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Einleitung

Recht schreckt ab. Genauer betrachtet sind es Rechtsfolgen und ihre Durchset-
zung, in deren Erwartung sich menschliches Verhalten veriindert.! Recht beein-
flusst das Handeln des Einzelnen und gestaltet so menschliches Zusammenleben
insgesamt.” Wenn Recht an bestimmtes Verhalten Sanktionen kniipft, so wirkt es
in seiner gesellschaftlichen Dimension durch Abschreckung.

RegelmaBig deckt sich die abschreckende Wirkung dabei mit der Intention des
Gesetzgebers: wenn zum Beispiel Normen des Strafrechts Rechtsgiiter vor scha-
digenden Handlungen schiitzen oder Videotliberwachung Straftaten zumindest in
einem bestimmten Gebiet verhindert. Tritt Abschreckung hingegen unbeabsich-
tigt auf, stellen sich Fragen nach rechtlicher Relevanz und Korrektur solcher kol-
lateraler Nebenfolgen. Dies gilt insbesondere dann, wenn Personen von grund-
rechtlich geschiitzten Handlungen abgeschreckt werden.

So entschied das Bundesverfassungsgericht am 24.5.2005 iiber die Verfas-
sungsmafigkeit der Nennung einer Zeitschrift in einem Landesverfassungs-
schutzbericht. Dabei fiithrte es aus, dass zwar die Herstellung, der Vertrieb und
der Druck bestimmter Artikel durch die Erwdhnung im Verfassungsschutzbericht
nicht verhindert wiirden. Trotzdem sei die Zeitung in ihren Wirkungsmoglichkei-
ten nachteilig beeinflusst.

,Potenzielle Leser konnen davon abgehalten werden, die Zeitung zu erwerben und zu le-
sen, und es ist nicht unwahrscheinlich, dass etwa Inserenten, Journalisten oder Leserbrief-
schreiber die Erwdhnung im Verfassungsschutzbericht zum Anlass nehmen, sich von der
Zeitung abzuwenden oder sie zu boykottieren.“3

Diese mittelbare Wirkung begriinde eine Beeintrdchtigung der Pressefreiheit, die
einer Rechtfertigung auf der Grundlage eines allgemeinen Gesetzes bediirfe.
Das Gericht argumentierte also damit, dass Personen von der Ausiibung ihrer
Grundrechte nicht nur durch direkten staatlichen Zwang, sondern auch durch mit-
telbare negative Verhaltensanreize abgehalten werden. Es erwog damit mogliche

U Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 134f.; zur Wirkweise von Sanktionen Schwartz/
Orleans, University of Chicago Law Review 34 (1967), 274 (276 ff.).

2 Luhmann, Rechtssoziologie, S. 267 ff., 294 f.; ders., Das Recht der Gesellschaft, S. 154f.,
550ff.; zur gesellschaftlichen Selbststeuerung durch reflexives Recht Teubner/Willke, Zeit-
schrift fiir Rechtssoziologie 5 (1984), 4 ff.

3 BVerfGE 113, 63 (78) — Junge Freiheit.



2 Einleitung

Abschreckungseffekte auf die Grundrechtsausiibung als rechtliche Folgephdnome-
ne und zog daraus Schliisse fiir die Auslegung und Anwendung des Rechts.

Diese Arbeit wurde von der Intuition angestoBen, dass Abschreckungseffekte
im Bereich internetgestiitzter Grundrechtsausiibung gesteigerte Relevanz ent-
falten. In diesem besonders dynamischen Feld der Grundrechtswirklichkeit, ins-
besondere dann, wenn die verstdrkte Divergenz von Recht und Wirklichkeit zu-
sitzliche Unsicherheiten schafft, konnen sich die Wirkungen dieser Phdnomene
potenzieren. Dem Bereich der internetgestiitzten Grundrechtsausiibung ist daher
besondere Aufmerksamkeit zu widmen.* Seine Aufarbeitung bedarf jedoch um-
fassender analytischer und methodischer Vorleistungen.

Denkbare Konstellationen, in denen ein Abschreckungseffekt auftreten kann,
sind ebenso wie seine Einsatzmdglichkeiten als Argument fast unbegrenzt. So ist
es beispielsweise leicht vorstellbar, dass Personen von der Kundgabe ihrer Mei-
nung Abstand nehmen, wenn sie negative Folgen wie eine strafrechtliche Ver-
folgung wegen Beleidigung®, iibler Nachrede oder empfindliche Schmerzensgeld-
forderungen® fiirchten. Ebenso ist es denkbar, dass die Beteiligung an einer Ver-
sammlung verhalten ausféllt, wenn die potenziellen Teilnehmer damit rechnen
miissen, flichendeckender erkennungsdienstlicher Behandlung oder Beobachtung
ausgesetzt zu sein.” Auch technisch vermittelte Individualkommunikation kann
befangener erfolgen, wenn mit der Moglichkeit ihrer Kenntnisnahme gerechnet
wird.® In diesen Beispielsfillen wird die konkrete MeinungséuBerung nicht ver-
boten und die Versammlung bzw. das vertrauliche Gesprich iiber bestimmte In-
halte nicht untersagt — mithin die grundrechtliche Betdtigung nicht von staatlicher
Seite zielgerichtet und unter Anwendung von unmittelbarem Zwang verhindert.
Trotzdem wird davon ausgegangen, dass der Gebrauch dieser Grundrechte wohl
in geringerem MafBe oder auf andere Weise stattfindet als ohne die erwéhnten
MaBnahmen. Die Feststellung, dass grundrechtlich geschiitztes Verhalten nicht
nur durch unmittelbare rechtliche Ver- oder Gebote beeinflusst wird, sondern da-
riiber hinaus durch rechtliche Nebenfolgen als sonstige Anreize bestimmt ist, wel-
che vom Staat wie auch von Dritten ausgehen, ist zunéchst ebenso trivial wie
verfassungsrechtlich und praktisch relevant. Dieser Relevanz geht die vorliegende
Arbeit nach. Thr Ziel ist es, einen rationalen methodengeleiteten Umgang mit Ab-
schreckungsphdanomenen zu ermdglichen.

4 Im Einzelnen unten Kapitel 5.

3 Vgl. BVerfGE 93, 266 (292, 295, 300) — ,,Soldaten sind Morder*,

¢ Vgl. BVerfGE 86, 1 (10) — TITANIC/,,geb. Mérder*.

7 Vgl. BVerfGE 65, 1 (42f)) — Volkszihlung; siehe auch jiingst BVerfG NVwZ 2016, 53 (54) —
Identitdtsfeststellung durch Polizei im Rahmen einer Versammlung.

8 Vgl. BVerfGE 125, 260 (320, 332, 335) — Vorratsdatenspeicherung; 121, 1 (21 f.) — Vorrats-
datenspeicherung (einstweilige Anordnung); 120, 274 (323) — Online-Durchsuchungen; 100, 313
(358f., 381) — Telekommunikationsiiberwachung I.
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I. Untersuchungsgegenstand:
Der Abschreckungseffekt auf die Grundrechtsausiibung

Abschreckung beschreibt bisher keine dogmatisch verfestigte Kategorie des Ver-
fassungsrechts, sondern ein tatsdchliches Phdanomen, das in den Strukturen des
Verfassungsrechts an verschiedenen Stellen beriicksichtigt werden kann und
muss.’ In der deutschen Rechtswissenschaft und Rechtsprechung findet sich keine
einheitliche Definition, sondern eine Vielzahl von Formulierungen, die das noch
genauer zu beschreibende Phdnomen meinen. Einerseits ist in Anlehnung an den
US-amerikanischen Rechtskreis hiufig metaphorisch von chilling effects'® die
Rede. Daneben hat aber auch die deutsche Rechtswissenschaft und Rechtspre-
chung eine Fiille eigener Bezeichnungen hervorgebracht: Einschiichterungs-
effekt!! bzw. -wirkung!?, abkiihlende Effekte'® sowie vereisende'®, einfrierende!
oder einschniirende'® Wirkung. Diese Formulierungen bezeichnen manchmal mit
abweichenden Bedeutungsnuancen oder aus unterschiedlicher Perspektive, aber
hiufig auch nahezu synonym, das, was in der vorliegenden Arbeit als Abschre-
ckungseffekt untersucht werden soll. Auch finden sich fiir einige Grundrechte aus-
fithrlichere, aber oftmals auch unscharfe Umschreibungen der zugrundeliegenden
Ursache-Wirkungs-Beziehung oder eines Ausschnitts von dieser. Dann ist etwa
die Rede von einer ,,gelihmten oder eingeengten Diskussion“!’, dem ,,Meinungs-
klima“'®, der ,,Bereitschaft zur Grundrechtsausiibung“!®, der ,,Unbefangenheit der
Kommunikation“?, ,, Kommunikationsstérungen‘?!, , Verhaltensfreiheit??, , Ent-

° Insbesondere hat die Kategorie zunichst nichts mit der Frage nach dem Vorliegen eines
Grundrechtseingriffs zu tun.

10" Frowein, ASR 105 (1980), 169 (186); Herdegen, WM 2009, 2202 (2205); Zimmermann, NJ
2011, 145 (151 Fn. 84); Assion, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.), Uberwachung und Recht, 31 ff.

" Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S. 140ff.; Papier, BayVBI 2010, 225
(233); Giegerich, RabelsZ 63 (1999), 471 (477).

12 Schmitt Glaeser, ASR 113 (1988), 52 (67).

13 Heilmann, Anonymitit fiir User-Generated Content?, S. 207.

4 Deiseroth, info also 2008, 195 (199).

15" Gorby/Ress, in: Bleckmann (Hrsg.), Demonstration und StraBenverkehr, 171 (184).
¢ Vgl. BVerfGE 85, 1 (17) — Kritische Bayer-Aktionire.

7 Vgl. BVerfGE 54, 129 (139) — Kunstkritik; 60, 234 (241) — Kredithaie.

18 Heilmann, Anonymitét fiir User-Generated Content?, S.207;, Grimm, NJW 1995, 1697
(1704).

19 Vgl. BVerfGE 83, 130 (145) — Josephine Mutzenbacher; 85, 1 (17) — Kritische Bayer-Ak-
tiondre; 86, 1 (10) — TITANIC/,geb. Morder*.

20 Vgl. BVerfGE 34, 238 (246) — Tonband; 107, 299 (320, 328) — Offentlich-rechtliche Rund-
funkanstalten; 120, 274 (323) — Online-Durchsuchungen; 121, 1 (21 f)) — Vorratsdatenspeiche-
rung (einstweilige Anordnung); 122, 342 (365) — Bayrisches Versammlungsgesetz.

2l BVerfGE 93, 181 (188) — Rasterfahndung (einstweilige Anordnung); 100, 313 (381) — Tele-
kommunikationsiiberwachung I.

22 BVerfGE 118, 168 (184f) — Kontostammdaten; 120, 274 (311 f.) — Online-Durchsuchun-
gen; 120, 378 (397 ff.) — Automatisierte Kennzeichenerfassung.



4 Einleitung

«23 <24

schlieBungsfreiheit =, ,,Auswirkungen auf das Geistesleben** oder ,,Selbstzen-
sur“?® 26 Eine wirkliche Inhaltsbestimmung oder ein einheitlicher Sprachgebrauch
hat sich jedenfalls bisher im deutschen Rechtsraum nicht etabliert.

Einen ersten Definitionsversuch in deutscher Sprache unternehmen Ress und
Ukrow. Sie beschreiben den chilling effect als ,,indirekte Beschrinkungen der
Auslibung von Grundrechten, die durch staatliche MafBlnahmen hervorgerufen
werden und die auf Grund ihrer Intensitéit und objektiven Auswirkung Eingriffs-
qualitit haben*?’. Thre definitorische Beschrinkung auf MaBnahmen mit grund-
rechtlicher Eingriffsqualitdt wird jedoch weder den umfassenden Wirkungs-
moglichkeiten des Effekts gerecht noch seiner vielseitigen Beriicksichtigung im
Verfassungsrecht, die nicht nur auf Fragen des Grundrechtseingriffs durch Ab-
schreckung begrenzt ist.?® Im Gegenteil, wie sich zeigen wird, stellen diese Fille
zumindest in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eher die Aus-
nahme dar.

Gegenstand dieser Arbeit ist der verfassungsrechtliche Umgang mit mittel-
baren und nicht finalen, iiberindividuellen Auswirkungen (1.) vornehmlich staat-
lichen Handelns (2.) auf die tatsdchliche Grundrechtsausiibung. Der zugrunde-
ligende Wirkungszusammenhang besteht darin, dass der Grundrechtstriger sein
Verhalten anhand antizipierter potenzieller Sanktionen ausrichtet. Verfassungs-
rechtliche Relevanz gewinnt das Phdnomen, wenn die Auswirkungen iiberindi-
viduell sind und die mit dem jeweiligen grundrechtlichen Schutzbereich korres-
pondierende gesellschaftliche Wirklichkeit pragen. Die Merkmale der Definition
werden vorab zum besseren Verstidndnis des Untersuchungsgegenstandes kurz
erlautert.

1. Mittelbare und nicht finale Auswirkungen auf die Grundrechtsausiibung

Abschreckungseffekte sind von unmittelbaren Entscheidungs- oder Gesetzes-
folgen als Rechtsfolgen im eigentlichen Sinne zu unterscheiden. Abschreckungs-
effekte bezeichnen hier vielmehr die mittelbaren und nicht finalen, typischerweise
iiberindividuellen Auswirkungen von Gesetzen und Verwaltungs- oder Gerichts-
entscheidungen. Diese Auswirkungen sind verfassungsrechtlich insoweit rele-
vant, wie sie die mit den Schutzbereichen der einschldgigen Grundrechte korres-
pondierende gesellschaftliche Wirklichkeit betreffen. Entscheidend ist dabei, dass

23 Evers, in: Pleyer/Klemens (Hrsg.), FS Reinhardt, 377 (386).

24 Vgl. BVerfGE 33, 52 (72, 89) — Zensur.

25 BVerfGE 73, 118 (183) — 4. Rundfunkentscheidung; 90, 60 (89) — 8. Rundfunkentscheidung.

26 M. w. H. Assion, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.), Uberwachung und Recht, 31 (39t.).

2T Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), EUV/AEUV, Lfg. 52 Januar 2014,
Art. 63 AEUV Rn. 168 Fn. 2; vgl. fiir eine allgemeinere Definition Assion, in: Telemedicus e.V.
(Hrsg.), Uberwachung und Recht, 31 (38).

28 Zu diesen Fillen ausfiihrlich Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 ff. Zur vielseitigen
Beriicksichtigung in der Verfassungsrechtsprechung sogleich Kapitel 1 unter I.
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die grundrechtlichen Verhaltensbeeintrichtigungen in der auftretenden Form
nicht Zweck der Maflnahme sind, sondern vielmehr unbeabsichtigt und mittelbar
eintreten. Es ist theoretisch moglich, dass nur ein einzelner Grundrechtstriager
durch eine staatliche Maflnahme in seinem Verhalten beeinflusst wird, praktisch
geht es bei der Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten aber fast immer um
Fille tiberindividueller Auswirkungen.

Deutlich werden diese Merkmale in den Ausfithrungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, wenn es festhilt, dass Art. 10 GG ,,in seinem objektiv-rechtlichen
Gehalt die Vertraulichkeit der Telekommunikation auch in ihrer gesamtgesell-
schaftlichen Bedeutung*® gewihrleiste. Es gefiihrde ,,die Unbefangenheit der
Nutzung der Telekommunikation und in der Folge die Qualitit der Kommunika-
tion einer Gesellschaft, wenn die Streubreite von ErmittlungsmaBBnahmen dazu
beitrigt, dass Risiken des Missbrauchs und ein Gefiihl des Uberwachtwerdens
entstehen.*3°

Die genannten Wirkungen fiir die Kommunikation einer Gesellschaft sind of-
fensichtlich gerade nicht durch die ErmittlungsmafBnahmen beabsichtigt, sondern
werden allenfalls als mittelbare Nebenfolge in Kauf genommen. Es besteht auch
kein Zweifel daran, dass Ermittlungsmafinahmen und ihre gesetzlichen Grund-
lagen iiberindividuell Wirkung zeigen konnen.

2. ..vornehmlich staatlicher Mafsnahmen

Die vorliegende Untersuchung befasst sich vor allem mit Abschreckungswirkun-
gen, die durch staatliche Mafinahmen ausgeldst werden. Damit sind solche Hand-
lungen gemeint, die einer der Staatsgewalten i.S.d. Art. 1 Abs.3 GG zuzurech-
nen sind. Dazu zéhlen also Gesetze im materiellen Sinne ebenso wie Verwal-
tungshandeln und Gerichtsentscheidungen.

Freilich halten sich auch Private untereinander von der Grundrechtsausiibung
ab und es kann insoweit zu Abschreckung bzw. Einschiichterung durch antizipier-
te Sanktionen gesellschaftlicher Natur kommen.?! Diese Konstellation liegt aber
aus drei Griinden nicht im Fokus dieser Untersuchung. Erstens stellt sie meistens
einen Fall der grundrechtlichen Schutzpflichtenkonstellation dar. Diese Kategorie
bleibt schon insgesamt aufgrund des weiten Einschitzungs-, Wertungs- und Ge-
staltungsspielraums des Gesetzgebers®? ein verfassungsgerichtlicher Sonderfall
und von zumindest quantitativ geringer Bedeutung. Zweitens wird Abschreckung
durch Private hédufig nicht eine Intensitét aufweisen, die konkrete grundrechtliche
Schutzpflichten auslost und hinsichtlich deren Erfiillung gegen das Untermal-

2 BVerfGE 107, 299 (328) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten.

30 Ebd.

31 Siehe hierzu eingehend Hermstriiwer, Informationelle Selbstgefdhrdung, S. 49 ff., 178 ff.

32 St. Rspr.; BVerfGE 85, 191 (212) — Nachtarbeitsverbot; 77, 120 (214 f.) — Lagerung chemi-
scher Waffen; 46, 160 (164 f.) — Schleyer.
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verbot® verstoen wurde. Eingedenk dieser beiden Griinde wundert es nicht, dass
mogliche grundrechtliche Schutzpflichten gegeniiber der mittelbaren bzw. unbe-
absichtigten Abschreckung durch Private bisher, soweit ersichtlich, kaum einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts explizit zugrundeliegen.>* Drittens
ergeben sich bei der Verhaltensbeeinflussung durch Private keine oder kaum Un-
terschiede aus der (fehlenden) Intentionalitdt von Abschreckung. Diese Konstella-
tionen lassen sich vielmehr im Rahmen der entwickelten Schutzpflichtendogma-
tik bewidltigen. Daher fehlt es auch an einem dringenden Bediirfnis rechtswissen-
schaftlicher Aufarbeitung dieser eher hypothetischen Fille. Aus alledem folgt ein
natiirlicher Schwerpunkt der vorliegenden Untersuchung auf staatlich verursach-
ter Abschreckung, ohne dass durch Private verursachte Abschreckungsphdnome-
ne schon begrifflich ausgeschlossen werden.*

II. Ziel, Methodik und Gang der Untersuchung

Die Beriicksichtigung von Abschreckungsphinomenen findet sich verstreut in
Rechtsprechung und verfassungsrechtlicher Literatur.® Bisher werden Abschre-
ckungseffekte bei unterschiedlichsten Fragen des Verfassungsrechts dort zur
Argumentation herangezogen, wo sich mit ihnen fiir ein Ergebnis streiten lésst,
das dem Rechtsgefiihl des jeweiligen Verfassungsrechtlers entspricht. Abschre-
ckungseffekte sind als Argument schnell zur Hand und werden haufig entweder
iiberhdht oder pauschal als Einbildung abgetan.’’ Ziel dieser Arbeit ist es, den
verfassungsrechtlichen Umgang mit Abschreckungseffekten methodengeleiteter
und damit rationaler zu gestalten.

Dieses Ziel wird mit verschiedenen methodischen Perspektiven verfolgt. Sie
stehen methodentheoretisch nicht auf derselben Stufe und konkurrieren daher
auch nicht direkt miteinander, sondern ergidnzen sich im Sinne eines multi-metho-
dalen Zugangs.’® Es finden Ansitze der Argumentationstheorie, des Rechtsme-
thodenvergleichs und der juristischen Hermeneutik nebeneinander Anwendung.

3 Siehe zu diesem z. B. BVerfGE 96, 409 (412) — Plenarvorlagen; 88, 203 (254 ff.) — Schwan-
gerschaftsabbruch I1.

34 Ansitze in BVerfGE 101, 361 (383) — Caroline von Monaco II.

3 Der Abgrenzungsfrage staatlicher und privater Abschreckung wird in Kapitel 3 unter
I11.4. nachgegangen.

36 Nachweise in Fn. 10-26. Eingehend zur Verfassungsrechtsprechung sogleich.

37 Hinweise zu beiden Seiten bei Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe,
S. 142 ff.; zu pauschal ablehnend Thiel, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr, S. 249 ff.; auch
Bull, in: van Ooyen/Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen Sys-
tem, 627 (643 f., 657 ff.). Im Einzelnen noch unten Kapitel 2 unter I.

3 Die Vorteile eines solchen Vorgehens — bei empirischer Forschung héufig auch in Form
der ,,Triangulation* — sind aus den empirischen Sozialwissenschaften bekannt. Siehe z. B. Jick,
Administrative Science Quarterly 24 (4) (1979), 602 (insb. 608 ff.).
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Schon die Definition des Untersuchungsgegenstands ,,Abschreckungseffekte
als Folgephdnomene staatlichen Handelns® legt ein topisch-problemorientiertes
Vorgehen als Ausgangspunkt nahe. Der Umgang mit dem umrissenen Phdnomen
ist moglichst vollstdndig abzubilden, zu analysieren und schlieflich methodisch
zu reflektieren. Hieraus kdnnen Aussagen iiber das Verfassungsrecht und seine
Dogmatik gewonnen werden, um den Umgang mit Abschreckungsphianomenen
weniger willkiirlich zu gestalten. Dafiir reicht es nicht, fragmentarisch abzuarbei-
ten, wie das Verfassungsrecht mit einzelnen — mehr oder weniger willkiirlich ge-
wihlten — Abschreckungskonstellationen umgeht oder umzugehen hat. Vielmehr
ist zunéchst danach zu fragen, wo sich das Phdanomen ,,von sich aus“ im Verfas-
sungsrecht zeigt. Ausgangspunkt der Untersuchung ist also seine Emergenz im
verfassungsrechtlichen Diskurs und damit seine Verwendung als Argument.
Abschreckung gespiegelt im Argument liegt dabei quer zu den Kategorien und
Problemen des Verfassungsrechts. Die umfassende Behandlung des Phdnomens
verlangt daher im Hinblick auf den jeweiligen Kontext bewusste inhaltliche Be-
schrankungen.

Der Abschreckungseffekt wird also zunédchst in seiner Form als Argument —
oder geronnen: als Argumentationstopos® — verstanden. Argumente sind fiir den
Zweck dieser Untersuchung schlicht Mittel zur Begriindung einer juristischen
Entscheidung.*® Der weniger rhetorisch gewendete Terminus des Grundes ist ihm
verwandt. Diese Argumentdefinition ist fiir viele juristische Argumentations-
theorien anschlussfihig.*! Sie geben auch die Regeln der Argumentation vor, nach
denen das Argument praktisch zu verarbeiten ist.

3 Die Begriffe ,,Topos“ und ,,Topik* haben eine lange und wechselhafte philosophische und
juristische Geschichte. Sie sind in besonderer Weise in rechtsmethodische Vorverstandnisse
verstrickt. Als Begriinder der modernen Topik gilt Viehweg, Topik und Jurisprudenz (Erstauf-
lage 1953); vgl. auch Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 114 ff.; kritisch hierzu insbeson-
dere im Hinblick auf die methodischen Bediirfnisse des Verfassungsrechts Miiller/Christensen,
Juristische Methodik, Bd.I, Rn. 112ff.; allgemeine Kritik bei Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 145 ff.; klug nachgezeichnet und kontextualisiert wird die Debatte bei
Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit, S. 177 ff.

Der Begriff Argumentationstopos soll fiir den Zweck dieser Untersuchung néher an der um-
gangssprachlichen Verwendung liegen, wonach sich Argumentationstopoi von Argumenten
durch ihren hoheren Grad der Verfestigung und Strukturierung unterscheiden lassen. Auch
wenn grundrechtliche Abschreckungseffekte als Teil eines Topoikatalogs im Sinne der Topik
durchaus denkbar sind, wird hier darauf verzichtet, sich Vorannahmen oder die Methode topi-
scher Jurisprudenz zu eigen zu machen. Da die hier zu untersuchende Argumentationsfigur als
verfestigt gelten darf, trifft insoweit auch die Bezeichnung Argumentationstopos. Die Begriffe
Argument, Argumentationstopos und Argumentationsfigur werden im Weiteren synonym ver-
wendet.

40 Siche Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 123 f.; Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft, S.348f., 366f.; Habermas, Faktizitiat und Geltung, S.276; formaler Neumann,
Juristische Argumentationslehre, S. 115.

4l Einige der wichtigsten juristischen Argumentationstheorien finden sich bei Alexy, Theorie
der juristischen Argumentation, S. 259 ff.; Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 338 ff.; Ha-
bermas, Faktizitdt und Geltung, S. 272 ff.
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Die Argumentationstheorie wird zum Teil als Gegensatz zur herkdmmlichen
Methodenlehre verstanden. Dies ist wie folgt zu prézisieren: Beide juristische
Perspektiven betrachten von unterschiedlichen Seiten und aus unterschiedlicher
Entfernung die gleichen Gegenstinde. Ein Aspekt, der sich fiir den Argumentie-
renden als Argument kleidet, ist fiir den herkdmmlich hermeneutisch Arbeiten-
den meistens in dhnlicher Form Schritt seiner Erkenntnismethode.*? Beide Per-
spektiven sind dieser Arbeit gleichermalien niitzlich. Nach den Argumentations-
theorien unterscheiden sich ndmlich gute von weniger guten Griinden, gute von
schlechten Argumenten, lediglich durch ihre Akzeptanz oder Zuriickweisung im
(juristischen) Diskurs.* Die praktische Akzeptanz von Griinden kann jedoch
nicht allein MaRstab einer juristischen Arbeit sein. Der argumentationstheore-
tische Ausgangspunkt dieser Arbeit (Kapitel 1) wird daher um die Erkenntnis-
moglichkeiten der herkdmmlichen Methodenlehre und Verfassungsdogmatik er-
ginzt. Aus dem Zusammenspiel mit diesen ergeben sich immanente Gegenargu-
mente der Argumentationsfigur (Kapitel 2) und daraus wiederum konkrete
Leitlinien fiir die Argumentation selbst (Kapitel 3).** In ihrer Kombination finden
diese Methoden Moglichkeiten und stellen Anspriiche an die Einbeziehung der
Wirklichkeit in die Rechtsfindung, wenn sie den Umgang mit Tatsachen, Progno-
sen und Wahrscheinlichkeiten anleiten, die bei Abschreckungseffekten eine be-
sondere Rolle spielen. Aus Sicht der Argumentationstheorie ist die Methoden-
lehre und Verfassungsdogmatik daher in der Lage, die praktische Akzeptanz des
Arguments vorherzusagen. Im Ubrigen hilt dies die Untersuchung fiir methoden-
konservative Rechtsanwender anschlussfihig. Aus diesen methodischen Vorbe-
merkungen und dem genannten Erkenntnisinteresse ergibt sich der folgende Auf-
bau der Untersuchung.*

Uberblicke bei: Struck, Zur Theorie juristischer Argumentation; Neumann, Juristische Ar-
gumentationslehre; Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz; Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S. 152, Fn. 127; eine Ubersicht fiir das common law bietet Levi, Uni-
versity of Chicago Law Review 15 (1948), 501 ff.

42 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 153, stellt treffend fest: ,,Da es aber
letzten Endes die gleichen Gesichtspunkte sind, deren sich der Argumentierende als Argument
und der ,methodisch’ Vorgehende als eines unvermeidbaren Gedankenschrittes bedient, so han-
delt es sich, soweit es um mehr geht als nur um die formalen Regeln einer verniinftigen Diskus-
sion, weithin doch nur um verschiedene Aspekte derselben Sache.”; hierauf bezugnehmend
Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 3 f.; Tugendhat, ARSP Beiheft 14 (1980), 1 (4f.)
deutet weitere Parallelen an.

4 Die ,Richtigkeit’ juristischer Argumentationsfiguren lésst sich nicht objektiv messen,
nur intersubjektiv an ihrer Akzeptanz.”, Hoffmann-Riem, in: Hasebrink/Matzen (Hrsg.), For-
schungsgegenstand Offentliche Kommunikation, 15 (30); #hnlich Habermas, Faktizitit und
Geltung, S. 277 ff.; Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 338.

4 Dogmatik und herrkdmmliche Methodenlehre sind damit zugleich Bedingungen bzw. Ar-
gumentationsformen des juristischen Diskurses, Alexy, Theorie der juristischen Argumentati-
on, S. 34; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 153 f.

4 Soweit erforderlich, sind weitere methodische Anmerkungen dem jeweiligen Abschnitt
vorangestellt.
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Das Herantreten an den Abschreckungseffekt vom Argument her verlangt als
Ausgangspunkt der Untersuchung die Analyse des Umgangs mit diesen Effekten
durch das Bundesverfassungsgericht (Kapitel 1 unter I.). Dies gilt umso mehr, als
es an rechtsmethodisch reflektierender Forschung zu diesem Thema in Deutsch-
land bisher weitgehend mangelt.*® Zwar argumentiert auch die rechtswissen-
schaftliche Literatur mit Abschreckungseffekten. Thre Beschreibungen des Phé-
nomens reagieren aber meist lediglich auf die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und sind insgesamt eher kursorisch bis oberflichlich.’
Durchgreifenderer Grund fiir die Beschrinkung der Analyse auf Bundesver-
fassungsgerichtsentscheidungen ist aber, dass das Gericht als ,,Letztinterpret*“®
der Verfassung die herausragende Stellung im verfassungsrechtlichen Diskurs
inne hat. Seine Verfassungsinterpretationen besitzen faktisch Rechtsgeltung.*’
Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind im Ubrigen als eigene
Textgattung mit speziellen Her- und Darstellungsregeln und als in weiten Teilen
selbstreferentieller Spruchkorpus gegeniiber den Produkten der Rechtswissen-
schaft als Gegenstand fiir eine selbststindige Argumentationsanalyse besonders
geeignet.

Die Analyse der Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen erlaubt es, Inhalte
von Abschreckungsargumenten und ihre ungefdhre Wirkungsmacht in der Ver-
fassungsrechtsprechung, wenn nicht sogar fiir das Verfassungsrecht insgesamt, zu
verstehen. Auf diese Weise entgehen der Untersuchung keine praktisch bedeuten-
den verfassungsrechtlichen Bereiche, die sich mit diesem Phanomen befassen.

Die Auswahl der beriicksichtigten Entscheidungen erfolgte anhand der in deut-
scher Sprache spirlichen Literatur zu dem Thema, auBBerdem durch Volltext-
suchen anhand verschiedener Formulierungsmdglichkeiten des Phiinomens>® und
entlang von Verweisungsketten. Ergidnzend wurde aber auch stichprobenartig
vorgegangen und in Fallkonstellationen gesucht, die Abschreckungsargumenta-
tionen nahelegen. Dieses Vorgehen fiihrte fiir das deutsche Recht zur Beriicksich-
tigung von mehr als hundert Verfassungsgerichtsentscheidungen.

46 Detaillierter zum deutschen verfassungsrechtlichen Umgang mit diesem Phénomen, so-
weit ersichtlich nur: Rath, KJ Beiheft 2009 (1), 65 ff.; Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013),
630ff.; Assion, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.), Uberwachung und Recht, 31 ff.

47 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 10-25.

48 Vgl. z.B. Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 67f.

4 Das Grundgesetz gilt nunmehr praktisch so, wie das Bundesverfassungsgericht es aus-
legt” Smend, in: Bundesverfassungsgericht (Hrsg.): Das Bundesverfassungsgericht 1951-1971,
15 (16).

Nichts anderes meint das amerikanische verfassungsrechtliche Sprichwort: ,,The constitu-
tion is what the judges say it is.”

30" Schlagworte und Bruchstiicke waren unter anderem: *schreck*, *kiihl*, *schiicht*, *kli-
ma¥*, *vereis*, *hemm*, *schniir¥, *lahm*, ver-/beeng*, *befang*, unbeschwert®, verunsicher*,
Verhaltensfreiheit, Wahrnehm*, Geistesleben, Kommunikationsstor*, Verhaltensanpass*,
Grundrechtsverwirkl*.
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Hingewiesen sei an dieser Stelle darauf, dass den Methoden dieser Untersu-
chung nur die Darstellung gerichtlicher Entscheidungen zugénglich ist. Diese ist
von der Herstellung einer (richterlichen) Entscheidung grundsitzlich zu unter-
scheiden.’! Herstellung bezeichnet die Erlangung eines Entscheidungsergebnis-
ses; Darstellung ist ihre kommunikative Vermittlung durch den Entscheider durch
Angabe von Griinden.*? Es ist alles andere als selbstverstindlich, dass die auf die
Herstellung der Entscheidung wirkenden subjektiven Urteilsgriinde immer Ein-
gang in die Entscheidungsbegriindung gefunden haben. Dies ist fiir die Legitimie-
rung der Entscheidungen auch nicht erforderlich, solange Griinde angefiihrt wer-
den, die sich in den Bahnen der juristischen Methodik bewegen bzw. den Regeln
des juristischen Diskurses folgen und dadurch vertretbar bzw. nachvollziehbar
sind.** Innerhalb dieses Rahmens gilt fiir Urteile als juristische Begriindungs-
entscheidungen grundsétzlich nicht unbedingt anderes als fiir Wert- oder Ge-
schmacksurteile generell: Sie sind ihrem Wesen gemifl vom Urteilenden abhin-
gig und damit weitgehend subjektiv. Ein gutes Urteil besticht folglich weniger
durch seine Wahrheit oder irgendwie geartete abstrakte Richtigkeit als durch sei-
ne Nachvollziehbarkeit.>* In unterschiedlichem AusmaB wird daher die Offen-
legung der Herstellung von (gerichtlichen) Entscheidungen und ,,wahrer* Griinde
zur Befriedigung eines verbleibenden Kontrollinteresses gefordert.® Fiir diese
Untersuchung soll es zundchst bei dem Hinweis bleiben, dass die gebotene Unter-
scheidung zwischen Herstellung und Darstellung von Entscheidungen die Validi-
tit jeder Aussage liber die Steuerung von verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungsergebnissen durch Abschreckungseffekte einschrénkt.

An einigen Stellen der Arbeit finden sich auch — auflerhalb von Argumenta-
tionstheorie und Grundrechtsdogmatik als methodischen Zugéngen — auf einer
praxisbezogenen, dritten Ebene vorsichtige Hinweise zum verfassungsrichter-

SU' Luhmann, Recht und Automation in der offentlichen Verwaltung, S.50ff.; soziolo-
gisch-empirisch zu dieser Unterscheidung Lautmann, Justiz — die stille Gewalt, S. 175 ff.; siche
auch Koch/Riiffmann, Juristische Begriindungslehre, S. 115 f.; Hoffmann-Riem, in: Schmidt-AB-
mann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 9 (20 ff.); Neu-
mann, Juristische Argumentationslehre, S.4ff.; Schroth, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann
(Hrsg.), Einfithrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 270 (296).

32 Koch, in: Alexy/Koch/Kuhlen/Riimann (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriin-
dungslehre, 39 (53 f.) unterscheidet dhnlich zwischen Entdeckung und Rechtfertigung einer Ent-
scheidung.

3 Schroth, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, 270 (288 f.); vgl. auch Hoffmann-Riem, in: Schmidt-ABmann/
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 9 (22).

3 Diese ergibt sich im (sprachlich vermittelten) Diskurs. Habermas, Faktizitit und Geltung,
S.277: ,,,Richtigkeit’ bedeutet rationale, durch gute Griinde gestiitzte Akzeptabilitat.”

3 Wo die Objektivitdt des Beweises nicht zu erreichen ist, kommt der Wahrhaftigkeit des
Argumentierenden eine besondere Bedeutung zu.“, Neumann, Juristische Argumentationslehre,
S. 5. Siehe auch Briiggemann, Die richterliche Begriindungspflicht, S. 70 ff., 84 ff.; Haverkate,
GewiBheitsverluste im juristischen Denken, S. 138f., 168, 231; Hoffmann-Riem, in: Schmidt-
AfBmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 9 (23 f,, 51 f.).
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lichen Umgang mit Abschreckungseffekten bei der Herstellung einer Entschei-
dung. Diese sollen dem Leser praktischen Kontext fiir die rechtswissenschaft-
lichen Ausfiihrungen bieten. Der Inhalt der Hinweise ist der Aufkldrung und den
Vorgaben durch juristische Methoden freilich verschlossen und bleibt Gegenstand
der richterlichen Entscheidungspsychologie und -soziologie.

Ziel und Methode dieser Untersuchung lassen sich zusétzlich auch mit einer
systemtheoretischen Perspektive auf das Recht vereinen. Luhmann unterscheidet
in Bezug auf das System des Rechts zwischen Beobachtern erster, zweiter und
dritter Ordnung.>®

Wihrend der Beobachter erster Ordnung nur den Gesetzes- bzw. Entschei-
dungstext lese und in seinem unmittelbaren Wortsinn versteht und anwendet,’
fragt ein Beobachter zweiter Ordnung methodengeleitet, wie der Text zu verste-
hen ist und welche Argumente fiir oder gegen ein Textverstindnis sprechen’®. Der
Beobachter dritter Ordnung befasst sich dann mit der Funktion der Argumenta-
tion und der Rolle des Beobachters zweiter Ordnung.>® Aus Sicht des Beobachters
dritter Ordnung besitzt Argumentation fiir das System des Rechts lediglich die
Funktion, Redundanz herzustellen und damit Berechenbarkeit zu schaffen. Hier-
fiir kommt es auf die Qualitiit der Argumente nicht an.®

Eine differenzierte Qualitidtsbewertung kdnnen auch die modernen argumen-
tationstheoretischen Zugénge zum Recht nicht liefern: Sie vermodgen zwar, Ar-
gumentformen und -voraussetzungen zu identifizieren, miissen aber, wie bereits
erwihnt, die Wahl der jeweils durchschlagenden Argumente dem praktischen
juristischen Diskurs iiberlassen.®! Auf dieser Ebene kann diese Arbeit als rechts-
wissenschaftliche, wie gesagt, naturgemal nicht stehenbleiben. Sie muss daher
auch die Perspektive des Beobachters zweiter Ordnung einnehmen, also metho-
dengeleitet vorgehen und sich an der Grundrechtsdogmatik orientieren.

Diese Einordnung kann zusétzlich dem Hintergrundverstdndnis des Lesers die-
nen. Durch sie werden aber keine weiteren methodischen Pramissen aufgestellt,
die fiir das Verstdndnis der Arbeit unverzichtbar sind. Hierfiir ist die Akzeptanz
von Argumentationstheorie, klassisch-hermeneutischer Methode und Rechtsver-
gleich als juristische Methoden hinreichend. Am Ende der Untersuchung soll
knapp auf diese systemtheoretische Perspektive rekurriert werden, um eine ent-
sprechende Einordnung der Ergebnisse der Arbeit anzubieten.®?

36 Zum Folgenden Luhmann, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19
(271.); ders., Das Recht der Gesellschaft, S. 339 ff., 372f.

57 Interpretation besteht dann in der bloBen ,,Nachrationalisierung des Textes®, Luhmann,
Das Recht der Gesellschaft, S. 340.

38 Luhmann, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19 (221)).

5 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 372f.

0 Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, S. 35 ff.; ders., Das Recht der Ge-
sellschaft, S. 372f.

61 Siehe schon oben Fn. 43 und zugehériger Haupttext.

2 Unten Fn. 769-778 und zugehdriger Haupttext.



12 Einleitung

Die Ergebnisse der Analyse der Abschreckungsargumentation des Bundes-
verfassungsgerichts (Kapitel 1 unter I.) werden mit der chilling effects Argumen-
tation des US-amerikanischen Supreme Courts verglichen (Kapitel 1 unter IL.).
Dabei geht es weniger um einen Rechtsvergleich, der Grundrechte auf materi-
ell-rechtlicher Ebene gegentiberstellt. Im Vordergrund steht vielmehr ein Argu-
mentationsvergleich als Unterkategorie des Methodikvergleichs. Die amerikani-
sche Verfassungsrechtsprechung hat iiber Jahrzehnte wertvolle Erfahrungen in
der Verarbeitung von Abschreckungserwigungen gesammelt. Der Argumenta-
tionsvergleich kann also helfen, den Umgang des deutschen Verfassungsrechts
mit Abschreckungseffekten zu reflektieren und bestehende argumentative Mog-
lichkeiten zu erweitern®, also Interpretationsreserven zu erschlieBen® und frem-
de Erfahrungen zu nutzen®. Der Nutzen des Vergleichs besteht dementsprechend
vornehmlich in der Uberwindung der Beschriinktheit des eigenen Erkennens in
Bezug auf das eigene Recht und die eigene Methode.®®

Die Maxime des Vergleichs ist demnach der diesbeziigliche Erkenntnisgewinn
des Autors und des Lesers — nicht eine etwaige Bewertung des gerichtlichen Vor-
gehens als besser oder schlechter, richtig oder falsch. Das hierfiir erforderliche
Vorgehen bewegt sich jenseits klassischer Pfade der Rechtsvergleichung. Schon
die Methode der Rechtsvergleichung ist indes wenig entwickelt und verfestigt.®’
Dies gilt verstirkt fiir den grundrechtlichen Teil von Verfassungen und wiederum
nochmals gesteigert fiir den Methodikvergleich in diesem Bereich abseits des
materiellen Verfassungsrechts. Nur exploratives, problemorientiertes Vorgehen
verspricht hier Erkenntnisse im oben genannten Sinne.®® Problem und Gegen-
stand dieser Untersuchung ist die staatliche Abschreckung von grundrechtlich
geschiitztem Verhalten und dessen verfassungsrechtliche Funktionalisierung als
Argument. Diese Argumentationsfigur ist zugleich gemeinsames Element (terti-
um comparationis) der betreffenden Verfassungsrechtsprechungen als Vergleichs-
objekte. Die Rechtsprechung zu diesem Phidnomen weist trotz unterschiedlicher
Ausgestaltung der Grundrechtsordnung und abweichender Rollen der Gerichte in
ihren Verfassungsordnungen eine fiir den Vergleich hinreichende Strukturdhn-

9 Ossenbiihl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1, § 15 Rn. 32.

% Herdegen, JZ 2004, 873 (878 f.).

95 Massner, AGR 99 (1974), 193 (222 1., 2381.); Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsver-
gleichung, § 2 1 f. S. 14 ff.; Sommermann, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrech-
te, Bd.1, § 16 Rn. 47.

%6 Vgl. Sommermann, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1, § 16
Rn. 69. Es geht also darum, die der Innenperspektive geschuldete Bedingtheit der Reflektion
des eigenen Umgangs mit Abschreckungseffekten zumindest teilweise zu iiberwinden.

7 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, § 31 S. 31 1.

% Argumentationsvergleich als Methodenvergleich muss, mehr noch als materieller Rechts-
vergleich, den rechtlichen, aber vor allem auch den kulturellen Kontext berticksichtigen. Dazu
Hdberle, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1, § 7 Rn. 28f.
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lichkeit® auf. Diese Aussage ist Hypothese und Primisse der Methode zugleich.
Je nachdem, ob die Ergebnisse des Vergleichs das Verstindnis und Reflexionsver-
mogen in Bezug auf die eigene Rechtsordnung fordern, gliickt er oder scheitert
er.”” NaturgemiB finden nicht alle Schritte dieses kaum darstellbaren subjektiven
Erkenntnisprozesses des Argumentationsvergleichs explizit Eingang in diese Ar-
beit. [hre Gestaltung orientiert sich vielmehr daran, was verniinftigerweise nach-
vollziehbar und darstellbar ist. Dabei finden sich auBler den methodischen Er-
kenntnissen dieses Abschnitts einige beachtenswerte materiell-rechtliche Neben-
befunde.

Die weiteren Kapitel der Arbeit widmen sich wieder dem deutschen Verfas-
sungsrecht, wobei an ausgewidhlten Stellen auf den US-amerikanischen rechts-
wissenschaftlichen Diskurs zuriickgegriffen wird.

Die Ergebnisse der Analyse der Verfassungsrechtsprechung erfahren eine kri-
tische Wiirdigung, die in Kapitel 2 zugespitzt wird. Aus argumentationstheore-
tischer Sicht stellen sie inhdrente Gegenargumente dar. Auf diese findet der
rechtsmethodische und empirische Ausbau der Argumentation in Kapitel 3 eine
Antwort. Aus Argumentationstheorie, Methodenlehre, Strukturen des Verfas-
sungsrechts, seinen Institutionen und den Moglichkeiten empirischer Forschung
ergeben sich die allgemeinen Leitlinien fiir die Verwendung des Arguments. Da
sich der verfassungsrechtliche Diskurs aber mafigeblich anhand der Strukturen
der Grundrechtsdogmatik ordnet, werden diese Leitlinien fiir die Zwecke der
praktischen verfassungsrechtlichen Operationalisierung von Abschreckung in
Kapitel 4 konkretisiert. Dabei werden die zuvor anhand von Abschreckung als
Argument gewonnenen Erkenntnisse soweit wie moglich wieder aufgegriffen. Die
Kategorien der Grundrechtsdogmatik bilden also Schnittstellen fiir die argumen-
tative Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten im juristischen Begriffs-
system und der praktischen Rechtsfindung. Zugleich kdnnen verdnderte Abschre-
ckungsdynamiken die Modifikation verfassungsrechtlicher Anforderungen er-
forderlich machen. Solchen potenziellen Modifikationen wird anhand zweier
Problemkomplexe aus dem Bereich der internetbasierten Grundrechtsausiibung
in Kapitel 5 nachgegangen. Sie sind gleichzeitig praktische Anwendungsbeispiele
fiir die Verwendung des Abschreckungsarguments. Die Untersuchung schlief3t
damit, die gewonnenen Erkenntnisse zusammenzufassen und ihre Implikationen
fiir das System des Rechts einzuordenen (Kapitel 6).

9 Vgl. zu dieser Voraussetzung Sommermann, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd. I, § 16 Rn. 54f.
70 Diese Beurteilung ist dem Leser iiberlassen.



Kapitel 1

Der Abschreckungseffekt in der
verfassungsgerichtlichen Argumentation

In den Entscheidungen von Bundesverfassungsgericht und Supreme Court finden
sich mit groBBer RegelmaBigkeit Abschreckungserwédgungen. Beide Gerichte ha-
ben iiber lange Zeitrdume ihre jeweilige Verfassungsrechtsordnung mafigeblich
gestaltet”! und sich dabei auch gegenseitig iiber Jahrzehnte beeinflusst’.

Der Umgang mit dem Abschreckungseffekt durch das Bundesverfassungs-
gericht wird zunédchst dargestellt und analysiert (I.) und dann im Vorgehen des
Supreme Courts gespiegelt (II.). Die Darstellung und Analyse der deutschen Ver-
fassungsrechtsprechung besitzt dabei folgende Struktur:

Es werden eingangs einige historische Meilensteine der Rechtsprechung in die-
sem Bereich vorgestellt (I.1.), um eine erste praktische Einordnung zu erlauben
und einen Eindruck vom Einfluss der Argumentation auf die Rechtsfindung der
vergangenen Jahrzehnte zu gewinnen. Sodann wird das Argument im Hinblick
auf wiederkehrende Grundrechtskonstellationen (I.2.) und jeweilige Priifungs-
schritte (I.3.) kontextualisiert. Dem folgt ein Blick auf die Gewinnung auflerrecht-
licher Vorannahmen (I1.4.) und schlieBlich die Offenlegung der verfassungsdog-
matischen Dimensionen des Arguments (I.5.). Der dann folgende Abschnitt zur
Rechtsprechung des Supreme Courts orientiert sich an dieser Struktur, verlangt
aber einige Modifikationen.

I. Der Abschreckungseffekt in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts

1. Abriss der geschichtlichen Entwicklung

Bevor die besonderen Einsatzkontexte des Arguments eingehender betrachtet
werden, sind kurz einige Meilensteine der argumentativen Verwendung des Ab-
schreckungseffekts in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu

7! Siehe bereits Fn. 49.

72 Hiiberle, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 1, § 7 Rn. 16; Mdssner,
AGR 99 (1974), 193 (228 ff.); vgl. auch Gelinsky, Rechtsvergleich auf oberster Ebene: Karlsruhe
und der Supreme Court, FAZ.net vom 23.11.2012, abrufbar unter: http:/www.faz.net/-gso-
74ha8.
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umreiflen. Die Verbreitung geht dabei von der Meinungs- bzw. Pressefreiheit aus
und setzt sich von hier aus tiber die Jahrzehnte in anderen grundrechtlichen Berei-
che fort.

Als Argument wird der Abschreckungseffekt in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts wohl zum ersten Mal”® 1958 im Liith-Urteil verwendet,
wenn es um die Schranke der allgemeinen Gesetze des Grundrechts der Mei-
nungsfreiheit geht:

,,Der Beschwerdefiihrer befiirchtet, dafl durch Beschriankung der Redefreiheit einem ein-
zelnen gegeniiber die Gefahr heraufgefiihrt werden konnte, der Biirger werde in der Mog-
lichkeit, durch seine Meinung in der Offentlichkeit zu wirken, allzusehr beengt und die
unerldBliche Freiheit der 6ffentlichen Erdrterung gemeinschaftswichtiger Fragen sei nicht
mehr gewéhrleistet. Diese Gefahr besteht in der Tat [.. Je7

Hier geht es um die Mdglichkeit der Einschrinkung der Meinungsfreiheit durch
biirgerliches Recht. Auch wenn in dieser Argumentation der Abschreckungs-
effekt noch nicht als solcher bezeichnet wird, macht die Formulierung mit ihrem
reprisentativen Singular (,,der Biirger®) deutlich, dass iiberindividuelle, unbeab-
sichtigte Auswirkungen auf den Gebrauch der Meinungsfreiheit seitens des Ge-
richts fiir moglich gehalten werden. Das Gericht erweitert damit seine Perspektive
vom konkreten Fall auf die gesellschaftliche Grundrechtswirklichkeit. Ergebnis-
relevant wird diese Erkenntnis fiir die Entscheidung jedoch freilich nicht, weil ein
Ausschluss des biirgerlichen Rechts aus der grundrechtlichen Schranke der ,,all-
gemeinen Gesetze nicht fiir erforderlich gehalten wird, um der genannten Gefahr
zu begegnen.

Deutlicher wird der Abschreckungseffekt dann in den Sondervoten der SPIEGEL-
und Deutschland-Magazin-Entscheidungen. In dem Abschnitt des SPIEGEL-Ur-
teils vom 5.8.1966, welcher faktisch die Rolle eines Sondervotums” der vier Ver-
fassungsrichter einnimmt, die eine Grundrechtsverletzung in diesem Fall annah-
men, heifit es zur Angemessenheit der Durchsuchung in den Redaktionsrdumen
des SPIEGEL:

,.Ein solcher Eingriff beriihrte nicht nur die freie publizistische Tétigkeit der Bf., sondern
konnte nicht ohne Riickwirkung auf die iibrige Presse der Bundesrepublik und ihre Mit-
arbeiter bleiben; insbesondere konnten Presseorgane sich behindert fithlen, Fragen der

73 Frowein sieht die Gefahr eines Abschreckungseffekts wohl erst klar in der abweichenden
Meinung von Bundesverfassungsrichterin Rupp-von Briinneck formuliert in BVerfGE 42, 143
(154 ff)) — Deutschland-Magazin, Frowein, AR 105 (1980), 169 (186 f.); ders., EuGRZ 2008, 117
(118). Wie hier hingegen Rath, KJ Beiheft 2009 (1), 65 (66).

7 BVerfG 7, 198 (211) — Liith.

7> Die Méglichkeit von Sondervoten besteht fiir Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen
erst seit Einfiihrung von § 30 Abs. 2 BVerfGG durch das Vierte Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes liber das Bundesverfassungsgericht vom 21. Dezember 1970, BGBL. 1970 1, 1765 ff. Die
inhaltlich einem Sondervotum entsprechenden Ausfithrungen finden sich daher verteilt im Ur-
teilstext.
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Landesverteidigung in dem im 6ffentlichen Interesse gebotenen Umfang freimiitig zu er-
= «76
ortern.

Eine besondere Rolle spielten mogliche Abschreckungswirkungen auch bei der
Konturierung des Zensurverbots aus Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG als absolute Eingriffs-
schranke. Schon die Existenz eines Zensurverfahrens, so befiirchtete das Bundes-
verfassungsgericht, ,,Jihmt das Geistesleben*””. Um einer solchen typischen Ge-
fahr von Préiventivkontrollen zu begegnen, gelte das Verbot der Vorzensur abso-
lut. Zwar konnten auch repressive Strafregelungen praventive Wirkung entfalten,
aber diese verhinderten im Unterschied zur Vorzensur nicht die Moglichkeit, dass
sich eine gewisse Risikobereitschaft iiberhaupt herausbilden kénne’®. Der Vor-
zensur wurde hier also ein groeres Abschreckungspotenzial bescheinigt als der
sanktionierenden nachtriglichen Zensur durch Strafregelungen.

Mit ihrem Sondervotum im Deutschland-Magazin-Beschluss vom 11.5.1976
trat die Bundesverfassungsrichterin Rupp-von Briinneck der Einschidtzung der
Gerichtsmehrheit entgegen, der anhingige Streit sei aufgrund mangelnder straf-
und zivilrechtlicher Sanktionen im Unterschied zu anderen Verfahren ,,jetzt fiir
beide Seiten kaum mehr als eine Prestigeangelegenheit”®. Die von der Gerichts-
mehrheit vorgenommene Unterscheidung zwischen Inhalt und Form der AuBe-
rung fiihre zur ,,Verunsicherung der Betroffenen*®® und habe im Ergebnis eine
,.generalpriventive Wirkung®' auf Presseorgane. Insgesamt mahnte Rupp-von
Briinneck an, sich bei der Bestimmung der Intensitit von Eingriffen nicht auf den
einzelnen Betroffenen zu beschrinken, sondern auch die von einem Eingriff
»ausgehenden negativen Wirkungen fiir die generelle Ausiibung dieses Grund-
rechts“®? zu beriicksichtigen. Auf das Sondervotum und seine Argumentation
wurde in spiteren Entscheidungen vom Bundesverfassungsgericht in wichtigen
Punkten Bezug genommen.®

Hieran schlossen sich in den frithen 1980er Jahren einige Entscheidungen an,
welche ebenfalls vor allem grundrechtliche Kollisionen von Meinungs- bzw. Pres-
sefreiheit mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und insbesondere dem Ehr-
schutz zum Gegenstand hatten. Mit dem Abschreckungsargument wurde hier
vornehmlich die Priifungsdichte des Bundesverfassungsgerichts gerechtfertigt
und der Schutzbereich von Grundrechten bestimmt.®* Auch nach der Jahrtausend-

76 BVerfGE 20, 162 (200f.) — SPIEGEL.
7 BVerfGE 33, 52 (72) — Zensur.
8 BVerfGE 33, 52 (73) — Zensur.
® BVerfGE 42, 143 (151) — Deutschland-Magazin.
0 BVerfGE 42, 143 (Sondervotum Rupp-von Briinneck, 159) — Deutschland-Magazin.

81 BVerfGE 42, 143 (Sondervotum Rupp-von Briinneck, 159) — Deutschland-Magazin.

82 BVerfGE 42, 143 (Sondervotum Rupp-von Briinneck, 156; Hervorhebung im Original) —
Deutschland-Magazin.

83 BVerfGE 43, 130 (136) — Politisches Flugblatt; deutlich auch BVerfGE 81, 278 (290) —
Bundesflagge.

84 BVerfGE 54, 129 (136, 139) — Kunstkritik; 60, 234 (241, 243) — Kredithaie; 61, 1 (6, 8, 11) —

% 9 2 =
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wende finden sich Entscheidungen, welche die grundrechtlichen Gehalte des
Art. 5 Abs. 1 GG mit Abschreckungseffekten in Verbindung bringen, wenn es um
die Durchsuchung der Raumlichkeiten von Presse und Rundfunk geht.** In diesen
Fillen wurde eine Einschrinkung der Grundrechte aber im Interesse von Straf-
verfolgung und Gefahrenabwehr versucht.

Einer der wohl prominentesten Einsédtze der Argumentationsfigur ist im Volks-
zéhlungsurteil vom 15.12.1983 zu finden, als das Bundesverfassungsgericht das
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleitete Recht auf informationelle
Selbstbestimmung konturierte:

,,Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung wéren eine Gesellschaftsordnung
und eine diese ermdglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Biirger nicht mehr
wissen konnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit iiber sie weil. Wer unsicher ist,
ob abweichende Verhaltensweisen jederzeit notiert und als Information dauerhaft gespei-
chert, verwendet oder weitergegeben werden, wird versuchen, nicht durch solche Verhal-
tensweisen aufzufallen. Wer damit rechnet, dall etwa die Teilnahme an einer Versamm-
lung oder einer Biirgerinitiative behordlich registriert wird und dafl ihm dadurch Risiken
entstehen konnen, wird moglicherweise auf eine Auslibung seiner entsprechenden Grund-
rechte (Art. 8, 9 GG) verzichten. Dies wiirde nicht nur die individuellen Entfaltungschan-
cen des einzelnen beeintrachtigen, sondern auch das Gemeinwohl, weil Selbstbestimmung
eine elementare Funktionsbedingung eines auf Handlungs- und Mitwirkungsfahigkeit
seiner Biirger begriindeten freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens ist.“3®

In den darauffolgenden Jahren kam es dann auch zur Verwendung des Arguments
in Entscheidungen, welche die Kunst-*” und die Versammlungsfreiheit®® betrafen.
In den die Kunstfreiheit betreffenden Féllen kollidierte diese vor allem mit Belan-
gen des Ehr- bzw. Jugendschutzes. Das Abschreckungsargument gab hier die
hohe Priifungsdichte des Bundesverfassungsgerichts® vor:

»Angesichts der einschiichternden Wirkung, die staatliche Eingriffe hier haben kénnen,
muB eine besonders wirksame verfassungsrechtliche Kontrolle Platz greifen, soll die Frei-
heit dieser LebensiuBerungen nicht in ihrer Substanz getroffen werden [...]“%°

Wahlkampf/,,CSU: NPD Europas®. Vgl. auch BVerfGE 54, 208 (219f.) — Boll, wo ein etwaiger
Abschreckungseffekt durch das Erfordernis, richtig zu zitieren, gerade nicht festgestellt wurde.

85 BVerfGE 117, 244 (259, 272) — CICERO; ZUM-RD 2011, 205 (206 f.) — Staatliches Publi-
kationsverbot; BVerfG NJW 2011, 1859 (1860, 1862) — Durchsuchung der Geschéftsraume eines
Rundfunksenders; BVerfG NJW 2011, 1863 (1864) — Polizeiliche Sicherstellung und Beschlag-
nahme von Unterlagen einer Rundfunkredaktion.

8¢ BVerfGE 65, 1 (43) — Volkszihlung. Eine aktualisierte Form dieser Argumentation in
Bezug auf den Einsatz von Video-Drohnen auf Versammlungen bei Roggan, NVwZ 2011, 590
(592).

87 BVerfGE 67, 213 (223) — Anachronistischer Zug; 81, 278 (290) — Bundesflagge; 83, 130
(145f1., 155) — Josephine Mutzenbacher.

88 BVerfGE 69, 315 (349, 358) — Brokdorf.

89 Zur Priifungsdichte noch sogleich 3.c) und 5.b).

% BVerfGE 81, 278 (290) — Bundesflagge; dhnlich auch BVerfGE 67, 213 (223) — Anachro-
nistischer Zug; 83, 130 (145 f.) — Josephine Mutzenbacher.
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Im Brokdorf-Beschluss zur Versammlungsfreiheit wurden unter Bezugnahme auf
die eben zitierte Stelle im Volkszdhlungsurteil®' die Schranken der Versamm-
lungsfreiheit mit Hilfe des Abschreckungsarguments hergeleitet.”

Ab Mitte der Neunziger Jahre begann schlie8lich eine die Telekommunikati-
onsfreiheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht betreffende Serie von Ent-
scheidungen, die hiufig Uberwachungskonstellationen zum Gegenstand hatten
und Abschreckungseffekte vielfach argumentativ einsetzten.”® Als exemplarisch
kann hier das Urteil zum Lauschangriff vom 3.3.2004 gelten:

,.Die heimliche Uberwachung des nichtoffentlich gesprochenen Wortes in Wohnungen be-
trifft nicht nur den Einzelnen, sondern kann sich auch auf die Kommunikation der Gesell-
schaft insgesamt auswirken. Von der Moglichkeit zur akustischen Wohnraumiiberwa-
chung kénnen Einschiichterungseffekte ausgehen, denen insbesondere auch der Unver-
déchtige ausgesetzt ist, weil auch er nach den gesetzlichen Regelungen jederzeit und ohne
sein Wissen von der ErmittlungsmaBnahme betroffen werden kann.“*

Hiermit wurde die Schwere des Eingriffs im Rahmen der Angemessenheits-
priifung begriindet und eine restriktive Auslegung der zu priifenden Normen ver-
fassungsrechtlich eingefordert.

Das Urteil zum Antiterrordateigesetz vom 24.4.2013 fiihrt diese Reihe bis in
die Gegenwart fort. Dort stellte das Bundesverfassungsgericht zur Verfassungs-
méBigkeit des personenbezogenen Kriteriums des ,,Befiirwortens von Gewalt* in
§ 2 S. 1 Nr. 2 ATDG fiir eine Aufnahme in die Datei fest:

»Das Ankniipfen an ein solches Kriterium, das unmittelbar auf das forum internum ab-
stellt und damit auf den unverfiigbaren Innenbereich des Individuums zugreift, ist beson-
ders geeignet, einschiichternde Wirkung auch fiir die Wahrnehmung der Freiheitsrechte
wie insbesondere der Glaubens- und Meinungsfreiheit zu entfalten. Das Gesetz macht hier
die subjektive Uberzeugung als solche zum MaBstab und legt damit Kriterien zugrunde,
die vom Einzelnen nur begrenzt beherrscht und durch rechtstreues Verhalten nicht beein-
flusst werden konnen.«%

Dieses Kriterium wurde unter anderem mit dieser Begriindung fiir verfassungs-
widrig erklart.

Festzuhalten ist, dass iiber die Jahrzehnte eine Vielzahl grundrechtlicher Kon-
stellationen und verfassungsrechtlicher Fragestellungen auszumachen ist, bei de-
nen der Abschreckungseffekt argumentativ Wirkung entfaltete. Insgesamt hat
dabei die Tendenz zur Argumentation mit Abschreckungseffekten langfristig

91 Vgl. Fn. 86.

92 BVerfGE 69, 315 (349, 358) — Brokdorf.

% Beginnend 1995 mit BVerfGE 93, 181 (188 ff)) — Rasterfahndung (einstweilige Anord-
nung) folgen dann BVerfGE 100, 313 (358f., 381) — Telekommunikationsiiberwachung I; 107,
299 (310, 313, 320, 328, 330f) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; 110, 33 (53f., 64) —
Zollkriminalamt — usw.

% BVerfGE 109, 279 (354) — Lauschangriffe.

95 BVerfGE 133, 277 (348) — Antiterrordateigesetz.
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eher zugenommen. Die Argumentationsfigur hat in Entscheidungen zu Meinungs-
und Pressefreiheit ihren Anfang genommen.’® Spiter hat sie auch in vielen ande-
ren Konstellationen Verwendung gefunden, darunter auch in einigen der wich-
tigsten verfassungsgerichtlichen Entscheidungen der Geschichte der Bundesrepu-
blik. Ob Abschreckungseffekte Entscheidungsergebnisse sowie die Auslegung
von Verfassungsrecht stets determiniert haben, ldsst sich durch Untersuchung der
Darstellung der Entscheidungen nicht ergriinden. Die gerichtlichen Begriindun-
gen weisen vielmehr darauf hin, dass ihre Bedeutung von Fall zu Fall abweicht.
Abschreckungserwégungen ist daher ein variierendes Wirkungspotenzial auf die
Rechtsfindung zuzusprechen. Dieses befindet sich zwischen allgegenwértigem
Unterstiitzungsargument und entscheidungsleitender rechtstatséchlicher Feststel-
lung.

2. Wiederkehrende Grundrechtskonstellationen

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind, wie bereits angedeu-
tet, einige typische grundrechtliche Konstellationen auszumachen, in denen das
Abschreckungsargument besonders prominent verwendet wird. Diese Konstella-
tionen bilden den verfassungsprozessualen Hintergrund und aus ihrer Gruppie-
rung ergibt sich eine kategorielle Einteilung von Abschreckungseffekten. Kom-
munikationsgrundrechtliche Konstellationen auf der einen Seite und persénlich-
keitsgrundrechtliche Konstellationen auf der anderen Seite bilden ndmlich, wie
nun dargelegt wird, zwei gefestigte Hauptlinien der Rechtsprechung zu Abschre-
ckungserwigungen. Diese Einteilung ergibt sich aus der besonderen Haufung der
entsprechenden Grundrechte in der einschldgigen Verfassungsrechtsprechung
sowie den spezifischen Schutzkonzepten der jeweiligen Grundrechtsgruppen in
Bezug auf Abschreckungsphinomene. Im Ubrigen spiegelt sich diese Einteilung
in entsprechenden Verweisungsketten in den Entscheidungen wider. Sie trigt als
Grundstruktur auch im Fortgang der Untersuchung zur Kategorisierung und da-
mit zum systematischen Verstdndnis bei.

Betrachtet man die Gesamtheit der Entscheidungen mit Abschreckungsargu-
mentationen zundchst nach einschligigen Grundrechten, ist die groe Zahl an
Féllen auffallend, die eine behauptete Verletzung von Meinungs- und Pressefrei-
heit zum Gegenstand haben.”’ Diese stellten, wie bereits dargelegt, die ersten Ent-
scheidungen dar, in denen Abschreckungsargumentationen prominent verwendet

% BVerfGE 7, 198 (211 f.) — Liith; 20, 162 (189f., 200f.) — Spiegel; 33, 52 (72f., 89) — Zensur.

97 Vgl. z.B. BVerfGE 7, 198 (211 f)) — Liith; 20, 162 (180f., 200f.) — Spiegel; 33, 52 (72f; 89) —
Zensur; 34, 269 (284) — Soraya; 42, 143 (151, 156, 159f.) — Deutschland-Magazin; 43, 130 (136) —
Politisches Flugblatt; 54, 129 (136, 139) — Kunstkritik; 93, 266 (292, 295, 300) — ,,Soldaten sind
Morder*; 117, 244 (259, 272) — CICERO. Siehe zusitzlich zur Rundfunkfreiheit BVerfGE 73,
118 (183) — 4. Rundfunkentscheidung; 90, 60 (89) — 8. Rundfunkentscheidung.
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wurden. Insgesamt machen die Kommunikationsgrundrechte®® einen GroBteil der
Entscheidungen aus, in denen mit Abschreckungseffekten auf die Grundrechts-
ausilibung argumentiert wurde. Eine weitere grofle Gruppe umfasst diejenigen
Entscheidungen, die das allgemeine Personlichkeitsrecht in seinen verschiedenen
Ausprigungen betreffen.’® Die Reihe der Entscheidungen mit diesem Gegenstand
beginnt mit der Tonband-Entscheidung 1973'° und setzt sich bis in die Gegenwart
fort'!,

Die Meinungs- und Pressefreiheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht ste-
hen in diesen Entscheidungslinien hiufig Interessen der Strafverfolgung und der
Gefahrenabwehr gegeniiber.'”? Nicht selten kollidiert die Presse- und Meinungs-
freiheit auch mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und dabei insbesondere
mit dem Ehrschutz!'®. Mitunter sind auch Konflikte der Presse- und Meinungs-
freiheit mit der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit von Unternehmen bzw. ih-
rem Ansehen zu finden.'** In Entscheidungen zum Fernmeldegeheimnis, in denen
Abschreckungseffekte argumentativ eingesetzt werden, gerit die betroffene Tele-
kommunikationsfreiheit typischerweise mit Strafverfolgung und Gefahrenab-
wehr in Konflikt.!3

Hinsichtlich einzelner Grundrechte sind dabei Entscheidungsketten erkennbar,
bei denen wiederholt und teilweise fast wortgleich das Argument an sich entspre-
chenden Stellen im Priifungsaufbau verwendet und auf vergangene Entscheidun-
gen verwiesen wird.!” Diese Reihenbildung kann als Charakteristikum hoch-

% Der Begriff der Kommunikationsgrundrechte umfasst zumindest alle in Art. 5 Abs. 1 GG
enthaltenen Grundrechte, sowie die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG und die Ver-
einigungsfreiheit nach Art.9 Abs.1 GG, detailliert Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11, § 38 Rn. 11 ff.; ohne die Vereinigungsfreiheit Hoff-
mann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S.29ff.; zur Versammlungsfreiheit z.B. deutlich
BVerfGE 122, 342 (365 ff., 369, 370 1., 372 f.) — Bayrisches Versammlungsgesetz.

9 Vgl. z.B. BVerfGE 54, 208 (219f) — Béll; 65, 1 (42f) — Volkszihlung; 113, 29 (46 f) — An-
waltsdaten; BVerfG NJW 2006, 976 (979) — Wohnungsdurchsuchung zur Ermittlung von Kom-
munikationsdaten; BVerfGE 115, 320 (342, 354f., 371f, 375f) — Rasterfahndung; BVerfG
NVwZ 2007, 688 (690) — Videoiiberwachung offentlicher Plitze; BVerfGE 118, 168 (184f., 203)
— Kontostammdaten; 120, 274 (312, 323) — Online-Durchsuchungen.

100 BVerfGE 34, 238 (246 f.) — Tonband.

101 7. B. BVerfGE 120, 274 (312, 323) — Online-Durchsuchungen.

102 Zur Strafverfolgung z. B. BVerfGE 20, 162 (180 f., 200 f.) — Spiegel; 34, 238 (246 ) — Ton-
band; 44, 353 (376) — Durchsuchung Drogenberatungsstelle; 117, 244 (259, 272) — CICERO.

Zur Gefahrenabwehr z. B. BVerfGE 120, 274 (312, 323) — Online-Durchsuchungen; BVerfG
NJW 2010, 433 (435) — Schadensersatz nach Unterbringungsgewahrsam; BVerfG ZUM-RD
2011, 205 (206 f.) — Staatliches Publikationsverbot.

13S0 in BVerfGE 7, 198 (211 f.) — Liith; 34, 269 (284) — Soraya; 42, 143 (151, 156, 159f) —
Deutschland Magazin; 86, 1 (10) — TITANIC/,geb. Morder®.

104 BVerfGE 60, 234 (241, 243) — Kredithaie; 85, 1 (17, 21f) — Kritische Bayer-Aktionire.

105 BVerfGE 100, 313 (358 f., 381) — Telekommunikationsiiberwachung I; 107, 299 (310, 313,
320, 328) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; 113, 348 (365, 375f., 382f.) — Priiventive
Telekommunikationsiiberwachung; 121, 1 (20, 21f)) — Vorratsdatenspeicherung (einstweilige
Anordnung); 125, 260 (320, 332, 335, 366, 368 f., 380f.) — Vorratsdatenspeicherung.

106 Vgl. z.B. zu Telos und Herleitung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
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strichterlicher Rechtsprechung gelten. Sie ist Indiz fiir eine gewisse Konsistenz
der Rechtsprechung und unterstiitzt die Erfiillung der rechtsschopferischen Auf-
gabe der Judikative.

Was die Formulierung vom Bundesverfassungsgericht erwogener Abschre-
ckungseffekte betrifft, sind tiber diese bloen Verweisungsketten hinaus aber kei-
ne grundrechtsspezifischen terminologischen Besonderheiten festzustellen. Die
Verwendung insbesondere der Begriffe ,,Einschiichterungseffekt™ und ,,Abschre-
ckungseffekt® erfolgt anscheinend unsystematisch und eher intuitiv.

Auffallend ist, dass wenige Grundrechte auszumachen sind, bei denen der Ar-
gumentationstopos in den zu ihnen ergangenen Entscheidungen bis heute iiber-
haupt keine Rolle gespielt hat. Soweit ersichtlich, ist dies bisher {iberhaupt nur bei
den in Art.2 Abs. 2, 4, 9, 11, 14, 16a und 17 GG garantierten Grundrechten der
Fall.'” Indes wurde aber abstrakt auf einen mdglichen Abschreckungseffekt auf
die Ausiibung der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG'%® und der Ver-
einigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG'® in Entscheidungen Bezug genommen,
welche die Verletzung anderer Grundrechte betreffen. Es kann ndmlich grund-
sitzlich unterschieden werden zwischen der grundrechtlichen Position, deren
Verletzung gepriift wird, und dem Grundrecht, von dessen Wahrnehmung abge-
schreckt wird. Diese werden haufig identisch sein, konnen aber insbesondere bei
Entscheidungen zum allgemeinen Personlichkeitsrecht auseinanderfallen. Diese
Argumentation ,,iiber Bande* ist angesichts der Verschrankung bzw. des Ineinan-
dergreifens der Grundrechte, die der Maxime einer liickenlosen verfassungsrecht-
lichen Schutzgewidhrung folgt, naheliegend: Ein einheitlicher Lebenssachverhalt
kann verschiedene grundrechtliche Schutzbereiche ansprechen und ihre Abgren-
zung erfordern. Insbesondere das allgemeine Personlichkeitsrecht verfolgt das
Schutzkonzept, bestimmten spéteren Gefdhrdungen von Freiheitsgrundrechten
frithzeitig auf der Stufe der subjektiven Entscheidungsfreiheit zu begegnen, bevor
speziellere grundrechtliche Gewihrleistungen des Ausfithrungs- bzw. Hand-
lungsstadiums greifen (in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
insbesondere: Kommunikationsgrundrechte).!' Dies ist ursichlich fiir die be-

BVerfGE 113, 29 (46) — Anwaltsdaten; BVerfG NJW 2006, 976 (979) — Wohnungsdurchsuchung
zur Ermittlung von Kommunikationsdaten; BVerfGE 115, 320 (342) — Rasterfahndung; 120,
378 (397ff., 402) — Automatisierte Kennzeichenerfassung; viele der jiingeren Entscheidungen
verweisen auf mehrere der élteren. Alle Entscheidungen nehmen Bezug auf BVerfGE 65, 1 (42
bzw. 43) — Volkszédhlung.

Zur verfassungsgerichtlichen Priifungsdichte in die Kunstfreiheit betreffenden Féllen
BVerfGE 67, 213 (223) — Anachronistischer Zug; 81, 278 (290) — Bundesflagge; 83, 130 (145f.)
— Josephine Mutzenbacher.

107 Vgl. hingegen z. B. auch zum Recht auf ein faires Verfahren BVerfGE 113, 29 (47) — An-
waltsdaten; zur Berufsfreiheit BVerfGE 113, 29 (49) und 117, 163 (194f) — Anwaltliche Er-
folgshonorare; zum Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz BVerfGE 117, 244 (272) — CICERO.

108 Tn BVerfGE 133, 277 (347f)) — Antiterrordateigesetz.

109 Tn BVerfGE 65, 1 (42f.) — Volkszihlung.

110 Ebd. Siehe hierzu auch noch unten Kapitel 4 unter L.1.
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schriebene argumentative Spaltung. Ein solches Vorfeldschutzkonzept (hierzu
sogleich 5.c) liegt unter anderem auch den anderen Personlichkeitsrechten des
Grundgesetzes zugrunde. Zu diesen sind dabei neben dem allgemeinen unge-
schriebenen Personlichkeitsrechts nach Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG,
laut Bundesverfassungsgericht auch Art. 10 Abs. 1 GG und Art. 13 Abs. 1 GG als
besondere personlichkeitsschiitzende grundrechtliche Gewéhrleistungen zu zéh-
len.!"! Das Bundesverfassungsgericht nimmt dementsprechend hiufig bei der
Konturierung der Schutzbereiche dieser Grundrechte auf Abschreckungserwi-
gungen Bezug.!!?

Anhand des Einsatzes von Abschreckungsargumentationen in der Verfassungs-
rechtsprechung zeigen sich also verschiedene grundrechtliche Schutzkonzepte.
Dies legt in Bezug auf Abschreckungsphdnomene die Unterscheidung zwischen
Personlichkeitsgrundrechten auf der einen Seite und iibrigen Freiheitsgrundrech-
ten, mit praktischem Schwerpunkt im Bereich der Kommunikationsgrundrechte,
auf der anderen Seite nahe. Die Grundrechtsgruppen bilden in ihrer jeweiligen
Gesamtheit zwei Hauptlinien, welche die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu Abschreckungsphinomenen charakterisieren.!'> Die Untertei-
lung in diese zwei Hauptlinien spiegelt sich auch bei Verweisen auf Abschre-
ckungsargumentationen in vorherigen Urteilen wider: Sie finden entlang der be-
schriebenen Hauptlinien statt,''* sind zwischen ihnen jedoch nicht vorhanden.

In ihrer Gesamtheit erfassen die Hauptlinien — trotz der schon erwidhnten
grundrechtlichen Diversitdt insgesamt — praktisch einen Grofiteil der Entschei-
dungen, die sich mit Abschreckungseffekten befassen. Die Entscheidungen zu
anderen Grundrechten treten in Bezug auf Fallzahl und Prominenz der Verwen-
dung des Arguments jedenfalls im Vergleich deutlich in den Hintergrund.

Der Einsatz des Abschreckungsarguments im Rahmen von Art.3 GG stellt
eine grundrechtliche Sonderkonstellation dar. Die Rechtfertigungsanforderungen
an Ungleichbehandlungen werden vom Bundesverfassungsgericht desto strenger
gehandhabt, je starker sich eine Regelung als nachteilig fiir die Wahrnehmung von
Grundrechten auswirkt.'"> Immer dann, wenn von einer an Art. 3 GG zu messen-

" BVerfGE 115, 320 (347 f.) — Rasterfahndung; 109, 279 (325 f.) — Lauschangriffe. Vgl. auch
BVerfGE 110, 33 (53) — Zollkriminalamt — zur grundsitzlichen Ubertragbarkeit von verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an Gesetze, die in diese Grundrechte eingreifen.

112 Siehe z.B. BVerfGE 34, 238 (246f) — Tonband; 65, 1 (42f.) — Volkszihlung; 100, 313
(358f.) — Telekommunikationsiiberwachung I; 113, 29 (46 f.) — Anwaltsdaten; 118, 168 (184f) —
Kontostammdaten; 120, 274 (312) — Online-Durchsuchungen.

113 Zu einer dhnlichen Unterscheidung fiir ,,Einschiichterungseffekte® gelangt Schwaben-
bauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S. 143. Fiir ihn geht die Beriicksichtigung von Ein-
schiichterungseffekten im Rahmen der Meinungsfreiheit aber im Wesentlichen in den Anforde-
rungen des Bestimmtheitsgebots auf.

14 Vgl. schon Fn. 106. Siehe insbesondere auch BVerfGE 115, 320 (347 f.) — Rasterfahndung.

115 BVerfGE 88, 87 (96f.) — Transsexuelle II; 92, 53 (69) — Sozialversicherungsbeitrige fiir
einmalig gezahltes Arbeitsentgelt; 95, 267 (317) — Altschulden; 106, 166 (176) — Zahlkindervor-
teil; 126, 400 (418) — Steuerliche Diskriminierung eingetragener Lebenspartnerschaften. Unge-
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den Regelung eine besondere Abschreckungswirkung ausgeht, sind die Anforde-
rungen an die Einstufung einer Ungleichbehandlung als verfassungsgeméaf} dem-
nach besonders hoch. Statt einer blofen Willkiirpriifung erfolgt dann die Unter-
suchung der VerhiltnismiBigkeit der MaBnahme.!'® Vor dem Hintergrund dieser
Grundrechtskonstellationen ist nun dem argumentativen Einsatz im jeweiligen
Priifungskontext nachzugehen.

3. Priifungskontexte

Die Kontexte der Argumentationsfigur im verfassungsgerichtlichen Priifungspro-
gramm unterscheiden sich stark. Liegt zundchst die Vermutung nahe, dass etwai-
ge Abschreckungseffekte vor allem im Rahmen des Eingriffs und der Angemes-
senheit erwogen werden, so werden sie tatsdchlich bei verschiedenen verfas-
sungsrechtlichen Fragen und auf fast jeder Stufe der verfassungsrechtlichen
Priifung genutzt. Gerade bei Betrachtung der Entscheidungen der letzten drei
Jahrzehnte, in denen die Grundrechtsdogmatik stirker ausdifferenziert wurde,
offenbart sich ein genaueres Bild des Einsatzes des Abschreckungsarguments im
Einzelfall.

a) Schutzbereich

Zunichst ist festzustellen, dass auf mogliche Abschreckungseffekte immer wie-
der zur Bestimmung von grundrechtlichen Schutzbereichen auch unter Verweis
auf den Zweck und die Funktion des jeweiligen Grundrechts innerhalb des Ver-
fassungsgefiiges zuriickgegriffen wurde.!"” Deutlich wird dies z.B. bei der Be-
stimmung des Schutzbereichs der Pressefreiheit:

,.Fur die Bestimmung des Schutzbereichs der Pressefreiheit kommt es hiernach wesentlich
darauf an, was notwendige Bedingung der Funktion einer freien Presse ist. Zu diesen Be-
dingungen gehort die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit. [...] Wo deren Vertraulichkeit
nicht mehr gesichert ist, wird es spontane, ,ins Unreine‘ gesprochene, moglicherweise ver-
fehlte, gleichwohl die Diskussion férdernde AuBerungen kaum noch geben; eine Zeitungs-

nauer zunédchst die Formulierung ,,Auswirkungen auf grundrechtlich gesicherte Freiheiten®,
BVerfGE 82, 126 (146) — Kiindigungsfristen fiir Arbeiter.

Der Mafstab wird aulerdem verschirft, wenn nach personenbezogenen Merkmalen diffe-
renziert wird. Dieses Kriterium ist praktisch deutlich relevanter als das hier vorgestellte der
(abschreckenden) Beeintrachtigung der Ausiibung von Freiheitsausiibung. Letzteres bleibt auch
rechtswissenschaftlich, soweit ersichtlich, unentwickelt.

116 BVerfGE 88, 87 (96 f.) — Transsexuelle II.

17 Vgl. z.B. zum allgemeinen Personlichkeitsrecht BVerfGE 34, 238 (246 f.) — Tonband; zur
Meinungsfreiheit BVerfGE 54, 208 (219 f.) — Boll; zum Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung BVerfGE 65, 1 (42 f.) — Volkszéhlung; zur Telekommunikationsfreiheit BVerfGE 100, 313
(358f.) — Telekommunikationsiiberwachung I; zum Grundrecht auf Gewihrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme BVerfGE 120, 274 (312) — On-
line-Durchsuchungen.
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oder Zeitschriftenredaktion, in der es keine freie Rede gibt, wird aber schwerlich das leis-
ten, was sie leisten soll.«118

Ein grundrechtlicher Schutz vor moéglichen Abschreckungswirkungen in diesem
Bereich sei also geboten, um der Presse die Wahrnehmung ihrer verfassungs-
rechtlichen Aufgabe zu ermdglichen. Das Redaktionsgeheimnis wurde mit diesen
Ausfiihrungen ausdriicklich dem Schutzbereich der Pressefreiheit nach Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG zugeordnet.

b) Eingriff

Auch das Vorliegen eines Eingriffs wird unter Verweis auf einen Einschiichte-
rungseffekt begriindet, wenn das Bundesverfassungsgericht knapp festhilt: ,,Eine
Durchsuchung in Redaktionsrdumen stellt wegen der damit verbundenen Storung
der Redaktionstétigkeit und der Moglichkeit einer einschiichternden Wirkung
eine Beeintriichtigung der Pressefreiheit dar.!'* MaBgeblich ist hier die durch den
Abschreckungseffekt gesteigerte Intensitdt und die durch diesen gemittelte Streu-
wirkung einer staatlichen MaBnahme.'? Entsprechendes gilt auch fiir den Ab-
schreckungseffekt durch offene Videoiiberwachung: ,,Die offene Videoiiberwa-
chung eines dffentlichen Ortes kann und soll zugleich abschreckend wirken und
insofern das Verhalten der Betroffenen lenken.*'?! Unter anderem die verhaltens-
beeinflussende Wirkung der Mafinahme verleiht der Videoiiberwachung hier Ein-
griffsqualitit.

¢) Gerichtliche Priifungsdichte

Ein weiterer hdufiger Anwendungsfall fiir das Abschreckungsargument ist auch
die Festlegung der Priifungsdichte durch das Bundesverfassungsgericht, die in
seinen Entscheidungen meist im Rahmen der Beschwerdebefugnis oder am An-
fang der Begriindetheit zu finden ist. Die Frage nach der Priifungsdichte ergibt
sich aus der Tatsache, dass dem Bundesverfassungsgericht lediglich die Priifung
spezifischen Verfassungsrechts obliegt'??. Seine detailliertere Priifung im Flug-
blattbeschluss rechtfertigte das Bundesverfassungsgericht wie folgt:

118 BVerfGE 66, 116 (134f.) — Springer/ Wallraff.

119 BVerfG NJW 2005, 965 (965) — Durchsuchung von Redaktionsrdumen in einem Strafver-
fahren; siche auch jiingst BVerfG ZUM-RD 2016, 153 (154 f.) — Durchsuchung von Redaktions-
rdumen eines Presseverlages und Beschlagnahme von Beweismitteln.

120 S0 auch bei der Eingriffspriifung in BVerfGE 117, 244 (259) — CICERO; BVerfG NJW
2011, 1859 (1860) — Durchsuchung der Geschéftsraume eines Rundfunksenders; BVerfG NJW
2011, 1863 (1864) — Polizeiliche Sicherstellung und Beschlagnahme von Unterlagen einer Rund-
funkredaktion.

121 BVerfG NVwZ 2007, 688 (690) — Videoiiberwachung dffentlicher Plitze.

122 Grundlegend BVerfGE 18, 85 (92 f)) — Spezifisches Verfassungsrecht. Keine ,,,Superrevi-
sions‘-Instanz®, BVerfGE 7, 198 (207) — Liith.
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,,Uber die Beeintrichtigung der individuellen Meinungsfreiheit des Bf. hinaus wiirden die
negativen Wirkungen auf die generelle Ausiibung des Grundrechts der Meinungsfreiheit
von erheblicher Tragweite sein. Denn ein solches Vorgehen staatlicher Gewalt wiirde,
nicht zuletzt wegen seiner einschiichternden Wirkung, freie Rede, freie Information und
freie Meinungsbildung empfindlich beriithren und damit die Meinungsfreiheit in ihrer Sub-
stanz treffen. Infolgedessen kann es hier nicht bei der Frage bewenden, ob die angefochte-
nen Entscheidungen Fehler erkennen lassen, die auf einer grundsétzlich unrichtigen An-
schauung von der Bedeutung des Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutz-
bereichs beruhen. Das Bundesverfassungsgericht hat vielmehr auch im einzelnen zu
priifen, ob jene Entscheidungen bei der Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes so-
wie der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts die verfassungsrechtlich gewéhr-
leistete Meinungsfreiheit verletzt haben <23

Diese Verwendung des Abschreckungsarguments zur Rechtfertigung einer stren-
geren Priifung wegen der Streubreite und Intensitdt des Abschreckungseffekts
findet sich in einigen Entscheidungen.'*

d) Angemessenheit im Rahmen der Verhdltnismdfigkeit

SchlieBlich wird auch die Schwere des Eingriffs auf der Stufe der Angemessen-
heit im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung mithilfe von moglichen Ab-
schreckungseffekten begriindet. Dies wird z. B. bei der Entscheidung zur Verfas-
sungsméiBigkeit von Online-Durchsuchungen deutlich:

,.Soweit Daten erhoben werden, die Aufschluss iiber die Kommunikation des Betroffenen
mit Dritten geben, wird die Intensitét des Grundrechtseingriffs dadurch weiter erhoht,
dass die — auch im Allgemeinwohl liegende — Moglichkeit der Biirger beschrankt wird, an
einer unbeobachteten Fernkommunikation teilzunehmen. Eine Erhebung solcher Daten
beeintrichtigt mittelbar die Freiheit der Biirger, weil die Furcht vor Uberwachung, auch
wenn diese erst nachtrdglich einsetzt, eine unbefangene Individualkommunikation verhin-
dern kann “!1?

Hier leitete das Bundesverfassungsgericht also wie in vielen weiteren Entschei-
dungen'?® die Eingriffsintensitit unter anderem aus dem mittelbaren Abschre-
ckungseffekt mit Breitenwirkung des Grundrechtseingriffs her.

123 BVerfGE 43, 130 (136) — Politisches Flugblatt.

124 Vgl. BVerfGE 54, 129 (136) — Kunstkritik; 61, 1 (6) — Wahlkampf/,,CSU: NPD Europas*;
67,213 (223) — Anachronistischer Zug; 81, 278 (290) — Bundesflagge; 83, 130 (145 f.) — Josephi-
ne Mutzenbacher; 86, 1 (10) — TITANIC/,,geb. Morder*; BVerfG ZUM-RD 2011, 205 (206) —
Staatliches Publikationsverbot.

125 BVerfGE 120, 274 (323) — Online-Durchsuchungen.

126 BVerfGE 44, 353 (376) — Durchsuchung Drogenberatungsstelle; 100, 313 (381) — Tele-
kommunikationsiiberwachung I; 107, 299 (320, 328) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstal-
ten; 109, 279 (354 f.) — Lauschangriffe; 113, 348 (382 f.) — Praventive Telekommunikationsiiber-
wachung; 117, 163 (194 ff.) — Anwaltliche Erfolgshonorare.
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e) Normenbestimmtheit bzw. Normenklarheit

Dariiber hinaus nimmt das Bundesverfassungsgericht auch bei der Priifung des
Gebots der Normenbestimmtheit bzw. Normenklarheit auf mogliche Abschre-
ckungseffekte Bezug: ,,Die Anforderungen an die Normenklarheit sind dann er-
hoht, wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung der Gesetzeslage wie hier die
Betiitigung von Grundrechten erschwert [...]“!?”. So muss beispielsweise der Ein-
zelne bei staatlichen Leistungen die ineinandergreifenden Voraussetzungen ihrer
Gewihrung verstehen kénnen'?® und gesetzliche Ermichtigungen zu Uberwa-
chungsmaBnahmen miissen eine Einschitzung erlauben, durch welches Verhalten
ein Uberwachungsrisiko gesetzt wird'?.

f) Rechtfertigungsanforderungen von Ungleichbehandlungen

Im Rahmen der Priifung von Art. 3 GG nutzt das Bundesverfassungsgericht wie
bereits dargelegt'*® das Vorliegen von Abschreckungseffekten zur Bestimmung
der Rechtfertigungsanforderungen bei Ungleichbehandlungen. Schreckt eine Re-
gelung von der grundrechtlichen Freiheitsausiibung ab, so muss sie sich an einem
strengeren Priifungsmaf3stab messen lassen.

g) Folgenabwdgung im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes

Wird das Bundesverfassungsgericht geméfl §32 BVerfGG um einstweiligen
Rechtsschutz ersucht, nimmt es eine Folgenabwigung vor, solange sich aus der
summarischen Priifung der prozessualen und materiellen Rechtslage nicht ein-
deutig die Unzuldssigkeit oder offensichtliche Unbegriindetheit der Hauptsache
ergibt. Dabei hat das Gericht die moglichen eintretenden Folgen, wenn eine einst-
weilige Anordnung unterbliebe, aber die Hauptsache Erfolg hitte, mit den Folgen
abzuwigen, wenn eine einstweilige Anordnung erginge, das Hauptverfahren aber
erfolglos wire."”’! Diese Abwiigung erfordert eine Folgenprognose und -bewer-
tung, welche sich regelmdBig auch auf mogliche Abschreckungseffekte er-
streckt.!¥ Besonders sichtbar wird dies in der Begriindung der einstweiligen An-

127 BVerfGE 108, 52 (75) — Kindesunterhalt; sehr dhnlich in BVerfGE 110, 33 (53) — Zollkri-
minalamt; 113, 348 (375 f.) — Praventive Telekommunikationsiiberwachung.

128 BVerfGE 108, 52 (75) — Kindesunterhalt.

129 BVerfGE 113, 348 (376) — Priiventive Telekommunikationsiiberwachung.

130 Oben Fn. 115f. und zugehdriger Haupttext.

131 St. Rspr., BVerfGE 117, 126 (135) — Hufbeschlaggesetz; 89, 109 (110 f.) — Ablehnung eines
Asylantrags als offensichtlich unbegriindet; 105,365 (370 f.)— Beschlagnahme bei Berufsgeheim-
nistragern.

132 BVerfGE 122, 342 (365 ff.) — Bayrisches Versammlungsgesetz; 121, 1 (20 ff.) — Vorrats-
datenspeicherung (einstweilige Anordnung); 93, 181 (188—193) — Rasterfahndung (einstweilige
Anordnung).
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ordnung zum bayrischen Versammlungsgesetz, wenn es um die Folgen von ver-
sammlungsrechtlichen Buf3geldvorschriften geht:

,Verbindet sich die Wahrnehmung des Versammlungsrechts in dieser Weise mit einem
schwer kalkulierbaren Risiko personlicher Sanktionen, drohte dies der Inanspruchnahme
eines elementaren demokratischen Kommunikationsgrundrechts die Unbefangenheit zu
nehmen. Damit verbundene Einschiichterungseffekte wiegen auch fiir die Zeit bis zur
Hauptsacheentscheidung schwer.“!3?

Das Bundesverfassungsgericht setzte unter anderem mit dieser Begriindung eini-
ge BuBgeldtatbestinde des Gesetzes auBer Kraft.!>*

Der besondere Priifungsmafistab dieses Verfahrens fiihrt also dazu, dass das
Bundesverfassungsgericht die Folgen einer staatlichen Maflnahme verstirkt zu
untersuchen hat und seine Aufmerksamkeit dadurch fast unvermeidlich auf mog-
liche Abschreckungszusammenhénge gelenkt wird, die es in die Abwégung mit-
einstellt. Dies ist aufgrund des unterschiedlichen Maf3stabs in Hauptsacheent-
scheidungen, der Folgenerwédgungen nur als untergeordnete Aspekte der materi-
ell-rechtliche Priifung kennt, naturgemaf weniger der Fall.

h) Zwischenergebnis

Der Blick auf die unterschiedlichen Priifungskontexte offenbart, dass das Bundes-
verfassungsgericht Abschreckungszusammenhénge nicht nur im Rahmen von
Fragen nach etwaigen Grundrechtsbeeintrachtigungen beachtet, sondern auch zur
Bestimmung der verfassungsrechtlichen Schutzbediirftigkeit von Verhalten
fruchtbar macht. Ebenso dienen sie dem Bundesverfassungsgericht als Kriterium
fiir seine Priifungsdichte bzw. als Indiz fiir Rechtfertigungsanforderungen sowie
der Beurteilung der Folgen von staatlichen Maflnahmen insgesamt.

Diese unterschiedlichen Priifungskontexte enthiillen den vielseitigen Einsatz
von Abschreckungseffekten in der Argumentation des Bundesverfassungsge-
richts. Die Konstellationen zeigen Einsatzmdglichkeiten des Arguments auf und
vermitteln wiederum einen Eindruck seines Wirkungspotenzials. Dies legt zu-
ndchst einmal mehr den Bedarf nach wissenschaftlicher Aufarbeitung der Argu-
mentationsfigur offen und ist zugleich Indiz fiir ein verfassungsrechtliches Inter-
esse an ihrer Fundierung. Teil davon ist neben ihrer rechtlichen auch ihre tatsdch-
liche Seite: Die Argumentation baut auf umfangreichen Annahmen {ber
gesellschaftliche Wirkungszusammenhénge und menschliches Verhalten auf,
welche den Bereich des Rechts und des konkreten Falles verlassen. Diesen verfas-
sungsrichterlichen Vorannahmen soll nun nachgegangen werden.

133 BVerfGE 122, 342 (365) — Bayrisches Versammlungsgesetz.
134 BVerfGE 122, 342 (362) — Bayrisches Versammlungsgesetz.
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4. Auferrechtliche Vorannahmen der Argumentation

Die besagten Abschreckungszusammenhinge stellen tatsdchliche Phidnomene
auflerhalb des Rechts dar. Zugleich wirken sie aber, wie gezeigt, als rechtliche
Folgephidnomene auf das Recht und vor allem seine Auslegung zuriick. Sie entzie-
hen sich als tiberindividuelle bzw. generelle Rechtstatsachen der Erkenntnis durch
klassische rechtswissenschaftliche Methoden und bleiben damit wissenschaftlich
der Erforschung bzw. Prognose durch andere Disziplinen vorbehalten.'*> Diese
vermogen das, was auerrechtliche Pramisse besagter Rechtsprechung ist, theore-
tisch zu beschreiben und empirisch, also auf Grundlage gesammelter Daten, zu
iiberpriifen. Da es sich bei Abschreckungszusammenhingen in der Praxis zum
groflen Teil um komplizierte Prognosen menschlichen Verhaltens sowie Annah-
men iiber die subjektive Bewertung von rechtlichen Risiken durch Betroffene
handelt, ist insoweit der Blick darauf lohnend, wie das Bundesverfassungsgericht
bei ihrer nicht nur fiir Gerichte schwierigen Erhebung vorgeht.!*

Diese verfassungsgerichtlichen auflerrechtlichen Vorannahmen offenzulegen,
die den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in seinen Entscheidungen
mit diesem Argumentationstopos zugrunde liegen, féllt indes schwer. Selten wer-
den Kausalititsannahmen explizit. Haufig finden sich die Ausfithrungen zu Ab-
schreckungseffekten abgemildert im Konjunktiv'* oder ihr Vorliegen wird offen-
gelassen'*®. Sozialtheoretisch fundierte Annahmen oder empirische Erhebungen,
etwa in Form von Statistiken, werden in diesem Zusammenhang, soweit ersicht-
lich, nicht explizit bemiiht. Dass sie bei der Herstellung der Entscheidungen keine
Rolle gespielt haben, ist daraus allein freilich nicht zu schlieBen. Es mogen viel-
mehr gewisse Griinde gegen ihre Darstellung im Entscheidungstext gesprochen
haben.'* In vielen Entscheidungsbegriindungen sind die Formulierungen zu Ab-
schreckungszusammenhingen jedenfalls derart kurz oder vage gehalten, dass
sich kaum Erkenntnisse dariiber gewinnen lassen, von welchen Effekten auf das
grundrechtlich geschiitzte Verhalten das Bundesverfassungsgericht genau aus-

135 Es kann zwischen Einzeltatsachen und generellen Tatsachen, um welche es sich bei Ab-
schreckungseffekten meist handelt, unterschieden werden. Letztere lassen sich auch funktional
zugleich als ,,legislative facts* begreifen. Nur Einzeltatsachen kénnen ohne Weiteres durch die
iiblichen Beweiserhebungsmoglichkeiten des Gerichts etabliert werden. Zu diesem Thema
Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 6 ff.; Hoffmann-Riem, in:
Hasebrink/Matzen (Hrsg.), Forschungsgegenstand Offentliche Kommunikation, 15 (26). Einge-
hend unten Kapitel 3 unter I11.2.b).

136 Zur Konkurrenz mit Tatsachenerhebungen und -einschitzungen des Gesetzgebers unten
Kapitel 3 unter I11.2.c).

137 So z.B. BVerfGE 54, 208 (220) — Boll; 61, 1 (11) — Wahlkampf/,,CSU: NPD Europas®; 66,
116 (137) — Springer/ Wallraff.

138 Siehe Rath, KJ Beiheft 2009 (1), 65 (70).

139 Vgl. auch Hoffmann-Riem, in: Hasebrink/Matzen (Hrsg.), Forschungsgegenstand Offent-
liche Kommunikation, 15 (19); Hoffmann-Riem, in: Scherzberg/Betsch/Blanke/Walgenbach/
Waschkuhn/Wegner (Hrsg.), Kluges Entscheiden, 3 (19).
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geht und vor allem wie und wodurch diese Effekte im Einzelnen ausgeldst worden
sein sollen.

Nur einige Entscheidungen mit ausfiihrlicheren Begriindungen in Bezug auf
Abschreckungseffekte!*? lassen ausnahmsweise Vermutungen iiber bestimmte
Kausalzusammenhiinge erkennen bzw. thematisieren das Problem implizit'*!. Im
Folgenden wird auf drei dieser Entscheidungen, die nicht reprisentativ sind, ein-
gegangen.

a) BVerfGE 65, 1 — Volkszihlung

Im Volkszdhlungsurteil widmet das Bundesverfassungsgericht Abschreckungsef-
fekten einen ldngeren Absatz, um mit ihrer Hilfe das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung zu konturieren.'*? Es strebt dabei die tatsichliche Sicherung
von Entscheidungsfreiheit durch die Gewahrleistung von Selbstbestimmung tiber
personenbezogene Informationen an. Diese Freiheit sieht das Gericht dadurch be-
droht, dass der Grundrechtstrager nicht weif3, welche Informationen generell und
speziell bei seinen Kommunikationspartnern iiber ihn vorliegen. Insbesondere
,,abweichende Verhaltensweisen“!** kénnten deswegen unterbleiben, weil er nicht
sicher sein kdnne, wer von diesen Kenntnis erlangte. Behordliche Kenntnisnahme
konnte dazu fiihren, dass auf die Ausiibung der Versammlungs- und Vereini-
gungsfreiheit verzichtet wiirde. Dabei schliefit das Gericht auch private Kenntnis-
nahme und dementsprechend gesellschaftliche Sanktionen nicht ausdriicklich
aus. Diesen Gefahren fiir die Entscheidungsfreiheit sei durch die Moglichkeit zur
informationellen Selbstbestimmung zu begegnen.

Das Bundesverfassungsgericht geht also davon aus, dass die subjektive Unsi-
cherheit tiber das Vorhandensein von Informationen bei Dritten (hier am Beispiel
der behordlichen Erfassung der Teilnahme an einer Versammlung oder Biirger-
initiative) zu einer personlichen Verunsicherung beziiglich des eigenen Verhal-
tens fiihrt. Davon konnen auch grundrechtlich geschiitzte Handlungen (hier die
Ausiibung von Art. 8 und 9 GG) betroffen sein. Das Bundesverfassungsgericht
liefert dafiir keine wissenschaftlichen Belege, postuliert aber eine konkrete psy-
chologische Hypothese, die einer weiteren theoretischen Fundierung und empiri-
schen Uberpriifung zuginglich wire.!4*

140 Ausfiihrlicher z. B. auch BVerfGE 42, 143 (Sondervotum Rupp-von Briinneck, 159f.) —
Deutschland Magazin; 44, 353 (376) — Durchsuchung Drogenberatungsstelle; 66, 116 (134f.,
137) — Springer/Wallraff; 100, 313 (358 f., 381) — Telekommunikationsiiberwachung I; 113, 29
(47) — Anwaltsdaten; 122, 342 (365f., 366f1., 369 ff., 372 f)) — Bayrisches Versammlungsgesetz;
BVerfG NJW 2011, 1859 (1862) — Durchsuchung der Geschiftsraume eines Rundfunksenders.

141 So BVerfGE 115, 320 — Rasterfahndung.

142 BVerfGE 65, 1 (42f) — Volkszihlung. Diese Passage zihlt zugleich zu den wohl meist
zitierten Stellen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

143 BVerfGE 65, 1 (43) — Volkszéhlung.

144 Tn dem jiingeren Beschluss BVerfG NVwZ 2007, 688 (690) — Videoiiberwachung dffent-
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Die hier herausgestellten tatsdchlichen Annahmen bestimmen die verfassungs-
gerichtliche Rechtsfortbildung. Indem das Gericht dem Grundrechtstriager die
Kontrolle iiber die Information seines Verhaltens in Form des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung an die Hand gibt, sucht es ihn mit den Mitteln des
Rechts in die Lage zu versetzen, die Verbreitung von Informationen so zu kontrol-
lieren, wie es ihm zur Absicherung vor sanktionierenden Reaktionen Dritter nétig
erscheint. Durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung soll der Einzel-
ne im Vorfeld die Kontrolle iiber die notwendige Bedingungen staatlicher wie
privater Reaktionen erhalten.

b) BVerfGE 115, 320 — Rasterfahndung

Im Rasterfahndungsbeschluss wurde unter Bezugnahme auf die genannten Ab-
schreckungserwédgungen im Volkszahlungsurteil sowie Entscheidungen zur Tele-
kommunikations- und Wohnraumiiberwachung die besondere Schwere des Ein-
griffs auf Stufe der Angemessenheit begriindet.'** Die besondere Streubreite von
MabBnahmen wie der Rasterfahndung verursachten Risiken des Missbrauchs und
ein Gefiihl des Uberwachtwerdens, welches die Unbefangenheit des Verhaltens
gefiihrde.'*® Dieses Gefiihl des Uberwachtwerdens nehme dem Verhalten dann
die Unbefangenheit. Das Bundesverfassungsgericht rechnet also mit einer ver-
starkten Uberpriifung von geplanten Handlungen und Verhaltenshemmungen
beim Grundrechtstridger. Durch diese Argumentationsfigur unterscheidet sich die
Entscheidung noch nicht erheblich von anderen.

AufBlergewdhnlich ist vielmehr, dass die Verfassungsrichterin Haas nicht nur
den rechtlichen Erwédgungen der Mehrheitsmeinung entgegentrat, sondern auch
den tatsdchlichen Annahmen der Entscheidung widersprach: ,,Verhaltenssteuern-
de oder -hemmende Bedeutung kommt entgegen der Meinung der Senatsmehrheit
dem sekundenschnellen Datenabgleich nicht zu. Die Betroffenen werden ihr Ver-
halten deswegen nicht dndern. '’ Sie stellt damit zwar nicht unbedingt in Frage,
dass ein ,,Gefiihl des Uberwachtwerdens® entstehen kann, bezweifelt aber jeden-
falls dessen Auswirkung auf das Verhalten von Grundrechtstriigern.'#®

Vielmehr behauptet sie:

»Eingeschiichtert hingegen und in seinem Verhalten beeinflusst wird der Einzelne durch
die Furcht, die durch die Bedrohung von weltweit agierenden Terroristen verursacht wird

licher Plitze — nahm das Bundesverfassungsgericht auch auf den Abschnitt einer juristischen
Monographie Bezug, der sich mit sozio-psychologischen Bedingungen von Uberwachung be-
fasst: Geiger, Verfassungsfragen zur polizeilichen Anwendung der Video-Uberwachungstech-
nologie bei der Straftatbekdmpfung, S. 52 ff.

145 BVerfGE 115, 320 (354f,, vgl. auch 342) — Rasterfahndung.

146 BVerfGE 115, 320 (355) — Rasterfahndung.

147 BVerfGE 115, 320 (Sondervotum Haas, 375) — Rasterfahndung.

148 Ahnlich wie in diesem Fall — wenn auch weniger konfrontativ —BVerfGE 125, 260 (Son-
dervotum Eichberger, 380f.; Sondervotum Schluckebier, 366) — Vorratsdatenspeicherung.
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und die auch ernst zu nehmen ist. Drohungen, denen auch Taten mit Folgen von nie zuvor
erlebtem Ausmalf (New York, London, Madrid) gefolgt sind und weiter folgen kdnnen. Die
Furcht vor derartigem Terror, derartigen Grausamkeiten wird den Einzelnen veranlassen,
kiinftig Menschenansammlungen, Lokale, 6ffentliche Verkehrsmittel zu meiden. Diese
Bedrohungslage wird es sein, die zur Verhaltensinderung fiihrt.«<!%

Die Uneinigkeit zwischen Mehrheitsmeinung und Sondervotum scheint hier maB-
geblich auch durch eine unterschiedliche Einschétzung von Tatsachen determi-
niert, nehmen doch beide Seiten fiir sich in Anspruch, die tatsdchliche subjektive
Sicherung grundrechtlicher Freiheitsausiibung anzustreben. AuBlerrechtliche Vo-
rannahmen kollidieren. Es besteht ndmlich Unklarheit dariiber, welche Bedro-
hungslage bei den Grundrechtstragern zu tatsdchlichen Verhaltensdnderungen
fiihrt. Beide Seiten legen die ihrer Ansicht nach entscheidenden Kausalzusam-
menhéinge in dieser Frage dar, ohne aber empirische Untersuchungen anfiihren zu
konnen. Dabei bleibt es bei sich teilweise widersprechenden Behauptungen: Ver-
fassungsrichterin Haas stellt die Annahmen der Mehrheitsmeinung in Abrede,
teilt aber auch eigene Annahmen tiber andere Wirkungszusammenhénge mit. Es
ist dabei denkbar, dass von beiden dargestellten Bedrohungslagen Abschre-
ckungseffekte auf bestimmte Personen und spezielle Verhaltensweisen ausgehen.
Insoweit widersprechen sich Mehrheitsmeinung und Sondervotum nicht zwin-
gend. Die Uneinigkeit besteht vielmehr dariiber, welcher Effekt sich fiir die Masse
der Menschen handlungsleitend auswirkt. Die jeweils aufgestellten Behauptungen
lieBen sich mit den Methoden der Sozialpsychologie erhellen.

¢) BVerfGE 114, 339 — IM Stolpe

Auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Umgang mit nach
Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten mehrdeutigen Tatsachen- und Meinungsduf3erungen
enthdlt bestimmte konkrete Annahmen zu Abschreckungskausalititen, die sich
durch die Judikate dieses Bereichs ziehen.!*® In einer Entscheidung, die sich mit
Unterlassungsanspriichen im Hinblick auf AuBerungen zur inoffiziellen Mitarbeit
eines Politikers beim Ministerium fiir Staatssicherheit befasst, komprimiert das
Bundesverfassungsgericht seine diesbeziigliche ratio auf folgende Formel: Nach-
triglich an eine AuBerung ankniipfende rechtliche Folgen, welche sanktionieren-
den Charakter entfalten kdnnten (dazu zéhlen z. B. Strafe, Verurteilung zu Wider-
ruf, Schadensersatz, Geldentschiddigung oder Richtigstellung), kommen nur dann

149 BVerfGE 115, 320 (Sondervotum Haas, 376) — Rasterfahndung.

150 Zunéchst zu MeinungsiuBerungen BVerfGE 114, 339 (349 f.) — IM Stolpe; dann die Er-
weiterung auf TatsachenduBerungen in BVerfG NJW 2006, 3769 (3773) — ,,Babycaust; Uber-
sicht bei Specht/Miiller-Riemenschneider, NJW 2015, 727 ff. Siehe auch BVerfGE 94, 1 (9) —
DGHS; 93, 266 (295f.) — ,,Soldaten sind Morder*; 85, 1 (17f.) — Kritische Bayer-Aktionare; 82,
43 (52f.) — Beleidigung durch Transparenzaufschrift; 43, 130 (136) — Politisches Flugblatt; 4hn-
liche Erwidgungen finden sich zur Zensur BVerfGE 33, 52 (73; auch Sondervotum Rupp-von
Briinneck/Simon, 89) — Zensur.
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in Betracht, wenn fiir den AuBernden giinstigere Deutungsmoglichkeiten hinrei-
chend ausgeschlossen werden kdnnen. Bei zukunftsgerichteten Unterlassungs-
anspriichen hingegen, sind alle nicht fernliegenden Deutungsmoglichkeiten auf
personlichkeitsrechtsverletzende Gehalte zu {iberpriifen und dem AuBernden ist
die Gelegenheit zur Klarstellung'®! zu geben. Diese Unterscheidung liegt darin
begriindet, dass in zuerst genannten Féllen aufgrund ihres faktisch sanktionsarti-
gen Charakters ein besonderes Schutzbediirfnis vor Einschiichterungseffekten
bestehe!*?. Allein mit dieser Erwigung wird der divergierende rechtliche Mafstab
begriindet.' Das Bundesverfassungsgericht stellt also die Hypothese auf, dass
von Strafen, Schadensersatz und Widerrufen von AuBerungen — nicht aber von
bloBen zivilrechtlichen Unterlassungsanspriichen — Abschreckungseffekte auf die
Meinungsfreiheit ausgehen konnen.!** Die These, dass diese Art von Anspriichen
und ihre Durchsetzung als nicht oder weniger'> sanktionierend wahrgenommen
wiirde, ist empirisch-wissenschaftlicher Uberpriifung zuginglich.

d) Zwischenergebnis

In allen drei genannten Beispielen werden Abschreckungszusammenhédnge im
Vergleich zur restlichen Verfassungsrechtsprechung genauer erdrtert und sich um
die Darlegung zugrundeliegender Kausalitdten bemiiht. Dabei gerét das Bundes-
verfassungsgericht sogar mitunter intern in Konflikt. Im Ergebnis ist aber festzu-
halten, dass soziologische oder psychologische Forschung zu Abschreckungspro-
blematiken — soweit diese schon vorhanden war bzw. ist — ihren Weg nie explizit
in die Verfassungsrechtsprechung gefunden hat und wahrscheinlich auch eher

151" Zur dieser Klarstellung als Obliegenheit und der Vermeidung von Abschreckungseffek-
ten durch diese BVerfG NJW 2008, 1654 (1656) — Anspruch auf Gegendarstellung bei verdeck-
ten Aussagen und Pressefreiheit.

152 BVerfGE 114, 339 (349 {f.) — IM Stolpe; BVerfG NJW 2006, 3769 (3773) — ,,Babycaust*.

153 Specht/Miiller-Riemenschneider, NJW 2015, 727 (728 f.) argumentieren, das Bundesver-
fassungsgericht unterscheide nicht zwischen sanktionierenden und nicht sanktionierenden An-
spriichen, sondern zwischen die urspriingliche AuBerung riickwirkend beriihrenden und nicht
berithrenden Anspriichen. Ausweislich des Wortlauts von BVerfGE 114, 339 (350f.) — IM Stolpe
— geht diese Unterscheidung aber in der Differenzierung zwischen abschreckenden und nicht
abschreckenden Anspriichen auf. Wohl wie hier Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtsein-
griffe, S. 140 Fn. 64 und Helle, AfP 2006, 110 (114).

154 Kritisch daher Teubel, AfP 2006, 20 (21f.); Helle, AfP 2006, 110 (114f.); Gas, AfP 2006,
428 (430); m. w.N. Meskouris, Der Staat 48 (2009), 355 (361 f.).

155 Specht/Miiller-Riemenschneider, NJW 2015, 727 (729) gehen davon aus, dieses ,,We-
niger sei als Unterscheidung hinreichend. Das Bundesverfassungsgericht behauptet jedoch
explizit: ,,Anders als bei straf- oder zivilrechtlichen Sanktionen, die nachtrédglich an eine schon
gefallene AuBerung ankniipfen, ist ein den Prozess freier MeinungsduBerung und -bildung be-
eintrichtigender Einschiichterungseffekt durch diese Anforderungen an den sich AuBernden
nicht zu erwarten. [Hervorhebung durch d. Verf.]”, BVerfGE 114, 339 (351 ff.) — IM Stolpe.
Kritisch gerade auch aus rechtsvergleichender Perspektive Meskouris, Der Staat 48 (2009), 355
(377, 381, 384).
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selten rezipiert und ausgewertet wurde.!*® Dabei kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass sich z.B. in den Voten der Berichterstatter noch ausfiihrlichere Ausein-
andersetzungen mit der nicht rechtswissenschaftlichen Literatur finden.'”” In der
Darstellung der Entscheidung im Urteilstext ist jedenfalls eine intuitive, wohl an
eigenen und fremden Erfahrungen orientierte, Gewinnung von generellen Rechts-
tatsachen dominierend.!™®

Es ist festzuhalten, dass sich das Bundesverfassungsgericht, wenn es um Ab-
schreckungseffekte geht, regelméfBig mit Plausibilitditsannahmen begniigt. Damit
ist freilich noch nichts iiber ihre Berechtigung und mogliche Alternativen der Ge-
winnung dieses Teils des Tatsachenfundaments der Verfassungsrechtsprechung
gesagt.'’

5. Verfassungsdogmatische Dimensionen des Arguments

Insbesondere die Untersuchung der Grundrechtskonstellationen, in denen sich
Abschreckungszusammenhinge finden, sowie die unterschiedlichen Kontexte in
der verfassungsgerichtlichen Priifung haben verdeutlicht, wie vielseitig die Argu-
mentationsfigur vom Bundesverfassungsgericht verwendet wird. Schon ihre jahr-
zehntelange Allgegenwart in der Verfassungsrechtsprechung und ihre Wandel-
barkeit legen nahe, dass sie nicht nur eine bestimmte Dimension in Bezug auf
Verfassungsdogmatik und Entscheidungspraxis besetzt. Die Argumentations-

156 Auch zu den Gutachtern des Bundesverfassungsgerichts zdhlten zum Beispiel von 1969
bis 1979 so gut wie keine Soziologen oder Psychologen, Blankenburg/Treiber, in: Hassemer/
Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 9 (17f.).

157 Die Voten konnen eine Linge von mehr als hundert Seiten erreichen und enthalten z. B.
héufig neben juristischer auch nicht juristische Fachliteratur, die eher selten den Weg in den
Urteilstext findet, berichtet Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses,
S. 92, 443.

158 Rath, KJ Beiheft 2009 (1), 65 (70) spricht vom ,.Verzicht auf jede Empirie*; H. A. Hesse,
DVBI 1976, 657 (658 ff.) kommt fiir Teile der Rechtsprechung zu Art. 12 GG zu einem dhnlichen
Ergebnis; den generellen Eindruck teilt auch Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach
(Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 39 (51).

Fiir die spérliche explizite Bezugnahme auf nicht rechtswissenschaftliche Forschung sind
verschiedene praktische Erkldrungen denkbar, ohne dass diese Frage hier gekldrt werden kann:
Mangelndes Vertrautsein mit fremden Forschungsgebieten, die einer eigenen disziplindren Lo-
gik folgen, kommt ebenso in Betracht wie Zweifel an der Ubertragbarkeit der gefundenen Er-
gebnisse — gerade bei empirischer Forschung. Auch das Risiko, die in Bezug genommenen
Theorien konnten sich spéter als falsch oder zumindest obsolet oder unvollstidndig herausstellen
und die damit verbundene Sorge, das Entscheidungsergebnis und gefundenes Recht wiirden in
Frage gestellt, mag das Bundesverfassungsgericht bewogen haben. Denkbar ist freilich auch,
dass sich im Verzicht auf nicht juristische wissenschaftliche Ergebnisse eine Einschitzung des
Gerichts widerspiegelt, Abschreckungsprobleme seien verfassungsrechtliche Nebenschauplét-
ze oder in vielen Fiéllen nur unterstiitzende Hilfsargumente. Schlie8lich ist auch vorstellbar,
dass gefundene Ergebnisse nicht zur Intuition des Gerichts passten oder aber einschlagige For-
schung schlicht nicht vorhanden oder nicht auffindbar war.

159 Dazu unten Kapitel 3 unter 111.2.b) und c).
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figur besitzt vielmehr eine Mehrzahl an Dimensionen. Zwar wird nicht jede dieser
Dimensionen in der jeweiligen Verwendungskonstellation vollstindig erkennbar,
doch es zeigen sich in den meisten Féllen mehrere.

a) Reaktion auf fehigehende Steuerungswirkung von Recht

Zundchst wird das Abschreckungsargument verwendet, um Fehlwirkungen des
einfachen Rechts, insbesondere aufgrund von rechtlicher Unschirfe, auf grund-
rechtsdogmatischem Wege zu begegnen.'®

Die Steuerung von Verhalten ist als klassische Funktion von Recht anerkann
Eine solche Steuerung kann aber auch fehlgehen, wenn Ziel und Wirkung einer
Norm auseinanderfallen. Hier sind bei dem Ziel negativer Verhaltensbeeinflus-
sung grundsitzlich zwei Konstellationen des Steuerungsversagens denkbar: Das
Recht ist entweder nicht in der Lage, geméf des Ziels einer Norm unerwiinschtes
Verhalten zu unterbinden oder aber es verhindert — gewissermalen ,,versehent-
lich* — eigentlich erwiinschtes Verhalten. Die letztere Konstellation einer iiber-
schieBenden Steuerungswirkung tritt in vielen Entscheidungskonstellationen des
Bundesverfassungsgerichts zu Abschreckungseffekten auf. Es handelt sich dabei
vor allem um Fille, in denen das Bundesverfassungsgericht die Gefahr sah, dass
gesetzliche Unschérfe, Unbestimmtheit bzw. Vagheit die Grundrechtsausiibung
hinderte. Unklare rechtliche Regelungen, so die zugrundeliegende Annahme, ver-
mogen die Genauigkeit der verhaltenslenkenden Wirkung des Rechts negativ zu
beeinflussen und eigentlich erwiinschte Grundrechtsverwirklichung zu unterbin-
den. Im Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlichen Gebot der Normenbe-
stimmtheit und Normenklarheit wurden so die Anforderungen an die Prazision
gesetzlicher Bestimmungen erhoht. Als Beispiel hierfiir kann BVerfGE 113, 348
(3751f.) — vorbeugende Telekommunikationsiiberwachung — dienen:

t.l6l

»Anhand der gesetzlichen Regelung muss der Betroffene die Rechtslage so erkennen kon-
nen, dass er sein Verhalten danach auszurichten vermag. Die Anforderungen an die Be-
stimmtheit und Klarheit der Norm erhdhen sich, wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung
der Gesetzeslage die Betdtigung von Grundrechten erschwert [...]“

Diesen Anforderungen wurde durch § 33a Abs. 1 Nr. 2 und 3 des Niederséchsi-
schen SOG zur priaventiven Telekommunikationsiiberwachung nicht Geniige ge-
tan und die Norm aus diesen Griinden fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar und
nichtig erklirt.'®? Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass die dargelegte
Funktion des Arguments darin besteht, eine bestimmte Art des Steuerungsversa-
gens von Recht zu korrigieren.

160 Diese Idee findet sich auch bei Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (688).

161 Siehe z.B. differenzierend Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, S. 73 ff.

102 So die Entscheidungsformel BVerfGE 113, 348 (349, auch 392) — Priventive Telekommu-
nikationsiiberwachung.
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b) Indikator fiir Priifungsdichte und Priifungsmafistab

Daneben konnen Abschreckungseffekte auch als Indikator fiir die Priifungsdichte
und den Priifungsmafstab des Bundesverfassungsgerichts dienen.

Das Bundesverfassungsgericht priift nach dem eigenen Verstdandnis seiner Auf-
gabe im Verfassungs- und Gerichtsgefiige nur die Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts'®® und nicht etwa, ob eine Entscheidung lediglich objektiv rechtlich
fehlerhaft war. Es dispensiert jedoch von diesem Grundsatz, wenn es {iber den
Einzelfall hinausgehende negative Wirkungen in Bezug auf den Gebrauch von
Grundrechten vermutet.'* In diesen Fillen unterzieht das Bundesverfassungs-
gericht die fachgerichtliche Entscheidung einer besonders griindlichen, kleinteili-
gen Priifung und erstreckt seine Téatigkeit auf ,,Feststellung und Wiirdigung des
Tatbestandes sowie der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts*!%.

In Entsprechung dieser Verdichtung der verfassungsgerichtlichen Priifung kon-
nen sich Abschreckungseffekte auch auf den dabei angelegten Maf3stab auswir-
ken. Anschaulich wird dies im Rahmen der MaBstabsverschiebung bei Art. 3 GG,
wo die mogliche Verursachung von Abschreckungseffekten zur Folge hat, dass
Ungleichbehandlungen dann nicht nur nicht willkiirlich sein diirfen, sondern auch
verhiltnismiBig sein miissen.'*®

Im Anschluss an die oben unter 3. identifizierten Verwendungen des Abschre-
ckungsarguments auf bestimmten Stufen des Priifungsaufbaus, zeigt sein Einsatz
als Indikator fiir die Priifungsdichte und Priifungsmalstab also eine weitere wich-
tige grundrechtsdogmatische Dimension auf.

¢) Beriicksichtigung subjektiver Vorbedingungen der Grundrechtsausiibung

Zugleich bedeutet die Bezugnahme auf Abschreckungseffekte eine Erweiterung
der verfassungsrechtlichen Perspektive um die subjektiven Vorbedingungen von
Grundrechtswahrnehmung. Diese Erweiterung zeigt sich insbesondere dann,
wenn die Frage nach der RechtmifBigkeit von Verhalten mit besonderer Unsicher-

163 Vgl. hierzu bereits oben Fn. 122 und zugehdrigen Haupttext.

164 So in Bezug auf die Ausiibung der Kunstfreiheit BVerfGE 83, 130 (145f.) — Josephine
Mutzenbacher: ,,Ein nachhaltiger Eingriff, der zu einer intensiveren verfassungsrechtlichen
Priifung fiihrt, liegt nicht allein bei einer strafgerichtlichen Ahndung von Verhalten vor, das
unter dem Schutze des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG steht. Ein solcher Eingriff ist vielmehr auch bei
anderen Entscheidungen von Staatsorganen anzunehmen, wenn diese geeignet sind, iiber den
konkreten Fall hinaus priventive Wirkungen zu entfalten, das heifit in kiinftigen Féllen die
Bereitschaft mindern kénnen, von dem betroffenen Grundrecht Gebrauch zu machen [...]“

165 BVerfGE 43, 130 (136, Grundsatz auf 135) — Politisches Flugblatt.

166 BVerfGE 126, 400 (417f.) — Steuerliche Diskriminierung eingetragener Lebenspartner-
schaften: ,,Dabei kommt es hinsichtlich der Anforderungen an Rechtfertigungsgriinde fiir ge-
setzliche Differenzierungen wesentlich darauf an, in welchem Ma8 sich die Ungleichbehand-
lung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten
nachteilig auswirken kann [...]. Vgl. auch schon Fn. 115f.
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heit behaftet ist und daher dem Grundrechtstriger eine schwierige Risikoabschit-
zung abverlangt wird.'®’ Pointiert kommt dies auch in der abweichenden Meinung
der Richterin Rupp-von Briinneck in BVerfGE 42, 143 — Deutschland-Magazin —
zum Ausdruck, wenn es um die Form moglicher MeinungséduB3erungen geht:

,,Die unmittelbare Folge [der gerichtlichen Unterlassungsverfiigung, d. Verfl] ist eine ent-
sprechende Verunsicherung der Betroffenen, die im Zweifel von der AuBerung des be-
stimmten Gedankeninhalts lieber ganz absehen werden, als sich dem Risiko erneuter und
diesmal womdglich hirterer Sanktionen auszusetzen ',

Richterin Rupp-von Briinneck vermutete also, dass eine personliche, subjektive
Unsicherheit {iber rechtliche Folgen entstiinde, die dazu fiihrte, dass auch erlaub-
tes Verhalten nicht mehr oder nicht in gleicher Weise erfolgen wiirde wie zuvor.

Im Kontrast dazu stehen die Malstdbe der klassischen verfassungsgericht-
lichen Priifung, die nicht auf die subjektive Motivationslage, Risikoneigung und
innere Gedankenwelt der Grundrechtstriger Bezug nehmen. Die Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts befassen sich in der Regel nicht mit der subjek-
tiven Motivationslage, welche mit den Entscheidungen zur grundrechtlichen Be-
tatigung korrespondiert oder ihr vorausgeht, sondern lediglich mit dem (verfas-
sungs)rechtlichen Diirfen oder Nichtdiirfen von Handlungen, die der einfachen
Sinneswahrnehmung zugénglich sind. Die mit diesen Handlungen korrespondie-
rende duBerliche grundrechtliche Handlungsfreiheit ldsst sich auch als forum ex-
ternum bezeichnen. Thre Einschrinkung bildet meist den Gegenstand verfas-
sungsgerichtlicher Priifung. Staatliches oder privates Einwirken allein auf die
subjektive Seite von Grundrechten (forum internum) wird regelméBig nicht recht-
lich angegriffen.'s

Beachtenswert ist nun, dass durch die Beriicksichtigung von Abschreckungsef-
fekten die Einwirkung auf die Handlungsintention, die der Grundrechtsausiibung
vorausliegt, verfassungsrechtliche Relevanz erhilt. Eine dhnliche Vorverlagerung
des Grundrechtsschutzes mittels Internalisierung erfolgt auch durch die Anerken-
nung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. |

167 Deutlich in BVerfGE 54, 129 (136) — Kunstkritik; 54, 208 (220) — Boll; 69, 315 (358) —
Brokdorf; 122, 342 (365) — Bayrisches Versammlungsgesetz.

168 BVerfGE 42, 143 (159) — Deutschland-Magazin; spiter macht sich auch die Senatsmehr-
heit die Argumentation dieser abweichenden Meinung zu eigen in BVerfGE 43, 130 (136) — Po-
litisches Flugblatt; 81, 278 (156) — Bundesflagge.

109 Hiufig wird das forum internum — als (z. T. religiése) Gedankenfreiheit verstanden — dem
grundrechtlichen Kernbereich zugeordnet und damit sein absoluter Schutz festgestellt, vgl. z. B.
Vogelsang, Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung?, S. 90f.

Zschoch, Die praventiv-polizeiliche Rasterfahndung, S.155f. lehnt einen Eingriff durch
Rasterfahndung in das forum internum als religiose Gedankenfreiheit ab, weil diese Mafinahme
keine Auswirkung auf die Gedankenwelt™ habe. Der Verdacht liegt nahe, dass diese Ansicht
auch auf dem bisherigen Mangel an denkbaren Eingriffskonstellationen beruht und der postu-
lierte absolute normative Schutz vielmehr durch die Begrenztheit tatsdchlicher Moglichkeiten
begriindet ist als durch einen etwaigen echten Status rechtlicher Absolutheit. Die Kategorie
bleibt bisher inhaltsarmes Chiffre.



1. Der Abschreckungseffekt in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 37

Abs. 1 GG und insbesondere seiner spezifischen Auspriagung als Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung.'”® Diese Grundrechte lassen sich als verfassungs-
rechtlicher Vorfeldschutz begreifen'”, welcher die Wahrnehmung insbesondere
auch der Kommunikationsgrundrechte ermdglichen soll. Im Rahmen des subjek-
tiven Vorfeldschutzes durch das allgemeine Personlichkeitsrecht findet die Schut-
zausweitung aber allein auf Schutzbereichsebene statt.!”> Auf Abschreckungs-
effekte kann aber grundsétzlich auf fast allen Stufen der Grundrechtspriifung
Bezug genommen werden.

Diese Beriicksichtigung der mit der Grundrechtsausiibung verbundenen Wil-
lensentschlieBungsfreiheit stellt damit eine grundrechtsdogmatische Schutzer-
weiterung dar. Thr Schutz ist bisher explizit nur fragmentarisch erfolgt.'’”> Die
WillensentschlieBungsfreiheit findet meistens lediglich akzessorisch bei Ein-
wirkungen auf die klassischen grundrechtlich geschiitzten Verhaltensfreiheiten
(forum externum) Erwahnung. Schon aus der Einwirkung auf das duf3ere Verhal-
ten allein ergibt sich in Eingriffskonstellationen in der Regel die Uberschreitung
der Eingriffsschwelle; Abschreckungseffekte als Einwirkungen auf die Willen-

sentschlieBungsfreiheit werden lediglich unterstiitzend herangezogen.'”

170 Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung flankiert und erweitert den grund-
rechtlichen Schutz von Verhaltensfreiheit und Privatheit, indem es ihn schon auf der Stufe der
Personlichkeitsgefdhrdung beginnen ldsst. Eine derartige Gefdhrdungslage kann bereits im
Vorfeld konkreter Bedrohungen benennbarer Rechtsgiiter entstehen, so insbesondere wenn per-
sonenbezogene Informationen in einer Art und Weise genutzt und verkniipft werden, die der
Betroffene weder tiberschauen noch beherrschen kann. Vor allem mittels elektronischer Daten-
verarbeitung kénnen aus solchen Informationen weitere Informationen erzeugt und so Schliisse
gezogen werden, die sowohl die grundrechtlich geschiitzten Geheimhaltungsinteressen des Be-
troffenen beeintréchtigen als auch Eingriffe in seine Verhaltensfreiheit mit sich bringen kénnen
[...D", BVerfGE 118, 168 (184 f.) — Kontostammdaten; mitunter fast wortgleich BVerfGE 120,
274 (311 f)) — Online-Durchsuchungen; 120 378 (397) — Automatisierte Kennzeichenerfassung.

7V Schulz, in: Altmeppen/Donges/Kiinzler/Puppis/Rottger/Wessler (Hrsg.), Soziale Ord-
nung durch Kommunikation?, 89 (93f); Hermstriiwer, Informationelle Selbstgefahrdung,
S.35f.; Held, Intelligente Videotiberwachung, S. 98, charakterisiert das Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung insoweit als ,,Meta-Grundrecht®, siche auch a.a.O. S. 94f. in Be-
zug auf Art. 10 GG.

172 Sie vertypt damit bereits auf dieser Stufe Fragen der staatlichen Verhaltensbeeinflussung,
die sich sonst in vielen Féllen als Problem des Eingriffs in die WillensentschlieBungfreiheit ei-
nes speziellen Freiheitsgrundrechts darstellen wiirden. Hierzu noch unter 11.4.

173 Ein klassisches Beispiel fiir die Anerkennung von einem grundrechtlich geschiitzten fo-
rum internum findet sich bei der Religionsfreiheit, Herzog, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg.
271988, Art. 4 Rn. 66. Auch BVerfGE 133, 277 (348) — Antiterrordateigesetz — jiingst ausdriick-
lich: ,,Das Ankniipfen an ein solches Kriterium [das Befiirworten von Gewalt, d. Verf.], das
unmittelbar auf das forum internum abstellt und damit auf den unverfiigbaren Innenbereich des
Individuums zugreift, ist besonders geeignet, einschiichternde Wirkung auch fiir die Wahrneh-
mung der Freiheitsrechte wie insbesondere der Glaubens- und Meinungsfreiheit zu entfalten.”

17 Vgl. z.B. BVerfG NJW 2005, 965 — Durchsuchung von Redaktionsrdumen in einem
Strafverfahren; BVerfGE 117, 244 (259) — CICERO. Inwieweit eine staatliche Einwirkung auf
Grundrechtstriager aber auch allein durch Abschreckung einen mittelbaren Eingriff bzw. eine
Beeintrachtigung darstellt, ist noch nicht abschlieBend verfassungsgerichtlich geklart. Erkennt
man den Eingriffscharakter von Abschreckungseffekten unter bestimmten Umstidnden an,
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Im Ergebnis leistet die Bezugnahme auf Abschreckungseffekte also die Aner-
kennung subjektiver Vorbedingungen von grundrechtlicher Betédtigung. Dies be-
deutet zugleich die Beriicksichtigung menschlicher Konstitution bei der Verfas-
sungsrechtsfindung.

d) Generalisierung des Grundrechtsschutzes iiber den anhdingigen Einzelfall
hinaus, insbesondere auf gesellschaftliche Institutionen und Techniken

Des Weiteren erlaubt die Anerkennung von Abschreckungseffekten als verfas-
sungsrechtlich relevant dem Bundesverfassungsgericht, den Priifungsgegenstand
bestimmter Verfahrensarten zu erweitern. Dies 1édsst sich etwa am Beispiel der
Verfassungsbeschwerde aufzeigen: Thr Gegenstand beschriankt sich nach ihrer
traditionellen Konzeption als auBlerordentlicher Individualrechtsbehelf zunéchst
personell auf den einzelnen Beschwerdefiihrer und materiell auf die Priifung der
Verfassungsméfigkeit eines Hoheitsaktes und dessen gesetzlicher Grundlage.
Doch schon durch die Priifung von letzterem gewinnt die Verfassungsbeschwerde
eine gewisse Breitenwirkung, welche iiber den Einzelfall hinausgeht. Dies allein
liee sich noch als bloBer Reflex von Entscheidungsfolgen abtun. Doch der erwei-
terte Blickwinkel findet sich auch in § 93a Abs. 2 lit. a BVerfGG, wonach eine
Verfassungsbeschwerde bei grundsitzlicher verfassungsrechtlicher Bedeutung
zur Entscheidung anzunehmen ist. Dies ist wiederum dann der Fall, wenn an der
Klérung der zugrundliegenden verfassungsrechtlichen Frage ein ,,iiber den Ein-
zelfall hinausgehendes Interesse!”® besteht.!”®

iibertreten diese damit die Schwelle zur verfassungsgerichtlichen Uberpriifbarkeit und sind
dadurch umfassend justiziabel. Dazu im Einzelnen unten Kapitel 4 unter IV.2. Dafiir dass ein
Eingriff durch Abschreckung mdoglich sein muss, spricht vor allem die Erkenntnis, dass die
realen Verwirklichungsbedingungen von grundrechtlichen Handlungsfreiheiten zu mafigeb-
lichen Anteilen subjektiver Natur sind und sich Einflussnahmen auf diese ebenso schwer aus-
wirken kénnen wie rein externe Einwirkungen. Vgl. auch zu den Féllen sogenannter Geféhrder-
anschreiben OVG Liineburg NJW 2006, 391 (392).

175 BVerfGE 90, 22 (25) — Annahmegriinde: ,,Das kann etwa dann der Fall sein, wenn sie fiir
eine nicht unerhebliche Anzahl von Streitigkeiten bedeutsam ist oder ein Problem von einigem
Gewicht betrifft, das in kiinftigen Fallen erneut Bedeutung erlangen kann.” Ihrer Funktion nach
wird die Verfassungsbeschwerde daher auch als ,,spezifisches Rechtsschutzmittel des objek-
tiven Verfassungsrechts® bezeichnet, BVerfGE 33, 247 (259) — Klagestop Kriegsfolgen. Mit
direktem Bezug auf Abschreckungseffekte: BVerfGE 81, 278 (290) — Bundesflagge.

Zur Annahmepraxis bei Verfassungsbeschwerden und Abgrenzung zum US-amerikani-
schen Zugriffsverfahren anschaulich Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheim-
nisses, S. 105ff., 504 und Kau, United States Supreme Court und Bundesverfassungsgericht,
S. 423 ff.

176 Das Bundesverfassungsgericht konstatiert selbst: ,,Auch da, wo [das Bundesverfassungs-
gericht] tiber verletzte Rechte oder behauptete Pflichten entscheidet, steht es weniger im Diens-
te subjektiver Rechtsverfolgung als im Dienste objektiver Bewahrung des Verfassungsrechts.”,
BVerfGE 6, 79 (86) — Plenargutachten HeuS83.
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Die Abschreckungsargumentation erlaubt es nun, diese gelockerte prozessuale
Perspektive auch im Rahmen der materiellen Priifung durch generalisierende Er-
wagungen umzusetzen bzw. weiter zu erginzen. Dies geschieht hier durch die
Prognose tiberindividueller Effekte mit grundrechtlicher Relevanz. Diese meist
vermuteten Wirkungszusammenhénge kdnnen in Bezug auf beeinflusstes Verhal-
ten und Personen sehr unterschiedlich ausfallen. Meist sind sie unspezifisch!”’,
mitunter aber auch inhaltlich'”® oder personell'”” begrenzt. Auffillig ist dabei,
dass haufig die Funktionsweise von bzw. das Vertrauen in eine spezielle Institu-
tion oder Technik von gesellschaftlicher Bedeutung besonders geschiitzt wird.
Klassische Beispiele sind die Funktionsfihigkeit der Presse'®’ bzw. des Rund-
funks'®' oder die gesellschaftliche Bedeutung der Vertraulichkeit von Individual-
kommunikation'®?.133 Dem geht implizit die Anerkennung der besonderen verfas-
sungsrechtlichen Schutzbediirftigkeit und -fahigkeit der korrespondierenden ge-
sellschaftlichen Institutionen oder Techniken voraus.

Abschreckungseffekte erlauben insoweit die Beriicksichtigung und den Schutz
von iiber den einzelnen Fall hinausgehenden gesellschaftlichen Wirklichkeiten in
der Verfassungsrechtsprechung. Sie helfen insbesondere dabei, das tatséchliche
Funktionieren bestimmter gesellschaftlicher Institutionen oder Techniken im staat-
lichen und gesellschaftlichen Gefiige mit verfassungsrechtlichen Mitteln zu sichern.

e) Konnex zwischen subjektiv-abwehrrechtlicher Dimension der Grundrechte
und objektiver (Wert-) Ordnung

SchlieBlich kénnen Abschreckungsargumentationen eine Verbindung zwischen
den verschiedenen Struktureigenschaften von Grundrechten herstellen.'®* Das

177" Bei der strafrechtlichen Sanktion einer Handlung, fiir welche die Garantie der Kunst-
freiheit in Frage steht, kommt die Gefahr hinzu, daBl die negativen Auswirkungen fiir die Aus-
ibung dieser wegen ihrer besonderen Bedeutung ohne Gesetzesvorbehalt gewihrleisteten
Freiheit iiber den konkreten Fall hinausgehen.”, BVerfGE 67, 213 (223) — Anachronistischer Zug;
dhnlich BVerfGE 83 130 (145 f.) — Josephine Mutzenbacher; 86, 1 (10) — TITANIC/,,geb. Morder*.

178 7.B. auf die Erorterung von Fragen der Landesverteidigung in BVerfGE 20, 162 (180f.,
200f.) — SPIEGEL.

17 Durch Kostenrisiken abgeschreckte Rechtsuchende BVerfGE 117, 163 (194 f, 196f) —
Anwaltliche Erfolgshonorare; Pressorgane und Publizisten BVerfGE 42, 143 (Sondervotum
Rupp-von Briinneck, 159) — Deutschland-Magazin.

180 BVerfGE 20, 162 (,,Sondervotum®, 200f)) — SPIEGEL; 66, 116 (134f., 137) — Springer/
Wallraff; 85, 1 (22) — Kritische Bayer-Aktionare; 117, 244 (259, 272) — CICERO.

181 BVerfGE 107, 299 (310) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; BVerfG NJW 2011,
1859 (1862) — Durchsuchung der Geschiftsraume eines Rundfunksenders.

182 BVerfGE 93, 181 (188) — Rasterfahndung (einstweilige Anordnung); 100, 313 (358 f., 381) —
Telekommunikationsiiberwachung I; 109, 279 (354 f.) — Lauschangriffe; 125, 260 (320) — Vor-
ratsdatenspeicherung.

183 Dies geschieht hiufig zugleich unter Bezugnahme auf die objektive (Wert-)Dimension
der Grundrechte. Dazu jetzt e).

184 Die Einzelheiten der strukturellen Beschaffenheit von Grundrechten sind sehr umstrit-
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Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass Grundrechte in erster Linie dar-
auf gerichtet sind, dem Einzelnen individuelle Anspriiche gegen den Staat auf
Achtung seiner Freiheitssphire zu verleihen.'®® Indem der Biirger sich auf Grund-
rechte beruft, kann er staatliche Handlungen abwehren, die in geschiitzte Berei-
che eindringen. Nach dem Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts sind
Grundrechte daneben jedoch auch objektive Normen, die auf die Schaffung be-
stimmter gesellschaftlicher Zustédnde hinwirken und insoweit eine Ordnung vor-
geben.'® Tm Hinblick auf diese Dimension sprach das Bundesverfassungsgericht,
wenn es um die Grundrechte in ihrer Gesamtheit ging, zunéchst hdufig von einer
,,objektiven Wertordnung“'¥’. Inzwischen wird der Wertbegriff gemieden und die
Begriffe des ,,objektiven Gehalts“!*® und der ,,objektiven Ordnung“'®® dominie-
ren.'”® Praktisch dienen objektive grundrechtliche Gehalte in erster Linie dazu,
den Grundrechten iiber die bloe Abwehr staatlicher Handlungen hinausgehende
Funktionen wie Schutzpflichten, Leistungspflichten oder Ausstrahlungswirkun-
gen zu entnehmen.'”! Durch diese kann der Gefihrdung von grundrechtlichen
Verwirklichungsbedingungen durch Umweltereignisse oder durch Dritte — Priva-
te oder auch fremde Staatsgewalten — begegnet werden. Bei klassischen Eingriffs-
konstellationen ist die Bedeutung objektiver Gehalte naturgemal gering, weil fiir
die verfassungsrechtliche Priifung die subjektiv-abwehrrechtliche Dimension des

ten. Haufig konkurrieren die Begriffe der Funktion und Dimension, die hier als Struktureigen-
schaften zusammengefasst werden. Siehe zu den Begriffen Funktion und Dimension Jarass, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.II, § 38 Rn. 1f.

Im Folgenden wird das verfassungsgerichtliche Verstandnis der grundrechtlichen Struktu-
reigenschaften zu Grunde gelegt. Im Einzelnen dann noch unten Kapitel 3 unter 111.2.a)dd) und
Kapitel 4 unter 1.

185 Siehe nur BVerfGE 7, 198 (204 f.) — Liith.

186 BVerfGE 7, 198 (205) — Liith; 81, 242 (254 f.) — Handelsvertreter; 98, 365 (395) — Versor-
gungsanwartschaften.

Am deutlichsten wird diese Wirkung der Grundrechte sicherlich bei den Ansitzen, die dem
Wertbegriff folgen, so insbesondere Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 117 ff., der
hieraus eine ,,Grundrechtsverwirklichungspflicht* herleitet. Grundlegend Alexy, Theorie der
Grundrechte, S. 71 ff,, 117 ff.,, 125 ff., der Grundrechte als Prinzipien und Werte charakterisiert.
Als Werte bestimmten Grundrechte eine tatsédchliche oder rechtliche Realitit als gut bzw. rich-
tig und legten damit allgemeine ,,Soll-Zustédnde* fest.

187 7.B. BVerfGE 34, 269 (280) — Soraya; 35, 79 (113) — Hochschul-Urteil; aus jiingerer Zeit
BVerfG NJW 2004, 2008 (2009) — Einschriankung der EheschlieBungsfreiheit durch Ebenbiir-
tigkeitsklausel im Erbvertrag.

188 Beispielsweise BVerfGE 85, 191 (212) — Nachtarbeitsverbot; 98, 365 (395) — Versor-
gungsanwartschaften.

189 Beispielsweise BVerfGE 73, 261 (269) — Sozialplan; 98, 365 (395) — Versorgungsanwart-
schaften.

190 M. w.N. Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.II, § 38 Rn. §;
Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.III/1, § 69
S. 899 ff..

1 Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.II, §38 Rn.7ff;
Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.III/1, § 69
S. 922 ff.; Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 32 ff.
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Grundrechts als MafBstab ausreicht. Doch auch in diesen Konstellationen kann ein
allgemeiner Soll-Zustand als Ausdruck des objektiven Grundrechtsgehalts Orien-
tierung bieten. Die Bezugnahme auf Abschreckungseffekte in klassisch abwehr-
rechtlichen Konstellationen fithrt ndmlich dazu, dass die Gefdhrdung von objek-
tiven Gehalten auch in Eingriffskonstellationen stdrker explizit in die Entschei-
dungsbegriindungeingeht. Die Verwirklichungderobjektiven Grundrechtsordnung
erscheint dann nicht mehr nur als Wirkungsreflex des Einzelfalls.'”> Vielmehr
wird anlésslich eines bestimmten Verfahrens die Gefihrdung objektiver Grund-
rechtsgehalte in den Blick genommen. So begriindete das Bundesverfassungs-
gericht die besondere Schwere von Abhérmafinahmen in Wohnungen auch unter
Riickgriff auf eine solche Gefdhrdung:

»Art. 13 GG schiitzt den Einzelnen vor staatlichen Eingriffen in die rdumliche Privatsphé-
re und gewdhrleistet damit in seinem objektivrechtlichen Gehalt die Vertraulichkeit der
Kommunikation auch in ihrer gesamtgesellschaftlichen Bedeutung. Die zum Schutze des
einzelnen Grundrechtstriigers geschaffenen verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Vor-
kehrungen kommen auch dem Vertrauen der Allgemeinheit in eine grundrechtsschonende
Uberwachungspraxis zugute [...; Hervorhebung durch d. Verf]«!%3.

Damit 16st sich das Bundesverfassungsgericht argumentativ von der individu-
ell-abwehrrechtlichen Funktion der Grundrechte und dem konkreten Fall'®* und
wendet sich der objektiven Grundrechtsdimension zu. Hier geht es nicht mehr nur
um den Schutz von vertraulicher Kommunikation des Einzelnen oder bestimmter
Gruppen, sondern um die Gewéhrleistung der Intimitdt von Kommunikation in
privaten Rdumen in ihrer Bedeutung fiir die durch das Grundgesetz verfasste
Gesellschaft schlechthin.

Abschreckungsargumentationen konnen folglich eine Verbindung zwischen
der subjektiv-abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte und objektiven
Grundrechtsgehalten herstellen. Sie bilden groferen gesellschaftlichen Wirklich-
keiten in Form von objektiven Grundrechtsgehalten eine Gasse, wenn es vorgeb-
lich um den Einzelfall geht.!*3

192°So oben in Fn. 175.

193 BVerfGE 109, 279 (354 f.) — Lauschangriffe. Vergleichbare Argumentationen finden sich
in BVerfGE 107, 299 (328) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; 113, 29 (49) — Anwalts-
daten.

194 Dies hat die hier identifizierte Funktion mit der soeben unter d) identifizierten gemein.
Sie unterscheidet sich jedoch von dieser, weil es nicht nur um iiberindividuelle Erwdgungen mit
Riickwirkungen auf den Einzelfall geht, sondern eine andere grundrechtliche Dimension expli-
zit angesprochen ist. Das beschriebene Phinomen des Uberindividuellen wird insoweit grund-
rechtsstrukturell gespiegelt. Die Abgrenzung bleibt natiirlich im Einzelnen problematisch und
die Unterscheidung soll hier vornehmlich dem Versténdnis des untersuchten Arguments die-
nen.

195 Siehe auch Assion, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.), Uberwachung und Recht, 31 (46f., 59);
Ansitze bei Rath, KJ Beiheft 2009 (1), 65 (70); dhnlich in Bezug auf die Online-Durchsuchung
schon Lorenz, in: Scholz/Lorenz/Pestalozza/Kloepfer/Jarras/Degenhart/Lepsius (Hrsg.), Reali-
tatspragung durch Verfassungsrecht, 17 (27f); als ,,Interaktion der Grundrechtsdimensionen®
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II. Der chilling effect in der Rechtsprechung des US-amerikanischen
Supreme Courts im Vergleich

Das US-amerikanische Schwesterphdnomen des Abschreckungseffekts, das me-
taphorisch chilling effect genannt wird, hat in der Rechtsprechung des US-ameri-
kanischen Supreme Courts und in der entsprechenden amerikanischen rechtswis-
senschaftlichen Literatur eine deutlich prominentere Rolle eingenommen als sein
Gegenstiick im deutschen Rechtsdiskurs. Daher ist ein Blick auf den chilling ef-
fect lohnend, auch um bei Kritik und Ausbau der Argumentationsfigur fiir das
deutsche Verfassungsrecht hierauf an geeigneter Stelle zugreifen zu kénnen.!*®
Starker als der Teil zu Abschreckungseffekten in der deutschen Verfassungsrecht-
sprechung orientiert sich dieser Abschnitt daher auch an der ungleich reichhalti-
geren rechtswissenschaftlichen Literatur. Im Vordergrund der folgenden Analyse
steht entsprechend den Zielen des Vergleichs weniger die vollstdndige Erfassung
US-amerikanischer Rechtsprechung zum chilling effect als eine Auswahl von be-
deutenden Urteilen, die sich dieser Argumentationsfigur bedienen, sowie ihre
wissenschaftliche Einordung. In jedem Abschnitt werden Rechtsprechung und
Methodik des Bundesverfassungsgerichts dem Vorgehen des Supreme Courts
kurz gegeniibergestellt. Um sprachliche Verwirrungen und Fehlschliisse zu ver-
meiden, bleiben Abschreckungserwigungen des Supreme Courts mit dem Aus-
druck ,,chilling effect™ bezeichnet, wihrend beim Bundesverfassungsgericht wei-
ter von Abschreckungseffekten gesprochen wird.

Nach einer frithen Definition Schauers ist dann von einem chilling effect aus-
zugehen,

~wenn Individuen, die einer nach dem ersten Verfassungszusatz geschiitzten Aktivitét
nachgehen wollen, hiervon durch staatliche Regelung abgehalten werden, die sich nicht
speziell gegen diese geschiitzte Aktivitit richtet*!?”.

Diese definitorische Beschrinkung der Argumentation auf den ersten Verfas-
sungszusatz'”® wird jedoch vom Supreme Court nicht durchgehalten, auch wenn

bei Klement, ASR 134 (2009), 36 (461); als ,,objektiv-rechtlicher Begriindungsstrang™ fiir die
Intensitdt von Grundrechtseingriffen bei Wiirtenberger/Tanneberger, in: Fischer/Masala
(Hrsg.), Innere Sicherheit nach 9/11, 35 (48f.).

19 Dieser Methodenvergleich soll also die Erfahrungen einer fremden Rechtsordnung nutz-
bar machen und Anhaltspunkte fiir die Evaluation des vorgestellten argumentativen Einsatzes
des Phdnomens im deutschen Verfassungsrecht geben. Siche bereits oben in der Einleitung un-
ter 11.

197" A chilling effect occurs when individuals seeking to engage in activity protected by the
first amendment are deterred from so doing by governmental regulation not specifically direc-
ted at that protected activity.”, Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (693).

198 Im Wortlaut: ,,Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grie-
vances.*
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hier ein Verwendungsschwerpunkt der Argumentationsfigur liegt.!”” Auch die
Beschrankung auf Staatshandeln, welches sich als Regelung qualifizieren lésst,
besitzt begrenzte Unterscheidungskraft und ist im Ergebnis zu eng, weil der Re-
gelungscharakter entweder — faktisch verstanden — schon aus der Tatsache einer
abschreckenden Wirkung folgte oder — formell verstanden — entscheidende Félle
der Abschreckung aufBen vor lieBe.?’" Daher werden hier unter Erweiterung der
Definition von Schauer alle solchen Phinomene unter dem Begriff chilling effect
erfasst, bei denen es darum geht, dass Individuen von einer durch die US-Verfas-
sung geschiitzten Aktivitdt durch staatliches Handeln, das sich nicht final gegen
diese richtet, abgehalten werden.

Diese Definition unterscheidet sich von der oben fiir das deutsche Verfassungs-
recht entwickelten Begriffsbestimmung (zur Erinnerung: mittelbare und nicht fi-
nale, iiberindividuelle Auswirkungen vornehmlich staatlichen Handelns auf die
tatsichliche Grundrechtsausiibung®®!) in zwei wesentlichen Punkten:

Wiéhrend Abschreckungseffekte grundsétzlich von staatlichem oder privatem
Handeln ausgehen kdnnen, sind chilling effects nur Folgen staatlicher Handlun-
gen. Dies ist der strengen state action Doktrin des Supreme Courts geschuldet. Ihr
zufolge ist die Beeintrachtigung grundrechtlicher Schutzpositionen — vergleich-
bar der deutschen traditionellen abwehrrechtlichen Dimension von Grundrechten
— grundsitzlich nur durch den Staat méglich.?°? Schutzpflichten werden nur in

199 Vgl. z.B. zum fiinften Verfassungszusatz Swidler & Berlin v. United States, U.S. 524,
399 (402, 407) (1998); zum fiinften und sechsten Verfassungszusatz United States v. Jackson,
U.S. 390, 570 (581 f.) (1968).

Schauer selbst stellt klar: ,,Yet despite the common association of the chilling effect with
freedom of expression, the phenomenon exists throughout the sanction-applying domains of the
law.”, Schauer, in: Ashworth/Zedner/Tomlin (Hrsg.), Prevention and the Limits of the Criminal
Law, 10 (17). Besonders weit fasst den chilling effect auch Youn, Vanderbilt Law Review 66
(2013), 1471 (1481): ,,A chilling effect occurs where one is deterred from undertaking a certain
action X as a result of some possible consequence Y. Additionally, a chilling effect is an indirect
effect: it occurs when the deterrence does not stem from the direct restriction, but as an indirect
consequence of the restriction‘s application.“ Ahnlich Kendrick, William & Mary Law Review
54 (2013), 1633 (1649): ,,overdeterrence of benign conduct that occurs incidentally to a law’s
legitimate purpose or scope‘.

200 Bei Schauer ist die definitorische Beschrinkung auf Regelungen dem Fokus auf den
Einsatz als Doktrin in Féllen der Normenkontrolle geschuldet. Daher definiert Garner (Hrsg.),
Black’s Law Dictionary, den chilling effect im verfassungsrechtlichen Kontext weiter als ,,The
result of a law or practice that seriously discourages the exercise of a constitutional right, such
as the right to appeal or the right of free speech.” Adler, Yale Law Journal 105 (1996), 1093
(1112) stellt ab auf ,,government practice that constricts First Amendment freedoms through,
the present or future exercise or threatened exercise of coercive power [unter Bezugnahme auf
Black’s Law Dictionary, 6th edition 1990].

201 Oben in der Einleitung unter I.1. und 2. und unmittelbar davor.

202 St Rspr., vgl. z.B. DeShaney v. Winnebago County, U.S. 489, 189 ff.

BeVier/Harrison, Virginia Law Review 96 (2010), 1767 ff.; Brugger, Grundrechte und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, S. 30 ff.; ders., Einfithrung in
das offentliche Recht der USA, S.96ff.; Lange, Grundrechtsbindung des Gesetzgebers,
S. 416 ff., 431 1.
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besonders engen Ausnahmekonstellationen anerkannt®®, denen in der Regel
staatliches Vorverhalten und damit Ingerenzerwigungen zugrunde liegen.

Zum anderen ist nach der US-amerikanischem Verfassungsrechtsterminologie
eine Handlung entweder von der Verfassung geschiitzt — in den Worten Schauers
,,protected by the first amendment“?** — oder es existiert von vornherein kein ein-
schlidgiges Grundrecht bzw. eine Ausnahme?®’, sodass der Schutz entfillt. Im
deutschen Verfassungsrecht bedeutet der Begriff ,,Grundrechtsausiibung* hinge-
gen zundchst nur, dass eine Handlung in den Schutzbereich eines Grundrechts
fallt. Eine Beurteilung der VerfassungsmaBigkeit ihrer Beeintrachtigung oder der
RechtméBigkeit der Handlung geht damit freilich noch nicht einher. Diese beiden
Unterschiede sind fiir das Verstindnis dieses Abschnitts wichtig.

1. Abriss der geschichtlichen Entwicklung

Die Metapher der ,,Abkiihlung* von verfassungsrechtlich geschiitztem Verhalten
findet sich zum ersten Mal im zustimmenden Sondervotum (,,concurring opini-
on“) des Richters Frankfurter in der Entscheidung Wiemann v. Updegraff,
U.S. 344, 183 (1952).2°¢ In diesem Fall ging es um die VerfassungsmiBigkeit eines
Gesetzes zur Einflihrung eines Treueeids, den der Bundesstaat Oklahoma seinen
Bediensteten abverlangte. Dabei musste u.a. die gegenwirtige oder vergangene
Beteiligung an oder Unterstiitzung von kommunistischen oder subversiven Grup-
pen verneint werden. Der Supreme Court erkldrte das Gesetz in seiner konkreten
Auslegung fiir unvereinbar mit dem Rechtsstaatsprinzip (,,due process clause®)
des vierzehnten Verfassungszusatzes, weil die etwaige Kenntnis des Betroffenen
von den Zielen einer Gruppe, der er angehdrte oder die er unterstiitzte, nach der
maBgeblichen Auslegung unerheblich war. Frankfurter schloss sich dieser Mehr-
heitsmeinung an. Er ergidnzte aber neben einigen Ausfiithrungen insbesondere zur
Schliisselfunktion von Lehrern und Professoren fiir die Demokratie?’’, dass eine
solche Regelung ,,unweigerlich die Tendenz habe, das freie Spiel des Geistes ab-
zukiihlen, welches alle Lehrer besonders zu kultivieren und auszuiiben*>°® hitten.

203 Wahl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.I, § 19 Rn. 37; Lange,
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers, S. 418 ff., 431 f.

204 Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (693).

205 Die Ausnahme kann auch Ausdruck eines anerkannten Interesses sein, welches dann
anhand eines Stufensystems mit dem Grundrecht ins Verhéltnis gesetzt wird, sieche Lange,
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers, S. 319 ff.

206 7u dieser Metapher und ihrem Wert Bosmajian, Metaphor and Reason in Judicial Opi-
nions, S. 95ff., insb. 116f.

207 To regard teachers — in our entire educational system, from the primary grades to the
university — as the priests of our democracy is therefore not to indulge in hyperbole.”, Wiemann
v. Updegraff, U.S. 344, 183 (zustimmendes Sondervotum Frankfurter, 196) (1952).

208 Such unwarranted inhibition upon the free spirit of teachers affects not only those who,
like the appellants, are immediately before the Court. It has an unmistakeable [sic] tendency to
chill that free play of the spirit which all teachers ought especially to cultivate and practice; it
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Schon zuvor hatte der Supreme Court in der Entscheidung American Commu-
nications Association v. Douds, U.S. 339, 382 (1950), der ein Gesetz zugrunde lag,
welches das Flihrungspersonal von Gewerkschaften zu einem anti-kommunisti-
schen Eid bewegen sollte, die Effekte einer solchen Regelung auf die Ausiibung
von Meinungs- und Versammlungsfreiheit erwogen.2?” Dabei wurde jedoch nicht
von der Abkiihlungsmetapher Gebrauch gemacht?'’. Im Ergebnis bewertete der
Supreme Court diese Erwégungen jedoch gegeniiber dem Belang der Verhinde-
rung politischer Streiks nicht als durchschlagend und damit die Regelung als ver-
fassungsgemif. Die Beriicksichtigung von einschiichternden Effekten gleicharti-
ger Regelungen auf die Ausiibung der Vereinigungsfreiheit findet sich spater re-
gelmiBig in Entscheidungen mit vergleichbar gelagerten Sachverhalten.?!!

Umfassende Bekanntheit erlangte der chilling effect dann durch den Einsatz in
der Entscheidung in dem Fall New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254
(1964). Diese Grundsatzentscheidung im Bereich des ersten Verfassungszusatzes,
welcher insbesondere auch die Meinungsfreiheit garantiert, ordnete das amerika-
nische Recht im Bereich von Verleumdung bzw. iibler Nachrede neu und erhielt
auch in den folgenden Jahrzehnten erhebliche Aufmerksamkeit.?!?

makes for caution and timidity in their associations by potential teachers.”, Wiemann v. Upde-
graff, U.S. 344, 183 (zustimmendes Sondervotum Frankfurter, 195) (1952).

209 American Communications Association v. Douds, U.S. 339, 382 (402) (1950): ,,The statu-
te does not prevent or punish by criminal sanctions the making of a speech, the affiliation with
any organization, or the holding of any belief. But, as we have noted, the fact that no direct res-
traint or punishment is imposed upon speech or assembly does not determine the free speech
question. Under some circumstances, indirect ,discouragements‘ undoubtedly have the same
coercive effect upon the exercise of First Amendment rights as imprisonment, fines, injunctions
or taxes.”

Erste Anzeichen der argumentativen Verwendung von Abschreckungsproblematiken zeigten
sich schon zwei Jahre zuvor in Winters v. New York, U.S. 333, 507 (518 ff.) (1948), siche Schau-
er, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (693 Fn. 40).

210 Dies geschah dann zum ersten Mal in einer Mehrheitsmeinung in der Entscheidung Gib-
son v. Florida Legislative Investigation Committee, U.S. 372, 539 (555 ff.) (1963), in welcher die
Unvereinbarkeit der zwangsweisen Herausgabe einer Mitgliedschaftsliste einer vermeintlich
kommunistischen Vereinigung mit dem ersten Verfassungszusatz festgestellt wurde: ,,The
strong associational interest in maintaining the privacy of membership lists of groups engaged
in the constitutionally protected free trade in ideas and beliefs may not be substantially infrin-
ged upon such a slender showing as here made by the respondent. While, of course, all legitima-
te organizations are the beneficiaries of these protections, they are all the more essential here,
where the challenged privacy is that of persons espousing beliefs already unpopular with their
neighbors, and the deterrent and ,,chilling* effect on the free exercise of constitutionally ens-
hrined rights of free speech, expression, and association is consequently the more immediate
and substantial. [Hervorhebung durch d. Verf]“; Kendrick, William & Mary Law Review 54
(2013), 1633 (1636 Fn. 7).

211 Vgl. z.B. Speiser v. Randall, U.S. 357, 513 (526) (1958); NAACP v. Button, U.S. 371, 415
(4321.) (1963); Keyishian v. Board of Regents, U.S. 385, 589 (603 f.) (1967).

212 Eine umfassende rechtshistorische und zeitgeschichtliche Einordung liefern Hall/Urofs-
ky, New York Times v. Sullivan: Civil Rights, Libel Law, and the Free Press. Vgl. auch Kalven,
The Supreme Court Review 1964, 191 ff.; Lewis, Columbia Law Review 83 (1983), 603 ff.; Ep-
stein, University of Chicago Law Review 53 (1986), 782 ff.; Lewis, Make No Law: The Sullivan
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Der Entscheidung lag die Verurteilung der New York Times Company und ei-
niger Biirgerrechtler wegen Verleumdung eines gewidhlten Amtstrigers im Rah-
men einer in der New York Times geschalteten Anzeige zugrunde. In dieser An-
zeige wurden félschlicherweise Festnahmen von Biirgerrechtlern durch Polizei-
krifte behauptet, welche der Aufsicht des Amtstragers unterstanden. Obwohl
dieser nicht namentlich in der Anzeige genannt wurde, bestand kein Zweifel, dass
sich die Aussagen der Anzeige auf ihn bezogen. In unterer Instanz wurde ihm
insgesamt USD 500.000 als Schadensersatz zugesprochen.?'?

Der Supreme Court gab verfassungsrechtlichen Erwidgung in diesem Bereich
besonderen Raum. Es befand, dass der Anspruchsteller fiir die Annahme einer
Verleumdung zulasten eines in der Offentlichkeit stehenden Amtstrigers die
Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis des Autors bzw. Verlegers von der Unrich-
tigkeit der Aussage zu beweisen hat?'* Anderenfalls werde ,.eine Wolke von
Angst und Einschiichterung um jene gelegt, welche der 6ffentlichen Kritik eine
Stimme geben®. Dies schaffe ,,eine Atmosphére, in der die Freiheiten des ersten
Verfassungszusatzes nicht iiberleben kénnen.*'> Unter Riickgriff auf frithere
Entscheidungen wurden die Auswirkungen der in Frage stehenden Regelungen
eingehend erwogen und daraus die beschriebenen Anspruchsvoraussetzungen
und die Verteilung der Beweislast hergeleitet.?'® Diese Beweislastverteilung, wel-
che anfangs nur auf gewéhlte Amtstrager anwendbar war, wurde dann in folgen-
den Jahren durch das Gericht sukzessive verfeinert und auf andere Fallkonstella-
tionen iibertragen.?!’

Ein Jahr spéter griff Richter Brennan, der schon das Urteil in New York Times
Co. v. Sullivan verfasst hatte, in der Entscheidung Dombrowski v. Pfister, U.S. 380,
479 (1965) auf diese Argumentationsfigur zuriick. Es ging in diesem Fall um den
rechtsmissbrauchlichen Einsatz von ErmittlungsmafBinahmen gegen Biirgerrechts-
organisationen in den US-amerikanischen Siidstaaten. Unabhingig von den ge-
ringen Erfolgsaussichten der Ermittlungen ergebe sich durch diese ein chilling

Case and the First Amendment; Schauer, in: Ignatieff (Hrsg.), American Exceptionalism and
Human Rights, 29 (39 f.).

213 New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (256 1)) (1964).

214 New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (280) (1964): ,,[...] with knowledge that it
was false or with reckless disregard of whether it was false or not.”

215 [...] the pall of fear and timidity imposed upon those who would give voice to public
criticism is an atmosphere in which the First Amendment freedoms cannot survive.“, New York
Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (278) (1964).

216 New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (279ff.) (1964). Die Beschreibung der
Auswirkungen als chilling effect in diesem Zusammenhang findet sich dann im zustimmenden
Sondervotum des Richters Goldberg, New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (Sonder-
votum Godberg, 3001 (1964).

217 Vgl. Curtis Publishing Co. v. Butts, U.S. 388, 130 (1967); Monitor Patriot Co. v. Roy,
U.S. 401, 265 (1971); Gertz v. Robert Welch, Inc., U.S. 418, 323 (1974); vgl. Schauer, in: Igna-
tieff (Hrsg.), American Exceptionalism and Human Rights, 29 (40).
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effect fiir die Ausiibung der im ersten Verfassungszusatz garantierten Rechte.?'®

Der Supreme Court sah unter anderem auf dieser Grundlage keine andere Mog-
lichkeit, als den Kldgern ausnahmsweise einen Anspruch auf Unterlassung zuzu-
sprechen und eine gesetzliche Bestimmung fiir verfassungswidrig zu erkléren,
welche die Unterstiitzung einer subversiven Organisation unter Strafe stellte.2!” In
Younger v. Harris, U.S. 401, 37 (1971) stellte das Gericht spiter allerdings klar,
dass die Existenz eines chilling effects einer Regelung allein fiir eine Unterlas-
sungsverfiigung nicht ausreiche.??° Dadurch wurde der Anwendungsbereich von
Dombrowski v. Pfister als Priizedenzfall wiederum wesentlich verkleinert.?!

In United States v. Jackson, U.S. 390, 570 (1968) fanden Erwdgungen zum chil-
ling effect erstmals im Bereich des fiinften und sechsten Verfassungszusatzes
Anwendung. Das am 25. Juni 1948 in Kraft getretene Bundesentfithrungsgesetz
(,,Federal Kidnapping Act®) erlaubte es Beschuldigten bestimmter Straftaten
durch Ablegung eines Gestdndnisses oder durch Verzicht auf eine Verhandlung
vor einem Geschworenengericht (,,trial by jury*) einer drohenden Bestrafung mit
dem Tode mit Sicherheit zu entkommen. Diese Konstellation fiihrte dazu, dass die
Ausiibung der verfassungsrechtlich verbrieften Anspriiche, sich nicht selbst belas-
ten zu miissen (flinfter Verfassungszusatz) und den Prozess vor einem Geschwo-
renengericht zu fithren (sechster Verfassungszusatz), faktisch mit dem Risiko der
Todesstrafe belegt wurden. Da andere Regelungen denkbar seien, wie z. B. dass
die Entscheidung zwischen lebensldnglicher Strafe und Todesstrafe stets von Ge-
schworenen gefillt werde, sei die durch das Gesetz geschaffene Lage vermeid-
bar.??? Gestaltungsmdglichkeiten, die von der Ausiibung von Grundrechten weni-
ger abhalten wiirde, verdienten daher Vorrang.

Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (1972) fithrte den Supreme Court wieder zuriick in
den Bereich des ersten Verfassungszusatzes. Es war zu entscheiden, ob die Exis-
tenz eines innerstaatlichen Uberwachungssystems der Armee ausreiche, um eine
Verletzung der Rechte des ersten Verfassungszusatzes inhaltlich zu priifen.?* Die
Beschwerdefiihrer behaupteten einen chilling effect auf ihre Tétigkeiten durch die
Uberwachung.??* Die Mehrheit der Richter sah aber in der bloBen Existenz eines

218 The chilling effect upon the exercise of First Amendment rights may derive from the fact
of the prosecution, unaffected by the prospects of its success or failure.”, Dombrowski v. Pfister,
U.S. 380, 479 (487, vgl. auch 494) (1965).

219 Dombrowski v. Pfister, U.S. 380, 479 (480 ff., 492 ff.) (1965).

220 Younger v. Harris, U.S. 401, 37 (51) (1971): ,,Where a statute does not directly abridge free
speech, but — while regulating a subject within the State’s power — tends to have the incidental
effect of inhibiting First Amendment rights, it is well settled that the statute can be upheld if the
effect on speech is minor in relation to the need for control of the conduct and the lack of alter-
native means for doing so.”

221 Sedler, Wisconsin Law Review 1972, 1ff.; Fiss, Yale Law Journal 86 (1978), 1103 ff;
m.w.N. Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (686 Fn. 8).

222 United States v. Jackson, U.S. 390, 570 (581 f) (1968).

223 So die Zuspitzung der Mehrheitsmeinung, Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (3) (1972).

224 Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (10f) (1972).
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Uberwachungssystems keine hinreichende Betroffenheit der Beschwerdefiihrer
begriindet; der Fall wurde daher wegen mangelnder Reife (,,ripeness*)?*® unter
der sogenannten Kontroversen-Regel (,,case of controvercy®, Art. III der US-Ver-
fassung) nicht materiell entschieden.??® Sehr dhnliche Fragen waren auch im 2013
entschiedenen Fall Clapper v. Amnesty International, U.S. 568,  (2013) zu kla-
ren. Hier ging es um die VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes zur Uberwachung
der Auslandskommunikation durch US-amerikanische Geheimdienste. Anders
als in Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (1972) stand dabei eine Verletzung des vierten
und nicht des ersten Verfassungszusatzes im Vordergrund. Dieser schiitzt unter
anderem vor willkiirlichen Durchsuchungen und Beschlagnahmen und wird ent-
sprechend seinem Wortlaut??’ vornehmlich als strafprozessuales Grundrecht ver-
standen. Auch hier wurde die Verletzung von Grundrechten der Kldger durch
mogliche Uberwachung unter Verweis auf Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (1972) aber
fiir hypothetisch und damit nicht ausreichend gehalten.??® Die Klage wurde auf-
grund mangelnder Klagebefugnis (,,standing*) nach Art. III der US-Verfassung
abgewiesen.??’

Auch in jlingerer Zeit ldsst sich der chilling effect als entscheidungstragendes
Argument in der Rechtsprechung des Supreme Courts verstdrkt finden. Die Ent-
scheidung Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (2010)
betraf § 203 des Parteiiibergreifenden Wahlkampfreformgesetzes (,,Bipartisan
Campaign Reform Act®). Diese Regelung enthielt ein strafbewehrtes Verbot fiir
Unternehmen und Organisationen, im zeitlichen Umfeld von Wahlen oder Vor-
wahlen auf eigene Kosten Sendungen zu verdffentlichen, welche die Wahl eines
bestimmten Kandidaten befiirworteten oder ablehnten. Der Supreme Court er-
klarte die Regelung fiir verfassungswidrig. Dabei nutzte er den chilling effect
nicht nur als Argument fiir eine Verletzung der Meinungsfreiheit durch die um-

225 Dies entspricht funktional in etwa dem Erfordernis der Unmittelbarkeit und Gegenwiir-
tigkeit der Betroffenheit im Rahmen der Beschwerdebefugnis bei einer Verfassungsbeschwer-
de.

226 Allegations of a subjective ,chill* are not an adequate substitute for a claim of specific
present objective harm or a threat of specific future harm.” Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (131,
insb. auch Fn.7) (1972). Das Urteil 16ste aufgrund seines Inhalts und Zustandekommens er-
hebliche Diskussionen in der amerikanischen Rechtswissenschaft aus. Dies beginnt bei den
Sondervoten des Urteils selbst Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (Sondervotum Douglas, 16, insb.
25ff.; Sondervotum Brennan, 381f); ebenfalls kritisch Stein, Hofstra Law Review 1 (1973),
244 ff.; aus spéterer Sicht Solove, New York University Law Review 82 (2007), 112 (143 ff.).

227 The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon
probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be
searched, and the persons or things to be seized.”

228 Clapper v. Amnesty International, U.S.568,  (Opinion of the Court S. 8ff., insb.
S. 18ff,, 23£) (2013).

229 I...] the plaintiffs in Laird — and respondents here — lack standing®, Clapper v. Amnesty
International, U.S. 568,  (Opinion of the Court S. 19) (2013).
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strittene Norm,?*° sondern auch als Begriindung fiir den Umfang der Urteilsfol-
gen und warum bei dieser juristischen Frage fiir eine langwierigere case-by-case
Herangehensweise kein Platz sei: ,,archetypische politische Meinungséuflerungen
wiirden in der Zwischenzeit abgeschreckt.*“?*! Im Interesse einer klaren Rechtsla-
ge wurden hier also besonders weitreichende Rechts- bzw. Urteilsfolgen gewéhlt.
Das heifit im Interesse der Rechtsklarheit und zur Vermeidung von mdoglichen
Abschreckungseffekten wurde die Verfassungswidrigkeit der Norm schlechthin
(,,facially invalid) einer Korrektur durch verfassungskonforme Auslegung — hier
in Form einer verfassungskonformen Reduktion — vorgezogen.?*? Ein noch wei-
tergehendes Urteil hielt Richter Thomas unter Berufung auf den chilling effect fiir
gerechtfertigt: Er wahnt auch die in §§ 201 und 311 des Parteiiibergreifenden
Wahlkampfreformgesetzes statuierten Offenlegungspflichten zur Herstellung
von Herkunftstransparenz von besagten Meinungsbeitridgen verfassungswidrig,
weil sie Personen zwinge, sich entweder bewusst Anfeindungen aufgrund ihrer
Meinung auszusetzen oder aber auf die Grundrechtsausiibung zu verzichten.?*
Der chilling effect war in der Rechtsprechung des Supreme Court {iber die ver-
gangenen Jahrzehnte stets eng mit dem ersten Verfassungszusatz verkniipft.?**
Die McCarthy-Ara und die Angst vor kommunistischen Umtrieben zeigten auch
im amerikanischen Recht und seiner Durchsetzung deutliche Spuren, so dass sich
der Supreme Court dazu veranlasst sah, zumindest teilweise korrigierend einzu-
greifen.?®® Dabei berief sich das Gericht auch auf iiberschieBende Abschreckungs-
wirkungen auf die Wahrnehmung der Meinungsfreiheit und der weiteren Gehalte
des ersten Verfassungszusatzes. Diese starke Assoziation hélt bis heute an und
lasst sich unter anderem auf die hervorgehobene Stellung dieses Verfassungs-
zusatzes im amerikanischen Verfassungsrecht zuriickfiihren.?3® Sie geht eng mit

230 Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of the Court
S. 171f., 41; Syllabus S. 2f.) (2010). Ablehnend noch zuvor McConnell v. Federal Election Com-
mission, U.S. 540, 93 (insb. Opinion of the Court S. 114 ff.) (2003).

231 [...] this standard would thus require case-by-case determinations. But archetypical po-
litical speech would be chilled in the meantime. [...] As the foregoing analysis confirms, the
Court cannot resolve this case on a narrower ground without chilling political speech, speech
that is central to the meaning and purpose of the First Amendment.” Citizens United v. Federal
Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of the Court S. 12; vgl. auch S. 7, 16f., Syllabus
S. 21) (2010).

232 Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of the Court
S. 61, 9) (2010).

233 Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of Thomas
S. 51) (2010). Zu einem weiteren Sondervotum in diesem Fall sogleich 3.c).

234 Vgl. oben Fn. 197-199 und zugehdriger Haupttext.

235 Hierzu Lichtman, The Supreme Court and McCarthy-Era Repression: One Hundred De-
cisions, insb. S. 120 ff.; mit eher historischen Beitrigen zur Reagan-Ara Curry (Hrsg.), Freedom
at Risk; siehe auch Youn, Vanderbilt Law Review 66 (2013), 1471 (1486 ft.).

236 Grundlegend dazu Schauer, in: Ignatieff (Hrsg.), American Exceptionalism and Human
Rights, 29 ff.
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dem Anliegen der Erhaltung der tatsdchlichen Funktionsfahigkeit der Meinungs-
freiheit einher.

Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass der chilling effect vom Supreme Court in
seinen Entscheidungen argumentativ auch prominent verwendet wird. Wenn Ab-
schreckungszusammenhénge Erwiagung finden, bestimmen sie meist — wie z. B.
in New York Times Co. v. Sullivan?’ oder Citizens United v. Federal Election
Commission — den Diskurs im Richterkollegium?® und damit die Rechtsfindung
bzw. Rechtsfortbildung. Zu dieser gegeniiber der deutschen Verfassungsrecht-
sprechung hervorgehobenen Bedeutung mag zum einen die zumindest im Engli-
schen griffige Metapher der Abkiihlung beigetragen haben.>** Zum anderen ist
aufgrund der stirker rechtsschopfenden Rolle des Richters im US-amerikani-
schen common law dort eine nicht unerhebliche Tendenz zur (expliziten) Folgen-
abschiitzung durch den Richter zu erkennen.?*® Wihrend in Rechtskreisen, wel-
che vornehmlich durch gesetzliches Recht geprigt sind, die tatsdchlichen Folgen
einer Regelung typischerweise im Rahmen der parlamentarischen Gesetzes-
folgenabschédtzung Erwigung finden, liegt dies im common law stirker in den
Hénden des erkennenden Richters. Beide Unterschiede kdnnen dazu gefiihrt
haben, dass die Argumentationsfigur friihzeitig im US-amerikanischen Recht
entwickelt wurde und sich alsbald auch als Gegenstand rechtswissenschaftlicher
Forschung®*! wiederfand.

2. Verfassungsdoktrinen und Fallgruppen

Die Kategorisierung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die auf
den Abschreckungseffekt eingingen, anhand von Grundrechtskonstellationen und
Priifungskontexten stellte sich als erster Zugriff als zweckdienlich dar. Sie konnte
zur Systematisierung der Rechtsprechung in diesem Bereich beitragen und zei-
gen, wie Abschreckungsargumente auf die Rechtsfindung einwirken. Die Recht-
sprechung des Supreme Courts entzieht sich jedoch einer Einordnung anhand
derselben Kategorien.

Das Bundesverfassungsgericht bestimmt in praktisch allen Entscheidungen das
einschligige Grundrecht genau und stellt ihm dasjenige Interesse explizit gegen-
iiber, welches mit der in Rede stehenden staatlichen Beeintrachtigung verfolgt

237 So auch Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1648 ff.).

238 Vgl. noch unten 3.c).

239 Posner, The Problems of Jurisprudence, S. 395, gibt treffend zu bedenken: ,,Science, not
to mention everyday thought, is influenced by metaphors. Why shouldn‘t law be?*

240 Cserne, in: Mathis (Hrsg.), Efficiency, Sustainability, and Justice to Future Generations,
31 (41 ff.). Am Beispiel der Law and Economics Bewegung Grechenig/Gelter, Hastings Interna-
tional and Comparative Law Review 31 (2008), 295 ff.

241 Friihe (Versuche der) Systematisierung: Note, Rutgers Law Review 21 (1967), 679 ff;
Note, Columbia Law Review 69 (1969), 808 ff. Grundlegend dann Schauer, Boston University
Law Review 58 (1978), 685 ff.
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wird. Die materielle Priifung folgt dann einem spezifischen und einfach erkennba-
ren Schema, welches das fiir das Gericht und seine Urteile charakteristische Ent-
scheidungsprogramm anleitet. Der Supreme Court ist demgegeniiber Verfassungs-
gericht im funktionalen Sinne und daneben — oder vielmehr: dabei — zuvorderst
hochste Revisionsinstanz der USA. Er bezieht sich daher nur dann und in derjeni-
gen Prézision auf die US-Verfassung, welche die Entscheidung des Falles erfor-
dert.?*? Dies fiihrt dazu, dass das Gericht die anhingigen Fille bisweilen nicht
bestimmten Grundrechten zuordnet, sondern es bei der Benennung des einschla-
gigen Verfassungszusatzes belédsst. Die Verfassungszusitze vereinen jedoch mit-
unter zahlreiche grundrechtliche Gehalte.?* Ebenso findet gelegentlich keine ex-
plizite Identifizierung des mit einer grundrechtsrelevanten Mainahme verfolgten
Interesses statt. Auch auf eine Einordnung der angenommenen Fille in ein (ein-
heitliches) Priifungsschema wird in der Tradition des common law verzichtet.?**

Die benannten Eigenheiten des Rechtssystems, die verfassungstatsichliche
Rolle des Gerichts und die gepflegte Verfassungsdogmatik erfordern also eine
eigene Kategorienbildung fiir die mit chilling effects operierende Rechtsprechung
des Supreme Courts. Die Analyse soll auch hier dem Erkenntnisinteresse dienen,
die Rechtsprechung anhand des Argumentationstopos als Bauteil einer juristi-
schen Erkenntnismethode zu systematisieren und zu zeigen, wie der chilling ef-
fect auf die Rechtsfindung einwirkt. Es bietet sich zu diesem Zwecke an, sich an
Doktrinen als fiir das common law typische gewachsene und verfestigte Samm-
lungen aufeinander bezogener Regeln, Konzepte und Prinzipien zu orientieren.?
Die richterrechtlichen Regeln des common law kristallisieren an wiederkehren-
den Interessenkollisionen und Entscheidungskontexten und verfestigten sich un-
ter bestimmten Umstidnden zur Doktrin. Fiir das amerikanische Verfassungsrecht
gilt insoweit nichts anderes.

In den Bereichen, in denen sich Regelungen noch nicht zu einer (zumindest
auch) auf chilling effects basierenden Doktrin verdichtet haben oder in denen der
Supreme Court chilling effects zwar erwigt, ihnen aber keine rechtliche Relevanz
zuspricht, werden im folgenden Abschnitt hingegen Fallgruppen anhand wieder-

2% Die zuriickhaltende Konstitutionalisierung des einfachen Rechts kann als Folge dieser
schon konstruktiv erweiterten Priifungskompetenz gedeutet werden. Es bestiinde keine Not-
wendigkeit, die eigene Priifungsmacht durch die Konstitutionalisierung von Rechtsproblemen
auszudehnen, befindet Wahl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1, § 19
Rn. 37.

243 Beispielsweise umfasst der erste Verfassungszusatz die Religionsfreiheit, Meinungsfrei-
heit, Pressefreiheit, Versammlungsfreiheit, die Petitionsfreiheit und zumindest in Verbindung
mit dem vierzehnten Verfassungszusatz auch die Vereinigungsfreiheit, vgl. z.B. NAACP v.
Patterson, U.S. 357, 449 (4601.) (1958).

244 Fallmethode und Verfassungsverstéindnis ist ein hoher Grad an Systematisierung und
innerer Konsistenz fremd, so Brugger, Einfilhrung in das 6ffentliche Recht der USA, S. 92f.;
Wahl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1I, § 19 Rn. 37.

245 Zum Begriff und Wert der Doktrin Tiller/Cross, Northwestern University Law Review
100 (20006), 517 ff.
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kehrender Konstellationen gebildet. Die folgende Auswahl an Doktrinen und Fall-
gruppen ist dabei abnehmend nach ihrem Grad rechtlicher Verfestigung und der
Bedeutung von chilling effects fiir die jeweilige Doktrin geordnet.

a) Vorsatzanforderungen im Recht der Verleumdung und der iiblen Nachrede

Im bereits erwdhnten Fall New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (1964)
wurden die Beweisanforderungen fiir Félle der Verleumdung und iiblen Nachrede
etabliert.?*® Im Kern geht es darum, die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkennt-
nis des sich AuBernden in Bezug auf den fehlenden Wahrheitsgehalt seiner Aufle-
rung zu beweisen.?*’ Diese Anforderungen ergeben sich allein**® aus der Annah-
me, dass sich so Einschiichterungseffekte verhindern bzw. ganz erheblich redu-
zieren lieBen.?*’ Falschen Tatsachenbehauptungen sei zwar grundsitzlich kein
verfassungsrechtlicher Wert zuzuerkennen, aber ihr Mitschutz sei erforderlich,
um allen solchen AuBerungen sicheren Schutz zu gewihren, die verfassungs-
rechtliche Bedeutung haben.?*® Freiraum fiir Fehler besteht dabei insoweit, wie
der Sprecher hinsichtlich der Wahrheit seiner Aussage gutgldubig war und sein
durfte. Die Vermeidung von chilling effects determiniert damit den Kern dieser
Doktrin.>' Schauer hat umfassend dargelegt, wie sich Umfang und Funktions-
weise dieser Spielraum-Doktrin aus dem chilling effect ergeben.2

246 Sie wurden spiter erweitert und verfeinert, siche bereits oben Fn. 217.

247 _[...] clear and convincing proof that the defamatory falsehood was made with knowledge
of its falsity or with reckless disregard for the truth., Gertz v. Robert Welch, Inc., U.S. 418, 323
(342) (1974); ahnlich New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (279 ff.) (1964).

248 Herleitung und weitere Nachweise bei Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013),
1633 (insb. 1636f., 1684f.).

249 A rule compelling the critic of official conduct to guarantee the truth of all his factual
assertions — and to do so on pain of libel judgments virtually unlimited in amount — leads to a
comparable ,self-censorship.® [...] Under such a rule, would-be critics of official conduct may be
deterred from voicing their criticism, even though it is believed to be true and even though it is,
in fact, true, because of doubt whether it can be proved in court or fear of the expense of having
to do so. They tend to make only statements which ,steer far wider of the unlawful zone.*“ New
York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254 (279f) (1964) und Gertz v. Robert Welch, Inc.,
U.S. 418, 323 (334 ff) (1974).

250 But there is no constitutional value in false statements of fact. [...] Although the erro-
neous statement of fact is not worthy of constitutional protection, it is nevertheless inevitable in
free debate., Gertz v. Robert Welch, Inc., U.S. 418, 323 (340) (1974); ,,The First Amendment
requires that we protect some falsehood in order to protect speech that matters.” (a.a.O. 341);
.strategic protection” (a.a.O. 342); siche auch New York Times Co. v. Sullivan, U.S. 376, 254
(271ff) (1964). Jingst auch zu drohenden AuBerungen, Elonis v. United States, U.S. 575,
(Opinion of Alito S. 7f.) (2015).

251 Zur Bedeutung von chilling effects in Bezug auf weitere Einschrinkungen des ersten
Verfassungszusatzes und ihre subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen Kendrick, William &
Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1648 f.); siche auch Youn, Vanderbilt Law Review 66 (2013),
1471 (1493).

252 Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (insb. 705 f.).
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b) Verfassungswidrigkeit von Gesetzen wegen Vagheit (,,vagueness") und
Uberbreite (,,overbreadth*)

Spiegelbildlich zu den Geboten der Normenklarheit und Normenbestimmtheit des
Grundgesetzes kennt das US-Verfassungsrecht die selbststdndigen Verbote vager
und zu weit gefasster Gesetze. Das Verbot zu weit gefasster Gesetze formuliert
dabei eine eigene verfassungsrechtliche Regel vornehmlich fiir Gesetze im Be-
reich des ersten Verfassungszusatzes?:, wihrend das Verbot von Gesetzen auf-
grund von Vagheit als allgemeiner Ausfluss des Rechtsstaatsgebots (,,due process
clause) gilt?**. Das Verbot zu weit gefasster Gesetze versagt es dem Gesetzgeber,
eine so weite Regelung zu treffen, dass verfassungsrechtlich geschiitzte Mei-
nungsiuBerungen®> in einem betrichtlichen Umfang belastet oder verboten wer-
den.?*® Die void-for-vagueness Doktrin schreibt z. B. fiir Strafgesetze vor, dass sie
so hinreichend bestimmt sein miissen, ,,dass ein normaler Biirger verstehen kann,
welches Verhalten verboten ist, und dass willkiirliche und diskriminierende
Rechtsdurchsetzung nicht ermutigt wird*?>’. Beide Doktrinen werden maBgeblich
auch auf Grundlage von chilling effects gerechtfertigt.”*®

¢) Klage- bzw. Beschwerdebefugnis (,,standing*)

Nach der Kontroversenregel (,,case of controversy) des Art. III Section 2 der
US-Verfassung ist es erforderlich, dass Kldger bzw. Beschwerdefiihrer eine kon-
krete und spezifizierbare Verletzung ihrer Rechte darlegen, um klage- bzw. be-
schwerdebefugt zu sein. Inwieweit ein chilling effect allein fiir das Vorliegen der
Klage- bzw. Beschwerdebefugnis (,,standing*) ausreicht, ist vom Supreme Court

253 Kritisch hierzu und zur Unterscheidung der Doktrinen Decker, New Mexico Law Review
34 (2004), 53 ff.

254 Connally v. General Construction Co., U.S. 269, 385 (391) (1926).

255 An dieser Stelle sei an den vom deutschen Verfassungsrecht abweichenden Sprachge-
brauch und grundrechtsdogmatische Strukturen erinnert: Fallt ein Verhalten in den Anwen-
dungsbereich des ersten Verfassungszusatzes und besteht keine Ausnahme, kann es grundsétz-
lich nicht durch einfaches Recht angetastet werden (Fn. 204 f. und zugehoriger Haupttext).

256 Im Einzelnen Chen, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 38 (2003), 31
(39f)). Die overbreadth Doktrin fiihrt auch, wie sogleich gezeigt wird, zur Erweiterung der
Beschwerdebefugnis (,,standing™), New York v. Ferber, U.S. 458, 747 (767 {f.) (1982); Broadrick
v. Oklahoma, U.S. 413, 601 (612 ff)) (1973).

257 As generally stated, the void-for-vagueness doctrine requires that a penal statute define
the criminal offense with sufficient definiteness that ordinary people can understand what con-
duct is prohibited and in a manner that does not encourage arbitrary and discriminatory en-
forcement.“, Kolender v. Lawson, U.S. 461, 352 (357) (1983).

258 Zu overbreadth: Massachusetts v. Oakes, U.S. 491, 576 (576) (1989): ,,The overbreadth
doctrine [...] is designed to prevent the chilling of protected expression®; auch Broadrick v.
Oklahoma, U.S. 413, 601 (612) (1973); zu vagueness: Grayned v. City of Rockford, U.S. 408, 104
(1081.) (1972); siehe auch Farber, Harvard Law Review 105 (1991), 554 (570); Kendrick, Willi-
am & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1652f)).
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duBerst fallbezogen entschieden worden und bis heute umstritten.>® Im bereits
erwihnten Fall Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (1972) reichten militirische Uberwa-
chungsmafBnahmen nicht aus, um eine unmittelbar bevorstehende oder tatsdch-
liche unmittelbare Verletzung anzunehmen.?*® Hingegen geniigte es in Meese v.
Keene, U.S. 481, 465 (1987), dass Filme als ,,politische Propaganda‘“ gekennzeich-
net wurden, die ein Senator 6ffentlich zeigen wollte, da sich hieraus ein Anse-
hensverlust ergebe, der seine Chancen auf Wiederwahl schmilere.?!

Zumindest fiir die Anstrengung einer Normenkontrolle aufgrund von Vagheit
oder Uberbreite wird jedenfalls auch aufgrund von Abschreckungseffekten eine
erweiterte Klage- bzw. Beschwerdebefugnis anerkannt. Es ist ndmlich nicht er-
forderlich, dass das Verhalten des Kldgers, welches durch ein Gesetz beschrinkt
wird, unzweifelhaft den Schutz des ersten Verfassungszusatzes geniefit, um das
Gesetz aufgrund seiner Weite verfassungsrechtlich anzugreifen.?®> Vielmehr
reicht es aus, die Betroffenheit durch das Gesetz und seine besondere Weite dar-
zulegen.

Festzuhalten ist, dass der Supreme Court insbesondere in Uberwachungskons-
tellationen nur in seltenen Fillen die Kldger allein auf der Grundlage von chilling
effects fiir klagebefugt hilt.® In der bereits erwihnten Entscheidung Clapper v.
Amnesty International, U.S.568,  (2013), sah das Gericht die Folgen von
Uberwachung als selbst zugefiigte Verletzungen an, die nicht auf Staatshandeln
zuriickzufiihren seien; blofle subjektive Befiirchtungen reichten fiir die Klagebe-
fugnis nicht aus.?¢*

d) Verfassungsrechtliche Presseprivilegien

Auch im Rahmen moéglicher Fallgruppen von verfassungsrechtlichen Presseprivi-
legien in Form von Zeugnisverweigerungsrechten vor Gericht erkannte der Supre-
me Court chilling effects kein mafigebliches verfassungsrechtliches Gewicht zu
bzw. zweifelte an ihrem tatsidchlichen Ausmal. In Bezug auf das Recht von Jour-
nalisten, ihre Aussage vor Gericht unter Berufung auf Quellenschutz zu verwei-

259 Siche insbesondere Siegel, Yale Law Journal 98 (1989), 905 ff.; Calabrese, Washington &
Lee Law Review 68 (2011), 1445 ff.

260 Laird v. Tatum, U.S. 408, 1 (11 ff.) (1972); siche bereits oben Fn. 223-226 und zugehori-
ger Haupttext.

261 Meese v. Keene, U.S. 481, 465 (472 ff.) (1987); der Nachweis des Ansehensverlusts erfolg-
te durch Umfragen (a.a.O. 473 Fn. 7), die Verringerung der Chance auf Wiederwahl ergab sich
aus dem Gutachten eines politischen Analysten (a.a.O. 474 Fn. 8).

262 Grayned v. City of Rockford, U.S. 408, 104 (114) (1972); Dombrowski v. Pfister, U.S. 380,
479 (486 f.) (1965). Siehe auch Siegel, Yale Law Journal 98 (1989), 905 (918 ff.) und oben Fn. 256.

263 Ausfiihrlicher hierzu Michelman, UCLA Law Review 57 (2009), 71 (89 ff)).

264 For the reasons discussed above, respondents’ self-inflicted injuries are not fairly trace-
able to the Government’s purported activities [...] and their subjective fear of surveillance does
not give rise to standing.”, Clapper v. Amnesty International, U.S. 568,  (Opinion of the
Court S. 19) (2013). Siehe bereits Fn. 228 f. und zugehoriger Haupttext.
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gern (,,reporter privilege”), hielt die Mehrheit der Richter die mdglichen Aus-
wirkungen auf Pressearbeit und freien Informationsfluss fiir zu gering und
spekulativ.?®® Ebenso wurde kein vom ersten Verfassungszusatz garantiertes
Redaktionsgeheimnis (,,editorial privilege”) anerkannt, weil eine tibermiBige Zu-
riickhaltung der Presse nicht zu befiirchten sei.?*® Das Erfordernis, iiber die inter-
ne Kommunikation einer Redaktion Beweis zu erheben, ergibt sich dabei unter
anderem als Folge der in New York Times Co. v. Sullivan etablierten subjektiven
Voraussetzungen des Verleumdungstatbestandes.’®” Trotzdem wurden Zeug-
nisverweigerungsrechte spédter zum Teil durch untere Gerichte oder Gesetze der
Bundesstaaten geschaffen und haben zu entsprechenden Gesetzesentwiirfen auf
Bundesebene gefiihrt, die allerdings nicht erfolgreich verabschiedet wurden.?%®

e) Folgenerwdgungen im Rahmen des vierten Verfassungszusatzes

Der vierte Verfassungszusatz schiitzt vor willkiirlichen Durchsuchungen und Be-
schlagnahmen und umfasst damit teilweise Gehalte, die nach deutschem Verfas-
sungsverstdndnis den besonderen (Art. 10 und 13 GG) und dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) zuzuordnen sind. Wenn
es um die Konturierung der Gehalte dieses Verfassungszusatzes geht, beriicksich-
tigt der Supreme Court mitunter auch abschreckende Wirkungen als Folgen von
staatlichen MafBnahmen. So ging die Argumentation des Supreme Court in United
States v. U.S. District Court, U.S. 407, 297 (1972) — zu dieser Entscheidung so-
gleich noch im Detail unter 3.b) — davon aus, dass die ErmittlungsmaBBnahmen
auch besondere Risiken fiir die Ausiibung der verfassungsrechtlich geschiitzten
Meinungsfreiheit bedeuten.?®® Fiir die konkrete Entscheidung und die verfas-

265 Branzburg v. Hayes, U.S. 408, 665 (693 1) (1972): ,,[...] but the evidence fails to demons-
trate that there would be a significant constriction of the flow of news to the public if this Court
reaffirms the prior common law and constitutional rule regarding the testimonial obligations of
newsmen. Estimates of the inhibiting effect of such subpoenas on the willingness of informants
to make disclosures to newsmen are widely divergent and to a great extent speculative.” Dabei
wurde auf vorgebrachte anekdotische Evidenz Bezug genommen (siche S. 693 f. Fn. 31-33 des
Urteils).

266 Detaillierte Ausfithrungen hierzu in Herbert v. Lando, U.S. 441, 153 (169 ff.) (1979).

267 Herbert v. Lando, U.S. 441, 153 (170) (1979): ,,In the first place, it is plain enough that the
suggested privilege for the editorial process would constitute a substantial interference with the
ability of a defamation plaintiff to establish the ingredients of malice as required by New York
Times. As respondents would have it, the defendant‘s reckless disregard of the truth, a critical
element, could not be shown by direct evidence through inquiry into the thoughts, opinions, and
conclusions of the publisher, but could be proved only by objective evidence from which the
ultimate fact could be inferred. [Hervorhebung im Original]*

268 Nachweise bei Peters, Federal Communications Law Journal 63 (2011), 667 (671 ff.).

269 United States v. United States District Court, U.S. 407, 297 (313) (1972): ,,National secu-
rity cases, moreover, often reflect a convergence of First and Fourth Amendment values not
present in cases of ,ordinary‘ crime. Though the investigative duty of the executive may be
stronger in such cases, so also is there greater jeopardy to constitutionally protected speech.”
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sungsrechtlichen Vorgaben blieb diese Erkenntnis jedoch wohl folgenlos. Im Ub-
rigen besteht in der Rechtswissenschaft Uneinigkeit dariiber, ob und wieweit eine
Anreicherung von Fragen im Bereich des vierten Verfassungszusatzes um Aspek-
te des ersten Verfassungszusatzes geboten bzw. zweckmiBig ist.?’’

f) Beeinflussung der Ausiibung von strafprozessualen Grundrechten

Daneben finden sich auch einige Fille, in denen es um die Abschreckung der
Ausiibung strafprozessualer Grundrechte ging.?”' So sah der Supreme Court in
Griffin v. California, U.S. 380, 609 (1965) das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit
(nemo tenetur) des fiinften Verfassungszusatzes dadurch verletzt, dass Staatsan-
walt und Richter das Schweigen des Angeklagten gegeniiber den Geschworenen
kommentierten.?”? In North Carolina v. Pearce, U.S. 395, 711 (1969) ging es um
einen moglichen Verstol3 gegen das Verbot der Doppelbestrafung (ne bis in idem;
»double jeopardy*) dadurch, dass infolge der Berufung des Angeklagten eine ho-
here Strafe als im Ausgangsprozess verhidngt wurde. Um Abschreckungseffekte
auf die Ausiibung des Berufungsrechts zu vermeiden, ist die Verhdngung einer
hoheren Strafe dem Supreme Court zufolge nur dann zuléssig, wenn explizit neue
Griinde fiir das héhere StrafmalB dargelegt werden.?’® Ebenfalls entscheidend wa-
ren Abschreckungseffekte fiir das Recht des Angeklagten, eine Verhandlung vor
Geschworenen zu verlangen, wenn durch Verzicht auf dieses Recht die Todesstra-
fe vermieden werden konnte.?™ In Bezug auf das Recht auf anwaltliche Beratung
(,,right to counsel) entschied das Gericht hingegen, dass von einem Gesetz keine
relevante Abschreckung ausging, welches vorsah, dass ein Angeklagter zunichst
vom Staat libernommene Verteidigungskosten zuriickzuzahlen habe, falls er dazu
spiter in der Lage sein sollte.””

Haufig war im Rahmen dieser Félle die Ausiibung des jeweiligen strafprozes-
sualen Grundrechts nicht direkt mit unmittelbar greifbaren Nachteilen versehen.
Vielmehr wurde die Entscheidung des Grundrechtstragers zur Ausiibung seiner

270 Jeweils m.w.H. dagegen Harper, American University Law Review 57 (2008), 1381
(1393 ff.); dafiir Solove, New York University Law Review 82 (2007), 112 ff.

271 7Zu diesen chilling effects im Hinblick auf die Rechte des Angeklagten im Strafprozess
Schlesinger/Large, Cumberland Law Review 10 (1979), 1 ff.; siche auch Note, Columbia Law
Review 69 (1969), 808 (834 ff.).

2721t is a penalty imposed by courts for exercising a constitutional privilege. It cuts down
on the privilege by making its assertion costly.”, Griffin v. California, U.S. 380, 609 (614) (1965).

273 And since the fear of such vindictiveness may unconstitutionally deter a defendants
exercise of the right to appeal or collaterally attack his first conviction, due process also requires
that a defendant be freed of apprehension of such a retaliatory motivation on the part of the
sentencing judge. In order to assure the absence of such a motivation, we have concluded that,
whenever a judge imposes a more severe sentence upon a defendant after a new trial, the reasons
for his doing so must affirmatively appear.”, North Carolina v. Pearce, U.S. 395, 711 (725f.) (1969).

274 Siehe bereits Fn. 222 und zugehoriger Haupttext.

275 Fuller v. Oregon, U.S. 417, 40 (insb. 54) (1974).
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strafprozessualen Rechte mit Risiken belegt, die zu einer gesteigerten Unsicher-
heit liber die Folgen der Entscheidung fithren mussten und auf diese Weise Anrei-
ze zur Nichtausiibung setzten.

g) Weitere Verwendungen

Uber die genannten Doktrinen und Fallgruppen hinaus zeigt der chilling effect als
Argument noch in einer ganzen Reihe verfassungsrechtlicher Fragen Wirkung:
bei der Konturierung der innerstaatlichen Reisefreiheit?’®, bei Gebrauch des
Wahlrechts durch Minderheiten?”’, bei den Einschrinkungen des Rechts auf Ab-
treibung®’®, bei der Einschrinkung eines Rechts auf eigenhiindige Gegendarstel-
lung (,,right to reply*) in Bezug auf Zeitungsartikel*”, bei der Entwicklung ver-
fassungsrechtlicher Anforderungen an die Regulierung der Wahlkampffinanzie-

rung?®’, um nur eine Auswahl zu nennen®!.

h) Zwischenergebnis

Die Analyse der auf dem chilling effect fuBenden Verfassungsdoktrinen und der
wichtigsten Fallgruppen, die sich mit chilling effects befassen, offenbart, wie maf3-
geblich Abschreckungserwiagungen Teile des US-amerikanischen Verfassungs-
rechts steuern (vor allem soeben a) und b)).?%? Fiir die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts sind lediglich die unterschiedlichen Deutungsanforderungen
fiir Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche?® zu nennen, welche im engeren
Sinne durch prognostizierte Abschreckungseffekte determiniert sind. Ob Ab-
schreckungswirkungen in Qualitdt bzw. Intensitdt ausreichen, um eine Grund-
rechtsverletzung zu behaupten, ist im US-amerikanischen Verfassungsrecht wie-
derkehrende Streitfrage auf prozessualer (c) wie materiell-rechtlicher Ebene (e).
Einige der erwdhnten Fille liefern zugleich Anhaltspunkte dafiir, wie sich das
US-amerikanische Verfassungsrecht am ersten Verfassungszusatz als Flucht-
punkt ausrichtet. Maflnahmen, die zum Beispiel die strafprozessualen Grund-
rechte des vierten bis sechsten Verfassungszusatzes verletzen konnten, werden

276 Shapiro v. Thompson, U.S. 394, 618 (623, 631) (1969).

277 Louisiana v. United States, U.S. 380, 145 (150) (1965).

278 Planned Parenthood v. Casey, U.S. 505, 833 (894, 897; vgl. auch Sondervotum Scalia,
992) (1992).

279 Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, U.S. 418, 241 (257) (1974).

280 Citizens United v. Federal Election Commission, U.S.558, 310 (2010); siche oben
Fn. 230-233 und zugehoriger Haupttext.

281 M. w. H. Note, Columbia Law Review 69 (1969), 808 (832 ff.).

282 Youn, Vanderbilt Law Review 66 (2013), 1471 (1483): ,,[...] chilling effect-based reaso-
ning is the common denominator among a number of procedural, categorical, and substantive
doctrines [...]“

283 Dazu oben L4.c).
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teilweise durch Erwidgungen zu den Auswirkungen dieser MaBlnahmen auf den
ersten Verfassungszusatz erginzt.’®* Weiterhin werden staatliche Handlungen,
die in ihrer unmittelbaren Zielrichtung eigentlich vor allem Fragen des vierten bis
sechsten Verfassungszusatzes beriihren, durch ihre konkrete Anwendung und
Ausgestaltung zu Problemen des ersten Verfassungszusatzes.?®®

3. Auperrechtliche Vorannahmen

Ebenso wie das Bundesverfassungsgericht steht auch der Supreme Court vor der
Herausforderung, Abschreckungszusammenhénge als rechtliche Folgephdnome-
ne und Tatsachengrundlage seiner Entscheidungen zu erheben. Den zugrundelie-
genden Rechtstatsachen sowie ihrer Gewinnung wird im amerikanischen rechts-
wissenschaftlichen Diskurs und innerhalb des Supreme Courts eine nicht uner-
hebliche Aufmerksamkeit zuteil. Dies kann teilweise darin begriindet liegen, dass
aus den Annahmen {iber Abschreckungszusammenhénge ungleich hiufiger als im
deutschen Verfassungsrecht spezifische rechtliche Vorgaben abgeleitet werden.
Wie bereits bei der Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
wird die Gewinnung auflerrechtlicher Vorannahmen der Rechtsprechung anhand
von drei ausgewdhlten Fillen untersucht.

a) Dombrowski v. Pfister

In dem bereits erwihnten?*® Fall Dombrowski v. Pfister, U.S. 380, 479 (1965) be-
fasste sich der Supreme Court unter anderem mit der abschreckenden Wirkung
rechtsmissbrauchlich eingesetzter strafprozessualer Ermittlungsmafnahmen auf
die Ausiibung der Meinungsfreiheit. Fiir den konkreten Fall wurde das Vorbrin-
gen der Kliger fiir eine Unterlassungsverfiigung als ausreichend erachtet,?s” wo-
bei die MaBBnahmen der Behorden auch offensichtlich rechtsmissbréuchlicher Na-
tur und auf die Einstellung grundrechtlich geschiitzter Aktivititen der Klager
gerichtet waren. Es ging dabei um die Verhaftung von Organisationsmitgliedern,
Durchsuchungen und Beschlagnahme von Dokumenten und schlielich die An-
drohung der Fortsetzung dieser Maflnahmen trotz Entscheidungen von Instanzge-
richten, welche die bisherigen MaBnahmen fiir rechtswidrig erklirten.?® Der Su-
preme Court nahm an, dass sogar das sichere Scheitern der Ermittlungen die ab-

284 Vgl. oben Fn. 269 und zugehdriger Haupttext und sogleich 3.b). In diese Richtung weiter
Solove, New York University Law Review 82 (2007), 112 (143 ff.).

285 Siche z. B. Dombrowski v. Pfister, U.S. 380, 479 (1965). Hierzu weiter sogleich.

286 Oben Fn. 218 f. und zugehdriger Haupttext.

287 Appellants’ allegations and offers of proof outline the chilling effect on free expression
of prosecutions initiated and threatened in this case.””, Dombrowski v. Pfister, U.S. 380, 479
(487) (1965).

288 These events, together with repeated announcements by appellees that the appellant or-
ganization is a subversive or Communist front organization, whose members must register or be
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schreckende Wirkung auf die Ausiibung der Meinungsfreiheit nicht zerstreuen
wiirden.?® Aus diesen Griinden und weil der Straftatbestand der Unterstiitzung
einer ,,subversiven Vereinigung“ eine ,,Gefahrenzone* schaffe, in der eigentlich
geschiitzte Meinungsduferungen gehemmt werden konnten, sei dieser Tatbestand
als Grundlage fiir Ermittlungsmafinahmen aufgrund seiner Unbestimmtheit ver-
fassungswidrig.?’® Der Supreme Court stiitzt die Tatsachengrundlage von Ab-
schreckungszusammenhédngen in diesem Urteil also zum einen auf das Vorbrin-
gen der betroffenen Klidger und zum Teil auf eigene Vermutungen iiber die Wir-
kung bestimmter Straftatbesténde.

b) United States v. U.S. District Court (,, Keith case”)

In United States v. U.S. District Court, U.S. 407,297 (1972), der im amerikanischen
Rechtsdiskurs auch hdufig nach dem mit dem Fall zuerst befassten Richter Damon
Keith als ,,Keith case* bezeichnet wird, ging es um die VerfassungsmafBigkeit von
Ermichtigungen zu UberwachungsmaBnahmen durch den US-Generalanwalt in
Vertretung des Préisidenten zum Schutze der inneren Sicherheit ohne richterlichen
Beschluss. Seine Erwdgungen zum vierten Verfassungszusatz reicherte der Sup-
reme Court dabei mit Uberlegungen zum ersten Verfassungszusatz an und funk-
tionalisierte den vierten Verfassungszusatz dabei in vorsichtigen Formulierungen
zu einer Art Schutz privater Kommunikation?!. Hierbei verwies er zum einen
pauschal auf eine Monographie?®?, welche sich mit den Gefahren von Uberwa-
chung und der Wichtigkeit von Privatheit fiir die Demokratie befasst. Zum anderen
stellte er unter Verweis auf die Geschichte eine Tendenz von Regierungen fest,
gerade diejenigen unter Verdacht zu stellen und zu iberwachen, welche die Regie-
rungspolitik hinterfragen und besonders unorthodoxe Ansichten vertreten.?%

prosecuted under the Louisiana statutes, have appellants allege, frightened off potential mem-
bers and contributors.”, Dombrowski v. Pfister, U.S. 380, 479 (488) (1965).

289 The chilling effect upon the exercise of First Amendment rights may derive from the fact
of the prosecution, unaffected by the prospects of its success or failure.”, Dombrowski v. Pfister,
U.S. 380, 479 (494, dhnlich 487) (1965).

290 This overly broad statute also creates a ,danger zone* within which protected expression
may be inhibited. [...] So long as the statute remains available to the State, the threat of prosecu-
tions of protected expression is a real and substantial one. Even the prospect of ultimate failure
of such prosecutions by no means dispels their chilling effect on protected expression.”, Dom-
browski v. Pfister, U.S. 380, 479 (494) (1965).

21 [The Fourth Amendment’s] broader spirit now shields private speech from unreasonable
surveillance®, United States v. U.S. District Court, U.S. 407, 297 (313) (1972).

292 United States v. U.S. District Court, U.S. 407,297 (312 Fn. 13) (1972) verweist auf Westin,
Privacy and Freedom.

293 History abundantly documents the tendency of Government — however benevolent and
benign its motive — to view with suspicion those who most fervently dispute its policies. Fourth
Amendment protections become the more necessary when the targets of official surveillance
may be those suspected of unorthodoxy in their political beliefs. The danger to political dissent
is acute where the Government attempts to act under so vague a concept as the power to protect
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Die Tatsachenannahmen des Supreme Court fuflten also in dieser Entscheidung
im Wesentlichen auf dem Allgemeinwissens der Richter. Dabei versucht er durch
den Verweis auf — im Ergebnis recht unbestimmte — geschichtliche Erfahrungen,
die Plausibilitdt seiner Ausfithrungen zu erhdhen.

¢) Citizens United v. Federal Election Commission

Der bereits vorgestellten?** Entscheidung Citizens United v. Federal Election
Commission, U.S. 558, 310 (2010), die sich mit dem Verbot der Finanzierung von
Wahlwerbung durch Unternehmen und Organisationen befasste, liegen besonders
detaillierte Annahmen iiber die chilling effects der angegriffenen Bestimmungen
zugrunde. Sie steuern auch die Folgen des Urteils eng. Zunéchst wurde unter dif-
ferenzierter Darlegung der durch die Regulierung aufgebiirdeten Last fiir die
Grundrechtsausiibung ihre Wirkung beschrieben?®, die auch durch die Beschwer-
defiihrer und die amici des Gerichts?*® glaubhaft gemacht wurde?””. Wie oben be-

,domestic security.” Given the difficulty of defining the domestic security interest, the danger of
abuse in acting to protect that interest becomes apparent.”, United States v. U.S. District Court,
U.S. 407,297 (314) (1972).

2% Oben Fn. 230-233 und zugehoriger Haupttext.

295 The First Amendment does not permit laws that force speakers to retain a campaign fi-
nance attorney, conduct demographic marketing research, or seek declaratory rulings before
discussing the most salient political issues of our day. Prolix laws chill speech for the same reason
that vague laws chill speech: People ,of common intelligence must necessarily guess at [the law’s]
meaning and differ as to its application. [Verweis ausgelassen; d. Verf]”, Citizens United v.
Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of the Court S. 7) (2010). ,,As a practical
matter, however, given the complexity of the regulations and the deference courts show to admi-
nistrative determinations, a speaker who wants to avoid threats of criminal liability and the hea-
vy costs of defending against FEC [Federal Election Commission; d. Verf.] enforcement must ask
a governmental agency for prior permission to speak. [...] These onerous restrictions thus func-
tion as the equivalent of prior restraint by giving the FEC power analogous to licensing laws
implemented in 16th- and 17th-century England, laws and governmental practices of the sort that
the First Amendment was drawn to prohibit.“, Citizens United v. Federal Election Commission,
U.S. 558, 310 (Opinion of the Court S. 18) (2010). Vgl. detailliert auch sogleich Fn. 297.

29 Amicus curiae (,,Freund des Gerichts*) bezeichnet eine Person, die nicht selbst Partei der
anhidngigen Streitigkeit ist, dem Gericht aber einen sogenannten amicus brief iibergeben darf.
Siehe zu den Verfahren und Voraussetzungen Regel 37 der Rules of the Supreme Court of the
United States, abrufbar unter: http://www.supremecourt.gov/ctrules/2013RulesoftheCourt.pdf.

297 Campaign finance regulations now impose ,unique and complex rules on ,71 distinct
entities.” Brief for Seven Former Chairmen of FEC et al. as Amici Curiae 11-12 [Brief Amici
Curiae of Seven Former Chairmen and One Former Commissioner of the Federal Election Com-
mission Supporting Appellant on Supplemental Question; abrufbar unter: http:/www.fec.gov/
law/litigation/citizens_united_sc_08 formercomm_supp_brief amici.pdf; zuletzt abgerufen
am 13.6.2016; d. Verf]. These entities are subject to separate rules for 33 different types of poli-
tical speech. Id., at 14-15, n. 10. The FEC has adopted 568 pages of regulations, 1278 pages of
explanations and justifications for those regulations, and 1771 advisory opinions since 1975. See
id., at 6, n. 7. In fact, after this Court in WRTL [gemeint ist: Federal Election Commission v.
Wisconsin Right to Life, Inc., U.S. 551, 449 (2007); d. Verf] adopted an objective ,appeal to
vote® test for determining whether a communication was the functional equivalent of express
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reits angesprochen, schloss die Mehrheitsmeinung dariiber hinaus die Moglichkeit
einer verfassungskonforme Auslegung der Regelungen mit Blick auf die ldhmende
Rechtsunsicherheit bis zur sukzessiven Klirung der Rechtslage aus.?’® Durch die
zeitliche Begrenztheit des Wahlkampfs bei gleichzeitiger Dauer der zur Klarung
erforderlichen Gerichtsverfahren wiirden sonst im Ergebnis viele wertvolle Mog-
lichkeiten zur MeinungsiduBerung ungenutzt verstreichen.?”® Als einzigen Ausweg
sah die Gerichtsmehrheit, die gesetzliche Bestimmung als solche fiir schlechthin
verfassungswidrig zu erkldren. Ein chilling effect durch ebenfalls angeordnete
Transparenz- und Offenlegungspflichten wurde hingegen nicht angenommen und
diese Regelungen daher als verfassungsgemiB aufrechterhalten.>*

Der Mehrheitsmeinung trat Richter Stevens in seinem ausfithrlichen Sonder-
votum, dem sich die Richter Ginsburg, Breyer und Sotomayor anschlossen, unter
anderem auch deswegen mit deutlichen Worten gegentiber, weil er deren zugrun-
deliegenden tatsdchlichen Vorannahmen nicht teilte:

,»Das Gericht vereitelt jetzt die Bemithungen des Kongresses ohne den Schnipsel eines
Nachweises dariiber, wie § 203 oder die entsprechenden Normen auf Ebene der Bundes-
staaten irgendeine andere Vereinigung als Citizens United beeintrachtigt haben. Ange-
sichts (g(i)?ser klaffenden empirischen Liicke wirft die Senatsmehrheit ihre Hénde in die
Hohe.

Seinerseits befiirchtete Stevens einen chilling effect auf die Meinungsfreiheit von
gewihlten Amtstrigern durch den Einfluss von Unterstiitzerorganisationen.*?

advocacy, 551 U.S., at 470 (opinion of Roberts, C.J.), the FEC adopted a two-part, 11-factor
balancing test to implement WRTL’s ruling.”, Citizens United v. Federal Election Commission,
U.S. 558, 310 (Opinion of the Court S. 17f.) (2010).

298 The interpretive process itself would create an inevitable, pervasive, and serious risk of
chilling protected speech pending the drawing of fine distinctions that, in the end, would them-
selves be questionable.” Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opini-
on of the Court S. 9f.; dhnlich S. 12, 16 ff.) (2010). Siehe bereits oben Fn. 237 f. und zugehoriger
Haupttext.

299 A speaker’s ability to engage in political speech that could have a chance of persuading
voters is stifled if the speaker must first commence a protracted lawsuit. By the time the lawsuit
concludes, the election will be over and the litigants in most cases will have neither the incenti-
ve nor, perhaps, the resources to carry on [...]“, Citizens United v. Federal Election Commission,
U.S. 558, 310 (Opinion of the Court S. 17) (2010).

300 Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of the Court
S.551) (2010). Richter Thomas nahm einen chilling effect in seinem Sondervotum an, vgl.
schon oben Fn. 233.

301 The Court now negates Congress’ efforts without a shred of evidence on how §203 or its
state-law counterparts have been affecting any entity other than Citizens United.”, Citizens
United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opinion of Stevens S. 8, vgl. auch Fn. 5
auf derselben Seite; S. 10; S. 11 Fn. 8) (2010).

302" To the extent that corporations are allowed to exert undue influence in electoral races,
the speech of the eventual winners of those races may also be chilled. Politicians who fear that
a certain corporation can make or break their reelection chances may be cowed into silence
about that corporation.”, Citizens United v. Federal Election Commission, U.S. 558, 310 (Opini-
on of Stevens S. 81) (2010).
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Der Konflikt iiber die relevanten Rechtstatsachen und ihre Bedeutung fiir die
Rechtsfindung spitzt sich in diesem Urteil besonders stark zu. Um einen Einzel-
fall handelt es sich dabei allerdings nicht.3%

d) Zwischenergebnis

Der Supreme Court geht bei der Gewinnung der Abschreckungszusammenhén-
gen unterliegenden Tatsachen nicht grundsatzlich anders vor als das Bundesver-
fassungsgericht. Bei beiden Gerichten dominiert eine Mischung aus drei verschie-
denen Erkenntnisquellen: Zunidchst bildet haufig das Vorbringen der Klager bzw.
Beschwerdefiihrer iiber die Wirkung von MaBnahmen auf die eigene Grund-
rechtsausiibung den Ausgangspunkt — beim Supreme Court kdnnen amici curiae
briefs hinzutreten. Des Weiteren wird mitunter, aber sehr sparlich oder indirekt
auf einschldgige wissenschaftliche Literatur verwiesen. Am stirksten scheinen
aber Alltagstheorien und das Allgemeinwissen der Richter die Ausfiithrungen zu
Abschreckungszusammenhingen zu préigen.

Die Detailliertheit der Ausfiihrungen zu den vermuteten Kausalititen variiert
zwischen den Entscheidungen deutlich. Tendenziell werden Ursachen, Wirkweise
und Intensitdt von Abschreckungseffekten detaillierter bei kommunikations-
grundrechtlichen Entscheidungen beschrieben als bei solchen im Bereich anderer
Grundrechte.3%¢

Dabei treten Konflikte hinsichtlich der Tatsachengrundlage von Abschre-
ckungseffekten beim Supreme Court offensichtlicher zutage. Dies kann zum ei-
nen daran liegen, dass die tatsdchlichen Annahmen die Rechtsfindung stdrker
determinieren. Zum anderen vereint das Entscheidungsverfahren weniger bera-
tende, sondern mehr Elemente von Mehrheitsentscheidungsverfahren in sich.
Demgegeniiber ist das Bundesverfassungsgericht stirker auf Konsens bedacht.3%
Durch die rechtskulturellbedingt vermehrt auftretenden Sondervoten geraten
Konflikte iiber die Tatsachengrundlage einer Entscheidung daher ungleich schnel-
ler auch in ihre Darstellung.

4. Ergebnis des Vergleichs

Aufgrund der divergierenden Binnenstrukturen der Verfassungsrechtsordnungen
und der verschiedenen juristischen Methoden der Rechtskreise sind der Ver-

303 Siehe z.B. Gertz v. Robert Welch, Inc., U.S. 418, 323 (333ff. v. Sondervotum White,
389ff) (1974); James v. Illinois, U.S. 493, 307 (314ff. v. Sodervotum Kennedy, 325) (1990);
weitere Nachweise bei Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1656f., insb.
Fn. 114-116).

304 Den Befund der Abwesenheit sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse teilt auch von
Briinneck, Verfassungsgerichtsbarkeit in den westlichen Demokratien, S. 44.

305 Vgl. Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, S. 94 f., 193 ff., 505.
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gleichbarkeit des Umgangs der Gerichte mit Abschreckungseffekten Grenzen ge-
setzt. Dies zeigt sich schon in dem Erfordernis, die Rechtsprechung anhand unter-
schiedlicher Kategorien zu analysieren3’®. Auch lassen sich in Ermangelung einer
entwickelten US-amerikanischen Verfassungsdogmatik keine vergleichbaren
grundrechtsdogmatischen Dimensionen des Abschreckungsarguments (oben 1.5.)
bestimmen. Lediglich Schauers Funktionalisierung des chilling effects zur Kon-
turierung einer umfassenden ,,Spielraum*“-Doktrin’’, welche aufgrund der empi-
stemischen Ungenauigkeit von Recht und der iiberragenden Wichtigkeit der Rech-
te und Werte des ersten Verfassungszusatzes geboten ist, findet in den unter 1.5.a)
und I.5.¢) identifizierten Dimensionen des Arguments im deutschen Verfassungs-
recht gewisse Parallelen. Gerade Anhaltspunkte fiir solche Spielraum-Uberlegun-
gen selbst — als Resultat von Abschreckung — finden sich in Bezug auf die Mei-
nungsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht jedoch kaum.

Trotzdem ergeben sich hinreichende Gemeinsamkeiten fiir einen sinnvollen
Vergleich, so dass sich aus diesem fiir die jeweilige Rechtsordnung bestimmte
Erkenntnisse ziehen lassen. Der Untersuchungsabschnitt zeigt zundchst die sich
frith entwickelnde und im Vergleich zum deutschen Verfassungsrecht hervorge-
hobene Stellung von chilling effects im US-amerikanischen Verfassungsrecht. Es
ist eher unwahrscheinlich, dass die Uberlegungen des Supreme Courts zum chil-
ling effect direkt in das deutsche Verfassungsrecht migrierten, also von dort ent-
lehnt wurden. Zumindest finden sich keine expliziten Bezugnahmen, sodass diese
Frage hier offen bleibt. Es ist wohl von einer von verschiedenen Faktoren (Struk-
tur und Inhalt der Verfassung, Grundrechts- und Staatsverstidndnis) begiinstigten
und insoweit unabhiingigen, parallelen Emergenz auszugehen.?%® In ihren Metho-
den der Gewinnung der tatsdchlichen Vorannahmen dhneln sich die Gerichte den-
noch stark (oben 3.d).

Auch konturieren beide Gerichte mit Hilfe von Abschreckungseffekten maf3-
geblich den tatsdchlichen Schutz durch die jeweils in den Verfassungen verbrief-
ten Kommunikationsgrundrechte. Dass dabei der Supreme Court Abschreckungs-
effekte umfassend thematisiert, kann zunichst damit zusammenhéingen, dass er
sich schlicht mit starkeren Abschreckungswirkungen konfrontiert sah. Zu verwei-
sen ist dabei zuvorderst auf die insbesondere in New York Times Co. v. Sullivan

306 Vgl. 1.2. und 3. gegeniiber 11.2.

307 Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (insb. 705 ff)).

308 Einen Anhaltspunkt fiir eine implizite Bezugnahme bietet Bundesverfassungsrichter
Hoffmann-Riem, der die Bedeutung der besonders mit chilling effects befassten Entscheidung
New York Times Co. v. Sullivan hervorhebt: ,,The New York Times v. Sullivan (1964) decision
has likewise been a model for the Court’s [Bundesverfassungsgericht, d. Verf.] interpretation of
the freedom of communication in the field of political speech.”, Hoffmann-Riem, International
Journal of Constitutional Law 2005, 556 (559).

Dass im Rahmen der vorbereitenden Voten von Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts auf Supreme Court Entscheidungen Bezug genommen wurde, ist denkbar, Kranenpohl,
Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, S. 92.
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von den Instanzgerichten zugesprochenen horrenden (Straf-)Schadensersatzsum-
men>?, die nur bedingt eine Ausnahme darstellten’'’. Solche Summen sind dem
deutschen Recht zu Schadensersatz- und Schmerzensgeld insbesondere im Be-
reich der Ehr- und Persénlichkeitsverletzung bis heute fremd.’'! Auch sehen sich
Beklagte in den USA nach wie vor mit — im Vergleich zu Kontinentaleuropa — er-
heblichen Prozesskosten konfrontiert.’!> Die sogenannte ,,American rule*!3,
nach grundsitzlich unabhdngig vom Prozessausgang jede Partei ihre eigenen
Kosten zu tragen hat, fithrt dazu, dass fiir die vermogendere Partei Anreize ge-
setzt werden, einen Gerichtsprozess anzustrengen, um der anderen Partei zu scha-
den. In Einzelfillen®' ist auch eine bis an die Grenze zum Rechtsmissbrauch
reichende politisierte Rechtsdurchsetzung hinzugetreten, wenn politische Gegner
mithilfe polizeilicher ErmittlungsmaBinahmen absichtlich eingeschiichtert wur-
den.*'® Verfassungsrechtlich bedenkliche Abschreckungsdynamiken kénnen sich
also fiir den Supreme Court frither und deutlicher als fiir das Bundesverfassungs-
gericht abgezeichnet haben. Im Ubrigen weist das amerikanische Rechtsdenken
im Vergleich zum deutschen einen stidrkeren Hang zum empirischen, pragma-
tischen Argument auf, so dass es sich starker Folgenerwagungen und damit auch
Abschreckungseffekten 6ffnet.’!® Auch konnte sich das Bundesverfassungsge-

WO-

309 Die USD 500.000, die in New York Times Co. v. Sullivan zunichst als Schadensersatz-
summe zugesprochen wurden, entsprichen USD 3,6 Millionen im Jahre 2011, Hall/Urofsky,
New York Times v. Sullivan: Civil Rights, Libel Law, and the Free Press, S. 69.

310 Forer, A Chilling Effect, S. 29 ff., S. 107 ff.

311 Sie liegen bei Personlichkeitsrechtsverletzungen in schweren Fillen wohl meist maximal
bei niedrigen fiinfstelligen Eurobetrigen, vgl. z.B. KG Berlin ZUM-RD 2012, 27; OLG Karls-
ruhe NJW 1994, 1963; zur Bemessung grundsétzlich BGH NJW 2014, 2029 (insb. 2035). In
besonderen Ausnahmefillen konnen die Betrdge auch knapp den sechsstelligen Bereich errei-
chen, Soehring, Presserecht, § 32 Rn. 35a ff. Siehe auch jiingst die erstinstanzliche Entscheidun-
gen im Fall ,,Kachelmann® LG Kéln GRUR-Prax 2015, 441 ff.

312 Vgl. Botschaft der Bundesrepublik Deutschland Washington, Merkblatt: Rechtsberatung
und Rechtsverfolgung in Zivil- und Handelssachen in den USA, Juni 2013, abrufbar unter:
http://www.germany.info/contentblob/3268694/Daten/3324257/Rechtsverfolgung Merkblatt
PDF.pdf; U.S. Chamber Institute for Legal Reform, International Comparisons of Litigation
Costs: Canada, Europe, Japan, and the United States, 14.6.2013, abrufbar unter: http:/www.
instituteforlegalreform.com/uploads/sites/I/ILR_NERA Study International Liability
Costs-update.pdf.

Ob sich dies gerade durch den aufgrund seiner subjektiven Natur beweisintensiven ,,actual
malice standard* gedndert hat, wird in der amerikanischen Literatur bezweifelt Anderson, Uni-
versity of Pennsylvania Law Review 140 (1991), 487 (511 ff., 5351.); Kendrick, William & Mary
Law Review 54 (2013), 1633 (1667 ff.).

313 Siehe nur Alyeska Pipeline Service Co. v. Wilderness Sociey, U.S. 421, 240 ff. (1975).

314 Siehe insbesondere Dombrowski v. Pfister, U.S. 380, 479.

315 Immerhin konnte BVerfGE 20, 162 — SPIEGEL - ein Sachverhalt mit in Ansitzen ver-
gleichbarer politisierter Rechtsdurchsetzung zugrunde gelegen haben.

316 Vgl. z.B. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 102 ff.; Cserne, Humanitas Journal of
European Studies 3 (2009), 9 (16 ff.).

Fiir das Common Law stellt Schauer, Supreme Court Review 2001, 267 (287) fest: ,,the path
of the common law is a path consisting of empirical assessment, behavioral speculation, and
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richt in Fragen der Tatsachenabschitzung in Konkurrenz zum Gesetzgeber sehen
und daher in Abschreckungsfragen Zuriickhaltung iiben, wahrend dieses Feld als
Vorbedingung der Rechtsgestaltung fiir den Supreme Court in der Tradition des
common law klar zu seinen Aufgaben zéhlt.

Geht man vom US-amerikanischen Verfassungsverstindnis aus, welches einer
vorstaatlichen oder sogar vorgesellschaftlichen Auffassung von grundrechtlicher
Freiheit entspricht®"’, kann es zunichst widerspriichlich erscheinen, dass sich das
Gericht in der Form des chilling effects intensiv den tatséchlichen Verwirkli-
chungsbedingungen und -voraussetzungen von Grundrechten widmet und diese
nicht dem freien Spiel gesellschaftlicher Krafte tiberldsst. Allerdings ist dies zum
einen dadurch zu erkldren, dass durch chilling effects im Sinne der Rechtspre-
chung des Supreme Courts nur solche Verwirklichungsbedingungen Beriicksich-
tigung finden, die in einem realen Unbeeinflusstsein durch den Staat begriindet
liegen. Dies ist mit dem angedeuteten Grundrechtsverstdndnis durchaus ver-
einbar. Die materiellen bzw. finanziellen Voraussetzungen von Grundrechts-
ausilibung und die Indienstnahme von oder Schutz vor privaten Dritten als Voraus-
setzungen von Grundrechtsausiibung bleiben aufler Betracht. Zum anderen legen
die hervorgehobene Bedeutung des ersten Verfassungszusatzes generell und die
mogliche (implizite) Qualifikation der Meinungsfreiheit als affirmativer Wert
(,»affirmative value*'®) spezielle richterliche Griindlichkeit und ein hohes Schutz-
niveau nahe. Der Begriff affirmativer Werte bezeichnet einen Wert von Ver-
fassungsrang, der nicht nur Restriktionen hinsichtlich seiner Einschrankbarkeit
unterliegt, sondern tatsdchliche Forderung verdient. Diese — bisher allein rechts-
wissenschaftliche — Kategorie weist damit eine gewisse Nidhe zu den deutschen
objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten auf. Bei Anerkennung einer solchen
Kategorie konnten chilling effects durchaus eine dhnliche Verbindungsfunktion
zwischen subjektiver und objektiver Dimension der Grundrechte zukommen, wie
sie gegenwirtig fiir das deutsche Abschreckungsargument angenommen werden
kann (oben I.5.e). Bei den Kommunikationsgrundrechten ergeben sich im Ubri-
gen keine auffilligen Abweichungen zwischen den Gerichten.

Anders verhilt es sich in Bezug auf Personlichkeitsgrundrechte. Hier ist bemer-
kenswert, dass eine Entsprechung zu dieser zweiten Hauptlinie des Bundesverfas-

normative analysis far more than it is a path of logical deduction or any other form of distinc-
tively legal reasoning.” Dies wiirde vom deutschen Recht (gegenwirtig) wohl kaum ein Jurist
behaupten.

317 Siehe gerade im Vergleich zum deutschen Verfassungsverstindnis z. B. Eberle, Oregon
Review of International Law 10 (2008), 1 (2ff., 65f., 721.); Lange, Grundrechtsbindung des
Gesetzgebers, S. 315 f. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung des Staates erschopft sich nach
diesem Verfassungsverstidndnis grundsitzlich in der Herstellung bzw. Belassung eines vor-
staatlichen bzw. vorgesellschaftlichen Freiheitszustands. Insbesondere besteht keine Pflicht, die
Wahrnehmung der Freiheit real moglich zu machen.

318 Hierzu Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (691); Kendrick, William
& Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1650f1.).
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sungsgerichts beim Supreme Court auf den ersten Blick zu fehlen scheint. Ein
erster offensichtlicher Erkldrungsansatz besteht darin, dass diejenigen Grund-
rechte der US-Verfassung, die vergleichbare Lebensbereiche wie die expliziten
und impliziten Personlichkeitsrechte des Grundgesetzes schiitzen, entweder feh-
len oder lediglich als strafprozessuale Grundrechte ausgestaltet sind bzw. verstan-
den werden (namentlich der vierte bis sechste Verfassungszusatz). So sind etwa
solche Rechte unbekannt, die einen umfassenden Personlichkeits-, Privatsphére-
oder Datenschutz mit Verfassungsrang gewiihren.’'® Wie bereits erwihnt,*?° las-
sen sich diese Rechte in der deutschen Verfassungsordnung als Vorfeldschutz fiir
die Ausiibung anderer Grundrechte — insbesondere auch Kommunikationsgrund-
rechte — charakterisieren. Dem amerikanischen Recht und insbesondere auch sei-
nem Verfassungsrecht sind solche priventiv ausgerichteten grundrechtlichen Ga-
rantien fremd.*?! Dies illustriert auch die Rechtsprechung des Supreme Courts,
wenn er es in Fillen von Uberwachung und Durchsuchung wie Laird v. Tatum
oder Younger v. Harris ablehnt, materiell zu entscheiden und die Klagen schon
aufgrund mangelnden Nachweises einer Verletzung abweist. Hieraus ldsst sich
schlieBen, dass es wohl grundsitzlich des Nachweises zurechenbarer, tatsachli-
cher Verhaltensdnderungen bedarf. In bestimmten Féllen hingegen gewihrt das
Gericht aber ausnahmsweise Schutz iiber den ersten Verfassungszusatz, wenn wie
in Dombrowski v. Pfister eine tatsdchliche Einschiichterung hinreichend nach-
gewiesen werden kann. Der chilling effect dient dann zur Ausweitung des ver-
fassungsrechtlichen Schutzes durch den Blick auf die subjektiven Voraussetzun-
gen der Grundrechtsausiibung ausgehend vom ersten Verfassungszusatz.’?? In
Deutschland reicht hingegen z. B. schon die zielgerichtete Erhebung eines person-
lichen Datums, um einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung auszuldsen.’?> Einer erweiterten Prognose
oder eines Nachweises von Abschreckungswirkungen bedarf es dafiir nicht. Da-
durch wird vom Bundesverfassungsgericht eine priventive ,,Vergrundrechtung*
von personlichkeitsrechtlichen Gefahren fiir grundrechtliche Verhaltensfreiheiten
geschaffen, bei der Abschreckungserwiagungen nur in generalisierter Form bei
der Konturierung der Schutzbereiche relevant werden.

Beide Gerichte konnen also konstruktiv einen Schutz des Individuums vor ei-
ner Abschreckung der Ausiibung insbesondere von Kommunikationsgrundrech-

319 Im Einzelnen Brugger, Einfithrung in das 6ffentliche Recht der USA, S. 114 {f.; Slobogin,
Die Verwaltung 44 (2011), 465 (467 ff.).

320 Oben 1.5.c).

321 Poscher/Miller, Praventiver Datenschutz — Kampf der Kulturen, FAZ vom 28.11.2013:
,,Der angelsidchsische Pragmatismus schldgt sich auch in der Rechtskultur nieder. Sie neigt we-
niger zu Prévention, System und Antizipation, sondern entwickelt sich anhand einzelner tat-
sdchlich auftretender Problemfille — archetypisch im Common Law.

322 Hieraus ergibt sich eine funktionale Uberschneidung mit der unter 1.5.c) identifizierten
grundrechtsdogmatischen Dimension des Abschreckungsarguments.

323 BVerfGE 65, 1 (44f.) — Volkszéhlung.
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ten erreichen. Das deutsche Verfassungsrecht wirkt aber, indem es das Problem
als Personlichkeitsgefahrdung schon auf Ebene des Schutzbereichs vertypt, frii-
her als das amerikanische Recht und erreicht in diesem Bereich friithzeitigeren
und einfacher verfiigbaren grundrechtlichen Schutz.

IIl. Zwischenergebnis

Zur abstrakten Form des Abschreckungsarguments ist Folgendes festzuhalten:
Den Rahmen des Arguments bildet stets eine Unklarheit im grundrechtlichen Be-
reich, welche ergebnisrelevant fiir die Beantwortung einer juristischen Fragestel-
lung ist. Das heif3t, es stehen mindestens zwei methodisch zuldssige Entschei-
dungsalternativen zur Auswahl, die sich etwa aus verschiedenen Auslegungsmog-
lichkeiten einer Norm oder einer Abwigung mit unterschiedlichem Ausgang
ergeben und damit der Argumentation iiberhaupt zugénglich sind bzw. dieser be-
diirfen. Die Unklarheit muss natiirlicherweise eine rechtliche Fragestellung be-
treffen, bei der die Grundrechte einen Mafistab der Beantwortung bilden kénnen,
also die RechtmaBigkeit staatlichen Handelns anhand grundrechtlicher Vorgaben
zu priifen ist. Es sind damit Gerichts- oder Verwaltungsentscheidungen genauso
wie Gesetzgebungsakte betroffen. Die Argumentation unterscheidet sich in die-
sem speziell grundrechtlichen Fokus auch vom unscharfen policy- oder allgemei-
nen Folgenargument®?*, welches die etwaige Erwiinschtheit der Folgen einer Ent-
scheidung fiir die Gesellschaft an sich oder einen bestimmten Bereich fruchtbar
macht. Hier werden im Gegensatz dazu nur Auswirkungen in grundrechtlichen
Schutzbereichen betrachtet und mithin eine ausschlieBlich verfassungsrechtliche
Perspektive eingenommen. Als Folge des Arguments ist von mehreren Entschei-
dungsalternativen im Verfassungsrecht diejenigen Alternative vorzugswiirdig,
deren Folgen weniger negative Anreize hinsichtlich grundrechtsrelevanten Ver-
haltens mit sich bringen oder diese verhindern kdnnen.

Vergleichbare Argumentformen wie die vorliegende sind in allen Rechtsord-
nungen mit Normgefiéllen denkbar, in denen die hoherrangigen Normen final, also
als auf einen Soll-Zustand zielend, verstanden werden kdnnen. Das bedeutet, Re-
geln miissen anhand von spezifischen hoherrangigen Prinzipien auslegbar sein.
Dies ist zum Beispiel im Verhiltnis von einfachem Recht und europdischem Pri-
mirrecht der Fall.*> In diesen Konstellationen kénnen die praktischen Nebenwir-

324 Zu diesen Cserne, Humanitas Journal of European Studies 3 (2009), 9ff. Dies schlieBt
nicht aus, Elemente der dem allgemeinen Folgenargument zugrundeliegenden Methode der Fol-
genorientierung auch fiir die Zwecke der Abschreckungsargumentation nutzbar zu machen
(dazu Kapitel 3 unter I1.).

325 Dabher findet sich fiir die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit die Abschreckungsargu-
mentation auch bei Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), AUEV, Lfg. 52 Januar
2014, Art. 63 Rn. 1591, insb. Fn. 2; Rn. 168.
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kungen der Geltung bzw. Anwendung einer Norm als derart unerwiinscht qualifi-
ziert werden, dass eine Reflexion auf die Auslegung der Norm denkbar ist. Nur
dann weisen mittelbare iiberindividuelle Effekte eine Relevanz und Qualitit auf,
die eine Riickwirkung auf Auslegung oder Abwagung erlaubt.

Abschreckung ist als Argument in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts und des Supreme Courts weit verbreitet. Diese Erkenntnis ldsst jedoch in
vielen Fillen kaum eine Aussage iiber die Bedeutung seiner Beriicksichtigung fiir
das Ergebnis des Einzelfalls zu. Abschreckungsfolgen kénnen als bloes Unter-
stiitzungsargument fiir die Verfassungswidrigkeit einer Regelung aufgrund man-
gelnder Bestimmtheit dienen®2® oder aber auch prominent zur Konturierung eines
neuen grundrechtlichen Gehalts herangezogen werden?’. Abschreckungsphino-
mene bilden gerade beim Bundesverfassungsgericht hdufig einen Baustein unter
vielen zur Begriindung einer Entscheidung. Das Gericht kniipft seine Entschei-
dungsergebnisse selten eng an Abschreckungseffekte, stellt diese also fast nie als
bestimmendes Kriterium heraus. Inwieweit Abschreckungseffekte als Argumen-
te Entscheidungen tatsdchlich determinieren, liee sich nur durch eine Analyse
einer Vielzahl dhnlicher, aber im Detail unterschiedlich gelagerter, Entscheidun-
gen und ihrer Begriindungen zu einer ,,abschreckungsnahen™ Rechtsfrage kla-
ren.’?® Es bediirfte der Analyse der Begriindung und hypothetischen Begriin-
dungsalternativen der jeweiligen Entscheidungen. Die Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts liegen aber in keinem Bereich in einer hinreichenden
Dichte vor. Eine allgemeine Einschitzung des gegenwartigen Gewichts der Ab-
schreckungsargumentation fiir die Rechtsfindung bleibt daher naturgemal8 intui-
tiv: Die Erwdgung von Abschreckungseffekten ist fiir die verfassungsgerichtliche
Arbeit wichtig — dabei allerdings stérker fiir die Darstellung als fiir die Herstel-
lung von Entscheidungen.

Es steht fortan der Umgang des deutschen Verfassungsrechts mit Abschre-
ckungseffekten im Vordergrund. Auf US-amerikanische Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft wird punktuell Bezug genommen, soweit sich hieraus Anre-
gungen fiir den Umgang mit Abschreckungseffekten im deutschen Verfassungs-
recht ergeben.

326 7.B. BVerfGE 110, 33 (53f., 64) — Zollkriminalamt.

327 7.B. BVerfGE 65, 1 (42f.) — Volkszihlung.

328 Vgl. das Vorgehen von Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1648 ff.)
fiir die Vorsatzanforderungen im Recht von Verleumdung und iibler Nachrede.



Kapitel 2

Inhédrente Gegenargumente

An vielen Stellen der Untersuchung des Umgangs der Verfassungsgerichte mit
Abschreckungseffekten haben sich besondere Problemfelder und Herausforde-
rungen eines iiberzeugenden Einsatzes der Argumentationsfigur erkennen lassen.
Unter Bezugnahme auf Kapitel 1 sollen im Folgenden die sieben wichtigsten Pro-
blemfelder des Arguments analysiert werden. Diese sind ebenso (rechts-)methodi-
scher wie praktischer Natur. Aus argumentationstheoretischer Perspektive bilden
sie inhdrente Gegenargumente. Auf sie wird sodann mit dem methodischen und
empirischen Ausbau der Argumentation (Kapitel 3) reagiert.

I. Grenzenlose Ausweitung/Beliebigkeit

Die Ausdifferenzierung von staatlichen (und privaten) Handlungsformen und -op-
tionen, Wertepluralismus und uniibersichtliche Wechselwirkungsverhiltnisse
zwischen Staat und Individuum erzeugen Herausforderungen fiir moderne Ge-
sellschaften und Rechtssysteme. Fiir die Verwirklichung von Grundrechten hat
dies die Folge, dass sie heute besonders voraussetzungsreich bzw. kontextabhin-
gig und zugleich vielseitig von privaten und staatlichen Dritten beeinflusst ist.%’
Aus dieser Vielzahl an uniibersichtlichen Ursache-Wirkungs-Zusammenhingen
erwachsen mannigfaltige Mdoglichkeiten von Verhaltensanreizen und Abschre-
ckungszusammenhédngen, die auf die Entscheidung zur Wahrnehmung von Hand-
lungsmoglichkeiten einwirken. Zugleich ist liickenloser Grundrechtsschutz Maxi-
me der Verfassungsrechtsprechung.*** Es lisst sich schwerlich ein rechtlicher
Konflikt finden, bei dem menschliches Verhalten nicht auch grundrechtlich ge-
schiitzt ist und Grundrechte nicht zumindest einen Bewertungsmafstab bilden
konnen.

Entsprechend schnell sind Abschreckungswirkungen auf grundrechtlich ge-
schiitzte Tétigkeiten gefunden oder zumindest behauptet. Fast jeder staatlichen
Handlung kann zumindest die Mdglichkeit einer unbeabsichtigten abschrecken-
den Nebenwirkung auf die Grundrechtsausiibung gegeniibergestellt werden. Es

329 Vgl. auch Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.1X, § 190
Rn. 37ff.

30 Siehe z.B. Hochhuth, JZ 2002, 743 (insb. 745) und Kahl, Die Schutzergéinzungsfunktion
von Art. 2 Abs. | Grundgesetz, insb. S. 16 ff., 34 ff.
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ist nicht unwahrscheinlich, dass zum Beispiel auch schon die grundsitzliche
Pflicht zur Anmeldung von Versammlungen (vgl. § 14 Abs. 1 VersG) davor ab-
schreckt, sich liberhaupt zu versammeln, also von Art. 8§ GG Gebrauch zu ma-
chen. Das Abschreckungsargument ist dhnlich schnell zur Hand wie das Argu-
ment der schiefen Ebene (auch: Dammbruchargument oder ,,slippery slope***!).332
Wird nicht differenzierend und prézise argumentiert, leidet unweigerlich seine
Uberzeugungskraft und es degeneriert zum Allzweckargument, das beliebige Po-
sitionen stiitzen oder widerlegen kann. Die praktisch grenzenlose Einsatzmog-
lichkeit des Arguments ergibt sich dabei auch aus der Art der Gewinnung der ihm
zugrundeliegenden Tatsachenzusammenhénge.

II. Gewinnung der Tatsachengrundlage von Abschreckungseffekten

Wie gezeigt (Kapitel 1 unter 1.4. und 11.3.) werden die Tatsachengrundlagen des
Abschreckungsarguments, die iiber den Einzelfall hinausgehen, in der Verfas-
sungsrechtsprechung weitgehend intuitiv durch Erfahrungen und Alltagstheorien
der Richter bestimmt. Das Vorbringen der Parteien kann erste Anhaltspunkte fiir
diese Annahmen liefern. Explizite Bezugnahmen auf wissenschaftliche Theorien
oder empirische Forschung finden sich kaum.*** Dabei wird nicht nur das Auf-
treten von Abschreckungseffekten als Folgen einer staatlichen Regelung oder
MaBnahme prognostiziert, sondern auch ihr etwaiges Ausbleiben bei anderen
rechtlichen Rahmenbedingungen in Aussicht gestellt — also z.B. bei der Ver-
fassungswidrigkeit eines Gesetzes. Dem Argument liegen also komplizierte Tat-
sachenfeststellungen bzw. -prognosen zugrunde, die durch das betreffende Ge-
richt zumeist auf Basis der personlichen und beruflichen Erfahrungen der Richter
getroffen werden.

Diese Tatsachengewinnung der Rechtsprechung wird vor allem im Hinblick auf
den Supreme Court kritisiert und die Berechtigung der hierauf fulenden Rechts-
findung in Zweifel gezogen. Besonders deutlich wird dies in Bezug auf die Vor-
satzanforderungen im Recht von Verleumdung und iibler Nachrede.*** In der
Rechtswissenschaft wird die Erhebung der diesbeziiglichen Tatsachengrundlage
durch den Supreme Court als ,,Kiichenékonomie und schlimmstenfalls leichtfer-
tige Spekulationen**® bezeichnet.

31 Hierzu Schauer, Harvard Law Review 99 (1985), 361 ff.; Volokh, Harvard Law Review
116 (2003), 1026 ff.

32 In Zwickler v. Koota, U.S. 389, 241 (256 Fn. 2) (1967) nennt Richter Harlan die chilling
effects Doktrin daher ,,ubiquitous and slippery“. Von einem ,yverfassungsrechtlichen Joker*
spricht Rath, KJ Beiheft 2009 (1), 65 (66, dhnlich 79). ,,hdufig eingesetzt, [...] relativ beliebig®,
Assion, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.), Uberwachung und Recht, 31 (48).

33 Ebenso und m. w.N. Hermstriiwer, Informationelle Selbstgefihrdung, S. 38f.

34 Siche z. B. Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1655 ff.).

35 [The Supreme Court’s] judgment, right or wrong, was based on what was at best arm-
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Zweifelhaft ist also, ob diese schwache Tatsachengrundlage der Verfassungsge-
richte als Realitdtszugang geniigt, um auf ihrer Grundlage Recht zu sprechen und
das Verfassungsrecht fortzuentwickeln. Die Gewinnung der Tatsachen ist deshalb
von hoher praktischer Relevanz, weil ihre Ergebnisse Anwendung und Auslegung
des Rechts in Teilen determinieren. Welche Anforderungen hier an die verfas-
sungsgerichtliche Tatsachengewinnung auch im Hinblick auf die Funktionsgren-
zen der Verfassungsrechtsprechung im Einzelnen zu stellen sind, wird unten in
Kapitel 3 unter II1.2.b) erortert.

I1I. Riickschluss von der Tatsachenebene auf die rechtliche Ebene

Mit dieser Feststellung ist das nichste Problem der Argumentation mit Abschre-
ckungseffekten angesprochen: Wird die Auslegung des Rechts an seinen prognos-
tizierten Folgen ausgerichtet, so konnte dies als eine Reflektion von der faktischen
auf die normative Ebene (,,Sein-Sollens-Schluss***®) verstanden werden. Eine
Auslegungsvariante eines Gesetzes mag zum Beispiel Vorzug erhalten, weil mit
ihr wahrscheinlich eine geringere Abschreckungswirkung verbunden ist als mit
einer anderen. Grundsétzlich aber hat das Recht vorzugeben, wie die Wirklichkeit
gestaltet werden soll und nicht umgekehrt. Es besteht die Gefahr, dass das Recht
als MafBstab fiir die Wirklichkeit aus dem Blick gerit und sich das Verhéltnis ins
Gegenteil verkehrt. Komplexe Tatsachenzusammenhinge, welche in Abschre-
ckungskonstellationen hiufig in den Blick genommen werden, kénnen sich tiber
die Zeit andern oder Annahmen sich gegebenenfalls als falsch herausstellen. Dies
stellt Legitimation und Geltung des an ihnen ausgerichteten Rechts bzw. seiner
Auslegung in Frage. Es bleibt also zu kldren, ob und gegebenenfalls wie gesell-
schaftliche Realitdt in Form (prognostizierter) Abschreckungszusammenhinge
ohne methodische Bedenken auf die Rechtsfindung des Bundesverfassungsge-
richts zuriickwirken kann.3¥’

chair economics and at worst casual speculation, not about the law itself, but about the news-
paper industry, its organization, and the incentives of its inhabitants.”, Schauer, Supreme Court
Review 2001, 267 (286). ,,To summarize, the Supreme Court has founded the chilling effect on
nothing more than unpersuasive empirical guesswork.”, Kendrick, William & Mary Law Re-
view 54 (2013), 1633 (1684, auch 1638f.; 1656f.); ,,Rough empirical judgments offer only soft
justifications for particular legal rules.”, (a.a.O. 1687). Etwas zuriickhaltender Weaver/Bennett,
Louisiana Law Review 53 (1993), 1153 (1157 ff., 1189).

Fiir das deutsche Verfassungsrecht, allerdings weniger pointiert Bull, in: van Ooyen/Mollers
(Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 627 (639 ff.). Bull bestraft
den Boten der schlechten Nachricht, wenn er die Unbefangenheit der Kommunikation durch die
(iiberméfige) Erwagung von Abschreckungseffekten durch das Bundesverfassungsgericht ne-
gativ beeinflusst sieht (a.a. O. S. 645).

36 Zur Unzuldssigkeit grundsitzlich Kant, Kritik der reinen Vernunft, S. 534; siche auch
Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 93; Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, S. 20f.

37 In der US-amerikanischen Literatur wird dies, soweit ersichtlich, nicht als grundlegendes
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IV. Identifizierung unbeabsichtigter Nebenfolgen

Der vorgestellte argumentative Einsatz von Abschreckungseffekten setzt voraus,
dass die abschreckende Wirkung einer Norm oder MaBinahme in ihrer konkreten
Form gerade unbezweckt bzw. unbeabsichtigt, also nicht final ist. Die Wirkung
darf also nicht vom Telos einer Norm bzw. dem Zweck einer Mafinahme gedeckt
sein. Hierfiir ist aber nicht nur die Wirkung staatlichen Handelns zu prognostizie-
ren, sondern sind auch die Zwecke einer gesetzlichen Norm oder einer konkreten
Mafnahme zu ergriinden. Dieses Unterfangen ist freilich mit methodischen und
praktischen Unwigbarkeiten behaftet. Da Abschreckungswirkungen sich meist
als Nebeneffekte zusétzlich durch einen erhohten Grad der Mittelbarkeit aus-
zeichnen, also indirekt verursacht werden, wird der Vergleich insbesondere mit
der urspriinglichen Absicht des handelnden Staatsorgans umso schwieriger. Im
konkreten Falle diirfte sich mitunter kaum feststellen lassen, ob die Wirkung ei-
ner Mafinahme im konkreten Fall vom Telos einer Norm oder Vorsatz eines han-
delnden Individuums umfasst war oder ob dieses ihr blof3 gleichgiiltig oder sogar
ablehnend gegeniiberstand. Im Ubrigen gebietet zwar der verfassungsrechtliche
Grundsatz der Normenwahrheit Ehrlichkeit {iber den Zweck einer Norm.*® Aus-
zuschlieBen ist eine Rechtsetzung, die ihren wahren Zweck verbirgt, aber ebenso
wenig wie die Verschleierung des wahren (Fern-)Ziels einer staatlichen Einzel-
maBnahme. Es ist zu kldren, wie auch bei teleologischen Unklarheiten die Argu-
mentationsfigur operabel gehalten werden kann.

V. Grundrechtsausiibung als Trefferfeld

Die abschreckenden Nebeneffekte einer staatlichen Maflnahme werden dann als
relevant erkannt, wenn sie sich auf die Ausiibung von Grundrechten auswirken.
Handlungen und Lebensbereiche, die grundrechtlichen Schutzbereichen zugeord-
net werden, miissen also von Abschreckung betroffen sein. Das Argument kann
dann gefiihrt werden, wenn Handlungen infolge einer Regelung oder Mafinahme
tatsachlich unterbleiben oder anders ablaufen als eigentlich beabsichtigt, sie also
von ithrer Wirkung getroffen werden. Die Grundrechtsausiibung bildet demnach,
bildlich gesprochen, das Trefferfeld der Abschreckungswirkungen.

Die Zuordnung von Handlungen oder Lebensbereichen zum Begriff der Grund-
rechtsausiibung als tatsdchliches Pendant zum grundrechtlichen Schutzbereich
oder -gehalt bleibt dabei aber zunichst folgenlos. Diese Subsumtion stellt ledig-
lich ein verfassungsrechtliches Zwischenergebnis dar. Sie bedeutet insbesondere

methodisches, sondern lediglich als praktisches Problem erkannt, vgl. z. B. Kendrick, William
& Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1686 1.).

38 Vgl BVerfGE 108, 1 (20) — Riickmeldegebiihr; 110, 218 (256) — Beamtenbesoldung Ost I;
114, 196 (236 f)) — Beitragssatzsicherungsgesetz.
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auch kein Urteil dariiber, ob die Rechtsordnung ein bestimmtes Verhalten letzt-
lich erlaubt und ob der Abschreckungseffekt darauf wirklich vermieden werden
soll. Nach deutschem Grundrechtsverstidndnis stellt die Zuordnung einer Hand-
lung zu einem grundrechtlichen Schutzbereich ndmlich nur den ersten Schritt ei-
ner mehrstufigen Priifung dar, an deren Ende erst das Urteil der Verfassungsma-
Bigkeit bzw. Verfassungswidrigkeit einer staatlichen MaBnahme steht.**° Uber die
RechtmaéBigkeit bzw. Rechtswidrigkeit einer Handlung entscheidet zunéchst das
einfache Recht, welches sich und seine konkrete Anwendung an der Verfassung
messen lassen muss. Inwieweit also Abschreckungseffekte {iberhaupt zu vermei-
den sind, weil sie verfassungsrechlich geschiitztes und einfachgesetzlich erlaubtes
Verhalten entmutigen, ergibt sich allein aus der Feststellung einer abschreckenden
Wirkung auf die Grundrechtsausiibung noch nicht. Dies bleibt zunéchst offen.
Zweifelhaft ist dariiber hinaus auch, ob schon jegliche Beeinflussung der Aus-
ibung von Grundrechten, zum Beispiel auch der allgemeinen Handlungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG, hinreichend ist, um sie als Abschreckungseffekt argumen-
tativ beriicksichtigen zu kénnen.

VI. Abgrenzung staatlicher und privater Abschreckung

Da grundsétzlich der Staat Adressat von Grundrechten ist, ergibt sich in Bezug auf
Abschreckungseffekte des Weiteren die Frage, wie mit solchen Abschreckungs-
wirkungen auf die Grundrechtsausiibung umzugehen ist, die ausschlielich oder
vornehmlich von Privaten ausgehen. Dies umfasst vor allem Fille, in denen
Grundrechtstriger befiirchten, sozialen Sanktionen ausgesetzt zu sein. Dem vor-
geschaltet und fiir den Schwerpunkt dieser Untersuchung auf staatlicher Abschre-
ckung wichtiger noch ist aber die Frage, wie staatliche von privaten Abschre-
ckungshandlungen abzugrenzen sind. Es ist, anders gewendet, die Frage zu beant-
worten, wann Abschreckungseffekte dem Staat zugerechnet werden konnen.
Privates Handeln wird vielfach durch staatliche Maflnahmen bestimmt. Das
Recht stellt Formen, Mittel und Institutionen der Durchsetzung von privaten und
offentlichen Interessen zur Verfiigung. Im konkreten Fall ist also zu iiberlegen, ob
das einfache Gesetzesrecht, seine Auslegung durch die Gerichte oder aber erst die
Verfolgung von Interessen durch Private in den Formen des Rechts eine abschre-
ckende Wirkung entfaltet und wie mit den unterschiedlichen — fast immer kumu-
lativen — Ursachen verfassungsrechtlich umzugehen ist. So ist z. B. im Falle einer
Unterlassungsverfiigung aufgrund einer moglicherweise personlichkeitsverlet-
zenden Aussage also zu kldren, ob das anspruchsbegriindende Gesetz, die kon-
kreten Anforderungen der Gerichte an den Nachweis eines Anspruchs oder aber

39 Siehe z B. Graf Kielmansegg, JuS 2008, 23. Anderes gilt fiir die Terminologie des US-
Verfassungsrechts, siche Fn. 204 f. und zugehoriger Haupttext.
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die (nicht) rechtméfBige Durchsetzung dieses Anspruchs im Einzelfall den ver-
werflichen Abschreckungseffekt verursacht und inwieweit dies eine verfassungs-
rechtlich unterschiedliche Behandlung erfordert.

VII. Abschreckungskumulationen und Abschreckungsdivergenzen

Doch nicht nur hinsichtlich der Ursachen einer Abschreckungsquelle kann es zu
Uberlagerungen und Konkurrenzen kommen. Unterschiedliche Abschreckungs-
effekte konnen sich in ihrer Wirkung auf das Individuum addieren oder {iberla-
gern und dadurch ein fiir bestimmte Grundrechtsverwirklichungen besonders
feindliches Gesamtklima schaffen. Eine dhnliche Problematik wird auch unter
dem Stichwort des ,,additiven” oder ,,kumulativen” Grundrechtseingriffs im Ver-
fassungsrecht diskutiert’*°, soll hier aber nicht weiter vertieft werden.

Des Weiteren kdnnen, wie im Rasterfahndungsbeschluss (oben Kapitel 1 unter
1.4.b) schon anklang, Biirger sich durch die gleiche staatliche MaBinahme je nach
ihrer personlichen Konstitution auf unterschiedliche Weise betroffen sehen. Eine
staatliche Mafinahme, die sich fiir den einen als invasive, verhaltenshemmende
Uberwachung darstellt, kann fiir den anderen unerléssliche Voraussetzung fiir die
Erzeugung seines subjektiven Sicherheitsgefiihls sein. Daraus ergibt sich die Fra-
ge, wie den divergierenden menschlichen Konstitutionen, welche unterschied-
liche verfassungsrechtliche Gewichtungen nahelegen, Geniige getan werden kann
und welche im Kollisionsfall Mafigeblichkeit beanspruchen. Ein Gebot zur Her-
stellung von praktischer Konkordanz zwischen menschlichen Konstitutionen er-
scheint ebenso denkbar wie die Orientierung an einem verstindigen Durch-
schnittsbiirger. Bei letzterem schldsse sich notwendig die Frage nach der Bestim-
mung dieses Typus an.

340 Siehe BVerfGE 112, 304 — Global Positioning System; 114, 196 (242 ff.) — Beitragssatzsi-
cherungsgesetz; Winkler, JA 2014, 881 ff.; Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd.1X, § 200 Rn. 97 ff.; G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, S. 27 ff.;
ders., NJW 2006, 732 ff.; Klement, A6R 134 (2009), 35 ff.; Liicke, DVBI 2001, 1469 ff.



Kapitel 3

Methodischer und empirischer Ausbau der Argumentation

Die Problemfelder der Argumentation néhren die schon zuvor gewachsene intui-
tive Skepsis gegeniiber der Uberzeugungskraft von Abschreckungsargumenten.
Andererseits vermag die vermeintlich einfache und methodisch nur scheinbar lau-
tere Losung, schlicht auf die (explizite) Beriicksichtigung von Abschreckungs-
effekten in der verfassungsrechtlichen Argumentation zu verzichten, wie noch zu
zeigen ist, ebenfalls schwerlich zu iiberzeugen. Denn das Verfassungsrecht liefe
Gefahr, sich von der gesellschaftlichen Wirklichkeit zu entkoppeln. Die Rechts-
findung wiirde gleichsam tastend — ihre Augen vor der Realitdt verschliefend —
Auslegungs- und Abwiagungsergebnisse erkunden, deren Wirkungen den Zwe-
cken von Grundrechten zufélligerweise entsprechen, aber ebenso zuwiderlaufen
konnten. Im Folgenden werden daher Moglichkeiten aufgezeigt, Abschreckungs-
erwagungen methodisch reflektiert einzusetzen.

Der Ausweg aus dem Nebel intuitiver Argumentation mit Abschreckungseffek-
ten beginnt damit, die Pramissen der Argumentation offenzulegen und sie metho-
disch und grundrechtstheoretisch zu verorten (I.). Darauf aufbauend wird die
Eignung von Folgenorientierung und Gesetzesfolgenabschitzung als juristischen
Methoden zur Verarbeitung von Abschreckungseffekten als Realfolgen im Recht
evaluiert (IL.). Aus diesen Methoden, den Anspriichen der klassischen Methoden-
lehre und Grundlagen der Grundrechtsdogmatik ergeben sich dann allgemeine
Anforderungen an die Argumentation mit Abschreckungseffekten im Verfas-
sungsrecht (IIL.).

I. Verfassungsmethodische und grundrechtstheoretische Pramissen

Das Abschreckungsargument besitzt — wie alle Argumente — bestimmte, meist
implizit bleibende Pramissen. Das Argument verfangt nicht, wenn diese nicht
akzeptiert werden. Die Prdmissen konnen sich geringfiigig unterscheiden, je
nachdem welche genaue Form das Argument annimmt.

Grundsétzlich kann dabei zwischen der Argumentation mit schon eingetrete-
nen und noch bevorstehenden Abschreckungseffekten unterschieden werden. Bei
letzteren tritt zur Ermittlung des aktuellen Sachverhalts noch der schwierige
Schritt der Prognose von Wirkungszusammenhéngen hinzu. Dieser Abschnitt der
Arbeit legt die Argumentation mit zukiinftigen, prognostizierten Abschreckungs-
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effekten als voraussetzungsreichere Variante der Argumentation zugrunde. Die
Argumentation mit gegenwértigen Abschreckungseffekten kann als Minus ent-
sprechend erfolgen.

1. Vorab: Verfassungsmethodik, Grundrechtstheorien und juristische
Argumentation im Verfassungsrecht

Bevor die Pramissen des Abschreckungsarguments offengelegt werden konnen,
muss kurz auf die Besonderheiten der Auslegung von Grundrechten eingegangen
werden. Damit werden die verfassungsrechtlichen Grundannahmen geklért und
das verfassungsmethodische Vorverstindnis offengelegt, auf dem diese Arbeit
aufbaut. Die folgenden Ausfithrungen bilden den methodischen Kontext des Ar-
guments und steuern seine praktische Verwendung.

Juristische Argumentation und Methodik auf dem Gebiet der Grundrechte un-
terscheidet sich ndmlich qualitativ von der Argumentation und Methodik in ande-
ren Bereichen des Rechts. Diese Unterschiede beruhen auf charakteristischen
Besonderheiten der Normauslegung auf diesem Gebiet: Den Gegenstand der Aus-
legung im Verfassungsrecht bilden in Form der Grundrechte sprachlich besonders
offen gefasste Normen.**! Sie lassen sich im Unterschied zum einfachen Recht
vornehmlich als Prinzipen und nicht als Regeln charakterisieren.**? Dieser Unter-
schied wirkt sich in ihrer Auslegung und Anwendung aus: Wihrend die Feststel-
lung der Erfiillung eines Tatbestands einer Norm unmittelbar das (Nicht-)Beste-
hen eines Rechts bzw. einer Pflicht zur Folge hat, ist die Anwendung eines Prin-
zips erst durch Abwigung mit anderen Prinzipien zu kldren.** Die Figur der
praktischen Konkordanz***, um ein Beispiel herauszugreifen, reflektiert dieses
Verstiandnis einer besonderen, charakteristischen Normstruktur der Grundrechte
auf der Ebene herrschender Grundrechtsdogmatik.*

Die strukturelle sprachliche Offenheit der grundrechtlichen Bestimmungen des
Grundgesetzes als allgemeine — nahezu lapidare**® — Formeln stellt die juristische

341 Siehe auch Ossenbiihl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1, § 15
Rn. 2 ff.

342 Siche Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 71ff., 117ff.; Koch/Riifmann, Juristische Be-
griindungslehre, S. 97 ff.; m .w. N. Graf Kielmansegg, JuS 2008, 23.

33 Hollinder, Verfassungsrechtliche Argumentation, S.22f.; Koch/RiiSmann, Juristische
Begriindungslehre, S. 97f., 244 ff.; Graf Kielmansegg, JuS 2008, 23.

344 Vgl. K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 72; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 152; BVerfGE 83, 130 (143) — Josephine Mutzen-
bacher; 77, 240 (255) — Herrnburger Bericht.

345 Praktische Konkordanz und Abwégungslehre als grundrechtsdogmatische Versuche der
Operationalisierung begegnen dabei natiirlich rechtswissenschaftlicher Kritik, vgl. m.w.N.
Rusteberg, Der grundrechtliche Gewéhrleistungsgehalt, S. 50 ff. Die Herausforderung, die offe-
nen Normen des Grundgesetzes handhabbar zu machen, bleibt.

346 Lapidarformeln®, Bickenforde, NJW 1974, 1529. Vgl. auch Ehmke, VVDSIRL 20 (1963),
53 (62).
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Methodik jedenfalls vor besondere Herausforderungen bei ihrer Auslegung, also
bei der Bestimmung des Inhalts von Grundrechten.>*’ Dabei geraten die iiber-
kommenen Canones und klassischen Auslegungsmethoden allein schnell an ihre
Funktionsgrenzen und werden ganz iiberwiegend als unbefriedigend wahrge-
nommen.>*® Das interpretatorische Vakuum des Rechtsbereichs kann auf ver-
schiedenen Wegen gefiillt werden. Neben der besonderen Beriicksichtigung der
mit der Verfassung korrespondierenden gesellschaftlichen Realitdt haben sich
bestimmte Vorverstdndnisse der Grundrechte etabliert, welche sich als Grund-
rechtstheorien beschreiben lassen.>* Sie bezeichnen bestimmte systematische —
nicht selten implizite oder sogar unbewusste — Annahmen iiber Reichweite, Sys-
tem, Funktion und Eigenart von Grundrechten.**° Neben die Grundrechtstheorien
sind in der jiingeren Methodendiskussion immer stérker weitere, mit diesen The-
orien verkniipfte, verfassungsrechtliche, verfassungspolitische und gesellschaft-
liche Leitbilder®' getreten, ohne dass diese sich stets klar von Grundrechtstheori-
en trennen lieBen. Sie sind Ausdruck bestimmter Staatsauffassungen und Verfas-
sungstheorien, die sich ihrerseits aus gewissen Menschenbildern und politischen
Weltanschauungen speisen.*>? Von der Warte des Rechts und der Rechtsmethodik
aus betrachtet, stellen sie alle Vorverstindnisse dar.>*® Sie sind verkniipft mit be-
stimmten vorjuristischen Auffassungen der Kategorien Staat, Gesellschaft, Ver-
fassung, Biirger, Recht und Freiheit sowie deren funktionalen Verhéltnissen zu-
einander. Die mit diesen Auffassungen verbundenen Grundrechtstheorien wirken
sich in der Auslegungspraxis liickenfiillend aus. Sie konnen bestimmte Interpre-
tationen nahelegen, indem sie beispielsweise einem Grundrecht eine spezifische
Funktion fiir den demokratischen (Staats-)Willensbildungsprozess zuweisen und

347 Daneben lassen sich noch einige weitere Ursachen fiir die weiten Entscheidungsspiel-

raume des Verfassungsrechts finden, vgl. Koch, in: Alexy/Koch/Kuhlen/Riilmann (Hrsg.), Ele-
mente einer juristischen Begriindungslehre, 179 (2121.).

348 S0 auch die weitgehend einhellige Meinung der Staatsrechtslehrerschaft in der Ausspra-
che zu den Berichten von Schneider und Ehmke tiber die Prinzipien der Verfassungsinterpreta-
tion, VVDStRL 20 (1963), 53 (103 ff.); Bockenforde, NJW 1974, 1529; ders., NJW 1976, 2089
(2091); Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S.67ff., 77ff.; Ossenbiihl, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.I, § 15 Rn. 6ff., 10ff.;; Stern, in: ders. (Hrsg.), Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I11/2, § 95 S. 1694 ff.

349 Der hier verwendete Theorienkanon geht im Wesentlichen zuriick auf Bdckenforde,
NIW 1974, 1529 (1530 ff.); weitere Einteilungen finden sich beispielsweise bei Alexy, Theorie
der Grundrechte, S. 508 ff.

30 Sie wirken dabei selbstverstindlich auch auf den Umgang mit der gesellschaftlichen
Realitdt zuriick und sind zugleich darauf angewiesen, diese zu rezipieren (dazu sogleich unter
3). Insbesondere zu Letzterem Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.),
Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 39 (52 ff.).

31 Zur leitbildorientierten Verfassungsauslegung Volkmann, ASR 134 (2009), 157 ff.; Helle-
berg, Leitbildorientierte Verfassungsauslegung.

332 Siehe auch Ehmke, VVDSRL 20 (1963), 53 (65).

353 Ehmke, VVDStRL 20 (1963), 53 (62, 70f.); siche auch Esser, Vorverstindnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung, S. 136 ff.
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so dessen Gehalt konturieren.>* Aus Sicht des Grundrechtsinterpreten kénnen die
verschiedenen Grundrechtstheorien bei der konkreten Auslegungsfrage sowohl
als sich ergdnzend oder verstdrkend als auch als sich widersprechend wahrgenom-
men werden. Als Mittel zur Selbst- und Fremdreflexion ermoglichen sie es zu-
dem, verfassungsrechtliche Diskurse dort zu strukturieren und zu dirigieren, wo
sich Vorverstidndnisse in der Grundrechtsauslegung zeigen bzw. dessen Ergebnis
determinieren. Die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts, das die Ver-
fassung fiir die Rechtspraxis verbindlich interpretiert, lassen sich diversen Grund-
rechtstheorien zuordnen. Sie unterschieden sich je nach Grundrecht und Aus-
legungsfrage.’

Grundrechtstheorien vermogen also als Bindeglieder zwischen vor-rechtlichen
Vorstellungen bzw. Idealen und der Rechtsauslegung zu fungieren. So sind sie
schlieBlich auch von Bedeutung, wenn Abschreckungsphidnomene im Verfas-
sungsrecht argumentativ verarbeitet werden. Dabei geht es vornehmlich um
grundlegende verfassungstheoretische Prdmissen der Abschreckungsargumenta-
tion, weniger um die genauen Schritte ihrer Anwendung. Die Pramissen sind da-
bei Ausdruck dieser interpretationsleitenden Vorverstindnisse, derer sich nie-
mand entledigen kann, die aber durch Offenlegung kontrollierbar werden.>>

2. Erste Prdamisse: Relevanz der (prognostizierten) Grundrechtswirklichkeit
fiir die Verfassungsauslegung

Die erste Pramisse der Argumentation ist rechtsmethodischer Natur. Sie besteht
darin, dass das tatsdchliche oder mdgliche (prognostizierte) Bestehen von Ab-
schreckungseffekten auf die Grundrechtsausiibung Relevanz fiir die Auslegung
und Anwendung von Grundrechten entfaltet. Mit anderen Worten wird vorausge-
setzt, dass die (potenzielle und zukiinftige) Existenz einer abschreckenden Wir-
kung auf die Grundrechtsausiibung geniigt, um Recht hieran auszurichten. Dies
offenbart zundchst ein bestimmtes Verstdndnis von dem Verhéltnis von Grund-
rechten zu dem mit ihnen korrespondierenden Ausschnitt sozialer Realitét, in
dem Abschreckungsphinomene Platz greifen. Dieses Verhiltnis wird in zwei
Schritten nachvollzogen. Zunéchst wird die Relevanz der gegenwértigen Lebens-
umstédnde fiir die Verfassungsauslegung dargelegt, um dann auf die Prognose zu-
kiinftiger Entwicklungen und ihre Riickbindung an die auszulegende Norm ein-
zugehen.

Die gegenwirtigen tatsdchlichen Lebensumstinde, die den Bezugsbereich ei-
ner Grundrechtsnorm bilden, haben unter verschiedenen Begriffen Eingang in die

354 Mit Beispielen aus der frithen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Ehmke,
VVDStRL 20 (1963), 53 (70f)).

355 Béckenforde, NJW 1974, 1530 (1536 1.).

356 Helleberg, Leitbildorientierte Verfassungsauslegung, S. 14f.; K. Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 62 ff.
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(verfassungs-)rechtliche Methodenlehre gefunden. ,,Realbereich*¥’, , Reales Sub-
strat3*® | Lebensverhalt*®°, | Normwirklichkeit“*®® und ,,Normbereich“**' be-
zeichnen mit jeweils eigenen Nuancen den vom Rechtsanwender fiir die jeweilige
Norm als relevant erkannten Lebensbereich. Dieser umfasst also beispielsweise
bei Art. 8 GG alle Versammlungen (einschlieBlich ihrer Vor- und Nachbereitung).
Noch umfassender ist der umstrittene Begriff der Verfassungswirklichkeit*®?, der
die Gesamtheit eines verfassten tatsdchlichen politischen Systems beschreibt. Fiir
den Zweck dieser Arbeit soll der Begriff der Grundrechtswirklichkeit verwendet
werden, um die von einer Grundrechtsnorm umrissenen vorgefundenen Umstén-
de tatsichlichen gesellschaftlichen Lebens zu bezeichnen.’®® Dass die Auslegung
— verstanden als Inhaltsbestimmung von Grundrechtsnormen — denklogisch nicht
ohne Informationen iiber den ihr zugeordneten bzw. zuzuordnenden Bereich der
Realitit stattfinden kann, ldsst sich am einfachsten anhand der nétigen Vorarbei-
ten zur eigentlichen Rechtsanwendung zeigen. Dieser Prozess ist treffend als das
Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Lebenssachverhalt und Norm be-
schrieben worden®**: Um einen vorliegenden Fall zu 18sen, sind die in Betracht
kommenden Rechtsnormen zu finden. Dies kann aber nur dann gelingen, wenn
aus der Fiille des Sachverhalts die dafiir relevanten Tatsachen gefiltert werden.
Deren Relevanz lésst sich aber wiederum nur mittels einer Norm bestimmen. Die-
ses Paradoxon gilt auch fiir das Verfassungsrecht. Dabei ist allerdings die bereits
herausgestellte Besonderheit von Belang, dass der relevante Sachverhalt im Ver-
fassungsrecht iiber den konkret anhdngigen Fall hinausgeht und den weiteren Le-
bensbereich der betroffenen Grundrechte mitumfasst (hierzu oben Kapitel 1 unter
1.5.d).%% Folglich wird einhellig die Aufklirung und Analyse der Grundrechts-
wirklichkeit als Grundlage jeder grundrechtlichen Untersuchung gefordert.3%

37 Hoffimann-Riem, in: Damm/Heermann/Veil (Hrsg.), FS Raiser, 515 (525 ff)).

38 [Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.IX, § 190 Rn. 66.

359 Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles, S. 35 ff.

360 G. Kirchhof; Grundrechte und Wirklichkeit, S. 9 ff.

361 Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, Rn. 235 ff., 481 ff.; Miiller, Strukturieren-
de Rechtslehre, S. 132 ff., 250 ff.

302 Mit rechtsvergleichenden Anmerkungen Hennis, Verfassung und Verfassungswirklich-
keit. K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, S. 3 ff. 13 f., spricht z. T. auch von ,wirkliche
Verfassung™ oder ,,Verfassungspraxis®.

363 Die Arbeit bleibt damit fiir die hinter den anderen Begrifflichkeiten stehenden Schulen
der Methodenlehre anschlussfihig, schlie3t sich selbst aber nicht einer bestimmten dieser Schu-
len an.

364 Zuerst Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 14f,; als eine Erschei-
nungsform des ,,hermeneutischen Zirkels* bei Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, S. 29, 101 f.; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 197 ff.; zuriickgehend auf
Heidegger, Sein und Zeit, S. 151 ff.

365 So auch Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und so-
ziale Wirklichkeit, 39 (42 f.); siche auch Hoffmann-Riem, in: Damm/Heermann/Veil (Hrsg.), FS
Raiser, 515 (520f., 526).

366 Als ,,Normbereichsanalyse* bei Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, Rn. 67¢,
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Damit wird keinesfalls das Sollen aus dem Sein abgeleitet, aber es ist die Einsicht
gewonnen, dass ,,sich ein Sollen nur angesichts eines Seins formulieren 146t und
insoweit Seinselemente in sich aufnehmen muf*3%’. Eine Orientierung der Grund-
rechtsauslegung an aktuell auftretenden Abschreckungseffekten als Teil der
Grundrechtswirklichkeit ist also prima facie moglich.

Damit bleibt zu kldren, ob auch die zukiinftige Grundrechtswirklichkeit und
damit vor allem die potenziellen Folgen einer Entscheidung tauglich sind, auf die
Grundrechtsauslegung zuriickzuwirken. Dies folgt zum einen aus der zeitlichen
Bedingtheit der dargelegten Kategorien von Recht und Wirklichkeit. Wenn sich
die Auslegung von Grundrechten an der Wirklichkeit ausrichtet und letztere stan-
digen Verinderungen unterliegt, so muss sich auch erstere bisweilen wandeln.3%
Angesichts eines allgemeinen Interesses an der Haltbarkeit verfassungsgericht-
licher Entscheidungen, obliegt dem Bundesverfassungsgericht ein Blick auf die —
auch durch die eigenen Entscheidungen bedingte — Zukunft.’*® Entsprechendes
legt zum anderen schon eine gewissenhafte teleologische Auslegung nahe: Ob

235, 466 ff.; m.w.H. G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, S. 9ff.; Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 99 ff.; mit Beispielen aus der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte
und soziale Wirklichkeit, 39 (48 ff.); auch Starck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII, 1. Aufl. 1992, § 164 Rn. 16; kontextualisierend Wrase, Zwischen Norm
und sozialer Wirklichkeit, S. 184 ff.

367 Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirk-
lichkeit, 39 (44). Siehe auch Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit, S. 484f.

Vgl. explizit fiir die Grundrechte auch P. Kirchhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd.I, § 21 Rn.20; Ossenbiihl, DOV 1965, 649 (650); Hillgruber, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.IX, § 200 Rn. 59 f; siche auch Hoffmann-Riem,
in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft,
9 (361).

368 Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirk-
lichkeit, 39 (43f, 46f, insb. 42f): ,,Andern sich die Entstehungsbedingungen der Norm, so
kann diese — unverdndert interpretiert — ihr normatives Ziel verfehlen und entweder ihre Wir-
kung verlieren oder eine nicht intendierte Wirkung entfalten. Das Phidnomen ist unter dem
Schlagwort des Funktionswandels von Normen bekannt. [...] Gleichwohl sah die Rechtswissen-
schaft unter der herrschenden dualistischen Vorstellung keinen methodologisch gangbaren
Weg, Funktionswandel interpretativ zu iiberbriicken. Sie registrierte ihn als Diskrepanz zwi-
schen Recht und Wirklichkeit, schob deren Auflésung aber in die Verantwortung des Gesetz-
gebers ab.”“ Etwas zogerlicher Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.IX, § 190 Rn. 97: , Verdanderungen in der realen Umwelt der Grundrechte fithren nicht dazu,
daf sich deren Inhalt verdndert und daf} die Verantwortung des Staates fiir die Wirksamkeit und
die Ausiibbarkeit der Grundrechte erlischt.” Siehe auch Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, S. 170 ff.; Lerche, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V,
1. Aufl. 1992, § 121 Rn. 12, 15f.

369 Lehnte man dies ab, wiire das Bundesverfassungsgericht praktisch zur bestindigen Kor-
rektur der eigenen Entscheidungsfolgen aufgerufen. Dies ginge nicht nur auf Kosten der Funk-
tionsfahigkeit der Rechtsprechung und allgemeiner Rechtssicherheit, sondern wire in einigen
Fallen auch schlicht unméglich, vgl. BVerfGE 73, 118 (160) — 4. Rundfunkentscheidung.

Siehe auch Teubner, Rechtstheorie 6 (1975), 179 (181 ff.); Hoffmann-Riem, in: Schmidt-AB-
mann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 9 (55 ff.).
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dem subjektiv?”® oder objektiv”! zu bestimmenden Normzweck durch eine Aus-

legung entsprochen wird, ldsst sich kaum anders als durch die Riickbindung der
Folgen einer Entscheidung an den Auslegungsprozess bewerkstelligen.’”?

Es ist die Erkenntnis festzuhalten, dass es der Bestdndigkeit gerichtlicher Ent-
scheidungen zutraglich ist, auch die zukiinftige Wirklichkeit einschlielich der
Folgen der Entscheidung zu erwégen. Daher herrscht heute tliber die Legitimitét,
wenn nicht Notwendigkeit, einer ihre Folgen beriicksichtigenden Rechtsprechung
im Grundsatz Einigkeit.>”* Geht man davon aus, dass die Herstellung von Rechts-
entscheidungen anhand ihrer Darstellung nachvollziehbar sein soll*™, muss die
Erwiagung von Folgen auch in der Entscheidungsdarstellung explizit werden. Da-
bei sind die MaB3geblichkeit und der Rang von Entscheidungsfolgen im Einzelnen
umstritten. Ebenso bleibt zunéchst offen, wie genau zukiinftige — also prognosti-
zierte — Grundrechtswirklichkeit auf die Auslegung zuriickwirken kann. Auf die-
se Fragen nach der konkreten Form der Verarbeitung von Folgen wird sogleich
(I1.) eingegangen.

Fiir die Praxis des Bundesverfassungsgerichts ist jedenfalls zu konstatieren,
dass die gegenwirtige und prognostizierte Lebenswirklichkeit bei der Auslegung
von Grundrechten ganz maf3geblich beriicksichtigt wird. Hiertiber legt schon Ka-
pitel 1 unter I. Zeugnis ab. Die durch Rechts- und Sozialnormen vorgeprigte
Wirklichkeit und die prognostizierten Folgen einer Entscheidung wirken direkt
auf die Rechtsfindung des Bundesverfassungsgerichts zuriick, was dieses auch

370 Die subjektiv-teleologische Methode gibt auf, den vom historischen Gesetzgeber verfolg-
ten Zweck zu ergriinden und die Norm entsprechend auszulegen; Nachweise bei Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S. 316 f.; siehe auch unten Fn. 553 f.

371 Die objektiv-teleologische Methode erklért den sich aus dem Gesetz selbst ergebenden —
also in ihm objektivierten — vom Gesetzgeber verfolgten Zweck fiir maBgeblich, vgl. Miiller/
Christensen, Juristische Methodik, Bd.I, Rn. 25f. Kritisch zu dieser Kategorisierung, Wisch-
meyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, S. 339 ff.

372 Koch/Riifimann, Juristische Begriindungslehre, S. 219f,, 227 ff. nehmen die Identitéit von
Folgenorientierung (zu dieser Methode sogleich) und objektiv-teleologischer Auslegungsme-
thode an; eine Abgrenzung versucht Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (107 f.); differen-
zierend Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 127 ff.; fiir die Beachtung der
Auslegungsfolgen bei der objektiv-teleologische Auslegung im Verfassungsrecht auch Starck,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1. Aufl. 1992, § 164 Rn. 21.

373 Folgen als Rechtsgriinde finden sich daher ebenso als Teil verschiedener Argument-
formen bei Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 245 ff.; zur weiteren Einordnung
Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 77 ff.

M. w.N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 378 f., der zundchst ein entschiedener Kri-
tiker der Folgenorientierung war, erkennt an: ,,Inzwischen hat sich die Kontrolle des Rechts an
Hand erwiinschter bzw. unerwiinschter Folgen als einzig tiberzeugendes Prinzip durchgesetzt
und ist in der Rechtstheorie wohl einhellig akzeptiert und auch durch sorgfiltige Entschei-
dungsanalysen belegt.“ Ders., Die soziologische Beobachtung des Rechts, S. 30: ,,Folgenorien-
tierung ist, tiberspitzt formuliert, unméglich wie notwendig.” Vgl. auch unten Fn. 437.

374 Vgl. oben Fn. 54f. und zugehdriger Haupttext; m.w.N. zu diesem Offenheitspostulat,
Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 5f.
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erkennt und zumindest teilweise offen thematisiert.’”® Die deutlichsten Beispiele
fiir diese Riickwirkung finden sich neben Abschreckungskonstellationen in Berei-
chen, bei denen Grundrechtsausiibung und -beeintrdchtigung beschleunigten
Verdnderungen durch technischen Wandel unterliegt. Zu nennen sind das Rund-
funkwesen’’® sowie die Herleitung des Grundrechts auf Gewihrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht’””,

Es stellt sich also nun nicht mehr die Frage, ob sich Verfassungsrecht an der
gegenwirtigen Realitdt und den zu Folgen seiner eigenen Entscheidungen aus-
richten kann oder muss, sondern wie dies methodisch liberzeugend umgesetzt
werden kann. Dies soll fiir die hier interessierenden Abschreckungsfille unter II.
und III. beantwortet werden.

3. Zweite Prdmisse. Zielzustinde der Unbefangenheit

Hierin erschopft sich die verfassungsmethodische Einordnung des Abschre-
ckungsarguments nicht. Dem Argument liegt vielmehr eine weitere Pramisse zu-
grunde, die im materiellen Verfassungsrecht zu verorten ist. Diese zweite Pramis-
se besagt, dass der Zustand der Abschreckungsfreiheit im Sinne von Unbefangen-
heit bei der Grundrechtsausiibung anzustreben ist.

Bei genauer Betrachtung ist festzustellen, dass die Argumentationsfigur, wenn
siec Abschreckung als vermeidenswiirdig voraussetzt, auf drei unterschiedliche
Zustdnde der Grundrechtswirklichkeit gerichtet sein kann. Es kdnnen also ver-
schiedene Ideale als Fluchtpunkte der Argumentation identifiziert werden. Mit
anderen Worten unterscheidet sich der Inhalt dieser zweiten Pramisse je nach
Ideal, welches sich aus den verfassungsrechtlichen Vorverstidndnissen des Argu-
mentierenden ergibt. Diese verschiedenen Zustdnde der Grundrechtswirklichkeit
korrespondieren — wie sogleich dargelegt wird — mit divergierenden Vorstellun-
gen Uber das Verhiltnis von Grundgesetz auf der einen Seite und formell-recht-
licher (a), tatsdchlicher (b) und wahrgenommener (c) Freiheit des Grundrechts-
trigers auf der anderen Seite. Diese Zielzustinde und ihre Vorverstidndnisse wer-
den jeweils unter Verwendung eines Beispiels aus der Verfassungsrechtsprechung
eingefiihrt, um ihnen dann die korrespondierenden Grundrechtstheorien zur Seite
zu stellen.’”®

375 Eine umfassende Sammlung findet sich unter dem Begriff ,,Normbereichsanalyse* bei
Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd.I, Rn. 36 ff.; Beispiele der Folgenberiicksichti-
gung durch das Bundesverfassungsgericht bei Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfol-
gen als Rechtsgriinde, 139 (147 ff.).

376 Deutlich BVerfGE 73, 118 (154) — 4. Rundfunkentscheidung.

377 BVerfGE 120, 274 (303 ff.) — Online-Durchsuchungen.

378 Zu den grundrechtstheoretischen Verstindnissen von Freiheit siche auch Krebs, in: Mer-
ten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.II, § 31 Rn. 14 ff.
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a) Zielzustand: Keine staatliche Abschreckung

Zunichst kénnen Abschreckungseffekte argumentativ mit dem Ziel in Anschlag
gebracht werden, dem Grundrechtstridger ein Umfeld frei von negativer staatli-
cher Beeinflussung in den Formen des Rechts zu schaffen. Der Grundrechtstrager
wiirde so in einen Zustand versetzt, in dem er, ohne vom Staat durch potenzielle,
fiir ihn negative rechtliche Folgen eingeschiichtert zu sein, das Ob und Wie seiner
Grundrechtsausiibung selbst bestimmen wiirde. Es wird die (Wieder-)Herstellung
eines vor-staatlichen, aber nicht vor-gesellschaftlichen Zustands angestrebt. Der
Grundrechtstrager mag sich nach diesem Ideal durchaus sozialen Sanktionen
durch sein Umfeld oder private Dritte ausgesetzt sehen. Die Sanktionen werden
jedoch nicht in den Formen des Rechts staatlich vermittelt.

Das Bundesverfassungsgericht visiert einen solchen Zielzustand beispielsweise
im Brokdorf-Beschluss an, wenn es die Schranken der Versammlungsfreiheit
auch unter Riickgriff auf Abschreckungseffekte konturiert. Einschrankungen der
Versammlungsfreiheit miissten stets auf das zum Schutz gleichwertiger Rechts-
giiter Notwendige beschrinkt sein.>” Mit Art. 8 GG wiren daher etwa staatliche
MaBnahmen unvereinbar, die ,,den Zugang zu einer Demonstration durch Behin-
derung von Anfahrten und schleppende vorbeugende Kontrollen unzumutbar er-
schweren oder ihren staatsfreien unreglementierten Charakter durch exzessive
Observationen und Registrierungen***" veriinderten. Mit diesem Ideal einer Ver-
sammlung frei von staatlicher Einschiichterung konnen freilich z.B. Interessen
Dritter und Erfordernisse der praktischen Umsetzung einer Versammlung kolli-
dieren. Dies stiinde dann der praktischen Realisierung des Ideals entgegen. Als
Zielzustand und Fluchtpunkt des Arguments bleibt es jedoch bestehen.*®!

Der dieser Argumentation zugrundeliegende Zielzustand und die korrespon-
dierende Auffassung des Verhiltnisses von Verfassung und Freiheit des Grund-
rechtstriigers sind Ausdruck einer liberalen Grundrechtstheorie.®®? Der Staat
ibernimmt nach dieser Theorie keinerlei Gewahrleistungsfunktion fiir die Ver-
wirklichung grundrechtlicher Freiheit. Nicht nur bleibt das Ob und Wie der Aus-
iibung ,.der individuellen und gesellschaftlichen Initiative {iberlassen“>**, sondern
auch die gesellschaftlichen Voraussetzungen der Verwirklichung von Grundrech-
ten werden vom Verfassungsrecht nicht beriihrt*®*. Die Abhiingigkeit der realen

379 BVerfGE 69, 315 (349, 353) — Brokdorf.

380 BVerfGE 69, 315 (349) — Brokdorf.

381 Ahnliche Argumentationslinien, die auf Freiheit von staatlicher Abschreckung zielen,
finden sich beispielsweise in BVerfGE 43, 130 (136) — Politisches Flugblatt; 60, 234 (241) — Kre-
dithaie; 122, 342 (365f., 366 f.) — Bayrisches Versammlungsgesetz.

382 Sie findet ihren Ursprung bei Schmitt, Verfassungslehre, S. 126 ff., 164 ff.

33 Béckenfirde, NJW 1974, 1529 (1531).

34 Bickenforde, NJW 1974, 1529 (1531f)); siche auch Forsthoff, in: Barion/Bdckenfdrde/
Forsthoff/Weber (Hrsg.), FG Schmitt, Bd.I, 185 (192 ff.); Klein, Die Grundrechte im demokra-
tischen Staat, S.62ff,; ders., Der Staat 10 (1971), 145 (167f.); Starck, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.IIl, § 33 Rn. 5ff., 38 ff.
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Ausilibungsmoglichkeiten von sozialen und materiellen Voraussetzungen wird
zwar zur Kenntnis genommen, aber ihre Schaffung als Aufgabe der Gesellschaft
betrachtet und nicht als vom Verfassungsrecht dem Staat zugewiesen verstanden.
Grundrechte sind nach diesem Verstdndnis Kompetenznormen zur moglichst
strikten Trennung staatlicher und gesellschaftlicher Zustindigkeitsbereiche.?%°
Fiir die Bestimmung des Inhalts grundrechtlicher Freiheiten bedeutet dies, dass
sie um ihrer selbst Willen geschiitzt sind und fiir die Bestimmung ihres Inhalts
prinzipiell unfunktionalisiert bleiben miissen.*%

Die tatsdchlichen gesellschaftlichen Vorbedingungen der Verwirklichung von
Grundrechten tauchen hier unter dem Begriff ,,Grundrechtsvoraussetzungen®
auf. Sie sind grundsitzlich der Einwirkung des Staates entzogen, konnen aber
ausnahmsweise vom Grundgesetz mit Verfassungsrang versehen sein.*®’ Dass
Biirger ihre Grundrechte dann auch praktisch wahrnehmen sollen, taucht spiegel-
bildlich unter dem Begriff der ,,Verfassungserwartungen™ auf. Sie befinden sich
ebenfalls auBerhalb des (verfassungs-)rechtlich gewihrleisteten Bereichs.*® Dass

35 Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat, S. 46 ff.

Auch distanzierend dargestellt bei Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.),
Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 39 (52 f.).

36 Bickenfirde, NJW 1974, 1529 (1530f.); siche insbesondere Starck, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1. Aufl. 1992, § 164 Rn. 46; fiir die Kommunikati-
onsgrundrechte Starck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.III, § 33
Rn. 38 ff. und ofter.

37 Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.1X, § 190 Rn. 49 {f,,
87 ff. Die Kategorien von Grundrechtsvoraussetzungen (dort als Verfassungsvoraussetzungen)
und Verfassungserwartungen gehen zuriick auf Kriiger, in: Ehmke/Kaiser/Kewenig/Meessen/
Riifner (Hrsg.), FS Scheuner, 285 ff.; kritisch Mdllers, VVDStRL 68 (2009), 47 (51 ff); ders.,
Staat als Argument, S. 256 ff.

38 Entschieden und wirksam wie nie zuvor eine Verfassung in Deutschland, bestimmt das
Grundgesetz die Grundrechte zu Grenzen des staatlichen Handelns. Zugleich aber erkennt es
sie an als Grundlage des Gemeinwesens. Das Gemeinwohl ergibt sich im wesentlichen Maf aus
dem grundrechtsaktivierenden Wirken der Biirger, das nicht von Staats wegen reguliert wird
und weithin auch nicht regulierbar ist. Die freiheitliche Verfassung griindet auf der Fahigkeit
und der Bereitschaft der Biirger zur Selbstregulierung. Doch deswegen werden sie nicht von
Verfassungs wegen dazu vergattert, ihre Grundrechte gemeinwohlférderlich wahrzunehmen.
Das Grundgesetz kennt kein durchgehendes Gebot dieses Inhalts. Wohl aber kennt es entspre-
chende Verfassungserwartungen. In diesen verkorpert sich das Urvertrauen der Verfassung in
den Biirger: daB} er die grundrechtlich ausgegrenzte, negative Freiheit mit Urteilskraft und Tat-
kraft positiv erfiillt, da3 er von sich aus die gemeindienlichen Aufgaben in seiner Lebenswelt
erkennt und zupackt.“, Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.IX,
§ 190 Rn. 40.

Ahnlich auch Schmitt Glaeser, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.III, § 38 Rn. 11: ,,Eine Verpflichtung zur Mitwirkung besteht nicht, sehr wohl aber eine
Verfassungserwartung, die allerdings keineswegs auf eine ,aktive Biirgergesellschaft® gerichtet
ist, in der die Grundrechte zu moralischen ,Einberufungsbefehlen® mutieren. Eine solche Er-
wartung wiirde auf die Einebnung des Dualismus von Staat und Gesellschaft zielen und wire
mit der représentativen Demokratie unvereinbar.“ P. Kirchhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte, Bd.I, § 21 Rn. 5: ,,die Grundrechtserwartungen begriinden keine Re-
chenschaftspflicht zur Grundrechtsausiibung®.
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ein gewisses Mall an Grundrechtsausiibung — gerade auch der grundrechtlichen
Teilhaberechte — zur Erhaltung des demokratischen Rechtsstaates erforderlich ist,
wird dabei natiirlich anerkannt. Dies zahlt iibrigens auf eine unausweichliche
Konstellation ein, welche in Form des berithmten ,,Bckenférde-Diktums® ein-
priagsam beschrieben wurde: Der moderne demokratische Staat kann aus Liebe
zur Freiheit die Voraussetzung seiner eigenen Existenz nicht durch Rechtszwang
garantieren.’®’

Nach dieser Auffassung stellen die auf andere — weitergehende — Zielzustdnde
ausgerichteten Argumentationen — sogleich b) und c) — also die argumentative
Aktivierung von Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen fiir
die Verfassungsrechtsfindung dar. Auch wenn die vorgestellte Auffassung die
nach den weitergehenden Zielzustinden anvisierten Grundrechtswirklichkeiten
als wiinschenswert ansieht, lehnt sie ihre Herstellung mit den Mitteln des Staates
ab. Daher kann aus ihnen fiir die Verfassungsrechtsfindung kein Argument ge-
wonnen werden. Eine Ausrichtung der Abschreckungsargumentation auf diese
Grundrechtswirklichkeiten ist folglich ausgeschlossen.

b) Zielzustand: Keine tatsdchliche Abschreckung

Ein weiterer Zielzustand der Argumentation besteht in der Abwesenheit von tat-
sdchlicher Abschreckung. Umgekehrt formuliert bedeutet dies einen Zustand tat-
sdchlichen Koénnens: Es wird eine Situation angestrebt, welche mit geringsten
praktischen Hiirden fiir die Ausiibung von Grundrechten versehen ist. Es soll ein
Umfeld freier WillensentschlieBung zur Verwirklichung von Grundrechten ge-
schaffen bzw. gesichert werden. Autonom von staatlicher (so der Zielzustand eben),
aber auch von gesellschaftlicher Beeinflussung kann sich der Grundrechtstriager
dann seinem inneren Willen geméf zur Handlung entschlieen oder nicht.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt diese Zielset-
zung des Arguments besonders pointiert im Volkszdhlungs-Urteil zum Ausdruck.
So heif3t es bei der Herleitung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
als spezielle Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts:

39 Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht ga-
rantieren kann. Das ist das groe Wagnis, das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist. Als
freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen Biirgern
gewihrt, von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen und der Homogenitét der
Gesellschaft, reguliert. Anderseits kann er diese inneren Regulierungskréfte nicht von sich aus,
das heifit mit den Mitteln des Rechtszwanges und autoritativen Gebots zu garantieren suchen,
ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben und — auf sékularisierter Ebene — in jenen Totalitdtsan-
spruch zuriickzufallen, aus dem er in den konfessionellen Biirgerkriegen herausgefiihrt hat.”,
Bockenforde, in: ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit, 42 (60); siche auch Isensee, in: ders./Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.IX, § 190 Rn. 89. Die Erkenntnis des Bockenforde-
Diktums gilt weitgehend auch fiir die mit den anderen Zielzustidnden korrespondierenden Auf-
fassungen (zu diesen sogleich), vgl. z.B. K. Hesse, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesell-
schaft, 484 (495f).



86 Kapitel 3: Methodischer und empirischer Ausbau der Argumentation

»Individuelle Selbstbestimmung setzt aber — auch unter den Bedingungen moderner Infor-
mationsverarbeitungstechnologien — voraus, dal dem einzelnen Entscheidungsfreiheit
iiber vorzunehmende oder zu unterlassende Handlungen einschlieBlich der Mdoglichkeit
gegeben ist, sich auch entsprechend dieser Entscheidung tatsdchlich zu verhalten. Wer
nicht mit hinreichender Sicherheit {iberschauen kann, welche ihn betreffende Informatio-
nen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen
moglicher Kommunikationspartner nicht einigermaflen abzuschitzen vermag, kann in sei-
ner Freiheit wesentlich gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu
entscheiden.3%°

Das Argument zielt hier nicht nur darauf, die Entscheidungsfreiheit von Grund-
rechtstragern vor staatlicher Einflussnahme auf ihr Verhalten zu schiitzen, son-
dern es soll sie explizit auch vor sozialen Sanktionen ihres gesellschaftlichen Um-
felds bewahren. Das Recht strebt danach, duflere Einwirkungen auf die Motiva-
tion zur Grundrechtsausiibung zu neutralisieren. Es soll ein Zustand tatséchlicher
Unbefangenheit erreicht werden. Dies geschieht, indem ihnen durch das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung die Kontrolle iiber personenbezogene
Informationen dem Einzelnen iiberantwortet wird. Das angestrebte Ideal besteht
hier in einem informierten, miindigen Biirger, der sich seine tatsdchliche Freiheit
zur Grundrechtsausiibung selbst durch die bewusste Kontrolle auf ihn bezogener
Informationen zu bewahren vermag.>!

Die vorgestellte Argumentation teilt das Anliegen der sozialstaatlichen Grund-
rechtstheorie, dass grundrechtliche Freiheiten als reale Freiheiten zu sichern
sind.**? Dafiir lenken beide ihren Blick auf die tatsichlichen Voraussetzungen der
Verwirklichung von Freiheitsgewidhrleistungen. Wihrend es bei sozialstaatlichen
Erwégungen im Rahmen der Grundrechte meist um materielle und dabei nament-
lich finanzielle Voraussetzungen der Grundrechtsausiibung geht,>** sind Voraus-
setzungen im Rahmen der vorgestellten Argumentationslinie in der Regel nicht

30 BVerfGE 65, 1 (42f.) — Volkszihlung.

¥ Ahnliche Argumentationslinien, die auf Freiheit von tatséiichlicher Abschreckung zielen,
finden sich beispielsweise in BVerfGE 34, 238 (246 f.) — Tonband; 44, 353 (376) — Durchsuchung
Drogenberatungsstelle; 117, 163 (194f., 196f) — Anwaltliche Erfolgshonorare. Ahnliches gilt,
wenn es um die (tatsdchliche) Funktionsfahigkeit der freien Presse und des freien Rundfunks
geht, z.B. BVerfGE 66, 116 (134f., 137) — Springer/ Wallraff; 107, 299 (310, 313, 320, 328, 330f.) —
Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; BVerfG NJW 2011, 1859 (1862) — Durchsuchung der
Geschéftsraume eines Rundfunksenders.

32 Auch als Theorie der realen Freiheit bei Krebs, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd.I1, § 31 Rn. 1ff,, 97 ff,; siche weiter Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grund-
rechte, S.78f., 91f.; K. Hesse, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 484 (498 ff.,
insb. 500f.); Grimm, Die Zukunt der Verfassung, S.227ff.; z. B. auch fir die Versammlungs-
freiheit Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S.98f., 280f.; M.w.N. Bdckenforde,
NIW 1974, 1529 (1535f.); Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 511.

393 Deutlich BVerfGE 125, 175 — Hartz IV — Leitsatz 1: ,,Das Grundrecht auf Gewihrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem So-
zialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG sichert jedem Hilfebediirftigen diejenigen materiellen
Voraussetzungen zu, die fiir seine physische Existenz und fiir ein Mindestmalf} an Teilhabe am
gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben unerlédsslich sind.”
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finanzieller Natur.>** Beide eint das Ziel, dass Grundrechte nicht aufgrund gesell-
schaftlicher Entwicklungen ,,zur leeren Form werden**>> mogen. Der Staat hat
demnach zu gewéhrleisten, dass die Grundrechtsausiibung auch faktisch moglich
ist. Dabei bleibt es aber: Auch die Nichtausiibung von Freiheit wird trotz der ge-
ringzuhaltenden Hiirden als legitime Wahl akzeptiert.>*

¢) Zielzustand: Tatsdchliche Grundrechtsausiibung

SchlieBlich konnen Abschreckungserwiagungen auch mit dem Zweck tatsidch-
licher Ausiibung von Grundrechten angestellt werden. Zielzustand der Argumen-
tation ist dann eine gesellschaftliche Situation, die durch eine hohe tatsdchliche
Beteiligung der Biirger geprégt ist. Eine rege Ausiibung der Meinungsfreiheit,
aber auch von demokratischen Teilhaberechten, ist charakteristisch fiir einen sol-
chen Zustand.

Dieser Idealzustand wird in der Argumentation meist nicht klar von den soeben
unter a) und b) dargestellten Zielzustdnden unterschieden. Letztere zwei Zusténde
sind vielmehr Durchgangsstadien seiner Erlangung. Umgekehrt ist aber auch die
Nichtausiibung von Grundrechten zweifellos Indiz fiir das Vorliegen rechtlicher
oder tatsdchlicher Hiirden geeignet — auch in Form von abschreckenden Nebenef-
fekten. Dabei kann jedoch a priori nicht ausgeschlossen werden, dass Grundrech-
te unverwirklicht bleiben, etwa weil in bestimmten Bereichen schlicht ein gerin-
ger gesellschaftlicher AuBerungs- und Verinderungsbedarf besteht oder weil
durch andere Grundrechte geschiitzte Verhaltensweisen gewéhlt werden, die sich
fiir den Grundrechtstrdger als insofern bediirfnis- oder funktionskongruent dar-
stellen. So kdnnen beispielsweise alle Kommunikationsgrundrechte auf jeweils
unterschiedlichen Wegen auf die gesellschaftliche und staatliche Willensbildung

Zum Ganzen Hdberle, Die Wesensgehaltgarantie, S. 15 ff., 117 ff.; ders., VVDStRL 30 (1972),
43 ff., 69 ff., 80 ff.; ders., in: ders. (Hrsg.), Verfassung als 6ffentlicher Prozef3, 246 (265f.).

394 Zu diesen und weiteren Denninger, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd.IX, § 193.

35 Béckenfirde, NJW 1974, 1529 (1535).

,[...] das Freiheitsrecht wire ohne die tatsédchliche Voraussetzung, es in Anspruch nehmen
zu konnen, wertlos.”, BVerfGE 33, 303 (331) — Numerus Clausus I.

396 Auf diesen Zielzustand zahlte auch der — wohl in dieser Form inzwischen aufgegebene —
Interpretationsansatz der ,,Grundrechtseffektivitdt® ein. Nach diesem heute am chesten dem
,.effet utile des Europarechts verwandten Prinzip ist diejenige Auslegung einer Grundrechts-
norm zu bevorzugen, welche ,,die juristische Wirkungskraft der Grundrechtsnorm am starksten
entfaltet, BVerfGE 51, 97 (110) — Zwangsvollstreckung I; 32, 54 (71) — Betriebsbetretungsrecht.
Das Bundesverfassungsgericht fithrt dieses Interpretationsprinzip in BVerfGE 6, 55 (72) —
Steuersplitting fehlerhaft zuriick auf Thoma, in: Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. I, 1 (9). Zu Recht ablehnend daher Eimke, VVDStRL
20 (1963), 53 (86 ff.); Ossenbiihl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1,
§ 15 Rn. 20 ff.; Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, Rn. 394; Stern, in: ders. (Hrsg.),
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I11/2, § 95 S. 1740 ff; a. A. noch Sachs, in:
Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.IIl/1, § 69 S. 922 Fn. 154.
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einwirken. Die Meinungsfreiheit, die Pressefreiheit, die Versammlungsfreiheit
aber auch die Petitionsfreiheit konnen sich je nach Grundrechtstrager und politi-
schem Anliegen als ergéinzend oder austauschbar darstellen. Fiir den verfassungs-
rechtlichen Diskurs bedeutet dieses Ideal, dass nicht nur eine rege Grundrechts-
ausiibung in Abwesenheit rechtlicher und tatsédchlicher Hiirden, sondern auch eine
aktive staatliche Anreizsetzung zur Grundrechtsausiibung als erstrebenswert ar-
gumentiert werden kann.

Dieser vorgestellte Zielzustand findet Anklang in der Werttheorie der Grund-
rechte, in der sogenannten institutionellen Grundrechtstheorie und in der demo-
kratisch-funktionalen Grundrechtstheorie.®” Nach der Werttheorie haben Grund-
rechte den Charakter objektiver Normen und sind zugleich Wertentscheidung und
-grundlage eines Gemeinwesens fiir sich selbst mit der Menschenwiirde nach
Art. 1 Abs. 1 GG in ihrer Mitte.>*® Die institutionelle Grundrechtstheorie sieht die
Grundrechte als institutionelle Ordnungsprinzipien fiir die von ihnen geschiitzten
Lebensbereiche, in denen sie sich in Form von rechtlichen Regelungen entfal-
ten.**” Am deutlichsten werden grundrechtliche Freiheiten durch die demokra-
tisch-funktionale Grundrechtstheorie zweckgebunden: Grundrechte werden hier
stets vor dem Hintergrund ihrer 6ffentlichen und politischen — und dabei insbe-
sondere demokratiebezogenen — Funktion verstanden.**’ Diese drei Theorien
schreiben Grundrechten also einen besonderen Zweck zu, der im Unterschied zur
liberalen und sozialstaatlichen Grundrechtstheorie auBerhalb ihrer selbst liegt.
Grundrechtlich garantierte Freiheit wird damit zu einer gesellschaftlich und staat-
lich gebundenen, funktionalisierten — vor allem aus Sicht der liberalen Grund-
rechtstheorie: ,,dienenden* — Freiheit. Die grundrechtliche Freiheit stellt den tat-
siachlichen Erhalt von Institutionen sicher, setzt bestimmte Werte um oder sichert
die Hervorbringung von Staat und Gemeinwesen*"!, aber gilt nicht um ihrer selbst
Willen. Grundrechtliche Garantien kdnnen ihre Aufgabe nach diesen Verstind-

nissen aber nur dann wahrnehmen, wenn sie auch gelebt und ausgeiibt werden.*%?

37 Zu diesen drei moderneren Grundrechtstheorien Willke, Stand und Kritik der neueren
Grundrechtstheorie.

38 Grundlegend Diirig, ASR 81 (1956), 117 (119 ff.); Bockenforde, NJW 1974, 1529 (1533).

39 Hiiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 70f.; Bickenfor-
de, NJW 1974, 1529 (1532);

400 Bickenforde, NJW 1974, 1529 (1534); die Grundlagen der nicht liberalen Grundrechts-
theorien, insbesondere aber der demokratisch-funktionalen, lassen sich zurtickfithren auf
Smend, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 309 (318 ff.); siche Alexy,
Theorie der Grundrechte, S. 511 ff.

401 Besonders deutlich gerade im Kontrast zu der oben (unter a) vorgestellten Ansicht, Rich-
ter, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 77
(94 ft); siehe auch Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und
soziale Wirklichkeit, 39 (56 f.); K. Hesse, EuGRZ 1978, 427 (430 ff.).

402 Die Grundrechte des Grundgesetzes sollen nicht nur formal gelten, sondern die Biirger
sollen von ihnen auch Gebrauch machen.“ Richter nennt dies einen ,,allgemein anerkannten
Grundsatz®, ders., in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale
Wirklichkeit, 77 (93). Fiir den Bereich des Offentlichen konstatiert Kriiger, Allgemeine Staats-
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Ihr Ziel besteht also in demjenigen Grad tatsdchlicher Grundrechtsausiibung, der
zur Erflillung ihrer jeweiligen Aufgabe notwendig ist.

Die Argumentation mit Abschreckungseffekten ist im Grunde lediglich auf die
Ausschaltung negativer rechtlicher oder tatsachlicher Anreize im Hinblick auf die
Grundrechtsausiibung ausgerichtet. Daher ist die aktive Grundrechtsverwirkli-
chung im Sinne des gerade beschriebenen Zielzustands im Rahmen von Abschre-
ckungsargumentationen nicht immer zwingend zu thematisieren. Trotzdem bleibt
sie praktisch durchaus ein im Sinne obiger Grundrechtstheorien tauglicher
Fluchtpunkt der Argumentation.*®® In der mit Abschreckungseffekten befassten
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findet sich dieser Zielzustand al-
lerdings eher zuriickhaltend und versteckt. So etwa wenn es um den tatsdchlichen
Erhalt der Institutionen einer freien Presse und eines freien Rundfunks oder die
Umsetzung der objektiven Dimension von Grundrechten geht.*%*

Nachdem die Relevanz der (prognostizierten) Grundrechtswirklichkeit und die
angestrebten Idealzustdnde als Prdmissen der Argumentation offengelegt und im
Feld grundrechtstheoretischer Vorverstindnisse verortet wurden, kann sich nun
moglichen Methoden zur Anleitung der iiberzeugenden Anwendung der Argu-
mentation angenommen werden. Die verschiedenen Zielzustdnde der Argumenta-
tion bleiben dabei présent.

II. Folgenorientierung und Gesetzesfolgenabschitzung als Methoden
zur Verarbeitung von Abschreckungseffekten im Verfassungsrecht?

Wie bereits erwéhnt, kommt aufgrund der besonderen rechtsmethodischen Her-
ausforderungen der Grundrechte neben vorrechtlichen und grundrechtstheoreti-
schen Erwégungen auch der Einbindung der Grundrechtswirklichkeit eine beson-
dere Bedeutung zu.*® Hierbei ist neben der Aufklirung gegenwirtiger gesell-
schaftlicher Wirklichkeit auch die Prognose zukiinftiger Folgen der Entscheidung
fiir die Argumentation mit Abschreckungseffekten relevant.

lehre, S. 543: ,,Im Bereich der Gesellschaft kann es daher hinsichtlich des ,Ob‘ des Gebrauchs
der Grundrechte nur eine Meinung geben: Der Biirger hat von seinen Grundrechten Gebrauch
zu machen. [Hervorhebungen so im Original]“; zuriickhaltender Lerche, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1. Aufl. 1992, § 121 Rn. 36.

403 Siehe auch noch unten I11.2.a)dd).

404 Zur tatsdchlichen Umsetzung von Werten durch Abwehr von Abschreckungseffekten:
BVerfGE 113, 29 (49) — Anwaltsdaten; 109, 279 (354f.) — Lauschangriffe. Zum tatsdchlichen
Erhalt von Institutionen durch Abwehr von Abschreckungseffekten: BVerfG NJW 2011, 1859
(1862) — Durchsuchung der Geschéftsraume eines Rundfunksenders. Zur tatsdchlichen Siche-
rung demokratischer Funktionen von Grundrechten durch Abwehr von Abschreckungseffek-
ten: BVerfGE 122, 342 (366 f.) — Bayrisches Versammlungsgesetz; 54, 208 (219f.) — Boll.

405 Oben L.1. und 2.
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Fiir die Rechtsprechung und andere Rechtsanwender wird fiir den Umgang mit
zukiinftigen Effekten einer bevorstehenden Entscheidung von der Rechtswissen-
schaft die Methode der Folgenorientierung®*® vorgeschlagen. Dem Gesetzgeber
wird, um unbeabsichtigte Nebenfolgen zu vermeiden, die Gesetzesfolgenabschdit-
zung*®” anempfohlen.*® Es ist zu kliren, inwieweit diese Methoden dazu geeignet
sind, auch den Umgang mit Abschreckungseffekten, vornehmlich durch das Bun-
desverfassungsgericht, anzuleiten. Dabei sind die besondere Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts im Verfassungsgefiige sowie seine Ressourcen zu beriick-
sichtigen. Zunidchst werden Kontext und Ziele beider Methoden kurz vorgestellt
(1.). AnschlieBend wird ihre jeweils begrenzte Eignung zur Anleitung des Um-

gangs mit Abschreckungseffekten im Verfassungsrecht dargelegt (2. und 3.).

1. Kontext und Ziele der Methoden

Folgenorientierung findet im Rahmen von einzelnen, meist gerichtlichen Ent-
scheidungen Anwendung. Sie sieht vor, dass von mehreren rechtsmethodisch zu-
lassigen Auslegungsvarianten einer Norm diejenige zu wihlen ist, welche die
vorzugswiirdigen tatsidchlichen Folgen nach sich zieht. Die Folgenorientierung
stellt die Rationalisierung eines Auswahlverfahrens in Aussicht, das Teil der gén-
gigen Argumentationspraxis aller hoheren Gerichte ist**’. Inwieweit die bei der
praktischen Herstellung einer Entscheidung beriicksichtigten Folgen sich auch
stets in der Darstellung wiederfinden, ist kaum zu ergriinden.*'® Ziel der Folgen-
orientierung ist es, den Entscheider dazu zu bewegen, diese versteckten Entschei-
dungsgriinde von sich aus ans Licht zu bringen, die damit verbundenen Wertun-
gen nachvollziehbar und kritisierbar zu machen und auf die umfassende Bertick-
sichtigung aller relevanten Folgen hinzuwirken. Die Methode soll so einen
Rationalitétsgewinn fiir juristische Entscheidungen erreichen.*!! Die praktische

406 Auch: Folgenerwiigung, Folgenabschitzung oder Folgenbeurteilung.

407 Hensel/Bizer/Fiihr/Lange, in: dies. (Hrsg.), Gesetzesfolgenabschétzung in der Anwen-
dung, 9ff.; Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungslehre, S. 76 ff.; dem Inhalt nach auch Noll,
Gesetzgebungslehre, S. 95 ff., 120 ff.

408 Die Folgenorientierung kann dabei, wenn es um regelbildende gerichtliche Entscheidun-
gen geht, Anleihen bei der Gesetzesfolgenabschitzung nehmen, dazu Deckert, Folgenorientie-
rung in der Rechtsanwendung, S. 89 ff.

409 Die Folgenorientierung ist kein neuer dogmatischer Wurf, sondern in erster Linie ein
Faktum der Gerichtspraxis.”, Feller, Folgenerwigungen und Rechtsanwendung, S. 81; dhnlich
Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (147). Ein Katalog fol-
genorientierter Rechtsprechung findet sich bei Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsan-
wendung, S. 252 ff.

410 Zur Unterscheidung von Herstellung und Darstellung richterlicher Entscheidungen be-
reits oben Fn. 51 und zugehoriger Haupttext.

41 Karpen, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschidtzung im Arbeitsrecht, 13 (17f. Rn. 14);
Zhang, Juristische Argumentation durch Folgenorientierung, S. 40 ff.
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Bedeutung der Folgenorientierung nimmt zu, je stirker Gerichtsentscheidungen
rechtsschopfenden bzw. regelbildenden Charakter gewinnen.*?

Die Gesetzesfolgenabschédtzung hingegen hat das Ziel, die Qualitdt von Geset-
zen bereits im Gesetzgebungsverfahren durch eine fundierte Wirkungsprognose
und hieran orientierten Priifungskriterien zu steigern.** Zu diesen Kriterien z4h-
len der Regelungsbedarf und -form, die Zielerreichung und Zweckeignung durch
das Gesetz ebenso wie Effektivitit und Effizienz.*'*

2. Verfassungsrechtliche Folgenorientierung im Bezug auf
Abschreckungseffekte?

In der Tat scheinen die fiir die Bediirfnisse der Rechtsprechungspraxis konzipier-
ten Modelle der Folgenorientierung auf den ersten Blick als taugliche Werkzeuge
auch fiir das Bundesverfassungsgericht geeignet. Fiir die Evaluation dieser Metho-
de hinsichtlich der Bediirfnisse des Umgangs mit Abschreckungseffekten soll hier
das wohl am weitesten verbreitete Fiinf-Schritt-Verfahren herangezogen werden,
das am detailliertesten durch Deckert beschrieben und weiterentwickelt wurde.*
Das Verfahren sieht folgende Phasen vor: Anwendbarkeit der Folgenorientierung (1),
Folgenermittlung (2), Folgenprognose (3), Folgenbewertung (4) und Entschei-
dungsakt (5). Sie werden im Folgenden zunéchst kurz umrissen, um die anschlie-
Bende Bewertung der Eignung der Methode einfacher nachvollziehbar zu machen.

Zunichst ist die Anwendbarkeit der Methode (1) zu kldren. Diese ergibt sich aus
ihrer Verortung im Methodenkanon. Die genaue Einordnung der Methode bleibt
umstritten*® und eine allgemeingiiltige Einordnung in eine etwaige Methoden-
hierarchie verspricht wenig Erfolg. Es besteht aber insoweit Einigkeit, dass trotz
Folgenorientierung keinesfalls auf andere Auslegungsmethoden verzichtet wer-
den darf, sondern dass diese weitgehend Vorrang genieBen.*” Die Folgenorientie-

rung findet ihre Grenzen insbesondere im Wortlaut des Gesetzes und den Mog-

412 Coles, Folgenorientierung im richterlichen EntscheidungsprozeB, S.96ff.; vgl. auch
Karpen, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschédtzung im Arbeitsrecht, 13 (26 ff. Rn. 39 ff). Die
Folgenorientierung kann dann eine fehlende Gesetzesfolgenabschitzung durch den Gesetz-
geber ein Stiick weit kompensieren.

413 Béhret/Hugger, Test und Priifung von Gesetzesentwiirfen, S. 16 ff.

44 Béhret/Hugger, Test und Priifung von Gesetzesentwiirfen, S. 22 ff.

415 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 124 f.; sehr dhnliche Verfahren
auch bei Coles, Folgenorientierung im richterlichen EntscheidungsprozeB, S. 7ff., 202 ff.; Rott-
leuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (109 ff.); m.w.N. Feller, Folgenerwigungen und Rechts-
anwendung, S. 4 ff. Fiir die praktische Durchfithrung der Folgenorientierung werden verschie-
dene Modelle mit bis zu 13 Stufen (Wilde, Juristische Folgenorientierung, S. 145) vorgeschla-
gen; Ubersicht bei Zhang, Juristische Argumentation durch Folgenorientierung, S. 31f.

416 Uberblick iiber Einordnungsversuche bei Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsan-
wendung, S. 37 ff.

417 Siehe besonders deutlich Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 86 ff.;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 349; Feller, Folgenerwéagungen und Rechts-
anwendung, S. 133 f.
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lichkeiten richterlicher Rechtsschopfung.*'® Im Ergebnis miissen nach Anwen-
dung tiberkommener Auslegungsmethoden und in den genannten Grenzen
mehrere methodisch zuldssige Entscheidungsalternativen verbleiben, von denen
einer dann im Rahmen der Folgenorientierung Vorrang eingerdumt wird. Ande-
renfalls bleibt fiir die Folgenorientierung kein Anwendungsbereich.*!’

Sodann sind im Zuge der Folgenermittlung (2) die Realfolgen einer Entschei-
dung zu erkunden.*?’ Dies umfasst alle iiber bloBe ,,Rechtsfolgen hinausgehen-
den, empirisch identifizierbaren Folgen einer Entscheidung im sozialen Raum‘“?!,
Diese Auswirkungen sind dabei fiir alle methodisch zuldssigen Entscheidungs-
alternativen auch unter Zuhilfenahme von anderen, nicht juristischen Wissen-
schaften zu ermitteln.*?? Fiir die Kategorisierung der Folgen hat sich in der De-
batte eine Fiille von Moglichkeiten herausgebildet.** Eng mit der Ermittlung der
Folgen verbunden und daher hiufig zu einem Schritt zusammengefasst*** ist die
Folgenprognose (3), also die Beurteilung des Eintritts der Wahrscheinlichkeit der
Folgen*?.

Die dann stattfindende Folgenbewertung (4) beinhaltet die Einordnung der Ent-
scheidungsfolgen als mehr oder weniger wiinschenswert, wobei der Maf3stab um-
stritten ist.**® Das Verfahren schlieft mit der Wahl der Entscheidungsalternative (5),
welche die bevorzugten Folgen nach sich zieht.*?” Diese Stufe wird als ,,Entschei-
dungsakt* bezeichnet.

48 Karpen, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschitzung im Arbeitsrecht, 13 (29f.
Rn. 44 1f)); Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 54 ff., 60f., 86; Wilde, Ju-
ristische Folgenorientierung, S. 142f.

419 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 86; Grimm, in: Teubner (Hrsg.),
Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (145); Feller, Folgenerwagungen und Rechtsanwen-
dung, S. 4f., 88ff.; Zhang, Juristische Argumentation durch Folgenorientierung, S. 120 ff.

420 Sambuc, Folgenerwigungen im Richterrecht, S. 100 ff.; Rottleuthner, ARSP Beiheft 13
(1980), 97 (105 £.); zum Begriff der Realfolge zuerst Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen,
S. 1371f.

21 Deckert, JuS 1995, 480 (481).

42 Coles, Folgenorientierung im richterlichen EntscheidungsprozeB, S. 36 ff.; Feller, Folge-
nerwigungen und Rechtsanwendung, S.5; Karpen, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschit-
zung im Arbeitsrecht, 13 (19 Rn. 18, 32f. Rn. 53f.); Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97
(111F).

423 Ubersicht bei Zhang, Juristische Argumentation durch Folgenorientierung, S. 32 ff.

424 S0 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 152; Feller, Folgenerwigun-
gen und Rechtsanwendung, S. 6.

45 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S.125, 152ff.; Rottleuthner,
ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (112).

426 Coles, Folgenorientierung im richterlichen EntscheidungsprozeB, S. 8 ff., 212 ff.; Feller,
Folgenerwagungen und Rechtsanwendung, S. 6f., 116 ff.; MacCormick, New York University
Law Review 58 (1983), 239 (254 ff.); Rottleuthner, ARSP Beiheft 13 (1980), 97 (112); Wiilde,
Juristische Folgenorientierung, S. 68 ff.

47 Coles, Folgenorientierung im richterlichen EntscheidungsprozeB, S. 10, 219ff.; Feller,
Folgenerwagungen und Rechtsanwendung, S. 7.
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Die Folgenorientierung war in den 1960er bis 1980er Jahren Gegenstand reger
Diskussion der juristischen Methodenlehre, die hier nicht im Einzelnen nachvoll-
zogen wird.*?® Es sei aber darauf hingewiesen, dass sich die zwei wesentlichsten
Einwénde gegen diese Methode zumindest bei ihrer Anwendung durch das Bun-
desverfassungsgericht entschirfen lassen.

Zum einen wurde in Sorge um die Gesetzesbindung bei der Rechtsanwendung
eine Uberschreitung der Kompetenzen durch die Judikative befiirchtet.*” Dies
spiegelt sich auch in den strengen Anwendungsvoraussetzungen wieder. Viele Au-
toren weisen der Folgenorientierung daher eine nachgestufte, eher ergidnzende
Rolle im Methodenkanon zu.*** Die Kompetenzverteilung zwischen Legislative
und Bundesverfassungsgericht liegt aber im Vergleich zur Konstellation mit
klassischen Gerichten anders: Es entspricht gerade der Kernkompetenz des Bun-
desverfassungsgerichts, einfaches Recht und damit auch seine Zwecke und Wir-
kungen am Verfassungsrecht zu iiberpriifen. Dabei kann es natiirlich zu konkur-
rierenden Folgeneinschédtzungen der Verfassungsorgane Parlament und Bundes-
verfassungsgericht kommen. Da die Folgenverantwortung fiir Gesetze jedoch
nicht schlechthin einem dieser Verfassungsorgane zugewiesen werden kann, sind
Konfliktsituationen wahrscheinlich.*! Ein Argument gegen folgenorientierte
Verfassungsrechtsprechung schlechthin folgt hieraus jedoch nicht. Dariiber hin-
aus ist das Bundesverfassungsgericht gegeniiber dem Gesetzgeber ohnehin — zwar
nicht vorzeitig, aber — vorrangig zur Bestimmung der Zwecke und Folgen von
Grundrechten berufen.*?

Zum anderen wurde gegen die Folgenorientierung vorgebracht, die Vorhersage
und Bewertung von Entscheidungsfolgen sei derart komplex, dass dies Gerichte
regelmiifig praktisch iiberfordere.*** In der Tat kann iiber die Schwierigkeiten
nicht hinweggesehen werden, die mit der iiberzeugenden Prognose und Bewer-
tung von Folgen verbunden sind.*** Dennoch ist das Bundesverfassungsgericht
hierfiir deutlich besser geriistet als alle {ibrigen Gerichte in Deutschland.*** Auch
dem Gesetzgeber steht es nicht zwingend in der Abschétzung von Folgen metho-

428 Ausgeldst durch Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1. Aufl. 1967, S.162ff., 177 ff.,
191 ff.; dann Podlech, AR 95 (1970), 185 (197 ff.); weitere Nachweise und Zusammenfassung
der Diskussion bei Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 10ff.; vgl. auch
Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 Fn. 1.

429 So Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 364f.

430 Siche Fn. 417.

41 Zu diesen und ihrer Auflésung in Bezug auf Abschreckungseffekte sogleich I11.2.c).

432 Es findet dabei wiederum faktisch seine Grenzen in der Verfassung selbst, Roellecke, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.III, § 67 Rn. 33 ff.

433 Dies ist einer der Kernpunkte der Kritik von Luhmann, Das Recht der Gesellschaft,
S. 378 ff.; ders., Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 29 ff.; dagegen Liibbe-Wolff, Rechtsfol-
gen und Realfolgen, S. 11 ff.; Wilde, Juristische Folgenorientierung, S. 105 ff.

434 In Bezug auf Abschreckungseffekte eingehend unten I11.2.b).

435 Griinde hierfiir sind neben der besonderen Sachkunde der Richter auch die im Vergleich
zu sonstigen Gerichten hohen finanziellen, personellen und zeitlichen Ressourcen.
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disch nach.**° Es kann also durchaus gefordert werden, Folgenorientierung immer
dann im Verfassungsrecht zu betreiben, wenn sie praktisch moglich ist.**” Die
Folgenorientierung scheint nach dem bisher Gesagten grundsitzlich geeignet,
auch Abschreckungsargumentationen methodisch anzuleiten — also die Verarbei-
tung mittelbarer und nicht finaler, vorwiegend iiberindividueller faktisch sanktio-
nierender Folgen einer Entscheidung im grundrechtlichen Kontext vorzugeben.
Im Ubrigen verdeutlichen diese methodischen Ausfiihrungen einmal mehr die
Zuléssigkeit von Abschreckungserwigungen als Folgenargumente in der Verfas-
sungsrechtsprechung.

Probleme ergeben sich jedoch bei der praktischen Durchfithrung der Methode.
So nimmt es Wunder, dass sich kaum Vorarbeiten zur Anwendung der Folgen-
orientierung speziell auf das Verfassungsrecht finden, insbesondere auch nicht
zum Umgang mit Abschreckungseffekten.*® Schon an den Anwendungsvoraus-
setzungen der Methode der Folgenorientierung zeigt sich jedoch, dass ihre bishe-
rige Entwicklung weitgehend mit Blick auf die Bediirfnisse des einfachen Rechts
stattfand. Die Anforderungen sind, wie erwéihnt, zum Beispiel von der Sorge um
die Gesetzesbindung des Richters getragen. Die genannten Voraussetzungen zur
Anwendbarkeit und zur Durchfiihrung der Folgenorientierung passen im Verfas-
sungsrecht kaum. Lediglich einzelne Elemente und Anforderungen sind fiir den
Umgang mit Abschreckungseffekten im Verfassungsrecht iibertragbar. Sie be-
diirfen im Ubrigen spiter der Erginzung durch Aspekte der Gesetzesfolgenab-
schitzung.

Zunichst tiberfordert die sehr hohe Anzahl an Entscheidungsmoglichkeiten
(Entscheidungsvarianz) im Verfassungsrecht die Leistungsfahigkeit der Methode.
Es ist fiir die bei Gerichten der klassischen Rechtswege anhingigen Fille typisch,
dass sich —im Vergleich zu den Verfahren des Bundesverfassungsgerichts — meist
eine iiberschaubare Anzahl an Entscheidungsoptionen ergeben. So kénnen Ent-
scheidungsalternativen im Zivilrecht zum Beispiel im Vorliegen oder Nichtvorlie-
gen eines Sachmangels im Sinne von § 434 BGB bestehen. Die wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Folgen resultieren unmittelbar aus den Rechtsfolgen des

436 So nach eingehender Untersuchung und Vergleich Philippi, Tatsachenfeststellungen des
Bundesverfassungsgerichts, S. 183; optimistisch auch Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entschei-
dungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (156f.). Siehe zur Kontrolle von Abschreckungseinschét-
zungen des Gesetzgebers durch das Bundesverfassungsgericht unten I11.2.c).

47 So insbesondere fiir das Verfassungsrecht auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, S. 150f., 364 f.; Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde,
139 (145 ff., 156); generell Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, S. 28 ff.; siche
im Ubrigen schon oben Fn. 373.

4% Eine Ausnahme bildet der Beitrag von Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen
als Rechtsgriinde, 139 ff.

Bei Liibbe-Wolff; Rechtsfolgen und Realfolgen, S. 145 ff. findet sich eine kurze Erwahnung
des Abschreckungseffekts als Adaptionsfolge im Rahmen der Folgenorientierung unter Ver-
weis auf ein abweichendes Votum der Verfassungsrichterin Rupp-von Briinneck in BVerfGE 42,
143 (154, 159) — Deutschland-Magazin.
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Maingelgewéhrleistungsrechts. Eine solche Konstellation mit tibersichtlichen, ein-
fach vergleichbaren Entscheidungsalternativen — also einer niedrigen Entschei-
dungsvarianz — setzt die Folgenorientierung voraus, wenn sie aus der Prognose
und Gegeniiberstellung von allen denkbaren Folgen Entscheidungsgriinde ge-
winnt.**? Fiir alle Konstellationen, die Gegenstand profunder verfassungsgericht-
licher Erorterungen sind, ist aber eine weitaus gro3ere Entscheidungsvarianz an-
zunehmen. Die praktische Anwendung der Folgenorientierung im Verfassungs-
recht wird durch diese Optionenvielfalt stark erschwert. Im Rahmen einer
verfassungsrechtlichen Normenkontrolle etwa eines Versammlungsgesetzes er-
geben sich eine Fiille von denkbaren Entscheidungsalternativen, welche in klei-
nen Stufen von der Nichtigkeit des gesamten Gesetzes ex tunc bis zu seiner
VerfassungsmiBigkeit reichen kénnen.**” Und damit ist lediglich auf Tenorie-
rungsmoglichkeiten von Entscheidungsergebnissen Bezug genommen. Auch hin-
sichtlich der Darstellung der Entscheidung, also ihrer Rechtfertigung bzw. Be-
griindung, ergibt sich eine Fiille an Alternativen. Ahnliches gilt fiir Urteilsverfas-
sungsbeschwerden, wenn grundrechtliche Anforderungen konkretisiert werden
miissen. Allein auf Grundlage des Wortlauts des Grundgesetzes wire es schlech-
terdings unmdoglich, in den skizzierten Fallkonstellationen eine nicht willkiirliche
Entscheidung zu treffen. Das Bundesverfassungsgericht hat zwar, indem es
Grundrechtsdogmatik und Préjudizien iiber Jahrzehnte ausbaute, eine Lage ge-
schaffen, in der Entscheidungen nicht nur nachvollziehbar, sondern in gewissem
Umfang auch vorhersehbar sind. Dogmatik und Prijudiz reduzieren Komplexitét.
Der Entscheidungsspielraum verengt sich so graduell von Entscheidung zu Ent-
scheidung. Wird von Dogmatik oder Prijudiz abgewichen bzw. werden diese wei-
terentwickelt, ist ein erhohter Argumentationsaufwand zu bewiltigen.**! Dies
beschriankt praktisch die Anzahl der verfassungsgerichtlichen Entscheidungs-
alternativen, reduziert sie aber meist nicht auf ein Maf}, welches mit den umfang-
lichen Untersuchungsanforderungen der Folgenorientierung kompatibel wire. Es
bleibt eine Fiille von Losungen verfassungsrechtlich vertretbar, die vollig uniiber-
sichtliche Folgenszenarien nach sich ziehen konnen.

439 Es lieBe sich einwenden, dass Abschreckungseffekte lediglich einen bestimmten Folgen-
typ darstellen und sich die Vielzahl zu beriicksichtigender Folgen schon allein durch den ver-
engten Fokus auf diesen reduzieren wiirde. Gerade eine solche Beschrankung unterbindet die
Methode aber, wenn sie die Prognose und Bewertung aller relevanten Folgen als Gesamtbild
verlangt.

440 Zu denken ist zunichst an die Aufteilung des zu priifenden Regelungskomplexes in ein-
zelne Teilaspekte. Dann bietet sich noch die Ausschopfung der Moglichkeiten verfassungskon-
former Auslegung im Einzelfall an, sowie die Unvereinbarkeitserklarung nebst Frist zur Neure-
gelung usw. Siehe im Einzelnen M. Grafhof, in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG,
§ 78 Rn. 11 ff.

441 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 320 ff., 335 ff. und Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung, S. 243 ff. beschreiben dieses Phdnomen als ,,Argumentationslastregel”.
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Die grofe potenzielle Entscheidungsvarianz im Verfassungsrecht erlaubt theo-
retisch also einen hédufigeren Einsatz der Folgenorientierung im Vergleich zum
einfachen Recht. Die Optionenvielfalt erschwert aber andererseits die Durchfiihr-
barkeit der auf iibersichtliche, kontradiktorische Entscheidungskonstellationen
ausgelegten Folgenorientierung und schmélert so im Ergebnis die Leistungsfa-
higkeit dieser Methode.

An dieses Ergebnis des verringerten Determinierungsvermogens der Folgen-
orientierung im Verfassungsrecht anschliefend, stellt sich das Unterfangen, die
Folgenorientierung in eine etwaige Methodenhierarchie des Verfassungsrechts
einzuordnen, als noch aussichtsloser dar als im einfachen Recht.**> Der Wortlaut
des Grundgesetzes ist schnell erschopft und beschriankt wiederum die rechtsfort-
bildende Tatigkeit kaum. Mit einem Verweis auf den etwaigen Vorrang der cano-
nes ist ebenfalls nichts gewonnen. Gerade der Zweck einer Grundrechtsnorm
bleibt der Bestimmung durch Grundrechtstheorien und Vorverstidndnisse {iberlas-
sen. Der Spielraum fiir teleologische Auslegung ist weit gedffnet. Daraus folgt an
dieser Stelle, dass von dem teilweise erhobenen Anspruch der Methode der Fol-
genorientierung — fiir das Verfassungsrecht — Abstand zu nehmen ist, ein determi-
nierendes Programm fiir die Gewinnung einer Entscheidung durch Beriicksichti-
gung und Abwégung aller prognostizierten Folgen zu liefern. Folgenorientierung
stellt, wie erwidhnt, verschiedene vertretbare Losungen eines Falles gegeniiber
und gibt einer von diesen aufgrund der Folgen den Vorrang. Einem solchen An-
spruch verschlieft sich allerdings die auf Bewertung und Abwégung ausgerichte-
te offene Struktur des Verfassungsrecht.*** Gerade hier kénnen bestimmte Inter-
essen bei konkurrierenden vertretbaren Losungen einer verfassungsrechtlichen
Fragestellung aber mit guten Griinden schlicht hoher zu bewerten sein als negati-
ve Entscheidungsfolgen — auch wenn sich diese Interessen nicht immer als Folgen
im Sinne der Folgenorientierung prognostizieren und bewerten lassen. Diese Er-
kenntnis ist dabei nicht als generelle Ablehnung der Folgenorientierung im Ver-
fassungsrecht zu verstehen, sondern soll lediglich ihren entscheidungsschematis-
tischen Tendenzen entsagen.*** Das Folgenargument** bleibt zulissig, insbeson-

442 Zur Aussichtslosigkeit einer Methodenhierarchie des Verfassungsrechts, Koch, in:
Alexy/Koch/Kuhlen/Riifmann (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, 179
(199ff.); Stern, in: ders. (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.II1/2,
§ 95 S. 1666 ff.

43 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 520f. geht davon aus, dass die Ergebnisunsicherheit
in diesem Bereich aufgrund der Offenheit der Grundrechte unausweichlich ist.

444 Siehe insbesondere die Nachweise in Fn. 427. Zum grundsitzlichen Problem Koch/Riif3-
mann, Juristische Begriindungslehre, S. 346 ff. Dies gilt fiir die Betrachtung von Abschreckungs-
effekten umso mehr, bezeichnen sie doch nur einen kleinen Ausschnitt aus dem gesamten Wir-
kungsbild der rechtlichen Entscheidungsalternativen.

445 Vgl. auch Ossenbiihl, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.1, § 15
Rn. 36. ,,[...] was ein ,guter Grund® ist, zeigt sich erst an der Rolle, die er innerhalb eines Argu-
mentationsspiels hat, d. h. an dem Beitrag, den er nach den Regeln dieses Spiels fiir die Entschei-
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dere auch die Anforderungen der Folgenorientierung an Prognose und Bewertung
von Folgen behalten Relevanz, aber ihr Determinismus im Hinblick auf die Ent-
scheidungsfindung ist zumindest im Verfassungsrecht aufzugeben. Die Methode
soll in Bezug auf die erstgenannten Punkte im Kontext dieser Arbeit weiterhin
unterstiitzend herangezogen werden und helfen, Leitlinien fiir den argumentati-
ven Umgang mit Abschreckungsargumenten zu formulieren.

3. Ergdnzung durch Elemente der Gesetzesfolgenabschditzung?

Eingedenk der materiellen Gegenstidnde der Verfassungsrechtsprechung — insbe-
sondere der Normenkontrolle — und der Stellung des Bundesverfassungsgerichts
kann dabei die Ergdnzung um Elemente der Gesetzesfolgenabschéitzung zweck-
dienlich sein. Denn das Bundesverfassungsgericht bewegt sich mit seinen zum
Teil ziemlich detaillierten Gesetzgebungsauftrigen** in einer faktisch gesetzge-
bernahen Stellung**’. Der methodische Charakter eines GroBteils seiner juristi-
schen Arbeit ist mit Rechtsfortbildung oder sogar Rechtsschopfung treffender
beschrieben als mit Rechtsauslegung. Wihrend es die Folgenorientierung ver-
mag, insbesondere die richterliche Rechtsfortbildung anzuleiten**?, ist die Rechts-
schopfung im engeren — also unter dem Grundgesetz parlamentarischen — Sinne
auf die Gesetzesfolgenabschitzung verwiesen. Dabei ist sie jedoch nur bedingt
fiir eine direkte Verwendung durch das Bundesverfassungsgericht geeignet: Viele
der Test- und Priifungskriterien fiir Gesetzesentwiirfe beziechen sich auf den
Zweck des Gesetzes. So richten sich die Kriterien Zielerreichung, Zweckeignung,
Effektivitit und Effizienz am Gesetzeszweck aus.** Die Gesetzesfolgenabschiit-
zung ist also vornehmlich eine ZweckmaBigkeitspriifung und damit von der ver-
fassungsgerichtlichen RechtmiBigkeitspriifung verschieden.**’ Das Verfassungs-

dung der Frage leistet, ob ein strittiger Geltungsanspruch akzeptiert werden darf oder nicht.”,
Habermas, Faktizitat und Geltung, S. 279.

446 Beispiele bei Kleuker, Gesetzgebungsauftrige des Bundesverfassungsgerichts, S. 52 ff.

47 So wird das Bundesverfassungsgericht mitunter kritisch als ,,Ersatzgesetzgeber* be-
zeichnet, vgl. Abendroth, Blitter fiir Deutsche und Internationale Politik 18 (1973), 705 ff.;
Scholz, APuZ 1999 (16), 3ff.; Karpen, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschétzung im Ar-
beitsrecht, 13 (18 Rn. 14).

48 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 56 ff.

449 Vgl. Béhret/Hugger, Test und Priifung von Gesetzesentwiirfen, S. 23 f.; Hill, Einfiihrung
in die Gesetzgebungslehre, S.74ff. Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung,
S. 95, weist insbesondere diese Kriterien fiir die richterliche Folgenorientierung zuriick, weil
sich der Richter seine Fille nicht aussuchen und er daher nicht von sich aus Rechtsklarheit in
einem Problembereich schaffen konne. Dies trifft auf das Bundesverfassungsgericht aufgrund
der hohen Anzahl und thematischen Breite von Verfassungsbeschwerden nicht zu. Durch das
Annahmeverfahren gewinnt die Auswahl von Fillen zu bestimmten Zeitpunkten durch die
Richter vielmehr eine verfassungspolitische Dimension, Blankenburg/Treiber, in: Hassemer/
Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 9 (17); Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S. 159f.

40 Inhaltliche Uberschneidungen gibt es vor allem dann, wenn es um die Geeignetheit und
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gericht setzt der Gesetzgebung namlich vor allem rechtliche ,,Leitplanken®, ohne
detaillierte inhaltliche Vorgaben zur ZweckmaBigkeit zu machen. Die Gesetzes-
folgenabschétzung also ist konzipiert, um bessere Gesetze zu ermoglichen und
nur am Rande, um auch deren VerfassungsmaBigkeit sicherzustellen.

Die Methode ist jedoch aufgrund ihrer Ausrichtung auf die Rechtsschopfung in
der Lage, die beschriebenen Unzuldnglichkeiten der Folgenorientierung im Ver-
fassungsrecht teilweise auszugleichen. Im Unterschied zu dieser, die — wie darge-
legt — im Umgang mit hohen Entscheidungsvarianzen wenig tauglich ist, kann die
mit einer Vielzahl von Entscheidungsalternativen geiibte Gesetzesfolgenabschit-
zung Anregungen liefern. Sie setzt sich aulerdem stirker als die Folgenorientie-
rung auch mit nicht intendierten Nebenfolgen auseinander®', so dass punktuell
auch auf sie zuriickgegriffen werden soll.

III. Anforderungen an das Argumentieren
mit Abschreckungseffekten im Verfassungsrecht

Aufbauend auf den vorgestellten Pramissen (oben unter 1.2. und 3.), sind unter
Bezugnahme auf Folgenorientierung, Gesetzesfolgenabschétzung und klassische
Methodenlehre nun die praktischen Leitlinien fiir das Argumentieren mit Ab-
schreckungseffekten im Verfassungsrecht zu entwickeln. Die Ziele dieses Ab-
schnitts sind zum einen die praventive Ausschaltung der inhdrenten Gegen-
argumente (oben Kapitel 2) und zum anderen die methodische und empirische
Sattigung des Arguments insgesamt. Grundsitzlich wird dabei von den Erkennt-
nismdglichkeiten und Ressourcen des Bundesverfassungsgerichts ausgegangen.
Sie begrenzen die Moglichkeiten der Sattigung des Arguments und sind praktisch
mit den methodischen Anforderungen in Ausgleich zu bringen. Beispiele der Um-
setzung der zu entwickelnden Leitlinien finden sich in Kapitel 5 in Form von Ar-
gumentationen zu zwei Problemkomplexen.

Der folgende Abschnitt ist so aufgebaut, dass eingangs kurz die prima facie-Vo-
raussetzungen der Anwendung des Arguments vorgestellt werden (1.). Dann wer-
den Vorgaben fiir die Feststellung, Prognose und Bewertung von Abschreckungs-
effekten erarbeitet (2.). SchlieBlich werden Kriterien geliefert, um unintendierte

Erforderlichkeit gesetzlicher Regelungen geht. Deswegen kann auch die Vermeidung der ,,,Ver-
schwendung® von grundrechtlich geschiitzter Freiheit* Ziel der Gesetzesfolgenabschitzung ge-
nannt werden, Fiihr, in: Hensel/Bizer/Fiihr/Lange (Hrsg.), Gesetzesfolgenabschidtzung in der
Anwendung, 17 (27).

41 Abschreckungseffekte als Gegenstand der Gesetzesfolgenabschitzung z. B. explizit bei
Kétter, in: Gusy (Hrsg.), Evaluation von Sicherheitsgesetzen, 59 (73 f.).

Fiir die Folgenorientierung ist die Unterscheidung zwischen intendierten und nicht intendier-
ten Nebenfolgen hingegen weitgehend irrelevant, Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsan-
wendung, S. 118.
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Abschreckungseffekte als solche einzuordnen (3.) und staatliche von privater Ab-
schreckung abzugrenzen (4.).

1. Anwendbarkeit des Abschreckungsarguments

Wenig iiberraschend ergeben sich kaum allgemeingiiltige Anwendungsvorausset-
zungen fiir die Argumentation mit Abschreckungseffekten im Verfassungsrecht.
Einzig entscheidende praktische Voraussetzung ist vielmehr, dass es im Rahmen
einer Frage iiberhaupt der Argumentation bedarf, dass sich also ein Problem als
solches stellt und sich unterschiedliche Losungsmoglichkeiten gegeniiberste-
hen.*2 Im Ubrigen sind die Konstellationen zu vielgestaltig, um Argumentations-
mdglichkeiten schon auf Ebene der Anwendbarkeit auszuschlieen.

Diese Anforderung zur Anwendbarkeit der Abschreckungsargumentation ent-
spricht der ersten Stufe der Folgenorientierung, wobei sie dort ungleich grofere
Bedeutung besitzt.*3 Denn grundsitzlich kann eine abschreckende Wirkung hin-
sichtlich der Ausfithrung jeglicher grundrechtlich geschiitzter Handlungen argu-
mentiert werden. Eine Ausnahme bilden Verfassungsbestimmungen ohne eigene
soziale Grundrechtswirklichkeit, wie zum Beispiel die grundrechtlichen Gleich-
heitssétze. Sie konnen nicht im eigentlichen Sinne ausgeiibt werden, sondern er-
génzen die Freiheitsrechte um einen vergleichenden Modus.** Dabei bleibt es
natiirlich jedem unbenommen, sich auf diese Verfassungsbestimmungen zu beru-
fen und sie durchzusetzen. Von dieser ,,Gleichheitswahrnehmung® kann dann ab-
geschreckt werden, sodass daraus wiederum ein verfassungsrechtliches Argu-
ment gewonnen werden kann. Auch bei der Menschenwiirdegarantie nach Art. 1
Abs. 1 GG und dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit nach Art. 2
Abs. 2 GG, welche das menschliche Sein bzw. einen Status schiitzen, fillt es
schwer, Formen der Ausiibung zu identifizieren, von denen abgeschreckt werden
kann. Daher bleibt auch bei diesen Grundrechten nur die Abschreckung der Beru-
fung auf und Durchsetzung von denselben als Argument denkbar. Fiir alle weite-
ren Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte, die nicht im Fokus dieser Un-
tersuchung stehen, wie die Eigentumsgarantie oder die Justizgrundrechte*>
schlieBlich des Justizgewédhrungsanspruchs, ist die Abschreckung ihrer Ausiibung
aber ohne Weiteres denkbar und damit als Argument moglich.

ein-

452 Zur Verengung des argumentativen Spielraums durch Prijudiz und Dogmatik bereits
oben, Fn. 441 und zugehoriger Haupttext.

453 Siehe oben Fn. 417-419 und zugehdriger Haupttext. Die Folgenorientierung ist aufgrund
der Bindung des Richters an Recht und Gesetz nur dann anwendbar, wenn nach der Ausschop-
fung der klassischen Auslegungemethoden mehrere Losungsmoglichkeiten verbleiben.

454 Der MaBstab orientiert sich wiederum unter anderem an den (abschreckenden) Wirkun-
gen auf die Ausiibung von Freiheitsgrundrechten, dazu oben Kapitel 1 unter I.3.f) und 1.5.b).

45 Siehe z.B. BVerfGE 113, 29 (47, 49) — Anwaltsdaten. Vgl. auch United States v. Jackson,
U.S. 390, 570 ff. (1968). Siche Fn. 222 und zugehdriger Text.
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Zusammenfassend ist zur Anwendbarkeit des Abschreckungsarguments fest-
zuhalten, dass es grundsitzlich in jedem Kontext angebracht werden kann, in dem
es der Argumentation bedarf und Grundrechte den Bewertungsmafstab fiir
Handlungen bilden. Uber Uberzeugungskraft und Qualitit des Arguments im je-
weiligen Fall ist damit kein Urteil getroffen.

2. Feststellung bzw. Prognose und Bewertung von Abschreckungseffekten

Den Kern des Arguments bildet die Feststellung bzw. Prognose der beeintriachtig-
ten Grundrechtsausiibung, die Darlegung der Verursachung durch staatliche Mit-
tel und die grundrechtliche Bewertung dieses Zusammenhangs (a). Es sind also
diejenigen Wirkungszusammenhénge offenzulegen, welche die unbeabsichtigte
Demotivation der Grundrechtsausiibung zur Folge haben konnen. Dieser Schritt
ist damit zwar in einem Satz schnell umrissen, in den Details ergeben sich aber
hier die groBten praktischen Schwierigkeiten des Arguments.*® Die Anforderun-
gen an die Tatsachengrundlage der Argumentation sind dabei abzustufen (b). Ein
besonderes Problem ergibt sich bei der verfassungsgerichtlichen Kontrolle von
fachgerichtlichen und gesetzgeberischen Tatsachenfeststellungen zu Abschre-
ckungszusammenhdngen (c). SchlieBlich ist kurz auf einige wissenschaftliche
Untersuchungen in dem Bereich einzugehen (d).

a) Beeintrdchtigte Grundrechtsausiibung

Fiir die Darlegung der Abschreckung von Grundrechtsausiibung und ihre verfas-
sungsrechtliche Bewertung bietet sich die Unterteilung in finf Schritte an: die
genaue Beschreibung des (in Zukunft) unterbleibenden Verhaltens und die Zu-
rechnung des Unterlassens zu einer staatlichen MaBBnahme (aa), Einordnung die-
ses Verhaltens als Grundrechtsausiibung (bb), Erdrterung seiner (zu vermuten-
den) RechtmifBigkeit nach seinerseits verfassungsgemifiem einfachen Recht (cc),
Zuordnung der Grundrechtsausiibung in Bezug auf die Verwirklichung objektiver

46 Die Folgenorientierung sieht fiir diesen Schritt, wie erwihnt, die Stufen der Folgener-
mittlung und der Folgenprognose vor, welche die Ermittlung der Auswirkungen von Entschei-
dungsalternativen und die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts gebieten. Auf die
genauen Kategorisierungen von Folgen durch diese Methode kommt es im vorliegenden Fall
nicht an, weil Abschreckungseffekte als tiberindividuelle Nebenwirkungen einer gesetzlichen
Regelung oder Entscheidung jedenfalls mitumfasst werden: als Adaptionsfolgen bei Liibbe-
Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, S.139ff., explizit zu Abschreckungseffekten a.a.O.
S. 145 f.; als Makrofolgen (und theoretisch auch als Mikrofolgen) bei Wiilde, Juristische Folgen-
orientierung, S. 6 ff.; als Sozialfolgen (und theoretisch auch als Individualfolgen) bei Sambuc,
Folgenerwdgungen im Richterrecht, S. 101 ff.

Fiir die Gesetzesfolgenabschitzung kommt zu einem dhnlichen Ergebnis, Blankenburg, in:
Plett/Ziegert (Hrsg.), Empirische Rechtsforschung zwischen Wissenschaft und Politik, 45 (49 ff.);
als Neben- bzw. Folgewirkungen bei Bohret/Hugger, Test und Priifung von Gesetzesentwiirfen,
S. 120 ff.; dhnlich Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungslehre, S. 76.
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Grundrechtsgehalte (dd), eventuelle Akzentuierung der Argumentation durch zu-
sitzliche demokratische Funktionalisierung (ee).*’

aa) Beschreibung des abgeschreckten Verhaltens und Zurechnung
zu staatlichen MafSnahmen

Zundchst ist dasjenige tatsdchliche anvisierte Verhalten der Grundrechtstriager
genau zu fassen und in die Argumentation aufzunehmen, das abgeschreckt wird.
Dieses unterlassene oder abweichende Verhalten muss staatlichen MaBnahmen
zurechenbar sein (dazu im Einzelnen unten 4). Die Beschreibung dieser Konse-
quenzen legt den akzidentellen Regelungscharakter der fraglichen staatlichen
Mittel offen, den es als Ziel des Arguments zu meiden gilt. Kern der Ausfiihrun-
gen sollte dabei die Darlegung des staatlichen Einwirkens auf die Willensent-
schlieBungsfreiheit eines Individuums sein. Jenes muss die Entscheidung gegen
die Ausiibung des Grundrechts oder in Richtung einer modifizierten Ausiibung
beeinflussen. Herauszustellen ist, dass sich die tatsdchliche (prognostizierte)
Form des Verhaltens von einem urspriinglichen bzw. ohne Einwirkung getroffe-
nen Willensentschluss unterscheidet. Die Handlung ist also nicht mehr unbe-
einflusst, sondern durch den Staat (oder Dritte, wenn der Zielzustand ohne
tatsdchliche Abschreckung maligeblich ist, oben 1.3.b) verfremdet oder faktisch
unterbunden. Einzugehen ist mit anderen Worten auf die Vermeidbarkeit der Ab-
schreckungswirkung. Sie muss ohne den Einfluss der staatlichen Mafnahme ent-
fallen oder sich verringern. In Schutzpflichtkonstellationen bedeutet dies, dass
sich die Abschreckungswirkung durch eine geeignete Abwehrmafinahme des
Staates unterbinden lief3e.

Die moglichst genaue Beschreibung der abschreckenden Wirkungen und auch
des Grades der Abweichung vom eigentlich Gewollten ist fiir das Argument zen-
tral. Nur so kann es in der Anwendung widerlegbar und kritisierbar gehalten wer-
den. Dass dabei abgestufte Anforderungen an die Tatsachengrundlage zu stellen
sind, wird gleich dargelegt (b).

bb) Einordnung des Verhaltens als Grundrechtsausiibung

Das detailliert beschriebene abgeschreckte Verhalten ist sodann verfassungs-
rechtlich einzuordnen. Es erhélt seine materiell-grundrechtliche Bedeutung durch
die Einordung als Grundrechtsausiibung, -wahrnehmung bzw. -verwirklichung.
Begriffe wie die Inanspruchnahme, Behauptung oder Durchsetzung von Grund-
rechten lassen hingegen einen prozessualen Kontext anklingen, in dem die argu-
mentative Berufung auf die Grundrechte als positive oder iiberpositive Normen

47 Vgl. aus verhaltenswissenschaftlicher Sicht zusétzlich Hermstriiwer, Informationelle
Selbstgefdahrdung, S. 297f.
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erfolgt. Bei Grundrechten ohne eigenen Sozialbereich bzw. solchen, die bloen
Zustandsschutz gewdhren, also keine Handlungen im eigentlichen Sinne schiit-
zen, ist — wie soeben erldutert — allein die Berufung auf die Grundrechte, nicht
aber ihre Ausiibung moglich.**® Die Wahrnehmung der Grundrechte erfolgt durch
den Grundrechtstriiger und ist Ausdruck der Grundrechtsberechtigung.**® Sie um-
schreibt das tatsdchliche individuelle Handeln oder Handeln im Verbund mit an-
deren, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, also dessen Tatbestand
erfiillt. Der prima facie Schutz von Verhalten durch diese Zuordnung zum Schutz-
bereich zieht im Falle der hinreichenden Beeintrachtigung durch den Staat (pro-
zessual gespiegelt in der Beschwerde- bzw. Antragsbefugnis) die eigentliche ver-
fassungsgerichtliche Priifung nach sich. Ob und wie dieses Handeln stattfindet
und insbesondere welche Formen es annimmt, obliegt dem Grundrechtstrager
und seinen Moglichkeiten. Ob es dem grundrechtlichen Tatbestand unterfillt, be-
urteilt sich nach den MaBstédben des Verfassungsrechts. Von der Konturierung
bzw. Engfassung dieses Schutzbereichs**® — und von der Entscheidung in der Fra-
ge Schutzbereich oder Gewiéhrleistungsgehalt*®! — hingt also auch ab, wie weit
das Trefferfeld der Argumentation gezogen wird.

cc) Zu vermutende Rechtmdpigkeit der Grundrechtsausiibung

Die Qualifizierung eines Verhaltens als Grundrechtsausiibung bedeutet jedoch
noch kein abschlieBendes Urteil dariiber, ob es auch nach den Normen des einfa-
chen Rechts erlaubt ist (oben Kapitel 2 unter V.). So kann ein weit formulierter
Straftatbestand einen abschreckenden Effekt haben, der iiber die gesetzgeberische
Sanktionierungsintention zwar hinausgeht, aber damit zugleich vor Verhalten ab-
schreckt, das ebenfalls unter Strafe steht. Beispielsweise wird ein strafrechtliches
Totungsverbot immer auch Korperverletzungshandlungen abschrecken. Hieraus
lasst sich freilich kein Argument gewinnen, wenn ein verfassungsmdyfiges Kor-
perverletzungsverbot besteht.

Dies konnte auf die Darlegungsanforderungen der Beeintrachtigung der Grund-
rechtsausiibung reflektieren: Im Grunde wire die prognostizierte kollateral abge-

48 Auch von der Berufung auf Grundrechte kann, wie erwihnt, abgeschreckt werden. Dies
steht zwar nicht im Fokus der Untersuchung, aber die Argumentation kann praktisch parallel
erfolgen. Die Ermittlung und Beschreibung der Abschreckung der Berufung auf Grundrechte
ersetzt dann mit dhnlichen Anforderungen die Abschreckung der Ausiibung von Grundrechten.

49 Im Einzelnen hierzu Bethge, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.IX, § 203 Rn. 10ff.

460 Zur Frage z.B. Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.IX, § 200 Rn. 18 ff. Hierhin gehort auch die Diskussion um den Ausschluss offensichtlich
sozialschidlichen Verhaltens aus dem Schutzbereich.

461 Siehe nur Bickenforde, Der Staat 42 (2003), 165 ff.; Hoffmann-Riem, Der Staat 43 (2004),
203 ff.; ablehnend Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 ff.; insgesamt Rusteberg, Der grundrechtliche
Gewihrleistungsgehalt.
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schreckte Grundrechtsausiibung so genau zu beschreiben, dass sich ihre Recht-
maBigkeit an den ilibrigen (ihrerseits verfassungsgeméfien) Normen des einfachen
Rechts tiberpriifen lieBe. Praktisch lédsst sich dies jedoch kaum bewerkstelligen.

In diesem Zusammenhang kommt indes eine durch das Grundgesetz vorgege-
bene Verteilung der Argumentationslast zur Hilfe, welche dieses Problem ent-
scharft: Jedes grundrechtlich subsumierbare Verhalten kann als durch das Grund-
gesetz geschiitzt und damit erlaubt gelten, soweit es nicht durch ein verfassungs-
maiBiges Gesetz verboten wird. Da der Schutz menschlichen Verhaltens unter dem
Grundgesetz liickenlos konstruiert wird, sind kaum Handlungen denkbar, welche
nicht in den Schutzbereich zumindest der allgemeinen Handlungsfreiheit fal-
len.*®? Ist eine bestimmte Wirkung einer Norm oder MaBnahme daher nicht von
ihrem (zu ermittelnden) Zweck umfasst — tritt also tiberhaupt eine kollaterale Ver-
haltensbeeinflussung auf —, ist davon auszugehen, dass dieses beeinflusste Ver-
halten eigentlich erlaubt sein sollte. Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine ande-
re Verbotsnorm fiir das Verhalten gefunden werden kann. Abschreckungseffekte
sind demnach als Verschwendung grundrechtlicher Freiheit prima facie stets zu
vermeiden. Hieraus ergibt sich auch eine entsprechende Verteilung der Argumen-
tationslast im Rahmen des vorliegenden Problems: Nicht intendierte Abschre-
ckungseffekte sind als grundsétzlich nachteilig einzustufen und zu vermeiden,
wenn nicht das abgeschreckte Verhalten noch unter eine andere verfassungsmafi-
ge Verbotsnorm subsumiert werden kann.

Hilfsweise konnen zwei Aspekte hinzutreten, welche die kollaterale Verhal-
tensbeeinflussung als grundrechtlich besonders schwerwiegend darstellen: zum
einen, wenn eine Regelung, welche die als unbeabsichtigte Abschreckung identi-
fizierte Wirkung zum Hauptzweck hitte, nicht materiell verfassungsgemaf erlas-
sen werden konnte; zum anderen, wenn der dargelegte Effekt durch einen anderen
Regulierungsansatz bzw. eine andere Auslegung vermeidbar wiire.*63

dd) Verwirklichung objektiver Grundrechtsgehalte durch Grundrechtsausiibung

Wie bereits erwahnt, ist fiir den Zweck der Argumentation das prognostizierte
hypothetische Verhalten als Grundrechtsausiibung zu qualifizieren. In Bezug hie-
rauf bleibt zu kldren, wie weit der Untersuchungsfokus fiir abschreckende Aus-
wirkungen zu ziehen und wie er grundrechtlich zu unterfangen ist. Im Ergebnis
wird dies durch korrespondierende objektive Grundrechtsgehalte und das Aus-
maf ihrer Anerkennung determiniert.

462 Siehe schon Fn. 330. Auch wenn die Beeinflussung der Handlungsfreiheit grundsitzlich
ausreicht, gewinnt das Argument an Gewicht, wenn die Beeinflussung besonderer Grund-
rechtsgehalte behauptet werden kann.

463 Zum letzteren Aspekt auch Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633
(1682).
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Zunichst ist zu erwigen, die Beschreibung der Abweichung der tatséchlichen
von der gewollten Grundrechtsausiibung personell auf das zukiinftige Verhalten
der in der jeweiligen prozessualen Konstellation betroffenen Individuen zu be-
grenzen. Eine solche Herangehensweise wire strikt auf die subjektiv-rechtliche
Dimension der Grundrechte beschrinkt, sdhe diese also ausschlieflich als ein-
klagbare Verfassungsnormen, die dem Individuum Anspriiche auf Unterlassung
oder Leistung gegen den Staat verleihen. Der Fokus der Betrachtung richtete sich
dann nach dem MaBstab des Verfahrens: Bei der Uberpriifung eines Gesetzes
umfasste das Trefferfeld der Abschreckungswirkung alle von den Normen Be-
troffenen. Bei einer Urteilsverfassungsbeschwerde — etwa aufgrund der Verken-
nung der Bedeutung der Grundrechte bei der Auslegung des einfachen Rechts —
wiren hingegen lediglich die von der etwaig fehlerhaften Auslegung in ihrer
Grundrechtsausiibung abgeschreckten Prozessbeteiligten betroffen. Dass dariiber
hinaus in Folge des Arguments noch weitere Personen in dhnlichen rechtlichen
Konstellationen von der Abschreckung durch das angegriffene Gesetz oder das
angegriffene Urteil verschont blieben, stellte sich dann als blof} iiber die Entschei-
dung als Prijudiz vermittelter Wirkungsreflex dar.

Es mutete indes willkiirlich an, wire das Bundesverfassunggericht durch die
Verfahrenskonstellation in seinen Mdglichkeiten beschrinkt, Abschreckungsef-
fekte zu erwigen, welche tiber die Prozessbeteiligten hinausgehen. Der iiber die
Verfahrensarten der Verfassungsbeschwerde und der konkreten Normenkontrolle
zu erlangende Grundrechtsschutz wire gesamtgesellschaftlich geringer als in an-
deren Konstellationen. Auch die Beriicksichtigung von bloBen Reflexen seiner
Entscheidungen muss dem Bundesverfassungsgericht daher im Interesse eines
allgemeinen Priifungsumfangs moglich sein. Die verfassungsdogmatisch iiber-
zeugendste Moglichkeit zur Berticksichtigung von abschreckenden Wirkungen
von iiberindividuellem oder sogar gesellschaftlichem Ausmal ergibt sich jedoch,
wie jetzt erldutert wird, iiber die objektive Dimension der Grundrechte.***

Schon der Begriff der Grundrechtsausiibung deutet an, dass sich die rechtliche
Bedeutung des dadurch beschriebenen tatsidchlichen Verhaltens nicht darin er-
schopft, vor einer (vermeintlichen) staatlichen Beeintrachtigung verfassungs-
rechtlich geschiitzt zu werden. Hierfiir wiren die Auslegung eines grundrecht-
lichen Schutzbereichs und die Zuordnung einer Handlung zu diesem ausreichend.
Seine wahre Bedeutung erlangt der Begriff erst im Kontext von Staat und Gesell-
schaft und insbesondere der Staatshervorbringung.*®> Der Begriff der Grund-

464 Es lieBe sich auch umgekehrt argumentieren: Gerade weil eine objektive Dimension der
Grundrechte allgemein anzuerkennen ist, muss dass Bundesverfassungsgericht auch gesell-
schaftliche Wirkungsreflexe seiner Entscheidungen beachten.

465 Es besteht zwischen den Verfassungsrechtlern Einigkeit, dass die Erhaltung von Demo-
kratie und Staat der tatsdchlichen Grundrechtsausiibung, insbesondere der Wahrnehmung des
Wabhlrechts und der Kommunikationsgrundrechte, bedarf. Uneinigkeit besteht jedoch iiber die
Zuléssigkeit der Anregung von Grundrechtsausiibung durch den Staat zu diesem Zwecke und
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rechtsausiibung ist terminologisches Unterpfand der objektiven Grundrechtsdi-
mension. %

Dieser in wesentlichen Teilen schon vor den Zeiten des Grundgesetzes disku-
tierte Aspekt der Grundrechtsarchitektur*®’, der zwischenzeitlich aus dem Fokus
der verfassungsrechtlichen Diskussion geriickt war, wurde durch das Bundesver-
fassungsgericht 1958 prominent wieder in Gebrauch genommen®*®®. Die Reakti-
vierung der objektiven Dimension der Grundrechte ist in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eng mit der Werttheorie verwoben.*® In jiingerer Zeit

wurde jedoch zunehmend von einem materiellen Wertbegriff Abstand genom-

men*”* und die objektiven Grundrechtsgehalte grundrechtsdogmatisch sikulari-

siert*’!. Die moglichen Antworten auf diese epochale Frage der Grundrechts-
architektur unter dem Grundgesetz ziehen weitverzweigte Folgen in der gesamten
Rechtsordnung nach sich, die kaum zu unterschitzen sind.*’? Hier muss jedoch
keine Antwort auf die Frage nach der genauen Beschaffenheit der objektiven
Grundrechtsdimension gegeben werden. Es ist lediglich klarzustellen, welche
grundrechtstheoretischen Pramissen akzeptiert werden miissen, um die entworfe-
ne Argumentation mit solchen Effekten wirkungsvoll erweitern zu konnen, die
iiber die unmittelbar prozessual Betroffenen hinausgehen. So wie der Einsatz der
objektiven Grundrechtsdimension in der Abschreckungsargumentation des Bun-
desverfassungsgerichts bereits diagnostiziert wurde (oben Kapitel 1 unter 1.5.e),
ist es jedenfalls erforderlich, die Existenz einer objektiven Grundrechtsdimension
— als bestimmte verfassungsrechtliche Zielwerte vorgebend — anzuerkennen.*”

die Auslegung der Grundrechte in diesem Sinne. Dazu bereits oben 1.3.a)-c). Zum Begriff der
Staatshervorbringung Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 539, 542 f., 548 ff.

466 An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass, wenn das Abschreckungsargu-
ment lediglich auf Abwehr staatlicher Einwirkungen auf die Ausiibungsentscheidung von
Grundrechten gerichtet ist, es der Bezugnahme auf die tatsdchliche Ausiibung von Grundrech-
ten nicht zwingend bedarf. Sie kann dem Argument aber in Einzelfdllen besonderes Gewicht
verleihen.

467 Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44 Feb. 2005, Art. | Abs. 3 Rn. 16; weitere
Hinweise bei Rennert, Der Staat 53 (2014), 31 (34 ff.).

468 BVerfGE 7, 298 (205 ff.) — Liith. Zu Historie und Historisierung Wahl, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.I, § 19 Rn. 12 ff.

469 Kritisch Bickenforde, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 67 (87f.); Rennert, Der Staat 53
(2014), 31 (38 ff.); siche zur materiellen Werttheorie auch bereits oben Kapitel 1 unter I.5.¢) und
in diesem Kapitel unter 1.3.c).

470 Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 11, § 38 Rn. 8 f.; Wah,
in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.I, § 19 Rn. 9f.; siche auch K. Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 299.

471 So anschaulich und kritisch Rennert, Der Staat 53 (2014), 31 (49 ff.) bezugnehmend auf
Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 133, 138 ff., insb. auch 511 f.

42 Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44 Feb. 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 19; zu eini-
gen Funktionen der Wertedimension z.B. Di Fabio, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd.II, § 46 Rn. 16 ff; sieche auch Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd.IIl/1, § 69 S. 923 ff.

473 Siche bereits Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (645 f.); zumindest der prinzipi-
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Sie konnen als durch die Verfassung programmierte rechtliche und vor allem tat-
sichliche Soll-Zustinde verstanden werden.*”* Begriffliche Alternativen sind ,,Fi-
nalprogramm® oder ,,Optimierungsgebot”. Diese Normdimension wird durch
dem jeweiligen Grundrecht entsprechende Formen der Grundrechtsausiibung er-
fiillt bzw. verwirklicht.

Fiir den Zweck der Abschreckungsargumentation bedeutet dies, dass zunéchst
die Inhalte dieser verfassungsrechtlichen Zielwerte moglichst genau zu bestim-
men sind. Dann ist darzulegen, inwieweit Abschreckungseffekte diesen Zielwer-
ten entsprechenden Verhaltensweisen entgegenstehen, sie also Zielwerte gefihr-
den. Dies veranschaulicht wiederum nochmals den Bedarf an einer moglichst
genauen Beschreibung und Einordnung der abgeschreckten Verhaltensweisen
(bereits oben aa) und bb)). Dabei ist auch die Bildung konkreter, plausibler Ab-
schreckungsszenarien und ihre separate Bewertung anhand von Recht und Ver-
fassung ein denkbarer Weg, um mogliche Auswirkungen greifbarer und verfas-
sungsrechtlich handhabbarer zu machen. Auf diese Weise ldsst sich das Argument
in Richtung der objektiven Grundrechtsdimension séttigen.

Kehrseite dieser Konstruktion der Argumentation ist zwangslaufig, dass besag-
te Sdttigung bei Grundrechten ohne objektive Dimension nicht zur Verfiigung
steht. So lassen sich beispielsweise der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2
Abs. 1 GG wohl keine objektiv-rechtlichen Gehalte entnehmen. Diese Beschrin-
kung ist gleichwohl hilfreich, weil es dem Charakter des Abschreckungseffekts als
Allzweckargument entgegenwirkt und es auf Konstellationen beschrédnkt, wo die
Beeinflussung der Verfassungswirklichkeit besonders relevant ist. Zugleich bleibt
auch ohne die Einordnung in die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte
die Beriicksichtigung von iiberindividuellen Auswirkungen als einfache Wir-
kungsreflexe der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen theoretisch moglich,
wenn auch nach dem MaBstab des Verfassungsrechts deutlich weniger wichtig.

ee) Zusdtzliche Méglichkeit demokratischer Funktionalisierung

Es ist naheliegend, dass der eben erwihnten objektiven Dimension von Grund-
rechten insbesondere dann erhéhte Aufmerksamkeit zuteil wird, wenn die Grund-

elle ,,Doppelcharakter der Grundrechte® ist anerkannt, Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd.IIl/1, § 69 S. 906f.

474 In diesem Sinne bereits frith K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, S. 8, 15, der
davon ausgeht, die Grundrechte strebten nach Verwirklichung und Verfassungsinterpretation
stehe unter dem Gebot optimaler Verwirklichung der Norm. Dabei bleibt die objektive Dimen-
sion der Grundrechte allerdings weitgehend ungenannte Pramisse seiner Ausfithrungen. Expli-
ziter dann K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 41 ff., 293.

Korinek/Dujmovits, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 1, § 23 Rn. 53:
,,In der modernen Grundrechtsdogmatik hat sich die Auffassung durchgesetzt, dal Grundrech-
te auf breite Realisierung angelegt sind.” Siehe auch schon oben Fn. 186.
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rechtsausiibung einen Offentlichkeits- bzw. Demokratiebezug aufweist. In diesen
Fillen kann das Argument also im Sinne der demokratisch-funktionalen Grund-
rechtstheorie weiter akzentuiert werden. Dies betrifft je nach grundrechtstheore-
tischem Vorverstindnis vornehmlich die Kommunikationsgrundrechte.*’”> Ab-
schreckungseffekte auf demokratisch-funktional verstandene Kommunikations-
grundrechte behindern ndmlich die Hervorbringung von Staat und Gemeinwesen
und wiegen daher besonders schwer.*’® Durch diese demokratische Funktionali-
sierung des Arguments bildet sich — trotz seiner grundsitzlichen ubiquitdren An-
wendbarkeit aufgrund der Konstruktion des Grundrechtsschutzes als liickenlos
unter dem Grundgesetz — ein natiirlicher Schwerpunkt des Arguments im Bereich
der Kommunikationsgrundrechte. Je préziser ihre objektiven Komponenten ge-
fasst werden und je mehr diese als fiir den demokratischen Staat essentiell einge-
ordnet — also demokratisch funktionalisiert — werden konnen, desto durchschla-
gender wirkt das Abschreckungsargument.

Der Mafistab der verfassungsrechtlichen Betrachtung des abgeschreckten Ver-
haltens muss sich jedoch nicht auf die Kategorie der fiir die Staatshervorbringung
erforderlichen Grundrechtsausiibung beschrianken. Dariiber hinaus besteht schon
ein grundsitzliches verfassungsrechtliches Interesse an insbesondere vielfaltiger
Grundrechtsausiibung. Ein diverses Meinungsspektrum etwa, in dem sichtbar
iiber Wahrheiten bzw. Losungen gerungen wird, besitzt nicht nur gesellschaft-
lichen Nutzen, sondern kann auch ein verfassungsrechtliches Ziel der Kommuni-
kationsgrundrechte bilden.*”” In der US-amerikanischen Diskussion wird diesem
Aspekt der Meinungsfreiheit besondere Aufmerksamkeit zuteil.*’® Er begriindet
dort auslegungsleitend die hervorgehobene Stellung des ersten Verfassungszu-
satzes.*”” Dem deutschen Verfassungsrecht liegt die gesellschaftliche Vielfalt von
Ideen, Meinungen und Lebensentwiirfen als schiitzenswerter Zustand eher vor-
aus, als dass er interpretationsleitend funktionalisiert wird. Die Antwort auf die
Frage, wie weit dieses verfassungsimmanente Interesse an Vielfalt geht, kann hier
nicht abschlieBend gegeben werden. Fiir den Zweck der Argumentation mit Ab-
schreckungseffekten soll lediglich die Richtung aufgezeigt werden: Der gesell-
schaftliche Wert des Dissens kann in Einzelfdllen bis an die Grenze zum Rechts-
bruch reichen, solange nicht die grundsétzliche Bindungskraft von Recht und

475 In diese Richtung vor allem Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 34 ff.

476 Dies verdeutlicht einmal mehr, wie sehr Form und Gewichtung des Abschreckungsargu-
ments durch das theoretische Grundrechtsverstidndnis der juristischen Diskursteilnehmer de-
terminiert sind.

477 Siehe nur BVerfGE 57, 295 (323 1)) — 3. Rundfunkentscheidung; Hoffmann-Riem, Kom-
munikationsfreiheiten, S. 206 f.

478 TInstruktiv Sunstein, Why Societies Need Dissent, insb. S. 96 ff.; siche schon Mill, On
Liberty, S. 20; m.w. N. Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (693 1.).

49 Vgl. Alexander, 1s There a Right of Freedom of Expression?, S. 127ff.; Sunstein, Why
Societies Need Dissent, S. 96 ff.; Redish, University of Pennsylvania Law Review 130 (1981),
591 ff.



108 Kapitel 3: Methodischer und empirischer Ausbau der Argumentation

Gesetz in Frage gestellt wird.*®® Vielfalt als Eigenwert findet seine Grenze aber
spatestens dann, wenn die entstehenden Fliehkréfte staatlichen und gesellschaft-
lichen Auflosungserscheinungen Vorschub leisten.

b) Abgestufte Anforderungen an die Tatsachengrundlage der Argumentation

Allen voran steht das Bundesverfassungsgericht vor der Herausforderung, die
durch Abschreckung beeintrachtigte Grundrechtsausiibung nicht blof zu erden-
ken und zu beschreiben, sondern auf eine hinreichende Tatsachengrundlage zu
stellen bzw. — sollte die abschreckende Wirkung erst in der Zukunft eintreten —
diese auch zu prognostizieren. Sonst liefe das Gericht Gefahr, auf willkiirlicher
Grundlage zu urteilen und die Wirklichkeit zu verpassen.*®! Hinsichtlich der Tat-
sachengrundlage sind abgestufte Anforderungen vorzusehen. Hier soll zunéchst
auf die Gewinnung gegenwirtiger Tatsachen als Grundlage der Argumentation
(aa), anschlieBend auf die Prognose von (zukiinftigen) Abschreckungszusammen-
hingen (bb) eingegangen werden.

aa) Gegenwdrtige Tatsachen als Grundlage

Die Frage, wie das Bundesverfassungsgericht seine Realitét erzeugt und sich au-
Berjuristisches Wissen zufiihrt, ist vielschichtig und in vielen Teilen unbeantwor-
tet. Praktisch bilden die kombinierten Wirklichkeitsvorstellungen der Richter, die
auch durch eigene Erfahrungen, Herkunft, Sozialisation und personliche Disposi-
tion bestimmt sind, die Tatsachengrundlagen der Verfassungsrechtsprechung. Die
Rechtsprechung ist jedoch lediglich in der Gewinnung von gegenwirtigen oder
vergangenen Einzeltatsachen durch die klassischen Beweismittel und ihrer recht-
lichen Bewertung geiibt. Diese Moglichkeiten stehen, soweit sie ausnahmsweise
erforderlich werden sollten, grundsétzlich auch dem Bundesverfassungsgericht
nach § 26 ff. BVerfGG zur Verfiigung. Schwierigkeiten ergeben sich jedoch bei
Zusammenhdngen, die iiber Einzeltatsachen hinausgehen, und im Hinblick auf
die Gewinnung zukiinftiger Tatsachen**? (Prognosen). Aktiviert man, wie teil-
weise auch das Bundesverfassungsgericht, die objektive Dimension der Grund-

480 Vgl. Hoffimann-Riem, in: Scherzberg/Betsch/Blanke (Hrsg.), Kluges Entscheiden, 3 (8);
Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, S. 304 ff.; Ortmann, Regel und Aus-
nahme, S. 189 ff.

481 Siehe auch Hermstriiwer, Informationelle Selbstgeféihrdung, S. 40f. Anders — allerdings
ohne nachvollziehbare Begriindung — Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe,
S. 150f. Gerade um der von ihm beschworenen Gefahr eines Vertrauensverlustes in die Freiheit-
lichkeit der staatlichen Ordnung frithzeitig zu begegnen, sind Abschreckungseffekte ernstzu-
nehmen und daher auch empirisch zu untersuchen.

482 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S.124 stellt fest:
»Wenn das Bundesverfassungsgericht zukiinftige legislative facts feststellt, entfernt es sich am
weitesten von konventionellen richterlichen Tatsachenfeststellungen [...]*
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rechte zum Zwecke der Argumentation mit Abschreckungseffekten, steht man
vor der Herausforderung, grofiere gesellschaftliche Wirkungszusammenhinge zu
erfassen, um entsprechende grundrechtliche Zielgefdhrdungen festzustellen. Die
Methoden der Rechtswissenschaft und -praxis sind hierfiir ungeeignet. Allein der
Vortrag der Prozessbeteiligten, das eigene oder arbeitsteilige*® Literaturstudium
und die Moglichkeit der Stellungnahme durch sachkundige Dritte vor dem Bun-
desverfassungsgericht nach § 27a BVerfGG offnet die Tiir zu auBerjuristischen
Erkenntnismoglichkeiten einen Spalt breit.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird daher in diesem Zusammen-
hang gefordert, dass sich Juristen die nétigen Kenntnisse mit Hilfe der empirisch
vorgehenden (Sozial)wissenschaften verschaffen sollten.*®* Das Ziel empirischer
Forschung ist es — zundchst auflerhalb des Rechtssystems —, subjektive Begrenzt-
heit zu tiberwinden und auf Grundlage konsensualer Methoden zu nachpriifbaren
Wahrscheinlichkeitsaussagen iiber die Wirklichkeit zu gelangen. Dies verspricht
bestenfalls Uberwindung subjektiver Befangenheit, jedenfalls aber eine qualitati-
ve Verbesserung der Tatsachengrundlage der Rechtsprechung. In Ermangelung
einer auf die Bediirfnisse des Verfassungsrechts ausgerichteten umfassenden
,Grundrechtstatsachenforschung® wird angeregt, sich an Ergebnissen aus den Be-
reichen der Sozialforschung zu orientieren, die den grundrechtlichen Schutzberei-
chen zugeordneten Lebenszusammenhénge zum Gegenstand haben — auch wenn
sie eigene Erkenntnisinteressen verfolgen.*s Fiir die Schwerpunkte dieser Arbeit
in den Bereichen Personlichkeits- und Kommunikationsgrundrechten wiren Er-
kenntnisse von Sozialwissenschaft und Psychologie von Relevanz.

Dabei ist jedoch bereits oben in Kapitel 1 unter 1.4. und I1.3. festgestellt worden,
dass das Bundesverfassungsgericht und der Supreme Court in der Praxis anders
vorgehen bzw. wissenschaftliche Grundlagen zumindest nicht in die Darstellung
der Entscheidung gelangen.**® Im Einklang mit dieser verfassungsgerichtlichen

483 Praktisch wiirde eine solche Recherche wohl von den wissenschaftlichen Mitarbeitern
des Gerichts besorgt.

484 Friih fiir die Staatsrechtswissenschaft, K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung,
S. 19; siehe auch Naucke, Uber die juristische Relevanz der Sozialwissenschaften, S.23ff.,
34 ff.; zum Ganzen Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 53 ff. Zur Sachverhaltskonstruk-
tion Hoffimann-Riem, in: Schmidt-AfBmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 9 (30 ff., 58 ff.).

Fiir die Ermittlung von Folgen im Rahmen der Folgenorientierung bereits Fn. 422; siche auch
Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (146); zu pauschal ab-
lehnend mit der Begriindung dies wiirde die Normativitét der Verfassung untergraben Starck,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1. Aufl. 1992, § 164 Rn. 26.

485 Weil sich die Sozialforschung in diesen Bereichen nicht ihrer verfassungsrechtlichen Be-
deutung gewahr wird, ldsst sie sich als ,bewusstlose Grundrechtsforschung® bezeichnen,
Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklich-
keit, 39 (47); zur Vorsicht mahnt Hoffmann-Riem, in: Damm/Heermann/Veil (Hrsg.), FS Raiser,
515 (527). Zur richtigen Rezeption empirischer Forschung durch Juristen, Hamann, Evidenz-
basierte Jurisprudenz, S. 53 ff., 106 ff.

486 Im Kontext der Methode der Folgenorientierung stellt Luhmann, Das Recht der Gesell-
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Praxis wollen einige Autoren auch Plausibilitdt und alltagstheoretische Annah-
men grundsitzlich geniigen lassen.*®” Diese sind jedoch nicht methodengeleitet
und damit fiir Dissens auch innerhalb eines Gerichts und Irrtiimer anfillig. Sie
sind notwendig durch die subjektiven Grenzen individueller bzw. kollegialer rich-
terlicher Erkenntnis beschrankt. Alltagstheorien und Plausibilitdtsannahmen sind
daher nur sehr eingeschriankt tauglich, das Tatsachenfundament der Verfassungs-
rechtsfindung zu bilden.

Hier sollen daher realistische Anforderungen formuliert werden, welche an die
Tatsachengrundlage des verfassungsgerichtlichen Umgangs mit Abschreckungs-
effekten zu stellen sind. Dabei einheitlich hohe Anforderungen in allen denkbaren
Verwendungskontexten zu fordern, taugt zwar zum wissenschaftlichen Ideal, fin-
det aber seine Grenze in der Leistungsfihigkeit der Verfassungsrechtsprechung.
Vielmehr sind die Anforderungen verniinftigerweise kontextabhidngig anhand der
folgenden vier Kriterien zu bestimmen: erstens die grundsétzliche Nachweisbar-
keit der Tatsachen, zweitens die Ressourcen des Gerichts, drittens die Grenzen
verfassungsgerichtlicher Kompetenz im Verhiltnis zu anderen Verfassungsorga-
nen und insbesondere viertens die Bedeutung der Tatsachen fiir die Begriindung
der Entscheidung.

Zunichst stellen die praktischen Nachweisbarkeitsgrenzen im Rahmen der So-
zialwissenschaften einige entscheidende Hiirden auch fiir die Argumentation mit
Abschreckungseffekten auf. Die Verwirklichung von Grundrechten ist zuneh-
mend voraussetzungsreicher und kontextabhingiger geworden.**® Dies erschwert
auch die Erforschung der Beeinflussung von Grundrechtsausiibung durch etwaige
Abschreckungseffekte mit den Methoden der empirischen Sozialforschung erheb-
lich. Dass hier nach den Anforderungen sozialwissenschaftlicher Methoden gesi-
cherte Erkenntnisse iiber Kausalitdtszusammenhédnge gewonnen werden konnen,
ist in den wenigsten Fillen vorstellbar.*® Umgekehrt kénnen Wirkungszusam-
menhénge auch nicht ausgeschlossen werden, nur weil sie nicht nachweisbar sind.
Vielmehr drohen die Zusammenhédnge im Rauschen unzéhliger Einflussfaktoren
unterzugehen, die sich wiederum gegenseitig beeinflussen und kaum isolierbar

schaft, S. 382, kritisch fest: ,,Sie [die Gerichte, d. Verf.] haben die Kompetenz, ihren Vermutun-
gen Rechtsgeltung zu verleihen. Folgenorientierung ist, von den Standards empirischer For-
schung her gesehen, nichts anderes als Imagination mit Rechtskraft.“ Grimm, in: Teubner
(Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (157), sieht ,,Beispiele fiir ungesicherte Fol-
genannahmen, die gleichwohl interpretationsleitend geworden sind“ und verweist auf BVerfGE
79, 256 (268 f.) — Kenntnis der eigenen Abstammung.

47 So die Verfassungsrichter Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechts-
griinde, 139 (156): ,,gesicherte Erfahrungen und Plausibilitdtserwégungen® und Hoffmann-Riem,
in: Hasebrink/Matzen (Hrsg.), Forschungsgegenstand Offentliche Kommunikation, 15 (27f):
»alltagstheoretische Annahmen® und ,,theoretisch reflektierte Plausibilitat.

488 Siehe bereits oben Kapitel 2 unter 1.

489S0 auch fiir die Nachweisbarkeit des chilling effect im Rahmen des ersten Verfassungs-
zusatzes, Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (730f.); Kendrick, William &
Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1675f., 1681f.).
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sind. Kausalitdten konnen — wenn iiberhaupt — nur mit bestimmten Wahrschein-
lichkeiten festgestellt bzw. vorhergesagt werden. Entsprechendes gilt ebenso fiir
die Psychologie, die unter anderem den Ablauf von subjektiven Entscheidungs-
prozessen und die Einwirkung von Umweltfaktoren hierauf zum Gegenstand hat.
Ihre Ergebnisse sind daher fiir die Aufklarung der Grundrechtswirklichkeit der
Personlichkeitsrechte durchaus von Interesse. Die Psychologie hat aber zur Siche-
rung der Validitit und Reproduzierbarkeit ihrer Ergebnisse*° ein Interesse daran,
Forschung in einem kontrollierten, experimentellen Umfeld zu betreiben. Dies
schwicht jedoch zugleich die Ubertragbarkeit ihrer Aussagen auf Entscheidungen
unter realen Umstinden.*”! Die genannten Restriktionen gebieten zunichst ein-
mal eine gewisse Zuriickhaltung bei den Anforderungen, die an die wissenschaft-
liche Fundierung von Abschreckungszusammenhéngen zu stellen sind. Es ist zu
berlicksichtigen, inwieweit der jeweils behauptete Wirkungszusammenhang mit
aktuellen methodischen Werkzeugen tliberhaupt nachweisbar ist (erstes Kriteri-
um). Gleichzeitig ndhrt dies zwangsldufig Zweifel an Argumenten auf rechtstat-
sichlicher Grundlage im Allgemeinen.**?

Aus der Begrenztheit der personellen und zeitlichen Ressourcen des Bundes-
verfassungsgerichts und seiner Stellung im Verfassungsgefiige ergeben sich in
zweifacher Hinsicht funktionelle Grenzen fiir die Erkenntnismdglichkeiten des
Bundesverfassungsgerichts. Zum einen kénnen Gerichte durch den mit empiri-
schen Verfahren verbundenen Aufwand an die Grenzen ihrer Leistungsféhigkeit
(zweites Kriterium) gelangen. Im Rahmen eines Verfahrens vor dem Bundesver-
fassungsgericht durchgefiihrte Sozialforschung ist zwar sicherlich denkbar, wird
aber jedenfalls mit einigem zeitlichen und finanziellen Aufwand verbunden sein,
soweit nicht schon unabhéngig vom Verfahren geforscht wurde. Auch wiren die
Kosten gerichtlicher Auftragsforschung gegebenenfalls von den Parteien zu tra-
gen*?. Beispiele fiir die aufwendige Ermittlung von Tatsachen und Folgen sind —
auflerhalb von Abschreckungszusammenhéngen — zweifellos bekannt, werden
aber berechtigterweise im Grenzbereich der gerichtlichen Mdglichkeiten ver-

490 Zu Objektivitit, Reliabilitdt und Validitdt als Giitekriterien empirischer Messungen
Diekmann, Empirische Sozialforschung, S. 247 ff.

41 Trotz Fortschritten der Neurologie, Messbarkeit von Gehirnstromen und vergleichbaren
Zugriffen auf die mit Gedankenwelt und Psyche korrespondierende Physis bleiben menschliche
Handlungsentschliisse der wissenschaftlichen Erforschung in der Breite weiterhin verschlos-
sen. Grass schreibt (Im Krebsgang, Miinchen 2004, S.199): , Nichts schliefit besser als ein
Kopf:

492 Dass der Verzicht auf die Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten oder auf wissen-
schaftliche Erkenntnisse keine Alternative bietet, wurde bereits dargelegt.

493 Darauf weist auch hin Hoffimann-Riem, in: Hasebrink/Matzen (Hrsg.), Forschungsgegen-
stand Offentliche Kommunikation, 15 (27). Praktisch lassen die §§ 34 f. BVerfGG aber genug
Raum, um zu einer angemessenen Kostenverteilung zu gelangen. Insbesondere die Kosten fiir
einen gerichtlich bestellten Sachverstiandigen triagt grundsétzlich das Gericht selbst, K. Graf3-
hof, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, Lfg. 23 Dezember 2004,
§ 34 Rn. 10.



112 Kapitel 3: Methodischer und empirischer Ausbau der Argumentation

ortet.*** Sie werden daher auch in Bezug auf Abschreckungseffekte die Ausnah-
me bleiben.

Eine weitere Schranke ergibt sich aus der funktionellen Abgrenzung der bun-
desverfassungsgerichtlichen Kompetenzen von denen der Gesetzgebung (drittes
Kriterium). Es ist darauf zu achten, dass das Bundesverfassungsgericht eine me-
thodisch iiberzeugende Tatsacheneinschitzung des Gesetzgebers nicht schlicht
durch seine eigene ersetzt, so die Folgenverantwortung auf sich iibertrigt und
Politik betreibt. Auf diese Frage wird sogleich noch detailliert eingegangen (c).

Entscheidend ist schlieBlich, dass aufgrund der bereits erwéhnten begrenzten
zeitlichen und personellen Ressourcen die Anforderung an die Tatsachengewin-
nung mit der Bedeutung der Tatsachen fiir die Entscheidung korrespondieren
muss (viertes Kriterium). Auch wenn die dafiir notwendige Unterscheidung zwi-
schen tragende und lediglich unterstiitzender Funktion des Arguments im Her-
stellungsprozess der Entscheidung fiir den Entscheider einfach moglich ist, diese
jedoch in ihrer Darstellung hiufig schwer erkennbar ist,*® bleibt die ehrliche und
umfassende Darstellung der Entscheidungsgriinde im Urteil anzumahnen.

Zusammenfassend ergibt sich: In nicht wenigen Fillen sind Abschreckungser-
wagungen lediglich Unterstiitzungsargumente. Sie konnen eine schon durch Ver-
fassungstext, Dogmatik und Prdjudiz weitgehend determinierte Entscheidung
weiter konsolidieren und dabei die Argumentationslinie der Entscheidung akzen-
tuieren. In diesen Féllen ist die aufwendige Feststellung von Abschreckungseffek-
ten verzichtbar. Vielmehr reichen plausible Annahmen {iber Abschreckungseffek-
te aus, solange nachvollziehbar dargelegt wird, von welchen Wirkungsbezichun-
gen das Bundesverfassungsgericht ausgeht (soeben a).

Werden hingegen rechtliche Regelungen durch die Vermutungen {iber Abschre-
ckungszusammenhinge determiniert und nicht bloB unterstiitzt, sind hohere An-
forderungen zu stellen. Diese entscheidungsleitenden Annahmen sind dann unter
Riickgriff auf sozialwissenschaftliche Erkenntnisméglichkeiten und mittels Aus-
schopfung personeller und zeitlicher Ressourcen, eventuell auch durch die An-
hoérung von mehreren Sachverstidndigen zu einer Frage, zu gewinnen. Damit ist
keinesfalls gesagt, dass Abschreckungseffekte nach Einsatz dieser Erkenntnis-
moglichkeiten feststehen (miissen) bzw. auszuschlieBen sind. Trotzdem verfiigt
das Gericht dann tiber eine Tatsachengrundlage von hoherer Qualitét, aufgrund
der es die Wahrscheinlichkeit des Eintritts und das Ausmal} von Abschreckungs-
wirkungen in der Regel besser abschitzen kann. Es kann rationaler entschieden
werden. Wird diesen Leitlinien allerdings nicht gefolgt, kénnen die Tatsachen-

494 Genannt werden u.a. BVerfGE 7, 377 — Apotheken; 35, 202 — Lebach; 8, 51 — Parteispen-
den; detailliert dazu Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, insb.
S. 28ff., 34, 68, 163, 168 ff.; Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde,
139 (157). Siehe auch Hoffmann-Riem, in: Hasebrink/Matzen (Hrsg.), Forschungsgegenstand
Offentliche Kommunikation, 15 (27f.).

495 Siehe oben Kapitel 1 unter I11.
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grundlage und die hierauf bauenden rechtlichen MaBstdbe sich unweigerlich dem
Willkiirvorwurf ausgesetzt sehen. Die Uberzeugungskraft der jeweiligen Ent-
scheidung wiirde stark in Mitleidenschaft gezogen.

Als Beispiel fiir eine Entscheidungsbegriindung des Bundesverfassungsge-
richts, in der die dargelegten Anforderungen unterschritten wurden, kann die Be-
griindung zur Herleitung der unterschiedlichen Mafstibe fiir die Auslegung von
mehrdeutigen Tatsachenbehauptungen und Werturteilen (BVerfGE 114, 339 — IM
Stolpe — siche oben Kapitel 1 unter 1.4.c) herangezogen werden. In dieser Ent-
scheidung leitete das Bundesverfassungsgericht eine Differenzierung des Mal3-
stabs allein auf Grundlage von Abschreckungseffekten her, ohne diese aber in
irgendeiner Weise zu belegen oder ihre Plausibilitét darzulegen. Auch beim Riick-
griff auf Abschreckungseffekte im Zuge der Konturierung von personlichkeits-
rechtlichen Gehalten (z.B. oben Kapitel 1 unter 1.4.a) scheint das Argument in
Bezug auf seine Tatsachengrundlage zwar plausibel, aber sozialwissenschaftlich
bzw. psychologisch untersittigt.*® Einer Unterschreitung der dargelegten Maf-
stébe stehen hier jedoch verfiigbare alternative Herleitungswege entgegen, welche
nicht auf Abschreckungseffekte Bezug nehmen miissen.*”” Die Abschreckungs-
erwigungen triigen dann das Entscheidungsergebnis nicht allein, sondern wirk-
ten lediglich unterstiitzend, sodass die Anforderungen an ihre Tatsachengrund-
lage geringer anzusetzen wéren.

Im Vergleich zum US-Verfassungsrecht erweist sich fiir die deutsche Verfas-
sungsrechtsprechung hier als Entlastung, dass Abschreckungseffekten nur ver-
einzelt eine tragende argumentative Rolle zukommt. Aufgrund der dogmatisier-
ten Strukturen des Verfassungsrechts genieit das Bundesverfassungsgericht eine
etwas groflere Unabhingigkeit von den Lasten und Untiefen der entscheidungs-
festen Diagnose sozialer Wirkungszusammenhinge. Zugleich birgt dieser archi-
tektonische Unterschied fiir die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
jedoch das Risiko, solche Abschreckungswirkungen zu verpassen, die nicht auf-
fallen, wenn der verfassungsgerichtliche Blick nur entlang der entwickelten recht-
lichen Muster wandert.*%

Die Erkenntnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen: Die Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts werden unter Zeitdruck und unvermeidlichen Un-
sicherheiten im Hinblick auf Realitdt und Zukunft gefillt. Die Bewiltigung dieser
Herausforderungen verlangt in Bezug auf die Fundierung der Tatsachengrund-
lage von Abschreckungsargumentationen, wie dargelegt, zunédchst gewisse Ab-
striche hinsichtlich der Validitdt des Nachweises von Wirkungszusammenhén-
gen. Es ist dem Bundesverfassungsgericht daher bei Abschreckungseffekten als

49 Siehe auch Hermstriiwer, Informationelle Selbstgefihrdung, S. 5f., 106f., 339f.

497 Es kommt z. B. eine direkte Herleitung aus der Menschenwiirde in Betracht, vgl. vor al-
lem die Hinweise auf frithere Entscheidungen, BVerfGE 65, 1 (41 f.) — Volkszdhlung.

498 Dieser Gefahr ist durch die Operationalisierung der Abschreckung zu begegnen, dazu
unten Kapitel 4.
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Unterstiitzungsargumenten zuzugestehen, mit Alltagstheorien und Plausibilitéts-
annahmen zu operieren. Im Ubrigen sind die Moglichkeiten sozialwissenschaft-
licher und psychologischer Forschung zu bemiihen. Bestimmte Methoden sollen
hier nicht vorgegeben werden.*”® Sie ergeben sich aus Erkenntnisinteresse und
Forschungsfeld.

Gleichzeitig ist stets zu verlangen, dass die tatsdchlichen Vorannahmen des
Gerichts moglichst genau umrissen und offengelegt werden, um sie kritisierbar zu
halten.>® Die Legitimitit und Uberzeugungskraft der Urteile ergibt sich dann
eher aus dem offenen Umgang mit Unsicherheiten und ihrer iiberzeugenden Ver-
arbeitung, denn aus apokryphen Ausfithrungen iiber gesellschaftliche Wirkungs-
zusammenhinge im Entscheidungstext.

bb) Prognostizierte Tatsachen als Grundlage

Die soeben angestellten Erwidgungen zur Gewinnung gegenwértiger Zusammen-
hinge als Grundlage fiir die Argumentation mit Abschreckungseffekten gelten
entsprechend fiir Félle, in denen abschreckende Wirkungen in der Zukunft liegen
und daher vorherzusagen sind. Einige Herausforderungen, die sich bereits gezeigt
haben, finden sich in Prognosekonstellationen in verschiarftem Mafe. Sie sind da-
rauf zuriickzufiihren, dass die Zukunft prinzipiell unbeobachtbar ist™*'. Um die-
ser Aufgabe trotzdem gerecht zu werden, sind verschiedene Herangehensweisen
denkbar, die auf einer Prognosebasis aufbauend von der Verwendung allgemeiner
Gesetze liber Modell- und Trendverfahren tiber Befragungen bis hin zu intuitiven
Prognoseverfahren reichen.’*? Generelle methodische Vorgaben konnen auch hier
wegen der Vielgestaltigkeit der Fallkonstellationen nicht aufgestellt werden. So
schlief3t z.B. die prozessuale Konstellation der einstweiligen Anordnung nach
§ 32 BVerfGQG, bei der Prognosen naturgemif eine besondere Rolle spielen, zei-
tintensive Verfahren regelmiBig aus. Idealerweise sind verschiedene Methoden
zu kombinieren, um die Qualitit des Ergebnisses zu erhdhen.>%

In regelmiBiger Ermangelung allgemeingiiltiger wissenschaftlicher Gesetze
muss das Bundesverfassungsgericht bei Prognosen endgiiltig den Bereich gesi-
cherter Erkenntnisse verlassen und ebenso wie im Bereich der empirischen Sozi-

499 Zu Methoden und Giiltigkeit in diesem Bereich Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz,
S. 131 ff.

300 So fiir Alltagstheorien auch Hoffinann-Riem, in: Damm/Heermann/Veil (Hrsg.), FS Rai-
ser, 515 (528); Hoffmann-Riem, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 9 (38); Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, S. 32f., 56 f.

301 So formuliert es treffend Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts,
S. 125f.

502 Im Einzelnen Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, 152ff.; Philippi,
Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 124 ff.; siche auch Koch/Riifmann,
Juristische Begriindungslehre, S. 283 ff.

303 M. w. H. Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 156.
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alforschung das Feld der Wahrscheinlichkeiten betreten. Tatsachen- und Progno-
sekonstellationen unterscheiden sich also fiir die hier einschldgigen Zwecke der
Verfassungsrechtsprechung vornehmlich durch den Grad der Wahrscheinlichkeit
ihrer Richtigkeit bzw. ihres Eintritts. Es sind in Prognosekonstellationen daher
nicht nur Schwere und Ausmal prognostizierter Abschreckungseffekte in die ver-
fassungsgerichtlichen Erwdgungen miteinzustellen, sondern insbesondere auch
das Risiko (sprich: die Wahrscheinlichkeit) ihres Eintritts. Ein weiterer entschei-
dender Aspekt ist auch die Reversibilitét einer einmal eingetretenen Abschre-
ckungswirkung. Dies betrifft die Frage, inwieweit weiteres Zuwarten die spétere
verfassungsgerichtliche Abhilfe dann eingetretener Abschreckungseffekte er-
schwert oder unmoglich macht. Grundsitzlich besteht hinsichtlich der Qualitit
von Prognosen in Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen aber Anlass zum
Optimismus, wie Philippi bereits festgestellt hat.’% Es bleibt zu hoffen, dass sich
diese in anderen Feldern gezeigte Qualitdt langfristig auch im Umgang mit Ab-
schreckungseffekten durchsetzt. Das zur Offenlegung von tatsidchlichen Voran-
nahmen Festgestellte gilt fiir Prognosekonstellationen entsprechend.’®

¢) Verfassungsgerichtliche Einschdtzungskontrolle in Bezug auf
Abschreckungseffekte

Das Bundesverfassungsgericht kann in seiner Einschitzung gegenwirtiger oder
zukiinftiger Abschreckungszusammenhinge in Konkurrenz mit anderen staatli-
chen Gewalten wie Behdrden, Gerichten oder insbesondere dem Gesetzgeber tre-
ten. Eine vollstindige verfassungsrechtliche Uberpriifung erfordert Klarheit iiber
die Tatsachengrundlage und Wirkungen von Mafinahmen und bedeutet damit ge-
gebenenfalls auch die Kontrolle der diesbeziiglichen Einschdtzungen einer ande-
ren Staatsgewalt. Parallel zu den die Gesetzesbindung des Richters sicherstellen-
den Anwendungsvoraussetzungen der Folgenorientierung (sieche oben I1.2.) ist das
Bundesverfassungsgericht dem Grundgesetz verpflichtet. Aus dieser Verfassungs-
bindung und dem Verhéltnis zu anderen Verfassungsorganen ergeben sich auch
die einschrinkenden Determinanten hinsichtlich der folgenorientierten Rechts-
anwendung im Verfassungsrecht im Allgemeinen und in Bezug auf die Tatsachen-
grundlage der Abschreckungsargumentation im Besonderen. Die Frage der Ein-
schidtzungskontrolle entscheidet sich also nach der funktionell-rechtlichen Zuord-
nung®® der Gewinnung diesbeziiglicher Tatsachen im Verfassungsgefiige.
Zunichst wird kurz auf die Einschédtzungskollision mit Behdrden und Fachgerich-
ten eingegangen, dann werden Vorschlige fiir die Aufldsung von Konkurrenzen

304 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, insb. S. 156 ff.; iibri-
gens anders fiir die Zivilgerichte Sambuc, Folgenerwigungen im Richterrecht, S. 133 ff.

305 Vgl. auch Zhang, Juristische Argumentation durch Folgenorientierung, S. 93 f.

306 Zur parallelen Frage in Bezug auf die Verfassungsinterpretation, Schuppert, Funktionell-
rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation.
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zwischen Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber in Bezug auf die Folgenein-
schitzung unterbreitet.

Die Einschédtzungen von Behdrden iiber Abschreckungseffekte geraten auf-
grund von § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG normalerweise in gerichtlich aufbereiteter
Form vor das Bundesverfassungsgericht. Die zugrundeliegenden behordlichen
Feststellungen werden dabei entweder durch das Fachgericht geteilt oder aber
korrigiert, ergidnzt bzw. ersetzt. Sie erreichen damit das Bundesverfassungsge-
richt regelmiBig als Einschitzungen vornehmlich judikativer Natur.’’” Zu den
Tatsachenfeststellungen der Fachgerichte hat das Bundesverfassungsgericht zwar
wiederholt ausdriicklich festgestellt, dass es nicht zu seinen Aufgaben gehort,
diese auf ihre Richtigkeit zu iiberpriifen.’®® Hiermit ist vor allem die konkrete
Beweiserhebung im Verfahren gemeint. Allerdings schreitet das Bundesverfas-
sungsgericht auch in diesen Féllen ein, soweit bei ihrer Feststellung spezifisches
Verfassungsrecht verletzt wurde.>” Die besondere Bedeutung von Abschre-
ckungserwégungen ergibt sich aber regelmiBig erst aus Wirkungen, die {iber die
unmittelbar Verfahrensbeteiligten hinausgehen (oben a)dd)). Bei diesen Abschre-
ckungszusammenhdngen handelt es sich regelméfBig nicht um Tatsachenfeststel-
lungen, wie sie die jeweiligen Behorden bzw. Fachgerichte in dem jeweiligen Fall
getroffen haben.”'® Im Ubrigen ist das Bundesverfassungsgericht aufgrund seiner
personellen und materiellen Ausstattung den einfachen Gerichten regelmifig in
den Moglichkeiten der Gewinnung von eben solchen Tatsachen und Prognosen
deutlich iiberlegen, welche nicht nur die unmittelbar Prozessbeteiligten betref-
fen.’!! Ausnahmen kénnten sich allein dort ergeben, wo die besondere Sachkunde
der Fachgerichte eben diesen einen Wissensvorsprung gewihrt.

Fiir die Praxis wird man festhalten konnen, dass das Bundesverfassungsgericht
die fachgerichtliche Einschidtzung von Abschreckungseffekten — soweit existent —
als Ausgangspunkt nehmen kann, sie aber zu kontrollieren hat und keinesfalls an
sie gebunden ist.

Wird das Risiko von Abschreckungseffekten ginzlich verkannt, kann sich
eventuell schon hieraus die Verfassungswidrigkeit der Entscheidung ergeben.
Dies muss zumindest dann gelten, wenn potenziell entscheidungserhebliche Tat-
sachen in Form von grundrechtlichen Abschreckungseffekten nicht erhoben wur-

307 Fiir Prognosen, Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts, S. 34 ff.

308 BVerfGE 34, 384 (397) — Baader-Meinhof-Beschluss; 20, 144 (149 f) — Untersuchungs-
haft; 12, 1 (5) — Glaubensabwerbung.

309 Explizit BVerfGE 12, 1 (5) — Glaubensabwerbung. Soweit es sich bei Abschreckungser-
wigungen nur um unterstiitzende Argumente handelt, sind sie hiufig nicht explizit Teil der
fachgerichtlichen Entscheidungsdarstellung und werden vom Bundesverfassungsgericht origi-
nér bemiiht. Ein Konflikt iiber diese Tatsachen scheidet dann aus.

310 Zu pauschal an dieser Stelle daher Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, S. 46 f.

11 Siehe bereits Fn. 504.
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den. Darin ldge namlich zugleich die Verkennung der Bedeutung der grundrecht-
lichen Gewihrleistungen an sich®'?: Jede Beurteilung der verfassungsrechtlichen
Dimension eines Rechtsstreits bedarf — neben der Feststellung der einschldgigen
Grundrechte auf rechtlicher Ebene — auch der Ermittlung des fiir die verfassungs-
rechtliche Beurteilung relevanten Sachverhalts, also auch von Abschreckungsef-
fekten. Unterbleibt dies, kann der Schutzgehalt eines Grundrechts im Hinblick auf
den konkreten Fall kaum hinreichend beurteilt werden. Die Entscheidung ist dann
schon aus diesem Grunde verfassungswidrig und aufzuheben. Die Anforderun-
gen an die jeweilige Tatsachengrundlage der Gerichte sind freilich geringer anzu-
setzen als fiir das Bundesverfassungsgericht.’!

Problematischer sind potenzielle Einschétzungskollisionen von Abschreckungs-
vorstellungen des Bundesverfassungsgerichts mit solchen des Gesetzgebers. Das
Grundgesetz gibt fiir diese Verfassungsorgane im Hinblick auf die Einschétzung
und Uberpriifung von Tatsachen und Prognosen keine explizite Losung vor.>'
Die Konflikte sind je nach Konstellation unterschiedlich aufzulosen.

Spiegelbildlich zur Aufgabe der Erstinterpretation der Verfassung®' obliegt
dem Gesetzgeber auch die erste Feststellung der fiir diese Interpretation erforder-
lichen Tatsachen. Der Gesetzgeber ist derjenige, der die Folgen einer gesetzlichen
Regelung fiir die Grundrechtswirklichkeit — und damit auch eventuelle Abschre-
ckungseffekte — im Rahmen der Gesetzesfolgenabschidtzung prognostiziert und
bewertet.>'® Wird eine Norm jedoch spiter vom Bundesverfassungsgericht kont-
rolliert, ist das Gericht formell grundsitzlich ebenso wenig an die Tatsachen und
Folgeneinschitzung®'” des Gesetzgebers gebunden wie an seine Verfassungsinter-
pretation. Es kann also zu einer kollidierenden Einschétzung gelangen.

Ein solcher Konflikt der Folgeneinschédtzungen in Bezug auf eine Regelung ist
aber zunéichst nur in Szenarien denkbar, in denen eine Einschédtzung durch den
Gesetzgeber iiberhaupt stattgefunden hat. Dies trifft jedoch beispielsweise in den
meisten Fillen, denen ein Konflikt zwischen Personlichkeitsrecht und Meinungs-

512 Zu diesem MaBstab schon kurz oben Kapitel 1 unter 1.3.c). Vgl. insbesondere auch
BVerfGE 30, 173 (188) — Mephisto.

313 Siehe soeben 2.b). Aufgrund seiner iiberlegenen Moglichkeiten der Tatsachenerhebung
bleibt dem Bundesverfassungsgericht daneben noch die Moglichkeit, im Rahmen einer Voll-
kontrolle die Tatsacheneinschitzungen der Fachgerichte in Bezug auf Abschreckungseffekte
durch seine eigenen zu ersetzen. Dies ist insbesondere dann angezeigt, wenn die Abschre-
ckungseffekte schwerwiegend und besonders entscheidungserheblich sind, aber ihre Feststel-
lung eines gesteigerten Ressourceneinsatzes bedarf.

514 Vgl nur § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG. Im Einzelnen Bach, Der Einfluss von Prognosen auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 34 ff.

315 Dazu P. Kirchhof, in: Badura/Scholz (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzge-
bung, 5 (16); P. Kirchhof, NJW 1996, 1497 (1504).

316 Vgl. Kindermann, ZRP 1983, 204 (205).

317 Zur Diskussion iiber die Einfithrung einer Bindung des Bundesverfassungsgerichts an
die Tatsachenfeststellung des Gesetzgebers durch Anderung des BVerfGG Philippi, Tatsachen-
feststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. V-VIII (Vorwort); Bach, Der Einfluss von
Prognosen auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 66 ff.
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bzw. Pressefreiheit zugrunde liegt, nicht zu. Denn die Grundsitze zu Unterlas-
sungsanspriichen und Schadensersatz in diesem Bereich fullen auf Generalklau-
seln des weitgehend vorkonstitutionellen Zivilrechts (§§ 823, 1004 BGB), die erst
durch richterrechtliche Regelungen sukzessive fiir die Anwendung konkretisiert
wurden. Eine Abschitzung der Gesetzesfolgen im modernen Sinne hat in dieser
Hinsicht also nie stattgefunden. Diese Félle machen einen nicht unerheblichen
Anteil der Rechtsprechung zu Abschreckungseffekten aus (oben Kapitel 1 unter
1.2.). Zwar kann die Erwdgung von Abschreckungseffekten auf fach- und verfas-
sungsgerichtlicher Ebene — typisch fiir solche Fille der Rechtsfortbildung — die
fehlende Gesetzesfolgenabschétzung ein Stiick weit kompensieren. Jedenfalls ist
dann aber das Bundesverfassungsgericht zur Folgenabschédtzung und Erwigung
von Abschreckungseffekten berufen.

Eine Einschétzungskollision ist ebenso in solchen Fillen auszuschlieen, in de-
nen sich vergangene Annahmen des Gesetzgebers liber die Wirkungen eines Ge-
setzes im Zeitpunkt der verfassungsgerichtlichen Priifung als falsch herausge-
stellt®!® oder erledigt haben®® oder in denen bestimmte Nebenwirkungen eines
Gesetzes nicht bedacht wurden®?’.5?! Dies muss schon allein deshalb gelten, weil
die Voraussage der genauen (insbesondere Neben-)Wirkungen von Regelungen in
ihren Einzelheiten dem Gesetzgeber praktisch unméglich ist.”?? Entfaltet ein Ge-
setz ndmlich versehentlich —und mitunter unvorhersehbar — in bestimmten Berei-
chen eine umfassende, die Grundrechtsausiibung strangulierende Wirkung, wird
eine verfassungsgerichtliche Priifung nicht allein deshalb versagt werden konnen,
weil zu einem vergangenen Zeitpunkt einmal Wirkungsannahmen durch den Ge-
setzgeber getroffen wurden. Die urspriingliche ex ante-Einschitzung des Gesetz-
gebers ist dann nicht mehr schutzwiirdig, wenn sie sich ex post als falsch er-
weist.?® In diesen Fillen leidet das Gesetz mit Eintritt der Absehbarkeit der Fol-

318 Siehe BVerfGE 50, 290 (335f.) — Mitbestimmung.

319 Vgl. BVerfGE 55, 274 (308) — Berufsausbildungsabgabe.

320 Nicht explizit zu Nebenwirkungen, aber allgemein zu diesem Problemkomplex auf-
schlussreich BVerfGE 49, 89 (130) — Kalkar I: ,,Hat der Gesetzgeber eine Entscheidung getrof-
fen, deren Grundlage durch neue, im Zeitpunkt des Gesetzeserlasses noch nicht abzusehende
Entwicklungen entscheidend in Frage gestellt wird, dann kann er von Verfassungs wegen gehal-
ten sein zu iiberpriifen, ob die urspriingliche Entscheidung auch unter den verdanderten Umstén-
den aufrechtzuerhalten ist.“ (Zugleich 3. Leitsatz der Entscheidung).

321 Die hier aufgeworfene Frage entscheidet sich maBgeblich danach, inwieweit eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers zur Evaluation von Gesetzen angenommen werden
kann. Diese Frage muss hier unbeantwortet bleiben. Fiir den Zweck dieser Arbeit wird davon
ausgegangen, dass zwar im Einzelfall eine Korrekturpflicht verfassungsrechtlich einklagbar ist,
eine grundsitzliche Evaluationspflicht aber nicht besteht. Dafiir indes Kindermann, ZRP 1983,
204 (205).

322 Hierzu auch Zeh, in: Jann/Kénig/Landfried/Wordelmann (Hrsg.), Politik und Verwal-
tung auf dem Weg in die transindustrielle Gesellschaft, 365 (insb. 371 ff.; ,,Steuerungsutopie®,
374).

323 Anderenfalls drohte ein VerstoB gegen den Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit und
es wiirde ein Gesetz weiterbestehen, welches zum gegenwirtigen Zeitpunkt in der Form nicht
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gen an einem Mangel, der vor dem Bundesverfassungsgericht geriigt werden
kann, soweit er sich tatsdchlich hinreichend auf die Grundrechtsausiibung aus-
wirkt. Dafiir sind nicht jegliches Auslassen oder kleinere Fehlprognosen bei ab-
schreckenden Nebenfolgen ausreichend.’?* Die Behandlung benannter Wirkun-
gen richtet sich nach den allgemeinen Regeln der verfassungsrechtlichen Uber-
priifbarkeit von Gesetzen, bei denen insbesondere die prozessuale Hiirde der
Beschwerdebefugnis und die materielle Hiirde des Eingriffs zu liberwinden
sind.>®

Das Bundesverfassungsgericht stofit dann lediglich den Gesetzgeber zur Er-
ginzung oder Korrektur seiner auf ,,alter Geschéftsgrundlage™ getroffenen Erwa-
gungen an. Insbesondere die Gestaltung der Urteils- bzw. Entscheidungsfolgen
erlaubt es dem Bundesverfassungsgericht hier, dem Gesetzgeber Raum zu ge-
ben.>?® Ein echter Kompetenzkonflikt ergibt sich aufgrund der aus der Nachzeitig-
keit der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung resultierenden abweichenden,
aktuelleren Tatsachengrundlage in besagten Fillen nicht.””’ Die zeitlich spitere
verfassungsgerichtliche Uberpriifung setzt dann vielmehr einen Optimierungs-
kreislauf in Gang®?®; Hat der Gesetzgeber bestimmte Wirkungen des Gesetzes
iibersehen oder falsch eingeschitzt und erreicht dies ein verfassungsrechtlich re-
levantes AusmafB®?’ — was ihm nicht zwingend vorzuwerfen ist>*° —, hilt ihn das
Verfassungsgericht an, das Gesetz in diesen Punkten zu iiberarbeiten und die neu
gewonnenen Erkenntnisse in seine Erwigungen einzupreisen.®! Dabei hat sich
das Bundesverfassungsgericht mit solchen Vorgaben, die insbesondere das Ergeb-

mehr erlassen werden konnte, Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, S. 152.

Die Konstellation weist {ibrigens gewisse Parallelen zum zivilrechtlichen Institut des Weg-
falls der Geschéftsgrundlage gemif § 313 BGB auf.

324 So auch BVerfGE 25, 1 (12 f)) — Miihlengesetz; 30, 250 (Leitsatz, 263) — Absicherungsge-
setz.

25 Hier wird regelméBig auch zu erwigen sein, inwieweit der Gesetzgeber eine Regelung
mit der tatsdchlich erzielten Nebenwirkung als Zweck hitte erlassen kénnen. Dies wird in Ver-
fahren, welche diese Hiirden iiberwinden, meist nicht der Fall sein.

326 Insbesondere von einer riickwirkenden Entscheidung und Nichtigkeit als Entscheidungs-
folge ist abzusehen, Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, S. 157f.

527 Ahnlich Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 180f.

528 In Anlehnung an das Verhiltnis von Rechtssetzung zu Rechtsanwendung kann dies auch
als ,,rekursiver Lernprozess™ begriffen werden, zu letzterem Hoffmann-Riem, in: Damm/Heer-
mann/Veil (Hrsg.), FS Raiser, 515 (535 ff.).

329 Wann dieses AusmaB genau erreicht ist, kann abstrakt schwer beurteilt werden. Fiir die
Eingriffsschwelle sind dann wirkungsbezogene Kriterien heranzuziehen, um der mangelnden
Finalitdt in diesen Fillen gerecht zu werden. Siehe unten Kapitel 4 unter IV.2.

330 Die Vorwerfbarkeit ergibt sich lediglich im AusmaR einer moglicherweise verletzten ver-
fassungsrechtlichen Evaluationspflicht, siche oben Fn. 521.

31 Umgekehrt ist auch denkbar, dass sich Prognosen des Bundesverfassungsgerichts als
falsch herausstellen. In diesem Moment ist der Gesetzgeber an diese freilich nicht mehr gebun-
den, detaillierter Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 181 f.
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nis der Abwigung betreffen, zuriickzuhalten. Die beschriebene Konstellation er-
gibt sich als Folge natiirlicher zeitlich bedingter Wandelbarkeit, in der die Wirk-
lichkeit das Recht iibertrifft.

Es verbleiben als potenzielle ,,echte” Konfliktfélle insbesondere solche der ab-
strakten Normenkontrolle, in denen ein junges Gesetz vor oder kurz nach seinem
Inkrafttreten, aber bevor es tatsidchlich Wirkung entfaltet, einer verfassungsge-
richtlichen Priifung unterzogen wird. Nur dann sind Fille denkbar, in denen die
Folgenabschitzung des Bundesverfassungsgerichts inhaltlich mit der des Gesetz-
gebers wirklich kollidiert. Diese Fille sind vornehmlich eine Frage des Gegen-
stands der Einschitzungskontrolle: Statt das Einschitzungsergebnis des Gesetz-
gebers zu liberpriifen, hat das Bundesverfassungsgericht das verwendete Feststel-
lungsverfahrenin den Blick zunehmen.>*? Ist daher die Gesetzesfolgenabschétzung
methodisch und inhaltlich vertretbar verlaufen, wird das Bundesverfassungsge-
richt dem Gesetzgeber aufgrund seiner demokratischen Verantwortlichkeit inso-
weit eine Einschidtzungsprirogative bzw. einen Prognosespielraum zugestehen
miissen.>* Fiir den Fall von gesetzlichen Abschreckungseffekten bedeutet dies,
dass die methodisch saubere Ermittlung und verfassungsrechtliche Erwidgung von
Abschreckungswirkungen durch den Gesetzgeber die Verfassungsmafigkeit des
Gesetzes in dieser Hinsicht zu diesem Zeitpunkt nahelegt. Lediglich willkiirliche,
géanzlich fehlende, intransparente oder methodisch hoch zweifelhafte Folgeprog-
nosen fithren regelméBig in diesen Fillen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens zur
Verfassungswidrigkeit.>>* Dies gilt insbesondere auch dann, wenn die Folgen-
kategorie der grundrechtlichen Abschreckungseffekte als Teil der Folgenabschit-
zung verkannt wurde. Bach unterscheidet anhand einzelner Elemente des Progno-
severfahrens™> und entwickelt aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

332 In diesem Sinne auch Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, S. 124 ff.

33 1In diese Richtung BVerfGE 49, 89 (90, 4. Leitsatz) — Kalkar 1.

Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (157); Philippi, Tat-
sachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 180 ff.; Schuppert, Funktionell-rechtli-
che Grenzen der Verfassungsinterpretation, S. 54 f.; grundlegend Alexy, VVDStRL 61 (2002), 7
(15 ff.; zu epistemischen Spielrdaumen 27 ff.).

Mit je mehr Unsicherheiten die Prognose behaftet ist, desto grofier der Spielraum des Gesetz-
gebers, so Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, S. 123, 127 ff. Je schwerer ein Grundrechtseingriff wiegt, desto grofer muss die Ge-
wissheit der ihn tragenden tatsdchlichen Pramissen sein, so Alexy, VVDStRL 61 (2002), 7 (28).

Fiir dieses Ergebnis muss nicht auf die an dieser Stelle gern diskutierte political question
doctrine zuriickgegriffen werden, hierzu Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, S. 88 ff.

334 Ahnlich fiir die Ermittlung gegenwirtiger Tatsachen BVerfGE 125, 175 (226, 238 ff)) —
Hartz IV. Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 165 ff., kommt
zu dem Ergebnis, die Prognosen des Bundesverfassungsgerichts seien starker rational fundiert
als die des Gesetzgebers und ihnen damit tiberlegen.

335 Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, S. 132 ff.
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gerichts eine Prognosefehlerlehre, die zwischen den Mafstiben Vollkontrolle,
Vertretbarkeit und Evidenz differenziert®*®. Sollten sich die Annahmen des Ge-
setzgebers nach Abweisung des Verfahrens spéter als falsch herausstellen, kann
dann — wie beschrieben — eine erneute Verfassungsbeschwerde immer noch zur
Uberpriifung und Verfassungswidrigkeit des Gesetzes fiihren.*?’

Es ist fiir die verfassungsgerichtliche Praxis festzuhalten, dass immer dann,
wenn Abschreckungseffekte in der Gesetzesbegriindung erwogen werden, die
Priifung durch das Bundesverfassungsgericht zuriickgenommen erfolgen kann.
Ist jedoch davon auszugehen, dass die Abschreckungsrisiken eines Gesetzes auf-
grund ihres Fehlens in der Gesetzesbegriindung verkannt wurden, bleibt die Ein-
schitzungsprirogative des Gesetzgebers also ungenutzt, reicht eine bloBe Will-
kiir- oder Vertretbarkeitspriifung durch das Bundesverfassungsgericht nicht aus.
Es muss dann vollumfénglich priifen. Dies gilt insbesondere dann, wenn durch
die jeweiligen Abschreckungseffekte objektive Grundrechtsgehalte beeinflusst
werden (siche oben a)dd) und kommunikationsgrundrechtliche Gewihrleistungen
mit demokratischer Funktion (oben a)ee) betroffen sind. In diesem Fillen ist die
Verfassungswidrigkeit des Gesetzes indiziert.

d) Psychologische und sozialwissenschaftliche Forschung zu
Abschreckungszusammenhdngen

Fiir Deutschland finden sich bisher keine umfassenden Projekte zur Rechtswir-
kungsforschung, die sich im Schwerpunkte mit Abschreckungszusammenhingen
im hiesigen Sinne beschéftigen. Trotzdem ist es — wie gezeigt in unterschiedli-
chem Ausmal — hilfreich und erforderlich, Erkenntnisse der empirischen Wissen-
schaften zu rezipieren und in die juristische Argumentation einzubeziehen. Auf
diese Weise konnen Teile der allgemeinen Tatsachengrundlage einer Entschei-
dung fundiert oder zumindest die Plausibilitéit eigener Annahmen erhéht werden.
Der Begriff der Abschreckung kann dabei auch in Zukunft als Briickenbegriff**®
zwischen Recht und anderen wissenschaftlichen Disziplinen dienen. Hier sollen
einige ausgewihlte theoretische wie empirische Erkenntnisse aus den Feldern der
Psychologie und Soziologie als Beispiele erwidhnt werden, welche zur praktischen
Fundierung von Abschreckungszusammenhéngen beitragen und Anhaltspunkte
fiir eigene Recherche bieten kénnen. Insbesondere systematische Ubersichtsar-

36 Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, S. 141 ff.; ebenso Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpreta-
tion, S. 2 f.; m.w.N. Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit, S. 397 f.

37 In diesem Sinne auch Bach, Der Einfluss von Prognosen auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, S. 170 ff.

38 7Zu diesen Hoffimann-Riem, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 9 (61 f.).
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beiten> sind dazu geeignet, einen unvoreingenommenen Eindruck von einem
Forschungsfeld oder von den vorliegenden Erkenntnissen zu einer bestimmten
Forschungsfrage zu erhalten.

Gerade im Bereich der Personlichkeitsrechte ist der Riickgriff auf die Ergebnis-
se psychologischer Forschung entscheidend. Hier finden sich beispielsweise The-
orien und empirische Forschung zu Verhaltensverdnderungen unter Beobach-
tungsreizen.**” Von verfassungsrechtlicher Relevanz sind insbesondere hier die
Erkenntnisse der Erforschung von Uberwachungsfolgen. Bei ihnen spielen auch
von der Soziologie mit dem Begriff des Panopticons verbundene Wirkungsmulti-
plikatoren eine Rolle.** Die (Sozial-)Psychologie hat im Zusammenhang mit
Uberwachungskonstellationen Erkenntnisse gewonnen zur Bedeutung von priva-
ten und sozialen Aspekten des Selbst’*?, zur Wichtigkeit von geteilten Identitéiten
von Uberwachten und Uberwachern®® und zur Neigung, gegen staatliche Uber-
wachung Widerstand zu leisten>**. Die Erkenntnisse dieser Forschungsdisziplinen
sind also geeignet, die allgemeine Tatsachengrundlage fiir die Rechtsfindung im
Bereich der Personlichkeitsgrundrechte deutlich zu verbessern.>®

Im Bereich der Kommunikationsgrundrechte finden sich neben der Forschung

zur gesellschaftlichen Beeinflussung des Meinungsbildungs- und Meinungséu3e-

rungsprozesses>*® eine Fiille von englischsprachigen Studien, die sich unter Ein-

satz verschiedener Methoden mit der Wirkung von rechtlichen Regelungen auf die

339 Sogenannte ,,systematic literature reviews®. Vgl. im Einzelnen zu Nutzen und Vorgehen
Petticrew/Roberts, Systematic Reviews in the Social Sciences.

340 Zur Theorie der Selbstaufmerksamkeit Wicklund/Frey, in: Frey/Irle (Hrsg.), Theorien der
Sozialpsychologie, Bd.I, 155 ff. Siehe auch das frithe Experiment von White/Zimbardo, The
Chilling Effects of Surveillance: De-individuation and Reactance, Office of Naval Research,
Technical Report Z-15, 1975, abrufbar unter: www.dtic.mil/dtic/tr/fulltext/u2/a013230.pdf. M.
w. H. Geiger, Verfassungsfragen zur polizeilichen Anwendung der Video-Uberwachungstech-
nologie bei der Straftatenbekdmpfung, S. 521f.; in Bezug insbesondere auf intelligente Video-
iiberwachung — leider ohne Fundstelle — Held, Intelligente Videotiberwachung, S. 112f. Im Be-
reich der Abschreckung durch Private liefert wertvolle Anhaltspunkte Hermstriiwer, Informa-
tionelle Selbstgefahrdung, insb. S. 296 ff.

Als Ausgangspunkt taugen auch Umfragen zur Verhaltenverinderung bei Uberwachung,
Forsa, Meinungen der Bundesbiirger zur Vorratsdatenspeicherung, 2.6.2008, abrufbar unter:
https://www.eco.de/wp-content/blogs.dir/20080602 Forsa VDS Umfrage.pdf.

541 Entwickelt durch Foucault, Uberwachen und Strafen, S.251 ff. unter Bezugnahme auf
Jeremy Bentham. Siehe in Bezug auf Internet-gestiitzte UberwachungsmafBnahmen noch unten
Fn. 673 und zugehoriger Haupttext.

342 Froming/Walker/Lopyan, Journal of Experimental Social Psychology 18 (5) (1982),
476 ff.; Wiekens/Stapel, Social Psychology 41 (1) (2010), 10 ff.

33 O’Donnell/Jetten/Ryan, Buropean Journal of Social Psychology 40 (2010), 135 ff.

54 Liidemann/Schlepper, in: Zurawski (Hrsg.), Uberwachungspraxen, 119 ff.

545 Im Einzelnen zu Konstellationen der Online-Uberwachung noch unten Kapitel 5 unter I.

346 Neben dem theoretischen Konzept der Schweigespirale (dazu auch Fn. 738 und zugehd-
riger Haupttext) sind hier auch empirische Untersuchung von Interesse: Orive, Journal of Perso-
nality and Social Psychology 47 (4) (1984), 727 {f.; Hayes/Scheufele/Huge, Political Behavior 28
(3) (20006), 259 ff.
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Bereitschaft zur MeinungsiuBerung bzw. Publikation befassen>. Diese Studien

zeigen zum einen die Schwierigkeit auf, das genaue Ausmal von Abschreckungs-
effekten darzulegen.>*® Zum anderen sind sie nicht auf den deutschen Rechtsraum
iibertragbar. Sie beweisen aber, dass entsprechende Effekte der empirischen Auf-
klarung zuginglich sind, welche dann Rechtsprechung und Gesetzgebung unter-
stiitzen kann. Im Grenzbereich zwischen Personlichkeits- und Kommunikations-
grundrechten befindet sich auch ein von der Deutschen Forschungsgemeinschaft
gefordertes Projekt zur Videotliberwachung von Versammlungen und Demonstra-
tionen (ViDemo)>*’, dessen empirische Ergebnisse die Tatsachengrundlage der
Rechtsprechung in diesem Bereich in Zukunft eventuell starken konnten.

Abschliefend ist darauf hinzuweisen, dass der Riickgriff auf die Forschung zu
Abschreckung durch Strafe®*° fiir die tatséichliche Fundierung von Abschreckungs-
effekten im hiesigen Sinne ungeeignet ist. Zwar konnen beiden Phdnomenen
Rechtswirkungen in Form negativer Generalprdvention zugrundeliegen, doch er-
schopfen sich hierin bereits die Gemeinsamkeiten. Strafrechtswirkungsforschung
befasst sich mit vollig anderen rechtlichen, sozialen und psychologischen Konstel-
lation. Bei den durch Strafe zu verhindernden Verhaltensweisen laufen Sozialnor-
men und moralisches Empfinden meist parallel zur rechtlichen Norm. In den hier
im Mittelpunkt stehenden Abschreckungskonstellationen wird der Grund-
rechtstrager die Ausiibung seiner Grundrechte — z. B. die Publikation eines kriti-
schen Artikels oder die Teilnahme an einer Versammlung — regelmiBig als Not-
wendigkeit und personliche moralische Pflicht erfahren, die indes mit seiner Ein-
schitzungsunsicherheit beziiglich der Rechtslage kollidiert. Im Ubrigen befasst
sich Strafrechtswirkungsforschung praktisch kaum mit den Nebenwirkungen von
Recht, um welche es sich bei Abschreckungeffekten im Sinne dieser Untersu-
chung handelt.

Es bleibt aus juristischer Perspektive zu hoffen — und wissenschaftspolitisch zu
fordern —, dass empirische Forschungsliicken in Bezug auf viele Abschreckungs-

347 Vor allem zu iibler Nachrede und Verleumdung Barendt/Lustgarten/Norrie/Stephenson,
Libel and the Media; Forer, A Chilling Effect; Dennis/Noam (Hrsg.), The Cost of Libel; McCor-
mack (Hrsg.), Censorship and Libel; vergleichende Fallstudie durch Inhaltsanalysen bei Dent/
Kenyon, Media & Arts Law Review 9 (2004), 89 ff.; siche auch Massing, Columbia Journalism
Review 24 (1985), 31 ff.; mit multi-methodischem Zugang Cheer, Reality and Myth: The New
Zealand Media and the Chilling Effect of Defamation Law, insb. S. 148 ff, 166f., 194f., 209f.,
229 ff.; mit Fallstudien zu TV Nachrichten Lashner, The Chilling Effect in TV News.

348 M. w. H. Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1675ff.), die davon
ausgeht dass eine so nuancierte Messung von Abschreckungseffekten, dass sich hieraus rechtli-
che Regeln herleiten lieBen, kaum moglich ist.

349 Siehe z.B. Ullrich, Gesundheitsdiskurse und Sozialkritik — Videoiiberwachung von De-
monstrationen, Deutsches Jugendinstitut, 2011, S. 39ff., abrufbar unter: http://www.dji.de/fi
leadmin/user_upload/bibs/9 14638 Videoueberwachung_Ullrich_2012.pdf. Im Moment sind
die empirischen Befunde zu Abschreckungszusammenhéingen dieses Projekts jedoch noch we-
nig belastbar.

30 Mit Hinweisen zum aktuellen Stand der Forschung Worrall/Els/Piquero/TenEyck, Ame-
rican Journal of Criminal Justice 39 (2014), 341 ff.
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problematiken geschlossen werden. Dies liegt auch im besonderen Interesse einer
fundierten Verfassungsrechtsprechung.

3. Abschreckungseffekte sind Nebeneffekte: Abgrenzung anhand von Telos,
Finalitdt, Intention

Die Argumentation mit abschreckenden nicht finalen Nebenwirkungen — so die
Eingangsdefinition (oben in der Einleitung unter I.1.) — setzt es voraus, untersuch-
te Effekte als solche einzuordnen. Es ist also die Neben- von der Hauptwirkung
einer MalBinahme zu unterscheiden. Von Gesetzgeber oder Exekutive angestrebte
Wirkungen lassen sich nicht als Abschreckungseffekte im Sinne dieser Untersu-
chung argumentieren. Wird eine Wirkung als vom Anliegen eines Gesetzes oder
einer MaBinahme umfasst rekonstruiert — auch wenn dieses Anliegen gegebenen-
falls zunéchst verdeckt ist —, liegt keine Abschreckungskonstellation vor. Viel-
mehr kann der jeweilige Telos bzw. Zweck mit den Mitteln der Verhéltnismafig-
keitspriifung einer wirksamen Kontrolle unterzogen werden. Diese Priifung setzt
Zweck und Mittel in Beziehung. Thr erster Schritt ist die Frage nach der Einord-
nung des Zwecks als legitim.' Das Abschreckungsargument kann daher nicht als
solches gefiihrt werden, wenn die Wirkung einer MaBinahme von dem Zweck bzw.
von einem von mehreren Zwecken einer Maflnahme gedeckt wird. Es ist dann
stattdessen die RechtméBigkeit bzw. Legitimitét dieses Zwecks zu erdrtern.

Die Argumentation setzt also voraus, dass der Sinn und Zweck einer staatlichen
MaBnahme rekonstruiert wird.>> Dabei ist zwischen der Bestimmung eines Ge-
setzeszwecks und des Zwecks einer EinzelmaBBnahme zu unterscheiden.

Dariiber, wie der Sinn und Zweck eines Gesetzes zu bestimmen ist, besteht in
der juristischen Methodenlehre eine traditionsreiche Diskussion, die sich entlang
der Koordinaten des subjektiven (Wille des Gesetzgebers)™® oder objektiven
(Wille des Gesetzes)*>* Zwecks einer Norm und des maBgeblichen Zeitpunkts fiir
diese Bestimmung> entfaltet. Hier sei erneut darauf hingewiesen, dass sich die
maBgebliche Methode aus dem Gegenstand der Auslegung und dem Erkenntnis-
interesse ergeben muss. Bei der Zweckbestimmung von Gesetzen hat sich die Me-

31 Siehe z.B. Merten, in: ders./Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.III, § 68
Rn. 53 ff.

32 Der Zweck ist hier vor allem in seiner empirischen Verwendungsdimension gemeint, sie-
he Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, S. 217 ff., 366 ff. Vgl. auch den Schritt
der Absichtsanalyse im Rahmen der Rechtswirkungsforschung, Blankenburg, in: Plett/Ziegert
(Hrsg.), Empirische Rechtsforschung zwischen Wissenschaft und Politik, 45 (47 {f.).

353 In diese Richtung Riithers/Birk, Rechtstheorie, Rn. 778 ff. und Wank, Grenzen richterli-
cher Rechtsfortbildung, S. 61 ff; siche bereits oben Fn. 370 f.

354 Diese Ansicht dominiert. Zu ihr insbesondere Engisch, Einfiihrung in das juristische
Denken, S. 161 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 137 ff.; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 316 ff.; kritisch zur gesamen Debatte, Wischmeyer,
Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, S. 339 ff.

335 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 170 ff., 317.
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thodenwahl also unter anderem am Alter des Gesetzes, der Ermittelbarkeit des
gesetzgeberischen Willens und dem lebensweltlichen Kontext zu orientieren. Es
soll hier bei der Feststellung bleiben, dass fiir die Frage, was ungewollter Ab-
schreckungseffekt und willkommener Hauptzweck eines Gesetzes ist, auf die
teleologische Auslegung und ihr Ergebnis zu rekurrieren ist. Anschlieend ist zu
priifen, ob die diagnostizierte oder prognostizierte Wirkung des Gesetzes diesem
ermittelten Zweck entspricht oder nicht. Besteht {iber diese Frage Uneinigkeit, ist
fiir den einen zu meidender Abschreckungseffekt, was fiir den anderen bezweck-
te und damit gewiinschte Folge eines Gesetzes ist.

Weniger diskutiert wird, wie der Zweck solcher staatlichen Maflnahmen zu be-
stimmen ist, die keinen Gesetzescharakter besitzen. Es erscheint hier zunichst
naheliegend, Anleihen bei der Frage nach dem Vorliegen eines Grundrechtsein-
griffs zu nehmen. Grundrechtseingriffe ergeben sich unmittelbar auch aus ande-
ren staatlichen Mafinahmen als Gesetzen. In diesem Rahmen wird hdufig mit dem
Kriterium der Finalitdt operiert, welches sich mit Zielgerichtetheit {ibersetzen
lisst>¢. Dieses Kriterium nimmt aber praktisch an Bedeutung fiir die Verfas-
sungsrechtsprechung ab.*’ Des Weiteren wiederholt sich in diesem Rahmen im
Wesentlichen die bereits fiir Gesetze angerissene Meinungsverschiedenheit (sub-
jektive oder objektive Bestimmung ihres Zwecks).*® In der rechtswissenschaft-
lichen Literatur zur Priifung der VerhiltnisméiBigkeit wird die Frage, wie der
Zweck einer Mallnahme zu bestimmen ist, soweit ersichtlich, nicht thematisiert.
Fiir die Argumentationspraxis ist folgendes Vorgehen zweckmafig: Insbesondere
bei Maflnahmen einzelner natiirlicher Personen mit Hoheitsgewalt konnen Inten-
tion oder Absicht als subjektive Ansatzpunkte dienen.>*® Die behauptete Absicht
des ausfiihrenden Hoheitstrégers kann fiir die Bestimmung des Zwecks einer Ein-
zelmafinahme verniinftigerweise aber lediglich Ausgangspunkt sein, die dann um
objektive Anhaltspunkte zu ergéinzen ist. Dass die vorgebrachte Intention nicht
immer geniigen kann, illustrieren z. B. die gerichtlich dokumentierten Fille poli-
tisierter Rechtsdurchsetzung in den USA3®, Es ist nicht schlichtweg auszuschlie-
Ben, dass etwa polizeiliche MaBnahmen verdeckt zweckwidrig angewendet wer-
den, um zum Beispiel politische Gegner einzuschiichtern. Eine sachgemédfie und
folgerichtige rechtliche Behandlung derartiger Fille ist nur dann zu erreichen,
wenn solche zunichst verdeckten Zwecke offengelegt und dann im Rahmen der

36 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/2, § 78
S. 117.

37 Vgl. BVerfGE 47, 1 (21) — Hausgehilfin; Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd.111/2, § 78 S. 141, insb. Fn. 298.

38 Vgl. Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I11/2,
§ 78 S. 1391t 162f1.

3% Zur Frage der subjektiven Komponente von Grundrechtseingriffen auf Seiten des Ho-
heitstrégers, Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 118 ff., zu ihrer Irrelevanz
S. 199ff.

360 Siche Fn. 314f. sowie zugehdriger Haupttext.
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VerhiltnisméaBigkeitspriifung als illegitim eingeordnet werden. In der Folge wird
die in Frage stehende MalBnahme insgesamt regelméfig nicht mehr als rechtméafig
eingeordnet werden kdnnen.

4. Abgrenzung von staatlicher und privater Abschreckung

Abschreckungseffekte gehen, wie eingangs fiir diese Untersuchung definiert (in
der Einleitung unter 1.2.), grundsitzlich von staatlichen Maflnahmen aus. Das
meint solche Handlungen, die sich einer der drei Staatsgewalten zurechnen las-
sen, und umfasst daher Gesetze, gerichtliche Entscheidungen und behordliches
Handeln.

Auf den ersten Blick scheint die Unterscheidung der Abschreckungsursache
schwierig und fiir den Einsatz des Abschreckungsarguments folgenschwer. Im-
merhin binden Grundrechte direkt nur die Staatsgewalten und schiitzen vornehm-
lich vor abschreckenden MaBinahmen durch diese. Zwar vermogen Sozialwissen-
schaften bei der Riickfithrung von Abschreckungswirkungen auf bestimmte Ge-
setze oder Einzelakte zu helfen. Wenn Staat und Private jedoch beide, zusammen
oder getrennt, auf die Entscheidung der Grundrechtsausiibung einwirken und sich
die Wirkungen ihres Handelns addieren bzw. ihre Wirkweisen unklar sind, bleibt
es Aufgabe des Rechts, Handlungen und Wirkungen rechtlich zu qualifizieren
und zuzuordnen.>®' Stellt der Staat beispielsweise bestimmte zivilrechtliche An-
spriiche zur Verfiigung und konnen diese iiber das Justizsystem durchgesetzt wer-
den, kann es fiir den Eintritt eines Abschreckungseffekts durch die zivilrecht-
lichen Anspriiche des wahrscheinlichen Tédtigwerdens Privater bediirfen. Diesen
bleibt iiberlassen, unter welchen Umsténden sie Verfahren anstrengen. Es ist nicht
ausgeschlossen, dass sie dies tun, um Personen von einem bestimmten grund-
rechtlich geschiitzten Verhalten abzubringen. Als Beispiel konnen sogenannte
SLAPPs (,,strategic lawsuits against public participation™) — Gerichtsverfahren,
um Kritiker der eigenen Position von der Meinungsdullerung abzuhalten — dienen.
Sie sind ein vor allem im common law diskutiertes Phinomen.>%?

36! Die Kriterien hierfiir sind z.B. bei der Frage des Vorliegens eines Grundrechtseingriffs
nach wie vor in der Entwicklung. Dies betrifft insbesondere die verfassungsrechtliche Diskus-
sion zu kumulativen grundrechtlichen Belastungen, die an dieser Stelle nicht fortgefiihrt wer-
den soll. Siehe z. B. Winkler, JA 2014, 881 ff.

Vorschldge bei Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S.388ff. und fiir das
US-amerikanische Recht im Hinblick auf chilling effects bei Youn, Vanderbilt Law Review 66
(2013), 1471 (1499ff.). Youn richtet allerdings die verfassungsrechtliche Schutzpflicht anhand
der einfachgesetzlichen RechtmiBigkeit privater Handlungen aus. Zumindest im deutschen
Recht wiirde dies im Ergebnis gegen die Normhierarchie der Rechtsordnung verstof3en.

562 Siehe z.B. Waldman, UCLA Law Review 39 (1992), 979 ff.; Canan, Pace Environmental
Law Review 7 (1989), 23 ff. Dies illustriert iibrigens, dass die fiir staatliche Maflnahmen wich-
tige Unterscheidung zwischen der Hauptwirkung einer Maflnahme und nicht intendierten (ab-
schreckenden) Nebeneffekten im privaten Bereich stérker verschwimmt und praktisch unerheb-
lich wird.
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Auf den zweiten Blick verliert die Frage der Abgrenzung von privater und
staatlicher Abschreckung jedoch ihre Brisanz, wenn man die konkrete Einsatz-
konstellation des Arguments betrachtet.’> Die Abgrenzung ist dann entweder
irrelevant oder ldsst sich in der jeweiligen Situation mit den Mitteln der herkdmm-
lichen Verfassungsdogmatik bewiltigen.

So ist es fiir die Konturierung von Schutzbereichen gerade der Personlichkeits-
rechte unerheblich, ob sich Abschreckungseffekte aus staatlichen oder privaten
Sanktionen ergeben, welche auf ungewollter Informationsverbreitung fuflen. Die-
se Grundrechte sind gerade dazu geeignet und bestimmt, vor beidem zu schiit-
zen.”** Bei Fragen der Normenbestimmtheit und Normenklarheit sind mogliche
Abschreckungseffekte direkte Resultate einer staatlich erlassenen Rechtsnorm,
so dass sich das Problem der Abgrenzung auch hier nicht stellt.

Die Frage der Zurechnung von Abschreckungswirkungen zum Staat stellt sich
daritiber hinaus vor allem bei ihrer Beriicksichtigung im Rahmen des Grund-
rechtseingriffs und der Angemessenheitspriifung im Rahmen der Verhdltnisma-
Bigkeit. Die Rechtswissenschaft ist sich uneinig iiber die Kriterien fiir das Vorlie-
gen eines Grundrechtseingriffs.’®> Gerade auf die jiingeren Beitriige zu dieser
Frage kann fiir die Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten rekurriert wer-
den.’®® Beitriige, die auf die Kriterien der Finalitit oder Voraussehbarkeit einer
Wirkung abstellen, sind hingegen nicht brauchbar, weil sie Abschreckungseffekte
als Nebeneffekte nicht hinreichend abzubilden vermogen. Stattdessen ist bei Ab-
schreckungeffekten neben ihrer Intensitdt auch der betroffene Grundrechtsgehalt
maBgeblich zu beriicksichtigen.’®” Dabei ist die Frage zu stellen, ob der jeweils
einschldgige Grundrechtsgehalt gerade auch gegen solche abschreckenden Beein-
trachtigungen wie die vorliegende schiitzen soll. Praktisch ist von der Zurechen-
barkeit von Abschreckungswirkungen zum Staat jedenfalls dann auszugehen,
wenn sich Private den Formen des Rechts bedienen und daher — etwa in Form ei-
nes Gerichtsurteils — ein hypothetischer Grundrechtseingriff unproblematisch
vorldge. Entsprechendes gilt fiir die Beriicksichtigung von Abschreckungseffek-
ten im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeit.

Gelingt eine Zurechnung von Abschreckungswirkungen nach den Kriterien
des Grundrechtseingriffs nicht, kdnnen grundrechtliche Schutzpflichten einschla-
gig sein. Die Anforderungen ergeben sich dann aus der allgemeinen Schutzpflich-
tendogmatik. In diesen Konstellationen ist die bestehende bzw. drohende Ab-

363 Im Einzelnen zu Abschreckung in den Kategorien der Grundrechtsdogmatik unten Kapi-
tel 4 unter I'V.

364 Siehe oben Fn. 390 f. und zugehdriger Haupttext.

365 Ubersicht bei Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 34 ff.

366 Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, S.236ff.; siche insbesondere auch Hillgruber, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.IX, § 200 Rn. 84 ff.; Roth, Faktische
Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 298 ff.

367 Zur Frage nach Grundrechtseingriffen durch Abschreckung noch unten Kapitel 4 unter
Iv.2.
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schreckungswirkung privater Handlungen ebenso darzulegen, wie ihre Abwend-
barkeit mit staatlichen Mitteln bei gleichzeitiger staatlicher Untitigkeit.’*®

Im Kontext der Berticksichtigung von Abschreckungseffekten im Rahmen von
Eingriff und VerhiltnisméBigkeit ist noch auf einen wichtigen Zusammenhang
hinzuweisen: Je deutlicher die objektive Dimension der Grundrechte argumenta-
tiv funktionalisiert wird, desto stirker verliert das aufgeworfene Abgrenzungs-
problem an Bedeutung. Gibt die objektive Dimension einzelner Grundrechte
ndmlich den Soll-Zustand fiir ihren Ausschnitt der Wirklichkeit vor, ist es im Er-
gebnis unerheblich, ob die Handlungen von Staat oder Privaten ursichlich fiir
seine Verfehlung sind. Sie bleiben dann Frage der Konstruktion seiner Erlangung
iiber Eingriffs- oder Schutzpflichtendogmatik, wobei diese fiir das Ergebnis der
Zustandserreichung im Ergebnis von geringem Belang ist. Durch diese Aktivie-
rung der objektiven Dimension der Grundrechte konnen damit insbesondere auch
in Féllen unklarer Zurechnung von Abschreckungsursachen verfassungsdogmati-
sche Schwellen tiberwunden werden. Hierauf wird sogleich in Kapitel 4 unter I'V.
eingegangen.

5. Zwischenergebnis

Unter Riickgriff auf die juristische Methodenlehre, insbesondere auch auf die Fol-
genorientierung und auf Elemente der Gesetzesfolgenabschitzung, wurden in
diesem Abschnitt allgemeine Leitlinien fiir die Argumentation mit Abschre-
ckungseffekten entwickelt. Wird diesen Leitlinien nicht gefolgt, resultieren hier-
aus automatisch Gegenargumente, welche den unter Kapitel 2 identifizierten Pro-
blemfeldern entsprechen. Die Grenzen der Verwendbarkeit des Arguments und
seines Bestehens im Diskurs lassen sich insgesamt als Funktions- und Wissensbe-
schrankungen in Bezug auf Argument und Argumentierenden im Verfassungsge-
flige begreifen.

AuBerdem fiithren divergierende grundrechtstheoretische Annahmen iiber die
Anreizsetzung und Demotivation zur Grundrechtsausiibung zu unterschiedlichen
Zielzustinden des Arguments. Dementsprechend ist die konkrete Argumentform
auch geeignet den Argumentierenden im verfassungsrechtlichen Diskurs zu posi-
tionieren.

Gleichzeitig bleibt es aufgrund der Varianz der genannten Parameter kaum
moglich, dem Abschreckungsargument einen vom einzelnen Fall unabhingigen
generellen verfassungsrechtlichen Wert zuzuordnen oder es allgemein zu gewich-
ten. Insoweit gilt die bereits fiir die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richt getroffene dhnliche lautende Feststellung (oben Kapitel 1 unter I1.4. und III.)
auch abstrakt. Abschreckung als Nebeneffekt determiniert damit nicht ein be-

368 Vgl. z.B. BVerfGE 125, 39 (78f)) — Adventssonntage Berlin; 77, 170 (214f)) — Lagerung
chemischer Waffen; 56, 54 (80 ff.) — Fluglarm.
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stimmtes Ergebnis, sondern verlangt zundchst nur die Beriicksichtigung dieser
Effekte durch den Entscheider. Abschreckung bleibt ein Argument fiir die Her-
stellung und Darstellung einer verfassungsrechtlichen Entscheidung und bietet
keinen festen Fahrplan zur Losung verfassungsrechtlicher Zweifelsfille. Das Ab-
schreckungsargument kann aber, weil es — gerade im Verfassungsrecht — kein
einzig mogliches und allein richtiges Verstandnis bzw. Ergebnis von Rechtsbe-
griffen, Normen und Abwiagungsentscheidungen gibt, unter Beachtung der entwi-
ckelten Leitlinien immerhin in Richtung einer relativen Richtigkeit®® von Ent-
scheidungen wirken.

Dieses fiir die juristische Praxis nicht ganz befriedigende Zwischenergebnis
folgt schon fast zwangsldufig aus dem bisher argumentationstheoretischen Zu-
gang der Arbeit.”” Es ist daher Anliegen des folgenden Kapitels, Abschreckung
in den Formen der Verfassungsdogmatik operabel und damit greifbarer zu ma-
chen.

39 Hoffmann-Riem, in: Damm/Heermann/Veil (Hrsg), FS Raiser, 515 (516f); Hoff-
mann-Riem, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechts-
wissenschaft, 9 (28 ff., 47 ff.); Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 264f., 357f.

570 Vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 35 ff., 255 ff., 304.



Kapitel 4

Operationalisierung der Abschreckung auf Ebene
der Verfassungsdogmatik

Bisher wurden die Pramissen und Voraussetzungen des Abschreckungsargu-
ments, seine Eingrenzung und Formen sowie die Anforderungen an seine Tat-
sachengrundlage dargelegt. Dies bedeutet zunéchst einen Gewinn fiir den prak-
tischen verfassungsrechtlichen Diskurs. Um unmittelbar verfassungsrechtlich
Relevanz zu entfalten, ist Abschreckung aber zusitzlich zu den grundrechtsdog-
matischen Strukturen in Beziehung zu setzen. So entstehen Schnittstellen fiir sei-
ne Beriicksichtigung. Damit geht methodisch ein Wechsel von der bis hierhin vor
allem argumentationstheoretischen Perspektive der Arbeit hin zu einer stirker an
herkémmlichen grundrechtlichen Strukturen orientierten einher. Dies bedeutet
nicht etwa, dass die VerfassungsméBigkeit von abschreckendem Staatshandeln
gepriift werden soll. Die Verallgemeinerungsféhigkeit der dadurch gewonnenen
Erkenntnisse hielte sich in Grenzen. Vielmehr wird dem praktischen Steuerungs-
vermdgen von Abschreckung im Hinblick auf den Prozess der Losung von verfas-
sungsrechtlichen Féllen nachgegangen. Hierfiir wird an etablierte Kategorien der
Verfassungsdogmatik angekniipft.

Zunichst ist das Problem der Abschreckung zu den subjektiven und objektiven
Grundrechtsgehalten als Grundkategorien der Verfassungsdogmatik in Bezie-
hung zu setzen (I.). AnschlieBend wird die Tauglichkeit von Abschreckungswir-
kungen als absolute Grenze verfassungsméfigen Handelns untersucht (II.) und
die Vermeidung von Abschreckung der Grundrechtsausiibung wird als materiel-
les verfassungsrechtliches Optimierungsgebot verortet (IIL.). SchlieBlich werden
Leitlinien fiir den Umgang mit Abschreckungseffekten auf unterschiedlichen
Stufen der Grundrechtsdogmatik vorgestellt (IV.).

I. Abschreckung als Einwirkung auf subjektive
und objektive Grundrechtsgehalte

Dieser Abschnitt liefert Vorarbeiten, um Abschreckung auf Ebene der einfachen
verfassungsdogmatischen Kategorien zu operationalisieren. Dafiir wird das Phi-
nomen der Einwirkung durch Abschreckung der subjektiven (1.) und der objekti-
ven (2.) Dimension der Grundrechte zugeordnet. Der subjektive Gehalt der
Grundrechte gibt dabei eine ganz auf den Grundrechtstriager und seine Entschei-
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dungsumgebung gerichtete Perspektive vor. Der objektive Gehalt korrespondiert,
wie bereits erwidhnt (Kapitel 3 unter I11.2.a)dd), mit groBeren gesellschaftlichen
Zusammenhédngen und der generellen Verwirklichung von Grundrechten. Aus
dem Zusammenspiel dieser zwei Dimensionen, fiir das bereits Ansétze in der Ver-
fassungsrechtsprechung aufgezeigt wurden (Kapitel 1 unter 1.5.e), ergibt sich
schlieBlich die eigentliche Operationalisierung der Abschreckung auf Ebene der
Verfassungsdogmatik. Das Zusammenspiel bedeutet zugleich eine Schutzverstér-
kung zugunsten der subjektiven Voraussetzungen der Grundrechte durch die Be-
riicksichtigung ihrer objektiven Dimension.

Die genannten Perspektiven — subjektive und objektive — dienen dabei zugleich
als gedankliche Modelle zum Auffinden von Abschreckungseffekten zu Argu-
mentationszwecken, also auch zur Hypothesenbildung. Sie konnen fiir Gerichte
die Parteivortriige in dieser Hinsicht ergiinzen.’”!

1. Abschreckung als Beeintrdchtigung subjektiver Gehalte

Nach modernem Verfassungsverstiandnis sind Grundrechte in erste Linie subjek-
tive Rechte. Mit anderen Worten verleihen die Grundrechtsbestimmungen des
Grundgesetzes einer Person unmittelbar eine bestimmte rechtliche Position, also
den Anspruch, von einem anderen — hier: dem Staat — ein Tun oder Unterlassen zu
verlangen.’’? Dabei sind die subjektiven Grundrechte nach dem Verstéindnis des
Bundesverfassungsgerichts vor allem als Abwehrrechte gegeniiber dem Staat
strukturiert.”” Subjektive Grundrechte kénnen aber auch Anspriiche auf Leistun-
gen oder Teilhabe begriinden.’’

Als subjektive Rechte sind Grundrechte ohne Weiteres justiziabel. In ihrer hau-
figsten Form als Abwehrrechte sind sie auf AusschlieBung des Staates aus be-
stimmten Bereichen des Individuums (zum Beispiel Kommunikation, Familie
oder Beruf) gerichtet. In dieser Form erméglichen sie von ihrer Architektur her
zunichst die Uberpriifung und gegebenenfalls Abwehr jeglicher staatlicher Ein-
flussnahme. Das gilt — vorbehaltlich der verfassungsprozessualen Hiirde der Be-
schwerdebefugnis und des verfassungsdogmatischen Kriteriums des Eingriffs —
auch fiir Maflnahmen, die durch Abschreckung vermittelt wirken, also auf die

371 Dem Supreme Court stehen zusitzlich hidufig die amicus curiae briefs zur Verfiigung.
Siehe bereits Fn. 296 und zugehoriger Haupttext.

572 Mit zahlreichen Nachweisen Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland, Bd.III/1, § 65 S. 554 ff., 558; Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44
Feb. 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 12f.

573 BVerfGE 7, 198 (204 f.) — Liith; Sachs, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte, Bd.Il, § 39 Rn. 6; Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd.111/1, § 66 S. 620f.; Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44 Feb. 2005, Art. 1
Abs.3 Rn. 12.

574 Zu diesen Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd.III/1, § 65 S. 558 {f.
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WillensentschlieBungsfreiheit einwirken. Bereits eingangs wurde herausgearbei-
tet, dass die Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten durch das Bundesver-
fassungsgericht auch die Sicherung subjektiver Vorbedingungen von Grund-
rechtsausiibung leistet (Kapitel 1 unter 1.5.c).

Um jedoch das Potenzial der grundrechtlichen Abwehr von Abschreckungs-
effekten erortern zu konnen, ist zunédchst der hinter dem Phdnomen der Ab-
schreckung stehende Wirkungszusammenhang offenzulegen. Es ist also die
Wirkweise von abschreckenden MaBnahmen auf die WillensentschlieBungs-
freiheit zu erkunden.

Abschreckung basiert auf der Antizipation und Bewertung von Reaktionen
staatlicher oder privater Dritter auf eine angedachte Handlung durch den Grund-
rechtstriager (Einzelperson oder Personenmehrheit). Das Ergebnis dieses Prozes-
ses stellt der Grundrechtstrager in seine Abwégungsentscheidung fiir oder gegen
die angedachte Handlung ein. Dabei lédsst sich der subjektive Antizipations- und
Bewertungsprozess in einzelne Schritte unterteilen und interne und externe Fak-
toren identifizieren, die auf die Entscheidung einwirken. Grundrechtliche Garan-
tien steuern bzw. bestimmen dabei den Abwagungsprozess an vielen Stellen. Am
Ende des Prognoseprozesses steht die Abwigungsentscheidung mit dem Inhalt,
die urspriinglich anvisierte Grundrechtsausiibung umzusetzen, zu unterlassen
oder zu modifizieren.’”

Der idealisierte Prognoseprozess kann dabei in folgende drei Schritte unterteilt
werden:

Um eine Sanktionserwartung bilden zu kdnnen, ist es erstens erforderlich, dass
der Grundrechtstrager damit rechnet, dass die anvisierte Handlung nach ihrer
Ausfiihrung Dritten bekannt wird. So kann ein Sprechakt etwa, der ungehort ver-
hallt®”®, keine Reaktion auslosen. Eine Person, die fest davon ausgeht, nicht wahr-
genommen zu werden, wird génzlich ungehemmt agieren. Dabei ist es auch ent-
scheidend, wem eine bestimmte Handlung der Prognose nach bekannt wird und
wie die weitere Verbreitung der Informationen dariiber prognostiziert und bewer-
tet wird. Die Kontrolle {iber diesen Informationsfluss weisen die Personlichkeits-
rechte und insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dem
betroffenen Grundrechtstriger zu.’”’

575 Es ist dabei zundchst idealisiert von einem bewusst reflektierten Prozess auszugehen.
Verhaltensweisen konnen jedoch bei Wiederholung konditioniert und schlieBlich internalisiert
werden. Zu dieser Gefahr in Bezug auf chilling effects Barendt/Lustgarten/Norrie/Stephenson,
Libel and the Media, S. 192 ff.; Cheer, Reality and Myth: The New Zealand Media and the Chil-
ling Effect of Defamation Law, S. 232; siche auch Hermstriiwer, Informationelle Selbstgeféhr-
dung, S. 192f.

576 Vgl. BVerfGE 109, 279 (313 f.) — Lauschangriffe.

377 Die Personlichkeitsgrundrechte des Grundgesetzes schlieBen den Staat aus bestimmten
Bereichen aus. Art. 13, 10 und 6 GG entzichen die Wohnung, die Fernkommunikation und das
Familienleben grundsétzlich der Wahrnehmung des Staates und sichern dem Grundrechts-
triger so Unbefangenheit in diesen Rdumen. Was hier passiert, ist grundsitzlich nur dem
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Daran schlief3t sich zweitens die prognostizierte Priifung des Verhaltens durch
diejenigen Dritten an, welche die anvisierte Handlung wahrnehmen.”’® Gegebe-
nenfalls kann der Grundrechtstridger auch hier noch Einfluss nehmen, indem er
sein Verhalten rechtfertigt oder zumindest kontextualisiert.

Hieraus ergibt sich schlieBlich drittens die Prognose einer durch die wahrneh-
menden Dritten erfolgenden Sanktion oder Belohnung. Bei Abschreckungseffek-
ten stehen definitionsgemdf3 Sanktionen als hemmende Folgenanreize im Vorder-
grund.

Auch Priifung und Sanktion in den Schritten zwei und drei sind mitunter von
grundrechtlichen Vorgaben beeinflusst. Bei staatlichen Sanktionen muss insbe-
sondere auch die zugehorige Verfahrensgestaltung im Einzelnen den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniigen.’”

Verengt man die Perspektive auf rechtsformige Sanktionen, so wird deutlich,
dass die Frage, ob sich eine Person rechtskonform oder rechtswidrig verhilt, aus
ex-ante-Sicht in erster Linie die Abwédgung von Risiken bedeutet. Je nach Prézi-
sion von Gesetzen und richterlichen Entscheidungen variiert das Risiko.

Entscheidend ist dabei zusitzlich, dass sich die dargelegte Prognose hiufig
auch subjektiver Bewertungsmalstabe bedient: Der Grundrechtstrager muss den

Grundrechtstriager selbst bekannt und denjenigen Personen, denen er Zugang gewihrt. Das all-
gemeine Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs. 1 i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG erweitert den Schutz
iiber diese klassischen Fille hinaus teilweise auch auf gesellschaftliche Konstellationen. Die
Grundrechte geben die Kontrolle iiber den notwendigen, ersten Schritt fiir sanktionierende Re-
aktionen auf eine Handlung so in die Hinde des Grundrechtstragers selbst. Dadurch, dass die-
ser Schritt an erster Stelle steht, konnen soziale und rechtliche Sanktionen gleichermaflen mit
einiger Sicherheit ausgeschlossen werden, indem der Grundrechtstriger sanktionsbewehrte
Handlungen im Privaten bzw. Geheimen ausfiihrt. Siehe bereits Kapitel 1 unter 1.2. und 1.5.c).

Zugleich kann Privatheit die Evolution sozialer Normen verlangsamen. Zu méglichen Ab-
schreckungseffekten durch Privatheit in diesem Zusammenhang Hermstriiwer, Informationelle
Selbstgefahrdung, S. 186 ff.

578 Je nach Einordnung dieses Akteurs als staatlich oder privat variieren der Priifprozess und
vor allem seine Initiierung, seine Durchfithrung und seine Folgen. Der Staat reagiert aufgrund
gesetzlich festgelegter und durch Gerichts- und Verwaltungspraxis konkretisierter normativer
Bewertungsmafstdbe und aufgrund seines Gewaltmonopols anders als private Akteure. Das
soziale Umfeld des Handelnden etwa wird sich eher an sozial-normativen Kategorien von An-
stand und Moral im Rahmen seines Wertesystems orientieren. Entsprechend unterscheiden sich
die Arten von Sanktionen (als rechtliche: Freiheits- und Geldstrafen, Informationsversagung,
Prozesskosten; als soziale: Achtung, Ansehensverlust oder wirtschaftliche EinbuBen). Siche
auch Hermstriiwer, Informationelle Selbstgefahrdung, S. 179 ff.

57 Grundsitzlich gilt, dass grundrechtliche Vorgaben strenger sind und das gesetzliche
Recht daher préziser und ausfiihrlicher ist, je schwerer die Sanktionen ausfallen. Das Strafrecht
sieht sich daher engen verfassungsrechtlichen Vorgaben unterworfen. Im Laufe der Zeit ist ne-
ben der verfassungsrechtlichen Priifung von materiellen Sanktionen das Verfahren bzw. der
Prozess ihrer Erlangung in den Blick geriickt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bestehen auch hier grundrechtliche Vorgaben, sowie Vorgaben fiir das Rechtssys-
tem als Ganzes (entwickelt aus Art. 3 GG, Art. 19 und 20 GG). Dies kann aus Sicht des Betrof-
fenen die Willkiir des Eintretens und der Art der Sanktionen reduzieren, also —anders gewendet
— Prognosen erleichtern und Unsicherheiten reduzieren.
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Verfahrensschritten einer Sanktionierung bestimmte Eintrittswahrscheinlichkei-
ten zuordnen und die Folgen noch zusitzlich nach ihrer Schwere fiir sich selbst
gewichten.580 Die Faktoren, welche diesen Prozess beeinflussen, charakterisieren
zugleich den Grundrechtstrager und sein Entscheidungsumfeld. Zu nennen sind
zunidchst die zur Verfiigung stehenden Ressourcen fiir die Entscheidung, wozu
auch alle vorhandenen rechtlichen und tatsdchlichen Informationen zu zéhlen
sind.*®! Dies umfasst etwa Kenntnisse iiber die rechtliche Einordnung der anvi-
sierten Grundrechtshandlung, so zum Beispiel in Féllen der MeinungsduBerung
die Zivil- und Strafrechtspraxis zum Umgang mit falschen Tatsachenbehauptun-
gen oder Schmihkritik. Ebenso ist der Grad der Professionalisierung des Ent-
scheidungsprozesses wichtig, der bei Grundrechtstrigern als Individuen vor-
nehmlich durch personliches (Fach-)wissen, bei Personenmehrheiten aber vor al-
lem auch durch Ausmaf und Qualitdt von Organisation und Institutionalisierung
determiniert wird.*®? Der Prozess der rechtlichen Risikoabwigung ist bei institu-
tionalisierten Akteuren hdufig weitgehend standardisiert. In groBeren Wirt-
schaftsunternehmen ist er alltdglich. Hier bilden sich Strategien, um mit Risiken
umzugehen und sie richtig einzuschitzen, einzupreisen und mitunter versichern
zu konnen. Bei Individuen spielen hingegen mehr noch als bei Personengruppen
Dispositionen der Personlichkeit bzw. der Psyche wie etwa eine besondere Risi-
koaversion oder —neigung eine Rolle. Diese wiederum sind durch soziologische
Faktoren wie etwa Erfahrung, Herkunft und Erziehung beeinflusst, die aber auch
direkt die Bewertung prigen. Personenmehrheiten wiederum unterliegen ihrer-
seits gruppendynamischen Prozessen, die auf die Herstellung der Entscheidung
einwirken.

Die genannten Faktoren beeinflussen die Einschitzung drohender Reaktionen
und damit die Entscheidung zur Grundrechtsausiibung sehr individuell. Sie wer-
den stets und zwangsldufig von einer idealen etwaig rationalen Einschétzung ab-
weichen. Dabei ist noch auf ein naheliegendes Risiko hinzuweisen: Je stirker
rechtliche und tatsdchliche Unsicherheiten, also unbekannte oder unquantifizier-
bare Faktoren, in die Einschdtzung des Grundrechtstrigers eingestellt werden
miissen, desto mehr Gewicht diirften die Personlichkeitsfaktoren fiir die subjekti-
ve Bewertung der Faktoren und fiir den Handlungsentschluss tragen. Gerade bei
schweren potenziellen Sanktionen kénnen Entscheidungsarchitekturen entstehen,
die bei einer Menge von risikoaversen Grundrechtstrigern das Absehen von
grundrechtsgeschiitzten Handlungen zur Folge haben.>*?

380 Siehe zu solchen Prozessen im Allgemeinen Goodin/Jackson, Philosophy and Public Af-
fairs 35 (3) (2007), 249 (insb. 257 {f)).

381 Vgl. zu den Ressourcen einer journalistischen Publikationsentscheidung Townend, Inter-
net Policy Review 3 (2014) (2), 1 (6f)).

382 Zur Rolle des ,,night lawyers®, Townend, Cultural Policy, Criticism and Management
Research 2011 (5), 27 (28); siehe auch Cheer, Reality and Myth: The New Zealand Media and
the Chilling Effect of Defamation Law, S. 88 ff.

383 Siche Hermstriiwer, Informationelle Selbstgefihrdung, S. 297.
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Die skizzierte Prognose moglicher Reaktionen der Umwelt trifft auf andere
Entscheidungfaktoren und bildet im Zusammenspiel mit diesen schlieBlich die
Handlungsintention®®*. Die unerwiinschten Nebeneffekte von rechtlichen und so-
zialen Reaktionen auf die Grundrechtsausiibung gilt es mithilfe der Mittel des
Rechts selbst zu vermeiden. Die Ausschaltung dieser Faktoren folgt einer implizi-
ten Idealvorstellung echter Entscheidungsfreiheit bzw. Unbefangenheit (siehe be-
reits argumentativ gewendet in Kapitel 3 unter 1.3.).

Um Abschreckungseffekte nun praktisch in der rechtlichen Abwigung bertick-
sichtigen zu kénnen, hat sich der juristische Entscheider eine Vorstellung von dem
zugrundeliegenden Entscheidungsprozess und seinen Wirkungsfaktoren zu ma-
chen. Die generellen Tatsachenanforderungen an die Argumentation wurden in-
soweit bereits herausgearbeitet (oben Kapitel 3 unter I11.2.b). Fiir die Situation der
Grundrechtsausiibung im Einzelfall lassen sich aber durch sozialwissenschaft-
liche und psychologische Theorie und Empirie lediglich einige hypothetische Ein-
flussfaktoren auf den Entschluss erhellen. Es ist daher zunéchst die Aufmerksam-
keit auf den Parteivortrag zu richten, der iiber die Wirkungszusammenhénge des
Einzelfalls Aufschluss geben sollte. Daneben ist auf entscheidungspraktischer
Ebene die generelle richterliche Empathieféhigkeit gefordert. Dabei kann der et-
waigen Uberempfindsamkeit oder Irrationalitit mancher Beschwerdefiihrer kein
Raum gegeben werden.’® Vielmehr sind die Ausiibungssituationen aus der Posi-
tion eines durchschnittlichen, verniinftigen Grundrechtstrigers zu beurteilen.
Die Kriterien dafiir, welches Mal} an Rationalitdt und Besonnenheit dem Biirger
in der jeweiligen Situation abverlangt werden kann, sind die Schwere der ihm
drohenden Sanktionen, die zur Verfiigung stehenden Entscheidungsressourcen
(insbesondere Informationen), die Reduzierbarkeit von Prognoseunsicherheiten
(z.B. durch anwaltlichen Rat) und die Zumutbarkeit der Risikoreduktion in der
konkreten Ausiibungssituation. Hierbei ist auch der typische Grad der Professio-
nalisierung des Grundrechtstragers im Hinblick auf die Bewiltigung des Progno-
sevorgangs zu beachten.

384 Mit der Handlungsintention als Zwischenschritt erkldrt die in der Psychologie verbreitete
Theorie des geplanten Verhaltens die Handlungen einer Person anhand verschiedener Faktoren,
Ajzen, in: van Lange/Kurglanski/Higgins (Hrsg.), The Handbook of Theories of Social Psycho-
logy, Vol. 1, 438 ff. Die Furcht vor Sanktionen durch Dritte ldsst sich im Rahmen der Theorie,
wenn es sich um Sanktionen des direkten Umfelds handelt, als Teil des Faktors ,,subjective
norm* einordnen. Geht es um abstraktere zukiinftige Konsequenzen mit Sanktionscharakter
beeinflusst dies den Faktor ,,attitude toward the behavior*.

385 Vgl. auch Pieroth, VVDStRL 70 (2011), 90: ,,Grundrechtsschutz fiir Feiglinge und Ban-
gebiixen™; m. w.N. Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S. 142 f.

386 Einen dhnlichen MaBstab fiir einen Eingriff in die WillensentschlieBungsfreiheit legt an
Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 191 ff.; von seinem ,,Grundrecht auf Frei-
heit von Einschiichterung* schlieft irrationale Angste aus Bode, Verdeckte strafprozessuale
Ermittlungsmafnahmen, S. 128 ff.; vgl. auch der Mafistab zum Asylgrundrecht in BVerfGE 83,
216 (230f.) — Jeziden. Fiir eine &hnliche Bestimmung der Beschwerdebefugnis im US-amerika-
nischen Verfassungsrecht Siegel, Yale Law Journal 98 (1989), 905 (921 ff.).
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Diese Beurteilung speist sich aber nicht allein aus der tatsdchlichen empiri-
schen Anschauung®®’, sondern besitzt zugleich ein normatives Element. Der
Richter entscheidet, mit welchem Risiko und welcher Unsicherheit hinsichtlich
ihrer Folgen Grundrechtsausiibung belastet werden kann. Er gibt also vor, in wel-
chen Situationen ,,Abgeschrecktsein” bzw. Befangenheit berechtigt ist. Dadurch
werden wiederum Erwartungen fiir zukiinftige Fille gesichert. Der Malistab die-
ser Entscheidung sollte sich auch aus dem Menschenbild des Grundgesetzes®®®
ergeben und Raum fiir individuelle Praferenzen des Grundrechtstrigers lassen.
An diesem miissen sich Gesetzgeber, Gerichte und Verwaltung bei der Beurtei-
lung von Abschreckungswirkungen orientieren. An dieser Stelle soll es bei der
Eingrenzung bleiben, dass fiir die Ausiibung von Grundrechten eine besondere
Risikoneigung nicht erforderlich sein darf*°. Ebenso wird man den Grund-
rechtstrager freilich nicht mit verfassungsrechtlichen Mitteln von allen Risiken
freistellen, sondern eine gewisse Courage erwarten konnen, wenn es zum Bei-
spiel darum geht, einem Anliegen Offentliche Aufmerksamkeit zu verschaffen.
Dies umfasst dann im Einzelfall auch, das eigene Handeln vor Gericht mit den
Mitteln des Rechts zu verteidigen.

Im Ergebnis kann in der abschreckenden Wirkung einer Maflnahme eine Be-
eintrachtigung des subjektiven Gehalts von Grundrechten liegen. Dies geschieht
in Form der Beeinflussung der WillensentschlieBungsfreiheit. Allein auf Grund-
lage des Parteivorbringens, dass eine geplante Grundrechtsausiibung aufgrund
bestimmter rechtlicher Risiken unterlassen wurde bzw. werde, und richterlichem
Einfiihlungsvermdgen ldsst sich Abschreckung jedoch schwer grundrechtsdog-
matisch operationalisieren.’®® Die unmittelbare gerichtliche Priifung der subjekti-
ven Gedankenwelt ist unmdglich und die individuelle psychologische Konstituti-
on kann nicht Kriterium des Grundrechtsschutzes sein. Die subjektiv-abwehr-
rechtlichen Gehalte kommen insoweit an ihre Funktionsgrenzen. Dies legt die

387 Hat sich eine Vielzahl von Personen éhnlich entschlossen wie der Grundrechtstriger im
konkreten Fall, ist in der Regel nicht von einer irrationalen Entscheidung auszugehen, vgl. Roth,
Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 194. Dies streift die objektiv-rechtliche Dimen-
sion der Grundrechte (dazu sogleich).

388 Ansitze bei Bumke, J6R 57 (2009), 125 ff.; Di Fabio, in: Merten/Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte, Bd.Il, § 46 Rn. 24 ff.; Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Bd.I11/1, § 58 S. 31 ff.; Becker, Das ,Menschenbild des Grundgeset-
zes* in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

39 So ein wenig apodiktisch auch Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd.IX, § 190 Rn. 135: ,,Niemand muB} berechtigten Grund zu der Sorge haben, daf} legi-
time Grundrechtsausiibung illegitime Sanktionen nach sich zieht. Die Ausiibung der grund-
rechtlichen Freiheit darf zuweilen Zivilcourage verlangen, nicht jedoch Heldenmut oder Aben-
teuerdrang.”

30 Die Frage nach der Einwirkung auf die Willensfreiheit im Rahen des Grundrechtsein-
griffs behandelt Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 166, 178, insb. 180 ff.
unter dem Begriff ,,Pression”. Ein eigener Ansatz zum Grundrechtseingriff durch Abschre-
ckung findet sich unten in Kapitel 4 unter IV.2



1. Abschreckung als Einwirkung auf subjektive und objektive Grundrechtsgehalte 137

Suche nach ergiinzenden Ankniipfungspunkten in der AuBlenwelt nahe. Hier gerit
die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte wieder in den Blick.

2. Gefihrdung objektiver Gehalte durch Abschreckung

Neben den gerade beschriebenen subjektiven Gehalten besitzen Grundrechte
auch eine bereits mehrfach erwihnte (oben Kapitel 1 unter I.5.e) und Kapitel 3
unter I11.2.a)dd)) objektive Dimension. Praktisch schafft es das Bundesverfas-
sungsgericht mit der Verwendung objektiver Gehalte, den Grundrechten iiber die
Abwehrfunktion hinaus weitere Funktionen, insbesondere auch eine Schutz- und
Ausstrahlungsfunktion, sowie organisations- und verfahrensgestaltende Wirkun-
gen zu entnehmen.*! Doch hierin erschopft sich die Wirkweise objektiver Grund-
rechtsgehalte nicht. Sie definieren bestimmte Soll-Zustédnde und verpflichten den
Staat darauf, diese anzustreben. Diese Verpflichtung ist dabei keineswegs bedin-
gungslos und dariiber hinaus grundsétzlich auch nur in engen Grenzen subjek-
tiv-rechtlich durchsetzbar®?. In Bezug auf Abschreckungseffekte kommt aber
den objektiven Grundrechtsgehalten, wie nun erldutert wird, eine wichtige Indi-
kator- und Schutzverstiarkungsfunktion zu. Diese kann freilich nur bei Grund-
rechten mit objektiven Gehalten®”®> zum Tragen kommen.>**

Objektiven Grundrechtsgehalten wird Geniige getan, wenn die entsprechenden
Grundrechte auch praktisch ausgeiibt werden, zumindest ihre Ausiibung aber
praktisch moglich ist, und ihr Inhalt das soziale Zusammenleben prigt. Die
Grundrechte sollen also gesellschaftlich ,erfiillt werden bzw. ,erfiillbar* sein.
Praktisch bedeutet dies beispielsweise fiir Art. 5 Abs. I GG, dass ein gewisser
gesellschaftlicher Meinungsaustausch herrscht und ein funktionsféhiges Medien-
wesen existiert.””> Ebenso besitzen auch andere Grundrechte objektive Dimen-
sionen. So gebietet Art. 6 Abs. 1 GG, Ehe- und Familienleben zu férdern und vor
Beeintrichtigungen zu bewahren.>¢

Um die Erfiillung dieser objektiven Gehalte beschreiben zu konnen, liegt es
nicht fern, die Grundrechtsverwirklichung analog zu einem wirtschaftlichen Pro-
duktionsprozess zu verstehen und durch ein entsprechendes dkonomisches Mo-
dell der Grundrechtsverwirklichung zu veranschaulichen. Ansitze finden sich
hierfiir im US-amerikanischen Verfassungsdiskurs.’ Ihnen liegen eine individu-

1 Siehe oben Fn. 191.

2 Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44 Feb. 2005, Art. 1 Abs.3 Rn. 12.

393 Aufzihlung z.B. bei Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44 Feb. 2005, Art. 1
Abs. 3 Rn. 19.

34 Die objektiven Grundrechtsgehalte sind je nach Grundrecht und Grundrechtstheorie un-
terschiedlich stark ausgebaut. Siehe auch bereits oben Kapitel 3 unter I11.2.a)dd).

5 Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 189 f., 205 ff.

36 Badura, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 65 April 2012, Art. 6 GG Rn. 7, 10f.; BVerf-
GE 28, 324 (347) — Heiratswegfallklausel.

%97 Siehe insbesondere Farber, Harvard Law Review 105 (1991), 554 ff.
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elle Kosten-Nutzen-Analyse und die Vorstellung eines seine Entscheidung ratio-
nal abwigenden Grundrechtstrigers zugrunde.**® Diese Primissen gehen jedoch
in zweifacher Hinsicht fehl. Zum einen ist mit der Grundrechtsausiibung haufig
kein handlungsleitender irgendwie messbarer personlicher Vorteil verbunden.
Anders als bei dkonomischen Entscheidungen lésst sich zum Beispiel der durch
eine Meinungsauflerung erlangte ,,Vorteil — soweit iiberhaupt ein solcher als Re-
sultat vorliegt — nicht bepreisen. Dieser Kategorisierung entzieht sich notwendi-
gerweise die intrinsische Motivation, die Biirger zum Beispiel auf Versammlun-
gen treibt und die sie ihre Meinung duflern lasst. Die Motivation {iber Vorteile ist
jedenfalls nicht sinnvoll quantifizierbar und mit etwaigen Kosten vergleichbar.
Abgesehen davon, dass die Pramisse eines 6konomisch rational handelnden Men-
schen allenfalls noch theoretischen Wert hat, ist sie nicht anwendbar auf Bereiche,
welche der 6konomischen Logik weitgehend entzogen sind. Hier wirken Soziali-
sation, persdnliche Situation, politische Uberzeugung, Gewissen und Weltan-
schauung und dafiir kaum personliche Vorteilsziehung fiir die Entscheidung zur
Grundrechtsausiibung.

Anderes mag in Bezug auf den Bereich wirtschaftlicher Grundrechte gelten,
die hier freilich nicht im Vordergrund stehen. Hier wird eine etwaige Modellie-
rung der Erfiillung der objektiven Grundrechtsdimension aber wohl weitgehend
durch die Methode der 6konomischen Analyse des Rechts liberformt.

Aufgrund der Aussichtslosigkeit einer allgemeingiiltigen Modellierung der
breiten gesellschaftlichen Grundrechtsverwirklichung und den grundrechtsdog-
matisch noch nicht allzu prizise gefassten objektiven Gehalten, ist deren Einbin-
dung in Abschreckungsféllen bisher mit einer gewissen Zuriickhaltung erfolgt.
Die Beriicksichtigung objektiver Grundrechtsgehalte ist aber in Abschreckungs-
konstellationen aus zwei Griinden entscheidend.™

Zunichst besitzen objektive Grundrechtsgehalte fiir die Feststellung und ver-
fassungsrechtliche Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten eine Indikator-
funktion: Die Verfehlung objektiver Grundrechtsgehalte bzw. ihre faktische Au-
Berkraftsetzung indiziert, dass tatsichliche Voraussetzungen der Grundrechts-
ausilibung fehlen oder diesbeziiglich eine demotivationale (abschreckende) Lage
geschaffen wurde. Es ist indes praktisch unwahrscheinlich, aber nicht auszu-
schlieen, dass Grundrechte unverwirklicht bleiben, weil seitens der Biirger
schlicht kein Bedarf besteht. Dies verlangt die Formulierung des Zusammenhangs
als Vermutungsregel. In vielen Féllen kann sich ein solcher Zusammenhang auch
auf eine sachlich, zeitlich oder personell eingegrenzte Nichtausiibung von Grund-
rechten beschrinken. Es ist zum Beispiel nicht fernliegend, dass der 6ffentliche

8 Siehe Kendrick, William & Mary Law Review 54 (2013), 1633 (1683).

39 Der objektive Gehalt der Grundrechte wird dabei nicht vom subjektiven Freiheitsrecht
abgeldst und zu einem eigenen System ausgebaut — davor warnt z. B. Badura, in: Maunz/Diirig
(Begr.), GG, Lfg. 65 April 2012, Art. 6 Rn. 6. —, sondern beide grundrechtliche Strukturmerk-
male werden stdrker miteinander verzahnt.
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Diskurs iiber bestimmte Themen zum Erliegen kommt, die mit einer besonders
sanktionsreichen und vagen Regulierung in Verbindung stehen.®®® Droht also die
Umsetzung bestimmter objektiver Gehalte beispielsweise der Meinungsfreiheit
zu unterbleiben, spricht viel dafiir, dass eine stark abschreckende Regulierung in
diesem Bereich vorliegt. Objektive Grundrechtsgehalte konnen in dieser Funktion
insbesondere iiber die Untiefen der Aufklarung individueller Entscheidungsvor-
ginge hinweghelfen. Die Gefdhrdung objektiver Gehalte, also das Risikio des
Ausbleibens der Grundrechtsverwirklichung in einem iiberindividuellen, gesell-
schaftlich relevanten AusmaB, stellt dann das taugliche (objektive) Ergdnzungs-
kriterium zu der angedeuteten, aber kaum praktikablen Erforschung des (subjek-
tiven) Entscheidungsvorgangs betroffener Grundrechtstrager dar.

Hiermit ist die zweite Funktion der Beriicksichtigung der Gefdhrdung objekti-
ver Gehalte eng verbunden. Diese greift dann, wenn im Einzelfall dogmatische
Schwellen des subjektiven Grundrechtsgehalts verpasst werden (dazu sogleich
IV.). Dann kann die Beriicksichtigung der Gefdhrdung objektiver Gehalte dabei
helfen, diese Hiirden zu iiberwinden. Die Sicherung objektiver Gehalte erfolgt
dann nicht als Wirkungsreflex des Einzelfalls, sondern der Einzelne wird zum
Treuhdnder einer gesellschaftlichen Verdnderung mit objektiv-grundrechtlicher
Relevanz. Ausgehend von der objektiven Dimension der Grundrechte kann in Be-
zug auf diese Verbindung also von einer Treuhidnderfunktion gesprochen werden;
fiir den beschwerdefiihrenden Grundrechtstriger stellt sie sich als grundrecht-
liche Schutzverstarkung dar.

Hierin ist nicht die Herleitung eines umfassenden subjektiven Rechts auf die
Verwirklichung objektiver Grundrechtgehalte zu sehen. Die Subjektivierung die-
ser Gehalte wird vom Bundesverfassungsgericht normalerweise zu Recht zuriick-
haltend betrieben und je nach Gehalt unterschiedlich umgesetzt.*”' In Abschre-
ckungsfillen findet durch objektive Gehalte vielmehr eine Verstidrkung oder Er-
weiterung ohnehin anerkannter unterschiedlicher subjektiver Gehalte statt. Es
lieBe sich insoweit von einer ,,derivativen Subjektivierung objektiver Grund-
rechtsgehalte*®*? sprechen. Um allerdings einer zu umfassenden Subjektivierung
von objektiven Gehalten vorzubeugen, ist ihre Aktivierung in eigentlich subjek-
tiv-rechtlichen Konstellationen auf Félle der realen, gravierenden Gefihrdung
objektiver Gehalte zu beschranken. Je eher dann eine dogmatische Schwelle ver-
passt wiirde, desto groer muss in diesem Fall die Gefdhrdung objektiver Gehalte
sein und umgekehrt.

Subjektive und objektive Grundrechtsgehalte treten also in ein Wechselwir-
kungsverhéltnis: Objektive Gehalte eines Grundrechts geraten anldsslich eines

%00 Davon ging z.B. die Hilfte des erkennenden Senats des Bundesverfassungsgerichts aus
in BVerfGE 20, 162 (180f., 200f.) — SPIEGEL.

01 Zum Problem ihrer Versubjektivierung Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Bd.I11/1, § 69 S. 978 ff. Siehe schon oben Fn. 592.

02 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 364 f.
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Einzelfalls in den Blick. Erst ihre Beriicksichtigung erlaubt die Uberwindung ver-
fassungsdogmatischer Schwellen im Einzelfall. SchlieBlich wirkt das Entschei-
dungsergebnis des Einzelfalls auf die Durchsetzung der objektiven Grundrechts-
gehalte zuriick.

Dies dhnelt iibrigens der verfassungsrechtlichen Priifung in Féllen mittelbarer
Ungleichbehandlung.®®® Hier sind Triger eines bestimmten Merkmals faktisch
weit iiberwiegend durch eine Regelung benachteiligt, die allerdings nicht explizit
an das besagte Merkmal ankniipft.®** Fiir die Annahme einer Ungleichbehand-
lung ist dann der statistische Nachweis ausreichend, dass Merkmalstrédger iiber-
miBig stark von einer Schlechterstellung betroffen sind.®® Der Einzelne erhilt
damit die Moglichkeit aufgrund der gesellschaftlichen Gesamtwirkung einer Re-
gelung gegen diese vorzugehen, solange er zur merkmalstragenden Gruppe ge-
hort. Ein solches Verfahren etwa im Rahmen einer Ungleichbehandlung aufgrund
des Geschlechts sichert dadurch den objektiven Gehalt des Art. 3 Abs. 2 GG (Ge-
schlechtergleichstellung) anlésslich eines Einzelfalls. Gerade hierin verwirklicht
sich die ,,prinzipielle Verstirkung der Geltungskraft der Grundrechte®%, die das
Bundesverfassungsgericht bereits im Liith-Urteil der objektiven Ordnung zuge-
dacht hat.

II. Abschreckung als absolute Grenze verfassungsmafigen Handelns?

Staatliches Handeln mit Abschreckungswirkung kann sich in einem sehr unter-
schiedlichen Mafle verhdngnisvoll fiir die Grundrechtsausiibung auswirken. Ge-
rade bei besonders abschreckenden staatlichen Maflnahmen stellt sich die Frage,
ob sich allein anhand der Abschreckungswirkung die Verfassungswidrigkeit die-
ser Mafinahme feststellen ldsst. Es ist zu fragen, wann eine Maflnahme so stark
abschreckt, dass sie per se verfassungswidrig ist.

Um potenzielle MaBnahmen dieser Qualitét in den Griff zu bekommen, haben
sich jedoch schon eine Reihe verfassungsrechtlicher Werkzeuge entwickelt. Zu-
néchst darf die Maflnahme nicht bereits aufgrund eines schlechthin auflerhalb der
Verfassung stehenden Ziels verfassungswidrig sein. Auch diirfen MaBnahmen
nach der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG Grundrechte nicht in ih-
rem Kern antasten.®”’ Diese Bestimmung zielt, ausweislich ihrer unbestrittenen

03 Sijehe bereits Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (654).

004 BVerfGE 118, 79 (100) — Treibhausgas-Emissionsberechtigungen; 101, 54 (101) — Trans-
sexuelle I1; 97, 35 (43) — Hamburger Ruhegeldgesetz.

605 7.B. BVerfGE 113, 1 (19f.) — Kindererziehung in der Anwaltsversorgung.

006 BVerfGE 7, 198 (205) — Liith. Siehe auch BVerfGE 50, 290 (337) — Mitbestimmung.

Diese Wirkweise der Grundrechte als objektive Ordnung verkennt in Génze Bull, in: van
Ooyen/Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 627
(6391).

07 Es wird hdufig von einer Teilkongruenz mit dem Menschenwiirdegehalt der Grundrechte



11. Abschreckung als absolute Grenze verfassungsmdfsigen Handelns? 141

Anwendbarkeit auch in Schutz- und Leistungspflichtkonstellationen®®®, ebenso

auf die Garantie eines tatsichlichen Wesensgehalts®”. Sie schiitzt also auch da-
vor, dass grundrechtliche Garantien faktisch vollig ausgehohlt werden. Wenn die
Wesensgehaltsgarantie aber den Staat zur tatsdchlichen Erhaltung grundrechtli-
cher Gewihrleistungen durch Schutz und Leistung verpflichtet, muss sie erst recht
staatliche Maflnahmen mit schlechthin grundrechtserdriickender Wirkung (auch
mittels Abschreckung) ausschlieBen.

Daneben konnen sachspezifische absolute verfassungsrechtliche Grenzen
treten, wie beispielsweise das Verbot der Totaliiberwachung der Freiheitsaus-
iibung®®, welches zur ,yverfassungsrechtlichen Identitit der Bundesrepublik
Deutschland“‘!! gehort. Dieses kann sicherlich auch auf Abschreckungserwigun-
gen gestiitzt werden. Jedoch ergibt es sich nicht allein aus der abschreckenden
Wirkung der Uberwachung an sich.®'?

Die zahlreichen aufgezeigten verfassungsrechtlichen Grenzen werden in Féllen
massiver Abschreckung relevant, sind jedoch selbst nicht abschreckungsspezi-
fisch. Abschreckung, wie sie fiir den Zweck dieser Arbeit definiert wurde, bleibt
eine Form der Einwirkung auf die Grundrechtsausiibung. Sie ist dabei als Ne-
beneffekt haufig schwer zu bemerken und manchmal verhdngnisvoll, aber nicht
zwingend die gravierendste Form der Einwirkung. Als absolute Grenze verfas-
sungsméfBigen Handelns ldsst sich Abschreckung, wie hier definiert, jedenfalls
nicht fassen. Im Ubrigen wiire eine solche Regel angesichts aufgezeigter bestehen-
der Grenzen des Verfassungsrechts von geringer praktischer Relevanz. Bringen
rechtliche Regelungen durch ihre abschreckende Wirkung bestimmte Grund-
rechtswirklichkeiten, also Teile des verfassungsrechtlichen Lebens, zum Erliegen,
verstofen sie jedenfalls gegen die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG.

ausgegangen, BVerfGE 80, 367 (373f.) — Tagebuchaufzeichnungen; 109, 279 (311) — Lausch-
angriffe; Diirig, AGR 81 (1956), 117 (133 ff.); Kokott, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd.1, § 22 Rn. 84 ff.

%08 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 129, 132f.

09 In dieser Richtung Remmert, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 52 Mai 2008, Art. 19
Abs. 2 Rn. 45.

10 Hierzu z.B. Wolter, in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter (Hrsg.), FS Rudolphi, 733 (745);
Puschke, Die kumulative Anordnung von Informationsbeschaffungsmafinahmen im Rahmen
der Strafverfolgung.

611 BVerfGE 125, 260 (324) — Vorratsdatenspeicherung.

012 An dieser Stelle sei nochmals auf die Diskussion um ,,additive* bzw. ,,kumulative*
Grundrechtseingriffe hingewiesen, siehe bereits Fn. 340. Sie befasst sich mit dem Zusammen-
wirken unterschiedlicher staatlicher Malnahmen auf einen Grundrechtstriger. Im Rahmen die-
ser Diskussion stellt sich auch die Frage nach einer verfassungsrechtlichen individuellen Be-
lastungsgrenze und ihrer grundrechtsdogmatischen Verortung. Dariiber wie mit generellen
Verschlechterungen des rechtlichen Klimas der Grundrechtsausiibung jenseits von Grund-
rechtseingriffen und Schutzpflichten umzugehen ist, fehlen, soweit ersichtlich, verfassungs-
rechtliche Beitrage.
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III. Herstellung von Unbefangenheit als verfassungsrechtliches
Optimierungsgebot

Auch wenn sich Abschreckung nicht als absolute selbststindige Grenze verfas-
sungsmifigen Handelns verstehen ldsst, kann umgekehrt durchaus ein verfas-
sungsrechtliches Gebot der Optimierung formuliert werden. Der Gehalt des Ge-
bots besteht darin, den Grundrechtstragern mit den Mitteln des Rechts eine mog-
lichst abschreckungsfreie Ausiibungssituation zu ermoglichen. Das Gebot zielt,
positiv formuliert, auf die Herstellung von Unbefangenheit bei der Grundrechts-
ausilibung als Sicherung reaktionsgeschiitzter subjektiver Willensfreiheit. Dieser
Zustand ist bereits als Prdmisse und Ziel des Abschreckungsarguments offenge-
legt worden (oben Kapitel 3 unter 1.3.). Er korrespondiert auf Ebene des materiel-
len Verfassungsrechts mit einem gleichlautenden Optimierungsgebot der Vermei-
dung von Abschreckung. Das Optimierungsgebot weillt die Pramisse damit zu-
gleichnach. Die Verfassung in der Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht
sucht insoweit — je nach mafigeblicher Grundrechtstheorie — motivationale Neut-
ralitdt herzustellen oder sogar Anreize fiir die Grundrechtsausiibung zu setzen.
Der Grundrechtstréiger ist, mit anderen Worten, in Bezug auf die jeweilige Aus-
iibungssituation soweit wie moglich von nicht finalen rechtlichen bzw. tatsachli-
chen Nebeneffekten freizustellen oder — nach einigen grundrechtstheoretischen
Verstandnissen — sogar zur Grundrechtsausiibung zu motivieren.

Das verfassungsrechtliche Optimierungsgebot der Herstellung von Unbefan-
genheit ldsst sich aus den Personlichkeitsgrundrechten des Grundgesetzes und
den subjektiven Seiten der iibrigen Freiheitsgrundrechte herleiten:

Zuniéchst schirmen die Personlichkeitsrechte des Grundgesetzes die Entschlie-
Bungsfreiheit des Einzelnen ab und legen die Entscheidung zur Interaktion mit
Dritten und Beeinflussung durch Dritte weitgehend in seine Sphire. Als Vorfeld-
grundrechte sichern sie damit zugleich tatsdchliche Freiheit als Unbefangenheit,
und zwar im Hinblick auf alle denkbaren Verhaltensweisen. Des Weiteren setzen
die einzelnen Grundrechte Entscheidungsfreiheit hinsichtlich ihrer Ausiibung
nicht nur voraus, sondern gewihrleisten sie teilweise auch selbst mit®!>. Die Ab-
grenzung zwischen diesen subjektiven Bereichen von Grundrechten und dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht ist dabei nicht immer klar.®™* Beide sichern aber

13 Am offensichtlichsten bei der Glaubensfreiheit des Art.4 Abs. 1 GG, vgl. Herzog, in:
Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 27 1988, Art. 4 Rn. 66 ff. Zur Frage der Selbstbestimmung als
Voraussetzung und zugleich Auspragung von Freiheit, Lindner, AGR 140 (2015), 542 (554).

014 Geiger, Verfassungsfragen zur polizeilichen Anwendung der Video-Uberwachungstech-
nologie bei der Straftatbekdmpfung, S. 162ff. geht vom generellen Vorrang des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus, verkennt jedoch dabei die starke Verbindung von Entschluss und
Handlung. Vielmehr droht diese Ansicht die besonderen Vorgaben von Grundgesetz und Bun-
desverfassungsgericht fiir die einzelnen Grundrechte zu unterlaufen. Eine dhnliche Folge hitte
die Anerkennung eines allgemeinen ,,Grundrechts auf Freiheit von Einschiichterung®, wie vor-
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jedenfalls die tatsdchliche EntschlieBungsfreiheit und geben damit die Unbefan-
genheit des Grundrechtstragers als Modus der Grundrechtsausiibung vor.

Unbefangenheit bleibt dabei nach dem hier Festgestellten ein objektives verfas-
sungsrechtliches Optimierungsgebot und jedenfalls positives verfassungsrechtli-
ches Leitbild. Als solches ist es nicht eigenstdndiger Priifungsmalstab, sondern
geht vielmehr in den schon erwdhnten grundrechtlichen Gewéhrleistungen und
weiteren grundrechtdogmatischen MaBstiben auf.®!

Fiir die Kommunikationsgrundrechte wirkt das Optimierungsgebot zu Herstel-
lung von Unbefangenheit auf einen Zustand hin, welcher der von Habermas als
Pramisse eines rationalen Diskurses entworfenen idealen Sprechsituation dhnelt.
Zu dieser gehort unter anderem auch, dass jede Person jederzeit das sagen kann,
was sie meint, sich also wahrhaftig duBert.'® Die vollige Freiheit von Abschre-
ckung bleibt fiir das Verfassungsrecht freilich ebenso unerreichbare Fiktion wie
die ideale Sprechsituation bei Habermas.

IV. Abschreckung in einzelnen grundrechtsdogmatischen Kategorien

Abschreckung kann jedoch noch konkreter und unmittelbar an einzelne Stufen
der Verfassungsdogmatik ankniipfen. Wie dies praktisch in Form von Argumen-
ten der Verfassungsrechtsprechung passiert, wurde bereits untersucht. Hierfiir
lassen sich aber insbesondere unter Zuhilfenahme objektiver Grundrechtsgehalte
allgemeine dogmatische Leitlinien dazu formulieren, wie die Abschreckungsphé-
nomene jeweils zu verarbeiten sind. Entsprechende Ansatzpunkte sind hierfiir in
der Verfassungsrechtsprechung bereits vorhanden und dienen als Bezugspunkte.
Soweit erforderlich, wird im Folgenden dafiir nach einschldgigen Grundrechten
unterschieden — insbesondere zwischen Personlichkeits- und Kommunikations-
grundrechten. Gerade den Kommunikationsgrundrechten wurden vom Bundes-
verfassungsgericht teilweise recht konkrete objektiv-rechtliche Gehalte entnom-

geschlagen von Bode, Verdeckte strafprozessuale Ermittlungsmafnahmen, S. 112 ff. Im Ergeb-
nis wie hier Held, Intelligente Videoiiberwachung, S. 85 ff.

615 Ein eigenes ,,Grundrecht der Freiheit von Einschiichterung* kann — anders als z. B. Bode,
Verdeckte strafprozessuale Ermittlungsmafnahmen, insbesondere S.112ff. meint — dem
Grundgesetz jedoch nicht entnommen werden. Abschreckung oder Einschiichterung sind be-
sondere Modalitéten des Eingriffs bzw. des Einwirkens auf grundrechtliche Gewéhrleistungen
und nicht Fragen ihres Schutzumfangs. Griinde dafiir, diesen Modus des Einwirkens spezial-
grundrechtlich einzufangen, bleibt auch Bode im Ergebnis schuldig. Dieser architektonische
Fehler wirkt sich vielmehr im Rest seiner Untersuchung aus. Das getaufte Grundrecht ist kaum
priifbar und bleibt normativ stumm. Es vermag fiir die im Verlauf seiner Untersuchung ange-
sprochenen Ermittlungsmafnahmen keine nennenswerte verfassungsrechtliche Steuerungswir-
kung zu entfalten.

16 Habermas, in: Fahrenbach (Hrsg.), Wirklichkeit und Reflexion, 211 (255 ff.); siche auch
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.239f.
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men.®! Je stérker sich diese freilich zu konkret fassbaren verfassungsrechtlichen
Gehalten verdichten lassen, desto einfacher féllt ihre Operationalisierung im
Rahmen grundrechtsdogmatischer Kategorien.

1. Abschreckung bei der Konturierung von Schutzbereichen

Die Bestimmung von grundrechtlichen Schutzbereichen, also die Definition ge-
schiitzter Zustinde und Verhaltensweisen, geht der Identifizierung von Abschre-
ckungseffekten gewohnlich voraus. Um die Einwirkung staatlichen Handelns
iberhaupt als Abschreckung qualifizieren zu kénnen, muss bereits eine geschiitz-
te Tatigkeit feststehen, von der abgeschreckt wird.

Dies schlief3t es jedoch nicht aus, dass der subjektiv-individuelle Schutzbereich
eines Grundrechts mit Blick auf die praktische Umsetzbarkeit der Grundrechts-
ausiibung klargestellt oder mafBvoll erweitert wird.®'® Hier lisst sich die Regel
formulieren: Verhalten ist im Zweifelsfall vom grundrechtlichen Schutzbereich
miterfasst, wenn sonst mit der praktischen Gefihrdung objektiver Kerngehalte
eines Grundrechts durch Abschreckung bei Ausschluss dieses Verhaltens aus
dem grundrechtlichen Schutzbereich zu rechnen ist (Mitschutz-Regel). Solche Er-
wigungen kommen bereits bei Grundrechten mit stirker prézisierten objektiven
Gehalten zum Tragen — insbesondere bei den Kommunikationsgrundrechten. So
werden Schirfen und Uberspitzungen im offentlichen Meinungsaustausch von
Art. 5 GG mit eben dieser Begriindung als mitgeschiitzt angesehen.®'® Diese Re-
gel ist durchaus umkehrbar: Verhaltensweisen am Rande eines Schutzbereichs
konnen aus diesem ausgeklammert werden, wenn sich die Gefahrdung objektiver
Gehalte durch Abschreckung praktisch ausschlieBen lisst.®?

Fiir die Personlichkeitsgrundrechte kann zusétzlich eine dhnliche Regel formu-
liert werden: Der Schutzbereich dieser Grundrechte ist so zu konturieren, dass die
Geféhrdung objektiver Gehalte insbesondere auch anderer Grundrechte durch
Abschreckung verhindert werden kann (Vorfeldschutz-Regel). Der Gedanke des
Vorfeldschutzes ist, wie bereits erwéhnt, ein Wesensmerkmal dieser Grundrech-

617 Siehe auch deutlich Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, S. 33 ff., 96 ff., 188 ff.,
280 ff.

018 Ansitze fiir die Pragung subjektiver Gehalte durch objektive Verfassungsentscheidungen —
freilich aufBlerhalb des in Frage stehenden Grundrechts — bei Herdegen, in: Maunz/Diirig
(Begr.), GG, Lfg. 44 Februar 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 14.

19 Sieche BVerfGE 54, 129 (139) — Kunstkritik; 60, 234 (241) — Kredithaie; 66, 116 (134f,
137) — Springer/Wallraff. Die objektive Grundrechtsgehalte verwirklichenden Praktiken wer-
den praktisch freilich vor allem beschrieben, aber nicht als solche eingeordnet. Eng hiermit
verwandt ist der Gedanke, die Doktrin des chilling effects verschaffe dem ersten Verfassungs-
zusatz Raum zum Atmen (,,breathing space®), NAACP v. Button, U.S. 371, 415 (433, 466)
(1963), siehe insb. auch Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (694 ff.).

020 So z.B. BVerfGE 54, 208 (219f.) — Bll — fiir den Ausschluss unrichtiger Informationen
aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit und die Bemessung der Wahrheitspflicht durch das
Gebot, richtig zu zitieren.
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te.%?! Entsprechend wichtig kann auch die Gefiihrdung von anderen objektiven
Grundrechtsgehalten fiir die Definition ihrer Schutzbereiche werden. Dabei spie-
len wiederum die objektiven Gehalte der Kommunikationsgrundrechte eine her-
vorgehobene Rolle. Prominentes Beispiel aus der Verfassungsrechtsprechung ist
die Konturierung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. So ist der
Schutzbereich hier so zu fassen, dass der Grundrechtstriger das Vorhandensein
von personenbezogenen Informationen bei seinem Gegeniiber abschitzen und
eventuell steuern kann.®?> Dadurch kann die Ausiibung anderer Grundrechte ge-
rade in ihrer iiberindividuellen Bedeutung und objektiven Dimension gewahrt
werden. %%

Die Berticksichtigung der Gefahrdung objektiver Gehalte durch Abschreckung
auf Ebene des Schutzbereichs ldsst sich also in Form von Regeln des Mitschutzes
und Vorfeldschutzes ausdriicken. Besonders wichtig sind dabei solche objektiven
Grundrechtsgehalte, die eine lebendige Demokratie ausmachen. Praktisch um-
fasst dies die objektiven Gehalte der Kommunikationsgrundrechte, also der Mei-
nungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit.

Abschlieflend muss nochmals darauf hingewiesen werden, dass bei der Anwen-
dung der formulierten Regeln auf die Konturierung von Schutzbereichen Zurtick-
haltung geboten ist. Insbesondere diirfen keine Dynamiken geschaffen werden,
die zu einer maBlosen Erweiterung von Schutzbereichen fithren. Gerade weil sub-
jektive und objektive Gehalte eng verkniipft sind, besteht die potenzielle Gefahr,
durch eine Erweiterung des subjektiv-abwehrrechtlichen Schutzbereiches auch
den korrespondierenden objektiven Gehalt zu iiberdehnen, der dann wiederum
auf den Ausbau des subjektiven Gehalts zuriickwirkt.* Eine solche Entwicklung
kann aber verhindert werden, indem lediglich eine unmittelbare Gefdhrdung ob-
jektiver Kerngehalte durch Abschreckung als ausreichend angesehen wird. Des
Weiteren ist zu beachten, ob nachgelagert andere Grundrechtsbestimmungen das
Verhalten schiitzen. Umgekehrt kénnen die genannten Regeln auch in manchen
Fillen zu einer Engfassung von Schutzbereichen (z. B. im Sinne von Gewihrleis-
tungsgehalten) fithren.

021 Zur Funktion des Vorfeldschutzes durch Persénlichkeitsrechte bereits oben Kapitel 1 un-
ter 1.2. und 1.5.c).

922 BVerfGE 65, 1 (42f.) — Volkszihlung.

23 Mit Anhaltspunkten in diese Richtung auch BVerfGE 100, 313 (358 f.) — Telekommunika-
tionsiiberwachung I; 107, 299 (313) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; 113, 29 (46f.) —
Anwaltsdaten; 113, 348 (365) — Praventive Telekommunikationsiiberwachung.

024 Zur Korrespondenz von objektiven Gehalten und Schutzbereich, BVerfG VIZ 2004, 220
(221) — Wiedergutmachung von NS-Unrecht; Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 44
Februar 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 27.
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2. Eingriff durch Abschreckung

Das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs bei abschreckenden staatlichen Mal3-
nahmen ist bereits an anderer Stelle®” eingehend untersucht worden. Die Ergeb-
nisse dieser Untersuchung sollen hier daher lediglich kurz skizziert werden.

Die Kategorie des Eingriffs bezeichnet die Feststellung einer relevanten staatli-
chen Beeintriichtigung einer grundrechtlichen Position.®?® Hiufig wird inzwi-
schen zur Einordnung einer Maflnahme in diese Kategorie auf ein Biindel an Kri-
terien zuriickgegriffen, zu denen neben der Finalitdt, Unmittelbarkeit und
Zwangsbewehrung insbesondere auch die Schwere bzw. Erheblichkeit ihrer Wir-
kung zéhlt (dann auch als mittelbar-faktischer Eingriff oder Grundrechtsbeein-
triachtigung bezeichnet).®?” Durch die Fokussierung der Priifung auf den anhiingi-
gen Einzelfall drohen dabei insbesondere solche abschreckenden Mafinahmen der
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung zu entgehen, die auf den Einzelnen nur
gering und subjektiv gemittelt wirken, dafiir aber gesamtgesellschaftlich durch-
aus relevante Einschrankungen bedeuten konnen. Es ist also in diesen Féllen nach
einem geeigneten objektiven Ankniipfungskriterium zu suchen, um breite gesell-
schaftliche Wirkungen in der Priifung hinreichend abbilden zu kdnnen und nicht
etwaigen Empfindsamkeiten des einzelnen Beschwerdefiihrers ausgeliefert zu
sein. Hierflir bietet sich auch hier wiederum die Gefahrdung objektiver Grund-
rechtsgehalte an.®?® Abschreckungseffekte miissen dafiir massen- und dauerhaft
wirksam werden. Ein Eingriff durch Abschreckung®® liegt demnach vor, wenn
zwischen einer staatlichen MaBBnahme und grundrechtlich geschiitztem Verhalten
ein Abschreckungszusammenhang besteht (1. Voraussetzung) und der Abschre-
ckungseffekt erheblich ist, weil er massen- und dauerhaft wirkt (Gefédhrdung ei-
nes objektiv-rechtlichen Gehalts, 2. Voraussetzung). Der Einzelne kann sich hier-
auf berufen, wenn er zu den potenziell abgeschreckten Personen zdhlt (3. Voraus-
setzung). Qualifizierte Abschreckungswirkungen in Form der Gefdhrdung
objektiver Grundrechtsgehalte treten hier also zu den traditionellen Eingriffskri-
terien hinzu und kénnen iiber diese Schwelle der Grundrechtsdogmatik hin-
weghelfen. Auf diese Weise kann das Entstehen von Schutzliicken vermieden
werden, ohne die subjektive psychologische Konstitution Einzelner zum MafBstab
verfassungsrechtlicher Priifung zu machen.%*°

925 Qermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 ff.

026 Sie ist in der Rechtswissenschaft umstritten. Im Einzelnen und mit Bezug auf die ver-
schiedenen Kriterien der Kategorie Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland, Bd.111/2, § 78 S. 75 ff.; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S. 87 ff.; Roth,
Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 7 ff.

97 Im Einzelnen Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 33 ff., 125, 225 ff;
Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, S. 173 ff.; m. w.N. Herdegen, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG,
Lfg. 44 Februar 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 39ff.

928 Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (645f., 6541.).

29 {Jbersicht iiber die Kriterien Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (654 f.).

30 Offenheit fiir einen solchen Eingriff durch Abschreckung bei verhaltenssteuernder Wir-
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3. Abschreckung als Aspekt der Verhdltnismdfigkeit, insbesondere
der Angemessenheit

Die Priifung der VerhiltnismaBigkeit im Verfassungsrecht identifiziert den Zweck
einer Maflnahme und setzt ihn zu dieser Maflnahme, ihrer Wirkung und mogli-
chen Alternativen in Beziehung. Hier ergeben sich die meisten und zugleich frei-
esten Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten. Bei auf
gesetzlichen Regelungen beruhenden Einzelakten, werden Gesetz und Einzelakt
meist getrennt auf Grundrechtsverletzungen gepriift. Diese Trennung setzt sich
auch in der graduell unterschiedlichen Beriicksichtigung von Abschreckungs-
effekten fort. Eine Rolle spielen sie jeweils bei der Priifung der Erforderlichkeit
und der Angemessenheit von Gesetz und Einzelakt.

Im Rahmen der Priifung der Verhdltnismdfigkeit der gesetzlichen Grundlage
ist ihre Erforderlichkeit fiir die Erreichung des gesetzten Ziels zu untersuchen.
Diese ist auch dann nicht gegeben, wenn Maflnahmen mit weniger abschrecken-
den Nebeneffekten verfiigbar sind, die gleich geeignet sind, das verfolgte Ziel zu
erreichen. Im Rahmen der Angemessenheit wird der Zweck einer Norm zur
Schwere ihres Mittels ins Verhiltnis gesetzt.! Hier spricht es — auch bei im Ein-
zelfall geringer Eingriffstiefe — fiir die Schwere eines Mittels, wenn von diesem
iiberindividuelle Abschreckungseffekte ausgehen, welche objektive Grundrechts-
gehalte beeinflussen. Hieraus ergibt sich freilich keine absolute Grenze, so dass
gravierende und weitgreifende Abschreckungswirkungen bei der Sicherung iiber-
ragend wichtiger Rechtsgiiter von Verfassungsrang bis zu einem gewissen Grad
in Kauf zu nehmen sind. Dies gilt auch fiir das auf der epistemischen Ungenauig-
keit von Sprache beruhende abschreckende Grundrauschen im sprachlich errich-
teten und gefassten Rechtssystem.®? Unbeabsichtigte Abschreckung bleibt, so-
lange ex ante auch nur infinitesimale Unsicherheit tiber die Zuordnung von Hand-
lungen zum biniren Code des Rechtssystems (Recht/Unrecht)®* besteht. Kleinere
Nebeneffekte gesetzlicher Regelungen sind daher zunéchst unschédlich und dem
Recht wesenseigen. Bei abschreckenden Nebeneffekten, welche sich in der Ver-
wirklichung objektiver Grundrechtsgehalte zeigen kénnen, ist diesen aber durch
grofitmogliche Normenbestimmtheit (dazu sogleich 5.) und entsprechende Ver-
fahrensgestaltung (6.) entgegenzuwirken.

kung ldsst das Bundesverfassungsgericht anklingen in BVerfGE 120, 378 (406) — Automatische
Kennzeichenerfassung: ,,Die Mafinahme [der Kennzeichenerfassung] kann sich unter solchen
Umstéinden als funktionales Aquivalent eines grundrechtlichen Eingriffs in andere grundrecht-
liche Freiheiten darstellen [...]. Werden etwa die Teilnahme an Versammlungen oder die Betei-
ligung an einer Biirgerinitiative gezielt notiert [...], so kann dies verhaltenssteuernde Wirkung
entfalten [...] und die ausgeiibten Kommunikationsfreiheiten als eingriffsgleiche Mafinahme
betreffen.”

931 Vgl. z.B. Merten, in: ders./Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 111, § 68 Rn. 71 ff.

032 [...] any rule will produce some excess deterrence and thus, some chilling effect.”,
Schauer, Boston University Law Review 58 (1978), 685 (701).

933 Vgl. Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, S. 40 ff.
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Diese Ausfithrungen gelten fiir die Priifung der VerhdltnismdfSigkeit des Einzel-
akts entsprechend, bei der es mafigeblich um die Auslegung und Anwendung der
gesetzlichen Grundlage geht. Hier werden natiirlich auch abschreckende Wirkun-
gen iiber den Einzelfall hinaus beriicksichtigt, welche mit objektiven Gehalten
korrespondieren kénnen.®** Im Sinne einer verfassungskonformen Auslegung ist
es dann, Auslegungsergebnisse und -methoden zu bevorzugen, welche die Geset-
zesanwendung vorhersehbar, weniger willkiirlich und dadurch weniger abschre-
ckend gestalten.

Im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeit ist insbesondere auch die mogliche Kumu-
lation von Maflnahmen — auch solchen, die gerade nicht Gegenstand der Priifung
sind — beim Grundrechtstriger zu beriicksichtigen.®*> Wirken MaBnahmen gerade
zusammen auf die Grundrechtsausiibung demotivierend, sind an beide strenge
Anforderungen hinsichtlich ihrer Angemessenheit zu stellen und eine hat eventu-
ell zu unterbleiben.

4. Abschreckung in der Beschwerdebefugnis und bei der Auswahl
von Verfassungsbeschwerden zur Annahme

Fiir eine zuldssige Verfassungsbeschwerde muss der Beschwerdefiihrer nach § 90
Abs. 1 BVerfGG beschwerdebefugt sein. Das bedeutet, dass er selbst, gegenwirtig
und unmittelbar betroffen ist und zumindest die Mdglichkeit einer Grundrechts-
verletzung besteht, was er gemiB §§ 23 Abs. 1S. 2, 92 BVerfGG darzulegen hat.®*¢
Die genannten Kriterien sind bei materieller Betrachtung mit einer summarischen
Priifung der Begriindetheit verwandt und spiegeln Erwigungen des Schutzbe-
reichs, der Grundrechtstrigerschaft, des Eingriffs und der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung prozessual. Bei angenommenen und erfolgreichen Verfassungsbe-
schwerden wird der Darstellung der Beschwerdebefugnis selten Aufmerksambkeit
zuteil. Auch als unzuldssig verworfene Verfassungsbeschwerden werden eher ver-
einzelt verdffentlicht und wenn liberhaupt (vgl. § 93d Abs. 1 S. 3 BVerfGG), dann
meist nur sehr knapp begriindet. Letzteres gilt auch fiir zulédssige, aber unbegriin-
dete Verfassungsbeschwerden, weil sich das Bundesverfassungsgericht in diesen
Fillen mit der Grundrechtsverletzung noch ausfiihrlich in der Begriindetheit be-
fasst. Dies verursacht unter anderem Uneinigkeit iber den erforderlichen Grad der
Mbéglichkeit einer Grundrechtsverletzung in der Literatur®’.

034 S0 explizit BVerfGE 107, 299 (328) — Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten; 109, 279
(354 1) — Lauschangriffe.

95 Tn diese Richtung BVerfGE 112, 304 (319f.) — Global Positioning System; Hillgruber, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.I1X, § 200 Rn. 100.

036 St. Rspr.; BVerfGE 28, 17 (19) — Substantiierungspflicht; 89, 155 (171) — Maastricht; 123,
267 (329) — Lissabon.

97 M.w.N. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, Lfg. 42
Oktober 2013, § 90 Rn. 340f.

Der Verdacht liegt nahe, dass die Stufe der Beschwerdebefugnis derjenige Ort der Entschei-
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Insbesondere im Rahmen der Selbstbetroffenheit sind Abschreckungseffekte
zu beriicksichtigen. Die Selbstbetroffenheit verlangt, dass der Beschwerdefiihrer
durch die MaBBnahme in eigenen Grundrechten moglicherweise verletzt ist. Paral-
lel zur Wandlung der Anforderungen an den Grundrechtseingriff werden auch
hier bloB mittelbare Einwirkungen mittlerweile als ausreichend erachtet und auf
die Anforderungen an den Eingriff verwiesen.®® Insoweit ist auch hier auf das
zum Grundrechtseingriff Gesagte zu verweisen. Dies gilt auch fiir die Kompen-
sation eines Weniger an eigener Betroffenheit durch ein Mehr an allgemeiner Be-
troffenheit in Form der Gefdhrdung objektiver Grundrechtsgehalte durch Ab-
schreckung. Eine Person kann demnach auch dann beschwerdebefugt sein, wenn
sie nicht Adressat einer Maflnahme, sondern durch Abschreckung betroffen ist.
Die Maflnahme muss dann potenziell grundrechtlich geschiitztes Verhalten derart
abschrecken, dass es in vielen Féllen und fiir eine gewisse Dauer unterbleibt. Der
Einzelne kann sich darauf berufen und ist selbstbetroffen, wenn er zu den poten-
ziell abgeschreckten Personen zdhlt (s. 0.).

Hierin liegt keine Zulassung der Popularverfassungsbeschwerde, welche mit-
unter perhorreszierend als Untergang jeglicher funktionierender Verfassungs-
gerichtsbarkeit gefiirchtet wird, sondern eine mafivolle Erweiterung zugunsten
der Durchsetzung objektiven Verfassungsrechts auf den Schultern einer subjek-
tiv-abwehrrechtlichen Konstellation. Sie ist als verfassungsprozessuale Antwort
auf die Verdanderung staatlicher Handlungsformen und Steuerungsmoglichkeiten
nicht nur verkraftbar, sondern zur Erhaltung des grundrechtlichen Schutzniveaus
geboten.

Dariiber hinaus steht dem Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der Annahme
von Verfassungsbeschwerden ein Beurteilungsspielraum dariiber zu, welche Ver-
fassungsbeschwerde zu welchem Zeitpunkt aufgrund ihrer verfassungsrechtli-
chen Bedeutung (§ 93a Abs. 2 lit. a BVerfGG) oder zur Durchsetzung der Grund-
rechte (§ 93a Abs. 2 lit. b BVerfGG) anzunehmen oder abzulehnen ist.®*” Beide
Alternativen — letztere aber eher als erstere — lassen Raum fiir die Beriicksichti-
gung von Abschreckungseffekten der angegriffenen Maflnahmen. So ist es denk-
bar, wenn nicht gar ndtig, dass in hochgradig dynamischen Bereichen (zu einem
solchen unten Kapitel 5.) eine auch auf Abschreckungserwédgungen basierende

dungsbegriindung ist, an dem sich der — praktisch auch verfassungspolitisch gefiillte — Beurtei-
lungsspielraum auswirkt, welche Verfassungsbeschwerde zu welchem Zeitpunkt angenommen
wird (zur Annahmeentscheidung sogleich). Dadurch diirfte die grobste Verwirrung iiber den
genauen Grad der Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung zu erkldren sein. Ehrlicher — im
Sinne einer Reflexion der Herstellung in der Darstellung einer Entscheidung — aber nicht unbe-
dingt besser wire es, den Beschwerdefiihrern offenzulegen, dass beispielsweise gerade der von
ihnen erlittene Nachteil nicht gravierend genug ist (vgl. § 93a Abs. 2 lit. b BVerfGG).

938 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, Lfg. 42 Oktober
2013, § 90 Rn. 356a ff.; vgl. auch Lechner/Zuck, BVerfGG, § 90 Rn. 129.

939 Vgl BVerfGE 107, 395 (414 f)) — Rechtsschutz gegen den Richter I.
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Fortentwicklung des Verfassungsrechts®* stattfindet. An dieser Stelle sollen nicht
die denkbaren Fallgruppen der Annahmeentscheidung in Abschreckungskonstel-
lationen im Einzelnen beleuchtet werden. MafB3igeblich wére hier aber jedenfalls
erneut die Gefdahrdung der Umsetzung objektiver Grundrechtsgehalte infolge der
abschreckenden Wirkung einer angegriffenen MaBnahme.**!

5. Abschreckung als Kriterium der verfassungsrechtlichen Gebote
der Normenklarheit und Normenbestimmtheit

Die verfassungsrechtlichen Grundsidtze der Normenklarheit und Normenbe-
stimmtheit besagen, dass Normen als solche erkennbar und inhaltlich so hinrei-
chend klar gefasst sein miissen, dass sie fiir die Normadressaten berechenbar sind,
sie also ihr Verhalten an diesen ausrichten konnen.®** Die beiden Gebote gehen
dabei inhaltlich teilweise ineinander {iber.*> Das Gebot der Normenklarheit
kommt meist zum Tragen, wenn Normen zwar per se bestimmt sind, aber durch
uniibersichtliche kaskadenartige Verweisungsketten eine besondere Fehleranfal-
ligkeit der Rechtsanwendung geschaffen wurde.®** Die Gebote werden insbeson-
dere aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 (Abs. 3) GG hergeleitet, aber in be-

stimmten Regelungs- und Grundrechtsbereichen besonders verstirkt.®* Dies gilt

insbesondere fiir Bereiche, in denen intensive Grundrechtseingriffe drohen®*,

wie beispielsweise durch das Strafrecht, wo zusitzlich unter anderem Art. 103
Abs. 2 GG besondere Anforderungen an die Normenbestimmtheit formuliert®*’.
Praktisch wird das verfassungsrechtlich gebotene Mafl an Normenbestimmtheit
und -klarheit durch eine Vielzahl von Faktoren determiniert.®*® Zu diesen hat
auch mafigeblich die wahrscheinliche iiberindividuelle abschreckende Wirkung

640 Zu den Fallgruppen der Grundsatzannahme K. Grafhof, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, Lfg. 25 Mérz 2006, § 93a Rn. 81 ff., 91 ff., zur Fortentwicklung
der Rechtsprechung als Fallgruppe a.a.O. Rn. 92.

%4 Fiir die Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten bei der Annahmeentscheidung
und ihre Objektivierung auch K. Grafshof, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.),
BVerfGG, Lfg. 25 Mérz 2006, § 93a Rn. 111 ff.

42 BVerfGE 31, 255 (264) — Private Tonbandvervielfiltigungen; 78, 205 (212f)) — Schatz-
regal der Léander; 83, 133 (149 ff.) — Warteschleife; 87, 234 (263) — Einkommensanrechnung;
108, 186 (234 f.) — Informationspflichten bei Sonderabgaben.

3 So in BVerfGE 93, 213 (238f) — DDR-Rechtsanwiilte; Grzeszick, in: Maunz/Diirig
(Begr.), GG, Lfg. 48 November 2006, Art. 20 VII Rn. 58.

44 Vgl. BVerfGE 110, 33 (61 ff.) — Zollkriminalamt.

645 7.B. fiir das Fernmeldegeheimnis Durner, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 57 Januar
2010, Art. 10 Rn. 136 ff.

046 BVerfGE 93, 213 (238) — DDR-Rechtsanwiilte; 86, 288 (311) — Strafaussetzung bei lebens-
langer Freiheitsstrafe.

%47 Vgl. BVerfGE 26, 41 (42f.) — Grober Unfug; 126, 170 (194 ff.) — Priizisierungsgebot Un-
treuetatbestand.

048 7Zu diesen Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG, Lfg. 48 November 2006, Art. 20 VII
Rn. 59ff.
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einer Norm zu gehdren. Demnach sind in solchen Bereichen besonders strenge
Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit von Normen zu stellen, wo sich
diese verheerend auf die Verwirklichung eines Grundrechts auswirken konnen,
sie objektive Gehalte also schon abstrakt gefihrden.®® Dies kann praktisch der
Fall sein, weil Normen besonders weit gefasst sind, schwer konkretisierbar oder
das Vorliegen ihrer Voraussetzungen fiir den Grundrechtstrager kaum priifbar
ist’. Die Bestimmtheitsanforderungen gelten dabei insbesondere verstirkt fiir
die in ihrer objektiven Dimension den 6ffentlichen Meinungsaustausch und damit
die Voraussetzungen der demokratischen Ordnung schiitzenden Kommunikati-
onsgrundrechte.

Droht im Kernbereich eines Grundrechts selbst bei gewohnlichen Handlungen
eine derart verworrene Rechtslage, dass die Handlung in vielen Fillen unterblei-
ben muss oder die Hinzuziehung eines Rechtsbeistands unumgénglich wird, ist
ein Verstol gegen den Grundsatz der Normenklarheit bzw. -bestimmtheit anzu-
nehmen. Umgekehrt ist allerdings immer aber dann ein Versto3 gegen diese Ge-
bote auszuschlieBen, wenn mit der theoretischen Prizisierung von Normen kein
verhaltensleitender Sicherheitsgewinn beim Grundrechtstriger korrespondiert.®!

6. Abschreckung als Kriterium bei der Entwicklung verfahrensrechtlicher
Grundrechtsgehalte

Den einzelnen Grundrechten werden in Verbindung mit weiteren Garantien des
Grundgesetzes (z.B. Art. 19 Abs. 4 GG)*? bestimmte Vorgaben beziiglich der
Ausgestaltung von Verfahren und Organisation als Teil der objektiven Gehalte
von Grundrechten entnommen.®® In Verbindung mit dem dargelegten verfas-
sungsrechtlichen Optimierungsgebot der Vermeidung von Abschreckung ergibt
sich hieraus der Auftrag, mogliche Abschreckungseffekte auch bei der Gestaltung
von Verfahren und Organisation zu beriicksichtigen und zu vermeiden. Die Ver-
fahrensgestaltung kann es den Grundrechtstrigern insbesondere ermdglichen,
Risiken der Grundrechtsausiibung friihzeitig abzuschétzen, zu quantifizieren und
gegebenenfalls sogar zu versichern®*. Geeignet sind hierfiir unter anderem frei-

049 Bereits explizit BVerfGE 110, 33 (53f)) — Zollkriminalamt; 113, 348 (375f.) — Préiventive
Telekommunikationsiiberwachung.

050 So in BVerfGE 110, 33 (64) — Zollkriminalamt.

651 BVerfGE 130, 1 (40) — Verwertungsverbot Wohnraumiiberwachung. Das bedeutet nicht,
dass die Normen nicht beispielsweise zugleich gegen den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit
versto3en konnten.

052 BVerfGE 49, 252 (257) — Verletzung des rechtlichen Gehérs als selbstindiger Beschwerde-
grund; im Einzelnen Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 232 ff.

953 Grundlegend BVerfGE 53, 30 (57 ff)) — Miilheim-Kirlich.

5% Zu Versicherungsmoglichkeiten fiir Blogger allerdings kritisch zu konkreten Angeboten
Stromer, Mogelpackung Internet-Rechtsschutz, Dezember 2004, abzurufen unter: http:/www.
netlaw.de/beitraege/2004/internetversicherung.htm.
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willige Vorabverfahren und schrittweise Verfahren, welche die RechtméaBigkeit
einer anvisierten Grundrechtshandlung frithzeitig abkldren und insoweit das Ri-
siko nachgelagerter Sanktionen einddmmen. Die Moglichkeiten hierzu unter-
scheiden sich je nach Regelungsbereich und mdglicher Grundrechtsausiibung
stark. Das Steuerrecht kennt die verbindliche Auskunft nach § 89 Abs. 2 AO; das
Baurecht siecht Bauvorbescheid (§ 63 HBauO, § 74 BauO Bln) und Teilbaugeneh-
migung (§ 72 Abs. 5 S. HBauO, § 73 BauO Bln) vor. Die grundsétzliche Risiko-
tragung nachtréglicher Sanktionen durch den Grundrechtstrager bleibt aber gera-
de im Bereich der Meinungs- und Pressefreiheit Kehrseite der Entscheidung des
Verfassungsgebers gegen jegliche Vorzensur (Art.5 Abs.3 GG).%> Praktisch
konnen Grundrechtstréger in einigen Féllen selbst ihr Risiko ein Stiick weit mini-
mieren, indem sie Informationsressourcen ausschopfen und insbesondere profes-
sionellen Rechtsrat einholen.

955 Explizit BVerfGE 33, 52 (72) — Zensur.



Kapitel 5

Anwendung des Arguments:
Abschreckung und internetbasierte Grundrechtsverwirklichung

Verdndert sich die Grundrechtswirklichkeit maf3geblich, so kann die Auslegung
der Grundrechte nicht starr bleiben.®*® Die Verfassungsrechtsprechung erreichen
nicht nur immer neue Fallkonstellationen, die sie in ihre entwickelten Kategorien
einordnen und diese damit an der Praxis schérfen kann. Vielmehr besteht das
Risiko, dass Normen — hier: Grundrechte — ihr Ziel verfehlen oder schlicht wir-
kungslos bleiben.®” Daher sind Verinderungsprozesse der Grundrechtswirklich-
keit mit gesteigerter Eigendynamik fiir die Rechtswissenschaft besonders relevant
und praktisch duflerst entscheidungstriachtig. Im Falle des Internets strahlen von
einer urspriinglich technischen Neuerung Innovationswellen in alle gesellschaft-
lichen Bereiche wie Politik, Wissenschaft, Wirtschaft und Recht ab. Soziale Prak-
tiken dndern sich zunichst schleichend, aber schlieBlich grundlegend.®*®

Diese disruptiven Verdnderungen sind auch fiir Abschreckungszusammenhén-
ge folgenreich. Sachverhalte mit Internetbezug eignen sich daher fiir den Zweck
dieser Untersuchung besonders als Anwendungsbeispiele fiir Abschreckungsar-
gumentationen. Anhand zweier Problemkomplexe wird aufgezeigt, wie dynami-
sche Wirklichkeitsverdnderungen grundrechtliche Reevaluationen in Bezug auf
Abschreckungseffekte erforderlich machen und neue Argumentationslinien vor-
zeichnen. Die Anwendungsfille regen dadurch zugleich materielle verfassungs-
rechtliche Anderungen an bzw. antizipieren diese.

056 Das bedeutet, dal im Wandel der tatsdchlichen Verhiltnisse auch die Auslegung der
Verfassung sich dndern kann, ja éndern muf3., K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung,
S. 15. Siehe bereits detailliert oben Kapitel 3 unter 1.2.

957 Siehe insbesondere oben Fn. 368 und zugehdriger Haupttext.

5% Die Digitalisierung stellt neben der Internationalisierung eine der wesentlichen Heraus-
forderungen fiir das (Verfassungs-)Recht dar. Die Verfassungsrechtswissenschaft hat sich je-
doch in Ermangelung lebensweltlicher Beriihrung vieler ihrer Protagonisten mit dem Bereich
neuerer Phinomene der Grundrechtsausiibung lange Zeit wenig beschiftigt. Schlielich haben
eher pauschale Antworten Verwirrung gestiftet, die vor allem durch fehlgehende Analogien
zum Analogen (E-Mail = Brief; Blog = Zeitschrift) und ungliickliche Metaphern (,,Raum®, ,,Fo-
rum®, ,,Cyberspace®) getragen wurden. Des Weiteren ist die Tendenz zu erkennen, den gegen-
wartigen, vagen Trendbegriffen hinterherzulaufen (einst: Multimedia, Cyberspace; Web 2.0/
3.0/4.0/5.0; gegenwirtig: Big Data, Internet of Things, etc.). Dies zeugt von einem erst entste-
henden Verstiandnis technischer und gesellschaftlicher Zusammenénge in diesem Bereich und
der damit einhergehenden Furcht vor eigener Begriffsbildung.
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Die online-gestiitzte Verwirklichung von Grundrechten ist keineswegs qualita-
tiv anders oder kategorisch verschieden. Sie bedarf daher nicht per se einer Son-
derbehandlung. Des Weiteren ist sie auch kaum von einer ,,Offline-Grundrechts-
ausiibung® abzugrenzen.%® Hiufig verlagern sich nur einzelne Schritte einer sozi-
alen Interaktion und damit der Grundrechtsausiibung ins Digitale. So kann eine
Versammlung mit Hilfe internetgestiitzter Anwendungen vor- und nachbereitet
(Art. 8 GG), der Artikel einer Zeitung auch online zugénglich gemacht (Art. 5
Abs. 1 S.2 GG) oder mittels internetgestiitzter Telefonie vertraulich kommuni-
ziert werden (Art. 10 GG). Umgekehrt hinterlassen soziale Praktiken, die offline
umgesetzt werden, auch online ihre Spuren. Beispiele sind hier von Smartphones
automatisch erstellte Bewegungsmuster; ebenso werden bei Cloud-Diensten pri-
vate Telefonbiicher, Anruflisten, Fotos oder sogar Tagebuchaufzeichnung hinter-
legt. Eine Abgrenzung, welche noch von Begriffen wie ,,Cyberspace® evoziert
waurde, verliert also fiir die Ausiibung von Grundrechten ihre Bedeutung.®®

Mit dem Wandel der jeweiligen Ausiibungssituation und der Strukturen der
Grundrechtswirklichkeit insgesamt dndern sich auch grundrechtliche Abschre-
ckungszusammenhinge mafgeblich. Einige die Abschreckung bestimmende
Faktoren fallen geringer ins Gewicht, wihrend viele verstarkt Wirkung entfalten.
Hier werden zwei verfassungsrechtliche Problemkomplexe, die sich aufgrund ih-
res Internetbezugs besonders dynamisch verdndern, exemplarisch daraufhin un-
tersucht, wie sich Abschreckungszusammenhinge wandeln und verfassungs-
rechtliche Reaktionen férmlich provozieren. Der erste Problemkomplex befasst
sich mit online-gestiitzter Uberwachung und beriihrt damit vor allem den Bereich
der Personlichkeitsgrundrechte (I.). Der zweite Problemkomplex betrifft 6ffentli-
che oder zumindest netzwerk-6ffentliche Meinungsiduflerung online und liegt da-
mit im Feld der Kommunikationsgrundrechte (II.). Wéahrend ersterer durch ge-
setzliches Recht determiniert ist, wird letzterer maf3geblich durch Richterrecht
bestimmt. Die Komplexe stellen abstrakte verfassungsrechtliche Falltypen dar,
die Grundprobleme der Abschreckung in ihren jeweiligen Feldern veranschauli-
chen.®® Sie fassen praktische Anwendungsbeispiele des Abschreckungsargu-

59 Parallel lehnt Beck, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kommunikation, 15
(32f) die Konstruktion einer abgetrennten ,,Netzoffentlichkeit™ ab; dhnlich kritisch zur On-
line-Offline-Dichotomie Déring, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kommunikati-
on, 159 (161).

660 Tnsbesondere kann es zu Riickwirkungen von online Effekten auf solche grundrechtlich
geschiitzten Handlungen kommen, die ohne Internetbezug stattfinden. Etwa bei der Online-
kommunikation internalisierte Effekte und eingeiibte Verhaltensweisen konnten durchaus auch
auf offline Konversationen reflektieren und so ihren Wirkbereich erweitern. Gewichtige An-
haltspunkte hierfiir bei Marder/Joinson/Shankar/Houghton, Computers in Human Behavior 60
(2016), 582 ff.; Hampton/Rainie/Lu/Dwyer/Shin/Purcell, Social Media and the ,Spiral of Silen-
ce’, Pew Research Center, 2014, S. 8, 25, abrufbar unter: http://www.pewinternet.org/2014/08/26/
social-media-and-the-spiral-of-silence/.

61 Sje sind also exemplarisch gemeint. Vgl. sonst zur Typenbildung als Teil der juristischen
Methode Koch/Riiffmann, Juristische Begriindungslehre, S. 73 ff.; Larenz/Canaris, Methoden-
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ments zusammen und kdnnen zugleich als Leitbilder fiir &hnliche Konstellationen
dienen. Dabei wird den in dieser Arbeit entwickelten Leitlinien gefolgt, wobei
aufgrund der hoheren Abstraktionsebene dieser Problemkomplexe im Vergleich
zu konkreten Fillen und dem Fokus auf Maf3stabsverschiebungen einige Abwei-
chungen erfolgen. Auch geben diese Ausfiihrungen keine Losung fiir den Einzel-
fall vor, sondern zeigen generelle Argumentations- und damit Abwéigungsver-
schiebungen auf. Die erschopfende verfassungsrechtliche Aufarbeitung beider
Problemkomplexe ist daher nicht erforderlich. Im konkreten Anwendungsfall
bleibt es fiir die Priifung der RechtmiBigkeit staatlicher MaBBnahmen insbesonde-
re unerldsslich, die kollidierenden Giiter mit Verfassungsrang abzuwagen und das
Verfahren ihrer praktischen Durchfiihrung zu beriicksichtigen.®®? Die beiden fol-
genden Abschnitte sind so aufgebaut, dass zundchst kurz abschreckungsspezi-
fische Wirklichkeitsverdnderungen aufgezeigt werden, bevor dann auf bereits er-
folgte und naheliegende verfassungsrechtliche Mafstabsverschiebungen und
-korrekturen eingegangen wird.

I. Problemkomplex: Online-gestiitzte Uberwachung

Uberwachung — verstanden als die zielgerichtete staatliche Beschaffung von Infor-
mation iiber Eigenschaften, Verhalten oder Kommunikation von Personen®® —
bedient sich auch der Moglichkeiten des Internets. Nicht nur wird online frei zu-
gingliches Verhalten (meist: Kommunikate) erhoben und ausgewertet®®, sondern
es lassen sich iiber das Internet auch die Inhalte und Nutzung von Computern er-
mitteln®®, Aufenthaltsorte von Personen bestimmen®® oder gleich breitflichig

lehre der Rechtswissenschaft, S. 41 ff., 290 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 208 ff., 461 ff.

62 Es ist nimlich stets nur individuell und kontextbezogen feststellbar, wie sich angesichts
der zu beschreibenden strukturellen Verdnderungen der Grundrechtswirklichkeit die konkrete
Ausiibungssituation fiir den einzelnen Grundrechtstriger darstellt und @ndert. Die Entschei-
dung fiir oder gegen (eine bestimmte Form der) Grundrechtsausiibung héngt von unzéhligen,
kaum im Einzelnen aufkldrbaren Faktoren ab. Trotzdem sind die beschriebenen Strukturverén-
derungen in Bezug auf Abschreckungseffekte fiir Verfassung und Grundrechtswirklichkeit von
Bedeutung. Gerade weil sie in der Breite ihre Wirkungen zeigen und geeignet sind, die Grund-
rechtsausiibung in Haufigkeit, Form und Inhalt zu verdndern, bediirfen sie der wissenschaftli-
chen Untersuchung und eventuell verfassungsrechtlicher Antworten.

063 Nach Lyon, Surveillance Studies, S. 13 f. ist Uberwachung die zielgerichtete, systemati-
sche und laufende Aufmerksamkeit auf personliche Merkmale zu Zwecken der Einflussnahme,
Steuerung oder des Schutzes. Die Zwecke der Informationserhebung sind hier zunéchst uner-
heblich.

664 7.B. zu den Konstellationen der Online-Streife und Online-Ermittlungen, Oermann/Sta-
ben, Der Staat 52 (2013), 630 ff.

665 Zum Funktionsumfang des Programms zur Online-Durchsuchung BVerfGE 120, 274
(279) — Online-Durchsuchungen.

666 Die IP-Adresse liefert gewichtige Anhaltspunkte. Zu Moglichkeiten und Grenzen der
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Kommunikation mitschneiden und auswerten®®’. Deutsche wie auslindische Ge-

heimdienste und Polizeibehdrden besitzen umfassende Online-Uberwachungs-
moglichkeiten oder bauen diese aus.®*® Gelegenheiten, Effizienz und Wirkung der
Uberwachung werden dabei von acht fiir das Internet typischen Struktureigen-
schaften mafigeblich gesteigert.

Erstens besitzen Kommunikate und die Information iiber Handlungen eine po-
tenziell zeitlich wie riumlich unbegrenzte Reichweite.® Zweitens sind AuBerun-
gen und Handlungen dauerhaft der Anschauung zugénglich oder zumindest nach-
weisbar, also persistent.’” Mitunter kénnen selbst dann, wenn das urspriingliche
Kommunikat vom EntduBernden ldngst geloscht wurde, die Empfanger des Kom-
munikats tiber seine Entduflerung mit einiger Verlédsslichkeit (z.B. iiber ihren di-
gitalen Posteingang oder Screenshots) Zeugnis ablegen®’' oder staatliche Behor-
den bei diesen zugreifen. Reichweite und Persistenz von Handlungen fiithren also
— drittens — zu gesteigerter Beobachtbarkeit. Dass Handlungen und Kommunika-
te in Form von Code bzw. Text vorliegen, erleichtert — viertens — ihre maschinelle
Kategorisierbarkeit und Durchsuchbarkeit.5* Dies kann die Effizienz staatlicher
Uberwachung ungemein steigern und massenhafte Uberwachung kosteneffizient
ermoglichen.

Fiinftens kann die Uberwachung leichter verdeckt erfolgen. Die staatlichen
Uberwacher und der Vorgang der Uberwachung sind vom Uberwachten — z. B. im
Unterschied zur klassischen Beschattung und Wohnungsdurchsuchung — kaum

Geolokalisierung Hoeren, MMR 2007, 3ff.; zu Auskunftsersuchen iiber Anschlussinhaber
BVerfGE 130, 151 — Zuordnung dynamischer IP-Adressen.

667 Zu den strategischen Aufklirungsmoglichkeiten des BND von E-Mail-Korrespondenz
siche den Sachverhalt der Entscheidung BVerwG JZ 2014, 994.

068 Fn. 664—-667. Siche auch Poitras/Rosenbach/Stark, NSA iiberwacht 500 Millionen Ver-
bindungen in Deutschland, SPIEGEL-ONLINE vom 30.6.2013, abrufbar unter: http://spon.de/
adYVF; Carstens, BND-Pliane rufen Unmut hervor, FAZ.net vom 17.6.2013, abrufbar unter:
http:/ www.faz.net/-gpg-7al lw.

69 7.B. Misoch, Online-Kommunikation, S.59ff. und Mayer-Schinberger, Delete. The
Virtue of Forgetting in the Digital Age, S. 79 ff.

70 Einfiihrend zur Eigenschaft der Persistenz von computervermittelter Kommunikation,
Erickson, Journal of Computer-Mediated Communication 4 (4) (1999), 0 m.w. H. Siehe auch
Mayer-Schénberger, Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age, insb. S.92ff. und
BVerfGE 125, 260 (342) — Vorratsdatenspeicherung.

¢ Der Empfingerkreis gerdt damit — hdufig losgeldst vom urspriinglichen Verwendungs-
kontext und Sprechsituation — potenziell unbegrenzt. Jede AuBerung kann, je nach urspriingli-
chem Adressatenkreis, vollig anderen Empféingern zur Kenntnis gelangen und dekontextuali-
siert werden. Wer die Information iiber die Tatsache seiner eigenen AuBerung oder Handlung
nicht kontrollieren oder ihre Verbreitung nicht einmal absehen kann, verliert die Kontrolle iiber
die Reaktionen Dritter und wird befangener agieren. Schon dies konnte Unsicherheit beim Ent-
duflernden schaffen, so die Vermutung in BVerfGE 34, 238 (246 f.) — Tonband.

72 Siche z.B. Vagle, When Algorithmic Surveillance Becomes Structural Surveillance,
30.1.2015, abrufbar unter: http:/cyberlaw.stanford.edu/blog/2015/01/when-algorithmic-sur
veillance-becomes-structural-surveillance. Zu diesen und weiteren kapazitits- und effizienzbe-
stimmenden Eigenschaften von Uberwachungssystemen Rule, Private Lives and Public Sur-
veillance, S. 38 ff.



L Problemkomplex: Online-gestiitzte Uberwachung 157

festzustellen. Entziehen sich der Uberwacher und der Vorgang der Uberwachung
der Wahrnehmung des Uberwachten fiihrt dies zu sogenannten panoptischen Ef-
fekten.®’”*> Sind nimlich Dauer und Art der Uberwachung fiir den Einzelnen
grundsitzlich nicht feststellbar, muss bzw. kann er immer davon ausgehen, iiber-
wacht zu werden. Dies verleiht UberwachungsmafBnahmen eine besondere Brei-
tenwirkung mit potenziell gesellschaftlichem Ausmal.

Sechstens werden die angesprochenen UberwachungsmaBnahmen zugleich
durch die Ballung von Informationen bei Intermedidren einfacher und effizienter.
Intermediére sind Dienste, die zwischen Inhalt und Nutzer stehen, strukturelle
Relevanz fiir 6ffentliche Kommunikation besitzen und nicht traditionelle rein
journalistische Angebote darstellen.®™ Beispiele sind soziale Netzwerke (z.B.
Facebook, LinkedIn), online Kommunikationsdienste (z. B. Whats App, Skype),
Suchmaschinen (z.B. Google, Bing) und (Micro-)Blogging Plattformen (z.B.
Twitter, Tumblr). Diese haben aufgrund von Netzwerkeffekten die Tendenz zur
Monopolbildung und decken bestimmte soziale Kommunikationsfunktionen mit-
unter praktisch allein ab.®”> Grundrechtstriiger sind also zur effektiven Ausiibung
ihrer Grundrechte hiufig faktisch auf private Intermedidre angewiesen. Diese
Monopolstrukturen erleichtern UberwachungsmaBnahmen, weil Informationen
an einer Stelle zentral gesammelt werden und mit einem Zugriff erfassbar sind.*”®
Zusitzlich verdeckt es die Informationserhebung weiter, weil sie bei Dritten statt-
findet, und leistet so bereits erwahnten panoptischen Effekten als Wirkungsmulti-
plikatoren der Uberwachung Vorschub.

Siebtens ist die Erhebung und Verarbeitung personlicher Daten nahezu ubiqui-
tdr. Nicht nur werden immer mehr Maschinen und Gegenstande mit der Moglich-
keit zur Datenverarbeitung ausgestattet und untereinander vernetzt®’’, sondern
dies betrifft auch immer mehr Personen und geschieht in immer sensibleren Be-
reichen. Durch Smartwatches lésst sich beispielsweise fast jede bewusste korper-
liche Regung ebenso wie wesentliche Korperfuntionen iiberwachen. Wird hierauf
zugegriffen, gerdt die Moglichkeit der Uberwachung der physischen menschli-
chen Présenz praktisch liickenlos.

Zugleich erschweren — achtens — die fiir die bisherigen Formen der Uberwa-
chung geschaffenen Tatbestandsvoraussetzung und Zugriffsmoglichkeiten dem
Einzelnen die subjektive Einschdtzung, welchen Verdacht er erregen muss, um

73 Vgl. Lyon, The Electronic Eye, S. 57 ff., insb. S. 67 ff,; {iber das panoptische Modell hin-
ausgehend Bauman/Lyon, Liquid Surveillance, S. 52ff.; siche auch Wunderlich, in: Maresch/
Weber (Hrsg.), Kommunikation, Medien, Macht, 342 ff.

74 Siehe Gasser/Schulz, Governance of Online Intermediaries. Observations From a Series
of National Case Studies, Berkman Center for Internet & Society Research Publication Series,
2015, S. 3, abrufbar unter: http:/ssrn.com/abstract=2566364.

75 Siehe z.B. The Economist, Everybody wants to rule the world, The Economist vom
29.11.2014, abzurufen unter: http://econ.st/lvopHuH.

676 Zur Zentralitit Rule, Private Lives and Public Surveillance, S. 38f.

77 So schon BVerfGE 120, 274 (304) — Online-Durchsuchungen.
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Online-UberwachungsmafBnahmen ausgesetzt zu sein. Viele Moglichkeiten der
Uberwachung waren dem Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Ausarbeitung der Er-
michtigungsgrundlagen unbekannt und noch nicht abzusehen. Dies fiihrt dazu,
dass die aktuellen Mdglichkeiten online-gestiitzter Uberwachung rechtlich nicht
immer klar umrissen sind. Die aktuelle praktische Auslegung der Gesetze durch
staatliche Behorden bleibt hiufig geheim oder fiir die Offentlichkeit unklar.

Die acht genannten Effekte erweitern den Umfang, die Effizienz und die diszi-
plinierende Wirkung von Uberwachung. Sie werden derweil kaum durch Mog-
lichkeiten der pseudonymen oder anonymen Interaktion ausgeglichen. Diese
Modi der Interaktion existieren nur bedingt, temporar und konstellationsgebun-
den. Nicht nur sind sie aufwendig herzustellen und zu erhalten, sondern sie kon-
nen auch gegen die Nutzungsbedinungen von Intermediiiren verstoBen®”® und sind
mit entsprechenden staatlichen Ressourcen reversibel®”.

Einige sozial-psychologische Untersuchungen zu den Wirkungen von klassi-
scher Uberwachung sind bereits erwihnt worden®, doch auch die Effekte von
Online-Uberwachung sind sozialwissenschaftlich dokumentiert. Befragungen
legen mitunter erhebliche Abschreckungspotenziale und Anpassungsdruck auf-
grund von Uberwachung nahe.®®' Sie kann aber unter bestimmten Umstinden
auch aktivierend wirken und Widerstand hervorrufen.®®? Schon eine automati-
sche, rein maschinelle Erfassung von Verhalten kann sich hemmend auf dieses
auswirken, soweit sie bemerkt wird.®® Unklar bleibt dabei mit welcher inhalt-
lichen Qualitiit Selbstbeschrinkungen durch Uberwachung ausgelost werden. Ge-

678 7.B. statuiert Punkt 4 der Nutzungsbedinungen von Facebook eine Klarnamenpflicht,
abrufbar unter: https://de-de.facebook.com/legal/terms?locale=de DE.

679 Vgl. §§ 111-113 TKG; §§ 100g, 100j StPO, siche auch BVerfGE 125, 260 (341 f)) — Vor-
ratsdatenspeicherung.

80 Oben Kapitel 3 unter I11.2.d).

81 SINUS-Institut Heidelberg, Uberwachung elektronischer Daten und ihr Einfluss auf das
Nutzungsverhalten im Internet, abzurufen unter: https:/www.divsi.de/wp-content/uploads/
2013/07/2013-07-03-DIVSI-PRISM-Blitzumfrage-PK.pdf.

Zur Selbstzensur von Schriftstellern weltweit aufgrund von Online-Uberwachung PEN
American Center, Global Chilling, 5.1.2015, S. 10: 34 % der befragten Schriftsteller aus ,,freien
Léndern gaben an, aufgrund von staatlicher Uberwachung bestimmte Themen gemieden oder
dies ernsthaft in Betracht gezogen zu haben, vgl. auch Tabelle Q15a auf S. 28, abzurufen unter:
http:/www.pen.org/sites/default/files/globalchilling_2015.pdf.

Detaillierter zur Selbstzensur von US-amerikanischen Schriftstellern PEN American Cen-
ter, Chilling Effects: NSA Surveillance Drives U.S. Writers to Self-Censor, 12.11.2013, abruf-
bar unter: https:/www.pen.org/sites/default/files/Chilling%20Effects PEN%20American.pdf.

Fiir die Pressearbeit und das anwaltliche Mandatsverhdltnis Human Rights Watch/ACLU,
With Liberty to Monitor All, 28.7.2014, S. 22 ff., 49 ff., abzurufen unter: http:/www.hrw.org/
sites/default/files/reports/usnsa0714_ForUPload_0.pdf.

%2 Krueger, Social Science Computer Review 23 (4) (2005), 439 ff.

83 Stanley, Radar Speed Signs, Machine Monitoring, and Chilling Effects, 3.7.2014, abzuru-
fen unter: https://www.aclu.org/blog/technology-and-liberty/radar-speed-signs-machine-moni
toring-and-chilling-effects; &hnliche Annahmen in BVerfGE 100, 313 (384) — Telekommunika-
tionsiiberwachung I.
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gebenenfalls werden Meinungen und Gedanken entschirft oder bekommen eine
andere Form. Umfassende sozial-psychologische Untersuchungen hierzu fehlen
noch. Auch die genaue Intensitit des Anpassungsdrucks durch Online-Uberwa-
chung ist empirisch noch nicht aufgeklért. Die erwéhnten Erhebungen stellen aber
insbesondere hinreichend fest, dass nicht allein illegale Verhaltensweisen unter-
bleiben. Vor allem die Suche nach Informationen und das Anschneiden bestimm-
ter Themen im Rahmen von Gesprichen iiber besondere Kommunikationskana-
1¢%¥ wird nur in absoluten Ausnahmefllen rechtswidrig, sondern regelmiBig
grundrechtlich geschiitzt sein (zu diesen Anforderungen oben Kapitel 3 unter
I11.2.a)bb) und cc)). Schon die Befiirchtung weiteren, einschneidenderen Uberwa-
chungsmafBnahmen ausgesetzt zu sein oder sich eventuell spéter fiir sein Verhal-
ten rechtfertigen zu miissen, reichen anscheinend aus, um Verhaltensdnderungen
hervorzurufen. Grundsitzlich ist hilfsweise zu beriicksichtigen, dass die meisten
Personen nicht stets in der Lage sein diirften, trennscharf zwischen rechtlichen
und sozialen Normen zu unterscheiden oder den nicht unerheblichen Aufwand fiir
die Beseitigung von Subsumtionsunsicherheiten scheuen.®®

Verstirkt konnen sich Uberwachungseffekte zudem bei bestimmten politi-
schen, ethnischen oder religiosen Gruppen zeigen, die tatsdchlich oder vermeint-
lich im Fokus der Sicherheitsbehorden stehen.®*® Dies vermag die Wahrnehmung
der Kommunikationsgrundrechte durch diese Gruppen zu hemmen mit schwer
absehbaren Folgen fiir den gesellschaftlichen Gesamtdiskurs.®®’ Es ist daher da-
von auszugehen, dass neben der grundrechtsrelevanten Verhaltensbeeinflussung
in einzelnen Fillen durch MaBnahmen der Online-Uberwachung gerade aufgrund
ihrer Breitenwirkung auch objektive Grundrechtsgehalte (vgl. oben Kapitel 3 un-
ter I11.2.a)dd) und Kapitel 4 unter 1.2.) gefdhrdet werden. Grundsitzlich ist das
objektiv-grundrechtliche Gefahrdungspotenzial jeder einzelnen MalBinahme zu
erwigen. Gerade im Hinlick auf UberwachungsmaBnahmen ist aber zu beachten,
dass sie kumulativ wirken und dadurch einen allgemeinen Uberwachungsdruck
erzeugen konnen®®®. Diese Wirkungskumulation wirkt auf die RechtmiBigkeit
einzelner Maflnahmen zuriick. Schlielich ist zu beriicksichtigen, dass die Ab-
schreckungseffekte in Fillen der Online-Uberwachung duBerst friih den Prozess
der Entwicklung von Ideen beeinflussen, welche in Kommunikation und Inter-
aktion miinden kdnnen. Schon das Sammeln von Informationen oder das Auspro-

084 Gerade diese Verhaltensweisen wurden unterlassen, vgl. insbesondere PEN American
Center, Chilling Effects (Fn. 681), S. 5 ff.

985 Siehe auch Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (647).

986 Empirische Befunde bei Sidhu, University of Maryland Law Journal of Race, Religion,
Gender and Class 7 (2007), 375 (391).

%87 Siche auch zu Einfliissen der Uberwachung auf die Beschaffung von Informationen mit-
tels Suchmaschinen Marthews/Tucker, Government Surveillance and Internet Search Behavior,
29.4.2015, abrufbar unter: http://ssrn.com/abstract=2412564.

88 AuBerste verfassungsrechtliche Grenze ist das Verbot der Totaliiberwachung, BVerfGE
125, 250 (323 f.) — Vorratsdatenspeicherung.
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bieren von Argumentationen und Fantasien, welche Beziige zu allen mdglichen
Freiheitsgrundrechten (Meinungs-, Kunst- oder Religionsfreiheit, etc.) aufweisen
konnen, steht — soweit es den rein gedanklichen Kontext verldsst und lediglich
notiert wird — unter Einfluss von Uberwachung. Die Folgen fiir die Generierung
und Verbreitung von Ideen in einer demokratischen Gesellschaft sind schlichtweg
unabsehbar (vgl. Kapitel 3 unter I11.2.a)ee).

Das Bundesverfassungsgericht hat einige der genannten abschreckungsverstér-
kenden Faktoren schon in seinen Entscheidungen zu UberwachungsmaBnahmen
ohne Onlinebezug®® explizit beriicksichtigt und so sich stetig verindernden Wir-
kungszusammenhédngen Rechnung getragen. Es wurde Bezug genommen auf: die
maschinelle Kategorisierbarkeit und Durchsuchbarkeit®’, die Verdeckung der
Uberwachung®!, den Umfang bzw. die Ubiquitit von Uberwachung®? und dem
Inhalt nach auch auf panoptische Wirkungsmultiplikatoren®®.

Unter anderem mit Bezug auf diese Faktoren entwickelte das Bundesver-
fassungsgericht umfangreiche verfassungsrechtliche Anforderungen: Zweckbin-
dung®*, Aufklirungs-, Auskunfts- und Loschungspflichten®?, priventiver Rechts-
schutz zum Beispiel durch Datenschutzbeauftragte®®, Anonymisierung bzw. An-
onymitit von Daten®’, erhohte Anforderungen an das Gebot der Normenklarheit
bzw. -bestimmtheit®®®, gesteigerte materielle Anforderungen an Strafverfolgungs-
interessen und/oder qualifizierte Gefahren®®’, absoluter Schutz eines Kernbereichs
privater Lebensgestaltung’®, priventive Richtervorbehalte’! nebst kontinuier-
licher Kontrollpflichten’®?, besondere Zustindigkeiten fiir diese’*, Maximaldauer

%9 Fiir diese Kategorie herangezogen werden die Entscheidungen BVerfGE 65, 1 — Volks-
zahlung; 67, 157 — G 10; 100, 313 — Telekommunikationsiiberwachung I; 109, 279 — Lauschan-
griffe.

090 BVerfGE 65, 1 (42) — Volkszihlung.

1 BVerfGE 109, 279 (324) — Lauschangriffe.

02 BVerfGE 65, 1 (42) — Volksziihlung; als eher gering in BVerfGE 100, 313 (375 f. vgl. aber
auch 392) — Telekommunikationsiiberwachung I.

93 Deutlich BVerfGE 100, 313 (381) — Telekommunikationsiiberwachung I; 109, 279 (354f)) —
Lauschangriffe.

04 BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszihlung; 100, 313 (359f.) — Telekommunikationsiiberwa-
chung I.

95 BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszihlung; Léschungspflichten in BVerfGE 100, 313 (362) —
Telekommunikationsiiberwachung I; Loschpflichten und Verwertungsverbote in BVerfGE 109,
279 (331ff) — Lauschangriffe; vgl. zu Auskunftsanspriichen BVerfGE 109, 279 (363f) —
Lauschangriffe.

096 BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszéhlung.

97 BVerfGE 65, 1 (49) — Volkszihlung; 67, 157 (178 f., 182) — G 10.

8 BVerfGE 65, 1 (62f.) — Volkszihlung.

09 BVerfGE 100, 313 (384 f., 393 ff.) — Telekommunikationsiiberwachung I; 109, 279 (343 ff,
350 ff.) — Lauschangriffe.

700 BVerfGE 109, 279 (314f., 318 ff., 328 ff.) — Lauschangriffe.

701 BVerfGE 109, 279 (316, 357 ff.) — Lauschangriffe.

702 BVerfGE 109, 279 (360 f)) — Lauschangriffe.

703 BVerfGE 109, 279 (370f.) — Lauschangriffe.
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derUberwachung’®*, Transparenzanforderungeninsbesondere Benachrichtigungs-
pflichten”®, (wiederholter) Richtervorbehalt fiir Ausnahmen von Benachrichti-
gungspflichten’, vereinfachter nachtriglicher Rechtsschutz’”’, besondere parla-
mentarische Kontrolle’®, Kennzeichnungspflichten fiir Daten’®, der ultima-ratio-
Gedanke in Bezug auf die MaBnahme’'® und Volumenbeschrinkungen in Bezug
auf UberwachungsmaBnahmen’". Diese Anforderungen gelten natiirlich nicht
stets und in gleicher Intensitdt, sondern sind immer bereichs- und mafnahmenspe-
zifisch”'? und bedingen sich gegenseitig. Thre Kombination ergibt sich aus den
Umsténden des jeweiligen Einzelfalls.

In Entscheidungen zu Online-Uberwachungsmafnahmen’'® wurden nicht nur
die Verdnderungen bereits identifizierter Faktoren der Abschreckung beriicksich-
tigt""* und verfassungsrechtliche Anforderungen wiederholt bzw. verschirft’",

704 BVerfGE 109, 279 (362) — Lauschangriffe; nicht als verfassungsrechtliche Anforderung,
aber als Faktor, welcher der VerhdltnisméBigkeit zutrédglich ist, in BVerfGE 67, 157 (180) — G 10.

705 BVerfGE 100, 313 (361, 397 ff)) — Telekommunikationsiiberwachung I; 109, 279 (363 ff.) —
Lauschangriffe.

706 BVerfGE 109, 279 (365 ff.) — Lauschangriffe; etwas allgemeiner zunichst BVerfGE 100,
313 (361 f.) — Telekommunikationsiiberwachung I.

707 BVerfGE 109, 279 (371 f.) — Lauschangriffe.

708 BVerfGE 109, 279 (372ff) — Lauschangriffe; als Aspekt der VerhiltnisméBigkeit in
BVerfGE 100, 313 (374) — Telekommunikationsiiberwachung I.

709 BVerfGE 100, 313 (360f) — Telekommunikationsiiberwachung I; 109, 279 (379f) —
Lauschangriffe.

710 BVerfGE 109, 279 (342 f)) — Lauschangriffe.

711 BVerfGE 67, 157 (173f) — G 10.

712 Auch abhiingig von der jeweils ermittelnden Behdrde und ihrer Zielsetzung BVerfGE
120, 274 (330f)) — Online-Durchsuchung; zogerlicher BVerfGE 125, 260 (331 f.) — Vorratsdaten-
speicherung.

713 Fiir diese Kategorie herangezogen werden BVerfGE 120, 274 — Online-Durchsuchung;
124, 43 — Beschlagnahme von E-Mails; 125, 260 — Vorratsdatenspeicherung; 130, 151 — Zuord-
nung dynamischer IP-Adressen.

714 Zur Ubiquitét der Datensammlung vornehmlich innerhalb geschlossener Computersyste-
me BVerfGE 120, 274 (303 ff., insb. auch 308f., 312f.,, 322f) — Online-Durchsuchung; auf3er-
halb derselben BVerfGE 125, 260 (318 f.) — Vorratsdatenspeicherung, 130, 151 (188f.) — Zuord-
nung dynamischer IP-Adressen; zur Verdeckung der Uberwachung BVerfGE 120, 274 (306,
325f) — Online-Durchsuchung, 125, 250 (320) — Vorratsdatenspeicherung, 130, 151 (196) — Zu-
ordnung dynamischer IP-Adressen; Ansdtze zur Persistenz in BVerfGE 124, 43 (56) — Be-
schlagnahme von E-Mails.

715 Vgl. zur Zweckbindung BVerfGE 125, 250 (345 f)) — Vorratsdatenspeicherung; zu praven-
tiven Richtervorbehalten BVerfGE 120, 274 (331 f.) — Online-Durchsuchung, 125, 250 (337 ff.)
— Vorratsdatenspeicherung; zu Benachrichtigungspflichten BVerfGE 124, 43 (71ff)) — Be-
schlagnahme von E-Mails, 125, 250 (344, 353 f., 358) — Vorratsdatenspeicherung; insbesondere
auch mit dem Ziel ein bedrohliches Gefiihl des Uberwachtwerdens zu reduzieren BVerfGE 125,
250 (335 ff.) — Vorratsdatenspeicherung; zu Ausnahmen von diesen Benachrichtigungspflichten
und zugehorigen Richtervorbehalten BVerfGE 125, 250 (336 f.) — Vorratsdatenspeicherung; zu
Normenklarheit/-bestimmtheit BVerfGE 120, 274 (315ff)) — Online-Durchsuchung, 124, 43
(60f.) — Beschlagnahme von E-Mails, 125, 250 (354 ff.) — Vorratsdatenspeicherung, 130, 151
(202 ff.) — Zuordnung dynamischer IP-Adressen; zu erhohten Anforderungen an die zu schiit-
zenden Rechtsgiiter und qualifizierten Gefahrerfordernissen BVerfGE 120, 274 (326 ff.) — On-
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sondern es kamen auch Faktoren hinzu: die Persistenz von Handlungsinformatio-
nen innerhalb geschlossener Computersysteme’'® und die Bestéindigkeit der In-
halte von Internetseiten’'” und dadurch gesteigerte Beobachtbarkeit”'® ebenso wie
die besondere Schutzbediirftigkeit durch das Angewiesensein auf Intermedié-
re’!?. Auf diese verinderten Einflussfaktoren fiir die Moglichkeit und Wirkung
von Uberwachung, die fiir Informationstechnologie und Internet typisch sind,
reagierte das Bundesverfassungsgericht wiederum mit erhdhten verfassungs-
rechtlichen Anforderungen. So ging es zum Beispiel von erhohter Eingriffsinten-
sitdt aus, wenn der Betroffene keine Einwirkungsmdoglichkeiten auf seinen Daten-
bestand hat’?°, und trug damit teilweise der Intermedidrsstruktur Rechnung.
SchlieBlich hinterlie die Verlagerung sozialer Interaktionen ins Internet sogar in
Form des Grundrechts auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritét in-
formationstechnischer Systeme (,,IT-Grundrecht™) Spuren auf Ebene der Grund-
rechtsdogmatik, also der begrifflichen und strukturellen Systembildung im Ver-
fassungsrecht’?'.”?? Das Grundrecht leistet eine abstrakte, priventive Vertypung
von Personlichkeitsgefahren und geht damit iiber die Bertiicksichtigung von Wirk-
lichkeitsverdnderungen bei der bloBen Abwigung oder grundrechtlichen (Re-)
Interpretationen deutlich hinaus.

line-Durchsuchung, 124, 43 (62 f., 66 f.) — Beschlagnahme von E-Mails, 125, 260 (327 f., 351 ff.)
— Vorratsdatenspeicherung, 130, 151 (196 f.) — Zuordnung dynamischer IP-Adressen; zum Kern-
bereichsschutz BVerfGE 120, 274 (335f.) — Online-Durchsuchung, 124, 43 (69f.) — Beschlag-
nahme von E-Mails; zu Loschpflichten BVerfGE 124, 43 (68, 73f.) — Beschlagnahme von
E-Mails, 125, 260 (322, 325, 332f.) — Vorratsdatenspeicherung; zu besonderen Anforderungen
an die Datensicherheit BVerfGE 125, 260 (325 ff., 348 ff.) — Vorratsdatenspeicherung; zum pra-
ventiven Rechtsschutz durch Datenschutzbeauftragte BVerfGE 125, 260 (327) — Vorratsdaten-
speicherung; zu Sanktionen bei Verstofen gegen die Datensicherheit BVerfGE 125, 260 (327,
339f)) — Vorratsdatenspeicherung.

716 BVerfGE 120, 274 (305, 322 f.) — Online-Durchsuchungen.

717 BVerfGE 125, 260 (342) — Vorratsdatenspeicherung.

718 BVerfGE 120, 274 (304, 322 ff.) — Online-Durchsuchungen.

719 Hier E-Mail-Provider, BVerfGE 124, 43 (55f.) — Beschlagnahme von E-Mails.

720 BVerfGE 124, 43 (62) — Beschlagnahme von E-Mails.

2! Hoffimann-Riem, in: Brandt/Eifert/Holznagel/Schneider/Schuler-Harms/Schulz/Vesting
(Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft, 407 (411) stellt fest: ,,Die Aufnahme von Realitét in die
rechtlichen Institute ist eine Aufgabe von Rechtsdogmatik. Das gilt auch fiir die Grundrechts-
dogmatik.” Siehe auch Teubner, Rechtstheorie 6 (1975), 179 (insb. 202 ff.).

722 Das Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informationstech-
nischer Systeme wurde vom Bundesverfassungsgericht als besondere Auspragung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i. V.m. Art. | Abs. 1 GG hergeleitet und schiitzt
vor staatlichen Eingriffen in abgeschlossene Computersysteme, die Daten mit besonderer Per-
sonlichkeitsrelevanz enthalten, vgl. BVerfGE 120, 274 (313) — Online-Durchsuchungen. Funk-
tion und Leistung des Grundrechts ist es, einen auch an technischer Gestaltung orientierten,
abschlossenen, personlichkeitsrelevanten Bereich zu definieren, fiir den erhdhte Zugriffs-
schwellen errichtet werden (a.a.O. S. 315ff.). Dies schafft — dem speziellen verfassungsrecht-
lichen Schutzes des Wohnraums nicht undhnlich — einen Riickzugsraum im Digitalen, in den
Gedanken ohnehin relativ bedenkenlos ausgelagert werden, aber auch ausgelagert werden kon-
nen sollen, Hoffmann-Riem, JZ 2008, 1009 (1012).
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Insbesondere der Personlichkeitsgefdhrdung durch Zugriff aufin einem IT-Sys-
tem befindliche Informationen wurde durch die Entscheidung zur Online-Durch-
suchung umfassend Rechnung getragen. Die Rechtsprechung hat technischen
Fortschritt, neue Lebensverhiltnisse und die daraus resultierende verdnderte Wir-
kung von Normen erkannt.”?* Die entsprechenden UberwachungsmaBnahmen
wurden auch anhand ihrer abschreckenden Wirkungen verfassungsrechtlich neu
vermessen und durch entsprechende verfassungsrechtliche Vorgaben ausbalan-
ciert. Gerade fiir die Zukunft ergibt sich jedoch auch die Herausforderung, die
Struktureffekte dffentlicher (oder zumindest netzwerk-6ffentlicher) Online-Kom-
munikation zu beriicksichtigen.””* Dies betrifft vor allem ihre gesteigerte Persis-
tenz und Reichweite und die daraus resultierende vermehrte restrospektive Beob-
achtbarkeit. Hinzu treten insbesondere in den letzten Jahren sich durch Netzwer-
keffekte monopolartig verfestigende Intermedidrsstrukturen. Auf einzelne
besonders michtige Intermediire sind Nutzer faktisch angewiesen.”” Sie besitzen
dabei derart umfangreiche Datensammlungen, dass der Vollzugriff auf diese
durch den Staat einen sicheren Versto3 gegen das verfassungsrechtliche Verbot
der Totaliiberwachung’® bedeuten wiirde. Daher sind es gerade diese Faktoren,
die bei der Entwicklung verfassungsrechtlicher Anforderungen an Online-Uber-
wachungsmafBnahmen in Zukunft besonderer Beachtung bediirfen und Mal3stabs-
verschiebungen erforderlich machen. Neben der Verschiarfung bereits bestehen-
der verfassungsrechtlicher Anforderungen kommen auch Erhebungs- bzw. Ver-
wertungsverbote in zeitlicher Hinsicht und die besondere Beschrinkung der
Datenerhebung bei Intermediiren in Betracht’?”. So kdnnte insbesondere auch die
Einschrinkung der Kombinationsmdglichkeiten von Standort-, Kommunika-
tions- und computerinternen Nutzungsdaten einen Verstofl gegen das Verbot der
Totalausforschung verhindern. Auf diese Weise konnen die Bedinungen der
Grundrechtsausiibung unter dem Eindruck staatlicher Uberwachung zwar nicht
unverédnderlich, aber verfassungsrechtlich tragbar gehalten werden.

In Anwendung der oben entwickelten Leitlinien zur verfassungsgerichtlichen
Kontrolle der gesetzgeberischen Tatsachengewinnung (oben Kapitel 3 unter
II1.2.c) ist zundchst der Gesetzgeber dazu berufen, die abschreckenden Effekte
von Uberwachungsgesetzen genau zu prognostizieren, bei der Gestaltung der Re-
gelungen auf sie Riicksicht zu nehmen und gegebenenfalls in Bezug auf ihre Wir-
kung zu evaluieren. Das Bundesverfassungsgericht muss im Hinblick auf diese
Aspekte dem Gesetzgeber einen Einschitzungs- bzw. Beobachtungsspielraum

723 Siehe BVerfGE 120, 274 (303) — Online-Durchsuchung; vgl. auch BVerfGE 130, 151
(180ff., 190, 198 f.) — Zuordnung dynamischer IP-Adressen.

724 Das obiter dictum in BVerfGE 120, 274 (341, 344 ff)) — Online-Durchsuchungen — gibt
insoweit fiir UberwachungsmaBnahmen relativ umfangreiche verfassungsrechtliche Freirdume.

725 Oben Fn. 675, vgl. auch Staben, Internet Policy Review 1 (2012) (4), 1 ff.

726 Siehe bereits Fn. 688.

727 Hiermit beschiftigt sich das Promotionsvorhaben von Emma Peters (Arbeitstitel: Straf-
verfolgungsbehordlicher Zugriff auf personenbezogene Daten in Speichern privater Dritter).
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zugestehen. Aufgrund der potenziellen Gefahrdung objektiver Gehalte kann die-
ser aber nicht grofziigig ausfallen.””® Es ist daher bei allen gesetzlichen Regelun-
gen zu Online-UberwachungsmaBnahmen, welche iiber bloBes anlassloses Beob-
achten von dffentlich zugéinglichen Online-Aktivititen (,,Online-Streife*’*) hin-
ausgehen, davon auszugehen, dass sie, wenn sie die Abschreckungsproblematik
verkennen — indiziert durch ihre Auslassung in der Gesetzesbegriindung —, schon
allein aus diesem Grund verfassungswidrig sein konnen.

II. Problemkomplex: Meinungsduf3erung online

Jeder Blick in soziale Netzwerke, Foren, Blogs und Kommentarspalten bestétigt,
dass ein grofer Teil der Online-Kommunikation durch Elemente des Meinens und
Dafiirhaltens geprigt ist, also aus MeinungsiduBerungen i.S.d. Art. 5 GG be-
steht. Im Vordergrund sollen an dieser Stelle Meinungs- und mit diesen verbunde-
ne TatsacheniuBerungen stehen, die sich an die Offentlichkeit oder groBere Per-
sonengruppen, also beispielsweise Netzwerkoffentlichkeiten, richten und mit
Personlichkeitsrechten in Konflikt geraten. Den maf3igeblichen Rechtsrahmen fiir
diese AuBerungen bilden die strafrechtlichen Normen der §§ 185 ff. StGB und die
zivilrechtlichen Normen zu Schadensersatz, Widerruf und Unterlassung bei Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen, §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog (in
Verbindung mit Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG).

Zunichst ist der Charakter von Online-Kommunikation maligeblich durch
Enthemmungsphdnomene bestimmt. Bei Anonymitit und Pseudonymitit, welche
online hdufig den Modus der Kommunikation pragen, sind Personen nicht auf
Rollenerwartungen und Handlungsmuster festgelegt, sondern kénnen diese ohne
groBere soziale Kosten verindern”'. Diese Effekte sind auch mit psychologischen
und kommunikationswissenschaftlichen Methoden untersucht und nachweis-
bar.”*? Hinzu kommen hiufig praktisch unbeschrinkter Platz fiir Linge und An-
zahl von Kommunikaten, potenziell gesteigerte Reichweite’>, und zum Beispiel
im Falle von nicht professionellen Bloggern ein im Vergleich zum Pressewesen

728 Vgl. den zu Fn. 534-537 gehorigen und unmittelbar folgenden Haupttext.

729 Siehe schon Fn. 664.

730 Vgl. zur Definition des Begriffs BVerfGE 33, 1 (14f) — Strafgefangene; 61, 1 (8f) —
Wahlkampf/,,CSU: NPD Europas®.

731 Déring, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kommunikation, 159 (165ff.);
McKenna/Buffardi/Seidman, in: Renner/Schiitz/Machilek (Hrsg.), Internet und Personlichkeit,
175 ff.; Mayer-Uellner, Das Schweigen der Lurker, S. 153 ff.

732 Einfiihrend Suler, CyberPsychology & Behavior 7 (3) (2004), 321 ff.; Turkle, Contempo-
rary Sociology 28 (6) (1999), 643 ff.; Ho/McLeod, Communication Research 35 (2) (2008),
190 ff.; Mayer-Uellner, Das Schweigen der Lurker, S. 153 ff.

733 Dazu bereits oben Fn. 669 und zugehdriger Haupttext.
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fehlender wirtschaftlicher Druck.”* Wer aus Liebhaberinteresse fiir ein Thema
lediglich einen beschriankten Interessentenkreis anspricht, wird weitaus unge-
hemmter kommunizieren als ein Journalist, dessen unter seinem Klarnamen ver-
offentlichtes Produkt Lesern, Redaktion und eventuell Anzeigenkunden gefallen
muss.

Insgesamt ist der Aufwand fiir die Grundrechtsausiibung, insbesondere Mei-
nungsduferungen, niedrig. Es existieren nur geringe technische, wirtschaftliche
und professionelle Barrieren.”> Kommunikation ist grundsétzlich niederschwel-
lig moglich und, wenn die Moglichkeit der Anonymitét oder Pseudonymitit gege-
ben ist, unbefangener. Abschreckungseffekte sozialer Natur wirken dann weniger
auf die Entscheidung zur Grundrechtsausiibung ein.

Mit der beschriebenen Enthemmungstendenz konkurrieren jedoch Phdnomene
sozialer Disziplinierung. Dies gilt gerade dann, wenn Grundrechtstriger online
unter Klarnamen kommunizieren’*® und ihre sozialen Netze nahezu vollstindig
online spiegeln bzw. pflegen’”. Rollenerwartungen und Handlungsmuster kén-
nen sich dann schneller verfestigen. Von der Kommunikationswissenschaft ist
friih das Phiinomen der Schweigespirale’*® beschrieben worden: Aus Furcht vor
sozialer Isolation passen Personen ihre Meinung an oder schweigen ginzlich,
wenn sie ihre eigenen Ansichten als kontrér zur Mehrheitsmeinung wahrnehmen.
Dieser Effekt ist selbst-verstirkend, weil die Nicht-AuBerung die tatsidchliche Do-
minanz der anfénglich herrschenden Meinung intensiviert. Das Phédnomen ist
nicht nur fiir Offline-Kommunikation einschliagig, sondern kann sich auch online
zeigen’, wobei die Wahrnehmung des Meinungsklimas und der sozialen Sank-
tionen online geringfiigig abweicht’*’. Auch bei anonymem Auftreten sind Sank-
tionen nicht ausgeschlossen und die korrespondierenden Sanktionserwartungen
ex ante nicht grundsitzlich unberechtigt.”*' Die bereits soeben im ersten Problem-
komplex identifizierten Effekte staatlicher UberwachungsmaBnahmen kénnen

734 M.w.N. Townend, Internet Policy Review 3 (2014) (2), 1 (3).

735 Dies gilt gerade im Vergleich mit den Rundfunk- und Pressemedien, Beck, in: Schweiger/
Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kommunikation, 15 (32); Brants, Political Communication 22
(2) 2005, 143 ff.

736 Dazu werden sie durch die Nutzungsbedingungen einiger Intermediére verpflichtet, oben
Fn. 678.

37 Ddéring, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kommunikation, 159 (165, 167 f.).

738 Zuriickgehend auf Noelle-Neumann, in: Forsthoff/Horstel (Hrsg.), FS Gehlen, 299 ff;
Noelle-Neumann, Journal of Communication 24 (2) 1974, 43 ff.

739 Deutliche Ergebnisse liefert die Studie Hampton/Rainie/Lu/Dwyer/Shin/Purcell, Social
Media and the ,Spiral of Silence’, Pew Research Center, 2014, abrufbar unter: http://www.pe-
winternet.org/2014/08/26/social-media-and-the-spiral-of-silence/; siche auch Mayer-Uellner,
Das Schweigen der Lurker, S. 163 ff.

740 Im Einzelnen Schulz/Réssler, Schweigespirale Online, S. 181 ff.; Mayer-Ueliner, Das
Schweigen der Lurker, S. 212 ff.

741 Im Einzelnen Schulz/Réssler, Schweigespirale Online, S. 109 ff.; zur Reversibilitidt von
Anonymitit und Pseudonymitét bereits oben Fn. 679 und zugehoriger Haupttext.
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gerade auch bei 6ffentlichen Meinungsiduferungen und ihrer Vorbereitung hinzu-
treten.

Unabhingig davon, ob und inwieweit die vorgestellten Effekte in der jeweiligen
Auslibungssituation wirken, generiert jedenfalls schon die besonders dynamische
Verinderung der Grundrechtswirklichkeit an sich rechtliche Unsicherheit. Neue
staatliche und private Handlungsmoglichkeiten schaffen in Verbindung mit tiber-
kommenem Recht zuniichst unklare Rechtslagen.”*> Diese koénnen auch Hand-
lungsoptionen betreffen, die relativ unstreitig von grundrechtlichen Schutzberei-
chen erfasst sind. Gerichte miissen in Konfliktfédllen, welche sich aus neuen Kon-
stellationen ergeben, erstreagieren und hiaufig iiber mehrere Instanzen verbindliche
Auslegungen finden. Auch hochstrichterliche Entscheidungen gelten dann grund-
sétzlich nur fiir den anhédngigen Rechtsstreit und geben fiir dhnlich gelagerte Fal-
le zundchst nur Anhaltspunkte. Das Bundesverfassungsgericht kann jedoch seine
Entscheidungsbegriindungen auch als Gelegenheit nutzen, Rechtsausfiihrungen
zu tétigen, ,,die auBerhalb des Begriindungszusammenhangs zwischen genereller
Rechtsregel und konkreter Entscheidung stehen*’*. Solche Obiter Dicta kdnnen
die zukiinftige Weiterentwicklung des Verfassungsrechts skizzieren und damit
graduell zum Gewinn von Rechtssicherheit beitragen.”*

Trotzdem bleibt die breite Gewinnung rechtlicher Sicherheit durch das Justiz-
system nur graduell und sukzessive moglich und braucht daher Zeit. Dies verur-
sacht bis zur abschlieBenden Kldrung der Rechtsfrage Unsicherheit bei allen
Rechtsunterworfenen. Wahrend dieses Phdnomen rechtlicher Verunsicherung
universell gilt, trifft es doch verstirkt auf richterrechtlich geprigte Bereiche wie
den der MeinungsduBerungen zu, in der auf Grundlage weniger und sehr allge-
mein gefasster gesetzlicher Normen Recht gesprochen wird.

Um schon epistemischer rechtlicher Unsicherheit zu begegnen, sind Prozesse
der Einschitzung und des Umgangs mit ihr auf Seite der Rechtsunterworfenen
entstanden (siche bereits oben Kapitel 4 unter 1.1.). Etablierte Medienanbieter,
Presseverlage und Rundfunkhéuser, die als Wirtschaftsunternehmen gefiihrt wer-
den, haben Strategien entwickelt und Strukturen gebildet, um rechtliche Risiken
frithzeitig einschédtzen zu konnen. Die eingegangenen Risiken werden damit re-
gelmiBig nicht existenzbedrohlich.

72 Zu dem Problem der Relativierung des Rechts durch Digitalisierung und Vernetzung
insgesamt Boehme-Nefler, Unscharfes Recht, insb. S. 657 {f.

73 BVerfGE 96, 375 (404) — Kindesunterhalt als Schaden, siehe auch BVerfGE 96, 409 (410) —
Plenarvorlagen.

744 Gerade in verfassungsgerichtlich bis zu einer bestimmten Entscheidung unberiihrten Be-
reichen, vermogen sie Unsicherheiten bei den Rechtsunterworfenen und beim Gesetzgeber zu
reduzieren und sind daher in einem bestimmten Ausmaf hilfreich. Siehe z. B. das Obiter Dic-
tum in BVerfGE 120, 274 (insb. 344 ff.) — Online-Durchsuchungen — zur Verfassungsmafigkeit
von Mafinahmen der Internetaufklarung bei 6ffentlich zugénglichen Informationen und Auf-
bau einer Kommunikationsbeziehung unter einer Legende.
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Auf die durch dynamische Verdnderungen der Wirklichkeit verursachten recht-
lichen Unsicherheiten treffen zusitzlich institutionelle Erosionsprozesse von
Presse- und Medienunternehmen. Weblogs ergédnzen herkdmmliche Medien nicht
nur, sondern kénnen zumindest in Teilen soziale Funktionen des professionellen
Journalismus {ibernehmen.”* Gerade fiir einzelne Blogger und Online-Lokal-
journalisten ist der besagte Prozess der Riskoeinschitzung jedoch in der Regel
nicht alltidglich. Das Risiko rechtlicher Fehleinschitzungen ist vergleichsweise
hoch. Thnen fehlen hdufig noch Spezialisierung, Ressourcen und Strategien fiir
eine rechtliche Bewertung ihrer Handlungen, was einen beschriankenden aber fiir
wenige auch belebenden Effekt haben kann.”® Mitunter verbreiten sich rechtliche
Einschdtzungen und Ansichten online sehr schnell und kaskardenartig auf eine
Weise, die als hysterisch bezeichnet werden kann.”*’ Die rechtliche Abschétzung
passiert jedenfalls eher ad hoc, ist stirker von Subjektivitdt und Irrationalitét ge-
pragt und rechtliche Risiken konnen im Einzelfall als existenzbedrohlich wahrge-
nommen werden.

Diese wenig professionellen Formen der rechtlichen Risikoabschétzung treffen
mit den besonderen Charakteristika der 6ffentlichen oder netzwerk-6ffentlichen
Online-Kommunikation™® zusammen: Im Internet kénnen Individuen unmittel-
bar und ohne nennenswerte Zugangshiirden oder Vorauswahl der Beteiligten di-
rekt am Offentlichen Diskurs teilnehmen. Dieser ist neben einer gewissen Schérfe
auch durch besondere Aktualitdt gekennzeichnet. Gesellschaftliche Phdnomene
und Nachrichten werden nahezu in Echzeit diskutiert. Laien wenden sich direkt
an groBe Offentlichkeiten und ihre AuBerungen kénnen potenziell von einer gro-
Ben Zahl von Menschen wahrgenommen werden. So landen auch im Eifer einer
hitzigen Diskussion getdtigte Kommunikate, die straf- oder zivilrechtlich Rele-
vanz besitzen konnen, in Foren und sozialen Netzwerken und sind dadurch persis-
tent und héufig mit maschineller Hilfe auffindbar.

5 M.w.N. Kolo, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kommunikation, 283
(298 ft.).; skeptischer Neuberger/Quandt, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kom-
munikation, 59 (701.).

746 Fiir England und Wales Townend, Internet Policy Review 3 (2014) (2), 1 (4f.); zur Heraus-
bildung informeller Informationsbeschaffungsprozesse Townend, Cultural Policy, Criticism
and Management Research 2011 (5), 27 (34f., 38).

747 Anschaulich beschrieben von Lachenmayer/Maier/Puskas/Lehmann/Horn/Sebhat/Holste/
Perkovic, Internet-Tsunamis — Politische Massen im digitalen Zeitalter, 2013, abrufbar unter:
http://www.internet-tsunamis.de/wp-content/uploads/INTERNET-TSUNAMIS _ Politische
Massen_im_digitalen Zeitalter v1.2.pdf; ein Beispiel aus der jiingeren Vergangenheit betrifft
die Frage der Urheberrechtsverletzung durch automatisch generierte Vorschaubilder, vgl. Ulb-
richt, Urheberrechtliche Abmahnung wegen Facebook Sharing verursacht (irrtiimliche) Panik-
welle — Der Versuch einer rechtlichen Aufkliarung, 24.3.2015, abrufbar unter: http:/www.
rechtzweinull.de/archives/1801-abmahnung-wegen-facebook-sharing-urheberrecht.html.

748 Hierzu und zum Folgenden Beck, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online-Kom-
munikation, 15 (insb. 31 ff.); zur Weblogs betreffenden Kommunikation Katzenbach, Weblogs
und ihre Offentlichkeiten, insb. S. 69 ff.
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Es ist insgesamt festzuhalten, dass 6ffentliche Meinungsauferung online neben
der Eigenschaft der Niederschwelligkeit auch durch Fragilitdt gekennzeichnet ist.
Die zitierten rechtstatsichlichen Erhebungen und die Forschung zu Online-Kom-
munikation belegen dies hinreichend, auch wenn die Quantifizierung der Effekte
und der Grad der Verunsicherung im Einzelnen schwer moglich ist. Leider bleibt
ebenfalls ungeklirt, welche Arten von AuBerungen und Verdffentlichungen on-
line unterbleiben. Es ist daher nicht feststellbar, wie grof3 der Anteil letztlich lega-
ler Kommunikate unter den unterlassenen ist (vgl. oben Kapitel 3 unter I11.2.a)cc)
und was dem fiir eine Demokratie essentiellen 6ffentlichen Diskurs hierdurch
entgeht (vgl. Kapitel 3 unter III.2.a)ee). Deswegen bleibt es bei aktueller For-
schungslage auch unklar, inwieweit die Wirkung der aktuellen Rechtslage bereits
eine Gefdhrdung objektiver Grundrechtsgehalte in diesem Bereich bedeutet (vgl.
oben Kapitel 3 unter I11.2.a)dd) und Kapitel 4 unter 1.2.). Sollte diese Forschungs-
liicke geschlossen werden oder sich vermehrt auch anekdotische Evidenz dafiir
finden, dass Blogger aufgrund der Rechtslage in nennenswertem Umfang ihre
Titigkeit einstellen, sich ausschlieBlich anonym oder pseudonym duBern’* oder
bestimmte Themen in Blogs und sozialen Netzwerken ganz gemieden werden, ist
das Vorliegen der Gefahrdung objektiver Grundrechtsgehalte wahrscheinlich. Fiir
diesen Fall sind die jetzt umrissenen Mal}stabsverschiebungen zu erwégen.

Urspriinglich von den Madglichkeiten einer institutionalisierten Presse- und
Medienlandschaft ausgehend, hat das Bundesverfassungsgericht die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an offentliche personenbezogene Meinungs- und Tat-
sacheniuBerungen bemessen. Von besonderem Interesse sind dabei solche AuBe-
rungen, die mit Personlichkeitsrechten in Konflikt geraten kdnnen. Den rechtli-
chen Rahmen bilden dann die bereits genannten strafrechtlichen und
zivilrechtlichen Normen. Dabei gibt das Bundesverfassungsgericht grundsitzlich
folgende Anforderungen an die gerichtliche Auslegung von mehrdeutigen Mei-
nungs- und TatsachenduBerungen vor (siehe bereits oben Kapitel 1 unter 1.4.c):
Werden an eine in der Vergangenheit getitigte AuBerung straf- oder zivilrechtli-
che Sanktionen gekniipft, obwohl diese AuBerung mehrdeutig ist, miissen nicht
oder weniger beeintridchtigende Deutungsvarianten mit schliissigen Griinden aus-
geschlossen werden.”>® Geht es hingegen um einen zukunftsgerichteten Anspruch
auf Unterlassung kiinftiger Personlichkeitsbeeintrachtigungen, ist von dem Be-
troffenen zunichst zu verlangen, den Inhalt seiner AuBerung klarzustellen. Pas-
siert dies nicht, sind die naheliegenden Deutungsmoglichkeiten dahingehend zu
{iberpriifen, ob die AuBerung in einer oder mehreren Deutungsvarianten zu einer
rechtswidrigen Beeintriichtigung der Persénlichkeit fiihrt.”!

7 Dem konnte die Impressumspflicht nach § 5 TMG, § 55 RStV entgegenstehen.

750 BVerfG NJW 2006, 3266 (3267) — Personlichkeitsrechtsverletzung durch Vergleich mit
KZ-Arzt Mengele; BVerfGE 114, 339 (349) — IM Stolpe.

1 BVerfG NJW2006, 3769 (3773) — ,,Babycaust*; BVerfGE 114, 339 (350f.) — IM Stolpe.
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Die Verinderung der Offentlichkeit und mogliche institutionelle Erosionspro-
zesse konnen hier und in anderen Bereichen — etwa der Bildberichterstattung,
Verbreitung unklarer Tatsachen, wahrer Tatsachen (z. B. Vorstrafen) oder Inhal-
ten Dritter — in Zukunft eine Ausdifferenzierung der verfassungsrechtlichen
Malstébe erforderlich machen. Dabei ist zu beachten, dass mit der erhéhten Per-
sistenz und Reichweite einer AuBerung nicht nur ein erhohtes Haftungsrisiko fiir
den AuBernden, sondern auch eine erhéhte Personlichkeitsgefihrdung fiir den
Betroffenen korrespondiert. Trotzdem ist neben den bisherigen Anforderungen,
die sich vor allem an der Leistungsfiahigkeit von professioneller Presse und Rund-
funk orientieren, auch an abweichende blogmiBige Standards’? als Zwischen-
standard zwischen journalistischen Profis und Laien zu denken.”> Eine weitere
Abstufung kann ein Jedermann-Sorgfaltsstandard fiir digitale nicht professionelle
AlltagsduBerungen bilden, die beispielsweise im Rahmen sozialer Netzwerke und
als reagierender Kommentar in Blogs erfolgen. Der den Sorgfaltsstandard vorge-
bende Grad der Professionalitiit des sich AuBernden lieBe sich anhand des Aufe-
rungskontexts, der {iblichen Reichweite seiner Kommunikate, dem dufleren Er-
scheinungsbild seines Internetauftritts (z. B. Umfang von Werbeanzeigen) und im
Rahmen sozialer Netzwerke anhand des genutzten Account-Typs”* und der An-
zahl der ihm folgenden Personen bestimmen. Auch eine Gewinnerzielungsabsicht
in Bezug auf die Titigkeit, welche den Rahmen der AuBerung bildet, bietet einen
Anbhaltspunkt. Des Weiteren ist es bei verringerten SorgfaltsmaBstiben zu erwi-
gen, von jeglicher Form des Schadensersatzes oder der Geldentschidigung bei
erstmals erfolgten AuBerungen schon grundsitzlich abzusehen. Ausnahmen da-
von sind mdglich, wenn eine Schidigungsabsicht vorlag oder bei TatsachenéduBe-
rungen offensichtlich einfachste Nachpriifungsanforderungen missachtet wur-
den. Auch der abschreckenden Wirkung von Prozesskosten, Abmahnkosten und
Kosten fiir mégliche Klarstellungen von AuBerungen’ kann bei verringerten
Sorgfaltsstandards zum Beispiel durch eine Teilung zwischen AuBerndem und
Betroffenem begegnet werden oder es kann sogar eine Kostenfreistellung fiir den
sich AuBernden erwogen werden. Eine effektive Ausdifferenzierung der beste-
henden verfassungsrechtlichen Standards setzt aber, wie schon fiir die aktuellen

752 Ladeur, in: Bieber/Eifert/Grof/Lamla (Hrsg.), Soziale Netze in der digitalen Welt, 23
(391).

753 Ein zweistufiger Sorgfaltsstandard ist bereits unter dem Begriff ,,Laienprivileg* fiir Félle
etabliert, in denen sich jemand Tatsachenbehauptungen von Dritten zu eigen macht, BVerfGE
85, 1 (22) — Kritische Bayer-Aktiondre; KG Berlin, MMR 2009, 482.

754 Der aktuelle Marktfiihrer Facebook sieht beispielsweise Privataccounts fiir natiirliche
Personen und getrennte Unternehmensaccounts vor, vgl. Punkte 3.1 und 4.4 der Nutzungsbedi-
nungen von Facebook, abrufbar unter: https://de-de.facebook.com/legal/terms?locale=de DE.

755 Specht/Miiller-Riemenschneider, NJW 2015, 727 (732) und wohl auch Hochhuth, NJW
2006, 189 (191) gehen davon aus, Kosten lieBen sich fiir den sich AuBernden bei mehrdeutigen
Meinungs- bzw. Tatsachenduflerungen weitgehend durch die bloBe Abgabe einer Klarstellung
vermeiden, a. A. Gas, AfP 2006, 428 (430) und Teubel, AfP 2006, 20 (21f.). Schippan, ZUM
2015, 974 ff. sucht die Anforderungen an die Klarstellung entsprechend zu justieren.



170 Kapitel 5: Anwendung des Arguments

verfassungsrechtlichen Mafstibe zur Auslegung von Meinungs- und Tatsachen-
duBerungen festgestellt wurde (oben Kapitel 3 unter II1.2.b), weitere wissen-
schaftliche Aufklarung der Wirkungszusémmenhéinge in diesem Bereich und
ihre juristische Rezeption voraus.

Gerade in Bezug auf diesen Problemkomplex des verfassungsrechtlichen Um-
gangs mit online MeinungsduBerungen stellt sich also die Frage nach der Verar-
beitung tatsdchlicher Unsicherheit iiber bestehende oder entstehende Abschre-
ckungseffekte besonders deutlich. Wie oben dargelegt (Kapitel 3 unter I11.2.c), hat
sich die verfassungsrechtliche Perspektive dann der Kontrolle des Verfahrens der
Einschitzung von Abschreckung zuzuwenden. Der Bereich des AuBerungs- und
Presserechts ist gegenwirtig weitgehend richterrechtlich geprégt. Es liegt also im
Moment an den Gerichten, im Rahmen ihrer Moglichkeiten Abschreckungseffek-
te zu beriicksichtigen und durch Weiterentwicklung des Fallrechts auf eventuell
einsetzende Entwicklungen zu reagieren. Hier kann eine Gefdhrdung der objekti-
ven Gehalte des Art. 5 Abs. 1 GG zumindest nicht ausgeschlossen werden und die
betroffene Form der Grundrechtsausiibung weist eindeutig starken Demokratie-
bezug auf. Wird daher in diesem Bereich eine potenziell entscheidungserhebliche
internetbezogene Abschreckungsdynamik génzlich verkannt, kann schon allein
dies die Aufhebung der Entscheidung durch das Bundesverfassungsgericht nahe-
legen.”®

Sollte sich der Gesetzgeber dazu entschlielen, diesen Rechtsbereich gesetzlich
zu regeln, ist auch er gehalten, die aufgezeigten Abschreckungsdynamiken zu
berticksichtigen. Dies gilt insbesondere fiir die dargelegten abweichenden Prozes-
se rechtlicher Risikoabschitzung bei MeinungsduB3erungen und die strukturellen
Anderungen durch &ffentliche Laienkommunikation online. Unterlisst der Ge-
setzgeber in Bezug auf weniger professionelle Akteure und Publikationsformen
eine Folgenabschitzung, kann das Bundesverfassungsgericht aus diesem Grund
die Verfassungswidrigkeit der Regelung feststellen und den Gesetzgeber zu einer
diese Aspekte beriicksichtigenden Neuregelung anhalten.

II1. Zwischenergebnis

Anhand zweier Problemkomplexe wurde aufgezeigt, welchen strukturellen Ein-
fliissen die Grundrechtswirklichkeit durch Internet und Digitalisierung im Hin-
blick auf Abschreckungseffekte unterliegt. Fiir den Einzelnen stellen sich diese
als Verdnderungen seiner grundrechtlichen Ausiibungssituation dar. Die vorge-
stellten Problemkomplexe bilden Beispiele und Argumentationsmuster fiir ab-
schreckungsbasierte verfassungsrechtliche Mafistabsverschiebungen. Liegen sol-

736 Siehe zur Entwicklung dieses Mafstabs den oben zu Fn. 512 sowie Fn. 534-537 gehori-
gen und unmittelbar folgenden Haupttext.
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che Effekte und Veridnderungen vor, wie sie hier dargelegt wurden, ist also eine
verfassungsrechtliche Neujustierung zu erwigen. Dabei sind immer auch die tat-
sdchlichen Verdnderungen hinsichtlich der Verfolgung kollidierender Interessen
mit Verfassungsrang zu beachten. Insbesondere kénnen vertrauliche digitale
Kommunikationsmittel strafprozessuale Ermittlungen und MaBnahmen der Ge-
fahrenabwehr erschweren, weil die Kommunikation verdeckt erfolgt, also sich
von vornherein der sozialen Beobachtung entzieht.””” Ebenso bedeutet die Persis-
tenz und Reichweite von 6ffentlicher Online-Kommunikation auch eine Vertie-
fung von in diesem Rahmen begangenen Personlichkeitsrechtsverletzungen. Die
herkdmlichen verfassungsrechtlichen MaBstdbe sind vor diesem Hintergrund im
Einzelfall zu {iberpriifen und mitunter anzupassen. Sind bestimmte zukiinftige
Verdnderungen in einem Bereich bereits absehbar, bieten auch verfassungsrecht-
liche Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten fiir den Gesetzgeber eine mog-
liche Losung.”®

Insbesondere in Fillen, in denen das Bestehen von Abschreckungszusammen-
héingen und ihres AusmalBes unklar bleibt, ist das Bundesverfassungsgericht statt
einer Ergebniskontrolle auf Priifung des Verfahrens der Einschidtzung von Ab-
schreckungseffekten verwiesen. Dabei ist es zundchst entscheidend, dass Ab-
schreckungswirkungen iiberhaupt von Gesetzgeber und Gerichten beriicksichtigt
werden. Ist dies nicht geschehen, kann bei den hier thematisierten Problemkom-
plexen schnell von einer Verfassungswidrigkeit der gerichtlichen Entscheidung
bzw. des Gesetzes ausgegangen werden.

757 Vgl. BVerfGE 120, 274 (319f) — Online-Durchsuchung; 124, 43 (64) — Beschlagnahme
von E-Mails; 125, 260 (322f., 342f.) — Vorratsdatenspeicherung; 130, 151 (191) — Zuordnung
dynamischer IP-Adressen.

738 So BVerfGE 130, 151 (198 f) — Zuordnung dynamischer IP-Adressen. Die Frage nach ei-
ner moglichen Evaluationspflicht des Gesetzgebers ist in dieser Untersuchung ausgeklammert
worden (siche bereits Fn. 521).



Kapitel 6

Zusammenfassung und Einordnung der Ergebnisse

Abschreckungseffekte sind mittelbare und nicht finale, vorwiegend iiberindividu-
elle Auswirkungen staatlichen Handelns auf die tatsdchliche Grundrechtsaus-
ibung. Sie sind also Phdanomene, bei denen die verhaltenssteuernde Funktion von
Recht gerade iiber unbeabsichtigte Nebeneffekte den Grundrechten zum Verhang-
nis wird. Als Argument gewendet kann dieser Effekt die Begriindung juristischer
Entscheidungen tragen, indem er Folgen des Rechts an dessen Zwecke und Ziele
riickkoppelt. Die Ergebnisse dieser Arbeit sind wie folgt zusammenzufassen:

In Kapitel 1 wurde zunichst die bundesverfassungsgerichtliche Argumentation
mit Abschreckungseffekten analysiert. Die Abschreckungsargumentation fand
bei der Meinungs- und Pressefreiheit ihren Ursprung und hat sich von dort im
Laufe der Jahrzehnte in fast alle anderen grundrechtlichen Bereiche ausgebreitet.
Die Hauptlinien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Abschre-
ckungseffekten bilden Entscheidungen zu den Kommunikationsgrundrechten auf
der einen und Personlichkeitsgrundrechten auf der anderen Seite. Abschreckungs-
effekte sind dabei mitunter entscheidungstragende Tatsachenannahmen, bleiben
aber in den meisten Fillen bloBe Hilfsargumente. Die Beriicksichtigung von Ab-
schreckungseffekten findet im Rahmen verschiedenster verfassungsrechtlicher
Fragen auf diversen Stufen der Grundrechtsdogmatik statt. Fast immer bilden
dabei auch auf dem Parteivorbringen beruhende Alltags- bzw. Plausibilitéts-
annahmen die Tatsachengrundlage des Bundesverfassungsgerichts in Bezug auf
Abschreckungseffekte.

Dem Abschreckungsargument kommen dabei folgende verfassungsdogmati-
sche Dimensionen zu: Erstens stellt es eine korrigierende rechtsdogmatische Re-
aktion auf eine Form des Steuerungsversagens von Recht dar, nimlich auf iiber
das Normziel hinausgehende Nebenwirkungen von Sanktionen. Zweitens leitet es
eine erhohte Priifungsdichte bzw. einen strengeren Priifungsmafstab ein. Drit-
tens erlaubt das Abschreckungsargument die Beriicksichtigung subjektiver Vor-
bedingungen der Grundrechtsausiibung und damit der praktischen Entschei-
dungsfindung von Grundrechtstragern durch das Bundesverfassungsgericht.
Viertens sichert das Bundesverfassungsgericht mithilfe des iiberindividuellen
Fokus des Abschreckungsarguments besondere Institutionen und Techniken (z. B.
Presse, Rundfunk, vertrauliche Individualkommunikation) in ihrer gesamtgesell-
schaftlichen Dimension. Fiinftens stellt das Bundesverfassungsgericht durch Ab-
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schreckungserwigungen eine Verbindung zwischen subjektiv-abwehrrechtlicher
Dimension der Grundrechte und objektiver (Wert-)Ordnung her.

Dem Abschreckungsargument des Bundesverfassungsgerichts wurde der chil-
ling effect in der Rechtsprechung des US-amerikanischen Supreme Courts gegen-
iibergestellt. Der Vergleich hat dabei insbesondere Folgendes ergeben: Der Be-
griff des chilling effects stimmt in seiner juristischen Bedeutung nicht genau mit
dem deutschen Abschreckungseffekt iiberein. Daher sind Riickgriffe auf Recht-
sprechung und Literatur zum chilling effect zwecks Erfahrungsnutzen mdglich,
bediirfen aber besonderer Vorsicht. Der chilling effect findet vornehmlich im Be-
reich des ersten Verfassungszusatzes Erwdhnung, der im Wesentlichen kommuni-
kationsgrundrechtliche Gewihrleistungen enthilt. Der Supreme Court greift bei
der Entwicklung verfassungsrechtlicher Doktrinen (z.B. Vorsatzanforderungen
im Recht der Verleumdung, Verfassungswidrigkeit aufgrund von Vagheit und
Uberbreite) maBgeblich auf chilling effects zuriick und lehnt seine richterrechtli-
chen MafBstébe eng an diese (vermuteten) Effekte an. Er folgt dabei hdufig einer
Spielraum-Doktrin mit dem Ziel eines weiten und effektiven Schutzes der Gehal-
te des ersten Verfassungszusatzes. Die Tatsachengrundlage des Supreme Courts
bilden &hnlich wie beim Bundesverfassungsgericht meist Plausibilitdtsannahmen
der Richter. Zusitzliche Erkenntnisquelle sind im Vergleich zum Bundesverfas-
sungsgericht amicus curiae briefs. Hohe Strafschadensersatzsummen, die beson-
dere Prozesskostenverteilung, offensichtliche Falle politischer Rechtsdurchset-
zung und die gerichtliche Bereitschaft zur offenen Folgenargumentation haben
die Emergenz von chilling effect-basierter Argumentation im US-amerikanischen
Verfassungsrecht im Vergleich zum deutschen Verfassungsrecht friihzeitig be-
glinstigt.

Die priaventive Ausrichtung der deutschen Personlichkeitsrechte bedeutet eine
frithzeitige ,,Vergrundrechtung® von Abwehrmoglichkeiten gegentiber Einfluss-
nahmen auf die Verhaltensfreiheiten. Das US-amerikanische Verfassungsrecht
verlangt im Gegensatz dazu — weniger priaventiv ausgerichtet — den tatséchlichen
Nachweis von Verhaltensinderungen. Abschreckungsfragen bei der Konturie-
rung von persdnlichkeitsrechtlichen Schutzbereichen in Deutschland finden sich
also im US-amerikanischen Verfassungsrecht teilweise in &hnlicher Form erst bei
der Frage der Grundrechtsverletzung.

Kapitel 2 hat die inhdrenten Gegenargumente des Abschreckungsarguments
herausgearbeitet. Sie stellen, rechtsmethodisch gewendet, die Problemfelder der
Argumentation dar.

Zunichst kann die Argumentation mit Abschreckungseffekten praktisch nahe-
zu grenzenlos ausgeweitet werden und lduft daher Gefahr, beliebig zu werden.
Dies wird héufig durch die rein intuitive Gewinnung der Tatsachengrundlage des
Arguments erst ermdglicht. Es ist im Ubrigen zweifelhaft, ob eine solche speku-
lative Tatsachengrundlage geeignet ist, um rechtliche MaBstébe hieran auszurich-
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ten. Die Argumentation mit Abschreckungseffekten lauft Gefahr, als Sein-Sol-
lens-Schluss abgelehnt zu werden. In der praktischen Anwendung des Arguments
wird das abgeschreckte Verhalten meist nicht klar umrissen und unerwiinschte
abschreckende Nebenwirkungen einer staatlichen MaBnahme nicht hinreichend
von ihrem Zweck unterschieden, so dass die Unerwiinschtheit des Effekts unklar
oder angreifbar bleibt. Die Abgrenzung staatlicher und privater Abschreckungs-
ursachen, welche fiir die Kategorien der Verfassungsdogmatik entscheidend ist,
bleibt vor allem theoretisch unterbelichtet. Angesichts unterschiedlicher indivi-
dueller Konstitutionen und Empfindlichkeiten bleibt schlieflich auch die Frage,
welcher MaBstab fiir die verfassungsrechtliche Anerkennung von ,,Abgeschreckt-
sein® gelten, also mit welchem rechtlichen Risiko die Grundrechtsausiibung be-
legt werden kann.

Kapitel 3 hat mithilfe von Argumentationstheorie, Rechtsmethodik und Empi-
rie auf die zuvor identifizierten Problemfelder der Argumentation Antworten ge-
funden und hieraus Leitlinien fiir den argumentativen Umgang mit Abschre-
ckungseffekten entwickelt.

Es lassen sich zunédchst zwei Pramissen des Arguments indentifizieren: erstens
die Relevanz der (prognostizierten) Grundrechtswirklichkeit fiir die Grund-
rechtsauslegung als methodische Prdmisse und zweitens der angestrebte Zielzus-
tand der Abschreckungsfreiheit des Grundrechtstrégers im Sinne echter Entschei-
dungsfreiheit als materiell-verfassungsrechtliche Pramisse. Dieser Zielzustand
der Grundrechtswirklichkeit variiert je nach verfassungsrechtlichem Vorver-
standnis (insb. Grundrechtstheorie) zwischen formell-rechtlicher, tatsdchlicher
und wahrgenommener Freiheit.

Die Methoden der Gesetzesfolgenabschédtzung und Folgenorientierung zeigen
die Relevanz (prognostizierter) Grundrechtswirklichkeit fiir die Grundrechtsaus-
legung und weisen damit die erste Pradmisse nach. Hieraus ergibt sich die grund-
sitzliche Zulédssigkeit des Abschreckungsarguments. Des Weiteren liefern die
erwihnten Methoden Anregungen zum Umgang mit Abschreckungseffekten,
konnen diesen aber nicht umfassend anleiten.

Einzige allgemeingiiltige Anwendungsvoraussetzung des Arguments im
Rechtsdiskurs ist, dass sich eine Frage stellt, bei der Grundrechte einen MafBstab
der Beantwortung bilden.

Bringt man die begrenzten Mdglichkeiten und Ressourcen des Bundesverfas-
sungsgerichts mit den Anforderungen der juristischen Methodenlehre und mog-
lichen Gegenargumenten praktisch in Ausgleich, ergibt sich folgendes argumen-
tatives Vorgehen:

1. Das abgeschreckte Verhalten von Grundrechtstrigern ist moglichst genau zu
prognostizieren. Dies umfasst auch den Grad der Abweichung vom eigentlich Ge-
wollten und die Beschreibung der Einwirkung auf die WillensentschlieBungsfrei-
heit des Grundrechtstragers. Des Weiteren ist der beschriebene Effekt der Staats-
gewalt zuzurechnen. Dabei bietet es sich an, plausible Abschreckungsszenarien
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zu bilden. Zu diesem Zweck ist soweit wie mdglich auf die Erkenntnisse anderer
Wissenschaften zuriickzugreifen.”

2. Das prognostizierte abgeschreckte Verhalten ist als Grundrechtsausiibung
einzuordnen, also unter einen grundrechtlichen Tatbestand zu subsumieren.
Grundsitzlich ist dann zu priifen, ob dieses Verhalten auch nach (verfassungs-
gemifiem) einfachen Recht erlaubt wire.

3. In diesem Zusammenhang ist aufgrund der liickenlosen Konstruktion des
Freiheitsschutzes unter dem Grundgesetz davon auszugehen, dass das abge-
schreckte Verhalten erlaubt ist, solange keine Verbotsnorm gefunden werden
kann. Es streitet also eine widerlegbare Vermutung dafiir, dass die kollaterale
Verhaltensbeeinflussung durch staatliche Maflnahmen zu vermeiden ist.

4. Das Argument ist dann im Hinblick auf die objektive Dimension der Grund-
rechte zu sittigen, indem die iiberindividuellen Auswirkungen der staatlichen
MaBnahme den objektiven Grundrechtsgehalten als ,,Soll-Zustinden der Grund-
rechtswirklichkeit zugeordnet werden. Abschreckung lédsst sich als besonders
schwerwiegend herausstellen, wenn sie der Realisierung dieser Gehalte entgegen-
wirkt.

5. Eine zusétzliche argumentative demokratische Funktionalisierung kann er-
folgen, wenn die Grundrechtsausiibung einen Offentlichkeits- bzw. Demokratie-
bezug aufweist. Dies gilt insbesondere fiir die Kommunikationsgrundrechte,
wenn die Staatshervorbringung betroffen ist. Gelingt eine Einordnung in diese
Kategorien, verleiht dies dem Argument nochmals besonderes Gewicht.

Die Anforderungen an die Tatsachengrundlage von Abschreckungsargumenta-
tionen in der Verfassungsrechtsprechung sind kontextabhidngig anhand von vier
Kriterien zu bestimmen: die grundsitzliche Nachweisbarkeit der Tatsachen, die
Ressourcen des Gerichts, die Grenzen verfassungsgerichtlicher Kompetenz im
Verhiltnis zu anderen Verfassungsorganen und insbesondere die Bedeutung der
Tatsachen fiir die Begriindung der Entscheidung.

Hieraus folgt: Plausibilititsannahmen und Alltagstheorien sind bei Hilfsargu-
menten ausreichend. Fiir die Gewinnung entscheidungsleitender Annahmen sind
die gerichtlichen Erkenntnisméglichkeiten auszuschopfen, insbesondere sind per-
sonelle und zeitliche Ressourcen aufzuwenden und ggf. mehrere sachkundige
Dritte gem. § 27a BVerfGG zu héren. Diesen Anforderungen wird die Herleitung
unterschiedlicher MaBstdbe fiir die Auslegung von mehrdeutigen Tatsachenbe-
hauptungen und Werturteilen (BVerfGE 114, 339 — Stolpe) nicht gerecht. Bei der
Konturierung von Personlichkeitsrechten (z. B. BVerfGE 65, 1 — Volkszdhlung)
ist die Tatsachengrundlage des Arguments hdufig untersittigt.

7% Insbesondere die Rechtswissenschaft verfiigt als Teil der Gemeinschaft der Verfassungs-
interpreten in Zusammenarbeit mit den Sozialwissenschaften iiber bessere Ressourcen und Be-
dingungen als das Bundesverfassungsgericht, um die umfassende Aufklarung solcher Effekte
zu besorgen. lhr sei die Wahrnehmung dieser Aufgabe daher an dieser Stelle nochmals nahe-
gelegt.
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Das Bundesverfassungsgericht hat Annahmen {iber Abschreckungseffekte von
Gesetzen als Folgenannahmen des Gesetzgebers grundsétzlich zu respektieren.
Ausnahmen ergeben sich in Fillen der nachzeitigen Uberpriifung. Dies gilt fiir
vorkonstitutionelle Gesetze oder wenn sich die gesetzgeberischen Folgenannah-
men erledigt, als falsch herausgestellt haben oder wesentliche Nebenwirkungen
— ungeachtet ihrer Prognostizierbarkeit — schlicht nicht vorhergesehen wurden.

Bei der Normkontrolle eines aktuellen Gesetzes, dessen tatsdchliche Wirkun-
gen sich noch nicht abzeichnen, greift statt einer Ergebniskontrolle eine verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle des gesetzgeberischen Verfahrens der Gesetzesfol-
genabschitzung. Dabei hat das Bundesverfassungsgericht bei methodischer und
inhaltlicher Vertretbarkeit der Gesetzesfolgenabschitzung dem Gesetzgeber eine
Einschitzungsprirogative bzw. einen Prognosespielraum zuzugestehen. Willkiir-
liche, génzlich fehlende, intransparente oder methodisch hoch zweifelhafte Folge-
prognosen fiithren regelmifBig zur Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes schon
bevor seine Wirkung absehbar wird. Dies gilt zumindest dann, wenn die Verwirk-
lichung objektiver Grundrechtsgehalte betroffen ist und die Grundrechtsaus-
ibung einen Demokratiebezug aufweist. Es ist fiir die verfassungsgerichtliche
Praxis festzuhalten, dass immer dann, wenn Abschreckungseffekte in der Ge-
setzesbegriindung erwogen werden, die Priifung durch das Bundesverfassungs-
gericht insoweit zuriickgenommen erfolgen kann.

Abschreckungseffekte im Sinne dieser Arbeit sind Nebeneffekte. Sie sind von
der Hauptwirkung einer Norm oder Maflnahme durch die Rekonstruktion des je-
weiligen Norm- bzw. Maflnahmenzwecks zu unterscheiden. Vom rekonstruierten
Zweck umfasste Wirkungen konnen insbesondere mit den Moglichkeiten der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung einer hinreichenden verfassungsrechtlichen Kontrolle
unterzogen werden. Der Zweck ist bei Normen mit den Mitteln der teleologischen
Auslegung zu bestimmen; bei Einzelmafinahmen ist auf die Intention des Han-
delnden abzustellen.

Uber die Frage der Zurechenbarkeit einer Abschreckungswirkung zum Staat ist
anhand des jeweiligen Kontexts des Arguments zu entscheiden. In vielen Féllen
kann hierfiir auf die Kriterien des modernen Grundrechtseingriffs zuriickgegrif-
fen werden. Die Zurechenbarkeit zum Staat entscheidet dariiber, ob eine Ein-
griffs- oder Schutzpflichtenkonstellation vorliegt. Auch verfassungsrechtliche
Schutzpflichten gegeniiber Abschreckung durch Private sind grundsitzlich denk-
bar. Die praktische Bedeutung der Zurechnungsfrage nimmt ab, je stirker die
objektive Grundrechtsdimension argumentativ aktiviert wird.

Kapitel 4 hat das Phdnomen der Abschreckung zu den Kategorien der Grund-
rechtsdogmatik in Beziehung gesetzt und den Begriff damit fiir die verfassungs-
rechtliche Praxis operationalisiert. Die Ergebnisse des Kapitels konnen wie folgt
umrissen werden:

Abschreckung ldsst sich zunichst als die Beeintridchtigung subjektiver Grund-
rechtsgehalte verstehen. Die Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten be-
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deutet dabei zwangsldufig eine Versubjektivierung des Grundrechtsschutzes, also
eine Ausweitung des Grundrechtsschutzes liber den Bereich des unmittelbar be-
obachtbaren Verhaltens hinaus.”®® Um iibermiBigen Empfindlichkeiten keinen
Raum zu geben, ist im Hinblick auf die Beeintrdchtigung der subjektiven Grund-
rechtsgehalte ein gemischt empirisch-normativer Malistab anzulegen, der von ei-
nem durchschnittlichen, verniinftigen Grundrechtstrdger entsprechend des Men-
schenbildes des Grundgesetzes ausgeht. Es stellt sich die Frage, mit welchen
rechtlichen und sozialen Risiken die Freiheitsausiibung belastet werden darf. Da-
bei kann fiir die Ausiibung von Grundrechten zwar Courage, aber keine besonde-
re Risikoneigung erforderlich sein. Kriterien der Bewertung sind: die Schwere der
drohenden Sanktionen, die zur Verfiigung stehenden Entscheidungsressourcen
(z.B. Informationen), die Reduzierbarkeit von Prognoseunsicherheiten (z. B. durch
anwaltlichen Rat) und die Zumutbarkeit der Reduktion von Prognoseunsicherheit
in der konkreten Ausiibungssituation’®'.

Die beschriebene subjektive Ausweitung des Grundrechtsschutzes gerdt in den
Grenzbereich dessen, was rechtlich handhabbar ist. Daher bedarf es der Ergén-
zung durch objektive Grundrechtsgehalte. Diese geben bestimmte Soll-Zustinde
fiir die Wirklichkeit vor: Grundrechte sollen demnach in einem gesellschaftlich
relevanten Malle verwirklicht werden, also z.B. ein reger Meinungsaustausch
herrschen und ein funktionierendes Pressewesen vorhanden sein. Das Kriterium
der konkreten Gefihrdung objektiver Grundrechtsgehalte ergénzt in Abschre-
ckungsfillen subjektiv-abwehrrechtliche Grundrechtsgehalte. Es bezeichnet das
Ausbleiben der Grundrechtsverwirklichung in einem iiberindividuellen, gesell-
schaftlich relevanten AusmaR.’®

Die abschreckende Wirkung einer staatlichen Mafinahme taugt kaum als eigen-
standiges Kriterium fiir ihre Verfassungswidrigkeit. Allerdings ergibt sich aus
der tatsdchlichen Dimension der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG,

760 Dies entspricht der frithen Intuition Warrens und Brandeis: ,,Thus, in very early times,
the law gave a remedy only for physical interference with life and property, for trespasses vi et
armis. Then the ,right to life* served only to protect the subject from battery in its various forms;
liberty meant freedom from actual restraint; and the right to property secured to the individual
his lands and his cattle. Later, there came a recognition of man’s spiritual nature, of his feelings
and his intellect.“, Warren/Brandeis, Harvard Law Review 4 (1890), 193.

76! Im Hinblick auf das letzte Kriterium ist auch der typische Grad der Professionalisierung
des Grundrechtstragers im Hinblick auf die Bewéltigung des Prognosevorgangs zu beriicksich-
tigen.

702 Wirken Abschreckungseffekte also iiberindividuell, tritt die objektive Dimension der
Grundrechte schutzverstirkend hinzu. Sie verleiht den Grundrechten gesellschaftliche Breiten-
wirkung, hilft iiber verfassungsdogmatische Schwellen hinweg und kompensiert so Schutzdefi-
zite des auf die individuelle Beschwer ausgerichteten Grundrechtsschutzsystems der Individu-
alverfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht. Die objektive Dimension der
Grundrechte macht damit gerade subjektive Bereiche der verfassungsgerichtlichen Priifung
zuginglich. Das Abschreckungsargument sorgt fiir echte — tatsachliche oder rechtliche — Ent-
scheidungs- und Verhaltensfreiheit, die dem Grundgesetz vorausliegt, die es aber gleichzeitig
zu bewahren sucht.
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dass eine Maflnahme dann verfassungswidrig sein muss, wenn sie das Verfas-
sungsleben (durch Abschreckung) in bestimmten Bereichen zum Erliegen bringt.

Aus den Personlichkeitsrechten des Grundgesetzes und den subjektiven Seiten
der einzelnen Freiheitsrechte resultiert die Herstellung von Unbefangenheit als
verfassungsrechtliches Optimierungsgebot bzw. Leitbild. Dies weist auf materi-
ell-rechtlicher Ebene die zweite Pramisse von Abschreckung als Argument nach.
Zugleich bleiben Abschreckungseffekte stets unvermeidbar und unverhinderbar.

Fiir die Beriicksichtigung von Abschreckung in den einzelnen Kategorien der
Grundrechtsdogmatik ergeben sich, insbesondere unter Beriicksichtigung der Ge-
fahrdung objektiver Grundrechtsgehalte, folgende Regeln:

Verhalten ist im Zweifelsfall von einem grundrechtlichen Schutzbereich miter-
fasst, wenn bei Ausschluss dieses Verhaltens aus dem grundrechtlichen Schutzbe-
reich mit der praktischen Gefdhrdung objektiver Gehalte eines Grundrechts durch
Abschreckung zu rechnen ist (Mitschutz-Regel). Der Schutzbereich von Person-
lichkeitsgrundrechten ist so zu konturieren, dass die Gefdhrdung objektiver Ge-
halte insbesondere auch anderer Grundrechte durch Abschreckung verhindert
werden kann (Vorfeldschutz-Regel).

Ein (mittelbar-faktischer) Eingriff durch abschreckende Mafsnahmen liegt vor,
wenn: erstens zwischen der staatlichen MaBinahme und dem grundrechtlich ge-
schiitzten Verhalten ein Abschreckungszusammenhang besteht, zweitens der Ab-
schreckungseffekt erheblich ist, weil er massen- und dauerhaft wirksam wird (Ge-
fahrdung objektiv-rechtlicher Gehalte) und drittens der Grundrechtstrager zu den
potenziell abgeschreckten Personen zdhlt. Diese Kriterien gelten fiir die Be-
schwerdebefugnis im Rahmen von Verfassungsbeschwerden entsprechend.

Stehen weniger abschreckende Maflnahmen als Alternativen zur Verfligung,
lasst dies die Erforderlichkeit einer staatlichen Maflnahme im Rahmen der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung entfallen. Gesetze und Einzelmafinahmen mit dem Po-
tenzial, durch Abschreckung objektive Grundrechtsgehalte zu beeinflussen, be-
sitzen eine besonders hohe Eingriffsintensitét, welche im Rahmen der Angemes-
senheit zu berticksichtigen ist.

Im Rahmen seines Beurteilungsspielraums bei der Annahme einer Verfas-
sungsbeschwerde kann das Bundesverfassungsgericht die mogliche Gefdhrdung
objektiver Grundrechtsgehalte durch Abschreckung mafgeblich berticksichtigen.

Strenge Anforderungen an die Klarheit und Bestimmtheit von Normen sind
schon dann geboten, wenn sie objektive Grundrechtsgehalte durch ihre Abschre-
ckungswirkung abstrakt zu gefahrden vermdgen. Ein Versto3 gegen den Grund-
satz der Normklarheit bzw. -bestimmtheit ist dann anzunehmen, wenn im Bereich
eines Grundrechts selbst bei gewohnlichen, alltiglichen Handlungen eine derart
verworrene Rechtslage droht, dass die Handlung in vielen Fillen unterbleiben
muss oder die Hinzuziehung eines Rechtsbeistands unumgéanglich wird.

Die Vermeidung von Abschreckung ist als Ziel bei der Entwicklung organisa-
tions- und verfahrensrechtlicher Grundrechtsgehalte zu beriicksichtigen und
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kann z.B. durch die bessere Abschitzbarkeit rechtlicher Risiken durch (Vorab)
verfahren erreicht werden.

In Kapitel 5 wird das Abschreckungsargument unter Befolgung der bis dahin
entwickelten Leitlinien in zwei Problemkomplexen der internetbasierten Grund-
rechtsverwirklichung angewendet. Online-gestiitzte Faktoren verdndern die Aus-
iibungssituation und Strukturen der Grundrechtswirklichkeit und damit auch Ab-
schreckungsdynamiken besonders stark. Im Hinblick auf die Problemkomplexe
,online-gestiitzte Uberwachung“ und ,,MeinungsduBlerungen online® werden ver-
fassungsrechtliche Maf3stabsverschiebungen antizipiert bzw. angeregt.

Die Abschreckungswirkung online-gestiitzter Uberwachung geht regelmifig
iiber diejenige von offline Uberwachung hinaus. Online-Kommunikation besitzt
eine grofle Reichweite, ist persistent, damit beobachtbar und maschinell durch-
suchbar. Sie kann, wie jegliches Verhalten, das online Spuren hinterldsst, auf-
grund der Informationskonzentration bei Intermedidren kosteneffektiv und ver-
deckt erhoben werden. Subjektive Unsicherheiten iiber Anlass und Ausmal} der
Uberwachung fiihren ebenfalls zu einer Wirkungsverstirkung. Méglichkeiten
pseudonymer oder anonymer Kommunikation wiegen diese Effekte nicht auf, wie
sozialwissenschaftliche Studien belegen. Es ist bei diesen Maflnahmen regelmé-
Big von einer akuten Gefdhrdung objektiver Grundrechtsgehalte im oben definier-
ten Sinne auszugehen.

Das Bundesverfassungsgericht erkennt diese verdanderten Dynamiken weitge-
hend und passt die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Uberwachungs-
maBnahmen an. Noch kaum berticksichtigte Aspekte sind allerdings: Die Ballung
von Informationen bei Intermedidren, Ubiquitdt der Datenerhebung und die re-
trospektive Beobachtbarkeit und Durchsuchbarkeit auch von (netzwerk-)6ffent-
licher Kommunikation. Sie bediirfen daher, soweit sie in zukiinftigen Fallkonstel-
lationen einschldgig werden, besonderer verfassungsrechtlicher Evaluation und
konnen mit Blick auf das Verbot der Totaliiberwachung strikte Erhebungs-, Ver-
wertungs- und Kombinationsverbote erforderlich machen.

Aufgrund der besonders naheliegenden Gefihrdung objektiver Grundrechtsge-
halte durch diese Gesetze haben Regelungen zur Online-Uberwachung die Kate-
gorie der Abschreckungseffekte stets zu beriicksichtigen. Thr Fehlen in der Ge-
setzesbegriindung indiziert die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes.

In Féllen der Meinungsduflerungen online konkurrieren durch Anonymitit und
Pseudonymitét verursachte Enthemmungseffekte mit Moglichkeiten sozialer Dis-
ziplinierung (z.B. Schweigespirale). Der (verfassungs-) rechtliche Rahmen fiir
offentliche AuBerungen orientiert sich vor allem an den Mdglichkeiten von pro-
fessionellen Presse, Rundfunk- und Fernsehsendern. Besonders dynamische Ver-
anderungen der Wirklichkeit schaffen diesbeziiglich rechtliche Unsicherheiten.
Zugleich konnen sich auch durch (voriibergehende) Prozesse der De-Professiona-
lisierung (z.B. Blogs im Vergleich zum Pressewesen) bewihrte Verfahren recht-
licher Risikoabschitzung auflosen und weniger rationaler Folgeneinschétzung
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Platz machen. Fallstudien fiir die rechtliche Folgenabschétzung durch Blogbetrei-
ber und Laienjournalisten — zudem aus dem Ausland — liefern hier lediglich vage
Evidenz und reichen nicht dafiir aus, gegenwirtig von einer Gefdhrdung objek-
tiv-rechtlicher Gehalte auszugehen.

Sollten sich die Anhaltspunkte hierfiir in Zukunft mehren, sind MaBstabsver-
schiebungen im Bereich des AuBerungsrechts zu erwigen. Diese konnen z.B. in
Form der Differenzierung von Sorgfaltsstandards zwischen professionellen jour-
nalistischen Artikeln, laienjournalistischen Ausfithrungen und Jedermannsaufe-
rungen erfolgen.

Da im Bereich der online MeinungséduBerungen eine Gefahrdung objektiver
Grundrechtsgehalte nicht ausgeschlossen werden kann und diese Form der
Grundrechtsausiibung einen Demokratiebezug aufweist, haben die Gerichte und
der Gesetzgeber die verdnderten Abschreckungsdynamiken bei Entscheidungen
bzw. Gesetzen in diesem Bereich stets zu beriicksichtigen. Dies gilt insbesondere
fiir die verringerten Moglichkeiten der rechtlichen Risikoabschitzung durch nicht
professionelle Akteure. Wird dies im Rahmen der richterlichen bzw. gesetzlichen
Folgeneinschitzung unterlassen, kann das Bundesverfassungsgericht die gericht-
liche Entscheidung bzw. das jeweilige Gesetz schon aus diesem Grund zuriick-
weisen.

Diese Ergebnisse sind in ihrer Erklarungskraft im Hinblick auf das Phdnomen
»Abschreckung® nicht unbegrenzt. Sie bleiben in Bezug auf das Rechtsystem ins-
gesamt einzuordnen:

Die Verfassung eines nicht totalitdren Staates kann das Leitbild eines tatséch-
lich unabgeschreckten Biirgers nie erreichen. Auch wenn die Grundrechtsaus-
iibung des Einzelnen heute mehr denn je von Kontext und Verwirklichungsbedin-
gungen abhéngig ist, die daher auch in den Blick des Verfassungsrechts geraten,
liefern die Grundrechte keinen Anspruch auf umfassende Gesellschaftsgestal-
tung.’®® Sie kdnnen aber subjektive Freirdume schaffen bzw. dort erhalten, wo sie
schon vorliegen oder entstehen. Dies kann helfen, die Internalisierung von Ab-
schreckungsmustern zu verhindern. Abschreckung aufgrund der Unklarheit von
Folgen des eigenen Handelns beschriankt sich dabei als Phdnomen nicht auf das
Recht und nicht einmal auf den gesellschaftlichen Bereich. Dem Einzelnen bleibt
immer noch die Abschreckung durch die mogliche Existenz einer allwissenden
und omnipotenten Deitiit.”** Dem aufgeklirten Individuum bleibt hingegen die
Unklarheit iiber die Grenzen des eigenen Gewissens oder der Moral.

Die Erwédgung von Abschreckungseffekten im Verfassungsrecht ist aus rechts-
wissenschaftlicher Perspektive zugleich Kristallisationspunkt langfristiger ver-

793 Grimm, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirk-
lichkeit, 39 (71).

764 Der groBmiitterliche Hinweis ,,Der Weihnachtsmann sicht alles.* passt dieses Phinomen
der kindlichen Lebenswelt an und nutzt es erzieherisch.
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fassungsrechtlicher Entwicklungstendenzen. Von diesen sollen hier zwei Erwih-
nung finden:

Es konnte festgestellt werden, dass die Argumentation mit Abschreckungsef-
fekten insgesamt {iber die Jahrzehnte zugenommen hat. Eine mdgliche Erklarung
ist, dass mit dem Ausbau der objektiven Dimension der Grundrechte eine Charak-
terisierung der Grundrechte in Richtung verfassungsrechtlicher Finalprogramme
stattfand. Hiermit geht eine stirkere Ausrichtung der Argumentation auf Zweck
und Folgen von Norm und Entscheidung einher, die auch Abschreckungseffekte
umfassen.’®

Eine weitere hiermit eng verbundene Entwicklung ist die Diversifizierung
staatlicher Handlungsformen’®® und das Aufkommen alternativer Méglichkeiten
der Verhaltenssteuerung, die zum Beispiel gegenwirtig unter dem Begriff des
,Nudge“ wieder vermehrt Aufmerksamkeit erhalten’®’. Dies fiihrt fast zwangs-
laufig dazu, dass sich der Blick des Verfassungsrechts von bestimmten staatlichen
Handlungsformen als rechtlichen Ankniipfungspunkten weg auf die tatsdchliche

Wirkung und grundrechtliche Wirklichkeit richtet. Die Diskussion um Grund-

rechtseingriff und -beeintriichtigung’®® ist neben dem Abschreckungseffekt das

anschaulichste Beispiel dieser Entwicklung.

Doch auch aus noch groBerer Entfernung lassen sich im Recht die Linien der
Argumentation mit Abschreckungseffekten erkennen. Wie bereits am Anfang der
Arbeit erwéhnt, besitzt aus Luhmanns systemtheoretischer Perspektive Argumen-
tation fiir das System des Rechts die Funktion, Redundanz herzustellen.”® Er

765 Zur Ablsung des Normtyps des Konditionalprogramms durch Finalprogramme und der
aufkommenden Folgenorientierung schreibt Grimm: Die Folgenorientierung dringt nicht zufal-
lig in den Methodenkanon ein, ,,sondern erweist sich als methodologische Konsequenz einer
Verdnderung der Normstruktur, der die klassischen Auslegungsregeln nicht mehr geniigen®,
Grimm, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (141 ff.); kritisch zur
Beobachtung von Finalisierungstendenzen, Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungs-
staates, S. 310 ff.

766 Der sich nach dem ersten Weltkrieg ausbreitende Interventionsstaat hat bereits dem Pla-
nungs- und Lenkungsstaat Platz gemacht. Eingriffe bilden nicht mehr die einzige, nicht einmal
die hdufigste und sicher nicht die nachhaltigste Form der staatlichen Einwirkung auf die Gesell-
schaft. Es gibt kaum noch Sozialbereiche, die nicht Gegenstand der Politik sind. Das gilt insbe-
sondere fiir das Wirtschaftssystem. Angesichts der grundrechtlich gesicherten Verfiigungsbe-
fugnis kann der Staat hier zur Erreichung seiner Ziele jedoch nur begrenzt die typischen Mittel
von Befehl und Zwang einsetzen und muf3 verstirkt auf indirekt wirkende Motivationsdaten
oder Bedingungsverdanderungen zuriickgreifen. Fiir die individuelle Freiheit sind sie deswegen
aber nicht indifferent. Ohne in Grundrechte einzugreifen und die freie Entscheidung des einzel-
nen formell aufzuheben, verdndern sie doch den Rahmen, in dem er seine Freiheit gebrauchen
kann, und wirken sich dadurch oft einschneidender aus als der punktuelle Eingriff. Die am
Eingriff orientierte Grundrechtsdogmatik geht aber an dieser Staatstétigkeit ganzlich vorbei,
wie es jiingst fur die Stufentheorie des Art. 12 GG gezeigt worden ist.”, Grimm, in: Hassemer/
Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 39 (65).

767 Ausgehend von Thaler/Sunstein, Nudge.

768 Siehe z. B. die Nachweise in Fn. 626 1.

7% Siehe oben Fn. 56—61 und zugehoriger Haupttext. Zum Folgenden sei nochmals verwie-
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bezeichnet diese Perspektive als ,,Beobachtung dritter Ordnung®. Wahrend der
Beobachter erster Ordnung nur den Gesetzes- bzw. Entscheidungstext lieit und in
seinem unmittelbaren Wortsinn versteht, fragt ein Beobachter zweiter Ordnung
methodengeleitet, wie der Text zu verstehen ist und welche Argumente fiir oder
gegen ein Textverstidndnis sprechen. Der Beobachter dritter Ordnung befasst sich
dann mit der Funktion der Argumentation und der Rolle des Beobachters zweiter
Ordnung.

Das System des Rechts wird nach Luhmann durch externe Ereignisse zur Infor-
mationsverarbeitung angeregt, also durch seine Umwelt irritiert.”’® Die Irrita-
tionen konnen bei tiefgreifenden, technisch veranlassten Verdnderungsdynami-
ken beachtlich ausfallen. Sie kdnnen aber auch durch systeminterne Ereignisse
wie zum Beispiel neue Gesetze entstehen.””! Dies alles steigert die Varietiit des
Systems.

Das Rechtssystem ist aber fiir die Befriedigung seines Berechenbarkeitsbediirf-
nisses auf ein Gegengewicht zu den genannten Irritationen angewiesen. Die noti-
ge Redundanz wird, Luhmann zufolge, durch Argumentation geschaffen.”’? Um
die Anpassungskapazitit des Rechtssystems nicht zu iiberfordern, werden be-
kannte Griinde verarbeitet. Die Qualitédt der Griinde ist dabei zunichst unerheb-
lich. Fiir die Selbstvergewisserung des Systems reicht es aus, dass {iberhaupt ar-
gumentiert wird. Auf diese Ebene konnte sich diese Arbeit als rechtswissen-
schaftliche freilich nicht begeben.”” Ihr sind die Fragen nach den guten Griinden
nicht erspart geblieben.

Die — nach dem spéten Luhmann unvermeidbare’™ — Folgenorientierung be-
wirkt eine weitere Varietdtssteigerung: Sie geht mit den Wahrscheinlichkeiten
prognostizierter Ereignisse um und zieht so Unsicherheiten in das Rechtssys-
tem.”” Aus seiner Sicht lisst sie ein Gegengewicht an Redundanz vermissen.”’®
Auch durch die Beriicksichtigung von Abschreckungseffekten als Folgen entsteht
zundchst sicherlich Varietit. Es bleibt jedoch zu hoffen, dass die in dieser Arbeit
entwickelten Leitlinien zur Beriicksichtigung von Abschreckung sie ein Stiick
weit reduzieren konnen. Als bereichsspezifische Auswahl von Folgen ist die Ka-
tegorie ,,grundrechtlicher Abschreckungseffekt” hierzu jedenfalls geeignet.””’

sen auf Luhmann, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19 (27f., 30); ders.,
Das Recht der Gesellschaft, S. 339 ff., 372f.

70 Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, S. 34 f.

71V Luhmann, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19 (28 f)).

72 Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, S.35ff.; Luhmann, in: Teubner
(Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19 (29).

733 Der Jurist wiirde sonst seine eigene Funktion untergraben, Grimm, in: Teubner (Hrsg.),
Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 (158f.).

774 Siehe Fn. 373.

75 Luhmann, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19 (31).

776 Luhmann, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 19 (32 ff.).

777 Zum Bediifnis einer solchen Eingrenzung im Rahmen der Folgenorientierung, Deckert,
in: Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht, Bd.III, 177 (189).
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Eine operable allgemeingiiltige verfassungsrechtliche Grenze von Abschre-
ckungswirkungen konnte dabei indes nicht gefunden werden. So bleibt es auch
fiir diesen Beobachter zweiter Ordnung und seinen Umgang mit Abschreckungs-
effekten dabei: ,,Die letzten Griinde sind immer nur vorletzte Griinde.”’8

718 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 406.



English Summary

The title of this PhD thesis translates to “The chilling effect on the exercise of
fundamental rights — structures of a constitutional argument”. It examines deter-
rence-based lines of argument in the jurisprudence of the Bundesverfassungsge-
richt (German constitutional court). The aim of the study is to encourage a more
methodologically reflective use of these arguments in the judicial discourse. It was
triggered by the initial intuition that chilling effects exhibit different patterns and
have a more significant impact when it comes to online behaviour and emerging
digital practices.

In the following, the most notable results of this study for the field of German
constitutional law and the field of comparative constitutional jurisprudence will
be summarised briefly.

A chilling effect is herein defined as the indirect and unintentional, predomi-
nantly supra-individual sanction-based negative effect of any state action on the
exercise of fundamental rights. As a collateral effect, it does not correspond with
the ascertainable purpose of a state action — i.e. the telos of a law or intention be-
hind any other governmental measure.

The origins of the chilling effect as an argument in German constitutional law
lie in cases on freedom of opinion and freedom of the press in the late 1960s and
early 1970s. From there on, the argument was soon applied in other fields of con-
stitutional law, most notably the fundamental personality rights: the inviolability
of the home, privacy of correspondence and telecommunications, and the general
right to personality.

From a more general, systematic perspective, “chilling” as an argument is to be
viewed as a constitutional defence reaction against a malfunction of governance
through law. It serves to detect, price, and account for a law’s unintended collate-
ral effects. It also serves as an indicator for the Bundesverfassungsgericht to apply
higher-scrutiny constitutional tests. It allows to take account of and protect the
subjective preconditions of the exercise of fundamental rights. Finally, the chil-
ling effect argument forms a link between two structural dimensions of funda-
mental rights that are characteristic for German constitutional law: the subjective-
defensive dimension and the objective or value dimension.

The most viable counterarguments against chilling effect reasoning are: the
(possible) ubiquity and broadness of the argument; its poor factual basis and evi-
dence; the risk of false deductions resulting from the is-ought-problem; the dispu-
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ted unwantedness or unintendedness of the actual effects of state actions; the dif-
ferentiation between chilling resulting from public and private actors; and the
unclear practical tests for chilling because of individual sensitivities.

The argument is based on the following premises: the relevance of the future
constitutional reality for the interpretation of fundamental rights (methodological
premise) and the freedom from deterrence — understood as real freedom of choice
—as the desired state of reality (material premise). The desired state can be further
distinguished depending on a speaker’s constitutional preconceptions: merely for-
mal freedom (or: freedom from the state), real factual freedom (or: the practical
ability to make use of one’s freedom), or actually used freedom (or: the actual
display of the behaviour that the constitutional freedom protects).

The various constitutional tests in German constitutional law that can and
should account for chilling effects are not summarised here. Overall, the study
argues for a mixed subjective-objective standard that uses the value dimension of
fundamental rights as a complementary objective normative basis to a more sub-
jective-individual reasonableness test. The criteria for this reasonableness test
should be: the severity and likeliness of impending sanctions; the available resour-
ces for a subject’s risk assessment (e.g. information); the possibility to reduce
prognosis’ uncertainties (e.g. through professional legal advice); and the individu-
al appropriateness of a reasonable risk assessment in the situation concerned. In
any case, the precise disclosure of the (presumed) chilling effects and their origins
are vital for the argument to be accepted (and possibly disproved) in legal and
scientific discourse.

This study suggests that the requirements for the empirical foundation of chil-
ling effects in constitutional court cases should depend on four factors: the prima
facie measurability of the effect; the court’s resources; the allocation of constitu-
tional competencies; and especially the significance of the argument for the ratio
decidendi of a decision.

In principle, the Bundesverfassungsgericht has to respect the legislator’s as-
sessment of a law’s consequences and therefore also its possible chilling effects.
Exceptions are necessary in cases where laws have taken effect: with pre-consti-
tutional laws or when the legislator’s prognosis of a law’s consequence has beco-
me invalid, has proven wrong, or considerable chilling effects were not predicted.
In cases where laws have not taken effect yet the constitutional court’s focus of
control shifts from the results to the process and methods of the assessment. Here,
the legislator enjoys a margin of appreciation. However, prognosis of a law’s con-
sequences that are arbitrary, missing, intransparent, or methodologically unsound
may render a law unconstitutional before it takes effect — at least in areas where
regulation could deter actions vital to the democratic process. On the other hand,
if legislators have considered chilling effects openly in their legislative reasoning,
the constitutionality of a law is to be presumed with regards to chilling effects.
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Finally, it was argued in two types of cases on the basis of partial empirical
evidence that, firstly, online behaviour is particularly susceptible to the effects of
governmental surveillance and, secondly, public online communication is likely
to be influenced more significantly by speech regulation. Based upon this, the
thesis suggests a re-assessment and possibly shift in constitutional standards. Pro-
spective laws and judgments in these fields need to account for possible chilling
effects. Otherwise, their constitutionality can be challenged on the grounds of a
lack of a sufficient factual basis.

Among the most notable results of this study for the field of international com-
parative constitutional law are that the concepts of chilling effects in German and
US constitutional law are not fully congruent.””

In German constitutional jurisprudence, the argument has a significantly more
auxiliary function compared to US jurisprudence. Except for one field of case law
— i.e. distinguishing different interpretation standards for speech based on the
(presumed) chilling effects of damages and other retroactive sanctions in com-
parison to mere proactive injunctions — it is neither used to distinguish between
cases nor to fully justify constitutional tests openly. It usually consolidates and
supports already existing opinions. Possibly also due to the lack of a comparably
memorable metaphor in the German language, it does not rise to comparable pro-
minence as the American chilling effect. This is reflected in the scarce academic
analysis of this argument in the German legal discourse. Further factors favouring
the more prominent emergence of the chilling effect argument in US law are: high
punitive damages, allocation of legal fees (“American rule”), certain cases of very
politicised law enforcement, and general judicial openness for explicit consequen-
tialist reasoning. Overall, US chilling effects jurisprudence is considerably sha-
ped by First Amendment exceptionalism, while German jurisprudence focuses on
constitutional personality protections in addition to fundamental rights that pro-
tect communication. With regards to the factual basis for chilling, both juris-
dictions are dominated by adjudicative assumptions with a plausibility threshold
to pass — not scientific evidence. Amicus briefs are a further source for factual
assessments by the US Supreme Court that are denied to the Bundesverfassungs-
gericht.

An additional secondary finding should be mentioned here: The precautionary
design of constitutional personality rights in German constitutional law leads to
an early and preventive defence against governmental influences on the freedom
of will and choice through chilling. The Bundesverfassungsgericht holds that al-

779 This is mainly a natural consequence of certain dogmatic structures of German constitu-
tional law: If a certain behaviour is covered by a constitutional right and this behaviour is influ-
enced negatively, it triggers a variety of constitutional tests. However, this is a mere first step in
the assessment of whether that behaviour is allowed and therefore effectively “constitutionally
protected”. The mere “chilling of a constitutional right” in itself, is therefore inconclusive as an
argument.



English Summary 187

most any governmental collection of personal data is an encroachment of a funda-
mental personality right and is therefore subject to constitutional scrutiny. Hence,
the fundamental rights’ initial scope of protection is effectively construed with the
aim to protect against potential chilling effects as a precaution. This alone triggers
the constitutional requirement for the government to justify the collection of data
and enact a carefully balanced statute that proscribes its execution. In contrast, the
US Supreme Court is more likely to request evidence for an actual change in con-
stitutionally protected human behaviour (following a standard of “actual harm”).
This makes it easier in the German jurisdiction to legally challenge (potentially)
chilling state actions. Consequently, similar lines of arguments are employed and
similar links of causality are examined when it comes to determining the scope of
a German fundamental personality right and submitting evidence that an actual
violation of a US constitutional right has occurred.






Literaturverzeichnis

Abendroth, Wolfgang, Das Bundesverfassungsgericht als Ersatzgesetzgeber, Blitter fiir
Deutsche und Internationale Politik 18 (1973), 705-714.

Adler, Michael, Cyberspace, Gerneral Searches, and Digital Contraband: The Fourth
Amendment and the Net-Wide Search, Yale Law Journal 105 (1996), 1093—1120.

Ajzen, Icek, The Theory of Planned Behaviour, in: van Lange/Kruglanski/Higgins (Hrsg.),
The Handbook of Theories of Social Psychology, Vol. 1, London, Grofbritannien 2012,
438-459.

Alexander, Larry, Is There a Right of Freedom of Expression?, Cambridge, New York,
USA u.a. 2005.

Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M. 1986.

Ders., Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt a.M., 7. Aufl. 2012.

Ders, Verfassungsrecht und einfaches Recht. Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichts-
barkeit, VVDStRL 61 (2002), 7-33.

Anderson, David A., Is Libel Law Worth Reforming?, University of Pennsylvania Law
Review 140 (1991), 487-554.

Assion, Simon, Uberwachung und Chilling Effects, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.), Uberwa-
chung und Recht. Tagungsband zur Telemedicus Sommerkonferenz 2014, Berlin 2014,
31-82.

Bach, Thomas, Der Einfluss von Prognosen aufdie Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, Wiirzburg 1983.

Badura, Peter, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Lfg. 65
April 2012, Art. 6.

Barendt, Eric/Lustgarten, Laurence/Norrie, Kenneth/Stephenson, Hugh, Libel and the
Media. The Chilling Effect, Oxford, Gro3britannien 1997.

Baumann, Zygmunt/Lyon, David, Liquid Surveillance. A Conversation, New York, New
York, USA 2013.

Beck, Klaus, Soziologie der Online-Kommunikation, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Hand-
buch Online Kommunikation, Wiesbaden 2010, 15-35.

Becker, Ulrich, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes® in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, Berlin 1996.

Bethge, Herbert, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwir-
kung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. Allgemeine Grundrechtslehren, Bd. X, Heidelberg, 3. Aufl. 2011, § 203.

Ders., in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichts-
gesetz. Kommentar, Miinchen, Lfg. 42 Oktober 2013, § 90.

BeVier, Lillian/Harrison, John, The State Action Principle and Its Critics, Virginia Law
Review 96 (2010), 1767-1835.



190 Literaturverzeichnis

Blankenburg, Erhard, Rechtssoziologie und Rechtswirksamkeitsforschung — Warum es so
schwierig ist, die Wirksamkeit von Gesetzen zu erforschen, in: Plett/Ziegert (Hrsg.),
Empirische Rechtsforschung zwischen Wissenschaft und Politik. Zur Problemlage
rechtssoziologischer Auftragsforschung. Kolloquium im Max-Planck-Institut fiir Aus-
landisches und Internationales Privatrecht. Hamburg, 30. u. 31. Mérz 1982, Tiibingen
1984, 45-68.

Blankenburg, Erhard/Treiber, Hubert, Interpretationsherrschaft iber die Grundrechte als
Konkurrenzproblem zwischen Rechts- und (empirisch orientierten) Sozialwissenschaft-
lern, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirk-
lichkeit, Baden-Baden, 1982, 9-37.

Béckenforde, Ernst-Wolfgang, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sdkularisation,
in: ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungs-
recht, Frankfurt a. M. 1976, 42—64.

Ders., Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestandsaufnahme und Kritik, NJW
1976, 2089-2099.

Ders., Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, 1529-1538.

Ders., Schutzbereich, Eingriff, verfassungsimmanente Schranken. Zur Kritik gegenwérti-
ger Grundrechtsdogmatik, Der Staat 42 (2003), 165-192.

Ders., Zur Kritik der Wertbegriindung des Rechts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit. Studien
zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Frankfurt a.M.,
2. Aufl. 1992, 67-91.

Bode, Thomas A., Verdeckte strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen, Berlin u.a. 2012.

Boehme-Nefler, Volker, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des Rechts in
der digitalisierten Welt, Berlin 2008.

Bohret, Carl/Hugger, Werner, Test und Priifung von Gesetzesentwiirfen. Anleitungen zur
Vorabkontrolle uns Verbesserung von Rechtsvorschriften, Kéln 1980.

Bosmajian, Haig, Metaphor and Reason in Judicial Opinions, Carbondale, Illinois, USA
u.a. 1992.

Botschaft der Bundesrepublik Deutschland Washington, Merkblatt: Rechtsberatung und
Rechtsverfolgung in Zivil- und Handelssachen in den USA, Juni 2013, abrufbar unter:
http:/www.germany.info/contentblob/3268694/Daten/3324257/Rechtsverfolgung
Merkblatt PDF.pdf, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Brants, Kees, Guest Editor’s Introduction: The Internet and the Public Sphere, Political
Communication 22 (2) (2005), 143—-146.

Briiggemann, Jiirgen, Die richterliche Begriindungspflicht. Verfassungsrechtliche Mindest-
anforderungen an die Begriindung gerichtlicher Entscheidungen, Berlin 1971.

Brugger, Winfried, Einfithrung in das 6ffentliche Recht der USA, Miinchen, 2. Aufl. 2001.

Ders., Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Ameri-
ka, Tiibingen 1987.

Briinneck, Alexander von, Verfassungsgerichtsbarkeit in den westlichen Demokratien. Ein
systematischer Verfassungsvergleich, Baden-Baden 1992.

Bryde, Brun-Otto, Verfassungsentwicklung. Stabilitdt und Dynamik im Verfassungsrecht
der Bundesrepublik, Baden-Baden 1982.

Bull, Hans Peter, Grundsatzentscheidungen zum Datenschutz im Bereich der inneren
Sicherheit. Rasterfahndung, Online-Durchsuchung, Kfz-Kennzeichenerfassung, Vor-
ratsdatenspeicherung und Antiterrordatei in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: van Ooyen/Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im
politischen System, Wiesbaden, 2. Aufl. 2015, 627-663.



Literaturverzeichnis 191

Bumke, Christian, Menschenbilder des Rechts, J6R 57 (2009), 125-148.

Calabrese, Brian, Fear-Based Standing: Cognizing an Injury-in-Fact, Washington & Lee
Law Review 68 (2011), 1445-1503.

Canan, Penelope, The SLAPP from a Sociological Perspective, Pace Environmental Law
Review 7 (1989), 23-32.

Carstens, Peter, BND-Plane rufen Unmut hervor, FAZ.net vom 17.6.2013, abrufbar unter:
http:/www.faz.net/-gpg-7allw, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Cheer, Ursula Jan, Reality and Myth: the New Zealand Media and the Chilling Effect of
Defamation Law, Canterbury, Neuseeland 2008.

Chen, Alan K., Statutory Speech Bubbles, First Amendment Overbreadth, and Improper
Legislative Purpose, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 38 (2003), 31—
90.

Coles, Christina, Folgenorientierung im richterlichen Entscheidungsprozef. Ein interdis-
ziplindrer Ansatz, Frankfurt a. M. 1991.

Cserne, Péter, Consequence-Based Arguments in Legal Reasoning: A Jurisprudential Pre-
face to Law and Economics, in: Mathis (Hrsg.), Efficiency, Sustainability, and Justice to
Future Generations, Dordrecht, Niederlande u.a. 2011, 31-54.

Ders., Policy Arguments before Courts: Identifying and Evaluating Consequence-Based
Judicial Reasoning, Humanitas Journal of European Studies 3 (2009), 9-30.

Curry (Hrsg.), Freedom at Risk. Secrecy, Censorship, and Repression in the 1980s, Phila-
delphia, Pennsylvania, USA 1988.

Decker, John F., Overbreadth Outside the First Amendment, New Mexico Law Review 34
(2004), 53-107.

Deckert, Martina Renate, Folgenorientierte Auslegung, JuS 1995, 480—484.

Dies., Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, Miinchen 1995.

Dies., Praktische Durchfiihrbarkeit folgenorientierter Rechtsanwendung — Auf dem Weg
zu einer folgenorientierten Rechtswissenschaft, in: Hof/Schulte (Hrsg.), Wirkungsfor-
schung zum Recht III. Folgen von Gerichtsentscheidungen, Baden-Baden 2001, 177—
194.

Deiseroth, Dieter, Sperrzeit und Gewissensfreiheit, info also 2008, 195-203.

Denninger, Erhard, Staatliche Hilfe zur Grundrechtsausiibung durch Verfahren, Organi-
sation und Finanzierung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Allgemeine Grundrechtslehren, Bd.IX, Heidelberg,
3. Aufl. 2011, § 193.

Dennis, Everette E./Noam, Eli M. (Hrsg.), The Cost of Libel. Economic and Policy Impli-
cations, New York, New York, USA 1989.

Dent, Chris/Kenyon, Andrew T., Defamation Law’s Chilling Effect: A Comparative Cont-
ent Analysis of Australian and US Newspapers, Media & Arts Law Review 9 (2004),
89-111.

Diekmann, Andreas, Empirische Sozialforschung. Grundlagen, Methoden, Anwendun-
gen, Reinbek, 6. Aufl. 2012.

Di Fabio, Udo, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystems, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Grundrechte in
Deutschland: Allgemeine Lehren I, Bd.II, Heidelberg 2006, § 46.

Dolderer, Michael, Objektive Grundrechtsgehalte, Berlin 2000.

Doring, Nicola, Sozialkontakte online: Identititen, Beziehungen, Gemeinschaften, in:
Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online Kommunikation, Wiesbaden 2010, 159—-183.



192 Literaturverzeichnis

Diirig, Giinther, Der Grundsatz von der Menschenwiirde. Entwurf eines praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. I in Verbindung mit Art. 19 Abs. II des
Grundgesetzes, A6R 81 (1956), 117-157.

Durner, Wolfgang, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Lfg. 57
Januar 2010, Art. 10.

Eberle, Edward J., The German Idea of Freedom, Oregon Review of International Law 10
(2008), 1-76.

Eckhoff, Rolf, Der Grundrechtseingriff, Koln u.a. 1992.

Ehmke, Horst, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963), 53-102.

Engisch, Karl, Einfiihrung in das juristische Denken, Stuttgart, 11. Aufl. 2010.

Ders., Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg, 1. Aufl. 1943.

Erickson, Thomas, Persistant Conversation: An Introduction, Journal of Computer-Media-
ted Communication 4 (4) (1999), 0.

Epstein, Richard A., Was New York Times v. Sullivan Wrong?, University of Chicago Law
Review 53 (1986), 782-818.

Esser, Josef, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalitdtsgaran-
tien der richterlichen Entscheidungspraxis, Frankfurt a. M. 1970.

Evers, Hans-Ulrich, Das allgemeine Personlichkeitsrecht im offentlichen Recht und die
Aufnahme von Lichtbildern zur Uberwachung von Versammlungen, in: Pleyer/Kle-
mens (Hrsg.), Festschrift fiir Rudolf Reinhardt zum 70. Geburtstag. 7. Juni 1972, K&ln
1972, 377-387.

Farber, Daniel A., Free Speech Without Romance: Public Choice and the First Amend-
ment, Harvard Law Review 105 (1991), 554-583.

Feller, Urs, Folgenerwagungen und Rechtsanwendung, Ziirich 1998.

Fiss, Owen M., Dombrowski, Yale Law Journal 86 (1978), 1103—1164.

Forer, Lois G., A Chilling Effect. The Mounting Threat of Libel and Invasion of Privacy
Actions to the First Amendment, New York, New York, USA u.a. 1987.

Forsa, Meinungen der Bundesbiirger zur Vorratsdatenspeicherung, 2.6.2008, abrufbar
unter: https://www.eco.de/wp-content/blogs.dir/20080602_Forsa VDS Umfrage.pdf,
zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Forsthoff, Ernst, Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre, in: Barion/Bockenforde/
Forsthoff/Weber (Hrsg.), Epirrhosis. Festgabe fiir Carl Schmitt, Bd.I, Berlin 1968, 185—
211.

Foucault, Michael, Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefingnisses, Frankfurt
a.M. 1976.

Froming, William J./Walker, Rex/Lopyan, Kevin J., Public and Private Self-Awareness:
When Personal Attitudes Conflict with Societal Expectation, Journal of Experimental
Social Psychology 18 (5) (1982), 476—487.

Frowein, Jochen Abr., Meinungsfreiheit und Demokratie, EuGRZ 2008, 117-121.

Ders., Reform durch Meinungsfreiheit, AGR 105 (1980), 169—-188.

Fiihr, Martin, Qualitdtsstandards fiir die Gesetzesfolgenabschitzung, in: Hensel/Bizer/
Fiithr/Lange (Hrsg.) Gesetzesfolgenabschétzung in der Anwendung. Perspektiven und
Entwicklungstendenzen, Baden-Baden 2010, 17-31.

Garner, Bryan A., Black‘s Law Dictionary, 9th ed. 2009 (6th ed. 1990), St. Paul, Minneso-
ta, USA.

Gas, Tonio, Die Variantenlehre des BVerfG bei mehrdeutigen AuBerungen — Vereinheit-
lichung ja, Aufgabe nein!, AfP 2006, 428—430.



Literaturverzeichnis 193

Gasser, Urs/Schulz, Wolfgang, Governance of Online Intermediaries. Observations From
a Series of National Case Studies, Berkman Center for Internet & Society Research
Publication Series 2015, abrufbar unter: http://ssrn.com/abstract=2566364, zuletzt ab-
gerufen am 13.6.2016.

Geiger, Andreas, Verfassungsfragen zur polizeilichen Anwendung der Video-Uberwa-
chungstechnologie bei der Straftatenbekdmpfung, Berlin 1994.

Gelinsky, Katja, Rechtsvergleich auf oberster Ebene. Karlsruhe und der Supreme Court,
FAZ.net vom 23.11.2012, abrufbar unter: http:/www.faz.net/-gso-74ha8, zuletzt abge-
rufen am 13.6.2016.

Giegerich, Thomas, Schutz der Personlichkeit und Medienfreiheit nach Art. 8, 10 EMRK
im Vergleich mit dem Grundgesetz, RabelsZ 63 (1999), 471-506.

Goodin, Robert E./Jackson, Frank, Freedom from Fear, Philosophy and Public Affairs 35
(3) (2007), 249-265.

Gorby, John/Ress, Georg, Demonstrationsfreiheit und Straenverkehr in den Vereinigten
Staaten von Amerika, in: Bleckmann (Hrsg.), Demonstration und Straenverkehr. Lan-
desberichte und Rechtsvergleichung. Belgien, Bundesrepublik Deutschland, Frank-
reich, Grossbritannien, Italien, Niederlande, Osterreich, Schweden, Schweiz, Vereinigte
Staaten von Amerika, K6ln u.a. 1970, 171-202.

Graf3hof, Karin, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz. Kommentar, Miinchen, Lfg. 23 Januar 2004, § 34.

Dies., in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichts-
gesetz. Kommentar, Miinchen, Lfg. 25 Mérz 2006, § 93a.

Grafthof, Malte, in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichts-
gesetz. Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Heidelberg, 2. Aufl. 2005, § 78.

Grechenig, Kristoffel R./Gelter, Martin, The Transatlantic Divergence in Legal Thought:
American Law and Economics vs. German Doctrinalism, Hastings International and
Comparative Law Review 31 (2008), 295-360.

Grimm, Dieter, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, NJW 1995, 1697-1705.

Ders., Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt a. M. 1991.

Ders., Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde: Zur Argumentationspraxis des deutschen
Bundesverfassungsgerichts, in: Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde.
Folgenorientiertes Argumentieren in rechtsvergleichender Sicht, Baden-Baden 1995,
139-159.

Ders., Grundrechte und soziale Wirklichkeit. Zum Problem eines interdisziplindren
Grundrechtsverstiandnisses, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grund-
rechte und die soziale Wirklichkeit, Baden-Baden 1982, 39-76.

Grzeszick, Bernd, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Lfg. 48
November 2006, Art. 20 VIL.

Hiiberle, Peter, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein
Beitrag zum institutionellen Verstdndnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzes-
vorbehalt, Karlsruhe 1962.

Ders., Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), 43—131.

Ders., Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat — Zugleich
zur Rechtsvergleichung als , fiinfter* Auslegungsmethode, JZ 1989, 913-919.

Ders., Retrospektive Staats(rechts)lehre oder realistische ,,Gesellschaftslehre”? Zu Ernst
Forsthoff: Der Staat der Industriegesellschaft, in: Ders. (Hrsg.), Verfassung als offentli-
cher ProzeB3. Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft, Berlin
1978, 246-270.



194 Literaturverzeichnis

Ders., Wechselwirkungen zwischen deutschen und ausldndischen Verfassungen, in: Mer-
ten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Entwicklun-
gen und Grundlagen, Bd. I, Heidelberg 2004, § 7.

Habermas, Jiirgen, Faktizitat und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Recht und des
demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt a. M., 2. Aufl. 1992.

Ders., Wahrheitstheorien, in: Fahrenbach (Hrsg.), Wirklichkeit und Reflexion. Walter
Schultz zum 60. Geburtstag, Pfullingen 1973, 211-265.

Hall, Kermit/Urofsky, Melvin I, New York Times v Sullivan: Civil Rights, Libel Law, and
the Free Press, Lawrence, Kansas, USA 2011.

Hamann, Hanjo, Evidenzbasierte Jurisprudenz. Methoden empirischer Forschung und ihr
Erkenntniswert fiir das Recht am Beispiel des Gesellschaftsrechts, Tiibingen 2014.

Hampton, Keith N./Rainie, Lee/Lu, Weixu/Dwyer, Maria/Shin, Inyoung/Purcell, Kristen,
Social Media and the ,Spiral of Silence’, Pew Research Center, 2014, abrufbar unter:
http://www.pewinternet.org/2014/08/26/social-media-and-the-spiral-of-silence/, zuletzt
abgerufen am 13.6.2016.

Harper, Jim, Reforming Fourth Amendment Privacy Doctrine, American University Law
Review 57 (2008), 1381-1403.

Haverkate, Gorg, Gewillheitsverluste im juristischen Denken. Zur politischen Funktion
der juristischen Methode, Berlin 1977.

Hayes, Andrew F./Scheufele, Dietram A./Huge, Michael E., Nonparticipation as Self-Cen-
sorship: Publicy Observable Political Activity in a Polarized Opinion Climate, Political
Behaviour 28 (3) (2006), 259-283.

Heidegger, Martin, Sein und Zeit, Tiibingen, 7. Aufl. 1953.

Heilmann, Stefan, Anonymitdt fiir User-Generated Content? Verfassungsrechtliche und
einfach-gesetzliche Analyse der Informationspflichten fiir journalistisch-redaktionelle
Angebote und andere Telemedien in §§ 5 TMG, 55 RStV, Baden-Baden 2013.

Held, Cornelius, Intelligente Videoiliberwachung. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den
polizeilichen Einsatz, Berlin 2014.

Helle, Jiirgen, ,Variantenlehre“ und Mehrdeutigkeit der verletzenden AuBerung, AfP
2006, 110-116.

Helleberg, Max, Leitbildorientierte Verfassungsauslegung. Bestandsaufnahme und Kritik
unter besonderer Wiirdigung der Versammlungsfreiheit, Berlin 2016.

Hennis, Wilhelm, Verfassung und Verfassungswirklichkeit. Ein deutsches Problem, Berlin
1968.

Hensel, Stephan/Bizer, Kilian/Fiihr, Martin/Lange, Joachim, Einleitung — Auf dem Weg
zu ,,Guten Gesetzen?, in: Dies. (Hrsg.) Gesetzesfolgenabschitzung in der Anwendung.
Perspektiven und Entwicklungstendenzen, Baden-Baden 2010, 9-14.

Herdegen, Matthias, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Lfg.
44 Februar 2005, Art. 1 Abs. 3.

Ders., Verfassungsinterpretation als methodische Disziplin, JZ 2004, 873—879.

Ders., Vertrauensschutz gegeniiber riickwirkender Rechtsprechung im Zivilrecht, WM
2009, 2202-2210.

Hermstriiwer, Yoan, Informationelle Selbstgefahrdung. Zur rechtsfunktionalen, spieltheo-
retischen und empirischen Rationalitét der datenschutzrechtlichen Einwilligung und des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, Tiibingen 2016 (im Erscheinen).

Herzog, Roman, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Lfg. 27
1988, Art. 4.



Literaturverzeichnis 195

Hesse, Hans Albrecht, Die Einbezichung der Soziologie in die juristische Dogmatik am
Beispiel der Auslegung von Art. 12 GG, DVBI. 1976, 657-662.

Hesse, Konrad, Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterschei-
dung von Staat und Gesellschaft, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft,
Darmstadt 1976, 484-502.

Ders., Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland, Eu-
GRZ 1978, 427-438.

Ders., Die normative Kraft der Verfassung. Freiburger Antrittsvorlesung, Tiibingen 1959.

Ders., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg,
20. Aufl. 1999.

Hilgendorf, Eric, Argumentation in der Jurisprudenz. Zur Rezeption von analytischer Phi-
losophie und kritischer Theorie in der Grundlagenforschung der Jurisprudenz, Berlin
1991.

Hill, Hermann, Einfithrung in die Gesetzgebungslehre, Heidelberg 1982.

Hillgruber, Christian, Grundrechtlicher Schutzbereich, Grundrechtsgestaltung und
Grundrechtseingriff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland. Allgemeiner Grundrechtslehren, Bd. X, Heidelberg, 3. Aufl.
2011, § 200.

Ho, Shirley S./McLeod, Douglas M., Social-Psychological Influence on Opinion Expressi-
on in Face-to-Face and Computer-Mediated Communication, Communication Research
35 (2) (2008), 190-207.

Hochhuth, Martin, Kein Grundrecht auf iible Nachrede. Der Stolpe-Beschluss des BVerfG
schiitzt das Personal der Demokratie, NJW 2006, 189—-191.

Ders., Liickenloser Freiheitsschutz und die Widerspriiche des Art. 2 Abs. 1 GG, JZ 2002,
743-752.

Hoeren, Thomas, Zoning und Geolocation — Technische Ansétze zu einer Reterritorialisie-
rung des Internet, MMR 2007, 3—-6.

Hoffmann-Riem, Wolfgang, Der grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeit und Integritdt
eigengenutzter informationstechnischer Systeme, JZ 2008, 1009-1022.

Ders., Die Bedeutung von Medienforschung fiir das Medienrecht, in: Hasebrink/Matzen
(Hrsg.), Forschungsgegenstand Offentliche Kommunikation. Funktionen, Aufgaben
und Strukturen der Medienforschung, Baden-Baden 2001, 15-37.

Ders., Die Klugheit der Entscheidung ruht in ihrer Herstellung — selbst bei der Anwendung
von Recht, in: Scherzberg/Betsch/Blanke/Walgenbach/Waschkuhn/Wegner (Hrsg.),
Kluges Entscheiden. Disziplindre Grundlagen und interdisziplindre Verkniipfungen,
Tiibingen 2006, 3-23.

Ders., Enge oder weite Gewéhrleistungsgehalte der Grundrechte?, in: Brandt/Eifert/Holz-
nagel/Schneider/Schuler-Harms/Schulz/Vesting (Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft.
Ausgewdhlte Schriften von Wolfgang Hoffmann-Riem mit begleitenden Analysen, Tii-
bingen 2010, 407-434.

Ders., Grundrechtsanwendung unter Rationalitdtsanspruch. Eine Erwiderung auf Kahls
Kritik an neueren Ansitzen in der Grundrechtsdogmatik, Der Staat 43 (2004), 203—233.

Ders., Justice, Bundesverfassungsgericht (Constitutional Court). Constitutional court jud-
ges‘ roundtable, International Journal of Constitutional Law 3 (2005), 556—559.

Ders., Kommunikationsfreiheiten. Kommentierungen zu Art. 5 Abs. 1 und 2 sowie Art. 8
GG, Baden-Baden 2002.



196 Literaturverzeichnis

Ders., Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschaft, in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, Baden-Baden 2004, 9-72.

Ders., Sozialwissenschaftlich belebte Rechtsanwendung, in: Damm/Heermann/Veil
(Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Raiser zum 70. Geburtstag am 20. Februar 2005, Berlin
2005, 515-537.

Holldnder, Pavel, Verfassungsrechtliche Argumentation — zwischen dem Optimismus und
der Skepsis, Berlin 2007.

Hruschka, Joachim, Die Konstitution des Rechtsfalles. Studien zum Verhiltnis von Tat-
sachenfeststellung und Rechtsanwendung, Berlin 1965.

Huber, Peter Michael, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grund-
gesetz, Miinchen, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Abs. 2.

Human Rights Watch/American Civil Liberties Union, With Liberty to Monitor All. How
Large-Scale US Surveillance is Harming Journalism, Law, and American Democracy,
28.07.2014, abrufbar unter: http:/www.hrw.org/sites/default/files/reports/usnsa0714
ForUPload_0.pdf, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Isensee, Josef, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die Grund-
rechtsausiibung, in: Ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland. Allgemeine Grundrechtslehren, Bd.IX, Heidelberg, 3. Aufl.
2011, § 190.

Jarass, Hans, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Grundrechte in Deutschland:
Allgemeine Lehren I, Bd. I, Heidelberg 2006, § 38.

Jick, Todd D., Mixing Qualitative and Quantitative Methods: Triangulation in Action, Ad-
ministrative Science Quarterly 24 (4) (1979), 602—611.

Kahl, Wolfgang, Die Schutzergdnzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz. Zugleich
ein Beitrag zur Lehre der Grundrechtskonkurrenzen, Tiibingen 2000.

Ders., Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewdhrleistungsgehalt. Kritik einer neuen
Richtung der deutschen Grundrechtsdogmatik, Der Staat 43 (2004), 167-202.

Kalven, Harry Jr., The New York Times Case: A Note on ,,the Central Meaning of the First
Amendment®, The Supreme Court Review 1964, 191-221.

Kant, Immanuel, Kritik der reinen Vernunft, Neudruck der 2. Aufl., Hamburg 1956.
Karpen, Ulrich, Folgenabschitzung fiir Gesetze und Richterrecht — methodische Aspekte,
in: Rieble/Junker (Hrsg.), Folgenabschitzung im Arbeitsrecht, Miinchen 2007, 13-36.
Kau, Marcel, United States Supreme Court und Bundesverfassungsgericht. Die Bedeutung
des United States Supreme Court fiir die Errichtung und Fortentwicklung des Bundes-
verfassungsgerichts. United States Supreme Court and Federal Constitutional Court of

Germany, Berlin u.a. 2007.

Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960.

Kendrick, Leslie, Speech, Intent and The Chilling Effect, William & Mary Law Review 54
(2013), 1633-1691.

Kielmansegg, Sebastian Graf, Die Grundrechtspriifung, JuS 2008, 23-29.

Kindermann, Harald, Gesetzgebungstheorie als Forschungsaufgabe, ZRP 1983, 204-206.

Kirchhof, Gregor, Grundrechte und Wirklichkeit, Heidelberg 2007.

Ders., Kumulative Belastung durch unterschiedliche staatliche Malnahmen, NJW 2006,
732-736.

Kirchhof, Paul, Die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts in Zeiten des Umbruchs,
NIJW 1996, 1497-1505.



Literaturverzeichnis 197

Ders., Grundrechtsinhalte und Grundrechtsvoraussetzungen, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Entwicklung und Grundlagen,
Bd. I, Heidelberg 2004, § 21.

Ders., Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, in: Badura/Scholz (Hrsg.), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung. Symposion aus AnlaBl des 70. Geburtstages
von Peter Lerche, Miinchen 1998, 5-22.

Klein, Hans H., Die Grundrechte im demokratischen Staat. Kritische Bemerkungen zur
Auslegung der Grundrechte in der deutschen Staatsrechtslehre der Gegenwart, Stuttgart
u.a. 1974.

Ders., Offentliche und private Freiheit. Zur Auslegung des Grundrechts der Meinungs-
freiheit, Der Staat 10 (1971), 145-172.

Klement, Jan Henrik, Die Kumulation von Grundrechtseingriffen im Umweltrecht, AGR
134 (2009), 36-82.

Kleuker, Matthias, Gesetzgebungsauftrige des Bundesverfassungsgerichts, Berlin 1993.

Koch, Hans-Joachim, Deduktive Entscheidungsbegriindung, in: Alexy/Koch/Kuhlen/
RiiBmann (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, Baden-Baden 2003,
39-60.

Ders., Die Begriindung von Grundrechtinterpretationen, in: Alexy/Koch/Kuhlen/Riif3-
mann (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, Baden-Baden 2003, 179—
216.

Koch, Hans-Joachim/Riifmann, Helmut, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfiihrung
in Grundprobleme der Rechtswissenschaft, Miinchen 1982.

Kokott, Juliane, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Entwicklung und
Grundlagen, Bd. I, Heidelberg 2004, § 22.

Kolo, Castulus, Online-Medien und Wandel: Konvergenz, Diffusion, Substitution, in:
Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch Online Kommunikation, Wiesbaden 2010, 283-307.

Korinek, Karl/Dujmovits, Elisabeth, Grundrechtsdurchsetzung und Grundrechtsverwirk-
lichung, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa. Entwicklung und Grundlagen, Bd. I, Heidelberg 2004, § 23.

Kétter, Matthias, Von den Daten zur Empfehlungen: Folgerungen aus der wirkungsbezo-
genen und der juristisch-normativen Evaluierung von Sicherheitsgesetzen, in: Gusy
(Hrsg.), Evaluation von Sicherheitsgesetzen, Wiesbaden 2014, 59—84.

Kranenpohl, Uwe, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs-
und Entscheidungsprozess des Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden 2010.

Krebs, Walter, Rechtliche und reale Freiheit, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa. Grundrechte in Deutschland: Allgemeine
Lehren I, Bd.II, Heidelberg 2006, § 31.

Ders., Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte. Vergleich des traditionellen Eingriffsvor-
behalts mit den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes, Berlin 1975.

Kriele, Martin, Theorie der Rechtsgewinnung. Entwickelt am Problem der Verfassungs-
interpretation, Berlin, 2. Aufl. 1976 (1. Aufl. 1967).

Krueger, Brian S., Government Surveillance and Political Participation on the Internet,
Social Science Computer Review 23 (4) (2005), 439—452.

Kriiger, Herbert, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart u.a., 2. Aufl. 1966.

Ders., Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen, in: Ehmke/Kaiser/
Kewenig/Meessen/Riifner (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag,
Berlin 1973, 285-306.



198 Literaturverzeichnis

Lachenmeyer, Jan/Maier, Timo/Puskas, Laszlo/Lehmann, Babette/Horn, Gabriele/Seb-
hat, Fetsum/Holste, Jens/Perkovic, Toni, Internet-Tsunamis — Politische Massen im di-
gitalen Zeitalter, Eine Studie von xaidialoge und der Europa-Universitit Viadrina, 2013,
abrufbar unter: http://www.internet-tsunamis.de/wp-content/uploads/INTERNET-TS-
UNAMIS _Politische Massen im_digitalen Zeitalter v1.2.pdf, zuletzt abgerufen
am 13.6.2016.

Ladeur, Karl-Heinz, Neue Medien brauchen neues Medienrecht! Zur Notwendigkeit einer
Anpassung des Rechts an die Internetkommunikation, in: Bieber/Eifert/Grofl/Lamla
(Hrsg.), Soziale Netze in der digitalen Welt. Das Internet zwischen egalitdrer Teilhabe
und d0konomischer Macht, Frankfurt a. M. u.a. 2009, 23-52.

Lange, Friederike Valerie, Grundrechtsbindung des Gesetzgebers. Eine rechtsverglei-
chende Studie zu Deutschland, Frankreich und den USA, Tiibingen 2010.

Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, 6. Aufl. 1991.

Larenz, Karl/Canaris, Claus-Wilhelm, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin
u.a., 3. Aufl. 1995.

Lashner, Marilyn A., The Chilling Effect in TV News. Intimidation by the Nixon White
House, New York, New York, USA u.a. 1984.

Lautmann, Riidiger, Justiz — die stille Gewalt. Teilnehmende Beobachtung und entschei-
dungssoziologische Analyse, Frankfurt a. M. 1972.

Lechner, Hans/Zuck, Riidiger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Kommentar, Miinchen,
7. Aufl. 2015, § 90.

Lerche, Peter, Grundrechtlicher Schutzbereich, Grundrechtspragung und Grundrechtsein-
griff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. Allgemeine Grundrechtslehren, Bd. V, Heidelberg, 1. Aufl. 1992, § 121.

Levi, Edward H., An Introduction to Legal Reasoning, University of Chicago Law Review
15 (1948), 501-574.

Lewis, Anthony, Make No Law: The Sullivan Case and the First Amendment, New York
1991.

Ders., New York Times v. Sullivan Reconsidered: Time to Return to ,,The Central Mea-
nung oft he First Amendment*, Columbia Law Review 83 (1983), 603—625.

Lichtmann, Robert M., The Supreme Court and McCarthy-Era Repression: One Hundred
Decisions, Illinois 2012.

Lindner, Josef Franz, Fremdbestimmung durch Selbstbestimmung. Die ,,Entscheidungs-
alternative™ als Grundrechtsproblem, AGR 140 (2015), 542-570.

Lorenz, Rupert, Die verdeckte Online-Durchsuchung als Herausforderung an die Grund-
rechtsdogmatik, in: Scholz/Lorenz/Pestalozza/Kloepfer/Jarras/Degenhart/Lepsius (Hrsg.),
Realitatspragung durch Verfassungsrecht. Kolloquium aus Anlass des 80. Geburtstags
von Peter Lerche, Berlin 2008, 17-29.

Liibbe-Wolff, Gertrude, Rechtsfolgen und Realfolgen. Welche Rolle konnen Folgenerwi-
gungen in der juristischen Regel- und Begriffsbildung spielen?, Freiburg u.a. 1981.

Liicke, Jorg, Der additive Grundrechtseingriff sowie das Verbot der iiberméBigen Gesamt-
belastung des Biirgers, DVBI.2001, 1469-1478.

Liidemann, Christian/Schlepper, Christina, Der iiberwachte Biirger zwischen Apathie und
Protest. Ein empirische Studie zum Widerstand gegen staatliche Kontrolle, in: Zurawski
(Hrsg.), Uberwachungspraxen — Praktiken der Uberwachung. Analysen zum Verhiltnis
von Alltag, Technik und Kontrolle, Opladen 2011, 119-138.

Luhmann, Niklas, Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Frankfurt a. M. 1999.



Literaturverzeichnis 199

Ders., Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M., 6. Aufl. 2013.

Ders., Die soziologische Beobachtung des Rechts, Frankfurt a. M. 1986.

Ders., Funktionen und Folgen formaler Organisation, Berlin, 3. Aufl. 1976.

Ders., Juristische Argumentation: Eine Analyse ihrer Form, in: Teubner (Hrsg.), Entschei-
dungsfolgen als Rechtsgriinde. Folgenorientiertes Argumentieren in rechtsvergleichen-
der Sicht, Baden-Baden 1995, 19-37.

Ders., Recht und Automation in der o6ffentlichen Verwaltung. Eine verwaltungswissen-
schaftliche Untersuchung, Berlin, 1. Aufl. 1966.

Ders., Rechtssoziologie, Wiesbaden, 4. Aufl. 1972.

Ders., Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart u.a. 1974.

Lyon, David, Surveillance Studies. An Overview, Cambridge, Grofbritannien 2007.

Ders., The Electronic Eye: The Rise of Surveillance Society, Minneapolis, Minnesota,
USA 1994.

MacCormick, Neil, On Legal Decisions and Their Consequences: From Dewey to Dwor-
kin, New York University Law Review 58 (1983), 239-258.

Marder, Ben/Joinson, Adam/Shankar, Avi/Houghton, David, The extended ,chilling* ef-
fect of Facebook: The cold reality of ubiquitous social networking, Computers in Human
Behavior 60 (2016), 582-592.

Marthews, Alex/Tucker, Catherine, Government Surveillance and Internet Search Behavi-
or, 29.4.2015, abrufbar unter: http:/ssrn.com/abstract=2412564, zuletzt abgerufen am
13.6.2016.

Massing, Michael, The libel chill: How cold is it out there?, Columbia Journalism Review
24 (1985), 31-43.

Mayer-Schonberger, Victor, Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age, Prince-
ton, New Jersey, USA 2009.

Mayer-Uellner, Robert, Das Schweigen der Lurker. Politische Partizipation und soziale
Kontrolle in Online-Diskussionsforen, Miinchen 2003.

McCormack, Thelma (Hrsg.), Censorship and Libel: The Chilling Effect, Greenwich,
Connecticut, USA 1990.

McKenna, Katelyn Y. A./Buffardi, Laura/Seidman, Gewndolyn, Selbstdarstellung gegen-
iiber Freunden und Fremden im Netz, in: Renner/Schiitz/Machilek (Hrsg.), Internet und
Personlichkeit. Differentiell-psychologische und diagnostische Aspekte der Internet-
nutzung, Géttingen u.a. 2005, 175-188.

Merten, Detlef, VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa. Allgemeine Lehren I, Bd.Ill, Heidelberg
20009, § 68.

Meskouris, Johannes, Der Stolpe-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts in rechtsver-
gleichender Betrachtung. Der Schutz vor gerichtlichen Verurteilungen zur Unterlassung
von MeinungsduBerungen nach dem Grundgesetz und nach der Verfassung der Verei-
nigten Staaten von Amerika, Der Staat 48 (2009), 355-385.

Michelman, Scott, Who Can Sue Over Government Surveillance, UCLA Law Review 57
(2009), 71-114.

Mill, John Stuart, On Liberty. Uber die Freiheit. Englisch/Deutsch, Stuttgart 20009.

Misoch, Sabina, Online-Kommunikation, Konstanz 2006.

Mollers, Christoph, Religiose Freiheit als Gefahr?, VVDStRL 68 (2009), 47-121.

Ders., Staat als Argument, Tiibingen, 2. Aufl. 2011.

Mossner, Jorg Manfred, Rechtsvergleichung und Verfassungsrechtsprechung, A6R 99
(1974), 193-242.



200 Literaturverzeichnis

Miiller, Friedrich, Strukturierende Rechtslehre, Berlin, 2. Aufl. 1994.

Miiller, Friedrich/Christensen, Ralph, Juristische Methodik. Grundlegung fiir die Ar-
beitsmethoden der Rechtspraxis, Bd. I, Berlin, 11. Aufl. 2013.

Naucke, Wolfgang, Uber die juristische Relevanz der Sozialwissenschaften, Frankfurt
a.M. 1972.

Neuberger, Christoph/Quandt, Thorsten, Internet-Journalismus: Vom traditionellen Gate-
keeping zum partizipativen Journalismus?, in: Schweiger/Beck (Hrsg.), Handbuch On-
line Kommunikation, Wiesbaden 2010, 59-79.

Neumann, Ulfrid, Juristische Argumentationslehre, Darmstadt 1986.

Noelle-Neumann, Elisabeth, Die Schweigespirale. Uber die Entstehung der &ffentlichen
Meinung, in: Forsthoff/Horstel (Hrsg.), Standorte im Zeitstrom. Festschrift fiir Arnold
Gehlen zum 70. Geburtstag am 29. Januar 1974, Frankfurt a. M. 1974, 299-330.

Dies., The Spiral of Silence. A Theory of Public Opinion, Journal of Communication 24 (2)
(1974), 43-51.

Noll, Peter, Gesetzgebungslehre, Reinbek 1973.

Note (Verf. unbekannt), HUAC and the ,,Chilling Effect*: The Dombrowksi Rationale Ap-
plied, Rutgers Law Review 21 (1967), 679-713.

Note (Verf. unbekannt), The Chilling Effect in Constitutional Law, Columbia Law Review
69 (1969), 808—842.

O’Donnell, Aisling T./Jetten, Jolanda /Ryan, Michelle K., Who is watching over you? The
role of shared identity perceptions of surveillance, European Journal of Social Psycho-
logy 40 (2010), 135-147.

Oermann, Markus/Staben, Julian, Mittelbare Grundrechtseingriffe durch Abschreckung?
Zur grundrechtlichen Bewertung polizeilicher ,,Online-Streifen” und ,,Online-Ermitt-
lungen‘ in sozialen Netzwerken, Der Staat 52 (2013), 630—-661.

Orive, Ruben, Group similarity, public self-awareness, and opinion extremity: A social
projection explanation of deindividuation effect, Journal of Personality and Social Psy-
chology 47 (4) (1984), 727-737.

Ortmann, Giinther, Regel und Ausnahme. Paradoxien sozialer Ordnung, Frankfurt a. M.
2003.

Ossenbiihl, Fritz, Grundsdtze der Grundrechtsinterpretation, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Entwicklung und Grundlagen,
Bd. I, Heidelberg 2004, § 15.

Ders., Probleme und Wege der Verfassungsauslegung, DOV 1965, 649—661.

Papier, Hans-Jiirgen, Das Versammlungsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, BayVBI.2010, 225-233.

PEN American Center, Chilling Effects: NSA Surveillance Drives U.S. Writers to
Self-Censor, 12.11.2013, abrufbar unter: https://www.pen.org/sites/default/files/Chil-
ling%20Effects_ PEN%20American.pdf, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Dass., Global Chilling. The Impact of Mass Surveillance on International Writers, Results
from PEN’s International Survey of Writers, 5.1.2015, abrufbar unter: http://www.pen.
org/sites/default/files/globalchilling_2015.pdf, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Peters, Jonathan, WikiLeaks Would Not Qualify to Claim Federal Reporter’s Privilege in
Any Form, Federal Communications Law Journal 63 (2011), 667—695.

Petticrew, Mark/Roberts, Helen, Systematic Reviews in the Social Sciences. A Practical
Guide, Malden, Massachusetts, USA u.a. 2006.



Literaturverzeichnis 201

Philippi, Klaus Jiirgen, Die Tatsachenfeststellung des Bundesverfassungsgerichts. Ein
Beitrag rational-empirischen Fundierung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen,
Koélnu.a. 1971.

Pieroth, Bodo, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 70 (2011), 90-91.

Podlech, Adalbert, Wertungen und Werte im Recht, AG6R 95 (1970), 185-223.

Poitras, Laura/Rosenbach, Marcel/Stark, Holger, NSA tiberwacht 500 Millionen Verbin-
dungen in Deutschland, SPIEGEL-ONLINE vom 30.6.2013, abrufbar unter: http:/spon.
de/adYVF, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Poscher, Ralf/Miller, Russell, Praventiver Datenschutz — Kampf der Kulturen, FAZ vom
28.11.2013, abrufbar unter: http:/www.faz.net/-gq7-7jwf8, zuletzt abgerufen am
13.6.2016.

Posner, Richard A., The Problems of Jurisprudence, Cambridge, Massachusetts, USA u.a.
1993.

Puschke, Jens, Die kumulative Anordnung von Informationsbeschaffungsmafnahmen im
Rahmen der Strafverfolgung. Eine Untersuchung unter rechtlichen, rechtstatséchlichen
und kriminologischen Aspekten, Berlin 2006.

Rath, Christian, Karlsruhe und der Einschiichterungseffekt, KJ Beiheift 2009 (1), 65—80.

Redish, Martin H., The Value of Free Speech, University of Pennsylvania Law Review 130
(1981), 591-645.

Remmert, Barbara, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Lfg. 52
Mai 2008, Art. 19 Abs. 2.

Rennert, Dominik, Die verdringte Werttheorie und ihre Historisierung, Der Staat 53
(2014), 31-59.

Ress, Georg/Ukrow, Jorg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaii-
schen Union: EUV/AEUV. Kommentar, Miinchen, Lfg. 52 Januar 2014, Art. 63 AEUV.

Richter, Ingo, Experiment und Begleitforschung bei der Grundrechtsverwirklichung, in:
Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit,
Baden-Baden 1982, 77-99.

Roellecke, Gerd, Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungs-
gefiige, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. Demokratie — Bundesorgane, Bd. 11, Heidelberg, 3. Aufl. 2005, § 67.

Roggan, Fredrik, Der Einsatz von Video-Drohnen bei Versammlungen. Verdeckte und
andere nicht erkennbare Datenerhebungen im Gewihrleistungsbereich von Art. 8 I GG,
NVwZ 2011, 590-595.

Roth, Wolfgang, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum. Struktur und Dogmatik des
Grundrechtstatbestandes und der Eingriffsrechtfertigung, Berlin 1994.

Rottleuthner, Hubert, Zur Methode einer folgenorientierten Rechtsanwendung, ARSP Bei-
heft 13 (1980), 97-118.

Rule, James B., Private Lives and Public Surveillance, London, GrofSbritannien 1973.

Rusteberg, Benjamin, Der grundrechtliche Gewéhrleistungsgehalt: Eine verdnderte Pers-
pektive auf die Grundrechtsdogmatik durch eine prézise Schutzbereichsbestimmung,
Tiibingen 2009.

Riithers, Bernd/Birk, Axel, Rechtstheorie. Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts,
Miinchen, 3. Aufl. 2007.

Sachs, Michael, Abwehrrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa. Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren I, Bd.II,
Heidelberg 2006, § 39.



202 Literaturverzeichnis

Ders., Abwehrrechte, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland.
Allgemeine Lehren der Grundrechte, Bd. I11/1, Miinchen 1988, § 66.

Ders., Die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an seine Entscheidungen, Miinchen
u.a. 1977.

Ders., Die Grundrechte als objektives Recht und als subjektive Rechte, in: Stern (Hrsg.),
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Allgemeine Lehren der Grundrechte,
Bd.III/1, Miinchen 1988, § 65.

Ders., Die Menschenwiirde als Fundament der Grundrechte, in: Stern (Hrsg.), Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/1, Miinchen 1988, § 58.

Ders., Die objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland. Allgemeine Lehren der Grundrechte, Bd. I11/1, Miinchen
1988, § 69.

Ders., Grundrechtseingriff und Grundrechtsbetroffenheit, in: Stern (Hrsg.), Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland. Allgemeine Lehren der Grundrechte, Bd.111/2,
Miinchen 1994, § 78.

Sambuc, Thomas, Folgenerwigungen im Richterrecht. Die Beriicksichtigung von Ent-
scheidungsfolgen bei der Rechtsgewinnung, erdrtert am Beispiel des § 1 UWG, Berlin
1977.

Schauer, Frederick, Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the ,,Chilling Ef-
fect”, Boston University Law Review 58 (1978), 685-732.

Ders., Slippery Slopes, Harvard Law Review 99 (1985), 361-383.

Ders., The Dilemma of Ignorance: PGA Tour, Inc. V. Casey Martin, Supreme Court Re-
view 2001, 267-297.

Ders., The Exceptional First Amendment, in: Ignatieff (Hrsg.), American Exceptionalism
and Human Rights, Princeton, New Jersey, USA u.a. 2005, 29-56.

Ders., The Ubiquity of Prevention, in: Ashworth/Zedner/Tomlin (Hrsg.), Prevention and
the Limits of the Criminal Law, Oxford, GroBibritannien 2013, 10-22.

Schippan, Martin, Keine iiberhohten Anforderungen an eine Klarstellungserklarung nach
der ,,Stolpe“-Rechtsprechung (Zugleich Besprechung von OLG Stuttgart ZUM 2015,
1009), ZUM 2015, 974-980.

Schlesinger, Steven R./Large, Deborah, Chilling Effects in Criminal Trial Procedure: A
Balancing Approach, Cumberland Law Review 10 (1979), 1-45.

Schmitt, Carl, Verfassungslehre, Berlin, 1. Aufl. (Neudruck) 1954.

Schmitt Glaeser, Walter, Die grundrechtliche Freiheit des Biirgers zur Mitwirkung an der
Willensbildung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland. Demokratie — Bundesorgane, Bd. 11, Heidelberg, 3. Aufl. 2005,
§ 38.

Ders., Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR
113 (1988), 52-106.

Scholz, Rupert, Das Bundesverfassungsgericht — Hiiter der Verfassung oder Ersatzgesetz-
geber?, APuZ 1999 (16), 3-8.

Schroth, Ulrich, Hermeneutik, Norminterpretation und richterliche Normanwendung, in:
Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einfithrung in Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie der Gegenwart, Heidelberg u.a., 8. Aufl. 2011, 270-297.

Schulte, Martin, Schlichtes Verwaltungshandeln. Verfassungs- und verwaltungsdogmati-
sche Strukturiiberlegungen am Beispiel des Umweltrechts, Tiibingen 1995.

Schulz, Anne/Réssler, Patrick, Schweigespirale Online. Die Theorie der 6ffentlichen Mei-
nung und das Internet, Baden-Baden 2013.



Literaturverzeichnis 203

Schulz, Wolfgang, Soziale Ordnung und Kommunikationsstrukturen: Die normative Per-
spektive, in: Altmeppen/Donges/Kiinzler/Puppis/Réttger/ Wessler (Hrsg.), Soziale Ord-
nung durch Kommunikation?, Baden-Baden 2015, 89-103.

Schuppert, Gunnar Folke, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation,
Konigstein 1980.

Schwabenbauer, Thomas, Heimliche Grundrechtseingriffe. Ein Beitrag zu den Moglich-
keiten und Grenzen sicherheitsbehdrdlicher Ausforschung, Tiibingen 2013.

Schwartz, Richard D./Orleans, Sonya, On Legal Sanctions, University of Chicago Law
Review 34 (1967), 274-300.

Sedler, Robert Allen, Dombrowski in the Wake of Younger: The View from Without and
Within, Wisconsin Law Review 1972, 1-61.

Sidhu, Dawinder S., The Chilling Effect of Government Surveillance Programs on the Use
of the Internet by Muslim-Americans, University of Maryland Journal of Race, Reli-
gion, Gender and Class 7 (2007), 375-393.

Siegel, Jonathan R., Chilling Injuries as a Basis for Standing, Yale Law Journal 98 (1989),
905-924.

SINUS-Institut Heidelberg, Uberwachung elektronischer Daten und ihr Einfluss auf das
Nutzungsverhalten im Internet. Reprisentativ-Befragung im Auftrag des DIVSI, 3. Juli
2013, abzurufen unter: https://www.divsi.de/wp-content/uploads/2013/07/2013-07-03-
DIVSI-PRISM-Blitzumfrage-PK.pdf, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Slobogin, Christopher, Die Zukunft des Datenschutzes in den USA, Die Verwaltung 44
(2011), 465-497.

Smend, Rudolf, Biirger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht. Rede, gehalten bei der
Reichsgriindungsfeier der Friedrich-Wilhelms-Universitat Berlin am 18. Januar 1933,
in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, Berlin, 2. Aufl. 1968,
309-325.

Ders., Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts
am 26. Januar 1962, in: Bundesverfassungsgericht (Hrsg.), Das Bundesverfassungs-
gericht 1951-1971, Karlsruhe 1971, 15-29.

Soering, Jorg, Presserecht. Recherche, Darstellung, Haftung im Recht der Presse, des
Rundfunks und der neuen Medien, Koln, 5. Aufl. 2013.

Solove, Daniel J., The First Amendment as Criminal Procedure, New York University Law
Review 82 (2007), 112—-176.

Sommermann, Karl-Peter, Funktionen und Methoden der Grundrechtsvergleichung, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. Ent-
wicklung und Grundlagen, Bd. I, Heidelberg 2004, § 16.

Specht, Luisa/Miiller-Riemenschneider, Severin, Der Unterlassungsanspruch bei mehr-
deutigen AuBerungen, NJW 2015, 727-732.

Staben, Julian, Consent under pressure and the Right to Informational Self-Determina-
tion, Internet Policy Review 1 (2012) (4), 1-6.

Stanley, Jay, Radar Speed Signs, Machine Monitoring, and Chilling Effects, 3.7.2014, abruf-
bar unter: https:/www.aclu.org/blog/technology-and-liberty/radar-speed-signs-machine-
monitoring-and-chilling-effects, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Starck, Christian, Die Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Normativitat und Schutz der Verfassungs
— Internationale Beziehungen, Bd. VII, Heidelberg, 1. Aufl. 1992, § 164.



204 Literaturverzeichnis

Ders., Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Demokratie — Bundes-
organe, Bd. I11, Heidelberg, 3. Aufl. 2005, § 33.

Stein, Ralph Michael, Laird v. Tatum: The Supreme Court and a First Amendment Chal-
lenge to Military Surveillance of Lawful Civilian Political Activity, Hofstra Law Re-
view 1 (1973), 244-275.

Stern, Klaus, Die Auslegung der Grundrechte, in: Ders. (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland. Allgemeine Lehren der Grundrechte, Bd.III/2, Miinchen
1994, § 95.

Stromer, Tobias H., Mogelpackung Internet-Rechtsschutz, Dezember 2004, abrufbar un-
ter: http:/www.netlaw.de/beitracge/2004/internetversicherung.htm, zuletzt abgerufen
am 13.6.2016.

Struck, Gerhard, Zur Theorie juristischer Argumentation, Berlin 1977.

Suler, John, The Online Disinhibition Effect, CyberPsychology & Behavior 7 (3) (2004),
321-326.

Sunstein, Cass R., Why Societies Need Dissent, Cambridge, Massachusetts, USA u.a.
2003.

Teubel, Kirsten, Unterlassungsanspruch bei mehrdeutigen AuBerungen und zweifelhaftem
Wabhrheitsgehalt, AfP 2006, 20-24.

Teubner, Gunther, Folgenkontrolle und responsive Dogmatik, Rechtstheorie 6 (1975),
179-204.

Teubner, Gunther/Willke, Helmut, Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeue-
rung durch reflexives Recht, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 5 (1984), 4-35.

Thaler, Richard H./Sunstein, Cass R., Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth,
and Happiness, New Haven, Connecticut, USA u.a. 2008.

The Economist, Everybody wants to rule the world, The Economist vom 29.11.2014, abzu-
rufen unter: http://econ.st/lvopHuH, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Thiel, Markus, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr. Grundfragen von Freiheit und
Sicherheit im Zeitalter der Globalisierung, Tiibingen 2011.

Thoma, Richard, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sétze der deutschen
Reichsverfassung im allgemeinen, in: Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grund-
pflichten der Reichsverfassung. Kommentar zum zweiten Teil der Reichsverfassung.
Allgemeine Bedeutung der Grundrechte und die Artikel 102—-117, Bd.I, Berlin 1929,
1-53.

Tiller, Emerson H./Cross, Frank B., What is Legal Doctrine?, Northwestern University
Law Review 100 (2006), 517-533.

Townend, Judith, Navigating digital publishing law without a ,night lawyer‘: an explora-
tion of informal legal support networks, Cultural Policy, Criticism and Management
Research 5 (2011), 27-46.

Dies., Online chilling effects in England and Wales, Internet Policy Review 3 (2014) (2),
1-12.

Tugendhat, Ernst, Zur Entwicklung von moralischen Begriindungsstrukturen im moder-
nen Recht, ARSP Beiheft 14 (1980), 1-20.

Turkle, Sherry, Looking Toward Cyberspace: Beyond Grounded Sociology, Contemporary
Sociology 28 (6) (1999), 643—648.

Ulbricht, Carsten, Urheberrechtliche Abmahnung wegen Facebook Sharing verursacht
(irrtiimliche) Panikwelle — Der Versuch einer rechtlichen Aufklérung, 24.3.2015, abruf-
bar unter: http:/www.rechtzweinull.de/archives/1801-abmahnung-wegen-facebook-sha
ring-urheberrecht.html, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.



Literaturverzeichnis 205

Ullrich, Peter, Gesundheitsdiskurse und Sozialkritik — Videotiiberwachung von Demon-
strationen. Zwei Studien zur gegenwértigen Regierung von sozialen Bewegungen und
Protest, Deutsches Jugendinstitut, 2011, abrufbar unter: http:/www.dji.de/fileadmin/
user_upload/bibs/9 14638 Videoueberwachung Ullrich 2012.pdf, zuletzt abgerufen
am 13.6.2016.

U.S. Chamber Institute for Legal Reform, International Comparisons of Litigation Costs:
Canada, Europe, Japan, and the United States, 14.6.2013, abrufbar unter: http:/www.
instituteforlegalreform.com/uploads/sites/I/ILR_NERA_ Study International Liabili
ty Costs-update.pdf, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Vagle, Jeffrey, When Algorithmic Surveillance Becomes Structural Surveillance,
30.1.2015, abrufbar unter: http:/cyberlaw.stanford.edu/blog/2015/01/when-algorithmic-
surveillance-becomes-structural-surveillance, zuletzt abgerufen am 13.6.2016.

Viehweg, Theodor, Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Grundlagenforschung, Miinchen, 1. Aufl. 1953.

Vogelsang, Klaus, Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung?, Baden-Baden
1987.

Volkmann, Uwe, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, AR 134 (2009), 157-196.

Volokh, Eugene, The Mechanism oft he Slippery Slope, Harvard Law Review 116 (2003),
1026-1137.

Wahl, Rainer, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen Ver-
gleich, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Euro-
pa. Entwicklung und Grundlagen, Bd. I, Heidelberg 2004, § 19.

Wélde, Thomas W., Juristische Folgenorientierung. ,,Policy analysis* und Sozialkyberne-
tik: Methodische und organisatorische Uberlegungen zur Bewiltigung der Folgenorien-
tierung im Rechtssystem, Konigstein 1979.

Waldman, Thomas A., SLAPP Suits: Weaknesses in First Amendment Law and in the
Courts’ Responses to Frivolous Litigation, UCLA Law Review 39 (1992), 979-1052.

Wank, Rolf, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, Berlin 1978.

Warren, Samuel D./Brandeis, Louis, D., The Right to Privacy, Harvard Law Review 4
(1890), 193-220.

Weaver, Russell L./Bennett, Geoffrey, Is The New York Times ,,Actual Malice* Standard
Really Necessary? A Comparative Perspective, Louisiana Law Review 53 (1993), 1153—
1190.

Westin, Allen, Privacy and Freedom, New York, New York, USA 1967.

White, Gregory L./Zimbardo, Philipp G., The Chilling Effect of Surveillance: De-indivi-
duation and Reactance, Office of Naval Research, Technical Report Z-15 (1975), abruf-
bar unter: www.dtic.mil/dtic/tr/fulltext/u2/a013230.pdf, zuletzt abgerufen am 26.6.2015.

Wicklund, Robert A./Frey, Dieter, Die Theorie der Selbstaufmerksamkeit, in: Frey/Irle
(Hrsg.), Theorien der Sozialpsychologie. Kognitive Theorien, Bd. I, Bern, 2. Aufl. 1993,
155-173.

Wiekens, Carina J./Stapel, Diedreck A., Self-Awareness and Saliency of Social Versus
Individualistic Behavioral Standards, Social Psychology 41 (1) (2010), 10—19.

Willke, Helmut, Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie. Schritte zu einer nor-
mativen Systemtheorie, Berlin 1975.

Winkler, Daniela, Der ,,additive Grundrechtseingriff: Eine addquate Beschreibung ku-
mulierender Belastungen?, JA 2014, 881-887.

Wischmeyer, Thomas, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, Tiibingen 2015.



206 Literaturverzeichnis

Wolter, Jiirgen, Potenzial fiir eine Totaliiberwachung im Strafprozess- und Polizeirecht,
in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum
70. Geburtstag, Miinchen 2004, 733-748.

Worrall, John L./Els, Nicole/Piquero, Alex R./TenEyck, Michael, The Moderating Effect of
Informal Social Control in the Sanctions-Compliance Nexus, American Journal of Cri-
minal Justice 39 (2014), 341-357.

Wrase, Michael, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit. Zur Methode und Dogmatik
der Konkretisierung materialer Grundrechtsgehalte, Berlin 2016.

Wunderlich, Stefan, Vom digitalen Panopticon zur elektrischen Heterotopie — Foucault-
sche Topographien der Macht, in: Maresch/Weber (Hrsg.), Kommunikation, Medien,
Macht, Frankfurt a. M. 1999, 342-367.

Wiirtenberger, Thomas/Tanneberger, Steffen B., in: Fischer, Susanne/Masala, Carlo
(Hrsg.), Innere Sicherheit nach 9/11. Sicherheitsbedrohungen und (immer) neue Sicher-
heitsmallnahmen?, Wiesbaden 2016, 35-59.

Youn, Monica, The Chilling Effect and the Problem of Private Action, Vanderbilt Law
Review 66 (2013), 1471-1539.

Zeh, Wolfgang, Gesetzesfolgenabschdtzung — Politikgestaltung durch Gesetze?, in: Jann/
Konig/Landfried/Wordelmann (Hrsg.), Politik und Verwaltung auf dem Weg in die
transindustrielle Gesellschaft. Carl Bohret zum 65. Geburtstag, Baden-Baden 1998,
365-374.

Zhang, Qingbo, Juristische Argumentation durch Folgenorientierung. Die Bedeutung der
juristischen Argumentation fiir China, Baden-Baden 2010.

Zimmermann, Ralph, Die Meinungsfreiheit in der neueren Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, NJ 2011, 145-154.

Zschoch, Diana, Die préventiv-polizeiliche Rasterfahndung. Im Spannungsverhéltnis
zwischen der Staatsaufgabe Sicherheit und dem informationellen Selbstbestimmungs-
recht der betroffenen Nichtverantwortlichen, Frankfurt a. M. 2007.

Zweigert, Konrad/Kotz, Hein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen, 3. Aufl.
1996.



Sachregister

Abschreckung(seffekt)

— Abschreckungsdivergenz 74, 133 f.

— Abschreckungskumulation 74

— Anforderungen 98 ff., 108 ff.

— Begriff 1ff, 31,21, 172

— Einschitzungskontrolle 115 ff., 120 ff.,
1631, 170f.

— Gegenargumente 69 ff.

— Geschichte 14 ff.

— individuelle Bewertung von 74, 132f.,
166 ff.

— Kritik 69 ff.

— Messung, siehe Empirie

— private/horizontale 5f., 73f., 101, 126 ff.

— Zurechnung von 5f., 101

Amicus curiae 60, 131, 173

Angemessenheit, siehe VerhéltnismafBigkeit

Annahmeentscheidung bei Verfassungs-
beschwerden 148f.

Argument 7, 67f., 99f.

Argumentationstheorie(en) 6ff., 76 ff.,
182f.

AuBerungsrecht 31f., 113, 168 ff.

Beobachter erster, zweiter und dritter
Ordnung 11, 181 ff.

Beschwerdebefugnis 24, 48, 53f., 102,
119, 131, 148 ff.

Bestimmtheitsgebot, siehe Normbestimmt-
heit

Chilling effect 3f., 42 ff., 184 ff.
Consequentalism, siehe Folgenorientierung

Darstellung einer Entscheidung 10, 68, 81,
95, 149
Dogmatik 8, 13, 33 ff., 76 f., 95, 146, 162

Eingriff 4, 24, 37, 126 ff., 146
Einschiichterung(seffekt) 3, 21, siehe auch
Abschreckungseffekt

Empirische Forschung 109ff., 121 ff.,
155 ff., 164 ff.
Erstinterpret der Verfassung 117

Finalitat 72, 97f., 103, 124 ff., 146

Folgenorientierung 67, 78 ff., 89 ff., 181

Folgenverantwortung 93, 112, 120

Forum

— externum 36f.

— internum 18, 36f.

Freiheit

— ausgeiibte 87 ff.

— rechtliche 83 ff.

— tatsdchliche 85 ff.

Funktionalisierung, demokratische 88f.,
106 ff., 167 f.

Gesetzesfolgenabschitzung 89 ff., 97 ff.,
120f.

Gewdbhrleistungsgehalt 102, 145, siehe
auch Schutzbereich

Gleichheitssatz 22f., 26, 35,99, 140

Grund, 7, siehe auch Argument

Grundrecht auf Abschreckungsfreiheit 135,
142f1.

Grundrechtsauslegung 76 ff., siehe auch
Methodik

Grundrechtsausiibung 44, 65, 72 f., 99 {f.

— internetbasierte 2, 153 ff.

Grundrechtsdogmatik, siehe Dogmatik

Grundrechtseingrift, siehe Eingriff

Grundrechtsgehalte

— objektive 39ff., 65, 103 ff., 121, 128,
1371f., 159, 168

— subjektive 39ff.,, 65, 130 ff.

Grundrechtskonstellationen 2, 19 ff., 27,
50 ft.

Grundrechtstheorie(en) 75 ff., 82 ff.

Grundrechtsverwirklichung, siehe Grund-
rechtsausiibung



208 Sachregister

Grundrechtsvoraussetzungen 65, 84 ff.
Grundrechtswirklichkeit 78 ff.

Herstellung einer Entscheidung 10f., 68,
81, 149

Informationelle Selbstbestimmung 17,
29f., 37, 851, 132, 145

Klagebefugnis, siehe Beschwerdebefugnis
Kommunikationsgrundrechte 20f., 52 ff.,
63f., 107, 1211f,, 143 f., 164 ff.

Letztinterpret der Verfassung 9

Meinungsklima 3, 46, 74, 141, 165
Meinungsvielfalt 107 f.

Menschenbild des Grundgesetzes 135 f.
Methodik/Methode 6 ff., 42 ff., 75 ff., 89 ff.

Nebeneffekt, siehe Wirkung, kollaterale

Normbereich, siehe Grundrechtswirklich-
keit

Normenbestimmtheit

— Normenklarheit und 26, 34, 127, 150f.

— Uberbreite (overbreadth) 53

— Vagheit (vagueness) 53

Okonomische Ansitze 137f.
Onlinekommunikation 156 ff., 164 ff.

Personlichkeitsgrundrechte 21f., 36f.,
651., 144f.
Pramissen des Abschreckungsarguments
— materiell-rechtliche 82 ff., 142f.
— methodische 78ff., 93 f.
Prognose, siehe Tatsachengrundlage
Priifungsdichte,
verfassungsgerichtliche 16 ff., 24f., 35

Realbereich, siehe Grundrechtswirklichkeit
Rechtsschutz, einstweiliger 26f., 114
Rechtsvergleich 12, 42 ff., 62 ff.

Schutzbereich 23f.,, 66f., 101 1., 127, 144f.
Schutzpflicht 5f., 43f., 101, 127f.
Schweigespirale 122, 165
Sein-Sollens-Schluss 71f., 79f.
Selbstzensur 4, 158f.

Spielraum-Doktrin 52, 63

Staatshervorbringung 88, 104 ff., 175
Standing Doktrin 48, 53 f.
State action Doktrin 43 f.

Tatsachengrundlage 28 ff., 62f., 70f.,
100 ff., 108 ff., 121 ff.

— gegenwirtige 79f., 108 ff.

— Kontrolle der 115ff., 163f., 170f.

— Plausibilitdtsannahmen als 32f., 62, 110,
112

— prognostizierte 80f., 114f., 120f.

Telos 72, 80f., 103, 124 ff.

Topik 7

Totaliiberwachung, Verbot der 141, 159,
163

Uberwachung 18, 30, 47f., 54, 59f., 1221,
155 ff.

Uberwachungsdruck 25, 30, 122f., 158 ff.

Unbefangenheit 82ff., 135f., 142f., 180

Ungleichbehandlung, siehe Gleichheitssatz

Verfahren, Grundrechtsschutz durch 133,
1511

Verfassungserwartungen 84 f.

Verfassungsmethodik, siese Methodik

Verfassungswirklichkeit 79, siehe auch
Grundrechtswirklichkeit

VerhadltnismaBigkeit 25, 124 f., 147 f.

Vorannahmen, auflerrechtliche 28 ff., 58 ff.,
70f.

— konfligierende 30f., 60 ff., 115 ff.

Vorfeldschutz, grundrechtlicher 22, 29f.,
36f., 66, 132, 144f.

Wertordnung 40, 105, siehe auch Grund-
rechtsgehalte, objektive

Wesensgehaltsgarantie 140 f.

WillensentschlieBungsfreiheit 35 ff., 66,
85f., 101, 131ff,, 142

Wirkung

— intentionale 6, 124 ff.

— kollaterale 4f., 67f., 72, 1021f., 118f.,
147

Zensur 16, 152

Zielzustand des
Abschreckungsarguments 82 ff., 142 f.

ZweckmaBigkeit, siehe Finalitit



