Ubungsklausur: Der ehrenwerte Sonnenbankier

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Eike Michael Frenzel, Wiss. Ang. Julius Stiidele, Freiburg i.Br.*

Die Examensiibungsklausur' thematisiert aktuelle Fragen, die
entweder einen Bezug zu verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen haben (insb. Beschl. v. 21.12.2011 — 1 BvR 2007/10
= NJW 2012, 1062 — Sonnenstudio;, Anm. Jablonski, ZJS
2012, 2732) oder die sich in der Staatspraxis der Bundesre-
publik als solche stellen und gerichtlich durchaus aufgegrif-
fen werden konnten (Besetzung des Plenums; Abstimmung im
Bundesrat). Die Aufgabe verschleift das Staatsorganisations-
recht mit den Grundrechten, so dass es sich um eine verfas-
sungsrechtliche Aufgabe im umfassenden Sinne handelt.

Sachverhalt

Simon Sommer (S) wohnt in der niedersidchsischen Landes-
hauptstadt Hannover und betreibt dort als Inhaber das Fitness-
und Sonnenstudio ,,Fitness Forever®. Das Geschift stagniert,
bis S im November 2008 die Idee hat, durch Werbung ver-
stirkt Jugendliche ab 16 Jahren anzusprechen, die etwas fiir
ihre Form und ihren Teint tun mochten. In Anzeigen weist S
darauf hin, dass regelméfige Studiobesuche einen angemes-
senen Ausgleich zum stressigen Schulleben schaffen konnten.
Tatsdchlich kann S in der Folgezeit junge Neukunden begrii-
Ben, die mit schriftlich erklirtem Einverstindnis ihrer Erzie-
hungsberechtigten bei S trainieren und das Solarium nutzen.
S erwirtschaftet so ein Umsatzplus von zehn Prozent.
Allerdings beschlieit der Deutsche Bundestag im Friihjahr
2009 das Gesetz zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung
bei der Anwendung am Menschen (NiSG) als Art. 2 eines
Artikelgesetzes, das zahlreiche jugendschutzrechtliche Vor-
schriften dndert. In der Begriindung zu dem zugrunde liegen-
den Gesetzentwurf der Bundesregierung wird unter Berufung
auf mehrere wissenschaftliche, international anerkannte Stu-
dien angegeben, dass das Risiko, im Erwachsenenalter an
Hautkrebs zu erkranken, steige, wenn Menschen bereits in
Kindheit und Jugend verstirkt der ultravioletten Strahlung
(UV-Strahlung) ausgesetzt gewesen seien. Bei Kindern und
Jugendlichen, die schon frith eine erhohte Anzahl an UV-
bedingten Pigmentmalen erworben hitten, steige das Risiko
einer Melanomentstehung, wenn sie sich neben natiirlicher
UV-Strahlung (Sonne) zusitzlich kiinstlicher UV-Strahlung
aussetzten. Schiden an Hautzellen, die zu Hautkrebs fiihren
konnten, wiirden vor allem im Jugendalter angelegt, wenn
sich die Haut noch entwickle. Ausfiihrungen dazu, inwieweit
die Regelung grundrechtsrelevant ist, enthélt die Begriindung
des Gesetzentwurfs nicht. Bei der Abstimmung im Bundestag
sind lediglich 50 Abgeordnete (von insgesamt 616) anwesend.
Die Abgeordneten der Koalitionsfraktionen (zusammen 28)
stimmen fiir den Gesetzentwurf. Weil das Artikelgesetz ins-

* Die Autoren sind Mitarbeiter am Institut fiir Offentliches
Recht der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Albert-Lud-
wigs-Universitéit Freiburg i.Br.

" Es handelt sich um eine Klausur aus dem Examensklausu-
renkurs der Fakultit.

% Abrufbar unter:

http://zjs-online.com/dat/artikel/2012 2 553.pdf (20.9.2012).

gesamt als zustimmungspflichtig angesehen wird, stimmt auch
der Bundesrat iiber das Gesetz ab. Bundesldnder mit insge-
samt 35 Stimmen (von 69 Stimmen) votieren fiir das Gesetz,
34 dagegen. Die Landesregierung des Bundeslandes X, die
im Bundesrat fiir das Gesetz stimmt, ist aber nur geschifts-
fiihrend im Amt, weil sie mit der Landtagswahl ihre Mehrheit
verloren hat und noch keine neue Koalition gebildet wurde.
Der Landtag hatte die Landesregierung mehrheitlich aufge-
fordert, gegen das Gesetz zu stimmen. Das NiSG tritt am 4.
Juni 2009 in Kraft. § 4 NiSG bestimmt, dass Minderjdhrigen
die Nutzung von Sonnenbinken in Sonnenstudios, dhnlichen
Einrichtungen oder sonst dffentlich zugéinglichen Einrichtun-
gen nicht gestattet werden darf. Zuwiderhandlungen gegen
die Vorschrift sind mit einem Buf3geld bis 50.000 Euro be-
droht.

S, der osterreichischer Staatsangehoriger ist, hilt den dem
Gesetz zugrunde liegenden staatlichen Paternalismus und
~Alarmismus* fiir abwegig: Die Grenzwerte hinsichtlich In-
tensitidt und Dauer der Bestrahlung beachte er selbstverstiand-
lich, ,,denn nur die Dosis macht kein Gift* — dies gelte auch
fiir das Sonnenbaden im Freien, noch dazu angesichts der
Schidden der Ozonschicht, und fiir unzdhlige weitere je nach
Zeitgeist als gefihrlich oder schédlich bezeichnete Betétigun-
gen. Zudem sei die korperliche Entwicklung von Jugendli-
chen ab 16 Jahren weitgehend abgeschlossen. Der Gesetzge-
ber habe dadurch, dass er die Minderjihrigkeit unterschieds-
los zum Kriterium gemacht habe, beliebig, wenn nicht sogar
willkiirlich und nicht folgerichtig gehandelt; das Geschifts-
modell werde dadurch nachhaltig geschadigt, gerade auch fiir
den Fall, dass man sich als Unternehmer auf die jugendlichen
Kunden spezialisiere. Im Ergebnis komme dies einem Berufs-
verbot gleich. Auch sei es widerspriichlich, dass Jugendliche
im privaten Bereich und damit im Ergebnis nahezu unkon-
trolliert weiterhin Solarien nutzen kdnnten. Fabrikneue Ganz-
korperbriauner sind ab 750 Euro erhiltlich. Der private Ver-
kauf gebrauchter Geriite ist nicht reglementiert. Offentliche
Sonnenstudios seien als Institution ,,unter dem Auge des Ge-
setzes* viel leichter zu kontrollieren als die private Sonnen-
bank im Hobbykeller und ermoglichten einen verantwortungs-
vollen Umgang mit den Geriten. Der Gesetzgeber habe bei
der Formulierung der Regelung die Grundrechte erkennbar
nicht beriicksichtigt; das Gesetz sei insoweit fehlerhaft und
verfassungswidrig. Nicht zuletzt sei auf das grundrechtlich ge-
schiitzte Interesse der Jugendlichen (und ihrer Eltern), 6ffent-
liche Sonnenstudios aufsuchen zu diirfen, nicht eingegangen
worden; dies miisse bei der Uberpriifung eine Rolle spielen.
AuBerdem sei das Gesetz auch in formeller Hinsicht verfas-
sungswidrig.

Mit einer ausfiihrlichen Begriindung und unter Beifiigung
aller erforderlichen Unterlagen erhebt S Verfassungsbeschwer-
de gegen § 4 NiSG und riigt die Verletzung seiner Grund-
rechte aus Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG. Die Verfas-
sungsbeschwerde geht am Tag nach Fronleichnam (einem in
Baden-Wiirttemberg, nicht jedoch in Niedersachsen gesetz-
lich geschiitzten Feiertag), also am Freitag, den 4. Juni 2010,
beim Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe ein.
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Die Bundesregierung nimmt nach Aufforderung inhaltlich
Stellung und fiihrt aus, dass die Verfassungsbeschwerde be-
reits unzulissig sei. Jedenfalls konne S diese nicht auf die
Berufsfreiheit stiitzen, auch weil es nunmehr schlicht verbo-
ten sei, Jugendlichen einen Zugang zu einem Solarium zu er-
offnen. Bundestag und Bundesrat hitten mit dem Gesetz eine
Regelung getroffen, die demokratisch legitimiert und daher
anzuerkennen sei.

Priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussichten der Verfas-
sungsbeschwerde des S. Auf die im Anhang abgedruckten
Normen wird hingewiesen; weitere Regelungen des NiSG
bleiben auller Betracht.

Anhang

Gesetz zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung bei der
Anwendung am Menschen (Auszug)

§ 1 NiSG — Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz regelt den Schutz und die Vorsorge im
Hinblick auf schidliche Wirkungen nichtionisierender Strah-
lung, die durch die Anwendung nichtionisierender Strahlung
am Menschen verursacht werden konnen. Es gilt fiir

1. den Betrieb von Anlagen zur medizinischen Anwen-
dung nichtionisierender Strahlung in der Heil- und Zahnheil-
kunde und

2. fiir den Betrieb von Anlagen zur Anwendung nichtioni-
sierender Strahlung auflerhalb der Medizin, soweit die Anla-
gen gewerblichen Zwecken dienen oder im Rahmen wirt-
schaftlicher Unternehmungen Anwendung finden.

§ 4 NiSG — Nutzungsverbot fiir Minderjdhrige

Die Benutzung von Anlagen zur Bestrahlung der Haut mit
kiinstlicher ultravioletter Strahlung in Sonnenstudios, dhnli-
chen Einrichtungen oder sonst 6ffentlich zuginglichen Réu-
men darf Minderjdhrigen nicht gestattet werden.

§ 8 NiSG - Buf3geldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrlds-
sig

[...]

4. entgegen § 4 einer Minderjdhrigen oder einem Minder-
jahrigen die Benutzung einer Anlage gestattet.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbufle bis
zu fiinfzigtausend Euro geahndet werden.

Losung — Gutachten

Die Verfassungsbeschwerde des S hat Aussicht auf Erfolg,
wenn sie zulissig und begriindet ist.”

L. Zulassigkeit
1. Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts

Zunichst miisste das BVerfG fiir die Verfassungsbeschwerde
zustindig sein. Dies ist ausweislich der Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, §8§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG der Fall.

2. Beschwerdefihigkeit

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 Abs. 1
BVerfGG steht das Recht, Verfassungsbeschwerde zu erhe-
ben, ,,jedermann‘ zu. Gemeint ist damit jeder, der Triger des
geltend gemachten Grundrechts sein kann. Dies setzt die
Kldrung der materiellrechtlichen Frage voraus, ob dem Be-
schwerdefiihrer das Grundrecht zusteht, dessen Verletzung er
behauptet.’

S riigt vorliegend die Verletzung seiner Grundrechte aus
Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG.

Fiir die Beschwerdefihigkeit zu unterscheiden’ ist zwi-
schen Grundrechten, die jedermann, und solchen, die nur
Deutschen i.S.d. Art. 116 GG zustehen, den sog. Deutschen-
Grundrechten. Art. 2 Abs. 1 GG spricht von ,,jeder*, sodass
auch S als Osterreichischer Staatsbiirger sich darauf berufen
kann; ebenso kann sich S auf Art. 3 Abs. 1 GG berufen.
Art. 12 Abs. 1 GG dagegen gesteht seinen Schutz lediglich
»allen Deutschen” zu, sodass S kein Grundrechtstriager in
diesem Sinne zu sein scheint. Allerdings bestimmt der (un-
mittelbar anwendbare) Art. 18 AEUV, dass jede Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verboten ist. EU-
Biirger miissen hinsichtlich ihrer Grundrechtsfiahigkeit also
insoweit wie Deutsche behandelt werden, als damit ihre Dis-
kriminierung vermieden wird.® Dies ist methodisch auf ver-
schiedenen Wegen zu erreichen: So konnte man es bei der
Nichtanwendung der Deutschen-Grundrechte belassen und
dem EU-Biirger lediglich eine Berufung auf die allgemeine
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) zugestehen, die hin-
sichtlich ihres Schutzniveaus allerdings ,,hochgezont™ wird
und damit einen dem Art. 12 GG &quivalenten Grundrechts-
schutz gewdhrleisten soll. Auch moglich und wohl vorzugs-
wiirdig ist es jedoch, iiber den Anwendungsvorrang des EU-

3 Vgl. BVerfG (K), Beschl. v. 21.12.2011 — 1 BvR 2007/10 =
NJW 2012, 1062 — Sonnenstudio, in dem Art. 12 Abs. 1 GG
allerdings nicht zentral war.

4 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 507.
> Diese Unterscheidung ist nicht zwingend; die Frage kann
auch erst im Rahmen der Beschwerdebefugnis erortert wer-
den; vgl. (fiir die Behandlung an dieser Stelle) Benda/Klein
(Fn. 4), Rn. 507; &dhnlich Scherzberg, in: Ehlers/Schoch
(Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 13
Rn. 22; anders Pieroth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009,
Rn. 1228; Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, 3. Aufl. 1991,
§ 12 Rn. 18 (S. 171); fiir beide Wege aufgeschlossen Epping,
Grundrechte, 5. Aufl. 2012, Rn. 153 {.

6 Lechner/Zuck, BVerfGG, 6. Aufl. 2010, § 90 Rn. 35.
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Rechts die in einzelnen Grundrechtsbestimmungen enthaltene
Beschrinkung auf ,,Deutsche* dann aufzuheben, wenn andern-
falls eine Diskriminierung des EU-Biirgers entstiinde.” Vor-
liegend konnte sich S nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen,
was eine Diskriminierung darstellen wiirde. Damit ist S auch
Triger des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG, mithin hin-
sichtlich aller geriigter Grundrechte beschwerdebefugt.

3. Beschwerdegegenstand

Sodann miisste mit § 4 NiSG (i.V.m. § 8) ein tauglicher Be-
schwerdegegenstand vorliegen. Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG sind Akte der 6ffentlichen Gewalt
Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde. Dies ist — anders
als bei Art. 19 Abs. 4 GG, der sich lediglich auf die Exekuti-
ve erstreckt — umfassend zu verstehen. Intendiert war namlich,
die Anordnung des Art. 1 Abs. 3 GG, wonach Gesetzgebung,
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung an die Grundrechte
gebunden sind, prozessual zu flankieren. Die 6ffentliche Ge-
walt umfasst damit alle drei grundrechtsverpflichteten Staats-
gewalten,8 also auch die Legislative, was § 4 NiSG als einen
Akt der Legislative zum tauglichen Beschwerdegegenstand
macht.

4. Beschwerdebefugnis

Zudem miisste S beschwerdebefugt sein. Dieses Erfordernis
ist Ausdruck der subjektiven Funktion der Verfassungsbe-
schwerde als Instrument des Individualrechtsschutzes’ und
liegt dann vor, wenn der Beschwerdefiihrer durch den Be-
schwerdegegenstand selbst, gegenwirtig und unmittelbar in
einem Grundrecht oder grundrechtsgleichen Recht betroffen
ist. Dies muss nach dem Vortrag des Beschwerdefiihrers zu-
dem als moglich erscheinen;'® ob eine tatsichliche Verletzung
vorliegt, ist erst im Rahmen der Begriindetheit der Verfas-
sungsbeschwerde zu klidren. Vorliegend ist zu beachten, dass
es sich um eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde handelt.
Da es durchaus als moglich erscheint, dass § 4 NiSG den
S in seinen eigenen Grundrechten beeintrédchtigt, ist er selbst
betroffen.'' Die — durch § 8 NiSG sanktionierte — Norm ver-
bietet es hier, Minderjdhrigen die Benutzung von Sonnenstu-
dios u.d. zu gestatten, und richtet sich damit uv.a. direkt an S
als Sonnenstudiobetreiber. Zudem ist § 4 NiSG am 4. Juni
2009 in Kraft getreten, zeitigt also bereits Rechtswirkungen
und betrifft S damit gegenwirtig. Er miisste aber auch unmit-
telbar betroffen sein. Dies wire der Fall, wenn die angegrif-
fene Bestimmung, ohne eines weiteren Vollzugsaktes zu be-
diirfen, die Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers verindert.'?
Es diirfte also keine Aktualisierung etwa durch Verwaltungs-
akt erforderlich sein. § 4 NiSG untersagt ipso iure die Gestat-
tung der Nutzung von Sonnenbinken in Sonnenstudios durch

! Vgl. Lechner/Zuck (Fn. 6), § 90 Rn. 35.

¥ Vgl. Benda/Klein (Fn. 4), Rn. 536.

® Vgl. Benda/Klein (Fn. 4), Rn. 556.

" BVerfGE 89, 155 (171).

s, Fleury, Verfassungsprozessrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 300
ff.

2 BVerfGE 102, 197 (206 f.).

Minderjdhrige, sodass es keines weiteren Umsetzungsaktes
mehr bedarf, gegen den S ggf. einen Rechtsweg beschreiten
konnte. Damit ist er auch unmittelbar betroffen und somit be-
schwerdebefugt.

5. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritdt

Nach § 90 Abs. 2 BVerfGG ist die Verfassungsbeschwerde
erst nach Erschopfung des Rechtswegs zulissig. Diese Rege-
lung dient der Sicherung der Subsidiaritét der Verfassungsbe-
schwerde bzw. des Vorrangs der sachniheren Fachgerichts-
barkeiten und dazu, dem BVerfG die Rechts- und Fallan-
schauung der Fachgerichte zu vermitteln. Wenn jedoch kein
Rechtsweg vorgesehen ist, so entfillt der Zweck des § 90
Abs. 2 BVerfGG. Gegen formelle Parlamentsgesetze wie vor-
liegend steht kein Rechtsweg offen, sodass er auch nicht er-
schopft werden kann. Der Grundsatz der Subsidiaritit ver-
langt — dariiber hinausgehend —, dass der Beschwerdefiihrer
vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde alles Zumutbare
getan haben muss, um die Grundrechtsverletzung auf andere
Weise zu beseitigen. Dass S derartige Moglichkeiten offen-
standen, ist nicht ersichtlich, sodass der Grundsatz der Subsi-
diaritdt seiner Verfassungsbeschwerde vorliegend nicht ent-
gegensteht.

6. Frist

Die Frist betrdgt nach § 93 Abs. 3 BVerfGG ein Jahr seit
Inkrafttreten des Gesetzes. § 4 NiSG trat am 4. Juni 2009 in
Kraft. Fiir die Fristberechnung gilt in Ermangelung einer spe-
zialgesetzlichen Regelung — der ggf. iiber § 57 Abs. 2 VwGO
zu erreichende — § 222 ZPO, dessen Abs. 1 auf die §§ 187 ff.
BGB verweist."” Nachdem das Gesetz mit Beginn des 4. Juni
2009 in Kraft tritt, wird dieser Tag bei der Berechnung der
Frist gemif § 187 Abs. 2 S. 1 BGB mitgerechnet. Die Jahres-
frist endete demnach gemid3 § 188 Abs. 2 Hs. 2 BGB am
3. Juni 2010, 24 Uhr. Damit hitte S bis zum 3. Juni 2010
Verfassungsbeschwerde erheben miissen. Dieser Tag war in
Baden-Wiirttemberg allerdings ein gesetzlich geschiitzter Fei-
ertag, namentlich Fronleichnam (vgl. § 1 FTG Baden-Wiirt-
temberg). Bei einem Feiertag ist mageblich, ob der betref-
fende Tag an dem Ort, an dem das Rechtsmittel einzulegen
ist, gesetzlicher Feiertag ist."* Dieser Ort ist vorliegend Karls-
ruhe, das in Baden-Wiirttemberg liegt. Nach § 222 Abs. 2
ZPO endet die Frist in diesem Fall mit Ablauf des néchsten
Werktages, also des 4.6.2010. Da die Verfassungsbeschwerde
an diesem Tag beim Bundesverfassungsgericht einging, ist
die Frist gewahrt.

7. Form

Formerfordernisse ergeben sich aus §§ 92, 23 Abs. 1 BVerf-
GG. Hier hat S seine Verfassungsbeschwerde begriindet und
ihr alle erforderlichen Unterlagen beigefiigt.

3 Lechner/Zuck (Fn. 6), § 93 Rn. 58; § 17 BVerfGG verweist
nur auf nicht einschldgige Regelungen des GVG.
4 Lechner/Zuck (Fn. 6), § 93 Rn. 4.
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8. Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist damit zuldssig.

II. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die ange-
griffene Norm — § 4 NiSG — den S in einem seiner Grund-
rechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt. Dabei ist zu
beachten, dass ein Verstol gegen objektives Verfassungsrecht
allein nicht zur Begriindetheit fiihrt, sondern nur der (ggf.
darin liegende) VerstoBl gegen Grundrechte des Beschwerde-
fiihrers. "

1. Art. 12 GG (Berufsfreiheit)
a) Schutzbereich

Es miisste zunichst der Schutzbereich des einheitlichen'®
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG erodffnet sein; Art. 12
Abs. 1 S. 1 und 2 GG werden dabei als Einheit begriffen.'’

aa) Unter Beruf versteht man jede auf Dauer angelegte,
der Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende
Titigkeit.'® Es werden nicht nur gesellschaftlich oder recht-
lich vorgeprigte Berufsbilder geschiitzt, vielmehr ist ,,Beruf*
als ein weit auszulegender, aufgrund der fortschreitenden
technischen, sozialen oder wirtschaftlichen Entwicklung prin-
zipiell offener Begriff zu verstehen.'” Hier ist S Betreiber
eines Sonnen- und Fitnessstudios. Diese Titigkeit ist auf
Dauer angelegt und dient der Schaffung bzw. Erhaltung der
Existenzgrundlage des S. Zudem ist eine derartige Tatigkeit
heutzutage wohl auch gesellschaftlich als Beruf akzeptiert.
Geschiitzt ist die gesamte Entfaltung im Rahmen des Berufs,
also auch die Strategie bzw. das Geschiftsmodell des S, ver-
stiarkt Minderjdhrige ab 16 Jahren anzusprechen.

bb) Fraglich ist aber, ob Art. 12 GG auch verbotene Té-
tigkeiten schiitzt. Nach § 4 NiSG darf Minderjihrigen die
Nutzung von Sonnenbiénken in Sonnenstudios u.d. nicht ge-
stattet werden. Dies ldsst sich als Verbot auslegen, Minder-
jahrigen den Zugang in das Studio des S zu gestatten, wo-
durch sich die Titigkeit des S, verstdrkt Jugendliche ab 16
Jahren anzusprechen, als verboten ausnimmt. Allerdings darf
die Annahme, Art. 12 GG gestatte nur ,erlaubte* Téatigkeiten,
nicht dazu fiithren, dass der einfache Gesetzgeber die Weite
des Schutzbereichs bestimmen kann. Denn so konnte er jede
ihm nicht genehme Titigkeit als ,,verboten* deklarieren und
so dieses Verbot einer Priifung am Mafstab des Art. 12 GG

15 Vgl. Fleury (Fn. 11), Rn. 369; falsch wire es, im Folgen-
den wie bei einer abstrakten Normenkontrolle zu verfahren —
zentral ist die Verletzung eines Grundrechts durch die Rechts-
norm.

'® Val. Hufen, Grundrechte, 3. Aufl. 2011, § 35 Rn. 5.

"7 Vgl. BVerfGE 7, 377 (400 ff.) — Apotheken (1958); dies
geht aber z.T. auch darauf zuriick, dass der Regelungsvorbe-
halt des S. 2 fiir den S. 1 fruchtbar gemacht werden sollte.
Hier bietet es sich nicht an, die Unterscheidung weiter zu
thematisieren, anders in Sachverhalten, in denen zwischen
S. 1 und S. 2 differenziert wird.

18 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 12 Rn. 45.
% vgl. BVerfGE 7, 377 (397).

entziehen, da schon der Schutzbereich nicht eroffnet wire.
Auch im Wortlaut findet sich keine derartige Beschriankung
des Schutzbereichs — wie auch ein Vergleich mit Art. 8 Abs. 1
GG zeigt, der nur friedliche Versammlungen ohne Waffen
schiitzen will. Erwédgenswert kann daher allein sein, schlecht-
hin sozial- und gemeinschaftsschiddliche Titigkeiten vom
Schutzbereich auszunehmen; die Frage der Erlaubtheit dage-
gen ist eine Frage der Schranken und nicht des Schutzbe-
reichs.” Da das Betreiben eines Sonnenstudios zwar mog-
licherweise negative Auswirkungen auf die Gesundheit der
Kunden hat (und daher nach einer Ansicht insgesamt nicht
forderlich fiir die ,,Volksgesundheit“u), aber wohl kaum
,schlechthin gemeinschaftsschiadlich® ist, fillt der Beruf des
S nicht aus dem Schutzbereich. Auch speziell das Geschifts-
modell des S, verstirkt Jugendliche zu gewinnen, ldsst sich
zwar als moralisch zweifelhaft oder gar verwerflich bezeich-
nen; fir das harsche Verdikt der Gemeinschaftsschidlichkeit
ist aber deutlich mehr erforderlich, was auch ein wertender
Vergleich mit dem hier iiblicherweise zu nennenden Beispiel
des Auftragsmorders zeigt.

cc) S miisste als Osterreichischer Staatsbiirger zudem
iiberhaupt Grundrechtstriger sein, gesteht der Wortlaut des
Art. 12 Abs. 1 GG den Schutz doch nur ,,.Deutschen® zu. Wie
gesehen ist dies jedoch aufgrund europarechtlicher Vorgaben
der Fall.

b) Eingriff

In den Schutzbereich miisste eingegriffen worden sein. Nach
dem sog. modernen Eingriffsbegriff versteht man hierunter
jedes staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Verhalten,
das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder
teilweise unmoglich macht, gleichgiiltig, ob diese Wirkung
final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, recht-
lich oder tatsdchlich (faktisch, informal), mit oder ohne Be-
fehl und Zwang eintritt.”> Vorliegend darf nach § 4 NiSG
Minderjédhrigen die Benutzung von Sonnenstudios u.d. nicht
gestattet werden. Da sich S verstdrkt um Minderjihrige als
Kundschaft bemiiht und mit dieser Strategie sogar ein Um-
satzplus von zehn Prozent erwirtschaftet hat, wird ihm die
Fortfiihrung dieser Strategie bzw. dieses Geschéftsmodells
jedenfalls faktisch unméglich gemacht. § 4 NiSG erfordert
auch keine Aktualisierung durch einen Verwaltungsakt oder
sonstige UmsetzungsmaBnahmen, vielmehr wirkt das Verbot
ipso iure. Damit liegt ein Eingriff vor.”

c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in den Schutzbereich konnte jedoch verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt sein. Dies wire dann der Fall, wenn
Art. 12 Abs. 1 GG eingeschrinkt werden kann und die ver-

2 Vgl. Hufen (Fn. 16), § 35 Rn. 7 f.

*! Zur zweifelhaften Tragfihigkeit Frenzel, DOV 2007, 243.
2 Pieroth/Schlink (Fn. 5), Rn. 253.

 Die Qualitiit des Eingriffs — Berufsausiibungsregelung oder
subjektive oder objektive Berufswahlschranke — konnte be-
reits an dieser Stelle bestimmt werden.
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fassungsrechtlichen Vorgaben dieser Einschrankungsmoglich-
keit beachtet wurden.

aa) Einschrinkbarkeit

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG enthilt einen Regelungsvorbehalt, der
in der Sache als einfacher Gesetzesvorbehalt aufzufassen ist*
und sich nicht lediglich auf die Berufsausiibung bezieht,
sondern — als Konsequenz der Deutung von Art. 12 GG als
einheitliches Grundrecht — auf den gesamten einheitlichen
Schutzbereich. Erforderlich ist also ein Gesetz, womit ein
formelles Gesetz gemeint ist, zu dessen Erlass der nach der
bundesstaatlichen Kompetenzordnung jeweils zustindige
Bundes- oder Landesgesetzgeber befugt ist.” Ein solches
Gesetz liegt hier mit dem vom Bundesgesetzgeber erlassenen
§ 4 NiSG vor.

bb) Verfassungsmdapigkeit des § 4 NiSG

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Einschrinkung
(,,Schranken-Schranken) miissten beachtet worden sein.
Dies verlangt insbesondere die formelle und materielle Ver-
fassungsmiBigkeit des einschriinkenden Gesetzes.

(1) Formelle Verfassungsmdfigkeit

Der Bundesgesetzgeber miisste fiir den Erlass des Gesetzes
zustindig gewesen sein und die Vorschriften iiber das Ge-
setzgebungsverfahren gewahrt haben. Zudem diirfte kein
Formverstof vorliegen.

(a) Zustindigkeit

So miisste zunichst eine Gesetzgebungskompetenz bestanden
haben. Nach dem Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG sind fiir
die Gesetzgebung die Linder zustdndig, es sei denn, es liegt
eine Zustindigkeit des Bundes vor. Unterschieden wird hier
zwischen ausschlieBlichen Kompetenzen (Art. 71, 73 GG)
und konkurrierenden (Art. 72, 74 GG). Bei letzteren haben
nach Art. 72 Abs. 1 GG die Linder die Kompetenz nur, so-
lange und soweit der Bund von seiner Kompetenz nicht Ge-
brauch gemacht hat. Es miisste ein Titel des Art. 74 Abs. 1
GG einschlédgig sein. In Betracht kommen hier Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG - offentliche Fiirsorge — sowie Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG — Recht der Wirtschaft. Unter den nicht eng aus-
zulegenden Begriff der offentliche Fiirsorge fillt auch die
Jugendpflege, also die Forderung des geistigen, korperlichen,
sittlichen Wohls der Jugend, ohne dass notwendig eine Ge-
fihrdung vorliegen muss,”® womit auch und insbesondere der
Jugendschutz gemeint ist.”” Unter das ,.Recht der Wirtschaft
fallen nicht nur die Vorschriften, die sich in irgendeiner Form
auf die Erzeugung, Herstellung und Verteilung von Giitern
des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen, sondern auch alle

*Vgl. Pieroth/Schlink (Fn. 5), Rn. 914.

* Mann (Fn. 18), Art. 12 Rn. 108.

* BVerfGE 97, 332 (341 £.).

27 Vgl. Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011,
Art. 74 Rn. 38; §§ 1 ff. JuSchG sind ebenfalls auf diesen
Kompetenztitel gestiitzt und konnten, soweit dies zuldssig ist,
als Kommentierung angebracht werden.

anderen Normen und Gesetze mit wirtschaftslenkendem oder
-regulierendem Inhalt.*® Doch selbst wenn man durch § 4
NiSG die wirtschaftliche Betidtigung einer bestimmten Bran-
che geregelt sehen will, so ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG als lex
specialis vorzuziehen. Fiir § 8 NiSG (Bufigeld) ist die Ge-
setzgebungskompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Straf-
recht) begriindet.”

Auch das Erfordernis des Art. 72 Abs. 2 GG ist erfiillt, da
aufgrund der Bedeutung des Jugendschutzes zur Wahrung der
Rechtseinheit eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich
ist.”” Der Bundesgesetzgeber war nach alldem fiir den Erlass
des § 4 NiSG zustéindig.

(b) Verfahren

Sodann miisste das Gesetzgebungsverfahren ordnungsgeméf
durchgefiihrt worden sein.’' Dies richtet sich nach den Art. 76
ff. GG. Ein Verfahrensfehler konnte hier in zwei Umstéinden
begriindet sein: Zum einen konnte der Bundestag aufgrund
der geringen Anzahl von anwesenden Abgeordneten nicht
beschlussfihig gewesen sein, zum anderen konnte eine feh-
lerhafte Abstimmung im Bundesrat vorliegen.

(aa) Der Bundestag miisste bei seinem Beschluss nach
Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG beschlussfihig gewesen sein. Dies
konnte deshalb zu verneinen sein, weil nur eine geringe An-
zahl von Abgeordneten anwesend war und iiber das Gesetz
abgestimmt hat. Grundsitzlich ist gem. Art. 42 Abs. 2 S. 1
GG zu einem Beschluss des Bundestags die Mehrheit der
abgegebenen Stimmen erforderlich, wenn nicht eine qualifi-
zierte Mehrheit vorgeschrieben ist.”> Nach Art. 40 Abs. 1 S. 2
GG genieit der Bundestag Geschiftsordnungsautonomie, er
kann also seine inneren Angelegenheiten in einer Geschéfts-
ordnung regeln und hat dies getan. § 45 Abs. 1 GOBT be-
stimmt, dass der Bundestag beschlussfihig ist, wenn mehr als
die Hilfte seiner Mitglieder im Sitzungssaal anwesend ist.
Damit wird auf die gesetzliche Mitgliederanzahl Bezug ge-
nommen, die durch die §§ 1 Abs. 1 S. 1, 6 Abs. 5 BWahlG
bestimmt ist* und im vorliegenden Fall 616 betriigt. Es
miissten also 309 Abgeordnete im Sitzungssaal anwesend ge-
wesen sein, tatsdchlich waren dies jedoch lediglich 50. Aller-
dings muss nach § 45 Abs. 2 GOBT die Beschlussfihigkeit
vor Beginn einer Abstimmung bezweifelt und die Beschluss-
unfihigkeit anschlieBend festgestellt werden. Geschieht dies
nicht, so gilt der Bundestag weiterhin als beschlussfihig.

* Vgl. Degenhart (Fn. 27), Art. 74 Rn. 44.

* Eines Hinweises auf das Recht der Medizinprodukte (Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG, vgl. Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr. 1 NiSG)
bedarf es nicht; es ist aber moglich, fir § 4 NiSG darauf
abzustellen, soweit es sich — vertretbar — bei Krebs um eine
gemeingefihrliche Krankheit handelt (bis 2006 musste eine
solche dem Wortlaut des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nach zu-
gleich auch iibertragbar sein).

% Niher hierzu Degenhart (Fn. 27), Art. 72 Rn. 10 ff.

°''S. hierzu Frenzel, JuS 2010, 27, 119.

2 Wann dies der Fall ist, s. iiberblickartig Degenhart, Staats-
organisationsrecht, 27. Aufl. 2011, Rn. 600.

33 Vgl. Wortlaut des § 1 Abs. 1 S. 1 BWahlG: ,[...] vorbehalt-
lich der sich aus diesem Gesetz ergebenden Abweichungen®.
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Vorliegend wurde die Beschlussfihigkeit jedoch weder ange-
zweifelt noch wurde deren Gegenteil festgestellt. Zwar steht
die Geschiftsordnung im Rang unterhalb der Verfassung und
unterhalb des formellen Bundesrechts und kann daher verfas-
sungsrechtliche Vorgaben keinesfalls modifizieren, doch ver-
langt auch Art. 42 Abs. 1 S. 2 GG lediglich, dass die Ja-
Stimmen die Nein-Stimmen iiberwiegen,34 ohne dass eine
Mindestanzahl von Abgeordneten zugegen ist oder eine Min-
destanzahl von Stimmen abgegeben wird.” Hier wurde dem
Gesetz mit 28 von 50 Stimmen zugestimmt. Dies ist ausrei-
chend, sodass kein formeller Fehler festgestellt werden kann.*®
(bb) Dem als zustimmungspflichtig qualifizierten Artikel-
gesetz®’ miisste auch im Bundesrat wirksam zugestimmt wor-
den sein, Art. 77 Abs. 2a, 78 Var. 1 GG. Dafiir ist die Mehr-
heit der gesetzlichen Stimmen des Bundesrats erforderlich,
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GG, bei derzeit (nach Maflgabe des
Art. 51 Abs. 2 GG) 69 Stimmen insgesamt also 35, die hier
erreicht wurden. Allerdings stimmte die Regierung des Bun-
deslandes X mit, die lediglich geschiftsfithrend im Amt und
vom Landtag aufgefordert worden war, gegen das Gesetz zu
stimmen. Unter der Voraussetzung, dass eine geschiftsfiih-
rende Landesregierung die Stimmen eines Landes im Bun-
desrat nicht abgeben kann, wire die erforderliche Mehrheit
fiir die Zustimmung zu dem Gesetz nicht erreicht worden.
Daher ist beachtlich, ob die Stimmen wirksam abgegeben
werden konnten. Die landesverfassungsrechtlichen Regelun-
gen sind fiir das BVerfG als Priifungsmafstab nicht heranzu-
ziehen. Fiir das Verhéltnis von Landesregierung und Lan-
desparlament trifft das Grundgesetz — auflerhalb des Art. 28
Abs. 1 GG - keine Regelung. In Art. 51 Abs. 1 GG kommt
zum Ausdruck, dass die Mitglieder des Bundesrats Mitglieder
einer Landesregierung sein miissen und ihre Legitimation von
der jeweiligen Landesregierung abgeleitet werden muss, nicht
unmittelbar vom Landesparlament; daraus wird ein Weisungs-
verhiltnis zwischen Landesregierung und Mitglied abgeleitet,
welches fiir den Fall der Mitgliedschaft im Vermittlungsaus-
schuss nach Art. 77 Abs. 2 S. 3 GG suspendiert wird.
Ungeachtet der landesverfassungsrechtlichen Regelung
kann auch aus Art. 69 Abs. 3 GG abgeleitet werden, dass die
Legitimation einer (abgewihlten) Regierung mit dem Zu-
sammentritt des Parlaments noch nicht abbricht, und zwar
auch um die Handlungsfihigkeit des Landes zu sichern. Hier
war allerdings nicht nur der Landtag zusammengetreten,

34 Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 42
Rn. 10.

¥ Zur VerfassungsmiBigkeit dieser Ausgestaltung — auch im
Falle signifikanter Unterbesetzung — BVerfGE 44, 308; vgl.
aus der Praxis zuletzt Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll
17/185 v. 15.6.2012, S. 22195 (22216 f.), fiir die Lage der
(seltenen) Aufhebung einer Sitzung.

% Zur Problematik der Rede zu Protokoll (vgl. § 78 Abs. 6
GOBT) vgl. Sauer/Ketterer, JuS 2012, 524.

7 Dass es sich um ein solches handelt und dieses potentiell
(und damit nicht durchschlagend) in einen zustimmungspflich-
tigen Teil und in einen lediglich einspruchsfihigen Teil hitte
aufgespaltet werden konnen, war im Sachverhalt nicht thema-
tisiert und daher fiir die Losung irrelevant.

sondern er hatte auch eine Weisung erteilt. Bei der Wiirdi-
gung des Arguments, dass eine geschiftsfiihrende Regierung
wegen der defizitiren Legitimationsgrundlage nur fiir die
laufenden Geschiifte zustindig sein soll,”® und der etwaigen
Weisungswidrigkeit ist allerdings zu beriicksichtigen, dass es
sich bei Bund und Léandern um zwei getrennte Verfassungs-
rdume handelt; die Verhiltnisse innerhalb eines Landes sind
daher von dem Handeln des Landes im AuBenverhiltnis zu
trennen. Dies dient auch der Sicherung der Funktionsfihig-
keit des Verfassungsorgans Bundesrat und der Sicherung der
Funktion der Gesetzgebung, die wegen der Schliisselstellung
des Bundesrats nach Art. 77, 78 GG betroffen ist. Aus der
Sicht des Bundesstaates und insbesondere des Bundesrats ist
es daher grundsitzlich unerheblich, ob die demokratische
Legitimation innerhalb eines Bundeslandes defizitir ist oder
nicht. Entsprechend kommen dem Prisidenten des Bundes-
rats keine Kompetenzen zu, das Innenverhéltnis auszufor-
schen.” Damit wurde dem Gesetz auch im Bundesrat wirk-
sam zugestimmt.*’

(cc) Auch sonst ist kein Versto3 gegen die Art. 76 ff. GG
erkennbar. Damit kam das Gesetz in einem ordnungsgemai-
Ben Gesetzgebungsverfahren zustande.

(c) Form

Es konnte jedoch ein FormverstoB vorliegen.*' So kénnte das
Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 1 S. 1 GG
nicht beachtet worden sein, wonach ein Gesetz das Grund-
recht, in das eingegriffen wird, unter Angabe des Artikels
nennen muss. Wenn der Gesetzgeber ein Grundrecht ein-
schrinkt, so soll er dariiber explizit Rechenschaft ablegen.*’
Allerdings hilt das BVerfG Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG fiir eine
Formvorschrift, die enger Auslegung bedarf, damit sie nicht
zu einer leeren Formlichkeit erstarrt und den die verfassungs-
mifBige Ordnung konkretisierenden Gesetzgeber in seiner
Arbeit unnétig behindert.* Daher wird es nur bei Grundrech-
ten angewendet, die aufgrund ausdriicklicher Ermichtigung
durch den Gesetzgeber eingeschrinkt werden diirfen,** also
nicht bei solchen, die lediglich einem Regelungsvorbehalt
unterstehen, mag dieser in der Sache auch einen Gesetzes-
vorbehalt darstellen. Damit findet es bei Art. 12 GG keine
Anwendung.* Insoweit liegt kein VerstoB gegen das Zitier-
gebot vor.

* Vgl. etwa Dreher, NJTW 1982, 2807.

% Vgl. hierzu ausfiihrlich BVerfGE 106, 310 (330 ff.).

“ In BVerfG (K), Beschl. v. 30.10.2010 — 1 BvR 3196/09 u.a.
= NJW 2011, 366 — Erbschaftsteuerreformgesetz, wurde ein
entsprechender Vorgang thematisiert, jedoch nicht entschieden.
*l Vgl. zum tatsichlichen Gesetzentwurf, in dem insoweit
ebenfalls nicht Stellung genommen wird, BT-Drs. 16/12276
v. 17.3.2000.

** Vgl. zum historischen Hintergrund Hufen (Fn. 16), § 9
Rn. 28; weiterfithrend Singer, DOV 2007, 496.

* BVerfGE 28, 36 (46).

* BVerfGE 83, 130 (154).

45 Vgl. etwa Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 5.
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Hier wird jedoch auch moniert, dass der Gesetzentwurf
keine Ausfithrungen zur Grundrechtsrelevanz enthielt. Dazu
trifft das Grundgesetz keine Anordnung, vgl. Art. 76 Abs. 1
GG zur Initiative. § 76 Abs. 2 GOBT fordert zwar eine (kur-
ze) Begriindung fiir Entwiirfe von Mitgliedern des Bundesta-
ges (§§ 76 Abs. 1, 75 Abs. 1 lit. a GOBT; weitergehend § 43
der GGO der Bundesministerien), enthélt aber keine inhaltli-
chen Anforderungen. Die Begriindung ist im Ubrigen nicht
als Selbstzweck, sondern u.a. als Instrument anzusehen, mit
der die Uberlegungen der an der Gesetzgebung beteiligten
Organe offengelegt werden, etwa mit Bezug zur Betidtigung
der Einschitzungsprirogative.*®

(d) Zwischenergebnis

Damit ist § 4 NiSG in formeller Hinsicht verfassungsgemiBf.

(2) Materielle Verfassungsmdfigkeit

Die Norm miisste jedoch auch materiell verfassungsgemal,
insbesondere verhiltnisméfBig sein. Dies wire dann der Fall,
wenn sie einen legitimen Zweck verfolgt sowie zur Errei-
chung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen
ist. Bei Art. 12 GG ist zudem die vom BVerfG im sog. Apo-
thekenurteil*’ entwickelte Dreistufentheorie zu beachten. Diese
gibt den Maf3stab der VerhidltnismiBigkeitspriifung vor, in-
dem sie an einen tieferen Eingriff hohere Rechtfertigungsan-
forderungen kniipft. Vorteilhaft erscheint somit eine von der
Dreistufentheorie modifizierte VerhéltnisméBigkeitspriifung.

(a) Mafstabsbildung

So ist zunichst fraglich, ob es sich vorliegend um eine Be-
rufsausiibungsregelung oder um eine Berufswahlschranke
handelt, wobei letztere an subjektive oder an objektive Krite-
rien ankniipfen kann. Die Berufsausiibung betrifft die Art und
Weise der Berufstitigkeit, also das ,,Wie* des Berufs. Wird
diese geregelt, so geniigen bereits verniinftige Erwidgungen
des Gemeinwohls als ausreichende Grundlage einer Grund-
rechtsbeschrinkung.*® Subjektive Berufswahlregelungen be-
treffen nicht nur das ,,Wie“, sondern das ,,Ob* des Berufs.
Gemeint ist also eine Regelung, mit der der Zugang zum
Beruf von bestimmten, in der Person selbst liegenden und
von dieser selbst beeinflussbaren Voraussetzungen abhéingig
gemacht wird. Zuléssig ist dies nur bei wichtigen bzw. be-
sonders wichtigen Gemeinwohlzielen.*” Objektive Berufs-
wahlregeln liegen dann vor, wenn der Zugang zu einem Be-
ruf von Voraussetzungen abhiingig gemacht wird, die objek-
tiv sind, auf die der Betroffene also keinen Einfluss hat. Hier-
fiir sind fiir eine Rechtfertigung tiberragend wichtige Gemein-
schaftsgiiter erforderlich.”® Zu entscheiden ist daher, ob § 4
NiSG lediglich die Berufsausiibung regelt oder eine Berufs-
wahlregelung darstellt. Dies bemisst sich danach, ob der Be-

* Zur Anforderung der Begriindbarkeit Cornils, DVBI. 2011,
1053 (1058).

“"BVerfGE 7, 377.

* Hufen (Fn. 16), § 35 Rn. 30.

* Hufen (Fn. 16), § 35 Rn. 31.

 Hufen (Fn. 16), § 35 Rn. 32.

ruf des Betreibers eines Sonnenstudios und der Beruf des
Betreibers eines Sonnenstudios (speziell) fiir Minderjihrige
unterschieden werden konnen. Hierbei erscheint eine Orien-
tierung an gesetzlichen und gesellschaftlichen Vorstellungen
unentbehrlich.”’ Dass es einen iiberkommenen und anerkann-
ten Beruf darstellt, speziell fiir Minderjdhrige ein Sonnenstu-
dio zu betreiben, lidsst sich wohl kaum feststellen. Vielmehr
ist regelméBig jedermann dort willkommen, zumal S auch ein
Fitnessstudio betreibt, das ebenfalls nicht nur Minderjdhrigen
offensteht. Damit ist davon auszugehen, dass der Beruf des S
,Fitness- und Sonnenstudiobetreiber ist, sodass hier ledig-
lich die Ausiibung dieses Berufs geregelt wird. Allerdings ist
anerkannt, dass Berufsausiibungsregelungen in ihrer Intensi-
tit Berufswahlregelungen nahekommen kénnen,” was eben-
falls in hoheren Rechtfertigungsanforderungen resultiert. Hier
hat S in Anzeigen versucht, Jugendliche anzulocken, indem
er den regelmifBigen Studiobesuch als angemessenen Aus-
gleich zum stressigen Schulalltag anpreist. Dies fiithre auch zu
einer Umsatzsteigerung von zehn Prozent. Eine Umstellung
seines Geschiftsbetriebs — etwa Anschaffung neuer Geriite,
Renovierung etc. — fand allerdings nicht statt. Daher wird
man die Intensitdt der Regelung als eher gering anzusetzen
haben, zumal lediglich Kunden in der Altersgruppe von 16
und 17 Jahren ausgeschlossen werden. Nach alldem handelt
es sich vorliegend um eine bloBe Berufsausiibungsregelung.™

(b) Legitimer Zweck

Als legitimer Zweck geniigt somit jede verniinftige Erwidgung
des Gemeinwohls. § 4 NiSG dient dem Schutz von Kinder-
und Jugendlichen vor Hautkrebs. Nach diversen wissenschaft-
lich anerkannten Studien steigt das Risiko, im Erwachsenen-
alter an Hautkrebs zu erkranken, wenn Menschen bereits in
Kindheit und Jugend verstirkt der ultravioletten Strahlung
(UV-Strahlung) ausgesetzt waren. Schiaden an Hautzellen, die
zu Hautkrebs fithren konnen, werden vor allem im Jugendal-
ter angelegt. Dies stellt eine verniinftige Erwidgung des Ge-
meinwohls dar, zumal die Anforderungen hieran nicht son-
derlich streng sind.

(c) Geeignetheit

Die gesetzliche Regelung miisste zur Erreichung des Zwecks
geeignet sein. Dem Gesetzgeber ist hierbei eine weite Ein-
schitzungsprirogative (auch: Prognosespielraum) zuzugeste-
hen.>* Dabei geniigt es, wenn die Regelung den Zweck nicht
ganz erreicht, ihn aber zumindest fordert. Diirfen Jugendliche
keine Sonnenstudios mehr benutzen, so sind sie weniger UV-
Strahlung ausgesetzt. Die Einwendungen des S iiberzeugen
hierbei nicht: Dass die korperliche Entwicklung Jugendlicher
ab 16 Jahren weitgehend abgeschlossen und das Gesetz damit
ungeeignet sei, hat S nicht glaubhaft darlegen konnen. Zudem
muss beachtet werden, dass der Gesetzgeber angesichts sei-

3! 7Zu weiteren Kriterien Mann (Fn. 18), Art. 12 Rn. 68 ff.

32 S0 etwa fiir Kassenirzte BVerfGE 11, 30.

33 Zur Moglichkeit, den Charakter der Regelung bereits i.R.d.
Eingriffs zu bestimmen, s.o. (Fn. 23).

> Vgl. Hufen (Fn. 16), § 35 Rn. 36.
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nes Entscheidungsspielraums nicht jeden moglicherweise ge-
gen eine Regelung sprechenden Aspekt dergestalt wiirdigen
muss, dass er Niederschlag in der beabsichtigten Regelung
findet. Auch dass S das Gesetz fiir ,,alarmistisch* hilt und das
Schutzziel fiir einzig dem Zeitgeist geschuldet ansieht, ist an-
gesichts der Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers un-
beachtlich. SchlieBlich spricht nicht gegen die Geeignetheit,
dass sich die Jugendlichen in die Sonne begeben kénnen, was
ebenfalls Gesundheitsgefahren birgt, denn § 4 NiSG trigt zu-
mindest dazu bei, das Hautkrebsrisiko zu mindern, zumal
Sonnenstudios bei jeder Witterung benutzbar sind, wihrend
ein Sonnenbad nicht stets genommen werden kann. Wegen
der hohen Anschaffungskosten fiir Solarien ist zugleich eine
,Flucht ins Private* nicht in einem Umfang zu besorgen, der
die Eignung des Verbots in Frage stellte. Dariiber hinausge-
hende Anforderungen verlangt das Kriterium der Geeignet-
heit nicht.

(d) Erforderlichkeit

Sodann miisste die Regelung erforderlich sein. Erforderlich-
keit bedeutet, dass es keinen Zustand gibt, den der Staat ohne
groBBen Aufwand ebenfalls schaffen kann, der fiir den Biirger
weniger belastend ist und der mit dem Zustand, in dem der
verfolgte Zweck als verwirklicht zu betrachten ist, ebenfalls
in einem durch bewihrte Hypothesen iiber die Wirklichkeit
vermittelten Zusammenhang steht, mit anderen Worten: Der
Zweck darf nicht durch ein gleich wirksames, aber weniger
belastendes Mittel zu erreichen sein.” Auch hier ist die weite
Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers zu beachten. Als
Alternative kdme hier in Betracht, die Grenzwerte hinsicht-
lich Intensitit und Dauer der Bestrahlung zu verschirfen und
nicht gleich die Benutzung von Sonnenstudios insgesamt zu
untersagen. Auch wenn dies wohl milder wire, ist die gleiche
Effektivitit angesichts der wissenschaftlichen Erkenntnisse
bzgl. der Wirkungen erhohter UV-Strahlung im Jugendalter
sehr fraglich. Die einschldgigen Studien besagen, dass jede
zusétzliche kiinstliche Strahlenbelastung das Risiko der Me-
lanomentstehung erhoht. Somit wire lediglich eine Verschér-
fung der Grenzwerte nicht gleich effektiv, denn das Risiko
wiirde nicht im gleichen MaBle vermindert werden. Als weite-
re Alternative bestiinde die Moglichkeit, den privaten Handel
mit neuen und gebrauchten Sonnenbinken und sonstigen
Briunungsgeriten zu unterbinden. Es miisste sich aber auch
um eine mildere Mafnahme handeln, zumal eine Beschrin-
kung auf Minderjdhrige kaum moglich erscheint; zudem ist
die gleiche Effektivitit der Maflnahme zu verneinen: Nicht
jeder, der ein Sonnenstudio besucht, wiirde sich auch eine
Sonnenbank kaufen. Die typischen Sonnenstudiogénger wiir-
den also von der MaB3nahme nicht betroffen werden, sie kon-
nen sich vielmehr weiterhin ungehindert den Strahlen ausset-
zen. Das Risiko fiir sie wiirde sich also iiberhaupt nicht ver-
mindern. Damit erscheint auch diese Alternative als nicht
gleich effektiv. Somit ist § 4 NiSG auch erforderlich.

55 Pieroth/Schlink (Fn. 5), Rn. 295.

(e) Angemessenheit

SchlieBlich miisste § 4 NiSG auch verhiltnismifig i.e.S., also
angemessen sein. Dies wire dann der Fall, wenn der Eingriff
bzw. die Beeintrichtigung, die der Eingriff fiir den S bedeu-
tet, und der mit dem Eingriff verfolgte Zweck in recht ge-
wichtetem und wohl abgewogenen Verhiltnis zueinander
stehen.”® Dies erfordert eine umfassende Abwigung aller
konfligierender Giiter, wobei auch Grundrechte Dritter he-
ranzuziehen sind. Als solche sind die Grundrechte der Ju-
gendlichen — hier die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2
Abs. 1 GG — und die der Eltern — vorwiegend aus Art. 6 GG
— zu nennen. Den Jugendlichen wird es untersagt, sich in
Sonnenstudios zu braunen, was einen nicht besonders schwe-
ren, aber keineswegs belanglosen Eingriff in die allgemeine
Handlungsfreiheit darstellt.”” Denn dadurch wird Einfluss ge-
nommen auf ihre Freizeitgestaltung und auf ihre Dispositi-
onsbefugnis liber die Gestaltung ihres Aussehens. Anderer-
seits verbleibt den Jugendlichen die Moglichkeit des Sonnen-
badens im Freien und der Nutzung von UV-Licht im privaten
Bereich. Art. 6 Abs. 2 GG erklirt die Erziehung der Kinder
zum natiirlichen Recht der Eltern. Untersagt ein Gesetz ein
bestimmtes Verhalten eines Minderjdhrigen, wozu die elterli-
che Erlaubnis erforderlich ist, so bedeutet dies eine Beschnei-
dung des elterlichen Erziehungsrechts, denn moglicherweise
halten Eltern es fiir richtig und begriienswert, wenn sich ihre
Kinder kiinstlicher UV-Strahlung aussetzen. Auch in Bezug
auf S selbst gilt zu beachten, dass er die Anzeigen fiir Jugend-
liche nun umsonst geschaltet hat und dass ihm eine Kunden-
gruppe verwehrt wird, was sich in Umsatzeinbuflen nieder-
schlagen konnte. Allerdings halten sich diese Einbuflen in
Grenzen, da das Umsatzplus lediglich zehn Prozent betrug,
zudem hat S keinerlei Malnahmen zur Umriistung, Umge-
staltung oder Renovierung seines Betriebs ergriffen. Es steht
ihm vielmehr frei, sein Studio genau so zu betreiben wie zu-
vor — nur hinsichtlich der Sonnenbénke eben nicht mit spezi-
fischem Bezug auf Minderjahrige. Mit Riicksicht auf den ge-
botenen Schutz der Minderjdhrigen, der als Rechtfertigungs-
grund fiir Grundrechtseingriffe im GG ausdriicklich aner-
kannt ist (Art. 5 Abs. 2 GG) sowie ihre mangelnde Einsichts-
fahigkeit und Reife sind seit langem verschiedene Regelun-
gen auch zum Schutz der Minderjihrigen vor Selbstgefihr-
dung und ungestorter Entwicklung in der Rechtsordnung eta-
bliert.”® Das verfassungsrechtlich bedeutsame Interesse an
einer ungestorten Entwicklung der Jugend berechtigt den
Gesetzgeber zu Regelungen, durch die der Jugend drohende
Gefahren abgewehrt werden (vgl. allgemein § 2 BGB; § 10
JuSchG). Es ist in erster Linie Sache des Gesetzgebers zu
entscheiden, in welchem Zusammenhang, in welcher alters-
mifBigen Abstufung und auf welche Weise Situationen entge-
gengewirkt werden soll, die nach seiner Einschitzung zu
Schiéden fiihren konnen, wobei ihm ein weiter Einschétzungs-
und Gestaltungsspielraum zusteht. Dass er diesen hier iiber-
schritten hat, ist nicht ersichtlich. Die Einbuflen seitens des

% Pieroth/Schlink (Fn. 5), Rn. 299.

ST BVerfG NJW 2012, 1062 (1064).

% Vgl. hierzu und auch zum Folgenden BVerfG NJW 2012,
1062 (1064).
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Beschwerdefiithrers wie auch im Falle von Grundrechten
Dritter halten sich in eng bemessenen Grenzen; dem gegen-
tiber steht der Jugendschutz, dem ein hohes Gewicht zu-
kommt. Dass in anderen Bereichen niedrigere Altersgrenzen
gelten als hier, ist unbeachtlich, denn es kommt auf eine
konkrete Risikobewertung an, die hier nicht beanstandet
werden kann: An die Stelle der wissenschaftlichen Rationali-
tat, fiir die durchaus fraglich ist, ob es eine einzige Antwort
auf die Gefihrlichkeit der Nutzung von Sonnenstudios, tritt
durch die Mehrheitsentscheidung eine parlamentarisch be-
griindete demokratische Rationalitit.”> Nach alldem erweist
sich der Eingriff unter Beriicksichtigung und Abwégung aller
betroffenen Giiter als angemessen.*

(f) Zwischenergebnis

Damit ist § 4 NiSG auch verhéltnismédBig und materiell ver-
fassungsgemil. (A.A. vertretbar.)

cc) Zwischenergebnis

Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist verfassungsrechtlich
gerechtfertigt.

d) Zwischenergebnis
S wird durch § 4 NiSG nicht in seiner Berufsfreiheit verletzt.

2. Art. 2 Abs. 1 GG (Allgemeine Handlungsfreiheit)

Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG tritt zuriick, da Art. 12
Abs. 1 GG spezieller ist. Ein Eingriff wire jedoch gerechtfer-
. 6l

tigt.

3. Art. 3 Abs. 1 GG (Allgemeiner Gleichheitssatz)
a) Bindung des Gesetzgebers

Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 GG spricht davon, dass alle
Menschen vor dem Gesetz gleich sind. Dies meint also die
Rechtsanwendungsgleichheit. Eine Aussage dariiber, ob auch
der Gesetzgeber gebunden ist, scheint nicht getroffen. Aller-
dings ist nach Art. 1 Abs. 3 GG auch die Gesetzgebung an
die ,,nachfolgenden Grundrechte®, also auch an Art. 3 Abs. 1
GG, gebunden. Zudem ldsst sich dieses Ergebnis im Wege
eines Erst-recht-Schlusses herleiten: Wenn schon Gesetze
gleich angewendet werden miissen, so miissen sie auch selbst
auf der Grundlage der Gleichheit entstanden sein.

b) Ungleichbehandlung

Art. 3 Abs. 1 GG gebietet es, Gleiches gleich und Ungleiches
entsprechend seiner Eigenart ungleich zu behandeln.®* Dafiir
ist erforderlich, Vergleichsgruppen zu bilden. Die Vergleich-

* Differenziert Cornils, DVBI. 2011, 1053 (1054, 1059).

% A.A. bei entsprechender Argumentation ebenso gut vertret-
bar.

' Art. 2 Abs. 1 GG ist nur dann ausfiihrlich und unter Be-
riicksichtigung der Schranken des Art. 12 Abs. 1 GG zu prii-
fen, wenn der personliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG fiir einen EU-Auslédnder nicht als er6ffnet angesehen wird.
52 BVerfGE 42, 64 (72).

barkeit wird aufgrund einer wertenden Betrachtung ermittelt
und nur verneint, wenn die Sachverhalte unterschiedlichen
rechtlichen Ordnungsbereichen angehéren und in anderen
systematischen und sozialgeschichtlichen Zusammenhéngen
stehen.” Hier konnte man die Vergleichsgruppen ,,Sonnen-
bianke in Sonnenstudios® und ,,Sonnenbidnke in Privatge-
brauch® bilden. Wihrend die Benutzung der erstgenannten
durch § 4 NiSG reguliert wird, ist dies bei den letztgenannten
nicht der Fall. Lisst man dies geniigen, so liegt eine Un-
gleichbehandlung vor. Diese ist auch demselben Hoheitstri-
ger zuzurechnen.*!

c) Rechtfertigung

Fraglich ist, welcher Rechtfertigungsmalstab hier anzulegen
ist. So konnte man eine Rechtfertigung schon dann anneh-
men, wenn ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung
besteht, sie also nicht willkiirlich erfolgte (Willkiirformel),
oder aber eine strenge Beachtung des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes verlangen (Neue Formel).® Eine strenge Priifung
ist vorzunehmen, wenn verschiedene Personengruppen und
nicht nur verschiedene Sachverhalte ungleich behandelt wer-
den®, wenn personengebundene Merkmale zur Differenzie-
rung verwendet werden — was insb. dann gilt, wenn sich die
Differenzierungsmerkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genann-
ten Merkmalen annihern®” — oder wenn die Ungleichbehand-
lung Freiheitsgrundrechte beeintrichtigt. All dies ist vorlie-
gend jedoch nicht der Fall: Es geht um die Benutzung von
Sonnenbinken in Sonnenstudios oder in Privatrdumen. Dies
stellt eine sachverhaltsbezogene Ungleichbehandlung dar.
Damit ist entscheidend, ob ein sachlicher Grund fiir die Un-
gleichbehandlung bestand. Dieser kann darin gesehen wer-
den, Jugendliche vor kiinstlicher UV-Strahlung und damit vor
Hautkrebs zu schiitzen. Damit ist die Ungleichbehandlung
gerechtfertigt.

d) Zwischenergebnis

Es liegt auch keine Verletzung des allgemeinen Gleichheits-
satzes vor.

4. Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des S ist mangels Verletzung in
einem Grundrecht oder grundrechtsgleichen Recht unbegriin-
det.

I11. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des S hat keine Aussicht auf
Erfolg. (A.A. vertretbar.)

% Vgl. Jarass/Pieroth (Fn. 45), Art. 3 Rn. 7.
® Dazu Hufen (Fn. 6), § 39 Rn. 6.

8 Vgl. Jarass/Pieroth (Fn. 45), Art. 3 Rn. 17.
% BVerfGE 91, 346 (362 f.).

87 Jarass/Pieroth (Fn. 45), Art. 3 Rn. 19a.
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