Ubungsfall: Busunternehmen vs. FuBgiingerzone

Von Prof. Dr. Lothar Michael, Wiss. Mitarbeiterin Julia Leven, Diisseldorf*

Sachverhalt!

Die O-GmbH betreibt als Omnibusunternehmen im Stadtge-
biet der kleinen kreisangehdrigen Stadt S Linienverkehr mit
Kraftfahrzeugen. Hierfiir hat sie eine Genehmigung nach
§§ 9 ff. PBefG erhalten. Mit Bescheid vom 23.3.2008 erlief3
die Stadt eine Teileinziehungsverfiigung, um den Marktplatz
der Stadt, iiber den auch die Buslinie der O fiihrte, fiir den
Verkehr zu sperren (vgl. § 7 Abs. 1 StrWG NRW). Eine
Ausnahme sollte, vorbehaltlich Sondergenehmigungen, ledig-
lich fiir Anlieferer und Taxen gelten. Letztere konnen insbe-
sondere von den ilteren und gehbehinderten Menschen geru-
fen werden und sollen ihnen lange FuBwege ersparen. Der
Grund fiir diese Ausnahme ist, dass nach Auffassung der
zustdndigen Behorde gerade dltere und auch behinderte Men-
schen die Moglichkeit haben miissen, ihre Umgebung auf
bequemem Wege zu verlassen und sich somit auch in ihrem
Lebensabend ein gewisses Mal} an Eigenstidndigkeit bewah-
ren konnen.

Ziele der Mallnahme waren zum einen die Verbesserung
der Verkehrssicherheit, zum anderen die Erhohung der Luft-
qualitit sowie die Verschonerung der Innenstadt. Es sei
langst nicht so schédlich fiir die Luftqualitit des Platzes,
wenn vereinzelt ein Taxi diesen anfahre. Regelmifliger Ver-
kehr produziere dagegen iiberdimensionale Feinstaubwolken,
was den Anwohnern auf keinen Fall linger zugemutet wer-
den solle. Auch sdmtliche Busse sollen nun eine andere Rou-
te fahren. Eine Teileinziehung des Marktplatzes mache au-
Berdem die Stadt fiir alle Einwohner attraktiver, da diese nun
mehr Raum zum Flanieren und Verweilen erhielten. Die
Verfassung selbst gebe den Gemeinden die Pflicht und das
Recht, Entscheidungen iiber die Stadtplanung zu treffen,
hiervon werde durch die Verfiigung Gebrauch gemacht.

Die O, vertreten durch den Geschiftsfithrer A, erhob ge-
gen diese Verfiigung, Klage, da sie sich hierdurch in den
Ruin getrieben sieht: Gerade die Route iiber den Marktplatz
habe ihr innerhalb der Stadt die meisten Kunden eingebracht,
da der Platz viele Umsteigemdglichkeiten bot. Auch die iiber-
wiegend dlteren Anwohner nutzten auf Grund der guten An-
bindung regelmifig die Buslinie. Fast simtliche ehemaligen
Nutzer der Buslinie seien nun auf die Taxinutzung umgestie-
gen. Dass die Stadt nun all diese Kunden den Taxiunterneh-
men in die Arme treibe, sei wettbewerbsverzerrend. Die Ziele
der Behorde, insbesondere das Argument der Luftverschmut-
zung, iiberzeugen O nicht, da auch Taxen durch den Ausstof3
von Kohlendioxid Schadstoffe produzieren.

Die Klage wurde durch das zustindige Verwaltungsge-
richt abgewiesen. Das Gericht fiihrte hierzu aus, die Klage sei

" Der Autor lehrt 6ffentliches Recht an der Juristischen Fakul-
tdt der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf; die Autorin ist
wiss. Mitarbeiterin ebenda.

' Der Fall ist angelehnt an den Beschluss des BVerfG vom
10.6.2009 — 1 BvR 198/08. Er wurde im Diisseldorfer Exa-
mensklausurenkurs gestellt. Der erste Teil ist thematisch auch
als Ubung fiir Anfinger geeignet.

schon unzuldssig, da O nicht klagebefugt sei. Es bestehe
keine Moglichkeit einer Rechtsverletzung der O, da diese
zum einen aus Art. 14 GG keinen Schutz vor einem Einbruch
des Geschifts herleiten konne. Ein solcher Einbruch liege
vielmehr im allgemeinen Geschiftsrisiko. Die Genehmigung
sei schlieBlich eine oOffentlich-rechtliche Position, die nicht
auf einer Eigenleistung beruhe.

Weiterhin konne durch eine allgemeine verkehrsregelnde
Verfiigung auch kein spezifischer Eingriff in ihre Unterneh-
mensfreiheit entstehen, so dass sich O auch darauf nicht beru-
fen konne.

Fiir die Ausnahmeregelung beziiglich der Taxen und An-
lieferer bestehe, wie bereits von der Behorde dargelegt, ein
sachlicher Grund. Weitere Aspekte, die eine Klagebefugnis
der O begriinden konnten, seien nicht substantiiert genug
vorgetragen worden.

Eine Beweiserhebung, beispielsweise iiber die tatsdchli-
che Feinstaubbelastung, wurde im Anschluss nicht mehr
durchgefiihrt, da das Verwaltungsgericht der Ansicht war,
dass das mogliche Vorliegen subjektiver Rechte eine reine
Rechtsfrage darstelle, die der weiteren Beweiserhebung nicht
mehr bediirfe. Man habe sich schlieBlich wihrend des Ver-
fahrens mit dem Vortrag der O und den insoweit rechtserheb-
lichen Punkten ausfiihrlich auseinandergesetzt.

Auch der von A fiir O gegen diesen Beschluss gestellte
Antrag auf Zulassung der Berufung blieb erfolglos: Er wurde
vom OVG NRW durch Beschluss vom 15.10.2009 abgelehnt.

Fristgerecht erhebt A im Namen der O Verfassungsbe-
schwerde gegen die Verfiigung sowie gegen die Beschliisse
zum BVerfG. A denkt, dass es zwar manchmal noch eine
dritte Instanz gebe, sieht die Grundrechtsverletzung jedoch
als so gravierend an, dass der O dies nicht zugemutet werden
konne. AuBerdem sei die Verfiigung eigentlich auch eine
Norm, gegen die Verfassungsbeschwerde unmittelbar zulis-
sig sei. Deshalb sei der Weg zum BVerfG in jedem Fall er-
offnet.

A sieht die O in ihrer Eigentumsfreiheit, der Berufs- und
Unternehmensfreiheit und den Gleichheitsrechten sowie in
ihrem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz und auf rechtli-
ches Gehor verletzt:

Die GmbH sei durch die Sperrung des Platzes auch fiir
den Busverkehr in ihrem Bestand bedroht, weshalb eine Be-
rufung auf die Eigentumsfreiheit sehr wohl moglich sein
miisse. Jedenfalls infolge der urspriinglichen Genehmigung
habe man nicht unerhebliche Investitionen getitigt, weshalb
der Bestand der Genehmigung geschiitzt sein miisse. Dass
auch offentlich-rechtlich geregelte Anspriiche von Art. 14
GG geschiitzt wiirden, zeige nicht zuletzt das Rentenrecht.
Fiir die Genehmigung als Grundlage ihrer Existenz konne
nichts anderes gelten. Dass man mit der Dokumentation sei-
ner Geschéftszahlen ein wenig ,hinterherhinke” und eine
Existenzgefidhrdung somit nicht durch Zahlen belegen konne,
zeige nur umso deutlicher, dass O nicht mehr in der Lage sei,
das fiir den Geschiftsbetrieb notwendige Personal zu be-
schiftigen. Mit dem Betrieb gehe es seit der Sperrung des
Marktplatzes rapide bergab.
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AuBlerdem sei ihre Berufsfreiheit verletzt, da immerhin der
Umsatz durch die Verfiigung und die darauf folgenden ge-
richtlichen Beschliisse nicht unerheblich gemindert wiirde,
die der Taxiunternehmen aber geradezu prosperierten. Wie
man bereits gegen die Verfiigung vorgetragen habe, empfin-
det O nun auch deren Bestdtigung durch den verwaltungsge-
richtlichen Beschluss als schlicht wettbewerbsverzerrend. Die
Unternehmensfreiheit sei hier durch Art. 12 GG, mindestens
aber im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit ge-
schiitzt. Das Gericht habe die Bedeutung des Grundrechts-
schutzes unzweifelhaft verkannt.

Auflerdem verletze es den allgemeinen Gleichheitssatz,
dass die Taxiunternehmen den Marktplatz anfahren diirften,
O aber dadurch die Kunden verloren gingen. Auch Art. 3
Abs. 3 GG sei betroffen, da gerade die gehbehinderten Fahr-
giste auf regelmaBigen Busverkehr angewiesen seien. Die
teuren Taxifahrten konnten sich diese auch nicht leisten.

Des Weiteren beeintrichtige sie die Verneinung der Kla-
gebefugnis in ihrer Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4
GG. Das Gericht sei auf den Vortrag zur Vergleichbarkeit
seiner Busse mit den Taxen gar nicht eingegangen, insbeson-
dere ldgen keine Gutachten iiber eine hohere Feinstaubbelas-
tung aufgrund des Busverkehrs vor. Aus der Begriindung des
Gerichtsbeschlusses lasse sich eindeutig schlieen, dass man
sich hinter Zuléssigkeitsfragen versteckt habe, um die Tatsa-
chenfragen nicht erdrtern zu miissen. Zumindest hitte das
Gericht diesbeziiglich noch in eine Beweiserhebung eintreten
miissen.

Aufgabe I: Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten der Verfas-
sungsbeschwerde!

Aufgabe 2: Wiirde sich an der Zulédssigkeit der Verfassungs-
beschwerde etwas dndern, wenn das Busunternehmen seinen
Sitz nicht in Nordrhein-Westfalen, sondern in einer grenzna-
hen niederlidndischen Stadt hitte?

Bearbeiterhinweis: Gehen Sie in Threm Gutachten auf alle im
Sachverhalt aufgeworfenen Probleme ein! Sollten Sie die
Verfassungsbeschwerde fiir unzulédssig halten, ist die Be-
griindetheit hilfsgutachterlich zu untersuchen!

Losung
Aufgabe I:

Die Verfassungsbeschwerde der O hat Erfolg, wenn sie zu-
lassig und begriindet ist.

A. Zuléssigkeit
I. Zustindigkeit des BVerfG

Das BVerfG ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 lit. a GG, § 13
Nr. 8 lit. a BVerfGG zustédndig fiir Individualverfassungsbe-
schwerden.

I1. Beschwerdefihigkeit

Beschwerdefihig ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 lit. a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG ,jedermann®, d.h. jeder, der Triger des

geriigten Grundrechts sein kann.” Vorliegend besteht zusiitz-
lich die Besonderheit, dass es sich nicht um eine natiirliche
Person handelt, sondern um eine juristische Person des Pri-
vatrechts. Bei solchen Personen kommt es nach Art. 19
Abs. 3 GG darauf an, ob sie inldndisch i.S.d. Grundgesetzes
sind. Die Frage der wesensméfigen Anwendbarkeit der
Grundrechte stellt sich nach hier vertretener Auffassung erst
im Rahmen der Beschwerdebefugnis, weil sie nicht pauschal
beantwortet werden kann, sondern untrennbar mit der Frage
verkniipft ist, auf welche Grundrechte sich O beruft.”

Inldndisch ist die juristische Person, wenn der Mittelpunkt
ihrer Titigkeit im Bundesgebiet liegt.* O agiert allein in S,
hat dort ihren Sitz und die Haupteinnahmequelle: die Busli-
nie, welche iiber den Marktplatz fiihrt. Das Unternehmen ist
also inldndisch.

O ist somit beschwerdefzhig.

II1. Prozessfahigkeit

Prozessfihig ist, wer in der Lage ist, Prozesshandlungen
selbst oder durch einen Bevollmichtigten vorzunehmen.’ Fiir
eine juristische Person, die als solche nicht selbst handeln
kann, handelt ihr gesetzlicher Vertreter oder ein von ihr fiir
das Verfahren Beauftragter, i.d.R. der Geschiiftsfiihrer.® Vor-
liegend vertritt der Geschiftsfithrer A das Unternehmen O
vor Gericht.

IV. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Beschwerdegegenstand ist jeder Akt der offentli-
chen Gewalt, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 lit. a GG, § 90 Abs. 1
BVerfGG. Zum Begriff der ,,0ffentlichen Gewalt werden
dabei sowohl die mittelbare als auch die unmittelbare Staats-
gewalt gezihlt, so dass unstreitig alle Malnahmen der Ge-
setzgebung, der Exekutive und der Judikative darunter fallen.
Voraussetzung ist lediglich, dass die streitige Mallnahme
Regelungswirkung innerhalb des Bundesgebietes auslost.’
Vorliegend wendet sich der Geschiftsfiihrer fiir das Unter-
nehmen gegen die Verfiigung i.V.m. den fachgerichtlichen
Beschliissen. Die Verfiigung als Akt der Exekutive i.V.m.
den Beschliissen als Akte der Judikative sind somit tauglicher
Beschwerdegegenstand.

V. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdebefugnis liegt nach § 90 Abs. 1 BVerfGG
vor, wenn der Beschwerdefiihrer behaupten kann, durch den

2 Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2006,
Rn. 104; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
8. Aufl. 2010, Rn. 206.

3 Michael/Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 920,
457 ff.

4 Hillgruber/Goos (Fn. 2), Rn. 117.

> Vopkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Das Bonner
Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl. 2005, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 lit. a
Rn. 174.

® Hillgruber/Goos (Fn. 2), Rn. 140.

"BVerfGE 1, 10; 6, 15 (18); 57, 9 (23 ff.) — Einlieferungser-
suchen.
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OFFENTLICHES RECHT

Beschwerdegegenstand in einem Grundrecht oder grund-
rechtsgleichen Recht verletzt zu sein. Bei allen geltend ge-
machten Rechten handelt es sich um Grundrechte bzw. bei
Art. 103 Abs. 1 GG um ein grundrechtsgleiches Recht. Diese
geriigten Grundrechte miissen wesensmifig auf den Be-
schwerdefiihrer anwendbar sein, weiterhin muss die Verlet-
zung moglich sein. Schlielich ist eine eigene, gegenwirtige
und unmittelbare Beschwer des Beschwerdefiihrers erforder-
lich. Teleologisch dient die Zuldssigkeitsvoraussetzung der
Beschwerdebefugnis, wie im Verwaltungsrecht die Klagebe-
fugnis, dazu, Popularbeschwerden auszuschlieBen. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG soll nur derjenige Verfassungs-
beschwerde erheben kdnnen, der eine eigene Rechtverletzung
geltend machen kann.®

1. Wesensmadpflige Anwendbarkeit der Grundrechte

Wesensmilig anwendbar sind Grundrechte dann auf ein
Unternehmen, wenn dessen Tétigkeit auf die freie Entfaltung
der Individuen abzielt, die hinter dem Unternchmen stehen.”
O beruft sich vorliegend primir auf die Unternehmensfreiheit
nach Art. 12 GG sowie auf die Eigentumsfreiheit nach
Art. 14 GG. Bei diesen Grundrechten geht es in erster Linie
um die Entfaltung der Individuen, auf diese Grundrechte
konnen sich deshalb anerkanntermaflen auch juristische Per-
sonen berufen.' Auch Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 19 Abs. 4
GG sind ihrem Wesen nach nicht auf natiirliche Personen
beschrinkt.

Beziiglich des besonderen Gleichheitssatzes des Art. 3
Abs. 3 GG gilt jedoch etwas anderes: dieser bezieht sich auf
personliche Diskriminierungsmerkmale, die nur natiirlichen
Personen anhaften konnen, nicht jedoch auch juristischen
Personen. Dieses Diskriminierungsverbot ist somit nicht
wesensmiflig auf O anwendbar.

2. Méglichkeit der Grundrechtsverletzung

Die Moglichkeit der Grundrechtsverletzung ist gegeben,
wenn sie nicht von vornherein auszuschlieBen ist. Auszu-
schlieBen ist eine Verletzung grundsitzlich dann, wenn evi-
dent der Schutzbereich eines Grundrechts nicht erdffnet ist
oder zwar der Schutzbereich erdffnet ist, aber im Anschluss
ein Eingriff ebenso evident nicht erkennbar ist.

Vorliegend kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
SchlieBungsverfiigung des Marktplatzes fiir den Busverkehr
die O-GmbH in ihren Rechten aus Art. 12, 14 und 3 Abs. 1
GG beeintrichtigt, dies ist vielmehr noch niher zu untersu-
chen. Auch eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG erscheint
vorliegend moglich.

3. Eigene, gegenwdirtige und unmittelbare Beschwer

Problematisiert werden miissen diese Voraussetzungen ledig-
lich in Bezug auf den angegriffenen Exekutivakt, nicht je-

¥ BVerfGE 1, 91 (95).

 BVerfGE 21, 362 (369) — Sozialversicherungstriger; 61, 82
(101) — Sasbach.

9 Fiir Art. 12 GG: BVerfGE 53, 1 (13) — Schulbiicher; fiir
Art. 14 GG: BVerfGE 53, 336 (345).

doch beziiglich der Beschliisse, bei denen die unterliegende
Prozesspartei immer in diesem Sinne beschwert ist.

O ist von der Verfiigung selbst betroffen, weil sie ihre ei-
gene Buslinie verlegen muss. Diese Beschwer ist auch ge-
genwirtig. Zweifel konnten sich allenfalls bei der Unmittel-
barkeit ergeben. Die Teileinziehungsverfiigung ist kein un-
mittelbar an O gerichteter Verwaltungsakt. Die Betriebsge-
nehmigung der O wird nicht etwa zuriickgenommen, sondern
ihre Ausiibung lediglich faktisch beschrankt. Wihrend hier in
einem Verwaltungsprozess deshalb nicht ohne weiteres die
Adressatentheorie greifen wiirde (dazu noch unten), reicht es
fiir die unmittelbare Beschwer bei einer Verfassungsbe-
schwerde aus, dass die Wirkungen ohne weiteren Zwischen-
akt eintreten — seien sie auch faktischer Natur. Das ist hier
der Fall.

3. Ergebnis
O ist beschwerdebefugt.

VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritit

Nach § 90 Abs. 2 BVerfGG muss vor Erhebung der Verfas-
sungsbeschwerde der Rechtsweg erschopft sein. Dabei be-
deutet Rechtsweg ,,jede gesetzlich normierte Moglichkeit der
Anrufung eines Gerichts“'". Freilich muss der Rechtsweg nur
erschopft werden, wenn er auch erdffnet ist. Letzteres ist bei
Parlamentsgesetzen nicht der Fall (Art. 100 Abs. 1 GG) und
auch bei untergesetzlichen Normen problematisch, soweit
nicht ein Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO statthaft
ist. Das Problem stellt sich vorliegend aber nicht, da es sich
nicht um eine Norm, sondern um eine Allgemeinverfiigung
1.5.d. § 35 S. 2 VwVIG handelt. Das ergibt sich aus § 7
StrWG. Auch die Fachgerichte haben die Eroffnung des
Rechtswegs nicht bezweifelt und es besteht kein Anlass, dies
von Seiten des BVerfG in Frage zu stellen.

Der Rechtsweg war also hier er6ffnet und muss grund-
satzlich auch erschopft werden. Vorliegend macht A geltend,
ein weiteres Vorgehen gegen den Nichtannahmebeschluss
des OVG NRW sei der O nicht zumutbar. Damit macht er
eine Ausnahme i.S.d. § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG geltend.
Darauf kommt es allerdings nur an, wenn der Rechtsweg
nicht bereits mit der zweiten Instanz erschopft wurde. Hier
irrt A. Da das OVG die Berufung abgelehnt hat, steht dem
Unternehmen die Moglichkeit der Revision zum Bundesver-
waltungsgericht nach § 132 Abs. 1 VwGO nicht offen, was
sich nicht zuletzt aus § 124a Abs. 5 S. 4 VwGO ergibt. Hier-
nach wird das Urteil nach der Ablehnung der Berufung
rechtskriftig, weitere rechtliche Schritte waren vorliegend
somit nicht mehr moglich. Der Rechtsweg ist erschopft.

Da neben der Erschopfung des Rechtswegs keine weite-
ren Rechtsbehelfe ersichtlich sind, ist auch der ungeschriebe-
ne Grundsatz der Subsidiaritit hier nicht problematisch. '

"' BVerfGE 67, 157 (170) — G10.

"2 Der Subsidiarititsgrundsatz wird v.a. relevant bei solchen
Rechtssatzverfassungsbeschwerden, bei denen kein Rechts-
weg existiert, sowie nach der Erschopfung nur eines von
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VII. Form und Frist

Die Verfassungsbeschwerde ist nach § 23 Abs. 1 BVerfGG
schriftlich zu erheben und muss nach § 92 BVerfGG sowohl
ihren Gegenstand als auch ihren Mafistab bezeichnen. Sie
muss nach § 93 Abs. 1 BVerfGG innerhalb eines Monats
nach dem letztinstanzlichen Beschluss erhoben werden.
Diesbeziiglich bestehen hier keine Probleme.

VIIIL. Ergebnis der Zuliissigkeit
Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig.

B. Begriindetheit
I. Spezifische Verfassungsrechtsverletzung

Da es sich vorliegend um eine Verfassungsbeschwerde gegen
einen verwaltungsgerichtlichen Beschluss handelt, gilt eine
Besonderheit: Das Bundesverfassungsgericht priift fachge-
richtliche Entscheidungen nicht umfassend nach; es ist keine
uperrevisionsinstanz®, sondern priift nur ,;spezifische Ver-
fassungsrechtsverletzungen®."” Das BVerfG fiihrt hierzu
weiter aus, dass spezifisches Verfassungsrecht nicht bereits
verletzt ist, wenn eine Entscheidung beziiglich des einfachen
Rechts objektiv fehlerhaft ist, vielmehr muss der Fehler muss
gerade in der Nichtbeachtung von Grundrechten liegen."*

Daraus ergibt sich, dass zunéchst festzustellen ist, ob bei
der Beschlussfindung eine verfassungswidrige Rechtsnorm
angewendet wurde." Dafiir gibt es laut Sachverhalt keinerlei
Anbhaltspunkte, so dass eine diesbeziigliche Priifung entbehr-
lich ist.'® Zum anderen kann man eine Verletzung spezifi-
schen Verfassungsrechts bejahen, wenn das Fachgericht bei
der Anwendung einer verfassungskonformen Vorschrift die
Einslghl'agigkeit und Reichweite eines Grundrechts verkannt
hat.

Auch der Beschluss selbst kann schlieflich fehlerhaft
sein, wenn die Rechtsanwendung willkiirlich erscheint. Nach
dem BVerfG ist dies aber nur der Fall, wenn er ,,[...] unter
keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich

mehreren Rechtswegen, insbesondere wenn lediglich der
einstweilige Rechtsschutz erschopft wurde.

3 BVerfGE 45, 434 (436) — RAF; grundlegend: 1, 418 (420)
— Ahndungsgesetz.

14 Sog. Heck’sche Formel, BVerfGE 18, 57 (93) — Spezifi-
sches Verfassungsrecht.

15 Schlaich/Korioth (Fn. 2), Rn. 289.

'® In der Originalentscheidung wurde Art. 31 i.V.m. 2 Abs. 1
GG geriigt mit der Begriindung, dass die Teileinziehung dazu
filhre, dass eine auf Bundesrecht beruhende Genehmigung
gegenstandslos werde. Dies verletze den Vorrang des Bun-
desrechts aus Art. 31 GG. Das BVerfG hat diesen Vortrag
jedoch mit der Begriindung abgelehnt, dass nur die Benut-
zung der StraBe durch die Offentlichkeit geregelt wird, die
Genehmigung selbst, die lediglich das Verhalten des Unter-
nehmers betrifft, hiervon aber nicht betroffen sei, vgl.
BVerfG (Fn. 1), Rn. 6, 25 ff.

7 BVerfGE 62, 338 (342) — Postlaufzeiten; 65, 317 (322) —
Miindel; 95, 28 (37) — Werkszeitungen.

daher der Schluss aufdringt, dass er auf sachfremden Erwi-
gungen beruht.“'®

I1. Verletzung der Eigentumsfreiheit, Art. 14 GG

In Betracht kommt eine Verletzung der Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 GG.

1. Erdffnung des Schutzbereiches

Zunéchst miisste dazu der Schutzbereich eroffnet sein. Hierzu
ist festzustellen, dass die Eigentumsfreiheit ein normgeprig-
tes Grundrecht ist und nicht als natiirliches Recht der Rechts-
ordnung vorgegeben.'® Sie umfasst die Summe aller vermo-
genswerten Rechte, die die Rechtsordnung dem ,Eigentii-
mer* zuweist.”’

Der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz wird zwar
von einem Biindel einfachrechtlicher Befugnisse geprigt.
Letztere sind aber so auszugestalten bzw. auszulegen, dass
dies der Funktion der spezifisch verfassungsrechtlichen Ga-
rantie gerecht wird. Es kommt also nicht darauf an, ob der
Gesetzgeber eine Rechtsposition als ,,Eigentum* bezeichnet.
So ist z.B. auch der Mietbesitz an Wohnraum vom BVerfG
als Eigentum i.S.d. Art. 14 GG anerkannt worden.”’ Denn
Eigentum dient funktionell als materielle Grundlage der Le-
bensentfaltung, indem der Eigentiimer deren Nutzung auto-
nom bestimmen und {iber sie verfiigen kann. Das Erworbene
dient nicht zuletzt der sozialen Absicherung.

Das bedeutet, dass einerseits der Bestand des Eigentums
geschiitzt ist. Zu den vermogenswerten Rechten zihlen dabei
nicht nur absolute und dingliche Rechte, wie das Sacheigen-
tum oder Hypotheken und Grundschulden, sondern auch
relative und schuldrechtliche Anspriiche, soweit sie fiir den
Inhaber frei verfiigbar sind.*

Andererseits ist der Eigentiimer auch berechtigt, mit sei-
nem Eigentum nach Belieben zu verfahren, wie sich einfach-
rechtlich aus § 903 BGB ergibt. Es ist also auch die Nutzung
des Eigentums geschiitzt.”

Nicht geschiitzt ist dagegen das Vermogen an sich, eben-
so wenig wie bloBe Gewinnchancen, auch wenn sie von wirt-
schaftlichem Wert sind.** Ebenfalls nicht geschiitzt ist der
Erwerb des Eigentums.”

'8 BVerfGE 87, 273 (278 f.).

9 AA. Hufen, Grundrechte, 2. Aufl. 2009, § 38 Rn. 8, der
auch ,,Eigentum unabhingig vom Gesetz* anerkennt.

20 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Das
Bonner Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 14 Rn. 111;
Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 377.

2 BVerfGE 89, 1 — Besitzrecht des Mieters.

2 Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 381.

» Hufen (Fn. 19), § 38 Rn. 17; Michael/Morlok (Fn. 3),
Rn. 394.

* BVerfGE 28, 119 (142) — Spielbank; 74, 129 (148) — be-
triebliche Altersversorgung.

2 Papier, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 14
(Stand: 2010) Rn. 223 ff.; Wend!t, in: Sachs (Hrsg.), GG,
5. Aufl. 2009, Art. 14 Rn. 44.
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Zusammenfassend kann man feststellen, dass nur das Erwor-
bene geschiitzt wird, nicht jedoch der Erwerb.

a) Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Vorliegend wird geriigt, dass dem Omnibusunternehmen
durch die SchlieBung des Marktplatzes eine wichtige Ein-
kommensquelle wegbricht. Dies betrifft jedoch lediglich den
Erwerb. Etwas anderes kann nur gelten, wenn O sich auf das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
berufen konnte. Zwar ist diese Frage bisher vom BVerfG
offengelassen worden;” indessen ist der eingerichtete und
ausgeiibte Gewerbebetrieb neben dem Schutz durch § 823
BGB auch grundrechtlich durch Art. 14 GG anzuerkennen.”’
Zu fordern ist allerdings, dass der Beschwerdefiihrer darlegt,
dass der Gewerbebetrieb in seinem Bestand betroffen ist.
Dabei geht es weniger um den Schutz gegen wirtschaftliche
Existenzbedrohungen (diese sind als solche von der Eigen-
tumsgarantie umfasst), sondern um Beschrinkungen einer
tatsdchlichen Geschiftsbetriebseinheit. Hier geht es im Kern
um den Gesamtbestand des Fahrzeugparks, der Logistik und
des Personals des Omnibusunternehmens. Vieles spricht
dafiir, hierin einen durch Leistung und Kapitaleinsatz ge-
schaffenen Eigenwert zu erblicken, der als solcher den Schutz
des Art. 14 GG verdient. Allein durch die Beschriankung bzw.
Verlegung einer bestimmten Strecke wird der Betrieb eines
Busunternehmens in der Stadt nicht unméglich. Dass die
Attraktivitdt der Beforderung fiir die Fahrgédste abnimmt, die
nidher an den Marktplatz fahren mochten, ist unerheblich,
weil sich Art. 14 GG nicht auf den Erhalt von Gewinnchan-
cen erstreckt. Art. 14 schiitzt nicht den Erwerb, sondern das
Erworbene und den Wert nur subsidiir.

Insoweit ist eine Er6ffnung des Schutzbereiches nicht zu
begriinden.

b) Bestandsschutz der Genehmigung

In Betracht kommt jedoch auch eine Betroffenheit des
Schutzbereiches in Bezug auf die Genehmigung. Deren Be-
stand konnte geschiitzt sein. Fiir offentlich-rechtliche An-
spriiche ist dies aber nur dann der Fall, wenn diese auf eige-
ner Leistung beruhen.”® Bei staatlichen Genehmigungen ist
dies aber regelmiiBig und auch vorliegend nicht der Fall.”
Auf die Frage der Verfiigbarkeit kommt es insoweit nicht an.
SchlieBlich gilt auch hier, dass die Genehmigung selbst —
selbst wenn sie als Eigentumsposition geschiitzt wire — gar
nicht als solche betroffen ist, da nicht sie entzogen wurde.
Der Betrieb hidngt zwar faktisch davon ab, welche Straen
benutzbar sind und welche Wege damit fiir die Fahrgiste
erschlossen werden konnen. Ein Vertrauensschutz hinsicht-
lich der Genehmigung eines Verkehrsbetriebes im Allgemei-

% BVerfGE 66, 116 (145) — Springer/Wallraff; 68, 193
(222 f.) — Zahntechniker-Innungen.

*" Wie hier: Papier (Fn. 25), Rn. 95; Jarass, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), GG, 10. Aufl. 2009, Art. 14 Rn. 10.

2 Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 389.

¥ So auch BGHZ 108, 364 (371).

nen erstreckt sich aber nicht auf stralenrechtliche Benutzbar-
keit jeder einzelnen, bisher benutzten Linie.

c) Existenzvernichtung

Der Beschwerdefiihrer triagt weiter vor, zumindest die auf die
Genehmigung folgenden Investitionen beruhten auf eigener
Leistung. Dies mag stimmen, solche Investitionen sind je-
doch nur gegen nachtrigliche Entwertung geschiitzt, soweit
der Vertrauensschutz des Unternehmers greift.”” Das wiire
nur dann der Fall, wenn O in seiner wirtschaftlichen Existenz
gefihrdet wire. Dazu ist aber nichts substantiiert vorgetragen
und belegt worden. Die bloSe Behauptung reicht nicht, um
eine Existenzvernichtung zu begriinden.

2. Ergebnis

Eine Verletzung der Eigentumsfreiheit scheitert bereits im
Schutzbereich (a.A. vertretbar).

III. Verletzung der Berufs- bzw. Unternehmensfreiheit,
Art. 12 GG

1. Erdffnung des Schutzbereiches
a) Berufsausiibung

Art. 12 GG schiitzt in sachlicher Hinsicht die Berufswahl-
und die Berufsausiibungsfreiheit als einheitliches Grund-
recht.’! Als Beruf wird hierbei jede Titigkeit definiert, die
auf gewisse Dauer angelegt ist und der Schaffung und Erhal-
tung einer Lebensgrundlage dient.*® Vorliegend wird ein
Omnibusunternehmen betrieben, dessen Fiihrung der Le-
bensgrundlage der beteiligten Personen dient. Es ist weiterhin
auch auf Dauer ausgelegt und nicht gemeinschédlich. Somit
liegt ein Beruf i.S.d. Art. 12 GG vor.

Fraglich ist aber, ob hier auch die Freiheit des Berufs be-
troffen ist. Der Omnibusbetrieb wird nicht génzlich verboten,
so dass die Berufswahl nicht betroffen ist. Allenfalls ist die
Berufsausiibung betroffen. Dazu ist das Vorliegen einer be-
rufsregelnden Tendenz erforderlich, das nach hier vertretener
Ansicht schon im Rahmen des Schutzbereiches zu problema-
tisieren ist. Solche berufsregelnde Tendenzen liegen vor,
wenn die MaBnahme gerade die Berufsregelung bezweckt
oder sich zumindest unmittelbar auf die berufliche Téatigkeit
auswirkt.”

Dies ist hier fraglich, da die Ziele der Stadt die Verbesse-
rung der Verkehrssicherheit, die Stirkung des Einzelhandels
sowie die Erhohung der Luftqualitit sind. Die Stadt bezweckt
in keiner Weise eine Beeintrichtigung der Berufsfreiheit des
0. Die strallenrechtliche Verfiigung betrifft alle Verkehrsteil-
nehmer und hat nur mittelbare bzw. faktische Auswirkungen
auf berufliche Tétigkeiten. Der Schutzbereich der Berufsaus-
iibung ist in diesem Sinne nicht beeintrachtigt.

% Jarass (Fn. 27), Ra. 13.

3! Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 352; Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 877.

 BVerfGE 7, 377 (397 ff.) — Apotheken-Urteil; 105, 252
(265) — Glykol; zuletzt BVerfGE 115, 276 (300) — Staatslot-
teriegesetz.

3 BVerfGE 97, 228 (253 f.) — Kurzberichterstattung.
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b) Unternehmensfreiheit gegen staatliche Wettbewerbsver-
zerrungen

In Betracht kiime weiter eine Verletzung der Unternehmens-
freiheit. Es ist umstritten, inwieweit diese in Art. 12 GG oder
aber in der allgemeinen Handlungsfreiheit zu verorten ist.
Problematisch ist hierbei, dass die Berufsfreiheit grundsitz-
lich nicht vor dem Wettbewerb zu privater Konkurrenz
schﬁtzt34, O sich aber gerade darauf beruft, dass er durch die
Ausnahmegenehmigung fiir Taxiunternehmen geschidigt
werde. Geht es vorliegend also wirklich um die Unterneh-
mensfreiheit, so ist Art. 12 GG nur bei wettbewerbsverzer-
renden Handlungen des Staates einschldgig, anderenfalls
konnte O sich nur auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen.

Nicht ausreichend ist hierfiir, dass A die Umsatzeinbuf3en
der O riigt. Auch ist — im Rahmen der Freiheitsrechte — nicht
schon relevant, dass Taxiunternehmen wegen der Ausnahme
nicht davon betroffen sind.

Vertretbar ist allerdings, hier in der Kombination aus
Verbot und Ausnahme eine spezifische Wettbewerbsverzer-
rung zu erblicken. Diese liegt dann vor, wenn Taxiunterneh-
men als Folge der Verfiigung gerade diejenigen Kunden
gewinnen, die nun nicht mehr Bus fahren. Dies ist nach dem
Sachverhalt hier der Fall: Beinahe alle ehemaligen Nutzer der
Buslinie nutzen nun das Taxiangebot, um den Marktplatz
anzufahren. Eine Wettbewerbsverzerrung seitens der Stadt
liegt somit vor.

Die Unternehmensfreiheit ist im vorliegenden Fall somit
in Art. 12 GG zu verorten. Ihre Betroffenheit ist zu bejahen.

c) Personlicher Schutzbereich

O miisste aulerdem Triger des Art. 12 GG sein. Unproble-
matisch konnen sich alle Deutschen 1.S.d. Art. 116 GG auf
die Berufsfreiheit berufen. Im Rahmen der Anwendung des
Art. 12 GG auf juristische Personen kommt es nicht darauf
an, ob hinter der juristischen Person deutsche Staatsangehori-
ge stehen. Vielmehr ist der personliche Schutzbereich auf alle
inldndischen juristischen Personen (dazu oben) erstreckt.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Nach hier vertretener Auffassung ist im Rahmen der Ein-
griffspriifung lediglich noch die Frage der Zurechenbarkeit
der Schutzbereichsbeeintrichtigung zu untersuchen. Wer eine
berufsregelnde Tendenz oder eine spezifische Wettbewerbs-
verzerrung angenommen hat, kann diese Zurechnung hier
ohne Probleme feststellen.™

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Wenn ein Eingriff angenommen wird, miisste dieser auch
verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

¥ BVerfGE 97, 12 (31) — Patentgebiihren-Uberwachung.
¥ Es ist gut vertretbar, erst hier den berufsspezifischen Ein-
griff zu priifen.

a) Beschrdankbarkeit des Grundrechts (Schrankenregelung)

Zunichst miisste der Eingriff formell gerechtfertigt sein. Dies
ist der Fall, wenn eine verfassungsméafige Schranke gegeben
ist.

Einschrédnkbar ist das Grundrecht der Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG; der Gesetzesvorbehalt erfasst nicht
nur die Berufsausiibungsfreiheit, sondern aufgrund der Ein-
heitlichkeit des Grundrechts auch die Berufswahlfreiheit.
Vorliegend ist aber in jedem Fall die Berufsausiibungsfreiheit
einschligig.

b) Gesetzliche Grundlage des Eingriffs (Schrankenziehendes
Gesetz)

Laut Sachverhalt ist § 7 StrWG, auf dem die Verfiigung ba-
siert, formell und materiell ordnungsgemifl, so dass eine
verfassungsmifige Schranke und damit die formelle Recht-
fertigung gegeben ist.

c) Materielle Rechtfertigung

Der Eingriff miisste auch materiell gerechtfertigt sein. Dies
ist der Fall, wenn kein per se illegitimer Zweck vorliegt und
die die Verfiigung bestitigenden Beschliisse im Ubrigen
verhiltnismiBig® sind. Vom BVerfG ist in der Apotheken-
Entscheidung” fiir die Rechtfertigung von Eingriffen in die
Berufsfreiheit die Drei-Stufen-Theorie entwickelt worden,
die aussagt, dass der Rechtfertigungsaufwand mit jeder fiir
den Biirger belastenderen Stufe ansteigt. Dies hat nicht zu-
letzt schon Auswirkungen auf die moglichen Zwecke:

aa) Legitimer Zweck

Die moglichen legitimen Zwecke variieren im Rahmen der
Drei-Stufen-Theorie je nach der Stufe des Eingriffs, so dass
schon hier festgestellt werden muss, auf welcher Stufe sich
der Eingriff bewegt:

Auf der ersten Stufe stehen die Berufsausiibungsregelun-
gen, die lediglich die Art der Berufstitigkeit regeln und durch
alle zweckmifBigen Gemeinwohlerwédgungen gerechtfertigt
werden konnen.”

Die zweite Stufe nehmen die subjektiven Berufswahlrege-
lungen ein: Diese betreffen individuelle Kriterien wie Alter
oder Geschlecht und konnen durch den Schutz iiberragend
wichtiger Gemeinschaftsgiiter gerechtfertigt werden. *°

Auf der dritten Stufe schlielich stehen die objektiven Be-
rufswahlregelungen. Diese beziehen sich auf vom Betreffen-
den unabhingige Kriterien und konnen nur durch die Not-
wendigkeit der ,,Abwehr nachweisbarer oder hochstwahr-
scheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut“* gerechtfertigt werden.

Vorliegend ist eine Berufsausiibungsregelung gegeben, so
dass alle zweckmaBigen Gemeinwohlerwédgungen als Zwecke

% Zum Aufbau der VerhiltnismiBigkeit vgl. Michael, JuS
2001, 148; ders., JuS 2001, 654.

7 BVerfGE 7, 377 — Apotheken-Urteil.

¥ BVerfGE 7, 377 (405 f.) — Apotheken-Urteil; 39, 210 (225).

¥ BVerfGE 7, 377 (406) — Apotheken-Urteil.

Y BVerfGE 7, 377 (408) — Apotheken-Urteil.
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in Betracht kommen. Hier nennt die Gemeinde die Verkehrs-
sicherheit und die Verbesserung der Luftqualitit sowie die
Verschonerung der Innenstadt als Zwecke. Es ist nicht davon
auszugehen, dass das Gericht anderen als diesen Zwecken bei
seiner Entscheidung folgte. Dies sind legitime Gemeinwohl-
erwagungen.

bb) Verhdltnismdpfigkeit

Die weitere Priifung der VerhiltnisméBigkeit gestaltet sich
auch bei der Anwendung der Drei-Stufen-Theorie dreistufig,
da diese Theorie nichts anderes ist als eine besondere Aus-
prigung des Prinzips der VerhiltnisméBigkeit*': Zunichst ist
die Geeignetheit des Mittels zur Erreichung des Zwecks zu
untersuchen, dann dessen Erforderlichkeit und schlieflich die
VerhiltnismaBigkeit i.e.S.

(1) Geeignetheit

Die Verfiigung, bestitigt durch die Beschliisse, miisste zur
Erreichung des Zwecks geeignet sein. Dies ist dann der Fall,
wenn sie einem der Zwecke dient, d.h. iiberhaupt foérderlich
ist.* Durch die Sperrung des Marktplatzes fiir den Verkehr
werden FuB3gdnger dort weniger gefihrdet. Freilich mag man
einwenden, dass durch die Zulassung von Ausnahmen zusitz-
liche Gefahren entstehen, zumal FuBginger nunmehr nicht
mehr mit Autoverkehr rechnen. Insgesamt scheint aber die
Einschitzung, dass die Verkehrssicherheit auch durch einen
partiellen Ausschluss des Verkehrs erhoht wird, zumindest
vertretbar und ist von Verfassung wegen nicht zu beanstan-
den. Auch liegt eine graduelle Verbesserung der Luft in un-
mittelbarer Umgebung auf der Hand. Die Teileinziehung des
Marktplatzes erhebt diesen zur Fulgéngerzone, was das Fla-
nieren dort angenehmer macht und einen vollig neuen Ein-
druck von der Umgebung ermdglicht, so dass von einer Ver-
schonerung auszugehen ist.

(2) Erforderlichkeit

Erforderlich ist ein Mittel dann, wenn kein milderes, gleich
geeignetes anderes Mittel zur Erreichung des Zwecks ersicht-
lich ist.” In Betracht kiime vorliegend, den Marktplatz nur
fiir den privaten Verkehr zu sperren, Busse jedoch zuzulassen
oder jedenfalls fiir bestimmte Zeiten zuzulassen. Problema-
tisch hieran ist aber, dass gerade zu diesen Zeiten dann ver-
mehrter Verkehr mit erhohter Passantengefdhrdung und Luft-
verschmutzung entstiinde, was nun gerade nicht mehr gewollt
ist, so dass dieses Mittel gerade nicht gleich effektiv wire.
Auch mit Geschwindigkeitsbegrenzungen lieBen sich die
Zwecke zwar fordern, aber nicht ebenso wirksam verfolgen.
Eine Aufwertung der Innenstadt lieB3e sich hierdurch in keiner
Weise erreichen. Andere Mittel sind nicht ersichtlich, so dass
auch die Erforderlichkeit der die Verfiigung bestitigenden
Beschliisse zu bejahen ist.

* Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 681 ff.

2 BVerfGE 30, 292 (316) — Erdolbevorratung; 80, 1 (24 f.)
 BVerfGE 30, 292 (316) — Erddlbevorratung; 53, 135 (145)
— Schokoladenosterhase.

(3) Verhdltnismapfligkeit i.e.S.

Beziiglich der VerhidltnismiBigkeit im engeren Sinne ist
durch Abwigung der betroffenen Rechtsgiiter zunichst deren
abstrakte Wertigkeit zu ermitteln. Auf der einen Seite steht
die Unternehmensfreiheit in Gestalt des Verbotes der Wett-
bewerbsverzerrung. Dabei handelt es sich um einen Verfas-
sungsbelang, der zunehmendes Gewicht in der jiingeren
Rechtsprechung des BVerfG erlangt hat. Darin spiegelt sich
eine Tendenz des Unionsrechts, das mit dem Binnenmarkt-
recht — insofern freilich grenziiberschreitend — auf eine Libe-
ralisierung des Wettbewerbs ausgerichtet ist. Man kann frei-
lich dariiber streiten, ob dies nicht dem deutschen Art 12 GG
fremd ist, der primér als Grundrecht der personlichen Entfal-
tung im bzw. durch den Beruf geprigt ist. Weiter ist fraglich,
ob es sich bei der Wettbewerbsgleichheit um einen Aspekt
des Art. 12 GG als Freiheitsrecht handelt oder ob dieser As-
pekt im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG zu 16sen ist. Folgt man
der jlingeren Rechtsprechung, dann sind solche Aspekte in-
nerhalb der VerhiltnismiBigkeit des Art. 12 GG zu priifen.*

Auf der anderen Seite stehen ebenfalls verfassungsrecht-
lich verankerte Belange, namlich die Verkehrssicherheit, die
dem Schutz von Leib und Leben nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
dient, sowie die Luftreinheit, die zu den Lebensgrundlagen
1.S.d. Art. 20a GG gehort. Der Zweck der Verschonerung der
Innenstadt konnte unter das gemeindliche Selbstverwaltungs-
recht aus Art. 28 Abs. 2 GG fallen, welches die Regelung
aller Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft beinhaltet.
Dies sind ,,diejenigen Bediirfnisse, die in der ortlichen Ge-
meinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben, die also den Gemeindebiirgern gerade als solchen
gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen
der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen.“* Die
Gestaltung der Innenstadt betrifft die Gemeindebiirger und
ihr ortliches Zusammenleben miteinander und fillt somit in
den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG.

In einem zweiten Schritt ist hiernach die konkrete Schwe-
re der Betroffenheit festzustellen, um schlieBlich in einem
dritten Schritt die Giiter gegeneinander abzuwigen.

Vorliegend lédsst der Sachverhalt offen, wie schwer hier
die Wettbewerbsverzerrung ist, da nur unsubstantiiert eine
Abwanderung der Kunden vorgetragen wird, ohne dass dies
durch Zahlen zu belegen wire. Andererseits werden auch die
Verkehrssicherheit und die Luftreinheit eher marginal gefor-
dert. Der Sachverhalt sagt nichts etwa dariiber, dass es gerade
auf dem Marktplatz zu vielen Unfillen gekommen ist. In-
wieweit die Feinstaubbelastung hier relevant ist, bleibt unge-
klart.

Die Entscheidung tiber die Aufwertung der Innenstadt
durch die Verkehrsberuhigung ist von zentraler kommunalpo-
litischer Bedeutung.

* BVerfGE 121, 317 (358) — Nichtraucher; dazu Michael, JZ
2008, 875.
* BVerfGE 79, 127 (152 f.) — Rastede.
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(cc) Ergebnis der materiellen Rechtfertigung

Im Ergebnis lésst sich hier beides vertreten. Dabei kommt es
auch auf die Kontrolldichte an, die in dem Malle steigt, in
dem man den Belang der Wettbewerbsverzerrung hier fiir
relevant hilt. Wenn man vertritt, dass es im Rahmen der
VerhiltnismiBigkeit auch auf die Frage des Feinstaubs an-
kommt, tiber die nicht Beweis erhoben wurde, dann hat das
Auswirkungen auf die Priifung des Art. 19 Abs. 4 GG.

IV. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG
1. Eréiffnung des Schutzbereiches™

Die h. M. begreift Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht”’,
das jede Betitigung vor staatlichen Eingriffen schiitzt. Dies
hat zur Folge, dass gerade kein ,,spezifischer Lebensbereich*
geschiitzt wird, was iiblicherweise den Inhalt eines Schutzbe-
reiches ausmacht. Die allgemeine Handlungsfreiheit hat so-
mit keine eigentlichen Grenzen des Schutzbereiches, auf sie
kann nur zuriickgegriffen werden, wenn eine Tatigkeit nicht
in den Anwendungsbereich speziellerer Freiheitsgrundrechte
fallt.

Nach einer engen Auffassung schiitzt Art. 2 Abs. 1 GG
dagegen nur die ,,Personlichkeit” und nimmt gerade keine
Liickenfiillungsfunktion ein.*® Nach dieser Auffassung soll
nicht jedes ,banale* Verhalten grundrechtlichen Schutz ge-
niefen.

Eine solch enge Ansicht ist jedoch abzulehnen, da gerade
der grundrechtliche Schutz auch alltiglichen Verhaltens die
liberale Konsequenz eines umfassenden Grundrechtsschutzes
ist.

Selbst wenn man aber Art. 2 Abs. 1 GG restriktiv ausle-
gen mochte, so muss hier festgestellt werden, dass die Aus-
tibung der Unternehmensfreiheit keine Banalitiit darstellt und
somit auch nach der engeren Ansicht schiitzenswert er-
scheint.

Der Schutzbereich ist zunidchst eroffnet.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Durch die Einziehung der Strae kann O seine Busse nicht
mehr iiber den Marktplatz fahren lassen, es liegt somit zu-
mindest eine faktische Beeintrachtigung und damit ein Ein-
griff vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

In Betracht kommt eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
des Eingriffs.

* Wer einen Eingriff in Art. 12 GG bejaht hat, darf die all-
gemeine Handlungsfreiheit nicht zusétzlich durchpriifen,
sondern muss auf deren Subsidiaritit verweisen. Wer hinge-
gen Art. 12 GG nicht durchgepriift hat, muss die Unterneh-
mensfreiheit im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG priifen.

4 Stiandige Rspr.: BVerfGE 80, 137 — Reiten im Walde;
grundlegend: BVerfGE 6, 32 — Elfes; aus der Literatur: Cor-
nils, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 1.
8 Peters, BayVBI. 1965, 37; Hesse, Grundziige des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995,
Rn. 428; BVerfGE 80, 137 (166) — Sondervotum Grimm.

a) Beschrdnkbarkeit des Grundrechts (Schrankenregelung)

Die allgemeine Handlungsfreiheit unterliegt der Schranken-
trias des Art. 2 Abs. 1 GG: eine Begrenzung des Grundrechts
ist somit moglich durch ,die Rechte anderer®, ,die verfas-
sungsmifBige Ordnung* sowie ,,das Sittengesetz“. Bedeutung
erlangt dabei lediglich der Begriff der ,,verfassungsmifBigen
Ordnung®, worunter das BVerfG seit dem Elfes-Urteil die
,allgemeine Rechtsordnung, die die materiellen und formel-
len Normen der Verfassung zu beachten hat, also eine verfas-
sungsmiBige Rechtsordnung]...]* versteht.* Ausreichend ist
im Ergebnis also jedes formell und materiell verfassungsmai-
Big erlassene Gesetz.

b) Gesetzliche Grundlage des Eingriffs (Schrankenziehendes
Gesetz)

Wie bereits festgestellt, basiert die Verfiigung auf § 7 StWG,
welcher ein solches Gesetz darstellt.

c) Materielle Rechtfertigung

Der Eingriff miisste wiederum materiell gerechtfertigt sein.”

V. Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes, Art. 3
Abs. 1 GG

In Betracht kommt eine Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG.

1. Rechtlich bedingte und rechtlich relevante Ungleichheit

Es miisste eine rechtlich bedingte und rechtlich relevante
Ungleichbehandlung vorliegen. Das ist der Fall, wenn eine
Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem oder eine
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem vorliegt.”!

a) Gegenstand der Priifung: Benachteiligende Rechtslage des
Ausgangssachverhalts

O macht geltend, dass der Marktplatz fiir den allgemeinen
Verkehr gesperrt ist und deshalb auch seine Busse den
Marktplatz nicht passieren konnen. Das Verbot ist rechtlich
bedingt (§ 7 StrtWG).

b) Referenzmafistab (tertium comparationis)

ReferenzmaBstab ist die Ausnahmeregelung fiir Taxen, die
nach wie vor zur Beforderung einiger weniger Personen noch
den Marktplatz befahren diirfen. Die Behandlung sowohl des
Taxiunternehmens als auch des Busunternehmens ist der
kreisangehorigen Stadt S und damit demselben Hoheitstriger
zuzurechnen.

** Stindige Rspr.: BVerfGE 6, 32 (38) — Elfes; 59, 275 (278).

%% An dieser Stelle hat die Priifung des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes zu erfolgen. Zu den Argumenten kann auf die
Priifung des Art. 12 GG verwiesen werden, allerdings entfillt
hier das gewichtige Argument der Wettbewerbsverzerrung.
Deshalb ist im Ergebnis die Verfiigung wohl gerechtfertigt.

3! Stindige Rspr. des BVerfG: BVerfGE 4, 144 (155) — Ab-
geordneten-Entschidigung; 50, 177 (186); 51, 295 (300); 86,
81 (87).
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c) Rechtliche Vergleichbarkeit

Da es sich bei Bussen und Taxen um professionelle Beforde-
rungsmittel fiir Fahrgdste handelt, sind die Sachverhalte auch
vergleichbar.

d) Ungleichbehandlung

Fiir den Busverkehr wird der Marktplatz vorliegend gesperrt,
was die Beschliisse bestitigen; fiir vereinzelten Taxiverkehr
zur Beforderung alter und gehbehinderter Menschen besteht
jedoch eine Ausnahmegenehmigung. Dies fiihrt dazu, dass O
den Marktplatz als Einnahmequelle verliert, wihrend das
Taxiunternehmen ihn weiterhin befahren kann. O wird damit
durch die Verfiigung und die Beschliisse stirker belastet als
das Taxiunternehmen. Eine Ungleichbehandlung von wesent-
lich Gleichem liegt somit vor. Diese Differenzierung ist auch
nicht verfassungsrechtlich angelegt.

2. Rechtfertigung

In Betracht kommt jedoch eine Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung.

a) Willkiirverbot

Eine Rechtfertigung kann nur vorliegen, wenn die Ungleich-
behandlung nicht willkiirlich erscheint. Willkiir ist dann ge-
geben, wenn fiir die Differenzierung keine sachlichen, nach-
vollziehbaren Griinde bestehen, wenn sie also keinem akzep-
tablen Differenzierungsziel dient.”> Ziel der Ausnahmege-
nehmigung fiir Taxen ist, dass éltere und gehbehinderte Men-
schen die Moglichkeit haben miissen, ihre Umgebung auf
bequemem Wege zu verlassen, um sich auch in ihrem Le-
bensabend ein gewisses Mal3 an Eigenstindigkeit bewahren
zu konnen.

Es gibt sachliche Griinde dafiir, Busse und Taxen nicht
gleich zu behandeln: Busse sind schon wegen ihrer Grofie
und Uniibersichtlichkeit noch gefihrlicher.”

Jedenfalls verursachen sie in hoherem Malle Emissionen.
Eine willkiirliche Ungleichbehandlung liegt somit nicht vor.>*

b) ,,Neue Formel “

Fraglich ist, ob dariiber hinaus noch weitere Anforderungen
an eine Rechtfertigung zu stellen sind. Nach der Rechtspre-
chung errichtet Art. 3 Abs. 1 GG in bestimmten Fallkonstel-
lationen verschirfte Anforderungen (sog. ,,Neue Formel®).
Die ,,Neue Formel“ ist erstens anzuwenden, wenn eine
Ankniipfung an personengebundene Merkmale zu Gruppen-
nachteilen fiihrt.”> Zweitens ist eine Anwendung zu befiir-

52 Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 792 f.

> Man konnte auch argumentieren, dass sie gerade wegen
ihrer Grofle nur schwer iibersehen werden kénnen. Auflerdem
sind Omnibusse wesentlich langsamer als PKW, was ihre
Gefihrlichkeit einschrinkt. Die a.A. ist also auch vertretbar.
> Auch hier ist die gegenteilige Ansicht vertretbar, wenn
man vertritt, dass grofe Fahrzeuge pro Fahrgast weniger
Emissionen verursachen und deshalb umweltschonender sind.
5 BVerfGE 88, 87 (96) — Transsexuelle 11, 92, 26 (51 f.) —
Zweitregister; 93, 99 (111) — Rechtsmittelbelehrung.

worten, wenn gleichzeitig ein Eingriff in Freiheitsgrundrechte
besteht, wobei die Priifung umso strenger zu gestalten ist, je
stirker ein solcher Eingriff ist.”® Im Fall besteht gleichzeitig
ein Eingriff in Art. 12 GG, auf die Rechtfertigung des Ein-
griffs kommt es dabei fiir die Anwendung der ,,Neuen For-
mel“ nicht an. Somit ist im Weiteren zu priifen, ob die Un-
gleichbehandlung verhiltnismiBig ist.”’

aa) Isolierte Mittel-Zweck-Betrachtung

Es ist nicht allein auf die Zwecke der Beschliisse, sondern
speziell auf die Zwecke der Ungleichbehandlung abzustellen.
Es geht hier um die Unterschiede in der Gefihrdung und in
der Luftbelastung zwischen Bussen und Taxen.

bb) Geeignetheit

Im Rahmen der Geeignetheit ist zu fragen, ob die Ungleich-
behandlung das Ziel fordert. Hier sind lediglich vollig un-
haltbare Argumentationen auszuscheiden, so dass die Geeig-
netheitspriifung im Wesentlichen der Willkiirpriifung ent-
spricht.

cc) Erforderlichkeit

Entgegen der Ansicht vieler Autoren kann im Rahmen des
Art. 3 Abs. 1 GG keine Erforderlichkeitspriifung stattfin-
den.”® Die Frage, ob eine weniger belastende Ungleichbe-
handlung moglich gewesen wire, ist nicht zielfithrend und
kann daher vernachléssigt werden.

dd) Verhdltnismdpfigkeit i.e.S.

Die VerhiltnismiBigkeit i.e.S. ist der Schwerpunkt der neuen
Formel. Es ist zu fragen, ob die Ungleichbehandlung in Rela-
tion zu den Zielen angemessen erscheint.

Durch die Ausnahmegenehmigung fiir Taxiunternehmen
zum Transport &dlterer Menschen will die Gemeinde die Fol-
gen der strengen Verfiigung abmildern, ohne jedoch die Ziele
der Verkehrssicherheit und der Verbesserung der Luftqualitét
sowie der Verschonerung der Innenstadt aus den Augen zu
lassen.”

Eine Unangemessenheit der Ungleichbehandlung er-
scheint somit nicht erkennbar.

% BVerfGE 91, 346 (363) — Miterbschaft eines landwirt-
schaftlichen Betriebes.

37 Fiir diese Losung Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 799; a.A.
Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, Art. 12 Rn. 110; Kloepfer, Gleichheit als Verfassungs-
frage, 1980, S. 54 ff., 62 f.

% Dafiir spricht auch die Formulierung ,,sachbezogen und
vertretbar* in BVerfGE 71, 39 (58), die lediglich auf eine
Geeignetheits- und Angemessenheitspriifung hindeutet; a.A.
Kloepfer (Fn. 57), S. 62 1.

% An dieser Stelle lassen sich auch die Aspekte der Wettbe-
werbsverzerrung einbringen, sofern diese nicht im Rahmen
des Art. 12 GG gepriift wurden.
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Lothar Michael/Julia Leven

c) Ergebnis der Rechtfertigung

Die Ungleichbehandlung ist somit gerechtfertigt. Eine Ver-
letzung von Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht erkennbar.*

V. Rechtsschutzgarantie, Art. 19 Abs. 4 GG

Weiterhin erscheint eine Verletzung des Rechts auf effekti-
ven Rechtsschutz moglich. Fraglich ist auch hier, ob ein
ungerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich besteht.

1. Erdffnung des Schutzbereichs
a) Personlicher Schutzbereich

Das Recht auf effektiven Rechtsschutz steht grundsitzlich
jedermann® offen, d.h. allen natiirlichen und juristischen
Personen. Auch Auslidnder sind hiervon nicht ausgenommen.
Der personliche Schutzbereich ist somit auch fiir O als juristi-
sche Person des Privatrechts erdffnet — sogar unabhingig
davon, ob es sich um eine inldndische juristische Person
1.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG handelt.

b) Sachlicher Schutzbereich

In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 19 Abs. 4 GG gegen die
Verletzung subjektiver Rechte. Dabei werden solche Rechte
von Art. 19 Abs. 4 GG allerdings nicht geschaffen, sondern
vorausgesetzt." Es kann sich um Grundrechte oder auch um
subjektive Rechte, die der Gesetzgeber geschaffen hat, han-
deln. Ob letzteres der Fall ist, ist eine primir einfachrechtli-
che Frage, die nur begrenzter verfassungsgerichtlicher Kon-
trolle unterliegt, aber freilich die Grundidee des Art. 19
Abs. 4 GG zu beriicksichtigen hat.”* In einfachrechtlicher
Hinsicht bestimmt die Schutznormtheorie, dass subjektive
offentliche Rechte abhidngig sind vom Vorliegen -einer
Rechtsnorm, die neben den Interessen der Allgemeinheit
zumindest auch dem Schutz von Individualinteressen dient.”
Bei stralenrechtlichen Verfiigungen konnte man annehmen,
dass grundsitzlich nur Allgemeininteressen geschiitzt wer-
den, handelt es sich doch um dingliche, nicht um personenbe-
zogene Verwaltungsakte. Gegen stralenrechtliche Allge-
meinverfiigungen konnen sich allerdings nach hier vertrete-
ner Ansicht nicht nur die unmittelbaren Anlieger wenden,
sondern auch die Verkehrsteilnehmer.**

Vorliegend geht es nicht um die Eroffnung des Rechts-
wegs als solchen. Denn O hat Entscheidungen in zwei Instan-
zen erwirkt. Es handelt sich allerdings um Unzuléssigkeitsbe-
schliisse ohne Beweisaufnahme und ohne letztliche Sachent-
scheidung. Garantiert wird nicht nur der Zugang zu einem
Gericht iiberhaupt, sondern die Effektivitit des Rechtsschut-
zes.

% A.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.

' BVerfGE 84, 34 (49) — Gerichtliche Priifungskontrolle;
103, 142 (156) — Gefahr im Verzug.

2 BVerfGE 18, 85 (92); 32, 319 (325 f.).

63 Stiandige Rspr.: BVerwGE 1, 83; 27, 29 (31 ff.); 72, 226
(229 £.); 77,70 (73).

% So auch Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl.
2007, § 42 Rn. 170; Lorenz, VBIBW 1984, 329 (334); Lorz,
DOV 1993, 129 (137 £.); a.A. Otte, NWVBI. 1996, 41 (43).

2. Eingriff

Fraglich ist, ob hier die Gerichte hinter dem gebotenen
Rechtsschutz zuriickblieben.

Die Beantwortung dieser Frage hingt von den oben erlangten
Ergebnissen ab: Wurde das Vorliegen einer Grundrechtsver-
letzung bejaht, so hat dies auch die Verletzung von Art. 19
Abs. 4 GG zur Folge. Wurde eine Grundrechtsverletzung
jedoch abgelehnt, kommt eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4
GG ebenfalls nicht in Betracht.

Aufgabe 2:

Problematisch ist im Rahmen der Beschwerdefihigkeit, dass
O nunmehr eine auslindische juristische Person des Privat-
rechts darstellt, nach dem Wortlaut des Art. 19 Abs. 3 GG
sich aber nur inldndische juristische Personen auf die Grund-
rechte berufen konnen.

Etwas anderes konnte sich aber aus der Dienstleistungs-
freiheit nach Art. 56 AEUV (ex Art. 49 EGV) ergeben.
Dienstleistungen sind gem. Art. 57 AEUV (ex Art. 50 EGV)
Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden.
Gesellschaften stehen natiirlichen Personen dabei gleich,
Art. 62 i. V. m 54 AEUV (ex Art. 55 i.V.m. 48 EGV). Die
Personenbeforderung, die O als juristische Person des Privat-
rechts erbringt, stellt eine solche Leistung dar; speziellere
Grundfreiheiten, die eine Subsidiaritit der Dienstleistungs-
freiheit begriinden konnten, sind hier nicht ersichtlich.

Zur Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit auf den
vorliegenden Fall ist das Vorliegen eines grenziiberschreiten-
den Bezugs erforderlich. Dieser ist jedenfalls dann gegeben,
wenn der Dienstleistungserbringer die Grenze zu einem ande-
ren Mitgliedstaat liberschreitet, um dort seine Dienstleistung
zu erbringen (,aktive Dienstleistungsfreiheit*).”” Vorliegend
hat O ihren Sitz in den Niederlanden und damit in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union. Thre Transportdienst-
leistungen erbringt sie in der kleinen kreisangehdrigen Stadt
S in Deutschland, womit ein grenziiberschreitender Bezug
gegeben ist.

Die Dienstleistungsfreiheit verbietet Beschrankungen des
freien Dienstleistungsverkehrs, worunter alle Regelungen
innerhalb der Mitgliedstaaten fallen, welche Unternehmen
mit Sitz in einem anderen Unionsstaat diskriminieren.®® Die
Nichteinbeziehung europdischer Gesellschaften in die Grund-
rechte iiber Art. 19 Abs. 3 GG wiirde eine Schlechterstel-

% Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht
der Europiischen Union, 40. EL 2009, Art. 50 EGV, Rn. 47;
Pache, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 11 Rn. 36 f.

% Zur offenen Diskriminierung vgl. EuGH Slg. 1994, 1-923 ff.
— Fremdenfiihrer; zur versteckten Diskriminierung Miiller-
Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 49 Rn. 78 ff.
7 So vertreten von Hillgruber/Goos (Fn. 2), Rn. 118; Rem-
mert, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3
(Stand: 2009), Rn. 94 ff.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 4, die auslédndi-
schen juristischen Personen einen nationalen Grundrechtssta-
tus nicht zugestehen wollen.
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lung gegeniiber inléndischen juristischen Personen und somit
eine Diskriminierung in diesem Sinne darstellen.

Die Rechtfertigung eines pauschalen Ausschlusses von EU-
auslandischen juristischen Personen aus dem nationalen
Grundrechtsschutz kommt nicht in Betracht.

Die Einbeziehung der Gesellschaften ist zwar eine Ausle-
gung contra legem. Diese ist aber aufgrund des Vorrangs des
Unionsrechts auch vor nationalem Verfassungsrecht gebo-
ten.”®

Die O-GmbH steht somit als Gesellschaft des privaten
Rechts mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Union inléndi-
schen juristischen Personen i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG gleich.
Nach hier vertretener Ansicht dndert sich also hinsichtlich der
Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde nichts.”

% So auch Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Das
Bonner Grundgesetz, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3
Rn. 305 ff.; Michael/Morlok (Fn. 3), Rn. 456; Spranger, AOR
127 (2002), 27. Ein Parallelproblem stellt sich bei der Frage,
ob EU-Auslidnder in den Schutzbereich der Deutschen-
Grundrechte mit einzubeziehen sind. Dieses Problem wird
vielfach mit einem Riuckgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG gelost.
Dazu Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, Vorb. Rn. 115 m.w.N.; Siehr, Die Deutschenrechte des
Grundgesetzes, 2001, S. 478. Diese Losung lésst sich nicht
auf das vorliegende Problem tibertragen, weil es sich hier um
die Vorfrage handelt, ob Grundrechte iiberhaupt anwendbar
sind. Vorzugswiirdig erscheint auch hier die Auslegung des
Gesetzes contra legem, nach der sich EU-Auslidnder wegen
des Vorrangs des Unionsrechts auch auf Deutschen-
Grundrechte berufen kénnen. Dazu Michael/Morlok (Fn. 3),
Rn. 447 f.

% Wenn keine spezielle Grundfreiheit einschligig ist, kann
sich ein unionsrechtliches Gleichbehandlungsgebot auch aus
Art. 18 AEUV (ex Art. 12 EGV) ergeben.
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