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Recht auf rechtliches Gehor

§ 8 Weitere Justizgrundrechte
Rspr.: BVerfGE 89, 28 ff. — Selbstablehnung eines Richters; z ge efiNRih
Lit.: Eschelbach, Ralf, Gehor vor Gericht, GA 2004, 228 ff.; L Vi ngsE
recht im Grundsatz des rechtlichen Gehors, NVwZ 1985, 30 hard |
ler als Verletzungen des Art. 103 | GG, DOV 1987, 1029 ff.; VoBkuhle, Andreas, Bruch mit einem Dogma —
Die Verfassung garantiert Rechtsschutz gegen den Richter, NJW 2003, 2193 ff.

Keine Strafe ohne Gesetz und Verbot der Mehrfachbestrafung und -verfolgung

Rspr.: BVerfGE 73, 206 ff. — Sitzblockade I; 92, 1 ff. — Sitzblockade Il; 104, 92 ff. — Blockadeaktion; 109,
133 ff. - Sicherungsverwahrung. Lit.: Appel, Ivo, Grundrechtsgleiche Rechte, ProzeRgrundrechte oder Schran-
ken-Schranken?, Jura 2000, 571 ff.; Dreier, Horst, Gustav Radburch und die Mauerschiitzen, JZ 1997, 421 ff,;
Schroeder, Friedrich-Christian, Die Rechtsnatur des Grundsatzes ,, ne bis in idem*, JuS 1997, 227 ff.
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3. Kapitel: Grundrechte und geistig-kubECken-Sh o d e
der Gesellschaft ]

§ 9 Fall 6: Kopftuch
(Ausgangsentscheidungen: BVerfGE 108, 282; BVerwGE 121, 140; BVerwG, NJW 2009, 1289)

Einzelgrundrechte:
Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 4 GG); Verhiltnis zu den Kirchenartikeln der Weimarer
Reichsverfassung; grundrechtsgleiche Rechte nach Art. 33 GG

Allgemeine Grundrechtslehren:

Einfluss sozialen Wandels auf die Grundrechtsauslegung; Grundrechte im , besonderen Ge-
waltverhaltnis”; Grundrechtsmiindigkeit; Grundrechtsverzicht; Einschrankbarkeit vorbehaltlos
gewahrleisteter Grundrechte; Prinzipiencharakter der Grundrechte

Prozessuale Themenbereiche:
Verfassungsbeschwerde gegen Gerichtsentscheidungen; Prifungsumfang des BVerfG im Ver-
héltnis zur Fachgerichtsbarkeit

Sachverhalt

In einigen Suren des Korans, die die Frauen des Propheten Mohammed betreffen, ist davon die Rede, dass
Frauen ihre Reize gegenliber Madnnern verhiillen missen; zu diesem Zweck sollen sie u.a. Kopf, Haare und
Schultern durch Tragen eines Tuches bedecken. Die Bindungswirkung dieser Suren ist allerdings auch innerhalb
des Islam umstritten; eine allgemeine islamische Glaubensregel, die es Frauen vorschreibt, ein Kopftuch zu tra-
gen, lasst sich daher nicht feststellen. Gleichwohl sehen viele glaubige Musliminnen das in den entsprechenden
Suren enthaltene Kopftuch- und Verhtillungsgebot als fiir sich verbindlich an, wéhrend andere und nicht we-
niger glaubige es fiir sich ablehnen. Auch die , Botschaft” des Kopftuchs ist umstritten; in Teilen der Offent-
lichkeit gilt es als Symbol fir einen fundamentalistischen Islam und die Unterdriickung der Frau, wéhrend an-
dere darin nur den Ausdruck einer persénlichen Einstellung sehen.

Vor dem Hintergrund der Diskussion um das Kopftuch fligt das Bundesland L in sein Schulgesetz die folgende
Bestimmung ein:

8§ 38 LSchulG:

Lehrkréfte an offentlichen Schulen diirfen in der Schule keine politischen, religiésen, weltanschaulichen oder
dhnliche duBeren Bekundungen abgeben, die geeignet sind, die Neutralitdt des Landes gegeniber Schiilern
und Eltern oder den Schulfrieden zu gefdhrden oder zu stéren. Insbesondere ist ein duleres Verhalten unzu-
lassig, welches bei Schulern und Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft gegen die Men-
schenwirde, die Gleichberechtigung der Menschen nach Art. 3 des Grundgesetzes, die Freiheitsgrundrechte
oder die freiheitliche demokratische Grundordnung auftritt. Davon unberiihrt bleibt die Darstellung christlicher
und abendlandischer Bildungs- und Kulturwerte, wie sie dem Erziehungsauftrag der Landesverfassung ent-
spricht. Die Einstellung eines Bewerbers in das Lehramt an 6ffentlichen Schulen setzt als persénliches Eig-
nungsmerkmal voraus, dass der Bewerber die Gewéhr fiir die Einhaltung dieser Verpflichtungen wahrend sei-
ner gesamten voraussichtlichen Dienstzeit bietet."

Der A, einer deutschen Muslima, die ihre Religionszugehdrigkeit in der Offentlichkeit durch das Tragen eines
Kopftuches zum Ausdruck bringt, wird daraufhin vom zustandigen Schulamt die Einstellung als Beamtin in den
Schuldienst verwehrt. Zur Begriindung heift es, das islamische Kopftuch stelle eine religidse Bekundung im
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3. Kapitel: Grundrechte und geistig-kulturelle Grundlagen der Gesellschaft

Sinne des § 38 LSchulG dar, die gg@@de angesichts einegneuen religiosengdielfalt in der Gesellschaft geeig

sei, den Schulfrieden und die gebo e td ates zu gefa konae dagiber hinaus 3

lungnahme gegen die Gleichbere ra rt. nde

Auch unter Berticksichtigung der o H" -
n

werden; § 38 LSchulG sei insoweit Zwingend:

e derA vor derferwalttingsg

ten bleibt in allen Instanzen erfolglos.

A will nunmehr Verfassungsbeschwerde zum BVerfG einlegen und rigt eine Verletzung von Art. 41, 1l und
Art. 33 11, Il GG. Priifen Sie die Erfolgsaussichten!

A. Vorbemerkung

Thema des Falles ist die grundrechtliche Bewdltigung von Konflikten, wie sie typischerweise aus
glaubens- oder gewissensgeleitetem Verhalten entstehen kdnnen. Im Mittelpunkt steht die Ausle-

gung des Art. 4 GG unter verdnderten Ausgangsbedingungen: als Grundrecht der individuellen

Selbstverwirklichung in einer den Einzelnen tief bewegenden Frage einerseits und Element der kul-
turellen Grundierung der Gesellschaft andererseits. Die Fallgestaltung selbst orientiert sich an der
vom BVerfG im Fall Ludin' angemahnten gesetzlichen Neuregelung der Kopftuchproblematik im

Beamtenrecht, und zwar in der Variante, die sie unter anderem im Land Baden-Wdrttemberg er-
halten hat?. Angesprochen ist damit auch die Frage nach der Geltung der Grundrechte in Sonder-

rechtsverhdltnissen. Als prozessuale Einkleidung dient eine Urteilsverfassungsbeschwerde, die ge-

genlber der in den Fallen1 und 2 behandelten Rechtssatzverfassungsbeschwerde einige

charakteristische Besonderheiten aufweist.

B. Gliederung

Zuldssigkeit . . . . .
1. Beschwerdefdhigkeit . . . . . . . . . ...
. Beschwerdegegenstand . . . . . . .. ...
. Beschwerdebefugnis . . . . . . . ...
. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat . . . . . . ... ... ... ... . L.
CFormund Frist . . . .. L

g b~ WN

.Begriindetheit . . . . ...

1. Prifungsmalstab und -umfang . . . . . ... ..o
2. Verletzung der Glaubens- und Religionsfreiheit der A . . . . . . . ... ... .. ... ..
a) Schutzbereich . . . . . . . L
aa) Sach- und Lebensbereich . . . . ... ... .

bb) Gewdhrleistungsgehalt . . . . . ... ...

b) Eingriff . . . . .
c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung . . . . . ... ... .. ... ... .. ... ....
aa) § 38 LSchulG als Konkretisierung einer Schranke des Grundrechts . . .. .. ...

(1) Schranke der Glaubens- und Religionsfreiheit . . . . . ... ... ... .. ..

(2) VerstoB gegen die Neutralitdtspflicht . . . . ... .. .. .. .. ... ... ..

(3) Abwigung gegen die Grundrechte der A . . . . . . . ... ... ...

bb) Verfassungskonforme Anwendung des § 38 LSchulG . . . . .. ... ... ....

3. Gleichheits- und neutralitdtswidrige Diskriminierung . . . . . . . .. ... ... ... ...

' BVerfGE 108, 282 ff.
2 Siehe das Gesetz zur Anderung des Schulgesetzes vom 1.4. 2004, BGBI. S. 178; BVerwG, NJW 2009, 1289 ff.
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§ 9 Kopftuch

C. Losung des Falles

Die Verfassungsbeschwerde der A hat Aussicht auf ErfbeeskJSdh o p d e
|

I. Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen nach 2
Art. 93 I Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a, §§ 90 ff. BVerfGG vorliegen.

1. Beschwerdefahigkeit

A mdsste zundchst beschwerdefahig sein. Beschwerdefédhig ist nach Art. 93 | Nr. 4a GG, §901 3
BVerfGG ,jedermann”, also jeder, der Trager des Grundrechts sein kann, dessen Verletzung er
riigt. Als Tragerin der Grundrechte aus Art. 4 1, Il und Art. 33 II, Ill GG, auf die sie sich hier beruft,

ist A damit beschwerdefahig.

Ein hdufiges Klausurproblem im Zusammenhang mit Art. 4 GG sind Klagen oder Verfassungs- 4
beschwerden von Minderjahrigen; bekanntes Schulbeispiel (im doppelten Sinne des Wortes)
ist der Antrag einer muslimischen Schiilerin auf Befreiung vom koedukativen Sportunterricht
(— Rn. 81). Prozessual betrifft dieses Problem nicht die Beschwerdefdhigkeit, sondern statt
dessen die Prozessfahigkeit, also die Fahigkeit, Verfahrenshandlungen wirksam vornehmen zu
kdnnen. Nach ganz tberwiegender Meinung soll diese von der Grundrechtsmiindigkeit ab-
héngen, also von der Fahigkeit des Grundrechtstragers, von einem Grundrecht auch tatsach-
lich Gebrauch machen zu kénnen (— § 1 Rn. 11 f.). Diese wiederum wird von Grundrecht zu
Grundrecht unterschiedlich bestimmt: Geht es um den Abschluss von Rechtsgeschéften, wer-
den die §§ 104 ff. BGB entsprechend herangezogen; furr die EheschlieBungsfreiheit ist § 1303
BGB mafgeblich; bei Grundrechten wie der Meinungs- oder der Versammlungsfreiheit soll es
auf die naturliche Reife und Einsichtsfahigkeit ankommen?. Speziell fur die Glaubensfreiheit
greift man auf die Vorgaben des Gesetzes tber die religiose Kindererziehung zuriick: Nach des-
sen § 5 durfen Kinder vom vollendeten 12. Lebensjahr an nicht mehr gegen ihren Willen in ei-
nem fremden, also einem anderen Bekenntnis als bisher, erzogen werden; vom vollendeten 14.
Lebensjahr an kénnen Kinder ihr Bekenntnis selbst bestimmen. Religionsmiindig sind Kinder
daher spatestens mit Vollendung des 14. Lebensjahres?; ab diesem Zeitpunkt soll dann auch in
entsprechenden Fallen die Prozessfahigkeit zu bejahen sein.

Die Figur der Grundrechtsmiindigkeit ist allerdings umstritten und gilt vielen bis heute als dubios. Ur- 5
sprunglich sollte mit dem Begriff nur zum Ausdruck gebracht werden, dass die Fahigkeit zur Austibung
der Grundrechte nicht zwingend von der Volljéahrigkeit abhéngt und ihr gegenlber vorverlegt ist>. Das
war vor allem gegen den Alleinvertretungsanspruch der Eltern bei Wahrnehmung der Kindesinteressen
gerichtet. Heute wird die Grundrechtsmiindigkeit demgegentber meist umgekehrt im Sinne einer Min-
destaltersgrenze diskutiert, von der an die Berufung auf ein bestimmtes Grundrecht Giberhaupt erst mog-
lich sein soll®. Minderjahrigen kann so bei fehlender Reife und Einsichtsfahigkeit die Berufung auf ein
Grundrecht versagt werden. Gerade dafur, so monieren die Kritiker, fehle es aber an einer hinreichenden
verfassungsrechtlichen Grundlage’. Fur sie stellen solche Altersgrenzen dementsprechend Eingriffe in das

Vgl. im Einzelnen v. Mutius, Jura 1987, 272 ff.

Vgl. v. Miinch, StaatsR Il, Rn. 630; Michael/Morlok, GR, Rn. 452.

So etwa Kriiger, FamRZ 1956, 329 ff.; Reuter, FAmRZ 1969, 622 (623).

Vgl. etwa v. Miinch, in: v. Minch/Kunig, GGK, Vorb. Art. 1-19 Rn. 13.

Vgl. etwa Hesse, VerfR, Rn. 285; Pieroth/Schlink, StaatsR II, Rn. 140; fur , tberflussig” halt die Grundrechtsmtin-
digkeit etwa Manssen, GR, Rn. 64; ebenso: Hufen, StaatsR II, § 6 Rn. 41.

N o v s ow
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3. Kapitel: Grundrechte und geistig-kulturelle Grundlagen der Gesellschaft

Grundrecht dar, die ihm gegefilliber zu rechtfertigdillsind. Damit ist dings das Problem, dass defile-
brauch bestimmter Rechte b t giC| iBkeite , \Welt. 8 z

um ein vielzitiertes Beispiel a i 7\l G sein @ e
meradin zu heiraten. Aber die en, d d €l t$ n

muss diesen Wunsch nicht noch dadurch adeln, dass sie ihn in den Rang eines drechtlichen An-

spruchs erhebt. Die entscheidende Frage ist dementsprechend eher, ob es in solchen Fallen wirklich bloR
um die ,,Austibung" oder, eine Stufe vorher, nicht doch schon um die , Innehabung" des betreffenden
Rechts geht. Das wére dann nicht das Problem einer besonderen Grundrechtsmiindigkeit, sondern ein
ganz gewohnliches der Grundrechtsféhigkeit: Der 7-Jdhrige ist eben nicht nur nicht in der Lage, das Ehe-
schlieBungsrecht selbststandig auszuliben, sondern es steht ihm gerade deshalb einfach noch nicht zu.
Das Einzige, wogegen man bei einer solchen Sicht Vorkehrungen treffen musste, ware, dass die Latte im
Einzelfall zu hoch aufgelegt wird. So machen etwa die im Gesetz tber die religitse Kindererziehung vor-
gesehenen Altersgrenzen im Verhdltnis zu den Eltern durchaus ihren guten Sinn und bewirken hier den
notwendigen Ausgleich mit deren Erziehungsrecht. Im Verhéltnis zum eingreifenden Staat waren sie als
Grenze, von der an das Grundrecht jemandem Uberhaupt erst zustehen kann, nicht zu rechtfertigen: Auch
Kinder unter 12 Jahren diirfen keinem staatlichen Glaubenszwang ausgesetzt werden, und darin kann
man ohne weiteres auch ein eigenes und nicht bloR durch die Eltern vermitteltes Recht der Kinder sehen?.
Dass Kinder noch nicht in der Lage sind, dieses Recht selbststandig geltend zu machen, steht demgegen-
Uber auf einem anderen Blatt und hat erneut mit einer angeblichen Grundrechtsmundigkeit als einer ei-
genstdandigen dogmatischen Kategorie nichts zu tun. Es handelt sich vielmehr um eine rein verfahrens-
rechtliche Frage, die mit den Mitteln des einschldgigen Verfahrensrechts zu l6sen ist: im
Verwaltungsverfahren um eine solche der Handlungsféhigkeit (vgl. § 12 VwVfG), im gerichtlichen Ver-
fahren um eine solche der Prozessfahigkeit (vgl. etwa § 62 VwGO). Wo das Verfahrensrecht dann — wie
§ 12 | VWVSG oder § 62 | Nr. 2 VwGO - auf das materielle Recht verweist, kommt es auf konkrete ge-
setzliche Regelungen an. Einer besonderen , Grundrechtsmiindigkeit" bedarf es aber auch in diesem Zu-
sammenhang nicht.

2. Beschwerdegegenstand

6 Als taugliche Beschwerdegegenstdnde kommen Akte aller drei Gewalten in Betracht, also solche
der Legislative, Judikative und Exekutive (— § 1 Rn. 13 ff.). Nach dem Sachverhalt will A nicht die
gesetzliche Regelung abstrakt und als solche angreifen, sondern sie wendet sich gegen die in ihrer
Sache konkret ergangenen Entscheidungen. Dies sind hier die behérdliche Ablehnung der Einstel-
lung sowie die klageabweisenden Urteile. Als Akte der Exekutive und der Judikative bilden diese
grundsétzlich auch einen tauglichen Beschwerdegegenstand. Fraglich ist aber, gegen welchen die-
ser Akte der Angriff nun konkret gerichtet ist oder gerichtet werden muss, um die begehrte Einstel-
lung zu erreichen. Richtete sich die Verfassungsbeschwerde allein gegen die Gerichtsentscheidun-
gen oder gar nur gegen die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung, kénnten nach § 95 Il BVerfGG
auch nur diese aufgehoben werden, wahrend die Verwaltungsentscheidungen, hier also die Ableh-
nung der Einstellung durch das Schulamt, bestehen bliebe. Richtete sich die Verfassungsbe-
schwerde dagegen umgekehrt nur gegen die Verwaltungsentscheidung, stinden nach wie vor die
Gerichtsentscheidungen in der Welt. Mit einer Aufhebung des Verwaltungsaktes wiirden sie zwar
praktisch gegenstandslos, entfalteten aber nach wie vor Wirkungen etwa hinsichtlich der Kosten-
verteilung®. Im Ubrigen wire ohne Einbeziehung der letztinstanzlichen Gerichtsentscheidung die
Verfassungsbeschwerde regelmaBig verfristet. Von daher kann der Beschwerdefiihrer mit der Ver-
fassungsbeschwerde regelméaBig samtliche ihn betreffende Entscheidungen angreifen. Dies sind
der urspriingliche Verwaltungsakt und die ihn bestdtigenden Gerichtsentscheidungen. In diesem
Sinne wird man auch das Begehren der A auslegen mussen. lhre Verfassungsbeschwerde hat damit
einen doppelten Verfahrensgegenstand.

8 Vgl. Pieroth/Schlink, StaatsR II, Rn. 140 ff.
° Schoch, OR 1, S. 166 f.
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§ 9 Kopftuch

Mit dem Angriff auf die gerichtlichen Entscheidu

n liegt der Fall éiler Urteilsverfa8sungs-
beschwerde vor, bei deren Priifung einige Beson c irw erfiBe
mung des Beschwerdegegenstandes ist in Klausur r Re

sungsbeschwerde sowie zur Verfassungsbeschwerde gegen einen Administrativakt zu leisten.
Diese hdngt — zumal bei einer bereits erhobenen Verfassungsbeschwerde — im Wesentlichen
von der Auslegung des Begehrens des jeweiligen Beschwerdefiihrers ab. Im Ubrigen gilt:

¢ Beruht eine gerichtliche oder behordliche Entscheidung wesentlich auf einem Gesetz, das in
sich bereits die Grundrechtsverletzung enthilt, kdnnte die Verfassungsbeschwerde zusétzlich
oder — bei zu bejahender eigener, gegenwartiger und unmittelbarer Betroffenheit — auch allein
gegen dieses Gesetz gerichtet werden. Allerdings nimmt das BVerfG bei der Urteilsverfas-
sungsbeschwerde oder der Beschwerde gegen einen sonstigen Einzelakt ohnehin eine Inzi-
dentpriifung vor und wird dann das Gesetz gegebenenfalls fir nichtig erklaren (vgl. § 95 Il 2
BVerfGG), ohne dabei an die Jahresfrist des § 93 11l BVerfGG fur die Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde gebunden zu sein. Von daher eriibrigt sich in solchen Fallen regelmaBig ein geson-
derter Angriff gegen das Gesetz. Auch beim Fehlen ndherer Angaben im Sachverhalt kann des-
halb in der Regel davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdeflhrer nur die ihn
betreffenden Einzelakte angreifen will.

¢ Eine Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen einen den Beschwerdefiihrer belastenden
Administrativakt — insbesondere einen Verwaltungsakt — kommt tberhaupt nur unter den be-
sonderen Voraussetzungen des § 90 Il 2 BVerfGG in Betracht. Ansonsten ist nach § 90 11 1
BVerfGG die Verfassungsbeschwerde grundsatzlich erst nach Erschépfung des Rechtswegs zu-
ldssig, der dann neue gerichtliche Entscheidungen produziert, die dann ihrerseits wieder mit
der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden kénnen. Man landet also auch so am Ende
wieder bei der Urteilsverfassungsbeschwerde. Gerade dann stellt sich allerdings wie im vorlie-
genden Fall die Frage, ob der Beschwerdefiihrer die Beschwerde gegen sdmtliche Entscheidun-
gen - also den Verwaltungsakt und die dazu ergangenen Urteile — richten muss oder sich etwa
auf die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung beschrdanken kann. Dafiir kann mit den oben
angestellten Erwdgungen grundséatzlich davon ausgegangen werden, dass sich die Beschwerde
gegen samtliche ergangenen Entscheidungen richtet und die Verfassungsbeschwerde dann
mehrere Verfahrensgegenstdande hat.

In der Ausbildungsliteratur ist dazu haufig zu lesen, das BVerfG lasse dem Beschwerdefiihrer bei mehreren
Akten der 6ffentlichen Gewalt in der gleichen Sache die Wahl, ob er nur die letztinstanzliche Gerichtsent-
scheidung oder zusétzlich auch die Entscheidung der Vorinstanzen bzw. die zugrundeliegenden Verwal-
tungsakte angreifen will'®. Richtig ist, dass das BVerfG den Antrag eines Beschwerdefiihrers regelmaRig
dahingehend auslegt, dass simtliche Entscheidungen zur Uberpriifung gestellt werden sollen, auch wenn
der Antrag ausdriicklich nur gegen das letztinstanzliche Urteil gerichtet ist''. Bei einem Erfolg der Verfas-
sungsbeschwerde werden dann regelmafig alle Hoheitsakte aufgehoben, die das Grundrecht des Be-
schwerdefuhrers verletzt haben; insoweit wird ,durchentschieden”'?. Gleichwohl kann insoweit verkir-
zend von einer Urteilsverfassungsbeschwerde gesprochen werden und ist fur die Prifung der weiteren
Zuldssigkeitsvoraussetzungen wie der Rechtswegerschopfung oder der Beschwerdefrist ausschlieRlich auf
die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung abzustellen. Fuir die sachliche Priifung kommt es demgegen-

Vgl. Pieroth/Schlink, StaatsR II, Rn. 1233; Fleury, VerfPR, Rn. 298; Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn. 213.

Vgl. BVerfGE 6, 386 (387); 54, 53 (64 f.). Die insoweit hdufig in Bezug genommene Entscheidung BVerfGE 19,
377 (389) betraf einen Sonderfall.

Zutreffend Benda/Klein, VerfPR, Rn. 515. Zu den insoweit bestehenden Ausnahmen BVerfGE 84, 1 (3 f.).
Fleury, VerfPR, Rn. 296.
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gt; dles konnen je nach Sac
auUSUr
c g li

A misste weiter beschwerdebefugt sein, also geltend machen kénnen, durch die angegriffenen

niber darauf an, wo der Fehlglin Gestalt des Grulil@rechtsverstoRe:

sowohl die Behorden- als au g als
Schwerpunkt regelméBig auf +i SN
vor allem fiir den Umfang de ontr

3. Beschwerdebefugnis

Akte in ihren Grundrechten verletzt zu sein. Dass sie durch diese Akte selbst, gegenwaértig und un-
mittelbar betroffen ist, steht insoweit auBer Zweifel; wie bei den meisten Verfassungsbeschwerden
gegen Verwaltungs- oder Gerichtsentscheidungen sind diese Voraussetzungen ohne weiteres ge-
geben. Fraglich ist aber, ob durch die Ablehnung der Einstellung als Beamtin Giberhaupt irgendwel-
che Grundrechtspositionen der A beriihrt sein konnen. Das wiirde voraussetzen, dass Beamte und
diejenigen, die es erst werden wollen, sich in den Angelegenheiten, die diesen Beamtenstatus be-
treffen, auf Grundrechte berufen konnen. Nach der iberkommenen Lehre vom besonderen Ge-
waltverhiltnis, einem Produkt der spatkonstitutionellen Staatsrechtslehre des ausgehenden 19.
Jahrhunderts, war dies nicht der Fall. In Rechtsverhéltnissen, die durch eine besondere, tber die all-
gemeine Rechtsunterworfenheit jedes Birgers hinausgehende besondere Ndhe zwischen dem
Staat und der betreffenden Person gekennzeichnet waren, sollten die Grundrechte danach prinzi-
piell nicht gelten, Eingriffe deshalb auch ohne gesetzliche Grundlage zuldssig sein'™. Als Anwen-
dungsfélle galten etwa das Strafgefangenen-, das Soldaten- oder das Schulverhdltnis. Urspriinglich
entwickelt wurde die Figur freilich gerade fiir das Beamten- oder Staatsdienstverhéltnis, das zu ei-
nem ,organischen Subjektionsverhéltnis*'® ausgeformt und vor allem von Car! Friedrich von Ger-
ber und Paul Laband im Sinne dlterer lehns- und familienrechtlicher Vorstellungen gedeutet wurde.
Als seine wesentlichen Kennzeichen erschienen dementsprechend eine personale, treuedhnliche
Bindung des Staatsdieners an seinen Dienstherrn einerseits und eine unumschrankte Anordnungs-
befugnis oder Befehlsgewalt des Dienstherrn andererseits, die in personaler Hinsicht wiederum
durch Elemente der Flrsorge abgemildert war'”. Seine eigentliche Kontur wie auch seinen Begriff
erhielt das besondere Gewaltverhaltnis indes durch Otto Mayer, der es bestimmte als

.die verschdrfte Abhdngigkeit, welche zugunsten eines bestimmten Zweckes 6ffentlicher Ver-
waltung begriindet wird fiir alle Einzelnen, die in den vorgesehenen besonderen Zusammenhang
treten 8.

Die Beamten, auf die das gemUinzt war, galten danach als in den Staat eingegliedert, der seinerseits
als ein in sich abgeschlossenes, ,impermeables” Rechtssubjekt gesehen wurde und als solches
nach aulen gegeniiber anderen Rechtssubjekten auftreten konnte. Rechtsbeziehungen innerhalb
dieses Gebildes konnte es aber dann schon von einem logischen Standpunkt aus nicht geben (Im-
permeabilitdtstheorie). Dementsprechend konnten dem Beamten gegeniiber seinem Dienstherrn
keine einklagbaren Rechte zustehen und beliebige Anordnungen ihm gegeniber auf bloRe Verwal-
tungsvorschriften gestiitzt werden, die aber als lediglich staats- bzw. verwaltungsinterne Regelun-

4 Benda/Klein, VerfPR, Rn. 516.

> Vgl. Friesenhahn, DV 1949, 478 (481); Kriiger, DVBI 1950, 625 (628 f.).

Eine Formulierung von Schmitthenner, Grundlinien des allgemeinen oder idealen Staatsrechts, 1845, Neudruck

1966, S. 274 f.

7 v. Gerber, Grundziige des deutschen Staatsrechts, 3. Auflage 1880, Neudruck 1969, § 36 (S. 115 ff.); Laband, Das
Staatsrecht des Deutschen Reiches, Erster Band, 1876, S. 386 f.

'8 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, 3. Auflage 1924, S. 101 f.
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