Karlsruhe und der Einschiichterungseffekt — Praxis und
Nutzen einer Argumentationsfigur des Bundesverfassungs-
gerichts

Christian Rath

Es gibt viele Griinde und Anlésse, eingeschiichtert zu sein. Wenn aber das Bundes-
verfassungsgericht von einem »Einschiichterungseffekt« spricht, meint es, dass je-
mand erlaubte Handlungen unterlasst, weil er Nachteile fir sich befirchtet.!

Gemeint ist also nicht die tbliche Wirkung von Sanktionen flir verbotenes Ver-
halten. Dort ist die Abschreckung erwiinscht. Beim Einschiichterungseffekt des Ver-
fassungsgerichts geht es dagegen um negative Auswirkungen auf rechtmaRiges, zu-
lassiges Verhalten. Solche Effekte sind unerwiinscht. Denn sie beschranken unnétig
die grundrechtsgeschiitzten Entfaltungsmoglichkeiten der einzelnen Biirger und ge-
fahrden zugleich das Klima und die Mechanismen einer liberalen Gesellschaft.

Populdr wurde die Theorie vom Einschiichterungseffekt durch eine Passage im
Volkszahlungsurteil von 1983:2

»Wer nicht mit hinreichender Sicherheit Uiberschauen kann, welche ihn betreffende Informati-
onen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen mog-
licher Kommunikationspartner nicht einigermalen abzuschdtzen vermag, kann in seiner Frei-
heit wesentlich gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entschei-
den. Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung wére eine Gesellschaftsordnung
und eine diese ermdglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Birger nicht mehr wissen
kénnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit tiber sie weill. Wer unsicher ist, ob ab-
weichende Verhaltensweisen jederzeit notiert und als Information dauerhaft gespeichert, ver-
wendet oder weitergegeben werden, wird versuchen, nicht durch solche Verhaltensweisen auf-
zufallen. Wer damit rechnet, dass etwa die Teilnahme an einer Versammlung oder einer Blir-
gerinitiative behordlich registriert wird, und dass ihm dadurch Risiken entstehen kénnen, wird
mdglicherweise auf eine Ausiibung seiner entsprechenden Grundrechte (Art. 8, 9 GG) verzich-
ten. Dies wirde nicht nur die individuellen Entfaltungsschancen des Einzelnen beeintréachti-
gen, sondern auch das Gemeinwohl, weil Selbstbestimmung eine elementare Funktionsbedin-
gungen eines auf Handlungsfahigkeit und Mitwirkungsfahigkeit seiner Birger begriindeten
freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens ist.«

Im Folgenden soll nun beschrieben werden, in welchen Kontexten und mit wel-
cher Terminologie und Dogmatik das Bundesverfassungsgericht solche Einschiich-
terungseffekte thematisiert (I.) und welche Wirkungen die Figur in der Recht-
sprechung des Gerichts erzeugt (I1.). Dabei wird auch berprift, ob das Bundesver-
fassungsgericht mit dieser argumentativen Figur seine Ziele erreicht.

1 Im englischen Sprachraum hat sich dafiir der Begriff »chilling effect« durchgesetzt.
2 BVerfGE 65, 1 (43).
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I. Kontexte und Dogmatik

Karlsruhe hat Einschiichterungseffekte zunachst mit Blick auf den gesellschaftlichen
Diskurs thematisiert, spater hat es diese Argumentationsfigur auch auf politisches
Handeln angewandt und sie dann auf die private Sphére der Blirger erstreckt.

1. Der Einschiichterungseffekt im gesellschaftlichen Diskurs

Schon lange vor dem Volkszahlungsurteil hatte das Bundesverfassungsgericht Ein-
schiichterungseffekte thematisiert, und zwar vor allem beim Schutz der Meinungs-
freiheit. Bereits im Liith-Urteil von 1958° heifit es: »Der Beschwerdefiihrer befiirch-
tet, dass durch Beschrankung der Redefreiheit einem einzelnen gegeniber die Ge-
fahr heraufgefiihrt werden koénnte, der Biirger werde in der Mdglichkeit, durch seine
Meinung in der Offentlichkeit zu wirken, all zu sehr beengt und die unerlassliche
Freiheit der 6ffentlichen Erdrterung gemeinschaftswichtiger Fragen sei nicht mehr
gewabhrleistet. Diese Gefahr besteht in der Tat.«

Dieser Gedanke wurde 1976 wieder aufgegriffen, als das Gericht (iber die VVerur-
teilung eines Flugblattverteilers wegen (bler Nachrede entscheiden musste. Damals
hatte das Strafgericht die strafwirdigen Inhalte in das Flugblatt erst hineininterpre-
tiert. Hierzu erklérte Karlsruhe: »Ein solches Vorgehen staatlicher Gewalt wirde,
nicht zuletzt wegen seiner einschiichternden Wirkung, freie Rede, freie Information
und freie Meinungsbildung empfindlich beriihren und damit die Meinungsfreiheit in
ihrer Substanz treffen.«* Hier wird nun also explizit von »einschiichternder« Wir-
kung gesprochen.

Dieser mogliche Einschiichterungseffekt wird in spateren Urteilen zur Meinungs-
freiheit immer wieder angefiihrt® und kann daher wohl als standige Rechtsprechung
bezeichnet werden. Auch im Bereich der Pressefreiheit wurde hierauf Bezug ge-
nommen.® Im Kontext von Meinungs- und Pressefreiheit kénnte der Einschiichte-
rungseffekt auch als »Schere im Kopf« bezeichnet werden.

BVerfGE 7, 198 (211).

BVerfGE 43, 130 (136) — Flugblatt.

BVerfGE 54, 129 (136) — Kunstkritik; BVerfGE 94, 1 (9) — DGHS; BVerfGE 266, 292 —
Soldaten sind Mdorder; BVerfGE 114, 339 (349) — Stolpe.

6 BVerfGE 97, 125 (156) — Gegendarstellung Caroline; BVerfG-Beschluss vom 19.12.2007 - 1
BVR 967/05 -, NJW 2008, 1654 (Rz. 32) — Gegendarstellung Spiegel. Im Cicero-Urteil
(BVerfGE 117, 244 [259 und 272]) ist zwar auch von Einschiichterungseffekten die Rede.
Dort bezieht sich der Effekt aber nicht auf die Freiheit der inhaltlichen Aussage, sondern auf
die mdgliche Einschiichterung von Informanten durch polizeiliche Redaktionsdurchsuchun-
gen.
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2. Der Einschiichterungseffekt im politischen Handeln

Wohl unter dem Eindruck der Neuen Sozialen Bewegungen weitete das Bundesver-
fassungsgericht in den 80er Jahren seine Argumentation aus. Neben der klassischen
individuellen MeinungsaufRerung wurde nun auch kollektives politisches Handeln in
den Zusammenhang mdglicher Einschiichterungseffekte geriickt. Im Volkszéh-
lungsurteil” ist erstmals in diesem Kontext von Demonstrationen und Initiativgrup-
pen die Rede: »Wer damit rechnet, dass etwa die Teilnahme an einer Versammlung
oder einer Burgerinitiative behordlich registriert wird, und dass ihm dadurch Risiken
entstehen kdnnen, wird mdglicherweise auf eine Auslibung seiner entsprechenden
Grundrechte (Art. 8, 9 GG) verzichten.«

Wéhrend bei der Meinungsfreiheit vermutet wurde, dass ungerechtfertigte Sank-
tionen (Verurteilungen zu Strafe, Schmerzensgeldzahlung oder Gegendarstellung)
auf andere abschreckend wirken kdénnten, geht es hier um staatliche Informations-
eingriffe (Filmen und Registrieren), die an sich noch keinen Sanktions-Charakter
haben, aber flr die Betroffenen spéter Folgen haben kénnten.

Im Brokdorf-Urteil wird dieser Ansatz wenige Jahre spater aufgegriffen.® Danach
waren behordliche Mallnahmen mit der Versammlungsfreiheit des Grundgesetzes
»unvereinbar, die etwa den »unreglementierten Charakter« einer Demonstration,
»durch exzessive Observationen und Registrierungen veréndern.«

Noch deutlicher wird dies in der einstweiligen Anordnung zum bayerischen Ver-
sammlungsgesetz.” Dort geht es um die Anfertigung von polizeilichen Ubersichts-
aufzeichnungen, »die die gesamte — moglicherweise emotionsbehaftete — Interaktion
der Teilnehmer optisch fixieren und geeignet sind, Aufschluss tber politische Auf-
fassungen sowie weltanschauliche Haltungen zu geben. Das Bewusstsein, dass die
Teilnahme an einer Versammlung in dieser Weise festgehalten wird, kann Ein-
schiichterungswirkungen haben, die zugleich auf die Grundlagen der demokrati-
schen Auseinandersetzung zuriickwirken.«'® Neben der Einschiichterung durch Poli-
zeikameras wird hier aber auch die Mdglichkeit zur direkten Sanktionierung des
Verhaltens auf einer Demonstration thematisiert, etwa wenn das bayerische Gesetz
BuRgelder fur militant wirkende Kleidung androht. »Verbindet sich die Wahrneh-
mung des Versammlungsrechts in dieser Weise mit einem schwer kalkulierbaren
Risiko persdnlicher Sanktionen, drohte dies der Inanspruchnahme eines elementaren
demokratischen Kommunikationsgrundrechts die Unbefangenheit zu nehmen. Damit
verbundene Einschiichterungseffekte wiegen auch flr die Zeit bis zur Hauptsache-
entscheidung schwer.«'!

7 S.0. Fn. 2.

BVerfGE 69, 315 (349).

9 BVerfG, Beschluss vom 17.2.2009 — 1 BvR 2492/08 — NVwZ 2009, 441 — Bay. Versamm-
lungsgesetz.

10 Ebd. Rz. 131.

11 Ebd. Rz. 123.
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3. Der Einschiichterungseffekt im Privatleben

Das Verfassungsgericht sieht den Burger aber nicht nur als politischen Menschen.
Schon im Volkszahlungsurteil ist ganz allgemein die Freiheit angesprochen, »aus
eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden.« Wahrend dort der ab-
schreckende Effekt fremden »Geheimwissens« aber sogleich auf »abweichendes
Verhalten« und die Teilnahme an Versammlungen oder Blrgerinitiativen bezogen
wurde, lasst das Bundesverfassungsgericht in spateren Entscheidungen zum Ein-
schiichterungseffekt diese politische Zielrichtung einfach weg.*

Thematisiert wird nun ganz allgemein eine »Befangenheit in der Kommunikation,
die zu Kommunikationsstérungen und zu Verhaltensanpassungen, insbesondere zur
Vermeidung bestimmter Gesprachsinhalte oder Termini, fuhren« kénne.™® Dies gelte
nicht nur fir die Telekommunikationsiiberwachung, auch von der heimlichen Uber-
wachung des Wohnraums kénnten »Einschiichterungseffekte« ausgehen.*

Eine staatliche Absicht der Einschiichterung wird vom Bundesverfassungsgericht
weder verlangt noch thematisiert, das Gericht geht vor allem von der objektiven
Wirkung verschiedener (Polizei-)Malinahmen aus. Als Ausléser fiir Einschiichte-
rungseffekte werden dabei vor allem Streuwirkung, Heimlichkeit und Folgetrachtig-
keit der Polizeibefugnisse problematisiert: »Werden Personen, die keinen Erhe-
bungsanlass gegeben haben, in grofRer Zahl in den Wirkungsbereich einer MaRnah-
me einbezogen, kénnen von ihr auch allgemeine Einschiichterungseffekte ausgehen,
die zu Beeintrachtigungen bei der Auslibung von Grundrechten fiihren kénnen. Die
Unbefangenheit des Verhaltens wird insbesondere gefahrdet, wenn die Streubreite
von ErmittlungsmalBnahmen dazu beitragt, dass Risiken des Missbrauchs und ein
Gefiihl des Uberwachtwerdens entstehen. (...) Die Heimlichkeit einer in Grundrechte
eingreifenden staatlichen ErmittlungsmalBnahme fiihrt zur Erhéhung des Gewichts
der gesetzgeberischen Freiheitsbeeintrachtigung. Dem Betroffenen wird durch die
Heimlichkeit des Eingriffs vorheriger Rechtsschutz faktisch verwehrt und nachtrég-
licher Rechtsschutz kann zumindest erschwert werden. Er kann also nicht selbst da-
rauf hinwirken, die Eingriffsintensitat durch erfolgreichen Rechtsschutz zu verrin-
gern, etwa fiir die Zukunft zu beseitigen. (...) Die Intensitat des Eingriffs fur den
Grundrechtstrager wird davon beeinflusst, welche Gber die Informationserhebung
hinausgehenden Nachteile ihm aufgrund der MaRnahme drohen oder von ihm nicht
ohne Grund befiirchtet werden. (...) Die Schwere des Eingriffs nimmt mit der Mdg-
lichkeit der Nutzung der Daten fiir Folgeeingriffe in Grundrechte der Betroffenen zu
sowie mit der Mdglichkeit der Verknlipfung mit anderen Daten, die wiederum ande-
re FolgemaRnahmen auslésen kénnen.«™ Bei praventiven Polizeibefugnissen kommt
noch deren eher unbestimmte Zielrichtung als potenziell einschiichternder Faktor
hinzu: »Ins Gewicht féllt dabei auch, dass im Bereich der Gefahrenabwehr die dem

12 Z.B.BVerfGE 113, 29 (46) — Anwaltsdaten.

13 BVerfGE 100, 313 (381) — Staubsauger im Ather.

14 BVerfGE 109, 279 (354) — GroRer Lauschangriff.

15 Aufzahlung in BVerfGE 120, 378 (402 f.) — Kfz-Kennzeichen.

68



Datenabruf zugrundeliegenden Erkenntnisse doppelt ungewiss sind: Nicht nur die
Beurteilung der Frage, von wem eine Gefahr droht, sondern auch diejenige der Fra-
ge, ob Uberhaupt eine Rechtsgutverletzung bevorsteht, beruht letztlich auf behérdli-
chen Prognosen, die naturgemaR unsicher sind.«*®

4. Terminologie

Die Terminologie des Bundesverfassungsgerichts zur Beschreibung des Einschiich-
terungseffekts ist uneinheitlich. Der Begriff wird zwar oft in dieser Form benutzt,*’
teilweise wird er aber auch durch Synonyme wie »abschreckende Effekte« ersetzt.'®

Wenn jedoch — wie bei der Rasterfahndung nach terroristischen »Schlafern« — ge-
rade nach angepasst und unaufféllig lebenden Personen gesucht wird, weil3 der Biir-
ger kaum, welches Verhalten er unterlassen kénnte, um nicht aufzufallen. Auch
wenn eine Maltnahme unweigerlich vollig Unbeteiligte mitbetrifft, ist eher mit ei-
nem mulmigen Gefiihl zu rechnen als mit einer konkreten Verhaltensanderung. Das
Bundesverfassungsgericht spricht deshalb oft auch von der gefahrdeten »Unbefan-
genheit« des Verhaltens oder der Kommunikation.'® Haufig wird dabei auch ein va-
ges »Gefiihl des Uberwachtwerdens« angesprochen.?

5. Dogmatik

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt es bisher keine ausgear-
beitete Dogmatik des Einschiichterungseffektes. Die Argumentationsfigur wird auch
in drei verschiedenen dogmatischen Zusammenhangen genutzt.

Zum einen wurde und wird bei der Herleitung des Grundrechts auf informationel-
le Selbstbestimmung (als Unterfall des allgemeinen Personlichkeitsrechts) auf Ein-
schiichterungseffekte verwiesen. Das Gericht beschreibt dabei die Gefahrdungspo-

16 BVerfG, Beschluss vom 28.10.2008 — 1 BvR 256/08 — NVVwZ 2009, 96 (Rz. 90) — Vorratsda-
tenspeicherung/eA-Verléngerung.

17 Z.B. BVerfGE 109, 279 (354) — GroRRer Lauschangriff; BVerfGE 115, 320 (354) — Raster-
fahndung; BVerfG, Beschluss vom 19.12.2007 — 1 BvR 967/05 — NJW 2008, 1654 (Rz. 32) —
Gegendarstellung Spiegel; BVerfG, Beschluss vom 17.2.2009 — 1 BvR 2492/08 — NVwZ
2009, 441 (Rz. 123, 131 und 135) — Bay. Versammlungsgesetz.

18  Z.B. BVerfGE 93, 266 (292) — Soldaten sind Mérder; BVerfGE 113, 29 (46) — Anwaltsdaten,
BVerfG, Beschluss vom 22.8.2006 — 2 BvR 1345/03 — NJW 2007, 351 (Rz. 65) — IMSI-
Catcher.

19  Z.B. BVerfGE 100, 313 (381) — Staubsauger im Ather; BVerfGE 120, 274 (323) — Online-
Durchsuchung; BVerfG, Beschluss vom 11.3.2008 — 1 BvR 256/08 — BVerfGE 121, 1 — Vor-
ratsdatenspeicherung/eA.

20 BVerfGE 107, 299 (328) — Journalisten-Handys; BVerfGE 115, 320 (353) — Rasterfahndung;
BVerfGE 120, 378 (402 und 430) — Kfz-Kennzeichen; BVerfG, Beschluss vom 17.2.2009 — 1
BVR 2492/08 — NVwZ 2009, 441 (Rz. 132) — Bay. Versammlungsgesetz/eA.
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tenziale der modernen Datenverarbeitung und begriindet so, dass bereits jede staatli-
che Informationserfassung ein Grundrechtseingriff sein muss. Diese Herleitung wird
immer wieder neu beschrieben, inklusive Einschiichterungswirkung, ohne dass im
Einzelnen deutlich wird, ob auch im konkreten Fall eine Einschiichterungswirkung
angenommen wird.

Zweitens begriindet das Bundesverfassungsgericht seine fast schon fachrechtliche
Kontrolle zum Schutz der Meinungsfreiheit mit Einschiichterungseffekten, die hier
durch falsche fachgerichtliche Entscheidungen drohen. Warum diese Argumentation
nur bei Kommunikationsgrundrechten gelten soll, wird dabei kaum begriindet.

Vor allem aber werden mdégliche Einschichterungseffekte im Rahmen der Ver-
héltnismaRigkeitspriifung von Gesetzen, ExekutivmalBnahmen und Gerichtsurteilen
thematisiert. Die Argumentationsfigur starkt dabei in der Abwégung das Gewicht
der Grundrechte, indem neben der unmittelbaren Wirkung des Eingriffs noch eine
zusétzliche psychische Wirkung auf den Betroffenen, sein Umfeld und/oder die gan-
ze Gesellschaft angenommen wird. Einer mdglichen psychischen Nebenwirkung
staatlicher Malnahmen — dem Einschiichterungseffekt — wird eine neue Wirkung
von Grundrechten — der Schutz gegen solche Einschiichterungseffekte — gegeniiber-
gestellt. Diese neue Funktion der Grundrechte durfte eher auf deren objektiv-
rechtlicher Seite angesiedelt sein.

In welchen Fallen ein Einschiichterungseffekt dann konkret thematisiert wird und
wie er zu gewichten ist, bleibt dogmatisch aber unbestimmt.

Fir das Bundesverfassungsgericht ist die Thematisierung von mdglichen Ein-
schiichterungseffekten einer MaRRnahme attraktiv. Es ist ein verfassungsrechtlicher
Joker, den Karlsruhe nach Belieben einsetzen kann. Anders als der Joker im Karten-
spiel hat der Einschiichterungseffekt dabei nicht einmal einen festen Wert. Mal wird
er einfach miterwéhnt, um quasi atmospharisch fiir das Problem zu sensibilisieren,
mal kommt ihm echtes argumentatives Gewicht zu.

Ob ein Einschiichterungseffekt im konkreten Fall entstanden ist, lasst das Verfas-
sungsgericht in aller Regel offen,? es spricht meist nur von einer entsprechenden
Méglichkeit.”

Der Verzicht auf jede Empirie erspart dem Gericht zugleich die schwierige Zu-
ordnung von Einschiichterungseffekten, die von nicht-staatlichen Akteuren mit aus-
geldst wurden. Schlieflich kann die Einschiichterungswirkung ja auch von der
(eventuell Ubertriebenen) Agitation der Gegner einer MaBnahme ausgehen.? Letzt-
lich bestimmt der gesamte gesellschaftliche Diskurs, an dem viele Akteure beteiligt
sind, die psychischen Folgen staatlichen Handelns.

21 Ausnahme: BVerfGE 57, 250 (268) — MfS-V-Mann: »Anhaltspunkte dafiir, dass § 99 Abs. 1
Nr. 1 StGB in der Vergangenheit die beflirchteten Auswirkungen gehabt hétte, sind nicht er-
sichtlich.«

22 Z.B. BVerfGE 109, 279 (354) — GroRer Lauschangriff: »... kénnen Einschiichterungseffekte
ausgehen.«

23 Dazu Rath, Der Uberwachungsstaat — eine biirgerrechtliche Projektion, in: Vorgange Heft
4/2008, 79 ff.
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Die Zuordnung von Einschiichterungseffekten ist auch deshalb besonders schwie-
rig, weil der Staat in der Regel behaupten wird, dass eine tber die MalBnahme an
sich hinausgehende psychische Wirkung tberhaupt nicht intendiert sei. Kritiker sol-
cher Malinahmen unterstellen dagegen oft und durchaus nachvollziehbar einen sol-
chen Einschiichterungsvorsatz, sei es, weil sie vermuten, dass system-oppositionelle
Teile der Bevolkerung verunsichert werden sollen, sei es, weil eine harte und Uber-
reagierende Politik der Verbrechensbek&mpfung in weiten Teilen der Bevélkerung
durchaus populdr ist.

Wie eingangs erwéhnt, geht es bei der Vermeidung von Einschiichterungseffekten
um den Schutz von legalem Verhalten, zum Beispiel um die Ausiibung zuléssiger
Kritik.* Das rechtswidrige Strafurteil kénnte andere von der freien AuRerung er-
laubter Inhalte abhalten. Die Unsicherheit, die von heimlichen Ermittlungsmafinah-
men ausgeht, kénnte bei der Ausiibung von grundrechtlichen Freiheiten storen. Er-
mittlungsmalBnahmen der Polizei beziehen sich zwar typischerweise auf rechtswid-
riges Verhalten, bei MalRnahmen mit hoher Streubreite werden jedoch auch rechts-
treue Personen in teilweise stigmatisierender und belastender Weise erfasst.?®

Soweit eine Malinahme mit hoher Streubreite auch »Zufallsfunde« auslésen kann,
entsteht daraus aber noch nicht automatisch ein Einschiichterungseffekt fiir legales
Verhalten — schlielflich bezieht sich ein Zufallsfund typischerweise auf (mutmal-
lich) rechtswidriges Verhalten, auf das die Polizei auch gezielt zugreifen dirfte. Die
bloRe Gefahr einer Falschverdéachtigung ist fir das Bundesverfassungsgericht des-
halb noch nicht verfassungsrechtlich relevant.?® Anders diirfte es aber aussehen,
wenn sich die Zahl der Polizeizugriffe, bei denen typischerweise Zufallsfunde ent-
stehen kénnen, signifikant erhdht. Dann kann ein allgemeines »Gefiihl des Uber-
wachtwerdens« entstehen, das auch rechtstreue Personen erfasst, weil eine Verviel-
fachung der Kontrollen auch die Wahrscheinlichkeit einer Falschverdachtigung pro-
portional erhdht.?” Insofern argumentiert das Bundesverfassungsgericht wohl auch
bei dieser Konstellation aus der Sicht der rechtstreuen Bevolkerung und nicht mit
dem hoheren Entdeckungsrisiko von Straftatern.

I1. Der Nutzen des Einschlchterungseffekts als Rechtsfigur

Im Folgenden soll nun gezeigt werden, wie wirkméchtig die Figur des Einschichte-
rungseffekts in der Karlsruher Rechtsprechung tatsachlich ist.

24 So z.B. BVerfGE 93, 266 (292) — Soldaten sind Morder: »... dal aus Furcht vor Sanktionen
auch zulassige Kritik unterbleibt.«

25 BVerfGE 115, 320 (351) — Rasterfahndung.

26  BVerfG, Beschluss vom 17.2.2009 — 2 BvR 1372/07 — NJW 2009, 1405 (Rz. 35) — Kreditkar-
tenfahndung.

27  Bei physischen Kontrollen kommt die L&stigkeit des Kontrollaktes hinzu, die bei reinen Da-
tenkontrollen nicht besteht.
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Im Bereich der Meinungsfreiheit schiitzt das Bundesverfassungsgericht relativ ef-
fizient gegen Einschichterungseffekte, allerdings erst nach entsprechenden Ge-
richtsurteilen (1.). Dagegen ist der Schutz gegen Einschichterungseffekte, die von
polizeilichen Ermittlungsmalnahmen ausgehen kdnnen, trotz groRer Versprechun-
gen eher gering oder zumindest inkonsequent (2.). Bei wichtigen grundrechtsbelas-
tenden MalRnahmen wie der Aufnahme in den Verfassungsschutzbericht oder der
Entfernung aus dem o6ffentlichen Dienst priift das Gericht bislang erstaunlicherweise
keine Einschiichterungseffekte (3.).

1. End-of-the-Pipe-Rechtsschutz

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Meinungsfreiheit dient we-
sentlich der Vermeidung von Einschiichterungseffekten und hat dabei recht gute
Wirkung erzielt. In zahlreichen Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht
Verurteilungen von Strafgerichten aufgehoben und dabei sowohl die Auslegung des
einfachen Rechts wie auch die Deutung der jeweils umstrittenen Aussagen Kleintei-
lig kontrolliert. Dies wurde explizit damit begriindet, dass unrechtmaRige Strafurtei-
le im Bereich der Kommunikationsgrundrechte zu »einschichternden Wirkungen«
iiber den konkreten Fall hinaus filhren kénnen.?® In der Abwégung wurde das
Grundrecht auf Meinungs- und/oder Kunst-Freiheit jeweils entsprechend stark ge-
wichtet.

Soweit es nicht um eine Sanktion (Strafe, Schmerzensgeldzahlung oder Gegen-
darstellung) fiir eine bereits getétigte Aussage geht, sondern um die Unterlassung
von AuRerungen in der Zukunft, hat das Bundesverfassungsgericht seine Recht-
sprechung inzwischen allerdings differenziert. Durchaus konsequent hat es dem von
einer AuBerung Betroffenen zugebilligt, er konne eine Klarstellung verlangen, dass
bei mehrdeutigen AuBerungen keine Verletzung von Persénlichkeitsrechten gemeint
war.? Spater hat das Gericht aber erganzend klargestellt, dass solche Unterlassungs-
verfahren keine hohen Kosten verursachen diirfen. »Die Kostenhthe kann unzumut-
bar sein, wenn durch sie Einschiichterungseffekte hinsichtlich der Freiheit der AuRe-
rung zu erwarten sind.«*

Aufféllig ist, dass das Bundesverfassungsgericht Einschiichterungseffekte bisher
immer erst bei konkreten Gerichtsurteilen annimmt, nicht schon durch die entspre-
chenden gesetzlichen Grundlagen. Nun kénnte man meinen, dass eine Vorschrift
wie § 90a StGB (Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole) schon per se ei-
nen Einschiichterungseffekt erzeugt, zum einen wegen ihrer Unbestimmtheit und
zum anderen, weil sie ausdriicklich auf den politischen Diskurs bezogen ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Vorschrift an sich jedoch nicht beanstandet und

28 Z.B. BVerfGE 54, 129 (136) — Kunstkritik; BVerfGE 94, 1 (9) — DGHS; BVerfG, Beschluss
vom 15.9.2008 — 1 BvR 1565/05, Rz. 14 — Schwarz-Rot-Senf.

29 BVerfGE 114, 339 (350) — Stolpe.

30 BVerfG, Beschluss vom 19.12.2007 — 1 BvR 967/05, Rz. 34 — Gegendarstellung Spiegel.
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einen Einschiichterungseffekt durch die Strafvorschrift nicht einmal erwogen.®* Es
prufte jeweils nur, ob die Vorschrift im Lichte der Grundrechte ausgelegt wurde.

Zu § 99 StGB (geheimdienstliche Agententatigkeit) prufte das Bundesverfas-
sungsgericht immerhin einen Einschiichterungseffekt. Ein verurteilter bayerischer
SPD-Politiker, der regelmaRig mit ostdeutschen Stasi-Agenten gesprochen hatte und
dabei wissentlich abgeschdpft wurde, rugte die Unbestimmtheit der Strafnorm, die
potenziell jeden Kontakt zu auslandischen Staaten erfasse. Das Bundesverfassungs-
gericht legte die Norm eng aus und verneinte deshalb die Einschiichterung. AuBer-
dem sei nicht ersichtlich, dass die Vorschrift bisher einschiichternd gewirkt habe.*

Bei der Beleidigung (§ 185 StGB) rdumen die Verfassungsrichter sogar ein, dass
der Tatbestand nach heutigen MaRstédben zu unbestimmt sein kdnnte. Durch die Gber
100jahrige Auslegung habe die Vorschrift jedoch einen hinreichend klaren Inhalt
erlangt.®® Letztlich wird das Einschiichterungs-Problem auch hier auf der Ebene der
gerichtlichen Anwendung geldst. So sei eine Auslegung der Beleidigungs-
Vorschriften verboten, von der ein »abschreckender Effekt auf den Gebrauch des
Grundrechts« ausgeht und der dazu fiihrt, »dass aus Furcht vor Sanktionen auch zu-
lassige Kritik unterbleibt.«*

Auch im Gegendarstellungsrecht wartet Karlsruhe auf konkrete Urteile. Als das
Presserecht im Saarland unter Ministerprésident Oskar Lafontaine (damals SPD)
verschérft wurde — unter anderem sollten direkte redaktionelle Zusatze zu Gegendar-
stellungen unzulédssig werden —, erhob die Saarbriicker Zeitung Verfassungsbe-
schwerde und sprach von einer »einschiichternden und disziplinierenden Wirkung«
des neuen Rechts.*® Das Bundesverfassungsgericht verwies die Zeitung dagegen auf
den Rechtsweg, der fir die Berlicksichtigung der Pressefreiheit ausreichenden Spiel-
raum lasse. »Dal die Beschwerdeflihrer Meldungen, die ihnen aus publizistischen
Griinden mitteilenswert erscheinen, allein aus Furcht vor dem verschérften Gegen-
darstellungsrecht unterlassen, ist nicht anzunehmenc, erklérte das Bundesverfas-
sungsgericht.*

Auf den ersten Blick ist es durchaus stringent, dass sich das Bundesverfassungs-
gericht beim Einschichterungsschutz (im Bereich der Meinungsfreiheit) auf die ge-
richtliche Anwendung und Auslegung der Normen konzentriert. Das Gericht geht
wohl davon aus, das die bloBe Unbestimmtheit einer materiellen Verbotsnorm nie-
manden UbermaRig einschichtern muss, solange das Bundesverfassungsgericht im
konkreten Einzelfall vor der Verletzung der Meinungsfreiheit schutzt. Fir diese
Vorgehensweise spricht der Respekt vor dem Gesetzgeber und die den Gerichten
eingerdumte Mdoglichkeit der verfassungskonformen Auslegung auch zweifelhafter
Gesetze.

31 Z.B.BVerfGE 81, 278 (292 f.) — Bundesflagge.
32 BVerfGE 57, 250 (268) — MfS-V-Mann.
33  BVerfGE 93, 266 (291 f.) — Soldaten sind Mérder.

34  Ebd., 292.
35 BVerfGE 97, 157 (161) — Saarl. Gegendarstellungsrecht.
36 Ebd., 167.
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Dem Burger wird dabei aber auferlegt, dass er bis zur Klarung durch die Fachge-
richte oder im Extremfall durch das Bundesverfassungsgericht erst einmal Unge-
wissheit, eventuell sogar Ermittlungsmanahmen und strafrechtliche Verurteilungen
tragen muss. Auch dies kann abschreckende Wirkung haben. Hierbei handelt es sich
zunachst aber um ein klassisches Problem der Subsidiaritat: Wann kann direkt gegen
ein Gesetz geklagt werden, wann muss auf dessen Anwendung gewartet werden?
Allerdings kénnen von einem verfassungswidrigen Gesetz auch Einschiichterungs-
wirkungen jenseits des unmittelbar verbotenen Verhaltens ausgehen, die dann auch
die Sphéare des eindeutig Erlaubten betreffen. Vermutlich ist die gesellschaftliche
Einschuchterungswirkung durch ein unverhéltnisméaRiges Strafgesetz sogar héher als
diejenige, die von einem berméaRigen Strafurteil ausgeht.

Fragwiirdig ist dies zumindest, wenn es um Verbote geht, die typischerweise poli-
tische, sexuelle und religiése Minderheiten betreffen. Denn hier ist die Gefahr na-
turgemal am hdchsten, dass Behorden und Fachgerichte die Grundrechte der Betrof-
fenen nicht ausreichend schiitzen. Zumindest denjenigen, die ohnehin schon haufig
diskriminiert werden, sollte es deshalb nicht zugemutet werden, erst belastende
Sanktionsverfahren abzuwarten, bevor das Gesetz auf VerhaltnismaRigkeit und Ein-
schichterungseffekte fiir legales Verhalten geprift wird.

2. Unerfullte Rhetorik

Im Bereich staatlicher Informationseingriffe hat das Bundesverfassungsgericht vor
allem mit seinen vollmundigen Postulaten nachhaltigen Eindruck hinterlassen. »Mit
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung wére eine Gesellschaftsordnung
und eine diese ermdglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Birger nicht
mehr wissen kdnnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit Uber sie weif,
heilt es im Volksz&hlungsurteil. Spater wurde der Gedanke in mehreren Entschei-
dungen mit folgender Formel wiederholt: »Ein von der Grundrechtsausiibung ab-
schreckender Effekt fremden Geheimwissens muss nicht nur im Interesse der betrof-
fenen Einzelnen vermieden werden.«*’

Wenn man diesen Gedanken ernst nimmt, wéren heimliche Informationseingriffe
mit einer freiheitlichen Demokratie generell »nicht vereinbar«. Und Einschiichte-
rungseffekte durch behdrdliches Geheimwissen scheint das Verfassungsgericht nicht
nur minimieren, sondern ganzlich »vermeiden« zu wollen.

Das sind allerdings Anforderungen, die reichlich irreal sind. Keine politische
Kraft, nicht einmal die Birgerrechtshewegung, fordert den vélligen Verzicht auf
heimliche Ermittlungsmethoden. Und eine generelle VVermeidung von Einschiichte-
rungseffekten ist schon angesichts der vielfaltigen Mdglichkeiten, wie solche Effek-
te entstehen kénnen, kaum realistisch.

37 Z.B. BVerfGE 113, 29 (46) — Anwaltsdaten; BVerfG, Beschluss vom 22.8.2006 — 2 BvVR
1345/03 — NJW 2007, 351 (Rz. 65) — IMSI-Catcher.
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Kein Wunder, dass auch das Bundesverfassungsgericht seine eigenen Postulate
nicht konsequent umsetzt.

So hat das Bundesverfassungsgericht in der Volksz&hlungs-Entscheidung zwar
die staatliche Informationserhebung und -speicherung als Grundrechtseingriff defi-
niert, der jeweils einer gesetzlichen Grundlage bedarf,® damit kénnen behdrdliches
Geheimwissen und daraus resultierende Einschiichterungseffekte jedoch kaum ver-
mieden werden. Natirlich verbessert ein Gesetzesvorbehalt die Transparenz und die
demokratische Legitimation solcher Befugnisse. Allerdings hilft es dem Biirger, der
nicht weil3, ob er gerade heimlich ausgeforscht wird, recht wenig, wenn er nun im
Gesetzblatt nachlesen kann, dass grundsatzlich die Mdglichkeit besteht, ihn ohne
sein Wissen zu (berwachen. Behordliches Geheimwissen bleibt behérdliches Ge-
heimwissen, auch wenn es daflir eine gesetzliche Grundlage gibt.

Es fuhrt auch langst nicht immer zu einer Beanstandung, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht die einschiichternde Wirkung neuer Polizeibefugnisse thematisiert.

So wurde etwa in der Entscheidung zum IMSI-Catcher (einem Gerat zur Identifi-
zierung von Handy-Nummern) eingangs der Einschiichterungseffekt mit den Gbli-
chen Formeln angesprochen, spater dann aber betont, dass die Polizei auf die Verla-
gerung herkdmmlicher Kommunikationsformen in den elektronischen Nachrichten-
verkehr reagieren miisse.*. Die Verfassungsbeschwerde wurde abgelehnt. Auch in
anderen Entscheidungen wird ein méglicher Einschiichterungseffekt zwar mehr oder
weniger ausfiihrlich erwahnt, ohne dass er aber auf das Ergebnis durchschlagt.*® Das
Strafverfolgungsinteresse wird vom Bundesverfassungsgericht in der Regel eben-
falls sehr hoch gewichtet, insbesondere wenn es um die Aufklarung erheblicher und
schwerer Straftaten geht.

Auch der groRe Lauschangriff wurde in Karlsruhe nicht wegen des mit ihm po-
tenziell verbundenen Einschiichterungseffekts beanstandet.* Das Bundesverfas-
sungsgericht verwies stattdessen auf die »verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Vorkehrungen«, die auch »dem Vertrauen der Allgemeinheit in eine grundrechts-
schonende Uberwachungspraxis« dienen.*?

Der Einschichterungseffekt wird selbst in Entscheidungen zitiert, in denen das
Bundesverfassungsgericht seinen eigenen Grundrechtsschutz zuriicknimmt.*

Manchmal wird ein moglicher Einschiichterungseffekt auch nur im Sachverhalt
des Urteils — als Vorbringen der Klager — erwéhnt,* ohne dass die Uberlegung vom

38 BVerfGE 65, 1 (44).

39 BVerfG, Beschluss vom 22.8.2006 — 2 BvR 1345/03 — NJW 2007, 351 (Rz. 73 ff.).

40  Z.B. BVerfGE 100, 313 - Staubsauger im Ather; BVerfGE 107, 299 — Journalisten-Handys.

41  Entscheidend war vielmehr die Verletzung des Kernbereichs individueller Lebensgestaltung.
Siehe: BVerfGE 109, 279 (328 f.).

42 Ebd., 354.

43  BVerfGE 115, 166 (188) — Mannheimer Richterin. Dort wurde (ebd., 189) der dogmatisch
nicht Uberzeugende Kammer-Beschluss vom 4.2.2005 — 2 BvR 308/04 — NJW 2005, 1637
(Rz. 22) korrigiert. Seitdem gilt fur die Auswertung der TK-Verbindungsdaten mit Hilfe be-
schlagnahmter Handys nicht mehr das Fernmeldegeheimnis gem. Art. 10 GG, sondern das
weniger strenge Recht auf informationelle Selbstbestimmung.
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Gericht ausdriicklich aufgegriffen wird. So machten Klager geltend, dass ein »Ge-
fiihl standiger heimlicher Uberwachung und Kontrolle« entstehe, falls die Daten al-
ler Kreditkartennutzer auf der Suche nach Zahlungen fiir bestimmte kinderpornogra-
phische Angebote Uberprift werden dirfen. Karlsruhe lieR die Fahndungsmethode
jedoch zu und forderte nicht einmal eine spezielle gesetzliche Grundlage.* Die Ge-
fahr der Falschverdédchtigung wurde als allgemeines Lebensrisiko eingestuft: »Die
bei Ermittlungsmalinahmen unvermeidliche Gefahr, dass ein Unschuldiger zundchst
verdachtig erscheinen kénnte, etwa wenn mit einer gestohlenen Kreditkarte bezahlt
wurde, Buchungen falsch gespeichert wurden oder sich ein Kunde bei demselben
Anbieter zu demselben Preis nur Zugang zu legalen Inhalten verschafft hat, wird
demgegentber allenfalls wenige Félle betreffen und flhrt nicht dazu, dass Daten
liber Kreditkartenzahlungen nicht zur Grundlage staatsanwaltschaftlicher Ermittlun-
gen gemacht werden dirften. Der Umstand, dass Zahlungsvorgange zum Gegen-
stand staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen werden kdnnen, entspricht der Mdglich-
keit, bei anderen VVorgangen des taglichen Lebens die Aufmerksamkeit der Strafver-
folgungsbehdrden zu erregen.«*®

Auch bei Urteilen, bei denen das Bundesverfassungsgericht einen Einschichte-
rungseffekt thematisiert und dann auch Polizeibefugnisse beanstandet oder be-
schrankt hat, ist die Funktionalitat der Rechtsprechung oft zweifelhaft.

So wurde ein flachendeckendes und anlassloses Kfz-Kennzeichen-Scanning vom
Bundesverfassungsgericht verboten, auch mit Blick auf das dadurch ausgeldste »Ge-
fiihl des Uberwachtwerdens« und den »Eindruck standiger Kontrolle«.*” Dennoch
bleibt die Einrichtung von Kontrollstellen zuléssig, an denen die Kennzeichen aller
vorbeifahrenden Fahrzeuge automatisch eingelesen und mit dem Fahndungsbestand
abgeglichen werden — wenn solche Stellen anlassbezogen und nicht flachendeckend
installiert werden. Ob das aus der Sicht von betroffenen Autofahrern einen grof3en
Unterschied macht, ist fraglich — zumal auch bei solchen anlassbezogenen Kontroll-
stellen die entdeckten Zufallsfunde verwertet werden dirfen. Letztlich sehen die Au-
tofahrer der Kontrollstelle nicht an, ob sie nun anlassbezogen ist oder nicht.

Wenn auf Demonstrationen staatliche Kameras postiert werden, kann dies einen
Einschiuchterungseffekt haben und muss in Bayern zunéchst unterbleiben. Dies hat,
wie oben bereits erwéhnt, das Bundesverfassungsgericht Anfang 2009 in einem Eil-
beschluss angeordnet. Allerdings gilt das Verbot nur fir Kameras, deren Aufnahmen
gespeichert werden.*® Fiir Kameras, deren Aufnahmen nur an die Polizei (ibertragen
und nicht gespeichert werden, gilt die Beschrankung nicht.*® Unter Verhaltnisma-
Bigkeits-Gesichtspunkten mag das gerade im Eilrechtsschutz eine einleuchtende Dif-

44 BVerfG, Beschluss vom 17.2.2009 — 2 BvR 1372/07 - NJW 2009, 1405 (Rz. 12) — Kreditkar-
tenfahndung.

45  Ebd., Rz. 29.

46 Ebd., Rz. 34.

47  BVerfGE 120, 378 (430).

48  BVerfG, Beschluss vom 17.2.2009, 1 BvR 2492/08— NVwZ 2009, 441 (Rz. 131) — Bay. Ver-
sammlungsgesetz.

49  Ebd., Rz. 135.
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ferenzierung sein. Mit Blick auf den beflirchteten Einschiichterungseffekt wird von
den Demonstranten aber erwartet, dass sie einer Kamera ansehen, ob sie nun die
Bilder speichert oder nicht — im letzteren Fall sollten sich die Demo-Teilnehmer of-
fensichtlich weniger eingeschichtert fuhlen.

Um Einschiichterungseffekte ging es auch bei der Vorratsdatenspeicherung. Hier
forderten rund 34000 Birger eine einstweilige Anordnung, weil von der vorsorgli-
chen Speicherung aller Telefon- und Internet-Verkehrsdaten ein Einschiichterungs-
effekt auf die Nutzung von Telefon und Internet ausgehe. Das Bundesverfassungs-
gericht hielt dies fur méglich,*® beschréankte aber nur die Nutzung der vorratsgespei-
cherten Daten. Auch hier stellt sich die Frage, ob die beflrchteten Auswirkungen auf
die »Unbefangenheit des Kommunikationsaustauschs« wirkungsvoll vermieden
werden, wenn die eigentlich kritisierte anlasslose Speicherung doch unvermindert
fortgefiihrt werden kann.**

Im Kern ist die Frage immer dieselbe: Ist es ausreichend, dem durch die Existenz
heimlicher ErmittlungsmaBnahmen besorgten Blrger zu sagen, eine bestimmte
MaRnahme werde etwas weniger haufig angewandt als zuvor? Letztlich kénnte ihm
wohl nur ein absolutes Verbot von Eingriffen in bestimmte Sphéren (z.B. die Woh-
nung, das Telefon, den Computer) ein nachhaltiges Vertrauen zuriickgeben. Derarti-
ges hat das Bundesverfassungsgericht bisher aber nicht einmal diskutiert. Soweit die
Einflhrung neuer Tabuzonen, in denen der Staat verlasslich nichts zu suchen hat,
nur per Verfassungsanderung moglich ware, kénnte das Bundesverfassungsgericht
darauf zumindest hinweisen.*

Doch bisher ist nicht zu befirchten, dass das Bundesverfassungsgericht an Res-
pekt verliert, wenn es zwar sehr ehrgeizige Ziele aufstellt, diese selbst aber nur mit
grofRen Abstrichen verfolgt. Vielmehr werden die Grundsatzpostulate des Bundes-
verfassungsgerichts zum Einschilchterungseffekt durchaus haufig zitiert, ohne sie in
Frage zu stellen oder den Richtern mangelnde Konsequenz vorzuwerfen.®* Noch
kann sich das Verfassungsgericht darauf verlassen, dass sich der Unmut Gber die
nicht eingehaltenen Versprechen des Volkszahlungsurteils weitgehend auf Politik
und Exekutive konzentriert — schon weil diese so haufig vom Bundesverfassungsge-
richt gertigt werden.

50 BVerfG, Beschluss vom 11.3.2008 — 1 BvR 256/08 — BVerfGE 121, 1 (Rz. 148 und 155) —
Vorratsdatenspeicherung/eA-Verlangerung.

51  Madglicherweise hatte dies auch europarechtliche Griinde, vgl. ebd., Rz. 150.

52  Annlich die Aufforderung an den Verfassungsgesetzgeber, eine wirksame Schuldenbremse
ins Grundgesetz einzufiihren, BVerfGE 119, 64 — Bundeshaushalt 2004.

53 Dasselbe gilt fir den von Karlsruhe postulierten »Kernbereich privater Lebensgestaltung«,
der wegen seines Bezugs auf die Menschenwiirde zwar absoluten Schutz suggeriert, aber im-
mer dann nicht greift, wenn Uber Straftaten kommuniziert wird — selbst wenn das Gespréch
im Bett oder in der Toilette stattfindet. Auch die Kernbereichs-Rechtsprechung ist deshalb ei-
ne Art Mogelpackung.
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3. Erstaunliche Liicken

Bisweilen scheint es auch etwas willkirlich, in welchen Kontexten das Bundesver-
fassungsgericht von Einschiichterungseffekten spricht und in welchen nicht.

Erstaunlich ist die Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts vor allem dort,
wo der Staat mit Sanktionen oder in anderer nachteiliger Weise auf das legale Han-
deln von Birgern reagiert. Ist nicht gerade hier die Gefahr hoch, dass der Eindruck
entsteht, jegliches legale Handeln kénne doch in der einen oder andere Weise sank-
tioniert werden?

So knupft der Staat zum Beispiel mit den jahrlichen Verfassungsschutzberichten
von Bund und Landern negativ an legales Handeln von Birgern an. Das Bundesver-
fassungsgericht stuft solche »Warnungen« vor bestimmten Gruppen und Aktivitaten
zwar als eingriffsgleiche MalRnahme ein, hat aber keine Verfassungsbedenken gegen
die Zulassigkeit dieser Berichte.>* Dass Verfassungsschutzberichte iiber die konkre-
ten Nachteile furr die Betroffenen hinaus auch einen gesellschaftlich unerwiinschten
Einschiuchterungseffekt haben kdnnten, wird nicht geprift.

Auch der Ausschluss von Extremisten aus dem 6ffentlichen Dienst wurde 1975
vom Bundesverfassungsgericht gebilligt, ohne dass dabei ein Einschiichterungsef-
fekt thematisiert wurde.” Und das, obwohl eine solche Diskussion hier besonders
nahe gelegen hétte, weil der beamten- und disziplinarrechtliche Umgang mit echten
und vermeintlichen Extremisten damals weithin als Férderung des Duckmausertums
wahrgenommen wurde.® Im Kern gilt diese Rechtsprechung zur Verfassungstreue-
Pflicht auch heute noch®’, doch noch immer prift das Bundesverfassungsgericht
keinen Einschiichterungseffekt. In der letzten einschlagigen Entscheidung®® ging es
zum Beispiel um einen Schéffen, dem seine Freizeitbetitigung in einer (Rechts-)-
Rockband vorgeworfen wurde.

Eine dhnliche Konstellation ergibt sich, wenn an legales religiéses Verhalten ne-
gative Folgen geknlipft werden, etwa wenn an den staatlichen Schulen vieler Bun-
deslénder keine Kopftuch tragenden Lehrerinnen zugelassen werden. In der zentra-
len Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts® wurde dennoch kein gesellschaft-
lich wirkender Einschiichterungseffekt gepriift. Es hatte aber durchaus die Frage na-
hegelegen, ob Kopftuchverbote im Schuldienst auch im weiteren Wirtschafts- und
Gesellschaftsleben als Signal dafiir gesehen werden kdnnten, dass die Ausgrenzung
von (sichtbar frommen oder fundamentalistischen) Muslimen legitim ist. Die An-

54  BVerfG, Beschluss vom 24.5.2005 — 1 BvR 1072/01 — BVerfGE 113, 63 (Rz. 64) — Junge
Freiheit.

55 BVerfGE 39, 334.

56 Es wird nur in einem Nebensatz festgestellt, dass die Erfassung studentischer Polit-
Aktivitaten durch den Verfassungsschutz das politische Klima vergifte, BVerfGE 39, 334
(356) — Extremistenbeschluss.

57 BVerfG, Beschluss vom 6.5.2008 — 2 BvR 337/08 — NJW 2008, 2568 (Rz. 17) — Ehrenamtli-
cher Richter.

58 Ebd.

59 BVerfGE 108, 282 — Ludin.
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nahme liegt jedenfalls nicht fern, dass durch symboltrachtige Kopftuchverbote zu-
mindest die »Unbefangenheit« der Religionsausiibung beeintrachtigt wird. Auch bei
der Frage, ob eine Kopftuch tragende Kaufhaus-Verk&uferin gekiindigt werden durf-
te, priifte das Bundesverfassungsgericht keinen Einschiichterungseffekt.®

Dabei kann das Ergebnis einer Priifung ja durchaus so oder so ausfallen. Wenn
aber Einschiichterungseffekte dort, wo es naheliegend wére, gar nicht erst angespro-
chen werden, kann der Eindruck entstehen, dass das Bundesverfassungsgericht auch
keine plausible Antwort hatte.

Gerade weil das Bundesverfassungsgericht inzwischen bei fast jeder Datenerhe-
bung und -verwendung im Sicherheitsbereich eine moglicherweise abschreckende
Wirkung auf die Ausiibung von Grundrechten thematisiert, iberrascht es, wenn dies
gleichzeitig bei so massiven, inhaltlich bestimmten Eingriffen wie der Erwahnung
im Verfassungsschutzbericht oder der Entfernung aus dem Offentlichen Dienst kein
Thema ist. Hier scheinen dem Verfassungsgericht etwas die MaRstébe verrutscht zu
sein. Maf3stab fir die Liberalitat einer Gesellschaft sind im Wesentlichen eben nicht
die Ermittlungsbefugnisse der Polizei, sondern die materiellen Festlegungen, was
erlaubt und was verboten ist.

Der Einschiichterungs-Effekt auf legales Verhalten wird aber noch potenziert,
wenn staatliche Sanktionen bereits an legalem Verhalten wie dem Tragen eines is-
lamischen Kopftuchs anknipfen. Insofern sind gerade Gesetze, die legales Verhalten
sanktionieren, besonders einschiichterungstrachtig. Gerade in solchen Féllen sollte
das Bundesverfassungsgericht deshalb seine eigene Rechtsprechung zum Einschiich-
terungseffekt ernster nehmen.

111. Schluss

Die Argumentation mit Einschichterungseffekten gehdrt bisher eher zur verfas-
sungsrichterlichen Offentlichkeitsarbeit als zum Kern des Handwerks. Solange die
Figur nur relativ willkirlich als argumentativer Joker eingesetzt wird, sollte es bei
dieser eher padagogischen Bedeutung auch bleiben.

In diesem Rahmen ist es aber gut, wenn Gesetzgeber und Gesellschaft vom Bun-
desverfassungsgericht fiir mogliche Einschiichterungseffekte sensibilisiert werden:
Verbotsnormen sollen deshalb mdglichst eng und bestimmt formuliert bzw. ganz
vermieden werden. Legales Verhalten sollte nach Mdglichkeit nicht zum Ankniip-
fungspunkt staatlicher Sanktionen werden. Auch auf Ermittlungsbefugnisse mit gro-
Rer Streubreite sollte, wenn es vertretbar ist, verzichtet werden.

Zugleich sollte das Gericht aber auch eine unspezifisch eingesetzte Einschiichte-
rungslyrik vermeiden, weil sie nur die ohnehin bestehenden Tendenzen zur Selbst-
verunsicherung der Gesellschaft bestarken wiirde.

60 BVerfG, Beschluss vom 20.3.2003 — 1 BvR 792/03 — NJW 2003, 2815 — Kopftuch in Parfi-
merie.
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Re

Wenn das Bundesverfassungsgericht mehr Stringenz in seine Einschiichterungs-
chtsprechung bringen wollte, gébe es nach der vorliegenden Untersuchung drei

Ansatzpunkte:

80

Im Bereich der Meinungsfreiheit sollte das Bundesverfassungsgericht mégliche
Einschichterungswirkungen verstarkt bereits auf gesetzlicher Ebene (und nicht
erst »end of the pipe« bei Gerichtsurteilen) thematisieren.

Mit Blick auf heimliche Informationseingriffe der Sicherheitsbehdrden sollte
das Bundesverfassungsgericht seine unerfiillbare Rhetorik etwas abriisten und
sie der letztlich recht maBvollen eigenen Rechtsprechung anpassen. Wenn das
Gericht hier aber wirklich Einschiichterungseffekte im Ansatz vermeiden will,
musste es konsequenterweise ganze Rechtssphéren wie die Wohnung, das Tele-
fon oder den Computer frei von heimlichen ErmittlungsmalRnahmen halten.
Soweit es um materielle Sanktionen firr legales Verhalten geht, etwa bei der
Aufnahme in den Verfassungsschutzbericht oder der Entfernung aus dem 6ffent-
lichen Dienst, hat die Einschiichterungs-Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts noch erstaunliche Liicken. Auch deshalb droht aus dem Blick zu
geraten, dass sich die Liberalitét einer Gesellschaft primér tiber den Umfang ih-
rer Verbote und Sanktionen (und weniger (ber die Ermittlungshbefugnisse ihrer
Polizei) bestimmt.





