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L. Von Walter Jellinek und Ulrich Scheuner ist die Berufsfreiheitsgarantie des
Art. 12 GG einmal als die ,,schlimmste crux® des Grundrechtsteils bezeichnet
worden.' Aus der Sicht von Unternechmen bzw. Unternehmensverantwortli-
chen, die bei ihrer ,,Berufsaustibung® tagtaglich mit zahllosen staatlichen Vor-
gaben konfrontiert sind und diese mal als akkumulierende Burokratielasten,
mal als verordnete ,Moral im Geschiftsleben“? wahrnehmen, erscheint das Be-
rufsgrundrecht eher als randstindige Gewihrleistung, insbesondere in Anbe-
tracht der offenbarals ,,stirker” eingeschitzten Eigentumsgarantie.3

1. Dazu mag beigetragen haben, dass die Analyse der Rechtsprechung des
BVerfG manchmal den Eindruck vermittelt, dass die sog. politischen Rechte
(Meinungsfreiheit, Versammlungsfreiheit etc.) jedenfalls tiber den Hebel der
Kontrolldichte intensiver geschiitzt werden als die wirtschaftlichen Grund-
rechte.* Seit langem hat es im Bereich der Berufsfreiheitsgarantie keine signifi-
kante dogmatische Weiterentwicklung oder gar Neuschopfungen vom Schlage
der sog. Drei-Stufen-Theorie gegeben. Das Fallmaterial, aus dem das BVerfG
ja nur schopfen kann, entstammt ganz tiberwiegend der Welt der Freiberuf-
lichkeit.” Bezeichnenderweise wurde dort erst jiingst das Bestreben, die Titig-
keit als Insolvenzverwalter (auch) zum Gegenstand einer unternehmerischen
Betitigung durch juristische Personen zu machen, zurtickgewiesen und deren
Ausschluss fiir mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit vereinbar erklirt.®

Keinen Anlass, die Berufsfreiheitsgarantie des Art. 12 GG gleichsam links
liegen zu lassen, liefert jedenfalls das Europarecht. Zwar geht eine Vielzahl
von Vorgaben und Beschrinkungen der unternehmerischen Freiheit auf

1 Jellinek, DOV 1952, 383; Scheuner, Deutsches Handwerksblatt 1955, 339, 340.

2 Strobm, ZHR 180 (2016) 2.

3 So beziehen sich auf dieses Grundrecht mehrere neuere Monographien zur verfas-
sungsrechtlichen Statthaftigkeit von Regulierungen im Gesellschafts- und Kapital-
marktrecht (etwa Bergbach, Anteilseigentum, 2010; Schoppe, Aktieneigentum,
2011). Auch Schon, ZHR 180 (2016) 279, 288, thematisiert als einzige Hiirde gegen-
uber hoheitlich verordneten Zwecksetzungen gegeniiber Aktiengesellschaften die
in Art. 14 GG verburgten Mitwirkungs- und Vermogensrechten der Aktionire.

4 Vgl. Kluth, in: Schmidt-Afimann, Beitrige zum offentlichen Wirtschaftsrecht,
2005, S. 11; Wifimann, FS R. Schmidt, 2006, S. 627; Ruffert, ASR 134 (2009) 197;
Lepsius, Der Staat 52 (2013) 157, 183.

5 Darauf hat bereits Ossenbisihl, AGR 115 (1990) 1, 7, aufmerksam gemacht.

6 BVerfG NJW 2016, 930.
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Rechtsakte der EU zurtick bzw. ist unmittelbar durch sie bewirkt worden. Bei
der Umsetzung und Anwendung von Verordnungen und Richtlinien bestehen
aber vielfach erhebliche Spielraume und weiterhin gibt es zahlreiche autonom
veranlasste Eingriffe. Zudem wiirde ein auch dogmatisch geschirftes Bewusst-
sein fiir die Berufsfreiheitsrelevanz politischer Vorhaben auf EU-Ebene die
deutschen Vertreter bei der Erarbeitung solcher Mafinahmen darauf verpflich-
ten, ihren unverindert starken politischen Einfluss zugunsten mafivollerer
Ansitze zu nutzen. Umgekehrt bietet die EU-Grundrechte-Charta in Gestalt
der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 (dazu sogleich) eine interessante
Erkenntnisquelle fir die hier formulierte Aufforderung, im dogmatischen
Steinbruch der Berufsfreiheitsgarantie wieder stirker Hand anzulegen.

2. Der Gesetzgeber ist in den vergangenen Jahren alles andere als zurtickhal-
tend gewesen. Vielmehr hat er die seit jeher bestehenden Anforderungen des
Wirtschaftsverwaltungsrechts (v.a. Genehmigungs- und Nachweispflichten)
weiter ausgebaut bzw. intensiviert und mit dem Umwelt- und neuerdings dem
Regulierungsrecht (wenngleich bislang beschrinkt auf die Netzwirtschaften)
neue Steuerungsarsenale etabliert, die jeweils an bestimmte Gefihrdungssitua-
tionen, die mit der infrage stehenden unternehmerischen Tatigkeit verbunden
sind, ankntipfen. Daneben treten verstirkt Mafinahmen, die nicht solcherma-
8en anlassbezogen sind und folglich auch nicht auf den Zweck und Inhalt der
unternehmerischen Betitigung, sondern auf den Modus, dass bestimmte In-
halte und Zwecke vermittels eines Unternehmens verfolgt werden, abzielen.
Am greifbarsten sind insoweit die auf dem 69. DJT 2012 erorterten ,,staatli-
chen Eingriffe in die Unternehmensfithrung®.” Hier geht es jenseits der her-
kommlichen Mitbestimmungsanforderungen (aber legitimatorisch teilweise
durchaus mit diesen verkniipft) um Vorgaben an die Besetzung und Zusam-
mensetzung der Leitungsorgane v.a. von Aktiengesellschaften® einschliefilich
die Einfihrung von Frauenquoten, um die zahlreichen organisationsbezoge-
nen Pflichten im Kontext der grundlegend neu orientierten Finanzdienstleis-
tungsaufsichtsregime’, um Anforderungen an die Vergiitung von Vorstands-
bzw. Aufsichtsratsmitgliedern (vgl. nur §§ 87 Abs.1 S.2 und 3 AktG, 120
Abs. 4 AktG und §25a Abs.5 KWG')."! Das bevorstehende ,,Gesetz fiir

7 Auf der Grundlage des von Habersack erstellten Gutachtens (Bd. I, 2012, E; einbe-
zogen waren dort Uberdies die ,halbstaatlichen Eingriffe®). Vgl. im Zusammen-
hang damit auch die um Systematisierung bemiihte Abhandlung von Richter, ZHR
177 (2013) 577, mit dem Titel ,,Gute Policey im Aktienrecht”. Mit teilweise ande-
ren Akzenten Windbichler, NJW 2012, 2625.

8 Vgl. Octker, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik, Bitburger Gesprache in Miinchen,
2014, 8. 354f.

9 Als Uberblick Binder in: Grieser/Heemann, Europiisches Bankenaufsichtsrecht,
2016, X1, S. 423 .

10 Dazu Schroder, JZ 2016, 556.
11 Vgl. aus der politischen Diskussion Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900; Louven/Ing-
wersen, BB 2013, 1219.
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mehr Lohngerechtigkeit zwischen Frauen“'?, durch das u.a. in Betrieben mit
mehr als 200 Beschiftigten Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch (gegentiber
dem Unternehmen) auf Auskunft dariiber erhalten sollen, was ihre Kollegen
in gleicher Position verdienen, markiert einen weiteren Schritt in die gleiche
Richtung, dem Vorgaben zur Verankerung von Maf3stiben der ,,Corporate So-
cial Responsibility (CSR)“ in den Vorschriften iiber Satzung, Leitungsaufga-
ben und Haftung des Vorstands einer Aktiengesellschaft'? folgen konnten.

II. 1. Nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG ist (in Satz 2) allein fiir die
»Berufsaustibung®“ ein Gesetzesvorbehalt vorgesehen, was nach allgemeinen
Grundsitzen zur Folge hitte, dass die Wahl von ,Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstitte (Satz 1) nur nach Mafigabe kollidierenden Verfassungs-
rechts moglich wire.'* Das BVerfG hat bereits in seinem grundlegenden
»Apotheken-Urteil“ aus dem Jahre 1958'% Art. 12 Abs. 1 GG aber als ,ein-
heitliches Grundrecht der Berufsfreiheit* verstanden'® und dabei im Schrift-
tum ganz iiberwiegend Zustimmung gefunden.'” Innerhalb des einheitlichen
Rahmens werden verschiedene Teilgehalte unterschieden, die die Ausbil-
dungsstitte und den Arbeitsplatz sowie die Berufsaustibung und die Berufs-
wahl betreffen. Zur Begriindung stellt das Gericht darauf ab, dass Berufswahl
und Berufsausiibung letztlich nur unterschiedliche zeitliche Phasen eines in
soziologischer Hinsicht einheitlichen Lebenssachverhalts betreffen. Uberdies
prigen nicht selten Regelungen, die unmittelbar auf die Berufsausiibung zie-
len, zugleich bereits den Inhalt des Berufes und damit auch den Gegenstand
der freien Berufswahl mit. Abgrenzungsprobleme sind mithin vorprogram-
miert, und sie wirken sich bei Zugrundelegung eines einheitlichen Verstind-
nisses jedenfalls deutlich weniger stark aus.'®

2. Freilich darf die Anerkennung der Einheitlichkeit der Berufsfreiheitsga-
rantie nicht iberschitzt und v.a. nicht als Differenzierungsverbot verstanden
werden. Sie erschopft sich in der Zuschreibung einer einheitlichen Funktion
der Berufsfreiheit fiir den Einzelnen und fiir das Gemeinwesen und vor allem
in einem einheitlichen, d.h. fiir simtliche Eingriffe gleichermaflen eingreifen-
den Gesetzesvorbehalt. Nach der sog. Drei-Stufen-Theorie des BVerfG unter-

12 Dem Vernehmen nach hat sich der Koalitionsausschuss am 6. 10. 2016 insoweit auf
Eckpunkte geeinigt.

13 Zu entsprechenden Diskussionen vgl. Schon, ZHR 180 (2016) 279, 2181.

14 So explizit jungst wieder Stern/Becker/Nolte, Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl.
2016, Art. 12 Rdn. 37; dies ist als Konzept ausfihrlich entfaltet worden durch
Liicke, Die Berufsfreiheit, 1994.

15 BVerfGE 7,377.

16 Inder Folgezeit u.a. BVerfGE 9, 338, 344; BVerfGE 92, 191.

17 Vgl. nur Isensee/Kirchhof/Brener, HdbStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 170 Rdn. 56£;
Maunz/Dirig/Scholz, GG, Stand: Oktober 2014, Art. 12 Rdn. 22{.; Epping/Hill-
gruber/Ruffert, Beck’scher Onlinekommentar, GG, Stand: 1. 2. 2015, Art. 12
Rdn. 18.

18 Vgl. Bettermann/Nipperdey/Scheuner/Bachof, Die Grundrechte, 1958, S. 193.
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liegen Eingriffe in die Berufswahlfreiheit im Grundsatz anderen Anforderun-
gen als Eingriffe in die Berufsausiibungsfreiheit. Diese Konsequenz ist ebenso
allgemein anerkannt wie die weitere Differenzierung danach, ob die Freiheit
der Berufswahl durch subjektive (zweite Stufe) oder durch objektive Schran-
ken (dritte Stufe) tangiert ist."?

III. Undifferenziert geblieben ist allerdings bis heute der Umgang mit der

Berufsausiibungsfreiheit und hierin liegt eine wesentliche Ursache darin, dass
der damit verbundene Teilgehalt unterschitzt wird. Wihrend die Berufswahl
gegeniiber jedem Einzelnen und auch aufs Ganze gesehen vergleichsweise sel-
ten beschrinkt wird, wirken sich Berufsaustibungsregelungen tagtiglich und
insbesondere kumulativ als Freiheitseinschrankung aus; das Beispiel der Frau-
enquote, die auf bereits zuvor verankerten Anforderungen uber dle Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats quasi draufgesattelt worden ist,”® illustriert
dies. Insoweit mag die lapidare Feststellung in einem hierzu erstatteten
Rechtsgutachten, wonach ,eine derartige Regelung” sich (lediglich) auf die
Berufsausiibung beziehe, ,,so dass an den legitimen Zweck der Rechtfertigung
keine besonderen Anforderungen zu stellen sind“, die negative Wirkung der
undifferenzierten Einstufung auf der von vornherein niedrigsten Bedeutungs-
stufe belegen.21 Als ,Kristallisationspunkt der individuellen Freiheitsentfal-
tung und Selbstverwirklichung® prisentiert sich das solchermaflen weichge-
kochte Berufsausiibungsrecht ebenso wenig wie als ,,zentrale Institution des
Arbeits- und Wirtschaftslebens®.?> Demgegeniiber hat bereits Lecheler” da-
rauf hingewiesen, dass die Einheitlichkeit des Grundrechts ,nicht nur zur
Ausdehnung der Schranke nach oben benutzt werden“ durfte, vielmehr musse
der Schutz der Berufswahl ,auch auf die Austibung zurtickstrahlen und ver-
hindern, dass sie jedem beliebigen Eingriff offen steht®.

Eine Neubestimmung muss bereits an dieser Stelle —d.h. bei der Best1mmung
des Schutzbereichs — und nicht erst auf der Stufe der Eingriffsrechtfertigung™
ansetzen und versuchen, innerhalb des Teilgehalts der ,,Berufsausubungsfrel—
heit“ niher zu differenzieren. Das BVerfG hat bemerkenswerterweise zwar im-
mer wieder verschiedene Teilgehalte der Berufsausiibungsfreiheit benannt,
etwa die Dispositions-, Produktions-, Vertrags- und Entgeltfreiheit,” die

19 Vgl. nur Isensee/Kirchhof/Breuer (Fn.17), §170 Rdn.57; v. Mangoldt/Klein/
Starck/Manssen, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Rdn. 3.

20 Vgl hierzu Habersack/Kersten, BB 2014, 2819, 2823.

21 Papier/Heidebach, ZGR 40 (2011) 305, 328.

22 Zu diesen Funktionen der Berufsfreiheitsgarantie allg. zuletzt Badura, AGR 140
(2015) 333, 335.

23 Lecheler, VVDStRL 43 (1985) 48, 59; dhnlich Hufen, NJW 1994, 2913, 29171.

24 Als diesbeziigliche Versuche Richter, ZHR 177 (2013) 594, 604ff.; Kluckert,
JuS 2015, 1161f.

25 Dazu zuletzt BVerwG NVwZ 2014, 1229, 1232.
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Wettbewerbsfreiheit u.a.,”® daraus dann aber keine weiteren Konsequenzen ge-
zogen. Fast schon folgerichtig sind diese eher terminologischen Versuche teil-
weise auch gar nicht rezipiert worden.”’

IV. 1. Eine Differenzierung innerhalb der Berufsaustibungsfreiheitsgarantie
ist bislang nur sehr vereinzelt angedacht worden.”® Dabei kann sie strukturell
innerhalb des Art. 12 Abs. 1 GG daran ankntipfen, dass im Hinblick auf die
Teilgehalte ,,Arbeitsplatz“ und ,, Ausbildungsstitte“ jeweils an einen bestimm-
ten Modus der Berufsausiibungsfreiheit angekniipft wird (die jeweilige Stelle
bzw. die jeweilige Einrichtung). Bedenkt man, dass ,der Beruf“ das diese
Modi inhaltlich prigende und zusammenhaltende Element bildet, erscheint es
naheliegend, das modale Element auch dann abzuschichten, wenn es nicht um
die Grundrechte der unselbstindig Beschiftigten (wie beim Arbeitsplatz bzw.
bei der Ausbildungsstitte) geht, sondern um die Freiheitsausiibung durch
selbststindig titige Einzelpersonen oder Personenmehrheiten einschlieflich
aller Unternehmen.

Weitere Anhaltspunkte liefert der Blick in die EU-Grundrechte-Charta, die
mit der ,,unternehmerischen Freiheit“ ein durch Art. 16 gewihrleistetes eigen-
standiges Grundrecht kennt, das gegentiber dem Grundrecht der Berufsfrei-
heit nach Art. 15 in mehrfacher Hinsicht differenziert entfaltet wird.”” Dies
entspricht auch der Rechtslage in zahlreichen anderen Mitgliedstaaten.’® In
der Sache zielt jene Gewihrleistung darauf, sich als Unternehmer bzw. Unter-
nehmen am Wirtschaftsleben zu beteiligen, also auf einen bestimmten Modus
der beruflichen Betitigung.

2. Differenziert man innerhalb der Berufsausiibungsfreiheit danach, ob der
Modus der Berufsausiibung oder deren Inhalt betroffen ist, dann kann im
Hinblick auf Letztere von der ,,Ausiibung eines Berufs“ und im Hinblick auf
Erstere von der ,unternehmerischen Berufsaustibung“ gesprochen werden.
Die Freiheit der ,,Ausiibung eines Berufs“ kommt demnach Unselbststandi-
gen wie Selbststindigen zugute und betrifft jeweils die Verfolgung bestimmter
berufsbezogener Zwecke, d.h. den Inhalt der Titigkeit. Sie entfaltet sich im
Einzelnen als Freiheit zur Erbringung von Dienstleistungen, zur Herstellung

26 Vgl. nur die Auflistung bei Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 12
Rdn. 10.

27 So etwa bei Dreier/Wieland, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 12 Rdn. 19ff.

28 So hat Ossenbiibl, A6R 115 (1990) 1, (unter dem Dach der ,,Unternehmerfreiheit®)
verschiedene Teilelemente differenziert; ahnlich zuvor Hoffmann, Der grundrecht-
liche Schutz der marktwirtschaftlichen Unternehmenstatigkeit und der gesell-
schaftsrechtlichen Unternehmensorganisation durch die ,,Unternehmensfreiheit®,
1988.

29 Vgl. zu den FEinzelheiten Storr, FS Berka, 2013, S. 219, 224; Wollenschliger,
EuZW 2015, 285, 287: ,Spezialtatbestand fur die selbststindige unternehmerische
Betitigung“; Gundel, ZHR 180 (2016) 323, 334; a.A. Merten/Papier/Durner, Hdb.
der Grundrechte VI/1, 2010, § 162 Rdn. 37.

30 Vgl. hierzu Heselhaus/Nowak/Heselhaus, Hdb. der Europiischen Grundrechte,
2006, § 31 Rdn. 13ff.
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von Produkten, zur Leistung bestimmter Arbeiten und (gleichsam auf der Ge-
genleistungsseite) zur Festsetzung von Entgelten bzw. Preisen. Dieser Teilge-
halt der Berufsausiibungsfreiheit ist betroffen, wenn beispielsweise die Pro-
duktion von Automobilen abgasreduzierter erfolgen soll oder wenn das Brot-
backen an bestimmten Tageszeiten untersagt wird, die anwaltliche Beratung
oder die Erbringung von Finanzdienstleistungen bestimmten Anforderungen
unterworfen werden etc.

Um den Modus der Berufsaustibung geht es bei den unselbststindig be-
schaftigten Personen im Hinblick auf deren ,,Arbeitsplatz“ bzw. um die Vor-
gange im Zusammenhang mit dem Besuch von ,,Ausbildungsstitten®. Bei den
Selbststindigen und v.a. bei den Unternehmen sind insoweit die Organisation
der Berufsausiibung, der Abschluss von Vertrigen, das Verhalten in etwaigen
Wettbewerbssituationen und die Werbung fir sich selbst betroffen. Dazu ge-
horen ferner die Entscheidungen iiber die Auswahl und den Einsatz des Per-
sonals einschliellich dessen Vergiitung, ferner die Entscheidungen iiber den
Einsatz bzw. Nichteinsatz von Kapital zwecks Erreichung bestimmter unter-
nehmerischer Erfolge (dies im Gegensatz zur reinen Kapitalanlage, die aus-
schlieflich dem Grundrecht des Art. 14 GG unterfillt). Bildet der Umgang
mit Kapital oder Personal bzw. die Gestaltung von Werbung den eigentlichen
Inhalt der Berufsausiibung (wie etwa bei Personalagenturen, Kreditinstituten
oder Werbeagenturen), dann ist nicht der Modus betroffen, sondern der ande-
re Teilgehalt, d.h. die Austibung eines Berufs.

Besonders deutlich ist der Teilgehalt der ,unternehmerischen Berufsaus-
tibung® in der Organisationsfreiheit ausgeprigt. Diesen Begriff hat das
BVerfG selbst eingefiihrt,’’ verwendet ihn aber ohne juristische Ambition, in-
soweit dhnlich (und teilweise tiberschneidend) wie den Begriff der ,,Unterneh-
merfreiheit“.’” Bei der hier vorgeschlagenen Zugrundelegung einer differen-
zierten Sichtweise unterfallen der Organisations- bzw. Unternehmerfreiheit
gerade nicht die inhaltsbezogenen Aktivititen wie die Produktions- oder die
Entgeltfreiheit,” sondern die Aktivititen bei der Griindung und Stilllegung
von Unternehmen, beim Zusammenschluss mit anderen Unternehmen sowie
die Entscheidung tiber Firma, Standort und Organisationsformen. Dazu ge-
horen auch die Entscheidungen tiber die Besetzung und Zusammensetzung
der Leitungsorgane. Aktivititen dieser Art finden sich typischerweise bei pri-
vatwirtschaftlichen Unternehmen, sie kénnen aber auch bei unternehmeri-
schen Aktivititen von Freiberuflern betroffen sein, so etwa wenn die Griin-

dung einer gemeinsamen Sozietit aus Arzten und Rechtsanwilten infrage
34
steht.

31 BVerfGE 50,290, 363.

32 BVerfGE 50, 290, 363; dazu auch Stern, Staatsrecht IV/1, 2006, S. 1818 ff.
33 Soaber Stern (Fn. 32),S. 1819.

34 Damit hat sich zuletzt das BVerfG, GewArch 2016, 166, befasst.
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Wichtig ist bei all dem: Anerkennt man, dass die ,, Austibung eines Berufs“
und die ,unternehmerische Berufsausiibung” zwei verschiedene Teilgehalte
der Berufsaustibungsfreiheit bilden, dann wird bei der Priffung der Rechtferti-
gung von Eingriffen in die dadurch geschiitzten Aktivititen stirker als bislang
zu differenzieren sein. Es wird dann Eingriffe geben, die ausschlief$lich die un-
ternehmerische Berufsausiibung betreffen (z.B. die Bestimmungen tiber die
Frauenquote), und es wird Vorgaben geben, die ausschliefflich die inhaltliche
Seite, also die Ausiibung des Berufs betreffen (z.B. Genehmigungspflichten
bei der Errichtung von Produktionsanlagen). Schliellich kann es Eingriffe ge-
ben, die unmittelbar auf die unternehmerische Berufsausiibung zielen, mittel-
bar aber auch die inhaltliche Seite des Berufsausiibungsgrundrechts beein-
trichtigen, wie beispielsweise das Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse. Maf3-
nahmen dieser Art missen dann jeweils getrennt (d.h. nach einer durch jeweils
unterschiedliche Zwecke gepragten Verhaltnismifigkeitsprifung) gerechtfer-
tigt werden konnen.

V. Die Konsequenzen der hiermit vorgeschlagenen Differenzierung auf der
Ebene des Schutzbereichs konnen nachfolgend nur skizziert werden. Zu-
niachst wirkt die prizisere Bestimmung der Modalititen der unternehmeri-
schen Berufsausiibung der bereits zu beobachtenden Tendenz entgegen, das
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG insoweit nur mittelbar fir beeintrichtigt
zu halten.”® Auch die teilweise leichthin vorgenommene Zuordnung der ,,un-
ternehmerischen Handlungsfreiheit“, der ,,Wettbewerbsfreiheit“ oder auch
der , Vertragsfreiheit im Wirtschaftlichen Verkehr lediglich zum allgemeinen
Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG*® wiirde deutlich erschwert. Zu-
gleich wiirde eine schirfere Abgrenzung und damit zugleich auch eine Stir-
kung der benachbarten Wirtschaftsgrundrechte der Art. 9 Abs. 1 GG (Verei-
nigungsfreiheit) und 14 GG (Eigentum) in ihrem jeweils spezifischen Gehalt
bewirkt.

Vor allem aber bote die vorgeschlagene Differenzierung zwischen der Aus-
tibung der Berufsfreiheit einerseits und der unternehmerischen Berufsaus-
tibung andererseits die Chance, die betroffenen freiheitlichen Belange von
vornherein mit schirferem Profil in die Abwigung mit den oftmals sehr un-
spezifisch aus dem Gemeinwohl abgeleiteten Gegenbelangen stellen zu kon-
nen. Die nachfolgende Verhiltnismifligkeitspriifung wiirde dadurch priziser,
unterschiedliche Gefahrdungssituationen konnten adiquater erfasst werden.
Dies wiirde letztlich den Schutz, den das Grundrecht ja auch den Trigern der
Berufsaustibungsfreiheit verspricht, effektiver werden lassen. Konkret im
Hinblick auf die unternehmerische Berufsausiibung wiirde die Rechtferti-
gungsprifung damit von vornherein fiir die Perspektive gedffnet, dass der

35 So etwa bei Merten/Papier/Schneider, Hdb. der Grundrechte V, 2013, § 113
Rdn. 60, der die Rechtsprechung des BVerfG noch fiir zu grofziigig hilt.

36 In diesem Sinne etwa BverfGE 18, 315, 327{f.; BverfGE 31, 145, 173; explizit krit.
m.w.N. Stern (Fn. 32),S. 1817.
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Modus der unternehmerischen Betitigung in bestimmten Organisationsfor-
men durch die hierfiir mafigeblichen einfachgesetzlichen Strukturen (typi-
scherweise des Gesellschaftsrechts) vorgeprigt ist,>” wodurch diesen zugleich
eine Art Vermutungswirkung des Inhalts, die Sicherstellung des Gemeinwohls
vorrangig aus sich selbst heraus gewahrleisten zu konnen, zugewiesen wiirde.
Damit verwandt ist der weitere Gedanke, dass Vorgaben fiir das Verfahren
und die Organisationsstruktur (etwa dartiber, wer iiber die Vergtitung der Vor-
standsmitglieder entscheiden soll) eher gerechtfertigt sein konnen als explizite
inhaltliche Vorgaben unmittelbar durch den Staat.

Martin Burgi

37 Diesen Gedanken hat bereits Richter, ZHR 177 (2013) 508, aufgeworfen.
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