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Gutachten

Die Ansicht der W-GmbH trifft zu, wenn diese durch das GVK in ihren Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten verletzt ist. Die W-GmbH koénnte in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG,
ihrem Figentumsrecht aus Art. 14 GG sowie in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1

GG verletzt sein.
I.  Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG

Die W-GmbH konnte durch das GVK in ihrer Berufsfreiheit verletzt sein. Dies ist der Fall, wenn ein

verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG vorliegt.
L. Schutzbereich

Der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG miisste sowohl in personlicher als auch in sachlicher Hin-

sicht er6ftnet sein.
a)  Personlicher Schutzbereich

Gem. Art. 12 Abs. 1 GG koénnen sich alle Deutschen auf die Berufsfreiheit berufen. Vorliegend besteht
die Besonderheit, dass mit der W-GmbH keine natiirliche, sondern eine juristische Person in Erschei-
nung tritt. Die Grundrechtsberechtigung solcher Personenvereinigungen besteht nur unter den zu-
satzlichen Voraussetzungen der Sonderregelung des Art. 19 Abs. 3 GG.” Danach miisste die W-GmbH
eine inldndische juristische Person des Privatrechts und die geltend gemachten Grundrecht ihrem

Wesen nach auf Sie anwendbar sein.
aa) Inlindische juristische Person

Die W-GmbH ist eine privatrechtlich organisierte? juristische Person (vgl. § 13 Abs. 1 GmbHG), an
welcher keine staatlichen Stellen beteiligt sind. Solche juristischen Personen des Privatrechts sind un-
strittig vom Anwendungsbereich des Art. 19 III GG umfasst.3 Zudem hat die GmbH ihren Sitz in

Bochum und ist daher auch eine inlindische juristische Person i.S.v. Art. 19 Abs. 3 GG.

! Bei Fillen mit prozessualer Einkleidung miisste die nachfolgende Priifung bereits im Rahmen der Zulissig-
keit der Verfassungsbeschwerde (Beschwerdefihigkeit bzw. -befugnis) erfolgen, sodass bei der Priifung des
persénlichen Schutzbereichs dann nach oben verwiesen werden kénnte.

2 Dies gilt insb. auch fiir den eingetragenen Verein ({f 55ff. BGB), Aktiengesellschaften sowie OHG &KG; Ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts sind insb. Anstalten und Kérperschaften.

3 Aufgrund des unproblematischen Ergebnisses erfolgte die Priiffung an dieser Stelle im Sinne der Schwer-
punktsetzung im verkiirzten Gutachtenstil. Vertiefte Ausfithrungen wiren hingegen angezeigt, wenn die
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bb) Wesensmiflige Anwendbarkeit

Ferner miisste die Berufsfreiheit ihrem Wesen nach auf die W-GmbH als juristische Person des Pri-
vatrechts anwendbar sein. Das Grundrecht diirfte zunichst nicht an die Eigenschaften ankniipfen, die
natiirlichen Personen wesenseigen sind, sondern auch kollektiv ausgeiibt werden kénnen. Art. 12 Abs.
1 GG zdhlt seinem Inhalt nach ebenso wie Art. 14 GG zu den sogenannten , Wirtschaftsgrundrechten®.
Eine Teilhabe am Wirtschaftsverkehr ist sowohl bei natiirlichen als auch bei juristischen Personen des
Privatrechts relevant. Insbesondere kénnen auch Gesellschaften Produkteigenschaften bestimmen,
Arbeitsprozesse vornehmen und auf Gewinnerwerb ausgerichtet sein. Art. 12 Abs. 1 GG kann daher
auch kollektiv ausgetibt werden. Juristische Personen kénnen zudem auch Trager von Eigentumspo-

sitionen sein (Vgl. speziell fiir die GmbH § 13 I GmbHG).

Dartiber hinaus ist fraglich, was unter ,wesensmifliger Anwendung“ zu verstehen ist. Einerseits
konnte hierfiir auf die ,hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen Personen abzustellen
sein. Sind die Bildung und Betitigung der juristischen Person Ausdruck der freien Entfaltung von
natiirlichen Personen, so geschieht auch die Beurteilung der ,wesensmifligen Anwendung“ unter
Berticksichtigung dieser natiirlichen Personen (sog. Lehre vom personalen Substrat). Durch das im
GVK enthaltene Verbot kénnen auch die hinter der W-GmbH stehenden Gesellschafter nicht mehr
ihre urspriinglichen Ziele uneingeschriankt verfolgen. Sie kénnen mit der W-GmbH nunmehr ledig-
lich ein eingeschrinktes Sortiment anbieten. Nach diesem Ansatz findet Art. 12 Abs. 1 GG daher we-

sensmifdiige Anwendung.

Andererseits konnte auch lediglich die juristische Person selbst zum Ankniipfungspunkt einer Bewer-
tung gemacht werden. Ein Grundrecht ist danach seinem Wesen nach immer dann anwendbar, wenn
eine grundrechtstypische Gefihrdungslage besteht. Hierunter versteht man eine Lage der juristischen
Person, die mit der Lage einer natiirlichen Person vergleichbar ist, die sich gegeniiber dem Staat auf
ihre Grundrechte beruft. Die W-GmbH betreibt einen Spielzeugladen. Durch das im GVK normierte
Verbot kann sie aber nicht mehr diejenigen Waren anbieten, die ihrem Sortiment entsprechen. Ent-
sprechend wire auch eine natiirliche Person betroffen, die einen Spielzeugwarenladen betreibt. Die
W-GmbH befindet sich daher in einer grundrechtstypischen Gefihrdungslage, sodass Art. 12 Abs. 1

GG auch nach diesem Ansatz wesensmiflige Anwendung findet.

juristische Person ihr Aktionszentrum nach den Sachverhaltsangaben im Ausland hat, oder der Staat durch die
Anteilsmehrheit oder sonstige zivilrechtliche Gestaltungen einen beherrschenden Einfluss erhilt(Ndher zum
Ganzen s. die Ubersicht zur Priifung einer Grundrechtrechtsverletzung).
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Anmerkung: Diese beiden Ansitze kommen regelmiflig zum selben Ergebnis, sodass eine Streitdar-
stellung im klassischen Sinne unterbleiben kann und die Ansitze eher als gegenseitige Erginzung zu
verstehen sind. Die Anwendbarkeit fiir das Grundrecht aus Art. 14 GG lisst sich analog zu den obigen

Ausfithrungen ebenfalls problemlos bejahen.

Somit liegen die Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG vor und der Schutz der Berufsfreiheit ist in

personlicher Hinsicht er6ffnet.
b)  Sachlicher Schutzbereich

Weiterhin miisste der sachliche Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG erdffnet sein. Hierfiir miisste der

Verkauf von Kriegsspielzeug eine von der Berufsfreiheit geschiitzte Verhaltensweise darstellen.

Nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG wird lediglich die Wahl von Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte
geschiitzt. Nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes geregelt werden. Ausweislich des Wortlautes der Norm haben Satz 1 und Satz 2 damit grund-
satzlich unterschiedliche Regelungsbereiche, namentlich den Schutz der Berufswahl (Satz 1) und den
der Berufsausiibung (Satz 2). Allerdings lassen sich die Begriffe ,Wahl“ und ,Ausiibung“ des Berufes
nicht so trennen, dass jeder von ihnen nur eine bestimmte zeitliche Phase des Berufslebens bezeich-
net, die sich mit der anderen nicht tiberschneidet.# Die Aufnahme der Berufstitigkeit stellt sowohl
den Anfang der Berufsausiibung dar als auch die sich darin duflernde Bestitigung der Berufswahl.
Ebenso sind der sich in der laufenden Berufsausiibung ausdriickende Wille zur Beibehaltung des Be-
rufs und schlieRlich die freiwillige Beendigung der Berufsausiibung Akte der Berufswahl. Mithin er-
fassen beide Begriffe das einheitliche Grundrecht der beruflichen Betitigung von verschiedenen Blick-

punkten her.

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt daher jede berufliche Betitigung, d.h. jede auf Dauer angelegte Tatigkeit,
die der Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. Der Betrieb eines Spielzeugwarenge-
schifts durch die W-GmbH miisste einerseits auf Dauer angelegt sein. Es sind keinerlei Anhalts-
punkte dahingehend erkennbar, dass die W-GmbH nur kurzfristig Kriegsspielzeuge verkaufen
mochte. Viel mehr wehrt sie sich gegen ein Gesetz, welches den Verkauf von bereits eingekauftem

Kriegsspielzeug ,erst“ in funf Jahren komplett untersagt. Dies spricht dafiir, dass die W-GmbH auch

4 BVerfGE 7, 377 (401); dort auch zum folgenden Text.
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in der Zukunft offensichtlich diesen Verkauf betreiben méchte. Mithin bt sie diese Tétigkeit bereits

jetzt und auch weiterhin fiir eine gewisse Dauer aus.

Ferner miisste der Betrieb sowohl der Schaffung als auch dem Erhalt einer Lebensgrundlage dienen.
Bei der W-GmbH handelt es sich um ein organisiertes Unternehmen, welches einen Spielwarenladen
nicht nur nebenbei betreibt, sondern durch den Verkauft Geld verdient und wirtschaftet, um dadurch
die wirtschaftliche Grundlage fiir die eigene Existenz zu schaffen und zu erhalten.5 Auch die Angabe,
dass durch Kriegsspielzeuge ,nur“ 10 % des Umsatzes gemacht werden, muss nicht bedeuten, dass
es sich dabei um einen fiir den Geschiftsbetrieb irrelevanten Umsatz handelt. Somit dient der Verkauf
von Spielzeug durch die W-GmbH der Schaffung und Erhaltung ihrer wirtschaftlichen Existenzgrund-
lage.

Erorterungsbediirftig erscheint schlieflich noch, inwieweit die Erlaubtheit der fraglichen Tatigkeit als
Kriterium herangezogen werden kann. Insoweit besteht weitestgehende Einigkeit dariiber, dass nicht
bereits der Erlass eines gesetzlichen Verbotes wie vorliegend in {1 GVK oder das Fehlen einer gesetz-
lich vorgesehenen Genehmigung den Schutzbereich ausschliefen kann, damit der grundrechtliche
Schutz nicht zur Disposition des einfachen Gesetzgebers steht.® Ob dariiber hinaus ein Schutzbe-
reichsausschluss fiir bestimmt Téatigkeiten angenommen werden kann, ist umstritten. Teilweise wird
ein solches Vorgehen mangels hinreichend klarer Kriterien abgelehnt und auf die Losung auf Schran-
kenebene verwiesen.” Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass eine Versagung des grund-
rechtlichen Schutzes allenfalls hinsichtlich solcher Tatigkeiten in Betracht kommit, ,die schon ihrem
Wesen nach als verboten anzusehen sind, weil sie aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschad-
lichkeit schlechthin nicht am Schutz durch das Grundrecht der Berufsfreiheit teilhaben kénnen“.? In
der Literatur wird iiberdies noch prizisierend vorgeschlagen, in Orientierung an der Wertung des Art.
1 Abs. 1 GG nur solche Titigkeiten vom Schutzbereich der Berufsfreiheit auszunehmen, die dem

grundgesetzlichen Menschenbild fundamental zuwiderlaufen?.

5 Streng genommen verfiigt eine GmbH nicht iiber eine Lebensgrundlage, anstelle der obigen, an Art. 19 III GG angelehnten
Argumentation wird deshalb auch vertreten, dass bei juristischen Personen eine kontinuierliche erwerbsdienliche Betiti-
gung geniigt (Vgl. Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 12 Rn. 7).

6 BVerfGE 153, 182 (300f).

7 Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 12 Rn. 9 mwN.

8 BVerfGE 153, 182 (300f.).

9 Diirig/Herzog/Scholz/Remmert GG, 102. EL August 2023, Art. 12 Abs. 1 Rn. 82f. mwN.

SEITES |15



Auch wenn der Verkauf von Kriegsspielzeug moglicherweise negative Auswirkungen auf die Entwick-
lung kindlicher Nutzer haben mag und diese dann wiederum zu gesamtgesellschaftlichen Folgeprob-
lemen fithren konnen, wird man die allgemein fiir Schutzbereichsverkiirzungen hoch anzusetzende
Erheblichkeitsschwelle vorliegend noch nicht als erreicht ansehen koénnen.™® Insbesondere lisst sich
dem Sachverhalt auch nicht entnehmen, dass die Kundschaft oder zumindest ein erheblicher Teil
davon nicht zwischen Spiel und Realitit unterscheiden kann und deshalb der Wert menschlichen Le-
bens nicht mehr hinreichend geschitzt wird. Im Ergebnis kommt daher nach allen Ansichten kein
Schutzbereichsausschluss in Betracht™, sodass ein Streitentscheid entbehrlich ist und der sachliche

Schutzbereich der Berufsfreiheit mithin eréffnet ist.

c¢)  Zwischenergebnis

Damit ist der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG insgesamt fiir die W-GmbH erofinet.
2. Eingriff

Das GVK miisste einen Eingriff in die gemifs Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit der W-
GmbH darstellen. Nach dem klassischen Eingriffsbegriff ist ein Eingriff jede unmittelbare, bewusste
und zielgerichtete Verkiirzung des Schutzbereiches durch einen Rechtsakt, die mit Zwang angedroht
oder durchgesetzt wird. Das Verkaufsverbot des § 1 GVK ist ein gesetzesformiger Rechtsakt, der den
Freiheitsbereich des Art. 12 Abs. 1 GG unmittelbar und aufgrund der evidenten Auswirkungen auch
zielgerichtet verkiirzt. In der Androhung eines Bufdgeldes nach § 4 liegt auch eine Androhung von
Zwang, welche die Verbindlichkeit der Regelung unterstreicht. § 1 GVK begriindet mithin einen Ein-

griff in die gemifd Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit.

Vertiefungshinweis: Bei der Uberpriifung von Gesetzen ist stets prizise herauszuarbeiten, welche
Regelung den Eingriff begriindet, die iibrigen abgedruckten Gesetzesteile werden dann typischer-
weise an anderen Stellen der Priifung relevant (S. unten bzgl. § 2,3 GVK). Es ist aber auch denkbar,
dass mehrere der abgedruckten Regelungen Eingriffsqualitit aufweisen. Diese sind dann im Sinne
der Ubersichtlichkeit getrennt auf ihre Rechtfertigung zu priifen. Denkbar erscheint insoweit eine

Priifung auch der Bufdgeldvorschrift des § 4 GVK, dagegen spricht aber dass diese anders als dass

1o Vgl. Auch BVerfGE 115, 276 (301): Soziale Unerwiinschtheit nicht ausreichend
I Eine aA diuirfte hier noch vertretbar sein, miisste jedoch mit Blick auf die wesentlich intensiver erscheinen-
den Lehrbuchbeispiele (Auftragsmord, Menschenhandel) ausfiihrlicher begriindet werden.
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Verkaufsverbot nicht unmittelbar wirkt und ein Bu8geld noch nicht konkret verhangt wurde.™ So-
fern insoweit gegenteiliges vertreten wird, diirfte sich im Ergebnis auch die Regelung des § 4 GVK
als verhiltnismiflig erweisen, soweit der angedrohte Hochstbetrag mit Blick auf die gewerbliche Na-
tur der betroffenen Titigkeit nicht tibermiRig erscheint und zudem durch die Festlegung eines Buf3-

geldrahmens eine Bertiicksichtigung von Individualinteressen sichergestellt wird.

Anmerkung: Sofern nach dem klassischen Eingriffsbegriff ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG vorliegt,
ist die Priifung unproblematisch. Bei der alternativ méglichen Verwendung des modernen Ein-
griffsbegriffes sind in Bezug auf die Berufsfreiheit terminologische Besonderheiten zu beachten.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind nur solche Regelungen anhand von
Art. 12 Abs. 1 GG zu tiberpriifen, die eine berufsregelnde Tendenz haben. Das umfasst Regelungen,
die ,in einem engen Zusammenhang mit der Ausiibung eines Berufes stehen“’ und hauptsichlich
Berufstitige in ihrem Beruf treffen. Anders formuliert: Der Hoheitsakt darf nicht nur irgendwie
und entfernt Auswirkungen auf die berufliche Titigkeit haben; er muss entweder gerade auf die

Berufsregelung abzielen (subjektiv berufsregelnde Tendenz) oder — wenn nicht — sich unmittelbar

in rein tatsdchlicher Hinsicht auf die berufliche Tatigkeit auswirken oder in seinen Auswirkungen
von einigem Gewicht sein (objektiv berufsregelnde Tendenz zB Erhebung von Studiengebiihren).
Die damit angesprochenen Aspekte der Finalitit und Intensitit sind nach heute (wohl) herrschen-
der Meinung™ allgemein bei der Priifung des modernen Eingriffs relevant, sodass es streng genom-
men keiner abweichenden Bezeichnung bediirfte, aufgrund der Gebriuchlichkeit wird die Verwen-

dung des Begriffs ,berufsregelnde Tendenz“ gleichwohl empfohlen.

Sie kénnen auch schon an dieser Stelle erortern, auf welcher Stufe der Drei-Stufen-Theorie das GVK
in die Berufsfreiheit eingreift. Da die Drei-Stufen-Theorie allerdings den Verhiltnismifigkeits-
grundsatz modifiziert, erscheint es iiberzeugender, sie auch erst in diesem Zusammenhang anzu-

sprechen.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

2 Aus prozessualer Sicht wird diesem Umstand durch die Priifung der unmittelbaren Beschwer Rechnung
getragen.

3 BVerfGE 13, 181 (186).

4 Vgl. etwa Bruckert/Zimmermann, JuS 2024, S. 415 (4106).
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Fraglich ist, ob der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt ist. Dies ist der Fall, wenn er auf einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage, welche dem Geset-

zesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 GG entspricht, beruht, die ihrerseits verfassungskonform ist.
a)  Schrankenvorbehalt

Voraussetzung hierfiir ist zundchst, dass das GVK dem Schrankenvorbehalt von Art. 12 Abs. 1 GG
entspricht. Gemafd Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf Grund
eines Gesetzes geregelt werden. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist somit lediglich die Berufsaus-

tibungsfreiheit einem Gesetzesvorbehalt unterworfen.

Allerdings wird der Schutzbereich wie oben dargelegt richtigerweise einheitlich verstanden. Konse-
quenterweise erstreckt sich dann auch der Regelungsvorbehalt sowohl auf Fille der Berufswahl als
auch auf solche der Berufsausiibung. Eingriffe in die Berufsfreiheit konnen nach alledem durch oder
auf Grund eines Gesetzes erfolgen. Mithin unterliegt Art. 12 Abs. 1 GG einem einfachen Gesetzesvor-
behalt. Das GVK, insbesondere auch dessen { 1 ist ein Parlamentsgesetz und damit ein Gesetz i.S.v.
Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. Mithin existiert eine taugliche Grundlage fiir einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1
GG.

b)  Verfassungsmifigkeit der Eingriffsgrundlage

§ 1 GVK miisste aber auch im Ubrigen mit den formellen und materiellen Voraussetzungen des

Grundgesetzes vereinbar sein, um die Beschrinkung der Berufsfreiheit legitimeren zu kénnen.
aa) Formelle Verfassungsmifigkeit

Das GVK wurde formell verfassungsgemafl vom Bundestag beschlossen und ist ordnungsgemifd in

Kraft getreten.
bb) Materielle Verfassungsmifigkeit

§ 1 GVK miisste sodann auch materiell verfassungsgemifd sein. Dies wird dadurch bedingt, dass den
Schranken-Schranken, d.h. den grundgesetzlichen Anforderungen an den Inhalt einschrinkender Ge-

setze getan wird.

Das aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten Bestimmtheitsgebot wird durch
die Begriffsbestimmung in § 3 GVK, welche insbesondere durch die Aufzihlung sog. Regelbeispiele

als Orientierungspunkte eine Vorhersehbarkeit des konkret untersagten Verhaltens erméglicht.
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Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG findet nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts®™ keine
Anwendung, da die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG nur einem Regelungsvorbehalt unter-

liegt, wohingegen Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG auf Grundrechtseinschrinkungen abstellt.

Anmerkung: Auch die Gegenauffassung™ ist hier mit entsprechender Begriindung vertretbar. Zudem
kann das Zitiergebot im Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG'7 auch als Aspekt der formellen
Verfassungsmifigkeit verstanden werden, was dann aber zumindest kurz im Rahmen des obigen

Priifungspunktes anklingen sollte.

Die Regelung miisste insbesondere dem ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG

abgeleiteten VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz geniigen. Hierfiir miisste das Gesetz einen legitimen

Zweck verfolgen, geeignet, erforderlich und schliefRlich angemessen sein.

Die Verhiltnismifiigkeit eines Eingriffs in die Berufsfreiheit i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG wird durch die
Heranziehung der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten ,Drei-Stufen-Theorie“ prazisiert.
Diese unterscheidet ausgehend vom Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG zwischen der Berufswahl und der
Berufsaustibung, welche typischerweise mit einer unterschiedlichen Eingriffsintensitit einhergehen.
Auf der (intensititsmaflig) untersten Stufe werden Berufsausiibungsregeln verortet, welche durch ver-
niinftige Erwigungen des Gemeinwohls gerechtfertigt werden kénnen. Davon abzugrenzen sind Be-
schrankungen der Berufswahl, welche sich wiederum in subjektive und objektive Voraussetzungen
unterscheiden lassen. Subjektive Berufswahlvoraussetzungen machen den Zugang zu einem Beruf
von bestimmten, in der Sphire des Grundrechtstrigers liegenden™ Eigenschaften und Qualifikatio-
nen einer Person abhingig und kénnen nur durch den Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter gerecht-
fertigt werden. Objektive Berufswahlvoraussetzungen kniipfen an Kriterien an, die von den individu-
ellen Eigenschaften der Bewerber unabhingig sind, von diesen also nicht entscheidend beeinflusst
werden konnen. Sie schrinken die Berufsfreiheit am intensivsten ein und konnen nur mit nachweis-
baren und hochstwahrscheinlichen schweren Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschafts-

gut gerechtfertigt werden.

5 BVerfGE 64, 72 (791f.).

16 Vgl. etwa Huber/VoRkuhle/Huber, 8. Aufl. 2024, GG Art. 19 Rn. 96 m.w.N.

17 S. zuletzt NVWZ 2026, S. 33 (40).

8 Auf die individuelle Beeinflussbarkeit des Vorliegens der fraglichen Kriterien soll es nach Ansicht des
BVerfG indes nicht zwingend ankommen, weshalb zB auch altersbezogene Regelungen die subjektive Berufs-
wahlfreiheit betreffen (Vgl. etwa BVerfGE 9, 338 (345)).
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Das Verkaufsverbot des § 1 GVK besteht zwar unabhingig von der Qualifikation des Spielzeugverkiu-
fers und unabhingig von seiner individuellen Situation. Es regelt aber nicht, ,ob“ der jeweilige Spiel-
zeugverkiufer tiberhaupt diesen Beruf ausiiben darf. Bei dem GVK handelt es sich mithin nicht um

eine objektive Zulassungsschranke.

Anmerkung: Anders wire dies zu beurteilen, wenn die W sich auf den Verkauf von Kriegsspielzeug
spezialisiert hitte und man dies als eigenstindiges Berufsbild begreifen konnte, was jedoch fernlie-
gend erscheint. In weniger eindeutigen Fillen (zB Verkauf von Weihnachtsbiumen S. JA 2023 S. 847
ff.) bedarf es regelmifiig einer Abgrenzung zwischen objektiven Zulassungsregeln und Berufsaus-
iibungsregeln. Hierfiir sind nach der sog. Berufsbildtheorie des BVerfG (BVerfGE 7, 377 (397)) As-
pekte wie der allgemeine Sprachgebrauch, die Verkehrsanschauung & Tradition entscheidend. Von

Bedeutung ist daneben, ob die fragliche Titigkeit Spezialkenntnisse erfordert.

§ 1 GVK verbietet den Verkauf von Kriegsspielzeug ferner unabhingig von personlichen Eigenschaften

des Verkiufers. Es handelt sich somit auch nicht um eine subjektive Zulassungsvoraussetzung.

Das GVK bestimmt in {f 1, 3, dass der Verkidufer bei der Ausiibung seines Berufes als Spielzeugver-
kaufer eine bestimmte Spielzeugart nicht zum Verkauf anbieten darf. Somit regelt es eine Modalitit
d.h. die Frage, ,wie“ der betroffene Verkiufer seinen Beruf auszuiiben hat. Folglich handelt es sich

bei dem GVK um eine Regelung der Berufsausiibung.

Zwischenergebnis: § 1 GVK stellt somit einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG auf
der ersten Stufe i.S.d. ,Drei-Stufen-Theorie“ dar. Demnach wire der Eingriff dann gerechtfertigt,

wenn er aus sachgerechten und verniinftigen Erwigungen des Gemeinwohls erfolgte.

Anmerkung: In Fortgeschrittenenklausuren oder ginzlich unproblematischen Fillen kann entgegen
der oben aus didaktischen Griinden ausfiihrlicheren Darstellung auch auf die Subsumtion unter die
nicht einschlagigen Stufen verzichtet werden und die Drei-Stufen Theorie im Rahmen des legitimen

Zwecks erortert werden.

Ferner ist zu beachten, dass die Drei-Stufen-Theorie nur ein vereinfachendes Modell darstellt, dessen
typisierende Wertungen nicht in jedem Einzelfall einschligig sein miissen. Namentlich kénnen Be-

rufsausausiibungsregelungen insbesondere auch aufgrund eines kumulativen Zusammenwirkens
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eine der dritten Stufe vergleichbare Intensitit erreichen.’9 Umgekehrt konnen etwa objektive Berufs-
wahlregelungen an denkbar leicht zu erfiillende Kriterien ankniipfen. Die unreflektierte Anwendung
der Drei-Stufen-Theorie wiirde in derartigen Fillen den Anforderungen an die Verhiltnismafigkeits-
priifung nicht gerecht werden, sodass es wiederum einer entsprechenden Modifikation bedarf (zum
Klausuraufbau S. etwa JuS 2013, 704 (707)). Aufgrund dieser Schwichen ginzlich auf die Erérterung

der Theorie zu verzichten, erscheint fiir die Fallbearbeitung indes (noch) nicht empfehlenswert.2°

()  Legitimer Zweck

Demnach miisste der Zweck des § 1 GVK in nachvollziehbaren Erwigungen zugunsten des Gemein-
wohls liegen. Das Verkaufsverbot verfolgt den Zweck, Kinder von einer Verharmlosung und Verherr-
lichung von Gewalt durch Kriegsspielzeug fernzuhalten und dadurch ihr Aggressionsverhalten positiv
zu beeinflussen. Aufgrund der bei Kindern typischerweise noch nicht vollstindig ausgeprigten Ein-
sichtsfihigkeit ist es legitim diese auch vor bewusst in Kauf genommen Risiken zu schiitzen?'. Dieses
Ziel des GVK betrifft bereits mit Blick auf die Bestimmung der Art. 5 Abs. 2, 11 Abs. 2 GG einen
hervorgehobenen Belang des Gemeinwohls, welcher ergianzend auch von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG sowie

dem allgemeinen Personlichkeitsrecht der betroffenen Kinder abgesichert ist.2?
(2) Geeignetheit

Das Verkaufsverbot miisste zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet sein. Geeignet ist eine
Mafinahme dann, wenn der angestrebte Erfolg durch die Mafdnahme zumindest geférdert wird. §
1GVK bewirkt bei lebensnaher Betrachtung, dass Kinder auflingere Sicht nicht mehr bzw. zumindest
signifikant weniger mit Kriegsspielzeug gewaltverharmlosender oder gewaltverherrlichender Art kon-
frontiert werden. Zwar kann dadurch die Entwicklung aggressiven kindlichen Verhaltens nicht gene-
rell verhindert werden, doch kann ein Verkaufsverbot fiir Kriegsspielzeug Einfliisse mindern, die das
Aggressionsverhalten von Kindern laut durchgefithrter Langzeitstudien negativ beeinflussen. Auch
die Moglichkeit von Ausweichkiufen im Ausland und/oder in Online-Shops diirfte bei Kindern zu

vernachlissigen sein. Mithin kann die Férderung der Zielerreichung nicht ausgeschlossen werden,

19 Dies wire vorliegend zB der Fall, wenn der Umsatz von Spielzeugliden typischerweise tiberwiegend durch
den Verkauf von Kriegsspielzeug erzielt wiirde, sodass durch das Verbot die Berufsaustibung zwar theoretisch
weiter mogliche bliebe, aber aufgrund der wirtschaftlichen Auswirkungen faktisch das Ob der (weiteren)Aus-
tibung in Frage gestellt wiirde.

20 Ausfithrlich zum Ganzen mwN. Britz, JuS 2024, S. 905 (912).

2t Sachs, JuS 2012, 761.

22 BVerfGE 83, 130, 139f.

SEITE11115




sodass das Gesetz jedenfalls unter Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Einschitzungsprirogative

geeignet, den verfolgten Zweck zu fordern.
(3)  Erforderlichkeit

Weiterhin miisste die Regelung erforderlich sein. Erforderlich ist eine Mafdnahme dann, wenn kein
milderes Mittel in Betracht kommt, welches ebenso geeignet ist, den angestrebten Zweck zu erreichen.
Bei einer Priiffung der Erforderlichkeit im Rahmen der Verfassungsmaifiigkeit des Art. 12 Abs. 1 GG
beschrinkenden Gesetzes ist zunichst zu priifen, ob der Zweck der eingreifenden Norm nicht durch
einen Eingriff auf einer niedrigeren Stufei.S.d. ,Drei-Stufen-Theorie“ erfolgen kénnte. Das GVK stellt
jedoch einen Eingriff als Berufsausiibungsregelung und damit bereits einen Eingriff auf der untersten

Stufe dar.

Als alternative Mafdnahme derselben Stufe konnten hier jedoch Appelle an Handel und Hersteller,
den Verkauf bzw. die Produktion von Kriegsspielzeug einzustellen, in Betracht kommen. In der Ver-
gangenheit hat sich jedoch gezeigt, dass solche Appelle fruchtlos blieben und nicht zu einer freiwilli-
gen Selbstbeschrankung von Handel und Industrie fithrten. Solche Apelle stellen folglich zwar ein
milderes Mittel dar, das aber nicht ebenso gut geeignet ist, den angestrebten Zweck zu erreichen.
Selbiges gilt fiir eine mogliche Informations- oder Hinweispflicht an bzw. auf den Kriegsspielzeugen.
Diese Hinweise konnten jedoch nicht wahrgenommen oder nicht ernst genommen werden und so in

ihrer Wirkung ,verpuffen®, sodass diese Mafinahme weniger effektiv wire.

Ein milderes Mittel konnte weiterhin die Einfiihrung einer erhéhten Steuer bei dem Verkauf von
Kriegsspielzeug sein (sog. Lenkungssteuer), wie sie etwa fiir Tabak und Alkohol existiert. Eine solche
diirfte bei lebensnaher Betrachtung Minderjahrige aufgrund der begrenzten Einkommensquellen
zwar stirker betreffen als Erwachsene, kann aber den Erwerb auch nicht definitiv verhindern, sodass

von einer geringeren Effektivitit ausgegangen werden muss.

Erwigenswert erscheint schliefllich noch ein auf Kinder beschrinktes Verkaufsverbot. Allerdings
kann auch hierdurch nicht ausgeschlossen werden, dass Kinder iiber Erwachsene (Eltern?, Geschwis-
ter, oder auch im Geschift angesprochene fremde) an entsprechendes Spielzeug gelangen. Unter Be-
riicksichtigung der gesetzgeberischen Einschitzungsprirogative ist das Verkaufsverbot insgesamt

auch erforderlich.

23 Diesbeztiglich ist mit Hinblick auf die Sonderreglung des Art. 6 II 1 GG eine aA gut vertretbar.
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(4) Angemessenheit

Die Regelung des § 1 GVK miisste schliefllich angemessen sein. Die Angemessenheit eines Eingriffs
ist dann nicht gegeben, wenn der Betroffene durch den Eingriff einen Nachteil erleidet, der erkennbar
aufder Verhiltnis zum beabsichtigten Zweck steht. Es ist zwischen der Intensitit des Eingriffs und der
Belastung fiir den Betroffenen einerseits und der Bedeutung des verfolgten Zwecks andererseits ab-

zuwagen.

Auf der einen Seite wird dem Betroffenen des GVK die von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit
genommen, selbst zu entscheiden, wie er einen héchstmoglichen Gewinn erwirtschaften konnte.

Auch ist denkbar, dass er einen nicht unerheblichen Umsatzeinbruch zu verzeichnen habe.

Auf der anderen Seit hat die Allgemeinheit ein nicht unerhebliches Interesse daran, dass Kinder nicht
zu aggressiven Jugendlichen heranwachsen, welche Gewalt tibermifig tolerieren oder gar eine gestei-
gerte Gewaltbereitschaft erkennen lassen. Kinder sind der schidlichen Wirkung von gewaltverharm-
losendem und -verherrlichendem Spielzeug in besonderem Mafie ausgesetzt, da sie nicht immer zwi-
schen Spiel und Wirklichkeit differenzieren kénnen. Langzeitstudien des Kinderschutzbundes haben
diesbeziiglich ergeben, dass gerade Kriegsspielzeug einen negativen Einfluss auf das Aggressionsver-
halten von Kindern haben kann. Diese Interessen werden ebenfalls von der Verfassung in Art. 2 Abs. 1,

Abs. 2 S. 1 und Art. 6 Abs. 2 GG geschiitzt.

Um zwischen den finanziellen Interessen von Industrie und Einzelhandel einerseits und den entwick-
lungspsychologischen Interessen der Allgemeinheit andererseits einen gerechten Ausgleich zu fin-
den, hat sich der Gesetzgeber um ein méglichst ausgewogenes Vorgehen zu bemiihen. Hierbei ist zu
bedenken, dass das GVK nicht {iberraschend erlassen worden ist, sondern erst, nachdem vorangegan-
gene Appelle an Industrie und Handel zur freiwilligen Selbstkontrolle ohne Erfolg geblieben waren.
Ferner enthilt § 2 GVK eine Ubergangsregelung, nach welcher der Einzelhandel bereits eingekauftes
Kriegsspielzeug fiir eine Ubergangszeit von fiinf Jahren an die Kunden weiterverkaufen darf. Den
Spielwarenunternehmen bleibt danach Zeit, sich auf das Gesetz einzurichten und ihre Geschiftsstra-
tegie entsprechend umzustellen. Des Weiteren kénnen befiirchtete Umsatzriickginge zwar einschnei-
dend, wohl aber aufgrund der Tatsache, dass der Verkauf von Kriegsspielzeug durchschnittlich etwa
10 % des Gesamtumsatzes ausmacht, nicht existenzgefihrdend sein. Dariiber hinaus kann davon aus-
gegangen werden, dass aufgrund des Verkaufsverbotes von Kriegsspielzeug nicht weniger Spielzeug,

sondern lediglich anderes Spielzeug verkauft werden wird. Mithin lisst sich zumindest in der
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Gesamtbetrachtung eine Kompensation des befiirchteten Verlusts erzielen, sodass die finanziellen

Belastungen fiir den deutschen Spielwarenhandel keine unzumutbare Belastung darstellen.

Hinweis: Hier konnen Sie beispielhaft sehen, wie sich die Informationen aus dem Sachverhalt — einerseits
allgemeiner Natur wie die Langzeitstudien zu den Auswirkungen von Kriegsspielzeug, das Scheitern einer
freiwilligen Selbstbeschrinkung, andererseits aus Sicht der W-GmbH (der Anteil an Kriegsspielzeug an ih-
rem Umsatz) — sinnvoll in Thre Argumentation integrieren lassen. Wichtig ist bei Erorterung der Verhiltnis-
mifRigkeit der gesetzlichen Grundlage, dass Sie die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten Argumente ggf.
abstrahieren! Sie priifen gerade nicht den Einzelfall, sondern die Verfassungsmifigkeit des Gesetzes fiir alle

davon Betroffenen.

Die Abwigung der betroffenen Rechtsgiiter ergibt folglich, dass diejenigen der Spielzeugwarenhind-
ler hinter denen der Allgemeinheit zuriickbleiben. Das GVK stellt unter Beriicksichtigung aller betei-

ligten Interessen eine angemessene Regelung dar.

(53  Zwischenergebnis

Somit ist das GVK verhiltnismifig und damit auch materiell verfassungsgemaf3.
cc) Zwischenergebnis

Nach alledem ist es auch insgesamt verfassungsgemafs.

c¢)  Zwischenergebnis

Der Eingriff in den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG beruht demnach auf einer tauglichen und
verfassungsgemifien Ermachtigungsgrundlage. Somit ist der Eingriff verfassungsrechtlich gerecht-

fertigt.

4.  Zwischenergebnis

Folglich liegt keine Verletzung der W-GmbH in Art. 12 Abs. 1 GG vor.

IL Art. 14 GG

Das GVK konnte die W sodann noch in ihrer Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG verletzen.

Fraglich erscheint, ob der sachliche Schutzbereich dieses Grundrechts erdffnet ist. Insoweit konnte
zundchst an die von der W befiirchteten Gewinneinbuflen infolge des Verkaufsverbotes angekniipft

werden. Diese konnten das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb tangieren.
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Hierunter fasst im man im Zivilrecht den Schutz des gesamten wirtschaftlichen Wertes eines konkre-
ten Betriebes, einschlieflich seiner Erwerbsaussichten und der zugrunde liegenden Geschiftsidee.
Fur die verfassungsrechtliche Betrachtung wird in der Literatur mitunter fiir eine Adaption dieser
Rechtsfigur plddiert.24 Demgegeniiber hat das BVerfG nach zunichst ablehnenden Tendenzen zuletzt
eine Festlegung vermieden, aber zumindest festgehalten, dass ein etwaiger verfassungsrechtlicher
Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs durch Art. 14 Abs. 1 GG jedenfalls nicht
weiter geht als der Schutz, den seine wirtschaftliche Grundlage geniefit, und daher nur den konkreten
Bestand an Rechten und Giitern erfasst.2s Im Hinblick auf die vorliegend in Rede stehende Gewinner-
erwartungen diirfte Art. 14 GG deshalb allenfalls betroffen sein, wenn der Bestand des Betriebes und
damit der Erhalt der zusammengefassten Giiter gefihrdet ist. Bei dem von der W erwarteten Verlust

in Hohe von ca. 10 % des Gesamtumsatzes diirfte dies nicht anzunehmen sein (aA vertretbar2®).

Unstreitig geschiitzt ist die Nutzbarkeit der vorhandenen Warenbestinde. Aufgrund der grofiziigigen
Ubergangsregelung in § 2 GVK ist jedoch bei lebensnaher Betrachtung davon auszugehen, dass be-
reits erworbenes Spielzeug noch verkauft werden kann und deshalb auch dieser Vermégensbestand-

teil durch die gesetzliche Regelung nicht entwertet wird.
Das Verkaufsverbot beriihrt daher nicht den Schutzbereich des Art. 14 GG.
III.  Art. 2 Abs. 1 GG

Aufgrund der Eréffnung des Schutzbereiches von Art. 12 Abs. 1 GG tritt Art. 2 Abs. 1 GG subsididr

zurtick.
IV.  Ergebnis

Das GVK verletzt die W-GmbH entgegen deren Auffassung nicht in ihren Grundrechten.

24 Huber/Vof3kuhle/Depenheuer/Froese, 8. Aufl. 2024, GG Art. 14 Rn. 133ff. mwN.
25 Vgl. BVerfG, Urteil vom 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11, juris Rn. 240.
26 Fiir einen generellen Schutz von Gewinnerwartungen etwa Sachs/Wendt, 9. Aufl. GG Art. 14 Rn. 49.
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