Anfingerklausur: Berufsfreiheit — No milk today

Von Prof. Dr. Nils Schaks, licenci¢ en droit (Paris X-Nanterre), Julia Wildgans, LL.B., Mannheim*

Die Klausur hat die Priifung zweier Verfassungsbeschwerden
zum Gegenstand. Im Mittelpunkt steht Art. 12 Abs. 1 GG. Zu
erortern sind etliche der klassischen Probleme der Berufs-
freiheit (Berufsdefinition, Drei-Stufen-Theorie sowie Anwen-
dung und Geltendmachung durch eine Unionsbiirgerin) an-
hand eines ungewohnten — aber nicht ganz neuen — Falls.
Deshalb eignet sich der Fall gut zur Einiibung und Wieder-
holung der Dogmatik der Berufsfreiheit.

Sachverhalt

Gerda Arnoldsen (A) ist Niederldnderin und lebt seit 20 Jah-
ren in Deutschland. Sie betreibt auf ihrem Hof Milchwirt-
schaft und verkauft Milch an ihre Kundinnen und Kunden.
Andere Einnahmen als den Milchverkauf hat sie nicht. Die
Besonderheit ihrer Milchwirtschaft besteht darin, dass sie
ausschlieBlich lose, nicht pasteurisierte Milch verkauft. Das
bedeutet, dass die Milch nicht zuvor in Tiiten abgepackt wird,
sondern aus grofen Behéltnissen in die von den Kunden mit-
gebrachten Flaschen abgefiillt wird. Bei den Kunden handelt
es sich ausschlieBlich um Endverbraucher. Das Geschéft lauft
gut, insbesondere Anhédnger Okologischer Produkte kaufen
die lose Milch und zahlen hierfiir Preise, die deutlich iiber de-
nen fiir pasteurisierte Milch in herkdmmlichen Supermirkten
liegen. Ein identisches Geschéftsmodell verfolgt auch die im
Sauerland ansdssige Landwirtin Petra Simonis (S), die in
sechster Generation auf dem Familiengut arbeitet.

Im Jahre 2017 kam es in einigen Bundesldndern zu klei-
neren Salmonellen-Ausbriichen, v.a. in Seniorenheimen. Die
zustdndigen Behorden vermuteten lose Milch als Ausldser
der Erkrankungen. Darauthin beschloss der Deutsche Bundes-
tag am 11.8.2017 ohne Verfahrensfehler das ausnahmslose
Verbot des Verkaufs loser Milch an Endverbraucher (Ver-
kaufsverbot). Ein Versto3 gegen das Gesetz wird als Ord-
nungswidrigkeit mit einer Geldbufle sanktioniert. Das be-
schlossene Gesetz wurde ordnungsgemill ausgefertigt und
verkiindet. Es trat in allen seinen Teilen am 1.1.2018 in Kraft.

A und S sind entsetzt, da sie um ihre Existenz fiirchten.
Sie sind der Meinung, dass es sich bei dem Gesetz im Grunde
um ein Berufsverbot handele, welches die strengen Anforde-
rungen an die Zuldssigkeit solcher Maflnahmen nicht erfiille.
Zumindest wiirden sie wie von einem Berufsverbot betroffen.
Das Gesetz 16se iiberdies das Problem der Erkrankungen
nicht. Lose Milch sei nicht unhygienisch, sondern gesund und

* Der Verf. Schaks ist Inhaber der Juniorprofessur fiir Offent-
liches Recht an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft und
Volkswirtschaftslehre der Universitit Mannheim, die Verf.
Wildgans war dort Stud. Mitarbeiterin und ist nunmehr Wiss.
Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Recht des
Geistigen Eigentums sowie deutsches und européisches Ver-
fahrensrecht. Die Klausur wurde in dhnlicher Form im Rah-
men der Anfinger-Ubung im Offentlichen Recht im Herbst-
Wintersemester 2016/2017 an der Universitdit Mannheim ge-
stellt. Die Bestehensquote lag bei nahezu 80 %, die durch-
schnittliche Punktzahl betrug rund 6 Punkte.

die natiirlichste Form des Milchkonsums. Es sei keine Gefahr
fiir die Bevolkerung gegeben. Aullerdem sei die regionale
Vertriebsform besonders dkologisch und stehe damit im Ein-
klang mit dem Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen —
dies ergebe sich auch aus dem Grundgesetz. Auch wenn das
Gesetzgebungsverfahren ordnungsgemdll abgelaufen sei, so
habe der Bund keine Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass
der angegriffenen Regelung.

S und A erheben jeweils eine ordnungsgemal begriindete
Verfassungsbeschwerde gegen das Verbot des Verkaufs loser
Milch im Einzelhandel. S und A legen ihre Verfassungsbe-
schwerden am 8.3.2018 ein, S per Telefax und A per E-Mail.

Aufgabe

Haben die Verfassungsbeschwerden von S und A Aussicht
auf Erfolg?

Bearbeitervermerk

Gehen Sie bei Ihren gutachterlichen Priifungen — ggf. hilfs-
gutachtlich — jeweils auf alle im Sachverhalt angelegten Fra-
gen ein.

Gutachterliche Voriiberlegung

Es werden zwei Verfassungsbeschwerden von zwei Personen
erhoben. Bereits dies deutet darauf hin, dass die Priifungen
getrennt vorzunehmen sind. Unterschiede bei der jeweiligen
Losung ergeben sich zundchst daraus, dass eine Deutsche und
eine nicht-deutsche Unionsbiirgerin um bundesverfassungs-
gerichtlichen Grundrechtsschutz nachsuchen. Hier ist insbe-
sondere die Frage zu erortern, ob und inwieweit sich nicht-
deutsche EU-Biirger auf das Deutschen-Grundrecht des
Art. 12 Abs. 1 GG berufen kdnnen. Vor diesem Hintergrund
erscheint es sinnvoll, mit der Priifung der Verfassungsbe-
schwerde der Deutschen zu beginnen. Bei der Verfassungs-
beschwerde der A kann dann ggf. nach oben verwiesen wer-
den. Weiterhin werden die Verfassungsbeschwerden auf
unterschiedliche Weise (Form) eingelegt. Auch dies spricht
fiir eine getrennte Priifung. In formeller Hinsicht ist auf die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes einzugehen, in materi-
eller Hinsicht stellen sich Fragen des Berufsbegriffs und der
Anwendung der Drei-Stufen-Theorie.!

Losungsvorschlag
1. Teil: Verfassungsbeschwerde der S

Die von S eingelegte Verfassungsbeschwerde hat Aussicht
auf Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

! Hierzu Mann/Worthmann, JuS 2013, 385 ff., insbes. 391 f.
mit Klausurhinweisen.
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A. Zulissigkeit
I. Zustindigkeit des BVerfG

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerf-
GG ist das BVerfG fiir die Entscheidung iiber Individual-
verfassungsbeschwerden zustindig.

II. Beschwerde- und Prozessfihigkeit

Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 S. 1 BVerfGG
ist ,,jedermann®, also jeder, der Trager von Grundrechten sein
kann, beteiligtenfahig. Bei natiirlichen Personen wie S ist
dies der Fall. Zweifel an der Prozessfahigkeit der S bestehen
nicht.

II1. Beschwerdegegenstand

Beschwerdegegenstand einer Verfassungsbeschwerde ist je-
der ,,Akt offentlicher Gewalt”, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§ 90 Abs. 1 BVerfGG. Ein Legislativakt wie das vorliegende
Gesetz ist ein solcher.

IV. Beschwerdebefugnis

S miisste beschwerdebefugt sein. Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG ist hierfiir zum einen die Mdog-
lichkeit einer Grundrechtsverletzung erforderlich. S muss
zum anderen durch den Beschwerdegegenstand selbst, ge-
genwirtig und unmittelbar betroffen sein.

1. Méglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Es diirfte nicht von vornherein nach jeder Betrachtungsweise
ausgeschlossen sein, dass S in ihrem Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG verletzt ist. Als Deutsche kann sich S auf das
Deutschen-Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG berufen und
der Beschwerdegegenstand wirkt sich negativ auf ihre Er-
werbstdtigkeit aus, die Grundrechtsverletzung erscheint nicht
von vornherein ausgeschlossen.

Hinweis: Die Deutschen-Eigenschaft ist dem Sachverhalt
nicht ausdriicklich zu entnehmen. Bei einer Person, die in
sechster Generation auf einem bestimmten Hof im Sauer-
land lebt, entspricht die Annahme der Deutschen-Eigen-
schaft aber lebensnaher Sachverhaltsauslegung.

2. Eigene, gegenwdrtige und unmittelbare Beschwer

S muss selbst betroffen sein. Als Verkduferin von loser Milch,
deren Verkauf durch das Gesetz verboten wird, unterfillt S
dem Hoheitsakt. Damit ist eine eigene Beschwer gegeben.

S muss gegenwdrtig, also schon und noch betroffen sein.
Das Verkaufsverbot ist bereits in Kraft getreten und entfaltet
Rechtswirkung. Die gegenwirtige Beschwer liegt vor.

Die unmittelbare Betroffenheit setzt voraus, dass die
Rechtsstellung des Betroffenen ohne Zwischenschaltung ei-
nes weiteren Vollzugsaktes beriihrt wird. Hier entfaltet be-
reits das Gesetz selbst die Rechtswirkung und es bedarf kei-
ner weiteren Umsetzungsakte. Insbesondere ein etwaiges Buf3-
geld stellt keinen Umsetzungsakt dar, sondern sanktioniert
nur den vorherigen GesetzesverstoB.

V. Frist und Form des Antrags

Das Telefax wahrt die Schriftform im Sinne des § 23 Abs. 1
S. 1 BVerfGG.2 Zwar ist die FormgemiBheit eines Telefaxes
nicht ausdriicklich geregelt; Erkennbarkeit und Identifizier-
barkeit des Absenders sind allerdings auch beim Telefax ge-
wihrleistet und es kommt beim Empfinger zu einer Verkor-
perung der Erkldrung, so dass dem Zweck der Schriftform
Geniige getan ist.

Die Jahresfrist zur Einlegung einer Verfassungsbeschwerde
gegen ein Gesetz nach Inkrafttreten des Gesetzes (§ 93 Abs. 3
BVerfGQG) ist gewahrt.

VI. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritit

Gem. § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG kann die Verfassungsbe-
schwerde erst nach Erschopfung des Rechtsweges erhoben
werden. Gegen Parlamentsgesetze existiert jedoch kein
Rechtsweg, so dass gegen § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG nicht
verstoflen wurde.

Dariiber hinaus verlangt das BVerfG aber auch, dass der
Beschwerdefiihrer alle zumutbaren Korrekturmdoglichkeiten
ergriffen haben muss, um die Grundrechtsverletzung abzu-
wehren (Subsidiaritét). Hier lieBe sich erwigen, dass S gegen
das Verbot verstot und anschlieBend im Rahmen einer fach-
gerichtlichen Inzidentkontrolle die verfassungsrechtlichen Fra-
gen im Ordnungswidrigkeitenverfahren kldren ldsst. Da der
Ausgang dieses Verfahrens allerdings ungewiss ist und eine
staatliche Sanktion droht, handelt es sich bei der bewussten
Zuwiderhandlung zur Herbeifiilhrung der fachgerichtlichen
Klarung um keine zumutbare Korrekturmoglichkeit.?

Die Subsidiaritdt wurde somit gewahrt.

Hinweise: Vertretbar wire es bei entsprechender Begriin-
dung auch, auf die Entstehung eines schweren und unab-
wendbaren Nachteils bei Verweisung auf den Rechtsweg
im Sinne des § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG abzustellen.
Fortgeschrittene Studierende kdénnen auch die Moglich-
keit einer allgemeinen Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 1
VwGO erortern.*

Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen waren unproblema-
tisch, weshalb eine kurze Darstellung, ggf. im Urteilsstil
geboten war.

VII. Ergebnis zur Zulissigkeit
Die Verfassungsbeschwerde der S ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, soweit ein unge-
rechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts
oder grundrechtsgleichen Rechts vorliegt.

2 BVerfG-K NJW 2007, 2838 (2839); Fleury, Verfassungs-
prozessrecht, 10. Aufl. 2015, Rn. 356.

3 BVerfGE 81, 70 (82f.); 97, 157 (165); Bethge, in: Maunz/
Schmidt-Bleibtrew/Klein/Bethge, BVerfGG, 53. Lfg., Stand:
Februar 2018, § 90 Rn. 408.

4 Ein Klausurbeispiel hierfiir findet sich bei Liidemann/
Hermstriiwer, JuS 2012, 57 (59).
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I. Art. 12 Abs. 1 GG

Vorliegend kommt eine Verletzung des Grundrechts der
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht.

1. Schutzbereich
a) Personeller Schutzbereich

Bei Art. 12 Abs. 1 GG handelt es sich um ein sog. Deut-
schen-Grundrecht. S kann sich hierauf berufen (siehe oben).

b) Sachlicher Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt als einheitliches Grundrecht die
Freiheit der Wahl des Berufes, des Arbeitsplatzes und der
Ausbildungsstitte sowie die Berufsausiibungsfreiheit. Nach
dem BVerfG ist der Begriff des Berufs weit zu verstehen’®
und erfasst jede erlaubte, d.h. nicht schlechthin gemeinschafts-
schédliche® Titigkeit, die auf Dauer angelegt ist (also kein
bloB einmaliger Erwerbsakt) und der Schaffung und Erhal-
tung einer Lebensgrundlage dient.” Auch ungewdhnliche Be-
rufe werden geschiitzt. Der Berufsbegriff ist entwicklungs-
offen und erfasst auch bisher unbekannte Berufsbilder.® S iibt
ihre Téatigkeit seit geraumer Zeit und wiederholt aus; sie be-
streitet damit ihren Lebensunterhalt. Zwar wird die Téatigkeit
durch das neue Gesetz verboten, so dass sich prima facie die
Frage der Erlaubtheit der Tétigkeit stellt. Allerdings kann
dies nicht ausreichen, um den Schutzbereich nicht zu er6ff-
nen. Denn dann stiinde der Schutzbereich des Grundrechts
zur Disposition des Gesetzgebers, was wegen Art. 1 Abs. 3
GG nicht sein kann. Entscheidend ist, dass der Verkauf loser
Milch nicht schlechthin sozialschédlich ist.

Ein ,Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG liegt
damit vor.

Hinweis: Bereits an dieser Stelle konnte erdrtert werden,
ob der Verkauf loser Milch ein eigenstindiger Beruf ist
oder es sich lediglich um eine Modalitit des allgemeinen
Berufs ,,Milchbauer” handelt. Vorliegend wird diese Dis-
kussion auf Rechtfertigungsebene gefiihrt.

2. Eingriff

Gesetzliche Regelungen, die final durch rechtliche Ver- oder
Gebote die Wahl oder Ausiibung eines Berufs unmittelbar be-
einflussen,’ greifen in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG ein.'® Hier kommt es dem Gesetzgeber gerade darauf an,

> BVerfGE 7, 377 (397); Kingreen/Poscher, Grundrechte,
33. Aufl. 2017, Rn. 937. Siehe kompakt zum Apotheken-
Urteil Schulte zu Sodingen, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Ver-
fassungsrechtsprechung, 3. Aufl. 2017, S. 125 ff.

® BVerfGE 115, 276 (301); 117, 126 (137); Sodan/Ziekow,
Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 40 Rn. 9.

7 BVerfGE 105, 252 (265); 110, 141 (156). Vgl. Kingreen/
Poscher (Fn. 5), Rn. 901.

8 Vgl. BVerfGE 7, 377 (397); Sodan/Ziekow (Fn. 6), § 40
Rn. 8 f; Mann/Worthmann, JuS 2013, 385 (387).

% Hierzu Sodan, in: Sodan, GG, 4. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 20.
10 Eine Priifung der berufsregelnden Tendenz ist bei klassi-
schen Eingriffen, die — wie hier — unmittelbar an den Beruf

die Art und Weise des Milchvertriebs zu regeln. Ein klassi-
scher Eingriff liegt vor.

Hinweis: An dieser Stelle konnte auch bereits entschieden
werden, auf welcher der drei Stufen der Eingriff erfolgt.
Zwingend ist dies jedoch nicht.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff miisste verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.
Dazu miisste das Grundrecht {iberhaupt beschréankbar sein.

Dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG zufolge kann
die Berufsausiibung ,,durch oder aufgrund eines Gesetzes™
geregelt werden. Es handelt sich dabei um einen Regelungs-
vorbehalt, der nach ganz h.M. wie ein einfacher Gesetzes-
vorbehalt zu verstehen ist. Uber den Wortlaut hinaus gilt die-
ser Vorbehalt nicht nur fiir die Berufsausiibung, sondern auch
fur die Berufswahl, so dass es sich um einen einheitlichen
Gesetzesvorbehalt handelt.!!

Das Verkaufsverbot ist zwar in der Rechtsform eines Ge-
setzes ergangen, jedoch muss dieses auch formell und materi-
ell mit der Verfassung vereinbar sein.

a) Formelle Verfassungsmdpigkeit

Zweifelhaft ist in formeller Hinsicht allein die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes.

aa) Kompetenctitel fiir den Bund

Grundsitzlich haben die Lénder das Recht zur Gesetzgebung
(Art. 70 GG) — der Bund nur insoweit, wie das Grundgesetz
dies zuldsst.

In Betracht kommt als Kompetenztitel des Bundes Art. 74
Abs. 1 Nr. 17 GG. Unter die ,,Jandwirtschaftliche Erzeugung*
fallt zwar auch die Milchwirtschaft. Mit dem Verbot liegt
aber keine ,,Forderung” im Sinne der Vorschrift vor. Denn
hiermit sind ,,positiv gestaltende MafBnahmen finanzieller,
organisatorischer oder marktlenkender Art“!? gemeint. Ein
Verkaufsverbot ist aber keine positive Maflnahme, welche die
Milchwirtschaft unterstiitzt. Die Vorschrift gewéhrt auch kei-
ne generelle Kompetenz zur Regelung des gesamten Rechts
des Agrarwesens.'?

Hinweis: A.A. nur mit erhdhtem Begriindungsaufwand
vertretbar.'4

ankniipfen, laut Epping, Grundrechte, 7. Aufl. 2017, Rn. 399
nicht erforderlich; a.A. Mann/Worthmann, JuS 2013, 385
(389); vgl. auch Langenfeld/v. Bargen/Miiller, JuS 2008, 795
(797); Kimms, JuS 2001, 664 (666). Sie liegt hier aber un-
problematisch vor.

"' BVerfGE 7, 377 (402 f); Sodan/Zickow (Fn. 6), § 40
Rn. 24.

12 BVerfGE 88, 366 (379).

13 Seiler, in: Beck’scher Online-Kommentar zum GG, 37. Lfg.,
Stand: 15.2.2018, Art. 74 Rn. 58.

4 So im Ergebnis Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, 82. Lfg.,
Stand: Januar 2018, Art. 74 Rn. 195.
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Jedoch kommt Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG (,,Lebensmittel-
recht®) in Betracht, da es sich bei Milch um ein Lebensmittel
handelt. Hierfiir ist ausweislich des Wortlauts — anders als bei
Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG — nicht erforderlich, dass die Le-
bensmittelproduktion gefordert wird. Vielmehr wird der ge-
samte Bereich der Lebensmittelsicherheit erfasst.!> Hierunter
fallt auch eine Vorschrift, die zum Zwecke des Gesundheits-
schutzes der Verbraucher Vertriebsmodalititen regelt.
Somit besteht ein Kompetenztitel des Bundes.'®

bb) Erforderlichkeit gem. Art. 72 Abs. 2 GG

Allerdings wird Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG von Art. 72 Abs. 2
GG erwihnt, so dass die Erforderlichkeit gegeben sein muss.

Eine Bestimmung ist zur ,,Herstellung gleichwertiger Le-
bensverhiltnisse* erforderlich, wenn sich die Lebensverhalt-
nisse in den Léndern der Bundesrepublik Deutschland in er-
heblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrachtigen-
der Weise auseinanderentwickelt haben oder sich eine derar-
tige Entwicklung konkret abzeichnet.!” Das Verkaufsverbot
hat jedoch keinen Einfluss auf das Sozialgefiige.

»Eine bundesgesetzliche Regelung ist zur Wahrung der
Rechtseinheit erforderlich, wenn und soweit die mit ihr er-
zielbare Einheitlichkeit der rechtlichen Rahmenbedingungen
Voraussetzung fiir die Vermeidung einer Rechtszersplitterung
mit problematischen Folgen ist, die im Interesse sowohl des
Bundes als auch der Lénder nicht hingenommen werden kann
[...]- Sie ist zur Wahrung der Wirtschaftseinheit erforderlich,
wenn und soweit sie Voraussetzung fiir die Funktionsfahig-
keit des Wirtschaftsraums der Bundesrepublik ist, wenn also
unterschiedliche Landesregelungen oder das Untitigbleiben
der Lénder erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft mit
sich briichten [...].!®

Da die lose Milch nur an die Endverbraucher verkauft
wird, handelt es sich um ein lokales Geschift, das keine lan-
desgrenziiberschreitende Relevanz aufweist. Uberdies handelt
es sich um ein Nischenprodukt mit sehr geringer wirtschaftli-
cher Bedeutung. Bislang lag weder eine Rechtszersplitterung
vor noch war die Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums in
Gefahr.

Die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG liegen nicht
vor. Damit ist das Gesetz formell verfassungswidrig.

Im Folgenden wird untersucht, ob sich die Verfassungs-
widrigkeit auch aus materiellen Griinden ergibt.

b) Materielle Verfassungsmdfigkeit: Verhdltnismdfigkeit

Problematisch ist allein die VerhidltnismaBigkeit der Rege-
lung. Fiir die Berufsfreiheit gilt seit dem Apothekenurteil des
BVerfG die sog. Drei-Stufen-Theorie als besondere Auspra-

15 Seiler (Fn. 13), Art. 74 Rn. 76.

16 Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) kime
auch in Betracht, aber Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG ist spezieller,
Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, 82. Lfg., Stand: Januar 2018,
Art. 74 Rn. 231.

17 BVerfGE 140, 65 (80 f.).

'8 BVerfGE 140, 65 (87 f)).

gung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.!” Danach nehmen
die Rechtfertigungsanforderungen mit der Intensitét des Ein-
griffs zu. Die Regelungsbefugnis des Gesetzgebers ist also
umso geringer, je mehr die Berufswahl betroffen ist.>° Frag-
lich ist deshalb, ob das Verkaufsverbot die Berufsausiibung
(Modalitdt des allgemeinen Berufs ,,Milchbauer*) oder die
Berufswahl (Verkauf loser Milch als eigenstindiger Beruf
mit eigenem Geschédftsmodell und eigenem Kundenstamm)
betroffen ist.”!

Nach der sog. Berufsbildtheorie des BVerfG** sind fiir die
Abgrenzung Aspekte wie der allgemeine Sprachgebrauch,
das allgemeine Verstéindnis der Bevdlkerung, Tradition etc.
entscheidend. Eine Rolle spielt aber auch die Frage, inwie-
weit bei einer spezifischen Spezialisierung ohne Weiteres auf
eine andere Modalitét ,,umgeriistet werden kann. Auflerdem
ist ein Kriterium, inwieweit unterschiedliche rechtliche An-
forderungen (aufgrund unterschiedlicher Gefahren der Tétig-
keiten) gestellt werden.”?

Fiir die Annahme eines eigenen Berufs spricht vorliegend,
dass die Tatigkeit (der Verkauf von loser Milch) sich von der
eines konventionell arbeitenden Milchbauern unterscheidet.
Beide Produktionsarten bedienen unterschiedliche Mirkte
(GroBmolkereien einerseits und Endverbraucher andererseits).

Ein bloBer Unterschied allein kann jedoch nicht ausrei-
chend sein, um einen eigenstdndigen Beruf anzunehmen,
denn dann lége stets sehr schnell ein eigenstdndiger Beruf mit
der Folge einer Berufswahlregelung vor. Gegen einen ein-
heitlichen Beruf spricht zunichst, dass nicht zwei unter-
schiedliche Berufsbezeichnungen existieren. Weiterhin ist es
so, dass trotz des Verbots die Milchproduktion selbst vollum-
fanglich fortgefiihrt werden kann, da lediglich die Vertriebs-
form tangiert wird. Die Kiithe miissen genauso gefiittert und
gemolken werden wie zuvor, lediglich die letzte Stufe, der
Verkauf, ist unterschiedlich. Infolge des Verbots ist auch
keine gravierende technische Umriistung erforderlich, denn
die Milchbauern miissen die Verpackung nicht selbst vor-
nehmen, sondern lediglich ihre Milch an die GroBmolkereien
verkaufen, die die Milch mit ihren Tanklastern vom Hof
abholen. Deshalb ist von einer Berufsausiibungsregelung aus-
zugehen.

Hinweis: A.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.
Eine Berufsausiibungsregelung ist grundsitzlich durch ver-

niinftige Erwdgungen des Gemeinwohls zu rechtfertigen.?*
Jedoch kann ausnahmsweise auch eine blofe Ausiibungsrege-

19 Kingreen/Poscher (Fn. 5), Rn. 975; Sodan/Ziekow (Fn. 6),
§ 40 Rn. 28.

20 vgl. hierzu BVerfGE 7, 377 (402-404); Mann/Worth-
mann, JuS 2013, 385 (390).

2l Vgl. BVerfGE 9, 39 (48). Sieche auch Epping (Fn. 9),
Rn. 415 f.

22 BVerfGE 7, 377 (397). Klausurbeispiel von Liidemann/
Hermstriiwer, JuS 2012, 57 (61): Schokoladenzigaretten-
Fabrikant ist kein eigener Beruf.

23 BVerfGE 9, 39 (48).

24 BVerfGE 7, 377 (405).
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lung so intensiv die Berufsfreiheit berithren, dass die Aus-
wirkungen einer (hier: objektiven, weil nicht an personliche
Eigenschaften ankniipfenden) Berufswahlregelung nahekom-
men.? In diesem Fall ist das Verkaufsverbot nur zuléssig zur
Abwehr von nachweisbaren oder hochstwahrscheinlichen Ge-
fahren fiir ein tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut.

Auch wenn es sich nicht um einen eigensténdigen Beruf
handelt, so liegt doch ein eigenstindiges, wirtschaftlich er-
folgreiches Geschéftsmodell mit einem besonderen Geprige
vor, das nunmehr ausnahmslos und ohne Ubergangsftist ver-
boten ist, weshalb bei S von einer hohen Eingriffsintensitit
auszugehen ist.

aa) Legitimer Zweck

Legitimer Zweck ist vorliegend der Gesundheitsschutz der
Bevolkerung. Dieser Zweck ist zwar iiberragend wichtig.2
Zweifelhaft ist jedoch, ob die MaBnahme zum Schutz vor
nachweisbaren oder hochstwahrscheinlichen Gefahren erfor-
derlich?’ ist. Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht gege-
ben, da das Gesetz lediglich auf Spekulationen und der Ver-
mutung beruht, dass lose Milch Ausldser der Salmonellen-Er-
krankungen war. Gesichert ist diese Erkenntnis jedoch nicht.
Zur Annahme ,,h6chstwahrscheinlicher oder gar ,,nachweis-
barer Gefahren reicht dies nicht aus.

Da die Anforderungen an den legitimen Zweck nicht er-
fiilllt sind, ist das Gesetz auch materiell verfassungswidrig.
Der Vollstidndigkeit halber wird untersucht, ob noch weitere
Verfassungsverstofle vorliegen.

Hinweis: Bei Annahme einer bloen Berufsausiibungs-
regelung miissten verniinftige Erwéigungen des Allgemein-
wohls?® vorliegen. Die Anforderungen sind weniger streng,
weil es u.a. nicht auf die Wahrscheinlichkeit des Gefahr-
eintritts ankommt. Dann diirfte hier mit der Volksgesund-
heit ein legitimer Zweck zur Rechtfertigung vorliegen.

bb) Geeignetheit

Geeignet ist die gesetzliche Regelung, wenn mit ihrer Hilfe
das angestrebte Ziel zumindest gefordert werden kann.?’
Unterstellt, die Gesundheitsgefahr durch lose Milch bestiinde,
so wire das gesetzliche Verkaufsverbot zur Verfolgung des
angestrebten Zwecks geeignet, da eine Gefahrenquelle aus-
geschaltet wiirde.

cc) Erforderlichkeit

Das Milchverbot ist erforderlich, wenn es keine milderen,
gleich wirksamen Mittel gibt.** Sofern das legitime Ziel auf
niedrigerer Stufe gleich effektiv erreicht werden kann, sollte

25 BVerfGE 11, 30 (42-45); 30, 336 (351); 33, 125 (161); 86,
28 (38 f.). Vgl. auch Langenfeld/v. Bargen/Miiller, JuS 2008,
795 (798).

26 BVerfGE 7, 377 (414).

27 BVerfGE 7, 377 (408).

28 BVerfGE 7, 377 (405).

29 Vgl. dazu BVerfGE 81, 156 (192).

30'vgl. BVerfGE 90, 145 (172).

der Eingriff dort erfolgen. Selbst wenn ein Eingriff auf nied-
rigerer Stufe nicht ersichtlich ist, muss der Eingriff auf der-
selben Stufe bei gleicher Effektivitit moglichst milde sein.’!

Hinweis: An dieser Stelle wird in der Priifung die Erorte-
rung naheliegender Alternativen erwartet.

Auf Ebene der Berufsausiibung sind mehrere mildere MafB-
nahmen vorstellbar. Anstelle eines generellen Verkaufsver-
bots fiir lose Milch kénnte man die Einfiihrung zusitzlicher
Hygienevorschriften und -schulungen erwégen, die eine
Krankheitsausbreitung verhindern kénnten. Der gleiche Zweck
konnte auch mittels verpflichtender Sachkundenachweise fiir
Erzeuger angestrebt werden, die moglicherweise bei dieser
besonderen Vertriebsform einen ausreichenden Schutz der
Bevolkerung sicherstellen konnten. Auch zusdtzliche Hin-
weispflichten, die den Verbraucher auf mogliche Risiken der
unverpackten Milch aufmerksam machen, wéaren zur Erho-
hung des Gesundheitsschutzes denkbar. Ein milderes Mittel
lage auch in der Ausweitung staatlicher Kontrollen, mit de-
nen in regelméfigen Abstdnden die hygienischen Zustinde
der Bauernhofe iiberpriift werden konnten. All diese Alterna-
tiven sind zwar fiir den vom Verbot betroffenen Milch-
bauern weniger eingreifend, aber keinesfalls ebenso effektiv
wie ein generelles Verbot. Die gesetzliche Regelung war also
auch erforderlich.

dd) Angemessenheit

Die beeintrichtigenden Auswirkungen des Eingriffes diirfen
bei einer Gesamtabwégung nicht auBler Verhiltnis zu dem
Gewicht und der Dringlichkeit des mit dem Eingriff verfolg-
ten Gemeinwohlzwecks stehen.’? Die Grenze der Zumutbar-
keit muss noch gewahrt sein.

Gegen das Verkaufsverbot spricht zunéchst, dass es sich
um eine sehr intensive MaBnahme handelt, die in sehr kurzer
Zeit ohne Ubergangsregelung zur Aufgabe eines ganzen Ge-
schiftsmodells zwingt. Hier sollte in Erwigung gezogen
werden, dass eine Hinweispflicht (oder eine der anderen o.g.
milderen Mallnahmen) zwar nicht gleich effektiv wére, aber
mit ihr u.U. durchaus ein angemessenes Verhdltnis zwischen
Eingriffsintensitit und Geweinwohlzweck erreicht werden
konnte. Denn die Gefahr einer Erkrankung erscheint vorlie-
gend nicht so bedeutsam, dass sie ein generelles Verbot und
in der Folge die vollkommene Zerstérung eines Geschéfts-
modells rechtfertigen wiirde. Es kam schlieBlich nur zu ver-
einzelten Salmonellenerkrankungen. Auflerdem schiitzt die
Freiheitsordnung des Grundgesetzes insbesondere auch die
Freiheit zur informierten Selbstgefihrdung.

Andererseits ist nicht nur die Berufsfreiheit ein Gut von
Verfassungsrang, sondern auch der mit dem Verkaufsverbot
bezweckte Gesundheitsschutz der Bevolkerung, der eine
staatliche Aufgabe darstellt. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG stellt nicht
nur ein Abwehrrecht des Biirgers dar, sondern begriindet
auch eine staatliche Handlungspflicht zum Schutz der Ge-

31 BVerfGE 7, 377 (405).
32 BVerfGE 68, 272 (282); 102, 197 (220).
33 vgl. dazu BVerfGE 59, 275 (278 f.).
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sundheit. Gerade bei Milchprodukten ist es dabei erforder-
lich, strenge MaBinahmen zu ergreifen, da diese fiir mikrobio-
logische Verunreinigung besonders anfillig sind. Insofern ist
die Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen, lose Milch sei ge-
sund, zu relativieren. Lediglich nicht mit Keimen belastete
Milch ist gesund. Dies will das Verkaufsverbot gerade sicher-
stellen. Zudem muss beriicksichtigt werden, dass es sich bei
einer Salmonelleninfektion um eine Krankheit handelt, die
gerade bei ilteren und sehr jungen Menschen durchaus lebens-
bedrohlich sein kann. An der Vermeidung potentiell tod-
licher Krankheiten besteht ein gesteigertes Interesse.

Der von den Beschwerdefiihrerinnen vorgetragene Um-
weltschutz ist zwar ebenfalls ein Gut von Verfassungsrang
(Art. 20a GQ), jedoch ist er allenfalls sehr schwach betroffen.
Denn auch wenn es sich bei dem Verkauf loser Milch um ein
regionales Geschéft handelt, was grundsétzlich 6kologisch
sinnvoll ist, besteht gleichwohl ein Transportaufwand. Denn
die Endverbraucher kaufen die lose Milch wegen ihrer gerin-
gen Haltbarkeitsdauer (mangels Pasteurisierung) in nur ge-
ringen Mengen, was hdufige Fahrten in Kleinfahrzeugen auf
die Bauernhdfe erfordert. Die positive Auswirkung auf den
Umweltschutz ist deshalb allenfalls gering und iiberwiegt
jedenfalls nicht das oOffentliche Interesse am Gesundheits-
schutz der Bevolkerung.

Entscheidend diirfte deshalb im Ergebnis sein, wie sicher
der angestrebte Gesundheitsschutz erreicht wird, also wie
gro} die Gefahren durch den Verkauf loser Milch sind. Un-
terstellt, der Gefahrenzusammenhang liele sich nachweisen,
konnte das Verbot wohl gerechtfertigt sein, anderenfalls nicht.
Vorliegend ist dies nicht der Fall, da die lose Milch nicht
nachweislich zu den Erkrankungen gefiihrt hat.

¢) Zwischenergebnis
Der Eingriff ist unverhdltnisméBig und nicht gerechtfertigt.

IL. Art. 2 Abs. 1 GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) tritt
subsidiér hinter Art. 12 Abs. 1 GG zuriick.

C. Ergebnis zur Verfassungsbeschwerde der S
Das Verkaufsverbot ist in formeller und materieller Hinsicht
verfassungswidrig, so dass die zuldssige Verfassungsbe-

schwerde der S wegen eines ungerechtfertigten Eingriffs in
Art. 12 Abs. 1 GG begriindet ist.

2. Teil: Verfassungsbeschwerde der A
A. Zulissigkeit

Unterschiede zur Verfassungsbeschwerde der S bestehen im
Rahmen der Zuldssigkeit nur hinsichtlich der Beschwerde-
befugnis und der Form.

I. Beschwerdebefugnis

A ist von dem Gesetz in gleicher Weise wie S selbst, gegen-
wirtig und unmittelbar betroffen (siehe oben). Fraglich ist
jedoch die Moglichkeit der Grundrechtsverletzung. Denn A

ist eine nichtdeutsche EU-Biirgerin, die sich auf das Deut-
schen-Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG beruft.3*

Dem reinen Wortlaut nach konnte A sich nicht auf die
Berufsfreiheit berufen.3® In Betracht kiime nur das subsidiire
Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG, welches jedoch
grundsitzlich ein geringeres Schutzniveau bietet.>®

Gegen diese Auslegung konnte sprechen, dass das Unions-
recht eine Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit verbietet, vgl. Art. 18, 26 Abs. 2 AEUV. Nach einer
Ansicht ist daher Art. 12 Abs. 1 GG unionsrechtskonform
auszulegen, insbesondere auch im Lichte von Art. 23 Abs. 1
GG. EU-Auslénder sind demnach aufgrund der engen Ver-
wobenheit von nationalem und europédischem Recht — abwei-
chend von Art. 116 GG — als ,,Deutsche” im Sinne des
Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen.’’

Andererseits ist der Wortlaut des Art. 12 GG i.V.m.
Art. 116 GG eindeutig; nach juristischer Methodik handelt es
sich daher wohl eher um eine Analogie als noch um eine
Auslegung. Dies konnte jedoch wegen des Anwendungsvor-
rangs des Unionsrechts — auch vor der deutschen Verfas-
sung®® — methodisch zuldssig sein.

Eine Analogie ist aber nicht geboten, denn es besteht kei-
ne Regelungsliicke. Dem EU-Ausldnder steht iiber Art. 2
Abs. 1 GG dasselbe Schutzniveau zu wie einem Deutschen.
Methodisch tliberzeugender ist es, den ohnehin weiten Art. 2
Abs. 1 GG unionskonform anzuwenden, anstatt Art. 12 Abs. 1
GG contra legem auf Unionsbiirger auszudehnen.*® Die Ver-
héltnismaBigkeitspriifung im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG
kann unter denselben Voraussetzungen — und insbesondere
unter Anwendung der Drei-Stufen-Theorie als Ausfluss des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes — erfolgen wie bei Art. 12
Abs. 1 GG; dies folgt letztlich aus dem unionsrechtlichen
Diskriminierungsverbot.

Hinweis: Dagegen spricht allerdings, dass Art. 2 Abs. 1
GG gewissermalien ,,bemakelt” ist, da er nur als Auffang-
grundrecht fungiert. Bei strikt formeller Betrachtung
miisste der nicht-deutschen EU-Biirgerin dasselbe Grund-
recht offenstehen. An dieser Stelle sind beide Ergebnisse
gut vertretbar.

34 Ausf. hierzu Ludwigs, JZ 2013, 434 {f.; Ruffert, JuS 2016,
1044 ff.

35 Hierauf stellt maBgeblich ab BVerfGE 78, 179 (196 f.). In
diese Richtung auch BVerfG NJW 2016, 1436.

36 BVerfGE 35, 382 (399).

37 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 12
Rn. 12, anders aber nunmehr die 15. Aufl. 2018. Bei Art. 19
Abs. 3 GG wird hdufiger in diese Richtung argumentiert und
das Merkmal ,,inldndisch® im Sinne von ,,in der EU* verstan-
den, vgl. BVerfGE 129, 78 (91 ff.); hierzu Huber, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 19
Rn. 304-311. Siehe auch BVerfGE 143, 246 (313-321).

38 Vgl. hierzu BVerfG NIW 2016, 1436 f.; Thiemann, Jura
2012, 902.

3% So wohl BVerfG NJW 2016, 1436 f. Siehe auch Manssen,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 37), Art. 12 Rn. 266 f.
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I1. Form

Gem. § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfGG ist eine Verfassungsbe-
schwerde schriftlich einzureichen. Ob eine E-Mail diesem
Schriftformerfordernis geniigt, ist umstritten.*® Sofern darauf
hingewiesen wird, dass Erkennbarkeit und Identifizierbarkeit
des Absenders einer E-Mail in gleicher Weise gewihrleistet
ist wie bei anderen Kommunikationsmitteln,*! so vermag dies
zu iiberzeugen. Jedoch trifft auch zu, dass es an einer aus-
driicklichen Er6ffnung des Zugangs fiir E-Mails wie in ande-
ren Gerichtsbarkeiten mangelt*? und dass es bei einer E-Mail
an der Verkdrperung der Erklirung fehlt.*> Damit sprechen
die besseren Griinde dafiir, dass die Verfassungsbeschwerde
nicht formgerecht eingelegt wurde und daher unzuldssig ist.

Hinweis: Klausurtaktisch (nicht dogmatisch) kann es sinn-
voll sein, sich der Meinung anzuschliefen, die zu einem
anderen Ergebnis fiihrt als bei S.

III. Ergebnis zur Zulissigkeit

Die Verfassungsbeschwerde der A ist wegen Formmangels
unzuldssig.

Es wird hilfsgutachtlich weitergepriift.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, soweit ein unge-
rechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts
oder grundrechtsgleichen Rechts vorliegt.

I. Art. 12 Abs. 1 GG

A kann sich als Nicht-Deutsche nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG
berufen (a.A. vertretbar, siche oben).

Hinweis: Soweit Sie Art. 12 Abs. 1 GG (analog) anwen-
den, ergeben sich keine Unterschiede zu den Ausfiihrun-
gen unter A. Wird die Eréffnung des personellen Schutz-
bereichs allerdings abgelehnt, so miissen Ausfithrungen
zu Art. 2 Abs. 1 GG folgen. Klausurtaktisch (nicht dog-
matisch) ist es deshalb sinnvoll, einen Weg zu wéhlen,
der es erlaubt, weiteres Wissen zu prasentieren.

IL. Art. 2 Abs. 1 GG

A konnte in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit verletzt
sein.

40" Ablehnend BVerfG HFR 2010, 1235; NJW 2016, 788;
bejahend Kingreen/Poscher (Fn. 4), Rn. 1331.

'y, Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 3),
§ 23 Rn. 46-53.

42 Diehl, in: Barczak, BVerfGG, 2018, § 23 Rn. 16; Puttler,
in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2015, § 23
Rn. 9.

43 Diehl (Fn. 42), § 23 Rn. 16.

1. Schutzbereich

Art. 2 Abs. 1 GG ist ein Jedermann-Grundrecht, auf das sich
A berufen kann.

Der sachliche Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG erfasst
alle Verhaltensweisen, die nicht einem speziellen Freiheits-
recht unterfallen.** Art. 2 Abs. 1 GG ist auch dann anwend-
bar, wenn lediglich der personliche Schutzbereich spezielle-
rer Freiheitsrechte nicht erdffnet, der sachliche Schutzbereich
aber erdffnet ist.* So liegt es hier. Deshalb ist auch der Ver-
kauf von loser Milch durch eine niederlandische Staatsbiirge-
rin von der allgemeinen Handlungsfreiheit erfasst.

2. Eingriff

Das Verkaufsverbot greift so in die allgemeine Handlungs-
freiheit der A ein, wie es auch in die Berufsfreiheit der S
eingreift.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG miisste gerechtfertigt sein.
Die allgemeine Handlungsfreiheit steht unter dem Vorbehalt
der sog. Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 Hs. 2 GG. Danach
darf in die allgemeine Handlungsfreiheit nur eingegriffen wer-
den, soweit nicht Rechte anderer verletzt werden oder gegen
die verfassungsmiflige Ordnung oder das Sittengesetz ver-
stoBen wird. Bedeutung hat lediglich die verfassungsmaBige
Ordnung. Darunter versteht das BVerfG die Gesamtheit aller
Normen, die formell und materiell mit der Verfassung im
Einklang stehen,*® d.h. insbesondere auch den Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit wahren.

Das Gesetz ist jedoch formell verfassungswidrig, da der
Bund nicht die Erforderlichkeit der Regelung gem. Art. 72
Abs. 2 GG nachweisen kann (siche oben).

Da aus dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot
folgt, dass EU-Ausléndern kein geringeres Schutzniveau zu-
teilwerden darf (siche oben), muss auch fiir A gelten, dass
das Gesetz unverhéltnisméBig in ihre grundrechtliche Freiheit
eingreift und damit auch materiell verfassungswidrig ist.

Der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der S ist
also nicht gerechtfertigt.

III. Ergebnis zur Begriindetheit
Die Verfassungsbeschwerde wire begriindet.

C. Ergebnis zur Verfassungsbeschwerde der A

Die Verfassungsbeschwerde der A hat keine Aussicht auf Er-
folg, da sie zwar begriindet, aber unzuléssig ist.

Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde der S hat Erfolg, denn sie ist zu-
lassig und begriindet. Die Verfassungsbeschwerde der A hin-
gegen ist unzuldssig und hat keine Aussicht auf Erfolg.

* BVerfGE 6, 32 (36 ff.); 80, 137 (152 f.); Epping (Fn. 10),
Rn. 560 f.

45 BVerfGE 35, 382 (399); Tonikidis, JA 2013, 38 (41).

46 BVerfGE 6, 32 (37 f.).
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