§ 25.1 Freiheit der Person - Art. 2 11 2, 104 GG

Notwendiges Vorwissen: Schutzbereich und Eingriff, Einschrankbarkeit des
Grundrechts — Schranken, Grenzen der Einschriankbarkeit — Schranken-Schran-
ken

Lernziel: Struktur und Eingriffsvarianten der Freiheit der Person verstehen

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen. Halte ein-
fach deine Smartphone-Kamera vor den Kasten mit den Punkten (QR-Code).

Die Freiheit der Person ist als Grundrecht in gleich zwei Normen des Grundgeset-
zes geschiitzt: Art. 211 2 GG und Art. 104 GG. Dabei decken beide Normen den glei-
chen Schutzbereich ab. Lediglich Art. 104 I 2 GG geht dariiber hinaus.! Sofern
Art. 104 T 2 GG nicht betroffen ist, was in den allermeisten priifungsrelevanten
Konstellationen der Fall sein diirfte, sollten bei der Priifung der Freiheit der Per-
son Art. 2 II 2 GG und Art. 104 GG zusammen zitiert werden. Auf Ebene von Ein-
griff und Rechtfertigung wird dann der detail- und umfangreichere Art. 104 GG re-
levant. Das BVerfG beschreibt das Verhéltnis der beiden Grundgesetzartikel als
unldslichen Zusammenhang zwischen der formellen Gewadhrleistung der Freiheit
in Art. 104 GG und der materiellen Freiheitsgarantie des Art. 2 II 2 GG.?

Weiterfiihrendes Wissen n

Der Grund fiir die Aufspaltung bzw. Doppelnennung der Freiheit der Person liegt darin begriindet,
dass sie einerseits im Grundrechtskatalog enthalten sein sollte. Als solcher entspricht
Art. 2 11 2 GG dem Text der Weimarer Reichverfassung (Art. 114 1 1 WRV) und der Paulskirchenver-
fassung (§ 138 ). Andererseits steht Art. 104 GG in der Tradition detaillierter habeas corpus Re-
gelungen (,,habeas corpus* lateinisch ,,Du habest den Kérper*; Anfangsphrase eines mittelalter-

1 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. III, 3. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 23, 60-63.
2 BVerfG, Beschl. v. 10.2.1960, Az.: 1 BvR 526/53, 29/58, Rn. 70 = BVerfGE 10, 302 (322) — Vor-
mundschaft.

3 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2112 GG Rn. 3.
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lichen Haftbefehls)*, wie sie bereits in einer Vielzahl von Landesverfassungen existierten. Als
solches wurde Art. 104 GG im Rahmen der Justizgrundrechte im 9. Abschnitt des Grundgesetzes
zum Rechtswesen verortet.”> Wahrend mittlerweile Umfangreiche Normen wie Art. 13 GG und
16a GG existieren, passte damals auch aus dsthetischen Griinden ein so umfangreicher Katalog
wie der des Art. 104 GG nicht zum Pathos des Grundrechtskatalogs.®

A. Schutzbereich
I. Sachlicher Schutzbereich

Der Satz ,,Die Freiheit der Person ist unverletzlich.“ 1dsst von seinem Wortlaut her
eine Vielzahl von Interpretationen zu. Allein die systematische Ndhe zur allgemei-
nen Handlungsfreiheit in Art. 21 GG verdeutlicht, dass hier ein derart weiters Ver-
standnis, wie es der Wortlaut zundchst suggeriert, nicht gemeint sein kann. Wird
dieser Satz jedoch mit dem Wortlaut von Art. 104 GG zusammen gesehen, wird
deutlich, dass der Schutzbereich dieses Grundrechts die ,tatsdchliche korper-
liche Bewegungsfreiheit vor staatlichen Eingriffen, also vor Verhaftung, Fest-
nahme und dhnlichen Mafinahmen des unmittelbaren Zwangs“ schiitzt.” Dabei
umfasst sie auch den Schutz vor ,lediglich psychisch vermittelt wirkendem
Zwang [, wenn dessen] Zwangswirkung in Ausmaf} und Wirkungsweise einem un-
mittelbaren physischen Zwang vergleichbar ist“. Diesen weiter verstandenen
Schutzbereich hat das BVerfG erstmals 2021 im Hinblick auf die ndchtlichen Aus-
gangssperren in Reaktion auf die Corona-Pandemie erértert und angenommen.®

Weiterfilhrendes Wissen

Zum Teil wird unter Verweis auf das Gewaltmonopol des Staates und dessen grundsatzliche Mog-
lichkeit, Ge- und Verbote mit Zwang durchzusetzen, argumentiert, dass auch solche Ge- und Ver-
bote vom Schutzbereich erfasst sind, deren zwangsweise Durchsetzung weder erfolgt noch an-
gedroht wird. Dabei geniige es jedoch noch nicht, wenn etwa lediglich das Erscheinen bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt angeordnet werde. Vielmehr sei von diesem weiteren Verstdandnis
des Schutzbereichs lediglich die Erscheinungsanordung zu einem spezifischen Zeitpunkt, der

4 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. III, 3. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 1.

5 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. III, 3. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 6f.

6 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.2.1960, Az.: 1 BVvR 526/53, 29/58, Rn. 69 = BVerfGE 10, 302 (318) - Vor-
mundschaft.

7 BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BvR 309/15, 502/16, Rn. 65 = BVerfGE 149, 293 (318f.) — Fixie-
rungen (Hervorhebung durch den Verfasser).

8 BVerfG, Beschl. v. 19.4.2021, Az.: 1 BvR 781/21, Rn. 242 — Bundesnotbremse I.
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keine autonome Abweichung zulasse, erfasst.” Dieser weiten Auslegung wird mit dem Verweis
auf die Historie von habeas corpus begegnet.'°

Il. Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich erfasst jede Person. Besonders hervorzuheben ist
dabei, dass die grundrechtlich geschiitzte Freiheit nicht etwa von der Einsichts-
fihigkeit abhingt, sondern die Freiheit aller schiitzt."! Das Wesen der Freiheit der
Person ladsst eine Anwendung auf juristische Personen nicht zu, da diese keinen
eigenen Korper haben, der geschiitzt werden kénnte.'

B. Eingriff

Art. 104 GG unterscheidet zwischen Freiheitsbeschrankung (Art 104 I 1 GG) und
Freiheitsentziehung (Art. 104 II-IV GG). Der Unterschied liegt in der Intensitét
des Eingriffs."

I. Freiheitsbeschriankung

Art. 10411 GG spricht davon, dass die ,,Freiheit der Person [...] beschriankt werden
[kann]“ und nennt die Voraussetzungen dafiir. Eine solche ,Freiheitsbeschrin-
kung liegt vor, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Willen da-
ran gehindert wird, einen Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm
an sich (tatsachlich und rechtlich) zugénglich wire.“™ Diese Definition ist dem

9 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 36. Aufl. 2020, Rn. 497f.

10 Bumke/Vof3kuhle, Casebook Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 432.

11 BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BVvR 309/15, 502/16, Rn. 66 = BVerfGE 149, 293 (318f.) — Fixie-
rungen.

12 Siehe zur diesbeziiglich fehlenden Grundrechtsberechtigung juristischer Personen Ramson,
§ 3 A.llL.4., in diesem Lehrbuch.

13 BVerfG, Beschl. v. 15.5.2002, Az.: 2 BvR 2292/00, Rn. 24 = BVerfGE 105, 239 (248f.) — Richter-
vorbehalt.

14 BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BvR 309/15, 502/16, Rn. 67 = BVerfGE 149, 293 (319) - Fixie-
rungen.
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isoliert betrachteten Wortlaut nicht unmittelbar zu entnehmen, sondern wird ins-
besondere in systematischer Abgrenzung zu Art. 104 II-1V GG hergeleitet.

Il. Freiheitsentziehung
Eine Freiheitsentziehung wird als schwerste Form der Freiheitsbeschrankung ver-

standen. Sie liegt dann vor, wenn die Bewegungsfreiheit in jede Richtung hin auf-
gehoben wird und nicht nur von kurzfristiger Dauer ist."

Klausurtaktik

Fiir die Abgrenzung der beiden Eingriffsvarianten ist es sinnvoll, sich die typischen Fallkonstella-
tionen vorzustellen, die darunter verstanden werden. Da diese dlter als das Grundgesetz selbst
sind, hatten sie sowohl die ,,Verfasser:innen“ des Grundgesetzes als auch die Gerichte vor Au-
gen, als sie Art. 2 Il 2 GG und Art. 104 GG verfassten und begannen anzuwenden. Eine Freiheits-
beschrankung liegt etwa bei einer Vorladung einer Zeug:in zu einem Gerichtstermin vor. Diese:r
kdnnte im Fall des Nichterscheinens sogar polizeilich vorgefiihrt werden. Wenn die bildliche Vor-
stellung von irgendeiner Art von Zelle ausgeht, liegt in der Regel eine Freiheitsentziehung vor.
Soweit es die anwendbare Priifungsordnung zuldsst, ist es eventuell sinnvoll, sich die Worte ,,be-
schrankt“ in Art. 104 11 GG und ,,Freiheitsentziehung* in Art. 104 Il 1 GG zu unterstreichen.

C. Rechtfertigung

Der unldsbare Zusammenhang von Art. 2 II 2 GG und Art. 104 GG wirft die Frage
auf, wie ein Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann. Anders als
es der Wortlaut von Art. 2 II 2 GG und Art. 2 II 3 GG suggerieren, unterliegt die
Rechtfertigung keinem einfachen Gesetzesvorbehalt. Dies ist deshalb der Fall, da
sich in Art. 104 GG deutlich detailliertere Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir
Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentziehung finden als in Art. 2 II 3 GG. Diese
sind als zusatzliche Voraussetzungen zu verstehen. Da jeder Eingriff entweder ei-
ne Freiheitsbeschriankung oder eine Freiheitsentziehung darstellt, unterliegt die
Rechtfertigung in keinem Fall allein dem einfachen Gesetzesvorbehalt des
Art. 2 11 3 GG, sondern ist stets um zusatzliche Voraussetzungen aus Art. 104 GG
erganzt.

15 BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BvR 309/15, 502/16, Rn. 67 = BVerfGE 149, 293 (319) - Fixie-
rungen.
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I. Rechtfertigung von Freiheitsbeschrankungen

Ein Freiheitsbeschriankung ist dem Wortlaut von Art. 104 I 1 GG nach ,nur auf
Grund eines férmlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorgeschrie-
benen Formen gerechtfertigt“. Damit ergeben sich zwei {ibergeordnete Rechtfer-
tigungsvoraussetzungen. Einerseits muss die Beschrdnkung explizit in einem
formlichen Gesetz, also einem Parlamentsgesetz vorgesehen sein.'® Das bedeutet
im Umkehrschluss: keine Analogie, keine Satzung, keine Rechtsverordnung, kein
Gewohnbheitsrecht.”” Die zweite Voraussetzung ist die Einhaltung der in diesem
Gesetz normierten Formen, womit die einfachgesetzlichen formellen Rechtmaf3ig-
keitsvoraussetzungen Zustdndigkeit, Verfahren und Form gemeint sind. Anders
als die Formulierung ,,auf Grund eines férmlichen Gesetzes“ nahelegen konnte,
kann ein Eingriff auch unmittelbar durch ein Gesetz erfolgen. Beispielhaft ist hier
die néchtliche Ausgangssperre in Reaktion auf die Corona-Pandemie. Sie wurde
durch das Infektionsschutzgesetz unmittelbar beim Uberschreiten bestimmter In-
zidenzwerte angeordnet.'®

Anders als bei den meisten anderen Grundrechten ist wegen der expliziten
Nennung dieser Formen die Einhaltung dieser einfachgesetzlichen Voraussetzun-
gen zugleich auch eine verfassungsrechtliche Rechtfertigungsvoraussetzung.
Wahrend das BVerfG ansonsten ,keine Superrevisionsinstanz® ist und lediglich
den Verstof gegen ,,spezifisches Verfassungsrecht® priift, ° kann es hier auch die
Einhaltung des einfachen Rechts priifen. Die Einhaltung der einfachgesetzlichen
formellen Rechtmifligkeitsvoraussetzungen ist insoweit spezifisches Verfas-
sungsrecht.®

Il. Rechtfertigung von Freiheitsentziehungen

Fiir Freiheitsentziehungen stellt Art. 104 II 1 GG die Rechtfertigungsvorausset-
zung des Richter:innenvorbehalts als Regelfall auf. Die Entscheidung ,,liber die
Zuldssigkeit” (Art. 104 II 1 Alt. 1 GG) ist dabei die Entscheidung im Vorfeld der

16 BVerfG, Urt. v. 5.2.2004, Az.: 2 BvR 2029/01, Rn. 196 = BVerfGE, 109, 133 (188) — Langfristige
Sicherheitsverwahrung.

17 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.10.1970, Az.: 1 BVvR 226/70, Rn. 36f. = BVerfGE 29, 183 (195f.) — Riick-
lieferung.

18 BVerfG, Beschl. v. 19.4.2021, Az.: 1 BvR 781/21, Rn. 268 — Bundesnotbremse I.

19 Siehe zum Priifungsumfang des BVerfG Linke, § 10.B.III., in diesem Lehrbuch.

20 BVerfG, Beschl. v. 7.10.1981, Az.: 2 BvR 1194/80, Rn. 33 = BVerfGE 58, 208 (220) — Baden-Wiirt-
tembergisches Unterbringungsgesetz.
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Freiheitsentziehung. Die Entscheidung {iber die Fortdauer (Art. 104 II 1 Alt. 2 GG)
setzt somit eine bereits existierende Freiheitsentziehung voraus. Moglich ist dies
in Fallen, in denen eine durch ein Gericht angeordnete Freiheitsentziehung ver-
langert wird oder in Fillen, in denen ausnahmsweise eine Freiheitsentziehung
voriibergehend bereits ohne gerichtliche Entscheidung zuldssig ist. Dass die Fort-
dauer einer Freiheitsentziehung ohne gerichtliche Anordnung schnellstméglich
zum Gegenstand einer richterlichen Entscheidung gemacht werden muss, ergibt
sich aus Art. 104 II 2 GG. Unter welchen Voraussetzungen es ausnahmsweise
iiberhaupt zu einer solchen Freiheitsentziehung ohne vorherige gerichtliche An-
ordnung kommen darf, ist Art. 104 II 3 und Art. 104 III GG zu entnehmen.

Im Fall der Freiheitsentziehung aufgrund des Verdachts einer Straftat muss
die festgenommene Person spatestens am Tag nach der Festnahme einer Richter:
in vorgefiihrt werden, die iiber die Fortdauer oder das Ende der Freiheitsentzie-
hung entscheidet (Art. 104 III GG).

Art. 104 1I 3 GG beschrankt die Moglichkeiten der Polizei dahingehend, dass
sie eine Person nur bis zum Ablauf des Tages nach der Festnahme festhalten kann
und dann zwingend ein:e Richter:in {iber die Fortdauer oder das Ende entschei-
den muss. Mit Blick auf Art. 104 III GG verbleibt fiir Art. 104 II 3 GG lediglich dort
ein Anwendungsbereich, wo es nicht um Strafverfolgung geht. Fiir diese ist
Art. 104 III GG lex specials.?!

Eine Freiheitsentziehung darf nie ohne die Entscheidung einer Richter:in er-
folgen oder andauern, wenn die Einholung einer solchen Entscheidung méglich
ist. Dies ergibt sich aus dem aufgezeigte Regel-Ausnahme-Verhéltnis im Hinblick
auf den Richter:innenvorbehalt sowie aus Art. 104 II 2 GG, dort insbesondere aus
dem Wort ,,unverziiglich®. Dies ist eng auszulegen.?® Dabei existieren Parallelen
zum Richter:innenvorbehalt in Art. 13 GG.”> Zudem statuiert Art. 104 IV GG eine
Benachrichtigungspflicht.

lll. VerhdltnismaBigkeit

Eingriffe in die Freiheit der Person unterliegen zudem dem Rechtfertigungserfor-
dernis der Verhidltnisméafigkeit. Da es sich bei Freiheitsstrafen um besonders tief-
greifende Grundrechtseingriffe handelt, konnen diese laut dem BVerfG nur dann
verhidltnismaflig sein, wenn sie konsequent auf eine straffreie Zukunft der Be-

21 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. III, 3. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 54f.

22 BVerfG, Beschl. v. 15.5.2002, Az.: 2 BvR 2292/00, Rn. 27 = BVerfGE 105, 239 (248f.) — Richter-
vorbehalt.

23 Siehe zum Schutz der Wohnung Kohal, § 24.2, in diesem Lehrbuch.
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troffenen gerichtet sind (Resozialisierung). Dabei soll auch die der Freiheitsstrafe
zugeschriebene Schutzfunktion Beriicksichtigung finden.**

Weiterfiihrendes Wissen n

An dieser Stelle setzt einer der zentralen Kritikpunkte an der Idee des Strafvollzugs an. In der
Strafvollzugspraxis kommt der Resozialisierung nur ein beschrankter Raum zu. Statistische Erhe-
bungen iiber den Erfolg der Resozialisierungsbemiihungen fallen eher negativ aus.?® Zugleich
wird eine stdrkere Verbreitung und Relevanz des Gedankens von Schutz und Sicherung fest-
gestellt. Diese Verschiebung und das Ungleichgewicht zwischen Resozialisierung und Sicherung
sind umso problematischer, da Freiheitsstrafen selektiv sind, inshesondere entlang von Katego-
rien wie sozialer Herkunft und Migrationshintergrund.?® Vor diesem Hintergrund kann man sich
die Frage stellen, wie oft Freiheitsstrafen wirklich den hohen verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen geniigen, wenn wir bereit sind, diese ernst zu nehmen. Davon losgeldst lohnt es sich auch
dariiber nachzudenken, wie sinnvoll Freiheitsstrafe und Strafvollzug wirklich sind.

Eine lebenslange Freiheitsstrafe unterliegt damit sehr hohen, mit der Zeit der In-
haftierung zunehmenden Anforderungen an die Verhiltnismafiigkeit — zumal
durch eine lebenslange Freiheitsstrafe auch weitere Grundrechte beeintrachtigt
werden.”

Ahnlich hohe, wenn nicht gar noch héhere Anforderungen sind an die Ver-
hdngung von Sicherungsverwahrung gemaf3 § 66ff. StGB zu stellen, da dort
zwar die Gefdhrlichkeit der Person, nicht aber die mit einer vergangenen Tat ver-
bundene Schuld in die Abwagung eingestellt werden kann. Dieser Umstand
fiihrt — unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR - zu einem stren-
gen sogenannten Abstandsgebot, nach dem der Freiheitsentzug in der Siche-
rungsverwahrung sich von dem einer Haftstrafe unterscheiden muss.?®

Anderen Inhalts ist die Abwdgung im Fall der Untersuchungshaft. Hier
muss die im Rechtsstaatsprinzip verankerte Unschuldsvermutung beriicksichtigt
werden.” Dies fiihrt einerseits dazu, dass Untersuchungshaft nur Ultima ratio

24 BVerfG, Urt. v. 31.5.2006, Az.: 2 BvR 1673, 2402/04, Rn. 51 = BVerfGE 116, 69 (86) — Jugend-
strafvollzug.

25 Jehle/Hohmann-Fricke/Albrecht/Tetal, Legalbewidhrung nach strafrechtlichen Sanktionen,
2021, 17.

26 Diibgen, Theorien der Strafe, 2016, 184.

27 BVerfG, Urt. v. 21.6.1977, Az.: 1 BvL 14/76, Rn. 135ff. = BVerfGE 45, 187 (223) — Lebenslange
Freiheitsstrafe.

28 BVerfG, Urt. v. 4.5.2011, Az.: 2 BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10, Rn. 93ff. =
BVerfGE 128, 326 (371) - EGMR Sicherungsverwahrung.

29 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1965, Az.: 1 BvR 513/65, Rn. 13f. = BVerfGE 19, 342 (347) - Wencker.
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sein kann und andererseits dazu, dass Verfahren mit Personen in Untersuchungs-
haft unter Beriicksichtigung des Beschleunigungsgrundsatzes zu erfolgen ha-
ben.>®

D. Europdische und internationale Beziige

Die Tradition des habeas corpus besteht auch auf europdischer Ebene. Wahrend
sich ein allgemeines Recht auf Freiheit und Sicherheit in Art. 5 1 1 EMRK findet,
mit dem Art. 6 GRCh korrespondiert, beinhaltet Art. 512 a—f EMRK einen Katalog
an Haftgriinden.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Die Freiheit der Person wird in Art. 2 Il 2, 104 GG geschiitzt. Beide Artikel sind untrennbar
verbunden.

—  Es gibt zwei Eingriffsvarianten: Freiheitsbeschrankungen und Freiheitsentziehungen.
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—  Manuel Brunner, Das Grundrecht auf Freiheit der Person (Art. 2 1l 2, 104 GG), Jura 2020,
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2020, S. 21-25

Dieses Kapitel darf gerne kommentiert, verandert und beliebig genutzt wer-
den. Jeder Link in der PDF-Version des Textes fiihrt zur Uberarbeitungsmog-
lichkeit bei der Plattform Wikibooks. Eine konkrete Anleitung zur Mitarbeit
& Weiternutzung findet sich auf unserer Homepage | ebenfalls iiber den ab-
gebildeten QR-Code mit der Smartphone-Kamera erreichbar.

30 BVerfG, Beschl. v. 27.7.1966, Az.: 1 BvR 296/66, Rn. 22ff. = BVerfGE 20, 144 (148) — Unter-
suchungshaft.
31 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. III, 3. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 9.
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