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Einleitung

„In einer idealen Demokratie würde der demokratische Prozess stets hinreichenden Re
spekt vor den Grundrechten zeigen.“1

Dass Gesetzgebung in der realen Demokratie nicht allein unter idealen Bedin
gungen erfolgt, ein hinreichender Respekt vor den Grundrechten daher praktisch 
nicht immer gegeben ist,2 zeigt schon ein Blick auf die zahlreichen, regelmäßig 
insbesondere auch aus grundrechtlichen Aspekten heraus (verfassungs-)gerichtlich 
aufgehobenen Gesetze. Obgleich die Legitimation und die Grenzen der gerichtlichen 
Überprüfung insbesondere parlamentarisch erlassener Gesetze (sog. judicial review 
bzw. constitutional review) nach wie vor umstritten sind, werden auch parlamen
tarisch erlassene Gesetze regelmäßig im Nachhinein durch Gerichte überprüft und 
gegebenenfalls verworfen.3 Für nationale formelle Gesetze ist für die Verwerfung4

neben den Verfassungsgerichten der Länder insbesondere das Bundesverfassungs
gericht (BVerfG) berufen.5 Dieses hat darüber zu entscheiden, ob ein Gesetz mit dem 

1 Alexy, Der Staat 50 (2011), 389 (402).
2 Alexy, Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat, 

S. 263; ders., Der Staat 50 (2011), 389 (402); Webber/Yowell u.a., Legislated Rights, S. 9; vgl. 
auch Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, S. 180.

3 Grundlegend: U.S.-Supreme Court, 5 U.S. 137 (1803) – Marbury v. Madison; mit Blick auf 
den vermeintlichen „Grundrechtsschutz“ allerdings erst das unsägliche Urteil U.S.-Supreme Court, 
60 U.S. 393 (1856) – Dred Scott v. Sandford; wobei gerade die (ungeschriebene) Kompetenz des 
U.S.-Supreme Court zum sog. „judicial review“ in der jüngeren Zeit wieder verstärkt in die 
(Fundamental-)Kritik gerückt ist. Siehe hierzu wie auch zum Aspekt der sog. „counter-majorita
rian difficulty“ im Allgemeinen nur Bellamy, Political Constitutionalism; Bickel, The Least Dan
gerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics; Kramer, The People Themselves: 
Popular Constitutionalism and Judicial Review; Tushnet, Taking the Constitution Away from the 
Courts; Waldron, Yale Law Journal 115 (2006), 1346 ff.; Friedman, Yale Law Journal 112 (2002), 
153 ff.; vgl. auch Grimm, Der Staat 59 (2020), 321 ff.; Grunert, Am besten abschaffen, F.A.Z. v. 
23. Februar 2019, S. 8. Das richterliche Prüfungsrecht ist somit in den U.S.A. zwar länger, in der 
europäischen und insbesondere deutschen (Verfassungs-)Tradition wohl aber insgesamt fester 
verankert, vgl. Rosenfeld, I•CON 2 (2004), 633 (637); eingehend de Visser, Constitutional Review 
in Europe: A Comparative Analysis.

4 Eine Kontrollkompetenz liegt demgegenüber vorgelagert auch bei den Fachgerichten.
5 Die Kompetenz des BVerfG (sowie der Landesverfassungsgerichte) stellt dabei nicht ein-

fach eine Übernahme des US-amerikanischen Modells des dezentralisierten bzw. diffusen judi-
cial review dar, sondern kann vielmehr als Fortführung eigener (reichs-)verfassungsrechtlicher 
Tradition verstanden werden, vgl. Grote, AöR 126 (2001), 10 (51); Steinberger, Colum. J. 
Transnatl. Law 36 (1998), 189 (199 ff.); zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden der beiden 
Modelle ferner Pieroth, NJW 1989, 1333 (1337); Determann/Heintzen, ZG 2019, 52 ff.; siehe zu 
den Ursprüngen und Eigenarten des „österreichischen“ bzw. „kelsenschen“ oder teilweise auch 
„europäischen“ Modells der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle ferner Favoreu, American 



Grundgesetz, und damit insbesondere den Grundrechten,6 vereinbar ist. Auf suprana
tionaler europäischer Ebene übernimmt der Gerichtshof der Europäischen Union (ver
einfacht: EuGH) eine entsprechende Aufgabe mit Blick auf das unionale Primärrecht.7
Seit einigen Jahren überprüft er insofern zunehmend, ob ein unionaler (Sekundär-) 
Rechtsakt u. a. mit den Grundrechten der Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union (GRCh) vereinbar ist.

Die dem zugrundeliegende Bindung sämtlicher öffentlicher Gewalt an die 
Grund- und Menschenrechte8 ist unter dem Grundgesetz gem. Art. 1 Abs. 3 GG, 
Art. 20 Abs. 3 GG eine Ausprägung der (zunehmend europa- und völkerrechts
freundlich ausgelegten) konstitutionellen Bindung9 staatlicher Gewalt und unter den 
europäischen Verträgen gem. Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EUV (i. V. m. Art. 51 Abs. 1 
GRCh) ebenso eine Ausprägung der quasi-konstitutionellen10 Bindung der supra
nationalen europäischen (Unions-)Gewalt. Die Achtung der geltenden Grund- und 
Menschenrechte ist damit eine gerichtlich überprüfbare Grundvoraussetzung für die 
Rechtmäßigkeit hoheitlicher, insbesondere auch legislativer Tätigkeit im modernen 
Verfassungsstaat bzw. europäischen Staatenverbund.11 Dabei haben sich bezüglich der 
judikativen Überprüfung von Rechtsakten verschiedene prozessuale und methodische 
Standards entwickelt, mit Hilfe derer die grund- bzw. menschenrechtliche Vereinbarkeit 
eines Rechtsaktes überprüft wird.12 Großes akademisches Interesse hat hierbei in der 
insbesondere rechts- und politikwissenschaftlichen Diskussion die Beschäftigung mit 
der Legitimation, der Ausübung, den Grenzen und auch den Alternativen dieses judicial 
bzw. constitutional review erlangt; die Rekonstruktion (verfassungs-)gerichtlicher Ent
scheidungsmethoden steht dabei ebenso im Fokus wie eine demokratietheoretische 
Betrachtung des Verhältnisses zwischen der legislativen und der judikativen Gewalt. 
Oftmals bildet also gerade die Beschäftigung mit dem Status der (Verfassungs-)Ge
richtsbarkeit und deren Entscheidungspraxis, und damit eine ex-post Betrachtung 
legislativer Tätigkeit den Fokus der Auseinandersetzung um die Frage der grund- 

and European Models of Constitutional Justice, S. 106 ff. sowie bereits Kelsen, The Journal of 
Politics 4 (1942), 183 ff.

6 Siehe zur Fokussierung der Untersuchung auf den Aspekt der Grund-/Menschenrechtskon
formität noch näher unter Einleitung, A. II.

7 Grundlegend (für den Regelfall) EuGH, Urt. v. 22. Oktober 1987, Rs. C-314/85, ECLI:EU: 
C:1987:452, Rn. 20.

8 Siehe zur terminologischen Einordnung näher unter: 1. Kapitel, A. I.
9 Zippelius/Würtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 12 Rn. 21; Schaefer, EuR 2017, 80 (103).
10 Härtel, EnzEuR, Bd. 1, § 11 Rn. 24; Lenaerts, EuGRZ 2015, 353 (355); vgl. auch Besse

link, The Protection of Fundamental Rights post-Lisbon: General Report, S. 63; Zuleeg/v. Oet
tingen, DRiZ 2007, 268 (271).

11 Siehe zur legislativen Grundrechtsbindung näher unter: 1. Kapitel, B. II. 1.
12 Siehe zur Argumentation von EuGH und BVerfG in Grundrechtsfragen vergleichend etwa 

nur Edenharter, EuR 2022, 302 ff. Siehe zu einigen Argumentationsmustern in diesem Zusam
menhang noch näher: 4. Kapitel, A. III. 4. b).
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bzw. menschenrechtlichen Vereinbarkeit erlassener Gesetze bzw. Rechtsakte13. 
Weniger im Zentrum steht demgegenüber noch die ex-ante Betrachtung, d.h. die 
Frage danach, ob, und wenn ja von welchen Akteuren und auf welche Art und Weise, 
grund- bzw. menschenrechtliche Aspekte im (prä-)legislativen14 Rechtsetzungsver
fahren berücksichtigt werden und ggf. berücksichtigt werden müssen.15

Je mehr jedoch Grund- und Menschenrechte den Gegenstand von Abwägungen 
sowie gesetzlichen Einschränkungen und Gewährleistungen bilden, desto bedeut
samer wird auch der Blick auf das Verfahren, in dem diese Entscheidungen vorbe
reitet und getroffen werden.16 Das anzutreffende Defizit der Betrachtung überrascht 
auch insoweit, als nicht selten darauf verwiesen wird, dass ein Diskurs über die 
grundrechtlichen Maßstäbe der Gesetzgebung nicht allein auf gerichtlicher Ebene 
stattfinden könne.17 Die verstärkte „Politisierung“ grundrechtlicher Aspekte, gerade 
im legislativen Prozess, wird vielmehr teilweise gar als Gegenentwurf zur zuneh
menden „Juridifizierung“ grundrechtlicher Aspekte durch gerichtliche Akteure an
gesehen.18 In der folgenden Untersuchung soll daher gerade dieser, einer etwaigen 
(verfassungs-)gerichtlichen Überprüfung vorgelagerte, (prä-)legislative Prozess der 
Grundrechtskontrolle im Mittelpunkt der Betrachtung stehen. Diesbezüglich soll, 
neben der Frage, ob eine moralische, rechtliche und/oder politische Verpflichtung 
dazu besteht, eine vorgelagerte Grundrechtskontrolle im Gesetzgebungsverfahren 
zu institutionalisieren, untersucht und bewertet werden, welche Ansätze in dieser 
Hinsicht vorhanden und welche Ziele und Wirkungen hiermit verbunden sind.

13 Siehe zur terminologischen Einordnung näher unter: 1. Kapitel, A. II.
14 Siehe zur terminologischen Einordnung näher unter: 1. Kapitel, A. III.
15 Vgl. etwa Mögele, EuR 2020, 3 ff.; Fyhr, Making Fundamental Rights a Reality, S. 25 f.; 

von einem „erhebliche[m] Klärungsbedarf“ in Bezug auf Entscheidungsherstellungen allgemein 
spricht auch Hofmann, Abwägung im Recht, S. 2; mit Blick auf die Qualität der Gesetzgebung 
auch Rossi, The Theory and Practice of Legislation 9 (2021), 181 (181 f.); von einem „blinden 
Fleck“ hinsichtlich der Strukturen auf Unionsebene sprechen auch Hartlapp/Metz/Rauh, Which 
Policy for Europe?, S. 7 („blind spot“); Morijin, The CFR in Policy Practice, S. 124, spricht 
davon, dass die diesbezüglichen Entwicklungen unter dem Radar („below the radar“) stattfinden; 
Kosta, Fundamental Rights in EU Internal Market Legislation, S. 9 verweist auf die nur limitierte 
Literatur.

16 Lange, Grundrechtsbindung des Gesetzgebers, S. 263.
17 Mit Blick auf die Unionsebene Dawson, The Governance of EU Fundamental Rights, S. 35 

unter Bezugnahme auf Alston/Weiler, EJIL 9 (1998), 658 (665 ff.); vgl. ferner de Beco, Non- 
Judicial Mechanisms, S. 61 f.

18 Vgl. etwa die Beiträge in: Campbell/Ewing/Tomkins (Hrsg.), The Legal Protection of 
Human Rights: Sceptical Essays; siehe zu einem kooperativen Ansatz in dieser Diskussion etwa 
Hiebert, British Journal of Political Science 35 (2005), 235 ff.
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A. Der Gegenstand der Untersuchung

Im Folgenden werden hierfür zunächst die Aspekte der untersuchten Thematik 
und deren Aktualität näher spezifiziert (I.), ehe eine notwendige Eingrenzung der 
Thematik (II.) vorgenommen wird.

I. Die Aktualität und der Gegenstand der Thematik

Wie bereits erwähnt, steht meist eine ex post-Betrachtung legislativer Tätigkeit 
im Fokus der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung mit der Frage der 
grund- bzw. menschenrechtlichen Vereinbarkeit erlassener Normen. Die Frage da
nach, ob, und wenn ja auf welche Art und Weise dagegen ex ante durch die an der 
Rechtsetzung beteiligten Akteure für eine grundrechtskonforme Rechtsetzung ge
sorgt werden muss und gesorgt wird, fristet sowohl hinsichtlich der Prozesse auf 
Landes- bzw. Bundesebene als auch auf Ebene der Europäischen Union ein Schat
tendasein. Dies wiederum überrascht insofern, als gerade der rechtspolitische bzw. 
gesetzgebungsbegleitende Diskursrahmen, sowohl in den Medien19 als auch in der 
Fachöffentlichkeit zunehmend ein dezidiert konstitutioneller bzw. spezifisch 
grundrechtlicher ist. Dies gilt insbesondere für die in der jüngeren Vergangenheit 
auf allen Ebenen im Fokus des rechtspolitischen Diskurses stehende sog. „Sicher
heitsgesetzgebung“20 als Maßnahmen der Terrorismus- bzw. Extremismusbekämp
fung sowie für die grundrechtsinvasive „Krisengesetzgebung“ in Zusammenhang 
mit der SARS-CoV-2-Pandemie („Corona-Krise“)21.

1. Der grundrechtliche Rechtsetzungsdiskurs

Exemplarisch sollen aus jüngerer Zeit nur einige Beispiele herausgehoben wer
den. Auf Bundesebene seien hier etwa nur die bereits etwas länger zurückliegende 

19 Vgl. insofern nur beispielhaft: https://www.tagesspiegel.de/politik/protest-gegen-csu-vorha 
ben-30-000-demonstrieren-in-muenchen-gegen-polizeigesetz/21264312.html; https://www.deutsch 
landfunk.de/neue-polizeigesetze-in-den-bundeslaendern-mehr-befugnisse-100.html; Klingst, Nackt 
per Gesetz, DIE ZEIT v. 19. Dezember 2018, Nr. 53, S. 7.

20 Vgl. etwa Förster, Terrorismusbekämpfung im Spannungsfeld von Politik und Recht, 
S. 437 ff.; Hofmann, ZG 2019, 199 ff.; eingehend auch Barczak, Der nervöse Staat: Ausnahme
zustand und Resilienz des Rechts in der Sicherheitsgesellschaft; Ramadori, Die Abwägung von 
Freiheit und Sicherheit; vgl. auch Kühling, NVwZ 2014, 681 (685) sowie die Beiträge in APuZ 
Nr. 32–33/2022 („Freiheit und Sicherheit“) sowie zfmr 2/2017 („Menschenrechte und Sicher
heit“).

21 Auf die Verantwortung der staatlichen Akteure grund- und menschenrechtskompatible 
Maßnahmen zu ergreifen, welche verhältnismäßig sind und nach vorheriger Abschätzung der 
Risiken ergriffen werden, hat zu Beginn der Pandemie auch die Hohe Kommissarin der für 
Menschenrechte der UN, Michelle Bachelet, verwiesen, vgl. https://www.ohchr.org/EN/NewsE 
vents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25668.
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Neufassung des BKA-Gesetzes22 aus dem Jahr 2008 genannt, oder die im März 
2019 angestoßenen Befugniserweiterungen des Bundesamtes für Verfassungsschutz 
sowie des Bundesnachrichtendienstes durch den bereits zu einem sehr frühen Zeit
punkt in das Zentrum der kritischen Diskussion gerückten Referentenentwurf eines 
„Gesetzes zur Harmonisierung des Verfassungsschutzrechts“23 des Bundesinnen
ministeriums, welcher nicht nur von Medien und Fachöffentlichkeit aus grund
rechtlichen Erwägungen scharf kritisiert wurde, sondern bereits regierungsintern 
auf Ablehnung, nicht zuletzt bei der damaligen Bundesjustizministerin Katarina 
Barley, gestoßen ist. Ähnliches gilt auch für einen von ihrer Nachfolgerin Christine 
Lambrecht gestoppten Entwurf des Bundesministeriums für Gesundheit, welcher 
den Einsatz personenbezogener Mobilfunkdaten (ohne Richtervorbehalt und zeitli
che Begrenzung) im Kampf gegen die angesprochene „Corona-Krise“ zum Ge
genstand hatte.24 Auch die Diskussionen um das sog. Netzwerkdurchsetzungsge
setz25 (NetzDG) und den „Entwurf eines Gesetzes zur Bekämpfung des Rechtsex
tremismus und der Hasskriminalität“ wurden mit Blick auf etwaige Eingriffe in das 
Grundrecht auf Meinungsfreiheit in einem dezidiert grundrechtlichen Rahmen dis
kutiert.26

Auf Landesebene stehen diesbezüglich seit geraumer Zeit insbesondere die 
vorgenommenen und geplanten Änderungen bzw. Verschärfungen der Polizeige
setze in nahezu sämtlichen Bundesländern im Fokus der Auseinandersetzung.27 Als 
„Paradebeispiel“ seien hier die Diskussionen und Proteste um die Reform des 
bayerischen Polizeiaufgabengesetzes (PAG) im Jahr 2018 genannt.28 Ähnliches gilt 
für die Änderungen der Landesversammlungsgesetze; etwa jüngst des VersG 
NRW.29 Auch die im Land Berlin insbesondere seit dem Jahr 2019 strittig disku
tierte Frage, ob als Maßnahme der Wohnraumbeschaffung und -erhaltung Legal
enteignungen bzw. „Vergesellschaftungen“ oder aber Mietpreisbremsen und -de
ckel verfassungsgemäß und dabei insbesondere grundrechtskonform gesetzlich 

22 Bundeskriminalamtgesetz (BKAG) in der Fassung vom 31. Dezember 2008, BGBl. 2008, 
S. 3083 ff.

23 Veröffentlicht und kritisch betrachtet unter: https://netzpolitik.org/2019/wir-veroeffentli 
chen-den-gesetzentwurf-seehofer-will-staatstrojaner-fuer-den-verfassungsschutz/.

24 https://www.tagesschau.de/inland/lambrecht-bab-corona-handydaten-101.html.
25 Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG), BGBl. I 2017, S. 3352 ff.
26 Siehe zu Letzterem etwa insbesondere auch die Stellungnahme des Bundesbeauftragten für 

den Datenschutz und die Informationsfreiheit, abrufbar unter: https://www.bfdi.bund.de/DE/Info 
thek/Transparenz/Stellungnahmen/2020/Gesetz_Bek%C3%A4mpfung_Hasskriminalit%C3%A4t_ 
BReg.html.

27 Siehe hierzu etwa die Übersicht von Amnesty International und der Gesellschaft für Frei
heitsrechte mit Stand vom 20.3.2019: https://www.amnesty.de/sites/default/files/2019-04/Ueber 
sicht-ueber-die-Aenderungen-der-Polizeigesetze-in-den-einzelnen-Bundeslaendern-Maerz2019_0. 
pdf.

28 Vgl. Frasch/Haneke, An der Grenze der Verfassung, F.A.Z. v. 11. Mai 2018, S. 4; Wefing, 
Gesetz der Angst, DIE ZEIT v. 17. Mai 2018, S. 1.

29 Kühne, § 13 I 3 NWVersG und die Versammlungsfreiheit, JuWissBlog Nr. 14/2022.
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