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I. EINLEITUNG

Die Frage nach dem Wesensgehalt der Grundrechte ist den
Verfassungsinterpreten aufgegeben.! Das Grundgesetz setzt
in Art. 19 Abs. 2 voraus, dafl Grundrechten ein Wesensgehalt
innewohne, bestimmt ihn aber nicht. Damit liflt es das Thema
von Inhalt und Grenzen der Grundrechte in einem offenbar
wesentlichen Ausschnitt frei. Im Blick auf den biindigen
Wortlaut der Norm? scheint eine eindeutige Stellungnahme
unabweisbar, der Weg einer ,,offenen Auslegung’® kaum
gangbar zu sein: Muf} nicht der Verlauf der Grenze, an wel-
cher die grundrechtsbeschrinkende offentliche Gewalt ,,halt-
zumachen® hat, ein fiir allemal feststehen? Sind nicht die
Grenzsteine in bald vierzig Jahren durch Theorie und Praxis
lingst gesetzt? Liegt hier der Schliissel fiir das Verstindnis des
Wesens der Grundrechte und ihres ,,Gehalts*?

Die Antworten aus Rechtsprechung und Schrifttum sind
indes, wie nihere Betrachtung zeigt, unterschiedlich, und
entsprechend kontrovers sind die Ertrige. Dieser Beitrag un-
ternimmt nach einem Riickblick (II) zunichst eine Darstel-
lung von Griinden, Voraussetzungen und Folgen der ver-
schiedenen Standpunkte zur Auslegung des Art. 19
Abs. 2 GG (III). Er sucht sodann den ausgesprochenen und
unausgesprochenen Stellungnahmen des Bundesverfassungs-
gerichts zum Problem nachzugehen (IV). Auf dieser Basis
konnen Grundlinien einer verfassungsgemifien Bestimmung
des Wesensgehalts der Grundrechte gezogen werden (V).

II. VERFASSUNGSGESCHICHTLICHE GRUND-
LAGEN

Aufgabe und Tragweite der Wesensgehaltsgarantie des
Grundgesetzes entfalten sich vor dem Hintergrund des ge-
wandelten Verstindnisses von der Funktion des Gesetzes im
Grundrechtsbereich.

Der ,,formelle Rechtsstaat des deutschen Spitkonstitutio-
nalismus bewirkte individuellen Freiheitsschutz in erster Li-
nie durch die Gesetzmifligkeit der Verwaltung mit Vorbehalt
und Vorrang des Gesetzes.* Die Grundrechte waren nach

Maflgabe der sie begrenzenden Gesetze gewihrleistet und
demgemif} auf die Funktion von Gesetzesvorbehalten be-
schrinkt.> Rechtliche Bindungswirkung gegeniiber dem Ge-
setzgeber duflerten sie nicht. Fines solchen Schutzes bedurfte
es auch nicht, da nach dem Modell der Trennung von Staat
und Gesellschaft® Verfassung und Gesetz der Sache nach in-
einsfielen und die biirgerlichen Freiheitsrechte im dualisti-
schen System von Regierungsgewalt und Parlament durch
dessen Mitwirkung an der Gesetzgebung gesichert waren.
Von hier aus muflte dieser Sichtweise, welche die Funktion
des Gesetzes im Schutz des Biirgers vor Eingriffen der Regie-
rungsgewalt in Freiheit und Eigentum erblickte, eine Priifung
des Gesetzes am Mafistab der Grundrechte fremd bleiben.

Das tiberkommene Verstindnis der Grundrechte als Aus-
prigung des Prinzips der Gesetzmifligkeit der Verwaltung
beherrschte noch weithin die Staatsrechtslehre unter der Wei-
marer Reichsverfassung.” Der vorherrschenden Lehre er-
schienen Grundrechte, die mit einem (einfachen) Gesetzes-

* Der 5. Beitrag im Rahmen der EuGRZ-Aufsatzseric zum Allge-
meinen Teil der Grundrechtsdogmatik. Im Anschiuf an EuGRZ
1985, 277.

! Zu Bedeutung und Aufgabe der Verfassungsinterpretation s,
Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 14. Aufl. 1984, Rdnr. 49 ff.

2 ,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt
angetastet werden.

3 Peter Haiberle, Zeit und Verfassung. Prolegomena zu einem
pzeit-gerechten® Verfassungsverstindnis, Z{P 21 (1974), S. 111-137
(122).

* Rainer Wahl, Rechtliche Wirkungen und Funktionen der
Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus des 19, Jahrhun-
derts, Der Staat 18 (1979), S. 321348 (339); Frank Rottmann, Die
Gesetzesvorbehalte der Grundrechte, EuGRZ 1985, S. 277-297.

5 Gerbard Anschiitz, Die Verfassungs-Urkunde fiir den Preufii-
schen Staat. Vom 31. Januar 1850, Bd. 1, 1912, S. 98: ,,Die Grund-
rechte enthalten eine kasuistisch gefaite Darlegung des Prinzips der
gesetzmifigen Verwaltung*;s. auch a.a.0.,S. 133 ff.; ders. ,Die Ver-
fassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14, Aufl, 1933,
S.511; Georg Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 2.,
Aufl. 1905, unv. Nachdruck 1963, S. 103: ,,Alle Freiheit ist cinfach
Freiheit von gesetzwidrigem Zwange*. Ebenso noch Otto Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1924, Bd. 1,S.70m. Anm. 12;
Ernst Rudolf Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, AR 62
(1933), S. 1-98 (94): ,,Liberale Grundrechte sind nur formelles Ver-
fassungsrecht, materiell aber Verwaltungsrecht (mit gesteigerter Gel-
tungskraft)*“; Richard Thoma, Der Vorbehalt der Legislative und das
Prinzip der GesetzmiRigkeit von Verwaltung und Rechtsprechung,
in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deut-
schen Staatsrechts, Bd. 2, 1932, S, 221-236 (224 m. Anm. 9und 10).-
S. ndher R, Wah! (Fuln. 4),S. 329 f.

¢ Dazu Horst Ebmke, ,,Staat* und ,,Gesellschaft* als verfassungs-
theoretisches Problem, in: Konrad Hesse u. a. (Hrsg.), Staatsverfas-
sung und Kirchenordnung. Festgabe fiir Rudolf Smend zum 80, Ge-
burtstag am 15. Januar 1962, 1962, S. 23-49; Ernst-Wolfgang Bicken-

forde, Lorenz von Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat und
Gesellschaft zum Sozialstaat, in: Alteuropa und die moderne Gesell-
sc‘haft. Festschrift fiir Otto Brunner, 1963, S. 248-277 (beide Beitrige
wiederabgedruckt in: Ernst-Wolfgang Béckenforde (Hrsg.), Staat
und Gesellschaft, 1976, S. 241-274 und S. 131-171); aus sozialwis-
senschaftlicher Sicht eingehend Peter von Oertzen, Die soziale Funk-
tion des staatsrechtlichen Positivismus, 1974,

7 S. aber auch die weiterfiihrenden Ansitze vor allem von Hein-

rich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsver-
-—
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vorbehalt versehen waren, nicht ,,verfassungskriftig®, son-
dern , lediglich gesetzkriftig* und daher ,,leerlaufend*, weil
sie dem Zugriff des Gesetzgebers unbeschrinkt ausgesetzt
seien.! Der darin erkannten Bedrohung der biirgerlichen
Freiheitsrechte durch den demokratischen Gesetzgeber wur-
de als ,,Schutzwall® die Lehre von den ,,Institutsgarantien®?
entgegengesetzt, welche bestimmte Grundrechte als Rechts-
einrichtungen® auffafite mit der Folge, dafl das Institut im
,»Minimum dessen, was sein Wesen ausmacht,!! verfas-
sungskriftig gesichert war, Der Gedanke einer durchgehen-
den Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte zum
Schutz des Einzelnen fand indes keine allgemeine Anerken-
nung. Demgemif gab es kein Verfahren der abstrakten Nor-
menkontrolle fiir Reichsgesetze und wurde eine gerichtliche
Inzidentkontrolle der Gesetze am Mafistab der Verfassung
von der alten positivistischen Schule als unangemessene Be-
schrinkung des demokratischen Gesetzgebers durchweg ab-
gelehnt, bis sich das Reichsgericht in seiner Entscheidung aus
dem Jahre 1925 zum Aufwertungsgesetz das materielle Prii-
fungsrecht gleichsam aneignete.”? Und vor allem fehlte es —
abgesehen vom Rechtsschutz gegen Akte der Verwaltung—an
einem Weg, auf welchem der Einzelne die Wahrung seiner
Grundrechte hitte durchsetzen kénnen.

Erst das Grundgesetz verlieh dem Prinzip des Vorrangs der
Verfassung uneingeschrinkt Geltung. Die Grundrechte bin-
den auch den Gesetzgeber als unmittelbar geltendes Recht
(Art. 1 Abs. 3 GG). Das zulissige Ausmafl einer Freiheitsbe-
grenzung durch Gesetz ist durch unterschiedlich abgestufte
Gesetzesvorbehalte festgelegt. In jedem Fall endet die Befug-
nis des Parlaments zur Einschrinkung eines Grundrechts an
dessen Wesensgehalt (Art. 19 Abs. 2 GG). Diese neuartige Si-
cherung!? erklirt sich zum einen als Reaktion auf die Miffach-
tung der Menschen- und Biirgerrechte unter nationalsoziali-
stischer Herrschaft.™* Sie ist zum anderen in Ankniipfung an
Stromungen der Weimarer Staatsrechtslehre!® eine eindeutige
Stellungnahme zugunsten materialer Begrenzung des Gesetz-
gebers im Grundrechtsbereich. Mit der Bindung nicht nur an
das Recht als solches, sondern auch an bestimmte Inhalte des
Rechts ist aus dem ,,formellen‘‘ der ,,materielle‘ Rechtsstaat
geworden.'s Er erhilt seine notwendige Erginzung!? durch
die verfassungsgerichtliche Kontrolle einer Einhaltung der
grundrechtlichen Grenzen der Entscheidungsfreiheit des Ge-
setzgebers.

Es ist nicht zu iibersehen, dafl die dargestellte Konzeption
des Grundgesetzes auf ein Stiick Mifltrauen gegeniiber dem
(einfachen) Gesetzgeber zuriickgeht.! Indes kann der Schutz
der Grundrechte unter dem Grundgesetz in der Tat nicht a/-
lein dem Gesetzgeber obliegen. Seine Bindung an die Grund-
rechte ist die notwendige Folge einer Selbstbindung des sou-
verinen Volkes durch Gewihrleistung individueller Grund-
rechte,!? deren Achtung wirksam nicht im Wege der Selbst-
kontrolle des Gesetzgebers, sondern durch besondere Orga-
ne der Rechtsprechung (Art. 20 Abs. 2 GG) auflerhalb des
Zentrums der politischen Macht sicherzustellen ist.?® Von
hier aus stellt sich die Frage allein nach der Reichweite der
Bindung.?! Thr gilt, beschrinkt auf das durch Art. 19 Abs.
2 GG abgebildete Teilstiick, die folgende Erdrterung.

I1I. DOGMATISCHE POSITIONEN

Gemifl seiner systematischen Stellung wird Art. 19
Abs.2 GG allgemein dahin verstanden, dafl er solche
Grundrechte betrifft, die mit eimem Gesetzes- oder Rege-
lungsvorbehalt versehen sind.?2 Die Wesensgehaltsgarantie
bezeichnet mithin die Grenze, die zum Schutz vor einer
»Aushéhlung® der Grundrechte dem Gesetzgeber?? — sowie
der aufgrund gesetzlicher Erméchtigung handelnden Exeku-
tive und der die RechtmiBigkeit dieses Handelns beurteilen-
den Judikative ~ gezogen ist. In der Auslegung der Bestim-

=
fassung, AGR 39 (1920), S. 456~546 (536 f1.); ders., Goldbilanzenver-

ordnung und Vorzugsaktien, 1924, S. 26 {f.; Gerbard Leibholz, Die
Gleichheit vor dem Gesetz, 1925; Erich Kanfmann, Die Gleichheit
vor dem Gesetz 1. S. des Art. 109 WRV, VVDStRL 3 (1927), S. 2-24;
Rudolf Smend, Das Recht der freien Meinungsiufierung,
VVDStRL 4 (1928), S, 44-73.

8 So v. a. Richard Thoma, Grundrechte und Polizeigewalt, in:
Heinrich Triepel (Hrsg.), Festgabe zur Feier des fiinfzigjihrigen Be-
stehens des Preufischen Oberverwaltungsgerichts, 1925, S. 183-223
(191 ££.); ders., Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze
der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, in: Hans Carl Nip-
perdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsver-
fassung, Bd. 1, 1929, S. 1-53 (13); ders. (Fufin. 5), S. 221 Anm. 2;
Karl Loewenstein, Erscheinungsformen der Verfassungsinderung,
1926, S. 257 m. Anm. 3; G. Anschiitz, Die Verfassung . . . (Fufin, 5),
S. 517 ff. — Kritisch zu dieser Sichtweise bereits Albert Hensel, Die
Rangordnung der Rechtsquellen insbesondere das Verhilinis von
Reichs- und Landesgesetzgebung, in: G. Anschiitz/R. Thoma
(Fufn. 5),S. 313 (316 m. Anm. 2 m.w.N.): ,,Eine Erginzung dieser~
nur die formalen Rangordnungsunterschiede treffsicher erfassenden
— Vorbehaltstheorie aus dem den Grundrechten innewohnenden
Wertgedanken heraus fehlt bisher. Sie miifite etwa dahingehend for-
muliert werden, dafl der Geserzgeber, wenn er von dem Vorbehalt
Gebrauch macht, den Wert der grundrechtlichen Entscheidung un-
angetastet lassen muf}; die Ausnahme hat die Regel zu bestitigen, hat
sich dem in ihr beschlossenen Werte gegentiber selbst als werthaft, ja
als héherwertig zu rechtfertigen. Die werthafte Einheit, welche die
Verfassung darstellt, zum mindesten darstellen soll, darf auch durch
Ausiibung des Vorbehaltsrechts nicht gesprengt werden.*

9 Martin Wolff, Reichsverfassung und Eigentum, in: Festgabe der
Berliner Juristischen Fakultic fiir Wilhelm Kahl zum Doktorjubi-
lium am 19. April 1923, S. IV 1-30; Carl Schmitt, Verfassungslehre,
1928, S. 170 ff.; ders., Freiheitsrechte und institutionelle Garantien
der Reichsverfassung (1931), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsit-
ze aus den Jahren 1924-1954, Materialien zu einer Verfassungslehre,
1958, S. 140-173; ders., Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils
der Reichsverfassung, in: G. Anschiitz/R. Thoma (Fufin. 5), S. 572~
606 (596 f. m.w.N.).

19 Eigentum, Erbrecht, Ehe, Elternrecht, ,,Vertragsfreiheit.

W R. Thoma, Die juristische Bedeutung . . . (Fufin. 8), S. 33.

12 RGZ 111, S. 320; vgl. hierzu auch Konrad Hesse, Der Gleich-
heitssatz in der neueren deutschen Verfassungsentwicklung, A6R
109 (1984), S. 174-198 (179 £.).

3 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein, Das Bonner Grundge-
setz, 2. Aufl. 1957, Art. 19 Anm, II 2, III; zur Entstehungsgeschichte
s. auch Erbard Denninger, in: Rudolf Wassermann (Hrsg.), Grund-
gesetz, Alternativ-Kommentar, 1984, Art. 19 Abs. 2 Rdnr. 1.

4 Hermann v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1. Aufl.
1953, Vorbem. zu den Grundrechten, S. 37; Art. 19 Anm. 1.

15 S. oben Fufin. 7.

16 Konrad Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des
Grundgesetzes, in: ders. u. a. (Fufin. 6), S. 71-95 (77) (wiederabge-
drucke in: Ernst Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozial-
staatlichkeit, 1968, S. 557-588, sowie in: Mehdi Tohidipur (Hrsg.),
Der biirgerliche Rechtsstaat, 1978, S.290-314); Hanns-Rudolf
Lipphardt, Grundrechte und Rechtsstaat, EuGRZ 1985 (demnichst).

17 Zu diesem Zusammenhang s. Klaus Schlaich, Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Geflige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39
(1981), . 99-143 (103 £.).

18 Peter Hiberle wendet sich zugespitzt, aber in der Tendenz zu-
treffend dagegen, ,,im Gesetzgeber ausschliefflich den potentiellen
Feind der Grundrechte* zu sehen (Die Wesensgehaltgarantie des
Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, S. 211; unv. 2., um ein Vorwort
sowie die Thesen des Verf. zu seinem Referat auf der Staatsrechtsleh-
rertagung 1971 erginzte Aufl. 1972; 3., um eine ,,Fortschreibung
1982 (S. 255—431) stark erweiterte Aufl. 1983),

19 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981),
S. 485-516 (490 £.).

20 Der gewaltenteilende Aspekt wird hervorgehoben bei Konrad
Hesse, Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht, A6R 77 (1951/52),
S. 167-224 (223 £.).

21 Nicht nachzugehen ist hier der weiteren Frage nach dem Um-
fang ihrer Kontrolle. Dazu allgemein Konrad Hesse, Funktionale
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Recht als Prozef und
Gefiige. Festschrift fir Hans Huber zum 80. Geburtstag, 1981,
S. 261-272; Hans-Peter Schneider, Verfassungsgerichtsbarkeit und
Gewaltenteilung, NJW 1980, S. 2103-2111.

2 K, Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 329; Ekkehart Stein, Staatsrecht, 9.
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mung wurden die dogmatischen Positionen bereits friihzeitig
bezogen.?* Thnen ist — unter dem Gesichtspunkt der Bindung
des Gesetzgebers — hier nur insoweit nachzugehen, als sie den
Begriff des Wesensgehalts im allgemeinen (1), das Schutzgut
(2) und den Inhalt der Gewihrleistung (3) betreffen,

1. Die zum Begriff des Wesensgehalts vertretenen Auffas-
sungen lassen sich typisierend auf zwei Grundmuster zuriick-
fuhren.

a) Eine sogenannte ,,absolute Theorie* versteht den We-
sensgehalt der Grundrechte als vorbehaltlos geschiitzten
,,substantiellen Wesenskern,? der unabhingig von der kon-
kreten Situation ,,absolut feststeht* und jeder Disposition des
Gesetzgebers entzogen ist. Art. 19 Abs. 2 GG gewihrt hier-
nach ein ,,Mindestmaf} von unbedingter Freiheit fiir die Ab-
weichung von der Linie* und verwehrt eine gesetzliche Be-
schrinkung, die weniger als die ,,vollstindige Substanz‘ des
Grundrechts iibrig 1if81.2¢ Diese Grenze soll nicht rein quanti-
tativ, sondern vom ,,Stoff des Grundrechts her danach be-
stimmt werden, ob sich der Zweck, um dessentwillen die
Freiheit eingerdumt ist, noch erreichen 1ifit.?’ Sie sei dber-
schritten, wenn dem Einzelnen alle Wege zu einer Verwirkli-
chung des durch das Grundrecht geschiitzten Interesses ver-
sperrt seien.® Die im Grunde ontologische Sicht sucht den
Wesensgehalt als substanzhaften Bestandteil des Grundrechts
zu begreifen — was im Ansatz verfehlt wirke.

b) Demgegeniiber geht eine sogenannte ,,relative Theorie®
davon aus, daR der Wesensgehalt eines Grundrechts keine
feststehende Grofe, sondern jeweils im Blick auf den mit der
gesetzlichen Beschrinkung verfolgten Zweck zu ermittelnist.
Sie ldBt sich vom Grundsatz der Verhiltnismifigkeit leiten
und versteht — gewissermafien negativ — als Wesensgehalt den
Rest, der sich aufgrund ciner Zweck-Mittel-Priifung nicht
einschrinken 14ft.2 Danach erscheint der Wesensgehalt eines
Grundrechts je nach Intensitit und Zweck des gesetzlichen
Eingriffs bald weiter, bald enger.® Die Ermittlung seiner
konkreten Reichweite ist weithin3! das Ergebnis einer Giiter-
abwigung.’?? Verbietet nach dieser Auffassung Art. 19
Abs. 2 GG unverhiltnismiRige Begrenzungen, so kommt fiir
die Reichweite des konkret zu ermittelnden grundrechtlichen
Bestandsschutzes dem Verstindnis des Grundsatzes der Ver-
haltnismifigkeit mafigebliche Bedeutung zu. Die Wesensge-
haltsgarantie hat lediglich deklaratorische Funktion.

c) Beide Lehren nehmen fiir sich in Anspruch, groffitmég-
lichen Grundrechtsschutz zu bewirken. Wihrend nach der
einen Meinung dieses Ziel durch einen absoluten Schutz eines
. Kernbereichs zu erreichen ist, soll nach der anderen An-
sicht das unter Gesetzesvorbehalt stehende Grundrecht auch
diesseits dieser Grenze vor einer Preisgabe an die beliebige
Disposition des Gesetzgebers bewahrt bleiben. Uber den
Wesensgehalt eines Grundrechts sagt indes keine der verall-
gemeinernden Auffassungen etwas aus. Eine allgemeine Gel-
tung beanspruchende Abschichtung des eingriffsfesten
,»Kerns* der Grundrechte von einer weniger widerstands-
kriftigen ,,Schale® wurde bislang nicht unternommen und
kann abstrakt auch schwerlich gelingen.”® Die Giiterabwi-
gung kann wegen ihres Charakters als Formalprinzip zu der
I'rage nach dem Inhalt ohnehin nichts beitragen. Der von der
s»Schranke® des Art. 19 Abs. 2 GG her formulierte ,,negative®
Begriff des Wesensgehalts bleibt infolgedessen eigentiimlich
inhaltsleer.

In der Sache sind die beiden Standpunkte einander freilich niher,
als es auf den ersten Blick den Anschein hat. Die absolute Lehre
kommt nicht umhin, den iiber die Zeit hinweg zu wahrenden ,,Kern-
bereich* so vage und flexibel zu beschreiben, dafl die im Konfliktfall
zu treffende konkrete Entscheidung, ob die Grenze eingehalten ist,
offen bleibt.3* Die relative Lehre steht nicht an, einer ,,Relativierung*
des Grundrechtsschutzes durch Betonung des Ubermafiverbots und

urs

Aufl. 1984, S. 258; Sigurd Hendrichs, in: Ingo von Miinch (Hrsg.),
Grundgesetz, 3. Aufl. 1985, Art.19 Rdnr.21; E. Denninger
(Fufin. 13), Rdnr. 2; Theodor Maunz, in: Theodor Maunz/Gilinter
Diirig, Grundgesetz, Stand: Sept. 1983, Art. 19 Abs. IT Rdar. 1,
20 ff. (s. aber auch Rdnr. 24); Theodor Maunz/Reinhold Zippelius,
Deutsches Staatsrecht, 25. Aufl. 1983, S. 153; weitere Nachw., auch
zu abw. Ansichten, bei Ludwig Schneider, Der Schutz des Wesensge-
halts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, 1983, S. 32 ff.,
56 ff., 69 ff. — Demgegeniiber beschrinkt die Rechtsprechung den
Anwendungsbereich auf (echte) Gesetzesvorbehalte, s. BVerfGE 13,
S. 97 (122) - Befihigungsnachweis; 31, S. 58 (69) — Spanier; anders
aber wieder BVerfGE 61, S. 82 (113) = EuGRZ 1982, 321 (325) - Ge-
meinde Sasbach.

2 Zur Frage einer Bindung des verfassungsindernden Gesetzge-
bers an Art. 19 Abs. 2 GG s. E. Denninger (Fufin. 13), Rdnr. 3.

2 S, die Darstellungen bei H. v. Mangoldt/F. Klein (Fufin. 13),
Art. 19 Anm, V 4; Walter Hamel, Die Bedeutung der Grundrechte
im sozialen Rechtsstaat, 1957, S. 39 ff.; Peter Lerche, Ubermafl und
Verfassungsrecht, 1961, S.34-39 und S.236-244; P. Hiberle
(Fufin. 18), S. 1-3; Hartmut Jickel, Grundrechtsgeltung und Grund-
rechtssicherung. Eine rechtsdogmatische Studie zu Artikel 19
Abs. 2 GG, 1967, S. 20-43; Joachim Chlosta, Der Wesensgehalt der
Eigentumsgewihrleistung, 1975, S. 39-78; Eberhard Grabitz, Frei-
heit und Verfassungsrecht, 1976, S. 103-112; Herbert Kriiger, Der
Wesensgehalt der Grundrechte, in: Herbert Kriiger/Jiirgen Seifert,
Die Einschrinkung der Grundrechte, 1976, S. 35-60 (37 f£.); Albert
Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslehren, 1979, S. 265-267; Th.
Maunz (Fufln. 22), Art.19 Abs. 1l Rdnr.3ff.; L. Schneider
(Fufln. 22), S. 155-197.

3 H. v. Mangoldt/F. Klein (Fufin. 13), Art. 19 Anm. V 4 unter
Ankniipfung an Auflerungen des Abgeordneten Hermann v. Man-
goldt im Grundsatzausschufl des Parlamentarischen Rates (s. JoR
n. F. 1 (1951), S. 177); S. Hendrichs (Fufin. 22), Art. 19 Rdnr. 25;
prinzipiell zustimmend auch L. Schneider (Fufln. 22), s. etwa S. 189,
193 £., 205 ff., 231-259, allerdings unter Ausklammerung derals,,rei-
ne* Abwehrrechte verstandenen Art. 2 Abs. 2Satz 1und 2, 10, 13, 16
GG (zu deren Unterscheidung von der Gewihrleistung des ,,Kernbe-
reichs der Personlichkeitsentfaltung durch Art. 1 Abs. 1 und 2
Abs. 1 GG sowie von den — sozialbezogenen — ,,aktiven Freiheits-
rechten* der Art. 5 Abs. 1, 8, 9, 11, 12, 14 GG s. ebd,, S. 214 {,,
229£).

2% Herbert Kriiger, Der Wesensgehalt der Grundrechte i. S. des
Art. 19 GG, DOV 1955, S. 597-602 (599) im Anschluf an OVG
Miinster DOV 1954, S. 629 (633): ,,Die Frage, ob ein Grundrecht in
seinem Wesensgehalt angetastet wird, (beurteilt sich) nicht nach dem
Zweck und Grund fiir die Beschrinkung, sondern ausschlieflich da-
nach, was nach der Beschrinkung von dem Grundrecht {iberhaupt
iibrigbleibt*; ebenso BVerwGE 1, S.269 (272f.); L. Schneider
(Fufin. 22), S. 235, 241 f., 245, 257 und passim: absoluter Schutz des
»Kernbereichs* menschlicher Personlichkeitsentfaltung (Art. 1
Abs. 1,2 Abs. 1 GG) sowie des personalen ,,Kerngehalts* der vorbe-
haltlos verbiirgten Grundrechte aus Art. 4, 5 Abs. 3, 6 GG.

27 H. Kriiger (Fufin. 26), S. 601.

2 E. Stein(Fufin 22), S. 261; dhnlich E. Denninger (Fufin. 13),
Rdnr. 6; H. Kriiger (Fufin. 26), S. 45; J. Chlosta (Fufin, 24), S. 43;
ebenso L. Schneider (Fufin. 22) fiir die ,,aktiven Freiheitsrechte*:
Handlungsalternativen als (absolute) Mindestgarantie (bes. S. 248,
252 f., 256).

? Treffend Walter Schmid:, Der Verfassungsvorbehalt der
Grundrechte, ASR 106 (1981), S. 497-525 (515).

3 S, die klassische Formulierung BGHSt 4, S. 375 (377): ,,Ein
Grundrecht wird durch einen gesetzlichen Eingriff dann in seinem
Wesensgehalt angetastet, wenn durch den Eingriff die wesensgemifie

~ Geltung und Entfaltung des Grundrechts stirker eingeschrinkt wiir-

de, als dies der sachliche Anlaf und Grund, der zu dem Eingriff ge-
fihre hat, unbedingt und zwingend gebietet. Der Eingriff darf also
nur bei zwingender Notwendigkeit und in dem nach Lage der Sache
geringstmoglichen Umfang vorgenommen werden und muf} zugleich
von dem Bestreben geleitet sein, dem Grundrechte gleichwohl
grundsitzlich und in weitestmdglichem Umfange Raum zu lassen*; 1.
Erg. ebenso L. Schneider (Fufin. 22) fiir die ,,reinen’ Abwehrrechte:
Verbot tibermifliger staatlicher Eingriffe (s. S. 261 ff.).

3! Differenzierter K. Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 332, 318, der die
Grenze durch ,,verhiltnismifige Zuordnung® von Grundrechten
und grundrechtsbegrenzenden Rechtsgiitern nach dem Prinzip prak-
tischer Konkordanz (a.a.0., Rdnr. 72) bestimmt; dhnlich wohl Ar-

!
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einer vom Gebot der Effektivitit des Grundrechts geleiteten Ausle-
gung zu begegnen. Die Antwort auf die Frage, ob und in welchem
Umfang sich das Grundrecht gegeniiber gesetzlicher Begrenzung
durchzusetzen vermag, was also ,,iibrig bleibt*, kénnen beide Lehren
nicht ein fiir allemal geben. Der Befund offenbart vor allem, dafi sich
der Wesensgehalt der Grundrechte durch eine abstrakte und generel-
le Formel nicht bestimmen lifc.

2. Vermeintlichen Widerspriichen der absoluten Auffas-
sung ebenso wie einer Relativierung des Wesensgehalts sucht
eine Lehre zu entgehen, die das Schutzgut des Art. 19
Abs. 2 GG nicht in der Bedeutung des Grundrechts fiir den
Einzelnen, sondern in der Grundrechtsnorm als objektiver
Rechtseinrichtung erblickt.® Der Wesensgehalt ist danach
erst dann angetastet, wenn das Grundrecht als solches gene-
rell beseitigt oder wesentlich verkiirzt wird, d. h., wenn die
Beschrinkung von der Grundrechtsnorm ,,s0 gut wie nichts*
iibrig laft. Die Ansicht wird (in einem wohl klassischen Zir-
kelschlufl) damit begriindet, es sei ,,unvermeidlich, daf in
einer Vielzahl von Fillen - als Beispiele werden Strafvollzug
und Wehrdienst genannt — die individuelle Rechtsposition in
ithrem Wesensgehalt angetastet werde; um die fiir den Schutz
der ,,Grundrechtsordnung* entscheidende Funktion der We-
sensgehaltsgarantie zu wahren und ihrer ,,Abnutzung* zu
wehren, sei deshalb ihr Verstindnis als objektive Bestands-
und Institutsgarantie geboten.3¢

Diese ,,institutionelle” Auslegung der Wesensgehaltsga-
rantie, welche die unter der Weimarer Reichsverfassung ent-
wickelte Lehre Carl Schmitts von den ,,Institutsgarantieny
unter dem Grundgesetz fortfiihrt, kann den von ihr einge-
nommenen ,,absoluten* Anspruch bruchlos einlésen, ohne
im konkreten Fall zur Verfassungswidrigkeit einer restlosen
Grundrechtsbeschrinkung gelangen zu miissen. Grundsitz-
lichen Einwinden unterliegt diese Lehre indes deshalb, weil
sie nicht nur zu einem weitgehenden Leerlauf des Art. 19 Abs.
2 GG fiihrt, sondern auch — und vor allem — die Schutzrich-
tung der Grundrechte umbiegt. Diese sind nach ihrer ge-
schichtlichen Entwicklung als Menschen- und Biirgerrechte’
in erster Linie subjektive Rechte des Einzelnen. Den Wesens-
gehalt zu verselbstindigen und auf die objektive Norm zu re-
duzieren, heiflt den urspriinglichen und bleibenden Sinn der
Grundrechte gerade dort zu verkehren, wo es um dieses ihr
Wesen geht. Zugleich gerit von dem institutionellen Ansatz
her die Frage nach der Wahrung des Wesensgehalts eines
Grundrechts unterderhand zu der quantitativen Frage da-
nach, ob die Zahl derjenigen, die das Grundrecht noch in An-
spruch nehmen kénnen, hinreichend grof} ist, um ein ,,Leer-
laufen* der Norm zu verneinen.*’

3. Eine Aussage zum Inhalt der Gewdhrleistung machen
die verallgemeinernden Lehren zu Art. 19 Abs. 2 GG durch-
weg nicht. Die ,;absolute** Auffassung kommt entweder iiber
Leerformeln nicht hinaus oder beschrinkt sich auf das Gebot
der Wahrung eines abstrakten ,,Restgehalts”, ohne einen
Mafstab fiir dessen Bestimmung zu geben. Entsprechendes
gilt fiir die , institutionelle* Auslegung, soweit diese iiber die
Selbstverstindlichkeit hinausgreift, daff der (einfache) Ge-
setzgeber die Grundrechtsnorm nicht beseitigen darf. Die
,relative Meinung verweist mit dem Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit oder der Giiterabwigung auf formale Prinzi-
pien, welche den Begriff des Wesensgehalts mit Inhalt zu er-
fiillen gleichfalls nicht imstande sind. Inhaltliche Konturen
gewinnt die Wesensgehaltsgarantie hingegen in den Positio-
nen von Giinter Diirig und Peter Hiberle.

a) Diirig" sieht in Art. 19 Abs. 2 GG ,,die positivrechtliche Ab-
schirmung des Menschenrechtsgehalts der einzelnen Grundrechte
gegeniiber den an sich jeweils zulassigen Einschrinkungsméglichkei-
ten*, Diesen Gehalt beziehe jedes Grundrecht aus der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG), die getroffen sei, ,,wenn der konkrete
Mensch zum Objekt, zu einem bloflen Mittel, zur vertretbaren Gro-

fe herabgewiirdigt wird*. Dabei wird Art. 1 Abs. 1 GG verstanden
als der ,,wertausfiillende Maf3stab®, der die Legitimitit von Staat und
Recht aus den Werten personaler Ethik bestimmt und beschrinkt.
Durch die Verklammerung der Wesensgehaltsgarantie mit dem
»Rechtswert Menschenwiirde wird auch der Begriff des Wesensge-
halts,, werterfiillt*, wobei der so bestimmte Wertgehalt iiberdies vor-
gegeben ist. Von hier aus iiberrascht es nicht, dafl Dirig etwa den Ge-
brauch des Liigendetektors auch mit Einwilligung des Beschuldigten
als Eingriff in den Wesensgehalt des Rechts auf freie Entfaltung der
Personlichkeit begreift und zum Wesensgehalt eine notfalls durch
Pdnalisierung zu verwirklichende staatliche Schutzpflicht rechner,
welche die Zeugung eines Retortenbabys zu verhindern habe. - Mit
der durch Art. 1 GG geprigten Sicht ist der Wesensgehalt der Grund-
rechte freilich noch nicht erschépfend umrissen, sondern lediglich
der menschenrechtliche Minimalgehalt abstrakt formuliert. Der dar-
iiber hinausgehende zusitzliche Gehalt des Art. 19 Abs. 2 GG ergibt
sich nach Dirig aus den ,historisch-politisch-soziologischen An-
schauungen der Rechtsgemeinschaft tiber das Wesen bestimmter Ein-
richtungen und Normenkomplexe*.

b) Mit einem von der Position Diirigs grundlegend abweichenden
Ansatz hat Fléiberle einen bemerkenswerten Versuch unternommen,

==y .
thur Kanfmann, Uber den ,,Wesensgehalt* der Grund- und Men-

schenrechte, ARSP 70 (1984), S. 384-399 (393 ff.).

32 BGH DOV 1955, S. 729 (730): ,,Die Grundrechte sind nach
Art. 1 Abs. 3 GG grundsitzlich undurchbrechbar. (. . .) Eben hierin
besteht ihr rechtliches Wesen. Allerdings gibt es Lagen, in denen sie
aus itbergeordneten Griinden, nimlich dann, wenn sie in Konflikt
mit klar ibergeordneten Rechtswerten zu kommen drohen, bis zu ei-
nem gewissen Grade eingeschrinkt werden miissen und nach der
Auffassung des GG auch eingeschrinkt werden diirfen. (Daraus
folgt,) dafl eine Einschrinkung dann erfolgen darf, wenn das nach La-
ge der Dinge ganz zwingend notwendig ist, und auch danin nur in ei-
nem moglichst geringen Umfange®; bes. ausgeprigt auch Eike von
Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, 1965, S. 50, 56:
»In keinem Falle darf ein grundsitzlich geschiitztes Fretheitsinteresse
stirker beeintrichtigt werden, als dies zum Schutz héherwertiger
Rechtsgiiter erforderlich ist*; ebenso W. Hamel (Fufin. 24), S. 40;
der Sache nach auch P. Héiberle (Fufin. 18),S. 51 ff., 58 ff.— Auf eine
unbegrenzte Abwigung lief die frihere Gemeinschaftsklausel-
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hinaus, die sich
zwar verbal zu einer absoluten Auffassung bekannte (BVerwGE 1,
S. 269 (272 1.)), zugleich aber betonte, es gehére zum ,,Inbegriff der
Grundrechte (. . .), daf} sie nicht in Anspruch genommen werden
diirfen, wenn dadurch andere Grundrechte oder die fiir den Bestand
der Gemeinschaft notwendigen Rechtsgiiter gefihrdet werden®
(BVerwGE 2, S. 89 (93 £.); 4, S. 167 (171 £.); 5. dagegen aber BVerf-
GE 7,S. 377 (411) — Apotheken).

3 Ablehnend auch A. Kaufmann (Fufin. 31), S. 391; Ansitze in
dieser Richtung auf der Grundlage eines ,,raumhaften‘* Verstindnis-
ses der Grundrechte aber bei L. Schneider (Fuln. 22), S. 205 ff., frei-
lich nach den jeweiligen Normbercichen differenzierend (s. S. 223 f.,
229 ff.).

3 Kritisch auch Th. Maunz (Fufin. 22), Art. 19 Abs. Il Rdnr. 8.-
Die Gemeinsamkeiten beider Auffassungen im Ergebnis werden her-
vorgehoben von Erbard Denninger, Zum Begriff des ,,Wesensge-
halts” in der Rechtsprechung (Art. 19 Abs. II GG), DOV 1960,
S. 812-814; Walter Hamel, Das Recht zur freien Berufswahl, DVBL
1958, S. 37-44 (38 £.).

3% Ernst Rudolf Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungs-
recht (II), DOV 1956, S. 135-143 (142); H. v. Mangoldt/F. Klein
(Fufln. 13), Art. 19 Anm. V 2; H. Jickel (Fufin. 24), S. 112; ihnlich
Hans-Uwe Erichsen, Zur Verfassungswidrigkeit der lebenslangen
Freiheitsstrafe, NJW 1976, S.1721-1726 (1724); S. Hendrichs
(Fufin. 22), Art. 19 Rdnr. 24; ebenso von einem betont objektiv-
funktionalen Ansatz aus Niklas Lubmann, Grundrechte als Institu-
tion, 1965, S. 59 ff., 120 ff.

% H. Jickel (Fufin. 24), S. 111,

7S, oben II bei Fufin. 9.

38 S. dazu Bodo Pieroth, Geschichte der Grundrechte, Jura 1984,
S. 568-578 (570 ff.) m.w.N.

¥ So H.-U. Erichsen (Fuffn, 35),S. 172 ff.; dagegen E. Denninger
(Fufin. 13), Rdnr. 5 unter Betonung der Bedeutung der Grundrechte
fir den Minderheitenschutz; A. Kaufmann (Fufin. 31), S. 388.

4 Giinter Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde,
AGR 81 (1956), S. 117-157,
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den Begriff des Wesensgehalts mit Leben zu erfullen?!. Wesentlich
fiir Haberles Sichtweise ist das Verstindnis grundrechtlicher Freiheit.
Sie wird nicht als ,natiirliche®, vorstaatliche Freiheit jenseits des
Rechts gesehen, sondern als rechtlich verfafite, deshalb von vornher-
ein begrenzte und auf das Recht angewiesene Freiheit, die dadurch
auf die soziale Wirklichkeit bezogen ist. Demgemif} erscheinen die
Grundrechte als ,,verfassungsrechtliche Gewihrleistung freiheitlich
ausgestalteter Lebensbereiche*. Als solche bediirfen sie zu ihrer Ver-
wirklichung der Schaffung von Normen, die folglich nicht als von au-
fen herangetragene ,,Schranken®, sondern als Inhaltsbestimmungen
aufgefaflt werden. Das gilt nicht nur fiir die ,,Ausgestaltung* solcher
Grundrechte, die — wie etwa der Schutz von Ehe und Familie (Art. 6
GG), die Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG), das Eigentum
(Art. 14 GG) ~ erst durch gesetzlich geregelte Organisation und ge-
ordnetes Verfahren praktische Wirksamkeit gewinnen kénnen, Auch
der Gesetzgeber, der die Grundrechte begrenzt, bestimmt sie damit
inhaltlich. Da die soziale Bindung Teil des Wesens der rechtlich ver-
fafiten Freiheit ist, normiert der begrenzende Gesetzgeber lediglich
die Grenzen, die von vornherein bestehen. Durch Begrenzung und
Ausgestaltung schafft er die Voraussetzungen dafiir, dafl die einzel-
nen Grundrechtsberechtigten in der Lage sind, vom Wesen ihrer
Freiheit Gebrauch zu machen. Aus dieser Sicht werden die Grund-
rechte erst durch das Gesetz mit ihrem jeweiligen Wesensgehalt,,aus-
gestattet*. Die Begrenzung und Ausgestaltung ist freilich keine belie-
bige. Sie hat dem ,,Leitbild*, das die Verfassung jedem Grundrecht
vorgegeben hat, gerecht zu werden, findet ihr Mafl im Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit und darf den sozialen Geltungsanspruch der
Grundrechte nicht in Frage stellen. Halt sich der Gesetzgeber inner-
halb dieses - durch Giiterabwigung zu ermittelnden — Rahmens, so
gewinnt der Wesensgehalt der Grundrechte durch die geschaffenen
Normenkomplexe positive Gestalt.

¢) Beiden Positionen, die als repriisentativ gelten mdgen
fir Versuche, die Wesensgehaltsgarantie materiell anzurei-
chern, lassen sich wesentliche Elemente fiir die nihere Be-
stimmung des Wesensgehalts der Grundrechte entnehmen.
Das in den grob umrissenen Auffassungen zutage tretende
Verstindnis beruht jedoch zugleich auf Voraussetzungen, de-
ren Folgen fiir die hier erérterte Fragestellung zu bemerken
sind.

Indem Diirig die Wesensgehaltsgarantie mit Art. 1 Abs. 1
GG, verstanden als Verbot der Herabwiirdigung des Einzel-
nen zum Objekt staatlichen Handelns, verkniipft, mache er
die Bedeutung der Grundrechte als Sicherungen wesentlich
personaler Fretheit des Einzelnen sichtbar, Freilich erfafit der
unbedingt und absolut geschiitzte Bereich vom gewihlten
Ansatz her nur den menschenrechtlichen ,,Minimalgehalt*
der Grundrechte. Da dieser bereits durch Art. 1 Abs. 1 GG
gewihrleistet ist, ist nicht recht erkennbar, welche Funktion
Art. 19 Abs. 2 GG noch daneben erfiillen soll. Auch vermag
die Anwendung dieser Lehre nur eine begrenzte Zahl von
Verletzungen des Wesensgehalts, bei denen es sich zudem in
aller Regel um evidente Fille handeln diirfte, aufzuweisen.®

Der entscheidende Einwand richtet sich indes gegen die mit
der Auffassung Diirigs einhergehende Auffiillung des We-
sensgehalts der Grundrechte mit ,,Werten®. Soweit diese
durch die speziellen Grundrechte oder durch andere Bestim-
mungen der Verfassung eine normative Ausprigung erfahren
haben, kénnen nicht diesen unterlegte Werte ~ die sich nahe-
zu beliebig behaupten lassen —, sondern allein die jeweiligen
Verfassungsnormen fiir die Bestimmung des Wesensgehalts
eines Grundrechts mafigeblich sein. Soweit ,, Werte*, etwa im
Blick auf weltanschauliche Neutralitit,®® durch die Verfas-
sung nicht geschiitzt sind, diirfen sie fiir die verfassungsrecht-
liche Frage nach dem Wesensgehalt eines Grundrechts keine
Geltung beanspruchen; daran kann auch die—iiberdies in ver-
stirktem Mafle anfechtbare* — Berufung auf ein verfassungs-
rechtliches ,, Wertsystem*#S nicht vorbeifiihren. Werden den-
noch verfassungsmiflig nicht fundierte ethische Werte iiber
Art. 1 Abs. 1 GG in den Wesensgehalt der Grundrechte ein-
geschleust, so gerit die personale Freiheit des Andersdenken-

den in Gefahr und wird der menschenrechtliche Ansatz ver-
fehle.46

Demgegeniiber triffe Haberle nicht die Kritik, nach seiner
Lehre werde der Wesensgehalt der Grundrechte durch vor-
oder auflerrechtliche Werte aufgeladen. Wenn er von ,,Wer-
ten* oder ,, Wertsystem® spricht, meint er in der Verfassung
und in der Gibrigen Rechtsordnung positivierte Rechtsgiiter,
die sich in der Verfassung ,,zusammenschliefen* und ,,allein
von der Verfassungsebene aus® zu bestimmen sind. Sein

- Mafistab fiir die Beurteilung von ,,Werten‘ ist mithin im An-

satz ein rechtlicher. Die ganzheitliche Auslegung, mit deren
Hilfe nach Hiberle der Geltungsgehalt des Grundrechts in
seinem Verhiltnis zu einfachgesetzlich normierten Rechts-
werten zu deuten ist, lifit sich als Ergebnis der Einsicht be-
greifen, dafl Grundrechte als rechtlich verfaite Gewihrlei-
stungen von vornherein begrenzt sind und zur Ermittlung ih-
rer Reichweite der Konkretisierung? bediirfen, die nicht zu-
reichend ohne den Blick auf den sachlichen und normativen
Zusammenhang zu leisten ist, in den das Grundrecht zu stel-
len ist. Von hier aus erklirt sich ein Verstindnis, welches im
Gesetzesvorbehalt nicht eine von auflen an das Grundrecht
herangetragene Schranke, sondern die nihere Ausgestaltung
des sachlichen Gehalts des Grundrechts und die Bestimmung
seiner wesensmifligen Grenzen erkennt.

Die Sichtweise begegnet indes Bedenken insofern, als die
normative Bindung des Gesetzgebers (Art. 1 Abs. 3 GG) ver-
loren zu gehen droht, wenn Grundrechte nur ,,nach Mafigabe
verfassungsmiBiger Gesetze gelten®, wenn ,,der Gesetzesbe-
griff selbst zum Garanten der Unverletzlichkeit der Grund-
rechte” wird und wenn die sie begrenzende Gesetzgebung
»sich selbst legitimiert. Maflstab und Grenze verschwim-
men, Rahmen und Funktion des Gesetzes im Grundrechtsbe-

W P. Hiberle (Fufin. 18); s. dazu jetzt aber auch die vielfiltigen

Differenzierungen, Fortentwicklungen und Klarstellungen ebd.,
S. 322 ff. (,,Fortschreibung 1982°), denen hier nicht weiter nachge-
gangen werden kann.

42 E, Grabitz (Fufin. 24), S. 110.

# BVerfGE 39,S. 1, 68 (94) = EuGRZ 1975, 126 (149, 157) = Fri-
stenregelung (abw. Meinung).

4 Zur Kritik s. eingehend Helmut Goerlich, Wertordnung und
Grundgesetz, 1973, bes. S. 135 ff. S. auch Ernst Forsthoff, Die Umbil-
dung des Verfassungsgesctzes, in: Hans Barion u. a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Carl Schmitt zum 70. Geburtstag, 1959, S. 35-62, und hier-
zu Alexander Hollerbach, Auflésung der rechtsstaatlichen Verfas-
sung?, ASR 85 (1960), S. 241-270 (beide Beitrige wiederabgedruckt
in: Manfred Friedrich (Hrsg.), Verfassung, 1978, S. 117-152 und
S. 153-190, sowie in: Ralf Dreier/Friedrich Schwegmann (Hrsg.),
Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, S, 51-79 und S. 80-
109).

5 G. Dirig (Fufin. 40), S. 122; s. auch ders., in: Th. Maunz/G.
Diirig (Fufln, 22), Art. 1 Abs. 1 Rdnr. 5 ff.

*¢ Das wird etwa erkennbar in dem Beispiel G. Diirigs (Fufin. 40),
S. 130, die kiinstliche Insemination sei als wnaturwidriger* Vorgang-
der das Kind zum ,,Retortenkind*, den Vater zu einer ,,vertretbaren
Grofle und die Mutter durch die Erwartung degradiere, da sie den
Gatten als ,,austauschbar hinnehme - notfalls vom Staat unter Strafe
zu stellen. Diese Wertung ist fiir den Fall eines staatlich erzwungenen
Verhaltens im Ergebnis sicher zu billigen; insoweit findet sie ihren
verfassungsrechtlichen Grund ohne weiteres in Art. 2 Abs. 2 oder
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG. Handelt es sich dagegen um einen freien
Entschluf der Beteiligten, der auf wohlerwogenen Griinden beruhen
mag, so wird die Fretheit ihrer personalen Selbstbestimmung in ei-
nem héchst privaten Bereich durch die geforderte Strafvorschrift tief
getroffen, — Gegen eine Inhaltsbestimmung des Art. 1 Abs. 1 GG,
soweit sie aus der jeweiligen subjektiven weltanschaulichen oder
ideologischen Position entnommen wird, spricht sich aus Ernst Ben-
da, Die Menschenwiirde, in: Ernst Benda u. a. (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1983,
S.107-128 (113); vgl.. auch ders., Erprobung der Menschenwiirde
am Beispiel der Humangenetik, 1985, in: Aus Politik und Zeitge-
schichte. Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament 3/85, S. 18-36.
Vor einer ,,Uberstrapazierung” des Art. 1 Abs. 1 GG warnt L.
Schneider (Fulln, 22),S. 192 f,

7 Zu diesem Begriff s. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, 2,
Aufl. 1976, S. 131 ff.; K. Hesse (Fufin, 1), Rdnr. 61 ff.
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reich verschmelzen und die Bedeutung des Wesensgehalts im
Sinne eines der beliebigen Disposition des Gesetzgebers ent-
zogenen Bereichs tritt zuriick, wenn der an die Grundrechte
gebundene Gesetzgeber deren Inhalt selbst bestimmt, sie mit
ihrem jeweiligen Wesensgehalt ,ausstattet* und auf diese
Weise diffuse ,,Normenkomplexe* schafft, in denen gesetzli-
che Freiheitsbegrenzungen als verfassungsimmanent erschei-
nen miissen. Freilich leugnet Hiberle die Bindung des Ge-
setzgebers an die Grundrechte keineswegs. Der Umfang, in
dem sich das Grundrecht gegeniiber anderen Rechtsgiitern
durchzusetzen vermag, ist durch Abwigung zu ermitteln, die
danach fragt, ob die Rechtsgiiter dem Grundrecht gleich-
oder hoherwertig sind. Die Giiterabwigung ist jedoch nur
formales Prinzip, nicht inhaltlicher Mafistab. Sie liuft Gefahr,
den Rangunterschied zwischen Verfassungsrecht und Unter-
verfassungsrecht einzuebnen, und schliefit die Méglichkeit
nicht aus, dafl ein Grundrecht um vorgeblich ,,héherwerti-
ger* Gemeinschaftsgiiter willen verkiirzt und die Verfassung
damit iberspielt wird. Mangels prizisen verfassungsrechtli-
chen Mafistabs® geht diese Weise, den Wesensgehalt der
Grundrechte mit inhaltlichen Konturen auszustatten, bald zu
Lasten seiner Sicherung.

IV. DER WESENSGEHALT DER GRUNDRECHTE
AUS DER SICHT DES BUNDESVERFASSUNGS-
GERICHTS

Die Praxis des Bundesverfassungsgerichts ist keiner der an-
gefiihrten dogmatischen Positionen zur Wesensgehaltsgaran-
tie ausdriicklich gefolgt. Elemente dieser Lehren finden sich
jedoch in der Rechtsprechung in wechselnder Gemengelage.
Trotz vielfacher Stellungnahmen zum Begriff des Wesensge-
halts hat Art. 19 Abs. 2 GG keine selbstindige Bedeutung er-
langt. Die dieser Norm zugedachte Funktion einer Sicherung
der Grundrechte gegen unzulissige Verkiirzung durch den
Gesetzgeber wird vielmehr auf andere Weise wahrgenom-
men. Aus den einschligigen Entscheidungen wird nurin Um-
rissen sichtbar, was das Bundesverfassungsgericht unter dem
unantastbaren Wesensgehalt der Grundrechte versteht.

1. Das Bundesverfassungsgericht bekennt sich zu einem
Verstandnis des Art. 19 Abs. 2 GG, das dem Gesetzgeber eine
absolute Grenze*¥ setzt. Es erteilt den Auffassungen, die
bestimmt® oder geeignet® sind, den Wesensgehalt der
Grundrechte zu ,,relativieren®, eine deutliche Absage: ,,Der
Wesensgehalt eines Grundrechts darf nach dem klaren Wort-
laut des Art. 19 Abs. 2 GG ,in keinem Falle angetastet wer-
den; die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein solcher
Eingriff ausnahmsweise trotzdem zulissig sei, ist gegen-
standslos.“>? Einen ,,Eingriff in den absolut geschiitzten
Kernbereich® konnen selbst iberwiegende Interessen der
Allgemeinheit nicht rechtfertigen; ,,eine Abwigung nach
Mafigabe des Verhilmismifligkeitsgrundsatzes findet nicht
statt“.5> Gleichfalls verworfen wird der institutionelle An-
satz, indem der Wesensgehalt auch dann als angetastet erach-
tet wird, wenn das Grundrecht zwar materiellrechtlich beste-
hen bleibt, aber im konkreten Fall eine wirkungsvolle Ein-
griffsabwehr nicht gewihrleistetist.% Worin der unantastba-
re Wesensgehalt eines Grundrechts liegt, ,,mufl fiir jedes
Grundrecht aus seiner besonderen Bedeutung im Gesamtsy-
stem der Grundrechte ermittelt werden®.5* Als mafigeblich
erachtet das Gericht ,,das zu regelnde Lebensverhiltnis, die
tatsichlich getroffene Regelung und die gesellschaftlichen
Anschauungen hieriiber sowie das rechtlich geliuterte Urteil
iiber die Bedeutung (. ..), die das Grundrecht nach der ge-
troffenen Einschrinkung noch fiir das soziale Leben im Gan-
zen besitzt*.%

Leitlinie fiir die inhaltliche Bestimmung des Wesensgehalts ist dem
Gericht ein ,,Menschenbild des Grundgesetzes®, welches sich ,,ins-
besondere aus einer Gesamtsicht der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und

20 GG*“ ergibt: Es ,,ist nicht das eines isolierten souverinen Indivi-
duums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum-
Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemein-
schaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Ei-
genwert anzutasten‘“.> Unter diesem Blickwinkel erscheint als letzte
Grenze, vor welcher der Gesetzgeber haltzumachen hat, die Wah-
rung der Eigenstindigkeit der Person. Die Pflicht zur uneinge-
schrinkten Anerkennung des Einzelnen als selbstverantwortlicher
Persdnlichkeit’” schlieflt es aus, seine Freiheit durch Gesetz oder auf-
grund Gesetzes sowohl in einer Weise als auch in einem Mafle zu be-
schrinken, daff der Mensch ,,zum bloflen Objekt im Staat gemacht
wird.%® Die Menschenwiirde gebietet dariiber hinaus, daf dem Ein-
zelnen ,,eine mdglichst weitgehende Entfaltung seiner Persénlichkeit
gesichert' werden muf.® Daraus folgt fiir das Verstindnis der Ge-
wihrleistung des Wesensgehalts, daf} diese den Biirger nicht allein ne-
gatlv gegen Angriffe abschirmt, sondern —in cinem niher zu bestim-
menden Umfang — auch positives Handeln des Gesetzgebers ver-
langt. Endlich fordert das so gesehene Menschenbild, durch entspre-
chende Gestaltung der staatlichen Gemeinschaft insgesamt ein frei-
heitliches Lebensklima zu sichern,$ Hieraus erhellt der Zusammen-
hang zwischen dem Wesengchaltsschutz fiir das subjektive Grund-
recht des Einzelnen und der Funktion dieser Gewihrleistung ,,fiir das
soziale Leben im Ganzen*“:#! Zwar geht es primir um die Wahrung
der Freiheit und Gleichheit des einzelnen Biirgers,? doch erfiillt sich
diese erst in cinem freiheitlichen Gemeinwesen, und zwischen sub-

jektiver Verbiirgung und objektiver Funktion besteht eine enge
Wechselbezogenheit.t?

2. Mit diesen allgemeinen Wendungen sind Richtpunkte
fir die Ermittlung des Wesensgehalts gesetzt. Die Leistungs-
fihigkeit des Ansatzes kann sich erst in den Konkretisierun-
gen erweisen,

a) Esist bemerkenswert, dafl gerade der Wesensgehalt des
Grundrechts auf freie Entfaltung der Persénlichkeit (Art. 2
Abs. 1 GG)* noch die deutlichsten Umrisse erhalten hat. Er

8 Einen solchen liefern auch die grundrechtlichen ,,Leitbilder
(2.2.0,, S. 182) nicht. Der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit setzt
bei P. Hiberle exst nach vollendeter Giiterabwigung ein und wird
iiberdies im Sinne der ,,Stufentheorie® des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfGE 7, S. 377 (404 ££.)) so flexibel gehandhabt, dafl er
maflstabbildende Kraft nur in begrenztem Umfang entfaltet (s. P.
Haberle, S. 67 ff.).

# BVerfGE 16, S. 194 (201) — Liquorentnahme.

%0 BVerwGE 2, S. 85 (87); 4, S. 167 (171 f.).

5! BGHSt 4, S.375 (377); BGH DOV 1955, S. 729 (730).

52 BVerfGE 7, S. 377 (411).

33 BVerfGE 34, S, 238 (245) ~ heimliche Tonbandaufnahme; we-
niger deutlich aber BVerfGE 44, S, 353 (373) = EuGRZ 1977, 334
(337) - Drogenberatungsstelle.

% BVerfGE 61, S. 82 (113) = EuGRZ 1982, 321 (325).

3¢ BVerfGE 22, S. 180 (219) ~ Sozialhilfe.

55 BVerfGE 2, S. 266 (285) — Notaufnahmegesetz.

¢ BVerfGE 4, S. 7 (15 £.) - Investitionshilfe; 50, S. 290 (353) =
EuGRZ 1979, 121 (137) — Mitbestimmung,.

7 BVerfGE 45, S. 187 (228) = EuGRZ 1977, 267 (278) - lebens-
lange Freiheitsstrafe.

% BVerfGE 27, S. 1 (6) ~ Mikrozensus - m.w.N.; 45, S. 187 (228)
= EuGRZ 1977, 267 (278); 50, S. 166 (175) = EuGRZ 1979, 180 (181)
— Ausweisung; vgl. auch 65, S. 1 (48, 53) = EuGRZ 1983, 557 (589,
591) — Volkszihlung. — Es bleibt hinter diesem Niveau des Freiheits-
schutzes erheblich zuriick, wenn als zusitzliche Voraussetzung einer
solchen Verletzung der Menschenwiirde das subjektive Element ei-
ner Verachtung des Eigenwerts der menschlichen Personlichkeit ver-
langt wird (BVerfGE 30, S. 1 (25 f.) — Abhorurteil). Diese Auffassung
der das Urteil tragenden Menrheit hat denn auch bereits in der abwei-
chenden Meinung scharfen Widerspruch erfahren (BVerfGE 30,
S. 33 (42 £)).

% BVerfGE 5, S. 85 (204 f.) - KPD.

¢ BVerfGE 35, S. 202 (225) - Lebach.

61 BVerfGE 2, S, 266 (285).

62 BVerfGE 50, S. 290 (337 {.) = EuGRZ 1979, 121 (133);61,8S. 82
(100 £.) = EuGRZ 1982, 321 (322).

6 K. Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 334,

¢ Das Recht auffreie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1
GG) umfaflt neben dem aktiven Element der ,,allgemeinen Hand-
lungsfreiheit das allgemeine Personlichkeitsrecht als Recht auf Re-
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ist dadurch gekennzeichnet worden, ,,daff dem einzelnen
Biirger eine Sphire privater Lebensgestaltung verfassungs-
kriftig vorbehalten ist, also ein letzter unantastbarer Bereich
menschlicher Freiheit besteht, der der Einwirkung der ge-
samten Offentlichen Gewalt entzogen ist“.¢ Hierzu gehdrt
auch (nicht: nur) ,,das Recht, in diesem Bereich ,fiir sich zu
sein’, ,sich selber zu gehéren® (Adolf Arndt, NJW 1967, S.
1845 (1846)), ein Eindringen oder einen Einblick durch ande-
re auszuschlielen®.% Freilich steht nicht der gesamte Bereich
des privaten Lebens unter dem absoluten Schutz des Grund-
rechts.” Solchen Schutz kann vielmehr nur die Intimsphire
des Einzelnen als ,,Kernbereich privater Lebensgestaltung 68
beanspruchen. Schutzgut ist insoweit die Erhaltung der ,,In-
tegritit der menschlichen Person in geistig-seelischer Bezie-
hung*.% — Da positive Konkretisierungen weithin fehlen,
mufl eine Anniherung an das gemeinte Verstindnis von der
negativen Abgrenzung her erfolgen.

Den Wesensgehalt des Grundrechts sah das Bundesverfassungsge-
richt nicht als angetastet an in einem Fall, in dem der Antrag eines in
einer oppositionellen Gruppe aktiven Politikers auf Verlingerung
seines Reisepasses mit der Begriindung abgelehnt worden war, durch
dessen beabsichtigte Teilnahme an einem internationalen Friedens-
kongrefl wiirden sonstige erhebliche Belange der Bundesrepublik
Deutschland im Sinne des § 7 Abs. 1 Buchst. a des Pafigesetzes beein-
trichtigt.”? Die homosexuelle Betitigung wurde nicht dem engsten
Intimbereich zugerechnet, weil sie durch die Berithrung mit der Per-
sonlichkeitssphire cines anderen Sozialbezug erhalte.”! Das Recht
des Unternehmers, die Preise sciner Ware frei von staatlicher Geneh-
migung festzusetzen, gehdre nicht zum vorbehaltlos geschiitzten
letzten Bereich menschlicher Freiheit.?? Die absolut geschiitzte In-
timsphire werde nicht dadurch beriihrt, dafl ein Dritter ohne Einver-
standnis der Eheleute Einsicht in deren Scheidungsakten nimmt.”?
Die auf drztlichen Karteikarten (Krankenblittern) gesammelten An-
gaben iiber Anamnese, Diagnose und therapeutische Mafinahmen
seien nicht der unantastbaren Intimsphire, sondern (nur) dem priva-
ten Bereich des Patienten zuzuordnen, so dafl die strafprozessuale
Beschlagnahme der Arztkartei nicht schlechthin unzulissig ist.”*
Auch diejenigen Tatsachen aus dem privaten Lebensbereich, die ein
Biirger im Rahmen der Beratung und Betreuung durch einen Sozial-
arbeiter offenbart hat, seien nicht jeder Einwirkung der 6ffentlichen
Gewalt entzogen; absoluten Schutz der dadurch begriindeten Ver-
trauensbeziehung kénne der Einzelne schon deshalb nicht beanspru-
chen, weil er ,,den innersten Bezirk, der ihm um seiner freien und
selbstverantwortlichen Personlichkeitsentfaltung verbleiben muf,
zwangsliufig verlifle, sobald er sich anderen freiwillig mitteilt*.” Die
polizeiliche Verwertung eines heimlich aufgenommenen privaten
Tonbands tber eine vertrauliche geschiftliche Unterredung greife
nicht in den ,,absolut geschiitzten Persénlichkeitsbereich® der Ge-
sprichspartner ein.”® Auch der Briefverkehr eines Untersuchungsge-

fangenen mit seinem Ehepartner stehe nicht unter absolutem
Schutz.”?

Auf der anderen Seite finden sich nur wenige Auflerungen des Ge-
richts, durch welche der Bereich, in den einzudringen der 6ffentli-
chen Gewalt verwehrt ist, positiv gekennzeichnet ist. Hierzu gehért
die Erwigung, daf die Verwertung cines heimlich aufgenommenen
Tonbands unzulissig sein mdge, wenn es ,,hochstpersonliche Dinge,
die der unantastbaren Intimsphire zugerechnet werden kdnnen*, be-
treffe.”® Es kdnne den ,,unantastbaren innersten Lebensbereich® be-
rithren, wenn in einem durch das Fernsehen ausgestrahlten Doku-
mentarspiel {iber ein aufschenerregendes Gewaltverbrechen das Fa-
milienleben sowie homosexuelle Bezichungen eines namentlich ge-
nannten Beteiligten im einzelnen dargestellt werden.”® Als Bestand-
teil der verfassungsrechtlich verbiirgten Intimsphire der Frau wurde
auch die Schwangerschaft bezeichnet.® Unvereinbar mit der Wiirde
des Menschen wire ferner ein Zwang, durch eigene Aussagen die
Voraussetzungen fiir eine strafgerichtliche Verurteilung oder die
Verhingung entsprechender Sanktionen liefern zu miissen.$' Zum
geschiitzten Bereich zihlt endlich das Verhiltnis des Einzelnen zu
seiner Sexualitit; er kann deshalb ,,grundsitzlich® selbst dariiber be-
finden, ob, in welchen Grenzen und mit welchen Zielen er Einwir-
kungen Dritter auf diese Einstellung hinnehmen will

b) Ganz im Gegensatz zu den vielfiltigen Bemithungen,
aus dem Schutzbereich des ,,unbenannten® allgemeinen Frei-
heitsrechts des Art. 2 Abs. 1 GG einen absolut geschiitzten
Kern herauszuarbeiten, steht die durchaus spirliche Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Wesensgehalt
spezieller Freibeitsrechte.

Im Zusammenhang mit dem Schutz ungeborenen Lebens ist die
Rede von Art. 19 Abs. 2 GG, freilich nicht in der Absicht, vom
Schutzgut Leben noch einen unantastbaren Wesensgehalt abzu-
schichten.®? Fir Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG) wurde eine ,,absolute Grenze** angenommen, de-
ren Uberschreitung den Wesensgehalt des Grundrechts antasten
wiirde. Sie werde nicht iiberschritten durch die Ermichtigung des
§ 81 a StPO, der gegen den Willen des Beschuldigten kérperliche
Eingriffe zu Untersuchungszwecken gestattet, wenn sie von einem
Arzt nach den Regeln der drztlichen Kunst vorgenommen werden
und einen Nachteil fiir die Gesundheit nicht befiirchten lassen.* Ein
Gesetz, das drztliche Heileingriffe generell ohne Einwilligung des Be-
troffenen gestattete und den Menschen allenfalls zum blofen Gegen-

poey
spektierung des engeren persdnlichen Bereichs, namentlich der Pri-
vat- und Intimsphire (zu weiteren Konkretisierungen vgl. etwa
BVerfGE 56, S. 37 (41 ff.) = EuGRZ 1981, 311 ~ Selbstbezichtigung;
63, 5. 131 (142 f.) = EuGRZ 1983, 152 (153) - Gegendarstellung; 65,
S.1 (41 ff.) = EuGRZ 1983, 557 (588)). Wihrend die allgemeine
Handlungsfreiheit unter dem Vorbehalt jeder verfassungsgemifen
Rechtsnorm steht (BVerfGE 6, S. 32 (36 ff.) — Elfes), ist die engere
Personlichkeitssphire nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts durch Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG gewihrleistet, was einer Verstirkung des Grundrechtsschutzes
dient (vgl. BVerfGE 54, S. 148 (153 f.) = EuGRZ 1980, 413 (414) —
Eppler).

¢ BVerfGE 6, S. 32 (41); 8, S. 274 (328 {.) - Preisgesetz; 27, S. 1
(6); 27, S. 344 (350 {.) - Scheidungsakeen; 32, S. 373 (379) — Arztkar-
tei; 34, S. 238 (245); 5. auch BVerfGE 34, S. 269 (281) - Soraya -, dort
freilich nicht als ,,absolute® Gewihrleistung bezeichnet; Josef M.
Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, 1957, S. 15 f., und G.
Diirig (Fufin, 45), Art. 1 Rdnr. 37,

¢ BVerfGE 35, S. 202 (220).

¢ St. Rspr., s. BVerfGE 6, S. 389 (433) - Homosexualitit; 27, S. 1
(7):27,. 344 (351); 32, . 373 (379); 33, 5. 367 (376 £.) - Zeugnisver-
weigerungsrecht fiir Sozialarbeiter; 34, S. 238 (245 £.); 35, S. 35 (39) -
Briefkontrolle in Untersuchungshaft; 35, S. 202 (220).

8 So BVerfGE 34, S. 238 (245 f.).

© BVerfGE 27, S. 344 (351).

7 BVerfGE 6, S. 32 (41).

7t BVerfGE 6, S. 389 (433).

72 BVerfGE 8, S. 274 (328 .).

7 BVerfGE 27, S. 344 (351); ebenso 34, S. 205 (208 £.).

™ BVerfGE 32, S. 373 (379); ebenso 44, S. 353 (372) = EuGRZ
1977, 334 (337) fiir die Klientenakten einer Drogenberatungsstelle.

7> BVerfGE 33, S. 367 (377); demgemifl wurde ein strafprozes-
suales Zeugnisverweigerungsrecht fiir Sozialarbeiter verneint, Eben-
so BVerfGE 38, S. 312 (320) = EuGRZ 1975, 111 (112) - Zeugnisver-
weigerungsrecht fiir Tierirzte: Die Ergebnisse einer tierirztlichen
Untersuchung gehdren nicht zum unantastbaren Bereich der Privats-
phire des Tierarztes. S. auch BVerfGE 56, S. 37 (49 f.) = EuGRZ
1981, 311 (312).

7 BVerfGE 34, S. 238 (248).

77 BVerfGE 35, S. 35 (39 £.); ebenso 42, S. 234 (236) = EuGRZ
1976, 280 (281).

78 BVerfGE 34, S, 238 (248).

7 BVerfGE 35, S, 202 (243 £.), dort offen gelassen.

% BVerfGE 39,S. 1 (42) = EuGRZ 1975, 126 (140). ~ Nimmt man
das Gericht hier beim Wort, lieRe sich die in §5 Abs. 1 Satz 1 des
Mutterschutzgesetzes normierte Pflicht zur Offenbarung einer
Schwangerschaftim Arbeitsverhiltnis wohl nicht halten —eine Folge-
rung, die freilich das Bundesverfassungsgericht selbst nicht zieht,
wenn es der werdenden Mutter die entsprechende Mitteilung an den
Arbeitgeber deshalb zumutet, weil sie ,,nicht im Hinblick auf etwa
bei ihr bestehende innere Hemmungen ecinen bedingungslosen
Schutz zu Lasten anderer beanspruchen® kénne (BVerfGE 32, S. 273
(278); vgl. auch 52, S. 357 (366 £.) = EuGRZ 1980, 87 (89)).

81 BVerfGE 56, S. 37 (49) = EuGRZ 1981, 311 (312).

82 BVerfGE 47, S. 46 (73) = EuGRZ 1978, 57 (64) - Sexuatkun-
deunterricht; s. auch BVerfGE 49, S. 286 (298) = EuGRZ 1979, 50
(51) = Transsexuelle.

 BVerfGE 39, S. 1 (43) = EuGRZ 1975, 126 (140).

5 BVerfGE 16, S. 194 (201); 17, S. 108 (117) - Hirnkammerluft-
fiillung; 27, S. 211 (219) - Elektroenzephalographie; 47, S. 239 (248)
=EuGRZ 1978, 96 (97 f.) - Haar- und Barttracht.




EuGRZ 1985/Seite 328

~ Aufsitze —

stand von Gesundheitspolitik machte, wiirde indes den Wesensgehalt
des Rechts auf korperliche Unversehrtheit berithren.®s Dafl das
Grundrecht der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) iiber
einen Wesensgehalt verfiige, ist eher beiliufig erwihnt und nicht na-
her bestimmt; in der auf Griinden des Staatsschutzes beruhenden
Offnung und Priifung aller aus der DDR kommenden Postsendun-
gen, bei deren iuRerlichem Betrachten sich der Verdacht aufdringt,
sie enthielten eine der Einziehung zugingliche Schrift, liege jedenfalls
weder ein generell unzulissiger Eingriff in die Informationsfreiheit
noch ein solcher in das Brief- und Postgeheimnis (Art. 10
Abs.1 GG).% Weiteren Stellungnahmen zum Wesensgehalt der Be-
rufsfreiheit (Art. 12 GG) hat das Bundesverfassungsgericht selbst
den Boden entzogen, indem es — in kurzschliissiger Ubertragung der
zum Zitiergebot (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG) entwickelten teleologi-
schen Reduktion — mit rein begrifflichen Griinden die Anwendbar-
keit des Art. 19 Abs.2 GG auf den Regelungsvorbehalt dieses

Grundrechts verneint hat.8”

Die einzige Entscheidung, in der ein Verstof§ gegen Art. 19
Abs. 2 GG angenommen wurde, betrifft die Freiheit der Per-
son (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG): Diese ist in ithrem Wesensge-
halt angetastet, wenn sie entzogen wird allein zu dem Zweck,
einen erwachsenen Menschen, der weder sich noch andere ge-
fihrdet, zu bessern, indem er in einer Anstalt zu einem geord-
neten Leben hingefiihre, an regelmifige Arbeit gewdhnt oder
auf Dauer seffhaft gemacht wird; der Staat hat nimlich niche
die Aufgabe, seine Biirger zu bessern.® Dient die Anstaltsun-
terbringung hingegen dem Schutz der Allgemeinheit—und sei
es auch nur vor der Belastung mit vermeidbaren Kosten —, so
beriihrt die mit ihr verbundene Freiheitsentziehung den We-
sensgehalt des Grundrechts nicht.®

¢) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Inhalt und zur Reichweite der Wesensgehaltsgarantie
wird erginzt durch die Figur des ,,Kernbereichs*, die ohne
ausdriicklichen Riickgriff auf Art. 19 Abs. 2 GG entwickelt
wurde. Diese Argumentation betrifft im wesentlichen die
grundrechtlich geschiitzten Institute, findet sich aber auch
auflerhalb dieser Zusammenhinge. Sie beruht auf der Er-
kenntnis, dal namentlich geschiitzte Rechtseinrichtungen in
besonderem Mafle der gesetzlichen Ausgestaltung bediirfen,
um wirksam werden zu koénnen. Auch insoweit ist dem Ge-
setzgeber eine iuflerste Grenze gezogen, deren Verlauf im
einzelnen in der Rechtsprechung allerdings mehr angedeutet
als absolut fixiert wird.

So sichert die Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG unbeschadet aller gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Verinderungen einen Grundbestand von Nor-
men, die als Eigentum bezeichnet werden. Sie verbietet, daf}
solche Sachbereiche der Privatrechtsordnung entzogen wer-
den, die zum elementaren Bestand grundrechtlich geschiitz-
ter Betitigung im vermogensrechtlichen Bereich gehéren,
und damit der durch das Grundrecht geschiitzte Freiheitsbe-
reich aufgehoben oder wesentlich geschmilert wird.® Rege-
lungen der Freiheit der Eheschliefung miissen die wesentli-
chen, das Institut der Ehe bestimmenden Strukturprinzipien
beachten, die sich ~ wie etwa das Prinzip der Einehe — aus der
Ankniipfung des Art. 6 Abs. 1 GG an vorgefundene iiber-

kommene Lebensformen ergeben®® Der durch Art. 9

Abs. 3 GG geschiitzte Kernbereich der Koalitionsfreiheit
umfafit die Garantie eines gesetzlich geregelten und geschiitz-
ten Tarifvertragssystems, dessen Partner frei gebildete Koali-
tionen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG sein miissen;” er wird
angetastet durch Regelungen, die das Betdtigungsrecht der
Koalitionen beschrinken, ohne zum Schutz anderer Rechts-
giiter von der Sache her geboten z. sein.® Art. 9 Abs. 1 GG
gewihrleistet — im Interesse eines effektiven Grundrechus-
schutzes — einen Kernbereich des Vereinsbestandes und der
Vereinstitigkeit.” Beschrinkungen der Selbstverwaltung der
Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) miissen deren Kern-
bereich unangetastet lassen;* bei der Bestimmung dessen,
was zum Kernbereich der Garantie gehort, ist der geschichtli-

chen Entwicklung und den verschiedenen historischen Er-
scheinungsformen der Selbstverwaltung Rechnung zu tra-
gen,” ohne Anderungen auszuschliefen, ,,die in der Linie ei-
ner verniinfrigen Fortentwicklung des iiberkommenen Sy-
stems liegen®.” — In seiner Unbestimmtheit ebenso wiein sei-
ner Funktion als duflerster Grenze gleicht der Kernbereichs-
schutz der Wesensgehaltsgarantie.”® Daf} eine dhnliche Uber-
einstimmung hinsichtlich der ,,Dynamik* der Verbiirgung?
besteht, lift die Rechtsprechung zu Art. 19 Abs. 2 GG frei-
lich nicht erkennen.

3. Uberblickt man diese Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts im ganzen, so vermittelt sie offenbar gerin-
gen Ertrag. Er beschrinkt sich im wesentlichen auf die Er-
kenntnis, daf§ der Gesetzgeber bei Begrenzung und Ausge-
staltung der Grundrechte einen Wesensgehalt oder Kernbe-
reich zu achten hat. Konkrete Ansitze in der Richtung, Zo-
nen schwicheren, stirkeren und absoluten Freiheitsschutzes
zu bezeichnen, lassen sich ehestens beim Recht auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit ausmachen, bei dem die Grenze
der absolut geschiitzten Intimsphire freilich in einem Mafe
eng gezogen ist, da die Annahme, die 6ffentliche Gewalt
wiirde in diesen innersten Bezirk einzudringen versucht sein,
uriter den gegebenen Bedingungen durchaus fernliegend er-
scheint.

Der Befund erlaubt indes allenfalls den Schluf}, daf8 das
Bundesverfassungsgericht die These eines absoluten Schutzes
des Wesensgehalts der Sache nach nicht einldst. Die der We-
sensgehaltsgarantie zugedachte Funktion einer materialen
Bindung des Gesetzgebers im Grundrechtsbereich sucht die
Rechtsprechung ungeachtet des Art. 19 Abs. 2 GG auf ande-
ren Wegen zu wahren. In welchem Mafle hierbei funktionale
Aquivalenz herrscht, zeigt die Betrachtung einschligiger
Entscheidungen.

a) Als MaBistab zur Begrenzung von Grundrechtseingrif-
fen dient dem Gericht in erster Linie der Grundsatz der Ver-

8 BVerfGE 52, S. 131, 171 (175) = EuGRZ 1979, 506 (514, 519) -

Arzthaftung, abw. Meinung.

% BVertGE 27, S. 88 (99, 102 f.) — Verbringungsverbot.

% Seit BVerfGE 13, S. 97 (122); 5. W. Schmidt (Fufin. 29), S. 514;
K. Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 302, 331. Vgl. auch - zu Art. 14 GG -
BVerfGE 14, S. 263 (277 {.) - Feldmiihle; anders aber jetzt BVerfGE
58, S. 300 (348) = EuGRZ 1982, 120 (129) ~ Nafauskiesung; BVerf-
GE 61, S. 82 (113) = EuGRZ 1982, 321 (325).

8 BVerfGE 22, S. 180 (219 £.) - Sozialhilfe.

8 BVerfGE 30, S. 47 (53) zu § 26 BSHG a. F., der die Unterbrin-
gung zur Arbeitsleistung erméglichte, wenn wegen beharrlicher Ar-
beitsverweigerung Hilfe zum Lebensunterhalt zu gewihren war.

9% BVerfGE 24, S. 367 (389) — Hamburger Deich.

?l BVerfGE 10, S. 59 (66 f.) — Stichentscheid; 29, S. 166 (176) -
Familienbuch; 31, S. 58 (69 {.).

92 BVerfGE 4, S. 96 (108).

9 BVerfGE 19, S. 303 (321 {.) - Personalratswahl; 28, S. 295 (303)
— Mitgliederwerbung; 50, S. 290 (368 £.) = EuGRZ 1979, 121 (141).

% BVerfGE 30, S. 227 (241) - Vereinsname.

% Dazu niher Rudolf Steinberg, Die verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistung der kommunalen Planungshoheit, JuS 1982, S. 578-583
(579 £.); zusammenfassend Willi Bliimel, Wesensgehalt und Schran-
ken des kommunalen Selbstverwaltungsrechts, in: Albert von Mutius
(Hrsg.), Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft. Festga-
be zum 70. Geburtstag von Georg Christoph von Unruh, 1983, S.
265-303,

% BVerfGE 50, S.195 (201) = EuGRZ 1979, 227 (Rsprber.
Nr. 18) - Gemeindename — m.w.N.; 56, S. 298 (312) = EuGRZ 1981,
478 (Rsprber. Nr. 7) — Militirflugplatz.

77 BVerfGE 38, S. 258 (278 f.) — Magistratsverfassung.

% R. Steinberg (Fufin. 95), S. 580.

9 R. Steinberg (Fuln. 95), S. 580, und W. Bliimel (Fufin. 95), S.
285 ff., zum Schutz des Kernbereichs der Selbstverwaltung; E., Den-
ninger (Fufin. 13), Rdnr. 10, zur Wesensgehaltsgarantie.
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héltnismdfiigkeit. In der ihm beigemessenen Funktion, die
Befugnis des Gesetzgebers zur Beschrinkung unter Geset-
zesvorbehalt stehender Grundrechte auf das erforderliche
und zumutbare Mindestmaf einzuengen, ersetzt er in der
Rechtsprechung weithin die Priifung einer Verletzung des
Wesensgehalts. Wenngleich verfassungsrechtlich im Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) verortet, erscheint der
Grundsacz als Ausprigung des ,,Wesens der Grundrechte
selbst, die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs
des Biirgers gegeniiber dem Staat von der éffentlichen Gewalt
jeweils nur so weit beschrinkt werden diirfen, als es zum
Schutz 6ffentlicher Interessen unerlifllich ist™.1% Seine An-
wendung kann bereits in den Fillen, in denen der durch das
Gesetz angestrebte Zweck als solcher von Verfassungs wegen
nicht in Frage gestellt wird, einen effektiven Grundrechts-
schutz bewirken, ohne daf§ es eines Riickgriffs auf den We-
sensgehalt bedarf. Ein ,,absoluter® Schutz ist dadurch aber
nicht gewihrleister.

Demgemif wurde die Beiziehung von Scheidungsakten im Diszi-
plinarverfahren ohne Einverstindnis der Eheleute mit der Begriin-
dung beanstandet, die damit verbundene Offenbarung von Vorgin-
gen aus dem Privatleben sei fiir die Durchfiihrung eines Disziplinar-
verfahrens nicht ohne weiteres erforderlich und stehe zur Bedeutung
der Sache und zur Stirke des Tatverdachts aufler Verhiltnis.!®! Die
Beschlagnahme einer Arztkartei als erheblicher Eingriff in die Pri-
vatsphire des Patienten lif}t sich nicht allgemein mit dem Interesse an
der Aufklirung von Straftaten rechtfertigen, die allein dem Patienten
zur Last gelegt werden.!'®? Entsprechend ist die Beschlagnahme von
Klientenakten einer Drogenkartei nicht generell durch die Belange ei-
ner funktionstiichtigen Strafrechtspflege gerechtfertigt, sondern ver-
fassungsrechtlich zu mifibilligen, wenn sie lediglich dazu dienen soll,
die Klienten des strafbaren Erwerbs und Besitzes von Rauschgift zu
tiberfihren und — ohne weitere Anhaltspunkte —den von ihnen zu ih-
ren Lieferanten fithrenden Weg sichtbar zu machen.!® Die polizeili-
che Verwertung einer heimlich gefertigten Tonbandaufnahme iiber
eine vertrauliche geschiftliche Unterredung ist unzulissig, wenn sie
der Aufklirung von Straftaten geringeren Gewichts dienen soll. 104
Die (zwangsweise) Erhebung personenbezogener Daten liflt sich vor
dem Grundsatz der Verhilenismifigkeit nur insoweit rechtfertigen,
als die Daten einen sozialen Bezug aufweisen, ,,unzumutbare® intime
Angaben sowie Selbstbezichtigungen ausgeschlossen sind und ihre
nicht anonymisierte Verarbeitung zeitlich sowie durch eiren gesetz-
lich bestimmten Zweck begrenzt ist.'% Mit der Bedeutung der Mei-
nungsfreiheit in der ehelichen Privatsphire ist es nicht vereinbar,
Briefe eines Untersuchungsgefangenen an seinen Ehegatten wegen
unsachlicher Auflerungen iiber das anhingige Strafverfahren oder
iber die in diesem Verfahren titigen Richter anzuhalten.!% Die An-
ordnung der Liquorentnahme oder der Hirnkammerluftfiillung zur
Feststellung der Zurechnungsfihigkeit eines Beschuldigten in einer
Bagatellsache steht niche in angemessenem Verhiltnis zur Schwere
der zu ahndenden Straftat.1% Der in der Untersuchungshaft liegende
Eingriff in die Freiheit ist nur hinzunehmen, wenn und soweit das In-
teresse an vollstindiger Aufklirung der Tat und rascher Bestrafung
des Titers nicht anders gesichert werden kann; das ist nicht der Fall,
wenn die Ermittlungen zogerlich gefiihrt wurden!?” oder das Gericht
mit Strafsachen tiberlastet ist.!® Ein Haftbefehl darf, auch wenn er
aufler Vollzug gesetzt wurde, nicht ohne weiteres iiber mehrere Jahre
hinweg aufrechterhalten werden.'® Mafinahmen zur Uberwachung
des Telefonverkehrs von und nach den Lindern des Warschauer Pak-
tes zu dem Zweck, den Bestand des Staates vor bewaffneten Angrif-
fen von auflen zu sichern (,,strategische Kontrolle), sind mangels an-
derer Erkenntnisquellen dem Einzelnen zuzumuten, weil er von
Mafinahmen dieser Art allenfalls gelegentlich getroffen wird und sei-
ne Person anonym bleibt, wihrend ein Einsatz dieser Mittel zur Ab-
wehr von Gefahren fiir die innere Sicherheit (,,polizeiliche Kontrol-
le®) unverhiltnismifig und deshalb mit Art. 10 GG unvereinbar
ist.!® Die Freiheit der Niederlassung als Apotheker darf objektiv
nicht schon mangels Bediirfnisses, sondern erst dann beschrinket wer-
den, wenn andernfalls die Volksgesundheit gefihrdet wire.!® Dje
Verhingung eines vorliufigen Berufsverbots fiir einen Rechtsanwalt
setzt die Feststellung voraus, dafl eine weitere Berufstitigkeit kon-
krete Gefahren fiir die Rechtsuchenden oder das Funktionieren der
Rechtspflege befiirchten liflt, und ist nicht allein im Blick auf Schwe-
re und Umfang der Pflichtverletzung oder aus berufsstindischem In-
teresse gerechtfertigt.!!!

b) In der Handhabung durch des Bundesverfassungsge-

richt ist die Kontrolle der Verhaltnismafigkeit nicht auf Eig-
nung, Erforderlichkeit und Angemessenheit des Mittels im
Verhiltnis zu einem als solchen feststehenden Zweck be-
schrinkt. Vielmehr priift das Gericht dariiber hinaus die Le-
gitimitdt des Gesetzeszweckes im Blick auf das konkret be-
troffene Grundrecht. Da dessen Gehalt die Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers zu begrenzen vermag,!? ist das zum
Eingriff ermichtigende Gesetz ,,im Lichte der Bedeutung des
Grundrechts“ zu sehen und auszulegen.! Dieser Zusam-
menhang tritt besonders deutlich hervor in der Rechtspre-
chung zum Verhiltnis zwischen Meinungsfreiheit und »allge-
meinen Gesetzen* (Art. 5 Abs. 2 GG), die hiernach aus der
Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts
im freiheitlichen demokratischen Staat auszulegen und so in
ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder
einzuschrinken sind, !4

Die damit gestellte Aufgabe einer Zuordnung von Frei-
heitsrecht und begrenzendem Gesetz sucht die Rechtspre-
chung im allgemeinen durch Giiterabwdgung zu 15sen.1
Den Griinden und Folgen dieser Argumentationsfigur soll an
dieser Stelle nicht niher nachgegangen werden.!é Im hier
erorterten Zusammenhang ist das Interesse darauf be-
schrinke, anhand dieser Rechtsprechung die These zu bele-
gen, dafl in der Praxis des Bundesverfassungsgerichts weniger
die Idee eines absolut geschiitzten Wesensgehalts im Vorder-

199 BVerfGE 19, S. 342 (348 {.) - Haftverschonung; 65, S. 1 44)=
EuGRZ 1983, 557 (588 f.).

9 BVerfGE 27, S. 344 (352 £.); 34, S. 205 (208 £.)

192 BVerfGE 32, S. 373 (381).

195 BVerfGE 44, S. 353 (378 ff.) = EuGRZ 1977, 334 (339).

194 BVerfGE 34, S. 238 (248).

1% BVerfGE 65, S. 1 (45 f.) = EuGRZ 1983, 557 (589).

195 BVerfGE 35, S. 35 (40); 42, S. 234 (237) = EuGRZ 1976, 280
(281).

1% BVerfGE 16, S. 194 (202 £.); 17, S. 108 (118 £.).

17 BVerfGE 20, S. 45 (50).

108 BVerfGE 36, S. 264 (271 f.).

1 BVerfGE 53, S. 152 (162) = EuGRZ 1980, 143 (145).

199 BVerfG EuGRZ 1984, S. 504 (508 f., 510, 51 1) — Post- und
Telefonkontrolle.

110 BVerfGE 7, S. 377 (405).

!t BVerfGE 44, S. 105 (118) = EuGRZ 1977, 177 (179); vel. auch
45,5. 422 (428 )= EuGRZ 1977, 356 (357 £.) —Amtsenthebung eines
Notars.

112 BVerfGE 7, S. 377 (404).

113 BVerfGE 7,S. 198 (208 £.)~ Liith; 12, S. 113 (124 £.)-Schmid/
Spiegel; 13, S. 318 (325) - Ehegatten-Arbeitsvertrag; 17, S. 108 (117).
- Die Surrogatfunktion dieses Verfahrens im Blick auf Art. 19 Abs. 2
GG wird hervorgehoben in BVerfGE 7, S. 377 (411): , Inhalt und
Umfang der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers nach Art. 12
Abs. 1 Satz 2 lassen sich schon durch eine Auslegung, die dem Sinn
des Grundrechts und seiner Bedeutung im sozialen Leben Rechnung
trigt, weitgehend sachgemifl bestimmen; es bedarf dazu niche des
Riickgriffs auf die Schranke des Wesensgehalts  (Art. 19
Abs. 2 GG).*

!4 St. Rspr. seit BVerfGE 7, S. 198 (208 {.); 5. noch BVerfGE 28,
S. 191 (201 {.) - Dienstgeheimnis; 42, S. 143 (150) = EuGRZ 1976,
315 (316)-DGB; 42, S. 163 (169) = EuGRZ 1976, 313 (314)~ Echter.
nach; 44,S. 197 (202) = EuGRZ 1977, 304 (305 £.)-Solidarititsadres-
se; 47, 5. 198 (232) = EuGRZ 1978, 143 (146) - Wahlspot; 50, S. 234
(241) = EuGRZ 1979, 179 - Gerichtsreporter; 54, S. 129 (136) =
EuGRZ 1980, 415 (417) — Kunstkritik; 60, S. 234 (240) = EuGRZ
1982, 280 (281) — Kredithaie; 64, S. 108 (115) = EuGRZ 1984, 90 -
Chiffregeheimnis; konkreter jetzt 66, S. 116 (138 f.) = EuGRZ 1984,
300 §303) — Springer/Wallraff (Entwicklung normativer Leitprinzi-
pien).

U5 Z. B. BVerfGE 7, 5. 198 (210 £.); 7, S. 377 (405); 21, S. 245
(249) - Arbeitsvermittlungsmonopol; 30, S. 292 (315) - Erdsdlbevor-
ratung; 35, S. 185 (190) - Haftgrund Wiederholungsgefahr; 35, S. 202
(221); 49, S. 24 (55 £.) = EuGRZ 1978, 330 (337 f.) - Kontaktsperre-
gesetz,

'1¢'S. dazu Bernhard Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht,
1976; Harald Schneider, Die Giiterabwigung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei Grundrechtskonflikten, 1979, .
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grund steht, denn vielmehr die Erwigung, als ,,vorrangig® er-
kannte Rechtsgiiter zwar unter méglichster Schonung, aber
soweit erforderlich auch zu Lasten von Grundrechten zur
Geltung bringen zu miissen. Die Reichweite des auf diesem
Wege gewihrleisteten Grundrechtsschutzes erhelle aus
Grenzfillen mit héchster Eingriffsintensitit:

Durch Art. 1 des Gesetzes zur Beschrinkung des Brief-,
Post- und Fernmeldegeheimnisses (G 10) ist den zustindigen
Behorden unter anderem ,,zur Sammlung von Nachrichten
iiber Sachverhalte, deren Kenntnis notwendig ist, um die Ge-
fahr eines bewaffneten Angriffs auf die Bundesrepublik
Deutschland rechtzeitig zu erkennen und einer solchen Ge-
fahr zu begegnen‘ (§ 3 Abs. 1), die Befugnis eingeriumt, dem
Brief-, Post- oder Fernmeldegeheimnis unterliegende Sen-
dungen zu 6ffnen und einzusehen sowie den Fernschreibver-
kehr mitzulesen, den Fernmeldeverkehr abzuhéren und auf
Tonband aufzunehmen (§ 1 Abs. 1), ohne daff der Betroffene
tiber die Beschrinkungsmafinahme nachtriglich unterrichtet
werden muf}, wenn bis zum Ablauf von fiinf Jahren eine Ge-
fahrdung des Zwecks der Beschrinkung ,,nicht ausgeschlos-
sen werden kann* (§ 5 Abs. 5). Sind diese — denkbar weiten
und unbestimmten — Voraussetzungen gegeben, was richter-
licher Nachpriifung entzogen ist (§ 9 Abs. 6), so ist die Ga-
rantie des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses der Sache
nach aufler Kraft. Die auf Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG gestiitzte
Ermichtigung zu priventiven Beschrinkungsmafinahmen
hatte vor dem Grundgesetz, namentlich vor dem Grundrecht
des Art. 10 Abs. 1 GG, gleichwohl Bestand, weil die Grund-
rechtseinschrinkung fiir erforderlich gehalten wurde, den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland und ihre freiheitli-
che Verfassungsordnung als ,,iiberragendes Rechtsgut** wirk-
sam zu schiitzen.!”” Unter Berufung auf die Notwendigkeit
einer Auslegung der Grundrechte aus dem ,,Kontext der Ver-
fassung® zieht die verfassungsrechtliche Begriindung der
Entscheidung erginzend heran, daf} sich das Grundgeserz fiir
die ,,streitbare Demokratie* entschieden hat, daf die Institu-
tion des Verfassungsschutzes durch Kompetenznormen der
Verfassung (Art. 73 Nr. 10, Art. 87 Abs. 1 GG) legitimiert
ist und dafl den Grundrechten ,,durch Riicksichten auf Ge-
meinwohl und zum Schutz iiberragender Rechtsgiiter Gren-
zen gezogen sind.'!

Die in § 211 Abs. 1 StGB angeordnete lebenslange Frei-
heitsstrafe fiir Mord ermichtigt und verpflichtet — nach Maf-
gabe einer verfassungskonformen Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale — den Richter dazu, die Freiheit der Person
auf Dauer zu entziehen. Dieser schwerste Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG hatte Bestand im
Blick auf die Schwere der Straftat und das Verschulden des
Titers, das Sicherungsinteresse der staatlichen Gemeinschaft
sowie den Schutz des menschlichen Lebens als eines ,,iiberra-
genden Rechtsguts“.!""” Das Verfassungsgebot, durch eine ge-
setzliche Regelung der bedingten Entlassung dem Verurteil-
ten ,eine konkrete und grundsitzlich auch realisierbare
Chance* zur spiteren Wiedergewinnung seiner Freiheit zu
gewihrleisten, wurde —ohne klaren Bezug zur Frage nach der
Wahrung des Wesensgehalts des Rechts auf personliche Frei-
heit — aus der Pflicht zur Achtung der Menschenwiirde ent-
wickelt.!?° Die vom Bundesverfassungsgericht unternomme-
ne entstehungsgeschichtliche Rechtfertigung der Vertriglich-
keit der absoluten Strafdrohung mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und
Art. 19 Abs. 2 GG tritt gegeniiber den dargelegten materiel-
len Erwigungen in den Hintergrund.!?!

Unter der Voraussetzung, dafl von einer terroristischen
Vereinigung eine gegenwirtige Gefahr fiir Leben, Leib oder
Freiheit einer Person ausgeht, kann nach den durch das soge-
nannte Kontaktsperregesetz eingefiigten §§ 31 ff. EGGVG
,»jedwede Verbindung von (niher bestimmten) Gefangenen
untereinander und mit der Auflenwelt einschlieflich des
schriftlichen und miindlichen Verkehrs mit dem Verteidiger
auf befristete Dauer unterbrochen werden, sofern diese Maf}-

nahme zur Abwehr der Gefahr geboten ist. Diese Ermichui-
gung zur zeitweiligen, aber restlosen Beschrinkung der
Kommunikations- und Informationsfreiheit der Gefangenen
ist mit dem Grundgesetz, namentlich mit Art. 2 Abs. [ und
Art. 5 Abs. 1 GG vereinbar, weil sie dem Schutz des mensch-
lichen Lebens als eines ,,Féchstwerts* und anderer Grund-
rechte, der Abwehr von Gefahren fiir den Rechtsstaat sowie
der Sicherheit des Staates und seiner Bevolkerung dient, zeit-
lich begrenzt ist, keine erheblichen bleibenden Nachteile mit
sich bringt und der zum Schutz iiberwiegender Gemein-
schaftsgiiter unerliflliche Eingriff in einem verniinftigen Ver-
hiltnis zu dem angestrebten Erfolg steht: ,,Indem der Gesetz-
geber die staatlichen Stellen ermichtigt hat, zum Schutze vor-
rangiger Rechtsgiiter unter besonderen Voraussetzungen fiir
bestimmte Gefangene eine zeitweilige Kontaktsperre anzu-
ordnen, hat er zugleich in angemessenem Umfang Sorge dafiir
getragen, dafl eine solche Mafinahme nicht zur Aushohlung
von Grundrechten der Gefangenen fiihrt und die mit ihr ver-
bundenen Grundrechtsbeschrinkungen die Betroffenen so
wenig wie moglich belasten. 122

¢) Die Argumentation aus dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit und das Verfahren der Abwigung treten in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in zuneh-
mendem Mafle an die Stelle einer Priifung von Grundrechts-
begrenzungen am Mafistab des Art. 19 Abs. 2 GG. Ange-
sichts des wachsenden Verlusts praktischer Bedeutung wurde
bereits eine ,,Umdeutung® der Wesensgehaltsgarantie festge-
stellt.'?> Ob diese Entwicklung Anlafl zu der Befiirchtung
gibt, der Leerlauf des Art. 19 Abs. 2 GG fiihre zu einer we-
sentlichen Verkiirzung des Grundrechtsschutzes, hingt nicht
zuletzt von der Praxis des Bundesverfassungsgerichts ab. So-
lange das VerhiltnismiRigkeitsprinzip in einer Weise ange-
wendet wird, die an der ,,Bedeutung des Grundrechts*1#
orientiert ist und damitim Interesse moglichster Wirksamkeit
der Grundrechte den begrenzenden Gesetzgeber selbst in die
Schranken weist, mag die dem Art. 19 Abs. 2 GG zugedachte
Funktion dquivalent erfiillt werden. Aus dieser Sicht trifft es
zu, daf der Wesensgehalt eines Grundrechts dort beginnt, wo
die Moglichkeiten zulissiger Begrenzung enden.'?® Daf} der
Schutz des Wesensgehalts in dufersten Fillen durch Giiterab-
wigung in gleichem Mafle gewihrleistet ist, kann hingegen
bezweifelt werden. Die Bedenken beruhen vor allem darauf,
dafl dieses Verfahren vom inhaltlichen Maf8stab geldst und die
»Vorrangigkeit* von Rechtsgiitern gegeniiber den Grund-
rechten aus der Verfassung kaum zu begriinden ist. Wird der

"7 BVerfGE 30, S. 1 (18, 30); vgl. auch BVerfG EuGRZ 1984,

S. 504 (508 {., 510, s. aber auch ebd., 512).

18 BVerfGE 30, S. 1 (19 f.)~das letzte mit dem bemerkenswerten
Klammerzusatz ,,vgl. z. B. Art. 2 Abs. 1 GG*.

17 BVerfGE 45, S. 187 (253 ff., 260 ff.) = EuGRZ 1977, 267 (285,
287);s. auch 50, S. 5 (12 ff.) = EuGRZ 1979, 17 (Rsprber. Nr. 1).

120 BVerfGE 45, S. 187 (228 f.) = EuGRZ 1977, 267 (278). - Die
»Chance* ist eine Voraussetzung der VerfassungsmiBigkeit der Ver-
urteilung (und des Vollzugs), wihrend sie fiir die (absolute) gesetzli-
che Strafandrobung an sich ohne Belang ist. Kritisch auch A. Kauf-
mann (Fufin, 31), S.387f.; nicht ganz deutlich E. Denninger
(Fufin. 13), Rdnr. 7.

2t BVerfGE 45, S. 187 (270 £.) = EuGRZ 1977, 267 (290).

122 BVerfGE 49, S. 24 (53 ff., 64) = EuGRZ 1978, 330 (336 f.,
340).

25 W, Schmid (Fuin. 29), S. 515,

124§, oben Fufin. 113. ~Dem abstrakten Mafistab der ,,Bedeutung
des Grundrechts* vorzuziehen wire freilich eine Pritfung, die - kon-
kret — auf das materielle Gewicht des Eingriffs fir den Betroffenen
abstellt (s. in dieser Richtung etwa BVerfGE 42, S. 143 (149) =
EuGRZ 1976,315 (316); 43, S. 130 (135 £.) = EuGRZ 1977, 109 - po-
litisches Flugblatt; 54, S. 208 (215 f.) = EuGRZ 1980, 409 (411) —
Boll.

125 K. Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 332,
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»Rang® solcher Rechtsglter aus ihrer Erwihnung in den
Kompetenznormen der Verfassung abgeleiter, so ist der
Grundrechtsbegrenzung ein weites Ield eréffnet,'26 ohne dafl
die Wahrung dessen, was das Wesen der Grundrechte aus-
macht, unbedingt gesichert wire.

Diese Bedenken rechtfertigen die Frage, ob sich im Blick
auf die Tatsache, dafl der Gedanke eines Wesensgehalts der
Grundrechte positivrechtlich normiert ist, nicht gleichwohl
materielle Zielvorgaben gewinnen lassen, die iiber das forma-
le VerhiltnismiRigkeitsprinzip hinaus und unter Verzicht auf
diffuse Abwigung die ,,wesensgemifle”® Auslegung der
Grundrechte steuern und damit ihre effektive Sicherung be-
wirken konnen. Thr gelten die abschlieBenden Uberlegungen.

V. GRUNDLINIEN EINER VERFASSUNGSGEMAS-
SEN BESTIMMUNG DES JE KONKRETEN WE-
SENSGEHALTS

Der Maxime des Art. 19 Abs. 2 GG kann allein eine Deu-
tung geniigen, die den je spezifischen Wesensgehalt des ein-
zelnen Grundrechts auf der Grundlage seines sachlichen Gel-
tungsgehalts bestimmt und zugleich von dem Wesen der
Grundrechte adiquaten allgemeinen Mafstiben geleitet ist.
Sie greift tiber die Frage nach der Grenze fiir den grundrechts-
beschrankenden Gesetzgeber hinaus und bezieht auch die ge-
setzliche ,,Ausgestaltung sowie die verfassungsgemifie Be-
grenzung vorbehaltslos gewihrleisteter Grundrechte ein. Art
und Umfang ihrer Ertrige lassen sich aus dem Zusammen-
hang mit dem jeweiligen Grundrechtsverstindnis nicht ablé-
sen.

1. Ausgangspunkt der Ermittlung des je konkreten We-
sensgehalts mufl der sachliche Geltungsgebalt des Grund-
rechts sein. Nichtvon der durch einen Gesetzesvorbehalt dem
Grundrecht gezogenen ,,Schranke® her und schon gar nicht
durch cine abstrakte und generelle Formel 1ifit sich der We-
sensgehalt bestimmen. Vielmehr bedarf es in erster Linie der
Klarheir, ,,wie weit sein aus der Analyse des Normbereichs
aus und ihrer Vermittlung mit dem grundrechtlichen Norm-
programm zu entwickelnder Geltungsgehalt reicht“.!¥ Von
der sachspezifischen Reichweite des Grundrechts wird des-
sen Wesensgehalt geprigt und begrenzt. Aufgrund sorgfilti-
ger Normbereichsanalyse lassen sich von der Unantastbarkeit
nicht erfaffte Modalititen des Freiheitsgebrauchs als nicht
»wesensgemifl“ aussondern, zugleich aber auch Kriterien der
dem Grundrecht eigentiimlichen Funktion und Struktur ge-
winnen.

Durch solches Vorgehen lifit sich etwa aus dem die Privat-
sphire umfassenden, aber auch ein Wirken in der Offentlich-
keit schiitzenden Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG)128
als unantastbarer Wesensgehalt die Intimsphire abschichten
und im Wege weiterer Konkretisierung ermitteln, auf welche
zwischenmenschlichen Beziehungen der durch sie gewihrlei-
stete Schutz erstreckt ist.'?? Wihrend sachlicher Geltungsge-
halt und Wesensgehalt beim Recht auf Leben nicht zu trennen
sind, soweit eine finale Verletzungshandlung vorliegt,!* wi-
ren im Blick auf das Recht der kérperlichen Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)-namentlich auch auf der Grundla-
ge medizinischer Erkenntnisse — verschiedene Ausprigungen
des Schutzguts auseinanderzuhalten,’! die bereichsspezifi-
schen Konturen zu entwickeln und besonders im ,,klassi-
schen Eingriffsbereich eine Typologie méglicher Eingriffe
herauszuarbeiten, die nach ihrer Eigenart und dem angestreb-
ten Erfolg, ihrer Intensitit sowie ihren moglichen Folgen mit
dem Grundrecht schlechthin unvereinbar sind.!*? Im Bereich
der Art. 5 Abs. 1 und 2 sowie 8 und 9 Abs. 1 GG erscheinen
wesentlich die der Meinungsbildung dienende!3 freic Kom-
munikation als solche, die Gewihrleistung vom Staat unbe-
einflufiter geistiger Freiheit!** und freier Teilnahme am politi-

schen Leben; die Sicherung dieser Funktion bedingt ihr ge-
mifle Strukturen der Kommunikationsmittel im Innern wie
nach auflen.’?® Fiir die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) ist
treffend unterschieden worden zwischen dem Werkbereich
und dem Wirkbereich;'* eine dhnliche Differenzierung mag
naheliegen fiir das Grundrecht der Religionsfreiheit (Art. 4
Abs. 1 und 2 GG) in seinen Ausformungen der Glaubens-,
Bekenntnis- und Kultusfreiheit.!”” Am Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) hat das Bundesverfassungs-
gericht selbst mit der Stufung von Bereichen schlichter Aus-
ibung, subjektiv beeinfluflbarer sowie objektiv bestimmter
Berufswahl Zonen unterschiedlichen Freiheitsschutzes um-
schrieben.!®® Das Eigentum (Art. 14 GG) als ,,vergegen-
stindlichte Freiheit wurde in seinem rechtlichen Gehalt ge-
kennzeichnet durch Privatniitzigkeit und (grundsitzliche)
Verfiigungsbefugnis iiber den Eigentumsgegenstand.!® Die
Eigenart von Ehe und Familie (Art. 6 GG), freier Wissen-

126 Das wird etwa bei dem Versuch deutlich, die Verfassungsmi-

fligkeit der Einschrinkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheim-
nisses aus Griinden des Staatsschutzes mit der Bundeskompetenz fiir
den Verfassungsschutz (Art. 73 Nr. 10 und Art. 87 Abs. 1 Satz 2
GG) zu begriinden (vgl. BVerfGE 30, S. 1 (19 f.) und dazu die Kritik
der abw. Meinung ebd., S. 33 (45, 46 £.)).

127 Friedrich Miiller, Die Positivitit der Grundrechte. Fragen ei-
ner praktischen Grundrechtsdogmatik, 1969, S.87; K. Hesse
(Fufin. 1), Rdnr. 310.

128 S, hierzu BVerfGE 54, S. 148 (155 f.) = EuGRZ 1980, 413
(414); 54, S. 208 (218) = EuGRZ 1980, 409 (411); zu beiden Entschei-
dungen Walter Schmidt, Der verfassungsgerichtliche Grundrechts-
schutz im 6ffentlichen Meinungskampf, NJW 1980, S. 2066-2067.

12 In diese Richtung geht die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, s. oben IV 2,

139 So auch Schweizerisches Bundesgericht, BGE 981 a, S, 508
(514) — Organtransplantation - m.w.N.; Jérg Paul Miller, Elemente
einer schweizerischen Grundrechtstheorie, 1982, S.144 m.
Anm. 151. ~ Anderes mag gelten bei der Schaffung von Lebensgefuh-
ren etwa durch Errichtung technischer Anlagen, s. BVerfGE 49, S. 89
(137 ff.) = EuGRZ 1978, 553 (566 f.) ~ Kalkar; 53, S. 30 (57 ff) =
EuGRZ 1980, 57 (64) - Miilheim-Kirlich; zum Problem eingehend
Eberhard Schmidt-Afimann, Anwendungsprobleme des Art. 2
Abs. 2 GG im Immissionsschutzrecht, ASR 106 (1981), S. 205-217.

B1'S, dazu Ansitze in BVerfGE 56, S. 54 (73 ff.) = EuGRZ 1981,
225 f(f228) - Fluglirm; E. Schmidt-Afimann (Fufin. 130), S. 208 ff.,
214 ff.

12 Friedrich Miiller, Normbereiche von Einzelgrundrechten in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1968, S. 32.

3 An dieser Voraussetzung fehlt es bei der unwahren Tatsachen-
meldung, die deshalb vom Schutz des Grundrechts nicht erfalt wird
(BVerfGE 54, S. 208 (219 £.) = EuGRZ 1980, 409 (412)). Ein abge-
schwichter Freiheitsschutz kann aus funktionaler Sicht gerechtfer-
tigt sein, wenn es nicht um die Auferung eines Gedankens als sol-
chen, sondern um seine Verbreitung in bestimmter Form geht (s.
BVerfGE 42, S. 143 (149 £.) = EuGRZ 1976, 315 (316)).

B4 BVerfGE 5, S. 85 (205); 7, S. 198 (208); 12, S. 113 (125); 12, §.
205 (259 £.) - Rundfunk I; 31, S. 314 (325) - Rundfunk IT.

"% Fiir die Pressefreiheit s. BVerfGE 20, S. 162 (175 f.) - Spiegel;
52, S. 283 (296) = EuGRZ 1980, 40 (41) - Tendenzschutz; 66, S. 116
(133, 135) = EuGRZ 1984, 300 (302, 303); fiir die Rundfunkfreiheit s.
BVerfGE 57, S. 295 (319 {f.)= EuGRZ 1981, 295 (301 f.)~Rundfunk
IbH'; 59,5. 231 (258) = EuGRZ 1982, 181 (183) - freie Rundfunkmitar-

eiter.

136 Friedrich Miiller, Freiheit der Kunst als Problem der Grund-
rechtsdogmatik, 1969, S. 97 ff.; vgl. auch BVerfGE 30, S. 173 (189) -
Mephisto.

178, etwa zur Gewissensfreiheit Adalbert Podlech, Das Grund-
recht der Gewissensfreiheit und die besonderen Gewaltverhiltnisse,
1969, S. 35 ff.

138 BVerfGE 7, S. 377 (402 f., 404 f£.).

1 BVerfGE 50, S, 290 (339) m.w.N. = EuGRZ 1979, 121 (133).
Eine beispielhafte Normbereichsanalyse findet sich in BVerfGE 58,
S.300(339 ff.) = EuGRZ 1982, 120 (127); 5. hierzu Rainer Wabl, Der
Vorrang der Verfassung und die Selbstindigkeit des Gesetzesrechts,
NVWZ 1984, S. 401409 (404 £.).
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— Aufsitze -

schaft (Art. 5 Abs. 3 GG) oder freier Koalitionen (Art. 9
Abs.3 GG) beruht auf weithin historisch gewachsenen
Strukturprinzipien, die den Wesensgehalt dieser Grundrech-
te in besonderem Mafle prigen.

2. Unbeschadet des aus den einzelnen Bereichsdogmati-
ken zu ziehenden Ertrags fiir den jeweiligen Wesensgehalt be-
darf es allgemeiner MafSstibe zur Konkretisierung des Ver-
haltnisses von Freibeitsverbiirgung und Freiheitsbegrenzung,
nach welchen sich auch der im duflersten Falle zu wahrende
Wesensgehalt bestimmen lifi.

a) Unter diesem Blickwinkel ist an erster Stelle die Besin-
nung auf Eigenart und Funktion der Grundrechte Richt-
schnur und Maf8stab. Nach ihrer geschichtlichen Entwick-
lung sind die Grundrechte in ihrem wesentlichen Gehalt
Menschen- und Biirgerrechte des Einzelnen."® Von hier aus
dienen sie primir der Gewihrleistung freier Selbstbestim-
mung in typischerweise besonders gefihrdeten Lebensberei-
chen gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt, sichern sie Voraus-
setzungen und Moglichkeiten fiir eine freie und selbstver-
antwortliche Entfaltung, Mitwirkung und Mitgestaltung des
Einzelnen im Gemeinwesen.!*! Im Vordergrund stehen Au-
tonomie, Schutz und Entfaltung der einzelnen Person. Der
individualrechtlich-personale Ansatz gewinnt Gestalt auch in
einer Deutung des Wesensgehalts, die dem Grundrecht, so-
weit es um seine Funktion zur Freiheitssicherung und -entfal-
tung des Einzelnen geht, einen besonders ausgeprigten
Schutz bis hin zur Unantastbarkeit eines letzten Bereichs
menschlicher Freiheit angedeihen lifit und die Befugnis des
Gesetzgebers zur Begrenzung um so weiter zieht, je mehr die
Freiheit des Grundrechtstrigers in einem sozialen Bezug und
einer sozialen Funktion steht.!*? Danach ist die Frage nach
dem Wesensgehalt stets und in erster Linie eine solche der
Wahrung der Freiheit des Einzelnen, nicht der Erhaltung ei-
nes durch verselbstindigte Objektivierungen begriindeten
,,Normenkomplexes‘.

Dieser Ansatz ist freilich nicht dahin zu verstehen, als liefe
er auf ein Verstindnis des Wesensgehalts hinaus, das auf den
Schutz der Privat- oder Intimsphire beschrinke bliebe. 4> Der
personale Grundzug der Grundrechte verweist diese keines-
wegs in die Grenzen der Privatheit. Namentlich die Kommu-
nikationsgrundrechte der Art. 5,8 und 9 GG sind weithin auf
Sffentliches Wirken angewiesen.'* Ob und in welchem Um-
fang das Heraustreten aus dem privaten Bereich zum Wesens-
gehalt der Grundrechte gehort, ist zuvorderst aufgrund einer
Normbereichsanalyse festzustellen.!*> Das individualrecht-
lich-personale Verstindnis bezeichnet lediglich die Richtung
der Fragestellung: Wesentlich ist die Selbstbestimmung des
Einzelnen, nicht eine staatliche oder soziale Fremdbestim-
mung des rechten Grundrechtsgebrauchs,!#

b) Es hingt mit der individualrechtlich-personalen Deu-
tung der Grundrechte zusammen, wenn auch die Achtung der
Menschenwiirde die Bestimmung des Wesensgehalts zu leiten
vermag. Auf sie ist die Anerkennung unverletzlicher und un-
veriuflerlicher ~ Menschenrechte  gegriindet  (Art. 1
Abs. 2 GG). Sie ist Ausdruck der Erkenntnis, daf jedem
Menschen um seinetwillen ein Mindestmaf§ an Eigenstindig-
keit und sozialer Achtung zukommt, Dieses Mindestmaf ist
im jeweiligen Garantiebereich vom Wesensgehalt der Grund-
rechte miterfaflt, ohne dafl sich dieser darin erschopft.!+?

Aus dieser Sicht schiitzt etwa der Wesensgehalt des Rechts
auf Leben und korperliche Unversehrtheit vor Folter, Ver-
nichtung sogenannten ,,unwerten* Lebens oder zwangswei-
sen Versuchen an Menschen, verbietet der Wesensgehalt des
Personlichkeitsrechts die Zerstdrung der Persénlichkeit eines
Hiftlings ebenso wie schwere psychische Schidigung, gebie-
tet der Wesensgehalt des Grundrechts der Freiheit der Person
einen dem Resozialisierungsgedanken verpflichteten men-
schenwiirdigen Strafvollzug und bei Verurteilung zu lebens-

linglicher Freiheitsstrafe die Gewihrung der Chance, die
Freiheit einmal wiederzuerlangen, gewihrleistet der Wesens-
gehalt der Meinungsfreiheit einen elementaren Bereich der
persénlichen Meinungsiufferung und Information, verwehrt
der Wesensgehalt der Berufsfreiheit den Zwang, auf Dauer
keinerlei Art von Erwerbstitigkeit ausiiben zu diirfen.!*s

Insoweit lassen sich Anhaltspunkte fiir die Bestimmung
des Wesensgehalts eines Grundrechts auch im Wege der
Rechtsvergleichung'® gewinnen. Namentlich die ,,absolu-
ten* Gewihrleistungen und Verbote gemifl Art. 15 Abs. 2
der Europiischen Menschenrechtskonvention (Recht auf Le-
ben, Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigen-
der Strafe oder Behandlung, Verbot der Sklaverei und Leibei-
genschaft, Verbot riickwirkender Strafgesetze) sowie die
zwingenden Normen des allgemeinen Vélkerrechts (,,ius co-
gens®) konnen dabei als Auslegungshilfen dienen. Freilich

110 BVerfGE 50, S. 290 (336 f.) = EuGRZ 1979, 121 (132); 61,
S. 82(100 f.) = EuGRZ 1982, 321 (322); BVerfG EuGRZ 1985, S. 149
(150) ~ Zahntechnikerinnung,.

1 K. Hesse (Fuin. 1), Rdnr. 279 ff., 283 ff.; ders., Bestand und
Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland,
EuGRZ 1978, S. 427-438 (430 £.); ders., Bestand und Bedeutung, in:
E. Benda u. a. (Fufin. 46), S. 79-106 (91); J. P. Miiller (Fufin. 13C),
S. 1 ff.; BVerfGE 50, S. 290 (336 f.) = EuGRZ 1979, 121 (132); 61,
S. 82 (101) = EuGRZ 1982, 321 (322); BVerfG EuGRZ 1985, S. 149
(150).

142 Ausgefiihrt fiir das Eigentum, die Berufsfreiheit und die Ver-
einigungsfreiheit in BVerfGE 50, S.290 (340f., 353 f,, 3621 =
EuGRZ 1979, 121 (133, 137, 139). — Von diesem Ansatz her werden
auch die aktuellen Probleme zu beurteilen sein betreffend Reichweite
und Schranken der menschlichen Selbstbestimmung am Lebensende
(vgl. BGH NJW 1984, S. 2639 ff. zur Straflosigkeit passiver drztlicher
Sterbehilfe im Gewissenskonflikt zwischen der Verpflichtung zum
Lebensschutz und der Achtung des Selbstbestimmungsrechts; dazu
allgemein und mit einem gesetzgebungspolitischen Vorschlag Oliver
C. Brindel, Uber das Recht, den Zeitpunkt des eigenen Todes selbst
zu bestimmen, ZRP 1985, S. 85-92) sowie die vielfiltigen grundrecht-
lichen Grenzfragen im Zusammenhang mit neueren Entwicklungen
auf dem Gebiet der Humangenetik, insbesondere zu den Risiken und
Chancen der Gentechnologie (s.Ernst-Ludwig Winnacker, Gene und
Klone. Eine Einfithrung in die Gentechnologie, 1984); vgl. zum letz-
ten auch E. Benda, Erprobung... (Fufin. 46), der freilich auf die Men-
schenwiirde als Mafistab zurlickgreift.

" So zu Unrecht H. Kriiger (Fufin. 24), S. 59. Dazu kritisch in-
soweit auch E. Denninger (Fufin. 13), Rdnr. 12. .

S, Rudolf Steinberg/Georg Herbert, Grenzen politischer Mei-
nungsiuflerung auf der Strafle, JuS 1980, S.108-115 (112 m.
Anm. 49).

145 S, oben 1.

46 Im Ansatz bedenklich deshalb H. Kriiger (Fufin. 24), S. 59 f.;
zutr. dagegen E. Denninger (Fufin. 13), Rdnr. 12,

1475, oben I1I 3 a und ¢ sowie IV 1. - Verfehlt ist es freilich, wenn
tiber einen materiell aufgeladenen Begriff der Menschenwiirde ver-
fassungsrechtlich nicht legitimierte ,,Wiirdekonzepte eingefithrt
werden, die dem Prinzip der Selbstverantwortung des Einzelnen zu-
widerlaufen.

48 S. auch--mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des Schwei-
zerischen Bundesgerichts, des Europiischen Gerichtshofs und der
Europiischen Kommission fiir Menschenrechte —~ J. P. Miiller
(Fufln. 130), S. 149 ff.; ferner Hess.StGH DVBI. 1974, S. 940 (943).

49 Ebenso P. Hiberle (Fufin, 18), S. 258 ff., 407 ff. (,,Fortschrei-
bung 1982*‘); zu méglichen Ertrigen vgl. etwa die Ubersichten von
Jochen Abr. Frowein, Die Europiische Menschenrechtskonvention
in der neueren Praxis der Europiischen Kommission und des Euro-
piischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, EuGRZ 1980, S. 231-
237; Manfred A. Danses, Der Schutz der Grundrechte in der Euro-
piischen Gemeinschaft, J6R n. F. 31 (1982), S. 1-22; aus der Recht-
sprechung z. B. EGMR EuGRZ 1975, S. 298 (300) - belgischer Spra-
chenstreit; 1981, S. 559 (560) — closed shop; EuGH Slg. 1974, S. 491
(507 £.) = EuGRZ 1974, 3 — Nold; 1979, . 3727 (3747 ff.) = EuGRZ
1979, 659 — Hauer; 1980, S. 2033 (2059 {.) = EuGRZ 1980, 490~ Na-
tional Panasonic.
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bezeichnen auch diese Garantien nicht mehr als einen Mini-
malstandard, der hinter dem durch Art. 19 Abs. 2 GG ver-
biirgten Schutz durchweg zuriickbleibt.

c¢) Endlich bedarf das vorherrschende rein materiellrechtli-
che Verstindnis des Wesensgehalts der Erginzung um ver-
fabrens- und organisationsmdfige Elemente.'® Die Gestal-
tung insbesondere des gerichtlichen Verfahrens hat zu ge-
wihrleisten, dafl jegliches ,, Antasten* des Wesensgehalts ei-
nes Grundrechts wirkungsvoll abgewehrt werden kann. Soll
der Einzelne nicht ,,als Objekt* behandelt werden, mufl ihm
rechtliches Gehdr gewihrt und die Moglichkeit eingerdumt
sein, seinen materiellen Anspruch effektiv durchzusetzen;
ibermiflige verfahrensrechtliche Erschwerungen, eine iiber-
lange Verfahrensdauer!'®: oder der Abbau prozessualer Min-
destgarantien stofen an die Grenze des Wesensgehalts. Fer-
ner sind die Grundrechte selbst zu ihrer Entfaltung in der so-
zialen Wirklichkeit vielfach auf Sicherung und Verwirkli-
chung durch Verfahren und Organisation angewiesen. Soweit
diese Mittel — die freilich nicht Selbstzweck sind, sondern
stets dienende Funktion haben — zum Wirksamwerden der
Grundrechte erforderlich sind, hat sie der Gesetzgeber in ei-
ner deren Wesen entsprechenden Weise bereitzustellen.

3. Die vorstehenden Ausfiihrungen lassen bereits Umrisse
des Standorts der Wesensgehaltsgarantie im Dreieck von Ge-
wihrleistung, gesetzlicher Begrenzung und Ausgestaltung
der Grundrechte erkennen, die im folgenden zu prizisieren
sind.

a) Positiv mufl die Besinnung auf den je spezifischen We-
sensgehalt der Grundrechte Maxime ihrer Auslegung sein. In
diesem Verstindnis ist der Wesensgehalt nicht, wie es aus ei-
ner ,,Schrankensicht* erscheinen mag, als nach vorangegan-
gener Zweck-Mittel-Priifung verbleibender ,,Restgehalt* le-
diglich negativ besetzt. Er kann vielmehr als Leitprinzip die-
nen bei der Klirung der Frage, in welchem Mafle der sachliche
Gehalt des Grundrechts aufgrund seiner wesensgemifien
Struktur und Funktion Bewahrung beansprucht und Entfal-
tung verdient. In dieser Richtung verkniipft sich die Wesens-
gehaltsgarantie mit dem in Art. 19 Abs. 3 GG vorausgesetz-
ten ,,Wesen** der Grundrechte.!5!

b) Soweit Grundrechte der rechtlichen Ausgestaltung der
durch sie gewihrleisteten Lebensverhiltnisse und Lebensbe-
reiche bediirfen, bewirkt erst der Gesetzgeber durch Normie-
rung inhaltlicher, organisatorischer und prozessualer Regeln
und Formen, dafl das Grundrecht reale Wirksamkeit entfal-
tet. In diesem Zusammenhang hat die Redeweise von einer
»Ausstattung® der Grundrechte mit Wesensgehalt eine Be-
rechtigung.'s? Freilich muf die gesetzliche Regelung auf die
Entfaltung des sachlichen Gehalts, den das Grundrecht ge-
wihrleisten will,’® unter Wahrung seiner Eigenart und Funk-
tion'> gerichtet sein. Von hier aus entwickelt der Wesensge-
halt der Grundrechte zugleich zielbestimmende Kraft.

So haben die ausgestaltenden Regelungen des Ehe- und Fa-
milienrechts den wesentlichen Strukturprinzipien dieser Le-
bensverhiltnisse gerecht zu werden.13 Einfachrechtliche
Normen, durch die das dffentliche Wirken von Vereinigun-
gen im Interesse ihrer Funktionsfihigkeit, threr Mitglieder
und dritter Betroffener sichergestellt wird,!%¢ miissen sich da-
von leiten Jassen, freie Assoziation und Selbstbestimmung der
Vereinigungen unter Beriicksichtigung der Notwendigkeiten
eines geordneten Vereinslebens und schutzwiirdiger sonsti-
ger Belange zu erméglichen und zuerhalten.!™” Die Garantie
des Eigentums kann wirksam werden erst in rechtlichen Ord-
nungen, die seinen Gebrauch gestatten, ohne Privatniitzigkeit
und grundsitzliche Verfiigungsbefugnis zu beseitigen.!* Die
Rundfunkfreiheit bedarf einer gesetzlichen Ausgestaltung,
welche die Vielfalt der bestehenden Meinungen zur Sprache

kommen laflt und auf diese Weise umfassende Information zu
bewirken geeignet ist.!>

¢) Im Falle von Grundrechtsbegrenzungen ebenso wie bei
Grundrechtskollisionen!® verhindert das Prinzip verbaltnis-
mafliger Zuordnung's! in aller Regel zugleich, daf der We-
sensgehalt eines Grundrechts angetastet wird. Lifit sich nim-
lich die Interpretation von Begrenzungen der Grundrechte
durch andere Grundrechte oder aufgrund eines Gesetzesvor-
behalts von der Maxime leiten, beide Schutzgliter zu optima-
ler Wirksamkeit gelangen zu lassen, so wird der Wesensgehalt
des Grundrechts erhalten bleiben miissen.'62 Dabei kann es,
wenn die Begrenzung im Interesse einer Sicherung des We-
sensgehalts anderer Grundrechte geboten ist, von vornherein
nicht um ,,absoluten* Schutz des Wesensgehalts, sondern nur
um ,,relativ’ optimale Sicherung des Wesensgehalts der kolli-
dierenden Grundrechte gehen. Ist eine solche Kollisionslage
hingegen nicht gegeben, werden namentlich mit dem begren-
zenden Gesetz staatliche Interessen verfolgt, die sich nicht
unmittelbar grundrechtlich legitimieren lassen, so bedeutet
verhiltnismiflige Zuordnung, dafl der Wesensgehalt des
Grundrechts nicht angetastet werden darf; insoweit wirkt der
Schutz des je konkreten Wesensgehalts also ,,absolut*.

1% Vgl. hierzu neuerdings BVerfGE 61, S. 82 (113) = EuGRZ

1982, 321 (325): Der Wesensgehalt eines Grundrechts kann betroffen
sein, ,,wenn jeglicher Stdrungsabwehranspruch, den die Rechtsord-
nung zum Schutze eines Grundrechts einriumt, materiellrechtlich
beseitigt oder wenn verfahrensrechtlich verwehrt wird, ihn wir-
kungsvoll geltend zu machen*; s. auch bereits BVerfGE 37, S. 132
(148) Mietrecht (Durchsetzbarkeit als wesentlicher Zug des Rechts)
sowie die Nachw. in BVerfGE 53, S. 30,69 (71 ff.) = EuGRZ 1980, 57
(681.)—abw. Meinung (Grundrechtsverwirklichung durch Organisa-
tion und Verfahren). — Den Verfahrensaspekt ebenfalls ausdriicklich
in den Wesensgehalt einschliefend jetzt P. Haberle (Fuln. 18), S.
375, 423 (,,Fortsetzung 1982%). Zur grundrechtlichen Verankerung
des Verfahrensgedankens umfassend Helmut Goerlich, Grundrechte
als Verfahrensgarantien, 1981; Gertrude Liibbe-Wolff, Stufen des
Grundrechtsschutzes gegen Verfahrensverstofle, in: Jiirgen Schwar-
ze/Wolfgang Graf Vitzthum (Hrsg.), Grundrechtsschutz im nationa-
len und internationalen Recht, Werner von Simson zum 75. Geburts-
tag, 1983, S. 137-165,

1502 5. dazu EGMR EuGRZ 1978, S. 406 (417 ff.) - Dr, Kénig,

15t Dazu zuletzt Herbert Bethge, Grundrechtstrigerschaft juristi-
scher Personen ~ Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, AGR 104 (1979), S. 54-111 und 265-298; Dicter Subr, Freiheit
durch Geselligkeit, EuGRZ 1984, S. 529-546 (543 {.); BVerfGE 61,
S.82 (101 ff.) = EuGRZ 1982, 321 (322); BVerfG EuGRZ 1985,
S. 149 (150).

152 S, oben 113 b und c.

153 S, oben 1.

154 §.oben 2 a.

155 BVerfGE 31, S. 58 (69 f.). — Diese Prinzipien stehen freilich
niche ein fiir allemal fest, sondern sind wandelbar im Lauf der Zeit (s.
unten 4); im Ansatz insoweit zutreffend, aber iiberzogen in den Fol-
gerungen Wolfgang Zeidler, Ehe und Familie, in: E. Benda u. a.
(Fufin, 46), S. 555-607 (588 ff., 594), wenn das Wesen der Ehe in ei-
ner ,,Garantie- und Gewihrleistungsfunktion® fiir den Bestand der
Gesellschaftsordnung gesehen und ihrer »wertbezogenen Hervorhe-
bung* fiir Gegenwart und Zukunft die innere Rechtfertigung abge-
sprochen wird mit der schlichten Behauptung, daf sie diese Funktio-
nen heute nicht mehr erfiille; solcher (iiber)betont institutionell-
funktionalen, die gesellschaftliche Bedeutung der Ehe verabsolutie-
renden Sichtweise gerit die grundrechtliche Freiheit des Einzelnen
aus dem Blick (s. hierzu schon oben III 2).

136 Z. B. Regelungen iiber Erlangung und Verlust der Rechtsfi-
higkeit, Vertretung, Haftung, Liquidation.

157 BVerfGE 50, S. 290 (354 f.) = EuGRZ 1979, 121 (137).

158 BVerfGE 50, S. 290 (339 ff.) = EuGRZ 1979, 121 (133 £.).

15 BVerfGE 57, S. 295 (319 ff.) = EuGRZ 1981, 295 (301 f.).

160 Dazu Lothar Fobmann, Konkurrenzen und Kollisionen im
Grundrechtsbereich, EuGRZ 1985, S. 49-62.

¢t K. Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 72 und 317 f.

162 K. Hesse (Fufln. 1), Rdnr. 332 ff.; s. auch oben IV 3.



EuGRZ 1985/Seite 334

— Aufsitze -

Mithin muf der gefihrliche Geisteskranke se_lbst_ einen
vollstindigen Entzug seiner personlichen Freiheit hinneh-
men, wenn seine dauernde Unterbringung zum Schutz des
Lebens Dritter erforderlich ist. Den mit einer Kontaktsperre
einhergehenden weitgehenden Beschrinkungen steht die We-
sensgehaltsgarantie nicht entgegen, wenn ur}d soweit sie ge-
boten sind, um Leben oder personliche Freiheit eines in der
Gewalt von Terroristen befindlichen Menschen zu schiitzen.
Hingegen lift sich eine Aushéhlung des Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnisses durch Interessen des Staatsschutzes
allein nicht rechtfertigen. Ebenso wird der Wesensgehalt der
Informationsfreiheit angetastet, wenn in anderen Staaten all-
gemein zugingliche Publikationen von den Gr'enzbehord.en
eingezogen oder Rundfunksendungen auslindischer Statio-
nen den Biirgern im Inland vorenthalten werden.

4. In der Zeit ist der anhand der dargelegten Richtpunkte
zu ermittelnde Wesensgehalt eines Grundrechts weder cine
unverriickbare Grofe, noch laft er sich mit beliebigen Inhal-
ten speisen.

Die Grundrechte sind auf die soziale Wirklichkeit bezo-
gen, die stetem geschichtlichem Wandel unterliegt. Im Vor-
gang ihrer ,,Konkretisierung 16> bleibt ihr sachlicher Gehalt
von sozialem Wandel nicht unberiihrt.!* Soweit die Verfas-
sung ,,0ffen*165 ist und durch den Text der Norm begrenzte
Auslegung ihres Inhalts mit dem Blick auf die reale Umwelt
zuliflt und erméglich, trigt das nicht zu ihrer allmihlichen
Auflésung, sondern zu ihrer ,,Verstetigung* bei.!s¢ Solcher
Normwandel macht auch vor dem Wesensgehalt nicht halt.
Was dem konkreten Grundrecht ,,wesentlich im hier zu-
grundegelegten Sinne ist, steht nicht in jeder Hinsicht ein fiir
allemal fest.!” Der Wesensgehalt ist niche als der gleichsam
versteinerte Kern eines Grundrechts zu verstehen. Vielmehr
hat auch der jeweilige Wesensgehalt, wenngleich mit gebrem-
ster Dynamik, teil an der Entwicklung des Grundrechts trotz
unverinderten Wortlauts der Norm und ist damit zugleich
aufgeschlossen fiir neuartige Fragestellungen.

Diese Eigenart tritt deutlich hervor namentlich beim Ei-
gentum, dessen Wesensgehalt sich von einer Garanti.e freien
Herrschaftsbeliebens!é8 zur Gewihrleistung von Privatniit-
zigkeit und ,,grundsitzlicher* Verfiigungsbefugnis'®? gewan-
delt hat und dessen Inhalt vom Sacheigentum {iber andere
vermdgenswerte private Rechte auf bestimmte existenzsi-
chernde vermégenswerte Positionen aufgrund offentlichen
Rechts wie etwa gesetzliche Renten und Rentenanwartschaf-
ten erstreckt wurde.'”® Ein Wandel gegentiber iberkomme-
nen Auffassungen wird ferner erkennbar in der grundsitzli-
chen Anerkennung eines grundrechtlich fundierten An-
spruchs auf Erhaltung des Existenzminimums'”! oder eines
menschenwiirdigen Strafvollzugs mit dem Ziel der Resoziali-
sierung des Strafgefangenen.!”? Und als Antwort auf gewan-
delte Verhiltnisse lassen sich etwa verstehen die Begriindung
staatlicher Schutzpflichten fiir das Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit bei Gefihrdungen von héchster
Intensitit!”® sowie die wachsende Bedeutung des Grund-
rechts fiir das Immissionsschutzrecht.!7+

Auf der anderen Seite ist der Wesensgehalt eines Grund-
rechts kein unerschépflicher Quell, aus dem stets neue Inhal-
te hervorkimen oder entnommen werden kdnnten. Soweit es
um den Schutz der Grundrechte des Einzelnen gegen den Zu-
griff der dffentlichen Gewalt geht, kann Art. 19 Abs. 2 GG
seine Funktion als letzte Reserve {iber die Zeit hinweg nur
dann bewahren, wenn er nicht abgenutzt wird durch tibermi-
figen Gebrauch. Ein unmittelbarer Rickgriff auf die We-
sensgehaltsgarantie ist in aller Regel entbehrlich, wenn die
Anwendung des Grundsatzes der VerhiltnismiRigkeit auf
den sachlichen Gehalt des Grundrechts Bedacht nimmt.!?
Bereits auf diese Weise liflt sich auch einer fortschreitenden
»Einkreisung des Grundrechts® beizeiten wehren.!”® Die
praktische Bedeutung des Art. 19 Abs. 2 GG wird von hier

aus auf besonders qualifizierte Einzelfille beschrinkt bleiber,
fiir welche die Bezeichnung als ,,ernsthafte Verfassungssth:
rungen“!”’ angebracht sein mag.!78 Auch in seiner mittelbare,,
Wirkung als Direktive richterlicher Auslegung von Gewihy._
leistungsinhalten und gesetzlicher Ausgestaltung grund.
rechtsgeprigter Lebensverhiltnisse!”? ist der je konkrete Wi
sensgehalt kein Blankett, das mit bestimmten programmat;.
schen Auftrigen oder sozialen Ordnungsvorstellungen ung
Verhaltenserwartungen aufgefiillt werden diirfte. Vielmel,
geht es stets um die freie Entfaltung und Wahrung der Pex.
sonlichkeit des Einzelnen im privaten Bereich #nd im G
meinwesen, was zugleich Erhaltung und Entwicklung dyy
Grundbedingungen solcher Autonomie voraussetzt.

5. Aus dem dargelegten Befund erhellt, daR fiir die Bestim.
mung des je konkreten Wesensgehalts das jeweilige Grund.
rechtsverstandnis nicht ohne Einfluf} ist. Auch in umgekehy.
ter Richtung mag die Deutung der Wesensgehaltsgarantie go-
wisse grundrechtstheoretische Riickschlisse nahelegen. Die
verschiedenen Auffassungen zu Inhalt und Bedeutung duy
Grundrechte sind an dieser Stelle nicht im einzelnen zu vey.
folgen.'® Unter dem hier eingenommenen Blickwinkel lassep
sich lediglich einige Einsichten grob skizzieren.

163§, 0. Fufin. 47,

164 Zu den Grenzen des ,,Verfassungswandels* s. Konrad Hesso,
Grenzen der Verfassungswandlung, in: Horst Ehmke u. a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Ulrich Scheuner zum 70. Geburestag, 1973, 5. 123-141
(136 f£.); F. Miiller (Fufin. 47), S. 153 ff.; Wilfried Fiedler, Sozialer
Wandel, Verfassungswandel, Rechtsprechung, 1972, S. 50 ff.

165 K, Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 19 ff., 36 ff.

166 Heymann Heller, Staatslehre, 1934, unv. Nachdruck 1979,
S.257 f.

167 Vgl. P, Hiberle (Fufin. 18), S.214ff.; E. Denninger
(Fufdn. 13), Rdar. 10 £.; A, Kaufmann (Fufln. 31), S, 394 {.; ihnlich
schon P. Lerche (Fufin. 24), S. 250; a. A. offenbar L. Schneidey
(Fufin. 22), S. 188 f., 245 u, 6.

18 M, Wolff (Fuln.9), S.1V 6; C. Schmitt, Verfassungslehre
(Fufin. 9),S. 172 1.

169 BVerfGE 50, S. 290 (339) = LuGRZ 1979, 121 (133); 58, S. 3Q0
(345) = EuGRZ 1982, 120 (128).

170 BVerfGE 32, S. 111, 129 (141 ff.) — Osterreichfille, abw. Moj-
nung; 40, S. 65 (82 ff.) = EuGRZ 1976, 43 (46) - Knappschaftsrente;
53,5. 257 (289 f£.)=EuGRZ 1980, 118 (127) - Versorgungsausgleick,

7t BVerwGE 1, §. 159 (160 f.); 5. auch W. Hamel (Fufin. 24),
S.36 m.w.N.,,38; E. Benda, Die Menschenwiirde (Fufin. 46), S. 115,

172 BVerfGE 45, S. 187 (228 {., 238 ff.) = EuGRZ 1977, 267 (273,
281); s. auch E. Denninger (Fufin. 13), Rdnr, 10,

73 BVerfGE 39, S. 1 (41£) = EuGRZ 1975, 126 (139 £.); 46,
S. 160 (164 £.) = EuGRZ 1977, 426 (427) — Schleyer; 56, S. 54 (73) =
EuGRZ 1981, 225 (228).

74 Vel. E. Schmidt-Afimann  (Fufln, 130); E. Denninger
(Fufin. 13), Rdnr. 11; BVerfGE 49, S. 89 (137 ff.) = EuGRZ 1978,
553 (566 £.); 53, S. 30 (57 ff.) = EuGRZ 1980, 57 (65 £.); 56, S. 54
(73 £f.) = EuGRZ 1981, 225 (228 {.).

175§, oben 1und 3 c.

176 P, Lerche (Fufin. 24), S. 244,

177 P, Lerche (Fufin. 24), S. 236.

178 Deshalb besteht kein Anlafl, Art. 19 Abs. 2 GG als letzte Ver-
teidigungslinie preiszugeben zugunsten cines allgemeinen ,,Verfas-
sungsvorbehalts der Grundrechte®, so aber offenbar W. Schmide
(Fufin, 29), S. 515, 521 f. Im Gegenteil: Bei einer (wiinschenswerten)
Zurlicknahme der — nicht zuletzt auf extensiver Anwendung des Ver-
hiltnismifigkeitsgrundsatzes beruhenden ~ Priifungsintensitit ge-
geniiber Gesetzesrecht, die das Verfassungsrecht zu iberanstrengen,
den politischen Prozef zu lihmen und das Bundesverfassungsgericht
zu {iberlasten droht, gewinnt der Gedanke des Wesensgehalts seinen
eigentlichen und bleibenden Sinn.

1795, oben 3 a und b.

189S, dazu Bernhard Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr -
Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktion, EuGRZ 1984,
S. 457-468; D. Subr (Fufin. 151), S. 529 ff.; Ernst-Wolfgang Bécken-
forde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, NJW
1974, S. 1529-1538. — In aller Regel geht es nicht um geschlossene
»Theorien®, sondern um die je verschiedene Betonung von Gesichts-
punkten und Elementen in unterschiedlichen Zusammenhingen.
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Dafl nach der bis in die Weimarer Zeit iiberkommenen
Auffassung, grundrechtliche Freiheit sei einfach ,,Fretheit
von gesetzwidrigem Zwange®, die Garantie eines Wesensge-
halts gegenstandslos war, liegt auf der Hand. Wenn Grund-
rechte nichts anderes sind als eine Ausprigung des Prinzips
der Gesetzmifigkeit der Verwaltung und eine Bindung des
Gesctzgebers an die Gewithrleistungen nicht besteht, 8! be-
darf es keiner Sicherung gegen dessen tibermifigen Zugriff.
Aber auch einem Verstindnis, welches grundrechtliche Frei-
heit als dem Staat vorausliegend fiir ,,prinzipiell unbegrenzt*
hilt und in den Grundrechten Ausgrenzungen einer ,,staats-
freien Sphire* sicht,'82 muf} die Vorstellung eines Wesensge-
halts von Grundrechten fremd bleiben. Prinzipiell unbe-
grenzte Freiheit kann weder eine ,,wesensgemifie” Grenze in
sich tragen,'8 noch erlaubt solche Sicht, aus den Grundrech-
ten inhaltliche Direktiven zu gewinnen, die fiir die Ausgestal-
tung eines rechtlich zu ordnenden Lebensbereichs nutzbar zu
machen wiren.!®* Freiheit im Sinne der grundrechtlichen
Freiheitsrechte ist hiernach kein Rechtsinstitut.!8 Der recht-
liche ,,Gehalt* der Verbiirgung erschépft sich in der ,,Auf-
richtung von Bereichen, vor denen die Staatsgewalt halt-
macht*,!8 und in dem Verbot, das Freiheitsrecht ,,als sol-
ches* zu beseitigen.!¥” Sofern in diesem Geriist der Gedanke
eines Wesensgehalts Raum findet, ist er als reine Quantitit auf
die Abschirmung eines letzten Bereichs individueller Belie-
bigkeit beschrinkt.

Demgegeniiber tut sich eine institutionelle Deutung der
Grundrechte mit dem Wesensgehalt nicht schwer. Indem
grundrechtliche Freiheit auf institutionell gewihrleistete Le-
bensbereiche und auf die sie anreichernden Normenkomple-
xe bezogen wird, gewinnt sie nicht nur Richtung und Ma8,
sondern auch Inhalt und Aufgabe. Die Garantie des Wesens-
gehalts ist nicht lediglich ausgrenzender ,,Umbau® der
grundrechtlichen Freiheit, sondern liegt in ihr selbst be-
schlossen. Aus der rechtlichen Ordnung der jeweiligen Le-
bensbereiche erwichst der Wesensgehalt der betroffenen
Grundrechte.'® Er ist das Kernstiick der den Grundrechten
zugeordneten unterverfassungsrechtlichen Normenkomple-
xe, trigt deren typische und charakteristische Ziige und hat
damit positive Gestalt.’®? — An dieser Sicht besticht, daf} ihr
zufolge das Wesen grundrechtlicher Freiheit nicht mit indivi-
dueller Willkiir gleichgesetzt, sondern in die soziale Wirk-
lichkeit eingebunden ist. Der Ansatz erlaubt, die Fragen nach
der real gewihrleisteten Freiheit und der Teilhabe des Einzel-
nen am politischen Prozefl vom Grundrecht her zu stellen
und grundrechtliche Lebensbereiche ,,wesensgemiff einzu-
richten.!® Aber solches Wesen der Grundrechte neigt dazu,
entweder in der gegebenen Lage zu verharren oder sich mit
nahezu beliebigen Inhalten auffiillen zu lassen.!”! Und in den
zerflielenden Grenzen zwischen Freiheit und Bindung droht
auch der Wesensgehalt unterzugehen.

Alldem sucht ein Verstindnis zu entgehen, welches in den
Grundrechten in erster Linie Abwebrrechte des Einzelnen ge-
gen staatliche Gewalt erblickt,'?2 ohne ihr Potential zur posi-
tiven Akrualisierung der Freiheit zu iibersehen.!? Es begreift
den Wesensgehalt nicht als ausgegrenzte ,,Kern““-Substanz,
sondern erkennt in ihm den letzten Grund und die zu wah-
rende Chance menschlicher Selbstentfaltung. Diese Deutung
unterscheidet sich von Modellen sozialgebundener Freiheit
ebenso sehr wie von einer rein individualistischen Sicht der
Grundrechte, Sie verweist den Gesetzgeber zur Verwirkli-
chung seiner Ziele im Grundrechtsbereich auf die differen-
zierten Gesetzesvorbehalte als mafigebliche Titel, ohne ihn
durch eine starre Grenze des Wesensgehalts zu lihmen. Sie
sucht — ohne inhaltliche Vorgabe eines bestimmten (er-
wiinschten) Grundrechtsgebrauchs ~ die Aktualisierung der
Freiheit in dem Mafle unbedingt zu gewihrleisten, dessen der
Einzelne zu personlicher Selbstentfaltung und sozialer Mit-
wirkung im Rahmen des jeweiligen grundrechtlich garantier-
ten Lebensbereichs bedarf, was je nach der Eigenart des

Grundrechts besondere Anforderungen an die Ausgestaltung
der rechtlichen Ordnung einschliefen kann. Dieses Ver-
stindnis steht damit zugleich im Dienst einer Ordnung und
Entwicklung des Gemeinwesens in Freiheit, das auf rechtlich
ausgestalteten und geschiitzten Bereichen der Unabhingig-
keit, der spontanen Selbstentfaltung und der Selbstgestaltung
individuellen und sozialen Lebens beruht.!%*

VI. THESEN

1. Die Gewihrleistung des Wesensgehalts ist eine eindeu-
tige Stellungnahme zugunsten materialer Begrenzung des Ge-
setzgebers im Grundrechtsbereich. Thr Inhalt und ihre Reich-
weite lassen sich nicht durch eine abstrakte und generelle For-
mel bestimmen. Die Formulierung eines ,,negativen” We-
sensgehaltsbegriffs von der Schranke des Art. 19 Abs. 2 GG
her bleibt inhaltlich unergiebig. Seine Aufladung mit mate-
riellen Elementen erweist sich bald als Uberspielung, bald als
Uberwolbung der Verfassung.

2, In der Praxis des Bundesverfassungsgerichts wird die
der Wesensgehaltsgarantie zugedachte Sicherungsaufgabe be-
reits im Vorfeld und weithin in funktionaler Aquivalenz
durch den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz iibernommen. So-
weit die Rechtsprechung Freiheitsrecht und begrenzendes
Rechtsgut durch ,,Giiterabwigung‘* zuzuordnen sucht, fehle
es an einem inhaltlichen Mafstab der Verfassung. Die selb-
stindige Bedeutung des Art. 19 Abs. 2 GG tritt mehr und
mehr zuriick.

3. Aus dem Gedanken eines Wesensgehalts der Grund-
rechte lassen sich materielle Zielvorgaben zur Konkretisie-
rung des Verhiltnisses von Freiheitsverbiirgung und Frei-
heitsbegrenzung gewinnen. Der je konkrete Wesensgehalt ist
auf der Grundlage des sachlichen Geltungsgehalts des
Grundrechts zu entwickeln. Er gewinnt Gestalt in einer indi-
vidualrechtlich-personalen Deutung, die dem Grundrecht,
soweit es um seine Funktion zur Freiheitssicherung und -ent-
faltung des Einzelnen geht, einen besonders ausgeprigten
Schutz angedeihen lifit und die Befugnis des Gesetzgebers
zur Begrenzung um so weiter zieht, je mehr die Freiheit des
Grundrechtstrigers in einem sozialen Bezug und einer sozia-
len Funktion steht. In dieser Sicht ist der Wesensgehalt eines
Grundrechts weder eine unverriickbare Gréfle, noch lifie er
sich mit beliebigen Inhalten speisen. Uber die Zeit hinweg zu
wahren und zu erméglichen ist die personliche Selbstentfal-
tung und soziale Mitwirkung des Einzelnen im Rahmen der
jeweiligen grundrechtlich garantierten Lebensbereiche.

181 S, oben II.

182 Der Grund ist nach C. Schmitt, Verfassungslehre (Fufin, 9),
das ,fundamentale rechtsstaatliche Verteilungsprinzip (a.a.0.,
S.23,31,125 £, 158 £.).

18 E. Grabitz (Fufin. 24),S. 57.

18 Vgl. hingegen etwa Ulrich Scheuner, Die Funktion der Grund-
rechte im Sozialstaat. Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen
der Staatstitigkeit, DOV 1971, S. 505-513,

18 C. Schmite, Verfassungslehre (Fufin. 9), S. 171,

18 Ernst Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
VVDStRL 12 (1954), S. 8-36 (18).

17 C. Schmitt, Inhalt und Bedeutung . . . (Fufin. 9), S. 592,

18 D, Hiberle (Fufin. 18),S. 58 ff., 183,201, S.niherobenII13 b.

18 P, Lerche (Fufin. 24), S. 240 f, ) .

190§, auch D. Subr (Fufln. 151), S. 536 f.

! Diese Tendenz wird erkennbar etwa bei W. Hamel (Fufin, 24),
S. 24,26, 29; deutlicher noch H. Kriiger (Fufin. 24): Wesensgehalt als
»Gebrauchsanweisung™ fiir die Freiheit (a.0.0., S. 54), beschriinkt
auf den ,,6ffentlichen** Bereich der Grundrechte (a.a.O., S. 59).

192 B, Schlink (Fufin. 180), S. 457 ff.

193 K. Hesse (Fufin. 1), Rdnr. 288.

1% K. Hesse (Fufin. 16),S. 87 £.
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