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Einleitung: Die Wesensgehaltsgarantie als
vernachlissigte Schutznorm der Grundrechte

A. Vom Tabu zur Abwigung

Die Existenz von Tabus bestimmt seit langer Zeit das Menschsein, unsere
Gesellschaft, Sitten und auch das Rechtssystem. Bereits die Bibel als ein
Faktor der gesellschaftlichen Entwicklung' beginnt mit einem Tabu
(Gen. 2,16-17):% ,,Von allen Biumen des Gartens darfst du essen, doch
vom Baum der Erkenntnis von Gut und Bose darfst du nicht essen; denn
sobald du davon isst, wirst du sterben.“ Das Menschsein nach der
gottlichen Erschaffung griindet in der Schépfungsgeschichte kurzerhand
unmittelbar in ein Verbot, ein Tabu, das es zu befolgen gilt, die eingangs
umfassend gewihrte Freiheit (,,von allen Baumen*) wird prompt wieder
eingeschrénkt.

Dieses Tabu wird anschlieBend noch ausgeweitet und verschérft
(Gen. 3,3): ,,Davon diirft ihr nicht essen und daran diirft ihr nicht riihren,
sonst werdet ihr sterben.“> So wird aus dem Verzehrverbot ein
Beriihrungsverbot®, iibertragen in die Sprache des Grundgesetzes: Ein
Gebot der Unantastbarkeit.

! Das folgende Beispiel soll hier rein als einleitender Vergleich und Paradigma fiir eine friihe
Orientierung der Menschheit an Tabus und absoluten Grenzen herangezogen werden, ohne die
Thematik anschlieBend umfassend darauf aufbauen oder generell das (deutsche) Recht damit
begriinden zu wollen. Auch eine Rickfithrung des Grundgesetzes (allein) auf christliche Werte
oder eine Transzendentalisierung ist damit weder gefordert noch irgendwie intendiert, wenngleich
sich die teilweise bestehenden christlichen Wurzeln des Grundgesetzes nicht leugnen lassen,
erkenntlich etwa in der Bezugnahme auf die Verantwortung vor Gott in der Praambel.

?Die Ankniipfung an die Geschichte vom Baum der Erkenntnis ist angelehnt an eine
Ausarbeitung von Isensee, Tabu im freiheitlichen Staat, S. 7 ff. mit der gleichen Intention: Die
Ubertragung der biblischen Geschichte als Paradigma eines Tabus auf das Gebiet des Staats- und
Verfassungsrechts (S. 12). Die Transferierung erfolgt allerdings aus einer unterschiedlichen
Perspektive und dementsprechend mit differierenden Schliissen. Isensee behandelt das Tabu
bezogen auf Grenzen grundrechtlicher Freiheiten (S. 10 ftf.); der hier gewdhlte Ansatzpunkt ist im
Gegensatz dazu auf die Grenzen staatlichen Handelns bezogen.

3 Je nach Ubersetzung ist das Beriihrungsverbot noch deutlicher als in der oben zitierten
Einheitsiibersetzung, z.B. lautet der Wortlaut auch ,,Esset nicht davon, riihret sie auch nicht an,
dass ihr nicht sterbet!” (Lutherbibel 1984) bzw. ,Ihr diirft von ihnen nicht essen, ja sie nicht
einmal anriihren, sonst miiBt ihr sterben!* (Hermann Menge Ubersetzung) — Hervorhebung
jeweils A.S.

4 Isensee, Tabu im freiheitlichen Staat, S. 7.
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Das Grundgesetz selbst kennt elementare Verbote, deren Schutzgut nie
angetastet werden darf, das Unantastbarkeitsdogma findet sich im
Grundgesetz an drei Standorten.’

Zuallererst an prominentester Stelle, am Anfang der Verfassung: Die

“6 unantastbar sowohl in

Menschenwiirde als ,,hochste[r] Rechtswert
Form der Achtens- als auch der Schutzpflicht, wissenschaftlich fast
inflationdr diskutiert’ und gegebenenfalls liberstrapaziert®.

Weiterhin darf durch den Ewigkeitsschutz nach Art. 79 Abs. 3 GG bei
einer Grundgesetzidnderung der Verfassungskern nicht ,,beriihrt* werden;
Ziel ist die Sicherung der elementaren, identititsbildenden Substanz.’
Daneben befindet sich die Terminologie der Unantastbarkeit noch an
anderer, unbekannterer Stelle, in Art. 19 Abs. 2 GG: ,,In keinem Falle darf
ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden.” Obwohl
zweifelsohne deutliche Ahnlichkeiten zu der Formulierung zur
Menschenwiirde'® und auch zu Art. 79 Abs. 3 GG!' zu erkennen sind,
stellt die Wesensgehaltsgarantie bislang eine der am wenigsten beachteten
und dogmatisch aufbereiteten Normen des Grundgesetzes dar.

Infolgedessen wird sie gelegentlich als ,,rechtstheoretisch tiberfliissig*!?

5 Der sog. ,,Dreiklang® nach Diirig, vgl. Maunz/Diirig/Diirig, GG, Vorauflage 1958, Art. 1
Rn. 81, 85; ders., AGR 81 (1956), 117, 121 f. Zusammenhang auch bei Stern, Staatsrecht IV/1,
S. 91. Zur Bezeichnung von Art. 1 Abs. 1 GG als ,,Tabugrenze* bei Poscher, JZ 2004, 756, 756,
758 ff.; Schmidt-Jortzig, Zum Streit um die korrekte dogmatische Einordnung von Art. 1
Abs. 1 GG, in: Depenheuer u.a. [Hrsg.], Staat im Wort, S. 491, 494. Isensee, Tabu im
freiheitlichen Staat, S. 45 ff., sieht Art. 79 Abs. 3 GG nicht als Tabu an.

® BVerfGE 45, 187, 227; vgl. auch BVerfGE 6, 32, 41; E 27, 1, 6; E 30, 173, 193; E 32, 98, 108:
oberster Wert* des Grundgesetzes.

7 Teifke, Das Prinzip Menschenwiirde, S. 1, spricht von einer ,gegenwirtigen literarischen
Massenproduktion zum Thema Menschenwiirde®; Tiedemann, DOV 2009, 606, 606 vom
,inflationdren Gebrauch der Menschenwiirde®.

8v. Bernstorff, JZ 2013, 905, 914; ders., Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz,
S. 116; Isensee, AGR 131 (2006), 173, 188 f.; Dreier/ders., GG I, Art 1 I Rn. 47 ff.

° Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 2; vgl. auch Homig/Wolff/Schnapauff, GG, Art. 79
Rn. 4; BeckOK-GG/Dietlein, GG, Art. 79 Rn. 15; BVerfGE 30, 1, 24; E 142, 123, 188.

19 Ebenso v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 123; Schneider, Der Schutz des
Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 61; Stern, Staatsrecht IV/1, S. 91
auch zu Art. 79 Abs. 3 GG; Krausnick, JuS 2007, 1088, 1091; Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S. 415, 419.

""'Vgl. BVerfGE 30, 1, 24 mit der Bezeichnung von Art. 19 Abs. 2 GG als ,,verwandte Formel*
von Art. 79 Abs. 3 GG und der gleichen Bedeutung von ,berithren* und ,,antasten*; Stern,
Staatsrecht I11I/2, S. 841: ,,innere[r] Zusammenhang®.

12y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 a.
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oder ,,leerlaufende Verfassungsnorm*!? bezeichnet und auch fiir streichbar
erachtet'4.

Dementsprechend unterscheiden sich diese Verbote trotz nicht zu
verkennender Gemeinsamkeiten in Prominenz und praktischer Bedeutung
erheblich.

Zwischen dem Tabu der Bibel und den genannten Bestimmungen des
Grundgesetzes besteht auch weitere inhaltliche Kongruenz. In der
Schopfungsgeschichte gibt Gott den Menschen die Freiheit, von allen
Friichten zu essen, beschriankt durch ein Tabu: Nur vom Baum der
Erkenntnis von Gut und Bdse darf nicht gegessen werden. Der
parlamentarische Rat als ,,Schopfer des Grundgesetzes gab dem
(verfassungsidndernden)  Gesetzgeber ebenso die  grundsitzlich
umfassende Moglichkeit, durch (qualifizierte) Mehrheitsvoten die
Grundrechte zu beschrinken's, ausgehend von den Gesetzesvorbehalten
iiber die Entwicklung der verfassungsimmanenten Schranken fiir Eingriffe
auch in vorbehaltlose Grundrechte, stellte ihm hierbei aber die genannten
materiellen, geschriebenen Grenzen auf: Die Wiirde des Menschen muss
unangetastet bleiben, der Wesensgehalt eines Grundrechts darf in keinem
Falle angetastet werden und auf der Ebene der Verfassungsédnderung sind
Anderungen, die den Kern des Grundgesetzes beriihren, unzulissig. Von
allen Friichten darf der (einfache bzw. verfassungsindernde) Gesetzgeber
nehmen, von diesen aber nicht. Fiir beide Vergleichsobjekte ist nach der
Formulierung keine Ausnahme aus bestimmten, {iberwiegenden Griinden
vorgesehen, es handelt sich um apodiktische Verbote. Die Verlockung,
gerade das Verbotene zu tun, besteht deshalb in besonderer Weise. In der
Schopfungsgeschichte wird die Versuchung durch eine Schlange
symbolisiert hervorgerufen, die den Menschen zum Essen reizt, damit
ihnen die Augen aufgehen und sie Gut und Bose erkennen (Gen. 3,1-6).

13 Hiiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 235.

14y, Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 63.

'S Die Méglichkeit der Grundrechtsbeschrinkung durch den einfachen Gesetzgeber folgt
denklogisch bereits aus den Gesetzesvorbehalten und ist auch aus den Erwdgungen des
Parlamentarischen Rates ersichtlich, vgl. hierzu J6R NF 1 (1951), 43 ff., 177.
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Die Anziehung wird zu groB3, und sie essen, und es gehen ihnen tatséchlich
die Augen auf.!®

Lasst sich dies auch auf das Grundgesetz {ibertragen? Auch hier besteht
die Gefahr, der Verlockung zu unterliegen. An der Unantastbarkeit der
Menschenwiirde wurde jahrzehntelang nicht geriittelt, als ,tragendes
Konstitutionsprinzip*“!7 der Verfassung war sie eine kategorische Grenze,
in keinem Falle anzutasten und deshalb von besonderer Sensibilitit. In
jingerer Zeit bestehen dagegen Tendenzen, dieses klare Tabu
aufzuweichen, es zu zersetzen: Wiahrend das Verkommen zur ,kleinen

Miinze*!8

durch Berufung auf die Menschenwiirde bei trivialen
Eingriffen'® durch entschiedenes Entgegentreten auch bei fernliegenden
Verletzungsbehauptungen sicher abgewendet wurde,?” steht die Garantie
nun wieder an einem Scheidepunkt. Angesichts neuer Herausforderungen
und Entwicklungen in Bioethik?! und in Sicherheitsfragen,?> z.B. im
Rahmen der Terrorbekdmpfung, ist eine offene Debatte um die

Abwigbarkeit der Menschenwiirde mit anderen Verfassungsgiitern

'® Allerdings um den Preis der Scham aufgrund ihrer Nacktheit, die sie nun erkennen und der
anschlieBenden Verbannung aus dem Garten Eden (Gen 3,7-24).

" BVerfGE 6, 32, 36; E 45, 187, 227; E 72, 105, 115; E 109, 279, 311; Stern, Staatsrecht IV/1,
S. 9, betont die Unbestrittenheit als ,,Grund- und Leitnorm fiir das Gesamtverstindnis der
Grundrechte®.

18 Diirig, ASR 81 (1956), 117, 124, 131.

1 Beispielsweise das Vorlegen von Spesenbelegen zur steuerlichen Absetzung, BVerfGE 2, 292,
295; Robenzwang fiir Rechtsanwilte, BVerfGE 26, 14, 15 f.; Verinderung der Haar- und
Barttracht zur Identifizierung bei Beschuldigten, BVerfGE 47, 239, 247; Zwang, ein Fahrtenbuch
zu filhren, BVerwGE 18, 107, 109; Verwendung von Umlauten im Namen bei der
Datenverarbeitung, BVerwGE 31, 236, 237.

2 Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 83.

*! Insbesondere zur Embryonenforschung, vgl. hierzu statt vieler Bdckenforde, JZ 2003,
S. 809 ff.; Ladeur/Augsberg, Die Funktion der Menschenwiirde im Verfassungsstaat, S. 41 ff.;
Dreier/ders., GG 1, Art. 1 I Rn. 98 ff.; Starck, JZ 2002, 1065 ft.; Herdegen, JZ 2001, 773,775 f.;
Krefs, ZRP 2011, 68 ff. In Grofibritannien wurden jiingst erstmals Genversuche an Embryonen
vom Francis Crick Institute durch die britische Kontrollbehérde Human Fertilisation and
Embryology  Authority (HFEA) zugelassen, vgl. https://www.crick.ac.uk/news/science-
news/2016/02/01/hfea-decision/ (zuletzt abgerufen am 10.12.2017).

2 Etwa zur Folterdebatte, vgl. hierzu Poscher, Menschenwiirde als Tabu, in:
Beestermoller/Brunkhorst [Hrsg.], Riickkehr der Folter, S. 75 ff.; Jéiger, JA 2008, 678 ft.; Gotz,
NIJW 2005, 953 ff.; Hofmann, NVwZ 2010, 217 ff.; Glaeser, Folter als Mittel staatlicher
Schutzpflicht, in: Depenheuer u.a. [Hrsg.], Staat im Wort, S. 507 ff.; Wittreck, DOV 2003, 873 ff.;
Merten, JR 2003, 404 ff.; Enders, DOV 2007, 1039 ff.; Plicht, NVwZ 2017, 862 ff. Zum
Luftsicherheitsgesetz etwa Hofling/Augsberg, JZ 2005, 1080 ftf.; Merkel, JZ 2007, 373 {f.
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entfacht.”> Der Versuchung muss widerstanden werden, das
Unantastbarkeitsdogma durch (vermeintlich) hohere Rechtsgiiter zu
relativieren und damit gegebenenfalls anzutasten.

Die Frage, ob es sich bei der Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) um eine absolute, jeglicher Relativierung entzogene
Grenze handelt, 14sst sich auch noch anders stellen. Stellt die Wiirde des
Menschen, an vorderster Stelle des Grundgesetzes aufgefiihrt als
besonders klare Reaktion auf die Verletzungen in der Zeit des
Nationalsozialismus,’* noch den ,,Hochstwert der Verfassung*?® dar, oder
ist dies nicht lidngst ein anderer Grundsatz: Das Gebot der
VerhéltnisméBigkeit als nun alles beherrschendes Prinzip der
RechtmiBigkeit??

In Bezug auf die Wesensgehaltsgarantie ist diese Tendenz bereits einen
Schritt weiter:?” Aufgrund der Schwierigkeit der Bestimmung des Inhalts
von Art. 19 Abs. 2 GG wurde schon in den 50er Jahren teilweise die
Unmoglichkeit der Aufrechterhaltung einer kategorialen Grenze
angenommen und hieraus die ,bloBe* Relativitit des Schutzes

2 Nettesheim, ASR 130 (2005), 71, 85, spricht offen vom Bedeutungsverlust der Norm. Fiir
Abwigbarkeit entgegen der h.M. Baldus, AR 136 (2011), 529, 545 ff.; ders., JZ 2008, 218 ff.;
Hain, Der Staat 45 (2006), 189, 206 ff.; Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 46 ff.;
ders., 122001, 773, 774 f.

2 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1, Art. 1 Rn. 10.

2 Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 4.

26 Kritisch gegeniiber einem Uberhandnehmen des UbermaBverbots bereits zu Beginn der 60er
Jahre Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 7: ,,Zu Beginn dieser Arbeit glaubte sich der
Verfasser tiber eins im klaren: dal die Bindung des Gesetzgebers an eine spezifische
Erforderlichkeit und eine spezifische Angemessenheit bei den wenigen damals vorhandenen
Stimmen aus Lehre und Praxis zu gering eingeschétzt werde. Im Fortschritt der Arbeit wandelte
sich das Bild. Heute neigt eine Uberfiille wenn auch nur verstreuter und fliichtiger AuBerungen
leichter Hand zur Uberdehnung des gesetzesbindenen UbermaBverbots. Dadurch droht dessen
Wert zu entschwinden, noch bevor er recht begriffen wird.“ Vgl. auch v. Bernstoff, JZ 2013, 905,
911 f.: ,[D]as nun scheinbar selbst mit absoluter Geltung ausgestattete ,Abwégungsprinzip*
[...]~

27 Ahnlich Schmidt-Jortzig, Zum Streit um die korrekte dogmatische Einordnung von Art. 1
Abs. 1 GG, in: Depenheuer u.a. [Hrsg.], Staat im Wort, S. 491, 494: | Das, was heute allenthalben
als ,Werte® bezeichnet wird, die gemeinsamen Uberzeugungen, die festen Regeln des moralisch
Verbotenen, sie haben sich in vielem aufgeldst, mindestens sind sie unklarer und weniger
bestimmend geworden. Einzig die Menschenwiirdegarantie scheint noch [...] als allgemeines
ethisches Fundament iibriggeblieben zu sein, alle anderen Tabus sind weitgehend gefallen.*
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hergeleitet.”?® Auch die Verletzung des Wesensgehaltes ist in der
Anfangsphase der Bundesrepublik willkiirlich bei
Grundrechtsbeschrinkungen angefiihrt worden.” Infolgedessen ist die
Wesensgehaltsgarantie neben dem VerhdltnisméaBigkeitsgebot und der
Berufung auf die Menschenwiirde bzw. den Menschenwiirdegehalt der
Grundrechte in der Rechtfertigungssystematik mehr und mehr in die
Bedeutungslosigkeit versunken®’ und zur ,,kleinen Miinze* geworden; nur
noch flinftes Rad am Wagen. Ohne Beachtung des Tabus kann die Art. 19
Abs. 2 GG zugedachte Aufgabe nicht erfiillt werden. Aufgabe dieser
Dissertation ist es zu iiberpriifen, ob die Wesensgehaltsgarantie zu Recht
vergessen wurde oder ob ihr nicht mehr Aufmerksamkeit in der weiteren
Rechtsentwicklung und der Schrankensystematik zukommen sollte.

Im Vergleich zum biblischen Tabu ist auch zu fragen, welche Folgen die
beschriebenen Tendenzen haben: Werden uns auch die Augen aufgehen,
gibt es einen ,,Preis” im Falle der Aufgabe der drei Verbote? Albert
Einstein hat durch seine Relativititstheorie gezeigt, dass sogar
urspriinglich naturwissenschaftlich feststehende Groflen wie Raum und
Zeit ihre Absolutheit verlieren konnen.?' Im Bereich der Biomedizin sind
jedenfalls erhebliche Fortschritte an Heilungsmoglichkeiten zu erwarten,
und das Beiseiteschieben der Wesensgehaltsgarantie hat bislang wohl
nicht zum weitgehenden Leerlaufen der Grundrechte gefiihrt. Andererseits
konnten gerade kategoriale Verbote einen erheblichen Beitrag zur
Sicherung der Grundrechte leisten.??

2y, Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 47 f., 57, Hiberle, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 58 f., 218 f. In Grundziigen auch bereits
Hamel, Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtstaat, S. 42 ff.

» Diirig, A6R 81 (1956), 117, 133.

3%y, Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und
Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit,
S. 40, 49; v.Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 109; Lerche,
Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2 § 122 Rn. 32; a.A. in Bezug auf
die Rechtsprechung wohl Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 34. Genauer zur gegenwirtigen Bedeutung S. 34 ff.

3! Vergleich nach Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 183.

32 Siehe hierzu S. 44 ff.



B. Grundintention und Aufeabenstellung

,»Es ist schon alles gesagt, nur noch nicht von allen.” — Karl Valentin.
Von diesem Standpunkt aus konnte man diesem Werk kritisch
gegeniiberstehen. Eine Vielzahl von bedeutend(er)en Juristen hat sich iiber
Jahrzehnte zur Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG geédulert,
und doch ist keine allgemein anerkannte Auslegung®® gefunden worden,
die der Garantie eigene Bedeutung zuweist und dabei nicht mit
iberwiegend als rechtmdBig (weil verhéltnismédfBig) angesehenen
MaBnahmen z.B. aus der Gefahrenabwehr kollidiert. Schon von Beginn
an dreht sich die Kontroverse um den absoluten oder relativen
Schutzgehalt der Wesensgehaltsgarantie.>* Damit ist zu fragen, inwiefern
ein erneutes Aufrollen der Thematik einen Mehrwert verspricht oder auch
nur andeuten kann. Eine jiingere Monographie geht hiervon nicht aus und
beschiftigt sich deshalb rein mit der Aufarbeitung und Analyse der bisher
vertretenen Ansichten.>> Doch gerade angesichts des Fortschreitens der
Rechtswissenschaft und der weitgehenden Nichtberiicksichtigung von
Art. 19 Abs. 2 GG in Literatur und Rechtsprechung in den letzten
Jahrzehnten konnte ein erneuter Versuch die festgefahrene Diskussion um
die Auslegung erneut beleben und so der Wesensgehaltsgarantie einen
kleinen Stol aus dem Schattendasein in Richtung eines eigenen
Bedeutungsgehaltes geben.

¥ Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 146; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 247;
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 15.

3* Siehe hierzu S. 104 ff.

3 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 20: ,,In Anbetracht der Tatsache, dass
gerade in diesem Bereich ein {iberaus reichhaltiger Fundus unterschiedlichster
,Wesensgehaltstheorien® — insbesondere aus dem Feld der Literatur kommend — existiert, geht es
dieser Arbeit nicht darum, eine ,neue‘, vielleicht noch weiter ausdifferenzierte Theorie zum Inhalt
des Art. 19 II GG zu entwickeln. Das hier verfolgte Ziel besteht vielmehr darin, die bisher
vertretenen bzw. aufgrund der bisherigen Aussagen denkbaren Ansichten moglichst umfassend
dazulegen und zu analysieren, denn eine solche ausfiihrliche, auch die neueren Ansitze
einbeziehende Behandlung dieser Thematik fehlt bisher. Daneben soll aber auch auf die tibrigen
in Bezug auf Art. 19 II GG diskutierten Problemfelder eingegangen werden — insofern sieht sich
diese Arbeit auch als eine Zusammenfassung der mittlerweile iiber 50 Jahre wihrenden
Diskussions- und  Interpretationsbemiihungen.“  Ahnlich ~ bereits ~ Héiberle, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 341: ,Soweit dieser [Der
Theorienstreit zu Art. 19 Abs. 2 GG, Anm. A.S.] iiberhaupt behandelt wird, werden meist alte
Positionen lediglich wiederholt, findet sich Skepsis oder gar Resignation, ja Agnostizismus [...].*
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Weiterhin ist insofern bereits einer Feststellung aus dem Jahre 1963
zuzustimmen, der iiber 50 Jahre spiter umso mehr an Wahrheitsgehalt
zukommt: ,,Die einzig sichere Lehre, die aus dieser Diskussion gezogen
werden kann, scheint die Erkenntnis, dal3 der siebzehn Jahre nach
Inkrafttreten des Grundgesetzes noch immer nicht entschiedene Streit iiber
den Sinn einer zentralen Verfassungsnorm seit geraumer Zeit unergiebig
und letzten Endes schidlich ist. [...] Denn das System der Grundrechte
und ihrer Sicherungen droht insgesamt Schaden zu nehmen, wenn es nicht
gelingt, das vielfaltig gebrochene Bild des Art. 19 Abs. 2 GG wieder zu
einem sinnvollen Ganzen zusammenzufligen.“3® Die Schidlichkeit des
Streites zeigt sich deutlich an der marginalen Verwendung in der heutigen
Zeit und der alleinigen Argumentation mit dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und Art. 1 Abs. 1 GG. Nur vereinzelt wird
gegenwirtig  noch  fiir eine  verstirkte  Anwendung  der
Wesensgehaltsgarantie pladiert und mogliche Anwendungsbereiche
aufgezeigt.’’

Hiermit ist auch die Grundintention der vorliegenden Arbeit
angesprochen: Die Frage nach einem eigenstindigen, relevanten
Bedeutungsgehalt durch systematische Vorgehensweise und stirkere
Beachtung in der Praxis und Auflosung des Konflikts um die Auslegung
der Wesensgehaltsgarantie. Obwohl hierzu schon verschiedene, letztlich
nicht ,erfolgreiche” Ansdtze entwickelt sind, soll ein weiterer Versuch
gestartet werden, durch verfassungssystematische Auslegung zu einer
konsistenten Wesensgehaltstheorie zu gelangen, bei der dieser ein eigener
Bedeutungsgehalt zukommt und die Garantie nicht ,,rein deklaratorisch*3®
ist.

3¢ Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 12; aus spiterer Zeit fiir eine
Fortfiihrung der Auslegung Stern, Staatsrecht 111/2, S. 863, 865.

37 U.a. durch v. Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit
und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit —
Offentlichkeit, S. 40 ff.; ders., JZ 2013, 905 ff.; u.a. auch auf internationaler Ebene ders., Der
Staat 50 (2011), 165 ff.; in Bezug auf Pflichtenkollisionen ders., Der Staat 47 (2008), 21 ff.; ders.,
Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 106 ff.; fir die Bedeutung der
Wesensgehaltsgarantie in Bezug auf das Verbot der Belastungskumulation Schaks, DOV 2015,
817 ff.; allgemein zur Wesensgehaltsgarantie ders, Jus 2015, 407 ff.

38 So aber Hiiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 234 f.
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Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Auffassung, dass eine
Fortentwicklung und Handhabbarmachung von Art. 19 Abs. 2 GG eine
wertvolle  Entwicklung  des  Verfassungsrechts  wére.  Die
Wesensgehaltgarantie zdhlt zu den ,unverzichtbaren Elementen einer
modernen Verfassung®® und kann ihre Zielrichtung als Norm des
Grundrechtsschutzes*® nur im  Falle eines  eigenstindigen
Anwendungsbereichs und Verwendung verwirklichen.

Dieser Grundintention stehen einige, auszurdumende Bedenken entgegen:
Worin kann ein eigener Bedeutungsgehalt liegen, wenn es mit dem Prinzip
der Abwigung und dem Schutz der Menschenwiirde bzw. dem
Menschenwiirdegehalt einzelner Grundrechte einfach(er) scheint,
effektive Schranken vor dem Zugriff des Gesetzgebers aufzustellen und es
bei diesen Grenzen iiberfliissig wire, noch erginzend den Wesensgehalt
zu beachten? Wiére nicht vielmehr jede Antastung des Grundrechtskerns
ohnehin unverhéltnismifBig und Art. 19 Abs. 2 GG ohne Bedeutung?
Wenn es bereits einen absolut unantastbaren Bereich gibt, der durch die
Menschenwiirde bzw. den einzelnen Grundrechten innewohnenden
,Menschenwiirdegehalt®  garantiert ist, welcher sogar dem
verfassungsdndernden Gesetzgeber entzogen ist (Art. 79 Abs. 3 GG),
worin kann dann eine eigene Funktion und ein Anwendungsbereich des
Wesensschutzes liegen?

Moglichkeiten, die Widerspriiche einer absoluten
Wesensgehaltskonzeption in Féllen zu 10sen, in denen selbst der gesamte
Entzug des individuellen Grundrechts fiir verfassungsrechtlich zulédssig
erachtet wird, wie z.B. der finale Rettungsschuss bei einer Geiselnahme,
kénnten sich aus dem Adressatenkreis von Art. 19 Abs. 2 GG ergeben.*!

3 Miiller, Recht 11 (1993), 33, 37; dhnlich auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie,
in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 70: ,zentrales Strukturelement der
Grundrechtsdogmatik*.

40 Statt vieler Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 1, 26; v. Bernstorff, Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhdltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 49; Dreier/ders.,
GG L, Art. 19 II Rn. 7: ,,Doch ist die Schutzintention dieser ,Garantienorm‘ von hinlénglicher
Deutlichkeit und Klarheit: Sicherung der Grundrechtssubstanz vor einem unbeschrénkten, ohne
eine derartige Sicherungszone zur vollstdndigen Entleerung und praktischen Ausléschung des
Grundrechts fithrenden Zugriff des einfachen (nicht: des verfassungsidndernden) Gesetzgebers.*
4! Siehe hierzu S. 58 ff.
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Konkret wire dies zu erwéigen durch die Ent- bzw. Fortentwicklung einer
mehr oder minder neuen bzw. wenigstens fast unbeachteten Option aus
dem Adressatenkreis der Wesensgehaltsgarantie, durch die die
verfassungsgebende bzw. -dndernde Gewalt eine Auflosung des noch
ndher zu bezeichnenden Konflikts erreichen bzw. auch schon geschaffen
haben konnte.*> Den bislang entwickelten absolut-subjektiven Theorien —
so wird noch zu zeigen sein — fehlt es an einer durchdringenden und
konsistenten Losung fiir (alle) diese Félle, weshalb ihnen teilweise zu
Recht der Vorwurf der Aufgabe ihrer kategorischen Gewihrleistung
gemacht wird. Im Gegensatz dazu soll hier eine moglichst konsistente
Losung entwickelt werden, aus der sich ein Nutzen fiir die Sicherung und
den Schutz der Grundrechte ergibt.

Dazu ist es erforderlich, neben allgemeinen Regeln der Auslegung auch
die konkrete Anwendung und insbesondere Anwendungsfille mehrerer
Grundrechte  darzustellen wund so einen ,Grundfundus®“ an
wesensgehaltsrelevanten Maflnahmen zu etablieren, anhand derer sich
alsdann in Zukunft orientiert werden kann. Denn bislang erfolgte zumeist
eine zu abstrakte Diskussion um die Wesensgehaltsgarantie losgelost von
greifbaren Beispielen oder oft nur zu denselben Problemen, was somit
nicht zu Typisierung und Fallgruppenbildung fiihrt(e)** und deshalb
mangels Basis, auf der Weiteres aufgebaut werden konnte, das Wesen als
moglicherweise ,,unerkennbare GroBe* deklariert wurde.

Die Herkulesaufgabe einer umfassenden Fallgruppenbildung und vor
allem Wesensbestimmung fiir jedes einzelne Grundrecht kann diese
Arbeit natiirlich nicht alleine leisten. Vielmehr bedarf es hierzu eines
langeren Prozesses, zu dem diese Arbeit ein Stein des Anstofles zu sein
erhofft.

42 Siehe hierzu S. 128 ff.

43 Befund auch bei Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR
111, § 70 Rn. 31, 71; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324, der selbst allerdings auch nur ,,Grundlinien*
entwickelt. Vgl. auch v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 114,
der ebenso auch keine tiefgehende Systematik und Fallgruppenbildung erarbeitet. Stern,
Staatrecht I1I/2, S. 863, fordert ein ,,schérferes Profil* fiir Art. 19 Abs. 2 GG.

# Kriiger, DOV 1955, 597, 598.
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C. Problemdarstellung: Auslegungsmoglichkeiten
und -komplikationen der Wesensgehaltsgarantie

1. Die Wesensgehaltsgarantie in der bestehenden
verfassungsrechtlichen Diskussion — Auslegung und
Folgeprobleme im Uberblick

,»In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden.* Noch einmal der Wortlaut des Art. 19 Abs. 2 GG als Ursprung
der Thematik zur Verdeutlichung: So eindeutig wie diese apodiktische
Formel scheint,* so schwierig und umstritten ist doch die Bedeutung und
Auslegung dieser Norm sowohl generell als auch im konkreten Fall.
Dabei ist die Formulierung doch scheinbar zweifelsfrei:*® ,In keinem
Falle* bedeutet ,,nie*, das Antastverbot findet sich dhnlich in Art. 1 Abs. 1
S. 1 GG, ,ein Grundrecht® ist (auf den ersten Blick) auch nicht
missverstdndlich.  Diffizil erscheint allenfalls, was denn der
,,Wesensgehalt im Detail sein soll.#’

Die Problematik der Auslegung beginnt jedoch bereits bei den
vermeintlichen Offensichtlichkeiten: Umstritten ist schon die Frage,
welche Grundrechte in den Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 2 GG
einbezogen sind, also welche Rechte unter den Begriff des ,,Grundrechts*
tatsdchlich fallen. Gemeint konnten tatsdchlich alle Grundrechte sein,
andererseits konnte man systematisch aus dem Zusammenhang zu Art. 19
Abs. 1 S. 1 GG davon ausgehen, es seien nur Grundrechte umfasst, die
»durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes™ eingeschrankt werden
konnen,®  oder dass die Gleichheitsrechte  aufgrund  ihrer

4. Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und
Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit,
S. 40, 49, sieht in Art. 19 Abs. 2 GG ,,eine besonders klar formulierte Verfassungsnorm®.

4 Vgl. dhnlich Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 15.

47 Kritisch hierzu Luhmann, Grundrechte als Institution, S. 59 f.: ,,Das Wesen des Wesens ist
unbekannt®.

* So BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 21; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Rn. 329; Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewéhrleistung,
S. 39, allerdings mit analoger Anwendung auf die betroffenen Grundrechte; ebenso
Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 19 Rn. 8; gewisse Gleichsetzung auch bei BVerfGE 13, 97, 122:
Keine Anwendung von Art. 19 Abs. 2 GG auf den Regelungsvorbehalt bei Art. 12 Abs. 1 GG.
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,,Andersartigkeit nicht zur Wesensgehaltsgarantie passen.*” Es konnten
aber auch noch die grundrechtsgleichen Rechte umfasst sein.>® Weiterhin
umstritten sind mangels expliziter Nennung in Art. 19 Abs. 2 GG die
Normadressaten der Wesensgehaltsgarantie: Neben dem unstreitig
verpflichteten Gesetzgeber’! werden auch die Exekutive und Judikative,*
teilweise aber auch der verfassungsindernde Gesetzgeber als (jedenfalls
teilweise oder mittelbar) gebunden erachtet.>

Hauptstreitpunkt ist aber die Frage nach dem Inhalt und dem Schutzgehalt,
dem ,,Wesen™ des Grundrechts, welches nicht angetastet werden darf.
Zum einen wird kontrovers diskutiert, ob Schutzgegenstand des Art. 19
Abs. 2 GG nur das Grundrecht in objektiv-rechtlicher’* (also der Schutz
der Grundrechtsnorm ,als solche®) oder auch in subjektiv-rechtlicher

4 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 241 f., 247; Lerche, Ubermaf und Verfassungsrecht, S. 236 m. Fn.
314.

3 Dagegen Stein/Frank, Staatsrecht, S. 241 f., 247; hinsichtlich Art. 101 und 103 GG auch
Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 4;
dafiir Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 408 f.; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 102;
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 53.

5! Gesetzgeber als  ,der eigentliche und primire  Adressat’, vgl. nur V.
Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 116; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 34; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 407; BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 21; v. Mangoldt/Klein,
Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 b; Kokott, Grundrechtliche Schranken und
Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 75; Stern, Staatsrecht 111/2,
S. 877; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 26.

52 U.a. v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 22; Hémig/Wolff/Antoni, GG, Art. 19 Rn. 5;
Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 34;
Kriiger, DOV 1955, 597, 599; Jéiickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 44; wohl
auch BVerfGE 6, 32, 41; E 16, 194, 201; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 36 f.; Stern, Staatsrecht
11172, S. 877, 881 m. w. Nw.; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 24, 29 m.
w. Nw.

3 Direkte Bindung bei Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung, S. 105; Jéickel,
Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 120; Kriiger, DOV 1955, 597, 597,
Grosskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 86 ff., 90, der die Anderungsresistenz
aber auch mit Art. 1 GG begriindet; ohne Begriindung Schelter, ZRP 1994, 52, 55; Leutheusser-
Schnarrenberger, ZRP 1998, 87, 88; mittelbare Bindung bei AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2
Rn. 3; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 33; uneindeutig
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 30 f.; Diirig, ZgesStW 109 (1953), 326, 330; v.
Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 20.

3% Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 27 ff.; ders.,
UbermaB und Verfassungsrecht, S. 239 zu absoluten Gehalten; Manssen, Staatsrecht II
Grundrechte, Rn. 205; Hdberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz,
S. 234 ff.; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 ¢, V 6; Huber, DOV
1956, 135, 142 f.; Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 111, 113; Basten,
Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 100 f.
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Sicht® (Schutz des Grundrechtskerns jedes einzelnen Grundrechtstrigers)
ist. Zum anderen ist fraglich, wie der Schutz der Wesensgehaltsgarantie
wirkt: Muss ein gewisser Grundrechts-,,Rest* generell, also absolut und
ohne jede Rechtfertigungsmoglichkeit durch (iiberwiegende) Rechts- bzw.
Verfassungsgiiter bestehen®® oder ist der Schutz ,,nur* relativ im Sinne
einer Abwégung zu verstehen, wodurch die Wesensgehaltsgarantie es
verbietet, dass ein Grundrecht mehr als notig eingeschriankt wird?>’
Unabhéngig von moglichen Argumenten fiir und gegen die jeweiligen
Ansichten ergeben sich aus der jeweiligen Auslegung nicht zu
vernachldssigende, behauptete und noch zu iiberpriifende Folgen:

* Bei einem relativen Verstindnis der Wesensgehaltsgarantie wére

diese identisch mit dem UbermaBverbot und dementsprechend

weitgehend ohne eigene Bedeutung.>®

55 Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 224; Chlosta, Der Wesensgehalt der
Eigentumsgewihrleistung, S. 41; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 412 f; AK-
GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 5; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324; Hofling, Jura 1994, 169,
172; Oliveira, Zur Kritik der Abwégung in der Grundrechtsdogmatik, S. 327 f.; v. Arnauld, Die
Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 211; Stern, Idee und Elemente eines Systems der
Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX®, § 185 Rn. 138; ders., Staatsrecht I11/2,
S. 870; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 168 f.; v. Bernstorff, Kerngehalte im
Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 111 f.; ders., Die Wesensgehalte der Grundrechte und das
Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit —
Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 52.

%6 Basten, Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 101; BeckOK-
GG/Enders, Art. 19 Rn. 31; BVerfGE 34, 238, 245; E 80, 367, 273 f.; Stern, Idee und Elemente
eines Systems der Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 185 Rn. 139; ders.,
Staatsrecht IT1/2, S. 867; Kriiger, DOV 1955, 597, 598, 600 f.; AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2
Rn. 5; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; Grosskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht,
S. 26; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 335; Schaks, DOV 2015, 817, 823 f.; ders.,
JuS 2015, 407, 408 f.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410 f.; Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR LI, § 70 Rn. 39 ff.; Chlosta, Der
Wesensgehalt der Eigentumsgewiahrleistung, S. 46 f.; Henssler, ZfA 1998, 1, 9 ff; v.
Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 24; im Ausgangspunkt auch Middendorf, Jura 2003, 232,
234 f.und Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324 f.; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken,
S. 210; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 19 Rn. 5; sowie Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts
von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 182, der fiir reine Abwehr- bzw. Zustandsrechte
allerdings die relative Theorie vertritt, S. 261 ff.

57 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 272; Dreier/ders., GG 1, Art. 19 I Rn. 17; BVerfGE 109,
133,156 f.; E 115,118, 165; E 117, 71, 95; Hdiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.
2 Grundgesetz, S. 58 f.; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 293; Mayer,
UntermaB, Ubermaf und Wesensgehaltsgarantie, S. 176 f.

58 y. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 63 m. Fn. 61; Kriiger, DOV 1955,
597, 599; Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit,
S. 100 £.; Middendorf, Jura 2003, 232, 234; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; Grabitz,
Freiheit und Verfassungsrecht, S. 104 f.; BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 31; Hdberle, Die
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= Bei absolut-objektiver Auslegung fehlt es an einer wesentlichen
Komponente der Funktion des Grundrechtsschutzes, Grundrechte
sollen gerade auch die Minderheiten und jedes Individuum schiitzen.>
Eine Auslegung, die mehr oder weniger nur das Abschaffen des
Grundrechtes fiir die Allgemeinheit verbietet, ignoriert diese
grundlegende Funktion der Grundrechte und verspricht wenig
Mehrwert, Art. 19 Abs. 2 GG wire auch hiernach weitgehend
iiberfliissig®.

= Die absolut-subjektive Auslegung hingegen sieht sich Vorwiirfen in
Bezug auf das sogenannte Problem oder Argument der
Verfassungswirklichkeit®! ausgesetzt. In einer Vielzahl von
iiberwiegend  fiir  verfassungsrechtlich  zuldssig  erachteten
MaBnahmen®? wird dem Grundrechtstriger ein erheblicher Teil der
Freiheit oder gar das gesamte Grundrecht genommen. Als typische
Beispiele werden u.a. der finale Rettungsschuss, die lebenslange
Freiheitsstrafe und Enteignungen diskutiert. Dies ist jedenfalls auf den
ersten Blick mit einer absolut-subjektiven Sichtweise der
Wesensgehaltsgarantie nur schwer in Einklang zu bringen,® will man
die jahrelange Praxis nicht als rechtswidrig einstufen. Die bisher hierzu

Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 234 f., 341; Clérico, Die Struktur der
VerhiltnisméaBigkeit, S. 66 f. Teilweise wird eine verbleibende Funktion durch die
»Signalbedeutung® angenommen, Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.],
HStR V2, § 122 Rn. 32.

¥Vgl. Herbert, BuGRZ 1985, 321, 324; Scherzberg, Grundrechtsschutz —und
Eingriffsintensitdt®, S. 210; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248.

% Dies eingestehend als Vertreter der objektiven Ansicht Lerche, Ubermal und Verfassungsrecht,
S. 239; als Argument fiir die subjektive Ansicht Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, S. 104;
Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324; v. Bernstorff, Kermgehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 111; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; Stern, Staatsrecht
I11/2, S. 867; Mayer, Untermaf}, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 176.

¢! Begriff von Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 185 ff.

62 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 17, 29, spricht von ,,unbestreitbar
rechtmafige[n] Eingriffen®, weswegen dies ,,schlechterdings unerfiillbar erscheine, und stellt
die Frage, ob das Grundgesetz und die Verfassungswirklichkeit in Widerspruch stiinden. Ob die
Eingriffe so unbestreitbar rechtmifig sind und der mégliche Widerspruch nicht aufzuldsen ist,
wird noch zu tiberpriifen sein.

% Haufig wird deshalb ein absolut-subjektives Verstindnis als praktisch nicht durchhaltbar
angesehen, vgl. Lerche, Ubermaf3 und Verfassungsrecht, S. 237; ders., Grundrechtsschranken, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 27; Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, § 9 Rn. 29;
vergleichbar flir absolute Sichtweisen von Art. 1 Abs. 1 GG Maunz/Diirig/Herdegen, Art. 1
Abs. 1 Rn. 47.
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angebotenen Losungen sehen entweder eine massive Zuriicknahme des
unantastbaren Grundrechtskerns vor, sodass Art. 19 Abs. 2 GG (fast)
nie greift, oder sie miinden in die Aufgabe des absoluten Kerns durch
verdeckte Rechtfertigungen oder den Ausschluss der Geltung der
Wesensgarantie durch mehr oder minder fundiert begriindete
Ausnahmen.
Jede der Auslegungsvarianten weist demzufolge Unzulénglichkeiten auf,
die der tatsdchlichen Anwendung von Art. 19 Abs. 2 GG entgegenstehen.
Zutreffend ist insofern bereits geduBert worden: ,,Art. 19 Abs. 2 GG wurde
geschaffen, um ein Leerlaufen der Grundrechte zu verhindern; er darf
nicht selbst leerlaufen.

1I. Rechtsdogmatische Zielsetzung und methodische
Vorbemerkungen

1. Zielsetzung
Aus dem dargestellten Befund ergibt sich der Auftrag an diese

Untersuchung. Es ist der Versuch, Inhalt und Bedeutung der
Wesensgehaltsgarantie fiir die Schrankensystematik des Grundgesetzes zu
bestimmen und mit den beklagten Insuffizienzen in Einklang zu bringen.
Die Arbeit hat sich zum Ziel gesetzt, ein Verstdndnis der Garantie
aufzuzeigen, das der angedachten Bedeutung der Norm Rechnung tragt,
einen eigenstindigen Anwendungsbereich aufzeigt und Widerspriiche
auflost. Hierfiir sind eine konsistente Auslegung und eine iiberzeugende
dogmatische Fundierung (fort-) zu entwickeln, die dem Zweck und der
Funktion® der Wesensgehaltsgarantie gerecht wird und auch zu einer
verstarkten ~ Berlicksichtigung  der ~ Wesensgehaltsgarantie  in
Rechtsprechung und Literatur fiihrt.

2. Vorgehensweise

Die Vorgehensweise folgt aus der gegebenen Zielsetzung. Zu Beginn gilt
es im ersten Teil,® die Grundlagen fiir die weitere Arbeit, namentlich die
Funktion, den Geltungsbereich und Inhalt der Wesensgehaltsgarantie zu

% Stern, Staatsrecht 111/2, S. 851.
% Siehe hierzu S. 30 ff.
%S 23 ff.
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ermitteln. Innerhalb dieses Abschnittes sind mehrere Zwischenschritte zu
be- bzw. erarbeiten: Zum einen ist die bisherige Wesensgehaltsforschung
aufzuarbeiten, diese zu {berpriifen, ob und inwieweit deren
Unzuldnglichkeiten zutreffen und was aus den bereits gedullerten
Ansichten und Theorien an verwertbaren Material zu entnehmen ist. Zum
anderen kann eine eigenstindige Bedeutung — das ist vorab schon
ersichtlich — nur unter der Primisse bestehen, dass der Inhalt des Art. 19
Abs. 2 GG nicht gleichlaufend mit anderen verfassungsrechtlichen
Schutzmechanismen ist. Diese Kontroverse stellt sich insbesondere im
Rahmen der relativen Auslegung, die jedenfalls erhebliche
Ubereinstimmungen mit dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip aufweist und
infolgedessen die Wesensgehaltsgarantie auch als iiberfliissig angesehen
wird. Dariiber hinaus wiirde dem Wesensschutz bei Identitét mit dem nach
Art. 1 Abs. 1, 79 Abs. 3 GG unantastbaren Menschenwiirdegehalt eines
Grundrechtes keine autonome Geltung zuteil. Grundbedingung der
weiteren Arbeit ist deshalb auch die Aufklarung, ob teilweise behauptete
Ubereinstimmungen tatsichlich vorliegen.

Aus den hieraus gezogenen Schliissen wird anschlieBend im zweiten Teil®’
eine konsistente Auslegung entwickelt und diese dogmatisch verortet. Die
Uberzeugungskraft und  dementsprechend auch das  stirkere
berticksichtigen von Art. 19 Abs. 2 GG in der Rechtspraxis ist dabei nicht
nur abhéngig von der notwendigen Systematisierung, Fallgruppenbildung
und theoretischen Basis, sondern maligeblich auch von der im
dritten Teil® vorzunehmenden, exemplarischen Bearbeitung
verschiedener Grundrechte. In diesem Abschnitt ist deshalb nicht nur das
unantastbare Wesen einzelner Grundrechte in Umsetzung der zuvor
gewonnenen Erkenntnisse zu ermitteln, sondern auch insbesondere die
praktische Verwertbarkeit und Konsistenz nachzuweisen.

Diese Arbeit versteht sich entsprechend der Zwecksetzung nicht als
umfassendes, iliberwiegend deskriptiv arbeitendes Werk. Eine
erschopfende Darstellung aller Problemfelder und bereits existierender
Wesensgehaltstheorien wird man deshalb hier vergeblich suchen, hierfiir

7'S. 128 ff.
S, 219 ff.
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sei auf die in den FuBnoten angegebene Literatur verwiesen. Dem
entspricht auch die (soweit moglich) gewdhlte Kiirze der
Grundlagenforschung und  Aufarbeitung des wissenschaftlichen
Streitstandes, die nur soweit flir die weitere Ausarbeitung und zum
Verstdndnis der eigenen Konzeption erforderlich erfolgen.

11, Begriffsklcirung und thematische Abgrenzungen

Vor der vertiefenden Analyse ist die verwendete Terminologie als
Ausgangsbasis vorzustellen sowie eine thematische Ein- und Abgrenzung
von anderen kern- oder wesensgehaltsschiitzenden Figuren vorzunehmen.

1. Umschreibungen des Wesensgehaltes
Art. 19 Abs. 2 GG spricht wortwortlich vom ,,Wesensgehalt®. Was genau
der Gehalt ist, der das ,,Wesen™ eines Grundrechtes ausmacht, ist

Gegenstand der rechtwissenschaftlichen Diskussion und Teil der hier
gestellten Aufgabe. Ohne bereits die spitere Begriffs- und
Funktionsuntersuchung vorwegzunehmen, ergibt sich aus dem Wortlaut
sowie der Entstehungsgeschichte, dass der Teil eines Grundrechts, der
essentiell fiir dieses ist, nicht angetastet werden darf. Es geht um die
identititsbildenden Charakteristika eines Grundrechtes.®® ,, Wesensgehalt*
bedeutet den Gehalt, also den ,,Inhalt” des Wesens. Dieser Inhalt ist nichts
anderes als das ,,Wesen" selbst, weshalb die Begriffe ,, Wesensgehalt™ und
,»Wesen synonym zu verwenden sind.”® Die hierfiir denkbaren, iibrigen
Umschreibungsmoglichkeiten und Synonyme dessen, welche das Wesen
eines Grundrechts beschreiben, sind vielfiltig: Kern des Grundrechts,
Kerngehalt, Wesenskern, Substanz, Kernbereich, Kernsubstanz, das, was
den Charakter des Grundrechts ausmacht, das, ohne welches das
Grundrecht nicht mehr dasselbe wére, der Stoff des Grundrechts und
weitere. All diese Paraphrasen beschreiben zuletzt in &hnlicher Weise den
Schutz der Wesensgehaltsgarantie, weshalb sie ohne Unterscheidung
verwendet werden.

 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 875 f.; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 153.
" Jickel, Grundrechtsgeltung und  Grundrechtssicherung, S. 50; Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 153.
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2. Thematische Abgrenzungen

Die Fokussierung der Analyse auf den Schutz des Wesensgehaltes von
Grundrechten fiihrt zu einer thematischen Begrenzung. Bestandteil der
Thematik ist allein Art. 19 Abs. 2 GG, andere kern- oder
wesensgehaltsschiitzende Figuren sind davon abzugrenzen.

a) Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung

Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG ist nicht zu verwechseln
mit dem Kerngehalt, oft aber auch Wesensgehalt genannt,”! kommunaler
Selbstverwaltung.”” Gleichwohl bestehen erhebliche Parallelen: Der
Gesetzgeber darf ,,die identitdtsbestimmenden Merkmale gemeindlicher
Selbstverwaltung weder faktisch noch rechtlich beseitigen*’?, wobei die
Determination dieser charakteristischen Merkmale ebenso diffizil ist wie
auch als unlosbar angesehen wird.”* Anders als bei Art. 19 Abs. 2 GG
fehlt aber eine grundgesetzliche Norm, die diesen Kernbestand
ausdriicklich garantiert. Um aber durch den Gesetzesvorbehalt des Art. 28
Abs. 2 GG (,,im Rahmen der Gesetze*) die Selbstverwaltungsgarantie
nicht zur freien Verfliigung des Gesetzgebers zu stellen, entwickelte das
Bundesverfassungsgericht durch Auslegung und Fortfiihrung der
Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs zu Art. 127 WRV die
Kernbereichslehre.” Der Kerngehalt kommunaler Selbstverwaltung wird
auch nur als institutionelle Garantie aller Gemeinden, nicht dagegen fiir
jede einzelne Gemeinde gewihrleistet,”® wihrend bei Art. 19 Abs. 2 GG
nach iliberwiegender, wenn auch umstrittener Auffassung vom Schutz
auch fiir jeden einzelnen Grundrechtstriger ausgegangen wird.”’

"' BVerfGE 76, 107, 113; E 79, 127, 143, 146; E 83, 363, 381.

2 BVerfGE 1, 167, 175, 178; E 8, 332,359; E 17, 172, 182; E 23, 353, 365; E 26, 172, 180; E 59,
216,226; E 76,107, 118; E 79, 127, 146; E 107, 1, 12; E 125, 141, 167 f.

" BVerfGE 107, 1, 12; vgl. auch E 22, 180, 204 f.; E 83, 363, 381.

™ Maunz/Diirig/Mehde, GG, Art. 28 Abs. 2 Rn. 113; v.
Mangoldt/Klein/Starck/Tettinger/Schwarz, GG 1I, Art. 28 Rn. 191. Das BVerfG sieht keinen
bestimmten Aufgabenkatalog als umfasst an, sondern nur die Berechtigung, sich grundsétzlich
allen ortlichen Angelegenheiten anzunehmen, BVerfGE 79, 127, 145.

5 v. Mangoldt/Klein/Starck/ Tettinger/Schwarz, GG 11, Art. 28 Rn. 189 ff.; siche auch BVerfGE
79,127, 143.

" BVerfGE 103, 332, 366.

" Dazu néher unten S. 95 ff.



19

b) Kernbereich der drei Staatsgewalten

Ahnliches gilt fiir die Garantie eines Kernbereiches der verschiedenen
Gewalten. Die aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Demokratieprinzip
folgende Gewaltenteilung’® ist nicht im Sinne einer vollstindigen
Trennung zu verstehen, sondern als System von Gewaltenhemmung und
Gewaltenverschrinkung.”® Jedenfalls in einem Kernbereich aber sind
jeweils Exekutive, Judikative wund Legislative vor jeglicher
Verschriankung geschiitzt, und damit ist ein Verlust der typischen
Aufgaben einer der Gewalten ausgeschlossen.?!

¢c) Kerngehaltsrechtsprechung zur Koalitionsfreiheit
Im Rahmen der Auslegung von Art. 9 Abs. 3 GG hatte das
Bundesverfassungsgericht urspriinglich die sogenannte Kernbereichslehre

entwickelt,’? die allerdings 1995 aufgegeben wurde.®* Nach dieser Lehre
sollte das Grundrecht der Koalitionsfreiheit nur in seinem Kernbereich
geschiitzt sein; dieser Kernbereich sollte nur diejenigen Betétigungen
umfassen, die zur Erhaltung der Koalition und zur Erreichung des
Koalitionszwecks unerlisslich sind.3* Nicht ganz klar war, ob der Bereich
auBerhalb des Kernbereichs bereits nicht in den Schutzbereich des
Grundrechtes fallen®> oder ob der Kernbereich einen absolut geschiitzten
Bereich darstellen sollte.3¢ Diese Rechtsprechung lisst sich mit der damals

8 Schmidt-Af3mann, Der Rechtstaat, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.] HStR II, § 26 Rn. 47.

" v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann, GG 11, Art. 20 Rn. 210 ff.

8 BVerfGE 9, 268, 280; E 30, 1,27 f.; E 34, 52, 59; E 68, 1, 87.

81 BVerfGE 95, 1, 15.

8 BVerfGE 17, 319, 333 f; E 19, 303, 321 f;; E 28, 295, 304; E 38, 281, 305; E 38, 386, 393;
E 50, 290, 368; E 57, 220, 245 f.; Anschluss durch das BAG, Urt. v. 23.02.1979, 1 AZR 172/7,
AP GG Art. 9 Nr. 30; Urt. v. 30.08.1983, 1 AZR 121/81, AP GG Art. 9 Nr. 38; Urt. v. 23.09.1986,
1 AZR 597/85, AP GG Art. 9 Nr. 45; BAGE 68, 200, 215.

8 Bereits 1991 implizit in BVerfGE 84, 212, 224; klarstellend 1995 in BVerfGE 93, 352, 358 f.;
ausdriickliche Aufgabe 1996 in BVerfGE 94, 268, 283.

% BVerfGE 17, 319, 333 f; E 28, 295, 304; E 38, 281, 305.

8In diesem Sinne BVerfGE 19, 303, 321; ,Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt auch bei der
Personalvertretung nur einen Kernbereich der Koalitionsbetétigung [...]“. Zur Rechtsprechung
als Schutzbereichsgrenze Zachert, AuR 1979, 358, 361 ff.; Herschel, AuR 1981, 265, 267; vgl.
auch Kersten, Neues Arbeitskampfrecht, S. 42; ders., Koalitionsfreiheit als Kampfmittelfreiheit?,
in: Rieble/Junker/Giesen [Hrsg.], Neues Arbeitskampfrecht?, S. 61, 65; Farthmann/Coen,
Tarifautonomie, Unternehmensverfassung und Mitbestimmung, in: Benda/Maihofer/Vogel
[Hrsg.], HbdVerfR, § 19 Rn. 31, die ein solches Verstandnis jedoch ablehnen.

8 Ewer, NIW 2015, 2232, 2234; Zechlin, NJW 1985, 585, 590 f.; Greiner, Rechtsfragen der
Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 64.
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noch nicht entwickelten Dogmatik der Schutzpflichten erkldren; die
Kernbereichsrechtsprechung  sollte den Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers zur Erfiillung grundrechtlicher Schutzpflichten sichern.®’
Ursache waren die wegen der Vorbehaltlosigkeit des Art. 9 Abs. 3 GG
bestehenden Beschrankungsschwierigkeiten des Grundrechts bei einer
weiten Schutzbereichsauslegung.®® Im Zeitraum der Anwendung der
Kernbereichslehre war das Verhdltnis zur Wesensgehaltsgarantie
umstritten,®® angesichts der Aufgabe der Lehre kann ein umfassender
Vergleich zwischen Wesensgehaltsgarantie und Kernbereichslehre
unterbleiben.” Im Rahmen des spiter behandelten Wesens der
Koalitionsfreiheit”! wird nochmals auf die Kernbereichslehre als
Orientierungspunkt fiir die Wesensbestimmung zuriickzukommen sein.

d) Kernbereich privater Lebensgestaltung

Der Kernbereich privater Lebensgestaltung als unantastbarer Teil der
Personlichkeitsentfaltung beinhaltet eine absolute Grenze staatlicher
Tatigkeit im Kern des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), der dem Zugriff des Staates génzlich entzogen
ist.2  Schutzgut dieser durch die  Rechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts entwickelten dogmatischen Figur ist die
innerste  Entfaltung der Personlichkeit, geprdgt durch den
hochstpersonlichen Charakter des Sachverhaltes.”

87 Farthmann/Coen, Tarifautonomie, Unternehmensverfassung und Mitbestimmung, in:
Benda/Maihofer/Vogel [Hrsg.], HbdVerfR, § 19 Rn. 44; v. Miinch/Kunig/Léwer, GG 1, Art. 9
Rn. 73 f.

8 y. Miinch/Kunig/Léwer, GG 1, Art. 9 Rn. 73.

8 Fiir Kongruenz Butzer, RAA 1994, 375, 380; Henssler, ZfA 1998, 1, 10; Scholz,
Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIE, § 175 Rn. 89; Kernbereich ,,dhnelt*
dem Wesensgehalt bei Zechlin, NJW 1985, 585, 591; a.A. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn.
266; Schwarze, Jus 1994, 653, 657 f.; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, S. 428;
Sachs/Hofling, GG, Art. 9 Rn. 85; Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb,
S. 153.

 Vgl. hierzu aber Henssler, ZfA 1998, 1, 9 f; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz,
S. 423 ff.; Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereichs der Koalitionsfreiheit (Art. 9
Abs. 3 GG), S. 89 ff.; Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit,
S. 64, 143 m. Fn. 603.

%1 Siehe hierzu S. 262 ff.

2 BVerfGE 96, 56, 61; E 109, 279, 313; E 121, 69, 90 f.; Barrot, Der Kernbereich privater
Lebensgestaltung, S. 13 f.

% BVerfGE 109, 279, 313 f,; E 141, 220, 276.
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Urspriinglich begriindete das Bundesverfassungsgericht die Figur neben
Art. 1 Abs. 1 GG auch mit der Wesensgehaltsgarantie®, in neueren
Entscheidungen ist der Verweis hierauf nicht mehr zu finden. Dies ist zu
begrilfen, denn die Unantastbarkeit des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung leitet sich im Wesentlichen aus dessen Bestandteil an
der Menschenwiirde ab,”® wihrend Art. 19 Abs. 2 GG das Wesen
unabhdngig von einem Menschenwiirdebestandteil eines Grundrechts
schiitzt.”” Zudem unterscheiden sich die Normadressaten: Wegen der
Bezugnahme auf die Menschenwiirde ist der Kernbereich privater
Lebensgestaltung durch die Ewigkeitsgarantie auch vor dem
verfassungsiandernden  Gesetzgeber  geschiitzt,  wéhrend  die
Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG nicht in Art. 79 Abs. 3 GG
genannt ist.”® Inwieweit dennoch Parallelen oder Unterschiede zwischen
dem unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung und dem
Wesensgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts bestehen, wird im
Abschnitt zu den Wesensgehalten der verschiedenen Grundrechte
untersucht.””

e) Kern der Einrichtungsgarantien

Weiterhin  abzugrenzen ist die Wesensgehaltsgarantie von der
insbesondere durch Schmitt gepriagten Lehre von den Instituts- und
institutionellen Garantien.'*® Grundgedanke der Lehre ist, dass bestimmte,

°* BVerfGE 6, 32, 41; E 80, 367,373 f.

% BVerfGE 27, 344, 350 f. (,,Uberdies* spricht fiir eine weitere Grenze und nicht fiir eine
Begriindung des unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung); E 32, 373, 379; E 34, 238,
245; E 80, 367, 374; E 109, 279, 311 ff,; E 113, 348, 390 f.; E 120, 274, 335.

% BVerfGE 109, 279, 279: ,,Zur Unantastbarkeit der Menschenwiirde gemi Art. 1 Abs. 1 GG
gehort die Anerkennung eines absolut geschiitzten Kernbereichs privater Lebensgestaltung®;
E 80, 367, 374: ,[Dler Kern der Personlichkeit [wird] durch die unantastbare Wiirde des
Menschen geschiitzt™; E 120, 274, 335 ,[...] Kernbereich privater Lebensgestaltung, dessen
Schutz sich aus Art. 1 Abs. 1 GG ergibt*; Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung,
S. 25, 86 f.; Kutscha, NJW 2005, 20, 21.

7 Siehe hierzu niher S. 209 ff; ebenso Dammann, Der Kernbereich der privaten
Lebensgestaltung, S. 178.

% Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, S. 86; genauer zum diskutierten
Ewigkeitsschutz von Art. 19 Abs. 2 GG siehe S. 59 ff.

% Siehe hierzu S. 223 ff.

1% Vgl. grundlegend Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung,
in: ders. [Hrsg.], Verfassungsrechtliche Aufsétze, S. 140 ff.; ders., Verfassungslehre, S. 170 ff.
Vgl. zuvor schon Wolff, Reichsverfassung und Eigentum, in: Festgabe Kahl, S. 5 ff.
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in der Verfassung enthaltene Einrichtungen auch durch die Legislative'?!

nicht abgeschafft aber auch ihre typuspriagenden Inhalte nicht ausgehohlt
werden diirfen.'”? Typischerweise bediirfen die Einrichtungen zur
Freiheitsausiibung der ausgestaltenden Tétigkeit des Gesetzgebers.
Hierfiir ist ein Kernbestand an Normen garantiert, der geschaffen werden,
auch weiter bestehen muss und nicht beseitigt werden darf.'%3 Beispiele
fir diese Einrichtungsgarantien waren bzw. sind vor allem als
zivilrechtliche Institutsgarantien die Ehe- und Eigentumsfreiheit und als
offentlich-rechtliche institutionelle ~ Garantien die gemeindliche
Selbstverwaltung und das Berufsbeamtentum.'%4

Allein von der Garantie und der Bezugnahme auf den ,,Kern* her weist die
Lehre von den Einrichtungsgarantien Uberschneidungen mit der
Wesensgehaltsgarantie auf. Nicht zuletzt aufgrund der mdglichen
objektiven Auslegung der Wesensgehaltsgarantie konnten hier
Gemeinsamkeiten oder auch Deckungsgleichheit zwischen den
Einrichtungsgarantien und der Wesensgehaltsgarantie bzw. dem Kern
einer Institutsgarantie und dem Wesen eines Grundrechtes bestehen,
worauf noch zuriickzukommen ist.

1 Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 278.

192 Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 11, S. 572, 595 f.; ders., Freiheitsrechte und institutionelle
Garantien der Reichsverfassung, in: ders. [Hrsg.], Verfassungsrechtliche Aufsétze, S. 140, 146,
155; Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 761, 855.

193 Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 11, S. 572, 596; Abel, Die Bedeutung der Lehre von den
Einrichtungsgarantien fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetzes, S. 46, 72, 89 f.

194 Schmitt, Verfassungslehre, S. 171 ff.; Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 278;
Manssen, Staatsrecht II Grundrechte, Rn. 46 f.; vgl. auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 11 GG, S. 80.
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1. Teil: Grundfragen der Wesensauslegung:
Funktion, Geltungsbereich und Inhalt der
Wesensgehaltsgarantie

Mit einer Rekapitulation des Zwecks und der Funktion der
Wesensgehaltsgarantie, der bestechenden Theorien und des Inhalts von
Art. 19 Abs. 2 GG sind die Grundlagen als unentbehrliche Basis fiir die
weitere Bearbeitung zu legen.

A Rechtsstaatliche Funktion und Schutzrichtung

Ausgangspunkt der weiteren Untersuchung ist eine genaue Bestimmung
der im Wesentlichen anerkannten Funktion und Schutzrichtung von
Art. 19 Abs. 2 GG. Neben den Erwigungen des Verfassungsgebers und
der Auswertung der Literatur (dazu II.) erfolgt zundchst ein kurzer
Riickblick auf die Ausgangslage des Parlamentarischen Rates aufgrund
der Erfahrungen in der Weimarer Republik und der Zeit des
Nationalsozialismus (dazu 1.). AnschlieBend wird die derzeitige
Bedeutung der Wesensgehaltsgarantie in Rechtsprechung und Literatur im
In- und Ausland néher betrachtet (dazu II1.).

1. Ausgangslage: Grundrechtsschutz in der Weimarer Zeit und
der des Nationalsozialismus

Die Funktion des Art. 19 Abs. 2 GG ldsst sich zu einem nicht
unerheblichen Teil wie auch das Grundgesetz insgesamt!® als Reaktion

auf die Erfahrungen der Weimarer Zeit verstehen. Die Analyse von
Bindungswirkung und Grenzen der Beschrinkbarkeit der Grundrechte
unter der Weimarer Reichsverfassung zeichnen aber ein ambivalentes
Bild. Héaufig wird verkiirzt der bloSe Programmcharakter der Grundrechte
attestiert und hieraus das Leerlaufen des Grundrechtsschutzes
angenommen'% wie auch insgesamt die Weimarer Reichsverfassung als

195 Ganf3er, Abwehrbereit. Demokratie und Verfassungsschutz, S. 17 ff.

180 in Bezug auf die Entwicklung der Wesensgehaltsgarantie etwa v.
Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 112; BVerfGE 6, 32, 40; Miiller, Recht 11
(1993), 33, 33; Kriiger, DVBL. 1950, 625, 626.
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missgliickt und schwach angesehen.'’” Doch trotz dieses im Ergebnis
faktisch ~ tliberwiegend  zutreffenden Befundes war die
Grundrechtsdogmatik diffiziler.

Die Aufnahme, Bedeutung und insbesondere die Bindungswirkung der
Grundrechte =~ war  bereits  im  Verfassungsausschuss  der
Nationalversammlung umstritten und sollte von Grundrecht zu
Grundrecht unterschiedlich beurteilt werden.'® Klar war auch, dass nur
wenige Grundrechte den Charakter einer Eingriffe ausschlieBenden Norm
hatten.'” Zu Beginn waren die Grundrechte angesichts der ,,Neuheit
dieser Materie weitgehend Nichtbeachtung und Kritik ausgesetzt.''® In
einer zweiten Phase ab 1924 waren die Grundrechte préisenter und
erhielten (mehr oder minder) Geltungskraft, bevor diese ab dem ersten
Présidialkabinett unter Briining bis zur sogenannten
Reichstagsbrandverordnung vom 28. Februar 1933 wieder deutlich
abnahm.''' Ab diesem Zeitpunkt wurden die Grundrechte unter der
nationalsozialistischen Gewaltherrschaft (fast) génzlich ignoriert;''? die
Reichstagsbrandverordnung wurde entgegen der nach Art. 48
Abs. 2 WRV vorgesehenen, nur voriibergehenden Geltung dauerhaft
aufrechterhalten.

Die Griinde fiir diese geringe Beriicksichtigung in der Weimarer Republik
(neben der grundsitzlichen Frage um den bloBen Programmcharakter und

197 Vgl. statt vieler Ganf3er, Abwehrbereit. Demokratie und Verfassungsschutz, S. 17; mit deutlich
positiverer Sicht auf die Weimarer Reichsverfassung in neuerer Zeit insbesondere die Beitrige
von Zypries, Weimar — die unterschitzte Verfassung; Gusy, Die Weimarer Verfassung und ihre
Wirkung auf das Grundgesetz; Pyta, Welche Erwartungen weckte die Weimarer Verfassung und
welche Erfahrungen vermittelte sie an die Griinderviter der Bundesrepublik Deutschland? und
Dreyer, Weimar als wehrhafte Demokratie — ein unterschétztes Vorbild, jeweils in: Friedrich-
Ebert-Stiftung [Hrsg.], Die Weimarer Verfassung, S. 17 ff., 27 ff., 51 ff., 161 ff. sowie Grimm,
MiBgliickt oder Gliicklos? Die Weimarer Reichsverfassung im Widerstreit der Meinungen, in:
Winkler [Hrsg.], Weimar im Widerstreit, S. 151 ff.

198 Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 121 ff.; Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 74 ff., 281. Vgl.
auch Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.]
HStR P, § 5 Rn. 33 ff.

19 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte VI, S. 97 ff.

10 Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland 111, S. 110.

1 Srolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland II1, S. 110.

12 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 838.
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positiven Rechts mit Bindungswirkung''® der Grundrechte) sind vielfiltig
und nicht allein in den Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung zu
suchen, die in der Tat keine Begrenzungsnorm fiir den Gesetzgeber
beinhaltete. Infolgedessen sah die herrschende Lehre in den Grundrechten,
die unter Gesetzesvorbehalt''* standen und die Mehrzahl ausmachten,
weitgehend leerlaufende Rechte.!'> Trotz namhafter Kritik wurde auch der
(einfache) Gesetzgeber nicht als grundsdtzlich an die Verfassung
gebunden gesehen und konnte so von den Grundrechtsnormierungen
abweichen.!'® Dariiber hinaus bestand kein Verfassungsgericht, welches
die bei den Grundrechten ohne Programmcharakter bestehende Wirkung
hitte durchsetzen konnen.!'” Zwar konnte das Reichsgericht nach
mehrheitlicher Auffassung Gesetze, die mit Normen der Verfassung
divergierten, fiir nichtig erkléren.''® Eine konsequente Umsetzung dieser
Kompetenz erfolgte jedoch nicht, geschweige denn bestand ein Verfahren,

113 Siehe hierzu Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR II, S. 572, 585 ff., 598 ff.; Klassifizierung einiger
Grundrechte bei Nawiasky, VVDStRL 3 (1927), 25, 30 ff.

14 Zur Systematisierung und Aufteilung der Gesetzesvorbehalte in den allgemeinen
Gesetzesvorbehalt (Art. 114, 115, 152, 153 WRYV), den Vorbehalt des allgemeinen Gesetzes
(Art. 118, 135 WRYV), den Vorbehalt der Reichsgesetze (Art. 111, 112 Abs. 1, 117, 151 Abs. 3,
154, 157 WRYV), den Vorbehalt der Strafgesetze (Art. 124, 137 Abs. 1 WRV), den
Sondervorbehalt (Art. 118, 123 WRV) und den sozialen Vorbehalt (Art. 151, 153 WRV) Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte VI, S. 98 f. Vgl. hierzu mit leichten Divergenzen auch Gusy,
Die Weimarer Reichsverfassung, S. 282; ders., Weimar — die wehrlose Republik?, S. 44 f.

115 Vgl. bereits kritisch hierzu aus der Zeit Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils
der Reichsverfassung, in: Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 11, S. 572, 585 ff., 591 {.; Smend,
VVDStRL 4 (1928), 44, 44 £.; Befund aus spéterer Zeit nur beispielsweise bei Herbert, EuGRZ
1985,321, 321 f. m. w. Nw.

116 Stern, Staatsrecht 11I/1, S. 125 m. w. Nw. Vgl. kritisch Schmitt, Inhalt und Bedeutung des
zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in: Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 1I, S. 572,
586 f; Triepel, AR 39 (1920), 456, 537 f. mit klarer AuBerung fiir eine Bindung des
Gesetzgebers an die Grundrechte. Zur Diskussion um die Bindung des Gesetzgebers an den
Gleichheitssatz des Art. 109 WRYV siche die Beitrdge von Kaufmann und Nawiasky, VVDStRL 3
(1927), 2 ff., 25 ff.

7 Vgl. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland 111, S. 111. Einschrénkend
Gusy, Weimar — die wehrlose Republik?, S. 45: ,Die Ubersicht [der verschiedenen
Gesetzesvorbehalte, Anm. A.S.] zeigt deutlich, dafl keineswegs alle Freiheitsrechte der WRV
einem umfassenden Zugriffsrecht der Legislative unterlagen. Der Grundrechtsteil bestand also
nicht nur aus ,leerlaufenden‘ Versprechungen.*

118 Stern, Staatsrecht 11I/1, S. 125; erfolgt in RG, Urt. v. 04.11.1925, V 621/24, RGZ 111, 320,
322 ff.; vehement abgelehnt dagegen von Thoma, Grundbegriffe und Grundsitze, in:
Anschiitz/Thoma, HbdDStR II, S. 108, 142 ff. Fir ein richterliches Priifungsrecht auch
Kaufmann, VVDStRL 3 (1927), 2, 11, 18 f.; Stier-Solmo, AR 59 (1931), 7, 15; Schmitt, Der
Hiter der Verfassung, S. 12 ff.; Triepel, AGR 39 (1920), 456, 536 f.
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in welchem der Einzelne die Wahrung seiner Grundrechte hétte erzwingen
konnen. '

Weiterhin fithrte die Moglichkeit des Reichspriasidenten (unter
Gegenzeichnung des Reichskanzlers), durch Notverordnungen gemél
Art. 48 Abs. 2 WRYV einige Grundrechte ganz oder zum Teil auBBer Kraft
zu setzen, zu einer erheblichen Schwichung der ohnehin geringen
Bedeutung.'?® Mit den hiervon erfassten Grundrechten der Freiheit der
Person (Art. 114 WRYV), der Unverletzlichkeit der Wohnung
(Art. 115 WRYV), dem Brief-, Post-, Telegrafen- und Fernsprechgeheimnis
(Art. 117 WRYV), der Meinungs- (Art. 118 WRYV), Versammlungs-
(Art. 123 WRV), Vereinigungs- (Art. 124 WRV) und der
Eigentumsfreiheit (Art. 153 WRV) konnten elementare Freiheitsrechte zur
Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung abbedungen
werden. Diese ,,Diktaturgewalt” war also eine die Grundrechte
durchbrechende Gewalt und wurde in den rund 14 Jahren der Weimarer
Republik hiufig genutzt.'?! Gedacht und unter der Reichsprisidentschaft
von Friedrich Ebert auch iiberwiegend als voriibergehendes Instrument
zur Sicherung des Staates und der Verfassung in den vorhergesehenen
Krisenzeiten genutzt, wurden die Notverordnungen im Laufe der
Weimarer Zeit nach kurzer Stabilititsphase ein Dauerinstrument.'??
SchlieBlich  wurden die genannten Grundrechte durch die
Notverordnungen vom 4. und 28. Februar 1933 dauerhaft beseitigt.'?
Die Bedeutung der Grundrechte in der Weimarer Republik entsprach also
nicht dem umfassenden Grundrechtskatalog, den die Weimarer

"% Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 214; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 322; Stolleis,
Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland 111, S. 117.

120 Stern, Staatsrecht I11/1, S. 125.

121 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte VI, S. 715; Schneider, Die Reichsverfassung vom 11.
August 1919, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR I, § 5 Rn. 67 f.

122 Vgl. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 108 f, 114 f, 142; Schneider, Die
Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR P, § 5 Rn. 54 ff.,
66 ftf., 72, 87; Grawert, Die nationalsozialistische Herrschaft, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR
I3, § 6 Rn. 4; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte VI, S. 322 ., 338 f.; v. Lewinski, JuS 2009,
505, 510.

12 Vgl. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 108 f, 114 f, 142; Schneider, Die
Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR P, § 5 Rn. 54 ff.,
66 ff., 72, 87; Grawert, Die nationalsozialistische Herrschaft, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR
I3, § 6 Rn. 4; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte VI, S. 322 £, 338 f.; v. Lewinski, JuS 2009,
505, 510.
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Reichsverfassung in ihrem zweiten Hauptteil (Art. 109-165 WRV) enthielt
und der letztlich einen Kompromiss der in der Nationalversammlung
vertretenen Krifte und parteipolitischen Stromungen darstellte.'?* Sowohl
die umfangreiche Auffiihrung von Rechten, denen eine rein gesetzliche

125

Normierung geniige getan hitte!'*> als auch die Aufnahme von eindeutig

nur programmatischen Rechtssétzen fiihrten in ihrer Gesamtheit ebenso zu
dieser Abwertung.!?¢

Insgesamt ist die geringe Beriicksichtigung und Geltungskraft der
Grundrechtssitze damit auf eine Gesamtschau verschiedener Griinde
zuriickzufithren: Zum einen in der Weimarer Reichsverfassung selbst, die
anders als das Grundgesetz nicht auf Erfahrungswerte zuriickgreifen
konnte und der wirkungsvolle Begrenzungen fehlten, zum anderen
natiirlich die wechselhaften und unbestdndigen Zeiten, die zu bipolaren
Kriften und zu immer geringerer Beachtung der Verfassung fiihrten.'?’
Begiinstigt wurde dies durch die noch am Anfang stehende
Grundrechtsdogmatik und Grundrechtstheorie, welche den Grundrechten
nicht mehr Bedeutung zusprechen konnte.

Doch gab es auch zu Weimarer Zeit bereits Tendenzen der
Grundrechtsstirkung, die sich allerdings nicht durchsetzen konnten. Dies
war zum einen die insbesondere durch Schmitt gepriagte Lehre von den
Instituts- und institutionellen Garantien,'?® die nicht nur Exekutive und
Judikative, sondern auch die Legislative binden sollten.!?® MaBgeblicher
Inhalt der Garantie war der Schutz des ,,Kerns* der Einrichtung, womit die
einzelnen Einrichtungen nicht nur nicht abgeschafft, sondern auch die
typuspragenden Inhalte nicht ausgehohlt werden durften.!3° Dabei galt der

124 Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 74 ff., 78 ff., 274 f.

125Vgl. Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 11, S. 572, 586 f., ders., Verfassungslehre, S. 163.

126 Vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 542.

127 Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.] HStR T2,
§ 5 Rn. 68.

128 Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, in: ders. [Hrsg.],
Verfassungsrechtliche Aufsétze, S. 140 ff.; ders., Verfassungslehre, S. 170 ff. Vgl. zuvor schon
Wolff, Reichsverfassung und Eigentum, in: Festgabe Kahl, S. 5 ff.

129 Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 278.

130 Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 11, S. 572, 595 f.; ders., Freiheitsrechte und institutionelle
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Kernschutz nicht fiir alle Grundrechte, sondern vielmehr nur fiir die
entwickelten Einrichtungsgarantien, die jedoch nur einige Grundrechte als
Institutsgarantien umfasste.'3! Diese Lehre wird héufig als Quelle der
»Neuschopfung der Wesensgehaltsgarantie in Art. 19 Abs. 2 GG
gesehen,'3? womit das Grundgesetz diesen Kernbereichsschutz auf alle
Grundrechte iibertragen wollte.'3?

Neben diesem Substanzschutz durch Einrichtungsgarantien gab es in der
Staatsrechtslehre aber auch Stromungen, die unabhingig von moglichen
Instituts- oder institutionellen Garantien einen allzu unbegrenzten Zugriff
des parlamentarischen Gesetzgebers auf die Grundrechte verhindern
wollten.

Wenig gewinnbringend war die Bestimmung des Sinnes der Grundrechte
als einem ,Wert- oder Giiter-, ein Kultursystem®, durch das die
Grundrechte als bloBe Auslegungsregeln Geltung erlangen sollten. '3
Aussichtsreicher war die Bestrebung, die unglaubliche Weite bzw. die
Verwendung der Gesetzesvorbehalte und das damit verbundene
Leerlaufen der Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt durch die Begrenzung
auf umgrenzte Ausnahmen zu verringern, wobei allerdings dem
Gesetzgeber ein weiter Spielraum eingerdumt wurde.!3® Damit verkniipfte

Garantien der Reichsverfassung, in: ders. [Hrsg.], Verfassungsrechtliche Aufsitze, S. 140, 146,
155; Stern, Staatsrecht III/1, S. 761, 855.

B1'Vgl. zu Beispielen Schmitt, Verfassungslehre, S. 171 ff; Gusy, Die Weimarer
Reichsverfassung, S. 278; fir das Grundgesetz heute Manssen, Staatsrecht II Grundrechte,
Rn. 46 f.

132 Dreiet/ders., GG 1, Art. 19 1I Rn. 1; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 24;
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 2; Kriiger, DVBI. 1950, 625, 627; zustimmend
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 28.

133 Vgl. Mager, Einrichtungsgarantien, S. 400 m. w. Nw.

134 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 162 ff.; ders., VVDSIRL 4 (1928), 44, 44 ff.

135 Eine Freiheit ,nach MaBgabe der Gesetze* ist iiberhaupt keine Freiheit im liberalen Sinne.
Der Vorbehalt des Gesetzes ist daher niemals der Vorbehalt einer Ma3- oder Inhaltsangabe,
sondern immer nur der Vorbehalt einer Ausnahme, und zwar einer Ausnahme, die als solche
prinzipiell begrenzt, berechenbar und nachpriifbar sein muB3.“ So Sc/mitt, Inhalt und Bedeutung
des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in: Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 1II, S. 572,
592. Ahnlich auch ders., Verfassungslehre, S. 158, 164: ,Rechte, welche dem Belieben eines
absoluten Fiirsten oder einer einfachen oder qualifizierten Parlamentsmehrheit ausgeliefert sind,
konnen ehrlicherweise nicht als Grundrechte bezeichnet werden. [...] Die rechtliche Bedeutung
ihrer Anerkennung und ,Erkldrung* liegt darin, daB diese Anerkennung [...] bedeutet: eine
prinzipiell unbegrenzte Freiheitssphire des Einzelnen und eine prinzipiell begrenzte, mefibare
und kontrollierbare Eingriffsmoglichkeit des Staates.” S. 166: ,,Alle echten Grundrechte sind
absolute Grundrechte, d.h. sie werden nicht ,nach Maf3gabe der Gesetze* gewihrleistet, ihr Inhalt
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Schmitt aber die weitere Eingrenzung, dass der Gesetzgeber das
Freiheitsrecht nicht als solches beseitigen diirfe,'¢ eine klare Bestrebung
gegen das Leerlaufen aufgrund der Gesetzesvorbehalte. Ahnlich
formuliert Hensel eine ,Ergdnzung” der zum Leerlauf fithrenden
(herrschenden) Vorbehaltstheorie, wonach der Gesetzgeber bei
Vorbehaltsgrundrechten ,,den Wert der grundrechtlichen Entscheidung
unangetastet lassen muf3; die Ausnahme hat die Regel zu bestitigten [...].
Die werthafte Einheit, welche die Verfassung darstellt, [...] darf auch
durch Ausiibung des Vorbehaltsrechts nicht gesprengt werden.“!3” Die
Unbestimmtheit, die mit diesem ,, Wertdenken* einhergeht, wird durch den
gleichwohl aus beiden Ansétzen heraustretenden Gedanken aufgewogen:
Die Grundintention dessen, was das Grundrecht als (freiheitssicherndes)
Recht bewirken und schiitzen soll — die Substanz —, sollte vom
Vorbehaltsgesetzgeber nicht beseitigt werden diirfen. Der damit zum
Ausdruck kommende Gedanke des Schutzes des ,,Wesens™ eines
Grundrechtes (unabhingig von einigen Einrichtungsgarantien) ist damit
nicht erst auf das Grundgesetz, sondern bereits auf die Dogmatik der
Staatsrechtswissenschaft in der Weimarer Zeit zuriickzufiihren,'3®
obgleich sich auch diese Stromung durch das Ende der Weimarer Zeit
nicht durchsetzen konnte.

Die Garantie der Unantastbarkeit des Wesens eines Grundrechts ist mithin
nicht nur Reaktion auf die Weimarer Republik und die anschlieBende
nationalsozialistische Herrschaft, sondern hat ihren Ursprung bereits in
der Weimarer Zeit und konnte sich dort nur angesichts der immer
schwieriger werdenden parlamentarischen Lage wund mangels

ergibt sich nicht aus dem Gesetz, sondern der gesetzliche Eingriff erscheint als Ausnahme und
zwar prinzipiell begrenzte und mefibare, generell geregelte Ausnahme.*

136 Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 1II, S. 572, 592, der ausdriicklich betont, dass diese
Festlegung zwar einer Institutsgarantie dhnlich, aber doch davon zu trennen ist, hierzu auch ders.,
Verfassungslehre, S. 170, 179. Dies verkennend Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
II GG, S. 27; wonach Schmitt keinen Schutz fiir die Grundrechte als solche vorgesehen habe.

37 Hensel, Die Rangordnung der Rechtsquellen insbesondere das Verhéltnis von Reichs- und
Landesgesetzgebung, in: Anschiitz/Thoma [Hrsg.], HbdDStR 11, S. 313, 316 m. Fn. 2.

138 S0 dhnlich Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte V1, S. 100, dessen Ergebnis, wonach ,,der
Gesetzesvorbehalt des Weimarer Grundrechtskatalogs [...] unter der immanenten Schranke der
unantastbaren Wesensgehaltsgarantie stand, allerdings zu weitgehend ist, ebenso auch
Maunz/Diirig/Remmert, Art. 19 Abs. 2 Rn. 3.
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ausreichender Geltungsdauer der Reichsverfassung nicht mehr
ausreichend entwickeln.'?”

1I. Funktion der Wesensgehaltsgarantie des Grundgesetzes

Im Gegensatz zur konkreten Umsetzung und Wirkweise der
Wesensgehaltsgrenze ist die rechtsstaatliche Funktion und Schutzrichtung
von Art. 19 Abs. 2 GG als Vorschrift zur Sicherung und zum Schutz der
Grundrechte grundsitzlich anerkannt. 40

1. Intentionen der Verfassungsviter

Diese Intention kann auch historisch nachgewiesen werden. Nach den
Erfahrungen aus der Weimarer Zeit und natiirlich auch aus der Zeit der
nationalsozialistischen = Gewaltherrschaft war die Stirkung des
Grundrechtsschutzes ein wesentlicher Faktor der Beratungen des
Herrenchiemseer Konvents und des Parlamentarischen Rates. Die
zundchst noch offene Frage, ob denn das Grundgesetz iiberhaupt selbst
Grundrechte aufnehmen oder dies nicht mittels einer Verpflichtungsnorm

141 wurde mit

allein den Lénderverfassungen iiberantwortet werden sollte,
einem klaren Beschluss fiir eine Aufnahme der Grundrechte insbesondere
auch an herausragender Stelle zu Beginn des Grundgesetzes und fiir eine
gesteigerte Bedeutung beantwortet.'#?> Ziel war es, das jedenfalls teilweise

erfolgte Leerlaufen der Grundrechte in der Weimarer Zeit und das

139 Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 125, betont allerdings, dass auch eine Unantastbarkeitsgarantie der
Verfassung den totalitdren Gesetzgeber unter Adolf Hitler wohl nicht hétte begrenzen kénnen.
140 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 15 m.
w. Nw.; Miiller, Recht 11 (1993), 33, 33, 37, Stern, Staatsrecht 1I/2, S. 864.

141 'Vgl. Bericht des Unterausschusses I im Grundsatzausschuss des Herrenchiemseer Konvents,
Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band II,
S. 214; ebenso der Abgeordnete Schmid, a.0.0., Band II, S. 68 f.

42Vgl. Abg. Schmid, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat
1948-1949, Band IX, S. 37: ,,Die Grundrechte miissen das Grundgesetz regieren; sie diirfen nicht
nur ein Anhdngsel des Grundgesetzes sein, wie der Grundrechtskatalog von Weimar ein
Anhiéngsel der Verfassung gewesen ist. Diese Grundrechte sollen nicht bloe Deklamationen,
Deklarationen oder Direktiven sein, nicht nur Anforderungen an die Landerverfassungen, nicht
nur eine Garantie der Lénder-Grundrechte, sondern unmittelbar geltendes Bundesrecht, auf
Grund dessen jeder einzelne Deutsche, jeder einzelne Bewohner unseres Landes vor den
Gerichten soll Klage erheben konnen. Ebenso ders., a.a.0., Band V, S. 11: ,,Ohne einen gewissen
Mindeststandard von Grundrechten konnen wir nicht leben und diirfen wir nicht leben wollen.*
Fiir eine Aufnahme auch der Ausschuss fiir Grundsatzfragen des Parlamentarischen Rates nach
Berichterstatter Bergstrdsser, a.a.0., Band V, S. 15, 32; Beschluss fiir Aufnahme a.a.0., Band V,
S. 40; fiir die Aufnahme bereits Brill, a.a.O., Band 11, S. 73.
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Ignorieren wihrend des Nationalsozialismus auf Verfassungsebene
auszuschlieBen.'** Neben dem klaren Bekenntnis, dass Grundrechte nicht
mehr nur bloe Programmsitze sein sollten (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG),
filhrten weitere verschiedene Vorschriften und Anpassungen in der
Erarbeitung des Grundgesetzes durch den Parlamentarischen Rat zu einer
deutlichen Stirkung der Grundrechte und des Grundrechtschutzes.
Sichtbar und nachdriicklich hierzu war die Abweichung von Art. 21 Abs. 3
des Herrenchiemseer Entwurfs, der einen einheitlichen Gesetzesvorbehalt
fiir alle Grundrechte vorsah und in Erwigung der Weimarer Zeit aus Sicht
der Mitglieder des Parlamentarischen Rates die Grundrechte entwertete.!#*
Gleichermallen zu dieser Forcierung fiihrte die Errichtung des
Bundesverfassungsgerichts, das als ,Hiiter der Verfassung*“!% die
Einhaltung der Grundrechte nun auch einer Priifung unterziehen konnte'4¢
und mit der 1951 geregelten Verfassungsbeschwerde die Moglichkeit fiir
den Einzelnen, die Verletzung seiner Grundrechte zu riigen, geschaffen
wurde.

Neben dieser prinzipiellen Stirkung der Grundrechte sollte aber auch eine
explizite Schutznorm aufgenommen werden, die gerade auch bei den
Grundrechten mit Gesetzesvorbehalt ein unbeschrinktes Eingreifen des
Parlaments verhindern sollte. Im Rahmen der Ausformung der einzelnen
Grundrechte  wurde vor allem in den Beratungen des
Grundsatzausschusses darauf hingewiesen, dass die Grundrechte im
Rahmen der Gemeinschaftsinteressen Eingriffen des Gesetzgebers offen
stiinden und aus diesem Grunde unbedingt eine Norm erforderlich sei, die
Eingriffe in die Substanz des Grundrechts untersage.'*’ Eine solche wurde

143 Stern, Staatsrecht I111/2, S. 864.

14 Abg. Schmidt, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-
1949, Band IX, S. 37 f.; im Anschluss hieran auch Abg. Siisterhenn, a.a.O., Band IX, S. 56. Im
Grundsatzausschuss ebenso Abg. Zinn, a.a.0., Band V, S. 42.

45 BVerfGE 1, 184, 195; E 1, 396, 408; E 2, 124, 129; E 40, 88, 93.

146 Abg.  Schmidt und Siisterhenn, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band IX, S. 37, 67. Gegen eine Kontrolle des parlamentarischen
Gesetzgebers dagegen Abg. v. Mangoldt, a.a.O., Band V, S. 150.

47 Abg. v. Mangoldt, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat
1948-1949, Band V, S. 150: ,[D]as ist der zweite Punkt, dal also die Substanz durch die
gesetzlichen Regelungen nicht angegriffen werden darf. Die Vorschrift scheint mir unbedingt
erforderlich. Wir haben immer in allen Artikeln gesagt: dieses Grundrecht steht im Rahmen der
Gemeinschaftsinteressen, und zum Schutz der Gemeinschaftsinteressen ist nun in einer gewissen
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mit der Wesensgehaltsgarantie geschaffen, die nach mehreren
Formulierungs- und Standortdnderungen schlieSlich in Art. 19 Abs. 2 des
Grundgesetzes ihre Regelung fand: ,,In keinem Falle darf ein Grundrecht
in seinem Wesensgehalt angetastet werden.*

Obwohl insgesamt im Entstehungsprozess des Grundgesetzes nur wenig
iiber die Wesensgehaltsgarantie diskutiert wurde, ldsst sich wie gezeigt
deren Funktion und Bedeutung aus Sicht des Parlamentarischen Rates in
den Protokollen dennoch klar nachweisen. Insbesondere der Vorsitzende
des Grundsatzausschusses v. Mangoldt betonte das zwingende Erfordernis
der Norm zum Schutz der Substanz der Grundrechte (auch) vor der
Gesetzgebung.'#® Die schwierige und bis heute umstrittene Frage der
Abgrenzung der Substanz eines Grundrechts von den iibrigen Teilen
wurde im Parlamentarischen Rat erkannt, aber dem Gesetzgeber
iiberantwortet.'* Detaillierte Vorstellungen, so lassen die Protokolle
erkennen, hatte der Parlamentarische Rat von der Abwehr hinsichtlich
Moglichkeit und Grenzen der Grundrechtseingriffe nicht.!>°

Historisch gesehen kommt Art. 19 Abs. 2 GG damit die Aufgabe zu, der
eingreifenden Staatsgewalt Grenzen aufzuerlegen. Die Ankniipfung
hierzu an Entwicklungen in der Zeit unter Geltung der Weimarer
Reichsverfassung, die sich doch nicht durchsetzen konnten, erscheint trotz
deren Erfolglosigkeit nicht als fehlgeleitet. Unter den geénderten
Rahmenbedingungen der Bundesrepublik und der Fortentwicklung durch
das Grundgesetz mit weiteren Sicherungsmechanismen und der hieraus
ankniipfenden Entfaltung der Grundrechtsdogmatik konnten die

Konkretisierung die Moglichkeit gegeben, durch Gesetz in diese Freiheiten einzugreifen. Hier
taucht natiirlich die Frage auf, daf8 diese Gesetzgebung nie so weit gehen darf, daf3 sie das
Grundrecht als solches in seinem Bestand angreift. Das miifite natiirlich in einer entsprechenden
Formulierung zum Ausdruck gebracht werden. [...] Also dariiber ist sich der Ausschufl wohl
einig, daf eine Formulierung in dieser Beziehung unbedingt erfolgen miiite. — Hervorhebung
AS.

148 Abg. v. Mangoldt, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat
1948-1949, Band V, S. 119: ,wichtiger Grundsatz des Herrenchiemseer Entwurfs“; S. 150:
unbedingt erforderlich®.

149 Abg. Schmid, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-
1948, Band X1V, S. 1429.

150 Ebenso Jansen, Der Staat 36 (1997), 27, 50 m. w. Nw.; zur Wesensgehaltsgarantie
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 8 ff.; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 125,
der aber die klaren Vorstellungen von der Funktion der Wesensgehaltsgarantie betont.
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Mitglieder des Parlamentarischen Rates auf tatsdchlichen Schutz vor dem
unbegrenzten Zugriff des Gesetzgebers hoffen.

2. Grundsitzlicher Zweck aus rechtswissenschaftlicher Sicht

Ubereinstimmend mit den Vorstellungen des Parlamentarischen Rates,
dem Wortlaut und der Teleologie wird die Garantie in der Literatur als
Schranken-Schranke zum Schutz der Grundrechte gesehen.'>' Zweck der
Garantie ist primdr die Begrenzung des einfachen Gesetzgebers als
,.Kontrapunkt“!>?> des Grundrechtsleerlaufs in der Weimarer Zeit zum

Schutz vor einer Aushdhlung's?

154

sowie auch eine Stirkung der
Grundrechte. Dem Gesetzgeber soll auch das Entleeren eines
Grundrechtes auf mittelbarem Wege durch umfassendes Ausnutzen der
Gesetzesvorbehalte untersagt werden, wihrend das unmittelbare
Abschaffen eines Grundrechtes durch den einfachen Gesetzgeber bereits
durch die besonderen Anforderungen des Art. 79 Abs. 1 und 2 GG
ausgeschlossen ist.!3 Dariiber hinaus ordnet der Schutz des Wesens einen
»gewissen Vorrang der Grundrechtsbindung der Staatsgewalt vor den
dieser zugleich und ebenfalls mit Verfassungsrang eingerdumten
Einwirkungsmoglichkeiten auf die Grundrechte an.“!3® Dabei steht die
Garantie in Zusammenhang mit Art. 1 Abs. 3 GG, der zwar die Gewalten
an die Grundrechte bindet, jedoch nicht festlegt, wie diese Bindung
auszusehen hat.'” Die Grenzen der Zugriffsoption der Staatsgewalten

51y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 33; Dreier/ders., GG 1,
Art. 19 II Rn. 7; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 112 f.; Stern, Idee und
Elemente eines Systems der Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 185
Rn. 136 f; ders, Staatsrecht II1/2, S. 866 f.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 334 f.;
Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereiches der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), S. 26;
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11, S. 16, 28.

152 Schaks, DOV 2015, 817, 824.

153 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 840, 864; Clérico, Die Struktur der VerhiltnismiBigkeit, S. 67;
v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 116; Schneider, Der Schutz des
Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 17, 62; Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 26.

154 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 840.

153 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 407; Dreier/ders., GG 1, Art. 19 1 Rn. 7,
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 18; ohne Art. 79 GG direkt anzusprechen auch
Kriiger, DVBI. 1950, 625, 627.

156 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 18.

157 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 62.
Ob allerdings Art. 19 Abs. 2 GG tatsichlich eine ,,Konkretisierung® von Art. 1 Abs. 3 GG darstellt
(Schneider, a.a.0.), wird noch zu priifen sein.
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werden unter anderem durch die Wesensgehaltsgarantie bestimmt. Dieser
intendierte Grundrechtsschutz konkurrierte 1949 noch nicht wie heute mit
dem nun zumeist angewandten Gebot des verhidltnismiBigen
Grundrechtseingriffs, welches diese Funktion jedenfalls teilweise
tibernommen hat;'3® die VerhéltnisméiBigkeit als begrenzende Schranken-
Schranke fiir Eingriffe war fiir den Grundrechtsbereich auferhalb des
Verwaltungsrechts noch nicht verbreitet bzw. entwickelt.!” Dieser
grundsdtzliche Zweck der Errichtung von Art. 19 Abs. 2 GG zur
Limitierung der Grundrechtseinschrinkung ist in der Literatur

unstrittig, 16

1l Vernachliissigung und Erfolg

In der aktuellen Anwendung in der Rechtsprechung offenbart sich ein
diametrales Bild zwischen der derzeit marginalen Verwendung der
Wesensgehaltsgarantie in Deutschland und der Vorbildwirkung des
Grundgesetzes flir andere Verfassungen.

1. Aktuelle Funktion und Bedeutung fiir das Grundgesetz

Uber die genaue Wirkungsweise des angestrebten Grundrechtsschutzes
besteht gleichwohl erhebliche Uneinigkeit. Fiir die eine Seite kommt der
Gewihrleistung des Wesensgehaltes keine eigenstidndige Funktion mehr
zu, die Norm habe vielmehr nur deklaratorischen Charakter!®! oder konne
auch als iiberfliissig gestrichen werden'®>. Wenngleich auch die

163 als ,,mahnende[s] ,Ausrufungszeichen‘“!* noch

Signalbedeutung
herausgestellt wird, bleibt es dennoch bei dem Befund, dass der

Wesensgehaltsgarantie nach dieser  Auslegung bei der

138 Vgl. fiir die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Herbert, EuGRZ 1985, 321, 329.
159 Stern, Zur Entstehung und Ableitung des UbermaBverbots, in: Badura/Scholz [Hrsg.], Wege
und Verfahren des Verfassungslebens, S. 165 ff., 171 auch allgemein zur Entwicklung des
UbermaBverbotes; vgl. auch Ossenbiihl, Jura 1997, 617, 617.

190ygl. auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 272.

11 Jiickel, ~Grundrechtsgeltung und  Grundrechtssicherung, S. 113; Hdberle, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 234 f.; vergleichbar auch v.
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 a: ,rechtstheoretisch tiberfliissig,
weil sie eine Selbstverstandlichkeit normiert.*

12y, Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 63.

163 Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 32.

194y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 b.
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Grundrechtssicherung  keine  Aufgabe mehr zukommt. Kaum
gegensitzlicher kann die andere Sicht sein, die demgegeniiber mehr an die
Erwartungen und Zwecksetzungen des Parlamentarischen Rates
angekniipft. Betont werden die {iberaus wichtige Sicherungsfunktion als
Sicherungsmechanismus fiir ,,Bestand, Bedeutung, Verstindnis und
Interpretation der Grundrechte durch eine klare Aufwertung der
Grundrechte und dass trotz der geringen Anwendung Gefahren fiir den
Kern dieser aufgrund der Normierung bereits nicht auftraten.!s> Art. 19
Abs. 2 GG sei ,,zentrale Sicherung der Grundrechte gegen inhaltliche
Aushoéhlung®, ohne die die Bindungskraft von Art. 1 Abs. 3 GG nicht weit
reichen wiirde.'®® Indem die Autonomie des Biirgers im Bereich des
Wesens eines Grundrechtes geschiitzt werde, wiirde erst die ,,Freiheit
iiberhaupt“ wie auch die Lebendigkeit der Pluralitidt innerhalb eines
Staates ermoglicht. !¢’

a) Allgemeiner Befund

Entsprechend der Uneinigkeit iiber die konkrete Funktion im
Schrankenregime des Grundgesetzes wird der Norm allgemein aktuell
eine geringe Bedeutung konstatiert.'*® Das Bundesverwaltungsgericht und
der Bundesgerichtshof, die sich frithzeitig zum Wesensgehaltsschutz
wenn auch sehr heterogen duBerten und ihre Judikatur darauf stiitzten,'®®
ziehen die Garantie immer weniger zur Entscheidung heran. Auch die
Jurisdiktion des Bundesverfassungsgerichts ist divergent sowohl in der
Verwendungshéufigkeit als auch in der Auslegung von Art. 19 Abs. 2 GG.
Von den Grundgesetzkommentaren und Lehrbiichern meist noch (knapp)
mitgefiihrt, erfolgen in der Literatur in jiingerer Zeit nur noch singulér

165 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 840, 865.

196 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 17,
62.

17 Kriiger, DOV 1955, 597, 597.

1880 auch Schaks, JuS 2015, 407, 407; v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 108 f.; ders, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhaltnis
von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit —
Offentlichkeit, S. 40 ff.; Stern, Staatsrecht I11/2, S. 840.

19 Vgl. die Nachweise bei Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 18 m. Fn. 17
und insb. die Besprechung auf S. 113 ff. fiir den Bundesgerichtshof und S. 118 ff. fiir das
Bundesverwaltungsgericht; ,iiberaus haufige Heranziehung des Art. 19 Abs. 2 GG durch
Bundesgerichtshof und Bundesverwaltungsgericht“ bei Stern, Staatsrecht I11/2, S. 839.
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neue  Auseinandersetzungen; eine  deutliche Divergenz  zur
vielbesprochenen und -verwendeten Menschenwiirde. Partiell werden
neue mogliche Anwendungsfille wie z.B. das Verbot der
Belastungskumulation ~ debattiert'’”® oder  Untersuchungen  zum
Kerngehaltsschutz durch kategoriale Argumentationsstile!”!

vorgenommen.

b) Neuere Rechtsprechung zur Wesensgehaltsgarantie

Eine kurze Bestandsaufhahme =zeichnet die Anwendung der
Wesensgehaltsgarantie in der Rechtsprechung jiingeren Datums nach.!7?
aa) Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes

Das Bundesverwaltungsgericht rekurriert in neuerer Zeit wieder
gelegentlich auf den Schutz des Wesensgehaltes.!”? Teilweise erfolgt
allerdings ein bloBer Verweis auf die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte zum Wesensschutz der EMRK-Rechte
(,,essence of the right“!7#),17> oder auf die des Europiischen Gerichtshofes
wegen der in Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh normierten Achtung des
Wesensgehaltes der Unionsgrundrechte.!’® Die Ausfithrungen zum
Wesensgehalt sind allerdings nur auf die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofes zum Wesensgehalt der Rechtschutzgarantie
des Art. 47 Abs. 1 EU-GRCh gestiitzt, es wird nicht an Art. 19 Abs. 2 GG
angekniipft.!”” In anderen Entscheidungen wird aber wiederum Bezug zur

170 Schaks, DOV 2015, 817 ff.; genauer hierzu siche S. 123 ff.

'y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, passim; ders., Der Staat 50
(2011), 165 ff.; genauer hierzu siehe S. 119 ff.

172 Auf eine erneute Darstellung der élteren Rechtsprechung soll hier verzichtet werden, fiir eine
Analyse und Auflistung der élteren Rechtsprechung bis zum Jahre 2004 sowohl des
Bundesgerichtshofs, des Bundesverwaltungsgerichts als auch des Bundesverfassungsgerichts
siche Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 113 ff. oder auch Stern, Staatsrecht
111/2, S. 848 ff.

173 Die nachfolgenden Ausfiihrungen betreffen wie insgesamt nur die Rechtsprechung zur
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG und nicht die Rechtsprechung zur Kernbereichs-
oder Wesensgehaltsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG.

174 U.a. EGMR, Urt. v. 12.07.2003, 42527/98, NJW 2003, 649, 650, 652; Urt. v. 18.02.1999,
26083/94 uv.a., JuS 2000, 388, 388; Urt. v. 03.04.2012, 54522/00, NJOZ 2013, 1355, 1360;
beginnend mit dem Urt. v. 23.07.1968, 1474/62 u.a., EuGRZ 1975, 298, 300.

175 U.a. BVerwGE 149, 117, 129; BVerwG, Urt. v. 28.06.2012, 2 WD 34/10, - Juris, Leitsatz in
NVwZ-RR 2013, 616.

176 U.a. BVerwGE 146, 303, 315.

7 BVerwGE 146, 303, 315 unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v.22.12.2010, C 279/09,
EuZW 2011, 137, 140. Gleichwohl verkennt das BVerwG, dass der EuGH in dieser Entscheidung
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Wesensgehaltsgarantie des Grundgesetzes genommen, indessen nur in
geringem Umfang und ohne erhebliche Bedeutungszumessung. Zum
einen wird der Parteivortrag, die Zwangsmitgliedschaft in einer
Jagdgenossenschaft verletze das Wesen der Eigentumsfreiheit des
Grundstiickseigentiimers, ohne Bezugnahme auf diese Argumentation rein
mit VerhiltnismiBigkeitserwidgungen verneint.!”® Zum anderen erfolgt
eine blofe Feststellung der Nichtantastung des Wesensgehalts der
allgemeinen Handlungsfreiheit durch die Versagung waffenrechtlicher
Erlaubnisse aufgrund fehlender Zuverléssigkeit.!” Neue Erkenntnisse wie
auch iiberhaupt nur eine Relevanz fiir die Entscheidungsfindung sind auf
bundesverwaltungsgerichtlicher Ebene nicht feststellbar.
bb) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

Ahnliches gilt fiir die Judikatur des Bundesgerichtshofes. Auch hier sind
einige Verweise auf die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
zu Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh!® ebenso wie kurze Ablehnungen einer
Wesensgehaltsantastung'®'  zu  finden. Eine kurze, inhaltliche

Auseinandersetzung nimmt der BGH zum Wesen des Rechts auf
Verteidigung aus Art. 1 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG vor.!®? Eine Beschrinkung

den  Wesensgehaltsschutz aus Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh nicht mit dem
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz gleichsetzt mit der Formulierung ,.Der nationale Richter hat
insoweit zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Prozesskostenhilfe eine
Beschrinkung des Rechts auf Zugang zu den Gerichten darstellen, die dieses Recht in seinem
Wesensgehalt selbst beeintrdchtigen, ob sie einem legitimen Zweck dienen und ob die
angewandten Mittel in einem angemessenen Verhéltnis zum verfolgten Ziel stehen.”, wie das
BVerwG allerdings den EuGH interpretiert: ,,Der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz verbietet eine
Zulassigkeitsregelung, die das Recht auf Zugang zum Gericht in seinem Wesensgehalt selbst
beeintriachtigt, ohne einem unionsrechtlich legitimen Zweck zu dienen und im Verhéltnis dazu
angemessen zu sein (EuGH, Urteil vom 22. Dezember 2010 a.a.O. [...].).“ Die Wortwahl des
EuGH spricht vielmehr fiir eine Trennung von Wesensgehalt und VerhiltnisméBigkeit. Die
Rechtsprechung des EuGH hierzu ist allerdings schwankend, in EuGH, Urt. v. 12.05.2005,
C-347/03, GRUR 2006, 66, 70, erfolgt eine deutliche Gleichsetzung.

18 BVerwG, Urt. v. 14.04.2005, 3 C 31/04 — juris, in NVwZ 2006, 92 ff. ohne den Vortrag des
Berufungsklagers.

17 BVerwG, Beschl. v. 27.03.2007, 6 B 108/06 — juris.

80 BGH, Urt. v. 26.11.2015, 1 ZR 174/14, GRUR 2016, 268, 272 f.; BGH, Beschl. v. 17.03.2014,
NotZ (Brfg) 21/13, NJW-RR 2014, 1085, 1086.

181 BGH, Urt. v. 14.04.2011, 111 ZR 30/10, NVwZ 2011, 1081, 1083; BGH, Beschl. v. 04.03.2008,
KVR 21/07, NJW-RR 2008, 996, 1000.

2 BGH, Beschl. v. 05.06.2007, 5 StR 383/06, NJW 2007, 3010, 3012 (auch zu den
nachfolgenden Darstellungen der Entscheidung); allerdings unter weitgehendem Verweis auf
seine frithere Rechtsprechung in BGH, Urt. v. 09.12.1988, 2 StR 279/88, NJW 1989, 1228, 1129.
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der Aussagegenehmigung, die den Wesensgehalt des Verteidigungsrechts
beriihre, diirfe auch bei gewichtigen Geheimhaltungsinteressen nicht
erfolgen; ein Strafverfahren diirfe wegen der im Raum stehenden
Beschneidungen grundlegender Verteidigungsoptionen in diesem Fall
nicht durchgefiihrt werden. Hingegen dort, wo die Beschrinkung das
Recht auf Verteidigung nur im Randbereich treffe, konne es aus
gewichtigen verfassungsrechtlichen Griinden eingeschrankt werden. In
der Entscheidung wird also eine klare Differenzierung zwischen
abwigungsfestem Wesensgehalt und abwigungsoffenem Randbereich
vorgenommen. Doch wird der Wesensgehalt des Rechts auf Verteidigung
in Art. 1 Abs. 1 GG sowie dem Rechtsstaatsprinzip verortet.!3® Die rein
begriffliche Verwendung des Wortes ,,Wesensgehalt” stellt keine
Bezugnahme zu Art. 19 Abs. 2 GG dar, sondern dient eher nur der
Abgrenzung, wann eine Menschenwiirdeverletzung vorliegt. Mit dem in
Frage stehenden Aussageverbot hitte dagegen eine Verortung im bzw.
eine Betroffenheit (auch) des grundrechtsgleichen Rechtes aus Art. 103
Abs. 1 GG auf rechtliches Gehor vor Gericht und die hierauf
anzuwendende Norm des Art. 19 Abs. 2 GG'84 sehr nahe gelegen.
cc) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Auch auf der Stufe der verbindlichen Verfassungsinterpretation des
Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht!'®® besteht in jiingerer
Zeit (weiterhin) eine diffuse und vernachlidssigende Bezugnahme auf den
Wesensgehaltsschutz. Dabei kdme doch dem Bundesverfassungsgericht,
sofern der Garantie tatsdchlich Bedeutung zukommt, als selbsternanntem
,Hiiter der Verfassung“'® die Aufgabe zuteil, die Konformitit von
Grundrechtsbeschrankungen mit der Wesensgarantie zu kontrollieren und
dementsprechend diese auch bei weitgehenden Eingriffen in Grundrechte
zu priifen. Die Analyse der jiingeren Rechtsprechung kann dies in Bezug
auf Art. 19 Abs. 2 GG nicht nachweisen.

183 BGH, Beschl. v. 05.06.2007, 5 StR 383/06, NJW 2007, 3010, 3012.

184 Siche hierzu S. 80 ff.

185 Kriele, ZRP 1975, 73, 74; Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, Rn. 10, 15; auch
BVerfGE 40, 88, 93: ,,maf3geblicher Interpret und Hiiter der Verfassung™ und E 112, 268, 277:
,.verbindliche[r] Instanz in Verfassungsfragen.

186 BVerfGE 1, 184, 195; E 1, 396, 408; E 2, 124, 129; E 40, 88, 93.
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Die Verletzung eines Grundrechts in seinem Wesensgehalt riigen
Beschwerdefiihrer trotz der gegenwirtig geringen Relevanz in der
Rechtsprechung nach wie vor in manchen Féllen. Fir das
Bundesverfassungsgericht ist dies aber nicht in jedem Fall ein Grund, zu
der behaupteten Verletzung in den Entscheidungsgriinden tiberhaupt
Stellung zu nehmen.!®” Deutlich erkennbar ist die Privalenz von
Menschenwiirde(-gehalt)  und ~ VerhidltnismaBigkeit  fir  die
Entscheidungserheblichkeit, sowohl bei geringfiigigen als auch bei
besonders intensiven Grundrechtseingriffen. Auch in Entscheidungen, in
denen die Wesensgehaltsgarantie vom Gericht selbst als Mafistab und
Grenze grundrechtsbegrenzenden Staatshandelns aufgestellt wird,'8?
bleibt das Bundesverfassungsgericht genauere Aussagen iiber den Inhalt
der Schranken-Schranke und deren Einhaltung im konkreten Fall schuldig.
Meist beschrinken sich diese in der bloBen Normtextwiedergabe oder der
Erwdhnung von Art. 19 Abs. 2 GG, dass eine Einschrinkung das
Grundrecht unangetastet lassen miisse. Wenige, aber auch kaum
erhellende Worte finden sich in den Entscheidungen zur
Sicherungsverwahrung.'® In der ersten Entscheidung wird diese als mit
dem Wesensgehalt der Freiheit der Person vereinbar gesehen, begriindet
vor allem mit der nach dem Bundesverfassungsgericht sogar bestehenden
Vereinbarkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe mit dem Wesensgehalt.
Denn schwerwiegende Grundrechtseingriffe wie die gegebenenfalls
lebenslange  Sicherheitsverwahrung verstieBen nicht gegen den
Wesensgehalt, ,,solange gewichtige Schutzinteressen Dritter den Eingriff
zu legitimieren vermdgen und insbesondere der Grundsatz der

187 U.a. in BVerfGE 96, 10, 17; BVerfG, Kammerbeschl. v. 10.03.2016, 1 BvR 2844/13 — juris
bzw. NVwZ 2016, 761 ff.; BVerfG, Kammerbeschl. v. 25.01.1995, 2 BvR 2689/94 u. 2 BvR
52/95 — juris bzw. NJW 1995, 950 f. Wegen der verkiirzten Urteilswiedergabe ist der Vortrag zur
Wesensantastung nur im Entscheidungsvolltext iiber juris zu finden. Im Rahmen einer
einstweiligen Anordnung mit dementsprechend geringerem Priifungsumfang auch BVerfGE 122,
63,72.

188 Etwa in BVerfGE 100, 313,328, 332,376; E 113,273,301; E 115, 118, 127, 139, 165; E 117,
71, 96; E 125, 260, 289, 302, 322; E 128, 326, 372; BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.02.2011,
2 BVR 1596/10 u. 2 BVR 2346/10 —juris; BVerfG, Kammerbeschl. v. 03.09.2009, 2 BvR 1826/09,
EuGRZ 2009, 686, 688; BVerfG, Kammerbeschl. v. 18.09.1996, 2 BvR 103/92, NJW 1996, 771,
772.

139 BVerfGE 109, 133 ff,; E 128, 326 ff.
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VerhiltnisméiBigkeit gewahrt ist“.!”" Insofern erfolgt eine klare

Relativierung des Wesensgehaltsschutzes, der hiernach einer Abwégung
mit anderen Rechtsgiitern zuginglich ist und wodurch eine
(Teil-)Identifikation mit der VerhdltnismaBigkeit stattfindet. Zu diesen
Schutzinteressen zdhle der Schutz vor schweren Schiden seelischer oder
korperlicher Art, auch habe die Sicherungsverwahrung bei Inkrafttreten
des Grundgesetzes bereits bestanden, ohne dass der Parlamentarische Rat
einen Widerspruch zur Wesensgehaltsgarantie gesehen hitte.'”! Eine
andere Linie ist in der zweiten Entscheidung zu vermuten, in der das
Bundesverfassungsgericht ~ feststellt: ~ ,,Die  Vorschriften  [zur
Sicherungsverwahrung, Anm. A.S.] tasten dieses Grundrecht zwar nicht
in seinem Wesensgehalt an. Sie geniigen jedoch dem Grundsatz der

VerhiltnismdBigkeit nicht.*!?

Dies steht im Widerspruch zur obigen
Aussage, wonach der Wesensgehaltsschutz insbesondere durch den
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit gewahrt wird; zudem wird durch die
klare Differenzierung eine inhaltliche Trennung von Wesensgehalt und
VerhiltnismaBigkeit angedeutet. Leider fehlen Erklarungen zur Wahrung
von Art. 19 Abs. 2 GG, obwohl das Gericht selbst betont, dass es sich bei
der unbefristeten Sicherungsverwahrung um ,.einen schweren — wenn
nicht gar den schwersten vorstellbaren — Eingriff in das sachlich beriihrte
Grundrecht auf Freiheit der Person* handelt.'”> Angesichts der erkannten
Intensitdt und moglichen Dauer des Eingriffs ist das Fehlen differenzierter
Aussagen zu Art. 19 Abs. 2 GG nicht nachzuvollziehen.

Ein Mittelweg deutet sich in der zeitlich zwischen den beiden Urteilen
liegenden Entscheidung zur  Vorratsdatenspeicherung von
Telekommunikationsdaten an.'” Im Rahmen der Priifung der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne erfolgt die Feststellung, die
sechsmonatige Speicherung verletze weder den Menschenwiirdekern noch
das Wesen von Art. 10 Abs. 1 GG.' Auch die Begriindung hierfiir ist

10 BVerfGE 109, 133, 156; dhnlich auch BVerfGE 117, 71, 96; E 115, 118, 165.
I BVerfGE 109, 133, 156 f.

192 BVerfGE 128, 326, 372.

193 BVerfGE 128, 326, 390. Niher zur Sicherungsverwahrung unten S. 244 ff.
1% BVerfGE 125, 260 ff.

19 BVerfGE 125, 260, 322.
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anders: Eine Verletzung liege deshalb nicht vor, weil die Speicherung
inhaltlich und zeitlich begrenzt sei und sie keine Totalerfassung der
Kommunikation der Biirger insgesamt darstelle.!”® Dies entspricht einer
inhaltlichen und zeitlichen Grenzziehung, die unabhingig von eventuell
bestehenden Schutzinteressen gezogen wird und damit eher einer
kategorischen Grenzziechung &hnelt. Angesichts der unmittelbar
aufeinanderfolgenden = Nennung von  Menschenwiirdekern — und
Wesensgehalt ldsst sich diese absolute Wirkung nicht nur auf die
unabwigbare Menschenwiirde beziehen.

Ahnliche Schlussfolgerungen lassen sich aus der Entscheidung zum
Europiischen Haftbefehlsgesetz ziehen,'”” deren hier relevante Passagen
sich spéter ebenso in einer stattgebenden Kammerentscheidung gegen die
Auslieferung aufgrund eines européischen Haftbefehls finden.!'”® Der
Gesetzgeber habe ,,iiber die Beachtung der Wesensgehaltsgarantie hinaus
dafiir Sorge zu tragen, dass der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 16
Abs. 2 GG schonend erfolgt®, also verhiltnismédBig sei.'” Aus der
Wortwahl kann man zwei Schliisse ziehen: Zum einen besteht keine
Identitdt von Wesensgehaltsschutz und VerhédltnisméBigkeit, denn die
Abwigung geht ,,liber die Beachtung der Wesensgehaltsgarantie hinaus®,
ist mithin von dieser zu trennen. Zum anderen folgt daraus, dass fiir das
Bundesverfassungsgericht der Schutz {iber die VerhiltnismiBigkeit
weitergehender als der des Wesensgehaltes ist, dieser vielmehr eine von
Abwigungsgesichtspunkten unabhingige, engere Schranken-Schranke
darstellen soll.

Eine klare Position des Bundesverfassungsgerichts zu Inhalt und
Bedeutung der Wesensgehaltsgarantie fehlt folglich. Trotz der genannten
Passagen spielt diese fiir die eigentlichen Entscheidungen keine Rolle, sie
beruhen mafigeblich entweder auf VerhdltnisméBigkeitserwégungen oder
auf der Argumentation mit Art. 1 Abs. 1 GG. Dies wird in dem kiirzlich
ergangenen Urteil zum Bundeskriminalamtsgesetz auflerordentlich

9% BVerfGE 125, 260, 322; #hnlich bereits E 100, 313, 376 f auch zur
Telekommunikationsiiberwachung.

T BVerfGE 113, 273 ff.

1% BVerfGK 16, 177 ff.

19 BVerfGE 113, 273, 301; BVerfGK 16, 177, 183.
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deutlich; in den Entscheidungsgrinden werden basierend auf
VerhéltnismaBigkeitsgesichtspunkten umfangreich (fehlende)
verfahrensrechtliche  Absicherungen gefordert trotz gleichzeitiger
Betonung, wie intensiv doch teilweise die geregelten Eingriffe sind.?*
Eine Uberpriifung, ob angesichts des festgestellten AusmafBes der
Wesensgehalt der betroffenen Grundrechte gewahrt ist, klingt in den
Griinden nicht an; Art. 19 Abs. 2 GG wird nicht einmal erwéhnt.
Unmissverstandliche Kritik an der Uberdehnung des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips findet sich in den Sondervoten der Richter
Eichbergerund Schluckebier. Das VerhdltnismaBigkeitsprinzip gestatte es
dem Gericht nicht, dem Gesetzgeber derart diffizile, detaillierte Vorgaben
zu machen und sich damit weitgehend an die Stelle des Gesetzgebers zu
setzen.?’! Dem ist zuzustimmen und zugleich danach zu fragen, ob anstelle
dessen dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber durch die
erwigenswerte vermehrte Stiitzung auf ,harte® Grenzen — wie sie
eventuell die Wesensgehaltsgarantie ist — eher der notwendige
Gestaltungspielraum gewéhrleistet wird.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt Art. 19
Abs. 2 GG demzufolge keine bedeutsame Norm der
Grundrechtssicherung dar, jedenfalls in der Hinsicht, sie zwingend bei
intensivsten Eingriffen auch als (relevante) Entscheidungsgrundlage
anzufithren. Die jiingere Rechtsprechung setzt damit die frithere fort:
Fehlende Homogenitit und sich widersprechende AuBerungen lassen eine
eindeutige Auslegung vermissen.??

¢) Ursachen der geringen Entscheidungsrelevanz und Verwendung

Die Ursachen der geringen Entscheidungsrelevanz sind vielféltig, aber
auch relativ eindeutig: Neben der nur sehr schwach ausgeprigten

200 BVerfGE 141, 220, 275 f., 298 ff,, 333 ff.

21 BVerfGE 141, 220, 353 ff., 362 ff.

22 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 1T GG, S. 122, 131; Bumke, Der
Grundrechtsvorbehalt, S. 144; v. Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das
Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit —
Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 50; schwankend Stern, Staatsrecht I11/2, S. 850 f.: ,,Eine
eindeutige Festlegung des Gerichts zur Auslegung des Art. 19 Abs. 2 GG existiert jedenfalls
nicht“, dagegen S. 853: ,,Analysiert man die spérliche Judikatur des Gerichts [...], so wird man
feststellen konnen, daB das Gericht im Wesensgehaltsschutz eine ,absolute Grenze* erblickt [...].”
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203

Kasuistik sowohl in Rechtsprechung und Literatur®” ist auch die

204

andauernde Unentschiedenheit des Auslegungsstreits?™ gerade auch

mangels Festlegung des Bundesverfassungsgerichts> sowie die alleinige
Entscheidungspraxis des Gerichtes iiber
VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkte?®® urséchlich.

2. Vorbildwirkung

Im Gegensatz zu der konstatierten Vernachldssigung steht dagegen die
,Erfolgsgeschichte® des Art. 19 Abs. 2 GG, die ,,Vorbildwirkung*?’
durch Ubernahme in andere Verfassungen?”® bzw. supranationale

Ordnungen®” oder auch ohne verfassungstextliche Bezugnahme in die
Rechtsprechung oberster Gerichte anderer Staaten als
Begriindungstopos?!®. Aufgrund dessen wird die Wesensgehaltsgarantie
als der ,erfolgreichste grundrechtliche ,Export-Artikel* des deutschen
Grundgesetzes* bezeichnet.?!! Ohne dass dies hier die geeignete Stelle

203 Befund auch bei Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR 1II, § 70 Rn. 31, 71; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324, der selbst allerdings auch nur
,~Grundlinien entwickelt. Vgl. auch v. Bernstorff, Kemngehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 114, der allerdings ebenso keine tiefgehende Systematik und
Fallgruppenbildung aufstellt. Stern, Staatrecht I11/2, S. 863, fordert ein ,,schirferes Profil* fiir
Art. 19 Abs. 2 GG.

204 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 12.

205 Kritisch hierzu insbesondere auch Stern, Staatsrecht I11/2, S. 856: ,,Das Gericht hat kaum einen
wissenschaftlichen Beitrag zur Interpretation aufgegriffen, geschweige denn verarbeitet.” Vgl.
auch Herbert, EUGRZ 1985, 321, 328.

206 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 839 f.; Dreier/ders., GG 1, Art. 19 II Rn. 8; hieran anschlieBend v.
Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit
unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 49 f.
27 Kokott, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR 1, § 22 Rn. 76 f.

28 U.a. in Art. 36 Abs. 4 der Schweizer Bundesverfassung, Art. 53 Abs. 1 S. 3 der spanischen
Verfassung, Art. 18 Abs. 3 der portugiesischen Verfassung; § 11 der estnischen Verfassung;
weitere bei Hdiberle, Wechselwirkungen zwischen deutschen und auslidndischen Verfassungen,
in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 7 Rn. 36 m. Fn. 73.

299 Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh.

210 ygl. die Rechtsprechung des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, etwa Erkenntnis v.
03.12.1980, B 206/75, V{Slg 8981/1980 m. w. Nw.; hierzu Stelzer, Das Wesensgehaltsargument
und der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, S. 104 ff.; die Rechtsprechung des EGMR, Urt. v.
12.07.2003, 42527/98, NJW 2003, 649, 650, 652; Urt. v. 18.02.1999, 26083/94 u.a., JuS 2000,
388, 388; Urt.v. 03.04.2012, 54522/00, NJOZ 2013, 1355, 1360; beginnend mit Urt. v.
23.07.1968, 1474/62 u.a., EuGRZ 1975, 298, 300.

2! Hiiberle, Wechselwirkungen zwischen deutschen und auslindischen Verfassungen, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1, § 7 Rn. 36. Vergleichbar auch BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2
Rn. 1: ,,Siegeszug als wichtigster ,Exportartikel des GG in Europa®; v. Bernstorff, Der Staat 50
(2011), 165, 172, spricht von dem ,,verfassungsrechtliche[n] Exportschlager®.
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wire, diese Garantien in den anderen Rechtsordnungen nédher zu
analysieren,?!? zeigt es doch einen gewissen Widerspruch zwischen der
deutschen Praxis und der erwarteten Bedeutung aufgrund vielfdltiger
Ubernahme in andere Verfassungen, die trotz der geringen Relevanz des
Vorbildes den Schutz des Wesens eines Grundrechtes fiir elementar und

normierungsbediirftig hielten.?!?

B. Wesen und Wert abwigungsfester Grundrechtsgehalte

»~Abwdgung ist operationalisierte Gerechtigkeit, Gerechtigkeit in
Aktion. 214

Der Streit um die Auslegung der Wesensgehaltsschranke ist bestimmt von
der Diskussion um die Absolutheit oder Relativitit des gewdihrten
Schutzes. Wéhrend die Vorziige ,aber auch die Nachteile um den
Abwigungstopos seit langem aufgearbeitet und auch regelméBig
Gegenstand neuer wissenschaftlicher Behandlung sind,?'> finden sich

22Vgl. u.a. zur Rechtsprechung des EGMR und des UN-Menschenrechtsausschusses v.
Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 9 f., 119 ff., 168 ff., 187 ff.;
ders., Der Staat 50 (2011), 165 ff.; zur Rechtsprechung des EGMR Klein, Der Schutz der Grund-
und Menschenrechte durch den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR VI1, § 150 Rn. 26; zur Rechtsprechung des Osterreichischen
Verfassungsgerichtshofs  Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit, S. 104 ff.; zur Schweiz, Osterreich, Art. 52 Abs. 1 S. 1 EU-GRCh und der
Rechtsprechung des EGMR und des franzosischen Conseil constitutionnel Kokott,
Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn.
78 ff.; zu Art. 52 Abs. 1 S. 1 EU-GRCh Ehlers, Allgemeine Lehren der Unionsgrundrechte, in:
ders. [Hrsg.], Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 14 Rn. 108 f.; zu Spanien kurz v.
Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 204.

213 Gleichwohl fehlen in der Rechtsprechung einiger Staaten bzw. Staatenverbiinden ebenso
teilweise Konkretisierungsversuche und tatsichlich eindeutige AuBerungen #hnlich wie in
Deutschland; vgl. im Uberblick Kokott, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 87; ,,Leerformel* fiir Art. 52 Abs. 1 S. 1 EU-GRCh bei
v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 202.

214 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 484.

215 Siehe nur beispielsweise Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, S. 127 ff., 151 ff;
Christensen/Lerch, JZ 2007, 408 ff.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 94 ff., 325 ff.;
Hofmann, Abwagung im Recht, passim; Clérico, Die Struktur der VerhdltnisméBigkeit, passim;
Rusteberg, Der grundrechtliche Gewiahrleistungsgehalt, passim; Jestaedt, Die Abwagungslehre —
ihre Stérken und ihre Schwichen, in: Depenheuer u.a. [Hrsg.], Staat im Wort, S. 253 ff.; Borowski,
Grundrechte als Prinzipien, S. 120 ff.; aus der U.S.-amerikanischen Debatte u.a. Aleinikoff, Yale
Law Yournal 96 (1987), 943 ff.; Ely, Harvard Law Review 88 (1975), 1482 ff.; Webber, The
Negotiable Constitution, passim; vgl. auch die Beitrdge von Moller, Constructing the
Proportionality Test; Bilchitz, Necessity and Proportionality; v. Bernstorff, Proportionality
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deutlich weniger Analysen {liber das Wesen und den Wert kategorischer,
abwigungsresistenter Grundrechtsgehalte. In gebotener Kiirze sollen
mogliche Faktoren und Vorziige abwiagungsunabhingiger Grenzen fiir
den Grundrechtsschutz erarbeitet und beschrieben werden. Ziel ist dabei
nicht, die Sinnhaftigkeit von Abwigung und VerhéltnismaBigkeit
grundsitzlich in Frage zu stellen. Abwéigung in Form des Vergleiches und
Gewichtens betroffener Rechtsgiiter oder Grundrechte ist aus der Praxis
und der gegenwiirtigen Grundrechtsdogmatik nicht wegzudenken.?! Trotz
der teils zu Recht bestehenden Vorbehalte ist Abwégung angesichts der
Komplexitit und Vielgestaltigkeit moglicher Sachlagen auch
grundsitzlich zur Schaffung von (Einzelfall-)Gerechtigkeit notwendig
und unabdingbar.?!’

Zweck dieses Abschnitts ist vielmehr darzulegen, ob aus
Grundrechtsperspektive  Griinde bestehen, neben?'®  gewichtender
Entscheidungsfindung auf abwigungsresistente Grenzen fiir staatliches
Handeln abzustellen, insbesondere wegen der hier gewéhlten Thematik
bei kern- bzw. wesensgehaltsrelevanten Eingriffen. Zugleich ist es
naturbedingt nur  begrenzt moglich, Vorziige kategorialer
Entscheidungsfindung hervorzuheben, ohne sich hierbei auch gelegentlich
kritisch zu gewichtender Argumentation zu &duflern. Eine generelle
Ablehnung von VerhdltnisméBigkeit und eine damit moglicherweise
einhergehende, umfassende Neusystematisierung der
Grundrechtsdogmatik in  Bezug auf die Sinnhaftigkeit von
Einzelfallabwigung ist damit aber hier nicht verbunden.?"”
Dementsprechend unterscheidet sich die nachfolgende Argumentation
teilweise deutlich von denen, die anstelle von Proportionalitit und

Without Balancing und von Yowell, Proportionality in United States Constitutional Law, jeweils
in: Lazarus/McCrudden/Bowles [Hrsg.], Reasoning Rights, S. 31 ff.; 41 ff.; 63 ff.; 87 ff.

216 Aleinikoff, Yale Law Yournal 96 (1987), 943, 943.

217 Statt vieler Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 486.

218 Keine Aufgabe der Abwigung, sondern Erginzung um kategorische Gehalte — somit kein
Verzicht auf Grundrechtsschutz, wie wenn vollstindig auf eine abwédgungsbasierte Entscheidung
verzichtet wiirde, vgl. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 322 f.

219 Vgl. zu solchen Ansitzen aber u.a. Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt,
passim; v. Bernstorff, Proportionality Without Balancing, in: Lazarus/McCrudden/Bowles
[Hrsg.], Reasoning Rights, S. 63 ff.; Bickenforde, Der Staat 42 (2003), 165 ff.
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Relativitiat mehr oder rein abwagungsunabhingige Grundrechtsgehalte zu
etablieren versuchen.

1. Wesen kategorischer Grundrechtsgehalte
Das  Wesen  kategorischer  Grenzen bzw.  abwigungsfester
Grundrechtsgehalte ist diametral verschieden von dem der

Abwigungsmethode: Bei der VerhiltnisméBigkeit erfolgt eine
Interessenabwigung  verschiedener Grundrechte, Rechtsgiiter und
sonstiger Interessen, gegebenenfalls auch sonstiger ,,Werte®, deren
Realisierung bzw. Nichtrealisierung im Einzelfall zu eruieren und die
Wertigkeit der gegeniiberstehenden Interessen zu gewichten und in einen
angemessenen Ausgleich zu bringen ist.??* Es erfolgt eine Zweck-Mittel-
Relation.??!

Anders als bei jeglicher Proportionalititsmethodik spielen bei den
absoluten Grenzen nach dem hier entwickelten Verstindnis die
Grundrechte oder Interessen anderer Grundrechtstridger oder Interessen
des Staates keine Rolle, sondern bleiben bei der Ermittlung dieser
Schrankenziehung vollkommen unberiicksichtigt; die zu erforschende
Eingriffsgrenze ist ,,abwigungsresistent.??> Zentrale Methode der
Ermittlung ist die Auslegung der Norm (an dieser Stelle natiirlich
Verfassungsnorm), die sich rein nach dem Inhalt der Norm richtet und
ginzlich unabhingig von entgegenstehenden Interessen zu bestimmen ist.
Dabei sind zwar andere Grundrechte und Rechtspositionen insofern zu
beriicksichtigen, als sie insbesondere fiir die systematische Auslegung

20 Vgl. Stern, Staatsrecht 111/2, S. 785, 814 ff.; BVerfGE 7, 198, 210 f., 220: ,,Es wird deshalb
eine ,Giiterabwigung* erforderlich: Das Recht zur Meinungsau3erung muf zuriicktreten, wenn
schutzwiirdige Interessen eines anderen von hoherem Rang durch die Betitigung der
Meinungsfreiheit verletzt wiirden. Ob solche iiberwiegenden Interessen anderer vorliegen, ist auf
Grund aller Umstidnde des Falles zu ermitteln. [...] Da im Zusammenleben in einer groBen
Gemeinschaft sich notwendig stidndig Interessen- und Rechtskollisionen zwischen den einzelnen
ergeben, hat im sozialen Bereich stindig ein Ausgleich und eine Abwégung der einander
entgegenstehenden Rechte nach dem Grade ihrer Schutzwiirdigkeit stattzufinden.*

22! Hufen, Staatsrecht IT Grundrechte, § 9 Rn. 23.

22Vgl. v. Bernstorff, Kemngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 12; ders., Der
Staat 50 (2011), 165, 173; Baldus, A6R 136 (2011), 529, 530. Zum Kernbereich privater
Lebensgestaltung BVerfGE 34, 238, 245: ,Selbst tiberwiegende Interessen der Allgemeinheit
konnen einen Eingriff in den absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht
rechtfertigen; eine Abwigung nach Maflgabe des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes findet nicht
statt.*
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heranzuziehen sind, eine Beriicksichtigung entgegenstehender Rechte ist
aber wegen der Abwigungsresistenz ausgeschlossen. Die durch die
Auslegung ermittelte Begrenzung staatlichen Handelns ist damit absolut,
der unantastbare Gehalt kann nicht durch entgegenstehende Rechtsgiiter
gleich welchen Gewichts, gleich in welcher Ausnahmesituation,
eingeschrankt werden. Auch eine verdeckte oder implizite Abwégung hat
zu unterbleiben.???

Die Unabwigbarkeit (auch bereits auf Bestimmungsebene??*) muss zur
Folge haben, dass sich unabwégbare Grundrechtsinhalte eher in
geringerem Mafle, fiir extreme Situationen und fiir besonders
schiitzenswerte Schutzbereichsteile ziehen lassen, etwa als letzte
,»Minima“ des (Grund-)Rechtsschutzes, als Gewihrleistung aufgrund
spezieller, eindeutiger Verbote (z.B. Verbot der Folter und der
Todesstrafe) oder Ahnlichem.??’ In der Mehrzahl der iibrigen Fille stellt
sich verstérkt die Frage, inwieweit die Freiheitsausiibung mit anderen
Freiheiten kollidieren und diese eventuell zuriickdrangen kann oder selbst
zuriicktreten  muss.  Eine  rein  abwidgungsfrei  orientierte
Entscheidungsfindung wiirde durch zu abstrakte Grenzen zu Problemen in
der Gleichbehandlung fiihren, indem Ungleiches nach der Regel gleich
behandelt wird.??® Am Beispiel der nichtlichen Ruhe wird dies deutlich:
Ab welcher Lautstitke muss die allgemeine Handlungsfreiheit der
feiernden Personen gegeniiber dem Recht der Nachbarn auf Ruhe und
eventuell auch auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
zuriicktreten und ab welcher Uhrzeit???” Welche Grenze kann der

223 Qo (leider teilweise zu Recht) der Vorwurf von Meister, Das System des Freiheitsschutzes im
Grundgesetz, S. 113 f.; Klatt/Meister, 1-Con 10 (2012), 687, 701. In zu vielen Fillen absoluter
Theorien wird in den entscheidenden, kritischen Féllen abwigend bzw. abwigungsorientiert
argumentiert.

224 Zur nur vorgezogenen Abwigung auf der Definitionsebene sogleich.

22580 auch fiir Art. 1 Abs. 1 GG Ladeur/Augsberg, Die Funktion der Menschenwiirde im
Verfassungsstaat, S. 29; fiir die Wesensgehaltsgarantie v. Bernstorff, Die Wesensgehalte der
Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt
u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 55.

26 Vgl. hierzu Schauer, Playing by the rules, S. 137; zur Gefahr, absolute Grenzen zu weit zu
interpretieren und dadurch deren Bedeutung abzuschwéchen bzw. zu beseitigen Isensee, AGR 131
(2006), 173, 187 ff.

27 Ahnlich Ely, Harvard Law Review 88 (1975), 1482, 1501 fiir ,sound-trucks®, deren
Verwendung in Krankenhausnihe oder in der Nacht nicht durch kategorische Methoden bestimmt
werden kann.



48

Gesetzgeber, welche der Richter oder die einschreitende Exekutive fiir
»korrekt halten? Derartige Fragen lassen sich nicht durch kategoriale
Auslegung auflosen; es ist nicht bestimmbar, welcher Inhalt bzw. hier
welche Lautstirke abwégungsfrei der allgemeinen Handlungsfreiheit den
»~Ruhestorern zukommt. Nur durch einen angemessenen Ausgleich der
betroffenen Rechte ist in diesen Féllen ein gerechtes Ergebnis zu ermitteln.
Durch diese Zuriicknahme kategorischer Entscheidungsfindung auf
spezifische, umgrenzte Fille entfallen auch die deutlichsten Kritiken an
ihr — so werden weder Fille umfasst, die einer kategorischen Entscheidung
gar nicht sinnvoll zuzufiihren sind noch Sachverhalte ausgeschlossen, die
sie eigentlich erfassen sollten.?”® Auch die oftmals angenommenen
Entscheidungsspielriume im kategorialen ~Argumentationsmodus?®?’
kénnen sich so deutlich  zuriickdringt werden.  Absolute
Entscheidungsfindung ist nach dem hier zugrunde gelegten Modell nur ein
Teil der Entscheidungsfindung, die neben anderen, nicht kategorial
argumentierenden Methoden anzuwenden ist.

Von der hier als ,,absolut* gedachten Methode sind auch diejenigen zu
trennen, die mehr oder minder nur scheinbar abwégungsunabhéngig sind
und bei denen nur das Ergebnis, nicht aber die Vorgehensweise und die
Ermittlung kategorial sind. Dazu gehort insbesondere das sogenannte
definitional ~ balancing®’, bei dem in einem vorgezogenen
Abwigungsverfahren bestimmt wird, ob bestimmte Tatigkeiten liberhaupt
geschiitzt sein sollen. In der Rechtsprechung des US Supreme Court
besteht zum Beispiel das Verbot von Kinderpornographie, welches wegen
der Kindesschutzinteressen das Recht der Meinungsfreiheit aus dem First
Amendment der U.S.-amerikanischen Verfassung so massiv iiberwiege,
dass keine Einzelfallabwigung erforderlich sei.?®' Absolut ist dann aber

28 Vgl. dazu Schauer, Playing by the rules, S. 31 ff.; Petersen, VerhiltnismiBigkeit als
Rationalitétskontrolle, S. 73.

22 Petersen, VerhiltnisméBigkeit als Rationalititskontrolle, S. 75.

2% Hierzu v. Bernstorff, Proportionality without Balancing, in: Lazarus/McCrudden/Bowles
[Hrsg.], Reasoning Rights, S. 63, 76; ders., Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz,
S. 12 (zum weiten Verstandnis des Wesensbegriffs v. Bernstorffs), 69 ff., 94 f.

31 Vagl. v. Bernstorff, Der Staat 50 (2011), 165, 174 mit Fn. 27; ders., Kerngehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 69 ff. (der dies als kategorialen Argumentationssti/ ansieht), jeweils
mit Verweis auf U.S. Supreme Court, New York vs. Ferber, Urt. v. 02.07.1982, 458 U.S. 747,
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nur die Folge, dass diese Téatigkeiten nach der (vorgezogenen) Abwigung
definitorisch und generell nicht mehr zum geschiitzten Verhalten zéhlen
sollen, wihrend die  Schutzbereichsbestimmung in  einem
Abwigungsverfahren erfolgt und somit die Abwégung nur vorverlagert
wird.

1l. Wert abwiigungsunabhdingiger Verbote

Kategorische Grenzen, Rechtsetzungen und Gehalte finden sich immer
weniger in unserer Rechtsordnung: Durch den Einfluss des
Verfassungsrechts auf das einfache Recht ist in fast jeder Situation bei der
Anwendung der Normen der Einfluss der Grundrechte und des gesamten
Verfassungsrechts auf die zugrundeliegende Tétigkeit zu beriicksichtigen;
in so vielen Sachlagen stehen sich (Grund-)Rechte gegeniiber, die in einen
angemessenen Ausgleich gebracht werden miissen.

Angesichts dieser Vielzahl an (unvorhersehbaren) Lebenslagen scheint es
zweifelhaft, ob abwégungsunabhingige Ge- oder Verbote, die Rechte und
Interessen anderer unberiicksichtigt lassen, in unserer heutige iiblichen,
ausdifferenzierten Entscheidungsfindung nicht eher ,,Riickschritt oder
,»Bremse™ der (gerechten) Entscheidungsfindung sind. Die Probleme
solcher Schranken-Schranken zeigen sich bereits an Art. 1 Abs. 1 GG.

22 und

Trotz der Einstufung als ,,oberster Wert” des Grundgesetzes
Einigkeit iiber die restriktive Anwendung des Antastverbots?3* dauern die
Versuche an, angesichts neuer Entwicklungen oder technischer
Moglichkeiten, u.a. im Bereich der Biotechnologie, den scheinbar
einfacheren Weg zu gehen und auch die Abwigungsfihigkeit des
,Allerheiligsten der Verfassung zu fordern.?3*

Vorziige oder jedenfalls Argumente fiir abwéigungsunabhéngige

Grenzsetzungen miissen erst einmal bestimmt werden.

S. 747,763 f.: ,,[T]he evil to be restricted so overwhelmingly outweighs the expressive interests,
if any, at stake, that no process of case-by-case adjudication is required.*

22 BVerfGE 6, 32,41; E 27, 1, 6; E 30, 173, 193; E 32, 98, 108; E 45, 187, 227.

233 Statt vieler Dreier/ders., GG 1, Art. 1 1 Rn. 43, 47 ff.; Sachs/Hofling, GG, Art. 1 Rn. 18;
Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 44.

24 Ahnlich kritisch auch v. Bernstorff, 1Z 2013, 905, 913: ,,Wichtig ist nur, dass iiber den Verlauf
der Grenze gestritten wird und nicht die Existenz der Grenze in Frage gestellt wird.” Vgl. auch
Isensee, AGR 131 (2006), 173, 199.
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1. Klarheit und Vorhersehbarkeit

a) Stoppsignal und Grundrechtsschutz

Im Gegensatz zu abwigungsbasierten Entscheidungen stehen
abwigungsunabhingige Grenzen fiir eine klare Entscheidung, ein
deutliches Stoppsignal an den Rechtsanwender: Bis hier hin und nicht

weiter.2?

Ein eindeutiger Mafstab wie etwa feste, einzuhaltende
Grenzwerte im Umweltbereich lassen sich leichter befolgen und die
Einhaltung kontrollieren als eine ,,angemessene Luftreinhaltung®. Ein
unabwigbares Verbot beinhaltet eine unverdnderliche Entscheidung, die
gerade nicht in jedem Einzelfall aufgrund der in jedem Sachverhalt
unterschiedlich zu gewichtenden und auch gehéduft auftretenden Interessen
zu einem anderen Ergebnis kommen kann. Egal, wie hoch die Zahl an
entgegenstehenden Rechten ist und wie gewichtig ihre Erfiillung sein mag,
ein Uberwiegen bzw. auch nur eine Beriicksichtigung in der Bestimmung
der kategorischen Grenze ist und muss ausgeschlossen bleiben, soll sie
ihren Charakter nicht verlieren. Damit einhergehend ist der Schluss, dass
kategorische Grenzen aufgrund ihrer Unabhéngigkeit gerade in
Krisenzeiten den  Grundrechtsschutz  besser  verteidigen als
abwigungsorientierte Entscheidungen.”?® Der Argumentation, nur die
Abwigung konne wegen der ausgleichenden Gewichtung der Interessen
des Staates, des Biirgers und der Biirger untereinander zu gerechten
Entscheidungen fithren,?*” kann Verschiedenes entgegengehalten werden.
Zunichst: Sind kategorische Verbote normativ vorgesehen, sind sie mit
ihren Vor- und Nachteilen anzuwenden. Allein ihre Existenz legitimiert
und verpflichtet zur Anwendung.

25 Fir die Menschenwiirde Ladeur/Augsberg, Die Funktion der Menschenwiirde im
Verfassungsstaat, S. 10; vgl. auch Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 47: ,Die
Absolutheit des Wiirdeschutzes kommt der menschlichen Sehnsucht nach einfachen
Gewissheiten entgegen, die den Urteilenden von der Last komplexer Abwigung mdglichst
befreien. Diese Sehnsucht befriedigen kategorische Verbote, die sich auf moglichst wenige,
vorzugsweise sinnlich begreifbare Elemente des Verletzungsurteils stiitzen. Dafiir eignen sich am
besten Ableitungen, die auf einer moglichst hohen Abstraktionsstufe rein gegenstindlich-modal
begriindet werden (etwa: kategorisches Verbot jeglichen Abhorens oder visueller Ausforschung
des Wohnraumes, Verbot jeder Zwangsernahrung). Denn sie entbinden von Differenzierungen
nach der Finalitdt eines Eingriffes und seiner Intensitdt im Einzelfall.“ — Hervorhebung i.0.

26 Vgl. Ely, Harvard Law Review 88 (1975), 1482, 1500.

37 Vgl. Sullivan, Harvard Law Review 106 (1992), 22, 66 f.



51

Weiterhin sind zwei Punkte gegen das Argument der fehlenden Flexibilitét
und Starrheit kategorischer Normen einzuwenden: Die Starrheit besteht
primir in Bezug auf die Irrelevanz entgegenstehender Belange im Rahmen
einer (wie auch immer gearteten) Gewichtung und Proportionalitit. Dies
bedeutet aber nicht, dass der so ermittelte Gehalt bis in alle Zeiten
unverdndert bleibt oder bleiben muss. Vielmehr folgt bereits aus der
Entwicklung durch Auslegung die dieser immer zukommende
Moglichkeit der Auslegungsinderung?®® durch Verfassungswandel und
geiinderte Ansichten.?* Aufgrund geéinderter Gesamtumstinde kann sich
nicht nur die Auslegung einer Norm, sondern auch die einer kategorischen
Grenze bzw. eines abwigungsunabhingigen Grundrechtsgehaltes dndern
und dem veréinderten Gesellschaftsbild anpassen.?*

Wegen der bereits angesprochenen Typik kategorialer Verbote als
grundsitzlicher Ausnahmefall des Schutzes minimaler, unentziehbarer
Freiheitsverblirgungen  kann  und  soll  sich  eine  solche
Auslegungsinderung zugegebenermallen aber auch deutlich seltener
vollziehen als bei einer durch Abwigung ermittelten Auslegung. Sonst
kann sich die mit der Abwégungsresistenz verkniipfte Regelwirkung auch

kaum entfalten?*!

und es widerspriche dem Charakter einer absoluten
Norm, wenn man die Starrheit vor Abwagung ,,durch die Hintertiir durch
allzu leichte Auslegungsédnderung umgehen konnte.

Eine weitere Lockerung der Inflexibilitdt besteht in der Mdglichkeit,
Ausnahmen von der gewichtungsresistenten Norm zuzulassen: Ebenso
wie die Einfilhrung einer kategorischen Grenze einer Normierung
zuganglich ist, konnte die Norm selbst auch spezifische Ausnahmen von
der Abwiégungsunabhingigkeit enthalten oder auch nachtriglich
einfiihren — sofern kein hoherrangiges Recht entgegen steht.?*? Jede
Bestimmung regelt selbst, wie weit ihr Regelungsgehalt gilt und wenn von

diesem Regelungsgehalt gewisse Sachverhalte oder Merkmale

238 BVerfGE 34, 269, 288.

29 So auch Webber, The Negotiable Constitution, S. 144; Isensee, Tabu im freiheitlichen Staat,
S. 46.

240 Zu den damit einhergehenden weit(er)gehenden Begriindungspflichten sogleich.

**! Dazu genauer sogleich.

242 Ahnlich v. Bernstorff, Der Staat 50 (2011), 165, 175 f.
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ausgenommen sind, kommt ihnen diese Wirkung (hier die absolute) nicht
zu. Auf Ebene der Verfassung miissten diese natiirlich die Garantien der
Ewigkeitsklausel von Art. 79 Abs. 3 GG beachten.

Auch an dieser Stelle ist wieder darauf hinzuweisen, dass die Norm durch
beliebige Ausnahmemoglichkeiten und zu freiziigige Interpretationen von
Ausnahmen nicht ihren absoluten Charakter verlieren darf.?** Derartige
Perspektiven wiirden den Zweck unabwidgbarer Grenzen wieder
zunichtemachen. Vor allem aber konnen Ausnahmen nur da begriindet
werden, wo sie mehr oder minder (explizit) erkennbar zugelassen sind,
ungeschriebene Ausnahmefille oder rechtswertungsfreie Rdume, die in
Grenzsituationen, vor denen die absolute Norm eventuell gerade schiitzen
soll, ohne normative Riickankniipfung gelten sollen, sind damit
auszuschlieBen.?#*

b) Stirkere Regelorientierung

Mit dem deutlichen Stoppsignal und der klaren Entscheidung eines
abwégungsresistenten Verbotes geht auch eine stirkere Regelorientierung
einher.? Bedingt durch die Abwigungsunabhingigkeit entstehen fiir
zukiinftige Entscheidungen klarere Vorgaben iiber die Einhaltung der
Norm als bei einem gewichtenden Ansatz, der (mehr oder weniger) jedes
Mal von den spezifischen Umstinden des Einzelfalles und deren
rechtlicher wie auch tatséchlicher Gewichtung abhingig ist.

Das stirkere Abstrahieren ldsst die entwickelten Schutzgehalte in
gleichartigen oder verwandten Fillen besser als Bewertungsmalstab
aktivieren.?*® Dies folgt daraus, dass diese abstraktere Entscheidung
unabhingig von den im Einzelfall entgegenstehenden Interessen auch
dazu zwingt, mehr als nur den konkreten Fall im Blick zu haben und fiir

28 S0 auch v. Bernstorff, Der Staat 50 (2011), 165, 176.

2480 zu Recht die Kritik von Pawlik, FAZ v. 29.09.2008, S. 37 zu verschiedenen
Ausnahmesituationen und ,,rechtswertungsfreien Raumen® bei Ladeur/Augsberg, Die Funktion
der Menschenwiirde im Verfassungsstaat, u.a. S. 32, 40, 42 f.

%5 Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 64, 69; v. Bernstorff, Kerngehalte
im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 12, 80; ders., JZ 2013, 905, 914.

24y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 67; ders., Der Staat 50
(2011), 165, 173.
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die Bestimmung der Grenze die Bedeutung fiir das (Grund-)Recht als
solches zu berticksichtigen.?4’

Zuzugestehen ist natiirlich, dass auch Abwégungsentscheidungen auf
zukiinftige, dhnlich gelagerte Fille unter Beriicksichtigung der jeweils
bestehenden Unterschiede tibertragbar sind.>*® Die Gewichtung und die
genaue  Beriicksichtigung der  Divergenzen sind aber der
Unsicherheitsfaktor, der zu weniger Generalisierung fiihrt.?4

Mithin fithren kategorische Verbote trotz der bereits angesprochenen
(gebremsten) Fortentwicklungsmdoglichkeiten zu einer ausgepriagteren
Regelorientierung.

¢) Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung

Mit der ausgeprigteren Regelorientierung gehen unmittelbar auch zwei
Folgewirkungen  einher: Die  groflere  Vorhersehbarkeit — der
Rechtsprechung und die mogliche Orientierung des Gesetzgebers an den
regelhaften Verboten. Zunidchst zur besseren Vorhersehbarkeit der
Rechtsprechung: Absolute Verbote flihren aufgrund ihrer Unabhingigkeit
des Ergebnisses von entgegenstehenden Interessen im jeweiligen
Einzelfall zu groBerer Berechenbarkeit in der Judikatur.?° Durch die
Regelformigkeit konnen bereits getroffene Entscheidungen mangels
notwendiger Einzelfalluntersuchung aller zu beriicksichtigender Belange
in zukiinftigen, dhnlichen Féllen eher abgerufen werden, wodurch auch
eine Entlastung der Gerichte erreicht werden kann, die gerade auch in
(Ausnahme-)Situationen mit hohem politischen Druck sichtbar werden
konnte.?>! Ein definitives Verbot, auf dass sich in einer solchen Situation

247, Bernstorff, Proportionality without Balancing, in: Lazarus/McCrudden/Bowles [Hrsg.],
Reasoning Rights, S. 63, 85.

248 S0 u.a. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 152; Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 122,
258; hieran anschlieend Meister, Das System des Freiheitsschutzes im Grundgesetz, S. 156.

24 Zu fehlender Verallgemeinerungsfihigkeit Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Rn. 799;
Miiller, Die Einheit der Verfassung, S. 199.

250 Schauer, Playing by the Rules, S. 137 ff. auch zu Nachteilen, die m.E. bei der hier intendierten
Konzeption angesichts der Beschrankung kategorischer Verbote auf eng umgrenzte Fille nicht so
sehr ins Gewicht fallen; zu fehlender Bindungswirkung und Rechtsunsicherheit bei Abwégung
Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 62 f., 69; Miiller/Christensen,
Juristische Methodik, Rn.72; v. Bernstorff, Proportionality without Balancing, in:
Lazarus/McCrudden/Bowles [Hrsg.], Reasoning Rights, S. 63, 67.

21y Bernstorff, Der Staat 50 (2011), 165, 187; ders., Kerngehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 67.



54

gestlitzt werden kann, bringt verbunden mit dem ,,Stoppsignal® eine
erleichterte  Entscheidung.”®>  Die  Folge dessen ist mehr
Rechtssicherheit,?>® an der es abwigungsbasierter Rechtsprechung durch
die Relativitat eher fehlt, da sie zwangsldufig nur zu einer vorlaufigen und
bedingten Verbindlichkeit fiihren kann.>* Zwar ldsst sich auch
VerhiltnisméBigkeitsrechtsprechung u.a. durch lange Konkretisierung in
gewissem Mafe hervorsehen,?? jedoch nicht in gleichem Umfang.

d) Orientierungswirkung fiir den Gesetzgeber und andere Gewalten

Sowohl aus der Bedeutung eines eindeutigen Verbotes als auch der
Vorhersehbarkeit von Entscheidungen der Rechtsprechung folgt die
hohere Eignung als Orientierung fiir den Gesetzgeber — die nicht zuletzt
weniger abhidngig und beeinflussbar von &uBeren oder kurzfristigen
Einfliissen wie z.B. der Medien?® ist als die Abwigungsentscheidung.?’
In diese Richtung geht auch die Kritik an der Entdifferenzierung der
Grundrechte und der damit einhergehenden Ausweitung des richterlichen
Entscheidungsspielraums und Verschiebung des Gewichtes zwischen
Gesetzgeber und Verfassungsgericht®®, welche durch kategorische
Schranken-Schranken jedenfalls vermindert werden konnte. Dies
insbesondere angesichts der Entwicklung, dem Gesetzgeber nicht nur die

22 Kritisch in Bezug auf einen absoluten Schutz von Wesensgehalten Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 112: ,Ich halte einer
solchen These entgegen, daB3 kein Verfassungsgericht in einem demokratischen Staatswesen,
jedenfalls ohne eine ausdriicklich und eindeutig darauf abzielende Verfassungsbestimmung (und
eine solche gibt es weder in der Osterreichischen Verfassungsordnung, noch denke ich, daf3 Art 19
Abs 2 GG sich tatsdchlich so deuten 146t), je aussprechen wird, daB3 eine Maflnahme des
Gesetzgebers zwar durch das Allgemeininteresse gefordert wird, aber an einer substanzhaft
verstandenen Institutsgarantie eines Grundrechts scheitert.” — Hervorhebung i. O. Die Auffassung
von Stelzer sollte u.a. mit dem Urteil des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz widerlegt sein
(welches zwar an Art. 1 Abs. 1 GG ankniipft, dies ist aber generell auf absolute Gehalte
iibertragbar), in der es trotz eventuell iiberwiegender Allgemeininteressen an dem kategorialen
Anspruch des Art. 1 Abs. 1 GG festhielt (bei reiner Abwégung verbunden mit dem ,,Abzédhlen*
von Menschenleben wire das Gericht m.E. nach wohl zu einer anderen Entscheidung gelangt).
23 Schauer, Playing by the Rules, S. 137 f.

3% Oliveira, Zur Kritik der Abwégung in der Grundrechtsdogmatik, S. 219, 221; Rusteberg, Der
grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt, S. 69; Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Rn. 72.
23 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 122, 258; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 152.
26 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 11: Einfluss von tagespolitischen Faktoren.

37 Vgl. Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 70.

28 Vgl. hierzu Oliveira, Zur Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik, S. 185, 217 ff.,
223 ff. m. w. Nw.
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verfassungsrechtlichen Grenzen eines Gesetzes aufzuzeigen, sondern auch
gleich den einzuschlagenden, konkreten Weg vorzugeben,>® was zu
berechtigter ~ Kritik auch aus den eigenen Reihen des
Bundesverfassungsgerichts ~ gefiihrt hat.?®® Diese in manchen?¢!
Situationen bestehende Tendenz, aus VerhiltnismiBigkeitserwidgungen
detaillierte Vorgaben fiir den Gesetzgeber zu entwickeln und damit mehr
oder minder rechtsetzend tdtig zu werden, wiirde durch weniger
Abwigung zuriickgehen. Die allerdings verbleibende Frage, ob
Verfassungsgerichte durch kategoriale Grenzziehungen denn nicht eine
stirkere Konfrontation mit dem Gesetzgeber bewirken, kann verneint
werden. Zum einen wiirden nur verfassungsrechtlich vorgegebene und
zudem als letzte Grenzen ausgestaltete Schranken-Schranken vollzogen.
Zum anderen wirkt die stirkere Regelorientierung sekundidr auch
konfliktvermeidend, indem die mit der Regelwirkung einhergehende klare
Grenzziehung lingerfristige Konflikte verhindert.??

2. Erhohte Begriindungspflichten

Der besondere Schutz fiir die Grundrechte folgt auch aus stirkeren
Begriindungspflichten sowohl der Gerichte als auch der {ibrigen
Staatsgewalten bei der Einhaltung (und Bestimmung)
abwigungsresistenter Verbote.

Starkere Begriindungserfordernisse bestehen bereits fiir die konkrete
Ermittlung der Grenze. Aufgrund der iiblicherweise bestehenden Typik
kategorischer Verbote als letzte Grenzen muss sich der Rechtsanwender
der besonderen Sensibilitit und Kerngehaltsrelevanz fiir die Grundrechte
bewusst sein: In den Féllen moglicher Betroffenheit sind ausgesprochen
sensible Bereiche beriihrt, die grundsitzlich zu Zuriickhaltung bei
Eingriffen aber auch mit mehr Begriindungsaufwand dahingehend

2% Nachweise aus Rechtsprechung etwa BVerfGE 88, 203 ff.; E 117, 163 ff.; E 141, 220 ff.

2% Deutlich die Sondervoten der Richter Eichberger und Schluckebier, BVerfGE 141, 220, 353
ff., 362 ff.; weitere Nw. bei Oliveira, Zur Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik,
S. 228 mit Fn. 201.

2! Eine generelle ,,Ersatzgesetzgeberschaft ist dem BVerfG nicht vorzuwerfen.

262 Ahnlich v. Bernstorff, Der Staat 50 (2011), 165, 188 f. in Bezug auf volkerrechtliche
Spruchkoérper.
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verbunden sind, warum diese Grenze hier noch nicht erreicht ist.2%3 Bei
der Einhaltung kategorialer Grenzen kommt es deshalb wegen der
angesprochenen  Normstruktur zu  einer  Neuverteilung  der
Argumentationslasten: Der ,simple” Verweis auf hdoherrangige
Rechtsgiiter ist der Staatsgewalt versagt.?* Dies zwingt zu einer
Auseinandersetzung mit und zu einer Bezugnahme auf die unabwégbaren
Gehalte. Auch das Bundesverfassungsgericht miisste sich ndher mit
absoluten Gehalten beschéftigen und eine Nichtverletzung besonders
begriinden — dies gilt insbesondere dann, wenn der Antragsteller eine
Verletzung explizit riigt.?6

Durch die Regelwirkung der kategorischen Grenzen kommt es zu einer
dauerhaften Strukturierung. Die einmal ermittelte Grenze und die Inhalte,
die den abwigungsfesten Gehalten innewohnen, bestehen potentiell
dauerhaft — die zugehorigen Inhalte kdnnen nun nicht mehr durch eine
neue Situation mit gewichtigeren, entgegenstehenden Rechtsgiitern
iberwunden und so die Grundrechtsposition versagt werden. Eine
Préjudiziendnderung ist zwar generell mit hoheren Argumentationslasten
verbunden,?® gewiss konnen auch kategoriale Grenzen einem
Auslegungswandel unterliegen (deshalb auch potentiell dauerhaft).2?
Anders aber als bei der Abwégungsmethode ist ausgeschlossen, dass eine
Anderung allein durch eine neue Gewichtung?®® der entgegenstehenden
Belange erfolgt. Da das Ausmall der Bindung an Prijudizien von den

263 7y letzterem in Bezug auf die Wesensgehaltsgarantie v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund-
und Menschenrechtsschutz, S. 115.

2 Insbesondere in Bezug auf den eingreifenden Gesetzgeber v. Bernstorff, Kerngehalte im
Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 115 zu Art. 19 Abs. 2 GG; ders., Die Wesensgehalte der
Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt
u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 57 f.; zum Begriindungsdefizit bei der
Abwiagungsmethode Rusteberg, Der grundrechtliche Gewiahrleistungsgehalt, S. 64.

265 Zu Art. 19 Abs. 2 GG v. Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis
von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit —
Offentlichkeit, S. 40, 58. Vgl. hierzu oben S. 38 f. zu Entscheidungen des BVerfG, in denen dieses
trotz der Riige einer Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG dazu keine Stellung genommen hat. Von
den erhohten Begriindungspflichten ausgenommen sind gleichwohl solche Antrdge, die
offensichtlich von absoluten Grundrechtsgehalten entfernt sind.

266 4lexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 335 ff.

267 Siehe oben S. 51.

28 Eventuell auch nur vorgeschobene Gewichtung, vgl. Webber, The Negotiable Constitution,
S. 88:,,The discourse of balancing and proportionality camouflages much of the scolar’s and the
court’s thinking underlying rights.*
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Abweichungsméglichkeiten abhingt,’® ist eine Prijudizienabweichung
abwigungsunabhingiger Verbote deshalb mit einer erheblich groBeren
Begriindungslast (gerade angesichts der hier vorgeschlagenen
Anwendung zum Schutz von Freiheitsminima) verbunden, warum ein
Verhalten nun nicht mehr in den als abwégungsfest ermittelten Gehalt
fallen soll.2”° Dies schlieBt Willkiir (insbesondere bei der erstmaligen
Bestimmung) zwar nicht aus, sichert aber jedenfalls zukiinftig die als
dazugehdrig bestimmten Gehalte.

3. Zweck des absoluten Kerngehaltsschutzes

Ein letztes, diesen Abschnitt abschlieBendes Argument betrifft den Sinn
von (letzten) absoluten Grenzen als solche: Sie fiihren zu einem Gehalt,
der unabhingig von anderen betroffenen Belangen nicht angetastet
werden darf und koénnen so bestimmte, konkrete und deshalb meist
auBergewohnlich sensible, grundlegende Gehalte von jedem Eingriff
freihalten. Sie dienen damit der Beschrinkung der allgegenwirtigen
Relativitdt, durch die es keinen Schutz auch vor extrem tiefgreifenden
Eingriffen gibt, solange gewichtigere Griinde fiir ein Eingreifen bestehen.
,Ein als liberragend bewertetes Allgemeininteresse ist [...] im Endeffekt
immer dazu in der Lage, jegliche entgegenstehende Individualposition
einzuschrinken.“’’! Dies gilt umso mehr, als nach der bereits
beschriebenen Entwicklung auch bei Art. 1 Abs. 1 GG bisher als tabu bzw.
»sakrosankt” geltende MalBnahmen als legitime Mittel diskutiert
werden.?’? Bestimmte, in jedem Fall zu schiitzende Grenzen miissen
absolut gewdhrt werden, um einen Kern- und Mindestbestand an Freiheit
abwigungsunabhingig zu sichern.?’?> Der intendierte Grundrechtsschutz
kann aber nicht allein durch das Aufstellen solcher Normen erreicht
werden, sondern hat nur das Potential hierzu und hédngt insbesondere von

2% Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 339.

270 Ahnlich v. Bernstorff, Der Staat 50 (2011), 165, 188 £.

"' Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 72.

22 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 6.

213 So Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 7 in Bezug insbesondere auf Art. 79 Abs. 3 GG; v.
Bernstorff, JZ 2013, 905, 915: ,,Ohne ein juridisch einlosbares Bild der letzten Grenze sind alle
Grund- und Menschenrechte nichts.” Zur Aushohlung von Freiheiten im Sicherheitsrecht ders.,
Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 42 ff.
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der konkreten Auslegung, aber auch von der regelhaften Verwendung und
den zu ermittelnden bzw. ermittelten Grenzziehungen ab.?’*

C. Inhalt der Wesensgehaltsgarantie

Der nachfolgende Abschnitt ist der Frage nach der Reichweite und der
inhaltlichen Auslegung von Art. 19 Abs. 2 GG gewidmet: Welche Teile
der Staatsgewalt sind als Adressaten an die Wesensgehaltsgarantie
gebunden (I.) und welche ,,Grundrechte* sind durch die Regelung in ihrer
Substanz geschiitzt (I1.)? Gilt der vermittelte Schutz fiir jeden einzelnen
Grundrechtstrager oder nur fiir das Grundrecht ,,als solches™ (I11.)? Und
zuletzt: Gewdhrleistet Art. 19 Abs. 2 GG einen unabwégbaren Kern fiir
jedes Grundrecht oder ist die Wesensgehaltsgarantie relativ zu verstehen
av.?

I. Adressaten

Neben der Bindung des einfachen Gesetzgebers kommen auch der
verfassungsidndernde Gesetzgeber, Exekutive und Judikative sowie der
Hobheitsrechte tibertragende Gesetzgeber sowie die Européische Union als
Verpflichtungsadressaten in Betracht.

1. Bindung des (einfachen) Gesetzgebers

Unbestritten ist der einfache Gesetzgeber an die Vorgaben des Art. 19
Abs. 2 GG gebunden, er ist auch der primdre Adressat der
Wesensgehaltsgarantie.2”> Dies zeigen auch die AuBerungen im
Parlamentarischen Rat?’® und ist auch folgerichtig, denn der Gesetzgeber
ist als Normsetzer in der Lage, Grundrechte iiber die Gesetzesvorbehalte
(und die verfassungsimmanenten Schranken) zu beschrinken. Um die

24 Vgl. v. Bernstorff, Kerngehaltsschutz im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 79.

5 Vgl. nur v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 116; BK-GG/Nierhaus, Art. 19
Abs. 2 Rn. 126 f.; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 34; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 407;
BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 21; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm.
V 7 b; Kokott, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR [, § 22 Rn. 75; Stern, Staatsrecht 11I/2, S. 877; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 11 GG, S. 26.

76 Vgl. Abg. v. Mangoldt, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat
1948-1949, Band V, S. 119, 150, 951: Bei Beschriankungen ,,durch Gesetz“. Bindung des
Gesetzgebers als ,historisches Ziel“ bei Kokott, Grundrechtliche Schranken und
Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 75.
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Funktion der Wesensgehaltsgarantie als Schranken-Schranke zur
Sicherung der Grundrechte vor inhaltlicher Aushéhlung zu erfiillen, ist der
die Grundrechte beschrinkende Gesetzgeber an Art. 19 Abs. 2 GG
gebunden, um das beschriebene ,,Leerlaufen der Grundrechte wie in der
Weimarer Zeit auszuschlieBen.?”” Der damit begriindete Schutz soll eine
schleichende Entwertung und Entleerung eines Grundrechts durch den
einfachen Gesetzgeber, ohne dieses formal zu beseitigen (dies ist bereits
durch die spezifischen Vorgaben des Art. 79 GG ausgeschlossen)?’,
verhindern.

2. Keine Bindung des verfassungsidndernden Gesetzgebers

Neben der Exekutive und der Judikative ist von besonderer Relevanz auch
fir spitere Konzeption, ob der Wesensgehaltsschutz an der
Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG teilhat und damit auch dem
Zugriff des verfassungsiandernden Gesetzgebers entzogen ist. Dies wird
tiberwiegend abgelehnt,”’® es finden sich aber auch Ansichten, die das
Antastungsverbot direkt’®® oder auch mittelbar bzw. ,,materiell iiber
andere Schutzgiiter des Art. 79 Abs. 3 GG als geschiitzt ansehen.??!

Zwar legt der Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 GG (,,In keinem Falle®)
zunichst nahe,?®? dass jeder Akt der staatlichen Gewalt erfasst sein soll

277 Siehe hierzu oben S. 23 ff.

28 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 407; Dreier/ders., GG I, Art. 19 II Rn. 7;
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 18; ohne Art. 79 GG direkt anzusprechen auch
Kriiger, DVBI. 1950, 625, 627.

2% BVerfGE 109, 279, 310 f.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 405 ff.; BK-GG/Nierhaus,
Art. 19 Abs. 2 Rn. 128 f.; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 c;
BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 21; Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof
[Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 30; Dreier/ders., GG 1, Art. 19 II Rn. 10; Stern, Staatrecht 111/2,
S. 882; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70
Rn. 65; Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, S. 159; Maunz/Diirig/ Papier, GG,
Art. 13 Rn. 55; Braun, NVwZ 2000, 375, 382; Petersen, KJ 2004, 316, 317; Erichsen, NJW 1976,
1721, 1722; Schoch, DVBI. 1993, 1161, 1167; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 35.

20 Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung, S. 105; Jéickel, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, S. 120; Kriiger, DOV 1955, 597, 597; Grosskreutz, Normwiderspriiche
im Verfassungsrecht, S. 86 ff., 90, der die Anderungsresistenz aber auch mit Art. 1 GG begriindet;
ohne Begriindung Schelter, ZRP 1994, 52, 55; Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 1998, 87, 88.
281 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 3; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 20; Drews,
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 33; wohl auch Maunz/Diirig/ Remmert, GG,
Art. 19 Abs. 2 Rn. 30 £.; Diirig, ZgesStW 109 (1953), 326, 330; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber,
GG 1, Art. 19 Rn. 117.

282 Vgl. Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 28; Stern, Staatsrecht I11/2, 882.
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und damit auch die verfassungsindernde Gewalt.?®3 Dies darf jedoch nicht
zu voreiligen Schliissen verleiten, denn diese Vorgabe gilt nur fiir die
Normadressaten und legt diese nicht selbst fest. Vorgaben fiir die
Zuldssigkeit und Grenzen von Verfassungsidnderungen fiir den
verfassungséindernden Gesetzgeber finden sich allein in Art. 79 GG,?%* der
Art. 19 Abs. 2 GG aber nicht nennt. Auch historisch ist dies kein Versehen
des Verfassungsgebers. Antrige im Parlamentarischen Rat, die
Wesensgehaltsgarantie in Art. 79 Abs. 3 GG aufzunehmen, wurden von
der Mehrheit im Hauptausschuss?®® und im Plenum?®® abgelehnt. Sowohl
die Historie als auch Wortlaut und Systematik von Art. 79 Abs. 3 GG
sprechen deshalb klar gegen eine Einbeziehung in den Ewigkeitsschutz.

Ansichten, die Art. 19 Abs. 2 GG selbst unmittelbar durch Art. 79
Abs. 3 GG umfasst sehen, miissten somit mehr als nur iliberzeugende
Argumente  aufbringen. Die  Auffassung von  Jdckel, das
Bundesverfassungsgericht hétte durch seine Formulierung im Urteil iiber
das Saarstatut die Wesensgehaltsgarantie ,,mit den in Art. 79 Abs. 3 GG
bezeichneten Grundsidtzen auf eine Stufe gestellt und damit den
besonderen Rang des Art. 19 Abs. 2 GG innerhalb der ihm formell
gleichgeordneten ~ Verfassungsnormen  bekriftigt“,?”  kann eine
Zugehorigkeit zu Art. 79 Abs. 3 GG gegen den klaren Wortlaut und den
expliziten Willen der Verfassungsviter und -miitter nicht begriinden.
Auch enthilt die Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts?® abgesehen

83 Dies vertritt auch Grosskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 87.

284 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 882; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 33,
37; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 31; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 ¢; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 404.

285 Abstimmung {iber den Antrag des Abg. Seebohm (DP-Fraktion) in der 57. Sitzung des
Hauptausschusses am  05.05.1949, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band XIV, S. 1806.

286 Abstimmung iiber den Antrag des Abg. Seebohm (DP-Fraktion) in der 9. Sitzung des Plenums
am 06.05.1949, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-
1949, Band IX, S. 470.

87 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 120 mit Verweis auf BVerfGE 4,
157, 169 £., wo es heifit ,,Die verfassungsrechtlichen Grenzen, die auch in diesem Fall gezogen
sind und deren Uberschreitung die Ungiiltigkeit des Vertragsgesetzes zur Folge hitte, liegen dort,
wo unverzichtbare Grundprinzipien des Grundgesetzes klar verletzt wiirden, also etwa die in Art.
79 Abs. 3 oder Art. 19 Abs. 2 GG.* Die bloe Formulierung gemeinsam in einem Satz bei der
Bestimmung der Grenzen fir das  Statut begrindet richtigerweise  keine
Verfassungsénderungsfestigkeit.

28 Vgl. Fn. zuvor.



61

von dem geringen Aussagegehalt aufgrund der Nennung der Artikel in
einem Atemzug keine Aussage iiber die Verfassungsidnderungsfestigkeit
von Art. 19 Abs. 2 GG. Denn im Urteil ging es um die Umsetzung eines
volkerrechtlichen Vertrags in Gesetzesform, dessen Inhalt wegen der
Bindung des einfachen Gesetzgebers an Art. 19 Abs. 2 GG zu messen war,
und nicht um eine Verfassungsinderung.”®® Soweit eine unmittelbare
Bindung trotz fehlender Nennung in Art. 79 Abs. 3 GG damit begriindet
wird, dass ,,keine Modifikation [...] den grundrechtlichen Wesenskern
(Substanz) angreifen* diirfe,>®® wird vermutlich an den angesprochenen
Wortlaut ,,In keinem Fall* angekniipft, der aus genannten Griinden aber
kein durchdringendes Argument darstellt.

Eine Verfassungsidnderungsresistenz ldsst sich somit nur begriinden, wenn
die Wesensgehaltsgarantie Teil einer der von Art. 79 Abs. 3 GG
geschiitzten Gehalte ist und somit zwar nicht direkt, aber {liber diese
Gehalte mittelbar geschiitzt wire. Die Streichung oder Anderung von
Art. 19 Abs. 2 GG durch ein verfassungsianderndes Gesetz beriihrt weder
die Gliederung des Bundes in Lénder noch deren grundsétzliche
Mitwirkung bei der Gesetzgebung. Es verbleiben somit nur die
Grundsitze des Art. 1 und 20 GG, iiber die die Wesensgehaltsgarantie
geschiitzt sein konnte. Teilweise wird insofern vertreten, dass Art. 19
Abs. 2 GG zwar nicht formell (weil nicht in Art. 79 Abs. 3 GG genannt),
aber ,,materiell* &nderungsfest sei.?’! Begriindet wird dies damit, dass eine
Beseitigung  ausgeschlossen  sei, soweit damit auch  der
Menschenwiirdegehalt (Art. 1 Abs. 1 GG)*? oder Menschenrechtsgehalt

29 Trotz des vom BVerfG eingeschriinkten BeurteilungsmaBstabes aufgrund der damaligen
politischen Situation.

20 Giese, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 19 Anm. 4.

21 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 3; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 20; Drews,
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 33; Grosskreutz, Normwiderspriiche im
Verfassungsrecht, S. 86; wohl auch Maunz/Diirig/ Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 30 f.; Diirig,
ZgesStW 109 (1953), 326, 330.

22 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 3; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 20; Diirig,
AGR 81 (1956), 117, 136; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 35. Vgl. auch
Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 30, der zwar
eine Bindung des verfassungséindernden Gesetzgebers ablehnt, jedoch eine Wesensantastung
auch die Grundsitze der Menschenwiirde und des Rechtsstaats beriihren wiirde.



62

(Art. 1 Abs. 2 GG)*? der Grundrechte betroffen wire, dass an die Stelle
von Art. 19 Abs. 2 GG keine Norm treten diirfe, die die Grundrechte
allgemein zur Disposition des einfachen Gesetzgebers stellte (Art. 1
Abs.3 GG)»¥* oder eine Antastung des Wesensgehaltes eines
Grundrechtes zugleich das Rechtsstaatsprinzip beriihren wiirde.?> Dies ist
jedenfalls ungenau oder missverstindlich.??® Aufgrund des klaren
Wortlautargumentes und der Historie ist Art. 19 Abs. 2 GG nicht von
Art. 79 Abs. 3 GG umfasst, eine Anderung, Einschrinkung oder sogar die
vollstindige Streichung von Art. 19 Abs. 2 GG ist damit durch
verfassungsinderndes Gesetz moglich. Davon unberiihrt bleiben
allerdings die von Art. 19 Abs. 2 GG zu trennenden Gehalte des Art. 79
Abs. 3 GG, die durch eine Streichung der Wesensgehaltsgarantie nicht
betroffen sind, nicht betroffen sein diirfen und aufgrund von Art. 79
Abs. 3 GG auch nicht beseitigt werden kdnnen. Alleiniger Malistab einer
Verfassungsinderung bleiben damit die in Art. 79 Abs. 3 GG genannten
Grundsitze, die Garantie des Wesens eines Grundrechtes ist weder formell
noch materiell geschiitzt. Soweit Art. 19 Abs.2 GG wegen eines
behaupteten, moglicherweise teilweise bestehenden Gleichlaufs mit Art. 1
Abs. 1 bis 3 GG oder des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 2, 3 GG
»materiell dnderungsfest sein soll, so ist auch dem nicht zuzustimmen.
Denn nur die Gehalte, die als Teil der Grundsitze von Art. 1 und 20 GG
auch ewigkeitsfest sind, kdnnten eine ,,materielle* Bindung begriinden —
doch besteht kein oder jedenfalls kein vollstindiger Gleichlauf der
Wesensgehaltsgarantie mit diesen Grundsitzen, der eine vollstindige
Bindung begriinden konnte.

Nicht jede Grundgesetzinderung, die ein Grundrecht in seinem Wesen
beseitigt, bertihrt den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit oder die Bindung
an Grundrechte aus Art. 1 Abs. 3 GG, ansonsten hitte der
Parlamentarische Rat die Grundrechte oder deren Wesen insgesamt in

2 Diirig, ZgesStW 109 (1953), 326, 330; ders., ASR 81 (1956), 117, 136; AK-GG/Denninger,
Art. 19 Abs. 2 Rn. 3; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 35.

2% AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 3; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 1T
GG, S. 33.

295 Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 30.

2% Ahnlich Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 407.
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Art. 79 Abs. 3 GG aufnehmen miissen.?”’ Durch die Einbeziehung von
Art. 1 Abs. 3 GG in Art. 79 Abs. 3 GG wird deutlich gemacht, dass zum
unabinderlichen Kernbestand der Verfassung die Existenz von
einklagbaren Grundrechten in Form eines Mindestbestandes garantiert
ist.>’® Die Existenz aller Grundrechte oder auch der Schutz des Wesens
aller Grundrechte ist damit nicht ewigkeitsfest garantiert, auch die
Streichung eines Grundrechtes (unter Beachtung der Grenzen aus den
Grundsétzen von Art. 1 und 20 GG) oder der Wesensgehaltsgarantie
beeintriachtigt das Rechtssystem nicht so sehr, dass nicht mehr von einem

299 Grundrechte konnten

Rechtsstaat gesprochen werden konnte.
zuldssigerweise durch Verfassungsidnderung verdndert, beschrinkt oder
auch ganz gestrichen werden, solange Art. 79 Abs. 3 GG nicht beriihrt
ist.3% Der Passus, wonach an die Stelle der Wesensgehaltsgarantie keine
Norm treten diirfte, ,,die die Grundrechte generell zur Disposition des
Gesetzgebers stellte3%! ist insofern zwar zutreffend, kniipft aber nicht an
Art. 19 Abs. 2 GG an, sondern folgt allein aus Art. 79 Abs. 3 1.V.m. Art. 1
Abs. 3 GG.

Gleiches gilt fiir die ,materielle Anderungsfestigkeit iiber die
Menschenwiirde bzw. der den Grundrechten innewohnenden
Menschenwiirdegehalt. Nur wenn und soweit der Menschenwiirdegehalt
mit dem Wesensgehalt libereinstimmt oder mit dem Wesensgehalt
zugleich der Menschenwiirdegehalt angetastet wiirde, konnte iiberhaupt
eine solche (gemeinsame) Resistenz bestehen. Gegen eine umfassende
Gleichsetzung spricht zunichst die damit einhergehende Uberfliissigkeit
von Art. 19 Abs. 2 GG.>*? Auch wiire es widerspriichlich, gewisse Gehalte

27 Auf die Aufnahme aller Grundrechte in Art. 79 Abs. 3 GG wurde vom Verfassungsgeber
bewusst verzichtet, Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 123. Ausdriicklich auch der
Wortlaut von Art. 79 Abs. 3 GG: ,,die in den Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsitze®, nicht
dagegen Art. 1 bis 20.

2% Dreier/ders., GG 11, Art. 79 1l Rn. 32; Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 123 f.

2 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 406; BVerfGE 94, 49, 103; E 109, 279, 310.

30 BVerfGE 109, 279, 310.

301 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 3; auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
II GG, S. 33.

392 Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V?, § 122 Rn. 29;
Middendorf, Jura 2003, 232, 236; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht I, Rn. 360; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 414.
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doppelt zu schiitzen, nur einen Teil davon aber auch in Art. 79 Abs. 3 GG
zu verankern.’®® Doch selbst wenn man den Wesensgehalt mit dem
Menschenwiirdegehalt der Grundrechte gleichsetzen will,3** so wird dabei
iibersehen, dass nicht jedes Grundrecht einen Gehalt aufweist, der von der
Menschenwiirde getragen ist,>® zugleich aber jedes Grundrecht einen
Wesensgehalt hat.3% Am Beispiel der Vereinigungsfreiheit nach Art. 9
Abs. 1 GG wird beispielsweise deutlich, dass dem ,,bloen* Recht, sich in
Vereinen und Gesellschaften zusammenzuschlieBen, weniger ein solcher
Gehalt zukommt,3"7 der bei einer Beseitigung dieses Rechts die Menschen
in ihrem grundlegenden, absoluten Recht auf Achtung ihrer Wiirde beriihrt
und den Eigenwert des Menschen als Kernbestandteil des
Wiirdeanspruchs®?® missachtet. Zugleich ldsst sich — im Rahmen der
bestehenden Definitionsschwierigkeiten — nicht verneinen, dass Art. 9
Abs. 1 GG einen Wesensgehalt hat, der darin besteht, dass die Bildung
(und auch die Betitigung) von Vereinen und Gesellschaften nicht auf

39 Deshalb wird der Menschenwiirdegehalt von der herrschenden Meinung fiir nicht identisch
mit dem Wesensgehalt gehalten, vgl. nur BVerfGE 109, 279, 311; Augsberg, Das
verfassungsandernde Gesetz, in: Kluth/Krings [Hrsg.], Gesetzgebung, § 28 Rn. 42; Middendorf,
Jura 2003, 232, 236; Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122
Rn. 29; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 128 f.; Stern, Staatsrecht 111/2, S. 874; Dreier/ders.,
GG, Art. 1 I Rn. 162 m. w. Nw.; Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 26 m. w. Nw.
%S0 Diirig, ASR 81 (1956), 117, 136; ders., ZgesStW 109 (1953), 326, 329;
v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 126 ff.

35 Kingreen/Poscher, ~Grundrechte — Staatsrecht 1II, Rn. 360; Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 63; Grosskreutz,
Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 86; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 418; vgl.
auch BVerfGE 94, 49, 103 {.; selbst Diirig, der den Wesensgehalt mit dem Menschenwiirdegehalt
bzw. dem Menschenrechtsgehalt (vgl. Diirig, AGR 81 (1956), 117, 119 f.) gleichsetzt, sieht nicht
in jedem Grundrecht einen Menschenwiirde- bzw. Menschenrechtsgehalt, Diirig, ZgesStW 109
(1953), 326, 329 bzw. erkennt einen iiber den Menschenwiirde- bzw. Menschenrechtsgehalt
hinausgehenden Inhalt des Art. 19 Abs. 2 GG an, ders., A6R 81 (1956), 117, 156. Leisner,
Grundrechte und Privatrecht, S. 158, geht dagegen von einem Menschenwiirdegehalt in jedem
Grundrecht aus, der aber auch nur einen Teil des Wesensgehalts ausmache.

3% Das gibt auch Diirig an, ASR 81 (1956), 117, 136 f. Vgl. auch BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2
Rn. 55; Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, S. 19.

37 Geringe Beziige zur Menschenwiirde bei Art. 9 Abs. 1 GG bei Maunz/Diirig/ Herdegen, GG,
Art. 1 Abs. 1 Rn. 26; Dreier/ders., GG 1, Art. 1 I Rn. 163.

398 BVerfGE 109, 279, 313: ,,Achtung des Wertes [...], der jedem Menschen um seiner selbst
willen zukommt. [...] Missachtung seines Wertes als Mensch [...]*; vgl. auch BVerfGE 30, 1,
25; E 45, 187, 228; BayVGHE (NF) 11, 164, 181; E (NF) 29, 38, 42. Betonung des Eigenwertes
auch bei Diirig, AGR 81 (1956), 117, 125 f. und insbesondere auch S. 127: ,Degradierung des
Menschen zum Ding*.
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Dauer so beschrankt werden kann, dass faktisch die Freiheit nicht mehr
besteht.3%

Das Beispiel zeigt bereits: Die Unterschiede im Schutz von Wesen- und
Menschenwiirdegehalt sind dabei meist grofer bei Grundrechten, welche
die Betitigung in oder als Gruppe und insbesondere auch das Kollektiv als
solches selbst schiitzen. Jedenfalls fiir das Kollektiv kann es einen
Wesensschutz, dagegen keinen Menschenwiirdeschutz geben, zudem fehlt
es in der Regel kollektiv ausgeilibten Grundrechten stirker an einem
Menschenwiirdegehalt.

Vergleichendes gilt fiir die Ankniipfung an den Menschenrechtsgehalt,3!?
bei dem Diirig trotz der von ihm angenommenen Verkniipfung bzw.
Identitit zum Wesensgehalt®'! feststellt, dass zwar alle Grundrechte einen
Wesensgehalt, aber nicht alle auch einen Menschenrechtsgehalt haben.?!2
Aufgrund dieser nur gelegentlich und zufillig?'3 {ibereinstimmenden
Inhalte  kann  nicht  generalisiert von  einer  materiellen
Verfassungsédnderungsfestigkeit gesprochen werden.

Ein ,,materieller” Ewigkeitsschutz kann also nur fiir die Wesensgehalte
bestehen, die zugleich einen der Grundsédtze von Art. 1 und 20 GG
beriihren, die librigen Gehalte sind abédnderbar und koénnen auch génzlich
gestrichen werden. Insofern konnte man allenfalls von einer teilweise
bestehenden ,materiellen Anderungsfestigkeit sprechen, soweit
Ubereinstimmungen bestehen — oder man lisst diese Missverstindlichkeit
weg und spricht von den eindeutigen Vorgaben des Art. 79 Abs. 3 GG:
Jede Anderung des Grundgesetzes muss (allein) ,,die Gliederung des
Bundes in Lénder, die grundsétzliche Mitwirkung der Lénder bei der
Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten

39 Genauer zum Wesensgehalt von Art. 9 Abs. 1 GG siehe S. 257 ff.

310 Keine Identitit von Wesen- und Menschenrechtsgehalt vertreten etwa v. Mangoldt/Klein, Das
Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 1 b; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 421.

3 Diirig, ZgesStW 109 (1953), 326, 329: ,Jene ,Substanz‘, jener ,Wesensgehalt® und
,unantastbarer Kern‘, die nach Art. 19 Abs. II verbleiben miissen, sind nur synonym gebrachte
Ausdriicke fiir den Menschenrechtsgehalt der Grundrechte; ders., AGR 81 (1956), 117, 140:
~Menschenrechtsgehalt = Wesensgehalt der Grundrechte*.

312 Diirig, ZgesStW 109 (1953), 326, 329 mit Fn. 3.

313 Ahnlich Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 405: ,der zufillig gleichen Schranken
verschiedener Gewalten — Hervorhebung i. O. und S. 416: , partieller Gleichlauf™.
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Grundsitze* unberiihrt lassen.?'* In jedem Falle kann Art. 19 Abs. 2 GG
uneingeschrinkt (durch den verfassungsidndernden Gesetzgeber)
beschriankt, gedndert und aufgehoben werden, denn: Die Garantie des
Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit den einbezogenen Gehalten sind
weiterhin ~ dnderungsfest und  werden damit auch  ohne
Wesensgehaltsgarantie ihren Schutz aufrechterhalten. Wird durch eine
Anderung des Grundgesetzes ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt
berithrt oder die  Wesensgehaltsgarantie  insgesamt  durch
Verfassungsinderung beseitigt, dann ist nicht Art. 19 Abs. 2 GG Grenze
des  verfassungsidndernden  Gesetzgebers, sondern allein  die
ewigkeitsfesten Gehalte des Art. 79 Abs. 3 GG.

3. Exekutive und Judikative

a) Bindung auch bei Mafinahmen der gesetzesgebundenen Gewalten

Mittlerweile iiberwiegend anerkannt ist auch die Bindung von Exekutive
und Judikative an Art. 19 Abs. 2 GG neben dem in erster Linie
gebundenen Gesetzgeber;*'> gegenteiliges wird jlingst soweit ersichtlich
nicht mehr neu vertreten.?'® Das frither gelegentlich gebrachte Argument,
Art. 19 Abs. 2 GG stehe in Zusammenhang mit Absatz 1 und sei deshalb
auf dessen Anwendungsbereich®'7 und Adressatenkreis beschrinkt,?'
konnte sich zu Recht nicht durchsetzen. Angesichts des Wortlautes als
unbedingtes Verbot hidtten sich schon deutliche Argumente filir eine
Beschrinkung des Adressatenkreises finden miissen,’!® wie es fiir den

314 Ahnlich auch BVerfGE 109, 279, 311: ,.Eine mogliche Kongruenz im Einzelfall ndert nichts
daran, dass Mafistab fiir eine verfassungsiandernde Grundrechtseinschrankung allein der durch
Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Menschenwiirdegehalt eines Grundrechts ist.“ Hieran anschlieBend
BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 129.

315 Fiir eine Bindung auch von Exekutive und Judikative Hémig/Wolff/Antoni, GG, Art. 19 Rn. 5;
Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 34;
Kriiger, DOV 1955, 597, 599; Jiickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 44; wohl
auch BVerfGE 6, 32, 41; E 16, 194, 201; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 36 f.

316 Bindung nur des Gesetzgebers bei Brinkmann/ders., Grundrechts-Kommentar, Art. 19 Anm. 1
5; wohl auch Erichsen, NJW 1976, 1721, 1722, 1724.

317 Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 1 GG nur auf Grundrechte, ,die auf Grund
ausdriicklicher Erméchtigung vom Gesetzgeber beschriankt werden diirfen®, BVerfGE 83, 130,
154; E 113, 348, 366.

318 Brinkmann/ders., Grundrechts-Kommentar, Art. 19 Anm. I 5 d; Erichsen, NJW 1976, 1721,
1722, 1724; andeutungsweise auch Honsch, Die Verwirkung von Grundrechten nach Art. 18 GG,
S. 82.

319 Vgl. Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 44.
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verfassungsandernden Gesetzgeber mit Art. 79 GG der Fall ist. Zu wenige
Argumente sprechen filir eine Einheit, zu viele dagegen: Systematisch
zundchst die Tatsache, dass Art. 19 Abs. 2 GG einen eigenstindigen
Absatz und nicht nur Satz 3 des ersten Absatzes darstellt.>?° Sodann
sprechen sowohl der (anders gefasste und weitere) Wortlaut®! als auch
Sinn und Zweck’”? von Art. 19 Abs. 2 GG gegen einen engen
Zusammenhang. Uberaus deutlich wird dies auch daran, dass die
Absitze 3 und 4 ebenso nicht an Absatz 1 gekniipft und fiir inhaltlich
iibereinstimmend erachtet werden, sondern jeder Absatz fiir sich steht.3??
Der Wesensgehaltsschutz bindet deshalb auch die rechtsprechende und die
vollziechenden Gewalt: Wenn die Gesetzgebung als unmittelbar
demokratisch legitimierte Gewalt an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden ist, muss
dies auch erst recht fiir die Gewalten gelten, die nur mittelbar
demokratisch legitimiert sind.*?* Dies entspricht letztlich auch dem Zweck
der Vorschrift,>> der vor allzu weitgehenden Eingriffen unabhéngig von
deren Art und Ursprung schiitzen soll.

b) Relevanz der Verpflichtung

Von der Verpflichtung der rechtsprechenden und vollziehenden Gewalt
zur Achtung des Wesens ist aber der noch nicht umfassend geklirte Punkt
zu trennen, ob diese die Wesensgehaltsgarantie auch bei korrekter
Gesetzesanwendung verletzten kdnnen und insofern Art. 19 Abs. 2 GG fiir
sie liberhaupt tatséchlich relevant wird.
aa) Vorbehalt des Gesetzes

Sowohl Exekutive als auch Judikative sind wegen Art. 20 Abs. 3 GG
unmittelbar an Gesetz und Recht gebunden; fiir grundrechtsrelevante

Einschrinkungen bedarf es nach dem Vorbehalt des Gesetzes einer

320 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 878; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 29;
a.A. v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 c.

321 Schneider, Der Schutz des Wesensgehaltes von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 29;
Stern, Staatsrecht I11I/2, S. 878; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 19; Jdckel,
Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 44 f.

322 S0 (allerdings zu den umfassten Grundrechten) Maunz/Diirig/ Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2
Rn. 22; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG I, Art. 19 Rn. 19.

33 Vgl. Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 47 f.; Stern, Staatsrecht I11/2,
S. 878.

324 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 29.

325 Vgl. AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 2; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 19.
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formell gesetzlichen, verfassungsmiBigen Grundlage fiir jeden Eingriff.3>
Damit ist das Handeln von Exekutive und Judikative im
grundrechtsrelevanten Bereich (darum geht es sicherlich bei der
Verpflichtung zur Wesensachtung) legislativ vorgezeichnet®”” und
deshalb unklar, ob die Gewalten bei der Anwendung dieser Gesetze
eigenstindige Gefahren fiir den Wesensgehalt eines Grundrechtes
begriinden konnen,??® wenn dieses verfassungsgeméB ist und rechtméBig
angewandt wird.

Bei der gebundenen Verwaltung oder Rechtsprechung ohne Einrdumung
von Spielrdumen ist die Bindung an Art. 19 Abs. 2 GG ohne eigene
Bedeutung.’?° Dementsprechend ist es zutreffend formuliert, wenn davon
gesprochen wird, dass in solchen Situationen die vollziehende oder
rechtsprechende Gewalt durch die Gesetze ,.gefiltert“*** werden und die
(zwar bestehende) Verpflichtung zur Achtung von Art. 19 Abs. 2 GG
keine eigenstindige Relevanz hat. Aufgrund der vollumfinglichen
Bindung ohne Abweichoption besteht praktisch keine Moglichkeit, bei
richtiger Anwendung eines verfassungskonformen,
wesensgehaltsachtenden Gesetzes ein Grundrecht in dessen Wesen
anzutasten.

Dagegen kommt ein eigenstindiges Antasten des Wesens durch die
gesetzesgebundenen Gewalten, sozusagen ,ungefiltert“*’!, dann in
Betracht, wenn Spielrdume bestehen — etwa bei der Einrdumung von
Ermessen, von Beurteilungsspielrdumen oder Freirdumen der
Judikative.®3> Im Rahmen der Ausfiillung dieser Riume besteht die

326 Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 82.

327 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 27; Stern, Staatsrecht I11/2, S. 877 ,,gefiltert*;
v. Krauss, Der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit, S. 49: ,mittelbar auch gegeniiber der
vollziehenden Gewalt und Rechtsprechung™.

328 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 27.

32 Vgl. Schneider, Der Schutz des Wesensgehaltes von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 35; hieran anschlieBend Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 31.

30 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 877.

31 Vgl. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 32.

32 Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 19 Rn. 5; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 131 ff.; AK-
GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 2; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 22; Schneider,
Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 35 ff; v
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 6 ¢; BeckOK-GG/Enders, Art. 19
Rn. 25; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 36 f.; Krausnick, JuS 2007, 1088, 1091; Drews, Die
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Moglichkeit, trotz rechtméBiger Gesetzesanwendung ein Grundrecht so
einzuschrinken, dass sein Kern nicht mehr verbleibt. Bei der Ausfiillung
dieses Rahmens miissen die Gewalten dann darauf achten, in betroffene
Grundrechte nicht so weit einzugreifen, dass deren Substanz getroften
wird. Insofern besteht auch tatsdchlich ein Bediirfnis, Exekutive und
Judikative selbststindig an Art. 19 Abs. 2 GG zu schniiren.

Teilweise wird davon gesprochen, dass sich diese Bindung auch bei
Spielrdumen  nur als  verfassungskonforme  Auslegung  der
Ermichtigungsnorm auswirken konnte.3* Fiir den Regelfall der
Rechtsanwendung ist dies zutreffend, wenn auch keine Einschriankung zur
angesprochenen Bindung, die ja auch ,nur” bei der Anwendung der
Gesetze die Einhaltung von Art. 19 Abs. 2 GG und damit im Ergebnis die
verfassungskonforme Gesetzesanwendung fordert. Nicht zuzustimmen ist
dieser Ansicht aber bei tatsdchlich eingerdumten
Handlungsspielrdumen?3* sowie fiir gesetzlich nicht geregelte Bereiche3?,
in denen es liber die verfassungskonforme Gesetzesanwendung hinaus auf
eine Verpflichtung ankommt.

bb) Einfluss der Wesentlichkeitstheorie
Ein kaum untersuchter, fiir eine stirkere Filterung der Exekutive und

Judikative aber moglicherweise relevanter Punkt konnte die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelte Wesentlichkeitslehre sein.

Aus dem Rechtstaats- und Demokratieprinzip folgend ,muss der
Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen alle wesentlichen
Entscheidungen selbst treffen*.>3¢ Grundlegend ist ein solcher Bereich
insbesondere, wenn es um Grundrechtsbeschrankungen geht, dariiber

Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I1 GG, S. 31 f; Dreier/ders., GG I, Art. 19 Il Rn. 11, der jedoch
auch betont, dass derartige Fille selten sein diirften. Mit Beispiel Jéckel, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, S. 70 f., 116 f. Fiir die Judikative v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1,
Art. 19 Rn. 120.

333y, Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 120; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 1 a, V 7 b: ,,Auslegungsregel fiir vollziechende Gewalt und
Rechtsprechung®; Sodan/ders., GG, Art. 19 Rn. 9; BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 25; Stern,
Staatsrecht I11/2, S. 881.

33 Differenzierung zwischen Handlungsspielriumen (dann Bindung) und Rechtsanwendung
(verfassungskonforme Auslegung) auch bei Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 36 ff.

335 Dazu noch S. 74

3¢ BVerfGE 84, 212, 226; E 33, 125, 158; E 34, 165, 192 f; E 41, 251, 260; E 49, 89, 126 f;
E 108,282,311 f.
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hinaus enthidlt die Lehre auch eine Komponente mit inhaltlichen
Anforderungen an die Regelungsdichte: Je intensiver der
Grundrechtseingriff und je bedeutsamer die Angelegenheit fiir die
Allgemeinheit ist, desto detaillierter und genauer muss die gesetzliche
Grundlage fiir den Eingriff sein.>3” Bei Normen, die wegen ihrer Weite auf
Rechtsfolgenseite auch Eingriffe in den Wesensgehalt zulieen (wie z.B.
die Generalklauseln des Polizeirechts), miissen die Folgen dieser Lehre
genauer untersucht werden. Wenn mittels einer solchen Norm auch eine
Wesensgehaltsverletzung eines Grundrechtes moglich wire, dann miisste
diese nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sehr
detailliert die Eingriffsvoraussetzungen regeln, da Eingriffe in das Wesen
eines Grundrechtes kaum intensiver und damit ,,wesentlicher” sein
konnten. Genau genommen konnte man annehmen, dass solche
gesetzlichen Ermichtigungen insgesamt inhaltlich zu unbestimmt sind,
die (unzuldssige) Eingriffe in den Wesensgehalt zulieBen, denn solche
MaBnahmen wéren so ,,wesentlich, dass aufgrund der dann geforderten
Regelungsdichte durch die Regelung ein solcher Eingriff explizit
ausgeschlossen sein miisste. Davon scheint das Bundesverfassungsgericht
in einer Entscheidung auch auszugehen, indem es zum Verbot eines
pornographischen Romans ausfiihrt: Die Wesentlichkeitstheorie ,,ist
vielmehr auch dafiir maBBgeblich, wie weit diese Regelungen im einzelnen
gehen miissen [...]. Das ergibt sich aus der Pflicht, mit der Abgrenzung
der konkurrierenden  Freiheitsrechte der  gesetzesanwendenden
Verwaltung im einzelnen inhaltlich vorzugeben, bis zu welchem Grade sie
den durch die Indizierungsentscheidung betroffenen Freiheitsbereich des
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG beschrinken darf 33 Aufgrund des Antastverbotes
miissten die detaillierten Regelungen ausschlieBen, dass durch Ermessen
eine die Garantie des Art. 19 Abs. 2 GG beriihrende Entscheidung moglich
sein kann. Bei solchen Anforderungen wire eine Verletzung der Substanz
eines Grundrechtes erst durch eine MaBnahme der Exekutive damit
ausgeschlossen.

37 BVerfGE 71, 162, 172; E 83, 130, 142, 152; E 98, 49, 60; E 108, 282, 311 f.
38 BVerfGE 83, 130, 152 — Hervorhebung A.S.
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Gleichwohl sind die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus
mehreren Griinden so nicht zu verstehen. Nicht nur wiirde dies zu einer
Regelungsflut fiihren, auch wiren viele gesetzliche Erméchtigungen
sicher nicht so regelbar, dass sie jeden denkbaren, moglichen Fall
hinreichend bestimmt ausschlieBen wiirden. Vor allem wiirde eine solche
Lesart jegliche Generalklauseln ausschlieBen, die aufgrund ihrer Weite gar
nicht fiir jeden Fall detailliert die Grenze regeln kdnnten und die gerade
als Reaktionsmdglichkeit auf neue, noch nicht vorhersehbare Fille
notwendig sind**. Zwar bestehen in Bezug auf die Wesentlichkeitslehre
ohnehin  Bedenken  gegeniiber  Generalklauseln  (z.B.  des
Sicherheitsrechts)**?, dennoch werden sie auch in Bezug auf die
Wesentlichkeitslehre als rechtmiBig erachtet.’*! Aus der Kombination zu
Art. 19 Abs. 2 GG ldsst sich auch kein generelles Verbot von
Generalklauseln herleiten; dies wurde friithzeitig bereits diskutiert und
abgelehnt.3*? Dies folgt schon daraus, dass die Wesentlichkeitslehre keine
bis ins Einzelne gehenden Instruktionen vorgibt.’*? Derartig enge,
detaillierte Erméchtigungen wéren aus Wesensgehaltssicht auch gar nicht
notwendig, wenn man wie hier davon ausgeht, dass vollziehende und
rechtsprechende Gewalt unmittelbar an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden sind.
Daneben gilt auch weiterhin, dass grundrechtsintensive Eingriffe, welche
nicht nur voriibergehend auftreten, dem Regelungsvorbehalt des
Parlamentes unterliegen und eine Spezialbefugnis erfordern.3#*
Nichtsdestotrotz bleibt es natiirlich moglich, dass eine gesetzliche
Ermichtigung der Wesentlichkeitstheorie nicht gerecht wird und
wesensgehaltsrelevante Grundrechtseingriffe nicht ausreichend detailliert

339 Vgl. Hermes/Reimer/Reimer, Landesrecht Hessen, § 5 Rn. 190.

Vgl z. B. zu Art. 7 Abs. 2 LStVG und Art. 11 BayPAG BeckOK-PoIR Bayern/Holzner,
LStVG Art. 7 Rn. 107.

31 BVerwGE 109, 29, 37 ausdriicklich zur Wesentlichkeitstheorie.

32 Vgl. Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 35 f.; Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 68 f.; v. Mangoldt/Klein, Das
Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 6 c. Die jeweils zitierten Entscheidungen des VGH Wiirtt-
Bad., Urt. v. 31.08.1950, II 293/1949, DVBL. 1950, 754, 755 und des OVG Hamburg, Urt. v.
13.10.1950, Bf. I 353/50, DVBI. 1951, 317, 318 f, die Art. 19 Abs. 2 GG als Grenze von
vollstindig unbegrenzten Ermessensentscheidungen heranziehen, scheinen mehr oder minder nur
den falschen Ankniipfungspunkt anstelle des Bestimmtheitsgebotes gewéhlt zu haben.

343 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 158.

3% BVerfG, Beschl. v. 08.11.2012, 1 BVR 22/12, LKV 2013, 30, 31.
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regelt3* Fiir die Ursache einer Wesensgehaltsverletzung durch die
gesetzesgebundenen Gewalten diirfte es zu Abgrenzungsschwierigkeiten
kommen. Hat die handelnde Gewalt den gesetzten Spielraum der
Erméchtigung iiberschritten und damit gegen den Vorrang des Gesetzes
verstoBen, hat sie ihn zwar eingehalten, aber das ermédchtigende Gesetz hat
nicht entsprechend der Wesentlichkeitslehre den Eingriff ausreichend
beschriankt und infolgedessen eine Wesensantastung ermdglicht, oder hat
die handelnde Gewalt das Gesetz nicht verfassungskonform im Sinne von
Art. 19 Abs.2 GG ausgelegt und angewandt? Die Ursache fiir das
eventuell im Raum stehende Antasten in der Abgrenzung der
verschiedenen Varianten diirfte nur im jeweiligen Einzelfall festzustellen
sein.
cc) Bestétigung durch eindeutige Anwendungsfille

Die trotz einiger Einschrdnkungen verbleibende Relevanz der Bindung
von Exekutive und Judikative an das Verbot der Wesensantastung wird
auch durch spezielle Fille, in denen eine ,Filterung™ eindeutig nicht
vorliegt, bestétigt.

(1) Verfassungsunmittelbare Eingriffsermdchtigungen

Eine Verpflichtung zur Achtung von Art. 19 Abs. 2 GG besteht jedenfalls
grundsétzlich in den Fillen, in denen trotz Grundrechtseingriffs kein
ermichtigendes Gesetz notwendig ist bzw. ein solches rein deklaratorisch
wire. Gemeint sind damit einige Regelungen im Grundgesetz, die
unmittelbar die Exekutive oder Judikative zu Grundrechtseingriffen
erméchtigen, ohne hierfiir ein formelles Gesetz als Grundlage zu
fordern.*4

Die Begrifflichkeit fiir diese Art von Erméchtigung ist schwankend,
meines Erachtens nach scheint der Begriff der verfassungsunmittelbaren
Eingriffserméchtigungen®¥ als Sonderfall einer verfassungsunmittelbaren

3% Ebenso Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 70, 116.

346 Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, S. 509; zu Art. 13 Abs. 7 Alt. 1 GG Stern, Staatsrecht IV/1,
S. 277.

347 Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGRIII, § 60 Rn. 82; Degenhart nennt diese verfassungsunmittelbare Schranken oder
Vorbehalte, Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrankung, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 11, § 61 Rn. 61; Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, S. 509 ff., spricht
von ,Vorbehalte[n] fiir Grundrechtsbeeintrachtigungen ohne Zwischenschaltung des
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Schranke auf die genannten Eigenschaften am treffendsten zu sein.
Verfassungsunmittelbare Schranken sind Beschrankungen, die mit
Wirkung aus der Verfassung ein Grundrecht einschrinken und somit
durch das Grundgesetz selbst aufgestellt werden;**® die Rechtsfolge wird
unmittelbar durch die Verfassung selbst normiert.+

Verfassungsunmittelbare Eingriffsermichtigungen fiir Exekutive und
Judikative finden sich nur vereinzelt im Grundgesetz. Ein Beispiel hierfiir
ist Art. 13 Abs. 7 Alt. 1 GG (Eingriffe und Beschrinkungen diirfen im
Ubrigen nur zur Abwehr einer gemeinen Gefahr [...] vorgenommen
werden). Aus dem Gegenschluss zu Alt. 2 (Eingriffe und Beschrankungen
diirfen [...] auf Grund eines Gesetzes auch zur Verhiitung dringender
Gefahren [...] vorgenommen werden) lésst sich erkennen, dass Alt. 1
keiner  besonderen  gesetzlichen  Grundlage  bedarf.>*®  Eine

Gesetzgebers* bzw. ,.Exekutivvorbehalten®, Judikativvorbehalten® und
.Behordenvorbehalten*; v. Mangoldt/Klein/Starck/Gornig, GG I, Art. 13 Rn. 155, spricht bei
Art. 13 Abs. 7 Alt. 1 GG von einem ,,Verfassungsunmittelbare[n] Gefahrenabwehrvorbehalt®;
gleicher Begriff auch bei v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 13 Rn. 57.

38y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Vorb. Anm. B XV 3 a; Meister, Das System
des Freiheitsschutzes im Grundgesetz, S. 25; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50; Merten,
Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III,
§ 60 Rn. 74; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 258 f.; Kokott, Grundrechtliche Schranken und
Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 38; Sachs, in: Stern, Staatsrecht
1I/2, S. 414, 494, 496, 505; implizit auch BVerfGE 59, 231, 263; Degenhart,
Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschréankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§61 Rn. 61; v. Kielmansegg, JuS 2009, 118, 119. Fir ein dennoch zu forderndes
Erméchtigungsgesetz Hermes, Grundrechtsbeschrankungen auf Grund von Gesetzesvorbehalten,
in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 11, § 63 Rn. 20, 22; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50 f.
Ausdriicklich zwar auch BVerfGE 111, 147, 158 mit Verweis auf BVerfGE 83, 130, 141; E 108,
282,297, 302, 311, aber unter unzutreffender Begriffsverwendung, in den entschiedenen Fillen
ging es um verfassungsimmanente Schranken. Der gelegentlich vorkommende Verweis hierauf
in der Literatur, u.a. auch bei Hermes, a.a.0., ist deshalb nicht geeignet, das Erfordernis einer
gesetzlichen Grundlage zu belegen.

3% Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50; Sachs, in: Stern, Staatsrecht I1I/2, S. 494, 496;
Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 74.

350y, Mangoldt/Klein/Starck/Gornig, GG 1, Art. 13 Rn. 155; v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art.
13 Rn. 57; Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier
[Hrsg.], HGRII, § 60 Rn. 82; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und
Grundrechtsbeschriankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 61 Rn. 61; Sachs/Kiihne, GG,
Art. 13 Rn. 50; zur Vorgéngernorm (Art. 13 Abs. 3 Hs. 1 GG a.F.) Sachs, in: Stern, Staatsrecht
11/2, S. 509, sowie Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 36. A.A. Hermes, Grundrechtsschranken und Grundrechtsbeschrankungen, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 11, § 63 Rn. 22; Dreier/Hermes, GG 1, Art. 13 Rn. 117, der jedoch
wegen der grundgesetzlichen Regelung niedrigere Bestimmtheitsanforderungen zugrunde legt;
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verfassungsunmittelbare Erméchtigung fiir die Judikative, konkret des
Bundesverfassungsgerichts, findet sich in Art. 18 GG.3! Mangels eines
Gesetzes, welches die Entscheidung von Exekutive oder Judikative
vorfiltert, besteht in diesen Féllen direkt das Bediirfnis, die Gewalten an
Art. 19 Abs. 2 GG zu binden.

(2) Gesetzlich nicht geregelte Bereiche

Die gleiche Notwendigkeit besteht in den Bereichen, die gesetzlich nicht
oder nur unzureichend geregelt sind und in denen die Rechtsprechung
Grundrechtskollisionen durch richterliche Rechts(fort-)bildung auflésen
muss.>? Hier ist insbesondere das Arbeitskampfrecht zu nennen, das trotz
langwieriger Aufforderungen in Rechtsprechung®? und Literatur®>
immer noch nicht (abgesehen von wenigen Einzelregelungen) gesetzlich
geregelt ist. In diesen normativ ungeregelten Bereichen iibernimmt die
Rechtsprechung mehr oder minder die Aufgabe der Legislative als
»Ersatzgesetzgeber und flihrt die kollidierenden Grundrechte durch
Rechts(fort-)bildung zu einem Ausgleich.*> Von einer (reinen)
Rechtsanwendung  kann  bei  derartigem  Richterrecht  mit

ebenso Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 13 Rn. 35 sowie Kingreen/Poscher, Grundrechte
Staatsrecht II, Rn. 1022.

31 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 44 f.; Merten, Immanente Grenzen
und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 60 Rn. 82; Drews,
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Il GG, S. 32; BK-GG/Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2
Rn. 99.

32 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 120; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2
Rn. 132.

33 U.a. in BVerfGE 50, 290, 368 f.; E 57, 220, 245 f.; E 84, 212, 226: Es sei ,,Sache des
Gesetzgebers®, Streitigkeiten zwischen den Koalitionen zu regeln; resignierend etwa BVerfGE
88, 103, 115 f.: ,So ist das Arbeitskampfrecht gesetzlich weitgehend ungeregelt geblieben.
Insoweit sind die Arbeitsgerichte berufen, Streitigkeiten zwischen den Tarifvertragsparteien iiber
die Rechtmafigkeit von Arbeitskampfmalinahmen zu entscheiden. Sie miissen bei
unzureichenden gesetzlichen Vorgaben das materielle Recht mit den anerkannten Methoden der
Rechtsfindung aus den allgemeinen, zwischen Biirgern oder auch zwischen privaten Verbénden
geltenden Rechtsgrundlagen ableiten, die fiir das betreffende Rechtsverhiltnis ma3geblich sind.
Das gilt auch dort, wo eine gesetzliche Regelung, etwa wegen einer verfassungsrechtlichen
Schutzpflicht, notwendig wire [...].“ Vgl. auch bereits BVerfGE 84, 212, 226 f.

354 Statt vieler v. Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 37;
Lerche, NJW 1987, 2465, 2471, Litschen, NZA-RR 2015, 57, 64.

33 Vgl. fir das Arbeitskampfrecht Ossenbiihl, Gesetz und Recht — Die Rechtsquellen im
demokratischen Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V3, § 100 Rn. 53, 56;
ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 111; Boecken/Diwell/Diller/Hanau/Hanau, Gesamtes
Arbeitsrecht II, GG Art. 9 Rn. 97, 103.
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gesetzesvertretender Qualitit nicht mehr gesprochen werden,>*® deshalb
ist bei dieser rechtsprechenden Tétigkeit als ,,Ersatzgesetzgeber” umso
mehr der Wesensgehalt der betroffenen Grundrechte zu achten. Die
Urteile diirfen nicht iiber das hinausgehen, was auch der Gesetzgeber hétte
erlassen konnen.>’

¢) Vorlagepflicht

Neben der eigenen Bindung ist die Judikative iiber Art. 100 Abs. 1 GG
auch mittelbar an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden, indem sie verpflichtet ist,
verfassungswidrige Gesetze wegen des Antastens der Substanz nicht
anzuwenden und dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen, sofern eine
verfassungskonforme Auslegung nicht moglich ist.>>® Bei unterlassener
Vorlage verletzt auch die Entscheidung des Gerichts die
Wesensgehaltsgarantie.>>® Die Gerichte miissen damit auch Gesetze auf
ihre Konformitit mit Art. 19 Abs. 2 GG priifen und eventuell das
Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung anrufen. Vorrangig ist aber
die Beachtung der eigenen Bindung an Art. 19 Abs. 2 GG und durch
verfassungskonforme Auslegung.

d) Ergebnis
Zusammenfassend sind auch die gesetzesanwendenden Gewalten zur
Achtung des Wesens verpflichtet. Bei ihrer grundrechtseingreifenden
Tétigkeit ist bei intensiven Eingriffen darauf zu achten, dass der Kern des
Grundrechtes unangetastet bleibt. Nur sofern eine vollstindig
gesetzesgebundene Anwendung besteht, kann eine selbststindige
Verletzung nicht in Betracht kommen. Hier ist aber das Gesetz im
Kollisionsfalle unangewendet zu lassen und dem
Bundesverfassungsgericht vorzulegen bzw. fiir die Verwaltung stellt sich
nach der grundsétzlich vorrangigen Aussetzungs- und Vorlagepflicht
gegeniibber dem Vorgesetzten bis zu einem Verfahren vor dem

3% BVerfGE 59, 231, 256 f.; BVerwGE 69, 208, 214; Sachs/Hofling, GG, Art. 9 Rn. 103; vgl.
auch BAGE 23, 292, 319.

37 Vgl. BVerfGE 59, 231, 256 f; E 84, 212, 228 ff.

358 y. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 22; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2
Rn. 27.

3% Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 27.
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Bundesverfassungsgericht die Frage nach der
Nichtanwendungskompetenz.36°

4. Bindung des Hoheitsrechte iibertragenden Gesetzgebers und der
Européischen Union

Mit Blick auf die Adressaten von Art. 19 Abs. 2 GG ist noch die Bindung
des Hoheitsrechte iibertragenden Gesetzgebers sowie der Hoheitsgewalt
der Europédischen Union zu kldren. Nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG gilt fiir
die Begriindung der Europiischen Union sowie fiir Anderungen der

vertraglichen Grundlagen und vergleichbarer Regelungen, also der
Ubertragung von Hoheitsrechten, Art. 79 Abs. 2 und 3 GG. Neben den
besonderen Mehrheiten nach Art. 79 Abs. 2 GG (% der Mitglieder sowohl
des Bundestags als auch des Bundesrats) sind bei der Hoheitsiibertragung
die ewigkeitsfesten Gehalte aus Art. 79 Abs. 3 GG zu achten. Wenn man
wie hier davon ausgeht, dass Art. 79 Abs. 3 GG weder die
Wesensgehaltsgarantie beinhaltet noch ,,materiell” iiber einen Gleichlauf
mit ewigkeitsfesten Gehalten schiitzt,*! sind aufgrund der Beschrinkung
nach Art. 23 Abs.1 S. 3 GG nur Art. 79 Abs. 2 und 3 GG
Integrationsgrenze. Eine Bindung an Art. 19 Abs. 2 GG besteht
dementsprechend nicht.?%?> Teilweise wird aus der Formulierung des
Bundesverfassungsgerichts in der Solange-Rechtsprechung, nach der
dieses seine Gerichtsbarkeit solange nicht ausiibt, wie ein wirksamer
Grundrechtsschutz gegeniiber der Hoheitsgewalt der Europdischen Union
generell gewdhrleistet ist, ,,der dem vom Grundgesetz als unabdingbar
gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleich zu achten ist, zumal

<363

den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt und der

Formulierung des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG angenommen, Grenze der

30 Vgl. hierzu BVerwGE 79, 142 ff.; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 124 ff.

31 Siehe hierzu oben S. 59 ff.

362 Wie hier u.a. BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 24; Dreier/ders., GG I, Art. 19 11 Rn. 4; Horn,
DVBI. 1995, 89, 91; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 21, allerdings mit Verweis auf die
Lindirekte” Bindung; ebenso auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 37 ff.
und Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 32 f.

33 BVerfGE 73, 339, 387; vergleichbarer Wortlaut auch in E 89, 155, 174 f. mit folgender
Erweiterung: ,,Das Bundesverfassungsgericht sichert so diesen Wesensgehalt auch gegeniiber der
Hoheitsgewalt der Gemeinschaft®, ebenso E 102, 147, 162 ff.
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Integration sei auch Art. 19 Abs. 2 GG.3** Dem kann mit Blick auf die
Grenzziehung in Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG, die Art. 19 Abs. 2 GG nicht
umfasst, und die sowohl inhaltlich als auch vom Wortlaut enthaltene
Unterscheidung zwischen ,ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt
angetastet” und ,,dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz nicht gefolgt werden.?

Beziiglich der Hoheitsgewalt der Europédischen Union ist auch keine
Bindungswirkung gegeben.3®® Die Grundrechte des Grundgesetzes richten
sich an die deutsche Staatsgewalt und nicht an supranationale
Organisationen.*®’ Fiir die deutschen Vertreter in den Organen der Union,
wenn Bundesregierung oder Léandervertreter an der européischen
Gesetzgebung mitwirken (und sie nicht reine Organwalter der
Européischen Union sind)*®, gilt Entsprechendes wie fiir den
Hoheitsrechte iibertragenden Gesetzgeber. Auch fiir diese gelten nur die
Vorgaben von Art. 23 Abs. 1 S. 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 und 3 GG;** sie
miissen aber auf die Einhaltung der Vorgaben des Grundgesetzes und
damit von Art. 19 Abs. 2 GG hinwirken.3"°

Der Vollzug der Unionsnormen ist Ausiibung deutscher Staatsgewalt.>”!
Bei der Anwendung ist wie fiir rein innerstaatliche Normen zu

364 Vgl. umfassend hierzu v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 181 ff.; Stern,
Staatsrecht 11I/2, S. 883 f.; Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und
Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 253; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn.86 ff.; ablehnend wie hier Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 41 f.; Dreier/ders., GG I, Art. 19 Il Rn. 4 f; v.
Miinch/Kunig/Krebs, GG I, Art. 19 Rn. 21; BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 24; unklar BK-
GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 137 ff, der zum ,im wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz* auch die Wesensgehaltsgarantie zéhlt, anschlieend aber die Bindung nur an
Art. 79 Abs. 3 GG nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG betont.

365 S0 auch zutreffend Horn, DVBI. 1995, 89, 91.

366y, Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 21; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2
Rn. 33; Dreier/ders., GG 1, Art. 19 1I Rn. 4 f,; a.A. Stern, Staatsrecht 11I/2, S. 884; BeckOK-
GG/Enders, Art. 19 Rn. 24.

367 BVerfGE 58, 1, 27; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 33 m. w. Nw.

3% Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 35.

39 Vgl. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 38 f m. w. Nw.;
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 34.

370 BVerfGE 92, 203, 237; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 34 m. w. Nw.; Cornils,
AGR 129 (2004), 336, 341 {f.; Streinz, Bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle iiber die deutsche
Mitwirkung am Entscheidungsprozel im Rat der Européischen Gemeinschaften, S. 22 ff.;
BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 140 ff.

371 Zutreffend BVerfGE 37,271, 283; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 39.
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differenzieren: Ist die Anwendung inhaltlich umfassend vorgegeben,
miissen die Unionsnormen so angewandt werden; bestehen dagegen
Spielrdume, sind sie so auszulegen und anzuwenden, dass kein Verstof3
gegen Art. 19 Abs. 2 GG zustande kommt.3"2

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Im Anschluss an die Verpflichtungsadressaten ist der Anwendungsbereich
des Wesensgehaltsschutzes festzustellen. Dem Wortlaut nach darf ,.ein
Grundrecht nicht ,,in seinem Wesensgehalt angetastet werden®, die
genaue Bedeutung und Bestimmung der umfassten Grundrechte und die
Frage der Beschrinkung des Schutzes auf Eingriffe sind Teil des
nachfolgenden Abschnittes.

Die Entstehungsgeschichte kann nur wenig zur Beantwortung beitragen,
vertiefte AuBerungen und nachvollzichbare Gedankenginge im
Parlamentarischen Rat tiber die umfassten Grundrechte von Art. 19
Abs.2 GG sind kaum vorhanden.’”® Dennoch ldsst sich aus der
Entstehungsgeschichte in Verbindung mit der daraus ersichtlichen
Funktion des Kerngehaltsschutzes’’* feststellen, dass dieser Intention eher
eine weite als eine enge Reichweite des Anwendungsbereichs
entspricht.3”

1. Umfasste Grundrechte

Fiir die Gegenstdnde, auf welche sich Art. 19 Abs. 2 GG beziehen soll,
lassen sich zwei Problemfelder erkennen: Sind nur Grundrechte im Sinne
von Art. 19 Abs. 1 GG erfasst (dazu a), und umfasst ,,ein Grundrecht* auch
die grundrechtsgleichen Rechte und die Gleichheitsrechte (dazu b)?

a) Keine Beschrankung auf Grundrechte i.S.v. Art. 19 Abs. 1 GG
Ahnlich wie bei den Verpflichtungsadressaten wurde vereinzelt die

Wesensgehaltsgarantie bei der Frage nach den umfassten Grundrechten in

372 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 35; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 1911 GG, S. 42 f.

373 Vgl. auch Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 10.

374 Siehe hierzu oben S. 30 ff.

375 Ahnlich auch Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 408; Schaks, JuS 2015, 407, 408 (in
Bezug auf die Einbeziehung der Gleichheitsgrundrechte); Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 IT GG, S. 48 (in Bezug auf die Beschriankung auf Grundrechte i.S.v. Art. 19 Abs. 1 GG).
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Verbindung zu Art. 19 Abs. 1 GG gesehen und der Anwendungsbereich
entsprechend beschrinkt.3”® Erfasst wiren danach nur Grundrechte mit
Gesetzesvorbehalt.’””  Gleichwohl sprechen die oben genannten
Argumente gegen eine solche Gleichsetzung, weshalb diese von der
herrschenden Auffassung zu Recht abgelehnt wird.*’® Allein aus der
Aufeinanderfolge von Abs. 2 auf Abs. 1 den gleichen Anwendungsbereich
anzunchmen, lédsst sich dies auch mit der Entstehungsgeschichte kaum
begriinden.’”® Insbesondere die Funktion von Art. 19 Abs. 2 GG, die ein
Leerlaufen der Grundrechte wie in der Weimarer Zeit auch ohne
eindeutige Beseitigung verhindern sollte, spricht gegen eine
Beschrankung nur auf Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt. Der Gefahr des
Leerlaufens unterliegen auch die Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt. Es
wire vielmehr sogar widerspriichlich, den Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG
bei vorbehaltlosen Grundrechten auszuschlief3en, deren
Vorbehaltlosigkeit gerade flir einen stirkeren Grundrechtsschutz und

376 BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 21; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Rn. 329; Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewihrleistung,
S. 39, allerdings mit analoger Anwendung auf die betroffenen Grundrechte; ebenso
Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 19 Rn. 8; gewisse Gleichsetzung auch bei BVerfGE 13, 97, 122:
Keine Anwendung von Art. 19 Abs. 2 GG auf den Regelungsvorbehalt bei Art. 12 Abs. 1 GG.
377 BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 21; auch Chlosta, Der Wesensgehalt der
Eigentumsgewdhrleistung, S. 39, allerdings mit entsprechender Anwendung auf die iibrigen
Grundrechte. Ebenso Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 19 Rn. 8.

378 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 408; Kniillig, Bedeutung und Auslegung des Art. 19
Abs. 1 und II des Grundgesetzes, S. 104; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 97; Stern,
Staatsrecht I1I/2, S. 878; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 1l GG, S. 47 f;
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 21 f.; AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 2;
Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331; Jackel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 47 f.;
v. Krauss, Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit, S. 48; Schneider, Der Schutz des
Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 58 ff.; Kriiger, DOV 1955, 597,
599; abweichend von BVerfGE 13, 97, 112 auch das BVerfG durch Anwendung von Art. 19
Abs. 2 GG auf Art. 11 Abs. 2 GG (BVerfGE 2, 266, 285), Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG (BVerfGE 12,
281, 295; E 33,303, 353; E 61, 82, 113), auf Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG (BVerfGE 21, 92, 93; E 58,
300, 348; E 61, 82, 113) und Art. 9 Abs. 3 GG (BVerfGE 84, 212, 228); einschrinkend Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 7 ff., wonach
Art. 19 Abs. 2 GG zwar auf jeden Gesetzesvorbehalt Anwendung finde, Bedenken aber bei
vorbehaltlosen Grundrechten bestiinden.

379 Schaks, Jus 2015, 407, 408 mit Verweis auf Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 21
f. Kniillig, Bedeutung und Auslegung des Art. 19 Abs. I und II des Grundgesetzes, S. 104 f., weist
die inhaltliche Trennung der beiden Absétze in der Entstehungsgeschichte nach.
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Einschrinkbarkeit nur durch verfassungsimmanente Schranken spricht.$
Dementsprechend miissen diese ,,erst recht™ Anteil am Schutz von Art. 19
Abs. 2 GG haben’® Zudem ist kein Grund ersichtlich, aus
Schutzzwecksicht einen Unterschied zwischen einem Gesetzesvorbehalt
der Formulierung ,,durch® oder ,,aufgrund“ eines Gesetzes gegeniiber
anderen Eingriffsformulierungen wie z.B. dem Regelungsvorbehalt in
Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG oder der Schranke der ,,allgemeinen Gesetze™ in
Art. 5 Abs. 2 GG zu machen. Bei den Freiheitsgrundrechten ist somit
davon auszugehen, dass Art. 19 Abs. 2 GG auf alle anwendbar ist.

b) Gleichheitsrechte und grundrechtsgleiche Rechte

Nur vereinzelt wird ausdriicklich diskutiert, ob auch das Wesen der
Gleichheitsrechte und die grundrechtsgleichen Rechte der Art. 20 Abs. 4,
33, 38, 101, 103, 104 GG von Art. 19 Abs. 2 GG umfasst sind. Die
Rechtsprechung hat hierzu bislang gar nicht Stellung bezogen. 3

Soweit in der Literatur die Thematik nicht angesprochen wird, ldsst sich
fiir diese Abhandlungen allerdings nicht herleiten, es wiirde damit von
einer Nichtanwendbarkeit ausgegangen.3®* Obgleich damit natiirlich keine
Position fiir die Geltung begriindet werden kann, liegen die Griinde fiir die
Nichtbehandlung eher an der bislang fehlenden Einigkeit iiber die
Auslegung von Art. 19 Abs. 2 GG. Bei dem Streit um die absolute,
relative, objektive oder subjektive Auslegung und damit einhergehend die
Problematik verschiedener, intensivster Eingriffe, die in Einklang mit
Art. 19 Abs. 2 GG zu bringen sind, spielen die Gleichheits- und
grundrechtsgleichen Rechte zunéchst eine eher untergeordnete Rolle.

aa) Unterschiedliche Normstruktur

Gegen eine Geltung auch bei den Gleichheits- und grundrechtsgleichen
Rechten wird die unterschiedliche Normstruktur im Gegensatz zu den
Freiheitsrechten angebracht: Diese hitten keinen Gesetzesvorbehalt, ihre

380 Vgl. Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 48; Kingreen/Poscher, Grundrechte
Staatsrecht I, Rn. 311; v. Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig, GG 1, Vorb. Art. 1-19 Rn. 41; Drews,
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 48.

381 Schaks, Jus 2015, 407, 408; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 48.

2 Vgl. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 50, 57.

33 S0 aber Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 59, in Bezug auf die
Gleichheitsrechte.
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Normstruktur untersage Beschrinkungen und damit koénne Art. 19
Abs. 2 GG auf sie keine Anwendung finden.’®* Allein zeigt schon die
Geltung auch bei den vorbehaltlosen Grundrechten, dass die Anwendung
nicht an einem fehlenden Gesetzesvorbehalt scheitert — diese werden von
Stein/Frank aber auch nicht von der Geltung ausgeschlossen.®®> Damit
konnte die Nichtgeltung nur mit der unterschiedlichen Art von
Gleichheits- und grundrechtsgleichen Rechten und fiir letztere mit ihrer
Stellung auBerhalb des Grundrechtsteils begriindet werden. Die
unterschiedliche Normstruktur wird im Wesentlichen damit begriindet,
dass Freiheitsrechte eigenes Verhalten schiitzen und Rechte gewihren
durch Abwehr von Ge- und Verboten, wihrend die grundrechtsgleichen
Rechte nur an das Verhalten ankniipfen wiirden, aber keine Freiheit
schiitzten, sondern nur ,,die rechtliche Anerkennung dieses Tuns*.3%¢ Dass
auch Gleichheits- und grundrechtsgleiche Rechte Freiheiten schiitzen, nur
auf andere Weise, wird dabei tibersehen: Was wiren die Freiheitsrechte
ohne eine effektive rechtliche Durchsetzung in einem fairen Verfahren,
ohne die freie Wahl des Freiheitsrechte einschrankenden Parlamentes,
ohne Gleichbehandlung bei der Einschrankung von Freiheitsrechten? Hier
kommen erneut die Funktion wund der Schutzzweck der
Wesensgehaltsgarantie zum Tragen; der Schutz vor dem Leerlaufen hat
auch einen Sinn bei Gleichheits- und grundrechtsgleichen Rechten und
widerspricht einer Ausklammerung.’®” Die Geltung wiére nur dann nicht
vonnoten, wenn bei diesen gar nicht die Gefahr besteht, diese Rechte in
ihrem Wesen zu beriihren — dazu scheint ja auch die Bemerkung auf den
fehlenden Gesetzesvorbehalt hinzudeuten. Dies lédsst sich jedoch nicht
bestitigen bzw. wird von den Vertretern auch nicht néher

3% Stein/Frank, Staatsrecht, S. 241 f., 247; dhnlich fiir die Gleichheitsrechte Lerche, UbermalB
und Verfassungsrecht, S. 236 Fn. 314; BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 22; Dreier/ders., GG I,
Art. 19T Rn. 4 f.

385 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 241 f., 247 f.

3% Stein/Frank, Staatsrecht, S. 241 f., 437. Vgl. auch Dreier/ders., GG I, Art. 19 11 Rn. 4 f,,
wonach die Gleichheitsrechte ihr Wesenskriterium im Verbot sachwidriger Ungleichbehandlung
in sich triigen. Nach der hier vertretenen Ansicht schlieit dies eine Anwendung auf Art. 19 Abs. 2
GG nicht aus.

37 Ahnlich Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 408 f.; hinsichtlich der grundrechtsgleichen
Rechte auch BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 102.
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herausgearbeitet.3®® Vielmehr unterscheidet sich die Normstruktur von
Freiheits-, und Gleichheits- bzw. grundrechtsgleichen Rechten kaum bzw.
nihert sich auch immer mehr an3’ Gerade bei einigen
grundrechtsgleichen Rechten besteht der Unterschied im Wesentlichen
nur in der Stellung auBlerhalb des Grundrechtsteils. Dariiber hinaus lédsst
sich die Notwendigkeit eines Wesensgehaltsschutzes auch (zunichst bei
den Gleichheitsrechten) zeigen: Gleichheit bedeutet rechtliche
Gleichheit — aber keine vollige Gleichbehandlung.®®® Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss ,,nicht unter allen
Umstdnden Gleiches gleich und Ungleiches ungleich* behandelt werden;
»nJur dann ist nach Art. 3 Abs. 1 GG Gleiches gleich oder Ungleiches
aber nach seiner Eigenart zu behandeln, wenn die Gleichheit oder
Ungleichheit in dem jeweils in Betracht kommenden Zusammenhang so
bedeutsam ist, dafl ihre Beachtung bei einer gesetzlichen Regelung nach
einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise geboten
erscheint“.*! Die daraus mogliche Ungleichbehandlung von Gleichem
oder Gleichbehandlung von Ungleichem beruht auf der tatsdchlichen
Unmoglichkeit, fiir jegliche Unterschiedlichkeit eigene, auf die jeweilige
Eigenart passende Regelungen zu erlassen. Naturgemal sind Gesetze als
abstrakt-generelle Regelungen zu Abstrahierungen gezwungen —
dementsprechend muss eine Erheblichkeitsschwelle existieren, ab der
dann eine Rechtfertigung zu priifen ist. Die damit einhergehende
Moglichkeit der Ungleichbehandlung von Gleichem bzw. der
Gleichbehandlung von Ungleichem darf aber nicht so weit gehen, dass das
Wesen der Gleichheit z.B. durch eine Vielzahl von Regelungen unterhalb
der Erheblichkeitsschwelle beriihrt wird — ebenso wie auch tiber dieser
Schwelle trotz eventueller Rechtfertigungsgriinde die
(Un-)Gleichbehandlung nie so weit gehen darf, dass das Wesen des
Gleichheitsrechts beriihrt ist.>*

3% Verweis auf gleiche Gefahr bei Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 408 f.; vgl. auch
Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 6.
3% Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 49 ff., 58,297 f. m. w. Nw.

30 Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 6;
Maunz/Diirig/Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 72; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 404.

¥1 BVerfGE 9, 124, 129.

32 Ebenso v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 154.
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Dariiber hinaus ldsst die Verfassung durch verschiedene Regelungen
ausdriicklich Ungleichbehandlungen zu — z.B. in Art. 6 Abs. 1 GG zum
Schutz von Ehe und Familie, Art. 6 Abs. 4 GG zum Schutze der Mutter,
Art. 12a GG zu Lasten der Minner aufgrund der Mdoglichkeit der
Einziehung oder  Ersatzdienstleistung. Diese zugelassenen
Ungleichbehandlungen lassen dem eingreifenden bzw. regelnden
Gesetzgeber Spielrdume — deshalb besteht hier ein Bediirfnis diese
Ungleichbehandlungen nicht so weit gehen zu lassen, dass das Wesen
verletzt wird.

Auch bei den grundrechtsgleichen Rechten besteht keine von den
Freiheitsrechten so unterschiedliche Normstruktur, dass Eingriffe in das
Wesen ausgeschlossen wiéren. Abzulehnen ist demzufolge die Ansicht,
wonach es den grundrechtsgleichen Rechten aus Art. 101 und 103 GG an
einem (bestimmbaren) Wesen fehle und deshalb diese nicht zum
Anwendungsbereich gehoren konnten.>** Das Recht auf rechtliches Gehor
konne nur erfiillt oder verweigert werden, ohne dass ein Kern sich
feststellen lieBe.’** Dem stehen deutliche Bedenken entgegen: Ausgehend
davon, dass Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht das Recht auf einen bestimmten
Richter schiitzt und nur untersagt, dass ein Richter fiir den Einzelfall
bestimmt oder auf andere Weise der Ausgang des Verfahrens manipuliert
wird,??’ sind Abstufungen in der Zuldssigkeit moglich. So sind von einer
reinen Zustdndigkeitsinderung durch allgemeine, nicht Einzelfalle
betreffende Organisationsakte wie z.B. Festlegung der Bezirke tiiber
solche Anderungen, die nur eine geringe Zahl an Fillen betreffen bis hin
zur absolut unzuldssigen Bestimmung eines Richters im Einzelfall
moglich. Dies trifft auch auf den Schutz rechtlichen Gehors zu: Nicht
jede/r und nicht jede AuBerung muss vor Gericht gehdrt werden, ebenso
wie nicht jede Versagung rechtlichen Gehdrs in einem wenig relevanten
Punkt des Verfahrens nicht den Kern, die Substanz von Art. 103

393 Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 4.
39% Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 4.
35 Willkiirformel des BVerfG, BVerfGE 3, 359, 363 f; E 13, 132, 144; E 15, 245, 248; BVerfG,
Kammerbeschl. v. 10.01.2001, 2 BvR 1620/01, NJW 2001, 1814, 1814; vgl. auch
Maunz/Diirig/Maunz, GG, Art. 101 Rn. 23, 51 f. Naher zu den verschiedenen Grenzen bei der
Bestimmung des gesetzlichen Richters Eser, Der ,,gesetzliche Richter und seine Bestimmung im
Einzelfall, in: ders. [Hrsg.], Festschrift Salger, S. 247 ff.
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Abs. 1 GG verletzen muss. Auch hier existieren verschiedene
Auspragungen und Einschrinkungen unterschiedlicher Intensitit,%
woraus sich solche Beschrankungen als Wesensverletzungen herauslosen
lassen, die so gravierend sind, dass man nicht mehr von einem Recht auf
rechtliches Gehor sprechen kann.

bb) Terminologie und Systematik

Gegen ecine Einbeziehung der grundrechtsgleichen Rechte werden
auflerdem noch die unterschiedliche Terminologie und die Stellung
auBerhalb des Grundrechteteils angefiihrt.?*” Die Differenzierung
zwischen Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten allein aufgrund
ithrer unterschiedlichen Stellung in der Verfassung ist aber nur eine
systematische und terminologische, keine inhaltliche Entscheidung mit
der Folge, dass Art. 19 Abs. 2 GG nicht auch auf sie zu erstrecken wire.3
Die Verletzung grundrechtsgleicher Rechte kann ebenso wie die
Grundrechte mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden; sie sind im
Schutz deshalb gleichgestellt.’* Die rein unterschiedliche Systematik
durch die Stellung aulerhalb des Grundrechteteils erscheint mit Blick auf
Sinn und Zweck der Wesensgarantie nicht als tiberzeugender Grund, sie
von der Geltung auszunehmen. Gegen die Anwendung des
Antastungsverbotes auch auf Gleichheits- und grundrechtsgleiche Rechte
bestehen deshalb keine Bedenken.

2. Anwendung auch bei Ausgestaltung
Uberwiegend wird Art. 19 Abs. 2 GG allein zu Grundrechtseingriffen
problematisiert und behandelt. Dies {berrascht nicht, denn die

Beschrankung von Grundrechten durch Eingriffe ist am chesten in der
Lage, das Wesen eines Grundrechtes anzutasten — entsprechend richtet
sich Art. 19 Abs. 2 GG primédr gegen Grundrechtsbeschrankungen.

3% Vgl. nur Maunz/Diirig/Schmidt-Afimann, GG, Art. 103 Rn. 15 ff.

37 So Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70
Rn. 4.

398 BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 102; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11
GG, S. 52.

3 Dem entspricht es, dass auch die Verletzung grundrechtsgleicher Rechte mit der
Verfassungsbeschwerde geriigt werden kann und sie im Schutz deshalb gleichgestellt sind, vgl.
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 52.
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Umstritten ist aber auch, ob das Antastverbot nicht nur bei
Grundrechtseinschrinkungen, sondern auch bei
Grundrechtsausgestaltung greift.**° Einige Grundrechte sind normgeprigt
bzw. auf nidhere Regelung angewiesen, erst durch diese Ausgestaltung
erfahren sie ndhere inhaltliche Konturen, und die gesetzliche Ausformung
ist Voraussetzung fiir den Grundrechtsgebrauch, wie beispielsweise bei
Art. 6 Abs. 1 GG.*! Ausgestaltungen wirken damit zundchst und in erster
Linie freiheitsgewihrend, nicht freiheitsverkiirzend.**> Dennoch kénnen
Ausgestaltungsregelungen auch (mittelbar) Beschrankungen in der
Freiheitsausiibung bewirken, weshalb die Abgrenzung flieBend ist.**3

Aus der Entstehungsgeschichte lassen sich zur Anwendung auf
Grundrechtsausgestaltungen keine zwingenden Schliisse ableiten. 04
Wihrend die Formulierung des spéteren Art. 19 Abs. 2 GG noch in Art. 21
Abs. 4 des Herrenchiemseer Entwurfes lautete ,,Die Einschrankung eines
Grundrechts oder die ndihere Ausgestaltung durch Gesetz mufl das
Grundrecht als solches unangetastet lassen‘“®> und damit dem Wortlaut

40 Fiir die Geltung Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331, 333; Dreier/ders., GG I, Art. 19 Il Rn. 10;
Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 143; Scherzberg,
Grundrechtsschutz und ,,Eingriffsintensitat®, S. 209 f.; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 266;
Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, S. 430; Kriiger, DVBIL. 1950, 625, 627; Lerche,
Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 31; Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 10;
entsprechende Anwendung bei Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewéhrleistung, S. 42.
Dagegen Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 35; teilweise auch das BVerfG, vgl. BVerfGE 31, 58, 69
(keine Anwendung von Art. 19 Abs. 2 GG auf Art. 6 Abs. 1 GG, allerdings vornehmlich damit
begriindet, dass Art. 6 Abs. 1 GG keine ,,Einschrinkung® im Sinne von Art. 19 Abs. 1 GG
zulasse).

401 Ipsen, Staatsrecht 11 Grundrechte, Rn. 162 f; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 333;
Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 266 ff.

42 Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 266; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung
und Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 61 Rn. 14, 18.

493 Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschridnkung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 61 Rn. 14, 18.

404 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 5 ff., 10, allgemein zu Schliissen aus der
Entstehungsgeschichte.

405 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band II,
S.582 — Hervorhebung A.S.; sicherlich auch beeinflusst von den bestehenden
Landesverfassungen, vgl. Stern, Staatsrecht I11/2, S. 838. Die Landesverfassungen sahen teilweise
eine dhnliche Regelung bereits vor und schlossen dabei auch ausdriicklich die Ausgestaltung mit
ein, z.B. Art. 63 Abs. 1 der Hessischen Verfassung von 1946: ,,Soweit diese Verfassung die
Beschrankung eines der vorstehenden Grundrechte durch Gesetz zuldsst oder die ndhere
Ausgestaltung einem Gesetz vorbehilt, mufl das Grundrecht als solches unangetastet bleiben®,
vergleichbar auch Art. 123 Abs. 1 S. 1 der Verfassung von Baden aus 1947: ,,Soweit diese
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nach auch Grundrechtsausgestaltungen umfasste, fand die Formulierung
im Laufe der Verhandlungen des Parlamentarischen Rates verschiedene
Fassungen. Der Unterausschuss des Grundsatzausschusses dnderte die
Formulierung mit spiterer Ubernahme des Grundsatzausschusses in
»Soweit nach den Bestimmungen dieses Grundgesetzes ein Grundrecht
eingeschrdnkt werden kann, darf es in seinem Wesensgehalt nicht
angetastet werden.“4% Griinde fiir die sprachliche Bezugnahme allein auf
Einschrinkungen sind nicht ersichtlich.*””  Der  Allgemeine
Redaktionsausschuss schlug spéter die heutige Formulierung (,,In keinem
Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden*4%%)
vor, wobei auch hier Motive flir die sprachliche Umgestaltung und
mogliche (wohl unbewussten) Folgen nicht festgehalten sind.*” Der
Grundsatzausschuss behielt die vorherige Formulierung dagegen bei, im
Wesentlichen aber nur aufgrund des mit der neuen Fassung im gleichen
Artikel eingefiigten Zitiergebotes.*!® Nach erneutem Vorschlag des

Allgemeinen Redaktionsausschusses*'! wurde die Fassung aber sowohl

Verfassung die Beschriankung eines Grundrechtes durch Gesetz zuldt oder die néhere
Ausgestaltung einem Gesetz vorbehélt, mufl das Grundrecht als solches unangetastet bleiben.*
Anders dagegen der weniger eindeutige Wortlaut von Art. 21 S. 1 der Saarlandischen Verfassung:
,,Die Grundrechte sind in ihrem Wesen unabinderlich.*

406 J56R NF 1 (1951), S. 178 — Hervorhebung A.S.; a.a.0. auch die nur in der Wortreihenfolge
gednderte Fassung des Allgemeinen Redaktionsausschusses vom 16.11.1948: ,Soweit ein
Grundrecht nach den Bestimmungen dieses Grundgesetzes eingeschrinkt werden kann, darf es in
seinem Wesen nicht angetastet werden.*

47 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 6.

408 Entwurf zum Grundgesetz in der vom Allgemeinen Redaktionsausschuf redigierten Fassung,
Stand vom 13.—18.12.1948, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische
Rat 1948-1949, Band VII, S. 144.

409 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 7.

410 Der Grundsatzausschuss lehnte nur die Formulierung des Art. 20c Abs. 1 des Allgemeinen
Redaktionsausschusses ab, wonach u.a. das einschrinkende Gesetz das beschrinkte Grundrecht
bezeichnen muss und wies deshalb den neuen Vorschlag insgesamt ab, vgl. den
Grundsatzausschuss in der 32. Sitzung v. 11.01.1949, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv
[Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 951 f. Maunz/Diirig/ Remmert, GG, Art.
19 Abs. 2 Rn. 8, geht dagegen von einer expliziten Ablehnung der Formulierung zum
Wesensgehalt aus.

' Vorschlidge des Fiinfer-Ausschusses des Allgemeinen Redaktionsausschusses v. 28.02.1949,
Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band VII,
S. 446; ibernommen vom Allgemeinen Redaktionsausschuss in der Sitzung v. 02.05.1949, a.a.0.,
Band VII, S. 501.
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412 413

vom Hauptausschuss*!# als auch vom Plenum
ithren Einzug in Art. 19 Abs. 2 GG.
Nachdem also zwischenzeitlich der Wortlaut ohne bewusste oder

angenommen und fand so

jedenfalls festgehaltene Begrenzung, sondern wohl nur terminologisch auf
Grundrechtseinschrinkungen  beschrinkt war, ist die heutige
Formulierung doch eher offen und sie erfasst nicht nur Einschrankungen
von Grundrechten, sondern schlieit mangels Begrenzung hierauf eine
Anwendung auch bei der Ausgestaltung von Grundrechten nicht aus.
Bedenken gegen eine Geltung auch bei Ausgestaltungen konnten aus dem
erheblichen  Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers*'*  bei  der
Inhaltsbestimmung folgen. Die Geltung der Wesensgehaltsgarantie wiirde
diesen Spielraum aber nur unerheblich einschranken, da Art. 19 Abs. 2 GG
nur als Minimalschutz konzipiert ist und damit den Regelfall der
Inhaltsbestimmung durch Ausgestaltung nicht beschrankt.

Neben dem Wortlaut spricht erneut die Funktion von Art. 19 Abs. 2 GG,
die Grundrechte vor inhaltlicher Aushohlung zu bewahren, fiir eine
Anwendung auch auf Ausgestaltungen.*'> Auch bei diesen besteht die
Gefahr, durch zu weitgehende Aus- bzw. in diesem Falle dann
Umgestaltungen das Wesen des betroffenen Grundrechts zu verdndern.
Angesichts dessen muss auch der Ausgestaltungsgesetzgeber den
Wesensgehalt von Art. 19 Abs. 2 GG wahren.

Daran schlief3t sich allerdings die Frage an, ob dem besondere Bedeutung
zukommt. Dies wire nur der Fall, wenn die Ausgestaltungsbefugnis die
Moglichkeit eroffnen wiirde, die Substanz eines Grundrechtes zu
beriihren.*!¢ In der Tat kann durch Ausgestaltungen in weitem Umfang der
Inhalt eines Grundrechtes so ,,umdeterminiert® werden, dass das
Grundrecht nicht mehr ,,das alte ist. Deshalb ist allgemein anerkannt, dass

42 Beschluss des Hauptausschusses in  der Sitzung v. 05.05.1949, Deutscher
Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band X1V, S. 1792.

413 Plenum, Sitzung v. 06.05.1949 und 08.05.1949, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.],
Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band IX, S. 459, 572 ff.

414 BVerfGE 21, 73, 83; E 58, 81, 110; E 79, 29, 40.

15 So auch Scherzberg, Grundrechtsschutz und ,,Eingriffsintensitét, S. 209; Jacobs, Tarifeinheit
und Tarifkonkurrenz, S. 430; AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 2.

416 Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 35, lehnt auch die Erstreckung auf die Ausgestaltung ab, da diese
die grundrechtliche Substanz gar nicht beriihren konne.
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sich die Inhaltsbestimmung am Schutzgut und Normziel des

417

Grundrechtes*'7 oder den vorgefundenen Merkmalen*!® orientieren muss.

Bei Beachtung dieser Grenze als ,,zwingende Orientierung an der
jeweiligen verfassungsrechtlichen Leitnorm*41? sind
Inhaltsbestimmungen, die das Wesen verdndern  wiirden,
ausgeschlossen.*?? Es ist kaum vorstellbar, dass eine wesensantastende
Ausgestaltung noch die Anforderungen der Inhaltsbestimmung wahrt und
damit noch Ausgestaltung oder ob die gesetzliche Regelung in dieser
Dimension nicht vielmehr ein Eingriff ist; im Falle einer Einstufung als
Ausgestaltung wire Art. 19 Abs. 2 GG aber zu wahren. Ob man die
zwingende Orientierung am Schutzgut an die Wesensgehaltsgarantie
kniipft, allgemein an rechtsstaatliche Anforderungen oder die
Orientierung am Zweck als das Charakteristikum der Ausgestaltung
ansieht — in jedem Fall darf die Ausgestaltung das Grundrecht nicht so
umgestalten, dass keine Schutzgutkonformitét mehr vorliegt bzw. das
Wesen verdndert wird. Ausgestaltungen miissen deshalb ebenso wie
Grundrechtseinschrankungen das Wesen eines Grundrechtes unangetastet
lassen, eine zusitzliche Einschrankung aus Art. 19 Abs. 2 GG wird aber

damit in aller Regel nicht begriindet.

3. Schutzpflichtensituation

Nach klassischem liberalem Grundrechtsverstindnis dienen die
Grundrechte als Abwehrrechte vor allem dazu, die grundrechtlich
gewidhrte Freiheit vor dem unbegrenzten Zugriff des Staates zu
schiitzen*?! Im Laufe der Zeit wurde insbesondere vom

4“7 Vgl. BVerfGE 50, 290, 355; E 73, 118, 166; E 74, 297, 334; insb. E 92, 26, 41: ,Die
Ausgestaltung muf3 sich jedoch am Normziel [...] orientieren.*

418 Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR IIL, § 61 Rn. 56.

419 Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrdnkung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 61 Rn. 54.

40 Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 35: ,Nicht erfasst wird im Ubrigen bloBe gesetzliche
Ausgestaltung, da diese grundrechtliche Substanz gar nicht beriihren kann.* Herbert, EuGRZ
1985, 321, 333, spricht Art. 19 Abs. 2 GG deshalb hier nur ,,zielbestimmende Kraft zu; vgl. auch
Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, S. 293 f.

21 Vgl. BVerfGE 7, 198, 204 f.: ,Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu
bestimmt, die Freiheitssphire des einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern;
sie sind Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat. Das ergibt sich aus der geistesgeschichtlichen
Entwicklung der Grundrechtsidee wie aus den geschichtlichen Vorgéngen, die zur Aufnahme von
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Bundesverfassungsgericht neben den speziellen Schutzvorschriften im
Grundgesetz (u.a. Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 6 Abs. 4 GG) auch eine
fiir jedes Grundrecht geltende, umfassende Schutzpflicht entwickelt.*??
Diese  Schutzpflicht  enthdlt aber aufgrund des  weiten
Gestaltungsspielraums bei der Wahrung der dem Gesetzgeber obliegenden
Schutzpflichten*?® grundsitzlich kein Recht auf bestimmte MaBnahmen,
sondern nur auf Tatigwerden, sofern die staatlichen Organe entweder
vollstédndig untitig oder die bereits getitigten MaBBnahmen offensichtlich
ungeniigend sind;** insofern geht es um die Gewibhrleistung des
UntermaBverbotes.*?’

In Bezug auf die Anwendbarkeit der Wesensgehaltsgarantie besteht
wegen des weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eine dhnliche
Problematik wie bei der Ausgestaltung, sodass auf die vorangehenden
Ausfiihrungen verwiesen werden kann. Dem demokratietheoretisch nicht
durch (verfassungsgerichtliche) Kontrolle zu unterlaufenden Spielraum
des Gesetzgebers kann mit einer die notwendige Freiheit des Parlaments
sichernden, nicht ausufernd verstandenen Wesensgehaltstheorie
ausreichend Rechnung getragen werden.

Abweichungen bestehen dagegen hinsichtlich der Entstehungsgeschichte.
Aus dieser ldsst sich nichts bezliglich einer Einbeziehung der
Schutzpflichten in den Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 2 GG
ermitteln, denn die allgemeine Schutzpflicht fiir alle Grundrechte war zur
Zeit der Verfassungsgebung noch nicht entwickelt. Dies spricht aber
ebenso wenig gegen die Anwendung wie auch die Entwicklung der
Schutzpflichten als solche. Die allgemeine Schutzpflicht war den
Verfassungsvitern und —miittern nicht bekannt und dennoch ist die

Grundrechten in die Verfassungen der einzelnen Staaten gefiihrt haben. Diesen Sinn haben auch
die Grundrechte des Grundgesetzes, das mit der Voranstellung des Grundrechtsabschnitts den
Vorrang des Menschen und seiner Wiirde gegeniiber der Macht des Staates betonen wollte.” Vgl.
auch Klein, NJW 1989, 1633, 1633; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: ders./Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 191 Rn. 16 ff.

422 Grundlegend BVerfGE 39, 1, 42; E 46, 160, 164.

B BVerfGE 77, 170, 214 f; E 79, 174, 202; E 85, 191, 212; E 92, 26, 46 (weiter
Gestaltungsspielraum); Anerkennung des Spielraums ohne Betonung der Weite bereits in
BVerfGE 39, 1, 51; E 46, 160, 164.

4 BVerfGE 77, 170, 215; E 85, 191, 212; E 89, 276, 286; E 92, 26, 46.

4% BVerfGE 88, 203, 254 f.
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Schutzpflichtendimension als Grundrechtsfunktion mittlerweile allgemein
anerkannt.*2

»Klassisch® sind die Grundrechte zwar Abwehrrechte gegeniiber dem
Staat. Trotz dieser primdren Verpflichtung darf sich der Staat nicht
zuriickziehen und muss die Grundrechte auch vor dem Zugriff durch
Private schiitzen.*?” Dementsprechend spricht diese Erkenntnis auch fiir
eine  Einbeziechung  der  Schutzpflichtensituation in  den
Anwendungsbereich der Wesensgehaltsgarantie. Die Grundrechte
bediirfen zu ihrer Verwirklichung (teils) staatlicher Aktivitit. Zur
Sicherung des Wesensgehaltes vor Zugriffen Dritter sollten
Schutzpflichten in den Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 2 GG
einbezogen werden.*”® Der Staat kann sich nicht darauf beschrinken,
selbst nicht aktiv in die Substanz eines Grundrechtes einzugreifen,
sondern sollte das Antastverbot auch bei Handlungen Privater gewahren.
Besteht deshalb auch als Schutzpflichtendimension grundsitzlich das
Bediirfnis, den unantastbaren Kern des Grundrechtes durch den Staat zu
schiitzen, bleiben Bedenken, wie dies umzusetzen ist bzw. wie inwieweit
dies gewihrleistet werden kann. Im Unterschied zum Abwehrrecht mit
einer strengen Eingriffsabwehr durch einen weit vor Art. 19 Abs. 2 GG
gezogenem VerhiltnisméaBigkeitsschutz wird die Schutzverpflichtung nur
als Ergebnis- und Minimalkontrolle verstanden,*”® die viel niher am Kern
eines Grundrechtes liegt und deshalb ist an zusitzlichem Schutz iiber
Art. 19 Abs. 2 GG zu zweifeln.*3°

426 Vgl. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in:
ders./Kirchhof [Hrsg.], HStR IX?, § 191 Rn. 26, 162 f.; Klein, JuS 2006, 960, 960.

Y7 Vgl. E. Klein, NJW 1989, 1633, 1635; O. Klein, JuS 2006, 960, 960 f. jeweils m. w. Nw.

428 Fiir eine Anwendung deshalb Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 177
f.; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 111 ff.; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2
Rn. 45; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 11, § 70
Rn. 5; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG I, Art. 19 Rn. 27; Scherzberg, Grundrechtsschutz und
Eingriffsintensitat®, S. 210 f.; noch offen, aber gleichwohl keine ablehnende Haltung bei Drews,
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 54 ff., 297; Hdberle, Die Wesensgehaltsgarantie
des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 369 f.; zuriickhaltend wegen des groflen gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums auch Dreier/ders., GG I, Art. 19 II Rn. 10; gegen die Anwendung auf die
Schutzpflichtendimension Bleckmann, Staatsrecht 11 — Die Grundrechte, § 5 Rn. 1.

429 Klein, JuS 2006, 960, 961; Evidenzkontrolle bei BVerfGE 56, 54, 80; BVerfG, Kammerbeschl.
v. 28.02.2002, 1 BvR 1676/01, NJW 2002, 1638, 1639.

430ygl. auch v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 132: Erhebliche Verbindungen
zwischen Untermaliverbot und Art. 19 Abs. 2 GG, ,,wenn nicht sogar eine weitgehende
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Abgesehen von blofen Wiederholungen der bereits aus der
Schutzverpflichtung folgenden abwigenden Anforderungen®! sind in der
Wissenschaft keine systematisierenden AuBerungen vorhanden, worin das
zu konkret zu schiitzende, unantastbare Wesen eines Grundrechtes in
seiner Schutzdimension bestehen soll bzw. kann. Um die Anwendbarkeit
iiberpriifen zu konnen, ist an dieser Stelle ein kurzer Vorgriff auf das
mogliche Wesen eines Grundrechtes in der Schutzpflichtdimension
vonnoten. Eines wird hierbei schnell klar: Um einen absoluten, in jedem
Fall einzuhaltenden Wesensschutz gegeniiber Privaten kann es nicht
gehen — dazu wire der Staat weder in der Lage noch wire dies iiberhaupt
moglich. Auch durch weitreichende Sicherheitsbefugnisse* ist es nicht
zu verhindern, dass Menschen von Dritten getotet, durch Abgase und
Feinstaub Menschen sterben, Kinder von ihren Eltern misshandelt oder
von Dritten entfiihrt und von den Eltern getrennt aufgezogen, ungeborenes
Leben abgetriecben und in Wohnungen von Privaten eingebrochen,
Wanzen angebracht und die Rdume durchsucht werden. Vor allem wiirde
der Versuch, absolute Sicherheit zu gewihren, das Wesen diverser
Freiheitsgrundrechte tangieren. Fiir die Schutzpflichten allgemein wird
deshalb schon zu Recht festgestellt: ,,Absolute Sicherheit ist nicht
herstellbar.“4*3 Selbst in einem totalitdren Staat*** und der Maximierung

Deckungsgleichheit®; zuriickhaltend wegen des grofen gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums
auch Dreier/ders., GG I, Art. 19 II Rn. 10; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 34.

1 Etwa bei Scherzberg, Grundrechtsschutz und ,.Eingriffsintensitit*, S. 211 ff.; Mayer,
UntermaB, UbermaR und Wesensgehaltsgarantie, S. 179 ff.; Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19
Abs. 2 Rn. 45.

42 Mit dem durch Freiheitsverlust infolge von umfassenden Uberwachungstitigkeiten wohl
einhergehenden Wesensantastungen der Personlichkeitssphére etc.

433 [sensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: ders./Kirchhof,
HStR IX3, § 191 Rn. 219, 274 ff.; hieran anschlieBend m. w. Nw. Hermes, Das Grundrecht auf
Schutz von Leben und Gesundheit, S. 240; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 52; Krings,
Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 221; ebenso BVerfGE 49, 89, 141:
,Vom Gesetzgeber im Hinblick auf seine Schutzpflicht eine Regelung zu fordern, die mit
absoluter Sicherheit Grundrechtsgefahrdungen ausschlieft, [...] hiee die Grenzen menschlichen
Erkenntnisvermogens verkennen und [...] jede staatliche Zulassung der Nutzung von Technik
verbannen.

434 [sensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: ders./Kirchhof,
HStR IX?, § 191 Rn. 219, 274 ff., der auch darauf hinweist, dass dies wegen des damit
einhergehenden Freiheitsverlustes nicht zu wiinschen wiére — unabhéngig von der Unzuléssigkeit
der damit verbundenen Freiheitseinschrinkungen. Ahnlich auch Krings, Grund und Grenzen
grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 221.
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sowohl personeller als auch finanzieller Mittel kdnnte nicht verhindert
werden, dass es in manchen Fillen zu Ubergriffen kommt. Entsprechend
kann fiir das Wesen eines Grundrechtes in der Schutzdimension nichts
Anderes gelten. Wiirde das Wesen in der Garantie des Wesens in jedem
einzelnen Falle gegeniiber Privaten bestehen, miisste jede dennoch
geschehene Wesensantastung eine Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG
durch den Staat darstellen.

Auch verspricht es keinen Erfolg, einschrinkend nur bei einer realen
Moglichkeit der Verhinderung einer Wesensantastung von einer
Verletzung auszugehen, denn die Moglichkeit ist immer verbunden mit
bzw. abhédngig von den bereitgestellten Mitteln. Weder sollte sich der Staat
durch eine Minimalisierung der Mittel einer tatséchlichen
Schutzmoglichkeit selbst ,,berauben kdnnen noch konnten die Mittel in
die Schutzpflicht einbezogen werden. Eine absolute Verpflichtung zum
Schutz jedes einzelnen Wesensgehaltes ,,soweit moglich® stiinde vor der
Frage, wie wviele Mittel sachlich und personell fiir den
Wesensgehaltsschutz ,,ausreichend” sind — was sich aber nur durch
Abwigung beantworten ldsst. Schutzpflichten stellen damit vielmehr
Handlungspflichten fiir den Gesetzgeber auf, teilweise wird auch von
,,Optimierungsgeboten* gesprochen.**> Deutlich kommt dies auch in den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Schwangerschaftsabbruch®® zum Ausdruck: Es geht darin nur um die
Frage, wie sich das ungeborene Leben ausreichend schiitzen ldsst und ob
der Gesetzgeber zu diesem Schutz hinreichende Regelungen getroffen hat.
In keinem Fall wird vom Gesetzgeber ein Erfolg im Sinne einer (nicht
einhaltbaren) Garantie gefordert, jeglichen Lebensentzug zu verhindern.
Absolut zu schiitzende Substanz kann also jedenfalls nicht das sein, was
das Wesen einer Schutzpflicht ausmacht, sondern kdnnte nur die Existenz
und Verwirklichung des Grundrechtes als Ganzes fiir die Allgemeinheit
zum Gegenstand haben, was sich aber mit dem Zweck der Schutzpflicht

43 Vgl. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in:
ders./Kirchhof, HStR IX3, § 191 Rn. 269, der das Optimierungsgebot aber auf die Umsetzung
beschrinkt; vgl. auch Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 236,
241; Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 221.

43¢ BVerfGE 39, 1 ff.; E 88, 203 ff.
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auch fir jeden Einzelfall kontrdr verhilt. Auch mit einer relativen
Ermittlung des ,,Wesens“ in Bezug auf die Schutzpflichten gibt es keine
»Substanz im Sinne eines unantastbaren Bereiches, der durch Abwégung
ermittelt wiirde und wonach das unantastbare Wesen den Gehalt darstellen
wiirde, der nach Abwigung mangels liberwiegender Rechtsgiiter nicht
anzutasten wire®’. Ergebnis des UntermaBverbotes ist nicht ein erst nach
Abwigung unantastbarer Bereich des Grundrechtes, sondern ,,nur eine
Verpflichtung des  Staates zur Bereitstellung  ausreichender
SchutzmaBnahmen. Schutzpflichten zwingen nur, die Verwirklichung der
Grundrechte zu ermdglichen und koénnen aber keine wie auch immer
geartete Grundrechtssubstanz garantieren. Als das einzig Substantielle
konnte man die Schaffung eines Mindestbestandes an Schutznormen
einordnen, was aber nicht mit dem Wesen eines jedes einzelnen
Grundrechtes zu verwechseln ist, sondern blof3 die Folge der allgemeinen
Schutzpflicht darstellt.

Andererseits konnen die aus abwehrrechtlicher Sicht entwickelten
Anforderungen von Art. 19 Abs. 2 GG nicht eins-zu-eins auf die
Schutzpflichtendimension iibertragen werden,*® es sind deshalb auch
Unterscheidungen denkbar. Der nicht zu garantierende Substanzschutz
beruht auf den differierenden Charakteristika zwischen Abwehrrecht und
Schutzpflicht. Ein staatlicher Eingriff kann schlicht unterlassen werden,
insofern kann durch bloBen Verzicht auch der Grundrechtskern gewahrt
bleiben. Der Schutz eines Grundrechtes ist ungleich diffiziler und kann
auch bei extensivem Gebrauch der Handlungspflicht die Achtung des
Grundrechtskerns nicht allgemein gewéhrleisten. Infolgedessen sind
Anpassungen des Wesensverstindnisses in der Ubertragung auf die
Verwirklichungsebene nicht generell auszuschlieBen, miissen aber einer
genauen Uberpriifung unterzogen werden.

Im Hinblick auf bloBe Leistungsrechte, die nicht an Drittschutz aus
Schutzpflichten ankniipfen, sondern allein dem Einfluss des Staates
unterliegen, sind Mindestgewéhrleistungen eines Grundrechtes denkbar

$7Vgl. Schmidt, AR 106 (1981), 497, 515; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 323.
438 y. Miinch/Kunig/Krebs, GG I, Art. 19 Rn. 27.
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und wiren wohl auch praktikabel.#** Auch scheint es grundsitzlich nicht
ausgeschlossen, fiir Schutzpflichten nicht an einer geforderten Substanz
als dem Wesen eines Grundrechtes zu verhaften, sondern auch einen
Grundbestand an  Schutznormen der Freiheitssicherung  zur
Verwirklichung eines Grundrechtes als das Wesen des Grundrechtes in
seiner Schutzdimension anzusehen — sozusagen ein Minimum an
Schutzvorkehrung. Malstab wire dann nicht, dass das Grundrecht
tatsdchlich gegeniiber jedem anderen in seinem Kern garantiert wird,
sondern nur, ob das Wesen vor Dritten durch einen Mindestbestand an
Normen und Vorkehrungen geschiitzt wire. In Unterscheidung zu den
allgemeinen Schutzpflichtanforderungen, die sich je nach Bedeutung der
bedrohten Rechtsgiiter richtet,*** miisste dieser Grundbestand allerdings
fiir jedes Grundrecht unabhingig von der Bedeutung des Grundrechts als
Wesensschutz der realen Entfaltungsmoglichkeiten bestehen.

Worin dieser Minimalbestand an Normen aber bestehen sollte — viel mehr
als eine Grundverpflichtung kann es kaum darstellen, die sich ohnehin
schon aus der allgemeinen Schutzpflicht ergibt. Teilweise wird deshalb
der Wesensschutz mit dem UntermaBverbot gleichgesetzt.**! Art. 19
Abs. 2 GG bote dazu wohl keinen ergénzenden Schutz, sofern man nicht
Art. 19 Abs. 2 GG als Grundlage der Schutzpflichten sieht,*? wogegen
schon die fehlende Begrenzung derselben auf den Wesensschutz spricht.
Es  spricht allerdings auch  einiges dafiir, dass die
Schutzpflichtendimension auf die Wesensgehaltsgarantie nicht ,,passt®.
Die ndhere Konkretisierung bediirfte einer eigenstindigen, umfassenden
Untersuchung und Konkretisierung des Schutzgehaltes von Art. 19
Abs. 2 GG in Bezug auf die Schutzpflichtendimension. Mit Blick auf die
Intention der Arbeit muss es bei diesen Andeutungen verbleiben.

439 Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 5,
aber auch unter Einbezug der Schutzpflichten.

440 BVerfGE 50, 290, 332 f.; E 76, 1, 51 f.; fast identischer Wortlaut auch in BVerfGE 88, 203,
262.

41 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 45; Middendorf, Jura 2003, 232, 235; vgl.
auch v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 132 ggf. ,sogar weitgehende
Deckungsgleichheit*.

42y, Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 132 f.; Scherzberg, Grundrechtsschutz und
Eingriffsintensitit”, S. 210 f.; andeutungsweise auch BVerfGE 39, 1, 43. A.A. Krings, Grund
und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 147.
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4. Abschlielende Vorbemerkung fiir den weiteren Arbeitsauftrag

Ungeachtet der festgestellten Anwendbarkeit nicht nur auf die Abwehr
von wesensantastenden Eingriffen in Freiheitsrechte, sondern auch auf
Gleichheits- und grundrechtsgleiche Rechte, bei der Tatigkeit des
grundrechtsausgestaltenden  Gesetzgebers und moglicherweise im
Rahmen der Schutzpflichtensituation, wird sich die weitere Arbeit
aufgrund der Zielsetzung und des hierzu erforderlichen Umfangs im
Wesentlichen auf die abwehrrechtlichen Félle der Freiheitsgrundrechte
konzentrieren. Soweit sich aus dem Zusammenhang nichts Anderes ergibt,
sind die Feststellungen auf die iibrigen Bereiche entsprechend zu
iibertragen; an einzelnen Stellen wird aber auch auf die iibrigen Fille
eingegangen. Fiir die Zukunft kdnnten dann ausgehend von dieser Arbeit
weitere Felder bearbeitet werden.

111 Subjektive, individuelle oder nur objektive, institutionelle

Auslegung
Nachdem nun Adressatenkreis und Anwendungsbereich von Art. 19

Abs. 2 GG geklart sind, geht es um die nihere inhaltliche Bestimmung der
Wesensgehaltsgarantie. Die Frage nach der Auslegung von Art. 19
Abs. 2 GG als subjektive, individuelle oder objektive bzw. relative oder
absolute Garantie bildet den Kernpunkt der Streitigkeit um das
Verstdndnis von Art. 19 Abs. 2 GG. Eine Aufarbeitung der
umfangreichen, hdufig sich nur in Nuancen unterscheidbaren Ansichten in
Literatur und Rechtsprechung ist damit jedoch nicht verbunden.*#?

Die erste Auslegungsthematik betrifft das Schutzgut von Art. 19
Abs.2 GG. Im Wesentlichen geht es darum, ob maligeblicher
Bezugspunkt nur das Grundrecht als objektives Recht,** also das

3 Fiir eine umfassende Zusammenfassung der vertretenen Ansichten mit weiteren
Differenzierungen vgl. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 59 ff., 62 ff., 151
ff.

4 Die objektive Theorie wird (auch von Vertretern der subjektiven Ansicht) unterschiedlich
benannt und beschrieben, teilweise wird auch vom ,,Grundrecht in objektivrechtlicher Hinsicht*
(v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 23); von institutionelle[r] Ausrichtung®
(v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 161), vom ,objektivrechtliche[n]
Rechtsinstitut (AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 4); von ,,objektiver Rechtseinrichtung*
und der ,,institutionelle[n]* Auslegung (Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324); von ,,Bestands- und
Institutsgarantie der Grundrechte* (Jdckel, Grundrechtsgestaltung und Grundrechtssicherung,
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Bestehen des Grundrechtskerns gegeniiber der Allgemeinheit gemeint
ist* oder ob der Wesensgehaltsschutz (auch, d.h. neben dem objektiven
Schutz)**¢ jedem Einzelnen zukommt,*’ mithin die konkrete
Rechtsposition des einzelnen Grundrechtstrigers unangetastet bleiben
muss.*® Am einfachsten ldsst sich dies an einem Beispiel, z.B. dem des
polizeilichen Rettungsschusses, zeigen: Durch einen Schuss auf eine
einzelne Person wird die Gewihrleistung des Lebensgrundrechtes
gegeniiber der Allgemeinheit nicht im Geringsten beriihrt, fiir den
Getoteten selbst hingegen wird die gesamte Rechtsposition endgiiltig
entzogen. Fiir ihn bleibt vom Grundrecht (und allen iibrigen) nichts mehr
ibrig.

Bei der Frage der objektiven oder subjektiven Auslegung ist zu beachten,
dass der Bestand der Grundrechtsnorm bereits durch Art. 79 GG garantiert

S.110); vom ,,institutionelle[n] Gehalt“ (Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 239),
gesprochen. Soweit damit begrifflich eine Nidhe zu den Einrichtungsgarantien verbunden ist, so
ist auch in der objektiven Auslegung der Anwendungsbereich nicht auf diese klassischen
Instituts- und institutionellen Garantien (z.B. Art. 6 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG) beschrénkt,
sondern umfasst jedes Grundrecht als Institut, vgl. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
I GG, S. 81.

45 Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 27 ff.; ders.,
UbermaB und Verfassungsrecht, S. 239, zu absoluten Gehalten; Manssen, Staatsrecht II
Grundrechte, Rn. 204; Hdberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz,
S. 234 f; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 ¢, V 6; Huber, DOV
1956, 135, 142 f.; Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 111, 113; Basten,
Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 100 f.

46 Dies wird insbesondere in der &lteren Literatur nicht immer deutlich, neben dem subjektiven
Grundrecht ist jedoch auch immer das Grundrecht als Institut geschiitzt, vgl. Stern, Staatsrecht
1I/2, S.870; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 87; Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 63; Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 11I, § 70 Rn. 23; Hofling,
Jura 1994, 169, 172; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 212 f.; Scherzberg,
Grundrechtsschutz und ,,Eingriffsintensitit”, S. 210; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des
Art. 19 1 GG, S. 146 f. m. w. Nw.

47 Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 224; Chlosta, Der Wesensgehalt
der Eigentumsgewihrleistung, S. 41; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 412 f; AK-
GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 5; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324; Hofling, Jura 1994, 169,
172; Oliveira, Zur Kritik der Abwégung in der Grundrechtsdogmatik, S. 327 f.; v. Arnauld, Die
Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 211; Stern, Idee und Elemente eines Systems der
Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 185 Rn. 138; ders., Staatsrecht I11/2,
S. 870; v. Mangoldt/Klein/Starck/ Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 168 f.; v. Bernstorff, Kerngehalte im
Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 111 f.; ders., Die Wesensgehalte der Grundrechte und das
Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit —
Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 52; Bleckmann, Staatsrecht Il — Die Grundrechte, § 12 Rn. 143.
4“8 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 77.
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ist* — nur im Verfahren der Verfassungsinderung mit den
entsprechenden Zustindigkeiten und Mehrheiten kann ein Grundrecht
unter Beachtung von Art. 79 Abs. 3 GG beseitigt werden. Dem
»einfachen® parlamentarischen Gesetzgeber sowie der Exekutive und
Judikative ist es bereits durch Art. 79 GG untersagt, durch
Grundrechtsbeschrankungen das Grundrecht ,,als solches* auszuldschen.
Dementsprechend kann der Schutzgehalt bei der objektiven Theorie nur
auf den Bereich umfassen, der die Grundrechtsnorm als solches (auch
faktisch) unangetastet ldsst, zugleich aber so erheblich beschriankt, dass
vom Grundrecht fiir die Allgemeinheit ,,,s0 gut wie nichts® tibrig*4°
bleibt.#! Kombiniert mit der Grundaussage, dass Art. 19 Abs. 2 GG das
Grundrecht als ,Institut® bzw. die generelle Bedeutung eines
Grundrechtes , fiir das soziale Leben im Ganzen*“4>? schiitzt, ist einer der
grundlegenden Kritikpunkte an der objektiven Theorie angesprochen. Mit

433 und kein

dieser ist die Wesensgehaltsgarantie weitgehend {iberfliissig
relevanter Faktor des Grundrechtsschutzes. Grundsitzlich ist jedoch ,,in
Zweifelsfillen diejenige Auslegung zu wihlen ist, welche die juristische
Wirkungskraft der Grundrechtsnorm am stérksten entfaltet".434

Nun wiére nur die Tatsache, dass eine Grundrechtsnorm weitgehend

leerlduft, kein alleiniger Grund fiir eine anderweitige Auslegung. Mit der

49 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 407 m. Fn. 26.

40 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324.

! Deshalb ist die Charakterisierung von  Jdickel, Grundrechtsgestaltung und
Grundrechtssicherung, S. 110, Art. 19 Abs. 2 GG sei eine ,,Bestands- und Institutsgarantie der
Grundrechte®, hinsichtlich der Bestandsgarantie tiberfliissig; der Bestand der Grundrechte vor
dem einfachen Gesetzgeber ist bereits durch Art. 79 GG garantiert. Gleiches gilt fiir v.
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 6 b, wonach der Wesensgehalt des
Grundrechts mit der Grundrechtsgeltung gleichzusetzen sei.

42 BVerfGE 2, 266, 285, ebenso v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm.
Vs.

43 Dies eingestehend als Vertreter der objektiven Ansicht Lerche, UbermaB und
Verfassungsrecht, S.239; als Argument fir die subjektive Ansicht Grabitz, Freiheit und
Verfassungsrecht, S. 104; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324; v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund-
und Menschenrechtsschutz, S. 111; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; Stern,
Staatsrecht I11/2, S. 867; Mayer, Untermaf}, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 176.

44 BVerfGE 6, 55, 72; E 32, 54, 71; E 39, 1, 38. Vgl. auch Hesse, Die normative Kraft der
Verfassung, S. 15: Verfassungsinterpretation ,,steht unter dem Gebot optimaler Verwirklichung
der Norm*.
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Moglichkeit der Grundrechtsbeseitigung**> durch die
verfassungsidndernde Gewalt unter Einhaltung der Grenzen von Art. 79
Abs. 3 GG ist allerdings auch eine erkennbare Intention verbunden: Das
Grundrecht als objektives, fiir alle Grundrechtsberechtigten geltendes
Recht kann nur durch Verfassungsidnderung beseitigt werden. Es wére
doch tberraschend, wenn eine Norm wie Art. 19 Abs. 2 GG, die
offensichtlich den Schutz der Grundrechte bezweckt, fiir den einfachen
Gesetzgeber und die Exekutive und Judikative nur die minimal
vorgelagerte Schwelle aufstellen wiirde, dass der Kern eines Grundrechtes
nicht angetastet werden darf, ohne das Grundrecht insgesamt zu
beseitigen. Zwar ist die Entstehungsgeschichte auch beziiglich des
Schutzgutes nicht ergiebig,¥*® die Intention des verstirkten
Grundrechtsschutzes jedoch klar erkennbar. Der geringe Bereich
zwischen der (rechtlichen oder faktischen) Abschaffung eines
Grundrechtes und der Beschriankung der substantiellen Merkmale, des
Grundrechtskerns als ,,Wesen™ fiir die Allgemeinheit diirfte dem
bezweckten Schutz nicht entsprechen, sondern spricht fiir eine
eigenstindige Garantie durch Art. 19 Abs. 2 GG.

Wann das Grundrecht als objektives Recht im Wesen angetastet ist, wird
nur gelegentlich genauer bestimmt. So wird Art. 19 Abs. 2 GG als verletzt
angesehen, wenn die Grundrechtsbeschriankung(en) fiir die Mehrheit der
Grundrechtstrager keinen das Wesen der Grundrechtsverbiirgung
achtenden Inhalt mehr belassen®” bzw. mit der Formulierung der

43 Die Abschaffung einzelner Grundrechte durch Verfassungsénderung ist durch Art. 79 GG
nicht untersagt, sofern die Grenzen von Art. 79 Abs. 3 GG eingehalten sind. Dieser spricht
ausdriicklich nur von den Grundsétzen des Art. 1 und 20 GG, nicht von jedem einzelnen
Grundrecht. Auch garantiert Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 3 GG nicht die Gewéhrleistung
jedes Grundrechtes, sondern generell den Bestand von Grundrechten, vgl. Dreier/ders., GG 11,
Art. 79 III Rn. 32; Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 123 f.

46 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 1, 4; aA. Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 18.

47Vgl. u.a. Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 47 f,, 117,
weiter noch S. 119: Das Institut wére angetastet, wenn das Grundrecht nicht von einer Vielzahl
noch genutzt wiirde. Im Grundsatz noch weitergehender als reine Bestands- und Institutsgarantie
im Sinne einer generellen Aufhebung des Grundrechtes Jéickel, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, S. 112: ,,Art. 19 Abs. 2 GG tritt auf den Plan, wann immer die 6ffentliche
Gewalt sich aus vermeintlich zwingenden Griinden und zum Schutz angeblich iibergeordneter
Rechtsgiiter anschickt, ein Grundrecht generell zu beseitigen oder wesentlich zu verkiirzen.” —
Hervorhebung i. O; einschrinkend dagegen S. 109 ff. Weitgehend auch Basten, Die
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,.Bedeutung fiir das soziale Leben im Ganzen* jedenfalls angedeutet*>® —
solange also mehr als 50 % der Grundrechtsberechtigten das Grundrecht
im Wesentlichen noch ausiiben kénnen, wére Art. 19 Abs. 2 GG nicht
verletzt.*® Damit wiirde die Schutzrichtung der Grundrechte weitgehend
ignoriert*® und der diesen innewohnenden Minderheitenschutz
vollkommen  vernachldssigt.*! Der Minderheitenschutz ist im
Grundgesetz an mehreren Stellen erkennbar und dient der Einschriankung
des  grundsétzlich nach dem  Mehrheitsprinzip  handelnden
Gesetzgebers. > Nimmt man die intendierte Schutzrichtung der
Grundrechte und der Wesensgehaltsgarantie ernst, kann es nicht (nur) um

Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 100 f., wenn ,,ein Grundrecht [...] fiir
alle Grundrechtstriager unwirksam gemacht wird*.

48y Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 a, V 6 a, b: Der Wesensgehalt
sei gleichzusetzen mit der allgemeinen Geltung des Grundrechtes; Grundrecht i.S.v. Art. 19
Abs.2 GG sei nur die Grundrechtsbestimmung insgesamt; einschrinkend wird auch als
ausreichend fiir eine Antastung erachtet, wenn das Grundrecht rechtstatsiachlich nicht mehr fiir
geniigend Grundrechtstriger gilt. Das wohl auf die Mehrheit oder einen massiven Teil der
Bevolkerung abgestellt wird findet Bestitigung darin, dass die objektiven Vertreter allgemein in
der Freiheitsstrafe keine Wesensgehaltsverletzung sehen, obwohl beispielsweise zum Stand vom
31.08.2017 25.155 Strafgefangene eine Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr absitzen bzw.
insgesamt 64.223 Strafgefangene sich in Haft befinden, vgl. Statistisches Bundesamt [Hrsg.],
Bestand der Gefangenen und Verwahrten in den deutschen Justizvollzugsanstalten, Stichtag 31.
August 2017, https://www.destatis.de/DE/Publikationen/
Thematisch/Rechtspflege/StrafverfolgungVollzug/BestandGefangeneVerwahrtePDF 5243201.
pdf? _blob=publicationFile, S. 5 f. (Zuletzt abgerufen am 10.12.2017). Wenn die objektiven
Theorien in der Freiheitsstrafe offensichtlich keine Kollision mit Art. 19 Abs. 2 GG sehen, ist
diese (zukiinftig potentiell auch steigende) Zahl aus ihrer Sicht wohl noch weit von einer
objektiven Antastung entfernt (vgl. etwa Erichsen, NJW 1976, 1721, 1724, der mit Blick auf
empirische Daten zur lebenslangen Freiheitsstrafe feststellt, dass ,,mit Sicherheit* noch keine
leerlaufende Grundrechtsnorm vorliege). Kritisch zur Betroffenheit erst bei der ,,Mehrheit von
Grundrechtsausiibungen* mit Blick auf den Minderheitenschutz AK-GG/Denninger, Art. 19
Abs. 2 Rn. 5; Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG I, Art. 19 Rn. 167.

4% Dezidiert Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit,
S. 65: ,,Dann bleibt aber tatsdchlich auf dieser ersten — statistischen — Ebene nur noch tibrig, daf3
der Wesensgehalt die Grundrechtsposition einer Mehrheit schiitzt, wiahrend die Minderheit sich
letztlich damit bescheiden muf3, dafl sie mangels zahlenméafiger Bedeutung nicht ins Gewicht
fallt. Das lauft im Ergebnis auf die These hinaus, daf auch ,Jedermannsrechte’ nicht fiir
jedermann gelten.*

40Vgl. Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324; Scherzberg, Grundrechtsschutz und
Eingriffsintensitdt®, S. 210; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248.

41y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 111; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 52;
AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 5; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken,
S. 212; bereits bei Kriiger, DOV 1955, 597, 598, ist die Gefahr angesprochen, die Mehrheit
konnte alles Unliebsame unterdriicken.

462 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 209.
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einen Schutz in der Mehrzahl der Fille gehen, sondern gerade die einzelne
Position ist schiitzenswert und notwendig fiir Pluralitit und individuelle
Freiheit.*%3 Dies kommt auch in den angesprochenen Anforderungen an
eine Verfassungsinderung (und eine mdgliche Grundrechtsauthebung)
zum Ausdruck: Nur durch qualifizierte Mehrheiten in einem besonderen
Verfahren und unter besonderen, nicht anzutastenden Schranken kann ein
Grundrecht durch Grundgesetzinderung aufgehoben werden. Nicht nur
die doppelt erforderliche qualifizierte Mehrheit in Bundestag und
Bundesrat gewéhrleistet den Schutz von Minderheiten, sondern auch das
besondere offentliche Interesse an einer Verfassungsinderung und die
Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG begriinden einen Minderheitenschutz
fiir das gesamte objektive Grundrecht. Angesichts dieser Wertung wére es
widersinnig, wenn allein der einfache Gesetzgeber ein Grundrecht mit
einfacher Mehrheit soweit beschranken konnte, bis es im Groflen und
Ganzen nicht mehr im Kern erhalten ist.*64

Teilweise werden auch geringere Abstufungen vertreten bzw. angedeutet,
u.a. konne auch durch AuBerkraftsetzung weniger individueller
Grundrechtspositionen das Grundrecht als Ganzes ins Mark getroffen
werden.*®> Konkret zieht Jéickel ein an die Verwirkung aus Art. 18 GG
ankniipfendes Beispiel heran: In Krisenzeiten konne die Regierung die
kritische Presse mittels einiger Verfahren nach Art. 18 GG ausschalten;
das Bundesverfassungsgericht miisse in so einem Fall priifen, ob mit
stattgebenden Urteilen die Pressefreiheit nicht insgesamt aufgehoben
wiirde.*® Unabhingig von den bestehenden Streitigkeiten um das
Verhiltnis von Art. 18 GG zu Art. 19 Abs. 2 GG sollten die engen

493 Vgl. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 148; Stein/Frank, Staatsrecht,
S. 248; Guttenberg, NJW 1993, 567, 571.

464 Ungeachtet der durch die VerhiltnismiBigkeitspriifung gezogenen Schranke.

45 Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 29; ders.,
UbermaB und Verfassungsrecht, S. 245. Ahnlich mit gleichwohl unklarem Gehalt v.
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 6 b: ,Wird durch sachliche
Einschriankung eines Grundrechtes (etwa durch erheblich verschérfte
Berufszulassungsvoraussetzungen) der Kreis derjenigen zu grof3, fiir die das Grundrecht (der
Freiheit des Berufs) rechtstatsidchlich nicht (mehr) gilt, weil sie mit ihrem subjektiv-6ffentlichen
Recht auf Wahl und Ausiibung des betreffenden Berufs nichts (mehr) anfangen konnen, verliert
das Grundrecht — trotz normativen Weitergeltens fiir alle — u. U. seine vom Grundgesetz
intendierte ,Bedeutung fiir das soziale Leben im Ganzen® [...].“

46 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 109 f.
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467 und die damit

Anforderungen an den Ausspruch eines solchen Urteils
festgestellte ~ Verfassungsfeindlichkeit es verhindern, dass die
Pressefreiheit als objektives Recht durch einzelne Verwirkungsurteile im
Ganzen als kaum noch vorhanden betrachtet wird. Es ist kaum denkbar,
dass einige wenige Verwirkungsurteile wunter Beachtung der
Voraussetzungen des Art. 18 GG eine solche Wirkung hétten, dass die
Pressefreiheit insgesamt im Wesen verletzt wére — dazu miisste sich dann
schon ein erheblicher Teil der Presse fortgesetzt staatsfeindlich*®
betitigen, womit dann wiederum eine groBere Zahl notwendig wire.*®°

Obwohl im Grundsatz der Gedanke zutreffend ist, dass auch Maflnahmen
gegeniiber einer Minderheit das Grundrecht als objektives Institut im
Wesen beriihren kdnnten, ist auch diese Auslegungsvariante aus mehreren
Griinden abzulehnen. Erneut spricht zundchst das Abzéhlen der
Grundrechtsberechtigten verbunden mit der Frage, ab welcher Zahl oder
Prozentzahl von einer Betroffenheit der objektiven Norm auszugehen ist,
gegen einen solchen Ansatz*’® Die damit einhergehenden
Bestimmungsprobleme und die erhebliche Abhéngigkeit von subjektiven
Sichtweisen fiihren nicht zu Rechtssicherheit und verhindern damit auch
essentiell eine Berufung auf Art. 19 Abs. 2 GG vor Gericht. Auch die
praktischen Folgen erscheinen fragwiirdig. Angenommen, es kédme
zeitlich nacheinander  zu einer solchen = Mehrzahl an
Grundrechtsbeschrankungen, sodass man von einer Betroffenheit des
objektiven Grundrechtsinstitutes sprechen konnte — wihrend fiir die
Letztbetroffenen im gerichtlichen Prozess der Verstol gegen Art. 19
Abs. 2 GG vorliegen wiirde, wére bei den Erstbetroffenen trotz gleicher
MaBnahme noch keine Verletzung der objektiven Wesensgehaltsgarantie

47 Vgl. die beiden Verfahren in BVerfGE 11, 282 ff., E 38, 23 ff., die jeweils auch erfolglos
blieben.

48 Homig/Wolf/Antoni, GG, Art. 18 Rn. 3.

499 Ungeachtet dessen, ob die Verdffentlichung verfassungsfeindlicher und auf die Beseitigung
des Bestandes der demokratischen Grundordnung abzielender Presseerzeugnisse noch zum
Wesensgehalt der Pressefreiheit gehoren kann.

0 Vel. Kaufmann, ARSP 70 (1984), 384, 388; AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 5;
Middendorf, Jura 2003, 232, 233; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324. Deutlich auch Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhédltnisméBigkeit, S. 64: Der institutionelle
Ansatz biete keinen Mafistab, ab wann die Quantitit in Qualitdt umschlagen wiirde.
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gegeben.*’! Diese nur zeitlich begriindete Ungleichbehandlung ist nicht zu
begriinden.

Trotz der mit der Erweiterung verbundenen Subjektivierungstendenz
wiirde auch hier der Charakter der Grundrechte nicht ausreichend
beriicksichtigt. Diese sind zuallererst subjektive Rechte, sodass der
Begriff des Grundrechts auch bei Art. 19 Abs. 2 GG in dieser Weise
aufgefasst werden sollte.*’? Der einzelne Mensch ist in den Mittelpunkt
des Grundgesetzes gestellt worden, wie auch Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG zu
erkennen gibt, von ihm aus muss das Recht auch im Ubrigen ausgehen.*”
Aus der subjektiv-rechtlichen Eigenschaft der Grundrechte folgt: Wenn
der Wesensgehalt ein Bruchstiick, den Kern eines Grundrechts ausmachen
soll, und die Grundrechte subjektive Rechte sind, ist nicht zu erkléren,
»weshalb dieser Kern [...] qualitativ anders geartet sein sollte als die ihn
umschlieBende Frucht*.47

Als wesentliches Argument fiir eine objektive Sichtweise verbleibt nur,
dass sich die individuelle Ausrichtung — verbunden mit einer absoluten
Auslegung — in einigen Fillen nicht durchhalten lassen soll.#”> Die
betreffenden, bereits angesprochenen MafBnahmen wie (lebenslange)
Freiheitsstrafe, finaler Rettungsschuss usw. wiirden im Einzelfall nichts

47 Diese konnte ggf. nachfolgend im Rechtsweg noch erkannt und ausgerdumt werden, wiirde
aber nichts an bereits erfolgten (und zu diesem Zeitpunkt auch noch rechtméBigen) Mafinahmen
dndern.

472 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 147 f.; Guttenberg, NJW 1993, 567,
571.

473 Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, S. 53 f;
AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 5; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG, Art. 19 Rn. 25; Drews,
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 147 f.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte,
S. 412.

474y, Mangoldt/Klein/Starck/ Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 170. Ahnlich auch Stern, Staatsrecht 111/2,
S. 870: ,Dieser subjektiv-rechtliche Charakter ist Wesensmerkmal der Grundrechte des
Grundgesetzes.* Daran dndert auch nichts, dass Art. 19 Abs. 2 GG vom Wesen eines Grundrechts
spricht und die subjektiv-rechtliche Eigenschaft Wesen aller Grundrechte ist, denn was zur
Substanz aller Grundrechte gehort, kann auch Kern jedes einzelnen Grundrechts sein.

475 S0 u.a. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 187, 223; auch v. Hippel,
Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 57; Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, § 9 Rn. 29;
v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 c; Lerche, UbermaB und
Verfassungsrecht, S. 237; ders., Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2,
§ 122 Rn. 27; v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 47 f.; Kaufimann, ARSP
70 (1984), 384, 387 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 140; v.
Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 26; Basten, Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf
dem Priifstand, S. 100 f.; Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 111 f.
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vom Grundrecht {ibrig lassen, dementsprechend konne Art. 19 Abs. 2 GG
nicht individuell ausgelegt werden. Schon friihzeitig ist darauf
hingewiesen worden, dass es sich hierbei um einen klassischen
Zirkelschluss handelt.*’® Einfachrechtlich legitimierte MaBnahmen als
Auslegungsmafstab einer Grundgesetznorm heranzuziehen widerspricht
jeglicher Auslegungsmethode. Entsprechend wire eine Kollision dieser
Eingriffe mit Art. 19 Abs. 2 GG eher als Argument fiir deren
Verfassungswidrigkeit und gegen eine Beibehaltung anzusehen, als
umgekehrt die Verfassung am einfachen Recht auszulegen.*’” Ob in jedem
Falle auch eine Kollision vorliegt und wie eine solche Kollision zu 16sen
wire, wird an spéterer Stelle untersucht. Hier geniigt die Feststellung, dass
einfachrechtliche Eingriffe nicht maBgeblich die Auslegung einer
Grundgesetznorm bestimmen kdnnen.

Zuletzt besteht noch eine vermittelnde Ansicht: Die Beurteilung, ob einem
Grundrecht ein objektiver oder subjektiver Wesensgehalt zukomme,
konne nach der Eigenart des Grundrechtes bestimmt werden.
Beispielsweise gebe der Eingriffsvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG, der
auch Eingriffe in das Leben erlaubt, zu erkennen, dass angesichts dieser
Moglichkeit von einem objektiven Wesensgehalt auszugehen sei.*’®
Gleichwohl wie diese Bedeutung von Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG nicht
auszuschlieBen ist, fehlt eine dogmatische Aufbereitung oder allgemeine
Erkldrung, wann von einem objektiven Gehalt auszugehen ist und welche
Anforderungen das Grundgesetz an eine solche Regelung stellen wiirde.
Die weiteren Beispiele geben Anlass zur Vermutung, dass von einem
objektiven Wesensgehalt insbesondere dann ausgegangen wird, wenn sich
sonst eine subjektiv-absolute Auslegung nicht durchhalten lieBe.*”

47 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 324; auch Middendorf, Jura 2003, 232, 233.

477y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 112; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhdltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 52; Middendorf,
Jura 2003, 232, 233; Schaks, JuS 2015, 407, 409; Kriiger, DOV 1955, 597, 599; Schaks,
DOV 2015, 817, 824 sowie Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410 f.

478 BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 27.

47 Dies kommt bei BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 27, u.a. im dort angesprochenen Beispiel
der Freiziigigkeit bei einer Seuchengefahr zum Ausdruck, mit der dann die objektive Bedeutung
gerechtfertigt wird. Damit geht Enders mittelbar davon aus, wenn eine solche Maflnahme
notwendig sei, konne es keinen subjektiven Wesensgehalt meinen. Dariiber hinaus wird bei
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Dementsprechend ist hiernach von einer prinzipiellen subjektiven
Schutzrichtung des Wesensgehaltsschutzes auszugehen.

1V. Absoluter oder relativer Gehalt

1. Darstellung der Positionen und Argumentation

Der nachfolgende Abschnitt betrifft die Schliisselstelle und ,,Kernfrage*
des Inhalts und der Bedeutung der Wesensgehaltsgarantie. Die moglichen
Auslegungsvarianten lassen sich grundsitzlich in zwei Sichtweisen

einteilen:*° Muss ein gewisser Grundrechts-,,Rest* generell, also absolut
und ohne die Moglichkeit einer Rechtfertigung durch (iiberwiegende)
Rechts- bzw. Verfassungsgiiter bestehen*®! oder ist der Schutz ,,nur‘
relativ im Sinne einer Abwigung zu verstehen, wodurch die
Wesensgehaltsgarantie es verbietet, dass ein Grundrecht mehr als notig

diesem Beispiel nicht beriicksichtigt, inwiefern denn auch die zeitliche Komponente eine Rolle
fuir die Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG spielen kann; scheinbar geht Enders davon aus, jegliche
kurzfristige Freiziigigkeitseinschrankungen wegen Seuchengefahr verletzten in jedem Falle die
Substanz von Art. 11 Abs. 1 GG.

480 Binzelne, nur selten vertretene Verstindnisse von Art. 19 Abs. 2 GG werden hier nicht niher
aufgeschliisselt, so u.a. die Ansicht, wonach der Wesensgehalt als reine Rechtsschutzgarantie
verstanden werden miisse, vgl. Roellecke, Der Begriff des positiven Gesetzes und das
Grundgesetz, S. 296 f.; OVG Hamburg, Urt. v. 30.03.1951, VerwRspr 1951, 724, 736; teilweise
auch Mayer, UntermaB, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 181 ff.; zutreffend dagegen BVerfGE
61, 82, 113: Wesensgehalt sei betroffen, ,,wenn jeglicher Storungsabwehranspruch, den die
Rechtsordnung zum Schutz eines Grundrechtes einrdumt, materiellrechtlich beseitigt oder wenn
es verfahrensrechtlich verwehrt wird, ihn wirkungsvoll geltend zu machen [...]“, womit zwar ein
Teilelement von Art. 19 Abs. 2 GG angesprochen ist, dieser sich darin aber aus zutreffender Sicht
des BVerfG nicht erschopft.

1 Basten, Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 101;
BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 31; BVerfGE 34, 238, 245; E 80, 367, 273 f.; Stern, Idee und
Elemente eines Systems der Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 185 Rn. 139;
ders., Staatsrecht 111/2, S. 867; Kriiger, DOV 1955, 597, 598, 600 f.; AK-GG/Denninger, Art. 19
Abs. 2 Rn. 5; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; Grosskreutz, Normwiderspriiche im
Verfassungsrecht, S. 26 f.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 335; Schaks, DOV 2015,
817, 823 f.; ders., JuS 2015, 407, 408 f.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410 f.; Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 39 ff;
Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewéhrleistung, S. 46 f.; Henssler, ZfA 1998, 1, 9 ft.;
v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 24; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19
Rn. 172 f.; im Ausgangspunkt auch Middendorf, Jura 2003, 232, 234 f.; Herbert, EuGRZ 1985,
321, 324 f.; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 210; v. Krauss, Der Grundsatz
der VerhdltnismaBigkeit, S. 48; Homig/Wolft/Antoni, GG, Art. 19 Rn. 5 sowie Schneider, Der
Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 182, 261 ff., der fiir
reine Abwehr- bzw. Zustandsrechte allerdings die relative Theorie vertritt.
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eingeschrinkt wird?*®? Diese Optionen stehen sich uniiberbriickbar
gegeniiber, der Streit ist festgefahren und besteht hauptsdchlich aus
(natiirlich auch teils zu Recht) seit Jahren bzw. Jahrzehnten wiederholten
Argumenten.

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist zundchst der Wortlaut der
auszulegenden Norm: ,,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem
Wesensgehalt angetastet werden.” Die absolute Auslegung teilt das
Grundrecht in zwei Teile ein: Einen inneren, unantastbaren Kern — den
Wesensgehalt — und eine duflere ,,Schale oder ,Frucht*, welche
beschrinkbar ist.*3* Die Formulierung ,,in keinem Falle* deutet darauf hin,
dass Ausnahmen, in denen der Wesensgehalt beriihrt wird, nicht
zuzulassen sind — die Vertreter der absoluten Theorien gehen deshalb
teilweise davon aus, der Wortlaut spreche eindeutig fiir eine
Schutzwirkung unabhingig jeglicher Rechtfertigungspositionen.*
Demzufolge wire jede hiervon abweichende Auslegung ein Verstof3
gegen den Wortlaut.*$

42 glexy, Theorie der Grundrechte, S. 272; Dreier/ders., GG, Art. 19 II Rn. 17; BVerfGE 109,
133, 156 f.; E 115, 118, 165; E 117, 71, 95; Hdiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
Abs. 2 Grundgesetz, S. 58 f.; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 293;
Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 176 f.; Michael/Morlok, Grundrechte,
Rn. 26; BGH, Beschl. v. 17.10.1955, VRG 4/55, DOV 1955, 729, 730 f.

3 Vgl. u.a. Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof
[Hrsg.], HStR IX3, § 185 Rn. 139; ders., Staatsrecht 111/2, S. 875; Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 69; Schneider, Der Schutz
des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 260. Unterscheidung eines
duBeren oder inneren Kreises auch bei Clérico, Die Struktur der VerhiltnismaBigkeit, S. 68;
hinsichtlich Kern und Frucht v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 170.

4 Kriiger, DOV 1955, 597, 598; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1III, § 70 Rn. 29; ,unstreitig™ auch bei
Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 1998, 87, 88; ,,ohne weiteres einsichtige Erkenntnis* bei
BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 13; BVerfGE 7, 377, 411 zieht aus dem , klare[n] Wortlaut*
die Schlussfolgerung, dass die Frage nach der Zulédssigkeit von Eingriffen gegenstandslos ist; v.
Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 205; Schneider, Der Schutz des
Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 218; vgl. auch v. Bernstorff,
Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 108 f. Dass der Wortlaut fiir eine absolute
Auslegung spricht, gestehen auch Vertreter der relativen Ansicht ein, u.a. v. Hippel, Grenzen und
Wesensgehalt der Grundrechte, S. 57; auch Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, S. 83, der dies allerdings auch fiir einen Zirkelschluss halt,
S. 101 m. Fn. 333.

45 S0 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 865.
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Dennoch  verstoBt eine relative$, also gewichtende

Wesensgehaltsauslegung nicht per se gegen den Wortlaut, sondern hat
schlicht ein anderes Verstindnis vom Begriff des Wesensgehaltes.
»Wesensgehalt der Grundrechte® sei es, ,,dall sie gegen gleich- und
hoherwertige Rechtsgiiter, nimlich durch die immanenten Grenzen, die
den Wesensgehalt umhegen, nach dem Grundsatz der Giiterabwégung
abgegrenzt werden.“*8” Der Wesensgehalt der Grundrechte besteht danach
in dem Rest, der naufgrund einer Zweck-Mittel-
(oder VerhiltnismiBigkeits-)Priifung nicht einschrinkbar ist“.*%® Im
Unterschied zur absoluten Theorie existiert also kein feststehender Kern,
welcher von jeglichen Beschrinkungen durch im Rahmen einer
Abwigung iibergeordnete Rechte frei bleiben muss, sondern dieser Gehalt
wird erst durch die Abwégung ermittelt und ist damit von deren Ergebnis
abhingig, mithin relativ aufgrund der vorzunehmenden Gewichtung der
entgegenstehenden Belange. Dieses Verstindnis kollidiert, anders als dies
teilweise gesehen wird, nicht generell mit dem Wortlaut, denn, wenn man
diese Relativierung als Wesensgehaltsbegriff im Sinne von Art. 19
Abs. 2 GG versteht, erfolgt bei Beachtung der VerhidltnismaBigkeit ,,in
keinem Falle* eine Antastung des relativ ermittelten Wesens.
Nichtsdestotrotz finden sich keine Anhaltspunkte fiir eine Bedeutung des

48 Die relativen Theorien werden hier zusammengefasst behandelt, obwohl sie sich natiirlich
teilweise auch unterscheiden, indem nur eine teilweise Ubereinstimmung mit dem
VerhaltnisméBigkeitsprinzip angenommen wird oder leicht differierende Varianten vertreten
werden. Alle relativen Theorien haben aber einen Grundgedanken gemeinsam: Es besteht kein
feststehender Gehalt des Wesens eines Grundrechtes, sondern dieser ist erst in Abwdgung mit
anderen Rechtsgiitern zu ermitteln, oder eine Antastung des Wesens kann durch hoherrangige
Giiter gerechtfertigt werden (vgl. die sog. ,,Jmmanenztheorie” des BVerwG, BVerwGE 1, 48,
51f5E1,92,94; E 2, 295, 300), was aber nur eine Verschiebung der Argumentation zur Folge
hat. Vgl. etwa BGHSt 4, 375, 377 mit einer Gleichsetzung der Wesensgehaltsgarantie mit dem
Erforderlichkeitsgrundsatz. Zum Verhdltnis einer relativen Wesensgehaltsgarantie und dem
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im Uberblick Dreier/ders., GG I, Art. 19 I1I Rn. 18;
BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 82 mit der Annahme nur einer Teilidentitat.

7 Hiiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 59; dhnlich auch BGH,
Beschl. v. 17.10.1955, VRG 4/55, DOV 1955, 729, 729: , Das Wesen der Grundrechte besteht
rechtlich darin, daf3 sie grundsitzlich Eingriffen des Gesetzgebers entzogen sind. Ein Grundrecht
wird deshalb i.S. des Art. 19 II GG durch einen solchen Eingriff schon dann in seinem
Wesensgehalt angetastet, wenn der Eingriff nicht durch iibergeordnete Rechtsgriinde zwingend
erfordert wird” — jeweils Hervorhebung A.S.

488 Schmidt, ASR 106 (1981), 497, 515 — Hervorhebung i. O.; daran anschlieBend Herbert,
EuGRZ 1985, 321, 323. Vgl. auch Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit, S. 84.
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Begriffs ,,Wesensgehalt™ in der Norm, welche auf ein Verstindnis im
Sinne einer unverhdltnismifigen Beschrinkung des Grundrechtes
hindeuten.*®® Vor allem lisst der Wortlaut keine Intention erkennen, dass
Art. 19 Abs. 2 GG nach dem Zweck der Beschrinkung fragt bzw.
inwiefern das Ausmal der Beschridnkung noch angemessen ist.*° Jedoch
geht die relative Theorie bei der Begriindung der notwendigen Abwéigung
tiberwiegend von einer unzutreffenden Grundlage aus. Diese wird hiufig
damit begriindet, dass Abwigung den ,,Wesensgehalt der Grundrechte*4!
darstelle, wihrend Art. 19 Abs.2 GG hingegen den Wortlaut ,.ein
Grundrecht in seinem Wesensgehalt™ beinhaltet, also nicht von einem

49 Vg, auch Stern, Staatsrecht I11/2, S. 867 f.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410 m.
Fn. 42; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 334 f. Deutlich auch Jdickel,
Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 76: ,,Dieses [...] Ergebnis wird durch die
Tatsache gestiitzt, daf3 die [...] Norm des Art. 19 Abs. 2 GG weder ausdriicklich auf diesen
Grundsatz [der VerhiltnismédBigkeit, Anm. A.S.] Bezug nimmt, noch seine Anerkennung
erkennbar zum Inhalt hat. Es liegt im Gegenteil ndher, aus dem schlichten Wortsinn dieser
Verfassungsbestimmung den Schluf zu ziehen, daB sie sich erkennbar nicht auf ein Moment der
Proportionalitit bezieht. — Hervorhebung i.0.

40 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 334 f; deutlich auch bereits Jéickel,
Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 76 (sieche Fn. zuvor). Ebenso auch Kriiger,
DOV 1955, 597, 598: ,,.Im iibrigen aber haben Unantastbarkeit des Wesensgehaltes und Gebot
der VerhaltnismaBigkeit nichts gemein, sie sind sogar in jeder Hinsicht grundverschieden. [...]
Entscheidend aber gegen eine Identifizierung beider Institute spricht, da8 es der Sinn der
Unantastbarkeit ist, gegebenenfalls auch die Anwendbarkeit des Grundsatzes der
VerhiltnisméaBigkeit auszuschliefen. Denn dieser Grundsatz verbietet die Verfolgung keines
Zieles, vorausgesetzt lediglich, dafl es 6konomisch verfolgt wird, wihrend die Unantastbarkeit
des Wesensgehaltes besagt, dafl selbst das niitzlichste Ziel und das sparsamste Mittel einen
staatlichen Eingriff in die biirgerliche Freiheitssphére nicht rechtfertigen konnen [...].*

1 Hiiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 59; Michael/Morlok,
Grundrechte, Rn. 26; BGH, Beschl. v. 17.10.1955, VRG 4/55, DOV 1955, 729, 729 f.; Kaufinann,
Was heilit ,,Wesensgehalt™ der Grundrechte?, in: Schiinemann u.a. [Hrsg.}, Das Menschenbild
im weltweiten Wandel der Grundrechte, S. 23, 27; vgl. auch BVerwGE 1, 48, 51 f.; E 1, 92, 94:
wonach es zum ,Inbegriff der Grundrechte* gehort, ,,dall sie nicht in Anspruch genommen
werden diirfen, wenn dadurch andere Grundrechte [...] gefidhrdet werden®. Trotz anderer
Wortwahl ist die gleiche Intention auch bei Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG,
S. 66, erkennbar: ,,[E]s gehort also zum Wesen des Grundrechts, dass es nur dann in seinem
Geltungsbereich beschrankt werden kann, wenn dies dem Schutz héherrangiger Rechtsgiiter
dient.” Vgl. auch bereits den Titel bei v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte.
Daneben findet sich die Formulierung auch in diversen AuBerungen und Titeln der absoluten
Ansicht, vgl. Herbert, Der Wesensgehalt der Grundrechte, EuGRZ 1985, 321 ff.; Kriiger, Der
Wesensgehalt der Grundrechte i.S. des Art. 19 GG, DOV 1955, 597 ff.; wie hier dagegen v.
Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit
unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40 ff., der
durch die Mehrzahl ,,Die Wesensgehalte eine solche Einordnung nicht zu erkennen gibt — jeweils
Hervorhebung A.S.
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Wesensgehalt aller bzw. der Grundrechte spricht.*%?> Hitte Art. 19
Abs. 2 GG die Formulierung ,,Wesen aller Grundrechte”, wire die
Bezugnahme auf die VerhéltnisméBigkeit als das Wesen, Grundrechte
nicht mehr als zum Schutz hoherrangiger Rechtsgiiter notwendig zu
beschrinken, im Wortlaut angelegt. Art. 19 Abs. 2 GG spricht aber vom
Wesen eines Grundrechts, weshalb dieses Wesen auch spezifisch fiir jedes
Grundrecht zu bestimmen ist.
Insbesondere ist das VerhédltnisméBigkeitsgebot ein allgemeines
Verfassungs- und Rechtsprinzip, wihrend die Wesensgehaltsgarantie eine
Norm zum Schutz allein der Grundrechte ist.*>> Auch deshalb erscheint
fraglich, warum dieses Prinzip das Wesen eines Grundrechtes sein soll.
Insgesamt deutet der Wortlaut auch angesichts der Entstehungsgeschichte
auf einen absoluten Schutz hin. Im Grundsatzausschuss wurde
ausdriicklich auf Verschiedenes hingewiesen:
»[D]as ist der zweite Punkt, daB also die Substanz durch die
gesetzlichen Regelungen nicht angegriffen werden darf. Die
Vorschrift scheint mir unbedingt erforderlich. Wir haben immer in
allen Artikeln gesagt: dieses Grundrecht steht im Rahmen der
Gemeinschaftsinteressen, und zum Schutz der
Gemeinschaftsinteressen ist nun in einer gewissen Konkretisierung
die Moglichkeit gegeben, durch Gesetz in diese Freiheiten
einzugreifen. Hier taucht natiirlich die Frage auf, daf diese
Gesetzgebung nie so weit gehen darf, daB sie das Grundrecht als
solches in seinem Bestand angreift. [...] Also dariiber ist sich der
Ausschull wohl einig, dall eine Formulierung in dieser Beziehung

unbedingt erfolgen miifite. 4%

42 Betonung des Wortlautes im Singular auch bei Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 18 f.; ebenso Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 70 Rn. 27: ,,Dal3 der Wesensgehalt
fiir jedes Grundrecht gesondert [...] festzustellen ist, [...] ergibt sich aber bereits aus dem
Wortlaut des Art. 19 Abs. 2 GG, der ja verbietet, ,ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt*
anzutasten, nicht etwa ,den Wesensgehalt der (aller) Grundrechte*.*

493 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 872. In diese Richtung wohl auch Jéickel, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, S. 76.

494 Vorsitzender v. Mangoldt im Grundsatzausschuss, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv
[Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 150 — Hervorhebung A.S.
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Die Betonung, dass die Substanz nicht angegriffen werden darf, spricht
gegen ein Verstindnis des Wesensgehalts als Abwégungsgebot; der
Begriff der Substanz weist auf ein materielles Verstindnis hin.*>> Auch
ergibt sich aus der Gegeniiberstellung zwischen Wesensgehaltsschutz und
der Geltung der Grundrechte im Rahmen der Gemeinschaftsinteressen,
dass hier etwas anderes gemeint ist als Abwégung. ,,[Z]Jum Schutz der
Gemeinschaftsinteressen” — also nur soweit zum Schutz erforderlich und
angemessen, kann in Grundrechte eingegriffen werden; diese
Beschriankung darf aber nie so weit gehen, dass die Substanz angegriffen
wird. Diese zwar nicht leicht erkennbaren, aber doch klaren Vorstellungen
des Grundsatzausschusses, insbesondere des Vorsitzenden v. Mangoldt,
widersprechen einer abwigenden Auslegung der Garantie.**® Dariiber
hinaus schenkt eine solche Sichtweise der historischen Differenz zwischen
dem Herausbilden des verfassungsrechtlichen
VerhéltnisméBigkeitsprinzips und der Normierung der
Wesensgehaltsgarantie  durch  verfassungssetzende Gewalt keine
Beachtung.*’

Gegen eine absolute und fiir eine abwigende Wesensgehaltsgarantie wird
dagegen angebracht, kein Verfassungsgericht wiirde aussprechen, ein
Gesetz sei zwar wegen eines {iberwiegenden Allgemeininteresses
angemessen, aber wegen der absoluten Wesensgehaltsgarantie
verfassungswidrig.#®  Diese  Auffassung  sollte mit  diversen

493 So teilweise (wenn auch kritisch) Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 152.
4% S0 auch, obwohl fiir eine relative Auslegung, v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der
Grundrechte, S. 57; ,,absolute inhaltliche Grenze® als Wille des Grundgesetzgebers auch bei
Hufen, Staatsrecht I Grundrechte, § 9 Rn. 29; Stern, Staatsrecht 111/2, S. 867 f.; a.A. Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit, S. 100 f. m. Fn. 333,
wonach das Wortlautargument ein Zirkelschluss wire. Dem ist insofern zuzustimmen, dass der
Wortlaut nicht ohne jeden Zweifel fiir eine absolute Sichtweise spricht, zugleich ist
entgegenzuhalten, dass er eben auch, u.a. verbunden mit der Entstehungsgeschichte,
Anbhaltspunkte fiir eine solche Auslegung enthélt, wihrend fiir eine relative Auslegung keinerlei
Hinweise im Wortlaut zu finden sind.

47 Basten, Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 101. Dem kann
natiirlich teilweise entgegengehalten werden, dass auch eine langere Entwicklung ihre
verfassungsnormative  Ankniipfung durch Riickfilhrung auf eine bereits bestehende
Verfassungsnorm wie Art. 19 Abs. 2 GG finden kann — in der Entstehungsgeschichte und im
Wortlaut lasst sich aber kein Anhaltspunkt fiir einen abwagenden Gehalt von Art. 19 Abs. 2 GG
finden.

48 Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, S. 112.
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Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, u.a. mit dem Urteil des

zum Luftsicherheitsgesetz,*

widerlegt sein. In der Entscheidung wird,
trotz eventuell iiberwiegender Allgemeininteressen, generell an dem
absoluten Anspruch des Art. 1 Abs. 1 GG festgehalten. Am Beispiel der
Menschenwiirde zeigt sich klar, dass das Bundesverfassungsgericht einen
kategorischen Anspruch trotz bereits bestehender
Relativierungstendenzen verteidigen kann und auch will — das spricht
doch sehr dafiir, dass das Gericht dies auch bei einer anderen, absolut zu
verstehenden Verfassungsnorm wie Art. 19 Abs. 2 GG tun wiirde.

Das Problem der praktischen Umsetzbarkeit eines kategorischen
Verstandnisses betrifft auch das Argument der Unbestimmbarkeit eines
feststehenden Kerns.>? Ausgehend von einer restriktiven Anwendung des
Antastverbotes erscheint an dieser Stelle nicht ausgeschlossen, dass sich
ein eng verstandener ,,Kern“, die unabdingbaren charakterlichen Ziige
eines Grundrechts, herausarbeiten ldsst.*®! Die Bedenken scheinen eher
aus der Richtung der Argumentation zuvor zu wehen, dass die Gerichte
einen solchen Gehalt dann nicht umsetzen wiirden oder sich ein solcher
Kern auch gar nicht durchhalten lieBe.>%?

Insgesamt spricht eine Vielzahl von Argumenten filir eine absolute
Auslegung. Es ist schwerlich liberzeugend, warum leichteste, aber z.B.
ungeeignete MaBnahmen eine Verletzung des Wesens, des

,,Grundrechtskerns®, darstellen sollen, wihrend andere, intensivste

49 BVerfGE 115, 118 ff. Bestitigt wird dies umso mehr dadurch, dass das BVerfG den
unantastbaren Gehalt der Menschenwiirde als Grenze der Integration gemal Art. 23 Abs. 1 S. 3
i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG auch gegeniiber der Europdischen Union aufrechterhilt, vgl. u.a.
BVerfGE 140, 317, 334 ff.; im OMT-Beschluss wird dies besonders deutlich, BVerfGE 134, 366,
386 f.: ,,Als abwiagungsfahiger Belang aber geniigt die nach Art. 4 Abs. 2 Satz | EUV gebotene
Achtung der nationalen Identitdt nicht dem Anspruch auf Schutz des unantastbaren und nicht
abwigungsfihigen Kernbestands des Grundgesetzes im Sinne von Art. 79 Abs. 3 GG. Dieser
obliegt allein dem Bundesverfassungsgericht.“ Das anschlieBende Urteil des BVerfG vom
21.06.2016, BVerfGE 142, 123, 195, geht noch weiter und sieht auch den Menschenwiirdekern
jedes Grundrechts als absolut integritétsfest an: ,,Im Rahmen der Identitétskontrolle priift das
Bundesverfassungsgericht, ob die durch Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erklarten Grundsétze
[...] durch eine MaBinahme von Organen [...] der Européischen Union beriihrt werden [...]. Das
betrifft die Wahrung des Menschenwiirdekerns der Grundrechte [...] ebenso wie die Grundsétze,
die das Demokratie-, Rechts-, Sozial- und Bundesstaatsprinzip im Sinne des Art. 20 GG priagen.*
5% S0 u.a. Mayer, UntermaB, Ubermal und Wesensgehaltsgarantie, S. 176.

39 Genauer zu den Wesensgehalten der einzelnen Grundrechte im 3. Teil, S. 219 ff.

392 Dazu sogleich.
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Grundrechtsbeschrankungen bei weitgehendem oder sogar vollstdndigem
Grundrechtsentzug durch andere Rechtsgiiter gerechtfertigt sein sollen,
ohne das damit das Wesen des Grundrechts beriihrt wire.’”> Dies
entspricht der Bedrohung, vor der nach der Entstehungsgeschichte und
den Erfahrungen der Weimarer und nationalsozialistischen Zeit Art. 19
Abs. 2 GG gerade bewahren sollte: Die Grundrechte konnten im
Angesicht von Allgemeininteressen »leerlaufen®.5% Die
Wesensgehaltsgarantie  sollte  nach  den  Vorstellungen  des
parlamentarischen Rates einen wichtigen Pfeiler der
Grundrechtsverteidigung darstellen. Einen solchen Leerlauf durch
iiberwiegende Rechtsgiiter und die damit verbundene Freiheitssicherung
im Grundrechtskern kann nur eine unabwégbare Grenze sichern. Dariiber
hinaus kann an dieser Stelle auf die oben erfolgte Herausarbeitung des
Wertes kategorischer Schrankenziehungen verwiesen werden.>%

Dennoch gehen beide Ansichten davon aus, jeweils den stirkeren
Grundrechtsschutz zu gewihrleisten.’? Inwiefern die relative Sichtweise
groBBtmoglichen Grundrechtsschutz gewihrleisten will fiir mich nicht
nachvollziehbar - eine Gleichsetzung mit dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz kann nur dann mehr Schutz bieten als eine
absolute Grenze, wenn man davon ausgeht, dass die absolute Theorie
Art. 19 Abs. 2 GG als alleinige Norm zur Begrenzung staatlicher Gewalt
ansieht. Davon kann jedoch nicht die Rede sein. Soweit ersichtlich, wird

393 Vgl. Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 77; Middendorf, Jura 2003,
232,234,

504 Siehe hierzu oben S. 23 ff; ebenso Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 163 f.; Herbert, EUGRZ 1985, 321, 330 f.; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 414.

595 Siehe oben S. 44 ff.

396 Vol Herbert, EuGRZ 1985, 321, 323; stirkerer Grundrechtsschutz der absoluten Theorie wird
vertreten von Stern, Staatsrecht 111/2, S. 856; Herbert, EUGRZ 1985, 321, 330; Basten, Die
Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 100 f.; Sachs/ders., GG, Art. 19 Rn. 43;
Kriiger, DOV 1955, 597, 598; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; v. Bernstorff, Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 54 f. Stirkerer
Grundrechtsschutz der subjektiven Theorie bei v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der
Grundrechte, S. 57; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 283; Nierhaus,
AGR 116 (1991), 72, 107 f.; BK-GG/ders, Art. 19 Abs. 2 Rn. 78; Mayer, Untermaf, Ubermaf}
und Wesensgehaltsgarantie, S. 178 f.; vgl. auch BVerfGE 58, 300, 348; Krausnick, JuS 2007,
1088, 1092.
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allgemein wie auch hier von einem Nebeneinander von
Wesensgehaltsgarantie und VerhéltnismaBigkeitspriifung ausgegangen.
Wiirde man alleine auf die Schutzwirkung von Art. 19 Abs. 2 GG schauen,
so wire der relativen Ansicht hinsichtlich des reinen Grundrechtsschutzes
der Wesensgehaltsgarantie zuzustimmen: Eine abwigende Auslegung im
Sinne  der  starken  VerhiltnisméiBigkeitsrechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts gewihrt fiir sich genommen, durch den
umfassenden, abwidgenden Ansatz, zweifelsohne in den meisten Fillen
,,mehr* Schutz als eine absolute Grenze, die sich auf den Schutz eines
letzten Kerns beschrénkt. Sofern man aber nicht isoliert auf Art. 19
Abs. 2 GG schaut, kann nur die absolute Auslegung ein ,,Mehr* an Schutz
bieten, denn nur diese erkennt neben der Uberpriifung auf
VerhéltnismaBigkeit auch noch eine weitere Begrenzung der
Hoheitsgewalt an.’7 . Die Wesensgehaltsgarantie hat nicht den Charakter
eines Abwehrmonopols gegeniiber einer bei ihrem Wegfall absolut zu
denkenden Macht des einfachen Gesetzgebers. Sie stellt nur eine Grenze
neben zahlreichen anderen, nicht aus Art. 19 GG herzuleitenden
Begrenzungen dieser Macht dar. Sie ist, anders gesagt, nicht Grenze
schlechthin, sondern eine spezielle Vorkehrung zum Schutz der
Grundrechte gegeniiber der in die rechtstaatliche Verfassung eingebetteten
und von ihr begrenzten 6ffentlichen Gewalt. 3%

Aufgrund der Gleichsetzung von  Wesensgehaltsgarantie  und
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz wére Art. 19 Abs. 2 GG bei einem
relativen Verstdndnis tberfliissig, wie es auch verbreitet konstatiert
wird.>” Die bloBe deklaratorische Funktion von Art. 19 Abs. 2 GG wird

397 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; ausdriicklich auch Grabitz, Freiheit und
Verfassungsrecht, S. 104: ,Keine andere Norm des Grundgesetzes als Art. 19 Abs. 2 GG aber
artikuliert einen solchen Mindestschutz.“ Ebenso v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG I, Art. 19
Rn. 171 f; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 11,
§ 70 Rn. 33, 40 f.; v. Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von
Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit —
Offentlichkeit, S. 40, 49 ff.; Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 185 Rn. 137 ff.; ders., Staatsrecht 111/2, S. 867; Kriiger,
DOV 1955, 597, 598; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 334 f.; Sachs/ders., GG, Art. 19
Rn. 43.

3% So zutreffend Jéickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 67.

39 Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, S. 234 f., 341; v. Hippel,
Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 63 m. Fn. 61; Kriiger, DOV 1955, 597, 599;
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teilweise durch zwei Varianten zu verneinen versucht: Zum einen damit,
den Standort des VerhidltnisméBigkeitsgrundsatzes in Art. 19 Abs. 2 GG

5100 Zum anderen wird teilweise der Schutz der

zu verorten.
VerhiltnismaBigkeitsprifung zuriickgefahren und mehr oder minder die
nun nicht mehr umfassten Gehalte von Art. 19 Abs. 2 GG als (relativ)
geschiitzt angesehen.>'! Dagegen spricht wie oben dargelegt, dass sich fiir
eine Herkunft des Abwigungsgedankens im Wortlaut keine
Anhaltspunkte finden lassen. AuBerdem unterscheidet sich historisch die
langere Entwicklung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips gegeniiber der
einmaligen verfassungsgebenden Normsetzung der
Wesensgehaltsgarantie. Das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip stellt zudem ein
allgemeines Verfassungsprinzip dar, welches sich nicht wie Art. 19
Abs. 2 GG auf Grundrechte beschrinkt.’'?> Dementsprechend ist es im
Rechtsstaatsprinzip korrekt verortet.’'3

Nun ist zutreffend eingewendet worden, dass das Argument der nur
deklaratorischen Bedeutung kein zwingendes sei, es gibe ja auch andere
Verfassungsnormen mit dem gleichen Schicksal.’!* Dennoch sollte eine
(vom Verfassungsgeber als wesentlich erachtete) Norm des
Grundgesetzes nur dann keine eigene Bedeutung zukommen, wenn sich
kein anderer Sinnzusammenhang als tauglich und vertretbar herausstellt —
grundsétzlich ist die Auslegung zu wihlen, welche Art. 19 Abs. 2 GG die
stirkste (oder tiberhaupt eine) Wirkungskraft verleiht.’!3

Wenn also die Wesensgehaltsgarantie in einer relativen Auslegung keine
eigenstindige Bedeutung hat und weder Sinn und Zweck noch der

Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 100 f;
Middendorf, Jura 2003, 232, 234; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; Grabitz, Freiheit
und Verfassungsrecht, S. 104 f.; BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 31; Clérico, Die Struktur der
VerhdltnisméaBigkeit, S. 66 f.

510 Krebs, Jura 2001, 228, 233; v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 19 Rn. 25; Diirig, AR 81
(1956), 117, 146; vgl. auch Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 272. Offen Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, S. 85.

' So Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 175 ff., insb. S. 177 f.

512 Ahnlich auch Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 77.

13 BVerfGE 19, 342, 348 £.; E 90, 145, 173; Grabitz, AR 98 (1973), 568, 584 ff.; Sachs/ders.,
GG, Art. 20 Rn. 146 m. w. Nw.; Stern, Staatsrecht I11/2, S. 771 ff.

5% Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 271; Middendorf, Jura 2003, 232,
234; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19 Rn. 25.

515 Vgl. BVerfGE 39, 1, 38; E 32, 54, 71; E 6, 55, 72.
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Wortlaut fiir diese Auslegung spricht, kann sie nur in Betracht kommen,
wenn andere, bedeutsame Argumente fiir sie angebracht werden konnen.
Dass es einen anderen Sinnzusammenhang gibt, ndmlich die absolute
Auslegung, ist offensichtlich. Dieser schafft auch einen weitergehenden
Anwendungsbereich: Mangels Abwégung mit anderen Rechtsgiitern wirkt
eine kategorische Grenze als nicht einzuschrinkender Grundrechtsschutz
im Kernbereich und verhindert, dass sich die Grundrechte Einzelner in
einer Zweck-Mittel-Relation gegeniiber Interessen der Allgemeinheit ins
,Nichts* auflosen.’'® Der Gefahr einer Aushohlung dessen, was das
Wesen des einzelnen Grundrechtes ist, kann nur eine absolute Auslegung
entgegenwirken, die den Kern nicht aufgrund gewichtigerer
Gemeinschaftsinteressen dem einfachen Gesetzgeber (bzw. der
gesetzesgebundenen Exekutive und Judikative) preisgibt.

Viel bedeutsamer ist aber die Frage, ob dieser andere Sinngehalt auch
»tauglich® ist — daran kniipft das Hauptargument der relativen Theorien
an. FEine subjektiv-absolute Auslegung der Wesensgehaltsgarantie
kollidiere mit verschiedenen, allgemein anerkannten (einfachrechtlichen)
Eingriffen und somit mit der ,,Verfassungswirklichkeit, wofiir keine
(akzeptable) Losung bereitgestellt werde. Typischerweise werden hier die
lebenslange Freiheitsstrafe, der finale Rettungsschuss, aber auch
Enteignungen, objektive Berufszulassungsschranken und dergleichen
angebracht. Diese Eingriffe wiirden mit dem Kern des jeweils betroffenen
Grundrechtes kollidieren, aber doch von der Verfassungspraxis
angewandt und iberwiegend (allerdings auf Ebene der
VerhiltnisméaBigkeitspriifung) fiir rechtméBig erachtet werden.>!”

316 Zu dieser Gefahr bei Gleichsetzung von Art. 19 Abs. 2 GG und VerhiltnismaBigkeit
Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 163;
generell zu dieser Problematik der VerhéltnisméBigkeit Grimm, NJW 1989, 1305, 1310; Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, S. 326.

317 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 17, 29, spricht von ,,unbestreitbar
rechtméfige[n] Eingriffen”, vgl. auch Dreier/ders., GG I, Art. 19 Il Rn. 16: ,allgemein als
zuldssig anerkannte Eingriffe®. Diesbeziiglich als ,,Argument der Verfassungswirklichkeit®,
teilweise von Vertretern der objektiven Theorie Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11
GG, S. 187, 223; auch v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 47 f., 57; Hufen,
Staatsrecht II Grundrechte, § 9 Rn. 29; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19
Anm. V 2 ¢; Lerche, UbermaBl und Verfassungsrecht, S. 237; ders., Grundrechtsschranken, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 27; Kaufimann, ARSP 70 (1984), 384, 387 ff.; v.
Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 140; v. Miinch/Kunig/Krebs, GG 1, Art. 19
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Doch alle diese Félle haben eines gemeinsam: Die RechtméBigkeit der
Intensitdt des Eingriffs wird immer mit dem Schutz von anderen
Rechtsgiitern (Leben der Geiseln beim finalen Rettungsschuss, Sicherheit
der Allgemeinheit bzw. der elementaren Werte der Gemeinschaft als
Zweck des Strafrechts’'®) begriindet. Genau genommen werden diese
MaBnahmen deshalb als gerechtfertigt angesehen®'’, die RechtmiBigkeit
wird also mit dem Uberwiegen bestimmter Rechtsgiiter im Sinne der
Abwigung gerechtfertigt, eine dezidierte Beriicksichtigung der
Wesensgehaltsgarantie erfolgt in diesen Fillen meist nicht.

Dass die absolut-subjektive Theorie grundsétzlich in der Lage ist, fiir den
Einzelnen mehr Grundrechtsschutz zu gewihrleisten, zeigt sich an
ebendiesen Grundrechtseinschrankungen: Sie kollidieren oder verstoflen
(jedenfalls auf den ersten Blick)*?’ gegen Art. 19 Abs. 2 GG und konnten
deshalb als nicht verfassungsgeméal beurteilt werden. Beispielsweise wird
der finale Rettungsschuss, der in das Grundrecht auf Leben aus Art. 2
Abs.2 S. 1 GG eingreift, aufgrund des fiir {iberwiegend erachteten
Lebensschutzes der Geiseln bei keiner verbleibenden Alternative fiir
verhiltnisméBig erachtet’?! und kommt deshalb in der relativen Auslegung
nicht mit Art. 19 Abs. 2 GG in Konflikt, wihrend es aber zu erheblichen
Konflikten durch den Lebensentzug bei einer absoluten-subjektiven
Auslegung kommt — denn eine Beriicksichtigung der Zwecke und der
entgegenstehenden Grundrechte der Geiseln ist bei einer kategorischen
Grenze ausgeschlossen. Zweifellos muss das Leben zum Kern des
Grundrechtes auf Leben gehoren und dies fiihrt zu entsprechenden Fragen
an die Vereinbarkeit dieser Mafnahme(n) mit Art. 19 Abs. 2 GG.
Abwigungsfeste Kerngehalte wiren also, sofern sie ,,durchhaltbar® wiren,

Rn. 26; Basten, Die Menschenwiirde des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 100 f.; Jdckel,
Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 111 f.

518 Kett-Straub, Die lebenslange Freiheitsstrafe, S. 32; vgl. auch BVerfGE 22, 180, 219; E 45,
187,223, 239; E 70, 297, 307; E 117, 71, 95.

519 So genau auch die Formulierung bei Middendorf, Jura 2003, 232, 234: ,gerechtfertigt
erscheint™.

520 Ob in jedem der hier aufgezéhlten Fille der Grundrechtskern betroffen ist, wird an spéterer
Stelle noch zu untersuchen sein.

521 ygl. statt vieler BVerfGE 115, 118, 162; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 1
Rn. 37; Augsberg, JuS 2011, 28, 34.
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als Ergénzung neben der Abwigung eine weitere Grenze und insofern
auch im Sinne stirkeren Grundrechtsschutzes.

Das Argument der Verfassungswirklichkeit kniipft hieran an und sieht die
absolute Theorie deshalb als unhaltbar an: Die absolute Ansicht konne

“522 jhren

angesichts dieser ,,unbestreitbar rechtméBige[n] MaBnahmen
absoluten Anspruch nicht aufrechterhalten, weshalb sie gerade in den
Féllen, in denen sie mehr Schutz gegeniiber der relativen Auslegung
verspreche, diesen Anspruch nicht einlésen konne.>

Das Argument kann aber nur teilweise iiberzeugen. Unzutreffend ist die
hiufig geduBerte Ablehnung absolut-subjektiver Theorien mit dem
Argument, sie seien ,nicht in der Lage, dogmatisch einwandfrei zu
begriinden, daB3 und weshalb die einschneidenden
Grundrechtsbeschriankungen [...] mit Art. 19 Abs. 2 GG vereinbar und
insofern verfassungsméBig sind“.’>* Vielfach wurde bereits darauf
hingewiesen, dass selbst im Falle einer Unvereinbarkeit der durch die
Verfassungspraxis anerkannten MafBnahmen dies nicht gegen eine
absolute Auslegung, sondern vielmehr gegen deren Beibehaltung
sprechen  wiirde’>® Die betroffenen MaBnahmen wiéren als
verfassungswidrig anzusehen, die entsprechenden einfachrechtlichen
Erméchtigungsgrundlagen  fiir nichtig zu erkliren wund die
Wesensgehaltsgarantie unvoreingenommen und nicht mit Blick auf
bestimmte, gewiinschte Ergebnisse auszulegen. Deshalb kann das
Argument der Verfassungswirklichkeit nicht das entscheidende sein
angesichts der Hoherrangigkeit von Art. 19 Abs. 2 GG gegeniiber den
einfachrechtlichen MalBnahmen. Die absolute Auslegung ist aus den
genannten Griinden die {iberzeugendere Auslegung.

Ungeachtet dessen ist aber, beispielsweise an dem seit Inkrafttreten des
Grundgesetzes bestehenden Disput {iber die kategorische oder abwagende

522 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 17, 29.

2 Vgl. nur Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 187, 223; auch v. Hippel,
Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 57; Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, § 9 Rn. 29.
324 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 91.

2y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 112; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 52; Middendorf,
Jura 2003, 232, 234; Schaks, DOV 2015, 817, 824.
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Auslegung des Art. 19 Abs. 2 GG sowie an den verschiedenen
»~Rettungsmoglichkeiten absoluter Vertreter zu erkennen, dass eine
absolute Auslegung in der Praxis schwierig umzusetzen wire bzw. es an
einem Umsetzungswillen fehlen konnte. Jahrzehntelang praktizierte
MaBnahmen konnten bzw. miissten mdoglicherweise nachtriglich fiir
verfassungswidrig erkannt werden. Obwohl das
Bundesverfassungsgericht grundsatzlich kategorische Anspriiche wie am
Beispiel des Luftsicherheitsgesetzes auch gegen eventuell iiberwiegende
Interessen verteidigt hat, wére ein solcher Fall von anderer Dimension.
Die mit dem Argument der Verfassungswirklichkeit gemeinten
MaBnahmen kommen in deutlich groerer Zahl zum Einsatz als der
bislang nur hypothetische Fall des Flugzeugabschusses nach dem fritheren
§ 14 Abs. 3 LuftSiG. Eine absolut-subjektive Theorie, die jedenfalls einen
Teil der Félle ohne Aufgabe ihres kategorischen Anspruchs mit Art. 19
Abs. 2 GG in Einklang bringen wiirde, kdnnte sich leichter durchsetzen
und wire dementsprechend vorzugswiirdig.

2. Unzulanglichkeit der bestehenden Losungsoptionen zum Problem
der Verfassungswirklichkeit

Es wurden deshalb bereits verschiedene Moglichkeiten angebracht, die
Kollision der Handlungen mit der Wesensgehaltsgarantie aufzuldsen.
Teilweise wird das Wesen eines Grundrechtes soweit zurlickgefahren,
dass auch intensivste MaBnahmen nicht den Kern antasten,3*® womit sich
aber der Schutzgehalt von Art. 19 Abs. 2 GG auflost. Beispielsweise fithrt
die Begriindung, die (Iebenslange) Freiheitsstrafe beriihre nicht den Kern

326 Vel nur beispielsweise AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 7: Die lebenslange
Freiheitsstrafe verletzte nicht das Wesen, solange die Chance bestehe, wieder in Freiheit zu
gelangen; zustimmend v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 214; ebenso
Herbert, ENGRZ 1985, 321, 332 sowie Krausnick, JuS 2007, 1088, 1092: Solange nicht jede
Moglichkeit, die Freiheit wiederzuerlangen, beseitigt werde, keine Antastung; dhnlich auch Stern,
Staatsrecht 111/2, S. 880 f.: Lebenslange Freiheitsstrafe nur Wesensantastung, wenn sie tatsachlich
lebenslang vollstreckt wiirde, im Ubrigen bestiinde durch die Moglichkeit der Begnadigung und
des Straferlasses die Moglichkeit, die Freiheit wieder zu erlangen; blole Chance moglicherweise
ausreichend sowie moglicherweise ausreichender Freiheitsraum in lebenslanger Haft bei Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 53 f;
Grosskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 26, sieht auch in der lebenslangen Haft
einen ausreichenden Freiheitsbereich durch ein verbleibendes ,,gewisses Maf} an Freiheit®.
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solange (irgend-)eine Chance bestehe, wieder die Freiheit zu erlangen,’?’
zu einer Festlegung des Wesens von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG als die blofe
,Hoffnung auf Strafaussetzung‘*?®. Der bezweckte Schutz von Art. 19
Abs. 2 GG wird damit faktisch entwertet. Daneben ,,vergessen™ einige
ihren eigentlich subjektiv-absoluten Ansatz und ziehen zur Rechtfertigung

VerhiltnisméiBigkeitserwigungen an,’?’

womit auch eine Aufgabe der
Unabwégbarkeit erfolgt. Teilweise wird auch faktisch kapituliert und von
der Nichtanwendbarkeit von Art. 19 Abs. 2 GG auf bestimmte Fille oder
von Liicken ausgegangen, denn die Wesensgehaltsgarantie konne als

allgemeine Bestimmung gar nicht alle Konstellationen umfassen.33

27 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 7; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken,
S. 214; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332; Krausnick, JuS 2007, 1088, 1092; Stern, Staatsrecht
111/2, S. 880 f.

28 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 197.

529 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 880 f. zur (lebenslangen) Freiheitsstrafe: ,,Die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung diirfte im tbrigen darin liegen, dafl der Grundrechtsberechtigte im Falle der
Verhdngung massiv hochstrangige Grundrechte anderer, wie das Recht auf Leben nach Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG, verletzt hat, so dal verfassungsrechtlich die Abwdgung gerechtfertigt ist, ihn
seines Rechtes auf Freiheit der Person in Gestalt der Inhaftierung fiir verlustig zu erkléren™ —
Hervorhebung A.S. Relativierung bei Grundrechtskollisionen auch bei Herbert, EuGRZ 1985,
321,333 f.: ,,Dabei kann es, wenn die Begrenzung im Interesse der Sicherung des Wesensgehalts
anderer Grundrechte geboten ist, von vornherein nicht um ,absoluten‘ Schutz des Wesensgehalts,
sondern nur um ,relativ® optimale Sicherung des Wesensgehalts der kollidierenden Grundrechte
gehen. [...] Mithin muf} der gefahrliche Geisteskranke selbst einen vollstandigen Entzug seiner
personlichen Freiheit hinnehmen, wenn seine dauernde Unterbringung zum Schutz des Lebens
Dritter erforderlich ist. — Hervorhebung i. O. Ahnlich auch v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund-
und Menschenrechtsschutz, S. 113 f., 184, dazu sogleich. Deutliche Abwégung auch bei Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 619 m. Fn. 949: ,,Ein komplettes Verbot einer Versammlung
auch fiir alle denkbaren ortlichen und zeitlichen Alternativen bedarf hingegen wegen des
Antastens des Wesensgehaltes einer Rechtfertigung durch entgegenstehende und gleichrangige
Rechtsgiiter im  Wege praktischer Konkordanz“, der damit nicht nur fiir
Menschenwiirdekollisionen (S. 425) auf Abwigung zuriickgreift. Zur insoweit auch
inkonsequenten Rechtsprechung des BVerfG zwischen der Postulation eines absoluten
Wesensgehaltes und klaren Relativierung in anderen Entscheidungen oben S. 38 ff.

330 Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 47
f.: ,Dann mag man sich kurzerhand mit der Nichtanwendung dieser Regelung auf bestimmte
Fallgruppen abfinden, auf die sie eben nicht pafit, oder man wird eine Liicke annehmen und diese
mit den Hilfen juristischer Hermeneutik zu schlieBen versuchen. [...] Eine so allgemeine
Bestimmung fiir sémtliche Grundrechtsbereiche konnte doch von vornherein schwerlich alle
auftretenden Konstellationen erfassen.” Kritisch hierzu auch Dreier/ders., GG 1, Art. 19 Il Rn. 16
m. Fn. 63. In eine andere Richtung, aber vergleichbar auch Schneider, Der Schutz des
Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 261 ff., wonach auf Abwehrrechte
wegen der anderen Struktur die Absolutheit nicht aufrechterhalten werden konne und deshalb der
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit heranzuziehen sei.
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Zuletzt werden vor allem Ausnahmen von Art. 19 Abs. 2 GG postuliert,>!
weshalb fiir bestimmte Grundrechte das Antasten des Wesens zuldssig
wire, fiir die aber keine bzw. jedenfalls keine ausreichende dogmatische
und mit der Verfassung in Einklang stehende Begriindung angeboten wird.
Eine weitere, allgemeine Ausnahme wird mit dem Fall der
Wesensgehaltskollision begriindet: Sind gleichzeitig zwei Wesensgehalte
von verschiedenen Grundrechtstragern bedroht, und lasst sich dieses
Aufeinandertreffen nur zulasten eines Grundrechtstragers 10sen, miisse
wegen des Aufeinandertreffens zweier unbedingter Anspriiche eine
Abwigung erfolgen.3? Damit lieBe sich aber allenfalls das Problem des
finalen Rettungsschusses 16sen, sofern sich diesbeziiglich tatsdchlich zwei
absolute, aus Art. 19 Abs. 2 GG folgende Pflichten gegeniiberstehen.>*3
Die iibrigen Fille, in denen klar keine Wesensgehaltskollision vorliegt,
konnen damit nicht geldst werden.

3. Neuere, absolute Ansétze in der Literatur

Auch neuere Ansitze in der Literatur konnen die Anforderungen an eine
stringente Begriindung und Bestimmung des Wesensgehalts nicht
einhalten.

a) Kategoriale Argumentationsstile

Die rechtswissenschaftliche Vergleichsstudie von v. Bernstorff zu
Kerngehalten im Grundgesetz und Volker(vertrags-)recht befasst sich
demzufolge auch mit Art. 19 Abs. 2 GG.

Zunichst wahlt dieser einen unterschiedlichen Ansatz. Ausgangspunkt ist
vor allem die Rechtsprechung der Gerichtshofe verschiedener Staaten zu
dortigen Grundrechtsgarantien, in deren Wortlaut und Jurisdiktion
versucht wird, abwigungsunabhingige Kerngehalte und kategoriale
Argumentationsstile zu finden. Diese Arbeitsweise kniipft weniger bzw.
nicht nur an die Auslegung der wesens- bzw. kerngehaltsschiitzenden

3! Angesichts der Vielzahl der mdglichen Ausnahmen und deren Vertreter soll hier eine
Auflistung ausbleiben, zu den jeweiligen Grundrechten siche den 3. Teil, S. 219 ff.

532 Middendorf, Jura 2003, 232, 235. In die Richtung geht auch Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S.425, der bei einer Kollision mit einem Menschenwiirdegehalt von einer
Rechtfertigung im Wege der praktischen Konkordanz ausgeht.

533 Zur Wesensgehaltskollision siehe S. 211 ff.
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Normen an, sondern versucht, aus der Jurisdiktion der jeweiligen Gerichte
von diesen als  abwigungsunabhingig eingestufte  Inhalte
herauszuarbeiten. Beispielsweise wird in der Rechtsprechung des

534 wonach der

Bundesverfassungsgerichts zum Wunsiedelbeschluss,
Gesetzgeber erst dann einschriankend titig werden kénne, wenn eine
Meinungsduflerung {iber eine Eingriffsschwelle hinaus erkennbare
Gefahren und Realwirkungen zur Folge hat, eine kategoriale Grenze
dahingehend gesehen, AuBerungen ohne #uBere Gefahr wiren Teil des
einschrinkungsfesten Kerns der Meinungsfreiheit.’*> Obgleich einsichtig
ist, dass solche MeinungsduBBerungen wohl mangels Bedrohung keinen
Angriffspunkt fiir ein rechtfertigendes Verbot liefern, ist damit noch nicht
der unantastbare Wesensgehalt der Meinungsfreiheit umrissen,>*¢ sondern
betrifft vielmehr die Frage der VerhéltnismaBigkeit: Ohne einen legitimen
Zweck, den das Bundesverfassungsgericht an dieser Stelle auch priift,
kann ein Verbot nicht gerechtfertigt werden. Der so gefundene
einschrinkungsfeste Gehalt ist vielmehr das Ergebnis einer Abwégung
zwischen Meinungsfreiheit und (mangels bestehender
Rechtsgutsbedrohung) entgegenstehenden Rechtsgiitern. Die
Formulierung des Bundesverfassungsgerichts passt insofern in den
verfolgten Zweck, Rechtsprechung auf'kategoriale Formulierungsstile und
verallgemeinerungsfiahige Aussagen zu untersuchen, weniger aber zur
Bestimmung des unantastbaren Grundrechtswesens. Solch kategoriale
Argumentationsstile und -formulierungen mogen zwar in gewissem Mal3e
kerngehaltsschiitzende Wirkung haben,>7 sind aber fiir die Auslegung und
Bewertung von Art. 19 Abs. 2 GG nur von Bedeutung, sofern sie sich im
Einzelfall auch auf die Wesensgehaltsgarantie zuriickfiihren lassen.
v. Bernstorff rekurriert fiir das genannte Beispiel aber selbst iiberhaupt
nicht auf Art. 19 Abs. 2 GG, sondern allein auf die vermeintlich
abwigungsunabhingige Eingriffsschwelle, die den absoluten Ansatz
relativiert.

33 BVerfGE 124, 300, 333 ff.

335y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 148 ff.

3¢ Hierzu néher S. 291 ff.

37 Dies ist die Hauptthese v. Bernstorffs, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz,
S. 14, 64, 191.
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Diese Gefahr zu Relativierungen setzt sich im Abschnitt unmittelbar zu
Art. 19 Abs. 2 GG an mehreren Stellen fort. Bei der Wesensdetermination
des Lebensgrundrechtes aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG wird zwischen
Unbeteiligten und Geiselnehmern differenziert; nur hinsichtlich der
Unbeteiligten  wiirde im  Falle des  Lebensentzugs eine

338 Damit wird, auch wenn dies nicht

Wesensgehaltsverletzung vorliegen.
zur Sprache kommt, durch Beriicksichtigung der Tatereigenschaft auf
Seiten des Geiselnehmers mittelbar eine Rechtfertigung und Abwéagung
mit dem Lebensschutz der Unbeteiligten angenommen und somit die
Totung des Geiselnehmers durch iiberwiegende Griinde gerechtfertigt.
Obwohl diese Verkniipfung von Wesensgehalt und VerhéltnisméBigkeit
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts selbst gesehen®’
und vergleichbare Tendenzen des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte ausdriicklich kritisiert werden,**® wird der Widerspruch
zu der vertretenen absoluten Theorie nicht erkannt und nur das Verbot der
Toétung Unschuldiger als Wesen von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG angesehen. Die
damit in die Bestimmung des Wesensgehalts vorgezogene Abwégung
durch Zurechnungsgesichtspunkte ist wohl nichts anderes als eine
verdeckte VerhéltnisméiBigkeitspriifung. Das gefundene Ergebnis,

338y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 113 £, 184, 186 f; ders.,
Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 55.

339 Vel. v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 186: ,,Zur Rettung
von unmittelbar bedrohten Menschenleben kann der Staat das Leben des fiir die Bedrohung
verantwortlichen Mitbiirgers nehmen. Die Wesensgehaltsgarantie wird hier an den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz gekoppelt.*

% Dies ist insofern besonders widerspriichlich, als v. Bernstorff deutlich die Praxis des EGMR
bemingelt, welcher im Falle eines Brechmitteleinsatzes zur Erlangung von Beweismitteln und
Schutz des Dealers aus verschiedenen Faktoren die Intensitét des Eingriffs ermittelt und hieraus
bestimmt hat, ob eine unmenschliche Behandlung vorliegt, vgl. v. Bernstorff, Kerngehalte im
Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 177 f., 192: ,,So wird allerdings nur der Schein aufrecht
erhalten, die Folter bleibe absolut verboten. Eine auf diese Weise vorgezogene Gesamtabwagung
macht — trotz der Priifung der Rechtfertigungsgriinde unter dem Schwerekriterium — aus einer
freiheitsschiitzenden ausnahmslosen Verbotsregel eine unter bestimmten Umstéinden
einschriankbare Gewahrleistung. Der Kerngehaltsschutz wird hierdurch insofern geschwicht, als
die Intensitdt des Eingriffs nicht mehr allein aus der Opferperspektive bestimmt wird, sondern
durch  staatliche Einschrinkungsziele relativiert werden kann. Die kategoriale
Kerngehaltsdefinition 16st sich in relationalen Erwédgungen auf. Gerade die Bezugnahme auf
staatliche Einschrankungsziele nimmt v. Bernstorff ebenso wie abwigende Ergebnisermittlung
ausdriicklich selbst vor.
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namlich das (absichtliche)**! Verbot der Tétung Unschuldiger, kann so
zwar ,,absolut™ aufrecht erhalten werden. Gleichwohl wird der behauptete
Absolutheitsanspruch teilweise aufgegeben, denn fiir die Feststellung
dieses Ergebnisses ist maflgeblich auf Abwigungsgesichtspunkte
zuriickgegriffen worden und dem Geiselnehmer wird wegen der
Rechtsgutsbedrohung gegeniiber den Geiseln die Berufung auf Art. 19
Abs. 2 GG untersagt. Deutlich wird dies durch eine klare Relativierung an
spaterer Stelle: Das Lebensrecht des Geiselnehmers miisse hinter dem
Opferschutz zuriicktreten, die Totung sei als letztes Mittel zur
Gefahrenabwehr rechtfertigbar.>*?

Zur Begriindung einer absolut-subjektiven Wesensgehaltstheorie, die das
Wesen jedes Einzelnen ohne Beriicksichtigung der verfolgten Zwecke und
entgegenstehender Rechtsgiiter, mithin kategorial schiitzt, ist eine solche
Denkweise nicht geeignet, sie widerspricht der hier gewéhlten
Zwecksetzung.

31 Der Wesensgehaltsschutz umfasse nur das Verbot der absichtlichen Tétung Unschuldiger,
v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 189. Damit wird nicht nur
den Geiselnehmern das Recht auf Leben abgesprochen, sondern auch die unabsichtliche Totung
von Unbeteiligten wire keine Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG. Dies diirfte nicht zuletzt auf der
bei v. Bernstorff' zu starken Anlehnung der Wesensgehaltsgarantie an die Menschenwiirde
beruhen, die an verschiedenen Stellen zum Ausdruck kommt. Aus Sicht von Art. 1 Abs. 1 GG
kann es in Bezug auf die Missachtung des Eigenwertes der Person als maBigeblicher Teil der
Wiirdebestimmung eine erhebliche Rolle spielen, ob es sich um die Totung Unschuldiger und vor
allem um die absichtliche Tétung handelt — eine absichtliche Tétung unschuldiger Personen
missachtet deren Eigenwert und verletzt sie in ihrer Wiirde. Bei dem Grundrecht auf Leben und
dessen Wesensgehalt spielt dabei diese Missachtung keine Rolle, jedes Leben ist Teil des
unantastbaren Grundrechtswesens, sie ist ein Spezifikum von Art. 1 Abs. 1 GG und sollte deshalb
auch nicht auf Art. 19 Abs. 2 GG iibertragen werden.

342y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 184 im Anschluss an
rechtfertigende Ansétze in der Literatur, womit bei ,,Eingriffen in das Recht auf Leben eines
Verbrechers in diesen Konstellationen [...] — unabhingig von der Frage der anzuwendenden
Querschnittsklausel (Art. 19 Abs. 2 oder Art. 1 Abs. 1 GG) — demnach kein Eingriff in den
Kerngehalt des Lebensgrundrechts® vorliege, sowie S. 187: ,Fiir den Kerngehaltsschutz unter
Art. 2 Abs. 2 GG im Falle von staatlichen T6tungen kann hier [...] festgehalten werden, dass
absichtliche staatliche Totungen von unbeteiligten Personen eine Kerngehaltsverletzung des
Rechts auf Leben darstellen, die Tétung von Angreifern, die eine unmittelbare Gefahr fiir Leib
und Leben anderer Personen darstellen dagegen nicht, wenn sie erforderlich sind, um den Angriff’
abzuwehren.” — Hervorhebung A.S.
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b) Verbot der Belastungskumulation als Teil von Art. 19 Abs. 2 GG
Jiingst wurde ein neueres® Anwendungsfeld von Art. 19 Abs. 2 GG

diskutiert, das sogenannte Verbot der Belastungskumulation bzw. die
additiven Grundrechtseingriffe.>** Obwohl es sich damit nur um ein sehr
spezielles Anwendungsfeld von Art. 19 Abs. 2 GG handeln konnte, soll es
in dieser Arbeit um eine generelle Auslegung der Wesensgehaltsgarantie
kurz Beriicksichtigung finden — denn dadurch konnte der
Anwendungsbereich prizisiert und ergidnzt werden,>*> wenn das konkrete
Feld auch nicht weitgehend zur generellen Inhaltsbestimmung beitragen
kann.

Eine Belastungskumulation®*® liegt vor, wenn mehrere, selbststindige
Eingriffe in ein Grundrecht desselben Grundrechtstragers vorliegen, die
fiir sich genommen jeweils verfassungsgemafl wiren, in der Kumulation
bzw. Addition jedoch eine zu hohe Intensitit aufweisen und in der
Gesamtbetrachtung unverhiltnisméBig sein konnen.* In  ihrer
Summierung aber wirken diese Maflnahmen wie eine schleichende
Verengung des Freiheitsspielraums: Das Grundrecht wird sozusagen
verstopft wie ein Wasserrohr durch schleichende Kalkablagerung.«>*
Bislang wird die Unzuléssigkeit durch zu weitgehende selbststindige
Grundrechtseingriffe ab einer bestimmten Héufung mit dem

43 Ganz neu ist dieses Anwendungsfeld gleichwohl nicht, auch wenn Schaks, DOV 2015, 817,
821, davon ausgeht, additive Eingriffe wiirden im Bereich der Wesensgehaltsgarantie nicht
diskutiert. Zwar erfolgt die Behandlung nicht unter derselben Begrifflichkeit, dennoch wird Art.
19 Abs. 2 GG gerade auch bei schleichender Entleerung eines Grundrechtes durch diverse
MaBnahmen verwendet, statt vieler Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 407: Funktion von
Art. 19 Abs. 2 GG in Verhinderung der Grundrechtsentleerung ,,durch immer weitergehende in
Ausfiillung der Gesetzesvorbehalte erlassene Regelungen®; vergleichbar v. Hippel, Grenzen und
Wesensgehalt der Grundrechte, S. 21; Kriiger, DOV 1955, 597, 600; vgl. auch Ipsen, Staatsrecht
1T Grundrechte, Rn. 218 f.

54 Schaks, DOV 2015, 817 ff. Ebenso bereits Klement, A6R 134 (2009), 35, 74 ff.

545 Dies ist auch die Intention von Schaks, DOV 2015, 817, 818.

3% Tn der Literatur finden sich verschiedene Begriffe fiir diese Figur, u.a. ,.kumulative Belastung*
bei Kirchhof, NJW 2006, 732, 732; ,,additiver Grundrechtseingriff* in BVerfGE 112,304, 319 f;
E 123, 186, 265; E 130, 372, 392; E 141, 220, 280; ebenso Peine, Der Grundrechtseingriff, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 57 Rn. 53; Liicke, DVBL. 2001, 1469, 1469; ,,Kumulation von
Grundrechtsbelastungen® bei Hufen, NJW 1994, 2913, 2916.

¥ BVerfGE 123, 186, 265 f.; E 130, 372, 392; Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, § 8 Rn. 16;
Peine, Der Grundrechtseingriff, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 57 Rn. 53 f.; Schaks,
DOV 2015, 817, 819.

3% Anschaulich Hufen, NJW 1994, 2913, 2916.
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VerhiltnisméBigkeitsprinzip begriindet:>* Die in der Hiufung steigende
Intensitdt des Eingriffs kann ab einem bestimmten Punkt nicht mehr
gerechtfertigt werden, wie es terminologisch im Verbot der iibermdifsigen
Gesamtbelastung des Biirgers®® zum Ausdruck kommt. Die Figur des
additiven Grundrechtseingriffs soll nach Schaks den Ursprung ihrer
Grenze nun nicht (mehr) im UbermaBverbot finden, sondern in der
Garantie des Wesensgehalts und somit auch als absolute Schranken-

Schranke zu verstehen sein.>!

Die Anwendungsbereiche wéren vielseitig:
Die Figur wird beispielsweise im  Gliicksspielrecht>?, im
Sicherheitsrecht,? im Umweltrecht™>* oder im Steuerrecht’®
beriicksichtigt.

Zwar lassen sich tatsichlich Ahnlichkeiten zwischen der Figur des
Verbots der Belastungskumulation und Art. 19 Abs. 2 GG finden.>* In der
gegenwirtigen Anwendung und den erkannten Grenzen von kumulativen
Belastungen sind diese dennoch zu weitgehend, um ihren Ursprung in
Art. 19 Abs. 2 GG zu haben. Zunichst — und dem wire noch zuzustimmen
— wird die Annahme einer Belastungskumulation an eine
»schwerwiegende  Substanzbeeintrichtigung  des  Grundrechts™
gekniipft,’>7 was eine starke Ahnlichkeit zu Art. 19 Abs. 2 GG aufweist.
Im angesprochenen Beispiel der Spielautomatenregulierung, die eine
Vielzahl von Regelungen und Einschrinkungen zur Folge hat, wird
allerdings die fiir eine Behandlung als Wesensgehaltsverletzung zu
weitgehende Tendenz deutlich bzw. wiirde zu nicht tragbaren

349 Etwa BVerfGE 112, 304, 321; ausdriicklich BVerfGE 130, 372, 392: ,,0b eine Kumulation
von Grundrechtseingriffen das Maf der rechtsstaatlich hinnehmbaren Eingriffsintensitit noch
wahrt, hdngt von einer Abwigung aller Umstdnde ab, in die auch gegenldufige
Verfassungsbelange einzubeziehen sind.” Ebenso Hufen, NJW 1994, 2913, 2916; Sodan/Ziekow,
Grundkurs Offentliches Recht, § 24 Rn. 45; Liicke, DVBI. 2001, 1469, 1476 f.; Klement, AGR
134 (2009), 35, 61 ff.

330 Liicke, DVBL. 2001, 1469, 1470, 1477.

51 Schaks, DOV 2015, 817, 819.

52 BVerwGE 153, 116, 121 ff.; hierzu Schaks, DOV 2015, 817, 818.

33 BVerfGE 112, 304, 320 f.; E 141, 220, 280.

3% Klement, ASR 134 (2009), 35 ff.

335 Kirchhof, NJW 2006, 832, 833 f.

5% Hierzu Schaks, DOV 2015, 817, 820 ff.

557 Schaks, DOV 2015, 817, 824.
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Ungleichbehandlungen fiihren.>>®

Dabei geht es hauptsdchlich um
Berufsausiibungsregelungen, die zugegebenermallen die Ausiibung des
Berufs mehr als nur geringfiigig erschweren, aber eben auch bei weitem
nicht unmoglich machen. Dies zeigt bereits die Existenz und trotz der
Regulierung weite Verbreitung von Spielautomaten. Wenn also bereits
Berufsausiibungsregelungen, die zwar in einer grof3en Zahl und insgesamt
auch erheblicher Intensitét vorliegen, aber weit davon entfernt sind, deren
Betrieb unmdglich zu machen, in Konflikt mit Art. 19 Abs. 2 GG geraten
wiirden — wie wiiren dann andere MaBnahmen zu beurteilen? Ubertragen
wiirde diese Auslegung bedeuten, dass jede Beschrinkung (unabhéngig
von der Anzahl der beschrinkenden MaBnahmen) eines speziellen
Berufes, die diesen schwer auszuiiben bzw. flir den Einzelnen sogar
unmoglich macht, zu einer Wesensgehaltsverletzung fiihren wiirde.
Angesichts dessen, dass eventuelle Rechtfertigungsgriinde bei absoluter
Auslegung nicht zu beriicksichtigten sind,** miisste dementsprechend
jedes Berufsverbot etwa aufgrund strafrechtlicher Verurteilung eine
Verletzung des Wesens der Berufsfreiheit darstellen. Wenn schon die
Kumulation von MalB3nahmen, die den Beruf zwar weiter ausiibbar macht
und nur erheblich erschwert, eine solche Verletzung darstellen soll, wire
das  Berufsverbot als intensiverer Eingriff sie auch alle
Berufsausiibungsverbote mangels Blick auf sicher rechtfertigende Griinde
allesamt verfassungswidrig.’®® Der Vergleich zeigt, dass die Anwendung
der Wesensgehaltsgarantie umfassend auf das Verbot der
Belastungskumulation nicht durchzuhalten wire oder jedenfalls zu nicht
nachvollziehbaren Differenzierungen fiihrte. Es ist nicht einsichtig,
warum mehrere MaBinahmen, die die Grundrechtsausiibung als solche gar
nicht unmoéglich machen, einen Versto3 gegen Art. 19 Abs. 2 GG

558 Weitere, ebenso vor der Grenze des Art. 19 Abs. 2 GG liegende Anwendungsfille des
additiven Grundrechtseingriffs finden sich etwa bei Kirchhof, NJW 2006, 732, 732 f.: Die
Zumutbarkeitsgrenze schiitze den ,,Arbeitgeber vor einer Uberbelastung durch verschiedene
Verwaltungslasten®, etwa vom Lohnsteuerabzug bis hin zu arbeits- und sozialrechtliche
Verpflichtungen oder die umfangreichen Mietrechtsnormen zum Schutze der Mieter konnten die
Vertragsfreiheit auflosen. Ahnlich das Beispiel bei Liicke, DVBL. 2001, 1469, 1471 f. zur
Abwassereinleitung. Von einer Antastung des absolut geschiitzten Wesens der jeweils
betroffenen Grundrechte sind derartige Anwendungsfille weit entfernt.

559 Schaks, DOV 2015, 817, 823 f.

560 Kritisch insofern bereits Klement, AGR 134 (2009), 35, 77.



126

begriinden sollen, wéihrend einzelne Maflnahmen, die die Berufsausiibung
insgesamt unmdglich machen, rechtméfig sein sollen. Jedenfalls fehlt es
an einer Stellungnahme, warum diese Beispiele nicht an Art. 19 Abs. 2
GG scheitern sollten bzw. umgekehrt, wie in der Praxis mit wegen
Veruntreuung von Mandantengeldern verurteilten Rechtsanwilten oder
Bankangestellten ohne ein Berufsverbot umgegangen werden miisste.
Offen bleibt auch das Verhdltnis zu Berufen mit hohen
Qualifikationsanforderungen. Vergleichbar mit der Vielzahl an
Anforderungen, die ein Spielautomatenbetreiber erfiillen muss, wéren
sicherlich auch die vielen Priifungen und Nachweise, die ein (werdender)
Arzt oder Jurist im Laufe seiner Ausbildung erbringen muss. Ohne
Beriicksichtigung des Zweckes miissten wegen der vergleichbaren
Intensitdt und Addition von erschwerenden Eingriffen auch solche
Berufsanforderungen als Versto3 gegen Art. 19 Abs. 2 GG angesehen
werden, was kaum nachzuvollziehen ist. Gleiches gilt fiir das Problem der
verbotenen Berufe, sofern man sie nicht bereits vom Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG ausnimmt.’®! Die Wesensgehaltsgarantie wire nicht
letzte Bastion, sondern wiirde zur Verfassungswidrigkeit einer Vielzahl
von relativ unproblematischen Mallnahmen fiihren, die noch viel vom
Grundrecht an sich {ibrig lasst.

Angesichts dieser noch ungekldrten Problematiken besteht kein Grund,
das gesamte Problemfeld der additiven Grundrechtseingriffe in Art. 19
Abs. 2 GG zu verorten. Vielmehr wire die grole Anzahl an Féllen, die
unzulissig sein sollten, besser im UbermafBverbot aufgehoben. Durch eine
Vielzahl an EinzelmaBBnahmen, die fiir sich genommen verhéltnisméfig
sind, kann es insgesamt zu einer solchen Gesamtwirkung kommen, die
unverhiltnismaBig wire. Dies betrifft aber nicht generell schon den
Wesensgehalt des betroffenen Grundrechtes, weshalb das Verbot der
Belastungskumulation auch nur auf Art. 19 Abs. 2 GG gestiitzt werden
sollte, wenn es im Einzelfall tatsdchlich das Wesen eines Grundrechtes
antastet. Fiir die librigen Fille der ,,libermiBigen Gesamtbelastung des

1 So zeitweise u.a. BVerfGE 13, 97, 106; E 14, 19, 22; BVerwGE 22, 286, 288 f. bzw. die
Einschrankung auf schlechthin sozial- oder gemeinschaftsschddliche Verhaltensweisen in
BVerfGE 117, 126, 137; E 115, 276, 301.
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Biirgers, die den Grofteil der fiir unzuldssig zu erachtenden
Angelegenheiten ausmachen, ist der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
heranzuziehen.

4. Ergebnis

Nach eingehender Analyse der inhaltlichen Aussagen von Rechtsprechung
und Literatur steht der folgende Befund: Die vertretenen absolut-
subjektiven Theorien sind entweder inkonsequent, halten ihre getroffene
Aussage nicht ein, finden nur Losungen fiir einzelne Gesichtspunkte und
nicht fiir alle Kollisionsfdlle oder es fehlt an einer tragfihigen
Begriindung, ,,Ausnahmen® zu konstatieren. Ohne iiberzeugende, in der
Verfassung selbst begriindete Darlegung der Zuldssigkeit von
»Ausnahmen® oder ,Herausnahmen® aus dem Wesensgehalt eines
Grundrechtes  wiirde die Annahme von  Ausnahmen den
Absolutheitsanspruch willkiirlich durchléchern und triige zu Recht den
Vorwurf der Inkonsequenz. Kann also die absolute Theorie iiberhaupt
einen weitergehenden Schutz durchhalten? Dies hidngt von den
Anforderungen und den Moglichkeiten der Existenz und der Einfiihrung
solcher ,,Ausnahmen® ab. Daran schlie3en sich deshalb die zu kldrenden
Fragen an: Unter welchen Bedingungen wiren {iberhaupt Ausnahmen von
Art. 19 Abs. 2 GG zuldssig, was genau ware ihr Inhalt und wie wéren sie
verfassungsrechtlich einzuordnen? Bestehen bereits Herausnahmen von
Inhalten aus dem Wesensgehalt eines Grundrechtes oder sind gar ganze
Grundrechte aus dem Geltungsbereich von Art. 19 Abs. 2 GG
ausgenommen? Solange keine Auslegung gefunden ist, die diesen Fragen
und Anspriichen gerecht wird, bleibt es bei der Wahl zwischen Pest und
Cholera: Eine absolute Auslegung, die dem Sinn und Zweck und dem
Wortlaut der Norm aus den genannten Griinden eher gerecht wird, ihren
Anspruch aber rechtstatsdchlich nicht durchhilt oder die abwigende
Sichtweise, die der Norm keine Anwendbarkeit beldsst und Art. 19
Abs. 2 GG so seinen Sinn nicht erfiillen kann. Der Bewiltigung dieser
Anforderungen will sich die nachfolgende Konzeption stellen.
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2. Teil: Eigene Wesensgehaltskonzeption

A. Grundlagen des dogmatischen Konzeptes

Die einzige verbleibende Option zur Auflosung des Auslegungskonfliktes
mit einem eigenstdndigen Bedeutungsgehalt der Wesensgehaltsgarantie
erscheint also durch die Konstituierung und Begriindung von
Wesensbeschrankungen, wie sie vereinzelt als ,,Ausnahmen* von Art. 19
Abs. 2 GG bereits konstatiert werden.

1. Beschrinkungsméglichkeit von Art. 19 Abs. 2 GG
Die Moglichkeit, die unterschiedlichen Eingriffe des Arguments der

Verfassungswirklichkeit (jedenfalls teilweise) durch die Begriindung von
Ausnahmen zu Art. 19 Abs. 2 GG zu 16sen, ist nicht neu, sondern wurde
und wird in unterschiedlichem Umfang genutzt. Dennoch fehlt es an
tragfahigen Begriindungsansétzen und belastbaren verfassungsrechtlichen
Anforderungen der Existenz bzw. der Schaffung solcher
»Wesensgehaltsbeschrankungen®, dariiber hinaus auch an Stringenz und
Konsequenz in der Annahme der Ausnahmen. Nur aus der Verfassung
heraus und aus den im ersten Teil erarbeiteten Grundlagen, insbesondere
den festgestellten Verpflichtungsadressaten, kann ein solcher Ansatz
verfassungsrechtlich begriindet werden, der nicht zu einer Schwichung
und Uberfliissigkeit des Verbotes der Wesensantastung fiihrt und auch den
Absolutheitsanspruch der Wesensgehaltsgarantie gegeniiber den an
Art. 19 Abs. 2 GG gebundenen Gewalten nicht verwéssert.

1. Keine Bindung der verfassungsidndernden Gewalt

Die Herleitung und die Moglichkeit einer Beschrankungsmoglichkeit ist
dabei vergleichsweise schnell konstatiert: Ausgangspunkt in der
Begriindung von Ausnahmeregelungen sind die oben bestimmten®?
Verpflichtungsadressaten der Wesensgehaltsgarantie. Zwar sind der
einfache Gesetzgeber, Exekutive und Judikative, nicht aber der
verfassungsidndernde Gesetzgeber, der pouvoir constituant constitué oder

%2 Siehe oben S. 58 ff.
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institué,>*® an das Antastungsverbot gebunden. Wenn also die

verfassungsandernde Gewalt nicht zur Achtung von Art. 19 Abs. 2 GG
verpflichtet ist, sind ihr die Moglichkeiten gegeben, die den nicht-
verfassungsidndernden Gewalten, den pouvoirs constitués, versperrt sind:

“364  eines

Die ,Wesensantastung“ oder , Wesensbeschrinkung
Grundrechtes durch deren Legalisation im Rahmen einer
Verfassungsinderung. Die fehlende Bindung des verfassungsdndernden
Gesetzgebers wird zwar hdufig gesehen, teilweise wird auch deutlich
gemacht, dass dieser die Garantie beschrinken konnte.’® Klare Schliisse
hieraus werden aber in Literatur und Rechtsprechung nicht gezogen.
Art. 19 Abs. 2 GG kann durch Verfassungsianderung nicht nur vollstandig
beseitigt werden, sondern — als erst-recht-Schluss —  die
verfassungsiandernde Gewalt kann fiir jedes einzelne Grundrecht im
Einzelfall vollstindig oder teilweise, flir bestimmte Situationen oder
allgemein den Wesensgehaltsschutz entziehen oder auch nur einzelne
Gehalte des Kerns vom Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 2 GG
ausnehmen. Dabei sind der verfassungsidndernden Gesetzgebung nur die
Grenzen des Art. 79 GG gesetzt, insbesondere die des Abs. 3 — solange
also durch die Wesensgehaltsbeschrinkung oder nur die Ermdglichung
der Wesensantastung eines Grundrechtes nicht die Gehalte der Art. 1
und 20 GG zugleich mittelbar beriihrt sind,®® kann ein Antasten

563 Begriffe zuriickgehend auf Sieyés, Qu'est-ce le Tiers Etat?, Kap. 5, S. 111; Burdeau, Traité de
Science Politique, Tome I1I: Le statut du pouvoir dans 1“état, S. 203 ff., 211. In Anlehnung hieran
statt vieler Stern, Staatsrecht 1, S. 152; Wiederin, AOR 117 (1992), 410, 415;
Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 7; Augsberg, Das verfassungsindernde Gesetz, in:
Kluth/Krings [Hrsg.], Gesetzgebung, § 28 Rn. 3 m. w. Nw.

364 Zur Klassifikation als ,,Schranke* oder ,,Grenze* siehe die dogmatische Einordnung, S. 141 ff.
365 Explizit v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 116; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhdltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 58 f.; zur
Unterscheidung von einfachem und verfassungsinderndem Gesetzgeber Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S. 417 {f.; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 70 Rn. 69 f.; vgl. auch Kokott, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken,
in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 89.

566 Durch eine Grundgesetzinderung, die den Wesensgehalt eines Grundrechtes antastet, kann die
Gliederung des Bundes in Lander sowie die Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung (soweit
ersichtlich) nicht beriihrt werden, deshalb sind diese hier nicht aufgefiihrt. Dem entgegen scheint
es denkbar, dass die Beschrankung von Meinungs- und Versammlungsfreiheit in ihrem Wesen
geeignet sein kann, in manchen Féllen das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 und 2 GG zu
beriihren, ebenfalls wie bei manchen grundrechtsgleichen Rechten das Rechtsstaatsprinzip bzw.
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wesensgehaltszugehoriger Bestandteile eines Grundrechts ermoglicht
werden.’®” Die Besonderheit der Verfassungsinderung als ,,qualifizierte

Gesetzgebung* %

mit anderen und qualifizierten formellen und
materiellen Beschrankungen gegeniiber der einfachen Gesetzgebung lésst
auf diesem Verfahrenswege Eingriffe in Kerngehalte von Grundrechten
moglich werden. Zutreffend wird auch aus der schweizerischen
Staatslehre darauf verwiesen, dass der Verfassungsgeber selbst konkrete
Kerngehalte  festlegen  konne und dies nicht nur der
Verfassungsrechtsprechung iiberlassen solle.’®® Entsprechend ist es dem
verfassungsidndernden Gesetzgeber auch fiir das Grundgesetz moglich,
den Wesensgehalt eines Grundrechtes durch Ausklammerung bestimmter
Gehalte zu bestimmen bzw. umgekehrt formuliert bestimmte Grundrechte
oder Grundrechtsteile vom Wesensschutz auszunehmen.

2. Keine Verpflichtung des pouvoir constituant

In diesem Zusammenhang steht auch die bislang unbehandelte Stellung
der verfassungsgebenden Gewalt, des pouvoir constituant,’™® zu Art. 19
Abs. 2 GG. An eine irgendwie geartete Wesensgehaltsgarantie war der
Parlamentarische Rat bei der Schopfung des Grundgesetzes nicht
gebunden.’”! Die verfassungsgebende Gewalt des Grundgesetzes als

bei Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG wiederum das Demokratieprinzip beriihrt sein kénnte. Zu Art. 1 GG
gehort nicht nur der Schutz der Menschenwiirde, sondern auch der wegen Art. 79 Abs. 3 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 3 GG ewigkeitsfeste Schutz eines Mindestbestandes an Grundrechten, vgl.
Dreier/ders., GG 11, Art. 79 III Rn. 32; Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 123 f.

%7 Dies kommt etwa bei Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewihrleistung, S. 41 f.,
mittelbar zum Ausdruck, wenn darauf abgestellt wird, die Wesensgehaltsgarantie konne keine
Freiheit absichern, ,,die das Grundgesetz selbst an anderer Stelle versagt, wenn auch den
anschlieBenden Folgerungen von Chlosta hier nicht génzlich gefolgt wird.

3% dugsberg, Das verfassungsindernde Gesetz, in: Kluth/Krings [Hrsg.], Gesetzgebung, § 28
Rn. 6.

3% Morand, Le noyau intangible des droits constitutionnels, in: Meyer-Bisch [Hrsg.], Le noyau
intangible des droits de I'homme, S. 53, 60; hierzu Miiller, Recht 11 (1993), 33, 35.

570 Begriffe pouvoir constituant und pouvoir constitué zuriickgehend auf Sieyés, Qu'est-ce le Tiers
Etat?, Kap. 5, S. 111; Burdeau, Traité de Science Politique, Tome III: Le statut du pouvoir dans
1“état, S. 203 ff., 211. In Anlehnung hieran statt vieler Stern, Staatsrecht I, S. 152; Wiederin, AGR
117 (1992), 410, 415; Maunz/Dirig/Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 7; Augsberg, Das
verfassungsidndernde Gesetz, in: Kluth/Krings [Hrsg.], Gesetzgebung, § 28 Rn. 3 m. w. Nw.

57! Im Ansatz so bereits Stern, Staatsrecht I11/2, S. 882, allerdings nur zu Art. 14 und 15 GG und
spéter teilweise auch zu Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG: ,,Weil Normadressat des Art. 19 Abs. 2 GG nur
die verfassungsunterworfenen staatlichen Gewalten sind, konnte auch der Grundgesetzgeber
selbst vom Wesensgehaltsschutz abweichen. Das war von Anfang an bei Art. 14 Abs. 3 GG und
bei Art. 15 GG der Fall, die einen vollen Entzug des Eigentums erlauben, und damit den
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Ausdruck der freien Selbstbestimmung des Volkes, erwdhnt in der
Priambel, unterlag keinen nationalen Schranken,’’? sondern war allenfalls
an iiberpositives Recht gebunden,’’® sofern man von dessen Existenz
ausgeht.’* Fiir eine Zugehorigkeit von Art. 19 Abs. 2 GG zum
tiberpositiven Recht bestehen aber keine Anhaltspunkte, dagegen spricht
schon, dass nicht jedes vom Grundgesetz normierte Grundrecht zum
iiberpositiven, unentziehbaren Recht gehort und deshalb auch nicht die
Wesensgarantie zum Schutz eines Grundrechtsteils.

Wenn demzufolge auch der Parlamentarische Rat im Rahmen der
Verfassungsschopfung keiner Bindung an die Gewihrleistung der
Grundrechte in ihrem Wesen unterlag, konnte er sowohl die Grundrechte
als auch Art. 19 Abs. 2 GG nach seinen Vorstellungen ,,formen®.
Ausdriicklich hat das Bundesverfassungsgericht entsprechend formuliert:
,»Es liegt im Wesen des pouvoir constituant, dall er von seinen eigenen
Grundsatznormen Ausnahmen statuieren kann [...].“>”> Dementsprechend
war es moglich, Grundrechte zu schaffen, auch den Schutz des Art. 19
Abs. 2 GG aufzustellen, ihn aber gleichwohl in Einzelféllen wieder aufler
Kraft zu setzen und bestimmte, nach Auslegung des Wortlauts eigentlich
geschiitzte Gehalte oder gar ganze Grundrechte vom Schutzumfang der
Wesensgehaltsgarantie auszunehmen bzw. den Wesensgehalt durch die
Verfassungsgebung entsprechend zu modellieren. Art. 19 Abs. 2 GG
sowie der Wesensgehalt jedes einzelnen Grundrechtes (oder
grundrechtsgleichen Rechtes) reichen nur soweit, wie sie vom
Verfassungsgeber geschaffen bzw. gewéhrt wurden und dementsprechend
auch nur mit den Einschrankungen, mit denen dieser sie moglicherweise
versehen hat. Diese Perspektive ist in der Diskussion um die Begriindung

Wesensgehalt der Norm und das subjektive Recht des Enteignenden antasten.” Darin werden von
Stern, a.a.0., leges speciales zu Art. 19 Abs. 2 GG angesehen.

572 Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Priambel Rn. 56; BeckOK-GG/Hillgruber, Priambel Rn. 17.1.
3 BVerfGE 1, 14, 61; Murswiek, Die verfassungsgebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, S. 137 ff.; a.A. Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 146 Rn. 54;
BeckOK-GG/Hillgruber, Praambel Rn. 17.1.

57 Vgl. die Debatte des Grundsatzausschusses {iber den Naturrechtsbezug in Art. 1 Abs. 1 GG,
der schlieflich gestrichen wurde, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 62 ff.

573 BVerfGE 3, 225, 232.
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von Ausnahmen bislang unbeachtet geblieben,’’® dass némlich
Abweichungen von Art. 19 Abs. 2 GG bereits mit dem Akt der
Verfassungsschopfung eingefithrt worden sein und damit bis heute
bestehen konnten.

3. Verfassungsablosung, Art. 146 GG

Zuletzt sei noch darauf hingewiesen, dass Art. 19 Abs. 2 GG auch durch
Verfassungsablosung teilweise beschrinkt oder ganz beseitigt werden
konnte. Dies gilt ungeachtet der existierenden Streitigkeiten um die
Bindung an Art. 79 Abs. 3 GG*”7 im Fall der Verfassungsneuschépfung.
Die Wesensgehaltsgarantie gehort nicht zu den Gehalten des Art. 79
Abs.3 GG und ist, auch sofern man von einer Achtenspflicht des
Art. 79 GG im verfassungsschaffenden Prozess ausgeht, nicht

ewigkeitsfest garantiert. Auf die Mdglichkeit der Verfassungsablosung
wird nachfolgend nicht ndher eingegangen, wohl aber auf die beiden
anderen Moglichkeiten der Wesensgehaltsantastung.

4. Zwischenergebnis

Damit bleibt folgendes Zwischenergebnis: Durch eine Bestimmung bzw.
Regelung in der Verfassung selbst, sei es bereits durch
Verfassungsschopfung, sei es durch spitere Verfassungsinderung, kann
ein Schutzbereichsteil, welcher nach Auslegung an und fiir sich zum
Wesen, zum Kern eines Grundrechtes gehdrt und somit durch Art. 19
Abs.2 GG geschiitzt wiére, doch beschrinkt werden. Es sind
unterschiedlich weitgehende Eingriffe durch die genannten Gewalten in
den Wesensgehalt moglich, von der Herausnahme einzelner Gehalte aus
dem Gesamtkomplex des Wesens eines Grundrechtes iiber die Versagung
der Geltung von Art. 19 Abs. 2 GG bei einem gesamten Grundrecht bis
hin zu einer vollstindigen Beseitigung des Wesensgehaltsschutzes. Mit
der Herausnahme von Gehalten oder eines Grundrechtes aus der absoluten

76 Ansatzweise erkennbar, aber unter Begriindung auf verfassungsimmanente Schranken bei
vorbehaltlosen Grundrechten bei Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 1II, § 70 Rn. 11 f., 69 f. sowie bereits wie angemerkt bei Stern, Staatsrecht 111/2,
S. 882.

77 Vgl. zum Streit Augsberg, Das verfassungsindernde Gesetz, in: Kluth/Krings [Hrsg.],
Gesetzgebung, § 28 Rn. 9 ff; BeckOK-GG/Hillgruber, Art. 146 Rn. 6 ff;
Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 146 Rn. 39 ff., jeweils m. w. Nw.
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Geltung von Art. 19 Abs. 2 GG kann, sofern dann ein Eingriff durch oder
aufgrund Gesetzes erfolgt, eine Wesensgehaltsverletzung nicht mehr
vorliegen, denn das Verhalten fillt nicht mehr in den unantastbaren
Wesensgehalt des  Grundrechtes. Mit dieser Figur einer
verfassungsrechtlichen Wesensgehaltsbegrenzung oder -beschrankung,
die ein Verhalten aus dem Wesensgehalt eines Grundrechtes ausschlief3t
oder bestimmte, wesensantastende Eingriffe ermdglicht, ist das
Grundkonzept bestimmt. Normative Bestimmungen des Grundgesetzes,
die fiir Teilbereiche die absolute Wirkung von Art. 19 Abs. 2 GG durch
Verfassungsédnderung oder bereits durch Verfassungsschopfung autheben
und Beschrinkungsmoglichkeiten eroffnen, konnen ein ernstzunehmender
Begriindungsansatz sein.

Fir das Konzept spricht, dass vergleichbare Regelungen in der
Staatsverfassung des Kantons Bern existieren, allerdings mit umgekehrter
Intention. Die Verfassung von 1992 bestimmt positiv nicht einschridnkbare
Gehalte. Art. 28 Abs. 4 S. 1 der Staatsverfassung’® ordnet vergleichbar zu
Art. 19 Abs. 2 GG eine Unantastbarkeit des Kerns der Grundrechte an.
Satz 2 erkldart die Gehalte, die bei der Gewihrleistung der
Einzelgrundrechte  als  unantastbar  eingestuft wurden  oder
Einschrankungen fiir in jedem Fall unzuldssig erklart wurden, zu diesem
Kerngehalt.’” Als unantastbar oder in keinem Fall einschrinkbar wurden
allerdings nur die Gehalte positiv normiert, von denen ausgegangen
wurde, sie seien abstrakt formulierbar, weswegen es auch unantastbare
Kerngehalte geben muss, die nicht ausdriicklich niedergelegt sind.*®" Eine
positive Wesensbestimmung ist im Grundgesetz dagegen nicht erfolgt und

% Im Wortlaut: ,,Der Kern der Grundrechte ist unantastbar. Zum Kerngehalt gehdren
insbesondere Gewihrleistungen, welche diese Verfassung als unantastbar bezeichnet oder bei
denen sie Einschriankungen in keinem Fall zulésst.*

579 Beispielsweise Art. 10 Abs. 1 (Rechtsgleichheit): ,,Die Rechtsgleichheit ist gewahrleistet.
Diskriminierungen, insbesondere aufgrund von Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Herkunft,
Lebensform sowie politischer oder religidser Uberzeugung sind in keinem Fall zulissig., Art. 12
Abs. 2 (Personlichkeitsrechte): ,Folter, unmenschliche und erniedrigende Strafen oder
Behandlungen sind in keinem Fall zulédssig.”, Art. 14 Abs. 2 (Glaubens- und Gewissensfreiheit):
,.In keinem Fall ist es zuldssig, jemanden zu einer religiosen Handlung oder zu einem Bekenntnis
zu zwingen.

580 Ausdriicklich der Vortrag der Verfassungskommission des Kantons Bern zuhanden des
Groflen Rates, Die neue Verfassung, S. 80 — zitiert nach Miiller, Recht 11 (1993), 33, 35.
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die Wesenszugehorigkeit deshalb insbesondere durch Auslegung zu
ermitteln. Umgekehrt muss es aber ebenso mdglich sein, bestimmte
Inhalte von einem Kerngehaltsschutz durch Verfassungsnormierung
auszunehmen — ob mit der in der Berner Kantonsverfassung vorhandenen
Bestimmtheit oder geringeren Anforderungen ist noch zu ermitteln.

1. Erste Einordnung und Bedenken

1. Keine Aufgabe der absoluten Garantie

Dieser noch unscharfen Konstruktion stehen sicherlich Vorbehalte
gegeniiber, die bereits jetzt ernst genommen werden sollen. Kernfrage
diirfte sein, ob mit den genannten Mdglichkeiten die fiir vorzugswiirdig
erachtete, absolute Unantastbarkeit des Wesensgehaltsschutzes durch die
Moglichkeit, praktisch ,,beliebig® und nur durch Art. 79 GG begrenzt,
Einschrankungen der Gewihrleistung zu schaffen, nicht aufgegeben wird.
Gegen die Annahme von Ausnahmen generell werden deshalb deutliche
Bedenken angebracht:>®!
»Eine die Wesensgehaltsklausel interpretierende Theorie, die solche
Zwelifel hervorruft oder stiitzt, weckt Skepsis und kritische Vorbehalte.
Eine Theorie, die den Zweifel zur Gewifsheit macht, indem sie — mit
welcher Begriindung auch immer — die Durchbrechung des
kategorischen Verbots zu rechtfertigen sucht, muf3 von vornherein auf
Widerstand stofien. Nichts anderes gilt fiir jene Interpretationen, die in
gewifs wohlgemeinter Inkonsequenz mit einem nachdriicklichen
Bekenntnis zur Unantastbarkeit der Wesensgehaltsschranke beginnen,
um fast im gleichen Atemzuge von mehr oder minder einschneidenden
JAusnahmen‘ zu  sprechen, mit denen der individuelle
Grundrechtstrdger sich abzufinden habe. [...] Dazu darf es im Bereich
einer rechtsstaatlichen Verfassung nicht kommen. Wenn das
Grundgesetz in Art. 19 Abs. 2 GG strikt verbietet, ein Grundrecht in
seinem Wesensgehalt anzutasten, so scheidet die Uberlegung, unter
welchen besonderen Voraussetzungen dies ausnahmsweise doch
geschehen diirfe oder zu geschehen habe, als Ansatz zu einer

381 Etwa Dreier/ders., GG 1, Art. 19 Il Rn. 16.
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akzeptablen, dogmatisch einwandfreien Losung des aufgezeigten
Widerspruchs aus.“>%?
Vergleichbares findet sich auch an anderer Stelle:
,Ldsst sich eine absolut-subjektive Wesensgehaltskonzeption im Falle
ihrer Belastungsprobe [...] nur aufrechterhalten, weil diese
Konzeption in diesen Fillen gerade nicht anwendbar ist, dann [...]
ldsst dies doch stark an der praktischen Relevanz und damit letztlich
an der Sinnhaftigkeit einer absolut-subjektiven
Wesensgehaltskonzeption zweifeln.«3%3
Weiterhin konne es nicht sein, dass eine ,, Totalverwirkung® aufgrund von
Ausnahmen zuldssig wire, dies zeige auch der Wortlaut ,,In keinem
Falle*.>8
Doch dem ist nicht so, die Mdoglichkeit der Beschrinkung durch die
verfassungsgebende aber auch durch die verfassungsindernde Gewalt
folgt aus der strikten Berlicksichtigung der Verpflichtungsadressaten, zu
denen diese Gewalten nicht gehdren. Keine Bindung — also keine
Verpflichtung zur Achtung von Art. 19 Abs.2 GG — kann auch keine
Missachtung oder Aufgabe des absoluten Schutzgehaltes bedeuten. Der
ermittelte absolute Schutzgehalt von Art. 19 Abs. 2 GG besteht damit
weiterhin; allerdings gerade nur gegeniiber den Verpflichtungsadressaten,
zuvorderst dem einfachen Gesetzgeber: Bei Handlungen der nicht-
verfassungsgebenden bzw. nicht-verfassungsindernden Gewalten miissen
diese den Kern des Grundrechtes absolut ohne die Beriicksichtigung
entgegenstehender Rechtsgiiter und Interessen achten,’® wihrend der
verfassungsdndernde Gesetzgeber nur an Art. 79 GG und die
verfassungsschopfende Gewalt des Grundgesetzes allenfalls an
iiberpositives Recht gebunden war. Mit der Moglichkeit der

582 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 18 f., der den Schutz von Art. 19
Abs.2 GG fiir den einzelnen Grundrechtstrager stattdessen damit aufgibt, dass er den
Wesensgehaltsschutz als bloe Bestands- und Institutsgarantie versteht, vgl. S. 91, 111 f. —
Hervorhebung A.S.

% Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 232 f.

58 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 37.
Schneider verhilt sich dabei selbst potentiell widerspriichlich, denn auf'S. 89 und S. 262 geht er
davon aus, dass die Anerkennung der Freiheitsstrafe in Art. 104 GG es ausschliefle, in jeder
Inhaftierung eine Wesensgehaltsverletzung zu erblicken.

585 Sofern nicht eine Antastungsermdglichung in der Verfassung existiert.
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Wesensgehaltsbeschrankung durch die Verfassung selbst kann der
absolute Anspruch von Art. 19 Abs. 2 GG auch gegeniiber den
problematischen Mallnahmen aufrecht erhalten bleiben — es miissen nur
Beschrankungen des einschldgigen Wesensgehaltes bestehen oder solche
durch Verfassungsinderung noch in die Verfassung eingefiigt werden.
Unter Achtung dieser Vorgaben eingefiihrte ,,Ausnahmen‘ heben deshalb
die absolute Theorie nicht auf und geben auch keinen Grund, an deren
Sinnhaftigkeit zu zweifeln, sondern stellen nur die Achtung der
Verfassungsvorgaben hinsichtlich der Verpflichtungsadressaten dar. Die
Moglichkeit einer Verfassungsédnderung ist eben ,,nur* durch Art. 79
Abs.3 GG  begrenzt, die im Falle eines mdglichen
Menschenwiirdeeinschlags weiterhin absolute Grenzen auch gegeniiber
der verfassungsdndernden Gewalt beibehélt. Gleichzeitig ist bereits an
dieser Stelle zu konstatieren: Die zu weitgehende Annahme solcher
»Begrenzungen* konnte auch zu einer Aufgabe des Mehrwerts von Art. 19
Abs. 2 GG fiithren, weshalb nicht zu freiziigig von Wesensbegrenzungen
bzw. -beschrinkungen ausgegangen werden darf. Sollte die aufgezeigte
Option einer ndheren Untersuchung standhalten, bestiinde auch kein
Grund (mehr), die absolute Ansicht gegeniiber dem einfachen
Gesetzgeber, Exekutive und Judikative auf irgendeine Art und Weise zu
beschrinken, zu relativieren oder den Schutz weitestgehend
zurlickzunehmen. Den absoluten Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG kann nur
die verfassungsschopfende oder verfassungsindernde Gewalt aufheben.
Auf diese Art kommt Art. 19 Abs. 2 GG somit ein Anwendungsbereich
zu, auch wenn dieser eingeschriankt werden kann.

2. Einordnung des Konzepts in die Systematik der Eingriffsgrenzen

Zur weiteren Legitimation der Konstruktion trigt eine vorldufige
Einordnung des grob umrissenen Konzeptes in die Systematik der
grundrechtlichen Eingriffsgrenzen bei. Mit dem Grundgesetz hat der
Parlamentarische Rat, natiirlich in Fortentwicklung durch Rechtsprechung
und Lehre, ein mehrstufiges, geschichtetes Schrankensystem bei
Grundrechtseinschrankungen fiir die staatliche Gewalt geschaffen, das in
seiner Gesamtheit auf unterschiedlichen Ebenen die Grundrechte sichern
soll und so eine Reaktion auf die vorgrundgesetzliche Zeit darstellt. Dieses
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Schichtsystem ldsst sich mit einem mehrstufigen Filter vergleichen,
dessen Schichten jeweils unterschiedliche Eigenschaften aufweisen. Jede
Schicht ldsst bestimmte Partikel (= Eingriffe) nicht durch, die gewisse
Merkmale aufweisen, wodurch im Ergebnis nur die Partikel und Eingriffe
den mehrschichtigen Filter passieren konnen, die insgesamt
verfassungsrechtlich zulissig sind. Die drei Stufen®®® bestehen aus dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip, der Wesensgehaltsgarantie und Art. 79 GG
in Verbindung mit den geschiitzten Gehalten, in Bezug auf den hier zu
beobachtenden Grundrechtsschutz insbesondere Art. 1 Abs. 1 GG.**” Die
erste Schicht stellt die relative VerhéltnismaBigkeitspriifung dar. Im
Rahmen der Zweck-Mittel-Relation sind alle Eingriffe zu , filtern®, die
sich nicht auf iiberwiegende rechtfertigende Griinde stiitzen konnen.
Damit wird eine Abschirmung vor iiberméfigen Belastungen begriindet.
Die zweite Schicht (Art. 19 Abs. 2 GG) schiitzt vor allen Eingriffen als
LHletzte Grenze™ vor Malinahmen, die das Wesen eines Grundrechtes
betreffen, ungeachtet jeglicher entgegenstehenden Griinde und dient damit
als  kategorische = Grenze  der  grundsitzlich  bestehenden
Einschrinkungsmdglichkeiten durch Gesetzgebung und deren Vollzug
aufgrund von Allgemeininteressen. Die zweite Stufe ist aber durch die
Moglichkeit geprigt, zwar nicht durch die ,,einfachen* Gewalten, wohl
aber durch die verfassungsgebende und -dndernde Gewalt von diesem
Schutz abzuweichen und teilweise aufzuheben. Auf hochster Stufe stehen
als letzte, nicht eliminierbare Grenze die in Art. 79 Abs.3 GG als
ewigkeitsfest garantierten Gehalte, fiir die Grundrechte also die Garantie
der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG sowie die Existenz der
Grundrechte insgesamt aus Art. 1 Abs. 2, 3 GG, die unter der Herrschaft
des Grundgesetzes nicht einmal durch Verfassungsidnderung angetastet
werden kann.>88

5% Daneben bestehen weitere, fiir die allgemeine Systematisierung aber nicht so relevante
Beschrankungen wie das Verbot des Einzelfallgesetzes, der Parlamentsvorbehalt, die
Wesentlichkeitslehre usw.

87 Schrankensystem ~ im  Ansatz  vergleichbar  auch  bei  Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 69 f.

58 Abgesehen von der umstrittenen Moglichkeit der Verfassungsneugebung nach Art. 146 GG
und die dabei eventuell bestehende Bindung an Art. 79 Abs. 3 GG.
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Insgesamt ist damit ein umfassender Grundrechtsschutz auf jeweils
verschiedenen Ebenen und mit divergierenden Gewéhrleistungen (relativ-
gewichtende und absolut-kategorische) verbunden. Fiir die néhere
Konkretisierung und Auslegung der Wesensgehaltsgarantie ist diese
Systematisierung ~ des  Schichtenschutzes immer wieder zu
beriicksichtigen: Art. 19 Abs. 2 GG stellt nur eine Schranken-Schranke
neben den {iibrigen dar. Deshalb spielt sie zwar eine (leider
vernachldssigte) wichtige Rolle in der Grundrechtssicherung, es besteht
aber kein Bediirfnis, diese zu iiberdehnen und den Wesensgehaltsschutz
als ,,Allesproblemldser* zu etablieren. Eine konsequente Anwendung von
Art. 19 Abs. 2 GG bezieht deshalb die tibrigen Schranken-Schranken mit
ein und muss auch den Mut aufweisen, die Wesensgarantie als Kernschutz
eng zu fassen und nur fiir die wesensantastenden Félle anzuwenden und
im Ubrigen auf die anderen Schranken-Schranken zu verweisen.

3. Notwendigkeit weiterer Konkretisierung und Uberpriifung

Um den entwickelten Ansatz nicht in Leerformeln versanden zu lassen,
besteht die Hauptaufgabe dieses Kapitels in der dogmatischen Verortung
der Figur, um diese zu schérfen und anschlieBend auf Durchhaltbarkeit
und der  weitergehenden  Gewidhrleistung  gegeniiber  dem
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz und der Menschenwiirdegarantie zu
iiberpriifen sowie Leitlinien der Wesensdetermination zu erarbeiten.
Dafiir ist zunédchst eine weitere inhaltliche Konkretisierung (B.) durch
genaue Rechtsfolgenbestimmung der Figur, deren dogmatische
Einordnung, Begriffsbildung und Erarbeitung der Anforderungen an das
Vorliegen einer solchen Bestimmung vorzunehmen. AnschlieBend werden
allgemeine Grundlinien der Wesensbestimmungen fiir die Grundrechte
(C.) entwickelt und abschlieBend folgt die Uberpriifung der Konzeption
u.a. durch Abgrenzung gegeniiber den anderen Schranken-Schranken (D.)
sowie zuletzt durch die Darstellung und Bestimmung des Wesensgehaltes
verschiedener Grundrechte im anschlieBenden 3. Teil. Darin ist vor allem
auch festzustellen, ob und inwieweit die verfassungsschopfende
und -dndernde Gewalt die Wesensbeschrankungsoption bereits genutzt
hat.
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B. Kategorisierung und Begriffsfindung der Ausnahmen

Nachdem soeben festgestellt wurde, dass Regelungen unmittelbar aus der
Verfassung heraus grundsitzlich geeignet sind, die absolute Wirkung von
Art. 19 Abs. 2 GG einzugrenzen, geht es nun an die inhaltliche
Konkretisierung. Bis zu einer konkreten rechtstechnischen Einordnung
und Préazisierung der Wirkungen bietet sich die Verwendung eines
Begriffes an, der unmittelbar an die Auswirkungen ankniipft und noch
keine rechtstechnische Festlegung zur Einordnung als Schranke oder
Grenze der Gewihrleistung enthélt: Durch die beschriebenen
verfassungsrechtlichen Regelungen wird die Geltung des absoluten
Antastverbotes von Art. 19 Abs. 2 GG eingeengt, die Wirkung von Art. 19
Abs. 2 GG sozusagen ,gesperrt”. Deshalb soll zunéichst noch der
(untechnische) Begriff ,,Wesensgehaltssperre™ verwendet werden.

Aus den primér bezweckten Rechtsfolgen (I.) des entwickelten Konzeptes
ist die Klassifizierung in die Rechtsformen verfassungsgeberischer
Grundrechtsrestriktionen (II.) zwischen Schutzbereichsbestimmung bzw.
Gewihrleistungsbegrenzung und den verschiedenen
Beschrankungsmoglichkeiten eines Grundrechtes zu untersuchen, bevor
aus diesen Erkenntnissen eine Begriffsfindung erfolgen kann. Aus der
Klassifizierung konnen anschlieBend Riickschliisse fiir die Anforderungen
an die Annahme und Bestimmtheit einer Wesensgehaltssperre gezogen,
diese festgelegt und an Beispielen erdrtert werden (II1.), bevor ein Blick
auf die moglichen Gehalte der Wesensgehaltssperren erfolgen kann (IV.).
Abschlielend soll nochmals die Praktikabilitit des Konzeptes in Frage
gestellt und tiberpriift werden (V.).

L. Rechtsfoloen einer Wesensgehaltssperre

Der Geltungsbereich, den die Wesensgehaltsgarantie gegeniiber den
wesensgehaltsverpflichteten Gewalten ohne Relativierungsmdglichkeit
vor jeglichen Eingriffen abschirmt, wird durch die verfassungsrechtliche
Normierung der Wesensgehaltssperre eingeengt. Fiir die Schutzwirkung
hat dies zur Folge, dass je nach Reichweite der Sperre die betroffenen
einzelnen Verhaltensweisen oder das gesamte Grundrecht keinen Anteil
mehr am absoluten Schutz des Art. 19 Abs. 2 GG haben oder aber
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konkrete, wesensantastende Eingriffe von der Verfassung selbst
zugelassen werden. Der dadurch betroffene Bereich ist nun durch
Eingriffe durch oder aufgrund Gesetzes beschrinkbar. Damit ist bereits
die erste Rechtsfolge umschrieben und die zweite angedeutet: Primére
Folge ist die Aufthebung oder Beseitigung des von Art. 19 Abs. 2 GG
gewihrten Wesensgehaltsschutzes als fiir die Verpflichtungsadressaten
unantastbarer Bereich. Die zweite folgt aus der Andeutung, wonach nun
»Eingriffe” in den bislang unantastbaren Bereich zuldssig sein konnen:
Das relevante Verhalten ist zwar nicht mehr Teil des
Wesensgehaltsschutzes, bleibt aber Teil des grundrechtlichen
Schutzbereiches. Der Wesensgehalt eines Grundrechtes stellt nur eine
Teilmenge des Schutzbereiches dar, das grundrechtlich und durch Art. 19
Abs.2 GG  geschiitzte Recht wird aber nicht aus dem
Gewihrleistungsgehalt des Grundrechtes insgesamt genommen, sondern
nur aus der besonderen Gewéhrleistung der Wesensgehaltsgarantie.
Dementsprechend  bleiben  Gesetzgebung,  vollziechende  und
rechtsprechende Gewalt weiterhin an die betroffenen Grundrechtsgehalte
gebunden, Art. 1 Abs. 3 GG bindet die drei Staatsgewalten an die
Schutzbereiche der Grundrechte.’® Die primédre Rechtsfolge ist auf die
Aufhebung der verpflichtenden Achtung des Grundrechtswesens
begrenzt, nur die Schranken-Schranke des Art. 19 Abs. 2 GG ist (soweit
die Wesensgehaltssperre greift) nicht mehr zu wahren. Aufgrund der
weiterhin bestehenden Schutzbereichszugehorigkeit bleiben Eingriffe in
ein  Grundrecht rechtfertigungsbediirftig, sie bediirfen eines
erméchtigenden Gesetzes aufgrund eines Gesetzesvorbehaltes oder einer
verfassungsimmanenten Schranke und miissen die iibrigen Schranken-
Schranken des jeweiligen Grundrechtes achten.

Fiir einen Eingriff in Rechte, die zum Wesen eines Grundrechtes gehoren,
bedeutet dies eine doppelte Eingriffsstufung: Der erste erfolgt
verfassungsunmittelbar  durch  die  Aufhebung des absoluten
Wesensschutzes. Der zweite erfolgt durch die gesetzliche Regelung, es
braucht daflir aber auch demzufolge eine derartige Entscheidung des

% Vgl. Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 56 Rn. 5.
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Gesetzgebers in einem legitimierenden und die entsprechenden, iibrigen
Rechtfertigungsanforderungen achtenden Gesetz. Dieser ist dabei in
seiner Entscheidung frei, die Wesensgehaltssperre selbst gebietet nicht
den Erlass eines zu Eingriffen in den Wesensgehalt erméchtigenden
Gesetzes.

Mit dieser grundsitzlichen Rechtsfolgenbeschreibung, wonach das
betroffene und eigentlich wesensgehaltszugehdrige Verhalten nun nicht
mehr den Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG erfahrt, es aber gleichwohl Teil
des grundrechtlichen Schutzbereiches bleibt, kann die Einordnung der
Wesensgehaltssperre  in  das  grundgesetzliche Grenzen- und
Beschriankungssystem beginnen.

Il. Dogmatische Einordnung

Grundrechte sind nicht schrankenlos gewihrleistet,>® sondern konnen
aufgrund und durch verschiedene Regelungen auf unterschiedliche Arten
und Weisen begrenzt und beschrankt werden. Das Grundgesetz weist
verschiedene Formen auf, die die weit verstandenen Schutzgehalte der
Grundrechte im  Gegensatz zwischen Freiheitsausibung und
Allgemeininteressen auf ein angemessenes MaB zuriickzufilihren.*!
Bereits auf Schutzbereichsebene (auch teilweise synonym u.a.
Schutzgegenstand, Tatbestand, Normbereich oder Gewéhrleistungsgehalt
genannt)*? konnen die gewihrleisteten Handlungen ,begrenzt* werden.
Durch Gesetzesvorbehalte und gegebenenfalls auch
verfassungsunmittelbare ~ Schranken koénnen den  Grundrechten
nachtrdglich Schranken auferlegt werden, das von der Verfassung
geschiitzte Verhalten wird damit ,,beschriankt* und in den Schutzbereich
eingegriffen.

Insofern ist terminologisch zu differenzieren zwischen Grenzen oder
Begrenzungen, die bereits auf Tatbestandsebene den Schutzbereich
einengen, wie die Merkmale der Friedlichkeit und Waffenlosigkeit in

39y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Vorb. Anm. XV 1.

91 Bezogen auf die Funktion der Grundrechte in ihrer Abwehrdimension, die bei Art. 19
Abs. 2 GG wie auch generell die primére Funktion darstellt.

392y, Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig, GG 1, Vorb. Art. 1-19 Rn. 11, 35; Merten, Grundrechtlicher
Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 56 Rn. 24 m. w. Nw. und weiteren
Bezeichnungen.
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Art. 8 Abs. 1 GG, und Schranken oder Beschrinkungen, die den
gewihrten Schutz nachtréiglich beschrinken, was rechtfertigungsbediirftig
ist.>> Obwohl die Bezeichnungen teilweise auch synonym verwendet
bzw. nicht genau voneinander unterschieden werden,** soll an dieser
Stelle hingegen an der Differenzierung festgehalten werden. Zur
dogmatischen Einordnung bieten sich ein Vergleich und die Abgrenzung
zu den unterschiedlichen Grundrechtsrestriktionen an.

1. Schutzbereichsbegrenzungen

395 stellen damit einen Teil

Schutzbereichs- oder Gewihrleistungsgrenzen
der inhaltlichen Festlegung des tiberhaupt vom Grundrecht geschiitzten
Gehaltes dar, sie definieren den Tatbestand des Grundrechtes ndher und
bilden einen Teil der tatbestandlichen Umschreibung.’*® Am Beispiel des
Art. 8 Abs. 1 GG wird dies deutlich. Nur die friedliche und waffenlose
Versammlung wird iiberhaupt von Art. 8 Abs. 1 GG geschiitzt, die
Merkmale der Friedlichkeit und Waffenlosigkeit stellen also

Schutzbereichsgrenzen dar.” Was nicht geschiitzt ist, kann nicht durch

3% Unterscheidung bei Sachs, in: Stern, Staatsrecht III/2, S. 227 f; Bumke, Der
Grundrechtsvorbehalt, S. 51 f.; Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare
Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR 1III, § 60 Rn. 1 ff.; Starck, Maximen der
Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR XIIP, § 271 Rn. 46; v.
Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1, Art. 1 Rn. 263; Lerche, Grundrechtlicher Schutzbereich,
Grundrechtspragung und Grundrechtseingriff, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 121
Rn. 7 ff.,, 11; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrinkung, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 61 Rn. 7, 13, 63; BVerfGE 7, 377, 404.

34 Vgl. Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschriinkung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 1II, § 61 Rn. 3, 13; Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare
Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 60 Rn. 1; Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2,
S. 225 f., 494,

%5 Begriff bei Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 51 f. Stattdessen verwenden Starck,
Maximen der Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR XII, § 271 Rn. 46,
sowie v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Vorb. Anm. B XV 2, den Begriff der
Gewihrleistungsschranke, letztere teils aber auch mit einer weitergehenden Bedeutung.

3% Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 52; Hillgruber, Grundrechtlicher Schutzbereich,
Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtseingriff, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 200
Rn. 16 f.

37 Stein/Frank, — Staatsrecht, S. 217, Hillgruber, Grundrechtlicher  Schutzbereich,
Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtseingriff, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR IX3, § 200
Rn. 16; Maunz/Diirig/Depenheuer, GG, Art. 8 Rn. 78; Rusteberg, NJW 2011, 2999, 2999;
Hermes, Grundrechtsbeschrankungen auf Grund von Gesetzesvorbehalten, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 63 Rn. 23; Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 56 Rn. 84; Peine, Der Grundrechtseingriff, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 57
Rn. 8; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 51 f.; Starck, Maximen der Verfassungsauslegung,
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Eingriffe beschrankt werden, kann auch nicht verletzt werden und es gibt
kein Rechtfertigungsbediirfnis fiir staatliches Handeln aufBerhalb des
verfassungsrechtlichen ~ Schutzes.®® Mit der Beschreibung der
Schutzbereichseréffnung als ,,Eingangstor zum Grundrechtsschutz,3%
welches durch Gewihrleistungsbegrenzungen geschlossen und der
Gewihrleistungsgehalt des Grundrechtes damit begrenzt wird, ist das

Charakteristische der Schutzbereichsgrenzen passend umschrieben.

2. Schranken und Vorbehalte
Im Gegensatz dazu haben Schranken, Einschrinkungen oder

Beschrinkungen®® zur Folge, dass ein grundrechtlich geschiitztes
Verhalten durch den Staat versagt wird.®®! Zwar sind Legislative,
Exekutive und Judikative wegen Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar an die
Grundrechte gebunden, der demokratisch legitimierte Gesetzgeber ist
jedoch  unter Nutzung der  Gesetzesvorbehalte und  der
verfassungsimmanenten Schranken zu Einschrinkungen befugt.®*? In der
Regel erfolgen  Grundrechtsbeschrinkungen auf Basis  von
Gesetzesvorbehalten, die die Moglichkeit des parlamentarischen
Gesetzgebers  begriinden, den Schutzbereich der Grundrechte
einzuschrinken.®® Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt sind jedoch nicht
unbeschriankbar, sondern durch entgegenstehende Verfassungsgiiter, die

in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR XIPB, § 271 Rn. 46; Homig/Wolff/Antoni, GG,
Vorbemerkungen Rn. 15.

3% Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR 111, § 56 Rn. 1; Sachs,
in: Stern, Staatsrecht III/2, S. 227, 230 f.; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und
Grundrechtsbeschriankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 61 Rn. 13; v. Miinch/Kunig/v.
Miinch/Kunig, GG 1, Vorb. Art. 1-19 Rn. 35.

39 Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR 111, § 56 Rn. 4.

00 Zur begrifflichen Vielfalt Peine, Der Grundrechtseingriff, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 57 Rn. 6 ff.; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 263 f.; Merten, Immanente
Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR I1I, § 60 Rn. 83.
1 glexy, Theorie der Grundrechte, S. 257; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II,
Rn. 264.

%2 Vgl. Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrénkung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 61 Rn. 2 f.; Dreier/ders., GG 1, Vorb. Rn. 67 f.; Sachs/ders., GG, Vor Art. 1
Rn. 120.

3 Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschréankung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR III, § 61 Rn. 60; Hermes, Grundrechtsbeschrankungen auf Grund von
Gesetzesvorbehalten, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 63 Rn. 1.
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sogenannten verfassungsimmanenten Schranken, beschrinkbar.9* Die

Schranken eines vorbehaltlosen Grundrechtes miissen allein anhand des

Grundgesetzes bestimmt werden %%

Fir die Bestimmung dieser
Schranken anhand des Grundgesetzes ist das demokratisch legitimierte
Parlament, unter Beachtung der Rechtfertigungsanforderungen, vorrangig

zustindig.%0¢

3. Verfassungsunmittelbare Schranken

Einen Sonderfall der Schranken stellen die sogenannten
verfassungsunmittelbaren  Schranken dar, deren Existenz bzw.
Unterscheidung zu den allgemeinen Gesetzesvorbehalten allerdings
strittig  ist.%7 Auch wird wegen der Differenzierung zwischen
Grundrechtsgrenzen und Grundrechtsschranken auch teilweise auf der
Ebene der verfassungsunmittelbaren Schranken zwischen ,,echten” und
,;unechten Schranken unterschieden, von denen letztere keine Schranken
sind, sondern bereits auf Tatbestandsebene Grenzen ziehen.®® Die
Terminologie der ,,unechten” Schranken verwirrt deshalb nur und wird
hier deshalb nicht verwendet.

Verfassungsunmittelbare Schranken sind Beschrinkungen, die mit
Wirkung aus der Verfassung ein Grundrecht einschrinken und somit
durch das Grundgesetz selbst aufgestellt werden,**® die Rechtsfolge wird

4 BVerfGE 77, 240, 253; E 93, 1, 21; Papier, Vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte, in:
Merten/ders. [Hrsg.], HGR 111, § 64 Rn. 6, 17 {f.; Dreier/ders., GG I, Vorb. Rn. 141.

5 BVerfGE 30, 173, 193; E 32,98, 107 f.

06 Dreier/ders., GG 1, Vorb. Rn. 141 f.

7 Ablehnend Hermes, Grundrechtsbeschrinkungen auf Grund von Gesetzesvorbehalten, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 63 Rn. 20 ff.

8 Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 72; dhnlich auch Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, S. 494 ff., 502 ff., der die
verfassungsunmittelbaren Begrenzungen als Oberbegriff behandelt und hierunter auch die als
quasi-tatbestandlichen Begrenzungen bezeichneten Grenzen auf Schutzbereichsebene fasst,
wihrend damit auch die verfassungsunmittelbaren Schranken zugunsten der Exekutive und
Judikative gemeint sind.

99y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Vorb. Anm. B XV 3 a; Meister, Das System
des Freiheitsschutzes im Grundgesetz, S. 25; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50; Merten,
Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III,
§ 60 Rn. 74; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 258 f.; Kokott, Grundrechtliche Schranken und
Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 38.
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unmittelbar durch die Verfassung selbst normiert.®'® Nach umstrittener,
aber iiberwiegender Auffassung haben die verfassungsunmittelbaren
Schranken zur Folge, dass es eines weiteren Akts der Staatsgewalt, etwa
ein legitimierendes Gesetz, nicht bedarf, sondern das Grundrecht aus der
Verfassung direkt beschrankt wird.®'! Von der Gegenansicht wird aus
rechtsstaatlichen Griinden die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Normierung angenommen.®'? In jedem Fall liegt die Besonderheit der
verfassungsunmittelbaren Schranke im Vergleich zu den {ibrigen
Schranken, insbesondere den Gesetzesvorbehalten darin, dass die
Rechtsfolge durch die Verfassungsnorm selbst gesetzt wird, wiahrend die
Gesetzesvorbehalte nur die Moglichkeit zur Grundrechtseinschrankung
begriinden, die konkrete Einschriankung aber nicht selbst vornehmen. Dies
kommt vornehmlich in der Charakterisierung der
verfassungsunmittelbaren Schranken als Ge- oder Verbotsnormen zum
Ausdruck.®'3 Nach dem hier zugrunde gelegten Verstéindnis besteht also
kein Eingriffsspielraum des Gesetzgebers im Sinne verschiedener
Optionen, ob, wie und worin er eingreifen kann; die Rechtsfolgen sind
bereits durch die Verfassungsnorm gezogen und sind anders als bei den
verfassungsimmanenten Schranken aus dem Wortlaut des Grundgesetzes

%10 Bymke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50; Sachs, in: Stern, Staatsrecht 11I/2, S. 494, 496;
Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 74.

11 Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, S. 494, 496, 505; Meister, Das System des Freiheitsschutzes
im Grundgesetz, S. 25; Kokott, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR I, § 22 Rn. 38; Merten, Immanente Grenzen und
verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 60 Rn. 76; v.
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 9 Anm. IV 6; implizit auch BVerfGE 59, 231,
263; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 61 Rn. 61, der allerdings die verfassungsunmittelbaren Schranken auf direkte
Eingriffserméchtigungen von Exekutive und Judikative beschrinkt, ebenso auch v. Kielmansegg,
JuS 2009, 118, 119.

12 Hermes, Grundrechtsbeschrinkungen auf Grund von Gesetzesvorbehalten, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 63 Rn. 20, 22; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50 f. Ausdriicklich zwar
auch BVerfGE 111, 147, 158 mit Verweis auf BVerfGE 83, 130, 141; E 108, 282, 297, 302, 311,
aber unter falscher Begriffsverwendung, in den entschiedenen Fillen ging es um
verfassungsimmanente Schranken. Der gelegentlich vorkommende Verweis in der Literatur, u.a.
auch bei Hermes, a.a.0., ist deshalb nicht geeignet, das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage
zu belegen.

13 Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, S. 231; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50 £, 210.
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selbst  ersichtlich.®'* Dies kommt auch im Begriff der
,verfassungstextlichen Unmittelbarkeit* zum Ausdruck.®'> Im Gegensatz
zu verfassungsimmanenten Schranken ist auch kein kollidierendes
Verfassungsrecht zur Grundrechtsbeschrankung erforderlich, die
verfassungsunmittelbare ~ Schranke  ist  selbst  kollidierendes
Verfassungsrecht.

Vereinzelt werden als verfassungsunmittelbare Regelungen nur solche
gesehen, die ohne gesetzliche Normierung Eingriffserméchtigungen

616 was jedoch zu

zugunsten von Exekutive oder Judikative vorsehen,
Recht als zu einengend eingestuft wird.®!” Konkrete Beispiele sind héufig
umstritten, beispielsweise wird teilweise das Verbot von Vereinigungen,
die gegen die verfassungsmifBige Ordnung verstofen (Art. 9 Abs. 2 GG),
als verfassungsunmittelbare Schranke angesehen,’!® wihrend es auch
hiufig als Gewihrleistungsbegrenzung®® oder als ,normaler*
Eingriffsvorbehalt®?® qualifiziert wird. Weniger umstritten ist dagegen das

Verbot von Absprachen, die die Koalitionsfreiheit beschrianken wollen in

14 Zu letzterem Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in:
ders./Papier [Hrsg.], HGR IIL, § 60 Rn. 74.

®15 Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 76.

®1® Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrdnkung, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR III, § 61 Rn. 61.

7 U.a. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 60 Rn. 75.

18 Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50; Kokott, Grundrechtliche Schranken und
Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1, § 22 Rn. 39; Degenhart,
Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 61 Rn. 61. Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, § 31 Rn. 15 bezeichnet sie als ,besondere
verfassungsimmanente Schranke®, was eine Nidhe zu verfassungsunmittelbaren Schranken
nahelegt, klassifiziert sie aber selbst nicht als solche. Uneindeutig auch BVerfGE 80, 244, 253,
worin Art. 9 Abs. 2 GG als ,,eigenstiandige Grenze™ von Art. 9 Abs. 1 GG bezeichnet, zugleich
aber auch von der ,,sich aus Art. 9 Abs. 2 GG ergebenden Einschrénkung® gesprochen wird. Fiir
die Qualifikation als verfassungsunmittelbare Schranke spricht der Verweis auf wv.
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 9 Anm. IV 2, welche Abs. 2 als besondere
verfassungsunmittelbare Vorbehaltsschranke bezeichnen und in Anm. IV 6 ohne Notwendigkeit
eines Gesetzes von einem Verbot ausgehen.

19 BVerfGE 80, 244, 253; Qualifikation nur als ,,unechte Schranke® bei Merten, Immanente
Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR 111, § 60 Rn. 72.
20 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 9 Rn. 17; ErfK/Linsenmaier, Art. 9 Rn. 13.
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Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG als verfassungsunmittelbare Schranke
einzuordnen. !

Im Ergebnis dhnelt die Auslegung, die kein Gesetz fordert, sehr den
Schutzbereichsgrenzen; denn eine verfassungsunmittelbare Schranke, die
ein Grundrecht aus der Verfassung selbst ohne die Notwendigkeit eines
(deklaratorischen) Gesetzes beschriankt, weist nur eine begriffliche
Unterscheidung zu den Gewéhrleistungsgrenzen auf. Deutlich wird dies in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 9 Abs. 2 GG
mit auch begrifflichen Uberschneidungen: ,,Mit dieser abschlieBenden
Festlegung von Verbotsgriinden beschrinkt Art. 9 Abs. 2 GG das
kollektive Recht auf Fortbestand der Vereinigung und setzt dem
Grundrecht der Vereinigungsfreiheit von Verfassungs wegen eine
eigenstindige Grenze. Art. 9 GG ist dahin auszulegen, daf3 Abs. 1 die
Vereinigungsfreiheit lediglich mit der sich aus Abs. 2 ergebenden
Einschrinkung gewihrleistet (vgl. von Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz, 2. Aufl. 1957, Art. 9 Anm. IV 2 m. w. N. [...]).“?2 Darin
wird Art. 9 Abs. 1 GG als nur im Rahmen von Absatz 2 ,,gewédhrleistet™
und Absatz 2 als ,,Grenze” im Sinne einer Schutzbereichsbegrenzung
bezeichnet, zugleich aber auch von der aus Absatz 2 folgenden
,~Binschrankung* gesprochen. Die Klassifizierung als
verfassungsunmittelbare Schranke wird auch nahegelegt durch den am
Ende des Zitats enthaltenen Verweis u.a. auf v. Mangoldt/Klein, welche
Art. 9 Abs. 2 GG als ,,verfassungsunmittelbare Vorbehaltsschranke*
bezeichnen und anschlieBend ausdriicklich ein Tétigwerden unmittelbar
aufgrund von Absatz 2 ohne Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage
vorsehen.®”®  Damit  ist  aufgezeigt, dass sich  erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten bei den entsprechenden Grundgesetznormen
ergeben. Ungeachtet der jeweils konkreten Einordnung ist damit aber als
Besonderheit der verfassungsunmittelbaren Schranken festzuhalten, dass
sic die Rechtsfolge konkreter als Gesetzesvorbehalte und

921 Sachs, in: Stern, Staatsrecht III/2, S. 507; Merten, Immanente Grenzen und
verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 60 Rn. 79.

922 BVerfGE 80, 244, 253 mit Verweis auf v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 9
Anm. IV 2.

23y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 9 Anm. IV 2, IV 6.
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verfassungsimmanente Schranken unmittelbar durch die Verfassung
selbst festlegen.

4. Vergleich mit den Wesensgehaltssperren

Ausgehend von den beschriebenen Rechtsfolgen der
»Wesensgehaltssperren und den Darstellungen der verschiedenen
Moglichkeiten der Grundrechtsbegrenzung und -beschrinkung ergibt sich
ein (zundchst) verwirrendes Bild. Fiir einzelne oder mehrere
Verhaltensweisen oder konkrete Eingriffe, die zum Wesensgehalt eines
Grundrechtes gehoren bzw. darin eingreifen wiirden, wird der absolute
Schutz — also die Geltung von Art. 19 Abs. 2 GG — aufgehoben und so die
Moglichkeit geschaffen, durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes in diese
Gehalte einzugreifen. In der reinen Rechtsfolgenbeschreibung klingt
dementsprechend eine gewisse Ndhe zu den Schranken an. Gewisse,
vorher unantastbare Gehalte werden gesetzlich ,,beschrankbar® bzw. in
diese sind nun Eingriffe moglich; es kdnnte sich damit um eine Schranke
von Art. 19 Abs. 2 GG handeln.

Da jedoch die Einschrinkung von Art. 19 Abs. 2 GG nur durch den
verfassungsindernden Gesetzgeber (oder bereits durch den Akt der
Verfassungsschopfung) moglich ist und ein ,allgemeiner*
Gesetzesvorbehalt den Anforderungen nicht geniigt, besteht eine
Ahnlichkeit zu den verfassungsunmittelbaren Schranken. Zugleich l4sst
sich eine Ubereinstimmung zu den Gewihrleistungsgrenzen finden:
Ahnlich wie bei diesen fallen die betroffenen Verhaltensweisen oder
Grundrechte aus dem ,,Schutzbereich® von Art. 19 Abs. 2 GG hinaus, denn
ihnen kommt der von Art. 19 Abs. 2 GG gewdhrte absolute Schutz nicht
mehr zu.

a) Vergleich mit den Schutzbereichsgrenzen oder
Gewdhrleistungsbegrenzungen

Mit den ,,Grenzen® stimmt die Wesensgehaltssperre insoweit iiberein, als
die von der Sperre betroffenen Gehalte nicht mehr vom Schutz des Art. 19
Abs. 2 GG umfasst sind. Fiir die Schutzbereichsgrenzen gilt: Was nicht
geschiitzt ist, kann nicht durch Eingriffe beschriankt werden, kann auch
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nicht verletzt werden.®?* Durch das Herausfallen aus dem Geltungsbereich
der Wesensgehaltsgarantie gilt Vergleichbares. Ohne Schutz durch Art. 19
Abs. 2 GG gilt auch die absolute Schranken-Schranke der
Wesensgehaltsgarantie nicht und kann auch nicht verletzt werden.
Differenzen bestehen aber in Bezug auf die Rechtfertigungsbediirftigkeit
und die Schutzbereichszugehorigkeit: Wahrend die
Tatbestandsbegrenzungen jeglichen Grundrechtsschutz ausschlieBen und
dementsprechend kein Rechtfertigungsbediirfnis besteht,>> schlieBt die
Wesensgehaltssperre nur den Schutz aus Art. 19 Abs. 2 GG aus, nicht aber
die Schutzbereichszugehdrigkeit. Dementsprechend bedarf es weiterhin
einer gesetzlichen Regelung fiir Eingriffe, und diese miissen die
Schranken-Schranken (mit Ausnahme von Art. 19 Abs. 2 GG) wahren.

Die Differenzen konnten aber mit einer etwas allgemeineren
Formulierung der Grenzen vermindert werden. Sie werden definitorisch
auch wie folgt bestimmt: ,,Gewdhrleistungsbegrenzungen legen den
Anwendungsbereich der Gewihrleistung mit fest.“%2® Die allgemeinere
Beschreibung zieht auf den ersten Blick keine Verbindungen zur
Schutzbereichszugehorigkeit, womit sich die Wesensgehaltssperre besser
vergleichen lieBe. Allerdings wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen®?’
die dennoch notwendige Verquickung zum Schutzbereich deutlich. Dies
folgt schon daraus, dass die Unterscheidung zwischen Grenze und
Schranke grundsitzlich an die Schutzbereichszugehorigkeit ankniipft.
Eine Gewdhrleistungsbegrenzung oder Schutzbereichsgrenze betrifft die
Frage des Grundrechtsschutzes iiberhaupt, die der Grundrechtsschranke
dagegen die Beschrinkbarkeit des bestehenden Grundrechtsschutzes.®?

24 Siehe oben; Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR 111, § 56
Rn. 1; Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, S. 227, 230 f.; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und
Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 61 Rn. 13;
v. Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig, GG 1, Vorb. Art. 1-19 Rn. 35.

2 Siehe oben; Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 56
Rn. 1; Sachs, in: Stern, Staatsrecht 11I/2, S. 227, 230 f.; Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und
Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1III, § 61 Rn. 13;
v. Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig, GG I, Vorb. Art. 1-19 Rn. 35.

26 Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 51.

927 Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 51 f.

28 Vgl. Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 51 f.
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Auch abgesehen davon liegt weiterhin die Andersartigkeit in der
Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung.

b) Vergleich mit den Schranken

Die Néahe zu den Schranken fufit auf zwei verschiedenen Punkten. Zum
einen ist wegen der weiterhin bestehenden Schutzbereichszugehorigkeit
der betroffenen Gehalte fiir Eingriffe nach wie eine gesetzliche Grundlage
erforderlich. Zum anderen stimmt die Sperre mit dem charakteristischen
Merkmal der Gesetzesvorbehalte bzw. verfassungsmittelbaren Schranken
auf, ,die eine Grundrechtsbeschrinkung zulassen, aber nicht selbst
vornehmen‘®?°, Zwar hat eine Wesensgehaltssperre zur Folge, dass die
Geltungsbegrenzung der absoluten Gewihrleistung von Art. 19 Abs. 2 GG
bereits unmittelbar durch die Sperre begriindet wird, und entspricht somit
einer Wesensgehaltsbhegrenzung. Diese begriindet aber auch zugleich nur
die Moglichkeit, tatsdchlich durch oder aufgrund eines Gesetzes
einzugreifen, denn durch die weiterhin bestehende
Schutzbereichszugehorigkeit erfolgt die endgiiltige Beschrinkung erst
durch den Erlass eines entsprechenden Gesetzes. Deshalb wird die
Wesensgehaltsbeschrankung durch die Authebung des
Absolutheitsanspruches zwar zugelassen, aber endgiiltig noch nicht
vorgenommen. Dementsprechend besteht sowohl eine gewisse
Ubereinstimmung wie auch Divergenz: Bei Grundrechtsschranken wirkt
der Grundrechtsschutz ,.fort, er wird nicht {iberhaupt ausgeschlossen,
sondern abgeschwiécht, modifiziert, auch wenn in konkreten
Zusammenhéngen bei Erflillung aller Voraussetzungen die regelméBige
Rechtsfolge des  Grundrechts aufgrund der Vorbehaltsnorm
ausgeschlossen sein kann“.%** In Bezug auf Art. 19 Abs. 2 GG wird der
Schutz dagegen insgesamt ausgeschlossen, die kategorische Wirkung

2 Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 83; dhnlich auch Sachs, in: Stern, Staatsrecht I1I/2, S. 231.

90 Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2, S. 232. Ahnlich auch Merten, Immanente Grenzen und
verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR 11, § 60 Rn. 83: ,,Das Ausmalf}
der Freiheitsbeschrankung durch verfassungsmittelbare Schranken wird dadurch limitiert, daB3 der
Normsetzer im Ubrigen an die Grundrechte gebunden bleibt (Art. 1 Abs. 3 GG) und sein
Gestaltungsspielraum durch Schrankenschranken (Verbot des Einzelfallgesetzes, Zitiergebot,
UbermaBverbot, rechtsstaatliches Riickwirkungsverbot und Wesensgehaltsgarantie) eingeengt
ist.*
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greift nicht mehr. Dafiir wird aber der Grundrechtsschutz nicht vollstandig
ausgeschaltet, dieser bleibt aufgrund der Schutzbereichszugehorigkeit
bestehen. Eingriffe bleiben rechtfertigungsbediirftig und miissen
verhiltnismaBig sein.

Speziell in der Unterscheidung zu den verfassungsimmanenten
Schranken, welche durch kollidierendes Verfassungsrecht entstehen und
als ungeschriebene Schranke®! durch schonenden Ausgleich im Sinne

032 erst ,,ermittelt werden miissen,’?’ stellt die

praktischer Konkordanz
Wesensgehaltssperre selbst kollidierendes bzw. genauer ,,bestimmendes*
Verfassungsrecht dar, vor allem aber ist sie verfassungstextlich
festgehalten und nicht erst aus gegeniiberstehenden Verfassungsgiitern

festzulegen.

c) Vergleich zu den verfassungsunmittelbaren Schranken

Im Gegensatz dazu sind die verfassungsunmittelbaren Schranken wie die
Wesensgehaltssperre  verfassungstextlich  verankert. Die in der
Verfassungsunmittelbarkeit zum Ausdruck kommende Rechtsfolge weist
sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unterschiede zur Wesensgehaltssperre
auf. Diese begriindet verfassungsunmittelbar die Aufhebung des absoluten
Wesensgehaltsschutzes, wie die verfassungsunmittelbaren Schranken
verfassungsunmittelbar bestimmte Rechtsfolgen vorsehen. Die Schranken
werden bei beiden direkt auf Verfassungsebene gesetzt. Die
Ubereinstimmung besteht dabei aber nur insofern, als es um die
Aufhebung der kategorialen Wirkung der Wesensgehaltsgarantie geht.
Kein Gleichlauf besteht hingegen in den Folgen fiir den
Grundrechtsschutz generell. Ungeachtet dessen, ob es bei einer
verfassungsunmittelbaren Schranke noch einer gesetzlichen Grundlage
bedarf,®** wiirde sich diese bis auf Konkretisierungen in der reinen
Umsetzung der verfassungsunmittelbaren Schranke erschopfen. Anders
stellt sich hingegen die Lage bei der Wesensgehaltssperre dar. Ahnlich den
Gesetzesvorbehalten begriindet diese nur die Mdglichkeit, in die ehemals

01y, Kielmansegg, JuS 2009, 118, 123.

932 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 317 ff.
93 Vgl. BVerfGE 108, 282, 297.

93 Siehe oben S. 144 ff.
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unantastbaren Bereiche einzugreifen, der Gesetzgeber ist bei der
Entscheidung, ob er diese Eingriffe anschlieend auch praktisch trifft oder
zulédsst, nun in Bezug auf Art. 19 Abs. 2 GG frei.

d) Zusammenfassung

Die vorangegangenen Untersuchungen haben ergeben, dass die Figur der
Wesensgehaltssperre in der Einordnung an der Schnittstelle zwischen
Gewihrleistungsbegrenzungen und Beschriankungen steht. In einer

Tabelle werden die Rechtsfolgen tiberblicksartig abgebildet.

Gesetzliche Folgen fiir Vorgaben an
Grundlage Grundrechtsschutz Gesetzgeber
bei Eingriffen
Schutz- Nicht erforder- Kein Freiheit (soweit
bereichs- lich (nur aus Grundrechtsschutz keine anderen
grenze Art. 2 1 GG) Grundrechte
betroffen)
Beschriankung bei Freiheit unter
Schranke Erforderlich Achtung d. Schranken- Achtung der
Schranken moglich Schranken-
Schranken
Verfassung Str., allenfalls Bestimmte Bindung an
sunmittelb. | bloBe Umsetzung Rechtsfolge durch verfassungsun-
Schranke Verfassung mittelb.
Schranke
Hinsichtl. Beseitigung absoluter (Hinsichtl.
Aufhebung des Wesensgehaltsschutz, gesetzl.
Wesens- -
chalts. absolutep Beschrankung upter Rc‘ege'lung)
& Schutzes nicht, Achtung der librigen Freiheit unter
sperre insgesamt aber Schranken-Schranken Achtung der
erforderlich iibrigen
Schranken-

Schranken
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5. Mehrere Ausgestaltungsmoglichkeiten der Wesensgehaltssperre?

Die kategoriale Unterscheidung zwischen ,,Grenze* und ,,Schranke*,%3

welche sicherlich in der Unterscheidung zwischen fehlender
Schutzbereichszugehorigkeit und Schutzbereichsbeschrankung zum
Tragen kommt, scheint in Bezug auf die Wesensgehaltssperre nicht oder
nur eingeschrinkt anwendbar zu sein. Eine klare Zuordnung war nicht
méglich, zu viele Uberschneidungen bestehen zu den eigentlich
diametralen Begriffen. Urspriinglich wurde hier davon ausgegangen, dass
sich die Wesensgehaltssperre in eine Kategorie einordnen ldsst. Die
vorangegangene fehlgeschlagene Einordnung lisst Zweifel daran, ob es
sich hier um eine einzelne Figur handelt oder nicht mehrere alternative
Varianten bestehen, die allerdings die oben beschriebenen Rechtsfolgen
gemeinsam haben, sich aber in Bezug auf ihre Kategorisierung als Grenze
oder Schranke unterscheiden.

a) Unterschiedliche Grenz- oder Beschrankungsalternativen?

Mit Blick auf diese Unterscheidung lassen sich tatsdchlich zwei
verschiedene  Alternativen  herauskristallisieren, durch die die
verfassungssetzende Gewalt zum Ausdruck gebracht haben konnte, dass
vorher unantastbare Gehalte doch beriihrt werden kdnnen. Die erste
Alternative bestiinde in gro8erer Nidhe zu den Schutzbereichsgrenzen, die
Verfassungsnorm kdnnte bei einem Grundrecht (in nicht zu fordernder
Ausdriicklichkeit) bestimmen: ,,Das Verhalten X gehort nicht zu dem von
Art. 19 Abs. 2 GG geschiitzten Gehalt (Grenzalternative). Damit wire
eine Grenze der Wesensgehaltsgarantie in Bezug auf die geschiitzten
Gehalte im Wortlaut angelegt, vergleichbar mit den Merkmalen der
Friedlichkeit und Waffenlosigkeit in Art. 8 Abs. 1 GG (nur, dass diese
bereits die Schutzbereichserdffnung ausschlieBen). Folge wére der
Ausschluss der Wesensgehaltszugehorigkeit der betroffenen Inhalte.

Die zweite Alternative konnte wie folgt lauten: ,,Das Verhalten X, welches
Anteil am Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG hat/hitte, kann beschrinkt
werden® bzw. konnte in der ausdriicklichen, verfassungsrechtlichen

93 Vgl. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier
[Hrsg.], HGR 111, § 60 Rn. 1.
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Ermoglichung eines wesensantastenden Eingriffs bestehen: ,,Der Eingriff
X, der das Wesen des Grundrechts antasten wiirde, ist moglich“
(Beschrankungsalternative).  Damit  widre im  Wortlaut  eine
verfassungsunmittelbare Beschrankungsmdglichkeit angelegt, womit sich
diese Version eher als Schranke einordnen liele. Angesichts der so nicht
vorstellbaren  (und auch nicht notwendigen)®® Klarheit des
Verfassungstextes wire die jeweilige Alternative durch Auslegung zu
ermitteln.

b) Vergleich der Alternativen

Gibt es also nur doch nicht nur eine Form der Wesensgehaltssperre und
sind tatsdchlich zwei unterschiedliche Gestaltungen in der Abweichung
von Art. 19 Abs. 2 GG moglich?

Einer einzigen Kategorie lassen sich beide Alternativen nicht zuordnen, es
finden sich in beiden Féllen jeweils Merkmale der anderen Gruppe. Bei
der Grenzalternative wiirde es dennoch bei der Notwendigkeit eines
Gesetzes verbleiben, denn die betroffenen Gehalte wiren weiterhin Teil
des Schutzbereiches. Dementsprechend eréffnet die Grenze wiederum nur
die Moglichkeit, jeweils durch oder aufgrund eines Gesetzes tatséchlich
auch einzugreifen, wobei auch weiterhin dem Gesetzgeber offenstehen
wiirde, ob er Eingriffe in dieses Verhalten zulédsst oder vornimmt. Ebenso
bleibt es bei der Notwendigkeit einer Rechtfertigung der Eingriffe, zwar
nicht aufgrund von Art. 19 Abs. 2 GG, wohl aber aufgrund des generellen
Grundrechtsschutzes. Es bestehen deshalb Merkmale, die einer Schranke
zuzuordnen sind.

Umgekehrt scheint es bei der Schrankenlosung
(Beschrankungsalternative) zundchst nur Merkmale vergleichbar eines
Gesetzesvorbehaltes zu geben: Die zweite Alternative lédsst eine
Wesensgehaltsantastung zu, nimmt sie aber nicht selbst vor; es bleibt bei
der Notwendigkeit eines einschrankenden Gesetzes, denn die endgiiltige
Einschrankung tritt erst durch oder aufgrund des Gesetzeserlasses ein.
Ausdriicklich wird eine Beschrinkungsmoglichkeit begriindet, die
Eingriffe nun zuldsst. Der Unterschied zu einem Gesetzesvorbehalt

3¢ Zu den Anforderungen vgl. unten S. 160 ff.
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scheint im Wesentlichen darin zu bestehen, dass nun auch Eingriffe den
vorher unantastbaren Wesensgehalt moglich sind. Aber auch hier sind
Elemente einer Grenze vorhanden. In Bezug auf den von Art. 19
Abs. 2 GG gewihrten absoluten Schutz wird keine
Beschriankungsmdglichkeit statuiert, sondern der kategorische Anspruch
wird im geregelten Fall génzlich aufgehoben. Absoluter Schutz kann nur
gewidhrt oder versagt werden, wird er ,beschrankbar, ist die
Unabwigbarkeit insgesamt aufgehoben. Beschriankte Unantastbarkeit ist
schon begrifflich ausgeschlossen. Die Rechtsfolge in Form der Aufhebung
der absoluten Geltung tritt deshalb verfassungsunmittelbar ein und
begrenzt den Geltungsbereich der Wesensgehaltsgarantie. In dieser
Hinsicht wiederum stellt auch die Schrankenvariante eine Geltungsgrenze
dar.

Angesichts dessen, dass der einfache Gesetzgeber (wie auch die Exekutive
und Judikative) aber an die Achtung der Wesensgehaltsgarantie gebunden
ist,7  konnte diese Variante unzulissig sein. Kann die
verfassungsgebende oder -dndernde Gewalt die von Art. 19 Abs. 2 GG
geschiitzten Teile nicht selbst bestimmen, sondern dies dem einfachen
Gesetzgeber iiberlassen? Aufgrund der Adressateneigenschaft ist dieser
bei seiner Tatigkeit an die Einhaltung der Vorgaben von Art. 19 Abs. 2 GG
gebunden. Nicht gebunden ist dagegen der verfassungsdndernde
Gesetzgeber, der Abweichungen und ,,Einschrankungen® im Rahmen der
verfassungsiandernden Gewalt in unbeschrinkter Reichweite unter
Beachtung von Art. 79 Abs. 3 GG zulassen kann. Doch stellt dies keinen
Freiraum zur Achtung oder Nichtachtung des absoluten
Wesensgehaltsschutzes fiir den einfachen Gesetzgeber dar. Mit der
Einrdumung der Beschrinkungsmoglichkeit ist die Aufhebung der
Bindung der Gewalten an Art. 19 Abs. 2 GG im geregelten Bereich
verbunden. Der absolute Schutz wird fiir Einschrinkungen also
aufgehoben und nicht dem Gesetzgeber iiberlassen; die Entscheidung tiber
die Reichweite des Wesensgehaltsschutzes bestimmt deshalb auch in
diesen Fillen der verfassungsindernde Gesetzgeber und nicht der einfache

97 Siehe oben S. 58 ff.
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Gesetzgeber. Der Gesetzgeber, der von seiner Beschrankungsmoglichkeit
Gebrauch macht, ist infolge der Einrdumung der
Beschrankungsmdoglichkeit nicht mehr an die Wesensgehaltsgarantie
gebunden, soweit die Wesensgehaltssperre reicht.

c) Unterschiedliche Alternativen oder eine Figur?

Wenn beide Varianten Elemente der anderen aufweisen, deutet dies eher
auf eine einzelne Figur hin, die sich nur in unterschiedlichen
Formulierungen ausprigt. Auch wenn die zweite
Beschriankungsalternative der Formulierung nach zundchst eine
Beschrankungsmdglichkeit begriindet, wird damit zugleich auch wie bei
der ersten Alternative der Wesensgehalt bestimmt. Durch Normierung der
Einschrankungsoption wiirde zugleich der Schutzgehalt von Art. 19
Abs. 2 GG bestimmt, denn die betroffenen Handlungen sind nicht mehr
absolut vor Eingriffen geschiitzt. Eigentlich ist damit dieselbe Folge
verbunden wie bei der ersten Alternative — es wird bestimmt, welche
Gehalte nicht mehr zum Schutzumfang der Wesensgehaltsgarantie
gehoren. Jede Schranke entspricht zugleich einer Begrenzung der
Wesensgehaltsgarantie.

Umgekehrt stellt die Grenzalternative auch eine
Beschriankungsmoglichkeit durch gesetzliche Regelungen dar, denn
indem Bereiche aus dem absoluten Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG
herausgenommen werden, wird zugleich eine Beschrankungsmoglichkeit
der nun nicht mehr absolut geschiitzten Verhaltensweisen begriindet.

Die Differenzierung der zwei Optionen ist somit ein reiner Trugschluss,
bei jeder ,,Alternative® wird eine Teilauthebung des absolut bestehenden
Antastungsverbotes gegeniiber den verfassungsgebundenen Gewalten
begriindet, soweit die Sperre reicht. Es handelt sich deshalb nur um eine
Figur in unterschiedlichen Formulierungen, die beide die Bindung an
Art. 19 Abs. 2 GG unter weiterhin bestehender Rechtfertigungs- und
Erméchtigungsgrundlagennotwendigkeit aufheben.

Dies ergibt sich aus der Besonderheit der absoluten Wirkung der
Wesensgehaltsgarantie: Der Schutz kann nur bestehen oder nicht
bestehen, jede Begriindung einer Beschrankungsmoglichkeit ist ebenso
Authebung der absoluten Wirkung wie die Schaffung einer
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Wesensgehaltsgrenze. Wihrend die Beschriankung des Schutzbereiches
eines Grundrechtes z.B. durch Gesetzesvorbehalt zu
Rechtfertigungsanforderungen und Beachtung der Schranken-Schranken
fiihrt, hebt eine Wesensgehaltssperre den von Art. 19 Abs. 2 GG
gewihrleisteten Schutz verfassungsunmittelbar im geregelten Bereich
insgesamt auf. Darin unterscheidet sich die Wesensgehaltssperre von den
dogmatischen Einordnungen als Grenze oder Schranke in Bezug auf
Schutzbereichsbegrenzung oder -beschrinkung. Bei letzterem stehen sich
»die  Fallgestaltungen eines von vornherein nicht existenten
Grundrechtsschutzes und eines zwar bestechenden, aber einschriankbaren
oder eingeschrinkten Schutzes diametral“ gegeniiber, woran sich deshalb
auch die Differenzierung zwischen Grenzen und Schranken anschlief3t.5*8
Dagegen ist ein ,einschrinkbarer Wesensgehaltsschutz durch den
absoluten Schutz ausgeschlossen.

Schon begrifflich wird klar, dass sich die Trennung zwischen Grenze und
Schranke auf die Wesensgehaltssperren nicht eignet. Bei Art. 19
Abs. 2 GG handelt es sich um eine Schranken-Schranke, Begrenzungen
oder Schranken von Art. 19 Abs. 2 GG wiren in der terminologischen
Differenzierung als ,,Schranken-Schranken-Grenze oder ,,Schranken-
Schranken-Schranke* zu bewerten. Das grundrechtsdogmatische System
von Inhalts- bzw. Grenzbestimmungen und Schrankenregelungen ist auf
diese Perspektive nicht anwendbar, denn der Absolutheitsanspruch auf
Schranken-Schranken-Ebene ebnet diese Unterscheidung ein. Der
Doppelcharakter ~ zwischen = Grenze  und Schranke ohne
Einordnungsmoglichkeit stellt eine Besonderheit der Wesensgehaltssperre
dar. Dies bedeutet zweierlei: Zunidchst ist keine Differenzierung zwischen
verschiedenen Arten einer Wesensgehaltssperre notwendig, die Regelung
in der Verfassung kann deshalb auf verschiedene Weisen zum Ausdruck
bringen, dass bestimmte Verhaltensweisen trotz eigentlich bestehender
Wesensgehaltszugehorigkeit beschrankbar sind. Des Weiteren ist eine
passende Begrifflichkeit fiir die ,,Wesensgehaltssperre® zu finden, da sich

938 Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 60 Rn. 1.
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eine Einordnung in die Begriffe der Schranke oder Grenze als nicht
moglich erwiesen hat.

6. Begriffsfindung

Jeder Versuch, eine geeignete Terminologie fiir die hier thematisierten
verfassungsrechtlichen Regelungen zu finden, stoBt auf zwei
Schwierigkeiten. Aufgrund der teilweise bestehenden Deckungsgleichheit
sowohl mit den Begrifflichkeiten der Grenzen und Schranken besteht
zunichst einmal eine Tendenz, sich terminologisch an diese anzulehnen.
Angesichts der entgegengesetzten Bedeutung der beiden Bezeichnungen
wird eine solche Orientierung immer einen gewissen Konflikt mit sich
bringen. Zugleich erscheint es auch nicht unbedingt erstrebenswert, einen
ganz neuen Ausdruck zu entwickeln, der die bereits bestehende
Uneinheitlichkeit in der Terminologie grundrechtlicher Einengung noch
weiter verstirkt und gegebenenfalls auch nur in diesem einzelnen Fall von
Bedeutung ist.

In Betracht kommt zunichst, den bisher als Arbeitsbegriff verwendeten
Ausdruck der Wesensgehaltssperre weiter zu nutzen. Allerdings handelt
es sich eher um eine untechnische Bezeichnung der noch ungenau
definierten Wirkung der Verfassungsregelung; es sollte sich auch stérker
an der Wirkung solcher Verfassungsregelungen orientiert werden.
Insbesondere aber ist der Begriff der ,,Sperre* nicht hinlénglich geeignet,
diese Regelungen exakt zu beschreiben; der Wesensgehalt wird ja nicht
»gesperrt”, es fehlt auch die Andeutung der Notwendigkeit eines
beschriinkenden Gesetzes. Ahnliches gilt aus der hier vertretenen Sicht fiir
sonstige ,,allgemeine” Umschreibungen der Rechtsfolgen, denen es an
dogmatischer Klarheit fehlt, wie eine ,verfassungsunmittelbare
Geltungsbeschrinkung* oder ,,Geltungsgrenze*. Damit bleibt eine ndhere
Anlehnung an die Begriffe der Grenze oder Schranke. Ausgehend von der
bezweckten Rechtsfolge der Figur, Eingriffe in den bislang unantastbaren
Bereich zu ermoglichen, wire an eine ,,Wesensgehaltsschranke™ zu
denken. Noch konkreter der Begriff ,,Wesensgehaltsvorbehalt* am
geeignetsten, die verschiedenen Rechtsfolgen in einem Begriff
abzudecken. Ein Gesetzesvorbehalt begriindet die Moglichkeit der
Beschriankung eines Grundrechtes, vergleichbar ist auch die primére
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Funktion des Wesensgehaltsvorbehalts: Fiir bislang absolut geschiitzte
Gehalte soll die Moglichkeit der Beschriankung gegeben sein; es handelt
sich deshalb um einen Eingriffsvorbehalt in vormals von Art. 19
Abs. 2 GG geschiitzte Gehalte. Damit ist die typische Folge eines
Vorbehaltes umfasst, Inhalte einer Einschrankungsmoglichkeit zu
unterwerfen.

Auch aus weiteren Griinden erscheint diese Terminologie vorzugswiirdig.
Durch die Ankniipfung an den Vorbehalt wird die Notwendigkeit eines
einschrankenden Gesetzes widergespiegelt, der es fiir eine tatsdchliche
Beschrinkung des vorherigen Wesensgehaltes immer bedarf.%° Die
Besonderheit, dass mit der Beschrinkungsmoglichkeit zugleich eine
Geltungsbestimmung im Sinne einer Grenze verbunden ist, ldsst sich auch
mit dem Begriff des Vorbehaltes erkldren:** Die Begriindung einer
Eingriffsmoglichkeit durch Vorbehalte in absolut geschiitzte Bereiche hat
durch die Aufgabe der Absolutheit auch eine Grenzziehung zur Folge. Der
Begriff des Vorbehaltes stellt klar, dass hier gesetzliche Regelungen
moglich sind. Verbunden mit der absoluten Garantie bedeutet dies, dass
diese hier keine Geltung beanspruchen kann. Die Bezeichnung als
Vorbehalt beinhaltet insofern auch die der Grenze zuzuordnende
Eigenschaft. Dariiber hinaus bringt die Verkniipfung aus ,,Wesensgehalt*
und ,,Vorbehalt® die Schnittstelle zwischen der Begrenzung durch
Aufhebung des absoluten Wesensgehaltsschutzes und Eréffnung einer
Eingriffsmoglichkeit hinreichend zum Ausdruck. Der
Wesensgehaltsvorbehalt hebt den absoluten Schutz auf und er6ffnet so
Beschrankungsmoglichkeiten als spezieller Vorbehalt, ist also nicht mit
den Gesetzesvorbehalten zu verwechseln, mit denen er sich nur den
Bestandteil des Vorbehalts teilt. Die an die Néhe zur

9% Insofern passt die Begrifflichkeit auch fiir die Exekutive und Judikative, die durch einen
Wesensgehaltsvorbehalt nicht mehr an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden sind, obwohl der Begriff des
Vorbehalts zunéchst eher allein auf den Gesetzgeber hinzudeuten scheint. Durch das Erfordernis
eines wesensantastenden, ermichtigenden Gesetzes sind diese von der Umsetzung des
Wesensgehaltsvorbehalts abhéngig.

%40 Vgl. Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2, S. 383: ,,Allerdings hebt auch ein Gesetzesvorbehalt
das aus dem Grundrecht nach Art. 1 Abs. 3 GG folgende Verbot gesetzlicher Beschrankungen
prinzipiell auf, kann daher durchaus als verfassungsunmittelbare Begrenzung charakterisiert
werden®. Damit beschreibt Sachs wie hier die Doppelfunktion eines Vorbehaltes, die auch
mittelbar eine Begrenzung zur Folge hat.
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Gewihrleistungsbegrenzung angelehnten Bezeichnungen der
»Wesensgehaltsbegrenzung* oder ,,Wesensgehaltsgrenze konnen die
iiberschneidenden Eigenschaften von Grenze und Schranke nicht
vergleichbar andeuten bzw. zusammenfassen. Je nachdem, ob der
Wesensgehaltsvorbehalt bereits im Rahmen der Verfassungsschopfung
oder erst spater durch Verfassungsédnderung eingefiihrt wurde, bietet sich
hierfiir die Terminologie des anfidnglichen bzw. nachtriglichen
Wesensgehaltsvorbehaltes an.

1. Anforderungen an die Herleitung aus dem Verfassungstext
und exemplarische Wesensgehaltsvorbehalte

1. Anforderungen

Nachdem die verfassungsrechtlichen Wirkungen und die Bezeichnung fiir
die Beschrinkung/Begrenzung der Wesensgehaltsgarantie gefunden sind,
stellt sich noch die Frage, welche Anforderungen an Bestimmtheit und
Normklarheit fiir das Vorliegen eines Wesensgehaltsvorbehaltes an eine
Verfassung wie das Grundgesetz gestellt werden konnen. Es wire
sicherlich wiinschenswert, ausdriickliche Wesensgehaltsvorbehalte zu
normieren. Ahnlich der Verfassung des Kantons Bern, die ja bestimmte
Teile der Verfassung ausdriicklich als Teil des Kerngehalts bestimmt, !
konnte das Grundgesetz vergleichbar nicht nur ebenso Wesensgehalte
ausdriicklich bestimmen, sondern umgekehrt auch ausdriicklich festlegen,
dass dem Wesensgehaltsschutz nach Grundrechtsauslegung prinzipiell
zugehorige Gehalte beschrinkbar sind. Explizit wire das moglich zum
Beispiel dhnlich einer der  bereits oben genannten
Formulierungsmoglichkeiten: ,,Das Verhalten X gehort nicht zu dem von
Art. 19 Abs. 2 GG geschiitzten Gehalt* oder ,,Das Verhalten X, welches
Anteil am Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG hat, kann beschrankt werden.*

Allerdings wire eine Verfassung tiberfordert, kasuistisch jede Einzelfrage
prézise zu regeln angesichts der notwendigen Offenheit einer Verfassung

€642 643

als ,,Rahmenordnung Die Verfassung bzw. insbesondere der

%! Siehe oben S. 133 f.
42 Béckenforde, NJW 1976, 2089, 2091.
43 Stern, Staatsrecht I, S. 83.
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Grundrechtsabschnitt weisen dementsprechend ,,eher programmatischen
und appellativen Charakter” auf und sie enthalten ,,bewusst unvollstandig
gelassene, offene  Normen*;***  von ,Lapidarformeln“ und
,,Formelkompromisse[n]“,®* strukturelle[r] Offenheit“**® und einer
,lapidare[n] und voraussetzungsvolle[n] Regelung*“®4” ist die Rede. Bei
einer Verfassung handelt es sich deshalb um ,,das Regelungswerk mit der
geringsten Regelungsdichte®.¢*® Dass sie aus diesem Grund in noch
geringerem Mafle als andere Normen ausdriickliche und spezielle
Antworten bereitstellen kann,**° liegt an ihren Funktionen: Eine
Verfassung muss sich auch und gerade an die Allgemeinheit und
Bevolkerung richten und fiir jedermann versténdlich sein, um die Aufgabe
als  Ordnungs-, Steuerungs-, und  Stabilisierungsgrundlage,
einheitsstiftende und freiheitssichernde Grundordnung in der Wirklichkeit
aufrecht erhalten zu konnen; dementsprechend ist die Sprache des
Grundgesetzes ,,vor allem niichtern, knapp, zeitlos und allgemein
verstidndlich® und bietet einen Mittelweg zwischen Anschaulichkeit und
rechtlich notwendiger Klarheit.®*® Eine explizite Normierung ist deshalb
eher weniger zu erwarten, sondern wird indirekt erfolgen.%! Gerade bei
den Grundrechtsformulierungen kommt der ,plakative, sentenzidse,
untechnische Charakter zum Ausdruck®? und es besteht eine eher
vordergriindige Klarheit.®>3

Dies liegt auch am ,,Alter* des Grundgesetzes, welches bislang auch nur
geringfiigig ~ verdndert wurde.®** Die  grundrechtsdogmatische

44 Ossenbiihl, Grundsétze der Grundrechtsinterpretation, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1, § 15
Rn. 3.

%45 Béckenforde, NJW 1976, 2089, 2091.

%46 Ehmke, VVDStRL 20 (1963), 53, 62.

7 Badura, Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR XII?, § 270 Rn. 9.

%8 Bachof, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 39 (1981), 175.

%49 Stern, Staatsrecht I, S. 83.

90 Hilf, Die sprachliche Struktur der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR XII, § 262
Rn. 5,7 ff.,, 60 f.; vgl. auch Isensee, Vom Stil der Verfassung, S. 9 f., 15 f. Zu den Funktionen der
Verfassung im Verhéltnis zum Normierungsstil auch Vofskuhle, A6R 119 (1994), 35, 46 ff.

%1 Vgl. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 115.

92 Isensee, Vom Stil der Verfassung, S. 15.

553 VoBkuhle, AGR 119 (1994), 35, 42.

934 62 Verfassungsinderungen seit Inkrafttreten, zuletzt gedindert durch Gesetz vom 13.07.2017
(BGBI. 12017, S. 2347) mit Wirkung vom 20.07.2017.
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Wissenschaft war 1948/1949 bei weitem noch nicht so weit entwickelt,
wie spdter durch Literatur und vor allem das Bundesverfassungsgericht.
Explizite  Bestimmungen zu strukturellen Eigenschaften von
Grundrechtsgrenzen und speziellen Schranken waren und sind deshalb
nicht zu finden und wiirden in zu weitgehendem Umfang auch der
notwendigen Kiirze einer Verfassung widersprechen. Dementsprechend
enthdlt auch die Verfassung des Kantons Bern nur eine beispielhafte, nicht
abschlieBende Aufzidhlung von Kerngehalten.

Dies stimmt iiberein mit den Anforderungen an die Normierung von
Gesetzesvorbehalten, von denen einige Eigenschaften auch auf den
Wesensgehaltsvorbehalt zutreffen. Auch fiir diese gilt, dass eine
ausdriickliche Bezeichnung zwar mdglich, aber nicht unentbehrlich ist,
deshalb geniigt die durch Auslegung zu ermittelnde Ermdglichung
gesetzlicher Beschriankungen. %

Angesichts dieses Befundes sind keine zu hohen Anforderungen an den
Verfassungswortlaut zu stellen, sondern die Eigenschaft als
Wesensgehaltsvorbehalt kann auch implizit erfolgen und ist dann durch
Auslegung der Verfassung zu ermitteln.

Die Verankerung muss dennoch ausreichend klar zum Ausdruck bringen,
dass Grundrechtsgehalte, die nach Auslegungsgesichtspunkten Teil des
absolut geschiitzten Wesensgehaltes wéren, nun dem Zugriff auch der
wesensgehaltsgebundenen Gewalten unterliegen, insbesondere also dem
Zugriff durch Normsetzung. Durch Auslegung muss festgestellt werden
konnen, dass auch diesen Gewalten Handlungsmoglichkeiten zustehen,
die es ansonsten aufgrund ihrer unbedingten Achtenspflicht gem. Art. 19
Abs. 2 GG nicht geben wiirde. Nicht geniigen kann damit ein allgemeiner
Gesetzesvorbehalt, der generell Eingriffe in ein Grundrecht unter
Beachtung der Schranken-Schranken zuldsst, wozu auch die
Wesensgehaltsgarantie zdhlt. Wiirde jeder Gesetzesvorbehalt geniigen,
wire die Verpflichtung zur Achtung des Wesensgehalts fast generell
aufgehoben. Das einzuschrdnkende Wesen oder der wesensantastende

55 Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2, S. 370.
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Eingriff muss deshalb spezieller benannt sein, woraus deutlich wird, dass
dieser Wesensgehaltsteil auch einschrinkbar ist.

Auch andere, kollidierende Verfassungsgiiter ohne explizite Regelung
konnen nicht ausreichen, denn der Wesensgehaltsvorbehalt muss bereits
im Wortlaut textlich verankert sein und darf nicht erst durch praktische
Konkordanz bestimmbar sein.®*® Demnach muss der Verfassungswortlaut
durch  die  Nennung  bestimmter,  wesensgehaltszugehoriger
Verhaltensweisen, in die eine Eingriffsmoglichkeit eroffnet wird, deren
,Freigabe“®”  zu  erkennen geben. Durch die ermoglichte
Beschrankungsmoglichkeit muss klar werden, dass entgegen dem
Grundsatz aus Art. 19 Abs. 2 GG auch Eingriffe in diesen
Wesensgehaltsteil zuldssig sind.

Nur wenn eine solche Bestimmtheit gegeben ist, kann von einer
Begrenzung der Wesensgehaltsgarantie ausgegangen werden. Die
Anforderungen brauchen dabei nicht unnétig tiberspannt zu werden, denn
die Wesensgehaltsgarantie stellt nur eine von verschiedenen Elementen
der Grundrechtssicherung dar,%® bei einer Alleinstellung miisste noch
sensibler mit der Annahme eines Wesensgehaltsvorbehalts umgegangen
werden. Nicht alle mit der Verfassung unvereinbare staatlichen
Handlungen miissen auf Art. 19 Abs. 2 GG gestiitzt werden kdnnen, im
Zusammenspiel mit den anderen Sicherungen muss eine ausreichende
Abschirmung vor zu weitreichenden Eingriffen gewahrleistet sein. Um die
absolute Gewihrleistung des Wesensgehaltsschutzes aber nicht
preiszugeben, z.B. wenn man generalklauselartige Formulierungen als
ausreichend erachten wiirde, sind deshalb erkennbare Anhaltspunkte,
vorliegend durch die  Aufzdhlung konkreter FEingriffe mit
Wesensgehaltsrelevanz, vonndten.

9% Fiir die Beschrinkung eines vorbehaltlosen Grundrechtes kann dies dagegen geniigen, dafiir
muss sich das Rechtsgut nicht unmittelbar aus dem Wortlaut ergeben, sondern die allgemeine
Garantie geniigt, vgl. Papier, Vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte, in: Merten/ders. [Hrsg.],
HGR 111, § 64 Rn. 21.

%7 Damit ist keine generelle Freigabe gemeint, sondern nur die Offnung fiir Eingriffe auch der an
Art. 19 Abs. 2 GG gebundenen Gewalten.

% Vgl. zum System der Eingriffsgrenzen oben S. 136 f.
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2. Folgerungen aus der Beschrinkbarkeit wesensgehaltszugehoriger
Gehalte

Sind dagegen bestimmte, wesensgehaltszugehorige Gehalte durch die

Verfassung Einschrankungsmdglichkeiten unterworfen, ist prinzipiell von
einer Aufthebung der Unantastbarkeit und nicht von einer Erméchtigung
gerade noch bis auf das von Art. 19 Abs. 2 GG zulédssige Mal} auszugehen,
sofern sich keine gegenteiligen Indizien finden lassen. Mit dem
spezifischen  Auflisten und der Beschriankbarkeitsnormierung
wesensgehaltszugehoriger Handlungen ist grundsitzlich ,,mehr*
verbunden als eine bloBe Beschriankbarkeit unter weiterbestehender
Geltung von Art. 19 Abs. 2 GG. Das Zulassen von Eingriffsmoglichkeiten
bei Bindung an die Wesensgehaltsgarantie kann durch jeden einfachen
Gesetzesvorbehalt ~ begriindet ~ werden. Ist  dagegen  eine
Einschrankungsmdglichkeit ausdriicklich fiir spezifische,
wesensgehaltsrelevante  Verhaltensmoglichkeiten im  Grundgesetz
normiert, ist deshalb grundsitzlich davon auszugehen, dass diese als
Wesensgehaltsvorbehalt die Geltung der Garantie ausschlieft, soweit der
Vorbehalt greift. Nicht verfassungstextlich erforderlich sind deshalb
grundsdtzlich Formulierungen wie ,,auch dauerhaft“ oder ,kann auch
ginzlich entzogen werden®. Damit wére wiederum eine ausdriickliche
Wesensgehaltsbegrenzung verbunden, die aus den oben genannten
Griinden zwar in gewissem Maf3e wiinschenswert, aber dem Rahmen einer
Verfassung nicht gerecht wiirde.

Dies gilt vor allem auch mit Blick darauf, dass der Parlamentarische Rat
bei der Entwicklung des Grundgesetzes noch keine erschopfenden
Vorstellungen iiber die genaue Konstitution des Wesensgehaltsschutzes
hatte. Auch der verfassungsindernde Gesetzgeber wird die
Wesensgehaltsgarantie angesichts der bislang unklaren Auslegung wenig
beriicksichtigt haben. Dementsprechend wird sich eine solche sprachliche
Explizitheit auch weder in den Protokollen zu den Arbeiten des
Parlamentarischen Rates noch in den Begriindungen spéterer
Verfassungsdnderungen finden lassen. AuBlerdem konnten solche
Formulierungen nicht nur die bezweckten Auswirkungen auf Art. 19
Abs.2 GG, sondern auch auf die anderen, weiterhin zu
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beriicksichtigenden  Schranken-Schranken = haben.  Durch  den
Verfassungstext konnte sonst der Anschein entstehen, dass geringere
Anforderungen an die notwendigerweise schwerwiegend
entgegenstehenden Rechtsgiiter im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung zu stellen wéren.

Wenn also die verfassungserzeugende Gewalt spezifisch Eingriffe in
bestimmte, wesensgehaltszugehorige Verhaltensweisen ausdriicklich
zuldsst, liegt es jedenfalls nahe, dass damit eine weitergehende
Ermichtigung verbunden sein sollte als die bloe Normierung eines
allgemeinen Gesetzesvorbehaltes fiir einzelne Handlungen unter Geltung
aller Schranken-Schranken.

3. Exemplarische Wesensgehaltsvorbehalte

Besser nachvollziehen ldsst sich dies ggf. an zwei Beispielen. Zum
besseren  Verstdndnis  sollte mit der  Darstellung  eines
Wesensgehaltsvorbehaltes ohne Sonderformen begonnen werden, bevor
schlieBlich ein komplexeres Grundrecht untersucht wird.

a) Auslieferungsfreiheit, Art. 16 Abs. 2 GG
Das Verbot der Auslieferung Deutscher an das Ausland in Art. 16 Abs. 2
S. 1 GG galt bis zur Grundgesetzdnderung im Jahre 2000 unbeschrinkt:

,Kein Deutscher darf an das Ausland ausgeliefert werden.* In Satz 2 war
das politische Asylrecht geregelt, das nun in Art. 16 a GG normiert ist.

Das Auslieferungsverbot deutscher Staatsbiirger im Sinne des
Art. 116 GG war ohne Einschrinkungsmoglichkeit normiert, zudem
besteht der Schutzbereich nur aus einem Gehalt, dem Schutz vor
Auslieferung zu jeglichen, nicht nur strafrechtlichen Zwecken.®®
Aufgrund dieses auf einen Gehalt beschriankten Schutzbereiches lisst sich
auch der Wesensgehalt unschwer bestimmen — er stimmt mit dem
Schutzbereich iiberein.® Jede Auslieferung hitte das Grundrecht in
seinem Wesen verletzt, da das Grundrecht damit zwangslaufig vollstindig

95 BGHSt 5, 396, 404; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 16 Rn. 4; vgl. auch BVerfGE 10, 136, 139
f.

%0 A.A. nur Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II,
§ 70 Rn. 13 ff., 51, wonach die Wesensgehaltsgarantie auf Grundrechte, die nur vollstdndig
entzogen werden konnten, nicht anwendbar sei.
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negiert wiirde und eine Riickkehr nicht garantiert werden konnte. Der
Grundrechtstridger kann nur ausgeliefert oder nicht ausgeliefert werden;
Abstufungen sind nicht moglich. Zu diesem Ergebnis kommt auch das
Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum Européischen
Haftbefehlsgesetz, indem es die frilhere absolute Geltung der
Auslieferungsfreiheit betont.5%!

Zum Zwecke der Anwendung des Ubereinkommens iiber die Auslieferung
zwischen den EU-Mitgliedsstaaten vom 27. September 1996 und dem
Statut des Internationalen Strafgerichtshofes®®? wurde im Jahr 2000 in
Art. 16 Abs. 2 GG folgender Satz 2 eingefiigt: ,,Durch Gesetz kann eine
abweichende Regelung fiir Auslieferungen an einen Mitgliedstaat der
Européischen Union oder an einen internationalen Gerichtshof getroffen
werden, soweit rechtsstaatliche Grundsitze gewahrt sind.“¢%3

Mit der ausdriicklichen, verfassungsnormativen Zulassung ist die vorher
absolut  ausgeschlossene  Auslieferung  deutscher  Staatsbiirger
verfassungsrechtlich ermoglicht und damit ein konkreter, einzelner
Eingriff durch verfassungsrechtliche Regelung legitimiert worden, der
eigentlich das Wesen des Grundrechtes auf Auslieferungsfreiheit antasten
wiirde. Vor dieser Regelung konnte auch durch verfassungsimmanente
Schranken keine Auslieferung Deutscher erfolgen. Mit anderen Worten:
Eine MaBnahme, die dem einfachen Gesetzgeber wegen Art. 19
Abs. 2 GG zuvor versagt bleiben musste, ist durch ausdriickliche,
verfassungsnormative Erméchtigung eine einschrinkende, gesetzliche
Regelung ermoglicht worden — und damit ein nachtrdglicher
Wesensgehaltsvorbehalt geschaffen worden (in Abgrenzung zu denen, die
bereits durch den Parlamentarischen Rat inkludiert wurden). Im
Unterschied zur verfassungsunmittelbaren Schranke ist durch Art. 16
Abs.2 S. 2 GG keine definitive, aus der Verfassung zwingende
Umsetzungsnotwendigkeit begriindet, sondern durch die Wortwahl

! BVerfGE 113, 273, 298, 308: ,,Die Moglichkeit der Einschrinkung des bislang absolut
geltenden Auslieferungsverbots Deutscher [...]“ bzw. ,,wenn sich ein bislang vor Auslieferung
absolut geschiitzter Deutscher [...]“.

%62 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 27.09.1996 iiber die Auslieferung zwischen den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 07.09.1998, BGBI. II 1998, Nr. 35 v. 11.09.1998,
S. 2253 f.; vgl. BeckOK-GG/Maafen, Art. 16 Rn. 45.

%63 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 16 GG) v. 29.11.2000, BGBI. 12000, S. 1633.
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»kann“ steht es dem Gesetzgeber frei, den die Wesensantastung
zulassenden Gesetzgebungsakt zuzulassen oder nicht.

Wie das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, ist mit der
Eingriftsbefugnis in das vorher unbeschriankt garantierte Grundrecht auch
kein verfassungswidriges Verfassungsrecht gesetzt worden, weil die
Grenzen von Art. 79 Abs. 3 GG gewabhrt sind, denn bei Achtung der im
Wortlaut von Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG auch ausdriicklich geforderten
rechtsstaatlichen Grundsitze des Ziellandes liegt kein Versto3 gegen die
Grundsitze aus Art. 1 und 20 GG vor.®** Von Art. 19 Abs. 2 GG konnte
hingegen = durch  Verfassungsinderung  abgewichen  werden.
Dementsprechend kommt das Gericht zu dem mit der hier vertretenen
Losung im Einklang stehenden Ergebnis, dass ,,[d]ie Moglichkeit der
Einschrinkung des bislang absolut geltenden Auslieferungsverbots
Deutscher* durch die Verfassungsanderung eingefiihrt werden konnte und
seitdem nicht mehr absolut gilt.®> Mit Blick auf Art. 19 Abs. 2 GG ist
Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG deshalb als nachtriglicher Wesensgehaltsvorbehalt
zu werten, der das absolute Wesen der Auslieferungsfreiheit durch
Verfassungsédnderung ,.einschrinkungsfahig™ gemacht hat.

b) Trennung der Kinder von den Eltern, Art. 6 Abs. 3 GG
Art. 6 Abs. 2 u. 3 GG gewihrleisten das sogenannte Elternrecht.®%® Dieses
schiitzt das Recht der Eltern, ihre Kinder eigenverantwortlich und

selbststéndig zu pflegen und zu erziehen.®” Den stirksten Eingriff in das
Elternrecht stellt die Trennung des Kindes von seinen Eltern dar.%%® Durch
die Wegnahme konnen die Eltern oder je nach Fall nur ein Elternteil von
ihrem/seinem Elternrecht nur eingeschrénkten oder bei einer vollstindigen
Trennung insgesamt keinen Gebrauch mehr machen; ab einer gewissen

%4 BVerfGE 113,273, 295 f.

%5 BVerfGE 113, 273, 298.

%6 BVerfGE 10, 59, 81; E 24, 119, 138; E 41, 29, 46; E 98, 218, 260; BVerfG, Kammerbeschl.
v. 19.11.2014, 1 BvR 1178/14, NJW 2015, 223, 223; Siedhoff, NJW 1994, 616, 617;
BeckOK-GG/Uhle, Art. 6 Rn. 46.

7 Homig/Wolft/Antoni, GG, Art. 6 Rn. 13; Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 34
Rn. 13; BVerfGE 24, 119, 143; E 59, 360, 376; E 107, 104, 117; E 121, 69, 92.

8 Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 6 Rn. 141; BVerfGE 60, 79, 91; E 68, 176, 187; E 107, 104,
118; BVerfG, Kammerbeschl. v. 19.11.2014, 1 BvR 1178/14, NJW 2015, 223, 223; Heif3,
NZFam 2015, 532, 532.
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Dauer und jedenfalls bei einer endgiiltigen Trennung wéire damit das
Wesen dieses Rechts angetastet. Keinesfalls kann es hier geniigen, dass
der bzw. die Grundrechtstriager gegebenenfalls noch andere Kinder haben
oder bekommen konnte(n), das Elternrecht muss sich auch hinsichtlich des
absoluten Wesensschutzes auf jedes einzelne Kind beziehen.%”

Art. 6 Abs. 3 GG ldsst diese Trennung dennoch unter bestimmten
Voraussetzungen ausdriicklich zu: ,,Gegen den Willen der
Erziehungsberechtigten diirfen Kinder nur auf Grund eines Gesetzes von
der Familie getrennt werden, wenn die Erziehungsberechtigten versagen
oder wenn die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen.*
Anders als ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt®’® wird nur fiir die
wesensgehaltsrelevante MaBBnahme der Wegnahme des Kindes von den
Eltern ausdriicklich eine Eingriffsmoglichkeit geschaffen, die so
(jedenfalls ab einer gewissen Dauer und Intensitit, insbesondere
endgiiltiger Entzug) dem Gesetzgeber wegen Art. 19 Abs. 2 GG verwehrt
gewesen wire. Hingegen stellt Absatz 3 ausdriicklich klar, dass im Falle
des Versagens oder der drohenden Verwahrlosung eine Herausnahme
zuldssig ist. Diese Trennung ist auch nicht auf eine geringfligige Zeit
beschrinkt, sondern beinhaltet auch die endgiiltige Trennung. Zum einen
folgt schon aus dem Wortlaut, dass dies jedenfalls gilt, wenn und damit
auch solange die Kindesgefahr andauert; folglich auch potentiell bzw. bei
anhaltender Kindesschddigung auch konkret dauerhatft.

Weiterhin beruht die Herausnahme auf einer Zukunftsprognose, wie auch
durch die zweite Variante ,,zu verwahrlosen drohen* zum Ausdruck
kommt; wenn sich als Prognose eine andauernde Kindesgefahr ergibt, ist
auch eine entsprechende endgiiltige Trennung moglich. Zuletzt tastet auch
bereits die nicht endgiiltige aber nicht nur kurzfristige Trennung wegen
andauernder Kindesgefahrdung das Wesen an, da wichtige
Entwicklungsschritte des Kindes verpasst, entsprechende
ErziehungsmafBnahmen nicht selbst durchgefiihrt werden konnen und dem

9 Der Verweis auf eine solche ,,Alternative” wiirde das Recht entwerten; die Bedeutung der
Bindung an ein bestimmtes Kind ist anders zu werten als das Beharrensrecht an einem konkreten
Gegenstand bei der Eigentumsfreiheit, vgl. dazu S. 303 ff.

70 Vgl. v. Miinch/Kunig/Coester-Waltjen, GG 1, Art. 6 Rn. 102; ebenso Stern, Staatsrecht IV/1,
S. 538.
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einhergehenden Bindungsverlust. Weil Art. 6 Abs.3 GG aber ,.einen
bestimmten, auf Grund des staatlichen Wéchteramtes in Betracht
kommenden Eingriff in das Elternrecht regelt und zugleich begrenzt* und
damit ,,zugleich einen Vorbehalt fiir den Gesetzgeber, unter diesen
Voraussetzungen die Trennung zuzulassen,“®’! begriindet, liegen die
Voraussetzungen eines Wesensgehaltsvorbehaltes vor: Ein konkreter
Eingrift, welcher wegen Wesenszugehorigkeit des Verhaltens an sich den
Kern antasten wiirde, wird durch verfassungsrechtliche Regelung dem
Grunde nach gestattet.

Bei weiterhin bestehender Geltung der {ibrigen Schranken-Schranken und
Achtung der in Art. 6 Abs. 3 GG aufgestellten Voraussetzungen kann
deshalb in der Trennung kein VerstoB3 gegen Art. 19 Abs. 2 GG vorliegen.
Art. 6 Abs. 3 GG beschrinkt oder begrenzt die Wesensgehaltsgarantie,
weil ohne Differenzierung nach der zeitlichen Liange die Herausnahme
von Kindern dem Grunde nach zugelassen ist.

Dem steht nicht entgegen, dass Grund der Normierung vor allem der
Ausschluss von staatlichen Zwangserziehungsprogrammen wie zu Zeiten
des Dritten Reiches®’? war, denn durch Art. 6 Abs. 3 GG ist daraus auch
im Gegenschluss klargestellt, dass (nur) aus Kindeswohlgesichtspunkten
eine Trennung gestattet ist. Die legitimierende Wirkung kommt vor allem
auch darin zum Ausdruck, dass sich das Grundgesetz im Unterschied zur
Weimarer Reichsverfassung zur Erziehung deutlich lakonischer im
Regelungs- und Wortumfang verhilt,®”* gleichwohl aber diesen konkreten
und intensivsten Eingriff in das Elternrecht aufgenommen und die
Trennung nur unter engen Voraussetzungen gestattet hat. Die in der
ausdriicklichen Normierung und der Abgrenzung zur Unzuldssigkeit
staatlicher Zwangserziehungsprogramme zum Ausdruck kommende
verfassungsrechtliche Wertung, dass eine Trennung im Versagens- oder
Verwahrlosungsfalle grundsétzlich moglich ist legitimiert den

' BVerfGE 24, 119, 138 f. Vgl. auch a.a.O., 135: ,,Abs. 3 regelt schlieBlich einen speziellen
Eingriff des Staates in die Pflege und Erziehung und statuiert hierfiir einen ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt.” — Hervorhebung A.S.

2 Vgl. die Abg. Siisterhenn und Heuss, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 823, 835 sowie Schmid, a.a.O., Band XIV, S. 639.
Vgl. auch BVerfGE 24, 119, 142; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 6 Rn. 19.

7 Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 6 Rn. 90.
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wesensantastenden Eingriff. Art. 6 Abs. 3 GG stellt folglich einen
(anfanglichen) Wesensgehaltsvorbehalt dar, der (nur) unter den in
Absatz 3 genannten Voraussetzungen das unantastbare Wesen des
Grundrechts einschrankungsfahig macht und von dem insbesondere in
§ 1666 Abs. 1, 3 Nr. 6 BGB gesetzlich Gebrauch gemacht worden ist.

1V. Ausgestaltungsmoglichkeiten des Wesensgehaltsvorbehalts
Der Wesensgehaltsvorbehalt als verfassungsrechtliche Begrenzung bzw.
Beschrankung der Wesensgehaltsgarantie kann in unterschiedlichem

Umfang und wechselnder Reichweite normiert werden, aber auch
Anforderungen enthalten.

1. Inhaltliches Ausmal und subjektiver / objektiver Vorbehalt
Hinsichtlich der Reichweite ist bereits darauf hingewiesen worden, dass

sich der Umfang je nach Ausgestaltung und Formulierung nur auf einzelne
Verhaltensweisen, aber auch auf groflere Grundrechtsteile oder auch ein
ganzes Grundrecht (wie im Falle der Auslieferungsfreiheit) beziehen
kann. Nur im geregelten Umfang wird die absolute Geltung aufgehoben,
auBBerhalb des betroffenen Bereichs bleiben die
wesensgehaltsverpflichteten Gewalten zur Achtung absolut verpflichtet.
Die Wesensgehaltsbeschrankung kann sich aber auch auf mehrere
Grundrechte erstrecken, entweder durch vergleichbare Formulierungen
wie ,,Eingriffe in den Wesensgehalt der Grundrechte X, Y und Z sind
zuldssig® oder aber durch die verfassungsrechtliche Anerkennung einer
staatlichen MafBnahme, die den Kern gleich mehrerer Grundrechte beriihrt.
Dies wire dhnlich zu den sogenannten gesetzesvorbehaltsdhnlichen
Einschrankungserméchtigungen, ,,die — ohne sich auf ein einzelnes
Grundrecht oder mehrere bestimmte Grundrechte beziehen — den
Gesetzgeber ausdriicklich zu grundrechtseinschrinkenden Regelungen
ermichtigen®, aber anders als die Gesetzesvorbehalte nicht an einem
konkreten Grundrecht verankert sind, wie beispielsweise etwa
Art. 12a GG.7

7 Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2, S. 489 f. Vgl. auch v. Miinch/Kunig/Kédmmerer, GG 1,
Art. 12aRn. 1:,,Anders als Art. 12 stellt Art. 12a[...] keine Grundrechtsnorm dar; vielmehr regelt
er Voraussetzungen, unter denen Eingriffe in Freiheitsrechte [...] erfolgen konnen®;
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Hinsichtlich der inhaltlichen Reichweite wére auch der Bezugspunkt des
Wesensgehalts zu bestimmen. Angesichts dessen, dass Art. 19 Abs. 2 GG
sowohl das Grundrecht jedes Einzelnen wie auch das objektive
Grundrecht schiitzt,%”°> kommt ein Wesensgehaltsvorbehalt sowohl fiir das
einzelne Grundrecht als auch die objektive Grundrechtsbestimmung in
Betracht —  sozusagen als  subjektiver  oder  objektiver
Wesensgehaltsvorbehalt. Bislang wurde allein die Problematik behandelt,
im Einzelfall aufgrund eines subjektiven Wesensgehaltsvorbehalts die
Gehalte einzuschrinken. Das Zulassen einer Beschrankungsmoglichkeit
des objektiven Wesensgehalts wiirde dabei in groferem Ausmall
verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen. Der Gesetzgeber wiirde
erméchtigt, das Grundrecht so weitgehend einzuschrinken, dass es
objektiv in seinem Wesen angetastet wiirde, ohne dabei das Grundrecht
als solches insgesamt aufheben zu diirfen. Fiir eine solch weitgehende
Ausgestaltung eines Wesensgehaltsvorbehaltes diirfte in aller Regel kein
Bediirfnis bestehen, grundsitzlich ist deshalb von einem subjektiven
Wesensgehaltsvorbehalt auszugehen. Fiir eine objektive
Wesensgehaltsbegrenzung miissten sich deutliche Anhaltspunkte in der
Auslegung finden lassen, da damit ermoglicht wiirde, das Grundrecht als
solches fast aufzuheben.

Im genannten Beispiel des Art. 6 Abs. 3 GG deutet zwar die Formulierung
in der Mehrzahl ,,Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten diirfen
Kinder zundchst auf eine objektive Regelung hin, die die generelle
Kindesentziehung gestatten wiirde, nicht dagegen der Rest des Absatzes.
Jedenfalls der Halbsatz ,,wenn die Erziehungsberechtigten versagen oder
die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen® zeigt den klaren
Zusammenhang, wonach es um die Trennung im Einzelfall aufgrund
besonderer Umsténde geht. Es handelt sich deshalb um den Regelfall eines
subjektiven Wesensgehaltsvorbehaltes.

Maunz/Diirig/Schwarz, GG, Art. 12a Rn. 14: ,,Die Vorschrift normiert kein Grundrecht, sondern
vielmehr Einschriankungen grundrechtlich geschiitzter Freiheiten.” Teilweise wird Art. 12a GG
nur als Beschrinkung der Berufsfreiheit angesehen, etwa v. Mangoldt/Klein/Starck/Gornig,
Art. 12a Rn. 1 m. w. Nw., womit die iibrigen betroffenen Grundrechte aber {ibersehen werden.
75 Siehe oben S. 95.
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2. Qualifizierter Wesensgehaltsvorbehalt

Die Rechtsfolge kann vom Verfassungsgeber auch an das Erfiillen
bestimmter  Anforderungen oder das Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen gekniipft werden. Dies ist vergleichbar mit den
qualifizierten Gesetzesvorbehalten, die in den unterschiedlichen
Qualifizierungsarten bestimmte Zwecke oder das Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen festlegen konnen.”® Je nach Ausgestaltung der
Gesetzesvorbehalte werden bestimmte Zielrichtungen genannt, z.B. Art. 5
Abs. 2 GG (hinsichtlich des ,,Ehr- und Jugendschutzes® als besondere
Zweckrichtung) oder ausdriicklich spezielle Anforderungen normiert wie
in Art. 11 Abs. 2 GG.%7 Entsprechend dieser unterschiedlichen
Qualifizierungsarten  kann  auch ein  Wesensgehaltsvorbehalt
unterschiedliche formelle oder materielle Anforderungen enthalten und
wire dann als qualifizierter Wesensgehaltsvorbehalt einzustufen. Mit der
Aufstellung von Voraussetzungen kann sichergestellt werden, dass die
Zulassung von Wesensgehaltsantastungen auf die notwendigen
Fallgestaltungen beschrinkt bleibt. Qualifizierungsmoglichkeiten eines
Wesensgehaltsvorbehaltes dienen damit der Freiheitssicherung im
freiheitsbeschrinkenden Bereich.

Mit dem angesprochenen Art. 6 Abs. 3 GG liegt ein solcher qualifizierter
Wesensgehaltsvorbehalt vor. Die Zuléssigkeit der Trennung von Eltern
und Kind ist materiell auf die Félle des Versagens der
Erziehungsberechtigten oder sonstiger Verwahrlosung des Kindes
beschrinkt, damit sind bestimmte Anforderungen an die Trennung
aufgestellt. Dies entspricht der Einordnung von Art. 6 Abs. 3 GG als
Erméchtigung des Gesetzgebers nur unter den genannten Anforderungen,
nicht hingegen als allgemeiner Gesetzesvorbehalt.®”® Der bezweckte
Ausschluss staatlicher Zwangserziehungsprogramme wie zu Zeiten des

% Sachs, in: Stern, Staatsrecht I1I/2, S. 470 ff. mit einer genaueren Unterscheidung der
verschiedenen Moglichkeiten; kiirzer v. Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig, GG 1, Vorb. Art. 1-19
Rn. 37; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG I, Art. 1 Rn. 271 f.; Kingreen/Poscher, Grundrechte
Staatsrecht II, Rn. 307.

77y, Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1, Art. 1 Rn. 271 f; v. Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig,
GG 1, Vorb. Art. 1-19 Rn. 37; Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2, S. 474 ff.; Kingreen/Poscher,
Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 308.

78 y. Miinch/Kunig/Coester-Waltjen, GG 1, Art. 6 Rn. 102.
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Dritten Reiches®”? lasst eine Trennung nur aus
Kindeswohlgesichtspunkten zu und legitimiert nur diese. Formell fordert
Art. 6 Abs. 3 GG auch das Vorliegen eines Gesetzes, wegen der
grundsitzlich  fir einen  Wesensgehaltsvorbehalt  bestehenden
Notwendigkeit eines Gesetzes kommt dem aber keine besondere
Bedeutung zu.

3. Zusammenfallen mit Schranken oder Schranken-Schranken

Inhaltlich ist dabei nicht ausgeschlossen, dass sich eine
Wesensgehaltsbeschrankung in einem Gesetzesvorbehalt oder einer
Schranken-Schranke ,,versteckt®, wie etwa in Art. 6 Abs. 3 GG: Dieser
enthilt sowohl eine Schranken-Schranke, wonach eine Trennung nicht aus
anderen als den genannten Griinden zuzulassen ist, fordert zugleich fiir die
Zulassung ein Gesetz wie ein Gesetzesvorbehalt®® und stellt dariiber
hinaus einen Wesensgehaltsvorbehalt dar.

V. Umsetzbarkeit und Verhdltnis zur
bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle

Aufgrund der Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Zulassung von
Wesensgehaltsbeschrankungen bleibt die Fragen nach der Praktikabilitét
und Realitdtsndhe in der Umsetzung der vertretenen Position. Eine
Verfassungsédnderung stellt verschiedene, nicht leicht zu iiberwindende
Hiirden auf. Doch dies ist gerade positiv zu bewerten — in Wesensgehalte
darf eben nur unter Wahrung der hoheren Hiirden der
Verfassungsidnderung eingegriffen werden, was auch der Bedeutung des
Grundrechtswesens entspricht. Im Ubrigen sind wie gezeigt teils
Wesensgehaltsvorbehalte mit dem Akt der Verfassungsschopfung
eingeflihrt worden, weitere wird die spéatere Untersuchung verschiedener
Grundrechte noch zeigen. Auch ldsst Art. 79 Abs. 3 GG dem
verfassungsandernden Gesetzgeber ausreichend Gestaltungsfreiheit,

¢ Vgl. die Abg. Siisterhenn und Heuss, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 823, 835; Abg. Schmid, a.a.O., Band XIV, S. 639.

%0 Vgl BVerfGE 24, 119, 138 f.: ,,[W]eil Abs. 3 einen bestimmten, auf Grund des staatlichen
Wichteramts in Betracht kommenden Eingriff in das Elternrecht regelt und zugleich begrenzt: Er
gewihrt ein Abwehrrecht gegen staatliche Mafinahmen, [...] und begriindet zugleich einen
Vorbehalt fiir den Gesetzgeber [...].“ Hieran anschlieBend Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 6
Rn. 141.
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solange nur die tragenden Grundprinzipien der Verfassung nicht beriihrt
werden.%®! Das Erfordernis einer Verfassungsénderung steht deshalb an
der Schwelle zwischen der Ermdglichung und Verhinderung eines
Wesensgehaltsvorbehaltes durch hohe, aber nicht unerreichbare
Anforderungen.

Die teilweise als unzureichend angesehenen Barrieren einer
Verfassungsinderung,®®> deren Mehrheiten in Zeiten einer grofen
Koalition leicht erreicht werden, sprechen aber nicht gegen das hier
aufgestellte Konzept. Die Verfassung sieht neben den qualifizierten
Mehrheitserfordernissen und den letzten Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG
keine weiteren Anforderungen auch an die vollstindige Abschaffung eines
Grundrechtes vor, gegen Verfassungsrevisionen unter Achtung der
Anforderungen ist deshalb nichts einzuwenden. Auch wenn noch héhere
qualifizierte Mehrheiten eventuell wiinschenswert wéren, spielt ein
weiterer Faktor eine entscheidende Rolle: Die mit einer
Verfassungsinderung einhergehende 6ffentliche Debatte wird ihr Ubriges
tun, um mit diesem Instrument eher zuriickhaltend umzugehen und sich
auf fiir die Bevolkerung nachvollziehbare Modifikationen zu
beschrinken.®® Angesichts der oben herausgearbeiteten Anforderungen
muss die Beschriankbarkeit der Substanz des Grundrechtes zum Ausdruck
kommen, was in der  Offentlichkeit zu  besonderen
Begriindungsanforderungen fiihren wird. Die tragenden Grundprinzipien
des Grundgesetzes sind durch Art. 79 Abs. 3 GG ohnehin ewigkeitsfest
garantiert, der eventuell auf aktuelle Entwicklungen reagierende,
verfassungsindernde Gesetzgeber darf auch nicht zu weitgehenden
Fesseln unterworfen werden.

Mit der Beschrinkung von Art. 19 Abs. 2 GG durch einen
Wesensgehaltsvorbehalt im Rahmen einer Verfassungsinderung miisste
das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung des

! BVerfGE 30, 1, 24; Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 79 Rn. 60.

82 Vgl. etwa Dreier, Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, S. 260 ff., zu den
Lwunzulidnglichen* weil aus seiner Sicht zu geringen Anforderungen von Art. 79 Abs. 2 GG.

3 Vgl. auch v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 116; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 59.
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verfassungsiandernden  Gesetzgebers, Wesensgehalte durch einen
Wesensgehaltsvorbehalt zu begrenzen, akzeptieren, sofern damit nicht
auch eine Beriihrung von Art. 79 Abs. 3 GG verbunden ist.%®* Das
Bundesverfassungsgericht hat bereits festgestellt, dass es Entscheidungen
der verfassungsindernden Gewalt, Grundrechte einzuschrinken,
abzuindern oder auch abzuschaffen, respektieren miisste;%®° gleiches
wiirde entsprechend bei einem Wesensgehaltsvorbehalt gelten. Unter
Berlicksichtigung dieser Option lieBe sich auch eine angemessene
Rollenverteilung zwischen Judikative und Legislative bewirken.
Angesichts der teils immer stirker ersichtlich werdenden Tendenz des
Gerichts, aus dem VerhidltnismaBigkeitsprinzip  beispielsweise
detailgetreue  Ausgestaltungspflichten fliir den Gesetzgeber zu
686 konnte das Verfassungsgericht bei
Wesensgehaltsverletzungen des einfachen Gesetzgebers den absoluten
Anspruch von Art. 19 Abs. 2 GG aufrecht erhalten, ohne in das Dilemma
zu geraten, damit uniiberwindbare Limitierungen fiir den Staat insgesamt
geschaffen zu haben.®®” Mit der verfassungsrechtlichen Figur des

entwickeln,

Wesensgehaltsvorbehalts besteht ein geringeres Bediirfnis, ,,besonders
intensive  Eingriffe durch verfahrensrechtliche Nachbesserungen
verfassungspolitisch zu legitimieren“.%®® Entsprechend konnte der
Gesetzgeber auf eine bundesverfassungsgerichtliche Entscheidung, die
eine Wesensverletzung festgestellt hat, nicht nur durch Abschwichung des
Eingriffs, sondern auch tiber eine Grundgesetzinderung mit einem

Wesensgehaltsvorbehalt reagieren.

% Vgl. v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 116 f.; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhdltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 59.

%5 BVerfGE 109, 279, 310.

%6 Vgl. etwa die Sondervoten der Richter Eichberger und Schluckebier zum BKA-Gesetz,
BVerfGE 141, 220, 353 ff., 362 ff.

%7 Ahnlich auch v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 116 f.; ders.,
Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 59.

8 Vgl. v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 117; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhdltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 59.
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C. Grundlinien der Wesensbestimmung und
Antastkriterien

Um der Wesensgehaltsgarantie zu einem eigenen Bedeutungsgehalt zu
verhelfen, bedarf es der genauen Festlegung dessen, was das ,,Wesen*
eines Grundrechts ausmacht und wann ein Antasten zu konstatieren ist.
Die greifbare Konkretisierung und Definition des unantastbaren
Grundrechtswesens — abgesehen von bloen Umschreibungen bzw.
Paraphrasierungen — ist bislang nur in einem sehr geringen Maf3 erfolgt,
es mangelt zudem an einer Ubersicht hinsichtlich deutlich intensiverer
Eingriffe neben den konkret besprochenen Maflnahmen oder es erfolgt
eine zu starke Orientierung an der Menschenwiirde.

Es liegt auf der Hand, dass die Schwierigkeiten in der
Wesensdetermination zu einem nicht unerheblichen Teil in der Streitigkeit
um die absolute oder relative Auslegung, vor allem zum ,,Problem der
Verfassungswirklichkeit* liegen:®* Fiir die relative Theorie stellt der
Wesensbegriff keine Herausforderung dar, da das unantastbare Wesen
ohnehin erst durch Abwigung ermittelt wird. Einer prézisen
Wesensfestlegung bedarf es deshalb aus relativer Sicht nicht und deshalb
erfolgen von dieser Seite auch keine ndheren Auseinandersetzungen mit
der Wesensbestimmung.

Fiir die hier vertretene subjektiv-absolute Theorie soll ein Grundrecht
jedoch einen feststehenden Gehalt haben, der einer Rechtfertigung durch
andere, moglicherweise iiberwiegende Rechtsgiiter nicht offensteht. Im
Hinblick auf das Problem der Verfassungswirklichkeit war eine
konsequente Wesensbestimmung dagegen kaum mdglich, weil zur
»Rettung* der problematischen Maflnahmen das Wesen entweder so stark
zuriickgenommen werden musste, dass so gut wie jeglicher Sinn als
Schutznorm verloren war oder durch nicht verfassungsdogmatisch
verankerte Ausnahmen die Legitimation erzwungen werden musste. Mit
der hier angebotenen Losung lieBe sich die Verfassungswirklichkeit mit
der Wesensgehaltsgarantie in Einklang bringen, sofern sich ein

% Vgl. auch BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 69 f.; Hofling, Jura 1994, 169, 172 und
Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 70 Rn. 71.
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Wesensgehaltsvorbehalt findet, der die Eingriffe legitimiert und
ermoglicht, im Ubrigen wire zuerst die Beschrinkung von Art. 19
Abs. 2 GG in der Verfassung niederzulegen und die wesensantastende
MafBnahme bis dahin als verfassungswidrig zu erkldren.6%°
Relativierungstendenzen oder die Zuriicknahme des
Wesensgehaltsschutzes auf einen praktisch leerlaufenden Wesensschutz
sind deshalb nicht notwendig.

L. Philosophische Herkunft des Wesensbegriffes
In der Literatur wurden verschiedentlich Versuche unternommen, unter

Bezugnahme auf die philosophische Herkunft und Bedeutung des
Wesensbegriffes Schlussfolgerungen fiir die Auslegung von Art. 19
Abs.2 GG zu ziehen.®®! Ungeachtet der sicherlich bestehenden
philosophischen Verwendung des Grundbegriffes ,,Wesen*“*> und der
teilweise philosophisch angehauchten Formulierung im Grundgesetz
konnen solche Untersuchungen nur informativen Charakter aufweisen.®
Weder sind die AuBerungen der historischen Philosophen zum
(philosophischen) Begriff des Wesens auf das bei Art. 19 Abs. 2 GG
spezifische ,,Wesen* eines Grundrechtes im Speziellen bezogen noch hat
der Parlamentarische Rat eine bestimmte Vorstellung aus der Antike
zugrunde gelegt,* die Schwierigkeiten einer philosophischen
Ankniipfung wurden bereits im Parlamentarischen Rat erkannt.®%

%" Dies ist zwingend notwendig, denn die Eingriffe sind an Art. 19 Abs. 2 GG zu messen und
nicht umgekehrt. Sollte also fiir einen der problematischen Eingriffe kein Wesensgehaltsvorbehalt
vorhanden sein, ist nicht die Wesensgehaltsgarantie ,,einzuschrénken, auch Gesichtspunkte der
VerhiltnisméaBigkeit konnen den Eingriff nicht rechtfertigen, sondern in Achtung der absoluten
Wesensgehaltsgarantie ist dieser wegen Art. 19 Abs. 2 GG unzuldssig.

! Vgl. hierzu Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs.
2 GG, S. 183 ff.

92 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 874: , Seine [Der Begriff des Wesensgehalts, A.S.] philosophische
Herkunft ist nicht zu leugnen.”

93 So auch Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit,
S. 46; Stern, Staatsrecht 11I/2, S. 874; Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung,
S. 50; v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 17; wenig
Schlussfolgerungen aus der philosophischen Untersuchung sind auch das Ergebnis bei Schneider,
Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 188 ff.

94 Vgl. auch Bumbke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 125.

93 Vorsitzender Schmid in der 44. Sitzung des Hauptausschusses am 19.01.1949, Deutscher
Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band XIV, S. 1429:
»Was ist der Unterschied zwischen Substanz und Akzidenz? Das ist noch immer ein sehr
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Insofern ist der Auffassung zuzustimmen, dass derartige Untersuchungen
fiir den Begriff des Wesens ,,letztlich nicht viel mehr [bringen], als schon
der grammatikalische Sinn besagt, daB} es sich ndmlich um die Substanz,
den Kern, das Ding an sich, die Natur oder dhnliches handelt.“®°® Auf eine
erneute philosophische Untersuchung kann dementsprechend ebenso wie
eine Ubernahme anderer Ankniipfungen an dieser Stelle verzichtet
werden.

1l. Grundannahmen der Wesensbestimmung

Die Determination des Wesens ist zundchst verbunden mit der
Identifizierung der einem Grundrecht charakteristisch zuzuordnenden
Typusmerkmale, die das Grundrecht in seiner Gestalt ausmachen und
priagen. Diese Identititsmerkmale miissen das Grundrechtsminimum, die
Essentialien,®” darstellen, ohne die ,,der verbleibende Rest, auch wenn er
den Namen des vollen Rechts weiterfiihrt, nicht mehr in wesensméfiger
Identitidt mit diesem steht“®®®, _es im Falle von dessen Antastung nicht
mehr gerechtfertigt ist, von einem Grundrecht dieses Namens und Typus

zu sprechen6%

, »was von einem Grundrecht keinesfalls preisgegeben
werden darf7% oder ,,das, was das Wesen einer Sache ,ausmacht‘, was
nicht hinweggedacht werden kann, ohne daf3 die Sache selbst entfiele oder,

was gleichbedeutend wire, sich in ein aliud verwandelte*’°".

1. BlofB3e Leerformel(n)?
Obgleich damit eine ausreichende Grundlage fir die prézise

Wesensdetermination gelegt zu sein scheint, wird der Vorwurf von

schwieriges philosophisches Problem. Aber vielleicht kann es gelegentlich praktisch gelost
werden, wenn der Gesetzgeber weise genug ist, die Grenzen zu erkennen.*

6% Stern, Staatsrecht I11/2, S. 874; #hnlich auch Kriiger, DOV 1955, 597, 600: ,,Austausch
desselben mit anderen Worten®; im Ergebnis auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
11 GG, S. 159.

7 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 874 f.; Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung,
S. 50; vgl. auch Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122
Rn. 29, 32.

% Huber, DOV 1956, 134, 142; daran anschlieBend Jéickel, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, S. 50; die Identitdt auch betonend Stern, Staatsrecht 11I/2, S. 875 f.;
Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 41.

9 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 875 f.

70 Kingreen/Poscher, Staatsrecht 11 Grundrechte, Rn. 354.

"1 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 49 f.
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,.Leerformeln‘ erhoben.” Insgesamt wird an einer Ubertragbarkeit dieser
oder auch konkretisierter Wesensbeschreibungen auf die einzelnen
Grundrechte gezweifelt. Das Wesen eines Grundrechtes wurde als
moglicherweise ,,unerkennbare GroBe*’® tituliert oder generell die
Feststellbarkeit angezweifelt: ,,Die Suche nach dem ,Wesensgehalt® der
Grundrechte ist sinnlos. Niemand kann sagen, was dieser , Wesensgehalt*

«“704 - Das Wesen des Wesens ist unbekannt*7%

ist oder als negative
Freiheit im Sinne der Abwesenheit des Staates sei es nicht moglich,
,positiv zu bestimmen, was mit den einzelnen Freiheitsrechten an
unabdingbarer Freiheitlichkeit je gewihrleistet ist“’°. Diese Skepsis
scheint zu pessimistisch zu sein angesichts dessen, dass in der Verfassung
noch diverse andere unbestimmte Rechtsbegriffe vorhanden sind, deren
Interpretation durch Lehre und Rechtsprechung annehmlich gelost

wurden.”®” Ungeachtet dessen ist die Skepsis teilweise auch berechtigt.

2. Determination allgemeiner Grundlinien

Zunichst verspricht es angesichts der Vielgestaltigkeit der Grundrechte
und moglicher Grundrechtseingriffe keinen Erfolg, rein abstrakt das
Wesen zu bestimmen.”* Dies allein schon deshalb, weil nach allgemeiner,
zutreffender Uberzeugung das Wesen fiir jedes Grundrecht gesondert zu
bestimmen ist.”” Es geht ausdriicklich nicht um das Wesen der

2 Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, S. 109.

93 Kriiger, DOV 1955, 597, 598, der gleichwohl an der Notwendigkeit der Bestimmung und
Anwendung festhalt.

"% Kaufimann, Was heiBt ,,Wesensgehalt“ der Grundrechte, in: Schiinemann/Miiller/Philipps
[Hrsg.], Das Menschenbild im weltweiten Wandel der Grundrechte, S. 23, 27.

795 Luhmann, Grundrechte als Institution, S. 59 f.

" Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, S. 112.

7 Vel. Schmidt-Jortzig, Zum Streit um die korrekte dogmatische Einordnung von Art. 1
Abs. 1 GG, in: Depenheuer u.a. [Hrsg.], Staat im Wort, S. 491, 499, allerdings zur Auslegung von
Art. 1 Abs. 1 GG; vgl. auch Schaks, DOV 2015, 817, 826, der auf die freiheitlich demokratische
Grundordnung in Art. 21 Abs. 2 GG als ,,Wesensgehalt der Verfassung™ verweist, deren Inhalt
auch justitiabel sei.

708 Zutreffend BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 144.

9 Ausgehend von BVerfGE 22, 180, 219: ,,Worin der unantastbare Wesensgehalt eines
Grundrechts besteht, muf3 fiir jedes Grundrecht aus seiner besonderen Bedeutung im
Gesamtsystem der Grundrechte ermittelt werden®; spéter auch in BVerfGE 109, 133, 156; E 117,
71, 96. Ebenso Stern, Staatsrecht I11/2, S. 874; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken,
S. 209; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331; Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof
[Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 32; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 23; Miiller, Normbereiche
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Grundrechte, sondern um den spezifischen Kern jedes einzelnen
Grundrechts. Dies ist bereits im Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 GG angelegt,
der vom Wesen eines Grundrechtes spricht.”!? Es kann dementsprechend
nur darum gehen, gemeinsame Merkmale zu ermitteln und allgemeine
Grundlinien der Wesensbestimmung’!! festzulegen, anhand derer dann
unter Beriicksichtigung der jeweiligen Eigenarten fiir jedes Grundrecht im
Besonderen die ,,Substanz bestimmt werden kann. Nicht nur fiir die im
Anschluss folgende Wesensbestimmung einiger Grundrechte, sondern
auch als Grundlage fiir die weitere Anwendung und Weiterentwicklung
der Wesensgehaltsgarantie in Literatur und Rechtsprechung bedarf es
dieser allgemeinen Kriterien.

3. Negative Wesensbestimmung und Wesensverletzung

In weiterer Hinsicht bestehen Bedenken, ob eine feste ,,Substanz* fiir jedes
Grundrecht tiberhaupt positiv ermittelt werden kann. Zwar ist es moglich,
fiir ein Grundrecht das Typische, die Charakteristika auszumachen, etwa
bei dem allgemeinen Personlichkeitsrecht die Grundbedingungen der
Personlichkeitsentwicklung und -entfaltung. Die aber aus der Absolutheit
von Art. 19 Abs. 2 GG folgende Unantastbarkeit fiir jeden Fall, die gerade
zu einem eigenstindigen Schutz des letzten Grundrechtsrests, des
unbedingt Schiitzenswerten’'? fiihrt, erweist sich in der Umsetzung als
komplex: Eine positive Bestimmung, die nicht nur den allerletzten
Grundrechtsrest, das allerletzte Minimum im Sinne der Verhinderung

von Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 33;
Middendorf, Jura 2003, 232, 236.

719 Ebenso Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 155, 224; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 70 Rn. 27.

""'Vgl. Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331, der nach den ,,Grundlinien einer verfassungsmaBigen
Bestimmung des je konkreten Wesensgehalts® sucht; dhnlich auch Stern, Staatsrecht 111/2, S. 874:
,,Damit sind abstrakten Festlegungen von vornherein Grenzen gesetzt. Es diirfte lediglich moglich
sein, gewisse typusbestimmende Wesensgehaltskriterien herauszustellen, die im Einzelfall ndher
konkretisiert werden miissen.” Vergleichbare Formulierung bei Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art.
19 Abs. 2 Rn. 41: ,Im Ubrigen lassen sich allenfalls typisierende Aussagen treffen.” Leitlinien
bzw. Faustregeln als notwendige Grundlage auch bei Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 73 bzw. Jdckel,
Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 54.

"2y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 113; ders., Die
Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 55.
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einer vollstindigen Grundrechtsaufhebung umfasst, sondern auch die
Grenze prézise festlegt, ab der das Grundrecht in seinem Wesen angetastet
wird, ist bei manchen Grundrechten unmoéglich abschlieBend im
Vorhinein festzuhalten.

Der Grund hierfiir liegt in den diversen und unterschiedlich weitgehenden
Beschriankungsmdglichkeiten der fiir das Grundrecht essentiellen Gehalte.
Sofern das Wesen eines Grundrechtes nur aus einem Gehalt besteht oder
zwar aus mehreren Bestandteilen, diese aber insgesamt entzogen werden,
wire die Verletzungshandlung leicht feststellbar; etwa beim Grundrecht
auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, dessen Schutzbereich und Wesen
zugleich in nur einem Gehalt besteht: Leben als biologisch-physische
Existenz.”!? Da sich das Lebensgrundrecht in einem Gehalt erschopft und
im Wesentlichen nur der vollstindige Grundrechtsentzug moglich ist, weil
man nur entweder am Leben sein kann oder tot ist, ldsst sich das Wesen
auch positiv festlegen und definieren.

Die meisten Grundrechte bestehen aber aus mehreren Wesensmerkmalen,
diese lassen sich aber in ihrer Kumulation nicht so definieren, dass sie
vollstédndig und in jedem Fall unangetastet bleiben konnen. Am Beispiel
einiger Grundrechte wird dies deutlich. Zur Kunstfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 GG wird vertreten, jedenfalls der Werkbereich gehdre zum
Wesensgehalt des Art. 19 Abs. 2 GG.”'* Aus der gewihrleisteten
Absolutheit von Art. 19 Abs. 2 GG folgt eine Unantastbarkeit in jedem
Fall, es sind keine (rechtmdBigen) Eingriffe denkbar. Nicht jede
Beschrankung des  Werkbereichs kann  aber  bereits eine
Wesensgehaltsverletzung  darstellen. Zwar ist der Werkbereich
grundsétzlich unbeschrinkbar und Eingriffe schwierig zu rechtfertigen,
dennoch sind Freiheitsausiibungen denkbar, die nicht zum unantastbaren
Gehalt gehoren konnen: Eben die Schaffung von Werken, die gewichtige
Rechtsgiiter anderer verletzen, wie etwa die Schaffung von ,,Kunst™ mit
Menschenleben oder Tierquélerei oder unter Verletzung fremden

"3 BVerfGE 115, 118, 139; BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 58; v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1,
Art. 2 Rn. 44.

14 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten
nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 231.
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Eigentums.”’> Mit diesen Beispielen ist keine Aufgabe des absoluten
Schutzes oder eine Relativierung verbunden, die Beispiele sollen nur
zeigen, dass nicht jeder Aspekt des Werksbereichs Teil des unantastbaren
Kerns ist. Dem Werkbereich lisst sich zwar stirker als der Wirkbereich
eine Kerngehaltsrelevanz zuordnen, er eignet sich aber nicht als positive,
abschlieBende Wesensgehaltsdefinition.

Zu den prigenden Merkmalen der Versammlungsfreiheit, auch aus der
historischen Entwicklung und der unentbehrlichen Funktion”!'¢ des
Grundrechtes als Teilhabe- und Mitwirkungsrecht an der demokratischen
Willensbildung,”!” gehoren das Halten von Reden und das Zeigen von
Plakaten und Transparenten.”'® Gleichwohl konnen diese fiir die
Versammlungsfreiheit typischen Freiheiten nicht allgemein das
unantastbare Wesen darstellen; mit dem Rederecht oder dem Zeigen von
Plakaten kann das Wesen von Art. 8 Abs. 1 GG noch nicht bestimmt sein
und wire eine zu weitgehende Garantie, denn: Verbote von etwa
diffamierenden Plakate oder Reden miissen weiterhin moglich sein, auch
wenn die Redefreiheit und auch das Zeigen von Transparenten zu den
Typusmerkmalen von Art. 8 Abs. 1 GG zédhlen.

Man konnte solche Freiheitsbetdtigungen (und alle iibrigen Griinde, die
aus VerhéltnisméBigkeitsgriinden fiir eine Beschrankung der Essentialien

“T9 aus dem Wesen

sprechen wiirden) durch ,,immanente Schranken
herausnehmen. Damit wire jedoch zwingend eine Relativierung
verbunden, die den absoluten Schutz von Art. 19 Abs. 2 GG aufgibt. Auch
eine Kernbestimmung als Kunstfreiheit im Werkbereich bzw. Redefreiheit

bei Versammlungen ohne derartige Verhaltensweisen wiirde eine positive

715 Ohne hier genau festlegen zu wollen, inwiefern sich dies noch als ,,Kunst* im Sinne von Art. 5
Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG einordnen lieB3e.

716 Zu den relevanten Gesichtspunkten der Essentialienbestimmung siehe S. 187 ff.

"' BVerfGE 69, 315, 315.

"8 Ebenso Kriiger, DOV 1955, 597, 601; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 83; Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der
Grundsatz der Verhdltnismafigkeit, S. 54 zur Diskussion als Wesensbestandteil der
Versammlungsfreiheit.

719 So etwa BVerwGE 2, 295, 300.
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Definition  angesichts der  Vielgestaltigkeit von  denkbaren
Ausschlussgriinden nicht ermdglichen.’°

Eine positive Bestimmung ist deshalb bei den meisten Grundrechten nur
hinsichtlich des allerletzten Grundrechtsrestes moglich, mit dessen
Beseitigung das Grundrecht oder jedenfalls ein Wesensbestandteil
vollsténdig beseitigt werden wiirde. Art. 19 Abs. 2 GG schiitzt aber nicht
nur vor der vollstindigen Authebung des Grundrechtes oder eines
Grundrechtscharakteristikums, sondern garantiert das Wesen, die
Definition wire also unvollstindig. Im Ubrigen wird der Gesetzgeber
wohl eher selten etwa umfassend und generell jegliches Rederecht auf
einer Versammlung gesetzlich untersagen, was sich als klare
Wesensantastung einordnen lie3e, sondern das Recht mittelbar und nur in
Einzelfdllen einschrinken bzw. zu einer solchen Einschriankung
erméchtigen.

Die Hauptprobleme der Wesensdetermination liegen in diesem
vorgezogenen, noch vor der Grundrechtsbeseitigung liegenden Bereich, in
dem durch diverse Malnahmen in variierender Intensitit die
verschiedenen Kernbestandteile in unterschiedlichem MafBe beschrinkt
werden. Es  geniigt hier nicht, die Zugehorigkeit von
Schutzbereichsbestandteilen zu diesen Kerngehalten durch Auslegung
festzustellen. Davon zu trennen ist die Wesensbestimmung bzw.
Wesensverletzung, die nicht erst mit deren vollstindigen Beseitigung
vorliegen kann. Eine so prézise Definition der Kernmerkmale, die
abschlielend positiv vorab bestimmt, was in jedem Fall unantastbar sein
muss, ist aus den genannten Griinden ausgeschlossen. Deshalb findet sich
als Definition des Grundrechtswesens fast {iberall (auch) die Aussage, es
miisse von dem beschrinkten Grundrecht noch ein ausreichender

0 So aber anklingend bei Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach
Art. 19 Abs. 2 GG, S. 243; Gallwas, Der Miflbrauch von Grundrechten, S. 18; vgl. auch
BVerwGE 1,48, 51 f; E 1,92, 94; E 2, 295, 300, die missbréduchliche Grundrechtsausiibung von
Art. 19 Abs. 2 GG ausschliefen wollen. Zu Recht kritisch hinsichtlich der Unsicherheiten und
der Vorverlagerung als Tatbestandsausschluss Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11
GG, S. 289 ff. Kritisch zur einhergehenden Relativierung Stelzer, Das Wesensgehaltsargument
und der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, S. 56.
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,,Grundrechtsrest“  verbleiben.””!  Damit  klingt eine andere
Determinationsart an. Da eine trennscharfe Abgrenzung bei vielen
Grundrechten keinen Erfolg verspricht, hat nur eine Verletzungsdefinition
eine Chance, die danach fragt, wann nicht mehr gentigend Wesen ,,iibrig*
ist, dass das Grundrechtstypische, die funktionelle Identitit des
Grundrechts, angetastet wurde. Es ist also zu ermitteln, ob die
vorgenommenen Beschriankungen die fiir das Grundrecht bedeutenden
Merkmale so weit einschrinken, dass von einer Wesensbetroffenheit
auszugehen ist.

Die Wesensermittlung ist somit negativ’?? zu bestimmen und weist einen
untrennbaren Zusammenhang zwischen Bestimmung und Verletzung aus
den positiv nicht bestimmbaren Wesen auf. Anders gesagt: In Anlehnung
an Art. 1 Abs. 1 GG muss die Bestimmung von der Verletzung her
erfolgen und nur in wenigen Féllen ist das Wesen wie etwa beim
Lebensgrundrecht positiv und abstrakt festlegbar.

Die Wesensbestimmung besteht somit systematisierend aus zwei
Schritten. Zundchst sind die kerngehaltsrelevanten Gehalte als die
Bereiche des Schutzbereiches zu ermitteln, die dem Grundrecht seine
Pragung verleihen, bevor in einem zweiten Schritt zu fragen ist, ob ein
oder mehrere Gehalte so betroffen sind, dass sie das Wesen ausmachen
und aufgrund des nicht ausreichenden Grundrechtsrestes damit ein
Antasten von Art. 19 Abs. 2 GG vorliegt.”** Letzteres ist nicht mit einer
Aufgabe der Absolutheit verbunden, sondern stellt eine negative,
funktionale Wesensdefinition dar. Das Wesen ist solange nicht angetastet,

2! Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70
Rn. 73; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248: ,Solange dabei fiir den einzelnen Menschen noch
geniigend realisierbare Moglichkeiten offen bleiben [...]%; Kriiger, DOV 1955, 597, 601;
Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 248:
,,Vielmehr ist im Sinne der ,Restbestandstheorie‘ nach dem Minimum an Freiheit zu fragen, was
Einschrankungen oder Regelungen iibrig lassen miissen.” Vgl. auch BVerwGE 1, 269, 273;
BayVfGH, Ents. v. 11.12.1953, Vf. 78-VII-51, VerwRspr 1954, 645, 648.

22 Ebenso Middendorf, Jura 2003, 232, 236; v. Bernstorff, Proportionality Without Balancing, in:
Lazarus/McCrudden/Bowles [Hrsg.], Reasoning Rights, S. 63, 83; ders., JZ 2013, 905, 914; ders.,
Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 114; ders., Die Wesensgehalte der
Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt
u.a. [Hrsg], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 55. Die Vorziige einer negativen
Definition betont auch Jéckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 54.

2 In  Grundziigen vergleichbar auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1III, § 70 Rn. 75 ff.
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wie die Funktion, der spezifische Sinn und Zweck des Grundrechtes fiir
den Grundrechtstriger noch hinreichend verwirklicht werden kann.”?*
Auch bei der kumulativen Beriicksichtigung der Auswirkungen aller
Grundrechtseingriffe muss fiir jeden Einzelnen die Grundrechtsfunktion
noch hinreichend realisierbar sein. Dies ist fallgruppenorientiert anhand
jedes einzelnen Grundrechtes zu ermitteln und festzulegen.’””

Die  vorgeschlagene  Vorgehensweise  weist  dementsprechend
Ahnlichkeiten zur sogenannten Subtraktionsmethode’° auf, wonach das
Wesen dann angetastet ist, wenn vom Grundrecht nicht mehr geniigend
librig bleibt,’?” spezifiziert sie aber bzw. unterscheidet sich in einigen

Belangen.

4. Unmoglichkeit einer Bestimmung von der Verletzung her?

Aus der Unmoglichkeit einer abschlieenden, positiven Festlegung des
Grundrechtskerns folgt aber nicht auch die Unmoglichkeit der
Justitiabilitdt von Art. 19 Abs. 2 GG. Zweifel an die Bestimmbarkeit aus
Sinn und Zweck des Grundrechtes ,,von der Verletzung her* erscheinen
schon deshalb abgeschwicht, als das Bundesverfassungsgericht sowohl
fiir die Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GG als auch fiir die
Wesentlichkeitslehre zwar umstrittene, aber taugliche Kriterien entwickelt
hat. Gerade bei der Wesentlichkeitslehre  existieren  zur
Wesensgehaltsbestimmungen offenkundige Schnittstellen. Nach der
Lehre muss der Gesetzgeber die Entscheidungen selbst treffen, wenn die

24 Vgl. ebenso Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR IIL, § 70 Rn. 73.

" Vgl. v. Bernstorff, Proportionality Without Balancing, in: Lazarus/McCrudden/Bowles
[Hrsg.], Reasoning Rights, S. 63, 83; ders, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz,
S. 114; ders., Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit
unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 55.
Auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70
Rn. 71; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 144.

726 Begriff bei Kriiger, DOV 1955, 597, 600; Stern, Staatsrecht I11/2, S. 850.

T BVerwGE 1, 48, 51 f,; E 1, 92, 93 f; insb. E 2, 295, 300, wobei allerdings die Intention von
Art. 19 Abs. 2 GG als unverriickbare Grenze im Anschluss dadurch aufgegeben wird, dass es
»zum Inbegriff der Grundrechte* gehdre, ,,daf sie nicht in Anspruch genommen werden diirfen,
wenn dadurch die fir den Bestand der Gemeinschaft notwendigen Rechtsgiiter gefiahrdet
werden®; sogenannte Theorie der ,,immanenten Grundrechtsschranken®, vgl. v. Mangoldt/Klein,
Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 4 c; Stern, Staatsrecht I11/2, S. 849.
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MaBnahme wesentlich fiir die Verwirklichung des Grundrechtes ist.”?®
Auch hier erfolgt keine positive Festlegung im Sinne einer abschlieBenden
Aufzdhlung der grundrechtswesentlichen Bereiche, sondern erst im
konkreten Einzelfall wird bestimmt, wann diese ,,Wesentlichkeit”
vorliegt.

Bereits zur Subtraktionsmethode ist deshalb festgehalten worden: ,,In
diesem scheinbaren Mangel liegt zugleich ein Vorzug. Denn die
Bestimmung dessen, was ein Abstraktum nicht zum Inhalt hat, ist in der
Regel nicht nur leichter, sondern auch zuverléssiger zu treffen als eine
hinreichend genaue Aussage iiber seine inhaltliche Substanz.“72°
Ausgehend von der funktionalen Wesensbestimmung kann durch
Fallgruppen und anhand konkreter Eingriffe jeweils bestimmt werden, ob
dadurch die Grundrechtsfunktion noch verwirklicht werden kann und so
zwar keine abschlieBend-positive, aber eine allgemeine Systematik der
Wesensdetermination entwickelt werden. Konkretisierungen dieser
allgemeinen Wesensdefinition sind nachfolgend zu erarbeiten.

11l Bestimmungskriterien der Wesensrelevanz

Fiir die Praktikabilitit bedarf es der Ermittlung von Grundlinien, wann
eine Verletzung festzustellen ist, wobei diese zwar als allgemeine
Kriterien zu entwickeln sind, aber die Umsetzung fiir jedes Grundrecht
individuell zu bestimmen ist. ,,Damit bestétigt sich, was bereits im
Wortlaut des Art. 19 Abs. 2 GG (,in seinem Wesensgehalt®) anklingt: Der
Wesensgehalt kann nicht fiir alle Grundrechte nach denselben Maf3stdben
bestimmt werden. Vorhandene Gemeinsamkeiten im Aufbau einzelner
Freiheitsrechte lassen aber durchaus eine gruppenspezifische Typisierung
der Kriterien des Wesensgehalts moglich erscheinen. 730

Ausgehend davon ldsst sich die abstrakte Ermittlung der Grundlinien
einteilen in allgemeine Grundziige, die bei der Wesensbestimmung aller
Grundrechte anzuwenden sind (dazu 1.) sowie gemeinsame Attribute, die

728 Zur Wesentlichkeitslehre BVerfGE 47, 46, 79; E 49, 89, 126 f.; E 88, 103, 116.

2 Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 54 zur Subtraktionsmethode —
Hervorhebung i. O.

730 Zutreffend Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 224. Vgl. auch v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 156.
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sich aufgrund der Struktur oder Typik bestimmter Grundrechte jeweils
unterschiedlichen Grundrechtsgruppen oder -arten zuordnen lassen
(dazu 2.).

1. Allgemeine Bestimmung der wesensrelevanten Gehalte

Aus der oben vorgenommenen Beschreibung des Wesens als die typus-
und identitdtsbestimmenden Merkmale eines Grundrechtes, ohne die es
nicht mehr denselben Namen ,,verdient” hitte, ldsst sich ein System
entwickeln, welches anhand genereller Kriterien die Ermittlung der
wesensrelevanten Schutzbereichsinhalte ermdglicht und wiederum fiir die
anschlieende Verletzungsbegutachtung (mit-)bestimmend sind.

Zur Begriindung der Kernrelevanz miissen diese Inhalte, Verhaltensarten
und Freiheitsausiibung deshalb fiir die Grundrechtsverwirklichung von
erheblicher, pragender Bedeutung sein.

Ausschlaggebend ist eine Schutz- bzw. Normbereichsanalyse”! und eine
Begutachtung des sachspezifischen Geltungsgehalts des Grundrechtes,
woraus sich aus der dem jeweiligen Grundrecht charakteristischen
Funktion und Struktur Kriterien entwickeln lassen.”*? Jedes Grundrecht
hat eine spezielle Schutz- oder Gewihrleistungsaufgabe innerhalb des
grundrechtlichen Systems des Grundgesetzes, die insbesondere
teleologisch zu ermitteln ist. Mitbestimmend hierfiir sind auch aus der
historischen Perspektive zu ziehende Schliisse hinsichtlich der
grundrechtsprigenden Gehalte.”?* Aus einem geschichtlichen Riickblick
konnen durch das Beobachten der Verfassungsrealitéit die funktional fiir
das Grundrecht elementaren Bestandteile ersichtlich werden; gerade diese
Riickschau offenbart hiufig die Schutzbereichsteile, auf die das
Grundrecht zur Verwirklichung unabdingbar angewiesen ist.

! Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, S. 54, 86; ders., Normbereiche von
Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 32 f.; v. Arnauld,
Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 211; Middendorf, Jura 2003, 232, 236.

32 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331; Schneider, Der Schutz des Wesensgehaltes von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 223 f.

733 Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2, § 122 Rn. 32; Stern,
Staatsrecht I11/2, S. 875; v. Arnold, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 209. Die
Beriicksichtigung der historischen Entwicklung ist insofern vergleichbar mit Kern der
Einrichtungsgarantien, welcher sich auch an der historischen Entwicklungsform orientiert, vgl.
hierzu v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, GG I, Art. 9 Rn. 144 m. w. Nw.
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Obgleich die Wesensgehaltsgarantie schon allein wegen ihrer Absolutheit
auf Konstanz und Aufrechterhaltung der historisch gewachsenen Inhalte
vor ihrer Beseitigung angelegt ist, sind die elementaren Attribute und
Freiheitsgewdhrleistungen dabei nicht ein fiir alle Mal starr und
unverénderlich festgelegt.”** Die Auslegung der wesensrelevanten Inhalte
unterliegt wie die Normauslegung als solche’?* aufgrund der Abhéingigkeit
von der ,,sozialen Wirklichkeit [...], die stetem geschichtlichem Wandel
unterliegt, der Fort- und Weiterentwicklung von Anschauungen.’3¢
Sowie sich neue, vom Schutzbereich eines Grundrechtes umfasste
Sachverhalte  oder  Freiheitsbetitigungen  durch  tatséchliche
Entwicklungen erschlieBen oder entwickeln, etwa durch technischen
Fortschritt, kdnnen diese auch (zusitzlich) zu den wesensrelevanten
Inhalten gehdren oder auch andere, fiir die Grundrechtsverwirklichung
immer weniger relevant gewordene Attribute ablosen.”’

Um die kategorische Wirkung nicht auf dem Auslegungswege zu
umgehen, ist eine solche Entwicklung mit besonderer Sensibilitét auf ihre
Auswirkungen auf Art. 19 Abs. 2 GG zu analysieren und zuriickhaltend
von einer Wandlung auszugehen, der Kern und die wesensbestimmenden
Elemente eines Grundrechtes werden sich nur duflerst selten wandeln.”3®

3% Herbert, BuGRZ 1985, 321, 334; v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 115; Hdberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2
Grundgesetz, S. 214; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 70 Rn. 78; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 5; AK-
GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 10; Clérico, Die Struktur der VerhdltnismaBigkeit, S. 68;
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 137 ff. Einen statischen,
unverdnderlichen Wesensgehalt vertritt Kniillig, Bedeutung und Auslegung des Art. 19 Abs. I und
II des Grundgesetzes, S. 117 f.

35 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 23, 44 f., 77;
auch BVerfGE 2, 380, 401.

3¢ Herbert, EuGRZ 1985, 321, 334; auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikels 19 I
GG, S. 137 ft,; v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 115.

37 Vgl. ebenso Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 70 Rn. 78: ,,Ihr [Die Wirkungsweise der Grundrechte, Anm. A.S.] Gesamtbereich und dessen
Strukturierungen miissen stets neuen Entwicklungen einer Realitét offen stehen, die auch bisher
noch unbekannte oder unerkannte Freiheitsbetétigungen in den Schutzbereich einbezieht, wie sie
etwa technologischer Fortschritt ermdoglicht, dynamisiert. Nur dann ,leben‘ die Grundrechte nicht
allein an ihren Réndern, sondern aus ihrem Wesensgehalt heraus, gerade er ist entwicklungsoffen
zu begreifen.*

738 Ahnlich Herbert, EuGRZ 1985, 321, 334: ,mit gebremster Dynamik*; hieran anschlieend
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 139. In der Intention erkennbar auch bei
Schneider, Der Schutz des Wesensgehaltes von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 188,
sowie Clérico, Die Struktur der VerhdltnisméBigkeit, S. 68: ,Wegen der besonderen
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Erst kiirzlich ,entdeckte” Bestandteile des grundrechtlichen
Schutzbereiches sind dem ersten Anschein nach eher als unwesentlich
einzustufen. Dagegen wire eine Wesensverdnderung leichter
anzunchmen, wenn sich bereits ldnger geschiitzte Bestandteile des
Schutzbereiches aufgrund von Verdnderungen oder Verschiebungen in der
realen  Grundrechtsausiibung bzw. Verfassungswirklichkeit zu
wichtig(er)en Faktoren der Grundrechtsverwirklichung entwickelt haben.
Je nach Weite des grundrechtlichen Schutzbereichs kann auch eine
Kongruenz zwischen Schutzbereich und Wesensgehalt bestehen. Wéhrend
beim Lebensgrundrecht Schutzbereich und Wesen vollstindig
iibereinstimmen,”?® stellen die wesensrelevanten Gehalte bei der
allgemeinen Handlungsfreiheit nur einen sehr kleinen Anteil am
umfassend gewdhrten Auffanggrundrecht dar.

Die Wesensmerkmale sind dabei vor allem nach dem Zweck des
jeweiligen Grundrechtes zu entwickeln, nach der ,,raison d’étre*.”*" In der
Regel ist ein Grundrecht auf den Schutz der einzelnen Person und auf
Freiheitsgewahrleistung gerichtet, und weniger auf den Schutz eines
bestimmten zu schaffenden und aufrechtzuerhaltenden
Normenkomplexes.”' Ein solcher kann nur essentiell sein, wenn und
soweit es diesen zur Erfiillung und Verwirklichung der Freiheit zwingend
bedarf.

Die Grundrechte dienen primér der Gewahr freier Selbstbestimmung und

der Entfaltung.”*?

Die Wesensrelevanz und dementsprechend auch
Verletzung liegt dabei umso niher, je mehr die Grundbedingungen der
Grundrechtsverwirklichung betroffen sind (Bildung einer freien Meinung,
Eingehen einer Ehe, Berufswahl in Abgrenzung zur Berufsausiibung z.B.)

und umso ferner, als es nur um die Art und Weise der Ausilibung eines

Resistenzfihigkeit des Kerns des Grundrechts wird eine Anderung des Kerns jedoch kaum
stattfinden.” Auch dies ist vergleichbar mit den Einrichtungsgarantien, die grundsitzlich auch
entwicklungsoffen sind, aber das Institut nicht ihres tradierten Inhalts berauben diirfen, vgl. v.
Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, GG I, Art. 9 Rn. 144 m. w. Nw.

739 Siehe dazu bereits oben S. 181 und ausfiihrlicher unten S. 230 ff.

70y, Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 207, 209.

" Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332.

2 Vgl. v. Miinch/Kunig/v. Miinch/Kunig, GG 1, Vorb. Art. 1-19 Rn. 7 ff.; Herbert, EuGRZ 1985,
321, 332.
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Grundrechtes, insbesondere hinsichtlich einer speziellen
Freiheitsbetitigung, geht. Daneben kann auch der Wortlaut des
Grundgesetzes, quasi entgegengesetzt zum Wesensgehaltsvorbehalt, das
Gewicht und die Kerngehaltsrelevanz bestimmter Schutzbereichsteile fiir
die Grundrechtsrealisierung z.B. durch spezifische Verbote andeuten.’3
Anders als in der Berner Kantonsverfassung wire dies keine explizite

744 eine solche ist im

Wesensbestimmung durch die Verfassung,
Grundgesetz nicht vorhanden, sondern nur eine durch Auslegung
erkennbare Wertung des Grundgesetzes fiir einzelne Bereiche. Bislang
sind derartige Wertungen im Grundgesetz auch nur in wenigen Fillen
existent. Erkennbar ist eine Unterscheidung beispielsweise trotz der
einheitlichen Gewihrleistung der Berufsfreiheit’* daran, dass nach dem
Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG ausdriicklich nur die Berufsausiibung
unter den Regelungsvorbehalt fallt.746

Keine Rolle spielt dagegen die Klassifizierung eines Grundrechts als
Deutschen- oder Jedermannsgrundrecht oder ob das Grundrecht einem
einfachen, einem qualifizierten oder gar keinem Gesetzesvorbehalt
unterworfen ist.”¥” Mit letzterem ist zwar durch die Notwendigkeit
entgegenstehenden  Verfassungsrechtes ein  intensivierter Schutz
verbunden;”*® Riickschliisse auf das Wesen oder ein besonders ,,weit*

"3y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 16, 114, 141 f., etwa fiir
das Zensurverbot aus Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG und das Misshandlungsverbot aus Art. 104 Abs. 1
S. 2 GG. Grundsitzlich spricht nichts dagegen, das Zensurverbot als spezielle Ausprigung von
Art. 19 Abs. 2 GG anzusehen, v. Bernstorff, a.a.0. im Anschluss an Schmidt-Jortzig, Meinungs-
und Informationsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VI, § 162 Rn. 55, wobei das
Zensurverbot auch ohne ausdriickliche Normierung dem Wesensgehalt zuzuordnen wire, siehe
unten S. 292.

74 Vgl. hierzu oben S. 133.

" BVerfGE 7, 377, 400 ff.; E 92, 140, 151; E 95, 193, 214; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12
Rn. 22 ff.

" Dies macht sich auch in der Drei-Stufen-Lehre des Bundesverfassungsgerichts (vgl.
BVerfGE 7, 377, 404 ff) in den steigenden Anforderungen der typisierten
VerhiltnisméBigkeitspriifung bemerkbar.

47 Soweit sich nicht wie zuvor aus dem Gesetzesvorbehalt spezifische Bereiche des Grundrechts
als bedeutsam erweisen; dies liegt dann aber nicht an der Klassifizierung als einfacher oder
qualifizierter Gesetzesvorbehalt.

8 Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, S. 83.
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verstandener absolut geschiitzter Bereich lassen sich daraus aber nicht
ziehen.”®

Aus diesen dargelegten Kriterien sind die Bestandteile des
Schutzbereiches zu bestimmen, die so elementar sind, dass ohne sie bzw.
auch mit nur einer Beschrankung dieser Gehalte die Frage autkommen
muss, ob das Grundrecht seine Identitdt, sein Wesen noch aufweist.
Freiheitsbereiche ohne die zwingende Notwendigkeit fiir die
Grundrechtsrealisierung lassen sich damit ,aussondern“’>® und eine
Wesensantastung ausschliefen. Der Schritt dient vor allem als Vorfilter
dazu, die Wesensrelevanz als erstes Indiz fiir die Verletzungsbestimmung
zu ermitteln und nicht relevante Schutzbereichsteile auszuschlieBen. Sind
Elemente mit Wesensrelevanz betroffen, ist weiter zu priifen, ob dennoch
die Grundrechtsfunktion noch hinreichend verwirklicht werden kann. Zu
den wesensrelevanten Attributen wiirde bei der Koalitionsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG beispielsweise das Streikrecht gehoéren, damit die
Vereinigungsfreiheit zur Wahrung und Forderung der
Arbeitsbedingungen nicht im Sinne eines ,kollektiven Bettelns
leerlduft.”>! Damit ist aber noch nicht gesagt, dass jeder Streik zuzulassen
und rechtmiBig ist. Logischerweise sind bestimmte Arten des Streiks,
beispielsweise mit dem Ziel der Vernichtung bzw. wirtschaftlichen
Insolvenz des Arbeitgebers, als nicht zur Freiheitsverwirklichung
funktional auszusondern — Streiks generell dagegen schon. Insgesamt
hingegen kommt dem Streikrecht Wesensrelevanz zu, weshalb fiir die
Grundrechtstriager die Moglichkeit der Grundrechtsrealisierung in diesem
Bereich verbleiben muss.

™ A.A. Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2. GG, S.
242, unter Verweis auf BVerfGE 24, 236, 245; E 35, 366, 376. In den Entscheidungen geht
allerdings nicht um Art. 19 Abs. 2 GG, sondern um eine extensive Auslegung des Grundrechtes
als solches. Insbesondere die extensive Schutzbereichsauslegung spricht gegen die von Schneider
vertretene Anndherung von Schutzbereich und Wesensgehalt.

50 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 77.

51 Ohne Streikrecht nur ,kollektives Betteln der Arbeitnehmer und Arbeitskampf als
Grundbedingung des Zustandekommens und der sachlichen Richtigkeit von Tarifvertragen
BAGE 33, 140, 150 f.; E 46, 322, 346; Rieble, RdA 2005, 200, 205; Gamillscheg, Die
Grundrechte im Arbeitsrecht, S. 96.
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2. Gruppenspezifische Grundlinien

Fiir unterschiedliche Grundrechtsarten bestehen einige Funktions- und
Zweckgemeinsamkeiten, die  Systematisierungen erlauben und
ermoglichen, auflerhalb dieser aber weiterhin jedem Grundrecht
unterschiedliche Wesensinhalte zukommen. Damit wird die oben
genannte Ablehnung eines Wesens der Grundrechte nicht aufgegeben, es
bleibt bei der Wesensbestimmung fiir jedes Grundrecht im Einzelnen.
Grundsitzlich kann man Abgrenzungen vornehmen zwischen den an die
Personlichkeit und Identitdt des Menschen ankniipfenden Grundrechten
und den iibrigen, eher mit Sozialbezug gewéhrleisteten Freiheitsrechten
sowie den ,reinen“ Abwehrrechten.””?> Zu ersteren zdhlen neben dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht auch Grundrechte wie die Religions-
und Gewissensfreiheit bzw. auch Bereiche anderer Grundrechte, die an die
Personlichkeit im Besonderen ankniipfen. Diese individuell-personlichen
Grundrechte bieten verstirkt Gewdhr fiir die unabdingbaren Bedingungen
der Personlichkeitsentwicklung und Entfaltung, was sich auch auf das
Wesen auswirken kann. Als Grundbedingungen der
Personlichkeitsentfaltung kommen vermehrt Schutzbereichsteile in
Betracht, beziiglich derer der Grundrechtstréger nicht auf andere Arten der
Entfaltung verwiesen werden kann. Beispielsweise kann eine Person, die
sich in der falschen Geschlechterrolle fiihlt, nicht auf dauerhaftes
Verkleiden zu der gefiihlten Geschlechtsrolle verwiesen werden, sondern
als  Grundbedingung der Identititsfindung muss die eigene
Geschlechtsrolle auch durch Umwandlung bestimmbar sein.”>?

Die cher sozial bezogenen Grundrechte wie die Versammlungs-,
Vereinigungs- und Berufsfreiheit zeichnen sich in ithrem Wesen eher
durch verschiedene Wege der Freiheitsausiibung aus, sind stirker

32 Diese Differenzierung findet sich auch bei Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2. GG, S. 211 ff.; 214 ff., 245 ff., 259 ff., dessen Wesensdefinition
sich aber von der hier vertretenen unterscheidet, insbesondere mit Blick auf die Gleichsetzung
von Art. 19 Abs. 2 GG mit dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip bei den Abwehrrechten. In die
Richtung wie hier Stern, Staatsrecht 111/2, S. 876: ,,Durchweg kehrt im Wesensgehaltsschutz der
Grundtenor  aller  Grundrechtsfunktionen  wieder: das zu  schiitzen, was bei
personlichkeitsbezogenen Grundrechten die Selbstbestimmung des Menschen ausmacht, bei
sonstigen Grundrechten das Essentielle ihres Schutzgegenstandes.*

733 Erkennbar in BVerfGE 121, 175, 190 f., aber ohne Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 2 GG.
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freiheits- als personlichkeitsbezogen, es kommt also verstarkt darauf an,
ob zur Erreichung des Grundrechtszwecks noch (erfolgversprechende)
Wahlmoglichkeiten verbleiben — womit ein Verweis auf andere
Alternativen grundsétzlich wesenswahrend wirkt.

Davon zu unterscheiden sind wiederum die ,reinen” Status- bzw.
Zustandsrechte”*, die keine Handlungs- und Ausiibungsfreiheit wie die
iibrigen Grundrechte garantieren, sondern eine bloBe Abwesenheit von
Eingriffen des Staates. Zu diesen Rechten gehoren z.B. die Grundrechte
auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG), das
Recht auf Staatsangehorigkeit (Art. 16 Abs. 1 GG) oder das
Kriegsdienstverweigerungsrecht (Art. 4 Abs. 3 GG). Fiir diese kann es
weder auf Identititsentfaltung oder Wahlmdglichkeiten bzw.
Freiheitsbetitigung ankommen, sondern nur darauf, ob fiir jeden
Einzelnen noch das Wesentliche verbleibt.”>>

Einflussmoglichkeit auf die Wesensrelevanz kann auch die Héufigkeit
haben, mit der ein Grundrecht ausgeiibt wird oder potentiell ausgeiibt
werden kann. Bei Grundrechten bzw. Grundrechtsbereichen, die nur
einmal oder jedenfalls seltener ausgelibt werden, besteht eine hohere
Wahrscheinlichkeit, dass auch mit einmaligem Eingriff vom Grundrecht
nicht mehr hinreichend verbleibt. Die Begriindung einer Ehe (im
Gegensatz zum ebenso geschiitzten Eheleben, das fortwidhrend gestaltet
wird) hat wegen ihres Charakters als ,,grundsitzlich unauflosliche
Lebensgemeinschaft“7*¢ (vgl. auch § 1353 BGB) und als Grundbedingung

5% Vgl. Miiller-Terpitz, Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit, in: Isensee/Kirchhof
[Hrsg.], HStR VIB, § 147 Rn. 9, fiir das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit.
755 Eindeutig nicht gefolgt wird der Auffassung von Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts
von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2. GG, S. 260 ff., hinsichtlich des Versagens des
Kernbereichsdenkens®, weil sich fiir einige Grundrechte der Kern nicht von der Schale trennen
lieBe, miisse bei den Abwehrrechten Art. 19 Abs. 2 GG als ,,Verbot liberméafiger staatlicher
Eingriffe” verstanden werden. Soweit sich im Einzelfall ein Grundrecht tatsdchlich nicht in
,,Kern“ und ,,Schale* trennen ldsst, weil es nur aus einem Recht besteht, dann stellt dieses Recht
das von Art. 19 Abs. 2 GG geschiitzte Wesen des Grundrechtes dar. Eingriffe in das Grundrecht
sind dann aber nur moglich, wenn ein Wesensgehaltsvorbehalt dies verfassungsgesetzlich
ermdglicht und legitimiert.

¢ BVerfGE 10, 59, 66; E 53, 224, 245; E 62, 323, 330; Johannsen/Henrich/Jaeger/Hamm,
Familienrecht, § 1564 Rn. 17; nicht mehr in dieser sprachlichen Eindeutigkeit BVerfGE 105, 313,
345; E 115, 1, 19: ,,auf Dauer angelegte[n] Lebensgemeinschaft. An diesem Grundsatz &ndert
auch nichts, dass durch verdnderte Lebensverhéltnisse die Unauflosbarkeit nicht als verbindliche


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=10&s=59&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=10&z=BVerfGE&sx=66
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des Ehelebens eine hohe Bedeutung fiir das Grundrecht, Eingriffe in diese
Eheschlieungsfreiheit sind deshalb auch eher mit Art. 19 Abs. 2 GG auf
Kollisionskurs als solche Grundrechtsteile, die (potentiell) haufiger
ausgeiibt werden.

Dariiber hinaus sind die Besonderheiten des ausgestaltenden, an
Schutzpflichten und Gleichheitsrechte gebundenen Staatshandelns zu
beachten, die bereits oben bei der Frage des Anwendungsbereichs
teilweise dargestellt wurden.

1V. Antastungskriterien

1. Verbleibender Grundrechtsrest
Vom Grundrecht muss nicht nur ,,irgendetwas® iibrig bleiben, sondern

dieses ,.etwas“ muss das Wesen des Grundrechtes darstellen.”>” Dies
richtet sich vor allem nach der jeweiligen Eigenart und der Funktion des
Grundrechtes.”® Die Grundrechte sind als Abwehrrechte vor allem auf
Selbstbestimmung der eigenen Moglichkeiten, auf Autonomie und
Freiheit von staatlichen Eingriffen gerichtet.”>° Um diese Autonomie im
Wesen noch zu erhalten, setzt dies insbesondere Entscheidungsfreiheit im
Sinne von Entscheidungsmoglichkeiten voraus, mit denen das Grundrecht
noch ausreichend verwirklicht werden kann.”®® Die Grundrechtsausiibung
darf zur Wahrung dieser Autonomie nicht fremdbestimmt,’¢! der Weg zur
Grundrechtsverwirklichung nicht versperrt sein.”®?

Entscheidung, sondern als Wertorientierung zu verstehen ist, vgl. Marx/ders., Aufenthalts-, Asyl-
und Fliichtlingsrecht, § 6 Ehe und Familie Rn. 9.

57 Kriiger, DOV 1955, 597, 599.

758 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332.

739 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332; v. Arnauld, Die
Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 208 ff. Vgl. auch v. Mangoldt/Klein/Starck/ Huber, GG 1,
Art. 19 Rn. 157, der allerdings das Wesen auf den Menschenwiirdegehalt und effektiven
Rechtsschutz beschrénkt.

% Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewihrleistung, S. 46; Miiller, Die Positivitit der
Grundrechte, S. 101; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 252 f; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 413, 441; v.
Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 154; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332; Kriiger,
DOV 1955, 597, 600 f.

! Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten
nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 252 £.; vgl. auch Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; AK-GG/Denninger,
Art. 19 Abs. 2 Rn. 12; Kriiger, DOV 1955, 597, 600.

762 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248; vgl. auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 253.
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Dem Grundrechtstriger muss aber nicht die bestmdgliche, fiir ihn
optimale Verwirklichungsoption verbleiben, sondern er kann auf weniger
geeignete  Alternativen verwiesen werden, solange damit der
Grundrechtszweck im Wesentlichen gewahrt bleibt.”> Dies impliziert
auch eine notwendige Anpassungspflicht jedes Grundrechtstrigers und
setzt eine bestimmte Flexibilitdit und eventuell auch notwendige
Anstrengungen desselben voraus, auch eine Alternative zu wihlen, die den
eigentlichen Zielen nicht voll entspricht.”** Als unantastbarer Rest miissen
aber hinreichende Verwirklichungsoptionen fiir die wesensrelevanten
Gehalte verbleiben. Fiir die Demonstrationsfreiheit ist wegen der
unentbehrlichen Funktion des Grundrechtes als Teilhabe- und
Mitwirkungsrecht ~an  der  demokratischen ~ Willensbildung’®3
beispielsweise auch der Ort von erheblichem Belang fiir die
Offentlichkeitswirkung. Deshalb ist Art. 19 Abs. 2 GG aber noch nicht
beriihrt, wenn etwa Versammlungen im Bundestag selbst oder wéhrend
der Sitzungen nicht gestattet sind, sofern im Ubrigen die notwendige
Offentlichkeitswirkung auf &ffentlichen, auch zentralen Plitzen (und nicht
nur in abgelegenen Randgebieten) erreicht werden kann.”6®

2. Verbleibende Gesamtbedeutung und kiinftige
Grundrechtsausiibung

Art. 19 Abs. 2 GG stellt nicht die einzige Schranken-Schranke dar.”®” In
der hier verstandenen Auslegung kommt dieser nicht die Aufgabe

83 Vgl. auch Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248.

764 Zutreffend Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 253.

6 BVerfGE 69, 315, 315, 347.

766 Tn diese Richtung auch Miiller, Die Positivitét der Grundrechte, S. 100: ,,Andererseits wire die
Freiheitsgarantie schon vom Normbereich —  ,politische’, also: resonanz- und
diskussionsbezogene und -angewiesene Meinungskundgabe — her in unzuldssiger Weise
unterlaufen, wenn der Demonstration durch die Behorde allein friedliche Waldgebiete, nur vom
flieBenden Verkehr benutzte Ausfalls- und Umgehungsstraf3en oder menschenleere Vorortgebiete
angewiesen wiirden. Der freigegebene und im Sinn eines grundrechtlichen Anspruchs zu
fordernde Weg muf hinreichende Resonanzchancen aufweisen.” Vgl. auch Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 70 Rn. 83; Katz, Staatsrecht,
Rn. 661.

767 Ausdriicklich auch Jéckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 67: ,Die
Wesensgehaltsgarantie hat nicht den Charakter eines Abwehrmonopols gegeniiber einer bei ihrem
Wegfall absolut zu denkenden Macht des einfachen Gesetzgebers. Sie stellt nur eine Grenze
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allgemeiner Begrenzung staatlicher Tétigkeit zu, wie dies fiir das
UbermaBverbot gilt. Diese Funktion muss die Wesensgehaltsgarantie
nicht {ibernehmen, sondern sie dient vielmehr als letzte Grenze’®® der
Grundrechtssicherung erst in dem Bereich, in dem es um massive,
grundsitzlich andauernde Eingriffe in ein Grundrecht geht, sodass von
diesem nicht mehr viel tibrig bleibt. In den Wesensgehaltsschutz muss und
darf deshalb nichts hineingelesen werden, was andere Begrenzungen
abschirmen: leichtere, aber unverhiltnismaBige Eingriffe sind mit der
VerhiltnismaBigkeitspriifung, hingegen intensive, den Eigenwert des
Menschen verachtende mit der Menschenwiirdegarantie zu begegnen.

Wegen des absolut-subjektiven Wesensgehaltsschutzes, der kategorisch
jegliche Rechtfertigungsmoglichkeiten ausschlieft, ist der Wesensgehalt
eines Grundrechtes grundsitzlich nicht verletzt, wenn nur einmal die
Grundrechtsbetétigung versagt wird, auch wenn damit beispielsweise eine
Demonstration, eine einmalige Meinungsiduflerung in einer bestimmten
Form verboten wird oder zum Zwecke der Identifikation das
voriibergehende Festhalten unter Aufhebung der korperlichen
Bewegungsfreiheit der Person erfolgt.”®® Dies ist nur ausnahmsweise der
Fall, wenn vom Grundrecht bereits mit dem einmaligen Eingriff nicht
mehr das Wesen verbleiben kann oder der kurzfristige Eingriff
Folgewirkungen hat.”’® Das ist jedenfalls beim Grundrecht auf Leben zu
konstatieren, jede, auch ,einmalig“ (weil denklogisch nur einmalig

neben anderen, nicht aus Art. 19 GG herzuleitenden Begrenzungen dieser Macht dar.” —
Hervorhebung i. O.

768 Kriiger, DOV 1955, 597, 597.

76 Zum Zeitfaktor auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten, S. 266:
»Generell kann hier nur die ,Kurzfristigkeit® von Beeintrichtigungen eine Verletzung des
Wesensgehalts ausschlieen. [...] Weil die Entwicklung des Menschen in der Zeit auf gewisse
Dauer angelegt ist, kann der Proze der Entfaltung und Verdnderung selbst als substantiell
gedacht werden, der durch kurzfristige (gelegentliche bzw. akzidentielle) Beschrdnkungen nicht
entscheidend gehemmt wird.“ Die AuBerungen sind aber nur eingeschrinkt iibertragbar, da sie
im Anschluss an den nach Schneider nur relativen Wesensgehalt der reinen Abwehr- bzw.
Zustandsrechte erfolgen und auch der Abschnitt zum Zeitfaktor mit einer Bezugnahme auf die
VerhaltnisméBigkeit staatlicher Eingriffe beginnt (S. 263). Andererseits wird der Zeitfaktor auch
in Bezug auf Grundrechte mit absolutem Wesensgehalt besprochen (S. 269 f.).

770 Zutreffend deshalb Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 267: ,Hieraus kann freilich nicht ohne weiteres gefolgert werden, daf} zeitlich
begrenzte, voriibergehende Eingriffe den Wesensgehalt von Grundrechten nicht antasten konnen.
[...] Rechtsontologisch gesehen konnen daher auch zeitlich beschrénkte, aber relativ dauerhafte
Eingriffe und Beschrankungen die menschliche Selbstverwirklichung empfindlich storen.*
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moglich) eingreifende MafBnahme fithrt zu einer Lebensbeendigung,
sodass in diesem Falle vom Lebensgrundrecht wie auch ebenso von den
iibrigen Grundrechten tatsdchlich nichts mehr verbleibt. Dementsprechend
kann in diesem Fall auch der einmalige, ,,kurzfristige* Eingriff nicht mehr
das Wesen {ibriglassen.

Die meisten Grundrechte sind hingegen auf dauernde, mehrfache
Ausiibungsmoglichkeiten angelegt und erschopfen sich nicht in
einmaliger Grundrechtsbetitigung. Eine Wesensgehaltstheorie, bei der
einzelne, nicht linger wirkende und als Ausnahme verbleibende Verbote
in jedem Fall ausgeschlossen wéren, lieBe sich nicht durchhalten (und
wire auch rechtstatsdchlich unvereinbar). Da Grundrechte im Regelfall
potentiell wiederholt betitigt werden und nach einem kurzfristigen
Eingriff weiterhin verwirklicht und den bezweckten Schutz entfalten
konnen, bedarf es anderer Kriterien. Es kommt jeweils auf die
verbleibende Gesamtbedeutung des Grundrechtes fiir jeden einzelnen
Grundrechtstriger an.””! Der Zweck des Grundrechtes muss im
Wesentlichen aktuell, d.h. nicht erst in fern(st)er Zukunft, noch
verwirklicht werden konnen. Es kann also auch nicht darauf ankommen,
ob auf Dauer oder gar endgiiltig das Wesen nicht mehr iibrigbleibt.
Vielmehr muss die Wesensantastung aus dem Zusammenspiel von
Ausmal} der Beschrinkung wesensrelevanter Gehalte und der zeitlichen
Dauer bestimmt werden. Die Interaktion der beiden Kriterien ist
mafBgeblich bei der Beantwortung der Frage, ob dem betroffenen
Grundrechtstrdger nicht mehr hinreichende Moglichkeiten der
Zweckverwirklichung verbleiben und somit das Wesen angetastet ist
(nédher dazu 3.).

Verbunden mit der Funktion als letzte Grenze durch den absoluten
Charakter von Art.19 Abs. 2 GG ist als Grundlage der
Verletzungsbestimmung ~ festzuhalten, dass der  Wesensgehalt
grundsétzlich nicht mit dem Schutzbereich, auch nicht mit einem Grofteil

" Diesen Ansatz verfolgen auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 73 und Stein/Frank, Staatsrecht, S. 248.
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dessen, gleichzusetzen ist.””> Schutzbereich und Wesensgehalt sind zu
trennen, den Kern macht prinzipiell nur einen geringen Teil des
grundrechtlich geschiitzten Gehaltes aus. Wenn deshalb die Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG die Wahl eines bestimmten, frei gewéhlten Beruf
schiitzt, bedeutet das nicht zwangsldufig, dass das Wesen jeden einzelnen
Berufswunsch absolut schiitzt und garantiert.””? Damit wire eine
(weitgehende) Gleichsetzung von Wesensgehalt und Schutzbereich
verbunden; der ,Kern“ des Grundrechtes wiirde fast den gesamten
Schutzbereich ausfiillen. Folge wére ein unvereinbares Ausmaf} absoluten
Wesensschutzes.

Es ist deshalb an der gegebenen Definition festzuhalten, wonach die
Wesensgehaltsgarantie als dullerste Grenze erst angetastet ist, wenn die
Funktion des Grundrechtes im Wesentlichen nicht mehr verwirklicht
werden kann — dies umfasst bei Art. 12 Abs. 1 GG die freie Wahl eines
Berufes, der den eigenen Fihigkeiten und Interessen entspricht. Zum
Wesen gehort nicht, dass jeder jeden beliebigen (schiddlichen) Beruf
unantastbar ergreifen kann mit der Folge, dass weder Berufsverbote
moglich wéren noch Minimalanforderungen an die Berufswahl gestellt
werden kdnnen. Zum unantastbaren Wesensgehalt zéhlt nicht, dass ein
schwer Parkinsonkranker die Tétigkeit als Chirurg wéhlen kann, die
Funktion des Grundrechts enthdlt im Wesen nicht die vollig beliebige,
freie Wahl.”7*

772 Mit Ausnahme der Grundrechte, die nur eine Gewihrleistung schiitzen, welche nur bestehen
kann oder nicht und deshalb der Schutzbereich mit dem Wesen gleichzusetzen ist wie beim
Lebensgrundrecht.

73 So aber v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 c, der damit eine
objektive Auslegung begriindet: ,,Zu einem anderen Ergebnis konnte man nur gelangen, wenn
man annehmen wollte, die hier in Frage stehenden subjektiv-6ffentlichen Rechte wiirden gar nicht
in ihrem Wesensgehalt getroffen, weil dem einzelnen nicht das Recht zur Teilnahme an einer
bestimmten Versammlung, sondern iiberhaupt nur das Recht zur Teilnahme an irgendwelchen
Versammlungen, nicht das Recht, einen bestimmten Beruf zu haben, sondern nur das Recht,
iiberhaupt einen Beruf zu haben, nicht das Recht auf Eigentum an einem bestimmten Grundstiick,
sondern nur das Recht, iiberhaupt irgendwelches Eigentum zu haben, gewihrleistet sei. Ebenso
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 221 f. Wie hier Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 55; im Ergebnis auch
AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 6.

" Das bloBe Aufzeigen einer entsprechenden Folge an dieser Stelle begriindet keine Aufgabe des
kategorischen Charakters bzw. impliziert auch keine Anwendung relativer Wertungen fiir die
Bestimmung des Wesens, sondern folgt aus der Bedeutung von Art. 19 Abs. 2 GG als duferste
Grenze.
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Weiterhin folgt aus der absoluten Auslegung, dass eine verdeckte
Abwigung durch die Beriicksichtigung von Zwecken und Griinden
staatlichen Handelns nicht zuldssig sein kann. Wer beim
Lebensgrundrecht zwischen Geisel und Geiselnehmer unterscheidet und
nur flir erstere im Lebensentzug eine Wesensverletzung annimmt, also auf
die Nicht- in Abgrenzung zur Storereigenschaft abstellt’”> oder auch nur
auf die Finalitét einer Totungshandlung abstellt’’® nimmt eine verdeckte
Rechtfertigung vor, die eine unantastbare Garantie ausschlie3t. Es existiert
kein Grund, warum fiir einen Storer ein Eingriff weniger intensiv sein
sollte, wenn man dabei nicht sein Verhalten und die entgegenstehenden
Grundrechte als rechtfertigenden Grund beriicksichtigt und durch das
Einbeziehen in ein Verhiltnis setzt.

Bei der Untersuchung der verbleibenden Freiheit kann es nur auf die
potentielle  Ausiibungsmdglichkeit ankommen, weshalb dariiber
hinausgehende Eigenschaften des Grundrechtstriagers wie das Alter oder
die noch verbleibende Lebensdauer nicht zu beriicksichtigen sind. Die
Zuléssigkeit einer Malnahme kann etwa nicht davon abhiangen bzw. wird
nicht deshalb zu einer Wesensgehaltsverletzung, ob und weil der
Grundrechtstrager im beschrinkten Zeitraum stirbt;””’ ansonsten wiirde
die Verletzung vom Zufall der noch ausstehenden Lebensdauer abhdngen

75 Zu beidem v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 113 f., 184,
186 f.

1 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331.

"7 A.A. v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 215: ,,Im Fall der lebenslangen
Freiheitsstrafe heiflt das, dafl der vollstindige (!) Vollzug der Freiheitsstrafe, deren Ende der
Verurteilte aus Gesundheitsgriinden nicht mehr erleben wird, gegen Art. 19 Abs. 2 GG verstoft.
Hier ist eine vorzeitige Haftentlassung verfassungsrechtlich geboten. Diese Feststellung fiihrt zu
dem Ergebnis, daB3 derjenige, der in der Strafhaft aus Gesundheits- oder Altersgriinden verstirbt,
im Wesensgehalt seines Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG verletzt worden ist. Um solchen
Verletzungen moglichst vorzubeugen, sollten bei Vorliegen entsprechender Anzeichen einer
lebensbedrohenden Erkrankung oder altersbedingter Gebrechlichkeit Untersuchungen des
Gesundheitszustandes erfolgen.” Die Widersinnigkeit zeigt sich vor allem daran, dass damit wohl
bei einer Entlassung nur wenige Tage vor dem Tode dann keine Wesensgehaltsantastung
anzunehmen wére, da in diesem Falle nicht ,,vollstindig® vollstreckt wurde. Es ist kaum
einsichtig, warum nach jahrelanger Haft eine kurz vor dem Tod erfolgte Entlassung eine
Wesensantastung ausschlieen sollte, wirkliche Freiheit erhilt ein sterbender Héftling damit nicht
mehr. Genau genommen wire das Wesen der Freiheit der Person dann als ein ,,Recht auf Sterben
in Freiheit* zu verstehen.



200

und konnte wegen der Unvorhersehbarkeit des Lebensendes erst post
mortem bestimmt werden, was effektiven Rechtsschutz ausschlief3t.”’8

3. Interaktion von Ausmalf und Zeitfaktor

Auf das notwendige Zusammenspiel von Ausmall und Dauer der
Grundrechtsbeschrinkung ist vereinzelt bereits hingewiesen worden,””
meist wird eine Wesensverletzung aber allein mit dem Ausmall des
Grundrechtseingriffes begriindet. Die beiden Faktoren stehen aber in
Relation und Interaktion zueinander. Nur aus ihrem Zusammenwirken
kann  festgestellt ~werden, ob die zwingend verbleibende
Grundrechtsentfaltung noch erreicht werden kann.

a) Ausmaf; der Grundrechtsbeschrankung

Das Ausmaf oder der Grad der Beeintrichtigung’®” besteht wiederum aus
zwei Unterfaktoren — einem quantitativen und einem qualitativen
Element.”®! Dabei kann in der Formulierung, welches Mal an Freiheit
noch verbleibt oder dass der notwendige Grundrechtsrest geschiitzt
werden miisse, nicht nur eine rein quantitative Sichtweise im Sinne einer
der Verhinderung einer vollstindigen Aufthebung des Grundrechtes ohne
qualitative Komponente gesehen werden.”? Nicht nur quantitativ kann ein

"8 In diesem Sinne fiir die lebenslange Freiheitsstrafe auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie
des Art. 19 11 GG, S. 201.

77 Auf den Zeitfaktor verweisen Stern, Staatsrecht 111/2, S. 875; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 306,
376 f.; v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 215; auch Schneider, Der Schutz
des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 263 ff., wobei allerdings nicht
klar wird, ob der Zeitfaktor nur bei den relativ garantierten reinen Abwehrrechten im Rahmen der
VerhiltnisméBigkeit zu beriicksichtigen ist oder auch bei den ibrigen Grundrechten, denen
Schneider einen absoluten Wesensgehalt zuschreibt. Ablehnend hinsichtlich einer zeitlichen
Berticksichtigung Jéickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 93. Die Dauer der
Grundrechtsbeschrinkungen wird im Ubrigen fiir gewdhnlich nur als Problem der lebenslangen
Freiheitsstrafe gesehen, bei den anderen Grundrechten zumeist aber vernachlassigt.

8 Die Terminologie wird sehr unterschiedlich verwendet, Clérico, Die Struktur der
VerhiltnisméBigkeit, S. 164, 182 f., unterscheidet aus Sicht des Abwégungsmodells hinsichtlich
der Eingriffsintensitat zwischen dem Grad und der Intensitét der Beeintrachtigung. Fiir die hier
getroffene Unterscheidung zwischen Ausmalf} und Zeitfaktor bietet sich dies nicht an, da in den
Begriff der Eingriffsintensitét der Zeitfaktor einzubeziehen wére. Vgl. zu anderen Begriffen auch
Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 102 m. w. Nw.

81 Ausdriicklich Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 70 Rn. 74 ff.; Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S. 157; Kriiger, DOV 1955, 597,
600; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 413; Schaks, DOV 2015, 817, 826; vgl. auch Huber,
DOV 1956, 135, 142 f.

8 In diese Richtung aber Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 102, 104:
L[Insofern schlieBt sich also der Kreis zum herausgearbeiteten, allen absolut-subjektiven
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Grundrecht zum ,,nudum ius®“ werden. Vielmehr kann ebenso ein
unzureichendes Freiheitsmall auch dann angenommen werden, wenn das
Grundrecht seinen Zweck nicht mehr erfiillen kann, unabhingig davon, ob
in quantitativer Hinsicht vom Grundrecht kaum noch etwas verbleibt.
Dementsprechend muss das Ausmal} der Beeintrdchtigung neben der
quantitativen auch eine qualitative Komponente beinhalten. Zutreffend
wird deshalb nicht nur ausgefiihrt, die Quantitidt kdnne auch in Qualitéit
umschlagen,’®3 sondern die Qualitiit der verbleibenden Freiheitsbetitigung
stellt ein eigenstdndiges Merkmal dar. Dies ist nicht nur aus quantitativen
Aspekten zu bestimmen ist, sondern richtet sich auch danach, ,,was mit
diesem MaR an Freiheit sachlich noch ausgerichtet werden kann*.”3*

Das quantitative Merkmal dient der Begutachtung, wie viele
wesensgehaltsrelevante Bestandteile betroffen sind, wie weitgehend ihre
Beschriankung geht und wie viele noch uneingeschriankt ausgeiibt werden
konnen.”® Prinzipiell gilt: ,,je mehr Alternativen — in Bezug auf den Ort,
das Objekt, das grundrechtlich geschiitzte Verhalten — dem
Grundrechtstrager verbleiben, desto leichter ist der Eingriff; je weniger
Alternativen er hat, desto schwerer ist der Eingriff*’8¢ und desto weniger
bleibt mengenméfBig an Grundrechtsfreiheit iibrig. Dabei darf es die
quantitative Begutachtung aber nicht belassen, es kann nicht nur darauf
ankommen, dass liberhaupt etwas vom Grundrecht verbleibt, sondern das
Verbleibende muss das Wesen des Grundrechtes sein,’®” weshalb die
betroffenen Bereiche und ihre Wesensrelevanz von Bedeutung sind. Zu
beachten ist jedoch auch, dass ein Grundrecht durch mehrere, kumulativ

Theorien gemeinsamen quantitativen Aspekt, dem zufolge Art. 19 Il GG dann angetastet ist, wenn
von einem Grundrecht nichts mehr ,iibrig bleibt‘.* So auch das Verstindnis von Dammann, Der
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, S. 173: ,,Dem quantitativen Ansatz folgend, ist
Art. 19 Abs. 2 GG verletzt, wenn ein Eingriff den Schutz eines Grundrechts fiir einen
individuellen Grundrechtstriger vollstindig aufhebt.* — Hervorhebung A.S. Bereits dies
missversteht den quantitativen Ansatz, denn Art. 19 Abs. 2 GG schiitzt nicht erst vor der
vollstandigen Aufhebung eines Grundrechtes.

7 Huber, DOV 1956, 135, 142.

84 Kriiger, DOV 1955, 597, 601. Vergleichbar auch Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S. 157.
85 Dies geht iiber die Vorgehensweise bei Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 74 ff., hinaus, welche dem quantitativen Aspekt eher
die Aufgabe einer (hier schon erfolgten) Relevanzbestimmung und Schutzbereichsprizisierung
zuschreibt als ein eigenstindiges Merkmal der Wesensverletzung.

8 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 102, generell zur Eingriffsintensitt.
87 Kriiger, DOV 1955, 597, 599.
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wirkende und auch summiert zu beriicksichtigende MaBBnahmen betroffen
sein kann. Die Eingriffe sind summiert zu werten und so auf
Wesensgehaltsverletzung zu priifen. Je mehr Eingriffe es gibt und je
intensiver diese sind, desto weniger verbleibt vom Grundrecht, bis so
wenig verbleibt, dass quantitativ nicht mehr das Wesen {ibrigbleibt.

Die Addition ist aber auch beim qualitativen Element einzubeziehen,
durch die Kumulation kann eventuell erst die Grundrechtsfunktion nicht
mehr geniigend realisiert werden. In entgegengesetzter Weise kann
dagegen die Wertung der staatlichen Handlungen als Einheit mit Blick auf
die Qualitit auch kompensatorisch wirken: Existieren verschiedene
MaBnahmen, von denen eine einen grundrechtswesentlichen Bereich
prinzipiell betrifft, eine andere dagegen grundrechtsférdernd wirkt und so
sicherstellt, dass die Funktion des Grundrechtes hinreichend entfaltet
werden kann, ist insgesamt qualitativ Art. 19 Abs. 2 GG nicht beriihrt. Nur
bei ausreichender Kompensation kann es aber zu einer ausgleichenden
Wirkung kommen, viele Wesensbereiche sind aber so bestimmend fiir den
Charakter des Grundrechtes, dass jedenfalls ihr vollstindiges Fehlen nicht
neutralisiert werden kann.

Bei der qualitativen Betrachtung ist grundsétzlich irrelevant, wie
weitgehend der Schutzbereich eingeschréinkt ist. Es konnen quantitativ
noch eine Vielzahl anderer Grundrechtsbereiche oder auch der Grofteil
des Grundrechts vollig unangetastet bleiben, wenn aber ein fiir die
Verwirklichung des Grundrechts allein wesentlicher bzw. ein pragender
Grundrechtsbereich so betroffen ist, dass die Funktion des Grundrechtes
betroffen ist und es seinen Namen nicht mehr verdient, ist qualitativ das
Wesen angetastet. Fiir die Versammlungsfreiheit hat der Ort der
Grundrechtsausiibung eine ausschlaggebende Bedeutung. Werden fiir
Versammlungen alle Innenstddte ausgeschlossen, bleibt rein quantitativ
noch eine Vielzahl anderer Demonstrationsorte iibrig (Felder, Wiesen,
Wilder etc.). Qualitativ hat der Eingriff aber eine grundrechtsverdndernde
Bedeutung: Der Zweck und die Funktion des Grundrechtes als Teilhabe
und Mitwirkung an der o6ffentlichen Meinungsbildung kann durch die
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fehlende Offentlichkeitswirkung nur noch sehr eingeschriinkt realisiert
werden, weshalb qualitativ das Wesen nicht mehr verbleibt.”83
Umgekehrt hat beispielsweise beim allgemeinen Personlichkeitsrecht eine
Uberwachung in der Intimsphire zwar eine hohere Qualitit als in die
Privat- und Sozialsphire, dies kann aber durch Quantitit ,,ausgeglichen*
werden, wenn eine umfassende, jederzeitige Uberwachung auBerhalb der
Intimsphdre stattfindet und so trotz geringerer Qualitit durch den groferen
Umfang der Uberwachung eine freie Personlichkeitsentfaltung nicht mehr
gewihrleistet ist.7%

Gelegentlich wird aufgrund von Grundrechten mit Ortsbezug eine
eigenstindige ortliche Dimension diskutiert.””® Einer solchen bedarf es
jedoch nicht, denn sofern das Grundrecht auch die freie Wahl der
Ortlichkeit schiitzt und diese auch wesensrelevant ist, ist die Ortswahl als
Teil der sachlichen Dimension mitumfasst, denn die freie Ortswahl ein

Element des sachlichen Schutzbereichs.”!

b) Dauer der Beschrdnkung und Interaktion

Das notwendige Ausmal} wird hdufig nicht dauerhaft versagt, sondern eine
groBBe Vielzahl der Eingriffe erfolgt nur voriibergehend, etwa, weil das
Gesetz eine Freiheitsbetdtigung nicht generell verbietet, sondern zu
unterschiedlichen Eingriffen und auch differierender Zeitspanne
erméchtigt. Es ist bereits dargelegt worden, dass nicht jeder kurzfristige

88 Ebenso Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, S. 100: ,,Andererseits wire die
Freiheitsgarantie schon vom Normbereich - ,politische‘, also: resonanz- und
diskussionsbezogene und —angewiesene Meinungskundgabe — her in unzuldssiger Weise
unterlaufen, wenn der Demonstration durch die Behorde allein friedliche Waldgebiete, nur vom
flieBenden Verkehr benutzte Ausfalls- und Umgehungsstralen oder menschenleere Vorortgebiete
angewiesen wiirden. Der freigegebene und im Sinn eines grundrechtlichen Anspruchs zu
fordernde Weg muf} hinreichende Resonanzchancen aufweisen.*

™ Héufig wird die Intimsphire als das (alleinige) Wesen des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts
angesehen, was hier ausdriicklich nicht geteilt wird, so aber Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331;
wohl auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III,
§70 Rn. 80 und in diese Richtung auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 232 f., der das Wesen auf die Geheimsphére beschrénkt.
™ Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 I GG, S. 104 ff.

! Auf die sachliche Dimension stellt auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG,
S. 104 mit Fn. 491, ab, wenn sie ausfiihrt: ,,Das Ausmalf} der Betroffenheit ,in sachlicher Hinsicht*
wird ermittelt, indem zundchst danach gefragt wird, was das jeweilige Grundrecht inhaltlich
schiitzt — es geht also um den sachlichen Schutzbereich eines Grundrechts [...].“ Wenn das
Grundrecht sachlich auch die Wahl des Ortes schiitzt, ist dies Teil des sachlichen Schutzbereiches,
einer Ortlichen Dimension kommt keine getrennte (eigenstindige) Funktion zu.
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Eingriff das Wesen eines Grundrechtes antastet. Eine kurzzeitige
Aufhebung der korperlichen Bewegungsfreiheit zum Zwecke einer
Befragung oder Zeugenvernehmung durch die verpflichtende Anordnung,
sich fiir eine bestimmte Zeit an einem genau spezifizierten Ort
aufzuhalten, womit fiir diesen (kurzen) Zeitraum jegliche freie Wahl des
Aufenthaltsortes untersagt wird, hebelt noch nicht die Funktion der
Bewegungsfreiheit insgesamt aus. Aus dem Vorgenannten ist eines
ersichtlich geworden: Alles dreht sich bei der Beriihrung des Wesens um
die entscheidende Bestimmung, ob das Grundrecht als subjektives oder als
objektives Recht entwertet ist, weil der Einzelne oder die Gesamtheit die
Grundrechtsfunktion nicht mehr hinldnglich realisieren konnen. Aus
diesen Griinden lassen sich die Anforderungen an und Grundlinien der
Bestimmung der Dauer nicht getrennt vom Ausmal} bestimmen, sondern
ergeben sich aus der Interaktion von Qualitit und Quantitdt mit dem
Zeitfaktor.

Die zur Entwertung des Grundrechtes beitragende Dauer ist umso langer,
je weniger kernrelevante Bereiche und umso weniger intensiv sie
betroffen sind und umso kiirzer, je mehr und je stirker die
Grundrechtsfunktion an sich vereitelt wird. Bei den Eingriffen, die das
Wesen massiv betreffen, kann nur die Kurzfristigkeit der Maflnahme eine
Verletzung verhindern,”? sofern nicht ohnehin das Grundrecht durch die
Handlungen des Staates fiir den Einzelnen beseitigt wird wie beim
Lebengrundrecht (hier gibt es keine ,,Dauer”, da mit dem Vollzug des
finalen Rettungsschusses das Grundrecht und alle iibrigen nie mehr
verwirklicht werden konnen).

Trotz der Feststellung, dass sehr kurzfristige, auch nicht dauerhaft
wirkende Eingriffe grundsitzlich nicht das Wesen beriihren, weil sie nach
der nur kurzen Zeit die Grundrechtsverwirklichung wieder adédquat
ermdglichen, kann bei den intensivsten, grundrechtsnegierenden
Eingriffen als Richtwert fiir eine Antastung eine Zeitspanne jedenfalls ab
einem halben Jahr angenommen werden, freilich unter Beriicksichtigung

2 Vgl. Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 270.
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grundrechtsspezifischer Besonderheiten.””® Ab diesem Zeitrahmen kann
prinzipiell davon ausgegangen werden, dass das Grundrecht ,aktuell*
entwertet ist und eine weitreichende Beschriankung fiir diese Dauer das
Grundrecht in seinem Wesen nicht mehr unberiihrt 14sst.

c) Intensitdt als bestimmender Faktor der Verhdltnismdfigkeitspriifung

Die Interaktion von Ausmall und Dauer der Wesensbeeintrichtigung
beinhaltet eine spezifische Form der Intensitdt von Grundrechtseingriffen.
Es ist darauf hingewiesen worden, dass die Intensitit von Eingriffen ein
Kriterium der VerhiltnisméBigkeitspriifung darstellt.””* Die geforderte
Untersuchung von Wesensrelevanz, Ausmall und Dauer dient der
Determination des Wesensgehaltes und deren Verletzungsanforderungen.
Mit der Bestimmung ist die Aufgabe bereits abgeschlossen — entweder die
Funktion des Grundrechtes ldsst sich noch addquat verwirklichen oder
nicht. Im Rahmen der VerhidltnismaBigkeitspriifung dient die Intensitét
dagegen nur als Vorfrage fiir die anschlieBende Abwigung der
Grundrechtspositionen, bei denen die Intensitit eine entscheidende, aber
nicht die alleinige Rolle spielt. Mit der Wesensdetermination mittels
Intensititskriterien ist deshalb keine Aufgabe der Absolutheit verbunden,
die Methode dient nur dem Finden dessen, was unangetastet bleiben muss.
Andere Rechts- und Verfassungsgiiter sind zu keinem Zeitpunkt
einzubeziehen oder zu beriicksichtigen.”

793 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 270,
sieht bereits ab einem Monat diese Grenze erreicht, dies mag bei einigen Grundrechten eventuell
zutreffen (beispielsweise bei einem volligen Unterbinden der Personlichkeitsentfaltung mit
einhergehenden langerfristigen Folgen), dagegen wiére bei einem einmaligen, einmonatigen
Versammlungsverbot das Grundrecht noch nicht so massiv bedroht, dass es existenzbedrohend
leerlduft.

"% Etwa Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 101; Dammann, Der
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, S. 177.

5 Die nicht verbundene Aufgabe der kategorialen Wirkung und die Differenzen in der
Beriicksichtigung der Intensitdt sind bei Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19 II GG,
S. 101 ff., umfassender und aus anderem Blickwinkel aufgearbeitet. Die Unterschiede zur
Abwigung betont auch Rusteberg, Der grundrechtliche Gewéhrleistungsgehalt, S. 226. Die
Ansicht von Dammann, Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, S. 178 f., wonach jede
Interpretation oder Auslegung von Normen zwingend Abwigungen beinhalte, {ibersieht den
Unterschied zwischen Auslegung und Abwidgung, wobei letztere gerade im Gegensatz zur
Auslegung entgegenstehende Rechtsgiiter beriicksichtigt.
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d) Wertungsabhdngigkeit

Die Determination der Grenze, ab wann und in welchen Féllen von einer
Wesensantastung unter Zugrundelegung der dargestellten Kriterien und
Grundlinien auszugehen ist, unterliegt wie jede auslegende und
interpretierende Tatigkeit und Entscheidung der Abhéngigkeit von
Wertungen und ist auch vom Vorverstindnis des Interpreten abhingig.”®
Insbesondere setzt die Bestimmung von der Verletzung her keine
offensichtlichen Grenzen, die jeder Interpret der Verfassung in jedem
Falle identisch sehen wiirde. Das Abweichungspotential ist aber aus
mehreren Griinden nicht hoher als bei anderen Entscheidungen, wenn man
die vorgeschlagene Losung zugrunde legt. Bei der Abwiégung besteht
grundsdtzlich sogar ein hoheres Abweichungspotential, denn die
Ergebnisfindung ist nicht nur von der Unsicherheit in der
Intensitdtsbewertung, sondern auch von denen der anschlieBenden
Abwigung und der Bewertung der entgegenstehenden Rechtsgiiter
abhingig.

Die Wertungsabhéngigkeit ldsst sich auch dadurch beschrinken, das man
(erneut) den Sinn und Zweck von Art. 19 Abs. 2 GG einbezieht.
Ausgehend von der hier verstandenen Aufgabe als letzte Schutzbastion fiir
die identitdtsbegriindenden, flir die Grundrechtsverwirklichung zwingend
notwendigen Inhalte ldsst sich durch den Riickbezug auf diese duBerste
Grenze sicherstellen, dass es nur um die elementaren Eigenschaften gehen
kann, die noch eher allgemeiniiberzeugend bzw. konsensfahig sein diirften
als beispielsweise Detailfragen einer Abwégungsentscheidung. Im
Ubrigen ist aus dem Gesichtspunkt des Grundrechtsschutzes erneut darauf
zu verweisen, dass Art. 19 Abs. 2 GG nur eine von mehreren Normen zur
Abwehr von Grundrechtseingriffen darstellt. Kurzfristige, intensive
MaBnahmen finden eine absolute, auch vor Verfassungsédnderung
gesicherte Grenze in Art. 1 Abs. 1 GG, der keine zeitliche Spanne verlangt,
und im Ubrigen besteht das Abwiigungsgebot als relative Begrenzung aller
Grundrechtseingriffe. Die Wesensgehaltsgarantie dient als Sicherung der

76 Auf die Notwendigkeit und zugleich mégliche Bewiltigung des Wertungsproblems verweisen
bereits Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 268; und Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 54.



207

Grundrechtsverwirklichung ohne Bezug zur Menschenwiirde und sichert
den letzten Freiheitsraum des Grundrechtes vor Malnahmen der
unterverfassungsmafBigen Gewalten.

D. AbschlieBende Bewertung und Uberpriifung

Zuletzt besteht in mehrfacher Hinsicht noch Kontrollbedarf, ob die
erarbeitete  Wesensgehaltstheorie die zu Beginn aufgestellten

Anforderungen einhilt. Dass der verfassungsrechtlichen Entwicklung und
Konstruktion des Wesensgehaltsvorbehaltes kein Abriicken von der
absolut-subjektiven Auslegung zugrunde liegt, ist bereits an friitherer
Stelle dargelegt worden und nur Folge der Beriicksichtigung des
Adressatenkreises von Art. 19 Abs. 2 GG und der Anforderungen und
Grenzen an eine Verfassungsinderung nach Art. 79 GG. Die Uberpriifung
der Umsetzungsmdglichkeit an einzelnen Grundrechten im Speziellen,
wird als eigenstindiger 3. Teil im Anschluss behandelt. An dieser Stelle
steht deshalb unter anderem die Begutachtung des eigenstindigen
Schutzgehaltes neben Abwigung und Menschenwiirde sowie die
Problematik der Wesensgehaltskollisionen und die Verletzungsfolgen im
Vordergrund.

1. Zusiitzliche Schutzwirkung gegeniiber dem
Verhdltnismdpigkeitsgrundsatz

Der Wesensgehaltsgarantie kann nur eine eigenstindige Wirkung und

Schutzfunktion zukommen, wenn Art. 19 Abs. 2 GG gegeniiber dem
VerhiltnisméBigkeitsprinzip jedenfalls in Teilaspekten eine starkere und
damit eine erginzende Schutzwirkung aufweist. Allgemein wird von den
absoluten Theorien in der Regel eine weitergehende Sicherung
angenommen,’®” von den relativen Theorien dagegen bezweifelt.””® Neben

97 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 856; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 330; Basten, Die Menschenwiirde
des Grundgesetzes auf dem Priifstand, S. 100 f.; Kriiger, DOV 1955, 597, 598; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 410; v. Bernstorff, Die Wesensgehalte der Grundrechte und das
Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit —
Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 54 f. Vgl. auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 163; Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S. 154 f.

"8 Nierhaus, ASR 116 (1991), 72, 107 f.; BK-GG/ders, Art. 19 Abs. 2 Rn. 78; v. Hippel, Grenzen
und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 57; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG,
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799 iSt

den generellen, abstrakten Vorziigen kategorialer Grenzziehungen
oben bereits der stirkere Schutz gegeniiber den relativen, mithin mit dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip im  Wesentlichen  gleichzusetzenden
Wesensgehaltstheorien festgehalten worden,3” weshalb darauf und auf
dessen  Geltung auch  beziiglich der hier entwickelten
Wesensgehaltsauslegung verwiesen werden kann. Eine absolut-subjektive
Wesensgehaltstheorie zeigt ihr stirkeres Schutzpotential daran, dass das
VerhiltnisméBigkeitsprinzip auch den vollstindigen Grundrechtsentzug
zulésst, solange sich dafiir rechtfertigende Griinde finden lassen. Gerade
das Problem der Verfassungswirklichkeit zeigt, wenn die betroffenen
MaBnahmen auch konsequent fiir Wesensgehaltsverletzungen erklart
werden, dass eine absolute Garantie mehr Grundrechtsschutz im
Wesensbereich gewiéhrt als die Abwégung.

An dem weitergehenden Schutzpotential kann deshalb nur mit Blick auf
die Zulassung von Wesensgehaltsantastungen im Wege der
verfassungsgesetzlichen Legitimation durch einen
Wesensgehaltsvorbehalt — gezweifelt  werden.  Zugegebenermalien
schwicht diese Option das Schutzpotential wieder ab, denn durch die
verfassungsrechtliche ~ Normierung  konnen — Wesensberiihrungen
ermdglicht und die unabwidgbare Grenze nach Art. 19 Abs. 2 GG
tiberwunden werden. Dennoch garantiert die dargestellte Auslegung
»mehr* Schutz in diesem letzten Freiheitsrest, und zwar aus folgendem
Grund: Gegeniiber dem einfachen Gesetzgeber sowie der Exekutive und
der Judikative bleibt der absolute Schutzgehalt aufrechterhalten, dieser
kann nicht einfach aufgrund entgegenstehender Rechtsgiiter ein
Grundrecht in seinem Wesen antasten. Auch die Moglichkeit des
Wesensgehaltsvorbehaltes begriindet also dennoch einen stérkeren
Grundrechtsschutz, denn durch das Erfordernis einer
verfassungsrechtlichen Legitimation durch Verfassungsdinderung ist
gegeniiber dem sonst beschriankend eingreifenden, einfachen Gesetzgeber
und dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip eine weitergehende

S. 283; Mayer, Untermaf}, UbermaB und Wesensgehaltsgarantie, S. 178 f.; BVerfGE 58, 300,
348; Krausnick, JuS 2007, 1091, 1092.

7 Siehe oben S. 44 ff.

800 Siehe oben S. 111 ff.
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Grundrechtssicherung gewihrleistet. Aus der hier entwickelten
Perspektive besteht deshalb zwar auch die Mdglichkeit, ein Grundrecht
auch vollstindig zu entziehen, allerdings stirker gesichert durch das
Erfordernis  einer  verfassungsrechtlichen  Einschrankung  der
Wesensgehaltsgarantie durch Verfassungsrevision.

1. Abgrenzung zum Menschenwiirdegehalt

Art. 19 Abs. 2 GG weist auch einen eigenen Schutzgehalt gegeniiber der
Menschenwiirdegarantiec bzw. dem Menschenwiirdegehalt einzelner
Grundrechte auf, weil sich beide Normen nicht nur mit Blick auf die
Verfassungsinderungsresistenz unterscheiden, sondern auch verschiedene
Schutzrichtungen aufweisen. Soweit oben bereits festgestellt wurde,3!
dass Menschenwiirde- und Wesensgehalt nicht identisch sind, hat sich dies
durch die Analyse und Bestimmung der Grundlinien in der
Wesensbestimmung noch bestitigt. Fiir die Identifizierung des
Wesensgehaltes ist vor allem die Funktion und Schutzrichtung des
jeweiligen Grundrechtes bestimmend. Dieser bestimmende, prigende
Zweck ist aber jedenfalls nicht bei jedem Grundrecht auf die Sicherung
des Menschenwiirdekerns beschriankt und gerichtet; im Gegenteil weisen
diverse Grundrechte gar keine oder nur sehr spirliche Néhe zur
Menschenwiirde auf. Die Garantie der Menschenwiirde dient der
Sicherung derjenigen Faktoren und Elemente, die unabdingbare
Voraussetzung fiir das Menschsein sind, ohne die bzw. bei Missachtung
derer der Mensch zum Objekt wiirde. Schutzrichtung ist dementsprechend
vor allem der Schutz vor Entmenschlichung und Erniedrigung, einer
Missachtung des Menschen als Mensch, als Subjekt.*? Das Wesen der
verschiedenen Grundrechte weist einen solchen Wiirdebezug nicht in
jedem Fall auf, sondern ist je nach Grundrechtsfunktion auf etwas anderes
gerichtet.?  Dementsprechend ist es prinzipiell ungenau davon

81 Vgl. oben S. 64 ff.

802 vel. BVerfGE 30, 1, 25 f;; E 50, 166, 175; E 109, 133, 149 ff.; E 131, 268, 286 f.; Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 66.

803 Diese Unterscheidung liegt im Wesentlichen auch bei v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre
Schranken, S. 209, zugrunde, der die unterschiedlichen Zwecke und die unterschiedliche Qualitét
(Selbstbestimmung bei Art. 19 Abs. 2 GG, Selbstbestimmtheit bei Art. 1 Abs. 1 GG) aufgrund
der grundrechtsspezifisch zu ermittelnden Kerngehalte betont. In diese Richtung auch
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auszugehen, dass der  Wesensgehalt ,weiter als  der
Menschenwiirdegehalt ist,** vielmehr kann Art. 19 Abs. 2 GG je nach
Grundrecht und je nach Eingriffsart mehr oder auch weniger an
unantastbaren Gehalten garantieren. Auch sofern einem Grundrecht ein
Menschenwiirdegehalt zukommt, ist der Wesensgehalt nicht auf diesen
beschrinkt. 3%

Eine Wesensgehaltsverletzung ohne Menschenwiirdeantastung kann
vorliegen, wenn das grundrechtsspezifisch ermittelte Wesen nicht mehr
verbleibt, ohne dass der betroffene Grundrechtstriger zum Objekt
herabwiirdigt wird.® Insbesondere fiir juristische Personen als
Grundrechtstrager kann zwar eine Wesensantastung, aber keine
Verletzung des Menschenwiirdegehalts in Frage kommen. Umgekehrt
kann eine Menschenwiirdeverletzung bei einem punktuellen, die
Menschlichkeit verletzenden Eingriff vorliegen, wihrend trotz
Wiirdeverletzung z.B. wegen der Kurzfristigkeit oder ausreichender
Verwirklichungsoptionen der grundrechtsspezifischen Funktion eine
Wesensantastung ausscheidet. Bei Art. 1 Abs. 1 GG ist die Dauer der
Wiirdeverletzung irrelevant, jeder Eingriff in die Intimsphére, jede
Entmenschlichung ist auszuschlieBen, indessen ist der Zeitaspekt bei
Art. 19 Abs. 2 GG prinzipiell zu beriicksichtigen.

Die Unterscheidung nach Wesens- und Menschenwiirdegehalt ist auch nur
konsequent, denn das Grundgesetz kann auch Grundrechte gewéhren, die
nicht von der Menschenwiirde getragen sind.’” Die unantastbaren
Bereiche sind dabei umso deckungsgleicher, je ndher das Grundrecht an
das Menschsein ankniipft und Anteil an den Grundbedingungen des

Loffelmann, ZStW 118 (2006), 358, 384 f.; Middendorf, Jura 2003, 232, 236; Leisner-
Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 66.

894 So aber v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 209; Middendorf, Jura 2003,
232, 236; i.E. auch Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 423.

805 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 420; Jickel, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtssicherung, S. 56; Middendorf, Jura 2003, 232, 236; Brenner, Der Staat 32 (1993),
493, 506 f.; a.A. Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht I, Rn. 360.

806 Vgl. ebenso v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 209; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 420.

807y, Miinch/Kunig/Bryde, GG 11, Art. 79 Rn. 37; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1, Art. 1
Rn. 34; hieran anschlieend Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, S. 159; vgl. auch
Dreier/ders., GG I, Art. 1 I Rn. 163 ff.
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menschlichen Wertanspruchs®®® hat. Dies trifft wegen der Anbindung an
Art. 1 Abs. 1 GG vor allem auf das allgemeine Personlichkeitsrecht zu,5%
welches im Intimbereich erhebliche Uberschneidungsbereiche zwischen
Wesens- und Menschenwiirdegehalt aufweist.

Dennoch ist der Wesensgehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechtes
nicht auf die Intimsphire beschriinkt,®!? die Funktion der freien Entfaltung
der Personlichkeit kann auch durch weitreichende Mallnahmen in der
Privat- und Sozialsphére beseitigt werden. Darin geht der Wesensgehalt
des Personlichkeitsrechtes iiber den unantastbaren Menschenwiirdegehalt
trotz der starken Verbindungen zu Art. 1 Abs. 1 GG hinaus. Je weniger
das Grundrecht an das Menschsein ankniipft, sondern vielmehr in der
Verwirklichung sozialer und auch kollektiver Freiheitsverwirklichung
besteht, desto inhomogener und divergent sind die unantastbaren Bereiche
von Art. 19 Abs. 2 GG und Art. 1 Abs. 1 GG und umso mehr Bedeutung
kommt der Wesensgehaltsgarantie als eigenstidndige Schranken-Schranke
zu.

11, Wesensgehaltskollisionen

Der Konflikt von Wesensgehalten unterschiedlicher Grundrechtstriger
stellt jede absolut-subjektive Theorie vor eine Belastungsprobe — einige
der Fallgruppen des ,,Problems der Verfassungswirklichkeit™ sind deshalb
solche Kollisionsfille bzw. sollen solche sein. Typischerweise wird der
Wesensgehaltskonflikt am finalen Rettungsschuss dargestellt. In diesem
Fall stehen sich das Leben der Opfer und das des Taters gegeniiber. Auf
beiden Seiten droht das Wesen des Grundrechtes auf Leben ausgeloscht
zu werden — und es bestehen fiir den Staat auf jeder Seite divergierende
Pflichten: Hinsichtlich der Téater besteht eine Unterlassungspflicht, der
eine Achtung des Wesensgehaltes vor staatlichen Eingriffen bezweckt,
gegeniiber den Opfern dagegen besteht eine Schutzpflicht auf Abwehr von
Grundrechtsbeeintrachtigungen Privater. Diese Pflichtenkollision kann
dazu fiihren, dass eine von beiden nicht erfiillt werden kann; fiir die

88 BVerfGE 109, 133, 149 f.
809 Vg1, Maunz/Diirig/ Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 26.
810 Vgl. oben S. 203 sowie unten S. 223 ff.
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Wesensgehaltsgarantie stellt sich die Frage, welche der Pflichten dies sein
muss und ob der Konflikt nur durch Abwégung zu 16sen ist, wie teilweise
konstatiert wird.®!!

1. Kaum Anwendungsfille

Trotz der gelegentlich beschworenen Haufigkeit von

Kerngehaltskollisionen®'?

bestehen tatsdchlich nur sehr wenige
Anwendungsfille, in denen sich tatsdchlich zwei Grundrechtswesen
gegeniiberstehen und bei denen der Konflikt nur durch das ,,Opfern eines
Wesens gelost werden kann. Im Regelfall bestehen mehrere
Entscheidungsoptionen, von denen einige das Wesen beider
Grundrechtstrager wahren konnen — es ist dann eine der Moglichkeiten zu
wihlen, die den Wesensgehalt in beiden Féllen nicht antastet.?'? In diesem
Sinne lassen sich die meisten Grundrechtskollisionen 16sen, ohne dass es
tatsdchlich zu einer aufzuldsenden Wesenskollision kommt.

Streikenden Arbeitnehmern den Streik zu untersagen, wenn er zur
wirtschaftlichen Vernichtung des Arbeitgebers fiihrt, stellt in diesem
Sinne keine Kollisionslage auf Wesensebene dar, da den Arbeitnehmern
genligend andere und den Wesensgehalt des Arbeitgebers wahrende
Streikmdglichkeiten verbleiben. Auch flir den Geiselnehmer, der durch
andere Handlungen als den finalen Rettungsschuss vom Verletzen der
Geiseln abgehalten wird,?'* besteht keine Wesensgehaltsverletzung — nur
durch den Rettungs- bzw. Todesschuss, der ihm sein Leben nimmt oder
ihn so verletzt, dass das Wesen der korperlichen Unversehrtheit betroffen
wire. Insbesondere kann der Komplex der Wesensgehaltskollisionen auch
die (lebenslange) Freiheitsstrafe nicht 16sen oder auch nur dafiir
mitentscheidend sein, denn in vielen Féllen besteht keine (bevorstehende)
Wesensgehaltskollision.?!> Die Freiheitsstrafe ist eine Strafe, und der
Vollzug der Strafe dient auch, aber nicht nur dem Schutz der

81" Middendorf, Jura 2003, 232, 235; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 70; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 663.

812 BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 70; wie hier v. Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre
Schranken, S. 217.

813 Middendorf, Jura 2003, 232, 235; vgl. auch Herbert, EuGRZ 1985, 321, 333.

814 Zu den eventuellen, vorrangigen Alternativen Kutscha, NVwZ 2004, 801, 802.

815 Zur  Freiheitsstrafe als Wesensgehaltskonflikt Middendorf, Jura 2003, 232, 235;
BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 70.
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Allgemeinheit®'® vor dem weiter gefihrlichen Titer. Die Freiheitsstrafe
wird aber auch vollzogen, wenn vom Inhaftierten keine Gefahr mehr
ausgeht, er aber noch seine Zeit als Strafe absitzen muss. Zur Begriindung
bzw. Rechtfertigung der Freiheitsstrafe kann das Kollisionsdenken in
dieser Situation also mnicht dienen. Tatsdchliche, unaufl6sliche
Wesensgehaltskollisionen liegen deshalb nur in wenigen Situationen vor.

2. Keine gleichartigen Verpflichtungen aus Art. 19 Abs. 2 GG

Auch in den wenigen Konfliktkonstellationen liegen keine gleichartigen
und gleichwertigen Pflichten aus Art. 19 Abs. 2 GG vor. Wie oben®!”
begriindet wurde, ist die Schutzpflichtensituation auf Art. 19 Abs. 2 GG
nur eingeschriankt anwendbar, jedenfalls scheidet eine subjektiv-absolute

Garantie im Sinne einer unabweislichen Verpflichtung des Staates, jedes
Grundrecht jedes einzelnen Grundrechtstrigers vor Eingriffen Privater in
jedem Einzelfall zu schiitzen, aus. Eine Abwandlung der Auslegung im
Sinne einer Verpflichtung ,,im Rahmen der Moglichkeiten® wiirde wegen
der vorangehenden Mittelbereitstellung fiir Polizei o.4. eine verdeckte
Abwigungssituation begriinden — bei der Schutzpflichtensituation kann es
deshalb allenfalls um eine objektive Dimension bei Art. 19 Abs. 2 GG
gehen; es besteht schon keine (absolute!) Verpflichtung zum Schutze und
Garantie jedes einzelnen Grundrechtstragers.®'® Die Achtenspflicht aus
Art. 19 Abs. 2 GG gilt dagegen unbedingt und absolut fiir jeden Einzelfall.
Aus diesem Grund stehen sich deshalb zwar Wesensgehalte verschiedener
Grundrechtstrdger, aber schon keine zwei gleichartigen und
gleichwertigen Verpflichtungen des Staates aus Art. 19 Abs. 2 GG
gegeniiber, die eine Auflosung der Pflichtenkollision erzwingen wiirde.
Aus der zwingend objektiviert zu verstehenden Schutzpflichtendimension
der Wesensgehaltsgarantie liegt im Unterlassen der Hilfeleistung unter
Achtung des entgegenstehenden absolut-subjektiven Grundrechtswesens
keine Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG vor.

816 Schutz der Allgemeinheit als Zweck der Haft, vgl. BVerfGE 22, 180, 219; E 45, 187, 223, 239;
E 70,297,307, E 117,71, 95.

817 Siehe oben S. 88 ff.

818 In diese Richtung prinzipiell auch Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 335, der ebenso
nicht danach fragt, ob das Verhalten in das Wesen eines Anderen eingreift, sondern ob eine
staatliche Verpflichtung aus Art. 19 Abs. 2 GG besteht.
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3. Losung bei gegeniiberstehenden Wesensgehalten

Dieses moralisch ggf. unbefriedigende Ergebnis ldsst sich jedoch
abschwichen. Das Leben der Opfer ist zwar nicht im Einzelfall durch
Art. 19 Abs. 2 GG, aber allgemein aus der Verpflichtung des Staates zum
Schutz der Grundrechte gesichert. An der Umsetzung dieser Schutzpflicht
(nicht aus Art. 19 Abs. 2 GQG) ist der einfache Gesetzgeber jedoch
gehindert, denn in der Legitimation und anschlieBenden Umsetzung (z.B.
des finalen Rettungsschusses) wiirde eine Verletzung der
Wesensgehaltsgarantie liegen.?’® Die Kollisionslage kann wegen der
Bindung der verfassungsgebundenen Gewalten an Art. 19 Abs. 2 GG nur
der verfassungsdndernde Gesetzgeber durch einen
Wesensgehaltsvorbehalt auflosen (soweit und sofern fiir die Konstellation
ein solcher nicht schon besteht und die Grenzen von Art. 79 Abs. 3 GG
gewahrt sind). Wenn und weil wie oben festgestellt nur der
verfassungsgebenden und -dndernden Gewalt die Kompetenz eingerdumt
ist, Eingriffe in die Substanz zuzulassen, gilt dies auch fiir das Verhéltnis
entgegenstehender Kerngehalte —und es besteht auch kein Bediirfnis oder
eine Unvermeidbarkeit fiir eine relativierende Sichtweise von Art. 19
Abs. 2 GG.820

Gestiitzt wird dieses Ergebnis durch Argumente, die auch zur Begriindung
der unterschiedlichen Wertigkeit von Achtens- und Schutzpflicht
allgemein®' herangezogen werden.??? Die verfassungsgebundenen
Gewalten diirfen nur die Mittel und Wege ergreifen, die ihnen von der

819 Anders nur v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 184: ,,Bei
Eingriffen in das Recht auf Leben eines Verbrechers in diesen Konstellationen liegt — unabhingig
von der Frage der anzuwendenden Querschnittsklausel (Art. 19 Abs. 2 oder Art. 1 Abs. 1 GG) —
demnach kein Eingriff in den Kerngehalt des Lebensgrundrechts vor*, anders aber wohl
wiederum S. 222 ff.

820 So aber Middendorf, Jura 2003, 232, 235; BK-GG/Nierhaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 70; Schulz,
Anderungsfeste Grundrechte, S. 663.

821 Also ohne Begriindung mit der nur objektiv moglichen Auslegung von Art. 19 Abs. 2 GG in
der Schutzpflichtensituation.

822 Dazu v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 24, 223 ff.; ders.,
Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit unter dem
Grundgesetz, in: Arndt uw.a. [Hrsg], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 53 ff;
Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 511, 524; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 335;
Hofling/Augsberg, JZ 2005, 1080, 1084, allerdings nur zur Situation von § 14 Abs. 3 LuftSiG.
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Verfassung gestattet sind,??3 dem einfachen Gesetzgeber ist das Antasten
des Wesens aber untersagt. Aktives Eingreifen hat eine andere Qualitét als
das Unterlassen,®** was auch durch den Begriff des ,,Antastens* mit
Ankniipfung an die Tétigkeit unterstiitzt wird.

Existiert kein Wesensgehaltsvorbehalt, sind die verfassungsgebundenen
Gewalten zur Achtung verpflichtet. Alle Malnahmen diirfen und miissen
ausgeschopft werden, um eine Rechtsgutsverletzung zu verhindern,

allerdings nur so weit, dass der Wesensgehalt nicht angetastet wird.

1V. Verhdltnis zu den Instituts- und institutionellen Garantien

Obgleich  die  Notwendigkeit einer  Abgrenzung zu  den
Einrichtungsgarantien fiir eine absolut-subjektive Theorie nicht so sehr
wie bei einer objektiven Auslegung besteht, ist eine kurze inhaltliche
Abgrenzung hinsichtlich der Reichweite und des gewihrten Schutzes
neben dem vor Aushohlung geschiitzten typuspriagenden Kern der
Einrichtungsgarantien vorzunehmen. Mit einer auch den Schutz der
einzelnen Person garantierenden Wesensgehaltsgarantie reicht die
Gewihrleistung von Art. 19 Abs. 2 GG schon deshalb iiber den
Kernbereich der Einrichtungsgarantien hinaus, weil nicht nur das Institut
des Grundrechts als solches vor Aushohlung geschiitzt ist, sondern auch
fiir den einzelnen Grundrechtstridger. Doch auch (nur) mit Blick auf die
ebenso bestehende objektive Dimension der Wesensgehaltsgarantie®?’ ist
diese neben den Einrichtungsgarantien keineswegs tiberfliissig.®?¢ Trotz
einiger Erweiterungstendenzen®”’ werden nur einigen Grundrechten

83 BVerfGE 115, 118, 160; Merten, JR 2003, 404, 407. Vgl. zu Art. 1 GG auch Kunig, Zum
Dogma der unantastbaren Menschenwiirde, in: Groschner/Lembcke [Hrsg.], Das Dogma der
Unantastbarkeit, S. 121, 125.

824y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 225 f.; Hofling/Augsberg,
JZ 2005, 1080, 1084; vgl. auch Merten, JR 2003, 404, 407 f.

825 Vgl. oben S. 95 f.

826 vel. Klein, ASR 90 (1965), 129, 137, Stern, Staatsrecht 1I/1, S. 795; Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit, S. 68; Dittrich,
Pressekonzentration und Grundgesetz, S. 36; a.A. Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
II GG, S. 107. Umgekehrt stellt M. Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereichs der
Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), S. 25 f., die Frage, ob die Institutsgarantien neben Art. 19
Abs. 2 GG tberfliissig sind; fiir die grundrechtlichen Institutsgarantien bejahend G. Kemper,
Pressefreiheit und Polizei, S. 53; ebenso Waechter, Die Verwaltung 29 (1996), 47, 49 f., 62 ff.,
der insgesamt die Einrichtungsgarantien als entbehrlich ansieht.

827 Hierzu Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 832 ff.
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Institutsgarantien zugeschrieben, sodass unabhédngig von bestehenden
Unterschieden in der Schutzrichtung Art. 19 Abs. 2 GG jedenfalls fiir die
iibrigen Grundrechte ergidnzende Wirkung in der objektiven Dimension
entfaltet.3?8

Umgekehrt konnten wiederum die Einrichtungsgarantien bei stringentem
Gebrauch von Art. 19 Abs. 2 GG iiberfliissig sein, doch auch dem ist nicht
$0.8%% Ein Konkurrenzverhéltnis besteht nur zu den Institutsgarantien, da
sich die institutionellen Garantien nicht auf Grundrechte beziehen®** und
dementsprechend mit den Einrichtungen z.B. des Berufsbeamtentums
oder der gemeindlichen Selbstverwaltung®3! von Art. 19 Abs. 2 GG nicht
erfasste und damit weitergehende Bereiche garantieren.

Fiir die Institutsgarantien kann es zu Uberschneidungen kommen, sofern
der Kern einer Institutsgarantie auch zum Wesen des Grundrechtes gehort.
Art. 19 Abs. 2 GG schiitzt aber nicht per se den Kern der
Einrichtungsgarantien, sondern nur, soweit dieser entsprechend der
herausgearbeiteten  Kriterien zum Wesen des entsprechenden
Grundrechtes zdhlt, also wenn die Institutsgarantie bzw. das
Normengeflecht unabdingbare Voraussetzung fiir den
Grundrechtsgebrauch und demzufolge Teil des unantastbaren Wesens ist.
Es kommt also auf die Wesensbestimmung im Einzelfall bei jedem
Grundrecht an, ob hierzu auch die Einrichtungsgarantie oder Teile hiervon
gehoren.

In diesem Falle sind die Institutsgarantien neben Art. 19 Abs. 2 GG
entbehrlich. Ob auf die Institutsgarantien aber insgesamt verzichtet

828 Vgl. Klein, A6R 90 (1965), 129, 137; Stern, Staatsrecht III/1, S. 795; Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, S. 68.

829 Wie hier Abel, Die Bedeutung der Lehre von den Einrichtungsgarantien fiir die Auslegung des
Bonner Grundgesetzes, S. 38 ff.; Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereichs der
Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), S. 25 f.; Dittrich, Pressekonzentration und Grundgesetz,
S. 36 f.; Mager, Einrichtungsgarantien, S. 400 ff.; Klein, AGR 90 (1965), 129, 136 ff.; Schmidt-
Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, S. 59 ff.; Stern, Staatsrecht III/1, S. 795.
Uneindeutig noch Schaks, DOV 2015, 817, 827.

830 Sasse, ASR 85 (1960), S. 439 f.; Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung,
S. 61; Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereichs der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG),
S. 25; v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, GG 1, Art. 9 Rn. 84; Kloepfer, Einrichtungsgarantien,
in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR II, § 43 Rn. 37; Klein, ASR 90 (1965), 129, 136 f.; Dittrich,
Pressekonzentration und Grundgesetz, S. 36 f.

81 Schmitt, Verfassungslehre, S. 171 ff; Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 278;
Manssen, Staatsrecht IT Grundrechte, Rn. 46 f.
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werden konnte, kann an dieser Stelle nicht abschliefend beurteilt werden,
da die Wesensbestandteile der einzelnen Grundrechte noch nicht ermittelt
sind (dazu unten 3. Teil) und auch nicht das Wesen fiir alle Grundrechte
in Abgrenzung zu den Einrichtungsgarantien umfassend ermittelt werden
kann. Festhalten lésst sich aber, dass sich der eigentliche Anwendungs-
und Wirkbereich der Institutsgarantien bei einer konsequenten
Anwendung von Art. 19 Abs. 2 GG verringern wiirde.

V. Verletzungsfolgen
AbschlieBend lohnt noch ein kurzer Blick auf die Folgen einer

Wesensgehaltsantastung und deren Feststellung. Bei den singulédren
MaBnahmen fiihrt dies zur Verfassungswidrigkeit des Einzelaktes,
Rechtsnormen sind grundsitzlich fiir nichtig zu erkldren.®3? Einzelakte der
Verwaltung oder Rechtsprechung aufgrund von Generalklauseln oder der
Einrdumung von Ermessen miissen verfassungskonform ausgeiibt
werden;*3 bei Missachtung sind Verwaltungsakte authebbar, in der Regel
aber bereits nichtig gemal § 44 Abs. 1 VwV{G bzw. den entsprechenden
Landesgesetzen.®3* Gerichtliche Entscheidungen sind nichtig®®® oder
jedenfalls — gegebenenfalls durch Verfassungsbeschwerde — authebbar.?3¢
Anders einzuordnen ist die Situation, in der erst durch mehrere, kumulativ
wirkende Eingriffe das Grundrecht langsam bis zum Wesen ausgehdhlt
wird; hier existieren wie bei Gleichheitsverletzungen und des Verbotes der
Belastungskumulation verschiedene Optionen, um die Wesensverletzung
zu beseitigen.®’’ Das Bundesverfassungsgericht hat fiir diese beiden
Situationen bereits entschieden:

82y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 d; Maunz/Diirig/ Remmert,
GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 48; BVerfGE 22, 180, 219 f.; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 425;
Stern, Staatsrecht 111/2, S. 876 f.; Schaks, JuS 2015, 407, 407; ders., DOV 2015, 817, 825;
v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 121.

833 Vgl. Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 426.

4 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 48; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 d; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 121.
835y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 7 d.

836 Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 48 m. w. Nw.

87 Vgl. Schaks, DOV 2015, 817, 826; BVerfGE 22, 349, 360 f.; E 28, 324, 362 f.; E 82, 60, 83;
E 82, 126, 154 f.; E 87, 114, 135 f.; E 97, 35, 48; Kirchhof, NJW 2006, 732, 733.
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wteht eine Norm mit der Verfassung nicht im Einklang, so ist sie
grundsdtzlich fiir nichtig zu erkldren (§ 82 Abs. 1 i.V.m. § 78 Abs. 1
BVerfGG). Das gilt jedoch nicht, wenn sich ein Verfassungsverstofs aus
dem Zusammenwirken mehrerer Vorschriften ergibt und eine
Korrektur auf verschiedene Weise vorgenommen werden kann. [...] In
einer solchen Lage muf3 das Bundesverfassungsgericht sich
grundsdtzlich darauf beschrinken, die diskriminierende Bestimmung
als unvereinbar mit dem Grundgesetz zu erkliren. Diese darf dann bis
zur Neuregelung von staatlichen Stellen nicht mehr angewandt
werden. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die Rechtslage unverziiglich
mit dem Grundgesetz in Einklang zu bringen. 338

Dies trifft auch auf die Konstellation der Wesensverletzung durch
kumulative Grundrechtseingriffe zu; das Bundesverfassungsgericht hat
dann die Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz festzustellen und den bzw.
gegebenenfalls die Gesetzgeber bei einer Kombination von Bundes- und
Landesgesetzen zur Korrektur aufzufordern.

VI. Ergebnis

Die Figur des Wesensgehaltsvorbehalts hat sich damit abstrakt sowie
anhand einiger behandelter Beispiele als tauglich erwiesen, die
verschiedenen Konflikte aus der absolut-subjektiven Auslegung einer
Losung zuzufithren, zugleich aber der Wesensgarantie einen eigenen,
kernbereichsschiitzenden Anwendungsbereich zuzuerkennen und mittels
der erarbeiteten Grundlinien zur Wesensbestimmung das Wesen sowie
eventuelle Wesensgehaltsvorbehalte weiterer Grundrechte zu bestimmen.

88 BVerfGE 82, 126, 154 f; vgl. Schaks, DOV 2015, 817, 826, der auf diese Entscheidung
verweist. Vergleichbare Feststellungen in BVerfGE 22, 349, 360 f.; E 28, 324, 362 f.; E 82, 60,
83; E 82, 126, 154 f.; E 87, 114, 135 f.; E 97, 35, 48.
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3. Teil: Grundrechtsspezifische
Wesensgehaltsbetrachtung fiir ausgewaihlte
Grundrechte

Mit  der theoretischen  Begriindung und  Herleitung  des
Wesensgehaltsvorbehalts, dem Entwickeln von abstrakten Grundlinien
der Wesensbestimmung fiir die einzelnen Grundrechte und der
Bestdtigung bislang anhand von lediglich zwei exemplarisch gewéhlten
Beispielen eines Wesensgehaltsvorbehaltes ist die notwendige Arbeit
einer konsistenten Wesensgehaltstheorie noch nicht getan. Zu héufig
haben sich rein abstrakte Feststellungen als bloBe Leerformeln erwiesen;
zu oft wurde festgehalten, dass es an konkreter Umsetzung und
Fallgruppenbildung fehlt. Der nachfolgende Teil ist hoffentlich auch ein
neuer Anstof3, die Wesensgehaltsgarantie in der Praxis anzuwenden und
in der Wissenschaft zu untersuchen. Ziel der erwiinschten Entwicklung ist
das Herausarbeiten des unantastbaren Gehaltes jedes einzelnen
Grundrechtes, die dieses Werk alleine nicht leisten kann. Wegen der oben
festgestellten Unmdglichkeit der umfassenden abstrakten, positiven
Definition des Wesens der meisten Grundrechte sind die Feststellungen
hinsichtlich der wesensrelevanten Inhalte und beispielhaft behandelter,
intensiver Eingriffe nur auszugshaft und nicht abschlieBend. Die nun
folgende relativ umfangreiche Untersuchung diverser Grundrechte dient
dazu, die Praktikabilitit und Uberzeugungskraft der entwickelten Theorie
zu belegen.

A. Grundrechtsauswahl und Methodik

Die behandelten Grundrechte sind insbesondere unter dem Aspekt der

Konzeptionskontrolle ausgewdhlt worden. Bearbeitet werden deshalb die
Grundrechte, die  typischerweise fir das  Argument der
Verfassungswirklichkeit genannt werden. Weiterhin werden auch andere
Grundrechte bearbeitet, bei denen sehr weitreichende und intensive
Eingriffe praktiziert werden und deshalb Zweifel an der Vereinbarkeit mit
Art. 19 Abs. 2 GG bestehen konnten. Ein weiterer Aspekt bei der Auswahl
stellte die mogliche Existenz eines Wesensgehaltsvorbehaltes dar sowie
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die Eignung des Grundrechtes zur Abgrenzung des Wesens- vom
Menschenwiirdegehalt.

Die untersuchten Grundrechte bestehen aus zwei Abschnitten: Der erste
beinhaltet Grundrechte, die umfangreicher aufgearbeitet wurden (B.),
wihrend der zweite Teil (C.) weitere Grundrechte im Uberblick und
punktuelle Aspekte der Wesensgehaltsgarantie bearbeitet. Insbesondere
der erste Teil verfolgt weitgehend einen einheitlichen, methodischen
Aufbau, der sich aus den Dbestimmten Grundlinien der
Wesensdetermination ergibt. Zunichst werden fiir jedes Grundrecht aus
der spezifischen Funktion nach dem entworfenen Muster die
wesensrelevanten Gehalte ermittelt, bevor anschliefend einzelne,
intensive Eingriffe auf den fiir die Grundrechtsfunktion unabdingbar
notwendigen qualitativen oder quantitativen Grundrechtsrest hin
untersucht werden. Zuletzt schlieBt sich noch eine Abgrenzung der
wesensrelevanten  Teile des  Schutzbereiches vom jeweiligen
Menschenwiirdegehalt des Grundrechtes an.

Der Umfang und die Schwerpunktsetzung der jeweiligen Abschnitte
differiert dabei je nach Grundrecht; bei einigen Grundrechten etwa sind
die wesensgehaltsrelevanten Mafinahmen wegen des Problems der
Verfassungswirklichkeit schon in Rechtsprechung und Literatur
problematisiert worden, sodass der erste Komplex kiirzer gefasst werden
kann.

B. Einzelne Grundrechte

L. Alloemeine Handlungsfreiheit

1. Wesensrelevante Gehalte
Der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) kommt sowohl
generell als auch beziiglich der Wesensgarantie eine gesonderte Stellung

zu. Nach herrschender Meinung stellt die allgemeine Handlungsfreiheit
ein Auffanggrundrecht®® dar, deren Schutzbereich als umfassende

89 BVerfGE 6, 32,37; E 9, 338, 343; E 11, 234, 238; E 23, 50, 55 f; E 67, 157, 171; E 95, 173,
188; E 113, 29, 45; Degenhart, JuS 1990, 161, 169; Scholz, ASR 100 (1975), 80, 112 f.; BeckOK-
GG/Lang, Art. 2 Rn. 1.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=100&s=80&z=AoeR
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Freiheitsgarantie zu verstehen ist und jedes menschliche Verhalten
schiitzt.3% Die Weite des grundrechtlichen Schutzbereiches hat auch
Auswirkungen auf Art. 19 Abs. 2 GG, denn angesichts des umfassenden
Schutzes lassen sich kaum fiir die Grundrechtsverwirklichung essentielle
Bereiche oder Verhaltensweisen ausmachen. Teilweise wird deshalb auch
vertreten, die allgemeine Handlungsfreiheit habe kein Wesen.?*!

Doch ist die allgemeine Handlungsfreiheit nicht nur auf ihre Funktion als
Auffanggrundrecht zu reduzieren, sondern hat eine eigene Bedeutung.34?
Fir Art. 19 Abs. 2 GG liegt diese in der prinzipiellen, tatsdchlichen
Freiheitsermdglichung mit allen Konsequenzen, den ,praktischen
Selbstentwurf des Menschen nach seinem Willen* als unabdingbares
Wesen der freien Entfaltung der Person nach auBen.’* Zwar kommt es fiir
die  Betroffenheit des  Schutzbereiches nicht auf eine
Personlichkeitsrelevanz an,3** fiir den Wesensgehalt als unantastbaren
Kern des Grundrechtes ist ein solcher auch mit Blick auf den Wortlaut
(,,freie Entfaltung seiner Personlichkeit*) aber zu fordern. Zu den
wesensrelevanten Inhalten diirfte deshalb als notwendige Voraussetzung
der Selbstbestimmung des Einzelnen die Privatautonomie zédhlen.?%
Weiterhin muss als Wesen der allgemeinen Handlungsfreiheit die aus
Art. 2 Abs. 1 GG folgende prinzipielle Freiheitsvermutung angesehen
werden. 346

80y, Miinch/Kunig/Kunig, GG I, Art. 2 Rn. 12; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 2, 12 ff.;
BVerfGE 6, 32, 36; E 80, 137, 152; Martini, JA 2009, 839, 840.

81 BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 28.

82 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 7.

83 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 13, vgl. auch Rn. 1: ,Die tatsichlich erfahrbare
Moglichkeit von Freiheit, auch mit all ihren Lasten und Risiken fiir sich und andere, ist das
entscheidende Wesensmerkmal einer jeden Personlichkeit.” — Hervorhebung A.S. Vergleichbarer
Schutzzweck bei Homig/Wolft/Antoni, GG, Art. 2 Rn. 5: Schutz der ,,Selbstverwirklichung des
Menschen nach seinen eigenen Vorstellungen.

84 H.M. seit BVerfGE 6, 32, 36; E 80, 137, 152; vgl. Jarass, NJW 1989, 857, 857; v.
Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 2 Rn. 12; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1, Art. 2
Rn. 11 ff,, jeweils m. w. Nw.; a.A. Sondervotum Grimm, BVerfGE 80, 137, 164 ff.; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 428; Duttge, NJW 1997,
3353, 3355.

85 Vgl. hierzu Manssen, Staatsrecht I Grundrechte, Rn. 237, unter Verweis auf BVerfGE 114, 1,
34.

846 Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 227; Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S. 455; vgl. als maBgeblicher Zweck von Art. 2 Abs. 1 GG Maunz/Diirig/Di Fabio,
GG, Art. 2 Rn. 2. Die Freiheitsvermutung kommt auch in der urspriinglichen Formulierung von


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=80&s=137&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=80&z=BVerfGE&sx=164
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2. Verletzungsgrenzen und konkrete Eingriffe

Eine Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG ist dann anzunehmen, wenn von
den genannten wesensrelevanten Gehalten einer weitgehend nicht mehr
existiert, also ein ,,letzter unantastbarer Bereich menschlicher Freiheit*8*7
fehlt. Wird die Privatautonomie und freie Selbstbestimmung im
Wesentlichen verneint, ist das Wesen angetastet. Gleiches gilt, wenn die
Freiheitsvermutung in ihr Gegenteil verkehrt wird,’*® etwa wenn die
Handlungsfreiheit auf ein Minimum an Wahlmoglichkeiten beschriankt
wird oder als Regelfall ein Erlaubnisvorbehalt etabliert wiirde und Freiheit
damit zur Fremdbestimmung wird. Aus dieser sehr weitgehenden
Beschriankungsnotwendigkeit wird klar, dass eine Wesensantastung der
wegen der schieren Weite an Verwirklichungsoptionen der
Handlungsfreiheit in einem freiheitlichen Rechtsstaat kaum vorkommen
wird und in der Regel schon ein spezielles Grundrecht in seinem Wesen
verletzt sein diirfte.

3. Verhiltnis zur Menschenwiirdegarantie

Die allgemeine Handlungsfreiheit hat zwar wegen des weiten
Schutzbereichs nicht in allen Facetten, aber hinsichtlich der
Freiheitsvermutung und der Privatautonomie als Grundbedingungen der
Selbstbestimmung und ,,Selbstentwurf des Menschen* der personlichen
Freiheit Anteil an Art. 1 Abs. 1 GG®® — ohne ein Minimum an
Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung und der folgenden
Fremdbestimmung ist der Mensch nicht Subjekt, sondern nur Objekt der
Staatsgewalt. In diesem fundamentalen, sowohl von Art. 19 Abs. 2 wie
auch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten Bereich kommt der
Wesensgehaltsgarantie kaum eine weitergehende Bedeutung zu.?° Art. 19
Abs. 2 GG geht liber die Menschenwliirdegarantie in der allgemeinen

Art. 2 Abs. 1 GG zum Ausdruck: ,,Jedermann ist frei, zu tun und zu lassen, was die Rechte anderer
nicht verletzt und nicht gegen die verfassungsmaflige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft®,
J6R NF 1 (1951), S. 56.

87 BVerfGE 6, 32, 36.

848 Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, S. 227.

849 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 1 £, 7, 13; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 2 Rn. 1 f,
5.

850 S0 auch Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 455.



223

Handlungsfreiheit nur insoweit hinaus, als es eine etwas vorgezogene
Grenze aufstellen diirfte, da die Wesensgarantie keine Verobjektivierung
verlangt, sondern allein unzureichende Entfaltungsmoglichkeiten eine
Antastung begriinden. Diese vorgelagerte Grenze diirfte aber nur
schwierig allgemein nachvollziehbar festzulegen sein.

1I. Aligemeines Personlichkeitsrecht,
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
Das vom Bundesverfassungsgericht aus der Verbindung von Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG entwickelte allgemeine

Personlichkeitsrecht®! weist wegen dieser unmittelbaren Ankniipfung an
die Menschenwiirde einen grofleren Menschenwiirdegehalt als andere
Grundrechte auf, weshalb auch die Abgrenzung und die Unterschiede zum
Wesensgehalt iiberwiegend nur sehr differenziert zu beurteilen sind. Ohne
die vielfiltigen Nuancen und auch die unklare bzw. umstrittene Weite des
Menschenwiirdegehaltes  fiir  jede  Einzelgewihrleistung  des
Personlichkeitsrechtes und dessen Abweichung zu Art. 19 Abs. 2 GG
umfassend darlegen zu koénnen, bestehen doch einige grundsétzliche
Unterschiede.

1. Wesensrelevante Gehalte und Verhéltnis zur Menschenwiirde
Schon aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 GG folgt die Funktion des
allgemeinen Personlichkeitsrechtes als Abwehrrecht fiir die freie

Entfaltung und Entwicklung der Personlichkeit. Damit ist die allgemeine
Grundrechtsfunktion zwar beschrieben, die spezifischen, fiir die
Ermittlung der wesensrelevanten Teile bestimmenden Zwecke im
Besonderen aber noch nicht — nicht das gesamte Grundrecht ist vor dem
einfachen Gesetzgeber zur Grundrechtsverwirklichung unabdingbar zu
schiitzen, sondern nur die Grundvoraussetzungen der
Personlichkeitsverwirklichung.

81 BVerfGE 32, 373, 379; E 34, 238, 245 f.; E 80, 367, 373; E 109, 279, 325 f.; E 120, 274, 302.
Zur Entwicklung des (auch zivilrechtlichen) Personlichkeitsrechtes Brandner, JZ 1983, 689,
689 f.; Seifert, NJW 1999, 1889, 1889 ff.; Jarass, NJW 1989, 857, 857 f.; Duttge, Der Staat 36
(1997), 281 (286 ft.); Degenhart, JuS 1992, 361, 362 ff.
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Teilweise wird das Wesen des allgemeinen Personlichkeitsrechtes auf die

Intimsphire reduziert,®®? womit jedoch iibersehen wird, dass das

853 aufweist, in denen es auf die

854

Grundrecht auch Schutzdimensionen
Unterscheidung nach Intim-, Privat- und Sozialsphére®* gerade nicht
ankommt. Ausdriicklich fiir die informationelle Selbstbestimmung hat das
Bundesverfassungsgericht festgehalten, dass es kein ,,belangloses Datum
gibt und dass die Feststellung der Personlichkeitsrelevanz nicht von der
Betroffenheit intimer Vorgénge abhiingig ist.®>> Dies gilt auch fiir die
Wesensgehaltsgarantie — auch durch die Sammlung von Daten oder
Uberwachung rein aus Privat- oder Sozialsphire kann die
Personlichkeitsentfaltung so massiv gehemmt werden, dass das Wesen
verletzt ist. Jede einzelne der Schutzdimensionen mit ihren verschiedenen
Fallgruppen und Einzelbestandteilen hat daher einzelne wesenszugehdrige
Gehalte, entsprechend kann auch eine Verletzung nur einer Sphire eine
Wesensverletzung darstellen.

Damit wird auch schon deutlich, dass das Wesen von Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG {iber den aus der Menschenwiirde folgenden
unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zwar nicht massiv,
aber in Teilbereichen hinausgeht bzw. abweicht, denn dieser wird wegen
der Ableitung aus Art. 1 Abs. 1 GG% jedenfalls im Wesentlichen mit der

82 Herbert, EuGRZ 1985, 321, 331; wohl auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 80, und in diese Richtung auch Schneider, Der Schutz
des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 232 f., der das Wesen auf die
Geheimsphire beschrénkt.

853 Zu den unterschiedlichen Schutzdimensionen und Fallgruppen mit unterschiedlicher (auch
weitergehender) Systematisierung und Einordnung als Selbstbewahrung bzw. Schutz der engeren
personlichen Lebenssphire, Selbstdarstellung in der Offentlichkeit, der Grundbedingungen der
Personlichkeitsentfaltung und -entwicklung und der Schutz der Selbstbestimmung Martini,
JA 2009, 839, 841; Ehmann, JuS 1997, 193, 194, 197 ff.; Jarass, NJW 1989, 857, 857 ff.;
Degenhart, JuS 1992, 361, 363 ff.; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 148; Kahl/Ohlendorf,
JuS 2008, 682, 683.

854 Zur Sphirentheorie BVerfGE 27, 344, 351; E 32, 373, 379; E 80, 367, 373 ff.; BGH, Urt. v.
13.10.1987, VI ZR 83/87, NJW 1988, 1016, 1017 f.; Geis, JZ 1991, 112, 112 f.; Vogelgesang,
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung?, S. 42 ff.; Scholz/Konrad, ASR 123 (1998),
60, 64 f.

855 BVerfGE 65, 1, 45.

8¢ BVerfGE 109, 279, 279 2. LS: ,,Zur Unantastbarkeit der Menschenwiirde gemif3 Art. 1
Abs. 1 GG gehort die Anerkennung eines absolut geschiitzten Kernbereichs privater
Lebensgestaltung™; E 80, 367, 374: ,,[D]er Kern der Personlichkeit [wird] durch die unantastbare
Wiirde des Menschen geschiitzt“; E 120, 274, 335 [Elinen Kernbereich privater
Lebensgestaltung [ ...], dessen Schutz sich aus Art. I Abs. 1 GG ergibt“; Barrot, Der Kernbereich


https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=300&b=123&s=60&z=AoeR

225

Intimsphére identifiziert.®®” Durch die Ableitung des unantastbaren
Kernbereichs privater Lebensgestaltung allein aus Art. 1 Abs. 1 GG
werden weitere, eigenstindige Bereiche von Art. 19 Abs. 2 GG erkennbar.
Wenn iiberwiegend Art. 2 Abs. 1 GG als Hauptankniipfungspunkt des
Personlichkeitsrechtes und Art. 1 Abs. 1 GG nur als Auslegungshilfe oder
Interpretationsrichtlinie gesehen wird,®® dann muss das Wesen des
Grundrechtes zu einem nicht unerheblichen Teil auch Elemente enthalten,
die ihren Ursprung in dieser primédren Grundlage, also in Art. 2 Abs. 1 GG
haben. Dies spricht im Ubrigen auch dafiir, den Wesensgehalt nicht nur
auf die aus Art. 1 Abs. 1 GG folgende Intimsphére zu beschridnken,
sondern auch und gerade fiir die Wesensbestimmung an Art. 2 Abs. 1 GG
anzukniipfen, wenn auch die Intimsphire wegen ihrer besonderen
Bedeutung fiir die Personlichkeit einen wichtigen Anteil des Wesens
ausmacht.

Die Wesenszugehorigkeit kann sich also aus jeder Ausprigung des
Personlichkeitsrechtes ergeben und muss nach den unabdingbaren
Faktoren der Personlichkeitsentwicklung fragen, ohne die diese nicht
moglich ist. Die Wesensrelevanz liegt dabei umso néher, je mehr die
Intimsphére als engster Bereich der Personlichkeit betroffen ist
(qualitative Komponente), aber auch durch Eingriffe in die Privat- oder
die Sozialsphére kann die Entfaltung entscheidend gehemmt werden. Bei
der Sozialsphire kann es aber grundsitzlich nur bei sehr weitreichenden
bzw. umfangreichen Eingriffen mit der Beschriankung einer Vielzahl an

privater Lebensgestaltung, S. 25, 86 f.; Kutscha, NJW 2005, 20, 21; Schneider, Der Schutz des
Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 232.

87 BVerfGE 27, 1, 6, 8; E 27, 344, 350 f; E 44, 353, 372; E 89, 69, 82 f.; E 119, 1, 29 £, 34;
Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphdre, S. 76 f., 226; Kléhn, Der Schutz der
Intimsphiére im Strafprozess, S. 28 f.; Kahl/Ohlendorf, JuS 2008, 682, 683; Martini, JA 2009,
839, 844; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 158; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1,
Art. 2 Rn. 88; Dammann, Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, S. 17, der allerdings
(S. 15) auch auf das unklare Verhidltnis der beiden Begriffe hinweist; a.A. Barrot, Der
Kernbereich privater Lebensgestaltung, S. 76.

858 v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG 1, Art. 2 Rn. 57, 89; Sachs/Murswiek, GG, Art. 2
Rn. 62 f.; v. Miinch/Kunig/Kunig, GG I, Art. 2 Rn. 30; Jarass, NJW 1989, 857, 857;
Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 128, 130 f.; vgl. auch BVerfGE 27, 344, 351; E 34, 238,
245; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 441.
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Entfaltungsoptionen (quantitative Komponente) zZu einer
Wesensverletzung kommen. 5

Grundsitzliche Wesensrelevanz diirfte damit neben der Intimsphére auch
die Grundentscheidungen hinsichtlich der sexuellen Identitit und
Ausrichtung, die Hemmung der Entfaltung durch Uberwachung auch in
der Privat- und Sozialsphire ebenso wie die Sammlung von
personenbezogenen ~ Daten  haben, soweit  dadurch  eine
Identifikationsfindung und Personlichkeitsbildung bzw. -entfaltung nicht
mehr moglich ist, nicht dagegen unwesentliche Einzelgewéhrleistungen
wie das Recht auf angemessene Anrede. Einzelheiten kénnen sich jedoch
nur negativ aus der Verletzungsbestimmung her ergeben.

2. Verletzungsgrenzen und konkrete Eingriffe

Prinzipiell ist eine Verletzung anzunehmen, wenn dem Grundrechtstrager
die Personlichkeitsentfaltung in einer flir seine Gesamtpersonlichkeit
wichtigen Frage unmoglich ist, weil ihm keine zu verwirklichende
Maoglichkeit verbleibt.0

Fiir die Auspragung des Personlichkeitsrechtes als Riickzugsrecht bzw.
das Recht auf Privatheit als solches bietet sich zundchst eine Ankniipfung
an die Sphérentheorie des Bundesverfassungsgerichts an. Spezifischer
Schutzzweck ist die Einrdumung eines Riickzugsrechtes bzw. die
Ermdglichung der Personlichkeitsentfaltung durch Abschottung und
Privatheit.®! Eingriffe in die Intimsphére sind deshalb nicht nur aufgrund
von Art. 1 Abs. 1 GG verfassungswidrig, sondern wegen der fiir das
menschliche Eigenleben notwendigen ,,Selbstbestimmung im innersten
Bereich“®®?  Grundessentiale des Grundrechtes und damit auch
Wesensverletzung. Angesichts der einhergehenden Qualitit und der
Folgen des Eingriffes in diesem innersten Bereich sind auch an die Dauer
des Eingriffes keine besonderen Anforderungen zu stellen. Au3erhalb der

859 In diesem Sinne auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach
Art. 19 Abs. 2 GG, S. 236.

860 Stein/Frank, Staatsrecht, S. 259.

81 Vgl. Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, S. 15 f.; Martini, JA 2009, 839, 840; Jarass,
NIW 1989, 857, 859; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 444 ff.; BVerfGE 27, 1,
6; E 65, 1, 40.

82 BVerfGE 27, 1, 7.
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Intimsphire sind Fingriffe wie lidnger andauernde, fortwihrende
Observationen 0.4. geeignet, die Personlichkeitsentfaltung essentiell zu
verhindern und als Wesensverletzung einzustufen.?®® Voraussetzung fiir
eine Wesensverletzung ist aber eine massive, z.B. durch eine Rund-um-
die-Uhr-Uberwachung fiir die Dauer von einigen Monaten hervorgerufene
Hemmung der Personlichkeitsentfaltung mit potentiell lidnger
andauernden Auswirkungen.
Fir das Recht auf Selbstdarstellung ist festzuhalten, dass die
Personlichkeitsentfaltung und Entwicklung mafgeblich auch durch die
Darstellung in und auch die Wahmehmung der Offentlichkeit
mitbestimmt wird bzw. eine zu weitgehende Berichterstattung die
ungestorte Identititsbildung wesentlich hemmen und behindern kann.
Ohne damit einen Anspruch auf Darstellung wie man gerne
wahrgenommen werden wiirde zu begriinden, 3% steht jedem Einzelnen ein
Riickzugsbereich zu, der sich auch nicht nur auf das eigene Haus oder die
eigene Wohnung beschrinken kann. Auch bei Prominenten kann die
Freiheit von Bildaufnahmen und dergleichen ihrer selbst nicht nur auf den
héduslichen Bereich beschrankt bleiben, sondern es muss auch bei
Personen mit einem gesteigerten Offentlichen Interesse die Option
bestehen, sich an Riickzugsorte auBerhalb der eigenen vier Wénde zu
begeben, ohne behelligt zu werden® Die freie Entfaltung der
Personlichkeit wire in ihrem Wesen angetastet, wenn sie auf diesen
Bereich beschriankt bliebe, weil die Funktion des allgemeinen
Personlichkeitsrechtes in diesem Raum alleine nur unzureichend erfiillt
wiirde.
Zu Recht hat das Bundesverfassungsgericht deshalb festgestellt:
., Bestiinden solche Riickzugsbereiche nicht mehr, konnte der Einzelne
psychisch tiberfordert sein, weil er unausgesetzt darauf achten miifite,
wie er auf andere wirkt und ob er sich richtig verhdlt. Ihm fehlten die
Phasen  des  Alleinseins und  Ausgleichs, die fiir die
Personlichkeitsentfaltung notwendig sind und ohne die sie nachhaltig

83 Da ein Wesensgehaltsvorbehalt nicht ersichtlich ist, zur Sonderproblematik der
Wohnraumiiberwachung siehe unten S. 299 ff.

864 BVerfGE 82, 236, 269; E 97, 125, 149; E 97, 391, 403; E 99, 185, 194; E 101, 361, 380.

835 vgl. BVerfGE 101, 361, 361.
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beeintrdchtigt wiirde. [ ...] Das gilt schon deshalb, weil die Funktionen,
denen er [der Riickzugsbereich, Anm. A.S.] dient, nur erfiillt werden,
wenn er nicht an den Hausmauern oder Grundstiicksgrenzen endet.
Die freie Entfaltung der Personlichkeit wdre erheblich behindert,
wenn der Einzelne nur im eigenen Haus der offentlichen Neugier
entgehen konnte. <56

Deshalb ist jeder einzelnen Person unabhingig von einem moglicherweise
bestehenden oOffentlichen Interesse auch auBerhalb des eigenen
Wohnbereiches ein Minimum an Riickzugsmdglichkeiten absolut
zuzugestehen, ohne die es der Person unmdglich ist, den auch fiir die
Personlichkeitsentwicklung wichtigen personlichen Kontakt zu anderen
zu suchen (drohende Isolation) oder sich auch nur fiir ein Mindestmal3 an
Entfaltung unbehelligt in einzelnen Bereichen zu bewegen.

Zum Wesen des Rechtes auf Selbstdarstellung einschlieBlich der
Untergruppen des Rechtes am eigenen Wort und Bild gehort auch das
grundsétzlich primére, eigene Verfiigungsrecht iiber die eigenen Worte
und Bildnisse.®’

Der Schutzzweck der informationellen Selbstbestimmung durch Schutz
vor FErhebung, Verarbeitung und Ubermittlung personenbezogener
Daten®®® ist im Rahmen des Art. 19 Abs. 2 GG nicht nur die Verhinderung
eines umfassenden Personlichkeitsbildes oder -profils,®® sondern iiber
Art. 1 Abs. 1 GG hinausgehend auch eine weitgehende Datensammlung,
die eine erhebliche Entfaltungshemmung zur Folge haben kann. ,,Wer
nicht mit hinreichender Sicherheit iiberschauen kann, welche ihn
betreffende Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen
Umwelt bekannt sind, [...] kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt
werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden.
[...] Wer unsicher ist, ob abweichende Verhaltensweisen jederzeit notiert

86 BVerfGE 101, 361, 383.

867 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 484, 487; vgl. auch ohne Bezugnahme auf Art. 19
Abs. 2 GG BVerfGE 34,238, 246; E 101, 361, 381; E 106, 28, 39 f.; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG,
Art. 2 Rn. 196.

868 BVerfGE 65, 1, 43.

89 Die umfassende Katalogisierung und Registrierung der (auch anonymisieren) Persdnlichkeit
ist auch bzw. bereits durch den unantastbaren Kernbereich bzw. Art. 1 Abs. 1 GG untersagt, vgl.
BVerfGE 27, 1, 6; E 65, 1, 53; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 479 m. w. Nw.
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und als Information dauerhaft gespeichert, verwendet oder weitergegeben
werden, wird versuchen, nicht durch solche Verhaltensweisen
aufzufallen.“®® Auch ohne die vollstindige Katalogisierung und
Registrierung einer Personlichkeit, die Art. 1 Abs. 1 GG beriihren wiirde,
verstieBe eine Sammlung gegen Art. 19 Abs. 2 GG, weil der
Grundrechtszweck durch die Hemmung wesentlich behindert wiirde. Dies
schlieft einzelne Datensammlungen wie sie etwa zur Steuererhebung, zur
Kriminalitidtsbekdmpfung in besonderen, beschrinkten Situationen etc.
anfallen nicht aus, hingegen alle Erhebungen, die einen besonnenen
Biirger zur einer wesentlichen®”! Verhaltenseinschriankung bewegen
konnen. Eine flichendeckende, dauerhafte Videoiiberwachung einer Stadt
unterbindet die freie Personlichkeitsentwicklung und -entfaltung der
Bewohner und stellt eine Wesensverletzung dar.87?

Fir die Fallgruppe der sogenannten Grundbedingungen der
Personlichkeitsentfaltung®”3 liegt eine Wesensverletzung vor, wenn die
Grundvoraussetzungen der Identititsfindung und -bildung verweigert
werden. Dazu wiirden etwa eine Fortpflanzungspflicht und die
Verweigerung der Umwandlung zum eigenen, empfundenen
Geschlecht®”* zihlen,”> da dies eine Identitdtsbildung entgegen des
eigenen Empfindens wesentlich verhindern wiirde. Ein Verweisen auf
andere Art der Personlichkeitsentfaltung, z.B. nur auf ein ,,Verkleiden*
entsprechend der gefiihlten Rolle, wiirde die Identitdtsbildung nicht
ausreichend gewéhrleisten.

870 BVerfGE 65, 1, 43.

871 Folge muss eine tatsidchliche Personlichkeitshemmung sein, die nicht (nur) die allgemeine
Handlungsfreiheit beschriankt, weil durch die Videoliberwachung auch zur Einhaltung der
Gesetze ,,angeregt” und z.B. Drogenhandel unterbunden wird, sondern die Entfaltung durch das
weitreichende und dauerhafte Uberwachtwerden ohne Riickzugsraume verhindert wird.

872 Ublicherweise wird die Unzulissigkeit mit VerhiltnisméBigkeitserwéigungen begriindet, vgl.
hierzu OVG Hamburg, Urt. v. 22.06.2010, 4 Bf 276/07, MMR 2011, 128, 131; vgl.
Schmidbauer/Steiner/Schmidbauer, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz, PAG Art. 32 Rn. 11;
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 186; Siegel, NVwWZ 2012, 738, 741.

873 Vgl. Kahl/Ohlendorf, JuS 2008, 682, 685.

874 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Rn. 201.

875 Was eine Plausibilitéitskontrolle und bestimmte Anforderungen nicht ausschlieBt, da diese
sicherstellen konnen, dass die Geschlechtsumwandlung fiir die Identitétsbildung grundlegend
erforderlich ist.
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Nicht zum unantastbaren Wesen gehort die Kenntnis der eigenen
Abstammung, die zwar einen mafigeblichen Faktor der Identitétsbildung
darstellt,?’® allerdings keine absolut zu schiitzende Grundbedingung

darstellt, die ein Recht auf Kenntnis in jedem Fall begriinden konnte. 377

II1. Recht auf Leben, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG

Das Recht auf Leben ist wegen des durch einen Rettungs- oder

Todesschuss erfolgenden, endgiiltigen Lebensentzuges eines derjenigen
Grundrechte, die zu dem Problem der Verfassungswirklichkeit gezihlt
werden.

1. Wesensrelevante Gehalte

Das Lebensgrundrecht ist eines der wenigen Grundrechte, bei dem sich
das Wesen positiv und abschlieBend bestimmen ldsst. Ungeachtet der
umstrittenen Fragen hinsichtlich Beginn und Ende des Lebens besteht und
erschopft sich zugleich der Schutzbereich im Schutz des Lebens als
biologisch-physische Existenz®’®. Aufgrund dieser Singularitit des
Schutzbereiches ldsst sich das Wesen im Sinne von Art. 19 Abs. 2 GG
auch positiv als das Leben jedes Einzelnen bestimmen, dies ist der Gehalt
und somit auch der geschiitzte ,,Kern* des Grundrechtes.?” Es gibt keinen
Teilbereich des Lebens, der das Wesen ausmacht, denn durch die
Bipolaritét des Lebens und des Todes kann man nur entweder leben oder
tot sein, ein teilweiser Lebensentzug ist ausgeschlossen.

Gemal Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG hat ,,jeder das Recht auf Leben, auch der
Rechtsbrecher ist Grundrechtstriger®®® — dies muss dann bei subjektiv-

876 BVerfGE 79, 256, 268 f.; E 90, 263, 270 f.; Degenhart, JuS 1992, 361, 367.

877 Entsprechend enthélt auch die Rechtsprechung des BVerfG keine absolute Schutzposition, vgl.
Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Rn. 212.

88 BVerfGE 115, 118, 139; BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 58; Manssen, Staatsrecht II
Grundrechte, Rn. 282; Katz, Staatsrecht, Rn. 699.

87 Anders wohl nur Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR 111, § 70 Rn. 14, 16: ,,Einen Wesensgehalt des Rechts auf Leben kann es begrifflich nicht
geben, und daher kann er auch nicht angetastet werden. [...] Das Lebensrecht kann seinem Wesen
nach eben nicht ,eingeschrankt® (Art. 19 Abs. 1 GG) und (also) auch nicht ,angetastet® (Art. 19
Abs. 2 GG) werden. Einen Wesensgehalt kann nur ein Grundrecht aufweisen, von dem nach
Einschriankung ,noch (irgend) etwas bleiben kann‘, etwas ,Wesentliches‘ eben. Das aber ist beim
Lebensrecht nicht der Fall. Kritisch hierzu auch Dreier/ders., GG I, Art. 19 II Rn. 16 m. Fn. 63.
880 1_isken/Denninger/Rachor, Handbuch des Polizeirechts, Kap. 3 Rn. 935; vgl. auch Kutscha,
NVwZ 2004, 801, 802.



231

absoluter Auslegung auch fiir das Wesen des Art. 19 Abs. 2 GG gelten.
Dem stehen immer wieder auch bei vertretenem absoluten Wesensgehalt
Ansdtze gegeniiber, die das Wesen des Lebensrechtes auf den
»unbescholtenen Biirger* beschrianken wollen und so faktisch das Leben
des Gewalttiters zwar nicht insgesamt, aber in Bezug auf Art. 19
Abs. 2 GG rechtlos stellen wollen.®! Es ist daran festzuhalten, dass mit
dieser Argumentation der absolute Charakter der Wesensgehaltsgarantie
aufgegeben und eine verdeckte Rechtfertigung im Sinne einer Abwéigung
vorgenommen wird. Das Abstellen auf das rechtswidrige Verhalten und
den Schutz der Geiseln stellt zwar im Rahmen einer Abwigung einen
rechtfertigenden Grund dar, kann aber bei einer absoluten Auslegung wie
hier gerade nicht beriicksichtigt werden.

Unbeachtlich ist auch die voraussichtliche Restdauer des Lebens, jedem
einzelnen Grundrechtstriger steht das Lebensrecht zu.88?

Anders konnte man die Festlegung des Wesens als das Leben nur sehen,
wenn man als geschiitztes Grundrecht nicht nur das Recht auf Leben,
sondern ein einheitliches Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit sehen
wiirde, in dessen Rahmen das Lebensrecht nur einen Teil des
Gesamtgrundrechtes umfassen wiirde. Dem widerspricht aber sowohl die
eigene, selbststindige Normierung des Lebensrechtes getrennt vom
Gesundheitsschutz, die besondere Bedeutung des Lebens als
,Hochstwert®®  und notwendige Voraussetzung aller weiteren

Grundrechte®8

als auch die Entstehungsgeschichte, in der das Recht auf
Leben und die korperliche Unversehrtheit in den Beratungen des
Parlamentarischen Rates unabhdngige Entwicklungsstrome darstellten
und das Lebensrecht unabhingig von der korperlichen Unversehrtheit

aufgenommen wurde.’®> Abgesehen davon miisste das Wesen eines

81 So v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 113 f., 184, 186 f.,
189; ders., Die Wesensgehalte der Grundrechte und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit
unter dem Grundgesetz, in: Arndt u.a. [Hrsg.], Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, S. 40, 55.
882 Siehe schon oben S. 199.

883 BVerfGE 39, 1, 42; E 46, 160; 164; E 49, 29, 53; E 115, 118, 139, 162.

84 BVerfGE 39, 1, 43; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 9; Hartleb,
NJW 2005, 1397, 1397.

85 Das Recht auf Leben wurde erstmals in der 23. Sitzung des Grundsatzausschusses v.
19.11.1948  erwdhnt und ohne  genauere  Diskussion  akzeptiert,  Deutscher
Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 605 ff., 620,
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solchen Gesamtgrundrechtes der korperlichen Unversehrtheit jedenfalls
auch das Leben beinhalten.

2. Verletzungsgrenzen und konkrete Eingriffe

Fiir das Lebensrecht wird {iblicherweise festgestellt, dass ein Eingriff in
das Leben ,begriffsnotwendig den Entzug des Lebens bedeutet”, dem
»allerdings der Wortlaut des Art. 19 II GG entgegen® stiinde, ,,wonach in
keinem Falle ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden
darf.«836

a) Finaler Rettungsschuss

In diesem Zusammenhang stellt sich deshalb vor allem die Frage der
Vereinbarkeit des (finalen) Rettungs- oder Todesschusses mit Art. 19
Abs. 2 GG, bei dem zur Rettung Unbeteiligter der Téter getotet wird und
ihm somit sein Leben entzogen wird. Da das Leben anders als die meisten
ibrigen Grundrechte nicht mehr oder minder eingeschrinkt werden kann
und iber einen ausreichenden Grundrechtsrest gar nicht gesprochen
werden muss, sondern jeder Eingriff unmittelbar die Beseitigung des
Lebens zur Folge hat, kann wegen des vollstdndigen Rechtsentzuges der
Eingriff nur unzuldssig oder aber aufgrund eines
Wesensgehaltsvorbehaltes zugelassen sein.

Als moglicher Wesensgehaltsvorbehalt kommt nur Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG
in Betracht, wonach in die Rechte des Art. 2 Abs. 2 S. 1 und 2 GG ,,auf
Grund eines Gesetzes eingegriffen werden™ darf. Dieser einfache
Gesetzesvorbehalt®®’ bezieht sich auch auf das Lebensrecht, weshalb aus
dieser normativen Erméchtigung auch die Zuldssigkeit von Eingriffen in
das Leben abgeleitet wird.3®® Ausdriicklich wird Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG

wihrend das Recht und die Ausgestaltung der korperlichen Unversehrtheit erst spater Einigung
fanden.

8% Statt vieler Lisken/Denninger/Rachor, Handbuch des Polizeirechts, Kap. 3 Rn. 935.

887 Kluth, Menschenwiirde zwischen Naturrecht und Tabu, in: Depenheuer u.a. [Hrsg.], Staat im
Wort, S. 534, 542; Schaks, Jus 2015, 407, 409; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Satz 1
Rn. 37 m. Fn. 2; Kutscha, NVwZ 2004, 801, 801; BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 68.

888 BVerfGE 88, 203, 253 f,; E 115, 118, 139; Herzog, JR 1969, 441, 444; BeckOK-GG/Enders,
Art. 19 Rn. 27; BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 57, 70; Stern, Staatsrecht III/2, S. 883;
Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht I, Rn. 358, 485; Krausnick, JuS 2007, 1091, 1093;
v. Miinch/Kunig/Kunig, GGI1, Art. 2 Rn. 85; Mayer, UntermaB, UbermaB und
Wesensgehaltsgarantie, S. 177; Dreier/ders., GG 1, Art. 19 Il Rn. 14; Schaks, JuS 2015, 407, 409;
Hofling/S. Augsberg, JZ 2005, 1080, 1082; 1. Augsberg, JuS 2011, 28, 33; Kutscha, NVwZ 2004,
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auch von Vertretern absoluter Wesenstheorien als ,,Ausnahme* von oder
spezielle Norm gegeniiber Art. 19 Abs. 2 GG herangezogen.®® Begriindet
wird dies damit, dass sich der Vorbehalt auch auf das Recht auf Leben
bezieht, dementsprechend also Eingriffe in das Leben entgegen Art. 19
Abs. 2 GG mdglich sein miissen. Wenn Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG also
lebensentziechende Malinahmen zuldsst, konne das Wesen fiir dieses
Grundrecht nur objektiv geschiitzt sein,®° worin man méglicherweise
einen subjektiven Wesensgehaltsvorbehalt erkennen konnte.

Noch einen Schritt weiter in die hier eingeschlagene Richtung geht Stern,
der auf die Moglichkeit der verfassungsgebenden Gewalt von Art. 19
Abs.2 GG abzuweichen hinweist und in diesem Sinne den
Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG als eine solche Abweichung
ansieht.®!

Mit den oben erarbeiteten Merkmalen eines Wesensgehaltsvorbehaltes
steht die Regelung des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG jedoch zundchst in
Widerspruch.  Ausdriicklich ~ wurde  festgehalten, dass  die
verfassungsrechtliche Verankerung hinreichend deutlich zum Ausdruck
bringen muss, dass einzelne, spezifizierte Grundrechtsgehalte, die nach
Auslegung Teil des absolut geschiitzten Wesensgehaltes wiren, nun dem
Zugriff auch der wesensgehaltsgebundenen Gewalten unterliegen oder ein
bestimmter, wesensantastender Eingriff zugelassen sein muss, weshalb ein
allgemeiner Gesetzesvorbehalt diesen Anforderungen nicht geniigt.®?
Diesem fehlt es an der notwendigen Spezifizierung auf bestimmte Gehalte
oder Verhaltensweisen, diec den Schluss erlaubt, dass trotz ihrer
eigentlichen Zugehorigkeit zu dem fiir die verfassungsgebundene Gewalt
unantastbaren ~ Wesensgehalt Handlungs- und  Eingriffsoptionen
vorgesehen sind, sondern bestimmt allgemein eine Eingriffsmoglichkeit

801, 801; Lisken/Denninger/Rachor, Handbuch des Polizeirechts, Kap. 3 Rn. 935; wv.
Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 2 Rn. 85.

889 Schaks, JuS 2015, 407, 409; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 358, 485;
BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 27; Stern, Staatsrecht IT1/2, S. 882 f.

80 BeckOK-GG/Enders., Art. 19 Rn. 27; BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 70; Herzog, JR 1969,
441, 444; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 358, 485; v. Miinch/Kunig/Kunig,
GG 1, Art. 2 Rn. 85.

891 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 882 f.

82 Vgl. oben S. 162.
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unter Beachtung der Schranken-Schranken einschlieBlich der
Wesensgehaltsgarantie.

Dieses Charakteristikum der bestimmten Einschrinkungsmoglichkeit
einzelner, konkreter Schutzbereichsteile oder die Gestattung eines
konkreten Eingriffes fehlt dem auf mehrere Rechte bezogenen Art. 2
Abs.2 S. 3 GG im Wortlaut, denn textlich ist keine Festlegung auf
einzelne Inhalte oder konkrete Eingriffe festgehalten. Dennoch besteht
aufgrund der Singularitét des von Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG gewihrten
Schutzbereiches eine besondere Situation: Dieser gewéhrt eben nur ein
einzelnes Schutzgut, dass zugleich das Wesen darstellt und nur vollstindig
entzogen werden kann.3” Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG lésst aber ausdriicklich
Eingriffe in das Recht auf Leben zu, denn der Verweis ,,diese Rechte*
bezieht sich auch auf das Lebensrecht. Satz 3 geht also nicht nur von einem
volligen Entzug des Grundrechtes im Einzelfall aus, er ist beziiglich des
Lebensrechtes  faktisch auch im Sinne der Merkmale des
Wesensgehaltsvorbehaltes auch auf ein einzelnes, konkretes Schutzgut
bezogen. Doch ist dies mehr oder weniger nur Folge einer Zufilligkeit,
dass das Lebensrecht nur aus einem Gehalt besteht und nur ganz oder gar
nicht entzogen werden kann. Der Wesensgehaltsschutz sollte nicht durch
zu weitgehende Anerkennung von Wesensgehaltsvorbehalten abge- bzw.
entwertet werden.

Dennoch steht auch das Recht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, was den
Schluss zuldsst — ja fast dazu zwingt — dass ein Eingriff nicht absolut
unzuldssig sein kann, sonst konnte das Lebensrecht nicht unter
(einfachem) Gesetzesvorbehalt stehen. Da ein Eingriff aber immer das
Wesen antasten muss, kann auch eine die absolute Gewihrleistung von
Art. 19 Abs. 2 GG beschrinkende Wirkung angenommen werden.3%*
Dem diirfte aber nicht entgegenstehen, dass Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG gar nicht
den Lebensentzug zulassen sollte, sondern der Parlamentarische Rat von
der Unantastbarkeit des menschlichen Lebens ausging. Entgegen Drews
muss der Verfassungsgeber nicht den Konflikt mit Art. 19 Abs. 2 GG

83 In diesem Sinne auch BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 72: Leben als ,,Alles-oder-Nichts-
Grundrecht.

89 Damit ist aber nicht die generelle Zulissigkeit von lebensentziehenden MaBnahmen gemeint,
diese bleiben rechtfertigungsbediirftig und miissen insbesondere verhéltnismafig sein.
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gesehen, die Lebensentziehung als Wesensgehaltsverletzung erkannt und
bewusst geldst haben.® Es geniigt vielmehr, dass bestimmte MaBnahmen
als moglich und zuldssig erachtet, fiir bestimmte, prinzipiell unantastbare
Bereiche Eingriffsoptionen geschaffen und damit der absolute Schutz von
Art. 19 Abs. 2 GG aufgehoben wurde; ein Bewusstsein flir die exakte
Konfliktsituation ist nicht zu fordern. Dies folgt schon daraus, dass der
Parlamentarische Rat bei der Schopfung des Grundgesetzes an keine
materiellen Vorgaben und auch nicht an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden war,
sondern die Grundrechte und deren (absolute) Inhalte frei schaffen konnte
und auch die spétere dogmatische Struktur der Grundrechte noch nicht so
weitgehend entwickelt war. Zu fordern ist aber jedenfalls die
Anerkennung der konkreten rechtlichen Mdglichkeit des Lebensentzuges,
womit der Entzug des Lebens nicht generell und absolut ausgeschlossen,
Art. 19 Abs. 2 GG insoweit beschriankt wire und neben der Normierung
der Beschrinkungsmoglichkeit auch ein entsprechender Wille in den
Vorstellungen des Parlamentarischen Rates wenigstens erkennbar sein
sollte.

Ausdriickliche Debatten iiber die Beschrinkbarkeit auch des
Lebensrechtes sind in den Beratungen des Parlamentarischen Rates,
soweit dokumentiert, kaum enthalten. Die fiir zuldssig erachteten Eingriffe
auch in das Lebensrecht kommen aber mittelbar in mehreren Thematiken
zum Ausdruck bzw. legen dies jedenfalls nahe. Zunichst ist ein Antrag der
CDU/CSU-Fraktion nicht iibernommen worden, der das Leben explizit als
unantastbar bezeichnete.3*® Weiterhin ist hinsichtlich einer fritheren

%5 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 229: ,,Wenn Stern darauf abhebt, der
Grundgesetzgeber habe vom Wesensgehaltsschutz abweichen konnen, er habe das Grundrecht
auf Leben ausdriicklich unter einen Gesetzesvorbehalt gestellt, dann impliziert dies, dass der
Verfassungsgeber den Fall der Einschrinkung des Grundrechts auf Leben fiir eine
Wesensgehaltsantastung hielt und folglich die Nicht-Anwendbarkeit des Art. 19 II GG von
vornherein gesehen habe. Mit anderen Worten: der Grundgesetzgeber habe eine Antastung des
(absolut-subjektiv verstandenen) Wesensgehalts nicht an einer Stelle ausdriicklich erlauben (Art.
2 113 GG) und an anderer Stelle ausdriicklich verbieten (Art. 19 II GG) wollen. Damit unterstellt
Stern dem Verfassungsgeber, er habe den sich aus einem absoluten Wesensgehaltsverstidndnis
ergebenden Konflikt gesehen.*

8 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V,
S. 604 m. Fn. 7.
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Fassung des Hauptausschusses®’ bewusst die Schrankenlosigkeit des
Rechts auf Leben bemerkt worden,*® auch wegen der noch offenen Frage
der Todesstrafe ist diese Fassung nicht beibehalten worden. Unmittelbar
anschliefend dnderte der Grundsatzausschuss diese Fassung und schloss
das Recht auf Leben in den Gesetzesvorbehalt ein.®* Durch das Recht auf
Leben sollte primér der organisierte Massenmord oder die Euthanasie
ausgeschlossen werden.”* Zuletzt zeugt die umfangreiche Debatte um die
Abschaffung  der  Todesstrafe®  von der Annahme einer

87 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band XIV,
S. 509: ,, Artikel 2:

(1) Jeder hat das Recht auf Leben, auf Freiheit und auf Sicherheit der Person.

(2) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte
anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmdfSige Ordnung oder das Sittengesetz verstofit.
(3) In diese Freiheit darf nur im Rahmen der Rechtsordnung eingegriffen werden. Keinesfalls
darf das Mindestmaf3 der zum Leben notwendigen Nahrung, Kleidung und Wohnung verweigert
werden.

(4) Wird jemand durch die dffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der
Rechtsweg offen.” Der Vorbehalt in Abs. 3 enthidlt darin noch die Formulierung ,In diese
Freiheit™ im Singular anstelle der heutigen Fassung ,,In diese Rechte* und diirfte sich damit nur
auf Abs. 2 bezogen haben, jedenfalls war die Reichweite unklar, vgl. die Anmerkung zur Fassung
in den nachfolgenden Fn.

%8 Vgl. Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band
V, S. 877, mit einer Anmerkung zu der vom Hauptausschuss in erster Lesung angenommener
Fassung vom 03.12.1948: ,,Artikel 2 Absatz | in der Fassung des Hauptausschusses vom 10.
Dezember 1948 spricht vom Recht auf Leben, das an keiner Stelle des Grundgesetzes
eingeschrénkt ist. Damit wire die Todesstrafe abgeschafft. [...] Bei Absatz 3 ist unklar, in welche
Freiheit im Rahmen der Rechtsordnung eingegriffen werden darf. Sollte sich dieser Vorbehalt auf
Absatz 1 und 2 bezichen, so stiinde die gesamte menschliche Freiheit schlechthin unter
Gesetzesvorbehalt und in denkbar weitestem Sinne, so daB hier im Grunde nur das rechtsstaatliche
Prinzip der Verwaltung konkretisiert und damit ,das Grundrecht* vollig leerlaufend wire. Sollte
es sich nur auf Absatz 2 beziehen, so wire die Bestimmung widerspruchsvoll. Es ist ja wohl nicht
beabsichtigt, in die freie Entfaltung von staatswegen einzugreifen.*

89 Abg. v. Mangoldt in der 32. Sitzung des Grundsatzausschusses v. 11.01.1949, Deutscher
Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 925 f.: ,Ich
darf bemerken, daB in dem Satz: ,In diese Freiheit darf nur im Rahmen der Rechtsordnung
eingegriffen werden. die Worte: ,in diese Freiheit* umzudndern sind in: ,in diese Rechte‘. Denn
vorher heif3t es, dall jeder das Recht auf Leben, auf Freiheit, auf Sicherheit der Person und das
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit hat, und darum muf es, schon um die richtige
Bezugnahme herzustellen, heiBen: ,In diese Rechte... . Diese Anderung wurde angenommen und
war ab dann die geltende Fassung, sodass sie sich bereits in der 42. Sitzung des Hauptausschusses
v. 18.01.1949 wiederfindet, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische
Rat 1948-1949, Band X1V, S. 1297.

%0 Abg. v. Mangoldt in der 23. Sitzung des Grundsatzausschusses v. 19.11.1948, Deutscher
Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 605 sowie in
der 17. Sitzung des Hauptausschusses v. 03.12.1948, a.a.O., Band X1V, S. 509.

" Etwa in der 42, 50. und 57. Sitzung des Hauptausschusses, Deutscher
Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band XIV, S. 1298 ff.;
1618 ff.; 1812 f. sowie der 9. Sitzung des Plenums, a.a.0. Band IX, S. 460, 478 ff. Zuvor



237

Eingriffsmoglichkeit, denn ohne diese hédtte es einer expliziten
Normierung und einer umfangreichen Auseinandersetzung {iber die
Weiterfiihrung der Todesstrafe nicht bedurft.”’?

In Verbindung mit dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG, der das Recht
auf Leben entsprechend der Vorstellungen des Parlamentarischen Rates
miteinbezieht und deshalb konkret den Lebensentzug ermdglicht, ist
deshalb von der Eigenschaft als Wesensgehaltsvorbehalt auszugehen. In
der Ausgestaltung des Gesetzesvorbehaltes mit dem Erfordernis eines
konkreten Umsetzungsaktes (,,aufgrund eines Gesetzes™), was
Legislativeingriffe unmittelbar durch Gesetz ausschlieit, kommt zum
Ausdruck, dass es sich nur um den Regelfall eines subjektiven
Wesensgehaltsvorbehalts handelt, somit der Wesensschutz auf die
objektive Funktion beschrénkt ist.””* Von diesem Wesensgehaltsvorbehalt
haben die meisten Landesgesetzgeber Gebrauch gemacht.”*

b) Schwangerschaftsabbruch

Auch ein Schwangerschaftsabbruch fiihrt zur Lebensbeendigung des noch
ungeborenen Kindes, welches auch Anteil am Schutz des Art. 2 Abs. 2
S.1 Alt. 1 GG hat® Doch unterscheidet sich der
Schwangerschaftsabbruch vom Rettungsschuss in der Eingriffssituation:
Der Lebensentzug erfolgt bei einer Abtreibung nicht durch den Staat, der
Staat muss vielmehr seiner Schutzpflicht hinsichtlich des ungeborenen
Lebens®® gerecht werden. Fiir die Schutzpflichtendimension von Art. 19
Abs. 2 GG ist aber oben festgehalten worden, dass sich diese fiir den

ausdriicklich auch Abg. Siisterhenn in der 32. Sitzung des Grundsatzausschusses v. 11.01.1949,
a.a.0., Band V, S. 923: ,Wenn wir sagen, dal durch die Formulierung: ,Jeder hat das Recht auf
Leben‘ die Méglichkeit der gesetzlichen Einfiihrung der Todesstrafe im Strafgesetzbuch nicht
ausgeschlossen wird — das war ja unsere Uberzeugung auch und wir haben in der Fraktion zu
dieser Frage gesprochen [...].“

%2 In diesem Sinne Augsberg, JuS 2011, 28, 33.

9 Damit iibereinstimmend mit der oben genannten Ansicht, die wegen Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG von
einer nur objektiven Wesensgewihrleistung in Bezug auf das Lebensgrundrecht ausgeht.

%% Etwa § 76 Abs. 2 S. 2 Nds. SOG, § 63 Abs. 2 S. 2 PolG NRW, Art. 66 Abs. 2 S. 2 PAG Bayern,
§ 60 Abs. 2 S. 2 Hess. SOG, § 64 Abs. 2 S. 2 PAG Thiiringen, § 65 Abs. 2 S. 2 SOG LSA; § 63
Abs. 2 S. 2 POG Rheinland-Pfalz.

%5 BVerfGE 39, 1, 37, 41; E 88, 203, 203; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 1
Rn. 24 m. w. Nw.; zur Entstehungsgeschichte und den Verhandlungen des Parlamentarischen
Rates iiber den Schutz des keimenden Lebens siehe Beckmann, Der Staat 47 (2008), 551 ff.

%% BVerfGE 39, 1, 39 ff.; E 88, 203, 203, 252 f.
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absoluten Wesensgehaltsschutz nicht am einzelnen Grundrechtstriger
orientieren kann, weil eine solche Verpflichtung schon rein praktisch nicht
erfiillbar ist.”” Dies gilt auch und gerade fiir die Problematik des
Schwangerschaftsabbruches — der Staat kann nicht absolut und in jedem
Fall sicherstellen, dass keine lebensbeendenden Mafinahmen getroffen
werden, sondern ist vielmehr aufgrund seiner Schutzpflicht aufgefordert,
zur Vermeidung prinzipiell geeignete Bedingungen zu schaffen. Dazu
konnen auch Strafnormen gehoren, Art. 19 Abs. 2 GG begriindet aber
keine verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers zum Schutz des
ungeborenen Lebens durch Strafnormen.?® Eine
Wesensgehaltsverletzung liegt deshalb nicht schon vor, wenn es zu
Schwangerschaftsabbriichen tatsichlich kommt®” und auch nicht, wenn
fiir bestimmte Félle Straflosigkeit vorgesehen wird, weil auch damit ein
absoluter Wesensschutz nicht sichergestellt werden kann. Auf den
Wesensgehaltsvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG und seine Anwendung
auf den Schwangerschaftsabbruch kommt es deshalb nicht an.

3. Verhiltnis zur Menschenwiirdegarantie

Im Verhiltnis zur Achtung der Menschenwiirde zeigt die
Wesensgehaltsgarantie beim Lebensrecht Divergenzen aufgrund der
unterschiedlichen Ankniipfung des absoluten Schutzes und des jeweiligen
Schutzgutes. Die Menschenwiirde kniipft mit der Objektformel vor allem
an eine spezifische Art der Behandlung des Menschen an, ndmlich in Form
der Missachtung des Menschen als Subjekt durch Entmenschlichung,
Entwiirdigung, Erniedrigung.®'® Dies ermoglicht es in gewissem Mafe,
das Vorverhalten einer Person und die Situation zu beriicksichtigen, um
die Objektivierung festzustellen, denn der Menschenwiirdeanspruch ist
auch situationsgebunden®!!. Fiir den Todesschuss wird etwa eine

%7 Siehe oben S. 88 ff.

98 Im Ergebnis ebenso Herzog, IR 1969, 441, 444,

% Etwas Anderes gilt natiirlich, wenn ein staatlicher Eingriff vorliegt.

91 BVerfGE 1, 97, 104; E 102, 347, 367; E 109, 279, 312; E 115, 119, 153; Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 66.

! Vgl. Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 96: ,,Der sog. ,finale Rettungsschuss ‘ als
polizeiliche MaBnahme (ultima ratio) zum Schutz von Leib und Leben beriihrt die
Menschenwiirde des Angreifers nicht. Dies ist ein weiteres Beispiel fir die
Situationsgebundenheit  des Wiirdeanspruchs, der in Verursachungs-  und
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Wiirdeverletzung des Geiselnehmers deshalb verneint, weil mit der
Reaktion auf sein vorangegangenes, selbstbestimmtes Verhalten gerade
die Subjektqualitit gewahrt wird, wenn er fiir das von ihm verantwortete
Geschehen herangezogen wird.”'? Die Definition der Wiirdeverletzung
begriindet eine gewisse Wertungs-°'3 und Situationsabhéngigkeit in dieser
Hinsicht. Die absolute Wesensgehaltsgarantie unterbindet dagegen eine
Ankniipfung an ein Vorverhalten, sondern orientiert sich rein am
Schutzgehalt des Grundrechtes, das in seinem Wesen absolut geschiitzt
wird. Dieses Wesen besteht beim Lebensrecht abstrakt und ganz konkret
im Leben jedes einzelnen Grundrechtstrigers, ohne Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG
als Wesensgehaltsvorbehalt wiirde der Wesensgehaltsschutz tiber Art. 1
Abs. 1 GG hinausgehen.

1V. Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Fiir die Freiheit der Person bestehen gleich mehrere praktizierte und

weitgehend anerkannte Eingriffe wie die lebenslange Freiheitsstrafe, die
Sicherungsverwahrung und die Unterbringung psychisch kranker
Menschen in einer geschlossenen Heil- oder Pflegeanstalt, die mit der
Wesensgehaltsgarantie in Konflikt stehen konnen.

1. Wesensrelevante Gehalte und allgemeine Verletzungsgrenzen

Die Freiheit der Person schiitzt die korperliche Bewegungsfreiheit.”#

Diese Freiheit, den aktuellen Aufenthaltsort zu verlassen oder einen

«916 _

bestimmten Ort zu erreichen® — la liberté d'aller et de venir , gehort

Verantwortungszusammenhénge eingebettet ist.” Nach hier vertretener Ansicht beinhaltet diese
Situationsabhéngigkeit — aber  keine  Aufgabe der  kategorischen  Geltung des
Menschenwiirdeanspruches, wie ihn Herdegen dagegen insgesamt vertritt. Zur
Situationsgebundenheit ,,in Ansehung des konkreten Falles* je nach ,,spezifische[r] Situation™
auch BVerfGE 30, 1, 25 bzw. E 115, 118, 153, 160 f. sowie v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 1
Rn. 22.

2Vgl. BVerfGE 115, 118, 160 f; Hofling/Augsberg, JZ 2005, 1080, 1082;
Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 96.

913 Vgl. v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 1 Rn. 22.

914 BVerfGE 94, 166, 198; E 96, 10, 21; E 105, 239, 247; Maunz/Diirig/ Diirig, GG, Art. 104
Rn. 5; v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 2 Rn. 73; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 2 Rn. 13;
BeckOK-GG/Radtke, Art. 104 Rn. 2; Sachs/Murswiek, GG, Art. 2 Rn. 228.

915 Gusy, NJW 1992, 457, 458; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 2 Rn. 13; Dreiet/Schulze-Fielitz,
GG I, Art. 2 II Rn. 99; AK-GG/Correll, Art. 2 Abs. 2 Rn. 144; vgl. auch BVerfGE 94, 166, 198.
91 Burdeau, Les libertés publiques, S. 90; Grabitz, Freiheit der Person, HStR VI, § 130 Rn. 4;
Gusy, NJW 1992, 457, 458.
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zu den habeas-corpus-Grundrechten?’” und damit zu den elementaren

Garantien des Grundgesetzes.”'8

Die besondere Bedeutung personlicher,
korperlicher Freiheit kommt auch darin zum Ausdruck, dass sie
wesentliche Voraussetzung (fast) jeder freiheitlichen Betétigung
tiberhaupt®’® und insbesondere der Personlichkeitsentfaltung ist.”?° Da die
habeas-corpus-Grundrechte zu den ,dltesten Errungenschaften des
Verfassungsrechts* zéhlen®”! und insofern eine lange geschichtliche
Tradition aufweisen, kann sich als Grundlage der Ermittlung der
wesensrelevanten Gehalte an den historisch gewachsenen, aus
geschichtlicher Perspektive fiir die Grundrechtsfunktion elementaren
Bestandteilen orientiert werden.’”> Entsprechend der geschichtlichen
Grundlage lésst sich der Zweck des Grundrechtes vor allem als Schutz vor
willkiirlichen Verhaftungen bestimmen,’* der sich geschichtlich in den
verschiedenen Etappen der Menschenrechte nachweisen lasst und mit dem
nicht zuletzt auch insbesondere auf die willkiirlichen Verhaftungen und
Freiheitsberaubungen in der Zeit des Nationalsozialismus®* reagiert
werden sollte. Diese grundsétzliche Zwecksetzung trifft ebenso auf die
Unterbringung und das ,,Wegsperren® psychisch Kranker in
psychiatrischen Einrichtungen zu.

Tendenziell ldsst sich auch an die schon begrifflich in Art. 104 GG
vorfindbare Differenzierung zwischen Freiheitsbeschrinkung und

Freiheitsentziehung ankniipfen. Art. 104 GG steht in untrennbarem

17 y. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG I, Art. 2 Rn. 189, 196; Wittreck, Freiheit der Person, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VI, § 151 Rn. 4; Gusy, NJW 1992, 457, 457; Hufen, Staatsrecht
II Grundrechte, § 21 Rn. 1.

18 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 1; Gusy, NJW 1992, 457, 457. Vgl. auch
BVerfGE 10, 302, 322; E 65, 317, 322; Wiirtenberger/Sydow, NVwZ 2001, 1201, 1203.

919 BVerfGE 10, 302, 322; E 128, 326, 372; E 130, 372, 388; Grabitz, Freiheit der Person,
HStR VI3 § 130 Rn. 1.

920 BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 84: ,,Ohne die Sicherung dieser korperlichen Freiheit wire die
Verwirklichung des Art. 2 Abs. 1 nahezu undenkbar.*

2! Gusy, NIW 1992, 457, 457. Zur Geschichte der habeas-corpus-Grundrechte vgl.
Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 8 f. sowie Hantel, JuS 1990, 865, 865 f.
%22 Daran hat sich auch das Grundgesetz orientiert, vgl. Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, § 21
Rn. 1f,5.

92 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 8; Hufen, Staatsrecht Il Grundrechte,
§21Rn. 1.

2% Hufen, Staatsrecht IT Grundrechte, § 21 Rn. 1 f.
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Zusammenhangmit Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 3 GG°* und erginzt bzw.
verstirkt den  grundrechtlichen Schutz und den einfachen
Gesetzesvorbehalt in  Satz 3.9%° Der allgemeine Begriff der
Freiheitsbeschrankung umfasst jede Hinderung durch die o6ffentliche
Gewalt, einen rechtlich und tatsichlich zugénglichen Ort aufzusuchen und
sich an diesem aufzuhalten oder von ihm zu entfernen.”?” Die
Freiheitsentziehung stellt eine besondere Form der
Freiheitsbeeintrichtigung und kein aliud dar®® und bedeutet die
Authebung der korperlichen Bewegungsfreiheit einer Person gegen deren
Willen ,,nach jeder Richtung hin“."?° Das Bundesverfassungsgericht
unterscheidet die beiden Eingriffe nach der Intensitit.®3°

Wesensrelevanz weist deshalb erkennbar jede Art der Freiheitsentziehung
auf, welche z.B. in Form der Haft, Unterbringung in Heilanstalten und
Sicherungsverwahrung®?! durch die umfassende Aufhebung der
Bewegungsfreiheit eine so weitgehende Bewegungseinschrinkung
begriindet, dass diese prinzipielle Freiheit der Person als Voraussetzung
jeder freiheitlichen Betitigung zZu versiegen droht.
Freiheitsbeschrdnkungen im engeren Sinn erreichen diese Reichweite
grundsitzlich nicht, denn es fehlt ihnen der einschneidende Charakter und
den (einzelnen) Maflnahmen die notwendige Intensitit und das Gewicht,
um die Bewegungsfreiheit im Wesen zu beriihren — es handelt sich nur um
partielle Freiheitsbeschrinkungen.”®> Wesensrelevanz kann nur im
Einzelfall bei sehr weitreichenden Freiheitsbeschrinkungen mit
beachtlicher Dauer erreicht werden, wobei sich dann auch die Frage eines

925 Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 1; BVerfGE 10, 302, 322; E 58, 208, 220; E 105, 239,
244,

926 BVerfGE 10, 302, 323; E 29, 183, 195; E 58, 208, 220; E 65, 317, 322; E 105, 239, 247,
Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 1; BeckOK-GG/Radtke, Art. 104 Rn. 2.

927 BeckOK-GG/Radtke, Art. 104 Rn. 3; Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 12; BVerfGE 94,
166, 198; E 105, 239, 248; Homig/Wolff/Homig, GG, Art. 104 Rn. 3.

98 Gusy, NJW 1992, 457, 458.

92 BVerfGE 94, 166, 198; E 105, 239, 248; Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 6 ff.

930 BVerfGE 105, 239, 248.

%1 Hufen, Staatsrecht Il Grundrechte, § 21 Rn. 8; Gusy, NJW 1992, 457, 458; BeckOK-
GG/Radltke, Art. 104 Rn. 4.

932 Vgl. Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 12.
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Umschlagens der Freiheitsbeschrinkung in eine Freiheitsentziehung®?
stellen wiirde, da diese ja nur eine intensivere Art der
Freiheitsbeschrinkung darstellt.”3* Fiir Freiheitsentziehungen ist je nach

935

Reichweite und Umfang des Eingriffs”>> allgemein ab einer Dauer von

einigen Monaten bis zu einem Jahr von einer Wesensantastung
auszugehen.?3¢

Art. 104 GG verstdrkt und ergénzt nicht nur den Gesetzesvorbehalt aus
Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG, sondern enthdlt mafigebliche Sicherung- und
Gewihrleistungsgehalte des Grundrechtsschutzes fiir die Freiheit der
Person. Auch die primdr formellen Gewdhrleistungen schlieen die
Zugehorigkeit zu den wesensrelevanten Inhalten nicht aus, vielmehr sind
die rechtsstaatlichen Sicherungen von Art. 104 GG elementarer
Bestandteil des Grundrechts®’ und teilweise als unverzichtbare Faktoren
auch Wesenskomponenten. Dazu zéhlt vor allem der Richtervorbehalt des
Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG.?*® Nicht nur die spezifische Normierung eines

konkreten Ge- bzw. Verbotes begriindet diese Wertung,”? sondern gerade

93 BVerfGE 10, 302, 323: ,[W]enn sich die Freiheitsbeschrinkung zur Freiheitsentzichung
steigert™; ausdriicklich auch BeckOK-GG/Radltke, Art. 104 Rn. 3. Vgl. auch BeckOK-GG/Lang,
Art. 2 Rn. 87 b, wonach eine Freiheitsbeschrinkung eine Beeintrachtigung der korperlichen
Bewegungsfreiheit ist, ,,ohne dass bereits eine Freiheitsentziehung vorliegt®.

%4 BVerfGE 105, 239, 248; BVerwGE 62, 325, 327; Maunz/Diirig/ Diirig, GG, Art. 104 Rn. 5.
935 Auch die Freiheitsentziehung als Aufhebung der Bewegungsfreiheit ,,nach jeder Richtung hin*
kann unterschiedliche Intensititen aufweisen, die sich etwa aus der Grofle des umgrenzten
Raumes oder Gebdudes, den verbleibenden Kontakt- und auch Verwirklichungsmoglichkeiten
der tibrigen Grundrechte etc. ergeben. Dazu noch sogleich im Rahmen der Freiheitsstrafe.

3¢ Dies gilt nur fiir den geschlossenen Vollzug, fiir den offenen Vollzug oder sonstige gewihrte
Vollzugslockerungen jeweils abhéngig von der konkreten Ausgestaltung.

937 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 6: ,,Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG will nicht
den ,Eingriff* in Bewegungsfreiheit an sich verhindern [...], sondern einen Eingriff ohne
rechtsstaatliche Sicherungen. Die Verfahrensrechte als besondere ,,Wertentscheidung* auch bei
Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 20. Vgl. auch BVerfGE 10, 302, 322 f.; Wittreck, Freiheit
der Person, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VI, § 151 Rn. 12, 31, 34; Grabitz, Freiheit der
Person, HStR VI3, § 130 Rn. 20.

3% Vgl. ohne Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 2 GG Hufen, Staatsrecht IT Grundrechte, § 21 Rn. 10:
,Dieser Richtervorbehalt ist der entscheidende Unterschied zur WRV und der eigentliche Kern
der Gewdhrleistung. — Hervorhebung i. O. Vgl. auch der Abg. Zinn in der 4. Sitzung des
Grundsatzausschusses v. 23.09.1948; Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 80: ,,Kurz: Wir wollen mit dieser Formulierung eine
umfassende Sicherung. Keinerlei Freiheitsentziehung auf die Dauer ohne Tétigwerden eines
Richters. Wir gehen da also viel weiter als andere Verfassungen, die nur wegen eines Delikts
Verfolgten und Festgenommenen im Auge haben.*

939 Vgl. oben S. 190 zur Mdglichkeit der Verfassung, durch spezielle Ge- oder Verbote die Nihe
oder die Zugehorigkeit zum Wesen eines Grundrechtes anzudeuten.


https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=100&a=2&g=GG
https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=100&a=2&g=GG&x=2
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die historisch nachweisbare Furcht und die darauf zuriickzufiihrende
Funktion des Grundrechtes als Schutz vor willkiirlichen und
rechtsgrundlosen Freiheitsentziechungen macht den Richtervorbehalt zum
elementaren Spezifikum des Grundrechts.”® Der Richtervorbehalt bietet
wegen der richterlichen, durch das Grundgesetz festgelegten
Unabhingigkeit (Art. 97 GG) Gewihr fiir die Verhinderung von
ungesetzlichen, rechtsgrundlosen und auch unverhéltnismiBigen
Eingriffen. Willkiirliche Verhaftungen stehen seit jeher als Vorbote oder
als Zeichen fiir das Bestehen von Diktatur und Gewaltherrschaft.*!
Missachtungen stellen deshalb Wesensgehaltsverletzungen unabhingig
davon dar, ob wegen der Dauer der Freiheitsentzichung eine
Wesensantastung infrage kommt und die MaBnahme als solche von
geringerer Intensitdt ist. Bereits kurzzeitige Verhaftungen ohne freie
richterliche Entscheidung (in Abgrenzung zur weisungsgebundenen
Exekutive) beinhalten die Gefahr, vor der das Grundrecht im Besonderen
aber auch im Allgemeinen das Grundgesetz als Reaktion auf die zur
Installation und Fortdauer der totalitiren Gewaltherrschaft in der Zeit des
Dritten Reiches erfolgten Verhaftungen schiitzen wollte.**? Auch ohne
explizite Normierung des Richtervorbehaltes im Grundgesetz diirfte eine
der Freiheitsentziehung vorgeschaltete, unabhingige Entscheidung also
zum Wesen des Freiheitsrechts gehoren; durch die Normierung ist eine
Wesensrelevanz im Verfassungstext erkennbar angelegt.

In diesem Sinne spricht viel dafiir, ebenso das Misshandlungsverbot
festgehaltener Personen aus Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG zum Wesen der
Freiheit der Person zu zéhlen. Kleinere Verletzungen tasten zwar nicht das

94 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 2-6, der in besonderem MaBe den
Schutz vor ,,Willkiir als Eingriffsspezifikum* und als Zweck des Grundrechtes herausstellt. Vgl.
auch Grabitz, Freiheit der Person, HStR VI, § 130 Rn. 5; Brodowski, JuS 2012, 980, 980. Die
Bedeutung des Willkiirverbotes kommt auch darin zum Ausdruck, dass im Parlamentarischen Rat
noch die zusidtzliche Formulierung ,Niemand darf willkiirlich festgenommen, verhaftet oder
festgehalten werden** aufgenommen werden sollte, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.],
Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 611, 927 f.; Band XIV, S. 510, 1304 ff.; 1486;
das Wort ,,willkiirlich wurde wegen der befiirchteten geringen Préizision und den durch die
Gleichheitsgrundrechte bereits erachteten Ausschluss von Willkiir schlieflich weggelassen, vgl.
J6R NF 1 (1951), S. 65 f.

41 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 6.

942 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 6.
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Wesen der korperlichen Unversehrtheit an, wohl aber das der Freiheit der
Person mit Blick auf die ungleich andere Situation eines Gefangenen, was
sich auch mit den Erfahrungen des Nationalsozialismus erkliren ldsst.**3

2. (Lebenslange) Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung

,Die Freiheitsstrafe gilt als intensivster Eingriff in die Freiheit der Person;
sie vermittelt das typusprigende Eingriffsbild.*“*** Schon diese Einstufung
begriindet die Notwendigkeit einer ndheren Untersuchung auf ihre
Konformitit mit Art. 19 Abs. 2 GG, nicht zuletzt deshalb wird vor allem
die lebenslange Freiheitsstrafe neben dem finalen Rettungsschuss als
,Belastungsprobe“ flir die absolut-subjektive Theorie bezeichnet.?’
Gerade die lebenslange Haft ist wegen ihrer (potentiellen) Dauer und der
fast ginzlichen Beseitigung der korperlichen Bewegungsfreiheit an
Intensitdt und Grundrechtsentzug kaum zu iiberbieten (mit Ausnahme des
endgiiltigen und vollstdndigen Rechtsentzuges durch den Rettungsschuss).
Die Verwirklichung des Grundrechtszwecks ist durch die andauernde
Inhaftierung in ihrem Wesen ausgeschlossen. Unabhédngig von der noch
zu beantwortenden Frage, ob und wann dies auch auf zeitige Haftstrafen
zutrifft, sind nur zwei Entscheidungen denkbar: Entweder ist die
praktizierte lebenslange Freiheitsstrafe wegen Verstofes gegen Art. 19
Abs. 2 GG verfassungswidrig, oder aber sie steht aufgrund eines
grundgesetzlichen Wesensgehaltsvorbehaltes mit Art. 19 Abs. 2 GG in
Einklang und ist zuléssig.

Entsprechendes gilt auch fiir die Sicherungsverwahrung, deren Intensitét
der Haft kaum nachsteht®®  jedoch durch das vom
Bundesverfassungsgericht auch entsprechend der Rechtsprechung des

8 Ausdriicklich die Abg. Schmidt und Heuss in der 4. Sitzung des Grundsatzausschusses v.
23.09.1948, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der Parlamentarische Rat 1948-1949,
Band V, S. 81 f. Vgl. auch Maunz/Diirig/ Diirig, GG, Art. 104 Rn. 20.

94 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 33.

9 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 232 f. Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit, S. 62, spricht von
,Nagelprobe“.

%% BVerfGE 128, 326, 390: Bei der Sicherungsverwahrung handele es sich um ,,einen schweren
— wenn nicht gar den schwersten vorstellbaren — Eingriff in das sachlich beriihrte Grundrecht auf
Freiheit der Person®; Schaks, JuS 2015, 407, 410.
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Européischen  Gerichtshofes  fiir ~ Menschenrechte®

geforderte
»~Abstandsgebot™ gegeniiber Haftstrafe durch einen ,,freiheitsorientierten
und therapiegerichteten Vollzug* etwas abgemildert sein muss.”*® Die
nachfolgenden, primér von der Freiheitsstrafe ausgehenden Ausfiihrungen
gelten sinngemdB deshalb auch fir die auch mdglicherweise
lebenslange®®  Sicherungsverwahrung, soweit diese nicht gesondert

behandelt wird.

a) Betroffene Grundrechte
Freiheitsentziechungen wie Haft und Sicherungsverwahrung beriihren

typusbedingt zwar vor allem, aber nicht nur die Freiheit der Person,
sondern schrinken dariiber hinaus verschiedene andere Grundrechte
zwangsldufig mit ein. Dies ist auch nur logische Folge dessen, dass die
korperliche Bewegungsfreiheit Grundvoraussetzung der meisten iibrigen
Grundrechte ist”™>° und mit der Aufhebung der Bewegungsfreiheit ,,nach
jeder Richtung hin“®! in einem umgrenzten Raum vornehmlich die
kollektiv ausgeiibten oder in ihrer Wirkung auf Offentlichkeitswirkung
angelegten Grundrechte deswegen wenn {iberhaupt nur massiv
eingeschrankt genutzt werden konnen. In variierender Nennung und
Haufigkeit werden hier vor allem Art. 8, 10 und 11 GG aufgezihlt.”>
Einige der Grundrechte diirften in der Haftsituation nahezu ebenso
weitgehend eingeschrinkt sein wie die Freiheit der Person, womit auch
diese Folgen mit der Wesensgehaltsgarantie vereinbar sein miissten. Aus
thematischen und systematischen Gesichtspunkten soll an dieser Stelle
deshalb die Freiheitsstrafe unter allen Aspekten untersucht und die tibrigen

TEGMR, Urt. v. 13.01.2011, 17792/07, NJW 2011, 3427 f.; EGMR, Urt. v. 13.01.2011,
6587/04, NJW 2011, 3423 ff.

%48 BVerfGE 128, 326, 374 ff., 380; E 131, 268, 289; E 109, 133, 166.

% BVerfGE 109, 133, 156.

90 Vgl. BVerfGE 10, 302, 322; E 128, 326, 372.

%1 BVerfGE 94, 166, 198; E 105, 239, 248; Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 6 ff.

932 Rohl, Uber die lebenslange Freiheitsstrafe, S. 172: Art. 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13 GG; Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG: Art. 8, 11 und 13; Schaks, JuS 2015, 407, 410: Art. 8,
10, 11 und 14 GG; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR
III, § 70 Rn. 54: Art. 4, 5, 8, 12, 14 GG; Kriiger, DVBL. 1950, 625, 629: Art. 8 und 9 Abs. 1 GG;
Leisner, DVBI. 1960, 617, 625: Art. 6 Abs. 1 (Ehefreiheit), 11, 12 GG. Ohne explizite Nennung
einzelner Grundrechte auch BVerfGE 45, 187, 223; ebenso Reif, Der Begriff der Verwirkung der
Grundrechte in Art. 18 des Grundgesetzes, S. 136. Eine umfassende Auflistung der betroffenen
Grundrechte findet sich bei v. Miinch, JZ 1958, 73, 74 ff.
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Rechte integriert werden, auch wenn der Schwerpunkt der Argumentation
zwangslaufig auf Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG liegen wird.

b) Beriihrung des Wesens

Jedenfalls die lebenslange Freiheitsstrafe — darauf ist schon mehrfach
hingewiesen worden — ldsst von der kdrperlichen Bewegungsfreiheit wie
auch einigen weiteren betroffenen Grundrechten nicht mehr so viel {ibrig,
als dass noch von einem hinreichenden Grundrechtsrest und nicht nur von
einem minimalen, unzureichendem Uberbleibsel gesprochen werden
konnte.”>? Andere Ansichten, wonach entweder tatséichlich auch in der
Haftsituation noch geniigend Freiheit verbleibe®* oder die bloBe Chance
auf Wiedererlangung der Freiheit geniige,”> kénnen angesichts der Dauer
und Intensitdt der Grundrechtseinschrinkungen meines Erachtens nach
nicht tiberzeugen®® (und sind wohl nur dadurch zu erkliren, dass der
absolut-subjektive Anspruch nicht aufgegeben werden sollte). Trotz eines
immer stirker freiheitssensibilisierten Haftverstindnisses*“*>’ mit einer
einhergehenden Milderung des Eingriffs lassen weder die aktuell
praktizierten noch in absehbarer Zeit eingefiihrte Vollzugsverhéltnisse im
geschlossenen Vollzug ein Abweichen von dieser Einschétzung zu. Eine
Haftunterbringung, die das Wesen der betroffenen Grundrechte

933 Statt vieler Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 198, 206; Dreier/ders.,
GG L, Art. 19 II Rn. 16; Kriiger, DVBI. 1950, 625, 629; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 284;
Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 4; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19
Anm. V 2 ¢; Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewdhrleistung, S. 41.

9% Grosskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 26, sieht auch in der lebenslangen
Haft einen ausreichenden Freiheitsbereich durch ein verbleibendes ,,gewisses Mal an Freiheit*;
vgl. auch Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte, § 12 Rn. 147. Nicht generell ablehnend
auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 70
Rn. 53 f.

935 AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 7; Herbert, EuGRZ 1985, 321, 332; v. Arnauld, Die
Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 214; Krausnick, JuS 2007, 1088, 1092; Stern, Staatsrecht
11/2, S.880 f. Offen gelassen bei Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70 Rn. 53 f.

9% Ebenso Kaufinann, ARSP 70 (1984), 384, 387 f.; ders., Was heiBt ,,Wesensgehalt der
Grundrechte, in: Schiinemann/Miiller/Philipps [Hrsg.], Das Menschenbild im weltweiten Wandel
der Grundrechte, S. 23, 27; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 ¢;
Dreier/ders., GG 1, Art. 19 Il Rn. 16; Schaks, JuS 2015, 407, 410.

97 Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70
Rn. 54; vgl. auch die Leitlinien fiir den Strafvollzug des Landes Nordrhein-Westfalen,
https://www.justiz.nrw.de/Gerichte_Behoerden/Justizvollzug/justizvollzug1/leitlinien/Leitlinien
_Strafvollzug.pdf, S. 4 ff. (zuletzt abgerufen am 10.12.2017). Zum ,,freiheitsorientierten und
therapiegerichteten Vollzug™ in der Sicherungsverwahrung BVerfGE 128, 326, 374 f.
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vollumfanglich wahrt und nicht antastet, wire keine Freiheitsentziehung
mehr und eine Abkehr vom geltenden Strafsystem. Noch mehr ist die
vereinzelte Auffassung abzulehnen, nach der eine Verletzung erst durch
das Versterben in Haft eintreten wiirde, weshalb durch
Gesundheitsuntersuchungen ein Entlassen des Gefangenen vor dem
Versterben sichergestellt werden soll.”>® In dieser Auslegung verkiimmert
das Wesen der Freiheit der Person auf ein ,,Recht auf Sterben in Freiheit®.
Dariiber hinaus wire eine Verletzung erst ex post feststellbar, womit der
durch Art. 19 Abs. 2 GG bezweckte Schutz sich in einen wertlosen, post
mortem-Rechtsschutz im Sinne einer bloflen Feststellungsmdglichkeit der
Hinterbliebenen auflosen wiirde.”’

Doch nicht erst die lebenslange, sondern auch die zeitige Freiheitsstrafe
ist in der Lage, das Wesen anzutasten. Auch die mehrjdhrige, aber
befristete Haftstrafe vermindert durch die erhebliche Intensitdt und
Betroffenheit gleich mehrerer Grundrechte die von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
bezweckte freiheitliche Betitigung in einem Male, dass nicht mehr von
verbleibenden Grundrechtswesen gesprochen werden kann. Zutreffend
wird deshalb auch die zeitige Freiheitsstrafe als Kollisionsfall mit Art. 19
Abs. 2 GG gesehen.”® Fiir das Wesen eines Grundrechtes kann es nicht

98 vy, Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 215: ,Im Fall der lebenslangen

Freiheitsstrafe heiflt das, dafl der vollstindige (!) Vollzug der Freiheitsstrafe, deren Ende der
Verurteilte aus Gesundheitsgriinden nicht mehr erleben wird, gegen Art. 19 Abs. 2 GG verstoft.
Hier ist eine vorzeitige Haftentlassung verfassungsrechtlich geboten. Diese Feststellung fithrt zu
dem Ergebnis, dal3 derjenige, der in der Strafhaft aus Gesundheits- oder Altersgriinden verstirbt,
im Wesensgehalt seines Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG verletzt worden ist. Um solchen
Verletzungen moglichst vorzubeugen, sollten bei Vorliegen entsprechender Anzeichen einer
lebensbedrohenden Erkrankung oder altersbedingter Gebrechlichkeit Untersuchungen des
Gesundheitszustandes erfolgen.” Die Widersinnigkeit zeigt sich vor allem daran, dass damit wohl
bei einer Entlassung nur wenige Tage vor dem Tode — z.B. in ein Krankenhaus — dann keine
Wesensgehaltsantastung anzunehmen wire, da in diesem Falle nicht ,,vollstdndig™ vollstreckt
wurde. Es ist kaum einsichtig, warum nach jahrelanger Haft eine kurz vor dem Tod erfolgte
Entlassung eine Wesensantastung ausschlieBen sollte, wirkliche Freiheit erhdlt ein sterbender
Haftling damit nicht mehr. In diesem Sinne aber auch Stern, Staatsrecht III/2, S. 880: ,,Sie [die
lebenslange Freiheitsstrafe, A.S.] bedeutet eine Antastung des Wesensgehalts eines Grundrechts
nur dann, wenn sie wirklich lebenslang bleibt.*

%% In diesem Sinne fiir die lebenslange Freiheitsstrafe auch Drews, Die Wesensgehaltsgarantie
des Art. 1911 GG, S. 201.

%0 Etwa Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 200; Reif, Der Begriff der
Verwirkung der Grundrechte in Art. 18 des Grundgesetzes, S. 136; Maunz/Diirig/ Diirig, GG,
Art. 104 Rn. 4; Lerche, Grundrechtsschranken, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR V2 § 122
Rn. 27; ohne Differenzierung nach der Dauer Stein/Frank, Staatsrecht, S. 284, Chlosta, Der
Wesensgehalt der Eigentumsgewiahrleistung, S. 41.
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ausreichend sein, erst nach Jahren wieder in den Genuss des bzw. der
Grundrechte zu kommen. Da damit die Freiheitsstrafe schon frithzeitig mit
Art. 19 Abs. 2 GG in Widerspruch steht, besteht kein Bediirfnis, die gerade
noch zuldssige und mit der Wesensgarantie vereinbare Haftdauer zu
bestimmen, die dariiber hinaus auch von den aktuell geltenden
Vollzugsverhéltnissen und dem Umfang des (zwar unzureichenden, aber
variierenden) Freiheitsrests abhéngig wire. Die Freiheitsstrafe als solche
verkiirzt auf diese Zeit (etwa auf maximal ein Jahr) oder mit einem das
Wesen unbertiihrt lassenden Freiheitsraum (durch Gestattung von freier,
unbeobachteter Bewegung und Aufenthalt au3erhalb, freier Kontakt nach
aulen) wiirde ihren Zweck auch aus dem Pridventiv- und
Abschreckungscharakter®! der Haftstrafe kaum erfiillen konnen. Ein dem
geltenden Recht entsprechendes Strafvollzugssystem ldsst sich deshalb
nur auf einen Wesensgehaltsvorbehalt gestiitzt mit Art. 19 Abs. 2 GG
vereinbaren.

c) Existenz eines Wesensgehaltsvorbehaltes
Als ,,Ausnahme* von Art. 19 Abs. 2 GG werden fiir die (lebenslange)
Freiheitsstrafe mehrere Normen des Grundgesetzes diskutiert, deren

Legitimationswirkung aber von der Einstufung als
Wesensgehaltsvorbehalt abhidngt. Dass der Parlamentarische Rat die
lebenslange Freiheitsstrafe als ,,althergebrachte Strafe* vorfand und diese
nicht in Frage stellen wollte,”®> kann ohne entsprechenden Niederschlag
im Grundgesetz nicht geniigen, kdnnte aber eventuell das Vorliegen eines
Wesensgehaltsvorbehaltes stiitzen.
aa) Art.2 Abs.28S.3 GG
Ahnlich wie fiir den finalen Rettungsschuss wird auch zur Begriindung der

Zuléssigkeit  der  lebenslangen  Freiheitsstrafe  der  einfache
Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG herangezogen.”®® Anders als
bei der Totung eines Geiselnehmers liegen fiir die Freiheitsstrafe jedoch
die Voraussetzungen eines Wesensgehaltsvorbehaltes nicht vor. Es fehlt

%! Vgl. MiiKo-StGB/Radtke, Vorbemerkung zu § 38 Rn. 28.

%2 BVerfGE 45, 187, 270.

993 BK-GG/Niehaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 91; Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, S. 62 f.
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klar an einer Bestimmung, aus der sich trotz prinzipieller
Wesenszugehorigkeit die verfassungsrechtliche Zulédssigkeit eines
bestimmten Eingriffs in die wesensrelevanten Gehalte ergibt, denn im
Unterschied zum Grundrecht auf Leben sind Eingriffe in die Freiheit der
Person in vielfdltiger Art und Weise moglich und der allgemeine
Vorbehalt des Satz 3 kann deshalb nicht die Zuldssigkeit eines konkreten
Eingriffs beinhalten. Die in der Singularitit des Schutzbereiches liegende
Besonderheit des Lebensgrundrechtes und der infolgedessen in Art. 2
Abs.2 S. 3 GG zu sehende Wesensgehaltsvorbehalt fiir den
Rettungsschuss trifft auf das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG gerade
nicht zu.
bb) Art. 102 GG und Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG

Dies gilt gleichermaBen fiir die angefiihrten Art. 102 GG** und Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG, Weder ist allein in der Abschaffung der Todesstrafe
noch in der Kompetenzzuordnung des  Strafrechts eine
verfassungsrechtliche Anerkennung auch der lebenslangen Haft zu sehen;

die Anforderungen an einen Wesensgehaltsvorbehalt sind somit nicht
erfullt.

cc) Art. 104 Abs. 2 GG
Uberwiegend wird fiir die Vereinbarkeit der (Iebenslangen) Freiheitsstrafe

mit der Wesensgehaltsgarantie auf Art. 104 GG Bezug genommen, der
Freiheitsentziehungen zulisst.”®® Infolge der verfassungsrechtlichen
Anerkennung der Freiheitsstrafe durch Art. 104 GG sei es ausgeschlossen,
in jedem Freiheitsentzug eine Verletzung des Wesensgehalts zu sehen, es
sei vielmehr bestitigt, dass auch eine Freiheitsentziechung zuléssig sei und
Art. 104 GG insofern eine Ausnahme von oder eine Einschrinkung der

94 Dafiir aber BK-GG/Niehaus, Art. 19 Abs. 2 Rn. 91; ablehnend BVerfGE 45, 187, 225; Réhl,
Uber die lebenslange Freiheitsstrafe, S. 173 f.; Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 T1
GG, S. 192; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 70 Rn. 52.

%9 Dafiir aber Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewihrleistung, S. 41, ablehnend RéAl,
Uber die lebenslange Freiheitsstrafe, S. 173 f., sowie Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.
191 GG, S. 191.

% Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 4; Chlosta, Der Wesensgehalt der
Eigentumsgewihrleistung, S. 41; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten
nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 212, 262; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 284; in diese Richtung auch
AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 7, sowie Schaks, JuS 2015, 407, 410.
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Wesensgehaltsgarantie darstelle.”®” Doch wird in diesen Formulierungen
schon deutlich, dass sie sich ebenso wie Art. 104 Abs. 2 GG insgesamt auf
Freiheitsentziechungen beziehen und insbesondere in Art. 104 Abs. 2 GG
kein Teil des Wortlauts (auch) auf die lebenslange Haft oder allgemein auf
die Haftdauer hindeutet.”®® Anerkannt ist durch Art. 104 GG von der
Verfassung  selbst  deshalb  erstmal nur  allgemein  die

Freiheitsentziehung”®’

als konkreter Eingriff der umfassenden Authebung
der korperlichen Bewegungsfreiheit und die diesbeziiglich einzuhaltenden
Vorgaben und Voraussetzungen als wesensantastende Mafinahme.

Fiir die verfassungsrechtliche Anerkennung der Haft spricht nicht nur die
Entstehungsgeschichte, in der die Strafverfolgung und Haft als
typuspragende Eingriffe erkennbar sind und von der Regelung ermoglicht
sein sollten,””® sondern auch der Umstand, dass die formellen
Anforderungen in Art. 104 GG iiberfliissig und ihre Aufnahme sonderbar
wiren, wenn damit nicht die Freiheitsstrafe als solche grundsitzlich

zuldssig sein sollte. Diese Billigung schlieBt es aus, in jeder

%7 Vgl. Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 4: ,,Damit ist mittelbar zum Ausdruck gebracht,
daB sich der Eingriff in das Recht auf Freiheit der Person bis hin zur Freiheitsentziehung steigern
darf. [...] Damit ist die Wesensgehaltssperre des Art. 19 II, wie immer man sie auch begrifflich
erfat, durchbrochen. Diese Durchbrechung muB systematisch als in der gleichen
verfassungsrechtlichen Ebene erfolgte Ausnahme von dem Grundsatz des Art. 19 II angesehen
werden. Auch die lebensléngliche Freiheitsentziehung ist also verfassungsrechtlich unter den
Voraussetzungen des Art. 104 zuldssig, obwohl dadurch das Recht auf Bewegungsfreiheit in
seinem Wesensgehalt angetastet wird.“ Hieran anschliefend Gallwas, Der Miflbrauch von
Grundrechten, S. 134. Vergleichbar auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 262: ,.Die verfassungsrechtliche Anerkennung der
Freiheitsstrafe in Art. 104 GG schlieft es rechtslogisch aus, in jeder gesetzméBigen Inhaftierung
eine Verletzung der Freiheit der Person zu sehen.“ Stein/Frank, Staatsrecht, S. 284: ,,Da jedoch
Art. 104 GG ausdriicklich Freiheitsentziehungen zuldsst, schrinkt er insoweit die
Wesensgehaltsgarantie von Art. 19 II ein. Sie gilt somit nicht fiir Freiheitsentziehungen, sondern
nur fiir sonstige Freiheitsbeschrankungen.*

%8 Vgl. Schaks, JuS 2015, 407, 410.

%9 Schaks, JuS 2015, 407, 410; vgl. auch BVerfGE 33, 1, 9 f.: ,,Das Grundgesetz setzt in Art. 104
Abs. 1 und 2 und in Art. 2 Abs. 2 Sitze 2 und 3 die Moglichkeit einer zeitlich begrenzten oder
unbegrenzten Freiheitsentziechung durch ein richterliches Strafurteil, das in Anwendung eines
Strafgesetzes und unter Beachtung der entsprechenden verfahrensrechtlichen Vorschriften
ergangen ist, als selbstversténdlich voraus.*

% In den Beratungen wird mehrfach die Haft als Beispiel der Freiheitsentziehung genannt, fiir
die es des Richtervorbehaltes bediirfe, Deutscher Bundestag/Bundesarchiv [Hrsg.], Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Band V, S. 78 ff.; 610 f.; Band XIV, S. 1299, 1306 ff.
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— ggf. lingeren — Haft eine Wesensantastung zu sehen.”’! Die in
Art. 104 GG  enthaltenen Vorgaben als hauptsdchlich formelle
Anforderungen stehen dem deshalb nicht entgegen.’’” Doch bedarf es
dariiber hinaus weiterer Argumentation, warum damit auch weitergehend
eine Erméchtigung bis hin zur lebenslangen Freiheitsstrafe erfolgt sein
soll. Mit der in Art. 104 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommenden
Ermoglichung der Haftstrafe ist die intensivste Form der
Bewegungseinschrankung explizit eingerichtet, damit sollte aber (so
einschriankend lassen sich weder Art. 104 GG noch die Vorstellungen des
Parlamentarischen Rates auslegen) keinesfalls nur eine auf maximal
einige Monate beschrinkte Freiheitsentziechung erméglicht werden, die
noch nicht mit Art. 19 Abs. 2 GG kollidiert. Demzufolge akzeptiert und
ermdglicht die Anerkennung der Freiheitsstrafe die Wesensantastung
unter Beachtung der in Art. 104 GG genannten Anforderungen. Wenn aber
auch die zeitige Freiheitsstrafe als eine von Art. 104 GG unzweifelhaft
erfasste Zeitspanne bereits das Wesen antastet und deshalb Art. 104 GG
als diesen Eingriff erst ermoglichender Wesensgehaltsvorbehalt zu
verstehen ist, ist kein Grund ersichtlich, warum die Gestattung der
Wesensantastung ohne im Wortlaut erkennbare Einschrankung ab einer
gewissen Dauer bzw. der ,,.Lebenslinglichkeit™ nicht gelten soll (und sich
ja nur in der Zeitspanne, nicht dagegen in der MafBnahme als solche
unterscheidet). Art. 104 GG enthélt keine Differenzierung und gestattet
allgemein das Wesen antastende Freiheitsentziechungen. Deshalb macht es
fiir Art. 19 Abs. 2 GG°”® keinen Unterschied, ob es sich um eine
wesensantastende zeitige oder lebenslange Haftstrafe handelt. Vielmehr
ging das Grundgesetz auch von der lebenslangen Freiheitsstrafe aus, wie

71 So die bereits genannte und zutreffende Argumentation von Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104

Rn. 4; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 262; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 284.

92 AL A. wegen der enthaltenen, im Wesentlichen formellen Vorgaben LG Verden,
Vorlagebeschl. v. 05.03.1976, 3 Ks 3/75, NJW 1976, 980, 981; Reif, Der Begriff der Verwirkung
der Grundrechte in Art. 18 des Grundgesetzes, S. 136 m. Fn. 6; Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 191. Im Ubrigen ist bereits gezeigt worden, dass
auch der formelle Richtervorbehalt Teil des Wesens ist (oben S. 242) und deshalb die Einstufung
als Verfahrensvorschrift Auswirkungen auf Art. 19 Abs. 2 GG nicht entgegensteht.

97 Nicht dagegen fiir den weiterhin geltenden VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, der von der
Abwigung im Einzelfall abhéngig ist.
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in der Strafandrohung des in Art. 143 GG in der bis zum 1. September
1951 geltenden Fassung zum Ausdruck kam.”’* Unerheblich ist, ob
Art. 143 GG a.F. nur die Eigenschaft als einfach-rechtliche Strafnorm oder
auch Verfassungsrang zukam, jedenfalls spricht dies deutlich dafiir, dass
mit Art. 104 Abs. 2 GG auch die lebenslange Freiheitsstrafe umfasst sein
sollte.””> Die mit der (Wieder-)Einfilhrung des Hochverrates in die
§§ 80 ff. StGB durch das Strafrechtsdnderungsgesetz vom 30. August
1951°7¢ entstandene Entbehrlichkeit und auch erfolgte Aufhebung von
Art. 143 GG a.F. dndern nichts an der enthaltenen Wertung.

Die Anforderungen an einen Wesensgehaltsvorbehalt sind deshalb durch
die ausdriickliche Gestattung eines hinreichend konkreten Eingriffs
(Freiheitsentziehung), der ohne die verfassungsrechtliche Anerkennung in
Art. 104 Abs. 2 GG als Wesensverletzung untersagt werden miisste,
erfiillt. Zwar sind als Freiheitsentziehung mehrere unterschiedliche Arten
(Haft, Sicherungsverwahrung, auch Zwangseinweisung in ein
psychiatrisches Krankenhaus) anerkannt. Diese unterscheiden sich jedoch
nicht hinsichtlich des spezifischen Eingriffs, sondern nur beziiglich des
Zwecks der Freiheitsentziehung. Der Grund ist jedoch fiir die Bestimmung
des Wesensgehaltsvorbehaltes irrelevant, nur die Folge (umfassende
Aufhebung der korperlichen Bewegungsfreiheit auf einen eng umgrenzten
Raum) ist von Bedeutung und in Art. 104 GG konkret angelegt.””’ Die
Haft, auch als lebenslange Strafe, aber auch die Sicherungsverwahrung
sind deshalb aufgrund des Wesensgehaltsvorbehalts mit Art. 19 Abs. 2 GG
vereinbar, sofern die weiteren, auch teilweise als Wesen des Grundrechtes

97 Art. 143 a.F. Abs. 1 GG lautete: ,,(1) Wer mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt die
verfassungsmafige Ordnung des Bundes oder eines Landes édndert, [...] wird mit lebenslangem
Zuchthaus oder Zuchthaus nicht unter zehn Jahren bestraft.*

75 BVerfGE 45, 187, 226 f., 270 f., ausdriicklich auch in Bezug auf Art. 19 Abs. 2 GG: ,,Dies hat
objektiv in der urspriinglichen Fassung des Art. 143 GG seinen Niederschlag gefunden. Daraus
kann zwar, wie oben [...] dargelegt wurde, keine allgemein verfassungsrechtliche Billigung der
lebenslangen Freiheitsstrafe, wohl aber ihre Vertraglichkeit speziell mit Art. 2 I1 2 und Art. 19 11
GG hergeleitet werden.*

976 Strafrechtsinderungsgesetz vom 30.08.1951, BGBL. 11951, S. 739 ff.

97 Vgl. zur Trrelevanz des Zwecks der Freiheitsentziechung Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104
Rn. 6 m. w. Nw.: ,,.Da es allein auf den Erfolg, ndmlich den Ausschlufl der Bewegungsfreiheit der
Person ankommt, ist es auch unerheblich, aus welchen Motiven und zu welchen Zwecken die
Freiheit entzogen wird* — Hervorhebung A.S.
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identifizierten Anforderungen des Art. 104 gewahrt bleiben.”’® Eine
Missachtung der Vorgaben wahrt nicht die Voraussetzungen des
Wesensgehaltsvorbehaltes, der gerade auch an die wesenszugehorigen
Verfahrensrechte ankniipft.

d) Art und Grenzen des Wesensgehaltsvorbehaltes
Aus dem Richtervorbehalt des Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG als
einzelfallbezogene Entscheidung hinsichtlich des erméchtigenden

Gesetzes folgt, dass es sich um einen subjektiven Wesensgehaltsvorbehalt
handelt und das Wesen im Fall der Freiheitsentziehung auf die Sicherung
des objektiven Rechts beschrinkt ist. Dariiber hinaus stellt Art. 104
Abs. 2 GG einen eingriffsbezogenen Wesensvorbehalt dar, der nicht
bestimmte Verhaltensweisen des Grundrechtstriagers von der Geltung des
Art. 19 Abs. 2 GG ausnimmt, sondern einen konkreten Eingriff als
vereinbar mit der Wesensgehaltsgarantie bestimmt. Vom Vorbehalt
umfasst sind deshalb auch wesensantastende Einschrinkungen anderer
Grundrechte als der kdrperlichen Bewegungsfreiheit, soweit sie durch die
den Eingriffszweck bestimmende Natur der Freiheitsentzichung bzw. des
Anstaltsverhiltnisses zwangsldufig ebenso betroffen sind.””® Bei einer
Freiheitsentziehung als Beseitigung der korperlichen Bewegungsfreiheit
ist fiir die Dauer der Mallnahme etwa undenkbar, nach Belieben an
Versammlungen frei teilzunehmen — durch das Festhalten an einem eng
umgrenzten Ort ist dies eingriffstypisch notwendigerweise mit
ausgeschlossen. Alle iibrigen MalBnahmen, die dagegen nicht mit der
Situation der Freiheitsentziehung zwangsldufig verbunden sind, werden
weiterhin an Art. 19 Abs. 2 GG gemessen. Mit der Freiheitsentziehung
nicht verbunden ist zum Beispiel die vollige Aufhebung des
Briefgeheimnisses durch Lesen der Gefangnispost, da sich die
Einschrinkung der Brief-, Post- und Fernmeldefreiheit nicht aus der

% Im Ansatz bereits erkennbar bei Maunz/Diirig/Diirig, GG, Art. 104 Rn. 4: ,Auch die
lebenslingliche Freiheitsentziehung ist also verfassungsrechtlich unter den Voraussetzungen des
Art. 104 zuldssig, obwohl dadurch das Recht auf Bewegungsfreiheit in seinem Wesensgehalt
angetastet wird.* — Hervorhebung A.S.

7 Vergleichbar etwa BVerfGE 25, 88, 97 zur Verwirkungsentscheidung nach Art. 18 GG, die
auch Einschrankungen fiir nach dem Katalog des Art. 18 GG gar nicht verwirkbare Grundrechte
mit sich bringen kann, soweit diese zwangsldufig mit der Ausiibung des verwirkten Grundrechts
verbunden sind. Hieran anschlieBend Maunz/Diirig/ Diirig/Klein, GG, Art. 18 Rn. 32.
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Bewegungseinschrankung ergibt. Etwas anderes gilt dagegen fiir die
Verpflichtung zur Zwangsarbeit, die zwar eine Wesensverletzung wegen
massiver Einschrankung der negativen wie auch positiven Berufsfreiheit
durch die fehlende Wahl ob und welcher Beruf ausgeiibt wird begriinden
wiirde, aber von Art. 12 Abs. 3 GG ausdriicklich fir die Zeit der
gerichtlich angeordneten Freiheitsentziehung vorgesehen ist und insofern
als eigenstindiger Wesensgehaltsvorbehalt zu verstehen ist.”*° Fiir die
Ehefreiheit ergibt sich ein differenziertes Bild: Wihrend die Vollziehung
der Freiheitsentziechung einer EheschlieBung nicht entgegensteht und
deshalb die Versagung der Eingehung einer Ehe das Wesen des
Grundrechts aus Art. 6 Abs. 1 GG antasten wiirde,’®! ist das Eheleben
zwangslaufig erheblichen Einschrankungen unterworfen, ohne dass damit
das  Wesen  angetastet  wire.”> Dies ist Folge des
Wesensgehaltsvorbehalts, der diese Freiheitsentziehung und damit auch
Einschrankungen fiir das Eheleben ermdglicht.

Der Wesensgehaltsvorbehalt gilt vor allem auch nur fiir
Freiheitsentziechungen, nicht fiir andersartige Surrogate, die nur den
gleichen Sicherungszweck (der Gesellschaft) erfiillen sollen. Dazu z&hlt
u.a. die Observation der aufgrund des Urteils des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte und der entsprechenden Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts notwendig freigelassenen, ehemaligen

%% Dazu noch unten S. 298.

%81 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 09.05.1968, 1 VAs 23/68, FamRZ 1968, 387 f.; v. Miinch, JZ
1958, 73, 75.

%82 Vgl. differierend auch OLG Hamm, Beschl. v. 09.05.1968, 1 VAs 23/68, FamRZ 1968, 387
f., sowie OLG Celle, Beschl. v. 25.11.1960, 3 WVs 5/60, NJW 1961, 692, 692, wobei das OLG
Celle jedoch eine absolute EheschlieBungsfreiheit ablehnt: ,Die EheschlieBung als solche ist
grundsétzlich mit dem Wesen des Strafvollzuges vereinbar. Wohl hat die Einsperrung zur Folge,
daf3 wéhrend ihrer Dauer die eheliche Lebensgemeinschaft nicht hergestellt werden kann. Deren
Nichtvollziehbarkeit ist aber nicht ohne weiteres ein Hindernis fiir die EheschlieBung selbst.
Allerdings kann sich der Sen. nicht der Ansicht v. Miinchs (JZ 1958, 75) anschlielen, einem
Strafgefangenen konne in keinem Falle das Recht auf Eingehung einer Ehe verweigert werden.
Denn wenn z.B. bei einem zu lebenslanger Zuchthausstrafe Verurteilten von vornherein feststeht
[...], daB er niemals in der Lage sein wird, seiner mit der EheschlieBung verbundenen Pflicht zur
Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB) nachzukommen, dann wird man
der Strafvollzugsbehorde in der Regel das Recht zugestehen miissen, die Genehmigung zur
EheschlieBung zu versagen. Denn das Grundgesetz will ein Recht auf Eheschliefung nur dann
gewidhren, wenn iiberhaupt einmal die damit bezweckte Lebensgemeinschaft hergestellt werden
kann oder darf, es sei denn, daB besondere Umstéinde eine abweichende Beurteilung
rechtfertigen.”
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Sicherungsverwahrten.”®® Zum Schutz der Offentlichkeit wurden diese
einer dauerhaften Observation durch mehrere Polizeibeamte zu jeder Zeit
und an jedem Aufenthaltsort unterzogen. Bei einem Aufenthalt in der
Unterkunft hielten sich die Beamten in der Kiiche vor dem eigentlichen
Wohnraum des Freigelassenen auf. AuBlerhalb der Wohnung erfolgte eine
offene Observation an jedem Aufenthaltsort, von der Person
angesprochene Frauen wurden unmittelbar durch eine sogenannte
,Qefdahrdetenansprache® von den Beamten auf den Grund der Observation
angesprochen. Diese Situation, wie sie iiber einen Zeitraum von
mindestens zwei Jahren in einigen Entscheidungen auch des
Bundesverfassungsgerichts®®* zugrunde lag, ist zwar angesichts der von
den Personen ausgehenden Gefahren moglicherweise verhiltnisméBig,’®
jedoch wegen der mit der (offenen) Uberwachungstitigkeit
einhergehenden erheblichen Grundrechtseinschrinkungen, insbesondere
fiir die Personlichkeitsentfaltung (allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), als Wesensantastung mangels
Wesensgehaltsvorbehalts verfassungswidrig. Da die Observation keine
Freiheitsentziehung darstellt, kann auch Art. 104 GG nicht herangezogen
werden; und fiur das Personlichkeitsrecht sowie weitere, betroffene
Grundrechte existiert kein Wesensgehaltsvorbehalt, der die iiber diesen
Zeitraum  stindig erneuerte, befristete Uberwachungsanordnung
ermoglichen konnte.

e) Unterbringung in Heil- und Pflegeanstalten

Die Unterbringung psychisch erkrankter Personen in geschlossenen
Einrichtungen unterscheidet sich hinsichtlich des Grundes der
Freiheitsentzichung noch stirker von der Haftstrafe als die
Sicherungsverwahrung, denn der Entzug der  korperlichen
Bewegungsfreiheit kniipft nur dann an eine vorangehende Straffilligkeit

93 EGMR, Urt. v. 17.12.2009, 19359/04, DOV 2010, 276 f.; BVerfGE 128, 326 ff. auch zu den
nachfolgenden Sachverhaltsdarstellungen.

%4 BVerfG, Beschl. v. 08.11.2012, 1 BvR 22/12, DOV 2013, 198; vergleichbar auch OVG NRW,
Urt. v. 05.07.2013. 5 A 607/11, DOV 2013, 859.

%5 Die Entscheidungen des BVerfG und des OVG NRW hielten die MaBinahme fiir
verhéltnisméafig.
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an, wenn sie als MaBregel angeordnet wird.”®® Der Eingriff als solcher ist
aber in den Wirkungen #hnlich, es handelt sich ebenso um eine
Freiheitsentziechung mit der Authebung der Bewegungsfreiheit nach jeder
Richtung hin und kann auch hinsichtlich der Dauer entsprechende
Zeitspannen erreichen.”®” Fiir die Unterbringung ist deshalb auch der
Wesensgehaltsvorbehalt des Art. 104 Abs. 2 GG anwendbar, denn auch
das Festhalten in einem Krankenhaus zur geistigen Gesundung zéhlt als
habeas-corpus-Konstellation zu den typischen Eingriffen, die Art. 104
Abs. 2 GG als Freiheitsentziehung vorsieht.”38

3. Verhiltnis zur Menschenwliirdegarantie

Aufgrund des Wesensgehaltsvorbehaltes ergeben sich kaum durch Art. 19
Abs. 2 GG iiber den Menschenwiirdeschutz hinaus absolut geschiitzte
Gehalte. Weitergehenden Schutz vermittelt die Wesensgehaltsgarantie,
wenn man das Misshandlungsverbot des Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG nicht
umfassend, sondern nur im Kern als absoluten Bestandteil der
Menschenwiirde erfasst,’® nicht dagegen, wenn jede Verletzung im Sinne
des § 223 StGB als Misshandlung angesehen wird.”

V. Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit, Art. 9 GG

Zu den umfassender bearbeiteten Freiheitsrechten zdhlt auch die
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG, die mit der gesetzlichen Regelung
der Tarifeinheit in § 4a TVG als gegenwdrtig verfassungsrechtlich

umstrittene Normierung als auch hinsichtlich des Streikverbotes der
Beamten als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums (Art. 33
Abs. 5 GG) mit der Wesensgehaltsgarantie kollidieren kdnnte und deshalb
eine genauere Wesensbegutachtung zweckméBig erscheint. Als

%% Bei fehlender oder verminderter Schuldfihigkeit ordnet das Gericht die Unterbringung in
einem psychischen Krankenhaus an, § 63 StGB.

%7 Vgl. zu den sog. ,,Long-stay“-Abteilungen Mushoff, NK 2008, 67 ff.; Braasch, FPPK 2007,
269 ft.; Sagel-Grande, MschrKrim 88 (2005), 427, 437 ff. Allgemein zur Unterbringung Miiller-
Dietz, JR 1987, 45 ff.; ders., JR 1995, 353 ff.

%% Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 33 ff., 69 ff.

% Homig/Wolff/Homig, GG, Art. 104 Rn. 6.

90 Statt vieler v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 11, Art. 104 Rn. 14; v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy,
GG 111, Art. 104 Rn. 33, der zwar von einem ,,Kerngehalt des Misshandlungsverbots® spricht,
gleichwohl jegliche Eingriffe in Art. 2 Abs. 2 GG hierunter fasst.
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Unterfall®! der allgemeinen Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG
liegt es nahe, einleitend auch diese kurz auf ihr unantastbares Wesen zu
untersuchen. Dariiber hinaus weisen sowohl die Vereinigungs- als auch
die Koalitionsfreiheit als kollektive Grundrechte nur eine sehr geringe
Nihe zur Menschenwiirde auf,”? sodass der Wesensschutz hier gegeniiber
dem unantastbaren Menschenwiirdegehalt mehr zum Tragen kommt.

1. Vereinigungsfreiheit

Fiir die Vereinigungs- und auch die Koalitionsfreiheit ergibt sich fiir die
Wesensgehaltsgarantie schon eine Besonderheit aus der nach herrschender
Meinung bestehenden Einordnung als Doppelgrundrechte sowohl des
Einzelnen als auch der Vereinigung selbst.”®®> Ohne den ,,Umweg* iiber
Art. 19 Abs. 3 GG sind deshalb auch unantastbare Freiheiten der
Vereinigung selbst zuzusprechen.

a) Wesensrelevanz und Verletzungsgrenzen

Fiir die Wesensrelevanz der Vereinsbetitigung bietet es sich an, an die
einschrankende Auslegung des Schutzbereiches entsprechend der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anzukniipfen, der zufolge
von Art. 9 Abs. 1 GG nur vereinsspezifische Betdtigungen gewéhrleistet
sind, wihrend ein Tétigwerden wie jedermann im Rechtsverkehr dem
jeweiligen, sachlich einschldgigen (Individual-)Grundrecht zugeordnet
bleibt.*** Weiterhin ist der Zweck des Grundrechts als Prinzip freier

91 Ziekow, Vereinigungsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1V, § 107 Rn. 4; v. Danwitz,
Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 26; BeckOK-GG/Cornils, Art. 9
Rn. 1; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 1, 6, 154; ders., Koalitionsfreiheit, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIE, § 175 Rn. 41.

92 Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 26.

93 BVerfGE 4, 96, 101 f.; E 17, 319, 333; E 19, 303, 312, 319; E 28, 295, 304; E 30, 227, 241;
E 50, 290, 354, 367, E 84, 212, 224; E 84, 372, 378; E 92, 26, 38; E 83, 352, 357,
Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 9 Rn. 11, 44; Homig/Wolff/ Wolff, GG, Art. 9 Rn. 3; BeckOK-
GG/Cornils, Art. 9 Rn. 1; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 9 Anm. III 1;
Ziekow, Vereinigungsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR IV, § 107 Rn. 11, 66 m. w. Nw.;
Rudroff, Das Vereinigungsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG und dessen verwaltungsrechtliche
Auswirkungen, S. 13 f.; a.A. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 25; ders., Koalitionsfreiheit,
in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIII, § 175 Rn. 83 ff.; Giinther/Franz, JuS 2006, 788, 791;
v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, GG 1, Art. 9 Rn. 62 ff., 138 ff.; AK-GG/Rinken, Art. 9 Abs. 1
Rn. 55.

94 BVerfGE 50, 290, 353; E 70, 1, 25; BVerfG, Beschluss v. 24.09.2014, 1 BvR 3017/11,
NJW 2015, 612, 612 f. Vgl. auch Maunz/Dirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 40: ,Die
Vereinigungsfreiheit stellt ein (bloBes) ,Ausiibungsrecht® zwecks (kollektiver) Verfolgung eines


https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=300&b=17&s=319&z=BVerfGE
https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=300&b=17&z=BVerfGE&sx=333
https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=300&b=19&s=303&z=BVerfGE
https://beck-online-beck-de.ezproxy.uni-giessen.de/?typ=reference&y=300&b=30&s=227&z=BVerfGE
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sozialer Gruppenordnung”®’

zu beriicksichtigen. Wesensrelevanz kommt
deshalb insbesondere den Grundbedingungen der Vereinigungsfreiheit,
also die Griindungsfreiheit betreffend, zu. Jedoch kann weder das
Grundrecht als solches, wie der Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 GG zunéchst
andeutet, noch der unantastbare Kern nur auf die Griindungsfreiheit
beschrankt werden. Dies entspricht nicht dem Schutzzweck, damit wiirde
der Grundrechtsschutz auch weitestgehend leerlaufen.”® Dariiber hinaus
diirfte deshalb auch zu den Grundbedingungen zihlen, was dem Erhalt der
Vereinigung als sich fortsetzende Griindungsfreiheit dient, wie die
Aufnahme, aber auch das Bemiihen um neue Mitglieder.””’ Als interne
Vereinstitigkeit funktional unentbehrlich ist die freie interne

Willensbildung und autonome Selbstorganisation®® der Vereinigung,®”

1000 gder der Austritt aus der

schlieBlich auch die Freiheit zur Aufldosung
Vereinigung. Die externe Vereinstitigkeit ist im Ubrigen nur
wesensrelevant, wenn sie  vereinigungsspezifisch in  engstem
Zusammenhang mit der Funktionsfahigkeit und der inneren

Organisationsautonomie steht,'®! was jenseits der Mitgliederwerbung fiir

bestimmten grundrechtlich legitimierten Zwecks dar, wobei dieser Zweck seine
verfassungsrechtliche Legitimation in einem bestimmten, inhaltlich definierten Grundrecht findet
(,Inhaltsrecht®) [...].“

95 BVerfGE 38, 281, 303; E 50, 290, 353.

9 Rudroff, Das Vereinigungsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG und dessen verwaltungsrechtliche
Auswirkungen, S. 12 m. w. Nw.; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 77, 86; Kingreen/Poscher,
Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 846 f.; vgl. auch BVerfGE 50, 290, 354.

7 Vgl. BVerfGE 84, 372, 378; Dreier/Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 44; Mitgliederwerbung als
,vereinssicherndes Auflenwirken* auch bei Ziekow, Vereinigungsfreiheit, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR IV, § 107 Rn. 37; wobei sich fiir Art. 19 Abs. 2 GG aber nur ein Mindestmal8} an
freier Mitgliederwerbung ergibt.

98 Die nicht zwingend als Satzungsautonomie ausgestaltet sein, aber eine weitestgehend freie
Selbstorganisation gewéhrleisten muss.

99 Vgl. BVerfGE 50, 290, 354: ,,Der Schutz des Grundrechts umfaBt sowohl fiir die Mitglieder
als auch fiir die Vereinigungen die Selbstbestimmung iiber die eigene Organisation, das Verfahren
ihrer Willensbildung und die Fiihrung ihrer Geschifte. Denn ohne solche Selbstbestimmung
konnte von einem freien Vereinigungswesen keine Rede sein; Fremdbestimmung wiirde dem
Schutzzweck des Art. 9 Abs. 1 GG zuwiderlaufen.” Vgl. auch v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper,
GG [, Art. 9 Rn. 2.

1000 Bestehende Vereinigungen diirfen nicht gegen den Willen der Mitglieder verpflichtend
fortgefiihrt werden, vgl. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 94; BK-GG/v. Miinch, Art. 9
Rn. 49.

1001 vol. BeckOK-GG/Cornils, Art. 9 Rn. 12; Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 9 Rn. 8; zum
Kernbereich der Vereinstétigkeit BVerfGE 30, 227, 241; E 80, 244, 253; BVerfG, Beschluss v.
24.09.2014, 1 BVR 3017/11, NJW 2015, 612, 612 f.
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die Aufrechterhaltung des Bestandes kaum direkt dem Grundrecht des
Art. 9 Abs. 1 GG und nicht den jeweiligen Einzelgrundrechten zufallen
diirfte.

Eine Verletzung der Wesensgarantie liegt umso niher, je stirker die
Grundbedingung der Freiheitsentfaltung, also die Griindungsfreiheit
betroffen ist, und umso ferner, als es nur um die Tatigkeit der Vereinigung
nach aulen geht. Griindungszweck kann deshalb jeder Zweck sein, der
nicht von Art. 9 Abs. 2 GG ausgeschlossen ist; im Umkehrschluss
begriindet ein nicht unter Art. 9 Abs. 2 GG fallendes Zweckverbot eine
Wesensgehaltsverletzung.'%? Ausgeschlossen ist auch eine priventive
Kontrolle bei der Griindung der Vereinigung.'%® Keine Verletzung liegt
dagegen vor, wenn die Wahl der Rechtsformen eingeschrinkt ist, solange
der Vereinigungszweck und die Organisationsautonomie in einer der

Rechtsform geniigend verwirklicht werden konnen, wie es derzeit der Fall
ist, 1004

b) Art. 9 Abs. 2 GG als Wesensgehaltsvorbehalt fiir das
Vereinigungsverbot

Den gravierendsten Eingriff in die Vereinigungsfreiheit stellt das Verbot
der Vereinigung dar, da damit die Vereinstitigkeit beendet und
ausgeschlossen wird. Das Verbot einer Vereinigung betrifft unmittelbar
die Grundbedingungen der Grundrechtsausiibung, die Griindung und den
Bestand des Vereins oder der Gesellschaft.

Dies gilt nicht nur fiir die in der Vereinigung aktiven natiirlichen Personen
als Mitglieder, sondern hinsichtlich der Intensitit und Endgiiltigkeit umso
mehr fiir die Vereinigung selbst als Grundrechtstriager, da das Verbot die
Vereinigung insgesamt und endgiiltig verbietet. Wéhrend es den
natiirlichen Personen immerhin noch freisteht, andere (nicht mit einer

1002 yg]. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 85. Vgl. auch BVerfGE 38, 281, 303: ,,Da man
sich — zu beliebigen Zwecken — mit anderen in Vereinen, Verbinden und Assoziationen aller Art
zusammenschlieBen darf, gehort zu den elementaren AuBerungsformen der menschlichen
Handlungsfreiheit [...]“, sowie Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach
Art. 19 Abs. 2 GG, S. 249.

1003 Vgl Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 78, 115; v. Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz I, Art. 9 Anm. IV 7.

194 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 626.
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entsprechenden Zwecksetzung verkniipfte)'*® Vereinigungen zu griinden,
ist die Grundrechtstragerschaft der verbotenen Vereinigung endgiiltig
beendet; ein verbleibender Grundrechtsrest braucht gar nicht angedacht
werden. In diesem Sinne begriindet ein Vereinigungsverbot an sich eine
Wesensantastung.

Unabhéngig davon, ob man in Art. 9 Abs. 2 GG eine Begrenzung des
Schutzbereiches!'?% oder verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir einen
Eingriff!®” sieht,'%% stellt Art. 9 Abs. 2 GG jedenfalls einen das
Vereinigungsverbot legitimierenden Wesensgehaltsvorbehalt dar, der
unter den angegebenen Bedingungen das Verbot als intensivsten Eingriff
jedenfalls der Vereinigung selbst konkret zuldsst und insofern ausschlief3t,
darin eine Verletzung des unantastbaren Wesens zu sehen. Da die
Koalitionsfreiheit nur einen Unter- oder Sonderfall der allgemeinen
Vereinigungsfreiheit darstellt, gilt Art. 9 Abs. 2 GG trotz systematischer
Stellung vor Abs. 3 auch fiir die darin garantierte Koalitionsfreiheit.'°%

1005 ygl. § 8 VereinsG, wonach auch die Bildung von Ersatzorganisationen mit gleichen Zwecken
ausgeschlossen ist.

1006 Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 6: ,Abs. 2 bezeichnet damit eine Grenze des
Grundrechtsschutzes des Art. 9 [...]%, anders dagegen Rn. 112: Art. 9 Abs. 2 GG als
Schrankenvorbehalt. Eher als Schutzbereichsgrenze, wenn auch mit terminologischen
Abweichungen BVerfGE 80, 244, 254: ,_Mit dieser abschlieBenden Festlegung von
Verbotsgrinden beschrankt Art. 9 Abs. 2 GG das kollektive Recht auf Fortbestand der
Vereinigung und setzt dem Grundrecht der Vereinigungsfreiheit von Verfassungs wegen eine
eigenstindige Grenze. Art. 9 GG ist dahin auszulegen, dal Abs. 1 die Vereinigungsfreiheit
lediglich mit der sich aus Abs. 2 ergebenden Einschrankung gewahrleistet [...]*; ebenso Sachs,
in: Stern, Staatsrecht IV/1, S. 1342 ff.: ,schlicht-quasitatbestandliche Begrenzung®; Merten,
Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III,
§ 60 Rn. 72; v. Miinch/Kunig/Lower, GG 1, Art. 9 Rn. 9, 44; Hillgruber, Grundrechtlicher
Schutzbereich, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtseingriff, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.],
HStR IX3, § 200 Rn. 16; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Rn. 312.

197 Sachs/Hdfling, Art. 9 Rn. 40; BeckOK-GG/Cornils, Art. 9 Rn. 23; Jarass/Pieroth/Jarass, GG,
Art. 9 Rn. 17; Dreier/Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 54; Homig/Wolff/Wolff, GG, Art. 9 Rn. 12;
ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 13; Einordnung als verfassungsunmittelbare Schranke bei
Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 50; Kokott, Grundrechtliche Schranken und
Schrankenschranken, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1, § 22 Rn. 39; Degenhart,
Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrankung, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 61 Rn. 61; Rudroff, Das Vereinigungsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG und dessen
verwaltungsrechtliche Auswirkungen, S. 32 ff.; Murswiek, JuS 1992, 116, 121.

1008 Vgl hierzu auch bereits oben S. 146.

1999 Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 6, 337; BK-GG/v. Miinch, Art. 9 Rn. 171; Scholz,
Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, S. 328 f.; Ddubler, Der Streik im 6ffentlichen Dienst,
S. 86 ff.; Homig/Wolft/ Wolff, GG, Art. 9 Rn. 23; a.A. BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15
uw.a., NJW 2017, 2523, 2526: ,,Die Koalitionsfreiheit ist zwar vorbehaltlos gewahrleistet. Sie ist
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Im Umkehrschluss aus Art. 9 Abs. 2 GG folgt, dass ein Vereinsverbot als
intensivste Maflnahme nur aus den in Absatz 2 genannten Verbotsgriinden
zulédssig ist; ein auf anderen Griinden beruhendes Verbot wire eine
Verletzung von Art. 19 Abs. 2 GG. Dies gilt auch fiir teilweise als zuldssig
erachtete MinusmafBinahmen zum Vereinigungsverbot,'”!? welche zwar
unter VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkten moglich sein konnen, nicht
dagegen fiir Art. 19 Abs. 2 GG. Der Wesensgehaltsvorbehalt begriindet
nur eine Begrenzung der Wesensgehaltsgarantie im geregelten Umfang,
sofern MinusmafBnahmen als zuldssig erachtet werden, miissen diese das
Wesen des Grundrechtes wahren, denn sie lassen sich nicht auf den
Vorbehalt stiitzen.!0!!

c) Verhdltnis zur Menschenwiirdegarantie

Die Vereinigungsfreiheit als soziales, kollektiv ausgeiibtes Grundrecht

weist nur geringen Bezug zur Menschenwiirde!?!?

auf, da Eingriffe kaum
die Achtung des Eigenwertes des Menschen als Kernbestandteil des
Wiirdeanspruchs'®'3  missachten diirften. Demzufolge hat Art. 19
Abs. 2 GG bei der Vereinigungsfreiheit iiber den Menschenwiirdegehalt
des Grundrechtes hinausgehende Bedeutung,''* nicht zuletzt deshalb,
weil die Vereinigungen selbst Anspruch auf Achtung des Wesens haben,
ithnen aber als Vereinigung kein Schutz tliber Art. 1 Abs. 1 GG
zugesprochen werden kann. Soweit es also nicht um das

Vereinigungsverbot geht, zu dem es einen Wesensgehaltsvorbehalt gibt,

kein Spezialfall der allgemeinen Vereinigungsfreiheit und unterliegt daher nicht den Schranken
des Art. 9 Abs. 2 GG.“; Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 9 Rn. 52 m. w. Nw.; ders., NZA 1990,
505, 507; Sachs/Hofling, GG, Art.9 Rn. 136. Héufig wird auch auf die Irrelevanz der
Anwendbarkeit hingewiesen, weil (zutreffenderweise) die Wahrung und Férderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingung als Zwecksetzung die in Art. 9 Abs. 2 GG verfolgten Zwecke
ausschlieBt, etwa ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 48; vgl. auch BeckOK-GG/Cornils, Art. 9
Rn. 84.

1010 7 B. nachrichtendienstliche Uberwachung, vgl. BeckOK-GG/Cornils, Art. 9 Rn. 22 sowie
Vorgaben zur Organisation, vgl. Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 9 Rn. 22.

1" Verbote von einzelnen Gruppierungen einer Vereinigung diirften dagegen noch vom
Regelungsumfang des Wesensgehaltsvorbehaltes umfasst sein.

1012 Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 26; Dreier/ders., GG 1, Art. 1 I Rn. 163.

1013 yg|. BVerfGE 45, 187, 228; BayVGHE (NF) 11, 164, 181; E (NF) 29, 38, 42. Betonung des
Eigenwertes auch bei Diirig, AR 81 (1956), 117, 125 f., 127: ,,Degradierung des Menschen zum
Ding".

1014 Ebenso Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 626.
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sind intensive, das Wesen antastende Eingriffe, wie sie insbesondere die
Griindungsfreiheit betreffen, an Art. 19 Abs. 2 GG zu messen.

2. Koalitionsfreiheit

a) Besonderheiten der Wesensbestimmung

Fiir das Wesen der Koalitionsfreiheit bestehen einige Besonderheiten in
der Wesensbestimmung.
aa) Offenheit und Ankniipfung an historische Entwicklung

Die erste Besonderheit folgt aus der Offenheit der grundrechtlichen
Gewidhrleistung. Der Verfassungsgeber hat bewusst auf eine dezidierte
Festlegung einzelner Betétigungsformen, Gewihrleistungsgehalte und
Koalitionsmittel verzichtet.''> Dieser Verzicht begriindet zum einen
wegen der fehlenden Ankniipfungsmoglichkeit an  normierte
Koalitionsmittel die besondere Bedeutung der historischen Entwicklung
des Gewibhrleistungsinhaltes,''® zum anderen aus demselben Grund auch
eine viel stirkere Wandelbarkeit und Entwicklungsoffenheit der
Koalitionsfreiheit im Vergleich zu anderen Grundrechten.'?'” Diese
beiden Faktoren sind auch von Einfluss auf die Wesensdetermination. Die
aus einem zeitlichen Riickblick fiir die Verwirklichung des Grundrechts
traditionell als unverzichtbar eingestuften Grundrechtsinhalte kdnnen
wegen der starken historischen Orientierung der Schutzbereichsauslegung
in besonderem Maf3e zur Bestimmung der Wesensrelevanz herangezogen
werden.''® Wegen der Entwicklungsoffenheit der Koalitionsfreiheit
unterliegt aber das Wesen auch entsprechend stirker dem Wandel der
gesellschaftlichen Anschauungen und der Verdnderung der funktional
unentbehrlichen Grundrechtsgehalte.!1? Angesichts des

1015 Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIP, § 175 Rn. 8, 16 f.

1016 Zur Ankniipfung an die historische Entwicklung BVerfGE 50, 290, 367; vgl. auch bereits
BVerfGE 4, 96, 101, 106 f.; E 18, 18,27 f.; E 38, 386, 394; E 44, 322, 347 f.

1917, Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 58; Scholz,
Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIE, § 175 Rn. 8, 16 f., der auch die
Vorziige dieser Zuriickhaltung betont und in Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 163, 259, 264,
auch auf die Grenzen der Entwicklungsoffenheit hinweist.

1018 Zur Bedeutung der aus dem geschichtlichen Riickblick offenbar unabdingbaren
Schutzbereichsteilen bei der Wesensdetermination siche oben S. 187.

1019 Allgemein zur Entwicklungsoffenheit des Wesens siehe S. 188.
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1020 ynd des Wandels von

Mitgliederschwundes der Gewerkschaften
uniformen zu stérker individualisierten Arbeitsbedingungen kénnten sich
die Wesensbedingungen vor allem im Dienstleistungsbereich!%?! in nicht
allzu ferner Zukunft modifizieren.!%??

bb) Heranzichung der Kernbereichsrechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht hatte zur Koalitionsfreiheit bis zum Jahre

1023 wonach das

1995 die sogenannte Kernbereichslehre vertreten
Grundrecht nur einen Kernbereich garantiere, zu dem nur diejenigen
Betdtigungen gehodrten, die zur Erhaltung der Koalition und zur
Erreichung des Koalitionszwecks unerlisslich sind.'®* Nicht nur diese
urspriinglich sehr restriktive Rechtsprechung, sondern noch viel mehr die
Kernbereichsdefinition mit der Ankniipfung an die fiir den Bestand der
Koalition und Erreichung des Koalitionszweckes umnerldsslichen
Betitigungen weist deutliche Ubereinstimmungen zur hier vertretenen
Wesensdefinition auf und hat die fiir die Verwirklichung des
Grundrechtszwecks funktionstypischen und -notwendigen
Schutzbereichsinhalte in weitem Umfang bereits herausgefiltert.

Der absolut geschiitzte Wesensgehalt darf dabei jedoch nicht so
verstanden werden, als wiirde jede Betitigung, die abstrakt als solche zum
Kernbereich der Koalitionsfreiheit zdhlt, in jedem Fall unantastbar
sein.'%?’ Eine vollstindige, definitorische Festlegung des Wesensgehaltes
auf den Kernbereich entsprechend der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wire eine zu weite Auslegung. Wenn etwa das
Recht auf Arbeitskampf zum Kernbereich gezihlt wird,'%?¢ bedeutet das
nicht, dass jede Art und Weise des Arbeitskampfes unantastbar geschiitzt

1020 Dribbusch/Birke, Die DGB-Gewerkschaften seit der Krise, S. 5 f.; Seiwerth, EuZA 2014, 450,
450 f.; Daubler/ders., TVG, Einleitung Rn. 61; Engels, Verfassung und Arbeitskampfrecht, S. 20;
v. Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 5 ff. m. w. Nw.
121y Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 3, 5;
Waltermann, NZA 2014, 874, 874, 876.

1922 Unter anderem soll deshalb die Bedeutung der Tarifautonomie schon abgenommen haben und
auch weiter abnehmen, vgl. Waltermann, NZA 2014, 874, 874 f.

1023 BVerfGE 17, 319, 333 f; E 19, 303, 321 f; E 28, 295, 304; E 38, 281, 305; E 38, 386, 393;
E 50, 290, 368; E 57, 220, 245 f.; Aufgabe schlieflich in BVerfGE 84, 212, 224, 228 (noch
implizit); E 93, 352, 358 ff. (klarstellend); ausdriicklich in E 94, 268, 283.

124 BVerfGE 17, 319, 333 f; E 28, 295, 304; E 38, 281, 305. Vgl. dazu auch schon S. 19.

1025 ygl. auch Henssler, ZfA 1998, 1, 10.

1026 Zu den wesensrelevanten Gehalten sogleich S. 265 ff.
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ist, sondern entsprechend der erarbeiteten Antastungskriterien nur eine
Verletzung vorliegt, wenn der Grundrechtszweck nicht mehr hinreichend
erreicht werden kann. Dies schlieit einschrinkende Eingriffe in das
Arbeitskampfrecht nicht aus, da auch bei Beschrinkung des
Arbeitskampfes auf ein vertretbares Mall der Zweck des Grundrechtes als
Aushandeln angemessener Arbeitsbedingungen effektiv verwirklicht
werden kann.

Der Kernbereich im Sinne der Kernbereichslehre ist deshalb nicht mit dem
absolut unantastbaren =~ Wesensgehalt  identisch,'”””  auch das
Bundesverfassungsgericht verstand unter dem Kernbereich wohl keinen
absolut unantastbaren Bereich des Grundrechts.!??® Die Zugehorigkeit
zum Kernbereich begriindet aber wegen der oben festgestellten
Ubereinstimmung unmittelbar die Wesensrelevanz dieser Gehalte.
Kernbereichszugehorige Verhaltensweisen diirfen deshalb nicht so
ausgehohlt werden, dass sie im Wesen nicht mehr bestehen.

cc) Ausgestaltungsbediirftiekeit und Bindung der Judikative an
Art. 19 Abs. 2 GG

Die Koalitionsfreiheit wird fir in besonderem Malle fir

ausgestaltungsbediirftig bzw. -fahig gehalten.!”? Dennoch miissen auch
ausgestaltende Regelungen den Wesensgehalt des Grundrechts

1927 Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 266; Schwarze, JuS 1994, 653, 657 f.; Sachs/Hofling,
GG, Art. 9 Rn. 85; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, S. 428; a.A. Butzer, RAA 1994, 375,
380; Henssler, ZfA 1998, 1, 10; Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR
VI3, § 175 Rn. §9.

128 BVerfGE 93, 352, 359: ,,Ausgangspunkt der Kernbereichsformel ist die Uberzeugung, dal
das Grundgesetz die Betdtigungsfreiheit der Koalitionen nicht schrankenlos gewihrleistet,
sondern eine Ausgestaltung durch den Gesetzgeber zuldfit [...]. Mit der Kernbereichsformel
umschreibt das Gericht die Grenze, die dabei zu beachten ist; sie wird tliberschritten, soweit
einschrinkende Regelungen nicht zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der Sache her geboten
sind [...].“ — Hervorhebung A.S.

129 BVerfGE 28, 295, 306; E 58, 233, 247; E 84, 212, 225, 228; E 88, 103, 115; E 92, 365, 394;
insb. BVerfGE 50, 290, 368: ,,Mehr noch als die in Art. 9 Abs. 1 GG gewihrleistete allgemeine
Vereinigungsfreiheit bedarf die Koalitionsfreiheit von vornherein der gesetzlichen
Ausgestaltung. Diese besteht nicht nur in der Schaffung der Rechtsinstitute und
Normenkomplexe, die erforderlich sind, um die grundrechtlich garantierten Freiheiten ausiiben
zu konnen. Die Bedeutung und Vielzahl der von der Tétigkeit der Koalitionen beriihrten Belange
namentlich im Bereich der Wirtschaftsordnung und Sozialordnung machen vielmehr vielfdltige
gesetzliche Regelungen notwendig, die der Koalitionsfreiheit auch Schranken ziehen konnen;
dies um so mehr, als der Gegenstand der Gewihrleistung auf sich wandelnde wirtschaftliche und
soziale Bedingungen bezogen ist, die mehr als bei anderen Freiheitsrechten die Moglichkeit zu
Modifikationen und Fortentwicklungen lassen miissen.*
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wahren.!3° Trotz der Abhéingigkeit von gesetzlicher Gestaltung nicht nur
durch ausgestaltende, sondern auch durch beschrinkende Normen ist
namentlich das fiir die Koalitionsfreiheit maB3gebliche Arbeitskampfrecht
weitgehend ungeregelt geblieben. Wegen der insoweit der
Rechtsprechung zukommenden Funktion als ,,Ersatzgesetzgeber* kommt
der Bindung auch der rechtsprechenden Gewalt an die
Wesensgehaltsgarantie bei Art. 9 Abs. 3 GG besondere Bedeutung zu.!%!
Die Entscheidungen diirfen entsprechend nicht iiber das hinausgehen, was

auch der Gesetzgeber erlassen diirfte.!%3?

b) Wesensrelevanz

aa) Griindung und Bestand

Im Hinblick auf die Grundbedingungen der Koalitionsfreiheit ldsst sich im
Wesentlichen an die bei der allgemeinen Vereinigungsfreiheit
festgestellten Wesensinhalte, aber auch an die unerlédsslichen
Betdtigungen im Sinne der Kernbereichsrechtsprechung ankniipfen.
Griindung und Bestand der Koalition einschlieBlich der zum Erhalt und
Fortbestand  notwendigen  Mitgliederwerbung!®?®  kommen  als
Grundvoraussetzungen der Grundrechtsverwirklichung Wesensrelevanz
zu. Zu diesen Grundbedingungen zdhlt auch die autonome
Selbstorganisation,'®4 insbesondere auch die Bestimmung des

1030 Zur Geltung von Art. 19 Abs. 2 GG auch bei der Ausgestaltung oben S. 84 ff.

1031 Siehe hierzu bereits oben S. 74; vgl. auch BVerfGE 88, 212, 228; E 93, 352, 359 f.,, zur
Aufgabe der Kernbereichslehre, weshalb fiir die beschrinkende Rechtsprechung die
Wesensgehaltsgarantie und der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz gilt.

1032 vgl. BVerfGE 59, 231, 256 f; E 84, 212, 228 ff.

1033 BVerfGE 28, 295, 304: ,.Sind auch die Koalitionen selbst in den Schutz des Grundrechts der
Koalitionsfreiheit einbezogen [...], so miissen nach Sinn und Zweck der Bestimmung
grundsitzlich auch diejenigen Betéitigungen verfassungsrechtlich geschiitzt sein, die fiir die
Erhaltung und Sicherung der Existenz der Koalition unerldBlich sind. Hierzu gehort die standige
Werbung neuer Mitglieder, auf die die Koalitionen — was keiner ndheren Darlegung bedarf — zur
Erhaltung ihres Bestandes angewiesen sind.“ Vergleichbar auch BVerfGE 93, 352, 357 f., sowie
BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BVR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2524 zur Mitgliederwerbung
als ,,Fundament* fiir die Erfiillung der von Art. 9 Abs. 3 GG vorgesehenen Aufgaben und der
Sicherung des Fortbestandes.

1034 yol. BVerfGE 84, 212, 224; E 93, 352, 357; E 100, 214, 223: ,,Die Selbstbestimmung der
Koalitionen iiber ihre innere Ordnung ist ein wesentlicher Teil der Koalitionsfreiheit”. Allgemein
zur Vereinigungsfreiheit auch BVerfGE 50, 290, 354: ,.Der Schutz des Grundrechts umfafit
sowohl fiir die Mitglieder als auch fiir die Vereinigungen die Selbstbestimmung iiber die eigene
Organisation, das Verfahren ihrer Willensbildung und die Fiihrung ihrer Geschifte. Denn ohne
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135 uynd des  sachlichen wund  rdumlichen

Koalitionszwecks
Aktivititsbereiches als Grundentscheidung der Koalition. !9

bb) Autonome Gestaltung der Arbeitsbedingungen und Arbeitskampf

Erhebliche Abweichungen und weitergehender Schutz nicht nur beziiglich
der vom Schutzbereich umfassten Gehalte, sondern auch des
Wesensgehaltes gelten gegeniiber der allgemeinen Vereinigungsfreiheit
hinsichtlich der externen Koalitionsbetitigung. Gerade diese Tétigkeit
nach auflen ist der eigentliche Schwerpunkt der Koalitionsfreiheit. Wegen
der externen Betitigung existiert die Koalitionsfreiheit an und fiir sich
erst,'%7 weil ohne sie die Gewihrleistung der Koalitionsfreiheit als
besondere  Vereinigungsfreiheit sinnlos wire.!® Der besondere
(Haupt-)Zweck der eigenstindigen Garantie liegt in der Gewéhrleistung
des  kollektiven  Ausgleichsverfahrens als  plural  ausgeiibte

solche Selbstbestimmung konnte von einem freien Vereinigungswesen keine Rede sein;
Fremdbestimmung wiirde dem Schutzzweck des Art. 9 Abs. 1 GG zuwiderlaufen.*

1035 K oalitionszweckgarantie als absolut geschiitztes Wesen, Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9
Rn.267; vgl. auch  Scholz/Lingemann/Ruttloff, =~ NZA-Beilage 2015, 3, 18:
Koalitionszweckgarantie als ,,materieller Kern der Koalitionsfreiheit®.

1036 ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 68; vgl. auch Henssler, ZfA 1998, 1, 15, sowie Koop, Das
Tarifvertragssystem zwischen Koalitionsmonopolitit und Koalitionspluralitit, S. 149 f., die den
Zwang zu einem normierten Industrieverbandsprinzip generell als unzulédssig ansehen. In diese
Richtung auch Thiising/v. Medem, ZIP 2007, 510, 512. Vgl. auch BVerfGE 4, 96, 108 sowie
BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 uv.a., NJW 2017, 2523, 2524 f. m. w. Nw.: ,,Daher
wiéren staatliche Mafnahmen mit Art. 9 Abs. 3 GG unvereinbar, die gerade darauf zielten,
bestimmte Gewerkschaften aus dem Tarifgeschehen herauszudringen oder bestimmten
Gewerkschaftstypen, wie etwa Berufsgewerkschaften, generell die Existenzgrundlage zu
entziehen. Geschiitzt ist die Koalition auch in ihrer Ausrichtung und Organisation; die
Selbstbestimmung tiber ihre innere Ordnung ist ein wesentlicher Teil der Koalitionsfreiheit [...].
Das umfasst die Entscheidung iiber die Abgrenzung nach Branchen oder Fachbereichen [...] oder
nach Berufsgruppen, denn es gilt auch hier das Prinzip freier sozialer Gruppenbildung [...]. Die
Vorgabe eines bestimmten Profils wire unzuldssig.

1037, Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 70; vgl. auch
Henssler, ZfA 1998, 1, 7; Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereichs der Koalitionsfreiheit
(Art. 9 Abs. 3 GG), S. 118, 120, 137; a.A. Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des
Tarifvertragsrechts, S. 282: ,.Denn die kollektiven Gewdhrleistungselemente, namentlich die
Tarifautonomie, gehdren in keinem Fall zum Wesensgehalt des Grundrechts.*

1038 S0 die Auffassung des Parlamentarischen Rates, JOR NF 1 (1951), S. 117; Hopfner,
Grundgesetz und  gesetzliche Tarifeinheit bei Tarifpluralitdt, S. 127 ff; wv.
Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, GG 1, Art. 9 Abs. 3 Rn. 107, 122; Henssler, ZfA 1998, 1, 7;
ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 18 ff.; BVerfGE 18, 18, 26: ,,Indes ist die Koalitionsfreiheit
nur dann sinnvoll, wenn die Rechtsordnung den Koalitionen auch die Erreichung ihres in Art. 9
Abs. 3 GG bezeichneten Zweckes, namlich die Arbeitsbedingungen und Wirtschaftsbedingungen
ihrer Mitglieder zu wahren und zu fordern, gewéhrleistet; das tut sie nur, wenn sie der Koalition
das Recht gibt, diesen Zweck durch spezifisch koalitionsgeméfe Betitigung zu verwirklichen.*
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Privatautonomie, weshalb die Tarifautonomie in Grundziigen auch
Wesensschutz  haben muss.'® Die freie Vereinbarung von
Kollektivvertragen ist fiir die Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen priagend.!'%4

SArt. 9 Abs. 3 GG gewdhrleistet eine Ordnung des Arbeitslebens und
Wirtschaftslebens, bei der der Staat seine Zustindigkeit zur Rechtsetzung
weit  zurlickgenommen und die Bestimmung {liber die
regelungsbediirftigen Einzelheiten des Arbeitsvertrags grundsitzlich den
Koalitionen iiberlassen hat [...].“!%4! | Diese Freiheit findet ihren Grund in
der historischen Erfahrung, dafl auf diese Weise eher Ergebnisse erzielt
werden, die den Interessen der widerstreitenden Gruppen und dem
Gemeinwohl gerecht werden, als bei einer staatlichen Schlichtung. !4
Um diese Aufgabe zu erfiillen, miissen die hierfiir unerlédsslichen
Freiheitsgehalte nicht nur vom Schutzbereich umfasst, sondern als
Wesensteil auch vor gesetzlichen Regelungen im Kern unantastbar sein.
Der kollektive Interessenausgleich und das Aushandeln der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen, auf dessen Verwirklichung die eigenstdndige

1039 Ausdriicklich Henssler, ZfA 1998, 1, 13: ,Vollzieht man den zwingenden ersten Schritt von
der Bildungsfreiheit zum Schutz eines Funktionskerns, dann muf3 die Tarifautonomie als fiir die
Koalitionsbetitigung essentiell an der absoluten Wesensgehaltsgarantie teilnehmen.*
Vergleichbar auch Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIE, § 175
Rn. 42, wonach die allgemeine Abschaffung bzw. Authebung des Tarifvertragssystems nur durch
den verfassungsindernden Gesetzgeber erfolgen kann; ebenso Bdckenforde, Diskussionsbeitrag,
in: VVDStRL 59 (2000), 148, 150. Vgl. auch ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 20, 51; ebenso v.
Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 24, 26: , Erst iiber die
kollektive Wahrnehmung ihrer Interessen konnten die abhingig Beschéftigten die Vereinzelung
ihrer Arbeitsverhéltnisse Uberwinden, ihre Interessen wirksam artikulieren und so einen
Ausgleich der gegensitzlichen 6konomischen Interessen der Produktionsfaktoren Kapital und
Arbeit erreichen.“ Gegen den Wesensschutz wegen der Nachrangigkeit der kollektiven
Koalitionsfreiheit bzw. bloBen Ergédnzungsfunktion zur individuellen Koalitionsfreiheit
Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des Tarifvertragsrechts, S. 282 f.

1040 ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 51 f.; Henssler, ZfA 1998, 1, 13, der den Abschluss von
Tarifvertrdgen als das ,historisch gewachsene, zentrale Betétigungsfeld der Koalitionen®
bezeichnet; hieran anschlieBend v. Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.],
HGR V, § 116 Rn. 42, sowie Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIE,
§ 175 Rn. 42, der das Tarifvertragsrecht als ,,Gewdhrleistungskern® der Koalitionsfreiheit ansieht;
vergleichbar auch Di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem, S. 38 ff.
Vgl. auch BVerfGE 84, 212, 224; E 88, 103, 114; E 94, 268, 283; E 100, 271, 282; E 116, 202,
219: Abschluss von Tarifvertrdgen als ,,wesentlicher Zweck®; Waas, Tarifkonkurrenz und
Tarifpluralitit, S. 134 f.

141 BVerfGE 44, 322, 340; ebenso Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.],
HStR VIIE, § 175 Rn. 51.

12 BVerfGE 88, 103, 114 f. Vgl. auch Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, S. 91.
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Gewibhrleistung der Koalitionsfreiheit gerade gerichtet ist,'%* kann ohne
gegenseitiges Druckpotential einschlieBlich Druckausiibung nicht
funktionieren, der Arbeitskampf gehort deshalb zu den unerldsslichen
Funktionsbedingungen der kollektiven Privatautonomie.'%44

Dies gilt fiir die Arbeitnehmerseite ungleich stirker als fiir die
Arbeitgeberseite, denn diese ist wegen der strukturellen Unterlegenheit
noch fundamentaler auf den Arbeitskampf angewiesen; erst die kollektive
Druckausiibung schafft fiir die Arbeitnehmer eine ungefahr gleichwertige
Verhandlungsposition.!  Um  ein  gleichwohl =~ mdgliches
Verhandlungsiibergewicht wieder ausgleichen zu konnen, sind der
Arbeitgeberseite wiederum Reaktionsméglichkeiten einzurdumen. %46
Insofern ist der Arbeitskampf durch Streik und Aussperrung als historisch
anerkannte und funktional notwendige Mittel'™’  unverzichtbare
Voraussetzung wirksamer Betidtigung und damit Existenzgrundlage*!4®
der kollektiv ausgetlibten Privatautonomie. Angesichts der bewusst offen

1043 Bereits der Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 GG weist hierauf hin, denn der Zweck besteht nicht
nur in der Wahrung, sondern auch in der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
durch kollektive Drucksituationen und den Abschluss von Tarifvertriagen, vgl. v. Danwitz,
Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 72.

104 Koop, Das Tarifvertragssystem zwischen Koalitionsmonopolitit und Koalitionspluralitit,
S. 257 £.; ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 69; vgl. auch BVerfGE 84, 212, 228 f.; E 92, 365,
395; BAGE 46, 322, 346.

1043 vgl. BVerfGE 88, 103, 114; E 88, 212, 229; E 92, 365, 395; BVerfG, Urt. v. 11.07.2017,
1 BVR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2526. Ohne Streikrecht nur ,kollektives Betteln* der
Arbeitnehmer und Arbeitskampf als Grundbedingung des Zustandekommens und der sachlichen
Richtigkeit von Tarifvertrdigen BAGE 33, 140, 150 f.; E 46, 322, 346; Gamillscheg, Die
Grundrechte im Arbeitsrecht, S. 28 ff.; 95 f.; Rieble, RAA 2005, 200, 205.

1046 BVerfGE 84, 212, 225: ,Das Bundesarbeitsgericht hilt jedoch die suspendierende
Abwehraussperrung als Reaktion auf begrenzte Teilstreiks unter den gegebenen wirtschaftlichen
Verhiltnissen flir ein unerldBliches Mittel zur Aufrechterhaltung einer funktionierenden
Tarifautonomie. Das ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.” Vgl. auch BAGE 23, 292,
308: ,,Konnte die eine Seite, namlich die Arbeitnehmerschaft, vertreten durch die Gewerkschaft,
allein das Kampfgeschehen bestimmen und wire der Arbeitgeber auf ein Dulden und Durchstehen
des Arbeitskampfes beschrinkt, so bestiinde die Gefahr, da die Regelung der
Arbeitsbedingungen nicht mehr auf einem System freier Vereinbarungen beruht, das
Voraussetzung fiir ein Funktionieren und innerer Grund des Tarifvertragssystems ist.
Vorbehaltlich der konkreten, insbesondere auch der wechselnden wirtschaftlichen Situation, die
vorgegeben ist, muf} im Prinzip sichergestellt sein, daf3 nicht eine Tarifvertragspartei der anderen
von vornherein ihren Willen aufzwingen kann, sondern daB8 moglichst gleiche
Verhandlungschancen bestehen. Auf andere Weise kann die Tarifautonomie unter Ausschlufl der
staatlichen Zwangsschlichtung nicht funktionieren.” Vgl. auch BAGE 33, 140, 153 f.

147 BVerfG, Kammerbeschl. v. 26.03.2014, NJW 2014, 1874, 1875; vgl. auch Scholz,
Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIII®, § 175 Rn. 134 f.

1048 ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 20.
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gelassenen Grundrechtsgewihrleistung und grundsétzlich nicht zu
leugnenden Unverzichtbarkeit fiir den sachgerechten Interessenausgleich
kann dem auch nicht entgegenstehen, dass das Arbeitskampfrecht bis zur
Einfligung von Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG keinen Anhaltspunkt im Wortlaut
fand'%*° und auch im Parlamentarischen Rat umstritten war.!%%°

cc) Wirkung der Tarifvertrige

Der Abschluss von Tarifvertrigen ist wesentlicher Zweck und der
historisch gewachsene Gewihrleistungskern des Freiheitsrechts.!%! Ein
auf Grundbedingungen beschrinktes, funktionierendes
Tarifvertragssystem ist entsprechend Teil des Wesensschutzes.!? Die
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ist nur
effektiv. moglich, wenn die Friichte des gegebenenfalls durch
Arbeitskampf erreichten Interessenausgleiches auch gesichert und
umgesetzt werden konnen. Insofern zéhlt ein Minimum an effektiver
Tarifgeltung bzw. -wirkung auch zum unantastbaren Wesen.

¢) Verletzungsgrenzen und konkrete Eingriffe

In Bezug auf die Verletzungsgrenzen zur Griindungsfreiheit und
Bestandsgarantie gilt zundchst das zur Vereinigungsfreiheit Gesagte
entsprechend. Insbesondere gilt Art. 9 Abs. 2 GG auch flir die

199 Uberwiegend wird Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG als blof deklaratorisch beziiglich der Gewihrleistung
des Arbeitskampfes angesehen, vgl. Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.],
HStR VIIE, § 175 Rn. 7; Maunz/Dirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 5, 388; BAGE 21, 98, 104;
Sachs/Hofling, GG, Art. 9 Rn. 101.

1050 Sjehe hierzu etwa Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des Tarifvertragsrechts,
S. 42 ff. Scholz/Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeitsverfassung und kollektivem
Arbeitsrecht, S. 109, sehen den Grund (nur) in der Befiirchtung, der einhergehenden Kasuistik
nicht Herr zu werden. Vgl. auch BVerfGE 84, 212, 229 {.

151 BVerfGE 18, 18, 26; E 88, 103, 114; E 92, 365, 395; Henssler, ZfA 1998, 1, 13; v. Danwitz,
Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 42.

1952 Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 137, 143 f;
Koop, Das Tarifvertragssystem zwischen Koalitionsmonopolitét und Koalitionspluralitét, S. 257
Henssler, ZtA 1998, 1, 14; ausdriicklich auch v. Danwitz, Koalitionsfreiheit, in: Merten/Papier
[Hrsg.], HGR V, § 116 Rn. 42, dass nur der Verfassungsgeber das Tarifsystem wesentlich dndern
oder abschaffen konne, womit mittelbar die Zugehorigkeit zum Wesensgehalt anerkannt ist. Vgl.
auch Bockenforde, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 59 (2000), 148, 150. Nicht zum
unantastbaren Wesensgehalt gehort das derzeit bestehende Tarifvertragssystem in seinem vollen
Umfang, vgl. BVerfGE 20, 312, 317; E 50, 290, 369; Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG,
Grundlagen Rn. 181.
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Koalitionsfreiheit, 953 weshalb auch der Wesensgehaltsvorbehalt fiir Art. 9
Abs. 3 GG gilt. Das Verbot einer Koalition, welches nicht die
Anforderungen des Art. 9 Abs. 2 GG erfiillt, verletzt somit diese in ihrem
Grundrechtswesen, denn damit wird die  Existenz- und
Betitigungsgarantie als Grundvoraussetzung des Grundrechts vollstandig
negiert.

Fiir die autonome Gestaltung der Arbeitsbedingungen ist je nach
Reichweite des staatlichen Eingreifens (oder Umgestaltens im Falle der
Ausgestaltung) zu differenzieren. Eine weitgehende oder gar vollstindige
gesetzliche Vorgabe des Synallagmas von (Arbeits-)Leistung und
Gegenleistung wiirde einen Kernaspekt der Koalitionen betreffen, die
damit zum Erfiillen des eigentlichen Zweckes der Wahrung und Férderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen tiberfliissig wiren.!%* Hingegen
nehmen einzelne, vor allen Dingen ergdnzende und stiitzende gesetzliche
Eingriffe wie das Mindestlohngesetz'%> den Koalitionen zwar einen Teil
ihrer verfassungsrechtlich vorgesehenen Aufgabe, tasten aber nicht das
Wesen an. !0

Fiir den Arbeitskampf ist eine Wesensantastung zu konstatieren, wenn das
Recht so weitgehend beschrinkt wird, dass die den Koalitionen
iibertragene Aufgabe nicht mehr erfiillt werden kann. Vor allem kommt

1953 Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 6, 337; BK-GG/v. Miinch, Art. 9 Rn. 171; Scholz, Die
Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, S. 328 f.; Dédubler, Der Streik im 6ffentlichen Dienst,
S. 86 ff.; Homig/Wolft/ Wolff, GG, Art. 9 Rn. 23; a.A. BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15
u.a., NJW 2017, 2523, 2526: ,,Die Koalitionsfreiheit ist zwar vorbehaltlos gewihrleistet. Sie ist
kein Spezialfall der allgemeinen Vereinigungsfreiheit und unterliegt daher nicht den Schranken
des Art. 9 Abs. 2 GG.*; Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 9 Rn. 52 m. w. Nw.; ders., NZA 1990,
505, 507; Sachs/Hofling, GG, Art.9 Rn. 136. Haufig wird auch auf die Irrelevanz der
Anwendbarkeit hingewiesen, weil (zutreffenderweise) die Wahrung und Foérderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingung als Zwecksetzung die in Art. 9 Abs. 2 GG verfolgten Zwecke
ausschlieBt, etwa ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 48; vgl. auch BeckOK-GG/Cornils, Art. 9
Rn. 84.

1934 Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitét, S. 107, insb. S. 145:
,.Eine klare Wesensgehaltsverletzung ist demnach zu konstatieren, wenn der Gesetzgeber in einer
bestimmten Branche, in einem bestimmten Tarifgebiet, das Synallagma von Leistung und
Gegenleistung durchgingig neu bestimmt, etwa gesetzlich eine Tariferhohung anordnet. Der
Gesetzgeber erledigt mit einer solchen Regelung das ureigene Geschift der Tarifparteien, indem
er den Wert der Arbeit neu bestimmt.* Vgl. auch Butzer, RAA 1994, 375,383 f.

1055 Allgemein zur Verfassungskonformitidt Diiwell/Schubert/Schubert, Mindestlohngesetz,
Einleitung Rn. 41 ff., 46 ff.; Zeising/Weigert, NZA 2015, 15 ff.; Willemsen/Sagan, NZA 2008,
1216 ff.; Bayreuther, NJW 2009, 2006 ff.; Engels, JZ 2008, 490 ff.; Lowisch, NZA 2014, 948 ff.
193 Ebenso Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 145.
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ein generelles Arbeitskampfverbot wegen Art. 19 Abs. 2 GG nicht in
Betracht; nur das Streikrecht beschrinkende, nicht aber insgesamt
verbietende Eingriffe wie z.B. das Verbot eines ruindsen
Arbeitskampfes'®’ lassen das Wesen unangetastet, da dies nur eine
bestimmte Weise des Arbeitskampfes untersagt und hinreichend andere
Verwirklichungsméoglichkeiten — belédsst.!®®  Vergleichbar hat  das
Bundesverfassungsgericht zur Aussperrung zutreffend entschieden, dass
die quotenmifBige Beschrinkung des Aussperrungsrechtes entsprechend
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes Art. 19 Abs. 2 GG nicht
verletzt,'9% da diese Jurisdiktion nicht nur offen hinsichtlich anderer oder
besonderer Konstellationen ist, sondern das Aussperrungsrecht auch noch
bei dieser quotenméafigen Beschrankung ausreichende Wirkung entfalten
kann. Insgesamt ist fiir die Aussperrung auch zu beriicksichtigen, dass die
Arbeitgeberseite nicht so grundlegend auf das Aussperrungsrecht
angewiesen ist wie die Arbeitnehmer auf das Streikrecht.!%® Es spricht
deshalb viel gegen eine Einbeziehung auch der Abwehraussperrung in den
wesensrelevanten Bereich.

Auch die Gewihrleistung des Wesensschutzes hinsichtlich eines
»Minimums an Tarifwirkung® bedarf ndherer Konkretisierung. Die
Unantastbarkeit kann dabei nicht so weit gehen, dass ein
Durchsetzungserfolg!®! oder die durch die §§1,4 Abs. 1S.1TVG
bestimmte Rechtsnormqualitét absolut unantastbar ware.!%? Gleiches gilt

1957 Vgl. BAG, Beschl. v. 21.04.1971, GS 1/68, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 43.

1058 Ein Streik mit dem expliziten Ziel der Insolvenz des Arbeitgebers diirfte dagegen schon gar
nicht mehr von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt sein, da ein solcher nicht mehr der Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen dient, zutreffend Jacob, Grenzen des
Arbeitskampfrechts im Staatsnotstand, S. 81. Vgl. auch BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR
1571/15 v.a., NJW 2017, 2523, 2524: , Das Grundrecht vermittelt jedoch kein Recht auf absolute
tarifpolitische Verwertbarkeit von Schliisselpositionen und Blockademacht zum eigenen
Nutzen.*

1059 BVerfGE 84, 212, 228.

1060 vgl. BAGE 33, 140, 152: ,,Was fiir den Streik gesagt wurde, gilt nicht ohne weiteres und
uneingeschrénkt fiir die Aussperrung. Arbeitgeber und ihre Verbande sind weitaus weniger als
die Gewerkschaften darauf angewiesen, durch Mittel des Arbeitskampfes ihren Interessen und
Forderungen Nachdruck zu verleihen.*

1061 Lo wisch/Rieble/Léwisch/Rieble, TVG, Grundlagen Rn. 181.

1062 Entsprechend wird bereits vertreten, die Rechtsnormqualitit folge schon gar nicht aus der
Verfassung, sondern nur aus der unterverfassungsrechtlichen Erméchtigung im
Tarifvertragsgesetz; Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 179 f., 181 {f.; Hopfner, Grundgesetz und
gesetzliche Tarifeinheit bei Tarifpluralitit, S. 143, 342 f; Giesen, Tarifvertragliche
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fiir die Unverbriichlichkeit und Nachwirkung der Tarifvertrige aus
§ 4 Abs. 4u. 5TVG.

Diffiziler wird es fiir die beiden Merkmale der unmittelbaren und (wenn
auch nicht notwendigerweise mit Rechtsnormqualitidt versehenen)
zwingenden Wirkung. Ohne eine gewisse Bindung der Tarifpartner wiirde
der privatautonom ausgehandelte Vertrag zur bloBen Richtlinie, die den
Zweck der Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen nicht erfiillen konnte. Den Koalitionen muss
prinzipiell das Recht zustehen, die Vertrdge mit einer solchen Wirkung
abzuschlielen, dass sie vom jeweiligen Koalitionspartner nicht jederzeit
umgangen werden konnen. Die Moglichkeit der Vereinbarung unmittelbar
in das Arbeitsverhdltnis wirkender Arbeitsbedingungen ist deshalb Teil
des Wesensgehaltes, weil ohne eine solche Wirkung der einzelne
Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber die Geltung der kollektiv
ausgehandelten Arbeitsbedingungen fiir das einzelne Arbeitsverhdltnis
individuell vereinbaren miisste und die Umsetzung damit vom
Einverstindnis des Arbeitgebers mit einhergehendem Druckpotential
abhingig sein wiirde.'’3 Diese ,Vereinzelung® im notwendigen
Umsetzungsakt wiirde die strukturelle Unterlegenheit, zu deren
Beseitigung die Koalitionen erst bestehen und zu dessen Zweck sie
historisch auch erkdmpft wurden, wiederherstellen.

Vergleichbares wird auch fiir die zwingende Wirkung vertreten.'064
Zutreffenderweise  bestehen hier Missbrauchsmoglichkeiten —auf

Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, S. 154 ff.; Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof
[Hrsg.], HStR VI, § 175 Rn. 21, 177; Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des
Tarifvertragsrechts, S. 163 ff. Anders etwa BVerfGE 44, 322, 347; E 55, 7, 23, zu der
Normsetzungsbefugnis der Koalitionen aus Art. 9 Abs. 3 GG; Kempen, RdA 1994, 140, 146 f;
Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 94. Vgl. auch
Kemper, Die Bestimmung des Schutzbereichs der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), S. 96 f.;
Konzen, NZA 1995, 913, 915.

1963 Vgl. ebenso Raab, ZfA 2004, 371, 393.

1064 Vgl. Volkmann, Tarifautonomie in der Bundesrepublik Deutschland, in: Britz/Volkmann
[Hrsg.], Tarifautonomie in Deutschland und Europa, S. 1, 28: Abdingbarkeit wire ,,das Ende der
Tarifautonomie®; Sollner, NZA 1996, 897, 899: Unverbindlichkeit wiirde so viel von der
Koalitionsfreiheit nehmen, dass diese gravierend verletzt wire; Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble,
TVG, Grundlagen Rn. 139: Ohne ein Mindestma an Rechtsverbindlichkeit liefe die
Koalitionsfreiheit leer. Zutreffend auch Meik, Der Kernbereich der Tarifautonomie, S. 169 zum
Kernbereich: ,,Denn dies wiirde auch dazu fiihren, da3 der einzelne Arbeitgeber nach jedem
Tarifabschluss versuchen konnte, bei den bei ihm beschiftigten Arbeitnehmern durch
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Arbeitgeberseite. Anders als flir die unmittelbare Wirkung, ohne die
bereits die Geltung der ausgehandelten Arbeitsbedingungen vom
Einverstindnis des Arbeitgebers abhinge, hingt jede Anderung der
unmittelbar wirkenden Arbeitsbedingungen auch von der Zustimmung des
Arbeitnehmers ab.!% Der zwingenden Wirkung ist auch schon deshalb
keine, in jedem Fall geltende absolute Unantastbarkeit zuzusprechen, weil
damit auch dem Arbeitnehmer jegliche (gewiinschte) Verzichts- bzw.
Anderungsméglichkeit (z.B. im Falle der drohenden Insolvenz des
Arbeitgebers) fiir den Gesetzgeber unantastbar genommen wiirde sowie
die unbestrittene Geltung des Giinstigkeitsprinzips (§ 4 Abs. 3 TVG). Der
Gesetzgeber ist deshalb nicht generell an die Ermoéglichung einer
zwingenden Wirkung gebunden. !0

d) Gesetzliche Regelung der Tarifeinheit

Der Grundsatz der Tarifeinheit im Falle der Tarifpluralitit galt gemal3 der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes bis zur Aufgabe im Jahre
2010'%7 {iber fiinfzig Jahre.'%® Obgleich schon gegeniiber dem
richterlichen Grundsatz der Tarifeinheit verfassungsrechtliche Bedenken
bestanden,!%® hat der Gesetzgeber durch das Tarifeinheitsgesetz!?7° eine
von der Rechtsprechung abweichende Variante der Tarifeinheit

Individualabsprache die Kollektivzusage abzuéndern. Der Arbeitsmarkt wiirde zum freien Markt,
die Tétigkeit der Koalitionen groBtenteils iiberfliissig. Die verfassungsrechtlich garantierte und
durch § 1 TVG konkretisierte Regelungsmoglichkeit der Tarifvertragsparteien wird durch § 4
Abs. 1 TVG erst gesichert. Vgl. auch Witzig, Der Grundsatz der Tarifeinheit und die Lésung von
Tarifkonkurrenzen, S. 47: Ohne Anwendbarkeit wire ein Tarifvertrag nur eine ,,inhaltsleere
Hilse®.

1065 Vgl. Raab, ZfA 2004, 371, 393 f.; Rieble, ZfA 2004, 1, 49.

106 Rieble, ZfA 2004, 1, 49; Lowisch/Rieble/Léwisch/Rieble, TVG, Grundlagen Rn. 181 f;
Lowisch, NJW 1997, 905 ff.; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 273.

1067 Aufgegeben durch BAG, Urt. v. 07.07.2010, 4 AZR 549/08, AP GG Art. 9 Nr. 140.

1068 Stiindige Rechtsprechung seit BAG, Urt. v. 29.03.1957, 1 AZR 208/55, AP TVG § 4
Tarifkonkurrenz Nr. 4; bestétigt w.a. durch Urt. v. 14.06.1989, 4 AZR 200/89, AP TVG § 4
Tarifkonkurrenz Nr. 16; Urt. v. 24.01.1990, 4 AZR 561/89, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr.
126; Urt. v. 20.03.1991, 4 AZR 455/90, AP TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 20.

109 Aus der umfangreichen Literatur statt vieler Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz,
passim; Franzen, RAA 2008, 193 ff.; ders., ZfA 2009, 297, 302 ff.; Giesen, NZA 2009, 11 ff.;
Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 260 ff.; ders.,
NZA 2007, 1023 ff.; Witzig, Der Grundsatz der Tarifeinheit und die Losung von
Tarifkonkurrenzen, passim; Waas, Tarifkonkurrenz und Tarifpluralitit, passim; Bayreuther,
NZA 2006, 642 ff.

1070 Gesetz zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) v. 03.07.2015, BGBI. 12015, S. 1130 f.
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hauptsichlich in § 4a TVG (wieder-)eingefiihrt.'”!  Das
Bundesverfassungsgericht hat diese gesetzliche Normierung kiirzlich
zwar im Grundsatz gebilligt, jedoch auch zu wesentlichen
Nachbesserungen aufgefordert und diesbeziiglich insofern bis dahin die
Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz festgestellt.!”’? Die Argumentation
fut zwar allein auf VerhdltnismaBigkeitserwdgungen, wegen der
gravierenden Folgen fiir die Minderheitsgewerkschaft und der geforderten
Nachbesserungen lohnt sich jedoch der andere Blickwinkel auf die
Vereinbarkeit mit Art. 19 Abs. 2 GG.
aa) Regelungsinhalt

Nach § 4a Abs. 1 S. 1 TVG kann der Arbeitgeber zwar an mehrere
Tarifvertrdge unterschiedlicher Gewerkschaften gebunden sein. Soweit
sich aber die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarifvertrige

verschiedener Gewerkschaften iiberschneiden, sind nach dem
Mehrheitsprinzip nur die Rechtsnormen des Tarifvertrages anwendbar,
dessen abschlieBende Gewerkschaft mehr Mitglieder im Betrieb hat (§ 4a
Abs. 2 S. 2 TVG). Die Rechtsnormen des Minderheitstarifvertrages sind
insofern unanwendbar. Maligeblicher Zeitpunkt fiir die Feststellung der
Mehrheit ist nach § 4a Abs. 2 S. 2 der Abschluss des zuletzt vereinbarten
Tarifvertrages. Der Gewerkschaft mit der niedrigeren Mitgliederzahl
(Minderheitsgewerkschaft) kommen wegen der Unanwendbarkeit des
eigenen Tarifvertrages Minderheitenrechte zu. Zum einen kann diese iiber
das Nachzeichnungsrecht aus § 4a Abs. 4 TVG die Rechtsnormen des
Mehrheitstarifvertrages fiir die eigenen Arbeitnehmer zur Anwendung
bringen, zum anderen besteht ein Anhdrungsrecht jeder Gewerkschaft,
bevor ein  Arbeitgeber oder eine  Arbeitgebervereinigung
Tarifverhandlungen mit einer anderen Gewerkschaft aufnimmt (§ 4a
Abs. 5 TVQ). Flankiert werden diese Regelungen durch ein gerichtliches
Verfahren der bindenden, durch einen Notar erfolgenden Feststellung des
Mehrheitstarifvertrages gemél den §§ 2a Abs. 1 Nr. 6, 58 Abs. 3 und
99 ArbGG. Zweck der Vermeidung von Tarifkollisionen soll nach § 4a

1970 Auf eine Darstellung der richterrechtlichen Tarifeinheit und der Unterschiede zur gesetzlichen
Normierung wird verzichtet und auf die umfangreiche Literatur verwiesen.

1072 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BVR 1571/15 w.a., NJW 2017, 2523 ff,, insb. 2532 ., 2534 zur
Unvereinbarkeit.
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Abs. 1 GG die Sicherung der Schutz-, Verteilungs-, Befriedungs- und
Ordnungsfunktion sein und somit die Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie sichergestellt werden. 0”3

bb) Umfang der Grundrechtsverwehrung

Anders als bei den meisten wesensrelevanten Eingriffen sind die
rechtlichen und tatsdchlichen Folgen und Konsequenzen der gesetzlichen
Tarifeinheit fiir das Koalitionsgrundrecht deutlich unklarer und nicht so
offensichtlich wie insbesondere beim Rettungs- oder Todesschuss und der
(lebenslangen) Freiheitsstrafe; vor allem aber sind sie auch im Einzelnen
teilweise umstritten. Ob den (Minderheits-)Gewerkschaften und den
angehorigen Arbeitnehmern noch das Wesen der Koalitionsfreiheit
verbleibt, kann deshalb erst nach einer Feststellung des Umfangs der
Grundrechtsverwehrung, und zwar der konkreten Folgen und (soweit
prognostisch iiberhaupt mdglich) der tatsdchlichen Auswirkungen fiir die
Grundrechtsverwirklichung, beantwortet werden.

Die wvielfdltigen einzelnen Bestandteile und Auswirkungen der
gesetzlichen Regelung sind fiir die Bearbeitung auf diejenigen zu
beschrinken, die potentiell Wesensrelevanz haben und insofern den
Eingriff in die Ndhe einer Wesensantastung riicken. Bedenken begriinden
insofern das mogliche Streikverbot fiir einen Minderheitstarifvertrag!'?™
und der durch die Unanwendbarkeit des eigenen Tarifvertrages
einhergehende Verlust der Tarifwirkung. Weiterhin besteht jedenfalls
mittelbarer Einfluss auf die autonome Selbstorganisation bzw. ein
faktischer =~ Zwang zu einer Erweiterung des  gewdhlten
Reprisentationsspektrums ~ durch  die  bestehende  strukturelle
Benachteiligung von Sparten- und Berufsgruppengewerkschaften, die sich
auf die Reprisentation nur einer oder weniger Berufe beschriankt haben.

1073 Zum Zweck BT-Drs. 18/4062, S. 8.

1074 ygl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 18/4062, S. 12, wonach zwar das Arbeitskampfrecht
nicht geéndert, aber die Tarifeinheit gleichwohl Einfluss auf das Streikrecht haben soll: ,,Die
Regelungen zur Tarifeinheit &ndern nicht das Arbeitskampfrecht. Uber die VerhiltnismaBigkeit
von Arbeitskampfen, mit denen ein kollidierender Tarifvertrag erwirkt werden soll, wird
allerdings im Einzelfall im Sinne des Prinzips der Tarifeinheit zu entscheiden sein. [...] Der
Arbeitskampf dient nicht der Sicherung der Tarifautonomie, soweit dem Tarifvertrag, der mit ihm
erwirkt werden soll, eine ordnende Funktion offensichtlich nicht mehr zukommen wiirde, weil
die abschlieBende Gewerkschaft keine Mehrheit der organisierten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer im Betrieb haben wiirde.*
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Diese konnen in der Regel nur einen kleinen Teil der Arbeitnehmer im
Betrieb reprasentieren und diirften deshalb strukturell eher die
Minderheitsgewerkschaft darstellen.

Obgleich es fiir Art. 19 Abs. 2 GG dahinstehen kann, ob es sich bei der

<1075 1076 oder

Regelung der Tarifeinheit ,,nur um eine Ausgestaltung
(zutreffenderweise) um einen Eingriff'®’” handelt, da in beiden Fillen das
Wesen zu wahren wire,'98 ist schon vorab festzuhalten, dass die
gesetzliche Regelung mit ihren verschiedenen und weitreichenden Rechts-
und tatséchlichen Folgen nicht mehr allein auf Grundrechtsverwirklichung
und ein Ermdglichen der Grundrechtsausiibung gerichtet ist. Die
Tarifeinheit bewirkt nicht nur einen Verlust der normativen Wirkung fiir
den Minderheitstarifvertrag, sondern greift auch in die autonome
Organisation und die Betitigungsfreiheit ein.!””  Mit dem
Mehrheitsprinzip im Betrieb benachteiligt die Regelung Berufsgruppen-
und Spartengewerkschaften, fordert Einheitsgewerkschaften und
beschrinkt insofern das im Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 GG klar angelegte
Recht, fiir ,,jedermann und fiir alle Berufe*, mithin auch nur fiir einzelne

Berufe, Koalitionen zu griinden und diesbeziiglich zu betitigen.'%%°

1075 Zu den unterschiedlichen RechtfertigungsmaBstiben, wobei eine Ausgestaltung nicht
(generell) geringeren Rechtfertigungsanforderungen unterliegt Burkiczak, Grundgesetz und
Deregulierung des Tarifvertragsrechts, S. 154 ff.; vgl. auch Jarass, AGR 120 (1995), 345, 368 f.;
fiir geringere Anforderungen Volkmann, JZ 2005, 261, 265.

1076 Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 21 ff.; Rieble, Verfassungsfragen der
Tarifeinheit, S. 58 ff.; Greiner, NZA 2015, 769, 771.

77 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2525; BAG, Urt. v.
07.07.2010, 4 AZR 549/08, AP GG Art. 9 Nr. 140; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 12 f.; Di
Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als Verfassungsproblem, S. 23 f., 30; Hufen, NZA 2014,
1237, 1238; Ddubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 221 ff.; Einordnung sowohl als
Ausgestaltung als auch als Eingriff bei Hopfner, Grundgesetz und gesetzliche Tarifeinheit bei
Tarifpluralitdt, S. 85, 143 f., 197, 246 f., 264 f.

1978 Siehe oben S. 84 ff.

17 Vgl. ebenso BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 uw.a.,, NJW 2017, 2523, 2529;
Hopfner, Grundgesetz und gesetzliche Tarifeinheit bei Tarifpluralitit, S. 264 f.

1080 vgol. zur Gewihrleistung mit Blick auf den Wortlaut Di Fabio, Gesetzlich auferlegte
Tarifeinheit als Verfassungsproblem, S. 27, 30 f.; Ddubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht,
Rn. 212; Rieble, Verfassungsfragen der Tarifeinheit, S. 48. Ebenso BVerfG, Urt. v. 11.07.2017,
1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2525.
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(1) Streikrecht
Wegen der dienenden Funktion des Arbeitskampfes wie auch jeder

1081 wird in Teilen der Literatur ein Streikverbot oder

Koalitionsbetitigung
jedenfalls eine massive Streikbeschrinkung fiir den nach § 4a Abs. 2
S.2 TVG unanwendbaren Tarifvertrag vertreten.'®®? Es fehle an einem
rechtméBigen Ziel fiir den Arbeitskampf, wenn die streikausrufende
Gewerkschaft gar keinen anwendbaren Tarifvertrag erreichen konne.!%%3
Als Argumentation wird vor allem die Gesetzesbegriindung zugrunde
gelegt, in der es heilit:
,Uber die Verhdltnismdfigkeit von Arbeitskimpfen, mit denen ein
kollidierender Tarifvertrag erwirkt werden soll, wird allerdings im
Einzelfall im Sinne des Prinzips der Tarifeinheit zu entscheiden sein.
[...] Der Arbeitskampf dient nicht der Sicherung der Tarifautonomie,
soweit dem Tarifvertrag, der mit ihm erwirkt werden soll, eine
ordnende Funktion offensichtlich nicht mehr zukommen wiirde, weil
die abschlieffende Gewerkschaft keine Mehrheit der organisierten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb haben wiirde. %%
Darin liegt eine im Gesetzestext nicht enthaltene und auch sonst im
Arbeits(kampf)recht nicht geregelte, aber mehr oder weniger
unverhohlene Aufforderung an die Arbeitsgerichte, derartige Streiks fiir
unzulissig zu erkliren.!® Dem wird von der {iberwiegenden
Gegenansicht zutreffend entgegengehalten, dass die Gesetzesbegriindung
unverbindlich ist, nicht nur, weil eine in der Gesetzesbegriindung
versteckte und weitreichende Rechtsfolge ohne Anhaltspunkt im

Gesetzestext die Normanwendung gar nicht so beeinflussen kann.!%%¢ Viel

181 Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 279; BVerfGE 84, 212, 225, 229; E 88, 103, 114;
BAGE 143,354, 394: , Ein Grundrecht auf Streik, losgeldst von seiner funktionalen Bezugnahme
auf die Tarifautonomie, gewahrleistet Art. 9 Abs. 3 GG nicht.”

1082 Fischer, NZA 2015, 662, 665 f.; Richardi, NZA 2015, 915, 916; Ewer, NJW 2015, 2230,
2232 f.; unklar noch Greiner, RdA 2015, 36, 41.

1983 Eywer, NJW 2015, 2230, 2232; Richardi, NZA 2015, 915, 916.

1084 BT-Drs. 18/4062, S. 12.

1085 Greiner, NZA 2015, 769, 776 f.; Konzen/Schliemann, RAA 2015, 1, 2, 11; Fischer,
NZA 2015, 662, 662.

1086 Konzen/Schliemann, RAA 2015, 1, 11 f.: ,Er [der Gesetzestext, Anm. A.S.] unterlisst eine
eigenstandige Regelung des Arbeitskampfrechts, und die Entwurfsbegriindung trifft ihre
Aussagen nur mit Blick auf gerichtliche Entscheidungen. Eine verbindliche Anordnung einer
Rechtsfolge wire ihr allein verwehrt und ist mit ihrer Hilfe auch nicht dem geplanten Gesetzestext
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schwerer wiegt das Argument, dass nach § 4a Abs. 4 TVG das
Nachzeichnungsrecht der Minderheitsgewerkschaft erst im Kollisionsfalle
nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zusteht — und ebendies setzt die Kollision von
mindestens zwei sich {iberschneidenden, nicht inhaltsgleichen
Tarifvertragen voraus. Maligeblicher Zeitpunkt der Mehrheitsfeststellung
ist auch nicht der des Arbeitskampfes, sodass sich die Verhiltnisse noch
bis zum entscheidenden Kollisionszeitpunkt nicht unerheblich verdndern
konnen. 087

Fiir eine Kollisionslage muss die Minderheitsgewerkschaft iiberhaupt
einen Tarifvertrag geschlossen haben und hierfiir notwendigerweise auch
ArbeitskampfmalBinahmen  treffen = konnen, auch um  das
Nachzeichnungsrecht zu erlangen.!%® Da das Nachzeichnungsrecht nur im
Kollisionsfalle entsteht,'% droht der Minderheitsgewerkschaft und ihrer
Mitglieder ohne das Druckpotential des Arbeitskampfes fiir den Abschluss
eines eigenen Tarifvertrages die Tariflosigkeit. Im Ubrigen wiirde der
Minderheitsgewerkschaft auch die Méglichkeit genommen, durch positive
Tarifabschliisse Mitglieder zu gewinnen und auf diesem Weg die Mehrheit

zu entnehmen. Das Wesentliche gehort auch im Arbeitskampfrecht, soweit es ein Gesetz gibt,
prinzipiell in den Gesetzestext. Die Entwurfsbegriindung versucht lediglich, die Gerichte
politisch zu lenken. Darin liegt eine ganz inakzeptable Verkennung der Gesetzgebungstechnik.
Die Begriindung ist nicht verbindlich.” Vergleichbar auch Schliemann, NZA 2014, 1250, 1252;
Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 18 f.; Ddiubler/Bepler, Das neue
Tarifeinheitsrecht, Rn. 190, 197. Vgl. auch Greiner, NZA 2015, 769, 776 {.; Fischinger/Monsch,
NJW 2015, 2209, 2210; BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BVR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2525.
187 ErfK/Franzen, TVG § 4a Rn. 26; Greiner, NZA 2015, 769, 777; ders., RAA 2015, 36, 41;
zustimmend Ddubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 193.

1988 Greiner, NZA 2015, 769, 777; ders., RdA 2015, 36, 41; Vielmeier, NZA 2015, 1294, 1296;
ErfK/Franzen, TVG § 4a Rn. 26; Linsenmaier, RAA 2015, 369, 386; Konzen/Schliemann,
RdA 2015, 1, 13; Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 15, 18 f;
Fischinger/Monsch, NJW 2015, 2209, 2211 f. Ebenso auch BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR
1571/15 w.a.,, NJW 2017, 2523, 2525: ,,Das ergibt sich schon daraus, dass die Kollisionsregel des
§ 4a Abs. 2 Satz 2 TVG ebenso wie der Anspruch auf Nachzeichnung in § 4a Abs. 4 TVG den
Abschluss eines weiteren Tarifvertrags voraussetzt; dieser muss also erkdmpft werden konnen.*
1989 Siehe § 4a Abs. 4 S. 1 u. 3 TVG: ,,Eine Gewerkschaft kann [...] die Nachzeichnung [...] eines
mit ihrem Tarifvertrag kollidierenden Tarifvertrags verlangen. [...] Die Rechtsnormen eines nach
Satz 1 nachgezeichneten Tarifvertrags gelten unmittelbar und zwingend, soweit der Tarifvertrag
der nachzeichnenden Gewerkschaft nach Absatz 2 Satz 2 nicht zur Anwendung kommt.”” —
Hervorhebung A.S.; ausdriicklich auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/4062, S. 14: ,,Ein
Recht zur Nachzeichnung hat damit nur die Gewerkschaft, die bereits einen kollidierenden
Tarifvertrag abgeschlossen hat. Ebenso Vielmeier, NZA 2015, 1294, 1296; Twardy, RdA 2016,
357, 360; Greiner, NZA 2015, 769, 777; ders., RAA 2015, 36, 41; ErfK/Franzen, TVG § 4a
Rn. 26; Fischinger/Monsch, NJW 2015, 2209, 2212.
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zu erringen. Aus diesen Griinden muss fiir einen Minderheitstarifvertrag
ein Streikrecht bestehen. Nicht abzustreiten sind hingegen gewisse
faktische Beeintriachtigungen des Streikrechts, denn den Koalitionen
diirfte es bei derzeit offensichtlich fehlender Mehrheit schwer fallen, ihre
Mitglieder zum Arbeitskampf zu motivieren.!”° Dass allein damit die
Koalitionsfreiheit fiir die betroffenen Koalitionen und ihre Mitglieder
unantastbar verletzt ist, ldsst sich aber nicht sagen.
(2) Wirkungsverlust des Minderheitstarifvertrages

Unmittelbar mit der Feststellung der Mehrheitsverhéltnisse im Betrieb
verbunden ist die Unanwendbarkeit des Minderheitstarifvertrages bzw.
die alleinige Geltung der Rechtsnormen'®! des Mehrheitstarifvertrages.
Damit fehlt dem abgeschlossenen Tarifvertrag nicht nur eine effektive,
sondern jegliche Wirkung mit Rechtsnormqualitit. Malstab einer
Wesensantastung ist jedoch nicht nur die gewéhlte, bestmogliche Art der
Freiheitsausiibung, sondern der Grundrechtstrager kann auch auf weniger
geeignete Alternativen verwiesen werden, solange der Grundrechtszweck
im Wesentlichen erreicht wird.!0%?

Fiir die anschlieBende Priifung einer Wesensgehaltsverletzung ist die
gesetzliche Tarifeinheit deshalb zuvor auf mogliche Alternativen der
Minderheitsgewerkschaft zu untersuchen, die auch der Verwirklichung
des Grundrechtszwecks der Wahrung und Forderung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen geniigen konnten.

Gesetzlich vorgesehen ist zundchst das Nachzeichungsrecht der
Minderheitsgewerkschaft (§ 4a Abs. 4 TVGQG). Dieses Recht kann den
Verlust jedoch nur sehr bedingt kompensieren, denn Zweck des
Grundrechtes ist die eigene Wahrung und Forderung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen, den ein Anschluss an fremde Vertrige kaum

190 Greiner, NZA 2015, 769, 777; ders., RdA 2015, 36, 41; Fischinger/Monsch, NJW 2015,
2209, 2212; BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2529.

1991 Ein Tarifvertrag hat gemiB § 4 TVG, soweit er Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien
iiber den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen sowie betriebliche
und betriebsverfassungsrechtliche Fragen betrifft, die Wirkung einer Rechtsnorm und gilt
unmittelbar und zwingend zwischen den Tarifgebundenen.

102 Siehe zu den Antastungskriterien oben S. 194 ff.
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realisieren kann. Immerhin wird flir die Minderheitsgewerkschaft und
deren Mitglieder damit ein tarifloser Zustand!'*** vermieden.

Nicht ausdriicklich im Gesetzestext aber in der Gesetzesbegriindung
enthalten ist die Aufforderung an die Tarifvertragsparteien,
Tarifkollisionen durch verschiedene Maoglichkeiten wie
Zustindigkeitsabsprachen, gemeinsame Verhandlung als
Tarifgemeinschaft oder Offnungsklauseln zu vermeiden.'®* Weitere
Alternativen ergeben sich aus der spezifischen, von § 4a Abs. 2 S.2 TVG
vorgesehenen Rechtsfolge: Anwendbar und vorrangig sind nur die
Rechtsnormen des Mehrheitstarifvertrages, der Minderheitsgewerkschaft
wird deshalb die Moglichkeit der normativen Gestaltung von
Arbeitsbedingungen genommen.!'?® Eine Erweiterung auch auf sonstige
Vereinbarungen widerspricht dem klaren Wortlaut und héitte vom
Gesetzgeber ausdriicklich angeordnet werden miissen.!®  Den
Koalitionen bleibt es deshalb unbenommen, andere kollektive
Vereinbarungen zu schlieBen, die etwa als Vertrag zugunsten Dritter auch
mit unmittelbarer Wirkung (vgl. § 328 Abs. 1 BGB) fiir das
Arbeitsverhéltnis oder durch die Implementierung arbeitsvertraglicher
Bezugnahmeklauseln auf den verdrangten Tarifvertrag vereinbart werden
konnten.!®” Teilweise wird deshalb auch von einem schuldrechtlichen

193 Sofern nicht schon eine Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag einen Tarifvertrag zur
Anwendung bringt; zu den Folgen der Tarifeinheit auf Bezugnahmeklauseln siehe Schliemann,
NZA 2015, 1298 ff.; Greiner, NZA 2015, 769, 775 f.; Fischer, NZA 2015, 662, 664 f.;
Kiittner/Griese, Personalbuch 2017, Stichwort Tarifeinheit Rn. 9. Ausdriicklich auch BVerfG,
Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2530: ,,An einer Tarifkollision fehlt es
zudem von vornherein, wenn auf einen anderen Tarifvertrag lediglich arbeitsvertraglich Bezug
genommen wird, denn dann ergibt sich die Bindung aus dem Vertrag und nicht aus § 3 TVG; es
kommt nicht zur Verdrdngung.*

1094 BT-Drs. 18/4062, S. 9.

109 1_swisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 4a Rn. 379; Greiner, NZA 2015, 769, 775;
Ddubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 175 f.; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 9;
ErfK/Franzen, TVG § 4aRn. 17.

1% Léwisch, DB 2015, 1102, 1103.

197 Déiubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 176, 186 ff.; Greiner, NZA 2015, 769,
770 f., 775 ff.; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 9; Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG,
Grundlagen Rn. 70 f.; andeutungsweise auch BVerfGE 140, 211, 223; zur fritheren Rechtslage
bereits Zachert, NZA 2006, 10 ff.; Rieble, RAA 2005, 200, 207; ders., Verfassungsfragen der
Tarifeinheit, S. 59 f. zur geplanten gesetzlichen Normierung. Allgemein zur Befugnis der
Tarifvertragsparteien, auch sonstige kollektive Vertrige abzuschlieBen BAG, Urt. v. 05.01.1997,
4 AZR 872/95, AP TVG § 1 Nr. 29.
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Tarifvertrag gesprochen.!”® Fiir reine Erginzungen des Tarifvertrages
durch schuldrechtlich wirkende Vereinbarungen im obligatorischen Teil
wird auch tiblicherweise ein Streikrecht anerkannt.!”® Doch auch fiir rein
schuldrechtliche Kollektivvertrdge ist den Koalitionen ein Streikrecht
anzuerkennen, sofern es sich um tariflich regelbare Gegenstinde handelt,
da kein Grund ersichtlich ist, dieses nur flir die spezifische Form des
Tarifvertrages zuzugestehen.!'”’ | Eine ,Umgehung® von § 4a Abs. 2 S. 2
ist das nicht: Wenn der Gesetzgeber Minderheitsgewerkschaften den
Zugang zu einem Regelungsmittel erschwert, dann diirfen sie andere
Regelungsmittel ungehindert nutzen. Die Tarifkollision verbietet nicht
bestimmte  Regelungsinhalte, sondern nimmt allein  einem
Regelungsinstrument in einer Konkurrenzsituation die Wirkung.«!!°!
Auch Vertreter der Gegenauffassung gewidhren den Koalitionen im
Ergebnis ein Streikrecht fiir schuldrechtliche Vereinbarungen, da auch ein
Arbeitskampf um einen Tarifvertrag gefiihrt werden konnte, in dessen
Rahmen die schuldrechtliche Durchfiihrung fiir den Fall der normativen
Verdringung eine wichtige Rolle spielen kann.''9? Im Zeitpunkt des
Streiks stehen (wegen des maligeblichen Kollisionszeitpunktes erst bei
Abschluss des letzten Tarifvertrages) auch noch gar keine
Mehrheitsverhéltnisse fest, sodass die schuldrechtliche Umsetzung nur fiir
den noch ungewissen Fall der Minderheitssituation abgeschlossen werden
konnte.

(3) Benachteiligung von Berufsgruppen- und
Spartengewerkschaften

Das Mehrheitsprinzip hat jedenfalls faktisch eine Benachteiligung der
Berufsgruppen- und Spartengewerkschaften zur Folge, die sich auf die

109 [_swisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 4a Rn. 379.

199 Déiubler/Bepler, ~Das neue  Tarifeinheitsrecht, Rn. 198 m. w. Nw,;
Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 4a Rn. 379; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht,
S. 488; einschrinkend, aber grundsétzlich bejahend Otfo, Arbeitskampf und Schlichtungsrecht,
§ 5Rn. 19 ff.

1% Déiubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 203; ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 114;
Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 4a Rn. 379; Schaub/Treber, ArbR-HdB, § 192 Rn. 4;
Lowisch, DB 2015, 1102, 1103; Lehmann, BB 2015, 2293, 2298.

101 Zutreffend Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 4a Rn. 379; vergleichbar auch Greiner,
NZA 2015, 769, 776; Ddéiubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 176.

192 Greiner, NZA 2015, 769, 776.
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Vertretung einer einzelnen oder weniger Berufsgruppen spezialisiert und
beschriankt haben und entsprechend des satzungsautonom eingeschrénkten
Aktivitdts- und Vertretungsbereiches strukturell weniger Arbeitnehmer als
die Einheitsgewerkschaften vertreten konnen.!'% Es fordert deshalb nicht
nur monopolartige Tendenzen,!'* sondern iibt mittelbar jedenfalls auch
Druck auf die Berufsgruppengewerkschaften zu einer Erweiterung des
satzungsautonom gegebenen Zwecks auf alle oder jedenfalls weitere
Berufe aus.!'® Doch ist wie soeben dargestellt das Recht, auch
Koalitionen fiir jeden einzelnen Beruf und nicht fiir alle im Betrieb
vertretenen Berufe gemeinsam zu bilden, bereits im Wortlaut von Art. 9
Abs. 3 GG angelegt. Eine im Ergebnis fast unabdingbar notwendige
Erweiterung auf alle Berufe und somit das faktische Festschreiben des
Industrieverbandsprinzips ~ bzw. der  Organisationsform  der
Einheitsgewerkschaft wiirde als Eingriff in die freie Binnenorganisation
und Zwecksetzung der Koalitionen das Wesen des Grundrechtes
verletzen.
cc) Ausreichende Grundrechtsverwirklichung?

Wegen des Verlusts der Rechtsnormen des Tarifvertrages als des
historisch wichtigsten Koalitionsmittels wird vielfach fiir Berufsgruppen-
und Spartengewerkschaften eine Existenzbedrohung oder gar die
bevorstehende Vernichtung konstatiert.!'% Angesichts der dargestellten
anderweitigen Optionen, entweder dem Tarifvertrag selbst durch
Kooperation mit der Mehrheitsgewerkschaft normative Wirkung
zukommen zu lassen oder iiber andere Kollektivvertrage die Arbeits- und
Wirtschaftsbedingen zu regeln, erscheint diese Annahme in ihrer
Reichweite zweifelhaft. Gleichwohl hat die Folgenanalyse gezeigt, dass

103 Ewer, NIW 2015, 2230, 2231 f.; Rieble, Verfassungsfragen der Tarifeinheit, S. 34; Fischer,
NZA 2015, 662, 662 f.; Greiner, NZA 2015, 769, 771; ders., Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif-
und Arbeitskampfpluralitit, S. 244, noch zum richterrechtlichen Grundsatz der Tarifeinheit.

1104 vgl. Hopfner, Grundgesetz und gesetzliche Tarifeinheit bei Tarifpluralitit, S. 254; Greiner,
RdA 2015, 36, 38; Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 4a Rn. 148.

195 Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitdt, S. 147, 344 f;
Rieble, Verfassungsfragen der Tarifeinheit, S. 34.

1% Tnsb. Ewer, NJW 2015, 2230, 2232: ,,[D]ieser Eingriff [wird] dariiber hinaus unvermeidlich
die Vernichtung des Bestands dieser Gewerkschaften nach sich ziehen®; Existenzbedrohung bei
Kiittner/Griese, Personalbuch 2017, Stichwort Tarifeinheit Rn. 10; Fischer, NZA 2015, 662, 662;
Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 13.
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insbesondere  fiir die Berufsgewerkschaften eine erhebliche
Verschlechterung ihrer Verhandlungsposition eingetreten ist, die faktisch
einen gewissen Zwang zu Umstrukturierungen und den Verweis auf
schwichere Alternativen mit sich bringt.

Insgesamt  verbleiben mit dieser Auswahl jedoch auch den
Spartengewerkschaften noch das Wesen wahrende
Grundrechtsverwirklichungsmoglichkeiten, weshalb der Wesensgehalt
der Koalitionsfreiheit auch wegen der vom Bundesverfassungsgericht
geforderten restriktiven Auslegung der Verdringungsregelung!'%” (noch)
nicht verletzt ist.!'% Der Minderheitsgewerkschaft steht es zunéchst offen,
eine Kooperation mit der Mehrheitsgewerkschaft zu suchen. Die
Kooperationsmoglichkeit ist zwar zutreffenderweise vom Willen der

Mehrheitsgewerkschaft abhingig,''%

wenngleich auch fiir diese nicht nur
geringfiigige Anreize zur Zusammenarbeit bestehen diirften. Da auch der
Minderheitsgewerkschaft das Streikrecht filir einen eigenen Tarif- oder
sonstigen kollektiven Vertrag zusteht, erleidet das bestreikte Unternechmen
durch den Arbeitskampf VermdgenseinbuBlen, die zum einen der
Mehrheitsgewerkschaft als Druckmittel nicht zugutekommen und zum
anderen Vermogenswerte vernichten, das auf die Arbeitnehmer (auch) der
Mehrheitsgewerkschaft verteilt werden konnte. Dariiber hinaus besteht flir
die Mehrheitsgewerkschaft das Risiko, die nur gegenwértig bestehende
Mehrzahl vertretener Arbeitnehmer zu verlieren, wodurch die
Minderheitsgewerkschaft ein friiheres unkooperatives Verhalten der
ehemaligen Mehrheit anschlieSend abstrafen kann.

Allein die mogliche Kooperation mit der Mehrheitsgewerkschaft wiirde
wegen der fehlenden, autonomen Aushandlungsmoglichkeit eigener
Arbeitsbedingungen das Wesen wohl nicht mehr gewahrleisten. Jedoch ist
die Minderheitsgewerkschaft darauf nicht beschrankt. Schlieflich ist es
auch Spartengewerkschaften moglich, die Mehrheit zu erringen,'''? weil

"7 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BVR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2528 f.

1% Im Ergebnis ohne niihere Begriindung ebenso Di Fabio, Gesetzlich auferlegte Tarifeinheit als
Verfassungsproblem, S. 41 ff. Zur richterlichen Tarifeinheit eher fiir eine Wesensantastung
Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, S. 445.

19 Gyreiner, RAA 2015, 36, 37.

M0Vel. Hufen, NZA 2014, 1237, 1239.
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sie wegen ihrer typischerweise bestehenden Spezialistenstellung iiber
einen deutlich hoheren Organisationsgrad als die Branchen- oder

M Im Ubrigen wird die

Industrieverbandsgewerkschaften verfiigen.
Mehrheit nicht fiir das gesamte Unternehmen, sondern einzeln fiir die
kleinere Einheit des ,Betriebs* mit gegebenenfalls differierenden
Mehrheiten bestimmt.!''> Durch das weiterhin bestehende Streikrecht
sowie gute Tarifabschliisse und moglicherweise eine geringfiigige
Erweiterung des satzungsautonom gegebenen Vertretungsbereiches kann
noch eine Vielzahl an derzeit nicht gewerkschaftlich vertretenen
Arbeitnehmern angeworben werden, um so die Mehrheit zu erringen.

Weiter bestehen nach der geltenden Rechtslage die dargelegten anderen
Moglichkeiten des kollektiven Interessenausgleiches, u.a. durch
schuldrechtliche = Tarifvertrage oder die Implementierung von
Bezugnahmeklauseln im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrages fiir den
Fall der Verdringung desselben.  Ausdriicklich hat das
Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass die tarifvertragliche Geltung
aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln nicht betroffen ist, da

fiir diese keine Tarifkollision vorliege.'!'3

14 alternativ. oder kumulativ  nutzbaren

Diese de lege Ilata
Wahlmdglichkeiten gewéhrleisten auch den Minderheitsgewerkschaften
(gerade) noch hinreichende Erfiillungsoptionen zur Wahrung und
Forderung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und schaffen auch

fiir Sparten- und Berufsgewerkschaften'''> keine allgemein aussichtslosen

111 Statt vieler Déubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 100.

"2 Auch insofern diirfte den in der Regel groBeren Einheitsgewerkschaften an einer Kooperation
gelegen sein, da sie bzw. ihre Mitglieder in dem Betrieb, in dem die Spartengewerkschaft die
Mehrheit hat oder erringen kann, (anschlieend) in derselben Situation sind.

"3 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2530: ,,An einer
Tarifkollision fehlt es zudem von vornherein, wenn auf einen anderen Tarifvertrag lediglich
arbeitsvertraglich Bezug genommen wird, denn dann ergibt sich die Bindung aus dem Vertrag
und nicht aus § 3 TVG; es kommt nicht zur Verdrangung.*

14 Anders wire sicherlich die Situation, wenn man mit der Gesetzesbegriindung und Teilen der
Literatur die Auffassung vertritt, der Minderheitsgewerkschaft stiinde kein Streikrecht sowie die
alternativen Abschlussmoglichkeiten kollektiver Vereinbarung zu. In diesem Fall diirfte
tatsdchlich eine strukturell ~wesensantastende Benachteiligung von  Sparten- und
Berufsgruppengewerkschaften bestehen, die diese Organisationsform faktisch in aller Regel vom
Abschluss kollektiver Arbeitsbedingungen als Wesenszweck ausschlief3t.

5 Bzw. ihrer Mitglieder, die iiber ihr Stimmrecht Einfluss auf die Vorgehensweise ihrer
Gewerkschaft nehmen kénnen.
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oder nutzlosen = Wahrnehmungseventualititen  der  kollektiven
Interessenvertretung und des Abschlusses von effektiven, kollektiven
Vereinbarungen als wesentliche Grundrechtsfaktoren. Die vom
Bundesverfassungsgericht kritisierten fehlenden Vorkehrungen gegen
einseitige Vernachldssigung einzelner Berufsgruppen durch die
Mehrheitsgewerkschaft und die insoweit dem Gesetzgeber auferlegte
Nachbesserungspflicht'!'¢ sind nach hier vertretener Ansicht zwar
eventuell aus VerhdltnismaBigkeitsgesichtspunkten gefordert. Die
Regelungen schlieBen aber die Organisationsform der Sparten- und
Berufsgruppengewerkschaft als solche weder rechtlich noch faktisch aus,
sondern erschweren nur (zugegeben: relativ weitgehend)'''” die
Koalitionsbetitigung der Minderheitsgewerkschaften. Diese konnen {iber
den Umweg entweder der Kooperation oder durch schuldrechtliche
Vertrdge die ausgehandelten Arbeitsbedingungen weiterhin umsetzen.

e) Streikverbot fiir Beamte
Fiir das derzeit geltende, umfassende Streikverbot fiir Beamte'!''® scheint
angesichts der oben dargestellten Zugehorigkeit des Streikrechts zum

Wesen der Koalitionsfreiheit und der entsprechenden Verletzung von
Art. 19 Abs. 2 GG im Falle eines generellen Arbeitskampfverbots!!'!? eine
Wesensantastung  offensichtlich. = Auch  Beamten steht die

16 BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BVR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2532 f.

"7 Insofern diirfte mit der Senatsmehrheit das Gesetz wegen der nicht existenten
Schutzvorkehrungen gegen die Benachteiligung einzelner Berufsgruppen unverhaltnisméBig und
strukturelle Regelungen zur Sicherstellung der wirksamen Berticksichtigung einzufithren sowie
solange von einer Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz auszugehen sein, vgl. BVerfG, Urt. v.
11.07.2017, 1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523, 2532 f. 2524; wenn nicht sogar mit dem
Sondervotum der Richter Paulus und Baer (BVerfG, Urt. v. 11.07.2017, 1 BvR 1571/15 u.a.,
NIW 2017, 2523, 2534 ff.) sowie der iiberwiegenden Ansicht der Literatur wegen der
strukturellen Benachteiligung die Tarifeinheit insgesamt als unverhdltnisméfig und
verfassungswidrig einzustufen ist, etwa Ddubler/Bepler, Das neue Tarifeinheitsrecht, Rn. 227 ff.;
Ddubler, Gutachten zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zu einem Tarifeinheitsgesetz,
S. 17 ft.; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 13; Fischer, NZA 2015, 662, 666; Ewer, NJW 2015,
2230, 2231, 2234; Hopfner, Grundgesetz und gesetzliche Tarifeinheit bei Tarifpluralitit, S. 389,
396.

"8 Den  Angestellten des Staates ohne Beamtenstatus steht dagegen ein Streikrecht zur
Aushandlung von Tarifvertrdgen zu, statt vieler BVerfGE 88, 103, 114; Homig/Wolff/ Wolff, GG,
Art. 9 Rn. 20, denn Art. 33 Abs. 5 GG gilt fiir diese nicht (,,Grundsétze des Berufsbeamtentums®),
vgl. BVerfGE 3, 162, 185 f.

119 Siehe oben S. 266 ff.
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Koalitionsfreiheit zu,''?° Einschrinkungen oder Eingrenzungen des
Grundrechtes fiir Beamte sind in Art. 9 Abs. 3 GG selbst nicht angelegt.
Doch finden sich einige Regelungen zum offentlichen Dienst auflerhalb
des Grundrechtsteils in Art. 33 GG im Abschnitt ,Der Bund und die
Lander* und insbesondere in Abs. 5, wonach ,,[d]as Recht des 6ffentlichen
Dienstes [...] unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsétze des
Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln® ist. Aus Art. 33
Abs. 5 GG direkt wird von der herrschenden Meinung das umfassende
Streikverbot fiir Beamte hergeleitet;'!?! wegen der
Verfassungsunmittelbarkeit des Verbotes''?? bedarf es auch keiner
einfachgesetzlichen Grundlage.''?*> Obwohl Art. 33 Abs. 5 GG nur von
,Beriicksichtigung®  spricht, wird fiir den Kernbestand der
Strukturprinzipien eine Achtenspflicht hergeleitet, wodurch tiefgreifende,
strukturelle Verdnderungen durch den einfachen Gesetzgeber unzuldssig
sind.!?* Zu diesen Kernpflichten zdhlt auch das Streikverbot als
wesentlicher  Bestandteil des  hergebrachten Grundsatzes der
Treuepflicht.!!'?

1120 BVerfGE 19, 303, 312, 322; E 88, 103, 114; Scholz, Koalitionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof
[Hrsg.], HStR VIIE, § 175 Rn. 125; einfachgesetzlich niedergelegt in § 116 BBG und
§ 52 BeamtStG.

21 BVerfGE 8, 1, 17; E 9, 268, 286; E 44, 249, 264; E 119, 247, 262 ff.; BVerwGE 63, 158, 161;
E 69,208,212; E73,97,102; E 149, 117, 121 ff.; Di Fabio, Das beamtenrechtliche Streikverbot,
S. 56; Maunz/Dirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 316, 377 f.; ders., Koalitionsfreiheit, in:
Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIE, § 175 Rn. 125; Widmaier/Alber, ZEuS 2012, 387, 388;
Kersten, Der Streik in der Daseinsvorsorge, in: Waldhoff/Thiising [Hrsg.], Verfassungsfragen des
Arbeitskampfes, S. 15, 22 f.; ders., Neues Arbeitskampfrecht, S. 9; Hofmann, Fillt das
Streikverbot im Beamtenverhiltnis?, in: Waldhoff/Thiising [Hrsg.], Verfassungsfragen des
Arbeitskampfes, S. 47, 49; Schubert, A6R 137 (2012), 92, 115; Rothballer, NZA 2016, 1119,
1119; a.A. Déaubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Hensche, Arbeitsrecht, Art. 9 Rn. 123; AK-
GG/Kittner/Schiek, Art.9 Abs.3 Rn. 144. Auch im Parlamentarischen Rat bestand Einigkeit
dariiber, dass den Beamten kein Streikrecht zukommen soll, vgl. JOR NF 1 (1951), S. 121.

122 BVerwGE 63, 158, 161; E 73, 97, 102; insb. E 149, 117, 121; BVerfGE 8, 1, 17; E 121, 205,
219; E 130, 263, 292; v. Minch/Kunig/Léwer, GG I, Art. 9 Rn. 101; Kersten, Neues
Arbeitskampfrecht, S. 7 ff., 21, 34; Rothballer, NZA 2016, 1119, 1119.

123 Aysdriicklich BVerwGE 149, 117, 121; vgl. auch BVerfGE 119, 247, 260; E 121, 205, 219;
E 130, 263, 292: ,unmittelbar geltendes Recht”; a.A. wohl Homig/Wolft/ Wolff, GG, Art. 9
Rn. 20.

124 BVerfGE 8, 1, 16 f.; E 11, 203, 210; E 61, 43, 57 f,; E 119, 247, 262; E 121, 205, 219 f;;
E 130, 263, 292; BVerwGE 149, 117, 123; Kersten, Neues Arbeitskampfrecht, S. 29 f.

1125 BVerfGE 119, 247, 262 ff.; BVerwGE 149, 117, 124 f.; nur zur Treuepflicht BVerfGE 39,
334, 346 f.
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Diese unmittelbar aus der Verfassung folgenden, rechtlichen Wirkungen
von Art.33 Abs. 5 GG miissen trotz der systematischen Stellung
auBerhalb von Art. 9 Abs. 3 GG entsprechend Auswirkungen auf die
Wesensgehaltsgarantiec des Koalitionsrechts fiir Beamte haben.
Ungeachtet der streitigen dogmatischen Einordnung''?¢ der hergebrachten
Grundsétze des Berufsbeamtentums wird unmittelbar von Verfassungs
wegen das Streikrecht ausgeschlossen. Art. 33 Abs. 5 GG bringt zum
Ausdruck, dass flir die Grundrechtsausiibbung der Beamten
Sonderregelungen gelten;!'?’ dementsprechend kann ein Streikrecht fiir
die Gruppe der Beamten nicht Teil des unantastbaren Wesensbereiches
von Art. 9 Abs. 3 GG sein. Jedenfalls im Wege der Wesensdetermination
durch Auslegung ist unter Beriicksichtigung oder vielmehr Beachtung von
Art. 33 Abs. 5 GG demzufolge zu dem Ergebnis zu kommen, dass fiir
Beamte das Streikrecht nicht Wesensbestandteil sein kann.

Diese verfassungssystematische Auslegung wird durch weitere
Erwédgungen bestétigt. Zu den hergebrachten Grundsitzen zdhlt ebenso
das Alimentationsprinzip, das den Beamten eine angemessene Besoldung
durch Gesetz zusichert.''?® Entsprechend kommt den Beamten keine
Tarifautonomie zu,!'?° dafiir stehen ihnen andere Wege zur Sicherstellung
der angemessenen Alimentation zu; insbesondere prozessual durch Klage

1126 Fiir eine Einordnung als Schutzbereichsgrenze ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 190; in
diesem Sinne auch BVerfGE 39, 334, 367 zur Meinungsfreiheit im Beamtenverhéltnis: Verhalten
nur dann verfassungsrechtlich durch Art. 5 GG gedeckt, wenn es nicht unvereinbar ist mit der in
Art. 33 Abs. 5 GG geforderten politischen Treuepflicht des Beamten — Hervorhebung A.S.;
ebenso BVerfGE 108, 282, 296: Art. 33 Abs. 5 GG begrenze die rechtliche Moglichkeit, von
Grundrechten Gebrauch zu machen; als verfassungsunmittelbare Schranke, die jede
entgegenstehende Grundrechtsausiibung ,,ausschlieBe” Merten, Immanente Grenzen und
verfassungsunmittelbare Schranken, in: ders./Papier [Hrsg.], HGR III, § 60 Rn. 86; unklar
Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 9 Rn. 362, 377 . zur Einordnung sowohl als ,,Beschrankung® und
als ,,Grenze®; als verfassungsimmanente Schranke Hufen, JuS 2014, 670, 670 f.

127Vgl. auch Di Fabio, Das beamtenrechtliche Streikverbot, S. 56: ,,Soweit vereinbar mit den
hergebrachten Grundsdtzen des Berufsbeamtentums steht den Beamten das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit zu."

"8 BVerfGE 8, 28, 35; E 44, 249, 264 f; E 81, 363, 386; BVerwGE 91, 200, 203;
Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 33 Rn. 66, 72; Rothballer, NZA 2016, 1119, 1120.

1129 Rothballer, NZA 2016, 1119, 1119; ErfK/Linsenmaier, GG Art. 9 Rn. 190;
v. Mangoldt/Klein/Starck/Kemper, GG 1, Art. 9 Rn. 197 m. w. Nw.; BVerwGE 149, 117, 124 f.
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auf Feststellung der Unangemessenheit.!'3° Die gerichtliche Kontrolle
gewihrleistet den Beamten, vergleichbar wie das Streikrecht fiir
Arbeitnehmer, eine angemessene Besoldung. Anders als Arbeitnehmern,
denen eine solche Klagemdglichkeit nicht zusteht, sind Beamte wegen der
Unterschiede von Beamten- und Arbeitsverhdltnis auch nicht essentiell
und funktional auf ein Streikrecht angewiesen.!!3!

Das derzeit geltende, umfassende Streikverbot fiir Beamte verletzt deshalb
nicht das Wesen der Koalitionsfreiheit fiir Beamte. Davon zu trennen ist
gleichwohl die (mit Art. 19 Abs. 2 GG nicht zusammenhéngende) Frage,
ob der einfache Gesetzgeber ein Streikrecht als ,,Fortentwicklung® des
Rechts des offentlichen Dienstes zulassen konnte.!'3? Jedenfalls eine
allgemeine Zulassung auch fiir hoheitlich titige Beamte diirfte jedoch eine
Verfassungsinderung erfordern.''33

f) Verhdltnis zur Menschenwiirdegarantie
Wie schon bei der Vereinigungsfreiheit garantiert Art. 19 Abs. 2 GG auch
bei der Koalitionsfreiheit wegen der Besonderheit als Doppelgrundrecht

und den nur sehr geringen Beziigen zu Art. 1 Abs. 1 GG''** {iber den

130 BverwGE 117, 305, 305 f.; E 123, 308, 312; E 131, 20, 27 f.; BVerwG, Urt. v. 25.03.2010,
2 C 52/08, NVwZ 2010, 1507, 1508; Maunz/Dirig/Badura, GG, Art. 33 Rn. 73; Schaks, NVwZ
2014, 736, 743.

31 m  Ubrigen wiirde eine Zuerkennung des Streikrechts das Gesamtgefiige der
Beamtenbesoldung aus dem Gefiige bringen, weil fiir die Streikenden u.a. wegen der
Unkiindbarkeit aufgrund des Lebenszeitprinzips, des weiterhin geltenden Alimentationsprinzips
einschlieBlich fortgesetzter Besoldung und der durch einen Streik kaum drohenden Insolvenz des
Staates (anders als bei jedem Unternehmen) kein wirtschaftliches Risiko besteht und der Staat
einem Streik machtlos gegeniiber stehen wiirde, vgl. Kersten, Neues Arbeitskampfrecht, S. 22,
32; Rothballer, NZA 2016, 1119, 1120; Di Fabio, Das beamtenrechtliche Streikverbot, S. 56 f.;
OVG Miinster, Urt. v. 07.03.2012,3d A 317/11.0, NVwZ 2012, 890, 893.

132 1n diesem Sinne wohl BVerwGE 149, 117, 133: ,Nach diesen MaBstiben ist das
statusbezogene beamtenrechtliche Streikverbot nach wie vor geltendes Recht bis zu einer
Auflosung der dargestellten Kollisionslage durch den dazu allein berufenen Gesetzgeber.*

1133 In diese Richtung wohl BVerfGE 44, 249, 262: Beamte wiirden in weitreichendem MaBe nicht
nur dort eingesetzt, wo sie — wegen der standigen Ausiibung hoheitlicher Tétigkeiten — nach Art.
33 Abs. 4 GG eingesetzt werden miissten, ,,sondern auch in zahlreichen Positionen, die von
Angestellten wahrgenommen werden kénnten. Insoweit stolen Legislative und Exekutive bei
Anderungen in Rechtslage und Verwaltungspraxis nicht auf die Grenze des Art. 33 Abs. 5 GG.*
Generell vom Erfordernis einer Verfassungsidnderung ausgehend Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art.
9 Rn. 316; BeckOK-GG/Hense, Art. 33 Rn. 42.3; Gooren, NJW 2014, 2218, 2219;
Widmaier/Alber, ZEuS 2012, 387, 403 f.; Schaks, NVwZ 2014, 736, 744; Schubert, AGR 137
(2012), 92, 114 ff.; OVG Minster, Urt. v. 07.03.2012,3 d A 317/11.0, NVwZ 2012, 890, 898.
1134 Maunz/Diirig/Herdegen, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 26.
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Menschenwiirdeschutz hinausgehend absolute Gehalte. Die eingangs
entwickelten Wesensgehalte wie Arbeitskampfrecht, Wirksamkeit und
autonome Aushandlung kollektiver Vereinbarungen sind grundsitzlich
nicht Bestandteil der Menschenwiirdegarantie, soweit es nicht
ausnahmsweise rein um die Wahrung und Foérderung menschenwiirdiger
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen geht. In aller Regel bezweckt die
Freiheitsausiibung jedoch die Schaffung weitergehender, angemessener
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen; soweit dies entsprechend der
entwickelten Verletzungsgrenzen zum unantastbaren Wesen des
Grundrechtes zéhlt, gewdhrleistet Art. 19 Abs. 2 GG iiber den
Menschenwiirdegehalt hinausgehenden (absoluten) Schutz vor den
verfassungsgebundenen Gewalten.

C. Weitere Grundrechte im Uberblick
In der Erarbeitung und gedanklichen (Vor-)Uberpriifung der

Wesenskonzeption sind auch einige Erkenntnisse und einzelne
Kernbereiche weiterer Grundrechte gewonnen worden, die ohne
umfangreiche Erarbeitung und Herleitung des Wesensgehaltes wie im
vorherigen Abschnitt festgehalten werden.

L. Religions-, Weltanschauungs- und Gewissensfreiheit,
Art. 4 GG

Die Religions- bzw. Weltanschauungsfreiheit als ,,GewiBheit iiber

bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel
des menschlichen Lebens“, je nachdem mit oder ohne
Transzendentalbezug''* und die Gewissensfreiheit als ,,sittliche, d.h. an
den Kategorien von ,Gut* und ,Bdse‘ orientierte Entscheidung [...], die
der Einzelne [...] als fiir sich bindend und unbedingt verpflichtend
innerlich erfdhrt, so da8 er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot
handeln konnte*,'3¢ gewihrleisten funktional die Orientierung an

eigenen, inneren Werten, die aus tiefer Uberzeugung als richtig und

1135 BVerwGE 90, 112, 115; vgl. auch E 37, 344, 362 f.
3¢ BVerfGE 12, 45, 55.
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befolgenswert empfunden werden.''*” Die Wesensrelevanz kann nicht im
Ansatz so weit gehen wie die weite Auslegung des Schutzbereichs des
Bundesverfassungsgerichts, wonach der Einzelne das Recht hat, ,,sein
gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und
seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemif} zu handeln®.!133

Funktional unentbehrlich fiir den Zweck der umfassenden Sinnstiftung des
Lebens bzw. der unabdingbaren Gewissensverpflichtung sind nur einige
wenige Schutzbereichsteile. Dazu zihlt zunéchst die Gewihrleistung des

139 yelches in Form  der innerlichen

forum  internum,
Uberzeugungsbildung im Sinne des Habens und Entwickelns eines
Glaubens, einer Weltanschauung bzw. eines Gewissens unbestreitbar die
Grundvoraussetzung fiir das Grundrecht als solches darstellt.

Auch einige elementare Bestandteile des forum externum miissen zum
absolut geschiitzten Wesen gehdren konnen, ansonsten wiirden fiir die
Verwirklichung des Grundrechtes funktional notwendige Bestandteile
fehlen. Nicht nur ist das Haben eines Gewissens kaum zu verhindern, auch
sind in Art. 4 Abs. 2 und 3 GG iiber das blofle internum hinausgehend
ausdriicklich Handlungsoptionen erdffnet bzw. angelegt, dies muss sich
auch im Wesen niederschlagen. Zu diesen Bereichen zéhlt namentlich das

1140

Beichtgeheimnis,''*” und in Grundziigen grundrechtstypische Handlungen

wie Beten, gemeinsame Treffen bzw. Gottesdienste, auch Verkiindung

und Mission, 4!

sofern die Religion oder Weltanschauung darauf angelegt
ist. Mit ,,in Grundziigen™ ist flir die Wesensantastung gemeint, dass eine
hinreichende Verwirklichungsmdglichkeit trotz bestehender
Einschrankungen geniigt, beispielsweise miissen unlautere Methoden zur
Missionierung oder gar Zwang nicht gestattet werden, da andere

Verwirklichungsoptionen existieren.!'*? Fiir die Gewissensfreiheit ist ein

137 Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 604.

1138 BVerfGE 32, 98, 106; E 108, 282, 297; anschlieBend Dreier/Morlok, GG I, Art. 4 Rn. 66.
1139y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 114.

140 Miiller, Recht 11 (1993), 33, 36; v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und
Menschenrechtsschutz, S. 114.

141 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 243.
1192 Ahnlich Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
S. 243, wobei es nach hier vertretener Sicht nicht auf die Missbrauchlichkeit des Verhaltens
ankommt.
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Wesensbestandteil in  Art. 4 Abs. 3 GG mit dem
Kriegsdienstverweigerungsrecht als besondere Auspridgung des Rechts,

1143

nicht gegen sein Gewissen handeln zu miissen, im Normtext

angelegt.!#

1I. Meinungs- sowie Informations- und Pressefreiheit,
Art. 5 Abs. 1 GG

Fir die Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG, insbesondere die
1145

Meinungsfreiheit als »Stammgrundrecht der iibrigen
Kommunikationsfreiheiten, folgt die Wesensbestimmung aus der
funktionalen Schutzbereichsbestimmung!'#® entsprechend dem Ziel der
Schaffung eines offenen ,,Meinungsmarktes™ oder des freien, geistigen
Meinungskampfes (auch) in der objektiven, gesellschaftlichen
Komponente der Grundrechte als elementare Voraussetzung des
freiheitlich-demokratischen Willensbildungsprozesses.!!'47 Die
nachfolgenden, vorwiegend das Meinungsgrundrecht des Art. 5 Abs. 1
S.1 Hs. 1 GG betreffenden Inhalte lassen sich teils auf die iibrigen
Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG iibertragen.

Gemil den Grundlinien liegt eine Wesensrelevanz umso néher, je mehr
es um die Grundbedingung der Grundrechtsverwirklichung geht, und
umso ferner, als es nur um die Art und Weise der Ausiibung des
Grundrechtes geht. Demzufolge ist fiir die Schaffung eines
Meinungsmarktes zundchst die im Wesentlichen freie Bildung einer
eigenen Meinung (forum internum) unabdingbar; jegliches staatliches
Aufzwingen einer Meinung oder Indoktrination verletzt das Wesen der
Meinungsfreiheit.' 48 Keine Verletzung liegt dagegen vor, wenn staatliche

143 vgl. BVerfGE 78, 391, 395.

14 Dies begriindet noch keine Wesensverletzung fiir die kurzfristige Verweigerung bis zur
Anerkennung im Kriegseinsatz, solange eine liberlange Verfahrensdauer das Grundrecht nicht
wertlos macht (vgl. BVerfGE 28, 243, 259 ff.).

145 Hufen, Staatsrecht 11 Grundrechte, § 25 Vorb. Rn. 2.

1146 Vgl. Lenski, Personenbezogene Massenkommunikation als verfassungsrechtliches Problem,
S. 56 f.; Mager, Einrichtungsgarantien, S. 251.

Y7 BVerfGE 7, 198, 208; E 25, 256, 264 f; E 62, 230, 247; Lenski, Personenbezogene
Massenkommunikation als verfassungsrechtliches Problem, S. 53 ff., insb. S. 56; Schmidt-Jortzig,
Meinungs- und Informationsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII?, § 162 Rn. 9.

148y, Bernstorff, Kerngehalte im Grund- und Menschenrechtsschutz, S. 140 f. Vgl. auch
BVerfGE 25, 256, 265: ,,Die Freiheit der geistigen Auseinandersetzung ist eine unabdingbare
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Stellen im allgemeinen Rahmen der (Regierungs-)Tatigkeit in {iblichem
MafBe informieren und insofern auch auf die Meinungsbildung Einfluss
nehmen, solange keine weitgehende Einflussnahme wie eine
,»Gleichschaltung™ durch Reduzierung der Medien auf wenige, staatlich
beeinflusste Informationsquellen oder durch PropagandamafBnahmen
erfolgt. !4

Die Meinungsfreiheit wire dagegen wertlos, wenn sich das Wesen nicht
auch auf Teile auBerhalb des forum internum erstrecken wiirde. Bei der
Meinungsfreiheit als Kommunikationsgrundrecht''° geht es elementar
auch um die Meinungsduferungsfreiheit,''>' wie sich unmittelbar aus dem
Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ergibt. Den Grundbedingungen der
Meinungsduflerungsfreiheit im Sinne des objektiven Rechtes steht deshalb
die Einfilhrung einer Vorzensur als behordliche Priifung und
Genehmigung des Meinungsinhaltes diametral entgegen, das
Zensurverbot wiirde als Wesensbestandteil deshalb auch unabhéngig von
der Normierung in Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG aus Art. 19 Abs. 2 GG folgen.'!?
Hinsichtlich der AuBerungsfreiheit im Ubrigen ist festzuhalten, dass auch
der einzelnen, individuellen Meinung Wesensrelevanz zukommt. Die
Meinungsfreiheit wiirde leerlaufen, wenn der Einzelne auf die ,,im
Ubrigen* bestehende Meinungsfreiheit verwiesen, ihm aber ein
AuBerungsrecht hinsichtlich der eigenen Meinung giinzlich verweigert
wiirde. Die inhaltliche Meinungsfreiheit* der AuBerung des
Gedankeninhaltes auch einer spezifischen, unliebsamen Auffassung darf

Voraussetzung fiir das Funktionieren der freiheitlichen Demokratie, weil nur sie die 6ffentliche
Diskussion iber Gegenstdnde von allgemeinem Interesse und staatspolitischer Bedeutung
gewdhrleistet.*

149 Vgl. auch Diirig, ASR 81 (1956), 117, 139.

1130 Riithers, NJW 2016, 3337, 3338.

1151 Vgl. Maunz/Diirig/ Grabenwarter, GG, Art. 5 Rn. 80: , Mit der AuBerung einer Meinung wird
das forum internum des Einzelnen verlassen, [...] und schlieBlich der fiir den o6ffentlichen
Kommunikationsprozess wesensnotwendige Auflenbezug hergestellt.

12 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 595 f; Schmidt-Jortzig, Meinungs- und
Informationsfreiheit, HStR VI, § 162 Rn. 55; vgl. auch v. Bernstorff, Kerngehalte im Grund-
und Menschenrechtsschutz, S. 16, 141, der allerdings primér erst aus der Normierung die
Wesenszugehorigkeit ableitet; Zensurverbot als Wesensgehalt auch bei Koreng, Das
Zensurverbot im Zeitalter der Digitalisierung, in: Goerlich [Hrsg.], Rechtsfragen der Nutzung und
Regulierung des Internet, S. 3, 13, 17; Dreier/Schulze-Fielitz, GG 1, Art. 5 I, II Rn. 170. Zum
Zensurverbot als Wesen der Pressefreiheit Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 600 f.; v.
Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S. 209.
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1153 Charakteristisches Merkmal der

nicht unmoglich gemacht werden.
Meinungsfreiheit ist es nidmlich gerade sagen zu konnen, was man
will.“!15% Doch gehért nicht jede Art und Weise, die AuBerung in jeder
Situation oder die gewihlte Form zum absolut geschiitzten Gehalt der
Meinungsfreiheit, sondern nur eine AuBerungsfreiheit, die trotz
bestehender Einschrinkungen noch im Wesentlichen ihren eigentlichen
Zweck der 6ffentlichen Meinungsbildung erfiillen kann.'!'>> Die Art und
Weise und die Formulierung einer Meinungsdarstellung ldsst sich in der
Regel variieren, ohne dass der zugrunde liegende Gedankeninhalt nicht
mehr zum Tragen kommt.''® Dem entsprechen etwa die
Beleidigungsvorschriften des Strafgesetzbuches (§§ 185 ff. StGB), die nur
eine bestimmte Art der Meinungséuflerung untersagen, hingegen andere,
nicht diffamierende Formulierungen nicht ausschlieBen und die
Meinungsfreiheit durch mehrere verbleibende Mittel und Formen der
Meinungsduflerung in ausreichendem Malle gewéhrleisten.

Grenzwertig sind dagegen § 130 Abs. 3 und 4 StGB, wonach die
Billigung, Leugnung oder Verharmlosung nationalsozialistischer
Handlungen (Absatz3) oder die Billigung, Verherrlichung oder
Rechtfertigung der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft
(Absatz 4) durch offentliche oder in einer Versammlung bekundete
AuBerungen strafbar ist. Auch wenn diese nicht jede Form der
MeinungsduBerung hinsichtlich dieser Thematik verbieten,!'”” sondern
nur die 6ffentliche und in einer bestimmten Wertungsweise (billigen,
verherrlichen, rechtfertigen, verharmlosen, leugnen), ist zweifelhaft, ob

153 Vgl auch BVerfGE 42, 163, 169 f. ein Gesamtverbot der AuBerung bestimmter
Gedankeninhalte trifft das Grundrecht in seiner Kernbedeutung. Vgl. auch Schneider, Der Schutz
des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 249; Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S. 594 f.

1154 Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 594 f.

155 Vgl. auch Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 249 f.: ,,.Der Wesensgehalt der Meinungsfreiheit verlangt deshalb auch, dal dem
Einzelnen und den Medien ausreichend Mittel zur AuBerung und Verbreitung von Meinungen
offenstehen, ohne dafl die Form der Meinungsduerung an dem umfassenden Schutz des
gedanklichen Inhalts teilhat.*

1156 Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 250.
157 Val. Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 609 m. Fn. 898: ,Ein Anwendungsfall der
Sonderrechtsregelung ist die Ausschwitzliige im Sinne des § 130 Abs. 3 StGB, der diese Meinung
nicht als solche, sondern nur die AuBerung in bestimmter Form [...] unter Strafe stellt.”
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der Zweck des Grundrechtes noch in mit Art. 19 Abs. 2 GG zu
vereinbarender Weise durch andersartige Meinungserkldrungen erreicht
wird. Unabhéingig von den weiteren Anforderungen an die Vereinbarkeit
der Regelungen mit Art. 5 Abs. 2 GG als Sonderrecht ldsst sich mangels
Wesensgehaltsvorbehalt!!%8 eine Vereinbarkeit mit der
Wesensgehaltsgarantie nur herstellen, wenn die Tatbestandsmerkmale des
§ 130 Abs. 3 und 4 StGB restriktiv ausgelegt werden und auch beziiglich
dieser Meinung eine zwar nicht unbeschrinkte, aber noch dem
Wesensminimum entsprechende Freiheit gewéhrleistet wird.

1II. Elternrecht: Pflege und Erziehung der Kinder,

Art. 6 Abs. 2 u. 3 GG

Das Elternrecht und zugleich die Elternpflicht zur Pflege und Erziehung
der Kinder weist durch diese Pflichtenbindung aus der Eltern-Kind-
Beziehung eine besondere Struktur auf. Das Recht ist auf das Wohl des
Kindes als fiirsorgerisch dienende, treuhéndische Freiheit gerichtet,!''>° die

Pflicht ist dementsprechend nicht Schranke des Grundrechtes, sondern
,,wesensbestimmender Bestandteil des ,Elternrechts**.11° Zum Wesen des
Grundrechtes zdhlt weiter vor allem die grundsétzlich vorrangige
eigenstindige Eigenverantwortlichkeit der Eltern und die sonach geltende
Subsidiaritit staatlichen Eingreifens,''®" die nicht aufgehoben oder in ihr
Gegenteil verkehrt werden darf. Der Dualismus wird mit wachsendem
Alter des Kindes zum Trialismus, wenn mit zuriickgehender Erziehungs-
und Pflegebediirftigkeit die Selbstbestimmungsfahigkeit des Kindes
zunimmt und das Elternrecht zuriickgedrangt wird, bis es mit der
Volljéhrigkeit erlischt.!'®? Diese Entwicklung hat auch Auswirkungen auf
die den Eltern absolut zugehdrigen Gehalte des Elternrechts; mit

1158 Die Einschrankungsalternativen des Ehr- und Jugendschutzes in Art. 5 Abs. 2 GG erfiillen die
Anforderungen an einen Wesensgehaltsvorbehalt nicht, anders wohl Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S. 595, der darin eine lex specialis-Regelung zu Art. 19 Abs. 2 GG sieht.

159 Saladin, Rechtsbeziehungen zwischen Eltern und Kindern als Gegenstand des
Verfassungsrechts, in: Vischer u.a. [Hrsg.], Familienrecht im Wandel, S. 175, 199; Ossenbiihl,
DOV 1977, S. 801, 806; auch BVerfGE 59, 360, 376 f; E 61, 358, 372; E 103, 89, 107.

1160 BVerfGE 56, 363, 381 f.; E 68, 176, 190; ebenso Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 6 Rn. 16.
161 vol. Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 6 Rn. 13; Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 6 Rn. 96; Heif3,
NZFam 2015, 491, 491.

11¢2 BVerfGE 59, 360, 382; E 72, 122, 137. Vgl. auch § 1626 Abs. 2 BGB.
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wachsendem Selbstbestimmungsrecht geht ein Teil von den Eltern auf das
Kind iiber.

Eine Wesensantastung bestiinde jedenfalls in der nicht bloB kurzzeitigen
Trennung des Kindes von den Eltern, die durch den
Wesensgehaltsvorbehalt des Art. 6 Abs.3 GG jedoch ermoglicht ist.
Hierzu sei auf den vorangegangen Abschnitt zur Trennung des Kindes von
den Eltern in der exemplarischen Darstellung bestehender
Wesensgehaltsvorbehalte im 2. Teil (S. 167 ff.) verwiesen.

1V. Versammlungsfreiheit, Art. 8 GG

Zum Wesen der Versammlungsfreiheit sind bereits in diversen

Abschnitten Feststellungen getroffen worden, womit auch weitestgehend
schon die wesensbestimmenden Merkmale und die Verletzungskriterien
determiniert sind. Ein kurzer, zusammenfassender und erginzender
Abschnitt dient der Zusammenfithrung der verstreuten Darlegungen
zugunsten einer Gesamtiibersicht.

Entsprechend der Funktion des Grundrechtes als Teilhabe- und
Mitwirkungsrecht an der demokratischen Willensbildung!''®® kann das
Wesen nicht auf private und nicht-6ffentliche Versammlungen beschrénkt
werden.!'% Das Versammlungsrecht ist zur Bewirkung der potentiellen
Einflussnahme auf die Meinungsbildung auf dffentliche Versammlungen
funktional angewiesen, weshalb auch der freien Wahl des Ortes
Wesensrelevanz zukommt. Zwar bestehen fiir die Versammlungsfreiheit
als stirker sozial bezogenes Grundrecht in der Regel quantitativ mehrere
Wege der Freiheitsausiibung; aber auch qualitativ miissen die
verbleibenden Optionen dem Zweck der Versammlungsfreiheit
entsprechen. Der  Ausschluss  von  Versammlungen  von
offentlichkeitswirksamen Pldtzen und die Gestattung nur in unbelebten
Randgebieten wiirde deshalb qualitativ das Wesen antasten, obwohl noch
quantitativ eine Vielzahl an anderen, entlegenen Ortsmdglichkeiten

113 BVerfGE 69, 315, 315.
1164 Zutreffend Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19
Abs. 2 GG, S. 247, teilweise aber mit abweichender Begriindung.
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bestiinde.!'% Dies schliefit den Verweis auf Alternativen gleichwohl nicht
aus, sofern damit der Grundrechtszweck noch ausreichend verwirklicht
werden kann.!166

Funktional unentbehrlich fiir den Versammlungszweck ist weiterhin ein
Minimum an Kommunikationsoptionen, um den Versammlungszweck
den Teilnehmern und der Offentlichkeit bekanntmachen zu konnen, wie
durch das Halten von Reden und Zeigen von Plakaten und
Transparenten.''” Auch dies ldsst Einschrinkungen weiterhin zu, die
diffamierende oder hetzerische Bekundungen unterbinden, da wie bei der
Meinungsfreiheit''®®  hinreichend andere Kundgabemodalititen durch
andere Formulierungsweisen verbleiben.

Eine Auflosung einer Versammlung oder ein Verbot z.B. wegen nicht
eingehaltener Auflagen tastet ebenso wenig das Wesen an, da (sofern die
Auflagen etc. die Versammlung nicht generell unméglich machen) in der
Regel andere Optionen bestehen, den Versammlungszweck zu
erreichen.!’® Auch durch eine Auflosung oder ein Verbot wegen
fehlender Sicherungsmoglichkeiten einer Versammlung im Einzelfall
(und nicht als Regelfall) bei drohenden Gefahren wird Art. 19 Abs. 2 GG
nicht verletzt. Dies gilt dagegen nicht, wenn der Staat namentlich wegen
fehlenden Personals allgemein nicht in der Lage oder nicht willens ist, die
Sicherheit der  Versammlungsteilnehmer  vor  gewaltbereiten
Gegendemonstranten zu gewihrleisten und deshalb Versammlungen mit
Gefahrenpotential untersagt.

1165 Ebenso Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, S. 100: , Andererseits wire die
Freiheitsgarantie schon vom Normbereich — ,politische’, also: resonanz- und
diskussionsbezogene und -angewiesene Meinungskundgabe — her in unzuldssiger Weise
unterlaufen, wenn der Demonstration durch die Behorde allein friedliche Waldgebiete, nur vom
flieBenden Verkehr benutzte Ausfalls- und Umgehungsstralen oder menschenleere Vorortgebiete
angewiesen wiirden. Der freigegebene und im Sinn eines grundrechtlichen Anspruchs zu
fordernde Weg muf} hinreichende Resonanzchancen aufweisen.

11 Vgl. oben S. 195, es besteht deshalb z.B. kein Recht auf eine Versammlung wiihrend der
Bundestagssitzungen o0.4. Vgl. auch Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111, § 70 Rn. 83; Kazz, Staatsrecht, Rn. 661.

1167 Ebenso Kriiger, DOV 1955, 597, 601; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1III, § 70 Rn. 83; hieran anschlieBend Stelzer, Das
Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 54, zur Diskussion als
Wesensbestandteil der Versammlungsfreiheit.

1198 Siche oben S. 293.

199 A A. v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 c.
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V. Berufsfreiheit, Art. 12 GG
Auch fiir die Berufsfreiheit wird als Problem der Verfassungswirklichkeit

angefiihrt, objektive Berufszulassungsregelungen tasteten das Wesen an,
weil Art. 12 Abs. 1 GG das Recht auf einen bestimmten Beruf schiitze.!'”
Entsprechende Bedenken miissten ebenso fiir Berufsverbote und dhnliche
MaBnahmen bestehen. Zwar ist der Ausgangspunkt zutreffend, dass der
Schutzbereich der Berufsfreiheit die freie Wahl auch eines konkreten
Berufes gewihrleistet,''”! doch bedeutet dies nicht automatisch, dass
entsprechend auch Art. 19 Abs. 2 GG jede Berufswahl absolut und
unantastbar garantiert. Bei der Wesensermittlung zu beriicksichtigender
Zweck  der  Berufsfreiheit ist die  Erwirtschaftung  einer
Lebensgrundlage,''”? die Verhinderung von Arbeitszwang und
Zwangsarbeit, wie sie in den Absitzen 2 und 3 zum Ausdruck kommt!!7?
sowie die Bedeutung der Berufswahl und -ausiibung fiir die
Personlichkeitsentfaltung.''”* Dieser grundsitzliche Zweck kann im Sinne
der Wesensgehaltsgarantie als absolute Gewihrleistung unabdingbarer
Grundrechtsgehalte auch noch von demjenigen verwirklicht werden, dem
der Zugang zu einzelnen Berufen versagt wird. Mit einem Berufsverbot
flr  einen  bestimmten  Beruf oder einzelnen,  wenigen
Berufszulassungsschranken ist grundsétzlich nur ein geringer Ausschnitt
der gewihrten Freiheit versperrt.''”” Demzufolge liegt eine
Wesensverletzung erst vor, wenn keine ausreichende Verwirklichung
mehr im Sinne einer den eigenen Begabungen, Fahigkeiten und Interessen
entsprechenden Wahlméglichkeit verbleibt.!'’® Dies ist jedenfalls dann

170 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 218 ff.; v. Mangoldt/Klein, Das
Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 c.

171 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 12 Rn. 9; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, Rn.
940; BVerfGE 7,377,397, E 13,97, 104.

172 Dies kommt schon in der Berufsdefinition zum Ausdruck, wonach dieser ,,der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dienen soll, BVerfGE 97, 228, 252 f.; E 105, 252, 265.

173 Entsprechend auch die Vorstellungen des Parlamentarischen Rates, JOR NF 1 (1951),
S. 133 ff.

74 BVerfGE 7, 377, 397; E 50, 290, 362; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 9.

75 Zutreffend Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 111,
§ 70 Rn. 55.

76 [ eisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR III, § 70
Rn. 55; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG,
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der Fall, wenn die Grundrechtstriger nur zwischen wenigen,
vorgegebenen Berufen wihlen kdnnten oder ihnen sogar ein bestimmter
aufgezwungen wird.

Der Befund wird durch den Sinn der Wesensgehaltsgarantie als weit
zuriickgezogene, absolute Grenze, deren Uberschreitung einer
Rechtfertigung nicht zugénglich ist, bestitigt. Eine zu weitgehende
Ausdehnung des Wesensbereichs entsprechend der geduBlerten
Gegenansicht wiirde es unmoglich machen, einem mehrfach wegen
Kindesmissbrauchs vorbestraften Sexualstraftiter den Beruf z.B. als
Erzieher in einem Kindergarten auf Dauer zu versagen und wiirde zur
Notwendigkeit einer Vielzahl von Wesensgehaltsvorbehalten bei diversen
Grundrechten fithren. Wesen des Grundrechtes ist nicht, dass jeder jeden
beliebigen  Beruf  unabhidngig von der  Erfilllung  von
Minimalanforderungen o.4. absolut wihlen kann. Nur eine konsequente
Anwendung und Auslegung von Art. 19 Abs. 2 GG als letzte Grenze
verhindert die ansonsten sachlich zu einer Relativierung der
Wesensgehaltsgarantie  flihrende Wesensbestimmung  bei  Art. 12
Abs. 1 GG. Der Grundrechtstriger wird durch die hier vertretene
Auslegung auch nicht schutzlos, denn Eingriffe bleiben weiterhin
rechtfertigungsbediirftig und miissen insbesondere verhéltnisméaBig sein.
Eine Ausnahme von der freien Wahl, ob und welchen Beruf man ergreifen
mochte, ist in Art. 12 Abs. 3 GG fiir die Zwangsarbeit bei gerichtlich
angeordneten Freiheitsentziechungen begriindet.''”” Zwangsarbeit ist die
umfassende, unbegrenzte Inanspruchnahme der gesamten Arbeitskraft des
Grundrechtstragers gegen dessen Willen.!'”® Die Anordnung von
Zwangsarbeit wiére grundsétzlich wegen der Unbegrenztheit und
umfassenden Versagung der Berufswahlfreiheit eine Wesensverletzung,
ist aber durch Art. 12 Abs. 3 GG im Falle der Freiheitsentziechung
ausdriicklich ermoglicht. Art. 12 Abs. 3 GG stellt insofern einen
Wesensgehaltsvorbehalt dar, von dem mit § 41 StVollzG Gebrauch

S. 250 ff.; vgl. auch AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 6; in diesem Sinne wohl auch Stern,
Staatsrecht I11/2, S. 876; sowie Stein/Frank, Staatsrecht, S. 376 f.

"7 BVerfGE 96, 169, 205; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 505: ,Das grundsétzliche
Verbot der Zwangsarbeit erleidet dadurch eine verfassungsrechtlich gestattete Ausnahme [...].“
178 BeckOK-GG/Ruffert, Art. 12 Rn. 146; v. Miinch/Kunig/Kdmmerer, GG 1, Art. 12 Rn. 94.
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gemacht wurde. Der in Art. 12 Abs. 2 GG geregelte Arbeitszwang als
gegenstindlich und zeitlich begrenzte Arbeitspflicht!!”® unterhalb der
Schwelle von Art. 12 Abs. 3 GG ist hingegen grundsitzlich nicht so
weitgehend, dass eine Wesensantastung in Betracht kommt, diirfte aber
ansonsten unter Beachtung der Voraussetzungen (fiir alle gleiche,
allgemeine Dienstleistungspflicht) ebenso einen Wesensgehaltsvorbehalt
darstellen.

VI. Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 GG

Das Wohnungsgrundrecht schiitzt einen fiir den Einzelnen ,,elementaren

Lebensraum®,!'® in dem ihm das Recht gewibhrleistet ist, ,,in Ruhe

“l8l  Sinn und Zweck des Grundrechtes ist die

gelassen zu werden
Moglichkeit der ,,Abschirmung der Privatsphire in rdumlicher
Hinsicht“.!!82 Funktional dient Art. 13 GG deshalb als Gewihrleistung
eines Riickzugsortes,''®* in den sich der Grundrechtstriger unbeobachtet
und ohne Zuhorer aufhalten und zuriickziehen kann. Gerade diese
Riickzugsfunktion an einen von Dritten und dem Staat unbehelligten Ort
stellt das Charakteristikum des Grundrechtes dar.''® Insofern
unterscheidet sich der Wesensgehaltsschutz auch nicht unerheblich vom
unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung, der auch fiir den
Riickzugsbereich der Wohnung (nur) an das konkrete Verhalten und die
hochstpersonliche Intimsphire des Biirgers ankniipft,''® wihrend das
Wesen von Art. 13 GG entsprechend der Funktion des

Wohnungsgrundrechts unabhingig von der Art und Weise des Verhaltens

17 BeckOK-GG/Ruffert, Art. 12 Rn. 141 f.; v. Miinch/Kunig/Kcdmmerer, GG 1, Art. 12 Rn. 85.
1180 BVerfGE 42, 212, 219; E 51, 97, 110; E 103, 142, 150; E 115, 166, 196.

181 BVerfGE 32, 54, 75; E 51, 97, 107; E 89, 1, 12; E 103, 142, 150 f; E 115, 166, 196.

182 BVerfGE 97, 228, 265. Vgl. auch Hémig/Wolff/Wolff, GG, Art. 13 Rn. 6: Schutz vor
korperlichem oder unkdrperlichen Eindringen des Staates als primédre Abwehrrichtung.

183 ygl. BVerfGE 109, 279, 321; Traub, Die Verwertbarkeit von Selbstgesprichen im
Strafverfahren, S. 192; Guttenberg, NJW 1993, 567, 567.

118 Ebenso Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 520.

1185 Vgl. BVerfGE 109, 279, 314 f.: ,,Dies verlangt zwar nicht einen absoluten Schutz der Rdume
der Privatwohnung, wohl aber absoluten Schutz des Verhaltens in diesen Rdumen, soweit es sich
als individuelle Entfaltung im Kernbereich privater Lebensgestaltung darstellt. [...] Entscheidend
ist, ob eine Situation gegeben ist, in der auf Grund von konkreten Hinweisen oder typischerweise
und ohne gegenteilige tatsdchliche Anhaltspunkte im Einzelfall der unantastbare Kernbereich
privater Lebensgestaltung betroffen wird, etwa im Zuge der Beobachtung von AuBerungen
innerster Gefiihle oder von Ausdrucksformen der Sexualitat.
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in der Wohnung und hochstpersonlichem Bezug allgemein den
Riickzugsbereich der Wohnung durch Abschottung vor dem einfachen
Gesetzgeber schiitzen will.''® Das Vorliegen einer Wesensantastung ist
deshalb nur mittelbar von der Betroffenheit der Intimsphére abhdngig,
indem dies auf die Intensitit des Grundrechtseingriffs einwirkt, die
gewihrte Abschirmung aber nicht auf diesen Bereich beschrankt ist.

Die Gewdhrleistung als Riickzugsbereich ist nicht durch das kurzfristige
bloBe Betreten, Verweilen oder Mithéren von nach auflen dringenden
Gesprichen in seinem Wesen verletzt. Dagegen beriihrt die (heimliche)
Uberwachung des inneren Wohnbereiches das Grundrecht in seinem
Wesen, da damit der Riickzugsbereich als Ort der Abschottung vor
Beobachtung und Uberwachung im Kern getroffen wird.!'¥” Wegen der
Unkenntnis der Observation kann sich der Betroffene auf die Situation,
dass die gewiinschte und geschiitzte Abschottung und Privatheit nicht
vorliegt, gar nicht einstellen.!'®® Anders als bei anderen Grundrechten ist
es deshalb unmoglich, auf alternative Verwirklichungsmoglichkeiten
auszuweichen. Da der Grundrechtstrager regelméfig nur im Besitz einer
Wohnung ist und er deshalb zumeist nicht nur keinen alternativen
Riickzugsort hat, sondern er vielmehr wegen der Unkenntnis auch gar
nicht in der Lage ist, andere, uniiberwachte Riickzugsbereiche
aufzusuchen, koénnen an die Dauer des Grundrechtseingriffs keine
groBeren Anforderungen gestellt werden.

In der Regel diirften Uberwachungen der Privatwohnung''$® deshalb
Wesensantastungen darstellen.!'*° Dass dem nicht so ist, liegt an den durch

1186 Insofern ist die Kritik am verhaltensbezogenen Ansatz des Bundesverfassungsgerichts von
Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 514, dass Art. 13 Abs. 1 GG die Wohnung und nicht nur
das Wohnen schiitze, zwar fiir den unantastbaren Kerngehalt privater Lebensgestaltung nicht
zutreffend, fiir die Wesensgehaltsgarantie dagegen korrekt.

187 Dies gilt unabhiingig von der Zweckrichtung — ob die MaBnahme priventiv oder repressiv
erfolgt, ist fir Art. 19 Abs. 2 GG irrelevant.

1188 Vgl. auch Guttenberg, NJW 1993, 567, 570. Entsprechend wiirde eine Beschrinkung auf nur
einige der Wohnrdume an der Alternativlosigkeit nichts nehmen.

118 Das Gesagte gilt nicht fiir Geschiftsriume oder auch den umfriedeten Besitz wie ein Garten,
der auch unter den Wohnungsbegriff fallen soll (Maunz/Diirig/Papier, GG, Art. 13 Rn. 11), denen
es aber am unentbehrlichen Charakter als Riickzugsort fehlt, vgl. auch Schulz, Anderungsfeste
Grundrechte, S. 521.

190 Vgl. zur Lage vor dem Einfligen der Absétze 3 bis 6 als Wesensantastung durch das heimliche
Abhoren de Lazzer/Rohlf, JZ 1977, 207, 211; Eisenberg, NJW 1993, 1033, 1039; Raum/Palm,
JZ 1994, 447, 451 f.; Kutscha, NJW 1994, 85, 88 m. w. Nw.; a.A. Schwabe, JZ 1993, 867, 873.
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die Verfassungsidnderung im Jahr 1998 eingefligten, spezifischen
Eingriffserméachtigungen in  Art. 13  GG,'"' die sich als
Wesensgehaltsvorbehalte einordnen lassen.!'!*?

Die Absitze 3 bis 5 des Art. 13 GG ermoglichen Eingriffe in den
Wesensbereich, die entsprechend der oben genannten Anforderungen
grundsitzlich mit Art. 19 Abs. 2 GG unvereinbar wéren. Der Einordnung
als Wesensgehaltsvorbehalt entspricht die explizite Normierung und
ausdriickliche verfassungsrechtliche Gestattung (,,diirfen [...] technische
Mittel [...] eingesetzt werden in Art. 13 Abs. 3 und 4 GG bzw. ,,kann* in
Abs. 5) spezifischer, umgrenzter Eingriffe, durch technische Mittel
UberwachungsmafBnahmen im Riickzugsbereich vornehmen zu konnen.
Der verfassungsidndernde Gesetzgeber hatte nicht nur den Willen, diese
MaBnahmen ausdriicklich zuzulassen,'!®* er hat dies auch in einer
Ermichtigung zu einzelnen, detailliert geregelten Eingriffen getan. Um
den verfolgten Zweck von Art. 13 Abs. 3 GG zu erreichen und Eingriffe
auch zu repressiven Zwecken unter Einhaltung von Art. 19 Abs. 2 GG
durchfiihren zu konnen,!!'** hitte auch ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt
geniigt. In diesem Falle hitte der einfache Gesetzgeber aber bei der
Schaffung von Ermichtigungsgrundlagen die Wesensgehaltsgarantie
wahren miissen. Dies gilt umso mehr, als durch die Absdtze 4 und 5
weitergehendere, priventive UberwachungsmaBnahmen durch die

"9 In diesem Sinne auch Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 520 f.: ,.In der hypothetischen
Konstellation, dass Art. 13 Abs. 1 GG unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt stiinde, liefe sich
auf einen solchen weder die heimliche akustische noch optische Uberwachung stiitzen* sowie
v. Mangoldt/Klein/Starck/Gornig, GG 1, Art. 13 Rn. 120: ,,Wenn der verfassungsandernde
Gesetzgeber das Recht der rdumlichen Privatsphére in Sonderféllen einschrinkt, um eine im
iiberragenden Interesse liegende Verfolgung besonders schwerer Straftaten zu ermoglichen, dann
stellt er den Kerngehalt des Art. 13 Abs. 1 GG nicht zur Disposition, sondern legt ihn seiner
Neugestaltung zugrunde.*

92 Art, 13 Abs. 6 GG als reine Verfahrensvorschrift stellt logischerweise keinen
Wesensgehaltsvorbehalt dar, sondern begriindet Anforderungen fiir die Wesensgehaltsvorbehalte
der Absitze 3 bis 5.

1193 BT-Drs. 13/8650, S. 1, 4: ,,Der Gesetzentwurf soll im Interesse einer wirksamen Bekdmpfung
insbesondere der Organisierten Kriminalitit die verfassungsrechtliche Grundlage fiir den Einsatz
technischer Mittel zur akustischen Uberwachung von Wohnungen zum Zweck der
Strafverfolgung schaffen.” — Hervorhebung A.S.

19 BT-Drs. 13/8650, S. 4: ,.Die geltende Fassung des Artikels 13 GG erlaubt den Einsatz
technischer Mittel jedoch nur zur Gefahrenabwehr, nicht aber fiir Zwecke der Strafverfolgung.
Der neue Absatz 3 des Artikels 13 GG soll deshalb die verfassungsrechtliche Grundlage fiir
entsprechende gesetzliche Regelungen schaffen.*
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Verfassungsinderung ermdglicht worden sind, die bereits unter den
Auffangtatbestand!'®> des heutigen Absatzes 7 (zuvor Art. 13 Abs. 3 GG)
gefallen wéren, der als ,,normaler” Gesetzesvorbehalt ,,Eingriffe und
Beschriankungen™ zur Abwehr von Gefahren gestattete und weiterhin
gestattet. Fiir die Schaffung einer bloBen Eingriffsmdglichkeit im Sinne
eines Gesetzesvorbehaltes bei weiterhin bestehender Bindung des
einfachen Gesetzgebers an Art. 19 Abs. 2 GG wire die Erweiterung von
Absatz 7 (friher Art. 13 Abs. 3 GG) auch auf repressive Mallnahmen
ausreichend gewesen. Der verfassungsidndernde Gesetzgeber ist dariiber
weit hinausgegangen, indem er die geregelten Eingriffe auch explizit
geregelt hat, bewusst =zulassen wollte und damit eine
Abweichungsmdglichkeit Art. 19 Abs. 2 GG begriindet hat.

Fiir die in Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG zugelassene, nun in § 100 ¢ StPO fiir
die repressive bzw. fiir die priaventive in den Landespolizeigesetzen
einfachgesetzlich geregelte Wohnraumiiberwachung ist deshalb der
Wesensgehalt nicht zu wahren. Dafiir sind aber die umfangreichen,
insbesondere prozeduralen Anforderungen der Verfassung einzuhalten.
Die Abs. 3 bis 5 stellen deshalb qualifizierte Wesensgehaltsvorbehalte dar.
Dariiber hinaus ist weiterhin der unantastbare Kernbereich privater
Lebensgestaltung zu achten, denn auch der verfassungsidndernde
Gesetzgeber kann wegen Art. 79 Abs. 3 GG keine Eingriffe in den
Menschenwiirdegehalt ermoglichen.

Unklar ist die Situation fiir Durchsuchungen nach Absatz 2: Diese sind
zwar auch schwerwiegende Eingriffe,'!%® beseitigen aber grundsitzlich
auch wegen der zeitlichen Kiirze und bestehender
Kenntnisnahmemdglichkeit nicht das Wesen des Grundrechtes als
Riickzugsort fiir Personen.''”” Da damit nicht ein in der Regel
wesensantastender Eingriff erlaubt wird, sondern nur formelle
Anforderungen fiir Durchsuchungen im Allgemeinen festgelegt werden,
miissen diese ebenso wie alle anderen Eingriffe, die unter Absatz 7 fallen,

195 Homig/Wolff/Wolff, GG, Art. 13 Rn. 26; vgl. auch v. Miinch/Kunig/Kunig, GG 1, Art. 13
Rn. 57.

119 BVerfGE 51,‘97, 110; E 103, 142, 151; Maunz/Diirig/ Papier, GG, Art. 13 Rn. 25.

197 Vg, Schulz, Anderungsfeste Grundrechte, S. 521.
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den Wesensgehalt des Grundrechtes dagegen wahren, weil die Absitze 2
und 7 nicht die Anforderungen eines Wesensgehaltsvorbehaltes erfiillen.
Aus diesem Grund ergibt sich eine erhebliche Anzahl an
verfassungswidrigen  Eingriffen  aus der  Zeit vor  der
Verfassungsinderung: Bereits vor Einfligung der Absétze 3 bis 6 hatten
fast alle Landespolizeigesetze praventiv die Wohnraumiiberwachung
gestattet,''”® ohne dass zu diesem Zeitpunkt ein legitimierender
Wesensgehaltsvorbehalt bestanden hitte.

VII. Eigentumsgrundrecht, Art. 14 GG
Das verfassungsrechtliche Eigentum ist gepragt durch die Merkmale der

Privatniitzigkeit —und  grundsitzlichen  Verfligungsbefugnis des
Eigentiimers iiber den Eigentumsgegenstand.!'” Insofern hat die
Eigentumsfreiheit die  Schaffung eines  Freiheitsraumes im
vermogensrechtlichen Bereich zur Aufgabe, wodurch dem Einzelnen eine
eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens ermoglicht werden!?° und
das Eigentum vor allem zur Existenzsicherung gewihrleistet sein soll.!20!
Mit dem Wesen der Eigentumsfreiheit in offenem Konflikt soll eine
Enteignung stehen, aus diesem Grund wird diese als unvereinbar mit
einem subjektiv-absoluten Verstindnis der Wesensgehaltsgarantie
gehalten.'?*? Begriindet wird die Ansicht mit dem Argument, dass die
Eigentumsfreiheit das Recht an einem bestimmten Gegenstand schiitze
und die Enteignung dieses Recht vollstindig entziehe.!?”® Die
Argumentation wiére zutreffend, wenn die Wesensgehaltsgarantie — so
wohl die Auffassung — bei der Eigentumsfreiheit fiir jeden
Grundrechtstriager den Bestand jeder einzelnen Eigentumsposition absolut

1198 yol. die Nachweise bei Kutscha, NJW 1994, 85, 85.

1199 BVerfGE 24, 367, 390; E 31, 229, 240; E 50, 290, 339; E 52, 1, 30; E 100, 226, 241; E 102,
1, 15; E 134, 242,290 £,

1200 ygl. BVerfGE 24, 367, 389; E 31, 229, 239; E 51, 193, 218; E 83, 201, 208; E 102, 1, 15;
E 134, 242, 290.

1201 Leisner, Eigentum, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIP, § 173 Rn. 80, 121; Depenheuer,
Eigentum, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 111 Rn. 10 f. Vgl. auch BVerfGE 50, 290, 340;
E 102, 1, 15.

1202y, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz I, Art. 19 Anm. V 2 c¢; Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 208 f.

1203 Drews, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 11 GG, S. 207 ff.
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garantieren wiirde (und damit jeglicher Entzug des Eigentums als
Wesensantastung ausscheiden miisste).

Mafstab einer Wesensantastung ist jedoch nicht, ob einzelne
Schutzpositionen  vollstindig entzogen werden, sondern ob
(gegebenenfalls auch durch den Entzug einer einzelnen
Eigentumsposition) das Grundrecht des Einzelnen leerlduft und in seinem
Wesen nicht mehr gewihrleistet ist. Bezugsgegenstand einer
Wesensantastung ist dementsprechend bei Art. 14 GG nicht die einzelne
Eigentumsposition, sondern vielmehr die gesamte Eigentumsfreiheit des
einzelnen Grundrechtstriagers. 204

Der Entzug nur eines Schutzgutes beseitigt aber grundsétzlich nicht das
Eigentumsgrundrecht in seinem Wesen und ldsst es nicht leerlaufen.!'?%3
Eine solche Wirkung hétte dagegen eine Regelung, die dem
Grundrechtstrager die Eigentumsfreiheit nimmt, indem sie den Erwerb
und den Besitz seiner Eigentumspositionen verbietet oder faktisch so
erschwert, dass die grundsétzlich freie Verfiigungsbefugnis und
Privatniitzigkeit aufgehoben ist.!?%® Dagegen kann bei Entzug nur
einzelner FEigentumsgegenstinde grundsétzlich ein ausreichender

1204 Wie hier Schaks, JuS 2015, 407, 409; ebenso ausdriicklich auch Béhmer, NJW 1988, 2561,
2563: ,,Es ist zumindest ein Miverstdndnis, wenn unter Bezugnahme auf Art. 19 II GG vielfach
vom unantastbaren , Wesensgehalt des Eigentums* die Rede ist und davon gesprochen wird [...],
es liege stets eine Enteignung vor, wenn dieser ,angetastet’ werde. Von der Frage abgesehen, was
das Wesen des Eigentums ausmacht, wird dabei tibersehen, daf Art. 19 I GG vom Wesensgehalt
des Grundrechtes spricht. Dieses ist aber nicht mit dem Eigentum identisch. Der Kern des
Grundrechts ist die verfassungsrechtliche Gewihrleistung und das Eigentum der Gegenstand der
Gewihrleistung. In dieser Theorie werden Schutzobjekt und Garantie vermengt™; sowie
Krausnick, JuS 2007, 1088, 1092: ,.Dies [die subjektive Auslegung, Anm. A.S.] darf allerdings
nicht zu einer Verwischung des Unterschieds zwischen dem Grundrecht und dem durch dieses
geschiitzten Gut fiihren: Art. 19 II GG will seinem Wortlaut nach den Wesensgehalt der
Grundrechte schiitzen, nicht individuelle grundrechtliche Schutzgiiter bewahren. Solange der
Entzug eines Rechtsgutes nicht dazu fiihrt, dass das Grundrecht vom Betroffenen schlechterdings
nicht mehr ausgeiibt werden kann [...], ist Art. 19 II GG Gentige getan.“ Vergleichbar auch AK-
GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 6; Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte, § 12 Rn. 147.
1205 Dies gilt nicht nur fiir die Enteignung, sondern auch fiir andere, das Eigentum entziehende
Regelungen; auch die §§ 932 ff. BGB stellen keine Wesensantastung dar, auch wenn das
Eigentum am Gegenstand dauerhaft verloren wird, Chlosta, Der Wesensgehalt der
Eigentumsgewihrleistung, S. 42.

1206 Vgl Maunz/Diirig/Papier, GG, Art. 14 Rn. 335; Chlosta, Der Wesensgehalt der
Eigentumsgewahrleistung, S. 77, 180; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von
Grundrechten nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 255; Leisner-Egensperger, Wesensgehaltsgarantie, in:
Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 70 Rn. 82.
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Freiheitsraum zur eigenverantwortlichen Lebensgestaltung entsprechend
der Funktion des Grundrechtes verwirklicht werden.

Eine andere Auslegung wiirde zu insbesondere Zu
Wertungswiderspriichen fiihren — nicht nur miisste jeder Entzug von
Eigentum unabhéngig von seiner Wertigkeit,'?"” sondern auch der von
gefdhrlichen Gegensténden zu einer Wesensverletzung fiihren, die fiir die
Sicherstellung eines Freiheitsbereiches im vermogensrechtlichen Bereich
nicht unabdingbar sind. Niemand wiirde wohl die Auffassung vertreten,
das Figentum an Krankheitserregern oder strahlendem Material (mit
einem Mindestmall an Nutzungsmdglichkeit!) wire funktional fiir die
Eigentumsfreiheit zwingend erforderlich und somit als das Wesen absolut
vor Eingriffen des Gesetzgebers geschiitzt werden.!””® Derartiges
Eigentum ist nicht fiir den Zweck der Eigentumsgarantie erforderlich.
Wesen des Eigentumsgrundrechtes ist stattdessen die Maoglichkeit,
Eigentum zu erwerben, dieses zu behalten, grundsitzlich nutzen zu
konnen und die im Wesentlichen freie Verfligungsbefugnis hieriiber; eine
Verletzung liegt erst dann vor, wenn dies nicht grundsétzlich gewéhrleistet
ist. Durch eine Enteignung wird diese wesentliche Freiheit des Eigentums
nicht prinzipiell angetastet.'2%

Eine Einschrankung ist gleichwohl zu treffen: Das Grundrecht kann die
Aufgabe als Sicherung des Freiheitsbereiches zur eigenverantwortlichen
Lebensgestaltung wohl kaum erfiillen, wenn Eigentumspositionen
entzogen werden konnten, die das Hauptvermodgen des Einzelnen
darstellen und insbesondere dessen Existenz und Lebensgestaltung
absichern und gewiahrleisten. Zweck der Eigentumsfreiheit ist nicht nur,
Eigentum allgemein erwerben zu koénnen, sondern damit auch den
Lebensunterhalt zu bestreiten oder abzusichern.'?!” Das Eigentumsrecht

1207 Vgl. Schaks, JuS 2015, 407, 409.

1208 Teilweise wird die Entzugsmdglichkeit derartiger Gegenstiinde iiber eine dem Eigentumsrecht
immanente Beschriankung gelost, vgl. BVerfGE 20, 351, 361; E 110, 1, 23 ff;
Homig/Wolft/Antoni, GG, Art. 14 Rn. 10; was die Frage zu Art. 19 Abs. 2 GG gleichwohl nur
verlagert.

1209°Vgl. Schaks, JuS 2015, 407, 409 f.; Krausnick, JuS 2007, 1088, 1092.

1210 L eisner, Eigentum, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HStR VIIP, § 173 Rn. 80, 121; Depenheuer,
Eigentum, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR V, § 111 Rn. 10 f. Vgl. auch BVerfGE 50, 290, 340;
E 102, 1, 15.
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als mallgebliche Sicherung der eigenen Freiheit und Existenz wiirde
leerlaufen, wenn gewichtige Eigentumspositionen entschadigungslos
entzogen werden konnten und die Friichte vorangegangenen
Freiheitsgebrauchs schlicht wegfallen wiirden.!?!! Unabhéngig von der
normierten Entschddigungspflicht fiir Enteignungen in Art. 14 Abs. 3
S. 2 GG gilt dies schon als Wesen des Eigentumsgrundrechtes auch ohne
eine entsprechende Regelung — und demzufolge auch fiir Inhalts- und
Schrankenbestimmungen, die eine vergleichbare Wirkung haben.!?!2

Damit ist keine Aufgabe des Vorrangs des Bestandsschutzes vor der

1213 yerbunden; der Wertersatz verhindert nur, dass iiber die

Wertgarantie
aus den genannten Griinden zuldssige  Enteignung  das
Eigentumsgrundrecht dann doch leerlduft. Sollte man die Enteignung mit
der Gegenansicht als Wesensantastung ansehen, wiirde im Ubrigen Art. 14
Abs. 3 GG mit der Ermoglichung des Eigentumsentzugs unmittelbar auf

Verfassungsebene als Wesensgehaltsvorbehalt einzuordnen sein.!?!4

1211 Keine Begriindung mit dem Zweck der Eigentumsgarantie, aber fiir eine Wesensantastung
ohne Entschddigung (ohne Einschrinkung auf gewichtige Eigentumspositionen) Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 449; Grosskreutz;
Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 26; Krausnick, JuS 2007, 1088, 1092; AK-
GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 6; Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten
nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 67; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG 1, Art. 19 Rn. 179; Chlosta,
Der  Wesensgehalt der  Eigentumsgewahrleistung, S. 18;  Leisner-Egensperger,
Wesensgehaltsgarantie, in: Merten/Papier [Hrsg.], HGR 1II, § 70 Rn. 57. Ahnlich wie hier als
Beschrankung auf Eigentumspositionen, die einen wesentlichen Teil des Vermégens ausmachen
Schaks, JuS 2015, 407, 409 f.

1212 In diesem Sinne auch die Rechtsprechung des BVerfG zur Ausgleichspflicht von Inhalts- und
Schrankenbestimmungen, wenn diese wie eine Enteignung wirken und andere, vorrangige
Kompensationsmechanismen wie Ubergangsregelungen etc. nicht greifen, vgl. BVerfGE 83, 201,
212 £.; E 100, 226, 244 ff. Dies jedoch fiir Art. 19 Abs. 2 GG mit der (erheblichen) Einschrankung,
dass eine Ausgleichspflicht noch zuriickhaltender nur fiir die Wertlosigkeit existenzsichernder
Eigentumspositionen durch Inhalts- und Schrankenbestimmungen in Betracht kommt.

1213 Vgl. BVerfGE 56, 249, 260 f; E 58, 300, 323; E 100, 226, 244; Maunz/Diirig/ Papier, GG,
Art. 14 Rn. 332; Jarass/Pieroth/Jarass, GG, Art. 14 Rn. 2.

1214 Tn diesem Sinne bereits Stern, Staatsrecht I1I/2, S. 882 f.: ,,Weil Normadressat des Art. 19
Abs. 2 GG nur die verfassungsunterworfenen staatlichen Gewalten sind, konnte auch der
Grundgesetzgeber selbst vom Wesensgehaltsschutz abweichen. Das war von Anfang an bei Art.
14 Abs. 3 GG und bei Art. 15 GG der Fall [...].“ Art. 14 Abs. 3 GG als Ausnahme oder lex
specialis zu Art. 19 Abs. 2 GG bei Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten
nach Art. 19 Abs. 2 GG, S. 67 f.; wohl auch AK-GG/Denninger, Art. 19 Abs. 2 Rn. 6.
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VIII. Auslieferungsfreiheit, Art. 16 Abs. 2 GG
Fiir die Auslieferungsfreiheit aus Art. 16 Abs. 2 GG, die in Satz 2 seit der
Grundgesetzdnderung einen nachtriglichen Wesensgehaltsvorbehalt

dahingehend enthidlt, dass nun auch deutsche Staatsbiirger an EU-
Mitgliedstaaten ausgeliefert werden konnen und damit das absolute
Wesen der Auslieferungsfreiheit durch Verfassung ,,einschrankungsfahig*
gemacht wurde, siehe bereits zur exemplarischen Darstellung bestehender
Wesensgehaltsvorbehalte oben S. 165 ff.

IX. Verwirkung, Art. 18 GG

Die Verwirkungsentscheidung nach Art. 18 GG ist zwar kein eigenes

Grundrecht, passt aber in die Untersuchung durch die mit dem
Verwirkungsausspruch einhergehende Grundrechtsbeschrankung bzw.
den folgenden Rechtsverlust. Mit der hier vertretenen Auslegung ldsst sich
allerdings auch die Verwirkung von Grundrechten mit Art. 19 Abs. 2 GG
in Einklang bringen.

Ungeachtet dessen, ob durch den Verwirkungsausspruch ,,bloB“ von
einem Rechtsschutzverlust im Sinne der fehlenden Moglichkeit, sich auf
das Grundrecht berufen zu konnen'?!> oder von einem tatsichlichen
Rechtsverlust'?'® auszugehen ist, verbleibt fiir den betroffenen
Grundrechtstrdger im Falle der Verwirkung nicht mehr das Wesen des
Grundrechtes. Zwar kann fiir einzelne Grundrechte aus Art. 19 Abs. 2 GG
noch angedacht werden, ob durch die Beschrankung der Verwirkung auf
den politischen Bereich'?'7 noch ein Grundrechtsrest verbleibt, wogegen
jedoch schon die Bedeutung der dffentlichen MeinungsduBlerung oder
Versammlungsfreiheit als von Art. 18 GG umfasste Grundrechte fiir die
Grundrechtsverwirklichung spricht, weshalb diese gerade zu den
wesenszugehorigen Grundrechtsbestandteilen zéhlen. Letztlich wird die

1215 Diirig, 17 1952, 513, 517 f.; Kriiger, DVBL. 1953, 97, 100; Sachs/Pagenkopf, GG, Art. 18
Rn. 13; Stern, Staatsrecht 111/2, 963 f., 965; Homig/Wolff/Antoni, GG, Art. 18 Rn. 4; BeckOK-
GG/Butzer, Art. 18 Rn. 17; Dreier/Wittreck, GG 1, Art. 18 Rn. 52.

1216 Jiickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 98; Reissmiiller, 17, 1960, 529, 532;
Brenner, DOV 1995, 60, 62; Stern/Becker/v. Coelln, Grundrechte-Kommentar, Art. 18 Rn. 26 f.
1217 Reif, Der Begriff der Verwirkung der Grundrechte in Art. 18 des Grundgesetzes, S. 119, 122;
ebenso v. Miinch/Kunig/Krebs, GG I, Art. 18 Rn. 12, 14 f; tendenziell auch Drews, Die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, S. 214 ff.
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Unvereinbarkeit eines des ,,Restdenkens™ an der Asylfreiheit deutlich,
welche zum Katalog der verwirkbaren Grundrechte zdhlt, aber im
Verwirkungsfalle kein ,,Rest an Asylfreiheit mehr verbleiben kann.!2!8
Ein Verwirkungsausspruch hitte die vollstindige Entziehung des
Asylrechts zur Folge; eine Aufspaltung des Grundrechts ist wegen der
Singularitit der Gewahrleistung nicht moglich.

Art. 18 GG ermdglicht, die enumerativ aufgezdhlten Grundrechte durch
die Verwirkungsentscheidung massiv und (wegen der zum Schutz der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung unerlisslichen Zeitspanne des
Verwirkungsausspruchs)'?'® auch mit erheblicher Dauer zu beschrinken
und erméchtigt insofern zu einer an sich wesensantastenden Mallnahme.
Deren verfassungsrechtliche Legitimation in Art. 18 GG selbst stellt einen
Wesensgehaltsvorbehalt dar,'??’ der jedoch mit den in Art. 18 GG
genannten, hohen Anforderungen versehen ist, weshalb bislang
Art. 18 GG auch bedeutungslos geblieben ist.!??!

1218 Ebenso Jéickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 103 ff.

1219 In diesem Sinne konsequent auch die §§ 39 f. BVerfGG, die eine Verwirkung von mindestens
einem Jahr vorsehen. Es wire unvorstellbar, dass sich der Verwirkungsausspruch wegen des
Kampfes gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung nur auf kurzfristige Maflnahmen
beziehen und auch wirksam sein soll.

1220 Vgl. zur Einordnung als Ausnahme oder lex specialis zu Art. 19 Abs. 2 GG Kriiger, DVBI.
1953, 97, 100; ders., DOV 1955, 597, 597; Gallwas, Der MiBbrauch von Grundrechten, S. 134.
1221 Vgl. zur Bedeutungslosigkeit Hémig/Wolff/Antoni, GG, Art. 18 Rn. 7.
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4. Teil: Ergebnis und Fazit

A. Schlussbetrachtung/Schlussbemerkung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass eine absolut-subjektiv verstandene
Wesensgehaltsgarantie nicht nur angesichts der historischen Erfahrungen
dem Zweck und der Funktion des Art. 19 Abs. 2 GG cher entspricht,
sondern ihren Absolutheitsanspruch tatsdchlich auch gegeniiber den
Verpflichtungsadressaten der Wesensgarantie einlésen kann. Den Kern,
das Wesen des Grundrechts darf weder der einfache Gesetzgeber noch
Rechtsprechung  und  Verwaltung antasten, die hohere,
verfassungserzeugende Gewalt kann den Wesensschutz jedoch aufheben.
Die Moglichkeit, von Art. 19 Abs. 2 GG Abweichungen mittels
Wesensgehaltsvorbehalt zuzulassen, ist letztlich die eindeutige Folge
daraus, dass weder die verfassungsgebende noch die verfassungsdndernde
Gewalt an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden war bzw. ist.

Insofern konnte ein eigener Bedeutungsgehalt und Anwendungsbereich
von Art. 19 Abs. 2 GG als absolut-subjektiv verstandener Wesensschutz
des unantastbaren Kerns nachgewiesen werden. Dass diese Wirkung in
einer Vielzahl von Fillen gar nicht notwendig ist, weil die Eingriffe
unterhalb der wesensantastenden Schwelle mittels Abwégung einer
tragfdhigen Losung zugefiihrt werden, schmélert die Bedeutung nicht —
Art. 19 Abs. 2 GG ist als letzte, absolute Grenze des Grundrechtsschutzes
zu verstehen, in der das Grundrecht trotz Abwégung preisgegeben werden
wiirde.

Zugegebenermalien schrankt die Moglichkeit von
Wesensgehaltsvorbehalten die Bedeutung der Wesenssperre ein.
Bezeichnend ist auch, dass das Grundgesetz flir einige der intensivsten
Eingriffe bereits spezielle, legitimierende Regelungen enthilt. Letztlich
entspricht dies aber auch der notwendigen Sensibilitit und dem
Bewusstsein fiir die Intensitét der geregelten Eingriffe, die eine spezifische
Regelung und auch ,Erlaubnis erforderten und von der die
verfassungserzeugende Gewalt mit threr Abweichungsbefugnis Gebrauch
gemacht hat.
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Mit der verfassungsrechtlichen Verankerung von
Wesensgehaltsvorbehalten  ist  deshalb  keine  Aufgabe  des
Absolutheitsanspruches verbunden, der gegeniiber der
verfassungsgebenden und -dndernden Gewalt gar nicht besteht, aber eine
verfassungsrechtlich und dogmatisch verwurzelte Option aufgezeigt, die
praktischen  Auslegungs- und Umsetzungsprobleme aufzuldsen.
Gegeniiber den iibrigen Grundrechten ohne Wesensgehaltsvorbehalt greift
weiterhin ~ die  subjektiv-absolute =~ Wesensgewdhrleistung,  die
wesensantastende  Eingriffe ausschlieft  bzw. erst  einer
Verfassungsinderung mit ihren besonderen Anforderungen bediirfte, um
diese zuzulassen.

Die Wesensgehaltsgarantie erfiillt somit ihre grundrechtsschiitzende
Funktion zwischen dem gewichtenden VerhdltnismadBigkeitsgrundsatz
und der spezifisch an das Menschsein und dessen Eigenwert
ankniipfenden, absoluten Menschenwiirdegarantie, die wegen Art. 79
Abs.3 GG auch gegeniiber dem verfassungsidndernden Gesetzgeber
ewigkeitsfest normiert ist.

B. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Art. 19 Abs. 2 GG stellt ein wesentliches Element der
Grundrechtssicherung  dar:  Der  Schutz  eines  letzten
Grundrechtsrestes, dem Wesen des Grundrechtes.

2. Kategorische, abwiégungsresistente Grenzen der
Grundrechtseinschrankung kénnen durch stirkere Regelorientierung,
groBBere Rechtssicherheit und hohe Begriindungspflichten zum
Grundrechtsschutz im essentiellen Bereich mafigeblich beitragen.

3. Neben dem einfachen Gesetzgeber sind auch Exekutive und
Judikative an Art. 19 Abs. 2 GG gebunden, nicht dagegen die
verfassungsgebende und verfassungsiandernde Gewalt.

4. ,,Grundrecht” im Sinne von Art. 19 Abs. 2 GG sind alle Grundrechte
sowie auch die grundrechtsgleichen Rechte.

5. Das Antastverbot gilt auch im Falle der Grundrechtsausgestaltung,
auf die Schutzpflichtendimension ist Art. 19 Abs. 2 GG nicht oder
nur sehr eingeschrankt anwendbar.
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Die Wesensgehaltsgarantie  schiitzt auch den einzelnen
Grundrechtstriger und gewdhrt einen absoluten, unantastbaren
Grundrechtskern.

Bereits die verfassungsgebende Gewalt konnte mit dem Akt der
Verfassungsgebung ebenso wie der verfassungsdndernde
Gesetzgeber durch Verfassungsinderung Abweichungen von Art. 19
Abs. 2 GG normieren, durch die dessen absolute Geltung beseitigt
und den wesensgebundenen Gewalten Eingriffe in den vorher
unantastbaren Wesensgehalt ermdglicht wurden.

Ein solcher Wesensgehaltsvorbehalt setzt hinreichende Bestimmtheit
hinsichtlich der Aufhebung des Wesensschutzes voraus und kann
sowohl Voraussetzungen aufstellen als auch in unterschiedlichem
Umfang die Geltung von Art. 19 Abs. 2 GG autheben.

Dogmatisch ldsst sich der Wesensgehaltsvorbehalt nicht eindeutig in
die Kategorien von Grundrechtsgrenzen und
Grundrechtsbeschrankungen einordnen, seine Wirkungen mit der
Authebung des absoluten Wesensschutzes unter gleichzeitigem
Erfordernis einer einfachgesetzlichen Grundlage weisen Merkmale
beider Kategorien auf.

Die Wesensbestimmung eines Grundrechtes ist meist negativ von der
Verletzung her zu bestimmen und danach zu fragen, ob der
wesentliche Grundrechtszweck noch ausreichend verwirklicht
werden kann. Hierfiir sind zunéchst die wesensrelevanten Gehalte
des Grundrechtes zu ermitteln, die fir die Verwirklichung der
Grundrechtsfunktion funktional unentbehrlich sind.

Das Wesen eines Grundrechtes ist angetastet, wenn entweder
qualitativ oder quantitativ oder kombiniert das Grundrecht im Wesen
nicht verwirklicht werden kann, wobei es grundsétzlich auch auf die
Dauer des Grundrechtseingriffs ankommt.

Die Wesensgehaltsgarantie unterscheidet sich vom
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz durch ihre Unabwégbarkeit des
unantastbaren Grundrechtswesens. Von der Menschenwiirdegarantie
unterscheidet  sie  sich  durch  die  unterschiedlichen
Ankniipfungspunkte jeweils an den spezifischen Grundrechtszweck
gegeniiber der Menschenwiirdeantastung durch Missachtung der
Subjektstellung und des menschlichen Eigenwertes. Gegeniiber
beiden  Grundrechtsschranken-Schranken — gewdhrleistet — die
Wesensgehaltsgarantie einen eigenstindigen, teils weitergehenden
Grundrechtsschutz im Kernbereich.



312

13. Einige Wesensgehaltsvorbehalte hat die verfassungsgebende Gewalt
bereits mit der Verfassungsschopfung eingefiihrt, etwa in Art. 2
Abs.2 S. 3 GG fiir den Lebensentzug oder in Art. 104 GG fir
Freiheitsentziechungen. Auch der verfassungséindernde Gesetzgeber
hat bereits Wesensgehaltsvorbehalte nachtriglich eingefiigt, z.B. in
Art. 16 Abs. 2 GG fiir die Auslieferungsfreiheit oder in Art. 13
Abs. 3-5 GG fiir die Wohnraumiiberwachung.
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