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1. Einleitung

Mit der Einfiigung des Art. 19 Abs.2 GG in das Spannungsfeld zwi-
schen Grundrechten und staatlicher Gewalt hat das Grundgesetz
Rechtslehre und Rechtsprechung vor schwierige Probleme gestellt. Die
dltere Staatsrechtslehre vermochte sich zwar iiber Sinn und Zweck der
Wesensgehaltgarantie als Vorschrift zur Sicherung der Grundrechte
insbesondere gegeniiber dem Gesetzgeber und damit als Schranke
gegeniiber Grundrechtsbeschrinkungen zu einigen'. Im iibrigen ist fiir
die Zuriickhaltung und Unsicherheit des Schrifttums bezeichnend, da8
es die Bestimmung des Wesensgehalts weithin der Rechtsprechung
liberlassen will®.

Dieser kann indes nicht bestitigt werden, die Auslegung des Art. 19
Abs. 2 GG auf sichere Fundamente gestellt zu haben. Der Bundesge-
richtshof moéchte sich ,die unmdgliche Aufgabe in einer Art von
Wesensschau jeweils zu ermitteln, wieweit ein Grundrecht einge-
schrinkt werden konne, ohne sein Wesen zu verlieren, gar nicht erst
zumuten®. Unter dieser Pridmisse bleibt nur die Mboglichkeit, zur Er-
mittlung des Wesensgehalts auf AnlaB und Grund von Eingriffen ab-
zustellen*, Dem ist das Bundesverwaltungsgericht zwar verbal ent-
gegengetreten, indem es fiir Grundrechtseingriffe durch Art. 19
Abs. 2 GG eine ,unverriickbare und enge Grenze“ gezogen sieht®.
Gleichzeitig soll jedoch ein Eingriff in den Wesensgehalt eines Grund-
rechtes dann zuldssig sein, wenn er zum Schutz fiir den Bestand der
Rechtsgemeinschaft notwendiger Rechtsgiiter unerlaBlich ist®.

Das fiir die Auslegung der Verfassung primér zustindige Bundes-
verfassungsgericht hat in seinem Apothekenurteil diesen Auffassungen

1 Maunz, Staatsrecht, S. 151; Nawiasky, Grundgedanken des Grundgesetzes,
S. 19; v. Mangoldt/Klein, GG, S. 541, 552; Wernicke, BK (Erstbearbeitung), Art.
19 RdNr. II, 2 b; Kriiger, DOV 55, 597.

2 Maunz, Staatsrecht, S. 152; Koellreutter, Staatsrecht, S. 51; Ehmke, Gren-
zen der Verfassungsidnderung, S. 105; eingehender zur Bestimmung des We-
sensgehalts lediglich die Abhandlungen Kriigers, DOV 55, 597 ff., Diirigs, A6R
81, S. 136 ff. sowie die Kommentierung des Art. 19 Abs.2 GG in v. Mangoldt/
Klein, GG, S. 557.

s BGH DOV 55, 730.

1 BGHSt 4, 385 (392).

s BVerwGE 1, 48 (51).

¢ BVerwGE 1, 48 (52, 54); 1, 92 (94); 2, 85 (87); 4, 167 (171).



16 1. Einleitung

zwar eine Absage erteilt”, seine Stufentheorie zum grundrechtlichen
Schutz der Berufsfreiheit jedoch unter Ausklammerung des Art. 19
Abs. 2 GG entwickelt®. Auch ansonsten fillt die Zuriickhaltung des
Gerichts gegeniiber der Wesensgehaltgarantie auf®’. Gerade in Fillen,
in denen sich eine Anwendung des Art. 19 Abs. 2 GG aufdringte, hat es
sich eines jeden Hinweises auf ihn enthalten® oder ist nur beildufig
auf den Wesensgehalt des betroffenen Grundrechtes eingegangen*. Die
zentrale Frage nach dem Schutzobjekt der Bestimmung, dem Grund-
recht als subjektivem Recht oder der Grundrechtsnorm, hat das Bundes-
verfassungsgericht ausdriicklich offen gelassen'2.

In der Beantwortung dieser Frage stehen sich ungeachtet verein-
zelter Vermittlungsversuche'® die Standpunkte von subjektiver und
objektiver Theorie (Rechtsstellungs- und Institutstheorie) unverséhn-
lich gegeniiber. Wihrend der objektiven Theorie vorgehalten wird,
den Sinn der Grundrechte zu verkennen, sieht sich die subjektive
Theorie dem Vorwurf ausgesetzt, ihre eigenen Folgerungen im staat-
lichen Alltag nicht durchhalten zu kénnen'® bzw. zu ganz unsinnigen
Ergebnissen zu fiihren.

Bildet die Frage nach dem Schutzobjekt des Art.19 Abs.2 GG fiir
den iliberwiegenden Teil des Schrifttums AnlaB zu Kontroversen, so
handelt es sich nach Hdberle hierbei um eine bloBe Scheinalternative'”.
Sein eigener Versuch, den Wesensgehalt der Grundrechte aus dem Ver-
fassungsganzen zu ergriinden, ohne Art. 19 Abs.2 GG in den Gesamt-
zusammenhang zu integrieren, fiihrt zu der bereits von F. Klein ver-
tretenen These von der Uberfliissigkeit bzw. deklaratorischen Bedeu-
tung dieser Bestimmung zuriick’®, Von hier aus erscheint es konse-

7 BVerfGE 7, 377 (411).

8 BVerfGE 7, 377 (409).

9 Vgl. hierzu Jdckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, S. 40,
wonach das Gericht in den ersten 15 Jahren seiner Spruchpraxis lediglich
vierzehnmal und dies teilweise nur beildufig auf Art.19 Abs.2 GG einge-
gangen ist.

10 So insbesondere die Rechtsprechung zu absoluten Zulassungsbeschrén-
kungen im Hochschulwesen (BVerfGE 37, 104 ff.; 39, 258 ff.; 39, 276 ff.; 43,
34 ff.; 43, 292 ff.).

11 So etwa im ersten Numerus-Clausus-Urteil BVerfGE 33, 303 (355) sowie
in der Entscheidung zur VerfassungsmiBigkeit der lebenslangen Freiheits-
strafe BVerfGE 45, 187 (270, 271).

12 BVerfGE 2, 266 (285).

13 Hesse, Verfassungsrecht, S. 142; Lerche, Uberma8, S. 238 ff.
14 Stein, Staatsrecht, S.256.

15 Lerche, UbermaB, S.237; v. Mangoldt/Klein, GG, S. 555.

16 Schwarck, Der Begriff der allgemeinen Gesetze im Sinne des Art.5
Abs.2 S.1 GG, S.176.

17 Hiberle, Wesensgehaltgarantie, S. 64.
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quent, wenn Eike von Hippel erwigt, Art.19 Abs.2 GG in einer spi-
teren gesamtdeutschen Verfassung iiberhaupt zu streichen®. Eine solche
Empfehlung koénnte sich auch auf Einwendungen stiitzen, die in jiin-
gerer Zeit gegen den Wesensbegriff als solchen erhoben wurden?.

Thesen und Empfehlungen dieser Art verkennen jedoch das Grund-
anliegen der Sicherungsvorschriften des Art. 19 GG, den Schutz der
Grundrechte gegeniiber der staatlichen Gewalt zu stirken. Die Effi-
zienz einzelner Regelungen ist ohnehin hinter dieser Intention zuriick-
geblieben. Die moderne Gesetzgebungstechnik 1468t dem Verbot des
Individualgesetzes gemdf3 Art.19 Abs.1 S.1 GG kaum praktische Be-
deutung zukommen?'. Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG er-
schopft sich in einer Warnfunktion gegeniiber dem Gesetzgeber, es hat
somit in erster Linie psychologische Bedeutung®>. Um so weniger be-
steht AnlaB, Art. 19 Abs. 2 GG als zentrale Sicherung der Grundrechte
gegen inhaltliche Aushohlung interpretativ abzuwerten. Die im Wesens-
gehalt angesprochene Frage nach der Reichweite der Freiheit im und
gegeniiber dem Staat®? ist im {ibrigen von zeitloser Aktualitiit. Sie liegt
der jlingst wieder aufgeflammten Diskussion um die Menschen- und
Biirgerrechte** ebenso zugrunde wie dem weitverbreiteten Unbehagen
uber den Gesetzesperfektionismus und die zunehmende Biirokratisie-
rung im modernen Sozialstaat®. Damit besteht auch 30 Jahre nach In-
krafttreten des Grundgesetzes hinreichend AnlaB, den Klirungsproze3
der Grundrechtsdogmatik zu Art. 19 Abs. 2 GG voranzutreiben?.

18 9, Mangoldt/Klein, GG, S.564; Hdberle, S.234; ebenso Hesse, Verfas-
sungsrecht, S. 141; Jdckel, Grundrechtsgeltung, S. 62.

19 Eike von Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, S. 63; dhn-
lich Brinkmann, Grundrechtskommentar, Art. 19 Abs.2 RdNr.I 5e.

20 So etwa Luhmann, Grundrechte als Institution, S.59; Podlech, Gehalt
und Funktion des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes, S.76; Scheuerle,
AcP 163, S. 430 ff. (Wesensargument als Kryptoargument, hinter dem sich in
der juristischen Diskussion ganz andere Argumente verbergen).

21 Vgl. zur MaBgeblichkeit der abstrakten Fassung gesetzlicher Tatbestinde
BVerfGE 10, 234 (241); 25, 371 (396); Maunz, Staatsrecht, S.152; Hesse, Ver-
fassungsrecht, S. 140.

22 Hesse, Verfassungsrecht, S. 140; Stein, Staatsrecht, S. 254.

2 Grabitz, Freiheit und Verfassungsrechte, S. 111, 112,

24 Die Diskussion hiertiber findet tiberwiegend im internationalen Rahmen
statt (vgl. etwa Grundrechtsschutz in Europa, Internationales Kolloquium des
Max-Planck-Institutes fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht,
Beitrige zum ausldndischen Recht und Volkerrecht Bd. 72, 1977). Sie hat sich
aber auch in der jlingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
niedergeschlagen, wie das Bekenntnis in BVerfGE 50, 295 (337) zu indivi-
duellen Menschen- und Biirgerrechten zeigt.

% Vgl. hierzu etwa Maassen, NJW 179, 1473 ff.; Lange, DVBI 179, 533 ff.;
Berner, BayVBL 79, 617 ff.; Starck, ZRP 79, 209 ff.

28 So auch Grabitz, Freiheit und Verfassungsrechte, S. 105.

2 Schneider



