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Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Mit der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, unter
besonderer Beriicksichtigung der grundlegenden grundrechtsdogmati-
schen Untersuchung Héberles! die — nach der Auffassung des Verfas-
sers — in einen Wandel begriffene Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Grundrecht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit
(Art. 2 I GG), insbesondere zum Begriff der , verfassungsmiBigen Ord-
nung“ seiner Schrankentrias? auf eine einheitliche und durchgehende
Tendenz zu untersuchen und damit zu der langjdhrigen Diskussion zu
dem Begriff ,verfassungsmifBlige Ordnung” in der Schrankentrias des
Art. 2 Abs. 1 GG beizutragen.

Es ist immer wieder versucht worden, dem Begriff ,verfassungs-
miBige Ordnung“ mit Hilfe von Definitionen einen faBbaren Gehalt ab-
zugewinnen®. Alle Versuche, den Begriff in irgendeiner Weise zu defi-
nieren, um mit Hilfe subtiler Wortfassung seinen wesentlichen Inhalt
zu bezeichnen, miissen aber allein aus dem Grunde von zweifelhaftem

1 Peter Hdberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG, Karlsruhe
1962.

t Vgl. zunidchst stellvertretend fiir die noch zu untersuchende Rechtspre-
chung das Urteil vom 5. 8. 1966 — 1 BvF 1/61 —, NJW 66, 1651 (Nichtigkeit des
Sammlungsgesetzes).

3 Vgl. im einzelnen: Nipperdey, GR IV/2 S. 793; v. Mangoldt-Klein, K,
S. 182; Scheuner, VVDStRL 11, 21: , die wesentlichen Verfassungsgrundsétze“;
BGHSt 4, 385 (395); 7, 394 (402): ,elementare Verfassungsgrundsitze und die
allgemeinen Regeln des Vilkerrechts“; OVG Miinster, JZ 51, 276 (278):
»Grundsdtze, von denen das Grundgesetz ausgeht“; dhnlich H. Peters, Das
Recht auf die freie Entfaltung der Persdnlichkeit, S. 49: ,,Grundlagen unseres
Verfassungslebens“ ders., Laun-Festschrift 1953, S. 676: ,die Ordnung, auf
der das Recht der freien Entfaltung der Personlichkeit basiert“; Kriiger, BB
53, 565: ,,Grundsidtze des Grundgesetzes“ (ebenso Hamann, Rechisstaat und
Wirtschaftslenkung, S. 65); E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht Bd. I
S. 662: , Prinzipien des geschriebenen und des ungeschriebenen Verfassungs-
rechts, die fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung der Bundes-
republik wesensbestimmend sind“; weiter gefaBt ist dagegen der Begriff bei
Laufke, Festschrift fiir Heinrich Lehmann Bd. I S. 176: ,nicht nur die allge-
meinsten tragenden Strukturprinzipien unseres Verfassungsrechts, zu denen
insbesondere auch die sog. Sozialstaatsklausel des Art. 20 GG zu rechnen ist,
sondern dariiberhinaus die staatliche Grundordnung in ihren wesentlichen
Rechtssidtzen* (dhnlich Wintrich, Apelt-Festschrift, S. 6); Uber, Freiheit des
Berufs, S. 52: ,Gesetze der Gemeinschaft; vgl. im iibrigen die Nachweise
bei Nipperdey, GR IV/2 S. 803.
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Werte sein, weil der Begriff ,verfassungsmiBige Ordnung* seinerseits
nur einen Versuch des Verfassungsgebers darstellt, diejenige Ordnung zu
definieren, die die Freiheit des Individuums in das soziale Ganze ein-
ordnet und damit diese Freiheit selbst begrenzt. Folgerichtig ist der Be-
griff ,verfassungsmiBige Ordnung* in Art. 2 I GG deshalb auch natur-
gemiB vielen Auslegungen zugénglich; klarer als der zu definierende
Begriff kann aber wohl auch eine Definition nicht sein.

Zur Beleuchtung der Problematik seien zunidchst zwei einander ex-
trem gegeniiberstehende Auffassungen zum Inhalt des Begriffs ,verfas-
sungsmifBige Ordnung* dargestellt:

Das Bundesverfassungsgericht hatte es im sog. ,Investitionshilfe-
Urteil“4 noch dahingestellt bleiben lassen, ob Art. 2 I GG im Sinne einer
allgemeinen Handlungsfreiheit oder als Garantie der personlichen Frei-
heit nur in einem ,Kernbezirk“ der Person zu verstehen sei.

Im sog. ,Elfes-Urteil“s hat es dann den Art. 2 I GG als das Grundrecht
der allgemeinen Handlungsfreiheit ausgelegt, und es hat diese Auffas-
sung auch in seiner weiteren Rechtsprechung zu Art. 2 I GG beibehalten®.

Zugleich hat es auch auf der Bindungsseite des Art. 2 I GG eine Erwei-
terung vorgenommen und fiir den Begriff ,, verfassungsmiBige Ordnung*
im ,Soweit“-Satz des Art. 2 I GG die folgende Formulierung geprigt:

»VerfassungsméfBige Ordnung im Sinne des Art. 2 Abs. 1 GG ist die verfas-
sungsmiBige Rechtsordnung, d. h. die Gesamtheit der Normen, die formell
und materiell der Verfassung gemifB sind”.«

Das Gericht hat es fiir erforderlich gehalten, das im Sinne der allge-
meinen Handlungsfreiheit verstandene Grundrecht des Art. 2 I GG
durch einen allgemeinen Verfassungsvorbehalt zugunsten jedes verfas-
sungsmifligen Gesetzes zu begrenzen. Diese Auffassung, nidmlich daB
eine Erweiterung des Grundrechts auf der Freiheitsseite folgerichtig
auch zu einer entsprechenden Erweiterung auf der Bindungsseite des
Grundrechts, und zwar zu einem allgemeinen Verfassungsvorbehalt zur
Folge haben miisse, wird auch im Schrifttum vertretens.

4 BVerfGE 4, 7 (15).
5 BVerfGE 6, 32 ff.

8 vgl. BVerfGE 7, 89 (92); 7, 111 (119); 8, 274 (328); 9, 3 (11); 9, 83 (88); 10, 89
(99); 10, 354 (363); 12, 341 (347).

7 Vgl. BVerfGE 6, 32 (Leitsatz 3).

8 Coing, BB 54, 141: ,Ist die garantierte freie Entfaltung der Personlichkeit
die allgemeine Handlungsfreiheit, so steht sie auch grundsitzlich unter dem

Vorbehalt des einfachen Gesetzes“; ebenso v. Mangoldt, K, S. 47 und in der
2. Aufl. v. Mangoldt-Klein, K, S. 182.
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Dabei muB der Terminus ,der Verfassung gemiB*“, wie es das Bun-
desverfassungsgericht in einer seiner jiingsten Entscheidungen® klar-
gestellt hat, so verstanden werden, daB das einschrinkende Gesetz ,for-
mell und inhaltlich mit der Verfassung (auferhalb!® des Art. 2) voll ver-
einbar sein (vgl. dazu BVerfGE 6, 32 (36 ff., bes. 41) muB*“.

Man wird daher dieses Verstindnis des Passus ,der Verfassung ge-
méB“ der gesamten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
Begriff der ,verfassungsmiBigen Ordnung“ zugrundelegen miissen.
Diese Klarstellung ist, soweit ersichtlich, in der gesamten Rechtspre-
chung des Gerichts nur noch einmal, nimlich vom Zweiten Senat, vor-
genommen worden!! mit der Formulierung:

»Art, 2 I GG konnte nur dann verletzt sein, wenn das Reugeldgesetz in den
Kernbereich der personlichen Freiheit eingriffe ..., oder wenn es eine frei-
heitsbeschrinkende Regelung enthielte, die aus anderen (also auferhalb!t des
Art. 2 liegenden) Griinden der verfassungsméBigen Ordnung widerspricht
(vgl. BVerfGE 6, 32 (41)).“

Diese Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muB grund-
sdtzlich so verstanden werden, daB die VerfassungsméBigkeit eines Ge-
setzes nicht an dem Grundrecht des Art. 2 I GG selbst zu messen ist!3.

Gegen dieses Verstindnis des Verhéltnisses von Grundrecht und
grundrechtsbegrenzenden Gesetz wird eingewandt, es verurteile das
Grundrecht zum , Leerlaufen“!¥ und wandle es in den bloBen Vorbehalt
des Gesetzes um!s. Tatsdchlich bestehen Bedenken gegen eine Auffas-

¢ BVerfGE 17, 306 (313), sog. Mitfahrerzentralen-Urteil.
10 Rursiv v. Verf.

11 ygl. BVerfGE 9, 137 (146).

12 Kursiv vom Verf.

13 Ehmke, VVDStRL 20, 84, beruft sich fiir seine abweichende Meinung zu
Unrecht auf AuBerungen des Gerichts, nach denen es einen ,letzten unantast-
baren Bereich menschlicher Freiheit (gibt), der der Einwirkung der gesamten
offentlichen Gewalt entzogen ist“ (BVerfGE 6, 32 [41]; 6, 389 [433]). Diese For-
mulierung findet sich auBler in den von Ehmke herangezogenen auch noch in
weiteren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. (Vgl. BVerf{GE 8,
274 [329]; 9, 137 [146]; 17, 232 [251]) und kann, was insbesondere die Formu-
lierung in BVerfGE 9, 146 zeigt, nicht anders verstanden werden, als da83 da-
mit der Kernbereich (Wesensgehalt) des Art. 2 I GG bezeichnet sein soll, der
keinerlei Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt ausgesetzt sein diirfe, wiahrend
im {ibrigen Art. 2 I GG selbst nicht MafBstab fiir die VerfassungsméagBigkeit
des in Betracht stehenden Gesetzes ist.

1 Gegen das Elfes-Urteil (Bd. 6, 32 ff.) z. B. Schdtzler, NJW 57, 819; Ha-
mann, BB 57, 231; ders., Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 88; Peters, Das Recht,
S. 20, 22, 23; Rupp, NJW 65, 994; Wintrich, Zur Problematik, S. 28, weist zu
Recht daraufhin, daB dieser Einwand, wenn fiir Art. 2 I GG, auch fiir diejeni-
gen Grundrechte erhoben werden miiite, die unter einem allgemeinen Ge-
setzesvorbehalt stehen, z. B. Art. 2 II GG.

15 Kriiger, NJW 55, 203,



