Schriften zum Offentlichen Recht

Band 390

Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte
und Grundrechtsschranken

Von

Dr. Thomas Wiilfing

DUNCKER & HUMBLOT 7 BERLIN



THOMAS WULFING

Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte und Grundrechtsschranken



Schriften zum Offentlichen Recht

Band 390



Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte
und Grundrechtsschranken

Von

Dr. Thomas Wiilfing

DUNCKER & HUMBLOT /7 BERLIN



D6

Alle Rechte vorbehalten
© 1981 Duncker & Humblot, Berlin 41
Gedruckt 1981 bel Buchdruckerei A. Sayffaerth - E. L. Krohn, Berlin 61
Printed in Germany

ISBN 8 428 04853 9



Meinen Eltern






Vorwort

Die vorliegende Untersuchung wurde im Wintersemester 1980/81 vom
Fachbereich Rechtswissenschaft der Westfilischen Wilhelms-Universitat
Miinster als Dissertation angenommen.

Die Arbeit wurde von meinem verehrten Lehrer Herrn Prof. Dr. Fried-
rich E. Schnapp angeregt. Er hat sie betreut und durch zahlreiche Ge-
sprache gefordert, wofiir ich ihm besonderen Dank schulde.

Herrn Senator E. h. Ministerialrat a. D. Prof. Dr. J. Broermann danke
ich fiir die Aufnahme der Arbeit in sein Verlagsprogramm.

Thomas Wiilfing






Inhaltsverzeichnis

A. Einleitung .................

1. Eingriffs- und Schrankendenken ............................

II. Vorbehaltssystem und Verfassungstext ......................

B. Die Grundrechtsvorbehalte .

I. Der materielle Aspekt der Vorbehalte .......................

1. Einfache Vorbehalte

2. Vorbehalt der ,allgemeinen Gesetze* .....................
3. Qualifizierte Vorbehalte ..................................
4. Regelungs- und Ausgestaltungsvorbehalte ................
5. Vorbehaltslose Grundrechte ..............................

II. Kompetenzieller Aspekt der Vorbehalte ......................

1. Allgemeiner Rechtssatzvorbehalt ...................... ...

2. Verfassungsunmittelbare Eingriffserméchtigungen der Exe-

kutive und Judikative .......... ... .. ..
a) Ausdriickliche Kompetenzzuweisungen
b) Kompetenziell ,offene“ Vorbehalte ....................

III. Analyse ..............

C. Der grundrechtliche Gewihrleistungsbereich ................... ...

I. Vorbehalte als Auslegungsregel .................... ... ......

1. Auslegung als Entscheidungsvorgang .....................

a) Subsumtionsideal

b) Sprachtheorie ...

c¢) Entscheidung und Verfassungsbindung ................

2. MafBstabsfunktion der Vorbehalte .........................
a) Auslegung aus dem Verfassungsganzen ................
b) Verfassungsauslegung aus dem historischen Willen .. ...
¢) Historischer Wille und Vorbehalte .....................

II. GrundrechtsmiBbrauch

......................................

13

18

20

26

26
27
28
32
34
36

36
37

40
40
41

44

50

50

51
51
53
55

56
56
57
61

64



10 Inhaltsverzeichnis

III. Institutionelle Grundrechtstheorie ........................... 65
1. Geschichte des institutionellen Normverstdndnisses ....... 69
2. Seinsweisen der Institution ....................... ... ... 75
a) Institution als Rechtseinrichtung ...................... 75
b) Institution als Einrichtung der sozialen Lebenswirklich-
Keit e e 80
c) Institution als Wertsystem ............................ 84
d) Institution als komplexe Einrichtung .................. 90
IV. Die demokratisch-funktionale Grundrechtstheorie ............ 91
1. Stand der Diskussion ...............ccoiiiiiiiiiiiininn, 91
2. KritiR ... 94
V. Sozialstaatliche Grundrechtstheorie .......................... 96
VI. Normbereichsanalyse ..............ccoiiiiiiiiineeiinnnnnnnn. 98
1. NOIMPIOGTAMINL ..ttt ettt ettt ine e eenenan 99
2. Normbereich .............coiiiiiiiiiii it iannennn, 100
3. Vermittlung von Normprogramm und Normbereich ....... 101
VII. Biirgerlich-rechtsstaatliche Grundrechtstheorie ............... 104
D. Eingriffsermichtigungen aufierhalb der. positivierten Vorbehalte ... 105
I. Mafistdblichkeit der Vorbehalte .............................. 105
II. Die Schrankentrias des Art.2 Abs.1 2. Hs. GG als allgemeine
Grundrechtsschranke ..............coviiiiieiiinnenineennnn.n. 106
1. Rechte anderer ...............c.iiiiiiiiieninneinnnnnnnn, 109
2. Verfassungsmiflige Ordnung ...............coovvivnnnnnn.. 111
a) Verfassungsgeméfle Rechtsordnung .................... 111
b) Gemeinwohlklauseln .............. ..., 112
¢) Grundlegende Verfassungsentscheidungen und Verfas-
sungsdirektiven ......... ... ... 113
3. Sittengesetz ........... i 114
III. Staatsaufgabennormen als Eingriffsermédchtigungen .......... 116
1. Freiheitund Kompetenz .................................. 116
2. Ausnahmecharakter zusétzlicher Eingriffserméchtigungen . 120
a) Anforderungen des Vorbehaltssystems ................. 120
b) Freiheitsschranken aus dem Verfassungsganzen ........ 122
¢) ,,Sonderstatusbegriindende“ Verfassungsvorschriften ... 124

d) Mafistab der ,notwendigen Freiheitsbeeintrachtigung” . 128
E. Zusammenfassung und Ergebnis .................... ... 132

Literaturverzeichnis ............... ... ittt 134



a. A.
AcP
a.E.
AOR
ARSP
AS
Aufl.
AuslG

Bad.-Wiirtt. Verf.

BayVBI.
Bay. Verf.
BayVerfGH
BB

BGB
BGBL
BGH
BGHZ
BSG
BSGE
BVertG
BVerfGE
BVerfGG
BVerwG
BVerwGE

Diss.
DJT
DoV
DVBL.

E

FamRZ
FAZ

Gedichtnisschr.
GG

grds.

HBDStR
HChE
Hess. Verf.
h. M.

Hs.

is.d.

Jahrb.
J6R
JR
jur.

i

g

T T T T O T

1
¥

"
I}

[

Abkiirzungsverzeichnis

anderer Ansicht

Archiv fir die civilistische Praxis

am Ende

Archiv des 6ffentlichen Rechts

Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
Amtliche Sammlung

Auflage

Auslédndergesetz

Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg
Bayerische Verwaltungsblitter

Verfassung des Freistaates Bayern

Bayerischer Verfassungsgerichtshof

Der Betriebsberater

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Bundessozialgericht

Entscheidungen des Bundessozialgerichts
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht
Bundesverwaltungsgericht

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts

Dissertation

Deutscher Juristentag

Die 6ffentliche Verwaltung
Deutsches Verwaltungsblatt

Entscheidung in der amtlichen Entscheidungssammlung

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
Frankfurter Allgemeine Zeitung

Gedéchtnisschrift
Grundgesetz
grundsétzlich

Handbuch des Deutschen Staatsrechts
Herrenchiemseer Verfassungsentwurf
Verfassung des Landes Hessen
herrschende Meinung

Halbsatz

im Sinne des

Jahrbuch

Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart
Juristische Rundschau

juristisch



12

JuS
JZ

LG
Losebl.
LVG

m.a. W.
m. w. N.

NJW

o.
OLG
ovG

PR
PrOVGE

Rdn.
Rhl.-Pf.
Rhl.Pf. Verf.
Rspr.

RV

s. a.
Saarl. Verf.
str.
s.u.

VerwArch.
Vorbem.
VVDStRL

WeimRV (WRV)
WirtschR
WissR

ZBR
ZfP

ZRP
ZSR

[/ T O A I

i L T 1 I

i i

Abkiirzungsverzeichnis

Juristische Schulung
Juristenzeitung

Landgericht
Loseblattsammlung
Landesverwaltungsgericht

mit anderen Worten
mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenschrift

oben
Oberlandesgericht
Oberverwaltungsgericht

Parlamentarischer Rat

Entscheidung des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts

Randnummer

Rheinland-Pfalz

Verfassung fiir Rheinland-Pfalz
Rechtsprechung
Reichsverfassung

siehe auch

Verfassung des Saarlandes
streitig

siehe unten

Verwaltungsarchiv

Vorbemerkungen

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

Weimarer Reichsverfassung

Wirtschaftsrecht

Wissenschaftsrecht, Wissenschaftsverwaltung,
Wissenschaftsférderung

Zeitschrift fiir Beamtenrecht
Zeitschrift fiir Politik
Zeitschrift fiir Rechtspolitik
Zeitschrift fiir Sozialreform



A. Einleitung

Das Verhiltnis von Individuum und Gemeinschaft ist verfassungsrecht-
lich durch grundrechtliche Gewéhrleistungen und Grundrechtsschranken
geordnet. Der Gewihrleistungsbereich bezeichnet den durch die Frei-
heitsverbiirgungen potentiell gesicherten Ausschnitt sozialer Realitit,
den verfassungsrechtlich umhegten Spielraum individueller Entfaltungs~
moglichkeiten. In diesen so bestimmten und zugleich begrenzten Frei-
heitsbereich! kann gegebenenfalls auf Grund der Vorbehalte (vgl. z. B.
Art. 2 Abs. 2 Satz 3, 5 Abs. 2, 8 Abs. 2, 9 Abs. 2, 10 Abs. 2, 12 Abs. 1 Satz 2,
13 Abs. 2 und 3, 14 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 GG) in unterschiedlicher In-
tensitit gestaltend oder verkiirzend eingegriffen werden. Die Frage nach
den Grenzen der Grundrechte scheint demnach die nach den durch die
grundrechtlichen Vorbehalte eingerdumten Befugnissen der staatlichen
Funktionen, Schrankendogmatik nichts anderes als Vorbehaltsdogmatik
zu sein.

Schon ein fliichtiger Blick auf die jiingere rechtswissenschaftliche Dis-
kussion iiber die Ausbalancierung von Individual- und Gemeinschafts-
interessen zeigt aber das Gegenteil. Die Schrankenfrage ist weitgehend
aus der Problematik spezifizierter Vorbehalte hinausverlagert worden.
Im Mittelpunkt dogmatischen Interesses stehen Erorterungen tiber In-
halt und Grenzen des sachlichen Gewihrleistungsbereichs und damit
liber Vorverstindnis und Methodenwahl im Prozefl der Grundrechts-
konkretisierung, iiber Existenz und Umfang ,immanenter Grund-
rechtsschranken — was immer sich auch hinter dem Begriff der ,,Imma-
nenz“ verbergen mag —* und iiber die Konstruktion zusétzlicher aus
dem Verfassungsganzen zu gewinnender Eingriffsermichtigungen auBler-
halb der Vorbehalte.

1 Mit der Bestimmung des Inhalts der Grundrechte werden diese auch be-
grenzt, vgl. Peter Hdberle: Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19 Abs.2
Grundgesetz, 2. Aufl. Karlsruhe 1972, S.41, 131, 179 ff.,, 185; Konrad Hesse:
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 11. Aufl.,
Karlsruhe 1978, § 10 II, S.131; Friedrich Miiller: Die Positivitdt der Grund-
rechte, Berlin 1969, S.41, 55f.; ders.: Freiheit der Kunst als Problem der
Grundrechtsdogmatik, Berlin 1969, S.51, 52; ders.: Die Einheit der Verfas-
sung, Berlin 1979, S. 203; Heinhard Steiger: Institutionalisierung der Freiheit?,
in S?Tlelsky (Hrsg.), Zur Theorie der Institution, 2. Aufl,, Diisseldorf 1973,
S. 91 ff. (112).

2 Zur insoweit uneinheitlichen Terminologie siehe Friedrich E. Schnapp:
Grenzen der Grundrechte, JuS 1978, 729 ff. (733). Wegen der mit dem Begriff
der ,immanenten Schranken“ verbundenen Unklarheiten wird im weiteren
Verlauf dieser Arbeit auf seine Verwendung verzichtet.
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Soweit es um die Eruierung des grundrechtlichen Schutzbereichs geht,
scheint dieser Befund dadurch gerechtfertigt zu sein, dafl unter Ausnut-
zung der Vorbehalte nur in normativ abgesteckte und durch Interpreta-
tion zu ermittelnde Garantieobjekte ,eingegriffen“ werden kann, die
Vorbehalte also erst dann Bedeutung erlangen, wenn die die biirgerlichen
Freiheiten umhegenden und schiitzenden Normen nach Bestimmung
ihres Gewihrleistungsbereichs und ihrer (hier einmal unterstellten)
verfassungssystematischen Grenzen durch die kompetenten staatlichen
Organe relativiert werden®.

Es kann aber nicht libersehen werden, dafl die Festlegung dessen,
was Meinung, Presse, Versammlung, Beruf, Wohnung oder Eigentum
ist, iiber AusmaB und Tragweite der hoheitlichen Regelungsbefugnisse
mitenscheidet?, die Interpretation der Freiheitsverblirgungen die Rele-
vanz der Vorbehalte in materieller und kompetenzieller Hinsicht® in
hohem MaBe bestimmt. Wer beispielsweise die Verletzung der Rechte
anderer von vornherein — d. h. ohne Zwischenschaltung des Gesetz-
gebers — als Resultat grundrechtsgeschiitzter Tatigkeit ausschlieft’,
degradiert Art.5 Abs. 2 GG, soweit es dort um das Recht der person-
lichen Ehre geht, zur lediglich deklaratorischen Norm ohne eigene
Regelungswirkung, wer dem Schutz der verfassungsmifBigen Ordnung
eine generell grundrechtslimitierende Funktion zuerkennt’, macht die
Vorbehalte iiberfliissig, die ein hoheitliches Tdtigwerden zugunsten des
Schutzes der verfassungsmafBligen Ordnung (Art. 2 Abs. 1 2. Hs, 9 Abs. 2
GGQG) oder einzelner ihrer Elemente, wie Bestand oder Sicherheit des
Bundes oder der Lénder (Art. 10 Abs. 2, 11 Abs. 2 GG) ermoéglichen.

3 Eine solche Vorstellung ist nur haltbar, wenn die in den Grundrechts-
normen vorkommenden Begriffe einen an sich feststehenden Gewihr-
leistungsbereich repréasentieren, also Abbilder realer Gegebenheiten sind.
Nach neueren sprachtheoretischen Erkenntnissen kann davon jedoch nicht
ausgegangen werden. Die Sprache konstituiert erst die Gegensténde. Dazu
und zur Bedeutung der Sprachtheorie fiir die Grundrechtsinterpretation s. u.
Kap.C. 1. 1.

4 Eine extensive Grundrechtsinterpretation beschréankt die hoheitlichen
Eingriffsbefugnisse, eine restriktive erweitert sie. Wer z. B. die Grundrechte
im Sinne der demokratisch-funktionalen Grundrechtstheorie — dazu Ernst-
Wolfgang Bockenforde: Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation,
NJW 1974, 1529 ff. (1534 f) — nur um der Teilhabe am politischen ProzeB3
willen gewéhrleistet sieht, setzt kompetenzgemifiem staatlichen Tétigwerden
im rein gesellschaftlich-privaten Bereich keine Grenzen.

5 Zum kompetenziellen Aspekt der grundrechtlichen Vorbehalte Walter
Krebs: Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, Berlin 1975, S. 102 ff.

6 So z.B. Hans J. Wolff: in Wolff / Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl.,
Miinchen 1974, § 33 V a 2, S. 220.

7 s. u. S.111 ff.; zur unterschiedlichen Auslegung des Begriffs der verfas-
sungsméBigen Ordnung Jiirgen Miiller: Auswirkungen der unterschiedlichen
Auffassungen zum Rechtscharakter des Art.2 Abs.1 GG und zu dessen
Schranken, Hamburg 1972, S. 24 ff.
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Auf diese Weise werden auf interpretatorischem Wege — nach der
verfassungsrechtlich vorgesehenen Funktionenverteilung also von den
Rechtsprechungsorganen (Art. 19 Abs. 4 GG)® und hier vornehmlich vom
Bundesverfassungsgericht — bestimmte Formen und Modalititen der
Freiheitsausiibung von vornherein auBlerhalb des Grundrechtsschutzes
gestellt, die bei normativer Geltung der Vorbehalte zwar durch Gesetz
untersagt werden konnen, bis zum Téatigwerden des kompetenten
Organs aber Grundrechtsschutz genieBen. Daher taucht die Frage auf,
ob die Auslegung der Grundrechte dem Geltungsanspruch der positi-
vierten Eingriffserméchtigungen zu folgen hat, die Bestimmung des
grundrechtlichen Schutzbereichs also von den Vorbehalten und nicht
umgekehrt die Wirksamkeit der Vorbehalte von der Reichweite der
Freiheitsverbiirgungen abhingig ist. Sollte dies zu bejahen sein, hit-
ten die Eingriffsermichtigungen die Funktion von Interpretationsver-
boten. Die Freiheitsrechte diirften nicht derart restriktiv interpretiert
werden, da3 den Vorbehalten keine normative Relevanz mehr zukommt.

Die Festlegung von Inhalt und Grenzen des grundrechtlichen Schutz-
bereichs erfolgt in Rechtsprechung und Literatur auf unterschiedlichste
Weise. Sie ist abhingig von der Anschauung oder besser vom Vorver-
stindnis des Interpreten iiber Wesen und Funktion der Grundrechte®
und dem methodischen Vorgehen im Prozel der Normenkonkretisie-
rung®. Als Momente des Auslegungsverfahrens bestimmen Vorver-
stdndnis und Methode den Sachgehalt der Freiheitsverbiirgungen mit!,

Im vorliegenden Zusammenhang kann nun nicht auf alle Grund-
rechtstheorien und Auslegungsmethoden eingegangen werden. Das ist
auch nicht erforderlich. Die Wirkkraft der grundrechtlichen Vorbehalte
kann nur durch solche das Interpretationsverfahren ausmachenden
Momente gefdhrdet werden, die von einem generalisierbaren Ansatz aus
zu einer verkiirzten Bestimmung des grundrechtlichen Gewéhrleistungs-
bereichs gelangen und damit bestimmte Formen und Modalititen der
Freiheitsausiibung von vornherein vom Verfassungsschutz ausnehmen??,
So werden die Grundrechte zum Teil unter MiBbrauchsvorbehalt ge-

8 Wolfgang Knies: Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtlidlés
Problem, Miinchen 1967, S. 98 ff.

% Dazu Ernst-Wolfgang Béckenforde, NJW 1974, 1529 ff.
10 Vgl. Friedrich Miiller: Juristische Methodik, 2. Aufl., Berlin 1976.

1 Ernst-Wolfgang Bdckenforde, NJW 1974, 1529 fi. (1529); Ernst-Werner
Fuf: Personale Kontaktverhéltnisse zwischen Verwaltung und Biirger, D6V
1972, 765 ff. (768); Peter Hdiberle: Zeit und Verfassung, ZfP 21 (1974), 111 fi.
(118); Hubert Kirchmann: Der Schutzbereich des Grundrechts der Unverletz-
lichkeit der Wohnung (Art. 13 des Grundgesetzes), jur. Diss. Miinchen 1977,
S. 35.

2 Damit soll natiirlich nicht bestritten werden, da3 jede Festlegung des
sachlichen Gewihrleistungsbereichs eines Grundrechts auch den betreffenden
Vorbehalt tangiert.



