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Vorwort 

Die vorliegende Untersuchung ist im Sommersemester 1999 vom Fachbereich 
Rechts- und Wirtschaftswissenschaften  der Johannes Gutenberg-Universität Mainz 
als Dissertation angenommen worden. Ihre Entstehung war begleitet von der Un-
terstützung vieler, die einen persönlichen Dank höher schätzen als die Erwähnung 
im Vorwort eines Buches, das sie selbst nicht oder jedenfalls nicht so geschrieben 
hätten und für dessen Fehler sie daher auch keineswegs verantwortlich sind. 

Rechtsprechung und Literatur sind auf dem Stand vom 30. Juni 1999; spätere 
Veröffentlichungen  konnten nur noch punktuell eingearbeitet werden. Der Quer-
schnittscharakter des Themas bringt es mit sich, daß eine Vielzahl von Literatur-
beiträgen und veröffentlichten  Judikaten zu sichten war. Die Auswahl ist not-
gedrungen subjektiv und wird mit Sicherheit nicht jeden überzeugen. Sollte ich 
wichtige Erkenntnisse zu Unrecht übergangen haben, entschuldige ich mich bei 
ihren Autoren bereits an dieser Stelle. Eine vollständige  Auswertung der einschlä-
gigen Rechtsprechung und Literatur hätte jeden vertretbaren Rahmen gesprengt. 

Herr Professor  Dr. Norbert Simon hat die Arbeit in die Reihe der „Schriften zum 
Öffentlichen Recht" aufgenommen; die darin zum Ausdruck gekommene Wert-
schätzung freut mich besonders. 

Mainz, im November 1999 Markus  Winkler 
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§ 1 Einführung 

I . Bestandsaufnahme 

1. Ziel der Untersuchung 

Auf den folgenden Seiten sollen Konstruktionsansätze entwickelt werden, nach 
denen die Figur der verfassungsimmanenten Grundrechtsschranken in die allge-
meine Grundrechtsdogmatik eingefügt werden kann. Erstaunlicherweise sind in 
dieser Richtung bisher kaum Vorstöße unternommen worden. Die frühesten mono-
graphischen Arbeiten über verfassungsimmanente Grundrechtsschranken beleuch-
ten nur oder beinahe nur die staatstheoretische Seite des Problems1. Erst seit 1981 
gibt es verfassungsdogmatische, also beim geltenden Verfassungsrecht  ansetzende 
Analysen der Rechtsprechung2. Auch sie begnügen sich aber damit, Einzelfragen 
wie die Herleitung solcher Schranken aus Kompetenzbestimmungen zu erörtern. 
Eine systematische monographische Behandlung des Themas fehlt weiterhin. Der 
grundlegende Handbuchbeitrag von Sachs3 hat zwar Maßstäbe gesetzt, die in einer 
Doktorarbeit kaum einzuholen sind. Gleichwohl - und weitgehender Übereinstim-
mung in den Ergebnissen zum Trotz - möchte ich einen Kontrastentwurf  wagen in 
der Hoffnung,  daß Gegensätze die Diskussion beleben. Zahlreiche Fragen läßt 
Sachs ganz bewußt offen,  so daß noch einige Pionierarbeit zu leisten bleibt. 

Ich möchte daher nun ausführlich beschreiben, was verfassungsimmanente 
Grundrechtsschranken sind und in welcher Beziehung sie zu den Grundrechten 
stehen, und dabei den heute erreichten Stand von Rechtsprechung und Literatur 
berücksichtigen. Dieses Vorhaben ist auch von praktischem Interesse. Die Recht-
sprechung ist gerade in den letzten 20 Jahren ein gutes Stück vorangekommen. 
Viele neuere Entscheidungen zeigen eine routinierte Beherrschung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben4. Manche Judikate dagegen - selbst von der Spitze der 
ordentlichen Gerichtsbarkeit - sind in der Behandlung verfassungsimmanenter 
Kollisionslagen schon sprachlich so unverständlich, daß ihre juristische Qualität 

1 Graf,  Grenzen, passim; weithin auch van Nieuwland,  Theorien. 
2 Van  Nieuwland,  Theorien, S. 116 ff.;  Wülfing,  Gesetzesvorbehalte, passim; neuerdings 

Bumke,  Grundrechtsvorbehalt, S. 148 ff.;  Mis-Paulußen,  Frage der Begrenzung, S. 7 ff. 
3 Stern,  Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II I /2, §§ 79-82 bearb. von 

Michael  Sachs; wertvoller Überblick auf hohem Abstraktionsniveau auch bei Bumke,  Grund-
rechtsvorbehalt, S. 157 ff. 

4 Z. B. BVerwG, NJW 1982, 194ff.;  OVG Koblenz, NJW 1986, 2659 (2660); VG Berlin, 
NVwZ 1994, 506 (507 ff.);  VG Hamburg, NVwZ 1994, 816 (817). 

2· 



20 § 1 Einführung 

sich jeder Beurteilung entzieht5. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit können nur 
gewinnen, wenn kein Gericht mehr in wolkige Leerformeln flüchten muß, sobald 
es mit vorbehaltlos gewährleisteten Grundrechten konfrontiert  wird. Auch miß-
glückte Gerichtsentscheidungen zeigen aber immerhin, daß man heute nicht mehr 
sagen könnte, die praktische Erfahrung habe die Figur verfassungsimmanenter 
Grundrechtsschranken „falsifiziert" 6. 

2. Vorbehaltlos gewährleistete Grundrechte als Problemindikator 

Auslöser des Nachdenkens über verfassungsimmanente Schranken der Grund-
rechte war - und noch heute sein Schrittmacher ist - das Problem, ob und wenn ja, 
wie Grundrechte ohne geschriebene Vorbehaltsklauseln im Interesse gegenläufiger 
Individual- und Gemeinschaftsrechtsgüter  eingeschränkt werden können. Jeder 
Ansatz zur Lösung der Frage ist indes problembehaftet, muß man doch mit bereits 
besetzten Begriffen  arbeiten wie „Rechtsgüter" und „eingeschränkt". Im Laufe der 
Jahrzehnte sind so viele Lösungsmodelle erdacht worden, daß keiner dieser Begrif-
fe ohne ein unsichtbares Fragezeichen verwendet werden darf. 

a) Vorbehaltlose  Gewährleistungen  als Geburtsfehler 
des  Grundgesetzes? 

Der Gedanke, kein Grundrecht könne „schrankenlos" gewährleistet sein, ist 
zwar als verfassungstheoretische Aussage kaum zu bezweifeln. Wird er in verfas-
sungsrechtliche Münze umgeprägt, droht er allerdings zur unkontrollierbaren Leer-
formel zu werden7. Am Beginn der Diskussion steht gleichwohl die Behauptung, 
mit der vorbehaltlosen Gewährleistung von Grundrechten habe der Grundgesetz-
geber einen besonderen Fremdkörper in das Gefüge der Verfassung eingebaut, der 
mit den Mitteln herkömmlicher Rechtsanwendung nicht mehr zu bewältigen ist. 

Versuche, die Vorbehaltlosigkeit unter Verweis auf ihre angeblich haarsträuben-
den Konsequenzen zu einem verfassungsgeberischen Lapsus zu erklären, hat es 
schon früh gegeben8, und die Behauptung wird bis in die Gegenwart wiederholt. 
Noch heute warnen manche vor einem wildwüchsigen oder „willkürlich auseinan-
derdriftende(n)  Freiheitsgebrauch"9. Um die Notwendigkeit verfassungsimmanen-
ter Schranken zu untermauern, hat es nie an eindrucksvollen, ja apokalyptischen 
Schilderungen gefehlt, wohin es führen könne, wenn diese Freiheiten „schranken-

5 Vgl. etwa BGH, NJW 1996, 2940 (2944); OLG München, NVwZ 1994, 203 (204). 
6 So noch W.  Schmidt,  NJW 1973, 585 (586 f.). 
7 Knies,  Kunstfreiheit,  S. 92 und 94; van Nieuwland,  Theorien, S. 98. 
8 v. Hippel,  Grenzen und Wesensgehalt, S. 22. 
9 Pieroth/Schlink,  Grundrechte, Rdnr. 280 und 345; Heckel,  DVB1. 1996,453 (458). 
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los" ausgekostet werden könnten. Ein Richter des BVerfG schreckte noch 1972 
nicht davor zurück, als Folge solcher grundrechtlicher Zügellosigkeit eine „Flut 
von Zerfallserscheinungen" vorauszusagen10. Manche Gerichte taten und tun es 
ihm heute noch gleich, indem sie etwa geschmacklose Satiren auf das Leben Jesu 
gleich zu einer Gefahr für den öffentlichen Frieden „in seiner religiösen und welt-
anschaulichen Ausprägung als Toleranzgedanke" hochstilisieren11. 

An Schulbeispielen für die Unhaltbarkeit „schrankenloser" Freiheit mangelt es 
nicht. Der Phantasie sind kaum Grenzen gesetzt, wenn es um die Erfindung drasti-
scher Lehrbuchfälle geht, die sich dazu eignen, die Absurdität „schrankenloser" 
Freiheitsrechte zu zeigen. Harmlos mag noch der Trompetenvirtuose anmuten, den 
die Inspiration um Mitternacht übermannt, infolge welcher er seine Nachbarn aus 
dem Schlummer reißt12; etwas gefährlicher  wirkt schon die Kunstausübung des 
Straßenmalers mitten auf der Kreuzung, wo er die richtige Perspektive sucht13. 
Tragische Züge weist der dramaturgisch notwendige echte Totschlag im Bühnen-
stück14 auf. Daß die Wirklichkeit immer noch ein wenig phantasievoller ist als das 
einfallsreichste Lehrbuch, erweist sich - fast selbstverständlich - gleichfalls im 
Bereich der Kunst: platt wirkt die Schauervision vom Bühnenmord gegen das Bild 
einer Performance,  bei der ein Wellensittich mit gebundenen Beinen bis zum 
Bauch, jedoch nur für kurze Zeit, in verrührte Eiermasse getunkt wird15. 

Nicht nur die Kunstfreiheit hat Rechtsgelehrte zu drastischen Szenarien dieser 
Art inspiriert; erst recht drohen Wissenschaftler gefährlich zu werden, die ihre For-
schung mit seuchenverbreitenden Experimenten und in lebensgefährlicher  Weise 
an menschlichen Probanden betreiben16. Vor allem aber Glaube und Gewissen 
scheinen - Jahrhunderte nach dem dreißigjährigen Krieg - wieder an den Grund-
festen der gesellschaftlichen Ordnung zu rütteln. Wahrlich bedrohliche Schatten 
wirft religiöser Eifer nicht nur, wenn die Phantasie am Schreibtisch ihn bis zu 
Polygamie17, Exorzismus18 und Witwenverbrennung19 treibt, während die noch 
1950 angeführte Nacktkultur als Glaubensprinzip20 heute wohl kaum mehr als Ent-
rüstung, wo denn nicht eher doch bloße Belustigung erregt. Auch die Anwesenheit 

io Wörtlich BVerfGE 33, 23 (38 - Sondervotum v. Schlabrendorff)\  sinngemäß auch Zeid-
ler,  Verhandlungen des 53. DJT, S. I 20. 

" BayObLG, JZ 1969,472 (473); jüngst OVG Koblenz, NJW 1997, 1174 (1175). 
12 Bleckmann,  Grundrechte, S. 333; Bleckmann/Wiethoff,  DÖV 1991, 722 (723). 
13 Friedr.  Müller,  Freiheit der Kunst, S. 65. 
14 Starck,  in: v. Mangoldt/Klein, GG, Bd. 1, Art. 5 GG Rdnr. 211; Starck,  JuS 1980, 237 

(245); Friedr.  Müller,  Freiheit der Kunst, S. 107 f. 
15 AG Kassel, NStZ 1991,443 (444). 
16 R. Dreier,  DVB1. 1980,471 (472); Bettermann,  Grenzen der Grundrechte, S. 8. 
17 Bettermann,  Grenzen der Grundrechte, S. 8. 
is Riegel,  BayVBl. 1980, 580. 
19 Schatzschneider,  BayVBl. 1985, 312 (322); warnend auch BGHZ 38, 317 (319). 
20 Nawiasky,  Die Grundgedanken des Grundgesetzes, S. 24. 


