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Der juristische Dogmatiker des neuzeitlichen
Verfassungsrechts hat die Aufgabe, den posi-
tiven Rechtsstoff so zu bearbeiten, dal dieser
fiir die zeitliche und systematische Einheit
und Ordnung der Staatsorganisation fruchtbar
wird.

Hermann Heller

Vorwort

Diese Arbeit ist im Frithjahr 1963 von der Rechts- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultdt der Universitdt Freiburg im Breisgau als Disser-
tation angenommen worden. Sie wurde fiir den Druck iberarbeitet
und, soweit inzwischen erschienene Literatur die Diskussion um die
Wesensgehaltsgarantie vorangetrieben hat, auf den neuesten Stand
gebracht. Namentlich die Darstellung der Notstandsproblematik wurde

erweitert und vertieft, anderes gestrafft und gekiirzt.

Bei der Erorterung des Theorienstreites liegt das Schwergewicht
nach wie vor auf der Rechtsprechung und dem Schrifttum des ersten
Jahrzehnts nach Inkrafttreten des Grundgesetzes. Damals wurde —
zumal von seiten der Judikatur, die seit einer Reihe von Jahren keinen
wesentlichen Beitrag zum Verstindnis des Art.19 Abs. 2 GG mehr ge-
leistet hat — der Grund gelegt, auf dem wir heute stehen. Wer die
verhirteten Interpretationsfronten wieder in Bewegung bringen will,
muB bis zu ihren Urspriingen zuriickgehen. Nur von dort ist Hoffnung
auf Korrektur und kiinftige Gemeinsamkeit. Den Gemeinsamen Senat
der oberen Bundesgerichte, der zur Koordinierung der héochstrichter-
lichen Rechtsprechung anstelle des vom Grundgesetz vorgesehenen
Obersten Bundesgerichts gebildet werden soll, und vor allem das in
diesem Streit bisher nicht festgelegte Bundesverfassungsgericht erwar-
tet hier eine Aufgabe, deren Losung aus verfassungsrechtlichen und

verfassungspolitischen Griinden gleichermafBlen dringlich ist.
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Mein besonderer Dank gilt Herrn Professor Dr. Joseph H. Kaiser,
der diese Arbeit betreut, und Herrn Professor Dr. Konrad Hesse, der
sie durch kritische Hinweise gefordert hat. Danken mdchte ich auch
Herrn Ministerialrat a.D. Dr. J. Broermann, Inhaber des Verlages
Duncker & Humblot, fiir die freundliche Aufnahme meiner Studie in
die Reihe der Schriften zum Offentlichen Recht.

Berlin, im Juli 1966
Hartmut Jdckel
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Einleitung

»In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt ange-
tastet werden.“ Dieser bilindig und ohne Pritention formulierte Satz
ist die Aussage einer der bemerkenswertesten und zugleich umstrit-
tensten Normen des Grundgesetzes. Man hat die Vorschrift des Art. 19
Abs.2 GG auf der einen Seite als ,rechtstheoretisch liberfliissig® be-
zeichnet, da sie etwas Selbstverstidndliches und inzident in jeder einzel-
nen Grundrechtsbestimmung bereits Ausgesprochenes normiere!. Auf
der anderen Seite wird die Wesensgehaltsgarantie, deren ,Vagheit®
bald entdeckt wurde?, ein Novum genannt, das eine ,unbekannte, wenn
nicht sogar unerkennbare Grofle“ in das Verfassungsrecht einfiihre® und
dem Richter eine ,Wesensschau®“ abverlange, mit der er iiberfordert
seit.

Angesichts so widerspriichlicher Auffassungen iliber Bedeutung und
normative Funktion des Art.19 Abs.2 GG kann es nicht verwundern,
daB auch liber die praktische Anwendung dieser sybillinischen Formel
Streit besteht. Nahezu jedes Gericht, das sich etwas eingehender mit der
Problematik der Wesensgehaltssperre und der ,Proteusfigur des We-
sensgehaltes“s befafit hat, sowie die groe Mehrheit jener, die in dieser
Sache literarisch zu Wort gekommen sind, warten mit eigenen, von
den andernorts vertretenen Interpretationen meist deutlich abgehobenen
Auslegungsversuchen auf. Die bisherige Diskussion auf einen gemein-
samen Neunner oder gar zu einem die Gegensidtze verséhnenden Ab-
schlufl zu bringen, ist ohne willkiirlich-gewaltsame Vereinfachungen nicht
mehr moglich. Die bisweilen angestrebte Einigung auf eine ,mittlere
Linie’ mufl letztlich daran scheitern, daf3 es hier weniger um kontrire
Meinungen als um rechtliche Uberlegungen prinzipieller Art geht, die
sich gegenseitig ausschliefen oder doch jedenfalls nicht miteinander
verbinden lassen.

19, Mangoldi-Klein, Anm.V7a zu Art. 19 GG.

2 Franz W. Jerusalem, SJZ 1950, Sp.4.

3 Herbert Kriiger, DOV 1955, S. 598.

4 So BGH in VerwRspr.8, Nr.21, S.104; dazu Joseph H. Kaiser, Ver-
fassungsrechtliche Eigentumsgewdhr, S.43.

5 Adolf Schiile, Personlichkeitsschutz, S. 34.

6 Dies belegt etwa Erhard C. Denninger, DOV 1960, S.812 ff., der nach-
zuweisen versucht, daB die Gegensitze in der hochstrichterlichen Judikatur
zu Art. 19 Abs. 2 GG geringer als vielfach angenommen seien und sich miihelos
koordinieren lieBen.
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Die einzig sichere Lehre, die aus dieser Diskussion gezogen werden
kann, scheint die Erkenntnis zu sein, dal der siebzehn Jahre nach
Inkrafttreten des Grundgesetzes noch immer nicht entschiedene Streit
lUber den Sinn einer zentralen Verfassungsnorm seit geraumer Zeit
unergiebig und letzten Endes schidlich ist. Das mag dem wenig ein-
leuchten, der gewohnt ist, von wissenschaftlichen Kontroversen eine
kldarende und befreiende Wirkung ausgehen zu sehen. Wenn hier etwas
anderes gilt, wenn die Nachteile der mit viel Scharfsinn gefiihrten und
vertieften Wesensgehalts-Kontroverse ihren moglichen Nutzen immer
spiirbarer {iberwiegen, muf} es fiir solche Regelwidrigkeit triftige Griin-
de geben. Sie hingen unmittelbar mit der Garantiefunktion zusammen,
die der duBlerlich als Verbotsnorm konstruierte Art.19 Abs.2 GG zu
erfiillen hat. An dieser Garantiefunktion (und nicht etwa an dem frei-
lich dunkel genug anmutenden Begriff des Wesensgehalts) scheiden
sich die Geister, und an ihr mag sich noch einmal mehr entscheiden als
nur ein dogmatischer Streit.

Wert und Unwert, Erfolg und Versagen von Garantieleistungen be-
messen sich nach eigenen, unverinderlichen Gesetzen. Eine Rechts-
garantie, deren Inhalt vage, umstritten oder gar objektiv mehrdeutig
ist, deren Aktionsradius nach Belieben variabel erscheint und deren
Eingriffsvoraussetzungen einer soliden tatbestandsméBigen Umschrei-
bung entraten, — eine solche Garantie lduft Gefahr, sich in ihr Gegen-
teil zu verkehren. Ahnlich einer vélkerrechtlichen Garantie- und Bei-
standsverpflichtung, deren ,casus foederis’ unzureichend fixiert ist, er-
zeugt sie nicht Sicherheit sondern vergriéflerte Unsicherheit. Statt im
Falles des Versagens nur den eigenen Wert zu verlieren, belastet und
schwicht sie zugleich jene Rechtsgiiter, denen sie Schutz gewihren soll.
Handelt es sich bei ihnen um Grundrechte, die heute mehr denn je
das ideologisch wie faktisch am stirksten beanspruchte Fundament der
rechtsstaatlichen Demokratie bilden?, so braucht nicht ndher begriindet
zu werden, inwiefern die Unvollkommenheiten einer auf sie bezogenen
Garantienorm problematisch sind. Da diese Problematik verfassungs-
rechtlich ernst zu nehmen ist und — zumal im Zeichen der Notstands-
gesetzgebung — rechtspolitische Aktualitit besitzt, ist nicht minder
evident.

AnlaB und Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung ist somit
eine Situation, deren latente Gefahren es zu erkennen und, soweit
moglich, auszurdumen gilt. Denn das System der Grundrechte und
ihrer Sicherungen droht insgesamt Schaden zu nehmen, wenn es nicht
gelingt, das vielfdltig gebrochene Bild des Art.19 Abs.2 GG wieder
zu einem sinnvollen Ganzen zusammenzufiigen. Voraussetzung dazu ist

7 Kritisch dazu Ernst Forsthoff, Verfassungsauslegung, S. 18 ff.
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die Bereitschaft, die geldufigen Theorien erneut in Frage zu stellen,
sie (selbst-)kritisch zu iberpriifen und offensichtlich unhaltbar gewor-
dene Interpretationen auszuscheiden. Dann mag zumindest tber das
Schutzobjekt der Wesensgehaltssperre Klarheit zu erzielen sein.

Der Weg zu diesem Ziel fiihrt nicht {iber die Begriindung einer neuen
und nur beildufig — zur bestdtigenden Kontrolle gewissermaflen —
uber die Fortentwicklung einer bereits bekannten Theorie. Im Vorder-
grund steht vielmehr die Analyse der wichtigsten von Rechtsprechung
und Schrifttum zum Verstindnis des Art. 19 Abs.2 GG vorgetragenen
Interpretationen, die heute ohnehin einen nur durch Nuancen noch
erweiterungsfihigen numerus clausus bilden diirften. Wenn sich die
Auseinandersetzung mit ihnen weitgehend darauf beschriankt, offene
oder versteckte ,Konstruktionsfehler’ (sachliche Unebenheiten, logische
Schwichen und Widerspriiche) aufzuspiiren, so gibt es fiir ein solches
Verfahren keine bessere Rechtfertigung als die, daB3 eben dieser dogma-
tisch-strenge Test der rivalisierenden Theorien bislang unterblieben ist.
Dabei soll der Frage nach der Beweiskraft und Autoritdt dogmatischer
Argumente im Bereich des Verfassungsrechts nicht vorgegriffen wer-
den. . Theoretisch ist eine Antwort auf diese Frage kaum zu geben.
Was ihren praktischen Aspekt betrifft, so mag der kritische Leser
riickblickend entscheiden, wie viel oder wie wenig Dogmatik und Logik
bei der Klirung einer aktuellen verfassungsrechtlichen Kontroverse
auszurichten vermdgen.

Die vorliegende Studie ist, wie dargetan, der rechtsdogmatischen
Orts- und Funktionsbestimmung des Art.19 Abs.2 GG gewidmet.
Daraus folgt — was bei einem so oft mit sublimer Bekenntnisfreude
abgehandelten Thema als Mangel empfunden werden mag — der betont
technisch-konstruktive Charakter der Darstellung. Sie sucht weder den
spezifischen Wesensgehalt einzelner Grundrechte (sei es abstrakt-sche-
matisch, sei es konkret-kasuistisch) zu ermitteln, noch geht es ihr um
die staatstheoretische Einsicht in das Wesen und die Funktion der
Grundrechte und Grundrechtsinstitute oder gar um deren Einordnung
in die Gesamtheit des Rechts8.

8 Diese Fragen stehen im Vordergrund der Monographie Peter Hdberles,
Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 Grundgesetz (1962), die ihrem
eigentlichen Thema freilich nur wenige Seiten einrdumt (S.234—238) und
sich in Wahrheit als rechts- und staatstheoretischer ,Beitrag zum insti-
tutionellen Verstidndnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvor-
behalt“ (so der Untertitel) prdsentiert. Infogedessen haben beide Arbeiten
wenig Berlihrungspunkte, zumal da Hdberle wichtige dogmatische Frage-
stellungen von vornherein ausklammert (S.3 mit Anm. 17) und einen durch
die Ablehnung des Eingriffs- und Schrankendenkens geprigten Freiheits-
begriff vertritt (vgl. vor allem S.150 ff., 222 ff.), der dem dieser Arbeit zu-
grundeliegenden entgegengesetzt ist.



