Psalmes, und die ganze Gemeinde antwortet jedesmal
mit der Antiphon, dem Eingangslied des Sonntags: ,,Sin-
get dem Herrn ein neues Lied, denn Wunder hat er voll-
bracht.©

Als Antiphon zu Psalm 22: ,Der Herr ist mein Hirt®,
wird ein volkstiimliches Lied aus dem Oratorium Le Roi
David von Arthur Honegger gesungen, ,L’Eternél est
mon berger, je ne suis que son agneau; conduis moi par tes
sentiers au vallon des fraiches eaux®. Die Abschnitte der
Verse sind hier abwechselnd drei- und zweiakzentig. Bei
Vers eins ist der Eingang verkiirzt, die Verse drei und
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vier (und die Doxologie) sind kiirzer als die ersten beiden
Verse und lassen zwei Melodieabschnitte ausfallen. Das
Melodiebeispiel gibt die Verse eins und drei wieder. Beim
Vortrag ergibt sich ganz natiirlich ein 4/4 Takt, der
Wechsel von Abschnitten verschiedener Linge gibt einen
ganz eigenen Reiz. Auf der Schallplatte SM 33—04 wird

der Psalm von den Petit Chanteurs de Provence ge-

sungen.

Als letztes Beispiel sei endlich noch Ps. 135 genannt, das

grofle Hallel. Ein Solist singt von den Wundern, die der
Ps. 135 “lils
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Herr fiir sein Volk vollbracht hat, und die ganze Ge-
meinde antwortet jeweils ,denn ewig wihret sein Erbar-
men®. Das Melodienbeispiel gibt den ersten Vers
wieder. Auf der Schallplatte SM 33—04 wird der Psalm
von den Petit Chanteurs de Provence in einer Bearbeitung
Pater Gelineaus gesungen, bei der allmihlich eine ein-
fache Mehrstimmigkeit, Pauken, zwei Trompeten und
eine Posaune hinzutreten. Die Melodie des Psalms ist von
einer groflartigen Lebendigkeit, die zum Mitsingen ein-
ladt, sie ist ein begeistertes Loblied auf die Wundertaten
des Herrn.

Fragen des sozialen, wirtschaftlichen und politischen Lebens

Das Bonner Grundgesetz und die Gefahren
seiner Aushohlung in der Rechtspraxis

Zum Problem
der ,,ungeschriebenen Grundrechtsschranken”

Das Bonner Grundgesetz kennt die Institution von so-
genannten Grundrechten, die auf eine lange verfassungs-
rechtliche Entwicklung zuriickblickt und namentlich auch
schon in der Weimarer Verfassung beheimatet war.
Grundrechte im Sinne des Grundgesetzes sind im wesent-
lichen solche Rechte, die dem Einzelnen gegeniiber der
Staatsgewalt eingerdumt sind und — gerade durch ihre
Aufnahme in die Verfassung — mit einer besonderen
Garantie gegeniiber staatlichem Zugriff versehen sind. Zu
ihnen zihlen etwa die Rechte auf freie Berufswahl, Glau-
bensfreiheit, freie Meinungsduflerung, Versammlungs-
freiheit, Vereinsfreiheit, Freiziigigkeit, freie Entfaltung
der Personlichkeit, grundsitzliche Beachtung des Privat-
eigentums, Unverletzlichkeit der Wohnung, Gleichbe-
handlung u. a. (im einzelnen ist manches strittig). Der be-
sondere Schutz gegeniiber dem staatlichen Zugriff er-
scheint in den mannigfaltigsten Formen; im allgemeinen
kann — nach dem Wortlaut des Grundgesetzes — auch
der Gesetzgeber selbst in ein Grundrecht nicht eingreifen,
es sei denn, er wire hierzu ausdriicklich fiir befugt erklirt.
Keinesfalls kann er — ohne Verfassungsinderung — die
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Institution eines Grundrechts iiberhaupt beseitigen. Der
Schutz, den das Grundgesetz diesen Rechten angedeihen
1a8¢t, bezieht sich also grundsitzlich gerade auf die ge-
setzgeberische Tatigkeit, nicht etwa nur auf die Verwal-
tung und die Rechtsprechung.

Das Grundgesetz versucht auf diese Weise dem einzelnen
eine gewisse Sphire auch gegeniiber dem Gesetzgeber zu
schaffen, in der er nach Belieben schalten und walten kann
— Freiheitssphire —, wie auch den einzelnen vor unge-
rechtfertigter Benachteiligung durch die Staatsgewalt zu
schiitzen — Gleichheitssphire. Das ,liberale® Gedanken-
gut, das mit diesen beiden Begriffen angedeutet ist, wird
im heutigen Staate aber an zahlreichen Reibflichen recht
problematisch. Wir leben nicht mehr in einem ,Nacht-
wichterstaat®, in dem sich die Staatsgewalt mehr oder
weniger mit der Aufgabe begniigen konnte, auf die Be-
achtung von 6ffentlicher Sicherheit und Ordnung hinzu-
wirken. Das heutige staatliche Leben wird vielmehr
charakterisiert durch eine Unzahl von Eingriffen in den
Privatrechtsbereich zugunsten des 6ffentlichen Wohls, zu-
gunsten sozialstaatlicher Entwicklungen, zugunsten der
»Daseinsvorsorge® (Forsthoff); der Staat — namentlich
auch in Gestalt des Gesetzgebers — wehrt nicht nur ab,
weist nicht nur den Storer in seine Schranken zuriidk,
sondern greift selbst gestaltend und umgestaltend ein; er
plant, sichert und reguliert., Nur iiber die zweckmifige



Intensitit und die Art und Weise des staatlichen Ein-
griffes wird noch gestritten, nicht iiber das grundsitz-
liche Ob des Eingriffs iiberhaupt.

Diesem Sachverhalt versuchte das Grundgesetz in der
einen und der anderen Richtung Rechnung zu tragen. So-
wohl die nur stérungsabwehrende wie auch die sozial-
gestaltende Aktivitit des Staates konnte das Grundge-
setz nicht ignorieren. Seine Ordnung kennt daher ein
wenngleich nur zersplittert formuliertes, so doch beste-
hendes System von geschriebenen Grundrechtsschranken.
Dazu gehbren einmal jene Bestimmungen, die einem
Grundrecht Schranken im Hinblick auf schon bestehende
(aber auch noch zu erginzende) Normengefiige setzen.
So ist etwa angeordnet, daff das Recht der freien
Meinungsduflerung seine ,Schranken in den Vor-
schriften der allgemeinen Gesetze® u. a. findet (Art. 5
Abs. 2 GG). Ebenso ist etwa bestimmt, dafl trotz dem
bestehenden Grundrecht der Vereinigungsfreiheit solche
Vereinigungen, ,die sich gegen die verfassungsmifige
Ordnung . . . richten®, verboten sind (Art. 9 Abs. 2 GG).
Zum andern gehoren hierher jene Vorschriften, die den
Gesetzgeber ermichtigen, durch ein (auch kiinftiges) Ge-
setz in ein Grundrecht einzugreifen. So kann etwa das
Recht auf Freiziigigkeit unter bestimmten Umstinden
»durch Gesetz . . . eingeschrinkt werden® (Art. 11 Abs. 2
GG). Ebenso diirfen z. B. — was weit wichtiger ist —
auch Enteignungen (also Eingriffe in das Eigentums-
recht) unter niher bestimmten Voraussetzungen ,durch
Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes® vorgenommen
werden (Art. 14 Abs. 3 GG) u. 4.

Andererseits traf das Grundgesetz dafiir Vorsorge, daff
der Gesetzgeber von diesen Ermichtigungen nicht uferlos
und unkontrollierbar Gebrauch machen kann. So hat es
in Art. 19 Abs. 1 und 2 folgendes vorgesehen:

~Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht durch
Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes eingeschriankt wer-
den kann, mufl das Gesetz allgemein und nicht nur fiir
den Einzelfall gelten. Auflerdem mufl das Gesetz das
Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen.

In keinem Fall darf ein Grundrecht in seinem Wesens-
gehalt angetastet werden.®

In diesen Vorschriften handelt es sich also um ,,Schranken
der Schranken®. Die Betonung der Individualsphire ge-
langt auch hier wiederum zum sichtbaren Ausdrudk.
Dieses ganze System von geschriebenen (d. h. ausdriick-
lich niedergelegten, positivierten) Grundrechtsschranken
samt ihren eigenen Eingrenzungen erweist sich jedoch seit
einiger Zeit als problematisch.

Das — jedenfalls scheinbare — Ungentigen der geschrie-
benen Grundrechtsschranken zeigt sich etwa in folgen-
dem:

1. Es fehlt eine ausdriickliche allgemeine Bestimmung,
wonach wenigstens ein Teil der Grundrechte nur im Rah-
men der allgemeinen Rechtsordnung (Biirgerliches Recht,
Strafrecht u. 4.) zu verstehen ist. Namentlich sind die
Begriffe der offentlichen Sicherheit und Ordnung dem
Wortlaut des Grundrechtsabschnitts als allgemeine Grenze
der Individualbetitigung unbekannt.

2. Es fehlt eine ausdriidkliche klare Regelung der Frage,
was Rechtens sein soll, wenn mehrere Grundrechtsnormen
oder sonstige Grundgesetzbestimmungen miteinander
konkurrieren. Namentlich kommt auch die grofie Bedeu-
tung des sozialstaatlichen Elements unserer Verfassung

(vgl. Art. 20, 28 GG) im Grundrechtsabschnitt nur zer-
splittert zum Ausdruck (z. B. im Art. 15), wie denn iiber-
haupt eine befriedigende Integrierung von ,Rechtsstaat®
und ,Sozialstaat“ noch nicht gelungen erscheint, Das er-
gibt die Gefahr extrem entgegengesetzter Auslegungs-
moglichkeiten.

3. Es fehlt eine ausdriickliche Bestimmung, was Rechtens
sein soll, wenn die Existenzgrundlagen des staatlichen
Lebens durch den ungehinderten Gebrauch der Grund-
rechte bedroht werden sollten.

4. Auch in vielen einzelnen Fragen scheint das ,allzu
starre rechtsstaatliche Normengeriist® des Grundgesetzes
(Diirig) den Anforderungen nicht voll gerecht zu werden.
Nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann z. B. zwar die Berufs-
ausiibung durch Gesetz geregelt werden, aber von der
Berufszulassung ist hier nicht ausdriid@ich die Rede.

Der Schrankenbegriff der ,verfassungsmifligen Ordnung®

Es darf daher nicht Wunder nehmen, daff das Pendel der
herrschenden, ehemals so grundrechtsfreudigen Rechts-
vorstellungen zuriickzuschwingen beginnt. Man versucht,
dem Gesetzgeber entgegen dem ungeniigenden Wortlaut
des Grundgesetzes mehr Luft und gréflere Bewegungs-
freiheit zu verschaffen.

Dies geschah zunidchst in verhiltnismiflig wohlbedach-
ten, abgemessenen, kontrollierten Schritten, und zwar vor
allem auf zwei verschiedenen Wegen:

Einmal suchte man sich auf Art. 2 Abs. 1 des Grund-
gesetzes zu stiitzen. Hier heifit es:

»Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Per-
sonlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt
und nicht gegen die verfassungsmifige Ordnung oder das
Sittengesetz verstofit.

Das Recht zur freien Entfaltung wird demnach u. a. durch
die ,verfassungsmiflige Ordnung® beschrinkt. In der
Statuierung dieses Entfaltungsrechts erblickte man die
Festlegung eines ganz allgemeinen Freiheitsrechts als
Hauptgrundrechts (z. B. von Mangoldt, Hamann u. a.).
Alle sonstigen Grundrechte, die Freiheiten gewihren, er-
scheinen dabei als Ausfliisse oder Unterfille dieses Haupt-
grundrechts. Damit wurde der Boden gewonnen, um von
hier aus auch die Schranken, die dieses Hauptgrundrecht
kennt, zugleich zu Schranken fiir jedes einzelne der son-
stigen Grundrechte erwachsen zu lassen. Es wurde
namentlich die , verfassungsmiflige Ordnung® zur — un-
geschriebenen — Schranke fiir nahezu den gesamten son-
stigen Grundrechtsteil.

Freilich erschdpfte dies das Problem noch nicht. Es war
zwar ein Ansatzpunkt gefunden, aber noch nicht klar-
gestellt, was man sich denn nun unter diesem Schranken-
begriff der verfassungsmifigen Ordnung eigentlich vor-
zustellen habe. Die neutrale, formelhafte Fassung dieses
Begriffs ermoglichte dabei die verschiedenartigsten Les-
arten. Eine von ihnen (Diirig) las z. B. in die ,verfas-
sungsmiflige Ordnung® den polizeirechtlichen Begriff der
~Offentlichen Ordnung und Sicherheit® hinein. Mit Hilfe
dieser Ansicht besaflen wir also pldtzlich eine allge-
meine — zwar nicht wortwortlich im Grundgesetz so for-
mulierte, aber doch in ihm selbst fundierte — Schranke
der offentlichen Ordnung und Sicherheit, die iiberall dort
einspringen konnte, wo der nackte Wortlaut des Grund-

gesetzes bei den einzelnen Grundrechtsnormen nicht aus-
reichte. Ahnlich entnahm man dem Art. 2 Abs. 1 GG eine
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grofle Reihe sonstiger Inhalte, wie z. B. die Bindung an
die ,Grundentscheidungen® des Grundgesetzes (z.B.
Klein), worunter etwa auch die Betonung des sozial-
staatlichen Charakters gezdhlt wurde u. a. m.

Der ,Inbegriff aller Grundrechte®

Eine zweite Richtung (bes. in der Rechtsprechung) wollte
sich nicht auf eine einzige Grundgesetznorm wie den
Art. 2 Abs. 1 GG stiitzen, sondern suchte das Heil aus
einer ,Gesamtsicht” verschiedener Grundgesetzbestim-
mungen oder in einem vorgesehenen, ungeschriebenen
»Inbegriff“ aller Grundrechte. Auch hier fehlt es nicht an
Versuchen, die durch das Bemiihen ausgezeichnet sind, nur
hochst vorsichtig die Gestalt des Grundgesetzes zu kor-
rigieren und zu ergidnzen, um dessen System nicht tber-
haupt aus den Angeln zu heben.

Folge: Rechtsunsicherbeit

Beide Richtungen dieser Lehre von den ,,ungeschriebenen
Grundrechtsschranken®, die zahlreiche Veristelungen
untereinander aufweisen und iberhaupt fliissige Grenzen
besitzen, ergeben ein recht buntscheckiges Gesamtbild,
mannigfach aufgefichert und vielgestaltig. Darin liegt
zwar so mancher Vorteil, aber jedenfalls auch der beherr-
schende Nachteil beachtlicher Rechtsunsicherheit. Gerade
in einem fir den Staatsbiirger so wichtigen Teile des
Grundgesetzes, wie ihn die genaue Absteckung der Gren-
zen der Individualsphire gegeniiber der Staatsgewalt
ausmacht, stehen wir vor zahlreichen, z. T. stark differie-
renden und einander widersprechenden Lesarten. Ohne
juristische Brille kann dieser Teil iiberhaupt nicht mehr
gelesen werden. Der Laie wird durchaus verwirrt.

In einer solchen Situation wendet sich der Blick notwen-
diger- und fiiglicherweise zur Rechtsprechung der héchsten
Gerichte. Deren Aufgabe ist es, klare Verhiltnisse zu
schaffen, um einen echten Rechtsfrieden herbeizufiihren.
Hier aber mufl man skeptisch feststellen: Diese Recht-
sprechung ist selbst nicht einheitlich und vor allem: Sie
birgt erhebliche Aushdhlungsgefahren fiir das ganze
Grundrechtssystem in sich. Dazu ist im einzelnen zu sagen:

I

Das problematische ,Zumutbare®

Das Bundesverfassungsgericht hatte bemerkenswerter-
weise noch wenig Gelegenheit, sich zu diesen Fragen ein-
gehend zu duflern. In dem grundlegenden und auch der
allgemeinen Offentlichkeit nicht unbekannt gebliebenen
Investitionshilfeurteil (vom 20. 7. 1954 in BVerfG E
4, 7) traf das Bundesverfassungsgericht aus der Gesamt-
sicht einer Reihe von Grundgesetznormen heraus jedoch
folgende Feststellung:

Der Einzelne miisse sich ,diejenige Schranken seiner
Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur
Pflege und Férderung des sozialen Zusammenlebens in
den Grenzen des bei dem gegebenen Sachverhalt allge-
mein Zumutbaren zieht, vorausgesetzt, dafl dabei die
Eigenstindigkeit der Person gewahrt bleibt®.

In diesen Worten vermutet die Kritik (z. B. E. R. Huber,
in: Die 6ffentliche Verwaltung 1956, 136) mit Recht die
Gefahr wirklicher Aushohlung der Grundrechte. Wenn
nahezu alles auf das ,, Zumutbare* zugeschnitten werden
kann, dann braucht es kaum besonderer, spezialisierter
Grundrechtsklauseln, und es besteht die Befiirchtung, daf
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die Frage, was nun im Einzelfall als zumutbar erscheint
oder nicht, hdchst verschieden beantwortet werden
konnte. Es mufl nicht betont werden, dafl das Bundes-
verfassungsgericht eine solche Aufweichung der Grund-
rechte natiirlich nicht beabsichtigt; seine Formulierung
kann aber andernorts ohne ernsthafte Schwierigkeit zu
diesem Zwecke miflbraucht werden. Dies um so mehr, als
wir keine durch zahlreiche Prijudizien gefestigte und ab-
geschirmte Tradition in der Auslegung von verfassungs-
rechtlichen Generalklauseln besitzen, wie sie in anderen
Lindern vorhanden ist (vgl. z. B. den Begriff ,due pro-
cess“ in den USA oder den Begriff ,rule of law® in Eng-
land).

Zutreffend wurde auch schon darauf aufmerksam ge-
macht, dafl die beiden Begrenzungen, die die Formel des
Bundesverfassungsgerichts immerhin enthilt, also ,,Zu-
mutbarkeit® und ,Wahrung der Eigenstindigkeit der
Person®, im Grunde miteinander identisch sind: ,,Unzu-
mutbar ist ein Eingriff erst dann, wenn er die Eigenstin-
digkeit der Person verletzt. Damit aber gerit man ins
Feld von Begriffen mit grenzenloser Dehnbarkeit . . .
(E. R. Huber a. a. O))

Das Gefahrenmoment dieser Rechtsprechung verstirkt
sich dadurch, daf} allem Anschein nach Gesetze, die in so
hohem Mafle wirtschaftsleitende Funktion besitzen, wie
es beim Investitionshilfegesetz der Fall ist — das den
Anlafl zu dieser Rechtsprechung gab —, keineswegs ver-
einzelt bleiben werden. Mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit ist daher anzunehmen, dafl das Bundesverfassungs-

gericht auch bei kiinftigen Gesetzen von der angefiihrten

Formel ausgehen wird. Dariiber hinaus mag auch bedacht
werden, dafl die genannte Formel nicht etwa nur bei-
liufig — gleichsam am Rande oder nur hilfsweise zur
Unterstiitzung — ausgesprochen worden ist, sondern als
eine der Zentralargumentationen des ganzen Investitions-
hilfeurteils erscheint und den von zahlreichen juristischen
Fachleuten intensiv gefiihrten Streit iiber die Verfassungs-
mifigkeit des Investitionshilfegesetzes abzuschliefen ver-
sucht. Es handelt sich hier also um eine gefahrliche Grund-
satz-Formel.
II
Komplizierte ,Bediirfnis® priifungen

Das Bundesverwaltungsgericht hat bereits eine recht leb-
hafte Rechtsprechung zu der hier bedeutsamen Frage ent-
faltet, die in sich nicht vollkommen einheitlich ist, aber
doch in den wesentlichen Grundziigen feststeht. Eine
(jedenfalls teilweise) oft wiederkehrende Formel dieser
Rechtsprechung lautet:

Es gehore ,zum Inbegriff der Grundrechte, dafd sie nicht
in Anspruch genommen werden diirfen, wenn dadurch
andere Grundrechte oder die fiir den Bestand der Ge-
meinschaft notwendigen Rechtsgiiter gefihrdet werden®.
(So z. B. im Urteil vom 10. 3. 1954, BVerwG E 1, 92.)
Schon die Gegeniiberstellung zu den ,anderen Grund-
rechten® erwedkt Bedenken. Warum sollen gerade andere
Grundrechte vorgehen? Und wer sagt uns, welches Grund-
recht ,hoherwertig” ist? Gibt es hier iiberhaupt noch
sichere Grenzen und vor allem sichere Mafistidbe?

Die Berufung auf die gemeinschaftsnotwendigen Rechts-
giiter mag auf den ersten Blick als weniger gefihrlich
erscheinen, da solche Rechtsgiiter nur einen eng begrenz-
ten Umfang einnehmen konnen. In der Tat kann hier
eine enge Auslegung zu verniinftigen Ergebnissen gelan-
gen, aber in gleicher Weise besteht die Gefahr einer aus-



weitenden und damit aushthlenden Auslegung. Wenn
man — wie es das Bundesverwaltungsgericht tut — zu
den fiir den Bestand der Gemeinschaft notwendigen
Rechtsgiitern z.B. ganz allgemein ,die Sicherstellung
geordneter Verhiltnisse im offentlichen Verkehr® rech-
net (Urteil vom 10. 3. 1954), so konnte dies zur Recht-
fertigung schliefllich eines jeden Gesetzes fiihren, das sich
irgendwie und sei es auch in noch so grundrechtsfeind-
licher Weise mit der Regelung des dffentlichen Verkehrs
beschiftigt.

Ein anderes Beispiel: Nach Art. 5 Abs. 3 GG sind u. a.
Kunst und Wissenschaft ,frei“. Eine Einschrinkung dieses
Grundrechts ist im Grundgesetz nicht ausdriicklich vor-
gesehen. Eine jede Auslegung — so sagt das Bundesver-
waltungsgericht im Urteil vom 21.12.1954 (BVerwG E 1,
303) insoweit iberzeugend —, die die nach dem Wortlaut
unbegrenzt gewihrleistete Freiheit von Kunst und Wis-
senschaft beschrinkt, bediirfe daher einer sicheren Rechts-
grundlage. Solch eine sichere Rechtsgrundlage will dann
das Bundesverwaltungsgericht aber gerade in der geschil-
derten Formel (Verletzung anderer Grundrechte oder Ge-
fihrdung gemeinschaftsnotwendiger Giiter) erkennen.
Wie unsicher und unvermittelt muff doch eine solche
»Rechtsgrundlage® erscheinen, die nicht den geringsten
Anhalt im Wortlaut des Grundgesetzes findet!

Ein weiteres Beispiel: Nach § 157 Abs. 3 S. 2 ZPO soll
die Justizverwaltung bei der Zulassung von sogenannten
Prozeflagenten auch darauf Riicksicht nehmen, ob im
Hinblick auf die Zahl der bei dem Gericht zugelassenen
Rechtsanwilte ein Bediirfnis zur Zulassung besteht. Hier
erhob sich die Frage der Vereinbarkeit dieser Bediirfnis-
priifung mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit des Art.
12 Abs. 1 des Grundgesetzes. Das Bundesverwaltungs-
gericht gelangte im Urteil v. 10. 5. 1955 (Neue Juristische
Wochenschrift 1955, 1534; aufrechterhalten im Urteil v.
27. 10. 1955, Deutsches Verwaltungsblatt 1956, 405) zu
der Feststellung, dafl diese Bediirfnispriifung zwar das
Grundrecht der freien Berufswahl derart aushohle, dafl es
in dieser Beziehung jeden praktischen Wert verliere, wo-
mit es in seinem Wesensgehalt angetastet werde; aber bei
dieser Feststellung bleibt das Gericht nicht stehen. Unter
erneuter Berufung auf die wiedergegebene Formel ge-
langt das Gericht zu dem Ergebnis, dal die in Rede
stehende Bediirfnispriifung dennoch mit dem Grund-
gesetz vereinbar sei, da sie ,im iibergeordneten Interesse
der staatlichen Gemeinschaft liegt und deshalb nicht gegen
das Grundgesetz verstoffen kann®. Wir bemerken, in wie
hohem Grade hier die obige Formel aufgeweicht wird.
Jene Formel wird in dieser wie auch in vielen anderen
Entscheidungen mit den Worten begriindet: ,... denn
jedes Grundrecht setzt den Bestand der staatlichen Ge-
meinschaft voraus, durch die es gewihrleister wird®.
Daraus wire denn doch eigentlich zu folgern, dafi nur
dann, wenn ohne die zur Prifung stehende gesetzgebe-
rische Mafinahme der Bestand der staatlichen Gemein-
schaft nicht mehr gewihrleistet wire, ein Verstofl gegen
den Wesensgehalt eines Grundrechts legitimiert werden
kénnte. Nun aber geniigt es plotzlich, wenn es sich ledig-
lich um ,iibergeordnete Interessen der staatlichen Ge-
meinschaft® handelt! Das muff Bedenken erregen. Wenn
ein Gesetz nicht iibergeordneten Interessen der staatlichen
Gemeinschaft Rechnung trigt, dann diirfte es schon aus
allgemeinen Griinden unzulissig sein; erfiillt es diese dem
rechtsstaatlichen Denken mehr oder minder selbstver-

standliche Voraussetzung, so kann dies allein noch kein
Rechtfertigungsgrund fiir einen so schwerwiegenden Ver-
stoff gegen ein Grundrecht darstellen.

Wie sehr hier die Konturen verflieBen, wird deutlich,
wenn man bemerkt, dafl dasselbe Gericht in einem Urteil
desselben Datums (10. 5. 1955, in: Neue Juristische Wo-
chenschrift 1955, 1532) die Bediirfnispriifung nach Art. I
§ 1 Abs. 2 Rechtsberatungsmiflbrauchgesetz fiir grund-
gesetzwidrig erklart hat. Hier handelte es sich darum, ob
die Erteilung der Erlaubnis zur Betitigung als Rechtsbei-
stand (also nicht als Prozeflagent) davon abhingig ge-
macht werden darf, ob das Bediirfnis nicht bereits durch
eine hinreichende Zahl von Rechtsberatern gedeckt ist.
Auch hier gelangte das Gericht zu der Feststellung, dafy
der Wesensgehalt des Grundrechts der freien Berufswahl
angestastet werde (es verliere ,jeden praktischen Wert®);
auch erfordere die Sicherstellung einer geordneten Rechts-
pilege als ,einer der wesentlichen Grundlagen der staat-
lichen Gemeinschaft“ nicht die Beschrinkung der Zahl
der zuzulassenden Rechtsberater unter dem Gesichtspunkt
des Bedliirfnisses; daher konne sie nicht mehr aufrecht-
erhalten werden.

Das System der Einschrinkungen

Diese Urteile beweisen einerseits, dafl Grenzen gezogen
werden, die dem Laien kaum mehr ohne weiteres ver-
stindlich gemacht werden konnen, andererseits deuten sie
aber zugleich auch auf die mit feinen Gewichten abwigende
und differenzierende Hand des Bundesverwaltungsgerichts
hin, das trotz Verwendung der genannten gefihrlichen
Formeln der Gefahr eines Mifibrauchs dennoch nicht er-
liegt. Dies zeigt auch ein Blick auf die iibrigen einschla-
gigen Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, die
wohl nirgends in einem offenen Widerspruch zu der all-
gemeinen Rechtsiiberzeugung stehen, wenn von einer sol-
chen iiberhaupt noch gesprochen werden kann. Die Art
und Weise der sehr komplizierten Argumentation des
Gerichts ist gleichwohl bemerkenswert. Dazu ein ausfiihr-
licheres Beispiel:

Nach § 1 Abs. 2 des Gaststittengesetzes darf die Erlaub-
nis zum Betrieb einer Schankwirtschaft nur erteilt wer-
den, wenn ein Bediirfnis fiir diesen Betrieb nachgewiesen
wird. Hier entstand die Frage, ob diese Art der Bediirf-
nispriifung mit Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes verein-
bar sei. In Art. 12 Abs. 1 heifit es:

»Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz
und Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Die Berufsaus-
ibung kann durch Gesetz geregelt werden.”

Hierzu stellte das Bundesverwaltungsgericht im Urteil
v.15.12.1953 (BVerwG E 1, 48) folgendes fest: In Art. 12
Abs. 1 sei zwar eine Regelungsmoglichkeit nur fiir die
Berufsausiibung vorgesehen, wihrend die Berufszulassung
nicht genannt sei. Jedoch folge aus Sinn und Zweck des
Art. 12 Abs. 1, dafl der Gesetzgeber befugt sei, auch die
Berufsaufnahme von einer Erlaubnis, also einer Berufs-
zulassung, abhingig zu machen. Denn mit der Berufsauf-
nahme beginne die Berufsausiibung. Die gesetzliche Ein-
schrinkbarkeit des Rechts der Berufsfreiheit finde aber in
Art. 19 Abs. 2 GG ihre enge und unverrtickbare Grenze,
wonach ein Grundrecht durch die Gesetzgebung in keinem
Fall in seinem Wesensgehalt angetastet werden darf.
Wenn nun der Nachweis eines Bediirfnisses gefordert
werde, sei diese Grenze zur Antastung des Wesensgehalts
bereits iiberschritten. Nun erst priift das Gericht, ob diese
Antastung etwa dadurch gerechtfertigt werde, dafl sie

525



zum Schutze der ,fiir den Bestand der Gemeinschaft not-
wendigen Rechtsgiiter® unerlifilich sei. Dies wird hier
verneint, und zwar u. a. mit dem Hinweis, dafl diese Be-
diirfnispriifung kein durchgreifendes Mittel sei, um die
Volksgesundheit vor den Gefahren des Alkoholmifi-
brauchs zu schiitzen.

Diese — hier bewufltin gréferer Breite wiedergegebene —
Entscheidung ist fiir die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts typisch. Sie bezeugt auf der einen Seite
das deutliche Bestreben, zu einem verfassungsgetreuen Er-
gebnis zu gelangen, so daf} das Resultat demjenigen ent-
spricht, dem der unbefangene Leser des Art. 12 Abs. 1
Grundgesetz wohl von vornherein zuzuneigen gewillt ist,
mag er nun die tatsichlich geschehene Einfiithrung des
Rechts der Berufsfreiheit als rechtspolitisch zweckmiflig
beurteilen oder nicht. Aber welch héchst komplizierter
Weg wird hier eingeschlagen:

1. Stadium: Blick auf die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1
S. 1 Grundgesetz; 2. Stadium: Blick auf die Einschrdn-
kungsmdoglichkeit des Art. 12 Abs. 1 S. 2 (mit zahllosen
Auslegungsschwierigkeiten); 3. Stadium: Blick auf die
Schranken dieser Einschrinkungsmoglichkeit (wiederum
mit erheblichen Auslegungsfragezeichen); schliefilich 4.
Stadium: Blick auf die Ausnahmen der Schranken dieser
Einschrinkungsmoglichkeit, kurz: auf die Schranken der
Schranken der Schranken. Damit ist schlieflich eine drei-
fache Negation erreicht, die nur ein geschidkter Ausle-
gungskiinstler zu meistern weifl und die dem Laien das
Gefiihl einer gewissen Unheimlichkeit und Bodenlosigkeit
vermittelt. Das Gesamtbild dieser Rechtsprechung ist so-
mit nicht etwa das einer Begriindungsweise, die jedermann
durch wenige Worte nahezubringen ist, sondern das eines
stindigen Hin und Her im Verfassungsgeriist, wobei man
nie ganz sicher ist, ob sich hinter der scheinbar letzten
Ausnahme nicht doch noch eine weitere verbirgt, die das
Ergebnis wieder vollkommen umzuwerfen vermdchte.
Insbesondere ist dabei bemerkenswert, dafl die letzte und
schliefflich mafigebende Argumentation — eben die An-
wendung jener geschilderten Formel — von Erwigungen
getragen wird, die im Verfassungstext selber kein echtes
unmittelbares Korrelat finden (Priifung der Mittel zum
Schutze vor den Gefahren des Alkoholmifibrauchs).
Dies gilt auch fiir eine ganze Reihe sonstiger Entscheidun-
gen desselben Gerichts: So z. B. fiir das Urteil v. 29. 6.
1954 (BVerwG E 1, 165), das sich mit der Frage zu be-
schiftigen hatte, ob eine Notwendigkeit dafiir besteht,
bei den Unternehmen des sogenannten Gelegenheitsver-
kehrs (d. i. des Verkehrs mit Droschken, Ausflugswagen
oder Mietwagen) ,die grundsitzlich gewahrleistete freie
Entschliefung des Berufsbewerbers, mehrere Berufsarten
nebeneinander zu wihlen, zum Schutze gemeinschaftsbe-
dingter Rechtsgiiter auf eine dieser Verkehrsarten zu be-
schrinken®. Ferner etwa das Urteil v. 30. 11. 1954
(BVerwG E 1, 244), das sich gleichfalls mit dem Perso-
nenbeférderungsrecht beschiftigt, und das Urteil v. 14.
12. 1954 (BVerwG E 1, 269), das eine weitere Stellung-
nahme des Bundesverwaltungsgerichts zu der umstritte-
nen Problematik bietet, wie die Bediirfnispriifung nach dem
Gaststittengesetz mit dem Grundrecht der freien Berufs-
wahl zu vereinbaren ist; ferner die Stellungnahme v. 18.
8. 1955 zum Vorlagebeschlufi des Oberverwaltungsge-
richts Liineburg v. 19. 1. 1955 (Neue Juristische Wochen-
schrift 1955, 1773) zur Frage der Vereinbarkeit des Er-
fordernisses des Befihigungsnachweises fiir die selbstin-
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dige Ausiibung eines Handwerks mit dem Grundgesetz
sowie das Urteil v. 3. 11. 1955 (Deutsches Verwaltungs-
blatt 1956, 97) iiber die Frage, ob das Erfordernis des
Sachkundenachweises im Sinne des Einzelhandelsschutz-
rechts noch unter dem Grundgesetz aufrechterhalten wer-
den kénnte, und das schon genannte Urteil v. 10. 5. 1955
(Neue Juristische Wochenschrift 1955, 1532) zum Rechts-
beratungsmiffbrauchsgesetz.

Weitere Moglichkeiten mit ,Verfassungsvorbebalten®

In dhnlichen Formen verliuft die Rechtsprechung einiger
anderer hoher Verwaltungsgerichte. Man vergegenwirtige
sich etwa die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts
Hamburg v. 7. 6. 1952 — I 359/51 —, die die Frage nach
der Vereinbarkeit der Beschrinkung des Giiterfernver-
kehrs durch die Festsetzung einer Hochstzahl mit dem
Grundgesetz zu beantworten hatte, Hier hat man zwar —
ebenso wie in einer Reihe sonstiger Entscheidungen — da-
von abgesehen, den Umweg iiber die Wesensgehaltsanta-
stung des Art. 19 Abs. 2 des Grundgesetzes einzuschlagen.
Das Gericht geht vielmehr davon aus, daff die Berufsfrei-
heit des Art. 12 Grundgesetz aus der freien Entfaltung
der Personlichkeit, wie sie in Art. 2 Abs. 1 des Grundge-
setzes verbiirgt ist, entfliefe. Die Schranken des Art. 2
Abs. 1, die das Gericht als Verfassungsvorbehalt bezeich-
net wissen will, finden dadurch zugleich auch als Schran-
ken des Rechts der Berufsfreiheit Anwendung. Damit
wird die Sache aber noch nicht viel einfacher. Das Gericht
kann mit diesem Verfassungsvorbehalt, so wie er im Text
des Grundgesetzes steht, nicht viel anfangen. Es muf} hier
weiter interpretieren und betrachtet den Satz, ,daf iiber-
ragende Forderungen des Gemeinwohls den Vorrang vor
der Verfolgung der Individualinteressen besitzen®, als
selbstverstandlichen Bestandteil jenes Verfassungsvorbe-
haltes. Mit Hilfe dieses Kunstgriffes wird also versucht,
jene gemeinschaftsbedingten Rechtsgiiter des Bundesver-
waltungsgerichts in das geschriebene System des Grund-
gesetzes einzufiigen. Denn jene ,gemeinschaftsbedingten
Rechtsgiiter® und diese ,iiberragenden Forderungen des
Gemeinwohls“ sind sachlich doch wohl dasselbe. Zu ihnen
zahlt das Oberverwaltungsgericht Hamburg z. B, ,die
Erhaltung der Bundesbahn sowie ,,die Verkehrssicherheit
auf den Straflen“. Damit werden tatsichlich ungeschrie-
bene Grundrechtsschranken aber doch wohl nur scheinbar
zu geschriebenen. Der Wortlaut des Grundgesetzes ist und
bleibt hier unzureichend. Immerhin ist bei diesen Bemii-
hungen doch das Bestreben erkennbar, zu einem méglichst
festen und breiten Anhalt am Wortlaut des Grundgesetzes
zu gelangen, jedenfalls zu einem breiteren als jenem, der
dem Bundesverwaltungsgericht vor Augen schwebt.

Ahnliches gilt z. B. fiir das Urteil des Oberverwaltungs-
gerichts Miinster v. 6. 5. 1954 (Die Offentliche Verwal-
tung 1954, 629), das sich wiederum mit § 1 Abs. 2 des
Gaststittengesetzes zu beschiftigen hatte. Auch hier
wird — #hnlich wie im Urteil des Oberverwaltungsge-
richts Hamburg — Art. 12 Abs. 1 S. 1 (Garantie der
freien Berufswahl) als eine Konkretisierung des Grund-
rechtes der personlichen Freiheit gemifl Art. 2 Abs. 1
des Grundgesetzes angesehen. Im iibrigen neigt das Urteil
aber noch stirker zur Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, indem es gleichfalls formuliert: ,,Auch das
Grundrecht der freien Berufswahl darf nicht in Anspruch
genommen werden, wenn dadurch der Bestand eines fiir
die Gemeinschaft notwendigen Rechtsgutes gefihrdet



wiirde.“ Zu diesen Giitern zdhle auch der Schutz der
Volksgesundheit gegen die Gefahr des iibertriebenen Al-
koholgenusses. Ferner z. B. die Urteile desselben Gerichts
v. 20. 9. 1950 (Deutsches Verwaltungsblatt 1951, 376),
v. 8. 8. 1951 (Monatsschrift fiir Deutsches Recht 1953,
124) und v. 25. 11. 1952 (Die Offentliche Verwaltung
1953, 188).

»Die Rechte anderer® und ibre Reichweite

In verstirktem Mafle wird in der Rechtsprechung des
Oberverwaltungsgerichts Berlin versucht, eine Bindung an
den Grundgesetztext mit Hilfe des Weges iiber Art. 2
Abs. 1 des Grundgesetzes zu erreichen. Auch diesem
Gericht war die Frage vorgelegt worden, ob die Bestim-
mung des § 1 Abs. 2 Gaststittengesetz, wonach eine
Schankerlaubnis nur beim Nachweis eines Bediirfnisses
erteilt werden darf, noch anwendbar sei. In seinen Ent-
scheidungen v. 4. 7. 1951 (Entsch. OVG Berlin 1, 162)
und v. 1. 10. 1952 (Entsch. OVG Berlin 2, 91) unterschei-
det das Gericht dabei den Ausschank von alkoholhaltigen
und von alkoholfreien Getrinken. Nur fiir den Aus-
schank alkoholhaltiger Getrdnke ist nach Ansicht des Ge-
richts die erwihnte Bestimmung heute noch anwendbar.
Dabei argumentiert das Gericht weder mit den ,gemein-
schaftsbedingten Rechtsgiitern® des Bundesverwaltungs-
gerichts noch mit den ,,iiberragenden Forderungen des Ge-
meinwohls“ des Oberverwaltungsgerichts Hamburg, son-
dern mit folgender Uberlegung: Das Gericht geht — dhn-
lich wie die vorhin erwihnten Urteile — davon aus, daf
die allgemeinen Schranken der einzelnen Freiheitsgrund-
rechte dem Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz entnommen wer-
den miifiten. Nach Art. 2 Abs. 1 reiche die Freiheitssphire
jedoch nur so weit, als u. a. nicht ,,die Rechte anderer” be-
eintrichtigt werden. Das Gaststittengesetz diene denn
nun gerade — was das Gebiet alkoholhaltiger Getrinke
betrift — ,dem Schutz der Volksgesundheit gegen die
Gefahren des Alkoholmiflbrauchs® und sei damit geeignet,
weiner Verletzung der Rechte anderer im Sinne des Art. 2
Grundgesetz vorzubeugen®, Dies trife fiir den Bereich der
alkoholfreien Getrinke nicht zu.

Diese Entscheidungen des Oberverwaltungsgerichts Ber-
lin haben gegeniiber den vorhin angefiihrten den erheb-
lichen Vorzug, daf sie strenger an geschriebenen, nimlich
an den in Art. 2 Abs. 1 ausdriicklich genannten Grund-
rechtsschranken haften. Auch das Oberverwaltungs-
gericht Hamburg hatte schon in seinen Entscheidun-
gen v, 28. 1. 1952 (Verwaltungsrechtsprechung 4, 830)
und v. 14. 6. 1951 (Verwaltungsrechtsprechung 4, 94)
neben anderen Gerichten auf die Klausel von den ,Rech-
ten anderer® abgestellt. Daff man diese Art der Recht-
sprechung doch noch zur Problematik der ungeschriebenen
Grundrechtsschranken hinzuzahlen darf, ist allein darauf
zuriickzufiihren, dafl die Reichweite dieser geschriebenen
Schranken ungeschriebenen Erwidgungen entnommen wer-
den mufl; denn das Grundgesetz selbst bezieht seinem
Text nach die genannten Schranken unmittelbar nur auf
das Recht zur Entfaltung der Personlichkeit nach Art. 2
Abs. 1.

Dennoch vermag diese viel vorsichtigere Konstruktion
gleichfalls nicht restlos zu befriedigen. Wer gibt uns denn
den Maflstab, welche ,Rechte anderer” dem einzuschrin-
kenden Grundrecht vorgehen miissen? Wenn alle Rechte
anderer vorgingen, wiifite niemand mehr zu sagen, wel-
ches Grundrecht von wem in welchem Mafle nun eigentlich
noch ausgeiibt werden kann. Es ist also eine Abwigung

der einzelnen Rechte gegeneinander erforderlich, die das
Gericht nicht ausdriicklich vorgenommen hat, wenngleich
stillschweigend oder gar iiberhaupt unbewuft vornehmen
muflte. Die Mafistibe fiir diese Rechtsgiiterabwigung
selbst miifiten aber eine exakte Herkunft aus den Vor-
stellungen des {ibergeordneten Grundgesetzes nachweisen
konnen, wenn sie verwertet werden sollen. So sagt auch
der Verwaltungsgerichtshof Stuttgart im Urteil v. 13. 12.
1951 (Verwaltungsrechtsprechung 4, 486): ,Der Gesetz-
geber kann auf Grund von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz
nicht jedes beliebige Interesse anderer, sondern nur die
nach der Gesamtentscheidung des Grundgesetzes schutz-
wiirdigen Interessen als ,Rechte anderer anerkennen oder
zu solchen ausgestalten.®

Fiir den vorliegenden Streitfall wird man auch und ge-
rade bei grofiter Grundgesetztreue kaum eine andere
Giiterabwigung vornehmen, als sie dem Ergebnis des
Oberverwaltungsgerichts Berlin zugrunde liegt. Aber die
Verwendung der bloflen Formel von den ,Rechten ande-
rer vermag sehr wohl zu ebenso gefihrlichen Folgerun-
gen zu fiihren wie etwa die Formel von den ,gemein-
schaftsbedingten Rechtsgiitern®.

Ein hypothetisches Beispiel: Eine Prozession beansprucht
an einem hohen kirchlichen Feiertage eine verkehrsreiche
Strafle, wobei sich die Teilnehmer auf das Grundrecht zur
ungestorten Religionsausiibung (Art. 4 Abs. 2 Grundgesetz)
berufen. Die Behorde wendet ein, damit wiirden die
Rechte der Verkehrsteilnehmer auf ungestérte Beniitzung
der Strafle geschmilert werden; das Grundrecht der Reli-
gionsausiibung umfasse aber nur den vorgezeichneten
Rahmen des Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz, so dafl seine Aus-
tibung nicht die Rechte anderer beeintrichtigen diirfe. Wir
sehen, zu welch seltsamen Konsequenzen diese Begriin-
dungsweise fiihren kann.

Hierzu mag allgemein bemerkt werden, daf sich die an-
gezogene Rechtsprechung der Natur der Sache nach vor
allem auf dem Gebiet des sogenannten Wirtschaftsverwal-
tungsrechts entwickelt hat, besonders also im Bereiche des
Grundrechts der Berufsfreiheit. Die hier ausgebreiteten
Grundsitze vermdgen sich jedoch ohne weiteres auch auf
alle iibrigen Grundrechte zu erstrecken, wie es denn auch
schon in einzelnen Entscheidungen zu anderen Grund-
rechtsbereichen der Fall war (vgl. etwa das obige Beispiel
zu Art. 5 Abs. 3 Grundgesetz).

Noch keine Konkretisierung einer einbeitlichen Recht-
sprechung

Insgesamt ist es nicht verwunderlich, wenn die Recht-
sprechung unserer obersten Verwaltungsgerichte auf diese
Weise trotz Verwendung gleicher oder dhnlicher Rechts-
figuren hiufig doch kein einheitliches Bild bieter. Dies
trift gerade fiir grundlegende Fragen — wie z. B. die
Bediirfnispriifung in ihren verschiedenen Spielarten — zu.
Den genannten Formeln, namentlich der Verweisung auf
die ,gemeinschaftsbedingten Rechtsgiiter®, haftet von
Natur aus eine grofle Unsicherheit an. Diese Unsicherheit
kénnte nur dann iiberwunden werden, wenn die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts allmihlich alle
wichtigen Streitfragen einer sicheren Klirung zuzufithren
und sich namentlich gegeniiber den obersten Verwaltungs-
gerichten der Lander auch durchzusetzen vermdchte. Letz-
teres scheint bisher aber noch keineswegs iiberall der Fall
zu sein. Dazu kommt, dafl {iber dieselben Rechtsfragen
nicht nur das Bundesverwaltungsgericht, sondern bis-
weilen auch der Bundesgerichtshof und andere Obere
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Bundesgerichte wie auch das Bundesverfassungsgericht zu
entscheiden haben; das wird durch die besondere Struk-
tur unserer Gerichtsverfassung bedingt. Alles dies arbeitet
der so notwendigen Konkretisierung einer einheitlichen
Rechtsprechung entgegen und vergrofiert damit die Ge-
fahr des Miflbrauchs jener allgemeinen und unsicheren
Formeln, die den einzelnen Gerichten so gleichsam unter
der Hand hervorgewachsen sind.

ITI
Verletzung von Wesensgehalten vorstaatlicher Rechte

Es wurde vorhin erwihnt, daff die Berufung auf jene ge-
meinschaftsbedingten Rechtsgliter vom Bundesverwal-
tungsgericht sogar auch als hinreichende Rechtfertigung
fiir eine Antastung des Wesensgehalts eines Grundrechts
betrachtet wird. Die (im eingangs wiedergegebenen Art.
19 Abs. 2 Grundgesetz enthaltene) Klausel vom ,, Wesens-
gehalt® entzieht sich freilich von vornherein der exakten
begrifflichen Festlegung (vgl. z. B. die hochst vorsichtigen
Bemerkungen in der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts v. 7. 5. 1953 [BVerfG E 2, 285]). Dennoch aber
kommt dieser Klausel als einer grundlegenden Barriere
gegen die Bestrebungen des Gesetzgebers, die Grundrechte
einzuschridnken, eine besondere Bedeutung zu. So bemiiht
man sich von allen Seiten, ihr durch klare Interpretation
eine feste Gestalt zu verleihen (aus dem Schrifttum vgl.
etwa die Versuche H. Kriigers in: Die Offentliche Ver-
waltung 1955, 597 ff., und E. R. Hubers in: Die Offent-
liche Verwaltung 1956, 1421.).

Vor dieser Aufgabe fand sich auch der Bundesgerichtshof,
als er sich in seinem wichtigen Vorlagegutachten v. 28. 4.
1952 (Deutsches Verwaltungsblatt 1953, 471) die Frage
nach der Gesetzmifligkeit der Wiirtt.-Hohenz. Hand-
werksordnung von 1946 vorlegte. Dabei gelangte das Ge-
richt zu folgender Auslegungsformel:

»Ein Grundrecht wird durch einen gesetzlichen Eingriff
dann in seinem Wesensgehalt angetastet, wenn durch den
Eingriff die wesensgemdfle Geltung und Entfaltung des
Grundrechts stirker eingeschrinkt wiirde, als dies der
sachliche Anlafl und Grund, der zu dem Eingriff gefiihrt
hat, unbedingt und zwingend gebietet.

Dieselbe Formel verwendete das Gericht im Vorlagegut-
achten v. 25. 1. 1953 (Deutsches Verwaltungsblatt 1953,
370), wo die Vereinbarkeit des vom Impfgesetz von 1874
ausgesprochenen Impfzwanges mit dem Grundrecht der
korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Grundgesetz)
zu priifen war. Gleiche oder #hnliche Formulierungen
finden sich auch in einem Teil der sonstigen Rechtspre-
chung; zu nennen ist etwa das Urteil des Oberlandes-
gerichts Koln v. 10. 7. 1953 (Neue juristische Wochen-
schrift 1953, 1846) sowie der bedeutsame Vorlagebeschlufd
des Oberverwaltungsgerichts Liineburg v. 19. 1. 1955
(Deutsches Verwaltungsblatt 1955, 187) zur Frage, ob das
Erfordernis des Befihigungsnachweises zur selbstindigen
Austibung eines Handwerks in der Handwerksordnung
mit dem Grundgesetz zu vereinbaren ist; schon in dem
wichtigen und belegreichen Urteil des Oberverwaltungs-
gerichts Liineburg v. 26. 2. 1953 (Deutsches Verwaltungs-
blatt 1953, 441) zum Milchgesetz kann eine gewisse Ver-
wandtschaft zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
konstatiert werden (vgl. besonders die Formel: ,Zulas-
sungsbeschrinkungen . . ., die nicht durch ein hinreichendes
Mafl von 6ffentlichen Interessen gedeckt sind®).

Es besteht wohl kaum ein Zweifel, dafl die Formel des
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Bundesgerichtshofs in erster Linie zum Schutze der Be-
wahrung der Grundrechtssphire gedacht und geprigt
worden ist. Aber ihre Konsequenzen weisen durchaus in
die entgegengesetzte Richtung. Sie ermutigen miihelos zu
folgendem Umkehrschluf: Wenn das Grundrecht nicht
starker eingeschrinkt wird, als es der sachliche Anlafl und
Grund zwingend gebietet, wenn es also diesem sachlichen
Motiv entsprechend eingeschrinkt wird, dann kénne nie
eine unzuldssige Antastung des Wesensgehaltes vorliegen;
kurz: Ein entsprechender Anlaf rechtfertige jedes Mittel.
Daf hier die Tiir zu einem vom Bundesgerichtshof gewif§
nicht beabsichtigten Mifibrauch offensteht, ist deutlich sicht-
bar. Es kann nicht sonderlich schwerfallen, ,,sachliche An-
lasse” zu erfinden,um auf diese Weise die Grundrechte in
einem Mafle zu beschneiden, wie es weder die Verfasser des
Grundgesetzes noch der Bundesgerichtshof je guthiefen.
Was bliebe da noch von der heute weitgehend anerkann-
ten und auch von hochsten Gerichten gebilligten Lehre
von der worstaatlichen Natur der wichtigsten Grund-
rechte ibrig, einer Lehre, die die Grundrechte als dem
Staate vorgegeben und von ihm nur zu bestitigen, aber
nicht zu schaffen betrachtet? Wo ist dann noch Raum fiir
naturrechtliche Vorstellungen?

Selten wird so deutlich wie hier, dafl ein allzz weites
Entfernen von der einmal geprigten Gestalt des Grund-
gesetzes nicht etwa nur zur Zerstdrung der positivierten
Gehalte, sondern gerade auch zur Miflachtung der unver-
anderlich vorgegebenen Gehalte zu fithren droht.

Die geschilderte Formel des Bundesgerichtshofs hat frei-
lich hier und da schon Kritik gefunden. Aus der Recht-
sprechung ist etwa das Urteil des Oberverwaltungsgerichts
Miinster v. 6. 5. 1954 (Deutsches Verwaltungsblatt 1954,
647/651) hervorzuheben. Hier wird festgestellt, die For-
mel konnte dazu fithren, daf die Gerichte ihr eigenes Er-
messen an die Stelle desjenigen des Gesetzgebers stellen, was
eine erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge haben miifite.
Auch beurteile sich die Frage, ob ein Grundrecht in seinem
Wesensgehalt angetastet wird, nicht nach dem Zweck und
Grund fiir die Beschrinkung, sondern ausschlieflich da-
nach, was nach der Beschrinkung von dem Grundrecht
iberhaupt tibrigbleibe. In diesem letzteren Punkte hat
das Oberverwaltungsgericht Miinster auch Nachfolge in
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ge-
funden, und zwar sogar in wortwértlicher Ubereinstim-
mung. So im Urteil v. 14. 12. 1954 (BVerwG E 1, 269),
in der wichtigen Stellungnahme v. 18. 8. 1955 (zum Vor-
lagebeschlufl des Oberverwaltungsgerichts Liineburg v.
19. 1. 1955, Neue Juristische Wochenschrift 1955, 1773)
und zuletzt in dem gleichfalls grundlegenden Urteil v.
3. 11. 1955 (Deutsches Verwaltungsblatt 1956, 97) zu
Fragen des Einzelhandelsschutzrechts. Die Tatsache dieser
Kritik (kritisch zu ihr zuletzt Zippelius, Deutsches Ver-
waltungsblatt 1956, 353 ff.) mindert zwar die Gefahren,
die eine miflbriuchliche Aufbauschung und tendenzidse
Auswertung der Formel des Bundesgerichtshofs nach sich
ziehen miifiten, indessen vermogen derartige gefdhrliche
Momente dadurch nicht beseitigt zu werden. Eine Unter-
schitzung dieser Momente ist jedenfalls weitaus bedroh-
licher als ihre Uberschitzung.

Zusammenfassung

Die Rechtsprechung unserer hochsten Gerichte griindet sich
in der wichtigen Frage der ungeschriebenen Grundrechts-
schranken auf Formeln und Begriindungsweisen, die



einem kiinftig etwa gewollten Miflbrauch nichts Ernst-
haftes entgegenzusetzen vermdgen. Es erhebt sich hier
der drohende Schatten des Art. 48 der Weimarer Ver-
fassung (Notstandsgesetzgebung des Reichsprisidenten),
der zu diktatorischen Ausweitungen die Hand reichen
muflte. Sosehr der Rechtsprechung der genannten Ge-
richte auch ein berechtigtes Anliegen zugrunde liegt, nim-
lich eine gewisse unumgingliche, kontrollierbare Auswei-
tung des dem Gesetzgeber zur Verfiigung stehenden Rau-
mes herbeizufiihren, so gefihrlich sind die Mittel, mit
denen man eine solche Ausweitung zu rechtfertigen sucht.
Etwaigen kiinftigen totalitiren Bestrebungen irgendeines
Gesetzgebers gegeniiber ist freilich jedes juristische Schwert
nur unscharf, aber dennoch nicht v5llig unniitz; sonst
kdnnte man gleich auf jede rechtliche Sicherung verzich-
ten. Daher sollte dieses Schwert nicht freiwillig von vorn-
herein entschirft werden. Es bleibt weiterhin Aufgabe
unserer obersten Gerichte, vorsichtig und behutsam nach
gangbaren Wegen zu suchen, und es steht zu hoffen, dafl
die zunichst verwendeten Formeln und Begriindungswei-
sen wieder verlassen werden und nicht zu Dogmen er-
starren.

Die schweigende Kirche
und das Wort in der Freien Welt

Vom 10. bis 13. Juni fand in Wien die 3. gemeinsame
Arbeitstagung der katholischen Publizisten aus Deutsch-
land und Osterreich statt, die von der ,Gesellschaft ka-
tholischer Publizisten Deutschlands und deren &ster-
reichischen Schwestergesellschaft veranstaltet wurde. Es
nahmen etwa achtzig Journalisten und Verleger aus
Osterreich und fiinfzig aus der Bundesrepublik neben
Gisten aus Stidtirol, der Schweiz, dem Saargebiet, aus
Luxemburg und Frankreich teil; unter ihnen waren der
neue Wiener Erzbischof Konig (bisher osterreichischer
Pressebischof), FErzbischof-Koadjutor Jachym, Nuntius
Dellepiane, Weihbischof Kampe von Limburg, Auflenmini-
ster Figl und Kultusminister Drimmel sowie der Nestor
der katholischen Publizistik Osterreichs, Staatsrat Funder.
Zum Gesamtthema ,Der Publizist und die schweigende
Kirche® waren Referenten Professor Gustav Wetter SJ
(iiber den pseudoreligitsen Charakter des dialektischen
und historischen Materialismus), Otto B. Roegele (,Kir-
chenkampf und Publizistik“), Friedrich Heer (,,Verant-
wortung fiir die Christen in Ost und West®) sowie im
Schluflwort Karl Stepan. Auf dem weiteren Programm
standen u. a. ein Empfang beim &sterreichischen Bundes-
kanzler und beim deutschen Botschafter und eine Fahrt
ins Burgenland bis an den Eisernen Vorhang.
Weihbischof Kampe verlas ein Telegramm des Kolner
Erzbischofs, Kardinal Frings, in dem es u. a. heifit: ,Das
Thema des neuen Treffens wird in Wien, dem vorgescho-
benen Posten des christlichen Abendlandes, eine beson-
dere Beleuchtung erfahren. Moge es von allen in seiner
ganzen Schwere und Dringlichkeit empfunden werden.®

Das Schema des Kirchenkampfes

Otto B. Roegele, der Chefredakteur des ,Rheinischen
Merkur®, zeichnete in seinem Vortrag die Grundlinien
der kommunistischen Kirchenverfolgung und die Mdglich-
keiten publizistischen und menschlichen Einstehens fiir
unsere Briider im Osten. Wir mochten aus der Fiille der
wertvollen Referate und Diskussionsbeitrige gerade die-
sen Vortrag aufgreifen, weil er ein férmliches Kompen-

dium des kommunistischen Kirchenkampfes darstellt und
iiber den internen Rahmen publizistischer Fragen oder
eine intellektuelle Auseinandersetzung weit hinausgeht.
Nach einer Feststellung der schwierigen Quellenlage, die
auf gedrudite Kompilationen nach Zeugnissen anderer
beschrinkt bleibt, betont Roegele die Kontinuitit der
kommunistischen Religionspolitik, die auch im Zeichen
der Koexistenz und der Entstalinisierung nichts von
ihrem Ziel und wenig von ihren Methoden aufgegeben
hat. Jeder Gedanke an einen Gott ist eine Gemeinheit
(Lenin). Selbst die neue Fiinfte Internationale unter
Titos Fiihrung beurteilt Roegele als einen ,befohlenen
Nonkonformismus®, eine ,taktische Rollenverteilung®,
ein Meisterstiick politischer Strategie. — Ist so die Ziel-
setzung vollig einheitlich, so liegen auch in den Me-
thoden trotz aller regionalen Verschiedenheit betrichtliche
Gemeinsamkeiten.

So kann zunichst festgestellt werden, fihrt Roegele fort,
dafl der Kommunismus — wie iibrigens auch der Natio-
nalsozialismus — systematisch und bewuft die in dem
jeweiligen Land und Volk vorhandenen oder erwedk-
baren Anti-Affekte mobilisiert, um seinen Kampf gegen
die Kirche die Legitimation durch eine ,volonté générale®
der revolutioniren Massen zu geben. Das geschah in
der Sowjetunion dadurch, daf der Kommunismus in
der ersten Phase der Verfolgung die Unzufriedenheit
des Volkes iiber das enge Biindnis der Staatskirche
mit dem zaristischen System, insbesondere die Mifistim-
mung iiber die Durchsetzung der Geistlichkeit mit zari-
stischen Polizeispitzeln, zur Schiirung des Hasses benutzte.
Auf einem anderen Blatt steht freilich, daf der gleiche
Bolschewismus spiter, nachdem er die Orthodoxie sich
botmifig gemacht hatte, auf die Wege des Zarismus zu-

riickkehrte und nun seinerseits zahlreiche Polizeispitzel in
kirchliche Stellen bringen lief . . .

Spaltung der Kirche

Eine weitere Gemeinsamkeit der Methoden 1483t sich durch
das Wort ,,Spaltung® bezeichnen ... Dabei ist zu beden-
ken, daff Spaltung fiir die Kirche mehr, ja etwas quali-
tativ anderes bedeutet als fiir jede weltliche Gemein-
schaft. Spaltung ist dem Wesen der Kirche, die ja Leib des
Herrn, Organismus, gegliederte Einheit, Gemeinschaft ist,
genau entgegengesetzt. Spalten ist vom Wesen her das
Gegenteil von ,communio sanctorum®, von Gemein-
schaft der Heiligen, von Volk Gottes. Spaltung ist das
Gegenteil von Teilhabe und Teilnahme, wie es — im
Sinne von Teilhabe am Erlosungswerk — zum Wesen
der Kirche gehort... Nirgends in der Welt dienen die
staatlichen und gesellschaftlichen Einrichtungen so voll-
stindig dem Zweds, den Einzelnen zu isolieren, ihn vom
Umgang mit seinesgleichen abzuschneiden, ihn zum Mif3-
trauen gegen jeden seiner Mitmenschen zu erziehen, wie
in den kommunistischen Staaten. Da ist das Reise-
verbot — wohlgemerkt: das Verbot, daf ein Mensch aus
eigenem Antrieb an ein selbstgewihltes Ziel zur Erledi-
gung selbstgewdhlter Zwecke reise; Massenreisen und
kontrollierte Reisen sind natiirlich erlaubt. Da ist das
Verbot, mit Menschen aus anderen Staaten in Verbin-
dung zu treten — wohlgemerkt: nicht in staatlich gelenk-
ten ,Delegationen®, sondern zu menschlich-freundschaft-
licher Anniherung oder zu simplen Ferienreisen. Da ist
die Aufteilung des Landes in grofle ,Militirbezirke®, die
von niemandem, auch wenn er, wie die Staatsfunktionire
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