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nen Vorbringen des Kligers unbegriindet. Denn Art. 28 WG,
der als einzige Anspruchsgrundlage in Betracht kommt, greift
nicht ein. Zwar hat der Beklagte zu 1) den Wechsel angenom-
men. Aber er haftet dennoch nicht, weil er damals unstreitig
minderjahrig war und seine Eltern das Geschift nicht geneh-
migt haben. Auch eine Rechtsscheinshaftung scheidet aus, weil
der Beklagte zu 1) den Rechtsschein wegen seiner mangelnden
Geschaftsfiahigkeit nicht zurechenbar veranlaBt hat.

Demgegeniiber war der Beklagte zu 2) durch Vorbehaltsurteil
antragsgemal zu verurteilen. Er haftet namlich schon aus Art.
9 1 WG als Aussteller. Selbst wenn der Klager — wie der Be-
klagte zu 2) vortragt — den Wechsel nicht vom Berechtigten
erworben hat, so kommt doch ein Erwerb vom Nichtberechtig-
ten gem. Art. 16 I WG in Betracht. Zwar scheidet ein solcher
Erwerb bei Basgliubigkeit des Erwerbers aus, und zwar hat der
Beklagte zu 2) behauptet, der Kliger habe beim Erwerb des
Wechsels gewufit, daB Dieber Nichtberechtigter gewesen sei.
Aber fiir die Bosglaubigkeit ist der Beklagte zu 2) beweis-
pflichtig. Allerdings hat er dafiir Zeugenbeweis angetreten;
aber dieses Beweismittel ist im WechselprozeB nicht zuldssig.
Es bleibt dem Beklagten zu 2) vorbehalten, seine Rechte im
Nachverfahren geltend zu machen.

5. Nachverfahren

Im Nachverfahren sind die vom Beklagten zu 2) benannten
Zeugen zu vernehmen.

a) Gelangt der Richter aufgrund der Beweisaufnahme zu der
Uberzeugung, daB der Kliger den Wechsel vom Nichtberech-
tigten erworben hat und beim Erwerb bosgliubig war, erlift er
folgendes SchiuBurteil:

Das Vorbehaltsurteil vom . . . wird aufgehoben.

Die Klage gegen den Beklagten zu 2) wird abgewiesen.
Der Kliger trigt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorliufig vollstreckbar.

b) Gelangt der Richter nicht zu der genannten Uberzeugung, er-
a3t er folgendes SchluBurteil:

Das Vorbehaltsurteil vom . . .wird bestitigt.
Der Vorbehalt fallt weg,

Der Beklagte zu 2) triigt auch die weiteren Kosten des
Rechtsstreits,

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Anmerkungen

1) Vgl. Brox, Handelsrecht und Wertpapierrecht, 1978, Rdnr. 640 f; Harms,

Wertpapierrecht, 2. Aufl., 1978, 96; anders: Rehfeld-Ziliner, Wertpapier-
recht, 12, Aufl., 1978, 118.

2} Brox(FN 1), Rdnr. 643.

3) Vgi. etwa Baumbach-Hefermehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz, 12.
Aufl., 1978, Art. 17 WG, Rdnr, 4,

4) Vgl. etwa Baumbach-Hefermeh! (FN 3), Art. 17, Rdnr. 5 ff; Rehfeldt-Zoliner
(FN1),108.

5) Canaris, JuS 1971, 444; Hueck-Canaris, Recht der Wertpapi 1. A
1977, 13811, crpepiere, 11 Aull

6 fcti Vc:‘eidigung des Beklagten durch Klageleugnen, Einwendungen, Ein-
n vgl. Brox, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 3. Aufl.

199, Rdnr. 607 £f. -

7 Vgl Sattelmacher-Sirp, Bericht, Gutachten und Urteil, 27. Aufl., 1976, 51.

8) RGZ 142, 306; BGHZ 62, 289; ebenso: Baumbach-Lauterbach-Hartmann,
2P0, 37. Aufl,, 1979, § 597, Anm. 2 B; Thomas-Putzo, ZPQ, 10. Aufl., 1978,
§ 592, Anm. 3b.

9) Anders etwa Bull, NJW 1974, 1514; Gloede, MDR 1966, 103; MDR 1974, 895;

.Iagenu'g, ZivilprozeBrecht, 18, Aufl., 1977, 281; Kollhosser, JuS 1977, 513;
Stiirner, NJW 1972, 1257, JZ. 1974, 681
10) BGH(FN 8).

11) Vgl dazu Henrichs, JuS 1964, 487 f.

—

Gusy, Freiheitsschutz des Grundgesetzes

12) Des zeigt, dafl es auf die angesprochene Streitfrage letztlich nicht ankommt.
Deshalb hitte man auch wie folgt vorgehen kdnnen: Es fragt sich, ob |, Ei
gentiimer des Wechsels geworden ist. Entweder war I, Eigentimer des
Wechsels; dann hat 1, vom Berechtigien erworben. Oder [, war nicht Eigen-
timer, dann hat I, kraft scines guten Glaubens erworben. Jedenfalls ist |,
Eigentdmer des Wechsels und damit Inhaber der Wechselforderung gewor-
den.

Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf eine skizzenhafte Dar-
stellung der zu bearbeitenden Probleme. Auf einen volistindigen gutacht.
lichen Aufbau wird aus Raumgrinden verachtet; insoweit kann auf die Glie-
derung zu A und B verwiesen werden.

13

-

Der Freiheitsschutz des Grundgesetzes*

Von Wiss. Mitarbeiter Christoph Gusy. Hagen

Die Sicherung der Freiheit als Entfaltungschance menschlicher
Personlichkeir') in Staat und Gesellschaft ist unter den Bedin-
gungen des Sozialstaates frithzeitig als Problem erkannt wor-
den. Die besorgte Frage: ,,Frift der Sozialstaat die Freiheit?"
verleiht diesem ProblembewupBtsein Ausdruck.

Individuelle Freiheit sieht sich heute einer zweifachen Gefihr-
dung ausgesetzt. Sowohl der Staat als auch geselischaftliche
Mdchte gefdhrden die Mdglichkeit der Menschen, ihre Person-
lichkeit frei zu enifalten, indem sie sie einer Fiille tatsichlicher
und rechtlicher Zwdnge unterwerfen. Diese Bedrohung stellt
eine Herausforderung an die Grundrechte dar, denen nach dem
GG die Freiheitssicherung primdr zugewiesen ist. Ob und in-
wieweit die Grundrechte dieser Aufgabe gerecht werden kon-
nen, oder zusdtzliche Vorkehrungen erforderlich sind, ist in der
Diskussion duferst umstritten.

Inhaltsiibersicht

I. Die traditionelle Auffassung des Liberalismus: Freiheitssicherung
durch Abwehrrechte

1. Der,,negative** Freiheitsbegriff
2. Kritik
1. Die neuere Auffassung: Freiheitssicherung durch Leistungsrechte
1. Der,,positive’ Freiheitsbegriff
2. Kritik
Il Die Notwendigkeit der Freiheitssicherung durch grundrechtsergan-
zende MaBBnahmen

1. Freiheitssicherung durch das Sozialstaatsprinzip
2. Freiheitssicherung durch das Prinzip der Freiheit

L. Die traditionelle Auffassung des Liberalismus: Freiheitssiche:
rung durch Abwehrrechte

1. Der,,negative* Freihei tsbegriff

Das traditionelle Freiheitsverstindnis des Liberalismus basier!
al‘.lf' der im 19. Jahrhundert formulierten Voraussetzung, das In-
dnylduum als weitgehend autonomes Wesen befriedige sein¢
privaten Bediirfnisse in der Gesellschaft, in der keine einsei-
tige Zwangsgewalt bestehe und die deshalb von Herrschaft frei
sei?). Auftretende Konflikte sollten durch die gesellschaftliche
» Selbstregulierung** geschlichtet werden, der die auBSerhalb def
Gesellschaft stehende staatliche Fremdregulierung gegeniiber-
gestellt wurde. Erschien somit die Gesellschaft als Hort der
Freiheit, so konnte die Personlichkeitsentfaltung nur im ,,mog-
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lichst wenig Regiertwerden'*3) durch den Staat verwirklicht

werden. Freiheitssicherung  bedeutet danach Schutz der
freien** gesellschaftlichen Prozesse gegen staatliche Eingrif-
fe. Dem entspricht der ,,negative** Freiheitsbegriff als Voraus-
setzung des Grundrechtsschutzes.

Dic Freiheitsrechte gehen danach von einem Zustand (status)
aus, an den Anspriiche, die sich auf diesen Zustand griinden,
nimlich die subjektiven &ffentlichen Rechte, ankniipfent).
Diese wirken zur Sicherung der Freiheit vom Staat (status
negativus), zur Begriindung von Forderungen an ien Staat
(status positivus) und von Leistungen fiir den Staat (status
activus). Die Freiheitsrechte sollen primir ,,Negationen bisher
in Kraft gewesener Beschinkungen''$) darstellen, die in erster
Linie als Ausgrenzungen der Sphire der Gesellschaft aus dem
Staat erscheinen und Bereiche aufrichten, vor denen ,.die
Staatsgewalt halt macht**®). In diesem aus dem Staat ausge-
grenzten Bereich soll dem Einzelnen als gedachtes autonomes,
sich selbst geniigendes Individuum die ,,natrliche Freiheit
zur Beliebigkeit'* eingeriumt sein?). Zur Sicherung dieser
staatsverneinenden Sphiire der Freiheit stellen die Grundrechte
Unterlassungs- bzw. Reaktionsanspriiche gegen staatliche Ein-
griffe dar®). Als Normen zur Kompetenzverteilung zwischen
dem selbstindigen Biirger und dem Staat®) bewahren sie so
dem Einzelnen eine staatsfreie Sphire autonomer Lebensge-
staltung in der Gesellschaft!?).

Dicser gesellschaftliche Freiheitsbereich wird somit als dem
Staat vorausliegend angeschen, Freiheit soll ein Zustand sein,
der sich dadurch auszeichnet, nicht rechtlich normiert zu
seinll); Art und Umfang des Freiheitsgebrauchs liegen auBer-
halb der staatlichen Regelungskompetenz!2). Der ,.negative™
Freiheitsbegriff definiert demnach Freiheit ausschlieBlich als
Staatsfreiheit, als Freiheit vom Staat!?). Der Freiheitsschutz
gegen staatliche Eingriffe wird durch Abwehrklagen ge-
sichert); die Effektivierung der Grundrechte erfolgt aus-
schlieBlich dadurch, daB dem Birger die Moglichkeit zuer-
kannt wird, seinen Abwehranspruch gerichtlich durchzusetzen.

Diec so verstandene Freiheit braucht keine Ausfithrungsge-
setze's), die dem Birger rechtlich garantierte Freiheit zur Be-
liebigkeit unterliegt ausschlieBlich seiner cigenen Disposition.

2. Kritik

Ob und inwieweit Staatsfreiheit die Entfaltung der mensch-
lichen Personlichkeit gewahrleisten kann, hingt danach nicht
vom Staat, sondern von gesellschaftlichen Faktoren ab'c). Im
gesellschaftlichen Prozel realisiert sich nach traditioneller
:‘flIffassung des Liberalismus die Freiheit durch staatlich unbe-
einflullte Betitigung der rechtlich Freien, Freiheit zur rechtlich
ungebundenen Beliebigkeit gewinnt im Zusammenwirken mit
anderen Realitiit!7).

D’; Gesellschaft ist jedoch keineswegs homogen im Sinne
geichgerichteter Interessen, vielmehr treten in ihr Konflikte
auf, deren Zahl parallel zu der Verdichtung sozialer Beziehun-
gen zunimmt. Im Zuge der fortschreitenden Spezialisierung des
Einzelnen'®) im Hinblick auf die Moglichkeit der Erlangung
von Informationen und der Erkenntnis der Eigenheiten der ver-
Schiedenen Lebensbereiche verengt sich zunehmend der vom
isolierten Individuum beherrschbare Lebensraum!?). Um die
differenzierten auftretenden Probleme zu bewiltigen, ist er in
Zunehmendem MaBe auf die Mitwirkung gleichfalls speziali-
sierter anderer angewicsen??). Interaktion wird so in immer
Weiteren Bereichen zur Erlangung des BewuBtseins der eigenen
Handl““SSmﬁglichkeitcn unentbehrlich?!). Die Notwendigkeit

des Zusammenwirkens und die Zahl der dadurch entstehenden
Kontakte erhdhen sich so zwangsliufig, die Komplexitat des
Umfeldes jedes Individuums und damit dessen Angewiesenheit
auf Kommunikation und Interaktion steigern sich wechsel-
seitig.

Hierdurch bedingt und parallel dazu verloren herkdmmliche
Institutionen, die frither den Einzelnen in das gesellschaftliche
Leben einbanden und ihm einen festen Platz zuwiesen, ihre
Funktion22). Religion, Stand, Sippe, Nachbarschaft und Dorf-
gemeinschaft erwiesen sich in abnehmendem MaBe als fahig,
die Bediirfnisse ihrer Mitglieder zu befriedigen. Die dadurch
verminderte Abhiingigkeit von ihnen beschleunigte den gesell-
schaftlichen DesintegrationsprozeB. An die Stelle der alten
Ordnungsfaktoren mit ihren umfassenden Mechanismen sozia-
ler Kontrolle tritt die zunchmende Orientierungslosigkeit des
aus dem festen Verbund geldsten Einzelmenschen, der statt ge-
sellschaftlich stabilisierter Interessenidentitit bzw. -harmonie
nunmehr selbst den Ausgleich mit anderen suchen muB. Dabei
schwindet die individuelle Gegenseitigkeitserwartung beziiglich
der Mitwirkung bei der eigenen Bediirfnisbefriedigung zugun-
sten einer jeweils auf die Gesellschaft als Ganze gerichteten
Erwartung der Verfiigbarmachung von Ressourcen. Der Inter-
essenausgleich verlagert sich damit weg von dem gemeinsamen
Streben nach gemeinsamer Verwirklichung gemeinsamer Ziele
in Richtung auf die Erlangung einer moglichst allseits einlds-
baren, moglichst hohen Gegenleistung fiir die eigene Tatig-
keit?%), Im Zuge dieser Kommerzialisierung von Leistungen
und Giitern tritt an die Stelle des alten Ausgleichs durch stabi-
le soziale Institutionen das Prinzip des freien Wettbewerbs
(z. B. Vertragsfreiheit).

Primdres Handlungsziel wird demnach das Streben nach einer
mdglichst weitgehenden Durchsetzung eigener Interessen auf
Kosten des jeweils anderen. Diese setzt die Mdglichkeit einer
effektiven Verfolgung eigener Ziele voraus?$). Konsequent
traten neben den weitgehend isoliert gedachten, mit einiger-
maBen gleicher Intelligenz und gleichen sozialen Chancen aus-
gestatteten ,,Freien und Gleichen*, der den Prototyp des Biir-
gers im Gesellschaftsmodell des Liberalismus darstellt?s), bei -
der Realisierung von Anspriichen in zunehmendem MaBe Ver-
binde?®) und Einzelne, die kraft ihrer Beherrschung lebens- |
wichtiger Giiter eine iberlegene gesellschaftliche Macht '}
haben?7). Diese gesellschaftlichen Machte dringen den Einzel- |
nen im Kampf um die fiir die Freiheitsbetitigung notwendigen

Giiter in einen uneinholbaren Nachteil. Die ,,Selbstregulie- |
rung" der in etwa gleichen Krifte, die der Liberalismus vor- if

aussetzte, schwand zugunsten gesellschaftlicher Machtaus-

fibung durch organisierte Interessenwahmehmung in Gro8-

unternehmen oder sozialen Verbanden. Der freie Wettbewerb
als vormals legitimer Interessenausgleich wird durch Oligopol- i
oder Monopolbildung unmoglich. Freiheit bleibt als reale Mog-
lichkeit nur dem, der besondere materielle und geistige Voraus- !
setzungen mitbringt, was angesichts der Anforderungen an die
Voraussetzungen der Freiheit in Bezug auf Kapitaleinsatz |
(Pressefreiheit) oder die Mitwirkung anderer (Berufsfreiheit) -

nur unter Schwierigkeiten und mit erheblichen Risiken méglich §
ist#8). Solange diese Voraussetzungen knapp oder in den Han-
den weniger monopolisiert sind, wire demnach die Freiheit ein §

Privileg der wirtschaftlich Michtigen®), die Mdglichkeit zur
Selbstbestimmung des Einzelnen frei von staatlicher Einwir- §
kung gestaltet sich unter diesen Umsténden lediglich von der
Fremdbestimmung durch den Staat zu einer Fremdbestimmung 1
durch gesellschaftliche Michte um3).
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, Dieser Proze3 wird durch die vermehrten Auswirkungen vieler
. Arten der Freiheitsausibung fiir die Gesellschaft beschleu-
" nigt. Im Zuge der fortschreitenden Technisierung und des Zu-
sammenriickens der Menschen verknappen sich die natiir-
lichen Ressourcen3!), die elementare Voraussetzungen der
Freiheitsausiibung darstellen, das Zusammenleben wird sto-
rungsanfilliger. Freiheitsverwirklichung ,,in grofem Stil** min-
dert die Chancen der Freiheitsverwirklichung anderer nicht nur
bei der Ausiibung der gleichen Freiheit, sondern auch bei sol-
chen, die zu der betiitigten Freiheit sonst nicht in Konkurrenz
stehen3?). Durch Freiheitsbetitigung verursachte Umweltbe-
lastung beeintrichtigt nicht nur die Moglichkeit anderer, die
Umwelt zu verschmutzen, sondern auch deren korperliche Ge-
sundheit; heranriickende Bebauung gefahrdet nicht nur die
cigene Moglichkeit zu bauen, sondern auch jede andere Nut-
zung des eigenen Bodens33).
Dieses Mifiverhditnis zwischen der Freiheit vom Staat und der
tatsdchlichen gesellschaftlichen Unfreiheit ist eine logische
Konsequenz des negativen Freiheitsbegriffs¥). Das Postulat
der Gesellschaft als Reservat der Freiheit gegeniiber dem Staat
erwies sich insoweit als triigerisch, als der Einzelne seine vor-
ausgesetzte ,,natiirliche** Fretheit als Individuum mit dem Ein-
tritt in die Gemeinschaft verliert und dort nur noch so viel an
Beliebigkeit fiir sich in Anspruch nehmen kann, als ihm diese
einriumts). Offentliche und private Freiheit sind untrenn-
bar),
Dem gesellschaftlichen Freiheitsdefizit hat der Staat in der
Realitdt lingst Rechnung getragen. Infolge des sukzessiven
Funktionsverlustes traditioneller gesellschaftlicher Ordnungs-
faktoren und der hieraus resultierenden Mangellagen??) vollzog
er eine verstirkte Hinwendung auf die Gesellschaft im Sinne
aktiver Sozialgestaltung?®). Der ,,Nachwichterstaat'* wandelte
sich zum Leistungsstaat, der , biirgerliche'* zum ,,S0zialen**
Rechtsstaat. Die Gesellschaft geriet damit vollends aus ihrer
nach Auffassung des Liberalismus bestehenden Autonomie zu
diesem in ein durch Interdependenz gekennzeichnetes Verhilt-
nis von Kommunikation und Kooperation®), in dem die Sozial-
ordnung nicht mehr als vorgegeben betrachtet, sondern zum
Gegenstand planender Gestaltung gemacht wird. Die Verlage-
rung vormals gesellschaftlicher Aufgaben auf den Staat inderte
die Abhéngigkeit des Einzelnen von der gesellschaftlichen Be-
~ thtigung teilweise in Richtung staatlicher Leistungsaktivititen
~ als Voraussetzung seiner Freiheit. Der Staat tritt nicht mehr
ausschlieBlich in der Rolle des ge- oder verbietenden ,,Grund-
- rechtsgegners'* auf, sondern erscheint zugleich oftmals als un-
. entbehrlicher Forderer individueller Freiheit. Die Abhingigkeit
: d;r Freiheit vom gesellschaftlichen Umfeld wird dadurch redu-
. aziert und zugleich erginzt durch die Abhangigkeit von staat-
- lichen Leistungen. In den Bereichen, in denen der Staat die ge-
sellschaftlichen Institutionen vallig verdriingt hat und die zur
Ereiheitsbetﬁtigung notwendigen Voraussetzungen monopoli-
i siert, wird seine Leistung zur notwendigen Voraussetzung der
¢ Freiheitsausibung®). Freiheit in der Gemeinschaft ist damit
letztlich keine | natirliche* oder ,,vorstaatliche*', sondern
vielfach erst durch den Staat konstituiert.

Zugleich zeigt diese vielfache Verschrinkung, daB entgegen
der traditionell-liberalistischen Sicht Staat und Gesellschaft
keineswegs isoliert nebencinanderstehen. Der Staat als soziales
System#!) erfait den Einzelnen in bestimmten Rollen, in ande-
ren Rollen ist dieser in andere Subsysteme des Gemeinwesens
integriert. Der Staat steht zu diesen Systemen in mannigfaltigen
Wechselbezichungen*?); viele frither als | rein gesellschaft-
lich* qualifizierte Handlungen sind auch Aktionen im System
Staat (etwa die Ausiibung der Parteifreiheit aus Art 21 GG)»).

Eine Entgegensetzung von Staat und Gesellschaft ist daher un-
durchfiihrbar, da es wegen der Interdependenz der verschie-
denen Subsysteme des Gemeinwesens unmoglich ist, be-
stimmte Sphiren als vollig staatsfrei anzusehen#). Die Gesell-
schaft ist nicht ,,staatsfrei', ebensowenig wie der Staat als
,.gesellschaftsfrei’* angesehen werden kann4s).

Der ,,negative‘’ Freiheitsbegriff ist daher weder von seinen
Voraussetzungen noch von seinen Konsequenzen her in der
Lage, Freiheit tatsichlich zu sichern. Freiheitssicherung kann
nicht durch Herstellung von Staatsfreiheit allein erfolgen.

Hl. Die neuere Auffassung: Freiheitssicherung durch Leistungs-
rechte

1. Der,,positive* Freiheitsbegriff

a) Dementsprechend wird die Forderung erhoben, der Staat
miisse die tatsdchliche ,,reale’ Freiheit garantieren. Dazu
miisse er die ,,Grundrechtsvoraussetzungen‘‘%) sichern, in-
dem er diejenigen Leistungen zur Verfigung stellt, die die
Freiheitsbetitigung erst ermdglichen. Dazu sind folgende Vor-
kehrungen erforderlich: primar die Negation staatlicher Einwir-
kung auf die individuelle Personlichkeitsentfaltung, ferner der
Schutz vor freiheitsbedrohender gesellschaftlicher Herrschaft,
die Gewahrleistung der realen Vorbedingungen der Freiheit
(etwa durch materielle Leistungen wie Bildungs- oder Ausbil-
dungsstiitten), die Ermdglichung der politischen Teilhabe am
demokratischen Prozef+?) und die MaBigung politischer Macht
durch organisatorische Vorkehrungen*®). Ein so verstandener
Freiheitsbegriff geht iiber den eindimensionalen negativen
Freiheitsbegriff im Sinne eines mehrdimensionalen positiven
Freiheitsverstindnisses hinaus. Freiheit ist nicht mehr ein
quasi natiirlicher vorstaatlicher Zustand, sondern muB vom
Staat erst hergestellt werden*?). Freiheitsherstellung wird so
zur stindigen Aufgabe der staatlichen Sozialgestaltung.

b) Die so verstandene positive Freiheit wird unter den gewan-
delten Bedingungen des Zusammenlebens hiufig als neu defi-
niertes Schutzgut der Freiheitsrechte angesehen. Diese ver-
mogen reale Freiheit jedoch nur zu garantieren, wenn sie den
Biirgern ein Recht auf staatliche Leistungen zur Herstellung
der erforderlichen Voraussetzungen der Freiheitsbetitigung ge-
wihren),

Zur Begrindung fir diese Neubestimmung des Schutzgutes
der Grundrechte wird der Gedanke der Grundrechtseffektivitil
herangezogen. Grundrechte waren und sind danach stets Ant-
worten auf besondere Gefihrdungslagen firr die Freiheit®)-
Mit der Anderung der gesellschaftlichen Verhiltnisse indert
sich stets auch diese Gefahrdung. Die Grundrechte konnen da-
her Freiheit nur dann effektiv sichern, wenn sie elastisch dC_"
Jeweils freiheitsbedrohenden Faktoren entgegenwirken. Da di¢
Freiheitsverbiirgungen als Abwehrrechte nicht mehr aus-
reichen, um effektive Freiheit zu sichern, werden sie im Lichte
der Erkenntnisse der Wirklichkeitswissenschaften im Wege
einer ,,grundrechtssichernden Geltungsfortbildung'* als allsei-
tige Freiheitssicherungen gedeutet. Sie sollen auf jeder Aggre-
gationsstufe des Gesellschaftssystems $2) multifunktional %) den
neu entstehenden Gefahren begegnen kdonnen. Dazu sollen si¢
von ihrer auf den ,,Eingriffsstaat** abstellenden Wirkungsweis¢
auf den Sozialstaat ,,umgeschrieben** werdens). Da die effek-
tive Freiheit oftmals von Leistungen des Staates abhangt®)
werden diese zu (mit-)geschiitzten Garantieobjekten der
Grundrechte und somit Freiheitsrechte zu Leistungsrechten®).

Daneben wird auf den systematischen Zusammenhang ¢
Grundrechte mit dem im GG niedergelegten SozialstaatsprinZip
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hingewiesen. Ausgangspunkt dieser Lehre ist die Annahme, die
Verfassung stelle ein in sich einheitliches Ganzes dar®), das
zwar spannungsvoll, aber frei von inneren Widerspriichen eine
Ordnung geformt habe, deren einzelne Elemente zueinander
keineswegs in einem antinomischen Verhiltnis stiinden5).
Scheinbare Widerspriiche sollen durch ,,Harmonisierung‘‘ ab-
gestimmt$%) werden, so daB in Ubereinstimmung mit der ,,Sinn-
totalitit'* der Verfassung®) das Ganze im Einzelnen zum Aus-
druck gebracht wirds!). Demzufolge erfuhren die Grundrechte
mit dem Ubergang vom biirgerlichen zum sozialen Rechtsstaat
im Wege ihrer Zuordnung zu diesen Prinzipien®?) eine Sinniin-
derung. Statt wie bisher staatlichen Eingriffen abwehrend
gegenitberzustehen, erscheinen sie nunmehr als Elemente einer
sozialstaatlichen Ordnung, die es sich zum Ziel gesetzt hat, auf
die Gesellschaft gestaltend einzuwirken$?). Grundrechte und
Sozialstaatsprinzip erscheinen daher in ihrer Zielrichtung
gleichgerichtet$4), Grundrechte sind Konkretisierungen der
sozialstaatlichen Ordnung®). Staatliche Sozialgestaltung er-
folgt demnach nicht neben oder gegen die Grundrechte, son-
dern ist zugleich deren Auspriigung. Die Grundrechte als Ele-
mente einer sozial gestalteten Ordnung begriinden als Lei-
stungsrechte Anspriiche auf deren Genuf3%) und demnach ein
Recht auf sozialstaatliche Politik, die ihrerseits den Grundrech-
ten durch freiheitliche Normsetzung Rechnung tragen muf367).
Die Freiheitsrechte sind so in den Sozialstaat integriert und ge-
wahren Anspriiche auf die Beseitigung sozialstaatlicher Man-
gellagen, sofern ohne deren Beseitigung die Ausiibung der
grundrechtlich gesicherten Freiheit wesentlich erschwert isté8).

Eine ahnliche Harmonisierung wird auch zwischen den Grund-
rechten und dem Demokratieprinzip vorgenommen®’). Danach
sind Freiheitsrechte zugleich Ausprdgungen der demokrati-
schen Ordnung, Freiheitsausiibung ist Konkretisierung des de-
n}okratischen Prozesses™). Dabei schiitzen die Grundrechte
mcht nur die jeweilige Minderheit vor der Radikalitit des
demokratischen Mehrheitsprinzips™), sondern garantieren zu-
gleich das Recht auf Mitwirkung an der demokratischen Herr-
schaftsausiibung’?), indem der Einzelne einen Anspruch dar-
auf haben soll, Rechte zu erhalten, die ihm die Teilnahme am
Staatlichen Leben ermoglichen. Grundrechte werden so zu Lei-

S“glssrechten beziiglich der Teithabe am demokratischen Pro-
zel. .

¢) Methodisch geht diese Umdeutung des Schutzgutes der
Freiheitsrechte derart vor sich, daB die Grundrechte teilweise
ds , institutionelle Garantien** oder als ,,Institutsgarantien*
Bedeutet werden. Die Institution ist danach als Kontaktbegriff
Zwischen Rechtsnorm und sozialer Realitit™) eine Idee, die im
gesellschaftlichen Leben verwirklicht wird™). Grundrechte als
lnst'itution umfassen so die zur Verwirklichung der jeweiligen
Ffﬂheit ergangenen unterverfassungsrechtlichen Normen und
die durch diese regulierte soziale Wirklichkeit™). Die durch die
Gﬂ.ll\drechte geschiitzten Bereiche erscheinen damit als ,,ein-
genchtet, | institutionell'* ). In sie ist die Freiheit entspre-
thend den Eigenarten des jeweiligen Lebensbereiches ,,einge-
. den". Institutionelle Freiheit ist demnach etwas , Einge-
ﬂChlgtes“, ,,Gegebenes**, ,,Ausgestaltetes*, ein ,,Institut”.
Damit wird die individuelle Personlichkeitsentfaltung auf durch
Institutionen vorgegebene Aktionsfelder und das von ihren

[Vertlflltcnsmustem jeweils vorgeprigte Rollenverhalten festge-
egrT),

Dlesﬁ Deutung der Grundrechte setzt voraus, daB die Funk-
tonsabliufe des jeweiligen Lebensbereiches gestaltet sind, was
Asbesondere durch eine rechtliche Ausformung der Institutio-
"en geschehen soll™). Diese Ausgestaltungsfunktion kommt

damit vorrangig dem Staat im Wege der Gesetzgebung zu, der
durch Art 1 III GG verpflichtet wird, diese Ausformung gemaB
dem jeweils von der Verfassung vorgegebenen ,,Leitbild** vor-
zunechmen?). Institutionelle Freiheit kann sich somit oftmals
ausschliefllich aufgrund staatlicher Rechtsetzung entfalten.
Rechtlich ausgeformte Lebensverhdltnisse determinieren Art
und Ma8 individueller Freiheitsbetitigung, soziale Verhaltens-

muster werden institutionalisiert, Freiheit selbst wird zur Insti-

tution30),

Der Staat ist durch seine Pflicht zur Ausformung der Insti-
tution gehalten, dem Biirger die Teilhabe an der institutionellen
Freiheit zu sichern®). Steht die Ausformung eines Bereichs
nicht in Ubereinstimmung mit den Anforderungen eines grund-
rechtlichen ,,Leitbildes**, so mu8 der Staat geeignete Einrich-
tungen schaffen bzw. funktionsgerecht aus- und umgestal-
ten%?). Unter Zugrundelegung dieses Ansatzes sind die Grund-
rechte Leistungsrechte??), da sie im Falle von Mingeln der In-
stitution im Hinblick auf die jeweilige Freiheitsgarantie im
Grundrecht neu auszuformen sind, um sie in Ubereinstimmung
mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu setzen.

Eine andere Auffassung interpretiert die Grundrechte als ob-
jektive ,,Werte'‘83), denen in der Rechtsordnung ein besonde-
rer Rang eingerdumt ist und die bei allen staatlichen MaBnah-
men in Relation zu konkurrierenden Werten zu beriicksichti-
gen sind84). Die Grundrechte sind so nicht nur Schutznormen
zugunsten bestimmter Werte gegeniiber dem Staat, sondern
zugleich mit dem Anspruch auf Verwirklichung durch staat-
liche Mafinahmen ausgestattet. Alles Staatshandeln ist mithin

-darauf verpflichtet, die verfassungsrechtlich vorgegebene

Wertordnung zu verwirklichen; es dient der Verwirklichung
und Effektivierung dieser Werte in simtlichen Bereichen des
Gemeinschaftslebens8s) und ist stets im Lichte der Werte zu
beurteilen. Wird deren Auftrags- oder Ausstrahlungsfunktion
im Gemeinwesen einmal nicht hinreichend Rechnung getragen,
so ist der Staat wegen des allseitigen Geltungsanspruchs der
Werte verpflichtet, sie zu schiitzen®). Wird also die Aus-
iibung der Freiheit als Wert durch fehlende tatsichliche oder
rechtliche Voraussetzungen wesentlich erschwert oder unmog-
lich gemacht, so ist der Staat zu ihrer Forderung durch finan-
zielle oder organisatorische MafBlnahmen verpflichtet8?). Auf
die Ausiibung dieser staatlichen Schutzpflicht hat der Biirger
ein subjektives Recht. Er hat daher im Falle von Mangellagen
der Freiheit einen Anspruch auf forderndes staatliches Han-
delns®) in Konformitit mit der dem Staat vorgegebenen Wert-
ordnung.

d) Die Grundrechte als Leistungsrechte sollen jedoch unmittel-
bar keinen Anspruch auf eine konkrete Leistung begriinden,
diese soll vielmehr erst nach einer ,,Konkretisierung'* des An-
spruchs durch den Gesetzgeber beansprucht werden konnen®9).
Die Freiheitsrechte enthalten nur den Auftrag an den Staat, die
fir den Leistungsanspruch notwendigen Gesetze zu erlassen.
Anspriiche auf Einzelmafnahmen bestehen erst ,,mediatisiert’
aufgrund der einfach-gesetzlichen Regelungen.

2. Kritik

Gegen die Interpretation der Grundrechte als Leistungsrechte
zur Verbiirgung positiver Freiheit bestehen jedoch Bedenken.

a) Der ,,positive* Freiheitsbegriff beinhaltet nebeneinander
abwehrende und leistungsrechtliche Komponenten. Zwischen
diesen besteht insofern Harmonie, als alle dazu dienen sollen,
dem Finzelnen die Chance der Selbstbestimmung zu sichern.
Die dazu angewandten Mittel sind jedoch keineswegs harmo-
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nisch®). Die Abwehrkomponente gerit zwangsliufig in Kon-
flikt mit den sozialgestaltenden Komponenten; sie enthalten
selbst jedoch keine Aussage dariiber, inwieweit die einzelnen
Dimensionen der Freiheit bei der staatlichen Sozialgestaltung
verwirklicht bzw. beriicksichtigt werden miissen. Die Span-
nungen zwischen den Leistungsaktivititen des Staates und den

. Grundrechten als Abwehrrechte, die durch die Umdeutung des

Schutzgutes der Freiheitsrechte harmonisiert werden sollen,
werden so nicht geldst, sondern nur in die Grundrechte hinein-

~ verlagert. Diese sind jedoch nicht in der Lage, die einer ,.frei-

-

heitlichen Gesamtordnung'* immanenten Konflikte zwischen
deren verschiedenen Elementen rechtlich zu bewiltigen®!). So
besteht die Gefahr, daB3 die individuelle Mglichkeit der Selbst-
gestaltung durch staatliche Forderungs- und GestaltungsmaQ-
nahmen ,,unterwandert'* und ausgehoOhlt wird, ohne daBl die
Abwehrdimension der Grundrechte effektiven Schutz bietet.

Daneben erweist sich der Inhalt der Grundrechte als unzu-
reichend, um die aus ihnen hergeleiteten Leistungsanspriiche
zu konkretisierens?). Wesentliche Fragen in Bezug auf den Um-
fang dieser Anspriiche, ihre Kollision und die Prioritiiten bei
ihrer Erfilllung bleiben unbeantwortet%). Als Leistungsrechte
konnen die Grundrechte stets nur im Rahmen des dem Staat
Méoglichen gelten, das sich somit als allgemeiner, ungeschrie-
bener Vorbehalt erweist®s). Letztlich werden sie zu nicht ein-
klagbaren Verfassungsauftrigen zuriickgenommen?), die den
Staat verpflichten sollen, freiheitsbegiinstigende Lagen herzu-
stellen®). Damit ist ihre in Art 1 III GG angeordnete zwingen-
de Bindungswirkung weitgehend relativiert.

Daneben fithren die Grundrechte als Auftrige an den Gesetz-
geber bei der Priffung von Gesetzen auf ihre Verfassungs-
mifBigkeit zu einer Verrechtlichung des politischen Prozesses
mit negativen Folgen fiir das Verhiltnis der Staatsgewalten zu-
einander. Im demokratischen Staat obliegt die Verteilungszu-
stindigkeit bei Knappheit der Ressourcen nicht der Recht-
sprechung, sondern dem Gesetzgeber im politischen ProzeB3°7).
Eine Auslegung der Grundrechte als Leistungsrechte wiirde zu
einer Usurpation der politischen Fithrungsrolle durch die
Rechtsprechung fiihren®). In Erkenntnis dieser Schwierigkei-
ten hat der Parlamentarische Rat bewufit von der Schaffung
sozialer Grundrechte abgesehen9).

b) An diesen Schwierigkeiten vermag auch die dargestellte
Umdeutung der Grundrechte als ,,institutionelle Garantien**
der ,,Institutsgarantien‘* nichts zu dindern. Sie ist zudem darauf
angewiesen, die Ausgestaltung der grundrechtlich geschitzten
Bereiche dem Gesetzgeber zu iiberantworten, der diese Auf-
gabe |, leitbildgerecht'* erfiillen soll. Da die Freiheit nur im
Rahmen der Eigengesetzlichkeiten institutionell ausgeformter
Lebensbereiche maéglich sein soll!®), miissen diese Eigen-

gesetzlichkeiten stets zugleich Teil des grundrechtlichen Leit-
bildes sein!®),

Diese Eigengesetzlichkeiten der objektiven Lebensverhiltnisse
stellen sich jedoch keineswegs von selbst ein, sondern werden
oft erst durch Normenkomplexe geschaffen!2). Damit steht die
Ausgestaltung der Lebensbereiche weitgehend zur Disposition
des Gesetzgebers; die Freiheitsrechte verlieren so ihre Ver-
bindlichkeit gegeniiber den einfachen Gesetzen, ein Zustand,
der angesichts der entgegenstehenden Regelung des Art 1 III
GG bedenklich ist1%?). Letztlich unterliegen damit alle Grund-
rechte einem geschriebenen oder ungeschriebenen Gesetzes-
vorbehalt, der grundrechtsausgestaltende Mafinahmen im
Schutzbereich gestattet. Die differenzierte Gestaltung der den

einzelnen Grundrechten beigefigten Gesetzesvorbehalte er-
weist sich damit als sinnlos104),

Neben den rechtlich konstituierten Eigengesetzlichkeiten fin-
den sich in den einzelnen ,,Lebensbereichen'* jedoch auch
Verhaltensstrukturen, die durch faktische Gewohnheiten und
Erwartungen festgefiigte Verhaltensmuster bilden!s). Diese
konnen einen soichen Bereich ebenso prigen wie Rechtsnor-
men. Indem sie so deren Eigengesetzlichkeiten mitformen, sind
sie bei der Gestaltung der Institution durch den Gesetzgeber als
Teil des jeweiligen ,,Leitbildes** zu beriicksichtigen, der Ge-
setzgeber ist somit an sie teilweise gebunden!9s), Tatsédchliche
Verhaltensstrukturen werden so Teil bestimmter ,,Lebensbe-
reiche'* und nehmen somit am verfassungsrechtlichen Schutz
der Institution teil!%?). Sie haben somit den gleichen Rang wie
verfassungsrechtlich oder oesetzlich geschiitzte Rechtsgiiter
und determinieren so die Ausgestaltung der institutionellen
Freiheit durch den Gesetzgeber mit. Das Recht determiniert
damit nicht mehr die Wirklichkeit, vielmehr bedingen umge-
kehrt teilweise tatsichliche Verhaltensmuster die Normen der
Verfassung, wodurch deren Normativitiit als Sollensordnung
wesentlich beeintrachtigt wird1®). Diese Auffassung ist daher
unvereinbar mit dem System des Grundgesetzes als Instrument
zur Herstellung einer rechtlichen Rahmenordnung des politi-
schen Prozesses!®),

Die Grundrechte konnen daher ihrer Struktur nach nicht als
institutionelle oder Institutsgarantien angesehen werden; dieser
methodische Weg vermag ihre Deutung als Leistungsrechte
nicht zu begriinden.

¢) Die Deutung der Grundrechte als objektive ,,Werte'* sieht
diese einerseits als Verbiirgungen negativer Freiheit im Sinne
eines Abwehrrechts gegen den Staat, andererseits die in ihnen
enthaltenen ,,Werte** als Handlungsauftrag zur Begriindung
staatlicher Leistungspflichten mit dem Ziel der Verwirklichung
des ,,Wertes'“ Freiheit. Werte weisen jedoch als solche keine
logische Begriindung auf, sondern griinden ausschlieflich im
Wertgefithl des Entscheidenden'®). Aus diesem Grunde sind
sie interpersonal nicht diskutierbar!). Es fehlt an einer objek-
tiven Wertordnung, diese unterliegt vielmehr den Wandlungen
der Zeitumstinde, die so eine véllige Anderung des geltenden
Verfassungsrechts bewirken kénnen'?), ohne daB hierzu eine
Verfassungsinderung notwendig wire. Diese Subjektivitat und
Relativitit der Wertordnung 148t das Verfassungsrecht beliebig
dnderbar erscheinen. Werte konnen somit keine konsensfihige
Begriindung einer Entscheidung leisten, vielmehr muB stets
der Riickgriff auf sie begriindet werden!3), was nur im Ral
men einer Folgendiskussion geschehen kann!'4). Damit gerdt
der Rekurs auf eine Wertordnung in den Sog auBerverfassungs
rechtlicher Sachzwinge. Auch dadurch mindert sich die recht-
liche Verbindlichkeit der Verfassung. Das Verstindnis der
Grundrechte als Werte 148t somit den jeweils entscheidenden
Richter iiber seine subjektive Wertung vom verfassungsgebu
denen Staatsorgan zum Herrn der Verfassung werden!15). Eine
solche Deutung der Grundrechte ist jedoch mit dem Zweck des
GG nicht vereinbar und daher abzulehnen.

d) Grundsitzliche Einwiinde gegen die dargestellte Umdeutung
der Grundrechte ergeben sich schlieBSlich daraus, da3 die g¢
sellschaftlichen Wandlungen den Staat keineswegs zwangslav
fig vom ,,Gegner* zum Schiitzer der Freiheit werden lieGen.
gegen den kein Schutz mehr notwendig ist1!6), Vielmehr sind
Freiheitsbedrohungen durch den Staat ebenso real wie frither.
Freiheitsschutz gegen den Staat ist also weder unnétig noch
iiberflilssig, sondern zumindest ebenso notwendig wie gegenr
lber Freiheitsbedrohungen aus der Gesellschaft. DaB nicht nu
staatliche Eingriffe im traditionellen Sinn, sondern auch sozial
gestaltende MaBnahmen zu einer Verringerung der Mglichkei
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ten des Biirgers zur Selbstbestimmung fihren konnen!!),
zeigt deutlich, daB Freiheit erst dann real sein kann, wenn we-
der der Staat noch gesellschaftliche Krifte den Einzelnen be-
vormunden!®). Ob und inwieweit der Staat zum Schutz der
Freiheit selbst freiheitsbeschrinkend titig werden darf, ergibt
sich bei der Auslegung der Grundrechte als Leistungsrechte
aus diesen nicht. Soll die ,,Staatsfreiheit'* in der unfreien Ge-
sellschaft, die die Konsequenz des ,,negativen'* Freiheitsver-
stindnisses ist, nicht zur ,,Gesellschaftsfreiheit'* im unfreien
Staat werden, muB ein effektiver Schutz gegen beide Arten der
Freiheitsbedrohung gefunden werden. Die Grundrechte als Lei-
stungsrechte sind jedenfalls nicht geeignet, die Mangellagen der
Freiheit effektiv zu beseitigen.

Il. Die Notwendigkeit der Freiheitssicherung durch grund-
rechtsergiinzende Malnahmen

Das dargestellte Spannungsverhiltnis zwischen der Freiheit als
Moglichkeit der Personlichkeitsentfaltung einerseits und den
sie ermdglichenden staatlichen Leistungen andererseits, das
das Dilemma der Deutung der Grundrechte als Leistungsrechte
darstellt, indem in den Grundrechtsschutz unvereinbare Kom-
ponenten aufgenommen werden, dndert jedoch an der Notwen-
digkeit staatlicher Leistungsvergabe als Voraussetzung realer
Freiheit nichts. Es zeigt jedoch, daB Freiheit einerseits durch
staatliche Leistungsvergabe ermdglicht bzw. erginzt werden
kann und muB, die Leistungsvergabe jedoch andererseits nicht
vom Grundrechtsschutz umfaBt werden darf. Der Leistungs-
auftrag an den Staat muB daher, um Freiheit und Sozialgestal-
tung auf der Ebene des Verfassungsrechts gleichermaflen zur
Geltung bringen zu konnen, vom Grundrechtsschutz geldst
werden!19),

Definiert man demnach die Grundrechte entsprechend der tra-
ditionellen Auffassung des Liberalismus als Abwehrrechte, die
einen individuellen Freiheitsraum sichern, so ist nach weiteren
Mechanismen zur Freiheitsforderung durch Leistungen in GG
zu suchen.

L. Freiheitssicherung durch das Sozialstaatsprinzip

Als Verfassungsauftrag an den Staat zur Freiheitssicherung
durch Leistungsvergabe kann das Sozialstaatsprinzip herange-
zogen werden. Dieses steht im GG erginzend neben den
Grundrechten und verpflichtet den Staat, in die gesellschaft-
lichen Prozesse steuernd einzugreifen!®), indem er durch ge-
staltende Aktivititen die in der Gesellschaft bestehende und
stets neu auftretenden Ungleichheiten derart reguliert, daB er
das Zusammenleben im Interesse der Freiheit des Einzelnen ge-
staltet21), Dabei dienen seine Aktivititen nicht der Ausgestal-
tung des Schutzbereichs der Grundrechte, sondern der Abgren-
zung von Freiheitsriumen und stellen damit ,,Schrankengesetz-
gebung'* dar, die jedoch keineswegs ausschlieBlich als ge- oder
\ferbxetender Eingriff erscheint, sondern Freiheit erst ermog-
hsht bzw. sichert, indem sie Freiheitsriume schafft bzw. er-
hilt. Das Sozialstaatsprinzip ermichtigt nach dieser Vorstel-
1‘{“8 nicht zu einer beliebigen Sozialgestaltung, vielmehr hat
d“le‘se die Grundrechte als verbindlichen Rahmen aller Staats-
tatigkeit zu achten und ihrerseits freiheitsférdernd zu wirken.
Ge.gen iibermiBige Beschrinkungen individueller Personlich-
kf'ltsentfaltung durch sozialgestaltende MaBnahmen schiitzen
die als Abwehrrecht verstandenen Grundrechte. Damit fallt der
Grundrechtsschutz nicht mit dem Sozialstaatsprinzip zusam-
men, vielmehr stehen beide in einem Verhiltnis wechselseitiger
S_Pamlung und Erginzung. Der Sozialstaat dient unter den Be-
dingungen des Rechtsstaates zur Sicherung der Freiheit, indem

er ihre Voraussetzungen garantiert, wohingegen die Grund-
rechte eine Begrenzung und Steuerung sozialstaatlicher Aktivi-
taten darstellen??). Aufgabe der leistungsstaatlichen Gesetz-
gebung ist das stete Bemithen um einen Ausgleich dieses Span-
nungsverhiltnisses.

Die Losung der sozialstaatlichen Aktivititen aus dem Grund-
rechtsschutz bedeutet keine Verkiirzung des Freiheitsschut-
zes. Auch als Leistungsrechte sollen die Grundrechte indivi-
duelle Anspriiche auf einzelne ForderungsmaBnahmen nur
nach MaBgabe der Gesetzgebung einrdumen'?), so daB sich
der Leistungsanspruch in der Regel auf Teilhabe an sozialstaat-
lichen Aktivitiiten beschrinkt.

2. Freiheitssicherung durch das Prinzip der Freiheit

Das Sozialstaatsprinzip als Verfassungsauftrag zu aktiver
Sozialgestaltung wirft jedoch im Zusammenhang mit den
Grundrechten als Abwehrrechte das Problem auf, unter wel-
chen Voraussetzungen die Ausgestaltung der staatlichen Lei-
stungsaktivititen, die sich nicht als traditioneller Eingriff dar-
stellen, als freiheitlich anzusehen ist. Die ,,negative** Freiheit
als Staatsfreiheit, die durch die Grundrechte als Abwehrrechte
garantiert wird, bietet dafiir keinen Anhaltspunkt. Auch das
Sozialstaatsprinzip, dem im GG zumindest auch die Aufgabe
zukommt, soziale Spannungen durch gleichheitsfordernde Ge-
setzgebung abzubauen, gibt hierfir nur einen &uferst weit-
maschigen Kontrollrahmen ab.

Daher wird teilweise stait des Sozialstaatsprinzips das verfas-
sungsrechtliche Prinzip der Freiheit als Auftrag an den Staat
herangezogen, die Herstellung einer Ordnung des Zusammen-
lebens anzustreben, die allen Freiheitserfordernissen des GG
geniigt'?"). Dieses Prinzip soll alle Dimensionen des positiven
Freiheitsbegriffs umfassen'?s). Es verpflichtet alles Handeln
des Staates darauf, den verfassungsrechtlich intendierten Zu-
stand Freiheit zu verwirklichen?), Grundlage dieses Prinzips
ist eine Zusammenschau verschiedener Normen des GG, als
deren gemeinsame Basis die Herstellung positiver Freiheit an-
zusehen ist127). Die Grundrechte sind danach nur Konkretisie-
rungen einer oder mehrerer Dimensionen des Freiheitsprin-
zips!®), garantieren also nur bestimmte ,,Unterprinzipien** des
allgemeinen Prinzips, das durch die Freiheitsrechte nur unvoll-
kommen konkretisiert wird und im Rahmen der ihnen jeweils
beigefiigten Gesetzesvorbehalte dem Gesetzgeber zur weiteren
Konkretisierung aufgegeben ist. Gesetze und sonstige Mafinah-
men des Staates haben stets zur Vervollkommnung dieses Prin-
zips zu dienen, indem sie den Lebensraum des Einzelnen zu
, freiheitsfreundlichen Bedingungen‘‘ ausformen!#). Ziel staat-
lichen Handelns soll die Verwirklichung aller Komponenten
der positiven Freiheit und damit die Herstellung realer Freiheit
sein.

Auch dieses Verfassungsprinzip gewahrt dem Einzelnen keinen
Anspruch auf leistende staatliche Aktivititen; gegeniiber der
Herleitung leistungsstaatlicher Pflichten aus dem Sozialstaats-
prinzip andert sich die Rechtsstellung des Einzelnen insoweit
kaum; modifiziert sind jedoch Ziel und Bindungen der Pflich-
ten des Staates.

Das so definierte Verhiltnis zwischen abwehrendem Freiheits-
schutz gegen den Staat durch die Grundrechte einerseits und
gestaltendem Freiheitsschutz durch staatliche ForderungsmaB-
nahmen aus verfassungsrechtlichen Grundprinzipien anderer-
seits vermag in seiner jeweiligen Konkretisierung einen effekti-
ven Freiheitsschutz zu leisten, da beiden dargestellten Gefah-
ren fir die freie Personlichkeitsentfaltung vorgebeugt werden.
kann!30),
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| Einerseits erhilt die staatliche Sozialgestaltung gegeniiber dem
| Freiheitsschutz ihre legitime verfassungsrechtliche Grundlage;
| Freiheit und Leistungsaktivititen schlieBen einander nicht aus,
| die Herstellung der Freiheit aller unter Vermeidung gesell-
. schaftlicher Fremdbestimmung durch soziale Machte 1aBt die
. tatsiichliche Freiheit nicht zum Privileg werden. Zugleich fithrt
+ die Verpflichtung der GestaltungsmaBnahmen des Staates auf
i die Freiheitlichkeit durch die gezeigten Dimensionen des ,,posi-
tiven** Freiheitsbegriffs zusammen mit der Abwehrfunktion der
. Grundrechte zu einem Individualschutz, der keine Aushohlung
, individueller Personlichkeitsentfaltung durch staatliche Aktivi-
taten zulaBt. Auch der Freiheitsbedrohung durch den Staat ist
somit vorgebeugt.

Die Weitmaschigkeit des Freiheits- wie des Sozialstaatsprinzips
binden zudem die Staatsorgane nicht bei jeder EinzelmaBnah-
me an exakte verfassungsrechtliche Vorgaben. Vorgeschrieben
ist nur ein recht allgemein umrissenes Ziel; die Wege und Mo-
dalitiiten zu seiner Verwirklichung sind den im Staat wirkenden
Kriiften bei ihrem Bemilhen um einen Ausgleich der einem
freiheitlich gestalteten Gemeinwesen immanenten Spannungen
freigestellt. Dieses ist der Raum fiir den politischen ProzeB,
fir den das GG nur eine Rahmenordnung darstellen kann, die
Ziele und duflerste Grenzen aufzeigt. Eine Optimierung der
Freiheit im Gemeinwesen kann nur durch eine Politik gesche-
hen, die die Freiheit aller herstellt und sichert.
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R. v. Mohl, Enzyklopédie der Staatswissenschaften, 1859, S. 319

s. dazu grundiegend G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen
Rechte, 1905, S. 86 f; zum folgenden zusammenfassend W. Schmiti-Glae-
ser, MiBbrauch und Verwirkung von Grundrechten, 1968, S. 83 ff
JellinekaaO (Fn 4), S. 85

E. Forsthoff, VVDStRL Bd 12, S. 8, 18; Grabitz aaO (Fn 1), S. 4 mwN,
S. 19(Fn87)

R. Schnur, VVDStRL Bd 22, 101, 102

so schon O. Biihler, Die subjektiven dffentlichen Rechte, 1914, S. 63; fer-
ner H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965,
SNt

diese Lehre wurde begriindet von C. Schmirr, Verfassungslehre, 1928,
S. 179; weit. Nwe bei E. W. Béckenforde, NJW 1974,1529, 1530 mwN

F. Ossenbithl, NJW 1976, 2100

GrabitzaaO(Fn17,S. 6

BéockenfordeaaO(Fn 9)

so auch das BVerfG in den bei Ossenbiihl aaO (Fn 10) nachgewiesenen
Entscheidungen; eine Literaturilbersicht bietet D. Wilke, Die Verwirkung
der Pressefreiheit und das strafrechtliche Berufsverbot, 1964, S. 17; s.
auch Roellecke, 1Z 1969, 226

C. Starckin Starck u. a. (Hrsg.), BVerfGund GGII, 1976, S. 481,484 {

G. Diirig in Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, GG, 1964 ff, Art 2 Ra 1 (Fn $);
dhnlich ForsthoffaaQ (Fn 6), S. 18,20

s. zum folgenden eingehend W. Schmidr, ASR 1976, 24 ff

JellinekaaO (Fn 4), S. 104; GrabirzaaO(Fn 1),S. 6 f

s. dazu Udy in Bernsdorf (Hrsg.), Worterbuch der Sozialwissenschaften,
1969, S. 47, insbes. 48 ff (Stichwort ,, Arbeitsteilung™)

E. Forsthoff. Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968, S. 145 ff;
s. auch R. Kdnigin ders., Soziologie, 1967, S. 31 ff

BernsdorfaaO (Fn 18), S. 187 ff

I:. ll(.)uhf:ruzrm. Grundrechte als Institution, 1965, S. 19; Grabitz aaO (Fn 1),
S. 191

GrabitzaaO (Fa 1), S. 190 f mwN

s. zum Eigennutz in der differenzierten Gesellschaft Kdnig aaO (Fn 19),
S.32f; zu den daraus resulticrenden Konflikten R. Dahrendorf in W.
Zapf, Theorien des sozialen Wandels, 2. Aufl., 1970, S. 108 {f

soschon G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1913,5. 97 f
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47
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49)
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51)
52)

53)
54)

55)

5N

38)
59)
60)
61)

62)

63)
64)

65

-

66)
67)
68)

69)
)
m
n)
73)

vgl. dazu kritisch Grabirz aaO (Fn 1), S. 188 ff; R. Herzog, Allgemeine
Staatslehre, 1971, S. 64 ff

s. dazu neuestens W. Schmidt, Der Staat 1978, 244 ff

eingehend hierzu H. Kriiger, Allgemeine Staatsiehre, 2. Aufl., 1966,
S.3Mff

dieses ,.Risiko der Freiheit'* beschreibt R. Zippelius, Allgemeine Staats-
lehre, 6. Aufl., 1978, S. 141 £, 166 ff

Béckenforde aaO (Fn 9), S. 1532; H. Steiger, Mensch und Umwelt, 1975,
S.64

kritisch auch E. Forsthoff, Der Staat der Industriegeselischaft, 1971,
S. 21 ff

s. Ch. Sailer, DVBI 1976, 521 £

eingehend dazu SteigeraaO (Fn 29), 8. 21 ff

zum Ganzen auch H. Klein in Hans Schneider u. a. (Hrsg.), Festschrift fir
W. Weber, 1974, S. 645 ff
ahnlich auch K. Hesse, DoV 1975, 437, 442

SchnuraaQ (Fn 7), S. 102 £

K. Hessein ders. u. a. (Hrsg.), Festschrift fir R. Smend, 1962, S. 71,86
solche beschreibt HerzogaaQ (Fn 25), S. 133 ff

das Nachriicken des Staates in von der Gesellschaft unbesetzte Ordnungs:
funktionen beschreibt Kriiger aaO (Fn 27), S. 526 ff

dazuund zum folgenden s. P. Hiberle, VVDSIRL Bd 30, 43, 58 {

das gilt etwa im Schul- und Hochschulbereich; s. dazn BVerfGE 33, 303 ff
(zum numerus clausus)

s. zum Staat als System Luhmann aaQ (Fn21), S. 14 ff; Zippelius 2a0
(Fn 28), S. 19 ff, 33 f; zum Systembegriff vgl. N. Luhmann, Legitimation
durch Verfahren, 2. Aufl. 1975, S. 40 ff

s. dazu grundsitzlich N. Luhmann in H. Schelsky (Hrsg.), Zur Theorie der
Institution, 2, Aufl., 1973, 8. 27, 32

weitere Beispiele bei W. Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte,
1975,S. 63

dagegen E. W. Bdckenférde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung
zwischen Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit,
1973 pass.; H. Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat, 1972,
S.Bf

Hesse2aO (Fn 34, S. 440 nennt dieses Phianomen , Nichtidentitat*

diese Terminologie benutzt etwa StarckaaO (Fn 14), S. 481 ff

diese Dimensionen nennt KleinaaO (Fn 44), S. 53 ff

eingehend dazu Grabitz aaO (Fn 1), S. 243; ders., DVBI 1974, 675, 681 f;
KrebsaaO (Fn 43), S. 58

Steiger aa0 (Fn 29), S. 51 spricht in diesem Zusammenhang vom ,,ewig ur-
erfiillten Grundgesetz'*

die Entstehung dieser Auffassung schildert Kioepfer, Die Grundrechte als
Entstehungssicherung und Bestandsschutz, 1970, S. 2 ff

HdberleaaQ (Fn 39), S. 70

H. Willke, Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, 1975, S. 204
LuhmannaaO (Fn 21), S. 80, 128 (Fn 53), 134

dafiir pladiert insbes. Héberle aaO (Fn 39), S. 74; nach H. H. Rupp, ASR
1976, 161, 164 miissen die Grundrechte ,,in Beziehung zur jeweiligen Wirk
lichkeit gesetzt werden'

so schon Jellinek aaQ (Fn 4), S.104

dafiir Haberle aaO (Fn 39), S. 69 ff, 86 ff; Willke aaO (Fn 52), S. 204 ff
Rupp 2a0 (Fn 54), S. 176 ff; w. N. bei Kratzmann, Die Grundrechte alt
Leistungsrechte, 1974, S. 79 ff

eingehend dazu H. Ehmke, VVDStRL Bd 20, 53, 77 ff; Ch. v. Pestaloud
Der Staat 1963, 425, 437 ff; K. Hesse, Grundzige des Verfassungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, 11. Aufl., 1978, S. 28 f; alle mwN
Achterberg, Der Staat 1969, 159, 174 {f

dafiir auch U. Scheuner, D6V 1971, 505, 512

R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, S. 128

P. Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art 19 Abs. 2 GG, 2. Aufl.
1972,8. 6 f

vgl. W. Abendroth in Forsthoff aaO (Fn 19), S. 114 ff; Krebs aaO (Fn 43,
S. 53 ff mwN

K. H. Friauf, DVB11971,674, 676

in Richtung auf die Herstellung cines ,.freiheitlich-sozialen Rechtsstaates”
s. T. Ramm,JZ 1972, 137, 145; KrebsaaO(Fn43),S. 54 .
Krebs 220 (Fn43), 5.76 weist den Grundrechten die Funktion zu, di
.Leerformel des Sozialstaats inhaltlich aufzufillen und rechtsstaatlic
meBbar zu machen*

FriaufaaO (Fn 63)

KrebsaaO(Fn 43), §. 93

s0 i. E. auch Friauf aaO (Fn 63), S. 677; einschrinkend J. Schwabe, NJ'
1969, 2274, 2275

so von KriigeraaO (Fn 27), S. 542 mwN; KrebsaaO (Fn 43), S. 59 ff
KrebsaaO (Fn 43), S. 60 ff

dazu H. H. Rupp, NJW 1972, 1537, 1541

KriigeraaO (Fn 69); KrebsaaO (Fn 43), S. 62

Lohmann aaQ (Fn 21), S. 12 (Fn 14); diese Lehre geht zuriick auf die A
sitze von M. Hauriou, Die Theorie der Institution, herausgegeben von
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JA 1980, 85

Schnur, 1965, demgegeniiber fithren die traditionellen juristischen Lehren

von den institutionellen Garantien hier nicht weiter; s. Grabitz aaQ (Fn 1),

S. 218 ff

HauriouaaO (Fn 73), 8. 34

HiberleaaO (Fn 61), S. 105 ff

s. hierzu und zZum folgenden HdberleaaO (Fn 61), S. 96 ff

GrabitzaaO (Fn 1), S. 180 ff

ausfihrlich dazu Hdberle aa0 (Fn 61), S. 180 ff

s, zum ,,Leitbild" HiiberleaaO (Fn 61), S. 182 ff

Héberle a0 (Fn 61), S. 99; eine ahnliche Konzeption — allerdings be-

schrinkt auf die Pressefreiheit — findet sich bei H. Ridder in Neumann/

Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd2, 2. Aufl, 1968, S. 243 ff,

insbes. S. 250 ff

BVerfGE 20, 162, 175f; s. auch U. Scheuner, VVDSIRL Bd 22, 1, 71;

beide fiir das Institut , freie Presse

Hiberle 2a0 (Fn6l), S. 183 weit. Nwe bei

S. 107 ff

stindige Rspr. des BVerfG; s. die Nwe bei

S. 2101; GrabitzaaO (Fa 1), S. 209(Fn 3)

grundlegend BVerfGE 7, 198 (Leitsatz 1), 205

BVerfGE 34,269, 280

BVerfGE39,1,41 f

BVerfGE35,79, 114,120,123 £,39,1,41 f

BVerfGE 35, 79, 115 f; 36, 321, 334; vgl. auch dic Darstellung von Schlink,

D&V 1973, 541 ff

W. Martens, VVDSIRL 30, 7, 30f; Krebs aaO (Fn 43),

(Fn 163)

KleinaaQ (Fn 44), S. 62

dagegen wohl KrebsaaO (Fn 43),S. 59

Steigeraa0(Fn 29), S. S0

s. dazu eingchend H. Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisio-

nen, 1977, S. 214 ff

s. dazu und zum folgenden BéckenfdrdeaaO {Fn9),S. 1537

soauch H. P. Ipsen, D6V 1974, 289, 296 ff

nach Steiger 2a0 (Fn 29), S. 51 schaffen die Grundrechte als Leistungs-

rechte nicht nur die Voraussetzungen der Ereiheit, sondern auch Freiheit

gemil diesen Voraussetzungen

MartensaaO (Fn 89), S. 33 ff; Grabitzaa0 (Fn1),S.42f

MartensaaO (Fn 89), S. 36

W. Weber, Der Staat 1965, 409,412 ff; MartensaaO (Fn 89),8. 29

Héberle aaQ (Fu 61), S. 99: . Individuelle Freiheit findet die Freiheit als

Institution vor*

H. Steigerin Schelsky aaO (Fn 42), S. 91,112

Steigeraa0 (Fn 101), S. 112 f; GrabitzaaO (Fn 1),S. 232

Grabitzaa0O (Fn 102)

krit. dagegen insbes. W. Schenke, Der Staat 1976, 553, 564 £

s.dazu GrabirzaaO (Fn 1), S. 232 ff

SteigeraaO (Fn 101), S. 111 f; GrabitzaaO (Fa 1), S. mf

ahnlich BsckenférdeaaO (Fn 9), 8. 1533

GrabitzaaO (Fn 1), S. 233

ablehnend auch SreigeraaO (Fn 101).; GrabitzaaO (Fn 105)

nach A. Podlech, ASR 1970, 185, 201 f fehit ,jede nachprifbare Begriin-

gm\s fir ihre Richtigkeit'*; s. zum folgenden auch Grabitz 2a0 (Fnl),
. 217

eingehend hierzu Podlech aaO (Fn 110),S. 198 ff

zur Beliebigkeit der Auf- und Abwertung BickenfordeaaO (Fn 9), S. 1534

GrabitzaaO (Fn 110)

PodlechaaO(Fn 110), S. 208

das zeigt deutlich die Analyse der Rspr des BVerfG durch H. Goerlich,

Wertordnung und Grundgesetz, 1973, pass.; ablehnend daher auch Bocken-

JordeaaO (Fn 112)

ausfithrlich dazu KleinaaO (Fn 44), S. 57 ff

KleinaaO (Fn 44),S. 72

allseitigen Freiheitsschutz fordert daher insbes. HesseaaO (Fn 36), S. 85 ff

in diesem Sinne auch R. Schnur, DVBI 1965, 489 ff; Klein 2a0 (Fn 44),

S. 62mwN (Fn 56)

Béickenforde aaO (Fn 9), S. 1538; Martens a0 (Fn 89), S. 31 mwN aus der

Rspr des BVerfG, H. H. Hartwich, Sozialstaatspostulat und gesellschaft-

licher status quo, 1970, S, 28! ff mwN aus dem Schrifttum

s. zu den Anforderungen an die staatliche Steuerung R. Wahl, Der Staat

1972, 472 £f .

s. dazu auch OssenbiihlaaO (Fn 10), S. 2105

vgl.o.1l1 d

Hesse 2a0 (Fn 36), S. 84 ff, 87; Weber aaO (Fn 99), S. 436 ff; Klein 220

(Fn 44),S. 53 £f; GrabitzaaO (Fn 1), S. 137 {f, insbes. S. 235 ff

vgl. dazuo.ll1 a

GrabitzaaQ(Fn 1), S. 252 f

GrabitzaaO (Fn 1), S. 235 {f; ders. aa0 (Fn 48), S. 681

s. dazu und zum folgenden naher GrabirzaaO (Fn 1), S. 256 ff

D. Suhr, Der Staat 1970, 67,85 130) s.dazuo.vorl

Kratzmann 2a0 (Fn 56),

Ossenbiihi aa0O (Fn 13),

S. 90 mwN

Riicknahme und Widerruf von
Verwaltungsakten in Spezialgesetzen
und im Verwaltungsverfahrensgesetz

Von Wiss. Ass. Dr. Rudolf Wendt, Koin

Der Geltungsanspruch spezialgesetzlicher Regeln iiber die Riick-
nahme und den Widerruf von Verwaltungsakten wirft eine Viel-
zahl von Fragen auf, deren Beantwortung auch zugleich den Inhalt
der Regelung im VwV{G verdeutlicht: die Fragen nach der Verfas-
sungsmapigkeit der Sonderregeln oder der allgemeinen Regeln,
nach der Moglichkeit einer ,,harmonisierenden’’ Auslegung, nach
Art und Umfang der erginzenden Anwendung der allgemeinen
Regein sowie die Frage nach der rechtspolitischen Berechtigung
von Unterschiedlichkeiten unter dem Gesichtspunkt der Angemes-
senheit der Problemlosung und der Rechtfertigung durch Beson-
derheiten des jeweiligen Sachgebietes. Die generellen Aspekte die-
ser Problemstellung wurden bereits in einer friiheren Darstellung
(vgl. Wendt, Zustandekommen, Inhalt und Fehlerhaftigkeit von
Verwaltungsakten, JA 1980, 25 ff.), behandelt. Im Ergebnis zei-
gen die nachfolgenden Ausfiihrungen, daf es dem Gesetzgeber
auch bei der Regelung der Riicknahme und des Widerrufs trotz ei-
genstiindiger Entwicklungen im Geltungsbereich der Spezialge-
setze gelungen ist, jedenfalls soweit es sich um gleichgelagerte
Sachverhalte in den verschiedenen Gesetzen handelt, die Einheit-
lichkeit der Rechtsordnung zu wahren.

Inhaltsiibersicht

I.  Einfiilhrung
1. Der Geltungsanspruch spezialgesetzlicher Regeln
2. Die Neuordnung durch das Verwaltungsverfahrensgesetz

II.  Riicknahme von Verwaltungsakten
1. Riicknahme belastender Verwaltungsakte
2. Riicknahme begiinstigender Verwaltungsakte

IIL. Widerruf von Verwaltungsakten
1. Widerruf belastender Verwaltungsakte
2. Widerruf begiinstigender Verwaltungsakte

1V. SchiuBbetrachtung
I. Einfiihrung

1. Der Geltungsanspruch spezialgesetzlicher Regeln

Die Vorschriften iiber die Riicknahme und den Widerruf von Verwal-
tungsakten bilden einen Schwerpunkt der Regeln des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes des Bundes vom 25.Mai 1976 (BGBL.1 S. 1253) -
VwVIG — iiber den Verwaltungsakt. Mit ihnen wird versucht, eines der
umstrittensten Probleme im Grenzbereich zwischen materiellem Verwal-
tungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht  einer Rechtssicherheit
schaffenden gesetzlichen Losung zuzufiihren. DaB diese Losung keine
Allgemeingiiltigkeit beanspruchen kann, liegt weniger daran, daB die
§§ 48 ff. VwV{G nach Erla der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lin-
der fiir die Landesverwaltung keine Anwendung finden (§ 1 Abs.3
VwVIG). Denn diese haben die §§ 48 bis 52 VwVIG entweder wortlich
iibernommen oder verweisen auf sie. Die angestrebte Rechtsvereinheitli-
chung scheitert vielmehr an der generellen, insbesondere die Bereiche
der Abgabenordnung und des Sozialrechts betreffenden Herausnahme
bestimmter Verwaltungsgebiete aus dem Geltungsbereich der Verwal-
tungsverfahrensgesetze gemaB § 2 VwVIG und den entsprechenden Vor-
schriften der Lander sowie an den globalen Subsidiarititsklauseln des § 1
Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 VWVSG und der meisten Landesverwaltungsver-
fahrensgesetze, nach denen die §§ 48 ff. VWVIG und die ihnen entspre-
chenden Vorschriften der Landesverwaltungsverfahrensgesetze keine
Anwendung finden, soweit Rechtsvorschriften inhaltsgleiche oder entge-
genstehende Bestimmungen enthalten.
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