Freiheitssicherung im Sozialstaat — von der Freiheit der Gesellschaft zur
Freiheit des Individuums

Christoph Gusy

Die Garantie der Freiheit ist im Spannungsfeld ,, zwischen staatlicher Herrschaft und ge-
sellschaftlicher Macht“! unter den tatsichlichen und rechtichen Bedingungen des Sozial-
staates zum Problem geworden. Sowohl der Staat als auch ,,gesellschaftliche” Machtfakto-
ren beeintrichtigen dic Moglichkeit des Einzelnen, seine Personlichkeit frei zu entfalten.
Warnungen vor ,,gesellschaftlichen Formierungstendenzen®, Auszehrungen des ,,individuell
beherrschbaren Lebensraumes™ und ,,sozialer Nivellierung™ sind Ausdruck eines Problem-
bewultseins, das den Grundrechten, denen im Grundgesetz primir die Aufgabe der Frei-
heitssicherung zukommt, véllig neue Fragestellungen aufgibt. Ob und auf welche Weise die
grundgesetzlichen Mechanismen zur Freiheitssicherung diesen Herausforderungen gerecht
werden kénnen, ist eine Zentralfrage nicht nur der Organisation der sozialen Ordnung in
der Bundesrepublik, sondern zugleich etwa der Maglichkeiten und Grenzen verfassungs-
rechtlich gesteuerter Politik und damit der Kompetenzverteilung zwischen dem demokrati-
schen Gesetzgeber und dem Bundesverfassungsgericht nach dem Grundgesetz. Politik- und
Staatsrechtswissenschaft stehen hier vor einer Vielzahl ungeldster Aufgaben, deren Beant-
wortung — trotz ihres zunichst hdchst theoretischen Ausgangspunktes — weitreichende Be-
deutung fiir praktische Fragen der Ordnung des Gemeinwesens zukommt.?

Diese Fragestellungen finden ihren Ausdruck insbesondere in dem vielfach anzutreffen-
den Ruf nach einer Grundrechtstheorie?, die Sinn, Zweck und Inhalt des Freiheitsschutzes
im Gemeinwesen definieren und zugleich priigen soll. Keine Grundrechtsdiskussion kann
gegenwirtig noch auf einen solchen Ansatz verzichten; auch das Postulat jeglichen Ver-
zichts auf eine Grundrechtstheorie* bedeutet kein Absehen von der Zugrundelegung eines
theoretischen Erklirungsmodells, sondern nur das Fehlen der expliziten Darstellung der ei-
genen Grundposition und somit das Desiderat einer Allgemeingiiltigkeit eigener Erkennt-
nisse. Da solche Erkenntnisse jedoch bei dem derzeitigen Erkenntnisstand ihrerseits regel-
miRig theoriegebundenssind, kann ein solcher Anspruch nicht adiquat eingel6st werden.

Historischer Ausgangspunkt: Freiheit als Freiheit der Gesellschaft

1. Freiheit als Abwesenbeit von Staat und Recht

Die Grundziige der Freiheitssicherung durch Grundrechte in ihrer gegenwirtigen Eorm
haben ihre Grundlage in den Emanzipationsbestrebungen des Biirgertums, diein Ko:?t{ncn-
taleuropa seit dem 18. Jahrhundert an Bedeutung gewannen. Prigend fur dessc.n politische
Zielsetzungen war die Frontstellung gegen das damalige okonomische und soziale System

1 W. Schmide, Archiv des offentlichen Rechts (A6R) 1976, S. 24. . .

2 Bleckmann, Allgemeine Grundrecheslehren, 1979, pass., stellt dic grundrechisdogmatischen Konsequenzen u.mcrschncdlf-
cher Preiheits- und Grundrechtskonzeptionen — die cbd., S. 155 ff., thematisiert werden - dar, ohne jedoch dic systemati-
schen Zusammenhinge stets offenzulegen. _

3 Etwa bei Bockenforde, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1974, S. 1529 ff., insbes. S. 1537 f.

4 Insbesondere bei Schwabc, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S. §-8 (vgl. Anm. 7).
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des absolutistischen Polizeistaates, dessen aus dem Mittelalter iiberkommene feudale Grund-
lagen den gewandelten Realitiiten ciner entstehenden Marktgesellschaft cntgcgc-nstarfdcn.
Die abnehmende wirtschaftliche Bedeutung des agrarisch genutzten Bodens und die steigen-
de Angewiesenheit auf eine geldwirtschaftlich geprigte ManufakFur- und Handelswirt-
schaft lieRen die traditionellen Privilegien des Adels als weitgehend sinnlose B.clastungcn er-
scheinen, deren Kehrseite, die in der strikten Reglementierung des 6konomlschcxl Lgbcns
durch Polizei- und Landesordnungen ihren Ausdruck fand, den 6konomisch.cn Bcdurfmssen
der Zeit entgegenstand.’ War somit der Staat dicjenige Mache, di? den Freiheitsbestrebun-
gen im wirtschaftlichen Sektor — wie etwa auch im religidsen Bereich durch .dcn Grundsatz
wcuius regio, eius religio” — reglementierend entgegenstand, so bestand d“lf Aufgabc. dfs
nach Freiheit strebenden Biirgertums unter den gegebenen politischen Verhiltnissen primér

in der Entwicklung von ,,Ideen zu dem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates
zu bestimmen**,6

Jiirgen Schuwabe kniipft als Voraussetzung seiner ,,Grundrechtsdogmatik*’ wc.itgchcné an
diese Ideen an. Thren Ausgangspunkt finden sie in dem Bestreben, eine der staatlichen :Vlfk‘
samkeit entzogene Sphire zu bestimmen, in der Freiheit verwirklicht werden konnte.® Eine
solche Sphire suchte und fand der Frithliberalismus in der ,, Gesellschaft, die dem Stéfat 8¢
geniiberstehen sollte. Grundlage der Unterscheidung waren die jeweiligen Rechtsbezichun-
genzwischen den Beteiligten: Kriterium fiir staatliches Handeln war die Uber- bzw. Unter-
ordnung, aufgrund welcher der Staat durch einseitiges Handeln reglementierend und be-
schrinkend in die sozialen Abliufe eingriff und somit als Sphire des Befehls und des Zwal?gs
den Hort der Unfreiheit darstellte; dagegen waren in der Gesellschaft die Biirger rechtlich
einander gleichgeordnet, einseitige Befehls- oder Zwangsbefugnisse waren gesetzlich ausge-
schlossen, so daR sie als Residuum der Freiheit erschien. Je weiter der Bereich der Gesell-
schaft und je enger die Sphire des Staates war, desto grofer sollte das Maf an vorhandf:nf!r
Freiheit sein. Dementsprechend konnte freie Personlichkeitsentfaltung nur im ,,moglichst
wenig regiert werden'? realisiert werden; Freiheitssicherung bedeutete so Schutz dc'r
wfreien” gesellschaftlichen Prozesse gegen staatliche Eingriffe. Dementsprechend sollten die
neuen Freiheitsrechte zuvdrderst ,Negationen bisher in Kraft gewesener Beschrinkun-
gen“'® darstellen, die als Ausgrenzungen der Gesellschaft aus dem Staat Sphiren errichteten,
vor denen ,,die Staatsgewalt haltmacht'*.1' Als Normen zur Kompetenzverteilung zwischen
der Gesellschaft der selbstindigen ,,Freien und Gleichen” und dem Staat sicherten §ic da-
nach dem Biirger einen staatsfreien Raum zu wfreier* Betitigung in der Gesellschaft, in dfgl
sie primir Abwehrrechte gegen hoheitliche Eingriffe statuierten (sog. ,status negativus,
Schwabe, 8. 152-195).2 Eine so verstandene Freiheit wird als dem Staat vorausliegend de-
finiert; sie ist ausschlieRlich Staatsfreiheit, d. h. Freiheit vom Staat, die sich gerade dadurch

5 Vgl dazu etwa die Darstellung bei H. Rittsticg, Eigentum als Verfassungsproblem, 2. Aufl., 1976, 8. 21 ff.; krit. dazu
ctwa Adam Smith, Der Wo

histand der Nationen (1776), Miinchen 1976, S. 387 .
6 W.v. Humboldt, 1792,
7 ]f?xgen Schwabe, Probleme der Gmndrcchtsdogmatik, 482 S, Sclbstverlag, Darmstadt 1977.
8 Siche zum folgenden die Darstellung bei Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, 1976, S. 1 5-23; W. Schmidt, 2.2.0.
(Anm. 1), S. 24

9 Robert von Mokhl, Enzyklopidic der Staatswissenschaften, 1849, §. 319.
10 G. Jellinck, System der subjektiven &ffentlichen Rechte. 1905.5. 319.
11 E. Forsthoff, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL). 12, S. 18.
12 Daneben kannte die traditionelle Dogmatik noch Grundrechte, die Forderungen an den Staat sicherten (status positivus,

dazu Schwabe, $. 2012 77} und solche, die Leistungen fiir den Staat begriindeteten (status activus, ebd. §. 278-285).
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auszeichnet, nicht rechtlich normiert zu sein. Auf dieser Grundlage entwickelt Schwabe die
Grundrechtsdogmatik. Der Staat ist nicht zu positivem Tun, sondern nur zu Unterlassungen
verpflichtet (S. 13-36); gesellschaftliche Freiheit ist die Regel, staatliche Gestaltung im
Freiheitsbereich die Ausnahme (S. 60-75). Greift der Staat rechtswidrig in die Freiheits-
sphire ein, so steht dem Betroffenen ein , Stérungsbeseitigungsanspruch™ zu (S. 196-200).
Die gesellschaftliche, staatsferne Freiheit ist umfassend geschiitzt, so daf8 die durchaus diffe-
renzierenden Gesetzesvorbehalte der einzelnen Grundrechte relativiert werden, indem eine
unterschiedliche ,,Grundrechtsstirke* abgelehnt wird (S. 304-319). Auf dieser Grundlage
wird das Problem der Grundrechtskonkurrenzen abgehandelt (S. 324-435).

Bedeutet demnach Freiheit nur Freiheit vom Staat, so kdnnen auch die Normen zur Frei-
heitssicherung nur im Staat-Biirger-Verhiltnis Wirksamkeit erlangen. Innerhalb der Gesell-
schaft soll der Einzelne seinc privaten Bediirfnisse als weitgchend autonomes Individuum
von rechtlicher Herrschaft frei befriedigen kénnen. Dabei auftretende Konflikte sollen im
Wege der sozialen ,,Selbstregulierung' geschlichtet werden"3, die der staatlichen ,,Fremdge-
staltung* als freiheitliche Alternative entgegengesetzt wird. In der Gesellschaft realisiert
sich Freiheit demnach als subjektive Willkiir des sozialen Handelns, das staatlicher Einwir-
kung entzogen ist. Ob und inwicweit dic Freiheit vom Staat die Entfaltung menschlicher
Persénlichkeit in der sozialen Realitdt garantieren kann, hiingt demnach nicht vom Staat,
sondern von gesellschaftlichen Faktoren ab. Deren Relevanz fiir die Grundrechtsdiskussion
wird jedoch von Schwabe bestritten mit dem Einwand, mégliche soziale Defizite der Frei-
heitsrechte seien schon zur Zeit des Frithliberalismus vorhanden und bekannt gewesen und
hitten schon damals keinen Einflu auf die Grundrechtsdiskussion gehabt (S. 247 £), sie
diirfren dzher auch in der Gegenwart nicht in die Grundrechtsdogmatik eingefithrt werden.
Hier wie auch in der die Arbeit abschlieRenden Forderung des Autors, anzugehen sei ,gegen
die Uberschitzung der Spezialnormen und ihrer Gesetzesvorbehalte (S. 446), liegt die Pro-
blematik scines Ansatzes: Die Frage nach der Grundrechtsgeltung unter gewandelten ver-
fassungstechtlichen Rahmenbedingungen — ctwa dem Ubergang vom konstitutionellen mo-
narchischen , Nachtwichterstaat” zum demokratischen Sozialstaat —, verinderten sozialen
Realititen und méglicherweise neuen Schutzbediirfnissen individueller Freiheit léi.ISt sich x'nit
den Mitteln der Grundrechtsdogmatik allein nicht zureichend beantworten!*; hier is.t viel-
mehr eine Auseinandersetzung auf der Ebene der Grundrechts- und Verfassungghcorxc not-
wendig. Da deren Fehlen jedoch von Schwabe gerade als Vorzug seiner Arbeit angcs.chcn
wird, ist ihm cine adiquate Auseinandersetzung mit anderen vertretencn Auf'fassun.gcr.l inso-
weit unméglich. Zudem enthilt das Grundgesetz keine Norm, die allgemein Freiheit ver-
bilrgt; allgemeine Freiheitslehren als solche sind somit dogmatischer Erwigungen unzu-
génglich, sic kénnen nur als gemeinsames Fundament der vielfachen Einzelgrundrechte ent-
wickelt werden. Gerade daher st jedoch ein induktives Vorgehen vom Besonderen zum All-
gemeinen unumginglich. Der besonders in Grundrcchtsfrag.cn vlclfac:.h z%nzutrcffcndcn
Uberschitzung des Allgemeinen korrespondiert gegenwirtig nicht zufal.hg‘ ein auffallcnc'lcr
Mangel an Untersuchungen zu besonderen Problemen cinzelner Freiheitsrechte. Bleibt
Schwabes Ansatz somit theorieimmanent, so zeigt cr zusamme
der Grundrechtsdogmatik, die sich aus der Perspektive eines Vorverstin

nfassend diejenigen Probleme
disses des Frihlibe-

13 Dieser Selbststeucrungsautomatismus bezog seine Gestalungskraft aus shnlichen Vorstellungen wie die .,unsichtbare

Hand" des Adam Smith.

14 Das machen ctwa die Ausfihrungen S. 133-143 zur Lehre zu den institutionellen Garantien deutlich.
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ralismus darstellen. Darin erschopft sich jedoch zugleich der Ertrag der Arbeit, die die
selbstgesetzten dogmatischen Grenzen nicht theoretisch analysiert oder gar begriindet. !

2. Der Einyelne in der Gesellschaft

Die Kritik an dem dargestellten System der Freiheitssicherung findet ihren Ansatz in dem
zugrunde gelegten Sozialmodell. Stellt sich danach im gesellschaftlichen ProzeR Freiheit
durch staatlich nicht beeinflulte Titigkeit der rechtlich Freien und Gleichen von selbst ein,
so bedarf sie des Schutzes ausschlicRlich gegen den Staat. Diese Grundlagen hat Eberhard
Grabitz cincr eingehenden Uberprifung unterzogen.'® Nach ausfiihrlicher Erdrterung der
dargestellten Lehren des Friihliberalismus (S. 3—133)!" untersucht er die ,,staats- und sozial-
theoretischen Voraussetzungen der Grundrechtstheorie™ (S. 139-207). Er verweist grund-
legend darauf, daR die Lehre der Trennung von Staat und Gesellschaft, welche die Voraus-
setzung des Freiheitsmodells des Frithliberalismus war, eine Konsequenz der Verfassungs-
theorie des Konstitutionalismus darstellt (S. 158), wihrend das Vor- und Friihstadium einer
demokratischen Grundrechtstheorie, ,,insbesondere im anglo-amerikanischen Bereich, aber
auch in Frankreich die Basis der Freiheit weniger in privaten als in politischen Freiheiten sah
(S. 139-1538). Dagegen basierte das konstitutionelle System gerade auf dem politischen
Kompromiff zwischen dem hergebrachten monarchischen Staat und dem seine soziale
Emanzipation anstrebenden Biirgertum (S. 1 58—174).!8 Dieser soziale wie — in der Gegen-
iberstellung von Monarch und Volksvertretung ~ auch institutionelle Gegensatz bildetete
die Grundlage der konstitutionellen Grundrechtstheorie (S. 172), nach der Freiheitsrechte
als Normen zur Kompetenzverteilung zwischen Staat und Gesellschaft Ausdruck des , fun-
damentalen Verteilungsprinzips des biirgerlichen Rechtsstaates”!® waren (S. 183-187).

Dic Kritik an der Entgegensetzung vom Staat als Hort des Zwanges und der Gesell-
schaft als Residuum der Freiheit setzt bei Grabitz konsequent bei der Frage ein, obzwischen
Staat und Gescllschaft ein , struktureller Gegensatz" besteht (S. 187). Ausgangspunkt sciner
Kritik an dem Gesellschaftsmodell des Frihliberalismus ist die Tatsache, daR sich danach
die Freiheit in der Gesellschaft von sclbst einstellt. Das setzt, da rechtliche Gleichheit die
Freiheit aller allein nicht herstellt, die Annahme von gleich intelligenten, gleich wohlhaben-
den und gleich cinflufreichen Individuen voraus. Ein solches Sozialmodell entspricht jedoch
weder der Realitit des 19. Jahrhunderts noch der gegenwirtigen Wirklichkeit. Das autono-
me, scine Bedirfnisse selbstindig befriedigende Individuum ist keineswegs mehr der Proto-
typ des Biirgers; vielmehr nimmt sowohl die Komplexitit der Gesellschaft mit den daraus
resultierenden unterschiedlichen Rollcnanfordcrungcn an den Einzelnen als auch die Techni-
sicrung der Umwelt ein AusmaR an, das cine Funktionsdifferenzierung zwischen den Men-
schen nicht mehr nur im Gkonomischen Produktions- und Verteilungsprozef8, sondern allge-

15 Aus dieser dogmatisch limitierten Perspektive resultient manches Unverstindnis des Autors fir andere Ansitze, dic dann

als Nebelbegriff* (S. 286) oder . falsche Vorstellung™ (S. 257) abqualifiziert werden: der Grundrechtsdiskussion wic

mancher Einsicht Schwabes ist groRere Sachlichkeit ru wiinschen, aks d Verf ) "
zubilligen méchte. en er Verfasser sie anderen Auffassungen gelcgentlic

16 Eberbard Grabitz, Freibeit und Verfassungsrecht. Kritische Untersuchungen zur Dogmatik der Erciheitsrechte. XI1. 280
31 CB. Mok Vedlag, Tabingen 1976, imbes 5. 137 gen i ogmank et Trelettsrechte, 2
S. o

18 Naher hierzu Angermann, ZfP 1974, S. 1 ff.; Bockenforde, Aus Policik und Zeitgeschi 0
\ 745 1 s geschichte 1974, Heft 49, S. 3 ff; Bok-
t;n?f'(;ardc Dic verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung individueller Freiheit,
3, pass.

19 Ausdruck mach C. Schmit. Verfassungsiehre, 1928, 5. 179.
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mein als Konstitutionsprinzip allen sozialen Handelns Bedeutung erlangen 1d8t.2° Der Ein-
zelne ist so, um die differenzierten Probleme zu bewiltigen, in zunehmendem MaRe auf die
Mitwirkung anderer, gleichfalls spezialisierter Menschen angewiesen. Diese Notwendigkeit
verstirkten Zusammenwirkens erhoht die Komplexitit und Kontingenz des Umfeldes jedes
Beteiligten. Da zugleich dijenigen herkdmmlichen Institutionen, die frither das soziale Le-
ben prigten und den Einzelnen in feste Rollen einbanden, etwa Stand, Religion, Nachbar-
schaft oder Dorfgemeinschaft, sich in abnehmendem Male als fihig erwiesen, die gewan-
delten Bediirfnisse ihrer Mitglieder zu befriedigen, wurde so der soziale Desintegrationspro-
zeR noch beschleunigt (S. 190). Das Individuum ist daher auf die eigenen Moglichkeiten
zum Interessenausgleich angewiesen, statt wie frither gesellschaftlich pristabilisierte Interes-
sen vorzufinden. Verlagert sich so der Interessenausgleich weg von dem sozial organisierten
gemeinsamen Streben nach gemeinsamer Verwirklichung gemeinsamer Bediirfnisse hin zu
einem Streben nach méglichst hoher, allseitig einlésbarer Gegenleistung fiir cigene Leistun-
gen, so wird das Prinzip des freien Wettbewerbs Grundlage eines kommerzialisierten Giiter-
und Leistungsaustausches.

Diese Konkurrenzsituation setzt jedoch nicht nur die rechtliche Méglichkeit, sondern
auch die soziale Chance der Verwirklichung eigener Interessen voraus. Hier jedoch gerit
der ,Freie und Gleiche" gegeniiber Verbinden und wirtschaftlichen Organisationen in ei-
nen uneinholbaren Nachteil. 2! Erstickt so Monopol- oder Oligopolbildung den freien Wett-
bewerb, so schwand dieser vormals legitime soziale Ausgleichsmechanismus zugunsten ein-
scitiger organisierter Interessenwahrnehmung der wirtschaftlich Michtigen. Freiheit bll?ibt
als reale Méglichkeit nur dem, der besondere Voraussetzungen mitbringt. Solan.gc diese
Voraussetzungen knapp oder in den Hinden weniger monopolisiert sind, wandelt sich unter
den Primissen des Friihliberalismus die Unfreiheit lediglich von einer Fremdbestimmung
durch den Staat zu einer Fremdbestimmung durch sonstige soziale Michte.?? Gesellschaft ist
somit kein herrschaftsfreier Raum?’; die Voraussetzung der Gescllschaft als Reservat der
Freiheit erwies sich insoweit als unzutreffend, als der Einzelne seine vorausgesetzte wnatirli-
che Freiheit® als isoliertes Individuum mit dem Eintritt in die Gesellschaft einbiifc und nur
noch soviel Freiheit ausiiben kann, als ihm diese einriumt.* Damit wird die Disparitit zwi-
schen der Freiheit vom Staat und der Unfreiheit in der Gesellschaft zur Konsequenz des dar-
gestellten Freiheitsmodells (S. 192).> Freiheit zur Beliebigkeit ist :fmgcsichts d~er Notwen-
digkeiten des menschlichen Zusammenlebens und der vielfachen sozialen Vorprigungen der
Gesellschafc weder erwiinscht noch erreichbar; Grabitz pladier daher fiir eine Neudefini-
tion von Freiheit als ,,Gewihrleistung eines bestimmten MaRes sozialf:r Entfaltun'gschan-
cen® (8. 206). Die so verstandene Freiheit ist, soll sie nicht Illusion iﬂ)lcxbcn, gegen jede Be-
drohung aus der Sphire des ,Staates”* wie der ,,Gesellschaft" zu schiitzen. Nach einer sorg-

filtigen Analyse der hierzu in der Literatur vertrctenen Auffassungen (S. 208-2375), die
20 Dazu niher Udy in Bernsdorff, Wérterbuch der Sozialwissenschaften, 1969, 5. 47, 48 ff. (Stichwort : JArbeitsteitung™);

René Kénig in ders., Soziologic, 1967, §. 31 ff. )
21 Zu den Griinden dafiir etwa H. Kriiger, Aligemeine Staatsichre, 2. Aufl., 1966.S. 379 ff.; zum Verbindestaat auch W.

Schmidt, Der Staat, 1978, S. 244 {f.; Berg, Die Verwaltung, 1978, 5. 71 ff. o e
22 Zu Recht diagnostiziert daher E. Schmidt, Juristenzeitung (JZ) 1980, 5. 153 ff (hicrzuinsbes. 8. 1 5415 9) cinca Uber

ang ,von der Privat- zur Sozialautonomie™. ‘ ' .
23 %arﬁit bestreitet Grabitz nicht, daB der Staat gegeniiber anderen sfmal‘cn Systemen in der chufij‘};ft c}:iarzk;iccr:;sc(};c
Unterschiede aufweist; zu Recht plidiert er jedoch lediglich fir cine Unterscheidung in . ionaler .

192-200, insbes. S. 200), die niche Grundlage der Grundrechtscheorie sein kinne.

24 Schour, VVDS(RL 22 S. 101, 102 f.
25 Ahnlich K. Hesse, Die offentiche Verwaltung (D5V) 1975, 8. 437, 442,
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durch methodische Klarheit und sozialwissenschaftlichen wie verfassungstheoretischen Er-
kennmisreichtum hervorsticht, stellt er sorgfiltig abgewogene Thesen zur weiterfithrenden
Diskussion auf.?® Auch wenn der unmittelbar dogmatische Ertrag der Untersuchung gering
bleiben mag, ist die vielfiltige Einsichten vermittelnde Abhandlung von Grabitz wesentliche
Grundlage jeder weiterfithrenden Grundrechtsdiskussion.

3. Fretbessssicherung anter den gewandelten Rabmenbedingungen in Realitit und Recht

Die dargestellten sozialen Gestaltungsdefizite stellten sich dem Staat als Aufgabe dar. Er
wandte sich schon im 19. Jahrhundert aktiv der Regelung sozialer Mangellagen zu: De.r
birgerliche Staat wandelte sich zum Sozialstaat.?” Dieser ProzeR »schleichender Verstaatli-
chung® immer weiterer Aufgaben lieB den Staat in immer selteneren Fillen als ge- oder ver-
bietenden ,,Grundrechtsgegner* erscheinen, vielmehr stellt er sich vielfach als Férderer der
Freiheit durch Leistungen, Beihilfen, Subventionen oder die Schaffung frcihcitsﬁ")rdcrr?dcr
Rahmenbedingungen dar. Die Einbindung individueller Freiheit in das gesellschaftliche
Umfeld wird so reduziert und zugleich durch eine zunehmende Abhingigkeit vom Staat er-
ginzt oder gar — im Falle der Monopolisierung bestimmter Leistungen durch den Staat - ab-
gelost.” Damit gerit die Gesellschaft aus ihrer nach Auffassung des Friihliberalismus bestt?-
henden Autonomie vom Staat zu diesem in ein durch Interdependenz geprigtes Verhiltnis
von Kommunikation und Kooperation, in dem die soziale Ordnung nicht mehr als vorgege-
ben angesehen, sondern aktiv geplant und gesteuert wird.?® Die nach traditioneller Auffas-
sung einander entgegengesetzten Sphiren von Staat und Gesellschaft stehen in vielfachen
Wechselbezichungen, die Gesellschaft ist cbcnsowenig wstaatsfrei wie der Staat ,gesell-
schaftsfrei*. In einem solchen Gemeinwesen st Freiheit keine ,,natiirliche* oder ,,vorstaatli-
che”, sondern oft erst durch den Staat konstituiert.

Das Problem der Freiheit bestand, legt man die Lehren des Friihliberalismus zugrunde, in
der Blindheit jenes Sozialmodells fiir gesellschaftliche Vorginge: Es stellte sich als Vertei-
lungsproblem dar. Die extrem einseitige Verteilung realer Frejheitschancen zugunsten der
okonomisch wie sozial ohnehin Privilegierten konnte durch die Freiheitsrechte nicht abge-
wendet werden; fiir die Masse der Bevélkerung bedeutete die Erlangung der Freiheitsrechte
so keine Erlangung der Freiheit. Vermochten die Grundrechte als Abwehrrechte die Frei-
heit nur gegeniiber dem Staat, nicht aber gegen gesellschaftliche Michte zu sichern, so beein-
trichtigt die neuere Entwicklung der Staatsaufgaben auch die traditionell funktionierende
Dimension der Freiheitsrechte: Wenn Ge- und Verbote nicht mehr die prigenden Hand-
lungsformen des Staates darstellen, kénnen Abwehrrechte allein auch dem Staat gegeniiber
Freiheit nur in abnehmendem Mafe sichern.

Eine Ubersicht iiber unterschiedliche Tendenzen einer Neubestimmung des Verhiltnisses
von Staat und Freiheit bietet Horst Kratymann.®® Ausgehend von der These, daR sich das
Verhiltnis zwischen Staat und Freiheit nicht mehr ausschlieRlich als Gegensatz begreifen
1dt, Freiheit also nicht nur Staatsfreiheit bedeuten kann, stellt er Ansitze dar, Freiheitssi-

26 Dazu noch unten.
27 Hierzu am Beispiel der Wirtschaft Riifner, Formen &ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 52 ff. ;
Badura, Verwaltung im liberalen und sozialen Rechtsstaar, 1966, S. 12 ff,

28 Vgl hierzy etwa Bundcsvcrfassungsgcrichtscntschcidung (BVerfGE), 33, 303 ff. (numerus clausus); 35, 71 ff. (nicder-
sdchsisches Vorschaltgesetz).

29 Hiberle, VVDS(RL. S. 30, 43 ff,, insbes. S. S8 f
30 Horst Kratzmann, Grundrechte -
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cherung durch Grundrechte den gewandelten Rahmenbedingungen anzupassen. Grundlage
dieser Ansitze ist die These, der Staat miisse nicht nur rechtliche®}, sondern ,,reale” Freiheit
garantieren. Voraussetzung dieser realen Freiheit ist, daf der Biirger auchin den Genuf frei-
heitsférdernder Leistungen kommt: Grundrechte als Verbiirgungen tatsichlicher Freiheit
wiren somit stets zugleich Rechte auf staatliche Leistungen.*? Zunichst werden Ansitze zu
einer leistungsrechtlichen Neuinterpretation einzelner Grundrechte vorgestellt (8. 3-60),
die sodann auf die mafgeblichen .Interpretationsgesichtspunkte™ untersucht werden.
Nachdem er dargelegt hat, daB der Wortlaut (S. 61-72)und die Entstehungsgeschichte der
Freiheitsrechte des Grundgesetzes (S. 72-78) fiir eine solche Neubestimmung unergicbig
sind, wendet er sich dem Gedanken der Grundrechtseffektivitit zu (S. 78-107). Diese Va-
tiante einer teleologischen Interpretation geht davon aus, daf die Freibeitsrechte historisch
stets Antworten auf jeweils spezifische Gefihrdungslagen der Freiheit waren und sind. An-
dert sich mit cinem Wandel der sozialen Verhiltnisse auch die jeweilige Gefihrdung, so
kénnen Freiheitsrechte nur dann effektiv bleiben, wenn sie den nunmehr freiheitsgefihrden-
* den Faktoren ,,elastisch** entgegenwirken. Sollen sie so auf jeder Aggregationsstufe des Ge-
sellschaftssystems den neu entstehenden Gefahren begegnen konnen*?, so miissen sie in ihrer
Wirkungsweise vom +Eingriffsstaat” auf den ~Sozialstaat” umgeschricben werden. Dane-
ben wird auch auf den systematischen Zusammenhang der Grundrechte mit dem im Grund-
gesetz niedergelegten Sozialstaatsgrundsatz (S. 118-124) und dem Demokratieprinzip**
hingewicsen. Grundlage dieser Auffassung ist dic aus der Integrationslehre®* stammende
Annahme, die Verfassung sei als ,cinheitliches Ganzes™ 2war spannungsvoll, aber frei von
Widerspriichen; scheinbare Antinomien miifiten im Wege der Harmonisierung abgestimmt
werden, so dafl das Einzelne stets als Ausdruck des Ganzen der ,Sinntotalicir der Verfas-
sung* erscheine. So seien auch die Grundrechte stets aus ihrem normativen Kontext, der
durch die jeweilige Verfassung gepragt sei, auszulegen. Dementsprechend erfahren sie im
demokratischen Sozialstaat eine Sinninderung gegenitber ihrer friheren Geltung als Ele-
mente der Verfassung einer konstitutionellen Monarchic. Erscheinen so die Freiheitsrechte
gleichgerichtet mit Sozialstaatsprinzip und Demokratie in Richtung auf die Herstellung ei-
nes , freiheitlich-sozialen Rechtsstaates™, so ist staatliche Sozialgestaltung zugleich Auspri-
gung der Freiheitsrechte. Grundrechte begriinden so einen Anspruch auf sozialstaatliche und
demokratische Politik und garantieren zugleich dem Einzelnen ein Recht auf Teilhabe dar-
an. Diese Ansitze werden von Kratzmann in seiner Untersuchung kritisch gewiirdigt, wobei
er dogmatische Erwiigungen cindeutig in den Vordergrund stellt. Seine Arbeit erweist s.ich
als weitgehend verldRlicher Uberblick iiber die unterschiedlichen Ansitze einer Neubestim-
mung des Verhiltnisses von Staat und Freiheit. ' '
Ob und auf welche Weise diese gewandelten Rahmenbedingungen Auswirkungen auf die

Grundrechtsinterpretation erlangen konnen, ist allerdings sehr umstritten.

31 Unter,rechtlicher” Freiheit wird dic Freiheit verstanden, Handlungen vorzunchmen, ohne daf diese zum Tatbestand e:-

ner staatlichen Sanktionsnorm gemacht werden diirfen.

32 Vgl. dazu in jingerer Zeit dic %bcrsidlt bei Starck (Hrsg.), Bundcsvcrfassungsgc‘richt und Grundgesetz I1, 1976, §.
481 ff; Breuer in Bachof u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir das Bundesverwalmungsgericht, 1978. S. 89 ff.

33 H. Willke, Stand und Kritik der neueren Grundrechustheorse, 1975, S. 204 (vgl. unten).

34 Insbes. von Kriger, 2.2.0. (Aom. 21). §. 542, m.w.N.

35 Il)‘atz:.Jc gr‘:mdlcgcfd R Smcmfl, Vcrfasszng und Verfassungsrecht, 1928; zum folgenden etwa Ehmke, VVDStRL 20, 53,
77 £f.: Pestalozza, Der Staat 1963, S. 425, 437 ff.

36 Ramm, JZ 1972.S. 137, 145.
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Neue Wege der Grundrechtsinterpretation
1. Die Grundrechte als objektive Werte

Insbesondere das Bundesverfassungsgericht hat die Grundrechte bereits frihzeitig als
»objektive Werte” bezeichnet.3” Diese Rechtsprechung entspricht seiner Deutung des
Grundgesetzes als Wertordnung, die - zumindest zeitweilig — geradezu als die Verfassungs-
theorie des Bundesverfassungsgerichts angesehen werden muf. Danach hat das Grundge-
setz aus der Gesamtheit aller Werte einzelne aufgenommen und positiviert, so daf ihnen ge-
geniber konkurrierenden Werten ein erhhter Rang zukommt. Verfassungsrechtlich aner-
kannte Wertentscheidungen sind daher von allen anderen Staatsorganen bei ihrer Sozialge-
staltung zu befolgen. Darstellung und Kritik dieser Lehre ist das Ziel ciner Untersuchung
von Helmut Goerlich.?® Zunichst stellt er die Anfinge der Werterechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts dar (8. 29-63), wobci er deutlich macht, daf der Wertformel zu-
niichst kein eigenstindiger Gehalt in den Entscheidungen zukam: Sie vermittelte den Urtei-
len weder Inhalt noch Begriindung (S. 33 £, 41 ., 47 £.). Erst in spiteren Entscheidungen
emanzipierte sich die Wertformel von ihrer anfangs nur ,,ornamentalen” Bedeutung;
Grundrechte als ,Werte* sollten neue, bis dahin verfassungsrechtlich nicht anerkannte
Grundrechtswirkungen begriinden (S. 53ff).* Diese Emanzipation der Wertordnung
vom grundgesetzlich positivicrten Verfassungsrecht verlich den Werten normative Gel-
tung: Sie gelten nicht nur, soweit den Normen, die sic positivieren, Geltung zukommt, viel-
mehr begriinden alle Werte umfassende Wirkungen.** Da ihnen ein allseitiger Geltungsan-
spruch zukommt, prigen sie alle Bereiche des sozialen Lebens, Rechtskonflikte — nicht nur
solche verfassungsrechtlicher Art — werden zu Wertkonflikten. Da das Grundgesetz gemif
Art. 1 TII, 20 I11 GG alle Staatsorgane bindet, ist deren Handeln darauf verpflichtet, die
vorgegebene verfassungsrechtliche Wertordnung zu verwirklichen mit dem Ziel der Reali-
sierung und Effektivicrung dieser Werte in simtlichen Bereichen des Gemeinschaftswe-
sens.*! Die Freiheitsrechte als Werte sind so nicht nur Abwehrrechte gegen den Staat, son-
dern verpflichten die Staatsorgane zugleich zur Herstellung, Forderung und Sicherung der
Freiheit gegeniiber jeder Bedrohung durch Staat oder sonsti ge Michte. Wird die Ausiibung
der Freiheit als Wert durch fehlende tatsichliche oder rechtliche Voraussetzungen erschwert
oder unméglich gemache, so ist der Staat zu jhrem Schutz auch durch finanzielle oder organi-
satorische MaRnahmen verpflichtet. Der Grundrechtstriger hat auf die Woahrnehmung der
staatlichen Schutzpflichten ein subjektives Recht; im Falle von Freiheitsdefiziten hat er ei-
nen Anspruch auf forderndes Handeln jn I"chrcinstimmung mit der verfassungsrechtlichen
Wertordnung. Dabei wirken die Freiheitsrechte als Werte auf zweierlei Arten: Einerseits
kommt ihnen eine »Auftragsfunktion” zu, indem sie Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung zu freiheitsverwirklichenden Mafnahmen verpflichten*!; dancben erhal-
ten sie cine Ausstrahlungsfunktion, indem alles Recht ,.im Lichte der verfassungsrechtlichen

37 SeitE 7,198 (Leitsatz 1), S. 205,

38 HFlm\:lt Goerlich, Wcrtordnung und Grundgesetz, 214 S., Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1973.
39 Die E:gcnschaft cincs Wertes komme dabej keineswegs nur Grundrechten zu, auch andere verfassungsrechtlich anerkana-
tsc Elilzn;;chtju;%r; kénnen als Werte anerkannt werden: ctwa dic Existenz und Funktionsfihigkeit der Bundeswehr (E 48,
. 1 .

40 Hicmf insbes. C. Schmitt in Erbacher Studien, 1967, S. 37 ¢
41 Etwa in BVerfGE 35, 71 £ . Verwirklichung der Lehrfreiheit der Hochschullehrer an Universititen; E 36, 321, 331:

Verwirklichung der Kunstfreiheit durch finanzielle Fdrderung; E 39, 1 ff ; Verwirklichung des Lebensrechts des Unge-
borenen durch Strafnormen gegen Abtreibungen.
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Wertordnung'* auszulegen ist.*? Goetlich zeigt in einer ausfiihrlichen Ubersicht, in welchen
Fillen die cinzelnen Grundrechte als ,Werte" qualifiziert werden und welche Bedeutung ih-
nen dabei zuerkannt wurde (S. 64-130).

Dabei wird deutlich, da die Bezeichnung des Grundgesetzes als w»Wertordnung® oder
~Wertsystem* nicht bedeutet, da das Bundesyerfassungsgericht eine starre ,,Ordnung”
oder ein fixierbares ,,System® der Werte annimmt. Vielmehr weist die Wertformel eine er-
hebliche Flexibilitit auf: Eine nachprifbare Kontinuitit der Zuordnung einzelner Werte
zucinander ist nicht erkennbar, auf derselben methodischen Basis kommen hiufig Mchr-
heits- und abweichende Minderheitsmeinung zu unterschiedlichen Resultaten (S. 73 £,
131-135). Der Grund hierfiir liegt darin, dal® Werte als solche keine logische Begriindung
aufweisen, sondern ausschlicBlich im Rechtsgefihl des Entscheidenden wurzeln.®’ Sind sie
daher interpersonal nicht diskutierbar, so vermag die Wertformel vielleicht einen Vorgang
der Entscheidung zu beschreiben, mit dieser Beschreibung macht sie jedoch noch keine Be-
griindung der getroffenen Wahl einsehbar (S. 170). Diese mangeinde Begriindungsleistung
der Werte hat ihren Grund in dem Fehlen einer vorgegebenen objektiven Wertordnung, die
auch durch das Grundgesetz nicht geschaffen wird. So unterliegen Werte zeitbedingter Auf-
und Abwertung im Zuge politischer oder wissenschaftlicher Erkenntnisse oder sich wan-
delnder Auffassungen und Strémungen in der Bevolkerung. Infolge dieser Relativitit kon-
nen Werte keine konsensfihige Begriindung leisten, vielmehr unterliegt der Riickgriff auf
angenommene Wertordnungen seinerseits der Begriindungspflicht. Hierzu kann nur eine
Folgendiskussion herangezogen werden, die somit rechtliche Entscheidungen stets in den
Sog faktischer und daher auferrechtlicher Sachzwinge hineinzicht. Der urteilende Richter
schafft sich so mangels normativer Vorgaben notwendig eine eigene Wertordnung zur Be-
grindung seiner Entscheidung, entsprechend wird er vom vetfassungsgebundenen Staatsor-
gan zum Herrn der Verfassung.**

Zudem verdoppelt die Lehre von den Grundrechten als objektive Werte das Schutzgut
der Freiheitsrechte: Mit der Zuerkennung der Wertqualitit wird die Abwehrfunktion der
Grundrechte keineswegs aufgegeben, vielmehr sollen beide Funktionen nebeneinander ste-
hen bleiben.* Damit ist die garantierte Freiheit cinerseits Freiheit vom Staat, der Staat dax.‘f
daher im Freiheitsbereich nicht titig werden; andererscits ist es aber verpflichtet, den Frei-
heitsschutz durch fordernde — und somit regelnde — Mafnahmen zu verwirklichen. Das ist
jedoch nur auf die Weise mglich, indem er Normen im Freiheitsbereich erlifSt, was il.'un ge-
rade durch die Abwehrkomponente des Grundrechts untersagt wird. Welche Méglichkei-
ten und Grenzen der Zuordnung von gestaltender und staatsferner Freiheit bestchen kon-
nen, bleibt so unklar, beide Dimensionen des Freiheitsschutzes geraten in Kollision zucinan-
der; der Norminhalt der Grundrechte wird widerspritchlich.*

Die Qualifikation der Grundrechte als Wertordnung fiihrt so zur Unterwerfung der Ver-
fassung unter richterliche Wertungen: Weder ist dem Grundgesetz eine Wertordnung 2
entnchmen, die eine Zuordnung verschiedener Werte erst ermoglicht, nO‘Ch erlangt das ein-
zelne Freiheitsrecht cinen widerspruchsfreien Gehalt. Die Wertformel gilt daher zu Recht

42 Seit E 7, S. 198, 205 ; ausfibrlich dazu H. Schneider, Die Giiterabwigung des Bundesverfassungsgerichts, 1979.

43 Zum folgenden Podlech, A8R 1970, §. 185 f; Grabitz, 2.2.0. {Anm. 16), S. 216-218.
44 Ablchncgd auch Béckenforde 2.2.0. (Fn 3), 5. 1533 £; Ossenbiihl, NJW 1976, 2100. 2 101 £f.; Forsthoff, Rechtsstaat

im Wandel, 1964, S. 157 ff.; weitere Nachweise bei Gorlich, S. 171 (Anm. 829).

45 So schon BVerfGE 7, 8. 198, 204 £ ‘ o -
46 Grabiz 2.2.0. (Anm. 16), 8. 217; das gilt erst recht fir das Verhiltnis mehrerer Freiheitsrechte zueinander, s. ctwa

BVerfGE 39, 1 ff (§ 218), wo das Lebensrecht des Kindes und die Privatsphire der Frau kollidierten.
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als ,, Verhiillungsformel fiir richterlichen bzw. interpretatorischen Dezisionismus**’ bzw.
»Arcanum der Verfassungsinterpretation” (S. 140). .
Goerlich gelangt zu diesem Resultat auf andere Weise. Er sucht seine Argumente in der
»frihkonstitutionellen Theoric und ihren Vortiufern” (S. 142), indem er die Lehre von
Wiirde und Wert des Menschen bei Hobbes (S. 148-152), Locke (S. 152-157) und Kant
(S. 157-172) untersucht. Dabei zeigt er auf, daf keiner dieser Philosophen eine monistische
Woertordnung anerkannte und gerade Kant die Geltung einer auferdkonomischen Wchorc!-
nung stets abgelchnt hat, da Deduktionen aus , ersten Prinzipien" nicht mit Gewihr ol.)]cktl-
ver Richtigkeit durchgefiihrt werden kénnten. Vor dem Hintergrund dieses ,,historls_chcn
Bezugsrahmens* hilt Goerlich dic Wertformel als Begriindung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen fiir untauglich (S. 172). Wenn dieses zutreffende Ergebnis auch begriiens-
wert ist, so wird doch in der vorliegenden Untersuchung nicht deutlich, welche Griinde zu
der Auswahl gerade dieses , historischen Bezugsrahmens® gefiihrt haben. Insbesondere die
jingere Wertphilosophie der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts sowie christlich-naturrecht-
liche Elemente, die die frithe Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mitgeprigt ha-
ben*, finden keine Wiirdigung. Die Einschitzung der Wertformel als bloe , Argumenta-
tionsfigur” des Bundesverfassungsgerichts wird auch dem verfassungstheoretischen An-

spruch dieser Thesen nicht folgerecht. Die von Goelich geleistete begriiBenswerte Vorar-
beit bedarf hier dringend weiterer Vertiefung.

2. Die Grundrechte als institutionelle Garantien

Lag die entscheidende Schwiche der Ideen zur Freiheitssicherung im Frijhliberalismus
des 19. Jahrhunderts darin, daf sie ein aus rechtlichen Einordnungsgesichtspunkten entwik-
keltes Sozialmodell auf die Realitiit projizierten und so deren Bediirfnissen nach Freiheitssi-
cherung nur partiell Rechnung tragen konnten, so beschreitet die Lehre von den institutio-
nellen Garantien genau den umgekehrten Weg: Sic entwickelt ihre Interpretation der Frei-
heitsrechte an den realen Bediirfissen nach Freiheitssicherung. Nach divergierenden Vor-
laufern*® wurde diese Lehre von Peter Haberle begriindet und seitdem in der Literatur hiufig
aufgenommen.® Sein primires Anlicgen ist es, den ,,Wesensgehalt™ der Grundrechte zu er-
mitteln, welcher nach Art. 19 11 GG »unantastbar™ ist. Dieser soll aus einer ,,zusammenhin-
genden Gesamtsiche* der Freiheitsgarantien entwickelt werden (S. 3). Nach cinleitenden
Ausfﬁhmngcn iber ,Wesen und Funktion der Grundrechte im Ganzen der verfassungsmi-
Rigen Ordnung* (S. 4-69) wendet er sich dem ~Doppelcharakter der Grundrechte® zu (S.
10~125). Dabei geht er - unter Zugrundelegung der institutionstheoretischen Untersu-
chungen von Maurice Hauriou ~ davon aus, daf Grundrechee Freiheit in unterschiedlichen,
jeweils naher thematisierten ., Lebensbereichen™ garanticren sollen. Diese Lebensberciche
zeichnen sich durch jeweils spezifische Eigengesetzlichkeiten aus, die vom Einzelnen nicht
selbst geschaffen, sondern vorgefunden werden. Solche Gesetalichkeiten kénnen sowohl
47 Béckenforde, 2.2.0. (Anm. 3). §. 1534
48 Sicheetwa E 2, 1, 12, wo zur Bestimmung der Hochstwerte des Grundgesetzes auch die Stellung des Menschen in der

~Schépfungsordnung ™ cinbezogen wurde.

49 lS)asglessiczll; :ci Abel. Dic Bedeutung der Lehre von den Einrichtungsgarantien, 1967, pass.: Grabitz 2.a.0. (Anm. 16),
Y0 Peter Hiberle, Die Wesens

1972 thm folgen etwa Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und G
che Ordnung der Wirtschaft, 1977.5. 128 ff.; einen ihnlic
Scheuner. Die Grundrechte IL 2. Aufl, 1968. 5. 243 ff.
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tatsichlicher Art im Sinne sozialer Erwartungen als auch rechtlicher Art im Sinne normau-
ver Vorgaben scin. Da sic jedem Menschen vorgegeben sind, kann sich das Verhalten des
Einzelnen und somit seine Freiheit nicht anders als in derart gestalteten Bercichen realisie-
ren; das Individuum findet den gestalteten Lebensbereich vor und ist bei jeglicher Betdti-
gung an deren Vorgaben gebunden 5! Freie Betitigung ist somit nur im Rahmen der durch
die Prigung der Lebensbereiche vorgegebenen Handlungsmoglichkeiten erdffnet; sic ist in
deren Eigenarten , cingebunden® (S. 100). Dic Institutionen als soziale Vorgaben menschli-
cher Betitigungsmdglichkeiten umfassen so tatsichliche wie rechtliche Phinomene, sie stel-
len einen ,,Kontaktbegriff* zwischen Realitit und Recht dar.*?

Die Grundrechte kénnen diese Vorgaben nicht aus sich heraus dndern, Freiheit ist daher
nur moglich, indem der Staat durch freiheitsherstellende, -fordernde und -sichernde Gestal-
tungsmafnahmen auf die Lebensbereiche einwirkt und sie so ,freiheitlich® ausgestaltet.
Freiheit ist somit nicht ohne Rechtsnormen méglich, sie wird gerade erst durch — in be-
stimmter Weise ausgestaltete — normative Vorgaben moglich. Insofern ist institutionelle
Freiheit stets etwas ,,Eingerichtetes”, ,,Gegebenes®, ~Ausgestaltetes™ (8. 102 f.). Die Auf-
gabe der Freiheitsherstellung durch entsprechende Ausgestaltung der einzelnen Lebensberei-
che kommt nach Hibere primir dem Gesetzgeber zu. Dieser ist verpflichtet, die jeweiligen
Eigengesetzlichkeiten dem ,,Leitbild” der einschligigen Grundrechte anzupassen, welches
so MaR, Inhalt und Grenzen der jeweiligen Freiheit vorprigt (S. 192 £). Der Staat ist da-
nach zu freiheitskonformer Gestaltung der einzelnen Lebensbereiche verpflichtet; dem ein-
zelnen Grundrechtstriger steht zugleich cin Anspruch auf Teilhabe an der institutionell ge-
formten Freiheit zu.5? Individuelle Freiheit besteht so primr in dem Recht auf Beteiligung
an freiheitlich ausgeformten sozialen Prozessen. Auf dieser methodischen Grundlage bemithe
sich Hibetle um die Bestimmung des . Wesensgchalts der Freiheitsrechte' (S. 234-238).

Dieser Ansatz vermittelt — anders als die Ideen des Friihliberalismus — eine zutrcffcnd.c
Realanalyse und zeigt die tatsichlichen Grundlagen auf, von denen jedes chﬁhﬂ:l um-Frcn-
heitssicherung ausgehen mufl. Insoweit entspricht er dem Erkenntnisstand der Soz:a.lw'lsscm
schaften. Dennoch werden gegen ihn verschicdene Einwinde geltend gemacht, die insbe-
sondere darauf basieren, daf die institutionell ausgeformten Lebensverhaltnisse Art u.?]d
MaR der jeweiligen Freiheitsbetitigung determinieren und so soziale Vcr}}a!tcnsmustcr in-
stitutionalisiert werden, Freiheit letztlich selbst zur Institution wird, 54 Individuelle Person-
lichkeitsentfaltung wird auf durch Institutionen vorgegebene Aktionsfelder und das von 1}-1-
nen jeweils vorgeprigte Rollenverhalten festgelegt. Ist dem Gesetzgeber al'lfgcgcbcn..pllc
einzelnen Lebensbereiche cntsprcchcnd den in ihnen jewcils bestchenden Engcngcsctzhch-
keiten verfassungskonform auszugestalten, so ist er dabei auf die vorgcf‘undcncn S:%chstruk.-
turen verwiesen. Diese institutionellen Ausprigungen kénnen durch soziale, dgﬁ heift faketi-
sche Normen vorgegeben sein.* Indem diese den Lebensbereich mitprigen, ist der Gesetz-

geber bei seiner Ausgestaltung auch an sic gebunden. Auf diese Weise nchmen ta}tsa.c}ﬁ:ch.?
Verhaltensweisen und -erwartungen am verfassungsrechtlichen Schutz der Institution tei
Ereiheitsverwirklichung inhaldich

und prigen somit die verfassungsrechtlich aufgegebene

§1 Soist insbesondere die umstrictene AuBcrung Hiberdes ebd.. S. 99.zu verstehen, wonach individuclle Freiheit die Freiheit
als Instirur . vorfindet".

§2 Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 12 (Anm. 14).

53 Hierzu verticfend Hiberle, VVDStRL 30. 43, 58 ff

54 So insbes. Steiger in Schelsky. Theorie der Institution, 2. Aufl, 1

§5 Zum folgenden Grabitz, 2.2.0. (Anm. 16), 5. 232 ff.

973.S. 914
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mit. So determiniert dic Realitit das Recht, was die Normativitit dc.s Grundgesetzes we-
sentlich schwicht. Solche Ansitze zu ciner normativen Kraft des Faktischen auf der Ebcn'c _
des Verfassungsrechts widersprechen dem Geltungsanspruch des Gr@dgcsazm als-rccll;f:h-
che Sollensordnung. Daneben konnen die Vorprigungen auch gcss:tzh.chcr Natur sein. Die-
se wurden oder werden erst vom Gesetzgeber geschaffen, so daf die cmzclt'icn Lebensberei-
che zunichst weitgehend zur Disposition der Legislative stchc.n, dic- den clrfzclncn Qrmd-
rechten beigefigten differenzierten Gesetzesvorbehalte erweisen s1cl.1 als in crhcbllc}flcx'n
Umfang leerlaufend.*® Ist somit zunichst dem Normgeber eine crhcbhclfic Gcstdt@gs rei-
heit cingerdumt, so verengt sich diese, je dichter die gesetzlichen Vorpragungcn eines Le-
bensbereiches sind, die nunmehr die jeweiligen Ausformungen der Sac_:hbcrmchc cmzelr-lcr
Grundrechte mitprigen und so zugleich am erhéhten verfassungsrechtlichen Schutz der in-
stitutionellen Garantie teilhaben. So determinieren die einfachen Gesetze den Inhalt dncr
Freiheitsrechte, ein Zustand, der der Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte gcmag
Are. 1 11, 20 TII GG widerspricht. Die Lehre von den institutionellen Garantien hat somit
eine doppelte Wirkung: Wihrend zunichst die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers — nur
durch faktische Vorgaben determiniert ~ relativ grof ist, der Grundrcd.ltssc.hutz a.IS(') zur
Disposition der Legislative steht, so verdichtet zunehmende legislative Titigkeit aucl-x diein-
stitutionellen Vorprigungen, der Gestaltungsfreiraum der Gesetzgebung vcrt.tngt. su:.h we-
sentlich, das Grundrecht stabilisiert so den sozialen status quo.*” Zudem erweist sn:-h in vie-
len Fillen das grundrechtliche ,, Leitbild" als zu unscharf, die MaRstibe fiir cine frcdxcltsgc-
rechte Ausgestaltung der einzelnen Lebensbereiche sind hiufig kaum zu ermitteln. Trfatzldxc—
ser Mingel der Hiberles Buch zugrunde licgenden Auffassungen®® stelit seine Al:bcxt cinen
bemerkenswerten Fortschritt der Lehre vom Freiheitsschutz dar: Sic lenkt den Blick auf die

Realitit, in der jede rechtliche Freiheitssicherung Wirksamkeit erlangen mul — oder sie ist
nicht.

3. Die Grundrechte als Verbirgung soxialer Differenzgerung

Ebenso wie die Auffassung von den Grundrechten als institutionelle Garantien geht al.1Ch
die Lehre von den Grundrechten als Verbiirgung sozialer Differenzierung von einer wirk-
lichkeitswissenschaftlichen Bctrachtung der Realitit aus, um so den Freiheitsrechten in der
Wirklichkeit Effizienz zukommen zu lassen. Helmut Willke®®, der sozialwissenschaftliche
Erkenntisse fiir seine Grundrechtstheorie fruchtbar machen will, kann sich bei seinem Ar{-
satz auf frilhere Arbeiten insbesondere von Luhmang®® berufen. Nach Darstellung und Kri-
tik wertorientierter Freiheitslehren (S. 24-75) will er Wertdenken und Wertbegriff von ih-
rem wertphilosophischen ,,Ballast* befreien und erfahrungswissenschaftliche Grundlagen
neu durchdenken (S. 74). Dazu stellt er die Mechanismen der Wert- und Rechtshildung
nach der sozial wissenschaftlichen Systemtheorie dar, wobei insbesondere Parsons und Luh-
mann Beriicksichtigung finden (S. 75-1 04). Darauf aufbauend plidiert er fiir ein Vcrstiinfi—
nis der Grundrechte als wsymbolisches System" (S. 104-1 10), dessen besondere Vorziige in
ciner spezifischen Verbindung von Theorie und Realitit (S.105), den Méglichkeiten der Si-

36 Dagegen zu Recht Schenke, Der Staat 1976, 553, 564 ¢

57 So auch Bockenfarde 2.2.0. (Anm. 3).5.1533; cin exemplarischer Fall hicrfiir auRcrhalb des Grundrechtsbereichs ist die
wstitutionelle Garantie des Berufsbeamtentums m Ant. 33 V GG.

58 Ablchnend auch Willke 2.2.0. (Anm. 33), 8. 111-133; Ossenbihl 2.2.0. (Anm. 44), S. 2103 1.
39 Helmut Willke, Stand und Kritik der

neucren Grundrechtstheorie, 26 § S., Verlag Duncker v. Humblot, Berlin 1975.
60 Vgl Luhmann, 2.2.0. (Anm. §2), pass.
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cherung hoher Komplexitiit und viclfiltiger Problemlésungsmechanismen sowie in seiner
~wissenschaftsintegrativen Funktion liegen (S. 106 £.). Wie dieses System konkret frei-
heitssichernd wirken soll, wird im weiteren Verlauf der Abhandlung untersucht.

Nach einer Kritik der Lehre von den Grundrechten als institutionelle Garantien (S.
111-156) wendet er sich der , funktionalen” Seite der Grundrechte zu. Willkes eigene Auf-
fassung entsteht dabei in cingehender Auseinandersetzung mit Luhmann (S. 157-203).
Dieser sicht Grundrechte als Institutionen zur Sicherung funktionaler Differenzierung der
Gescllschaft gegen ihre immanenten regressiven Tendenzen zur Entdifferenzierung. Ent-
sprechend seiner vielfiltigen Betonung der primir ,,gesamtgesellschaftlichen Funktion" der
Grundrechte dienen diese danach insbesondere der Sicherung der Funktionsfihigkeit mo-
derner Gesellschaften®!, welche durch Differenzierung der sozialen Systeme erst ihre Hand-
lungsfihigkeit erhalten soll. Dagegen setzt Willke die Akzente anders: Vorrangig ist firihn
nicht die Stabilisierung der Differenzierung der Gesellschaft durch Trennung der Subsyste-
me, sondern die rechtliche Steuerung der Subsysteme und ihrer Interaktion und damit die
Gestaltungsfihigkeit des Rechts in der differenzicrten Gesellschaft iiberhaupt (S. 183). Die
Steuerung durch Recht soll durch die Grundrechte in der Weise gepragt werden, dall dic
rechtliche Entscheidung cinc spezifische Legitimation aufweisen mufS: ,, Legitimation durch
Verfahren**? geniigt ihm dazu nicht, vielmehr fordert er zusitzlich die , Legitimation der
Verfahren™ (S. 193). Auf dieser Grundlage fordert er die , Demokratisierung der Gesell-
schaft (S. 207-216), die Ausgestaltung der Grundrechte als Teilhaberechte an ,,gescll-
schaftlich vermittelten Prozessen der materiellen und kulturellen Produktion und der zur
Leitung dieser Prozesse notwendigen demokratischen Willensbildung™ (S. 216~224) so-
wie eine ,Neugewichtung des Verhiltnisses von Freiheit und Gleichheit” (S. 221-236) un-
ter verstirkter Beriicksichtigung der ,Sozialitit” auf allen Ebenen der Gesellschaft (S.
236-240).

Die Prgblcmatik ciner solchen Auffassung liegt bereits in ihrem Ansatz, der die gesamtge-
sellschaftliche Funktion der Grundrechte in den Mittelpunke stellt. Freiheit realisiert sich je-
doch stets nur als individuelle Mglichkeit zur Wahl unter mehreren vorhandenen Entfal-
tungschancen; dementsprechend ist Freiheit nur als Freiheit des Individuums dcnlfbar. Ge-
samtgesellschaftliche Wirkungen kann nur der Versuch haben, soziale Rahmenbedingungen
herzustellen, die individuelle Persénlichkeitsentfaltung und -verwirklichung erst ermogli-
chen. Frei ist eine Gesellschaft dann, wenn sic ihren Mitgliedern cin bestimmtes Maf an
Entfaltungsméglichkeiten zur Verfigung stellt®®, wobei dem Einzelnen a}xch die Chance
zum Anderssein oder Andershandeln offenstehen muB.# Existenz und Tcdhabc~ an demo-
kratisierten sozialen Leistungsprozessen vermehrt zwar die Teilhabe an der .AuSL'lbu.ng von
Herrschaft, jedoch noch keineswegs die individuelle Fretheit: Das Mchrl.lcnspn'nzxp fuh:t
auch hier zu verbindlichen Verhaltensregeln, die alle Beteiligten unabhingig von 1hrf:n u?dl-
viduellen Votum binden. Zumindest dem Dissentierenden bleibt nur die Méglichkeit, d-lCSC
Art der Fremdbestimmung hinzunchmen. Als Konsequenz der besondcren Betonung einer

61 Dic Ablchnung jeder wertbezogenen Grundrechtsbetrachtung (i. S. der Wcrtghif.osophl‘) durch Lu:lnunn m’\f’tc:cch d::;
lich daran, daR er die . Diskussion mit der grundrechtslosen Welt des Ostens’ nicht auf dEr Gmnncilu ge t;:in A ;, son
dern mit dem Argument cthohter Verarbeitungskapazitit sozialer Probleme im Woesten fihren will, s. ebd., 5. 1981 knit.
dazu Willke, 2.2.0. (Anm. §9). 8. 181

62 Hierzu Luhmann, Legitimation durch Verfshren, 3. Aufl,, 1978, pass.

63 So schon Hiberle, ZfP 1974, S. 111, 115.

64 S. dazu Grabitz, 2.2.0. (Anm. 16), S. 206.

63 Schutzbedirftig ist weniger dic Fretheit der K

onsenticrenden, sondern viclmehr dicjenige der Dissentierenden.
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Notwendigkeit rechtlicher Steuerung durch Willke besteht die erhebliche Gefahr, daf im-
mer mehr bislang der individuellen Gestaltung offene Freiriume der Selbstbestimmung ent-
zogen und durch gesellschaftliche oder staatliche Zugriffe in Mitwirkungsrechte umgewan-
delt werden, zumal hierfir dann eine erhohte ,,demokratische'* Legitimation bestehen wiir-
de. Das fordert eine gefahrliche Tendenz der Entindividualisierung von Gestaltungsmdg-
lichkeiten und Verantwortung, indem der Einzelne in ein zunchmend dichteres Netz sozialer
Herrschaftssysteme eingebunden wird, welche Inhalt und seiner Personlichkeitsentfaltung
zunchmend abstimmbar machen. Die Partizipationsforderungen Willkes sind demnach zu-
mindest nicht im Interesse des Freiheitsschutzes geboten. 56

Welche Grenzen dieser Gefahr einer Zunahme und Verdichtung von Herrschaft iiber
den Einzelnen durch die Grundrechte gesctzt werden sollen, bleibt offen; ,,Sozialitdt' allein
bictet hierfiir keinc zureichenden MaRstibe.%? Sicherlich stellt Systemdifferenzierung cine
tatsichliche Voraussetzung der Freiheit dar; konkrete Riickschliisse auf die Rechtsfolgen der
Grundrechte miissen jedoch bei der Freiheit der Grundrechtstriger, d. h. primir der einzel-
nen Menschen, nicht hingegen bei den ,,gesamtgesellschaftlichen Funktionen® ansetzen.

4. Kritik der Neuinterpretation der Grundyechte

Da individuelle Freiheit sowohl gegen Eingriffe des Staates als auch gegen Beschrinkun-
gen durch sonstige soziale Michte geschiitzt werden muf, ist ein Schutz durch Abwehrrech-
te gegen den Staat allein nicht ausreichend, um effektive Freiheit zu garantieren. Gegen so-
ziale Michte kann nur der Staat wirksamen Schutz bicten. Das bedeutet jedoch nicht, daR
dadurch staatliches Handeln stets freiheitsférdernd oder -sichernd sei; keineswegs ist damit
der Staat vom ,,Gegner" zum Schiitzer der Freiheit geworden, gegen den kein Schutz mehr
notwendig ist. Vielmehr sind Frcihcitscinschrinkungcn durch den Staat genau so real wic
friher, Freiheitsschutz gegen den Staat ist daher ebenso notwendig wie gegen andere Ein-
schrinkungen. Effektive Frcihcitssichcnmg impliziert somit cinerseits die Dimension der
Abwehr staatlicher Eingriffe, andererseits zugleich die Notwendigkeit staatlicher Mafnah-
men zum Schutz der Freiheit der Schwiicheren gegen die Ubermacht gesellschaftlicher Or-
ganisationen. Freiheit kann erst dann real sein, wenn weder der Staat noch Dritte den Ein-
zelnen bevormunden; insofern sind &ffendiche und private Freiheit unteilbar. % Die Mittel
zu threr Verwirklichung stehen jedoch in einem Spannungsverhiltnis zueinander; die Ab-
wehrkomponente der Freiheit tritt zwangsliufig in Widerspruch zu den sozialgestaltenden
Dimensionen. Diese Spannung wird durch die Umdeutung des Schutzgutes der Grund-
rechte nicht harmonisiert, sondern nur in die Freiheitsverbiirgungen hineinverlagert, ohne
dal konkrete MaRstibe fiir ihre Zuordnung erkennbar werden. So besteht die Gefahr, daf8
individuelle Freiheit durch staadiche Forderungs- und Gestaltungsmafnahmen ,,unterwan-
dert” und ausgehohlt wird.®® Letztlich schaffen solche Grundrechte nicht nur diec Vorausset-
zungen der Freiheit, sondern auch eine Freiheit gemil diesen Voraussetzungen.”

SchlieRlich fihren die Grundrechte als Auftrige an den Staat, freiheitsfordernd titig zu
vycrdf:n. zu Konsequenzen bei der Kompetenzverteilung zwischen den Staatsorganen. Ob-
liegt im demokratischen Staat die Verteillungszustindigkeit bei knappen Ressourcen der Ge-

66 Knitisch ru Partizipavonsthesen als Dimension des Freiheitsschutzes auch Rupp, AGR 1976, S. 161, 185 K.

67 .Mangeinde MaRstiblichkeit” in den Ausfibrangen Willkes kritisiert auch Schi
< S . 979,8.622,625 L
68 K. Hesse, Eestschnift fir R Smend, 1962, S, 7? 86 1eTt 2 <hlink. Der Staat 1 S

69 Kritisch dagegen H. H. Klein. Dic Grundrech
70 Steiger, Mensch und Umwelt, 1975, 8. 51.
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setzgebung im politischen Prozef, nicht hingegen der Rechtsprechung, so wiirde die neue
Interpretation der Grundrechte zu einer Zunahme der Kompetenzen des Bundesverfas-
sungsgerichts fithren.” So erscheint mancher Versuch, durch die Grundrechtsinterpretation
neue Pflichten des Gesetzgebers zu schaffen, weitgehend darauf zu zielen, auf rechtlichem
Wege das durchzusetzen, was im politischen ProzeR nicht zu realisieren war, Der gegenwar-
tig vielfach beklagte Kompetenzzuwachs des Bundesverfassungsgerichts ist durch diese Ent-
wicklung mitbedingt. Grundrechte als Leistungsrechte sind somit nicht geeignet, die Defizi-
te der Freiheit in adiquater Weise zu beseitigen.

Bedingungen individucller Freiheit

Das MaR an Freiheit in einer Gesellschaft 1t sich auf zweifache Art bestimmen: Die
vorhandene Freiheit kann so verteilt sein, da dem Einzelnen ein méglichst grofler poten-
tieller Freiraum zur Verfiigung steht, den er unter Einsatz seiner sozialen Stellung auch auf
Kosten anderer erlangen kann, oder aber die Freiheit kann so verteilt sein, da moglichst
viele an ihr einen gewissen Anteil crhalten. Wihrend sich in der Realitit nach dem ersten
Modell die Freiheit weniger grof}, dicjenige der Mehrheit dagegen minimal gestaltet, schafft
die Alternative einen moglichen Ausgleich, der Freiheit fir vicle Realitit werden lassen
kann. Die Konsequenz des Frihliberalismus lag in der Monopolisierung der Freiheit bei we-
nigen; die neueren Tendenzen hingegen dahin, Bedingungen dafiir zu schaffen, daf§ Freiheit
fiir viele real wird. Ausgangspunkt kann bei diesem Bemiihen nur eine Analyse der sozialen
Wirklichkeit sein: Herstellung und Sicherung von Freiheit sind nur méglich, wenn sie in der
Realitit Konsequenzen zeitigen.

Auf einige der wesentlichen Voraussetzungen hat Dicter Subr aufmerksam gemacht.”” Er
begreift ,, Verfassungsrechtstechnik als Sozialtechnik™ (S. 27-350), deren Mittel den Heraus-
forderungen moderner Psycho- und Sozialtechniken, welche den Menschen bedrohen, ad-
iquat sein miiften (S. 39 ). Auf dieser Basis entwickelt er sein Freiheitsverstindnis hand-
lungstheoretisch, nicht — wie insbesondere der Frithliberalismus - von einem bestimmten
Menschenbild her (S. 78 ££.). Dazu kritisiert er das ausschlieflich auf Abwehr duflerer Ein-
flisse basierende Grundrechtsmodell des Frithliberalismus, dem er ,,Ungeselligkeit™ vor-
wirft (S. 83).73 Diese Sicht schirft den Blick dafiir, daf8 Freiheit sich zumeist nicht in einsei-
tigen Handlungen, sondern erst in zwischenmenschlichen Interaktionen verwirklicht; der
Mitmensch sei damit nicht notwendig Grenze oder Einschrinkung cigener Freiheit, son-
dern vielfach umgekehrt erst das Medium zur eigenen Pcrséﬂic&citscntfﬂmg: Kommuni-
kationsvorginge, Vertragsschliisse, Arbeit in der arbeitsteiligen Gesellschaft sind hlcrﬁtf ex-
emplarisch. So gelangt Suhr zu dem Bild der ,, Entfaltung des einen durch den ar.ldcr:z (S
83), indem der andere als Bedingung der eigenen Entfaltung (s. 88-92) den Blick fur'cm
Interaktionsmodell schirft, wonach ,,die Entfaltung der anderen als Erweiterung der cige-
nen Freiheit" anzusehen ist (S. 93-95). _

Dagegen ist die gesellschaftsferne , Entfaltung im Alleingang™ (dazu S. 95-1"05) viel-
fach eine Freiheit durch den Staat, der erst eine Individualssphire schafft und schutzt..wcl-
che dem Eindringen Dritter entzogen ist (S. 97). So wird der ,homo homini ad hominem
71 Martens, VVDStRL 30, S. 7, 36; cntsprechend hat der Parlamentarische Rat keine sozialen Grundrechte geschaffen, s.

W. Weber, Der Staat 1965, S. 409, 412 . )
72 Dicter Suhr, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, 2 33 §., Verlag Duncker & Humblot, Berlin 1976.

73 ImAnschiuBanH. Kriiger, Rechtsstaat — Sozialstaat — Staat, 1975.5. 14 ff.; Kriigerin Festschrift fiir T. Mainz, 1971,
S. 249, 258 ff.
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medium® (S. 113). ,,Frei” muB demnach die Verfassung der Kommunikations- und Interak-
tionsvorginge sein. Ein so konzipierter ,liberaler Interaktionismus* (S. 117) kann nur ,cin-
gerichtete Freiheit™ sein, die Regeln bereitstellt, nach denen sich die sozialen Bezichungen
ohne ,,Zersetzung der Freiheit von innen her und Freiheitsstorung von aulen™ (S. 127) rea-
lisieren konnen. Geh6rt zum interaktionistischen Freiheitsverstindnis auch die Verantwor-
tung der Freien als konstituierendes Element (S. 131-151), so ist der Staat verpflichtet,
Mechanismen zur Verfiigung zu stellen, um die Durchsetzung dieser Verantwortung zu er-
zwingen. Die so zu sichernde ,, Handlungsethik und Verfahrensethik™ (S. 15 1) verdeudicht
Suhr exemplarisch an den Grundrechten der allgemeinen Handlungsfreiheit (S. 51-105),
des Eigentums (S. 187-214) und der ,,gemeinschaftlichen Grundrechtsausiibung* in sozia-
len Organisationen (S. 165-187).7* Mit seinem Ubergang vom Schrankendenken zum
Denken in Verkehrsregeln und Verantwortichkeiten (S. 129) zieht Suhr eigentlich nur
Konsequenzen aus der ,, Trivialerkenntnis*, daR die Menschen auch als , freie* Grundrechts-
triger nicht in jeweils raumlich isolierten Sphiren leben, sondern Freiheit im Sinne von
Handlungsfreiheit an die vom menschlichen Zusammenleben geprigte Wirklichkeit an-
kniipfen muf. Daf die vorlicgende Arbeit derart vicle neue Perspektiven und Erkenntnisse
freilegt, zeigt nur, wie lange diese Selbstverstindlichkeiten durch das Bild des autonomen
»Freien und Gleichen” verstellt waren. Auf der Suche nach den Existenzbedingungen der
Freiheit in der Gesellschaft vermittelt die vorliegende Untersuchung so wertvolle Erkennt-
nisse. Insbesondere schirft sie den Blick fiir die Tatsache, daB nicht ,die Gesellschaft™ als
rechtlich méglichst wenig strukturierte Vielzahl von Personen frei sein soll; frei sein kann
nur der Einzelne in ihr, seine Freiheit ist stets der MaRstab fiir die Freiheit der Gesellschaft.
Nicht mehr die Autonomie der Gesellschaft vom Staat steht somit im Mittelpunkt der Frei-
heitssicherung™, sondern die Entfaltungschancen des Individuums in Staat und Gesell-
schaft. Dieser Ansatz ist in jiingerer Zeit fiir einzelne Freiheitsrechte fortgefiihrt worden.™
Dabei darf jedoch nicht aus dem Blickfeld geraten, dafl damit nur eine Dimension der
Problematik der Freiheitssicherung im Staat der Gegenwart angesprochen ist. Das Grund-
geserz umreiflt nicht nur Freiheit als Zielvorstellung, sondern will zugleich Mechanismen be-
reitstellen, diese Freiheit zu sichern. Das kann, wie Suhr zutreffend feststellt, nicht dadurch
gcschchcn, dall man die Grundrechte ,,als eine Art von Abwehrkanone gegen den Staat nun
in die Horizontale schwenken und auf den armen Mitbiirger richten' miifte (S. 148). An-
dererseits kann es aber auch nicht bedeuten, daf die Wirkungen der Freiheitsrechte als Ab-
wehrrechte gegen den Staat aufgegeben wiirden. Gerade die Grundrechte bezichen stets die
Perspektive zum Staat in die Dimensionen der Freiheitssicherung ein: Diese kann stets nur
gegen d.cn und du}'ch den Staat mit seinem Handlungsinstrumentarium erfolgen. Gerade dic
Diskussion um die Neuinterpretation der Grundrechte” hat auf diese Fragestellung auf-
mc-rksam gcmacht.'Schirft so aus der Makro-Perspektive das von Suhr bezeichnete Frei-
hcntsmodcl_l den Blick fiir die Bedingungen und Erfordernisse der Freiheitssicherung, so ist
aus der Mtkro-.Pcrspcktivc des Einzelnen die Frage nach den Mechanismen der Verwirkli-
chung von Freiheit weiterhin offen’, wenn die Uminterpretation der Grundrechte diesem

;‘; }/)Vcitfrilﬁhr:lnd ::Iicrm Suhr, Der Staat 1979, S. 369 f.; Suhr, NJW 1978, §. 2361 ff
amit hat chi i i 3 B . i
) :\Eiges:‘:hm: m:;:: scclii iw::;h,;nzs;;at und Gesellschaft keine prigende Bedeutung fir die Mechanismen der Frei-
nsbes. von Ritestieg, 2. 2. O. (Anm. §) pass.; Riipk '
! Ritusti ‘ . 3). pass.; Ripke, Der verfa htlich i i +E.E.
77 l:'rsch. Zur juristischen Dimension der Gewissensfreiheit, 197;“:5:‘« fiche Schuts der rivathelr, 1976, pas-+ &
S0,

78 Ahnlich Schlink, Der Staat 1979, §, 615, 618 F.
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Zicl in seiner Vielschichtigkeit nicht gerecht wird. Eine effektive Freiheitssicherung kann
nur dadurch erreicht werden, daf andere verfassungsrechtliche Gebote zur Beseitigung der
Freiheitsdefizite, die durch die herkémmliche Grundrechtsinterpretation entstehen, heran-

gezogen werden.

1. Fresheitssicherung and Sovgalstaatspringp

Der Sozialstaatsaufirag des Grundgesetzes, der den Staat zu aktiver gestaltender Einwir-
kung auf das Gemeinwesen verpflichtet, zeigt am deutlichsten die Wendung des Grundge-
setzes gegen den frihliberalen , Nachtwichterstaat”, der die Gesellschaft sich selbst iiber-
lief. Die Staatsorgane sollen vielmehr in die sozialen Prozesse steuernd und regulierend cin-
geeifen, um die in der Gesellschaft bestehenden und stets neu auftretenden Ungleichheiten
sowie die dadurch bedingten Machtgefille zu mildern.™ Gestiitzt auf diesen Handlungs-
auftrag konnen die Staatsorgane Freiheitssphiren der Biirger ausgrenzen, ohne daR dic Gel-
tungsrichtung der Freiheitsrechte danach von ihrer primir staatsgerichteten Wirkung auf
die Bezichungen zwischen den Biirgern umgeschrieben wiirde. Dienen so die MaBnahmen
zur Freiheitsherstellung und -sicherung der Biirger untercinander nicht zur Ausgestaltung
des Grundrechtsschutzbereiches, sondern zu ihrer Abgrenzung in der Horizontalen, so stel-
len sie damit ,,Schrankengesetzgebung' dar, welche jedoch insofern ambivalent wirkt, als
sic nicht ausschlieBlich zur Wahrung &ffentlicher Interessen ge- oder verbietend auftrite,
sondern durch die Begrenzung der Freiheit einiger die Freiheit anderer erst garantiert. Ge-
gen ibermiRige Beschrinkungen individueller Personlichkeitsentfaltung schiitzen die als
Abwehrrechte definierten Freiheitsrechte, das Sozialstaatsprinzip determiniert dagegen Ziel
und Inhalt der MaBnahmen zugunsten Unterpriviligierter. Grundrechtsschutz und Sozial-
staat fallen so nicht zusammen, sondern beschrinken einander wechselseitig.8® Aufgabe lei-
stungsstaatlicher Gesetzgebung ist danach ein steter Ausgleich des stets neu entstchenden
Spannungsverhiltnisses.

Diese Zuordnung von Abwchrrechten und Sozialstaatsprinzip wirft jedoch das Problem
auf, daf vielfach Sozialgestaltung sich fiir den von ihr Getroffenen nicht als Eingriff im tra-
ditionellen Sinnc darstellt, sondern grundrechtsneutral wirke. Insoweit vermogen die Frei-
heitsrechte als Abwehrrechte keinen Schutz zu bicten, vielmehr stellt sich gerade das Pro-
blem, unter welchen Voraussetzungen die staatlichen Regelungsmechanismen als ,frei"* zu
qualifizieren sind. Die negative Staatsfreiheit bietet hierfiir keinen Anhaltspunke, auch das
Sozialstaatsprinzip, dessen primire Aufgabe dic Abwchr sozialer Spannungen und Un-
gleichheiten ist, vermag hier keine MaRstiibe zu liefern, Notwendig sind daher positive Kri-
terien, nach deren Mafgabe soziale Regelungen als frei anzusehen wiren.

2. Das ,,Prinzgp der Freihest*'

Freiheit als verfassungsrechtliches Prinzip®! soll reale Freiheit durch eine Zusan‘lmcnscha'u
mehrerer Normen des Grundgesetzes herstellen. Dazu zdhlen primdr die Negation staatlf-
cher Einwirkungen auf dic individuelle Personlichkeitsentfaltung, ferner der Schutz vor frei-

79 Backenforde 2.2.0. (Anm. 3), S. 1538; Martens 2.2.0. (Anm. 71),S. 31 m.w.N; H. H. Hartwich, Sozialstaatspostulat

und gesellschafdlicher Status quo, 1970, §. 281 ff.; m.w.N.

80 Ossenbiihl 2.2.0. (Anm. 44), S. 2105.
81 Grundlegend dazu Grabitz 2.a.0. (Anm. 16), S. 137 ff., inshes. S. 235 ff.; vgl. auch Weber 2.2.0. (Aam. 71), S.

436 ff.; Klein, 2.2.0. (Fn 69), 5. 53 ff.
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heitsbedrohender gesellschaftlicher Herrschaft, die Gewihrleistung der realen Vorbcdix?-
gungen der Freiheit durch materielle und organisatorische Vorkehrungen, die Ermogli-
chung der politischen Teilhabe am demokratischen ProzeR und die MiRigung politischer
Macht durch organisatorische Vorkehrungen. Ein so verstandenes Freiheitsprinzip gilt iber
den eindimensionalen Freiheitsbegriff des Frithliberalismus im Sinne eines mehrdimensiona-
len positiven Freiheitsverstindnisses hinaus. Freiheit ist kein vorstaatlicher ,natiirlicher"
Zustand mchr, sondern muf erst durch den Staat hergestellt werden; Freiheitsherstellung
wird so zur stindigen Aufgabe staatlicher Sozialgestaltung. Die Freiheitsrechte sind danach
nur Konkretisierungen einer oder mehrerer Dimensionen des Freiheitsprinzips, die im {ibri-
gen dem Gesetzgeber im Rahmen der jeweiligen Gesetzesvorbehalte zur weiteren Ergiin-
zung und Vervollkommnung aufgegeben sind. Ziel dieser Sozialgestaltung soll die Verwirk-
lichung aller Komponenten positiver Freiheit und damit die Herstellung realer Freiheit sein.
Die so vorgenommene Zuordnung von abwehrenden Freiheitsschutz gegen den Staat
durch die Grundrechte cinerseits und gestaltender Freiheitssicherung durch staatliche For-
derungsmafnahmen aus verfassungsrechtlichen Prinzipien andererseits vermag in ihrer je-
weiligen Konkretisierung einen effektiven Schutz gegen beide dargestellten Gefahren der
freien Personlichkeitsentfaltung zu bieten. Einerseits hat die staatliche Sozialgestaltung eine
legitime verfassungsrechtliche Grundlage; Freiheit und Leistungsaktivititen schliefen ein-
ander nicht aus, die Herstellung der Freiheit aller unter Vermeidung gesellschaftlicher
Fremdbestimmung 1dRt die Freiheit nicht zum Privileg werden; jedermann ist zumindest die
Mindestchance eingerdumt, einen gewissen Freiraum in Anspruch nchmen zu kénnen. Zu-
gleich zeigen die dargestellten Dimensionen MaRstibe fiir dic Freiheitlichkeit von Sozialge-
staltung auf, insbesondere die Grundrechte als Abwehrrechte verhindern eine durch Lei-
stungsaktivititen zunchmend formierte Gesellschaft, in der Eigeninitiative erstickt und so-
ziale Uniformitit entsteht. Auf diese Weise wird Freiheit als dic Maglichkeit des Anders-
seins oder Andershandelns erst erméglicht, indem jede AushShlung individueller Personlich-
keitsentfaltung verhindert wird. Auch der Freiheitsbedrohung durch den Staat ist so vorge-
beugt. Als Abwehrrechte wirken die Freiheitsrechte unmittelbar zugunsten des Einzelnen;
die iibrigen Dimensionen des Freiheitsprinzips wirken als Verfassungsauftrige, welche den
Gesetzgeber zu freiheitsfordernden Aktivititen verpflichten. Infolge der Weitmaschigkeit
des Freiheitsprinzips sind ihm nicht bei jeder Einzelmafnahme konkrete verfassungsrechtli-
che Vorgaben zu entnehmen; vielmehr wird nur cin allgemeines Ziel umschrieben. Die
Wege und Modalititen seiner Verwirklichung sind den jeweiligen politischen Kriften bei
threm Bemithen um einen Ausgleich der einem freien Gemeinwesen immanenten Spannun-
gen freigestellt.? Daher ist das Freiheitsprinzip insoweit auch keiner verfassungsgerichtli-
chen Nachprifung zuginglich, vielmehr besteht hier fiir den Biirger Freiheit nach Mafgabe
der Gesetze.®® Hier ist der Raum des politischen Prozesses, fiir den das Grundgesetz nur einc
Rahmenordnung darstellen kann, welche Ziele und duerste Grenzen aufzcigt. Eine Opti-
micrung der Freiheit im Gemeinwesen kann nur durch eine Politik geschehen, die die Frei-
heit aller herstellt und sichert. Dabej ist jedoch stets zu beriicksichtigen: Frei sein kann stets
nur der Mensch, Politik und Recht kénnen hierfiir allein dic Rahmenbedingungen herstellen.

82 Zu diesem Aspekt kritisch gegen Subr Schlink, 2.2.0. (Anm. 78), S. 620; das ist kein Problem der Normativitit der Ver-
fassung, sondern cine Frage der Regelungsdichte ihrer Vorschriften.

83 Dogmatisch sehr diche sind schon die Ausfihrungen von Grabitz, Deutsches Verwaltungsblatt 1973, 5. 675 ff.

Anschrift des Verfassers: Christoph Gusy. Fernuniversitit Hagen. Feithstr. 140, 5800 Hagen.
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