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1. Kapitel:

Neuansatz in der Grundrechtsdogmatik

A. Konzeption und Limitationen der ,,klassischen* Eingriffsabwehr

Als ,.klassisch® wird eine bestimmte Form abwehrrechtlichen Grundrechtsverstindnisses
bezeichnet. Danach dienen Grundrechte als Individualrechte der Abwehr von staatlichen
Mafinahmen, die einen Eingriff in den grundrechtlich geschiitzten Bereich darstellen und
nicht den Anforderungen an eine verfassungsmdfiige Begrenzung entsprechen. Dieses
Abwehrrechtskonzept ist insbesondere aus zwei Griinden um jeweils zusitzliche Voraus-
setzungen zu ergdnzen. Zum einen stellen die grundrechtliche Freiheitsgewihrleistung,
ein als Eingriff eingestuftes staatliches Verhalten und der Gesetzesvorbehalt aufeinan-
der bezogene Komponenten dar, die gerade auch in ihrem Bezug zueinander stimmig
sein miissen. Unter anderem wegen dieses Erfordernisses interner Abgestimmtheit ist der
Ansatz zum anderen jedenfalls in der origindren Version kein rein rechtstechnisches
Konstrukt. Er lebt aus dem Zusammenhang mit einer biirgerlich-rechtsstaatlichen
Grundrechtsvorstellung. Sowohl das Freiheitsverstindnis und der Inhalt der Freiheits-
gewidhrleistungen als auch der Eingriffsbegriff und daraus folgend schlieBlich auch der
vom Gesetzesvorbehalt erfafite Bereich erfahren aus diesen Wechselwirkungen Einen-
gungen. Nicht alle denkbaren Schutzgiiter kénnen Inhalt grundrechtlicher Verbiirgungen
sein, und nicht jedes staatliche Verhalten kann als Eingriff qualifiziert werden. Die
Grundlagen, die tragenden Begriindungsmuster und die sich ergebenden Limitationen
der ,.klassischen” Konzeption der Eingriffsabwehr sollen im folgenden ndher interes-
sieren.

Im Zusammenhang mit biirgerlich-rechtsstaatlichen Grundrechtsvorstellungen zéhlt zu
den historisch zentralen Ausgangsideen die in einem ganz spezifischen Sinne gegenein-
ander abgegrenzter Funktions- und Entscheidungssphiren gefaBte Unterscheidung von
Gesellschaft und Staat." Freiheit gewinnt aus einer Abgrenzung gegen staatlich gewihrte
oder rechtlich konstituierte Freiheit den Charakter natiirlicher Freiheit.? Sie kristallisiert
sich in den Begriffen der Selbstbestimmung, des individuellen Beliebens oder autonomer
und eigenverantwortlicher Entscheidungsméglichkeiten. Allein damit ist nicht schon
beantwortet, wie der Staat in Bezug zu nehmen ist. Erst wenn sich dies auf eine Aus-
grenzung reduziert, 146t sich die gemeinte Freiheit als vor- oder auBerstaatliche Sphére
bezeichnen. Das damit implizierte verrdumlichende Denken spiegelt sich bis unter das
Grundgesetz wider in einer Vielzahl von Beschreibungen, nach denen Grundrechte ,,ih-
rer Substanz nach keine Rechtsgliter, sondemn Sphiren der Freiheit, eine ,staatsfreie

1 Dazu — auch mit Neuansitzen — Béckenforde, Bedeutung der Unterscheidung, passim; Rupp, Unter-
scheidung, passim. Siehe auflerdem Mollers, Staat, S. 297 ff.

2 Zur ,natiirlichen” Freiheit (auch ohne iibergreifende naturrechtliche Assoziationen), zur Frage, ob
nicht alle Freiheiten rechtlich konstituiert sind, und dazu, daf3 die Reichweite ,,natiirlicher Freiheit*
immer umstritten war, Liibbe- Wolff, Grundrechte, S. 75 ff.

3 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 163 (Hervorh. 1.Orig.).
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Sphére*”, die ,,Aufrichtung von Bereichen, vor denen die Staatsgewalt halt macht*” oder
die Sicherung der ,Freiheitssphire des einzelnen vor Eingriffen der Sffentlichen Ge-
walt“ regeln.’

Das traditionsorientierte Grundrechtsverstidndnis kennzeichnet vor diesem Hintergrund,
daB die grundrechtlich verbiirgte Freiheit grundsdtzlich als dem Staat vorgegeben gese-
hen wird; ,,die Grundrechte gewédhren den Schutz des sozial bereits vorhandenen oder
sich bildenden realen Freiheitsbestandes“®. Die Bedingungen der Méglichkeit individuel-
ler Freiheit oder — radikaler (und genauer) formuliert — deren soziale Konstitution und
soziale Einbettung werden prinzipiell nicht zum grundrechtlich mitzuthematisierenden
Problem. Nun ist nicht nur uniibersehbar, sondern auch allgemein ldngst anerkannt, da}
individuelle Freiheit voraussetzungsvoll ist und daB der Staat deshalb weder nur frei-
heitsgefdhrdend wirkt noch der einzige Ausgangspunkt von Freiheitsgefihrdungen ist.
Um nachzuvollziehen, warum man den grundrechtlichen Freiheitsschutz dennoch iiber
die genannte Perspektivenbegrenzung verstanden wissen will, muB man also genauer
nach den Begriindungen fragen, die dies tragen sollen. Darliber erschliefien sich dann
auch ndhere Ausformungen und zwingend gegebene Limitationen der ,.klassischen® Ein-
griffsabwehrkonzeption.

Wenn man die Grundrechtsauslegung auf ein bestimmtes Freiheitsverstindnis sowie
auf die Eingriffsabwehr konzentriert oder einem solchen Zugang jedenfalls einen prinzi-
piellen Vorrang gegeniiber anderen Interpretationsansitzen zuweist’, stehen dahinter
{ibergreifende Uberlegungen. Die Begriindungen begniigen sich nicht mit dem Hinweis
auf die Tradition. Dieser tréife ohnehin allenfalls mit Einschrankungen zu.'® In den jewei-

Friauf, Rolle der Grundrechte, S. 674; Merten, Handlungsgrundrechte, S. 104.

Forsthoff, Begriff und Wesen, S. 18.

BVerfGE 7, 198 (204). Auflerdem etwa 12, 205 (259 f.); 21, 362 (369); 32, 98 (106); 68, 193 (205).

Vgl. ndher Stembeifs-Winkelmann, Grundrechtliche Freiheit, S.22 ff.; Béckenforde, Grundrechts-

theorie, S. 1530; Friauf, Rolle der Grundrechte, S. 674; Ossenbiihl, Interpretation, S. 2101; Kriger,

Grundrechtstheorie, S. 15 f.; Isensee, Grundrechte, S. 162, 164 ff.; dens., Grundrecht als Abwehr-

recht, Rn 2; Wiilfing, Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte, S. 13 ff.; Merten, Handlungsgrundrechte,

S. 104 m.w.N. Siehe auch (kritisch) Bethge, Aktuelle Probleme, S. 374 f. Forsthoff, Begriff und We-

sen, S. 18, betont die technisch-normative Seite der Ausgrenzung; der Charakter der Grundrechte als

vorstaatlicher oder nur staatlich gewéhrter Rechte konne dahingestellt bleiben. Siehe auch noch unten

im Text zur Differenz von Freiheit und Freiheitsrechten.

8 Béckenforde, Grundrechtstheorie, S.1532. Siehe auch insbesondere H.H. Klein, Grundrechte,
S. 39 ff., 53 ff., bes. 59, und Steinbeifi-Winkelmann, Grundrechtliche Freiheit, S. 52 ff., mit dem Hin-
weis, daf der Freiheitsschutz durch grundrechtliche Verbiirgungen nicht gleichzusetzen ist mit den
Themen, derer der Staat sich annehmen kann oder muf}.

9 Vgl. dazu etwa H.H. Klein, Grundrechte, bes. S. 53 ff.; dens., Beginn, Rn 63; E. Klein, Schutzpflicht,
S. 1633; Isensee, Grundrecht als Abwehrrecht, Rn 11 m.w.N.; Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 67 ff.
Aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung BVerfGE 7, 198 (204), und — jeweils im Zusam-
menhang mit der Frage der Grundrechtsberechtigung juristischer Personen —21, 362 (369); 59, 231
(255); 61, 82 (101); 68, 193 (205). Das hiufig zitierte Mitbestimmungsurteil enthilt bereits eine an-
dere Wendung, ndmlich dafl Grundrechte ,,in erster Linie individuelle Rechte, Menschen- und Biir-
gerrechte, die den Schutz konkreter, besonders gefdhrdeter Bereiche menschlicher Freiheit zum Ge-
genstand haben“ seien, siehe BVerfGE 50, 290 (337).

10 DaB die abwehrrechtliche Sicht die Grundrechtstradition keineswegs abdeckt, ist inzwischen oft her-

vorgehoben worden. Vgl. Kiihne, Reichsverfassung, S. 159 ff.; dens., Revolution, bes. Rn 11 ff,;

Grimm, Entwicklung der Grundrechtstheorie, S. 310 ff., und — fiir das Beispiel der Pressefreiheit —

~N A
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ligen Argumentationslinien ist ein Akzent eher inhaltlich am Freiheitsentwurf, der ande-
re eher rechtsdogmatisch an Erwigungen zu rechtsstaatlicher Rationalitit ausgerichtet.
Inhaltlich liegt das Bestreben zugrunde, Freiheit von Vorabdefinitionen und Wertungen
insbesondere seitens des Staates moglichst freizuhalten.!' Da Selbstbestimmung und
individuelle Entscheidungsméglichkeiten wesentliche Elemente ausmachen, soll die Art
und Weise der Freiheitswahrnehmung individueller Entscheidung obliegen. Es bedarf
auBlerdem der Offenheit fiir nicht verfalbare individuelle Spontaneitit. Zu Ende gedacht
schlieBt dies jede rechtliche Verfafitheit von Freiheit aus, weil jede Beschreibung von
Gewihrleistungsbereichen oder Schutzgiitern die Tendenz einer Einbindung der Freiheit
in bereits vorgeformte Muster enthlt'?. Deshalb wird konsequent zwischen der nicht als
Rechtsbegriff verstandenen Freiheit einerseits und den der Sicherung der Individual-
sphire dienenden Freiheitsrechten andererseits unterschieden.”® Der Gegenstand der
Freiheitsrechte wird dabei allerdings nicht unbedingt mit der Konstitution von Eingriffs-
abwehrrechten gleichgesetzt, obschon sich eine solche Gleichsetzung bis heute in vielen
Ausfiihrungen auswirkt und widerspiegelt, sondern als inhaltlich-umrahmende Verbiir-
gung des jeweils thematisierten Freiheitsbereichs verstanden, die Abwehrrechte erst
vermittelt.'* Dem Problem der inhaltlichen Vorabgestaltung, das sich dann zwar nicht
mehr fiir die Freiheit selbst, dafiir aber fiir die Freiheitsrechte stellt, sucht man iiber die
Norminterpretation gerecht zu werden. Positivierte Freiheitsgarantien umschreiben zwar
Gewihrleistungen; dies aber im Sinne einer duferlich-rdumlichen Umgrenzung von
Freircumen: ,,Sie (die Menschen- und Birgerrechte) verweisen die durch sie geschiitzten
Lebens-, Denk- und Handlungsbereiche als Freiheitsbereiche zur Ausfiillung an die indi-
viduelle Subjektivitit.“"> Sollen die Freiheitsgarantien die individuelle Freiheit angemes-
sen sichern, diirfen sich zugleich aus ihren Fassungen keine ungerechtfertigten Begren-
zungen ergeben. Dies stiitzt ein allgemeines Freiheitsrecht als Auffangtatbestand. Seine
grundrechtsdogmatische Entsprechung hat dieses Freiheitsverstidndnis im rechtsstaatli-
chen Verteilungsprinzip: Danach ist die Freiheitssphére des Einzelnen prinzipiell unbe-

dens., Soziale Voraussetzungen, S.253 ff. AuBlerdem Berka, Medienfreiheit, S.39 ff.; Dreier,
Grundrechtsgehalte, S.506 f.; Hermes, Grundrecht, S.145 ff.; Jarass, Grundrechte, S.373 f.
m.w.N.; Wahl, Rechtliche Wirkungen, passim.

11 Vgl. Schnur, Pressefreiheit, S. 101 ff.; dens., Rezension, S. 490; H.H. Klein, Grundrechte, S. 38, 68;
Béckenforde, Grundrechtstheorie, S. 1530 f.; Enders, in: BlnKomm, vor Art. 1 Rn 44; darstellend
auch Bethge, Freiheit und Gebundenheit, S. 371, und — zur Pressefreiheit — Degen, Pressefieiheit,
S. 35 ff. Siehe auch C. Schmitt, Freiheitsrechte, S. 167.

12 Vgl. Steiger, Institutionalisierung, S. 112: ,Die Gewdhrleistung der Freiheit durch das Recht be-
schrinkt sie notwendig auch.“ Vgl. auch F. Miiller, Positivitit, S. 41: ,,DaB kein Grundrecht ohne
Grenzen garantiert ist, folgt aus der einzig wirklich ,immanenten‘ Beschrénkung: aus seiner Rechts-
qualitdt. ... Weder eine in die Rechtsordnung unversehens eingefiihrte ,natiirliche* Freiheit noch eine
allein technisch-formal angesetzte Freiheit der Leere trifft die Struktur grundrechtlicher Garantien.*

13 Vgl dazu mit dogmatischen Erlduterungen Ipsen, Einwirkungen, S. 475 ff.

14 Vgl. Steinbeifp-Winkelmann, Grundrechtliche Freiheit, S. 24 ff., 549 ff. m.w.N.

15 Bockenforde, Bild vom Menschen, S. 60 ff., bes. 61. Zum besonderen Problem muf3 dann die Frage
der Definitionsmacht — also das Selbstverstidndnis der Grundrechtstrager auf der einen und die staat-
liche Grundrechtsauslegung auf der anderen Seite — werden, vgl. dazu BVerfGE 24, 236 (247 f.); 83,
341 (353); 101, 361 (384 f.); auBerdem Isensee, Wer definiert, passim; Hdfling, Grundrechtsinterpre-
tation, bes. S. 15 ff,, 88 ff.; H.H. Klein, Beginn, Rn 57; Morlok, Selbstverstindnis, bes. S. 67 ff,,
282 ff., 375 ff.
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grenzt, die Befugnisse des Staates sind prinzipiell begrenzt'. Diese origindre Fassung ist
zwar abgestimmt auf einen un(v)erfafiten Freiheitsbereich, aber im Kontext der eben be-
schriebenen Interpretationsmaximen wird ihre Denkstruktur fiir positivierte Freiheitsga-
rantien iibernommen. Als Konstrukt nimmt dieses Prinzip fiir sich eine Rationalitét in
Anspruch, mit Hilfe derer eine dogmatische Strukturierung von freiheitsrechtlicher Ge-
wihrleistung und Gewihrleistungsbegrenzung gelingt, die einer grundsitzlich eigenver-
antworteten und selbstbestimmten Freiheit bestmdglich gerecht wird. Kann Freiheit als
prinzipiell unbegrenzt unterstellt werden, erscheinen Begrenzungen zumindest nicht als
ein tatbestandliches Beschreibungs- und Wertungsproblem.!” Im Umfeld dieser Argu-
mentation steht noch eine Palette von Unter- und Neben-Erwidgungen, etwa iibergreifen-
de Aspekte rechtsstaatlich-rechtstechnischer Rationalitdt', eher vage gehaltene Effekti-
Vitéitsgesichtspunktf:19 oder der Aspekt der Kompetenzverteilung insbesondere zwischen
Gesetzgebung und Verfassungsgerichtsbarkeit?’, die hier nicht im einzelnen ausgefiihrt
werden sollen.

Beide Aspekte des Argumentationszusammenhanges erkldren, warum die grundrecht-
lichen Verbiirgungen grundsétzlich nur so angelegt werden, dafl vorhandene Schutzge-
genstinde staatlichen Eingriffen vorausliegen. Eine vorausliegende Freiheitswahrneh-
mung, in bezug auf die das Unterlassen eines Eingriffs beansprucht wird, erfordert keine
Vorab-Definition und Vorab-Bewertung; sie wird von dem Betroffenen selbst initiiert, in
ihrer Beschrinkung zur Entscheidung gestellt und kann als seine Freiheit gelten, deren
Einschriinkung rechtfertigungsbediirftig ist. Ebenso setzt die Einsatzfahigkeit des rechts-
staatlichen Verteilungsprinzips (und der darauf autbauenden dogmatischen Strukturie-
rungen) voraus, daf real gegebene Begrenzungen der Freiheit nicht zum grundrechtlich
mitzuthematisierenden Problem werden. Werden hier Konzessionen gemacht, miifite
man etwa gesellschaftlich vermittelte Grenzen mitdenken, miifite man diese zu einem in
die grundrechtliche Verbiirgung eingeflochtenen Thema machen, befiirchtet man eine
immanente Einbindung und Fremdbewertung der dem Individuum zustehenden Freiheit
und einen Verlust der rechtsdogmatischen Rationalitit, die man gerade gewahrt wissen
will.

All dies kann zunéchst plausibilisieren, warum auch unter dem Grundgesetz von der
Ausgrenzung einer nicht unbedingt ndher prazisierten Freiheitssphére noch weithin die
Rede ist, obwohl die Idee einer staatsfreien Sphire*! dogmatisch insbesondere dann pas-
sen und nicht weiter konkretisierungsbediirftig sein mag, wenn der freistehende Bereich
ohnehin lediglich als Restkategorie in Abhéngigkeit von gesetzlichen Eingriffserméchti-

16  C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 158, 159, 163 ff. Vgl. auerdem Enders, in: BInKomm, vor Art. 1
Rn 45.

17  Das dndert sich bereits dann, wenn man, ankniipfend an eine Differenz von Sach- oder Lebensbereich
und Gewihrleistungsinhalt, den Schutz des Grundrechts im Wege der Interpretation spezifiziert, so
Bockenforde, Schutzbereich, S. 174 ff., oder soweit man zumindest in fragmentarischer Form auch
positive Freiheitsvorstellungen verankert sieht, so Poscher, Grundrechte, S. 125 ff.

18  Bes. Forsthoff, Umbildung, passim.

19 Etwa H.H. Klemn, Grundrechte, S. 72.

20  Siehe noch die knappen Nachweise in Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt D.

21 Zur durchaus unterschiedlichen Tradition dieser Idee etwa Grabitz, Freiheit, S. 137 ff.
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gungen Bestand hat’?, Das Sphirendenken ist Korrelat des grundsdtzlichen Frei-
heitsverstdndnisses. Zwar kann man bei der konsequenten und strikten Sicht einer Frei-
heitssphire oder zumindest relativ unbestimmt belassenen Freiheitsgarantien regelmifig
nicht verharren, sobald das Ubermafiverbot in seinen Bestandteilen der Erforderlichkeit
und der Verhiltnismafligkeit Konkretisierungen, Gewichtungen und gegebenenfalls Ab-
wigungen verlangt.23 Ein rationaler Einsatz des UbermaBverbots zwingt noch vor aller
Abwigung zu einer prdzisen Fassung dessen, was eigentlich genau grundrechtlich ge-
schiitzt ist. Aber auch wenn man deswegen die Schutzgegenstinde iiber die Vorstellung
einer Freiheits,,sphdre” hinaus konkretisieren muf, bleibt der eingenommene Grundan-
satz nicht ochne Wirkungen. Er prigt und limitiert die Perspektive, iiber die die Freiheits-
gewihrleistungen und die Schutzgiiter begriffen und entfaltet werden.

Dienen Freiheitsrechte der Sicherung einer vorgegebenen sowie als ,,prinzipiell unbe-
grenzt angesetzten Freiheit, kennzeichnet den origindren Schutzgegenstand abwehr-
rechtlicher Grundrechtspositionen, dafl er in Form eines nicht schon strukturell begrenz-
ten Individualguts denkbar und zuweisbar ist. In einem freiheitsbegrifflich engeren Sinne
gehort dazu das, was als eigenes Potential zurechenbar ist, so insbesondere die Entschei-
dungs- und Handlungsautonomie; in weiterem Sinne auflerdem das, was als Eigenschaft
(etwa Wiirde, Leben oder korpertiche Unversehrtheit) oder was mit Hilfe der verrdumli-
chenden Sicht als eine dem Einzelnen zustehende Sphdre (z.B. als Privatsphire, als hius-
liche Sphire, als Geheimsphire) begriffen werden kann.** Soweit man zur Bestimmung
des verbiirgten Freiheitsschutzes auf traditionelle Ideen zuriickgreift, nimmt der Wil-
lensbegriff eine zentrale Stelle ein. Der Willen wird dem Individuum als urspriinglich
eigen zugeschrieben und kann so als voraussetzungslos gegeben individuelle Freiheit
symbolisieren: ,,Die Willensautonomie des einzelnen determiniert den Freiheitsbe-
griff®, Zu den Leitbegriffen zahlt dann dic individuelle Selbstbestimmung im Sinne
einer Willensautonomie. Versteht man Entscheidungen und Verhalten als Ausdruck und
Umsetzung eigenen Willens, 146t sich die Entscheidungs- und Handlungsfreiheit daran

22 Zur Sicht der Freiheit als Freiheit von gesetzwidrigem Zwang siehe nur G. Jellinek, System, S. 84 ff.,
94 ff.; Thoma, Juristische Bedeutung, S. 15 ff.; Meyer/Anschiitz, Lehrbuch, S. 953 ff.

23 Das UbermaBverbot enthilt daher zumindest im Element der Verhaltnism#Bigkeit einen tendenziellen
Systembruch, indem die Abwigung sowohl eine Konkretisierung als auch eine Bewertung und Ge-
wichtung der geschiitzten Interessen erzwingt. Insgesamt niher Schlink, Abwigung, passim; ders.,
Freiheit durch Eingriffsabwehr, bes. S. 461 f. Siehe auch C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 167: ,Ein
Freiheitsrecht ist kein Recht oder Gut, das mit andern Giitern in eine Interessenabwigung eintreten
konnte. Der systematische Bruch greift auf beiden Seiten, denn zu den Funktionsbedingungen des
rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips zihlt, daB8 Gegeninteressen nicht iiber die rechtsstaatlichen Be-
grenzungsanforderungen hinaus strukturell nachgeordnet sind. Vgl. auch die Ausfilhrungen bei Bry-
de, Programmatik, Rn 36.

24 Vgl etwa Schwabe, Probleme, S. 13 f. (zu den dort noch genannten Rechtsinhaberschaften und dem
Vermogen, Rechtswirkungen herbeifithren zu konnen, siehe noch oben im Text). Siehe auch Sachs,
in: Stern, Staatsrecht III/1, § 66 11 1 (S. 622 ff.) zu den Schutzgegenstinden der Abwehrrechte. Mit
der dort nur knapp genannten Einbeziehung von durch Umweltbeziehungen vermittelten ,,Situatio-
nen® (S. 644; siche auch Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 176 £, 311 £, 330 £, 333 ff.: zustands-
bezogene Rechte, die u.a. Situationen wnfassen; und dhnlich Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 76 ff.)
muB das traditionelle Konzept ins Schleudern geraten, weil sich dies nicht in Form eines strukturell
nicht schon begrenzten Individualguts fassen la6t.

25  Scholz, Koalitionsfreiheit, S. 72. Vgl. dazu auBerdem Sachs, Volenti, bes. S. 418 ff.
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bruchlos anschliefen. Die Handlungsfreiheit avanciert insgesamt zu einem Prototyp und
einem zentralen Grundmuster des Freiheitsschutzes, wenn beispielsweise auch Inter-
aktion und Kommunikation in Handlungskategorien umgesetzt werden, die auf den Ein-
zelnen ausgerichtet und von diesem her gefalit sind, oder wenn Art. 2 Abs. 1 GG in der
Interpretation als ,,allgemeine Handlungsfreiheit* mit einem Auffangtatbestand und all-
gemeinen Freiheitsrecht gleichgesetzt wird.?S Einigen Schwierigkeiten muf sich das
Konzept bei den Freiheits- und Verhaltenschancen ausgesetzt sehen, die in rechtlich erst
konstituierten Positionen begriindet sind. Rechtstechnisch 148t sich dies zwar auch als
einem nachfolgenden staatlichen Eingriff vorgegeben und insofern vor-staatlich konzi-
pieren. Trotzdem kann unter der Voraussetzung der Stimmigkeit des Konzepts, das eine
staatlich-rechtliche Vorabgestaltung individueller Freiheit zuriickzuweisen sucht und fiir
das die Zuriickgeworfenheit auf das Recht als Konstituens eines Individualschutzguts
deshalb immer problematisch sein muf}, eine rechtlich konstituierte Position zumindest
nicht beliebige Inhalte annehmen. Man behilft sich mit Blick auf die bereichsweise im-
mer anerkannten Privatrechtspositionen damit, da es nur um eine rechtliche Rahmensi-
cherung bestehender Verhaltensmdglichkeiten und um die staatliche Rechtsschutzfunk-
tion gehe. Tatsdchlich 145t sich der gesamte Bereich nicht mehr problemlos integrieren.
Es (iberrascht daher nicht, dal genau an diesem Punkt ein Einfallstor fiir ein erweitertes
Eingriffsabwehrverstandnis®’ liegt, das konstituierte Rechtspositionen einzubinden
sucht. Dieses iiberschreitet teilweise deutlich die gewohnte Sicht und birgt die Anderung
des grundrechtstheoretischen Ansatzes in sich, ohne dafl man wirklich eine genaue
Grenze des dogmatisch ganz Neuartigen setzen konnte.

Die zweite Komponente, tber die das Eingriffsabwehrkonzept eines biirgerlich-
rechtsstaatlichen Grundrechtsverstindnisses besondere Einengungen erfihrt, ist der Be-
griff des FEingriffs. Der Eingriff relationiert Freiheitsbereich und staatliches Handeln,
indem er bei einem als Eingriff qualifizierten Handeln die grundrechtlichen Schutzme-
chanismen, insbesondere das Erfordernis einer verfassungsmifigen gesetzlichen Grund-
lage, und im Falle einer Rechtsverletzung grundrechtliche Reaktionsanspriiche auslst.
Operiert man mit einer Freiheitssphére, mit einem allgemeinen Freiheitsrecht oder mit
moglichst unbestimmt belassenen, rdumlich-ausgrenzenden Freiheitsgewdhrleistungen,
spezifizieren verfassungsméBige Gesetze und individualbezogene Eingriffsakte den
rechtlich verbleibenden Freiheitsspielraum von seinen Grenzen her. Insofern nehmen der
Eingriffsbegriff und im Gefolge die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Gesetze
und Einzeleingriffsakte einen zentralen Rang in der dogmatischen Aufmerksamkeit
ein.?® Dabei kénnen der Gewishrleistungsbereich und das Eingriffsverstindnis nicht bei-

26  Fiir viele typische Ausfiihrungen siehe etwa Starck, Grundrechte, S.238: ,,Vom Blick der histori-
schen Entwicklung der Grundrechte stellt der Grundrechtskatalog des Grundgesetzes eine nahezu
umfassende Garantie der menschlichen Handlungsfreiheit in ihren verschiedenen ideellen und wirt-
schaftlichen Ausprigungen dar.*

27  Zu Fortentwicklungen gerade in bezug auf den Einsatzbereich siehe insbesondere Schlink, Freiheit
durch Eingriffsabwehr, bes. S. 466 ff., und Liibbe-Wolff, Grundrechte, passim.

28  Vgl. Forsthoff, Der introvertierte Rechtsstaat, S. 386. Zur punktuellen Bestimmung des Freiheitsbe-
reichs tiber die Grenzen und Einschrinkungen des Freiheitsrechts etwa Schnur, Pressefreiheit, S. 103.
Differenzierende Betrachtungen bei Ipsen, Einwirkungen, S. 478 f.
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de zugleich unbestimmt gehalten oder ins Beliebige variiert werden, wenn es um ein In-
dividualrechtsschutzsystem statt um einen Popularanspruch auf verfassungsmiBiges
staatliches Verhalten gehen soll””. Mindestens eine der beiden Komponenten muf die
Ankniipfungspunkte liefern, mit Hilfe derer sich ein Priifraster aufbauen und zwischen
individuellem Status und staatlichem Verhalten eine qualifizierte Bezichung® feststellen
14Bt. Man ist auf einen Eingriffsbegriff angewiesen, der nicht ins Unbestimmte zerlauft.

Den ,klassischen® Eingriff verbindet man, indem man ihn im Zusammenhang mit der
Entwicklung der Handlungsformen der Verwaltung sowie des auf Verwaltungsakte kon-
zentrierten verwaltungsgerichtlichen Individualrechtsschutzes sieht, mit einer bestimm-
ten Form staatlicher Titigkeit.>! Um eine genaue Zusammenstellung von Kriterien, die
einen Eingriff auszeichnen, ist man eigentlich erst bemiiht, seit man den Begriff von sei-
nem plastischen Korrelat, dem Verwaltungsakt, zu lésen versucht.’? Zu den einen Ein-
griff begriindenden Merkmalen zZhlt man erstens die Rechtsaktqualitit der staatlichen
MaBnahme, zweitens deren Adressierung an eine bestimmte (und dann betroffene) Per-
son, drittens deren Anordnungs- bzw. Gebots- oder Verbotsqualitit, was man im Zu-
sammenhang mit der Adressierung an eine bestimmte Person und der spiegelgleichen
Beeintrachtigung derer Rechtsposition als ,,Finalitit der MaBnahme* bezeichnen mag®,
und viertens die Sanktionsbewehrung, also den Zwangscharakter. Fiinftens beschriankt
sich der Fingriff auf die Rechtsposition, die ,, unmittelbar* oder genauer: spiegelgleich
(regelungsidentisch) zur Anordnung im Tenor der staatlichen Mafinahme beeintrdchtigt
ist.>* Simtliche Kriterien ergeben ein abgestimmtes Sinngefiige. Das besondere Kenn-
zeichen dieses Eingriffsbegriffs liegt darin, daB er aus sich heraus mit einer Individuali-
sierung verbunden ist und sich im Begriff des Eingriffs selbst Aussagen dariiber verdich-

29 Zum subjektiven Rechtsschutz und zu den grundrechtlichen Verbiirgungen als Individualrechts-
schutzsystem Krebs, Subjektiver Rechtsschutz, S. 191 ff.; Pietzcker ,,Grundrechtsbetroffenheit®,
S. 131 ft.; Scherzberg, Grundrechtsschutz, S. 146 ff., 211 ff.

30 Zu deren Erforderlichkeit siche nur Gallwas, Faktische Beeintrachtigungen, S. 20 ff. (mit Blick auf
das traditionelle Eingriffsverstindnis).

31 Vgl Lerche, UbermaB, S. 260 f.; Grabitz, Freiheit, S. 27; Ramsauer, Bestimmung, S. 92; Eckhoff,
Grundrechtseingriff, S. 58, 72 f. m.w.N.; 4. Roth, Drittbetroffenheit, S. 134 ff. m.w.N. Kritisch zur
Annahme, es habe einen an eine bestimmte Handlungsform gekniipften , klassischen* Eingriffsbegriff
bzw. darauf gestiitzte Begrenzungen des Grundrechtsschutzes gegeben, W. Roth, Faktische Eingriffe,
S. 7 ff., und Sachs, in: Stern, Staatsrecht II1/2, § 78 1I 2 (S. 85 ff.): ,,Riickprojektionen®. Vgl. dazu
auch die Untersuchung der Rechtsprechung des preuBischen OVG sowie der Formel vom ,Eingriff in
Fretheit und Eigentum® bei Koch, Grundrechtsschutz, S. 23 ff,, die die Zeit- und Systembedingtheit
sowie die keineswegs strikte Geltung des traditionellen Eingriffs herausstellt.

32 Siehe Bleckmann/Eckhoff, Der ,mittelbare” Grundrechtseingriff, S. 373, die Begrenzung des Ein-
griffsbegriffs habe sich ergeben, ohne daB3 eine genauere Definition erforderlich gewesen wire. Vgl.
auch Liibbe-Wolff, Grundrechte, S. 42; 4. Roth, Drittbetroffenheit, S. 134.

33 Die ,Finalitit, die man im Rahmen der Auflgsung der festen Eingriffsvorstellung (s. noch Erster
Teil, 1. Kapitel, Punkt C) gerne herausgreift, ist kein gesondertes Kriterium des ,klassischen* Ein-
griffs, wenn man ihn wie oben definiert. Zutreffend Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, § 78 1I 3
(S. 117).

34  Siehe etwa Bleckmann, Staatsrecht II, S. 411 f.; Gallwas, Faktische Beeintrdchtigungen, S. 10 ff.,
21 ff., Grabirz, Freiheit, S.24 ff.; Libbe-Wolff, Grundrechte, S.42 ff.; Ramsauer, Bestimmung,
S. 91 f.; A. Roth, Drittbetroffenheit, S. 136 ff.; Isensee, Grundrecht als Abwehrrecht, Rn 61, Ausfiihr-
lich Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 175 ff. Vgl. auflerdem die teilweise weiterfithrenden Ausfiihrun-
gen bei Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/2, § 78 11 3 (S. 104 ff.).
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ten, wann den Einzelnen legitimerweise die Rechtsmacht zukommen muf}, gegen cine
staatliche MaBnahme gerichtlich vorzugehen.® Genau diese Spezifizierung durch be-
stimmte staatliche Mafinahmen ermdglicht es jedenfalls prinzipiell (solange nicht die
Anwendung des UbermaBverbotes zu mehr Prizision zwingt), die Individualrechtsposi-
tion selbst relativ unbestimmt zu belassen und etwa mit der Vorstellung einer geschiitz-
ten Freiheits,,sphire”, mit duBerlich-rdumlich umschreibenden Freiheitsgewahrleistun-
gen oder mit einem allgemeinen Freiheitsrecht zu arbeiten. Die bei der abwehrrecht-
lichen Grundrechtsfunktion immer als unproblematisch angesehene Korrelation von ob-
jektiver Grundrechtsgewdhrleistung und subjektivem Recht beruht daher auch nicht al-
lein auf der Funktion der Beeintrdchtigungsabwehr, sondern auf dem spezifisch indivi-
dualisierenden Eingriffsbegriff.

Das Gewihrleistungsverstdndnis, das Vorabdefinitionen der gewihrleisteten Freiheit
mdglichst zu vermeiden wiinscht und auf einen ausgegrenzten Bereich abstellt, und der
Eingriffsbegriff, der individualisierend wirkt und die staatliche Verantwortlichkeit be-
grenzt, sind somit aufeinander abgestimmt. Im Ergebnis bleibt festzuhalten, da3 der
grundrechtliche Freiheitsschutz nach der , klassischen Konzeption durch bestimmte Pri-
missen und Implikationen gepragt ist. Insbesondere basiert er auf einer in einer bestimm-
ten Form konstruierten und dann vorausgesetzten Unterscheidung von Gesellschaft und
Staat. Die individuelle Freiheit wird als dem Staat vorgegeben angesehen und dogma-
tisch als ,,prinzipiell unbegrenzt” angesetzt. Damit geht einher, daB die Schutzgegenstin-
de grundrechtlicher Garantien rein individualbezogen gedacht und als ein nicht schon
strukturell begrenztes Individualgut gefalit werden. Der Schutz ist auf staatliche MaB-
nahmen ausgerichtet, die man nach den genannten Kriterien als Eingriff qualifizieren
kann. In mehreren Hinsichten werden also weitreichende Limitationen erkennbar, denen
ein so konzipierter Grundrechtsschutz unterliegt. Diese Limitationen sind der Anlaf fiir
Grundrechtsinterpretationen, die tiber die traditionelle Eingriffsabwehr hinausfiihren.

B. Die Neubestimmung der Gewdhrleistungsinhalte

I. Die Transformation auf die Gesellschaftsebene

Die erste einflufireiche Entscheidung, in der der Grundrechtsschutz tiber die staatsgerich-
tete Eingriffsabwehr hinaus erstreckt wird, ist das Liith-Urteil.® In der dort zu entschei-
denden privatrechtlichen Konstellation kénnen Grundrechte nur dann eine Rolle spielen,
wenn sie Uiberhaupt zu beachten sind. Das Bundesverfassungsgericht legt im Ausgangs-
punkt zugrunde, daB ,die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt (sind), die Frei-
heitssphére des einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern; sie sind
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat™. Dies entspricht noch ganz einem traditions-
verhafteten Verstdndnis. Das Gericht geht dann dartiber hinaus, indem es eine ,,objektive
Wertordnung® anerkennt, in der ,eine prinzipielle Verstirkung der Geltungskraft der

35 Vgl Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 130 f.
36 BVerfGE 7, 198. Vgl. auch bereits BVerfGE 6, 55 (71 ff.).
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Grundrechte zum Ausdruck kommt® und die als ,,verfassungsrechtliche Grundentschei-
dung fiir alle Bereiche des Rechts* gilt.*” Das Zivilgericht, das die grundrechtlichen
MabBstibe verfehlt und dessen Urteil auf der AuBerachtlassung des verfassungsrechtli-
chen Einflusses auf die zivilrechtlichen Normen beruht, verletzt nicht nur objektives
Verfassungsrecht, sondern auch das (subjektive) Grundrecht, auf dessen Beachtung der
Biirger einen verfassungsrechtlichen Anspruch hat.*®

Die Grundrechte betreffen damit nicht mehr nur ,klassische staatliche Eingriffe. Sie
werden durch eine abstrakter ansetzende Interpretation des Rechtsgehalts auf eine iiber-
greifende gesellschaftliche Ebene transformiert. Wohl bleibt im Falle einer einfachrecht-
lich mediatisierten Drittwirkung — entsprechend Art. 1 Abs. 3 GG und mit nicht zu ver-
nachlassigenden Folgen® — der Staat ,unmittelbar der ausschlieBlich Grundrechtsver-
pflichtete. Dies dndert, wie sich spétestens bei der Frage nach der Grundrechtsbindung
der Privatrechtsgesetzgebung erschliefit, an der Abstraktion des rechtlichen Gehalts der
Grundrechtsnormen aber nichts.*’ Wihrend das Bundesverfassungsgericht deren Geltung
fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten tiber die Interpretation der Grundrechte als
objektive Wertordnung oder Grundprinzipien begriindet*!, weisen andere Argumenta-
tionsstringe auf die Vergleichbarkeit staatlicher und sozialer Macht* oder auf die Ein-
heit der Verfassung und den Einflul des Sozialstaatsprinzips auf die Auslegung der
Grundrechte® hin. Es fillt auf, daB in dem hohen Abstraktionsniveau dieser Ansitze die
Frage danach, welche grundrechtlichen Inhalte in welcher Form warum auch fiir privat-
rechtliche Rechtsbeziehungen gelten, in einem relativ abstrakten Argumentationskonzept
verschwindet.** Mittlerweile wird die Grundrechtswirkung in Privatrechtsbeziehungen

37 BVerfGE 7, 198 (204 £).
38 BVerfGE 7, 198 (206 f.).

39  Siche etwa Libbe-Wolff, Grundrechte, S. 176 ff., nach der die ,mittetbare* Drittwirkung zu einem
gesetzlich ausgestalteten Grundrechtsschutz fiithrt, der nicht einer ,,unmittelbar“- anspruchs- / pflich-
tenbegriindenden Grundrechtsbindung Privater entsprechende Entscheidungen impliziert. Dort,
S. 160 £, auch dazu, daf3 gegen eine direkt anspruchs- / pflichtenbegriindende Drittwirkung nicht nur
Art. 1 Abs. 3 GG, sondern auch die den Gesetzesvorbehalt einschlieBende Struktur der Grundrechts-
norm angefiihrt werden kann. Siehe auflerdem Rupp, Wandel der Grundrechte, S. 170 ff.; Canaris,
Grundrechte, S. 202 ff.; Oldiges, Aspekte, S. 282 f.

40 Vgl dazu Berka, Medienfreiheit, S. 88 ff.; Bdckenfirde, Grundrechte, S. 10 f.; Pietzcker, Drittwir-
kung, S. 352. Zu im Rahmen der schweizerischen Rechtsprechung vorfindlichen Beispielen unmittel-
barer Anwendung von Grundrechten im Privatrecht J. P. Miiller, Bedeutung, S. 39 f.

41 Etwa BVerfGE 7, 198 (205); 25, 256 (263); 52, 131 (165£); 61, 1 (6 ff.); 66, 116 (131 ff,, bes. 135);
73,261 (268 ff.); 89, 214 (229 f.); 98, 365 (395 {f.). Vgl. auch BVerfGE 81, 242 (255): Sozialstaats-
prinzip. Zum Ansatz des Wertsystems siehe auch Diirig, Grundrechte, S. 176 ff. Zur Funktion dieses
Begriffs vgl. noch unten im Text dieses Punktes.

42 Nipperdey, Freie Entfaltung, S. 753 ., 756; Gamillscheg, Grundrechte, S. 406 ff.

43 Ubergreifend etwa Bethge, Aktuelle Probleme, S. 374: ,Die ausschlieBliche Konstruktion der Grund-
rechte als staatsabweisender Reservate und staatsabgewandter Autarkien wiirde jeden Briickenschlag
zu den Strukturprinzipien der Demokratie und des Sozialstaats verhindern.“ AuBlerdem Scherzberg,
Grundrechtsschutz, S. 140 ff., 153 f.

44  Dies kritisiert bereits Leisner, Grundrechte und Privatrecht, etwa S, 356 ff. und 394. Leisner weist
zutreffend darauf hin, daB der Norminhalt der Grundrechte in das Privatrecht weder als erratischer
Block noch unhinterfragt in seiner in der Staatsrichtung entwickelten Prigung einfliefien diirfe. Sol-
chen Gefahren sei allerdings gerade die Sicht der Wertordnung und die Transformation (blof) tiber
zivilrechtliche Generalklauseln in besonderem Malle ausgesetzt. Vgl. auch Berka, Medienfreiheit,
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zunehmend — nach und neben dem Bemiihen, die Beeintrichtigung durch einen privaten
Dritten als einen dem Staat (der Privatrechtsgesetzgebung bzw. den Zivilgerichten) zuzu-
rechnenden Grundrechtseingriff zu sehen® — iiber staatsgerichtete Schutzanspriiche re-
formuliert’, um zumindest partiell eine differenziertere normative Absicherung zu ge-
wihrleisten. Diese Sicht baut bereits auf der Entwicklung auf, zu der die Liith-
Entscheidung und ihre Begriindung beigetragen haben. Die Abstraktion des Gehalts der
Grundrechtsnormen, wie sie im Terminus der Wertordnung angelegt ist, liefert nimlich
den Impuls zu einer umfassenden Erweiterung des Grundrechtsverstidndnisses.

Wenn das Bundesverfassungsgericht in der Liith-Entscheidung ausfiihrt, dafl das
Grundgesetz in seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufge-
richtet habe*’, dann handelt es sich bei dem Riickgriff auf den Wertbegriff zumindest in
dieser Leitentscheidung nicht um ,nicht mehr als die Vorstellung eines materialen
Grundrechtsverstindnisses“*®, sondern um einen Angelpunkt der Argumentation. Werte
zeichnen sich durch einen universalen Geltungsanspruch aus, mit Hilfe dessen eine ab-
straktere Ebene als das Blirger/Staat-Verhiltnis und eben die Geltung als Grundnormen
der Gesellschaft im umfassenden Sinne erreicht werden kénnen.*” Im Wertbegriff wird

S. 88, 91 ff.; Dreier, Grundrechtsgehalte, S. 509 ff. Das BVerfG betont inzwischen seinerseits, daB
die Konkretisierung der Grundrechtsmafstibe angepalit an das jeweilige Rechtsverhiltnis erfolgen
miisse, etwa BVerfGE 66, 116 (135); 73, 261 (270 £.); 81, 242 (254 ff.).

45 Umfassend iiber die Idee einer Duldungspflicht, die zumindest bei staatlichem Gewaltmonopol mit
der staatlichen Zulassung privaten Handelns einhergehe, Schwabe, Sogenannte Drittwirkung, passim;
ders., Probleme, S. 211 ff.; Murswiek, Verantwortung, S. 58 ff.; 91 ff.; dhnlich Szczekalla, Schutz-
pflichten, S. 404 ff. Differenzierter Pietzcker, Drittwirkung, S. 349 ff. Mit dem Ansatz des Normbe-
stands- und Normanwendungsschutzes, bei dem Normverletzungen als Eingriffe gesehen werden,
auch Liibbe-Wolff, Grundrechte, S. 159 ff. Von der anderen Seite aus flir eine Einsatzfihigkeit der
Eingriffsabwehr bei staatlichen Einschrinkungen im Bereich des Privatrechts: Canaris, Privatrecht,
S. 12 ff., 37 ff.; Hager, Grundrechte, S. 374 ff.; Ruffert, Vorrang, S. 88 ff.

46 Vgl nur Schwerdtfeger, Grundrechtlicher Drittschutz, S. 6 ff.; Canaris, Grundrechte, S. 225 ff.; Ha-
ger, Grundrechte, S. 378 ff.; Hermes, Grundrecht, bes. S. 190 ff.; Oerer, ,Drittwirkung®, S. 549 ff.,
561 f.; Oldiges, Aspekte, S.299 ff.; Dolderer, Grundrechtsgehalte, S. 206 ff., 388; Stern, StaatsR
II1/1, § 76 IV 5 (S. 1572 ff. m.zahlr.w.N.). Solche Ansatz werden bestirkt durch Entscheidungen, die
einen Schutzgehalt iiber explizite Schutzverbiirgungen und Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG hinaus auch fiir an-
dere Freiheitsgrundrechte anerkennen, siehe etwa BVerfGE 81, 242 (254 ff.), 97, 169 (175 ff.); 99,
185 (194 £.); 103, 89 (100). Vgl. dazu auch Hermes, Grundrechtsschutz, S. 1764 ff. Im Vergleich zu
den Eingriffskonstruktionen ist in den Schutzansitzen die Duldungspflicht keine gesonderte dogmati-
sche Kategorie, die Nichthinderung eines Dritten an der Beeintrichtigung bzw. das Ungeniigen ge-
setzlicher Regelungen also kein Eingriff durch ein Duldungsgebot, sondern gegebenenfalls die
Nichterfiillung eines Schutzanspruchs. Anders (aber nicht iiberzeugend) Pietzcker, Drittwirkung,
S. 355 ff,, der im Falle einer Rechtsgutbeeintrichtigung durch Dritte einen dem Staat zuzurechenden
Eingriff (Duldungspflicht) und demgegeniiber nur im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung, etwa bei
Rechtsgutgefihrdungen, Schutzpflichten annehmen will.

47 BVerfGE 7, 198 (205).

48  Krebs, Freiheitsschutz, S. 67 Fn 73. Siehe auch Jarass, Grundrechte, S. 367. Fiir spitere Entschei-
dungen des Verfassungsgerichts ist diese Sicht allerdings richtig, weil das Gericht sich argumentativ
von der Wertordnung 16st und zunehmend auf ,,objektive Grundsatznormen* rekurriert.

49  Dazu insbesondere Bockenforde, Kritik der Wertbegriindung, S. 88; ders., Grundrechte, S. 3 ff. Vgl.
auch Dijrig, in: Maunz/Diirig (Kommentierung bis zum Stand 2002), Art. 1 Rn 1 ff. und 16. Die teil-
weise weitreichenden Deutungen und die Fundamentalkritik, die die Verwendung des Wertbegriffs
und der ,,Wertordnung*“im Liith-Urteil nach sich gezogen haben, treffen allerdings nicht zu, vgl. dazu
Riihl, Tatsachen, S. 53 ff.
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so der Begriindungsbedarf der Transformation verfassungsrechtlicher Gehalte in das Pri-
vatrecht konzentriert und abgemildert. Im Gegenzug lassen sich, wihlt man ein so hohes
Abstraktionsniveau, die rechtlichen Auswirkungen nicht auf die Problematik des ent-
schiedenen Falles — also weder auf ein bestimmtes Grundrecht, hier die Meinungsiuf3e-
rungsfreiheit, noch auf die Frage der Drittwirkung — beschranken.” Die Interpretation
der Grundrechte als objektive Wertordnung oder als wertentscheidende Grundsatznor-
men hat iibergreifende Implikationen, weil die Grundrechtsséitze nicht mehr so gelesen
werden, daf sie auf bestimmte staatliche Pflichten, ndmlich das Unterlassen von Eingrif-
fen vorbehaltlich eines den Eingriff deckenden Gesetzes, zugeschnitten sind. Vielmehr
umschreiben sie —eine Abstraktionsstufe héher’! — Gewdhrleistungen, aus denen man
die staatlichen Verpflichtungen erst noch zu ermitteln und zu konkretisieren hat.

I1. Der Ansatz beim objektivrechtlichen Gehalt der Grundrechte

Der Liith-Entscheidung ist eine Ausdehnung der Gewihrleistungsinhalte in ganz ver-
schiedenen Hinsichten gefolgt. Die Differenzierung, die das Bundesverfassungsgericht
dort zur abgrenzenden Erweiterung des Grundrechtsgehalts verwendet hat, wird dabei
hiufig als grundrechtsdogmatische Basis gewdhrleistungserweiternder Argumentationen
herangezogen. Man unterscheidet also subjektive Abwehrrechte einerseits und, bei zu-
nechmender Losung von dem Begriff der Wertordnung™, objektivrechtliche Gehalte an-
dererseits. Objektivrechtliche Gehalte sollen die iiber die ,klassische® Eingriffsabwehr
hinausgehenden MaBgaben der Grundrechtsnormen bezeichnen.>

Ein solcher Ansatz und die gewihlte Terminologie fithren allerdings schnell zu Ver-
wirrungen. In der sonst {iblichen normtheoretischen Sicht stehen objektivrechtlicher
Normgehalt und subjektive Rechte nicht nebeneinander. Sie sind Komponenten eines
Rechissatzes mit jeweils unterschiedlicher Funktion. Ein subjektives Recht beruht auf
dem objektiven Rechtssatz, indem es ,,die rechtliche Verkniipfung der normativen Ent-
scheidung tiber Art und Ausmaf} der Anerkennung und des Schutzes eines Interesses mit

50  Zur Bedeutung des Liith-Urteils treffend Wahl, Dimension, Rn 2 ff.

51 Nach Bdckenforde, Grundrechte, S. 7, erhalten die Grundrechte mit dem Wertcharakter eine neue
Qualitdt, indem sie aus dem unmittelbaren Staat-Biirger-Verhilinis herausgeltst und als objektive
Norm ohne genau bezeichneten Regelungsgegenstand und -adressaten unbestimmt und offen werden.
Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 479, und Grundrechte, S. 57, vertritt die Ansicht, es werde von
dem Triger des Rechts (dem Berechtigten), dem Adressaten des Rechts (dem Verpflichteten) und
den Modalitdten des Gegenstandes des Rechts (der Unterlassung von Eingriffen) abstrahiert. Richtig
ist jedenfalls, daB die Art der Verpflichtung von der Pflicht zur Unterlassung von Eingriffen gelost
wird.

52  Aus unterschiedlichen Gesichtspunkten viel kritisiert; Denninger, Freiheitsordnung, S.545 ff;
Forsthoff, Umbildung, S.38 ff.; Goerlich, Wertordnung, S.29 ff., 173 ff; Grabitz, Freiheit,
S. 208 ff.; Schlink, Abwigung, S. 17 ff. Zur Losung vom Begriff der Wertordnung siche etwa Dreier,
Dimensionen, S. 21 ff.

53  Stern, Staatsrecht 11l/1, § 69; Béckenforde, Grundrechte, S. 1 ff.; J P. Miiller, Bedeutung, S, 37 ff,;
Jarass, Grundrechte, mit Begr. S. 394 ff., bei gleichzeitiger terminologischer Kritik S. 368 f.; Gel-
lermann, Grundrechte, S. 32 ff.
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der rechtlichen Sphire eines Rechtssubjekts“>* bezeichnet. Es begriindet insofern die
Befugnis des Berechtigten, die (objektiv)rechtliche Sollensanordnung den Regelungsver-
pflichteten gegeniiber geltend zu machen. Ubertragen auf die Grundrechtsnormen bedeu-
tet dies, daB Grundrechte Rechtssétze des objektiven Rechts sind, die subjektive Rechte,
etwa Abwehrrechte und korrespondierende Reaktions-, z.B. Unterlassensanspriiche, ver-
mitteln konnen. Ein solcher normtheoretischer Ausgangspunkt ist in den Hintergrund
gertickt, weil die tiberkommene Konzeption eines negativen Status sich das subjektive
Recht als Sicherung einer ausgegrenzten staatsfreien Sphére vorstellt, die ihrerseits nicht
objektivrechtlich geschiitzt, sondern rechtlich un(vjerfaBt ist.>> Sobald man sich davon
16st, wird weitgehend anerkannt, daB die reguldren normtheoretischen Grundlagen auch
fiir die Grundrechte greifen.”® Wenn dann trotzdem objektivrechtliche Gehalte und sub-
jektive Rechte einander im Sinne einer materialen Unterscheidung gegeniibergestellt
werden, wird betont, daBl mit den objektivrechtlichen Gehalten nicht die in einer objekti-
ven Norm bestehende Grundlage subjektiver Rechte, sondern eine ,,inhaltliche Doppel-
gestalt“ gemeint sei.’” Doch dabei bleibt erstens die Frage, worin denn das inhaltlich Ei-
gengeartete objektivrechtlicher Gehalte liegt, das ein derart abgrenzendes Nebeneinander
zu subjektiven Rechten rechtfertigt. Man konnte darauf verweisen, daf} bei dem traditio-
nellen Abwehrrecht objektivrechtlicher Gehalt und subjektivrechtlicher Schutz korrelier-
ten, wihrend anderweitige objektivrechtliche Gehalte auf regelmiBig gesetzgeberische
Aktivititen angewiesen und subjektivrechtliche Absicherungen jedenfalls nicht ohne
weiteres zuzugestehen seien. Es zdhlt allerdings gerade zu den zentralen Fragen, unter
welchen Voraussetzungen und inwieweit den jeweils neu entwickelten grundrechtlichen
Mallgaben individuelle Anspriiche entsprechen. Man ist sich einig, dafl auch die Gehalte
auflerhalb der iiberkommenen Eingriffsabwehr zumindest partiell subjektive Anspriiche
vermitteln, und das Bundesverfassungsgericht resubjektiviert die objektiven Wertent-
scheidungen teilweise mit Hilfe des Anspruchs auf deren Beachtung sogar in vollem
Umfang’®. Zweitens trigt der bloBe Verweis auf die objektivrechtliche Komponente die
inhaltliche Erweiterung von Grundrechtsgehalten nicht. Eine verinderte Interpretation
der Gewihrleistungsinhalte kann man nur mit Hilfe einer dogmatisch und inhaltlich ab-

54  Scherzberg, Grundlagen, S. 130 (Hervorh. im Orig.), und zum Obigen insgesamt S. 129 ff. m.w.N.
Vgl. aulerdem dens., ,,Objektiver Grundrechtsschutz, S. 1135. Ausfiihrlich zu den geschichtlichen
Grundlagen und zur traditienell privatniitzigen Konzeption des subjektiv-6ffentlichen Rechts Masing,
Mobilisierung, S. 56 ff.

55  Siehe oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt A.

56 Vgl nur Schhur, Pressefreiheit, S. 109 Fn 16; Schwabe, Probleme, S.286 ff.; Rupp, Wandel der
Grundrechte, S. 165 ff.; Scherzberg, ,,Objektiver Grundrechtsschutz, S. 1133 ff.; Cremer, Gehalt,
S. 62, mit dem nachfolgenden Hinweis, S. 62 ff., daB der Riickgriff auf den objektivrechtlichen Ge-
halt die Funktion der Ausdehnung der Grundrechtsinhalte hatte. Einen anderen Ansatz — Primat des
subjektiven Rechts — wihlt Robbers, Sicherheit, S. 144 ff.

57  Béckenforde, Grundrechte, S. 5 Fn 12. Auch J P Miiller, Bedeutung, S. 38 f. Vgl. auBerdem Masing,
Mobilisierung, S. 159 ff.

58 Richtig ist dazu aber, daf ,,Rechtsprechung und Lehre ... bislang nicht zu erkldren vermocht (haben),
welcher Herkunft und welchen genauen Inhaits das subjektive Recht ist, mit dessen Hilfe ein betrof-
fener Biirger die obyektiv-rechtliche Ausstrahlungswirkung eines Grundrechtes ... nachpriifen lassen
kann“, so Hermes, Grundrecht, S. 110 (Hervorh.i.Orig.). Ausflihrlich zur ,,(Re)Subjektivierung* Dol-
derer, Grundrechtsgehalte, S. 351 ff. Vgl. auch Dreier, in: ders. (Hrsg:), GG, Vorb. Rn 95.
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gesicherten Konkretisierung der Grundrechtssitze begriinden. Deshalb mufl man in den
ganz unterschiedlichen Einsatzfeldern, in denen man mit den objektivrechtlichen Aussa-
gen argumentiert, entsprechend differenziert vorgehen. Die Unterscheidung von objekti-
vem Gehalt und subjektiven Rechten ist eine wohl mit dem Norminhalt verbundene, aber
quer dazu liegende und nachgeschaltete Frage. Setzt man mit einer Gegeniiberstellung
objektivrechtlicher Gehalte und subjektiver (Abwehr)Rechte an, vermengt man schnell
die Uberlegung, welcher materiale Gehalt den Grundrechten zukommt, mit dem Pro-
blem, ob und inwieweit ein bestimmte Geltungsanordnung subjektivrechtliche Qualitit
hat. Ein solcher Ansatz ist daher nicht sinnvoll.”

Die abstraktere Sicht des normativen Gehalts der Grundrechte, wie sie die Liith-
Entscheidung im Terminus der Wertordnung anlegt, fithrt zur Lésung aus der traditionel-
len Eingriffsabwehrkonzeption. Grundrechtsdogmatisch erlaubt dies eine neue Handha-
bung der Differenz von objektivrechtlichem Gehalt und subjektiven Rechten. Man
braucht die Normen nicht mehr so zu verstehen, daf} sie sich auf die (objektivrechtliche)
Begriindung von (subjektiv-6ffentlichen) Rechten auf Abwehr ,klassischer Eingriffe
beschrinken. Grundrechte sind objektivrechtliche Normen mit einem zu konkretisieren-
den Regelungsinhalt, die zugleich subjektive Rechte vermitteln konnen, so dafl dic Be-
achtung der Norm gegebenenfalls von den geschiitzten Personen durchsetzbar ist. In in-
haltlicher Hinsicht werden damit die Voraussetzungen fiir gewandelte Interpretationen
grundrechtlicher Aussagen geschaffen, die sich auf den objektivrechtlichen Gehalt stiit-
zen (miissen).

Legt man dies zugrunde, kann ein Blick auf den Text der Grundrechtsnormen auch be-
legen, daB3 dieser eine von der ,klassischen* Eingriffsabwehrkonzeption geldste Lesart
durchaus zuldft.® Bestimmte inhaltliche Thematisierungen werden mit einer Unan-
tastbarkeits-, Achtungs-, Schutz-, Rechts-, Unverletzlichkeits- oder Freiheitsgewdhrlei-
stung verkniipft. Dem jeweils thematisierten Gegenstand nach enthalten die Normen
substantivische (Art. 1 Abs. 1 S. 1, Art. 2 Abs. 2 S. 1 und 2, Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1
S.2, Art. 5 Abs. 3 S. 1, Art. 6 Abs. 1 und 2, Art. 10 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1, Art. 14 Abs.
1 S.1, Art. 16 a Abs. 1 GG) oder auch entfaltungs- bzw. verhaltensorientierte Beschrei-
bungen (Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 S. 1, Art. 8 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 und
Abs. 3 8. 1, Art. 11 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG). Dem freiheitsrechtlichen Gehalt nach
werden Achtungs-, Unantastbarkeits- bzw. Unverletzlichkeitsversprechen festgehalten
(Art. 1 Abs. 1 S. 1, Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 4 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 GG),
Rechte ungestorter, freier oder ungehinderter Entfaltung garantiert (Art. 2 Abs. 1, Art. 4
Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 S. 1, Art. 8 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 und 3, Art. 12 Abs. 1 GG), ndher
spezifizierte Freiheiten fiir unverletzlich erkldrt (Art. 4 Abs. 1 GG) bzw. gewihrleistet

59  Vgl. auch Schwabe, Probleme, S.286 ff; Canaris, Grundrechte, S.224 f; Jarass, Grundrechte,
S. 68 f.; Scherzberg, ,Objektiver Grundrechtsschutz, S.1134 ff, dens., Grundrechtsschutz,
S. 211 ff.; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vor Art. 1 Rn 28 f.

60 Vgl. dazu niher — mit Blick auf den ,klassischen® Eingriff - Gallwas, Faktische Beeintrichtigungen,
S. 51 ff.; Ramsauer, Die faktischen Beeintrachtigungen, S. 81 ff. Auerdem Dietlein, Lehre, S. 52 1.
Siehe weiter mit der Forderung nach einem bereichsdogmatischen oder einzelgrundrechtsspezifi-
schen Vorgehen Jeand Heur, Grundrechte, S. 165; Cremer, Gehalt, S. 82. Vgl. im tibrigen als aus-
fithrtichere Darstellung im Rahmen des hier bearbeiteten Themas Vierter Teil, 9. Kapitel, Punkt A.
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(Art. 5 Abs. 1 S. 2, Art. 5 Abs. 3 S. 1, Art. 14 Abs. 1 GG) oder Schutzverbiirgungen
formuliert (Art. 1 Abs. 1 S. 1, Art. 6 Abs. 1, 4 und 5, Art. 16 a Abs. 1 GG). Mit der Ver-
btirgung von etwas als Recht, der Gewihrleistung niher bestimmter Freiheit oder Ach-
tungs-, Unantastbarkeits-, Unverletzlichkeits- bzw. Schutzversprechen besitzen die
Grundrechte sehr abstrakte Sinnverweise. Da die Gewihrleistungsgegenstinde ihrerseits
hinreichend abstrakt gefafit sind, ist die Entwicklung komplexer Interpretationen mog-
lich. Die traditionelle Eingriffsabwehr ist demnach nicht eine textlich begriindete, son-
dern eine dogmatisch erzeugte Begrenzung.

Dem breiten Spektrum neuer Ansétze der Grundrechtsinterpretation und ihren verfei-
nerten Ausarbeitungen wird im folgenden nicht nachgegangen. Mit Blick auf das hier
leitende Thema — die Erstreckung grundrechtlichen Schutzes auf den Umgang staatlicher
Stellen oder privater Dritter mit personenbezogenen Informationen und Daten — lohnt es
sich, zwei zentrale Entwicklungslinien zu behandeln. Zum einen werden iiberindividuel-
le Sinnbeziige und soziale Zusammenhé#nge in die Auslegung der Grundrechtsgewihrlei-
stungen eingefiihrt. Zum zweiten werden die staatliche Organisation und die staatlichen
Verfahren grundrechtlichen Bindungen unterstellt. In beiden Hinsichten miissen materia-
le Erweiterungen mit einem grundlegend gewandelten dogmatischen Ansatz einherge-
hen. Die bisherigen Ausfiihrungen zeigen, daf} den inhaltlichen Anderungen ein abstrak-
ter angelegtes Verstdndnis des Rechtsgehalts der Grundrechtssitze zugrunde liegt. Da
das Vorgehen auf eine hohere Abstraktionsebene fithrt, wird das ,.klassische* Konzept
der Eingriffsabwehr (notwendig) involviert; es wird — solange man sich auf der hdheren
Ebene bewegt — aufgehoben. Daf} im weiteren (auch) die Eingriffsabwehr neu angelegt
werden mub, ist jedenfalls immer dann eine zwingende Konsequenz, wenn man sich bei
der inhaltlichen Konkretisierung des objektivrechtlichen Gehalts von den Pramissen 16st,
auf denen die ,.klassische* Sicht aufbaut. Genau das ist bei der Einfithrung sozialer Sinn-
beziige in die Grundrechtsauslegung und bei der Erstreckung der Grundrechtswirkungen
auf die staatliche Organisation und staatliche Verfahren der Fall. Das verweist nochmals
darauf, daf} es verfehlt wire, die Erweiterung der Grundrechtsinhalte und -funktionen
aufzulisten, als gehe es um ein Nebeneinander von Grundrechtsdimensionen.®!

III. Der soziale Kontext individueller Freiheit als Grundrechtsthema

Die gemeinsame Linie einer ganzen Reihe neuer Uberlegungen kann man in der Ziel-
richtung sehen, die Limitation grundrechtlicher Freiheitsversprechen auf den Schutz ei-
nes sozial bereits vorhandenen Bestandes gegen staatliche Eingriffe zu tiberwinden. Zum
Teil erscheinen Gewdhrleistungserweiterungen als Ergdnzung der gewohnten Grund-
rechtsauslegung, so wenn dem abwehrrechtlichen Schutz Rechte auf finanzielle und
sachliche Transferleistungen oder Rechte auf Teilhabe an vorhandenen staatlichen Ein-

61 Vgl aber als Beispiel in diese Richtung v.Miinch, in: GGK I, Vorb. Art. 1-19, Rn 16 ff. Das
BVerfG hat dies mit seinen Ausfilhrungen nahegelegt, Grundrechte seien in erster Linie Eingriffsab-
wehrrechte, richteten aber ,,auch” eine objektive Wertordnung auf, so BVerfGE 7, 198 (204 £f.).
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richtungen zur Seite gestellt werden.%? Die Abgrenzung gegen die , klassische® Sicht hat
demgegentiber keinen lediglich erginzenden Charakter, wenn man sich von dem Bezug
auf gegebene Freiheitschancen sowie von der auf das Individuum konzentrierten Per-
spektive 16st und bei der Konkretisierung der objektivrechtlichen Aussagen der Grund-
rechtsnormen den sozialen Kontext oder tiberindividuelle Beziige einbringt. Die leiten-
den inhaltlichen Uberlegungen und der damit verbundene verinderte dogmatische Zu-
gang sollen etwas eingehender behandelt werden.

DaB soziale Zusammenhinge und {iberindividuelle Ebenen — sei es die der Gesellschaft
im umfassenden Sinne, sei es die der Teilsysteme, sei es die der Organisation —
erschlossen werden, ist Kennzeichen einer ganzen Reihe von Interpretationsansitzen.
Dazu zdhlen etwa die Sicht der Grundrechte als Gestaltungsprinzipien fiir ,,eine an indi-
vidueller Freiheit orientierte Sozialordnung“®, funktionsgrundrechtliche Ansitze®, lei-
stungsstaatliche Entwiirfe bei weit gefaftem Leistungsbegriff®® oder moderne Versionen
des institutionellen Verstindnisses®. Insbesondere wenn das — frithzeitig ausgearbeite-
te — ,,institutionelle Grundrechtsdenken“®’ als Synonym fiir eine Norminterpretation be-
griffen wird, die tiberindividuelle Ebenen einbezieht, schliefit sich schnell Kritik an. Das
Bemithen diene lediglich einer vorab geltenden Inpflichtnahme, die als ,.eigentliche
Freiheit hingestellt werde.*®® Dabei flossen die konkret betroffene individuelle Freiheit
und eine unter Umstinden rechtfertigungsfihige Freiheitsbeschrankung, Mikro- und
Makroperspektive unter Rationalitétsverlust zusammen. Um diesen Vorwiirfen gleich zu
Beginn entgegenzuwirken, sei klargestellt, dal es zu den Erfordernissen jeder Normin-
terpretation zahlt, die auf die soziale und die auf die rechtliche Ebene abstellenden Uber-
legungen nicht zu vermengen. Die moderne institutionelle Sicht kntipft zwar nicht an die
unter der Weimarer Reichsverfassung entwickelte Unterscheidung von ,.echten” Grund-
rechten gegeniiber Instituts- und/oder institutionellen Garantien® an. Zum Teil erinnert

62  Siche z.B. die Darstellung bei Breuer, Grundrechte als Anspruchsnormen, passim.

63 Grimm, Grundrechte, S. 51 und S. 56. Siehe auch dort insgesamt die Darstellung S. 51 ff. AuBerdem
etwa Willke, Stand, S.204: | freiheitlich-demokratische Gesamtordnung des Gesellschaftssystems®,
und ausfiihrlicher mit einem Teilhabe-Konzept S. 204 ff.

64  Orientiert an der Rundfunkrechtsprechung des BVerfG (vgl. dazu die Nachweise in Erster Teil,
Fn 81) Stock, Medienfreiheit, bes. S. 2 ff., 183 ff., 289 ff., 325 ff.; siche auch Rossen, Freie Mei-
nungsbildung, bes. S. 333 ff. Vgl. auch Hailbronner, Freibeit der Forschung, S. 73 ff., der aber den
Funktionsbegriff organisationsrechtlich versteht (siche die Def. S. 75).

65  Hdberle, Grundrechte im Leistungsstaat, S. 43 ff.

66 Etwa—in je unterschiedlichem Ansatz — Hdberle, Wesensgehaltgarantie, passim; Scheuner, Presse-
freiheit, S. 33 ff.; Ridder, Meinungsfreiheit, S. 257 ff.; Rupp, Wandel der Grundrechte, S. 172 ff.

67 Zur frihzeitigen Ausarbeitung siche bei Hdberle, Wesensgehaltgarantie, passim. Zur Breite des
Spektrums Bethge, Grundrechtskollisionen, S. 332 ff.; Hufen, Freiheit der Kunst, S. 390 ff.

68 Etwa Abel, Bedeutung der Lehre, S. 48 ff.; Biockenforde, Grundrechtstheorie, S. 1532 f.; Friauf, Rol-
le der Grundrechte, S. 674 f.; Hofling, Grundrechtsinterpretation, S. 56 ff.; Merten, Handlungsgrund-
rechte, S. 109 ff.; Kréger, Grundrechtstheorie, S. 24 ff.; Starck, Grundrechte, S. 238 f. Kritisch mit
Blick auf den Normtext auch Dolderer, Grundrechtsgehalte, S. 60 ff.

69 Dies diente im wesentlichen dazu, den Kernbereich der bestimmte privatrechtliche Institute und 6f-
fentlichrechtliche Einrichtungen konstituierenden Normenkomplexe gegeniiber dem gesetzgeberi-
schen Zugriff abzusichern. Dazu unter anderem Schmitt, Verfassungslehre, S. 170 ff.; ders., Frei-
heitsrechte, S. 140 ff.; als Ubersicht und mit weiterfiihrenden Uberlegungen: Abel, Bedeutung der
Lehre, S. 17 ff.; Stern, Staatsrecht Bd. III/1, § 68 (S. 754 ff.).
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sie aber doch daran, sofern Normenkomplexe als Konstituenten von Institutionen im
Vordergrund stehen oder zumindest nicht ganz deutlich ist, ob es im Ansatzpunkt um
rechtlich gestaltete Ordnungen oder um durch soziale Strukturen begriindete Institutio-
nen geht.”” Da letztere mitbedingt sind durch normative Erwartungen, die (unter ande-
rem) auf vorhandene rechtliche Regelungen gestiitzt sein kénnen, kénnte man meinen,
daf es auf einen deutlichen Grundansatz an dieser Stelle nicht ankommt. In grundrechts-
dogmatischer Hinsicht macht es jedoch einen fundamentalen Unterschied, ob man sozia-
le Institutionen als einen von den verfassungsrechtlichen Verbiirgungen méglicherweise
mitbedachten Gegenstand in den Blick nimmt und den Grundrechtsgehalt darauf be-
ziehtﬂ, ob man meint, daf} ein Grundrecht selbst eine Institution (im Sinne einer tiberin-
dividuellen Ordnungsidee) verbiirge’, oder ob man Institutionen als rechtlich geordnete
Lebensbereiche versteht und dann die Differenz von verfassungsrechtlichen Maflgaben
und ausgestaltenden einfachgesetzlichen Normen tendenziell aufhebt”. In den beiden
letztgenannten Féllen kann man, auch wenn dies nicht beabsichtigt ist, schnell den Ein-
druck erwecken, man wolle die iiblicherweise zugrunde gelegte Individualfreiheit zugun-
sten einer Gemeinschaftsvertraglichkeit immanenten Grenzen unterwerfen, die gesetzge-
berisch zu regeln und in die die individualrechtliche Verbiirgung und subjektive Rechte
einzugliedern sind.”* Mag Kritik auch in bestimmten Hinsichten berechtigt sein, wire es
jedoch voreilig, die Einfiihrung sozialer Sinnbeziige in die Grundrechtsauslegung sofort
mit bestimmten theoretischen Konzeptionen in Verbindung zu bringen. Der dogmatische
Ansatz und die Anliegen sind allgemeiner Art.

70 Dies bei Hdberle, Wesensgehaltgarantie, insbes. S. 70 ff. Die institutionelle Seite der Grundrechte
bedeutet danach ,, die verfassungsrechtliche Gewihrleistung freiheitlich geordneter und ausgestalteter
Lebensbereiche (S. 70). Als Beispiele werden dann die , freiheitliche Vertrags-, Eigentums- und Erb-
ordnung, die bestehende Ehe- und Familienordnung und die geltende Vereins-, Versammlungs- und
Koalitionsfreiheit genannt (S. 70 f). Siehe auBerdem S. 96 ff., bes. 96: ,.Die grundrechtlich ge-
schiitzten Lebensbereiche sind etwas Eingerichtetes, d.h. Institutionelles. ... Zahliose Normen durch-
setzen und durchziehen die einzelnen objektiven Lebensverhiltnisse. Zu objektiven Lebensverhilt-
nissen werden diese wesentlich durch das Recht als solches. ... Durch die Existenz zugehoriger, viel-
fach rezipierter Normenkomplexe ... werden die Grundrechte zum Institutionell-Objektiven, zum
Eingerichteten.

71  In diesem Sinne etwa Ridder, Meinungsfreiheit, fiir die 6ffentliche Meinungsfreiheit und die Presse,
siche z.B. S. 265 f. Ridder scheint dabei einen vorrangig auf die institutionalisierte Meinungsbildung
selbst ausgerichteten Grundrechtsschutz zu préferieren. Bei einem soziale Strukturen mitberiicksich-
tigenden Ansatz kann aber auch ,individuelle Freiheit“ im Vordergrund des Grundrechtsgehalts
oder — weitergehend — auch ein blofer Individualrechtscharakter bestehen bleiben. Siehe noch im
Text dieses Punktes. Vgl. auch Bethge, Grundrechtskollisionen, S. 338.

72  Etwa Rupp, Wandel der Grundrechte, S. 172: Grundrechtliche Freiheitsgewéhrleistungen seien ,,Ver-
biirgungen freiheitlich geordneter Lebensbereiche* und ,,die grundrechtliche Ordnungsidee (finde) in
jeder einzelnen Grundrechtsverbiirgung spezifisch ,institutionellen Ausdruck‘. Vgl. aulerdem Luh-
mann, Grundrechte, passim, der die Grundrechte selbst aber nicht als normative, sondern als soziale
Institutionen untersucht.

73 So partiell Hiberle, Wesensgehaltgarantie; siche bereits Erster Teil, Fn 70.

74 In eine tendenzielle normative Inpflichtnahme gerdt Hcberle, Wesensgehaltgarantie, etwa S. 98:
,,Durch die Grundrechte als subjektive 6ffentliche Rechte werden die Individuen in das Ubergreifen-
de objektiver Lebensverhaltnisse eingebettet, in welchem sie stehen und wirken, und wird ihnen der
Ort angewiesen, von dem aus sie eine Aufgabe, einen ,Beruf* zu erfiillen haben.“ Genau diese Passa-
ge wird allerdings in der Fortschreibung 1982, S. 333, zuriickgenommen. Zur gesetzgeberischen
Ausgestaltung (,,Ausfiihrung®) immanenter (,,wesensméBiger) Grenzen siche etwa S. 51 ff., 222 ff.

/97838, 28 - am 20.01.2026, 01:04:25. @]



https://doi.org/10.5771/9783845258638_28
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Neuansatz in der Grundrechtsdogmatik 45

Tatsdchlich stiitzen sich die Anliegen, soziale Beziige und Zusammenhinge bei der In-
terpretation der Grundrechtsnormen einflielen zu lassen, regelmifig nicht auf eine Beur-
teilung der Folgen (etwa als Frage nach der Gemeinschaftsvertraglichkeit einer Freiheit
des Beliebens), sondern auf eine Kritik an den Prdmissen des biirgerlich-rechts-
staatlichen Ansatzes. Die Grundlagen werden insoweit nicht aus der Rechtswissenschaft,
sondern vor allem aus soziologischen Erkenntnissen gewonnen. Es geniigt hier, aus der
Breite der Erwigungen eine Facette herauszugreifen. Deren Kern besteht aus der Uberle-
gung, daf} Individualismus und verstérkte gesellschaftliche Abhdngigkeit keine Gegen-
sitze, sondern ein Verhiltnis wechselseitiger Bedingtheit sind.”> In der Verhéltnisbe-
stimmung von Individuum und Gesellschaft greift deshalb der (iberkommene Gegensatz
von Freiheit und Bindung, von individuellem Belieben und Gemeinschaftsinteressen zu
kurz. Die Sozialitdt vermag die individuelle Freiheit zu steigern, sie tiber das Potential
eines isoliert gedachten Individuums hinauszuheben und zusétzliche Chancen zu ersff-
nen. Man muf3 die Moglichkeiten individueller Entfaltung deshalb aus dem sozialen
Kontext heraus verstehen, um sie in ihrem Gehalt und ihrem Sinn angemessen zu erfas-
sen. Bettet man sie entsprechend ein, mufl man allerdings auch sehen, daf3 die Spielréu-
me des Einzelnen in der Sozialitit nicht schlicht erweitert werden. Jede soziale Bezie-
hung und jede soziale Ordnung erzeugen Strukturen, die die denkbaren Mdoglichkeiten
steigern und begrenzen. Dies ist bereits auf der einfachsten Ebene einer Zwei-Personen-
Beziehung ohne weiteres nachvollziehbar: das individuelle Verhalten orientiert sich kei-
neswegs nur am eigenen Willen oder Belieben, sondern an dem anderen bzw. an den die
Situation strukturierenden wechselseitigen (Erwartungs-)Erwartungen; die aktualisierba-
ren Verhaltenschancen werden durch die soziale Situation notwendig auch begrenzt. Auf
hdherer Ebene wirken soziale Institutionen76, indem sie eine soziale Situation vorstruktu-
rieren, entlastend und chancenerweiternd, etwa weil man handeln kann, ohne sich immer
wieder neu zu orientieren und zu verstdndigen; sie wirken aber auch eben deshalb ver-
haltensorientierend, begrenzen also (unabhéngig davon, ob man sich erwartungskonform
oder -abweichend verhilt) zwingend das, was moglich wire. Soziale Begrenzungen
denkbarer Spielriume entstehen demnach nicht als nachtréglich zugunsten einer Ge-
meinschaftsvertriglichkeit eingefiihrte Grenzen prinzipiell unbegrenzter Chancen, son-
dern als strukturelle Erfordernisse der Gleichzeitigkeit von Mdoglichkeiten und Limita-
tionen. Sofern individuelle Orientierungen und Positionen ihre Grundlagen und ihren
Sinn erst in der Sozialitidt gewinnen und nur in bezug auf ein soziales Umfeld falbar
sind, sind sie dementsprechend immer nur als in der Sozialitdt einerseits ermdglichte,
andererseits strukturell und unaufhebbar begrenzte Positionen bestimmbar.

Werden auf diesem (gesellschaftsbezogenem) Hintergrund Freiheitsbeschreibungen
entwickelt, liegen auch dann, wenn man ,individuelle Freiheit als einen normativen

75 Dies z#hit zu den ersten Grunderkenntnissen der sich aus der Philosophie ausdifferenzierenden So-
ziologie. Siehe etwa Durkheim, Soziale Arbeitsteilung, passim.

76  Der Begriff der Institution wird auch in der Soziologie nicht einheitlich verwendet und schillert je
nach theoretischem Ansatz, aber Probleme und Einzelheiten brauchen hier nicht zu interessieren.
Luhmann, Grundrechte, S. 13, umschreibt Institutionen als ,,zeitlich, sachlich und sozial generalisier-
te Verhaltenserwartungen®. Damit soll weniger ein Substrat als die Funktion eingefangen werden, die
Institutionen erfiillen.
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Leitmafstab konzipiert, zwei wichtige Gesichtspunkte auf der Hand. Erstens ginge es
fehl und an den Konstitutionsbedingungen individueller Freiheit vorbei, wenn man nur
in Kategorien wie dem Willen oder dem Belieben déchte, die aus einer auf den Einzel-
nen konzentrierten Perspektive leben. Das soziale Umfeld (oder: das Vorfeld), in dem
individuelle Orientierungen, Erwartungen und Entfaltungsformen sich iiberhaupt erst
konstituieren und schon eine bestimmte Prigung erhalten, besitzt eine nicht vernachlis-
sighare Bedeutung. Man mufl in die Uberlegungen daher — zumindest auch - iiber-
greifende und iiberindividuelle Ebenen einbeziehen, um aus einer Gesamtperspektive
heraus angemessene Formen der Beschreibung individueller (Freiheits-)Positionen zu
finden. Die Konkretisierung solcher Positionen unterscheidet sich notwendig von indivi-
dualistischen Beschreibungsformen.”” Man hat eine — gegeniiber der rein individualisti-
schen Sicht emergente — soziale Perspektive zu entwickeln und die Stellung des Einzel-
nen /m sozialen Kontext zu formulieren. Man muf} den jeweils relevanten Kontext also
immer mitdenken und auch berticksichtigen, daf} soziale Zusammenhinge Méglichkeiten
und Grenzen zugleich bedingen. Das heift nicht, dal normativ angelegte Entwiirfe indi-
vidueller Freiheit auf einen reinen Wirklichkeitsbefund zuriickgeworfen wiirden. Im Ge-
genteil resultiert gerade aus dem Zwang, die in der Sozialitét immer auch be- und entste-
henden Eingrenzungen denkbarer Moglichkeiten mitzuberlicksichtigen, der zweite wich-
tige Gesichtspunkt. Da die sich real ergebenden Begrenzungen grundsitzlich variabel
sind, kénnen sie zwar nicht als vollstidndig authebbar, aber als verdnderlich und steuerbar
gedacht werden. Geht man davon aus, daf} individuelle Freiheit tiberhaupt und vor allem:
gleiche Freiheit nur begrenzt als Mitnahmeeffekt gesellschaftlicher Selbstregulierung
entstehen, wird die Steuerung sozialer Zusammenhdnge zur Herstellung und Sicherung
individueller Freiheit zu einem zentralen Punkt. Dies prigt die Einschédtzung der Rolle
des Staates. Die Ausgrenzung wird zu einem Blickwinkel neben anderen.

Greift man diese Uberlegungen auf, liegen Konsequenzen fiir das Grundrechtsver-
stindnis und den grundrechtlichen Freiheitsschutz nahe. Die traditionelle Eingriffsab-
wehr klammert die erst gesellschaftlich erméglichten individuellen Freiheitschancen
zwar nicht aus. Indem sie aber nur vorgefundene, durch einen Eingriff und ein nachfol-
gendes Abwehrbegehren herauskristallisierbare Chancen in den Blick nimmt und vom
Ansatz her an eine individualistische Form der Beschreibung von Schutzgegenstinden
gebunden ist, erscheint sie als eine hochgradig selektive Konstruktion. Gerade wenn und
da man den Grundrechten das Ziel der Gewidhrleistung personaler Freiheit entnimmt,
entsteht das Bemiihen um eine Neubestimmung des Normgehalts: ,,Wenn es der An-
spruch der Grundrechte ist, eine freiheitlich-demokratische Gesamtordnung des Gesell-

77  An dieser Stelle greifen die Uberlegungen von Suhr, Entfaltung, S. 84 ff.,, sowie Freiheit durch Ge-
selligkeit, S. 534 ff,, nicht weit genug. Suhr hebt zwar hervor, dafl Sozialitdt die Freiheit steigert:
,»Die Moglichkeiten des Einzelnen sind sehr begrenzt. Ohne andere Menschen bringt er nicht viel zu-
stande. (Fretheit durch Geselligkeit, S. 534). Das ,,interaktive Paradigma der Freiheit®, das er vor-
schldgt, um dem Rechnung zu tragen, lebt jedoch von Kategorien wie dem Willen oder dem Interes-
se, der individuellen Zwecksetzung oder sogar der Instrumentalisierung anderer: ,,Seine (des Men-
schen) Freiheit wichst in dem Mafle, wie es ihm gelingt, andere Menschen zu seinem Zwecke zu in-
strumentalisieren. (Freiheit durch Geselligkeit, S. 534). Solche Fassungen bleiben individualistisch
geprigt, die soziale Perspektive bleibt duflerlich.
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schaftssystems mit den Mitteln des Rechts zu garantieren, dann ist es Aufgabe der
Grundrechtstheorie, die Grundrechte auf jeder Aggregationsstufe des Gesellschaftssy-
stems mit ihren neu erscheinenden Eigenschaften und Gefahrdungslagen wirksam zu
machen. ... Direkte oder zumindest strukturelle Grundrechtswirkungen auch auf den hé-
heren Systemebenen stehen unter dem Leitgedanken, das primér geschiitzte Individuum
nicht nur als Abstraktum, sondern auch in seinen vielfiltigen sozialen Verflechtungen zu
erreichen. ™,

Grundrechtsdogmatisch kann man dabei auf der abstrakter ansetzenden Interpretation
des Normgehalts aufbauen, nach der die Grundrechte als (,,objektivrechtliche) Gewihr-
leistungen gelesen werden, aus denen man den ndheren Verbiirgungsgehalt und die staat-
lichen Verpflichtungen noch zu konkretisieren hat. Mit dieser Abstraktion gewinnt man
eine Basis fiir Normauslegungen, die Uiber die gewohnte Eingriffsabwehrkonzeption hi-
nausweisen. Inhaitlich werden die grundrechtlichen Garantien mir weiterfiihrenden
Sinnbeziigen angereichert, wenn man bei der Auslegung der objektivrechtlichen Aussa-
gen tiberindividuelle Ebenen und die sozialen Zusammenhdnge, in denen sich individuel-
le Freiheit entfaltet, mitthematisiert. Es gibt mehrere Wege, Uiber die eine solche Thema-
tisierung von der Norm her gelingen kann. Die textlichen Aussagen der einschligigen
Norm konnen selbst auf soziale Beziehungen Bezug nehmen und das Verhéltnis des Ein-
zelnen zu anderen aus sich heraus thematisieren. So stellt Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Fa-
milie unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung und riickt dadurch bestimmte
soziale Gemeinschaften in den Mittelpunkt. Uberindividuelle Sinnzusammenhinge kon-
nen sich auch iiber eine systematische Interpretation von Normen ergeben. Indem man
etwa die Meinungsiuflerungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG und die (allerdings
nicht unmittelbar komplementér konzipierte) Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 GG als in ihrem Sinn aufeinander verweisende Rollen erfafit und im weiteren vor
allem noch die Freiheit der Presse sowie der Berichterstattung durch Rundfunk und Film
heranzieht, 148t sich aus dem Zusammenspiel der Garantien des Art. 5 Abs. 1 GG die
Leitidee ,,freier individueller und offentlicher Meinungsbildung® herauskristallisieren,
die das Verstiindnis der einzelnen Positionen anreichert. Selbst wenn man davon aus-
geht, dal} eine Norm die Position des Einzelnen hervorhebt — beispielsweise Art. 12 GG
die (individuelle) Ausiibung des Berufs —, schliefit das nicht aus, eben diese Freiheitspo-
sition aus einer ibergreifenden Perspektive heraus zu verstehen und von der Norm her
mit Hilfe auszuarbeitender Interdependenzen Beziige zu einem sozialen Kontext — etwa
dem Markt — herzustellen. Unabhéngig von der nach der jeweiligen Norm zu richtenden
Vorgehensweise kommt man regelméfig jedenfalls nicht ohne konkretisierende Schritte
und Argumentationen aus, iiber die erstens die Beziige zu sozialen Zusammenhingen
normorientiert entwickelt werden und tiber die zweitens die von der Norm vorgesehene
Position des Einzelnen in dem jeweiligen sozialen Zusammenhang bestimmt wird.

78  Willke, Stand und Entwicklung, S. 204, 206 (Hervorh.i.Orig.). Siehe auch Hoffmann-Riem, Grund-
rechtliche Freiheit, passim, der herausstellt, da3 Grundrechtsaustibung nicht nur in der Perspektive
des Handelns von Einzelnen analysiert werden darf, und 7rute, Forschung, S. 253 ff,, bes. S.256 f,,
mit entsprechenden Ausfihrungen zur Wissenschaftsfreiheit. Vgl. auch Bethge, Grundrechtskollisio-
nen, S. 324 ff.
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Durch so angelegte Norminterpretationen erschlieen sich neuartige Perspektiven auf
iibergeordneter Ebene. Damit kénnen entsprechend neuartige Grundrechtsbindungen des
Staates hergeleitet werden. Beispielsweise wird es moglich, im Rahmen der Norm eine
Perspektive vor aller Kristallisation von Individualpositionen einzunehmen, damit man
beriicksichtigen kann, daB sich letztere immer erst in einer schon strukturierten sozialen
Situation ergeben. Dann 146t sich ausarbeiten, dafl (einfach)rechtliche Regelungen diese
Struktur beeinflussen konnen und gegebenenfalls nach grundrechtlichen MaBgaben mit-
steuern sollen.” Denkbar wird auch die Hinderung staatlicher Instanzen daran, durch die
Steuerung gesellschaftlicher Rahmenbedingungen oder durch anderweitige Einwir-
kungsweisen potentielle individuelle Freiheitschancen schon im Vorfeld ihrer Entste-
hung zu erdriicken.®” Man kann also versuchen, Bindungen staatlichen Handelns von
verschiedenen Ebenen aus zu begriinden. Dariiber hinaus kann die Rolle des Staates in
unterschiedlichen Funktionen erfafit werden. Der grundrechtliche Norminhalt selbst
braucht nicht mehr nur staatsausgrenzend zu wirken, sondern kann dem Staat Regelungs-
und Gestaltungsauftrige vermitteln. Dabei sollen rechtliche Strukturierungen geschaffen
werden; nach den grundrechtlichen Mafigaben ist die soziale Stellung der einen gegebe-
nenfalls zu verstirken, die Stellung anderer zuriickzudringen. Man hat sich also gerade
nicht an einem vorgegebenen sozialen status quo zu orientieren, sondern an normativen
Vorgaben, die immer von der jeweils einschldgigen Norm her zu entwickeln sind.

Als Beispiel, das den Ansatz verdeutlicht, sei die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Freiheit der Berichterstattung durch den Rundfunk genannt: Diese wird
der Leitidee ,,freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung®, die aus dem Zu-
sammenspiel der Gewihrleistungen des Art. 5 Abs. 1 GG als ein zirkuldrer Prozefl durch
in ihrem Sinn aufeinander verweisende, gleichermafBen rechtlichen Schutz beanspru-
chende Rollen hindurch gewonnen wird, funktional zugeordnet. Insoweit ist sie, wie das
Gericht formuliert, eine ,,dienende” Freiheit. Geht man davon aus, dafl eine Meinungs-
bildung durch den Rundfunk, bei der samtliche Freiheiten des Art. S Abs. | GG gewahrt
sind, sich nicht in gesellschaftlicher Selbstregulierung herstellt, vermittelt die Grund-
rechtsnorm der Gesetzgebung entsprechende Regelungs- und Gestaltungspflichten. Zu-
gleich muB die ,Freiheit von staatlicher Beherrschung und Einflunahme* gewahrt
sein.!

79 Dazu etwa Rossen, Freie Meinungsbildung, S. 112 ff,, anhand des Themas, daB nicht nur das Beste-
hen, sondern auch das Entstehen ,,personaler Subjektivitit” im Meinungsbildungsproze§ grundrecht-
lich aufzugreifen ist, weil jenes dieses voraussetzt.

80 Insgesamt dazu — mit unterschiedlichen Akzenten —etwa Hdberle, Wesensgehaltgarantie, in seinen
Intentionen deutlich etwa S. 99 ff.; Rupp, Wandel der Grundrechte, S. 172 ff., S. 176: Grundrechte
als Entstehenssicherung menschlicher Freiheit. Vgl. auch Bachof, Freiheit des Berufs, S. 165: Die
Sicht des Art. 12 Abs. 1 GG als Garantie einer freiheitlich-sozialen Berufsordnung solle verhindern,
daB der Gesetzgeber den substantiellen Inhalt der Berufsfreiheit gestalte, bevor die individuelle
Grundrechtsgarantie iiberhaupt zum Zuge kommen konne.

81 Vgl bes. BVerfGE 57, 295 (319 ff.); 73, 118 (152 ff.); 74, 297 (323 ff.); 83, 238 (295 ff.); 87, 181
(197 ff.); 90, 60 (87 ff.); 97, 228 (256 ff.). Vgl. weiter (mit je unterschiedlichen Akzenten) Stock,
Medienfreiheit, etwa S. 2 ff., 157 ff.; Bethge, Freiheit und Gebundenheit, S. 372 ff.; Rossen, Freie
Meinungsbildung, bes. S. 79 ff. und — zur Spannung von Ausgestaltung und Eingriff— S.283 ff;
Bumbke, Aufgabe, S. 86 ff. Mit dhnlichen Intentionen (den funktionalen Ansatz aber nicht ganz tref-
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Die jeweils vorzunehmende Grundrechtskonkretisierung wird, wenn man interpretato-
rische Ziele im angefiihrten Sinne verfolgt, dadurch gekennzeichnet, daB man die
Schutzgehalte der Norm von den objektivrechtlichen Aussagen her entwerfen muf, ohne
sich noch auf die Priamissen und Implikationen der traditionellen Eingriffsabwehrkon-
zeption stiitzen zu konnen. Denn zu diesen Prdmissen zahlt der individualistische Zu-
gang, und genau dieser Zugang wird aufgegeben. Auch kann man den Sinngehalt der
Grundrechte nicht mehr ohne weiteres aus der Perspektive verstehen, die die Komponen-
te des ,klassischen® Eingriffs liefert. Man ist darauf angewiesen, sich auf den textlich
umschriebenen Inhalt der Verbiirgungen zu konzentrieren und eine Konkretisierung
tiber normativ geleitete Argumentationen zu leisten. Insofern wird erkennbar, dafl man
bei den beschriebenen inhaltlichen Anderungen dogmatisch mit einer grundlegend ge-
wandelten Form der Konkretisierung der Grundrechtsgewdihrleistungen umzugehen hat.

Dementsprechend kann die Beriicksichtigung sozialer Beziige bei der Interpretation der
objektivrechtlichen Aussagen der Grundrechtsnormen die Individualrechtsebene nicht
unberiilrt lassen. Die Perspektive personenbezogener Freiheit wird keineswegs wegge-
staltet oder auch nur vernachlissigt. Es konturiert allerdings in besonderer Weise die
Differenz zum ,klassischen“ Ansatz, daf3 sich der Blick auf die individuelle Position ver-

u 82
dndern muf.

Das gilt zum einen fiir abwehrrechtliche Stellungen. Die ausblendende Konstruktion
des gewohnten Eingriffsabwehransatzes ist zwar durchaus noch einsetzbar. Aber man ist
sich ihrer Selektivitdt bewuf3t und fragt jeweils danach, ob und wann dieser Zugang den
normativen Vorgaben entspricht. Sofern in die Auslegung der objektivrechtlichen Aus-
sagen der jeweiligen Grundrechtsnorm Sinnbeziige auf das Soziale einflielen, gewinnt
man Sehweisen, im Rahmen derer man individuelle Freiheitspositionen von iiberindivi-
duellen Ebenen her fassen und beschreiben kann. Der Sinngehalt solcher Positionen un-
terscheidet sich — wie bereits angeklungen ist — notwendig von dem individualistischer
Fassungen. Es handelt sich um Positionen, deren Inhalt sich nur im Mitdenken der als
relevant herangezogenen sozialen Umwelt erschliefr.® Dadurch daB sich der Kontext

fend) zur Rundfunkfreiheit als ,,institutioneller Rahmen- oder Strukturgarantie®, die sich auf die Frei-
heit der Berichterstattung durch den und im Rundfunk beziehe, Béckenférde/Wieland, ,Rundfunk-
freiheit“, S. 80 ff.; Wieland, Freiheit, S. 138 ff. Kritisch zu den iiber den verfassungsgerichtlichen
Ansatz entwickelten Anforderungen etwa Bullinger, Elektronische Medien, S. 188 ff.; H.H. Klein,
Rundfunkrecht, S. 178 ff.; Pestalozza, Schutz, S. 2158 ff.; Schmitt Glaeser, Rundfunkfreiheit, bes.
S. 236 ff.; Scholz, Femsehurteil, S. 563 ff.

82 Das ist, wenn bei der Auslegung der objektivrechtlichen Aussagen tiberindividuelle Ebenen und die
sozialen Zusammenhénge, in denen sich individuelle Freiheit entfaltet, mitthematisiert und individu-
elle Freiheitspositionen aus einer Gesamtperspektive heraus entwickelt werden, strukturell bedingt.
Es geht also nicht um das Ziel, den Gewihrleistungsinhalt interpretativ zu spezifizieren, damit eine
extensive Schrankendogmatik vermieden wird, vgl. dazu Bockenférde, Schutzbereich, S. 165 ff.

83 Es ist kein Zufall, daB man den sozialen Kontext oder soziale Zusammenhange hdufig nur unbe-
stimmt als ,,Bedingungen der Moglichkeit individueller Freibeit oder als ,,Voraussetzungen der
Grundrechtsausiibung® anfithrt. Siehe die Darsteliung bei Scherzberg, Grundrechtsschutz, S. 139 ff.
Man handelt sich zwar dogmatisch die Paradoxie des Grundrechtsvoraussetzungsschutzes ein, kann
aber inhaltlich so tun, als konne die itberkommene Beschreibungsform individueller Freiheit gewahrt
bleiben und als gehe es nur um gleichsam dufere Randbedingungen. Man umgeht dadurch die Aus-
einandersetzung damit, daf’ sich mit der Berticksichtigung des sozialen Kontext auch das Verstindnis
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indert, aus dem heraus man die individuelle Position zu verstehen hat, modifiziert sich
zugleich deren Gehalt. So changieren die Implikationen der Verhaltens- oder Betiti-
gungsfreiheit je nachdem, ob man sie als voraussetzungslos angesetzten Ausdruck des
eigenen Willens versteht oder ob man sie als Freiheit des Verhaltens in der Orientierung
an anderen, an sozialen Situationen oder an Institutionen wie dem Markt konzipiert.
Uber die Modifikation der gewohnten Schutzgegenstinde hinaus wird es moglich, indi-
viduelle Positionen und Rechte zu formulieren, die ihrer Struktur nach schon im Ansatz
erst aus der Sozialitdt heraus verstehbar und begriindbar sind. Dazu zdhlen, wie im Rah-
men dieser Arbeit noch deutlich werden wird, Rechte des Einzelnen hinsichtlich des
Umgangs staatlicher Stellen oder privater Dritter mit den ihn betreffenden Informationen
und Daten.

Entwickelt man die individuellen Freiheitspositionen im Mitdenken sozialer Sinnbezii-
ge iiber die objektivrechtlichen Aussagen der Norm, heifit das zugleich, daB die Primis-
sen entfallen, die es ermdglichen, die Individualrechtsstellung — auch wenn sie im Hin-
blick auf den Staat formuliert wird — mit Hilfe des Konstrukts ,,prinzipiell unbegrenzter
Freiheit zu umreien. Man muf beriicksichtigen, daB die individuelle Freiheit in der
und durch die Gesellschaftlichkeit ermdglicht, aber zugleich immer auch strukturell be-
grenzt wird. Auf diesem Hintergrund kénnen Grenzen zwar normativ anders konzipiert
sein, als sie sich tatsdchlich ergében; sie sind aber als Faktor nicht vollstindig auszu-
klammern. Man kann sich hinsichtlich des Einzelnen auch nicht an vorfindlichen Frei-
heitschancen orientieren. Denn da man den sozialen Kontext und iiberindividuelle Ebe-
nen in die Grundrechtsverblirgung einflicht, werden die gegebenen sozialen Grenzen zu
Variablen. Sie werden von der Norm erfa3t und damit nicht als faktisch vorgegebenes
Norm-Externum, sondern normativ konzipiert. Von daher riickt der Aussagegehalt der
Grundrechtsnormen als sachlich spezifizierte — und damit begrenzte — Freiheitsgarantie
in den Vordergrund. Der individualschiitzende Gehalt ergibt sich als ein im Rahmen der
objektivrechtlichen Aussagen vermittelter Gehalt. Die Individualrechtsposition erscheint
als normativ gewdhrleistete und ijber die Norm auch begrenzte Position. Diese normati-
ve Herleitung kann dazu fithren, dal tatsichlich gegebene Chancen auflerhalb des Ge-
schiitzten liegen.®* Das #ndert nichts daran, daB bei der interpretativen Ermittlung des
individualschiitzenden Gehalts des Grundrechts die individuelle Freiheit focussiert und
herausgestellt wird. Es sei also vorsorglich nochmals hervorgehoben, daf eine so gefiihr-
te Normkonkretisierung nicht auf dem Schema Individualfreiheit versus Gemeinschafts-
vertriglichkeit beruht. Die dogmatische Strukturierung, die eine Stufenfolge der gewiihr-
leisteten Individualrechtsposition und der {iber die Gesetzesvorbehalte erméglichten Ein-
schriankungen dieser Position zugunsten von Allgemeininteressen vorsieht, bleibt unbe-
riihrt,

und die Beschreibung individueller Freiheit selbst dndern miissen.

84  So erscheint im Rahmen der Rechtsprechung des BVerfG zur Freiheit der Berichterstattung durch
den Rundfunk die mit einer gesetzlichen Ausgestaltung einhergehende Beschriankung tatsichlich ge-
gebener Chancen, Rundfunksendungen zu veranstalten, nicht als Eingriff in ein eine prinzipiell unbe-
grenzte Freiheit sicherndes Recht, weil die Rundfunkfreiheit ein solches Individualrecht von vorn-
herein nicht hergibt. Das schlieit die Existenz von Eingriffen tiberhaupt nicht aus. Vgl. die Nachwei-
se oben in Erster Teil, Fn 81.
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Das Problem einer Grundrechtsinterpretation, die Individualrechtspositionen von einer
iiberindividuellen Perspektive her und aus sozialen Beziigen heraus versteht, liegt dem-
nach nicht darin, daf3 es im jeweiligen Einsatzfeld keine staatlichen Eingriffe und keine
individuellen Abwehrmoglichkeiten zugunsten bestimmter Freiheitschancen mehr geben
kénnte. Das Problem liegt vielmehr darin, daf3 die Frage, ob eine staatliche Beeintrichti-
gung einer rechtlich geschiitzten Individualposition vorliegt, nicht immer schon durch
die dogmatische Ausgangsbasis mitbeantwortet ist. Die pridgnante Struktur des rechts-
staatlichen Verteilungsprinzips verliert ihre Selbstverstidndlichkeit. Der Schutzgehalt
eines Grundrechts ist nicht ohne weiteres als strukturell unbegrenztes Individualgut zu
fassen. Man muf3 ihn von der objektivrechtlichen Aussage der Grundrechtsnorm her
konkretisieren und sich damit auf einen wertenden und unter Umstéinden iiberaus kom-
plizierten Vermittlungsvorgang einlassen, fiir den dann nicht einmal mehr breiter Kon-
sens erwartet werden kann.*® All das fiihrt nicht ohne Umschweife in eine Freiheit des
Wohin und Wozu, in eine ,,aufgegebene” Freiheit oder in eine an vorgegebenen Zwek-
ken orientierte Inpflichtnahme; Zweck- oder Pflichtkategorien bringen die an dieser Stel-
le liegenden Problemdimensionen nicht auf den Punkt. Aber in der Tat geht die Zuriick-
haltung, die das traditionelle Konzept und das Konstrukt ,,prinzipiell unbegrenzter Frei-
heit™ auszeichnet, verloren, weil sie nur um den Preis moglich ist, dafl die (zwingend
bedingte) Selektivitdt eines Zugriffs auf reales Geschehen durch eine Rigiditit der dog-
matischen Konzeption selbst erzeugt wird.

Ein neuer Blick auf Individualpositionen ergibt sich zum anderen auch insoweit, als
der verinderte Zugang zu den Grundrechten aus sich heraus eine Ausdehnung individuel-
ler Rechte iiber die Abwehrrechtsstellung hinaus impliziert. Eine Beschrinkung der In-
dividualrechte auf die Eingriffsabwehr ist zwar theoretisch nicht ausgeschlossen. Sie
liegt aber nicht gerade nahe. Da man im Ansatz den Gew#hrleistungsgehalt abstrahiert
und die traditionelle Eingriffsabwehrkonzeption dabei aufhebt, verliert der Eingriff die
zentrale dogmatische Bedeutung, die ihm das iiberkommene Grundrechtsverstindnis
zuweist. Hinzu kommt, daf die Rolle des Staates von der jeweiligen Norm her in unter-
schiedlichen Funktionen erfait werden kann. Rechtliche Regelungen und staatliche Ein-
wirkungen erscheinen von vornherein als etwas, was Freiheitschancen nicht nur be-
grenzt, sondern auch schafft und erhilt. RegelmiBig entwickelt man daher aus der
Grundrechtsnorm ein Netz individueller Rechte und Anspriiche, so insbesondere auch
Rechte auf finanzielle und sachliche Transferleistungen, auf Teilhabe an vorhandenen
staatlichen Einrichtungen, auf Beteiligungs- und EinfluBchancen oder auf Schutz.%

Im Ergebnis wird also deutlich, daf die abstrakter ansetzende Interpretation der Ge-
wihrleistungsgehalte es erméglicht, die objektivrechtlichen Aussagen mit iiberindividu-
ellen Sinnbeziigen zu erschlieflen und dabei auf die Primissen und Implikationen der

85 Dem kann sich ein erweitertes Eingriffsabwehrdenken als ,,Rekonstruktion der klassischen Grund-
rechtsfunktion® nicht entziehen. Die ,Mikroperspektive® ergibt sich nicht unvermittelt und nicht als
prinzipiell unbegrenzte Freiheit; sie zu ermitteln ist daher die zentrale Schwierigkeit und nicht die —
das Schutzgut voraussetzende — denkbare Einsatzfahigkeit der Kategorien der Eingriffsabwehr und
der Schranken, die Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr, S. 463, 465 ff., hervorhebt.

86  Siche noch niher unten Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt B.V.
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traditionellen Eingriffsabwehrkonzeption durchzugreifen. Nimmt man derartige inhaltli-
che Anderungen vor, zieht dies grundlegende grundrechtsdogmatische Umstellungen
nach sich. Die textlich eingefafiten Aussagen der Grundrechtsnorm werden zum zentra-
len Ankniipfungspunkt. Die Individualrechtspositionen sind iiber normorientierte Kon-
kretisierungen zu ermitteln. Das ist um so anforderungsreicher, als mit der Losung von
der ,klassischen* Eingriffsabwehr zugleich die Gewiheit der Perspektive, aus der man
den Norminhalt zu lesen hat, und damit auch die davon getragene Sicherheit hinsichtlich
des Norminhalts selbst entfallen. Die Frage, welcher Gehalt den Grundrechten im Hin-
blick auf die Freiheit auch und gerade des Individuums zukommt, stellt sich in neuartiger
Form, und sie wire bereits dann nur schwer zu beantworten, wenn es nicht so wire, daB
wegen der relativen Offenheit der Grundrechtsnormen jeweils ganz unterschiedliche
,JFreiheits“entwiirfe moglich sind.¥’

Neue Anforderungen ergeben sich im iibrigen unabhiingig davon, ob man im Effekt auf
einen Einsatz grundrechtlicher Normen auf mehreren Ebenen abzielt oder eine reine In-
dividualschutzkonzeption verfolgt. Bei Mehr-Ebenen-Ansétzen werden grundrechtliche
Bindungen auf mehreren Ebenen entfaltet. Grundrechte bieten zum einen Mafigaben auf
gesellschaftlicher (oder institutioneller) Ebene. Insoweit ist man teilweise geneigt, diese
als nur objektivrechtlich oder — weitergehend — etwa als iiber die der gerichtlichen Kon-
trolle unterliegenden Priifungsmafistédbe hinausreichende Handlungsvorgaben zu sehen.®®
Zum anderen sind Grundrechte Individualrechte. Man kann das Normverstédndnis aber
auch dahin entwickeln, daB tberindividuelle Ebenen und soziale Zusammenhénge bei
der Formulierung individualrechtlicher Positionen mitzudenken sind, ohne daf} der
Grundrechtsgehalt gleich Bindungen auf iiberindividuellen Ebenen selbst hergibt. Ein
solcher, den Individualschutz hervorhebender Ansatz® fiihrt allerdings nicht zu den Per-
spektivenvereinfachungen und Entlastungen des ,klassischen® Konzepts zuriick. Denn
man muB gleichermaBen mit mehreren Ebenen und mehreren Perspektiven operieren.
Dieses Erfordernis ergibt sich fiir die Ermittlung des Inhalts der individualrechtlich ge-
schiitzten Position aus den obigen Uberlegungen heraus ganz unabhingig davon, ob man
die Gewihrleistungen dann auf mehreren Ebenen oder als reine Individualschutznormen

87 DaB trotz der in der Abgrenzung gegen das klassische Eingriffsabwehrkonzept dhnlichen dogmati-
schen Grundannahmen die jeweiligen inhaltlichen Entwiirfe dessen, was die Grundrechte an Vorga-
ben enthalten, weit auseinandergehen, braucht nicht betont zu werden und soll hier im einzelnen auch
nicht interessieren. Siche bereits Erster Teil, Fn 81, zur Rundfunkfreiheit. Auflerdem etwa die Aus-
filhrungen bei Hdaberle, Grundrechte im Leistungsstaat, S. 46 ff.; Hailbronner, Freiheit der For-
schung, S. 5 ff., bes. 73 ff.; Hoffmann-Riem, Grundrechtliche Freiheit, passim; Hufen, Freiheit der
Kunst, S. 261 ff,, 401 ff.; Rupp, Unterscheidung, Rn 34 ff., 48 ff.; Trute, Forschung, S. 246 ff., bes.
253 ff.; Willke, Stand, S. 204 ff. Differenzierend und mit Blick auf die teilweise gegebene Nihe eines
,,Grundrechtsvoraussetzungsschutzes* zur Eingriffsabwehr Kloepfer, Grundrechte, S. 12 ff. Aus so-
ziologischer Sicht, aber mit Hoffnung auf Anregungen fir die Grundrechtsdogmatik Luhmann,
Grundrechte, passim. Kritisch zur ,Lebensbereichtheorie* gerade wegen der besonderen Schwierig-
keiten der dogmatischen Handhabbarkeit Degen, Pressefreiheit, bes. S. 162 ff.

88 Etwa Haberle, ,Leistungsrecht”, S. 470; Rupp, Wandel der Grundrechte, S. 175; Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S.299 ff. Vgl. auch Grimm, Grundrechte, S. 68 f. Kritisch Wahl, Vorrang,
S. 501 f; Bockenforde, Grundrechte, S. 27.

89 Er klingt in der Formulierung einer ,,prinzipiellen Verstirkung der Geltungskraft“ der Grundrechte
an. Siche als Bsp. BVerfGE 50, 290 (337 f.).
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einsetzt.

Die Auswirkungen bleiben nicht auf die Gewihrleistungsinhalte beschriankt. Auch die
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte, die in einer Reihe grundrechtlicher Normen in
vielfdltigen Fassungen textlich verankert sind, bekommen — zwingend — eine neue Be-
deutung. Sie sind dogmatisch an die Abstraktion der Grundrechtsgehalte anzupassen,
indem man sie von ihrer Funktion her versteht.’® Ankniipfend an ihre Funktion der
Kompetenzverteilung, die sie auch in der traditionellen Interpretation als Eingriffsvorbe-
halte erfiillen, kann man sie allgemeiner als Kompetenzaussage auffassen. Gesetzesvor-
behalte enthalten danach als Kompetenzverteilungsregel die Zuweisung einer Konkreti-
sierungskompetenz an die Gesetzgebung. Sie sind nicht allein Eingriffsvorbehalte, son-
dern — auf einer hoheren Abstraktionsstufe’’ — Regelungs- und Ausgestaltungsvorbehal-
te.”? Deren Reichweite, dies um so mehr in der strikten Form des Parlamentsvorbehalts,
wird dann allerdings zu einem besonderen Problem. Nicht nur kann die Abgrenzung le-
gislativer Kompetenzen und exekutiver Regelungs- und Konkretisierungskompetenzen
nicht mehr allein auf die Kriterien zuriickgreifen, die an die traditionelle Eingriffsab-
wehrdogmatik angepaft sind. Vor allem kann es {iberhaupt keine schlichten und pri-
gnanten Kriterien mehr geben, soweit man mit komplexen Feldern zu tun hat, in denen
schon mangels gesetzlicher Regelungsméglichkeiten auch der Exekutive spezifische und
eigenstindige Konkretisierungskompetenzen zustehen miissen, die sich im Modell des
Gesetzesvollzugs nicht einfangen lassen. So kann es kaum iiberraschen, dafl das Bundes-
verfassungsgericht sich hier mit der ,,Wesentlichkeitsformel® begniigt: Die Gesetzge-
bung hat in grundlegenden normativen Bereichen alle fiir die Grundrechtsverwirklichung
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen. Diese Formel, auf die auch bei der Be-
stimmung der Delegationskompetenzen nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG im Eingriffsab-
wehrbereich zuriickgegriffen wird, ist zundchst auf Bindungen fiir staatliche Organisa-
tionen oder Verfahren bezogen® und sodann auch auf Ausgestaltungen® oder auf Lei-
stungsrechte® iibertragen worden.”®

90 Das hat insbesondere Hdberle immer betont, vgl. z.B. ,Leistungsrecht®, S. 455 ff., bes. 469 f. mit Fn
79: ,,Der Gesetzesvorbehalt wird also auf Struktur und Funktion von Leistungsstaat und Grundrech-
ten umgeschrieben. Der klassische Gesetzesvorbehalt als Eingriffsvorbehalt ist nur eine spezielle
Form des Gesetzesvorbehaits als Verfahrensvorbehalt.* Siehe auch dens., Grundrechte im Leistungs-
staat, S. 87 f. AuBerdem Krebs, Vorbehalt des Gesetzes, S. 72 ff., 110 ff.

91 Dies in Anpassung an die Abstraktion der Grundrechtsnormen, vgl. oben Erster Teil, 1. Kapitel,
Punkt B.I.

92  Die Beschreibung einer gesetzlichen Regelung als Eingriff ist bereits durch die Eingriffsabwehrdog-
matik bedingt, weil eine gesetzliche Regelung nicht ,,an sich“ einen Eingriff darstellt. Als Eingriff er-
scheint sie erst aus einer bestimmten Perspektive und in einer fixierten Konstellation; ein Gesetz als
solches ist immer mehrfunktional. Diese Mehrfunktionalitat taucht in der Eingriffsabwehrdogmatik
auch auf, dies aber vor allem auf der ,,Gegenseite* im UbermaBverbot.

93 Vgl BVerfGE 33, 125 (158); 33, 301 (346); 40, 237 (248 ff.); 47, 46 (78 ff.); 58, 257 (268 ft.); 98,
218 (251); 108,282 (311 f.). Vgl. auch BVerfGE 88, 103 (116).

94  Siehe z.B. BVerfGE 57, 295 (320 ff.).

95 FEtwa BVerfGE 80, 124 (132).

96 Vgl. zur ,,Wesentlichkeitstheorie®, auch mit Kritik Kloepfer, Vorbehalt, S. 689 ff.; Busch, Verhiltnis,
S. 41 ff.; Schmidt-Afimann, Rechtsstaat, Rn 64 f. Weiterfiihrend mit Blick auf das Paradigma ,,Ge-
wihrleistungsstaat® Ladeur/Gostomzyk, Gesetzesvorbehalt, S. 150 ff. Zu Einschrinkungen bei fakti-
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IV. Die Vergrundrechtlichung des staats,,internen* Bereichs

Eine weitere — dem eben beschriebenen Strang nicht unbedingt nebengeordnete — Linie
einer verdnderten Interpretation grundrechtlicher Gehalte, die die traditionelle Eingriffs-
abwehrkonzeption iiberwindet, entsteht dadurch, daB aus den (,,materiellen”) Freiheits-
grundrechten Rechtsbindungen in bezug auf die Binnenstruktur von staatlicher Organisa-
tion und staatlichen Verfahren®” entwickelt werden. Die inhaltlichen Intentionen und die
dogmatischen Anforderungen lassen sich hier am besten anhand der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung aufzeigen. Um die Entwicklung auch in der Beschrinkung auf
den staatlichen Sektor’”® noch etwas aufzuschliisseln, sind einige Differenzierungen
vorzunehmen. Bestimmte Konstellationen kennzeichnet es, daBl man sie in eine Relation
zu einer Sachentscheidung setzen und dann dem Verfahren zuordnen kann; dem staatli-
chen Vorgehen kommt aber aus sich heraus in unproblematischer Weise Eingriffsqualitit
zu.” Diese Konstellationen enthalten nichts Neuartiges und brauchen hier nicht niher
aufgegriffen zu werden. Zwei Stringe fiihren dagegen Uber die gewohnte
Eingriffsabwehr hinaus. Einmal werden Grundrechte als Mafstibe eingesetzt, an denen
bestimmte, mit den staatlichen Entscheidungsverfahren verbundene Wirkungen
gemessen werden, die keinen ,, klassischen* Fingriff darstellen. Besonders markant und
deshalb von besonderem Interesse ist zum zweiten, dafl man aus der mit einer sachlichen
Abschluflentscheidung beriihrten Gewdhrleistung rechtliche Anforderungen fiir die
Organisation und das Verfahren der Entscheidungsfindung herleitet.
Grundrechtsnormen liegen gleichsam quer tiber den staatlichen Entscheidungsprozes-
sen, die den Einzelnen betreffen, wenn sie unabhingig von einer sachlichen AbschluB3-
entscheidung Determinanten fiir das staatliche Vorgehen liefern. Dafl Art. 1 Abs. 1 GG
eine insoweit greifende normative Vorgabe enthilt, dringt sich auf. Der Unantastbarkeit
der Menschenwiirde entnimmt das Bundesverfassungsgericht unter anderem den allge-

schen und mittelbaren Beeintrichtigungen BVerfGE 105, 279 (303 ff.), und dazu Hoffmann-Riem,
Grundrechtsanwendung, S. 222 f., 229 f. Ob sich diese Linie durchsetzt, muf} freilich noch abgewar-
tet werden. Kritisch etwa Albers, Doctrinal System, Rn 29 ff. und 38 f.; Rupp, Probleme, S. 740 f.

97  Zur —teilweise schwierigen — Trennung von Organisation und Verfahren etwa Stern, Staatsrecht
1II/1, § 69 V 4 (S. 959 ff.).

98 Wemn man den Grundrechten auch auBerhalb der Rechte, die einen unmittelbaren Organisations-
oder Verfahrensgehalt aufweisen, Wirkungen in bezug auf Organisation und Verfahren zuspricht,
wird héufig ein sehr heterogener Komplex zusammengefafit. Vgl. tibergreifend Stern, Staatsrecht
1I/1, § 69 V (S. 953 ff.); Bethge, Grundrechtsverwirklichung, S. 1 ff.; Hesse, Bestand und Bedeu-
tung, S. 434 ff. Siehe auch — mit der Beschreibung als eine quer zu anderen Schutzfunktionen liegen-
de Dimension — Jarass, Bausteine, S. 353. Umfassend mit einem weiten Verfahrensbegriff Goerlich,
Grundrechte, passim. Grundrechtsdogmatisch ist es sinnvoll, die staatliche Koordination verschiede-
ner grundrechtlich geschiitzter Belange durch die Einrichtung auflerstaatlicher Organisations- und
Verfahrensformen auf der einen Seite und die Vergrundrechtlichung von staatlicher Organisation und
staatlichen Verfahren auf der anderen Seite zu unterscheiden, auch wenn sich in bestimmten Berei-
chen flieBende Ubergiinge und Grauzonen gebildet haben.

99  Siehe etwa BVerfGE 17, 108 (115 ff.) — Pritfung der Anordnung einer Hirnkammerluftfiillung zur
Beurteilung der Zurechnungsfihigkeit im Strafverfahren am Malistab des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG —;
20, 144 (147 ft.) — Priifung der Dauer der Untersuchungshaft am Mafistab des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
und des Art. 104 GG —; 33, 23 (34) — Priifung der Verpflichtung zur Eidesleistung am Mafstab des
Art. 4 Abs. 1 GG ~.
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meinen Grundsatz, dal der Einzelne vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu
Wort kommen soll, damit er Einflu auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen
kann.'® Entsprechende MaBgaben leitet es aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG
zugunsten von Kindern her.'”" Weiter hat es zum Beispiel Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG heran-
gezogen und die Wirkungen, die ein staatliches Verfahren mit sich bringt, der Beurtei-
lung anhand dieses Mafistabs unterstellt. So steht die Grundrechtsnorm der Durchfiih-
rung eines Strafverfahrens entgegen, wenn der Beschuldigte dadurch in eine konkrete
Lebensgefahr gebracht wird oder eine schwerwiegende gesundheitliche Schidigung zu
befiirchten ist.'®?

Daneben sind Gewihrleistungsinterpretationen darauf gerichtet, dem Grundrecht, das
durch die sachliche Abschlufientscheidung beriihrt wird, Rechtsbindungen auch hinsicht-
lich der Organisation und des Verfahrens der Entscheidungsfindung zu entnehmen. Der-
artige Rechtswirkungen sind in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung sowohl fiir
gerichtliche Entscheidungsprozesse'!® als auch fiir Verwaltungsverfahren hergeleitet
worden. Aufmerksamkeit geweckt haben in letzterer Hinsicht vor allem Konstellationen,
bei denen die Entscheidungsbildung nur vage determiniert ist und allein eine Ergebnis-
kontrolle keine hinreichende Gewshr fiir die Grundrechtswahrung bieten kann'®, und
Konstellationen, bei denen die tatbestandsmifigen Voraussetzungen eines Grundrechts
in einem Anerkennungsverfahren durch eine staatliche Entscheidung festgestellt wer-
den'®. Diese Konkretisierungen der Grundrechte heben sich von der iiberkommenen
Perspektive besonders ab. Im Rahmen der ,klassischen® Eingriffsabwehr ist — vor dem
Hintergrund der vorausgesetzten Trennung von Gesellschaft und Staat — nur die sachli-
che Endentscheidung ein potentieller Eingriff und insofern grundrechtsrelevant. Wie die
zustdndige staatliche Stelle zu dieser Entscheidung gelangt, ist verfassungsrechtlich ge-
gebenenfalls durch klassische Verfahrensrechte und rechtsstaatliche Prinzipien'%, aber

100 Dies neben dem Mafistab des Art. 103 Abs. 1 GG; so BVerfGE 9, 89 (95); zuvor bereits knapp 7,
275 (279); auBerdem 55, 1 (5); 57, 250 (275) — jeweils fiir gerichtliche Verfahren —. Vgl. auBerdem
aus der Literatur etwa Held, Grundrechtsbezug, S. 131 ff.

101 BVerfGE 55, 171 (179 ff.); 79, 51 (66 ff.); 99, 145 (157, 162 ft.).

102 BVerfGE 51, 324 (343 {f.); vgl. auch 57, 250 (284 f.).

103 Siehe BVerfGE 24, 367 (401); 35, 348 (361 f.); 45,297 (322, 333 1.); 46, 325 (334 ff.); 49,220 (225
ff. und weitergehend 235 ff., 240 ff. — Sondervotum -); 51, 150 (156 ff.); 52, 391 (406 ff.); 60, 348
(358); 89, 276 (289 ff.); 97, 169 (179); 99, 185 (198 ff.).

104 Ausfiibrlich dazu insbesondere BVerfGE 53, 30 (75 ff. — Sondervotum —). Vgl. auch zuvor bereits
BVerfGE 33, 303 (341) und 41, 251 (265). AuBerdem BVerfGE 84, 34 (49 ff.); 84, 59 (72 f.); 90, 60
(94 f).

105 So flir Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG a.F. BVerfGE 56, 216 (235 f.); 60, 253 (295): Das Grundrecht sei
unter einen Verfahrensvorbehalt gestellt; abl. dazu etwa Held, Grundrechtsbezug, S. 166 ff. m.w.N.
Zu Art. 16 a GG BVerfGE 94, 166 (199 ff.). Fiir Art. 4 Abs. 3 i.V.m. 12 a Abs. Il GG siehe BVerf-
GE 28, 243 (259 f., wo noch gepriift wird, ob das Erfordernis einer iiber ein Verfahren erfolgenden
Anerkennung nicht gegen das Grundrecht verstoBt); 48, 127 (166 ff.); 69, 1 (24 £.). Fiir beide Grund-
rechte zustimmend Ossenbiihl, Grundrechtsschutz, S. 185: ,verfahrensabhingige Grundrechte®; au-
Berdem Dolderer, Grundrechtsgehalte, S. 246 f. Skeptisch dagegen Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/1,
§ 65 VI 3 (S.614 £.), sowie Denninger, Staatliche Hilfe, Rn 15 f.

106 Hier hat immer schon eine Aufweichung iiber die Vergrundrechtlichung des Rechtsstaatsprinzips mit
Hilfe des Art. 2 Abs. 1 GG stattgefunden. Vgl. Zweiter Teil, 3. Kapitel, Punkt B.1.3 mit Fn 181 —
183.
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jedenfalls nicht durch die ,materiellen” Freiheitsgrundrechte gebunden.'”’ Man kann

sich also auf eine sachlich selektive und zeitlich punktuelle Perspektive beschridnken.
Dieser durch die Pramissen der ,klassischen* Eingriffsabwehr und durch das dogmati-
sche (Gesamt)Konzept festgelegte Zugang zur Norm wird aufgehoben, wenn man die
grundrechtlichen Bindungen auf Organisation und Verfahren der staatlichen Entschei-
dungsfindung erstreckt. Daher soll etwas niher verfolgt werden, welche inhaltlichen
Uberlegungen und welche dogmatischen Anforderungen mit dieser Entwicklung verbun-
den sind.

Auf allgemeiner Ebene lassen sich aus den inhaltlichen Erwigungen, aufgrund derer
man die Grundrechtsnormen auf Organisation und Verfahren der staatlichen Entschei-
dungsfindung bezieht, zwei Gesichtspunkte hervorheben. Erstens werden der Prozefcha-
rakter der Entscheidungsfindung sowie der EinfluB}, den Organisation und Verfahren auf
die Ergebnisfindung und die Endentscheidung haben, herausgestellt.!”® Zweitens wird
die Uberlegung eingebracht, daB Entscheidungen, die Grundrechte einer Person betref-
fen, nicht in einem Verfahren gefunden werden sollen, das die Person selbst nicht als
,Subjekt* einbezicht.!” Dogmatisch muB man, wenn man Rechtsbindungen aus den
Freiheitsgrundrechten herleiten will, darlegen, daB und inwiefern zwischen Freiheitsge-
wihrleistung und staatlicher Organisation bzw. staatlichem Verfahren iiberhaupt eine
rechtlich relevante Beziehung besteht oder herstellbar ist, damit man dann auch begriin-
den kann, welche Vorgaben jeweils herleitbar sind.

Die Grundlagen, aufgrund derer Normauslegungen tiber die traditionelle Eingriffsab-
wehr hinaus méglich werden, liefert die abstrakter angelegte Lesart des grundrechtlichen
Gehalts. In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung dient dies auch als Ausgangs-
punkt. Im Ansatz argumentiert das Gericht mit der ,,Ausstrahlungswirkung®, die eben-
falls fiir Regelungen von Organisation und Verfahren greife, so ,,da Grundrechtsschutz
weitgehend auch durch die Gestaltung von Verfahren zu bewirken ist und daf3 die
Grundrechte demgemif nicht nur das gesamte materielle, sondern auch das Verfahrens-
recht beeinflussen, soweit dies fiir einen effektiven Grundrechtsschutz von Bedeutung
ist.“!"® Eine nihere Beziehung zwischen Freiheitsgewshrleistung und staatlicher Organi-
sation bzw. staatlichem Verfahren stellt das Gericht dadurch her, da} es beim ,,materiel-
len* Grundrecht ansetzt und die Regelungen von Organisation und Verfahren darauf

107 Wenn man iiber das UbermaBverbot Verfahrenspositionen herleiten will, muB man voraussetzen, daB
die staatliche Organisation und das Verfahren der Entscheidungsfindung tiberhaupt in die Betrach-
tung einzubeziehen sind. Im iibrigen bestitigt sich insofern, daB3 dieses Prinzip bereits einen tenden-
ziellen Systembruch enthélt.

108 Vgl. aus der Literatur Hdberie, Grundrechte im Leistungsstaat, S. 137, Ls. 28; Grimm, Verfahrens-
fehler, S. 866 f.; Dolderer, Grundrechtsgehalte, S. 250 ff., 251: ,,Verschwimmen der Grenzen zwi-
schen Prozef und Produkt®. Allgemein Wahl, Verwaltungsverfahren, S. 160 ff.

109 Zum Beispiel ist die Entscheidung zum schweigenden Priifungskandidaten nicht blof im Sinne einer
Vorwirkung des beeintriachtigenden Ergebnisses des Nichtbestehens der Priifung gedacht, sondern
vor allem als Verbot, den Kandidaten so zu behandeln, daB er ungewarnt mit einer Uberraschungs-
entscheidung konfrontiert wird. Siehe BVerfGE 52, 380 (390 £.). Siehe auch BVerfGE 45, 297 (335);
53, 30 (77, 80 — Sondervotum —). Vgl. auflerdem aus der Literatur Denninger, Staatliche Hilfe,
Rn 27 ff,, und allgemein zu diesem Gedanken Wah/, Verwaltungsverfahren, S. 161 f.

110 BVerfGE 53, 30 (65) m.w.N.
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funktional bezieht: Regelungen (vor allem der Verfahren) dienen dazu, dem ,,Grundrecht
... zur Geltung zu verhelfen.“!"! Zur inhaltlichen Prizisierung wird im Ubrigen teilweise
das Rechtsstaatsprinzip herangezogen und zu einem Grundsatz des fairen Verfahrens
konkretisiert.''?

Allerdings 148t sich schnell erkennen, daf es zu grundsétzlichen Schwierigkeiten fiihr-
te, wenn man die normative Argumentation bei einer abstrakten Stiitze oder einer unbe-
stimmt belassenen Ausstrahlungswirkung belieBe. Denn wihrend die traditionelle Ein-
griffsabwehr liber die dogmatische Konzeption Vorstrukturierungen und eine selektive
Perspektive liefert, besitzt man, sobald man den Gehalt der Grundrechte abstrahiert und
auf staatliche Entscheidungsprozesse erstrecken will, keine von vornherein feststehenden
Bezugspunkte mehr, die angeben, in bezug worauf das Grundrecht iiberhaupt MaBstibe
enthilt. Das fillt bereits dann als Problem auf, wenn es nur um das Erfordemis einer
grundrechtskonformen Auslegung und Handhabung des Verfahrensrechts®, also darum
geht, ,,bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten des Verfahrensrechts diejenige zu wihlen,
die es ... ermdglicht, den Grundrechten Wirksamkeit zu verschaffen ', Soll nicht jeder
Verstol gegen einfachrechtliche Verfahrensvorschriften eine Grundrechtsverletzung be-
griinden, muB} man prézise herleiten, welche Mallgaben das jeweils einschlidgige Grund-
recht enthilt. Das Bundesverfassungsgericht stellt hier darauf ab, da3 nur ein Versto3
gegen die gesetzlichen Bestimmungen, die in Erfiillung grundrechtlicher MaBgaben oder
zur Sicherung des Grundrechts ergangen sind, zu einer Grundrechtsverletzung fithren
kann.'" Um die Ermittlung der grundrechtlichen Vorgaben, die zu erfiillen oder die er-
fiillt worden sind, kommt man damit nicht herum. Dieses Erfordernis stellt sich ohnehin
spétestens dann in voller Schérfe, wenn der Schritt von der Verfahrenshandhabung zu
MaBstiben flir die gesetzliche Verfahrensgestaltung erfolgt. Dieser Schritt liegt bereits in
der Annahme einer grundrechtlichen Determination begriindet. Mit diesem Schritt wird
dann deutlich erkennbar, dafl man die Grundrechtsmafigaben nicht unbestimmt als Aus-
strahlungswirkung fassen kann, sondern sachbezogen spezifizieren mufl. Denn anderen-
falls wiirde tendenziell die gesamte Strukturierung von Organisation und Verfahren, die
durch die gegebenen Regelungen geschaffen wird, aufgeldst.! In der Idee, Organisation

111 BVerfGE 56, 216 (236). Siehe auch 53, 30 (75 — Sondervotum —).

112 Etwa BVerfGE 49, 220 (225); 60, 253 (295); 70, 297 (308 £.).

113 BVerfGE 49, 220 (235 und 243 - Sondervotum —).

114 Siehe BVerfGE 53, 30 (65 f.): ,,Eine solche Verletzung kommt aber dann in Betracht, wenn die Ge-
nehmigungsbehorde solche Verfahrensvorschriften auler acht 146t, die der Staat in Erflillung seiner
Pflicht zum Schutz der in Art. 2 Abs. 2 GG genannten Rechtsgiiter erlassen hat.“ Ahnlich BVerfGE
56, 216 (242): ,Zwar ist nicht jedem Fehler bei der Auslegung und der Anwendung der gesetzlichen
Vorschriften {iber das Asylverfahren eine verfassungsrechtliche Bedeutung beizumessen; verfas-
sungsrechtlich relevant sind jedoch Verstdfie gegen solche Regelungen, die nach dem Willen des Ge-
setzgebers den Bestand des Asylrechts grundlegend sichern.“

115 Siehe zum Gerichtsverfahren den konsequenten Gedanken in BVerfGE 60, 253 (297), ob die Wir-
kung der Grundrechte auf das Verfahren es gebiete, ,,die allgemeinen gerichtlichen Verfahrensord-
nungen nach Maflgabe der jeweils in Rede stehenden subjektiven Rechte (einschlieBlich der Grund-
rechte) in ein aktionenrechtliches Verfahrensgeflecht aufzuldsen. Dazu auch Schmidt-Afimann, in:
Maunz/Diirig, Art. 19 Abs. IV, Rn 23; dens., Verwaltungsverfahren, Rn 19. Vgl. dann auch BVerfGE
101, 106 (122): Aus den materiellen Grundrechten ergiben sich Anforderungen an das gerichtliche
Verfahren nur dann, wenn es um besondere oder zusttzliche Mafigaben gehe, die gerade im Interesse
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und Verfahren Einflufl auf die Entscheidungsfindung zuzusprechen, liegt bereits begriin-
det, daB es grundsétzlich kaum Komponenten gibt, denen jede Relevanz abgesprochen
werden kann.''® Das gilt vom Personaleinsatz iiber die Qualifikation des Personals iiber
die Informationsermittlung und -auswertung bis hin zur Organisationsstruktur und zeitli-
chen Abfolge des Verfahrens. Schon insofern ergeben sich so viele verschiedene Gestal-
tungs- und Ablaufméglichkeiten, daf sich kaum eine Konstellation denken ldt, fiir die
in bestimmten Hinsichten nicht eine grundrechtsadéquatere Abarbeitung gefunden wer-
den kénnte. Berticksichtigt man dann noch Wechselwirkungen der Faktoren untereinan-
der, entsteht eine Vielzahl von Ankniipfungspunkten. Man hitte es mit einer weitgehend
kontingenten Lage zu tun. Von daher iiberrascht es nicht, dal das Vorgehen des Ge-
richts, sobald die gesetzlichen Regelungen selbst grundrechtlichen Anforderungen unter-
stellt werden, durch das Bemiihen um eine strukturierte Ausgangsbasis gekennzeichnet
ist. Der Situation der Kontingenz und einer tendenziellen Durchdetermination der staat-
lichen Organisation und Verfahren sucht es mit Verweisen auf die Gestaltungsfreiheit
der Gesetzgebung zu entgehen. Grundsétzlich haben sich ... konkrete Folgerungen fiir
die Verfahrensgestaltung ... tunlichst im Rahmen der vom Gesetzgeber gewihlten
Grundstruktur des Verfahrens zu halten“.""” Im iibrigen geniige eine Verfahrensregelung,
»die geeignet ist, dem Grundrecht ... zur Geltung zu verhelfen®, oder es sollen aus den
Grundrechten nur ,,elementare, rechtsstaatlich unverzichtbare Verfahrensanforderungen®
abzuleiten sein.!'® Sowohl die Eignung als auch ein unerldBliches Minimum verweisen
allerdings auf inhaltliche Maf3gaben zuriick, weil es sich um modale Kriterien handelt,
die davon abhingen, welcher Gehalt ihnen vorgegeben wird.'"® Im néheren hebt das Ge-
richt schliefilich auch wieder hervor, daf3 die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit ,,ihre
Grenze in der speziellen Grundrechtsnorm*'?° finden soll. Die prézisere Konkretisierung
des Grundrechtsgehalts und die Beantwortung der Frage, welchen Inhalt und welchen
Umfang organisations- und verfahrensbezogene Individualrechte haben, lassen sich also
nicht umgehen.

Gibt eine abstrakte Argumentation tiber die ,,Ausstrahlungswirkung® oder {iber den

einer bestimmten Freiheitsgarantie erforderlich seien.
116 Vgl. dazu sowie zu den vermittelt zu konzipierenden EinfluBbeziehungen des Organisationsrechts

und weiterer organisatorischer Rahmenbedingungen auf die Anwendung des materiellen Rechts Tru-
te, Funktionen, S. 258 f.

117 BVerfGE 70, 297 (309) — zu Art. 2 Abs. 2 GG und dem Rechtsstaatsprinzip bei einer gerichtlichen
Entscheidung tiber die Fortdauer der Unterbringung in der Psychiatrie; zuvor bereits zum Strafprozef3
BVerfGE 57, 250 (276). Nachfolgend BVerfGE 86, 288 (317 ff.).

118 BVerfGE 56, 216 (236) und 60, 253 (295). Aulerdem 73, 280 (296), die Verwirklichung der Grund-
rechte fordere eine dem Grundrechtsschutz angemessene Verfahrensgestaltung; das Verfahren (der
Vergabe von Notarstellen) miisse gewahrleisten, ,,daf} tatsdchlich von allen potentiellen Bewerbern
derjenige gefunden wird, der am ehesten den gesetzten Anforderungen entspricht. (Hervorh.i.Orig.).

119 Deutlich etwa in BVerfGE 60, 253 (295), wo der Hervorhebung, daB sich aus den materiellen Grund-
rechten nur elementare, rechtsstaatlich unverzichtbare Verfahrensanforderungen ableiten lieBen,
sogleich die Ausfihrung folgt: ,In diesem Sinne indes miissen sich jedenfalls verfahrensrechtliche
Regelungen, die im Ergebnis zu einer Versagung der Anerkennung trotz politischer Verfolgung fith-
ren konnen, auch an Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG messen lassen. Damit ist man an den Ausgangspunkt
eines Kreises zuriickgelangt.

120 BVerfGE 56, 216 (236).
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funktionalen Bezug des Verfahrens auf das ,,materielle Grundrecht zu wenig her, lohnt
es sich, die verfassungsgerichtlichen Begriindungen unter der Frage niher zu betrachten,
warum welche Individualrechtsposition aus dem jeweils von der Abschluflentscheidung
beriihrten Grundrecht hergeleitet wird. Die konkrete Argumentation 146t sich gut anhand
einer Entscheidung nachvollziehen, in der das Bundesverfassungsgericht aus Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG herleitet, daf3 in einem gerichtlichen Zwangsversteigerungsverfahren die
Entscheidung iiber den Zuschlag nicht im Versteigerungstermin, sondern in einem ge-
sonderten spéteren Verklindungstermin zu treffen ist, falls zwischen Grundstlickswert
und Meistgebot ein krasses Miflverhdltnis besteht und der Schuldner im Versteigerungs-
termin nicht anwesend ist."*' Hinsichtlich der verfahrensabschliefenden Entscheidung
legt das Gericht zugrunde, daf die Zwangsversteigerung einen schwerwiegenden Eingriff
in das verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum des Schuldners darstellt. Diesem miisse
zumindest die Moglichkeit erhalten bleiben, gegeniiber einer unverhéltnismiBigen Ver-
schleuderung seines Grundvermégens um Rechtsschutz nachzusuchen. Zum Verfahren
fithrt es dann aus:

,,Ob zwischen Grundstiickswert und Meistgebot ein krasses Miflverhiltnis besteht, wird erst in
dem Augenblick erkennbar, in dem das Gericht gemdf § 73 ZVG das letzte Gebot und den
Schiufl der Versteigerung verkiindet. Frithestens zu diesem Zeitpunkt kann der Schuldner also
durch einen Antrag auf Vollstreckungsschutz geltend machen, sein Grundstiick werde weit unter
Wert verschleudert. Andererseits endet diese Moglichkeit, sobald der ZuschlagsbeschluB ver-
kiindet ist. ... Die Befugnis, im Wege des Vollstreckungsschutzes einer Vermdgensverschleude-
rung entgegenzutreten, kann sonach nur in der Zwischenspanne zwischen Abgabe des letzten
Gebots und Erteilung des Zuschlags ausgeiibt werden. Ist der Schuldner im Versteigerungster-
min nicht anwesend oder vertreten, bleibt ihm diese Befugnis nur dann erhalten, wenn das Voll-
streckungsgericht den Beschluf iiber den Zuschlag auf einen spiteren Termin verschiebt,«'?

Das Gericht arbeitet also heraus, daB} in einer bestimmten Phase des Verfahrens Wir-
kungen absehbar werden, die einen rigiden Eingriff in das mit der AbschluBentscheidung
betroffene Grundrecht bedeuteten. Da es dem Grundrechtstréger grundsitzlich zusteht,
diesen Eingriff als tiberméfiig abzuwenden, mufl sich —so die verfassungsgerichtliche
Argumentation — aus dem Grundrecht auch ergeben, daf3 der Rechtstréger ein angemes-
senes Beteiligungs- und Einflufirecht an der Stelle des Verfahrens besitzt, an der die
Wirkungen erkennbar werden und noch zu vermeiden sind. Es handelt sich demnach
nicht um eine abstrakt entwickelbare Position. Faft man die Argumentation allgemeiner,
sollen bestimmte besondere Wirkungen, die fiir das mit der Endentscheidung betroffene
Rechtsgut absehbar werden, durch Rechte des Betroffenen an genau dem Punkt des Ver-
fahrens gesteuert werden, an dem die Wirkungen abzusehen und (noch) zu beeinflussen
sind. Die zum Ausdruck kommende Konnexitdt zwischen dem von der Abschluflent-
scheidung betroffenen Rechtsgut und der hergeleiteten Verfahrensrechtsstellung erklért,
warum das jeweils eingebundene Freiheitsrecht —und nicht Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2
Abs. 1 GG oder das Rechtsstaatsprinzip — die einschlédgige Norm sein muf}. Der vom
Bundesverfassungsgericht gewihlte Argumentationszusammenhang, der den Verlauf des

121 BVerfGE 46, 325.
122 BVerfGE 46, 325 (335 f.).
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Verfahrens und die in einzelnen Abschnitten entstehenden Wirkungen im Hinblick auf
das mit der Abschlulentscheidung betroffene Grundrecht aufschliisselt, zeigt somit plau-
sibel und konkret auf, warum sich aus dem jeweils involvierten Einzelgrundrecht welche
Individualrechtsposition an welcher Stelle des Verfahrens ergibt.

In diesem Sinne lassen sich Rechtsbindungen und Individualrechte, die ein (auch)
durch die AbschluBentscheidung beriihrtes Grundrecht hinsichtlich Organisation und
Verfahren der Entscheidungsfindung hergibt, weder als isoliert herleitbare Positionen
noch iiber eine unbestimmt belassene ,,Ausstrahlungswirkung® der Freiheitsgrundrechte
verstehen. Sie missen mittels eines Argumentationszusammenhanges begriindet werden,
der eine Beziehung zwischen dem Ablauf des Entscheidungsverfahrens, insbesondere
den hier entstehenden Wirkungen und Bindungen, der Endentscheidung und dem
Grundrecht, das mit der Entscheidungsfindung beeintrdchtigt wird, herstellt. Dadurch
kann auch eine Koordination der rechtlichen Bindungen hinsichtlich des Entscheidungs-
prozesses einerseits und hinsichtlich der Sachentscheidung andererseits geleistet wer-
den.'” Welches verfahrensbezogene Individualrecht sich dem Einzelgrundrecht — und
gerade dem Einzelgrundrecht — entnehmen 148t, ist infolgedessen nur auf einer relativ
sachnahen Stufe bestimmbar und nicht abstrakt von vornherein festgelegt.'** So sind in
den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen die Einrichtung und Durchfithrung eines
Verfahrens iiberhaupt'®, die Unterrichtung und Information Betroffener'?®, die Beteili-
gung und die angemessene Moglichkeit von Stellungnahmen'?’, die Verteilung von Dar-
legungs- und Beweislasten'”® und auch die Entscheidung durch die zustindige Behorde,
wenn deren Zustindigkeit in besonderem Zusammenhang mit dem Grundrecht steht'?,
als grundrechtsrelevante Komponenten herausgearbeitet worden.'*® Dabei handelt es sich
aber weder um abschlieBend aufgelistete Gesichtspunkte noch gewinnt jede dieser Kom-
ponenten in jedem Verfahren gleichermaflen Grundrechtsrelevanz.

Will man aus den Grundrechtsnormen organisations- und verfahrensbezogene Mafiga-
ben und Individualrechte entwickeln, werden somit eigenstdndige inhaltliche Begriin-
dungen und ein dogmatisch umgeformter Zugang erforderlich. Ausgehend von der je-

123 Da das gestufte Verhéltnis zwischen sachlicher Endentscheidung und Verfahren bei der Grundrechts-
relevanz des Verfahrens erhalten bleibt, bleibt die Frage bedeutsam, welche Reaktion sich an Versts-
e gegen grundrechtsrelevante Verfahrenspositionen kniipfen mufl oder kniipfen darf. Dazu ausfiihr-
lich Liibbe-Wolff, Stufen des Grundrechtsschutzes, passim; Held, Grundrechtsbezug, S. 193 ff.

124 Zur Notwendigkeit einer sachnahen und bereichsspezifischen Sicht siehe auch Wahl, Verwaltungs-
verfahren, S. 171 ff. AuBerdem, dies vorrangig zur (einfach)gesetzlichen Ebene, Schmidt-Afimann,
Verfahrensgedanke, S. 30 f.

125 BVerfGE 53, 30 (78 — Sondervotum —); 60, 253 (295 £.), 73, 280 (296): 77, 170 (229).

126 BVerfGE 52, 380 (389 ff.); 73, 280 (296). Vgl. auch 49, 220 (227).

127 BVerfGE 53, 30 (66, 79 ff. — Sondervotum —); 77, 170 (229 f.); 99, 145 (162 ft.).

128 BVerfGE 89,276 (289 f£.); 97, 169 (179); 99, 185 (198 ff.).

129 BVerfGE 56, 216 (242, 238) vor dem Hintergrund, daf es einer ,,zentralen Behorde mit sachverstin-
digem Personal ... am ehesten moglich (ist), Behauptungen der Asylsuchenden iiber Vorginge und
Verhiltnisse im Ausland zu tiberpriifen und aufzukidren.

130 Siehe auch die —unterschiedlich weitreichenden — Uberlegungen bei Blimel, Grundrechtsschutz,
S. 36 ff.; Hufen, Heilung, S. 2162 f.; Laubinger, Grundrechtsschutz, S. 74 ff.; Grimm, Verfahrensfeh-
ler, S. 869 f.; Denninger, Staatliche Hilfe, Rn 26 ff.
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weils einschligigen Gewihrleistung benétigt man eine normkonkretisierende Argumen-
tation — oder genauer: einen regelmdfBig mehrschrittigen Argumentationszusammen-
hang —, liber die man von der Freiheitsgewidhrleistung her einen Bezug zu den Prozessen
staatlicher Entscheidungsfindung herstellt. Der Grundrechtsgehalt ist — dies hier aller-
dings tber eine die Bezugspunkte und Rechtsbindungen immer schon prizisierende
Konkretisierung —so zu erstrecken, daB er quer iber den Entscheidungsprozessen
liegt."*' Dann lassen sich Rechte des Einzelnen entfalten und spezifizieren, die im jewei-
ligen Entscheidungsprozefl bestehen. Mit der konkretisierenden Argumentation wird
dementsprechend begriindet, dal die Gewahrleistung ,,unmittelbare™ Rechtsbindungen
fiir die staatliche Organisation sowie das staatliche Verfahren enthélt und genuin organi-
sations- und verfahrensbezogene Individualrechte vermitteln kann.'® Die individuelle
Position 14t sich dann nur als normativ bestimmte und begrenzte Position denken. Das
gilt um so mehr, als Organisation und Verfahren — anders als eine punktualisierbare
Endentscheidung — regelmifig nicht mehr allein das Individuum betreffen, sondern nur
in mehrdimensionaler Perspektive fafbar sind. Von daher erschlieft sich auch, daB man
der Gesetzgebung eine Ausgestaltungskompetenz zuschreibt, aufgrund derer die indivi-
duelle Verfahrensrechtsstellung wegen der Rechte anderer und wegen sonstiger Belange
von vornherein begrenzt sein kann."*> Mit all dem zeigt sich auch hinsichtlich der Ent-
wicklung grundrechtlicher Bindungen fiir die staatliche Organisation und die Verfahren
der Entscheidungsfindung, da3 die inhaltliche Erweiterung des Normgehalts neue dog-
matische Anforderungen mit sich bringt und mit grundlegenden dogmatischen Umstel-
lungen einhergeht.

V. Die Konkretisierung individueller Leistungsrechte

Nach den bisherigen Ausfiihrungen kdnnen die Inhalte der Grundrechtsgewihrleistungen
aufgrund der Abstraktion des Normgehalts vielfiltiger angelegt werden, indem man die
objektivrechtlichen Aussagen mit Sinnbeziigen anreichert, die liber die traditionelle Ein-
griffsabwehr hinausweisen. Es handelt sich bei den erorterten Linien nicht schlicht um

131 Vgl auch bereits oben im Text dieses Punktes zur zweiten Konstellation der zu differenzierenden
Fallgruppen.

132 Vgl. dazu auch Hufen, Heilung, S. 2164: Grundrechte wirkten ,,als funktionale und gleichwohl auf
den Schutz des einzelnen bezogene Garantien in die Entscheidungs- und Wirkungsprozesse des poli-
tisch-administrativen Systems hinein“; sie ligen ,,dem staatlichen Verfahren nicht voraus und gewis-
sermalen gegeniiber”, sondern gilten ,,innerhalb des Verfahrens“. Daher vermitteln sie dem Grund-
rechtsinhaber im Verfahren ,origindre Grundrechtspositionen™. Hufen hebt zugleich den Sinn der
Ankniipfung bei den Grundrechten — statt bei Art. 19 IV oder Art. 103 GG — hervor.

133 Siehe etwa BVerfGE 60, 253 (295 f.): Die Verwirklichung des Asylrechts sei nicht der alleinige
Zweck des Asylverfahrens; neben der Abwehr unberechtigter Asylbegehren diene es auch bei be-
griindeten Anspriichen der Rechtssicherheit. Im Ergebnis wird die Zurechnung des Verschuldens ei-
nes Bevollméchtigten als verfassungsmifBig anerkannt. AuBerdem BVerfGE 77, 170 (229 f): Der
Gestaltungsspielraum ermogliche es dem Gesetzgeber, widerstreitende offentliche und private Be-
lange und Interessen (hier die Geheimhaltung militdrisch bedeutsamer Tatsachen) in Rechnung zu
stellen. Vgl. zur gesetzgeberischen Konkretisierungskompetenz auflerdem etwa v. Mutius, Grund-
rechtsschutz, S.2157 ff.; Krebs, Kompensation, S.115 f.; Pietzcker, Verwaltungsverfahren,
S. 207 ff,, bes. 209.
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eindimensionale Ergidnzungen, sondern um die Einfithrung verschiedener Ebenen und
neuer Perspektiven in das Normverstindnis. Daf der Individualschutz davon nicht unbe-
rithrt bleiben kann, ist bereits angefithrt worden. Die Individualrechtsebene soll im wei-
teren unter dem Leitfaden der Kategorien Leistung und Eingriff noch niher aufgegriffen
werden. Das ist auch vor dem Hintergrund von Interesse, dal man an der Differenz von
Leistung und Eingriff regelméflig unterschiedliche dogmatische Vorgehensweisen fest-
macht. Die bisherigen Uberlegungen lassen allerdings vermuten, daB die recht schroffe
Differenzierung, die mit diesen Kategorien zum Teil verbunden wird, nicht gerechtfertigt
1st.

Mit der Abstraktion des Grundrechtsgehalts werden neben der Verpflichtung, Eingriffe
zu unterlassen, Verpflichtungen und Individualrechte begriindbar, die sich auf eine siaat-
liche Leistung im weiteren Sinne'** richten. Der jeweilige Inhalt ist vielfiltig. Er kann
sich etwa als grundrechtsunmittelbares oder derivatives Leistungsrecht im engeren Sinne
auf finanzielle Unterstiitzung oder einen Giiter-Transfer beziehen. Er kann die Einrich-
tung und Ausgestaltung organisatorischer Strukturen oder von Verfahren betreffen. Er
kann auf die staatliche Gewihrleistung von Schutz bei Beeintrdchtigungen durch Dritte
gerichtet sein.'®® DaB bei dieser — uneinheitlich verwendeten — Terminologie Uber-
schneidungen erkennbar sind, liegt daran, dafl man mit den abstrahierten objektivrechtli-
chen Normaussagen ansetzt und bei deren Konkretisierung verschiedene Perspektiven
und Bezugspunkte focussieren kann, die sich verflechten.

Vergleicht man die Begriindbarkeit von Leistungsrechten mit der ,klassischen* Ein-
griffsabwehr, 148t sich eine Differenz der dogmatischen Herangehensweisen und Anfor-
derungen deutlich herausarbeiten.'*® Im traditionellen Konzept der Eingriffsabwehr ope-
riert man mit einer unbestimmt belassenen Freiheitssphidre und diese umrahmenden
Freiheitsrechten, die diese Sphére gegen staatliche Eingriffe schiitzen. Der Eingriff liegt
dem Abwehranspruch prinzipiell voraus; er wird in einer bestimmten Form staatsseitig
konkretisiert. Der Schwerpunkt liegt nicht auf dem Gewihrleistungsinhalt, sondern auf
dem — prézise zu fassenden — Eingriff, der als solcher eine abwehrfihige bzw. rechtferti-
gungsbediirftige Beeintréchtigung darstellt. Der Anspruch auf Unterlassen ist begriindet,
wenn der Eingriff den - urspriinglich grundsitzlich rechtsstaatlich-,,formalen“'*” —
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht standhalt, und hat dann im Unterlassen ge-
nau dieses Eingriffs sein definites verfassungsmiBiges Gegenteil. Ein Anspruch auf posi-

134 Zur Terminologie Sachs, in: Stern, Staatsrecht I11/1, § 65 IV 3 (S. 569 ff.), § 67 I1 1 (S. 697 ff.).

135 Aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung etwa: BVerfGE 33, 303 (330 ff.) — zu Teilha-
berechten aus Art. 12 Abs. 1 GG —; 35, 79 (114 ff.); 85, 360 (382, 384); 95, 193 (209 ff.) — zu Teil-
habeberechtigungen aus Art. 5 Abs. 3 GG; 75, 40 (61 ff.); 90, 107 (114 ff.) — zur Privatschuiforde-
rung —; 80, 124 (133 ff.) — zu den Bindungen bei staatlichen Mafinahmen zur Férderung der Presse .
Zu staatlichen Schutzpflichten vgl.: 39, 1 (36 ff.); 46, 160 ( 164 £.); 49, 89 ( 141 ff.); 53, 30 ( 57 ff.);
56, 54 ( 68 ff.); 57, 70 (99); 57, 250 (284 f.); 76, 1 ( 49 ff.); 77, 170 (229 f,, 235 ff. - Sondervo-
tum -); 77, 381 (402 ff.); 79, 174 ( 201 f.); 81, 242 (254 ff.); 84, 133 (146 f.); 85, 191 (212 f); 87,
363 (386); 88, 203 (251 ff.); 92, 26 (46 f.); 93, 1 (16); 96, (63 ff.); 103, 89 (100 ff.); 105, 331
(346 ff.). Ein umfassender Uberblick findet sich bei Szczekalla, Schutzpflichten, S. 92 ff,

136 Vgl. zum folgenden auch Liibbe-Wolff, Grundrechte, S. 40 ff.

137 Siehe oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt A., mit Fn 23, daB das Ubermaf3verbot mit dem Ausbau des
VerhiltnisméBigkeits-Elements bereits eine gewisse Umorientierung erzwingt.
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tive Leistung macht demgegeniiber etwas geltend, was vom Staat zukiinftig noch zu
erbringen sein soll. Er wird zunéchst lediglich durch das klégerische Begehren konkreti-
siert. Ob dieses Begehren grundrechtlich begriindet ist, kann nur aus der Grundrechts-
norm ermittelt werden. Dies wird aber erschwert durch die regelméBig schon textlich
konstatierbare und mit der auf eine abstrakte Ebene gefiihrten Interpretation der Gewéhr-
leistungen — ihrerseits Bedingung der Moglichkeit neuvartiger Individualrechte — noch
forcierte Unbestimmtheit und Prinzipienhaltigkeit der Norm. Man steht damit vor einem
Problem, das im ,klassischen* Eingriffsabwehrdenken durch das dogmatische Konzept
abgemildert wird, das das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip trigt.

Die Unsicherheiten lassen sich an drei Aspekten festmachen.'*® Der erste Punkt betrifft
den grundsitzlichen /nhalt eines individuellen Leistungsrechts, wobei immer noch die
Bestimmbarkeit auf unterschiedlichen Abstraktionsstufen hinzukommt (Recht auf Betei-
ligung — Recht auf Mitsprache in einem ganz bestimmten Gremium). Der zweite Punkt
betriftt den Umfang einer im grundsitzlichen Inhalt anerkannten Position. Der dritte
Punkt betrifft die Mafnahmen, die die Erfiillung einer Leistung bewirken. Die Aspekte
sind ersichtlich interdependent. Fiir Grundrechtsnormen sind sie trotzdem gerade deshalb
zu unterscheiden, weil sie wegen deren Offenheit nicht zusammenzufallen brauchen.

Es erscheint wie das Bemiihen um eine dogmatische Parallelisierung des leistungs-
rechtlichen Bereichs zum im Abwehrbereich eingesetzten Konstrukt der ,,prinzipiell un-
begrenzten Freiheit, wenn man die Unsicherheiten mit generalisierenden ,,formalen*
Strategien anzugehen versucht. Zum einen wird die Ansicht vertreten, Grundrechte ge-
wihrleisteten in leistungsrechtlicher Hinsicht lediglich einen ,,Minimalstandard”. Zum
anderen wird eine Konzeption der Optimierung verfolgt.

Die Begrenzung des grundrechtlichen Individualschutzes auf eine Position des Mini-
malstandards'® scheint auf den ersten Blick schon deshalb wenig weiterzuhelfen, weil
eine ,,Mindestposition” auf das Grundrecht zuriickverweist und insofern bereits davon
abhingt, welcher Gehalt diesem zukommt. Das grundrechtlich geforderte Minimum wird
allerdings im ndheren mit unterschiedlichen Begriindungen auf einen scheinbar bestimm-
ten Inhalt spezifiziert. Zum einen stellt man auf die Uberlegung ab, daB der abwehrrecht-
liche Gehalt als Bewahranspruch gegen ein bestimmtes staatliches Verhalten, ndmlich
einen erfolgten oder beabsichtigten Eingriffsakt, gerichtet ist und daher im Unterlassen
dieses Aktes ein definites verfassungsmiBiges Gegenteil besitzt, wohingegen es zur Er-
fiillung einer Leistungs- oder Schutzpflicht eine indefinite Vielfalt verfassungsmiBiger
Alternativen gibt. Deshalb soll ein Leistungs- oder Schutzanspruch nur im Falle einer
Verengung der Handlungsmoglichkeiten zu (Mindest)MaBnahmen bestehen. Zum ande-

138 Vgl. auch insgesamt Bickenforde, Die sozialen Grundrechte, S. 10 ff. Siche bes. S. 13: ,Die einzel-
nen Freiheitsgrundrechte, verstanden als soziale Leistungsanspriiche, enthalten in sich kein Maf fiir
den Umfang ihrer Gewihrleistung.

139 Vgl. etwa Breuer, Grundrechte als Anspruchsnormen, S. 94, und im weiteren mit zahireichen Bei-
spielen unterschiedlicher Art, etwa dem Minimalstandard des Anspruchs auf soziale Hilfeleistung,
S. 95 ff,, positiver Schutzanspriiche (hier: polizeiliches Einschreiten), S. 103 ff., grundrechtlicher
Genehmigungsabwehranspriiche, S. 108 ff., oder des Anspruchs auf institutionelle Sicherung grund-
rechtlicher Freiheit, S. 117 ff. Ubergreifend auch Grimm, Riickkehr, S. 238 ff. Zu Verfahrensrechten
ders., Verfahrensfehler, S. 867, 869 f.; Dolde, Grundrechtsschutz, S. 70.
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ren wird ein Anspruch (nur) im Bereich eines ,,UntermaBverbots“** angenommen. Die

beiden unterschiedlichen Erwigungen verweisen schon auf das fundamentale Problem,
das im Begriff der Mindestposition vorschnell tiberspielt werden kénnte. Der Begriff
symbolisiert, dal sich unter der Prdmisse eines Minimalstandards konkrete staatliche
Pflichten herauskristallisieren, die sich dann individualrechtlich erfassen und durchset-
zen lassen. Tatsichlich ist das nicht unbedingt, vielleicht sogar regelmaBig nicht der Fall.
Je kleiner der geforderte Schutzumfang, desto gréfer konnen die Handlungsméglichkei-
ten sein, um dieses Maf} an Schutz zu realisieren, und umgekehrt verdichten sich Min-
destmalBnahmen um so eher, je grofler der Schutzumfang angesetzt wird. Deshalb fillt
etwa im Falle der Verbiirgung von Schutz gegen Beeintrichtigungen Dritter eine Veren-
gung zu ganz bestimmten Handlungspflichten nicht ohne weiteres mit einem Minimalin-
halt und -umfang des Individualanspruchs zusammen. Stellt man dagegen auf einen Mi-
nimalinhalt und -umfang der Individualrechtsposition ab, ist gerade nicht gesichert, dal3
sich zugleich ganz bestimmte Handlungspflichten und MaBnahmen formulieren lassen.
Auch stoBt die Ansicht, daf} Judikative und Exekutive einen Anspruch im Bereich eines
LUntermaBiverbots® eigenstdndig umsetzen k('jnnenm, zumindest dann auf Grenzen,
wenn dessen Durchsetzung mit einer Beeintridchtigung der Rechte Dritter verbunden
ist.'*2 Mit der Annahme einer bloflen »Mindestposition® gewinnt man also kein Konzept,
das aus dem Ansatz heraus eine inhaltliche Spezifizierung im erwiinschten Sinne leisten
konnte. Insoweit entfillt dann aber die Begriindung, die die generalisierende Reduktion
grundrechtlicher Verbiirgungen auf einen Minimalstandard tragen soll. Man bleibt auf
die Norm angewiesen, um zu ermitteln, welche Rechtsbindungen sich préizisieren lassen;
ob diese Bindungen auf ein Minimum im inhaltlichen Sinne hinauslaufen oder nicht,
ergibt sich aus der Norm und nicht als Prinzip.

Eine umgekehrte Strategie, namlich die der Ausdehnung grundrechtlicher Verbtirgun-
gen in Richtung einer Optimierung, wird insbesondere fiir den Schutz bei Beeintrichti-
gungen Dritter vertreten. Grundrechtsgeboten sei umfassender, effektiver oder optimaler
Schutz. Begriindet wird dies damit, daB sich Schutzanspriiche auf die Bewahrung (statt
auf die Herstellung) eines Rechtsbestandes vor Minderung durch das Verhalten Dritter
bezégen und insofern der Eingriffsabwehr dhnelten.'”® Auf die Wahrung des Grund-

140 Canaris, Grundrechte, S. 228, 245; Scherzberg, Grundrechtsschutz, S. 208 ff., 219 ff.; Ruffert, Vor-
rang, S.215 ff. Ahnlich auch Breuer, Grundrechte als Anspruchsnormen, S.94. Mit dem
— verdnderten - Bezugspunkt der Verpflichtung zu ,,wirksamem* Schutz wird das UntermaBverbot
etwa bei H.H. Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht, S. 495, eingesetzt. In diesem Sinne findet es sich
auch in BVerfGE 88, 203 (254). Jeweils kritisch zum Topos des ,,Untermafiverbots Hain, Gesetz-
geber, S. 983 f,, und Dietlein, UntermaBverbot, S. 132 ff.; Unruh, Dogmatik, S. 83 ff.; Gellermann,
Grundrechte, S. 342 ff.

141 So Breuer, Grundrechte als Anspruchsnormen, S. 97 (zum Existenzminimum): ,,Falls der Gesetzge-
ber keine hinreichenden Anspruchsregelungen trifft oder ein solches Gesetzesdefizit zumindest mog-
lich erscheint, miissen die Gerichte ... iiber den grundrechtlichen Minimalstandard entscheiden.*
Ahnlich Grimm, Riickkehr, S.239. Fiir Verfahrensbeteiligungen ders., Verfahrensfehler, S. 867 £,
869; Dolde, Grundrechtsschutz, S. 70. Vgl. auch einschrinkend und mit Uberlegungen zur richter-
rechtlichen Rechtsschopfung Wahl, Abhingigkeit, S. 647 ff.

142 Das wird unter dem Stichwort ,,Schutzpflicht als Eingriffstitel behandelt. Vgl. Wahi/Masing, Schutz
durch Eingriff, S. 553 ff.; Preu, Freiheitsgefdhrdung, S. 266 ff.; Dietlein, Lehre, S. 67 {f., 109 f.

143 Etwa Isensee, Sicherheit, S. 22; ders., Grundrecht als Abwehtrecht, Rn 89, 93 ff. und zum Optimie-
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rechts, dies durch positive staatliche Vorkehrungen, sind Leistungsrechte allerdings, so-
fern sie iiberhaupt grundrechtlich begriindet werden kénnen, simtlich bezogen.'* Ge-
meint ist bei einer Differenzierung von Schutzanspriichen und sonstigen Leistungsrech-
ten auch nicht der Bezug auf das Grundrecht, sondern ein Bezug auf einen vorhandenen
(Freiheits)Bestand, der grundrechtlich geschiitzt sein soll. Der Bezug auf einen vorhan-
denen Bestand entsteht im ,klassischen“ Abwehrkonzept allerdings gerade michr liber
den grundrechtlichen Schutzgegenstand selbst, sondern {iber die dogmatische Gesamt-
konzeption und iiber den staatlichen Eingriff, der eine punktuelle Perspektive fixiert. In
der fortlaufenden gesellschaftlichen Realitdt existieren Freiheitschancen und selbst
Schutzgegenstinde wie die kérperliche Unversehrtheit demgegeniiber nicht als fester,
gleichsam aufsummierbarer Bestand.'*® Es wire ein moglicherweise durch die Dogmatik
der Abwehr staatlicher Eingriffe erzeugter Irrtum, wenn man meinte, Grundrechte
schiitzten faktisch je Vorhandenes als Rechtsbestand. Wire dies so, wire die ,,Dreiecks-
konstellation®, mit der man Schutzverbiirgungen Eingriffsabwehrrechten nahezubringen
versucht, beliebig zu erzeugen. Tatsédchlich steht bei Schutzbegehren erstens nicht fest,
welche und wie weitgehend Entfaltungschancen gegen Minderungen zu schiitzen sind,
und zweitens steht nicht fest, was als ,,Eingriff* Dritter bezeichnet, wann also iiberhaupt
bei einer Minderung vormals gegebener Chancen durch ein Verhalten Dritter staatlicher
Schutz beansprucht werden kann. Das wird sofort erkennbar an der Uberlegung, ob die
allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG Schutzanspriiche gegen Beeintrich-
tigungen Dritter gewahrt'*. Die Dreieckskonstellation ist daher in ihrer Begrenztheit
keine quasi-ontische Gegebenheit, sondern eine —unter Umstidnden gar nicht passen-
de!¥’ — Konstruktion, die voraussetzt, dal man schon eine Rechtsbeziehung zwischen
Betroffenem, Staat und Drittem begriindet hat und ,,zwischen bestimmten Geschehnissen
und bestimmten Rechtssubjekten eine rechtliche Beziehung“'*® geschaffen ist. Die Fra-
ge, was auf welche Weise aufgrund der grundrechtlichen Verbiirgung zu schiitzen ist,
also die Ermittlung von Inhalt, Umfang und etwaigen staatlichen Verhaltenspflichten,
stellt sich deshalb — ohne daB Eigenheiten je nach Art des Anspruchs negiert werden sol-

rungsgebot Rn 138, vgl. aber auch Rn 162 und 165, dann zur Subjektivierung: Rn 183 ff. Vgl. aufler-
dem Hermes, Grondrecht, S. 118 ff.; E. Klein, Schutzpflicht, S. 1639. Diese Sicht ist nicht zu ver-
wechseln mit dem Ansatz, der Beeintréichtigungen Dritter als einen dem Staat zuzurechnenden Ein-
griff erfassen will, vgl. bereits oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt B.I. mit Fn 45.

144 Vgl. etwa BVerfGE 35, 79 (115 f.) — zu Teilhabeberechtigungen aus Art. 5 Abs. 3 GG — oder 75, 40
(62 f£.); 90, 107 (114 ff.) — zur Privatschulforderung —. Aus der Literatur: Zur Wissenschaftsfreiheit
Trute, Forschung, S.420 ff.; zur Privatschulforderung Miiller/Pieroth/Fohmann, Leistungsrechte,
passim. GleichermaBen ist etwa die iiber materielle Unterstiitzung erfoigende Sicherung menschen-
wiirdiger Existenz auf die Wahrung der Menschenwiirde oder grundlegender Chancen der Person-
lichkeitsentfaltung bezogen.

145 Vgl. oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt B.11].

146 Vgl. bejahend Robbers, Sicherheit, S. 195 ff., 199 ff.

147 So kann der Dreieckscharakter etwa in komplexen Planungs- und Genehmigungsverfahren inadiquat
sein, wenn viele heterogene Interessen auszugleichen sind, die sich regelméBig nicht in viele Dreiek-
ke auflsen, sondern nur in einer Netzwerkfigur koordinieren lassen.

148 BVerwGE 54, 211 (221), zur Frage, ob die personliche Entfaltungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG
Rechte gegen die Ausweisung einer zundchst unter Landschafisschutz stehenden Fliche als Gebiet
baulicher und gewerblicher Nutzung begriindet.
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len — bei Schutzanspriichen im Grundsatz nicht anders und nicht einfacher als bei ande-
ren Leistungsrechten auch. Das spiegelt sich dann auch — nicht tiberraschend - darin wi-
der, daf} tiber das dogmatische Vorgehen bei der inhaltlichen Spezifizierung von Schutz-
anspriichen keine Einigkeit besteht. Zum Teil setzt man den zur Integritit des Schutzge-
genstandes erforderlichen Schutz in Symmetrie zum abwehrrechtlichen Gehalt umfas-
send an, so daf3 einem Gesetz, das etwa wegen der Rechte anderer hinter diesem Schutz
zuriickbleibt, schutzreduzierende und damit eingriffsdhnliche Wirkung zugesprochen
wird."*® Zum Teil wird der Schutzumfang mit immanenten Begrenzungen ermittelt, in-
dem man sich unter anderem an einer verhéltnismafBigen Zuordnung der in einer gegebe-
nen Konstellation einschlagigen Rechtsgiiter orientiert.'>® Unabhéngig von der dogmati-
schen Konstruktion hat man damit zu kdmpfen, daB eine Parallelisierung zum Konstrukt
~prinzipiell unbegrenzter Freiheit gar nicht méglich ist und die Ermittlung von Inhalt
und Umfang der Individualrechtsposition nicht dadurch erleichtert werden kann, daf3
man die Steigerung des Gewihrleisteten ins Umfassende oder Optimierte unterstellt.

Es ergeben sich somit erhebliche Zweifel, ob man ,.formale“ Prinzipien nutzen kann,
um sich die Bestimmung der Gewiahrleistungsinhalte und der individuellen Rechte zu
erleichtern. Die Orientierung an einem Mindeststandard oder an einem Optimum macht
nur dann Sinn, wenn sich aus diesen Formeln Aussagen ergeben, die iiber die Tatsache,
daf} Individualrechte nur in dem Inhalt und in dem Umfang herleitbar sind, in dem die
Norm Rechtsbindungen hergibt, hinausgehen. Solche Aussagen kénnten sich nur {iber
eine dogmatische Konzeption ergeben, die aus mehr Komponenten als der Norm selbst
besteht. In diesem Sinne lebt das im Eingriffsabwehrbereich eingesetzte Konstrukt
»prinzipiell unbegrenzter Freiheit” aus einer dogmatischen Gesamtkonzeption, deren
Schwerpunkt gar nicht auf den Grundrechtssitzen selbst liegt. Die damit erreichte dog-
matische Leistung ist deshalb nicht in Bereiche libersetzbar, in denen man bei der Kon-
kretisierung der staatlichen Pflichten und individuellen Rechte auf die Aussagen der
Grundrechtsgewihrleistungen verwiesen wird.

Mul man sich auf die Norm konzentrieren, kann man Orientierungshilfen nur aus
normtheoretischen Uberlegungen gewinnen. Leistungsrechte oder Anspriiche auf ein
bestimmtes staatliches Handeln lassen sich als subjektive Rechte auf die objektivrecht-
lichen Aussagen einer Grundrechtsnorm stiitzen, soweit diesen ein individualschiitzender
Charakter zukommt. Zugleich miissen sich die grundrechtlichen MaBgaben, um gegebe-
nenfalls individualrechtlich durchsetzbar zu sein, zu konkreten staatsgerichteten Gebo-
ten verdichten."*' Ob und inwieweit sich eine solche Verdichtung begriinden 14t héngt
insbesondere vom Regelungsfeld ab, in bezug auf das inhaltliche Determinanten aus den
Grundrechtsnormen entwickelt werden sollen. Indem der objektivrechtliche Gehalt tiber

149 Siehe etwa die Formulierung bei Schwerdtfeger, Grundrechtlicher Drittschutz, S. 9: ,,Bis zur Grenze
des Art. 19 II GG kann der Schutzanspruch des Dritten iber den Gesetzesvorbehalt des Art. 2 11 2
GG eingeschrankt werden.* Siehe auch £. Klemn, Schutzpflicht, S. 1638. Vgl. aulerdem Borowski,
Leistungsrechte, bes. S. 325 ff.

150 So etwa Hermes, Grundrecht, S. 240 ff.

151 Insoweit vgl. auch Scherzberg, ,Objektiver* Grundrechtsschutz, S. 1136, und H.H. Klein, Grund-
rechtliche Schutzpflicht, S. 496.
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das traditionelle Verstindnis hinausweisende, komplexe und unter Umstéinden auf meh-
reren Ebenen angelegte Sinnbeziige gewinnt, konnen spezifizierte Rechtsbindungen
— wie bereits die Ausfiihrungen zu den grundrechtlichen Bindungen staatlicher Organisa-
tion und Verfahren gezeigt haben'*” — in sehr differenzierter Weise auf unterschiedlichen
Ebenen und hinsichtlich unterschiedlicher Aspekte ausarbeitbar sein. Insofern kann sich
in bezug auf den Inhalt und Umfang von Leistungsrechten ein durchaus vielfiltiges Bild
ergeben.

Anschauliche Beispiele fiir die differenzierte Konkretisierung von Rechtsbindungen
und leistungsrechtlicher Gehalte bicten Mafistabsetzungen auf zweiter Stufe in der jiinge-
ren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. So unterstellt es staatliche Forder-
malnahmen fiir die Presse grundrechtlichen Vorgaben:

»Es ist ... anerkannt, da8 Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht nur ein subjektives Abwehrrecht gegen
staatliche Eingriffe in die Pressefreiheit enthilt, sondern auch als objektive Grundsatznorm die
Freiheitlichkeit des Pressewesens insgesamt garantiert. ... In dieser Eigenschaft erlegt das
Grundrecht dem Staat eine Schutzpflicht fiir die Presse auf und bindet ihn bei allen Mafinahmen,
die er zur Forderung der Presse ergreift. Daraus folgt allerdings fiir den einzelnen Trdger der
Pressefreiheit noch kein grundrechtlicher Anspruch auf staatliche Férderung. Wenn sich der
Staat jedoch, ohne verfassungsrechtlich dazu verpflichtet zu sein, zu FérdermaBnahmen fiir die
Presse entschlieBt, ... verlangt Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, daB jede Einflufinahme auf Inhalt und
Gestaltung einzelner Presseerzeugnisse sowie Verzerrungen des publizistischen Wettbewerbs
insgesamt vermieden werden. ... Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG begriindet im Forderungsbereich fiir
den Staat ... eine inhaltliche Neutralititspflicht, die jede Differenzierung nach Meinungsinhalten
verbietet. Dieser Neutralititspflicht des Staates entspricht auf seiten des Trigers der Pressefrei-
heit ein subjektives Abwehrrecht gegen die mit staatlichen Férderungsmafinahmen etwa ver-
bundenen inhaltslenkenden Wirkungen sowie ein Anspruch auf Gleichbehandlung im publizisti-
schen Wettbewerb,«!**

Ahnlich werden aus der Rundfunkfreiheit Rechte der Anstalten auf Gewihrleistung der
Finanzierung ihrer Aufgabenerfiillung hergeleitet.

»Als Freiheitsrecht gewdhrt dieses Grundrecht seinem Tridger grundsitzlich keinen Anspruch
auf staatliche Zuwendungen zur Ermdoglichung der Grundrechtsausiibung. ... Der Rundfunk be-
darf ... einer gesetzlichen Ordnung, die sicherstellt, dal er den verfassungsrechtlich vorausge-
setzten Dienst leistet. ... Bei der Ausgestaltung dieser Ordnung genieft der Gesetzgeber weitge-
hende Freiheit. Wenn er sich im Interesse der freien individuellen und &ffentlichen Meinungs-
bildung aber entschlieBt, die Rundfunkveranstaltung ganz oder zum Teil &ffentlichrechtlichen
Anstalten anzuvertrauen, dann ist er von Verfassungs wegen nicht nur gehalten, deren grund-
rechtliche Freiheit zu respektieren. Er hat vielmehr auch die Pflicht, ihnen die zur Erfillung der
Aufgabe erforderlichen finanziellen Mittel zur Verfiigung zu stellen. ... Dieser Pflicht des Ge-
setzgebers, die Finanzierung der &ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten zu gewihrleisten, ent-
spricht ein ebenfalls aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG folgendes Recht der Anstalten, die zur Erfiil-
lung ihres Auftrags erforderlichen Mittel zu erhalten.“'**

152 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Denninger, Staatliche Hilfe, Rn 26 ff., zum Erfordernis inhaltli-
cher Begriindung organisations- und verfahrensbezogener Individualrechte.

153 BVerfGE 80, 124 (133 f.).
154 BVerfGE 87, 181 (197 f.).
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Gerade wenn die Norm in den Mittelpunkt riickt, dréingt sich angesichts ihrer Konkreti-
sierungsbediirftigkeit die Frage auf, wem die Kompetenz zur Konkretisierung zusteht.
Dabei ist es zumindest kein fernliegender Gedanke, bei der Spezifizierung der Gewiihr-
leistungsinhalte neben rein inhaltlichen Begriindungsmustern auch ,,funktionellrecht-
liche* Argumente in Betracht ziehen. Dies wird zunehmend vorgeschlagen, um eine an-
gemessene Verteilung der Entscheidungskompetenzen sicherzustellen. Dogmatisch kann
dies dadurch abgestiitzt werden, dal man die Gesetzesvorbehalte als Zuweisung einer
Konkretisierungskompetenz an die Gesetzgebung versteht.'*> Wihrend eingreifende oder
zu einem Eingriff erméachtigende Gesetze die grundrechtliche Gewihrleistung durch Be-
grenzung spezifizieren, konkretisieren Gesetze, die Leistungsanspriiche vermitteln, den
grundrechtlichen Gehalt zu in Inhalt und Umfang bestimmten Rechten. Daher kann man
daran denken, den sachlichen Gehalt der Grundrechtsnormen und die sich ergebenden
Rechtsbindungen funktionsspezifisch aufzuarbeiten.'>® Wihlt man einen solchen Ansatz,
wirkt sich dies auf die subjektivrechtliche Durchsetzbarkeit der objektivrechtlichen
MabBstibe bzw. auf den grundrechtlichen Individualanspruch aus. Gegeniiber der Gesetz-
gebung ergibt sich auBerhalb bestimmbarer Handlungsauftrige'®’ ein grundrechtlicher
Anspruch auf Erlal oder auch auf Nachbesserung gesetzlicher Vorgaben nur unter be-
grenzten Voraussetzungen.'”® Wie oben schon angeschnitten, kdnnen dabei unter Um-
stinden Konkretisierungsstufen unterschieden werden. Eine noch ganz undeterminierte
Situation bietet fiir die Selektion von Ankniipfungspunkten und die Entwicklung von
Kontrollmafstidben kaum eine gesicherte Handhabe, so dafl gegebenenfalls nur ein Rege-
lungsbedart als solcher konstatiert werden kann. Wenn sich bereits eine Sachkonstella-
tion mit gesetzten Koordinaten und den jeweils involvierten Belangen herauskristallisiert
hat, mag man eingehendere Mafstidbe begriinden und einsetzen kénnen. Soweit die ge-
setzgeberische Konkretisierungskompetenz reicht, erfafit sie jedenfalls nicht nur die Fra-
ge, welche Maflnahmen zu treffen sind, sondern insbesondere auch die Entscheidung
dariiber, in welchem konkreten Inhalt und in welchem konkreten Umfang ein grund-
rechtlich thematisiertes Schutzgut gefordert oder geschiitzt wird. Das ist nicht anders als
bei eingrenzenden bzw. zu Eingriffen erméchtigenden Regelungen auch und Resuitat
einer Entscheidung, die regelméBig eine Vielzahl von Belangen zu berticksichtigen und

155 Vgl oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt B.HI.

156 Vgl fiir den Grundrechtsschutz im Verwaltungsverfahren v. Mutius, Grundrechtsschutz, S. 2]57 f.
Siehe auch fiir Schutzpflichten — allerdings auf der Grundlage einer Mindestposition — Wahl!/Masing,
Schutz durch Bingriff, S. 559 f. Ubergreifend und mit weitreichenden Thesen Bender, Befugnis,
S.253 ff, 270 ff.

157 Siehe etwa BVerfGE 25, 167 (179 ff.).

158 Siehe dazu BVerfGE 56, 54 (80 f.); 85, 191 (212 £); 90, 107 (117); 92, 26 (46); BVerfG, NJW
1983, 2931 (2932), und NJW 87, 2287 (2287) — Kammerbeschliisse —, jeweils mit der Kontrollfor-
mel, ob ginzliche Untitigkeit oder evidente Unzuldnglichkeit getroffener MaBnahmen konstatiert
werden muf. Vgl. weiter BVerfGE 88, 203 (254 ff., bes. 261 ff.), wo in ausdriicklicher Abgrenzung
gegen die eben genannte Kontrollformel das ,,Untermaf3verbot herangezogen und der Umfang des
dem Gesetzgeber zustehenden Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums von Faktoren
verschiedener Art, im besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, von der
Moglichkeit hinreichend sicherer Urteile und von der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden
Rechtsgiiter, abhingig gemacht wird.
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zu koordinieren hat."® Im Hinblick auf Exekutive und Judikative ergeben sich dagegen
nicht die gleichen Kriterien. Soweit eine gesetzliche Regelung nicht besteht und auch
nicht erforderlich ist, mag eine Begrenzung verfassungsgestiitzter Anspriiche auf Maf-
nahmen, die in bestimmter Weise verdichtet sind, begriindbar sein.’® Sofern Gesetze
jedoch die Grundrechtsgewihrleistung in Inhalt, Umfang und Art der MaBnahmen indi-
vidualbegiinstigend konkretisieren, werden die grundrechtlich vermittelten Individualan-
spriiche spezifiziert. Ein solches Gesetz bleibt einfaches Recht, aber die abstrakten
grundrechtlichen Maf3gaben sind in der einfachgesetzlichen Konkretisierung umgesetzt
und aufgehoben. Vorbehaltlich exekutiver Einschitzungsprirogativen verletzt daher ein
Verstcl)g gegen eine grundrechtskonkretisierende Norm zugleich das subjektive Grund-
recht.

Ein Beispiel explizit funktionsspezifischer Argumentation findet sich mittlerweile auch
in den Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts zu Schutzanspriichen aus Art. 2
Abs. 2 GG:

,wDem Gesetzgeber kommt bei der Erfiillung der grundrechtlichen Schutzpflichten ein weiter
Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich zu, der auch Raum lift, etwa konkurrierende
offentliche und private Interessen zu berticksichtigen, und den das Bundesverfassungsgericht zu
beachten hat. .... Wenn der Gesetzgeber jedoch in Erfiillung seiner Schutzpflicht Regelungen
trifft und damit SchutzmaBstiibe setzt, konkretisieren diese den Grundrechtsschutz. Wirkt sich
die Schutzregelung unmittelbar auf die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffene Entschei-
dung aus, so kann in ihrer AuBerachtlassung die Verkennung der Bedeutung und der Tragweite
des Grundrechts liegen und danach die Entscheidung das geschiitzte Grundrecht selbst verlet-
zen.«'%?

All dies ist hier nicht ausfiihrlich zu behandeln. Es soll lediglich die Anforderungen
verdeutlichen, die mit der Anderung des Grundrechtsverstindnisses und der erforderli-
chen Konzentration auf den Gewdhrleistungsinhalt einhergehen. Man ist darauf angewie-
sen, neue Formen der Konkretisierung und des dogmatischen Zugtiffs zu finden. Wenn
vieles ungesichert ist, so erscheint zumindest gesichert, daf§ die Prignanz nicht mehr zu
erreichen ist, die das biirgerlich-rechtsstaatliche Eingriffsabwehrkonzept in Anspruch
nehmen kann, weil es — um den Preis eines rigiden Eingriffsbegriffs — die Aufschliisse-
lung des Gewdhrleistungsinhalts der Freiheitsrechte vernachlissigen kann oder weiterge-
hend gerade zu vermeiden sucht. Man sollte nicht meinen, daf hier eine Riickkehr zur
oder eine Priferenz fiir die Eingriffsdogmatik abhelfen kénnte und deshalb angebracht

159 Vgl nur BVerfGE 90, 107 (116 £). Firr den Grundrechtsschutz im Verwaltungsverfahren v. Mutius,
Grundrechtsschutz, S. 2157 £.; Pietzcker, Verwaltungsverfahren, S. 209 f.

160 Siehe als Beispiel BVerfGE 77, 170 (234 {f.): Sondervotum mit der Ansicht, zu dem geforderten
Mindeststandard zihlten Informationen an die Landesregierung zur Erméglichung koordinierter Ka-
tastrophenschutzmafBnahmen.

161 Vgl dazu auch H H. Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht, S. 496.

162 BVerfGE 77, 381 (405). Als dhnliche Intention (und eben nicht als Zementierung ganz bestimmter
Regelungen) sind die Ausfithrungen in BVerfGE 53, 30 (65 £) und 56, 216 (242) zu verstehen. Mit
diesem Ansatz nicht {iberein stimmt allerdings die des ofteren anzutreffende Formulierung, dem Ge-
setzgeber wie der vollziehenden Gewalt komme bei der Erfiillung der Schutzpflichten ein weiter Ein-
schitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich zu (etwa BVerfGE 77, 170 (214 f.); Hervorh. von
mir).
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wire. DaB} die Eingriffsabwehr ein Gesamtkonzept darstellt und als dogmatische Kon-
struktion von den Anderungen des Grundrechtsverstindnisses keineswegs unberiihrt
bleibt, ist bereits angeschnitten worden. AbschlieBend soll den sich um den Eingriffsbe-
griff drehenden Umorientierungen kurz nachgegangen werden, um zu zeigen, dafl die
dogmatischen Probleme im abwehrrechtlichen Bereich sich insoweit von denen eines
leistungsrechtlichen Grundrechtsschutzes gar nicht mehr so krass unterscheiden.

C. Die Flexibilisierung des Eingriffsbegriffs

Da die Eingriffsabwehr dogmatisch ein in den Komponenten abgestimmtes Gesamtkon-
zept darstellt, wirken sich die Anderungen der Grundrechtsinterpretation auf das Ein-
griffsverstéindnis aus. Solange dem Eingriffsbegriff in Abgrenzung gegen méglichst un-
bestimmt belassene Freiheitsbereiche tragende dogmatische Bedeutung zukommt, ist
man in seiner Bestimmtheit gefangen, da man nicht Schutzbereich und Eingriff gleich-
zeitig ins Unbestimmte flielen lassen kann. Die Umformung des Grundrechtsverstind-
nisses, die mit einer Konzentration auf die grundrechtliche Gewahrleistung einhergeht,
ist daher die Bedingung der Moglichkeit dafiir, daB der Grundrechtseingriff tiberhaupt
als variabel denkbar wird und sich mit Blick auf dessen Funktion die Frage formulieren
14Bt, ,,welche staatlichen Mafnahmen {iberhaupt geeignet sind, die Schutzwirkungen der
Freiheitsrechte auszulSsen. '

Von dem feststehenden Eingriffsbegriff, den man mit der ,klassischen* Konzeption
verbindet, hat man sich in der neueren Rechtsprechung und Literatur geldst. Man ist sich
grundsitzlich dariiber einig, dafl der grundrechtliche Schutz sich auch gegen anderweiti-
ge staatliche Vorgehensweisen richtet.'® Dabei stiitzt man sich mit einer im engeren
Sinne rechtsdogmatischen Argumentation darauf, daf sich aus dem Grundrechtstext eine
derartige Beschrinkung nicht ergibt. Art 1 Abs. 3 GG hilt eine uneingeschrinkte Bin-
dung des Staates an die Grundrechte fest.'®® Die einzelnen Grundrechtsnormen regeln

163 Grabitz, Freiheit, S. 24 f.

164 Aus der Rechtsprechung etwa BVerfGE 46, 120 (137 f); 61, 291 (308); 85, 386 (398 f.); 86, 122
(128); 93, 1 (17 ff); 105, 252 (273); 105, 279 (299 ff.); BVerwGE 71, 183 (190 ff); 75, 109
(1151); 82,76 (79); 87, 37 (39 ff.); 90, 112 (118 {f.); 102, 304 (312 f.); BVerwG BayVBI 1994, 568
(570); BVerwG, NJW 1996, 3161 (3161 f.); BSGE 67, 251 (254 f.). Aus der Literatur vgl. Gallwas,
Faktische Beeintrichtigungen, bes. S.51 ff.; Ramsauer, Die faktischen Beeintrachtigungen, bes.
S. 50 ff, 81 ff; Isensee, Grundrecht als Abwehrrecht, Rn 62 ff.; Kirchhof, Verwalten, S. 189 ff.;
Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 100 ff.; 4. Roth, Drittbetroffenheit, S. 130 ff.; W. Roth, Faktische
Eingriffe, bes. S.225 ff.; Pietzcker, ,Grundrechtsbetroffenheit”, bes. S. 138 ff.; Aibers, Faktische
Grundrechtsbeeintrichtigungen, S. 233 ff;; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 239 ff.; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Vorb. vor Art. 1 Rn 26 f,; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Rdnr. 231 zu Art. 1
Abs. 3; Stern, Staatsrecht I1I/1, § 72 111 4 (S. 1205 ff.); Sachs, in: Stern, Staatsrecht III/2, § 78 III 1
(S. 128 ff.); Weber-Diirler, Grundrechtseingriff, S. 74 ff., mit der Typologie S. 66 ff.

165 Etwa Stern, Staatsrecht 11, § 72 11l 4 (S. 1207); Eckhoff; Grundrechtseingriff, S. 108 ff,; W. Roth,
Faktische Eingriffe, S. 264 f. Der Hinweis auf Art. 1 Abs. 3 GG ist kein isolieries Argument, weil die
Reichweite der Bindung an die Grundrechte eben vom Gehalt der einzelnen Grundrechte abhingt.
Auch wenn sich Aussagen somit nur bei gleichzeitigem Blick auf die Einzelgrundrechte ergeben,
griffe es aber zu weit zu meinen, Art. 1 Abs. 3 GG sage nichts liber die Frage aus, ob die Grundrech-
te Schutz vor faktischen Eingriffen bewirken konnten, so aber Kunig, in: GGK 1, Art. 1 Rn 50.
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Eingriffsformen zum Teil schon selbst in durchaus differenzierter Weise'®, und sie ge-
ben ansonsten weder systematisch noch bei historischer Analyse'®” einen bestimmten
Eingriffsbegriff her.'® Auferdem wird mit einer folgenorientierten und eher pragmati-
schen Argumentation das Erfordernis der Effektivitit des Grundrechtsschutzes betont.
Der Einsatz anders wirkender Steuerungsmethoden soll nicht dazu fiihren, daB der
Grundrechtsschutz unterlaufen wird oder leerlauft.'®

Welches staatliche Vorgehen unter welchen Voraussetzungen der grundrechtlichen De-
termination unterliegt, ist allerdings alles andere als geklart.!” Haufig arbeitet man mit
der Unterscheidung von , rechtlichen Beeintrdchtigungen® einerseits und ,,faktischen Be-
eintrichtigungen® andererseits'”* und versucht, Kriterien zu entwickeln, nach denen fak-
tische Beeintrdchtigungen grundrechtsrelevant sind. Auch wird der traditionelle Eingriff
oft weiterhin als begriffliche Grundlage und als Leitkategorie angesehen. Der Grund-
rechtsschutz wird ausgedehnt, indem man die dem ,,klassischen” Begriff zugeschriebe-
nen Kriterien reduziert, flexibilisiert und modifiziert.

So begriindet das Bundesverwaltungsgericht den Eingriffscharakter staatlicher Maf-
nahmen mit deren Finalitdt, ohne dal weitere Merkmale des ,klassischen* Eingriffs wie
das der Adressierung der Mafinahme an den Betroffenen oder das der Rechtsaktqualitit
gegeben wiren.!”? , Die Zielrichtung des Verwaltungshandelns®, fithrt es aus, ist ,,ein
tragendes Kriterium fiir die Annahme eines Grundrechtseingriffs“.'’”* Auch in der Litera-
tur gilt die Finalitdt hiufig als hinreichendes Kriterium: Z#hit die Einschrénkung be-
stimmter Verhaltensmdoglichkeiten, die einem Grundrecht unterfallen, zu den Zielen des
staatlichen Vorgehens, soll auf jeden Fall ein Eingriff vorliegen.'” In anderen Konstella-

166 Vgl. W. Roth, Faktische Eingriffe, S. 234 ff. Siehe auch Gusy, Verwaltung, S. 983, daB die Grund-
rechte (auch) eine Reihe von Schutzgiitern verbiirgen, welche nicht ilberwiegend durch staatliche Ge-
oder Verbote beeintréchtigt werden konnen.

167 Vgl. dazu etwa Koch, Grundrechtsschutz, S. 23 ff.

168 Vgl. auch BVerfGE 105, 279 (300): Das Grundgesetz hat den Schutz vor Grundrechtsbeeintrichti-
gungen nicht an den Begriff des Eingriffs gebunden oder diesen inhaltlich vorgegeben.*

169 A. Roth, Drittbetroffenheit, S. 210 ff.; W Roth, Faktische Eingriffe, S. 259 ff.; Ossenbiihl, Umwelt-
pflege, S. 16 £; Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 426.

170 Inwieweit die Glykol- und die Osho-Entscheidung des BVerfG — BVerfGE 105, 252 (264 ff.); 105,
279 (292 ff.) — zu einer einheitlicheren Linie fithren werden, muB man angesichts des dort jeweils
gewidhlten dogmatisch neuartigen Ansatzes abwarten. Zu diesen Entscheidungen Albers, Docirinal
System, passim; Murswiek, Bundesverfassungsgericht, S. 1 ff.; C. Bumke, Publikumsinformation,
S. 3 ff, bes. S. 21 ff.

171 Vgl. dazu Gallwas, Faktische Beeintrachtigungen, S. 10 ff.; Ramsauer, Die faktischen Beeintrachti-
gungen, S. 24 ff.; dens., Bestimmung, S. 89 ff.

172 Siehe BVerwGE 71, 183 (193 £); 75, 109 (115 f.); 82, 76 (79); 90, 112 (118 ff.); 102, 304 (312 f.).

173 BVerwGE 90, 112 (120).

174 Die Finalitdt als zentrales Kriterium ist frithzeitig von Friauf, Rolle der Grundrechte, S. 681 f., her-
vorgehoben worden. Vgl. weiter Bleckmann/Eckhoff, Der ,mittelbare” Grundrechtseingriff, S. 377;
Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 429 ff; dens, Grundrechte, S. 695 ff.; Discher, Mittelbarer Ein-
griff, S. 465; Gusy, Verwaltung, S. 983; Huber, Konkurrenzschutz, S. 233 £, 236 ff. (zumindest posi-
tives Zurechnungskriterium); Kloepfer, Informationen, S. 28 ff.; Koch, Grundrechtsschutz, S. 258 ff.;
Murswiek, Warnungen, S. 1025; 4. Roth, Drittbetroffenheit, S. 202 ff.; Sachs, Informationsinterven-
tionismus, S. 217 f.; Spaeth, Grundrechtseingriff, S. 150 ff., 167; Weber-Diirler, Grundrechtseingriff,
S.90. Siehe auBerdem Ramsauer, Die faktischen Beeintrachtigungen, S. 174 (verkniipft mit dem
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tionen wird sie dagegen als nicht entscheidend angesehen. Das Bundesverfassungsge-
richt modifiziert sie bereits, wenn es einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG wegen der ,,0b-
jektiv berufsregeinden Tendenz® bejaht.'”® Weiter geht die Formulierung, daB dieses
Grundrecht auch ,,durch Vorschriften ohne berufsregelnde Zielrichtung beriihrt werden
(kann), wenn sie infolge ihrer tatsdchlichen Auswirkungen geeignet sind, die Berufsfrei-
heit zu beeintrichtigen“!’®, Das Bundesverwaltungsgericht hilt den grundrechtlichen
Schutz fiir unvollstindig, ,,wenn an ihm nicht auch mit staatlicher Autoritit vorgenom-
mene Handlungen gemessen wiirden, die als nicht bezweckte, aber voraussehbare und in
Kauf genommene Nebenfolge eine schwerwiegende Beeintrachtigung der beruflichen
Betitigungsfreiheit bewirken.“!”” Ein Eingriff wird von beiden Gerichten in weiteren
Fillen bejaht oder zumindest nicht von vornherein verneint, obwohl die Kriterien der
Adressierung einer Maflnahme an den Betroffenen und damit verbunden die Unmittel-
barkeit der Beeintrichtigung, teilweise aulerdem die Rechtsaktqualitidt und der rechtlich
bewirkte Zwangscharakter fehlen.'’® Zuletzt ist das Bundesverfassungsgericht zu einem
Eingriffsbegriff gelangt, der nicht mehr durch bestimmte Kriterien eingegrenzt ist.!”
Diese Lgsung hat es allerdings mit einem spezifizierten, nicht zu einem allumfassenden
Schutz filhrenden Gewhrleistungsverstindnis kombiniert und zugleich den Einsatzbe-
reich des Gesetzesvorbehalts restringien.180 In der Literatur orientiert man sich im Falle
nicht zielgerichteter Mafnahmen zum Teil an der Eingriffsintensitit: Handelt es sich
nicht um eine angestrebte oder in Kauf genommene Wirkung, soll eine Grundrechtsbe-
eintrichtigung nur bei erhohter oder schwerer Betroffenheit gegeben sein.'®' Diese Sicht
ist aber keineswegs unumstritten oder auch nur gefestigt. Manchmal werden andere Mu-

Unmittelbarkeitskriterium); Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 84 (verkniipft mit dem Kriterium erhoh-
ter Betroffenheitsintensitiit); Schirmann, Offentlichkeitsarbeit, S. 284, 300 f. (verkniipft mit dem
Gedanken des Regelungsersatzes).

175 Zu diesem Kriterium etwa BVerfGE 13, 181 (185 £.); 31, 8 (29); 49, 24 (47 £); 70, 191 (214); 82,
209 (223 f.); 86, 28 (37); 95, 267 (302); 97, 228 (253); 98, 218 (258 £.); 106, 275 (299 ff.).

176 BVerfGE 61, 291 (308). Die zitierte Formulierung ist jedoch mit Vorsicht zu betrachten, denn in
dieser Entscheidung ist nicht der regelnde, sondern der berufsregelnde Charakter der strittigen Be-
stimmungen das Problem. Einschldgig im obigen Sinne ist allerdings BVerfGE 46, 120 (137 £.).

177 BVerwGE 87, 37 (43 f.); vgl. auch BVerwG, NJW 1996, 3161 (3161 f.).

178 Siehe noch BVerfGE 13, 230 (232 £.); 38, 281 (303 f.). Vgl. auch BVerfGE 66, 39 (59 ff.). AuBer-
dem etwa BVerwGE 32, 173 (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 £.); 54, 211 (221 ff.); 66, 307
(308 ff.); BVerwG, NVwZ 1984, 514 (515).

179 BVerfGE 105, 105, 279 (300 f.) — Osho.

180 BVerfGE 105, 279 (293 ff.); zum spezifizierten Gewahrleistungsverstindnis vgl. auch BVerfGE 105,
252 (265 ff.) ~ Glykol. Die Glykol-Entscheidung wird verklirzt, wenn man darauf abstellt, daf} das
Gericht erst den Eingriff verneint hitte, so aber Murswiek, Bundesverfassungsgericht, S. 2 f.; Dreier,
Grundrechtsdurchgriff, S. 135, 136.

181 Vgl. —teilweise mit Verfeinerungen — Ramsauer, Bestimmung, S. 104; Stern, Staatsrecht I1I/1, § 72
Il 4 (S. 1207); A. Roth, Drittbetroffenheit, S. 298 ff., 317 ff. (besondere Intensitét als Voraussetzung
fir den Regelfall); Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 429 ff.; Scherzberg, ,,Objektiver* Grund-
rechtsschutz, S. 1136; Sodan, Leistungsausschliisse, S. 205. Vgl. auch Eckhoff, Grundrechtseingriff,
S.243, 252 ff. (schutzbereichsabhidngige Graduierung der Intensititsanforderungen). Auflerdem
Erichsen, Handlungsfreiheit, Rn 80 (erhohte Betroffenheitsintensitdt als notwendige Voraussetzung
der Grundrechtsrelevanz faktischer Beeintrachtigungen). Das Erfordemis ,.erhthter oder ,,schwerer*
Betroffenheit ist von den Ansichten zu unterscheiden, die (faktische) Bagatellbelastungen und Beld-
stigungen vom Grundrechtsschutz ausnehmen wollen, etwa Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn 248 ff.
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ster eingebracht, etwa die Zurechenbarkeit im Hinblick auf die Addquanz des Kausalzu-

sammenhanges zwischen Beeintrichtigung und staatlichem Vorgehen'®; manchmal

werden zusitzliche Merkmale eingefiihrt, zum Beispiel das der Vorhersehbarkeit'®.
Manchmal findet sich auch ein sehr weitgreifendes Eingriffsverstindnis.'®* Zum Teil
versucht man, die daraus resultierenden Konsequenzen durch Restriktionen beim Ge-

setzesvorbehalt aufzufangen. 'S’

Der Eingriffsbegriff weist demnach ersichtlich keine dogmatische Eindeutigkeit mehr
auf. Das gilt um so mehr, als die Bedeutung des jeweiligen Merkmals mit der Anderung
des Sinngefiiges, aus dem sie sich erschlief3t, selbst changiert.186 Unabhingig davon ist
die Hervorhebung einzelner Kriterien nicht unbedingt iiberzeugend. Wenn man auf die
Zielrichtung des staatlichen Vorgehens abstellt, bekommt man schnell Schwierigkeiten
damit, dal} das Ziel eines staatlichen Handelns nicht mehr durch einen Begriffszusam-
menhang — den des Eingriffs — festgelegt wird. Es mufl mit Blick auf tatséchliche Kon-
stellationen ermittelt werden und hingt dann von der gewihlten Ebene und der gewihl-
ten Perspektive ab. Zugleich wird man die staatliche MaBinahme hiufig nicht in einem
bloB zweiseitigen Verhiltnis zwischen Staat und Biirger, sondern erst in Dreiecksbezie-
hungen und regelmiBig erst in noch komplexeren Zusammenhingen erfassen kénnen. In
diesem Rahmen stehen andere Ziele als die Reduktion der geschiitzten Entfaltungsmog-
lichkeiten um bestimmter Allgemeininteressen willen im Vordergrund des staatlichen
Vorgehens. Daher ist es nicht vernachldssigbar, wenn eine Beeintrichtigung erst iiber
soziale Zusammenhénge vermittelt entsteht, beispielsweise tiber Preisbildungsmecha-
nismen des Marktes oder {iber wissens- und rationalititsgeprigte Verhaltensmechanis-
men Dritter. Es miifite dann genauer begriindet werden, warum es auf die Zielrichtung
des Handelns und nicht etwa auf die Vergleichbarkeit der Wirkungsmechanismen an-
kommen soll.'®” Immerhin ist der Staat erst dann gehindert, bestimmte Ziele mit bestimm-
ten Mitteln zu verfolgen, wenn die grundrechtlichen Vorgaben dem entgegenstehen.'® Der
Blick auf die Zielrichtung des staatlichen Vorgehens kann deshalb die Erorterung der
Frage, ob das Grundrecht gerade auch gegen ein solches Vorgehen schiitzt, nicht erset-
zen. Ahnliche Einwinde greifen beim Kriterium der Intensitit der Betroffenheit. Wenn
ein Grundrecht gegen ein staatliches Vorgehen keinen Schutz gewihrt, greift der Schutz
auch nicht dann und deswegen, weil die Belastung besonderes Gewicht hat. Zum Bei-

182 Z.B. Stern, Staatsrecht I11/1, § 72 111 4 (S.1207).
183 Siehe etwa Isensee, Grundrecht als Abwehrrecht, Rn 67; Schulte, Informales Verwaltungshandeln,
S. 1%, Discher, Mitielbarer Eingriff, S. 465 ., Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 159 ff. Vgl. auch

Weber-Diirler, Grundrechtseingriff, S. 90 ff. Kritisch Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 246 ff.; w.
Roth, Faktische Eingriffe, S. 141 ff.

184 Etwa bei Papier, Art. 12 GG, S. 805; Pieroth/Schiink, Grundrechte, Rn 240, 246, H H. Klein, Be-
ginn, Rn 58.

185 Siehe Robbers, Behordliche Auskiinfte, S. 86 ff. Kritisch zu solchen Losungen z.B. Bethge, Grund-
rechtseingriff, S. 45 ff.; Kloepfer, Informationen, S.31 f.

186 Niher 4lbers, Faktische Grundrechtsbeeintrachtigungen, S. 235 f.

187 Vgl. auch Ramsauer, Bestimmung, S. 98. Kritik findet sich auch bei Libbe-Wolff, Rechtsprobleme,
S. 2710. Vgl. aulerdem Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vor Art. 1 Rn 86.

188 W. Roth, Faktische Eingriffe, S. 202.
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spiel kann ein etwaiger Grundrechtsschutz gegen staatliche Warnungen vor Produkten
nicht davon abhingen, welches Mal} an Umsatzverlust die Warnung nach sich zieht. An-
derenfalls wire die Konsequenz, daB3 der Schutz um so cher gewdhrleistet wird, je
schlechter das Produkt und je berechtigter und wirksamer die Warnung ist.'®

Insgesamt erscheint die Problembewiltigung iiber die haufig zugrunde gelegte Diffe-
renzierung von rechtlichen und faktischen Beeintrachtigungen und iiber die darauf auf-
bauende Modifikation des traditionellen Eingriffs wenig tauglich. Der Begriff der recht-
lichen Beeintrachtigung leitet schon sprachlich zur ,,Rechtsbeeintrachtigung® hin und
symbolisiert, daB es grundsitzlich der iberkommene Eingriff als Rechtsakt ist, der zu
einer Rechtsbeeintrichtigung fithrt. Der dem gegeniibergestellte Begriff der faktischen
Beeintrachtigung ist viel zu diffus, als daB er dogmatische Griffigkeit gewinnen konn-
te."®® Eine solche Systematisierung leidet darunter, daB der feste Zusammenhang zwi-
schen einer Grundrechtsbeeintrichtigung und der Form staatlichen Verhaltens, den die
traditionelle Eingriffsabwehrkonzeption vorsieht, im Ansatz unterstellt bleibt. Wenn und
da es darum geht, andere Formen staatlichen Vorgehens als Rechtsbeeintrachtigung
rechtlich zu erfassen, muB dieser Zusammenhang aber gerade aufgeldst und reformuliert
werden. Aus der dann entstehenden Perspektive gibt es auf seiten der gewidhrleisteten
Individualrechtsposition nicht von vornherein entweder rechtliche oder faktische, son-
dern nur Rechts-Beeintrdchtigungen.

Diese Uberlegungen verweisen darauf, daB die Anderungen der Eingriffsbestimmung
nicht isoliert, sondemn nur im Rahmen des Zusammenhanges zwischen grundrechtlichem
Gewdihrleistungsbereich und Grundrechisbeeintrdchtigung verstanden werden konnen.
Grundrechtsverbiirgung und Eingriff bilden schlieflich ein dogmatisches Konzept auf-
einander bezogener Komponenten. Von daher erschliefit sich, daB} es die abstrakter an-
setzende Lesart des Gehalts der Grundrechtsgewidhrleistungen ist, die dazu zwingt und
die es zugleich ermoglicht, die Beeintrichtigung in einer rechtlich geschiitzten Position
und die diese Beeintrichtigung bewirkende staatliche Mafinahme zu entkoppeln. Diese
Abstraktion fiihrt von einer Determination (nur) einer ganz bestimmten staatlichen Ver-
haltensform hin zu Freiheitsgewahrleistungen, aus denen die staatlichen Verpflichtungen
noch zu ermitteln sind. Deshalb liegt die (oben bereits zugrunde gelegte) Annahme nahe,
daB die Anderungen des Eingriffsverstindnisses als stringente Auswirkung der gewan-
delten Grundrechtsinterpretation angesehen werden kdnnen. Nicht hinter allen, aber doch
hinter einer Reihe von Konstellationen steht die Einflihrung von Sinnbeziigen in die
Normauslegung, die auf die Primissen der iiberkommenen Eingriffsabwehrkonzeption
durchgreifen. Wenn man den Gewahrleistungsgehalt abstrakter versteht, sich durch diese
Abstraktion aus dem traditionellen Eingriffsabwehrkonzept 16st und bei der Konkretisie-
rung der objektivrechtlichen Aussagen der Grundrechtsnormen neue Sinnbeziige ein-
fithrt, im Hinblick auf die sich der ,.klassische Eingriff nicht mehr nahtlos als Rechtsbe-
eintrachtigung anschlieBen 14Bt, dann setzt dies den Eingriffsbegriff — wegen der abzu-

189 So der zutreffende Einwand bei Philipp, Verbraucherinformationen, S. 139.

190 Vgl. auch Erichsen, Staatsrecht, S. 57 £.: Tatbestand und Rechtsfolgen der faktischen Grundrechtsbe-
eintrichtigung seien bis beute weitgehend diffus geblieben.
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stimmenden Dogmatik von Gewihrleistung und Eingriff nachgerade zwingend — unter
Anderungsdruck. Insofern kann man hier an die bisherigen Ausfithrungen anschlieBen
und die Entwicklung des Eingriffsbegriffs aus einem iibergreifenden Zusammenhang
heraus nachvollziehen.

Die Zusammenhénge lassen sich zundchst veranschaulichen, indem man einige Kon-
stellationen herausgreift. Man kann dabei feststellen, daB der Thematisierung ,.fakti-
scher* oder ,,mittelbarer Beeintrichtigungen eine Erweiterung des Blickfelds auf seiten
des Gewihrleistungsbereichs korrespondiert. Das rdumliche bzw. nattrliche Umfeld
oder die soziale Umwelt individueller Entfaltung flieBen in die Erwégungen ein. So be-
tont das Bundesverwaltungsgericht fiir den Schutz des Grundeigentums, daB} der ,,iiber
die Abwehr unmittelbarer Fingriffe hinausreichende und insofern erweiterte Eigentums-
schutz ... seine Rechtfertigung darin (findet), da3 das Grundeigentum nicht isoliert als
,Flache® ... gesehen werden darf, sondern dafi es durch die umgebende ,Situation® gepréigt
wird“'”!. Fiir die Berufsausiibung und den Gewerbebetrieb eines Fischers wird im Rah-
men der Normauslegung aktualisiert, daf3 sie von der kologischen Basis des jeweiligen
Fanggebiets abhidngen, die durch eine staatlich genehmigte Einleitung von Schadstoffen
zerstort werden kann.'* In dhnlicher Weise kann die Berufsausiibung bedingen, daf die
Leistungen auf dem Markt angeboten und von anderen nachgefragt werden kénnen.
Bringt man dies in die Freiheitsgewdhrleistung ein, lassen sich die Einfliisse und Be-
grenzungen der beruflichen Moglichkeiten herausstellen, die zum Beispiel durch die
rechtliche Absicherung eines staatlichen Nachfragemonopols entstehen.'*® La8t sich die
Freiheit der Religionsausiibung (unter anderem) als kommunikative Tatigkeit oder als
Wirken in der sozialen Umwelt verstehen und 140t sich weitergehend auch das dort ent-
stehende ,,Bild“ oder der ,,Ruf* erfassen, wird von der Norm her problematisierbar, dafi
staatliche Stellen einer bestimmten Religion Sektencharakter zuschreiben und Dritten
negative Informationen vermitteln.**

Da es das verdnderte Verstidndnis grundrechtlicher Verbiirgungen ist, das eine Anpas-
sung des Eingriffsbegriffs bedingt, verschiebt sich die Aufmerksamkeit — zumindest fiir
den ersten Schritt — vom Eingriff auf den Gewiahrleistungsbereich. Darin liegt der zutref-
fende Kern der Ansicht, daf} es jeweils darauf ankomme, ob die Grundrechtsnorm gerade
gegen die in Streit stehenden Beeintrichtigungen Schutz gewihrt.'” Diese Frage ist dann
jedoch nicht in isolierter Betrachtung der Beeintrdchtigungsmechanismen zu beantwor-
ten. Statt dessen kommt es zundchst auf die Konkretisierung des Gewdhrleistungsbe-
reichs an. Im weiteren wiirde der Sinn dieses Ansatzes jedenfalls bei den hier interessie-

191 BVerwGE 50, 282 (288).

192 BVerwGE 66, 307.

193 BVerfGE 46, 120.

194 Hierzu auch unter Riickgriff auf die Neutralititspflicht des Staates: BVerfGE 105, 279; BVerfG,
NIW 1989, 3269 — Kammerbeschiufl —; vgl. néher Albers, Doctrinal System, Rn 35 f. AuBerdem

BVerwGE 82, 76; 90, 112. Zu #hnlichen Konstellationen im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG
BVerGE 105, 252; BVerwGE 71, 183; 87, 37.

195 Ramsauer, Die faktischen Beeintrachtigungen, bes. S. 128 ff.; ders., Bestimmung, S. 89 ff. Im An-

schluB daran Liibbe-Wolff, Rechtsprobleme, S.2710 ff;; Schulte, Informales Verwaltungshandeln,
S. 517. Siehe auch BVerwG, NVwZ 1984, 514 (515).

/97838, 28 - am 20.01.2026, 01:04:25. @]



https://doi.org/10.5771/9783845258638_28
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

76 Materialisierung des Freiheitsschutzes

renden Konstellationen in seinem zentralen Punkt verkannt, falls man den Schutzgehalt
erst wie gewohnt anlegte und dann ,,funktional** mit Blick auf den jeweiligen Beeintrich-
tigungsmechanismus zu relativieren versuchte. Genau in dieser Weise geht man aller-
dings nicht selten vor. Etwa will man von den herkdmmlichen Individualgiitern aus mit
Hilfe des Topos ,,Schutzzweck der Norm® die Relevanz vermittelter Beeintrichtigungen
bestimmen'*® oder einen »thematisch-konzeptionellen® und einen ,,funktionalen‘

Schutzgehalt unterscheiden'®’.

Entscheidend ist dagegen die Uberlegung, daB die Konkretisierung der Gewdhrlei-
stungsinhalte nicht den auf den ,, klassischen™ Eingriff abgestimmten Beschreibungsfor-
men verhaftet bleiben darf. So muf} es erstens zu Schwierigkeiten fithren, die grundrecht-
lichen Verbiirgungen im Sinne einer maéglichst unbestimmt belassenen ,, Freiheitssphii-
re“ zu verstehen. Diese Vorstellung — die ganz dem traditionellen Grundrechtsverstind-
nis entgegenkommt — lebt von einem bestimmten Eingriffsbegriff. Es kennzeichnet den
,klassischen“ Eingriff, daf} er aus sich heraus mit einer Individualisierung verbunden ist
und dabei zugleich die Wirkungen, die als rechtlich relevant anerkannt werden, selektiert
und begrenzt.!”® Eben diese dogmatisch erzeugte Selektivitit und Begrenzung entfillt,
wenn man die Gewihrleistung als ,,Freiheitsraum* umreifit und die Rechtsbeeintrachti-
gung im Sinne eines ,,Nachteils (in bezug auf diesen Freiheitsraum)* fa3t. Man wird auf
die komplexen Wirkungszusammenhinge der Realitét verwiesen. Wirkungszusammen-
hinge, die man allein iiber die Realitét ermittelt, sind aber in Abhingigkeit von Ansatz
und Perspektive so herstellbar, dafl man eine staatliche MaBnahme regelmiBig irgendwie
als Ursache eines bestimmten Effekts bezeichnen kann. Nahezu jede staatliche MaB-
nahme liefle sich dann in vielfiltiger Weise als Grundrechtseingriff beschreiben. Das
wiirde den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt, der einen der Schutzmechanismen dar-
stellt, die sich an eine Grundrechtsbeeintréichtigung kniipfen, restlos iiberfordern.'” Im
iibrigen blieben die Differenz von grundrechtlichen Determinanten und einfachem Recht
sowie das grundrechtliche Individualrechtsschutzsystem (in Abgrenzung gegen ein Sy-
stem objektiver RechtmiBigkeitskontrolle) nicht mehr gewahrt.200 Man kann also nicht
beide Komponenten zugleich ins Unbestimmte fiihren?”' Wird der Eingriffsbegriff va-
riabel und versteht er sich nicht mehr allein aus sich heraus, muf3 im Gegenzug die Frei-
heitsgewihrleistung an Bestimmtheit gewinnen.

196 Als Beispiel sieche BVerwGE 71, 183 (192 {t.).

197 Sodan, Gesundheitsbehordliche Informationstitigkeit, S. 860 ff.

198 Vgl. oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt A.

199 Selbst wenn man den Einsatzbereich des Gesetzesvorbehalts restringierte, konnte dieses Problem
nicht allein dadurch aufgefangen werden. Unabhingig davon ist eine solche Restriktion — vgl. dazu
die Nw in Erster Teil Fn 96 — weniger uberzeugend als andere Losungen.

200 Vgl auch Pietzcker, ,,Grundrechtsbetroffenheit®, S. 138 ff.; Krebs, Subjektiver Rechtsschutz, S. 205;
Scherzberg, ,,Objektiver Grundrechtsschutz, S. 1129 ff., jeweils m.w.N.

201 Die grundrechtlichen Schutzmechanismen des Gesetzesvorbehalts und der weiteren vielfiltigen ver-
fassungsrechtlichen Bindungen des Gesetzgebers werden verschiittet, wenn man mit dem Begriff der
»verfassungsrechtlichen Rechtfertigung” arbeitet und damit im wesentlichen Abwigungsmechanis-
men verbindet. Vgl. etwa bei Kahl, Schutzbereich, bes. S. 167, 184 ff., der die Konsequenzen unbe-
stimmt weiter Schutzbereiche bei gleichzeitig erweitertem Eingriffsbegriff deswegen unterschitzt.
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Jedenfalls bei den hier herausgestellten Konstellationen greift zweitens eine inhaltliche
Prizisierung der Grundrechtsgarantie zu kurz, die aus einer ausschlieflich auf das Indi-
viduum konzentrierten Perspektive heraus erfolgt und Schutzgiiter wie die der individu-
ellen Selbstbestimmung oder der Entscheidungs- und Handlungsfreiheit im Sinne einer
Willensautonomie in den Mittelpunkt riickt. Diese Gewdihrleistungskonkretisierungen
gehen mit der traditionellen Eingriffsabwehrkonzeption einher, deren Einsatzfihigkeit
auf der Ausblendung sozialer Zusammenhinge und Sinnbeziige beruht.””? Sie werden
dennoch regelméBig gewihlt. Zum Beispiel hebt das Bundesverwaltungsgericht in seiner
Entscheidung tiber die Ver6ffentlichung einer Liste diethylenglykolhaltiger Weine die
,freie unternehmerische Betdtigung™ und ,,das Verhalten des Unternehmers im Wettbe-
werb® als Schutzgiiter des Art. 12 Abs. 1 GG hervor.”® Mit solchen Beschreibungen
kann der jeweilige Beeintrichtigungsmechanismus aber nicht richtig erfat werden.?®*
Im genannten Beispiel ist das Gericht sofort dem Einwand ausgesetzt, dafl das Verhalten
als solches, hier also die Moglichkeit, Wein zu produzieren und auf dem Markt anzubie-
ten, durch die Listenveroffentlichung gar nicht betroffen ist. Betroffen sind vielmehr zu-
néchst das Image des Produkts und der Ruf oder das Bild des Unternehmens in den Au-
gen der Verbraucher. Deren erwartbare Reaktionen betreffen dann weiter die Absatz-
chancen oder den Absatz der Produkte. Das mag sich letztlich auch auf die Ertragslage
des Unternehmens und auf seine Moglichkeiten auswirken, zukiinftig Wein zu produzie-
ren und anzubieten. Die Beeintrachtigung durch das staatliche Vorgehen 148t sich also
erst darstellen, wenn man den Wirkungsmechanismen in dem jeweils relevanten sozialen
Kontext nachgeht und die Umweltbezlige und Umweltabhéingigkeiten individueller Frei-
heit aufschliisselt. Will man solche Beeintrichtigungen als Rechtsbeeintrichtigungen
erfassen, kommt es darauf an, das jeweils relevante natiirliche Umfeld oder die soziale
Umwelt im Rahmen der Norminterpretation mitzudenken.

Eine zentrale Bedeutung kommt demnach der Frage zu, ob und in welcher Reichweite
sich die Grundrechtsaussagen in ihrem individualschiitzenden Gehalt so konkretisieren
lassen, daB ihre Sinnbeziige den sozialen Kontext einschlieBen, {iber den die in Streit
stehende Mafinahme auch den Einzelnen trifft.’® Auf diese Weise konnten sich indivi-
duelle Positionen in dem jeweiligen Kontext ergeben. Die Eingriffsabwehr trifft sich an
dieser Stelle mit den Grundrechtsinterpretationen, die {iberindividuelle Ebenen und so-
ziale Zusammenh#nge in das Normverstindnis einbeziehen.?”® Normativ bedarf es kon-
kretisierender Argumentationen, tiber die erstens die Bezlige zum Kontext normorientiert
entwickelt und zweitens die von der Norm geschiitzten Positionen des Einzelnen bestimmt

202 Vgl oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt A.

203 BVerwGE 87, 37 (39).

204 DaB diese Schutzgiiter im zu entscheidenden Fall nicht richtig passen, bemerkt das Bundesverwal-
tungsgericht selbst, sobald es den Eingriff thematisiert. Es legt dann zugrunde, daf in die ,,Wettbe-
werbsposition” des Unternehmens eingegriffen werde, und geht so vor, als bestiinde zwischen dem
»Verhalten im Wettbewerb“ und der , Wettbewerbsposition* kein Unterschied, vgl. BVerwGE 87, 37
(39 £).

205 Zum Ansatz bereits Albers, Faktische Grundrechtsbeeintrichtigungen, S. 237 ff. Vgl. weiter Weber-
Diirler, Grundrechtseingriff, S. 82 ff.

206 Vgl. oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt B.III.
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werden. Die erforderliche problembezogene und prizise Auslegung der Gewihrlei-
stungsinhalte ermdglicht die Aufschliisselung und die rechtlich differenzierende Betrach-
tung der vielfiltigen Umweltbeziige, die liber die Kriterien des Eingriffs allenfalls be-
grenzt und nur sehr unzulénglich geleistet werden konnten.

Die durch Kontextbeziige gekennzeichneten Freiheitspositionen unterscheiden sich, wie
sich bereits in der Analyse der neuartigen Grundrechtsinterpretationen gezeigt hat®’, so-
wohl inhaltlich als auch dogmatisch notwendig von den individualistischen Fassungen.
Inhaltlich werden sie auf der Grundlage einer tibergreifenden Perspektive beschrieben, so
daB sie erst im Mitdenken des jeweiligen Kontexts ihren Gehalt und Sinn gewinnen. Re-
gelmiBig kommt hier vor allem sozialen Strukturen und Prozessen, die durch die Beteili-
gung Dritter oder auch staatlicher Stellen gekennzeichnet sind, Bedeutung zu. Dogmatisch
gibt man die Primissen der traditionellen Eingriffsabwehr auf. Das hat weitreichende Fol-
gen. Vor allem palit das mit dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip verbundene Kon-
strukt ,,prinzipiell unbegrenzter Freiheit* nicht mehr. Sofern die Individualrechtspositionen
im Mitdenken sozialer Strukturen und Prozesse entwickelt werden, werden die mit der So-
zialitdt notwendig verbundenen Bedingungen und Grenzen der individuellen Stellung von
den Aussagen der Grundrechtsnorm erfafit und normativ mitverarbeitet. Dementsprechend
kénnen dem Einzelnen immer nur ziber die Normaussagen bestimmte und zugleich be-
grenzte Schutzpositionen gewihrleistet sein. Deren Inhalt und Grenzen sind von den
— ihrerseits normativ zu bestimmenden — {iberindividuellen Zusammenhingen und den
Positionen Dritter geprégt. Das ist aber weder mit Schutzeinschrinkungen iiber ,,immanen-
te Grenzen“ zu verwechseln, bei denen man eine individualistisch gefafite Position auf-
grund der ebenfalls individualistisch beschriebenen Rechtsstellung Dritter von vornherein
begrenzt, noch als bloBe Ableitung aus einem dem Grundrecht unterlegten iiberindividuel-
len Ordnungsmodell anzulegen. Der individuelle Freiheitsschutz wird im Ansatz keines-
wegs eingeschrinkt. Er wird im Gegenteil erweitert. Denn man entwickelt neue ,,soziale
Rechtspositionen, die der Grundrechtstrdger vorher so nicht gehabt hitte.>”® Da man sozia-
le Zusammenhinge und Prozesse betrachtet und ein komplexeres Bild als bei der gewohn-
ten Eingriffsabwehr zugrunde legt, kann sich in einer zu beurteilenden Konstellation ein
Biindel unterschiedlicher Rechte ergeben. Man steht nicht vor der Alternative, den grund-
rechtlichen Schutz entweder bedingungslos zu bejahen oder vollstidndig zu verneinen. Der
Grundrechtstriager kann vielmehr im Rahmen der herauszuarbeitenden sozialen Beziehun-
gen an bestimmten Punkten und in bestimmten Hinsichten geschiitzt, in anderen Hinsich-
ten nicht geschiitzt sein.

Gelingt eine solche Entfaltung der Grundrechtsnorm, wird — das ist in diesem Zusam-
menhang entscheidend — eine Basis fiir eine nahtlos anschliebare Argumentation zur
Grundrechtsbeeintrichtigung geschaffen. Denn eine auf die Beziehung oder den jeweili-
gen sozialen Kontext gerichtete staatliche Einwirkung kann dann (,,unmittelbar*) eben

207 Vgl. oben Erster Teil, 1. Kapitel, Punkt B.IIL.

208 Dies wird von Kahl, Schutzbereich, S. 184 ff., bes. S. 200, hinsichtlich bestimmter Felder tibersehen.
Zutreffend Hoffmann-Riem, Grundrechtsanwendung, S. 211, 216, mit dem Hinweis, daf} die Ein-
griffsqualitdt etwa einer Datenspeicherung eine Erweiterung des Grundrechtsschutzes voraussetzt,
wie sie erst das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung mit sich gebracht hat.
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diese Rechtsposition beriihren.”” Man hat also nicht mehr mit einem Sprung zwischen

Schutzbereich und Beeintrichtigungsmechanismus zu kampfen.®® Grundrechtspositio-
nen und Grundrechtsbeeintrachtigungen werden durch eine konstellationsangepafite Ausle-
gung der Norm aufeinander abgestimmt, so wie sie auch in der ,klassischen* Eingriffsab-
wehr aufeinander abgestimmt sind.

Dies 145t sich an einigen Beispielen veranschaulichen. Teilweise ergibt sich eine kon-
textbezogene Schutzgehaltsbestimmung schon diber die textlichen Aussagen der ein-
schldgigen Norm. Zum Beispiel enthilt der Begriff des ,,Geheimnisses® in Art. 10 GG
soziale Sinnverweise, denn ein Geheimnis ist ein Sachverhalt immer erst und nur in be-
zug auf das Wissen anderer. Indem das Grundrecht das Brief-, Post- und Fernmeldege-
heimnis gewghrleistet, sichert es den Grundrechtstriigern zu, daB staatliche Stellen die
dem Schutz unterfallenden Mitteilungen oder Daten nicht lesen oder abhoren und nicht
verwerten. Aus dem Gewihrleistungsinhalt folgt dann zwanglos und konsequent, daB
»jede Kenntnisnahme, Aufzeichnung und Verwertung von kommunikativen Daten durch
... staatliche Stellen (ein) Grundrechtseingriff*!! ist, obwohl es sich erkennbar nicht um
,klassische* Eingriffe handelt. Den Schutz von Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG
wird man dahin verstehen kénnen, daf} die einzelnen Ehepartner oder Familienangeht-
rigen gerade auch als Mitglied einer Gemeinschaft geschiitzt werden. Eine staatliche
Mafinahme, die auf die jeweilige Beziehung zugreift, kann dann zugleich die in der Be-
ziehung bestehende Position des Einzelnen tangieren. So ist ein bereits im Bundesgebiet
lebender Ehepartner in seiner aus Art. 6 GG folgenden Rechtsposition betroffen, wenn
dem anderen Ehepartner der Aufenthalt im Bundesgebiet, der das Zusammenleben er-
moglichen soll, versagt wird. Das gilt, obwohl die staatliche Mallnahme gar nicht an ihn
selbst, sondern an den anderen gerichtet ist, und nicht seine, sondern die aufenthalts-
rechtliche Stellung des anderen regelt.>'2

Bei anderen Grundrechtsnormen sind soziale Beziige iiber eine konkretisierende Aus-
legung herzustellen. So wie das Recht auf freie MeinungsduBerung in der Wechselbezie-
hung zur individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung als sozialem Zusammenhang
bestimmte Schutzinhalte gewinnt, konnte man etwa auch Beziehungen zwischen der in
Art. 12 GG genannten Berufsausiibung und dem Markt als sozialem System entwickeln
und soziale Positionen wie die Teilnahme und Teilhabe am Markt oder den Ruf eines
Unternehmens normativ erfassen. Indem das Grundrecht die Berufsausiibung als Grundla-

209 Siehe auch Ramsauer, Bestimmung, S. 105, mit dem auf den Schutzbereich verweisenden Kriterium
der ,,Grundrechtsbezogenheit einer Beeintrachtigung: ,,Wirkt eine staatliche MaBnahme auf einen
Grundrechtstriager in der Weise ein, daf} zundchst dessen soziales, wirtschaftliches, lokales oder son-
stiges Umfeld verdndert wird und erst von dieser Verdnderung Nachteile fiir die freiheitliche Betéiti-
gungsmoglichkeit ausgehen, dann kommt es fiir die Grundrechtsrelevanz dieser Mafinahme neben der
Dichte der Erfolgsbeziehung und der Intensitit auf die Grundrechtsbezogenheit der Beeintrachtigung
an. In dem Umfange, in dem das Grundrecht seinen Tréger auch gegen bestimmte staatlich veranlaBte
Veranderungen des Umfeldes schiitzen soll, besteht auch eine Grundrechtsbezogenheit der staatli-
chen Mafinahme.“ Ahnlich Bleckmann/Eckhoff, Der ,mittelbare“ Grundrechtseingriff, S. 378.

210 Siehe dazu auch Philipp, Verbraucherinformationen, S. 148 ff.

211 BVerfGE 85, 386 (398). Weiter BVerfGE 100, 313 (366 f.).

212 Dazu BVerfGE 76, 1 (44 £.).
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ge fiir den Erwerb des Lebensunterhalts schiitzt®"?, erfat es (auch) soziales Handeln und

die Rolle im Wettbewerb und am Markt. LBt sich der Gewihrleistungsinhalt in bestimm-
ten Hinsichten zu einer Position der Teilnahme und Teilhabe am Markt spezifizieren,
dann kdnnen auch marktbezogene staatliche Regelungen das Grundrecht beeintrichtigen.
Bei der Konkretisierung der Rechtsposition hat man allerdings den sozialen Zusammen-
hang und die insoweit einschldgigen normativen Aussagen zu beriicksichtigen, in dessen
Rahmen sich die Verhaltens- und Kommunikationschancen des Grundrechtstriigers erst
ergeben. So zeichnet sich der Markt dadurch aus, dal er durch zahlreiche Faktoren beein-
fluft wird und stetig veréinderte Bedingungen vorgibt. Positionen der Teilnahme am Markt
ist diese Veranderlichkeit mitgegeben. Ihr Schutz richtet sich nicht darauf, den Grund-
rechtstriiger vor den ihm nachteiligen Verdnderungen der Rahmenbedingungen zu bewah-
ren, die dem Markt eigen sind. Das gilt grundsitzlich sogar fiir staatlich herbeigefiihrte
Verdnderungen der Rahmenbedingungen, die dazu fithren, daB sich fiir ein bis dahin ab-
setzbares Produkt keine Abnehmer mehr finden.?!* Auch sind Markt und Wettbewerb, in
deren Rahmen die Erwerbsmdéglichkeiten ent- und bestehen, durch die Beteiligung von
anderen Anbietern und von Nachfragern gekennzeichnet. Den am Wettbewerb beteiligten
Konkurrenten gewihrt Art. 12 GG, ohne dafl dies die normative Verbiirgung eines be-
stimmten Ordnungsmodells voraussetzte, jedenfalls gleiche Rechte. Hebt der Staat Be-
schriankungen der Wettbewerbschancen bestimmter Grundrechtstriger auf, mégen sich die
beruflichen Erwerbsmdglichkeiten eines anderen Grundrechtstrdgers zwar vermindern.
Trotz dieser (faktischen) Beeintréchtigung bietet ihm das Grundrecht aber keinen Anspruch
darauf, daf3 der Staat seine Maflnahme unterldBt.2® Vermittelt der Staat anderen Markt-
teilnehmern nachteilige Informationen tiber ein Unternehmen oder {iber dessen Produkte,
kann dies als Rechtsbeeintrichtigung problematisiert werden, soweit Art. 12 Abs. 1 GG
dem Unternehmen Schutz hinsichtlich des eigenen Rufes oder des Images seiner Produk-
te in den Augen anderer gewdhrt. Bei der Konkretisierung eines solchen Schutzes muf3
man allerdings beachten, daf3 es eben nicht um die ,,unternehmerische Betétigungsfrei-
heit*“ (also nicht um eine Handlungsfreiheit), sondern um Rechte hinsichtlich des staatli-
chen Vorgehens als Information anderer iiber das Unternehmen bzw. {iber die Unter-
nehmensprodukte geht. Indem sich der Ruf oder das Image von Produkten in (iiberindi-
viduellen) Kommunikationszusammenhingen bilden®'®, sind sie dem Unternehmen nicht
in einer Weise zuzuordnen, dafl dieses {iber staatliche Stellungnahmen oder iiber die In-
formationen, die daraus resultieren und in den Ruf oder das Image einfliefien, bestimmen
konnte. Die Grundrechtsgewahrleistung gibt somit kein individuelles Recht der aus-
schlieBlich eigenen Darstellung des Unternehmens oder der Produkte her, das gegen jede
staatliche Stellungnahme oder gegen jede staatliche Information anderer Schutz bietet.?!’

213 BVerfGE 81, 242 (254).

214 BVerfGE 98, 218 (259).

215 Dazu HessStGH, NVwZ 1983, S. 542 (543). Schon anders gelagert BVerwGE 65, 167 (169 ff.). Vgl.
auBerdem BVerfGE 34, 252 (256); 55, 261 (269). Zum Grundrechtseingriff bei Konkurrenznachtei-
len BVerfGE 82, 209 (222 ft.); 86, 28 (37 ff.).

216 Vgi. dazu auch Philipp, Verbraucherinformationen, S. 150 f. Instruktiv auBerdem Wolf, Grund-
rechtseingriff, S. 348 ff.

217 Ausfiihrlich dazu noch Vierter Teil, 9. Kapitel, Punkt B.1.3.
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DaB die iiberindividuellen Beziige zu beriicksichtigen sind, heif3t aber nicht, daB man
gezwungen wire, die individuellen Schutzpositionen aus einem {iberindividuellen Ord-
nungsmodell des Marktes abzuleiten, das Art. 12 Abs. 1 GG unterlegt wird.*® Im Ge-
genteil liegt es nahe, komplexere Muster der Gewihrleistungskonkretisierung zu entwik-
keln, die den Individualschutzcharakter der Grundrechte bewahren.*"’

Im Rahmen der Konkretisierung der Schutzpositionen kann sich ghnlich wie bei funk-
tionsgrundrechtlichen Interpretationen oder bei Leistungsrechten auch ein anderes
— komplexeres — Verhéltnis von Grundrecht und Gesetz ergeben. Denn vorhandene ge-
setzliche Regelungen, die in bestimmten Hinsichten bestimmte Vorgaben treffen, zihlen
zu den Faktoren, die die sozialen Bedingungen individueller Entfaltung mitbestimmen.
Deshalb ist es richtig, wenn das Bundesverwaltungsgericht danach differenziert, ob eine
Betitigung, die AnlaB} staatlicher Informationen ist, erlaubt oder verboten ist.”*® Es han-
delt sich dabei keineswegs um einen Grundrechtsschutz nach MaBigabe von Gesetzen,
wie ein vorschneller Vorwurf lauten konnte.”?! Es geht vielmehr um eine MaBstabsent-
wicklung unter Beriicksichtigung unterschiedlicher Ebenen. Verbietet der Staat eine be-
stimmte Verhaltensweise im Rahmen des Berufs, ist dieses Verbot an Art. 12 GG zu
messen. Wenn das Verbot verfassungsmiBig ist, kann man es als rechtmifige Grund-
rechtseinschrinkung zugrundelegen und auf dieser Basis die staatliche Information tiber
eine das Verbot verletzende Betitigung beurteilen.”?

Diese Uberlegungen mdgen geniigen. Sie sollen hier nur zeigen, daB die Flexibilisie-
rung des Eingriffsbegriff auch im abwehrrechtlichen Bereich zu einer Konzentration auf
den Gewihrleistungsinhalt zwingt. Hinsichtlich der Ermittlung von Inhalt und Umfang
der je einschligigen Individualrechtsposition hat auch die Eingriffsabwehr eine Form
und Kompliziertheit erreicht, die der Begriindung grundrechtlicher Leistungsrechte
gleichkommt. Grundrechtsdogmatisch wird der Eingriff der Gewdhrleistung nachgeord-
net. Das heifit nicht, daf3 ihm keine eigenstindige Bedeutung und keine eigenstiindigen
Kriterien mehr zukommen. Seine Kriterien ergeben sich jedoch nicht daraus, daB3 der
,klassische* Eingriffsbegriff als Leitkategorie zu behandeln wére. Sie sind vielmehr un-
ter Beriicksichtigung der Nachgeordnetheit und des daraus resultierenden Anpassungs-
bedarfs zu entwickeln, In diesem Rahmen ergeben sie sich aufgrund der Funktion, die
der Eingriff grundrechtsdogmatisch erfiillt, und aufgrund damit zusammenhéngender
Anforderungen. Da ein als Eingriff qualifiziertes Verhalten die grundrechtlichen Schutz-
mechanismen sowie im Falle einer Rechtsverletzung grundrechtliche Reaktionsan-
spriiche ausldst und den Staat insofern Bindungen unterwirft, miissen eine rechtliche Be-

218 In diese Richtung mit partiell zu kurz greifender Argumentation: BVerfGE 105, 252 (265 ff.); &hn-
lich in einer anderen Konstellation: BVerfGE 106, 275 (298 ff.). Erlduternd Hoffmann-Riem, Grund-
rechtsanwendung, S. 217 f. Kritisch zu diesem Punkt Albers, Doctrinal System, Rn 21 f.

219 Dazu noch Vierter Teil, 9. Kapitel, Punkt B.1.3.d.

220 BVerwGE 87, 37 (40 £.), mit der nachfolgenden Uberlegung, daB die Feststellung, daf eine bestimm-
te berufliche Betitigung verboten ist, nicht von der Priifung entbindet, welche Mafinahmen der Staat
gegen diese Tiatigkeit von Verfassungs und Gesetzes wegen ergreifen darf.

221 Etwa bei Ibler, Grundrechtseingriff, S. 148.

222 Siehe dazu auch die MafBstabsetzungen auf zweiter Stufe in den bereits in Erster Teil, 1. Kapitel,
Punkt B.V. Fn 153 und 154 zitierten BVerfGE 80, 124 (133 £.); 87, 181 (197 f.).
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ziehung zwischen Grundrechtsposition und staatlichem Vorgehen hergestellt und die
rechtlich relevanten (Ein)Wirkungen bestimmt werden. Die Eingriffskomponente wird
genau davon in bestimmtem Umfang entlastet, wenn man die Grundrechtsgewihrleistun-
gen (auch) kontextbezogen auslegt und dariiber Aussagen zu Schutzgehalt und -reichweite
gewinnt. Das Erfordernis von Zurechnungs- und Verantwortlichkeitskriterien bleibt unbe-
rithrt. Freilich ist denkbar, dal man keinen einheitlichen Eingriffsbegriff mehr formulieren
kann, sondern zu konstellationsbezogen verschiedenen Kriterien fiir das Vorliegen eines
Eingriffs gelangt.”?

D. Ergebnisse: Die Konzentration auf den Gewdhrleistungsinhalt

Die Erweiterungen grundrechtlicher Gehalte und ihre Folgen sollen an dieser Stelle nicht
abschliefend erortert werden. Sie werden jeweils vertieft, wenn und soweit es fiir das
Verstdndnis des Grundrechtsschutzes hinsichtlich des Umgangs mit personenbezogenen
Informationen und Daten erforderlich wird. Jedenfalls ist deutlich geworden, daB} die
dargelegten Erweiterungen keineswegs lediglich nebeneinander stehen. Sie versuchen,
die an unterschiedlichen Punkten aufweisbaren Begrenzungen der traditionsorientierten
Konzeption des Grundrechtsschutzes zu {iberwinden, und tiberlappen sich partiell, er-
ginzen sich oder setzen gegebenenfalls eine vorangegangene Erweiterung voraus. Hin-
gewiesen sei auBerdem darauf, dafi es die Konsequenz der Abstraktion der Grundrechts-
normen zu ,,objektivrechtlichen* (Freiheits)Gew&hrleistungen ist, daB3 sich nicht nur an-
dere und zusitzliche Inhalte erschlieBen, sondern dafl sich auch eine Vorrangstellung
bestimmter, also insbesondere abwehrrechtlich faBBbarer Inhalte nicht begriinden lassen
wird. Ohnehin ist die Eingriffsabwehr ihrerseits in die Anderungen des Grundrechtsver-
stdndnisses eingeschlossen und langst nicht mehr das Sinngefiige, an dessen dogmatische
Prignanz gern erinnert wird.

Faflit man das Wesentliche zusammen, hat sich zunéchst gezeigt, daB die ,, klassische “
FEingriffsabwehrkonzeption auf der Grenzlinie einer in einer bestimmten Form konstru-
ierten und dann zugrunde gelegten Unterscheidung von Gesellschaft und Staat operiert.
Im Rahmen der aufeinander abgestimmten Komponenten — Freiheitsgewihrleistung,
staatlicher Eingriff, Gesetzesvorbehalt — konzentriert sich der dogmatische Zugriff auf
den ,Eingriff, der Freiheitssphédre und staatliche Regulierung relationiert, und auf die
verfassungsrechtlichen Anforderungen, die an die VerfassungsmiBigkeit eines Eingriffs
gestellt werden. Solange der Eingriff begrifflich prizise gefafit ist und dabei in sich
selbst eine Individualisierung enthélt, braucht die rechtlich garantierte individuelle
»Freiheit nicht genau beschrieben zu werden. Dies entspricht den Intentionen: Freiheit
soll nicht, jedenfalls nicht durch staatliche Instanzen, Definitionen oder Wertungen un-
terzogen werden. Passendes dogmatisches Korrelat ist das rechtsstaatliche Verteilungs-
prinzip, das Freiheit als prinzipiell unbegrenzt, die staatliche Einschrinkung als prinzi-
piell begrenzt ansetzt. Die Konzeption hat ihre Folgen. Sie bezieht sich auf Freiheits-
chancen, die dem Staat vorausliegen, die sich also in der Gesellschaft herausbilden und

223 Vgl auch die Erwigungen bei Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit, S. 280.
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dann als vorgefunden behandelt werden konnen. Sie setzt voraus, dafl der soziale Kon-
text individueller Freiheit nicht zum grundrechtlich mitzuthematisierenden Problem
wird. Die origindren Schutzgegenstdnde abwehrrechtlicher Grundrechtspositionen kenn-
zeichnet, daB} sie in Form eines nicht schon strukturell begrenzten Individualguts denk-
bar und zuweisbar sind. Zu den zentralen Begriffen, mit denen die Schutzbereiche und
-giiter konkretisiert werden, zihlen die Willensautonomie, die Selbstbestimmung, Ent-
scheidungschancen und Verhaltensméglichkeiten.

Genau diese begrenzte Perspektive, in der Freiheit entfaltet wird, ist der Ankniipfungs-
punkt zahlreicher Neukonzeptionen. Frithzeitig begreift das Bundesverfassungsgericht
die Grundrechte als objektive Wertordnung und erreicht damit eine abstraktere Ebene als
die Eingriffsabwehrbeziehung zwischen Biirger und Staat. Die Grundrechtssétze werden
zu Freiheitsgewdhrleistungen, aus denen staatliche Pflichten in verschiedene Richtungen
konkretisierbar sind. Diese Abstraktion erméglicht eine neue und differenziertere Hand-
habung des Verhdltnisses von objektivrechtlichem Normgehalt und subjektiven Rechten,
die auf den objektiven Rechtssidtzen beruhen. Damit werden die Voraussetzungen fiir
grundlegend gewandelte Interpretationen der Grundrechtsverbiirgungen geschaffen.

Eine zentrale Entwicklungslinie, die auf die Primissen der traditionellen Eingriffsab-
wehrkonzeption durchgreift, zielt darauf, den sozialen Kontext individueller Freiheit als
Grundrechtsthema einzufiihren. Die grundrechtlichen Garantien werden inhaltlich mit
weiterfiihrenden Sinnbeziigen angereichert, indem man bei der Auslegung der objektiv-
rechtlichen Aussagen der Grundrechtsnormen uberindividuelle Ebenen und die sozialen
Zusammenhdnge mitthematisiert, in denen sich individuelle Freiheit bildet und entfaltet.
Je nach Gewihrleistung kann man dies unmittelbar auf den Normtext stiitzen oder iiber
normgeleitete Konkretisierungen zu begriinden versuchen. Durch solche Norminterpreta-
tionen lassen sich auf iibergeordneter Ebene neuartige Perspektiven und entsprechend
neuartige Grundrechtsbindungen des Staates entwickeln. Zugleich schliefit dessen Rolle
unterschiedliche Funktionen ein. Grundrechtsdogmatisch wird man darauf verwiesen,
die Gewihrleistungsgehalte und Rechtsbindungen tiber die textlich umschriebenen Aus-
sagen der Norm herzuleiten. Dabei kann man sich nicht mehr auf die Implikationen der
traditionellen Eingriffsabwehr stiitzen, weil man deren Pramissen, nimlich insbesondere
die individualistische Perspektive, mit der Einflechtung sozialer Beziige in die Grund-
rechtsverbiirgung aufhebt. Derartige Anderungen in der Auslegung des objektivrecht-
lichen Grundrechtsgehalts wirken sich notwendig auch auf den Individualschutz aus. Das
betrifft zum einen den abwehrrechtlich erfafibaren Bereich. Sofern in die Norminterpre-
tation Sinnbeziige auf das Soziale einflieflen, gewinnt man Sehweisen, im Rahmen derer
man individuelle Freiheitspositionen von iiberindividuellen Ebenen her erfassen und be-
schreiben kann. Das modifiziert gewohnte Schutzgegenstinde wie etwa die Verhaltens-
freiheit. Es erméglicht aulerdem, Positionen und Rechte zu formulieren, die ihrer Struk-
tur nach erst aus der Sozialitit heraus verstehbar und begriindbar sind. Bei solchen Posi-
tionen sind allerdings die Prémissen nicht gegeben, unter denen das dogmatische Kon-
strukt ,prinzipiell unbegrenzter Freiheit™ einsatzfihig ist. Die Position ergibt sich immer
nur als eine uber die objektivrechtlichen Aussagen der einschidgigen Gewdhrleistung
vermittelte und tiber die Norm zugleich begrenzte Position. Indem die Interpretation der
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Gewihrleistungen abstrakter und die Rolle des Staates unterschiedliche Funktionen ein-
schliefit, wird es zum anderen denkbar, iiber die Norm Rechte herzuleiten, die auf eine
staatliche Leistung gerichtet sind.

Eine zweite Entwicklungslinie, die iiber die traditionelle Eingriffsabwehr hinausweist,
ist die Herleitung von Grundrechisbindungen fiir die staatliche Organisation und das
staatliche Verfahren. Grundrechtsnormen liegen schon im Ansatz quer iiber den staat-
lichen Entscheidungsprozessen, die den Einzelnen betreffen, wenn sie unabhingig von
einer sachlichen Abschlufientscheidung als MaBstdbe eingesetzt werden, an denen be-
stimmte, mit den staatlichen Entscheidungsverfahren verbundene Wirkungen gemessen
werden, die keinen ,,klassischen* Eingriff darstellen. Etwas aufwendiger ist die Normin-
terpretation in den Fallen, in denen man dem mit einer sachlichen Abschluflentscheidung
beriihrten Grundrecht Rechtsbindungen fiir die Organisation und das Verfahren der Ent-
scheidungsfindung entnimmt. Zwischen Freiheitsgewihrleistung und der staatlichen Or-
ganisation oder dem staatlichen Verfahren mufl eine rechtliche Beziehung hergestellt
werden. Dabei gentigt es nicht, mit einer ,,Ausstrahlungswirkung” der mit der Endent-
scheidung betroffenen Grundrechtsnorm zu argumentieren. Will man eine tendenzielle
Auflosung der gesamten gegebenen Strukturierungen von Organisation und Verfahren,
also eine weitgehend kontingente Situation vermeiden, benétigt man prizisere Angaben,
in bezug worauf das Grundrecht tiberhaupt MaBstibe enthilt. Rechtsbindungen aus dem
mit der Endentscheidung betroffenen Grundrecht lassen sich iiber eine engere rechtliche
Verkniipfung von Endentscheidung und Organisation bzw. Verfahren der Entschei-
dungsfindung begriinden, indem man den Verlauf des Verfahrens aufschliisselt und dann
darauf abstellt, daBl Rechte des Betroffenen bestimmte Wirkungen, die fiir das mit der
Endentscheidung betroffene Rechtsgut absehbar werden, an genau dem Punkt des Ent-
scheidungsfindungsprozesses steuern sollen, an dem die Wirkungen abzusehen und
(noch) zu beeinflussen sind. Damit ergibt sich ein die Norm konkretisierender Argumen-
tationszusammenhang, der eine Beziehung zwischen der Endentscheidung, dem Ablauf
des Entscheidungsverfahrens, insbesondere den darin entstehenden Wirkungen und Bin-
dungen, und dem mit der Entscheidungsfindung beeintrichtigten Grundrecht herstellt.
Insofern wird der Grundrechtsgehalt in immer schon spezifizierter Weise so erstreckt,
daB} er quer iiber den Entscheidungsprozessen liegt. Die organisations- und verfahrens-
bezogenen Rechte des Einzelnen werden tber die jeweils einschligige Norm vermittelt
und sind immer nur als sachlich begrenzte Positionen begriindbar.

Der Individualschutz und die individuellen Rechte bleiben, da sie auf den objektiv-
rechtlichen Aussagen beruhen, von der verdnderten Gewdhrleistungsinterpretation nicht
unberiihrt. Zum einen werden Verpflichtungen und Individualrechte konkretisiert, die
sich auf eine staatliche Leistung richten. Hinsichtlich derer inhaltlichen Prizisierung
wird man auf die Aussagen der jeweiligen Grundrechtsnorm verwiesen. Teilweise orien-
tiert man sich dabei — parallel zu dem im Eingriffsabwehrbereich eingesetzten Konstrukt
,prinzipiell unbegrenzter Freiheit” —an ,,formalen* Prinzipien wie der Vorstellung eines
Minimalstandards oder der eines Optimums, um die Bestimmung der Gewéhrleistungs-
inhalte und der individuellen Rechte zu erleichtern. Dies konnte aber nur dann greifen,
wenn sich die Formeln auf eine dogmatische Konzeption stiitzen konnten, die aus mehr
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Komponenten als der Norm selbst besteht. Die mit dem Konstrukt ,,prinzipiell unbe-
grenzter Freiheit” erreichte dogmatische Leistung ist nicht transferierbar, weil sie aus
einer dogmatischen Gesamtkonzeption resultiert, deren Schwerpunkt nicht auf den
Grundrechtssidtzen liegt. Mull man sich auf die Norm konzentrieren, kann man nur auf
der normtheoretischen Uberlegung aufbauen, daB sich die grundrechtlichen MaBgaben
zu konkreten staatsgerichteten Geboten verdichten miissen, um gegebenenfalls indivi-
dualrechtlich durchsetzbar zu sein. Im Ergebnis ist man darauf angewiesen, neue und
angemessene Argumentationsmuster zur Konkretisierung der Norm und deren individu-
alschiitzenden Gehalts zu entwickeln. Im niheren kdnnen sich spezifizierte Rechtsbin-
dungen in differenzierter Weise auf unterschiedlichen Ebenen und hinsichtlich unter-
schiedlicher Aspekte ergeben, so daB} ein vielfiltiges Bild leistungsrechtlicher Gehalte
und Positionen entsteht.

Zum anderen gerit der Eingriffshegriff unter Anderungsdruck. Dies kann man zumin-
dest zum Teil als Auswirkung der gewandelten Grundrechtsinterpretation begreifen, die
Sinnbezlige in die Norm einfiihrt, im Hinblick auf die sich der ,.klassische® Eingriff nicht
mehr nahtlos als Rechtsbeeintrachtigung anschlieBen 148t. Wegen des Zusammenhanges
zwischen grundrechtlichem Gewihrleistungsbereich und Grundrechtsbeeintrdchtigung
wire es verfehlt, Losungen {iber eine isolierte Betrachtung und Umformung der Ein-
griffskriterien zu suchen. Vielmehr muB die Aufmerksamkeit zundchst dem Gewdéhrlei-
stungsbereich gelten. Dabei darf man nicht den auf den ,klassischen* Eingriff abge-
stimmten Beschreibungsformen verhaftet bleiben. Es kommt — entsprechend der verén-
derten Interpretation der Gewihrleistungen — vielmehr darauf an, ob und in welcher
Reichweite sich die Grundrechtsaussagen in ihrem individualschiitzenden Gehalt so
konkretisieren lassen, dafl ihre Sinnbeziige den sozialen Kontext einschlieflen, iiber den
die in Streit stechende Maflnahme auch den Einzelnen trifft. Eine solche Normauslegung
schafft die Basis fiir eine nahtlos anschlie3bare Argumentation zur Grundrechtsbeein-
trachtigung. Die jeweilige Schutzposition kann dann allerdings, da man sie aus iiberindi-
viduellen Bezligen heraus zu verstehen hat, immer nur einen individuellen Anteil (an
etwas Uberindividuellem) umschreiben; sie ist deshalb eine iiber die Norm vermittelte
und dariiber immer auch begrenzte Position. Vor diesem Hintergrund wird erkennbar,
daB sich —jedenfalls im hier diskutierten Spektrum —die dogmatischen Anforderungen
des leistungsrechtlichen und des abwehrrechtlichen Bereichs gar nicht so krass unter-
scheiden. Der zentrale Punkt ist insofern nicht die Frage, ob sich das Begehren des Ein-
zelnen gegen einen Eingriff oder auf eine Leistung des Staates richtet. Der zentrale Punkt
und die Schwierigkeiten liegen vielmehr in der Ermittlung dessen, ob die Grundrechts-
norm in ihrem individualschiitzenden Gehalt den Einzelnen gerade hinsichtlich des je-
weiligen Begehrens schiitzt.

Im Ergebnis erzwingen die Anderungen des Grundrechtsverstindnisses also eine Kon-
zentration auf die Aussagen der Gewdhrleistungen. Der Schutzgehalt wird zum Kern-
element dogmatischer Strukturierung; andere Komponenten werden in ihrem Bezug dar-
auf neu zugeschnitten. Dabei ist absehbar, dal man bei problematischen Punkten in der
Frage, was Grundrechte eigentlich schiitzen, von traditionellen Ausarbeitungen wenig
Hilfe erwarten kann. Denn gerade diese Frage ist von der tiefgreifenden Neubestimmung
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der Grundrechte betroffen: ,Ihr Sinngehalt kann nicht mehr vom Eingriff her verstanden
werden.“*** DaB die Umstellung auf den Gewihrleistungsgehalt und auf normkonkreti-
sierende Argumentationen, die notwendig mit Wertungen verbunden sind, die Grund-
rechtsdogmatik strapazieren, braucht nicht betont zu werden. Insbesondere die Auswir-
kungen auf die Kompetenzverteilung zwischen Judikative, Legislative und Exekutive
sind Gegenstand einer breitgeficherten Diskussion iiber die Ausdehnung der Grund-
rechtsgehalte.”® In der Tat ist es ein zentrales und nur noch schwer zu l6sendes Problem,
wie das ,,Anything goes“ der Perspektiven und Konstruktionsméglichkeiten, das mit dem
Verweis auf komplexe Zusammenhénge unaufhaltsam in Gang gesetzt wird, dogmatisch
handhabbare Formen gewinnen und mit rechtsstaatlichen Ausgestaltungen und Siche-
rungen in Einklang gebracht werden kann.

All dies soll eine erste Folie zur Anndherung an den Gegenstand bieten, um den es hier
geht. Oben ist bereits angeklungen, dafi der Umgang staatlicher Stellen oder, soweit die
Drittwirkung greift, privater Dritter mit personenbezogenen Informationen und Daten als
unmittelbares Bezugsobjekt grundrechtlichen Individualschutzes in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung erst mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
eingefithrt wird. Man wird im folgenden sehen, daf ein solcher Schutz strukturelle Ei-
genarten besitzt, die die Entwicklung der Grundrechtsdogmatik voraussetzen, die in den
bisherigen Ausfithrungen umrissen worden ist. Der trotz der erkennbaren Bedeutung die-
ses Schutzgegenstandes relativ spét erfolgende Schritt, ihn der dogmatischen Aufarbei-
tung zuzumuten, wird dadurch erklérbar. Wie kaum ein anderer Gegenstand zeigt er In-
terdependenzen zu den origindren Schutzgiitern des gewohnten Eingriffsabwehrden-
kens - zur Selbstbestimmung, zur Entscheidungsfreiheit, zur Verhaltensfreiheit —, wie
kaum ein anderer Gegenstand symbolisiert er grundiegende Bedingungen derer Mag-
lichkeit, und wie kaum ein anderer Gegenstand spricht er einen Gewihrleistungsgehalt
an, der die Leistungskraft des gewohnten Eingriffsabwehrdenkens weit tibersteigt.

224 Forsthoff, Der introvertierte Rechtsstaat, S. 392 (dies zu den Konsequenzen, wenn Grundrechte den
Charakter absoluter Wertsetzungen gewinnen).

225 Dazu etwa Wahl, Vorrang, S. 487; Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen; Simon, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Rn 48 ff.; Bockenforde, Grundrechte, S.24 ff.; Dreier, Dimensionen, S. 60 ff;
Scherzberg, Wertkonflikte, S. 356 ff. Siehe auch Kloepfer, Verfassungsausweitung, S. 199 ff., bes.
S. 201 ff., zum wechselwirksam werdenden Verhiltnis von Verfassungs- und Unterverfassungsrecht.
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