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Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte

Von Professor Dr. Horst Dreier, Hamburg

Zur Reichweite des Themas

Das Demokratiegebot bildet keinen festen Satz starrer
Regeln, die jemals vollkommen zu erfiillen wiren, sondern ein
gewissermaBen nach oben hin offenes staatliches Strukturprin-
zip, das als niemals ginzlich zu erfiillendes Ideal fungiert!. Nicht
allein der Demokratie ist diese kritisch-produktive Unruhe
immanent. Auch fiir den Rechtsstaat gilt, daB man in ihm nicht
nur etwas Gegebenes, blo noch zu Konservierendes sehen
darf?. Im Grunde genommen wohnt allen Staatsziel- oder
Staatsstrukturbestimmungen bzw. verfassungsgestaltenden
Grundentscheidungen® ein solches dynamisches Element inne.
Gleiches trifftin ganz besonderer Weise auf die Grundrechte zu.
Deren Leit- und Zielcharakter wird durch die Qualifizierung als
»Optimierungsgebote® deutlich zum Ausdruck gebracht*. Dies
bedeutet nun nicht, daB den Grundrechten lediglich Appelicha-
rakterzukdme, ohne dal man ausihnen in klarer und regelhafter
Weise unmittelbare individuelle Rechtsanspriiche ableiten
kénnte. Doch wenn das Bundesverfassungsgericht in einer
vielzitierten Wendung davon spricht, da den Grundrechten
auch ,Richtlinien und Impulse* zu entnehmen seien, soist eben
jener iiberschieBende Gehalt deutlich bezeichnet — und dies in
einem bemerkenswert frithen Stadium.

In Grundrechtstheorie, Grundrechtsdiskussion und Grund-
rechtsjudikatur (vornehmlich des Bundesverfassungsgerichts)
haben sich als Ausdruck der angesprochenen Entwicklungsdy-
namik verschiedene Arten grundrechtlicher Gewihrleistungen
herauskristallisiert. Nicht selten erscheinen diese jedoch als
eher verwirrende Vielfalt ganz heterogener Funktionen,

Dimensionen oder Géhalte®. Die folgende Darstellung beab- -

sichtigt angesichts dessen, einen auf die Grundlinien
beschrinkten Uberblick zu bieten. Sie bedient sich dabei der
heute sehr verbreiteten, wenngleich nicht unumstrittenen
Unterscheidung subjektiv-rechtlicher und objektiv-rechtlicher
Grundrechtsgehalte’. Diese Differenzierung erlaubt es, in
einem ersten Abschnitt sowohl die hiufig als ,klassisch“
apostrophierte Abwehrseite der Grundrechte® als auch die
Frage nach Grundrechten als subjektiven Leistungsrechten zu
diskutieren. Im zweiten Abschnitt erfolgt dann die Behand-
lung der sog. objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte. Sie
markieren gewissermaBen die Wachstumsbranche der Grund-
rechtsdiskussion. Hier geht es um die Drittwirkung der
Grundrechte, den Grundrechtsschutz durch Organisation und
Verfahren und — augenscheinlich immer wichtiger werdend
— die grundrechtlichen Schutzpflichten.

1. Grundrechte als subjektive Rechte
1. Der klassische Fall: Grundrechte als Abwehrrechte

DaB Grundrechte in erster Linie Abwehrrechte des Biir-
gers gegen den als Widerpart individueller Freiheit gedachten

-

Staat sind, zihlt zu den wenigen aligemein. konsentierten
Lehren und ist auch in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts stets hervorgehoben worden’. Die subjektiv-
defensive, negatorische Seite bildet gleichsam die Systemmitte
der Grundrechtsdogmatik und fungiert fiir alle Weiterungen
der Grundrechtsdimensionen als Bezugspunkt®. In ihrer
abwehrrechtlichen Funktion schirmen Grundrechte einen pri-
vaten Bezirk vor dem staatlichen Zugriff ab, um so individu-
elle Selbstbestimmung und autonome Lebensgestaltung zu
ermoglichen.

An zahlreichen Bestimmungen des Grundgesetzes 148t sich dies
ablesen: Die Grundrechte schiitzen vor dem Eindringen von Staatsor-
ganen in die Wohnung (Art. 13 GG), sichern eine freie und unkontrol-
lierte Kommunikation (Art.5 Abs.1, Art.8 GG), verbieten staatli-
ches Kunstrichtertum (Art.5 Abs.3 S. 1 GG) ebenso wie eine Staats-
religion (Art.4 Abs.1 GG), gewihrleisten Eigentum und Erbrecht

! H. Hofmann, Legitimitdt und Rechtsgeltung, 1977, S.77, 89;
R. Biumlin, Art. Demokratie (I), in: Evangelisches Staatslexikon,
3. Aufl. 1987, Bd.1, Sp.458ff (466); G. F. Schuppert, Grundrechte
und Demokratie, in: EuGRZ 1985, 525ff (531). Allgemein. zum
dynamischen Wesen des Demokratieprinzips K. Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19. Aufl.
1993, Rdn.272.

2 Das hat Arthur Kaufmann zu Recht betont (Das Widerstands-
recht in” Geschichte und Grundgesetz, in: Der Rechtsstaat und seine
Feinde, hrsgg. v. W.Rill und R.Scholz, 1986, S.57ff [65]). Zum
Rechtsstaat als ,,Biindel” von Postulaten P. Kunig, Das Rechtsstaats-
prinzip, 1986, S. 457 ff.

3 I. Contiades, Verfassungsgesetzliche Staatsstrukturbestimmun-
gen, 1967; zur (schwierigen) Terminologie vgl. K. Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 551 ff;
P. Badura, Arten der Verfassungsrechtssitze, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (i.f.: HStR), Bd. VII, 1992,
§159 Rdn. 35 ff.

4 Vgl. insb. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S.71ff
(dort S.117ff ein kombiniertes Regel-Prinzipien-Modell).

3 BVerfGE 7, 198/208.

¢ So unterscheidet A. Bleckmann, Staatsrecht II. Die Grund-
rechte, 3. Aufl. 1989, S. 197 ff nicht weniger als 12 Grundrechtsfunk-
tionen. .

7 Statt aller K. Stern, Idee und Elemente eines Systems der
Grundrechte, in: HStR V, 1992, § 109 Rdn. 38ff, 41 ff, 50 ff. Badura
aa0 (Fn. 3), § 159 Rdn. 25, 29ff.

# B. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr — Rekonstruktion
der klassischen Grundrechtsfunktion, in: EuGRZ 1984, 457 ff.

® BVerfGE 7, 198/204f; 21, 362/369; 50,290/336 f; 61, 82/101: 68,
193/205. — Aus der Literatur K. Stern (unter Mitwirkung von
M. Sachs), Das Staatstrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1V/
1, 1988, S. 558 ff, 620 ff; in prignanter Kiirze M. Kriele, Grundrechte
und staatlicher Gestaltungsspielraum, in: HStR V, 1992, §110
Rdn. 52: ,Ihrem urspriinglichen Verstdndnis nach sind Grundrechte
Abwehrrechte, die den Staat verpflichten, Eingriffe in die Freiheit zu
unterlassen.*

0 Vgl. J. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatli-

‘che Schutzpflicht, in: HStR V, §111 Rdn. 86ff.
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(Art.14 GG) und untersagen Zwangsarbeit (Art.12 Abs.3 GG),
Briefkontrolle und Zensur (Art. 10 Abs.1 GG, 5 Abs.1 S.3 GG).

Freilich bedeutet dies nicht etwa eine totale Verbannung
des Staates aus ihrem jeweiligen Schutzbereich.

Die den meisten Grundrechten beigefiigten Ausgestaltungs- und
Gesetzesvorbehalte sprechen insoweit eine deutliche und zugleich
niichterne Sprache: Die Wohnung ist zwar unverietzlich — doch
schlieBt dies Durchsuchungen sowie andere Eingriffe und Beschrin-
kungen natirlich nicht aus. Die Meinungsfreiheit berechtigt ebenso-
wenig wie die Freiheit der Kunst zu ehrverletzenden Schmihungen.
Das Eigentum wird gewihrleistet — und trotzdem gibt es legale
Enteignungen auch im demokratischen Verfassungsstaat. Unter
besonderen Voraussetzungen ist es durchaus gestattet, Telefone abzu-
horen, Briefe abzufangen und ,Wanzen" zu installieren. Auch
Zwangsarbeit ist nicht vollig untersagt, allerdings nur bei einer
gerichtlich angeordneten Freiheitsentziehung zuldssig. DaB schlieBlich
auch -normtextlich vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte Ein-
schrinkungen (wenngleich auf hohem Rechtfertigungsniveau) unter-
liegen, ist im Prinzip ebenso einsichtig wie unbestritten’!.

Genau genommen meint die Rede von der Abwehrfunk-
tion der Grundrechte nicht vollstandige Exklusion des Staates,
sondern die Formalisierung und Beschrinkung seines
Zugriffs, also die Bindung an bestimmte prozedurale und
materielle Voraussetzungen. Diesen Umstand iiberhaupt zu
betonen besteht Veranlassung, weil die verraumlichende Rede
von Grundrechten als ,,negativen Kompetenznormen*“? hier
falschen Vorstellungen Vorschub leisten kann. Umgekehrt
nihrt eine allzu unbedarfte Menschenrechtseuphorie Illusio-
nen, wenn die bloBe ,,Anerkennung* von Grundrechten durch
- bestimmte . -Staaten ~in -Gestalt der Unterzeichnung von
" Menschenrechtspakten oder der Verabschiedung freiheitlich
klingender Verfassungen schon als echter Freiheitsgewinn ver-
bucht wird.

Grundrechtsdogmatisch gesprochen: Eingriffe in den
Schutzbereich von Grundrechten sind nicht per se unzulissig;
erst der nicht verfassungsm#fige Grundrechtseingriff fithrt zur
Verletzung®®. DaB aus alledem nicht ein den Vorrang der
Verfassung negierender Grundrechtsschutz nach MaBigabe des
einfachen Gesetzes wird, stellt die Wesensgehaltgarantie, vor
allem aber das VerhiltnismaBigkeitsprinzip sicher', in dem
jene sich weitgehend erschépft.

Die verbreitete Apostrophierung der Grundrechte als sub-
jektive Abwehrrechte bedarf noch in anderer Hinsicht der
Prizisierung, um MifB3verstandnisse und Verkiirzungen zu ver-
meiden — und zwar in historischer (a), normstruktureller (b)
und demokratietheoretischer (c¢) Hinsicht.

a) Die alleinige Betonung der staatsgerichteten Abwehr-
funktion der Grundrechte wird dem historischen Proze8 ihrer
Durchsetzung nicht hinldnglich gerecht!S. Das gilt insbeson-
dere fiir Deutschland in der ersten Hilfte des 19.Jahrhun-
derts, aber auch fiir Frankreich!®. Auf dem Kontinent war
zunichst eine alte, vormoderne bzw. absolutistische Staats-
und Gesellschaftsordnung zu beseitigen. Nicht jener Ordnung

gegeniiber sollten die in der franzosischen Deklaration oder -

den Verfassungen des siiddeutschen Konstitutionalismus pro-
klamierten Grundrechte einen Bereich privater Freiheit
sichern; vielmehr ging es in einem ersten Schritt um die
+ Schaffung einer neuen, freiheitlichen Ordnung mit egalitirer
Staatsbiirgergesellschaft. Nicht als negative Staatsabwehr,
sondern als Hebel und Motor fiir den Umbau von Staat und
Gesellschaft sollten die Grundrechte dienen. Sie waren ,.Ziel-
punkte des sikularen Emanzipationsprozesses* und ,,Rich-
tungsbegriffe fiir die Prozesse der Rechtsinderung und Gesell-
schaftsgestaltung“!’. Nicht antistaatlich, jedenfalls nicht anti-

legislativ war die Zielrichtung der Grundrechte, sondern anti-

feudal und antisténdisch!®. Erst als das groBe politische Werk
weitgehend vollendet war, konnte der staatsrechtliche Positi-
vismus in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts diese Ziel-
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setzung der Grundrechte als historisch erledigt und sie daher
als im Grunde leerlaufend ansehen®.

b) Der maBigebliche Vertreter des staatsrechtlichen Positi-
vismus, Paul Laband, hatte bekanntlich in den Grundrechten
nur objektive Rechtssitze tiber die Ausiibung der Staatsgewalt
und die Beschriankung derselben i.S. freiwilliger Selbstbin-
dung gesehen, den Grundrechten aber den Charakter subjek-
tiver Rechte mit der etwas kryptischen Notiz, sie seien keine
Rechtssitze, denn ihnen fehle das Rechtsobjekt, abgespro-
chen®. In der Tat fillt ja auf, daB sich die Grundrechte von
der klassischen Anspruchsstruktur subjektiver Rechte (man
denke etwa an die Kaufpreisforderung gem. §433 Abs.2
BGB) in signifikanter Weise unterscheiden. Grundrechte
bezeichnen zunichst Schutzgiiter und sachliche Gewihrlei-
stungen, ohne sich der privatrechtsdogmatisch entscheidenden
Frage ,,Wer will was von wem woraus?“ zu fiigen. Aber auch
wenn die Grundrechte nicht wie subjektive Anspriiche formu-
liert sind, so handelt es sich bei thnen doch um die ,,Quelle*
subjektiver offentlicher Rechte?!. Aus den Grundrechten
erwachsen also gewissermaBen bestimmte Anspriiche, wobei
zusitzlich zu bedenken ist, daB alle subjektiven Berechtigun-
gen auf objektiven Rechtsnormen beruhen: die subjektiven
Abwehrrechte des einzelnen sind die Rechtsfolge der objekfi-
ven Grundrechtsnormen®. Die grundrechtlichen 'Gewihrlei-
stungen losen im Falle ihrer Verletzung, d.h.: im Fall der
nicht verfassungsgeméBen Beeintrichtigung ihres Schutzberei-

11 BVerfGE 28, 243/261: ,Nur kollidierende Grundrechte Dritter
und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte sind mit
Riicksicht auf die Einheit der Verfassung und die von ihr geschiitzte
gesamte Wertordnung ausnahmsweise imstande, auch uneinschrink-

- bare Grundrechte in einzelnen Beziehungen zu begrenzen.* Seitdem

st. Rspr., aus jiingerer Zeit etwa BVerfGE 81,278/292 ff. — Weitere
Hinweise bei I. Richter/ G. F. Schuppert Casebook Verfassungsrecht,
1991, S, 53ff.

1 H. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S.30. — Treffend
G. Lubbe-Wolff, Die Grundrechte als Emgnffsabwehrrechte 1988, -
S.26 Fn.47: ,Vorstellung der Grundrechte als mehrheitsfester Absi-
cherung bestimmter ,Bereiche** als ,,irrefithrende Vereinfachung®.

B Vgl. nur B. Pieroth/ B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II,
9. Aufl. 1993, Rdn.256f; Liibbe-Wolff aaQ (¥n.12), S.25ff, 100
unterscheidet zwischen Schutz- und -Garantiebereich. — Da. die
Grenzregulierung zwischen individueller Freiheit und staatlicher Ein-

.schrinkung keine starre und ewig gleiche ist, erweisen sich zuldssige

Freiheitsbegrenzungen als zeitlich und 6rtlich variabel.

¥ Zu solchen ,Schranken-Schranken“ ' Alexy 2aO (Fn.4),
S. 100ff, 267 ff; Pieroth/Schlink.a20 (Fn.13), Rdn: 315ff

15 Aus der Fiille der Literatur: B. Pieroth, Geschichte der Grund-
rechte, in: JU#2) 1984, 568 f; H. Hofmanr, Zur Herkunft der Menschen-
rechtserkldrungen, in: JuS 1988, 841ff; ders., Die Grundrechte
1789 —1949—1989, in: NJW 1989, 3177 ff. :

% Zum folgenden ausfiihrlicher .H. Dreiér, Dimensionen der
Grundrechte, 1993, S.27ff m.w. N.

1 Dazu R. Wahl, Rechtliche Wirkungen und Funktionen der
Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus im -19. Jahrhundert
(1979), in: E.-W. Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815—1914), 2. Aufl. 1981, S. 346 ff (350f).

8 G. Liibbe-Wolff, Der Schutz verfassungsrechtlich verbiirgter
Individualrechte: Die Rolle des Reichsgerichts, in: A. Wellenreuter/
C. Schnurmann (Hrsg.), Die amerikanische Verfassung und deutsch-
amerikanisches Verfassungsdenken, 1990, S. 411 {f (412).

¥ Zum Entwicklungsgang D.Grimm, Die Entwicklung der
Grundrechtstheorie der deutschen Staatsrechtslehre des 19. Jahrhun-
derts, in: ders., Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987,
S. 308 ff.

% P. Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 5. Aufl.,
Bd.1, 1911, S.150f; Diskussion dieses schwierigen Satzes bei Stern]
Sachs aa0 (Fn.9), S.516f. — Zu Laband jetzt W. Pauly, Der Metho-
denwandel im deutschen Spitkonstitutionalismus, 1993, S. 177 ff.

2 P. Badura, Staatsrecht, 1986, S. 76; ebd.: Grundrechtc ..begriin-

“den* subjektive offentliche Rechte; ders. aaO (Fn. 3). §159 Rdn. 26.

2 S0 E. Friesenhahn, Der Wandel des Grundrechtsverstandnisses,
in: 50. DJT, Bd.II, 1974, G 4. Vertiefend J. Schwabe. Probleme der
Grundrechtsdogmatik, 1977, S.13ff, 73. 288 ff; C. Steinbeif-Winkel-
mann, Grundrechtliche Freiheit und staatlichce Freihcitsordnung,
1986, S. 12 ff; Badura aaO (Fn.3), § 159 Rdn. 23, 24.
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ches, gewisse Reaktionsanspriiche aus, so etwa Abwehran-
spriiche, Unterlassungsanspriiche oder Folgenbeseitigungsan-
spriiche®. Noch pointierter: Erst die Beeintrichtigung akti-
viert den in den grundrechtlichen Schutzgiitern beschlossenen
subjektiv-rechtlichen Abwehranspruch®.

¢) Der dritte Gesichtspunkt betrifft das Verhiltnis von
Grundrechtsausiibung und demokratischer Ordnung?. Diesen
Aspekt eigens zu erwdhnen besteht Veranlassung wegen der
besonderen Grundrechtsentwicklung in Deutschland. Anders
als in den USA, wo von Anbeginn Grundrechte als ,.konstitu-
tive Momente der politischen Ordnung“® und nach der
beriihmten Formulierung der Virginia Bill of Rights von 1776
als ,,basis and foundation of government“ verstanden wurden,
legten die eigentiimlichen Verhiltnisse des deutschen Konsti-
tutionalismus ein rein auf Staatsabwehr reduziertes Verstind-
nis der Grundrechte im Sinne einer staatsisolierten Privat-
existenz nahe. Auf dem Hintergrund einer kategorialen Tren-
nung von Staat und Gesellschaft forderte dies die Gefahr eines
Grundrechtsverstindnisses, das ,,auf Ausschluf und Verpo-
nung der staatlichen Ordnung gerichtet® war?’. Deutlich
schlégt sich diese Entpolitisierung der Grundrechte in Georg
Jellineks ingenidser Statuslehre nieder®®. Zum status activus
zihlt er ausdriicklich nur die enggefaf3ten staatsbiirgerlichen
Rechte wie das Wahlrecht oder das Recht auf gleichen Amter-
zugang, wihrend die Grundrechte des status negativus nicht in
einen funktionalen Zusammenhang mit dem politischen
Gemeinwesen gebracht werden, sondern auf den ,privaten”
Bereich beschrinkt bleiben. Wortwértlich stellt Jellinek die
Pressefreiheit dem GenuB des eigenen Weins oder dem Spa-
ziergang im eigenen Garten gleich?.

Eine solche Verprivatisierung wird dem komplexen Legiti-
mations- und Verantwortungszusammenhang des demokrati-
schen Verfassungsstaates mit seiner parlamentsiibergreifen-
den Reprisentationsidee indes nicht ldnger gerecht. Vielmehr
gewinnt jetzt die (iber die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher
Rechte hinausgehende) ,.aktivbiirgerschaftliche Dimension*3
der Grundrechte eigene Bedeutung. Fiir die MeinungsiuBe-
rungsireiheit hat das Bundesverfassungsgericht diesen den
Staat nicht ausgrenzenden, sondern ihn mitgestaltenden
Aspekt auf die beriithmte Formel gebracht, sie sei fiir die
Demokratie ,schlechthin konstituierend“. Fiir die anderen
Kommunikationsgrundrechte des Art.5 Abs.1 GG Legt das
ebenfalls auf der Hand*®, desgleichen fiir die Versammlungs-
und Vereinigungsfreiheit. Im Grunde jedoch entbehrt kein

Grundrecht dieses politischen, demokratiebezogenen und
aktivbiirgerschaftlichen Gehalts®. Dies anzuerkennen bedeu-
tet im Ubrigen nicht, Anhénger einer viel zu plakativ so
bezeichneten ,,demokratisch-funktionalen“ Grundrechtstheo-
tie zu sein®. Es geht um tatsichliche Wirkmoglichkeiten und
iibergreifende funktionale Zusammenhénge (von denen auf
indirekte Weise Art.18 GG Zeugnis ablegt), nicht um einsei-
tige Funktionalisierungen®. Auch bildet diese demokratiebe-
zogene Grundrechtsausiibung keine eigene dogmatische Kate-
gorie; Eingriffe sind hier wie dort méglich und hier wie dort in
gleicher Weise abzuwehren®. Gerade der Abwehrcharakter
dient der freien Wahrnehmung der Grundrechte im Sinne
privater und politischer Selbstbestimmung®’. Die Grundrechte
sind, um an Rudolf Smends berithmten Vortrag vom
18.1.1933 zu erinnern, nicht nur solche des Bourgeois, son-
dern auch des Citoyen’.

2. Der problematische Fall: Grundrechte als Leistungsrechte

a) Von ginzlich anderem Zuschnitt und Problemgehalt
sind die Fragen, die mit grundrechtlichen Leistungsansprii-
chen aufgeworfen werden. Normstrukturell ist die Sachlage
einfach: Rechte auf staatliche Leistungen lassen sich geradezu
als Prototyp einer Berechtigung im Sinne etwa des § 194 Abs. 1

BGB verstehen®. Das Gesetzesrecht des modemen Sozial-
staates kennt derartige Anspriiche auf staatliche Leistungen in
groBer Vielfalt¥. Problematisch aber ist die Frage nach der -
Einrdumung solcher Berechtigungen auf Verfassungsebene,
vormehmlich in Gestalt sog. ,sozialer Grundrechte**!. Das
bundesdeutsche Grundgesetz hat im Unterschied sowohl zur
Weimarer Reichsverfassung als auch zu zahlreichen Verfas-
sungen der alten wie nunmehr neuen Bundeslinder auf die
Aufnahme solcher sozialer Grundrechte verzichtet”?. Fern von

B Ausfithrlich Stern/Sachs aaO (Fn.9), S.619ff, 671ff. — Syste-
matisch-konstruktiv tragend ist hier die Unterscheidung zwischen den
Schutzgiitern der Grundrechte und den aus deren Verletzung erwach-
senden subjektiven Abwehrrechten. — Vgl. Schwabe aaO (Fn.22),
S.17ff, 37ff und H.J. Wolff/ O. Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl.
1974, S. 3181t

% 0. v. Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswis-
senschaft, in: G. Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung
und Volkswirtschaft im Deutschen Reich VII (1883), S. 1097 ff (1133):
»Er [Laband] iibersieht dabei, daB, wenn man auch kurz von einem
Rechte der Glaubens- und Gewissensfreiheit, der PreBfreiheit, der
Versammlungsfreiheit u. s. w. redet, damit doch keineswegs das Recht
auf Vornahme gewisser Handlungen als ,Grundrecht* bezeichnet wer-
den soll. Das ,Grundrecht* steckt vielmehr in dem mit der Mitglied-
schaft im Staate gleichzeitig gesetzten Rechte, vom Staate die Aner-
kennung des fraglichen Kreises von Handlungen als eines nichtstaatli-
chen Gebietes individueller Bethitigung und folgeweise die Unterlas-
sung storender Eingriffe in diese dem gemeinheitlichen Nexus entzo-
gene Freiheitssphire zu fordern®.

% Auch hierzu ausfiihrlicher und mit weiteren Nachweisen Dreier
aaO (Fn. 16), S.381f. '

% Ehmke aaO (Fn. 12), S.78. Emgehend W. P. Adams, Republi-
kanische Verfassung und biirgerliche Freiheit, 1973. :

2 P, Saladin, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl. 1982, S.294.

% G.Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte,
2. Aufl. 1905, S.941f.

® Jellinek 2aO (Fn.28), S.104.

% U. K. Preuf, Plebiszite als Formen der Biirgerbeteiligung, in:
ZRP 1993, 1311f (132). .

% BVerfGE 7, 198/208.

# Ausgesprochen in BVerfGE 77, 65/74. — Fiir den Demokratle-
bezug der Pressefreiheit vgl. Art. 111 Abs.1 BayVerf.

3 Das Briefgeheimnis kommt dem Beschwerdeschreiben an den
Bundestagsabgeordneten ebenso zugute wie. die Unverletzlichkeit der
Wohnung dem konspirativen Treffen politischer Sektierer.

3 Solche Kategorisierungen entwarf mit groBer Wirkungskraft fiir
die weitere Diskussion E.-W. Béckenforde, Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation (1974), in: ders., Staat, Gesellschaft, Frei-
heit, 1976, S.221ff (235ff); vgl. auch H. H. Klein, Grundrechte im
demokratischen Staat, 1972.

% Deutlich Hesse aaO (Fn.1), Rdn.288, 294; P.Hdberle, Die -
Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 Grundgesetz, 3. Aufl. 1982,
S.3351.

% E.-W. Béckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in
ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 289 ff (324).

3 Treffend BGHZ 63, 196/198; vgl. BVerfGE 21, 362/369; 65, 1/
411f; 75, 192/195.

3 R.Smend, Biirger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht
(1933), in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 2.Aufl. 1968,
S. 309 ff.

¥ Stern/Sachs aaO (Fn.9), S. 569.

“ Vgl. etwa den Anspruch auf Sozialhilfe gem. BSHG, Ansprii-
che auf Wohngeld, Ausbildungsférderung etc.

4t Aus der schier uferlosen Diskussion vgl. P. Badura, Das Prinzip
der sozialen Grundrechte und seine Verwirklichung im Recht der
Bundesrepublik Deutschland, in: Der Staat 14 (1975), 17{f; E.-W.
Bockenforde/J. Jekewitz/T. Ramm (Hrsg.), Soziale Grundrechte,
1981; J. Isensee, Verfassung ohne soziale Grundrechte, in: Der Staat
19 (1980), S.367ff; J. Liicke, Soziale Grundrechte als Staatszielbe-
stimmungen und Gesetzgebungsauftrige, in: ASR 107 (1982), 15f.

# Uberblick zum Umfang der sozialen Grundrechte in anderen
Verfassungen bei D. Murswiek, Grundrechte als Teilhaberechte,
soziale Grundrechte, in: HStR V, 1992, §112 Rdn. 40ff; speziell zu
sozialen Grundrechten in den Verfassungen der neuen Bundeslinder
jlngst J. Dietlein, Die Grundrechte in den Verfassungen der neuen
Bundesldnder, 1993, S.121ff; zu &#hnlichen Bestimmungen in den
Vérfassungen der alten Linder K. Lange, Soziale Grundrechte in der
deutschen Verfassungsentwicklung und in den derzeitigen Lénderver-
fassungen, in: Bockenforde u.a. aaO (Fn. 41), S.49f1f.
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sozialer Grundrechtsprogrammatik (nicht: Sozialstaatspro-
grammatik!) wurden in niichternem liberalstaatlichen Geist
nur solche Grundrechte aufgenommen, deren unmittelbare
Wirksamkeit im Sinne direkter Einklagbarkeit gegen alle
Erscheinungsformen der Staatsgewalt als gesichert erscheint.
Denn eine von Konjunktur, Wirtschaftswachstum und allge-
meiner Prosperitdt weitgehend unabhéngige Grundrechtsge-
wiahrleistung wie bei den Abwehrrechten ist bei sozialen
Grundrechten gerade nicht moglich®®. Auf dieser Linie liegt
auch der zentrale verfassungsrechtliche Einwand gegen ihre
Anerkennung: Wegen ihrer unmittelbaren Verursachung
haushaltsrechtlicher Folgen kdme es unvermeidlich zur Kolli-
sion mit der Haushaltskompetenz des Parlaments* wie iiber-
haupt zur Einschrinkung der Gestaltungsfreiheit des demo-
kratischen Gesetzgebers®,

Dieser immanenten Begrenzung grundrechtlicher Lei-
stungsanspriiche hat sich auch das Bundesverfassungsgericht
in der sog. ,numerus-clausus“-Entscheidung nicht entzichen
konnen. Obwohl das Gericht dort die prinzipielle Moglichkeit
der Ableitung eines einklagbaren Anspruchs auf Schaffung
von Studienplitzen aus Art.12 GG erwigt, stellt es einen
derartigen Anspruch doch umgehend unter den sog. ,,Vorbe-
halt des Mbglichen“, so daB auf jeden Fall die finanzielle
Leistungsfihigkeit des Staates als definitive Grenze solcher
Anspriiche wirkt*,

b) Wenn gleichwohl auf der Ebene der Landesverfassun-
gen soziale Grundrechte wie das Recht auf Arbeit, das Recht
auf eine Wohnung, das Recht "auf Bildung, das Recht auf
__soziale" Sicherheit, -Sozialversicherung etc. -gewéhrleistet wer-
den, entpuppen sich all diese Verfassungsaussagen bei nihe-
rem Hinsehen lediglich als Normierung von Staatszielbestim-
mungen in Form sozialer Staatsaufgaben*. Sie kénnen gar
nicht als ,,echte* Grundrechte i. S. unmittelbar einklagbarer,
subjektiv-rechtlicher Anspriiche wirken®. Denn ungeachtet
mancher subjektiv-rechtlichen Formulierung® erweist sich die
Notwendigkeit legislativer Konkretisierung und Mediatisie-
rung der unausweichlich vagen Bestimmungen als ebenso
unumgehbar Wie das Vorliegen giinstiger wirtschaftlicher Rah-
menbedingungen und entsprechender Finanzkraft der 6ffentli-
chen Haushalte. Speziell beim Recht auf Arbeit kommt hinzu,
da8 es sich nur einlosen lieBe, wenn es ,,in eine gesellschaftli-
che Struktur eingebettet ist, die sich durch zentralistische
Leitung und Planung des 6konomischen Prozesses auszeich-
net“s; ein derartiger Verschaffungsanspruch ist einem Staat
mit freiheitlich-marktwirtschaftlicher, primér auf der Verfii-
-gungsgewalt Privater beruhender Wirtschaftsordnung aber
wegen des fehlenden umfassenden Zugriffs auf Arbeits- und
Wohnungsmarkt sowie die aligemeine Entwicklung von Indu-
strieproduktion, Gewerbe und Handel im Sinne totaler Wirt-
schaftslenkung versagt.

Die etwas anders gelagerte Gefahr leerer Versprechungen;

liegt ferner dann nahe, wenn Landesverfassungen in ver-
schwenderischer Fiille soziale Grundrechte in Bereichen
~gewihrleisten®, fiir die den Léndern jegliche relevante Kom-
petenz fehlt — eine wegen moglicher schmerzhafter Desillu-
sionierungsprozesse fiir die Integrationskraft des gliedstaatli-
chen Verfassungsrechts wenig gliickliche Ausgangssituation.
¢) Sieht man von wenigen, insgesamt nicht ins Gewicht
fallenden Ausnahmetatbestinden (Minimalgarantien wie das
Recht auf Existenzminimum oder die schon wieder umstrit-
tene Mindestausstattung des Hochschullehrers)® ab, bietet
das Grundgesetz aus in sich stimmigen Griinden fiir origindre
Teilhaberechte also keine Basis®: weder in Gestalt ausdriick-
lich normierter sozialer Grundrechte noch durch Umdeutung
von Freiheitsrechten in Leistungsanspriiche. Gleichwohl ist
das soziale Element, insbesondere die Herstellung realer Frei-
heit -und Gleichheit durch Férderung der Grundrechtsaus-
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iibungsvoraussetzungen dem Grundgesetz nicht fremd. Es fin-
det seine zentrale Verankerung im Sozialstaatsprinzip, nicht in
expliziteri sozialen Grundrechten und auch nicht in systemati-
scher Ableitung leistungsstaatlicher Verbiirgungen aus Frei-
heitsrechten. Mit alledem ist selbstverstdndlich nichts gegen
eine — von subjektiven Grundrechten allerdings tunlichst
abzusetzende — Spezifizierung des Sozialstaatsgrundsatzes de
constitutione ferenda gesagt, etwa in Gestalt von Staatsziel-
bestimmungen oder Verfassungsauftrigen nach Schweizer
Muster.

43 Das gilt im Prinzip. Nicht zu verkennen ist, daB auch im
abwehrrechtlichen Bereich zumindest eine leistungsfihige Gerichtsor-
ganisation zur Verfiigung stehen muB (deutliche Einordnung der
Rechtsschutzgewshrung als des bedeutsamsten Anspruches aus dem
status negativus bei Jellinek aaO [Fn. 28], S. 124 ff). Evident wird diese
Leistungskomponente bei den Justizgrundrechten (vgl. H. Goerlich,
Grundrechte als Verfahrensgarantien, 1981, S.206). Und hier wer-
den, etwa bei der Wahrnehmung von Haftpriifungsterminen, durch-
aus Leistungsgrenzen erkennbar (vgl. in diesem Kontext BVerfGE 36,
264/275!).

4 Vgl. Liibbe-Wolff aaO (Fn.12), S.15, 17; W. Heun, Funktio-
nell-rechtliche Schranken der Verfassungsgenchtsbarkelt 1992 S 671

— jeweils m. w. N.

45 Hesse aaO (Fn. 1), Rdn. 208, 289, 298.

4 BVerfGE 33, 303/333f. — Gleichwohl blieb der Ansatz nicht
ohne Konsequenzen. Denn aus Art.12 Abs.1 GG i.V.m. dem
Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsprinzip leitete das BVerfG ein
prinzipielles Recht auf Zulassung zum Studium her, dessen Einschrin-
kung durch den numerus clausus nur bei erschopfender Nutzung der
Ausbildungskapazititen zuldssig sei (vgl. BVerfGE 43, 291/313 ff; 66,
155/178).

47 Vgl. den Bericht der Sachverstindigenkommission ,Staatsziel-
bestimmungen/Gesetzgebungsauftrage”, 1983, Rdn.4; Liicke aaO
(Fn. 41), S.40f; Badura aaO (Fn.21), S. 68; Murswiek aaQO (Fn. 42),
§112 Rdn. 40ff, 49ff. — Das in Art.4 1 der neuen nds. Verfassung
postulierte Recht auf Bildung ist ,,in der Sache ein Staatsziel* (U. Ber-
lir, Die neue Niedersichsische Verfassung, in: NVwZ 1994, 11 ff [15]).

4 Ausfiihrlich E.-W. Béckenforde, Die sozialen Grundrechte im
Verfassungsgefiige (1980), in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie,
1991, S.146ff; jiingst C. Schmidt-Eriksen, Art. 12 GG — Freiheit des
Berufs und das Recht auf Arbeit, in: DtZ 1990, 108ff; W. Graf
Vitzthum, Soziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen morgen,
in: ZfA 22 (1991), 695ff (699, 701, 705ff). Zuletzt K. Hesse, Der
Beitrag der Verfassungen in den neuen Bundesldndern zur Verfas-
sungsentwicklung in Deutschland, in: KritV 1993, 7ff (11f).

4 Zum ,Schicksal” des Art.106 Abs.1 Bay. Verfassung (,,Jeder
Bewohner Bayerns hat Anspruch auf eine angemessene Wohnung*)
bezeichnend und verallgemeinerungsfihig die — ganz richtige und
alternativenlose — Rechtsprechung des BayVerfGH (E 15 [1962] 1I,
S.49ff; 42 [1989] 11, S.281f); auch Art. 166 Abs.2 Bay. Verfassung
(,,Jedermann hat das Recht, sich durch Arbeit eine auskémmliche
Existenz zu schaffen.”) wurde nur als Programmsatz verstanden:
BayVerfGHE 13 (1960) 11, S.1411f; vgl. zum ganzen Sachverstindi-
genkommission aaO (Fn. 47) Rdn. 87ff.

3 Schmidt-Eriksen 2a0O (Fn.48), S.109. — -~ Ausfiihrlicher
G. Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte, 1971, S. 14f;
M. Rath, Die Garantie des Rechts auf Arbeit, 1974, S. 120 ff; W. Brug-
ger, Freiheit des Berufs und Recht auf Arbeit im Verfassungsrecht, in:
H. Ryffel/]. Schwartlinder (Hrsg.), Das Recht des Menschen auf
Arbeit, 1983, S. 111 ff (123 £, 130ff).

5! Zu solchen Fillen Murswiek aaO (Fn.42), §112 Rdn. 98ff. —
Art. 6 Abs. 4, 5 GG spielen eine besondere Rolle. — Die Subventio-
nierung von Privatschulen hat das BVerfG (E 75, 40) nunmehr in
deutlicher Absetzung von fritheren Entscheidungen als objektiv-recht-
liche Garantie, nicht als subjektiv-rechtlichen Leistungstatbestand

efaBt.

% Im Unterschied zu origindren Teilhaberechten werfen sog.
nderivative*”  Teilhaberechte (zur Unterscheidung wegweisend
W. Martens, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), 7 ff
[21ff]) keine vergleichbaren Probleme auf. Hier geht es um die
gerechte Einbeziehung in bestehende Leistungssysteme und somit vor
allem um Fragen des Gleichheitssatzes und anderc allgemeine Verfas-
sungsprinzipien (vgl. Hesse aaO [Fn. 1]. Rdn. 289. 298, 360). — Guter
Uberblick zum | leistungsstaatlichen Grundrechtsverstindnis* bei
R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1990 S. 106 ff.
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I1. Objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte
1. Vorbemerkungen

a) Die Behandlung der ob]ektxv-rechthchen Grundrechts-
gehalte setzt einige klirende Vorbemerkungen iiber den damit
erfaBSten Problembereich voraus. Es handelt sich dabei nicht
um eine einzige, der subjektiven Abwehrseite gewissermaBen
spiegelbildlich  gegeniiberliegende  Grundrechtsfunktion.
Gemeint sind vielmehr bestimmte und noch genauer zu
betrachtende Fallgruppen, deren verbindendes Element darin
besteht, daB sie in ihren Wirkrichtungen iiber den traditionel-
len Gehalt der Grundrechte als negatorische, staatsabweh-
rende Anspriiche hinausgehen™®. In diesem Sammelcharakter
des gewihlten Terminus liegt zugleich sein zentrales Problem.
Grundrechte _als ,,Grundsatznormen*“>* sind noch weit von
jener dogmatisch insgesamt befriedigenden Durchdringung
entfernt, die die Grundrechte in ihrer Abwehrfunktion aus-
zeichnet und vergleichsweise sicher handhabbar macht®.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
haben die objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte in der
Sache die Nachfolge der lange Zeit kritisierten Wertordnungs-
judikatur angetreten. Viele mit dieser ,,ungliicklichen philo-
sophischen Liebe“s” verbundenen MiBverstindnisse wurden
dadurch ausgeriumt.

b) Gleichwohl liegen auch jetzt noch Fehldeutungen nahe.
Zum einen ist darauf hinzuweisen, daB die objektiv-rechtli-
chen Grundrechtsgehalte nicht etwa die Selbstverstindlich-
keit, ja Bana.litﬁts8 zum Ausdruck bringen sollen, daB es sich
bei Grundrechten um objektives Recht handelt; ohne Zweifel
beruhen ja auch die subjektiven Abwehrrechte ihrerseits auf
Normen des objektiven Rechts®. Und schon diese Abwehr-
rechte entfalten objektive Funktionen dergestalt, daB sie ganz
unabhingig von subjektiver Geltendmachung dem. Staat als
dem durch die Grundrechte gebundenen Gegeniiber die
Pflicht auferlegen, die Grundrechte als Grenze staatlichen
Zugriffs im Sinne einer Art von ,,Kompeteﬁzsperre“ Zu ach-
ten%0. Es geht vielmehr um Normgehalte jenseits der individu-
alrechtlichen Abwehr- oder Leistungsseite.

Andererseits ist mit der Titulierung ,,objektiv-rechtliche
Grundrechtsgehalte nicht die Aussage verbunden, daB sich
aus diesen nicht . wiederum subjektive und einklagbare
Anspriiche ergeben konnten. Die Frage der Resubjektivie-
rung objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte ist schwierig.
Die Stimmen in der Literatur sind geteilt, die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts schwankt®!. ,

Mit objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten sind also sol-
che Funktionen oder Dimensionen von Grundrechten
gemeint, die Gber die subjektiv-abwehrrechtliche und die sub-
jektiv-leistungsrechtliche - Seite hinausgehen. Den entspre-
chenden Fallgruppen gilt nun unser Augenmerk.

2. Zur ,,Drittwirkung® der Grundrechte

Am Beginn der grundrechtlichen Wertordnungsjudikatur
des. Bundesverfassungsgerichtes stand das beriihmte Liith-
Urteil®?, das lange Zeit als paradigmatisch fiir das Konzept der
‘sogenannten ,,mittelbaren Drittwirkung” der Grundrechte
galt. Wenn die Drittwirkung der Grundrechte unter der Rubrik
»objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte erscheint, so des-
halb, weil es — zumindest auf den ersten Blick — um die Frage
der Ausstrahlung der Grundrechte in einen Bereich geht, wo
sie nach ihrer klassischen, subjektiven Abwehrfunktion gegen
die staatliche Gewalt gar nicht einschldgig sind, nidmlich im
Verhéltnis zwischen Privaten. Die rechtswissenschaftliche Dis-
kussion dieses Komplexes bewegt sich oft in recht festgefahre-
nen Bahnen und hat — jedenfalls bis vor einigen Jahren —
verhirtete Fronten aufgebaut. Versuche des Schrifttums®, die
Frage als Scheinproblem zu entlarven, weil die in solchen

Konflikten angerufenen Gerichte ihrerseits unzweifelhaft
offentliche Gewalt ausiibten und dabei gem. Art. 1 Abs.3 GG
selbstversténdlich an die Grundrechte gebunden seien, stieBen
zunichst auf heftige Ablehnung®. In jiingerer Zeit sieht man
die Dinge erfreulicherweise zunehmend differenzierter. Fol-
gende Gesichtspunkte verdienen Beachtung.

a) Ganz allgemein bejaht wird die Grundrechtsbindung
des Privatrechtsgesetzgebers®>. Hier und insoweit weckt die
allzu pauschalierende Rede von der ,,nur“ mittelbaren Wir-
kung der Grundrechte im Privatrechtsbereich falsche Assozia-
tionen. Zu lange hat sich die Diskussion auf die im Zentrum
der verfassungsgerichtlichen Judikatur stehenden Fallkonstel-
lationen konzentriert, in denen es primir um die Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe ging®. Es besteht aber kein
Zweifel, daf eine Norm des Familienrechts gegen das allge-
meine Personlichkeitsrecht oder Art.6 GG, eine Norm des
Erbrechts gegen Art. 14 GG oder den Gleichheitssatz und eine
Norm des Handelsrechts gegen Art. 12 GG verstoBen kann®.

3 Andere Typologie aus Schweizer Sicht: J. P. Miiller, Zur sog.
subjektiv- und objektivrechtlichen Bedeutung der Grundrechte, in:
Der Staat 29 (1990), S. 33 ff (37ff).

3 So E.-W. Béckenférde, Grundrechte als Grundsatznormen. Zur
gegenwirtigen Lage der Grundrechtsdogmatik, in: ders., Staat, Ver-
fassung, Demokratie, 1991, S. 159 1f.

% H. D. Jarass, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objek-
tiv-rechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sunésgenchts in: ABR 110-(1985), 363 ff (366).

Dazu ausfiihrlicher Dreier aaO (Fn. 16), S. 101f, 21 ff.

ST H. Hofmann, Die Aufgaben des modernen Staates und der
Umweltschutz, in: M. Kloepfer (Hrsg.), Umweltstaat 1989, S.1ff
(16).

% vgl. Schwabe aa0O (Fn.22), S.290f und M. Bender, Die Befug-
nis des Bundesverfassungsgerichts zur Priifung gerichtlicher Entschei-
dungen, 1991, S. 330 ff.

% Vgl. oben in und bei Fn.22.

® Hesse aaO (Fn. 1), Rdn. 291. _

8l Wihrend Béckenférde aaOQ (Fn.54), S.177 eine allgemeine
Tendenz zur Anerkennung subjektiver Geltendmachung objektiv-
rechtlicher Gehalte ausmacht und nach R. Alexy (Grundrechte als
subjektive Rechte und als objektive Normen, in: Der Staat 29 [1990],
49ff [60ff]) eine allgemeine Vermutung zugunsten subjektiver
Berechtigung spricht, schitzt Stern aaO (Fn.7), §109 Rdn.63 die
Lage anscheinend anders ein. Das BVerfG hat im Liith- wie im
Hochschulurteil (E 7, 198/206 f; 35, 79/116) aus der Verletzung objek-
tiv-rechtlicher Gehalte eine subjektive Grundrechtsverletzung gefol-
gert, im Fall Schleyer (E 46, 160/164) hingegen nicht; zum Rundfunk-
recht B¥erfG (1. Kammer des 1.Senats) JZ 1989, 339 m.Anm.
H. Bethge. In anderen Fillen konnte die Frage wegen der prozessua-
len Konstellation offenbleiben. Vgl. zum ganzen auch Litbbe-Wolff
aa0 (Fn.12), S.281f; F. Dirnberger, Recht auf NaturgenuB und Ein-
griffstegelung, 1991, S.169ff. — Neuere Judikatur: BVerfGE 76, 1/
491; 77, 170/214; 79, 174/201 1; 84, 192/195.

@ BVerfGE 7, 198. — Die- Drittwirkungsproblematik wird im
vorliegenden Text an erster Stelle behandelt, weil sie ,,Ausgangspunkt
und zentrale Konsequenz der Entfaltung der objektiven Dimension
der Grundrechte war und ist* (Heun aaO [Fn. 44], S.55).

& Schwabe aaO (Fn.22), S.211ff; ders., Die sogenannte Drittwir-
kung der Grundrechte, 1971.

& Uberblick bei W. Riifner, Grundrechtsadressaten, in: HStR V,
1992, §117 Rdn. 54 ff; dort auch Nachweise zu Vertretern der ,,mittel-
baren“ und der ,,unmittelbaren“ Drittwirkung.

% Nachweise bei Stern aaO (Fn.9), S.1565ff; V. Gétz, Die Ver-
wirklichung der Grundrechte durch die Gerichte im Zivilrecht, in:
Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer
Verwirklichung durch die Gerichte, 1990, S. 35 ff (46 ff).

® Kritisch zu dieser Fixierung auch K. Hesse, Verfassungsrecht
und Privatrecht, 1988, S. 24 ff, insb. 28f.

& Zum letztgenannten Fall die (schwierige) Handelsvertreter-Ent-
scheidung BVerfGE 81, 242. — Beispiele zu den vorgenannten Kon-
stellationen: BVerfGE 79, 256/266ff (partielle Verfassungswidrigkeit
der §§1593, 1598 i. V. m. 1596 Abs. 1 BGB); 61, 358/371 ff (Unverein-
barkeit des §1671 Abs.4 S.1 BGB mit Art. 6 Abs.2 S.1 GG); 74, 33/
38ff (Verfassungswidrigkeit des §1934c Abs.1 S.1 BGB). — Die
testamentarische Einsetzung nur der S6hne oder der Tochter steht im
Belieben des Erblassers. Aber ein staatliches Erbhofe-Gesetz, das die
minnlichen Erben privilegierte, wiirde vermutlich an Art.3 Abs.2
GG scheitern!
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Liegt also eine hinlanglich prazise privatrechtliche Norm vor
und verst6Bt diese nach Uberzeugung des Richters gegen die
Verfassung, so richtet sich das weitere Verfahren — wie bei
vergleichbaren Konstellationen im offentlichen Recht und im
Strafrecht auch — nach Art. 100 Abs. 1 GG.

b) Andererseits ist ganz unbestritten, daf} eine vollstindige
Grundrechtsbindung der Privatrechtsbeziehungen die vom
Grundgesetz selbst gewollte Privatautonomie im Kern zerstéren
wiirde. Aus Mdglichkeiten freier Gestaltung der Lebensver-
héltnisse, die Bindungen und Verpflichtungen gerade einschlie-
Ben, wiirden heteronome Pflichtigkeiten. An die Stelle von
Grundrechtstragern triten Grundrechtsverpflichtete®. Eine
derart pauschale Ubertragung des Rechte- und Pflichtenver-
héltnisses zwischen Staat und Biirger auf die Rechtsbeziehungen
zwischen Privaten in Gestalt der Lehre von der unmittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte wird wohl auch von niemandem
vertreten — auch nicht (mehr) vom Bundesarbeitsgericht®.

c¢) Sind diese beiden Grundorientierungen vorgenommen,
kann man das eigentliche Zentralproblem fixieren. Es besteht
in der Frage, welche Wirkung Grundrechte bei der gerichtli-
chen Entscheidung von Rechtsbeziehungen zwischen Privat-
personen entfalten. Hier hat die Lehre von der mittelbaren
Drittwirkung ihren Ort. Sie wird von zwei Seiten angegriffen:
Einmal durch eine Extensivierung der abwehrrechtlichen Ein-
griffskonstruktion im Wege umfassender Zurechnung aller
privaten grundrechtsbeeintrichtigenden Handlungen (Dul-
dungsgebot!) auf den Staat, der durch rechtliche Regelung,
gerichtliche Entscheidung und nétigenfalls hoheitliche Voll-
streckung unvermeidlich auch die Privatrechtsbeziehungen

gestalte; da der Staat aber stets an die Grundrechte gebunden -

ist, entpuppt sich aufgrund dieser Umpolung die Drittwir-
kungsfrage als im Grunde gegenstandslos”. Zum anderen
wird bestritten, da3 Grundrechte auBerhalb des unmittelbaren
Staat-Biirger-Verhiltnisses {iberhaupt zur Anwendung.gelan-
gen’™. Keine der beiden Positionen vermag vollstindig zu

- iiberzeugen. Der Hinweis auf die Grundrechtsbindung staatli-

cher Privatrechtsgestaltung macht zwar deutlich, daf3 sich die
Drittwirkungsproblematik konstruktiv als Konsequenz der
Grundrechtsbindung von Gesetzgebung und Rechtsprechung
darstelit”. Uber die Intensitit und Reichweite der Grund-
rechte innerhalb der vom Gericht zu beurteilenden privat-
rechtlichen Rechtsbeziehungen, das letztlich ausschlagge-
bende materielle Rechtsverhiltnis also, ist damit aber gerade
noch nichts ausgesagt. Bei dessen Beurteilung sind nicht
zuletzt kompetenticlle und funktionell-rechtliche Schranken
zu beachten. ’
Andererseits erweist sich die Ausstrahlung der Grund-
rechte auf das einfache Recht, auch auf das Privatrecht, im
Sinne der vielzitierten ,,Einbruchstellen* der zivilrechtlichen
Generalklauseln als ganz unvermeidlich. Es ist schlicht nicht

zu begriinden, warum bei der Ausfiillung wertungsoffener

Formeln wie ,,gute Sitten“, ,sittenwidrig®, ,,berechtigtes Inter-
esse“ etc. gerade die grundrechtlichen Verbiirgungen ausge-
blendet bleiben sollten™. Bei hinldnglich prézisierten Normen
wiederum kommt es auf die oft hochst zuféllige Einordnung
zum Zivilrecht oder zum 6ffentlichen Recht ohnehin nicht an:
Kann es doch fiir die Relevanz der Grundrechte keinen Unter-
schied machen, ob eine Norm, die Grenzen fiir Immissionsbe-
lastungen festsetzt, im BGB oder im Bundesimmissionsschutz-
gesetz verankert wird™.

Hingegen gewinnt gerade vor dem Hintergrund des Gedan-
kens privater Autonomie, die vom Zivilrecht ebenso wie von
den Grundrechten gewihrleistet werden soll, die Unterschei-
dung zwischen dispositiven und zwingenden Normen an
Bedeutung. Sie kann wegleitend werden auch fiir das schon
terminologisch nicht besonders gliicklich gekennzeichnete
Drittwirkungsproblem.
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So sticht das Argument, demzufolge Grundrechtsbindun-
gen nicht die Privatautonomie unterminieren diirften, ohne
weiteres nur in solchen Konstellationen, in denen die Rechts-
beziehung iiberhaupt durch privatautonomes, d. h. insbeson-
dere vertragliches Handeln geprédgt ist. Hier gestalten die
Beteiligten ihre Rechtsbezichungen ja in eigenverantwortli-
cher Entscheidung selbst. Gerade in der rechtsgeschéftlichen
Bindung realisiert sich individuelle Freiheit; das Eingehen von
Verpflichtungen ist Freiheitsgebrauch. Die Bedeutung frei-
heitssichernder Grundrechte stéBt deswegen an Grenzen, die
mit zivilrechtlichen Markierungen (§§ 138, 157, 242 BGB) in
der Regel identisch sein werden; Grundrechte kénnen Gene-
ralklauseln aber auch neue Gehalte zufiithren sowie dirigierend
und inspirierend die Auslegungsarbeit beeinflussen. Rele-
vante Anwendungsfille diirften sich insoweit wohl vor allem
beim Arbeitsrecht, vielleicht auch bei anderen Dauerschuld-
verhiltnissen ergeben”. Zu beachten bleibt, daB in Fillen
gestorter Vertragsparitit, wo sich hinter vermeintlicher Selbst-
bestimmung Fremdbestimmung verbirgt, Begrenzungen der
Vertragsfreiheit durch zwingendes Gesetzesrecht geboten sein
kénnen™.

-Soweit es sich allerdings um nichtvertragliche Pflichten des
Privatrechts (Deliktsrecht) handelt, steht einer — im einzel-
nen noch ausarbeitungsbediirftigen — eingriffsrechtlichen
Konstruktion der Rechtsverhiltnisse prinzipiell nichts entge-
gen; denn hier ist streitentscheidend die heteronome staatliche
Norm. So wiirde sich nach heute verbreiteter Anschauung
gerade der Liith-Fall nach Art staatsgerichteter Eingriffsab-
wehr konstruieren lassen, weil sich das von der Rechtspre-
chung aus § 826 BGB abgeleitete Verbot von Boykottaufrufen
als Verletzung der Meinungsfreiheit darstellt”. In derartigen
Fillen ist es der Staat selbst, der als Resultat judikativer
Abwigungs- und Konkretisierungsvorginge die Meinungsau-
Berungsfreiheit oder ein anderes Grundrecht des Betroffenen
beschréinkt, ohne daB dieser nur die Konsequenzen eigenen
rechtsgeschiftlichen Tuns zu tragen hitte. Insofern kann man
davon sprechen, daB durch die allseitige Erstreckung der
Grundrechte iber das punktuelle und durch Subjektion

6 Vgl. statt aller Pieroth/Schiink aaO (Fn.13), Rdn.204; Hesse
aa0 (Fn. 1), Rdn. 352, 354.

% Vgl. zunichst BAGE 4, 274 (Z6libatsklausel), spater dann aber
BAGE 48, 122/138f; 52, 88/97 ff (,,mittelbare Drittwirkung“). — Wie
so oft lagen im praktischen Ergebnis die Vertreter der unmittelbaren
und der mittelbaren Drittwirkung zumeist nicht weit auseinander.

™ Dies die hier notgedrungen in aller Kiirze wiedergegebene
Position Schwabes aaO (vgl. Fn.22). — Zur Kritik u.a. Alexy aaO
(Fn.4), S.416ff; G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben
und Gesundheit, 1987 I, S.93ff; W. Hofling, Vertragsfreiheit, 1991,
S.50ff.

! Béckenférde aaQ (Fn. 54), S. 185 ff.

7 So deutlich im Anschlu an Schwabe: Riifner aaO (Fn.64),
§117 Rdn. 59.

3 Zur Kritik an der Position Béckenfordes ausfithrlicher Dreier
aa0O (Fn. 16), S.53ff; Heun aaO (Fn.44), S.55ff.

™ Treffend J. Pierzcker, Drittwirkung — Schutzpflicht — Eingriff,
in: Festschrift fiir Giinter Diirig, 1990, S. 345 ff (350).

> W. Riifner, Drittwirkung der Grundrechte, in: Gedachtnis-
schrift fiir Wolfgang Martens. 1987, S.215ff (222f); Heun aaO
(Fn.44), S§.62. — Vgl. etwa BAGE 4. 274 (Zolibatsklausel); BAGE
47, 363 (Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Gewissensgriin-
den); 62, 59 (Verpflichtung des Arbeitgebers zur anderwcitigen
Beschiftigung eines Arbeitnehmers. wenn dieser sich aus Gewissens-
griinden weigert, an der Entwicklung cines Medikamentes fiir Kricgs-
zwecke teilzunchmen): BVerfGE 79, 261 (Sozialplan). Siche ferner
Gtz aa0 (Fn.65). S. 64 ff.

" BVerfGE 81. 242/255. S. auch BVerfG NJW 1994, 36.

7 Vgl. Alexy aaO (Fn.4). S.487. Liibbe-Wolff aaO (Fn. 12).
S.166: C.-W. Canaris, Grundrechtswirkungen und VerhiltnismaBig-
keitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des
Privatrechts, in: JuS 1989, 161ff (167): Pietzcker aaO (Fn.74).
S.353f. 359. Heun aaO (Fn.44). S.62.
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gekennzeichnete Staat-Blirger-Verhiltnis hinaus in letzter
Konsequenz die Biirger selbst zu ,,Grundrechtsadressaten®’®
werden.

Die entscheidende Frage lautet also nicht, ob Private an
Grundrechte gebunden sind, sondern vielmehr, inwieweit
Gerichte bei der Beurteilung der Rechtsverhiltnisse zwischen
Privaten dem Aspekt freier und freiwilliger Selbstbindung
Rechnung tragen miissen’.

d) Resiimee: An der differenzierten Beriicksichtigung von
Grundrechten bei der gerichtlichen Beurteilung und Regelung
von Privatrechtsbeziehungen fiihrt kein Weg vorbei. Grund-
rechte sind Konkretisierungselemente bei der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln. Statuiert
das Gericht aufgrund einer zwingenden Norm des Zivilrechts
eine Verhaltenspflicht des einen Privaten im Verhiltnis zum
anderen, so spricht einiges dafiir, dies als Fall der grundrecht-
lichen Abwehrfunktion zu betrachten, da sich die Verhaltens-
pflicht aus einer heteronomen Norm ergibt. Da8 ferner auch
der Privatrechtsgesetzgeber an die Grundrechte gebunden ist,
148t sich nicht bestreiten. Als Fille ,,mittelbarer Drittwirkung*
erscheinen dann nur noch solche, in denen es um die Beurtei-
lung rechtsgeschiftlicher, insbes. vertraglicher Gestaltungen
geht. Hier muB gerade im Interesse der Bewahrung von
Freiheit und Privatautonomie dem vertraglichen Bindungswil-
len prinzipiell Vorrang gegeniiber grundrechtlicher Inpflicht-
nahme® eingerumt werden.

3. Organisation und Verfahren

a) Wihrend die Drittwirkungsdiskussion ihren Héhepunkt
in den 50er und 60er Jahren hatte, machte die organisations-
und verfahrensrechtliche Grundrechtsdimension gegen Ende
der 70er und zu Anfang der 80er Jahre Farore. Der Umstand,
daB nicht nur materielle Rechtspositionen, sondern — diese
gewissermaBen flankierend — auch im weitesten Sinne proze-
durale Normierungen fiir den Grundrechtsschutz zentral sind,
riickte in jener Zeit ins Zentrum der Aufmerksamkeit®!.
Angeregt vor allem durch einschlédgige Urteile des Bundesver-
fassungsgerichts®?, erwies sich der Aspekt der Grundrechtssi-
cherung durch verfahrensrechtliche Vorkehrungen und Hand-
habungen iiber die evident prozeduralen Justizgrundrechte
oder den Art.19 Abs.4 GG hinaus auch fiir die Verwirkli-
chung materieller Grundrechte als hochst bedeutsam.

Zentrales Ziel dieser Komponente ist es, durch entspre-
chende positiv-rechtliche Ausgestaltung und ,grundrechts-
freundliche“®® Handhabung der Rechtsvorschriften durch die
staatlichen Instanzen der ,,Gefahr einer Entwertung der mate-
+ riellen Grundrechtsposition“® vorzubeugen. Von daher hat
man-die verfahrensrechtlichen Aspekte auch als ,,Vorposten
der materiellen Grundrechtspositionen“® bezeichnet. Der im
Grunde universale Verfahrensgedanke® entfaltet Wirksam-
keit allerdings auch bei klassischen Eingriffen des Staates und
damit im Bereich negatorischer Abwehr®.

So hat das Bundesverfassungsgericht die Grundrechtsrele-
vanz einer bestimmten Verfahrensgestaltung etwa in Zwangs-
versteigerungsverfahren oder behordlichen Priifungsverfahren
festgestellt®. In solchen eindeutigen Eingriffsfillen reduziert
sich die Grundrechtsverwirklichung durch Organisation und
Verfahren auf die Berticksichtigung der prozeduralen Kompo-
nente bei der Handhabung der Eingriffsnormen. Da hier der
Biirger in seinem status negativus betroffen wird, handelt es
sich grundrechtsdogmatisch um einen Fall subjektiv-rechtli-
cher Eingriffsabwehr®.

b) Die im vorliegenden Kontext interessierenden Fille
zeichnen sich durch eine komplexere Struktur aus. So ist die
Relevanz der Grundrechte fir die Ausgestaltung staatlicher
Einrichtungen besonders deutlich im Hochschulurteil® her-
ausgearbeitet worden. Der Staat habe, so das Gericht, nicht

<

nur Eingriffe in den Eigenbereich der Wissenschaft zu unter-
lassen, sondern dariiber hinaus fiir die Idee einer freien Wis-
senschaft einzustehen; das verpflichte ihn, ,schiitzend und
fordernd einer Aushdhlung dieser Freiheitsgarantie vorzubeu-
gen“?!. Im einzelnen ergeben sich daraus differenzierte Mit-
wirkungs- und Stimmrechte der unterschiedlichen Statusgrup-
pen. Dieses Urteil demonstriert den Beziehungsreichtum der
Organisations- und Verfahrenskomponente™. Zunéchst kann -
man, ausgehend von einem allerdings sehr weiten und insofern
unspezifischen Teilhabebegriff, schon die Pflicht zu bestimm-
ten Organisationsgestaltungen und entsprechende Mitwir-
kungsméglichkeiten in diesen Organisationen  als Teilhabe-
rechte qualifizieren®. Doch steht eigentlich weniger dieser
Leistungsaspekt, sondern mehr die Teilhabe kraft qua11ﬁ21er-
ter Teilnahme an den relevanten Entscheidungsprozessen in

dieser Organisation, ndmlich der Hochschule, im Zentrum.

Und diese Sicherung qualifizierter Mitbestimmungsmoglich-
keiten soll wiederum Schutz vor ungerechtfertigten oder unné-
tigen Beschrankungen der Wissenschaftsfreiheit durch andere
Organe oder Mitglieder der Universitit bieten®. Entspre-
chend gehen die grundrechtsdogmatischen Qualifizierungen
weit auseinander: vom Teilhaberecht iiber einen Schutzpflich-
tenfall bis hin zur rein abwehrrechtlichen Konstruktion®. Die
Zuordnungsschwierigkeiten resultieren hier daraus, daf
Grundrechtsrealisierung in gewissem Umfang -auf die Teilhabe
an einer staatlichen Leistungseinheit angewiesen ist, was ein

B P. Lerche, Grundrechtlicher Schutzbereich, Grundrechtspri-

gung und Grundrechtseingriff, in: HStR V, 1992, §121 Rdn.20;
Bockenforde aaO (Fn. 54), S.172.

™ Instruktiv BVerfGE 79, 261/268 ff; dazu Canaris aaO (Fn.77),
S.166f.

8 Vgl. Riifner aaO (Fn. 64), § 117 Rdn. 68, 69.

8 Wichtig K. Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in
der Bundesrepublik Deutschland, in: EuGRZ 1978, 427 ff (434 ff);
umfassend H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantlen 1981.
— Die Verfahrensgrundrechte, insb. die Art.103 u. 104 GG, stellen
sich so als Auspriigung des Satzes von der Grundrechtsverwirklichung
durch Organisation und Verfahren dar (C. Starck, Die Grundrechte
des Grundgesetzes, in: JuS 1981, 237 ff [242]).

& BVerfGE 35, 79; 53, 30;57, 295; 69, 315,

8 BVerfGE 69, 315/355.

% BVerfGE 63, 131/143.

& Pieroth/Schlink aaQ (Fn.13) Rdn.121; H. D. Jarass/B. Pie-
roth, GG—Kommenta: 2. Aufl. 1992; Vorbem. vor Art.1, Rdn.11
ordnen Verfahren und Organisation als ,Hilfsfunktionen“ ein, die
quer zu den anderen (subjektiv- wie objektiv-rechtlichen) Grund-
rechtsfunktionen liegen.

8 Vgl. zu Einzelheiten Pieroth/Schlink aaO (Fn.13), Rdn. 112ff,
1211f; Stern aaO (Fn.9), S. 965 ff, 974 1f.

8 E. Denninger, Staatliche Hilfe zur Grundrechtsausiibung durch
Verfahren, Organisation und Finanzierung, in: HStR V, 1992, §113
Rdn. 4; Goerlich aaO (Fn.81), S. 1861f.

8 BVerfGE 46, 325/334; 52, 380/388 ff. — Weitere Eingriffsfille:

. BVerfGE 24, 367/398ff (Hamburgisches Deichordnungsgesetz); 52,

391/407 (Asylrecht); 65, 1/44 (Volkszéhlung); 84, 34/45f(Genchthche
Priifungskontrolle).

8 Murswiek aaO (Fn.42), §112 Rdn. 19.

* BVeriGE 35, 79.

%! BVerfGE 35, 79/114.

92 Zur iiber die Hochschulen hinausreichenden Wissenschaftsor-
ganisation jilingst eindringlich E. Schmidt-Afmann, Die Wissen-
schaftsfreiheit nach Art. 5 Abs.3 GG als Organisationsgrundrecht, in:
Festschrift fiir Werner Thieme, 1993, S. 697 ff.

% Murswiek aaO (Fn.42), § 112 Rdn. 19.

% Griindliche Erorterung bei Steinbeif-Winkelmann aaO (Fn. 22),
S.215ff.

% Zu einer moglichen abwehrrechtlichen Deutung Jarass 2aO
(Fn.55), §.386; ihnlich woh! Friesenhahn aaO (Fn.22), G 33. —
H.H. Rupp, Vom Wandel der Grundrechte, in: ASR 101 (1976),
S. 161 ff (196 1) erachtet das Eingriffschema fiir unpassend und qualifi-
ziert die Hochschullehrer als ,gekorene* Grundrechtssubjekte.
Eine schutzrechtliche Argumentation bei Steinbeifs-Winkelmann aaO
(Fn.22), S.240ff.
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