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Vorwort

Die vorliegende Studie untersucht, wie fiskalische Erwidgungen den Umgang
mit den Freiheitsrechten des Grundgesetzes beeinflussen. Die Anregung zur
Beschiftigung mit diesem Thema verdanke ich Professor Dr. Christian Bumke,
der auch die weitere Entstehung des Textes mit Ermutigung und Kritik begleitet
hat. Dem Prisidenten des Bundesverfassungsgerichts Professor Dr. Andreas
Vof3kuhle danke ich fiir wichtige Hinweise zur Anlage der Arbeit und fiir die
Freirdume zu ihrer Abfassung. Dr. Ann-Katrin Kaufhold, Stefan Klingbeil,
LL.M. (Yale), und Martin Vocks haben das Manuskript kritisch gelesen, wofiir
ich Thnen ebenfalls herzlich danke. Erste Uberlegungen konnte ich in der von
PD Dr. Eike Frenzel begriindeten und heute von Dr. Mathias Hong und Dr.
Nikolaus Marsch, D.I.A.P. (ENA), organisierten Freiburger Gespriachsrunde der
Mitarbeiter im Offentlichen Recht vortragen.
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A. Die Finanzen als Realitit der Grundrechte

Verfassungsgerichtliche Entscheidungen kénnen tiber die finanzielle Stabilitat
und die Kreditfihigkeit von Staaten entscheiden. Welche fiskalische Spreng-
kraft das Geschehen in Gerichtssilen bisweilen entfaltet, hat sich in der europi-
ischen Schuldenkrise jiingst iiberdeutlich gezeigt.! Doch nicht nur Judikate zu
finanzverfassungsrechtlichen Fragen in und zwischen Staaten wirken auf die
Haushalte.? Vielmehr kommt jeder verfassungsgerichtlichen Kontrolle staatli-
chen Handelns, das seinerseits Ressourcen bindet, potentiell fiskalische Bedeu-
tung zu.> Offensichtlich wird dies, wenn die Durchsetzung des verfassungs-

' Vgl. nur zur nationalen wie internationalen Kritik an der Entscheidung des Portugiesi-
schen Tribunal Constitucional vom 30. Mai 2014 (Acérddo N.c 413/2014) zur Verfassungs-
widrigkeit verschiedener Sparbeschliisse, die den portugiesischen Haushalt mit Kosten in
Hohe von 1,1 Mrd. Euro belastet und dadurch den Konsolidierungskurs des Landes gefihrdet
habe, den Bericht in der FAZ vom 6. Juni 2014, S. 2. Zum Druck, dem das Bundesverfassungs-
gericht in seinen Entscheidungen zu Teilfragen der ,Euro-Rettung“ ausgesetzt war, vgl. nur
die Andeutungen in BVerfGE 132, 195 (234) — Europdischer Stabilitiitsmechanismus (einstwei-
lige Anordnung).

2 Hierzu beispielhaft VerfGH Nordrhein-Westfalen, NVwZ 2004, 217ff. Zu Finanzaus-
gleichsfragen auch grundlegend BVerfGE 72, 330 — Finanzausgleich I; 86, 148 — Finanzaus-
gleich II; 101, 158 — Finanzausgleich II1. Hier und im Folgenden wird ,Haushalt* zur Bezeich-
nung der (Staats-)Haushalte von Bund und Lindern sowie der sonstigen ,,6ffentlichen Haus-
halte“ verwendet. Niher dazu Heintzen, Staatshaushalt, HStR V, 32007, § 120 Rn. 2.

> Umgekehrt wird die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit empfindlich beschrinkt,
wenn ihr die Kontrolle ,finanzwirksamer Maffnahmen entzogen wird. Vgl. dazu die inter-
national umstrittene Regelung in Art.37 Abs.4 der am 1. Januar 2012 in Kraft getretenen
neuen Verfassung Ungarns (Magyarorszag Alaptorvénye) sowie die Bewertung der entspre-
chenden Vorgingerregelung durch die European Commission for Democracy through Law
(Venice Commission), Opinion on the New Constitution of Hungary, Opinion no. 621/2011
(CDL-AD(2011)016), Rn. 120ff.; dies., Opinion no. 720/2013 (CDL-AD(2013)012), Rn. 78 ff.
Zu einem zwar nicht die Verfassungsgerichtsbarkeit betreffenden, aber aus gewaltenteilungs-
theoretischer Sicht analogen Phinomen s. Gover/Russell, The House of Commons’ “financial
privilege” on Lords amendments, Public Law 2015, S. 12 ff.

Zum haushaltsrechtlichen Begriff der Finanzwirksamkeit Heun, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Bd.III, 22008, Art.113 Rn.5f. m.w.N. (Finanzwirksamkeit als begriindete
Wahrscheinlichkeit eines nicht ganz unerheblich erhéhten Ausgabenansatzes im Haushalts-
plan bzw. Haushaltsentwurf). Wie sich Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
»technisch® auf den Haushalt auswirken, analysiert detailliert Ortmann, Finanzwirksamkeit,
2007, S. 40 ff.
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rechtlichen Gleichheitssatzes der Gestaltungsmacht des Steuergesetzgebers und
der staatlichen Finanzverwaltung Grenzen zieht.* Auch fiihren Entscheidungen
zu grundgesetzlich verbiirgten Anspriichen staatlicher Funktionstriger vor Au-
gen, dass ohne eine amtsangemessene Besoldung von Verfassungs wegen kein
Staat zu machen ist.> Wenn in den Finanzen aber eine oder gar die ,Realitit"
der Verfassungsordnung aufscheint®, wie viel miissen wir uns dann die Frei-
heitsrechte im Verfassungsstaat kosten lassen?

Die Rolle geordneter Finanzen als ,Wirksamkeitsvoraussetzung® der Grund-
rechte wird selten niher thematisiert.” Eine Ursache dafiir ist wohl das Unbeha-
gen, schon durch die Fragestellung der Freiheit eine Art Preisschild umzuhin-
gen: Unterscheiden sich nicht Grundrechte und sonstige Interessen, die der
Gesetzgeber verfolgen mag, gerade durch den idealen Status ersterer, der nicht
in 6konomischen Kategorien aufgehen darf und weit entfernt vom technisch-ad-
ministrativen Unterbau der Staatlichkeit ist?® In der Praxis sieht sich die Be-
stimmung von Art und Maf3 des Grundrechtsschutzes freilich regelmifig mit
vermeintlich profanen Haushaltserwidgungen konfrontiert: Wie soll das Bun-
desverfassungsgericht die Pflicht der staatlich verfassten Gemeinschaft ,zur
verfassungsgemiflen Ausstattung der Gerichte“ aus Art. 19 Abs. 4 GG operatio-
nalisieren?’ Unter welchen Bedingungen sind mehr Richter einzustellen, um
Grundrechtsbeeintrachtigungen Herr zu werden, die durch gesetzeswidrige
Absprachen im Strafprozess, durch die tiberlange Dauer von Gerichtsverfahren

* So verursacht die Entscheidung BVerfGE 122, 210 — Pendlerpauschale, Kosten durch
Steuermindereinnahmen in Hoéhe von etwa 2,5 Mrd. Euro jdhrlich, vgl. Bundestag, Entwurf
eines Gesetzes zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauschale, BT-Drs
16/12099, 3. Mirz 2009, S. 2.

*> Die Kosten der wieder nur beispielhaften angefithrten Entscheidung VerfGH Nord-
rhein-Westfalen, VerfGH 21/13 vom 1. Juli 2014, tiber die Normenkontrolle gegen das Gesetz
zur Anpassung der Dienst- und Versorgungsbeziige 2013/2014 werden auf tiber 700 Mio. Euro
geschitzt. Aus den sonstigen Entscheidungen zum grundrechtsgleichen Recht auf eine ,,amts-
angemessene Alimentation® vgl. nur aus jiingerer Zeit BVerfGE 117, 330 (350 ff.) — Ballungs-
raumzulage; 117, 372 (380 ff.) — Dreijahresfrist fiir Versorgungsbeziige; 130, 263 (292 ff.) — W-Be-
soldung.

¢ So Vogel, Grundziige des Finanzrechts, HStR IV, 21999, § 87 Rn. 1.

7 Vgl. allerdings die Ansitze bei Mehde, Vorbehalt des Moglichen, 2000; Clérico, Struktur,
2001, S. 1191f.; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 316 ff.; sowie insbesondere die umfas-
sende Arbeit von Ortmann, Finanzwirksamkeit, 2007. Ausfiihrlich zu bisherigen Ansitzen
auch unter D. I. Zu den Finanzen als ,Wirksamkeitsvoraussetzung® allgemein des Verfas-
sungsrechts siehe Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen, HStR IX, “2011, § 190 Rn. 70 ff.

8 Zur Diskussion entsprechender Positionen niher Holmes/Sunstein, The Cost of Rights,
1999, S. 118 ff.

 BVerfG, 2 BvR 1457/14 vom 30. Juli 2014, Rn. 23, zu dem in Haftsachen geltenden Be-
schleunigungsgebot. Zur Formulierung bereits BVerfGE 103, 142 (153) — Wohnungsdurchsu-
chung. Hierzu ndher unter B. 1.
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oder durch die Anordnung von Untersuchungshaft verursacht werden?'® Kann
eine Strafvollstreckungskammer auf die grundrechtlich gebotene Einholung
externer Prognosegutachten fiir Personen, die in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus untergebracht sind, verzichten, wenn hierfiir im Haushalt keine ausrei-
chenden Mittel zur Verfiigung gestellt wurden?" Welchen Aufwand muss der
Gesetzgeber betreiben, um die Sicherungsverwahrung noch verhiltnismagig zu
gestalten?'? Und kann das Bundesverfassungsgericht intervenieren, um der Fi-
nanznot der Pflegekassen zulasten des allgemeinen Haushalts abzuhelfen?"’
Die Aktualitdt der hier beriihrten Problematik griindet nicht allein darin,
dass das Bundesverfassungsgericht in mehreren jiingeren Entscheidungen dem
Gesetzgeber zum Schutz von Freiheitsrechten erhebliche finanzielle Anstren-
gungen abverlangt hat. Vielmehr schirft sich in Zeiten echter oder vermeintli-
cher Knappheit das Bewusstsein fiir die Rolle der Finanzen als Wirksamkeits-
bedingung des Rechts. Nun wurde iiber Grundrechte nie ginzlich ,,finanzblind“
diskutiert.”* Zu offensichtlich ist, dass der Grundrechtsschutz Auswirkungen
auf die Staatsfinanzen haben kann und dass die tatsichliche Verbindlichkeit
von Grundrechten auch auf ihrer finanziellen Absicherung beruht.”” Dennoch
ist die Verfassungsrechtswissenschaft einer vertieften Beschiftigung mit der

' Zum Konnex von Sparmafinahmen in der Justiz und der hohen Zahl von Verstindigun-
gen im Strafverfahren siehe BVerfGE 133, 168 (171f.), Rn.3 — Absprachen im Strafprozess.
Plakativ zum Problem der tiberlangen Dauer von Strafverfahren LG Potsdam, DRiZ 2013,
298: ,Der hohe Bestand an Verfahren ist eine deutliche Folge von Personaleinsparungen in
der Justiz. [...] Es scheint, dass die Justizverwaltung [...] sich lediglich dem Spardiktat des
Finanzministers beugt. [...] Derartige grundlegende politische Fehlsteuerungen schaden der
Funktionsfihigkeit und dem Ansehen der Justiz ebenso wie dem Vertrauen der Bevolkerung
in die Unverbriichlichkeit des Rechts“. Zum Sparimperativ im Recht der Untersuchungshaft
BVerfG, 2 BvR 1457/14 vom 30. Juli 2014, Rn. 23f.

"' Zum Argument eines ,Gutachtenstaus“ vgl. die Sachverhaltsschilderung in BVerfG, 2
BvR 2543/08 vom 26. Mirz 2009, Rn.20ff.; zur Wiirdigung dieses Arguments vgl. ebd.,
Rn. 59, mit dem Hinweis: ,Eine [...] unzureichende personelle Ausstattung der Strafvollstre-
ckungskammern darf sich bereits aus grundsitzlichen Erwédgungen nicht zu Lasten des Frei-
heitsgrundrechts der untergebrachten Person auswirken®.

2 Hierzu nur BVerfGE 128, 326 (373) — Sicherungsverwahrung II, sowie unten B. IIL. 1.
und 2.

3 Zur konzeptionellen Grundlage des derzeit anhingigen Verfassungsbeschwerdeverfah-
rens wegen gesetzgeberischen Unterlassens im Pflegebereich: Moritz, Staatliche Schutzpflich-
ten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, 2013.

" Allgemein zum ,,Schattendasein®, das 6konomische Hintergriinde in der Staatsrechts-
lehre fristen, und zum Begriff der ,,Finanzblindheit* Gropl, Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit, HStR V, 2007, § 121 Rn. 1f. m.w.N.

!5 Dazu, dass Finanzierungsbediirftigkeit und grundrechtliche Verbindlichkeit sich gera-
de nicht ausschlie8en, vgl. Sachs, § 67: Leistungsrechte, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd.III/1, 1988, S.716ff.; Riifner, Leistungsrechte, in: HGR II, 2006,
§ 40 Rn. 18, sowie die Hinweise zu D. I. 1.
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Problematik bislang tiberwiegend ausgewichen und hat sich auf zwei zwar ein-
giingige, aber je ganz einseitige Positionen beschrinkt.'s

So scheint zum einen klar: Der Schutz von Grundrechten darf sich nicht nach
der Kassenlage richten. Der Staat hat fiir den Schutz der Freiheitsrechte Geld zu
haben. Oder, so das Bundesverfassungsgericht, Grundrechte bestehen ,,nicht
nur nach Mafigabe dessen [...], was an Verwaltungseinrichtungen vorhanden
ist."” Zum anderen ist offensichtlich, dass ein Grundrechtsschutz ,,um jeden
Preis“ die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers erdrosselt. In diesem Sinne hat
die Staatsrechtslehre stets darauf gedrungen, die ,Leistungsfihigkeit“!® des
Staates vor einer iiberexpansiven Grundrechtsinterpretation durch das Bundes-
verfassungsgericht zu schiitzen. In der Tradition von Alexander Hamilton, der
sein Urteil iiber die Gerichtsbarkeit als ,least dangerous branch® bekanntlich
darauf gestiitzt hat, dass diese ,no influence over either the sword or the purse®
habe', steht daher die Forderung, die Grundrechtsjudikatur solle nicht in die
»haushaltspolitischen Priorititenentscheidungen des Gesetzgebers eingrei-
fen®. Das Bundesverfassungsgericht kommt nun auch dieser Position entgegen,
wenn es, beinahe austerititsaffin, betont, der Einzelne konne vom Gesetzgeber
nicht verlangen, ,daf zur Vermeidung grundrechtsbeschrinkender Mafinah-
men [...] die nur begrenzt verfiigbaren tffentlichen Mittel iiber das verntinfti-
gerweise von der Gesellschaft erwartbare Mafl hinaus“ verwendet werden.”
Aber spricht, wer dem Staat gestatten will, sich beim Grundrechtsschutz auf den
Grundsatz ultra posse nemo obligatur zu berufen®?, der Haushaltsverantwortung
des Parlaments nicht eine ,,die Verfassung tibersteigende Funktion“ zu?*

Die hier aufscheinende Spannung zwischen parlamentarischer Haushaltsver-
antwortung und effektivem Grundrechtsschutz lief3e sich entschirfen, wenn die
haushaltsrechtliche Kehrseite der Grundrechte primar mit ausgewéhlten Typen
und Wirkdimensionen, namentlich Leistungsrechten oder ,sozialen Grund-

!¢ Zur parallelen Diskussionslage in den USA siehe Holmes/Sunstein, The Cost of Rights,
1999, S. 26 ff.

7 BVerfGE 77, 84 (110).

18 Zur Schwierigkeit, aus diesem Topos normative Schliisse abzuleiten: Leisner, Leistungs-
fahigkeit, 1998.

¥ Hamilton, Federalist No. 78, in: Cooke (Hrsg.), The Federalist, Middletown 1961, S. 523;
dazu Frug, The Judicial Power of the Purse, U. Penn. L. Rev. 126 (1978), S. 715ff.

2 Vgl. nur Starck, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, in: VVDStRL 34
(1976), S.43 (75). Ahnlich auch Haverkate, Leistungsstaat, 1983, S. 104; Bickenforde, Die sozi-
alen Grundrechte im Verfassungsgefiige, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.146
(152). Knapper Uberblick iiber die Diskussionslage bei Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994,
S. 458 ff.

2l BVerfGE 77, 84 (110). Niher dazu unten Fn. 208.

2 Vgl. aber Martens, Grundrechte im Leistungsstaat, in: VVDStRL 30 (1972), S.7 (25).

# So der Vorwurf von Meyer, Diskussionsbemerkung, in: VVDStRL 34 (1976), S. 132.
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rechten assoziiert werden konnte, also etwa prizise zwischen finanzneutralen
Abwehrrechten und finanzwirksamen sonstigen Rechten zu unterscheiden
wire. Angesichts der bekannten Zuriickhaltung des Parlamentarischen Rates
bei der Normierung sozialer Rechte wiirde das Problem der Finanzwirksamkeit
von Grundrechten dann weitgehend in der Frage nach der ,leistungsstaatlichen
Ausdehnung des Grundrechtsschutzes aufgehen.** Die Annahme, dass Frei-
heitsrechte ,nahezu kostenlos* gewidhrt werden konnen, wird jedoch nur derje-
nige teilen, der das Funktionieren des Rechtsstaates und seiner Verwaltung fiir
selbstverstindlich hilt.” Sensibler fiir die Kostendimension auch klassisch frei-
heitsrechtlicher Grundrechtsgehalte sind hier Rechtsordnungen, in denen der
Aufbau einer rechtsstaatlichen Infrastruktur Teil des Entwicklungsprojekts
Verfassung ist.® So betont das Verfassungsgericht der Republik Siidafrika die
Dialektik, die zwischen der parlamentarischen Haushaltsautonomie und effek-
tivem Grundrechtsschutz auch jenseits von ,,sozialen Rechten besteht:

»In particular the objectors argued it would result in the courts dictating to the govern-
ment how the budget should be allocated. It is true that the inclusion of socio-economic
rights may result in courts making orders which have direct implications for budgetary
matters. However, even when a court enforces civil and political rights such as equality,
freedom of speech and the right to a fair trial, the order it makes will often have such
implications. [...] In our view it cannot be said that by including socio-economic rights
within a bill of rights, a task is conferred upon the courts so different from that ordinar-
ily conferred upon them by a bill of rights that it results in a breach of the separation of

powers“.?’

2t Zur Terminologie und zur Kontroverse, wie auf den Befund zu reagieren ist, dass das
Grundgesetz kaum ,,soziale“ Rechte bzw. Pflichten enthilt, siche nur Sachs, § 67: Leistungs-
rechte, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I1I/1, 1988, S. 687ff.,
716 ff.; Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 395 ff., 402 ff., 454 ff.; Borowski, Grundrecht-
liche Leistungsrechte, JoR 50 (2002), S.301ff.; ders., Grundrechte als Prinzipien, 2007,
S.293ff. Speziell zu den ,sozialen Grundrechten auch Riifner, Leistungsrechte, in: HGR 1I,
2006, §40 Rn. 11 ff.; Eichenhofer, Soziale Menschenrechte, 2012, S. 60 ff.

# So etwa Starck, Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung, in: Freiheit und
Institutionen, 2002, S.158 (196). Vgl. auch Murswiek, Teilhaberechte, soziale Grundrechte,
HStR IX, 32011, § 192 Rn. 64: ,,Die Freiheit als solche kostet nichts und kann ohne Riicksicht
auf die wirtschaftliche Situation unbedingt gewihrleistet werden“. Zu den mit dieser Uber-
zeugung verbundenen Annahmen niher unter D. I. 1.

% Gleiches gilt im iibrigen fiir Verfassungsordnungen, die sich in einer akuten Schulden-
krise befinden, vgl. dazu BVerfGE 118, 124 — Vilkerrechtliche Notstandseinrede; vgl. insbeson-
dere die ebd., S. 146, im Sondervotum Liibbe-Wolff zitierte Stellungnahme der Regierung
Stidafrikas gegentiber dem vorbereitenden Ausschuss der Haager Kodifikationskonferenz von
1930: ,Von einem Staat kann beispielsweise nicht erwartet werden, dass er seine Schulen,
Universititen und Gerichte schliefit, seine Polizeikrifte entlisst und seine offentlichen
Dienstleistungen in einem solchen Ausmaf vernachlissigt, dass die Gemeinschaft dem Cha-
os und der Anarchie ausgesetzt wird, nur um seine auslindischen oder einheimischen Darle-
hensgeber zu befriedigen®.

¥ Verfassungsgericht der Republik Stidafrika, Urteil vom 6. September 1996, Certification
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Der Schutz von Grundrechten hinterldsst damit im Haushaltsplan tiefere Spu-
ren als wohl gemeinhin bewusst. Zwar nicht alle, aber doch eine signifikante
Zahl von verfassungsgerichtlichen Entscheidungen verursacht grundrechtsspe-
zifische Mehrkosten, die das gewaltenteilungstheoretisch ohnehin riskante Ver-
hiltnis von Verfassungsgerichtsbarkeit und (Haushalts-) Gesetzgeber zusitzlich
fiskalisch aufladen. Hierin liegt der eigentliche Kern der provokanten Formu-
lierung von Holmes und Sunstein: ,, A legal right exists, in reality, only when and
if it has budgetary costs“.”® Doch welches weitergehende Erkenntnisinteresse
verbindet sich mit diesem Befund aus rechtswissenschaftlicher Sicht? Die prizi-
se Qualifizierung und Quantifizierung der Kosten(arten) des Grundrechts-
schutzes ist Sache der politischen Okonomie; auch fiir eine normative Gesell-
schaftstheorie kann die notwendige Verbindung von Rechten und Kosten zum
Argument werden.?” Im engeren Sinne rechtswissenschaftlich und vor allem ver-
fassungsrechtlich relevant ist hingegen, unter welchen Bedingungen und in wel-
cher Form sich die Auslegung und Anwendung der Freiheitsrechte des Grund-
gesetzes dazu verhalten kann und/oder sollte, dass diese Rechte eine distinkte
fiskalische Dimension haben. Anders formuliert: Wie kann der mafigeblich auf
dem Budgetrecht basierenden Gestaltungshoheit des demokratischen Gesetzge-
bers Rechnung getragen werden, ohne dass der wirksame Schutz der Freiheits-
rechte im Wortsinne zur kleinen Miinze wird? Implizit mitverhandelt wird
dabei immer auch die Stellung der Verfassungsgerichtsbarkeit im gewaltentei-
lenden Gefiige.

Ausgangspunkt fiir die folgenden Uberlegungen ist die Beobachtung, dass
sich in der bundesverfassungsgerichtlichen Praxis Strukturen im Umgang mit
dieser Kollision von Grundrechten einerseits und dem in seinem normativen
Gehalt schwer rekonstruierbaren ,,Budgetrecht” andererseits etabliert haben,
die sich nur mit Miihe in die etablierten Grundrechtslehren einordnen lassen.
Ziel ist, auf der Basis einer Rekonstruktion dieser Rechtsprechung Grundziige
einer Dogmatik des Verhiltnisses von Freiheitsrechten und den mit ihrem
Schutz verbundenen Haushaltsbelangen zu entwickeln. Getragen ist die Unter-
suchung von der Uberzeugung, dass die Beschiftigung mit Grundrechten der
Auseinandersetzung mit der Effizienz-, Rationalisierungs- und Budgetierungs-
logik, die Finanzierungsfragen fast notwendig provozieren, nicht dauerhaft
ausweichen kann —auch und gerade weil entsprechende Uberlegungen wenigs-
tens implizit schon immer beeinflusst haben, wie weit die Schutzgehalte einzel-

of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) [1996] ZACC 26, para. 77.
% Holmes/Sunstein, The Cost of Rights, 1999, S.19, sowie ebd., S. 38ff.
% Hier ist eben das Projekt von Holmes/Sunstein, The Cost of Rights, 1999, einzuordnen.
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ner Grundrechte gefasst werden und in welchem Umfang sich Eingriffsmaf-
nahmen rechtfertigen miissen.*’

Die Bedeutung der fiskalischen Dimension fiir den Umgang mit Grundrech-
ten anzuerkennen, darf dabei nicht als Plidoyer fiir eine Okonomisierung des
Grundrechtsdenkens missverstanden werden. Das Gegenteil ist der Fall: Das
Verfassungsrecht muss sich auf die Finanzfrage einlassen, da nur so der poten-
tiell kolonialisierenden Wirkung des 6konomischen Imperativs wirkungsvoll
begegnet werden kann. Es gilt also, auf der Grundlage der grundrechtstheoreti-
schen und grundrechtsdogmatischen Diskussionen das juristische Terrain zu
sichern und ausgehend von den dortigen Einsichten Vorgaben fiir den Umgang
mit der fiskalischen Dimension der Grundrechte zu entwickeln.

An dieser Stelle sei noch darauf hingewiesen, dass die Beschrankung der Un-
tersuchung auf die Freiheitsrechte das Thema der Finanzwirksamkeit von
Grundrechten offensichtlich nicht erschopft. Die finanzwirksamen Folgen, die
mit der Durchsetzung von Gleichheitsrechten, insbesondere im Steuerrecht, so-
wie mit den Rechten aus Art.33 GG einhergehen, miissen hier jedoch weitge-
hend ausgeklammert bleiben.” Angesichts der Aufmerksamkeit, die das Prob-
lem der Finanzwirksamkeit im dortigen Diskurs bereits erfahren hat, ist dies
hinzunehmen.*

* Vgl. hierzu insbesondere BVerfGE 115, 25 — Gesetzliche Krankenversicherung. Dazu un-
ten B. III. 3. Vgl. zu diesem Problemkomplex auch die Referate von Lege, Knappheit, in: VVD-
StRL 70 (2011), S. 114 ff.; Kingreen, Knappheit, in: VVDStRL 70 (2011), S. 154 ff.; sowie Miink-
ler, Kosten-Nutzen-Bewertungen, 2015. Weitere Nachweise zur Okonomisierungsdiskussion
im Offentlichen Recht unten unter E.

*' Damit ist gleichzeitig negativ definiert, was in der vorliegenden Untersuchung unter
»Freiheitsrechten” verstanden wird. Zwar findet sich in der Literatur keine allgemein akzep-
tierte Definition, doch werden ,, Freiheits(grund)rechte® verbreitet von sozialen, prozessualen
und politischen Grundrechten unterschieden (so etwa — unter Verzicht auf eine positive De-
finition — von Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999, S. 15 Fn. 1; dhnlich Cre-
mer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 1 f.; vgl. auch die unter dem Titel ,,Freiheitsrechte® in Band
VII der 3. Aufl. des HStR aufgenommenen Grundrechte). Im Unterschied zu dieser typologi-
schen bzw. ideengeschichtlichen Engfiihrung werden hier unter ,,Freiheitsrechten zunichst
alle Grundrechtsnormen verstanden, deren Schutzgehalte Beziige zu den bekannten Frei-
heitsdimensionen aufweisen (zu diesen Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003,
S.109ff.), was etwa auch prozessuale Rechte und , Leistungsrechte einschlie3t, soweit diese
auf Gewihrleistung ,realer Freiheit® (dazu sogleich Fn.33) gerichtet sind; demgegeniiber
wird der Ausdruck Freiheitsgrundrechte im Sinne von Cremer und von Arnauld gebraucht.
Die Ausweitung des Untersuchungsfelds erméglicht, das Phanomen der Finanzwirksamkeit
umfassend und iiber etablierte Kategorien der Grundrechtsdogmatik hinweg in den Blick zu
nehmen. Erst dadurch ist es moglich, eingeiibte Unterscheidungen neu in Frage zu stellen
(dazu vor allem unter D. 1. 1.).

2 Vgl. fiir Art.3 Abs.1 GG und Art.33 Abs.5 nur Ortmann, Finanzwirksamkeit, 2007,
S. 1091f., 198 ff., 236 ff, sowie zu Art.3 Abs.1 GG auch die Hinweise unten in Fn. 35, 60, 108,
116.
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Die rechtstatsichliche Einsicht, dass Grundrechtsschutz auch jenseits der
Durchsetzung ,,sozialer Rechte Geld kostet, wird nur dann zum genuin verfas-
sungsrechtlichen Problem, wenn man davon ausgeht, dass bestimmte, fiir das
Gelingen einer Grundrechtsordnung relevante soziale Sachverhalte — hier: der
Status und die Verwendung der Staatsfinanzen — und die Grundrechtsanwen-
dung nicht beziehungslos nebeneinander stehen, dass sich Grundrechtsschutz
und Grundrechtsdogmatik also in Grenzen responsiv zu ihren Wirksamkeits-
bedingungen verhalten. Nun geht unter dem Grundgesetz die Bedeutung der
Grundrechte nicht darin auf, Eingriffe in der Verfassungsordnung vorgangige
Freiheiten abzuwehren; vielmehr kommt es unter bestimmten Bedingungen
staatlichen Organen von Verfassungs wegen zu, an der Bereitstellung und Er-
haltung entsprechend geschiitzter Giiter mitzuwirken, also positiv auf die exis-
tierende gesellschaftliche Ordnung einzuwirken.*

Weitgehend unklar ist jedoch, ob und wie das Bundesverfassungsgericht Ge-
setzgeber und Verwaltung zu finanzwirksamen Mafinahmen verpflichten
kann. Insoweit fehlt es bereits an einer konsentierten Bestandsaufnahme der
finanzwirksamen Grundrechtsjudikate. Diese Erkenntnisliicke gilt es in einem
ersten Schritt zu schlieffen. Das Problem der Finanzwirksamkeit von Freiheits-
rechten wird hier also aus einer Untersuchung der Verfassungsrechtspraxis he-
raus entwickelt. Dieser Zugriff erméglicht eine Analyse, die weitgehend unbe-

# Vgl. nur die Nachweise bei Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 9f. Dieser
Befund ist ungeachtet der intensiven grundrechtstheoretischen Kontroversen um den Frei-
heitsbegriff, insbesondere um das Konzept der ,,realen® Freiheit“ anerkannt — zu diesem Streit
vgl. nur einerseits: Hiberle, Wesensgehaltgarantie, *1983, S. 70ff., 150 ff.; ders., Grundrechte
im Leistungsstaat, in: VVDStRL 30 (1972), S.43 (140) und passim; andererseits: Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 54 ff., 109ff., 130 ff., mit dem Hinweis, dass auch ein
abwehrrechtliches Verstindnis der Grundrechte Aspekte ,realer” Freiheit berticksichtigt; ein
Uberblick tiber die Diskussion bei Krebs, Rechtliche und reale Freiheit, in: HGR 11, 2006, § 31,
und VofSkuhle/Wischmeyer, Der Jurist im Kontext, JoR 63 (2015), S. 401 ff. Im Folgenden wird
zu zeigen sein, dass sich effektiver Grundrechtschutz (auch von Abwehrrechten) in weiten
Bereichen jedenfalls nicht kostenneutral denken lisst; dies greift bestimmte Intuitionen der
Theorie ,realer” Freiheit auf, beriicksichtigt jedoch in der dogmatischen Einordnung zentra-
le Vorbehalte gegen diesen Ansatz. Zu alldem niher unter D.
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fangen von den Vorfestlegungen und Vorverstindnissen operiert, die etablierte
Begriffe der Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik transportieren.
Auf diese Weise ldsst sich nicht nur zeigen, dass der Umgang mit dem Kosten-
problem Strukturen aufweist, die quer zu den bekannten Grundrechtsdimensi-
onen und -funktionen stehen. Auch kénnen so die eingefiihrten Begriffe und
Programme auf blinde Flecke tiberpriift werden. Der Versuch, jenseits der eta-
blierten Kategorien eine eigenstindige und tiefenscharfe Finanzwirksamkeits-
dogmatik zu entwickeln, ist im Anschluss zu unternehmen.

In die Untersuchung sind nun alle die Entscheidungen einzubeziehen, die
den Staat im finanzverfassungsrechtlichen Sinne zu (Mehr-)Ausgaben néti-
gen. Zwar konnen auch Entscheidungen, die die staatliche Generierung von
Einnahmen untersagen, Wirkungen fiir den Staatshaushalt entfalten — die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolle erfolgt insoweit vorrangig am Maflstab der
Gleichheitsrechte.® Mit dem Schutz der Biirgerinnen und Biirger vor (zusitzli-

* Zur grundlegenden haushaltsrechtlichen Unterscheidung von Einnahmen und Ausga-
ben vgl. nur Art. 110 Abs. 1 GG, § 10 Abs. 3 HGrG, § 13 Abs. 3 BHO. Die sich bei der Abgren-
zung im Detail stellenden Schwierigkeiten sind vorliegend nicht weiter von Relevanz, vgl.
dazu nur Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
Bd.IIT, ©2010, Art. 110 Rn. 15f,, 31f.

> Siehe nur ganz beispielhaft aus der uniiberschaubaren Rechtsprechung im Abgaben-
recht zu gleichheitswidrigen Differenzierungen bei der Ausweitung von Leistungspflichten
oder dem Versagen von Ausnahmen: BVerfGE 101, 132; 105, 73 — Pensionsbesteuerung; 107, 27
— Doppelte Haushaltsfithrung; 112, 164; 115, 381 — Dauerpflegschaften; zum Sonderfall der
Nichtigkeit wegen vorhersehbar gleichheitswidriger Vollzugsdefizite BVerfGE 110, 94 — Spe-
kulationssteuer. Jenseits der durch Art.3 Abs.1 GG insoweit gewihrleisteten relationalen
Kontrolle — in deren Rahmen bisweilen auf weitere Grundrechte Bezug genommen wird, um
vom Gesetzgeber gewihlte Differenzierungsmerkmale zu tiberpriifen (vgl. etwa fiir Art.6
Abs. 1 GG: BVerfGE 103, 242 — Pflegeversicherung III; 114, 316 — Zweitwohnungsteuer I1I) — z6-
gert das Bundesverfassungsgericht, finanziellen Mehrbelastungen des Einzelnen mit dem
Argument entgegenzutreten, diese wiirden seine grundrechtlichen Freiheiten iiberméfig ein-
schrinken. Siehe zur weitgehend offenen Frage, welche Grenzen Art. 14 Abs. 1 GG der Besteu-
erung aus freiheitlicher Sicht jenseits einer ,konfiskatorischen® Abschépfung zieht, nur
BVerfGE 115, 97 (110ff.) — Halbteilungsgrundsatz. Vgl. aber auch die insoweit grofiziigigere
Beschrinkung der Kostentragungspflicht des Zustandsstorers aus Art. 14 Abs. 1 GG in BVerf-
GE 102, 1 (14f., 19ff.) — Altlasten; strukturell analog leitet BVerfGE 127, 263 — Haftungsprivi-
legierung Elternteil, aus Art. 6 Abs. 1 GG Beschrinkungen der Haftungsiiberleitung nach § 116
SGB X her. Dagegen stiitzt sich die umfangreiche Rechtsprechung zu Sonderabgaben im Aus-
gangspunkt auf Art. 12 Abs. 1 GG (in Verbindung mit Art. 105 und 110 GG), vgl. nur BVerfGE
122, 316 (332ff.) — CMA. Freiheitsrechte wirken schlie8lich auch soweit begrenzend auf die
staatliche Finanzierungstitigkeit, als sie das Verfahren der Finanz- und Sozialverwaltung re-
striktiv beeinflussen — vgl. nur die Fallgestaltung in BVerfGE 118, 168 — Kontostammdaten.
Diese Fallgruppe iiberschneidet sich teilweise mit den rechtsstaatlichen Infrastrukturkosten
(unter B. I.) und den Kosten fiir prozedurale Absicherungen, die als Reaktion auf Freiheits-
eingriffe erforderlich sind (vgl. dazu unter B. III. 1). Hieran zeigt sich, dass die Zuordnung zu
Einnahmen oder Ausgaben nicht immer véllig zweifelsfrei moglich ist. Speziell gelagert ist
schlie8lich der Abwehranspruch aus Art. 12 GG, den das Gericht Berufstitigen gegeniiber der
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