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Einfihrung

A. Umschreibung eines Problemfeldes
1. Grundrechte und Gesetzgebung

Die Grundrechte des Grundgesetzes ,binden Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht“. Mit dieser
Formulierung bringt Art.1 Abs.3 GG in aller Deutlichkeit zum Ausdruck,
dafl die Grundrechtsnormen der hochsten Stufe des staatlichen Normensy-
stems angehoren und von allen durch das Grundgesetz konstituierten Staats-
gewalten zu beachten sind. Hiermit zugleich markiert die Bindungsklausel
eine deutliche Trendwende in der wechselhaften Geschichte, auf welche die
Grundrechtsentwicklung in Deutschland zuriickblicken kann. Denn die heu-
te als Selbstverstindlichkeit erscheinende Hochstrangigkeit der Grundrechts-
normen,! deren Miffachtung die Verfassungswidrigkeit einfachen Rechts nach
sich zieht, war dem Denken der deutschen Verfassungstradition keineswegs
von Anfang an verfiigbar.? Selbst noch zu Weimarer Zeit wurde — ungeachtet
der gegen Ende dieser Epoche einsetzenden gegenliufigen Tendenzen? — eine
Hoherrangigkeit der im zweiten Hauptteil der Reichsverfassung verankerten
Grundrechte gegeniiber dem Reichsrecht {iberwiegend nicht anerkannt.* Aus
der die Verfassungsinderung betreffenden Bestimmung des Art.76 Abs.1
WRYV speiste sich der Gedanke, dafl das Verfassungsgesetz und das einfache
Gesetz Willensiuflerungen ein und derselben Gewalt, nimlich der gesetzge-
benden Gewalt, darstellten. Aus diesem Grunde wurde die Verfassung nicht

! Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 20 VI Rn. 3; Stern, in: ders., Staatsrecht IT1
1,S.1199.

2 Vgl. den Uberblick bei Bauer, Geschichtliche Grundlagen, S. 59 ff.; Pieroth, Jura 1984,
568 ff.

3 Vgl. Hensel, HAbDStR 11, S. 316 Fn. 2 befiirwortete eine Erganzung der Vorbehaltslehre,
vermoge derer die Ausnutzung des Vorbehalts den ,Wert der grundrechtlichen Entscheidung®
unangetastet lassen miisse; Huber, ASR 62 (1933), 17 hilt eine ginzliche Aufhebung der Frei-
heiten der Person nicht fiir méglich; Schmitr, HIbDStR 11, S.592; ders., Verfassungslehre,
S. 25 ff. halt gewisse ,,Grundnormen der Verfassung® fiir unantastbar.

* Anschiitz, Verfassung, Anm. 3 zu Art. 76; Poetzsch-Heffter, Reichsverfassung, Anm. 1 zu
Art. 76; Giese, Verfassung, Anm. 1 zu Art. 76; Thoma, HdbDStR 11, S. 154; ders., in: Nipper-
dey 1, S. 33; vgl. auch Hatschek, Staatsrecht 1, S. 27: ,, Die Verfassungsurkunde hat keinen hohe-
ren Rang als jedes andere Gesetz. Der Satz: Verfassungsrecht bricht thm entgegenstehendes
Gesetzesrecht besteht nach Deutschem Verfassungsrecht in keiner Weise zu Recht®.
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als iiber der Legislative, sondern als zu deren Disposition stechend betrachtet.”
Dementsprechend konnten die Grundrechte der WRV - soweit sie nicht oh-
nehin aus Griinden ihnen beigefiigter Vorbehalte als ,,leerlaufend” erachtet
wurden — ,sowohl einzeln, wie iberhaupt mit dem ganzen Grundrechtsteil in
toto, ohne weiteres und unterschiedslos geindert, durchbrochen, aufgehoben,
vertilgt und vernichtet werden®.® Soweit ihnen die Qualitit unmittelbar gel-
tenden Rechts zuerkannt wurde, entfalteten sie Bindungskraft im wesentli-
chen nur gegentiber den gesetzesanwendenden Staatsorganen. Fiir die Gesetz-
gebung hingegen hielten die Grundrechte allenfalls weit gefafite Direktiven
im Sinne programmatischer Appelle bereit.” Normenhierarchisch wurden sie
dem bestehenden Recht eingefiigt und besaflen sog. Reichsgesetzeskraftig-
keit.® Vorrang gegeniiber den Reichsgesetzen vermochten sie nur nach Mafi-
gabe der lex-posterior Regel zu wirken.” Auch wenn die Formel von den
,Grundrechten nur im Rahmen der Gesetze“!° der Weimarer Situation nicht
voll gerecht werden mag, zumal sie die gegen Ende der 20er Jahre auftreten-
den Tendenzen einer Verstirkung der Geltungskraft der Grundrechte aus-
blendet,!! gibt sie doch aufs Ganze gesehen die Weimarer Entwicklung durch-
aus zutreffend wieder.

Erst mit dem Erlafl des Bonner Grundgesetzes trat ein grundlegender Wan-
del im Verhiltnis der Grundrechte zur Gesetzgebung ein. Die zwischenzeit-
lich gewonnenen Erfahrungen hatten gelehrt, ,,daf§ auch bei Volksvertretun-
gen der Sinn fir den Wert der Personlichkeit verloren gehen und sie ithre Auf-
gabe vergessen konnen, Schiitzer der Individualsphire zu sein“.!? Als einzig
mogliche Sicherung erschienen Sitze des objektiven Rechts, die auch die
Volksvertretung als Gesetzgeber binden. In bewufter Abkehr von der Wei-
marer Reichsverfassung und in Reaktion auf die Rechtsbriiche des nationalso-
zialistischen Unrechtsregimes erfuhr die Normativitit der Grundrechte des
Bonner Grundgesetzes daher eine deutliche Stirkung,!® die in der Bindungs-
klausel des Art. 1 Abs.3 GG, einem differenzierten System von Gesetzesvor-
behalten und der Einrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit zum Aus-
druck kommt, die der Bindungsklausel erst die im Rechtsleben notwendige

5 Anschiitz, Verfassung, Anm. 1 zu Art.76; hierzu Bauer, Geschichtliche Grundlagen,
S.93; Ipsen, Rechtsfolgen, S. 59 ff.

¢ So die skeptische Analyse von Schmitr, HdbDStR 11, S. 587; zum Begriff des Leerlaufs
der Grundrechte auch Thoma, in: Festgabe Preuflisches OVG, S. 195.

7 Stern, in: ders., Staatsrecht 111 1, S. 1190.

8 Thoma, in: Nipperdey I, S. 34.

? Vgl. hierzu Gusy, ZNR 1992, 170; Ipsen, Rechtsfolgen, S. 60; Stern, in: ders., Staatsrecht
111 1,S.1190.

10 Kriiger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, S. 12; ders., DVBI. 1950, 626.

11 Vgl. die Nachweise in Fn. 3.

12 V. Mangold, in: ders., Grundgesetz, Art. 1 Anm. 4; vgl. auch Diirig, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz I, Art. 1 Abs. III Rn. 103; Kriger, DVBL 1950, 626.

13 Hierzu Hesse, FuGRZ 1978, 427.
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»~Aktualitit“ verleiht und zurecht als ,Schlufistein in der Aufwertung der
Grundrechte® bezeichnet worden ist.!*

Vor diesem Hintergrund ist das Verhiltnis von Grundrechten und Gesetz-
gebung — ganz im Sinne der Theorie vom Stufenbau der Rechtsordnung - als
ein solches der Uber- und Unterordnung zu charakterisieren. Dem Gesetzge-
ber treten die Grundrechte nicht mehr als blofie Programmsitze und allenfalls
politisch bedeutsame Direktiven, sondern als aktuell geltendes Recht gegen-
tber, das mit Verbindlichkeit, Ma8geblichkeit und Durchsetzbarkeit begabt
und daher in der Lage ist, die Nichtigkeit bzw. Vernichtbarkeit entgegenste-
henden Gesetzesrechts zu bewirken. Thre Vorrangigkeit und die ihnen zu-
kommende Mafistabsfunktion verlangt nach einer strikten Differenzierung
zwischen der grundrechtlichen und der einfachgesetzlichen Ebene.!> Wenn
einfaches Gesetzesrecht an den Grundrechten gemessen werden soll, muf}
Klarheit herrschen, welche inhaltlichen Vorgaben den Grundrechten zu ent-
nehmen sind. Eine Verwischung der Grenzen zwischen dem grundrechtlichen
Mafistab und dem daran zu messenden einfachen Recht darf es nicht geben.
Dies um so weniger, als Unsicherheiten hinsichtlich der grundrechtlichen
Aussagen notwendig die Gefahr eines Ubergriffs der zur Kontrolle berufenen
Verfassungsgerichtsbarkeit in den Funktions- und Aufgabenbereich der Le-
gislative in sich birgt.

Angesichts der gebotenen Differenzierung zwischen der grundrechtlichen
und der einfachgesetzlichen Normebene sollte sich ein Nachdenken tber
»Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande“ oder — weniger weitreichend
— tber ,Grundrechte aus der Hand des Gesetzgebers“!® an sich ertibrigen,
deuten solche Umschreibungen doch eine Nivellierung des Rangs, eine Ver-
wischung der Grenzen zwischen der grundrechtlichen und der einfachgesetz-
lichen Normebene und nicht zuletzt eine Abschwichung der Bindungskraft
der Grundrechte an, die unter der Geltung des Bonner Grundgesetzes un-
denkbar zu sein scheint. Der Vorwurf eines leichtfertigen Umgangs mit der
Bindungsklausel des Art. 1 Abs. 3 GG und der hiermit intendierten Mifligung
und Begrenzung der Machtbefugnisse des Gesetzgebers drangt sich auf. Wenn
dem so umschriebenen Problemfeld gleichwohl Aufmerksamkeit zuteil wer-
den soll, so deshalb, weil das Beziehungsgeflecht zwischen Grundrechten und
unterverfassungsrechtlichem Recht zu vielfiltig ist, als dal es sich allein in den
Kategorien der Einschrinkung und Begrenzung gesetzgeberischer Befugnisse
einfangen liefle.!”

Selbstredend sind die Grundrechte unmittelbar geltendes, vom Gesetzge-
ber zu beachtendes, vorrangiges Recht, das vom Biirger zur Verteidigung sei-

14 Srern, Staatsrecht IT1 1, S. 1293.

15 Generell hierzu Wahl, Der Staat 20 (1981), 487.

16 So der Titel des Beitrags von Herzog, in: Festschrift Zeidler 11, S. 1415 ff.; ferner Nier-
baus, ASR 116 (1991), 72 f£.

17 Vgl. Bethge, Der Staat 24 (1985), 363 ff.; ders., VVDStRL 57 (1998), 123.
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ner Freiheitsbereiche gegen Ubergriffe der Legislative mobilisiert werden
kann, ohne dafl es hierzu einer interpositio legislatoris bediirfte. Indessen
wirde das Verhaltnis von Grundrechten und Gesetzgebung nur unvollstandig
erfaflt, wollte man allein die konfliktuelle Seite des Bezugs betonen. Dies zeigt
sich deutlich, wenn Einzelgrundrechte ins Blickfeld geraten, deren Schutzob-
jekte nicht der Tatsachenwelt entnommen sind, sondern sich als ,Produkte
der Rechtsordnung“!8 erweisen. Stellvertretend sei nur an die der gesetzlichen
Inhaltsbestimmung bediirftige Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG, an
die Verbiirgung der Eheschliefungsfreiheit in Art. 6 Abs. 1 GG, die zu ihrer
Wirksamkeit auf eherechtliche Normierungen angewiesen ist, und an die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG erinnert, die entsprechende Ge-
richtsverfassungs- und -verfahrensgesetze voraussetzt.!” Die Abhingigkeit
dieser grundrechtlichen Gewihrleistungen von legislatorischer Aktivitit triet
vergleichsweise offen zu Tage. Andere Grundrechtsgarantien stehen zumin-
dest im Verdacht, ohne eine vorgingige einfachgesetzliche Normierung nicht
in Anspruch genommen werden zu kdnnen. Als herausragender Vertreter die-
ser Kategorie erscheint die durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG verbiirgte Rundfunk-
freiheit, der bereits attestiert wurde, weitgehend der Disposition des Gesetz-
gebers iiberlassen zu sein.?® Dem schliefit sich eine beachtliche Grauzone an,
die bis zu scheinbar eindeutig nicht der gesetzlichen Vermittlung bediirftigen
Grundrechten reicht. So hilt sich selbst zur Garantie der Berufsfreiheit ange-
sichts des Regelungsvorbehalts des Art. 12 Abs. 1S. 2 GG hartnickig die The-
se, hierin kime ein dem Gesetzgeber adressierter Auftrag zum Ausdruck, den
Normbereich der Berufsfreiheit erst aufzubauen.?! Jenseits dieser ungesicher-
ten Felder tritt die Angewiesenheit auf einfachgesetzliche Normierung wieder
deutlich hervor, wenn die den Grundrechten zuerkannte ,Multifunktionali-
tit“?? in das Blickfeld gelangt. Dort wo nicht die staatsausgrenzende, auf Ab-
wehr staatlichen Handelns gerichtete Grundrechtsseite, sondern die den sog.
objektiv-rechtlichen Gehalten der Grundrechte entspringenden schutzge-
wiahrenden, leistungsbezogenen oder verfahrensprigenden Funktionen ange-
sprochen sind, bedarf es in besonderem Mafle einfachgesetzlicher Normie-
rung, um den grundrechtlichen Gehalt zum Tragen zu bringen. Diese eher
rahmenartigen Grundrechtswirkungen sind auf gesetzgeberische Aktualisie-
rung und Konkretisierung angelegt.?? Erinnert sei nur an die ,,Gesetzesmedia-

18 Herzog, in: Festschrift Zeidler 11, S. 1417.

% Vgl. nur Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn.1007, 1018, die die Normprigung des
Schutzbereichs besonders betonen.

0 Vgl. nur Oppermann, JZ 1981, 726.

21 Majewski, Grundrechte, S. 102 ff., 104; dhnlich Lerche, UbermaR, S. 111; ders., HdbStR
V, § 121 Rn. 39, der von einem der Inhaltsbestimmung des Art. 14 Abs.1 S.2 GG ihnlichen
Bauwerk spricht; ebenso Heyde, in: Festschrift Zeidler II, S. 1429 {; ferner Sachs, in: Stern,
Staatsrecht 111 2, S. 413; Wieland, Rundfunk, S. 231 f.

22 Hierzu Héiberle, ERPL/REDDP, vol. 8, no 1, 1996, p. 17; Stern, HdbStR V, § 109 Rn. 20.

2 Vgl. Jarass, ASR 110 (1985), 395 f.; Hiberle, DV 22 (1989), 413 spricht in diesem Kon-
text plastisch von ,,Grundrechtspolitik“.
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tisierung® der grundrechtlichen Schutzpflichten des Staates?* oder an die
Diskussion um soziale Leistungsanspriiche, bet denen — soweit sie anzuerken-
nen sind — die interpositio legislatoris unumginglich erscheint.?’ Die genann-
ten Erscheinungen verfligen — ungeachtetaller im iibrigen bestehenden Unter-
schiede — iiber eine Gemeinsamkeit: Der Gesetzgeber tritt nicht als
~Widerpart der Grundrechte® oder gar als ,,Feind der Grundrechte“?¢ in Er-
scheinung; vielmehr verfiigen seine Regelungen iiber eine positiv grund-
rechtsrealisierende Richtung. Nicht der Normenkontlikt, sondern eher das
konfliktfreie Miteinander charakterisiert in diesem Kontext das Verhaltnis
von Grundrecht und subkonstitutionellem Regelungsgefiige.

I1. Grundrechtsverwirklichende Gesetzgebung
im Lichte der Grundrechtsdogmatik

Mit dieser Seite des Beziehungsgeflechts zwischen Grundrechten und ein-
fachem Recht verbinden sich schwierige Folgeprobleme, die in die provozie-
rende Frage einmiinden, ob nicht — wenn schon nicht alle, so doch zumindest
einzelne — Grundrechte des Grundgesetzes nur ,,nach Mafigabe des einfachen
Rechts“ gelten. Das heraufbeschworene Bild weckt Erinnerungen an die Wei-
marer Zeit und 1ost die Besorgnis aus, die von den Vitern des Grundgesetzes
intendierte Starkung der Grundrechte sei letztlich nicht gelungen. Auch wenn
eine ,Weimarisierung der Grundrechte“?” und eine hiermit verbundene ,,Ent-
fesselung® der Gesetzgebung im Grundrechtsgebaude schon aus Griinden der
durch Art. 1 Abs. 3 GG angeordneten Bindung des Gesetzgebers nicht zu be-
fiirchten ist, besteht doch wenig Anlaf}, die angedeutete Problematik zu ver-
harmlosen. Ungeachtet der prinzipiellen Anerkennung der Moglichkeit eines
konfliktfreien Zusammenwirkens von Grundrecht und einfachem Recht
herrscht nimlich noch immer beachtliche Unsicherheit im Umgang mit die-
sem Phanomen vor. Schon die Begriffsbildung ist uneinheitlich. Noch am ver-
breitetsten ist die Rede von der ,, Ausgestaltung der Grundrechte“,?® ohne daf}
recht klar wire, was sich dahinter verbirgt. Die Offenheit und Weite dieses
Terminus erlaubt es, thm die Funktion eines Oberbegriffs fiir simtliche, auch

24 Isensee, HAbStR V, § 111 Rn. 151 ff.; in dieser Hinsicht auch Dietlein, Schutzpflichten,
S. 66; Wahl/Masing, JZ 1990, 559 1.

25 Zur Gesetzesabhingigkeit Friauf, DVBL. 1971, 677; Martens, VVDStRL 30 (1972),
S.421{; Hesse, Grundzige, Rn.289; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes, S.92; Schmiit Glaeser,
WissR 7 (1974), 121 f.

2 Hiberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 163; Burgi, ZG 9 (1994), 341.

27 Nierbaus, AR 116 (1991), 76; Oppermann, JZ 1981, 726.

28 Siehe etwa BVerfG, Urt. v. 16.06.1981 — 1 BvL 89/78 - BVerfGE 57, 295, 321 f.; Alexy,
Theorie, S$.300; Bumke, Grundrechtsvorbehalt, S.58; Hiberle, Wesensgehaltsgarantie,
S.1801f; Hesse, HdbVerfR I, §5 Rn.62f,; Ipsen, Grundrechte, Rn. 149; Jarass, AR 120
(1995), 367 {.
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einschrinkende Aktivititen der Gesetzgebung im Grundrechtsbereich zuzu-
weisen.?? Ublicherweise aber fungiert er als Gegenbegriff zu demjenigen der
Grundrechtsbegrenzung und dient der Kennzeichnung solcher Konstellatio-
nen, in denen legislatorische Aktivititen keine*® oder allenfalls marginale Ein-
schrinkungen grundrechtlicher Substanz nach sich ziehen.?!

Mit dieser — zumindest im Grundsitzlichen vorgenommenen — Differen-
zierung zwischen einschrinkender und nicht-einschrinkender Gesetzgebung
gehen Schwierigkeiten im Umgang mit grundrechtsrelevantem Gesetzesrecht
einher, die mit dem Hinweis auf eine allenfalls geringe dogmatische Relevanz
der Unterscheidung’? nur unvollkommen verdeckt werden.’> Wenn der Ter-
minus der Ausgestaltung fiir ein — zumindest weitgehend — konfliktfreies
Miteinander von Grundrecht und subkonstitutionellem Recht steht, erscheint
die These von der dogmatischen Irrelevanz doch etwas gewagt, hingt doch
gerade das Erfordernis verfassungsrechtlicher Legitimation von einem (an
sich) bestehenden Widerspruch zwischen Grundrecht und Gesetzesnorm
ab.** Auch wenn sich hiermit nicht die Aussage volliger Dispositionsfreiheit
des ausgestaltenden Gesetzgebers verbindet, die — obwohl vereinzelt vertre-
ten®® — mit der Grundaussage des Art. 1 Abs.3 GG schwerlich zu vereinbaren
ist, liegt doch die Annahme nicht fern, dafl sich die grundrechtlichen Anfor-
derungen, die im Felde der Ausgestaltung zu beachten sind, von denjenigen
unterscheiden, denen Eingriffsgesetze unterworfen werden.

Genau dies fihrt zum eigentlichen Kernproblem im Umgang mit grund-
rechtsausgestaltenden unterverfassungsrechtlichen Normen. Wihrend fir
grundrechtseinschrinkendes Gesetzesrecht mit der — wenn auch umstrittenen
— Denkfigur des Grundrechtseingriffs eine Kategorie zur Verfiigung steht, mit
der sich vergleichsweise klare und eingefahrene dogmatische Strukturen ver-
binden, lifit sich fiir die positiv grundrechtsgestaltende Gesetzgebung nichts
Vergleichbares feststellen. Es fehlt bereits an gesicherten Kriterien, die eine
treffsichere Zuordnung grundrechtsrelevanter gesetzgeberischer Mafinahmen
zum Bereich der Ausgestaltung erlauben wiirden.*® So kann es kaum verwun-
dern, wenn bereits an dieser Schnittstelle immer wieder Streitigkeiten im Hin-

» Zu diesem moglichen Begriffsverstindnis Alexy, Theorie, S. 302.

3 Vgl. nur Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111 1, S. 595.

31 Tn dieser Hinsicht Schwarze, JuS 1994, 658; dhnlich Jarass, ASR 110 (1985), 392.

32 Libbe-Wolff, Eingriffsabwehrrechte, S.60; ihnlich Schwerdifeger, Fallbearbeitung,
Rn. 448 f.

3 Burgi, ZG 9 (1994), 343 Fn. 9 spricht von einer Verharmlosung der Unterscheidung.

3 Alexy, Theorie, S. 300; Sachs, in: Stern, Staatsrecht IIT 1, S. 594 {.

3 Vgl. Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 15; Hain, Rundfunkfreiheit, S. 87; Steinbeif-Win-
kelmann, Grundrechtliche Freiheit, S. 109 ff.

3 Die Abgrenzungsprobleme gentigen manchem schon, um der Figur der Ausgestaltung
mit Ablehnung zu begegnen; vgl. Kemper, Koalitionsfreiheit, S. 83 ff.; ebenso Hofling, Ver-
tragsfreiheit, S. 34, der das Zentralproblem aller Ausgestaltungskonzeptionen in der unzurei-
chenden Differenzierung zwischen einschrinkenden und nicht einschrinkenden Normen
sieht. Kritisch auch Klein, VVDStRL 57 (1998) 114 £,
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blick auf die zutreffende Einordnung einfachgesetzlicher Mafinahmen auf-
brechen. Aber selbst wenn eine gesetzliche Regelung als ausgestaltend identi-
fiziert oder zumindest als solche akzeptiert ist, verbindet sich hiermit ein nur
geringer Gewinn. Anders als im Felde der Eingriffskonstruktion, die mit ver-
gleichweise klaren dogmatischen Werkzeugen — vorgegebene Freiheit, staatli-
cher Eingriff, Vorbehalt des Gesetzes, Priifung von Eignung, Erforderlichkeit
und Angemessenheit — operiert, fehlt es im Bereich der Ausgestaltung an gesi-
cherten Erkenntnissen, ob und vor allem welche Direktiven die Grundrechte
—ungeachtet etwaiger einzelgrundrechtlicher Besonderheiten - fiir den gestal-
tend titig werdenden Gesetzgeber bereithalten. Wohl wird ihm manchen Orts
ein weiter, verfassungsgerichtlich nur begrenzt kontrollierbarer Gestaltungs-
spielraum konzediert,>” welchen konkreten Anforderungen er aber zu genii-
gen hat, erfahrt eine zumeist hochst uneinheitliche Beurteilung.

Diese grob skizzierten Unsicherheiten werden noch gesteigert, wenn — wie
im Regelfall — nicht die (erstmalige) Ausgestaltung, sondern die gesetzliche
Anderung grundrechtsgestaltenden Rechts in Rede steht. Werden Hand-
lungsmoglichkeiten, die den Grundrechtstrigern auf der Grundlage des bis-
herigen Rechts zu Gebote standen, eingeschrankt oder fir die Zukunft ausge-
schlossen, mag die Annahme einer als Eingriff zu bewertenden Beeintriachti-
gung grundrechtlich geschiitzter Sphiren naheliegen.?® Indessen erscheint
dies weder gesichert noch verbindet sich hiermit automatisch die {(uneinge-
schrinkte) Anwendbarkeit eingriffsrechtlicher Grundsitze. Auch wenn der
Gebrauch des dogmatischen Handwerkszeugs des Eingriffsdenkens keine Pe-
trifizierung des subkonstitutionellen Rechtsbestandes nach sich ziehen
muf},3? darf doch nicht unbeachtet bleiben, daff die urspriinglich er6ffneten
Handlungsméglichkeiten ihre Entstehung dem Wirken des einfachen Gesetz-
gebers verdanken. Zumindest dieser Aspekt weckt Zweifel an der Begriind-
barkeit eingriffsrechtlicher Legitimationsanforderungen, wenn der Gesetzge-
ber einen Rechtsbestand abzuandern beabsichtigt, den er woméglich ohne je-
den verfassungsrechtlichen Zwang geschaffen hat.

Die vorstehend skizzierten Ungewilheiten im Umgang mit ausgestalten-
den gesetzlichen Regelungen erkliren zwanglos die vielfaltigen Versuche, in
sausgestaltungsgeneigten® Konstellationen die dogmatischen Regeln zur An-
wendung zu bringen, denen sich gesetzliche Eingriffe zu fiigen haben.*® Dies

3 Vgl. etwa Badura, HdbStR VII, § 163 Rn. 10; Burgi, ZG 9 (1994), 343; Jarass, ASR 120
(1995), 369 f.

% Fiir einen negatorischen Schutz einfachgesetzlich konstituierter Rechtspositionen
Liibbe-Wolff, Eingriffsabwehrrechte, S. 150 ff.

3% Wenn Roth, Faktische Fingriffe, S. 168 f. annimmt, bei Anwendung eingriffsrechtlicher
Grundsitze biifite der Gesetzgeber ,nahezu jeden politischen Gestaltungsspielraum® ein, so
trifft dies jedenfalls nicht auf jene Grundrechte zu, die mit einem Gesetzesvorbehalt versehen
sind. Hierzu Manssen, Privatrechtsgestaltung, S. 172.

40 Exemplarisch sei verwiesen auf Libbe-Wolff, Eingriffsabwehrrechte, S.87 ff., 205 ff;
Schlink, EuGRZ 1984, 457 ff.; Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 128 ff.
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ist zwar verstandlich, glaubt man sich hier doch zumindest in halbwegs gesi-
chertem Fahrwasser, vermag aber nicht ohne weiteres zu befriedigen. Einmal
abgesehen davon, daff der ohnehin schon stark zerfaserte Eingriffsbegriff wei-
ter an Konturenschirfe und dogmatischer Klarheit zu verlieren droht,*' wer-
den doch immer grundrechtsrelevante Konstellationen verbleiben, die selbst
bei einem extensiven Begriffsverstindnis nicht als Eingriff bewertet werden
konnen.*? Thnen keine Aufmerksamkeit zu widmen, liefe darauf hinaus, die
jenseits der Grundrechtsbegrenzung gelegenen Formen grundrechtsrelevan-
ter gesetzgeberischer Titigkeit in ihrer Amorphheit zu belassen und dieses
Feld dem einzelfallbezogenen und eher von Zurickhaltung gegeniiber dog-
matischer Durchdringung geprigten Zugriff der verfassungsgerichtlichen Ju-
dikatur zu iiberantworten. Uberdies birgt eine schlichte Ubertragung ein-
griffsrechtlicher Grundsitze auf die Fille eines konfliktfreien Miteinanders
von Grundrecht und einfachem Recht die nicht ausschliefbare Gefahr in sich,
politische Entscheidungs- und Gestaltungsfreiriume des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers unberechtigt zu verengen.* Dies z6ge Gewichtsverla-
gerungen und Verschiebungen in dem ohnehin prekiren Verhilenis von Ge-
setzgebung und Verfassungsgerichtsbarkeit nach sich. Denn die zur Anwen-
dung gelangenden Mafistibe sind nicht nur Handlungsmafistibe fiir den
Gesetzgeber, sondern zugleich Kontrollmafistibe fiir die verfassungsgericht-
liche Rechtsprechung** Dem befiirchteten — von manchen vielleicht ge-
wiinschten — ,Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum
verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat“#> wiirde eine weitere Briicke ge-
baut.

Als besonders unbefriedigend aber erweist sich die derzeitige Situation
noch aus einem anderen Grunde: Trotz seines eher diffusen Gehalts hat sich
der Begriff der Ausgestaltung in der Rechtsprechung des BVer{G einen brei-
ten Anwendungsbereich erobert. Nicht nur im Felde der klassischen Insti-
tutsgarantien der Ehe und Familie*® sowie des Eigentums*” und Erbrechts fin-
det er Verwendung, sondern auch bei der Vereinigungs- und Koalitionsfrei-

41 Hierzu Albers, DVBL. 1996, 233 {f.; Ipsen, JZ 1997, 478; Sachs, JuS 1995, 303 {f.

42 Vgl. Grimm, Zukunft, S.237. Dies wird selbst von Schwabe, Grundrechtsdogmatik,
S.1291. akzeptiert, der im iibrigen der Figur der Ausgestaltung mit deutlicher Ablehnung be-
gegnet.

3 Vgl. Bethge, VVDStRL 57 (1998), 123, 126.

# Zur Identitit von Handlungs- und Kontrollmafistab Backenforde, Der Staat 29 (1990),
27; Breuer, in: Festschrift Redeker, S. 52; Sachs, in: Stern, Staatsrecht III 1, S. 725; Wabl, Der
Staat 20 (1981), 501; eingehend Heun, Funktionell-rechtliche Schranken, S. 46 ff.; abweichend
Hesse, in: Festschrift Mahrenholz, S. 553 ff.; Scherzberg, Grundrechtsschutz, S. 115 ff.

4 Bockenfiorde, Gesetzgebende Gewalt, S. 402; ders., Der Staat 29 (1990), 25.

4 BVerfG, Beschl. v. 04.05.1971 - 1 BvR 636/68 - BVerfGE 31, 58, 69; Beschl. v. 30.11.1982
—1BvR 818/81 ~ BVerfGE 62, 323, 330; Beschl. v. 03.10.1989 — 1 BvL 78, 79/86 - BVerfGE 81,
1,61

7 Vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 22.01.1997 - 2 BvR 1915/91 - BVerfGE 95, 173, 188.
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heit,* der Rundfunkfreiheit*® und — erst jiingst — auch bei der Vertragsfrei-
heit®® sowie bei den Gewihrleistungen der Rechtsschutzgarantie’! und des
rechtlichen Gehors.32 Ob sein Einsatzfeld damit bereits abschliefend umris-
sen ist, laflt sich angesichts weitergehender Ansitze — etwa im Hinblick auf
grundrechtliche Konfliktlagen>® — durchaus bezweifeln. Werden iiberdies die
eher auf Entfaltung denn auf Begrenzung angelegten sonstigen grundrechtli-
chen Gewihrleistungspflichten® in die Betrachtung einbezogen, zu denen na-
mentlich die staatlichen Schutzpflichten, der verfahrensbezogene Grund-
rechtsschutz sowie die Teilhabe an staatlichen Leistungen gerechnet wird, er-
offnen sich weite ,ausgestaltungsgeneigte“ Felder, die sich einer grundrechts-
dogmauschen Durchdringung nicht aus Griinden eines mitunter vorschnell
erscheinenden Riickgriffs auf eingriffsrechtliche Kategorien entziehen dir-
fen.

B. Ziel und Verlauf der Untersuchung

Vor diesem Hintergrund besteht zureichend Anlaf, dem Problem der Aus-
gestaltung in grundlegender Hinsicht nachzuspiiren. Die schlichte Ubertra-
gung eingriffsrechtlicher Grundsitze kann nicht der ,dogmatischen Weisheit
letzter Schlufl“ sein. Dies um so weniger als auch hierbei den Besonderheiten
sausgestaltender” Rechtsetzungstitigkeit durch entsprechende Anpassung
der anzulegenden Kontrollmafistibe Rechnung getragen werden mufl, um das
fragile Geflge des institutionellen Verhiltnisses zwischen Gesetzgebung und
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht in Unordnung zu bringen. Der scheinbare
Gewinn klarer dogmatischer Strukturen verfliichtigt sich, wenn neben der an-
gesprochenen Verflachung des Eingriffsbegriffs auch noch die Kontrollmafi-
stibe von Fall zu Fall varileren und den Besonderheiten der jeweiligen
Entscheidungskonstellation erst angepafit werden miissen. Die eigentliche

8 Zur Vereinigungsfreiheit BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77,419/78 und 1
BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290, 354 f.; Beschl. v. 09.10.1991 - 1 BvR 397/87 - 84, 372, 378; zur
Koalitionsfreiheit BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77,419/78 und 1 BvL 21/78 —
BVerfGE 50, 290, 368; Beschl. v. 17.02.1981 — 2 BvR 384/78 — BVerfGE 57, 220, 246; Beschl. v.
26.06.1991 — 1 BvR 779/85 — BVerfGE 84, 212, 228.

49 Vgl. nur BVerfG, Urt. v. 04.11.1986 — 1 BvF 1/84 — BVerfGE 73, 118, 166.

30 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567, 1044/89 — BVerfGE 89, 214, 231 {.

31 BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982 - 2 BvL 26/81 — BVerfGE 60, 253, 268{.; Beschl. v.
02.12.1987 - 1 BvR 1291/85 — BVerfGE 77, 275, 284.

52 BVerfG, Beschl. v. 11.07.1984 — 1 BvR 1269/83 — BVerfGE 67, 208, 211; Beschl. v.
05.11.1986 —~ 1 BvR 706/85 - BVerfGE 74, 1, 5.

53 BVerfG, Beschl. v. 08.02.1977 — 1 BvR 329/71, 217, 2237/73, 199, 217/74 — BVerfGE 44,
37, 50: ,,Gesetzliche Bestimmungen, die die in Art. 4 Abs. 1 GG gewihrleistete Freiheit ein-
schrinken, konnen vor dem Grundgesetz nur dann Bestand haben, wenn sie sich als Ausge-
staltung einer Begrenzung durch die Verfassung selbst erweisen® (Hervorhebung des Verf.).

5% Zum Begriff Holoubek, Gewihrleistungspflichten, S. 4{.
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Aufgabe der Dogmatik, die Rechtsanwendung zu erleichtern, indem einheitli-
che Entscheidungsmuster fir parallele Lagen entworfen werden,* wird hier
kaum noch erfillt.

Damit ist das eigentliche Ziel der Untersuchung bereits vorgezeichnet.
Auch wenn der Begriff der Ausgestaltung dies angesichts seiner Nihe zu
institutionellen Grundrechtsdeutungen im Sinne Peter Hiberles nahelegen
konnte, ist weder eine Bekriftigung solchen Grundrechtsdenkens noch die
Entwicklung eines sich hieran anlehnenden grundrechtstheoretischen Gedan-
kengebiudes intendiert. Eingedenk der schon als ,,Uberproduktionskrise®
apostrophierten grundrechtstheoretischen Bemithungen®® konnten auch
schwerlich wesentlich neue Erkenntnisse zu Tage gefordert werden. Statt des-
sen soll aufbauend auf den herkommlichen und sich zumindest weitgehender
Anerkennung erfreuenden Grundrechtsverstindnissen der Versuch einer
dogmatischen Aufbereitung des ungesicherten Terrains einer gesetzgeberi-
schen Ausgestaltung der Grundrechte unternommen werden.%”

Die Bemuhungen konzentrieren sich auf den Kreis der Freiheitsrechte,
wihrend die Leistungs- und Gleichheitsrechte aus der Betrachtung weitge-
hend ausgeklammert bleiben. Diese thematische Verengung basiert keines-
wegs auf einer Geringschitzung des Problems der Ausgestaltung im Anwen-
dungsbereich dieser Gewihrleistungen.’® Allerdings erweist sich die Annah-
me einer Befugnis oder gar Pflicht des Gesetzgebers zur niheren Entfaltung
oder Ausformung der primir auf Staatsabwehr gerichteten Freiheits(grund)-
rechte als besonders prekar.® Gerade hier besteht die Gefahr, daf ausgestal-
tende Normierungen strengen eingriffsrechtlichen Kautelen mit der Folge ei-
ner womdglich unberechtigten Verengung politischer Gestaltungsfreiriume
unterworfen oder umgekehrt unter dem ,harmlosen Etikett“ der Ausgestal-
tung manifeste Grundrechtseingriffe durchgefithrt werden. Dies lifit die vor-
genommene Eingrenzung der Untersuchung berechtigt erscheinen.

5 Vgl. nur Jarass, AGR 120 (1995), 346 m.w.N,; ferner Holounbek, Gewihrleistungspflich-
ten, S. 6 f.

3 Liibbe-Wolff, Eingriffsabwehrrechte, S. 13.

57 Obwohl manche AufSerung des Schrifttums [vgl. Jarass, AR 120 (1995), 346 £.; Isensee,
HdbStR V, § 111 Rn. 48; Liibbe- Wolff, Eingriffsabwehrrechte, S.21] in diese Richtung weist,
wird hier — dies sei zur Klarstellung bemerkt - nicht der Vorstellung einer strikten Trennung
zwischen Grundrechtstheorie und -dogmatik gefront, die ohnehin kaum moglich erscheint
[vgl. hierzu Manssen, Privatrechtsgestaltung, S. 147 £.]. Gemeint ist lediglich, daf es nicht um
die Entwicklung allgemeiner Aussagen iiber den Charakter der Grundrechte, ihre normative
Zielrichtung und inhaltliche Reichweite geht, sondern die Erarbeitung technischer Regeln der
Fallbearbeitung intendiert ist.

58 Die Leistungsrechte, zu denen etwa Art. 19 Abs. 4, 101, 103 Abs. 1 GG gerechnet wer-
den, sind anerkanntermafien in besonderem Mafle auf gesetzgeberische Entfaltung ihres
Rechtsgehalts angelegt vgl. Jarass, AGR 120 (1995), 368 f. Zur Ausgestaltung im Bereich der
Nichtdiskriminierung Hesse, Grundziige, Rn. 305; ders., HdbVerfR I, §5 Rn. 63; Stern, in:
ders., Staatsrecht 111 1, S. 1301; a.A. Sachs, Diskriminierungsverbot, S. 54 ff.

3 Vgl. Jarass, A6R 120 (1995), 368 {.
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