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Einleitung

A. Funktionen und Strukturen der Freiheitsrechte des Grundgesetzes
als Untersuchungsgegenstand

Anliegen dieser Schrift ist es, die Funktionen der im ersten Abschnitt des Grundge-
setzes niedergelegten ,Freiheitsgrundrechte® zu bestimmen, zu ordnen und ihre
Konturen zu entfalten. Bezeichnet sind damit saimtliche Grundrechte - und da-
durch wird ihre Zusammenfassung getragen —, deren gemeinsames und pragendes
Merkmal in ihrer unumstrittenen und strukturell primiren abwehrrechtlichen
Ausrichtung liegt.! Der Kreis der ,Freiheitsgrundrechte“? geht demgemifl deut-
lich iiber die Grundrechte hinaus, in welchen der Schutz der Freiheit ausdriicklich
niedergelegt ist.> Nicht dazu zihlen aus den im 1. Abschnitt des GG verbiirgten
Grundrechten* lediglich der allgemeine Gleichheitssatz, die besonderen Gleich-
heitsrechte, Art.16a, Art. 17 und Art.19 Abs. 4 GG.?

! Die Bezeichnung dieser Gruppe von Grundrechten als , Freiheitsrechte” ist sehr gelaufig, vgl.
nur Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, S. 10; Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 363ff.; Kazz, Staatsrecht, Rn.597; Schmalz,
Grundrechte, Rn.214; Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, §24; Gallwas, Grundrechte,
Rn.157ff. Jarass, A6R 120 (1995), 345 (Fn.47 und Fn.52), hilt demgegentber den Begriff ,Ab-
wehrrechte® zur Kennzeichnung dieser Gruppe von Grundrechten fiir vorzugswiirdig. Zur Be-
grindung fithrt er an, auch Leistungsgrundrechte kénnten zur Freiheit beitragen. Dabei geht es
thm aber darum, die Grundrechte nach ihrer dominanten oder primiren rechtlichen Wirkung ein-
zuteilen (zu Bedeutung und Gewinn einer solchen Einteilung S. 8ff.), wihrend das Erkenntnisin-
teresse dieser Schrift darin liegt, saimtliche rechtlichen Gewihrleistungen dieser Grundrechtsgrup-
pe zu ermitteln und zu konturieren. Deshalb ist die Bezeichnung Freiheitsrechte vorzugswiirdig,
weil eben noch offen bleibt, ob die betreffenden Grundrechte neben der Abwehrfunktion noch
weitere Funktionen aufweisen, welche auch zur Freiheit des Birgers beitragen konnen. Bumke,
Der Grundrechtsvorbehalt, S.57 und 63f., nimmt dagegen an, dass nicht jedes Freiheitsrecht des
Grundgesetzes ein Abwehrrecht verbiirgt. Grundlage dieser Position ist die Pramisse, dass ein Ab-
wehrrecht nur bedingte, nicht aber unbedingte Unterlassungsverbote verbiirgen kann. Letzteres
werde aber etwa durch die Art.1 Abs. 1 und 16 Abs.2 GG verbiirgt.

2 Soweit im Folgenden von Grundrechten die Rede ist, sind — soweit nicht anders vermerkt —
nur die Freiheitsgrundrechte bezeichnet.

¥ Vgl. zu diesen sogleich Fn.6.

* Nicht alle Normen des 1. Abschnitts des Grundgesetzes verbiirgen Grundrechte, z.B. Art.7
Abs.1und 6, Art. 12a, Art. 13 Abs. 6, Art. 15, Art. 17a, Art. 18, Art. 19 Abs. 1 bis 3 GG, siehe dazu
Pieroth/Schlink, Staatsrecht 1I, Rn.52ff. Vgl. zu einem extensiveren Verstindnis dessen, was
Grundrechte bzw. ,,Grundrechtsbestimmungen® sind, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Rn.277; Alexy, Theorie der Grundrechte, S.56.

5> Einzelgrundrechtsspezifische Probleme miissen an dieser Stelle nicht erortert werden. Insbe-



2 Einleitung

Der Schutz der Freiheit hat in verschiedenen Grundrechtsnormen und nicht zu-
letzt im so genannten Muttergrundrecht des Art.2 Abs. 1 GG seinen positivrechtli-
chen Ausdruck gefunden.® Fiir die Frage nach der Existenz und Konturierung
grundrechtlicher Gewihrleistungen ist damit indes wenig gewonnen.” Zwar mag
tiber das Verstandnis von (grundrechtlicher) Freiheit insoweit ein Minimalkonsens
bestehen, als Freiheit einen Zustand der Abwesenheit von staatlicher Ingerenz be-
zeichnet; jenseits dessen fehlt es aber an einem konsentierten Verstindnis von Frei-
heit. Der Anwendungsbereich des Begriffs , Freiheit” ist nahezu unbegrenzt. Dies
gilt nicht nur fir seinen Alltagsgebrauch und dessen Verwendung in der Rechts-,
Sozial- und Moralphilosophie, sondern auch fiir den juristischen und grundrechtli-
chen Begriff der Freiheit.! Nun kann man einwenden, dass es eben gilt, den grund-
rechtlichen Freiheitsbegriff von derartigen Unsicherheiten zu befreien und auf ein
gesichertes und interpretationsleitendes Fundament zu stellen. An derartigen Ver-
suchen fehlt es nicht. Wenn von grundrechtlicher Freiheit die Rede ist, wird von ne-
gatorischer, wirklicher oder auch gleicher Freiheit? gesprochen, und es ist auch
héchst Unterschiedliches gemeint.!® Dabei wird der jeweilige Freiheitsbegriff hiu-
fig auf eine dem Grundgesetz vorgeblich zu Grunde liegende Grundrechtstheorie
zurlickgefithrt; soweit der Freiheitsbegriff dezidiert auf seine negatorische Aus-
richtung verengt wird, auf eine biirgerlich-liberale Grundrechtstheorie.!! Nun ist

sondere zur Grundrechtsqualitit von Art. 1 Abs. 1 GG wird noch ausfiihrlich Stellung genommen,
vgl. 5.243ff. Zu Art.4 Abs.3 Satz 1 und Art.16a Abs.1 GG unten S.68, Fn.293 und S.403ff.

¢ Vgl. neben Art.2 Abs.1 GG: Art.4 Abs.1, Art.5 Abs.1 Satz 1, Art.5 Abs.3 Satz 1, Art.12
Abs.1 Satz 1 GG.

7 Gleiches gilt, ohne dass dem widersprochen werden soll, wenn das Wesen der Grundrechte
dahingehend beschrieben wird, dass simtliche Grundrechte letztlich dem gemeinsamen Zweck
dienen, dem Einzelnen ein Leben in Wiirde und Freiheit zu erméglichen, Roth, Faktische Eingriffe
in Freiheit und Eigentum, S. 68f. Vgl. auch BVerfGE 12,45 (51): Das Grundgesetz ,,ist eine wertge-
bundene Ordnung, die den Schutz von Freiheit und Menschenwiirde als den obersten Zweck allen
Rechts erkennt®; zustimmend Benda, in: Handbuch des Verfassungsrechts, §6 Rn.4 und Isensee,
JZ 1999, 265 (272) ,,Grund aller Schutzgiiter ist die Wiirde des Menschen®.

8 Vgl. nur Alexy, Theorie der Grundrechte, S.194f.; Enderlein, Der Begriff der Freiheit als Tat-
bestandsmerkmal der Grundrechte, S. 43ff., 134ff. Zur Illustration der Variationsbreite des Begrif-
fes seien dreivon Roth, Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum, S. 69, vorgeschlagene Defini-
tionen fiir eine juristische Freiheit im Sinne des Grundgesetzes vorgestellt. Die auf die Wiirde des
Einzelnen bezogene Freiheit sei zu verstehen als ,,Chance zur Verwirklichung selbstgesetzter (au-
tonomer) Ziele“, als ,Macht zur Selbstbeherrschung iber das eigene Sein und Tun® und sie gewihr-
leiste ,,dem Einzelnen einen Rechtsraum, in dem er sich die Lebensform zu geben vermag, die sei-
ner Uberzeugung entspricht®. Die Definitionen enthalten hochst unterschiedliche Konnotationen
beziiglich dessen, was die Grundrechte gewahrleisten wollen. Wahrend die ,, Chance zur Selbstver-
wirklichung® impliziert, dass der Staat auch die Voraussetzungen zur Erreichung der angestrebten
Ziele schuldet, klingt die ,Macht zur Selbstbeherrschung® nur nach einem Recht auf Ausschluss
staatlicher Ingerenz. Die letztgenannte Definition bleibt insoweit sybillinisch als offen bleibt, wie
der Rechtsraum beschaffen sein muss, in dem der Einzelne seiner Uberzeugung gemif} leben darf.

9 ,Gleiche Freiheit* lautet etwa der Titel einer von Suhr 1988 vorgelegten Schrift; vgl. ebenda,
S.6 auch zur Verwendung des Terminus ,,wirkliche Freiheit*.

19 Vgl. zur These eines sich zwischen liberalem und materiellem Grundrechtsverstindnis bewe-
genden Meinungsspektrums Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz, S. 39ff.

1 Vesting, in: Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 9 (10), weist freilich
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nicht fraglich, dass die Freiheitsgrundrechte entsprechend dem biirgerlich-libera-
len Grundrechtsverstindnis abwehrrechtlichen Schutz verbiirgen, sondern ob sie
mehr als negative Freiheit'? verbiirgen. Ungeachtet der spiter zu erdrternden Taug-
lichkeit allgemeiner Grundrechtstheorien'® als Instrumente normativer Steuerung
— hier des Freiheitsbegriffs —!%, offenbaren die verschiedenen Theorien, dass es
nicht der Freiheitsbegriff allein sein kann, welcher die Existenz und die Konturen
der Funktionen der Freiheitsgrundrechte (abschlieflend) zu bestimmen vermag.!>
Vielmehr gilt es, die Funktionen der Freiheitsgrundrechte mittels eines noch zu
prazisierenden methodischen Instrumentariums zu entfalten.!®

Michael Sachs hat eindrucksvoll dokumentiert, dass man Grundrechte nach
Mafigabe unterschiedlichster Kriterien kategorial ordnen kann.” Gleichzeitig

darauf hin, dass auch die liberale Grundrechtstheorie keine homogene Grofle darstelle und es ins-
besondere im angloamerikanischen Sprachraum (John Rawls, Ronald Dworkin) eine Tradition Ii-
beralen Grundrechtsdenkens gebe, welche auch sozialstaatliche Elemente einschliele. Vgl. zur Re-
zeption dieses Denkens in Deutschland Brugger, JZ 1987, 633 (6351f.).

12 Im Sinne einer Strukturierung grundrechtlicher Verbiirgungen ist es durchaus niitzlich, die
Freiheit in negative Freiheit und positive Freiheit aufzugliedern oder zwischen negativer Freiheit
im weiteren Sinne und im engeren Sinne zu unterscheiden, so Alexy, Theorie der Grundrechte,
S.200. Indes handelt es sich insoweit um nachgeordnete begriffliche Fragen oder um die vorange-
hende Aufstellung einer Freiheitstafel, die Auskunft dariiber gibt, welche rechtlichen Positionen,
die als freiheitliche beschrieben werden, iiberhaupt vorstellbar sind. Vollstindig offen bleibt, wel-
che Positionen jenseits negatorischer Freiheit tatsichlich den Grundrechtsnormen des Grundge-
setzes zugeordnet werden konnen, vgl. Alexy, ebenda, S. 1941f., der an dieser Stelle eben nicht mehr
beabsichtigt als eine begriffliche Aufgliederung von ,Freiheit®.

3 Vgl. zur Kritik an einer allgemeinen Theorie der Grundrechte Vesting, in: Allgemeinheit der
Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 9 (insbesondere 20f1.).

" Die Grundrechtsinterpretation muss sich davor hiiten, die Positivitit einzelner Grundrechts-
verbiirgungen dadurch zu Gberspielen und in juristischer Perspektive zu leugnen, dass sie (unver-
mittelt) versucht, Besonderheiten im Wege induktiver Schlussweisen zu verallgemeinern oder
durch Folgerungen vom Allgemeinen zum Besonderen einzuebnen. Allgemeinen Grundrechts-
theorien ist aber eine Schlussweise vom Allgemeinem zum Besonderen oder vom Besonderen zum
Allgemeinen geradezu immanent. Einen anderen Weg geht die diskurstheoretische Begriindung
der Grundrechte bei Hartwig, in: Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 25
(291f.), der aus einem diskurstheoretischen Verstindnis — wobei er in der Summe der einzelnen
grundrechtlichen Verbiirgungen die notwendigen Voraussetzungen fiir ein Verfahren des demo-
kratischen Diskurses als wesentliche Quelle der Legitimation der Rechtserzeugung auffindet - fol-
gert, dass die Grundrechte nicht als blofle Abwehrrechte gegen den Staat verstanden werden kon-
nen.

15 Vgl. zu einer verfassungsorientierten Auslegung des grundgesetzlichen Freiheitsbegriffs
Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz, passim. Zur auch von ihm diagnostizierten Notwendigkeit
einer Bestimmung des Freiheitsbegriffs, ebenda, S.271.

16 Der Verfasser erlautert und begriindet das methodische Instrumentarium, dessen er sich be-
dient, um sich nicht dem Vorwurf auszusetzen, das freiheitsgrundrechtliche Gewahrleistungsgefii-
ge mittels eines Methodenvoluntarismus passgerecht zuzuschneiden.

17" Sachs, in: Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IT1/1, S. 3881f.;
vgl. ebenda, S.452, Fn.311 auch die Nachweise zu ilteren Einteilungsvorschligen. Sachs versteht
allerdings unter Grundrechtseinteilung nur, ,den anderwirts ermittelten und damit vorgegebenen
Gesamtgehalt des Rechtsstoffes ,Grundrechte® durch ,iibersichtliche und systematisch gut ord-
nende Unterscheidungen® zu erfassen®, ebenda, S.452. Hier geht es darum, kategorial scheidbare
Grundrechtsgehalte im Wege der Verfassungs- und Grundrechtsinterpretation zu ermitteln und
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konstatiert er, dass die Frage der Einteilung der Grundrechte fiir die gegenwirtige
Verfassungslage viel von ihrer fritheren Bedeutung verloren habe. Zwar werde
auch heute allenthalben mit Untergruppen der Grundrechte operiert, meist aber
»ohne ausdriickliche Reflexion oder gar Definition, ohne Zuordnung und Aus-
scheidung der erfafiten oder ausgeschlossenen Grundrechte und vor allem durch-
weg ohne die Absicht einer Einteilung des gesamten Grundrechtsstoffs“.!® Hier
kann dahin stehen, inwieweit diese Kritik in dieser Allgemeinheit zutrifft, weil es
nicht das Anliegen dieser Schrift ist, die Grundrechte des Grundgesetzes kategorial
umfassend zu ordnen. Vielmehr verengt sie ihren Fokus neben der Beschrinkung
auf die Freiheitsgrundrechte auch insoweit, als sie sich auf den Nachweis und die
Strukturierung kategorial unterscheidbarer inbaltlicher Verbiirgungen konzen-
triert, die hier in Ubereinstimmung mit einer verbreiteten Terminologie als
,Grundrechtsfunktionen® bezeichnet werden.!” In der Literatur unterschieden
werden insoweit Abwehrrechte, Einrichtungsgarantien (meist unterteilt in Insti-
tutsgarantien und institutionelle Garantien), Rechte auf Schutz, (sonstige) origina-
re Leistungsrechte (bzw. soziale Leistungsrechte,”® Leistungsrechte im engeren

zu konturieren. Vgl. zur Notwendigkeit und zum Nutzen ,,dogmatischer Systembildung® im Be-
reich der Grundrechte auch Burmeister, in: Festschrift fiir Stern, 835 (8351f.).

18 Sachs, in: Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I11/1, S.452f.
Die wichtigste Ursache dieses Befundes sei eine Judikatur des BVerfG, welche von Anfang an die
praktische Bedeutung der Grundrechte und ihre Durchsetzung in den Vordergrund habe treten
lassen, ebenda, S.453.

9 Vgl. nur Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn.57ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Ei-
genstindigkeit des Privatrechts, insbesondere S.61ff. Den Begriff ,Multifunktionalitit der
Grundrechte® verwendet wohl 1965 erstmals Lubhmann, Grundrechte als Institution, S. 80, 129,
dort Fn.53, 134; vgl. zu weiteren frithen Diagnosen einer derartigen Entwicklung Kloepfer,
Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz, S. 1; Willke, Stand und Kritik der neue-
ren Grundrechtstheorie, insbesondere S. 204{f. Ebenfalls geldufig ist die Bezeichnung der verschie-
denen inhaltichen Gewihrleistungen als ,Grundrechtsdimensionen®, vgl. nur Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, S.307; Sachs, in: Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, BandIIl/1, S.453, ,zusitzliche Wirkungen und Dimensionen des Grundrechts-
schutzes®. Fiir Ebsen, NDV 1997, 71 (73) ist die ,,sozialstaatliche Grundrechtsdimension (...) ein
Unterfall der Herleitung von Anspriichen auf staatliches Handeln aus Freiheitsrechten. Der Be-
griff ,,Grundrechtsdimension(en)* wird hier nicht als technischer Begriff zur Bezeichnung einer
fest umrissenen Grundrechtskategorie verwandt. Buméke, Der Grundrechtsvorbehalt, passim, ver-
wendet an Stelle von Grundrechtsfunktionen ,,Grundrechtsgehalte®.

20 Der Begriff soziale Leistungsrechte ist insoweit unscharf, als die damit beschriebenen staatli-
chen Transferleistungen nicht stets eine soziale Bediirftigkeit des Beglinstigtenkreises vorausset-
zen oder Gberhaupt in Ansehung besonderer personlicher Merkmale gewidhrt werden sollen.
»Recht auf Realisierungshilfe® ist insbesondere gegeniiber Rechten auf Organisation und Verfah-
ren begrifflich nicht klar abgegrenzt. Der Begriff , Leistungsrechte im engeren Sinne® impliziert,
dass die unterschiedlichen Funktionen der Grundrechte des Grundgesetzes kategorial zunichst
nach Abwehr- und Leistungsrechten zu scheiden sind und Letztere wiederum in mehrere Unter-
kategorien aufzuteilen sind, was dem hier verfochtenen Begriindungsansatz nicht entspricht, dazu
auch sogleich Fn.25. Mafigeblich fiir die Bezeichnung dieser (potentiellen) Grundrechtsfunktion
als (sonstige) ,originire Leistungsrechte® ist letztlich eine Negativabgrenzung zu den Rechten auf
Schutz. Im Unterschied zu den im Einzelnen noch zu prizisierenden Schutzrechten geht es um
sonstige staatliche Leistungen, die nicht darin bestehen, dass der Staat den Einzelnen vor den
Grundrechtsgefdhrdungen durch private Dritte schiitzt.
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Sinne?! oder Rechte auf Realisierungshilfe’”) und Rechte auf Organisation und
Verfahren,?® wobei die drei letztgenannten Verbiirgungen im Anschluss an das
BVerfG vielfach unter der (Ober)kategorie ,,objektiv-rechtliche Grundrechtsge-
halte“ zusammengefasst werden.?* Des Weiteren wird nicht selten eine eigenstindi-
ge, aber nicht immer klar konturierte Kategorie ,Teilhaberecht” propagiert und
schliefflich eine Dritt- und/oder Ausstrahlungswirkung als eigenstandige inhaltli-
che Gewihrleistungskomponente der Freiheitsrechte oder jedenfalls ihres ,,objek-
tiv-rechtlichen Gehalts“ verstanden. Der Existenz dieser (vermeintlichen) Grund-
rechtsfunktionen wird im Folgenden einzeln?® nachgegangen. Soweit sich Funk-
tionen nachweisen lassen, werden ihre Feinstrukturen entfaltet.

21 So die Terminologie bei Alexy, Theorie der Grundrechte, S.454ff.; vgl. auch Hermes, Das
Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S.47 und ofter.

22 Vgl. zu diesem Begriff Sachs, in: Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band I11/1, S.745; Schmitt Glaeser, DOV. 1980, 1 (6).

2 Partiell werden den Freiheitsgrundrechten auch spezielle Nichtdiskriminierungsrechte ent-
nommen, vgl. zu einem besonderen, gegeniiber Art.3 Abs.1 GG verselbstindigten Diskriminie-
rungsverbot des Art.6 Abs.1 GG BVerfGE 99, 216 (232). Eine Nichtdiskriminierungsfunktion
der Freiheitsgrundrechte wird hier nicht diskutiert. Ob der Gleichbehandlungsanspruch allein bei
Art.6 Abs.1 GG oder bei Art.3 Abs.1 GG 1.V.m. Art.6 Abs.1 GG anzusiedeln ist, mag deshalb
dahin stehen.

24 Zudem werden die drei letztgenannten Verbiirgungen teils als Leistungsrechte im weiteren
Sinne in einer Leistungsfunktion zusammengefasst, Alexy, Theorie der Grundrechte, S.395 und
ofter. Nach Alexy, ebenda, S.1711f,, ist die Unterscheidung zwischen negativen und positiven
Handlungen das Hauptkriterium fiir die Einteilung der ,Rechte auf etwas® nach ihrem Gegen-
stand. Die gemeinhin als grundrechtliche Abwehrrechte bezeichneten Rechte seien wie folgt kon-
zipiert: (1) Recht einer natiirlichen (oder juristischen) Person (2) gegen einen Hoheitstriger (3) auf
negative Handlungen (Unterlassen). Beim Abwehrrecht sei der Anspruch des Einzelnen gegen den
Staat auf ein Unterlassen gerichtet. Soweit Alexy seine Einteilung von Rechten und Rechtspositio-
nen als analytische Struktur- oder Statustheorie entwickelt, muss dem nicht widersprochen wer-
den; der ,Eins-zu-cins-Ubertragung® der analytischen Kategorien auf die Grundrechte des
Grundgesetzes als Abwehr- und Leistungsrechte wird aus noch darzulegenden Griinden indes
nicht gefolgt. Alexy, ebenda, S.173 rdumt im Ubrigen selbst ein, dass sich die Rechte gegeniiber
dem Staat auf positive Handlungen nur zum Teil mit dem decken, was ,,Leistungsrechte” genannt
wird. Vgl. zu einer vertieften Auseinandersetzung mit einer an den Sachgegebenheiten orientierten
Terminologie Jarass, A6R 120 (1995), 345 (3511f.). Er stellt die Schutzfunktion als eigene Grund-
rechtsfunktion neben die Leistungsfunktion. Dagegen erkennt er in den Anspriichen auf Organi-
sation und Verfahren keine eigene Grundrechtsfunktion, diese Anspriiche seien vielmehr Aspekte
der abwehrrechtlichen, der leistungsrechtlichen und der Schutzfunktion. Er praferiert deshalb fir
Anspriiche auf Organisation und Verfahren die Bezeichnung (querliegende) Grundrechtsdimen-
ston, ebenda, S.353. Dariiber hinaus will Jarass neben den Kategorien der Grundrechtsfunktion
und Grundrechtsdimension (sowie der Grundrechtsart, vgl. dazu sogleich) zudem noch Unterfille
von Grundrechtsfunktionen erkennen, die eine Grundrechtsfunktion beschreiben, aber eben kei-
ne eigenstindige. In diese Kategorie fillt nach Jarass die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte,
die eine Grundrechtsfunktion sei, aber nur einen ,,Unterfall“ der Schutzfunktion bilde, ebenda,
S.352f. Jarass spricht mehrfach von einem ,Sonderfall“ der Schutzfunktion, ebenda, S.352.

%> Eine Zusammenfassung der Rechte auf Schutz, (sonstiger) originirer Leistungsrechte und
der Rechte auf Organisation und Verfahren in einer ,Leistungsfunktion® unterbleibt hier (termi-
nologisch anders noch mein Beitrag in Gedichtnisschrift fiir Jeand’Heur, S. 591f.). Dies implizierte
namlich, dass die darunter versammelten Gewihrleistungsgehalte, ungeachtet der Anerkennung
einer gewissen (zumindest) phinomenologischen Selbstandigkei, als grundrechtliche Gewahrlei-
stungsgehalte existieren und auf eine einheitliche verfassungsrechtliche Ableitung zuriickfithrbar
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Man mag fragen, welches Motiv den Verfasser bei der Wahl des Untersuchungs-
gegenstandes gleitet hat. Ausgangspunkt der Befassung mit den Funktionen der
Freiheitsgrundrechte war und ist das Unbehagen {iber die verbreitete Vorstellung
der Grundrechte als objektive Grundsatznormen bzw. als richtungslose und damit
in alle Richtungen wuchernde Werte. Mittels dieses Blankettbegriffs aber wird die
Existenz vieler der genannten Gewihrleistungen ,begriindet” und gleichzeitig die
Vorstellung vermittelt, dass die genannten Gewihrleistungen sich in einer gemein-
samen Kategorie ,,Grundrechtsfunktionen® oder ,,Grundrechtsdimensionen“?
versammeln lassen.” Hier wird dem die These entgegengesetzt, dass lediglich Ab-
wehr- und Schutzfunktion als eigenstindige und allgemeine (fir alle Freiheits-
grundrechte geltende) inhaltliche Grundrechtsgewihrleistungen, als Grundrechts-
funktionen eben, anzuerkennen sind.?® Demgegeniiber lassen sich sonstige origini-
re (etwa soziale) Leistungsanspriiche lediglich bereichsspezifisch nachweisen,
wihrend es sich bei den Teilhaberechten um eine nicht den Freiheits-, sondern den
Gleichheitsrechten zuzuordnende sachlich iiberfliissige Kategorie handelt. Weiter
ist die Vorstellung zu verabschieden, dass die so genannten normabhingigen oder
normgeprigten Grundrechte durch grundrechtlich fundierte Institutsgarantien
abgesichert sind, was namentlich fiir das Eigentumsgrundrecht gezeigt werden
soll. Grundrechtliche Anspriiche auf Organisation und Verfahren sind zwar anzu-
erkennen, bezeichnen aber keine eigenstindige Grundrechtsfunktion, sondern be-
stimmte Anspruchsmodalititen, welche ithren Ursprung in Abwehr-, Schutz- oder
bereichsspezifisch begriindeten sonstigen originiren Leistungsrechten haben. Die
unter dem terminus technicus ,,Drittwirkung der Grundrechte® gefiihrte Diskus-
sion wird schliefllich schon im Ansatz von einer falschen Fragestellung geleitet.
Weder ist die Drittwirkung ein ,.eigenstindiger objektiv-rechtlicher Grundrechts-
gehalt” bzw. eine Grundrechtsfunktion noch lasst sie sich aus der Schutz- oder Ab-
wehrfunktion ableiten. Die ,,Drittwirkung® zielt vielmehr ausschliefflich auf die
Frage nach der Geltung der Grundrechte im Privatrecht. Sie ist mithin keine inhalt-

sind. Es wird sich demgegentiber erweisen, dass die Freiheitsrechte des Grundgesetzes jenseits der
Schutzrechte keinen allgemeinen leistungsrechtlichen Gehalt aufweisen und die Rechte auf Orga-
nisation und Verfahren keine eigenstindige Grundrechtsfunktion darstellen, sondern derartige
Anspriiche sachlich in anderen Grundrechtsfunktionen fundiert sind. Auch die These vom objek-
tiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte, welcher nach verbreiteter Auffassung die Grundlage
(weiterer) unterscheidbarer inhaltlicher Gewihrleistungen bildet, wird separat untersucht.

26 Zu diesem Begriff soeben Fn. 19.

27 Ahnlich wie hier nimmt Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privat-
rechts, insbesondere S.691f., die verbreitet propagierte, aber diffuse Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte auf das Privatrecht zum Anlass, einzelne Grundrechtsfunktionen tatbestandlich zu
konturieren, um ihre Wirkungen im Privatrecht prazisieren zu konnen.

28 Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, passim, unterteilt die grundrechtsbedeutsamen Verhal-
tensweisen des Staates in begrenzende und ausgestaltende, deren Verfassungskonformitit an Hand
von Unterlassungs- bzw. Handlungsgeboten zu beurteilen sei. Die Kategorie der Grundrechtsaus-
gestaltung, die nach Bumke herkommlicherweise unterschiedene Grundrechtsfunktionen in ei-
nem Grundrechtsgehalt (Grundrechtsfunktion) ,Einrichtungspflicht“ zusammenfiihrt, hat im
hier entwickelten Konzept der Grundrechtsfunktionen keinen Platz. Vgl. zur Diskussion um die
Kategorie Grundrechtsgestaltung die Nachweise bei Bumke, ebenda, S. 104, Fn. 388.
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liche Gewihrleistung; vielmehr bedarf der Klirung, ob und ggfs. welche der einmal
nachgewiesenen inhaltlichen Gewihrleistungen der Freiheitsgrundrechte auch im
Privatrecht Wirkung entfalten, ob sie dort gelten.

Gegriindet wird das in der Habilitationsschrift entwickelte koharente freiheits-
grundrechtliche Gewihrleistungsgefiige auf ein im Grundlagenteil niher erliuter-
tes methodisches Instrumentarium. Dies geschieht in bewusster Abkehr von m.E.
fruchtlosen Versuchen, grundrechtsfunktionale Vielfalt unter Rekurs auf materiale
Grundrechtstheorien zu gewinnen; Strukturentheorien, namentlich die Prinzi-
pientheorie Alexyscher Prigung, haben dagegen einen schon im Ansatz anderen
Untersuchungsgegenstand als die vorliegende Schrift, sind sie doch nicht auf die
Begriindung von Grundrechtsinhalten, sondern auf die strukturierende Aufberei-
tung vorausgesetzter Grundrechtsinhalte gerichtet.?? Anders als verschiedentliche
Analysen einzelner Grundrechtsdimensionen miindet die hier unternommene In-
beziehungsetzung der verschiedenen Grundrechtsdimensionen in ein geschlosse-
nes freiheitsgrundrechtliches Gesamtkonzept, welches der vielfach beklagten
wneuen Uniibersichtlichkeit grundgesetzlicher Grundrechtsverbilirgungen einen
Ordnungsrahmen entgegen setzt.

Insoweit geht es darum, Gemeinsamkeiten und Unterschiede, aber auch gegen-
seitige Abhangigkeiten aufzudecken, wie dies fiir das Verhiltnis der Grundrechts-
funktionen zur Verfahrensdimension und fiir die Geltung der Grundrechte im Pri-
vatrecht soeben angedeutet wurde. Zur Untersuchung des Beziehungsgefiiges ge-
hort aber auch eine Analyse der unstreitigen und in ihren Grobstrukturen weitge-
hend konsentierten Abwehrfunktion, die sich freilich darauf beschrinken kann,
die spezifischen Abgrenzungsfragen zu anderen Grundrechtsfunktionen zu eror-
tern. Die Auseinandersetzung mit anderen ,neuen“ Funktionen der Freiheits-
grundrechte ist unvollstindig oder jedenfalls verfritht, soweit keine Gewissheit
dariiber besteht, ob und ggfs. inwieweit das Abwehrrecht jenseits seiner traditio-
nell konsentierten Reichweite liegende Anspriiche zu begriinden vermag.

Fiir die Erorterung der Feinstrukturen der Schutzfunktion und einzelner be-
reichsspezifischer Leistungsanspriiche war motivationsleitend, dass deren Kontu-
ren, insbesondere die der Schutzfunktion, nach wie vor blass und gar inkonsistent
erscheinen. An dieser Stelle sollen die Defizite nicht im Einzelnen benannt werden.
Vorweggenommen sei lediglich, dass die ganz herrschende Vorstellung, wonach
das Schutzrecht den Staat nur zur Schaffung und Aufrechterhaltung eines (mehr
oder weniger bestimmten) Mindestschutzniveaus verpflichtet, gleichzeitig aber bei
der Priifung einer Schutzpflichtverletzung der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz An-
wendung finden soll, nicht miteinander kompatibel sind. Bei der Konturierung des
Schutzrechts wird zudem deutlich werden, dass einzelne Elemente unmittelbar aus
der verfassungsrechtlichen Begriindung der Existenz der Schutzfunktion folgen.

29 Niher zu verschiedenen materialen Grundrechtstheorien S. 180ff.; zur Prinzipientheorie von
Alexy S.218ff. und zur Werttheorie des BVerfG S.1911f.
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B. Abgrenzung der Grundrechtsfunktion
zu anderen Grundrechtskategorien

Die Wahl (juristischer) Begriffe ist vor allem eine Frage der Zweckmifligkeit; jede
wissenschaftliche Disziplin, ja jede Kommunikation muss ithren (Forschungs)ge-
genstand sprachlich fixieren.>® Angesichts der von begrifflicher Vielfalt und Unsi-
cherheit geprigten Diskussion um verschiedenste Grundrechtskategorien ist es
demgemif angezeigt, einige in der Literatur geldufige Grundrechtskategorien ge-
gen die Kategorie ,,Grundrechtsfunktion®, verstanden als selbstindige inhaltliche
Gewihrleistung, abzugrenzen. Dies soll helfen, Missverstindnissen bei der Rezep-
tion dieser Arbeit vorzubeugen.

I. Grundrechtsarten oder die Einteilung der Grundrechte
nach ihrer dominanten rechtlichen Wirkung

In der Literatur werden die Grundrechte teils nach ihrer Grundrechtsart unter-
schieden und eingeteilt, ohne dass tiber die damit in Bezug genommenen Grund-
rechtseigenschaften Einigkeit besteht.’ Mit Blick auf den Untersuchungsgegen-
stand dieser Arbeit ist eine von Hans D. Jarass® vorgenommene Einteilung der
Grundrechte nach ihrer Grundrechtsart von Interesse. Danach bestimmt sich die
Zuordnung eines jeden Grundrechts zu einer Grundrechtsart nach seiner ,,domi-
nanten” bzw. seiner ,primiren rechtlichen Wirkung®, wobei er zwischen Grund-
rechten, die primir auf Abwehr bestimmten positiven staatlichen Handelns (Frei-
heits- oder Abwehrrechte),® und solchen, die primir auf Erzwingung bestimmten
staatlichen Handelns (Leistungsrechte) gerichtet sind, sowie den in ihrer Wir-
kungsmodalitit dazwischen stehenden Gleichheitsrechten unterscheidet. Weil die
Abwehrfunktion bei simtlichen Freiheitsrechten im Vordergrund stehe, seien sie
ihrer Grundrechtsart nach Abwehr- oder Freiheitsgrundrechte. Fiir die Abs.1-3
von Art.3 GG sei die Nichtdiskriminierungsfunktion prigend; sie seien deshalb
Gleichheitsgrundrechte. Zentrale Funktion der justiziellen Grundrechte sei es, den

30 Vgl. auch Seiffert, Einfithrung in die Wissenschaftstheorie, Band, S.54; Schuite, Schlichtes
Verwaltungshandeln, S.29. Mit dieser Festlegung soll hier selbstverstandlich nicht der Versuch un-
ternommen sein, sich im Universalienstreit zwischen Realismus und Nominalismus und ihren je-
weiligen Ausprigungen zu positionieren, wenn auch in der Ausrichtung auf die Zweckmifligkeit
eine Nihe zum Nominalismus erkennbar sein mag. Vgl. zum Universalienstreit Storig, Kleine
Weltgeschichte der Philosophie, S.267ff.; Kaufmann, in: Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart, 30 (53£.); Schulte, ebenda, S.28f.

3! So wird die Kategorie Grundrechtsart einerseits zur Unterscheidung von Jedermann- und
Deutschenrechten und andererseits zur Unterscheidung von Rechten, die ihrem Wesen nach nur
fiir natiirliche Personen gelten, und solchen, die threm Wesen nach auch fiir juristische Personen
gelten, verwandt, vgl. zu dieser in nachfolgenden Auflagen aufgegebenen Terminologie Pieroth/
Schlink, Staatsrecht 1, 11. Aufl., 1995, Rn.58. Als Obergriff fiir alle denkbaren Einteilungen der
Grundrechte verwendet Schmalz, Grundrechte, Rn. 213, den Begriff ,,Grundrechtsarten®.

32 Vgl. zum Folgenden Jarass, ASR 120 (1995), 345 (354ff.).

33 Vgl. zu der von Jarass priferierten Verwendung des Begriffs , Abwehrrecht“ S.1, Fn. 1.
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Staat zu positivem Tun zu zwingen; deshalb seien diese samtlich der Grundrechts-
art nach Leistungsgrundrechte. Die von Jarass als eigenstindige Grundrechtsfunk-
tion anerkannte Schutzfunktion** findet dagegen hinsichtlich der Grundrechtsart
keine Entsprechung.® Erstens gebe es kein Grundrecht, dem primir eine Schutz-
funktion zukomme. Bedeutsamer sei aber, dass die Schutzfunktion nur wegen ihres
unterschiedlichen Zweckes von der Leistungsfunktion zu scheiden sei, nicht aber
beziiglich ihrer rechtlichen Wirkung, weil sie eben auf eine positive Leistung ziele.
Da die Kategorie Grundrechtsart aber nur nach der rechtlichen Wirkung frage,
konne es die Grundrechtsart ,,Schutzrecht” nicht geben. Zur Schutzfunktion gebe
es kein eigenstandiges Pendant auf der Ebene der Grundrechtsart, sie gehe auf die-
ser Ebene, weil eben auf positives Handeln gerichtet, in den Leistungsrechten auf.
Maflgeblich ist also, dass fiir Jarass, anders als bei der Ermittlung der Funktion
bzw. der Funktionen eines Grundrechts, der Zweck bzw. die verschiedenen Zwek-
ke eines Grundrechts bei der Einteilung der Grundrechte nach ihrer Art ohne Be-
deutung sind. Grundrechtlichen Mitwirkungsrechten der Biirger an der Staatsge-
walt — Rechte des status activus nach der Jellinek’schen Statuslehre — raumt Jarass
ebenfalls keine eigene Grundrechtsart ein. Zentrales Argument ist wiederum, dass
die Kategorie ,,Grundrechtsart®, aufgegliedert in Freiheits-, Gleichheits- und Lei-
stungsrechte, auf einer abstrakten Ebene verbleibe, die nicht nach dem Zweck eines
grundrechtlichen Anspruchs frage. Mitwirkungsrechte bildeten ihrer rechtlichen
Wirkung nach keine eigene Kategorie; sie seien je nach dominierendem Aspekt ei-
ner der drei Grundrechtsarten zuzuordnen. Zudem fiigt er an, dass eine leistungs-
fahige Grundrechtsdogmatik so einfach wie moglich sein solle und nicht unbedingt
erforderliche zusitzliche Aufteilungen zu vermeiden seien.*

Mit der von Jarass aufgestellten Forderung nach einer méglichst einfachen
Grundrechtsdogmatik ist die Frage aufgeworfen, welchem Zweck die Unterschei-
dung der Grundrechte des Grundgesetzes nach threr Grundrechtsart im Sinne der
Definition von Jarass dient. Seine Einteilung der Grundrechte nach ihrer Grund-
rechtsart gibt Auskunft iber die Typologie der Grundrechte des Grundgesetzes
nach dem Kriterium der primaren rechtlichen Wirkung; sie beansprucht in ihrer
Beschrankung auf das Selbstverstindlichste, eben Primire, nicht den verfassungs-
rechtlichen Gehalt eines Grundrechts als Ganzes zu beschreiben. Damit unter-
scheidet sie sich von der ,Grundrechtsfunktion® im eben dargelegten Verstindnis
in zwelerlei Hinsicht. ,,Grundrechtsfunktionen® werden hier nicht nach ihrer
srechtlichen Wirkung® im Sinne einer Differenzierung nach Leistungs-, Abwehr-
und (dazwischen stehenden) Nichtdiskriminierungsrechten, sondern nach Mafiga-
be unterschiedlicher inhaltlicher Verbiirgungen getrennt. Zweitens interessieren
nicht die primdére Funktion oder Wirkung eines Grundrechts, sondern simtliche

3 Die Unterscheidung der Grundrechte nach ihrer (Grundrechts)art steht bei Jarass neben den
jeweils eigenstindigen Kategorien (Grundrechts)funktion und (Grundrechts)dimension, dazu be-
reits S.5, Fn. 24,

3 Jarass, AGR 120 (1995), 345 (3551.).

3% Jarass, A6R 120 (1995), 345 (358).
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Inhalte (Funktionen) der Freiheitsgrundrechte. Die Gruppe der Freiheitsgrund-
rechte wird als ein Untersuchungsgegenstand zu Grunde gelegt, der dadurch ge-
kennzeichnet ist, dass die unter dem Begriff Freiheitsgrundrechte versammelten
Grundrechte zweifelsfrei Abwehrrechte gegeniiber staatlichen Eingriffen verbiir-
gen. An diese gesicherte — freilich an den Rindern in Abgrenzung zu anderen (po-
tentiellen) Funktionen noch zu prizisierende — Abwehrfunktion ankniipfend steht
hier die Frage im Zentrum, welche weiteren inhaltlichen Verbiirgungen (Funktio-
nen) die Freiheitsrechte aufweisen.

II. Grundrechte und Status

Im Zusammenhang mit der Beschreibung der inhaltlichen Gewihrleistungen der
Grundrechte des Grundgesetzes werden in Ankniipfung an Georg Jellinek teils
verschiedene Status unterschieden.”” Jellinek unterscheidet in seinem ,,System der
offentlichen Rechte des einzelnen“?® den passiven Status (status subiectiones),*
den negativen Status (status libertatis),*® den positiven Status (status civitatis)*! und
den aktiven Status (Status der aktiven Zivitit)*2. Die einzelnen Status** miissen hier
nicht en detail durchleuchtet werden. Vielmehr gentigen hier einige Erklirungen,
inwiefern sich die Status Jellinek’scher Prigung** kategorial von dem, was hier als
Grundrechtsfunktion untersucht wird, unterscheiden.

Wihrend Grundrechtsfunktionen die tatsichlich existierenden inhaltlichen Ge-
wihrleistungen bestimmter Grundrechte — hier der Fretheitsgrundrechte des
Grundgesetzes — beschreiben, handelt es sich bei der Jellinek’schen Statuslehre im
Kern* um analytische Theorienbildung im Bereich abstrakt verstandener Grund-

3 Vgl. nur Pieroth/Schlink, Staatsrecht I1, Rn. 571f., die ,,Status“ und ,,Funktion synonym im
Sinne einer inhaltlichen Gewihrleistungskategorie der Grundrechte des Grundgesetzes verwen-
den. Auch im Parlamentarischen Rat war die Statuslehre vereinzelt prasent, vgl. von Mangoldt, 3.
Sitzung des Grundsatzausschusses vom 21.09. 1948, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Band 5/1, S.56. Vgl. mit Nachweisen zur heutigen
Ankniipfung an die Einteilung von Jellinek mit marginalen sprachlichen Modifikationen auch
Pauly, in: Georg Jellinek: Beitrige zu Leben und Werk, 227 (2271.)

38 Vgl. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 811f.

3% Dazu Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 86f. und in Gegeniiberstellung
zum status negativus insbesondere S. 103ff.

40 Dazu Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S.94ff.

41 Dazu Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S.114ff.

2 Dazu Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S.136ff.

4 Dem wurden in der Literatur verschiedene weitere Status hinzugefiigt, so der status constitu-
ens (Denninger, Polizei in der freiheitlichen Demokratie, S.331f.), der status activus processualis
(Hdéberle, VVDStRL 30 [1971], S.43 [52, 817), der status relativus (Jarass, ASR 120 [1995], 345
[357]) sowie der vom Jellinek’schen Verstindnis zu unterscheidende status libertatis bei Grabitz,
Freiheit und Verfassungsrecht, S.245.

* Die Weiterentwicklungen des Jellinek’schen Systems bei Alexy, Theorie der Grundrechte,
S.243ff.; Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S.161ff. und Wolff (fortge-
schrieben in: Wolff/ Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, § 32 IV) bleiben diesem analytischen Ansatz
im Wesentlichen treu.

4 Allerdings stellt Jellinek auch inhaltliche Verkniipfungen her, wenn er ausfiihrt, dass sich aus
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