


Grundrechtstheorie, Grundrechtspolitik und
Freiheitspolitik

Von RENE A. RHINOW, Seltisberg/Basel

«In Denken und Fiihlen des durchschnittlichen Schweizers steht die De-
mokratie als Referendumsdemokratie dem materiellen Rechtsstaat der
Grundrechte voran»: Dieses Diktum Hans Hubers aus dem Jahre 1953
diirfte wohl auch heute noch seine Richtigkeit besitzen'. Es kontrastiert aber
in auffilliger Weise mit den Bemiithungen der jiingeren Staatsrechtslehre, die
sich — vom Jubilar vielfiltig und bahnbrechend «vorgespurt» oder doch an-
geregt — intensiv grundrechtstheoretischen und grundrechtsdogmatischen
Studien zugewendet hat?, wihrend das Feld demokratietheoretischer For-
schungen eher der sich neu etablierten Politikwissenschaft iiberlassen wird”.
Es kann hier nicht der Ort sein, eine Art Bilanz dieser Bemithungen um die
Entwicklung «einer» schweizerischen Grundrechtstheorie zu ziehen; abge-
sehen davon, dass die einzelnen Ansidtze (noch?) kaum in ein kohirentes
Theoriegebdude einzubringen sein diirften, haben die (Gerichts- und Ver-
waltungs-)Praxis, aber auch andere Teilbereiche des «offenen Kreises der
Verfassungsinterpreten» (PETER HABERLE), etwa im Zusammenhang mit dem
Entwurf 1977 fiir eine neue Bundesverfassung, bislang erstaunlich zuriick-
haltend bis ablehnend auf neuere Theorie-Einsichten reagiert. Die Frage
bleibt somit offen, ob die oft in abstrakten Kategorien gefithrten Diskussio-
nen um Grundrechtsverstindnisse sich vielleicht nicht etwas zu weit von der
Grundrechtsdogmatik und damit auch vom Zielpublikum derartiger Bemii-
hungen entfernt hat. Insbesondere in der Deutung der sogenannten «institu-
tionellen» Seite der Grundrechtsgewihrleistungen, aber auch in der — ver-
wandten — Frage des Verhiltnisses von Grundrechten und Gesetzgebung
offenbart sich in der praktischen Rechtsarbeit eine gewisse Miihe, aus Theo-
rieprodukten konkrete Losungen zu gewinnen. Missverstdndnisse hiiben
und driiben sind die Folge; Vorwiirfe praxisferner Theorie, ja versuchter
Verfassungstheologie wechseln ab mit ideologischen Verdichtigungen, die

' H.Huser, Die Grundrechte in der Schweiz, in: BETTERMANN/NEUMANN/NIPPERDEY, Die
Grundrechte, Bd.1/1, Berlin 1966, S.188. Dieser Beitrag HuBERs wurde erstmals 1953 abge-
schlossen und bis zur Herausgabe im Jahre 1966 mehrfach iiberarbeitet.

2 Vgl. vor allem etwa die Arbeiten von JORG P. MULLER, PETER SALADIN, Luzius WILDHABER
und CHARLES-ALBERT MORAND; aber auch — fiir einzelne Grundrechte — bereits WERNER KAGI,
Fritz GYGi, HANS MARTI u. a.

3 Als Beispiele markanter Ausnahmen sind immerhin staatstheoretische Arbeiten Hans Hu-
BERs, MaX IMBODENs und RicHARD BAUMLINS sowie Studien KURT EICHENBERGERs zur Rechtset-
zung und zur Staatsorganisation anzufiihren.
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sich zuweilen bis zur Unterstellung freiheits- und rechtsstaatswidriger Ziel-
setzungen verdichten 4.

Im vorliegenden Beitrag soll versucht werden, einzelne Uberlegungen
zum «Theoriebedarf» der Grundrechte, zu Theorie-Elementen und zum Ver-
héltnis von Grundrechtstheorie, Grundrechtspolitik und Freiheitspolitik bei-
zusteuern.

I. Zur Unentbehrlichkeit der Grundrechtstheorie

In der Staatsrechtswissenschaft hat sich eingebiirgert, nach dem «richti-
gen» und «zeitgemissen» Grundrechtsverstindnis zu suchen und den Funk-
tionen nachzuspiiren, die Grundrechte erfiillen oder erfiillen sollten. Diese
Diskussion wird im Kontext eines vorausgesetzten Menschenbildes und auf
der Grundlage eines bestimmten Verfassungsverstindnisses geftihrt. Es wird
beispielsweise die Frage gestellt, ob das liberalistisch-defensive Grund-
rechtsverstindnis noch haltbar sei, ob die Grundrechte «sozialstaatlich
transformiert» werden miissten, ob sie in den Dienst gesamtgesellschaftlich
ausgerichteter Funktionen zu stellen seien®. Auf dogmatischer Ebene fichert
sich das Problem des Grundrechtsverstéindnisses in konkretere Fragen auf:
Konnen bestimmten Grundrechten Leistungsanspriiche entnommen wer-
den? Ist ihnen eine unmittelbare oder mittelbare Dritt- oder Horizontalwir-
kung eigen? Binden sie auch das in privatrechtlichen Formen agierende Ge-
meinwesen? Sind ihnen Gesetzgebungsauftrige oder andere Direktiven zu
entnehmen? Das wissenschaftliche Bemiihen um ein «richtiges» Grund-
rechtsversténdnis holt sich seine Legitimation aus der Offenheit und Liik-
kenhaftigkeit der in der Verfassung verbiirgten Freiheitsgewihrleistungen.
Diese sind in ihrer textlich-sprachlichen Struktur dusserst abstrakt, ja oft nur
stichwortartig normiert und deshalb besonders konkretisierungsbediirftig.
Der Jubilar hat auf den bedeutungsvollen Prozess der Konkretisierung der
Grundrechte schon frith hingewiesen und damit auch wesentlich zur Er-

* Ilustrativ etwa der Streit um Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit im neuen Verfas-
sungsentwurf; vgl. — statt vieler — die Beitrige in der Broschiire «Der Entwurf fiir eine neue
Bundesverfassung». Beitrige zur Diskussion, hsg. von der NZZ, Ziirich 1979, 8.133f., 1771T.

* Vgl. etwa PeTER HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. [9 Abs. 2 Grundgesetz, 2. erg.
Auflage, Karlsruhe 1972; PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 2. Aufl., Bern 1975; ULRICH
SCHEUNER, Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat, D6V 1971, S. 505 ff.; WILFRIED SCHAU-
MANN, Der Auftrag des Gesetzgebers zur Verwirklichung der Freiheitsrechte, JZ 1970, S.48 ftf.;
Hans H.KLEIN, Die Grundrechte im demokratischen Staat, Stuttgart usw. 1974; ERNST FRIESEN-
HAHN, Der Wandel des Grundrechtsverstandnisses, 50. Deutscher Juristentag, Miinchen 1974, G
1ff.; HELMuT WILLKE, Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, Berlin 1975; EBER-
HARD GRaBITZ, Freiheit und Verfassungsrecht, Tiibingen 1976; HANs HEINRICH RuUPP, Vom
Wandel der Grundrechte, A6R 1976, S.161ff.; Kraus KROGER, Grundrechtstheorie als Verfas-
sunsproblem, Baden-Baden 1978.

% Vgl. etwa Huser, Die Verfassungsbeschwerde, 1954, jetzt in: Rechtstheorie, Verfassungs-
recht, Vélkerrecht, Bern 1971, S.131f.; derselbe, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, 1955, jetzt
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kenntnis beigetragen, wie die Auslegung und Anwendung abstrakter und un-
bestimmter Normgehalte allgemein im Rahmen des Rechtsverwirklichungs-
prozesses zu deuten ist’. «Grundrechtshandhabung» ist demnach ganz be-
sonders auf theoretische und dogmatische Vorarbeit angewiesen, ohne die
namentlich der durch den Einzelfall beengte (Verfassungs-)Richter seiner
Aufgabe nicht gerecht werden kénnte. Ihm obliegt nicht nur die schwierige
Aufgabe der Umsetzung hochabstrakter Normen iiber verschiedene Stufen
der Regelbildung in Einzelentscheidungen; er ist nach schweizerischer Auf-
fassung auch befugt und verpflichtet, Grundrechte als ungeschriebene Ver-
fassungsrechte zu anerkennen, d.h. durch Richterrecht zu positivieren, den
sogenannten Kerngehalt der Freiheitsverbiirgungen in seiner Resistenz ge-
geniiber Grundrechtsschranken zu bestimmen und Grundrechtskonflikte
aufzuldsen.

Der Unverzichtbarkeit der Grundrechtstheorie entspricht deren spezifi-
sche «Ideologieanfilligkeit» und eine Tendenz, Freiheitsrechte durch Ver-
stindnisbestimmung mit neuen Gehalten zu fiillen und programmatisch auf-
zuladen. Nun wire es verfehlt, gegeniiber der Theorie den pauschalen Vor-
wurf zu erheben, sie versuche, klassische Konzeptionen der Freiheitsrechte
durch blosse «Umdeutung» iiber Bord zu werfen. Denn Grundrechte sind
wie alle Normen in den Lauf der Zeit gestellt; sie stemmen sich nicht nur
kontrafaktisch neuen Normgehalten entgegen. Es darf heute als unbestrit-
tene Erkenntnis der Rechtstheorie gelten, dass sich der Inhalt einer Norm
trotz unverindertem Wortlaut infolge gewandelter « Umweltbedingungen»
dandern kann, dass namentlich verdnderte Gerechtigkeitsanschauungen und
faktische Gegebenheiten auf den Norminhalt Einfluss nehmen kénnen. Das
Phinomen des « Normwandels» oder «Verfassungswandels» als Ausschnitt
aus dem Problemkreis von Recht und Zeit? deutet darauf hin, dass Normen,
vor allem auch Grundrechte, in der Zeit konkretisierungsfahig und konkreti-
sierungsbediirftig sind und sich eine versteinernde Anbindung an tradierte
Bedeutungsgehalte unter Ausblendung verdnderter Norm- und Sachbereiche
verbietet. Diese Suche nach dem «zeitgemissen» Grundrechtsverstindnis
erweist sich folglich als methodisches Bemiihen, Anderungen im Normge-
halt von Freiheitsrechten infolge neuer Umweltsverhdltnisse vor dem Hin-
tergrund von Grundrechtsfunktionen zu «erwégen» und im Diskurs auf
Konsensfihigkeit hin zu iiberpriifen.

Mit der Anerkennung eines (moglichen) Bedeutungswandels der Grund-
rechte und der Unausweichlichkeit der Grundrechtstheorie ist aber die

in: Rechtstheorie usw., S.342ff.; und vor allem: Uber die Konkretisierung der Grundrechte, in:
Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel 1972, S. 191 ff.

7Vgl. RENE A.RHINOW, Rechtsetzung und Methodik, Rechtstheoretische Untersuchungen
zum gegenseitigen Verhéltnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, Basel und Stuttgart
1979, mit weiteren Hinweisen.

8 Zum Norm- und Verfassungswandel vgl. die Hinweise bei RHINOW, a.a.0. (N.7), S.96ff.
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Frage noch nicht beantwortet, wer zur entscheidenden Konkretisierung der
Grundrechte berufen ist, wer mit Hilfe der wissenschaftlichen Theoriean-
sitze zur Entwicklung neuer Gehalte von der Verfassung ermichtigt und
verpflichtet ist. Die Rede vom «richtigen» Grundrechtsverstindnis droht ge-

‘ legentlich den Umstand zu vernebeln, dass es nicht Aufgabe der Wissen-
schaft sein kann, ex auctoriate (neue) Norminhalte «festzustellen» und da-

| mit den Anschein zu erwecken, die neu gedeutete Norm sei nun so von den

| rechtsanwendenden Organen zu handhaben. Vielmehr liegt in jeder «An-
wendung» von Grundrechten ein Stiick Konkretisierung und damit ein
Stiick Entscheidung. Diese Entscheidungen werden in Verfahren getroffen,
die von der Verfassung — zumindest in ihren Grundziigen — geregelt werden.
Normwandel tritt nicht von selbst ein, auch nicht auf dem Wege der Umdeu-
tung durch die Wissenschaft, sondern bedarf der positivrechtlichen Feststel-
lung in formalisierten Verfahren und durch verfassungsrechtlich legitimierte
Organe. Diese «bestimmen» folglich auch iiber das Grundrechtsverstindnis,
wenngleich der Wissenschaft eine bedeutsame Rolle im Prozess der Ent-
scheidungsfindung zukommt.

Die oft gestellte Frage nach dem aktuellen, «gewandelten» Grundrechts-
verstindnis gliedert sich somit auf in Teilfragen nach Inhalt, Kompetenzen
und Verfahren der Grundrechtskonkretisierung de constitutione lata. Die
Grundrechtstheorie hat sich nicht nur mit Funktionen, Wirkungsweisen und
Systemaspekten von Freiheitsgewdhrleistungen zu befassen, sondern sich
auch den Realisationsmdglichkeiten und damit der kompetentiell- und funk-
tionellrechtlichen Seite des Konkretisierungsprozesses zuzuwenden. Sie muss
eine Grundrechtstheorie der geltenden Verfassung® und damit eingebettet
sein in eine Verfassungstheorie der Bundesverfassung. Das ist im folgenden
zu verdeutlichen.

I1. Grundrechte als Elemente objektiver Ordnung

Es darf heute als gesicherte Erkenntnis der Grundrechtstheorie gelten,
dass Freiheitsrechte nicht auf ihren subjektiv-defensiven Gehalt reduziert
werden konnen und diirfen. Die herrschende Lehre betont zwar zu Recht die
weiterhin, ja gerade im Sozialstaat unverzichtbare Bedeutung der Freiheits-
rechte als Abwehrrechte ', als — wie es Hans Huber formuliert hat — «etwas

9 Vgl. auch ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion, NJW 1974, S.1529ff., 1536ff., jetzt auch in: derselbe, Staat, Gesellschaft, Freiheit; Frank-
furt 1976, 5. 221 {1,

10 Vgl — statt vieler — JorG PauL MOLLER, Soziale Grundrechte in der Verfassung?, Referate
und Mitteilungen des Schweizerischen Juristenvereins, Basel 1973, S.808 ff. (mit weiteren Hin-
weisen); Otto K, Kaurmany, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Schweiz, EuGRZ
1978, S.475 (1., 480; JEan-FraNgOIs AUBERT, Les droits fondamentaux dans la jurisprodence ré-
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«Gegenldufiges> von grosser Bedeutung in unserer Rechtsordnung, ... beru-
fen, an vielen Orten zu berichtigen und aufzulockern, die Rechtsordnung ...
zu kontrollieren und in der Starrheit aufzuweichen» !'. Dabei ist allerdings
die massgeblich vom staatsrechtlichen Positivismus geprégte Vorstellung zu
verabschieden, Freiheitsrechte schiitzten einen gleichsam natiirlichen, «aus-
serrechtlichen» und vorstaatlichen Freiheitsbereich, das Recht kénne mit
«Schrankenrecht» gleichgesetzt werden und die Grundrechte markierten
eine Frontstellung gegen Recht und Staat an sich. Grundrechte schiitzen
punktuell elementare Positionen und Aspekte menschlicher Freiheit und
Entfaltung, die ihrerseits jedoch vom (staatlichen) Recht mitgeprigt und
mitgestaltet sind. Freiheitsrechte als Abwehrrechte richten sich nicht gegen
«den» Staat oder gar gegen «das» Recht, sondern sie nehmen Staat und
Recht in Anspruch, um einen Schutzwall gegen vielfaltige Formen der
Machtbetdtigung durch Staatsorgane, gegen illegitime und illegale Einbrii-
che staatlicher Machttréger in unverbriichlich geschiitzte Bereiche menschli-
cher Freiheit zu errichten. Dieser modifizierten Ausgrenzungsfunktion kor-
reliert ein Verstindnis der Rechtsordnung, das zwischen Recht und Freiheit
keinen Gegensatz konstruiert und das die iiberholte apodiktische Gegen-
iiberstellung von Staat und Gesellschaft zugunsten einer «Verzahnung» und
«funktionellen Differenzierung» 2 gesellschaftlicher Subsysteme verlisst.
Diese Sicht der Freiheitsrechte stellt auch in Rechnung, dass die Grundvor-
aussetzungen der geschiitzten Lebensbereiche teilweise vom Recht (und da-
mit vom Staat) erst geschaffen oder — in der deutschen Terminologie — ge-
wisse Grundrechte ausgestaltet werden miissen, um tiberhaupt des Schutzes
teilhaftig zu werden 13,

Grundrechte sind demnach mehr als blosse Abwehrrechte gegen staatli-
che Machtdusserungen. Eine reiche Literatur hat diese «iiberschiessende»
und fiir den Staat konstitutive Bedeutung der Grundrechte mit unterschiedli-
chen Akzentsetzungen, aber doch mit letztlich dhnlicher Begriindung darge-
stellt 14,

cente du Tribunal féedéral suisse. Essai de synthése, in: Menschenrechte, Féderalismus, Demo-
kratie, Festschrift zum 70, Geburtstag von Werner Kiigi, Ziirich 1979, S. | ff., 10; KoNraD HEssE,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 12. Aufl. Heidelberg/
Karlsruhe 1980, S.121 (T.; Ernard DENNINGER, Staatsrecht 2, Reinbek bei Hamburg, S.138;
EntRHARD GRABITZ, a.a. 0. (N.5), 5.245,

"' H.HUBER, Der Formenreichtum der Verfassung und seine Bedeutung fiir ihre Auslegung,
ZBJV 1971, S.172ff., 193.

¥ Konrap Hesse, Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung
von Staat und Gesellschalt, D8V 1975, 8.437ff. Fiir die Schweiz war die Antithese Staat — Ge-
sellschaft nie haltbar, sondern aufgepropftes Leitbild ideologischer Prigung; vgl. die interes-
santen Hinweise bei MakrTIN LENDI/RoserT NEF, Erfillung dfTentlicher Aufgaben ohne Staat,
DISP Nr.54, S.23(T.

" Vgl. etwa HEssE, a.a. 0., (N. 10); vgl. auch nachstehend Ziff. V.

'* Vgl. etwa PETER HABERLE, a.a.0. (N.5); PETER SALADIN, a.a.O. (N.5); J.P.MULLER, a.a.O.
(N.10), S.812ff.; K. HESSE, a.2.0. (N. 10), S. 129f.; O. K. KAUFMANN, a. a. O. (N.10), S.480.
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Die Diskussion kreist dabei vor allem um die Erérterung von «Grundrechtsfunk-
tionen» oder auch in Bestandteile zerlegte «Grundrechtstheorien», die bald ge-
geneinander ausgespielt, bald miteinander zu einem Biindel von Maglichkeiten

stehenden (oder hinter diese gelegten) Leitbilder, auf die innere Begriindung der
geschiitzten Lebensbereiche, letztlich auf das philosophische «Warump» und
«Wozu» der Freiheitsverbiirgungen bezieht, teils jedoch mehr strukturellen Fra-
gen, Schutzdimensionen und Verfahren der «Gmndrechtsve:'w:rkllchung» Zuge-
wandt ist oder gar beide Aspekte vermischt. Wihrend etwa ErnsT-WoLFGANG
BOCKENFORDE ' noch fiinf Grundrechtstheorien auseinanderhiilt (liberale und in-
stitutionelle Grundrechtstheorie, Werttheorie, demokratisch-funktionale und SO-
zialstaatliche Grundrechtstheorie), unterscheidet ALBERT BLECKMANN'® neuer-
dings nicht weniger als neun Funktionen der Grundrechte (Abwehrrechte, Teilha-
berechte, institutionelle Garantien, Grundrechte als Wertordnung, als objektive
Normen, als Hand!ungscrmiichligung und als Verfassungsauftrag, als soziale Ver-
haltensnormen, Schutzpflichten und negative Grundrechte). In der Schweiz wird
—in teilweiser U_bereinstimmung mit KONRAD HEsSE und PETER HABERLE — diese in
sich nicht stringente Addition von Theorien und Funktionen vermieden, indem im
allgemeinen von einem «Doppelcharakter» der Freiheitsrechte ausgegangen wird;
Neben den subjektiv-defensiven Aspekt tritt die «konstitutiv-institutionelle» Be-
deutung der Grundrechte (PETER SALADIN), ihre Tragweite als «Ordnungsprinzi-
pien [iir das gesamte Staats- und Rechtsleben» (J6rG PAuL MULLER),

Unverlierbar ist dabei die Einsicht, dass in den Freiheitsrechten Grund-
werte zum Ausdruck gelangen ', die den Staat und seine Rechtsordnung le-
gitimieren und in eine umfassende Verantwortung setzen, personale Freiheit
und Wiirde zu schiitzen, Voraussetzungen zum Gebrauch individueller Ge-
staltungsriume zu schaffen, Freiheit in Staat und Gesellschaft, in Institutio-
nen und Organisationen, gegen alle Michtigkeiten und Gefahren Zu behii-
ten, zu optimieren und zur Entfaltung zu bringen. Auf dieser Grundlage ist
davon auszugehen, dass Grundrechte «plurifunktionaly zu verstehen sind,
d.h. sich nicht in einer Funktion erschéplen. Ihre Sinnhaftigkeit besteht
nicht nur im Schutz des unverdusserlichen personalen Eigenwerts des Men-
schen und seiner Wi rde, in der Gewiihrleistung von Spielrdumen freier Ent-
faltung und Betitigung, die — auch — die «Freiheit zur Beliebigkeit und Will-
kiir» einschliesst; sie kénnen vielmehr zusitzlich unentbehrliche Funktio-
nen beziiglich gesamtgesellschaftlicher oder staatlicher Einrichtungen, Vor-
ginge oder Zusammenhiinge ausiiben. So ist etwa die Bedeutung einzel-
ner Freiheitsrechte zu wiirdigen fiir den demokratischen Meinungs- und
Willensbildungsprozess '8, fir die Aufrechterhaltung des religitsen Frie-

" A.a.0.(N.9); vel. auch DENNINGER, a.2. 0. (N. 10}, S. 138.

" ALBERT BLECKMANN, Allgemeine Grundrechtslehren, K(’jln/Bcrlin/Bonn/Mﬂnchcn, 1979,
S.155ff.; vgl. auch KROGER, a.2.0. (N.5), 8. 13,

"" Vgl auch Joser Isensek, Verfassungsgarantie ethischer Grundwerte und gesellschaftiicher
Konsens, NJW 1977, §.545 ff,

"® Dass Freiheitsrechte «ein notwendiges Mittel fiir das Wirksamwerden der Demokratie» dar-
stellen, ist in der Schweiz nie verkannt worden; vgl. etwa FLEINER/ GIACOMETTT, Bundesstaats-
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dens'?, fiir die Teilabsicherung einer bestimmten Wirtschafts- und Sozial-
ordnung?, fiir die Erhaltung einer vielsprachigen Schweiz?!, ja allgemein
fiir die Hegung und Forderung von Minderheiten. Funktionalitit darf indes-
sen nicht zu einem Pflichtverstindnis der Freiheitsrechte fiihren und diese
dadurch denaturieren, dass iber den Umweg einer Festlegung der «richti-
gen» Funktion eines Grundrechts dessen allein richtiger und deshalb aus-
schliesslich schiitzenswerter Gebrauch vorgeschrieben wird.

III. Von der begrenzten Bedeutung objektivrechtlicher
Grundrechtsgehalte

Die Anerkennung der Grundrechte als Elemente objektiver Ordnung
birgt nun die Gefahr in sich, dass einerseits deren prinzipienhafter und pro-
grammatischer objektivrechtlicher Gehalt iiberschitzt wird und dass ander-
seits eine Uberhdhung der Freiheitsrechte iiber andere Verfassungsnormen,
Verfassungsziele und Verfassungsprinzipien resultiert. Wenn Grundrechten
«Prinzipien der Sozialgestaltung» (SCHEUNER) oder gar Gesetzgebungsauf-
trdge zur «Verwirklichung» der Freiheitsrechte entnommen werden, so
bleibt in der Regel ausgeblendet, welchen Organen in welchen Verfahren
von der Verfassung die Aufgabe iibertragen wird, Sozialgestaltung zu betrei-
ben. Die Grundrechtstheorie gerdt an die Grenzen ihrer Leistungsfiahigkeit,
wenn es um die Konkretisierung von Grundrechten in ihren objektivrechtli-
chen Teilgehalten geht. JORG P. MULLER hat diese beschrinkte Reichweite in
einer «Typologie von Grundrechtsgehalten» 22 aufgezeigt und vor allem auf
die blosse Programmatik und fehlende Justiziabilitdt hingewiesen, die dem
Gesetzgeber betrichtliche gestalterische Freiheit in der Verwirklichung der
«Grundrechtsprogramme» belassen. Der objektivrechtliche Charakter der
Grundrechte bedarf indessen nicht nur der Ausgestaltung durch den Gesetz-
geber, sondern vorerst und primdr der Einbettung in den Kontext der Ge-
samtverfassung, der Ausrichtung auf Demokratieprinzip und Gewaltentei-
lung, Bundesstaatsprinzip, Justizverfassung und Sozialstaatsgrundsitze, Fi-

recht, Ziirich 1949, S.245; BGE 371375, 38186, 391 593, 521 120ff,, 551197, 641173 (f.,, 6411
14, ZBI 1980, S.39f. zur Pressefreiheit; 100 Ia 400, 991a 693, 961 107, 592 zur Meinungsiusse-
" rungsfreiheit und Versammlungsfreiheit.

1% Art. 50 Abs.2 BV; vgl. die Hinweise bei SALADIN, a.a. 0. (N.5), S.IXf,, 10ff., 305f.; 971 230.

2 Die konstituierende Funktion von Wirtschaftsfreiheit, Eigentumsgarantie, Niederlassungs-
freiheit und Vereinigungsfreiheit fiir die Wirtschaftsverfassung ist unverkennbar, auch wenn
man die Wirtschaftsfreiheit nicht mehr im Zentrum oder als Aufhinger des gesamten Wirt-
schaftsrechts begreift. Darauf hat Hans HUBER immer wieder hingewiesen.

2 BGE 7001a 4621f., 91 1 480f.

22 A.a.0.(N.10), S.817f., vgl. dazu auch hinten N.42,
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nanzordnung und Staatsaufgaben. Grundrechte stehen in der Verfassung,
nicht iiber ihr: sie sind so zu interpretieren und zu konkretisieren, dass
«praktische Konkordanz» hergestellt, die Verfassung als (in der Anwendung
herzustellende) Einheit begriffen, alle ihre Gehalte optimal zur Wirkung ge-
bracht werden. So verlangt etwa das Demokratieprinzip, dass Sozialgestal-
tung im offenen politischen Prozess, vor allem im Verfahren der Gesetzge-
bung (Gesetzmissigkeitsgrundsatz!) betrieben wird. Gewaltenteilung und Fi-
nanzordnung legen die Budgetgewalt in die Hinde der Bundesversammlung
(Art.85 Ziff.10 BV). Uber Bundeskompetenzen (und damit iiber Staatsauf-
gaben auf Bundesebene) wird im Verfahren der Verfassungsrevision, also
unter Einschaltung von Volk und Stinden, entschieden (Art.3 und 1I8ff.
BV). Eine sozialstaatliche Legitimitiitsbasis des Bundes kann in den Art.2
(Beférderung der gemeinsamen Wohlfahrt der Eidgenossen) und Art.32P%
(vor allem Abs. 1) BV erblickt werden.

Die Bundesverfassung hat zudem «Freiheit als Verfassungsprinzip»
(KurT EICHENBERGER *') nicht gleichsam in den Grundrechten aufgehen las-
sen und diesen auch noch die Schaffung von Freiheitsvoraussetzungen auf-
getragen. Freiheit ist Orientierungspunkt im Bereich der Staatsorganisation
(Gewaltenteilung, Kollegialsystem, Zweikammernsystem, Milizcharakter
usw.), der Staatsaufgaben mit der bundesstaatlichen Kompetenzausschei-
dung, der spezifischen Ausgestaltung des Rechtsschutzsystems. Das Gebot
der Schaffung von Grundrechtsvoraussetzungen, die den realen Gebrauch
von Freiheitsrechten ermoglichen, ist primér tiber Staatsaufgaben und Or-
ganisationsrecht zu verwirklichen. Grundrechte konnen fiir diesen Prozess
Richtpunkte und allgemeine Orientierungshilfen setzen; allein eigentliche
Auftriige erteilen sie nicht oder nur im Zusammenhang mit anderen Verfas-
sungsnormen.

Es ist deshalb auch wenig fruchtbar, hinter der Kontroverse um das «richtige»
Grundrechtsverstindnis unbedingt einen gesellschaftspolitischen Gegensatz zu
vermuten: auch wenn man die normative Kraft der objektivrechtlichen Grund-
rechtsgehalte als gering und fiir die Konkretisierungsaufgabe wenig tragfihig
erachtet, so muss dies keine Absage an das Postulat der «Effektuierung» des
Schutzes und der Entfaltungschancen der menschlichen Person in der Sozietit
gleichkommen. Die «Rickverlagerung» von Freiheitspostulaten in andere Verfas-
sungsbereiche will vielmehr verhindern, dass wichtige Aspekte der politischen
Auseinandersetzung um Freiheitsinteressen und Freiheitsschranken dem demo-
kratischen Prozess entzogen werden, dass Freiheit «richterrechtlich tabuisiert»
und die Verantwortung von (Verfassungs- und) Gesetzgebungsorganen fiir die Zu-
kunft der Freiheit verdunkelt wird. Insofern kann das Grundrechtsverstdndnis der
Bundesverfassung als «demokratisch» bezeichnet werden, weil es massgeblich im
politischen Prozess geformt und herausgebildet wird.

2 Vgl. KurT EICHENBERGER, Ereiheit als Verfassungsprinzip: Der Staat des Masses, in: «Libe-
ralismus nach wie vor». Grundgedanken und Zukunftsfragen, Zarich 1979, S.15ff.; vgl. auch
GRragitz, a.a.0. (N.5), S. 137 ff.
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Freiheitsschutz ist nicht nur vorgegeben, in der Verfassung «verankert»,
sondern angesichts einer komplexen und sich wandelnden Umwelt aufgege-
ben, je wieder neu im freien politischen Prozess herzustellen. Der « Doppel-
charakter» der Grundrechte darf nicht davon ablenken, dass sie nur elemen-
tare Teilausschnitte von Freiheitssphiren gewihrleisten, und dass die Ver-
wirklichung von Freiheit im Sinne von realen Freiheitschancen und indivi-
duellen Handlungsspielriumen im modernen Sozialstaat immer mehr eine
Aufgabe praktischer Sozialgestaltung geworden ist, die nur zum geringsten
Teil in den Hinden des (Verfassungs-)Richters liegt. Uber Freiheit wird
in der politischen Auseinandersetzung entschieden, etwa in der Raum-
ordnungspolitik, Wettbewerbspolitik, Medienpolitik?*, Umweltpolitik,
aber auch etwa in den Bemiithungen um eine Reform des Strafvollzugs. Fiir
diese Aufgabe leisten nun die objektivrechtlichen Gehalte wenig, sie ver-
kitmmern zu «Grundrechtsinteressen» (HABERLE), die zwar vom Gesetz-
geber in Anschlag zu bringen sind, indessen mit mannigfachen konfli-
gierenden Freiheitsinteressen und anderen Gemeinwohlinhalten in einem
Abwigungsprozess einer — demokratischen — Losung zugefiihrt werden
miissen.

Von hier aus erhebt sich das Postulat, den Blick auf die Problematik der
Einbringung von Freiheitsgehalten im Rechtsetzungsverfahren zu richten,
nicht in Abwendung von den Freiheitsrechten, aber im Bewusstsein, dass
Behiitung und Foérderung individueller Freiheit Richtschnur der ganzen Ver-
fassung darstellt und nicht nur vom Richter ex post zu schiitzen, sondern im-
mer mehr zum Anliegen des politischen Prozesses auf allen Stufen der
Rechtsetzung werden muss. Der Begriff der Grundrechtspolitik als Teilaspekt
einer Freiheitspolitik bringt dieses Bemiihen zum Ausdruck, und zwar in ei-
ner doppelten Richtung. Einmal wird Verantwortung und Vorrang des poli-
tischen Prozesses zur «Grundrechtseffektuierung», zur Schaffung von Vor-
aussetzungen zur Grundrechtsausiibung und Freiheitsbetitigung angespro-
chen; zum andern wird bewusst gemacht, dass Grundrechte nicht von politi-
schen Auseinandersetzungen abgeschirmte, gleichsam naturrechtlich «verfe-
stigte», iiberpositive Garantien darstellen, sondern der Aktualisierung und
der immer wieder neuen Legitimierung bediirfen. Sie sind — als Grundwerte
—in besonderem Mass vom realen Wertkonsens der Gesellschaft abhidngig 2.
Auch tiber Grundrechte darf (und soll!) «politisiert» werden, auch sie sind
Verfassungsnormen, die der Anderung offenstehen, nicht nur im Rahmen ei-

24 So treffend J. P. MULLER, Grundrechtliche Aspekte der Mediengesamtkonzeption, ZSR 1980
I, S.31ff.; vgl. auch derselbe, Grundrechte und staatsleitende Grundsitze im Spannungsfeld
heutiger Grundrechtstheorie, ZSR 1978 I H.3/4 (Sonderheft Totalrevision der Bundesverfas-
sung — zur Diskussion gestellt), S.265 ff

25 ISENSEE, a.a. 0. (N.17), S. 548 ff.; vgl. auch WERNER KrRAWIETZ, Grundwerte als Minimalkon-
sens. Zum Verhiltnis von Politik und Recht in der modernen Demokratietheorie, Osterreichi-
sche Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Volkerrecht 1979, S.65ff.
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ner Totalrevision?¢. Die namentlich von Hans Huber «konzipierte»?’ rich-
terliche Anerkennung bzw. Positivierung ungeschriebener Freiheitsrechte
und die Lehre ZaccHARIA GIACOMETTIS von der «Kodifikation der Frei-
heit» *® haben in der Schweiz vielleicht zuweilen (entgegen den Intentionen
ihrer Verfasser) den Zugang zur Erkenntnis erschwert, dass Freiheit nicht
immer schon im Verfassungsrecht angelegt und wie in einer Dunkelkammer
versteckt ist, so dass sie nur vom Richter hervorzuholen, ans Licht zu heben
ist, wenn sich neue Freiheitsinteressen und Schutzbediirfnisse geltend ma-
chen. Dieses «apolitische» Freiheitsverstindnis ist vorwiegend auf die sub-
jektivrechtlichen Aspekte derjenigen Grundrechtsgehalte ausgerichtet, deren
Behiitung auch heute in erster Linie durch den Richter ohne vorgingige aus-
gestaltende Normierung des Gesetzgebers erfolgen kann.
Das Schicksal der Freiheit hingt indessen massgebend davon ab, ob es
gelingt, Freiheitsbediirfnisse unter den verinderten Bedingungen der moder-
nen Gesellschaft in demokratischen Willensbildungsprozessen zu befriedi-
gen, gerade auch durch Neuschaffung und Anderungen von Grundrechts-
normen. Grundrechtspolitik ist Politik zur Optimierung von Freiheit, indem
von hiezu legitimierten Organen neue Grundrechtsgehalte positiviert oder
Voraussetzungen zur Grundrechtsausiibung geschaffen werden. Sie erweitert
sich zur Freiheitspolitik allgemein, da die Verfassung insgesamt auf den
Schutz menschlicher Wiirde und Freiheit hin angelegt und immer wieder
neu auf dieses Leitziel hin zu aktualisieren ist.

IV. Zum gegenseitigen Verhiltnis von subjektiv- und
objektivrechtlichen Teilgehalten

Mit der Sicht vom Doppelcharakter der Freiheitsrechte, mit der Auftei-
lung in eine subjektivrechtliche und - je nach Grundrecht spezifische — ob-
jektivrechtliche Seite darf indessen nicht die Vorstellung verbunden werden,
es handle sich hier um zwei getrennte und voneinander unabhingige Berei-
che des Grundrechtsganzen. Es ist hier nicht auf die vorwiegend in Deutsch-
land ausgetragenen Kontroversen iiber die «Existenzberechtigung» des sub-
jektiven oOffentlichen Rechts einzugehen?. Indessen ist die Mahnung Hans

26 Das Anderungsverbot des Art.79 Abs.3 GG wiire fiir die schweizerische «Verfassungskul-
tur» nicht zuletzt infolge der direktdemokratischen Einwirkungsmaglichkeiten undenkbar.

* H.HuBeRr, Ungeschriebenes Verfassungsrecht (N.6).

8 ZaccHARrIA GIAcoMETTI, Die Freiheitsrechtskataloge als Kodifikation der Freiheit, ZSR
1955, S.1491f. Vgl. etwa die Kritik bei J.P. MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der
Personlichkeitsschutz des Privatrechts, Bern 1964, S. 134 ff.; R. RmiNow, Der Grundrechtskata-
log als Problem des Verfassungsrechts, ZBI 1969, S.225ff., 232 ff.

¥ Vgl. etwa OT1TO BACHOF, Reflexwirkungen und subjektive Rechte im 6ffentlichen Recht
(1955), jetzt in: Wege zum Rechtsstaat, Konigstein 1979, S.80ff.; WiLHELM HENKE, Zur Lehre
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Hubers nach wie vor gerechtfertigt, die (Grundrechts-)Theorie der subjekti-
ven Offentlichen Rechte wiirde «den Anforderungen der menschlichen Per-
son an das Recht» nicht entsprechen?’. Grundrechtsverletzungen sind
(auch) Verstdsse gegen objektives Recht, und es entscheiden weitgehend ver-
fahrensrechtliche Voraussetzungen tiber die Moglichkeiten, ein Grundrecht
«subjektiv» anrufen zu konnen. Die Erweiterung der Beschwerdebefugnis in
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes sowie ei-
ner wachsenden Zahl von Kantonen?!' auf die blosse Betroffenheit und
Niahe zum Streitgegenstand 16st die letztlich methodisch nicht begriindbaren
«Normschutztheorien» ab und férdert die begriissenswerte Tendenz, jedem
— auch faktisch — Beriihrten den Weg zur rechtsmittelmassigen Uberpriifung
staatlichen Handelns auf Rechts- und Verfassungsmaissigkeit hin zu 6ffnen.
Art.88 OG scheint hier eine Sperre fiir die richterliche Ubernahme dieser
Weiterung im Bereich der staatsrechtlichen Beschwerde zu errichten, so dass
eine entsprechende Anderung de lege ferenda zu postulieren wire. Bei Ver-
zicht auf die Priifung einer «Rechtsverletzung» bzw. der Verletzung recht-
lich geschiitzter Interessen im Rahmen der Rechtsmittelvoraussetzungen ver-
liert die klassische Trennung zwischen individuellem (materiellem) An-
spruch auf staatliches Handeln resp. Nichthandeln einerseits und blosser
entsprechender Verpflichtung des Gemeinwesens anderseits an Gewicht und
Schirfe. Ist nicht jede staatliche Verpflichtung in ein entsprechendes «Indi-
vidualrecht» umdeutbar, wenn von der Verpflichtung beriihrte Adressaten
die Pflichteinhaltung gerichtlich {iberpriifen lassen kénnen?®?? Der Biirger
kann auch ohne materiellen Anspruch Rechtsverstdsse riigen und, sofern er
iiber prozessuale Mittel verfiigt, rechtskonforme Handlungen des Staats «er-

von subjektiven offentlichen Recht, in: Im Dienst an Recht und Staat, FS fiir Werner Weber,
Berlin 1974, S.495ff.; MANFRED ZULEEG, Hat das subjektive offentliche Recht noch eine Da-
seinsberechtigung?, DVBI 1976, S.509 f.

30 H.HuBER, Der Schutz der Grundrechte unter der Generalklausel der Verwaltungsgerichts-
barkeit, in: Mélanges Marcel Bridel 1968, S.237ff., 242.; vgl. bereits HUBER, Die Garantie der
individuellen Verfassungsrechte, Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1936, Ba-
sel 1936, S.62aff.

3 Art.48 lit.a VWVG, Art. 103 lit.a OG; vgl. die Ubersicht iiber die Entwicklung in Bund und
Kantonen in einem jiingeren Urteil des aargauischen Verwaltungsgerichts vom 1.6.1979, ZBl
1980, S.268ff.; fiir Deutschland vgl. etwa FriTZ OSSENBUHL, Aktuelle Probleme der Gewalten-
teilung, D6V 1980, S.545ff., 548; unbestrittenermassen gilt auch die Grundrechtsverletzung als
«Bundesrechtsverletzung» i.S. von Art. 104 Abs. 1 OG; HUBER, a.a. 0. (N.30), S.240f.

32 Als Beispiel diene die Problematik des unmittelbar auf die Eigentumsgarantie abgestiitzten
Erschliessungsanspruchs: Die Streitfrage, ob dem Eigentiimer ein subjektives Recht auf Er-
schliessung seines eingezonten Grundstiicks zustehe, oder ob sich aus der Eigentumsgarantie
«nur» eine an das Gemeinwesen gerichtete Erschliessungsverpflichtung ableiten lasse, ist weit-
gehend obsolet, wenn der Eigentiimer die korrekte Pflichterfiillung gerichtlich iiberpriifen las-
sen kann (also beispielsweise das Verzogern, Nichthandeln oder anderweitige fehlerhafte Akte
mit gerichtlicher Beschwerde zu riigen befugt ist) und ein entsprechendes Instrumentarium zur
Korrektur besteht. Ahnliches gilt fiir die Informationsfreiheit: Individualanspruch auf Informa-
tion und staatliche Informationsverpflichtung sind zwei Seiten einer Miinze und nicht vonein-
ander l9sbar.
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zwingen». Die Uberginge vom ermessensausschliessenden subjektiven An-
spruch zum Anspruch auf willkiirfreien Gesetzes- resp. Verfassungsvollzug
sind im heutigen Rechtsstaat fliessend geworden.

Im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde geht die bundesgerichtliche Praxis
bei der Auslegung des Begriffs der «verfassungsmdssigen Rechte» nicht von einer
vorgegebenen dogmatischen Konstruktion des subjektiven Rechts aus, sondern
beschreitet den von Hans Huber vorgezeichneten Weg einer «Rechtfertigungs-
priifung»: Verfassungsmissiges Recht ist diejenige Verfagsungsbestimmung, die —
ungeachtet ihres Wortlauts — «nach richterlichem Urteil den verfassungsgerichtli-
chen Schutz verdient» 3. Zu priifen ist demnach, welche Normen der Verfassung
diesen justiziellen Schutz rechtfertigen, welche «dem Biirger einen Schutzbereich
gegen staatliche Eingriffe sichern wollen» 3 und welche sich ihrer Interessen-
struktur zufolge nicht fiir die durch Individualpersonen resp. Gruppen initiierte
gerichtliche Uberpriifung eignen, wobei beizufiigen ist, dass der Verfassungsgeber
selbst diese Frage vorentscheiden kann und fiir die klassischen Freiheitsrechte
auch positiv vorentschieden hat. Entsprechend wird in einem jiingsten Urteil des
Bundesgerichts ein kantonalverfassungsrechtlicher Gesetzgebungsauftrag in ein
Individualrecht «umgedeutet» *.

Der Unterschied zwischen Individualrecht und blossem «Gesetzesvollzie-
hungsanspruch» darf auch aus einem anderen Grund nicht iiberschitzt wer-
den. Bei Fehlen eines besonderen verfassungsmiéssigen Rechtes steht dem
Betroffenen regelmissig die Willkiirbeschwerde zur Verfiigung, mit welcher
er sich u.a. gegen eine offensichtlich unhaltbare Rechtsanwendung zur
Wehr setzen kann. Reduzieren sich aber die praktischen Auswirkungen die-
ses «minderen» Rechtsbehelfes vor Bundesgericht nicht im wesentlichen auf
eine Frage der — so oder so nur flexibel und in ihrer Bedeutung von Fall zu
Fall bestimmbaren — Kognition?

Seit sich beispielsweise der Gewerbetreibende, der entgegen dem Willen des Ge-
meinwesens offentlichen Grund fiir die Ausiibung eines Gewerbes in Anspruch
nehmen will, auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kann ¢, iberprift das Bundesge-
richt den angefochtenen staatlichen Akt nicht nur auf Willkiir hin, sondern frei,
allerdings nur im Rahmen der 6ffentlichen Zweckbestimmung des staatlichen Bo-
dens und mit einer «gewissen Zuriickhaltung» bei der Wiirdigung ortlicher Ver-
hiltnisse 3. Die Differenz beider Kognitionsarten ist aber wohl kaum von ausge-
suchter Tragweite, muss doch auch bei der Willkiirpriifung untersucht werden, ob
die Behorde die auf dem Spiel stehenden (auch Grundrechts-!)Interessen auf ver-
tretbare und plausible Weise gegeneinander abgewogen hat und die Massnahme

33 H, HUBER, a.a.0. (N.30), S.62aff.; vgl. etwa auch Hans Marm, Die staatsrechtliche Be-
schwerde, 3. Aufl., Basel 1977, 8.33 1.

3 BGE 104 la 287, wobei allerdings das Gericht m. E. zu weit geht, wenn ¢s diese Beschriin-
kung auf die subjektiv-defensive Funktion generell dem Begriff des verfassungsmiissigen
Rechts entnehmen will. Diese Frage stellt sich erst bei der Konkretisierung des angerufenen
Grundrechts.

35 BGE 7104 1a 288f.

36 Fall «Reuse», BGE 101 Ta 479ff.

37 Vgl. auch BGE 1031a 315.
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dadurch insgesamt als «haltbar» erscheint. Im Rahmen der Abwégung von
Grundrechtsinteressen untereinander und mit entgegenstehenden anderen dffent-
lichen Interessen bei der «gesteigerten» Beniitzung 6ffentlichen Grundes zu poli-
tischen oder gewerblichen Zwecken verlangt das Bundesgericht trotz freier Prii-
fung auf Grundrechtskonformitit nur, dass die die Aufsicht tiber den 6ffentlichen
Grund ausiibende Behorde bei der Frage der Bewilligungserteilung «den beson-
deren ideellen Gehalt der Freiheitsrechte, um deren Ausiibung es geht», in die
vorzunehmende Abwigung mit polizeilichen und anderen Interessen «einzubezie-
hen» hat. Ausdriicklich will das Gericht sein Ermessen nicht an die Stelle desjeni-
gen der in der Sache zustindigen Behorden setzen, und es ibt — wie erwidhnt — Zu-
riickhaltung, soweit es um die Wiirdigung der besonderen drtlichen Verhiltnisse
geht 38, Willkiir kann aber auch vorliegen, wenn der angefochtene Akt einem allge-
meinen Rechtsgrundsatz oder dem Gerechtigkeitsgedanken in stossender Weise
zuwiderl4uft, so dass iiber das Scharnier der Willkiirbeschwerde — nach einem be-
riihmten Satz Hans Hubers — «die Idee der Gerechtigkeit taglich auch dem positi-
ven Recht gegeniiber siegen kann» *°, womit der grundrechtliche Bezug besonders
deutlich in Erscheinung tritt.

Auch in der Form der verfassungskonformen Auslegung*® verwischen sich
die Grenzen zwischen subjektivem und objektivem Recht. Die sogenannte
mittelbare Dritt- oder Horizontalwirkung der Grundrechte als Anwendungs-
fall der verfassungskonformen Auslegung ergibt sich nicht aufgrund ihres
subjektivrechtlichen, «einklagbaren» Teilgehaltes, da dieser ausschliesslich
auf den Staat resp. auf Triger staatlicher Machtbefugnisse gerichtet ist. Sie
fliesst vielmehr aus objektivrechtlichen Teilgehalten, die in der Auslegung
und Anwendung von Gesetzen, insbesondere (aber nicht nur) von Privat-
rechtsnormen, zur Geltung gelangen kénnen“!. Beruft sich hier nicht auch
ein Privater kraft seiner subjektiven Rechtsstellung auf objektives Verfas-
sungsrecht? Gerade etwa im Bereiche des privatrechtlichen Personlichkeits-
schutzes wird der «Durchgriff» auf verfassungsrechtliche Elemente objekti-
ver Ordnung im Rahmen der Auslegung «im Lichte der Freiheitsrechte» von
vorrangiger Bedeutung (Personliche Freiheit, Wirtschaftsfreiheit, Pressefrei-
heit u.a.m.*?).

8 BGE 1051a 931, 21f. (mit Verweisungen); ZBI 1980, S.39f.; 1001a 402f,, vgl. auch AUBERT,
a.a.0. (N. 10), S.4f.

3% H. HUBER, a.a.0. (N.32), S. 169 a; vgl. auch Max IMBODEN/RENE A. RHINOW, Schweizerische
Verwaltungsrechtspreghung, 5. Aufl., Basel und Stuttgart {976, Nr.73. Vgl. aber die kaum halt-
baren Erwigungen in BGE 705 1a 275, wonach in Bestitigung der bundesgerichtlichen Praxis
die Geltendmachung des Willkiirverbots «eine Berechtigung in der Sache» voraussetze, da aus
Art.4 BV kein selbstindiger Anspruch auf willkiirfreies Handeln folge. «Was fiir das Willkiir-
verbot gilt, muss im gleichen Umfang auch massgebend sein fir den Grundsatz von Treu und
Glauben und des Rechtsgleichheitsgebots»; vgl. auch IMBODEN/RHINOW, a.a.0., Nr.73 B I1.

10 Vgl, etwa neuerdings NikLAUs MULLER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung, Bern 1980; EDouARD CAMPICHE, Die verfas-
sungskonforme Auslegung. Stellung in der Auslegungslehre und Abgrenzung zur Normenkon-
trolle, Ziirich 1978.

41 Vgl. hiezu etwa auch Rupep, a.a.0. (N.5), S. 167 ff.

42 Vgl. J.P.MULLER, a.a.0. (N.28), S.145ff., 160ff.; GEORG MULLER, Die Drittwirkung der
Grundrechte. Uberblick {iber den Stand der Diskussion in Lehre und Rechtsprechung, ZBl
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Subjektivrechtliche und objektivrechtliche Normgehalte von Grundrech
ten stehen in keinem unverriickbaren Gegensatz zueinander, sie entzieher
sich statischen Bildern. Sind sie nicht eher als Kristallisationspunkte eine
Kontinuums sich verdichtender Normativitit zu verstehen, mitgepragt unc
abhiingig von je unterschiedlichen Konkretisierungsverfahren und Realisa
tionsweisen? Vielleicht ldsst sich die von JORG P. MULLER entwickelte Drei
Schichten-Typologie*® in dieser Richtung weiterentwickeln und mit zusétzli
chen Differenzierungen anreichern. Jedenfalls diirfte es sich empfehler
vom Ausdruck «Doppelnatur» abzuriicken und die Grundrechte in ihre
Plurifunktionalitit und vielschichtigen Normativitit zu anerkennen.

V. Grundrechte: Abwehrrechte und Leistungsanspriiche?

Eine mit der Problematik von subjektiv- und objektivrechtlichen Teilge
halten von Freiheitsrechten verbundene, jedoch nicht mit ihr identifizierbar
grundrechtstheoretische und dogmatische Streitfrage kreist um den Geger
satz « Abwehrrechte oder Leistungsanspriiche». Oft wird diese Frage mit de
vorhin beleuchteten Problematik subjektiv- und objektivrechtlicher Teilge
halte vermischt und dem subjektivrechtlichen Abwehrrecht eine gestiitzt av
objektive Gehalte zu begriindende Verpflichtung zu positiven Staatsleistur
gen gegeniibergestellt. Die beiden Problemkreise sollten indessen auseinar
dergehalten werden*4, da sich sowohl die Frage nach staatlicher Enthaltsam
keit wie diejenige nach positiven Leistungen auf der ganzen «Skala» vo
Konkretisierungsweisen und unter bald mehr subjektiv-, bald mehr objektis
rechtlichen Gesichtspunkten stellen kann. Die Thematik «Grundrechte un
Leistungsanspriiche» wird zwar meistens nur unter individualrechtliche
Gesichtspunkten angegangen; indessen haben die vorstehenden Andeutur
gen zu zeigen versucht, dass diese Blickverengung angesichts der Interd:
pendenz der Normschichten kaum fruchtbar sein diirfte.

1978, S.233ff., der mit Recht das kompetenziell- und funktionellrechtliche Problem der Dri
wirkung hervorhebt (8. 243).

43 J.P.MULLER, a.a. 0. (N.10), S.817f. unterscheidet
a) eine programmatische Schicht, in der Freiheitsrechte als objektive Prinzipien einer gerechi:
demokratischen und rechtsstaatlichen, vor allem durch den Gesetzgeber zu gestaltenden Oz
nung erscheinen;
b) ein normativer Teilgehalt, der sich in Anlehnung an bestehende Rechtsinstitute oder Rech:
normen, vor allem im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung, verwirklicht;
¢) Grundrechte als Abwehrrechte, die unmittelbar und selbstdndig anspruchsbegriindend wirk:
und vom Verfassungsrichter zu konkretisieren sind.
Die «bahnbrechende» Bedeutung der Schichtenlehre J. P. MULLERs liegt darin, dass sie aus de
Dualismus subjektiv-objektiv herausgefiihrt hat zugunsten einer differenzierenden Sicht v
normativen Teilgehalten.

4S9 richtig auch DANIEL TracnseL, Uber die Méglichkeiten justiziabler Leistungsforderus
aus verfassungsmissigen Rechten der Bundesverfassung, Ziirich 1980, S.6f.
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Ein vom Bundesgericht stereotyp verwendetes Axiom geht dahin, aus
Grundrechten der Bundesverfassung liessen sich keine Anspriiche auf posi-
tive staatliche Leistungen ableiten, ihr Sinn liege im defensiven Schutz vor
staatlichen Eingriffen#. Die Verkiirzung der Grundrechtsgewihrleistung auf
die Verhinderung staatlicher Eingriffe ist indessen in dieser Allgemeinheit
nicht haltbar. Sie ist im tibrigen vom Bundesgericht auch nicht konsequent
durchgehalten worden *. Einmal liegt schon die Gegeniiberstellung von Ein-
griff und Leistung schief, weil das Gegenteil von Eingriff die Vergroésserung
des individuellen Freiheitsspielraumes und somit héchstens eine ganz spezi-
fische Art staatlicher Leistung darstellt. Zweitens ist der Begriff der staatli-
chen Leistung so diffus und komplex, dass er zur Beantwortung von Grund-
rechtsfragen wenig taugt und deshalb wohl aufgegeben werden sollte.
«Staatsleistung» kann sich erstrecken von den vielfiltigen Formen des fakti-
schen Staatshandelns bis zur Erbringung von «Rechtshandlungen» (z. B. Er-
teilung einer Bewilligung*’), von der geldwerten Leistung iiber die Befreiung
von Pflichten bis zu den «Staatsaufgaben» der Freiheitssicherung und Frei-
heitsférderung. Grundrechte schiitzen letzte Personlichkeitswerte und ele-
mentare Positionen menschlicher Freiheit. Bereits in ihrer klassischen Ab-
wehrfunktion erfordern sie staatliche Vorkehren, indem durch allgemeine
und Einzelfallregelungen Grundrechtskollisionen aufgelost (d.h.: entschie-
den) und so unterschiedliche Freiheitsinteressen gegeneinander abgewogen
werden missen*®. Zudem bediirfen gewisse Freiheitsrechte der Ausgestal-
tung durch den Gesetzgeber, um iiberhaupt Wirksamkeit entfalten zu kon-
nen (z. B. Wirtschaftsfreiheit, Eigentumsgarantie, Ehefreiheit, Koalitionsfrei-
heit*%). Erst recht sind Grundrechte als objektive Ordnungsprinzipien darauf
«angewiesen», dass zu ihrem Schutz positive Leistungen des Gemeinwesens
erbracht werden. Die blosse Enthaltsamkeit des Staates, dessen Nichthan-

43 Vgl. etwa zur Meinungsiusserungs- und Versammlungsfreiheit BGE 98 Ia 367, 100 1a 399;
zur Informationsfreiheit BGE 104 Ia 88, 95; zur Petitionsfreiheit BGE 98 Ta 488 ; zur Sprachen-
freiheit BGE 10012 469; zur Handels- und Gewerbefreiheit BGE 1031a 378, 1021a 542.

16 Vgl. bereits den berithmten Entscheid Schaaf, BGE XTI, 93ff., 109 zur Religionsfreiheit und
etwa 100 1a 405, 105 1a 95 zur Versammlungsfreiheit, die Beniitzung des 6ffentlichen Grundes
betreffend; BGE 97145, 1021a 279, 96 IV 45 beziiglich der Grundrechtsverwirklichung in Son-
derstatutsverhiltnissen. Vgl. auch BGE 7104 Ia 308 und 103 Ta 389 zur personlichen Freiheit
und die — sofern sie nicht als «Versehen» zu werten ist — kithne Formulierung im Biindner In-
formationsrichtlinien-Fall, es existiere ein verfassungsméssiger Anspruch der Biirger auf be-
hordliche Informationstétigkeit (BGE 104 1a 379). Vgl. ferner KAUFMANN, a.a.Q. (N.10), S.481.

4 Dem entspricht auch, dass das Bundesgericht Ausnahmen von der rein kassatorischen
Funktion der staatsrechtlichen Beschwerde zuldsst und z. B. zu Unrecht verweigerte Bewilligun-
gen oder entsprechende Weisungen erteilt; vgl. die Hinweise bei MARTI, a.a. 0. (N.33), S. 164.

* Tllustrativ etwa der Hiilften-Entscheid des Bundesgerichts, 102 1a 104, wo Wirtschafts- und
Eigentumsfreiheit im Zusammenhang mit dem Bau eines Einkaufszentrums zu wiirdigen waren.

49 HEsSE, a.a.0. (N.10), S.129ff. Die Eigentumsgarantie z. B. setzt ein von unterverfassungs-
rechtlichen, insbesondere zivilrechtlichen Normen (mit-)geprigtes Institut des Eigentums vor-
aus. Die Ehefreiheit ist ohne Erlass familienrechtlicher Rechtssétze nicht vorstellbar. Vgl. auch
AUBERT, a.a.0. (N.10), S. 10ff.
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deln bzw. Nicht-Rechtsetzen, kann der Freiheit in gesamtgesellschaftlicher
Sicht abtriglicher sein als der korrigierbare und reparable Ubergriff eines
Staatsorgans durch Eingriffshandlungen im Einzelfall. Es ist zu wiederho-
len, dass unser aktuelles Verstindnis des Rechts an sich Bingriffs- und Lei-
stungsnormen umfasst und nicht auf die Schrankenziehung reduziert werden
kann. Recht «regelt» Lebensverhiltnisse als soziale Ordnungsmacht, als of-
fentliches oder ziviles Recht; es verteilt Chancen und Zugiinge bei einem in-
folge Knappheit sffentlicher und gewisser privater Guter resultierenden Re-
gelungsbedarf.

Oft ist es nur noch cine — unfruchtbare — Frage der Terminologie, was als Eingriff
und was als Leistung qualifiziert werden soll. Die Beniitzung des dffentlichen
Grund und Bodens etwa vermengt immer Leistungs- und Bingriffstatbestinde. Ist
die Vorstellung der Zurverfiigungstellung des sffentlichen Bodens als «Leistung»
nicht ebenso fiktiv wie die umgekehrte Sicht, dass ein an sich unbegrenzies Recht
auf Allmendbenttzung quasi im Nachhinein durch «Eingriff» beschrinkt wird?
Ahnliches gilt im Anstaltsrecht und in Sonderstatusverhiltnissen, wo freiheitsbe-
schrinkende und positive Massnahmen des Staates kumulieren.

Die Problematik von Zulassungsbeschrdnkungen bei Lehranstalten beispielsweise
kann unter verschiedenen Blickwinkeln angegangen werden®". Der Betrieb von
Lehrveranstaltungen ist an sich als staatliche «Leistung» zu begreifen; Einschrin-
kungen der Zulassung zu derartigen Veranstaltungen haben demnach den Cha-
rakter von «Eingriffen».

Man kann nun auf einer grundrechtlichen Argumenlationsbasis vorerst «klas-
sisch» tiberlegen und den Eingriff an einem negativ-defensiv gedeuteten Freiheits-
recht messen, beispielsweise an der Berufswahlfreiheit oder der personlichen Frei-
heit. Es geht ja nicht um eine origindre «Leistung», die verlangt wird, sondern um
ein staatliches Unterlassen, niimlich den Verzicht auf die Einfithrung des Nume-
tus clausus. Im Resultat wiirde damit aber anerkannt, dass die angefiihrten
Grundrechte eben auch Leistungsanspriiche beinhalten, indem sie ein allgemeines
und subjektives Recht auf Zulassung zu — vorhandenen — Bildungseinrichtungen
vermitteln. Beide Betrachtungsweisen fliessen ineinander iiber, und es komm!
letztlich auf die Gewichtung der zulissigen Schranken (offentliches Interesse, Ge-
setzmissigkeitsprinzip, Verhaltnismissigkeit, Kerngehalt) an, die im Lichte de
genannten Freiheitsrechte zu wiirdigen sind. Steckt nicht der «Leistungsgehalts
dieser Freiheitsrechte eben darin, dass hier der Staat elementare Voraussetzunges
fiir die Grundrechtsausiibung schafft und dass alle staatlichen Bereiche vor
Recht, und namentlich auch von den Grundrechten, beherrscht sein miissen, ohnt
Ausschluss «weisser Flecken» (PETER SALADIN), auch und gerade in der sogenant
ten Leistungsverwaltung“? Das deutsche Bundesverfassungsgericht ist noch ex
nen Schritt weitergegangen und hat sich auf das glitschige Feld der yvom Verlas
sungsrichter durchzusetzenden Teilhaberechte hinausgewagl. Indem es ein sub
jektives Recht auf Zulassung zum Hochschulstudium allgemein aus Art. 12 Abs.

GG (Freiheit der Berufswahl) abgeleitet und dieses ausdriicklich (noch?) nicht av

die vorhandenen Kapazititen beschriinkt hat, kam s nicht darum herum, d&
pompds angekiindigten Anspruch gleich wieder zuriickzunehmen und unter de

50 Vgl. zum folgenden auch TRACHSEL, a.2.0. (N.44),8.170 ff.
51 Vgl. hiezu den Beitrag von GEORG MULLER, Reservate staatlicher Willkir, in dieser Fes

schrift.
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Vorbehalt des «Méglichen» und des vom Einzelnen «von der Gesellschaft ver-
niinftigerweise» zu Beanspruchenden zu stellen *2.

Das Bundesgericht hat die Zulassungsproblematik in Ausblendung von Freiheits-
rechtsdimensionen? unter dem Aspekt der Gesetzmissigkeit ausgetragen. Es hat
in den Entscheiden Wiiffler, Beeli und Escher diesen Weg beschritten, weil es die
dogmatische Barriere eines verengten defensiven Verstdndnisses nicht 6ffnen
wollte und die Leistungsfunktion der Freiheitsrechte wiederum verneint hat*. Es
musste zu diesem Zweck aber weit ausholen und zuerst die Anwendbarkeit des
Gesetzmissigkeitsprinzips und der Delegationsgrundsitze auch in der Leistungs-
verwaltung bejahen. Geltung der Grundrechte in diesen Bereichen bedeutet indes-
sen nicht richterliche Durchsetzung von Bildungsprogrammen oder richterliche
Schaffung von Studienplitzen. Der Verfassungsrichter kann schliesslich auch
nicht den offentlichen Grund «vermehren», wenn infolge Knappheit konfligie-
rende Grundrechts- und andere Interessen gegeneinander abgewogen werden
miissen!

Besser wire es demnach, in solchen Verhiltnissen staatlicher Leistungsge-
wihrung davon auszugehen, dass es Aufgabe des Rechts sein muss, freiheits-
adiquate Regelungen zu treffen, die unterschiedliche Freiheitsinteressen
und Gemeinwohlaspekte miteinander in Einklang bringen und an den Kern-
gehalt der Menschenwiirde gebunden sind. Insofern «gilt» die Versamm-
lungs- oder die Gewerbefreiheit auch auf 6ffentlichem Boden, die Berufs-
wabhlfreiheit im Bereiche staatlicher Bildungseinrichtungens, die personli-
che Freiheit im Strafvollzug usw., aber es bleibt Aufgabe des Rechts, prakti-
sche Konkordanz zwischen unerschiedlichen Interessen in komplexen La-
gen herzustellen. Im besonderen gilt dies auch im Organisationsrecht, wo
iiber grundlegende Freiheitsinteressen entschieden wird*¢. Grundrechte be-
diirfen nicht nur des negatorischen Schutzes, sondern erheischen zum Teil
positive staatliche Vorkehren rechtlicher und faktischer Natur. Anders wire
iibrigens die Entwicklung der bundesgerichtlichen Praxis zur Entschidi-
gungspflicht bei materieller Enteignung nicht begriindbar (Eigentumsgaran-
tie als Grundlage positiver Leistungen des Staates), ebensowenig etwa das
Recht auf den verfassungsmissigen Richter oder der «Armenrechtsan-
spruch» im Prozess.

Eine andere Frage ist allerdings, wen die Bundesverfassung beauftragt
hat, Freiheit durch Recht zu férdern und mittels positiver Vorkehren zu opti-
mieren. Und hier ist die verbreitete Skepsis zweifellos berechtigt, dass es in

52 BVerfGE 33, 303 ff., insbesondere 333 ff.

53 Vgl. immerhin BGE 103 Ia 401, wo offengelassen wird, ob in der verhinderten Zulassung
zum Lehrerseminar im Einzelfall «ein Eingriff in den Kernbereich der Personlichkeitsentfal-
tung» liegen konne. Persdnliche Freiheit als « Abwehr»- oder «Leistungs»-Recht?

s¢ BGE 103 1a 369 ff. (Wiffler); 103 1a 394ff. (Beeli), 104 1a 305ff. (Escher)

ss Hitte das Bundesgericht im Entscheid Beeli nicht priifen miissen, ob die Festlegung von Ka-
pazititsgrenzen aus Griinden eines zu erwartenden Lehreriiberschusses einen «Eingriff» in die
Berufswahlfreiheit darstellen konnte?

56 Vgl. RUpPP, a.a.0. (N.5), S.187ff. und neuerdings eindringlich JORG P. MULLER, Grundrecht-
liche Aspekte der Mediengesamtkonzeption, ZSR 1980 I, S. 31 ff.
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den wengisten Fillen der Justiz obliegt, durch Richterrecht abstrakte Grund-
rechtsgehalte zu Leistungsansprichen zu verdichten. In einer kiirzlich er-
schienenen Ziircher Dissertation werden die beschrankten «Maoglichkeiten
justiziabler Leistungsforderungen aus verfassungsmissigen Rechten der
Bundesversammliung» 51 auf weitgehend iiberzeugende, differenzierende
Weise analysiert. Im Grunde genommen ist der Richter zur eigentlichen Lei-
stungszusprechung nur im vorhin problematisierten staatlich-institutioneilen
Bereich oder in «derivativer» Form (WOLFGANG MARTENS) ermichtigt, d.h.
in Anlehnung und verfassungskonformer Konkretisierung bestehender Re-
gelungen und Einrichtungen, in aller Regel also - sumindest auch — iiber das
Scharnier der Rechtsgleichheit im Sinne der Leistungs- oder besser Zugangs-
gleichheit. Sind damit aber nicht wieder eher objektive Normgehalte von
Freiheitsrechten angesprochen, die sich mit dem Rechtsglezichheitsgebot ver-

binden und sich deshalb subjektivrcchtlich auswirken?

V1. Elemente einer Grundrechtstheorie der Bundesverfassung

Grundrechtsthcorie und Grundrechtspolitik stehen beide im Dienste
menschlicher Wiirde und Freiheit. Erstere befasst sich mit allgemeinen Aus-
sagen iiber Wesen und Reichweite, iber Funktionen und Verstdndnisse von
Freiheitsrechten. Sje will vor dem Hintergrund verdnderter Umweltverhilt-
nisse und im Rahmen vcrfassungstheoretischer Vorverstiandnisse Bedeu-
tungsgehalte und Realisierungsbedingungen von Grundrechten aufzeigen:
sie stellt damit eine unabdingbare Voraussetzung fur eine zeitgemisse Fort:
entwicklung der Freiheitsverbiirgerungen dar.

Diese Fortentwicklung selbst erfolgt indessen nicht durch Entnahme
neuer Grundrechtsgehalte, die von der Theorie vorher in die Verfassung
«hineingelegt» worden sind, sondern in Verfahren und Konkretisierungs:
prozessen, die durch die Verfassung yorgezeichnet werden. Konkretisierung
untersteht kompetenz: und funktionellrechliichen Kriterien, wie sie vor
Verfasser an anderer Stelle in Ansitzen zu entwickeln yersucht wurden®
Fiir die Grundrechte ist zu postulieren, dass sich die Theorie von der einsel
tigen Verklammerung von Grundrechten und Verfassungsgerichtbarkeil 158
und dass die Konkretisierungsbedingungen im Kontext der Gesamtverfas
sung ins Blickfeld geraten. Dabei mogen — zusammenfassend _ folgende Ort
entierungspunkte wegleitend sein:

1. Die Aufgabe der Freiheitssicherung und Freiheitsforderung oblies
nicht allein den Grundrechten, sondern der Verfassung insgesami. Freiheits

57 TRACHSEL, a. 3. O. (N.44).
s8 RHINOW, 2.2. 0. (N.7),S. 184ff., 244 ff.
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interessen gelangen z. B. auch im Organisationsrecht, in den Staatsaufgaben,
im Zugang zum freien politischen Prozess und in den Rechtspflegeinstitutio-
nen zum Ausdruck.

2. Grundrechte und andere Verfassungsprinzipien bzw. Verfassungsnor-
men sind gleichrangig und stehen unter wechselseitigem Einfluss. Nament-
lich bestimmen Gewaltenteilungsgrundsatz und Demokratieprinzip, aber
auch die bundesstaatliche Kompetenzausscheidung und Justizverfassung
iiber die Modalititen der Grundrechtskonkretisierung. In diesem Prozess
kommt dem Verfassungsrichter vor allem fiir «klassische» Oasen menschli-
cher Wiirde und Freiheit nach wie vor eine erstrangige Bedeutung zu.

3. Indessen verschiebt sich die «Verantwortung fiir die Freiheit» zuse-
hends auf den Verfassungs- und Gesetzgeber, der infolge Knappheit 6ffentli-
cher und gewisser privater Giiter und angesichts konfligierender Freiheits-
und Gemeinwohlinteressen im komplexen Sozialstaat chancenverteilende
und anspruchsgewihrende Regelungen treffen muss. Fiir diese erstrangige
Zukunftsaufgabe stellen die Freiheitsrechte als Elemente objektiver Ord-
nung nicht mehr als vage Leitideen und Orientierungsgesichtspunkte dar.

4. Grundrechte sind auch nicht eingefrorene, von Geschichte und Natur-
recht dem Demokratieprinzip entzogene Garantien. Sie stehen dem Mei-
nungs- und Willensbildungsprozess ebenso offen wie andere Verfassungsnor-
men. Sie legitimieren sich nicht zuletzt in dieser Bewadhrungsprobe (und sind
deshalb auch nicht auf «Unabinderlichkeit» angewiesen). Freiheitsrechtsak-
tualisierung soll auch durch Anderung, Neuschaffung und Neuausmessung
von verfassungsrechtlichen Freiheitsverbiirgungen erfolgen. Der Anerken-
nung ungeschriebener Freiheitsrechtsgehalte durch den Richter sind enge
Grenzen gesetzt. Freiheit ist in der Verfassung nicht einfach vorgegeben,
sondern in weiten Bereichen erst aufgegeben.

5. Fir die Konkretisierung von Grundrechten darf die Unterscheidung
von subjektivrechtlichen und objektivrechtlichen Teilgehalten nicht iiber-
dehnt werden; beide Aspekte des einen Grundrechts sind auf verschlungene
Weise miteinander verbunden und massgeblich von der verfahrensrechtli-
chen Ausgestaltung abhingig. Auch objektivrechtliche Gehalte kdnnen in
die subjektive Anspruchssituation hiniiberwachsen.

6. Grundrechte lassen sich nicht in das Prokrustesbett des (hinkenden)
Gegensatzes von Eingriff und Leistung zwingen und auf die Abwehrfunk-
tion beschrinken. Vor allem (aber nicht nur) in ihrer objektivrechtlichen
Tragweite sind Grundrechte auch auf positive rechtliche und faktische Vor-
kehren des Gemeinwesens angelegt. Oft bedarf es der ordnenden und zutei-
lenden Funktion des Rechts jenseits von Eingriffs- und Leistungsdenken, um
Freiheitsinteressen optimieren und mit anderen 6ffentlichen, verfassungsle-
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gitimierten Interessen in Einklang bringen zu kénnen (z.B. im Organisa-
tionsrecht, Anstaltsrecht, im 6ffentlichen Sachenrecht usw.). Auch hier ent-
scheiden aber die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung und funktio-
nellrechtliche Kriterien iiber das Organ und die Verfahren der Konkretisie-
rung.

VII. Von der Notwendigkeit einer Freiheitspolitik

Grundrechtspolitik, ja Freiheitspolitik allgemein wird zu einem dringli-
chen Gebot der Rechtsetzung. Der Ruf nach «weniger Staat» darf — unge-
achtet parteipolitischer Positionen — nicht zu einer Verkennung der Staats-
aufgabe «Freiheitsschutz» fithren, wie iiberhaupt der in Mode gekommenen
pauschalen Gleichsetzung von Legiferierung und Freiheitsminderung («Je
mehr Gesetze, desto weniger Freiheit») entgegenzutreten ist. Dem Verfas-
sungs- und Gesetzgeber obliegt in zunehmendem Mass die (Mit-)Verantwor-
tung fiir die Behiitung und Fortentwicklung menschlicher Wiirde und Frei-
heit im Sozialstaat. Der Richter kann bei deren Versagen nur in Ausnahme-
situationen in die Liicke treten. Eine richterliche Umgehung des politischen
Prozesses wiirde nicht nur die Justiz in ihrer funktionsgebundenen Lei-
stungsfihigkeit iiberfordern, sondern auch gegen grundlegende Struktur-
und Bauprinzipien unseres Verfassungsrechts verstossen. Freiheit als Gegen-
warts- und Zukunftsanliegen kann nicht den vorhandenen Freiheitsrechten
und dem Richter iiberlassen werden, sondern muss zunehmend auch als
Aufgabe politischer Gestaltung — und damit als Aufgabe aller Biirger — begrif-
fen werden.

O



