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I. Problemanalyse 
Schon die Eingrenzung des Berichtsfeldes setzt den Referen-

ten in einige Verlegenheit; denn nicht einmal bei diesem Un-
ternehmen kann er auf allseitige Zustimmung hoffen, weil der 
Ausdruck „Leistungsstaat" ebenso häufig wie uneinheitlich ver-
wendet wird. Das beruht auf der dem Leistungsbegriff eigenen 
Unbestimmtheit und Vieldeutigkeit1), die sogar dazu geführt 
hat, auch die Aufrechterhaltung der öffentlichen Sicherheit und 
Ordnung den Leistungsaufgaben der Verwaltung zuzurechnen*). 
Dazu braucht hier jedoch nicht Stellung genommen zu werden. 
Das Thema intendiert die Einbeziehung der Gefahrenabwehr 
sicher nicht. 

Da es sich bei der mit dem Phänomen der Leistungsstaatlich-
keit bezeichneten Vorstellung nicht um einen Rechtsinhaltsbe-
griff) ijandelt, ist die Bestimmung auch im übrigen nach Ge-
sichtspunkten der Zweckmäßigkeit und problemorientierten Er-
giebigkeit vorzunehmen4). Im Blick auf die Grundrechte bietet 
sich dafür eine Begrenzung auf diejenigen Aktivitäten des 
Staates und seiner Trabanten an, denen gegenüber jene Rechte 
sich in einer ganz spezifischen und zugleich prekären Doppel-
rolle befinden. Das ist dort der Fall, wo die Tätigkeit der öf-
fentlichen Hand eine unmittelbare Förderung von Interessen 
einzelner, von Gruppen oder aller Mitglieder des Gemeinwe-
sens durch Gewährung von Vorteilen in Gestalt von Sach-, 
Geld- und Dienstleistungen zum Inhalt hat®). Insoweit wird 
nämlich das ursprüngliche Postulat grundrechtlicher Sicherung 
der Freiheit vor dem Staat durch die Forderung nach grund-
rechtlicher Sicherung der Teilhabe durch den Staat ergänzt 
und teilweise sogar verdrängt*). 

») Vgl. Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht III, 2. Aufl., 1957, § 137 
II a). 

«) Erich Becker, WDStRL 14, 98 ff.; Loschelder, DVB1. 1957, 819 
ff. 

*) Vgl. dazu Martens, öffentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 37 ff. 
4) Übereinstimmend Hans J. Wolff ( A r n 1) § 137 II a). 
®) Die Umschreibung entspricht der Bestimmung des Begriffs der 

Leistungsverwaltung durch Hans J. Wolff (Anm. 1 § 137 II c), III; 
ähnlich Badura, DÖV 1968, 629 ff.; Rüfner, Formen öffentlicher Ver-
waltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 133. Wesentlich um-
fassender (Leistungsstaat = Sozialstaat) versteht z. B. Pernthaler 
(JB1. 1965, 57 ff.; AöR 94, 52 f.) den Begriff. Vgl. ferner Eichenber-
ger, Leistungsstaat und Demokratie, Basel 1969, S. 11: „Der Lei-
stungsstaat bedeutet die tendentiell allgegenwärtige und in unbe-
schränkt vielen Lebensgebieten tätige Staatsorganisation von per-
fekter Produktivität und hohem Wirkungsgrad". 

·) Vgl. Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, 
S, 9, 42. 
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Als Staatsaufgaben, hinsichtlich deren die damit vorerst nur 
angedeutete und alsbald näher zu charakterisierende grund-
rechtliche Ambivalenz sichtbar wird, kommen im wesentlichen 
die folgenden Agenden in Betracht: Zu denken ist einmal an 
die Daseinsvorsorge durch Vorhaltung von öffentlichen Ein-
richtungen zur Befriedigung von Bedürfnissen, denen durch 
private Anbieter nicht oder jedenfalls nicht zu angemessenen 
Bedingungen entsprochen werden könnte7). Die Schwerpunkte 
liegen dem Volumen nach in den Bereichen des Verkehrs-, 
Versorgungs- und zunehmend auch des Bildungswesens. Da-
neben verdienen kultureller Sektor und Gesundheitspflege her-
vorgehoben zu werden. Thematisch einschlägig ist weiter das 
System der sozialen Sicherung mit den verschiedenen Zweigen 
der Sozialversicherung, der Sozialversorgung insbesondere zum 
Ausgleich von Kriegs- und Kriegsfolgeschäden sowie der So-
zialhilfe8). Der Erwähnung bedarf schließlich eine unüberseh-
bare Fülle sonstiger Förderungsmaßnahmen, die sich nicht auf 
ein einheitliches Prinzip zurückführen lassen, sondern viel-
fältigen gesellschafts-, sozial- und wirtschaftspolitischen Zielen 
zu dienen bestimmt sind'). Aus dieser Umschreibung folgt, daß 

0 Die erwerbswirtschaftliche Tätigkeit der öffentlichen Hand ist 
also nicht Gegenstand des Themas. Für ihre Ausscheidung aus dem 
Begriff der Leistungsverwaltung audi Hans Klein, Die Teilnahme 
des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 17, 18 ff.; 
Perntholer, JB1. 1965, 66 f. Über den status controversiae hinsicht-
lich der Grundrechtsproblematik im Bereich staatlicher Wettbe-
werbsteilnahme informieren Hans Klein S. 98 ff., 159 ff., 180 ff., 
228.; Püttner, Die öffentlichen Unternehmen, 1969, S. 141 ff.; Em-
merich, Das Wirts chai tsrecht der öffentlichen Unternehmen, 1969, 
S. 87 ff., 121 ff. 

8) Vgl. etwa Soziale Sicherung in der Bundesrepublik Deutsch-
land — Bericht der Sozialenquête-Kommission, o. J. (1966) mit 
einem Anlagenband (Sozialenquête-Anlagenband); v. Bethusy-
Huc, Das Sozialleistungssystem in der Bundesrepublik Deutschland, 
1965; Schewe-Nordhom-Schenke, Ubersicht über die soziale Siche-
rung in Deutschland, 8. Aufl., 1970; Hans J. Wolff (Anm. 1) §8 139 
ff.; Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1968, S. 13 ff. Das Thema „Die Rechtsformen der 
sozialen Sicherung und das allgemeine Verwaltungsrecht" war Be-
ratungsgegenstand der Staatsrechtslehrertagung 1969 in Bern; vgl. 
die Referate von Henke und Rüfner sowie die Diskussion in W -
DStRL 28, 149 ff., 187 ff., 225 ff. 

·) Beispiele: Subventionierungen (vgl. dazu Götz, Recht der Wlrt-
schaftssubventionen, 1966; Ipsen und Zacher, WDStRL 25, 257 ff., 
308 ff.; Hans J. Wolff [Anm. 1] § 154; Subventionsberichte der Bun-
desregierung von 1966 [BT-Drs. V/931], 1967 [BT-Drs. V/2423] und 
1970 [BT-Drs. VI/391]); Vermögensbildung (vgl. dazu Leber [Hg.], 
Vermögensbildung in Arbeitnehmerhand, 1965; Institut Finanzen 
und Steuern Brief 114, Die Vermögensbildung in der BRD, 1969, 
S. 11 ff.; Hans J. Wolff [Anm. 1] § 155 I); Ausbildungsfördening 
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der Gesamtkomplex staatlicher Sozialgestaltung und Wirt-
schaftslenkung durch Intervention und Planung nur ausschnitt-
weise berücksichtigt wird. Insbesondere kommen die Interven-
tionsmittel des Eingriffs und der nicht imperativen Verhaltens-
beeinflussung nur insoweit in Betracht, als sie mit Leistungen 
im bezeichneten Sinn verbunden sind10). 

Daseinsvorsorge, soziale Sicherung und durch je besondere 
öffentliche Interessen motivierte Förderungsmaßnahmen bilden 
also das Ensemble staatlicher bzw. auch staatlich vermittelter11) 
Leistungen, deren grundrechtliche Relevanz im folgenden zu 
untersuchen sein wird. 

Dabei geht es zunächst um das Problem der Eignung der 
Grundrechte, Schutz auch gegen leistungsstaatliche Aktivitäten 
zu gewährleisten. Einer Auffassung, für die nach einem Wort 
Arnold Gehlens1*) „der Leviathan mehr und mehr die Züge 
einer Milchkuh" annimmt und seine „Funktionen als Produk-
tionshelfer, Sozialgesetzgeber und Auszahlungskasse" in den 
Vordergrund treten, mag diese Fragestellung freilich antiquiert 
und schon im Ansatz verfehlt erscheinen. Daß es sich anders 
verhält, wird im zweiten Teil des Referats zu erweisen sein. 
Demgegenüber ist selbstverständlich zuzugeben, daß der Lei-
stungsstaat im Grundsatz notwendiges Produkt einer Entwick-
lung ist, die verfassungsrechtlich ihren Niederschlag in der 
Wandlung vom liberalen zum sozialen Rechtsstaat gefunden 
hat"). Die Ursachen dieser Entwicklung — Bevölkerungsver-
mehrung, Industrialisierung, Urbanisierung, Proletarisierung, 
Weltkriege und weltweite Wirtschaftskrisen — sind bekannt 
und hier nicht des näheren zu analysieren. 

Angezeigt sein dürfte jedoch ein Hinweis auf die Rolle der 
klassischen Grundrechte in jenem Prozeß, aus der in gerader 
Linie das zweite Problem der gegenwärtigen Diskussion er-
wachsen ist. Rechtliche Freiheit und Rechtsgleichheit haben 

(vgl. z. B. Bundesgesetz über die individuelle Förderung der Aus-
bildung v. 26. 8. 1971 [BGBl. I S. 1409]). 

»·) Vgl. Ipsen In: Kaiser (Hg.), Planung II, 1966, S. 74, 84 1 
") Nämlich durch Indlenstnahme Privater zum Zweck der Er-

bringung öffentlicher Leistungsaufgaben; vgl. dazu Ipsen, AöH 90, 
393 ff.; Hans J. Wolff (Anm. 1) $ 137 III g) 1.; BVerfG, NJW 1971 
1255 ff.; allgemein zur Erfüllung von Verwaltungsaufgaben durch 
Private Ossenbühl und Gallwas, WDStRL 29, 136 ff. und 211 ff. 

l f) Moral und Hypermoral, 1970, S. 110; vgl. in diesem Zusam-
menhang audi Herbert Krilger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 
1966, S. 800 f.; Isensee, Subsidiaritfitsprinzlp und Verfassungsrecht, 
1968, S. 118 ff. 

>*) Vgl. dazu Insbesondere Forsthoff (Hg.), Rechtsstaatlichkeit und 
Sozialstaatlichkeit, 1968. 
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— so läßt sich zurückhaltend formulieren — an der Lösung der 
sozialen Frage des 19. Jahrhunderts keinen positiven Anteil 
gehabt. Eher haben sie mit der Aufhebung der überkommenen 
statusmäßigen Bindungen neue gesellschaftliche Abhängigkei-
ten und Ungleichheiten erst freigesetzt. Diesen Befund haben 
— mit unterschiedlichen Therapie-Vorschlägen — Karl Marx 
und Lorenz von Stein klar diagnostiziert"). Der liberale Staat 
brachte also zwar die rechtlich-politische, blieb aber die soziale 
Emanzipation schuldig. Es erscheint daher begreiflich, daß seine 
Ablösung durch den sozialen Interventionsstaat auch das tra-
dierte Grundrechtsverständnis erschüttert und das ihm genau 
entgegengesetzte Bestreben hervorgebracht hat, nunmehr die 
Teilhabe an den staatlichen Leistungen grundrechtlich zu ver-
bürgen. Diese Tendenz ist in zweifacher Weise artikuliert wor-
den. 

Einmal handelt es sich um die Schaffung eines neuen Typs 
von Grundrechten in Gestalt der auf positive Förderung ge-
richteten sozialen Rechte. Diesen Weg haben in Deutschland die 
Weimarer Verfassung") und zahlreiche Verfassungen der heuti-
gen Bundesländer1*) beschritten. Soziale Grundrechte finden 
sich ferner in einer Reihe ausländischer Verfassungen und in 
internationalen Dokumenten"). Unter ihnen ist vor allem die 
Europäische Sozialcharta vom 18. Oktober 1961") zu nennen, 
die allerdings — wie Wengler überzeugend nachgewiesen hat1*) 
— keine innerstaatliche Verbindlichkeit entfaltet. Einschlägige 
Überlegungen im Rahmen der Grundrechtsreform in Öster-
reich*1) und der Revision der schweizerischen Bundesverfas-

") Karl Marx, Zur Judenfrage, in: Frühe Schriften I (Hg. H. J. 
Lieber und P. Furth), 1962, S. 470 ff., 801 ff.; Lorenz von Stein, Ge-
schichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf un-
sere Tage I, 1959 (Nachdruck der von G. Salomon hgg. Ausgabe von 
1921), S. 11—149 passim, besonders S. 82 ff., 131 ff., S. 277 f.; vgl. 
dazu Ernst Rudolf Huber, Nationalstaat und Verfassungsstaat, 
1965, S. 127 ff.; Ernst-Wolfgang Böckenförde, Festschrift für Otto 
Brunner, 1963, S. 259 ff.; den., Festschrift für Adolf Arndt, 1969, 
S 66 f 

") Art. 119 II und III, 121 III, 122 I, 139 I, 142 S. 2, 143 I, 149 S. 
3, 146 I 3, 150 I, 151 I, 155 I, 157 I, 158 I, 161, 162, 163 II, 164 WRV. 

M) Nachwelse bei Zacher (Anm. 8) S. 11 ff. 
lT) Vgl. Tomandl, Der Einbau sozialer Grundrechte in das positive 

Redit, 1967, S. 16 ff., 24 ff.; van der Ven, Soziale Grundrechte, 1963, 
S. 16 ff. 

") BGBl. 1964 II S. 1262. 
") Die Unanwendbarkeit der Europäischen Sozialcharta im Staat, 

1969. 
**) Vgl. Pernthaler, AÖR 94, 52 f., 65 ff. sowie die beigefügte Do-

kumentation (77 ff.). 
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sung11) bezeugen die aktuelle Anziehungskraft des Gedankens 
sozialer Grundrechte. 

Besonderes verfassungsdogmatisches Interesse verdient je-
doch eine andere Richtung der heutigen Grundrechtsdiskussion. 
Sie zielt — offenbar jedenfalls zum Teil durch die weitgehende 
Enthaltsamkeit des Grundgesetzes in Ansehung sozialer Ver-
bürgungen beeinflußt — darauf ab, grundrechtliche Leistungs-
ansprüche kraft gewandelter Gleichheitsvorstellungen und im 
Wege der Umdeutung von Freiheitsrechten zu entwickeln. Das 
geschieht im Bereich des Gleichheitssatzes dadurch, daß man 
ihm die Funktion zuschreibt, Ansprüche auf Herstellung tat-
sächlicher Gleichheit bis hin zu derjenigen der Chancen man-
nigfacher Art zu begründen"). Parallel dazu verstärken sich die 
Ansätze, auch den Freiheitsrechten soziale Gehalte abzugewin-
nen, indem man die grundrechtlichen Gewährleistungen auf die 
finanziellen und sonstigen Voraussetzungen ihrer Nutzung er-
streckt"). Damit wird der Versuch unternommen, die Diskre-
panz zwischen „liberté" und „capacité" im Sinn der eindring-
lichen Darlegungen von Raymond Aronu) interpretatorisch zu 
überwinden und beide zusammenzuführen. 

Soziale Grundrechte und soziale Interpretationen der Frei-
heits- und Gleichheitsrechte — das sind in schlagwortartiger 
Verkürzung die Konstruktionen, die der eingangs erwähnten 
neuartigen Forderung nach grundrechtlicher Sicherung durch 
den Leistungsstaat den juristischen Halt geben sollen. Ihnen 
wird der dritte und letzte Teil des Berichts gelten. 

II. Grundrechtliche Grenzen leistungsstaatlicher Aktivitäten 
Im Anschluß an diese Problemanalyse ist zunächst im 2. Be-

richtsteil auf die Frage nach der Begrenzung leistungsstaat-
licher Aktivitäten durch die grundrechtlichen Gewährleistun-
gen einzugehen. 

1. Daß eine solche Bändigung überhaupt einem Schutzbe-
dürfnis des einzelnen entspricht, belegt bereits eine fragmenta-
rische Konflikt-Typologie. Leistungsgewährungen können er-
stens Interessen des Leistungsempfängers berühren, und zwar 
vor allem dort, wo — wie durch Anschluß- und Benutzungs-
zwang oder Zwangsmitgliedschaft — das Leistungsverhältnis 
zwangsweise begründet wird. Nicht weniger einschneidenden 

M) Vgl. Hons Huber in: Huber-Tuchtfeldt, Wirtschaftspolitische 
Ziele in der Verfassung, 1970, S. 40. 

**) Vgl. unten Anm. 92 f. und den Text dazu. 
**) Vgl. unten Anm. 94 f. und den Text dazu. 
M) Essai sur les libertés, Paris 1966, S. 210 f. 
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Freiheitsgefährdungen setzt häufig die inhaltliche Gestaltung 
des Leistungsverhältnisses gerade audi denjenigen aus, der 
ohne Rechtszwang eine Leistung in Anspruch nimmt. Anstalt-
lich dargebotene Leistungen sowie die Verknüpfung von Ge-
währungen mit Auflagen und Bedingungen") liefern hierfür 
beweiskräftiges Anschauungsmaterial. Kollisionsträchtig ist 
schließlich die Kürzung oder vollständige Entziehung zuvor ge-
währter Begünstigungen. Auf dem Spiel stehen sodann ver-
schiedenartige Interessen Dritter. Dabei ist ebenso an Außen-
seiter und Konkurrenten zu denken, die durch eine anderen 
Gruppen oder Einzelpersonen erbrachte Leistung beeinträchtigt 
werden, wie an den kraft staatlicher oder kommunaler Mono-
polisierung von der privaten Leistungserbringung Ausgeschlos-
senen — etwa an die streitbare Nürnberger Leichenfrau, um 
nur ein auch geographisch naheliegendes Beispiel zu nennen"). 
In diesen Zusammenhang gehört darüber hinaus der für öf-
fentliche Leistungsaufgaben in Dienst genommene Private1')· In 
einen Interessengegensatz zum Leistungsstaat gerät drittens 
jedermann, dem jener im Wege der Abgabenerhebung die Mit-
tel nehmen muß, bevor er sie wieder verteilen und umverteilen 
kann*8). 

2. Die genannten Sachverhalte weisen ungeachtet der sicht-
bar gewordenen unterschiedlichen Interessenrichtungen inso-
fern einen gemeinsamen Nenner auf, als in jedem einzelnen von 
ihnen Hoheitsakte in grundrechtlich geschützte Bezirke ein-
dringen. Das bedarf keiner Begründung für solche Maßnah-
men, die sich als Befehl, Verbot und Zwang darstellen. Sie er-
scheinen als gezielte Eingriffe stricto sensu und sind mithin ge-
eignet, die Abwehrfunktion der Grundrechte auszulösen"). Die 
Grundrechte reagieren jedoch nicht mehr nur auf finales bzw. 
imperatives Handeln®0). Dieser Wandel kommt besonders deut-
lich in der neueren Rechtsprechung zum Enteignungsrecht zum 
Ausdruck. In Erkenntnis der Ausgleichsbedürftigkeit audi un-
beabsichtigter Schädigungen verlangt der BGH heute nicht 
mehr, daß es sich um gezielte, also gewollte Eigentumsbeein-

") Vgl. etwa Götz (Anm. 9) S. 45 ff.; Ipsen, öffentliche Subven-
tionierung Privater, 1956, S. 78 ff.; Röttgen, Fondsverwaltung in der 
Bundesrepublik, 1965, S. 64 ff.; Zacher, WDStRL 25, 312 ff.; Friauf, 
DVB1. 1971, 679 ff. 

") BVerwG, JR 1971, 33 ff. 
") Vgl. oben Anm. 11. 
») Zacher, Freiheitliche Demokratie, 1969, S. 116. 
") Zutreffend Heinze, Autonome und heteronome Verteilung, 

1970, S. 53. 
Grundlegend dazu Gallwas, Faktische Beeinträchtigungen im 

Bereich der Grundrechte, 1970. 
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trächtigungen handeln müsse. Als enteignend oder enteignungs-
gleich sieht das Gericht vielmehr schon konkrete hoheitliche 
Maßnahmen mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Eigen-
tum des Betroffenen an'1). Es erscheint bemerkenswert, daß 
diese Judikatur im wesentlichen anläßlich der Beurteilung von 
Schäden durch den Bau und Betrieb von Einrichtungen der Da-
seinsvorsorge entwickelt worden ist. Ganz ähnlich vermag nun 
die — offene oder verdeckte — Subventionierung seines Kon-
kurrenten den übergangenen Wettbewerbsteilnehmer in grund-
rechtlich erheblicher Weise zu beeinträchtigen") mit der Folge, 
daß insoweit kassatorischer Rechtsschutz gewährt werden muß. 
Dieser Einsicht haben sich BVerwG und BVerfG nicht ver-
schlossen"). 

Mit dem Verzicht auf die Finalität reagieren die Grundrechte 
auf die Leistungsstaatlichkeit. Nur so wird ihre Wirksamkeit 
auch gegen solche Bedrohungen gesichert, die erst der Lei-
stungsstaat hervorgebracht hat. Es kann deshalb nicht entschei-
dend darauf ankommen, ob Beeinträchtigungen dieser Art sich 
noch ausnahmslos mit Hilfe der bildhaften*4) Eingriffsvorstel-
lung begreifen lassen"). Wer das verneint, mag hier mit Forst-
h o f f ) von einer „konstruktiven Selbsthilfe gegenüber einer 
sidi wandelnden Welt" sprechen. 

3. Tatbestandlich berühren die Reglementierungen im Rah-
men der Wahrnehmung staatlicher Leistungsaufgaben insbe-
sondere die Art. 2, 12 und 14 GG aus dem Kreis der Freiheits-
rechte sowie den allgemeinen und die besonderen Gleichheits-
sätze. Bei der Ermittlung der dirigierenden und begrenzenden 
Wirkungen der beiden Kategorien grundrechtlicher Gewährlei-
stungen empfiehlt sich eine differenzierende Betrachtung. 

«) BGHZ 37, 44 (47); 48, 46 (49); 48, 58 (64 f.); 55, 229 (231); vgl. 
dazu Wagner, NJW 1966, 569 ff. 

**) Vgl. Friauf, DVB1. 1969, 371; Gallwas (Anm. 30) S. 102 f.; Götz 
(Anm. 9) S. 272 ff.; Ipsen, WDStRL 25, 303; Stern, JZ 1960, 524. 

") BVerwGE 30, 191 (196 ff.); BVerfGE 18, 1 (12 f.) und dazu — 
die Verfassungsbeschwerden im Ergebnis zurückweisend — BVerf-
GE 21, 12 (25 ff.). WesentUch zurückhaltender beurteilt der Ge-
richtshof der Europäischen Gemeinschaften die Klagebefugnis des 
Marktbeteiligten im Hinblick auf Drittbegünstigungen (EuR 1970, 
161 mit kritischer Anmerkung von Nicolaysen). 

**) Zu den Gefahren der „Bildersprache" in bezug auf die eigen-
tumsrechtlichen Eingriffs- und Inhaltsvorstellungen Hans Schulte, 
Eigentum und öffentliches Interesse, 1970, S. 48 ff. 

w) Bejahend z. B. Lerche, Übermaß und Verfassungsrecht, 1961, 
S. 259 ff.; Vogel, WDStRL 24, 151 ff. 

**) In: Kaiser (Hg.), Planung III, 1968, S. 35. 
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a) Im Bereich der Freiheitsverbürgungen verdient hervor-
gehoben zu werden, daß die qualitative und quantitative Ver-
änderung der Staatsaufgaben spezifische Schutzbedürfnisse zu-
tage treten läßt, die es grundrechtlich zu befriedigen gilt. Das 
ist zum Teil gelungen, wie die Unterstellung erdienter subjek-
tiver öffentlicher Rechte unter die verfassungsrechtliche Eigen-
tumsgarantie bezeugt97)· Sie beruht auf der Einsicht, daß für 
viele Bürger solche Ansprüche als Grundlage ihrer Freiheit im 
vermögensrechtlichen Bereich weithin an die Stelle privaten 
Sacheigentums getreten sind. 

Bislang nicht bewältigt ist demgegenüber ein Grundrechts-
problem, das sich besonders dringlich in einem Augenblick 
stellt, in dem man sich der schlichten Tatsache bewußt zu wer-
den beginnt, daß großangelegte gesellschaftspolitische Refor-
men nicht kostenneutral zu sein pflegen. Wenn der moderne 
Leistungsstaat solche Reformen durch die Ausübung seiner Ab-
gabenhoheit finanziert, dann muß gefragt werden, ob diese 
denn wirklich auf die offene Flanke der Eigentumsgarantie 
trifft**). Das BVerfG nimmt bekanntlich an, Art. 14 GG schütze 
nicht das Vermögen als solches; deshalb seien Vermögensbe-
einträchtigungen durch Auferlegung von Geldleistungspflichten 
in der Regel nicht an dieser Verfassungsbestimmung zu mes-
sen, es sei denn, daß sie den Pflichtigen übermäßig belasteten 
und seine Vermögensverhältnisse grundlegend beeinträchtig-
ten'·). 

Die in dieser stereotyp wiederholten und bisher nicht be-
gründeten Wendung enthaltenen zwei Thesen sind jedoch mit-
einander unvereinbar. Entweder ist der steuerliche Zugriff 

") Grundlegend Dürig, Festschrift für W. Apelt, 1958, S. 13 ff.; s. 
femer Nicolaysen, Hamburger Festschrift für Friedrich Schack, 
1966, S. 107 ff.; Rüfner, WDStRL 28, 198 f.; Suhr, Der Staat 9, 81 
f.; Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts I, 1965, S. 
243 ff.; BSGE 9, 127 (128); 13, 247 (250); 14, 133 (137); BVerfGE 22, 
241 (253); 29, 283 (302). Subventionen genießen dagegen keinen 
Eigentumsschutz (Ipsen, WDStRL 25, 445; Dagtoglou, ebenda S. 435; 
vgl. aber audi Zacher, ebenda S. 366 ff., 445; Götz [Anm. 9] S. 280). 
Den Interessen des Leistungsempfängers wird durch die rechtsstaat-
lichen Grundsätze über Widerruf und Rücknahme begünstigender 
Verwaltungsakte (Vertrauensschutz!) Rechnung getragen. 

*·) So Forsthoff, WDStRL 12, 31 ff.; Hesse, Grundzüge des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl., 1970, S. 
180 f. 

»·) BVerfGE 4, 7 (17); 6, 290 (298); 8, 274 (330); 10, 89 (116); 10, 141 
(177); 10, 354 (371); 11, 105 (126); 14, 221 (241); 18, 441 (452); 19, 119 
(128); 19, 253 (267); 23, 288 (314); 26, 327 (338); 27, 111 (131); 27, 326 
(343); 29, 402 (413); BVerfG, NJW 1971, 1603 (1605). 
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eigentumsrechtlich irrelevant, dann kann er auch nicht kraft 
gesteigerter Intensität iñ eine Eigentumsverletzung umschla-
gen — oder Art. 14 GG ist thematisch einschlägig, dann und 
nur dann kann sinnvoll gefragt werden, zu welchen Zwecken 
und bis zu welcher Grenze er die Auferlegung steuerlicher Be-
lastungen gestattet. Ein Drittes gibt es nicht. Angesichts dieser 
Alternative erscheint die Erstreckung des verfassungsrecht-
lichen Eigentumsbegriffs auf das Vermögen als Ganzes, d. h. 
das Ensemble der subjektiven Berechtigungen mit Vermögens-
wert, zwingend geboten. Andernfalls würde die gesamte Eigen-
tumsordnung und mit ihr das Eigentum als Rechtseinrichtung40) 
zur freien Disposition des Steuergesetzgebers stehen41). Die hier 
vertretene Auffassung liegt im übrigen — darauf hat bereits 
Friauf hingewiesen4*) — auch der Entschädigungsregelung für 
den Tatbestand der Enteignung zugrunde: er läßt an die Stelle 
der Substanzgarantie grundsätzlich eine Vermögenswertgaran-
tie in Gestalt der regelmäßig auf Geld gerichteten Entschädi-
gungsforderung treten4*). 

b) Im Anschluß an die Feststellung der grundrechtlichen Prü-
fungsmaßstäbe muß weiter nach der Widerstandskraft gefragt 
werden, die sie den Einwirkungen durch Maßnahmen leistungs-
staatlichen Ursprungs entgegenzusetzen vermögen. 

Die einschlägigen Freiheitsgarantien stehen unter Gesetzes-
vorbehalt (Art. 2 I und II 3, 12 I 2, 14 I 2, II GG). Die Wirksam-
keit des Grundrechtsschutzes hängt hier wesentlich davon ab, 
ob es gelingt, die Regelungsbefugnis des Gesetzgebers schon im 
Vorfeld des unantastbaren grundrechtlichen Wesensgehalts 
(Art. 19 II GG) zu begrenzen. Als Ansatzpunkte für die verfas-
sungsrechtliche Beurteilung kommen der gesetzlich verfolgte 
Zweck und das zu seiner Verwirklichung eingesetzte Mittel in 
Betracht. 

aa) Dabei darf indes die Ergiebigkeit der Bindung des Ge-
setzgebers an einen legitimen Zweck nicht überschätzt werden. 
Gewiß müssen gesetzliche Reglementierungen im Bereich der 

**) Seine Bedeutung hebt in anderem Zusammenhang hervor 
BVerfGE 24, 367 Ls. 3, 389; vgl. audi 26, 215 (222). 

4I) Zutreffend betont von Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen 
der Erbschaftsbesteuerung, 1970, S. 77. 

") Juristische Analysen 1970, 307 ff. 
*·) Kritisch zur Rechtsprechung des BVerfG audi Werner Weber, 

AöR 90, 471; ders.. Der Staat 4, 437; Herzog, Evangelisches Staats-
lexikon, 1966, Sp. 383 ff.; Maunz-Dilrig-Herzog, Grundgesetz, 2. 
Aufl., 1963 ff., Art. 14 Rdnr. 48 ff.; Vogel-Walter, Kommentar zum 
Bonner Grundgesetz (Bonner Kommentar), Art. 105 (Zweitbearbei-
tung) Rdnr. 139 ff. 
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Grundrechte durch öffentliche Interessen motiviert und von 
daher legitimiert sein. Dieser Gedanke beherrscht auch die 
Spruchpraxis des BVerfG44). öffentlichen Interessen bzw. Ge-
meinschaftsinteressen kommt danach — auf eine zusammenfas-
sende Formel gebracht — gleichsam die Rolle ungeschriebener 
Tatbestandsmerkmale der verfassungsrechtlichen Gesetzesvor-
behalte zu. 

Aber namentlich in den thematisch interessierenden Gebieten 
der Wirtschafts-, Gesellschafts- und Sozialpolitik erschöpft sich 
die Zuständigkeit des Gesetzgebers nicht etwa darin, „allgemein 
anerkannte und von der jeweiligen Politik des Gemeinwesens 
unabhängige Gemeinschaftswerte" zu schützen und zu fördern; 
er kann darüber hinaus auch solche Interessen zum Anlaß von 
Eingriffen in die Grundrechtsordnung nehmen, „die ihm" — so 
das BVerfG — „nicht in diesem Sinne .vorgegeben' sind, die 
sich vielmehr erst aus seinen besonderen wirtschafts-, sozial-
und gesellschaftspolitischen Vorstellungen ergeben, die er also 
erst selbst in den Rang wichtiger Gemeinschaftsinteressen er-
hebt"45). Dabei wird lediglich vorausgesetzt, daß die Anschau-
ungen, Erwägungen und Wertungen des Gesetzgebers nicht 
„offensichtlich fehlsam oder mit der Wertordnung des Grund-
gesetzes unvereinbar" sind4*). 

Diese Erkenntnis, Konsequenz zutreffender Einsicht in Rang 
und Prädikat des Parlamentsgesetzes als demokratischer Mehr-
heitsentscheidung47), kann in ihrer grundrechtlichen Tragweite 
kaum überschätzt werden. Und der Eindruck der Anfälligkeit 
der Grundrechte gegenüber dem gesetzgeberischen Zugriff ver-
stärkt sich dann noch, wenn man die Funktion des Sozialstaats-
prinzips als Vehikel legitimer öffentlicher Interessen bedenkt. 
Denn die Bestimmung dessen, was eine sozialstaatliche Ord-
nung gebietet oder erlaubt, obliegt weitestgehend dem Gesetz-
geber4®). 

**) Nachweise bei Martens (Anm. 3) S. 170; aus neuerer Zeit vgl. 
etwa BVerfGE 22, 380 (384 f.); 23, 50 (56); 25, 1 (11 ff.); 25, 112 (117 
f.); 26, 215 (222); BVerfG, NJW 1971, 1255 (1256). 

") BVerfGE 13, 97 (107). Diese Äußerung bezieht sich zwar aus-
drücklich nur auf gesetzliche Berufsregelungen, stellt jedoch „eine 
allgemeine und von dem Grundrecht der Berufsfreiheit losgelöste 
Aussage dar"; so zutreffend Badura, AöR 92, 386. 

") BVerfGE 13, 97 (107, 105), BVerfG, NJW 1971, 1255 (1257). 4T) Martens (Anm. 3) S. 187 mit weiteren Nachweisen. 48) So mit Recht das BVerfG in ständiger Rechtsprechung, vgl. 
etwa BVerfGE 10, 354 (370 f.); 14, 263 (282); 18, 315 (327); 23, 50 
(56 ff.); 25, 112 (117 f.); 29, 221 (235, 237 ff.); 29, 260 (266 f.); zustim-
mend ζ. B. Bettermann, Grenzen der Grundrechte, 1968, S. 18 f.; 
Werner Weber, Der Staat 4, 431; Badura, DÖV 1968, 449; eine Uber-

2 Veröiientl. Dt. Staatsrechtslehrer. Heft 30 
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Daraus ergeben sich wesentliche Folgerungen. Es besteht na-
mentlich Veranlassung, mit Nachdruck zu betonen, daß die 
Grundrechtsordnung des Grundgesetzes die unter den Bedin-
gungen der Industriegesellschaft der 2. Hälfte des 20. Jahrhun-
derts erforderlichen sozialen Bindungen der Freiheit nicht ver-
hindert4*). Ob der Staat die großen Aufgaben der Gegenwart 
und absehbaren Zukunft — von der Sorge für Stabilität und 
Wachstum der Wirtschaft50) über die Raumordnung bis zum 
Umweltschutz — zu erfüllen imstande sein wird, ist offen. 
Sollte er scheitern, würde aber jedenfalls die Berufung auf ver-
meintliche grundrechtliche Hemmnisse ihm kein Alibi verschaf-
fen. 

bb) Wenn diese Deutung zutrifft, besteht das Problem weni-
ger in einer Ubersteigerung der Grundrechte als vielmehr in 
der Gefahr zu starker Relativierung ihres Geltungsanspruchs. 
Dieser Gefahr muß begegnet werden durch die Forderung nach 
strenger Bindung des vom Gesetzgeber eingesetzten Mittels an 
das rechtsstaatliche Postulat der Verhältnismäßigkeit51). So 
wird es möglich, Grundrechtsbeeinträchtigungen in juristisch 
meßbarer und berechenbarer Weise an den Kriterien der Eig-
nung, der Erforderlichkeit und der Proportionalität im engeren 
Sinn zu überprüfen58). 

Absolute Entscheidungsgewißheit verbürgt freilich auch das 
Ubermaßverbot nicht. Es sei in diesem Zusammenhang nur an 
die unterschiedliche Beurteilung der Aufhebung der Jahres-
arbeitsverdienstgrenze in der Rentenversicherung der Ange-
stellten ohne Befreiungsmöglichkeit als Dauereinrichtung er-
innert5'). Dieser Vorgang erscheint übrigens paradigmatisch für 

sieht über die bisherigen Ausdeutungen der Sozialstaatsklausel fin-
det sich bei Isensee (Anm. 12) S. 191 f. Anm. 40. 

4·) Ebenso Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 375. 
M) Zur Bedeutung der Grundrechte in diesem Bereich Friauf, 

WDStRL 27, 14 f.; Wagner, ebenda S. 63 ff.; Stachels, Das Stabili-
tätsgesetz Im System des Regierungshandelns 1970, S. 20 ff. 

41) Vgl. Martens (Anm. 3) S. 189 ff. mit Nachw.; seither etwa audi 
BVerfGE 22, 380 (385 f.); 24, 367 Ls. 8, 404 ff.; 25, 1 (12); 26, 215 
(222); BVerfG, NJW 1971, 1255 (1256 ff.). 

**) Grundlegend Lerche (Anm. 35); s. ferner Bettermann, Legisla-
tive ohne Posttarifhoheit, 1966, S. 51 f.; Gentz, NJW 1968, 1600 ff.; 
zum Grundsatz der Eignung zuletzt BVerfG, NJW 1971, 1603 f. mit 
ablehnender Stellungnahme von Kloepfer, NJW 1971, 1585 ff. 

M) Vgl. einerseits BVerfGE 29, 245 (253 ff.) in Verbindung mit 
29, 221 (235 ff.) und 29, 260 (266 ff.); andererseits z. B. Ipsen, Die 
Aufhebung der Angestelltenversicherungsfreiheit für höhere An-
gestellte, (ungedr.) Rechtsgutachten 1968, S. 62 ff.; Hans Schneider, 
Die Einbeziehung der leitenden Angestellten In die Rentenversi-
cherung, (ungedr.) Rechtsgutachten 1968, S. 73 ff. 
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das allgemeine Phänomen, daß Freiheitsbeschränkungen offen-
bar dort als weniger problematisch empfunden werden, wo 
ihnen ein Äquivalent in Gestalt sozialer Leistungen gegenüber-
steht54). Das entspricht einem heute aus verschiedenen Gründen 
verbreiteten Bedürfnis nach Sicherheit und Wohlstandsbewah-
rung, das in der Skala menschlicher Wertpräferenzen einen 
hohen Rang einnimmt"). Die Aufgabe aber, in diesem Bereich 
Freiheit und Sicherheit in eine angemessene Relation zu brin-
gen, gleicht der Quadratur des Zirkels; denn wo verläuft die 
Grenze zwischen sozialer Sicherheit als Vorbedingung des 
Freiheitsgebrauchs und freiheitsgefährdender nivellierender 
Bevormundung5*)? 

Insgesamt gesehen, dürfte jedoch die dem Prinzip der Ver-
hältnismäßigkeit eigene Zweck-Mittel-Beziehung durchaus ge-
eignet sein, eine Aushöhlung der verfassungsrechtlich gewähr-
leisteten Freiheiten zu verhindern. Die grundrechtssichernde 
Funktion des Ubermaßverbots ist im Rahmen anstaltlicher 
Leistungsverhältnisse57) ebenso zur Geltung zu bringen wie bei 
der vom BVerfG5®) insoweit hinsichtlich ihrer Unentgeltlichkeit 
nicht hinlänglich gewürdigten Uberbürdung öffentlicher Lei-
stungsaufgaben auf Private und der staatlichen oder kommuna-
len Monopolisierung"). Und um ein letztes Beispiel anzufügen: 

Wenn nach bisherigen Schätzungen die Einführung des sog. 
Null-Tarifs im öffentlichen Personennahverkehr aus Steuern 
aufzubringende Aufwendungen in Höhe von 3,5 Mrd. DM er-
fordern würde'0), dann wäre diese Verwendung öffentlicher 
Mittel nur unter der Voraussetzung zulässig, daß der einzige 
legitime öffentliche Zweck der unentgeltlichen Beförderung, 
nämlich die Entlastung der Städte vom Individualverkehr, da-

M) Vgl. dazu die Erwägungen in BVerfGE 29, 221 (237, 240). 
M) Wannagat (Anm. 37) S. 110 ff. 
*·) Mit dogmatischen Formeln lassen sich hier keine befriedigen-

den Lösungen finden; so mit Recht Albers, FinArch. NF 27, 68 ff.; 
vgl. auch Börner, Staatsmacht und Wirtschaftsfreiheit, 1970, S. 28 
ff.; Herbert Krüger (Anm. 12) S. 811 ff. 

57) Vgl. Zacher, Sozialpolitik (Anm. 8) S. 58 ff.; Herbig, Die öf-
fentlichen Einrichtungen im sozialen Rechtsstaat der Gegenwart, 
1970, S. 139 ff.; allgemein Hesse (Anm. 38) S. 135 ff.; Lerche (Anm. 
35) S. 221 ff.; Martens, ZBR 1970, 200. 

") NJW 1971, 1255, 1258 f.; vgl. dagegen Ipsen, AöR 90, 433 ff. 
5») Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 333 ff., bes. 337 ff.; 

Emmerich (Anm. 7) S. 114 ff.; Hans Klein (Anm. 7) S. 180 ff.; Isen-
see (Anm. 12) S. 201 ff.; Püttner (Anm. 7) S. 162 ff.; Obermayer-
Steiner, NJW 1969, 1457 ff.; BVerfGE 21, 245 (249 ff.); 21, 261 (266 
ff.); zurückhaltender Lerche, Rundfunkmonopol, 1970. 

M) Verkehrsbericht 1970 der Bundesregierung (BT-Drs. VI/1350 
S. 78). 
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durch wenigstens gefördert würde. Auf Grund empirischer Un-
tersuchungen des Verhaltens und der Motivation von Pkw-Be-
nutzern besteht gegenwärtig kein Anlaß, dies anzunehmen'1). 
Der Null-Tarif wäre daher jedenfalls zur Zeit ungeeignet und 
damit unverhältnismäßig82). Daß diese Einsicht seine Befürwor-
ter aus sozial-revolutionärer Passion nicht anfechten wird, steht 
auf einem anderen Blatt. 

4. Zu prüfen bleibt die Reichweite des Gleichheitssatzes 
(Art. 3 GG) in seiner Funktion als Abwehrrecht, also im ur-
sprünglichen Sinn des Verbots ungleicher Belastung verstan-
den und hier noch nicht als Gebot gleicher Begünstigung in 
Anspruch genommen. Ihm fallen in dieser Rolle im wesent-
lichen drei Aufgaben zu. Zunächst verpflichtet er zu sachgerech-
ter Abgrenzung des Kreises der zwangsweise in ein Leistungs-
system einbezogenen Personengruppen69). Sodann unterliegt 
seinem Regime die Kostenverteilung innerhalb eines solchen 
Systems*4). Und schließlich stellt das Gleichbehandlungsgebot 
einen weiteren Maßstab für die Beurteilung der Uberbürdung 
öffentlicher Leistungsaufgaben auf Private und namentlich 
ihrer unentgeltlichen Auferlegung dar. Das bedeutet konkret: 
Gesetze, die weder Aufwendungsersatz noch Entschädigung 
vorsehen, müssen mit dem allgemeinen Grundsatz der Lasten-
gleichheit vereinbar sein und bedürfen legitimierender Gründe 
gegenüber anderen Regelungen, die diesem Prinzip gerecht 
werden45). Deshalb befriedigt der Beschluß des BVerfG zur un-
entgeltlichen Mineralölbevorratung auch unter Gleichheitser-
wägungen nicht. Er berücksichtigt zwar die besondere Lage 
der unabhängigen Importeure"), geht aber an der grundsätz-
lichen Problematik im Blick auf sämtliche Gesetzesadressaten 
vorbei") und eröffnet damit durchaus fragwürdige Perspekti-
ven auf kostensparende Finanzierungsmöglichkeiten künftiger 
leistungsstaatlicher Aktivitäten. 

61) Seidenfus, Rationalisierung des öffentlichen Personennahver-
kehrs, 1970 (Heft 11 der Vorträge und Studien aus dem Institut für 
Verkehrswissenschaften an der Universität Münster); Bellinger, 
Optimale Fahrpreise im Personennahverkehr, 1970. 

·*) Ebenso schon Fromm, BB 1971, 99 ff. 
M) Vgl. z. B. BVerfGE 18, 38 (45 ff.); 29, 221 (243 ff.); 29, 245 (258 

ff.). 
") Vgl. z. B. BVerfGE 11, 105 Ls. 2, 114 ff. 
M) Vgl. Ipsen, in: Die Grundrechte II (Hg. Neumann-Nipperdey-

Scheuner), 1954, S. 195 ff.; Scheuner, WDStRL 11, 73; Ossenbühl, 
WDStRL 29, 180 ff.; Gallwas, BayVBl. 1971, 245 ff.; Fromm, DV-
Bl. 1971, 161 ff.; Heime (Anm. 29) S. 98 ff. 

M) BVerfG, NJW 1971, 1255, 1259 f. 
,7) BVerfG, NJW 1971, 1255, 1258 f. 
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Soviel im 2. Teil zu den grundrechtlichen Grenzen des Lei-
stungsstaates. 

III. Grundrechtliche Leistungs- und Teilhabeansprüche 
Konnten die bisherigen Überlegungen von der traditionellen 

und nach wie vor weithin anerkannten Bestimmung der Grund-
rechte ausgehen, als Abwehrrechte die Freiheitssphäre des ein-
zelnen vor Eingriffen durch die öffentliche Gewalt zu si-
chern'8), so steht das nunmehr zu erörternde Problem grund-
rechtlicher Leistungs- und Teilhabeansprüche unter umgekehr-
ten Vorzeichen. Die Grundrechte verlassen hier den status ne-
gativus*·) und wandern in den status positivus hinüber. Die Er-
wägung derartiger Ansprüche signalisiert einen fundamentalen 
Wandel des überkommenen Grundrechtsverständnisses, der 
aufmerksam registriert und kritisch überprüft werden muß. 
Davon entbindet nicht das zugrunde liegende und bei erstem 
Zusehen einleuchtende Bestreben, die qualitative Veränderung 
der Staatsaufgaben und der sozialen Struktur grundrechtsinter-
pretatorisch einzuholen. 

Bei der Beantwortung der Frage, ob die Grundrechte die 
ihnen zugedachte neue Aufgabe erfüllen können, wird man 
vorab prinzipiell zu unterscheiden haben zwischen der Ent-
wicklung von derivativen Teilhabeansprüchen als Reaktion auf 
vorgängiges staatliches Handeln und der Einräumung davon 
unabhängiger, also gleichsam originärer grundrechtlicher Lei-
stungsansprüche. 

1. In bezug auf derivative teilhabefordernde Ansprüche gilt 
das folgende. 

a) Als Grundlage von Ansprüchen dieser Art bieten sich in 
erster Linie der allgemeine Gleichheitssatz und seine Konkre-
tisierungen an; denn in der Tat verbietet das Gleichbehand-
lungsgebot ungleiche Begünstigung ebenso wie ungleiche Bela-

«) Vgl. etwa BVerfGE 7, 198 (204); 9, 83 (88); 12, 81 (87); 13, 318 
(325, 326); 19, 342 (349); 21, 342 (349); 21, 362 (369, 372); Forsthoff, 
Rechtsstaat im Wandel, 1964, S. 147 ff., 213 ff.; Knies, Schranken der 
Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, 1967, S. 36 ff.; 
Weyreuther, 47 DJT I B, 1968, S. Β 84 mit weiteren Naehw. 

'*) Ihm ist historisch und verfassungssystematisch auch der 
Gleichheitssatz zugeordnet; vgl. Leibholz, Die Gleichheit vor dem 
Gesetz, 2. Aufl., 1959, S. 242 f.; Carl Schmitt, Verfassungsrechtliche 
Aufsätze aus den Jahren 1924—1954, 1958, S. 211; Giacometti, All-
gemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts I, 1960, S. 
285 ff.; von Mangoldt-Klein, Das Grundgesetz, 2. Aufl., 1957 ff., Art. 
3 Anm. II 5. 
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stung70). Seine Bindung wirkt jedoch gegenüber generellen 
Normierungen und konkreten Regelungen in abgestufter Inten-
sität. 

aa) Gesetzgebende Gewalt und gesetzesfrei programmierende 
vollziehende Gewalt71) verpflichtet der Gleichheitssatz in seiner 
herrschenden Ausdeutung als Willkürverbot zwar zu sachge-
mäßer Abgrenzung des Kreises der Begünstigten. Doch stehen 
insoweit gerade bei der Vergabe von Leistungen zureichende 
Gründe für eine Differenzierung in erheblich weiterem Um-
fang zu Gebote, als das bei hoheitlichen Eingriffen der Fall 
ist"). Freilich darf nicht ohne Rücksicht auf Gebiet und Anlaß 
einer Regelung unangemessen schematisiert werden. So wird 
die Gruppierungskompetenz im Rahmen allgemeiner Daseins-
vorsorge und der Steuerung besonderer sozialer Notlagen stär-
ker gebunden sein als etwa bei Maßnahmen zum Zweck struk-
turpolitisch motivierter regionaler oder sektoraler Wirtschafts-
förderung. Der Außenseiter kann sich solchen Maßnahmen ge-
genüber nicht schon ihrer tatsächlichen Auswirkungen wegen 
auf den Gleichheitssatz berufen; denn das Verbot rechtlicher 
Diskriminierung fixiert nicht den ökonomischen status quo und 
läßt mithin — wenngleich auch nicht unbegrenzt7') — Verände-

Leibholz (Anm. 69) S. 109; Scheuner, WDStRL 11, 73; Solz-
wedel, Festschrift für Hermann Jahrreiß, 1964, S. 342, 345; Wall-
rath, Die Selbstbindung der Verwaltung, 1968, S. 70 ff.; zur Frage 
der Beschwerdebefugnis im Rahmen der Verfassungsbeschwerde 
gegen gleichheitswidrige Privilegierungen durch den Gesetzgeber 
vgl. BVerfGE 9, 338 (342); 13, 248 (253); 26, 79 (91); 26, 100 (109 f.); 26, 
116 (134 f.); 26, 141 (153); 26, 163 (168 f.); 29, 268 (273). 

") Das Problem der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit gesetzes-
freier Leistungsverwaltung muß hier unerörtert bleiben; vgl.dazu zu-
letzt Ipsen, WDStRL 25, 289 ff.; Zacher, ebenda S. 312 ff., 337 ff. 
mit zutreffender Betonung des Erfordernisses ausreichender Pu-
blizität als Voraussetzung wirksamen Einsatzes des Gleichbehand-
lungsgebotes; Hans Klein (Anm. 7) S. 263 ff.; Püttner (Anm. 7) S. 
191 ff.; Ossenbühl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, 
S. 208 ff., 263 ff. 

") BVerfGE 6, 55 (77); 11, 50 Ls. 1, 60; 11, 245 (253 f.); 12, 151 (166); 
12, 354 (367 f.); 17, 1 Ls. 2, 23 f.; 17, 210 (216 f.); 22, 100 (104); 23, 
258 (264); 29, 51 (56); 29, 337 (339); zur entsprechenden Gestaltungs-
freiheit der gesetzesfreien Exekutive BGHZ 52, 325 (330 f.); Röttgen 
(Anm. 25) S. 61; Rüfner (Anm. 5) S. 391, 403 f.; Kritik am „Minima-
lismus" des BVerfG äußert Zacher, AöR 93, 351 ff. 

™) Das entscheidende Wort kommt dabei einer ökonomischen 
Analyse der Auswirkungen der jeweiligen Regelung zu; vgl. Kön-
gen (Anm. 25) S. 69. Würde danach eine einschneidende Verschlech-
terung der Wettbewerbslage zu erwarten sein, so brauchte das 
schon unter dem Aspekt des verfassungsrechtlichen Ubermaßver-
botes nicht hingenommen zu werden. Die diesbezüglichen Erwä-
gungen des BVerfG (BVerfGE 26, 172 [185 f.]; NJW 1971, 1255 
[1260]) lassen sich auf den Fall der Drittbegünstigung übertragen. 
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rungen der Wettbewerbschancen zu"). Diese These widerspricht 
der Judikatur zur Chancengleichheit im Parteienrecht75) und 
im Prüfungswesen7') nicht, weil die dortige Argumentation ei-
nerseits nicht verallgemeinerungsfähig ist und es sich anderer-
seits zum Teil um Fälle der Rechtsgleichheit handelt, die unter 
falscher Flagge segeln"). 

Wenn man demnach die Bedeutung des Gebotes gleicher Be-
günstigung für die normsetzende Tätigkeit auch nicht über-
schätzen darf, so besteht doch angesichts seiner Handhabung 
durch die Rechtsprechung insbesondere im Sozial- und Besol-
dungsrecht78) keine Veranlassung, es als unergiebig abzuwerten. 

Es muß indes weiter bedacht werden, daß eine gleichheits-
widrige Privilegierung durchaus nicht mit Automatik zur Er-
streckung der Regelung auf die diskriminierte Gruppe nötigt. 
Ihre Einbeziehung ist vielmehr nur dort ausnahmsweise zwin-
gend geboten, wo sich der Gleichheitsverstoß nicht anders be-
seitigen läßt79), d. h. praktisch allein im Fall diskriminierender 
Ausnahmevorschriften, für die der gesetzliche Ausschluß von 
Sozialhilfeempfängern vom Wohngeld beispielhaft genannt 
sei80). Regelmäßig hat der Gesetzgeber jedoch mindestens die 
Möglichkeit und — sofern nicht andere Verfassungsgrundsätze 

u) Ebenso Bettermann, Berliner Festschrift für Ε. E. Hirsch, 1968, 
S. 21; Hans Klein (Anm. 7) S. 228 ff.; Scholz, NJW 1969, 1044 f.; 
ders., Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, 
1971, S. 147 ff.; überpointiert Wagner, WDStRL 27, 70: „Wer den 
Gleichheitssatz im Subventionsrecht anwendet, der erhebt das Gieß-
kannenprinzip zum Verfassungsgrundsatz". Aus der Rechtspre-
chung vgl. BVerfGE 4, 7 (19, 24); 12, 354 (367) mit zutreffendem 
Hinweis darauf, daß die Förderung einzelner Gruppen bereits Un-
gleichbehandlung anderer bedeute; BVerwGE 17, 306 (311 f.); BGH, 
DVB1. 1968, 915.; anders BVerwGE 23, 194 (199); wohl audi Ipsen, 
WDStRL 25, 303. 

™) BVerfGE 24, 300 (399 ff. mit weiteren Nachw.); Leibholz-Rinck, 
Grundgesetz, 4. Aufl., 1971, Art. 38 Rdnr. 6; zusammenfassend Jü-
lich, Chancengleichheit der Parteien, 1967, S. 63 ff. 7I) BVerwG, DÖV 1963, 475 mit weiteren Nachw. 77) Ausführlich und zutreffend begründet von Podlech, Gehalt 
und Funktionen des allgemeinen verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satzes, 1971, S. 209 ff. 

™) Vgl. BVerfGE 13, 31 (36 ff.); 13, 248 (253 ff.); 17, 122 (129 ff.); 
18, 288 (296 ff.); 18, 366 (372 ff.); 26, 100 (110 ff.); 26, 163 (169 ff.); 26, 
220 (225 ff.); 27, 391 (395 ff.); 28, 227 (237 ff.); 29, 1 (8 ff.); 2», 71 
(78 ff.); 29, 283 (296 ff.); für das Subventionswesen OVG Berlin, 
DVB1. 1967, 92; dazu Menger-Erichsen, VerwArch. 58, 284 ff. 

BVerfGE 22, 163 (174 f.); 27, 220 (230 f.); 29, 1 (10); 29, 283 (303 
w) BVerfGE 27, 220 (225 ff.); s. ferner BVerfGE 13, 31 (39); 17, 1 

(2): 17.^(39); 17> 6 2 (63); 17, 122 (123); 18, 366 (367); 21, 329 (337 f.); 
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dem entgegenstehen — auch die Befugnis, zwischen der Ab-
schaffung der Begünstigung und ihrer Ausdehnung zu wäh-
len8'). Das BVerfG respektiert diese in der verfassungsrecht-
lichen Stellung des Parlaments begründete gesetzgeberische 
Gestaltungsfreiheit, indem es sich dann mit der Feststellung 
der Verfassungswidrigkeit der inkriminierten Regelung be-
gnügt88) und so die Entscheidung über Art und Weise der Ver-
wirklichung der Gleichheit dem Organ zurückgibt, das sie zu-
nächst verfehlt hatte. Insoweit verleiht also das Gebot gleicher 
Begünstigung grundsätzlich wohl eine Chance, aber keinen An-
spruch auf Teilhabe. Daran ist festzuhalten. 

bb) Ausgeprägter ist die anspruchserzeugende Funktion des 
Gleichheitssatzes gegenüber der im Einzelfall über die Zutei-
lung von Leistungen entscheidenden Verwaltung. Er verpflich-
tet diese zu folgerichtiger und gleichmäßiger Ermessensbetäti-
gung8*) und vermag so gegebenenfalls das Recht des Bürgers 
auf fehlerfreie Ermessensausübung im Ergebnis zu einem An-
spruch auf Teilhabe an der anderen gewährten Leistung er-
starken zu lassen"). Im Verhältnis zu Trägern öffentlicher 
Einrichtungen der Daseinsvorsorge begründet das Gleichbe-
handlungsgebot entgegen einer verbreiteten Auffassung85) das 
Recht zu allgemeiner bestimmungsgemäßer Benutzung9*), was 
praktisch bedeutsam wird, wo es nicht schon kraft ausdrück-
licher rechtsnormativer Bestimmung besteht. 

βι) Götz (Anm. 9) S. 264 ff.; Salzwedel, Festschrift für Hermann 
Jahrreiß 1964 S. 342. 

M) BVerfGE 22, 349 (361 ff.); 23, 1 (10 f.); 25, 101 (110 ff.); 25, 236 
(252 ff.); 26, 100 (101); 26, 163 (164); 28, 324 (361 ff.); 29, 71 (83). Dem 
1st trotz der Kritik von Rudolf Schneider (AöR 89, 45 ff.) zuzustim-
men. 

M) Zum Gleichheitssatz als Grundlage der Selbstbindung der Ver-
waltung Mertens, Die Selbstbindung der Verwaltung auf Grund 
des Gleichheitssatzes, 1963, S. 63 ff.; Ossenbühl (Anm. 71) S. 530 ff.; 
Wallerath (Anm. 70) S. 35 ff. 

M) Beispiele aus der Rechtsprechung: BVerwGE 31, 368 (370); 32, 
333 (336); 35, 344 (347 ff. mit weiteren Nachw.); BGHZ 29, 76 (80); 
vgl. auch Hans J. Wolff (Anm. 1) § 138 IV b) 3; Götz (Anm. 9) S. 
36 ff. 

m) Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, 9. Aufl., 1966, 
S. 385 ff.; Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht II, 3. Aufl., 1970, § 99 III 
b). Eine einengende Ermessensänderung wäre unzulässig. Das 
BVerwG (BVerwGE 36, 352, 355 f.) hätte deshalb den Anspruch 
des Mieters und Pächters auf Anschluß an das öffentliche Fern-
sprechnetz nicht aus „allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grund-
sätzen" herzuleiten brauchen. 

«) Richtig Heinze (Anm. 29) S. 69 ff.; Herbig (Anm. 57) S. 186 ff.; 
Rüfner (Anm. 5) S. 383 f.; Scholz, Das Wesen und die Entwicklung 
der gemeindlichen öffentlichen Einrichtungen, 1967, S. 232 f. 
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b) Ansprüche auf Zugang und Benutzung von Verfassungs-
rang vermittelt im übrigen nicht allein der Gleichheitssatz: 
Während etwa der Gemeingebrauch durch Art. 2 I GG grund-
rechtlich gesichert wird87), muß das Grundrecht der freien Wahl 
der Ausbildungsstätte (Art. 12 I GG) im Sinne eines Anspruchs 
des Studierwilligen auf Zulassung zu den staatlichen Hochschu-
len interpretiert werden88). Darauf wird zurückzukommen sein. 

c) Die bezeichneten Ansprüche auf Teilhabe an den Staats-
leistungen finden jedoch, soweit es sich nicht um gesetzlich 
festgelegte Rechtspositionen handelt, nach herkömmlichem Ver-
ständnis ihre Grenze an der Erschöpfung der titulierten finan-
ziellen Mittel bzw. der Kapazität der betreffenden Einrich-
tung4'): Ultra posse nemo obligatur — übersetzt und gesetzlich 
sanktioniert durch das neue deutsche Hochschulrecht"). 

2. Diese begrenzte Wirksamkeit der Grundrechte als Lei-
stungsrechte wird offenbar zunehmend als unzulänglich emp-
funden. Das mag ihre — wie es scheint — ebenso unaufhalt-
same wie revolutionäre Umdeutung zu originären und offen-

87) Salzwedel, in: Besonderes Verwaltungsrecht (Hg. von Mündt), 
2. Aufl., 1970, S. 471 f.; Stern, WDStRL 21, 219 f. mit weiteren 
Nachw. 

8i) Maunz-Dürig-Herzog (Anm. 43) Art. 12 Rdnr. 110; Hupp, AöR 
92, 230; Barbey, JZ 1971, 476 Anm. 22; 482; Friauf, DVB1. 1971, 679; 
OVG Rheinland-Pfalz, VerwRspr. 21, 430, 432 f. mit weiteren 
Nachw.; a. M. Jürgen Schmitt, JuS 1970, 62 f. 

··) Forsthoff (Anm. 85) S. 387; Götz (Anm. 9) S. 36, 39; von Jacobs, 
Der öffentlich-rechtliche Benutzungszwang in der Verwaltungsord-
nung, 1963, S. 40 f.; Mertens (Anm. 83) S. 101; Wallerath (Anm. 70) 
S. 69 ff.; Hans J. Wolff (Anm. 1) § 138 IV b) 3; a. M. Heinze (Anm. 
29) S. 72. 

*) Baden-Württemberg: § 42 III Hochschulgesetz v. 19. 3. 1968 
(GBl. S. 81); Bayern: Art. 2 ff. des Gesetzes über die Zulassung zu 
den Bayerischen Hochschulen v. 8. 7. 1970 (GVB1. S. 273) mit Aus-
führungsverordnung v. 31. 7. 1970 (GVB1. S. 386); Art. 35 Fachhoch-
schulgesetz v. 27. 10. 1970 (GVB1. S. 481); Berlin: § 30 III Universi-
tätsgesetz v. 16. 7. 1969 (GVB1. S. 909); Hamburg: § 17 Universi-
tätsgesetz v. 25. 4. 1969 (GVB1. I S. 61); § 11 III Fachhochschulge-
setz v. 18. 2. 1970 (GVB1. I S. 61); § 11 III des Gesetzes über die 
Hochschule für Wirtschaft und Politik v. 19. 2. 1970 (GVB1. I S. 76); 
Hessen: § 16 IV Hochschulgesetz v. 12. 5. 1970 (GVB1. S. 315); Nord-
rhein-Westfalen: § 56 Hochschulgesetz v. 7. 4. 1970 (GVB1. S. 254); 
Rheinland-Pfalz: § 92 Hochschulgesetz v. 22. 12. 1970 (GVB1. 1971 S. 
5); §§ 29 f. des Regierungsentwurfes eines Hochschulrahmengesetzes 
(BT-Drs. VI/1873); §§ 29 f. des CDU/CSU-Entwurfs eines Hochschul-
rahmengesetzes. Von der Rechtsprechung wird mit unterschiedlichen 
Begründungen im einzelnen der numerus clausus für den Fall der 
Kapazitätsersdiöpfung grundsätzlich als zulässig angesehen: 
BVerwG, JZ 1963, 675; OVG Hamburg, VerwRspr. 15, 286 (289); 
HessVGH, DVB1. 1970, 739 ff.; OVG Rheinland-Pfalz, DVB1. 1970, 
324 ff.; BayVerfGH, BayVBl. 1971, 102 ff.; vgl. aber unten bei und 
in Anm. 104, 138. 
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siven Leistungsrechten erklären, über die vor einer kritischen 
Stellungnahme wenigstens summarisch zu referieren ist. 

a) Interpretationsmethodisch operieren die gleichgerichteten 
Tendenzen auf drei verschiedenen Argumentationsebenen. Die 
kräftigsten Impulse gehen von einer sozialstaatlich determinier-
ten Grundrechtsauslegung aus, die sich sowohl des Gleichheits-
satzes wie der Freiheitsrechte bemächtigt hat. Sie hat das 
Gleichheitsprinzip aus seiner Akzessorietät") gelöst und ent-
nimmt ihm die staatliche Verpflichtung zum Ausgleich gesell-
schaftlicher und wirtschaftlicher Ungerechtigkeiten'2), z. B. zur 
Verwirklichung eines Rechts auf Bildung kraft sozialstaatlich 
gebotener Chancengleichheit"). Aus der Unverletzlichkeit der 
Menschenwürde (Art. 1 I GG) und dem Recht auf Leben (Art. 2 
II GG) hat man schon frühzeitig Rechtsansprüche auf Für-
sorge*4), Tuberkulosehilfe") und Impfung04) abgeleitet und als-
dann — nahtlos daran anschließend — auch die Vorhaltung von 
Einrichtungen sozialer, wirtschaftlicher und kultureller Da-
seinsvorsorge als grundrechtliches Postulat bezeichnet'7). Den 

M) Formulierung von Salzwedel, Festschrift für Hermann Jahr-
reiß 1964 S. 342. 

**) Hesse, AöR 77, 214 ff.; Pernthaler, JB1. 1965, 71 mit weiteren 
— allerdings teilweise unzutreffenden — Nachw.; Fröhler, Das 
Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, 1969, S. 18 f.; 
in diese Richtung tendieren audi Ipsen, Die Grundrechte II (Anm. 
65) S. 174; Herzog, Evangelisches Staatslexikon, 1966, Sp. 697 f., 
701; ders., Staatslehre (Anm. 49) S. 381 ff., 393 ff.; Scholler, Die In-
terpretation des Gleichheitssatzes als Willkürverbot oder als Gebot 
der Chancengleichheit, 1969, S. 14 ff.; Zacher, AöR 93, 360 ff. 

·*) Vgl. Bericht der Bundesregierung zur Bildungspolitik (BT-Drs. 
VI/925) S. VII, 1, 2; Abelein, DÖV 1967, 375 ff.; Dahrendorf, Bildung 
1st Bürgerrecht, 2. Aufl., 1966; Friedrich Klein in: Klein-Fabricius, 
Das Redit auf Bildung und seine Verwirklichung im Ballungsraum, 
1969, S. 20 ff.; Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, 1969, S. 196, 
238, 261; Scholler (Anm. 92) S. 45 f. 

**) BVerwGE 1, 159 ff.; 5, 27 (31); Bachof, W D S t R L 12, 42; Her-
bert Krüger (Anm. 12) S. 810 f.; Maunz-Dürig-Herzog (Anm. 43) 
Art. 2 II Rdnr. 26 f.; Zacher, Freiheit und Gleichheit in der Wohl-
fahrtspflege, 1964, S. 122 f.; weitere Nachw. bei Kloep/er, Grund-
rechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz, 1970, S. 3 ff. 

w) Maunz-Dürig-Herzog (wie Anm. 94); Menger, VerwArch. 54, 
95 ff.; Schultze-Lidl, Besteht ein Rechtsanspruch auf Tuberkulose-
hilfe?, 1960, S. 73 ff., 87 ff., 105 ff.; VG Düsseldorf, DVB1. 1962, 559 
f. mit zustimmender Anm. Ule-Siegmund-Schultze; weitere Nachw. 
bei Kloep/er (Anm. 94) S. 5; a. A. BVerwGE 2, 203 f.; 4, 215 (219 

M) BVerwGE 9, 78 (80 f.); weitere Nachw. bei Kloep/er (Anm. 94) 
S. 6. 

") Scholz, öffentliche Einrichtungen (Anm. 86) S. 232 ff.; ders., 
Wirtschaftsaufsicht (Anm. 74) S. 153 ff.; fü r die Krankenversor-
gung Schwabe, NJW 1969, 2274 ff. 
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gewiß nur vorläufigen Schlußpunkt der auf die Art. 1 und 2 
GG gestützten Interpretationsbemühungen bildet das jüngst 
entdeckte Menschenrecht auf Umweltschutz"). Neuerdings hat 
die soziale Auslegung darüber hinaus auf Berufsfreiheit und 
Eigentumsgarantie übergegriffen: Als Korrelat der verfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung des Staates zur Beachtung des 
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (Art. 109 II GG) soll 
Art. 12 GG dem Arbeitnehmer ein Recht auf Gewährleistung 
eines hohen Beschäftigungsstandes, Art. 14 GG dem Sparer 
einen Anspruch auf Währungsstabilität garantieren**). 

Einen zweiten Ansatz liefert eine neue Spielart des institu-
tionellen Grundrechtsdenkens. In seinem Nährboden wurzelt 
die Vorstellung grundrechtlicher Ansprüche auf Förderung der 
Presse100), des Rundfunks101) und der Kunst10*), bisweilen be-
gleitet von der Erwägung, nur auf diese Weise könnten die 
Grundrechtsträger die öffentlichen Aufgaben erfüllen, deren 
Wahrnehmung ihnen der Grundrechtsinterpret bescheinigt. In-
stitutionelle und sozialstaatliche Auslegung kombiniert das 
BVerwG in seinem bekannten Urteil vom 22. September 1967, 
mit dem es einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Privat-
schulsubventionierung aus Art. 7 IV GG glaubte begründen 
zu können101). 

") Rupp, JZ 1971, 401 ff. 
H) Vogel-Wolter (Anm. 43) Vorbemerkungen zu Art. 104a—115 

Nr. 4 (Zweitbearbeitung). ,0i) Scheuner, WDStRL 22, 76 f.; Peter Schneider, Pressefreiheit 
und Staatssicherheit, 1968, S. 39 ff.; vgl. auch die Frage von Her-
bert Kröger, WDStRL 22, 193 f. ,M) Stern-Bethge, Funktionsgerechte Finanzierung der Rund-
funkanstalten durch den Staat, 1968, S. 38 ff. mit weiteren Nachw.; 
Rudolf, Über die Zulfissigkeit privaten Rundfunks, 1971, S. 31 f. 

iM) Rabe, Die Stellung der Theaterunternehmen im Staat, Diss. 
Köln 1967, S. 98 ff.; Ridder, Freiheit der Kunst nach dem Grund-
gesetz, 1963, S. 21; Scheuner, WDStRL 22, 10 f.; dagegen ζ. B. 
Friedrich Müller, Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechts-
dogmatik, 1969, S. 128 f.; OVG Lüneburg, DVB1. 1969, 875; unklar 
Oppermann (Anm. 93) S. 443. Für die Freiheit der Wissenschaft 
will Rupp (WDStRL 27, 119 ff.) aus dem Gedanken des Institutio-
nellen „in einem spezifischen Verständnis" Folgerungen im Hin-
blick auf die Hochschulverfassung und Hochschulorganisation zie-
hen; vgl. audi Geck, ebenda S. 165 ff. 

1β») BVerwGE 27, 360 (362 ff.); demgegenüber stellte BVerwGE 
23, 347 (350) entscheidend auf die Verletzung des Grundsatzes der 
Chancengleichheit und die staatsentlastende Wahrnehmung öffent-
licher Bildungsaufgaben ab. — Beide Entscheidungen sind über-
wiegend auf Ablehnung gestoßen; vgl. ζ. B. Barion, DÖV 1967, 516 
ff.; Ipsen, WDStRL 25, 268; Menger-Eriduen, VerwArch. 57, 377 f. 
und 59, 275 ff.; Hermann Weber, NJW 1966, 1799 f. und JZ 1968, 
779 ff.; Scholz, WRP 1968, 316; Friauf, DVB1. 1971, 679. 
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An die staatliche Monopolisierung der Grundrechtsvoraus-
setzungen knüpft die dritte Konstruktion an, mit der einige 
Verwaltungsgerichte erster Instanz entschlossen den juristi-
schen Kampf gegen das leidige Problem des numerus clausus 
an unseren Universitäten aufgenommen haben. So gewährt das 
Grundrecht der freien Wahl der Ausbildungsstätte nach Mei-
nung der Richter in Berlin und Frankfurt jedenfalls bei einem 
besonders krassen Mißverhältnis zwischen Ausbildungsmög-
lichkeiten und Bewerberzahl einen Anspruch auf Schaffung 
von Studienplätzen über die vorhandene Kapazität hinaus. 
Noch weitergehend scheint das VG Hamburg in einem Vorlage-
beschluß an das BVerfG von einer unbegrenzten Verpflichtung 
des Staates zum Angebot von Ausbildungsstätten entsprechend 
dem Bedarf auszugehen104). Eine schon im Blick auf die gegen-
wärtige Studentenexplosion, vor allem aber angesichts der 
wahrhaft „astronomischen Planzahlen für künftige Akademi-
ker"105) kühne These. 

b) Der Wandel im Grundrechtsdenken, dessen Grundlinien 
soeben nachgezogen wurden, erscheint zunächst einmal als 
Ausdruck der unbestreitbaren Tatsache, daß die Nutzung zahl-
reicher Grundrechte bestimmte faktische Gegebenheiten vor-
aussetzt mit der Folge, daß eine Ausübung der verfassungs-
mäßig gewährleisteten Rechte nur demjenigen möglich ist, der 
die „capacité", verstanden als Vermögen in einem umfassen-
den Sinn, besitzt, sich diese Voraussetzungen anzueignen. Will 
ein Gemeinwesen nicht lediglich eine Minderheit seiner Bürger 
in den Genuß jener Rechte kommen lassen, wird es daher breite 
Bevölkerungsschichten befähigen müssen, an den Grundrechts-
voraussetzungen zu partizipieren. Dieser Aufgabe hat sich der 
moderne Leistungsstaat angenommen: So soll sein Recht der 
sozialen Sicherung dazu beitragen, die Führung eines men-
schenwürdigen Daseins zu ermöglichen und gleiche Bedingun-
gen für die freie Entfaltung der Persönlichkeit zu schaffen. Und 
während Maßnahmen der Vermögensbildung eigentumsmeh-
rende Wirkung entfalten, dienen Wohnungsbauförderung und 
Wohngeld zur Beschaffung bzw. Erhaltung des Substrats der 
Wohnungsfreiheit, verbessern ein qualifiziertes Bildungssy-
stem, Hochschulausbau und Ausbildungsförderung die Realisa-
tion der Grundrechte der freien Wahl des Berufs und der Aus-

1M) VG Berlin, DVB1. 1971, 150; VG Frankfurt/M., DVB1. 1969, 
940; VG Hamburg, Beschluß v. 21. 8. 1970 — IV VG 615/70, mitge-
teilt bei J. Schmitt, DVB1. 1971, 383. 

»·») Arnold Gehlen, Die Welt Nr. 49 vom 27. 2. 1971 (Die Geistige 
Welt S. III); Zahlenangaben unten bei Anm. 145 f. 
bildungsstätte10*). 

1M) Vgl. oben Anm. 8 f. und den Text dazu. 
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So betrachtet, streben — aus sehr verschiedenartigen Mo-
tiven gespeist107) — Sozial- und Gesellschaftspolitik in wachsen-
dem Maße nicht nur soziale Gleichheit an. Sie sind — in einer 
treffenden Wendung Zachers — zugleich audi auf die „soziale 
Erfüllung der Freiheit" gerichtet108). Gewiß werden die staat-
lichen Leistungen im Interesse sozialer Freiheit stets viele 
Wünsche unbefriedigt lassen; dies auch deshalb schon, weil 
jedes erfüllte Begehren neue Forderungen weckt. Die Grenze 
zum Ubermaß scheint jedoch überschritten, wenn man an die 
moderne, aber im Blick auf die Spätantike doch auch wieder 
nicht vorganglose Staatsaufgabe denkt, „Mehr Spaß in die 
Freizeit "zu bringen10*). 

Aus den dargelegten Zusammenhängen folgt indes noch 
nicht, daß um der Grundrechtseffektivität willen die faktischen 
Grundrechtsvoraussetzungen in die normativen Grundrechtsge-
währleistungen einbezogen werden müßten. 

c) Die kritische Uberprüfung der darauf gerichteten Tenden-
zen erweist vielmehr, daß ihre Ergebnisse sich mit dem Instru-
mentarium juristischer Grundrechtsauslegung nicht verifizieren 
lassen. 

aa) Auf welchem interpretatorischen Weg auch immer ver-
sucht wird, den Inhalt eines Grundrechts auf die Verschaffung 
oder Erhaltung der materiellen Voraussetzungen seiner Nut-
zung zu erstrecken, stets zielt das Plädoyer auf die Begründung 
nicht akzessorischer Leistungsansprüche. Rechte dieser Struk-
tur wurzeln aber nicht im Rechtsstaatsprinzip, sondern ent-
springen als soziale Rechte in einem bislang unangefochtenen 
Verständnis des Begriffs110) sozialstaatlichen Vorstellungen. Es 

Vgl. etwa Börner (Anm. 56) S. 28 ff.; Herzog (Anm. 49) S. 
203, 380; Leibholz (Anm. 69) S. 24 ff.; Schoeck, Der Neid, 1966, S. 
8 f., 20, 78 ff., 121 f., 223 ff., 235 ff., 330 ff., 387 ff. 

Ιββ) Freiheitliche Demokratie (Anm. 28) S. 113 ff.; ders., WDStRL 
25, 364 f. und 28, 233 ff.; vgl. ferner Erich Kaufmann, Gesammelte 
Schriften I, 1960, S. 589 ff.; Flume, Festschrift für Rudolf Smend, 
1952, S. 96 N. 78; Gygi, ZSR 111 (NF 89), 348 ff., 373 ff.; Häberle, 
Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, S. 
15 ff.; Herzog, Berliner Festschrift für Ernst E. Hirsch, 1968, S. 66 
f., 73 f.; ders., Staatslehre (Anm. 49) S. 393 ff.; Kloepfer (Anm. 94) 
S. 15 ff.; Ryffel, Der Staat 9, 1 ff.; Scheuner, WDStRL 28, 230 ff.; 
Friauf, DVB1. 1971, 675 ff. 

>M) Vgl. die im Auftrag des Bundesministers für Jugend, Familie 
und Gesundheit und der Bundeszentrale für gesundheitliche Auf-
klärung herausgegebene Broschüre „100 Tips für Freizeitspaß"; 
kritisch audi Herbert Krüger (Anm. 12) S. 800 f. 

"·) Forsthoff, WDStRL 12, 19; Herbert Krüger (Anm. 12) S. 
531 f.; von Mangoldt-Klein (Anm. 69) Vorbemerkungen zu den 
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ist deshalb weder zufällig noch bedeutungslos, daß die neuer-
dings als Inhalte der grundgesetzlichen Freiheits- und Gleich-
heitsrechte ausgegebenen Ansprüche andernorts wörtlich oder 
sinngemäß in den Katalogen sozialrechtlicher Verbürgungen er-
scheinen — vom Recht auf Fürsorge111) und Schutz der Gesund-
heit111) über das Recht auf Arbeit11') bis hin zu demjenigen auf 
Bildung und Ausbildung114). Das Grundgesetz enthält Ansätze 
zu solchen Verbürgungen nur im Rahmen seines Art. 6U*). Im 
übrigen hat es von ihrer Aufnahme abgesehen. Diese Absage 
an soziale Grundrechte ist bewußt erfolgt. Das hat Werner 
Weber vor einigen Jahren noch einmal nachgewiesen11·). 

Außerdem hat es den Anschein, als werde die besondere 
Eigenart derartiger Rechte von den Befürwortern originärer 
grundrechtlicher Leistungsansprüche nicht immer hinlänglich 
berücksichtigt. Grundrechtsbestimmungen, die auf staatliche 
Leistungen und Teilhabe daran gerichtet sind, können nämlich 
nach Inhalt und Wirkung grundsätzlich sinnvoll nur als leges 
imperfectae aufgefaßt werden11'). Sie sind im Gegensatz zu ne-
gatorischen Grundrechten nicht unmittelbar vollziehbar, bedür-
fen vielmehr der Konkretisierung und Aktualisierung durch 
den Gesetzgeber118). Erst die gesetzliche Regelung begründet 

Grundrechten unter A IV 3; Scheuner, Recht-Staat-Wirtschaft III, 
1951, S. 158; IV, 1953, S. 96 f.; Tomandl (Anm. 17) S. β f.; van der 
Ven (Anm. 17) S. 54 ff. 

inj Verfassungen von Berlin (Art. 14) und Bremen (Art. 58 I); 
Art. 13 der Europäischen Sozialcharta. 

»*) Art. 161 WRV; 11 der Europäischen Sozialcharta. 
»") Art. 163 II WRV; 1 der Europäischen Sozialcharta; Verfas-

sungen von Bayern (Art. 166 II), Berlin (Art. 12 I), Bremen (Art. 
8 I, 49 II), Hessen (Art. 28 II), Nordrhein-Westfalen (Art. 24 I) und 
Rheinland-Pfalz (Art. 53 II). 

1M) Art. 10 der Europäischen Sozialcharta; Verfassungen von Ba-
den-Württemberg (Art. 11 I), Bayern (Art. 128 I), Bremen (Art. 27 
I) und Nordrhein-Westfalen (Art. 6 I). 

" ') Vgl. Friedrich Klein (Anm. 93) S. 19; Maunz-Dürig-Herzog 
(Anm. 43) Art. 6 Rdnr. 17, 31; BVerfGE 28, 104 (113). 

"·) Der Staat 4, 412 ff. 
m ) Etwas anderes gilt nur, soweit es sich um die durch Ver-

fassungssatz eingeräumte Unentgeltlichkeit der Inanspruchnahme 
öffentlicher Einrichtungen handelt; vgl. z. B. Art. 145 S. 3 WRV 
(damals jedoch ebenfalls nur als Programm gedeutet, s. Anschütz, 
Die Verfassung des Deutschen Reichs, Nachdruck 1960 der 14. 
Aufl. 1933, Art. 145 Anm. 6); Verfassungen von Bayern (Art. 129 II), 
Bremen (Art. 31), Hessen (Art. 59 I), Nordrhein-Westfalen (Art. 9). 

"β) Dürig, Festschrift für Hans Nawiasky, 1956, S. 167 Anm. 17; 
Forsthoff, WDStRL 12, 20; Hans Huber (Anm. 21) S. 39 f.; Leib-
holz, Das Wesen der Repräsentation und der Gestaltwandel der De-
mokratie im 20. Jahrhundert, 2. Aufl., 1960, S. 222 f.; von Mangoldt-
Klein (Anm. 69) Vorbemerkungen zu den Grundrechten unter A IV 
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vollzugsfähige subjektive öffentliche Rechte, die nur im Rah-
men des jeweils Möglichen und Angemessenen und schon aus 
diesem Grunde nicht mit Verfassungsrang gewährt werden 
können118). 

Deshalb scheidet auch die Möglichkeit aus, individuelle Lei-
stungsansprüche aus einer Mobilisierung des Sozialstaatsprin-
zips als Mutterboden aller sozialen Gewährungen zu gewin-
nen110). Gewiß wird durch dieses Prinzip der Staat zu sozialer 
Aktivität nicht nur ermächtigt, sondern auch verpflichtet1"). 
Aber die Aufstellung und Verwirklichung des Programms fällt 
in die primäre Zuständigkeit des Gesetzgebers111). Das wird 
gerade dort deutlich, wo es um die Vergabe von Leistungen 
geht. Ohne gesetzliche Regelung bleiben sämtliche konstituti-
ven Faktoren eines Leistungsanspruchs unbestimmbar — von 
den Voraussetzungen über seinen Adressaten bis hin zu Art und 
Höhe des Anspruchs. Bei der Diskussion eines verfassungsun-
mittelbaren Fürsorgeanspruchs konnte diese Problematik übri-
gens nur deshalb umgangen werden, weil das damalige Für-
sorgerecht bereits das erforderliche Koordinatensystem zur 
Verfügung stellte1"). Womöglich noch eindeutiger sind alle 
Forderungen nach Verwirklichung sozial-ökonomischer Egalität 
auf zwischengeschaltete anspruchsbegründende und aus dem 
Sozialstaatsbegriff nicht zwingend ableitbare gesetzgeberische 
Dezisionen angewiesen1"). 

3; Scheuner, Recht-Staat-Wirtschaft III, 1951, S. 159; IV, 1953, S. 97, 
98. — Davon wohl zu unterscheiden ist die begrenzende Funktion 
sozialer Grundrechte gegenüber Verbotsgesetzen; vgl. dazu Bay-
VerfGH, VerwRspr. 18, 257 (263 f.); 20, 137 (140). 

"·) Und wo das Gesetz sie durch „mittelbare Drittwirkung" zu 
verwirklichen unternimmt (ζ. B. ein Recht auf Arbeit durch Be-
gründung von Einstellungspflichten privater Arbeltgeber), muß es 
sich an den Freiheitsrechten der betroffenen Dritten messen lassen; 
vgl. zur Problematik Herbert Krüger (Anm. 12) S. 532; Tomandl 
(Anm. 17) S. 30 ff. 

1M) Ebenso ζ. B. Badura, DÖV 1968, 449; Friauf, DVB1. 1971, 677; 
Isensee (Anm. 12) S. 198; von Münch, JZ 1960, 303 f.; Wertenbruch, 
Festgabe für Günther Küchenhoff, 1967, S. 343 ff.; BVerfGÊ 1, 97 
(105); 27, 253 Ls. 2a), 283; BSGE 15, 1 (8). 

»») Bachof, WDStRL 12, 39 ff.; Ipsen, WDStRL 10, 74; BVerfGE 
1, 97 (105); 10, 354 (368 f.); 11, 105 (113); 21, 362 (375, 378); 21, 245 
(251); 27, 253 Ls. 2a), 283. 

m ) Vgl. besonders Barion, DÖV 1970, 15 ff.; Lerche, AöR 90, 346 
ff. Und selbst ein feststehendes Ziel (Art. 6 V GG) kann vom Ge-
setzgeber auf verschiedene Weise erreicht werden; s. BVerfGE 25, 
167 (183 f.). 

1M) Richtig Maunz-Dürig-Herzog (Anm. 43) Art. 1 Rdnr. 95; vgl. 
auch Wertenbruch (Anm. 120). 

1M) Ebenso jetzt vor allem Podlech (Anm. 77) S. 200 ff.; vgl. ferner 
Dax, Das Gleichbehandlungsgebot als Grundlage positiver subjek-



32 Wolfgang Martens 

Wer angesichts des danach eindeutigen verfassungsrechtli-
chen Befundes gleichwohl meint, die einzelnen grundrechtlichen 
Gewährleistungen um eine soziale Dimension erweitern zu sol-
len, überschreitet die Grenzen der Interpretation der Verfas-
sung und macht sich zu ihrem Herrn185). 

bb) Zu einer Revision dieses Urteils nötigt auch nicht die in 
ihren ersten praktischen Resultaten vorgestellte Ansicht, in-
stitutionell verstandene Freiheitsrechte legten die Gewährlei-
stung gewisser sozialer Rechte geradezu nahe12*). Es ist hier 
weder möglich noch erforderlich, die Entwicklung der Lehre 
von den institutionellen Garantien im einzelnen zu verfol-
gen"'). Nur das eine sei angemerkt: Mit der ursprünglichen 
Konzeption verbindet das neue Denken nicht mehr als der Na-
me. Ging es den Urhebern der Theorie um den Schutz bestimm-
ter verfassungsrechtlich gewährleisteter öffentlichrechtlicher 
und privatrechtlicher Rechtseinrichtungen vor Beseitigung und 
Aushöhlung durch den einfachen Gesetzgeber, so zielt die in 
diesem Zusammenhang in Rede stehende Institutionalisierung 
auf die Garantie gesellschaftlicher Sachverhalte durch ihre po-
sitive Förderung. Sie belegt damit ein weiteres Mal die er-

tiv-öffentlicher Rechte, 1969, S. 72 f.; Hamann-Lenz, Das Grund-
gesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23. 5. 1949, 3. Aufl., 
1970, Art. 3 Anm. A 3; Hans Huber, Rechtstheorie Verfassungsrecht 
Völkerrecht, 1971, S. 295 ff. Damit stimmt die Rechtsprechung des 
BVerfG zum streng formalisierten Redit der Parteien auf Chancen-
gleichheit überein: „Der Grundsatz der Chancengleichheit, nach 
dem jeder Partei grundsätzlich die gleichen Möglichkeiten im Wahl-
kampf und Wahlverfahren und damit die gleichen Chancen im 
Wettbewerb um die Wählerstimmen eröffnet werden sollen, gebietet 
nicht, daß die sich aus der unterschiedlichen Größe und Leistungs-
fähigkeit und den verschiedenen politischen Zielsetzungen der Par-
teien ergebenden Unterschiede durch staatliche Maßnahmen ausge-
glichen werden" (BVerfGE 24, 300 [344 mit weiteren Nachw.]). Be-
zeichnenderweise sind alle Erwägungen verfassungsrechtlich gebo-
tener Beseitigung von sozialen und ökonomischen Ungleichheiten 
im Hinblick auf Voraussetzungen, Art und Weise sowie Ausmaß 
hochgradig unbestimmt; vgl. etwa außer den oben (Anm. 92, 93) 
Genannten noch Badura, DÖV 1968, 448 f.: Aus dem Sozialstaats-
prinzip folge „der Auftrag, die Gleichheit fortschreitend bis zu dem 
vernünftigerweise zu fordernden Maße zu verwirklichen". 

1I5) Vgl. auch Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, 
S. 147 ff. 

1M) So ausdrücklich Saladin, ZSR 1968 I, 553 f.; ähnlich Scheuner, 
DÖV 1971, 510, 513. 

1IT) Über sie informiert zuverlässig Abel, Die Bedeutung der 
Lehre von den Einrichtungsgarantien für die Auslegung des Bonner 
Grundgesetzes, 1964; vgl. auch Quaritsch, Evangelisches Staatslexi-
kon, 1966, Sp. 800 ff. 



Grundrechte im Leistungsstaat 33 

staunliche Wandlungsfähigkeit wie Problematik des institutio-
nellen Rechtsdenkens128). 

Soziale Gegebenheiten kann der Staat — zu Ende gedacht — 
im Unterschied zu freiheitssichernden Normenkomplexen nur 
um den Preis der Freiheit garantieren. Wo also Freiheitsgaran-
tien im Sinne von Existenzgarantien interpretiert werden, tritt 
die freiheitliche Verfassung in einen Widerspruch zu sich 
selbst12'). Man braucht jedoch nicht einmal diese letzte Konse-
quenz aufzudecken, um die Fragwürdigkeit der Ergebnisse des 
neuen institutionellen Grundrechtsdenkens zu erkennen. Insti-
tutionalisierung seiner Art führt nämlich unvermeidlich von 
risikobehafteter Freiheit zu gleichheitswidriger Privilegie-
rung130) — die bisherigen Anwendungsfälle sprechen für sich. 
Und sie können folgerichtig weitere institutionell verbrämte 
Begehrlichkeiten nach sich ziehen, etwa die Forderung nach 
staatlich subventioniertem Arbeitskampf; denn mit welcher Be-
gründung wollte man den Tarifvertragsparteien vorenthalten, 
was man den Privatschulunternehmern gewährt? Und Mei-
nungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit ließen sich dann 
etwa wie folgt ergänzen: „Diese Rechte der Bürger werden da-
durch gewährleistet, daß den Werktätigen und ihren Organi-
sationen die Druckereien, Papiervorräte, öffentlichen Gebäude, 
Straßen, das Post- und Fernmeldewesen und andere materielle 
Bedingungen, die zu ihrer Ausübung notwendig sind, zur Ver-
fügung gestellt werden"131). 

Aus der Gefahr der Beliebigkeit — begrenzt nur durch die 
Phantasie des jeweiligen Grundrechtsinterpreten — ergibt sich 

1,e) Vgl. dazu zuletzt Rüthers, Institutionelles Rechtsdenken im 
Wandel der Verfassungsepochen, 1970, S. 18 ff.; s. ferner Esser, Vor-
verständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 126 
ff. 

1S*) Gegen die Einbeziehung der faktischen Voraussetzungen In 
die grundrechtlichen Schutzbereiche auch Lerche (Anm. 35) S. 241 f. 
Anm. 336; Hans Klein (Anm. 7). 111 f., 177; Herzog, Berliner Fest-
schrift für Ernst E. Hirsch, 1968, S. 70 f.; Knies (Anm. 68) S. 181 
Anm. 19; Hans Peters, Geschichtliche Entwicklung und Grundfragen 
der Verfassung, 1969, S. 260; Franz-Jürgen Säcker, Grundprobleme 
der kollektiven Koalitionsfreiheit, 1969, S. 68 f.; Scholz, WRP 1968, 
315 ff.; ders., Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971, S. 
106, 237 ff.; Forsthoff (Anm. 125) S. 147 ff., vgl. audi S. 77 f. 

"β) Forsthoff (Anm. 125) S. 154 ff.; ders., Der Verfassungsschutz 
der Zeitungspresse, 1969, S. 22 ff.; Menger-Erichsen, VerwArch. 59, 
276; RoellecJce, JZ 1969, 731; Peter Schneider (Anm. 100) S. 61 f.; 
Isensee (Anm. 12) S. 263, 282 ff.; Hermann Weber, NJW 1966, 1799; 
ders., JZ 1968, 781; Scholz, Koalitionsfreiheit (Anm. 129) S. 238 f.; 
Steiger in: Zur Theorie der Institutionen I, 1971, S. 113 f. 

m ) Art. 125 der Verfassung der UdSSR von 1936; ganz ähnlich 
Art. 28 II der DDR-Verfassung von 1968. 

3 Veröffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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also ein dritter wesentlicher Einwand gegen die Herleitung 
grundrechtlicher Leistungsansprüche kraft institutioneller 
Grundrechtsdeutung. Mit vollem Recht hat daher Scheuner ein-
dringlich vor ihrer interpretativen Uberanstrengung ge-
warnt1"). Aber die Veröffentlichungen dieser Vereinigung ge-
hören ja nicht zur Pflichtlektüre von Bundesrichtern. 

cc) Auch die Frage, ob der Staat verfassungsrechtlich zur Er-
weiterung der von ihm rechtlich oder tatsächlich monopolisier-
ten Ausbildungsstätten nach dem jeweiligen Bedarf verpflichtet 
sei, kann letztlich nur verneint werden, so sehr man den Be-
strebungen der Betroffenen Verständnis entgegenbringen wird, 
unter Berufung auf grundrechtliche Positionen dem neuen Not-
stand zu entkommen, den die Überwindung der von Georg 
Picht1M) ausgerufenen deutschen Bildungskatastrophe ausgelöst 
hat. Es darf in diesem Zusammenhang noch einmal an das zur 
Struktur sozialer Rechte Ausgeführte erinnert werden1®4); denn 
das Verlangen nach bedarfsdeckender Vorhaltung von Hoch-
schulen ist typische Emanation eines Rechts von derartiger Be-
schaffenheit, als welches hier das in einigen Landesverfassun-
gen135) enthaltene und vom Schrifttum mit unterschiedlicher 
Begründung auch dem Grundgesetz entnommene Recht auf Bil-
dung1®*) in Betracht kommt — bezeichnenderweise eine selbst 
nach Ansicht von Bildungsrechtlern Undefinierte Größe1®7). 

ι«) WDStRL 22, 37; vgl. auch Maunz-Dürig-Herzog (Anm. 43) 
Art. 5 Rdnr. 11 ff.; 8 Rdnr. 9; 13 Rdnr. 3; gegen eine Erweiterung 
der Eigentumsgarantie im Sinne einer Grundlage positiver Ansprü-
che gegen den Staat ausdrücklich Schweiz. BGE 92 I, 503 (510); 
Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 122 f. 

1M) Die deutsche Bildungskatastrophe, 1964, bes. S. 65 ff.; vgl. 
auch Dahrendorf (Anm. 93) S. 30 ff. 

1M) Vgl. oben bei Anm. 117 ff. 
m ) Baden-Württemberg (Art. 11); Bayern (Art. 128); Bremen (Art. 

27); Hessen (Art. 59); Nordrhein-Westfalen (Art. 8); Rheinland-
Pfalz (Art. 31). 

1M) Unter Berufung auf Art. 2 I GG: Ekkehard Stein, Das Recht 
des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule, 1967, S. 11 ff.; Wer-
ner Thieme, JZ 1959, 269; Wimmer, RdJB 1970, 66; auf das Sozial-
staatsprinzip rekurrieren: Fuß, WDStRL 23, 200; Abelein, DÖV 
1967, 377 f.; Friedrich Klein (Anm. 93) S. 20 ff. 

UT) Ingo Riditer, RdJB 1971, 136; vgl. auch Abelein, DÖV 1967, 
379. Die Gerichte haben es bisher zutreffend abgelehnt, aus dem 
Recht auf Bildung eine Verpflichtung des Staates zur Vorhaltung 
bedarfsdeckender Ausbildungsstätten abzuleiten; vgl. BayVerfGH, 
DVB1. 1964, 485 Ls. la), 487 f.; BayVBl. 1971, 102 (105 f.); OVG 
Rheinland-Pfalz, VerwRspr. 21, 430 (433 ff.); Bad.-Württ. VGH, 
DVB1. 1969, 931 (933). Im übrigen ist ganz allgemein nachdrücklich 
davor zu warnen, mit Hilfe dieses Rechts wechselnde pädagogische 
Konzeptionen zu Verfassungsgeboten emporzustilisieren (vgl. audi 
Bettermann, WDStRL 23, 270; Ingo Richter, RdJB 1971, 136 ff.). 
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Die dargelegten Grenzen vermag auch das als Leistungsrecht 
verstandene Grundrecht der freien Wahl der Ausbildungsstätte 
(Art. 12 I GG) nicht zu sprengen. Wenn demgegenüber das VG 
Frankfurt ein besonders krasses Mißverhältnis zwischen Stu-
dienbewerbern und Ausbildungskapazität als Folge eines ver-
fassungswidrigen Finanzgebarens geißelt138), mag man das rich-
terliche Selbstverständnis, das sich darin dokumentiert, „fort-
schrittlich", „kritisch" oder „aufgeklärt" nennen, sollte jedoch 
eines bedenken: Die Äußerung illustriert exemplarisch das ver-
fassungsrechtliche Zentralproblem, das die leistungsstaatliche 
Aufladung der Grundrechte mit sich bringt, sobald sie in die 
Praxis umgesetzt wird: 

Die Knappheit der Ressourcen zwingt zur Setzung von Prio-
ritäten bei der Erfüllung der vielfältigen Aufgaben des moder-
nen Leistungsstaates. Ihre Konkurrenz durch Bestimmung von 
Rang und Vorrang zu entscheiden obliegt eindeutig Parlamen-
ten und Regierungen im Rahmen ihrer Verantwortung für die 
öffentlichen Haushalte. Das gilt auch für die Einordnung der 
Bildungspolitik1'*). Gewiß gebührt ihr ein hoher Rang unter 
den Staatszielen; dies nicht nur im Hinblick auf die Forschungs-
ergebnisse der Bildungsökonomie140), sondern darüber hinaus 
insbesondere angesichts der spezifischen Verklammerung von 
staatlichem Ausbildungsmonopol und Berufsfreiheit141). Dem 

Ein Beispiel liefert die Diskussion über die stichtagsunabhängige 
Früheinschulung: Vgl. einerseits BVerwG, VerwRspr. 21, 653 f.; 
BayVerfGH, VerwRspr. 22, 513 (519); andererseits Bad.-Württ. StGH, 
RdJB 1970, 281. 

>») DVB1.1969,941 f.; in Richtung auf eine staatliche Verpflichtung, 
der Nachfrage entsprechende Ausbildungsmöglichkeiten anzubieten, 
auch Menzel, JZ 1959, 661 f.; Werner Thieme, JZ 1959, 269 mit Anm. 
50; Ekkehard Stein (Anm. 136) S. 42 f.; Abelein, DÖV 1967, 377 f.; 
Rinken, JuS 1968, 261; Ringleb, DVB1. 1970, 742 f.; Herbig (Anm. 
57) S. 212 ff.; Friauf, DVB1. 1971, 679. 

,M) Richtig Staff, NJW 1967, 2238. 
140) Ihnen ist der Nachweis der Wirkungszusammenhänge zwi-

schen beruflichen Qualifikationen und wirtschaftlicher Prosperität 
zu verdanken; vgl. etwa Hartmut Berg, Ökonomische Grundlagen 
der Bildungsplanung, 1965; H. J. Bodenhöfer—C. C. von Weiz-
säcker, Bildungsinvestitionen, 1967; Ed ding, Ökonomie des Bil-
dungswesens, 1963, S. 71 ff.; H. von Recum, Aspekte der Bildungs-
ökonomie, 1969; A. Hegelheimer, Konjunkturpolitik 14. Jg., 1968, S. 
11, 93. 

141) Beide Grundrechte stehen insofern in einem unlösbaren Zu-
sammenhang, als das Redit der freien Wahl der Ausbildungs-
stätte sich auf solche Einrichtungen bezieht, deren erfolgreicher Be-
such für bestimmte Berufe und öffentliche Amter qualifiziert; vgl. 
BVerwGE 6, 13 (15); 7, 125 (136); 7, 287 (288); 10, 136 (138); 16, 241 
(243). Infolgedessen entwächst auch das Grundrecht der freien Be-

ί· 
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Staat wird dadurch eine besondere Verpflichtung auferlegt, sich 
nach Kräften um die Schaffung eines Ausbildungssystems zu 
bemühen, das die optimale Verwirklichung eines für die indi-
viduelle Daseinsgestaltung gar nicht zu überschätzenden Grund-
rechts ermöglicht. 

Das alles kann jedoch nicht das Amt des politisch nicht ver-
antwortlichen Richters sein. Wenn er Grundrechte in originäre 
Leistungsansprüche ummünzt, usurpiert er die Rolle der poli-
tischen Führungsorgane und trifft damit das Verfassungsprin-
zip der Gewaltenteilung in seinem Kern148); denn politische De-
zision mutiert nicht dadurch, daß sie vorgibt, Ergebnis einer 
Verfassungsinterpretation zu sein. Die Folgen einer solchen 
Metamorphose der Dritten Gewalt wären verhängnisvoll. Auch 
das ohnehin problematische und sinnvariierende Postulat der 
Grundrechtseffektivität143) darf nicht mit der Auflösung der 
verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung erkauft werden. 

Davon abgesehen, gehört zur Frage der Grundrechtsverwirk-
lichung doch wohl ebenfalls ein Problem, das noch nicht hin-
länglich in das allgemeine Bewußtsein getreten ist und der 
künftigen Diskussion eine ganz andere Richtung zu geben ver-
spricht. Bereits heute zeichnet sich für zahlreiche akademische 
Berufe vor allem, aber nicht nur gesellschaftswissenschaftlicher 
Provenienz ein künftiges Uberangebot ab mit allen Konse-
quenzen für die Betroffenen und die Gesellschaft144). Das über-

rufswahl partiell dem status negativus und schlägt insoweit in ein 
Teilhaberecht um; zutreffend beobachtet von Rupp, AöR 92, 230. 

,4S) Vgl. auch Bernhardt, Wandlungen der Grundrechte (Heft 4 
der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Vereinigung/ Frankfurter 
Juristische Gesellschaft), o. J., S. 15 f.; Hermann Weber, JZ 1968, 
781 f.; Friauf, DVB1. 1971, 677. In den erörterten Zusammenhang 
gehört auch der kühne Sprung, mit dem der Herrenreiter mit Hilfe 
des BGH (BGHZ 13, 334 ff.) die Hürde des § 253 BGB überwunden 
hat; vgl. dazu etwa Flume, Richter und Recht, 1967 (46. DJT II/K), 
S. Κ 6 ff.; zuletzt Giesen, NJW 1971, 801; jeweils mit weiteren 
Nachw. 

14S) Vgl. Kloepfer (Anm. 94) S. 28 ff. mit weiteren Nachw.; Scheu-
ner, DÖV 1971, 507 ff. 

iU) Hinweise für Abiturienten in Nordrhein-Westfalen (Hg. Kul-
tusministerium des Landes Nordrhein-Westfalen), 1969; Hans Hek-
kel, in: Georg Picht (Anm. 133) S. 234; Hitpass-Mock, Studenten-
eskalation, 1969, S. 70 f.; Jürgen Fischer, Quantität und Qualität, in: 
Bildungsplanung und Bildungsökonomie, 1964; Weinacht, Bildungs-
forschung, Bildungsplanung, Bildungspolitik, 1969, S. 26; speziell 
zu den Berufsaussichten des Juristennachwuchses: Wolf gang Harms, 
Juristennachwuchs und Juristenbedarf in Schleswig-Holstein, 1970; 
Erklärung des Deutschen Anwaltvereins, Anwaltsblatt 1971, 74 ff.; 
zur Lage der Jungakademiker in Großbritannien, den Vereinigten 
Staaten von Amerika und Frankreich vgl. die Berichte in de» FAZ 
vom 20. und 25. 7. sowie 5. 8. 1971. 
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rascht nicht, wenn man weiß, daß die Zahl der Studenten allein 
an den Wissenschaftlichen Hochschulen seit 1960 um 70 ®/o zu-
genommen hat und im Wintersemester 1970 über 350 000 be-
trug145). Vorsichtige Schätzungen der voraussehbaren Entwick-
lung sprechen für 1975 von ca. 500 000 Studenten an Wissen-
schaftlichen Hochschulen, von 612 000 Studierenden im Ge-
samthochschulbereich14*). Die Situation wird sich also durch die 
weitere sprunghafte Vermehrung der Zahl der Studenten noch 
verschärfen. 

Unter dem Aspekt der Grundrechtsrealisierung und auch aus 
finanziellen wie personellen Gründen scheinen von daher Auf-
gaben vordringlich zu sein, die in der bisherigen Bildungspla-
nung keine ausreichende Beachtung gefunden haben. Voraus-
setzung für alles andere wären verläßliche Bedarfsanalysen, 
an denen es weithin fehlt. Auf ihrer Grundlage könnte dann 
zunächst wenigstens eine sinnvolle Berufsberatung betrieben 
werden. Man wird aber dabei nicht stehenbleiben und außer-
dem die Planung des Neubaus und Ausbaus von Hochschulen 
sowie die Festsetzung ihrer Ausbildungskapazität stärker als 
bisher unter Berücksichtigung der gesamtgesellschaftlichen Be-
dürfnisse vorzunehmen haben. Ich bin mir bewußt, mich mit 
solchen Erwägungen in gefährliche Nähe des vom strikten Ver-
dikt jeglicher Berufslenkung tabuierten Terrains1") zu bege-
ben, frage jedoch, wie ohne den Einsatz rechtsstaatlich begrenz-
ter staatlicher Steuerungsvorbehalte hier und andernorts die 
vielschichtig konkurrierenden individuellen und öffentlichen 
Interessen zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden 
können148). 

us) Vgl. Bildungsbericht 1970 (BT-Drs. VI/925) S. 53; Mitteilungen 
des Statistischen Bundesamtes, vgl. NJW 1971 Heft 40 S. II. Die 
Zahl der Abiturienten stieg von 1957 bis 1969 um mehr als 80°/· auf 
77 190. Mehr als 90 °/o von ihnen studieren (Bundesanzeiger Nr. 
216/70). 

u») Bildungsbericht 1970 (BT-Drs. VI/925) S. 62. Diese Zahlen 
könnten noch weit überboten werden, wenn der Aussagewert der 
Prognose dem der Vorschätzung des Wissenschaftsrates von 1964 
gleichkäme (geschätzte Zahl für das WS 1970/71: 196.000), vgl. Abi-
turienten und Studenten, Entwicklung und Vorschätzung der Zah-
len 1950 bis 1980, 1964, S. 25. 

U1) Bacho/, Die Grundrechte III/l (Hg. Bettermann-Nipperdey-
Scheuner), 1958, S. 254; Abelein, DÖV 1967, 376; Friedrich Klein 
(Anm. 93) S. 18; Maunz-Dürig-Herzog (Anm. 43) Art. 12 Rdnr. 109. 

14e) Ähnliche Überlegungen bei Hartwich, Sozialstaatspostulat und 
gesellschaftlicher status quo, 1970, S. 127; Oppermann, WDStRL 27, 
207 und in: Die Zeit Nr. 34 v. 20. 8. 1971 S. 13 f.; Barbey, JZ 1971, 
473 ff.; von Dohnanyi, in: Die Zeit Nr. 34 v. 20. 8. 1971 S. 34; 
Schelsky, Abschied von der Hochschulpolitik oder die Universität 
im Fadenkreuz des Versagens, 1969, S. 125 f. 
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Lassen Sie mich mit dieser Frage schließen. Sie steht als 
Symbol für eine Selbsterkenntnis, die sich gegenüber dem 
Phänomen eingestellt hat, daß gerade die Ausdehnung lei-
stungsstaatlicher Aktivität immer neue Grundrechtsprobleme 
aufwirit — für die Erkenntnis nämlich, Ihnen nur eine unvoll-
ständige und eine vorläufige, damit aber auch der Revision zu-
gängliche Problemskizze geboten zu haben — revisibel durch 
bessere Einsicht meinerseits kraft besserer Argumente Ihrer-
seits. 



Leitsätze des Berichterstatters über: 

Grundrechte im Leistungsstaat 
I. Problemanalyse 

1. Der Bericht behandelt die Wechselwirkungen zwischen den 
Grundrechten und den durch Gewährung von Vorteilen auf 
unmittelbare Förderung von Interessen einzelner, von Grup-
pen oder aller Mitglieder des Gemeinwesens gerichteten Aktivi-
täten des Staates der modernen Industriegesellschaft (Daseins-
vorsorge, soziale Sicherung, sonstige Förderungsmaßnahmen). 

2. An die Seite des ursprünglichen Postulats grundrechtlicher 
Sicherung der Freiheit vor dem Staat tritt hier die gegenläufige 
Forderung nach grundrechtlicher Sicherung der Teilhabe durch 
den Staat. 

3. Diese Forderung hat ihren Niederschlag in der Verbürgung 
sozialer Grundrechte und in dem Bestreben gefunden, grund-
rechtliche Leistungsansprüche kraft gewandelter Gleichheits-
vorstellungen und im Wege der Umdeutung von Freiheitsrech-
ten zu entwickeln. 

II. Grundrechtliche Grenzen leistungsstaatlicher Aktivitäten 
4. Leistungsstaatliche Aktivitäten kollidieren in mehrfacher 

Hinsicht mit grundrechtlich geschützten Interessen. Das lassen 
folgende Erscheinungen deutlich erkennen: Zwangsweise Be-
gründung von Leistungsverhältnissen, Beifügung lästiger Ne-
benbestimmungen, Entziehung gewährter Begünstigungen — 
wettbewerblich relevante Drittbegünstigungen, öffentliche Lei-
stungsmonopole, Inanspruchnahme Privater zur Erfüllung öf-
fentlicher Leistungsaufgaben — Umverteilung. 

5. Neuartigen Gefährdungen der Grundrechte durch das im 
Zeichen qualitativ und quantitativ gewandelter Staatsauf gaben 
veränderte Instrumentarium des Leistungsstaates muß durât 
Modifizierung der herkömmlichen Eingriffsvorstellung und Er-
weiterung grundrechtlicher Schutzbereiche begegnet werden. 

6. Die den betroffenen Freiheitsrechten (Art. 2, 12, 14 GG) 
beigefügten Gesetzesvorbehalte erlauben dem Gesetzgeber, sei-
ne gesellschafts-, wirtschafte- und sozialpolitischen Ziele auch 
durch Regelungen im Grundrechtsbereich zu verfolgen. Dabei 
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kommt dem Sozialstaatsprinzip eine besondere Bedeutung als 
Vehikel legitimer öffentlicher Interessen zu. Die vom Grund-
gesetz gewährleistete ist daher sozial gebundene Freiheit. 

7. Der daraus resultierenden Gefahr einer zu starken Rela-
tivierung des Geltungsanspruchs der Freiheitsrechte ist im Vor-
feld des Art. 19 II GG durch die Forderung nach strikter Be-
achtung des rechtsstaatlichen Prinzips der Verhältnismäßigkeit 
entgegenzuwirken. Freilich ist nicht zu verkennen, daß unter 
den Bedingungen heutiger Staatlichkeit auch dieser Verfas-
sungsgrundsatz dort keine eindeutigen und allseits überzeugen-
den Lösungen garantiert, wo Freiheitsbeschränkungen zur Be-
friedigung des verbreiteten Bedürfnisses nach sozialer Sicher-
heit vorgenommen werden. 

8. Der Gleichheitssatz als Abwehrrecht verpflichtet zu sach-
gerechter Abgrenzung des Kreises der zwangsweise in ein Lei-
stungssystem einbezogenen Personengruppen. Seinem Regime 
unterliegt ferner die Kostenverteilung in einem solchen System. 
Er liefert schließlich in Gestalt des Grundsatzes der Lasten-
gleichheit neben dem Übermaßverbot einen weiteren wichtigen 
Kontrollmaßstab für die Überbürdung öffentlicher Leistungs-
aufgaben auf Private; das gilt insbesondere im Hinblick auf die 
Frage der Zulässigkeit unentgeltlicher Indienstnahme. 

III. Grundrechtliche Leistungs- und Teilhabeansprüche 
9. Beherrschendes Thema der gegenwärtigen Grundrechts-

dogmatik ist die Erwägung grundrechtlicher Teilhabe- und Lei-
stungsansprüche. Ihr liegt das Bestreben zugrunde, den Wandel 
der Staatsaufgaben und der sozialen Struktur grundrechts-
interpretatorisch einzuholen. 

10. Derivative Teilhabeansprüche als Reaktion auf vor gängi-
ges staatliches Handeln und davon unabhängige originäre Lei-
stungsansprüche sind unterschiedlich zu beurteilen. 

11. Derivative Teilhabeansprüche — begrenzt durch die titu-
lierten finanziellen Mittel bzw. die Kapazität der jeweiligen 
öffentlichen Einrichtung — können sich in erster Linie aus dem 
Gleichheitssatz ergeben, dem auch das Gebot gleicher Begünsti-
gung innewohnt. Er bindet jedoch generelle Normierung und 
konkrete Regelung in abgestufter Intensität. 

a) Bei der Vergabe von Leistungen haben gesetzgebende und 
gesetzesfrei programmierende vollziehende Gewalt eine weit-
gehende Gruppierungskompetenz, zumal Rechtsgleichheit 
grundsätzlich nicht Chancengleichheit impliziert. Gleichheits-
widrige Privilegierungen lösen nur in Ausnahmefällen Teil-
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habeansprüche der diskriminierten Gruppe aus. Regelmäßig 
kann die Gleichheitsverletzung auch durch gänzliche Abschaf-
fung der Begünstigung geheilt werden. 

b) Dagegen wird das Gleichbehandlungsgebot im Rahmen der 
Betätigung der Zuteilungskompetenz durch die Leistungsver-
waltung im Einzelfall über das Institut der Selbstbindung häu-
figer Teilhabeansprüche entstehen lassen. Gegenüber Einrich-
tungen der Daseinsvorsorge begründet es ein Recht auf allge-
meine bestimmungsgemäße Nutzung. 

12. Ungleich problematischer erscheint die Umdeutung der 
Grundrechte in originäre Leistungsrechte. Eine solche Umdeu-
tung wird auf verschiedenen Argumentationsebenen vorgenom-
men, und zwar 

a) durch sozialstaatlich determinierte Grundrechtsinterpreta-
tionen, 

b) im Wege eines neuartigen institutionellen Grundrechts-
denkens und 

c) durch Anknüpfung an die staatliche Monopolisierung von 
Grundrechtsvoraussetzungen. 

13. Diesen Tendenzen liegt die zutreffende Beobachtung zu-
grunde, daß die Nutzung zahlreicher Grundrechte bestimmte 
faktische Gegebenheiten voraussetzt. Sozial- und Gesellschafts-
politik des modernen Leistungsstaates tragen dem Rechnung, 
indem sie nicht nur soziale Gleichheit anstreben, sondern durch 
Beteiligung breiter Bevölkerungsschichten an den materiellen 
Voraussetzungen der Grundrechtsnutzung auch auf die soziale 
Erfüllung der Freiheit gerichtet sind. 

14. Es ist jedoch mit dem Instrumentarium juristischer Grund-
rechtsauslegung nicht möglich, dem allgemeinen Gleichheitssatz 
ein Gebot zu dynamischer sozial-ökonomischer Egalisierung zu 
entnehmen und die normativen Gewährleistungen der Frei-
heitsrechte auf die Vorbedingungen des Freiheitsgebrauchs zu 
erstrecken. 

15. Die Ableitung originärer Leistungsansprüche aus den 
rechtsstaatlichen Grundrechten münzt diese zu sozialen Grund-
rechten sozialstaatlicher Prägung um. Sie berücksichtigt weder 
die bewußte Enthaltsamkeit des Grundgesetzes in Ansehung 
sozialer Verbürgungen noch die strukturelle Verschiedenartig-
keit der Verfassungsprinzipien der Rechtsstaatlichkeit und der 
Sozialstaatlichkeit, die einer derartigen Umdeutung entgegen-
steht. 

16. Im übrigen können Grundrechtsbestimmungen, die auf 
staatliche Leistungen und Teilhabe daran gerichtet sind, nach 
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Inhalt und Wirkung grundsätzlich sinnvoll nur als leges imper-
fectae aufgefaßt werden, die der Konkretisierung und Aktuali-
sierung durch den Gesetzgeber bedürfen. 

17. Auch das Sozialstaatsprinzip begründet unmittelbar voll-
ziehbare subjektive öffentliche Leistungsrechte nicht. 

18. Ein institutionelles Verständnis der Grundrechtsbestim-
mungen, das ihnen soziale Grundrechte unterlegt, verwandelt 
Freiheitsgarantien in Existenzgarantien, verfehlt damit den 
Sinn der freiheitlichen Verfassung und ist der Gefahr ausge-
setzt, beliebigen Forderungen Deckung zu geben. 

19. Ansprüche auf der jeweiligen Nachfrage entsprechende 
Erweiterung staatlich monopolisierter Ausbildungsstätten fin-
den weder im Recht auf Bildung noch in Art. 12 I GG eine 
Grundlage. Die Grundrechte der freien Wahl der Ausbildungs-
stätte und des Berufs müssen vielmehr im Gegenteil in einer 
Weise ausgelegt werden, die den angesichts der gegenwärtigen 
Explosion der Zahl der Abiturienten und Studenten und ihrer 
projektierten weiteren Expansion unabweisbaren Einsatz 
rechtsstaatlich begrenzter staatlicher Steuerungsvorbehalte und 
damit einen sinnvollen Ausgleich zwischen individuellen Inter-
essen und gesellschaftlichen Bedürfnissen ermöglicht. 

20. Die rechtsprechende Gewalt usurpiert die Rolle der poli-
tischen Führungsorgane und verletzt dadurch das Verfassungs-
prinzip der Gewaltenteilung, wenn sie aus Grundrechtsbestim-
mungen des Grundgesetzes unmittelbar vollziehbare originäre 
Leistungsrechte ableitet. 
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Einleitung 
„Eine Gesellschaft, für die die Leistung alles ist, lebt unter 

einer Verfassung, für die die Leistung nichts bedeutet (mit Aus-
nahme des Art. 33 Abs. II)". Dieser Satz Herb. Krügers1) will 
provozieren8). „Bildung ist kein Konsumgut". Mit dieser These 
schreckte der Kultusminister unseres gastgebenden Landes, 
Hans Maier, Anfang 1971 die Öffentlichkeit auf: man müsse 
vom „reinen Anspruchsdenken" herunterkommen und dürfe 
nicht in Kategorien des „bildungspolitischen Nulltarifs" argu-
mentieren'). Diese gewiß nicht „konzertierten" Vorstöße aus 

») In: Der Staat 10 (1971), 1 ff. (13). 
*) „Leistung" wird zu einem der staatstheoretischen Schlüsselbe-

griffe. 
s) SZ Nr. 48 v. 25. 2. 1971 S. 19: Sind Grundrechte Nulltarif-

garantien? — S. auch G. Grass' Warnung vor dem „zum Fetisch 
erhobenen Leistungsprinzip" in FR v. 26. 3. 1971 S. 18. — S. die 
Klage von Fach in FAZ ν. 7. 7. 1971 S. 1 über die fast planmäßige 
Zerstörung der „Leistungsmotivation" an den Hochschulen. Fade 
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Nord und Süd legen es nicht nur aus geographischen Gründen 
nahe, die Lösung in der Mitte zu suchen. 

ERSTER TEIL: 

Wirklichkeitswissenschaftliche Bestandsaufnahme 

I. Problem 
Die Ausgangsfragen unseres Themas sind wirklichkeitswis-

senschaftlich (H. Heller) zu behandeln4). Da Verfassungstexte 
und Dogmatik auf „Grundrechte im Leistungsstaat" nur in 
Ansätzen „eingestellt" sind, ist zu fragen: nach dem Leistungs-
staat und „seiner" Leistungsgesellschaft in der Wirklichkeit im 
Sinne einer Real- und Problemanalyse5) sowie nach den Aufga-
ben der Grundrechtsdogmatik in dieser Wirklichkeit. 

Formtypik und Rechtstechnik des bürgerlichen Rechtsstaats 
haben für die Grundrechte im Leistungsstaat zwar nach wie 
vor Bedeutung, reichen aber nicht mehr aus'). Unsere Wissen-
schaft darf nicht auf diesem Status quo ausgefeilter Dogmatik 
verharren. Sie kann nicht ihr archimedischer Punkt sein. Eine 
Zukunft, in der sich die Gefahr für die Freiheit des Bürgers 
und sein Recht auf menschenwürdige Existenz weiter erhöhen 
wird, verlangt eine Wissenschaft, die ihre praktische und pro-
duktive Aufgabe kennt und sich der öffentlichen Wirklichkeit 
stellt. 

[Auch dieser „wirklichkeitswissenschaftliche" Ansatz hat sei-
ne Denkvoraussetzungen und seine politische Option: diese sind 
so weit wie möglich offenzulegen, damit sie diskutiert werden 
können. Darüber hinaus führt das Thema zu vorletzten und 
letzten Problemen der Verfassungsrechtslehre: dem Staats-

spricht von einer „den Bürger beunruhigenden Kollision zwischen 
Leistungsgesellschaft und hypertrophierter Sozialstaatlichkeit, die 
jedes Lebensrisiko ausschalten und möglichst viel egalisieren will". 

<) Staatslehre, 1934, bes. S. 37 ff. — Wieacker, Jur. Jahrb. 9. Bd. 
(1968/69) 1 (28): „Der Wirklichkeitsbezug der Rechtswissenschaft 
ist ein Hauptthema, vielleicht das Grundthema unserer Berufsver-
antwortung". 

J) Vgl. Eichenberger, Leistungsstaat und Demokratie, 1969, bes. 
7 f. 

·) Die Wandlungen, die den Staat vom bürgerlichen Rechtsstaat 
und seinen liberalen Grundrechten sowie den zugehörigen Institu-
ten (klassische Normgesetze als Eingriffsgesetze, Gesetzesvorbehalt 
als Eingriffsvorbehalt) wegführen, führen ihn der Wirklichkeit des 
sozialgerechten Leistungsstaats i. S. des GG als konkreter Verfas-
sung einer gesamtgesellschaftlichen Wirklichkeit zu. Hier realisiert 
sich Freiheit nicht mehr nur in der Abwehr staatlicher Eingriffe, 
sondern auch in der „Prästation notwendiger staatlicher Leistun-
gen" (Scheuner, VVDStRL 28 (1970) 232). 
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begriff, dem Verfassungs- und Grundrechtsverständnis, dem 
Streit um das Zuviel an „Schranken- oder Anspruchsdenken" 
im Bereich der Grundrechte.] 

II. Leistungs„Staat" und Leistungs„gesellschaft" 

1. Der Leistungsstaat im Text des Grundgesetzes 
Im GG finden sich Aussagen über Leistungsstaat und Lei-

stungsprinzip etwa in Art. 3, 7 IV 3 u. 4, 14 II, 20 I (Sozial-
staatsprinzip und Demokratie), 28 II, 29 I, 33 II u. V, 104 a 
sowie 109, 110, 111 I Ziff. a und c7), weiter die neuartigen lei-
stungsstaatlichen Konkretisierungen des Sozialstaatsprinzips: 
u. a. Art. 74 Ziff. 19 a, 91 a und b8). Wird der Leistungsstaat 
mit diesen Bestimmungen verfassungstextlich legitimiert*· 1β), 
so begegnet er uns gleichzeitig als gelebte Verfassung in einer 
dem bürgerlichen Rechtsstaat unbekannten Kraft und Fülle in 
seinen „Leistungsfunktionen". Ihre Leitlinien und Verfahren 
„erfüllen" den leistenden Sozialstaat „von unten her". 

2. „Leistung" als Merkmal der staatlichen Gemeinwohl-
funktionen 

a) Leistungsgesetzgebung und Leistungsrecht 
aa) Allgemeiner Überblick 
„Leistungsgesetzgebung"11) ist oft bereits am Namen („Hilfe", 

„Sicherung", „Förderung")1*) zu erkennen. Das Leistungsrecht 

7) S. auch Art. 72 II Ziff. 3 GG, der sich zum Verfassungsgebot, 
die Verhältnisse einheitlich zu regeln, wandelt; dazu Scheuner, 
WDStRL 28 (1970) 267. Dahinter steht die Leistungsstaatlichkeit, 
die der Effizienz wegen Einheitlichkeit der Rechts- und Lebensver-
hältnisse will. 

8) S. das „Troeger-Gutachten", 2. Aufl. 1966 und seine Aussagen 
zum Leistungsstaat („dringende Staatsauf gaben" u. ä.): Tz 74 ff., 
130 ff., 143 ff., 341 f., 472 ff. Zu Art. 91 b GG der Bericht der Bun-
desregierung zur Bildungspolitik vom 8. 6. 1970, BT-Drucks. VI/925. 

·) Ein verfassungsrechtlicher Ansatz kann diese Texte nicht igno-
rieren (aus „staatlicher" Sicht) und nicht von „Zukunftslosigkelt" 
des GG sprechen (Herb. Krüger, oben Anm. 1, S. 12). Er darf die Lei-
stungsstaatlichkeit des sozialen Rechtsstaates nicht unterhalb des 
dem GG ausschließlich zugeordneten bürgerlichen Rechtsstaates in 
der bloßen Faktizität ansiedeln und resignierend einen Verfall an 
staatlicher Effizienz beklagen; krit. zu Forsthoff: Bidder, Zur ver-
fassungsrechtlichen Stellung der Gewerkschaften, I960, 7, 15 f. 

») S. audi Art. 74 Ziff. 12, 13 für Art. 12 GG. 
" ) Sie verlangt eine Projizierung der berühmten Definition von 

E. Kaufmann (Verwaltung als „Inbegriff der Leistungen des Staa-
tes") auf die Gesetzgebung. — Zum folg. näher mein Beitrag, in FS 
für G. Küchenhoff, 1972. 

" ) Das Ziel „Hilfe" findet sich bereits im Namen folg. Gesetze: 
z. B. BerlinhilfeG i. d. F. v. 1. 10. 1968 (BGBl. I S. 1050), durch An-
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indiziert ein neues Verhältnis von Bürger und Staat sowie von 
Legislative und Exekutive. Mit ihm sucht das Parlament den 
Funktionswandel im sozialen Rechtsstaat aufzufangen, seinen 
Funktionsverlust wettzumachen und seiner Führungsaufgabe 
nachzukommen"); Leistungsrecht bestimmt das Profil des so-
zialen Rechtsstaats, und: die Grundrechte wären ohne es sozial 
ineffektiv! Leistungsrecht14) kann daher nicht auf „Technizität" 
reduziert") und insofern dem traditionellen „normativen 
Rechtsgesetz" gegenübergestellt werden. Sein Rechts- und Ge-
meinwohlwert ist nicht geringer als der des Eingriffsrechts1·). 
Das dem Leistungsrecht eigene aktiv sozialgestaltende Mo-

derungsG v. 23. 6. 1970 (BGBl. I S. 826) in BerlinförderungsG um-
benannt; G üb. d. Unterhaltsbeihilfe für Angehörige von Kriegs-
gefangenen i. d. F. v. 18. 3. 1964 (BGBl. I S. 219); FlüchtlingshilfeG 
i. d. F. v. 27. 5. 1971 (BGBl. I S. 681); HäftlingshilfeG i. d. F. v. 29. 9. 
1969 (BGBl. I S. 1793); G über die Gewährung von Miet- und 
Lastenbeihilfen v. 23. 6. 1960 (BGBl. I S. 399), ersetzt durch G über 
Wohnbeihilfen v. 29. 7. 1963 (BGBl. I S. 508), heute WohngeldG; 
InvestitionshilfeG v. 7. 1. 1952 (BGBl. I S. 7); BundessozialhilfeG 
i. d. F. v. 18. 9. 1969 (BGBl. I S. 1688). — „Sicherung": G zur Siche-
rung des Steinkohleneinsatzes in der Elektrizitätswirtschaft v. 5. 9. 
1966 (BGBl. I S. 545); UnterhaltssicherungsG i .d .F. v. 31. 5. 1961 
(BGBl. I S. 661). — „Förderung": BerlinförderungsG v. 23. 6. 1970 
(BGBl. I S. 826); HodischulbauförderungsG v. 1. 9. 1969 (BGBl. I 
S. 1556) ; G zur Förderung der Verwendung von Steinkohle in Kraft-
werken v. 12. 8. 1965 (BGBl. I S. 777); G zur Förderung der Ver-
mögensbildung der Arbeitnehmer vom 12. 7. 1961 (BGBl. I S. 909), 
inzw. i. d. F. des Dritten VermögensbildungsG vom 27. 6. 1970 
(BGBl. I S. 930); LeistungsförderungsG v. 22.4.1965 (BGBl. IS . 341); 
ArbeitsförderungsG v. 25. 6. 1969 (BGBl. I S. 582); Bundesausbll-
dungsförderungsG v. 26. 8. 1971 (BGBl. I S. 1409); Städtebauförde-
rungsG v. 27. 7. 1971 (BGBl. I S. 1125); FilmförderungsG v. 22. 12. 
1967 (BGBl. I S. 1251); GraduiertenförderungsG v. 2. 9.1971 (BGBl. I 
S. 1465); ZonenrandförderungsG vom 5. 8. 1971 (BGBl. I S. 1237); 
G zur Förderung sozialer Hilfsdienste v. 17. 4. 1972 (BGBl. I S. 609). 
— S. die Förderungsziele in Art.ll7f., 123 EWGV. 

») Dazu Bacho/, W D S t R L 24 (1966) 226 f. 
M) Das Leistungsrecht dürfte der Versuch sein, zwischen den Ten-

denzen zur Ausweitung des Gesetzesvorbehalts und der Bejahung 
der Eigenständigkeit der Exekutive zu vermitteln. Auf der Basis 
vieler Leistungsgesetze hat die Exekutive die Aufgabe einer höhe-
ren „Konkretisierungsleistung" als bei Eingriffsgesetzen. 

15) S. aber Forsthoff, VerwRecht, Allg. Teil I, 9. Aufl. 1966, 59: 
„Dem Verteilerstaat ist eine umfassende, verbindliche Vorstellung 
gerechter Verteilung und gerechter Sozialordnung fremd." 

»·) Elastisch Scheuner, W D S t R L 14 (1956) 183 f., der auf die 
Steuerungswirkung moderner Gesetze auf die Verwaltung und ih-
re Funktion hinweist, die „verschiedenen im öff. Leben auftreten-
den Ansprüche abzugleichen". Herb. Krüger, WDStRL 15 (1957) 
226: Redit als Lenkung des Motors, der die staatliche Existenz vor-
antreibt. Anders aber Forsthoff, VerwRecht, S. 59: Der Sozialstaat 
1st reaktiv. 
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ment") läßt Kooperations-, Kommunikations-, Partizipations-, 
Verfahrens- und Organisationsformen in den Vordergrund rük-
ken. Gegenstand der Leistungsgesetze sind oft bestimmte Teil-
ordnungen des öffentlichen Lebens, Adressaten die in ihnen 
aktiven Individuen und Gruppen sowie/oder die Staatsorgane 
selbst. Immer besitzen sie lenkenden, planenden, steuernden, 
organisierenden Charakter; sie sind „offen", weniger normativ 
„dicht" wie Eingriffsgesetze18), z. T. um dem „Elastizitätsbe-
dürfnis" der Exekutive Raum zu geben. Im Blick auf die Grund-
rechte sucht der Leistungsgesetzgeber weniger „durchzunormie-
ren", als Instrumente und Verfahren zu entwickeln, die das 
Leistungsrecht an die wechselnden Lagen anpassen können. 
Auffällig ist ein gesteigerter Sozialbezug. 

Aufgabe des Gesetzgebers wird es, viele der im „Wildwuchs" 
der Leistungsverwaltung entstandenen Leistungsverhältnisse 
normativ „einzufangen"1') und sie auf eine — wenn auch „of-
fene" — Kompetenzgrundlage zu stellen, denn: Leistungs-
(rechts)verhältnisse sind potentiell Grundrechtsverhältnisse 

,7) Mehr als Befehl und Zwang, ohne daß diese Elemente schlecht-
hin fehlten. Forsthoff, aaO., S. 59 spricht kritisch von Verdünnung 
des „herrscherlichen Elements" in dem Maße, in dem sich der Ver-
teilerstaat ausbreitet. 

") S. Herzogs Typus der „diffusen Norm": WDStRL 24 (1966) 
183 (191 f.), der positiv zu verstehen ist: Die Exekutive soll „opera-
tive Möglichkeiten", „Regelungsbefugnisse" und Kompetenzen haben. 

") Bachof, WDStRL 14 (1956) 176 f., fordert zu Recht vom Ge-
setzgeber, dort wo die Verwaltung als Leistungsverwaltung neue 
Aufgaben von größerem Ausmaß anpacke, sich wenigstens zu einem 
Mindestmaß an rechtsnormativer Regelung von Voraussetzung, Art 
und Maß der Leistungen bereitzufinden. Der vielbeklagte Funk-
tionsverlust des Parlaments dürfte nicht zuletzt durch neue Funk-
tionen — vor allem im Bereich des Leistungsrechts — ausgeglichen 
werden: speziell die Leistungsgesetze bringen der Legislative durch-
aus Kompetenzgewinn. Sie fangen die Strukturwandlungen ela-
stisch auf. 

*°) Definiert man mit Forsthoff (aaO., 531; zuletzt ders., Der 
Staat der Industriegesellschaft, 1971, 75 ff.) Daseinsvorsorge durch 
ihren „Zweck der Befriedigung allgemeiner Bedürfnisse zu sozial 
angemessenen Bedingungen" (s. den Bezug zum Gleichheitssatz und 
zur sozialen Gerechtigkeit!), so ist diese Daseinsvorsorge heute nicht 
nur Teil der öff. Verwaltung, sondern der leistungsstaatlichen, ins-
besondere -gesetzlichen Tätigkeit überhaupt. Sie schafft Teilhabe 
des einzelnen an öff. Leistungen. Sie ist in die Dimension der 
Grundrechte hineingewachsen. Der Staat, der z. B. das allgemeine 
(Aus- und Weiter-)Bildungsbedürfnis unter der Voraussetzung der 
Befähigimg, des Leistungswillens und Könnens befriedigt, ist der 
Staat, in dem Bildung „Bürgerrecht" ist. 
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bb) Typologie der Leistungsgesetze 
Eine Typologie der Leistungsgesetze hat zu benennen: 

— das MaßnahmegesetzS1), [das von Forsthoffs Entdeckung als 
Typus28) bis zur Aussage des BVerfG, es sei „verfassungsrecht-
lich irrelevant"23), einen langen Weg zurückgelegt hat und im 
sozialen Rechtsstaat ebenso „normal" ist wie andere Gesetzes-
typen;] 
— das Plangesetz24), [dessen klassischer „Kern" (Haushaltsge-
setz) angereichert wurde um eine Fülle neuer, den Leistungs-
einsatz regelnder Gesetze, ζ. B. auf dem Bildungssektor. Plan-
gesetze sind in sich Anpassung und Veränderung"), vom Maß-
nahmegesetz dadurch unterschieden, daß sie sich nicht im ein-
maligen Vollzug erschöpfen.] Plangesetze haben Grundrechts-
bezug (Grundrechte als Planziele)2*) besonders im wirtschaft-
lichen, in Zukunft verstärkt im (Aus- u. Weiter-)Bildungsbe-

") Beispiele: KonjunkturzuschlagsG v. 23. 7. 1970 (BGBl. I S. 
1125); InvestitionshilfeG v. 7. 1. 1952 (BGBl. I S. 7); AbsidierungsG 
v. 29. 11. 1968 (BGBl. I S. 1255). Denkbar ist, daß Maßnahmegesetze 
und -Verordnungen im Gesamtrahmen von Plan-, Rahmen- und/ 
oder Steuerungsgesetzen eingesetzt werden. Obwohl Maßnahme-
gesetze geeignet waren und sind, überschaubare Grundrechtsbe-
reiche zu effektivieren, scheinen sie seltener zu werden: weil der 
leistungsstaatlichen Grundrechtswirklichkeit wegen langfristig, auf 
breiter Basis, flexibler „zugegriffen" werden muß. 

") In: Gedächtnisschrift für W. Jellinek, 1955, 221 ff. 
M) BVerfGE 25, 371 (LS 1). 
") Z.B. G zur Anpassung und Gesundung des dt. Steinkohlen-

bergbaus und der dt. Steinkohlenbergbaugebiete vom 15. 5. 1968 
(BGBl. I S. 365); G über den Ausbau der Bundesfernstraßen 1971 
bis 1985 ν. 30. 6. 1971 (BGBl. I S. 873); G über die Gemeinschafts-
aufgabe „Verbesserung der Agrarstruktur u. des Küstenschutzes" 
V. 3. 9. 1969 (BGBl. I S. 1573). 

M) „Flexibles Aktionsmodell" i. S. von J. H. Kaiser, in: Planung 
II, 1966, 11 ff. (25). 

2') Beispielhaft ist das Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 
wo die Grundrechte offen oder versteckt Planziele sind. Die freie 
Entfaltung der Persönlichkeit, „Muttergrundrecht" für die Raum-
ordnung (F. Duppré, in: Schriftenreihe der Hochschule Speyer Bd. 
27 (1965), S. 16), ist unmittelbar genannt in: § 1 RaumordnungsG 
v. 8. 4. 1965 (BGBl. I S. 306); § 1 I Bad.-Württ. LandesplanungsG 
v. 19. 12. 1962 (Ges. Bl. 1963 S. 1); § 1 I rheinl.-pfälz. G für Raum-
ordnung u. Landesplanung v. 14. 6. 1966 (GVB1. S. 177); Präambel 
des Raumordnungsplanes für das Land Schleswig-Holstein i. d. F. 
v. 10. 3. 1971 (ABl. S. 221); Teil A 1 Ziff. 1 Abs. 1 hess. Landes-
raumordnungsprogramm, nach § 2 I in Anlage zum hess. Landes-
planungsG v. 4. 7. 1962 (GVB1. S. 311); LS 1 Abs. 3 der Leitsätze 
der bay. Landesplanung, abgedruckt in: Ullrich-Langer, Landespla-
nung und Raumordnung Bd. 2, Gruppe 3, S. 11. — S. dazu audi 
F. Duppré, aaO. S. 12 f.; „menschengerechte Raumordnung", „Gleich-
wertigkeit der Lebensverhältnisse in Stadt und Land". Mit dem 
letzten Ziel ist neben Art. 12 GG bes. die Realisierung des Gleich-
heitssatzes angesprochen, die mittelbar aus allen Raumordnungs-

4 Veröffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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reich. In der sozialen Demokratie kann Planung Vergrößerung 
des Freiheitsbereichs bedeuten; 
— das Lenkungsgesetz, als Instrument der Wirtschaftslenkung 
seit langem bekannt"), grundrechtsrelevant heute nicht allein 
im Hinblick auf die Eigentumsgarantie, sondern ebenso z. B. 
in bezug auf Art. 12w) oder 13 GG. Lenkungsgesetze normieren 
— befristet oder unbefristet unter Einsatz eines oder meh-
rerer zwingend vorgeschriebener Mittel — bestimmte grund-
rechtsrelevante Lenkungsmaßnahmen. Im Ausbildungsbereich 
ist die Entwicklung in vollem Gange. Das BundeskindergeldG") 
ist Art. 6 I GG zuzuordnen. [Angesichts der starren Mittel die-
ses Gesetzestypus auf der einen und der dynamischen sozialen 
Entwicklung auf der anderen Seite entsteht das Problem der 
Verfassungsmäßigkeit von Lenkungsgesetzen unter dem Ver-
hältnismäßigkeitsgesichtspunkt, soweit sie nicht ständig „fort-
schreibend" geändert werden;] 
— das Rahmengesetz"), gekennzeichnet vor allem durch Offen-
heit der Regelung: es enthält mehrere pauschale grundrechts-

und Landesplanungsgesetzen hervorgeht. Vgl. etwa § 2 I Nr. 1 
RaumordnungsG: „ausgewogene wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Verhältnisse". Der Gleichheitssatz entfaltet sich audi über den 
leistungsstaatlichen Kompetenzteil des GG: Art. 104 a IV 1: „Aus-
gleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet." 

") Z.B. BerlinförderungsG v. 23. 6. 1970 (BGBl. I S. 826); G zur 
Förderung der Verwendung von Steinkohle in Kraftwerken v. 12. 
8. 1965 (BGBl. I S. 777); LastenausgleichsG i.d.F. v. 1. 10. 1969 
(BGBl. I S. 1909); BundesversorgungsG v. 20. 1. 1967 (BGBl. I S. 
141); G über die Unterhaltsbeihilfe für Angehörige von Kriegsge-
fangenen i.d.F. v. 18. 3. 1964 (BGBl. I S. 219); HäftlingshilfeG 
i. d. F. v. 29. 9. 1969 (BGBl. I S. 1793); Wohnungsbau-PrämienG 
i.d.F. v. 18. 9. 1969 (BGBl. I S. 1678); Spar-PrämienG i.d.F. v. 5. 8. 
1970 (BGBl. I S. 1214); Drittes VermögensbildungsG v. 27. 6. 1970 
(BGBl. I S. 930); Zweites WohngeldG v. 14. 12. 1970 (BGBl. I S. 
1637); JugendwohlfahrtsG i. d. F. v. 6. 8. 1970 (BGBl. I S. 1197); 
BundeskindergeldG v. 14. 4. 1964 (BGBl. I S. 265); BerufsbildungsG 
v. 14. 8. 1969 (BGBl. I S. 1112); UnterhaltssicherungsG i. d. F. v. 31. 
5. 1961 (BGBl. I S. 661). 

M) Z.B. BundesausbildungsförderungsG v. 26. 8. 1971 (BGBl. I 
S. 1409); GraduiertenförderungsG v. 2. 9. 1971 (BGBl. I S. 1465); 
hess. G über Unterrichtsgeld- und Lernmittelfreiheit und Erzie-
hungsbeihilfen i. d. F. v. 30. 5. 1969 (GVB1. S. 114); bay. Begabten-
förderungsG i. d. F. v. 21. 5. 1970 (GVB1. S. 185). 

») G v. 14. 4. 1964 (BGBl. I S. 265). 
»«) Oder audi „Richtliniengesetze" (Begriff bei Stern, WDStRL 

25 (1967) 420). Beispiele: LandwirtschaftsG v. 5. 9. 1955 (BGBl. I 
S. 565); HochschulbauförderungsG v. 1. 9. 1969 (BGBl. I S. 1556); G 
über die Gemeinschaftsaufgabe „Verbesserung der Agrarstruktur 
und des Küstenschutzes" v. 3. 9. 1969 (BGBl. I S. 1573); G über die 
Gemeinschaftsaufgabe „Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur" v. 6. 10. 1969 (BGBl. I S. 1861); LeistungsförderungsG v. 
22. 4. 1965 (BGBl. I S. 341). 
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bedeutsame Zielformeln, die Mittel zu ihrer Realisierung sind 
allenfalls angelegt. Ein hervorragendes Beispiel ist das BSHG'1); 
zu leistungsstaatlichen und -rechtlichen „Rahmen" ausgestaltet 
sind auch neuere Verfassungsnormen, etwa Art. 91 a I, 104 a 
IV, 109 GG; 
— die Zukunft in der leistungsstaatlichen Entwicklung gehört 
dem Steuerungsgeseti!**) und besonders dem Organisations- und 
Verfahrensgesetz. Steuerungsgesetze sind nicht nur reaktiv für 
eine konkrete grundrechtsdefiziente Situation konzipiert, son-
dern sollen audi gleichgelagerte grundrechtspolitische Pro-
bleme der Zukunft bewältigen"). Ihre Mittel sind elastisch und 
revisibel. Zielgerichtete grundrechtsrelevante Prozesse durch 
die Kombination neuer und überkommener Formen im Steu-
erungsgesetz machen diesen Typus aus. In Zukunft könnte da-
mit zugunsten von Art. 1 I, 2 Π 1 und 12 GG Problemen des 
Umweltschutzes begegnet werden. Steuerungsbedürftige Grund-
rechte sind Art. 2, 14 (Wirtschaft), 1 I, 3, 5 III, 11, 12 GG (Aus-
u. Weiterbildung)"). — Beispiele für den Typus der Organisa-
tions- und Verfahrensgesetze finden sich in den freiheitsschaf-
fenden Rundfunkgesetzen der Länder, die Rundfunk und Fern-
sehen den Erfordernissen des Art. 5 GG gemäß pluralistisch 
verfassen. Hier entstehen neue Formen und Sicherungen der 

") BSHG i.d.F. v. 18. 9. 1969 (BGBl. I S. 1688): § 1 II 1: Aufgabe 
der Sozialhilfe ist es, dem Empfänger der Hilfe die Führung eines 
Lebens zu ermöglichen, das der Würde des Menschen entspricht. 
§ 4 II: Über Form und Maß der Sozialhilfe ist nach pflichtmäßigem 
Ermessen zu entscheiden, soweit dieses Gesetz das Ermessen nicht 
ausschließt. Weitere Charakteristika: keine zeitliche Begrenzung; 
landesrechtliche AusführungsG (z.B. Hessen v. 28. 5. 1962 (GVB1. 
S. 273)); soweit Leistungen im Gesetz genannt sind, handelt es sich 
meist um „Kann-Vorschriften" (z.B. §§ 11 II; 14; 21 I; 27 II; 30 I; 
34; 36 I 2; 40 III; 41 III), Verordnungsermächtigungen (§§ 22 II; 33 
III; 81 V; 82). Ein typisches LeistungsG ist der Entwurf eines 
KrankenhausfinanzierungsG BT-Drucks. VI/1874 S. 2 ff., vgl. bes. 
§ 1. 

'*) Typisch das StabG vom 8. 6. 1967 (BGBl. I S. 582); es war re-
aktiv auf die Rezession von 1966, kann und soll jedoch aktiv steu-
ernd vor Eintreten ähnlicher Situationen schützen. Stern-Münch, 
K. zum StabG, 1967, S. 52: StabG als OrganG mit Rahmen- oder 
Richtliniencharakter; Mehrschichtigkeit seines Rechtscharakters. 

M) Ζ. B. in der Berufs- und (Aus- und Weiter-)Bildungssteuerung: 
ArbeitsförderungsG v. 25. 6. 1969 (BGBl. I S. 582) zur Effektivierung 
der Art. 12, 5 III i. V. m. Art. 3 I und 20 I GG. Zu den Impulsgeset-
zen: Herzog, Allg. Staatslehre, 1971, 328 ff. 

M) S. audi das vom Leiter der Bundesprüfstelle für jugendge-
fährdende Schriften, R. Siefen (FR v. 24. 8. 1971 S. 1) geforderte 
„Jugend-Medienschutz-Gesetz", als Ergänzung des Jugendarbeits-
schutzG, ein grundrechtliches Schutzgesetz, das in die Arbeit der 
Datenbank der Bundesprüfstelle einbezogen werden soll. — Auch 
Datenschutzgesetze haben grundrechtsfördernde Akzente. 

4' 
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Teilhabe über das scheinbar rein formale Element der Orga-
nisation"). Der Ausdruck „status activus processualis" soll die 
Problematik vorläufig andeuten. Mitbestimmungsnormen in 
Wirtschaft und Wissenschaft sind in ihrem Grundrechtsbezug 
(Art. 1 I, 5 III, 12, 3 GG) ebenfalls diesem Typus des Leistungs-
gesetzes zuzurechnen (Partizipationsgesetze). Ein weiteres Bei-
spiel ist § 5 PartG. Einschlägig sind ferner „prozessuale und 
pluralistische Gemeinwohltatbestände"M) mit Grundrechtsbe-
zug. 

[cc) Konsequenzen für den grundrechtsrelevanten Rechts-
begriff 

Die Systematisierung der Leistungsgesetze rechtfertigt sich 
deshalb, weil die einzelnen Typen sich zwar durch prinzipiell 
positive Grundrechtsrelevanz auszeichnen, ihre grundrechts-
effektivierende Intensität jedoch unterschiedlich ist. Besonders 
hohe Effektivierungsleistung ist vom freiheitsstiftenden Orga-
nisations- und Verfahrensgesetz zu erwarten, weil Grundrechte 
im Leistungsstaat immer mehr zur Sache staatlicher Organisa-
tion und Verfahren werden. Von gleicher Wirkung ist das 
Steuerungsgesetz, das vom wirtschaftlichen und finanzpoliti-
schen Bereich ausgehend neue Gebiete erschließen wird. Das 
Plangesetz kann auf Dauer ebenfalls eine nachhaltige Grund-
rechtsaktivierung bewirken, weil heute Leistung prinzipiell nur 
als geplante Leistung möglich ist und leistungsstaatliche Grund-
rechtskonflikte bzw. Konflikte mit anderen Verfassungszielen 
über Planungsverfahren geschlichtet werden müssen"). Der 
Grad der Grundrechtseffektivität des Maßnahmegesetzes hängt 
davon ab, wie es im einzelnen eingesetzt wird. Seine Einmalig-
keit kann durchaus enorme Grundrechtsaktivierung bedeuten 
(z. B. Investitionshilfe im Blick auf Art. 14 GG). Das Rahmenge-

") Zum Organisationsrecht als Effektivierung der Kommunika-
tionsfreiheiten: Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 
1971, 348 ff. 

*) Dazu P. Häberle, ö f f . Interesse als juristisches Problem, 1970, 
87 ff. bzw. 54 ff. 

") Ansatzpunkt ist der Gedanke der Verfahren, in deren Ver-
lauf möglichst unter allgemeiner und spezieller Publizität (z. B. Be-
gründungszwang, rechtliches Gehör) oder durch Partizipationsmo-
dalitäten der Grundrechtsbetroffenen nicht gesetzesakzessorisch ge-
leistet wird. Die h. L. tut dies, indem sie das vom Gesetzgeber ge-
schaffene öff. Haushaltsgesetz als ausreichende Grundlage gelten 
läßt. Das rechtfertigt sich aus dem Gedanken der (parlamentari-
schen) Verfahren, der Repräsentation der Grundrechtsbetroffenen 
und aus der Publizität. Die Relevanz des Verfahrensgedankens er-
gibt sich aus dem Grundrechts- und Gesetzesbegriff sowie dem 
leistungsstaatlichen Verhältnis bzw. seinen Funktionen. 
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setz schließlich ist wegen seiner ausfüllungsbedürftigen Offen-
heit für die soziale Grundrechtswirklichkeit sehr geeignet. 

Die Typen wirken auch in der (Grund-)Rechtsschutzproble-
matik verschieden: ein Steuerungsgesetz wie das StabG enthält 
Blankettformeln, die nicht oder nur schwer justitiabel sind. 
Hier kann „vorverlegter Rechtsschutz" über Teilhabeverfahren 
an Grundrechtsverwirklichung ermöglichen, was der Gerichts-
schutz nicht vermag. 

Insgesamt ergibt sich eine Skala von dem schwächsten, weil 
starrsten Typus, dem Lenkungsgesetz, über das Maßnahmege-
setz zu den „beweglichen" grundrechtsfördernden Gesetzen in 
Gestalt der übrigen Leistungsgesetzestypen (Plan-, Organisa-
tions- und Verfahrens-, Rahmen- sowie Steuerungsgesetze). Je 
elastischer das Gesetz ausgestaltet ist, je mehr eine verfahrens-
rechtliche Komponente ins Spiel kommt, desto stärker spricht 
die Vermutung für Grundrechtsoptimierung, da das Gesetz auf 
Konflikte reagieren sowie agierend Impulse geben kann.] 

b) Leistungsverwaltung 
Für die Leistungsverwaltung besteht kein wissenschaftlicher 

Nachholbedarf: Forsthoffs Daseinsvorsorge ist in ihrer Proble-
matik voll erkannt. 

Die Leistungsverwaltung realisiert Grundrechte als Verfas-
sungsziele: (um)verteilend, planend, steuernd, subventionierend 
sucht sie die Grundrechte für alle effektiver zu machen; sie 
lenkt individuellen und kollektiven Grundrechtsgebrauch i. S. 
des „Grundrechtsnutzens" (Zacher) — es kommt zu „Soziali-
sierung" grundrechtlicher Freiheit großen Stils um sozialer 
Gerechtigkeit willen, die freilich um der Freiheit selbst willen 
ihre Grenzen hat®8). Sie ist der Sozialisierung im kommunalen 
Bereich vergleichbar, da der Bürger heute in eine ebenso starke 
Nähe zum Staat gerückt ist, wie ursprünglich zu den Kommu-
nen wegen der von ihnen betriebenen Daseinsvorsorge®·). Da-
seinsvorsorge als Wachstums-, Fortschritts- und Bildungsvor-
sorge hat heute sozialstaatliche und grundrechtliche Dimensio-
nen. Diese leistungsstaatliche und -rechtliche Grundrechtsinten-
sivierung, die „kleine" Freiheit von Not, Krankheit, Arbeits-

») S. Börner, Staatsmacht und Wirtschaftsfreiheit, 1970, 29 f.: ei-
ne zu weitgehende Nivellierung würde die „Leistungsanreize" ab-
schwächen. 

*·) Was Forsthoff 1938 an Schrumpfung des „beherrschten Le-
bensraums" und umgekehrt proportionaler Ausdehnung des effek-
tiven Lebensraums beobachtete, hat sich in der Industriegesellschaft 
beschleunigt. 
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losigkeit40), ist Voraussetzung für die Wahrnehmung der „gro-
ßen" Freiheit der Art. 5, 6, 8, 9 GG etc."). Hier hat die Wirk-
lichkeit der Verwaltung, in erster Linie die sog. „gesetzesfreie" 
Verwaltung, viel an grundrechtsrelevanter Sozialstaatlichkeit 
geleistet4'). 

c) Leistungsrechtsprechung 

Mit Leistungsrechtsprechung ist jene Rechtsprechung ge-
meint, die über Kontrolle hinaus in bezug auf die Grundrechte 
gestaltend tätig wird. Erwähnt sei die Judikatur, die aus Art. 3 
GG i. V. m. Verwaltungsrichtlinien und Verwaltungspraxis 
Leistungsansprüche herleitet. Wo Gerichte in der Einsicht judi-
zieren, daß reale Freiheit durch den Leistungsstaat bedingt ist, 
und wo sie über den Gleichbehandlungsgrundsatz andere 
Grundrechte (etwa durch Zugang zu öffentlichen Einrichtun-
gen) effektivieren, kommt es zu Leistungsrechtsprechung4*). 
Hierher gehört auch die Sozialgerichtsbarkeit und die Recht-
sprechung zum Subventionsrecht. Die Direktiven, die das 
BVerfG im Fernseh-Urteil entfaltete, sind in gleichem Maße 
Leistungsrechtsprechung wie die Judikatur des BVerwG zum 
Fürsorgeanspruch und zur Privatschulsubventionierung. — 
Leistungsrechtsprechung entwickelt Leistungsrecht, bildet es 
fort und „dirigiert" die Leistungsverwaltung, nimmt von ihrer 
Praxis aber auch Impulse auf: das „öffentliche Interesse" spielt 
hierbei als Topos eine bedeutsame Rolle44). Sie zeigt, wie wich-
tig die „handlungspraktische Bedeutung" richterlicher Rechts-
findung ist45). 

») Dazu Ipsen, WDStRL 28 (1970) 244 f.; Henke, ebd. S. 249. 
") Der Staat sichert z.B. die „Freiheit durch Lebensvorsorge" 

in einer Weise, in der sich die „Sozialversicherung in den Bereidi 
der Grundrechte einfügen läßt"; im Schulrecht verbindet sich „so-
ziale Umverteilung mit Daseinsvorsorge": die „freie Bildung wird 
gewährleistet", aber erst durch Unterstützung von Schülern und 
Studenten „verwirklicht" (Scheuner, WDStRL 28 (1970) 232). 

4t) S. schon L. v. Stein, Handbuch der Verwaltungslehre, Dritter 
Teil, 3. Aufl., 1888, S. 47: „Es ist Begriff und Idee aller Verwaltung 
Uberhaupt, der individuellen Entwicklung diejenigen Bedingungen 
durch die Arbeit des Staates zu bieten, welche sich der einzelne 
nicht selber verschaffen kann." 

4S) Teile der „Gemeinwohlrechtsprechung" (P. Häberle, Ott. Inter-
esse, bes. 355 ff., 359 ff.) sind Leistungsrechtsprechung. Sie tritt be-
sonders dort zu Tage, wo sie von der Verfahrensseite her kontrol-
liert, d. h. vom Leistungsstaat Formen des due process fordert 

u ) Dazu P. Häberle, Oll. Interesse, passim bes. S. 468 ff., 666 ff., 
678 ff. 

**) Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfin-
dung, 1970, 200. 
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3. Interdependenz von Leistungsstaat und -gesellschaft 
a) „Leistungsstaat" 
aa) Allgemeine Kennzeichnung 
Bislang fehlt eine Verfassungstheorie des Leistungsstaats4'), 

die von einem Verfassungsbegriff ausgeht, der Staat und Ge-
sellschaft zur res publica zusammenschließt, und die deren Af-
finität zu den Grundrechten erfaßt. Die Staatslehre des Lei-
stungsstaats von Heller [Staat als organisierte menschliche Ent-
scheidungs- und Wirkungseinheit, in der es zu „potenzierten 
Leistungseffekten" kommt, also zu einer Art „leistungsstaat-
lichem Mehrwert" — der Staat ist mehr als eine konzertierte 
Aktion der Leistungsgesellschaft]47), greift für unser Thema zu 
weit. Leistungsstaat ist der vom GG konstituierte Staat, der 
durch Organisation und Verfahren unmittelbar oder mittelbar 
für Bürger und Gruppen Leistungen erbringt, die im weitesten 
Sinne primär positiven Grundrechtsbezug intendieren48). Lei-
stungsstaat ist demnach ohne reale Geltung der Grundrechte 
nicht denkbar. Einzubeziehen sind hierbei die Voraussetzungen 
und Bedingungen staatlichen Leistens. Idealtypisches Gegen-
stück ist der bürgerliche Ordnungs- und Eingriffsstaat4'). 

M) Kennzeichnungen des „Leistungsstaats" finden sich nur im 
Ansatz: bei Küster, Probleme der Leistungsverwaltung, 1965, 1 f., 
6, 10, 15 f., 25, 32, 35; Schambeck, Vom Sinnwandel des Rechtsstaa-
tes, 1970, 27 ff.; Ipsen, Fusionsverfassung Europäische Gemein-
schaften, 1969, 51, 54; Eichenberger, oben Anm. 5, 11 f.; Leistung als 
gemeinsames Merkmal neuartiger Staatstätigkeiten: Sorge für Voll-
beschäftigung, Verhinderung von Wirtschaftskrisen, Förderung ge-
fährdeter Wirtschaftszweige, Aufrechterhaltung der Währung, Ver-
schaffung von Bildung und Ausbildung, Pflege der Kranken und 
Alten, Betreuung der Jugendlichen, Gestaltung der Freizeit, Bau 
von Wohnungen und Verkehrswegen, Ermöglichung von Massen-
kommunikation etc.; Scholz, Das Wesen und die Entwicklung der 
gemeindlichen öff. Einrichtungen, 1967, 123; Görlitz, in PVS 1971, 
71 (83). 

") Heller, Staatslehre, 1934, 228 ff., bes. 231 f., 233, 235, 237, 241, 
244, 245. 

M) S. audi die Grundrechtsinteressen in §§ 1 I, 2 I Ziff. 1—7 
RaumordnungsG (1965, BGBl. I S. 306). Die Grundrechte lassen sich 
nicht mehr als Grenze zwischen einer staatsfreien und daher „frei-
en" Gesellschaft und einem primär freiheitsbedrohenden Staat ver-
stehen. 

4·) Ohne daO dessen Leistungen übersehen werden dürften. Die 
idealtypische Gegenüberstellung darf nicht zur wirklichkeitsfrem-
den Konfrontation werden. — S. die Äußerung des Präs. des Bun-
desrechnungshofs V. Hopf (FR v. 29. 5. 1971 S. 1 u. 4), auf dem 
Weg vom „Hoheitsstaat zum modernen Leistungsstaat als Kultur-, 
Vorsorge- und Verkehrsstaat" ergäben sich Verwaltungsnotstände, 
die die „Leistungserfolge" gefährdeten. 
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Der Leistungsstaat kann seine Mittel unter Beachtung des 
Leistungsprinzips beschaffen, verwalten und verteilen und da-
bei mit Grundrechten in Konflikt geraten; er kann aber auch 
die Grundrechte unabhängig vom Leistungsprinzip effektivie-
ren. Grundrechte stehen zum Leistungsstaat in ambivalentem 
Verhältnis; einerseits betreibt der Leistungsstaat — sozial-
staatliche — „Grundrechtspolitik", indem er Grundrechte zum 
Gegenstand seiner Aufgaben macht und sie im „sozialen Leben 
im ganzen" fördert; andererseits schafft der Leistungsstaat 
(faktisch) neue Gefahrenzonen für die Grundrechte, auf die 
überkommene (Grund-)Rechtsschutzformen kaum „eingestellt" 
sind. Er ist darüber hinaus für die Abwehr von Gefahren ver-
antwortlich, die der grundrechtlichen Freiheit aus dem Bereich 
der hochtechnisierten „Leistungsgesellschaft"50) mit ihren zum 
Teil inhumanen Leistungsanforderungen drohen; besonders, 
weil zahlreiche Aufgaben „Gemeinschaftsaufgaben" von Lei-
stungsstaat und -gesellschaft sind. 

Die Verfassung konstituiert den Rahmen für Organisations-
formen und -verfahren des Leistungsrechts, die Staat und Ge-
sellschaft einander zuordnen. Sie verhilft dem Staat zu der — 
über Grundrechte — integrierenden Struktur"), indem sie als 
öffentlicher Prozeß zur Rationalisierung und Begrenzung staat-
licher und gesellschaftlicher Macht sowie zur Beilegung von so-
zialen Konflikten und humaner Ordnung für alle beiträgt"). 
[Den Entwicklungen steht sie nicht nur rezeptiv technisch-for-
mal gegenüber, sie ist Reaktion und Aktion zugleich. Ihre wirk-
lichkeitsorientierte Auslegung und politische Fortbildung be-
dingen zukunftsoffene Gestaltungen und Entwicklung neuer 
Institute; sie geben Raum für den Wandel öffentlicher Aufga-
ben (normativ procédurales Verfassungsverständnis). „Of-
fene Verfassungsinterpretation" ist ein Stück „guter" Verfas-
sungspolitik, die sich im Rahmen einer demokratischen Verfas-

so) Zur Leistungsgesellschaft : im StabG ist in den §§ 5 II, 6 I 1 die 
Formel „eine die volkswirtschaftliche Leistungsfähigkeit überstei-
gende Nadifrageausweitung" gebraucht; in § 9 I 1 ist von der Ent-
wicklung des gesamtwirtschaftlichen Leistungsvermögens die Rede. 
Der Gesetzgeber stellt also das Leistungsvermögen der Volkswirt-
schaft als eine variable Größe in Rechnung. 

" ) Vgl. Heller, Staatslehre, 194; Hesse, Grundzüge des Verfas-
sungsrechts der BRD, 4. Aufl., 1970, 78. 

**) Anders jene Auffassung, die vermeintlich nur beobachtend 
den Akzent einseitig auf die Gesellschaft legt, den Staat zum 
„Staat der Industriegesellschaft" degradiert (Forsthoff) und ihn 
praktisch zu deren abhängigen Variablen macht. Freilich darf der 
Staat audi nicht in „staatlicher" Sicht „über" der Gesellschaft an-
gesiedelt werden (s. meine Kritik an Forsthoff, ZHR 136. Bd. [1972] 
i. E.). 
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sungslehre entfalten und den Herausforderungen des tedmi-
schen Zeitalters stellen muß. Diese Aufgabe steht vor allem 
dort auf der Tagesordnung, wo soziale Grundrechtsdefizite und 
Ungleichheiten bestehen, die in einer menschenwürdigen Ord-
nung verfaßter Freiheit für alle nicht hingenommen werden 
können"). 

Dieser auf die Gesamtgesellschaft und ihre Wirklichkeit aus-
gerichtete Verfassungsbegriff erklärt, warum der Leistungs-
staat Grundrechte und Sozialstaatsprinzip gegebenenfalls in 
seine Gesellschaft hinein treiben muß, um inhumane Abhängig-
keiten und soziale Ungleichheiten abzubauen.] 

Der Wirklichkeit dieses Leistungsstaats kommt der „Gemein-
wohlkompetenztatbestand"") nahe, der als Rechtsgrundsatz des 
Kommunalrechts in die staatliche Dimension zu erstrecken ist. 
Danach haben die Gemeinden bzw. jetzt der Staat in den Gren-
zen der Leistungsfähigkeit die für das wirtschaftliche, soziale 
und kulturelle Wohl erforderlichen öffentlichen Einrichtungen 
zu schaffen"). 

bb) Staat der wachsenden Aufgaben und neuen Handlungs-
formen, Veränderungen im Außen- und Innenverhältnis so-
wie auf der Ausgabenseite 
Der Leistungsstaat ist vor allem Staat der wachsenden Auf-

gaben. Er wendet sich „gegenwärtig" in perfekter Produktivi-
tät und hohem Wirkungsgrad der Prospektive zu"), öffentliche 

H) Der Gleichheitssatz wird hier verstanden als „gleichmäßige nicht 
willkürliche Interessenwertung Aller" (Heller, WDStRL 4 (1928) 98 
(115)). Die Voraussetzungen dafür schafft der Leistungsstaat, der 
seinerseits bedingt ist durch die Leistungsgesellschaft. Dem Begriff 
„Grundrechtsoptimierung", -effektivierung als Ziel leistungsstaat-
licher Aktivität liegt ein materielles soziales Verständnis von Frei-
heit und Gleichheit zugrunde. Es ist abzusichern gegen den Vor-
wurf, die grundrechtliche Freiheit würde denaturiert, weil inhalt-
lich aufgefüllt. Grundrechtseffektivierung bedeutet keinen Um-
schlag von der Freiheit zur Pflicht, keine „Verabschiedung" des 
status negativus, aber staatliche Schutzpflichten in bezug auf Grund-
rechte. Sie bedeutet die gleiche Chance für alle, von ihren Frei-
heiten tatsächlich Gebrauch machen zu können, wenn sie es wollen 
(Denken von den faktischen Grundrechtsvoraussetzungen her, „rea-
le" Freiheit statt formaler Freiheit); die soziale Funktion der 
Grundrechte aller wird ernst genommen, ohne daß sie die „persona-
le" Seite menschlicher Freiheit durch „Funktionalisierung" überrol-
len würde und könnte. Es geht um ein soziales Grundrechtsver-
ständnis, um einen „sozial relevanten Status der Freiheit und der 
Gleichheit" (Stein, Lehrbuch des Staatsrechts, 2. Aufl. 1971, 195). 

" ) Dazu P. Häberle, öff. Interesse, bes. 39 ff. und AöR 95 (1970) 
260 (279 ff.). 

») Vgl. § 10 II 1 Bad.-Württ. GO. 
") Eichenberger, oben Anm. 5, S. 9, 11. 
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Aufgaben werden teils vom Staat, teils von der Gesellschaft 
und in vielerlei Kooperationsformen") als Gemeinschaftsaufga-
ben wahrgenommen"). Die Sozialordnung ist nicht wie im bür-
gerlichen Rechtsstaat vorausgesetzte Gegebenheit"), sondern 
Gegenstand gemeinschaftlicher Gestaltung. Es kommt zu Aus-
weitung alter und Herausbildung neuer (flexibler) Handlungs-
formen, Verfahren und Instrumente und damit zu neuartigen 
Funktionsproblemen ,u). Der leistende Staat lenkt, plant, steuert, 
(um) ver teilt, subventioniert und programmiert; diese seine Tä-
tigkeiten finden sich auf legislativer, gouvernementaler und 
administrativer Ebene. In der schlichten Hoheitsverwaltung ist 
der Staat im „Verwaltungsprivatrecht", ja selbst als Fiskus ein 
anderer geworden. Seine Beteiligung in der Wirtschaft wächst. 

") Staat und Wirtschaft „begegnen" sich (§ 3 StabG). Es kommt 
zu „industriellen Absprachen im öff. Interesse", zu „Selbstbe-
schränkungen der Wirtschaft" und Kooperations- sowie Planungs-
formen, in denen der Staat nicht mehr nur in Norm und Verwal-
tungsakt hoheitlich auftritt (J. H. Kaiser, NJW 1971, 585 ff.). — 
„Zwischen den Bemühungen der Wirtschaft, die betriebliche Per-
sonalplanung zu verbessern und der staatlichen Förderungspolitik 
besteht ein ergänzender Zusammenhang. Dem tragen das Arbeits-
förderungsG, das BerufsbildungsG und das Ausbildungsförderungs-
G Rechnung." (aus: Sozialpolitische Informationen, hrsg. BuMi für 
Arbeit und Sozialordnung, Jahrg. V/20 v. 19. 7. 1971, unter III. 11). 

M) Die Entwicklung neuer Institute und Verfahren der Koope-
ration ist ein allgemeines leistungsstaatliches Problem. Vgl. den 
bad.-württ. Justizminister Schieler, Strafvollzug als Gemeinschafts-
aufgabe, SZ vom 24. 3. 1971 S. 6 (Schaffung von „Vollzugsbeirä-
ten" als Mittler zwischen Gefängnis und Außenwelt zum Zweck der 
Resozialisierung). 

*·) Vgl. Forsthoff, VerwRecht, 60 f., 65 f. 
**) Leistungsstaat heißt u. a.: massive Funktionszunahme (zur 

Ausdehnung staatlicher Kompetenzen in den gesellschaftlichen 
Bereich, Forsthoff, Industriegesellschaft, 24), Funktionsveränderung 
(z.B. verschiedene Typen von Leistungsgesetzen statt bloßen Ein-
griffsgesetzen) lind Funktionenvertauschung (zu ihr als Formen-
vertauschung speziell für die indirekte Lenkung im wirtschaft-
lichen Bereich: Friauf, WDStRL 27 (1969) 1 (7). S. Herzogs Hin-
weis auf das „massive Ubergreifen" der Legislative in den Bereich 
der leistenden Verwaltung: WDStRL 24 (1966) 183 (206)). Dieser 
Funktionswandel zwingt, überkommene rechtsstaatliche Institute 
— z. B. die Grundrechte, den Gesetzesbegriff sowie das Rechts-
schutzsystem — neu zu überdenken. Auch der Gesetzesvorbehalt 
ist eine Form des (Grund-)Rechtsschutzes, insofern er ein förmliches 
Gesetz verlangt. Das parlamentarische Gesetz war eine wirksame 
und klassische Form des Grundrechtsschutzes im bürgerlichen 
Rechtsstaat. Das ermutigt, den hier geforderten sozialen Verfah-
rensvorbehalt als dem Leistungsstaat angemessenen „Gesetzesvor-
behalt" zu qualifizieren; moderne Leistungsgesetze lassen diese ver-
fahrensmäßige Seite deutlich hervortreten. 
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In dem Maße, in dem sich im modernen Leistungsstaat neue 
Funktionsvertauschungen zeigen, muß sich die Dogmatik auf 
die Möglichkeit „faktischer Grundrechtsbeeinträchtigungen"·1) 
einstellen, müssen die Grundrechte auf „Entstehenssicherung 
und Bestandsschutz" hin untersucht'2) und in ihrer Schutzwir-
kung erweitert werden"). 

Den Leistungsstaat charakterisiert ein verändertes (Außen-) 
Verhältnis zu Bürgern und Gruppen, d. h. zur „Gesellschaft", 
die nicht mehr „autonom" ist. Obwohl Leistungen auch mit 
Eingriffen verbunden sein können, ist der status passivus sub-
jectionis nicht mehr der Grundstatus in einer freiheitlichen De-
mokratie. Das Rechtsverhältnis Bürger-Staat*4) ist gekennzeich-
net durch Kommunikation und Kooperation (statt Subjektion!) 
zwischen den — in „Leistungsverhältnissen" aufeinander ange-
wiesenen — Beteiligten, deren Tätigkeit öffentliche und private 
Interessen verknüpft, ja oft ineinander aufgehen läßt. 

Im Innenverhältnis hat sich der Staat ebenfalls gewandelt: 
die „Einheit der Staatsgewalt" ist angesichts der Vielzahl und 
Größe seiner Leistungsfunktionen pluralistischen, d. h. Koope-
rationsformen gewichen; die Gewaltenteilung beginnt sich in 
neuen Verbundformen zu differenzieren (z. B. zwischen Regie-
rung und Parlament bei der Planung). Der Leistungsstaat öff-
net sich und beginnt, Teilbereiche der Gesellschaft zu integrie-
ren. Er schafft freiheitliche, aber nicht staatsfreie, Leistungsver-
fahren, in welche die Betroffenen „einbezogen" werden — sei 
es audi nur über die allgemeine Publizität. Schließlich: Der 
Leistungsstaat gibt mehr aus als der Eingriffs- und Ordnungs-
staat und muß entsprechend mehr einnehmen. Die Steigerung 
der Staatsausgaben**) sollte jedem i. S. grundrechtlicher Chan-

*') Dazu Gallwas, Faktische Beeinträchtigungen im Bereich der 
Grundrechte, 1970. 

**) So das gleichnamige Buch von Kloepfer, 1970. 
**) Das Gegenstück hierzu sind faktische Grundrechtsaktivierun-

gen, faktisch nur deshalb, weil sie juristisch nodi nicht genügend 
greifbar sind, da sie für das klassische Grundrechtsverständnis 
„neutrales" Staatshandeln waren (Fehlen einer grundrechtsbezo-
genen Staatszwecklehre !). 

M) Das subjektive öff. Recht im überkommenen Verständnis und 
der eingreifende Verwaltungsakt können nicht mehr die juristi-
schen Eckpfeiler soldier „vielseitigen" Leistungsverhältnisse, Inter-
essenbezogener Kooperatlons-, Koordinations- sowie Kommunika-
tionsformen sein. Gleiches gilt für den traditionellen Verwaltungs-
gerlchtssdiutz. 

**) S. audi W. Brandt (Erklärung zur Reformpolitik der Bundes-
regierung v. 24. 3. 1971, BT-Verh. VI 6399 A): „Wenn der Staat 
die öffentliche Armut bekämpft, dann wird damit allen und zu-
gleich besonders den sozial Schwächeren geholfen". S. aber audi 
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cengleichheit zugute kommen, d. h. das relative Ansteigen des 
Anteils der Staatsausgaben am realen Bruttosozialprodukt 
könnte Grundrechte effektivieren. 

[Problematisch ist hier z. B., ob der Staat in der Bildungs-
planung bestimmte Berufs- und Wirtschaftszweige stärker för-
dern darf als andere. Bei der Frage nach einer etwaigen Ver-
letzung der Art. 3 bzw. 5 III und 12 GG wird die andere Seite 
leistungsstaatlicher Tätigkeit erkennbar: diese Investitionen 
können Art. 12 und 5 III GG effektivieren.] 

cc) Inhalt und (grundrechtliche) Grenzen des Effizienzprinzips 
im Bereich des sozialen Leistungsstaats 
Auf drei Stufen läßt sich die Problematik des Effizienzprin-

zips (Art. 20 I GG) aufschlüsseln: Effizienz") bei der staatlichen 
Mittelbescha//ung, der staatlichen Organisation und bei der 
staatlichen Mittelverteilung. Sozialstaat heißt aber auch Aus-
richtung auf Humanität. Hier verlaufen die Grenzen des aus 
der Verfassung zu bestimmenden Effizienzprinzips. Im einzel-
nen: 

(1) Die Mittelbeschaffung hat zwei Komponenten: die sach-
liche (z. B. Art. 114 II GG) und die personale (z. B. Art. 33 II 
GG — effizienter öffentlicher Dienst). Sie ist deshalb so wichtig, 
weil der Staat nur leisten kann, wenn er zuvor aus 
den Leistungen seiner Bürger „einsammeln" konnte. Das 
ist die gegenseitige Bedingtheit von Effizienz und Humanität. 

(2) Bei der Selbstorganisation ist das Leistungsprinzip z. B. 
in Art. 33 V GG angelegt. Ausschnittsweise zeigt es sich auch 
anhand der Verwaltungsaufsicht, den Rechnungshofkontrollen, 
und beim „Neubau" der Verwaltung, wo es um Leistungsstei-
gerung geht, so schwer meßbar sie sein mag. Hier werden die 
Grundrechte bedeutsam: sie „durchbrechen" das Leistungsprin-
zip, z. B. durch die unbedingte Garantie des gerichtlichen 
Rechtsschutzes. Die Verbürgung grundrechtlicher Freiheit ist 
eine differenziert zu ziehende Grenze für den auf Effizienz zie-

ders.: „Was dem Bürger dient, ist ohne Leistung des Bürgers nicht 
zu haben." Gegen das „Modewort" von der sog. öff. Armut: FAZ 
v. 9. 6. 1971 S. 17. 

*·) Zum Zusammenhang von Sozialstaatsprinzip und Effizienz: 
Bacho/, WDStRL 15 (1957) 205; Krämer, Die bürgerliche Selbst-
verwaltung unter den Notwendigkeiten des egalitären Sozialstaats, 
1970, 131; Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 
1971, 200 ff. — S. die Forderung Biedenkopfs nach einer Effizienz-
kontrolle der Verwaltung, FAZ ν. 25. 7. 1971 S. 15: Ein ausrei-
chender Beitrag zum Innovationsbedarf unserer Gesellschaft sei 
vom staatlichen Bereich und seinen öff. Einrichtungen nur dann 
zu erwarten, wenn es gelinge, die Verwaltung durch leistungsbezo-
gene Kontrolle in den Griff zu bekommen. 
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lenden Leistungsstaat. Auf lange Sicht aber wird sie das Ge-
meinwesen auch effizienter machen, weil sich seine Bürger in 
Freiheit mit ihm identifizieren"). Der Leistungsstaat verlangt 
oft Langzeitinvestitionen, ζ. B. im Bildungswesen. Lernmittel-
freiheit kann ihn zunächst in Finanznot bringen, dürfte sich 
aber auf die Dauer in größeren Leistungen der Gesellschaft 
auszahlen. 

(3) Bei der Mittelverteilung spielt das Leistungsprinzip neben 
der Sozialstaatsklausel (ihr Ziel: auch Abbau geistiger Armut 
und kultureller Privilegierungen) und den Grundrechten eine 
nur untergeordnete Rolle. Im Vordergrund steht die humane 
und grundrechtsorientierte Leistungsvergabe mit dem Ziel rea-
ler Freiheit und eines Engagements des Bürgers für sein Ge-
meinwesen. 

Insgesamt: Leistungsstaat ist ein Staat, der Leistung for-
dert und verteilt, dadurch die Grundrechte effektiviert") (als 
„Grundrechtsstaat") und zugleich das Leistungsprinzip aus 
Gründen der Humanität teilweise ignoriert"). Leistungsstaat und 
Leistungsgesellschaft hängen also nur zum Teil zusammen — 
das partielle Bedingtheitsverhältnis ist jedoch wesentlich. 
b) „Leistungsgesellschaft" 

Die Vermehrung der Staatsaufgaben, die sozialgestaltend in 
die Gesellschaft hineinwirken, bestätigt die „Osmose" von 
Staat und Gesellschaft. Die allseitige Abhängigkeit aller von 

") Demokratie steht von einem „kritischen Grenzbereich an" der 
Effektivität hindernd im Wege (Eichenberger, oben Anm. 5, 
S. 20). Hier verhält es sich wie bei den Grundrechten: zugun-
sten eines Mehr an Demokratie wird auf ein Mehr an Lei-
stungsstaatlichkeit verzichtet. Audi Bundesstaatlichkeit bedeutet 
prima facie Abstriche am Leistungsprinzip. Gewiß stehen die Ent-
wicklungen zum „kooperativen Föderalismus" und „unitarisdien 
Bundesstaat" im Zeichen einer vom Leistungsstaat erwarteten grö-
ßeren Effizienz, erzwungen von der Verfassungswirklichkeit; der 
verfassungsändernde Gesetzgeber hat dem Rechnung getragen (Art. 
91 a und b GG). Von einem bestimmten Punkt an nimmt das GG 
jedoch Reibungsverluste und Rationalisierungsausfälle in Kauf, 
weil es Kooperation als ein Stüde Freiheit (dazu Hesse, in FS für 
Gebh. Müller, 1970, 141 ff., bes. 150) höher bewertet als die Effi-
zienz, die ihm der Einheitsstaat verschaffen könnte. 

··) Nach Herb. Krüger, Art. Verfassung, HDSW 11 (1961) 72 (73), 
war es ein „gefährliches Mißverständnis" des Spätliberalismus, die 
Freiheit des Bürgers in Schwäche und Ineffizienz des Staates zu 
sehen. Dem sich richtig verstehenden Verfassungsstaat gehe es 
darum, die Wirksamkeit des Staates und die Freiheit des Bürgers 
zu wahren. 

··) S. z.B. die Verurteilung des Leistungsprinzips durch die Er-
klärung der westdeutschen Bischöfe (FR v. 7. 8. 1971 S. 1). 
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allen") zeigt sich juristisch z. B. in Kollektivwirkungen, die der 
Staat durch sein Handeln herbeiführt71)· Heute sind Bürger, 
Gruppen und alle Formen der öffentlichen Hand „Sozialpart-
ner" im weiteren Sinne. Das Bedingungsnetz von Geldwertsta-
bilität (nur stabiles Geld ist „soziales" Geld)7*), Wirtschafts-
wachstum und öffentlichen Investitionen zur Erfüllung von 
grundrechtsrelevanten Reformaufgaben bestimmt die Grund-
rechtschancen7®) mit. 

In der notwendigen Kosten-Nutzen-Analyse sind die „huma-
nen Kosten" oft zu gering veranschlagt. Beispiele: Umwelt-
schutz, Städte- und Straßenplanung, die (Ver kehrs-)Unfali-
quote. Hier muß gelten: kein wirtschaftliches Wachstum um je-
den grundrechtlichen Preis! Die Leistungsgesellschaft mit ihren 
zum Teil darwinistischen Leistungsexzessen ist kein grund-
rechtlich ausgesparter Raum. 

Bei aller Bejahung leistungsstaatlicher „Grundrechtsnutzen-
Mehrung"74) muß an ihre Grenzèn erinnert werden; zumal die 
Entwicklung in einer Einbahnstraße verläuft: die positiv grund-
rechtsbezogenen Forderungen der einzelnen und Gruppen an 
den Leistungsstaat wachsen ständig und entfalten eine Eigen-
dynamik, die den Rechtsstaat in Gefahr bringt, den Leistungs-
staat überfordert und letztlich die Grundrechte als individuelle 
Rechte sozial obsolet macht, wenn anstelle personaler Selbst-
bestimmung die leistungsstaatliche Fremdbestimmung tritt und 

70) U. a. durch die technologische Entwicklung und die „Explo-
sion des Wissens" bedingt. Staat und Gesellschaft stehen in einer 
durch „Leistung" geprägten Schicksalsgemeinschaft angesichts stei-
gender Ansprüche der Wohlstandsgesellschaft. 

T1) Etwa die mittelbare faktische Betroffenheit Mehrerer durch 
„Staatsleistungen" oder die „Leistungsgemeinschaft", in die Un-
ternehmer, Arbeitnehmer (und Verbraucher) insofern „zusammen-
gespannt" sind, als ihre Autonomie durch staatliche Daten der 
Konjunktur-, Wirtschafts- und Haushaltspolitik de facto mitbe-
stimmt wird, so wie umgekehrt die Tarifautonomie die Gesamt-
wirtschaft beeinflußt. Mit Recht beklagt Dahrendorf, Gesellschaft 
und Demokratie in Deutschland, dtv 1971, S. 197, das Fehlen von 
Institutionen des kontrollierten Konfliktes, z. B. in den autonomen 
Auseinandersetzungen zwischen organisierten Arbeitnehmern und 
Unternehmern. 

S. den Hinweis Klothens auf das „verteilungspolitische Un-
recht", das mit jeder Geldentwertung verbunden sei (FAZ ν. 25. 
6. 1971 S. 15). 

w) S. audi die Diskussion um die „Freizeitgesellschaft", die dem 
Staat strukturpolitische Aufgaben stellt („Erhaltung freizeitgerech-
ter Landschaft" usw.). 

") Ausdruck bei Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte In der 
BRD, 1968, 35: „Die Mehrung der Grundrechte". 
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eigenverantwortliche Freiheit zur fremdverantworteten und 
-bestimmten Sicherheit wird. [Paradoxerweise ist an diese prí-
vate Seite der Grundrechte gerade in einer Zeit der Uberfluß-
gesellschaft zu erinnern. Angesichts der gesteigerten Erwartun-
gen muß auf die aus der Eigenverantwortung entspringende 
persönliche Unabhängigkeit zurückverwiesen werden.] 

Die Interdependenz von Leistungsstaat(en) und -gesellschaft 
samt Folgeproblemen zeigt sich auch in dem supranationalen 
Leistungs-Zweckverband EWG7'). „Leistung" beginnt die na-
tionalstaatlichen Dimensionen zu sprengen: der EWG-Vertrag 
potenziert Leistungen in Staat und Gesellschaft; Staaten und 
Verfassungen haben entsprechend reagiert"). Die Gesellschaft 
ist international"), da Staat(en), Verfassungen) und Gesell-
schaft gleichermaßen auf gemeinschaftlich erbrachte und nur 
noch gemeinschaftsrechtlich mögliche Leistungen angewiesen 
sind. 

[Das EWG-Recht enthält der Kooperation von Staat und Ge-
sellschaft im Zeichen der „Leistung" materiell und organisa-
tionsrechtlich entsprechende leistungsrechtliche Züge. Die EWG-
Ziele umreißen „Gemeinschaftsaufgaben" im doppelten Sin-
ne78): zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen diesen und 
der Gesellschaft. Die Grundrechtsdogmatik wird sich auf die 
europarechtlichen Perspektiven von Leistungsstaatlichkeit aus-
zurichten haben7*). Die Gemeinschaftsordnung zielt auf Chan-
cengleichheit, als Gleichberechtigung in einem materiellen 
Sinne80). Die Normierung von wirtschaftlichen Grundfreiheiten 
der Marktbürger bzw. die Tendenz zum Abbau ungleicher 

n) Ipsen, Fusionsverfassung Europäische Gemeinschaften, I960, 
10, 15. 

'·) Z.B. im Bereich der wirtschaftlichen Freiheiten des Europa-
rechts, der Grundrechte der MRK und der ESC. 

17i J. H. Kaiser, Art. „Staatslehre", Staatslexikon, β. Aufl. VII 
(1962) Sp. 589 (595). 

7e) S. den Hinweis auf den „höchsten Leistungsstand" in Art. 2 
II EGKSV und auf die beständige und ausgewogene Wirtschafts-
ausweitung, die größere Stabilität (Art. 2 EWGV) sowie die Siche-
rung des wirtschaftlichen und sozialen Fortschrittes (Präambel-
EWGV). 

'·) S. audi die Momente des Leistungsrechts, die in der schritt-
weisen „Harmonisierung" der nationalen Rechtsvorschriften liegen 
(z. B. Art. 100 EWGV). 

M) Dazu Zieger, Das Grundrechtsproblem in den Europäischen 
Gemeinschaften, 1970, bes. S. 54 ff., 58: zur Ergänzung der bür-
gerlichen Freiheitsrechte als „Verfassungsauftrag" um das sozial-
staatliche Element im GG und umgekehrt zur Ergänzung der euro-
päischen wirtschaftspolitischen, öff. Daseinsvorsorge um die libe-
rale rechtsstaatliche Komponente. 
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Grundrechtsverhältnisse in den Mitgliedstaaten81) ermöglicht 
Leistungen der EWG-Gesellschaft über die Grundrechte und le-
gitimiert das Leistungsprinzip im Marktbereich. Überdies wer-
den wirtschaftspolitische Leistungsgemeinschaftsziele themati-
siert, die evidenten Grundrechts- und Sozialstaatsbezug ha-
ben88). Das „Gemeinschaftsinteresse" verbindet leistungsstaat-
liche, -gesellschaftliche und -rechtliche Elemente über wirt-
schaftliche Grundfreiheiten der „Marktbürger"8®).] 

c) Leistungsstaatliche und grundrechtliche Kritik am gesell-
schaftlichen Leistungsprinzip**) 

Die Industriegesellschaft ist nur bedingt bereit, grundrecht-
liche Chancengleichheit zu bewirken. Die Uberflußgesellschaft 
mit ihren wirklichen oder vermeintlichen Konsumzwängen läßt 

M) H. von der Groeben, in FS für W. Hallstein, 1966, 226 (237 ff., 
242): Die Europäischen Gemeinschaften . . . haben die Ausiibbarkeit 
zahlreicher Grundrechte . . . erheblich erweitert . . . Leitsätze dieser 
Wirtschaftspolitik sind die Prinzipien der Freiheit und Chancen-
gleichheit (Gerechtigkeit). Wenn die Wirtschaftsgemeinschaft fort-
fährt, diesen beiden Prinzipien zu dienen, so fügt sie damit zwar 
nicht dem rechtlichen Bestand der Grundrechte Neues hinzu, wohl 
aber ihrer Verwirklichung (Hervorhebungen v. Verf.). 

ef) Vollbeschäftigung (Art. 104, 49 Ziff. d, 75 III EWGV), Wachs-
tumsvorsorge, Hebung des Lebensstandards, Wahrung eines stabi-
len Preisniveaus (Art. 104 EWGV), Sorge um Verbesserung der Le-
bens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskräfte (Art. 117 EWGV; 
s. auch Art. 125 EWGV und den Art. 12 und 11 GG zuzuredinenden 
europäischen Sozialfonds; Art. 2 Ziff. b EuratomV: Gesundheits-
schutz der Bevölkerung und der Arbeitskräfte) als Grundrechts-
politik. S. das Ziel der stetigen Besserung der Lebens- und Be-
schäftigungsbedingungen der Völker (Präambel EWGV). Leistungs-
rechtlicher Mittel bedarf die gemeinsame Agrarpolitik (Art. 39), die 
Sozialpolitik (bes. Art. 118). Insgesamt dürften die Handlungsfor-
men: Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen (Art. 189) lei-
stungsrechtliche Züge haben; s. auch die Beihilfen in Art. 77, 92 II 
u. III, 125 I Ziff. a u. b; s. noch Art. 128 EWGV: Grundsätze für die 
Berufsausbildung. 

M) Zu diesem Status der Freiheit und Gleichheit zur Erfüllung 
der ökonomischen Ziele der Gemeinschaften: Grabitz, Europäisches 
Bürgerrecht, 1970, 68 f., 103 ff. 

M) Zur Kritik: O. Negt, In Erwartung der autoritären Leistungs-
gesellschaft, in: Schäfer-Nedelmann (Hrsg.), Der CDU-Staat, 1967, 
201 ff., z. B. 233. F. Nasch old, Organisation und Demokratie, 2. Aufl. 
1971, 9. Eb. Stammler sprach im Hess. Rundfunk, 2. Programm am 
27. 6. 1971 um 23.05 Uhr von einem „brutalen Diktat" der Leistungs-
gesellschaft. — Die öff. Einrichtungen verlangen eine humane Ein-
stellung der in ihnen dienenden Menschen, die unsere Leistungsge-
sellschaft nur nodi ζ. T. hat: den Kranken und Alten muß in Hei-
men geholfen werden, dort fehlt es an Menschen, die denen helfen 
wollen und können, die aus der Leistungsgesellschaft ausgeschieden 
wurden. Was früher die Familie leistete, geht heute als Grund-
rechtsaufgabe an öff. Einrichtungen über. 
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gelegentlich durch ein Zuviel an wirtschaftlicher Freiheit ver-
stecktem Terror Raum, dem der demokratische Leistungsstaat 
durch Intensivierung der geistigen (Aus- und Weiterbildungs-) 
Freiheiten in der „Lerngesellschaft" und durch Stärkung der 
Grundrechte mit Menschenwürdegehalt entgegenwirken muß. 
[Der demokratische Staat, in seinem rechtlichen Monopol öffent-
licher Gewalt legitimiert, muß Grundrechtsfunktionen überneh-
men, die sich ζ. T. („leistungsrechtlich") in der Garantie so-
zialer Sicherheit, über innerbetriebliche Mitbestimmung am 
Arbeitsplatz und Formen der Mitbeteiligung am Produk-
tivvermögen geltend machen.] Der Staat muß daher über 
seine Leistungsfunktionen „eingreifen", indem er über de-
mokratische Willensbildungs- und Entscheidungsvorgänge so-
ziale Grundrechtsdefizite und Ungleichheiten gegebenenfalls 
gegen die Leistungsgesellschaft um menschenwürdiger Ordnung 
willen abbaut (die flexible Altersgrenze ζ. B. ist eine „Humani-
sierung" in bezug auf die Arbeitskraft). Die Ausschöpfung alter 
und die Begründung neuer Bundeskompetenzen etwa für Um-
weltschutz (Art. 74 Ziff. 24 GG) sind eine Antwort auf das Ver-
sagen einer exzessiven Leistungsgesellschaft. 

Doch das ist nur eine Seite: diese leistungsstaatlichen Aufga-
ben setzen eine leistungsfähige Gesellschaft85) und Wirtschaft 
und entsprechende Steuereinnahmen voraus, Effizienz in und 
durch Freiheit; den Abbau sachlicher Qualifikationserforder-
nisse kann sich das Gemeinwesen als „Luxus" nicht leisten") 
(keine Nivellierung nach unten!). Es gibt eine Grenze, von der 
ab ein Mehr an Leistungs- und Gefälligkeitsstaat ein Zuviel 
wird, das nicht nur sozial-ethisch korrumpiert, sondern audi 
die grundrechtseffektivierende Demokratie selbst gefährdet. 

•s) Das BVerfGE 13, 97 (113 f.) wertet die Wahrung und Förde-
rung des Leistungsstandes und der Leistungsfähigkeit des Hand-
werks im Rahmen seiner Gemeinwohljudikatur zu Art. 12 GG (dazu 
P. Haberle, AöR 95 (1970) 86 (98 ff.)) als wichtiges Gemeinschafts-
gut. BVerfGE 7, 377 (397), im Blick auf Art. 12: Tätigkeit des Ein-
zelnen, durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen 
Gesamtleistung erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung 
für alle sozialen Schichten. 

M) Das Erfordernis der Eignung: Art. 94 II, 163 IV 2 Verf. Bay-
ern; 13 Berlin; 128 I Bremen; 59 I Hamburg; 59 II, 134 Hessen; 
Begabung: Art. 11 I Bad.-Württ.; 27 I Bremen; 6 II LS Schi.-Holst.; 
Leistung: Art. 132 Bayern; 59 I Hamburg; 19, 39 V 1 Rhl.-Pf.; 6 II 
LS Schl.-Holst. und damit das Leistungsprinzip, ist in den dt. Län-
derverf. oft im Zusammenhang mit Grundrechten oder grundrechts-
ähnlichen Leistungsansprüchen normiert. S. audi die ehrenamt-
lichen Leistungspflichten z.B. Art. 25 Hessen; 21 II Rhl.-Pf.; 19 
Saarl. sowie die Ausformung des Leistungsprinzips im Arbeits-
recht: Das „Arbeitsentgelt muß der Leistung entsprechen", z .B. 
Art. 33 S. 1 u. 2 Hessen. 

S Veröffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heit 30 
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[Auf das in der Leistungsgesellschaft unentbehrliche „humani-
sierte" Leistungsprinzip kann gerade im Interesse der vom So-
zialstaat zu begünstigenden schwächeren Schichten nicht ver-
zichtet werden. Wer meint, der Leistungsstaat habe die Lei-
stungsgesellschaft, die er verdiene, unterschätzt die anstehen-
den grundrechtsrelevanten Reformaufgaben im sozialen Rechts-
staat.] Die Frage nach dem Stellenwert des Leistungsprinzips 
kann nur vom GG aus differenzierend für einzelne Grund-
rechte beantwortet werden87): zwischen den Extremen inhuma-
ner Übersteigerung und seiner utopischen Verketzerung. Auch 
im Leistungsstaat geht es um den Menschen. 

III. Bestandsaufnahme des dogmatischen Grundrechtsdefizits 
in bezug auf grundrechtsrelevante leistungsstaatliche Aktivitä-
ten 

Das juristische Vokabular des bürgerlichen Rechtsstaats war 
auf punktuelle Eingriffe in Freiheit und Eigentum eingestellt88), 
was dem Selbstverständnis seiner „autonomen" Gesellschaft 
entsprach8'). Die von der liberalen Wirtschaftsordnung provo-
zierten Zustände riefen den sozialen Leistungsstaat auf den 
Plan, der im Namen sozialer Gerechtigkeit lenken, planen, 
steuern, umverteilen muß und daher seinerseits auf gesamtge-
sellschaftliche Leistungsfähigkeit angewiesen ist — eine Spi-
rale, wie es scheint. 

So gesehen, ist leistungsstaatliche Aktivität als Sozialpolitik 
eine Art Grundrechtssurrogat — Grundrechtspolitik: Grund-
rechte werden auf dem (Um-)Weg über das Sozialstaatsprinzip 

" ) S. auch den Bildungsbericht 70 der Bundesreg. und sein Ziel 
eines „demokratischen, leistungs- und wandlungsfähigen Bildungs-
systems", durch das Chancengleichheit und individuelle Förderung 
ermöglicht werden sollen (FAZ ν. 31. 8. 1971 S. 6). Wichtig Κ. von 
Dohnanyi, in „Die Zeit" Nr. 34 v. 28. 8. 1971 S. 40: Denn wer die 
Chancen gleicher machen will, der muß den Wettbewerb um her-
vorgehobene Positionen in der Gesellschaft wollen. Und mehr Wett-
bewerb heißt auch: Leistung und Leistungsmessung. Und eine ar-
beitsteilige Gesellschaft kann ohne Leistungsanspruch nicht fortbe-
stehen. 

M) Das zeigt sich an der Fassung der Grundrechte als gegen den 
Eingriffsstaat gerichtete Rechte, an der prinzipiell eingriffsorlen-
tierten Positivierung der Gesetzesvorbehalte, an der Formel vom 
„Eingriff in Freiheit und Eigentum" und an der Konzeption der 
„Gewaltverhältnisse", ja selbst am Rechtsbegriff! 

M) In der z.B. die Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit die Pro-
duktivität der Wirtschaft steigerten, das Leistenwollen und -kön-
nen vieler anreizte, de facto aber die Vertragsfreiheit aller zur 
Unternehmerfreiheit weniger wurde. Die Rechtsdogmatik hat die-
sen Prozeß eher unterstützt. 
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effektiv. Es gibt zwar noch „alte Fronten", an denen Schran-
kendenken aktuell bleibt, um Eingriffe abzuwehren. Wesentlich 
ist aber, daß Inhalte und Formen des bürgerlichen Rechts-
staats'0) in der veränderten Wirklichkeit und angesichts neuer 
sozialstaatlicher Aufgaben nicht mehr „greifen"'1). Erinnert sei: 
an die These Forsthoff s**), der leistende Staat und die ihn 
kennzeichnenden gesellschaftlichen Veränderungen unterliefen 
den grundrechtlichen Freiheitsschutz; an die Frage, ob der 
Staat, der „gesellschaftliche Mechanismen" in Bewegung setze, 
aus denen „Verluste der Grundrechtseffektivität" entstehen, 
nicht an die Grundrechte gebunden sei wie der unmittelbar ein-
greifende"); oder an die Feststellung'4), infolge der „Formen-
vertauschung" sei das rechtsstaatliche Rechtsschutzsystem „in 
erheblichem Maße obsolet geworden"; schließlich an die Ge-
genposition: soweit Maßnahmen Lenkungsfunktionen des 
Marktmechanismus wahrnehmen sollen, müsse man gegenüber 
ihren Auswirkungen auf Grundrechtspositionen „so indolent 
sein wie gegenüber den Ergebnissen des Marktmechanismus'"5). 

M) Krit. speziell zur Formel „Freiheit und Eigentum" angesichts 
der Tatsache, daß heute nicht das Eigentum, sondern eine florie-
rende Wirtschaft Freiheit und Würde des Menschen sichert: H. Wag-
ner, W D S t R L 27 (1969) 47 (72). 

M) Im einzelnen ist das längst erkannt: Erinnert sei an die Fra-
ge der Geltung des — materiellen — Gesetzesvorbehalts (auch) für 
die in „grauen Sphären" (Scupin, WDStRL 16 (1958) 262) wachsen-
de Leistungsverwaltung (Nachw. bei K. Vogel, W D S t R L 24 (1966) 125 
Anm. 1; 148 Anm. 72; 151 f.); an die Forderung nach intensi-
ver Gesetzesbindung auch im Bereich der leistenden, sozialge-
staltenden Verwaltung, soweit eine Interdependenz von Eingriff 
und Leistung oder eine ebenso reale Machtsituation im Verhältnis 
zwischen Bürger und Verwaltung wie bei der Eingriffsverwaltung 
besteht (Mallmann, WDStRL 19 (1961) 207, LS 8 a. Der Grund-
rechtsschutz funktioniert bei der Subventionskontrolle nicht mehr: 
J. H. Kaiser, WDStRL 25 (1967) 429); an die Entwicklung, die die 
Unterscheidung zwischen Regel und Einzeleingriff innerhalb der um-
fassenden Daseinsvorsorge aufgelöst habe (Forsthoff, VerwRedit, 
71). — Ζ. B. läuft die Freiheits- und Eigentumsformel auch deshalb 
leer, weil Freiheit und Eigentum andere geworden sind (dazu 
Scheuner, WDStRL 28 (1970) 231 f.). 

M) Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, 153 f. 
M) Herzog, Grundrechte und Gesellschaftspolitik, in: FS für 

Hirsch, 1968, 63 ff. (66 f.). 
M) Friauf, WDStRL 27 (1969) 1 (7). S. dazu auch Vogel, W D S t R L 

24 (1966) 125 (153 f.): erweiterter „Eingriffs"-Begriff. 
M) H. Wagner, WDStRL 27 (1969) LS 16 a. — Einschlägig ist auch 

die Beobachtung, daß der moderne „gestaltende Eingriff" Rechts-
wirkungen weniger im Verhältnis des Betroffenen zur Verwaltung 
als im Verhältnis des Betroffenen zu den Rechtsgenossen äußert 
(Forsthoff, VerwRecht, 70). 

5· 
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Methodisch und sachlich gehen Grundrechtsdogmatik hier 
und Aussagen zum Leistungsstaat dort verschiedene Wege: ei-
ner dogmatisch letzten Verästelungen nachspürenden Grund-
rechtsliteratur stehen in Realanalyse gewonnene Erkennt-
nisse") zum Leistungsstaat gegenüber. Für die Grundrechte 
besteht insofern ein Nachholbedarf"), als kaum nach staatlichen 
Leistungen für „Freiheit und Eigentum" gefragt wird. Und 
doch wird erst mit dieser Fragestellung klar, daß ein Mehr an 
(Leistungs-)Staat und Leistungsrecht in der Leistungsgesell-
schaft ein Mehr an realer Freiheit für alle bedeuten kannM). 
Der Staat selbst ist nur noch zum Teil „Gegner" der Grund-
rechte'"); in Wirklichkeit sind es Zwischenmächte mit angemaß-
ter quasi-öffentlicher Gewalt, die der demokratische Staat do-
mestizieren muß, um öffentlicher und privater Freiheit willen; 
die Gesellschaft ist grundrechtlich zu strukturieren. 

Das Grundrechtsde/izit bezieht sich auf die „sozialen Grund-
rechte" und die normative Kraft, die Sozialstaat und Gleich-

··) Die Entdeckung der Gemeinde, der Verwaltung und des Staa-
tes als Leistungsträger (Forsthoff) ist in bewußter Abkehr von der 
durch O. Mayer begründeten rein juristischen Verwaltungsrechts-
wissenschaft. geglückt. In jüngster Zeit reihen sich an empirische 
Untersuchungen zum umverteilenden, planenden, lenkenden und 
steuernden Staat dogmatische Aufbereitungen dieser Entwicklung 
(Zacher, Badura u. a. sowie Bachof und Brohm in diesem Heft). 

·') Es fehlt ein „realistisches" Grundrechtsverständnis, das der 
täglichen Wirklichkeit des Leistungsstaates und der Leistungsge-
sellschaft gerecht würde, ohne die Normativität von Grundrechten 
und Leistungsstaat zu vernachlässigen. 

M) Bislang stehen viele leistungsstaatliche Funktionen dogma-
tisch neben den Grundrechten. 

M) Die Grundrechte haben zwar seit dem GG ihren Geltungsbe-
reich vor allem durch Interpretation (!), dogmatische „Erfindungen" 
und größeren Rechtsschutz erweitert: im staatlichen Bereich durch 
Ausdehnung ihrer normativen Kraft gegenüber nichthoheitlich han-
delnder Verwaltung (Mallmann, Zeidler, WDStRL 19 (1961) 165 ff. 
bzw. 208 ff.; z.T. auch unter dem Stichwort ihrer „Fiskalgeltung" 
(konsequent Hesse, Grundzüge, 142 ff.). Im nichtstaatlichen — ge-
sellschaftlichen — Bereich stellt die von Dürig entwickelte und 
vom BVerfG (seit E 7, 198) verfeinerte sog. mittelbare Drittwir-
kung im Ergebnis eine Stärkung gegenüber „sozialen Gewalten" 
gesellschaftlicher Gruppen dar; sie ist eine — staatliche — Antwort 
auf die Gefahr für die grundrechtliche Freiheit von der Gesell-
schaft her. Erreicht wurde sie auf dem Umweg über die vom Rich-
ter „erfüllten" Generalklauseln. Die die Grundrechte von der De-
mokratie her aktivierende Tendenz — z. B. des BVerfG für Art. 5 
I GG — wirkt sich sowohl im staatlichen und öff. bzw. gesellschaft-
lichen (Fernseh-Urteil) Bereich aus: sie bewirkt soziale Teilhabe. 
Verfassungsrechtsprechung wurde hier zur Gemeinwohlkonkretisie-
rung und Öffentlichkeitsaktualisierung. S. auch die G rundrech ts-
effektivierung in bezug auf Art. 6 I GG: Wertentscheidende Grund-
satznorm und Institutsgarantie — BVerfGE 6, 55 (LS 5). 
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heitssatz über einzelne Grundrechte (wie Art. 1 I, 5, 12, 14 GG) 
entfalten können; es hat politische und soziale sowie metho-
dische und spezielle grundrechtshistorische Gründe. [Sie wir-
ken sich insofern aus, als sich die in bezug auf den Eingriffs-
und Ordnungsstaat so hoch stilisierte, im guten Sinne formali-
sierte Grundrechtsdogmatik mit ihren subtilen Erkenntnissen 
zur Schranken- und Konkurrenzproblematik noch nicht in aus-
reichendem Maße der neuen „Front" des Leistungsstaats (sei-
ner Programmatik) und seiner Leistungsgesellschaft gestellt 
hat. Genügend sensible Instrumente, mit deren Hilfe die 
Grundrechtsdogmatik den so unterschiedlichen staatlichen 
grundrechtsbezogenen Leistungen100) und Gefährdungen be-
gegnen könnte, fehlen. Das erstaunt um so mehr, als die Wirk-
lichkeit hier vielfach weiter ist als die Theorie.] 

Die traditionellen liberalen Grundrechte nahmen in der Ge-
sellschaft Ungleichheit hin, weil der Staat in seinem Bereich 
die Freiheit garantierte. Unter geänderten Bezugspunkten der 
Grundrechte bedarf es nun ihrer Neustrukturierung i. S. einer 
Dogmatik, die sie im sozialen Leben der res publica insgesamt 
effektiviert. 

ZWEITER TEIL: 
Aufgaben der Grundrechtsdogmatik im leistenden Gemeinwesen 

Im zweiten Teil werden sieben Thesen entfaltet, die dem 
Leitsatz 19 (unten Seite 135 f.) zu entnehmen sind. 

I. Grundrechtsverbürgungen, „offene" Grundrechts-
dogmatik, -politik und -interpretation 

1. Problematisierung ihres Verhältnisses als Vorfrage 
Das Verhältnis von Grundrechtsverbürgungen und -dogma-

tik, Grundrechtspolitik und -interpretation ist wegen der Ge-
fährdungen der Grundrechte durch Leistungsstaat und -gesell-
schaft neu zu diskutieren. Leitgedanke ist „grundrechtssichern-
de Geltungsfortbildung" durch eine „offene" Dogmatik. Grund-
rechts„wandlungen"101) sind vor allem solche ihrer Dogma-
tik1®1), weil die Texte — von den „sozialen Grundrechten" abge-
sehen — meist dieselben blieben. 

1M) Ansätze zu einer Typologie der (grundrechtsbezogenen) Lei-
stungsverhältnisse speziell für die Umverteilung bei Zacher, DÖV 
1970, 3 (11 ff.). 

,M) Z.B. Saladin, Grundrechte im Wandel, 1970; Schmitt Glaeser, 
Mißbrauch und Verwirkung von Grundrechten im politischen Mei-
nungskampf, 1968, 95 f.; Lerche, Werbung und Verfassung, 1967, 
80 f.: jedes Grundrecht ist „sinnvariabel" zu lesen. l0t) Vgl. Esser, Vorverständnis, 95: „Sind aber die Grundbegriffe 
und -konzeptionen in ihrem dogmatisierten Gehalt wandelbar, so 
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[Die Wirklichkeit der Grundrechte ist vor allem die Wirk-
lichkeit und Wirksamkeit ihrer — variablen — Dogmatik; sie 
„hält" die Grundrechte im Wandel der gesamtgesellschaftlichen 
Verhältnisse und sozialethischen Wertungen (Offenheit der 
Grundrechtsdogmatik). Die so gekennzeichnete Grundrechts-
wandlung steht zum Wesen der Grundrechte ebensowenig im 
Widerspruch wie der Verfassungswandel zur Verfassung,M). 
Der oft nur speziell beobachtete Wandel ist weitgreifend und 
umfaßt große Teile des „Systems", insbesondere des Staats- und 
Rechtsbegriffs sowie der Gemeinwohlaufgaben.] 

Grundrechte (und ihre Dogmatik) waren und sind freiheits-
verbiirgende Antwort auf besondere Gefährdungen. Mit der 
Veränderung gesellschaftlicher Verhältnisse ändern sich die 
Gefährdungen grundrechtlicher Freiheit und die Möglichkei-
ten ihrer Verwirklichung. Heute sind quasi-öffentliche Gewalt 
der Gruppen im sozialen Bereich oder legislatives Unterlassen 
gefährlicher als „eingreifende" Staatsgewalt. So kann Umwelt-
verschmutzung ein sehr viel intensiverer „Eingriff" in Art. 1 I, 
2 II 1 und 12 GG sein als Eingriffe traditioneller Art, z. B. Be-
fehlsakte der Polizei. Reale Freiheit des homme situé (Burdeau) 
ist durch den Leistungsstaat bedingt und zum Problem staat-
licher Organisation, Verfahren und Funktionen geworden, die 
in den gesellschaftlichen Bereich und seine Prozesse hineinzu-
wirken bestimmt sind. Zu denken ist an Gruppen, die grund-
rechtliche Freiheit verbandsmäßig „besetzen", so daß praktisch 
ein individuelles Grundrechtsdefizit entsteht. Die Drittwir-
kungsfrage wächst in neue Dimensionen. „Gruppengrundrech-
te" verdrängen die personalen Grundrechte — korporative 
Macht nimmt Grundrechte in Anspruch, die aber nicht allein 
Freiheit für Mächtige, sondern auch und gerade für die Schwa-
chen sind. 

Im Interesse „grundrechtssichernder Geltungsfortbildung" 
muß die Dogmatik ihre Systematisierungen, Figuren und In-
strumente verfeinern, flexibel halten und vorschnelle Vokabel-
bindung meiden. Es geht um Sensibilisierung der Grundrechte 
gegenüber der sozialen Wirklichkeit104). „Umbau" dogmatischer 

sind es auch die von ihnen getragenen Texte." Ebd.: „So würde 
z.B. im Verfassungsrecht die Figur des subjektiven Redits eher 
Verwirrung gestiftet haben, hätte man nicht inzwischen den insti-
tutionellen Charakter erkannt," 

103) Dazu Smend, jetzt in: Staatsrechtl. Abh., 2. Aufl. 1968, 241 f. 
1M) Eine „elastische" Grundrechtsdogmatik hat leistungsrechtliche 

Instrumente zur Verfügung zu stellen, die neuen Gefahrenlagen 
begegnen. Neue Differenzierungen verlangt das „binnen-struktu-
relle" Grundrechtsproblem (Beispiele: die innere Pressefreiheit, die 
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Figuren ist noch nicht ihr „Abbau". Entsprechend „mehrschich-
tig" muß die Sozialstaatsklausel als Antwort auf „bürgerliche" 
Grundrechtsdefizite verstanden werden. 

Dogmatik hat im Dienst der Grundrechtsverbürgungen Ra-
tionalitätsgarantien für die rechtswissenschaftliche Entschei-
dung zu entwickeln10®); sie lebt nicht von Reprisen der Klassik 
oder Postglossatoren und ist kein Selbstzweck. Der Abschied 
von bestimmten Dogmen kann die Grundrechte effektivie-
ren104). Die Hinterfragung der Grundrechtsdogmaiik führt zu 
ihrer „Öffnung" im Rahmen eines offenen Verfassungsver-
ständnisses. Relativierung der Dogmen zielt nicht auf Ausliefe-
rung der Grundrechte an die Sozialwissenschaften; sie legt viel-
mehr ihre Abhängigkeit vom „soziologischen Substrat" und die 
soziale Funktion von Grundrechten sowie der zugehörigen 
Dogmatik offen107). 

[Grundrechtsdogmatik hat einen Interpretation und Grund-
rechtspolitik über- und umgreifenden Stellenwert. Sie gibt 
— in rationaler Kontrollierbarkeit — Richtpunkte für Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung. Dogmatik „fängt" 
insofern nicht nur auf — sie kann auch vorhersehbare Ent-
wicklungen in die Zukunft hinein steuern („Mittlerfunktion"). 
Im Leistungsstaat hat sie dem Gesetzgeber Handlungsvor-
schläge für optimale Grundrechtspolitik zu geben108).] 

Einwänden wie: „Auflösung" und „Abbau" der Grundrechts-
dogmatik, Verlust an Rechtssicherheit oder gar Dezisionismus 
ist entgegenzuhalten: die Dogmatik eines G. Jellinek, R. Smend 

Abstimmung von Lehr- und Lernfreiheit). Vielfach ergänzen sich 
die verschiedenen Schutzrichtungen und „Seiten" der Grundrechte, 
die Akzente können und müssen sich ggf. im Laufe der Zeit ver-
schieben. Selbst der Grundrechtskanon ist offen (neue Grundrechte!). 

1W) Im Sinne Essers, Vorverständnis, 113 ff. 
10·) Es geht um die Relativierung des Schranken- und Anspruchs-

denkens, das Denken von den Grundrechtsvoraussetzungen her, die 
Verstärkung des grundrechtlichen Schutzdenkens und des Denkens 
von der optimalen Erfüllung der Verfassungsnormen. — Die Lehre 
von der mittelbaren Drittwirkung — ein Vorgang von der Dimen-
sion eines Verfassungswandels — ist ein Beweis für das, was 
„grundrechtssichernde Geltungsfortbildung" leisten kann. Wie den 
„sozialen Grundrechten" geht es der Drittwirkung um die Siche-
rung realer Freiheit. 

Diese „Befreiung" aus „dogmatisierten" Fragestellungen und 
festgefahrenen Problemlösungen bedeutet praktisch weder ihre 
„Auslieferung an Karlsruhe", noch ihre Auslieferung an die poli-
tische Dezision. Dogmatik im hier gemeinten Sinne ist für und in 
bezug auf Rechtspolitik und das geltende Recht zu leisten. 

1M) Bei der Herleitung eines Anspruchs auf das Existenzminimum 
ist das subjektive Recht Vehikel für die Aktualisierung der Grund-
rechte als Verfassungssätze. 
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oder C. Schmitt war auch eine Antwort auf konkrete Heraus-
forderungen10*). Die (sozial)geschichtliche Bedingtheit der 
Grundrechtsdogmatik muß angesichts sich wandelnder Verhält-
nisse stets aufs neue erkannt und verarbeitet werden, will man 
die Zementierung eines nicht mehr sozialgerechten Status quo 
vermeiden. Die Grundrechtsdogmatik hat im Dienst personaler 
Freiheitssicherung zu stehen und das bedeutet heute: sie ist 
vom Sozialstaat her zu betreiben, ohne daß damit unverlier-
bare Einsichten — wie der Abwehrgedanke, private Schutz-
zonen — aufgegeben werden dürften! Der status negativus hat 
z. B. in der sog. „Drittwirkung" ein neues Feld gefunden; im 
Staat-Bürger-Verhältnis wirkt er als sozialer Schutzauftrag 
für den Bürger. 

Die dogmatisch geforderte gegenwarts- und zukunftsorien-
tierte „grundrechtssichernde Geltungsfortbildung" wird begün-
stigt durch Offenheit, Weite und Unbestimmtheit der Verfas-
sung. [Genau gesehen, könnte der Begriff „Fortbildung" als 
unkorrekt verworfen werden, weil das jeweils „intra consti-
tutionem" geltende, dogmatisch aufbereitete Redit und nicht 
die — gleichbleibende — Verfassung fortgebildet wird. Trotz-
dem wird von „Fortbildung" gesprochen, um den „tragenden" 
Stellenwert der sich wandelnden Dogmatik bewußt zu machen. 
Damit wird nicht jeder Dogmatik der Kampf angesagt! Gerade 
im Grundrechtsbereich ist Dogmatik, die sich rational auszu-
weisen sucht, ihre „wahren" Gründe offenlegt und verläßliche 
Kontrollen ihrer selbst einbaut, unverzichtbar. Anderenfalls 
würde Grundrechtsinterpretation zur Dezision, käme es zu ei-
nem juristischen Meinungschaos. Diesem Zugleich von (Grund-) 
Rechtssicherung und Entwicklung sucht das Wort von der 
„grundrechtssichernden Geltungsfortbildung" gerecht zu wer-
den.] 

Grundrechts„dogmatik" im so verstandenen Sinn hat im kri-
tischen Rationalismus eine Stütze, der sich für systemrelevante 

10*) Ehe man von „sozialen Schutzaufträgen", von Grundrechten 
als „steuernden Auslegungsregeln" auch für die Rspr. u. ä. spricht, 
muß die Vorfrage des Verhältnisses von Grundrechten und Grund-
rechtsdogmatik im Wandel des sozialen Lebens gestellt werden. 
Grundrechtsinterpretation hat nach den ideengeschichtlichen Hin-
tergründen und nach den ökonomischen Bedingtheiten dogmati-
scher Figuren zu fragen. Das bedeutet im Einzelfall ggf. eine Rela-
tivierung der überkommenen Dogmatik — aber eben im Dienst 
optimaler Effektivierung grundrechtlicher Freiheit im sozialen L e -
ben im ganzen. Die gesamtgesellschaftliche Entfaltung der Grund-
rechte wurde bisweilen vom sozialen Leben mehr relativiert, als 
dies die Dogmatik sehen wollte. 
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Informationen offenhält"0) und den „Entwicklungsgesichts-
punkt"111) betont. Entscheidend ist die grundsätzliche Revidier-
barkeit von Problemlösungen, die nicht der „Dogmatisie-
rung"111) anheimfallen dürfen. Die vielbeschworene „Herme-
neutik"11®) muß sich der Kritik von Albert"4) stellen; seine 
Forderung1"): „die Errungenschaften des liberalen Zeitalters 
so zu transformieren, daß sie in die postindustrielle Gesell-
schaft hinübergerettet werden können", ist mittelbar audi ein 
Plädoyer für eine flexible Grundrechtsdogmatik im Leistungs-
staat11'). Dogmatik muß sowohl der „sozialen Praxis" unmittel-
bare Hilfe leisten, als auch materiale kritische Rechtsphilosophie 
ermöglichen (Stichwort ist Poppers „offene Gesellschaft"!); 
Grundrechtsdogmatik muß sich bewähren und darf nicht bloß 
bewahren1"·lia). 

[Der status negativus reicht nicht mehr aus, um den neuen 
Grundrechtsgefährdungen zu begegnen. Die Statuslehre im de-
mokratischen Gemeinwesen hat vom status activus auszuge-
hen — er ist der Grundstatus. Von ihm aus ist ein mehrwerti-
ges und mehrschichtiges Instrumentarium mit folgenden Ele-
menten zu entwickeln: Grundrechtsverbürgungen als soziale 
Grundrechte im weiteren Sinne, als Verfassungsziele und ge-
stufte soziale Schutzaufträge, als subjektive Leistungsrechte 
und als Auslegungsmaximen für die Rechtsprechung. Ihr funk-
tionsgerechtes Zxisammenspiel im Rahmen der Verfassung, ge-
währleistet durch die beschriebene (leistungsstaatliche) Dogma-
tik, sichert grundrechtliche Freiheit.] 

"·) Vgl. H. Albert, Plädoyer für kritischen Rationallsmus, Serie 
Piper, 1971, 23. 

'») Vgl. Albert, aaO. 127. 
"*) Oers., aaO. 70 f. 1W) Zuletzt Hinderling, Rechtsnorm und Verstehen, 1971. 114) Zur Kritik an der hermeneutischen Erkenntnislehre: Albert, 

aaO. passim, bes. 106 ff., 113 ff., 51, 53 ff., 142 f. 
»») Albert, aaO. 72 f. 
'") An dieser Transformation läßt es das „liberale" Grundrechts-

verständnis gerade fehlen! 
,,T) Vgl. die Wendung von Albert, aaO. 42, 38. 
"ή Es geht um eine Humanisierung des sozialen Lebens. Zu die-

sem Verdienst der Aufklärung: Albert, aaO. 13. Allerdings hilft 
Albert primär durch kritische Analytik weiter (zum Positivismus-
streit: Adorno u. a., Der Positivismusstreit in der deutschen Sozio-
logie, 3. Aufl. 1971). Zu normativen „Zielsetzungen" dringt er nicht 
in jener Grundsätzlichkeit wie eine materiale kritische (Rechts-) 
Theorie vor. Diese Zielsetzungen sind unter Berufung auf die Ver-
fassung zu gewinnen (dazu meinen Beitrag, in: Th. Würtenberger 
(Hrsg.), Rechtsphilosophie und Rechtspraxis, 1971, 36 (37 ff.)), hier 
und heute angesichts der Bedrohungen durch den bzw. Möglichkei-
ten im Leistungsstaat. 
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Im Leistungsstaat, der zum Teil noch Eingriffsstaat ist, gilt 
es also Grundrechte nicht „ab-", sondern sie in den Sozialstaat 
hinein „umzuschreiben"11'), sollen sie nicht toter Buchstabe oder 
Privileg weniger sein oder werden. Im Vordergrund bleibt da-
bei das sich in allen Status auswirkende personale Schutzden-
ken. 

[Es geht um die immer neu zu stellende Frage, ob die ge-
wählte dogmatische Figur nodi „greift" oder „paßt", ob und 
wie sich die einzelnen Figuren ergänzen. Das bedeutet, daß das 
„Schrankendenken" durchaus nodi eine — wenngleich be-
grenzte — Aufgabe hat; auch dort, wo der Grundrechtsgehalt 
über „Anspruchsdenken" erschlossen wird (begrenzte Leistungs-
ansprüche gegen den Staat, vgl. Art. 7 IV GG). Bald ist die in-
stitutionelle Seite der individualrechtlichen gleichrangig, bald 
tritt sie ihr komplementär und akzessorisch hinzu"0). 

Vor jeder Verabsolutierung eines Denkstils in bezug auf die 
Grundrechte ist zu warnen. Wesentlich bleibt das (personale) 
Schutzdenken111), es wirkt sich in allen Status aus, und we-
sentlich bleibt der spezifisch verfassungsrechtliche Ansatz — 
verfassungsrechtliche Normativität zielt auf Normalität (i. S. 
Hellers)'"). 

"*) Heute besteht die Gefahr, daß eine partiell erstarrte Grund-
rechtsdogmatik ihre Inhalte gegenüber der Verfassung verselb-
ständigt fortsdireibt. 

1M) Dogmatische Figuren sind nur Instrumente im Dienst der 
spezifisch verfassungsrechtlichen Grundrechtsgeltung. So wird dar-
über gestritten, ob zur optimalen Sicherung der Pressefreiheit ihr 
individualrechtliches Verständnis genügt oder ob erst die (auch) 
institutionelle Auffassung das Ganze einer freiheitlichen Presse er-
faßt. Zuvor muß jedoch begründet werden, warum und daß die 
Dogmatik von der institutionellen Seite her zur traditionellen Ab-
wehrseite sichernd hinzutreten darf. 

m ) Diese Offenheit und Beweglichkeit der Grundrechtsdogmatik 
geht von der Prämisse aus, daß Grundrechte je besondere Verbür-
gungen, Richtsetzungen, Schutzgewährungen und Schutzaufträge 
(Scheuner) sind. Ihre normative Kraft muß meist über „okkasionel-
le" Fassungen hinauswachsen: Ergebnis eines Zusammenwirkens 
von Politik, Öffentlichkeit, Dogmatik und den Staatsfunktionen, 
aber auch der gesamtgesellschaftlichen Entwicklung. Die geschicht-
liche „Befangenheit" mancher Grundrechtstexte muß angesichts 
neuer „Grundrechts-Not" relativiert werden. Die Grundrechtsge-
schichte zeigt, wie Perioden von Objektivierungs- und Subjekti-
vierungstendenzen einander abgelöst haben (Leisner, Grundrechte 
und Privatrecht, 1960, bes. 7 f., 10, 100 ff., 288, 312). — Die Einsicht 
in die „Mehrschichtigkeit" der Grundrechte und in die historische 
Zufälligkeit ihrer textlichen Fixierung gibt der Dogmatik Freiheit, 
die sich praktisch auswirkt, z.B. bei der Bejahung der Offenheit 
des Teilnehmerkreises an der konzertierten Aktion, aber audi bei 
der leistungsrechtlichen Begrenzung der Tarifautonomie. 

m ) Staatslehre, 1934, 250 ff. 
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Diese „Dogmatik" ist erklärtermaßen mehr als bloße Inter-
pretation vorgegeben gedachter Norminhalte; nur so vermag 
sie der Rechtspolitik Handlungsdirektiven zu geben. Mit Recht 
spricht H. H. Rupp"') von „Verdichtung und sozial-technischen 
Ausprägungen grundrechtlicher Freiheiten", die sich „zwar 
nicht ohne weiteres im Wege juristischer Hermeneutik aus den 
Grundrechten entnehmen" lassen, die gleichwohl „Transfor-
mationen grundrechtlicher Verbürgungen" seien1*4).] 

Die Dogmatik steht vor immensen Gegenwartsaufgaben der 
„Grundrechtspolitik"; denn die öffentliche Gewalt ist heute vor 
allem Leistungsgewalt geworden11*), die Grundrechte werden 
auf neue Weise verstärkt oder gefährdet. Das Wort hat die 
Grundrechtsdogmatik, die Tat ist Sache des Gesetzgebers11*). 

[Die Grundrechte zeigen drei verschiedene Seiten: die indi-
vidualrechtliche (personale), die institutionelle und die typisch 
leistungsstaatliche und -rechtliche Seite, damit zusammenhän-
gend neben der materiellrechtlichen eine verfahrensmäßige 
Komponente. Sie haben teils Abwehrcharakter und teils Teil-
habequalität. Ein Grundrecht kann im Laufe der Verfassungs-
entwicklung die eine oder andere Seite stärker hervortreten 
lassen: die subjektive Abwehrseite, den institutionellen und 

ι») WDStRL 27 (1969) 113 (120). — Wir befinden uns hier in 
greifbarer Nähe zu jenem Verhältnis von „Grundsatz und Norm", 
das Heller und Esser entfaltet haben. Die Grundrechtsdogmatik 
hat eine Interpretation und Rechtspolitik über- und umgreifende 
Aufgabe, versteckt oder offen dürfte sie sie immer mehr oder min-
der erfüllt haben. In Teilbereichen berühren sich Grundrechtsin-
terpretation und ,,-politik" in dem Maße, wie sich Interpretation 
und Rechtspolltlk audi sonst berühren. Das ist in jüngster Zeit vor 
allem im Zivilrecht bewußt geworden; vgl. Esser, Vorverständnis, 
196 ff. 

,M) Was Grundrechte als „law in public action" sind, muß Dog-
matik erschließen. 

m ) Vgl. Stern, WDStRL 21 (1964) 183 (218; 228, LS 30). 
i») Grundrechtsdogmatik als „Vorhut" der Rechtspolitik! Ober-

stes Ziel hat die reale Wirksamkeit der Grundrechte für jedermann 
zu sein. — Wo eine „institutionelle Sicht" der Grundrechte — etwa 
der Wissensdiaftsfreiheit — bislang unbekannte Gefahren schafft, 
muß die personale Seite stärker betont werden. Grundrechtsdog-
matik muß berechenbar und vorhersehbar sein. Es ist die Macht 
der Realität, insbesondere der ökonomisch-sozialen, die zur Er-
kenntnis des Satzes: „Freiheit durch Gleichheit" führt. Es 1st die-
selbe Realität, die ein weitgehendes Abschleifen des konstruierten 
Gegensatzes zwischen (liberalen) Grundrechten und „sozialen Grund-
rechten" herbeiführt. Der Sozialstaat 1st die generalklauselartlge, 
normativ abgestufte Antwort auf spezielle G rundrechtsdefizite im 
sozialen Leben. Sozialstaatsgarantie und „soziale Grundrechte" ho-
len die grundrechtliche Freiheit im ganzen wieder in die Wirklich-
keit zurück, in der sie ζ. T. zum Privileg Weniger und zur Unfrei-
heit Vieler pervertierten. 
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(oder) den leistungsgewährenden Aspekt. So kann es zu Funk-
tionswandlungen und -Steigerungen kommen.] 
2. Konsequenzen der „offenen" Grundrechtsdogmatik 

Die Grundrechte normieren im Leistungsstaat des GG einen 
„Staat" und „Gesellschaft" umgreifenden, sich fortentwickeln-
den freiheitlichen Gesamtzustand127); sie sind verfassungsstruk-
turelle118) Verbürgungen. Ihr Gehalt entfaltet sich im Rahmen 
der Gesamtverfassung als öffentlichem Prozeß über verschie-
dene „Seiten", deren innerer Zusammenhang durch überkom-
mene Klassifizierungen oft verdeckt wird. Die gängigen „Ein-
teilungen" haben ebenso wie die Statuslehre nur relative Be-
rechtigung. Alle Differenzierungen sind gradueller Natur: z. B. 
sind alle Grundrechte „soziale Grundrechte" im weiteren Sin-
ne, gemeinschaftsbezogen und ausgestaltungsbedürftig (auch 
durch „Leistungsrecht"). Dogmatisch Anschluß an die leistungs-
staatliche und -rechtliche Wirklichkeit zu finden ist nur mög-
lich, wenn die miteinander „verstrebten" unterschiedlichen Be-
deutungsschichten, Schutzrichtungen und Funktionen der 
Grundrechte in ihrer einander ergänzenden Kraft verstanden 
und aufgearbeitet werden. [Zum Beispiel stärken „soziale 
Grundrechte" oder Leistungsansprüche die Abwehrrechte; das 
gilt audi für die einzelnen Grundrechte untereinander. Sie las-
sen als Bestandteil der lebenden Verfassung eine „Wachstums-
fähigkeit""·) erkennen; Grundrechtsinterpretation ist daher 
eine „lebendige, auch die sozialen Tatsachen berücksichtigende 
Verwirklichung des Verfassungsinhalts""0). Die „leistungsstaat-
liche und -rechtliche Seite" wächst den Grundrechten heute 
zu1"). Es bedarf der Freiheit durch den Staat, vom Staat und 
der Freiheit zum Staat.] Gewandelte ideelle'Entwicklungen und 

1W) Hesse, Grundzüge, 149; Scheuner, VVDStRL 22 (1965) 1 (55): 
„Maßstäbe für das gesamte soziale Leben". 

1M) Vgl. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, 23, 43; Püttner, 
Die öffentlichen Unternehmen, 1969, 143 ff. 

«») Vgl. Ehmke, WDStRL 20 (1963) 53 (68): „Wachstumsfähig-
keit" der Verfassung. 

IM) Scheuner, WDStRL 22 (1965) 1 (17), s. auch S. 60, zur Ausle-
gung als „Nachgestaltung" und „Fortbildung". Von „Verfassungs-
wandel" im Blick auf die Anfänge einer „leistungserstrebenden" 
Grundrechtsdeutung spricht Kloepfer, oben Anm. 62, S. 3. 

is t) Gegen eine unversöhnliche Gegenüberstellung des Abwehr-
und Leistungsaspekts der Grundrechte: Kloepfer, aaO. 21 ff.; be-
merkenswert unorthodox: H. H. Rupp, AöR 92 (1967) 212 (230 f.). — 
Soziale Grundrechte sind Voraussetzung dafür, daß die Abwehrseite 
praktisch wirksam wird und nicht leerläuft; ähnl. wohl Schambeck, 
Grundrechte und Sozialordnung, 1969, 136, s. audi S. 128 f., 132 f. 
Insbesondere sind sie stärker im Gesamtbild aller Grundrechte zu-
sammen zu sehen. 



Grundrechte im Leistungsstaat 77 

neue soziale Bedürfnisse"1) lassen neue Rechte hinzukommen, 
während andere zurücktreten1®4). Erst eine Gesamtsicht114) der 
Grundrechte vor dem Hintergrund der Trias von Menschen-
würde135), egalitärer Demokratie1") und sozialem Rechtsstaat 
ermöglicht zu entwickeln, was im Leistungsstaat zur Grund-
rechtsrealisierung notwendig ist1®7). Von diesen Differenzie-
rungen i. S. einer praktischen Theorie der Grundrechte ist eine 
„Einbindung" des Leistungsstaats in die Grundrechtsdogmatik 
abhängig. 

Testfall ist die staatliche Privatschulsubventionierung. Mit 
dem BVerwG (E 27, 360)1®8) ist ein — begrenzter — „Leistungs-
anspruch" der (genehmigten) privaten (freilich dem öffentlichen 
Bereich zuzurechnenden) Ersatzschulen auf Subventionierung 
zum Zweck ihrer Erhaltung zu bejahen. Der Leistungsstaat ef-
fektiviert eine Verfassungsnorm durch Subventionierung: an-
getrieben durch die Rechtsprechung, die hier zum Schrittma-
cher leistungsstaatlicher Verfassungswirklichkeit wurde (als 
„Leistungs-Rechtsprechung") und über die bloß negatorische 
Grundrechtsseite hinaus eine leistungsstaatliche und -rechtliche 

u t ) Zur Abhängigkeit der Grundrechtsschranken vom Wandel der 
sozialen Wirklichkeit und den Änderungen der Staatsaufgaben in 
der Geschichte: J. P. Müller, Die Grundrechte der Verfassung und 
der Persönlichkeitsschutz des Privatrechts, 1964, 98 ff. 

»») Scheuner, WDStRL 22 (1965) 1 (44 f.). — Ihre Gemeinschafts-
bezogenheit und Sozialpflichtigkeit variieren, ebenso ihre damit 
zusammenhängende Ausgestaltungsbedürftigkeit. Verschieden ist ihr 
Offentlichkeits- sowie ihr Gruppenbezug. Ihre normative Kraft ist 
von unterschiedlicher „Dichte". Audi die sog. „sozialen Grund-
rechte" sind in diese Gesamtsicht einzubeziehen. Die Kraft, Grund-
lage für Verfassungsaufträge zu sein, differiert. 

lM) In diesem Sinne wohl der Ansatz von Scheuner, WDStRL 22 
(1965) 1 (55—58), s. auch LS 11; dabei ist auch von den „sozialen 
Grundrechten" die Rede (57 f.). 

>M) Zu ihrer richtungweisenden Bedeutung: E.-W. Böckenförde, 
VVDStRL 28 (1970) 47 Anm. 45. Zu ihrer Konkretisierungsbedürf-
tigkeit: P. Schneider, WDStRL 20 (1963) 1 (39). 

1M) Scheuner, VVDStRL 22 (1965) 56: „soziale Egalisierung". 
WT) Der Gleichheitssatz steht zur Freiheit nicht nur in dem viel-

beschworenen Spannungsverhältnis; er ist audi Dienst an der Frei-
heit (Zacher, Freiheitliche Demokratie, 1969, 113; s. aber audi den 
Hinweis auf die Gefahr soldier „Korrektur" der Freiheitsgarantie 
durch Gleichheit (114 f.)). 

1M) Anders aus der Lit.: H. Weber, NJW 1966, 1798 ff.; der«., JZ 
1968, 779 ff.; Barion, DÖV 1967, 516 ff.; M engeríEnchsen, VerwArch. 
1968, 275 ff. — Für finanzielle Beihilfe des Staates: Hamann/Lenz, 
K., 3. Aufl. 1970, Β 11 zu Art. 7 IV GG; J. P. Vogel, DÖV 1967, 
17 ff.; H. Becker, Quantität und Qualität, Grundfragen der Bil-
dungspolitik, 2. Aufl. 1968, 86 ff. 
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entwickelte — im Interesse freier Schulen18·) im demokrati-
schen Gemeinwesen. 

Dieser Anspruch folgt aus einer Gesamtsicht des GG140), [aus 
der mit der Privatschulfreiheit verknüpften Einrichtungsgaran-
tie (individualrechtliche und institutionelle Seite des Art. 7 IV 
GG), dem vom GG im Schulbereich gewollten Pluralismus141) 
sowie aus dem Sozialstaatsprinzip, insgesamt aus einer spezi-
fisch leistungsstaatlichen Betrachtung des Problems. 

Das Leistungsprinzip wird hier wie anderwärts grundrechts-
relevant. Die privaten Schulen legitimieren sich141) nicht nur 
aus ihrer „historischen Leistung", sondern auch aus ihrer in der 
Gegenwart bewiesenen und zu beweisenden Leistungsfähig-
keit14'): ihre Impulse, ihre Rolle als Experimentierfeld und Fer-
ment in einem offenen, demokratischen Schulwesen sind als 
Leistungserfolge nicht zu leugnen (Waldorfschulen, Summerhill, 
Montessori).] Der — öffentliche— Pluralismus in der Schulträ-
gerschaft144) bildet eine Chance für sozialen Fortschritt durch 
pluralistische Bildungsinhalte und -methoden (Schaffung von 
Innovationspotentialen). Das finanzielle Engagement des Lei-
stungsstaats zahlt sich aus. Öffentliche Konkurrenz bei öffent-
lichen Aufgaben zum Nutzen sozialen Fortschritts — diesen 
Pluralismus im kulturellen Bereich sollte sich der Staat etwas 
kosten lassen145). 

[Praktisch kommt die Subventionierungspflicht auch dem 
Elternrecht, der Gewissensfreiheit144), der Menschenwürde und 

"·) Als ein „Stück Freiheit": Geiger, in: Redit und Wirtschaft 
der Schule, 1961, 113 (114). 

,40) Vgl. BVerwGE 27, 360 (363): Auflösung des „verfassungsrecht-
lichen Zwiespalts durch eine dem Sinn des GG entsprechende Aus-
deutung seiner Normen". 

141) Vgl. BVerfGE 27, 195 (201): „Offensein des Staates für die 
Vielfalt der Formen und Inhalte, in denen Schule sich darstellen 
kann." 

14ï) S. audi die Überlegungen zur „Eigenleistung": BVerwGE 27, 
360 (365 ff.). 

'") BVerwGE 27, 360 (363): Anliegen des GG: Erhaltung des fach-
lichen und wirtschaftlichen Leistungsniveaus der Privatschulen. 

IU) Es besteht kein staatliches Schulmonopol: BVerwGE 27, 360 
(362); BVerfGE 27, 195 (201). 

14S) Privatschulfinanzierungs-Gesetze sind leistungsrechtliche „Plu-
ralismusgesetze". 

14*) Vgl. für Weimar: E. Kaufmann, Grundfragen der künftigen 
Reichsverfassung, 1919, 51: „So ist der Grundsatz der öff. Zuschuß-
pflldit selbst die letzte Krönung und die eigentliche Vollendung 
der Unterrichts- wie der Glaubens- und Gewissensfreiheit". 
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der tatsächlichen Chancengleichheit der Schüler im Bildungs-
wesen zugute147· 148). 

„Wirklichkeitsorientierte Verfassungsauslegung"14') erkennt, 
daß die Art. 20 I GG entfaltende leistungsstaatliche „schulisch-
soziale Verbesserung" des staatlichen Schulwesens Bereiche des 
Privatschulwesens aus finanziellen Gründen praktisch „zum 
Erliegen" bringen, „aushöhlen" und damit Art. 7 IV GG als 
Verfassungsnorm gegenstandslos, ineffektiv machen kann. Die 
rechtliche Sicherung bedingt hier die wirtschaftliche aus lei-
stungsstaatlichen und -rechtlichen Gründen150). 

Das GG bewertet das Privatschulwesen als Ergänzung der 
staatlichen Schulen im Gesamtrahmen der öffentlichen Bil-
dungsaufgaben positiv (Art. 7 IV); da es jedoch den Leistungs-
stand im staatlichen Schulbereich auch von den privaten Schu-
len verlangt (Leistungsgleichwertigkeit, Art. 7 IV 3 und 4) und 
damit das — staatliche — Leistungsprinzip in den öffentlichen 
Bereich überträgt1®1· 1M), muß konsequenterweise das mit der 

UT) Das Sozialstaatsprinzip wird vorbildlich aktualisiert: Die lel-
stungsstaatliche Verbesserung des staatlichen Schulwesens wird ihm 
zugerechnet (S. 363). Diesen Verfassungsauftrag, „für einen Aus-
gleich der sozialen Gegensätze und damit für eine gerechte Sozial-
ordnung zu sorgen" (S. 363), sieht das BVerwG (S. 364) für die Ein-
richtung der privaten Ersatzschulen in Art. 7 IV 3 GG (keine För-
derung der Sonderung nach den Besitzverhältnissen) „verankert". 
Art. 7 IV 3 GG ist eine Konkretisierung des Sozialstaatsprin-
zips — der Sozialstaat wirkt hier in den freien öff. Bereich hinein 
(bes. deutlich in BVerwGE 27, 360 (364): „Pflicht des Staates, sich 
um eine gerechte Sozialordnung auf dem Gebiet des öff. Schulwe-
sens zu bemühen") — und ein Hinweis auf Chancengleichheit im 
Bildungswesen; s. audi Art. 2 I Verf. Bremen, wonach alle Men-
schen das Redit auf gleiche kulturelle Entwicklungsmöglichkeiten 
haben; ähnl. Art. 6 I Berlin. 

ι α ) BVerfGE 27, 195 (207): „Gebot der Gleichheit der Startchan-
cen". 

'«·) P. Häberle, DÖV 1966, 660 (661 f.). BVerwGE 27, 360 (362): Hin-
weis auf die „Entwicklung" der öff. Schulen; S. 363: Auslegen des 
GG so, daß die „drohende Lahmlegung eines Freiheitsrechts abge-
wendet wird", Einbeziehung der — legitimen — Entwicklung der 
öff. Schulen und der Veränderungen der Verhältnisse, die die Ge-
währleistung der Einrichtung von privaten Ersatzschulen in Frage 
stellen; S. 364: keine „Abschnürung" der privaten Ersatzschulen. 

1M) Die Entfaltung des Sozialstaats im staatlichen Bereich wirkt 
de facto als „Eingriff" auf den nichtstaatlichen, der durch Sub-
ventionierung ausgeglichen werden muß. 

m ) S. ebd. S. 364 den Hinwels auf die „Bedeutung für die Volks-
bildung" und auf Art. 7 IV 1 GG als Gewährleistung einer Einrich-
tung, die das Ziel habe, „neben dem Staat und an seiner Stelle öf-
fentliche (!) Bildungsaufgaben" zu erfüllen (so audi BVerwGE 23, 
347 (350)). Die Ersatzschulen erfüllen also öff. Aufgaben, sie ge-
hören dem öff. Bereich an. S. auch S. 364: Private Ersatzsdiule als 
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Einrichtungsgarantie verknüpfte, sozialstaatlich interpretierte 
Freiheitsrecht hier ausnahmsweise"') „umschlagen" zu einem 
(begrenzten) positiven grundrechtlichen Leistungsanspruch: So-
zial- und Kulturstaatsprinzip als Verfassungsauftrag entfalten 
eine freiheitsschaffende „Schubkraft" und führen zu einem be-
grenzten, justitiablen status positivus, zu effektiver „Teil-
habe"154), der auf staatlicher Seite ein aus den zitierten Normen 
folgender sozialer Schutzauftrag, eine „Grundrechtspflicht" ent-
spricht. Der Leistungsstaat wird zum „Grundrechtsstaat" (lei-
stungsstaatliche Grundrechtsförderung auf der Basis optimalen 
grundrechtlichen Schutzdenkens). Art. 7 IV GG erweist sich als 
Freiheit, die nicht mit Staatsfreiheit identisch ist'").] 

II. Soziales — „realistisches" — Grundrechtsverständnis 
1. „Umbau" der Statuslehre 

Das beschriebene Verhältnis von Grundrechtsverbürgungen 
und Grundrechtsdogmatik öffnet den Weg zu einer Revision 
der grundrechtlichen Statuslehre G. Jellineks"*): Sie ist von 
ihrem spätabsolutistischen Kopf auf demokratische Füße zu 
stellen. Ausgangspunkt ist der status activus als Grundsta-
tus,4T) (Art. 1 I GG), abgestützt und ergänzt durch den status 

„soziale Einrichtung des öff. Schulwesens" ; S. 366: öff. Interesse an 
der Erhaltung der Schulen. 

,M) Es geht um das sozialstaatliche Äquivalent in Sachen „Lei-
stung". 

1M) BVerwGE 27, 360 (362): „außergewöhnliche Fälle". — Die Ge-
fahr einer Inflation von zu subjektiven Rechten ausgebauten Ver-
fassungsaufträgen besteht hier nicht. 

»") Begriff in BVerfGE 27, 195 (206). 
,M) Aus den im Text genannten Gründen erscheint BVerfGE 27, 

195 (205 f.) fragwürdig, insofern ein Anspruch auf staatliche Aner-
kennung auch derjenigen Ersatzschulen abgelehnt wird, die die 
Genehmigungsanforderungen des Art. 7 IV 3 „auf Dauer erfüllen" 
(krit. Säcker, DVB1. 1971, 537 ff.; Link, JZ 1971, 551 ff.) — um so 
mehr, als das BVerfG auf S. 206 f., von dem Verbot spricht, den 
Weg zu den „Berechtigungen" zu versperren etc. Vorbildlich aber 
die „mehrschichtige" Interpretation des Art. 7 GG in BVerfGE 5, 
309 (355). 

,M) Als legitimes Kind der konstitutionellen Staatslehre und des 
staatsrechtlichen Positivismus lebt sie bis heute, wenn auch z. T. 
korrigiert, fort (Kritik bei P. Häberle, Die Wesensgehaltgarantie des 
Art. 19 Abs. 2 GG, 1962 (2. Aufl. 1972), 18, 91,153; Copid, Grundgesetz 
und politisches Strafrecht neuer Art, 1967, 31). — Auch dieDogmatik 
des bürgerlichen Rechtsstaats ist nicht uno actu entstanden! 

,M) Solange und soweit Herrschaft nicht abgebaut werden kann 
(zum Problem H. Albert, Traktat über kritische Vernunft, 2. Aufl. 
1963, 164 ff., 171 f.), solange und insoweit bleibt der status passivus 
unvermeidbar; er läßt sich ebensowenig wie Beschränkung und 
Zwang hinwegdiskutieren, auch nicht durch konkrete Utopien von 
„links". 
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negativus, den status positivus und passivus1"). Neben diesen 
status beginnt sich im Leistungsstaat eine neue Relation her-
auszubilden, die mit status activus processualis gekennzeichnet 
werden soll. Er meint die verfahrensrechtliche Seite grund-
rechtlicher Freiheit, den „grundrechtlichen due process"1M), pro-
zessuale Teilhabe mit der Konsequenz des Leistungsvorbehalts 
als verfahrensrechtlichem Gesetzesvorbehalt. Er resultiert aus 
einem die Verfahrensseite stärker betonenden Verfassungs-, 
Rechts- und Staatsverständnis. Der status activus processualis 
ist dem bisher primär materiell-rechtlichen status activus160) zu-
zuordnen (Status der Partizipation am und im Leistungstaat). 
Er ist der Inbegriff aller Normen und Formen, die die Verfah-
rensbeteiligung (einschließlich Publizitätsvorschriften) der 
durch den Leistungsstaat in ihren. Grundrechten Betroffenen 
regeln. 

Daneben gewinnt der status positivus1*1) an Bedeutung: er 
meint grundrechtliche Leistungsansprüche gegen den Staat als 
Konsequenz des status activus1**). 

Der Wandlung der Grundrechtsdogmatik folgt also ein Wan-
del der Statuslehre1·3). Die differenzierte Statuslehre — er-
möglicht durch eine „Befreiung" der Dogmatik — dient dem 
Ziel „sozialer Grundrechtsgerechtigkeit"1'4). Dogmatisch ist auf 

1M) Was bei G. Jellinek, System der subjektiven öffentlichen 
Rechte, 2. Aufl. 1919, 86 ff., die „Basis" bildete, der status passivus 
subjectionis, die Staatsunterworfenheit, steht heute am Ende der 
„Statusreihe": er ist der letzte Status! . 

"·) Zum geordneten Verfahren: Scheuner, WDStRL 11 (1954) 1 
(47, 56: „due process of law"). S. auch ders., DÖV 1969, 585 mit 
Anm. 6: Kritik an der Figur des subjektiven öff. Redits. 

1M) Dogmatisch stellt sich die Frage, inwieweit den Grundrechts-
verbürgungen Verfassungs- bzw. Gesetzgebungsaufträge zu ent-
nehmen sind (Gesetzgebung als Grundrechtsverwirklichung), ob sie 
leistungsgesetzliche Aktivitäten fordern (z.B. das StabG als Aus-
gestaltung der Art. 12 I, 1 I u. III GG). 

l t l) Vgl. schon G. Jellinek, System, 87. 
'") Oft formt sich der status positivus erst am Ende eines lei-

stungsstaatlichen Verfahrens: über den status activus processualis 
verdichten sich diffuse Interessen im Laufe des Verfahrens zu ma-
teriellen Ansprüchen. 

1M) Der status negativus steht dem status activus nahe: Histo-
risch war er Voraussetzung für die soziale Entfaltungsmöglichkeit 
des Einzelnen. Diese in ihm angelegte soziale Seite und Funktion 
der Grundrechte wurde verdeckt durch die verräumlichende Sta-
tuslehre mit ihrer starren Begriffstypik. Der status negativus war 
mindestens potentiell ein status socialis. Da er dies nur für be-
stimmte Klassen wurde, mußte der Leistungsstaat aktiv werden 
und das Minus auf der grundrechtlichen Seite nach und nach von 
der staatlichen Seite her ausgleichen. 

lM) Die Dogmatik des Gesetzesvorbehalts muß sich auf den Lei-
stungsstaat „umstellen", ebenso der Rechtsbegriff. Der verfahrens-

β Veröfientl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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der Grundrechtsseite „aufzuholen", was in Leistungsfunktio-
nen selbst bereits angelegt ist. Wie notwendig diese flexible 
Handhabung der Statuslehre ist, zeigt z. B. die Herausforde-
rung zum Umweltschutz: hier ist der neue grundrechtliche sta-
tus zu entfalten. 

Für jedes Grundrecht ist gesondert zu untersuchen, wie etwa 
der status negativus auch im status activus oder positivus ab-
sichernd wirkt, so daß ein differenziertes „Statusbild" ent-
steht14·). Das soll ausgehend vom status activus1**) näher ent-
faltet werden: Er ist mit dem Grundrecht als Teilhdberecht1'7) 
identisch. [„Teilhabe" entwickelt heute ihre Stoßkraft über das 
oft überzogene Demokratiepostulat und die Forderung nach 
Effektivierung des Sozialbezugs grundrechtlicher Freiheit.] Der 
Begriff „Teilhabe" ist zu strukturieren und sein möglicher Aus-
sagewert im Kontext der Verfassung vom jeweiligen Sachpro-
blem her differenziert aufzuschlüsseln, nach Bereichen und In-
tensität der rechtlichen Wirkung. Es gibt staatsgerichtete Teil-
habe im politisch-öffentlichen sowie im wirtschaftlich-sozialen 
Bereich; hier findet sich ein breites Spektrum von unterschied-
licher rechtlicher Intensität: Beiräte, Sachverständigenkommis-
sionen, pluralistische (Verwaltungs-)Gremien. Bei Art. 9 III GG 
liegt die staatliche Leistung als Voraussetzung effektiver sozia-
ler Teilhabe in der Garantie eines Tarif Vertragssystems ",w). Der 

rechtliche Ansatz, einschl. der Publizität, gibt den „Einstieg". Hin-
zu kommt die für den Leistungsstaat typische Aktivierung des 
Art. 3 GG. Hinter ihr steckt eine staatsbürgerliche Seite: die Lei-
stungsfähigkeit des Gemeinwesens wächst, wenn alle mitmachen, 
so wie alle gleichberechtigte Staatsbürger sind (Art. 33 I GG i. V. m. 
dem Demokratieprinzip). Darum die leistungsstaatliche (Um)Vertei-
lung großen Stils. Die erwähnte Humanität als Grundlage für lei-
stungsstaatliche Aktivität ist als ein weiterer Aspekt in diesem 
Zusammenhang anzusprechen. 

1U) Vgl. audi H. H. Rupp, JZ 1971, 401 (402), angesichts der Pro-
bleme des Umweltschutzes : „Uminterpretation" der bisherigen de-
fensiven Grundrechte in positive Leistungsverpflichtungen, in „so-
ziale Schutzansprüche". 

1M) Der status activus (processualis) ist ein verfassungsrechtlicher 
Status; er ist auf unterverfassungsrechtlicher Ebene differenziert 
auszugestalten, damit es hier zu effektiver Teilhabe kommt; er ist 
gegenüber und in den leistungsstaatlichen Aktivitäten auszufor-
men. Der status activus des freien Wahlbürgers (Art. 38 GG) ist 
eine Ausprägung des Grundstatus. Soweit der status activus, der 
dem Bürger über Art. 38 GG und die politischen Parteien ins Par-
lament hinein vermittelt wird, durch Parlamentarismusdefizite ge-
fährdet erscheint, wird die-Entfaltung neuer Partizipationsformen 
notwendig. 

Zum Teilhabe(-nahme)aspekt grundrechtlicher Freiheit: B-
VerfGE 12, 113 (125); 14, 121 (132 f.); 20, 56 (98 f.); 21, 362 (369); 24, 
300 (360); 27, 71 (85 f.); 28, 314 (323). 

"*) Dazu BVerfGE 4, 96 (108); 20, 312 (317 f.). 
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Bürger vermag gleichzeitig in verschiedenen Bereichen („mehr-
fach organisiert") mit unterschiedlicher Wirkung „teilzuha-
ben"1*'): als Wähler, Partei- und Verbandsmitglied. „Pluralisti-
sche Teilhabe" ist ein wichtiges Stück Freiheitssicherung174). 
Freiheit und Teilhabe gehören zusammen171), solange Teilhabe-
rechte nicht zu Pflichten umschlagen171) oder Aufgaben einräu-
men, die ζ. B. infolge mangelnder Information oder fehlenden 
Einblicks in komplexe Zusammenhänge den Teilhabeberechtig-
ten überfordern17'), die Teilhabe zur Farce machen. 

Die Skala der Teilhabeformen ist weit gespannt174). So kann 
ζ. B. ein Grundrecht angesichts gewisser leistungsstaatlicher 
Funktionen Publizität verlangen, um sich so auf prozessuale 
Weise in Leistungsbereiche „vorzuschieben". Bei faktischer Ge-
fährdung des status negativus kann aus dem Grundrecht eine 
Pflicht des Gesetzgebers auf Einrichtung bestimmter Organi-
sationsmodelle und -strukturen hergeleitet werden17'); schließ-

'*') Die Intensität, In der Teilhabe juristisch wirkt, zeigt eine 
Skala von der Gestaltungsfreiheit (Wahlrecht, Teilhabe an Willens-
bildungs- und Entscheidungsvorgängen) über Mitwirkungsrechte 
(z.B. am Arbeltsplatz, Anhörungsformen bzw. -rechte) bis zu Lei-
stungsansprüchen. Die Auswirkungen von Teilhaberechten sind oft 
juristisch nicht greifbar (z. B. die Wirkung von Versammlungs- und 
Demonstrationsfreiheit). 

1W) Liberale, „negative" Grundrechtsfreiheit ermöglichte Teilhabe 
(des dritten Standes), sie ist heute In den differenzierten Formen 
des status activus Voraussetzung für den Gebrauch klassischer 
Freiheiten. Das liberale Grundrechtsverständnis, das sich als Ge-
gensatz zur Teilhabe konstruiert, reicht nicht mehr aus, um den 
von der Verfassung intendierten Zustand der Freiheit des Einzelnen 
und seiner menschenwürdigen Sicherung sowie der Freiheit und 
Offenheit des Gemeinwesens im ganzen herbeizuführen. 

m) Heinze, Autonome und heteronome Verteilung, 1970, 67 ff.: 
Teilhabe als Bedingung der Freiheit, Ergänzung des Freiheitsbe-
dürfnisses um das Teilhabebedürfnis. 

17t) Permanente Teilhabe, gefordert durch moralisch-politischen 
öffentlichen Drude wie in manchen Diktaturen verdeutlichen das 
Gegenbild. 

"*) Teilhabe muß begrenzt sein. Teilhabe ist Teilhaberecht. Es 
gibt auch personale Selbstverwirklichung ohne Teilhabe! — Der 
Leistungsstaat darf den einzelnen nicht nur als Teilhabeglied einer 
Gruppe ernst nehmen, sondern muß ihn auch als einzelnen hören 
(duith Ausgestaltung leistungsstaatlicher Verfahren). 

,74) Vgl. Stern, JZ 1960, 557: „Teilhabe an sozialen Leistungen 
im Bereich der Leistungsverwaltung kennzeichnet die Rechtsposi-
tion des Bürgers im Rechtsstaat" — im Blick auf einen sozialen 
status activus et positivus im Bereich des Subventionswesens. Der 
Gleichheitssatz wirkt überhaupt als „Hebel", um den neuen For-
men des Leistungsstaates von der Grundrechtsseite her zu be-
gegnen. 

»») Das Grundrecht — z.B. Art. 5 I GG — wird zum Verfas-
sungsauftrag, gerichtet auf Erlaß bestimmter Gesetze (vgl. BVerf-
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lieh sind jene Teilhabeformen zu nennen, in denen sich lei-
stungsstaatliche Grundrechtsförderung zu materiell-rechtlichen 
Ansprüchen verdichtet hat, etwa: kommunal-rechtlicher An-
spruch auf gleichen Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen1'·), 
objektiver Verfassungsauftrag mit entsprechendem subjektiven 
Recht auf der grundrechtlichen Seite. 

In Gestalt staatlicher Leistungsfunktionen „wächst" vieles an 
Leistungsstaatlichkeit und -recht heran, was sachlich (auch) 
dem Grundrecht zugehört1"). Das Stichwort für „Grundrechte 
im Leistungsstaat" lautet daher: „soziale Grundrechtserfül-
lung"17*), d. h. Schaffung tatsächlicher Chancengleichheit in 
realer grundrechtlicher Freiheit für alle (Abbau unzumutbarer 

GE 12, 205 (262 f.), die pluralistische Repräsentations- und Partizi-
pationsformen normieren. In denselben Zusammenhang gehört es, 
wenn Teilhaberechte entwickelt werden, die zur sozialen Verstär-
kung Mitbestimmungsmodelle bedürfen; so ist in Art. 5 III und 
12 GG als Garantie studentischer Lernfreiheit ein Minimum an 
funktionsgerechter Mitbestimmung in pluralen Gremien (für die 
Studienreform) und öff. Leistungsvorgängen (Planung von Univer-
sitätskapazitäten) angelegt. Hier müssen Prozeduren entwickelt 
werden, die Grundrechtskollisionen (Minderheitenschutz 1) lösen. 
Was als „Demokratisierung" auftritt, hat vor allem eine grund-
rechtliche Seite: z.B. Mitbestimmung am Arbeitsplatz, eine Kon-
kretisierung des Art. 12 GG in Richtung auf betriebe- und arbeits-
platzbezogene soziale Teilhabe. Mit dem Erlaß von Mitbestim-
mungsgesetzen als „gesellschaftlichen Organisationsgesetzen" ist es 
jedoch nicht getan; sinnvoll werden sie und damit Art. 12 GG erst 
durch Leistungsgesetze und Förderungsmaßnahmen für die beruf-
liche Fort-, Um- sowie Erwachsenenbildung (Weiterbildung). 

1M) Die Gerichte — funktionell-rechtlich oft überfordert — soll-
ten Grundrechte, verstanden als Teilhaberechte, behutsam ggf. mit 
Leistungsansprüchen In ausgewogener Differenzierung dem Lei-
stungsstaat zuordnen. 

i n) Beispiele für „Grundrechtspolitik": arbeitsrechtliche (Kündi-
gungsschutz, Ausbildungsbeihilfen, überbetriebliche Lehrlingsaus-
bildung), sozialpolitische (Rehabilitation, Sozialversicherung unter 
Einbeziehung aller Bevölkerungsgruppen), allgemeine sozialstaat-
liche Ziele, wie Nulltarif für öff. Verkehrsmittel im Nahbereich 
i. V. m. dem Verbot des Individualverkehrs in Stadtzentren. Stärker 
als bisher sind die Verfahren und Ergebnisse leistender Aktivität 
des Staates dem jeweiligen Grundrecht, seiner Verfahrens- und 
materiellrechtlichen Seite „zuzuschreiben". Grundrechte haben nicht 
nur Defensivfunktion: sie sind auch Ansatzpunkt staatlicher Akti-
vität. Auch die „Medienpolitik" gegen Pressekonzentration ist 
„Grundrechtspolitik" (i. S. von Art. 5 GG). 

"*) Planungen, die die Aus- und Fortbildung (Bildungsurlaub) 
betreffen, sind sachlich „soziale Erfüllung" des Art. 12 GG, ohne 
daß ihm sogleich „Ansprüche" zu entnehmen wären. Staatliche Ge-
sundheitsvorsorge, Erholungseinrichtungen, Altersversorgung sind 
Art. 2 II 1 GG zuzuordnen. Viele, nicht alle Leistungsfunktionen 
sind der Teilhabeseite von Grundrechten — spiegelbildlich — zu-
gehörig. 
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wirtschaftlicher Barrieren), auch um den Preis der Begrenzung 
übermäßiger Freiheit weniger17*). 
2. Die Statuslehre und der Wandel der Freiheits- und 
Eigentumsklausel 

Audi die Freiheits- und Eigentumsformel, historisch ent-
standen und historisch relativ, verändert sich im Sog von So-
zialstaatsprinzip und Gleichheitssatz180). Soziale Freiheit ist 
auch Sache staatlicher Sozialpolitik geworden. Freiheit ist heute 
vor allem Freiheit zum und am Arbeitsplatz1'1) und diese Frei-
heit ist zugleich das Eigentum der Bürger18*). Substanz von 
Freiheit und Eigentum sind Arbeitskraft und (Aus- und Wei-
terbildung, ihre Substrate sind entsprechend zu schützen. 
Grundlage der Entfaltungsfreiheit und Menschenwürde des ein-
zelnen ist neben dem Eigentum eine florierende Wirtschaft18®). 
Der Schutzbereich der Grundrechte, die — so verstanden — 
Eigentum und Freiheit gewährleisten, muß neu bestimmt wer-
den. Die personale Seite der Freiheitsrechte ist gleichwertig 
neben ihrer sozialen Funktion zu sehen. Der Akzent liegt auf 
den geistigen Freiheiten: [jedoch nicht im Sinne der allein „in-
neren" geistigen Freiheit — der Rückzug des Idealismus in die 
Geistigkeit übersieht die Relevanz der äußeren gesellschaft-
lichen Bedingungen dieser Freiheit.] 

"·) Art. 151 WRV („menschenwürdiges Dasein für alle im wirt-
schaftlichen Bereich") ist heute über Art. 1 I und 20 I GG Verfas-
sungspostulat (s. auch Badura, DÖV 1968, 446). Er ist für die sozia-
len Lebensordnungen zu verallgemeinern. Die „sozialen Grundrech-
te" — bisher „unterentwickelt" — sind auf leistungsstaatliche Ent-
faltung angewiesen. Der soziale Status des Bürgers steht in einem 
eigentümlichen „Sog" einer nur begrenzt berechenbaren Dynamik: 
der ökonomischen Lage. Anpassungen sind geglückt: dynamische 
Rente! — Praktisch gesehen sind bildungspolitische, auf Chancen-
gleichheit ausgerichtete Steuerungsvorgänge, Infrastrukturmaß-
nahmen zur Schaffung von Arbeitsplätzen der Versuch, eine Art 
Recht auf Arbeit, ein Bürgerrecht auf Bildung etc. „praktisch" zu 
machen. 

,M) Zum Wandel des Eigentumsbegriffs: Ipsen, WDStRL 10 
(1952) 74 (83 ff.); zu Art. 14 II GG als Handhabe zur Entfaltung ei-
ner Sozialstaatlichkeit: ders., ebd. S. 85; Scheuner, ebd. S. 153 f. 

181) Die „emanzipatorlsche Kraft" der Menschenwürde (Art. I I 
GG) muß sich hier entfalten: der einzelne darf nicht nur nicht Ob-
jekt staatlicher Verfahren (Dürig) werden, der Staat hat auch den 
Schutzauftrag, ihn davor zu bewahren, zum Objekt „gesellschaft-
licher" Verfahren zu werden. Dies gilt für unwürdige Arbeitsbe-
dingungen, die teils über den staatlichen Eingriff, teils über Lei-
stungsrecht beseitigt werden müssen. 

1M) Vgl. Scheuner, WDStRL 28 (1970) 231 f.: An die Stelle von 
Eigentum und Gewerbefreiheit muß heute eine Lebenssicherung 
treten, die sich in Altersvorsorge, Krankenschutz usw. auswirkt. 

1M) Vgl. H. Wagner, WDStRL 27 (1969) 47 (72). 
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Es wird einerseits um Verstärkung bestimmter Eigentums-
positionen gehen184); andererseits ist die normative Kraft von 
„Freiheit und Eigentum" angesichts des Sozialstaatsprinzips 
teilweise zurückzunehmen: etwa beim Eigentum an Grund und 
Boden185) oder bei der Unternehmerfreiheit angesichts grund-
rechtlich legitimierter Mitbestimmungsforderungen. Das Tatbe-
standselement „Eingriff" ist ebenfalls neu zu definieren1*·); die 
ihm faktisch nahekommenden Maßnahmen müssen mitumfaßt 
werden. Im Blick auf neue Leistungsfunktionen187), denen ge-
genüber eine Anknüpfung an „Betroffenheit", „Unmittelbar-
keit" etc. nicht hilft, sind neue Rechtsschutzformen zu entwik-
keln1M). Dies führt zum status activus processualis. 

3. Der status activus processualis 
Uber Verfahren wird die materiellrechtliche Seite der Grund-

rechte im Leistungsstaat gestärkt. Die „Klammer", die Staat 
und Grundrechte in der ihrem Funktionswandel adäquaten 
Weise verbindet, ist ein den vielerlei leistungsstaatlichen 
Rechtsverhältnissen (Planungs-, Lenkungs-, Subventions-, 
Steuerungsverhältnissen) gemäßer „verfahrensrechtlicher Lei-

1M) Etwa im Bereich der Rentenversicherung (zum Problem: 
Rüfner, WDStRL 28 (1970), 187 (198 f.)), bei dem mit der wirt-
schaftlichen Entwicklung nach oben tendierenden Existenzminimum 
(Rüfner, aaO. 191 f.), bei der Einfügung der Sozialversicherung in 
den Bereich grundrechtlicher Freiheit (vgl. Scheuner, WDStRL 28 
(1970) 232). Zur Rolle der individuellen Leistung: BVerfGE 18, 392 
(397), wonach dem Eigentumsschutz solche öff.-rechtl. Ansprüche 
entzogen sind, bei denen „zu der einseitigen Gewährung des Staa-
tes keine den Eigentumsschutz rechtfertigende Leistung des ein-
zelnen hinzutritt". Eine deutliche Akzentuierung des Schutzberei-
ches des Art. 14 GG in bezug auf „eigene Arbeit und Leistung" In: 
BVerfGE 30, 292 (334 f.). 

1M) Hier muß das Eigentum im Blick auf das Gemeinwohl neu de-
finiert werden. 

1M) Z. B. für existenziell notwendige Leistungen und solche, die 
wichtige Errungenschaften des sozialen Standards sind: Evers, 
WDStRL 23 (1966) 147 (158); für „mittelbare Freiheitsbeschränkun-
gen": Heinze, oben Anm. 171, S. 44. 

"i) Das G über den Konjunkturzuschlag ist in seiner sozialstaat-
lichen Grundrechtsrelevanz erst über gedankliche Zwischenglieder 
erkennbar: die Kaufkraftabschöpfung durch befristetes (!) Gesetz 
soll der Geldwertstabilität und dem Eigentum dienen, ohne die 
Vollbeschäftigung (Art. 12, 109 GG) zu gefährden. 

1M) Es geht darum, zusätzlich nichtgerichtsförmlge Rechtsschutz-
verfahren zu entwickeln. Die Verwaltung ist angesichts der Publi-
zitätspflichten sowie im Hinblick auf die (zu verstärkenden) Parti-
zipationsrechte Einzelner und Gruppen nicht mehr Jenes abgeschlos-
sene Ganze, das der Begriff des in- und externen Rechtsschutzes 
voraussetzt. Die pluralistische Offenheit der öff. Verwaltung ver-
langt eine Überprüfung auch in terminologischer Hinsicht (dazu 
meine Andeutungen in AöR 90 (1965), 381 (385 ff.)). 
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stungsvorbehalt". Das eindimensionale Verhältnis Individuum-
Staat (Grundrecht-Eingriff) wird durch eine Vermehrung des 
Kreises der von Staatsleistungen in Grundrechtsinteressen be-
troffenen einzelnen und Gruppen zu einem „mehrseitigen" Lei-
stungsverhältnis, das kollektive Wirkungen intendiert; in sei-
nem Rahmen sind Grundrechtskollisionen zu lösen18'). 

Der Verfahrensgedanke1·0), übertragen auf die „soziale Kon-
taktstelle" zwischen Grundrechten und Leistungsstaat, wird der 
Funktion der Grundrechte im — pluralistischen — Leistungs-
staat am ehesten gerecht. Das — vorgezogene — Verfahren 
kann einen Ausgleich der einander widerstreitenden Gesichts-
punkte gewährleisten, bevor es zum Konflikt kommt; es wird 
zum Vehikel „praktischer Konkordanz" (Hesse) zwischen 
Grundrechten und Leistungsstaat. „Leistungsgesetze" (hier be-
sonders Organisations- und Verfahrensgesetze) sowie prozes-
suale und pluralistische Gemeinwohltatbestände bestätigen die 
Konzeption eines solchen „grundrechtlichen due process". Das 
Sozialstaatsprinzip zielt mit seinen Konkretisierungen im Kom-
petenzbereich1'1) auf dasselbe: der Gesetzesvorbehalt wird zum 
Verfahrensvorbehalt! Was grundrechtliche Freiheit praktisch 
bedeutet, entscheidet sich nur nodi zum Teil durch Normen 
mit „fertigen" Tatbestands- und Rechtsfolge-Konstruktionen : 
es konkretisiert sich oft über vielgliedrige Verfahren mit Di-
rektiven oder Rahmenbestimmungen — kurz: in processu. 

In den leistungsstaatlichen Verfahren wirken die Grund-
rechte auf neue Art: „prozessuale Grundrechtskonkretisierung". 

1M) Vgl. Badura, DÖV 1968, 446 (452): „Die Lenkungsakte betref-
fen eine durch dieselbe Situation verbundene Gruppe von Verwal-
tungsunterworfenen." — Der Staat ist oft nur formell Grundrechts-
gegner. „Hinter" seinen Funktionen stehen die Vielen, denen die 
soziale Schubkraft des Gleichheitssatzes im Sozialstaat Grundrechts-
interessen „zuteilt" bzw. die an der leistungsstaatlichen „Sozialisie-
rung" grundrechtlicher Freiheit teilhaben. Die Wandlung speziell 
der Verwaltung zur „sozial verantwortlichen" Verwaltung, ihre 
„positive Sozialgestaltungsfunktion", die sie zum „unentbehrlichen 
Steuerungselement der Gesellschaft und der Daseinssicherung des 
einzelnen" macht (Badura, DÖV 1968, 446 (450)), bedingen die Be-
tonung der verfahrensrechtlichen Grundrechtsseite. — Die Dynamik 
der Verhältnisse erfordert vom Leistungsstaat nicht nur zu reagie-
ren, sondern sie fordert audi die Gewährleistung eines Prozesses, In 
dem er agieren kann: um seinerseits Initiativen zu ergreifen. 

1N) In der Gegenwart auf den Gesetzesbegriff (Roelledce, Der 
Begriff des positiven Gesetzes und das Grundgesetz, 1969, 278 ff.), 
die Verfassung, die res publica und ihre öffentlichen Funktionen 
(P. H&berle, Off. Interesse, bes. 708 ff.), den Staat überhaupt (Herb. 
Krüger, Allg. Staatslehre, 2. Aufl. 1966, 197 ff.) bezogen. 

m ) „Gemeinschaftsaufgabe" ist ein typischer verfahrensbezoge-
ner leistungsstaatlldier Begriff! 
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Solche leistungsstaatlichen „Vorverfahren" vermögen mehr 
Grundrechtswirklichkeit zu schaffen als verwaltungsgericht-
liche „Nachverfahren", da im Vorstadium prozessual eingeführt 
wird, was dem materialen Gehalt des Grundrechts dient1*1). 
Erst über den status activus processualis erlangen die Grund-
rechte ihre konstitutive Bedeutung. Auf längere Sicht wird 
man es zum „Wesen" des betroffenen Grundrechts (und der 
Leistungsfunktion selbst, z. B. der Verwaltung) rechnen dürfen, 
daß solche Verfahren bestehen1*8). Gesetzesvorbehalt als Ver-
fahrensvorbehalt1*4) bedeutet: der Staat oder andere Träger 
öffentlicher Aufgaben dürfen in grundrechtsbezogenen Berei-
chen nur dann leisten, wenn ein Mindestmaß an verfahrensmä-
ßigem — grundrechtlichem — due process gegeben ist. Ent-
scheidend ist also die Eröffnung eines „leistungsstaatlichen 
Grundrechtsverfahrens", das sowohl den Grundrechten als auch 
dem Leistungsvorgang angepaßt ist1"5) und sich dogmatisch in 
den Gesetzes- und Rechtsbegriff (law in public action) „ein-
binden" läßt1"). 

[Grundrechte und Rechtsstaat legen angesichts der vom Lei-
stungsstaat erfüllten Funktionen einen Rechtsbegriff nahe, der 
von vornherein audi die prozessuale Seite der Verwirklichung 
des Rechts, des Grundrechtsinhalts und der Abgrenzimg von 
(Grund-)Rechten Dritter im Blickfeld hat. Das Recht ist in pro-

>M) Der Tatsache, daß der Leistungsstaat vielfach die Grund-
rechte real entfaltet („Grundrechtsstaat") wird ein Verständnis des 
Verfahrensmäßigen nur als Annex der Leistungsfunktion nicht ge-
recht. Dieser „leistungsstaatliche" Ansatz ist eine Seite des Vor-
gangs; die andere ist der dem jeweiligen Grundrecht selbst abge-
wonnene, ihm inhärente verfahrensmäßige Ansatz. Dogmatisch ist 
diese Seite der Grundrechte erst nodi von beiden Ansatzpunkten 
her zu entwickeln. Was Grundrechte im sozialen Rechtsstaat prak-
tisch sind, kann erst gesagt werden, wenn die Relation von Grund-
recht und Leistungsstaat dem jeweiligen Leistungsverhältnis gemäß 
hergestellt ist. 

1M) So wie das BVerfG neuerdings den gerichtlichen Rechtsschutz 
(Art. 19 IV GG) zum Wesen des Grundrechts des Art. 14 GG zählt: 
E 24, 367 (401); s. audi meinen Beitrag, in: JZ 1971, 145 (152). 1M) Wichtig: Zachers, DÖV 1970, 3 (11), Hinweis auf einen ver-
fahrensrechtlichen Aspekt bei Umverteilungsverhältnissen, in dem 
audi rechtsstaatliche Sicherungen ihren Ort hätten. 1M) Von der Initiative bis zur „endgültigen Umsetzung" in die 
Wirklichkeit (grundrechtsbezogenes „Leistungsverhältnis" i. S. des 
hier gemeinten Minimalbestands an „due process"). 

1M) Zur law in public action im Anschluß an Essers „law in action": 
P. Häberle, AöR 95 (1970) 86 (89), 260 (291); ders., Off. Interesse, 27, 
241, 379, 712. Recht und Gesetz sind heute weniger denn je „fertig 
und vorgegeben", erst recht dort nicht, wo sie „Auftrag" (Scheuner, 
DÖV 1969, 585 ff.) der Verwaltung sind (vgl. audi Badufa, DÖV 
1968, 446 (452)). 
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cessu geworden und wird auch so gewonnen1"). Verfassungs-
rechtliche Grundlage für eine solche Sicht des — öffentlichen — 
Rechtsbegriffs sind die Grundrechte, insbesondere Art. 1 I und 
Art. 3 GG in ihrer emanzipatorischen Kraft (Grundrecht der 
Selbstbestimmung) und das Verfassungsprogramm des sozialen 
Rechtsstaats sowie das der Demokratie (Art. 20 I, 28 I GG). Die 
gestaltende, insbesondere leistende Dimension wird dem 
Rechtsbegriff unmittelbar von der Verfassung „mitgegeben". 
Das ausgrenzende, defensive Moment findet seine Ergänzung 
in der hier genannten Form. 

Die Diskussion um Grundrechte als „Teilhaberechte" ist zu 
sehr auf materielle Ansprüche fixiert, mit der Folge, daß sie 
wegen der ökonomischen Grenzen des Leistungsstaats vorzei-
tig abgebrochen wird oder in Utopien des totalen Leistungs-
staats mündet. Die Beurteilung solcher Ansprüche1**) stößt zu-
dem oft auf funktionellrechtliche Grenzen der Rechtsprechung. 
Grundrechte, vor allem als Rechte auf verfahrensmäßige Par-
tizipation am Vorgang der Staatsleistung, als Vehikel materiell-
rechtlicher Teilhabe verstanden, eröffnen den Weg zu einer 
differenzierenden Lösung.] 

Die leistungsstaatlichen Verfahren müssen von Anfang an 
Kommunikation der Beteiligten gewährleisten, um einer Kon-
frontation von Grundrechtsinteressen und „entschiedenem" 
Leistungsvorhaben vorzubeugen1**). Rechtspolitisch bedeutet 
dies, daß das im Bereich der Planung zu beobachtende Demo-
kratiedefizit (Ausschaltung des Parlaments) durch neue For-
men des Mitwirkens der Betroffenen zu beheben ist**0). 

[Diese Sicht der Grundrechte setzt freilich einen informierten 
Bürger voraus, der seine demokratischen Grundrechte (Art. 5, 

1,7> Selbst im „klassischen" Grundrechtskonflikt, dem zwischen 
Eingriifsstaat und individueller Freiheit, wird Rechtsfindung zum 
ProzeO der Konkretisierung. 1N) auf materielle, einklagbare Teilhabe am Wirtschaftswachs-
tum, an der Bildung, an der Subventionsvergabe (wichtig Ipsen, 
WDStRL 25 (1967) 257 (267): Grundrecht auf Subventlons-TeÜ-
habe?). 1H) Beispiele der Tagespolitik zeigen, daß der Bürger zuweilen 
genügend „sensibilisiert" ist gegenüber Staatsfunktionen, die über 
Ihn „leistend verfügen" : etwa die Protestmärsche gegen den von der 
bayer. Staatsregierung geplanten Großflugplatz im Erdinger Moos 
(März 1971). Zur „Bürgerinitiative Stadtentwicklung" In Frankfurt 
und Ihrem Streit mit dem Magistrat: FR vom 9. 6. 1971 S. 10. — In 
dem bayer. Fall hat man lt. Pressemeldungen eine erneute Prüfung 
zugesichert, auch unter dem Gesichtspunkt des Umweltschutzes. — 
Die Bürgerinitiative ist eine Partizipationsform. Dazu: Partizipa-
tion. Aspekte politischer Kultur, 1970. 

Das „Gespräch mit dem Bürger" ist im Leistungsstaat um 
beider willen erforderlich. Alles liegt an der Entwicklung taugli-
cher Formen. 
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8, 9 GG) wahrnimmt und sich persönlich engagiert, wenn seine 
konkreten (Grundrechts-)Interessen auf dem Spiel stehen: Bür-
gerinitiativen als Grundrechtsinitiativen! Das Demokratie- und 
Publizitätsdefizit, die Indolenz politischer Parteien, die bislang 
noch mangelhafte Offenheit des staatlichen Planverfahrens und 
sonstiger Willensbildungsprozesse wirken sich grundrechtsdog-
matisch aus. Im Leistungsstaat besteht insbesondere audi ein 
politischer Zusammenhang zwischen „guter" oder „schlechter" 
Ausgestaltung des Verfahrens, an dessen Ende eine Staatslei-
stung erfolgt, und den demokratischen Grundrechten. Staat und 
Bürger stehen heute in einer unentrinnbaren „Leistungsge-
meinschaft", die ein Optimum an Rationalität sowie Verfahren 
zur Konfliktaufdeckung und -lösung schaffen sollte.] 

Dieser status activus processualis öffnet auf verfahrensmä-
ßige Weise die Leistungsfunktionen zum Bürger und zu den 
Pluralgruppen hin. De lege bzw. de constitutione lata ist er 
noch nicht voll entwickelt, als Pendant in bestimmten Lei-
stungsverfahren und im Bereich der prozessualen und plurali-
stischen Gemeinwohltatbestände (audi in Partizipationsmodel-
len) indes nachweisbar. Je stärker der Leistungsstaat zum Bür-
ger hin offen wird, desto stärker wird der besagte status ac-
tivus processualis. 

Der übergeordnete Gesichtspunkt, der im Grundrechtsver-
ständnis, in der Deutung der Gesetzesvorbehalte und des Rechts-
begriffs sowie bei den Grundrechte betreffenden leistungsstaat-
lichen Aktivitäten relevant wird, ist der des Verfahrens. Dem 
Leistungsstaat ist vor allem von der verfahrensrechtlichen Sei-
te beizukommen. [In dem Maße, in dem es gelingt, den Verfah-
rensgedanken in die genannten Problembereiche einzubauen 
und der materiellrechtlichen Seite dieser Institute zuzuordnen, 
nehmen die Grundrechte in der Demokratie des sozialen Lei-
stungsstaats den konstituierenden Stellenwert ein („Verfah-
rensabhängigkeit"), den sie im bürgerlichen Redits-, Eingriffs-
und Ordnungsstaat hatten, kann „Rechtsschutz" gewährleistet 
sein, können Grundrechte als sachliche Aufgabe und zugleich 
als Grenze des Leistungsstaats begriffen werden.] 

III. Soziale „Grundrechtserfüllung" durch leistungsstaatliche 
Gemeinwohlfunktionen 
1. Grundrechte als soziale Grundrechte, grundrechtliche Freiheit 
und Sozialstaatsprinzip bzw. Gleichheitssatz 

Bereits der besondere Begriff „soziale Grundrechte" ist ein 
Offenbarungseid „bürgerlichen" Grundrechtsverständnisses. Die 
sog. sozialen Grundrechte sind nur eine notdürftige Antwort 
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auf eine mehr oder minder unsoziale Wirklichkeit; sie suchen 
die „soziale Frage" grundrechtlich zu lösen*"). Tatsächlich ist 
die Differenz zwischen klassischen und sog. sozialen Grund-
rechten lediglich gradueller Art. Diese sind auf Effektivierung 
jener angelegt und umgekehrt. „Soziale" Grundrechte sind 
ebenso wie die ihnen zuzuordnenden — ihrerseits ausgestal-
tungsbedürftigen — „klassischen" Grundrechte gerade im Lei-
stungsstaat ein Beleg für die These Hellers, Plan und Freiheit 
stünden nicht im Gegensatz zueinander, weil in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit die Freiheit immer organisiert wer-
den müsse1*'). Indem grundrechtliche Chancengleichheit ein Op-
timum an sozialer Freiheit intendiert, verbinden sich „soziale 
Grundrechte" und „Abwehrrechte" im differenzierten Spek-
trum einer Statuslehre des demokratischen und sozialen Rechts-
staats. 

Die leistungsstaatlichen Funktionen fördern die überkom-
menen Grundrechte z. B. Art. 12 (Schutz der Arbeitskraft), 13 
(Politik des sozialen Wohnungsbaues), 14, 9 III GG (Politik brei-
ter Vermögensbildung). Es geht um freiheitliche Teilhabe. 

Die Frage, in welcher Rechtstechnik „soziale Grundrechte" 
i. e. Sinn in das Gesamtgefüge der Verfassung"**) und die lei-
stungsstaatlichen Funktionen „einzubringen" sind, ist differen-
ziert zu beantworten. In Betracht kommen: grundrechtliche An-
sprüche unter Maßgabevorbehalt, Einrichtungsgarantien, so-
ziale Schutz- und Verfassungsaufträge sowie positive Kompe-
tenzbestimmungen — Figuren, die — oft einander ergänzend — 
den übrigen Grundrechten im Leistungsstaat immer stärker 
zuwachsen. Vorzuziehen ist eine Form, die es der Gesetzgebung 
und der übrigen „werdenden" leistungsstaatlichen Grund-
rechtswirklichkeit, gemeinsam mit der Grundrechtsdogmatik, 
überläßt, subjektive Ansprüche justitiabel auszuformen. Das 
die sozialen Grundrechte ausgestaltende Leistungsrecht kann 
sie zu Ansprüchen verdichten; in diesem Fall wirkt das sub-
jektive Redit als „Vehikel" der objektiven Verfassungsverbür-
gung. In staatsedukatorischer Sicht ist das öffentliche Bewußt-
sein für die „sozialen Grundrechte" und ihre leistungsstaatliche 
„Erfüllung" zu schärfen sowie dafür, daß sie nicht nur auf 
Sicherheit, sondern audi auf Freiheit tendieren. Die sozialen 
Grundrechte stehen den klassischen in Wirklichkeit näher, als 

*") Zur „sozialen Funktion": P. Häberle, Wesensgehaltgarantie, 8 
ff., 48 ff., 95, 117 ff., 184 f. Der Staat muß für soziale Gerechtigkeit 
durch Grundrechte sorgen. 

***) Staatslehre, 273. 
****) Zum Problem: Tomandl, Der Einbau sozialer Grundrechte 

in das positive Recht, 1967. 
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dies die bisherige Dogmatik mit ihrer Dichotomie begreift. Sie 
sind als geschichtliche Antwort auf eine bestimmte grundrechts-
und demokratiedefizitäre Wirklichkeit „Verallgemeinerung", 
„Sozialisierung" der klassischen Grundrechte; [sie sind diesen 
verbunden, wenn man Freiheit und Gleichheit nicht abstrakt 
sieht, sondern im Gesamtzusammenhang, „sozial" und unter 
Einbeziehung der ökonomischen Bedingungen.] Alle Grund-
rechte sind „soziale Grundrechte" im weiteren Sinn, sind als 
solche Konsequenz der Entwicklung zum sozialen Rechtsstaat 
und liegen in der Logik des Leistungsstaats. Die Grundrechte 
stehen über das Sozialstaatsprinzip i. V. mit Art. 3 GG unter 
einem „sozialen Vorbehalt" (Hensel) negativer und positiver 
Art. Diese sozial-egalitäre Komponente der Freiheitsrechte ent-
spricht einem korrelativen Verständnis von „Sein und Sollen" 
i. S. Hellers. 

Enthielte sich der Staat leistender Aktivität im Grundrechts-
bereich, so entstünde eine „Negativität des Tatsächlichen". Bei 
der Herstellung von Chancengleichheit im (Aus)Bildungswesen 
z. B. geht es um eine „Normalisierung" der Art. 1 I, 2 I und 12 
GG für alle803) und nicht — wie im bürgerlichen Rechtsstaat — 
nur für eine bestimmte Schicht. Im Leistungsstaat geht es dar-
um, Instrumente für eine allgemeine Interessenentfaltung über 
die Grundrechte zu schaffen (Beispiel: breite Streuung des 
Eigentums). 

Weiterer Ansatzpunkt könnte der Verfahrensgedanke sein: 
Stärkung der verfahrensrechtlichen Seite der Grundrechte, ih-
res status activus processualis zur Ausfüllung der materiellen 
Offenheit der Sòzialstaatsklausel. Umgekehrt ist heute Sozial-
staatsdogmatik vor allem Grundrechtsdogmatik. Anders als bei 
den Grundrechten besteht beim Sozialstaatsprinzip104) als einer 

„ B ü r g e r r e c h t auf Bildung" meint die gleiche Verteilung ge-
sellschaftlicher Chancen, die mit einer bestimmten Bildung und Be-
rufswahl notwendig verknüpft sind (zur öff. Schule als „Zuteilungs-
apparatur der Lebenschancen" (Schelsky): Fuß, WDStRL 23 (1966) 
169 (202 f.). S. das fragwürdige Wort des Vorsitzenden der GEW, 
daß allgemeine Bildung Bildung der Herrschenden sei und Berufs-
bildung die Bildung der Beherrschten (FAZ ν. 22. 4. 1971 S. 1)). 

IM) Wichtig Zacher (Anm. 229). BVerfG: Sozialstaat als leitendes 
Prinzip der Wirtschafts- und Sozialpolitik (E 5, 85 (198)) mit der 
Pflicht, für einen Ausgleich der sozialen Gegensätze zu sorgen 
(E 22, 180). S. auch E 1, 97 (105): erträglicher Ausgleich der wider-
streitenden Interessen. Ferner: die Verantwortung für soziale Si-
cherheit und Prosperität, die Funktionsfähigkeit des Marktes, Pla-
nungs-, Wirtschaftsverwaltungs-, Sozial- und Kulturverwaltungs-
recht werden dem sozialen Rechtsstaat zugeordnet (Baduro, DÖV 
1968, 446 ff.). Zur Kontroverse um die Sozialstaatsklausel: zuletzt 
SOuAz, Koalitionsfreiheit, 1971, 180 ff. Wegweisend Bacho/, W D -
StRL 12 (1954) 37 ff. 
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Neuschöpfung des GG nicht die Gefahr, daß „festgeschriebene" 
Dogmen den Weg versperren. Uber eine Loslösung der Grund-
rechtsdogmatik von „Schubfächermethoden" (Lerchef™) läßt 
sich auch die Sozialstaatsklausel entfalten. Spiegelbildlich zu 
den Grundrechten ist ihre Mehrschichtigkeit herauszuarbei-
ten10*). Die Chance, hier von Anfang an differenzierte Dogma-
tik zu leisten, sollte genutzt werden, zumal die Kontroverse 
über die Positionen Forsthoffs und Bachofs — wenn ich recht 
sehe — nicht weit hinausgekommen ist*07); jene Chance blieb 
schon in der Weimarer Zeit ungenutzt, obwohl die WRV die 
Herausforderung dazu geboten hat. 

Beispiele dafür, daß die WRV Leistungsansprüche, soziale 
Schutzaufträge, „staatliche Grundrechtspflichten", sozialstaat-
liche Programme und Institutionen enthält, denen gegenüber 
das GG in der Tradition des liberalen Eingriffsstaats „unter-
entwickelt" erscheint, sind: Art. 163 Π 2 WRV als unmittelbar 
anspruchsbegründende Grundrechtsbestimmung (Sorge für den 
notwendigen Unterhalt jedes Deutschen, — dieser Anspruch 
ist nach dem GG aus der Kompetenzbestimmung zur Ar-
beitslosenunterstützung (Art. 74 Ziff. 12) und Art. 1 I, 2 II 1 
und 201 herzuleiten). Art. 157 WRV: „Die Arbeitskraft steht un-
ter dem besonderen Schutz des Reiches", ist ein „sozialer 
Schutzauftrag". Er entfaltet sich im GG über Art. 20 I i. V. m. 
Art. 12, 9 ΠΙ und 1 I. Der programmatische Satz in Art. 162 
WRV hat eine Teilerfüllung in der MRK und der Europäischen 
Sozialcharta gefunden. Sein „Mindestmaß der sozialen Redite" 
ist heute auf Teilgebieten verwirklicht, ζ. B. als Anspruch auf 
Daseinsvorsorge (gleicher Zugang zu öffentlichen Einrichtun-
gen) und auf polizeiliches Einschreiten. [Wie sehr die WRV im 
übrigen in der Tradition stand, die die individuellen Grund-

**) VVDStRL 21 (1964) 66 (67). 
IM) Die Dogmatik des Sozialstaats ist in Richtung auf Grund-

rechte, Menschenwürde und Gleichheitssatz zu entwickeln, so wie 
umgekehrt die Grundrechtsdogmatik im Lichte des Sozialstaats-
prinzips zu entfalten ist. Die „Öffnung" der Grundrechtsdogmatik 
hat ihr Pendant im Sozialstaatsprinzip als Paradigma einer offenen 
Verfassungsnorm. Dessen Generalklauselcharakter und Neuartigkeit 
schließen aus, daß es sich auf eingefahrenen Gleisen entwickelt, so 
groß der „Druck" zu Dógmatisierungen vom liberalen Rechtsstaats-
und Grundrechtsverständnis her sein mag. 

t0T) Sie leidet bis heute an einer „Kopflastigkeit", weil zu wenig 
konkret gearbeitet wird, und ist ζ. T. in Fragen der Nomenklatur 
(Teilhabe gegen Ausgrenzung, Verbürgung gegen Gewährleistung) 
festgefahren. Elemente konkreter Sozialstaatlichkeit finden sich in 
dem „realistischen" Grundrechtsverständnis, dem Umbau der Sta-
tuslehre, der „leistungsstaatlichen Seite" der Grundrechte, in der 
Aktivierung des Gleichheitrsatzes und in den Typen der Leistungs-
Gesetzgebung, -Verwaltung und -Rechtsprechung. 
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redite allein als Abwehrrechte formulierte und die soziale 
Seite — die faktische Voraussetzung für ihren Gebrauch — 
wenn überhaupt, so in anderen Zusammenhängen sah, zeigt die 
Trennung der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung 
(Art. 115) von dem in Art. 155 I normierten Ziel, jedem Deut-
schen eine „gesunde Wohnung" zu sichern.] Obwohl der Rechts-
geschichte angehörend, kann der Text der WRV gegenüber heu-
tigen leistungsstaatlichen Grundrechtsproblemen als „Formu-
lierungshilfe" dienen*"). 

Ähnliche Anhaltspunkte geben die deutschen Länderverfas-
sungen. [In ihnen lassen sich in reichem Maße sozialstaatliche 
Spezialnormen nachweisen, die als „soziale Grundrechte im en-
geren Sinne" (subjektivrechtlich) formuliert"*) sind, grund-
rechtliche Schutzaufträge"4), grundrechtsfördernde Pflichten 
(Grundrechtspflichten) des Staates*11) oder die Garantie von be-
stimmten (leistungsstaatlichen) grundrechtsdienenden öffent-
lichen Einrichtungen*11), gelegentlich miteinander kombiniert*1'), 
enthalten, also eine leistungsstaatliche und -rechtliche Seite er-
kennen lassen.] 

Wie die Verfassungstexte bestätigen, ist die normierende 
Kraft der Sozialstaatsklausel differenziert und nicht in das Ent-

***) Chancengleichheit im (Aus)Bildungswesen ist in der WRV 
konkret angesprochen, vgl. Art. 146, I, III, 147 I 2, pluralistische 
Struktur des öff. Schulwesens; das Leistungsprinzip wird aner-
kannt: „Anlage und Neigung". Die Kategorie des „grundrechtlichen 
sozialen Schutzauftrags" i. S. einer „staatlichen Grundrechttpflicht" 
findet sich mehrfach: Art. 119, 121, 122 I, 135 S. 2, 157, 158, 161, 164 
WRV. — Leiitungsstaatlichkeit i. V. m. Grundrechten kommt in Art. 
122 I, 143 I WRV zum Ausdruck. Insgesamt finden sich im Grund-
rechtsteil der WRV mehr Anknüpfungspunkte an Leistungsstaat-
lichkeit als im GG von 1949; s. z. B. Art. 142, 161, 163 I, 155 II, III 
WRV, letzterer gibt Richtpunkte für eine Reform des Bodenrechts 
im Sozialstaat. 

**) Art. 11 Verf. Bad.-Württ.; 106 I, 128 I, 141 III, 166 II, 168 I u. 
III, 171, 174 I Bayern; 6 I, 12 I, 14, 19 I Berlin; 2 I, 8 I, 14 I, 27, 
49 III, 56, 58 Bremen; 28 III, 34 Hessen; 8 I Nordrh.-Westf.; 24 I 
S. 2, 53 II Rhl.-Pf.; 45 S. 2, 48 II Saarl. 

"·) Art. 13 Verf. Bad.-Württ. (Kombination von grundreditlichem 
Schutzauftrag mit Einrichtungen); 100, 124 I, 125 I S. 2, 162, 166 I, 
167 I Bayern; 12 II Berlin; 5 I, 11 II, 12 II, 14 I, 25 I, 37, 49 I Bre-
men; 46, 62 Hessen; 5 I, 18 I Nordrh.-Westf.; 1 II, 24, 53 I Rhl.-Pf. 

»>) Art. 1 II, 22 Verf. Bad.-Württ.; 106 II, 125 II, 126 II, 140, 153 
S. 3, 164 I Bayern; 21 Bremen; 6 I Nordrh.-Westf.; 1 II, 31, 55 II 
Rhl.-Pf.; 34 II S. 2 Saarl.; 7 Schl.-Holst. 

«·) Art. 11 II Verf. Bad.-Württ.; 126 III, 128 II, 133 I u. II, 139 
Bayern; Art. 27, 35, 54, 57 Bremen; 30 II, 35 Hessen; 17 Nordrh.-
Westf.; 25 II, 27 II, 28, 37, 53 III Rhl.-Pf.; 25 I, 33 III, 46 Saarl. t , () S. die vorbildliche Normierung der „verschiedenen Selten" 
des Schutzes der Wohnung in Art. 106 Verf. Bayern; 14 Bremen; 
s. auch Art. 8 I i. V. m. III S. 1, 9 I Nordrh.-Westf. 
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weder-Oder von objektivem Rechtsgrundsatz und subjektivem 
Leistungsanspruch zu zwingen, da sie — je nach Lebensbereich 
und leistender Staatsfunktion — i. V. m. den Grundrechten und 
anderen Verfassungsnormen (z. B. Art. 109 GG) „gestuft" 
wirkt*14). Die Sozialstaatsklausel"*) dient der Schaffung mate-
rieller Grundrechtsvoraussetzungen (dies ist ihre freiheitsschaf-
fende Kraft!)"'), indem sie teils Leistungsansprüche, ζ. B. auf 
ökonomisch"T)-geistiges Existenzminimum, teils Kompetenzen 
bzw. Verfassungsaufträge für darüber hinausreichende soziale 
Ausgestaltungen begründet"8). Im Zusammenhang mit klassi-
schen Grundrechten, etwa Art. 13 (Wohnungsbau) und Art. 2 II 
1 GG (Umweltschutz), ist ihr diese sozialpolitische Zielrichtung 
zu entnehmen"*· m). Sozialstaatsklausel und Grundrechte nor-
mieren „sozialstaatliche Grundrechtsaufgaben"*") (Grund-
rechtsinteressen), in denen sich dogmatisch die Freiheit als 

, u) Von „vielfachem Rechtscharakter" spricht Stern, Art „Sozial-
staat", Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 2091 (2094). — Badura, Wirt-
schaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 1971, 31: „ . . . teil-
weise Vergesellschaftung der individuellen Freiheit . . . Die sozial-
staatliche Demokratie beruht nicht auf einer Entgegensetzung von 
(politischem) Staat und (privater) Freiheit." (Hervorhebung v. Verf.) 

*") Vgl. Bacho/, WDStRL 12 (1954) 37 (41): Soziale Gerechtigkeit: 
eine die abstrakte Gleichheit zugunsten der Schaffung konkreter 
Gleichheit durchbrechende Gerechtigkeit. 

*") Ansätze bei G. Leibholz, in: Die Zeit Nr. 21 v. 21. 5. 1971 
S. 96: „Der Freiheit mit Hilfe des Sozialstaatsprinzips eine neue 
Chance zur Entfaltung zu geben, ist die eigentliche Aufgabe." 

'") Zu Art. 2 II 1 i. V. m. der Sozialstaatsklausel u. Art. 1 I GG 
als positiver Gewährleistung des Existenzminimums schon Bachof, 
WDStRL 12 (1954) 37 (42, 51 f.). 

»") Etwa im (Aus- und Weiter-)Bildungsberelch, im Recht der so-
zialen Sicherheit usw. 

*") Wichtig die Pläne der BReg. für einen Allg. Teil eines Sozial-
gesetzbuches (Die Welt v. 29. 5. 1971 S. 14). Es sollen in Anknüpfung 
an die „Ausprägungen" der Sozialstaatsklausel in Gesetzgebung 
und Rspr. Leitideen der sozialen Sicherung mit Bezug auf den Bür-
ger kodifiziert werden. Die sozialen Rechte sollen „jenseits der 
konkreten Einzelansprüche" unter dem Vorbehalt der näheren 
Ausgestaltung im Gesetz die sozialrechtlichen Positionen des Bür-
gers In ihren Grundzügen garantieren. Hier wird deutlich, daO 
Leistungsrecht nur dann effektiv ist, wenn gesetzestechnisch Pu-
blizität geschaffen wird. 

***) Indem sie als „Verfassungsziele" fungieren, als Kompetenz-
grundlage für freiheltsfördemdes staatliches Handeln oder auch 
als Verfassungsauftrag (meist i. V. m. Art. 1 I oder/und 20 I, 28 I 
GG). Oft reicht das subjektive Recht weniger weit als die objek-
tiv-rechtliche Verpflichtung. 

*") Mit dem Ziel des Abbaus von Grundrechtsdefiziten; s. Heller, 
Rechtsstaat oder Diktatur?, 1930, 11, der die „Ausdehnung des ma-
teriellen Rechtsstaatsgedankens auf die Arbeits- und Güterord-
nung" als Forderung der sozialen Demokratie bezeichnet. 
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Teilhabechance und Voraussetzung für andere Grundrechte mit 
der abwehrrechtlichen, kompetenzrechtlichen oder nur dirigie-
renden Seite verbindet"®). 

Die „Hebelwirkung" des materiellen Gleichheitssatzes zu-
gunsten sozialer Freiheit*29) bedarf der Präzisierung: Die Trias 
von Menschenwürde, Sozialstaat®") und egalitärer Demokratie 
verlangt, daß im gesellschaftlichen Gesamtzusammenhang ein 
Optimum an realer Freiheit (Hesse) aller erreicht wird1"). Das 
bedeutet: der Leistungsstaat muß Voraussetzungen und Bedin-
gungen dafür schaffen, daß alle tatsächlich von der Freiheit 
gleichen Gebrauch machen können81*). Freiheit ist ohne die tat-
sächlichen Voraussetzungen, sie in Anspruch nehmen zu kön-
nen, wertlos; Stichwort: soziale Opfergrenze"7). Sie ist heute 
nicht mit dem Status quo der Besitzstände identisch. Gleichheit 
gewährleistet, daß Freiheit nicht Gruppenprivileg wird"8). 
Freiheit durch Gleichheit ist nicht die Folge gesellschaftlicher 
Selbstregulierung, sondern bedarf leistender und leitender 
Staatstätigkeit0'). Soziale Gleichheit ist eine Form der Frei-

B t ) Anders Forsthoff, Industriegesellschaft, 148, wenn er zwi-
schen Freiheit und Sicherheit, Grundrechten und sozialer Gestal-
tung ein Verhältnis „unaufhebbarer (!) Spannung" postuliert oder 
von einem „sozialstaatlichen Druck" spricht, der „auf dem rechts-
staatlichen Gefüge der BRD lastet". Dieser Druck ist mindestens 
dort „grundrechtlicher Drude", wo grundrechtliche Freiheit fü r die 
Vielen nicht effektiv ist. 

«*) Zacher, in: FS für Böhm, 1965, 63 (100): Die Gleichheitsvorstel-
lung ist „sozial erfüllt", S. 101: Eine Verfassung, die Freiheit durch 
Gleichheit erfüllen und Gleichheit durch Freiheit entfalten muß. 

m ) Zum Zusammenhang von Menschenwürde und Sozialstaat z. 
B.: W. Weber, Spannungen und Kräfte im westdeutschen Verfas-
sungssystem, 3. Aufl., 1970, 231. — Zacher, AöR 93 (1968) 341 (361): 
„materielles" Verständnis des Gleichheitssatzes als Aktualisierung 
des Sozialstaatsprinzips. S. auch 377: Bemühungen um Freiheit und 
Gleichheit in der Teilhabe; s. audi Herzog, Allg. Staatslehre, 381, 
394 f.; Ipsen, Gleichheit, in: Die Grundrechte II (1954) 111 (173 f., 
175 f.). 

*") Hesse, Grundzüge, 87, 119. Vgl. auch Suhr, Der Staat 9 (1970) 
67 (86). — Im Strafvollzug fordert das Sozialstaatsprinzip die Re-
sozialisierung! S. jetzt den vorbildlichen Kommissionsentwurf eines 
StrafvollzugsG 1971, bes. §§ 3, 3 a, 39. 

"·) Schaumann, JZ 1970, 48 (53), spricht in bezug auf den Gesetz-
geber von einer „aktiven Politik" zur „konkreten" Sicherung der 
Freiheit. 

*") Ausdruck bei Däubler, in: Däubler/Mayer-Maly, Negative 
Koalitionsfreiheit?, 1971, 43. 

**) Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte in der BRD, 1968, 
28. 

***) Zacher, Freiheit und Gleichheit in der Wohlfahrtspflege, 1964, 
120 f.: „Der Sozialstaat . . . steht den gesellschaftlichen, insbes. den 
für die. persönliche Bedürfnisbefriedigung wesentlichen ökonomi-
schen Verhältnissen i. S. der gemeinen Zielvorstellung der moder-
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heit — bei allen Vorbehalten angesichts der Gefahr, daß totale 
Gleichmacherei in Unfreiheit umschlägt. 

Tatsächliches Handeln des Staates wird über den Gleichbe-
handlungsgrundsatz als sozialstaatliche Form des Gleichheits-
satzes zum Anknüpfungspunkt für rechtliche Teilhabeansprü-
che250), die eine spezifisch leistungsstaatliche Ausprägung grund-
rechtlicher Freiheit sind. „Grundrechtliche Chancengleichheit" 
ist die Formel, die das korrelative, nicht spannungsfreie"1) 
Verhältnis von Freiheit und Gleichheit und die Aufgaben lei-
stungsstaatlicher Aktivität umreißt. Dabei bedeutet „Chance": 
dem einzelnen soll grundrechtliche Freiheit möglich sein, ohne 
zur Pflicht zu werden8"). Gleichheitssatz und sozialer Leistungs-
staat sind demnach einander zugeordnet. Der sich auf andere 
Grundrechtsbereiche hin entfaltende Gleichheitssatz ist für den 
sozialen Leistungsstaat konstituierend. Er sucht Freiheit und 
Gleichheit zu optimaler Realität zu bringen"'· ***). Zu diesem 

nen Sozialbewegung kritisch und verantwortlich gegenüber und 
sucht diese zu korrigieren, indem er unangemessene Wohlstands-
differenzen ausgleicht und damit zusammenhängende Abhängig-
keitsverhältnisse abbaut. . . eine gerechte Teilhabe aller an den 
Gütern der Gemeinschaft und ein menschenwürdiges Dasein für 
alle und somit im besonderen für die sozial schwächeren Schichten 
sichert." — Die Postulate des sozialen Rechtsstaats, der Menschen-
würde und der egalitären Demokratie sind auf die tatsächlichen, 
insbesondere ökonomischen Verhältnisse zu projizieren, auf die 
konkrete Wirklichkeit, die z. T. nodi hinter den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen zurückbleibt. 

lM) Dazu Heime, Autonome und heteronome Verteilung, 1970, 67 
ff. Vgl. audi Hesse, Grundzüge, 121: Anspruch auf gleiche Teilhabe. 

»») Vgl. BAG 16, 95 (105), BVerfGE 5, 85 (198, 206). 
m ) „Soziales" Grundrechtsverständnis ist heute vor allem sozial-

staatliches Grundrechtsverständnis, weil der Staat wie kaum je 
zuvor zur Bedingung der Freiheit geworden ist. Typischerweise bil-
dete sich Chancengleichheit zunächst im direkten Gegenüber zum 
Staat heraus: als Gleichheit der Wahl und andere demokratische 
Staatsbürgerrechte; später eroberte sie, nun audi als „Gleichbe-
handlung", weitere Bereiche, z. B. der Parteien, wo diese dem — neu-
tralen — Leistungsstaat gegenüber traten (Sendezeiten, Parteifi-
nanzierung); dazu BVerfGE 5, 85 (205); 9, 124 (131, 137); 18, 366 
(373); 22, 83 (86); zur Tendenz des Gleichheitssatzes, sich auf Gleich-
heit der Chancen auszudehnen: BVerwGE 17, 306 (311 f.). Indem 
sich der Bürger immer umfassender und direkter dem Leistungs-
staat gegenüber sieht, werden Gleichheitssatz und Teilhabeformen 
relevant. 

***) Ahnl. Herzog, Allg. Staatslehre, 383; Zippelius, Allg. Staats-
lehre, 3. Aufl. 1971, 162 f. — Im Leistungsstaat stellt sich das Pro-
blem des Verhältnisses von Freiheit und Gleichheit durch die 
Öffnung zur sozialen Wirklichkeit auf neue Weise und schärfer 
als im bürgerlichen Ordnungsstaat und seiner Gesellschaft, wo 
es keine freie Selbstverantwortung und Selbstbestimmung in dieser 
durch eine „Klassenherrschaft" zusammengehaltenen „Klassenge-

7 Veröflentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 



98 Peter Häberle 

Zweck hat die Dogmatik Verfahren zu entwickeln, die Richt-
schnur für sozialstaatliche (Leistungs-)Gesetzgebung sind. Die 
grundrechtliche Freiheit darf jedoch nicht von der Gleichheit 
her „buchstabiert" werden; ihre negatorische Seite ist gegen-
über unverhältnismäßigen Zugriffen des um der Gleichheit wil-
len leistenden Staats zu intensivieren1"). Das Verhältnis von 
Freiheit und Gleichheit ist jeweils konkret zu bestimmen; eben-
so ist das Verhältnis von Freiheit und Sicherheit) das des 
„rechten Maßes". Ein Zuwenig an realer Sicherheit, z. B. an ge-
sicherten Lebensbedingungen, droht die garantierte Freiheit zu 
einem leeren Abstraktum zu machen, mit dem der Bürger 
„nichts anfangen" kann, ein Zuviel kann Freiheit als Selbstver-
antwortung und Wagnis gefährden, ja „ersticken". 

Der Versuch, Leistungsstaat und Grundrechte einander zu-
zuordnen, der Verfassung auch in der leistenden res publica 
„normative Kraft" beizumessen, Rechts- und Sozialstaat über 

sellschaft" (Heller, Staatslehre, 112 f.) gab. Zum Widerspruch von 
formeller und materieller Freiheit und Gleichheit als den Gegen-
satz von Staat und Gesellschaft beherrschendes Problem: Heller, 
aaO. S. 122. Redeker, DVB1. 1971, 369 (373): Die Rspr. des BVerwG 
hat aus der ursprünglichen Abwehrnorm gegen Willkür (Art. 3 GG) 
eine Anspruchsnorm auf Gleichbehandlung gemacht. 

"*) Der Gleichheitssatz begründet Ansprüche auf einen grund-
rechtlich abgesicherten Minimalstandard (zum Schutz der grund-
rechtlich konstituierten Gemeinschaftsordnung als Aufgabe der Po-
lizei: J. P. Müller, aaO. 196 ff.). 

*") Z. B. besteht keine Pflicht zur Arbeit, wohl aber ein Recht 
auf Arbeitslosenunterstützung, s. aber § 26 BSHG. 

, H) Schon die klassischen habeas-corpus-Rechte gewährleisteten 
Sicherheit und dadurch Freiheit für die Ausübung anderer Grund-
rechte. Waren die erwähnten „Sicherheitsrechte" die Garantien des 
Bürgertums, die ihre Freiheit erst real machten, so sind die sog. 
sozialen Grundrechte und Teilhaberechte aus dem Bereich der 
sozialen Sicherheit in ähnlicher Weise Bedingung der übrigen Frei-
heitsrechte. Es geht um Freiheit und Sicherheit, nicht um Sicher-
heit statt Freiheit. K. Loewenstein, Verfassungslehre, 2. Aufl. 1969, 
342: „Die leere Form der Freiheit und Gleichheit war mit der Sub-
stanz staatlicher Leistungen zu erfüllen, die den unteren Klassen 
ein Mindestmaß an wirtschaftlicher Sicherheit und sozialer Gerech-
tigkeit garantierten". Heller, Staatslehre, 120, spricht von einer „im-
manenten Logik der politisch-sozialen Freiheits- und Gleichheits-
forderung", die sich nicht nur in der bürgerlichen Gesellschaft, 
sondern auch im Proletariat auswirkte. Sieht man diese sozialge-
schichtlichen Zusammenhänge, so erscheinen die „sozialen Grund-
rechte" als verallgemeinerter Ausdruck derselben Idee personaler 
Freiheit, die die heute „sozial" interpretierten liberalen Grund-
rechte trug. Leistungsstaatliche Aktivität wird tendenziell zur so-
zialen Erfüllung von Freiheit und Gleichheit für alle — solange 
nur Eigeninitiative und Selbstverantwortung nicht lnfrage gestellt 
werden. 
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Grundrechte „zu versöhnen"187), kann auf diesem Weg erfolgen. 
Die Verfassung wird damit noch nicht zum „juristischen Wel-
tenei", aus dem alles hervorgeht"8), sondern wirklichkeitsbe-
zogener Rahmen und Sozialprogramm0') einer „res publica 
semper reformanda", Substanz von Aufgaben"®). Grundrechte 
und verfaßter Leistungsstaat dienen dem Ziel, freiheitliches 
Leben in sozialem Ausgleich und Humanität zu ermöglichen 
(„soziale Grundrechtsgerechtigkeit" und „-ausgleich"). 

Ohne den — effizienten — Leistungsstaat gibt es keine po-
sitive Grundrechtsmöglichkeit und -Wirklichkeit"1)· Wir stehen 
vor „praktischer Sozialisierung""') grundrechtlicher Freiheit in 
leistungsstaatlicher Dimension, „Sozialisierung" hier nicht als 
Verstaatlichung verstanden. Es handelt sich um einen perma-
nenten, offenen Prozeß, der Freiheit „allgemein", öffentlich 
macht, ohne daß ihre private Seite vernachlässigt werden dürf-
te: sie wird in unterschiedlichen Formen aufs Gänze gesehen 
öffentliches Gemeinwohlgut, als das sie auch die Rechtspre-
chung bewertet"*). „Praktische Grundrechtssozialisierung" ist 
Ziel des politischen Willensbildungs- und Entscheidungspro-
zesses. Der grundrechtsfördernde Leistungsstaat ist die Antwort 
auf soziale Grundrechtsdefizite. Grundrechtliche Freiheit als 
die Freiheit des sozialen Lebens im ganzen begriffen erlaubt 
erst, von einer freiheitlichen Grundordnung zu sprechen. 

*") Dagegen: Forsthoff, Industriegesellschaft, 148. Problematisch 
ist es, in der Ungleichheit, die das Leben der Gesellschaft kenn-
zeichnet, eine dialektische Entsprechung zu der staatsbürgerlichen 
Gleichheit zu sehen (so aber Forsthoff, ebd. 22). „Dialektik" hilft 
über die Diagnose, daß ein Ubermaß an Ungleichheit in der Ge-
sellschaft zur Unfreiheit wird, nicht hinweg. 

m) Forsthoff, aaO. 144 (kritisch: P. Häberle, ZHR 138. Bd. (1972) 
i. E.). "·) Dagegen Forsthoff, aaO. 67. 

*«·) Jpsen, WRStRL 27 (1969) 88; — ζ. B. die Daseinsvorsorge; 
gegen deren Einbeziehung in das Verfassungsrecht: Forsthoff, aaO. 
78 ff. — BVerfGE 21, 362 (375): zu einer speziellen Daseinsvorsorge-
funktion (Arbeiterrentenversicherung) als typischer Aufgabe des 
Sozialstaates. — Zum Zusammenhang von Sozialstaat und „vom 
GG auch besonders aufgegebenen Daseinsvorsorge": E 21, 245 (251). 

" ' ) Leistende Staatsfunktionen können den „praktischen Grund-
rechtsnutzen" aller mehren, vgl. Zacher, WDStRL 25 (1967) 366. 
Um dies zu sehen, bedarf es einer praktischen Theorie der Grund-
rechte (vgl. meine Andeutungen in DÖV 1969, 363 f.). 

" ' ) Mit Redit konnte man in bezug auf die Kommunalisierung 
der Versorgungs- und Verkehrsbetriebe von einer „praktischen 
Sozialisierung innerhalb der bürgerlichen Ordnung" sprechen (so 
Heffter, zit. bei Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und so-
zialen Rechtsstaat, 1966, 14 Anm. 18). Speziell für die Umvertei-
lungsprozesse „nach oben", von erwachsenen Kindern zu ihren El-
tern (über die Altersversicherungssysteme), spricht Zacher, DÖV 
1970, 3 (14) von Sozialisierung. 

"») Dazu P. Häberle, Ott. Interesse. 355 ff. 

7* 
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Hier einige Beispiele: Verkehrsanstalten und Versorgungs-
betriebe, insgesamt die öffentlichen Einrichtungen, sind dem 
Bürger nicht näher als staatliche Grundrechtspolitik*44), z. B. 
Verkehrspolitik (Art. 11), Sicherung der Arbeitsplätze durch 
Konjunktur- und Infrastruktursteuerung (Art. 12 GG) oder im 
Umweltschutz®45), der internationale Planung verlangt. Die 
„kommunalisierten" Bereiche sind erweitert: infrastrukturelle 
„Vorleistungen", etwa der Gemeinden zur Industrieansiedlung 
und damit audi für Arbeitnehmer, werden „sozialisiert". Dieser 
„Sozialisierung der Vorleistungen" folgt meist eine „Privati-
sierung der Gewinne", die wenigstens teilweise zu resoziali-
sieren sind24*). Der Leistungsstaat betreibt kollektive und indi-
viduelle Daseinsvorsorge großen Stils (Grundrechtsvorsorge), 
ohne daß dabei Bedrohungen und Chancen der Grundrechte 
„im Kleinen" aus den Augen verloren werden dürfen147). 

Der beschriebene Wandel des Eigentumsbegriffs läßt sich als 
beispielhafter Vorgang „praktischer Sozialisierung" dieses 
Grundrechts begreifen. [Da unter den Bedingungen der Indu-

l44) Die „Konstitutionalisierung" der Forsthoffschen Daseinsvor-
sorge legt der empirische Befund nahe. War sie bei Forsthoff u r -
sprünglich f ü r die existenznotwendigen Leistungen durch Sozialver-
sicherung, Versorgungsbetriebe und Verkehrsanstalten gemünzt (die 
Vorsorge f ü r das „Alltägliche"), so wurde sie im Lehrbuch auf alle 
von der Verwaltung unmittelbar dem Einzelnen erbrachten Vor-
teile und Leistungen ausgedehnt, durch die eine f ü r den sozialen 
Rechtsstaat typische Bedürfnisbefriedigung erfolgt (Nadiw. bei Ba-
dura, oben Anm. 242, S. 21 f.). Forsthoff ha t in der Diskussion 
um Verfassungsauslegung und den sozialen Rechtsstaat auf der 
Verfassungsebene daraus nicht die Konsequenzen gezogen. Heute 
ist das Bürger-Staat-Verhältnis in der Daseinsvorsorge des lei-
stungsstaatlichen Bereichs genauso eng wie das Verhältnis von Bür-
gern und Kommunen. Die Kommunen waren als „Leistungsträger" 
— sozialstaatlich und grundrechtlich gesehen — Schrittmacherl 
Leistungsstaatliche Konsequenzen f ü r die Grundrechtsdogmatik 
sind: Die Vorsorge f ü r das „Alltägliche" erfolgt heute verstärkt 
durch Bund und Länder sowie etwaige öff.-rechtliche regionale 
(Zweck)Verbände. 

*45) Speziell das Problem des Umweltschutzes zwingt zur Be ja -
hung eines „Naturrechts" i. S. eines Maßgaberechts auf humane 
Natur, ehe die inhuman gewordene Umwelt als „Unnatur" exi-
stenzgefährdend wird. 

ï4·) Vgl. die Kontroverse zwischen den Münchner Jusos und OB 
Vogel, SZ Nr. 47 v. 24. 2. 1971 S. 8 f. 

w ) Das Fernsehurteil (BVerfGE 12, 205 (262 f.)) tendiert mit 
seinem Pluralismus-Postulat auf eine — sehr offene und freie — 
Form der „Sozialisierung" des Art. 5 GG (pluralistische Öffentlich-
keit!); allen grundgesetzlich zulässigen Formen der Beschränkung 
von Monopolbildungen bei den Massenmedien geht es um freihei ts-
schaffendes Leistungsrecht in Gestalt von Organisationsgesetzen 
(von der Fusionskontrolle bis zu Mitbestimmungs- und Publizi-
tätsgesetzen). 
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striegesellschaft soziale Sicherheit weniger aus privatrechtlicher 
Verwendung des produktiven Eigentums als aus öffentlich-
rechtlicher Austeilung von Bezugsrechten, aus „publizistischen 
Eigentumssurrogaten" (Röttgen) entspringt848), bedeutet dies 
für Art. 14 GG, daß solche Positionen „als Eigentum" geschützt 
sind, die an die Arbeitsleistung und den individuellen Arbeits-
einsatz anknüpfen. Arbeitskraft ist heute das Eigentum des 
Bürgers"*); damit erweitert sich der Grundrechtsschutz im Ver-
gleich zum „klassischen" Eigentumsrecht. Art. 14 GG wird ef-
fektiver für die Gesamtordnung. Dieser leistungsorientierten 
Erweiterung korrespondiert eine sozialstaatliche Verringerung 
des Eigentumsschutzes: das „produktive Eigentum" (und Bo-
deneigentum"0), Spekulationsgewinne) wird im Leistungsstaat 
für Gemeinwohlbindungen und gegenüber wirtschaftlichen 
Steuerungsmaßnahmen „anfälliger".] 

Soziale Freiheit ist im Regelfall nicht eine Funktion des 
Eigentums, sondern der Arbeit**1). Aus dieser Einsicht müssen 
für Art. 12 GG1"), dem „Arbeit" primär zugehört, Konsequen-
zen gezogen werden: durch Erweiterung des Schutzbereichs 
dieses Grundrechts, als des Redits der sozialen Freiheit gegen-

»·) Badura, oben Anm. 242, S. 26; ders., DÖV 1968, 446 (447) 
spricht von einer „durch die Verfahrensweise der parlamentarischen 
Demokratie gesteuerten Vergesellschaftung des privat-autonomen 
Eigentumsnutzens", dessen es der sozialen Sicherheit und der Pros-
perität wegen bedarf. 

Mt) Hätte die (Grundrechts)Dogmatik einen Teil der Energie, die 
sie auf den Schutz des „eingerichteten und ausgeübten Gewerbe-
betriebs" verwandte, auf den der persönlichkeitsbezogenen Arbeits-
kraft konzentriert, so wäre man heute bei der Inhaltsbestimmung 
des Art. 12 GG im Leistungsstaat weiter (s. die Polemik von 
Wiethölter, in KJ 1970, 121 ff., der gegen die „Zerschneidung aller 
Verbindungslinien" von Arbeit (und Beruf) zum Eigentum zu Felde 
zieht (124) und auch für NichtUnternehmer die „Entfaltung des 
Persönlichkeitsrechts" fordert (127 f.)). S. jetzt BVerfGE 30, 292 
(334). 

*»·) Dazu BVerfGE 21, 73 (83). Wichtig: Art. 161 I, II Verf. Bay. 
'") Und der die Bedingungen der Arbeit und ihres Ertrags stän-

dig beeinflussenden Verwaltung (so mit Redit Badura, Verwal-
tungsrecht, 27). 

***) Der freilich meist nur als Grundrecht des Mittelstandes prak-
tisch Wird. S. aber BVerfGE 7, 377 (397): „Die Arbeit als .Beruf 
hat für alle gleichen Wert und gleiche Würde". — Die heutige „Ar-
beitsgesellschaft des demokratischen Zeitalters" (Baduro, Verwal-
tungsrecht, 5) manifestiert sich auch in Akzentverlagerungen im 
Grundrechtskanon (von der wirtschaftlichen zur geistigen Freiheit: 
Scheuner, DÖV 1971, 1 (2)). — Im Bereich des Art. 14 GG gibt es 
heute „feinere" Formen einer latenten Sozialisierung dieses 
Grundrechts: Steuern, staatliche Förderung der Vermögensbildung 
(in Arbeitnehmerhand) sind in der Intention typische Formen lei-
stungsstaatlicher Grundrechtssozialisierung. 
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über dem Arbeitgeber (soziales Teilhaberecht) wie audi gegen-
über der sozialgestaltenden Legislative und Exekutive (durch 
verfahrensmäßige Absicherung). [Was durch Lenkung, (Um-) 
Verteilung, Steuerung und Planung zu Eigentum werden bzw. 
Art. 12 als „Persönlichkeitsrecht" effektiver machen kann, läßt 
sich heute weniger durch einen einmaligen (dauerhaften) ma-
teriellrechtlichen Gesetzesakt festlegen, sondern bedarf der er-
wähnten Verfahren. Diese Verwaltungszwecke, die „Staats"-
zwecke sind, richten sich jedenfalls nicht primär gegen die 
Grundrechte, sondern dienen grundrechtlicher Freiheit als so-
zialer Freiheit: man denke an wettbewerbserhaltende Maß-
nahmen, wo Marktbeherrschung droht, Konjunkturpolitik im 
Interesse der Wachstumsvorsorge (Ipsen), Vollbeschäftigungs-
politik1") und Maßnahmen zur Erhaltung des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts.] 

Gefahren bestehen im Umschlag zum totalen Wohlfahrts-
staat, der den status negativus dort verdrängt, wo das prekäre 
Verhältnis von Freiheit und Gleichheit"4) zur Verabsolutierung 
letzterer pervertiert und der Bürger die Sicherheit der Frei-
heit vorzieht. Der Rechtsstaat ist zwar sehr sozial zu machen, 
indes gibt es kein Zurück vom „totalen" Sozialstaat zum Rechts-
staat! Die Dynamik des sozialen Wohlfahrtsstaats ist hier fak-
tisch-politisch irreversibel, die Flexibilität der Gesamtordnung 
begrenzt. Eine Korrektur durch Verfahren von „trial and er-
ror"*55) findet nicht mehr statt. 

Mittel, einer solchen sozial- und leistungsstaatlichen „Ver-
fremdung" grundrechtlicher Freiheit entgegenzutreten, sind 
die Grundrechte und ihre leistungsrechtliche Komponente. Der 
„Wachstumsprozeß" des Sozialstaatsprinzips15·) darf nicht auf 
Kosten des Rechtsstaats gehen. Die „Erfindung" neuer Kontroll-
und Verfahrensformen muß dies sicherstellen. So differenziert 
Staat und Gesellschaft einander als „Leistungsgemeinschaft" 
zuzuordnen sind: wo sie zur Deckungsgleichheit kommen, ist 
ein Zustand von Unfreiheit erreicht157). Der status negativus 
muß als Schutz gegen Eingriffe erhalten bleiben*5·). Die Ver-

*«) Badura, oben Anm. 242, S. 16. 
,M) Es 1st ebenso ambivalent wie das Verhältnis Plan-Freiheit. 
,M) Dazu BVerfGE 5, 85 (135). 
>M) Im „Sog" des Sozialstaatsprinzips steht heute vordringlich 

das Grundeigentum: seine Gemeinwohlbindungen sind zu verdich-
ten, und zwar um staatliche Leistungen im Grundrechtsbereich 
Dritter zu ermöglichen! (StädtebauförderungsG, Raumordnung und 
Landesplanung, Gebietsreform und Umweltschutz). 

Dürig, WDStRL 29 (1971) 127. 
*") Der status negativus kann z. B. durch neue Teilhabeformen 

verstärkt werden; denn eine Intensivierung des status activus be-
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fahrensseite erlangt Bedeutung, da sie einem Zuspätkommen 
vorbaut. Indes muß nicht jeder Lebensvorgang öffentlich legi-
timiert werden; Teilhabe ist eben nur partiell. 

2. Grundrechte als Verfassungs- bzw. „Staats"ziele, 
(auch) als positive Kompetenznormen 

Die Frage nach „Grundrechtspflichten" des Staates wird nodi 
dringlicher als die nach Grundpflichten des Bürgers. Grund-
rechtsaktivierung ist im sozialen Leistungsstaat „Verfassungs-
ziel" in dem Sinne, daß alle gleiche Grundrechtschancen haben 
sollen, um ein menschenwürdiges Dasein zu führen und sich 
frei zu entfalten"*). [Die Verfassung intendiert dies um der 
Freiheitlichkeit ihres öffentlichen und privaten Gesamtzustan-
des, um sozialer Gerechtigkeit willen.] Darum sind die Grund-
rechte nicht bloß negative, sondern positive Kompetenznormen, 
darum kommt es zu „sozialstaatlicher Grundrechtspolitik"**0). 

Die Konflikte zwischen Grundrechten finden in leistungs-
staatlichen „Zielkonflikten" ihr Gegenstück. So wird das er-
strebte Wirtschaftswachstum „um jeden Preis" angesichts der 
Gefahr für Umwelt und Volksgesundheit (z. B. am Arbeits-
platz) Abstriche hinnehmen müssen (etwa Konsumverzicht). 

deutet u. U. zugleich Schutz gegen Eingriffe und gegen Gruppen-
herrschaft. 

"") Grundrechtsaktivierung ist unentbehrlich, um humanes Leben 
zu ermöglichen. In einer freiheitlich-demokratischen Ordnung, die 
sich als Sozialstaat versteht, muß staatliche Aktivität und die sie 
„bindende" Dogmatik auf das Ziel der gleichen Chancen aller im 
Grundrechtsbereich ausgerichtet sein. Der soziale Leistungsstaat 
„denkt" — so gesehen — den Eingriffsstaat „weiter". 

««·) S. BuMi K. Strobel, in: Gesundheitsbericht 1971, Vorwort: „Sie 
(sc. die Gesundheitspolitik) dient der Sicherung der Menschen-
würde und der freien Entfaltung der Persönlichkeit... gleichzeitig 
ist eine effektive Gesundheitspolitik eine unerläßliche Vorausset-
zung, um die Leistungsfähigkeit der Volkswirtschaft . . . zu erhal-
ten". — „Grundrechtspolitik" kann in unvermuteten Bereichen 
ihren Niederschlag finden: so etwa im G über Unfallversicherung 
für Schüler und Studenten sowie Kinder in Kindergärten vom 
18. 3. 1971 (BGBl. I S. 237). Die Versicherten werden dadurch in 
ihrem Maßgabe-Recht auf (Aus)Bildung gestärkt. — Daß die 
Grundrechte mit der Zunahme „gesellschaftsgestaltender Staats-
politik" bedroht werden, hat Herzog 1968 in FS für Hirsch, 63 (64, 
65, 67, 71) hervorgehoben. Die zweite, wesentliche Seite der Grund-
rechte, ihre positive Relevanz für staatliche Aktivität, ist im An-
satz erkennbar: Grundredite als „gewisses Programm einer staat-
lichen Gesellschaftspolitik (71); ihre Bedeutung für die „Orientie-
rung der staatlichen Politik" (73), „Richtlinienfunktion" der Grund-
redite, ihre „Mobilisierung" im gesellschaftspolitischen Bereich 
(75). — Eine Vereinheitlichung des Bildungswesens wirkt sich prak-
tisch zugunsten des Art. 11 GG aus. — Zur Politik der „Eigentums-
streuung": Zacher, DÖV 1970, 3 (5); BVerfGE 12, 354 (368 f.). 
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Grundrechtlich kollidieren Art. 14, 9 III und 12 einerseits, Art. 
2 II 1 und 12 GG andererseits. 

„Gemeinschaftsaufgaben"*1) sind leistungsstaatliche Grund-
rechtskompetenzgewinne des Bundes. Neue Staatsaufgaben"*), 
z. B. der Umweltschutz, sind neue Grundrechtsaufgaben. Ent-
sprechende Verfassungsänderungen und Leistungsgesetzge-
bung sind sozialstaatliche „Erschließung" neuer Sozialberei-
che*"). Staatliche Arbeitsvermittlung statt fiktiver Vertrags-
freiheit ist gleichfalls ein Beleg. „Grundrechte als Verfassungs-
ziele" ist die Folge: Grundrechte sind Gemeinwohlaufgaben der 
res publica, sie umschreiben demnach (auch) staatliche Kompe-
tenz; die Kompetenzkataloge enthalten Aufträge für leistungs-
staatliche Grundrechtsentfaltung. Das dualistische Gegenein-
ander von staatlicher Betätigung (Organisation) und grund-
rechtlicher Freiheit ist zum differenzierten Miteinander gewor-
den. „Grundrechtspolitik", Grundrechte als positive „Verfas-
sungsziele" — das ist befremdend für die Tradition des bürger-
lichen Rechtsstaats, die die Grundrechte gerade nicht positiv 
auf die Staatszwecke projiziert*·4). In der sozialen Demokratie 
unserer res publica liegen die Dinge anders: grundrechtliche 
Freiheit als soziale Freiheit „wird" nicht ohne leistungsstaat-
liches Zutun. 

Uber die Zukunft der Grundrechte im Leistungsstaat wird 
vor allem im organisatorischen Teil der Verfassung und in ih-

M1) Vgl. Art. 74 Ziff. IIa, 19a, Art. 75 Ziff. la, 91a u. b, 104a, 
109 IV GG. 

MI) Z. B.: Kultur staatliche Subventionspolitik (Förderung von 
Jugendgruppen nach dem Bundesjugendplan). Bei Gesetzesnovellen, 
die sozialen Mißständen abhelfen wollen, läßt sich „hinter" dem 
sozialpolitischen ein grundrechtspolitisches Ziel erkennen: z. B. der 
Entwurf zur Änderung der GewO, um das Maklergewerbe von 
„unseriösen Praktiken" zu befreien, damit Wohnungssuchende 
wirksamer als bisher vor finanziellen Schäden geschützt werden 
(FAZ v. 22. 6. 1971 S. 4). Schutzgut ist Art. 13 GG. 

**) Da der „autonome" Bereich des Individuums in der komple-
xen Industriegesellschaft kleiner geworden ist (Forsthoff), muß der 
Leistungsstaat aktiv werden, um dabei das faktische Grundrechts-
defizit juristisch wettzumachen. 

*·*) Staatszwecke und Grundrechte waren nur negativ mitein-
ander verbunden. Der Niedergang der Staatszwecklehre machte 
jede innere Verknüpfung von Staatszwecken und grundrechtlicher 
Freiheit schon im Ansatz unmöglich. — Angesichts der internatio-
nalen Verflechtung der Wirtschaft und der Solidarität aus huma-
nen Gründen ist Entwicklungspolitik eine Aufgabe des Sozialstaa-
tes, dem es um soziale Gerechtigkeit nicht nur im staatsinternen 
Bereich geht. Entwicklungshilfe ist eine besondere Erscheinungs-
form des Leistungsstaates — eine neue öff. Aufgabe mit Grund-
rechtsbezug, die der Interdependenz von Leistungsstaat und -ge-
sellschaft nicht ausweichen kann. 
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ren Verfahren entschieden: es ist Sache des durch Grundrechte 
mitkonstituierten politischen Willensbildungsprozesses, diese 
zur aktuellen Aufgabe staatlicher Leistungen zu machen**5). 

[Der vom GG vorausgesetzte und gewollte Pluralismus als 
Strukturelement der freiheitlichen Demokratie1*6) ist keine 
selbstverständliche Gegebenheit; in bestimmten Sozialberei-
chen muß er vom Staat geschaffen werden: durch Pluralismus-
Gesetze — er ist Gegenstand staatlicher Leistung. Um der für 
den Pluralismus konstitutiven Grundrechte willen muß der 
Staat Leistungen erbringen. Die Grundrechte können insoweit 
weder ohne staatliche Leistung (keine Staatsfreiheit!) und diese 
nicht ohne Grundrechte gedacht werden167).] 

Das BVerfG ist ebenso wie die Lehre noch entfernt von dem 
Gedanken der „Grundrechtspolitik", d. h. der Idee, die Grund-
rechte rechtfertigend dann heranzuziehen, wenn es um ihre ak-
tive Förderung und nicht um ihre Begrenzung geht. Nur ver-
einzelt finden sich Entscheidungen in diesem Sinne, etwa zu 
Art. 6*") und 13 GG*"); ein Grund hierfür dürfte sein, daß das 

>M) Das kann in verschiedenen Formen (Förderung des öff. Nah-
verkehrs, Gebietsreform) geschehen. 

***) Vgl. Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement der frei-
heitlich-rechtsstaatlichen Demokratie, in: Verh. d. 45. DJT (1964) 
Bd. II, Β 1. MT) Grundrechtsförderung als Konkretisierung des Sozialstaats-
prinzips und der Gemeinwohlaufgaben, „Entfaltungsauftrag der 
Grundrechte" (Zacher, WDStRL 24 (1966) 236). Anders die Sicht 
des Verfassungsstaates, bei der die Grundrechte die Rolle einer 
negativen Staatszielbestimmung übernehmen: Herb. Krüger, W -
DStRL 15 (1957) 109 (111). Die sachliche Zuordnung leistungsstaat-
licher Aktivitäten in bezug auf die Grundrechte (Zacher, WDStRL 
27 (1969) 102: Einbettung der Grundrechte in die staatliche Da-
seinsgewährung) bedeutet: Grundrechte beschränken nicht nur, sie 
legitimieren audi die Staatsgewalt. Wichtig BVerfGE 7, 198 (205): 
Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung „empfangen" vom 
Wertsystem (der Grundrechte) „Richtlinien und Impulse". 

«") Für Art. 6 I: E 6, 55 (76); 17, 210 (217 f., 223, ohne Bezug-
nahme audi auf Art. 13); 21, 1 (6); 24, 104 (109), 119 (135); 28, 104 
(113), 324 (347); 29, 71 (79); für Art. 6 II: E 24, 119 (144 f.); s. audi 
7, 320 (323); für Art. 6 V: E 22, 163 LS 2; 25, 167 (173); 26, 44 (60). 

*·) E 18, 121 (132 f.): „Wertentscheidung des Art. 13 GG." In E 
30, 129 (148), „Interesse einer Förderung des Wohnungsbaus", 
bleibt Art. 13 unerwähnt. — Für Art. 12 GG: E 21, 245 (249): Redit-
fertigung des Arbeitsvermittlungsmonopols vom „Blickpunkt des 
Art. 12 I GG her." S. auch S. 251 ff. die sozialstaatlich abgesicher-
ten Gemeinwohlaspekte, S. 256: Hinweis auf das Interesse des Ein-
zelnen. E 7, 377 (406): Gedanke der Förderung eines Berufes und 
damit der Erzielung einer höheren sozialen Gesamtleistung. — Für 
Art. 5 III GG: E 15, 256 (265): Verantwortung des Staates für die 
Förderung der Wissenschaft. 



106 Peter Haberle 

GG wenig sozialpolitische Regelungen enthält170). [Da es zu 
„Zielkonflikten" zwischen verschiedenen Grundrechtsinteres-
sen (und anderen Gemeinwohlaspekten) kommen kann, be-
nennt das BVerfG die Grundrechte wohl auch deshalb nicht 
als positive Verfassungsziele, um die politische Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers nicht zu tangieren. Dennoch sollte es 
seine grundsätzliche Zurückhaltung bei der interpretatorischen 
Verwendung von „negativen" Grundrechten behutsam revidie-
ren171).] 

tTi) Wichtig E 29, 221 (237; s. auch 241 ff.), wo im Rahmen einer 
etwaigen Verletzung des Art. 2 I GG die Vorsorge durch die 
Pflichtversicherung auch als „Förderung" der Persönlichkeitsent-
faltung qualifiziert wird. 

X71) So hätte es in E 17, 210 (WohnungsbauprämienG) nahegele-
gen, nicht nur abstrakt von der gesetzgeberischen Förderung aus 
wirtschaftlichen, sozialen oder gesellschaftspolitischen Gründen zu 
sprechen, sondern auf Art. 13 GG Bezug zu nehmen; nur auf das 
Schutz- und Förderungsgebot des Art. 6 I GG wird verwiesen (aaO. 
218, s. audi 223 f.). In E 11, 105 (113) — Kindergeld — wird 
zwar die „Sorge für Kinder" als „Sozialtatbestand" qualifiziert, 
jedoch nicht grundrechtlich (Art. 6 GG) abgesichert. — In E 16, 147 
(168) wird zwar die „Zunahme der Verkehrsunfälle" relevant, Art. 
2 II 1 GG bleibt jedoch unerwähnt; ebenso unergiebig 23, 50 (56 
ff.) — Gesundheit (Nachtbackverbot) — ; 20, 283 (295); 20, 351 (362); 
22, 1 (21) — Schutz der Arbeitskraft als Gemeinwohlaspekt. In E 13, 
97 (107); 17, 232 (238 ff.); 25, 236 (247) wird die Volksgesundheit 
ebenfalls nicht grundrechtlich begründet. — Eine Fundgrube für 
„grundrechtspolitische" Gesichtspunkte dürfte die Rspr. zu Art. 3 
GG sein — Grundrechtsinteressen sind sachlich „einleuchtende" 
Differenzierungsgründe, bzw. ihre Verletzung verstößt gegen Art. 
3 GG: ζ. Β. E 12, 354 (367 ff.); 18, 38 (47 f.); 20, 31 (33); 22, 100 
(103); 22, 163 (168); 23, 258 (263 f.); 28, 206 (213); 28, 324 (348 f.); 29, 
71 (79); 30, 250 (270 f. i. V. m. 268 ff.). Auch die Rspr. zum Sozial-
staatsprinzip könnte ergiebig sein. Das BVerfG scheint jedoch oft 
lieber an das Sozialstaatsprinzip anzuknüpfen — ζ. Β. E 9, 73 (82), 
s. auch 10, 354 (368 ff.); 21, 245 (251 ff.) — als „durch dieses hin-
durch" an die Grundrechte selbst, als positive Kompetenznormen 
staatlicher Förderungspolitik! Das Sozialstaatsprinzip müßte gerade 
von den neu verstandenen Grundrechten her und i. V. mit Art. 3 
GG Konturen gewinnen. Gleiches gilt für die „Gemeinwohljudi-
katur" des BVerfG: zuletzt E 30, 292 (323 f. i. V. m. 316 ff.); Ge-
meinwohlgesichtspunkte, die bei näherem Zusehen grundrechts-
schützenden Aspekt haben: z. B. in E 20, 31 (34). — Insgesamt darf 
das BVerfG ermutigt werden, Grundrechte als Verfassungsziele, 
soziale Schutzaufträge und Gemeinwohlaspekte behutsam einzufüh-
ren. Bestimmte sozial- und wirtschaftspolitische („grundrechtspoli-
tische") Anliegen des Gesetzgebers, die etwa als Gemeinschaftsgüter 
bei der Begrenzung von (anderen) Grundrechten oder bei der Kon-
kretisierung des Gleichheitssatzes aktuell werden, sollten als Grund-
reditsinteressen beim Namen genannt werden. Auch sollte bei der 
Auslegung von Bestimmungen wie Art. 109 GG der Grundrechts-
aspekt sichtbar werden (Art. 12). 
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Auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat bislang gro-
ße Zurückhaltung geübt, die leistungsstaatliche und -rechtliche 
Seite der Grundrechte zu aktivieren: er versagte sich insofern 
die Funktion der „Leistungsrechtsprechung". Dies ist bemer-
kenswert: einmal, weil die Bayerische Verfassung viele sozial-
staatliche, grundrechtsrelevante Spezialnormen nennt"1), so 
daß der dogmatische Durchbruch von der eingriffs- zur lei-
stungsstaatlichen bzw. -rechtlichen Konzeption naheläge, zum 
anderen, weil der Gerichtshof seine Kompetenz zur Feststel-
lung von verfassungswidrigem legislatorischem Unterlassen be-
jaht"1). [Trotzdem weicht er dem subjektiven öffentlichen Recht 
zugunsten des bloßen Programmsatzes*74) aus, dessen inhalt-
liche Bedeutung er variiert"4). Begründet wird diese dogma-
tische „Rückstufung" u. a. mit der Begrenztheit der öffentli-
chen Mittel*7*) und dem vermuteten Unvermögen des Staates, 
die geforderten Leistungen zu erbringen*77) (Möglichkeit der 
Leistung als „Entstehungsvoraussetzung" des Leistungs-
anspruchs!). Die zweite Begründung ist funktionell-rechtlicher 
Natur. Die mangelnde Justitiabilität*78) veranlaßt das Gericht, 
diesen grundrechtlichen Bereich dem Vorbehalt des Gesetzes 
zu unterwerfen*7').] 

Gewiß kann man weder von der Verfassung noch vom Ver-
fassungsrichter Unmögliches verlangen. Gleichwohl muß die 
Dogmatik die für die leistungsstaatliche und -rechtliche Seite 
der Grundrechte typische Kategorie der „Unmöglichkeit" dif-
ferenzierter behandeln. So ist klar zu sagen, daß es sich um 
„Unmöglichkeit" für den Richter handelt*7·*) — er kann keine 

t7t) Z. B. Art. 106 I u. II, 125 II, 126 III, 128, 133 I, 139, 140, 141, 
151, 162, 166—168, 171 BayVerf.: „soziale Grundrechte", grund-
rechtliche Schutzaufträge, grundrechtsfördernde Pflichten des Staa-
tes, Einrichtungsgarantien. 

*») BayVerfGH 11, 203 (213); 13, 90 (95); 14, 4 (17); 17, 74 (77); 17, 
107 (113); 21, 14 (18, 23). 

*") 3, 2 (3); 12, 91 (112); offengelassen in 12, 152 (163); 13, 10 
(19); 13, 109 (123); 13, 141 ff.; 15, 49 (53 ff.); 17, 30 (38). 

m ) Von dem „moralischen Anspruch" (BayVerfGH 15, 49 (53, 
56)) des Einzelnen über den Auftrag an den Gesetzgeber (17, 74 
(84); 18, 79 (82 f.)) bis hin zum Auslegungstopos (11, 81 (89); 15, 49 
(55 ff.)) und „Grundsatz" (7, 1 (3)). 

*M) 12, 21 (35); 13, 109 (124), 141 (142 f.); 17, 74 (84). ,77) 15, 49 (52, 55). t n) 15, 49 (57); 18, 79 (83). 
"·) 7, 1 (3); s. audi 13, 109 (123). 
"**) Vor allem ist es unzulässig, die Geltungsqualität und 

-Intensität von „sozialen Grundrechten" oder Verfassungsbestim-
mungen mit einer leistungsstaatlichen bzw. -rechtlichen Kompo-
nente ggf. bis zum bloßen Programmsatz zurückzustufen. Damit 
denkt man zu stark in der Alternative subjektives Recht oder Pro-
grammsatz oder in der Gleichung: rechtliche Bindung gleich rieh ter-
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grundrechtsförderlichen Titel in den Etat einsetzen. Im übri-
gen muß steuernde Dogmatik den Weg freihalten, im Einzel-
fall auch aus (negativen) Grundrechten Leistungsansprüche zu 
entwickeln. Die wachsende Rolle der (wirtschaftlichen) „Un-
möglichkeit" als grundrechtsdogmatischer, weil grundrechtsbe-
grenzender Figur ist eine Folge der Tatsache, daß der — neu-
trale — Leistungsstaat bemüht ist, Chancengleichheit herzu-
stellen und die wirtschaftlichen Barrieren des praktischen 
Grundrechtsgebrauchs aller zu verringern. 

Soweit eine allein die Ausgrenzungsfunktion betonende, li-
berale Grundrechtsauffassung dem Leistungsstaat hemmend 
entgegentritt, ist durch das beschriebene Grundrechtsverständ-
nis die optimale Ergänzung zwischen staatlicher Leistungsfä-
higkeit und grundrechtlicher Freiheit zu suchen. Die Tendenz 
vom Gesetzesvorbehalt zum Verfahrensvorbehalt sucht diesen 
Weg zwischen „Skylla und Charybdis": reinem Anspruchsden-
ken und sozialem Grundrechtsdefizit. Am Beispiel der Bil-
dungspolitik bedeutet dies: aus Art. 2 I, 7 und 12 i. V. m. 3, 201 
(Sozialstaats- und Demokratieprinzip), Art. 5 GG (Informations-
freiheit) sowie ggf. i. V. m. einfachen Gesetzen folgt das Recht 
auf Chancengleichheit im (Aus)Bildungsbereich, auf gleichen 
Zugang zu den Ausbildungsstätten. Das aus Art. 12 GG flie-
ßende (soziale) Teilhaberecht ist insofern materiell begrenzt, 
als nicht von vornherein individuelle Ansprüche auf Zugang zu 
bestimmten Lehrveranstaltungen bestehen179"). Hier setzt die 
zum „sozialen Grundrecht" führende verfahrensrechtliche Sei-
te des Grundrechts ein: der Staat muß gesetzlich regeln, unter 
welchen Voraussetzungen über Verfahren Ansprüche entste-
hen. Würde man materiellrechtlich ein weitergehendes Grund-
recht (z. B. auf bestimmte staatliche Leistungen) dem Art. 12 
GG entnehmen, wäre der Leistungsstaat überfordert. Seine 
sozialgestaltende Aufgabe im Bildungsbereich beinhaltet 
schließlich, daß er Bildungs„ansprüche" dort „wecken" soll, wo 
sie aus sozialen Gründen nicht erhoben werden. 

Leistende Funktionen legitimieren sich — wie gezeigt — aus 
Einzelgrundrechten i. V. m. Art. 3 und 20 I GG. Sie sind Teil 
des konstitutionellen Gemeinwohlauftrags zu leistungsstaat-
liche Kontrolle und verbaut die Möglichkeit, auf andere Weise der 
Grundrechtsverbürgung Wirkung zu eröffnen, z. B. über den 
Gleichbehandlungsgrundsatz, über das Sozial- und Kulturstaats-
prinzip, über Generalklauseln oder über den Verfassungsauftrag an 
den Leistungsgesetzgeber. 

*"*) So „überholt" im Leistungsstaat das grundrechtsrelevante 
objektive Recht das subjektive (Grund)Recht. Es gibt Verfassungs-
aufträge („Prinzipien") von „Grundrechtsnutzen", denen (nodi) kein 
subjektives öffentliches Redit entspricht. 
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licher Grundrechtsintensivierung, dem es um den Menschen 
geht. Überdies wird staatstheoretisch relevant, daß soziale Ge-
fälle, die zum Klassenkampf treiben, desintegrierende Wirkung 
auf das Gemeinwesen zeitigen. Jeder Bürger muß mündig sein 
können, andernfalls ist die res publica nicht Sache aller. 

Dogmatisch bieten sich zur Sicherung eines status negativus 
nicht mehr nur gegen den (auch grundrechtsbegrenzenden) Lei-
stungsstaat, sondern mit seiner Hilfe gegen Mächtige oder 
Gruppen verschiedene Wege: 

Die „mittelbare" Drittwirkung Dürigs ist bekannt. Scheuner 
hat für diese Tagung den Begriff der „sozialen Breitenwir-
kung" der Grundrechte geprägt180). Sie entfalten als Teilhabe-
rechte Schutzwirkung gegen Gruppenmacht"4*). Zu denken ist 
an Verhinderung von Pressekonzentration und die Forderung 
nach „innerer Pressefreiheit" (Binnenstruktur grundrechtlicher 
Lebensbereiche). Die Grundsätze des BVerfG im Fernsëh-Urteil 
zielen ebenfalls auf den Schutz grundrechtlicher Freiheit vor 
sozialmächtigen Faktoren*81). Es geht überwiegend um Freiheit 
durch den Staat'9*), um grundrechtskonformes Handeln™*), nicht 
um Unterlassen. 

Inwieweit Grundrechte über die Erfüllung von Verfassungs-
aufträgen in die Dimension sozialer Teilhabe- und Leistungs-
ansprüche hineinwachsen*84), läßt sich nur differenziert beant-

«·) Scheuner, DÖV 1971, 503 (506). 
"·*) Zur Notwendigkeit des Schutzes vor Gruppenmacht und Un-

verzichtbarkeit der Hilfe des Staates: Scheuner, AöR 95 (1970) 353 
(402); s. auch H. H. Rupp, WDStRL 27 (1969) 113 (119 f.). Die indi-
viduelle Freiheit bedarf des neutralen Staates zum Schutz gegen 
kollektive gesellschaftliche Fremdbestimmung. 

«·') Scheuner, AöR 95 (1970) 353 (402, 405). 
*·*) Angesichts der leistungsstaatlichen Bedingtheit der grund-

rechtlichen Freiheit stellt sich die Frage nach dem, was hinter den 
Bestrebungen nach „staatsfreien Räumen" steht. Teils mag es dar-
um gehen, sich dem Netz leistungsstaatlicher Bedingtheiten zu ent-
ziehen, teils geht es um „Demokratisierung" auf Kosten des Rechts-
staats, dessen Friedensfunktion nicht mehr erkannt wird. 

*M) „Soziale Gerechtigkeit" ist als soziale Frage ein — wenn nicht 
das — Grundrechtsproblem. Leistungsstaatliche Aktivitäten und 
die Dogmatik zu ihrer juristischen Bewältigung dienen dem „Grund-
rechtsausgleich" i. S. realer Freiheit für alle. Daher das Wort von 
der „Grundrechtspolitik" und den Grundrechtsaufgaben als Staats-
aufgaben. „Soziale Grundrechtsgerechtigkeit" ist das Ziel sozial-
staatlicher Aktivitäten in bezug auf und im Rahmen der Grund-
rechte („Grundrechtspflichten"). Insbesondere gilt das für daseina-
sichernd.es Leistungsrecht, Vollbeschäftigungspolitik, Berufswahl in-
fluenzierende Planpolitik. 

"*) Schaumann, JZ 1970, 48 (52), spricht in bezug auf die „So-
zialrechte" von einer „Mittlerfunktion" zur Wahrung und Weitung 
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Worten**·). „Einstieg" ist der angesichts der veränderten Wirk-
lichkeit neu interpretierte Art. 3 GG. Danach stehen alle 
Grundrechte über das Sozialstaatsprinzip unter einem freiheits-
stiftenden „sozialen Vorbehalt'"®*): Gleichheit i. S. gerechter 
sozialer Zuordnung187). 

Doch ist davor zu warnen, „grundrechtspolitische Wunschvor-
stellungen" als Verfassungsaufträge zu deklarieren, in der 
Hoffnung, sie seien juristisch ein Ersatz für das, was eigentlich 
der politische Prozeß ergeben sollte. Die „Verdichtung" be-
stimmter Grundrechtsinteressen zu Leistungsansprüchen ist vor 
allem Sache des Gesetzgebers; der Richter kann allenfalls 
punktuelle Anstöße im „Wachstumsprozeß" der Verfassungs-
verbürgung geben. Verfassungsauftrag oder gar subjektiver 
Leistungsanspruch stoßen oft auf die begrenzte Leistungs-
fähigkeit der Volkswirtschaft. Ein Zuviel an Verfassungsauf-
trägen kann auf Kosten der normativen Kraft der Verfassung 
gehen, die keine leistungsstaatliche Lebensversicherung ist**). 
Der Verfassungsauftrag ermöglicht es aber, die Grundrechte 
praktisch über Legislative und Exekutive „wirklich" zu ma-
dien*®·). Sie sind i. V. m. Art. 3 GG und dem Sozialstaatsprin-
zip Verfassungsaufträge an den Leistungsstaat, die ausnahms-
weise in Ansprüche umschlagen; in der Regel bleibt es beim 

des Freiheitsraumes durch Verbesserung der Existenzbedingungen, 
in welcher Funktion sie auf den Gesetzgeber angewiesen seien. 

*") „Freiheit durch Teilhabe" über gesetzgeberische Aktivität 
{Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte, 29: „Abwehrrechte kön-
nen mit einem Satz effektiv eingeräumt werden, Leistungsrechte 
können nicht ebenso als Allgemeinsätze effektiv sein"), z.B.: eine 
etwaige Teilsubventionierung der Presse. Grundrechte können zu 
justitiablen Leistungs- bzw. Teilhabeansprüchen umschlagen, well 
ein Ausschluß von vorhandenen öff. Einrichtungen bzw. erbrachten 
Leistungen Art. 3 GG verletzen würde (dazu Heime, oben Anjn. 171, 
S. 67 ff.; Hesse, Grundzüge, 121). Die grundrechtliche Abwehrseite 
bleibt unverzichtbar. 

"·) Ausdrude von A. Hensel, Grundrechte und politische Welt-
anschauung, 1931, 29. 

nr) Hesse, Grundzüge, 87. S. auch H. H. Kupp, JZ 1971, 401 (402): 
„Die Grundrechte wollen egalitäre Freiheit sichern und nicht die 
Privilegien einiger Weniger." 

"·) Vgl. Ehmìce, WDStRL 20 (1963) 53 (72): Verfassung ist keine 
politische Lebensversicherung. — Verfassungsaufträge sind keine 
Leistungsgarantie, z.B. keine wirtschaftliche Wachstumsgarantie. 
Vor einer „Uberanstrengung" des Verfassungsrechts ist bei Ver-
fassungsaufträgen zu warnen (kein „Verfassungsfetischismus"). 

"·) Für jedes Grundrecht ist gesondert zu untersuchen, wann und 
wo die über Verfassungsaufträge entfaltete soziale Teilhabe um-
zuschlagen droht in eine Egalisierung, die die grundrechtliche Frei-
heit selbst gefährdet. Die Chancengleichheit auf (Aus- und Welter-) 
Bildung darf nicht umschlagen in eine Pflicht zu einer bestimmten 
Ausbildung. 
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Auftrag, der sich auf verfahrensrechtliche Ausgestaltungen 
richten kann. 

Die Qualifizierung der Grundrechte als „werdende Teilhabe-
rechte" setzt einen aktiven demokratischen Willensbildungs-
prozeß .voraus, den Verfassungsaufträge nur favorisieren, aber 
nicht (faktisch) garantieren können1*®). Diese Lösung ist eine 
Absage an das im Zeichen der „Justizstaatlichkeit" oft allzu 
strapazierte „Vollzugsdenken". Verfassungsaufträge sind kein 
„Tischlein-deck-dich" für leistungsstaatliche Grundrechtseffek-
tivierung, das die Realität des Bruttosozialprodukts beiseite 
schieben könnte. 

Dem GG sind grundrechtsrelevante Verfassungsaufträge von 
unterschiedlicher normativer Kraft zu entnehmen1*1), die je 
eine besondere Affinität zur leistungsstaatlichen und -rechtli-
chen Seite der Grundrechte haben1*'). Das ist keine Kapitulation 
des „sozialen Grundrechtsverständnisses" vor der Faktizität; 
die Konstruktion eines Verfassungsauftrags ohne korrespon-
dierende grundrechtliche Ansprüche läßt zwar das materielle 
Verfassungsrecht nicht seine „Fortsetzung" im Prozeßredit fin-
den, ist aber „typisch leistungsstaatlich": denn grundrechtsrele-
vante Leistungen werden erbracht, ohne daß schon kongruie-
rende subjektive öffentliche Rechte bestehen**'). 

M0) Grundrechtsrelevante Verfassungsaufträge bleiben im Span-
nungsverhältnis von Ziel und Erfüllung, von Wunsch (Idee) und 
Wirklichkeit, von Notwendigkeit und Möglichkeit, wenn man will: 
von jenem Stüde unverzichtbarer konkreter Utopie, dem Prinzip 
Hoffnung und Realität, das für das Verhältnis von verfassungs-
rechtllcher Normativität und Normalität überhaupt kennzeichnend 
ist. 

a i) Zu den Verfassungsaufträgen: Denninger, JZ 1966, 767 ff.; 
Wienholtz, Normative Verfassung und Gesetzgebung, 1968; grdlg. 
zur Rspr. des BVerfG: Lerche, AöR 90 (1965) 341 ff. 

***) Grundrechte als „werdende Teilhaberechte": leistungsstaat-
liche Funktionen geben ihnen „von unten her" Konturen, die auf 
Dauer eine Verdichtung zum justltiablen Maßgabegrundrecht be-
wirken können. — Bereits erfolgte Konkretisierungen können zwar 
modifiziert, aber im Prinzip nicht mehr rückgängig gemacht wer-
den (Suhr, Der Staat 9 (1970), 67 (92): „soziales Rückschrittsverbot") : 
als „Erfüllung" des Sozialstaatsprinzips l.V.m. den Grundrechten 
gehören sie zur materiellen Verfassung, sind sie der irreversible 
Bereich leistungsstaatlicher (Grund)Rechtswlrklichkeit. 

"') Z.B. das Zweite VerstromungsG v. 5. 9. 1966 (BGBl. I 545), 
das keinen Anspruch auf Subventionen gibt, sondern ab Kann-
Vorschrift formuliert ist; vgl. Börner, oben Anm. 38, S. 39. — 8 3 III 
RaumordnungsG ; s. auch ipsen, WDStRL 25 (1967) 257 (267 i. V. m. 
Anm. 26). Aus der Rspr.: BVerwGE 34, 188 (190 f.). Zur „Teilhabe" 
als Figur der Sicherstellung der Versorgungsleistungen: Heinze, 
oben Anm. 171, S. 30. Gegen die Lösimg „einklagbares subjektives 
öff. Recht auf Arbeit" spricht auch die Gefahr, daß das Redit auf 
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3. „Leistungsstaatliche und leistungsrechtliche Seite" 
der Grundrechte 

Die flexibel zu haltende Lehre vom individualrechtlichen und 
institutionellen „Doppelcharakter" der Grundrechte"4) bedarf 
der Ergänzung durch die „leistungsstaatliche" und „-rechtliche" 
Komponente"'). Dies bedeutet: Die Grundrechte entfalten ne-
ben ihrer Abwehrfunktion über den status activus eine so-
zialstaatliche Teilhabeseite. Der Teilhabecharakter der Grund-
rechte „verdichtet" sich auf Verfassungsebene grundsätzlich 
nicht zu subjektiven Ansprüchen"6), als „steuernde Reaktionen 
auf staatliche Leistungsgewähr""7) können sie aber zu Lei-
stungsgrundrechten werden; die Teilhabequalität ist in der 
Regel (objektiver) Verfassungsauftrag, der sich aus dem je-
weiligen Grundrecht i. V. m. Art. 20 I und 3 GG ergibt"8). Die 
objektiven, sanktionslosen, kultur-, wirtschafts- und arbeits-
rechtlichen Pflichten des Leistungsstaats reichen (als „Prinzi-
pien") weiter als subjektive Berechtigungen. 

Arbeit die Pflicht zur Arbeit nach sich zieht: es „kippt" zum Pflicht-
recht um (s. die Warnung Dürigs, WDStRL 28 (1970), 252). 

»4) P. Häberle, Wesensgehaltgarantie, 70 ff., 163 ff. 
"•) Das Sozialstaatsprinzip bedeutet nicht nur Bindungen der 

Freiheit, sondern intendiert auch soziale Grundrechtsent/aItung für 
alle. Der Sozialstaat ist die Aufforderung, inhaltlich und durch 
Verfahren (z.B. die Verstärkung des status activus processualis, 
die Einführung der „staatlichen Grundrechtspflichten", der „Grund-
iechtsinteressen") die Grundrechte effektiver zu machen. Das be-
wirkt freilich auch eine inhaltliche Korrektur von Grundrechten 
Weniger (z.B. am Bodeneigentum an Seeufern). Die normierende 
Kraft des Sozialstaatsprinzips ist im Leistungsstaat Konsequenz 
grundrechtlicher Freiheit. — Die Grundrechte sind nicht nur eine 
Leistung(schance) des Bürgers, sie sind audi eine Leistung des 
Staates als organisierter menschlicher Handlungs- und Wirkungs-
einheit (Heller). Daseinsvorsorge wird zur Grundrechtsvorsorge 
(z. B. über öff. Einrichtungen). 

m ) Vielmehr ist die Teilhabequalität nur (objektiver) Verfas-
sungsauftrag, der sich aus dem jeweiligen Grundrecht i. V. m. dem 
Sozialstaatsprinzip und Art. 3 GG ergibt. 

MT) Kloepfer, oben bei und in Anm. 62, S. 2, 11 m. Anm. 61. 
**) Besonders im Bereich des auch in anderen Grundrechten 

wirksamen sozialen Schutzauftrags des Art. 1 I GG sowie in bezug 
auf die Schaffung von gleichen Grundrechtschancen aller (wichtig 
die Sozialpflichtigkeiten der Bürger „untereinander" (E. R. Huber, 
DÖV 1956, 200 (201 f.)), im Bildungsbereich und für die „sozialen 
Grundrechte" liegt eine Antwort auf soziale Grundrechtsdefizite 
der „klassischen" Freiheitsrechte. Von „Grundrechtsförderung als 
Maxime staatlichen Handelns" spricht Kloepfer, aaO. 18 f., Anm. 
80. — Wichtig wird die Frage nach den Voraussetzungen des Grund-
rechtsgebrauchs: Freiheit hat nun einmal ihre tatsächlichen Vor-
aussetzungen! 
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Die Frage ist: „Grundrechte nach Maßgabe der ökonomischen 
Leistungsfähigkeit des Leistungsstaats" oder „Leistungsstaat 
nach Maßgabe der Grundrechte""')? Ein Grundrecht in seinem 
status positivus gegen den Leistungsstaat unter den Maßgabe-
vorbebalt zu stellen, relativiert es ebenso wenig, wie dies bei 
Maßgabegrundrechten herkömmlicher Art der Fall ist*00). Der 
Leistungsstaat kann wegen dieses Vorbehalts keineswegs über 
das Grundrecht „verfügen"®01). Der normative Druck, Grund-
rechte zu effektivieren, besteht, ohne daß vom Leistungsstaat 
Unmögliches verlangt wird. 

Die Ausgangsthese ist: „Leistungsstaat nach Maßgabe der 
Grundrechte"; sie bestätigt sich, wenn man davon ausgeht, daß 
die Bürger mehr leisten, wenn sie frei sind und ein Optimum 
an Möglichkeit zur Selbstbestimmung haben. Eine „realistische 
Korrektur" ist die Forderung, daß die Grundrechtsbegrenzun-
gen (etwa bei Art. 14 GG) nicht so verschärft werden dürfen, 
daß Leistungsanreize und damit gesamtgesellschaftliches Lei-
stungsniveau und Wirtschaftswachstum entfallen. Keine öffent-
lichen Leistungen ohne persönliche Leistungen"*)! Das indi-
viduelle (Leistungs-)Erwerbsstreben muß sich noch lohnen, die 
Steuerquellen dürfen nicht etwa durch Besteuerung zum Ver-
siegen gebracht werden — schon Stillstand bedeutet Rüdegang, 

***) Z.B. stehen die sozialen Grundrechte i. eng. S. ebenso wie 
die Grundrechte, die sich über öff. Einrichtungen verwirklichen, 
unter Maßgabevorbehalt. Klassische Grundrechte als bloße Ab-
wehrrechte „kosten" den Staat so wenig, daß hier ein finanzieller 
Maßgabevorbehalt ignoriert werden kann. Die einzelnen Grund-
rechte setzen unterschiedliche Intensität leistungsstaatlidier Akti-
vität voraus. Im (Aus- und Weiter-)Bildungswesen und bei den ihm 
zugehörigen Grundrechten steht heute die Entfaltung des Leistungs-
staats zur Grundrechtsverwirklichung im Vordergrund. Auf dem 
Gebiet des öff. Wohnungsbaus — Art. 13 i. V. m. Art. 3, 20 I GG — 
ist grundrechtsrelevante Leistungsstaatlichkeit nodi notwendig. 
Grundrechte wie Art. 4 GG sind primär unter dem Blickpunkt des 
Eingriffsstaats wichtig. 

"·) Dazu P. Häberle, Wesensgehaltgarantie, 180 ff., 194 f. 
M1) Im Gegenteil: „Grundrechte nach Maßgabe des Leistungs-

staats" ermöglicht die Differenzierung der Grundrechte nach ihrer 
Eigenart und den ihnen zuzuordnenden leistungsstaatlichen Funk-
tionen und stellt vor allem verfahrensmäßige Anforderungen i. S. 
des leistungsstaatlichen due process, Partizipationsformen im Na-
men der Grundrechte und der Demokratie. 

30t) Bei sinkendem realem Bruttosozialprodukt kann z. B. keine 
„expansive Bildungspolitik" als Grundreditspolitik betrieben wer-
den. Das Wirtschaftswachstum (Art. 109 GG i. V. m. dem StabG) 
steht zum Verfassungsauftrag auf Chancengleichheit im Bildungs-
wesen nicht nur in einem Spannungsverhältnis, sondern diese ist die 
Voraussetzung von jenem. Art. 109 intendiert die Notwendigkeit der 
Bildungsplanung (Art. 91 b GG). 

I Veröifentl. Dt. Staatarechtslehrer, Heft 30 
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und was nützen Grundrechtsgarantien ohne steigendes Brutto-
sozialprodukt und ohne gleichzeitigen Abbau „öffentlicher Ar-
mut"'01)? 

Der Streit um den numerus clausus**) ist Paradigma für ein 
leistungsstaatliches Grundrechtsproblem304). Es geht um zwei 
Grundfragen: die Geltungsgrundlage und -qualität, Rechtsna-
tur und Schutzrichtung des Grundrechts sowie die Begründung 
etwaiger zulässiger Begrenzungen. 

Der Zugangsanspruch zu den Hochschulen3®5) ist ein „Maß-
gaberecht" (Art. 12, 5 III, 1 I, 3, 20 I GG), d. h. es steht von 
vornherein unter dem — verfassungskonformen — Vorbehalt 
des Leistungsstaats, seiner Möglichkeiten zur Effektivierung 
dieses Rechts®0*). Dieser Maßgabevorbehalt3") erlaubt eine Ab-
stufung der Grenzen und ihre differenzierte verfassungsrecht-
liche Begründung. [Bekanntlich wird teils aus immanenten 
Grundrechtsgrenzen308), teils in Analogie zur Stufentheorie des 
BVerfG30*) und damit i. S. einer Güterabwägung argumen-
tiert310).] Das Leistungsprinzip läßt sich als „Eignung" aus den 
allgemeinen Überlegungen zum Verhältnis Demokratie, Grund-
rechte und Leistungsprinzip311) im sozialen Leistungsstaat und 
zu der gesamtwirtschaftlichen Kostenseite rechtfertigen. [Die 
Berücksichtigung des Dienstes bei der Bundeswehr legitimiert 
sich aus der verfassungsrechtlichen Anerkennung dieser Insti-
tution31*), des Ersatzdienstes (Art 12 a II GG) aus dessen Lei-
stung für die Allgemeinheit. Die — justitiable — Kapazitäts-

3Φ3) Beim „sozialen" numerus clausus (Behebung durch den Bau 
von Studentenwohnraum) ist die leistungsstaatliche Seite der Art. 
13 und 11 sowie 5 III GG angesprochen. 

*·*) Vgl. die Einbeziehung der Universitäten als öff. Einrichtun-
gen In die Garantenstellung der öff. Gewalt (OVG Koblenz NJW 
1970, 824 (825)). 

3M) Ζ. B. Barbey, JZ 1971, 473 (476 Anm. 22, 481 Anm. 59, 477). — 
OVG Koblenz aaO. S. 825 f.: „mehrschichtige Konkretisierung" des 
Grundrechts der Berufsfreiheit. 

,oe) Zur Demokratisierung der Bildung durch Eröffnung freien 
Zugangs zu Ausbildungsstätten (soziale Gleichheit): Scheuner, DÖV 
1971, 1 (4). 

,07) Er rechtfertigt sich aus der Einbettung des zum Teilhaberedit 
werdenden chancengleichen Zugangsrechts in den Leistungsstaat 
und einer Gesamtbetrachtung der Verfassung. 

see) VG Frankfurt JZ 1970, 365; BaWüVGH in: BaWüVBl. 1970, 26 
(27); OVG Koblenz aaO. 825. 

*«·) Staff, NJW 1967, 2234 (2238). 
3li) Nachw. bei Berg, JurA 1970, 635 (642 f.); Schmitt, DVB1. 1971, 

382 (384 f.). 
*") „Effizienz in Freiheit", Ausdrude bei Dahrendorf, in: Attemp-

to, H. 29/30, 1968, 28 ff. mit Kritik an jenen Vorstellungen, die die 
Universität als „Schonraum der Ineffizienz" ansehen. 

HI) Art. 73 Ziff. 1, 87 a, 87 b GG. 
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grenze ist aus Art. 5 III GG (Auftrag für Forschung und Leh-
re,is) und den Rechten schon studierender Dritter (Prioritäts-
prinzip) zu begründen. 

Eine Gesamtschau von Grundrechts- und Kompetenznor-
men ,u) ist auch bei diesem MaQgabegrundrecht notwendig. 
Aufgabe der Dogmatik ist es, Konstruktionen zu erarbeiten, die 
den „Umschlag" (bzw. die Erweiterung) vom negativen Ab-
wehrrecht zum positiven Teilhaberecht®15) greifbar, praktikabel 
und trotz der Grenzen'1*) glaubwürdig machen*17). Auch unter 
dem Maßgabevorbehalt bleibt vom subjektiv-rechtlichen status 
positivus mehr, als ein bloßer Verfassungsauftrag erkennen 
ließe: das chancengleiche Zugangsrecht zu den vorhandenen 
Hochschuleinrichtungen, das nur nach objektivierten, gericht-
lich kontrollierbaren Kriterien des Leistungsprinzips usw. be-
grenzt werden darf. Gleichzeitig richtet sich ein nicht justitia-
bler Verfassungsauftrag an den demokratischen Prozeß und 
seine Prioritätensetzung. Er wirkt als Appell an die politischen 
Instanzen, den derzeitigen numerus clausus nur als Notbehelf, 
als Ubergangsübel anzusehen"8). Wie andere Grundrechte, so 

»") Vgl. BaWüVGH DVB1. 1969, 931 (934); OVG Koblenz NJW 
1970, 824 (825). 

"4) Insbes. Art. 75 Nr. l a i.V.m. Art. 72, 73 Ziff. 11 und 91 a 
Ziff. 1 GG. 

'") Inhalt und Grenzen des Zugangsrechts müssen audi deshalb 
über den Maßgabevorbehalt zusammen gesehen werden, weil der 
Staat (Bildungsmonopol!) in diesem Bereich öffentlicher Ausbil-
dungseinrichtungen Voraussetzungen, Bedingungen und Modifika-
tionen des Zugangsredlts leistungsrechtlich und -staatlich schaffen 
muß. 

"·) Z. B. kein einklagbarer Anspruch auf Schaffung von Studien-
plätzen (Barbey, JZ 1971, 473 (475, 482 f.); Schmitt, DVB1. 1971, 382 
(383, 385)); keine Kompetenz der Gerichte, Finanz- oder Hochschul-
politik zu betreiben, indem sie über vorhandene Kapazitäten hinaus 
ein praktisch nicht realisierbares „Recht" zusprechen, statt die feh-
lende staatliche wirtschaftliche Leistungsfähigkeit oder den fehlen-
den staatlichen Leistungswillen dogmatisch als jedenfalls für den 
Richter „juristische Unmöglichkeit" zu qualifizieren; VGH Kassel 
NJW 1970, 1340 (1341): „ultra posse nemo obligatur"; s. audi OVG 
Koblenz DVB1. 1970, 324 (328). 

s") I. S. eines reinen Leistungsanspruchs auf Ausbildung aus Art. 
11 I Verf. Bad.-Württ.: BaWüVGH DVB1. 1969, 931 (933); s. audi 
OVG Koblenz NJW 1970, 824 (825); gegen ein „Leistungsrecht" : VG 
Regensburg BayVBl. 1971, 30 (31). 

<u) Dieser Appell richtet sich vor allem an den demokratischen 
Gesetzgeber, der, weil es sich um eine dem demokratischen Geset-
zesbegriff gemäß „wichtige" Frage handelt (dazu Hesse, Grund-
züge, 202 ff.), sich der normativen Regelung des Zugangs, vor allem 
der Effektivierung des Maßgabegrundrechts (Freiheitsverwirkli-
diung durch leistungsreditlidie Aufgaben) annehmen muß (Hodi-
schulstatistik-, Hodischulplanungsgesetz usw.). Juristisch und poli-

8« 
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kann sich das infrage stehende nur dann entfalten, „soweit da-
für die tatsächlichen Voraussetzungen gegeben sind"31'). 

Die Bevorzugung der „Landeskinder"32°) ließe sich allenfalls 
aus dem Grundgedanken"1) des kommunalen Rechtsprinzips le-
gitimieren, wonach nur die Einwohner einer bestimmten Ge-
meinde Anspruch auf gleiche Benutzung der öffentlichen Ein-
richtungen haben. Die Landeskinderklausel verletzt jedoch so-
wohl Art. 3 III (Heimat)35'), 33 I SM) als spezielle Ausformung 
des Gleichheitssatzes als auch Art. 12 und 11 GG, d. h. das 
chancengleiche Zugangsrecht als Maßgaberecht des GG. Eine 
Analogie zu dem erwähnten Grundsatz scheitert daran, daß die 
besondere Pflichtenstellung der Ansässigen angesichts des ver-
tikalen und horizontalen Finanzausgleichs und der Koopera-
tion von Bund und Ländern beim Ausbau der Hochschulen 
kein zulässiges Differenzierungskriterium ist: Die Landeskin-
derklausel ist keine länderbezogene „Leistungsklausel", son-
dern eine verfassungswidrige „provinzielle" Grundrechtsbe-
schränkung3"). Der numerus clausus zeigt, daß leistungsstaat-

tisch liegt das derzeitige redits- und leistungsstaatliche Defizit als 
„Schwarzer Peter" beim inaktiven Bundes- und Landesgesetzge-
ber. — Die Gerichte sind überfordert, mögen sie auch „vorpre-
schend" den Gesetzgeber an dessen „Grundrechtspflichten" erin-
nern. Apodiktisch VG Frankfurt DVB1. 1969, 940 (942): Die imma-
nenten Schranken der Grundrechte müssen sich aus der verfas-
sungsmäßigen Ordnung ergeben und nicht aus einem verfassungs-
widrigen Finanzgebaren. Krit. dazu BaWüVGH DVB1. 1969, 931 
(933). I. S. eines Verfassungsauftrags, den numerus clausus abzu-
bauen z.B. VG Berlin NJW 1971, 1100 (1101 f.); w. Nachw. bei 
Schmitt, DVB1. 1971, 382 (384); anders VG Regensburg BayVBl. 1971, 
30 (31). 

"·) VGH Kassel NJW 1970, 1340 (1341). 
"«) Z. B. Art. 3 II 3 BayrHSchZulG (GVB1. 1970 S. 273). Für die 

Verfassungsmäßigkeit: Bayr.VerfGH BayVBl. 1971, 102 (103"ff.), mit 
zust. Anm. von Kalkbrenner, ebd. S. 106; abl.: Ott, DÖV 1971, 
302 f. — Gegen eine Differenzierung nach Landeszugehörigkeit: VG 
Saarland, zit. bei Schmitt, DVB1. 1971, 382 (390 m. Anm. 98). 

'") Der Bayr.VerfGH spricht, aaO. S. 103, unter Bezugnahme auf 
Art. 3, 128 Bayr.Verf. von einer Aufgabe des Staates, den im Lande 
Ansässigen die erforderlichen Bildungseinrichtungen zur Verfü-
gung zu stellen. 

3») BVerfGE 5, 17 (22): Der Begriff „Heimat" in Art. 3 III GG 
bezieht sich auf die örtliche Herkunft nach Geburt oder Ansässig-
keit (ebenso: E 23, 258 (262)). 

**) Angesichts der staatsbürgerlichen Bedeutung der Ausbildung 
ist Art. 33 I GG weit, d. h. so auszulegen, daß er auch das Ausbil-
dungsverhältnis umfaßt (so Maunz-Dürig-Herzog, K., Rdn. 6 zu 
Art. 33; a. A. mit Nachw.: Bayr.VerfGH, aaO. S. 103). 

M4) Ländergrenzen sind keine Berufsausbildungsgrenzen! — Zen-
trale Zulassungsbeschränkungen, die z. B. den Studienbewerber 
aufgrund bundesweiter Planung an eine bestimmte Universität ver-
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liches Unterlassen zu sozialen Grundrechtsdefiziten führt®"). 
Um so wichtiger wird die Frage, wie das Maßgabe-Grundrecht 
chancengleichen Zugangs (aller Abiturienten)'2·) effektiviert 
werden kann517): dies hat vor allem durch zuverlässige Planung 
und transparente Steuerung zu geschehen.] 

Demokratieprobleme sind heute letztlich Bildungsprobleme; 
daher wird Bedarfsplanung im (Aus- und Weiter-)Bildungs-
wesen zum Grundrechts- und Demokratieproblem (Art. 20 I, 5 
GG)M). Der einzelne hat erst dann reale Freiheit der Berufs-
wahl, wenn ihm Planungsgesetze Entscheidungsgrundlagen lie-
fern. Bedarfs-, Nachfrage- und Kapazitätsplanung im Bildungs-
bereich ist eine typisch grundrechtseffektivierende leistungs-
staatliche Funktion9*'). Es ist ein Bundesbedarfsplanungsgesetz 
erforderlich"0), bei dem es auf eine optimale verfahrensrecht-

weisen, da dort die Kapazitätsgrenze nodi nicht erreicht ist, wären 
trotz Art. 11 GG zulässig. Leistungsstaatliche Grundrechtsförderung 
im Interesse des Maßgabe-Grundrechts auf Zugang zu den Ausbil-
dungsstätten legitimiert hier die — unvermeidliche — Beschrän-
kung eines anderen Grundrechts. 

J") Die Rspr., die die Zulassungsverfahren objektiviert, ist „Lei-
stungsrechtsprechung". 

***) Die Abitursnote ist bislang der alleinige „formalisierte" 
Qualifikationsnachweis; dodi bleibt zu fragen, ob Testprüfungen für 
Studiengänge geboten sind. — Zur Schizophrenie in der Bildungs-
politik: Einerseits tut der Staat alles, um möglichst viele zum Abitur 
zu führen (statt sich stärker der Lehrlingsausbildung anzunehmen), 
andererseits etabliert er den numerus clausus. 

,tT) Zum Sozialstaatsprinzip als Begründung einer Pflicht der Be-
hörden, ihre Ausbildungsvorschriften so einzurichten, daß den 
Wehrpflichtigen vermeidbare Schwierigkeiten bei der Wiederauf-
nahme ihrer Ausbildung erspart werden: BVerwGE 34, 188 (190 f.). 
Der Ellwein-Plan über das (Aus-)Bildungswesen in der Bundeswehr 
will sich der „leistungsorientierten zivilen Umgebung angleichen" 
(FAZ ν. 14. 8. 1971 S. 2). 

***) Bildungsplanung soll im Hodischulbereich nicht nur am er-
mittelten gesamtgesellschaftlichen „Bedarf" orientiert werden. Das 
Zugangsrecht zu Universitäten ist keine Abhängige der staatlich 
diktierten „gesellschaftlichen Erfordernisse" wie in Art. 26 I der 
DDR-Verfassung (1968). Individuelle Studienwünsche sind wegen 
der höchstpersönlichen Seite des chancengleichen Zugangsrechts (als 
einem Stück freier Selbstverwirklichung) audi unter dem Leistungs-
gesichtspunkt legitim: Wer seinen Wünschen entsprechend studie-
ren kann, wird seinen späteren Beruf mit größerer Hingabe aus-
füllen als der „Gesteuerte". 

SM) Zulässigkeit und Grenzen der „influenzierenden" Planung 
sind nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu bestimmen; 
denn es besteht die Gefahr, daß sie einer „versteckten" imperativen 
Planung (Berufslenkung) nahekommt. Indikative und informative 
Nachfrage-, Bedarfs- und Kapazitätsplanung im Hochschulbereich 
ist eine sozialstaatliche und grundrechtliche Pflicht des Staates. 

m ) Die Kompetenz zur Gesetzgebimg für den Bund ergibt eine 
Zusammenschau der Art. 73 Ziff. 11, 74 Ziff. 13, 75 Ziff. 1 a, 91 a 
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lidie Ausgestaltung ankommt (Publizität und Pluralismus)"1), 
da Verfahren entscheidend werden für die materielle Bedeu-
tung der Grundrechte*41). Im (Aus- und Weiter-)Bildungsbereich 
werden Leistungsgesetze vom Typ der Planungs-, Steuerungs-, 
Organisations- und Verfahrensgesetze,M) unverzichtbar. [Zu un-
terscheiden von indikativen und informativen Planungsgesetzen 
sind Berufslenkungsgesetze"4). Hier ist zu differenzieren: Impe-
rative Berufslenkung ist verfassungswidrig. Mittelbare Berufs-
lenkungsgesetze sind im Rahmen der Verhältnismäßigkeit zu-
lässig; das Sozialstaatsprinzip und die ihm zugehörigen Ge-
meinwohlgesichtspunkte (wie z. B. Volksgesundheit) können 
notwendige Steuerungen rechtfertigen'*5). Die gemeinwohl-
orientierte Steuerung der durch materielle Vorteile attraktiver 
gemachten Berufswahl (Lehrerberufe, Landärzte) und gezielte 
Werbung für bestimmte Berufe sind zulässig. 

Ziff. 1 i. V. m. Art. 12,3 GG sowie der „Natur der Sache". Der Grund-
gedanke des Art. 91 a GG ist analog heranzuziehen; Abs. 3 zeigt, 
daß das GG nicht von einer ausschließlichen Zuweisung von Aufga-
ben der Planung, ihrer Verfahren und Einrichtungen an die Exeku-
tive ausgeht. 

W1) Die Entwicklung von „Kooperationsmodellen" zwischen Staat 
und Hochschulen fordert die BÄK, numerus clausus, H 6 (1969) S. 7. 
30. 

Ml) Das Gesetz müßte z.B. Hegelungen über die Verfahren der 
Beschaffung der Informationen und der Bedarfsfeststellung treffen. 
Datenprognosen und Orientierungsdaten sind in Publizität unter 
Beteiligung pluralistischer Gremien zu erstellen. Über die Zusam-
mensetzung der Gremien muß das Gesetz (ein PluralismusG) selbst 
entscheiden, damit nicht einseitig bestimmte Interessen (z.B. Stan-
desinteressen der Anwalts- und Ärztekammern) repräsentiert wer-
den. Vertreter der Hochschulen, einschließlich der Studenten, 
müßten beteiligt sein. 

M') Vgl. jetzt das HochschulStatG vom 31. 8. 1971 (BGBl. I S. 
1473). 

M4) Berg, JurA 1970, 635 (644): Unzulässigkeit eines numerus clau-
sus, der vom Staat mit dem Ziel der Berufslenkung, sei es aus be-
rufs- oder sozialpolitischen Gründen, eingeführt wird. S. aber Op-
permann, WDStRL 27 (1969) 207: (besonders) wichtiges Gemein-
schaftsgut, die Verteilung der enormen Studentenzahl entsprechend 
der sozialen Wichtigkeit der einzelnen Berufe vorzunehmen. Bayr. 
VGH VerwRspr. 21 Nr. 68 S. 284: Das in Art. 12 GG begründete Ver-
bot einer staatlichen Berufslenkung steht einer dem Sozialstaats-
gedanken entsprechenden Orientierung der Leistungsverwaltung an 
dem künftigen Bedarf an Fachkräften nicht entgegen. 

***) Zu denken ist an die Forderung des Verbands der niederge-
lassenen Arzte (FR v. 10. 3. 1971 S. 1), durch eine Klausel im Bun-
deshochschulrahmenG das Problem der unterbesetzten Landarzt-
stellen dadurch zu lösen, daß eine medizinische Fakultät einen Teil 
ihrer Plätze fü r solche Studierende freihält, die sich verpflichten, 
anschließend einen „dringend erforderlichen Arztsitz" zu überneh-
men. 
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Bei der (Aus-)Bildungsplanung, im Spannungsfeld von indi-
viduellen Wünschen, gesellschaftlicher Nachfrage und volks-
wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit, ist zu berücksichtigen, daß 
eine unbegrenzte Mobilisierung der Finanzmassen durch über-
große Steuererhöhungen den Leistungsstaat auf lange Sicht in 
Grundrechtsdefizite bringt, auch dann, wenn auf eine ständige 
Steigerung des privaten Konsums zugunsten des öffentlichen 
Bedarfs und öffentlicher Investitionen verzichtet werden 
sollte.] 

Sehr konkret, aber zu wenig unter dem Gesichtspunkt lei-
stungsstaatlicher Grundrechtseffektivierung gewürdigt, begeg-
nen sich Grundrechte und sozialer Leistungsstaat in (staatlichen 
oder kommunalen) öffentlichen Einrichtungen wie: Schulen1"), 
Kinder-, Lehrlings- und Altersheimen, Stadthallen, Kranken-
häusern und Museen. Wie sehr der Leistungsstaat hier Grund-
rechte gefährden kann, zeigt sich etwa beim Postwesen8*7) 
(Art. 10 I, 73 Ziff. 7, 87 I GG) im Streit um die Gebührenerhö-
hung der Pressetarife für Fernschreibleitungen918), öffentliche 
Einrichtungen sind ein Stüde Grundrechtswirklichkeit im So-
zialstaat4"), sie illustrieren zugleich den Aussagewert der lei-
stungsstaatlichen Maßgabeformel34·). 

Dogmatisch stand die Frage der Grundrechtsbegrenzung und 
ihrer Reichweite in solchen besonderen „Gewalt"verhältnissen 
im Vordergrund. Die Schrankenfunktion der Grundrechte ist 
weiterhin bedeutsam; allerdings lassen sich Intensität und In-
timität ζ. B. personaler Leistungen (Pfleger-alte Menschen, 

**) Art. 7 GG — als objektive Seite Korrelat eines subjektiven 
Maßgabe-Rechts auf (Aus)Bildung — ist insofern Ausdruck von 
Leistungsstaatlichkeit: im Schul- und Bildungswesen hat schon der 
bürgerliche Rechtsstaat große Leistungen erbracht! 

***) Das BVerwG (DÖV 1971, 385 f.) bejaht einen Anspruch auf 
Einrichtung eines Fernsprechanschlusses, jedoch unter Vorbehalt 
der Möglichkeit („Unmöglichkeit" als Leistungsansprüche begren-
zende Kategorie!). 

"*) Hier sind plötzlich Informationsfreiheit und Vielfalt im Zei-
tungswesen gefährdet (s. den Protest des Dt. Presserats (FR v. 24. 
6. 1971 S. 3). Ein „harmloses" klassisches Verwaltungsinstrument 
wie die Gebühr und ihre Erhöhung kann grundrechtlidie Freiheit 
dadurch gefährden, daß die Voraussetzungen ihrer Verwirklichung 
erhöht werden. Teilhabe ist hier Bedingung für grundrechtliche 
Freiheit, ein Stüde Freiheit! 

*") Zum Sozialstaat als „Staat der Einrichtungen" im Anschluß 
an Röttgen: Scholz, Das Wesen und die Entwicklung der gemeind-
lichen öff. Einrichtungen, 1967, 231. Zu Rundfunk und Fernsehen als 
„Dienstleistungsunternehmen" mit Gemeinwohl- und Öffentlich-
keitsbezug: BVerfGE 31, 337 abweichende Meinung (343, 345). 

Speziell zum „Vorbehalt der gemeindlichen Leistungsfähig-
keit": Scholz, ebd. 229. 
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Lehrer-Schüler etc.) nicht ganz in das Schema der Abwehr und 
Ausgrenzung einfangen. 

Wichtig wird die positive Seite"1): die öffentlichen Einrich-
tungen und ihre Leistungszwecke vermitteln „Erfüllung so-
zialer Grundrechte"'") unter dem Maßgabevorbehalt. Die 
Grundrechtsverwirklichung bedarf einer Fülle solcher Einrich-
tungen, deren Abwehrseite sich in einer „Schwebelage" zur 
Teilhabeseite bzw. leistungsstaatlichen sozialen Daseinsgewähr-
leistung befindet — auch hier wird Daseinsvorsorge zur 
„Grundrechtsvorsorge". Die öffentlichen Einrichtungen kom-
men den Grundrechten von der leistungsstaatlichen Seite her 
entgegen'4'). Der Gleichheitssatz — aus seiner Verharmlosung 
zum Willkürverbot befreit — ist als Gleichbehandlungsprin-
zip Garantie dafür, daß nach Maßgabe der Kapazitäten alle 
gleichen Zugang zu den vorhandenen öffentlichen Einrichtun-
gen haben (status positivus)'"). 

Die Sonderstatus-Verhältnisse sind (auch) unter dem Aspekt 
des grundrechts/ördernden Leistungsverhältnisses und nicht 
nur dem traditionellen des Herrschaftsinstruments und -appa-
rats zu sehen; sie dürfen nicht auf die überkommene Rechts-
schutzproblematik verengt werden. Die „Erfüllung" sozialer 
(Grund-)Rechte — z. B. der Kranken und Behinderten*4*) — ist 
auch der Versuch, ihnen die Fähigkeit, die klassischen Grund-
rechte zu gebraudien, zu erhalten oder wieder zu geben*4*). 

*") I. S. der Betonung der positiven Bedeutung der öff. Einrich-
tungen für die Grundrechte auch Herbig, Die öff. Einrichtungen im 
sozialen Rechtsstaat der Gegenwart, 1970, 12, 164 ff., 176 ff., 228. 
Wichtig Scholz, aaO. 90 f., s. audi S. 86 f., 219, 228 ff., 242 f. 

***) Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte, 58 f. 
34S) Diese anstaltlich vermittelte Grundrechtsverwirklichung be-

darf der Differenzierung; es finden sich unterschiedliche Arten von 
Dienstleistungen: Geld-, Sach- und Personalleistungen -(Zacher, 
aaO. 51 f., 64 ff.) — Leistungsverhältnisse als ausgestaltete Grund-
rechtsverhältnisse. Die Geldleistungen sind in ihrem „Grundrechts-
nutzen" meßbar; bei den Personalleistungen über „Betriebsver-
hältnisse" könnte man praktisch größeren Grundrechtsnutzen schaf-
fen, wenn man die Grundrechte als Abwehrrechte nicht zu weit 
vorantreibt: wo Mitbestimmungsforderungen — etwa der Schüler aus 
Grundrechts- (oder Demokratie) Postulaten der pädagogischen Frei-
heit des Lehrers und den staatlichen Lehrplänen gegenüber — zu 
weit nachgegeben wird, könnte der effektive Grundrechtsnutzen für 
den sich erst sukzessiv in der Anleitung personal entfaltenden 
Schüler bedroht sein. 

***) Beisp.: § 5 PartG, § 17 DGO (ein Grundsatz von Verfassungs-
rang, vgl. Scholz, aaO. 228, 88), § 10 II Bad.-Württ.GO; Herbig, aaO. 
183 ff., bes. 186 ff. 

M5) Zacher, aaO. 53. 
***) Wenn die Bundeswehr Ausbildungszwecke für die Zeit nach 

dem Wehrdienst verfolgen soll, so kommt es zu parallelen Fragen: 
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4. Die (Grund-)Rechtsschutzproblematik 
a) Allgemeine Problematik 
Grundrechtsschutz im Leistungsstaat kann nicht allein vom 

gerichtlichen Rechtsschutz a posteriori her aufgezäumt wer-
den"7). Daher ist „zweigleisig" zu verfahren: über Rechtsschutz 
im engeren Sinne (Gerichtsschutz) einerseits*48) und im weite-
ren Sinne (nichtjudizieller Art)848), den grundrechtlichen due 
process, status activus processualis andererseits. [Das anglo-
amerikanische Rechtsdenken über den „due process of law" 
könnte hier fruchtbar werden'50).] Die Entscheidung über die 
Zukunft der Grundrechte im Leistungsstaat dürfte beim Aus-
bau dieser nichtrichterlichen — gegebenenfalls nach Etappen 

Dienstleistungsfunktionen gewinnen positive Grundrechtsrelevanz. 
Nach einem Bericht der „Welt" v. 13. 7. 1971 S. 4 hält die Notwen-
digkeit, sich auf zwei Berufe einrichten zu müssen, viele vom OÍ-
fiziersberuf ab, da sie befürchten, „ohne ein später in der zivilen 
Leistungsgesellschaft verwertbares Hochschulstudium Zeit und 
Chancen zu verlieren". — Selbst die Gefangenenanstalt nimmt an-
gesichts der sozialstaatlichen Forderung nach Resozialisierung par-
tiell Dienstleistungscharakter an. Bei all dem darf die Schutzfunk-
tion der Grundrechte im Rahmen dieser öff. Einrichtungen nicht 
übersehen werden. 

*") S. für die Planung: Ipsen, WDStRL 24 (1966) 223. — Forst-
hoff, Industriegesellschaft, 153 f., spricht in bezug auf den für die 
„tägliche Daseinsfristung" unentbehrlichen leistenden Staat von 
einem Unterlaufen des grundrechtlichen Freiheitsschutzes. 

,4e) Hier läßt sich der Rechtsschutz vorsichtig in Anknüpfung an 
den Gleichheitssatz (vgl. Forsthoff, aaO. 154) bzw. das Willkürver-
bot (ders., VerwRecht I, 9. Aufl.. 68, 71 f., 209, 395; Friauf, WDStRL 
27 (1969) 1 (34); Bachof, ebd. S. 97 f.; Fuß, ebd. S. 99 f.) i. V. m. dem 
Publizitätsprinzip (Zacher, WDStRL 25 (1967) 308 ff. (354 ff.) für 
die Subventionen; Friauf, aaO. S. 38; zuletzt Heinze, oben Anm. 171, 
S. 46 ff., 82 ff., Begründungszwang) intensivieren oder (bzw. und) 
man fragt stärker nach der intendierten Wirkung staatlicher Funk-
tionen (Friauf, WDStRL 27 (1969) 1 (8)) oder setzt bei dem erweiter-
ten Begriff der „Betroffenheit" (Friauf, aaO. S. 15; Fuß, aaO. S. 100; 
Wiebel, Wirtschaftslenkung und verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz des Wirtschafters nach dem Erlaß des StabG, 1971, 49 ff., 78 
ff., 85 f.) oder der Verbindung von Leistung und Eingriff (Mallmann, 
WDStRL 19 (1961) 165 (191) m. N.) an. 

" ·) Ein eindringliches Plädoyer für den „Rechtsschutz Innerhalb 
der Verwaltung" bei Forsthoff, WDStRL 18 (1960) 202 f.; für eine 
Vorverlagerung der Beteiligung des einzelnen in den Verwaltungs-
verfahren: Ule, ebd. S. 205. Zum rechtlichen Gehör beim Erlaß des 
Raumplans: Imboden, WDStRL 18 (I960) 113 (125 ff.), S. 136: der 
gerichtliche Rechtsschutz in der Nachprüfung des planenden Ermes-
sens droht ins Leere zu greifen. 

«·) Scheuner, WDStRL 17 (1959) 238, sieht in Art. 19 IV den 
Grundsatz des „due process", wonach jeder Eingriff der Verwaltung, 
der keine genügende Gewähr eines rechtlichen Verfahrens (Vorge-
hens) enthalte, unzulässig sei. 
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gestuften — Verfahren*41) fallen. Art. 19 IV und 103 I GG sind 
auf den Leistungsstaat hin fortzuentwickeln. Aus Art. 1 I GG 
folgt, daß über den Bürger nicht ohne Verfahrenssicherungen 
verfügt werden darf®51). 

Hier wird die Unterscheidung in Grundrecht und Grund-
rechtsinteresse ergiebig: Grundrecht ist der sachliche Gehalt, 
der sich als subjektives öffentliches Recht oder Anspruch ju-
stitiabel machen läßt; Grundrechtsinteresse meint faktische 
Grundrechtsbezüge, die jenseits dieser Grenze liegen — Inter-
essen, die nur in nichtrichterlichen Verfahren optimal geschützt 
werden können*"). 

[Rechtsschutz als Gerichtsschutz und als „nichtjudizieller 
Schutz" bilden den Rahmen eines differenzierten Gesamtrechts-
schutzsystems"4), das herzuleiten ist aus dem Gedanken, 
Grundrechte und Leistungsstaat seien in der Weise sachlich ein-
ander zuzuordnen, daß die Grundrechte ein „Aktivposten" auch 
im leistenden Gemeinwesen sind. Verfahrensmäßig diszipli-
nierte Staat-Bürger/Gruppen-Beziehungen sind dem sozialen 
Rechtsstaat und der Demokratie angemessen. Rechtsschutz im 
engeren und weiteren Sinne ist angesichts der Interdependen-
zen von Leistungsstaat und Leistungsgesellschaft nicht nur 
eine eindimensionale, allein im individuellen Interesse liegen-

M1) Etwa durch die Konstituierung funktionsnaher pluralistischer 
Gremien, Auslegungspflichten etc.; bei der Leistungsfunktion Pla-
nung meint Forsthoff, W D S t R L 18 (1960) 184, das Fundamental-
problem des ganzen Rechtsschutzes sei, daß er meistens zu spät 
komme; s. die Erwägung Ipsens, ebd. S. 194, Rechtsschutz i. S. von 
Aufsichtsverfahren und verwaltungsinternen, rechtsstaatlichen Si-
cherungen unter Beteiligung der potentiell Betroffenen. Für recht-
zeitigen Interessenschutz auch Scheuner, W D S t R L 17 (1959) 238. — 
Insofern ist der Gerichtsschutz nicht das Maß aller Dinge! — Herb. 
Krüger, ebd. S. 221 f., wirft mit Redit die Frage auf, ob und inwie-
weit je nach der Eigenart des Verwaltungshandelns dieses „in Ver-
fahren zu bringen" sei. 

MI) Historisch war auch der Vorbehalt des Gesetzes eine klassi-
sche Form des (Grund-)Rechtsschutzes (dazu K. Vogel, W D S t R L 24 
(1966) 125 (149 f.)), ebenso wie die Allgemeinheit des Gesetzes (dazu 
Schaumann, ebd. S. 214). S. audi Herzogs, WDStRL 24 (1966) 183 
(204 f.), Frage, ob es einen Gesetzesvorbehalt der Sanktion im Be-
reich der zentralen Planung gibt, die deshalb so berechtigt ist, weil 
der Bürger bei diesen „großen Gestaltungen" zwar nur „mittelbar", 
dafür aber um so intensiver berührt wird. 

*") Korrekt wäre, nicht von rechtlichem Gehör, sondern von „In-
teressengehör" zu sprechen. Forsthoff, W D S t R L 18 (1960) 191: „Ko-
ordination von Interessen und Rechtslagen" als spezifisches Ele-
ment des Plans. — Ein Minus an gerichtlicher Kontrolle kann durch 
ein Plus an „due process" ausgeglichen werden. 

"*) Art. 19 IV und 103 I GG sind die positiv-rechtliche Ausprä-
gung des status activus processualis fü r jedes Grundrecht. 
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de Angelegenheit"5). An jedem Rechtsschutz im Interesse des 
Bürgers"*) besteht ein leistungsstaatliches öffentliches Inter-
esse. Das konkrete, strikt individualrechtlich begründete Lei-
stungsverhältnis hat vielseitige Ausstrahlungswirkungen auf 
andere Grundrechte und leistungsstaatliche Aktivitäten"7). 

Für die Aktivierung des Gerichtsschutzes bieten sich zwei 
Wege an: einmal die behutsame Anknüpfung an überkommene 
Begriffe, ζ. B. über Modifikationen des herkömmlichen „Ein-
griffsbildes", zum anderen die inhaltliche Intensivierung der 
Einzelgrundrechte (über Art. 3 GG i. V. m. dem Sozialstaats-
prinzip)"*). Beim Rechtsschutz im weiteren Sinne hat man sich 
von dem Denken „aus der richterlichen Entscheidungssituation" 
zu lösen"'), da es hier auch um das Entstehen grundrechtsbezo-
genen Leistungsrechts geht"'). 

"·) Für den Rechtsschutz i. w. S. versteht sich das von selbst, er 
ist Antwort auf die vielseitigen Abhängigkeiten, in die Bürger und 
Gruppen untereinander und im Verhältnis zu den leistenden Staats-
funktionen geraten sind. Hier muß das Verfahrensrecht zu Hilfe 
kommen. Dabei ist zu unterscheiden zwischen den Fällen, in denen 
der verfahrensrechtliche Leistungsvorbehalt oder prozessuale Ge-
setzesvorbehalt rechtspolitisches Postulat, und jenen, in denen er 
geltendes Verfassungsrecht ist. 

»·) Dazu P. Häberle, Ott. Interesse, 391 f., 423 f., 500, 536 ff. u. ö. 
WT) Wo eine leistungsstaatliche Aktion einen Einzelnen konkret 

„betrifft", ist Gerichtsschutz meist keine bloß punktuell zu erledi-
gende Angelegenheit, kein Streit um eine bloße Individualposition. 
Die leistungsstaatliche Aktivität insgesamt und mittelbar Grund-
rechte Vieler (durch faktische leistungsstaatliche Grundrechtsreali-
sierung) stehen mit auf dem Spiel. In der Diskussion um den Plan 
wurde mit Recht von der „Herbeiführung einer rechtlichen Schick-
salsgemeinschaft" gesprochen (Bachof, WDStRL 18 (I960) 192; s. 
audi J. H. Kaiser, ebd. S. 194 f.). 

»«) Durch eine Erweiterung des „Eingriff-Begriffs" (mittelbarer 
Eingriff) und der Betroffenheit sowie die Forderung nach Publizi-
tät, die grundrechtliche Chancengleichheit ermöglicht. — Unter Be-
rufung auf Art. 3 GG (Gleichbehandlung) haben die Gerichte im-
mer wieder Grundrechtspositionen gegenüber bzw. in leistungs-
staatlichen Funktionen verstärkt. Sobald man ihnen und der Ver-
waltung (!) hier konsequente dogmatische Lösungen anbietet, 
kommt der „Rechtsschutz ex post" nicht mehr zu spät: die Lei-
stungs-Verwaltung stellt sich von vornherein auf die leistungs-
staatlichen Rechtsschutzpostulate ein. 

"*) In der Lit. spricht ζ. B. Zeidler, WDStRL 19 (1961) 208 (239) 
von „Rechtsschutz" in bezug auf die Rechtsauf sieht; Bachof von 
„Rechtsschutzfunktionen" und ihrer etwaigen Übernahme durch 
die Verwaltung (WDStRL 16 (1958) 266). 

" · ) Vorausgesetzt wird, daß der Gesetzgeber kein Rechtssetzungs-
monopol hat; vgl. K. Vogel, WDStRL 24 (1966) 125 (163, 166). 
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b) Rechtsschutz im engeren Sinne (Gerichtsschutz) 
Aktuelles Beispiel für den Gerichtsschutz ist das Verhältnis 

des Art. 14 GGM1) gegenüber Steuern. Dazu hat Herr Martens 
Wesentliches gesagt; ich kann insoweit auf den Vortrag meiner 
Überlegungen verzichten. 

[Hier muß von den neuen leistungsstaatlichen Zugriffsformen 
auf den Schutzbereich des Grundrechts a posteriori geschlossen 
werden: er erweitert sich — verglichen mit der herkömmlichen, 
für den bürgerlichen Eingriffsstaat typischen Auffassung, Art. 
14 GG gewähre grundsätzlich keinen Schutz gegen Steuern —, 
da sich spätestens im Leistungsstaat der Steuerbegriff und die 
Funktion des Steuergesetzes gewandelt haben. Aus der heuti-
gen Funktion der Steuer (neben der fiskalischen Mittelbeschaf-
fung Durchsetzung politischer Zwecke, z. T. unter der Devise 
des Sozialstaats) ergibt sich eine neue Situation: Steuern haben 
einen wichtigen Stellenwert in der Gesamtheit des leistungs-
staatlichen Instrumentariums („Steuerungen über Steuern"); 
daher stellt sich die Frage, ob nicht von Art. 14 GG her behut-
sam eine „neue Front" aufzubauen ist. 

Hinsichtlich der Zulässigkeit eines nichtfiskalischen „Neben-
zwecks von Steuergesetzen verschieben sich die Dimensionen: 
der Steuerbegriff ist aus seiner — vermeintlich wirklichkeits-
getreuen — Fixierung auf den fiskalischen Zweck zu lösen: die 
Steuern sind Mittel für soziale Lenkungsaufgaben. Die Steuer-
gesetze sind als eine normale und legitime Form im Instrumen-
tarium sozialstáatlichen Handelns zum grundrechtspolitischen 
„Ausgleich der Klassengegensätze",M) ebenso zu verwenden 
wie andere Typen von Gesetzen. Das heißt freilich, daß jedes 
Steuergesetz das durch Art. 14 I GG geschützte Vermögen tan-
giert und sich die verfassungsrechtliche Zulässigkeit nach der 
sozialen Bindung des Eigentums beurteilt. Die Lenkungssteuer 
kann zugleich ein Stück Grundrechtsverwirklichung sein: Er-
füllung sozialer und kultureller Aufgaben heute ist vor allem 
Erfüllung grundrechtlicher Aufgaben. Auf diese Weise werden 
Berufs- und Eigentumsfreiheit zu Grundrechten, mit denen 
man praktisch etwas anfangen kann. 

So steckt in Art. 12 GG nicht nur ein „Recht des Mittelstan-
des", sondern ein Arbeitsschutzrecht. Berufliche Ausbildungs-
förderung und Chancengleichheit werden zum leistungsstaat-

M1) Dieses Problem ist keineswegs ausdiskutiert: vgl. die Kritik 
von Friauf, W D S t R L 27 (1969) 1 (8), ders. JurA 1970, 299 (301 ff.). 
Die Rspr. des BVerfG kann ni A t das letzte Wort sein; s. aber die 
letzten Grenzen, die es (E 30, 250 (271 f.)) zieht. 

**) BVerfGE 5, 85 (229, s. audi 206 f.). 
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liehen Gebot — gewonnen aus Art. 12 i. V. m. 1 I, 3, 20 I GG®**). 
Gerade auch bei Art. 14 GG herrscht bisher eine konservativ 
konservierende Auslegung vor. Man sollte nicht eine bestimmte 
Vermögensideologie zum Inhalt dieses Grundrechts machen"4).] 
Insgesamt: Der Gerichtsschutz reicht hier aus. 

Anders verhält es sich bei der Tarifautonomie. Hier stellt 
sich angesichts des Zusammenhangs von realem Bruttosozialpro-
dukt und Grundrechtsmöglichkeit und -Wirklichkeit die Frage, 
in welchem Umfang sie noch verantwortet werden kann, ob den 
Tarifpartnern, die entscheidende Daten für die Gesamtwirt-
schaft und damit für die soziale Grundrechtswirklichkeit set-
zen, in diesem für den Leistungsstaat wesentlichen Bereich 
Autonomie im bisherigen Maße zugestanden werden kann. Darf 
im Rahmen der „Konzertierten Aktion" oder anderer Instru-
mente der Globalsteuerung staatlicherseits durch Daten, Be-
richte oder Empfehlungen gesteuert (geleistet) werden, ohne 
Gesetzes- oder sonstige Verfahrensformen — mit Konsequen-
zen teils für Grundrechtsgefährdung, teils für Grundrechts-
stärkung? Von der verfahrensrechtlichen Seite her müßten 
i. S. des status activus processualis die mit der Tarifautonomie 
verbundenen leistungsstaatlichen Grundrechtsprobleme bewäl-
tigt werden: z. B. über leistungsrechtliche (öffentliche, allen 
Betroffenen zugängliche) Verfahren zur Ermittlung und Fest-
stellung tarifpolitischer Daten oder (und) leistungsrechtlich 
auszugestaltende Schlichtungsverfahren. 

c) (Grund-)Rechtsschutz im weiteren Sinne (ex ante) 
Uber den (Grund-)Rechtsschutz im weiteren Sinne gewinnen 

die zuvor noch „unscharfen" Grundrechte ihren konkreten In-
halt gegenüber und in Leistungsfunktionen erst, wenn das 
Verfahren zu Ende geführt ist®*®). Institutionalisierte Kommu-

5M) Leistungsstaatliche Funktionen sind (audi) aus den Grund-
rechten zu begründen, z. B. die Bedarfsplanung im Bildungswesen 
aus Art. 12 GG. (Wenn es eines Beweises für den Zusammenhang 
von Grundrechts- und organisatorischem Teil des GG bedürfte: die 
Grundrechtsprobleme im Leistungsstaat lieferten ihn!) Er erschöpft 
sich nicht im status negativus, heute muß er in und über den Lei-
stungsstaat in anderen Richtungen normative Kraft entfalten. 

***) Eigentum Weniger kann sich zu politischer Macht verfestigen, 
die zu quasi-öffentlicher Macht wird und so ein Stück Unfreiheit 
in den Gesamtzustand unserer res publica trägt. 

M!) In dem Maße, in dem das .¿fertige", hoheitliche (Eingriffs-) 
Gesetz als Mittel des sozialen Ausgleichs zwischen Staat und Bür-
ger als Konkretisierung von dessen „Opfergrenze" (oben Anm. 227) 
an Bedeutung verliert und Bürger bzw. die Gruppen sich weniger 
im status subjectionis denn im status activus befinden, sind neue 
(besonders pluralistische) Verfahrensnormen zu entwickeln (Rechts-
findungs- und -schaffungsfunktion des Verfahrens). Hierbei kommt 
es zu „leistungsrechtlichen Anreicherungen" mit Grundrechtsbezug. 
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nikation, Partizipation, individuelle und allgemeine Publizität 
konkretisieren die Leitgedanken der Art. 19 IV und 103 I GG 
leistungsrechtlich weiter"*). 

[In Leistungsgesetzen (Typus der Organisations- und Ver-
fahrensgesetze) ist die verstärkte Hinzuziehung pluralistischer 
Gremien mit Beratungs- oder abgestufter Mitwirkungs- und 
Mitbestimmungsfunktion kennzeichnend"7). Solche Gremien 
sollen mindestens auch „Grundrechtsinteressen" artikulieren, 
Grundrechtsgefährdungen in einem Vorstadium staatlicher Ak-
tivität abfangen®48), öffentliche Leistungsbedürfnisse und -mög-
lichkeiten und Grundrechte aufeinander abstimmen! Das 
braucht nicht speziell für jedes Grundrecht und jede Art von 
Staatsleistung institutionalisiert zu werden. Die — insbeson-
dere die demokratischen — Grundrechte legen bereits durch 
ihre aktiv-bürgerliche Seite die Basis für „Bürgerinitiativen", 
die sich derzeit gerade gegen leistungsstaatliche Aktivitäten al-
lenthalben richten*'). 

Meist fehlt es in den verschiedenen Stadien des zur „Staats-
leistung" führenden Prozesses an einer unmittelbar (grund-) 
rechtlichen Betroffenheit der Bürger und Gruppen, die aber 

***) In jedem materiellen Grundrecht steckt eine prozessuale Sei-
te, sie zu entfalten ist die (grund-)rechtspolitische Aufgabe. — Die 
hier geforderten Partizipationsverfahren müssen dem jeweiligen 
Grundrecht und der es treffenden leistungsstaatlichen Aktivität an-
gepaßt sein. Wie konkret dürfen die Grundrechte als Leistungsauf-
gaben — z.B. als Planziele — formuliert werden; inwieweit sollen 
die Verfahren überhaupt die Grundrechte materiell thematisieren? 
Geht man stärker von der leistungsstaatlichen Seite aus, wäre zu 
fragen, welchen leistungsstaatlichen Aktivitäten welche Verfahren 
adäquat sind, welche Formen der Einbeziehung der Grundrechts-
betroffenen — von der bloßen Publizität bis zur Mitbestimmung — 
die besten sind. — All dies schließt nicht aus, die Anregung von 
Wiebel aufzugreifen und mittels neuer Kriterien festzustellen, ob 
jemand durch eine Verwaltungsmaßnahme tatsächlich und indivi-
duell betroffen ist (Wirtschaftslenkung, 78 f., 83 f., 86). Nur dürfen 
die Grenzen dessen, was Gerichte (!) leisten können, nicht überse-
hen werden. 

M7) Diese pluralistischen und prozessualen Formen sind ein Fol-
geproblem des Verhältnisses von Grundrechten und Leistungsstaat 
und Ausdruck der verfahrensrechtlichen Seite der grundrechtlichen 
Freiheit, ihres status activus processualis und der Verfahrensseite 
der res publica und ihrer Funktionen. 

"•) Schon im Vorfeld leistungsstaatlicher Effektivierung oder Ge-
fährdung von Grundrechten werden „Grundrechtsinteressen" bzw. 
„Grundrechtschancen" (allseitiges Interessen-„clearing") relevant. 

*·) Vgl. den Hinweis von OB Vogel, die Arbeitsgemeinschaft des 
Lehel-Gebiets in München habe mitbewirkt, daß im neuen Städte-
bauförderungsG der Begriff „Sozialplan" aufgenommen worden ist 
(SZ v. 26. 3. 1971 S. 13). 
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tatsächlich durchaus in ihren Grundrechtsinteressen berührt 
sind'70).] 

Für Gesetzgebung und Wissenschaft kommt es darauf an, 
möglichst präzise zu „individualisieren", wer (faktisch oder 
rechtlich) grundrechtsbetroffen ist. Individuelles und gruppen-
mäßiges Engagement für Grundrechtsinteressen ist im Lei-
stungsstaat schon im Prozeß des Entstehens und Vollendens 
staatlicher Leistungsvorgänge notwendig. Selbst bei den „Lei-
stungsgesetzen", vornehmlich bei jenen, die als Rahmengesetze 
in groben Direktiven normiert sind, ist der Auftrag an die 
Leistungsverwaltung so allgemein und bedarf schöpferischer 
Konkretisierung, daß auch hier die Verfahrensseite verstärkt 
werden muß (Die bayerische Popularklage böte einen — be-
grenzten — Ansatz zur Erweiterung des justitiablen Grund-
rechtsschutzes). Prinzipiell ist jedenfalls die teilweise Wir-
kungslosigkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes durch wirkungs-
vollen Verfahrensschutz zu kompensieren, so daß vorwegge-
nommener Rechtsschutz (ex ante) gegeben ist. 

Der Bürger in „Symbiose" zur Verwaltung®71) — hier müs-
sen Ausgestaltungen der Zusammenarbeit von beteiligten Bür-
gern, Gruppen und Verwaltung47*) i. S. des status activus pro-
cessualis gefunden werden. Die allgemeine Publizität ist ein 
Ansatz, der in der Praxis freilich zu wenig genutzt (weil zu 
wenig publik?) wird'7'). [Publizität ist eine wirksame Form der 
„sozialen Grundrechtsentfaltung" im Leistungsstaat®74), der bis-

Z.B. ist für die geplante Wirtschaftssteuerung die Mittelbar-
keit typisch (Lerche, DÖV 1961, 486 (490); Friauf, WDStRL 27 
(1969) 1 (7 f.); ders., BB 1967, 1345 (1347)). 

"') Ehmke, WDStRL 23 (1966) 277, speziell zur Schule. 
"») So für das Schulwesen: Ehmke, aaO. 277. — S. audi Eichen-

berger, oben Anm. 5, S. 27, mit seinem Hinweis, der effektive Ent-
scheidungsakt verlege sich in die präparierenden Vorverfahren. 
Evers, WDStRL 23 (1966) 147 (186 f.) für das Schulwesen: Forderung 
nach Formen der staatsbürgerlichen Selbstverwaltung. — S. den 
Prozeß der Verdrängung der arbeitenden Bevölkerung aus Städten 
durch Bodenspekulation und Mietwucher: ein Vorgang, der audi die 
kulturellen Teilhaberechte des Bürgers bedroht — am Stadtrand 
oder in den Dörfern fehlt es an der notwendigen Infrastruktur kul-
tureller Einrichtungen. 

"*) Vgl. die Befragung des Städtebauinstituts in Nürnberg: SZ 
v. 20. 4. 1971 S. 7, für die im BBauG vorgesehene Auslegung der 
Bebauungs- und Flächennutzungspläne. Bei diesen Partizipations-
formen des betroffenen Bürgers geht es vor allem um ein Grund-
rechtsproblem: aktive Teilhabe an grundrechtsrelevanten leistungs-
staatlichen Funktionen und Verfahren. 

"<) Beim Subventionsrecht (vgl. Zacher, WDStRL 25 (1967) 308 
(355 ff.)) und im Redit der sozialen Umverteilung (ders., DÖV 1970, 
3 (9 f.)) wird dies klar gesehen. In anderen Problemkreisen wirkt 
der Gleichheitssatz als Hebel für ein Mehr an Publizität, so in 
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lang eine in vielen Funktionen allzu undurchschaubare und 
diffuse Größe ist. Wo die Grundrechtsbetroffenheit einzelner 
bei der Initiierung der Leistungsfunktion noch nicht genau 
präzisiert werden kann, müssen spezielle Publizitätsformen 
entwickelt werden, die vor allem grundrechtliche Chancen-
gleichheit ermöglichen. Da der Leistungsstaat sich oft nicht in 
Gesetzesform äußert oder äußern kann, muß die Publizität des 
Gesetzes durch diejenige der grundrechtlichen Leistungsver-
fahren ersetzt werden®78). Wichtig ist, ihren rechtspolitischen 
Ausbau als Grundrechtssicherung im Leistungsstaat zu deuten 
und voranzutreiben. Das im öffentlichen Verfahren zustande 
gekommene Ergebnis — die „grundrechtsbezogene Leistung" — 
wird im Verfahren für die Grundrechtsbetroffenen tendenziell 
vorhersehbar und überschaubar (transparent). So kommt auf 
dem (Um-)Weg über die Publizität diese rechtsstaatliche Kom-
ponente auch im Leistungsstaat zur Geltung. 

Bislang sind die staatlichen Leistungsvorgänge von unter-
schiedlicher Transparenz*7*), und das heißt von unterschied-
licher Grundrechtseffektivität (Öffentlichkeit als Grundrechts-
schutz im Leistungsstaat!). Wenn sich im Leistungsstaat das 
sachliche Gewicht eines Grundrechts im Verfahren bestimmen 
läßt, wenn der Grundrechtsschutz möglichst früh einsetzen 
muß, ehe die „Leistung" vollendete Tatsachen schafft'77), wenn 

BVerfGE 24, 300 (357); dazu P. Häberle, Struktur und Funktion der 
Öffentlichkeit, in: Polit. Bildung, H. 3 (1970) 3 ff. (28). 

,75) Das Haushaltsgesetz (das öff. Leistungsgesetz) gilt zu Redit 
als ausreichende Grundlage für die Leistungsverwaltung (dazu 
Bocho/, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht Bd. II, 1967, A 15), weil 
es Publizität besitzt! Das überkommene öffentliche, eingreifende 
Gesetz hat in den (zu differenzierenden) Publizitätsformen grund-
rechtsbezogener Leistungsverhältnisse das adäquate Gegenstück. 
Diese Publizität ist — ebenso wie die prozessuale Mindestgarantie 
— zu differenzieren, etwa in Gestalt von abgestuften Mitteilungs-, 
Auslegungs-, Anhörungs-, Ausschreibungs- und Auskunftspflichten 
sowie Mitwirkungsrechten betroffener Einzelner oder Gruppen, sie 
sind in manchen modernen Leistungsverfahren bzw. -Verhältnissen 
schon geläufig. 

*M) Die Sozialversicherung ist ein Negativbeispiel für undurch-
schaubares „leistungsstaatliches Recht" — es handelt sich um 
grundreditsbezogenes Recht (Art. 2 II 1, 12 GG). Das — grund-
rechts„erfüllende" — Recht des Einzelnen wird dieser Leistungs-
verwaltung gegenüber erst dann „real" faßbar, wenn es öffentlich 
wird — z. B. wenn Datenbanken und Rechenzentren in den Dienst 
der Allgemeinheit und des Bürgers gestellt werden. 

,77) Die weder das verwaltungsrechtliche Widerspruchsverfahren, 
noch der gerichtliche Rechtsschutz korrigieren können — der Richter 
wäre funktionellrechtlich überfordert (Beispiele im Planverfahren). 
Vgl. zuletzt die wichtige E. des BVerwG 34, 301 (308 einerseits, 
308 ff. andererseits). 
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die Grundrechtsbetroffenen — ex ante — in den zur Leistung 
führenden Entscheidungsprozeß einbezogen werden, so voll-
zieht sich damit eine Wende des Grundrechtsverständnisses, 
die der Wende zum Leistungsstaat folgt"8). Im Leistungsstaat 
werden Grundrechte als „Strukturnormen" weniger gerichts-
förmig sozial effektiv, als außergerichtlich"'), genauer: vor-
gerichtlich.] Neue, vermehrte Beteiligungsmöglichkeiten bedin-
gen gleichzeitig vermehrte Öffentlichkeitsarbeit, um den Lern-
prozeß zu forcieren. Die disziplinierende Kraft der Verfahren 
ist ein Appell an die Rationalität der Bürger. 

[Allgemein ist daran zu erinnern, daß der (Grund-)Rechts-
schutz auch im Gesetzgebungsverfahren liegt380). Historisch 
war das parlamentarische Gesetz eine Garantie für grundrecht-
liche Freiheit. Wenn heute andere Instrumente neben das Ge-
setz treten881), so sind auch hier die Grundrechte durch differen-

"·) Der archimedische Punkt der Grundrechte und ihres Schutzes 
ist nicht mehr wie im Ordnungsstaat der vorhersehbare Eingriff 
und der ihn „vollziehende" Verwaltungsakt, ist nicht mehr allein 
der auf sie zugeschnittene Art. 19 IV und 103 I GG (gerichtlicher 
Rechtsschutz und Gehör); sondern es ist primär das rechtliche Ge-
hör im Leistungsverfahren als „grundrechtliches Gehör", das den 
einzelnen Grundrechten selbst „entspringt" und den in ihrem 
Schutz- bzw. Entfaltungs- und „Einzugsbereich" wirkenden Staats-
funktionen anzupassen ist. S. die Kritik an der Konzeption von 
Verwaltung und Verwaltungsrecht vom Verwaltungsakt und damit 
vom Eingriff und Verwaltungsprozeß her: Bachof, WDStRL 30 
(1972) LS 23 f.; Brohm, ebd. LS 4, 7. 

,7·) Grundrechte als prozessuale Teilhaberechte ist das Schlüssel-
wort. Soweit das Gesetzgebungsverfahren — wenn nicht verdrängt, 
so aber doch — ergänzt wird von anderen Staatsfunktionen mit 
Leistungscharakter, müssen adäquate Verfahren geschaffen werden 
— jedenfalls dann, wenn diese Staatsfunktionen grundrechtsbezo-
gen sind. Gewiß ist das „prozessuale" Grundrechtsmaterial, das sich 
in den modernen staatlichen Leistungen präsentiert, einstweilen 
diffus, vielfach ungenügend; gleichwohl bestätigt es die Tendenz. 

w) Wenn das BVerwG im Ölmühlen-Urteil (Ε β, 282; dazu Bo-
duro, DÖV 1966, 624 (630)) bei einer Regelung, durch die gleich-
zeitig Belastungen und Begünstigungen erfolgen, insgesamt eine 
gesetzliche Grundlage verlangt, so tritt hier das Gesetz als Form 
des Grundrechtsschutzes auf. Waren früher Wahl und Repräsenta-
tion durch Abgeordnete verfahrensmäßige Formen materiellen 
Grundrechtsschutzes — ergänzt um gerichtlichen Rechtsschutz —, 
so ist heute die Lage z.T. anders: Partizipationsformen, Publizität 
und verfahrensmäßiges Gehör (Beteiligungsrechte) in Plan- und 
Steuerungsverfahren sind Vehikel dafür, die materiellen Grund-
rechtsgüter des einzelnen zu schützen: in den Leistungsfunktionen, 
die heute an Gewichtigkeit dem parlamentarischen Gesetzgebungs-
verfahren zur Seite treten. 

»") Bad uro, DÖV 1966,624 (632) — in Kritik an Forsthoffs Rechts-
staatsbegriff: „Die Verwirklichung der wohlfahrtsstaatlichen Ziele 
zwingt zur Preisgabe des rechtsstaatlichen Gesetzesbegriffs als der 

4 Veröffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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zierte (Partizipations-)Formen des, von der allgemeinen Dog-
matik zu entwickelnden, status activus processualis frühzeitig 
ins Spiel zu bringen. 

Anzumelden sind Vorbehalte gegen übertriebene Hoffnungen 
auf den status activus processualis — einen status, in dem sich 
Bürger und Gruppen sozusagen „selbst repräsentieren", da vor 
allem die Bürger angesichts der komplizierten Problemzusam-
menhänge zum Teil überfordert sind, wenngleich die neuesten 
Bürgerinitiativen382) gegen leistungsstaatliche „Durch- oder 
Fehlgriffe" (etwa auf dem Gebiet der Raumplanung3"), Städte-
sanierung und Umweltgestaltung) positiv zu verbuchen sind. 
Die „verplanten Bürger" sollen sich (zuvor) artikulieren kön-
nen — ein Gebot ihres — aktiven — Grundrechtsstatus384). 
Bürgerfreiheit und Bürgersinn haben ein neues Betätigungs-
feld gewonnen, das grundrechtsdogmatisch abzustecken ist und 
seinerseits neuer demokratischer Organisationsformen und Pär-
tizipationsinstrumente bedarf385) (auch der vielzitierte „Bürger-
zorn" gegen die Planung bedarf der Planung!).] 

Systemidee des Staatsrechts ebenso, wie zur Preisgabe des Verwal-
tungsakts als der Systemidee des Verwaltungsredlts . . . dem als 
Ausgrenzung verstandenen Grundrecht genügt der Schutz indi-
vidueller Freiheit nicht mehr." 

Mt) S. die Gründung der „Stadtforen" in München und Düssel-
dorf, mit dem Ziel, die Bürger in die Lage zu versetzen, „durch ihr 
Votum die Kommunalpolitik zu beeinflussen und unmittelbar auf 
eine Verbesserung der Umweltgestaltung hinzuwirken" (FAZ vom 
1. 4. 1971 S. 28); die Forderung des BDA, „Baupläne sollten publi-
ziert werden — wie die Bankkurse" (FR v. 17. 7. 1971 S. 14), um 
eine Beteiligung der Bürger am Planungsprozeß zu erreichen; das 
7. Cappenberger Gespräch (Bericht in DÖV 1971, 416 f.) mit Stich-
worten wie: „Aktivierbarkeit der Bürger" innerhalb von kommu-
nalen Planungsvorgängen. S. die Berichte über Bürgerinitiativen in: 
Grossmann (Hrsg.), Bürgerinitiativen, Schritte zur Veränderung?, 
1971. Wichtig die „Aktion Robinson", eine Bürgerinitiative, die see-
lisch Kranken die Rückkehr in den Alltag erleichtern soll (Die 
Welt v. 31. 7. 1971 S. 5). 

*") S. jüngst den Ruf nach leistungsfähigen, sacherfahrenen „Pla-
nungsanwälten" zur Unterstützung der Betroffenen, ein Ausdrude 
der Schwäche der Position der Grundrechtsbetroffenen in Planungs-
prozessen, vgl. SZ v. 25. 3. 1971 S. 3. 

**) Kann hier nicht an Gedanken angeknüpft werden, für die 
Gneist unter dem Banner der „politischen Selbstverwaltung" 
kämpfte (dazu Bettermann, WDStRL 17 (1959) 118 (166)), ohne daß 
deshalb der Verwaltungsrechtsschutz durch Gerichtsbarkeit zurüde-
gedrängt wird? (Beteiligung der Bürger an kommunalen und re-
gionalen Gemeinschaftseinrichtungen). 

***) Leistungsstaatliche (Gemeinschafts) Aufgaben überschreiten 
nicht selten die nationalstaatlichen Grenzen: z.B. Umweltschutz, 
der zum internationalen Problem wird, vgl. die Konferenz der In-
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IV. Schluß 
Das Thema „Grundrechte im Leistungsstaat" konfrontiert 

den liberalen Grundrechtskatalog, einen relativ statisch geblie-
benen Teil der Verfassung, mit dem dynamischen Problem des 
akzelerierenden, dogmatisch nur punktuell „begriffenen", poli-
tisch aufgeladenen Leistungsstaats. In ihm und durch ihn voll-
ziehen sich ungeheure Strukturwandlungen in neuartigen 
(technischen) Prozessen mit teilweise neuen Instrumenten und 
staatlichen Handlungsformen. 

Grundrechte im Leistungsstaat heißt sowohl Leistungsstaat 
durch die und dank der Grundrechte als auch Grundrechte 
durch den und dank des Leistungsstaates. 

[Eine nodi stärkere, weil effektivere „Leistungsstaatlichkeit" 
wäre denkbar, sie wird jedoch von den Grundrechten gebremst, 
weil sie letztlich auf Kosten von Freiheit und Humanität ginge. 
Überdies könnte ein Zuviel an „Nulltarif-Grundrechten" — 
z. B. durch unüberlegten Abbau des Leistungsprinzips im Na-
men der „Demokratisierung" — den Leistungsstaat und mittel-
bar auch ein Optimum an Grundrechtsmöglichkeit und -Wirk-
lichkeit gefährden.] 

Grundrechte und Leistungsstaat sind also auf sehr „anfälli-
ge" Weise verknüpft. Hier liegen Aufgaben für die Dogmatik; 
letztlich freilich ist der Leistungsstaat der grundrechtlichen 
Leistung seiner Bürger anvertraut: es geht um Effizienz in 
und durch Freiheit über Gleichheit. Diese Leistung ist nur 
Chance, nicht mehr und nicht weniger! 

terparlamentarischen Arbeitsgemeinschaft zum Thema Umwelt-
schutzfragen (FAZ v. 3. β. 1971 S. 5) und den deutsch-französischen 
Umweltschutzausschuß (FR v. 2. 6. 1971 S. 1). 

9· 



Leitsätze des Mitberichterstatters über: 

Grundrechte im Leistungsstaat 
ERSTER TEIL: 

Leistungsstaat, Leistungsgesellschaft und Grundrechte — 
wirklichkeitswissenschaftliche Bestandsaufnahme 

I. Problem 
1. In Real- und Problemanalyse ist nach der leistungsstaat-

lichen und -rechtlichen, positiven und defizienten Grundrechts-
wirklichkeit zu fragen. Die Wirklichkeit wird zu dem Thema 
der Verantwortung des Juristen. 

II. Leistungs„Staat" und Leistungs„gesellschaft" 
2. Im Text des GG finden sich Aussagen über den Leistungs-

staat und das Leistungsprinzip u. α. in Art. 7 IV 3 und 4, 14 II, 
20 I (Sozialstaatsprinzip, Demokratie), 28 II, 29 I, 33 II und V, 
72 II, 74 Z i f f . 19 a, 91a und b, 104 a sowie 106 VIII, 109, 110, 
111 I Z i f f . a und c, 114 II 2 GG. Der Leistungsstaat handelt in 
einer dem bürgerlichen Ordnungsstaat unbekannten Intensität 
über Leistungsfunktionen als einem Stück gelebter Verfassung. 

3. Leistungsgesetzgebung indiziert ein neues Verhältnis von 
Bürger und Staat sowie von Legislative und Exekutive. Zur 
grundrechtlichen Freiheit befinden sich Leistungsgesetze in un-
terschiedlicher Nähe. „Eingriffe in Freiheit und Eigentum" ver-
lieren an Bedeutung, wichtig werden: Kooperations-, Kommu-
nikations-, Verfahrens- und Partizipationsformen. Leistungs-
verhältnisse sind potentiell Grundrechtsverhältnisse. 

4. Zwischen sechs Typen von „Leistungsgesetzen" ist zu un-
terscheiden: dem Maßnahme-, Plan-, Lenkungs-, Rahmen-, 
Steuerungs- sowie dem Organisations- und Verfahrensgesetz. 
Es kommt zu Überschneidungen. Die Zukunft gehört den bei-
den freiheitsstiftenden letzten Typen; sie erschließen vom 
loirtschafts- und finanzpolitischen Bereich (BetrVerfG, StabG, 
Pluralismus- und Publizitätsgesetze) aus neue Gebiete (§ 5 
PartG, (Aus- und Weiter-)Bildung, Umweltschutz). Steuerungs-
bediirftige Grundrechte sind Art. 2,14 (Wirtschaft), 1 1,3,5 III, 
11, 12 GG (Bildung) — ζ. B. „Steuerung über Steuern". Ein 
Mehr an Leistungsgesetzen kann ein Mehr an grundrechtlicher 
Freiheit bedeuten. 
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5. Leistungsverwaltung — besonders die gesetzesfreie — er-
hebt Grundrechte zu Verfassungszielen; (umverteilend, pla-
nend, steuernd, subventionierend sucht sie Grundrechtsförde-
rung für alle zu betreiben; Daseinsvorsorge ist, als Wachstums-, 
Fortschritts- und Bildungsvorsorge, in sozialstaatliche und 
grundrechtliche Dimensionen hineingewachsen (Grundrechts-
vorsorge). 

6. Leistungsrechtsprechung konkretisiert das Leistungsrecht. 
Sie „dirigiert" die Leistungsverwaltung, nimmt aber auch Im-
pulse von ihr auf: ζ. B. die Judikatur, die aus Art. 3 GG i. V. m. 
Verwaltungsrichtlinien usw. Leistungsansprüche begründet, die 
Rechtsprechung zum Subventionsrecht, das BVerfG zu Art. 5 
(Fernseh-Urteil) sowie das BVerwG zu Art. 7 IV GG (Privat-
schulsubventionierung ). 

7. „Leistungsrecht" ist sozialstaatliches und grundrechtliches 
Recht freiheitsschaffender Natur. Der Leistungsstaat wirkt 
stärker objektiv- als subjektivrechtlich. Diesem Wandel des 
Rechtsbegriffs folgt die Einbeziehung der Rechtsprechung in 
leistungsrechtliche Steuerungsfunktionen. Die Direktiven des 
sozialen Rechtsstaats im Kontext der Grundrechte zwingen den 
Richter zu gemeinwohlorientierten leistungsrechtlichen Ausle-
gungsprozeduren. 

8. Leistungsstaat ist der vom GG verfaßte Staat, der durch 
Organisation und Verfahren unmittelbar oder mittelbar für 
Bürger und Gruppen Leistungen erbringt, die im weitesten 
Sinne positiven Grundrechtsbezug haben. Idealtypisches Ge-
genstück ist der bürgerliche Ordnungs- und Eingriffsstaat. 
Grundrechte stehen zum Leistungsstaat in ambivalentem Ver-
hältnis: er macht sie zum Gegenstand seiner Aufgaben — so-
zialgerechte Antwort auf Grundrechtsdefizite als „bürgerliches 
Erbe" — und schafft neue Gefahrenzonen für sie. 

9. Die Verfassung konstituiert den Rahmen für Organisa-
tionsformen und Verfahren des Leistungsrechts, die Staat und 
Gesellschaft einander zuordnen. Sie ist öffentlicher Prozeß zur 
Rationalisierung und Begrenzung staatlicher und gesellschaft-
licher Macht sowie Instrument zur Beilegung sozialer Konflikte 
um humaner Ordnung für alle willen. 

10. Der Wirklichkeit dieses Leistungsstaats kommt der kom-
munalrechtliche „Gemeinwohlkompetenztatbestand" nahe, der 
in die staatliche Dimension zu erstrecken ist (Schaffung der „für 
das wirtschaftliche, soziale und kulturelle Wohl erforderlichen 
Einrichtungen in den Grenzen der Leistungsfähigkeit"). Im 
Leistungsstaat sind gerechte Vermögensverteilung und Chan-
cengleichheit im (Aus-)Bildungswesen Integrationsfaktoren, die 
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den „klassischen" den Rang abgelaufen haben. Der Leistungs-
staat wirkt zugunsten der Grundrechte offensiv, der bürgerliche 
Rechtsstaat blieb defensiv. 

11. Leistungsstaat ist der Staat der wachsenden Aufgaben: 
„Gemeinschaftsaufgaben"; es kommt zu Ausweitung der alten 
und Herausbildung neuer flexibler Handlungsformen, Wand-
lungen im Außenverhältnis zu Bürgern und Gruppen (Koopera-
tion und Kommunikation) sowie im Innenverhältnis. Die Stei-
gerung der Staatsausgaben könnte und sollte allen im Sinne 
grundrechtlicher Chancengleichheit zugute kommen und das 
Ansteigen des Anteils der Staatsausgaben am Bruttosozial-
produkt durch Grundrechtseffektivierung legitimieren („Grund-
rechtsstaat"). 

12. Sozialstaat heißt: Ausrichtung auf Humanität (Abbau 
geistiger Armut und kultureller Privilegierungen) und auf Ef-
fizienz. In einem Dreischritt läßt sich die Problematik des so-
zialen Leistungsstaates aufschlüsseln: es geht um das Effizienz-
prinzip bei der staatlichen Mittelbeschaffung, Organisation und 
Mittelverteilung. 

13. Es gibt eine Grenze, von der ab der Leistungs- und Ge-
fälligkeitsstaat sozialethisch korrumpiert und sozialgerechte 
Grundrechtsförderung gefährdet. Nulltarife, die sich auf Abbau 
jeglicher sachlicher Qualifikationsmerkmale richten, kann sich 
der Leistungsstaat nicht leisten. Das humanisierte (Art. 11 GG) 
Leistungsprinzip ist im Interesse der vom Sozialstaat zu begün-
stigenden Schwächeren unverzichtbar. Keine öffentlichen Lei-
stungen ohne persönliche Leistungen! Weder Art. 20 I (Demo-
kratie) noch Art. 3 GG sind „leistungsfeindlich". 

14. Das Leistungsprinzip ist kein Höchstwert. Die Garantie 
grundrechtlicher Freiheit ist eine differenziert zu ziehende 
Grenze für den auf Effizienz zielenden Leistungsstaat. Auf 
Dauer wird die res publica effizienter sein, die mit ihren freien 
Bürgern rechnen kann. 

15. In der Leistungsgesellschaft sind alle Bürger, Gruppen 
und Erscheinungsformen der öffentlichen Hand „Sozialpartner" 
im weiteren Sinne (Art. 109 GG i. V. m. § 1 StabG). Ihr Bereich 
ist kein grundrechtlich ausgesparter Raum: wirtschaftliches 
Wachstum nicht um jeden grundrechtlichen Preis! 

16. Die Industriegesellschaft ist nur bedingt in der Lage, 
grundrechtliche Chancengleichheit praktisch zu verwirklichen. 
Hier muß der demokratische Staat über seine Leistungsfunk-
tionen zugreifen und soziale Grundrechtsdefizite ggf. gegen die 
Leistungsgesellschaft abbauen. 



Leitsätze des Mitberichterstatters 135 

17. Diese Interdependenz von Leistungsstaatfen) und -gesell-
schaft zeigt sich in dem supranationalen Leistungs-Zweckver-
band EWG (Ipsen). Die Gesellschaft ist international: Staat(en), 
Verfassung(en) und Gesellschaft sind auf gemeinschaftlich er-
brachte und nur noch gemeinschaftsrechtlich mögliche Leistun-
gen angewiesen. Die EWG-Ziele umreißen Gemeinschaftsauf-
gaben im doppelten Sinne: zwischen den Mitgliedstaaten sowie 
zwischen diesen und der Gesellschaft. 

III. Bestandsaufnahme des dogmatischen Grundrechtsdefizits 
in bezug auf grundrechtsrelevante leistungsstaatliche 
Aktivitäten 

18. Das Vokabular des bürgerlichen Rechtsstaats war auf 
punktuelle Eingriffe in Freiheit und Eigentum eingestellt. Sei-
nem Schrankensystem entsprach das Selbstverständnis der au-
tonomen bürgerlichen Gesellschaft, in der die liberale Wirt-
schaftsordnung Zustände provozierte, die den sozialen Rechts-
staat auf den Plan riefen. Methodisch und sachlich gehen hoch-
stilisierte Grundrechtsdogmatik und realistische Aussagen zum 
Leistungsstaat verschiedene Wege. Zu selten wird nach staat-
licher Leistung für Freiheit und Eigentum gefragt. 

ZWEITER TEIL: 

Aufgaben derGrundrechtsdogmatik im leistenden Gemeinwesen 

I. Grundrechtsverbürgungen, „offene" Grundrechtsdogmatik, 
-politik und -interpretation 

19. Das Verhältnis von Grundrechtsverbürgungen, offener 
Grundrechtsdomatik, -politik und -interpretation ist als Vor-
frage zu problematisteren. Leitgedanke ist die „grundrechts-
sichernde Geltungsfortbildung". Thesen: 

(1) Die individualrechtliche und institutionelle Seite der 
Grundrechte wird um die leistungsstaatliche und -rechtliche 
ergänzt. 

(2) Ihr materiellrechtlicher Grundstatus activus muß im 
Sinne eines leistungsstaatlichen due process um die verfahrens-
rechtliche Komponente erweitert werden: status activus pro-
cessualis (Teilhabeordnungen). 

(3) Es geht um reale Freiheit durch praktische Chancen-
gleichheit, insbesondere Gleichbehandlung. 

(4) Alle Grundrechte sind soziale Grundrechte in einem wei-
teren Sinne. 

(5) Sie sind nicht nur negative Kompetenzschranken, sondern 
Verfassungsziele, „Grundrechtspflichten des Staates". 
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(6) Möglichkeit und Wirklichkeit der leistungsstaatlichen und 
-rechtlichen Seite der Grundrechte werden im Leistungsstaat 
zu einer abhängigen Variablen vom realen Bruttosozialprodukt. 

(7) Es geht um Effizienz in und durch Freiheit. 
20. „Wandlungen" der Grundrechte sind vor allem Wandlun-

gen ihrer Dogmatik. Grundrechtswirklichkeit ist die Wirklich-
keit und Wirksamkeit ihrer — variablen — Dogmatik. Heute 
wird quasi-öffentliche Gewalt weniger oder der Gruppen oft 
gefährlicher als eingreifende öffentliche Gewalt. Legislatives 
Unterlassen (z. B. Umweltschutz) ist einschneidender als Ein-
griffsgesetze. 

21. Gruppenmacht besetzt und verwaltet grundrechtliche 
Freiheit, so daß der einzelne vor einem Grundrechtsdefizit 
steht; doch sind Grundrechte nicht allein Freiheit für Mächtige, 
sondern auch und gerade für die Schwachen. Reale Freiheit ist 
zum Problem staatlicher Organisation, Verfahren und Funktion 
geworden. 

22. Dogmatik lebt nicht von Reprisen der Klassik oder Post-
glossatoren! Ihr Stellenwert umgreift Interpretation und 
Grundrechtspolitik. Hinterfragung der Dogmatik zielt nicht auf 
„totale" Entdogmatisierung, sondern soll ihre zeitgebundene 
Abhängigkeit vom sozialen Substrat und ihre soziale Funktion 
offenlegen. Eine in ihrem Anspruch relativierte Dogmatik kann 
sich auf neue Gefährdungen oder Chancen grundrechtlicher 
Freiheit sensibler einstellen. Sie hat den Mittelweg zu bahnen 
zwischen optimaler realer Freiheit aller und effizienter Lei-
stungsstaatlichkeit. Auch die Dogmatik eines G. Jellinek, R. 
Smend oder C. Schmitt war konkrete Antwort auf historische 
Herausforderungen. 

23. Gewisse Einsichten der bürgerlichen Dogmatik (Abwehr-
gedanke, private Schutzzonen) sind unverzichtbar. Dogmatik 
hat grundrechtliche Freiheit der sozialen Wirklichkeit zu ver-
mitteln. Dem Zugleich von Grundrechtssicherung und -entwick-
lung dteni „grundrechtssichernde Geltungsfortbildung". 

24. Diese Grundrechts „dogmatik" hat im kritischen Rationa-
lismus eine Stütze, insofern sie wie er vor Dogmatisierungen 
warnt und sich für system-relevante Informationen offenhält: 
Hermeneutik sollte sich der Kritik von H. Albert stellen. 
Grundrechtsdogmatik muß sich bewähren und darf nicht bloß 
bevmhren. Im Leistungsstaat gilt es, die Grundrechte nicht 
„ab-", sondern fort- und — wo nötig — umzuschreiben. 

25. Eine Gesamtsicht der Grundrechte im Lichte der Trias 
von Menschenwürde, egalitärer Demokratie und sozialem 
Rechtsstaat erlaubt zu entwickeln, was heute für Grundrechte 
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notwendig ist. Leistungsstaat und -gesellschaft legitimieren sich 
aus dem, was Grundrechte ermöglichen: menschliche Selbst-
entfaltung, Humanitas, individuelles Glück. Begriffe wie: Lei-
stungsfähigkeit, Spezialisierung, Produktivitätssteigerung sind 
nur instrumental zu verstehen. 

26. Beispiel „grundrechtssichernder Geltungsfortbildung" ist 
die Privatschulsubventionierung. Der begrenzte Leistungsan-
spruch im Sinne des BVerwG (E 27, 360) folgt aus einer Ge-
samtsicht des GG. Privatschulen legitimieren sich aus ihrer 
heute bewiesenen und zu beweisenden Leistungsfähigkeit als 
Bildungsmittler und Innovationspotential. Pluralismus im kul-
turellen Bereich sollte sich der Staat etwas kosten lassen. 
II. Soziales — „realistisches" — Grundrechtsverständnis 

27. Soziales realistisches Grundrechtsverständnis verlangt 
einen Umbau der Statuslehre G. Jellineks: sie ist von ihrem 
spätabsolutistischen Kopf auf demokratische Füße zu stellen. 
Auszugehen ist vom status activus, die übrigen Status sind — 
variable — Konkretisierungen zu seiner Absicherung. 

28. Im Leistungsstaat beginnt sich neben dem status positivus 
der status activus procesualis herauszukristallisieren, als die 
verfahrensrechtliche Seite der Freiheit (grundrechtlicher due 
process, prozessuale Teilhabe), mit der Konsequenz des Lei-
stungsvorbehalts als verfahrensrechtlichem Gesetzesvorbehalt. 
„Status activus processualis" ist der Inbegriff aller Normen und 
Formen, die die Verfahrensbeteiligung der in ihren Grund-
rechten rechtlich oder tatsächlich Betroffenen regeln. 

29. Status activus und positivus sind die sozialstaatliche und 
demokratische Form des status negativus. Für die Einzelgrund-
rechte ist ein differenziertes Statusbild zu entwickeln. „Teil-
habe" ist zu strukturieren nach Bereichen und Intensität der 
rechtlichen Wirkung. Pluralistische Formen dienen der Frei-
heitssicherung. Freiheit und Teilhabe gehören zusammen, sie 
müssen Konsequenz freier Grundrechtsaktualisierung bleiben. 

30. Dem Wandel der Statuslehre entspricht ein Wandel der 
Freiheits- und Eigentumsklausel: „Freiheit und Eigentum" ge-
raten im Sog des Sozialstaatsprinzips und des Art. 3 GG in 
eine Dynamik. Sie sind vor allem eine Funktion von Arbeit 
und (Aus-)Bildung; ihre Substanz ist die Arbeitskraft, deren 
Substrate entsprechend zu schützen sind. Der Akzent liegt auf 
den geistigen Freiheiten und ihren Voraussetzungen. 

31. Der Leistungsstaat ist mit einem Netz von Verfahren zu 
überziehen. Früher waren Gefährdungen durch den Ordnungs-
staat überschaubar und kontrollierbar. Heute ist der „Eingriff" 
neu zu definieren, so daß auch die ihm faktisch oder rechtlich 
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nahekommenden „zugreifenden" Staatsfunktionen erfaßt wer-
den. Das leistungsstaatliche Grundrechtsverfahren bzw. das 
grundrechtliche Staatsleistungsverfahren ist in den Gesetzes-
und Rechtsbegriff einzubinden. Publizität ermöglicht grund-
rechtliche Chancengleichheit. Es geht um Freiheit durch den 
Staat, vom Staat und zum Staat. Soziales Grundrechtsverständ-
nis ist vor allem sozialstaatliches Grundrechtsverständnis. 

III. Soziale „Grundrechtserfüllung" durch leistungsstaatliche 
Gemeinwohlfunktionen 

32. „Realistisches" Grundrechtsverständnis erkennt die so-
ziale Grundrechtserfüllung durch leistungsstaatliche Gemein-
loohlfunktionen. Es geht z. B. bei der Herstellung von Chan-
cengleichheit im Bildungswesen um eine „Normalisierung" der 
Art. 1,2 1,3 und 12 GG. 

33. Der besondere Begriff „soziale Grundrechte" ist ein Of-
fenbarungseid bürgerlicher Dogmatik. Die „sozialen Grund-
rechte" sind Verallgemeinerung, „Sozialisierung" klassischer 
Grundrechte. Leistungsstaatliche Funktionen nehmen prak-
tisch-politisch die Themen auf, die überkommene Grundrechte 
individualrechtlich oder institutionell „intonieren": z. B. Art. 12 
(Schutz der Arbeitskraft), 13 (sozialer Wohnungsbau), 14 GG 
(Vermögensbildung). 

34. Positivierungen „sozialer Grundrechte" erfolgen über: 
grundrechtliche Ansprüche unter Maßgabevorbehalt, Einrich-
tungsgarantien, soziale Schutz- und Verfassungsaufträge sowie 
positive Kompetenzbestimmungen. Vorzuziehen sind Formen, 
die es der „werdenden" leistungsstaatlichen Grundrechtswirk-
lichkeit, besonders der Gesetzgebung, überlassen, Ansprüche ju-
stitiabel auszugestalten. Das öffentliche Bewußtsein für die 
„sozialen Grundrechte" und ihre leistungsstaatliche „Erfüllung", 
für Freiheit und nicht nur für Sicherheit ist zu schärfen. 

35. Freiheitsschaffende Sozialstaatsdogmatik ist vor allem 
Grundrechtsdogmatik und umgekehrt. Die Verfassungstexte 
von Weimar und die Länderverfassungen können Formulie-
rungshilfe für die genannten Spielarten der Grundrechtsposi-
tivierungen und somit für ein Mehr an Leistungsstaatlichkeit 
sein. Diesen Texten gegenüber erscheint das GG unterentwik-
kelt. 

36. Die Sozialstaatsklausel dient der Schaffung materieller 
Grundrechtsvoraussetzungen, besonders bei den klassischen 
Freiheitsrechten, und entfaltet sie, z. B. Art. 2 II 1 GG (Um-
weltschutz): „soziale Grundrechtsgerechtigkeit" und „sozialer 
Grundrechtsausgleich". 
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37. Der Wandel des Eigentums ist praktische leistungsstaat-
liche Sozialisierung grundrechtlicher Freiheit: sie wird allge-
mein, öffentlich. Das Sozialstaatsprinzip legitimiert den Lei-
stungsstaat, dort mehr zu nehmen, wo ohne Eigenleistung Ver-
mögen- erworben wird (Erbschaftssteuer, Spekulationsgewinne). 

38. Gefahren bestehen im möglichen Umschlag zum totalen 
Wohlfahrtsstaat, der den status negativus überrollt und das 
prekäre Verhältnis von Freiheit und Gleichheit zur Verabsolu-
tierung der Gleichheit pervertiert. Hier müssen neue Kontroll-
formen sicherstellen, daß der Rechtsstaat nicht degeneriert. 

39. Die wachsende Bedeutung wirtschaftlicher Unmöglichkeit 
als begrenzende, grundrechtsdogmatische Figur (vor allem 
für den Richter) schließt dogmatische Entwicklungen nicht aus. 
Zu warnen ist vor totalen sozialstaatlichen Leistungsansprü-
chen. 

40. Der zu differenzierende Verfassungsauftrag gewinnt Be-
deutung. Doch ist die Verfassung weder eine politische, noch 
eine leistungsstaatliche Lebensversicherung! Über Verfassungs-
aufträge sollen Grundrechte praktisch wirklich werden: z. B. 
Ausgestaltung ihrer Binnenstruktur. Es kommt nur ausnahms-
weise über Art. 3 und 20 I GG zu Leistungsansprüchen. Ver-
fassungsaufträge sind kein „Tischlein-deck-dich" für leistungs-
staatliche Grundrechtseffektivierung. Sie stehen in einem 
Spannungsverhältnis zwischen Normativität und Normalität, 
„konkreter Utopie" und Wirklichkeit bzw. dem Notwendigen 
und Möglichen. In dieses Kraftfeld geraten vor allem Art. 1 I, 
2, 5, 6, 7, 12,13, 14 i. V. m. 3 und 20 l GG. Die abgestuften 
Direktiven des Sozialstaats werden zum realen Thema der 
Grundrechte und umgekehrt. 

41. Leistungsstaat „nach Maßgabe der Grundrechte" ist die 
Ausgangs these. Allerdings: je mehr „Grundrechtspolitik" ko-
stet, desto mehr gelten die Grundrechte nach Maßgabe des Lei-
stungsstaats. Die klassischen Grundrechte stehen weniger unter 
Maßgabevorbehalt als neuere oder solche, die neue Probleme 
bewältigen müssen. 

42. Gleichheit gewährleistet, daß Freiheit nicht Gruppenpri-
vileg wird. Wo der Sozialstaat leistet, hat der aus unsachlichen 
Gründen Benachteiligte einen Anspruch. Die normative Kraft 
des Faktischen bringt eine „Teilhabeordnung" hervor: Teilhabe 
als leistungsstaatliche Form grundrechtlicher Freiheit, das 
Gleichbehandlungsprinzip als sozialstaatliche Form des Gleich-
heitssatzes, das die Verharmlosung des Art. 3 GG zum Willkür-
verbot korrigiert. Grundrechtliche Chancengleichheit fordert 
ein Denken von den Grundrechtsvoraussetzungen her. Je mehr 
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sich der Staat seinen Bürgern nähert, desto mehr bedarf die 
Freiheit der Ergänzung durch Gleichheit in der Teilhabe. 

43. Der neu interpretierte Gleichheitssatz aktiviert i. V. m. 
Art. 20 I GG alle Grundrechte zu sozialen Grundrechten im 
weiteren Sinne. Freiheit durch soziale Gleichheit: denn Frei-
heit ist ohne die tatsächlichen Voraussetzungen ihres Gebrauchs 
wertlos. Sie ist nicht mit dem individuellen und gesamtgesell-
schaftlichen status quo der Besitzstände identisch. 

44. Grundrechte verwirklichen sich nach Maßgabe öffentli-
cher Einrichtungen. Sie „beleben" die Grundrechte von der lei-
stungsstaatlichen Seite her (grundrechtsfördernde Leistungs-
verhältnisse). 

45. Für den numerus clausus gilt: Der chancengleiche Zugang 
zu den Hochschulen steht unter dem Vorbehalt leistungsstaatli-
cher Möglichkeiten. Dies rechtfertigt das Leistungserfordernis 
„Eignung" auf Seiten der Bewerber, zu dem weitere gerichtlich 
kontrollierbare hinzukommen können. Gleichzeitig richtet steh 
ein nichtjustitiabler Verfassungsauftrag als Appell an die po-
litischen Instanzen. Die Bevorzugung von „Landeskindern" ist 
keine länderbezogene Leistungsklausel, sondern eine verfas-
sungswidrige provinzielle Grundrechtsbeschränkung. Sie ver-
letzt Art. 3 III (Heimat), 33 I als spezielle Ausformung des 
Gleichheitssatzes sowie 11 und 12 GG, d. h. das chancengleiche 
Zugangsrecht nach Maßgabe des Leistungsstaats. 

46. (Grund-)Rechtsschutz reicht als gerichtlicher Rechtsschutz 
a posteriori allein nicht aus. Art. 19 IV und 103 I GG sind auf 
den Leistungsstaat hin fortzuentwickeln. Aus Art. 1 I GG folgt, 
da β über den Bürger nicht ohne Verfahrenssicherungen ver-
fügt (er nicht „verplant") werden darf. Grundrecht und Grund-
rechtsinteresse (-chance) unterscheiden sich: Grundrecht ist der 
Gehalt, der sich als subjektives öffentliches Recht oder An-
spruch justitiabel machen läßt. Grundrechtsinteresse meint die 
faktischen Grundrechtsbezüge, die jenseits dieser Grenze lie-
gen — Interessen, die nur in nichtrichterlichen Verfahren opti-
mal geschützt werden können. — Zur Aktivierung des Rechts-
schutzes im engeren Sinne (Gerichtsschutz) dienen behutsame 
Anknüpfung an überkommene Begriffe (ζ. B. Modifikationen 
des traditionellen „Eingriffsbildes") und inhaltliche Intensivie-
rung bestimmter Grundrechte (Art. 3 GG i. V. m. dem Sozial-
staatsprinzip und Einzelgrundrechten). 

47. Aus dem Wandel der Funktion der Steuer vor der bloß 
fiskalischen Mittelbeschaffung zur Durchsetzung politischer 
Zwecke ergibt sich: der Steuerbegriff ist aus seiner vermeint-
lich wirklichkeitsgetreuen Fixierung auf den fiskalischen 
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(Haupt-)Zweck zu lösen—Steuern sind (auch) Mittel für soziale 
Lenkungsaufgaben zum „Ausgleich der Klassengegensätze". 
Entgegen der konservierenden Auslegung des Art. 14 GG sollte 
man diesem nicht eine bestimmte Vermögensideologie unter-
legen. Jedes Steuergesetz tangiert das in Art. 14 I GG geschütz-
te Vermögen, seine Zulässigkeit beurteilt sich nach der sozialen 
Eigentumsbindung. Der Gerichtsschutz reicht hier aus. 

48. Anderes gilt für die Tarifautonomie. Hier stellt sich we-
gen des Zusammenhangs von Bruttosozialprodukt und Grund-
rechtsmöglichkeit bzw. -Wirklichkeit die Frage, in welchem 
Umfang sie verantwortet werden kann. Von der verfahrens-
rechtlichen Seite her müßten ihre leistungsstaatlichen Pro-
bleme bewältigt werden: ζ. B. über öffentliche, allen zugäng-
liche Verfahren zur Ermittlung und Festsetzung tarifpolitischer 
Daten oder leistungsrechtlich auszugestaltende Schlichtungs-
verfahren. 

49. (Grund-)Rechtsschutz im weiteren Sinne (ex ante): der 
grundrechtliche „due process" läßt den konkreten Inhalt der 
Grundrechtsinteressen gegenüber und in Leistungs/unktionen 
erst dann gewinnen, wenn das Verfahren, bei dem es auch um 
das Entstehen von Leistungsrecht geht (ζ. B. Planung), zu Ende 
geführt ist. Es ist zu „individualisieren", wer faktisch (oder 
rechtlich) grundrechtsbetroffen ist. Schwächen des gerichtlichen 
Rechtsschutzes sind durch Verfahrensschutz zu kompensieren, 
Formen der Zusammenarbeit von beteiligten Bürgern, Gruppen 
und Verwaltung zu entwickeln (Bürgerinitiativen als Grund-
rechtsinitiativen). 

IV. Schluß 
50. Grundrechte und Leistungsstaat sind auf sehr „anfällige" 

Weise verknüpft. Letztlich ist der Leistungsstaat der grund-
rechtlichen Leistung seiner Bürger anvertraut. 



3. Aussprache und Schlußworte 

Grundrechte im Leistungsstaat 
Höllerbach: Meine Herren, idi habe versucht, im Einverneh-

men mit den beiden Herren Referenten, einen Gliederungsvor-
schlag zu entwickeln. Es schien uns sinnvoll, Grobgliederung 
vorzusehen in: 

A) Grundsatzfragen und 
B) Einzelne Hauptkomplexe. 
Unter „Grundsatzfragen" sollten nach meinem Dafürhalten 

insbesondere — es sind nur Beispiele — zur Sprache kommen: 
Fragen der Methode, Fragen der Grundrechtsdogmatik, insbe-
sondere im Hinblick auf die Statuslehre, ein Punkt, der bei 
Herrn Häberle sehr stark im Vordergrund stand. Vielleicht 
sollte hier auch noch diskutiert werden über die Begriffe bzw. 
das Verhältnis von Leistungsstaat und Leistungsgesellschaft. 
Bei der Aufgliederung des Punktes „Einzelne Hauptkomplexe" 
habe idi mich ganz an die Gliederung angeschlossen, die dem 
Referat von Herrn Martens zugrunde lag, nämlich: „Grund-
rechtliche Grenzen des Leistungsstaates", also all das, was bei 
Herrn Martens in den Leitsätzen unter Punkt II kommt; dann 
das Problem der „derivativen und originären Teilhaberechte". 
Ich habe noch weiter hinzugefügt den Gesichtspunkt „Grund-
rechtsschutz", der bei Herrn Häberle in den letzten Leitsätzen 
nodi zum Ausdruck gekommen ist. Art. 12 GG habe ich, ohne 
ihn hier irgendwie einzuordnen, einfach einmal an die Seite 
geschrieben. Er wird immer wieder anklingen. Wir sollten 
aber audi Gelegenheit haben, zumindest eine Zeitlang ganz 
speziell über die Probleme zu diskutieren, die sich vor allem 
im Hochschulbereich bzgl. Art. 12 GG ergeben. 

Scheuner: Es ist wohl das erstemal in unserer Vereinigung, 
daß wir uns mit der Frage der Interpretation und der Bedeu-
tung der Grundrechte ganz vom Prinzipiellen her befassen. 
Natürlich haben sehr viele der früheren Veranstaltungen ein-
zelnen Grundrechten gegolten. Auch der Sozialstaatsgedanke 
hat den Gegenstand einer Tagung gebildet, aber getrennt von 
seiner Bedeutung für die Grundrechte in ihrer prinzipiellen 
Problematik. Heute scheint es, als ob zum erstenmal ein gewis-
ser Zweifel an der Richtigkeit der bisherigen Linie der Grund-
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rechtsinterpretation aufgetaucht ist. Die beiden Referenten ha-
ben das sicherlich von sehr verschiedenen Gesichtspunkten her 
angegangen. Herr Martens ist stärker in seinem Ausgangspunkt 
auf der bisherigen Linie geblieben, hat ihn aber um neue und 
interessante Gesichtspunkte erweitert. Herr Häberle hat grund-
sätzlicher angefaßt und in einem weit ausholenden Einblick 
und Uberblick versucht, eine neue Grundrechtsdeutung zu set-
zen. In seinen Ergebnissen scheint er jedoch gar nicht so sehr 
weit von Herrn Martens geblieben zu sein. Die heutige Situation 
wird von einer Repristination der liberalen Grundrechtsinter-
pretation bestimmt, die aus begreiflichen Gründen nach 1945 
einsetzte und bis heute wesentlich unsere Grundrechtsausle-
gung beeinflußt. Es zeigt sich freilich, daß die modernen Pro-
bleme mit dieser Sicht nicht mehr voll einzufangen sind. Man 
kann das etwa am Beispiel des Eigentums beleuchten, das nach 
der einen Seite sehr sorgfältig gegen die Enteignung geschützt 
wird, während die Sozialbindungen immer mehr wachsen. 
Man kann das auch am Art. 12 GG zeigen, der sehr nachdrück-
lich das selbständige Unternehmertum schützt, der aber weder 
die Arbeitskraft umfaßt, noch überhaupt die über 90% der 
tätigen Menschen interessierenden abhängigen Arbeitsverhält-
nisse umgreift. Herr Häberle — wenn ich zunächst auf ihn ein-
gehen darf — hat vielleicht manche, die die bisherige Grund-
rechtsauslegung verfolgen, etwas erschreckt. Seine Grund-
rechtsdeutung geht nicht mehr allein vom Abwehrrecht aus, 
ohne zu verkennen, daß das Abwehrrecht nach wie vor in 
jedem Grundrecht ein wichtiges Teilelement bildet. Vielleicht 
hätte man schärfer differenzieren können zwischen den ein-
zelnen Grundrechten. Das Grundrecht Leben und Gesundheit 
ist im wesentlichen auch heute noch Abwehrrecht und wird 
auch diese Funktion behalten. Die eigentliche Neuerung liegt 
in den Grundrechten der sozialen und wirtschaftlichen Ver-
hältnisse, vielleicht auch denen der geistigen Auseinanderset-
zung, während die Grundrechte der Person eigentlich stärker 
in der bisherigen negativen Funktion verharren. Herr Häberle 
hat dann deutlich gemacht, daß in den Grundrechten ein 
Moment des Auftrags an den Gesetzgeber liegt. Man könnte 
dies auch mit dem Ausdrude der institutionellen Deutung be-
zeichnen. Das Wichtige dabei — und das ist ein Punkt, der bei 
Herrn Martens etwas zu kurz gekommen ist — ist die Erkennt-
nis, daß in den Grundrechten objektive Momente liegen, die das 
Bundesverfassungsgericht nicht sehr glücklich als Wertordnung 
zu bezeichnen pflegt, die Aufträge an den Gesetzgeber, Richt-
linien seiner Tätigkeit, Bestimmung der Staatsaufgaben, Um-
grenzung des Gemeinwohls, wie man es nun nennen will, ent-
halten. Diese Aufträge an den Gesetzgeber bedeuten — 
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wenn man sie richtig nimmt und durchführt, das wird aller-
dings manche Anhänger der alten Richtung erschrecken — 
auch Beschränkungen der Freiheit; denn um den Auftrag eines 
Grundrechtes zu verwirklichen, muß die Freiheit des einzelnen 
unter Umständen beschränkt werden. Gerade im Bereich des 
Art. 12 GG muß etwa die Ausbildungsstätte so gestaltet sein, 
daß sie eine sinnvolle Berufsausbildung für die nötigen Berufe 
und ihren Bedarf herstellt, kann aber nicht allein an den sub-
jektiven Wünschen des einzelnen Auszubildenden ausgerichtet 
werden. Das bedeutet, dem Auftrag an den Gesetzgeber be-
gegnet nicht etwa ein Anspruch des einzelnen auf die Erfüllung 
des Auftrags. Hier haben sowohl Herr Martens wie Herr Hä-
berle — und das begrüße idi sehr — einen entschiedenen Tren-
nungsstrich gezogen gegenüber dem Gedanken, nun aus dieser 
neuen Deutung der Grundrechte alsbald weite Ansprüche auf 
soziale Erfüllung abzuleiten. Wir müssen uns daran gewöhnen, 
daß es objektive Verpflichtungen des Gesetzgebers gibt, objekti-
ve Prinzipien der Verfassung, die nicht in subjektive Münze um-
gewandelt werden können. Das schließt nicht aus, daß in ein-
zelnen Fällen z. B. im Fürsorgeanspruch auch subjektive 
Rechte hieraus abgeleitet werden können. Mir scheint, an den 
λ'οη Herrn Haberle entwickelten Gesichtspunkten ist besonders 
wichtig, daß die ganze liberale Betrachtung der Grundrechte 
nicht etwa als abgetan oder überwunden angesehen wird, son-
dern als ergänzungsbedürftig, als umformungsbedürftig. Wir 
leben nicht mehr in einem Staat, in dem es allein auf die 
staatsfreie Sphäre ankommt. Der Staat muß als Gestalter der 
Freiheit in wachsendem Maße für die einzelnen Freiheitsrechte 
eintreten. Wenn man diesen Gesichtspunkt richtig erkennt, so 
sieht man freilich, daß darin Gefahren und Probleme liegen, 
die zu bewältigen und zu meistern eine Aufgabe unserer Wis-
senschaft ist. Und lassen Sie mich eine letzte Bemerkung 
machen. Ein Gesichtspunkt scheint mir dabei noch sehr wich-
tig. Wenn der Staat an die Gestaltung solcher sozialer Grund-
rechte herangeht, wenn er darauf aus ist, nicht nur den Be-
stand eines Grundrechts zu schützen, den der einzelne auto-
nom herstellt, sondern diesen Bestand sozial sichert, sozial 
überhaupt erst schafft, dann ist er auf der anderen Seite ver-
pflichtet, nach einer Richtung hin zurückhaltend zu sein. Er 
darf nämlich nicht einseitig für einzelne Gruppen oder Rich-
tungen Partei nehmen. Die Neutralität des Staates, die uns 
bisher etwa im Staatskirchenrecht begegnet, ist auch in die-
sem wirtschaftlichen und sozialen Bereich eine sehr wich-
tige Forderung. Bei den Sozialpartnern kennen wir sie unter 
dem Gesichtspunkt der Parität. Auf anderen Gebieten bedeutet 
das, daß nicht etwa — ich darf an die Entscheidung des Bun-



Grundrechte im Leistungsstaat 145 

desVerfassungsgerichts über die einseitige Begünstigung der 
Landwirte bei einer Steuer erinnern (BVerfGE 28, S. 227 ff.) — 
eine Gruppe allein auf Kosten der anderen begünstigt werden 
darf. Diese Neutralitätspflicht des Staates ist offenbar ein all-
gemeiner Gedanke, der sich heute gerade auf wirtschaftlich-
sozialem Gebiet erstrecken muß. 

Hesse: Ich habe heute morgen eine ganze Reihe von Punkten 
feststellen können, über die zwischen den Referenten Uberein-
stimmung bestand, und es wäre die Frage, ob nicht überhaupt 
in diesem Kreis über diese Punkte Ubereinstimmung besteht, 
so daß die Diskussion vielleicht im weiteren dann auf be-
stimmte Dissenspunkte konzentriert werden könnte. 

Ich fand Übereinstimmung dahin, daß die Grundrechte in ihrer 
klassischen Funktion als Menschenrechte, als Abwehr rechte 
gegen den Staat, keineswegs in die Mottenkiste gehören. 
Das ist bei uns im Augenblick vielleicht weniger aktuell; aber 
die Gefährdungen, gegen die die Grundrechte insoweit sichern 
sollen, können sehr schnell wieder aktuell werden. Schutz vor 
willkürlicher Verhaftung, Schutz vor Gewissenszwang, Siche-
rung des freien Denkens und der freien Rede: hier bestehen 
Gefährdungen, die immer latent vorhanden sind, und es ist 
keineswegs unmodern, diese Seite der Grundrechte zu betonen 
und festzuhalten. 

Allerdings kann sich die Bedeutung der Grundrechte heute 
in dieser klassischen Funktion nicht erschöpfen. Auch darin 
schien mir Ubereinstimmung zwischen den beiden Referenten 
zu bestehen. Grundrechte müssen im leistenden Staat nicht nur 
gegenüber Eingriffen im klassischen Sinn, sondern ebenso 
gegen Beeinträchtigungen mit den spezifischen Mitteln des lei-
stenden Staates ihre Schutzwirkung entfalten. 

Einigkeit bestand schließlich drittens auch darüber, daß die 
Problematik noch weiter reicht. Einmal, daß Grundrechte nicht 
nur auf dem Papier stehen dürfen — wenn man es so formu-
lieren darf —, daß es deshalb weithin darauf ankommt, Vor-
aussetzungen grundrechtlicher Freiheit zu schaffen oder zu si-
chern. Freiheit der Wohnung hat nur Sinn für diejenigen, die 
eine Wohnung haben, freie Wahl der Ausbildungsstätte nur 
für die, die eine Ausbildungsstätte wirklich wählen können, 
die Eigentumsgarantie nur für Eigentümer usw. Das alles sind 
aber Fragen gesicherter Teilhabe; darin liegt ihre Problema-
tik. Zum anderen sollen Grundrechte nicht nur für die Mäch-
tigen da sein, nicht nur für die starken Gruppen, ein beson-
ders schwieriges Problem, etwa zu demonstrieren an den heu-
tigen Fragen der Pressefreiheit und der Rundfunkfreiheit. Es 

10 Veröifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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bestand — wenn ich richtig sehe — Übereinstimmung darüber, 
daß diese Probleme von neuer Struktur sind, daß sich die Frei-
heit insoweit nicht mehr durch staatliches Unterlassen gewähr-
leisten läßt, sondern nur noch durch staatliches Tun, daß es 
hier also nicht mehr nur um Freiheit vom Staat geht, sondern 
um Freiheit durch den Staat; zugleich bestand Ubereinstim-
mung darüber, daß sich hier eine Problematik von großer Am-
bivalenz eröffnet. Es bestand Ubereinstimmung darüber, daß 
diese Probleme nicht durch eine schlichte Umdeutung, etwa 
von bisherigen Freiheitsrechten in subjektive Teilhaberechte, 
gelöst werden können. 

Endlich haben auch beide Referenten die Aufgabe durchaus 
gleich gesehen, nämlich die Wirksamkeit der Grundrechte un-
ter den Bedingungen des modernen Sozialstaates zu erhalten 
und zu sichern. Hier ist dann freilich der Punkt, an dem sich 
die Wege — wie ich glaube — geschieden haben. Herr Martens 
sucht diese Wirksamkeit durch ein Festhalten an überkomme-
nen Strukturen zu gewährleisten. Er will — wenn man so sa-
gen will — eine „Maginot-Linie" des bürgerlichen Rechtsstaa-
tes verteidigen, während Herr Haberle den Weg einer Fort-
entwicklung gehen will, den Weg einer sehr beweglichen 
Vorwärtsverteidigung. Herr Haberle konkretisiert damit Uber-
legungen, die Herr Scheuner uns gerade in seinem Aufsatz in 
der „öffentlichen Verwaltung" zugänglich gemacht hat: die 
Grundrechte als objektive Prinzipien, als Richtlinien und Rah-
men für die Staatstätigkeit. Ich habe bisher daran gezweifelt, 
daß es sich bei diesen Problemen um Grundrechtsprobleme 
handelt, und mich gefragt, ob es nicht vielmehr um Organisa-
tions- und Verfahrensprobleme geht. Aber ich muß sagen, daß 
die Verbindung beider Aspekte, der grundrechtlichen und der 
Organisations- und Verfahrensaspekte, vor allem auch der 
Hinweis auf die Notwendigkeit einer Differenzierung sehr 
plausibel erscheinen. Ich möchte meinen, daß hier in der Tat 
ein überzeugender Weg gezeigt worden ist. Im einzelnen wird 
sicher nodi vieles der Diskussion bedürfen, aber im Grundan-
satz scheint mir dies ein Weg zu sein, der weiterführt. 

Herzog: Meine Herren Kollegen! Idi möchte mich zunächst an 
Herrn Haberle wenden, und zwar in zwei Bemerkungen: 

1. Herr Haberle, in dem, was Sie uns sehr eindrucksvoll vor-
geführt haben, fehlt mir persönlich etwas das Gefühl für den 
Konflikt. Sehen Sie, wenn Sie uns Verfahren, Organisations-
formen, anbieten zur Lösung dieser Probleme, dann bin ich 
nicht ganz so sicher, daß das wirklich ein Weg ist, der Antwor-
ten enthält. „Lernmittelfreiheit im Interesse eines künftigen 



Grundrechte im Leistungsstaat 147 

Sozialprodukts —, flexible Altersgrenze nur im Sinne der Hu-
manität —, die Bürger leisten mehr, wenn Sie frei sind —, das 
leistungsstaatliche Grundrechtsverfahren sichert vernünftige 
Lösungen —", ich zitiere Ihre Beispiele, „mit Beiräten der Or-
ganisation, des Rundfunk- und Fernsehwesens —, die diszipli-
näre Kraft der Verfahren stellt einen Appell an die Bürger der 
Vernunft dar —" und dergleichen mehr. Es sind fast wörtliche 
Zitate. Ich muß gestehen, Herr Haberle, wenn ich ganz persön-
lich werden darf, ich beneide Sie um den Optimismus. Ich frage 
mich aber, — so wichtig all diese Arten von Sicht des Verfas-
sungsrechts und überhaupt der Rechtsordnung sind — ob das 
eben nicht nur die eine Seite der Medaille ist; ob der Konflikt 
— ich will nicht sagen weginterpretiert, aber — so minimali-
siert werden darf und kann, wie Sie uns das vorgeführt haben. 
Auf diese Weise, Herr Häberle, haben Sie auch weginterpre-
tiert den Unterschied, die Grenze, zwischen Verwaltungs- und 
Verfassungsrechtspolitik und geltendem Verfassungsrecht. 
Wenn ich das pointiert sagen darf: Sollte meine soeben er-
schienene „Staatslehre" eine zweite Auflage erleben, so würde 
ich — wollte ich Ihnen folgen — sie eigentlich in „Deutsches 
Staatsrecht" umbenennen müssen. Idi sage das teils zustim-
mend, teils ablehnend, denn in vielem, was Sie uns hier vorge-
führt haben, würde ich durchaus Ihrer Meinung sein, nur nicht 
sub specie geltendes Verfassungsrecht, sondern sub specie einer 
Verwaltungs- und Verfassungsrechtspolitik; denn was kann 
eine Verfassung und was soll eine Verfassung tun können? 
Meine Herren, sie kann bestimmte, besonders wichtig erschei-
nende Verhaltensweisen als Gebote, als Verbote, als Sollens-
vorschriften fixieren. Das ist ja bisher geschehen. Das war die 
bisherige — wie ich zugebe — relativ enge Sicht der Grund-
rechte. Sie kann zweitens die großen — wenn Sie so wollen — 
Leitbilder an die Wand malen, wie das etwa im Art. 2 GG 
getan worden ist. Ich warne sub specie Verfassungsinterpreta-
tion, diese großen Utopien, diese großen Leitbilder, zu sehr zu 
konkretisieren. Wir haben das zu oft erlebt. Wir wissen, daß 
doch — um ein Wort von Quaritsch zu zitieren — daß etwas, 
was uns als eine großartige Errungenschaft unseres Denkens, 
des Denkens unserer Gesellschaft erscheint, sich — wie Qua-
ritsch eben gesagt hat — eines Tages als „jämmerlicher Nacht-
falter im Spülstein der Weltgeschichte" gefunden hat. Im 
Spülstein der Weltgeschichte kann man das Wasser aufdrehen, 
dann wird dieser Nachtfalter ganz weggeschwemmt. Wenn er 
in der Verfassung steht, wenn er in die Verfassung hinein-
interpretiert worden ist, dann ist das nicht mehr ganz so. Also 
sehr viel von dem, was Sie sich und was idi mir mit Ihnen 
wünsche, Herr Häberle, würde ich nicht in die Verfassung hin-

10* 
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einlegen; denn dieser Unterschied ist zumindest unter der Gel-
tung eines Verfassungssystems, das auf Justitiativität angelegt 
ist, zu gefährlich. Hier könnte die Provinzialität — das richtet 
sich nicht gegen Sie — die Provinzialität politischen Augen-
blickdenkens verfassungsrechtlich einzementiert werden. Wenn 
wir uns heute vor drei Jahren zu diesem Thema geäußert hät-
ten, dann wäre im Referat von Herrn Häberle der Umwelt-
schutz mit Sicherheit nicht vorgekommen. Wir wissen auch 
nicht, was in drei Jahren über dieses Geflügeltier hier gesagt 
werden würde. Dafür würde ich doch plädieren, sehr vorsich-
tig zu sein und diese relativ starre, natürlich im Kern an ir-
gendwelchen Punkten auch wieder durchlässige Grenze zwi-
schen Politik und geltendem Verfassungsrecht zu wahren. 

Nun ganz kurz zu Herrn Martens. Herr Martens, Sie haben 
uns drei Formen der Einwirkung der Freiheitsrechte auf die 
Gesellschaftspolitik oder die Sozialpolitik gezeigt. Freiheits-
recht als Grenze dieser Politik. Ich stimme Ihnen natürlich zu, 
wenn Sie davon sprechen, daß Geldleistungspflichten von Art. 
14 GG grundsätzlich tangiert werden. Ich stimme Ihnen auch zu, 
daß es sehr häufig mit dem Verhältnismäßigkeitsprinzip gehen 
kann, wenn man wie wir die Ziele staatlichen Handelns kennt. 
Aber, meine Herren, das entscheidende Problem der künftigen 
Generation von Verfassungsrechtlern dürfte wahrscheinlich 
sein, wie man die Konzipierung der Ziele in den verfassungs-
rechtlichen Griff bekommt. Ich würde es durchaus für möglich 
halten, daß von hier aus die Grundrechte mobilisiert werden 
können. Es hält sich durchaus im Rahmen dessen, was ich mir 
vorstelle, daß man Sozialpolitik als Erfüllung von Freiheits-
garantien deuten kann. Aber auch hier darf nicht vergessen 
werden, daß die Freiheitsrechte zunächst einmal dazu da sind, 
dem Staat etwas zu verbieten, daß sie immer dazu dagewesen 
sind. 

Meine Herren, je konkreter es möglich sein wird, in abseh-
barer Zeit staatliche Ziele zu formulieren, desto deutlicher 
wird man sie auch darauf befragen müssen, ob sie mit den Vor-
stellungen unserer Verfassung und auch den Vorstellungen des 
Grundrechtsteils vereinbar sind. Ob die Ziele, die angesteuert 
werden, noch zu einer Gesellschaft führen, in der die Grund-
rechte einigermaßen das gleiche sein werden wie das, was sie 
uns und unseren Vätern gewesen sind. Auch die Frage muß 
hereinkommen. Insofern würde ich, Herr Martens, Ihre Aus-
führungen, die ich im Grundsatz durchaus teile, ergänzen wol-
len. Die Ziele, die Politik ist zu befragen und ist ständig zu 
befragen, wo die Freiheit in diesem Staat und in dieser Gesell-
schaft bleibt. Und das ist keine Kontrolle, die man noch von 



Grundrechte im Leistungsstaat 149 

den einzelnen Eingriffen her mit einer Erweiterung in den 
Lenkungsbereich und in ähnliche Dinge hinein regeln kann. 
Das ist auch keine Frage mehr, die man von dem Gedanken 
der Erfüllung von Freiheitsgarantien her in den Griff be-
kommen kann, sondern das ist die Frage, ob das Bild, das 
mit einer massiven Gesellschaftspolitik angesteuert wird, noch 
der Idee der freiheitlichen Grundrechte entspricht. Von hier 
aus kehren wir dann sehr schnell an den Schlußpunkt auf 
einer anderen methodologischen Ebene, auf den Ausgangs-
punkt der Grundrechte zurück, Beschränkung zu sein. 

Hollerbach: Vielen Dank, Herr Herzog, für die kritischen Ak-
zente, die Sie jetzt gesetzt haben. 

Haberle: Darf ich ein paar Bemerkungen zunächst zu Herrn 
Herzog machen, und zwar in folgender Hinsicht: Sie haben kri-
tisiert, ich hätte kein Gefühl für Konflikte gehabt. Darauf 
möchte ich erwidern, daß dieser Sinn für Konflikte durch-
aus vorhanden ist: er ist im Verfassungsbegriff angelegt und 
in dem, was dessen Verfahren leisten sollten. Vielleicht hätte 
ich die Rolle des Konflikts nodi stärker herausarbeiten sollen. 
In Leitsatz 9 kommt das Gemeinte zum Ausdruck, und ich er-
innere an eine andere Stelle meines Vortrags: an die Überle-
gungen zu den Zielkonflikten zwischen einzelnen Grundrechts-
interessen untereinander. — Was den „Optimismus" angeht, 
Herr Herzog, in der Tat bin ich der Auffassung: Wenn man ein 
Stüde optimistischer ist als die Wirklichkeit dem Beobachter zu 
sein scheint, kann man diese Wirklichkeit besser machen als sie 
ist. Wenn man indes von vornherein pessimistisch ist, besteht 
die Gefahr, daß man die Wirklichkeit als Jurist und (Verfas-
sungs-)Politiker schlechter macht als sie sein kann. Noch ge-
nauer: wenn man die Wirklichkeit nur so sieht wie sie zu sein 
scheint, macht man sie schlechter als sie sein kann. Damit ver-
fehlt man m. E. eine spezifische Aufgabe des Normativen. — Zur 
Frage der Utopien: hier besteht durchaus eine große Gefahr, — 
habe ich nicht selbst davor gewarnt? — daß man zu vorschnell 
konkrete Utopien und verfassungspolitische Wunschvorstellun-
gen in grundrechtsrelevante Verfassungsaufträge hineininter-
pretiert und eine ungewollte Grundrechtsinflation bewirkt. Ich 
versuchte insofern eine „Gratwanderung", die freilich schwer 
und gefährlich ist, weil jederzeit ein Absturz nach redits oder 
links droht. Vielleicht kam das in dem mündlichen Vortrag 
nicht genügend zum Ausdruck. Im übrigen sollte man zweispu-
rig argumentieren: sowohl verfassungsrechtlich als auch ver-
fassungspolitisch — unbeschadet aller Überschneidungen. So 
meine idi, daß gewisse Momente des Art. 103 Abs. 1 und Art. 19 
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Abs. 4 Grundgesetz schon de constitutione lata in dem „status 
activus processualis" effektiv sind, während andere einstweilen 
ganz klar als rechtspolitische Forderungen wirken sollen. — 
Schließlich zum Umweltschutz als vorläufig letztem Punkt: 
Sollten wir uns nicht immer bereit halten für die jeweils ak-
tuell auftretenden Grundrechtsprobleme wie Umweltschutz, 
um dann im Sinne „grundrechtssichernder Geltungsfortbil-
dung" neue Schutzeinrichtungen in Gestalt des erwähnten per-
sonalen Grundrechtsdenkens zu schaffen? Ich bin sicher: wenn 
in drei Jahren wieder über ähnliche Probleme diskutiert wer-
den sollte, sind wir noch „klüger", und es kommen neue Schutz-
güter hinzu. 

Martens: Ich wollte zunächst ganz kurz zu dem Stellung 
nehmen, was Herr Scheuner sagte: Sie haben vermißt, Herr 
Scheuner, daß idi den Auftrag an den Gesetzgeber zur Ver-
wirklichung der Grundrechte in meinem Referat nicht behan-
delt habe. Ich weiß selbstverständlich, daß z. B. Art. 14 I 2 und 
Art. 6 gesetzgeberische Aktivitäten voraussetzen, die erst den 
Inhalt der einzelnen Grundrechte bestimmbar machen. Idi 
meine allerdings, daß dieser Problemkreis jedenfalls nicht un-
mittelbar mit der Thematik der Leistungsstaatlichkeit in dem 
von mir zugrunde gelegten Sinn zusammenhängt. Im übrigen 
bin ich durchaus der Meinung — und ich glaube das audi im 
3. Teil meines Referates gesagt zu haben —, daß etwa im Sinne 
Schaumanns der Gesetzgeber in der Tat den allerdings nicht 
juristisch einmünzbaren Auftrag zur Verwirklichung der Frei-
heitsrechte hat. Ich würde freilich diesen Auftrag nicht den 
Grundrechten selbst, ihrem Tatbestand, entnehmen wollen, bin 
vielmehr der Auffassung, daß er aus dem Sozialstaatsprinzip 
zu entwickeln wäre. Inhalt und Tragweite eines solchen Auf-
trages hätten sich also aus einer Ausdeutung des Sozialstaats-
prinzips zu ergeben. 

Was die Kritik von Herrn Hesse betrifft, so fühle ich mich 
natürlich insofern mißverstanden, als ich hier als Verteidiger 
einer „Maginot-Linie" des bürgerlichen Rechtsstaates apostro-
phiert worden bin. Ich meine — und insoweit kann ich an das 
eben Gesagte anknüpfen —, daß idi die sozialstaatlichen Funk-
tionen des modernen Leistungsstaates hinlänglich betont und 
in ihren verschiedenartigen Auswirkungen charakterisiert habe. 

Schließlich zu Herrn Herzog: Ich bin mir bewußt, daß die 
crux in der verfassungsrechtlichen Beurteilung der staatlichen 
Ziele liegt. Meinen Rückzug auf die Kompetenz des Gesetzge-
bers sehe ich als demokratisch legitimiert an. Und wenn ich 
versucht habe, Begrenzungen im Grundsatz der Verhältnismä-
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ßigkeit zu finden, weiß idi, daß das kein Allheilmittel ist. Um 
so erfreuter bin ich, daß Sie mein Anliegen, auch die begren-
zende Funktion der Grundrechte hervorzuheben, zustimmend 
aufgenommen haben. 

Zacher: Idi bin etwas in Verlegenheit, weil vieles von dem, 
was ich sagen wollte, Herr Scheuner und Herr Herzog schon 
gesagt haben. Ich möchte zum grundsätzlichen Aspekt der 
Grundrechtsinterpretation vorweg an das Wort von Krüger 
erinnern, daß die Verfassung das bessere Ich der Nation zu 
sein hat. Damit steht für die Grundrechte ein polemischer Auf-
trag fest: ein polemischer Auftrag, dem sie ihre Entstehung 
verdanken; aber auch ein polemischer Auftrag, unter dem die 
Grundrechtsinterpretation immer steht. Herr Herzog hat eben 
an diesen polemischen Auftrag erinnert. Aber ich möchte be-
tonen, daß gerade auch Herr Häberle heute diesen polemischen 
Auftrag der Grundrechtsinterpretation aktualisiert hat. Metho-
disch ist Ihr Appell, Herr Herzog, daß die Grundrechte uns an 
die Freiheit erinnern, genauso gut wie der Appell von Herrn 
Häberle, daß sie uns an viele andere humanitäre Aufträge er-
innern. 

Idi wollte aber noch etwas deutlicher, als vielleicht Herr 
Herzog das getan hat, den aktuellen Auftrag der Stunde, wie 
idi ihn sehe in der ganz konkreten politischen Situation der 
Bundesrepublik, akzentuieren und sagen: die Herausforderung 
an die Grundrechte ist die, daß sich gegenwärtig das egalitäre 
Werk von selbst tut; daß wir dagegen mit der Grundrechts-
interpretation vor allem die Aufgabe haben, Räume der Dif-
ferenzierung aufrecht zu erhalten und Räume der autonomen 
Differenzierung zu bewahren. Man solle nun demgegenüber 
nicht sagen, das sei inhuman oder ich sei ein Feind der Eman-
zipation. Ich bin ein Skeptiker der Emanzipation, kein Feind 
derselben. Aber der Mensch hat seine Emanzipation nicht er-
reicht, der Mensch hat vielmehr seine Emanzipation verfehlt, 
wenn er sich nicht differenzieren kann in seiner Gesellschaft. 
Die Humanität läßt sich nicht mit rein egalitären Modellen rea-
lisieren. Idi glaube, daß unter allem, was als die polemische 
Aufgabe der Grundreditsinterpretation geschehen muß, das 
sicher nicht der wichtigste, aber hic et nunc der aktuellste 
Auftrag der Grundreditsinterpretation ist. Ich habe an anderer 
Stelle gesagt, daß in dieser Situation, wie wir sie jetzt haben, 
Institutionen als Möglichkeiten der Freiheit gesichert bleiben 
müssen. Idi möchte am heutigen „Grundrechtsfesttag" sagen, 
daß Differenzierungen als Möglichkeiten der Freiheit, der hu-
manen emanzipierten Freiheit, gesehen werden und bleiben 
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müssen. Ich sehe gerade darin eine Aufgabe der Grundrechts-
interpretation. 

Aber damit bekenne ich mich zu dem auch, was Herr Scheu-
ner gesagt hat, zu der objektiven Dimension der Grundrechte. 
Wir dürfen da — idi weiß jetzt nicht, wieviel mich insofern 
von Herrn Martens trennt, aber doch einiges nehme ich an — 
nicht mit der Grundrechtsinterpretation aufhören, wo wir sa-
gen, da ist kein subjektives Recht mehr. Die Gesellschaft 
braucht unseren juristischen Rat gerade in diesen Fragen der 
objektiven Dimension. Wir haben hier eine sozialpädagogische 
Aufgabe und erst recht eine Aufgabe gegenüber dem Gesetzge-
ber. Sicher ist es die Kompetenz des Gesetzgebers, die objektive 
Dimension der Grundrechte zu entfalten. Aber um diese Kom-
petenz auszuüben, braucht er sachverständigen Rat. Aus dieser 
Funktion des Ratgebers sollten wir uns nicht verdrängen las-
sen. Wir beklagen so häufig, daß die Juristen aus der Verwal-
tung herausgedrängt werden. Wir müssen sehen, daß unser 
Rat auch aus der Gesetzgebung verdrängt wird, wenn wir uns 
zurückziehen, wo wir den Gesetzgeber für kompetent halten. 
Wir müssen versuchen, die objektive Dimension der Grund-
rechte zu artikulieren. 

Das geht aber natürlich nur, indem wir die Waage halten 
dazwischen, daß Grundrechte solche der Schwachen und der 
Mächtigen bleiben müssen. Herr Hesse hat die Schwachen be-
tont als Grundrechtsträger. Das tue ich gemeinhin auch; aber 
in der augenblicklichen polemischen Situation muß man audi 
immer wieder den Mut haben, zu sehen, daß Grundrechte auch 
Grundrechte des Mächtigen sind, und aufhören solche zu sein, 
wenn nicht auch Platz für individuelle Mächtigkeit in diesen 
Grundrechten ist. Das war das eine: diese rechtsinstitutionelle 
Aufgabe einer objektiven Grundrechtsinterpretation, einer Di-
mension, die von der subjektiven Ausmünzbarkeit auch absehen 
kann. Ich möchte gerade unseren Freund und Kollegen Dürig 
als ein Beispiel — mit seiner Interpretation zu Art. 2 GG etwa 
— heranziehen. Welche Befruchtung ist von dem ausgegangen, 
obwohl wir ihm vieles von dem, was er dort als subjektive 
Rechte niedergelegt hat, von vornherein gar nicht geglaubt 
haben. Aber welcher gesellschaftliche Nutzen ist davon ausge-
gangen und strahlt immer wieder davon aus! 

Nun noch etwas anderes. Es wurde heute gesprochen von 
neuen Institutionen, die geschaffen werden müssen zur Grund-
rechtssicherung, und zwar zur Frage der sozialen Grundrechte. 
Audi da trennt mich einiges von Herrn Martens. Herr Martens 
hat die Frage von sozialen Grundrechten auf Historie und 
Rechtsvergleichung abgeschoben. Ich glaube aber, daß man ge-



Grundrechte im Leistungsstaat 153 

rade die rechtsvergleichende Dimension hier fruchtbar machen 
kann. Indem man versucht, soziale Grundrechte justitiabel zu 
machen, tut man ihnen einen Bärendienst. Da sind sie auf dem 
falschen Weg. Man muß eben versuchen, adäquate Institutio-
nen zu finden. Ich halte hier das Gegenüber in der europä-
ischen Grundrechtsordnung für durchaus geglückt, daß man bei 
der Menschenrechtskonvention einen Sanktionsapparat hat, der 
den Freiheitsverbürgungen adäquat ist, bei der Europäischen 
Sozialcharta hingegen einen Sanktionsapparat, der den sozia-
len Grundrechten adäquat ist, nämlich die objektive Prüfung, 
durch ein sachverständiges Gremium, das anhand von Berich-
ten die Standards ermittelt. Ich halte es für sehr symptoma-
tisch und sehr bedauerlich, daß Herr Wengler so schnell die 
Europäische Sozialcharta aus der deutschen Diskussion wieder 
entfernt hat. Für symptomatisch halte ich das nicht in bezug 
auf die Person von Herrn Wengler, sondern daß es so schnell 
akzeptiert worden ist, daß man mit diesem Instrument gar 
nichts zu tun haben will. 

(Martens: Der Anhang zu Teil III ist eindeutig!) 
Wie auch immer: die Europäische Sozialcharta ist bei uns mit 

dem Zustimmungsgesetz verkündet worden. Man kann aus 
einer Sache immer mehr und weniger machen, Herr Martens. 
Jedenfalls: die Europäische Sozialcharta steht zwar nicht bei 
uns in der Diskussion, Herr Martens. Aber ihr Gegenbild — 
gegenüber der Menschenrechtskonvention — halte ich für aus-
gesprochen glücklich. Wenn ich dazu noch eine verfassungspo-
litische Erfahrung in der Bundesrepublik nutzbar machen 
darf: Der Sachverständigenrat für die Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung, der hat — wer die Dinge 
näher kennt, weiß das — die wirtschaftspolitische Diskussion 
in einem hohen Maße bei uns beeinflußt und — wie man sagen 
darf — rationalisiert. Natürlich ist immer ein gutes Maß an 
Scheinrationalität dabei; aber die wirtschaftspolitische Diskus-
sion ist neue Wege gegangen, und man kann sagen, das Stabi-
litätsgesetz war überhaupt erst möglich nach einigen Jahren 
Erfahrungen mit dem Sachverständigenrat. Vorher wäre diese 
Entwicklung überhaupt nicht möglich gewesen. Ob man sie für 
gut hält oder schlecht, aber hier sind neue Wege eröffnet wor-
den. Vielleicht wäre eine solche objektive Institution sozialpo-
litisch nutzbar zu machen. Audi hier möchte ich wieder das 
institutionelle Zusammenspiel betonen. Der Gesetzgeber 
braucht nicht nur den Partner in der Rechtswissenschaft, den 
juristischen Gesprächspartner. Er braucht audi unabhängige 
und in diesem Fall eben nichtrichterliche Institutionen, sach-
verständige Institutionen, aber unabhängige Institutionen als 
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Gesprächspartner. Als Gegenprobe für den Nutzen, für den 
potentiellen Nutzen, einer solchen Institution möchte ich anre-
gen, das Geschrei sich vorzustellen, das die Gewerkschaften 
und die Arbeitgeberverbände erheben würden, wenn dieser 
Vorschlag ernsthaft diskutiert würde. Warum kommt denn 
heute von dieser Seite der Wirtschafts- und Sozialrat wieder 
auf den Tisch? Nämlich um solchen unabhängigen Institutionen 
rechtzeitig vorzubeugen und die Beratung des Gesetzgebers in 
die verbandspolitische Hand zu bekommen. Ich glaube also, 
daß man hier Modelle studieren müßte, die wegführen von dem 
richterlichen Rechtsschutz, und insofern, Herr Haberle, würde 
idi auch Ihrem Leitbild der bayerischen Popularklage nicht zu-
stimmen. 

Ein Letztes, ganz Kurzes; nämlich, sehr wichtig und viel zu 
kurz gekommen scheint mir der Aspekt der Grundrechte im 
personalen Leistungsverhältnis. Hier haben wir einen unge-
heuren Nachholbedarf an Dogmatik in allem, was unmittel-
bare Dienstleistungen sind, die wir ja alle verdrängen, obwohl 
sie passieren müssen, jeden Tag, vom pädagogischen Dienst-
leistungsverhältnis bis eben zur Irrenanstalt, wo jemand ge-
pflegt werden muß, der an der Grenze der Menschenwürde 
angekommen ist. Dafür haben wir kaum grundrechtliche Maß-
stäbe, aber das läßt sich wohl auch am besten morgen bei der 
Verwaltungsrechtsdogmatik erörtern. 

Hollerbach: Vielen Dank, Herr Zacher, für Ihren Beitrag. 
Mir scheint, daß wir einen Punkt daraus vor allem festhalten 
sollten, denn damit wurde — glaube ich — wiederum auf 
einen Differenzpunkt aufmerksam gemacht. Das ist nämlich die 
Frage, welches eigentlich die Aufgabe der Jurisprudenz ist. 

Diirig: Meine sehr geehrten Herren! Haben Sie keine Angst, 
daß ich Ihnen mit Art. 2 komme. Sie kennen vielleicht auch 
meine Aversion gegen die funktionale und institutionelle Sicht 
der Grundrechte — gegen die modische „objektive Dimension". 
Vielleicht bin idi dabei durch Justitiabilitätsfragen und durch 
Richtertätigkeit etwas verdorben. Mit diesen funktionalen und 
institutionellen Modellen kann — meiner Erfahrung nach — 
jedenfalls kein Instanzgericht etwas anfangen. Wir müssen 
wieder einfacher in der Diktion werden. Wenn wir an unsere 
Studenten denken, die televisions-getrimmt sind und visuell 
aufnehmen, ergibt sich für mich eigentlich folgendes Bild: Wir 
haben hier gleichsam als Fußboden eine Reihe von Basisrech-
ten, die durchaus egalitär und statisch sind: Persönliche Rechts-
gleichheit, Daseinsvorsorge, Existenzminimum, alles was Hä-
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berle dem status processualis zurechnete, u. dgl. Es geht hier 
also um Bedingungen und Voraussetzungen für das Gebrauch-
machen von — und jetzt kommt das für manche offenbar schon 
leidige Wort — individuellen, ja egoistischen Freiheitsrechten, 
freilich auch mit ihren Risiken. Diese Freiheitsrechte sind dy-
namisch, streben also gleichsam von der Basis aus senkrecht 
nach oben. Bei ihrer Entfaltung kommt es naturgemäß bereits 
im Verlauf eines Lebens zu Ungleichheiten mit anderen; — 
Ungleichheiten, die man eben der Freiheit wegen nicht statisch 
abblocken und egalisierend plattwalzen darf. Die Risiken die-
ser konkurrierenden Freiheiten fangen wir — sonst wäre eine 
Leistungsgesellschaft in der Tat inhuman — auf durch eine 
neue Horizontale. Im Bild ist es gleichsam die Decke auf den 
senkrechten Stützpfeilern der Freiheit: Ich meine Sozialhilfe, 
Versorgung, Versicherung. Nun können Sie natürlich hier auf 
diese Decke noch alles mögliche daraufpacken, etwa bis zur 
Pflicht, der Staat habe gefälligst auch für — das soll ja ein 
großes Problem sein — die glückliche Freizeitgestaltung der 
Bürger alle Leistungen zu erbringen. Und Sie können verbal 
hier im Bild zwischen Fußboden und Decke nodi weitere egali-
täre Zwischenrechte einschieben, gleiche Startchancen auch 
noch für einen vierten Bildungsweg und nach einer fünften 
Drogenentziehungskur. Aber meine Herren, dieses Modell ist 
nicht unbegrenzt belastbar. Als derartige Decken kann nur tra-
gen, was Sie für die produzierende Generation als Stützpfeiler 
freisetzen und freigesetzt belassen, also Individualrechte mit In-
itiative, Anreiz, Eigenverantwortung usw. Wenn Sie diese in der 
Vertikalen stehenden Leistungsfreiheiten kappen, fällt die 
Decke auf den Fußboden. Dann bricht dieses Verfassungsmo-
dell, in dem m. E. allein der Antagonismus von Freiheit und 
Gleichheit ausbalanciert werden kann, zusammen. Und was 
hier im Bild als senkrechte Stützpfeiler erscheint, dazu kennen 
Sie, meine Herren, meine Meinung. Das sind nichts anderes als 
schulmäßig schlichte subjektive öffentliche Rechte mit An-
spruchsinhaber, Anspruchsgegner und ausgrenzendem An-
spruchsinhalt; und nichts wolkig Institutionelles und nichts von 
„objektiver Dimension". So würde ich bildlich das Konzept 
unseres sozialen Rechtsstaates in grundrechtlicher Sicht ent-
werfen. Und ich erinnere nur noch an Haberles Feststellung 
abgewandelt: Sie können in ein solches prinzipiell liberales 
System sehr viel sozial-egalitäre Zwischenschichten — z. B. 
wiederholter Startchancen — einschieben. Aber wenn, um im 
Bild zu bleiben, die Decke auf den Fußboden fällt, weil man 
die klassischen liberalen Freiheitsstützpfeiler plattgewalzt hat, 
kann man sie nachträglich nie mehr wieder einziehen. 
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Kaiser: Herr Vorsitzender, ich habe mich spontan auf Ihre 
Frage gemeldet, was in dem hier gegebenen Zusammenhang 
die Aufgabe der Jurisprudenz sei: eine Frage, die idi mir 
selbst schon gestellt hatte, soweit in den Referaten das Thema 
zum Anlaß genommen wurde, ein — wie Herr Zacher sagte — 
„Grundrechtsfest" zu feiern. Dabei teile ich den Zweifel von 
Herrn Hesse, ob es sich bei all diesen Problemen überhaupt 
um Grundrechtsprobleme handelt. 

Ich widerspreche allerdings Herrn Hesse in der — wie mir 
scheint— etwas zu summarischen und apodiktischen Beurtei-
lung der beiden Referate. Gegen den Vorwurf, eine konstruk-
tive Maginot-Linie halten zu wollen, hat Herr Martens sich 
schon mit viel Recht und Erfolg zur Wehr gesetzt. Herr Ha-
berle weiß als Jurist natürlich, ob er in seinem Referat das 
Grundgesetz ausgelegt hat oder ob er Staatslehre oder audi 
Naturrecht vorgetragen hat, oder vielleicht alles dies zusam-
men in einem schönen Eklektizismus, der auch juristisch etwas 
bedeuten kann, wenn er ciceronianische Statur hat. 

Wenn wir hier schon zwischen konservativen und fortschritt-
lichen Aussagen unterscheiden sollen, so frage ich mich, — und 
auch darin liegt ein Widerspruch, zu dem ich mich durch die 
Verteilung von Licht und Schatten zwischen beiden Referaten 
provoziert fühle — ob nicht gerade das eine konservative Ju-
risprudenz ist, wenn Herr Häberle hochmoderne Probleme wie 
Umweltschutz in herkömmlichen Kategorien als Grundrechts-
probleme deutet. Damit geht man, meine ich, mit einem über-
lieferten Instrumentarium an die Lösung von Problemen her-
an, für deren Lösung andere Handhaben angemessener sind. 
Der blaue Himmel an der Ruhr kann wohl nicht schon mit Ver-
fassungsbeschwerden herbeigeführt werden. Idi sehe keine Lö-
sung der Umweltprobleme auf dem Weg schlichter Grund-
rechtsanwendung. Das kann irgendwann einmal einen Nutzen 
haben, aber der ganze Komplex, das ganze Volumen dieses 
Problems ist von einer etwas anderen Dimension. Gewiß hat 
audi Herr Martens von dem Umweltschutz als einem neuent-
deckten Menschenrecht gesprochen, aber ich habe doch nicht die 
ironische Komponente überhört, die in dieser Bemerkung mit-
spielte. Demgegenüber tritt der Umweltschutz in der Ziff. 36 
der Leitsätze von Herrn Häberle etwas zu einseitig als Grund-
rechtsproblem auf. 

Unter Ziff. 12 seiner Leitsätze hat Herr Häberle das Effi-
zienzprinzip dem Sozialstaat zugeordnet. Da frage ich midi 
ganz aufrichtig: Was ist der logische Prozeß, der zu der Schluß-
folgerung führt, aus dem Sozialstaat das Effizienzprinzip her-
zuleiten? Kann man das im Wege von Obersatz und Untersatz 
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logisch demonstrieren? Ich meine, das Effizienzprinzip hat 
seine eigentlichen Grundlagen in einem Leitbild, das älter ist 
als der Sozialstaat, nämlich in dem Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit des öffentlichen Aufwandes; und gegenwärtig erhält 
es seine eigentlichen Impulse aus einem ganz anderen Bereich 
als dem des Sozialstaates, nämlich aus der Übertragung von 
Managementerfahrung großer Unternehmer in die öffentliche 
Verwaltung. Die Verwaltungswissenschaft weiß davon unend-
lich viel. Sie macht sich dabei betriebswirtschaftliche Arbeiten, 
namentlich amerikanische Untersuchungen über den decision 
making process, den Entscheidungsprozeß (ursprünglich von 
Unternehmen) zu nutze. Wer dahinter Dezisionismus vermuten 
sollte, ist auf ganz falscher Fährte. Wenn hier jemand dennoch 
dieser Auffassung sein sollte, so würde ich mich besonders gern 
damit befassen. 

Grundrechte — und damit komme ich zu meinem Ausgangs-
punkt zurück — sind für uns in erster Linie doch wohl ein ju-
ristisches Thema, und ich meine, man sollte die Gewährlei-
stung der Grundrechte im Grundgesetz nicht für einen Katalog 
halten, aus dem man, der Bibel vergleichbar, jedes Bonmot be-
gründen könnte. 

Geck: Ich habe eine Frage an Herrn Martens und eine Be-
merkung zu dem Referat von Herrn Haberle. 

Die Frage bezieht sich auf den Leitsatz 6. Sie haben gesagt, 
Herr Martens, daß „die den betroffenen Freiheitsrechten (Art. 
2, 12 und 14 GG) beigefügten Gesetzesvorbehalte dem Gesetz-
geber erlauben, seine gesellschafts-, wirtschafts- und sozial-
politischen Ziele auch durch Regelungen im Grundrechtsbe-
reich zu verfolgen. Dabei kommt dem Sozialstaatsprinzip eine 
besondere Bedeutung als Vehikel legitimer öffentlicher Inter-
essen zu." Ihre Fortsetzung „Die vom Grundgesetz gewährlei-
stete ist daher sozial gebundene Freiheit" klingt dagegen et-
was nach der Freiheit im allgemeinen. Daher meine Frage: 
Geht Ihre Aussage zur sozialen Bindung der Freiheit über die 
Gesetzesvorbehalte in Art. 2, 12 und 14 hinaus, bezieht sie 
sich insbes. auch auf die Freiheiten, die vom Grundgesetztext 
her vorbehaltlos gewährleistet sind? Um die Konsequenz an-
zudeuten: Hat das Sozialstaatsprinzip lediglich eine Komple-
mentärfunktion zur Konkretisierung an sich schon vorhande-
ner Gesetzesvorbehalte, dann spielt es gerade bei den vor-
behaltlos gewährleisteten Grundrechten keine (wesentliche) 
Rolle; hat es hingegen eine entscheidende selbständige Funk-
tion, dann müßte diese sich audi bei den Grundrechten aus-
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wirken, die vom Wortlaut des Grundgesetzes ohne Vorbehalt 
gewährleistet sind. 

Die zu dem Referat von Herrn Häberle geplante Bemerkung 
kann ich kurz fassen, nachdem andere Voten schon in die glei-
che Richtung wiesen. Herr Häberle, Sie haben in Leitsatz 19, 
Ziff. 4 und 5 gesagt, daß alle Grundrechte soziale Grundrechte 
in einem weiteren Sinne und zugleich Grundrechtspflichten des 
Staates sind. In LS 23 und 24 haben Sie von der grundrechts-
sichernden Geltungsfortbildung gesprochen; im Leistungsstaat 
gelte es auch, die Grundrechte — soweit nötig — umzuschrei-
ben. LS 43 unterstreicht dies unter Hinweis auf den Gleich-
heitssatz. LS 33 bezeichnet den besonderen Begriff der sozialen 
Grundrechte als einen Offenbarungseid bürgerlicher Dogma-
tik; LS 35 behauptet ein sozialstaatliches Defizit an Grund-
rechtspositivierung im Vergleich zu Weimar und den Nach-
kriegsverfassungen der deutschen Länder. 

Hauptsächlich an diesen Punkten setzt mein Zweifel ein. 
Herr Hesse hat für Ihre Grundrechtsauslegung den Ausdruck 
„bewegliche Vorwärtsverteidigung" gebraucht. Ich habe das 
Gefühl, daß diese bewegliche „Vorwärtsverteidigung" für den 
Sozialstaat, den sozialen Leistungsstaat, zu viele offene Flanken 
bei dem Rechtsstaat läßt. Die offenen Flanken sehe ich — ζ. T. 
wohl in Ubereinstimmung mit Herrn Zacher — dort, wo es 
uni den Schutz von klassischen individuellen Freiheitsrechten 
geht. Wenn bei den Ansatzpunkten, die Sie reichlich erwähnt 
haben, ein von Ihnen überhaupt nicht konkretisiertes System 
von sozialstaatlich determinierten Eingriffen ermöglicht und 
diesen grundrechtserhaltender Charakter zugesprochen wird, 
dann sehe idi die individuellen Freiheiten nicht mehr als hin-
reichend gesichert an. Herr Zacher hat bereits darauf hinge-
wiesen, daß gewisse Geschäfte sich heute — z. T. möchte ich 
sagen erfreulicherweise — von selber besorgen, daß aber der 
Schutz individueller Freiheitsrechte heute keine Selbstver-
ständlichkeit ist. Ich möchte das unterstreichen. Obwohl Sie, 
Herr Häberle, ausdrücklich sagen, daß Sie eine private Frei-
heitssphäre erhalten wollen, fürchte ich, daß die viel stärkere 
Betonung der sozialen Gebundenheit und des status activus 
etwa am Ende von LS 27 entgegen Ihren Absichten letztlich 
zu sehr zu Lasten der klassischen Freiheitsrechte gehen wird. 
Zur Freiheit gehört aber gerade das Redit, in mancher Hinsicht 
in Ruhe gelassen zu werden. Dieses Recht betont das Grund-
gesetz. Eine in den praktischen Folgen ganz unklare einseitige 
Aufwertung des status activus und die Betonung eines beson-
deren status activus processualis können dafür kein Ersatz 
sein. 
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Ich glaube auch, daß man von einem erheblichen Nachhol-
bedarf auf dem sozialstaatlichen Sektor nicht bei der Bestands-
aufnahme über die Grundrechte sprechen sollte. Betrachten wir 
Verfassungen mit einem Katalog von sozialen Grundrechten, 
so dürfen wir diesen nicht isolieren und das Teilergebnis mit 
unserem Verfassungsrecht vergleichen. Weder die Weimarer 
Verfassung noch die Nachkriegsverfassungen der deutschen 
Länder waren in der Art und Weise justitiabel wie die Grund-
rechte gemäß Art. 19 Abs. 4 GG. Die ernstliche Gefahr einer 
Unterwanderung der Freiheitsrechte von den eben erwähnten 
Ansatzpunkten her ist ebenfalls neu. Kataloge sozialer Grund-
rechte finden sich heute vor allem in Ostblockländern. Wir soll-
ten nicht vergessen, was sie dort in der Praxis bedeuten. 

In diesem Zusammenhang noch eine Bemerkung dazu, daß 
die sozialen Grundrechte in Ihrem Referat als bloße Verallge-
meinerung klassischer Grundrechte präsentiert werden und daß 
Abwehrrechte und soziale Rechte angeblich grundsätzlich in-
einander übergehen. Man mag es einen Zufall nennen, daß die 
Europäische Menschenrechtskonvention 1950 herkömmliche 
Grundrechte und Freiheiten schützte und die Europäische So-
zialcharta als besonderes Instrument nachfolgte. Man könnte 
aber audi sagen, daß es nicht nur Zufall war. Die MRK hat 
ungeachtet späterer Ergänzungen ihren Schwerpunkt in den 
klassischen Freiheitsrechten behalten; die sozialen Rechte sind 
1961 in einem gesonderten Instrument für ζ. T. unterschied-
liche Bedürfnisse mit unterschiedlichen Strukturen, Rechts-
folgen und einem unterschiedlichen Sanktionssystem geschützt. 
Auch der Teilnehmerkreis bei beiden Verträgen deckt sich 
nicht. Sicher ist es kein Zufall, daß nach langen Vorarbeiten in 
den Vereinten Nationen die Human Rights Covenants im De-
zember 1966 als zwei getrennte Verträge für die bürgerlichen 
und politischen Rechte einerseits und die wirtschaftlichen, so-
zialen und kulturellen Redite andererseits beschlossen sind 
und daß bei ihnen auch das Kontrollsystem unterschiedlich ge-
regelt ist. (Das neueste Instrument, nämlich die amerikanische 
Menschenrechtskonvention vom November 1969, enthält ge-
trennte Kapitel über die bürgerlichen und politischen Redite 
einerseits, die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte 
andererseits. Die letzte Gruppe besteht aus einem bloßen Pro-
gramm. Text: American Journal of International Law Vol. 65 
(1971) 679 ff.). Aus der divergierenden Regelung ergeben sich 
Folgen auch für die Durchsetzbarkeit. Herr Zacher hat für die 
einschlägigen europäischen Verträge schon angemerkt, daß die 
Unterscheidung zwischen klassischen Freiheitsrechten und so-
zialen Ansprüchen kein Zufall ist. Das gleiche gilt im außer-
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europäischen Bereich. Die internationalen Beispiele sollten im 
Hinblick darauf zu denken geben, daß ein bei uns teilweise 
vorhandener sozialstaatlicher Nachholbedarf zu einem vor-
dringlichen Nachholbedarf an sozialen Grundrechten, d. h. am 
Sozialver/assungfsrecht, erklärt wird und daß im Wege über 
eine in ihrer Tragweite unklare Betonung des sozialen Cha-
rakters aller Grundrechte Rechtsnormen unterschiedlicher 
Funktion in einer Art vermengt werden, welche die klassi-
schen Freiheitsrechte allmählich aushöhlen kann. 

Kriele: Ich möchte das Prinzip der gesellschaftspolitischen 
Neutralität des Grundgesetzes noch einmal verteidigen. Es be-
deutet in unserem Zusammenhang, daß der Kampf um den 
Leistungsstaat ein demokratischer Kampf ist, daß m. a. W. die 
Justiz nicht zum Tummelfeld der parteipolitischen Auseinan-
dersetzung gemacht, nicht instrumentalisiert wird im Dienste 
der einen oder anderen Richtung. Dieses Prinzip muß man 
nach zwei Richtungen verteidigen: Einmal gegen die Umdeu-
tung von freiheitlichen Abwehrrechten in soziale Anspruchs-
rechte oder auch in Verfassungsaufträge. Hier haben Sie, Herr 
Häberle, ja sorgfältig differenziert und dies zum Schluß Ihres 
Referates beschränkt auf ganz bestimmte Ausnahmefälle — 
das möchte idi unterstreichen. Über die Ausnahmen kann man 
natürlich von Fall zu Fall reden. Das bedeutet aber praktisch, 
daß alles, was Sie zunächst darüber hinausgehend entwickelt 
haben, in den Bereich der politischen Rhetorik gehört. Dort 
mag es legitim sein (selbst das ist nicht unbedenklich); aber es 
ist juristisch irrelevant. 

Nach der anderen Seite hin muß man das Prinzip der gesell-
schaftspolitischen Neutralität des Grundgesetzes verteidigen 
gegen die Inanspruchnahme von freiheitsverbürgenden Grund-
rechten zum Schutze von gesellschaftlichen Privilegien. Man 
muß also dem Leistungsstaat den legislativ-politischen Raum 
freikämpfen. Das geht nur, wenn man die immanenten Ge-
meinschaftsvorbehalte der Grundrechte — wie immer man sie 
im einzelnen begründet — nicht aufgibt. Das hat das Bundes-
verfassungsgericht aber getan im „Mephisto-Urteil" (in der Sa-
che des Gründgens-Erben gegen den Klaus-Mann-Verleger). 
Art. 5 III ist — sagt es dort — vorbehaltlos gewährleistet. Es 
gibt keinen Gemeinschaftsvorbehalt. Art. 2 I kann man sowie-
so nicht heranziehen, 5 II kann man nicht heranziehen, imma-
nente Schranken kann man auch nicht heranziehen. Die Ver-
fassungsbeschwerde des Verlages wurde aber doch verworfen, 
denn Schranken müssen sein. Aber nun müssen sie aus der 
Verfassung selbst abgeleitet werden. In diesem Fall wurden sie 
abgeleitet aus Art. 1 I. Art. 1 wurde weit über das, was man 
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bisher daraus herausgelesen hat, nämlich Abwehr von ernied-
rigender Behandlung, hinaus aufgeblasen. Der ganze Ehren-
schutz wurde in Art. 1 hineininterpretiert. Das stellt Weichen. 
Wo Art. 1 nicht langt, wird man ζ. B. zur Sozialstaatsklausel 
greifen müssen. Wenn ζ. B. ein Architekt, der ein Kunstwerk 
schafft und dem man die Bauordnung entgegenhält, sich auf 
Art. 5 Abs. 3 beruft, so muß man die Bauordnung irgendwie 
ins Grundgesetz hineininterpretieren, in die Sozialstaatsklausel 
ζ. B., und sie dadurch verfassungsfest machen. Das kann nicht 
richtig sein. Der Gemeinschaftsvorbehalt ist unentbehrlich. 

Nun ein Unterpunkt zu diesem Fragenkreis: Art. 14. Ich 
möchte das Bundesverfassungsgericht gegen beide Referenten 
in Schutz nehmen. Das Bundesverfassungsgericht sagt: Prinzi-
piell ist für Steuern und Abgaben Art. 14 nicht einschlägig. 
Aber es gibt, wenn Steuern konfiskatorisch werden, einen Um-
schlag von der Quantität in die Qualität, und dann ist er doch 
einschlägig. Dies ist eine Figur der Hegeischen Logik, die Sie 
gemessen haben an der klassischen Logik, und da wird sie na-
türlich Unsinn. Ihre Kritik hat zur Folge, daß nun die Ab-
grenzung der Grundrechtsrelevanz des Art. 14 eine Frage der 
graduellen Einschätzung wird; 50%, 55%, — wo beginnt die 
enteignende Wirkung der Steuer? Der politische Streit wird 
auf die Ebene der Verfassungsdogmatik übertragen. 

Die Mächtigen sind selbstverständlich Grundrechtsträger wie 
alle anderen auch. Aber sie haben Mächtigkeit auch in der 
Durchsetzungsfähigkeit ihrer grundrechtlichen Ansichten — 
politischen Einfluß ζ. B. auf die Besetzung des Verfassungs-
gerichts, publizistischen Einfluß, und sogar Einfluß auf die 
Entwicklung der juristischen Dogmatik über Gutachtenaufträge 
u. ä. Die praktische Konsequenz wird sein, daß die Grenze, 
die das Bundesverfassungsgericht für die Abwehr der Bean-
spruchung des Art. 14 bisher gezogen hat, mit Wahrscheinlich-
keit ziemlich weit zurückgeschoben wird. Nun haben wir Erfah-
rungen, vor allem aus den USA, wohin das führt. In den Ver-
einigten Staaten sind ja Steuern immer unter dem Gesichts-
punkt des Eigentumsschutzes verfassungsrechtlich relevant ge-
wesen, und das hat geführt: erstens zu einer erheblichen 
Verzögerung der Entwicklung des Leistungsstaates und damit 
zu einer Verschärfung der sozialen Spannung; zweitens, — 
da man schließlich doch nicht umhin konnte, gewisse Elemente 
des Leistungs- und Sozialstaates einzuführen —, zu der For-
derung, die Verfassungsrechtsprechung müsse sehr „zurückhal-
tend" werden („judicial restraint"). Dann kam aber als zweiter 
Schritt die Forderung, diese juristische Zurückhaltung konse-
quent, also auch im Bereich der Rassendiskriminierung, der 

11 Veröffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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Meinungsfreiheit, der prozessualen Grundrechte usw. durchzu-
halten (Felix Frankfurter). Die Folge war, daß die Grundrechte 
in langen Phasen der Supreme-Court-Rechtsprechung weit-
gehend leerliefen. Also wir verdanken dem Prinzip des Bun-
desverfassungsgerichts, Steuern seien grundrechtsneutral, 
einerseits die Effizienz der freiheitsschiitzenden Grundrechte 
überhaupt und andererseits vielleicht einen wichtigen Beitrag 
zu dem verhältnismäßig gemäßigten und friedlichen sozialen 
Klima, das wir in der Bundesrepublik haben. Man sollte diese 
Konsequenzen bedenken, ehe man dieses Prinzip relativiert. 

Böckenförde: Ich möchte zunächst zum Referat von Herrn 
Haberle eine zweifache Frage stellen, einmal wieweit die um-
fassende theoretische Vorgabe, die er im ersten Teil seines Re-
ferates gemacht hat, in den dogmatischen Konsequenzen durch-
gehalten ist, die ja mit denen von Herrn Martens in vielem 
übereinstimmen, und zum andern wieweit diese theoretische 
Vorgabe sich wirklich auf das Grundgesetz stützen kann im 
Sinne einer Verfassungsinterpretation. Die Grundrechtstheo-
rie, die meines Erachtens jeder Grundrechtsinterpretation zu-
grunde liegt, weil die Grundrechte aus ihrer Wortfassung viel 
zu fragmentarisch sind, um allein im Wege klassischer Herme-
neutik interpretiert zu werden, kann ja wohl nicht frei ausge-
wählt werden; vielmehr müssen wir m. E. als Verfassungsin-
terpreten die Frage nach einer bzw. der verfassungsgemäßen 
Grundrechtstheorie stellen. 

Was Sie, Herr Häberle, in These 19 bis 25 entwickelt haben, 
scheint mir der Entwurf einer neuen Grundrechtstheorie zu 
sein, ja der Entwurf für ein prozeßhaftes Verfassungsverständ-
nis auch im Grundrechtsteil, von dem ich allerdings Zweifel 
habe, ob man ihn als Interpretationsrahmen für die geltenden 
Grundrechte, wie sie in der Verfassung formuliert sind, zu-
grunde legen kann. Das führt natürlich an Fragen der Verfas-
sungstheorie und des Verfassungsbegriffs heran. Hält man 
daran fest, daß die Verfassung auch eine Entscheidung ist, eine 
Festlegung von gewissen Grundentscheidungen und normati-
ven Inhalten, so ergibt sich, daß auch im Grundrechtsteil einer 
Verfassung, und insoweit auch im Grundgesetz, eine bestimmte 
Auffassung der Grundrechte, also eine Grundrechtstheorie vor-
ausgesetzt und zugrunde gelegt ist. Aus den Zeitumständen 
des Jahres 49 und auch aus den Materialien, die uns zugänglich 
sind, ergibt sich m. E. redit klar, daQ der Ausgangspunkt des 
GG schon der liberale Rechtsstaat war, also die Grundrechts-
theorie einer Sicherung von Freiheitsräumen gegenüber staat-
lichen Zugriffen, die freilich bewußt ergänzt worden ist durch 
die Einfügung des Sozialstaatsprinzips. Nach meiner Auffas-
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sung sollte man — und muß es als Verfassungsinterpret — 
von daher die Grundrechtstheorie entwickeln. Insofern stehe 
ich im Ausgangspunkt Herrn Martens näher; er hat ja prin-
zipiell diesen Ausgangspunkt gewählt. Die Frage ist freilich, 
ob sein Ausgangspunkt, gerade wegen der Kombination von 
rechtsstaatlicher Freiheitsverbürgung und sozialstaatlichem 
Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber, nicht noch etwas fort-
entwickelt werden kann und muß, gerade im Sinne einer ver-
fassungsmäßigen Grundrechtstheorie. 

Zur Freiheitssicherung als Prinzip der Grundrechte, wie das 
Grundgesetz sie kennt, gehört m. E. auch die Sicherung der 
elementaren sozialen Voraussetzungen für die Realisierung der 
Freiheit. Mir scheint, daß das gerade aus dem Rechtsstaats-
prinzip in seinem ursprünglichen Ansatz herzuleiten ist. Und 
zwar deswegen, weil die Ausnutzung der ursprünglichen rechts-
staatlichen Verbürgungen — Rechtsgleichheit, individuelle Er-
werbsfreiheit, Garantie des erworbenen Eigentums — notwen-
dig zu Ungleichheitsbildungen in der Gesellschaft führt, die 
die Tendenz haben, sich zu verfestigen, und sich daraus die 
Situation ergibt, daß der Staat selbst ausgleichend, vorsorgend, 
auch intervenierend tätig werden muß, damit nicht diese rechts-
staatlichen Freiheiten für eine wachsende Zahl seiner Bürger 
zu leeren Formeln werden, die sie nicht realisieren können. 
Dadurch wird vom Rechtsstaatsprinzip her der Sozialstaats-
auftrag entbunden und ebenso die Geltendmachung der so-
zialen Pflichtigkeit der Freiheit. Aber worauf es nun ankommt, 
ist die rechte Maßbestimmung für die sozialstaatliche Aktivi-
tät, und vor allen Dingen die Verknüpfung von sozialstaat-
licher Gestaltungsaufgabe, Daseinsvorsorge, auch der Heraus-
kehrung der Pflichtigkeiten der Freiheit etwa beim Eigentum, 
mit den rechtsstaatlichen Verbürgungen. Das ist nicht damit 
getan, daß man abstrakt den Sozialstaat neben den Rechts-
staat stellt. Man kann sich dann bei allen Fragen audi im-
mer auf das Sozialstaatsprinzip berufen, das den Rechtsstaat 
begrenzt, und bringt damit die Probleme in Form eines Puzz-
le-Spiels schnell beiseite. Damit ist aber theoretisch wie dog-
matisch nichts gewonnen, denn es fehlt jeder Maßstab, nach 
dem die konkrete Verknüpfung von Rechtsstaat und Sozial-
staat herzustellen ist. Sehe ich recht, ist ja gerade dies immer 
das Problem von Herrn Forsthoff, die sozialstaatlichen Akti-
vitäten, die aus dem Sozialstaatsauftrag legitimiert sind und 
sich zum Teil von selbst verstehen, einzubinden, zu verknüp-
fen mit den rechtsstaatlichen Freiheitssicherungen. Dazu be-
darf es einer ins einzelne gehenden rechtsdogmatischen Arbeit, 
die ich natürlich hier nicht leisten kann. Ich möchte jedoch auf 
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einen konkreten Fall hinweisen, bei dem das Problem zutage 
liegt, das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Ausdeh-
nung der Angestelltenversicherungspflicht. Die Notwendigkeit 
sozialer Sicherung ist unbestritten, aber die Frage ist, ob es 
das richtige und rechtsstaatlich zulässige Mittel ist, alle Ange-
stellten zu einer Solidaritätsgemeinschaft zusammenzufassen, 
oder ob nicht etwa die Lasten, die getragen werden müssen, 
um die sozial Schwachen in den Genuß einer genügenden so-
zialen Sicherung kommen zu lassen, Lasten der Allgemeinheit 
sind. Vertragen sich die Kriterien, nach denen hier Risiko- und 
Zwangssolidaritätsgemeinschaften gebildet werden, mit dem 
rechtsstaatlichen Freiheitsanspruch des einzelnen? Sind das 
nicht ganz beliebige, mehr oder minder willkürliche Zusam-
menfassungen? Was verbindet eigentlich die Angestellten un-
tereinander? Sie sind kein Stand, keine Berufs- oder Leistungs-
gemeinschaft, keine durch ein bestimmtes soziales Interesse 
konstituierte und insoweit homogene Gruppe. Dies nur als 
Beispiel, auf welchem Argumentationsweg evtl. eine konkrete 
rechtsstaatliche Grenzziehung gegenüber Inpflichtnahmen und 
Eingriffen aus dem Prinzip des Sozialstaats aufgebaut werden 
könnte. 

Zum Problem der grundrechtlichen Leistungsansprüche: Hier 
stehen wir vor der Entwicklung, daß die von uns — bedauer-
licherweise — allgemein abgeschaffte Lehre von den Staats-
zwecken und Staatsaufgaben nun auf dem Umweg über Ver-
fassungsaufträge, die bei einzelnen Grundrechten oft recht be-
liebig angesiedelt werden, wiederkehrt. Das steckt auch hinter 
der sog. „objektiven Dimension" der Grundrechte, ihrem Ge-
halt als Direktivnormen oder Aufträgen an den Gesetzgeber. 
Beide Referenten waren sich darin einig, daß das nicht zu 
individuellen einklagbaren Ansprüchen führen kann — von 
vielleicht eng begrenzten Ausnahmefällen abgesehen. Es ist 
auch offensichtlich, daß damit nur eine Verlagerung der Ent-
scheidung von der politischen, demokratisch legitimierten In-
stanz, nämlich dem Gesetzgeber, auf die Justiz erreicht würde. 
Alles, was Herr Häberle zum Maßgabegrundrecht gesagt hat, 
hat eben dies zur Voraussetzung. Es stellt sich dann allerdings 
die Frage: Was hat diese objektive Interpretation der Grund-
rechte, das Herauslesen von Verfassungsaufträgen, für einen 
rechtlichen Sinn und Wert? Man kann sagen, das ist die Er-
mahnung der Juristen an den Gesetzgeber, sich dieser Dinge 
anzunehmen, sie nicht außer acht zu lassen. Nun gut. Aber im 
konkreten Fall kommt es natürlich auf die Priorität an, auf 
die Prioritätsentscheidung. Es gibt mehrere, vielleicht eine 
Vielzahl von Verfassungsaufträgen, und sie können nur nach 
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Maßgabe der staatlichen Finanzkapazität — da sie alle kosten-
intensiv sind — erfüllt werden. Hier zeigt sich die Gefahr, 
wenn außer acht gelassen wird, daß die Verfassung nur eine 
Rahmenordnung für das politische Leben sein kann. Wir er-
liegen dann der Tendenz, jede politisch sinnvolle und vielleicht 
notwendige Aufgabe erst einmal als Verfassungsauftrag aus 
der Verfassung heraus zu legitimieren. Politik wird dann 
„Vollziehung" der Verfassung und untersteht einem besonde-
ren Druck; werden die Aufträge nicht mit der gehörigen In-
tensität und Priorität verwirklicht, dann ist das eine Verfas-
sungsverletzung. Ich meine, hier hat Herr Hennis ganz richtig 
darauf hingewiesen, daß das zum permanent nichterfüllten 
Grundgesetz führt, dessen Auftrag dann schließlich durch Re-
volution einzulösen ist. 

Die Einlösung von Verfassungsaufträgen ist eben, über den 
rechtlichen Hinweis hinaus, daß es diesen Auftrag gibt, eine 
Frage der politischen Willensbildung und eine Frage des Ak-
tivbürgers, der von seinen politischen Mitwirkungsrechten in 
richtiger Weise Gebrauch macht und diejenigen politischen 
Zielvorstellungen bzw. Alternativen zum Zuge kommen läßt, 
die sich dafür nach seiner Meinung in der richtigen Weise ein-
setzen. Der status processualis i. S. von Herrn Haberle wäre 
dann anzusetzen bei Wahlrechtsfragen und bei Fragen der in-
nerparteilichen Demokratie — also ob wir nicht einmal den 
Gedanken der „primaries" für die Kandidatenaufstellung durch 
die Parteien oder der offenen Listen diskutieren sollten — und 
dann bei der Frage des Gesetzgebungsverfahrens, denn die 
Gesetzgebung ist ja auch „Verfahren". Da läßt sich vielleicht 
manches organisieren an Teilhabe, bei den Vorbereitungen und 
im Beratungsverfahren, aber es muß allerdings die Entschei-
dung des Gesetzgebers möglich bleiben und sie muß verbind-
lich sein. Dies scheint mir der richtige Weg zu sein, um das, 
was sinnvoll ist am status processualis, audi herauszuholen. 
Aber auf der anderen Seite, Herr Haberle, was Sie uns in Ih-
rem ersten Teil vorgetragen haben, hat in der heutigen Situa-
tion eine Sprengkraftwirkung. Da kommt eine Fülle von neuen 
Verfassungsaufträgen und Pflichtigkeiten heraus, die einzu-
lösen auch ein gutwilliger Gesetzgeber einfach nicht in der 
Lage ist. Das kumuliert sich ja. Mir erscheint es notwendig, 
gerade zur Sicherung der Grundrechte, der grundrechtlichen 
Verbürgungen, von der Interpretation her immer daran fest zu 
halten, daß sie nur einen Rahmen abgeben, und daß eine „Ver-
wirklichung" darüber hinaus eine Frage politischer Willens-
bildung und Entscheidung und der aktiven Teilnahme der 
Bürger ist. 
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Häberle: Ich habe doch mehrfach betont, wie wichtig mir 
das Verständnis der Verfassung als einer Rahmenordnung ist, 
— in dem vorgetragenen Teil ist dies ausdrücklich formuliert. 
Im übrigen war auch ich zurückhaltend, ebenso wie Herr Mar-
tens, vorschnell mit Verfassungsaufträgen zu operieren. Ich 
darf das Wort von der „Gratwanderung", um die es geht, nodi 
einmal wiederholen. Was den status activus ρrocessualis be-
trifft, so hat er große Bedeutung ζ. B. für die innerparteiliche 
Demokratie — Demokratie ist heute ohne diese gerade auch 
verfahrensmäßig ausgestaltete innerparteiliche Demokratie gar 
nicht möglich —, vor allen Dingen aber auch gegenüber spezi-
fisch leistungsstaatlichen Funktionen und Verfahren. Denken 
wir doch einmal an Planungsprozesse: so sind etwa im Städte-
bauförderungsgesetz entsprechende neue Instrumente teils ver-
wirklicht, teils sollten sie verwirklicht werden. Mir scheint, daß 
hier der Bürger in die leistungsstaatlichen Verfahren stärker 
einbezogen werden müßte. 

Martens: Ich möchte zunächst die Frage von Herrn Geck zu 
meinem Leitsatz 6 beantworten. Der letzte Satz des Leitsatzes 
6 ist im Zusammenhang zu lesen mit dem einleitenden Satz 1, 
d. h. die Einwirkungen des Sozialstaatsprinzips, von denen ich 
gesprochen habe, beziehen sich ausschließlich auf Grundrechte 
mit Gesetzesvorbehalt. Mit anderen Worten: Das Sozialstaats-
prinzip hat in meinen Augen mangels eines verläßlich angeb-
baren Inhalts keine selbständige begrenzende Funktion, kann 
also nicht als verfassungsunmittelbare Grundrechtsschranke in 
Anspruch genommen werden. 

Was die Kritik von Herrn Kriele betrifft, so bezog sich mei-
ne Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Eigentumsschutz gegen Steuergesetze 
eigentlich weniger auf das Ergebnis als auf die verwendete 
juristische Konstruktion. Ich habe dabei allerdings nicht be-
dacht, Herr Kriele, daß das Bundesverfassungsgericht auf den 
Spuren Hegels wandelt. Sonst hätte ich mich natürlich zurück-
gehalten! 

Ich meine weiter, Herr Zacher, daß es gerade deshalb, weil 
soziale Rechte — wie Sie selbst sagen — überwiegend nicht 
justiziabel sind, problematisch ist, sie in die Verfassung aufzu-
nehmen. Das hat die .Weimarer Erfahrung gelehrt, und das 
bestätigt die Rolle sozialer Verbürgungen im Ausland und in 
den geltenden deutschen Landesverfassungen. Idi bin der An-
sicht, daß solche sozialen Redite ihren Platz eher in einem So-
zialgesetzbuch als in der Verfassung haben. 
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Mit Herrn Böckenförde bin ich weithin einig; ich möchte nur 
daran erinnern, daß ich auf das Problem der Aufhebung der 
Jahresarbeitsverdienstgrenze in der Rentenversicherung der 
Angestellten doch ausdrücklich und nachdrücklich hingewiesen 
habe — zugegebenermaßen mit dem Zusatz, daß ich insoweit 
keine Lösung wisse. Dabei tröstet midi allein, daß die litera-
risch geäußerten Auffassungen der Mitglieder dieser Vereini-
gung dazu ja auch kontrovers sind. 

HSberle: Zu Herrn Böckenförde wenigstens dieses: er hat von 
einer „theoretischen Vorgabe" gesprochen, die ich gemacht hät-
te im Blick auf Verfassungsinterpretation und insbesondere im 
Blick auf die Grundrechtsinterpretation. Ist es denn nicht 
so, daß Verfassungsinterpretation tatsächlich immer diese theo-
retische Vorgabe leisten muß, und daß es nur darauf ankommt, 
sie offen zu legen? Mir scheint, daß spätestens das Buch von 
Josef Esser — „Vorverständnis und Methodenwahl" — diese 
Dinge klar gemacht hat, auch ist Essers Begriff der „Erkun-
dung des vordogmatischen Problemfeldes" einschlägig, wobei 
wir freilich am Anfang aller Aufgaben stehen und eben hier zu 
fragen hätten: wie kommt Dogmatik zustande und wer be-
stimmt, wie Dogmatik zustande kommt? Im übrigen glaube ich 
die „theoretische Vorgabe" ζ. B. insofern „durchgehalten" zu 
haben, als ich versuchte, den status activus processualis zu ent-
falten. 

Oppermann: Ich möchte midi an sich gerne an dem Versuch 
von Herrn Hesse beteiligen, eine Art praktischer Konkordanz 
— jedenfalls in begrenztem Sinne — zwischen den beiden Re-
feraten herzustellen. Es war ja bereits erstaunlich, was es vom 
Nulltarif bis zu einer bedarfsorientierten Auslegung von Art. 12 
GG an Ubereinstimmungen gab. Man könnte vielleicht nodi 
weiterkommen in dieser Richtung, wenn Herr Häberle sich zu 
der schlichten Frage etwas erklären könnte, wo er eigentlich 
die Grenze zwischen Recht und Politik sieht. Ich setze dabei 
voraus, daß Herr Häberle nicht ganz die Linie unseres zivil-
rechtlichen Kollegen Wiethölter aus Frankfurt/Main teilt, die 
nahezu von einer Deckungsgleichheit bei Recht und Politik aus-
geht. Dennoch scheinen Sie mir, Herr Häberle, — und da lag 
einer der entscheidenden Unterschiede zum Referat von Herrn 
Martens — sehr vieles nodi in den juristischen Bereich einbrin-
gen zu wollen, was nach Auffassung anderer bereits ins Feld 
der Verfassungspolitik gehört. Sie haben das Wort „Grund-
rechtspolitik" ja auch mehrfach in Ihr Referat eingebaut. Wir 
unterschreiben natürlich alle den Satz von Triepel, daß Ver-
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fassungsrecht politisches Recht ist. Aber hat das Recht nicht im 
Gesamtgefüge des Politischen irgendwo seinen eigenständigen 
Stellenwert? Wenn man hiervon ausgeht, werden doch Gefah-
ren einer zu dynamischen Sichtweise offenbar, wie bei ihnen, 
Herr Häberle, etwa im Hinblick auf den status negativus. Das 
gehört zum zu zahlenden „Fahrpreis", von dem Sie, Herr 
Schneider, gesprochen hatten. Denn werden nicht die Verfas-
sung und insbesondere die Grundrechte bei der Häberleschen 
Deutung wieder mehr und mehr zum Sozialprogramm? Sie ha-
ben auch dieses Wort ausdrücklich gebraucht, Herr Häberle. 
Kommen wir damit nicht mehr oder weniger zurück zu Wei-
mar, zu einer Art von vielleicht nicht gerade „leerlaufenden" 
Grundrechten, aber doch zu Grundrechten, die von einem „Ver-
fassungsauftrag" oder auch von „Programmsätzen" nicht mehr 
sehr zu unterscheiden sind? Das alles gleitet jedenfalls in diese 
Richtung. Hier sollte man dann aber auch die Gefahren sehen, 
die diese Deutung für die „liberalen Errungenschaften" des 
status negativus mit sich bringt, wobei ich allerdings gewisse 
institutionelle Sichtweisen — insofern im Unterschied zu Ihnen, 
Herr Martens, — in diese liberalen Errungenschaften mit ein-
beziehen würde. Sie haben von „normativem Druck" gespro-
chen, Herr Häberle, den es auszuüben gilt, um die Dinge vor-
anzutreiben. Wie aber, wenn der Richter fünfmal gesagt hat, 
der Haushaltsgesetzgeber müßte in Erfüllung von Art. 12 GG 
eigentlich mehr Geld für die Bildung abzweigen, und dann 
nimmt der Haushaltsgesetzgeber das Geld zum fünften Male 
doch wieder für den Verkehr, für die Landwirtschaft oder für 
den Umweltschutz? Nimmt man dann eigentlich diesen Richter 
als Juristen noch ernst? Wirkt das dann nicht irgendwie zurück 
auf das nächste Urteil, das dieser Richter vielleicht dazu zu 
sprechen hat, ob es tatsächlich unbedingt rechtens ist, daß die 
Polizei einen Verhafteten nach 48 Stunden spätestens dem 
Richter zu überführen hat? Wird nicht die Autorität des Rich-
ters im Rahmen des status negativus mit beeinträchtigt, wenn 
er anderwärts laufend halbpolitische Sprüche macht, denen 
nicht Folge geleistet wird? Man könnte diese Problematik 
auch anders aussprechen. Art. 1 Abs. 3 GG verpflichtet doch 
eigentlich zu effektiven, aktualisierten Grundrechten. Ist dann 
nicht eine nicht voll effektuierbare, dynamische Auslegung des 
status positivus in gewissem Sinne ein Verstoß gegen Art. 1 
Abs. 3? Denn wird wirklich ein Quadratmeter Klassenraum 
mehr gebaut, nur weil man sagt, das sei verfassungsrechtlich 
und nicht nur verfassungspolitisch geboten? Ist es nicht viel-
mehr vernünftiger und dem Verhältnis zwischen Recht und 
Politik gemäßer anzuerkennen, daß der „Dunstkreis" des sta-
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tus positivus um die klassischen Grundrechte in ganz erheb-
lichem Maße als Verfassungspolitik anzusprechen ist und als 
solche ein den politischen Instanzen anvertrauter kaum ju-
stiziabler Auftrag darstellt? In diesem Sinne meine Frage an 
Sie, Herr Häberle: muß man die Aufgabe des Verfassungsjuri-
sten nicht vielleicht doch etwas zurückhaltender begreifen, als 
Sie diese Aufgabe in Ihrem Referat hier und dort konzipiert 
haben? 

Hans H. Klein: Schon mehrere meiner Vorredner haben auf 
die — für mich frappierende — Ubereinstimmung zwischen bei-
den Referenten in manchen Detailergebnissen hingewiesen. Idi 
möchte für meine Person in diese Gemeinsamkeit auch einbe-
ziehen die starke Hervorhebung des Verfahrensgedankens bei 
Herrn Häberle, wenngleich ich ihn vielleicht in manchem etwas 
anders akzentuieren würde. Aber ich frage mich — wie schon 
Herr Böckenförde es angedeutet hat —, ob es bei soldier 
Gleichartigkeit der Ergebnisse eigentlich einer von der bishe-
rigen Grundrechtskonzeption so weit abweichenden methodi-
schen Grundlegung, wie sie der Herr Mitberichterstatter uns 
hier unterbreitet hat, bedurfte. Ich frage mich weiter, ob nicht 
von diesem methodischen Ausgangspunkt her, dessen sich ja 
möglicherweise auch andere bemächtigen können, die minder 
vernünftig sind als Herr Häberle, ob von diesem methodischen 
Ausgangspunkt her nicht auch ganz andere — ich möchte bei-
nahe befürchten — beliebige Grundrechtsdeutungen möglich 
sind. Um die Wendung von Herrn Hesse aufzunehmen: die Vor-
wärtsverteidigung ist mir hier zu beweglich. 

Ein Beispiel, das aus mittäglichen Diskussionen entspringt: 
Kann nicht die Mitbestimmung, deren verfassungsrechtliche 
Problematik uns in dem kürzlich erschienenen Buch von Ernst 
Rudolf Huber vor Augen geführt worden ist — mag man die 
Ergebnisse billigen oder nicht —, ihrer verfassungsmäßigen 
Problematik sehr einfach entkleidet werden, indem man sie 
zur Sozialisierung von Freiheit deklariert, wie man ja auch 
versucht hat, die Einführung von Redaktionsstatuten durch 
Gesetz dadurch zu entproblematisieren, daß man die innere 
Pressefreiheit erfand? 

Der methodische Unterschied beider Referate liegt auf der 
Hand: Herr Häberle hat sich der von ihm selbst so benannten 
„wirklichkeitswissenschaftlichen" Methode bedient. Herr Mar-
tens hat einen betont normativen Ansatz gewählt Ich fürchte, 
daß es — jedenfalls in der Weise, wie Herr Häberle ihn ange-
wandt hat — dieser wirklichkeitswissenschaftlidie Ansatz ist, 
der einen beinahe beliebigen Umgang mit dem Verfassungs-
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text erlaubt. Ich darf dazu hinweisen auf den Leitsatz 35 von 
Herrn Häberle, in dem er — für midi bezeichnend — davon 
spricht, daß den Texten etwa der Weimarer Verfassung und 
der Landesverfassungen gegenüber der des Grundgesetzes un-
terentwickelt sei. Ich verstehe ihn doch wohl recht, wenn ich 
ihn dahin interpretiere, daß er zu glauben scheint, es sei Sache 
des Verfassungsinterpreten, einen hier eventuell vorliegenden 
entwicklungspolitischen Nachholbedarf zu decken. Meine Po-
sition ist die, daß es nicht Sache des Verfassungsinterpreten ist, 
nachzuholen, was der Verfassunggeber — in diesem Falle übri-
gens bewußt — versäumt hat. 

Wenn wir uns mit Grundrechtsdogmatik beschäftigen, dann 
müssen wir uns aber auch über den Freiheitsbegriff Klarheit 
verschaffen. Ich würde unterscheiden zwischen dem Freiheits-
begriff der Verfassung einerseits, zwischen der Freiheit, die 
das Grundgesetz intendiert, und Freiheit als Schutzgegenstand 
der Grundrechte auf der anderen Seite. Herr Häberle hat in 
Anlehnung an Herrn Hesse von einem von der Verfassung in-
tendierten Zustand realer Freiheit gesprochen. Ich würde dem 
zustimmen, würde aber meinen, daß reale Freiheit in diesem 
Sinne verschiedene, teils antinomische Komponenten besitzt. 
Wenn ich skizzenhaft verfahren darf, würde ich hier vier die-
ser Komponenten nennen: Zum ersten den status activus, die 
politische oder auch demokratische Freiheit, wozu ich im Mo-
ment nur eines sagen will, worauf ich im Laufe dieses Jahres 
schon mehrfach hingewiesen habe, in Anknüpfung an den 
Leitsatz 27 von Herrn Häberle. Hier heißt es zum Schluß: Aus-
zugehen sei vom status activus, die übrigen Status seien — va-
riable — Konkretisierungen zu seiner Absicherung. Sollte in 
diesem Satz ein Rangverhältnis angedeutet und behauptet wer-
den, dann würde idi mich dem entschieden widersetzen. — Der 
zweite Aspekt realer Freiheit ist der, den ich die soziale Frei-
heit, d. h. die Freiheit vor Machtentfaltung privater Dritter, 
nennen würde, der dritte Aspekt die Freiheit durch Teilhabe an 
staatlichen Leistungen, der vierte schließlich die Freiheit vor 
staatlichem Zwang. 

Die Verfassung, das Grundgesetz, vernachlässigt keinen die-
ser Aspekte — wie ich meine. Und nicht erst heute, Herr Hä-
berle, ist der Staat nur noch — wie Sie gesagt haben, wenn 
ich mich recht erinnere — zum Teil Gegner der Freiheit, son-
dern der Staat war von seinem Anfang an — wie es Dieter 
Conrad einmal ausgedrückt hat — „die organisierte Freiheits-
sicherung gegen Private". Nur insofern bei diesem Geschäft 
Gefährdungen der Freiheit anfallen, ist der Staat audi poten-
tieller — ich möchte sagen, sekundär potentieller — Gegner 
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und nicht nur Garant individueller Freiheit Die Grundrechte 
nun — so glaube ich — können, ohne daß man sie normativ 
überfordert — nur den letzten Aspekt, den der Freiheit vom 
Staat, zum Gegenstand ihrer Gewährleistung machen. Natürlich 
ist damit nicht die Pflicht des Staates zu einer materiellen Er-
füllung der durch die Grundrechte gebotenen rechtlichen (und 
nicht faktischen!) Chancen geleugnet. Ganz gleichgültig, wo 
man diese Verpflichtung in der Verfassung verortet, ob im So-
zialstaatsprinzip oder in den einzelnen Vorbehalten, die den 
Grundrechtsnormen beigegeben sind, festzuhalten ist, daß der 
Staat, wo er dieser Verpflichtung zur materiellen Erfüllung in-
dividueller Freiheiten nachkommt, an die Grundrechte gebun-
den ist. Zugespitzt: Der Sozialstaat besteht nach Maßgabe der 
rechtsstaatlichen Gewährleistungen und nicht umgekehrt. Ich 
glaube, wer es unternimmt, den intentionalen Gegensatz bei-
der Verfassungsprinzipien — Sozialstaatlichkeit und Rechts-
staatlichkeit — durch Harmonisierung zu überwinden — wie 
immer Harmonisierung hier gemeint sein mag —, der läuft an-
gesichts der übermächtigen Zwangsläufigkeiten der sozialstaat-
lichen Entwicklung — ob er will oder nicht — Gefahr, den 
Rechtsstaat (und nicht nur den bürgerlichen Rechtsstaat) zu 
verspielen. Die liberale Grundrechtsbetrachtung ist — wie idi 
im Gegensatz zu Herrn Scheuner meinen möchte — der Um-
wandlung nicht fähig, ohne der Identität mit sich selbst ver-
lustig zu gehen. 

Schmitt Glaeser: Zunächt ganz kurz zu den Ausführungen 
von Herrn Kaiser, und zwar zu dem Punkt „Verbindung zwi-
schen Grundrecht und Effizienzprinzip": Mir scheint die Ver-
bindung zwischen diesen beiden durchaus auf der Hand zu lie-
gen und in dem Referat von Herrn Häberle auch deutlich zum 
Ausdruck gekommen zu sein. Gerade dann, wenn man mit 
Herrn Häberle einen wirklichkeitsorientierten Ansatz wählt, 
bedeutet das, daß Freiheit immer audi sein muß reale Freiheit 
und diese reale Freiheit setzt natürlich Wirtschaftsstabilität 
voraus und hohe Leistungsfähigkeit der Wirtschaft, die wieder-
um mit Effizienz naturgemäß verbunden ist. Hier, meine idi, 
ist audi das von Herrn Kaiser erwähnte Management angesie-
delt, so daß wir dann von dort wieder zurückfinden zu den 
Grundrechten; aber vielleicht kann darauf Herr Häberle noch 
in seinem Schlußwort eingehen. 

Das Wesentliche, um was es mir geht, ist das Leitprinzip 
von Herrn Häberle, nämlich die grundrechtssichernde Geltungs-
fortbildung. Dieser Gedanke ist sehr einfach und vielleicht ge-
rade deswegen überzeugend. Der Leistungsstaat hat die grand-
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rechtlichen Gefährdungszonen verschoben und darauf muß 
sich die grundrechtliche Dogmatik einstellen. Diese These dürf-
te als Grundsatzthese bislang auch nicht bestritten worden 
sein. Sogar in der Diagnose insgesamt scheint doch eine ge-
wisse Einigung erzielt werden zu können. Stichworte hierzu 
waren etwa: Notwendigkeit, aber auch Gefährlichkeit der Lei-
stungseffektivierung — individuelles Grundrechtsdefizit durch 
steigende Gruppenmacht — Vergesellschaftung des Staatlichen 
und Verstaatlichung des Gesellschaftlichen und damit im Kon-
text: Politisierung des Privaten. Vor allem mit diesem letzten 
Stichwort „Politisierung des Privaten" scheint mir eine ganz 
wesentliche Problematik angesprochen zu sein. Sie führt in 
jenen Problemkreis, wo sich die Wege scheiden. Sie betrifft 
nun die Therapie. Der zentrale Vorschlag des Zweitbericht-
erstatters ist die Erweiterung der Statuskonzeption von Jelli-
nek um den status activus processualis. Es ist die prozessuale 
Grundrechtskonkretisierung, wobei „prozessual" nach dem 
Zweitberichterstatter hier weniger auf einen herkömmlichen 
Gerichtsschutz einlenkt. Es geht ihm vielmehr um ein lei-
stungsstaatliches Vorverfahren, das mehr ist als ein verwal-
tungsgerichtliches „Nachverfahren". Also: materielle Anspruchs-
absicherung durch Teilhabe bei Entstehung einer Entschei-
dung im Entscheidungsverfahren. Der Vorschlag ist zweifellos 
originell, aber er scheint mir sehr gefährlich zu sein. Vor allem 
ergeben sich zunächst natürlich praktische Schwierigkeiten. Ich 
darf hier nur erinnern an die Komplikation, die die Beteili-
gung der Bürger .im Planungsverfahren bereits mit sich bringt; 
aber vielleicht kann man sie überwinden. Wichtiger erscheint 
mir, daß die Entscheidungsverfahren, an denen das Indivi-
duum beteiligt werden soll, vor allem staatliche Verfahren sind. 
Meine Sorge ist: Gerät der Bürger hier nicht in eine staatliche 
Umarmung, die ihm früher oder später die individuelle At-
mungsmöglichkeit nehmen wird? Läuft das nicht auf jene du-
biose Institutskonzeption hinaus, auf die heute Herr Martens 
schon hingewiesen hat, also auf jene Konzeption, die die sub-
jektiven Rechte zu verobjektivierten Reflexrechten — nicht 
Rechtsreflexen — macht, und zwar Reflexrechten für das und 
im Rahmen des Instituts. Daß diese Sorge nicht von ungefähr 
kommt, zeigt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts. Ich darf hier nur an die „Nordrhein-Westfalen-Entschei-
dung" im 10. Band erinnern. Meine Frage also an Herrn Ha-
berle: Wie läßt sich diese Gefahr steuern, wenn man einmal 
den status activus processualis etabliert hat? 
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Mayer-Tasch: Meine Herren! Erlauben Sie bitte einem Neu-
ling in diesem Kreise zwei kurze Bemerkungen formaler Art, 
genauer: zwei Bemerkungen zur formalen Qualifikation dessen, 
was heute morgen betrieben wurde und was nun heute nach-
mittag in der Diskussion betrieben wird. In dem Referat von 
Herrn Martens war von den Grenzen der Interpretation die 
Rede. Ich muß gestehen, daß ich Schwierigkeiten habe, Gren-
zen der Verfassungsinterpretation zu sehen. Ich stehe bestimmt 
nicht im Verdacht, ein Schüler von Wiethölter zu sein, und ha-
be auch sicher keine Chancen, nach Bremen berufen zu wer-
den. Aber ich muß Ihnen gestehen, daß ich selbst nach inten-
sivstem Studium der entsprechenden Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichtes keine wirklich essentielle Grenze sehe 
zwischen Verfassungsinterpretation und Verfassungspolitik. 
Ich bin deshalb auch der Meinung, daß unsere Diskussion hier, 
ebenso wie im Grunde die Referate dieses Mqrgens, sich im 
wesentlichen auf der Ebene der Rechtspolitik, genauer: der 
Verfassungspolitik bewegen. Ich glaube auch, daß die Frage, 
ob Redit und Politik in gewissen Grenzen identifiziert werden 
können, eine Frage ist, und die Frage, ob eine Verfassungs-
interpretation sinnvoll ist, eine andere — und daß diese beiden 
Ebenen nicht identifiziert werden können. Ich bin deshalb auch 
der Meinung, daß man Herrn Haberle nicht vorwerfen kann, 
er habe nicht verfassungsrechtlich argumentiert, er habe nicht 
Verfassungsrecht doziert, sondern allenfalls sagen kann, er 
habe nicht sinnvolles Verfassungsrecht doziert. Im Grunde ist 
es die Frage, die auch in dem Beitrag von Herrn Oppermann 
angesprochen wurde. Ich glaube, daß man sich sehr wohl fra-
gen kann, ob es sinnvoll ist, die Grenzen des Rechtes derart 
auszudehnen. Ich glaube aber nicht, daß man sagen kann: Das 
ist nun Verfassungsinterpretation, und hier beginnt die Verfas-
sungspolitik. 

Das ist das eine. Nun noch etwas zur Frage der Verantwort-
lichkeit des Juristen für die Aktualisierung der Verfassung. 
Wer die Konkretisierung der Verfassungsaufträge — oder wie 
immer wir sie nennen wollen — dem Gesetzgeber vorbehalten 
will, entläßt den Juristen etwas vorschnell aus der Verantwor-
tung. Ich bin selbstverständlich mit Ihnen der Meinung, daß es 
in erster Linie die Aufgabe des Gesetzgebers ist, Verfassungs-
aufträge und dergleichen zu realisieren. Ich glaube aber audi, 
daß in diesem Zusammenhang das Wort vom ,ultra posse* et-
was allzu rasch fällt. Ich darf ein kleines Beispiel aus dem 
Bereich der Umweltschutzgesetzgebung nennen, nämlich den 
berühmten Terminus ,Stand der Technik*. Im Rahmen des Bun-
destags-Hearings bei der Vorbereitung des Entwurfes zum Bun-
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desimmissionsschutzgesetz haben verschiedene Experten sehr 
überzeugende Nachweise dafür erbracht, daß der jeweilige 
Stand der Technik ganz entscheidend durch den administrati-
ven Druck gefördert wird. Es wurden groteske Fälle vorge-
bracht, in denen der Stand der Technik, der von der betrof-
fenen Industrie auf Jahrzehnte hinaus in die Zukunft progno-
stiziert worden war, nach entsprechendem administrativem 
Drude in kürzester Zeit erreicht wurde. Ich möchte in diesem 
Zusammenhang meinen, daß es sicherlich nichts schadet, wenn 
der Richter ab und zu auf die Verfassungsaufträge hinweist. 
Der Richter, der das tut, fällt nicht mehr aus der Rolle als der 
Gesetzgeber, der nicht handelt. 

Hollerbach: Vielen Dank, Herr Mayer-Tasch. Ich glaube, das 
war eine sehr wichtige Bemerkung, vor allem die letztere; denn 
sie verweist auf eine Gefahr, in der wir Juristen stehen, daß 
wir uns nämlich vielfach zu schnell zurückziehen, vor allem wenn 
wir uns — wenn ich das jetzt einmal als Diskussionsredner 
vsagen darf — nur in die Rolle etwa des Richters versetzen. Ich 
meine, darin lag ein großer Vorzug dessen, was heute morgen 
vorgetragen worden ist, daß die ganze Dimension der Lei-
stungsgesetzgebung mit ihren verschiedenen Typen wirklich 
einmal ausgebreitet worden ist. Hier stellen sich die Probleme 
einfach etwas anders, und der Verfassungsjurist muß sich ge-
rade hier seiner vollen Aufgabe stellen. Ob man das „sozial-
pädagogisch" nennt, wie Herr Zacher das vorher getan hat, 
oder anders, das wäre dann eine zweite Frage. 

Achterberg: Beide Referate haben trotz des wiederholten 
Hinweises auf weitgehende Ubereinstimmung unterschiedliche 
Markierungen erkennen lassen. Auch mir scheint es eine dau-
ernde Aufgabe der Dogmatik zu prüfen, ob — möglicherweise 
modernen Erfordernissen entsprechend (Herr Haber le hat mei-
nes Erachtens zu Recht auf die Zeitgebundenheit der Ausle-
gung hingewiesen) — die Ausdeutung der Grundrechte als so-
zialer möglich ist. 

Idi halte hierzu drei Wege zumindest für diskussionswürdig: 

Der erste — heute in den Referaten und in der Diskussion 
nodi nicht erwähnte — Weg wäre zu überlegen, ob die von 
Max Imboden hervorgehobene Interdependenz von Eingriffen 
und Leistungen es zuläßt, Grundrechte des status negativus 
audi als solche des status positivus, als Leistungsrechte zu in-
terpretieren. Unter diesem Aspekt der Janusköpfigkeit von 
Staatsakten hat das Bundesverwaltungsgericht bekanntlich aus 
dem Erfordernis der Abwehr von Eingriffen in die Entfaltungs-
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freiheit der Persönlichkeit einen Anspruch auf Fürsorge her-
ausgelesen. Vielleicht wäre ähnliches auch hinsichtlich anderer 
Grundrechte möglich. Im Hinblick auf diese Janusköpfigkeit, 
Herr Haberle, möchte ich allerdings einen Vorbehalt machen 
gegenüber Ihrer Bezeichnung „Leistungsrechtsprechung": Mir 
scheint die Unterscheidung von Eingriffsverwaltung und Lei-
stungsverwaltung solcher Janusköpfigkeit einigermaßen zu 
widerstreiten, und ich meine, man sollte sie nicht auch noch auf 
die Rechtsprechung übertragen. Aber das ist im Grunde nur 
eine terminologische Anmerkung. 

Der zweite heute mehrfach angesprochene Weg wäre der-
jenige, die Grundrechte am Sozialstaatsgrundsatz auszulegen, 
der wie die anderen verfassunggestaltenden Grundentschei-
dungen als Interpretationsnorm aller Grundgesetzvorschriften 
in Betracht kommt. Allerdings nimmt die Auslegung der 
Grundrechte am Sozialstaatsgrundsatz an der Ungesichertheit 
des Inhalts der Sozialstaatsentscheidung teil, und das macht 
mir diesen Weg fragwürdig. Ich darf Sie daran erinnern, daß 
in manchen Verfassungen der Gefahr einer Uberdehnung lei-
stungsbegründender Wirkung zu steuern versucht wurde. Herr 
Martens hat auf Art. 125 der Verfassung der UdSSR hingewie-
sen, in der Redefreiheit, Pressefreiheit, Kundgebungs- und 
Versammlungsfreiheit garantiert sind. Da geht es dann wei-
ter: diese Rechte werden dadurch gewährleistet, daß 
den Werktätigen und ihren Organisationen . . . die Drucke-
reien, Papiervorräte, öffentliche Gebäude" und ähnliches „zur 
Verfügung gestellt werden". Mit anderen Worten: Mit solchen 
Eingrenzungen ist das Grundrecht abgegolten. Der Staat hat 
sich freigezeichnet, und das scheint mir ein ebensowenig er-
strebenswertes Extrem zu sein wie die Überdehnung von Lei-
stungsansprüchen. 

Der dritte Weg, den ich kurz anreißen möchte, ist sich zu 
fragen, ob in den Grundrechten den immanenten Schranken 
vergleichbare immanente Leistungsrechte enthalten sind. Im-
manente Leistungsrechte: Das läuft auf etwas anderes hinaus 
als auf das institutionelle Grundrechtsdenken, das Herr Mar-
tens — wie ich glaube — mit Recht abgelehnt hat. Immanente 
Leistungsrechte würden vielmehr von der Eigenart und dem 
Regelungsbereich des jeweiligen Grundrechts abhängende sub-
jektive Redite darstellen. Man könnte sich beispielsweise fra-
gen, ob im Wahlrecht und in der Informationsfreiheit ein An-
spruch auf Unterrichtung über das parlamentarische Handeln 
enthalten ist, weil der Staatsbürger sein Wahlrecht nur dann 
sachgemäß ausüben kann, wenn das Handeln der Volksreprä-
sentation für ihn transparent ist. 
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Insgesamt meine ich also, daß die Dogmatik Wege hätte, die 
sie behutsam beschreiten könnte, um zu einer Deutung der 
Grundrechte auch als sozialer zu kommen. Ich bin skeptisch, ob 
diese Wege zu dem Herrn Haberle vorschwebenden Ziel füh-
ren, doch wäre es nützlich und notwendig, sie weiter zu durch-
denken. 

Zwei Einzelbemerkungen noch zum Schluß: Ich begrüße es 
sehr, daß Herr Haberle der Effizienz eine so große Bedeutung 
beimißt — eine sehr viel größere als es Herr Leisner kürzlich 
in seiner Schrift (Effizienz als Rechtsprinzip, 1971) getan hat. 
Mir scheint in der Sozialstaatlichkeit eine ähnliche Trias be-
schlossen zu sein wie in der Rechtsstaatlichkeit, die Gerechtig-
keit, Rechtssicherheit und Zweckmäßigkeit enthält. Entspre-
chend scheint mir Sozialstaatlichkeit die Soziale Gerechtigkeit 
— oder (mit Herrn Häberle) — die Humanität —, die Leistungs-
effizienz und ebenfalls die Zweckmäßigkeit zu umschließen. Ein 
letztes Wort zu der These von Herrn Martens, die Ableitung 
originärer Leistungsrechte verstoße gegen die Gewaltenteilung. 
Ich bin der Auffassung, daß das der Fall ist. Ob man sie aus 
dem Grundgesetz, insbesondere einem Grundrecht, oder einem 
einfachen Gesetz folgert — für die Gewaltenteilung relevant 
ist doch nur, daß überhaupt eine gesetzliche Ermächtigung vor-
liegt. 

Roellecke: Ich habe eine Frage an Herrn Martens, die an das 
anknüpft, was Herr Klein gesagt hat. Die Frage betrifft den 
Begriff der Leistung. Sie dient nur der Klarstellung. Ich bitte 
daher, mir ihre Primitivität nicht zu verübeln. Herr Martens 
meinte, man dürfe unter Leistung nicht die Gefahrenabwehr 
im Sinne des Polizeirechtes verstehen. Darin stimme ich ihm 
zu. Auf der anderen Seite ist der Leistungsbegriff gewiß nicht 
auf Geldzahlungen beschränkt. Herr Martens hat deshalb — 
und auch da würde ich zustimmen — die Schule als Beispiel 
gewählt. Meine Frage geht nun dahin: Gehört auch die Vor-
haltung bestimmter Organisationsformen zur staatlichen Lei-
stung? Beispiel: Kann sich ein Beamter für die Möglichkeit, in 
der Personalvertretung mitzuwirken, auf die Grundrechte der 
Berufsfreiheit und der freien Entfaltung der Persönlichkeit be-
rufen? 

Scholler: Auch ich möchte mich kurz fassen, zumal Herr 
Böckenförde schon einen Teil der Dinge vorweggenommen hat, 
die idi sagen wollte. Auffallend war, daß beide Referenten den 
Leistungsstaat, der das Thema beider Referate war, mit kei-
nem Wort in Zweifel zogen. Noch interessanter ist eigentlich, 
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auf welchem Wege sie nun zur Entwicklung und zur Begrün-
dung dieses neuen Staatstypus, dieser neuen Staatszielbestim-
mung kommen. Herr Martens geht in Leitsatz 9 davon aus, daß 
sich die Staatsaufgaben praktisch gewandelt hätten und daß es 
nunmehr Aufgabe der Grundrechtsinterpretation sei, diesen 
Vorsprung einzuholen. Herr Haberle dagegen scheint folgen-
den Weg zu gehen: Er spricht vom „Leistungsstaat nach Maß-
gabe der Grundrechte". Er geht von ungeschriebenen sozialen 
Grundrechten aus, gewinnt ein objektives Prinzip, eine Staats-
zielbestimmung, die wiederum auf die Interpretation der 
Grundrechte einwirkt; eine gewisse Wechselwirkung, die sehr 
problematisch erscheint. Nun glaube ich doch, man sollte ernst 
fragen: Können wir so einfach dazu übergehen, unseren Staat 
als Leistungsstaat zu bezeichnen? Dazu kommt ein anderer 
Gesichtspunkt: dem Leistungsstaat wird die Leistungsgesell-
schaft an die Seite gestellt — meines Erachtens zum Teil un-
kritisch, denn die Leistungsgesellschaft ist gerade das — kon-
träre — Gegenteil. Sie leistet nicht. Sie fordert Leistung vom 
einzelnen. Der Leistungsstaat ist eigentlich die Antwort auf die 
defizienten Modi der Leistungsgesellschaft. Das, was als Dritt-
wirkung schon vor vielen Jahren diskutiert worden ist, war 
der Beginn der Entwicklung, war eine Antwort durch den 
Staat auf solche defizienten Modi, der Leistungsgesellschaft, 
des Leistungsdruckes durch die Gesellschaft, der Einwirkung 
sozialer Gruppen, sozialer Mächte auf die Rechte des Bürgers. 
Ein Drittes: unkritisch wurde auch z. T. in beiden Referaten 
der Begriff der „Chancengleichheit" behandelt. Herr Höberle 
spricht von der realen Freiheit durch praktische Chancengleich-
heit. Chancengleichheit kann bedeuten, daß der Gleichheitssatz 
von seiner Verharmlosung — wie Herr Haberle sagt —, von 
seiner Verharmlosung als Willkürverbot befreit und formali-
siert wird. Das wäre der funktionelle Inhalt der Chancengleich-
heit. Er würde nichts aussagen über die Frage, wie weit wer-
den vorrechtliche Interessen einbezogen in die Beurteilung des 
Richters. Das weitere aber ist, daß der Chancengleichheitssatz 
nicht nur égalité en droit, sondern égalité en fait gewährt. 
Nun müßte man fragen, und da beginnt eigentlich das Problem: 
Welche Tatsachen sind so relevant, daß sie als Chancen ein-
bezogen werden müssen in den Gesichtskreis des Rechts? Denn 
ganz sicher können es nicht alle sein. 

Münch: Ich möchte einen Gedanken einbringen, der noch 
nicht ausgesprochen worden ist. Ich möchte dagegen protestie-
ren, daß man im Leistungsstaat der heutigen Zeit etwas so ab-
solut Neues sieht und daß man ganz neue rechtliche Uberlegun-

12 Veröifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30 
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gen anstellen müßte. Wenn der Staat das institutionalisierte 
Gemeinwohl ist, dann ist er von jeher Leistungsstaat gewe-
sen, und ich möchte sogar den theokratischen Staat des Alten 
Testamentes als Leistungsstaat ansehen, weil er den Gottes-
dienst getragen hat. Jeder Staat hat jederzeit die Infrastruktur 
besorgt, von steinernen Brücken oder Römerstraßen bis zum 
heutigen Eisenbahn-, Straßen- und Luftverkehrsnetz. Nothilfe, 
Notvorsorge, Notvorbeugung, Daseinsvorsorge, panem et cir-
censes —, das alles ist zu den verschiedenen Zeiten verschie-
den betrieben worden. Die antike, die mittelalterliche, die mo-
derne Stadt, der Merkantilismus und Absolutismus haben dort 
gearbeitet und auch das Preußen des vorigen Jahrhunderts. Die 
Frage ist: Wann setzt wieder eine Reaktion gegen den Lei-
stungsstaat ein, wie sie um das Jahr 1800 gegen den Merkanti-
lismus eingesetzt hat, und wie weit wird diese Reaktion füh-
ren? 

Neu ist am Problem des Leistungsstaates eben, daß wir jetzt 
— und das ist eine speziell deutsche Schwierigkeit — in dem 
Korsett einer starren Verfassung stecken. Das ist nicht so prin-
zipiell interessant, aber wenn man eine starre Verfassung hat, 
muß man sich an die Forderungen der starren Verfassung hal-
ten, so viel Selbstverleugnung das audi den einzelnen Juristen 
kosten kann. Das Gesellschaftsbild der Verfassung ist Bestand-
teil der Verfassung, und so sehr man innerlich davon abwei-
chen mag — wenn man dogmatisiert, wenn man auslegt, muß 
man es wohl oder übel auch mit verwenden. Sicherlich, beiden 
Referenten könnte ein Radikaler vorwerfen, daß sie auch noch 
viel zu sehr dem traditionell-liberalen Bilde der Verfassung 
und des Staates verhaftet sind. Ob die Freiheit so dogmatisch 
aufzufassen ist, ob die Freiheit wirklich ein Bollwerk gegen die 
neuen Tendenzen sein kann, weiß man nicht. Die Freiheit ist 
oft der Sicherheit geopfert worden. Das ist der Ubergang vom 
germanischen, demokratischen und freiheitlichen Staate zum 
Feudalstaate. Im 20. Jahrhundert, in den Diktaturen, haben 
ganze Völker die Freiheit für die Sicherheit geopfert. 

Es ist richtig, wie Herr Martens gesagt hat, daß es doch auch 
um die materiellen Voraussetzungen der Freiheit geht. Aber 
— wie weit kann der Jurist dem nachgehen? Die Gesellschafts-
politik, von der Herr Haberle spricht und auf die er offenbar 
großen Wert legt, muß sich nach meiner Meinung auch im Rah-
men der bestehenden Verfassung halten, wenn sie eine starre 
Verfassimg ist. 

Im übrigen, was ist dann Gesellschaftspolitik? Die Trans-
formationen der Gesellschaft sind nicht einmal eine politische 
Angelegenheit, sondern eine geschichtliche Entwicklung, die 
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sehr langsam geht. Manchmal wird sie herbeigeführt durch 
große Katastrophen, wenn man sie ausnützt — was bei weitem 
nicht immer geschieht. Wir haben das 1945 versäumt. Wenn 
die jüngeren Leute davon träumen, daß in ihrer Generation 
die Gesellschaft reformiert, demokratisiert werden muß, erlie-
gen sie einem edlen Irrtum. Regierungen und Präsidenten, die 
glauben, in den kurzen Jahren ihrer Amtszeit etwas refor-
mieren zu können, begehen eine sehr gefährliche Torheit. 

Nur eine Bemerkung noch zu dem was Herr Kaiser zum Um-
weltschutz sagte: kann man ihn anknüpfen an irgendein Grund-
recht? In Amerika versuchen Juristen, gegen einen Umwelt-
verschmutzer vorzugehen mit der Begründung, er enteigne zum 
Nachteil seiner Mitbürger amenities. Wie weit das mit dem 
amerikanischen öffentlichen Recht übereinstimmt und möglich 
ist, weiß ich nicht. Das soll nur zeigen, welche Konstruktionen 
gesucht werden und wie man anderswo mit juristischen Argu-
menten diesem Problem zu Leibe zu gehen versucht. 

Schnur: Ich habe nur eine Frage an Herrn Haberle, vor allen 
Dingen im Anschluß an die Ausführungen der Herren Kaiser 
und Böckenförde. Herr Häberle, Sie haben in Ihrer Argumen-
tation als wichtige, wenn nicht als entscheidende Denkfigur 
— wenn idi mich richtig erinnere — Burdeaus „homme situé" 
zitiert und den „homme situé" sozusagen in Verfassungsrang 
erhoben. Halten Sie es für methodisch sauber, nicht zu beach-
ten, daß eben Burdeau auch gesagt hat: „Une survivance — la 
notion de constitution", also frei übersetzt: „Der Begriff der 
Verfassung — etwas Überlebtes" (siehe Burdeaus Aufsatz in: 
Der Staat, 1, 1962, S. 389 ff.)? War nun Burdeau konsequent, 
wenn er mit dem Begriff „homme situé" die Wendung „une 
survivance — la notion de constitution" verbunden hat, oder 
waren Sie inkonsequent aus Angst vor den Konsequenzen, die 
aus der Bedeutung des Ausdrucks „homme situé" zu ziehen 
wären? Bleibt man mit Burdeau konsequent, dann könnte es 
auf diesem Kurs eines Tages vielleicht auch noch heißen: „Une 
survivance — l'association des professeurs du droit constitu-
tionnel." 

Rauschning: Das Wesentliche zum Materiellen, was ich hätte 
sagen wollen, ist von Herrn Böckenförde, Herrn Oppermann 
und Herrn Klein gesagt worden. Idi möchte nur zwei Bemer-
kungen zum Anwendungsbereich der Grundrechte machen: Ge-
wiß verstehen wir die Grundrechte normativ, denn nur als Nor-
men haben sie ihre besondere Legitimationskraft. Aber es ist 
eine Gefahr für den Geltungsanspruch und das Bewußtsein 
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der Geltung einer jeden Norm, wenn man von ihr Antworten 
erwartet, die nicht von ihrem Regelungsbereich umschlossen 
sind. Insofern darf ich Herrn Häberle ζ. B. an Art. 13 und an 
seine Interpretation erinnern, und ich meine, daß aus der Be-
friedung des Wohnbereiches ein Anspruch oder eine Entschei-
dung darüber, ob Wohnungen gebaut werden müssen oder 
nicht, mit solchen juristischen Methoden nicht herzuleiten sind. 
Insofern darf ich, um der Geltung unserer Grundrechte willen, 
daran erinnern, daß sie alle nur einen beschränkten Regelungs-
bereich haben. 

Ich räume allerdings ein, daß eine Norm, insbesondere eine 
Verfassungsnorm, zweierlei Funktionen hat: Zunächst die 
Funktion, das Verhalten des Staates in Ämtern und Organen 
zu bestimmen, die Bestimmungsfunktion, und daneben die 
eigentlich bei uns juristisch im Vordergrund stehende Funktion, 
nämlich Maßstab zu bilden für die Kontrolle dieses Verhaltens. 
Mir scheint aber, daß die Kontrollfunktion, d. h. die Fähigkeit 
einer Norm, Maßstab zu gewähren, früher aufhört als die 
Funktion, ein Verhalten zu bestimmen; d. h. auch dann, wenn 
man als Beurteilender einer Norm nicht mehr einen sicheren 
Maßstab für die Beurteilung eines Handelns entnehmen kann, 
bleibt der Anspruch, daß der Entscheidende in Ansehung der in 
dieser Norm festgelegten Werte, insbesondere auch der hier im 
Grundgesetz in den Grundrechten festgelegten Werte, entschei-
det. Und da — um eine Frage, ich glaube des Diskussionsleiters, 
mit aufzunehmen — scheint mir auch mit die Funktion der 
Rechtswissenschaft zu liegen, daß wir hier Gesprächspartner 
bilden für die Entscheidenden in dem Prozeß, in dem die Ent-
scheidung in Ansehung der Werte gefaßt werden soll. Wenn in 
diesem engen Bereich die Erweiterungen der Grundrechtsan-
wendung liegen, Herr Häberle, dann stimme ich Ihnen gern 
dabei zu. 

Rupp: Ich möchte mich auf folgende methodologischen 
Aspekte beschränken: 

1. Grundrechte sind nicht nur subjektiv-rechtliche Ansprü-
che, sondern allemal zugleich objektive Verfassungsprinzipien, 
also Grundpfeiler des gesamten objektiven Rechts. Das ist 
keine Neuigkeit: Tagtäglich wird unterverfassungsrangiges 
Recht an jenen Grundrechtsprinzipien gemessen, und aus die-
ser Sicht erhalten Art. 1 Abs. 3, 19 Abs. 2 und 79 Abs. 3 GG 
ihre eigentliche Bedeutung. 

2. Die Frage ist daher allein, ob diejenigen Rechtsprinzipien 
der Verfassung, die sich in den Grundrechtsnormen widerspie-
geln, bloß negatorische Defensivprinzipien sind oder auch po-
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sitive Gewährleistungsgarantien darstellen. Diese Frage hat 
mit der ganz anderen Unterscheidung von subjektivem und ob-
jektivem Recht an sich nichts zu tun, und deshalb führt die 
Verquickung beider Problembereiche ständig zur Verwirrung. 

In der Sache teile ich weitgehend die Ausgangsposition von 
Herrn Häberle, daß nämlich die Grundrechte auch positive Ge-
währleistungsprinzipien sind, die den Gesetzgeber mit verfas-
sungsrechtlicher Kraf t verpflichten, Freiheit zu ermöglichen. 
Wer allerdings Grundrechte nur dann anerkennt, wenn sie be-
reits einklagbare subjektiv-rechtliche Ansprüche sind, muß hier 
kapitulieren. Aber diese einseitig subjektiv-rechtliche Deutung 
halte ich — um das zum wiederholten Mal zu betonen — für 
zu eng und dem Sinn der grundrechtlichen Verbürgungen des 
Grundgesetzes für unangemessen. Insoweit stimme idi Herrn 
Scheuner zu. 

Es bleibt somit folgende Frage: Können wir als Verfassungs-
interpreten die klassischen Defensiv-Grundrechte umdeuten in 
positive Gewährleistungsprinzipien, oder versagt hier die Ver-
fassung und die Verfassungsinterpretation? Falls wir letzteres 
annehmen, sehe ich nur folgende Alternative: Entweder das 

Grundrechtsverständnis der Stalinschen Verfassung, also eine 
bloß reflexartige Teilhabe des einzelnen an dem, was ihm von 
Staats wegen zugeteilt ist oder aber die von Herrn Böckenförde 
gehegte Hoffnung, daß die jeweilige parlamentarische Mehr-
heit der einzige Garant individueller Freiheitssicherung sei. 
Mir ist das zu wenig: Die Grundrechtsnormen sind auch inso-
weit nicht nur unverbindliche Programmsätze, sondern recht-
lich verpflichtende, wenn auch weitmaschige und in der Regel 
noch keine unmittelbaren Leistungsansprüche gewährende 
Leitmaximen, in deren Rechtsbann sich auch der grundrecht-
lich zur Schaffung der Voraussetzungen von individueller 
Freiheit aufgerufene Gesetzgeber bewegt. 

Kröger: Entgegen den Befürchtungen unseres Ersten Vor-
sitzenden, daß der genius loci zu einer vielleicht zu zeitrauben-
den Vortragsweise verführen könnte, scheint es mir im Blick 
auf die rapide Geschwindigkeit, mit der Herr Häberle uns sein 
Referat vorgetragen hat, eher angebracht, dem Gedanken einer 
Geschwindigkeitsbegrenzung näherzutreten. — Nun zur Sache: 
Die eindrucksvollen, kontrastreichen Referate des heutigen 
Tages haben eines übereinstimmend gezeigt, daß eine Rück-
kehr zur Grundrechtstheorie des liberalen Rechtsstaates nicht 
mehr möglich ist. Die Grundrechtsinterpretation im sozialen 
und demokratischen Rechtsstaat hat stärker zu berücksichtigen, 
daß sie als Frage des Verfassungsrechts immer audi eine Frage 
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der mit diesem Recht verbundenen politischen Theorie unserer 
Verfassungsordnung ist. Von daher würde ich der Interpreta-
tionsmethode von Herrn Haberle durchweg zustimmen. Unter-
streichen möchte ich auch seine dogmatischen Ausführungen, 
daß die Grundrechte heute vor allen Dingen unter vier ver-
schiedenen polaren Aspekten zu sehen sind: Sie sind sowohl 
Abwehrrechte als auch Teilhaberechte, individuelle Rechte als 
auch objektive Prinzipien der Gesamtordnung, Inhaltsgarantien 
als auch Verfahrenssicherungen und schließlich sowohl Indivi-
dualrechte als auch Sozialrechte. Dazu hat er uns einige inter-
essante neue Gesichtspunkte gezeigt. Mir scheint aber, daß 
Herr Häberle sich mit seinen Akzentuierungen heute an die 
Spitze des Fortschritts gestellt und damit Positionen der bis-
herigen Grundrechtsinterpretation zu rasch und zu einseitig 
geräumt hat. Insoweit darf idi vielleicht an die Bedenken an-
knüpfen, die die Herren Zacher, Geck und Oppermann hier 
schon vorgetragen haben. Ich möchte diese Bedenken — der 
vorgeschrittenen Zeit wegen — nur durch drei Fragen unter-
streichen: Zunächst ist zu fragen, ob die Grundrechte im Ver-
ständnis als „Grundrechtspflichten des Staates" — wie Herr 
Häberle ausgeführt hat — nicht zum Einfallstor für eine vir-
tuell unbegrenzte Inpflichtnahme des einzelnen werden. Zum 
zweiten: Wird nicht durch die „Sozialisierung der klassischen 
Grundrechte" das traditionelle liberale Verteilungsprinzip nur 
in sein Gegenteil verkehrt? Und schließlich die letzte und dritte 
Frage: Werden nicht dadurch die Freiheitsrechte zu einem allzu 
leicht verfügbaren Instrument, das ideologieträchtigen Befrei-
ungsbewegungen als erstrebenswerter Hebel zur schleichenden 
Einführung des totalen Sozialstaates erscheint, von dem Herr 
Häberle mit Recht gesagt hat, daß er keine Umkehr mehr zu-
läßt? 

Maurer: Wegen der fortgeschrittenen Zeit sehr verkürzt 
möchte ich folgendes vortragen: Es ist verschiedentlich — mehr 
oder weniger deutlich akzentuiert — die Frage aufgetaucht, ob 
und inwieweit die sozialstaatlichen Forderungen unserer Zeit 
nur verfassungspolitische Postulate oder audi verfassungsrecht-
liche Gebote sind, ob also die Verwirklichung des Leistungs-
staates nur ein Problem de lege ferenda darstellt oder verfas-
sungsrechtlich doch weitgehend vorbestimmt ist. Die Frage ist 
m. E. im letzteren Sinne zu beantworten. Im Gegensatz zu frü-
heren Verfassungen wollte das Grundgesetz eindeutig audi den 
Gesetzgeber binden. Das gilt nicht nur für Eingriffe in den 
Freiheitsbereich des einzelnen, sondern auch dort, wo es um 
staatliche Leistungen geht. Jede Verfassungsgesetzgebung wird 
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durch ein gewisses „Mißtrauen" geprägt: Das Mißtrauen des 
Grundgesetzgebers wandte sich nicht nur gegen die Verwal-
tung, sondern auch gegen die Gesetzgebung. 

Nun ist es sicher richtig, daß die sozialstaatlichen Forderun-
gen des Grundgesetzes nicht so präzis festgelegt sind und fest-
gelegt sein können wie die freiheitssichernden Garantien. Man 
sollte aber nicht zu schnell kapitulieren. Im Grundgesetz ist das 
Sozialstaatsprinzip angelegt und in verschiedener Hinsicht kon-
kretisiert. Es ist Aufgabe nicht nur der Rechtspraxis, sondern 
auch und gerade der Staatsrechtswissenschaft, diese Anlagen 
weiter zu entwickeln, wie Herr Haberle zu Redit betonte. Je-
denfalls ist vor der Gefahr zu warnen, daß sich das Verfas-
sungsprinzip der Sozialstaatlichkeit mit seinen Teilkonkretisie-
rungen in bloße sozialstaatliche Programmsätze verflüchtigt. 

Beide Referenten haben klargestellt, daß es Aufgabe des 
Gesetzgebers ist, das Sozialstaatsprinzip zu verwirklichen, die 
Gerichte hier also nicht „hineinregieren" dürfen. Dem ist voll 
zuzustimmen: vor allem auch der These von Herrn Martens 
Ziff. 20. Es bleibt aber doch noch die Frage, was geschehen soll, 
wenn der Gesetzgeber den sozialstaatlichen Verpflichtungen 
der Verfassung nicht nachkommt. Dann müssen die Gerichte, 
insbesondere das Bundesverfassungsgericht, angerufen werden 
können. Es ist sicher richtig, daß die Grundrechte nicht nur 
subjektive Rechte, sondern auch objektive Prinzipien sind. Aber 
umgekehrt gilt auch, daß die Grundrechte nicht nur objektive 
Prinzipien darstellen, sondern auch subjektive Redite garantie-
ren sollen. Selbstverständlich ist es, wie bemerkt wurde, nicht 
vorstellbar, daß das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber 
durch Urteil verpflichtet, einen „blauen Himmel über dem 
Ruhrgebiet zu schaffen". Mit diesem Beispiel wird aber die 
eigentliche Problematik verdeckt. Es ist demnach möglich und 
u. U. notwendig, daß sozialstaatliche Redite, die im einzelnen 
noch näher abzugrenzen wären, gerichtlich festgestellt werden. 

Vogel: Herr Vorsitzender, meine Herren! Nur mit Beklom-
menheit wage ich es, Sie nach dem Höhenfluge der Grundsatz-
erörterungen nun in die Niederungen einer etwas konkreteren 
Frage zu führen. Herr Martens hat sie kurz bereits angespro-
chen: ob Art. 109 Abs. 2 GG, die Verpflichtung des Staates auf 
das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht, auch grundrechtliche 
Elemente enthalte oder sie in einer absehbaren Entwicklung 
gewinnen könne. Man muß hier wohl unterscheiden zwischen 
einer Diagnose oder Prognose auf der einen und der Billigung 
des vorausgesagten Ergebnisses auf der anderen Seite. Im Lau-
fe der Geschichte hat man diesen Unterschied ja sehr oft ver-
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kannt und dann den Propheten statt des Veranlassers in den 
Turm geworfen — zum Glück sperrt man ihn heute allenfalls in 
eine Fußnote ein. Ich möchte hier aber diese Frage, ob Grund-
recht oder objektive Gewährleistung, nicht weiter vertiefen, 
sondern lediglich darauf aufmerksam machen, daß immerhin 
der Gedanke des Art. 109 Abs. 2 GG sehr viel abgewogenere 
und subtilere, ich möchte auch sagen: sehr viel staatsgemäßere 
Lösungen möglich macht als die herkömmlichen Sozialgrund-
rechte etwa nach dem Typus des „Rechtes auf Arbeit" oder des 
„Rechtes auf Bildung". Jene klassischen Sozialgrundrechte lau-
fen — darf ich das einmal ganz hart formulieren —, wenn man 
sie ernst nimmt und sie nicht im Nachsatz gleich wieder ku-
piert, leider ja mit sehr großer Wahrscheinlichkeit jeweils auf 
eine Zerstörung des Gemeinwesens hinaus. Denn auch der Staat 
der Uberflußgesellschaft ist bedauerlicherweise einstweilen 
noch nicht in der Lage, solche Rechte schrankenlos zu gewähr-
leisten: ich brauche hier nur das Stichwort des „Rechtes auf 
Bildung" zu nennen, um das deutlich zu machen. Demgegen-
über hat nun Art. 109 Abs. 2 GG den Vorzug, daß er von vorn-
herein auf das Gleichgewicht ausgerichtet ist und damit der 
Staatsspitze — Regierung und Legislative — die Möglichkeit 
gibt, von Fall zu Fall differenzierte und sachangepaßte Rege-
lungen zu treffen. Wenn ich die Brücke zu den Referaten zu-
rück schlagen darf: Herr Martens ist — ich stimme ihm darin 
durchaus zu — in seiner Interpretation des Art. 12 GG bis an 
das Tabu einer Lenkung der Berufswahl herangegangen. Er-
gibt sich nicht vielleicht — das ist nicht mein Gedanke, sondern 
eine Überlegung meines Mitarbeiters Hannfried Walter — er-
gibt sich nicht vielleicht aus Art. 109 Abs. 2 GG, konkret: aus 
der Verpflichtung des Staates auf die Vollbeschäftigung, für 
diese Interpretation ein zusätzliches Argument? 

Selmer: Ich darf kurz einen Aspekt im Bericht von Herrn 
Martens aufgreifen, den Herr Professor Kriele bereits kurz be-
rührt hat. Herr Martens hat im Rahmen seiner Ausführungen 
auch zu der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
Stellung genommen, nach der Art. 14 GG durch die Auferle-
gung von Steuern und anderen Geldleistungspflichten nicht be-
rührt wird, es sei denn, daß der einzelne übermäßig belastet 
und in seinen Vermögensverhältnissen grundlegend beeinträch-
tigt wird. Herr Martens hat dieser Rechtsprechung den Vor-
wurf der Widersprüchlichkeit gemacht, denn — so meinte er — 
die thematische Einschlägigkeit eines Grundrechts könne nicht 
von der Gewichtigkeit der jeweiligen Belastung abhängen — 
ein Argument, das der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts 
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auch schon von Herrn Professor Spanner und Herrn Professor 
Friauf entgegengehalten worden ist. In der Tat erscheint die 
These des Bundesverfassungsgerichts zunächst wenig einleuch-
tend. Gleichwohl meine ich, daß sich der Widerspruch mögli-
cherweise auflösen läßt. Dies dann, wenn man das Bundesver-
fassungsgericht dahin versteht, daß durch die Auferlegung von 
Geldleistungspflichten Art. 14 Abs. 1 als subjektives Eigentums-
grundrecht in keinem Falle berührt wird, da — was ich de con-
stitutione lata für richtig halte — das Vermögen als solches 
nicht zu den in dieser Vorschrift geschützten Rechten gehört, 
daß aber Art. 14 Abs. 1 GG angesichts der faktischen Affinität 
von Eigentumssphäre und Besteuerung dann Bedeutung ge-
winnt, wenn die Besteuerungsgewalt in einer Weise ausgeübt 
wird, die mit der in Art. 14 Abs. 1 ebenfalls getroffenen objek-
tiven Grundentscheidung zugunsten des Privateigentums nicht 
mehr zu vereinbaren ist. Bei dieser Interpretation würde sich 
— wie ich meine — der von Herrn Martens geortete innere 
Widerspruch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts grundrechtsdogmatisch auflösen, wobei ich einräume, daß 
es sicherlich wünschenswert und notwendig wäre, daß das 
Gericht seine Meinung einmal klarer artikulierte. 

Häberle (Schlußwort): Meine Herren Kollegen, haben Sie 
bitte Verständnis dafür, daß ich aus Zeitgründen nicht auf 
sämtliche so anregende Diskussionsbeiträge eingehen kann. Zu-
nächst darf ich allen Diskussionsteilnehmern und allen An-
wesenden vielmals danken und nunmehr in teils zeitlicher, teils 
sachlicher Reihenfolge noch einige Antworten versuchen. 

Ich möchte nochmals nachdrücklich darauf hinweisen, daß 
ich von „grundrechtssichernder Geltungsfortbildung" gespro-
chen habe. Damit ist auch der Gedanke der (Grund-)Rechts-
sicherheit zu seinem Redit gekommen. „Offene Flanken", Herr 
Geck, will grundrechtssichernde Geltungsfortbildung ζ. B. durch 
neue Verfahren absichern. Insofern bin ich audi nicht einver-
standen mit dem Vorwurf, ich würde zu stark dynamisieren: 
ich sprach mehrfach vom status negativus, der heute in weitere 
Bereiche auszudehnen sei, ζ. B. im Blick auf binnenstrukturelle 
Grundrechtsprobleme. Es ging mir immer wieder um das per-
sonale Schutzdenken, was idi ausdrücklich hervorhob. Auf 
der anderen Seite, insofern hat Herr Oppermann durchaus 
recht, ist mit dem Gedanken der Verfassung als offenem Ver-
fahren in einer offenen Verfassungsinterpretation eine — be-
grenzte — Dynamisierung verbunden. Ob dieser Mittelweg po-
litisch und juristisch gelingt, weiß ich freilich selbst auch nicht 
vorauszusagen. 
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Zum Stellenwert der Dogmatik: Herr Kaiser, ich bin über-
rascht, daß Sie die Dogmatik und ihre Aufgaben offenbar so 
gering schätzen; denn die sechs Bände: J. H. Kaiser, „Planung 
I—VI", haben es ja schließlich ermöglicht, eine umfassendere 
Dogmatik der Planung vorzulegen, die sogar bis ins Bundes-
kanzleramt, derzeit auf die Herren Jochimsen und Ehmke 
wirkt. Insofern möchte idi doch glauben, daß Dogmatik durch-
aus eine Steuerungsfunktion hat — ein Begriff übrigens, des-
sen Relevanz speziell für den wirtschaftlichen Bereich ich von 
Ihnen gelernt habe. Die Gegenposition anerkenne ich als solche 
natürlich audi, ich sehe sie ganz klar in der Aussage: hier 
wird Dogmatik überfordert, es kommt zu einer Art politischer 
Anmaßung. Idi habe mich indes bewußt für den weiteren Be-
griff von „Dogmatik" entschieden. 

Ein wenig verwundert war ich, daß kein Diskussionsredner 
die Funktion der „Leistungsgesetzgebung" in Frage gestellt 
hat. Denn diese könnte man ja bestreiten, weil alle Welt davon 
redet, wir seien vor allem einmal ein Verwaltungsstaat. Mir 
scheint, daß die Typen der Steuerungs- und Organisations-
gesetze usw., die sich nicht durch einmaligen Vollzug erschöp-
fen, sondern mit flexiblem Instrumentarium revisibel fortgel-
ten, daß man diese Gesetzesfunktionen vielleicht doch stärker 
beachten sollte als bisher. 

Zum Verhältnis Verfassungsauftrag und subjektives öffent-
liches Recht: Ich bin Herrn Rupp besonders dankbar, daß er in 
der Diskussion die Aufmerksamkeit auf die Problematik der 
„Prinzipien" richtete. Ich möchte daran erinnern, daß „Grund-
satz und Norm" — von Josef Esser — für die Grundrechte noch 
nicht geschrieben worden ist! Niemand hat sich hier — ich darf 
insofern wohl auch für Herrn Martens sprechen — auf „Justi-
tiabilität" fixiert, etwa im Sinne eines schon jetzt justitiablen 
selbständigen Rechts auf Umweltschutz. Herr Kaiser hat dies 
in die Debatte geworfen und ironisierend von einer „Verfas-
sungsbeschwerde auf Umweltschutz" gesprochen. Diese habe idi 
nie bejaht, so ernst das Problem des Umweltschutzes ist; viel-
mehr habe idi versucht, zu zeigen, daß der Leistungsstaat mehr 
und weiter objektiv-rechtlich wirkt als subjektiv-rechtlich — 
darum habe idi bewußt von „Grundrechtspflichten" des Lei-
stungsstaates gesprochen — und daß das subjektive Redit 
an eine Grenze seiner dogmatischen Wirksamkeit geraten 
ist, weil es oft ein zu „schneidiges" Instrument für leistungs-
staatliche Grundrechtsprobleme ist. Deshalb und insofern 
meine Zurückhaltung gegenüber dem Leistungs-Grundrecht 
als subjektivem Redit, und hier besteht offenbar Überein-
stimmung mit Herrn Zacher. Man muß sich eben von dem 
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Gedanken freimachen, rechtliche Bindung und rechtliche Pflich-
ten seien mit richterlicher Kontrolle und subjektiven Rechten 
identisch und, Herr Kriele, ebenso von der Auffassung, was 
nicht justitiabel sei, gehöre in den Bereich der Politik bzw. sei 
juristisch irrelevant. Im übrigen habe ich mehrfach auf die 
Unentbehrlichkeit der gesetzgeberischen politischen Willens-
bildungs- und Entscheidungsprozesse im Bereich der „Grund-
rechtspolitik" hingewiesen, denen die Verfassung durchaus mit 
objektiv-rechtlichen Direktiven und Prinzipien Impulse geben 
kann. 

Zu Herrn Scheuner ein kurzes Wort, audi des Dankes: In 
der Tat stehen hinter den von mir vorgetragenen Überlegungen 
nicht mehr die Gedankengänge der Wertphilosophie, sondern 
ganz schlicht die der Normativität und Normalität von Verfas-
sungsnormen. Es geht darum, — etwa im (Aus- und Weiter-) 
Bildungswesen — bestimmte Grundrechte zu „normalisieren", 
und zwar für alle, so etwa wie dies Hermann Heller in anderem 
Zusammenhang gezeigt hat. In der Tat ist nur bei derartiger 
Chancengleichheit unser Staat ein neutraler Staat. Es ist also 
kein „Wertsystem", das hinter diesem mehrdimensionalen Ver-
ständnis von Sozialstaatsklausel und Grundrechten sowie hinter 
dem Postulat optimaler Grundrechtsmöglichkeit und "Wirklich-
keit steht und sie zur Entfaltung drängt, sondern ihre Rechts-
normqualität, ihr telos auf tatsächliche Geltung im sozialen Le-
ben im ganzen, ihre soziale Funktion. — Zu Herrn Zachers 
Stichwort „autonome Schutzzonen" wäre anzumerken: auch ich 
anerkenne die große Bedeutung soldier Zonen, die die je 
besonderen Grundrechte im Zusammenhang mit Institutio-
nen audi begründen sollen und wollen — Schutzzonen audi ge-
genüber allen Öffentlichkeitsanforderungen und -risiken, das 
habe ich in diesem Ausmaß freilich erst vor einem halben Jahr 
eingesehen, sozusagen einsehen müssen. — Zur Europäischen 
Sozialcharta dieses: zwar hat Herr Wengler gewiß redit, wenn 
er auf ihren Anhang hinweist, wonach sie nicht unmit-
telbar geltendes Recht sei. Aber die zu bejahende Frage ist 
dodi, ob die Europäische Sozialcharta nicht eine Art Formulie-
rungshilfe materieller und formeller Art in bezug auf das So-
zialstaatsprinzip beinhaltet, insofern also eine Art Vor-wirkung 
entfaltet, ein grundsätzliches Problem, das übrigens audi in 
anderen Bereichen, z. B. bei Gesetzen, nachweisbar ist. 

Nun zu einer sehr schwierigen Frage, in bezug auf die ich 
Ihnen im Augenblick keine fertige Lösung präsentieren kann: 
zu dem Verhältnis von Recht und Politik. Dazu läßt sich jetzt 
nur sagen, daß ich die Positionen von Herrn Wiethölter nicht 
voll teile. Aber es gibt komplizierte Überschneidungen in den 
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Entwicklungs- und Grenzbereichen zwischen Recht und Politik, 
auf die Herr Mayer-Tasch schon ζ. T. und überzeugend hin-
gewiesen hat. Ich möchte auch an den Begriff der „ambiance" 
von Dietrich Schindler erinnern, der ganz gewiß in diesen Zu-
sammenhang gehört. Negativ kann man vielleicht sagen, die 
Behauptung der Existenz eines unpolitischen Rechts sei ebenso 
politisch wie falsch. Andererseits muß „Politisierung des 
Rechts" Grenzen und Kontrollen haben. Die Problematik wür-
de hier in die Tiefen oder Untiefen des Rechtsbegriffs führen, 
etwa zur Frage, ob wir von Vorstellungen wie „Unparteilich-
keit des Rechts" überhaupt unkritisch ausgehen können. Jeden-
falls meine ich, daß es Aufgabe des öffentlichen Rechts und 
auch des Verfassungsrechts ist, in bezug auf die konkrete Ver-
fassung mindestens auch verfassungspolitische Handlungsan-
weisungen und so etwas wie „gute Verfassungspolitik" als 
Möglichkeiten und Alternativen vorzuschlagen, damit dann der 
Gesetzgeber und die Ministerien auf solche Problemlösungen 
zurückgreifen können. 

Zur Drittwirkung der Grundrechte, die von einem der Her-
ren Diskussionsredner angesprochen wurde: die sogenannte 
„mittelbare Drittwirkung" ist von meiner Sicht aus nur ein 
notwendiges dogmatisches Durchgangsstadium zu dem, was 
Herr Scheuner als „soziale Breitenwirkung der Grundrechte" 
gekennzeichnet hat. — Zum Einwand von Herrn Geck: Ich habe 
in der Tat etwas scharf formuliert — aber das ist ja wohl in 
einem mündlichen Vortrag erlaubt: Der besondere Begriff — 
Leitsatz 33 — „soziale Grundrechte" ist ein Offenbarungseid 
bürgerlicher Dogmatik. Damit wollte idi folgendes sagen: die 
sogenannte bürgerliche Dogmatik hat zu wenig darauf geach-
tet, was ̂ praktisch mit einem Grundrecht in der sozialen Wirk-
lichkeit im ganzen geschieht, ob es seine soziale Funktion er-
füllt. Daß Grundrechte als Freiheit weniger zu einer unsozialen 
Wirklichkeit führen könnten, lag außerhalb der „juristischen" 
Betrachtung. Die „Reaktion" darauf waren eben „soziale 
Grundrechte", die wir doch ernster nehmen sollten, ebenso wie 
all das, was heute wie erwähnt vom Sozialstaat aus den soge-
nannten klassischen Grundrechten zuwächst. Freiheit und 
Gleichheit darf man eben nicht einem bestimmten Klassenzu-
stand, dem bürgerlichen status quo, absorptiv zuordnen. Mit 
derartigen wirklichkeitsorientierten Erkenntnissen eröffnet 
man nach meiner Auffassung keine Tore zu beliebigen Ausle-
gungsprozeduren. Die wirklichkeitswissenschaftliche Betrach-
tung sucht gerade zu verhindern, daß Grundrechte im Lei-
stungsstaat sozial obsolet werden. 



Grundrechte im Leistungsstaat 189 

Ein Wort zu Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (Menschenwürde). 
Hier rede ich — in Ubereinstimmung mit Günter Dürig — einer 
Aufwertung des Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz gegenüber neuen 
Problemen das Wort. Darf ich das präzisieren? Mitbestimmung 
am Arbeitsplatz ist für mich nicht primär ein Demokratie pro-
blem, sondern ein Grundrechtsproblem. Ich meine, daß man 
dann auch manches entschärfen könnte, was an ideologisch auf-
geladenem Streit vor uns liegt. Die Frage von Herrn Klein, in-
wieweit eine beliebige Grundrechtsdeutung aus meiner Konzep-
tion heraus zu befürchten ist, müßte ich wie folgt beantwor-
ten: ich versuchte Schutzzonen einzubauen, unter anderem 
mit Hilfe der status negativus und processualis und un-
ter deutlicher Aufrechterhaltung der subjektiv-rechtlichen Sei-
te der Grundrechte. Damit erledigt sich auch die Kritik, ich 
hätte „Positionen zu rasch geräumt". — Zu Herrn Schnurs 
geistreichen französischen Bemerkungen zum Begriff des 
„homme situé" Burdeaus einerseits und zu dessen — meines 
Erachtens unrichtiger — Meinung andererseits, die Verfassung 
gleiche einem von Schatten bewohnten Tempel: ich meine, daß 
Burdeau den homme situé sehr richtig konzipiert hat und 
gleichwohl die Verfassung kein von Schatten bewohnter Tem-
pel ist, bzw. wir alles zu tun haben, um möglichst viel Licht und 
Kraft in diesem — demokratischen — „Tempel" zu haben. Mit 
anderen Worten: der homme situé entfaltet sich im Rahmen 
einer lebenden Verfassung, nicht jenseits oder diesseits einer 
überlebten Verfassung. — Herr Rauschning: ich möchte glau-
ben, daß es durchaus legitim ist, einen Brückenschlag vorzu-
nehmen zwischen dem Sozialstaatsprinzip und Art. 13 Grund-
gesetz, Stichwort wiederum: die reale Freiheit. 

Schließlich eine Bemerkung zu der Figur des status activus 
processualis, die ja einige der Diskussionsredner freundlicher-
weise aufgegriffen haben ζ. B. Herr Dürig und Herr Böcken-
förde sowie Herr Schmitt Glaeser, der gefragt bzw. gewarnt hat, 
ob es sich hier um rein staatliche Verfahren handele und ob in-
sofern nicht große Grundrechtsgefahren bestehen könnten. Er 
hat auch von der notwendigen „individuellen Atmungsmöglich-
keit" gesprochen. Meine Antwort: es sind nicht rein staatliche 
Verfahren, sondern es sind pluralistische Verfahren, die in den 
gesellschaftlichen Bereich hinein vorangetrieben werden und 
neue Gefährdungen abwehren sollen. Zum status activus pro-
cessualis insgesamt und zu dessen einzelnen Teilhabeformen 
darf ich noch anmerken, daß es mir darum geht, ein verfas-
sungskonformes Mehr an in Freiheit wahrgenommenem Grund-
rechtsschutz zu schaffen, also sozusagen ein vorweggenomme-
nes Vergleichsverfahren zwischen den Staatsleistungen und 
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den Grundrechts-Interessen des Bürgers. Der Gerichtsschutz 
besteht allemal, und ihn müssen wir ohnehin noch verfeinern. 
Die Forderung nach dem zu entfaltenden status activus proces-
sualis soll die Geltendmachung subjektiver Rechte im Gerichts-
verfahren weder ausschließen noch ersetzen. Insofern sollte 
man also beide Möglichkeiten des Rechtsschutzes optimal aus-
schöpfen und aufeinander abstimmen. — Unserem Triumvirat, 
dem Vorstand, möchte ich abschließend dafür danken, daß er 
uns dieses interessante Thema anvertraut hat. 

Martens (Schlußwort): Ich darf mich zunächst den einleiten-
den Worten des Dankes von Herrn Haberle vollinhaltlich an-
schließen. Meine sehr verehrten Herren Kollegen, wenn ich bis-
her noch Zweifel gehabt haben sollte, wie das Verhältnis zwi-
schen Diskussionsrednern und Referenten zu charakterisieren 
sei, jetzt weiß ich es: Es gleicht dem Abkommen zwischen Stör-
chen und Fröschen, die sich gegenseitig die ungehinderte Nah-
rungssuche garantieren. Gestatten Sie mir daher — lim im 
Bild zu bleiben, das sich ja auch von der Sitzordnung her an-
bietet — einige Bemerkungen aus der Froschperspektive. 

Es liegt dann auch nahe, als ersten Antipoden Herrn Vogel 
anzusprechen: Gewiß, Herr Vogel, erscheinen Sie in einer An-
merkung, aber von vornherein ohne jedes negative Werturteil. 
Und nach Ihren klärenden und erläuternden Bemerkungen 
dürften wir weniger weit voneinander entfernt sein, als ich ur-
sprünglich annahm. 

Herr Scholler hat dann — leider als einziger hier — den sehr 
wesentlichen Gesichtspunkt der Chancengleichheit angespro-
chen und den Referenten vorgeworfen, sie hätten das Problem 
unkritisch behandelt. Ich möchte daher ergänzend noch auf fol-
gendes hinweisen: Entscheidende Bedenken gegen die Erhe-
bung der Chancengleichheit zum unmittelbar vollziehbaren 
Verfassungsgebot bestehen m. E. gerade auch deshalb, weil sich 
das Postulat auf unübersehbar viele Faktoren beziehen kann, 
die zudem noch häufig miteinander kollidieren. Ich nenne nur 
Bildung, Vermögen, Freizeit, Einkommen. Leistungsansprüche 
kraft Chancengleichheit lassen sich jedenfalls im Wege der 
Verfassungsinterpretation nicht begründen. Und idi muß ge-
stehen, daß mir auch die Wendung, es sei von Verfassungs 
wegen geboten, soziale Gleichheit in dem vernünftigerweise zu 
fordernden Maß zu verwirklichen, Steine statt Brot gibt. 

Was sodann die Grundsatzkritik von Herrn Rupp betrifft, 
der gemeint hat, Grundrechte seien auch objektive Prinzipien 
— ähnlich Herr Zacher: Grundrechte besäßen auch eine objek-
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tive Dimension —, so muß idi zugeben, daß es mir schwerfällt, 
ohne Veranschaulichung dieser Thesen die Tragweite der Äuße-
rungen zu ermessen. Aber vor allem — und ich halte das für 
wichtig — hinsichtlich der Frage der Justiziabilität im Rahmen 
des Individualrechtsschutzes ist es von ganz entscheidender Be-
deutung, ob die Grundrechte subjektive öffentliche Rechte sind 
oder nicht. Und es hat mich getröstet, daß auch Herr Achter-
berg und Herr Maurer die von ihnen im Sozialstaatsprinzip an-
gesiedelten Leistungsrechte bisher nicht haben konkretisieren 
können. 

Erlauben Sie mir noch eine abschließende Bemerkung zum 
Problem originärer grundrechtlicher Leistungsansprüche. Ich 
glaube deutlich gesagt zu haben, daß ich einem gesicherten so-
zialen Status für die Grundrechtsnutzung eine ganz wesentliche 
Bedeutung beimesse. Ich halte es nur nicht für möglich, die 
grundrechtlichen Tatbestände, die normativen Gewährleistun-
gen, im Sinne solcher sozialen Rechte zu interpretieren. Ich mei-
ne allerdings, daß von den Grundrechtsvoraussetzungen her die 
Sozialstaatsklausel thematisiert und materialisiert werden 
kann, wenngleich dies Aufgabe gesetzlicher Normierung und 
damit politischer Entscheidung bleibt. Angesichts unüberseh-
barer gegenteiliger Auffassungen im Schrifttum und in der ge-
genwärtigen Rechtsprechung glaubte ich, diese Grundsatzfrage 
unseres Grundrechtsdenkens in das Zentrum meiner Darlegun-
gen stellen zu sollen. 

Hollerbach: Meine sehr verehrten Herren Kollegen! Idi glau-
be, ich darf mit Recht davon ausgehen, daß Sie midi ermächti-
gen, den beiden Referenten den herzlichsten Dank auszuspre-
chen — und nicht nur den Dank, sondern audi einen Glück-
wunsch für die beiden hervorragenden Referate, die wir heute 
gehört haben, sowie für die Bewährung der Referenten in der 
Diskussion. Ich möchte aber doch auch sagen, daß idi selber 
sehr dankbar bin für den Ernst, mit dem wir heute unser 
„Grundrechtsfest" gefeiert haben — wenn Sie mir diese para-
doxe Formulierung erlauben. Wenn neben Zustimmung audi 
Skepsis und Kritik laut geworden ist, dann ehrt das — glaube 
ich — eine Diskussion, denn kritische Rationalität ist uns alle-
mal aufgetragen. Aufgetragen ist uns aber auch, einen Beitrag 
zu einer materialen Verfassungsrechtslehre zu leisten, die für 
die Zukunft taugt. Jedenfalls aber meine idi: mit der Thema-
tik, die heute verhandelt worden ist, stand und steht im Grun-
de das Ganze unserer verfassungsrechtlichen Ordnung auf dem 
Spiel. 




