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Vorwort

Dieser im Kern positivrechtlichen und streng dogmatischen Arbeit sind
sozialwissenschaftliche, sprachwissenschaftliche und philosophische Stu-
dien vorher- und nebenhergegangen. Sie konnte nur entstehen, weil —
im Zuge der sonst vielfach umstrittenen Reformen — im Fachbereich
Rechtswissenschaft der Freien Universitéit Berlin ein Institut fiir Grund-
lagen und Grenzgebiete des Rechts geschaffen und mit Stellen ausgestat-
tet worden ist, die so umschrieben waren, dal3 die Mitarbeiter mehr be-
treiben durften und sollten als Forschung und Lehre zum geltenden
Recht. Den Mitgliedern dieses Instituts, das als Kernzelle das vormalige
Institut fiir Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung in sich aufge-
nommen hat, danke ich fiir fruchtbare Gespriche und Auseinanderset-
zungen und den Teilnehmern meiner Seminare fiir ihre stets anregende
Mitarbeit.

Der Blick iiber den Horizont der juristischen Dogmatik hat jedoch alles
andere zur Folge als eine Knochenerweichung der Jurisprudenz und
ihrer methodologischen Anspriiche. Gerade weil ich mich ,,draulen” recht
gut umgesehen habe, kann ich nun um so besseren Gewissens wieder
juristische Dogmatik betreiben: und zwar, wie mir scheint, nicht selten
mit mehr Sinn fiir das positive Gesetz als manch ein Jurist, der in der
Dogmatik zu Hause geblieben ist.—

Die Grundgedanken dieser Arbeit seien Marianne, Gesche und Katha-
rina sowie Helene Veronika zugeeignet, die mich haben erfahren lassen,
daBl die Menschen sich durch die Menschen entfalten, und die mir durch
diese Erfahrung die Gewihr dafiir sind, auf dem richtigen Wege zu sein.

Berlin, im Januar 1976
D.S.
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Einleitung

In dieser Studie wird vor allem am Begriff der Freiheit gearbeitet. Die
entscheidenden Uberlegungen dazu finden sich in den beiden Paragra-
phen 5 und 6. Sie sind einfach und elementar. Was ihnen vorhergeht,
dient nur der Vorbereitung; was ihnen nachfolgt, soll nur skizzenhaft
zeigen, dal sich die in den Paragraphen 5 und 6 entwickelten Begriffe
nahtlos in die iibrige Grundrechtsdogmatik einfiigen. Insbesondere be-
wihren sich diese Begriffe, wenn es darum geht, die gemeinschaftliche
Grundrechtsausiibung im allgemeinen und den gemeinschaftlichen Ge-
brauch von Eigentum im besonderen mit der gebotenen Prizision grund-
rechtsdogmatisch zu erfassen und grundrechtsgerecht einzurichten.

Den Angelpunkt der Arbeit bildet Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes.
Dieses Freiheitsrecht hat sich zum ,Hauptgrundrecht des Bundesverfas-
sungsgerichts* entwickelt, an dem sich das Grundrechtsverstindnis und
die Grundrechtspolitik dieses Gerichts am deutlichsten offenbaren!. An
Art. 2 Abs. 1 offenbaren sich dariiber hinaus das Grundrechtsversténdnis
und die Grundrechtspolitik der Grundrechtsinterpreten? iiberhaupt. Die
»Person® oder ,Perstnlichkeit“ und die ,Freiheit“, die man ihr zuge-
steht, nehmen eine zentrale Stellung im Aufbau der Rechtsordnung ein
und fungieren — teils ausdriicklich in Anspruch genommen, teils als
latent wirksame Vorstellung im Vorverstédndnis — als Schliisselbegriff
des Grundrechtsdenkens®. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Freiheit
der Person irgendwie positiv begriffen wird, oder ob es negativ heifit,
man solle sich kein Bildnis machen von der Freiheit und von der Per-
sonlichkeit. Einerlei, ob ,Personbegriff“ und ,Freiheitsbegriff“ oder
»Nichtbegriff der Person“ und , Nichtbegriff der Freiheit“: So wie die
Weichen bei der Auslegung von Art 2 Abs. 1 gestellt werden, so fahren
nachher auch die wichtigsten dogmatischen Gedanken bei der Auslegung
der Freiheitsgrundrechte tiberhaupt.

Im Verlaufe der Untersuchungen werden unten zwar auch manche
vertrauten Fragen beriihrt (Abwehrfunktion der Grundrechte; Drittwir-

1 R. Scholz, AR 100 (1975), S. 80 - 130, 265 - 290, 85. In dieser kreativ-syste-
matisierenden Aufarbeitung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu Art. 2 Abs. 1 wird manches Pauschalurteil liber die Praxis des Ge-
richts korrigiert. Siehe im {ibrigen unten § 31 1b).

2 Seien es die ,ziinftigen“, seien es die librigen aus dem groBen Kreis der
»offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten“, die P. Hdberle, JZ 1975,
S. 297 - 305, ins BewuBtsein der Methodologen gehoben hat.

3 E. Denninger, Rechtsperson, S. 13.
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kung; Einrichtungsgarantie; usw.). Doch bei diesen Themen liegt nicht
der Schwerpunkt dieser Arbeit. Thr Schwerpunkt liegt vielmehr dort, wo
es darum geht, den Begriff von der ,freien Entfaltung der Personlich-
keit”“ mit dem filligen Respekt vor dem Verfassungstext auszulegen. Ich
gebe zu, daBl dabei einige Vorstellungen mit im Spiel sind, die mir schon
in anderen Zusammenhingen gekommen sind: nédmlich bei der Frage
nach der Freiheit im sozialen Rechtsstaat! einerseits und im Zusammen-
hang verfassungstheoretischer Uberlegungen andererseits®. Insofern war
mein Vorverstdndnis® schon vorgepriagt, bevor ich mich daran machte,
dem Text des Art. 2 Abs. 1 auf den Grund zu gehen. Ob ich aber mehr
aus dem Text heraushole, als darinnen ist, oder ob ich gar mehr subjek-
tiven Sinn hineinlege, als andere ihm an objektivem Sinn stehlen, ver-
traue ich guten Gewissens dem Leser zur Beurteilung an. Die Formel:
»Wie das Vorverstindnis, so die Auslegung,” gilt selbstverstindlich
auch fiir mich. Die Frage ist nur, welches Vorverstindnis sich mit dem
Text vertrdgt und welches nicht. Im iibrigen bot die Auslegung des Art.
2 Abs. 1 vielerlei Anregung, die Gedanken, die ich schon mitbrachte,
zu prézisieren und weiterzuentwickeln. Dabei ergaben sich wie von selbst
Fortschritte, die auf systematische Kldrung? der Freiheit des Art. 2 Abs.
1 im sozialen Rechtsstaat der Art. 20 und 28 hinauslaufen, ohne dafl diese
Seite der Einsichten besonders erértert wird.

Auch zu einem ganz anderen Bereich von Fragen, die in letzter Zeit
immer mehr Aufmerksamkeit auf sich gezogen haben, ndmlich zur Teil-
habefunktion der Grundrechte®, wird im folgenden nicht Stellung bezo-

4 D. Suhr, Der Staat 9 (1970), S. 67 - 93, 82 ff. (bi- und multilaterale Freiheit).

5 D. Suhr, BewuBltseinsverfassung, S. 354 ff. (Freiheit-von-anderen und Frei-
heit-durch-andere).

8 Der hermeneutische Begriff ist so sehr in den juristischen Sprachschatz ein-
gegangen, dafl er heute von Examenskandidaten verwendet wird, die nicht
wissen, wer ihn uns erschlossen hat: Ein prichtiger Erfolg von J. Esser, Vor-
verstidndnis und Methodenwahl, — und auch Friedrich Miiller, Normstruktur
und Normativitat, S. 47 ff.

7 ,Der Aufeinanderprall verschieden gearteter Garantien“ — liberal-rechts-
staatlicher Grundrechte hier und sozialer Staatlichkeit dort — ,muB8 zu un-
durchdringlichen Widerspriichen fiihren, wenn eine systematische Klirung
fehlt.“ Dieser Satz aus einer Bemerkung C. Schmitts zum Wiederabdruck sei-
nes Aufsatzes ,,Grundrechte und Grundpflichten* (Verf. Aufsitze, S. 230) kann
dazu dienen, das systematische und gesamtverfassungsrechtliche Anliegen auch
der vorliegenden Studie zu kennzeichnen. Vgl. dazu zuletzt K. Hesse, DOV
1975, S. 437 - 443, 440 ff. — Hier wird jedoch unter Konzentration auf Art. 2
Abs. 1 und andere konkrete Grundrechisvorschriften die Einheit der Ver-
fassung weniger durch intensive Ausarbeitung der systematischen Breiten-
beziige, sondern durch VorstoBe in die Tiefenstruktur der Freiheit selbst ge-
sucht, so dafl dem klarsichtigen Leser die systematischen Bezlige vielerorts
sichtbar werden diirften, auch wenn fast nie ausdriicklich von ihnen die Rede
ist.

8 Grundlegend aufgearbeitet in den Referaten von W. Martens und P. Hi-
berle: Grundrechte im Leistungsstaat, in: VVDStRL 30 (1972), S. 7 - 42, 43 - 141,
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gen, jedenfalls nicht aus den geldufigen Blickwinkeln heraus®. Insofern
handelt es sich vielleicht um unmoderne Uberlegungen; aber das muf3
kein schlechtes Zeichen sein. Wenn alles sich zur Teilhabe an Leistungen
des Staates dréngt, ist die Zeit gekommen, daran zu erinnern, daB die
Teilhabe an staatlichen Leistungen oft nur ein funktionales Aquivalent
fir die unzulédngliche Einrichtung von Teilhabe an gesellschaftlichen Lei-
stungen ist!0,

Was der Staat bei der Einrichtung von Teilhabe in der gesellschaftli-
chen , Horizontalen“ versdumt, mufl er meist mit der Gewdhrung von
Teilhabe in der staatlichen , Vertikalen“ mit Zins und Zinseszinsen wie-
der gutmachen. Ich mufl dabei an die Beobachtung denken, da8 in einer
sakularisierten Welt letztlich der Wohlfahrtsstaat an die Stelle Gottes
trete!l: Es scheint, als suchten wir unser Heil wieder einmal weit weg, —

Die Leistungs- und Teilhabediskussion hat das Gespiir fiir die verfahrens-
maBigen Ziige der Freiheit weiter verfeinert: status activus processualis (P.
Hidberle, S. 81, 86 £f., 137, und in Festschrift fiir G. Kiichenhoff, 1972, S. 465;
dazu E. Denninger, JZ 1975, S. 545 ff., 546, 547; ders., Rechtsperson und Soli-
daritat, S. 304). Verfahrenshaft ist aber nicht nur das, was sich zwischen Staat
und Biirger, sondern auch das, was sich zwischen Biirger und Biirger abspielt
(siehe namentlich R. Scholz, Koalitionsfreiheit, S. 82). Es geht um Verfahren
der Teilhabe an Leistungen des Staates und Verfahren der Teilhabe an Lei-
stungen der Gesellschaft, und dem Thema ,,Grundrechte im Leistungsstaat®
entspricht das andere Thema ,,Grundrechte in der Leistungsgesellschaft“. Im
letzteren Fall hat man es damit zu tun, daf3 der Staat mittelbar leistet, indem
er die Kommunikationsformen einrichtet, wiahrend die Gesellschaft unmittel-
bare Leistungen-in-sich erbringt. Bei den Teilhabeformen an den Leistungen
des Staates hingegen leistet der Staat unmittelbar, die Gesellschaft hingegen
mittelbar das, was der Staat der Gesellschaft entnimmt, um es ihr je nach
Zwecken und Bediirfnis zuriickzugewihren.

® Uber den neuartigen Leistungen des Staates, die heute die Aufmerksam-
keit fast magisch auf sich ziehen, sollten die alten nicht vergessen werden: die
ordnenden Leistungen des Straf- und Zivilrechts, die regeln, was die Mitglie-
der der Gesellschaft ,sich leisten“ diirfen und wie es dabei zugeht. Die Meta-
leistung, durch die Leistungen geordnet werden, gehort zu den anspruchsvoll-
sten staatlichen ,Leistungen“: Hier namlich entscheidet sich, wie viel ,,ge-
wihrende“ Leistungen vermieden oder notwendig werden. Leistungs-Asym-
metrie in der Gesellschaft muf3 durch Leistungs-Asymmetrie beim Staat kom-
pensiert werden, So 148t sich ein fast beliebig hoher Stand der auf Umwegen
laufenden Leistungen erzeugen.

10 Vgl. dazu F. Darmstaedter, Die Grenzen der Wirksamkeit des Rechts-
staats, Aalen 1971 (1930), S. 191 £.: ,,Im Rechtsstaat sollen die Quellen der Wohl-
fahrt fir den Staatsbiirger die anderen Staatsbiirger, das Zusammenleben, die
Gemeinschaft mit diesen werden. Die Herrschermacht des Staates soll dazu
dienen, das Geben und Nehmen von Wohlfahrt unter den Staatsblirgern...
vermittelnd zu ermoéglichen, das, was an Wohlfahrtsméglichkeiten hier ruht,
wirklich werden zu lassen. Der Rechtsstaat soll Wohlfahrtsvermittler, nicht
Wohlfahrtsspender sein.“ Dazu auch Chr.-F. Menger, Der Begriff des sozialen
Rechtsstaats, S. 28. Der Rechtsstaat darf und soll freilich auch Wohlfahrts-
spender sein, doch soll er dariiber die andere Art, durch staatliche Ordnungs-
leistung Wohlfahrt in der Gesellschaft zu fordern, heute mehr denn je be-
achten.

11 Herbert Kriiger, Allg. Staatslehre, S. 33, mit Hinweis auf G. Burdeau,
Traité de Science Politique VI, Paris 1956, S. 50.



