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Freiheit ist immer dann gefdhrdet,
wenn man nicht mehr wei3, was sie ist.

Kalenderspruch

§ 1 Einleitung

In der folgenden Untersuchung geht es um die Bedeutung des Art. 21
GG als Freiheitssatz am Anfang unserer Verfassung. Sieht man mit dem
Elfes-Urteil des Bundesverfassungsgerichts in Art.2I GG ein Grund-
recht der allgemeinen Handlungsfreiheit, zu tun und zu lassen, was
man willl, so scheint es sich um einen vorrechtlichen, unbegrenzten
Freiheitsbereich zu handeln. Um ihn zu schiitzen, miifite die Verletzung
der Freiheitssphire einen allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch
(zugleich Verfassungsvollziehungsanspruch) des Biirgers auslosen, der
von einer — nach h. M. immer noch unstatthaften — Popularklage
kaum noch abgrenzbar wire?. Art.21 GG ist auch infolge des Elfes-
Urteils bereits als ,,Grundrecht auf GesetzmiéBigkeit der Verwaltung“?
und im Hinblick auf die Verfassungsbeschwerde als , Grundrecht auf
GesetzmiBigkeit der Rechtsetzung® bezeichnet worden®.

Obwohl namhafte Autoren einen allgemeinen Gesetzesvollziechungs-
anspruch ausdriicklich abgelehnt haben® und niemand ernstlich an eine

1 BVerfGE 6, 32 (36), Urt. v. 16. 1. 1957.

2 H.H. Rupp (Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Sammlungs-
gesetz, NJW 1966, S. 2037) spricht von der drohenden Ausuferung der Grund-
rechtsbeschwerde zum allgemeinen Rechtsbehelf gegen jeden rechtswidrigen
Staatsakt. — Ebenso zum Unterfall eines generellen Rechts auf fehlerfreien
Ermessensgebrauch: WiirttBadVGH VwRspr. 5,378 (383). — Fritz Werner
(Uber Tendenzen der Entwicklung von Recht und Gericht in unserer Zeit,
1965, S.14) hat ganz allgemein vor der ,Gefahr“ gewarnt, ,daB sich das
Recht in eine Summe von Rechtsanspriichen auflost.

8 Diirig in: Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz (seit 1958, Stand 1970)
Art.21, Rdnr.5 (1b, bb mit Anm. 1) und Rdnr.26; — Roman Herzog, Das
Grundrecht auf Freiheit in der Europidischen Menschenrechtskonvention,
AGR 86 (1961), S.194 ff. (S.202 Anm. 37).

4 Ekkehard Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde gegen
richterliche Entscheidungen, 1963, S.181 Anm.7 a.E. — Inhaltlich ebenso
(aber kritisch): Hans Peters, Das Recht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit in der hochstrichterlichen Rechtsprechung, 1963, S.24f., 31; — Walter
Schmidt, Die Freiheit vor dem Gesetz, A6R 91 (1966), S. 42 ff. (49).

5 Menger, System des verwaltungsrechtlichen Rechtsschutzes, 1954, S. 119; —
E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Bd., 1954, S. 658 f. m. Nachw.; —
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grundsitzliche, allgemeine Freiheit des Bilirgers gegeniiber der Tatig-
keit des Staates denkt$, ist die Vorstellung von einem verletzbaren
Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit offenbar unwidersteh-
lich.

Das ist wohl damit zu erkldren, daBl sich unser RechtsbewuBtsein
dagegen straubt, den Freiheitssatz nur fiir eine subsididre Auffang-
norm zu halten?, an Hand deren man Liicken im Katalog der einzelnen
Freiheitsrechte ausfiillt. Die Abwertung® der rechtlichen Freiheit zu
einer allgemeinen Handlungsfreiheit — um eine moglichst weitgehende
Klagebefugnis zu schaffen — geht aber gerade auf Kosten der Be-
deutung des Art. 21 GG als Obersatz? fiir die Freiheitsrechte der Ver-
fassung. Eine Vermutung!® fiir die allgemeine Handlungsfreiheit des
Biirgers ist ndmlich als durchgehendes Grundrechtsprinzip ebenso un-
denkbar wie ein die einzelnen Grundrechtsausgestaltungen iiberlagern-
der allgemeiner Verfassungsvorbehalt zugunsten des Gesetzgebers.

Deckt man dagegen die grundlegende Bedeutung des Freiheitssatzes
als eines rechtsethischen Prinzips zum Schutz des Kernbereichs perso-
naler Freiheit auf, dann enthélt er eine Vermutung fiir den Kern-
bereich aller Freiheitsrechte. Die Funktion des Art.21 GG als Quelle
fiir die Ableitung bisher unbenannter Freiheitsrechte (die hier ,Liber-
tiatsrechte“ genannt werden) ergibt sich nun sozusagen von selbst.
Andrerseits kann die der engeren Fassung der Freiheitsseite entspre-

Ottmar Biihler, Altes und Neues iiber Begriff und Bedeutung der subjek-
tiven 6ffentlichen Rechte, in: Gedéchtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955, S. 269 ff.
(S. 283); — Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, S.299 Anm. 158; —
Hans J. Wolff, Der Abwendungsanspruch aus O&6ffentlichen Reflexrechten,
insbesondere im Fiirsorgerecht, in: Festschrift zur Feier des 25jdhrigen
Bestehens der Westfidlischen Verwaltungsakademie in Miinster, 1950, S. 119 ff.
(S.126 £.); — ders., Verwaltungsrecht I, 1968, §431b 1, S. 265.

6 Zu dieser Erkenntnis haben nicht zuletzt Hdberles verfassungstheoretische
Gedanken beigetragen (Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 Grund-
gesetz, 1962).

7 Diesen Eindruck hinterlassen aber W.Schmidts Ausfiihrungen (Freiheit,
FN 4). Das dufBlert sich indirekt in seiner Ablehnung einer allgemeinen grund-
rechtlichen Bedeutung der Schrankentrias (vgl. S.79 bei und in Anm. 164).

8 Vgl. Hans Peters, Die freie Entfaltung der Persénlichkeit als Verfassungs-
ziel, in: Festschrift fiir Laun (1953), S. 669 ff. (673 £.); — Ehmke, Wirtschaft und
Verfassung, 1961, S. 34; — v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Bd. I,
1966, Art.2, Anm. II 2, S. 162 f. mit Zitaten; — K. Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1970, § 121 10, S. 172.

9 Das aber war mit gutem Grund die Ansicht der bis zum Elfes-Urteil
verbreiteten Muttergrundrechtslehre, vgl. Hamann/Lenz, Das Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (1970), Art.2,
zsﬂ\nm. A 3a mit Lit. — Vgl. den neuen Ansatz bei Lerche, UbermaB (FN 5),

. 300.

10 Vgl. aber Diirig, Grundgesetz (FN 3), Art.2 Rdnr.72 (,Ausgangsver-
mutung“) und 5 (1 b, aa).
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chend eng auszulegende Schrankentrias ihrerseits als durchgehendes
rechtsethisches Prinzip endlich dogmatisch einwandfrei eingeordnet
werden.

Die Absage an eine o6ffentlich-rechtliche Klagebefugnis ohne schliis-
sige Behauptung eines materiellen subjektiven Rechts!! und an eine
zu weit gehende Freiheitsvermutung gegen den Staat ist ein Gebot
unserer geschichtlichen Situation. Je mehr das Leben des Biirgers mit
dem Lebensbereich seiner Mitbiirger verwoben ist und je mehr jeder
einzelne von den (auch indirekten) Auswirkungen staatlichen Handelns
betroffen wird, desto ferner riickt die Moéglichkeit der Robinsonfreiheit.
Die zunehmenden Anforderungen an die Daseinsvorsorge und die Ver-
wirklichung sozialer Gerechtigkeit durch den Staat setzen eine ent-
sprechende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und der Verwaltung
voraus. Konjunkturpolitik, Umweltschutz, Stddtebau- und Wirtschafts-
férderung sowie Sozialversicherungsreform sind aktuelle Beispiele
dafiir.

Wolfgang Zeidler weist daher mit Recht darauf hin, da im demo-
kratischen und sozialen Rechtsstaat kein Platz fiir auBerrechtliche
nstaatsfreie Rdume“ sei und daf die rechtsprechende Gewalt die Auf-
gabe habe, ,durch Gewidhrung eines rechtsstaatlichen modus proce-
dendi Freirdume der politischen Entscheidung in einer die Freiheit
und Gleichheit fiir alle sichernden Weise offenzuhalten*“!?, Andernfalls
wiirde man die evolutionire Fortentwicklung bewihrter Ordnungs-
formen unmoglich machen und dem revolutioniren Umsturz den Weg
ebnen.

11 Hier geht es um die Gewichtsverteilung zwischen Gesetzgebung und
Verwaltung einerseits und Rechtsprechung andererseits. Vgl. Hesse, Grund-
ziige (FN 8), § 12110, S. 173. Hesse erwidhnt aber nicht (so wenig wie vor ihm
Ehmke, Wirtschaft, FN 8, S.34 Anm. 80), daB ein allgemeines Freiheitsrecht
auch die Bewegungsfreiheit der Verwaltung betrifft (vgl. Hesse, a.a.0., S. 172
und §1411, S.205), weil die Beurteilung als ,Eingriff der Verwaltung“ von
der Verletzung einer verletzbaren Sphire des Biirgers abhidngt.

12 Wolfgang Zeidler, Der Rechtsstaat im Spannungsfeld von Evolution
und Revolution, MDR 1970, S. 713 ff. (S. 715).



