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Grundrechte - Grundrechte
(G.) sind Rechte. Als ‘Recht’
kann Verschiedenes bezeich-
net werden.! Fir die G. ist vor
allem der Begriff des Rechts
auf etwas von Bedeutung.
Rechte auf etwas oder An-
spriche sind normative Rela-
tionen zwischen drei Elemen-
ten: dem Trager (a), dem Ad-
ressaten (b) und dem Ge-
genstand (Geg.) des Rechts.
Stellt man diese dreistellige
Relation durch den Rechte-
Operator ‘R’ dar, so kann die
allgemeinste Form eines Sat-
zes Uber ein Recht auf etwas
wie folgt ausgedrickt werden:
RabGeg.?
Aus diesem Schema entsteht
ganz Unterschiedliches, je
nachdem, wie man a, b und
Geg. interpretiert. Wenn man
fur a den Birger, fur b den
Staat und fir Geg. das Unter-
lassen von Eingriffen in Le-
ben, Freiheit oder Eigentum
setzt, erhalt man ein Frei-
heitsrecht der liberalen Tradi-
tion. Ein soziales Grundrecht
entsteht demgegenuber,
wenn Geg. die Verschaffung
des Existenzminimums repra-
sentiert. Stehen sowohl a als
auch b fur Burger, wird der
Bereich des  offentlichen
Rechts und damit auch der
der G. verlassen und der des
Privatrechts betreten. So las-
sen sich auf der Basis von
‘RabGeg’ alle Arten von

Rechten mit Anspruchscha-
rakter bilden.

1.1 Drei Grundrechtsbegriffe
Auf die Frage, welche Merk-
male ein Recht aufweisen
muf3, damit es ein Grundrecht
ist, werden unterschiedliche
Antworten gegeben. Es las-
sen sich formelle, materielle
und prozedurale Konzeptio-
nen unterscheiden.

1.1.1 Der formelle Grund-
rechtsbegriff

Die formelle Definition stellt
auf die Art und Weise der po-
sitivrechtlichen ~ Normierung
ab. Nach ihrer einfachsten
Variante sind G. alle in einer
Verfassung enthaltenen
Rechte, die diese Verfassung
ausdriicklich als G. einstulft,
was in aller Regel dadurch
geschieht, dal3 sie in einem
Rechtekatalog zusammenge-
falt werden. Diese Definition
hat den Vorteil der Einfach-
heit. Ihr Nachteil ist, dal3 hau-
fig auch auBerhalb des
Grundrechtskatalogs G. statu-
iert werden. Im Grundgesetz
far die Bundesrepublik
Deutschland ist dies etwa
beim Wahlrecht der Fall (Art.
38 Abs. 1 Satz 1 GG).® Dieser
Mangel kann im Rahmen ei-
nes formellen Grundrechts-
begriffs kompensiert werden,
wenn es in einer Verfassung
eine Vorschrift wie Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 a GG gibt, die al-
le Rechte zusammenfal3t, die
von den Burgern mit Hilfe der
Verfassungsbeschwerde ver-
teidigt werden konnen. Eine



solche Kompensation gelingt
jedoch nur dann, wenn von
einer  derartigen verfas-
sungsprozelrechtlichen Norm
tatsachlich alle G. und nur G.
erfaBt werden. Um das zu
beurteilen, aber ist ein mate-
rieller Grundrechtsbegriff er-
forderlich. Ohne einen mate-
riellen Grundrechtsbegriff wa-
re schon die Frage, ob ein
Grundrechtskatalog oder eine
verfassungsprozel3rechtliche
Norm zu wenig oder zu viel
enthélt, sinnlos. Das ist sie
jedoch nicht. Formelle Grund-
rechtsbegriffe kénnen daher
bei gelungenen Katalogen
oder gelungenen verfas-
sungsprozel3rechtlichen Nor-
men praktisch gut brauchbar
sein, hinter ihnen hat aber ein
materielles Kriterium zu ste-
hen.

1.1.2 Der materielle Grund-
rechtsbegriff

Die bekannteste Variante ei-
nes materiellen Grundrechts-
begriffs findet sich bei Carl
Schmitt. Nach ihm sind ,nur
die liberalen Menschenrechte
der Einzelperson” G. im ei-
gentlichen Sinne.* Als Trager
der G. komme nur der Einzel-
ne, als Adressat nur der Staat
und als Gegenstand nur das
Unterlassen von Eingriffen in
die Freiheitssphére des Ein-
zelnen in Frage. Der ent-
scheidende Nachteil dieser
Definition liegt in ihrer Enge.
Sie schlief3t Rechte auf positi-
ve Handlungen des Staates,
also etwa Schutzrechte und
soziale Rechte, von vornher-

ein aus dem Kreis der G. aus
und kann selbst so klassische
G. wie das Wahlrecht und die
Gleichheitsrechte nicht als
,echte G.” einstufen.” Ob der-
artige Rechte G. sind, aber
hangt einerseits von substan-
tiellen Griinden und anderer-
seits von den Entscheidungen
des jeweiligen Verfassungs-
gebers ab.

Zwei Dinge werden von Carl
Schmitts materiellem Grund-
rechtsbegriff jedoch richtig er-
falt. G. sind erstens priméar
Rechte des Einzelnen.® Wenn
Gruppen, Organisationen o-
der juristische Personen Tra-
ger von Grundrechten sein
sollen, mul3 dies den Interes-
sen der Einzelnen dienen.
Zweitens wird treffend ein not-
wendiger Zusammenhang
zwischen G. und Menschen-
rechten hergestellt.” G. sind
wesentlich in positives Ver-
fassungsrecht transformierte
Menschenrechte.® Ein Grund-
rechtskatalog kann zwar mehr
Rechte enthalten als zum
Kreis der vor- und Uberpositi-
ven, also nur mit moralischer
Geltung ausgestatteten Men-
schenrechte gehoren, wenn
er aber nicht alle Menschen-
rechte enthalt, ist er notwen-
dig fehlerhaft, wobei streitig
ist, ob diese Fehlerhaftigkeit
nur eine moralische oder
auch eine rechtliche ist.’

Auch die Definition der G. als
in positives Verfassungsrecht
transformierte Menschenrech-
te hat Schwéchen. Die bedeu-
tendste resultiert aus der Un-
bestimmtheit des Begriffs der



Menschenrechte. Welche
Rechte Menschenrechte sind,
ist umstritten. Die sozialen G.
bieten ein Beispiel. Bande
man den Begriff der G. strikt
an den Begriff der Menschen-
rechte, so ware erst nach ei-
ner Entscheidung im Streit um
die Menschenrechte eine ge-
meinsame Verwendung des
Begriffs des  Grundrechts
mdglich. Da nicht auszu-
schlieRen ist, dal} es nie zu
einem Konsens Uber die Men-
schenrechte kommt, koénnte
eine strikte Bindung des Beg-
riffs des Grundrechts an den
des Menschenrechts die
gemeinsame Verwendung
des Begriffs des Grundrechts
auf ewig verhindern. Ein sol-
cher dauernder Verbleib in
der Schwebe des Streits palfdt
jedoch schlecht zum positiven
und institutionellen Charakter
der G. Es empfiehlt sich da-
her, die G. nicht schlicht da-
durch zu definieren, dal sie in
positives  Verfassungsrecht
transformierte Menschenrech-
te sind, sondern dadurch, da
sie Rechte sind, die in der
Absicht oder mit der Intention
in eine Verfassung aufge-
nommen worden sind, Men-
schenrechte zu positivieren.
G. sind demnach Rechte, die
in positives Verfassungsrecht
transformierte Menschenrech-
te sein sollen. Nach dieser
Definition sind die Grund-
rechtskataloge der verschie-
denen Verfassungen ver-
schiedene Versuche, die
Menschenrechte zu positivie-
ren. Als solche Versuche

kdnnen sie mehr oder weni-
ger gelingen. Soweit sie sich
grundlegend unterscheiden,
sind sie Ausdruck unter-
schiedlicher Menschenrechts-
konzeptionen. Sie alle aber
erheben den Anspruch auf
menschenrechtliche Richtig-
keit. Mit diesem Anspruch
zieht eine ideale und damit
kritische Dimension in die
Verfassungsgebung und die
Grundrechtsinterpretation ein.

1.1.3 Der prozedurale Grund-

rechtsbegriff
Es bleibt die Frage, warum
Menschenrechte  Uberhaupt

als G. auf die Ebene der Ver-
fassung gehoben werden.
Man konnte ihre Realisierung
ja auch dem demokratischen
Prozel3 Uberlassen. An dieser
Stelle kommt ein prozeduraler
Gesichtspunkt ins Spiel, der
formelle und materielle Ele-
mente verbindet. Als Rechte
von Verfassungsrang entzie-
hen G. der einfachen Mehr-
heit im Parlament Entschei-
dungsbefugnisse. Das Ver-
haltnis der G. zur Demokratie
hat damit zwei Seiten.”® Mit
der Garantie der politischen
Freiheiten sichern die G. ei-

nerseits die
Funktionsbedingungen  des
demokratischen  Prozesses.

Mit der Bindung auch des
demokratisch legitimierten
Gesetzgebers schranken sie
andererseits den demokra-
tischen Proze3 ein. Dem
entspricht eine  Definition,
nach der G. Rechte sind, die
so wichtig sind, dafl3 ihre
Gewéhrung oder Nicht-



gewahrung nicht der einfa-
chen parlamentarischen
Mehrheit Uberlassen werden
kann."" Diese Definition ist
prozedural, weil sie darauf
abstellt, wer auf welche Wei-
se Uber die G. zu entscheiden
hat. Die Positivierung der G.
ist nach ihr Sache der verfas-
sunggebenden Gewalt. Auch
die letztendlich verbindliche
Interpretation der G. kann
nicht der Mehrheit im Parla-
ment Uberlassen  werden,
wenn diese an die G. gebun-
den sein soll. Sie mul3 einer
Instanz (bertragen werden,
die so weit von der jeweiligen
parlamentarischen  Mehrheit
entfernt ist, dal3 sie sich ihr
gegeniiber behaupten kann.
Damit ist bereits im Begriff
des Grundrechts die Idee ei-
ner - wie auch immer
gestalteten -
Verfassungsgerichtsbarkeit

Brichalteredurale Definition ist
insofern formal, als sie nicht
sagt, was so wichtig ist, dal3
es nicht der Entscheidung der
einfachen Mehrheit im Parla-
ment  Uberlassen  werden
kann. Das eroffnet der verfas-
sunggebenden Gewalt einen
Spielraum. Sie kann auch
solche Rechte als wichtig ge-
nug fir die Positivierung als
G. ansehen, die keine Men-
schenrechte sind. Auf der an-
deren Seite verknupft der
Begriff der Wichtigkeit den
prozeduralen  Grundrechts-
begriff mit dem materiellen.
Wegen der dargelegten Ver-
bindung der G. mit den Men-
schenrechten ist der Begriff

der Wichtigkeit durch eine
Menschenrechtskonzeption
zu flllen. Dabei verpflichtet
der Anspruch auf menschen-
rechtliche Richtigkeit den Ver-
fassungsgeber und die Ver-
fassungsinterpreten zur dau-
ernden Suche nach der bes-
ten Menschenrechtskonzepti-
on.

2. Zur Geschichte der Institu-
tionalisierung der Menschen-
rechte als Grundrechte

Die ideengeschichtlichen
Wurzeln der G. sind die der
Menschenrechte. Spuren las-
sen sich dberall dort finden,
wo der Eigenwert oder die
Gleichheit der Menschen be-
tont wird. Antike Beispiele
sind die Gottesebenbildlich-
keitsformel in Genesis 1.27,
die neutestamentarische
Gleichheitsformel des Paulus
im Galaterbrief 3.28 und der
kosmopolitische Gleichheits-
gedanke der Stoa, der in Se-
necas ,'Sklaven sind siel’
Nein, vielmehr Menschen™?
einen suggestiven Ausdruck
gefunden hat. Von hier bis zu
an den Staat adressierten und
gerichtlich durchsetzbaren
Rechten war es jedoch noch
ein weiter  Weg. Die
Geschichte der
Institutionalisierung der Men-
schenrechte als G. ist ein
paradigmatischer Fall des
Wechselspiels von Idee und
Wirklichkeit und damit von
Theorie und Praxis. Nachhal-
tige Wirkung hatte, vor allem
in der angelséachsischen Welt,
die Magna Charta Libertatum
aus dem Jahre 1215, auch



1215, auch wenn es in ihr
noch nicht um menschen-
rechtlich begriindete G., son-
dern um standische Freihei-
ten ging. Im revolutiondren
England des 17. Jh. wurden
mit der Petition of Rights von
1628, der Habeas-Corpus-
Akte von 1679 und der Bill of
Rights von 1689 beachtliche
Schritte zur Positivierung der
Freiheitsrechte des engli-
schen Birgers getan."® Durch
diese frihen Schritte der Insti-
tutionalisierung beeinflu3t und
durch das neuzeitliche Natur-
und Vernunftrecht geleitet,
kam es am 12. Juni 1776 mit
der Virginia Bill of Rights zu
der ersten umfassenden und
verfassungskraftigen  Positi-
vierung der G.** Auf Bundes-
ebene wurde erst 1791 ein
Grundrechtskatalog in Gestalt
von zehn Amendments in die
Verfassung der Vereinigten
Staaten eingefugt. Zwei Jahre
vorher, am 26. August 1789,
war es in Frankreich zur
Déclaration des droits de
'lhomme et du citoyen ge-
kommen. Die wichtigsten
Marksteine der Geschichte
der Institutionalisierung der li-
beralen G. waren damit ge-
setzt.

In  Deutschland verlief die
Entwicklung zogerlich.”® Nach
relativ zaghaften Schritten im
deutschen Friihkonstitutiona-
lismus, die Verfassung Bay-
erns aus dem Jahre 1818 ist
ein Beispiel, wurde nach der
Revolution von 1848 ein um-
fassender Grundrechtskatalog
in die Reichsverfassung vom

28. Marz 1849, die Paulskir-
chenverfassung, aufgenom-
men. Die Paulskirchenverfas-
sung scheiterte jedoch und
mit ihr der erste wirklich um-
fassende deutsche Grund-
rechtskatalog. Bemerkens-
wert ist, daR diese Verfas-
sung den Ausdruck ,G.” ver-
wendet, der damals, um die
Jahrhundertmitte, gangig
wurde.'® Die Reichsverfas-
sung von 1871 enthielt keine
G. Der erste in Kraft getretene
nationale deutsche Grund-
rechtskatalog ist deshalb der
der Weimarer Reichsverfas-
sung aus dem Jahre 1919.
Am 23. Mai 1949 wurde das
heute geltende Grundgesetz
far die Bundesrepublik
Deutschland verkiindet, des-
sen erster Abschnitt ein
Grundrechtskatalog ist, wel-
cher in der mit der Virginia Bill
of Rights eroffneten liberal-
rechtsstaatlichen Tradition
steht.

Der liberalen Grundrechtstra-
dition haben sich sozialstaat-
liche und sozialistische Kon-
zeptionen entgegengestellt."’
Die sozialistische Konzeption
trat mit der Deklaration der
Rechte des werktatigen und
ausgebeuteten Volkes in der
Verfassung der Russischen
Sozialistischen  Foéderativen
Sowjetrepublik vom 10. Juli
1918 aus dem Reich der I-
deen in die Welt der Ge-
schichte. Weitere sozialisti-
sche Kataloge folgten, wobei
der der UdSSR vom 5. De-
zember 1936 besonders mar-
kant ist. Heute haben auch



zahlreiche Grundrechtskata-
loge, die primar der liberalen
Tradition folgen, einzelne so-
ziale G. aufgenommen. Die
Verfassung Estlands vom 28.
Juni 1992 ist eines der jings-
ten Beispiele.

3. Grundrechtsinterpretation
Sind mit den Grundrechten
Menschenrechte erst einmal
positiviert, erhalt der Streit um
die Menschenrechte einen
neuen Charakter. Er wird zu
einem Streit darlber, was
aufgrund  des  jeweiligen
Grundrechtskatalogs positiv-
rechtlich gilt. Das aber ist eine
Frage der Interpretation.

Die Grundrechtsinterpretation
folgt grundsétzlich den allge-

meinen Regeln der juristi-
schen Interpretation, weist
aber Besonderheiten auf.

Grundrechtsnormen sind zu-
meist hoéchst offen und unbe-
stimmt. Im Rahmen der
Grundrechtsinterpretation

bleibt deshalb viel Raum fir

alte und neue
menschenrechtliche Argu-
mente.”®* Da mit den G.
zugleich uber die
Grundstruktur der Gesell-

schaft entschieden wird, hat
die Interpretation der G. in
besonderem Male politische
Implikationen. Das erklart,
weshalb hierlber nicht nur
ruhig nachgedacht, sondern
auch in der politischen Arena
gestritten wird. Wem es ge-
lingt, seine Interpretation der
G. zur herrschenden zu ma-
chen - das heif3t praktisch: zu
der, die das Verfassungsge-
richt akzeptiert -, der hat er-

reicht, was im gewohnlichen
politischen Prozel3 unerreich-
bar ist. Er hat seine Auffas-
sung Uber Fragen der Grund-
struktur  der  Gesellschaft
gleichsam zu Bestandteilen
der Verfassung gemacht und
damit von der politischen Ta-
gesordnung genommen.

3.1 Grundrechtsfunktionen
Eines der wichtigsten Ergeb-
nisse der Grundrechtsdiskus-
sion seit dem 2. Weltkrieg ist
die Erweiterung der Grund-
rechtsfunktionen (ber die
herkémmliche abwehrrechtli-
che Funktion hinaus.” Es be-
steht heute ein breiter Kon-
sens daruber, dal3 die G. dem
Bilrger auch ein Recht gegen
den Staat auf Schutz vor Ein-
griffen oder Angriffen anderer
Biirger geben® und daR G.
auch Rechte auf grundrecht-
lich notwendige und grund-
rechtsgeméRe Organisation
und Verfahren sind.** Stark
umstritten ist demgegeniber
nach wie vor die Frage der
sozialen G.?* Allerdings wird
weitgehend darin Ubereinge-
stimmt, dal3 wenigstens ein
Recht auf das Existenzmini-
mum anzunehmen ist.”® Diese
Erweiterungen der Grund-
rechtsfunktionen erfolgten in
Deutschland nicht durch An-
derungen des Verfassungs-
textes, sondern durch Verfas-
sungsinterpretation.

3.2 Die Rolle der Grundrechte
im Rechtssystem

Hoch umstritten ist die Rolle
der G. im Rechtssystem.?*



Die Meinungen bewegen sich
zwischen zwei Extremen. Das
eine lalkt sich in die These
fassen, daR das ganze
Rechtssystem nichts anderes
als eine Konkretisierung der
G. ist. Das andere erblickt in
den Grundrechten demge-
genlber nur eng begrenzte
oder punktuelle Gewabhrleis-
tungen, an deren Grenzen ein
grundrechtsfreier Bereich be-
ginnt. Wenn die G., wie Art. 1
Abs. 3 GG dies fordert, alle
drei Gewalten binden sollen,
kann nur eine mittlere Losung
richtig sein. Danach haben
auf der einen Seite die G. den
Charakter von materiellen
Prinzipien,” die stets ein-
schlagig sind. Auf der ande-
ren Seite enthalten demokra-
tisch-rechtsstaatliche Verfas-
sungen aber auch formelle
Prinzipien, vor allem das der
Entscheidungsbefugnis  des
demokratisch legitimierten
Gesetzgebers,”® welche die
verfassungsgerichtlichen Kon-
trollkompetenzen zurtickdrén-
gen und eingrenzen. Durch
die Bericksichtigung beider
Arten von Prinzipien kann
sowohl die von einigen be-
furchtete Transformation des
demokratischen Verfassungs-
staates in einen ,verfas-
sungsgerichtlichen Jurisdikti-
onsstaat’,”’der dem Demo-
kratieprinzip  widersprache,
verhindert als auch an der
Bedeutung der Kerngehalte
der G. fur alle Bereiche des
Rechts, also auch fur das Pri-
vatrecht (Drittwirkung),?® fest-
gehalten werden. Das ist der

recht verstandene Sinn der
These, dal3 die G. auch Werte
darstellen.”

3.3 Einschrankung und Ab-
wagung

Ein ewiges Problem der G. ist
das ihrer Einschréankung. Soll
diese nicht unbegrenzt moég-
lich sein, muf3 es Grenzen der
Einschrankbarkeit geben.
Letzthin konnen diese nur
durch eine Abwagung zwi-
schen dem jeweils betroffe-
nen grundrechtlichen Prinzip
und den die Einschrankung
rechtfertigenden  gegenlaufi-
gen Prinzipien festgestellt
Werden.3°Abwagungskritiker
furchten, dal3 auf diese Weise
eine ,Brandmauer” fallen
konnte.** In der verfassungs-
gerichtlichen Praxis wird ver-
sucht, das Abwagen mit Hilfe
des Verhéltnismagig-
keitsgrundsatzes32 in den Griff
zu bekommen.**Unbeschadet
der weiten und zunehmenden
Verbreitung dieser Praxis ist
die Frage, ob, wie und in wel-
chem Umfang rationales Ab-
wagen moglich ist, einer der
wichtigsten Streitpunkte der
gegenwartigen Grundrechts-
wissenschaft.
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