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Vorwort

Grundrechte sind weit mehr als eine akademische Spezialmaterie, mit der
sich Jurastudierende zu einem bestimmten Zeitpunkt jhrer Ausbildung
beschiftigen miissen. Als normative Grundlage unseres Gemeinwesens
beeinflussen sie die Lebenswelt aller Biirgerinnen und Biirger. Kaum ein
Tag vergeht, an dem wir nicht mit Nachrichten konfrontiert werden,
denen entscheidende Grundrechtsprobleme zugrunde liegen: Darf der Staat
auf Daten zugreifen, die durch elektronische Assistenzsysteme wie ,,Siri*
oder , Alexa“ erhoben und gespeichert werden? Ist es zuléssig, dass eine
Universitdt mit einem Nigab oder einer Burka bekleideten, also vollver-
schleierten Studentinnen verbietet, an den reguldren Lehr- und Prifungs-
veranstaltungen teilzunehmen? Darf der Staat die Werbung fiir Schwanger-
schaftsabbriiche verbieten - oder muss er das sogar? Wo liegen dann
wiederum die Grenzen von derartiger Werbung zu einer ihrerseits even-
tuell nicht nur zuldssigen, sondern rechtlich gebotenen Information {iber
eine solche Handlungsméglichkeit? Umfasst die Autonomie des Menschen
nicht nur die Entscheidung dariiber, sein eigenes Leben zu beenden,
sondern reicht sie moglicherweise so weit, dass der Staat die Moglichkeit
zulassen muss, bei dieser Beendigung des eigenen Lebens professionelle
Unterstiitzung durch sogenannte ,,Sterbehilfe-Vereine® in Anspruch nehmen
zu konnen? Diirfen zur Einddmmung einer Pandemie Ausgangssperren
verhdngt, Kindergirten, Schulen und andere offentliche Einrichtungen
geschlossen sowie Betitigungsverbote fiir private Gewerbetreibende an-
geordnet werden? All das sind Fragen, die fundamentale Bedeutung fiir das
Zusammenleben in einer modernen Gesellschaft haben. Es sind zugleich
Fragen, die so stark grundrechtsgeprdgt sind, dass sie nicht ohne Riick-
griff auf diese normativen Grundentscheidungen unserer Verfassung gelost
werden konnen.

Fiir die Beantwortung der genannten Fragen sind also juristisch geschulte
Antworten erforderlich. Das fiithrt allerdings zu einer neuen Schwierigkeit:
Wie derartige grundrechtlich geprégte Fragen zu entscheiden sind, bildet
nicht lediglich ein Problem der angemessenen Verfassungsinterpretation,
die im Sinne eines spezifischen juristischen ,Handwerkszeugs® gelehrt
und gelernt und dann nur noch lege artis angewendet werden muss. Die
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Interpretation ist vielmehr in mannigfaltiger Weise vorgeprégt durch be-
stimmte Grundvorstellungen dariiber, was Grundrechte tiberhaupt sind
und was sie in der und fiir die Gesellschaft und die einzelnen Biirgerinnen
und Biirger leisten kdnnen und leisten sollen, also welche Aufgaben, aber
auch welche Grenzen ihnen im demokratischen Gemeinwesen gesetzt sind.
Sichern Grundrechte etwa ausschliellich den jeweiligen Besitzstand jedes
Einzelnen gegen Eingriffe des Staates? Oder erlauben sie es dem Individuum
auch, Forderungen hinsichtlich bestimmter Leistungen - etwa in Form
von finanzieller Unterstiitzung, sei es als Sozialhilfe oder als Subvention
wirtschaftlicher Unternehmungen - an den Staat zu stellen? Schiitzen die
Grundrechte zudem méglicherweise nicht nur die einzelnen Menschen, ver-
standen als autonome Individuen, sondern dariiber hinaus auch abstraktere
gesellschaftliche Prozesse, namentlich etwa die demokratische Organisation
eines Staates?

Auf dieses Vorverstindnis hinsichtlich des allgemeinen Charakters der
Grundrechte bezieht sich die Rede von der Grundrechtstheorie. Weil die
so verstandene Grundrechtstheorie unmittelbar vorentscheidend ist fiir die
Frage, wie wir die konkreten Problemfille zunichst einmal {iberhaupt in
den Blick bekommen, um dann sukzessive zu versuchen, sie entsprechend
verstehen und 16sen zu konnen, geht es bei ihr ebenso wenig wie bei der
Grundrechtsdogmatik um eine rein akademische Fragestellung. Als all-
gemeine Untersuchung und auf Basis dieser Untersuchung schliefilich
erfolgende Festsetzung, welche grundlegenden Zwecke wir den Grund-
rechten beimessen (und welche nicht), bestimmt diese Art der Theorie
vielmehr maf3geblich mit iiber die Reichweite der individuellen Gewéhr-
leistungen in den konkreten Fallkonstellationen. Sie ist damit von grofiter
Bedeutung auch fiir die Entscheidungen im Einzelfall.

Der folgende Text unternimmt es, diese spezifische Relevanz der Grund-
rechtstheorie genauer zu erldutern. Er mochte dabei vor allem darauf
hinweisen, dass es sich bei dem skizzierten Vorverstiandnis tatséchlich um
eine Entscheidung im Sinne einer mdglichen Auswahl aus einer Vielfalt be-
stehender Grund- und Menschenrechtstheorien handelt.

Zweierlei kann und soll daher im Folgenden nicht erreicht werden:

Zum einen geht es mir nicht, wie es einem berithmten Vorbild ent-
sprochen hitte, um die Darstellung einer eigenen ,Theorie der Grundrechte®
im Singular. Der Plural im Titel soll in dieser Hinsicht die bescheidenere
Zielsetzung meines Vorhabens verdeutlichen: Ich méchte lediglich einen
strukturierten Uberblick iiber einen bestimmten Stand der in sich iiberaus
vielféltigen Debatte geben.

Zum anderen erhebt dieser Uberblick nicht den Anspruch, auch nur an-
satzweise vollstandig alle bestehenden Theoriemodelle aufzufiihren. Er setzt
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vielmehr bereits eine gewisse Auswahl, also eine Entscheidung iiber die im
Einzelnen néher zu besprechenden und in ihrem Zusammenhang zu er-
lauternden Theorien voraus.

Dass diese beiden Punkte zusammenhdngen und dabei zugleich in
einer gewissen Spannung zueinander stehen, ist nicht zu verkennen. Denn
natlirlich muss der Auswahlentscheidung, wenn sie nicht einfach aufs
Geratewohl erfolgen soll, doch bereits eine gewisse ,eigene” Theorie zu-
grunde liegen, die {iber die Auswahlkriterien bestimmt und deren Kon-
turen in dieser Auswahl damit zumindest mittelbar, in bestimmten Her-
vorhebungen einerseits, gewissen Auslassungen andererseits, erkennbar
werden.

Meine primére Intention im Folgenden ist aber nicht, diese Theorie aus
dem Status einer impliziten Grundlage zu 16sen und in eine explizite ei-
gene Konzeption zu iiberfithren. Deutlich werden soll bei dem gewghlten
Verfahren stattdessen vor allem eines: Die verschiedenen vorzustellenden
Theorien stehen nicht einfach schiedlich-friedlich nebeneinander. Zwischen
ihnen kénnen vielféltige Konkurrenzen und Konflikte existieren. Po-
sitiver formuliert: Von den unterschiedlichen Theorien konnen ebenso
unterschiedliche Problemlésungsanstofie ausgehen, die sich an konkreten,
im Einzelnen exemplarisch zu nennenden Fallkonstellationen naher auf-
zeigen lassen. Gerade vor diesem Hintergrund der Pluralitdt der Ansitze
und ihrer jeweiligen praktischen Funktion erhalt die Frage nach der Grund-
rechtstheorie respektive nach den Grundrechtstheorien ihre spezifische
Brisanz und Bedeutung.

Der Text beruht auf einer Vorlesung, die ich zunachst im Herbstsemester
2018 im Rahmen einer Gastlehrveranstaltung an der Universitdt Luzern
und dann im Jahr darauf noch einmal an meiner Heimatuniversitat in
Kiel gehalten habe. Bereits einige Jahre zuvor hatten mein damaliger As-
sistentenkollege Sebastian Unger und ich gemeinsam in Miinchen ein
zweisemestriges Lektiireseminar zur Grundrechtstheorie veranstaltet, aus
dem dann ein Band mit den im Seminar besprochenen Primartexten her-
vorgegangen ist (vgl. Augsberg/Unger [Hrsg.], Basistexte Grundrechts-
theorie, Baden-Baden 2012). Die meisten der Texte, mit denen sich auch die
folgenden Ausfithrungen niher auseinandersetzen, sind in diesem Band gut
greifbar versammelt.

Meine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Kiel, Marie Friese, Charlotte
Henkel, Luca Knuth, Mansoor Koshan, Maximilian Petras, Nikolai
Schumann, Greta Thamm und Christian van Biirk, haben einen ersten
Entwurf des Textes mit mir diskutiert und dabei eine Vielzahl duflerst hilf-
reicher Hinweise und Anregungen gegeben, von denen die gesamte Dar-
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stellung — insbesondere in der fiir einen als ,,Einfithrung“ konzipierten Text
entscheidenden Frage der ausreichenden Zugénglichkeit und Verstandlich-

keit — stark profitiert hat. Dafiir auch an dieser Stelle noch einmal: herz-
lichen Dank!

Kiel, im Dezember 2020 Ino Augsberg
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§1

Wozu Grundrechtstheorie?

I. Was heildt ,Grundrechtstheorie"?
1. Ein berithmter Aufsatz als Ausgangspunkt

Im Jahr 1974 verdffentlichte ein junger Professor fiir Offentliches Recht an
der erst wenige Jahre zuvor gegriindeten ,Reform-Universitit“ Bielefeld
einen Aufsatz in der (damals wie heute) vermutlich bekanntesten, sicherlich
am weitesten verbreiteten, insbesondere von Rechtspraktikern vielgelesenen
juristischen Fachzeitschrift ,Neue Juristische Wochenschrift (NJW) Der
Aufsatz trug den programmatischen Titel ,,Grundrechtstheorie und Grund-

«

rechtsinterpretation®! Sein Verfasser Ernst-Wolfgang Bockenforde, der spi-
ter einer der bekanntesten Richter am Bundesverfassungsgericht werden
sollte,? versuchte in diesem Text nicht nur zu erldutern, was ,Grundrechts-
theorie” bedeutet. Er erklarte dem vorwiegend an der Losung praktischer
Rechtsfragen interessierten Leserkreis der NJW zudem, warum derartige
Diskussionen nicht ausschliefilich in den Elfenbeinturm der akademischen
Rechtstheorie gehoren, sondern von weit dariiber hinausgehendem, ganz
allgemeinem Interesse sind. Die Begriindung war ebenso schlicht wie schla-
gend: Diese Diskussionen, so zeigte der Aufsatz, haben ganz handfeste prak-
tische Konsequenzen. Grundrechtstheorie bestimmt Grundrechtspraxis.?

1 Vgl. Ernst-Wolfgang Bdckenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinter-
pretation, NJW 1974, S. 1529 fI. (hier zitiert nach: ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien
zur Staatstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt a. M. 1976, S. 2211F.; auch wieder-
abgedruckt in: Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht. Aufsitze von Ernst-Wolfgang
Bockenforde. Biographisches Interview von Dieter Gosewinkel, Frankfurt a.M. 2011,
S. 156 ff.; sowie in: Ino Augsberg / Sebastian Unger [Hrsg.], Basistexte Grundrechtstheorie,
Baden-Baden 2012, S. 1511.).

2 Vgl. zu Bockenforde als Person die instruktiven Selbstauskiinfte in Ernst-Wolfgang
Baéckenforde / Dieter Gosewinkel, ,Beim Staat geht es nicht allein um Macht, sondern
um die staatliche Ordnung als Freiheitsordnung® Biographisches Interview mit Ernst-
Wolfgang Bockenforde, in: Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht (Fn. 1), S. 307ff. Zu
seinem Wirken am Karlsruher Gericht Andreas Vof$kuhle, Ernst-Wolfgang Bockenforde
als Verfassungsrichter, Der Staat 58 (2019), S. 4511f., sowie Klaus Rennert, Bockenforde als
Verfassungsrichter — Ein Werkstattbericht, Der Staat 58 (2019), S. 475fT.

3 Vgl. Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1), S. 221f.
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Dass der Grundrechtsschutz sich nicht unmittelbar aus dem kargen Text
des Grundgesetzes ergibt, sondern in vielfaltiger Form von der Grund-
rechtsinterpretation der Rechtsanwender, insbesondere des Bundesver-
fassungsgerichts, abhiangt, konnte Bockenforde dabei als ein bereits weit-
gehend bekanntes Phanomen voraussetzen. Mehr als zwei Jahrzehnte
einer durch das Bundesverfassungsgericht vorgenommenen durchaus ak-
tiven Lesart der Verfassung im Allgemeinen und der Grundrechte im Be-
sonderen hatten ein entsprechendes Bewusstsein sowohl auf der Seite des
professionellen Juristenstandes als auch in der allgemeinen Offentlich-
keit geschirft.* Schon 1962 konnte dementsprechend Rudolf Smend, einer
der bekanntesten deutschen Staatsrechtslehrer im 20. Jahrhundert,’ in
seinem Festvortrag zum zehnjahrigen Bestehen des Bundesverfassungs-
gerichts mit einem spater vielzitierten Diktum feststellen: ,Das Grund-
gesetz gilt nunmehr praktisch so, wie das Bundesverfassungsgericht es
auslegt, und die Literatur kommentiert es in diesem Sinne.*® Bemerkens-
werterweise war diese aus der Binnenperspektive jener ,Literatur das
heif3t der Staatsrechtslehre, formulierte Feststellung weniger als Kritik denn
als Anerkennung - und diese wiederum im vollen Sinne nicht nur einer
fatalistischen, gewissermaflen zdhneknirschenden Hinnahme, sondern
einer tatsichlichen Billigung - gemeint.’

Das entsprach einerseits Smends Aufgabe in dem konkreten Moment, also
dem festlichen Anlass, der eine schirfere Konfrontation nicht nahelegte. Es
war andererseits aber durchaus typisch fiir ein bestimmtes in dieser Zeit
entstehendes Selbstverstdndnis, dem zufolge sich die Wissenschaft des

4 Dass gleichzeitig doch auch noch ein gewisses Informationsbediirfnis gerade auf
Seiten der juristischen Praxis bestand, zeigen etwa zwei weitere in zeitlicher Néhe zu
Bockenfordes Aufsatz ebenfalls in der NJW publizierte Texte zur Interpretation des
Grundgesetzes im Allgemeinen und der Grundrechte im Besonderen durch das Bundes-
verfassungsgericht Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Methoden der Verfassungsinter-
pretation: Bestandsaufnahme und Kritik, NJW 1976, S. 2089 ff. (hier zitiert nach ders.,
Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungs-
recht, Frankfurt a. M. 1991, S. 53 ff.; wiederabgedruckt auch in: Wissenschatft, Politik, Ver-
fassungsgericht [Fn. 1], S. 120 ff.), und Fritz Ossenbiihl, Die Interpretation der Grundrechte
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1976, S. 2100 ff.

5 Vgl. zu Smend nur Helmuth Schulze-Fielitz, Rudolf Smend (1882-1975), in: Peter
Héberle/Michael Kilian/Heinrich Amadeus Wolff (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des
20. Jahrhunderts Berlin /Boston 2015, S. 255 ff. Zu Smends v.a. in den 1950er und 1960er
Jahren sehr wirkméchtigen ,Integrationslehre Frieder Giinther, Denken vom Staat her.
Die bundesdeutsche Staatsrechtslehre zwischen Dezision und Integration 1949-1970,
Miinchen 2004, v.a. S. 159 ff.; naher dazu auch unten, § 5 III.

6 Rudolf Smend, Bundesverfassungsgericht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen
und andere Aufsatze, Berlin, 2. Aufl. 1968, S. 5811f. (582).

7 Vgl. zum zeitgeschichtlichen Hintergrund naher Giinther, Denken vom Staat her
(Fn.5),S.s571f, v.a. 93ff.
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offentlichen Rechts zunehmend eher in einem symbiotischen Verhaltnis mit
dem dabei in seiner Vorrangstellung nicht systematisch herausgeforderten
Bundesverfassungsgericht sah,® also sich auf das verlegte, was spater, schon
in der Riickschau, nach Abschluss der Bewegung, als ,Bundesverfassungs-
gerichtspositivismus® bezeichnet (und damit nun doch zum Gegenstand
der Kritik) wurde.” Darin unterschied sich die damalige Staatsrechtswissen-
schaft von einer gewissen politischen Entriistung {iber die angeblich allzu
aktive und eigenstindige Rolle, die sich das Bundesverfassungsgericht
gerade in den ersten Jahren und Jahrzehnten seines Wirkens selbst erarbeitet
hatte.!? Konrad Adenauers emporter Ausruf ,,Dat ham wir uns so nich vor-
jestellt!“ ist das berithmteste Zeugnis dieser kritischeren Sicht auf die Ak-
tivitdten des jungen Gerichts.!!

2. Bockenfordes Bestimmung von Grundrechtstheorie

Bockenfordes entscheidender Schritt iiber den bisherigen Stand der Debatte
hinaus lag aber in der Verkniipfung dieser Interpretationsproblematik, die
auf den ersten Blick nur wie ein Sonderfall der allgemeinen juristischen
Methoden- qua Auslegungslehre erscheinen mochte, mit dem Thema der
Grundrechtstheorie. Die These des Textes war eine dreifache:

8 Vgl. zu friiheren Abgrenzungsversuchen dagegen nur den Uberblick bei Andreas
VofSkuhle, Karlsruhe Unlimited? Zu den (unsichtbaren) Grenzen der Verfassungsgerichts-
barkeit, BayVbl. 2020, S. 577 ff.

9 Vgl. zu dieser grundlegenden Kritik Bernhard Schlink, Die Entthronung der Staats-
rechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), S. 1611F;
dazu ndher Stefan Korioth, Der Befund eines ,,die Staatsrechtswissenschaft bestimmenden
Bundesverfassungsgerichtspositivismus“ - 1989 und 2014, in: Jakob Nolte/ Ralf Poscher/
Henning Wolter (Hrsg.), Die Verfassung als Aufgabe von Wissenschaft, Praxis und Offent-
lichkeit. Freundesgabe fiir Bernhard Schlink zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2014, S. 311F;
sowie Christoph Schonberger, Bundesverfassungsgerichtspositivismus: Zu einer Erfolgs-
formel Bernhard Schlinks, a.a.O.,, S. 41ff.

10 Vgl. zur Diskussion um die so genannte ,Statusschrift” naher etwa Konstantin
Chatziathanasiou, Die Status-Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts als informaler
Beitrag zur Entstehung der Verfassungsordnung, Rechtswissenschaft 11 (2020), S. 145 ff.

11 Vgl. Konrad Adenauer, in: ders., Rhondorfer Ausgabe, hrsg. v. Rudolf Morsey und
Hans-Peter Schwarz, Bd. 1: Teegespriche 1950-1954, bearbeitet von Hanns Jiirgen Kiisters,
Berlin 1984, S. 389. Allg. zu der - teilweise in der Wortwahl noch deutlich drastischeren -
Kritik am Bundesverfassungsgericht von Seiten der Politik Rolf Lamprecht, Zur Demontage
des Bundesverfassungsgerichts. Beweissicherung und Bestandsaufnahme, Baden-Baden
1996; ferner Justin Collings, Phasen der 6ffentlichen Kritik am Bundesverfassungsgericht,
in: Florian Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik. Aspekte
einer Geschichte des Bundesverfassungsgerichts, Tiibingen 2019, S. 63 ff.
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Erstens gebe es nicht nur eine einzige, sondern mehrere verschiedene
Grundrechtstheorien.!?

Zweitens bestimme die Wahl der jeweils fiir einschldgig erachteten
Grundrechtstheorie mafigeblich iiber die Grundrechtsinterpretation. Die
Theorie beeinflusst danach entscheidend das jeweilige Vorverstindnis, in
dessen Horizont schliefllich die konkrete Auslegung erfolgt.!®

Drittens schlieSlich sei es moglich, eine dem Grundgesetz angemessene,
das heif3t die von dessen normativem Programm selbst geforderte Grund-
rechtstheorie zu bestimmen. Diese Bestimmung sollte dabei nicht durch
die Auswahl einer einzigen Variante aus dem zuvor skizzierten vielfaltigen
Theorieangebot geschehen. Erforderlich sei vielmehr eine spezifische Kom-
bination einiger der bekanntesten Theorieperspektiven.!*

Entsprechend dieser breiten Zielrichtung des Textes fiel dann die De-
finition des zentralen Phdnomens aus, dem sich der fiir die Thematik bahn-
brechende Aufsatz widmete. Bockenforde bestimmte Grundrechtstheorie
nicht nur als einen Unterfall der allgemeinen Rechtstheorie, jedenfalls
nicht im Sinne des bedeutendsten deutschsprachigen Rechtstheoretikers
des 20. Jahrhunderts, Hans Kelsen, fur den Rechtstheorie als eine blofie
Strukturlehre des Rechts galt, ohne Riicksicht auf inhaltliche Fragen, die
vielmehr weitgehend politisch (und das hief8 fiir Kelsen: demokratisch) zu
entscheiden seien.!® Bockenfordes programmatischer Begriffsbestimmung
zufolge meint Grundrechtstheorie dagegen mehr; sie umfasst ,.eine systema-
tisch orientierte Auffassung iiber den allgemeinen Charakter, die normative

Zielrichtung und die inhaltliche Reichweite der Grundrechte16

3. Einzelaspekte der Begriffsbestimmung

Mit dieser Definition ist ersichtlich sowohl eine substanzielle als auch
eine funktionale Gegenstandsbestimmung verkniipft: Die Betonung des
systematischen und allgemeinen Charakters der hier einzunehmenden Per-
spektive verweist zunédchst auf eine grundsitzliche Eigenart von Theorie,

12 Vgl. Béckenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1),
S. 2221t

13 Vgl. Béckenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1),
S.221f.

14 Vgl. Béckenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1),
S. 224f., 240ff.

15 Vgl. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerech-
tigkeit, 2. Aufl., Wien 1960. Zur demokratischen Aufgabe ders., Vom Wesen und Wert der
Demokratie, Tiibingen, 2. Aufl. 1929 (2. Neudruck Aalen 1981).

16 Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1), S. 221f.
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die sich offenbar durch ein bestimmtes erhéhtes Abstraktionsniveau
von anderen, konkreteren Einzelproblemen und den auf sie unmittel-
bar bezogenen Losungsansitzen unterscheidet. Grundrechtstheorie, so
lasst sich demnach vermuten, hat es nicht (nur) mit der Behandlung kon-
kreter Einzelfille, aber auch nicht nur mit der Lésung bestimmter Aus-
legungsfragen bei einzelnen Grundrechten zu tun. Ihr geht es um die
Bestimmung von solchen Problemen und sodann auf diese Probleme
reagierenden Losungsansdtzen, die allen oder zumindest mehreren Grund-
rechten gemeinsam sind und dementsprechend immer wieder in einer
Vielzahl unterschiedlicher Fallkonstellationen auftauchen koénnen.

Eine solche Bestimmung wiirde die Grundrechtstheorie aber noch nicht
entscheidend von der Grundrechtsdogmatik absetzen.!” Denn auch die
Dogmatik ist dem herkémmlichen Verstindnis zufolge auf einer gegeniiber
den Einzelfallentscheidungen abstrakteren Ebene verortet. Thre Relevanz
liegt gerade darin, eine Art Vorrat an vorkonzipierten allgemeineren Figuren
und Denkmustern zu bieten, auf den bei der Anwendung des Rechts in den
konkreten Einzelfillen zuriickgegriffen werden kann.!®

Insbesondere Bockenfordes Wendung von der ,normativen Zielrichtung*
prazisiert dann jedoch, in welcher Richtung bei der Grundrechtstheorie die
genannten gemeinsamen Probleme und Probleml6sungen zu suchen sind:
Offenbar geht es der Grundrechtstheorie um eine Beschreibung davon, was
Grundrechte im Rahmen eines bestehenden Rechts- und Gesellschafts-
systems, namentlich dem der Bundesrepublik Deutschland, leisten sollen.
Im Zentrum steht damit weniger eine Art ontologische Wesensbestimmung,
die erldutert, was Grundrechte eigentlich sind. Entscheidend ist vielmehr
die Frage, worin ihre allgemeine soziale Aufgabe liegt, das heifSt, welche
konkreten Problemkonstellationen sie in der modernen, pluralen Gesell-
schaft zu bewiltigen helfen konnen - und auf welche Weise ihnen das
moglicherweise gelingt.!®

17 Vgl. dazu in ebenso theoretisch wie historisch interessierter Sicht niher Christian
Bumbke, Die Entwicklung der Grundrechtsdogmatik in der deutschen Staatsrechtslehre
unter dem Grundgesetz, AGR 144 (2019), S. 11

18 Vgl. zur Funktion der Dogmatik etwa Christian Waldhoff, Kritik und Lob der
Dogmatik. Rechtsdogmatik im Spannungsfeld von Gesetzesbindung und Funktions-
orientierung, in: Gregor Kirchhof/Stefan Magen /Karsten Schneider (Hrsg.), Was weif3
Dogmatik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts?, Tiibingen
2012, S.17fL; ausfihrlich Christian Bumke, Rechtsdogmatik. Eine Disziplin und ihre
Arbeitsweise. Zugleich eine Studie tiber das rechtsdogmatische Arbeiten Friedrich Carl
von Savignys, Tiibingen 2017. Allg. zur ,,Bereitstellungsfunktion® des Rechts fiir die Gesell-
schaft ferner Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungs-
wissenschaft, in: Wolfgang Hofftmann-Riem / Eberhard Schmidt-Afimann /ders. (Hrsg.),
Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Baden-Baden 1993, S. 671F. (96 f.).

19 Vgl. Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1), S. 222:
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Durch die so bestimmte Frage werden die Grundrechte in Béckenfordes
Text von Anfang an nicht als eine blofle soziale Gegebenheit, im Sinne eines
feststehenden, in dieser Statik ndher zu beschreibenden Phanomens, ein-
geordnet. Bockenforde versteht sie vielmehr als operative Verfahren, das
heif3t als einen Teil der sich dynamisch fortentwickelnden modernen Gesell-
schaft, der von dieser Dynamik ebenso sehr selbst erfasst ist wie er umge-
kehrt an ihr teilhat und auf sie zurtickwirkt.

Es liegt auf der Hand, dass dieser Ansatz der Definition bereits eine
erste, durchaus folgenreiche Theorieentscheidung bildet. Zugleich ist damit
schon mitgedacht, dass auch jene gesellschaftlichen Problemlagen, fiir
deren Losung grundrechtliche Mechanismen herangezogen werden sollen,
typischerweise nichts Statisches sind. Auch sie wandeln sich kontinuierlich.
Geht man von einem solchen permanenten Wandel aus, miissen sich dem-
entsprechend auch die Funktionen der Grundrechte fortlaufend dndern, um
weiterhin soziale Relevanz zu behalten.?

Fir die Grundrechtstheorie besagt ein derartiger als erforderlich be-
stimmter Gegenwartsbezug, dass sie keine ewigen Wahrheiten iiber ,das
Wesen' der Grundrechte aufstellen kann. Sie muss ihre Aussagen vielmehr
jeweils vor dem Hintergrund einer konkreten historischen Situation und der
dazugehorigen normativen Selbstvergewisserung einer Gesellschaft treffen.

Diese nicht-essentialistische, vielmehr iiber die Verkniipfung mit dem
Zeitindex sich immer schon selbst relativierende Eigenart des Ansatzes
hat als solche dann eine weitere Konsequenz, die die theoriegeschichtliche
Kontextualisierung des Phanomens betrifft. Eine von vornherein auf die
dynamischen Probleme einer modernen Gesellschaft eingestellte Theorie
schlief3t zwar eine Verkniipfung ihrer Grundannahmen mit klassischen
philosophischen Positionen nicht véllig aus. Eine solche Einbettung in die
Tradition bleibt méglich und ist sogar zu erwarten, weil selbstverstandlich
viele der grundlegenden Konzepte auf diese Tradition zuriickverweisen.
Gleichzeitig darf eine entsprechend bestimmte Grundrechtstheorie aber
auf jene bekannten klassischen Perspektiven nicht reduziert werden, wenn
sie ihre spezifische Funktion in der und fiir die Gegenwart addquat erfiillen

»~Ankniipfungspunkte fiir [...] Grundrechtstheorien sind nicht selten Problemlosungs-
versuche fiir bestimmte Ordnungsaufgaben, die von gewandelten politisch-sozialen
Gegebenheiten her neu oder in verdnderter Akzentuierung an die Verfassung heran-
getragen werden.

20 Vgl. zu einer entsprechend (rechts-)historisch kontextualisierten Sicht auf die
Entwicklung der Grundrechte etwa Hasso Hofmann, Zur Herkunft der Menschen-
rechtserklarungen, JuS 1988, S. 841ft.; Dieter Grimm, Die Grundrechte im Entstehungs-
zusammenhang der biirgerlichen Gesellschaft, in: ders., Die Zukunft der Verfassung,
Frankfurta. M., 2. Aufl. 1994, S. 67 L.; Klaus Kroger, Grundrechtsentwicklung in Deutsch-
land - von ihren Anfangen bis zur Gegenwart, Tiibingen 1998.
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soll. Ein Testfall fiir die so verstandene Grundrechtstheorie kann demnach
darin liegen, einmal bewusst die traditionell zur Stiitzung herangezogenen
philosophischen und gelegentlich auch theologischen Figuren beiseite zu
lassen, um zu fragen, ob auf diese Weise einige grundrechtliche Funktionen
nicht sogar genauer erldutert werden konnen.?! Selbstverstandlich setzt
allerdings auch und gerade ein solches Verfahren eine zureichende Kennt-
nis jener philosophischen und theologischen Figuren voraus.??

I1. Grundrechtstheorie im Rechtsstaat

Néher zu erortern bleibt, wie die zundchst noch weitgehend abstrakt
bestimmte Funktion der Grundrechtstheorie sich aus Sicht der Praxis
prasentiert. Lésst sich die skizzierte allgemeine Vorstellung von der
Bedeutung und der Funktion der Grundrechte auch auflerhalb des aka-
demischen Bereiches nachweisen? Wird sie auch in konkreten Ent-
scheidungen umgesetzt?

1. Von der Theorie zur Praxis

Angesichts der gerade im Verfassungsrecht notwendigen Konkretisierung
der typischerweise sehr knappen, bisweilen geradezu fragmentarisch er-
scheinenden Verfassungstexte ist das zu erwarten: Die héufig in nahezu
poetischer oder gnomisch verkiirzter Gestalt auftretenden, offenbar starker
metrischen als semantischen Kriterien folgenden Normen - etwa ,Kunst
und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei, oder, als berithmtestes
Beispiel, ,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar® - bediirfen einer
inhaltlichen Ausfiillung, und es liegt nahe, dass diese Ausfiillung vor dem
Hintergrund eines umfassenderen Rechts- und Gesellschaftsverstindnisses

21 Vgl. zu einem solchen Verfahren mit Bezug auf die offenkundig mit einer be-
sonderen Traditionslast verbundene Menschenwiirdekonzeption Karl-Heinz Ladeur/
Ino Augsberg, Die Funktion der Menschenwiirde im Verfassungsstaat. Humangenetik —
Neurowissenschaft - Medien, Tiibingen 2008, S. 5 ff.

22 Vgl. dazu als Uberblick Christoph Menke /Arnd Pollmann, Philosophie der Men-
schenrechte zur Einfithrung, Hamburg, 4. Aufl. 2017; ferner die Beitrage in Stefan Gose-
path/Georg Lohmann (Hrsg.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt a. M. 1998;
Detlef Merten / Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa. Band I: Entwicklung und Grundlagen, Heidelberg 2004; sowie Francesca
Raimondi/Christoph Menke (Hrsg.), Die Revolution der Menschenrechte, Frankfurt
a.M. 2011.
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erfolgen muss.?® Diesen vermittelnden Ubergang von der konkreten Norm
zum allgemeinen sozialen Kontext leistet die Grundrechtstheorie. Indem
sie beispielsweise fiir die Meinungsfreiheit nicht nur eine subjektiv auf
den einzelnen Grundrechtstriger bezogene, sondern ebenso eine objektiv-
systemische, ndmlich auf die Gewihrleistung der fiir die Demokratie un-
erlasslichen Kommunikationsprozesse zielende Funktion ausmacht,
andert sie den Raum, in dem Grundrechte tiberhaupt eine signifikante Rolle
spielen konnen.?®

Die praktische Relevanz der Grundrechtstheorie gewinnt dann in dem
Mafle weitere Bedeutung, in dem der Bezug auf die Verfassung zugleich fiir
die allgemeine Rechtspraxis auch auflerhalb der spezialisierten Verfassungs-
gerichtsbarkeit tiblich und handlungsanleitend ist, also fiir diese nicht
lediglich die Bedeutung einer feierlichen Sonntagsrede besitzt, deren Inhalt
man kaum zur Kenntnis nimmt. Die Grundrechtstheorie ist in diesem
Sinne einzubetten in eine allgemeine Verfassungstheorie, die ihrerseits die
Funktion und Bedeutung eines solchen spezifischen Rechtstextes — wenn
es denn eines Textes daftr iiberhaupt bedarf?® - fiir das Gemeinwesen er-
lautert.?” Die Spannbreite reicht von einer bloff formalen Rahmenordnung
tiber eine auch inhaltlich entscheidende Begriindung wie Begrenzung
staatlicher Herrschaft bis hin zu noch starker material aufgeladenen Ver-
fassungsverstandnissen, denen zufolge die Verfassungen normative Grund-
entscheidungen nicht nur fiir spezifische Strukturfragen der politischen
Organisation des Gemeinwesens beinhalten, sondern zugleich materiale
Prinzipien vorgeben, auf denen die gesamte Rechtsordnung aufruht und

ver-

23 Vgl. Matthias Mahlmann, Grundrechtstheorien in Europa - kulturelle Bestimmt-
heit und universeller Gehalt, Europarecht 2011, S. 469 ff. (476 f.).

24 Vgl. in diesem Sinn grundlegend bereits BVerfGE 7, 198 (208) - Liith (wiederabge-
druckt in: Augsberg/Unger [Hrsg.], Basistexte Grundrechtstheorie [Fn.1], S.225ff);
daran anschliefSend etwa BVerfGE 82, 272 (281) — Postmortale Schmahkritik.

25 Vgl. ndher zur von ihm so genannten ,demokratisch-funktionalen Lesart der
Grundrechte Bickenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Fn. 1),
S. 235ff.; sowie unten, § 5 II.

26 Die beiden klassischen Beispiele fiir Staaten ohne geschriebene Verfassung bilden
GrofSbritannien und Israel. Vgl. zur Relevanz von Verfassungsurkunden in historischer
Perspektive aber auch Dieter Grimm, Der Verfassungsbegriff in historischer Entwick-
lung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung (Fn. 20), S.101ff. (v.a. S.126f.); ferner in
theoretischer Sicht Ino Augsberg, Verfassung als Text und Versprechen, Rechtstheorie 47
(2016), S. 183 ff.

27 Vgl. allg. zur Verfassungstheorie etwa die Beitrédge in Otto Depenheuer/Christoph
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, Tiibingen 2010; diese konsolidierte Sicht
herausfordernd etwa Fabian Steinhauer, Zeitgenossische Verfassungstheorie, in: Thomas
Vesting / Stefan Korioth (Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts, Tiibingen 2011,
S. 41fL; sowie Jens Kersten, Die Notwendigkeit der Zuspitzung. Anmerkungen zur Ver-
fassungstheorie, Berlin 2020.
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von denen sie daher bis in ihre einzelnen Veréstelungen geprégt und durch-
drungen wird.?®

2. Die bundesverfassungsgerichtliche Position

Letzteres ist die Sichtweise, die sich unter Fithrung der verfassungsgericht-
lichen Judikatur fiir die Sicht auf die Bedeutung des Grundgesetzes durch-
gesetzt hat. Das Stichwort von der ,Konstitutionalisierung™ der gesamten
Rechtsordnung? bringt auf den Punkt, was fiir das Verwaltungsrecht in
der berithmten Formel ,Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungs-
recht®*® zusammengefasst wurde und seit der Lith-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts,3! wenngleich in etwas abgeschwéchter Form,
auch fiir das Zivilrecht gilt: Die Grundentscheidungen des Grundgesetzes,
und das meint vor allem: die wesentlichen Bestimmungen, die in den
Grundrechten niedergelegt sind, finden in allen Teilen der Rechtsordnung
ihren Niederschlag. Sie miissen deswegen in allen Rechtsgebieten reflektiert
werden.*

Die Konsequenzen dieser Sicht zeigen sich nicht nur in den einzelnen ein-
schldgigen Rechtsfillen, in denen, wie in der berithmten Leitentscheidung

28 Vgl. zur Verfassung als ,Rahmenordnung® etwa Bickenforde, Die Methoden der
Verfassungsinterpretation (Fn. 4), S. 58; zu den weiteren Bestimmungen allg. ferner in-
struktiv Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung II. Auswirkungen von Europdisierung und Globalisierung, Berlin 2012, S. 11ff.

29 Vgl. dazu niher etwa Gunnar Folke Schuppert/Christian Bumke, Die Konstitu-
tionalisierung der Rechtsordnung. Uberlegungen zum Verhiltnis von verfassungsrecht-
licher Ausstrahlungswirkung und Eigenstindigkeit des ,einfachen” Rechts, Baden-Baden
2000.

30 Vgl. Fritz Werner, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBI. 1959,
S. 527fF. Naher dazu etwa Christoph Schonberger, ,Verwaltungsrecht als konkretisiertes
Verfassungsrecht®. Die Entstehung eines grundgesetzabhidngigen Verwaltungsrechts in
der frithen Bundesrepublik, in: Michael Stolleis (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz. Altes
Recht und neue Verfassung in den ersten Jahrzehnten der Bundesrepublik Deutschland
(1949-1969), Berlin 2006, S. 53 ff.

31 Vgl. BVerfGE 7, 198 - Liith. Zur zeitgeschichtlichen Einordnung der Entscheidung
die Beitrage in Thomas Henne/Arne Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-Urteil aus (rechts-)his-
torischer Sicht. Die Konflikte um Veit Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundes-
verfassungsgerichts, Berlin 2005.

32 Vgl. zur Entwicklung niher Horst Dreier, Dimensionen der Grundrechte. Von der
Wertordnungsjudikatur zu den objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, Hannover
1993; Bumke, Die Entwicklung der Grundrechtsdogmatik in der deutschen Staats-
rechtslehre unter dem Grundgesetz (Fn.17), S.3ff, 46ff. Zu einer modernen Deutung
dieses Erfordernisses instruktiv Dan Wielsch, Grundrechte als Rechtfertigungsgebote im
Privatrecht, in: Thomas Vesting / Stefan Korioth /Ino Augsberg (Hrsg.), Grundrechte als
Phinomene kollektiver Ordnung. Zur Wiedergewinnung des Gesellschaftlichen in der
Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik, Tiibingen 2014, S. 119 ff.
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des Liith-Urteils, etwa eine zivilrechtliche Frage nach der Zuléssigkeit eines
Boykottaufrufs im Licht der Meinungsfreiheit betrachtet werden muss,
obwohl es sich um eine Auseinandersetzung zwischen Privaten handelte,
zwischen denen, traditioneller Dogmatik entsprechend, keine Grundrechts-
bindung und damit keine Grundrechtswirkung existieren soll.* Die Kon-
sequenzen zeigen sich vielmehr vor allem auch mit Bezug auf das Verhalt-
nis von (Verfassungs-)Recht und Politik. Dass im modernen Rechtsstaat
nicht mehr gegen Grundrechte argumentiert, also eine offensiv anti-grund-
rechtliche Politik vertreten werden darf, liegt auf der Hand. Das Verhaltnis
von Politik und Verfassung geht iiber diese negative Beziehung jedoch weit
hinaus. Gegenwirtige politische Auseinandersetzungen sind zunehmend
durch positive Inbezugnahmen von - angeblichen - Verfassungsprinzipien
charakterisiert. Beide Seiten berufen sich fiir die Stiitzung ihrer jeweiligen
Position auf die Verfassung im Allgemeinen und die Grundrechte im Be-
sonderen.

Gerade diese doppelte Berufung macht wiederum deutlich, wie in-
terpretationsoffen die Vorschriften der Verfassung sind. Denn natiirlich
basieren die entsprechend kontrdren Argumentationen, die sich auf
denselben Verfassungstext stiitzen, auf jeweils unterschiedlichen Aus-
legungen der einschlagigen Normen. Diese Auslegung verweist dann ihrer-
seits zuriick auf einen bestimmten Kontext, innerhalb derer sich ihre Aus-
sagen bewegen miissen. Wenn es sich, wie zumeist, bei den dergestalt in
Bezug genommenen Normen um Grundrechte handelt, liegt den diver-
gierenden Interpretationen hidufig auch eine unterschiedliche Sicht auf
Bedeutung und Funktion der Grundrechte zugrunde - also eine andere
Grundrechtstheorie.?*

3. Ein Beispiel zur Veranschaulichung

Ein Beispiel kann diesen Zusammenhang naher verdeutlichen. Es betriftt die
in der jiingeren Vergangenheit sowohl im deutschen wie im internationalen
Kontext gefithrten Debatten ,Sicherheit vs. Freiheit® In Frage stand dabei die
Zulassigkeit zusitzlicher staatlicher MafSnahmen zur Terrorbekdmpfung,
die nach den New Yorker Anschldgen vom 11. September 2001 in nahezu der
gesamten westlichen Welt diskutiert wurden. In einer Vielzahl von Fallen

33 Vgl. zum Verhaltnis von Privat- und Verfassungsrecht ausfithrlich Matthias Ruffert,
Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts. Eine verfassungsrechtliche
Untersuchung zur Privatrechtswirkung des Grundgesetzes, Tiibingen 2001.

34 Vgl. dazu wiederum Ossenbiihl, Die Interpretation der Grundrechte in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (Fn. 4).
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