Hans F. Zacher

Kategorien zum Nachdenken tiber Grundrechte

Die Uberschrift spricht von Grundrechten. Das dient als Oberbegriff fiir Men-
schenrechte und Biirgerrechte. Und es distanziert sich von dem Pathos einer Rede
nur von Menschenrechten, deren behauptete Vorrechtlichkeit und Universalitit sie
nur allzu leicht dem Anspruch der Verwirklichung in je konkreten Gemeinwesen
entzieht.

Was sind Grundrechte?

Eine Definition, die geeignet sein soll, Grundrechte in verschiedenen histori-
schen Stadien und/oder in verschiedenen Lindern aufzufinden und zu vergleichen,
kann nicht enger sein als diese: Grundrechte sind elementare normative oder
norméihnliche Aussagen siber die Stellung des Menschen im Gemeinwesen. Diese
Definition nimmt Grundrechte im Rechtssinn ebenso auf wie Grundrechte, die als
politische Erklirung formuliert sind. Sie umfaffit Grundrechte, die als subjektive
Rechte gestaltet sind, und Grundrechte, denen diese Rechtsmacht des Berechtig-
ten, seine Rechte durchzusetzen, fehlt. Sie ist offen fiir Freiheitsrechte, Gleich-
heitsrechte, Verfahrensrechte, Rechte in bezug auf den Staatsverband, fiir Ab-
wehrrechte und Teilhaberechte, fiir biirgerliche und politische Rechte wie fiir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte.

Nicht zu vernachlissigen ist dabei, dafl von ,,Grundrechten® im Plural gespro-
chen wird. Nicht ein Grundrecht allein kann leisten, was mit , Grundrechten®
gemeint ist — auch nicht etwa ein zentraler Satz wie der von der Menschenwirde.
Vielmehr ist eine Vielzahl, ein Katalog von ,Grundrechten® das, was dem
historischen Erscheinungsbild, dem internationalen Verstindnis und dem dahin-
terliegenden Zweck entspricht.

Die Definition setzt also voraus, daff die Formulierung elementarer normativer
oder normihnlicher Aussagen sinnhaft ist, daf} sie unter den gegebenen gesell-
schaftlichen, politischen und rechtlichen Bedingungen eine Geltung haben kann,
die iiber das blofle Wiinschen, die blofle Forderung hinausgeht. Wo dieser
Umschlag liegt, entzieht sich weithin einer eindeutigen Abgrenzung. Ein Einzel-
grundrecht — im 16. Jahrhundert etwa die Religionsfreiheit — kann eine Vorreiter-
funktion haben, um die Kategorie der Grundrechte zur Anerkennung zu bringen.
Aber die Existenz einzelner Freiheiten, einzelner Gleichheiten usw. fiir sich
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bedeutet nicht die Existenz von ,Grundrechten. Denn ,Grundrechte® sind
a priori etwas, woran die gegebenen gesellschaftlichen, politischen und rechtlichen
Verhiltnisse gemessen werden konnen. Die Kategorie der ,,Grundrechte® ist — ob
im Rechtssinn oder nicht — durch Normativitit charakterisiert, nicht durch
Realitit. Sie sind primar Sollen, nur méglicherweise auch Sein.

Eng damit zusammen hingt, dafl Grundrechte ,, Aussagen® sein miissen. Dem
Wesen dessen gemifl, was sie enthalten, miissen diese Aussagen den kategorialen
Sinn von Grundrechten, ihren spezifischen Geltungsanspruch, zum Ausdruck
bringen. Das bedingt eine Tendenz der Gleichartigkeit der Aussage und der
Zusammenfassung. Dem entspricht die historische Erscheinung der Grundrechts-
kataloge.

Die Geschichtlichkeit von Grundrechten

Grundrechte entstehen aus der Erfahrung der Verletzung oder Bedrohung der
Menschenwiirde, die kiinftig durch eine grundrechtliche Aussage verhindert
werden soll. Fiir diesen Prozefl der ,,Grundrechts-Werdung® sind somit zwei
Phinomene konstitutiv. Erstens, dafl die Verletzung oder Bedrohung der Men-
schenwiirde negativ bewertet und als vermeidbar bewuf8t wird. Zweitens, daff das
Instrument der elementaren normativen oder normihnlichen Aussage als mogh-
ches Remedium erkannt ist. Beide Phinomene bedingen einander. Dieses Wechsel-
verhiltnis besteht fiir die Entstehung der Kategorie der Grundrechte an sich, aber
auch fiir die Entstehung eines jeden einzelnen Grundrechts. Erfahrung und
Artikulation miissen zusammentreffen, damit ein Grundrecht entsteht.

Erfahrung und Artikulation geniigen nicht, wenn die Macht nicht vorhanden ist,
die Artikulation zur Grundrechts-Aussage zu machen — den Umschlag vom
Wunsch und von der Forderung zu der, wie immer auch zu verstehenden, Geltung
zu bewirken. Diese Macht kénnen die Betroffenen —die Verletzten oder Bedrohten
— selbst haben. Es konnen sie auch andere haben, die altruistisch, advokatisch, um
der ,Richtigkeit* des Gemeinwesens willen fiir sie eintreten. Grundrechte entste-
hen so in einem Spiel von Not und Macht. Das hat zur Folge, daff Grundrechte
weithin die Interessen derer reflektieren, die schon gesellschaftlich michtig oder
doch auf dem Weg zu gesellschaftlicher Macht sind. Das zeigen etwa die
,biirgerlichen Grundrechte der Franzésischen Revolution. Und es wiederholt
sich heute, indem die Entwicklungslinder versuchen, mit Hilfe der ,, Grundrechte
der Staaten® den Regierungen vélkerrechtliche Grundrechts-Titel zu verschaffen,
ihre Biirger aber vom Schutz volkerrechtlicher Grundrechte abzutrennen. Die
besonderen Interessen der wirklich Schwichsten einer Gesellschaft sind selten
grundrechtlich artikuliert.

Dieses Spiel von Not und Macht bestimmt die Legitimitit von Grundrechtsord-
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nungen. Je mehr die in einer Gesellschaft existierende Erfahrung der Verletzung
oder Bedrohung der Menschenwiirde einerseits und die Macht zur Artikulation
von Grundrechten auseinanderfallen, desto mehr werden Grundrechte zu einem
Instrument, Besitzstinde und Herrschaft zu sichern; desto mehr also entfernen sie
sich von ihrem eigentlichen Zweck. Andererseits kann Macht sich der Grundrechte
bedienen, um sich eine Scheinlegitimation zu verschaffen. Wenn die Macht — wie
etwa die Sowjetfithrung in der Verfassung von 1936 — Grundrechte formuliert, aber
die gesellschaftlichen, politischen und rechtlichen Verhiltnisse zugleich so gestal-
ten kann und gestaltet, dafl eine wirksame Berufung auf sie ausgeschlossen ist, so
verschafft sie sich damit eine Scheinlegitimation.

Indem Grundrechte threm Wesen nach aus der Erfahrung einer bestimmten
Verletzung oder Bedrohung der Menschenwiirde und der Artikulation einer
abwehrenden Norm entstehen, wachsen Grundrechtsordnungen immer weiter.
Der Schub neuer Grundrechte in den deutschen Nachkriegsverfassungen (explizi-
ter Schutz der Menschenwiirde, Negation der Milhandlung Gefangener, Informa-
tionsfreiheit, Schutz vor Ausbiirgerung, Asylrecht usw.) ist ein besonders ein-
drucksvolles Beispiel, nicht weniger auch die ,Erfindung® des Grundrechts auf
sinformationelle Selbstbestimmung® durch das Bundesverfassungsgericht.
Grundrechte knnen aber auch wieder absterben. So erschien dem Grundgesetzge-
ber eine besondere Aussage iiber das im 19. Jahrhundert ganz iibliche Grundrecht
der Auswanderungsfreiheit nicht mehr notwendig. Diese konkrete Bedingtheit der
Grundrechte durch Erfahrung und Artikulation ist auch der Grund dafir, daf
Grundrechtsinhalte nie in ein geschlossenes System zu bringen sind.

Dies alles moge schliefllich mit einem Bild ausgedriickt werden. Grundrechte
sind die Schwielen der Menschenwiirde. Wo die Menschenwiirde sich an Druck
und Bedringnis reibt, entstehen Schwielen. Freilich nur dort, wo die Haut Kraft
genug hat, Schwielen zu bilden. Uber dem zerschundenen Fleisch kénnen sich
Schwielen nicht bilden. Und wenn die Verletzung ausbleibt, wenn sie vergessen
wird, dann kann die Schwiele auch wieder abfallen. Weil so Grundrechte den
Empfindlichkeiten und den Verwundbarkeiten, den Bedringnissen und dem
Druck, endlich der Kraft, sich zu wehren, folgen, wie die Verhiltnisse sie ergeben,
kann es kein geschlossenes sachliches System von Grundrechten geben.

Die Selektivitit von Grundrechten

Grundrechte haben einen Ausnahmecharakter. Niemals konnen alle Erfahrun-
gen, alle Interessen, alle Normen einer Gesellschaft oder eines Gemeinwesens in
Grundrechte eingehen. Wie auch immer die Geltung der Grundrechte begriindet
und realisiert wird, sie hingt davon ab, daf} die Grundrechte eine Auswahl aus der
Vielzahl méglicher Schutzanliegen darstellen. Dem entsprechen die Grundrechts-
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kataloge. Das bedeutet, daff ein Gemeinwesen, das Grundrechte hat und will, nicht
nur darauf Bedacht zu nehmen hat, dafl die Grundrechte dem Erfahrungs- und
Artikulationsvorrat der Gesellschaft entsprechen. Vielmehr ist auch die Begren-
zung und demzufolge die Setzung und Realisierung von Priorititen — allgemeiner:
die Selektion von Grundrechten — iiber die Geschichte hin ein permanentes
Geschaft des Gemeinwesens.

All dem widerspricht die Rede von allgemeinen Menschenrechten. Gewifi: es
gibt einen Kern von elementaren Grundrechten — vor allem die personliche
Freiheit, die nur durch Gesetz und Richterspruch beschrinkt werden kann —, die
ein Minimum aller Grundrechtsordnungen darstellen. Die Summe der Grundrech-
te aber ist konkret bedingt und konkret zu definieren. Die Rede von allgemeinen
Menschenrechten kann ein Beitrag zur Artikulation und Durchsetzung sein. Sie
kann aber auch zu Verwirrung und ungerechtfertigten Friktionen fiihren.

Rhetorische und rechtliche Funktion der Grundrechte

Zu den schwierigsten Problemen der Positivitit von Grundrechten zihlt die
Unterscheidung in ihre rhetorische und in ihre rechtliche Funktion. Rhetorisch
sind Grundrechte zentrale Aussagen iiber die Stellung des einzelnen und seiner
Gruppen im Gemeinwesen. Sie sind Elemente dessen, was Rudolf Smend die
Integration des Staates genannt hat. Sie konnen als die Formulierung von Grund-
werten des Gemeinwesens und der in ihr verfafiten Gesellschaft verstanden
werden. Auf die Moglichkeit rechtlicher Geltung kommt es ebensowenig an wie
auf die Unterschiede rechtlicher Durchsetzung. Mit anderen Worten: Im rhetori-
schen Sinn sind Grundrechte eine Skizze des richtigen Verhiltnisses zwischen
Individuum, Gesellschaft und Gemeinwesen. Die Bedingungen juristischer Tech-
nik begriinden und begrenzen sie nicht.

Rechtlich dagegen besteht eine intensive Beziehung zwischen der Moglichkeit
und der Wirkung von Grundrechten und der Struktur der Rechtsordnung. Threm
besonderen Rang entspricht ein Stufenaufbau des Rechts, der Grundrechten
Vorrang gibt. Und ihre Verwirklichung hingt von den Mechanismen der Ausein-
andersetzung, der Klirung und der Vergewisserung ab, die es dem einzelnen
erlauben, die thm verbiirgte Stellung im Gemeinwesen auch durchzusetzen. In
gewissem Sinn erscheinen diese Mechanismen, die dem einzelnen erst eine
Maoglichkeit der Selbstbehauptung im Rahmen der Rechtsordnung geben, sogar als
eine Art Ur-Grundrecht. Wo die Mechanismen der Durchsetzung fehlen,
schrumpft die rechtliche Wirksamkeit grundrechtlicher Normen, so hoch sonst die
Rechtsordnung sie auch ansiedeln mag. Rechtlich besteht schlieflich aber auch ein
grofies Gefille der Effektivitit von Grundrechten, je nachdem, in welchem Maf sie
der Rechtsordnung vorgegeben sind, erst der Verwirklichung durch das Recht
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bediirfen oder schliefllich ganz von tatsichlichen und politischen Verhiltnissen
abhingen. Die personliche Freiheit etwa oder die Versammlungsfreiheit kann der
einzelne sich nehmen, ohne dafl sie einer rechtlichen Gewihrung bediirften.
Eigentum dagegen bedarf, sobald es iiber das schlichte und ausschlieRliche
Eigentum an Sachen hinausgehen soll, der rechtlichen Vorkehrungen, der institu-
tionellen Entfaltung. Das Grundrecht ist hier so viel wert wie der Gehorsam der
Rechtsordnung, die das Grundrecht zu entfalten hat, gegeniiber eben dem
Grundrecht. Ein Grundrecht etwa auf soziale Fiirsorge setzt schlieRlich nicht nur
rechtliche Vorkehrungen voraus. Seine Verwirklichung hingt auch von den
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Verhiltnissen und von politischen Ent-
scheidungen ab, die der Disposition auch der wirksamsten Rechtsordnung immer
nur sehr begrenzt unterliegen.

Dieses Nebeneinander von rhetorischer und rechtlicher Funktion der Grund-
rechte ist eine hiufige Quelle schwieriger grundrechtlicher Probleme. Rhetorische
Grundrechtsordnungen suchen um ihrer Geltung willen nach rechtlichem Rang
und rechtlicher Durchsetzung, laufen dort aber Gefahr, an Einheit zu verlieren.
Jedenfalls wo unmittelbar wirkende, rechtsprogrammatische und soziale Grund-
rechte nebeneinander stehen, treten diese im Rhetorischen unwichtigen Differen-
zen im Rechtlichen hervor. Rechtlich konzipierte Grundrechtsordnungen dagegen
suchen sich auch rhetorisch zu verstehen, als objektive Wertordnung etwa. Eine
thematische Auswahl, die nach Kriterien der juristischen Effektivitit getroffen
wurde, erscheint im Licht dieses rhetorischen, integrativen Anspruchs aber
unberechtigt. So werden dann Erginzungen etwa in der Richtung auf soziale
Grundrechte oder Grundpflichten verlangt, deren andere rechtliche Qualitat
ebenfalls die Einheit der Grundrechtsordnung aufhebt.

Basisgrundrechte — erginzende Grundrechte

Damit ist schon angedeutet: Grundrecht ist nicht gleich Grundrecht. Einige
Grundrechte haben konstitutive Bedeutung fiir die gesamte Grundrechtsordnung,
andere sekundire. Materiell sind primir die Grundrechte, die iiberhaupt das
Gegeneinander von Gesellschaft und Staat bewirken und sichern. Es sind die
elementaren Freiheiten, die jenes Mindestmaf} an Selbstbestimmung, Privatheit
und Kommunikation garantieren, aus denen Gesellschaft erwichst. Tst die Eigen-
stindigkeit der Gesellschaft — wie in totalitiren Staaten — ausgeldscht, laufen alle
anderen Garantien leer. Es ist niemand mehr da, der sich wehrt, der sie in Anspruch
nimmt. /[ nstitutionell-prozedural ragen vor allem zwei Elemente heraus, von denen
alle wirkliche Grundrechtsgeltung abhingt: das allgemeine Gesetz und der unab-
hingige Richter. Weiter ausholend ist es die Gewaltenteilung und sind es die
Garantien eines ordnungsgemifien richterlichen Verfahrens (rechtliches Gehér,
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gesetzlicher Richter usw.), von denen die rechtliche Realitdt der Grundrechte
abhingt.

Doch bedingen materielle und institutionell-prozedurale Basis einander auch.
Ist die Gesellschaft ausgeldscht, so sind die institutionell-prozeduralen Vorkeh-
rungen eine Apparatur, die niemand mehr in Gang setzt — genauer: die, nur noch
von der Obrigkeit her in Gang gesetzt, allein noch der Herrschaft dient. Und
fehlen die institutionell-prozeduralen Vorkehrungen, so bleiben die elementaren
Freiheiten ohne verliflliche Garantie. Der Gesellschaft bleibt nur noch die Wahl
zwischen Anpassung oder Revolution.

Diese Basisfunktion elementarer Garantien steht in einem Spannungsverhaltnis
zu dem Bediirfnis, mit der Grundrechtsordnung ein umfassendes Bild der Stellung
des einzelnen im Gemeinwesen zu zeichnen. In einem solchen Bild gehen die
elementaren Garantien ,egalitir“ unter. Man sieht ihnen inmitten der Fille der
differenzierteren Freiheitsrechte, der Gleichheitssitze, der Rechte in bezug auf den
Staatsverband und der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Programme nicht
an, wieviel mit ihnen steht und fillt. Das erleichtert Strategien der Aushohlung.
Gelingt es etwa, sozialen Grundrechten die gleiche Bedeutung zu geben wie den
elementaren Garantien der Freiheit und des Rechtsschutzes, so heifit das, daff auch
die elementaren Garantien der Freiheit und des Rechtsschutzes so relativ verstan-
den werden wie die sozialen Grundrechte ihrer Natur nach relativ sind. Es bedarf
nur noch des Postulats, dafl fiir den Menschen alle Grundrechte gleich wichtig
sind, so daf} alle Grundrechte gleich gut gesichert sein miissen, um am Ende alle
Grundrechte gleich schlecht zu sichern. Der grundrechtliche West-Ost-Konflikt
wird von kommunistisch-sozialistischer Seite weitgehend mit diesem Argument
bestritten.

Neuerdings tritt die Problematik auch in einem grundrechtlichen Nord-Siid-
Konflikt zutage. Unter dem Namen der ,basic needs“ wird akzentuiert, der
Mensch habe von seiner Freiheit nur etwas, wenn er lebe. Man miisse also zuerst
fiir die elementaren Bediirfnisse sorgen. Erst dann rechtfertige es sich, die Freiheit
zu sichern. Das ist ebenso wahr wie unwahr. Es ist wahr im Hinblick auf die reale
Situation der Menschen und auf die praktische Politik. Sie kann und mufl sehr viel
dafiir tun, die ,basic needs® zu befriedigen. Und es ist unwahr fiir die Grundrechte
— vor allem fiir Grundrechte im Rechtssinn. Grundrechte kénnen ganz wenig tun
fiir die Befriedigung der ,basic needs®. Aber sie konnen alles tun fiir die Freiheit,
fiir das Recht des einzelnen und fiir die Konstitution der Gesellschaft. Wer also sub
specie Grundrechte einen Vorrang der ,,basic needs® vor den elementaren Garan-
tien der Freiheit und des Rechtsschutzes fordert, will entweder diese Garantien
lihmen oder geht doch das Risiko ihrer Lihmung ein. Dieser Nord-Siid-Konflikt
enthilt einen besonderen Akzent auch noch durch die andere, schon zitierte
Entwicklung: daf§ die Grundrechte der Staaten vor die Grundrechte der Menschen
gestellt werden. Das sichert die Regierungen und die Parteien und Gruppen, die
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ihre Macht teilen und kontrollieren, doppelt gegen die Freiheit und das Recht des
einzelnen und die Konstitution einer autonomen Gesellschaft. Daf} dieses Nord-
Siid-Gefille und jenes West-Ost-Gefille des Umgangs mit Grundrechten nicht
ohne Zusammenhang sind, bedarf kaum noch des Hinweises.

Dazu abschlieflend noch einmal ein Blick auf den schon angesprochenen
Zusammenhang zwischen der Legitimation von Herrschaft und der Legitimation
von Grundrechten. In der Moderne legitimiert sich Herrschaft — vor allem nach
auflen — auch durch die Gewihrung von Grundrechten. Nicht jede Herrschaft, die
sich so legitimieren will, will aber auch die Widerstande zulassen, die Grundrechte
bedeuten. So werden Techniken gesucht, die Grundrechte als ,, Ausweispapiere®
gleichermaflen wirkungsvoll und wirkungslos machen. Der Gleichrang sozialer
Verbiirgungen mit den elementaren Garantien der Freiheit und des Rechtsschutzes
gehort zu diesen Techniken ebenso wie der Vorrang grundrechtlicher Aussagen
iiber die Grundbediirfnisse vor den elementaren Grundrechten der Freiheit und
des Rechtsschutzes. Der Austausch der Grundrechte der Menschen gegen die
Grundrechte der Staaten treibt diese Entwicklung noch einen Schritt weiter.

Abwehrrechte — Teilhaberechte

Diese Problematik hangt eng mit dem Spannungsverhiltnis zwischen Abwehr-
rechten und Teilhaberechten zusammen. In der Tat gehoren, wenn man Grund-
rechte als eine Beschreibung der Stellung des einzelnen im Gemeinwesen versteht,
nicht nur Aussagen iiber die Abgrenzung des Individuums und der von ihm
gebildeten Gruppen hierher, sondern auch Aussagen tiber die Teilhabe der
einzelnen und ihrer Gruppen an den Giitern, die dem Gemeinwesen und der inihm
verfafiten Gesellschaft verfiigbar sind. Dabei darf aber nicht verkannt werden, dafl
Teilhabe nicht nur durch jene sozialen Rechte angezielt wird, wie sie etwa in der
Europiischen Sozialcharta oder im Weltpakt der Vereinten Nationen fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte niedergelegt sind. Teilhabe vermitteln
zunichst und vor allem auch die ,klassischen® Grundrechte (Freiheitsrechte,
Gleichheitsrechte, Verfahrensrechte, Rechte in bezug auf den Staatsverband). Sie
eroffnen dem einzelnen und seinen Gruppen die Moglichkeit, sich selbst Teilhabe
zu verschaffen und die erworbene Teilhabe zu behaupten. Sie gewihren autonome
Teilhabe, wihrend jene sozialen Rechte primir auf fremdgewihrte, vom Gemein-
wesen vermittelte Teilhabe zielen.

Wo Grundrechte im Rechtssinn gewihrt werden, ist auch die schon erwihnte
Polaritit der Geltung und Wirksamkeit von Grundrechten verschiedenen Gegen-
stands zu bedenken. Freiheiten oder auch Verfahrensrechte konnen unmittelbar
gewihrt werden und haben dann gewissermafien selbst die Kraft, sich durchzuset-
zen. Soziale Teilhabe dagegen kann fast immer nur unter Vorbehalten zugesagt
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werden und bedarf, um verwirklicht zu werden, entsprechender tatsichlicher
Voraussetzungen und einer darauf gerichteten Politik.

Beide Beobachtungen zusammen zeigen die Problematik der Forderung, Frei-
heitsrechte und Gleichheitsrechte in Teilhaberechte umzudeuten. Diese Forderung
hitte nichts Besonderes an sich, wenn sie nur auf die autonome Teilhabefunktion
zielen wiirde, die ,klassischen“ Grundrechten immanent ist. Die aber soll gerade
iberschritten werden — in Richtung auf vermittelte, vom Gemeinwesen verschaffte
Teilhabe. Damit dringt aber die Dispositionsmacht, die diese Vermittlung und
Verschaffung impliziert, in das Grundrecht selbst ein. Uber die so legitimierte
Zuteilung des Freiheitsnutzens durch das Gemeinwesen kann die Freiheit selbst
modifiziert werden.

Die Losung scheint einfach zu sein. Im rhetorischen Sinn gehoren zu den
Grundrechten auch Aussagen iiber die Teilhabe. Im Rechtssinn dagegen diirfen die
Unterschiede zwischen Freiheitsrechten, Gleichheitsrechten, Verfahrensrechten
und Rechten in bezug auf den Staatsverband auf der einen Seite und den sozialen
Rechten auf der anderen Seite nicht verkannt werden. Er muf§ in der Formulierung
und in den Sanktionsmechanismen zum Ausdruck kommen. Die Unterschiede
etwa zwischen der Europiischen Sozialcharta (Kontrolle durch Berichtspflichten,
Sachverstindigenkommission, parlamentarischen Rat und Ministerrat) und der
Europiischen Menschenrechtskonvention (Mdoglichkeiten der Klage auch von
Individuen bei der gerichtsiahnlichen Menschenrechtskommission und Letztent-
scheidung durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte) tragen dem
vorziiglich Rechnung (und es ist ganz unsinnig, daff es immer wieder Stimmen gibt,
das Sanktionsverfahren der Europiischen Sozialcharta an das der Europiischen
Menschenrechtskonvention anzugleichen).

Den Verfassungsgeber freilich stellt dies vor eine Alternative. Entweder er
nimmt nur ,harte, , klassische® Grundrechte auf, die, wie das Art. 1 Abs. 3 des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland sagt, als ,,unmittelbar gelten-
des Recht“ wirken kénnen. Dann verzichtet er auf die rhetorische integrative
Wirkung, die umfassende Grundrechtskataloge haben konnen. Oder er schafft
zumindest zwei ,Klassen“ von Grundrechten: Rechte und Programme mit
moglichst klar unterschiedlicher Diktion und mit eindeutig unterschiedlicher
Sanktion. Die verfassungsrechtliche Gleichbehandlung aller Grundrechte dagegen
ist keine Losung. Sie kann der Natur der Sache nach nicht dazu fiihren, daf} soziale
Rechte den gleichen Grad an Wirksamkeit erlangen wie , klassische“ Grundrechte.
| Sie fithrt nur dazu, dafl ,klassische” Grundrechte auf jenen Standard der Unbe-
- simmtheit und der vorbehaltlichen Geltung heruntergedriickt werden, der sozia-
| len Programmen ihrem Wesen nach eigen ist.
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Grundrechte — Grundpflichten

Nicht undhnlich dem Verhaltnis zwischen Abwehrrechten und Teilhaberechten
ist die Problematik des Verhiltnisses zwischen Grundrechten und Grundpflichten.
Als elementare Aussagen uber das Verhaltnis zwischen dem einzelnen und dem
Gemeinwesen erscheinen Grundpflichten nicht weniger wichtig als Grundrechte.
Und jenes Staatsbild, das in Negation totalitirer Erfahrung nach 1945 entstand und
in dem Staat nur Diener und Mehrer der Rechte seiner ihm nicht verpflichteten
Biirger ist, ist unwahr und gefdhrlich. Gleichwohl konnen im Rechtssinn Grund-
rechte und Grundpflichten nicht gleichbehandelt werden. Das liegt an dem
besonderen Zweck und Charakter der Grundrechte. Grundrechte setzen Macht
und Zustindigkeit des Staates voraus. Sie schiitzen den dem Staat gegeniiber
a priori schwicheren einzelnen. Dem Staat ist es vorbehalten, kraft seiner Zustin-
digkeiten die Ausnahmen zu formulieren. Sie schiitzen den einzelnen durch Ver-
mutungen, die der Staat kraft seiner Zustandigkeiten widerlegen kann. Sie schiitzen
ihn durch abstrakte Sitze, die der Staat konkretisieren kann.

Stellt man neben die Grundrechte Grundpflichten, so verkehrt man nur die
Interessenlage, ohne diese Grundanlage des Spiels zwischen Ohnmacht und Macht
an sich verkehren zu konnen. Der Staat hat sodann auf seiner Seite die Grund-
pflichten und die Zustindigkeiten, sie zu definieren. Der Biirger hat gegen sich die
Grundpflichten und die Zustindigkeiten des Staates, sie zu definieren. Grund-
pflichten, die in der gleichen Weise unmittelbar gelten wollen wie Grundrechte,
stehen so in einem unaufhebbaren Konflikt zu eben der unmittelbaren Geltung der
Grundrechte. Das Recht im Rang unter der Verfassung hitte ihn zu entscheiden.
Die Schutzwirkung der Grundrechte ware zersetzt.

Auch hier also das Dilemma, daff Grundrechte im rhetorischen Sinn eine
Beschreibung der Stellung des einzelnen im Gemeinwesen geradezu notwendig
umfassen. Noch deutlicher: Im rhetorischen Sinn sind Grundrechte und Grund-
pflichten Komplemente eines Ganzen. Nicht so im Rechtssinn. Im Rechtssinn sind
Grundrechte und Grundpflichten Gegensiatze. Und der Verfassungsgeber, der
wirksam geltende Grundrechte will, steht vor der Alternative, auf Grundpflichten
zu verzichten oder sie nach Formulierung und Sanktion eindeutig von den
Grundrechten abzugrenzen.

Grundrechte als objektive Wertordnung des Gemeinwesens

Dies alles veranlafit, auf das Zwielicht aufmerksam zu machen, in dem die
Grundrechte einer Verfassung stehen, wenn sie nicht nur als die individuellen
Rechte angesehen werden, die sie sind, sondern als eine objektive Grundordnung -
wie das Bundesverfassungsgericht sagt: als objektive Wertordnung — des Gemein-
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wesens. Als solche verlangen sie nimlich nach jenen Vervollstindigungen durch
Aussagen auch iiber die Teilhabe und tber die Pflichten des Individuums und
seiner Gruppen. Grundrechte als Wertordnung — das meint Grundrechte im
rhetorischen, integrativen Sinn, das negiert die Reduktion auf das positivrechtlich
Effektive. Jene Ausdehnung aber in eine im rhetorischen Sinn vollstindige
Grundrechtsordnung ist in Gefahr, die Gefille rechtlicher Geltung zu vernachlis-
sigen. Das fiihrt zur Enttduschung an sozialen Verbiirgungen und Pflichten dort,
wo der Anschein erweckt wird, sie gilten wie ,klassische® Grundrechte. Es
zersetzt den Geltungsanspruch eben der ,klassischen® Grundrechte, wo die
gleiche Geltung aller Grundrechte zum Prinzip gemacht wird.

Grundrechte im Rechtssinn: materielles und Verfahrensrecht

Grundrechte im rhetorischen Sinn mégen ohne Aussagen iiber Institutionen und
Verfahren auskommen. Grundrechte im Rechtssinn hingen von den Institutionen
und Verfahren ab, die sie garantieren. Das Minimum sind, wie schon gesagt, das
allgemeine Gesetz, der unabhingige Richter und das Recht, ihn anzurufen. Das
mogliche und sinnvolle Mehr an Gewaltenteilung und Verfahrensprinzipien
braucht hier nicht beschrieben zu werden.

Wie sehr materielles Recht und institutionell-prozedurales Recht zusammen-
hingen, ergibt sich schon aus der Geschichte. Das Recht auf die personliche
Freiheit ist von Anfang an mit dem Recht darauf verbunden, dafl nur der Richter
die Freiheit entzichen darf. Nicht die Griinde, welche die Entzichung rechtferti-
gen, stehen im Vordergrund, sondern der unabhingige Richter, der sie verfiigt.
Dafl die Auferlegung von Lasten und die Zulassung von Eingriffen in Freiheiten
zunichst dem Parlamentsbeschluf}, spiter dem Gesetz, dafl Strafen dem Urteil
durch ,seinesgleichen® vorbehalten blieben, sind weitere Spuren, welche die
Zusammengehdrigkeit von materiellen Grundrechten und institutionell-prozedu-
ralen Garantien in der Geschichte immer hinterlassen hat. Der Schutz der
Grundrechte durch die Verfassungsgerichte ist das kronende letzte Glied dieser
historischen Beweiskette — jedenfalls gegenwiirtig. Ombudsleute, Datenschutzbe-
auftragte usw. weisen darauf hin, dal wohl auch diese Entwicklung noch nicht zu
Ende ist.

Damit zeigt sich auch eine neue, sehr spezifische, sehr konkrete Seite der
»Geschichtlichkeit® der Grundrechte. Grundrechte im Rechtssinn sind nur
»echt®, wenn der einzelne fiir das, was sie fiir ihn bedeuten, kimpfen kann. Und
Grundrechte sind ,,real das, was die Mechanismen ihrer Konkretisierung hervor-
bringen. Nur wenn die Betroffenen vermittels der Institutionen und Verfahren auf
die Entscheidung Einfluff nehmen koénnen, ist die konkrete Realitit der Grund-
rechte von ihren Interessen und Meinungen mitbestimmt. Nur dann beschreiben
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Grundrechte auch konkret die Stellung des einzelnen im Gemeinwesen. Wo der
einzelne die Mechanismen der Konfliktsaustragung nicht in Anspruch nehmen und
nicht auf sie einwirken kann, sind Grundrechte nur eine andere — vielleicht
wohlmeinende, vielleicht bose — Facette von Herrschaft. Noch einmal anders
gewendet: Grundrechte sind ein Instrument, um den Konflikt zwischen dem
einzelnen und der Gemeinschaft ebenso zu erméglichen wie zu entscheiden; sie
sind dies minimal, wenn sie blof8 allgemeine Aussage bleiben, sie sind es maximal
nach Maflgabe der Mechanismen der Auseinandersetzung, der Klirung und der
Vergewisserung zwischen dem einzelnen und der Gemeinschaft.

Radikal gesagt: Wenn man zwischen materiellen und institutionell-prozeduralen
Grundrechten trennte und auf ecine der beiden Gruppen von Grundrechten
verzichten miifite, wire es besser fiir den Menschen, auf die materiellen Aussagen
zu verzichten als auf die institutionell-prozeduralen Garantien.

Grundrechte und Naturrecht

Damit endlich ist es Zeit, auf die Schwiche naturrechtlicher Grundrechtspostu-
late zu sprechen zu kommen. Naturrecht ist — wie auch immer erzeugte und
gerechtfertigte — Schau des richtigen Rechts. An der Diskussion um das Naturrecht
hat der einzelne keinen geregelten Anteil. Mechanismen der Auseinandersetzung,
Klarung und Vergewisserung, wie sie im Konflikt zwischen den einzelnen
untereinander und zwischen dem einzelnen, seinen Gemeinschaften und dem
Gemeinwesen notwendig sind, sind Sache des positiven Rechts. Eine ihnlich
geregelte Erzeugung von Naturrecht widerspriche seinem Wesen. Naturrecht
befaflt sich deshalb auch selten mit Institutionen und Verfahren, hiufiger vielmehr
mit den Normen, welche die Sache selbst regeln. Wer das Richtige zu sehen meint,
kann dieses Richtige nicht erst dem ,, Glicksspiel“ eines Verfahrens anvertrauen,
das beliebige andere Standpunkte nicht weniger aufzunehmen hat. Wer die richtige
Schau hat, hat auf die Realisation seiner Vision zu dringen. Die Verkiimmerung
des institutionell-prozeduralen Elements im Naturrecht ist der in der Sache
wichtigste Unterschied zwischen der Grundrechtsdiskussion des Naturrechts und
des positiven Rechts. Damit soll in nichts bestritten werden, dafl das Naturrecht
ein wichtiger kritischer Horizont auch der Grundrechtsdiskussion ist.

Im Lauf der letzten Jahrzehnte hat sich auch die Kirche immer mehr der
Problematik der Grundrechte angenommen. Sie wurde zum ,, Anwalt der Men-
schenrechte®. Sie hat sich selbst grundrechtlichem Denken gesffnet. Und sie wird
selbst unter Berufung auf Grundrechte in Anspruch genommen. Das macht es
notwendig, diesen Uberlegungen zu den Grundrechten eine Fortsetzung folgen zu
lassen, die spezifisch dem Verhaltnis zwischen Kirche und Grundrechten gewid-
met ist. Sie soll in einem spiteren Heft folgen.

385



