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Einleitung

1. Kritik der Grundrechtstheorie in praktischer Absicht

Absicht dieser Arbeit ist es, einige Theorien iiber Grundrechte dar-
zustellen und sie unter dem Leitgedanken ihrer praktischen Wirkung
zu Kkritisieren. Dabei wird versucht, zwei mogliche Ebenen der Kritik
zu verbinden: die Kritik einer Theorie kann sich auf die Theorie selbst
beziehen, also auf metatheoretischer Ebene den Wissenschaftsanspruch
einer Theorie priifen. Sie kann sich auch auf die Praxis der Theorie
beziehen, also auf pragmatischer Ebene Anwendbarkeit und die Folgen
der Anwendung einer Theorie analysieren!. Eine Verbindung dieser
Ebenen wird deshalb angestrebt, weil Rechtstheorie und Rechtspraxis
im Bereich der Grundrechte insbesondere unter dem Aspekt ihrer Ver-
mittlung problematisch sind, wihrend ihre gegenseitige Abgrenzung
eher akademisches Interesse hat. Erst ihre gemeinsame Abgrenzung
gegeniiber der Rechtspolitik ist von praktischer Bedeutung, weil diese
die Frage der demokratischen Legitimitdt normativer Geltungsbehaup-
tungen aufwirft.

Die Rechtstheorie ragt in die Rechtspolitik hinein, weil sie nicht nur
solche Erorterungen meint, ,die sich mit den Voraussetzungen, Struk-
turen oder Funktionen von Zeichen oder Zeichensystemen der Rechts-
sprache oder mit Institutionen befassen, auf die sich die Rechtssprache
bezieht“, sondern auch Erdrterungen, ,die Konstruktionen von Zeichen-
systemen der Rechtssprache vorschlagen“?, Sie umfaBt die Antinomien
von Sein und Sollen, von Dogmatik und Zetetik, von Systemstabilisie-
rung und Systemtransformation und muB sich deshalb gegeniiber dem
permanenten Vorwurf verantworten, die prekdre Grenze zur Rechts-
politik {iberschritten zu haben.

Gerade die Grundrechtstheorie iiberschneidet sich mit der Rechts-
politik, weil ihr als Bezugssystem ausdriicklich oder stillschweigend
eine bestimmte Verfassungs- und Demokratietheorie zugrundeliegt.
Dies ist insoweit unvermeidlich, als es gerade die Funktion der Grund-
rechistheorie ist, die Interpretation der einzelnen Grundrechtsbestim-
mungen nicht einer auf klassische Gesetze zugeschnittenen Dogmatik

1 Zur entsprechenden Doppelfunktion von Theorie vgl. Habermas, Theorie
und Praxis, S. 10.

2 Schreckenberger, Pragmatik der Rechtstheorie, S. 562.
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zu iiberlassen, sondern in den Gesamtzusammenhang einer Verfas-
sungs- und Demokratietheorie einzubinden?.

In dieser Lage bietet sich einerseits eine Vermeidungsstrategie und
andererseits ein kritisch-rekonstruktiver Ansatz an. Die eine Strategie,
die mit der Spannung der Antinomien die Nihe zur Rechtspolitik ver-
meiden will, wird sich auf einen ,neutralen‘, metatheoretischen Stand-
punkt zuriickziehen, ,der sich auf die erkliarende Analyse von ,forma-
len‘ Strukturen und Funktionen des positiven Rechts oder auf die
Analyse rechtswissenschaftlicher Probleme beschrinkt“4. Dies ist der
Ort einer neopositivistischen Dogmatik, die nach Esser ihren ,herme-
neutischen Zirkel*“ nicht bemerkt, weil sie ignoriert, daB ,ohne Vorur-
teil Uber die Ordnungsbediirftigkeit und Losungsméglichkeit die
Sprache der Norm iiberhaupt nicht das aussagen kann, was erfragt
wird: die gerechte Losung“s. Dieser ,neutrale“ Standpunkt geht von
einer totalen Systemautonomie des Rechts aus, der, wie Esser betont,
dem Interpreten jede kritische Reflexion iiber Bedingungen und Moti-
vationen seines Vorverstdndnisses verbiete und das ideologisch abge-
dichtete und sich autonom gebirdende Rechtssystem entgegen dem
eigenen Anspruch gerade in die Arme der politischen Manipulation
fiihres.

Andererseits konnte ein kritisch-rekonstruktiver Ansatz die immer
schon wirksamen metajuristischen Bedingungen der Interpretation
offen legen und sie dariiber hinaus als rechtspolitische Bewertungen
in den Systemkreis dogmatischer und hermeneutischer Verfahren ein-
gliedern?, mithin kontrollierbar machen. Die von Habermas vorgeschla-
gene Unterscheidung zwischen ,deskriptiven Aussagen iiber geltende
Normen einerseits und praskriptiven Aussagen andererseits, die die
Wahl von Normen betreffen“® ergibt eine Grundlage fiir eine Rechts-
theorie, die ihr rechtspolitisches Anliegen nicht verschleiert. Denn diese
Unterscheidung zwischen geltenden Normen und zur Geltung dringen-
der ,normativer Optionen“? macht deutlich, daBl eine klare Trennung
zwischen rechtstheoretischen und rechtspolitischen Aussagen nicht moég-
lich ist, weil jede Interpretation Selektion aus kontingenten Moglich-
keiten ist. Sowohl Aussagen iiber Normen als auch normative Optionen
sind deshalb legitimierungsbediirftig: beide miissen sich kritisch eva-

3 Vgl. Béckenforde, Grundrechtstheorie, S. 1529.

4 Schreckenberger, S. 568.

5 Esser, Vorverstidndnis, S. 134.

8 Esser, S. 138, vgl. auch S. 116.

7 Vgl. Esser, S. 196 und v. Pestalozza, Grundrechtsauslegung, S. 430 ff.
8 Habermas, Legitimationsprobleme, S. 192.

9 Diese Begriffsbildung bei Minssen, Legitimationsprobleme, S. 10.
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luierender Aussagen iiber die Rechtfertigungsfahigkeit und Einl6ésbar-
keit ihrer normativen Geltungsanspriiche stellen!®.

Aussagen iiber Normen und normative Optionen sind Diskussions-
angebote an eine Fach-Offentlichkeit, die gerade dann, wenn in die
Normexegese das Wissen anderer Sozialwissenschaften einbezogen
wird, einen Anspruch darauf hat, nicht mit uniiberschaubaren Fremd-
erkenntnissen liberrannt zu werden!l. Die Unterscheidung von Normen
und normativen Optionen kann auch die Darstellung der individuellen
oder gesellschaftlichen Interessen erleichtern, die rechtstheoretische
Erérterungen leiten!?. Denn das, was als normativ geltend behauptet
wird, muB intersubjektiv begriindbar sein, also entweder auf bereits
bestehenden Konsens zuriickgreifen oder seine Mit-Legitimierung
durch bereits legitimierte Problemldsungen nachweisen!®; und gerade
dies setzt eine Interessenbewertung voraus, die nur nachvollziehbar
ist, wenn die Verallgemeinerungsfihigkeit der Interessen (bzw. bei
partikularen Interessen: deren KompromiBfihigkeit) aufgewiesen
wird, und die als Wertung nur dann rational {iberpriifbar ist, wenn
sie die Folgen der Wertung expliziert; d. h. wenn ,die fragliche Wer-
tung wenigstens prinzipiell und mit dem Plausibilitdtsgrad, der im
juristischen Bereich moglich ist, durch Wertungen ihrer Folgen im ge-
sellschaftlichen Zusammenleben diskutier- und begriindbar ist“15.

Die Rationalisierung der Wertdiskussion durch eine Folgendiskussion
koppelt zugleich die abstrakte und generalisierte Wertebene an die
gesellschaftliche Praxis zuriick. In dhnlicher Weise kann eine Kritik
von Theorien, die als Analyse der Folgen dieser Theorien betrieben
wird, die Praxis der Theorie!® problematisieren und durch die Riick-

10 Vgl. Habermas, Legitimationsprobleme, S. 192 aus dem Blickwinkel
einer kommunikativen Planungstheorie.

11 ygl. dazu Bachof, Dogmatik, S. 217 f.

12 Dazu Schreckenberger, S. 567 f.; zum Zusammenhang mit Wertannah-
men vgl. Habermas, Legitimationsprobleme, S. 156 f.

13 ygl. Esser, Dogmatisches Denken, S. 97 ff., bes. S. 100; im Falle imma-
nenter Mit-legitimierung rechtsdogmatischer oder rechtstheoretischer Ablei-
tungen bezieht sich ,Intersubjektivitdt“ auf die Fach-Offentlichkeit, prak-
tisch also auf die herrschende Meinung. Erst bei origindrer Rechtssetzung
umfaBt ,Intersubjektivitit* die jeweils betroffene Gesamt-Offentlichkeit.
Daraus folgt, daB — idealtypisch gesehen — Rechtstheorie und Rechtspolitik
unterschiedliche Legitimationskonzepte erfordern. Vgl. auch Podlech, Lo-
gische und hermeneutische Probleme, S. 339 N 11.

4 Dazu Habermas, Legitimationsprobleme, S. 149 ff.; zu den im Verfas-
sungsrecht notwendigen Stufungen des Interessen-Arguments vgl. Miiller,
Theorie der Praxis, S. 165 ff.

15 Podlech, Wertungen, S. 200; vgl. auch Goerlich, Wertordnung, S. 184 {f.
und unten II.2.1.1.

18 Fin anderes Verstidndnis der ,Praxis der Theorie“ bei Luhmann, Die
Praxis der Theorie, jedenfalls S. 253: hier versteht Luhmann unter ,Praxis“



