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Einleitung

Bei der Anwendung von Grundrechten insbesondere durch ein Gericht stellen
sich regelmaBig elementare Fragen gerechten Zusammenlebens, die gewdhnlich
von enormer politischer Bedeutung sind. Richterliche Konkretisierung von
Grundrechten weist damit vielfaltige politische Beziige auf und gerit zwangslau-
fig in ein Spannungsverhaltnis zum Gesetzgeber. Spezifisch dem Gericht ist es
dabei aufgetragen, seine Entscheide etwa iiber die Nichtanwendung einer gesetzli-
chen Bestimmung oder gar die Aufhebung eines ganzen Gesetzes zu begriinden.
Je fundamentaler und politisch kontroverser die beurteilten Fragen sind, desto
grofere Bedeutung kommt einer richterlichen Begriindung zu.

Besonderes Gewicht erhilt die Begriindung eines verfassungsrechtlichen Ent-
scheids auch deshalb, weil Grundrechtsbestimmungen in der Regel sehr offen
und abstrakt formuliert sind; der Verfassungstext vermag regelmaBig nur grobe
Anhaltspunkte zur Entscheidung eines konkreten Falls zu vermitteln. Das Ge-
richt kann sich daher nicht an einem fest vorgegebenen Katalog zuldssiger Griin-
de orientieren, sondern muf seine Argumentation je nach dem zu beurteilenden
Sachverhalt unterschiedlich aufbauen. Der Uberzeugungskraft und Konsensf-
higkeit einer richterlichen Begriindung kommt deshalb — iiber einen lingeren
Zeitraum betrachtet — zentrale Bedeutung zu. Die Qualitidt der Argumente, die
ein Gericht verwendet, riickt in den Mittelpunkt der Konkretisierung von Grund-
rechten. Die vorliegende Arbeit diskutiert verschiedene Arten verfassungsrechtli-
cher Argumentation. Sie tut dies anhand von Lehre und Praxis zum U.S .-ameri-
kanischen Verfassungsrecht.

Die Auswahl des Fallrechts beschrankt sich im wesentlichen auf Entscheide
des Supreme Court der Vereinigten Staaten in den Bereichen der Meinungsfrei-
heit, der Rechtsgleichheit und der Garantie einer gewissen Privatsphire (right to
privacy). Es werden nur ausnahmsweise Entscheide unterer Instanzen oder sol-
che aus andern Rechtsgebieten herangezogen. Um die methodische Diskussion
anhand des Fallrechts von ausfiihrlichen Sachverhaltsdarstellungen und materiell-
rechtlichen Fragen zu entlasten, gibt der erste Abschnitt dieser Arbeit einen kur-
zen Uberblick iiber die besonders beriicksichtigten Entscheide und die ihnen zu-
grundeliegende Dogmatik.

Verfassungsrechtliche Argumentation, welche die Bedeutung einer Norm ex-
klusiv oder doch primér ihrem Text entnimmt, verfiigt in der U.S.-amerikani-
schen Doktrin iiber eine lange Tradition. Auch der Ansatz, der hauptsachlich
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oder gar ausschlieBlich in der Geschichte nach dem Sinn einer Grundrechtsbe-
stimmung sucht, hat sich seit langem als eigenstiandige Art verfassungsrechtli-
cher Argumentation etabliert. Die vorliegende Arbeit diskutiert Theorie und
Rechtsprechung zu diesen beiden Ansitzen in den Abschnitten zwei und drei.

Der vierte Abschnitt setzt sich mit verschiedenen weiteren Ansitzen verfas-
sungsrechtlicher Argumentation auseinander. Ihnen ist gemeinsam, daB sie die
Frage nach der Funktion der Grundrechte als Voraussetzungen einer demokrati-
schen Ordnung in den Vordergrund stellen. Sie werden hier deshalb unter dem
Titel "Demokratische Argumentation” zusammengefaBt*.

Es werden also drei Arten verfassungsrechtlicher Argumentation diskutiert:
sprachliche (2. Abschnitt), historische (3. Abschnitt) und demokratische (4. Ab-
schnitt). Diese Einteilung darf jedoch nicht dahingehend verstanden werden, daf3
die drei Ansidtze ohne Verbindung untereinander, je in sich geschlossen wiren.
Sie sind vielmehr eng miteinander verkniipft: Jede Argumentation im Rahmen
einer Konkretisierung von Grundrechten muB sich in der einen oder andern Wei-
se auf den Verfassungstext beziehen; keine Anwendung von Grundrechten darf an
der historischen Bedingtheit verfassungsrechtlicher Garantien vorbeisehen; die
Konkretisierung von Bestimmungen einer Verfassung, welche die rechtliche
Grundlage eines demokratisch organisierten Gemeinwesens darstellt, darf diesen
Zusammenhang in keinem Fall auler acht lassen. Die Ausfiihrungen in der vor-
liegenden Arbeit sind vor diesem Hintergrund zu verstehen.

Die erwihnten Arten verfassungsrechtlicher Argumentation decken nicht das
gesamte Spektrum der Methoden U.S.-amerikanischer Grundrechtskonkretisie-
rung ab. Andere wichtige Ansitze, wie etwa 6konomische oder strukturalisti-
sche, werden hier nicht beriicksichtigt.

Eine ausfiihrliche Zusammenfassung (5. Abschnitt) schlieBt die Arbeit ab:
Die verschiedenen Theorien werden in ihren Grundziigen gerafft dargestellt und
anschlieBend darauf hin befragt, welchen Beitrag sie zur Beantwortung der Frage
leisten, in welchem MalB die Konkretisierung von Grundrechten regelhaft und
wie weit sie abwigend, einzelfallbezogen erfolgen soll.

Der beschriebene systematische Aufbau beginnt mit dem Einfachen und
schreitet zu stets komplexeren Problemstellungen fort. Dies gilt sowohl fiir die
Anordnung der fiinf Abschnitte untereinander als auch fiir die Darstellungen in-
nerhalb der einzelnen Abschnitte.

Diese Systematisierung orientiert sich an der Einteilung von Mark Tushnet,
ist aber umfassender als diese. Vgl. Mark Tushnet, Red, White, and Blue, Cambridge
MA 1988, ch. 2 ("The Jurisprudence of Democracy").
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Die drei erwihnten Arten verfassungsrechtlicher Argumentation werden je-
weils in ihrer theoretischen Ausgestaltung vorgestellt und anschliefend anhand
der Rechtsprechung des U.S. Supreme Court auf ihre Verwendung in der Praxis
hin untersucht.

Damit wird der erste Schritt einer vergleichenden Betrachtung methodischer
Probleme der Konkretisierung von Grundrechten gemacht: Die Diskussion der
theoretischen Ausgestaltung und praktischen Tragfahigkeit unterschiedlicher Ar-
ten verfassungsrechtlicher Argumentation in den Vereinigten Staaten kann dafiir
verwendet werden, die methodischen Ansitze zur Grundrechtskonkretisierung in
unserer Rechtsordnung kritisch zu hinterfragen und aus andern, vielleicht unge-
wohnten Perspektiven neu zu betrachten. Dieser zweite Schritt wird hier jedoch
— anders als urspriinglich geplant — aus Zeit- und Raumgriinden nicht mehr
vollzogen. Er bleibt weiteren Arbeiten vorbehalten.

% % %

Ich habe die Grundlagen der vorliegenden Arbeit wahrend eines einjahrigen
Studienaufenthalts am Georgetown University Law Center in Washington,
D.C., erarbeitet. Wihrend dieses Jahres machte ich mich im Rahmen zahlrei-
cher Lehrveranstaltungen mit den Grundziigen U.S.-amerikanischen Verfas-
sungsrechts vertraut, trug die Literatur zusammen und skizzierte grob die Basis
der vorliegenden Arbeit. Die konkrete Ausarbeitung und die Niederschrift wur-
den anschliefiend in der Schweiz vorgenommen. Angesichts dieser intensiven
Auseinandersetzung mit der U.S.-amerikanischen Lehre und Rechtsprechung ver-
zichte ich auf die Verarbeitung deutschsprachiger Darstellungen der U.S.-ameri-
kanischen Verfassungspraxis.

Dieser Verzicht erscheint auch aufgrund der folgenden Uberlegung gerechtfer-
tigt: Darstellung und Diskussion juristischen Materials aus einem fremden und
fremdsprachigen Rechtskreis verlangt nach einer Ubersetzung in mehrfacher Hin-
sicht. (1) Die in amerikanischer Sprache verfaBten Biicher, Aufsdtze und Ent-
scheide miissen in deutscher Sprache wiedergegeben werden. (2) Die amerikani-
schen Ausfithrungen sind auf dem Hintergrund eines Rechtssystems entstanden,
das von unserem in wesentlichen Aspekten abweicht; sie sind in eine Form
iiberzufiihren, die auf dem Hintergrund unseres Rechtssystems verstandlich ist.
(3) Eng damit verkniipft ist das Problem, Gedanken von der einen gesellschaft-
lichen Kultur in eine andere zu iibertragen. Diese vielfiltigen Ubersetzungen
koénnen nicht neutral erfolgen, sondern sind stets mit gewissen materiellen Inter-
pretationen verbunden, die auch einen subjektiven Gehalt aufweisen; der Inter-
pret analysiert das fremde Material durch seine eigene Brille. Es scheint mir
sinnvoll, nur eine Brille zu verwenden, um Verzerrungen moglichst gleichméBig
zu halten, anstatt durch mehrere Brillen zu blicken und damit Unschirfen ver-
schiedenster Herkunft zu vereinen.
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