2. Teil: Menschenrechtsprinzipien

Den normativen Kern des Prinzipienmodells der Menschenrechte bilden
Prinzipien, die die Anerkennung von Menschenrechten fordern, etwa ei-
nes Rechts auf Leben, Gesundheit, Meinungsfreiheit oder Berufsfreiheit.
Als Prinzipien haben sie nicht die Struktur von Rechten,'6? ihnen kor-
respondieren aber Rechte auf angemessene Beriicksichtigung dieser For-
derungen bei rechtlichen Entscheidungen sowie prinzipielle Rechte auf
Realisierung des betreffenden Schutzguts. Definitive Rechte ergeben sich
hingegen, soweit es sich nicht um unmittelbar aus der Struktur autonomer
Normbegriindung abgeleitete Rechte (Autonomierechte) handelt,!®3 erst
aufgrund der Abwigung menschenrechtlicher Prinzipien sowie in ihnen
enthaltener prinzipieller Menschenrechte.

Die Unterscheidung prinzipieller und definitiver Rechte ist von zentra-
ler Bedeutung fir die Frage der Begriindbarkeit von Menschenrechten.
Prinzipielle Rechte lassen sich recht einfach aufgrund der Struktur autono-
mer Normbegrindung rechtfertigen. Denn autonome Subjekte werden
diese Rechte einfordern und keinen Ergebnissen zustimmen, die diese
Rechte missachten. Definitive Rechte hingen hingegen von Abwigungen
ab, die zwar Forderungen rationaler Argumentation unterliegen und nicht
jedes beliebige Ergebnis zulassen, deren Ergebnis aber gerade wegen der
Autonomie der Beteiligten offen ist.

162 Dazu Sieckmann 1998, 72f. Ein menschenrechtliches Prinzip fordert die An-
erkennung der Geltung bestimmter Rechte. Ein prinzipielles Recht ist Gegen-
stand eines solchen Prinzips. Ihm korrespondiert ein definitives Recht auf
angemessene Realisierung des menschenrechtlichen Prinzips sowie des ihm
korrespondierenden prinzipiellen Rechts. Rechte haben hingegen die Struktur
dreistelliger Relationen, die Rechtsinhabern gegentber Rechtsadressaten einen
Rechtsinhalt zuordnen. Alexy 1985, 171, beschreibt dies als Struktur von Rech-
ten auf etwas, im Unterschied zu Freiheiten und Kompetenzen. Es lassen sich
jedoch Freiheiten und Freiheitsrechte sowie Kompetenzen und das Recht zur
Austibung einer Kompetenz unterscheiden. Demnach liegt immer dann, wenn
von einem Recht die Rede ist, eine solche dreistellige Struktur vor. Da diese
Relation Individuen bestimmte Eigenschaften zuschreibt und damit propositio-
nale Struktur hat, sind Rechte von Prinzipien im Sinne normativer Argumente
zu unterscheiden.

163 Dazus.o., §2 11 1.
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2. Teil: Menschenrechtsprinzipien

Bei der Frage der Begriindung von Menschenrechten geht es also zu-
néchst um die Begriindung prinzipieller Rechte. Sie ist durchaus méglich
aufgrund der Autonomie der Beteiligten und der Struktur autonomer
Normbegriindung. Aus ihr ergibt sich die Notwendigkeit, Autonomie-
rechte sowie auf Forderungen autonomer Subjekte gestitzte prinzipielle
Rechte anzuerkennen. Aufgrund der Struktur ihrer Begrindung lassen
sich zudem Aussagen uber Inhaber, Adressat und mogliche Gehalte von
Menschenrechten treffen, wobei auch hier zwischen prinzipiellen und de-
finitiven Aussagen zu unterscheiden ist. Die Idee von Menschenrechten als
geschitzte individuelle Rechtssphiren fithrt zudem zu der Anerkennung
exklusionarer Menschenrechte. Auch diese haben jedoch zunichst den
Status prinzipieller Rechte.

Die Begrindung definitiver Rechte erfordert Abwagungen, die dem Ge-
bot der VerhaltnismaRigkeit unterliegen. Menschenrechtliche Abwigun-
gen werden im Ergebnis in manchen Fillen eindeutig sein, in anderen
hingegen offen. Ein Versuch, eine Theorie definitiver Menschenrechte zu
entwickeln, wird hier nicht unternommen. Als universelle Theorie hitte
sie wenig Gehalt. Denn sie wire auf die fir alle Verfassungssysteme not-
wendig anzuerkennenden definitiven Gehalte beschrinkt. Verfassungssys-
teme konnen aber tber diesen menschenrechtlichen Minimalschutz hin-
ausgehen, und entwickelte Systeme tun dies auch. Eine allgemeine Theo-
rie definitiver Menschenrechte ist fir den Schutz von Menschenrechten
daher wenig interessant. Der Idee der Menschenrechte entspricht es viel-
mehr, menschenrechtliche Prinzipien soweit wie moglich in Verfassungs-
systemen zu verwirklichen. Was moglich ist, hingt dabei auch von der
jeweiligen Verfassungskultur ab. Die Behandlung von Menschenrechten in
diesem zweiten Teil bleibt somit auf die Begriindung von Autonomierech-
ten und darauf gegrindeten prinzipiellen Rechten beschrankt. Wichtiger
als eine Theorie definitiver Menschenrechte erscheint eine Theorie der
Grundrechte, die im dritten Teil folgt.
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§ 4 Begriff und Begriindung von Menschenrechten

I. Menschenrechte als universell giiltige Rechte

Der Idee der Menschenrechte zufolge stehen bestimmte Rechte allen Men-
schen unabhingig von weiteren Qualifikationen zu'®* und gelten somit
notwendig in allen Rechtssystemen. Bereits die Definition von Menschen-
rechten bereitet jedoch Probleme.!65 Es sind verschiedene Ansitze mog-
lich.1%¢ Da die Entwicklung von Menschenrechten auf das Recht bezogen
ist, erscheint das Verstindnis als moralisch begriindete Rechte, die rechtli-
che Geltung fordern, von besonderem Interesse.!¢”

Ein Problem der Charakterisierung von Menschenrechten als Rech-
te, die jedem menschlichen Wesen allein aufgrund seiner Eigenschaft,
Mensch zu sein, zustehen, ist, dass sie im Fall von Rechten mit spezifi-
schen Anwendungsbereichen nicht anwendbar zu sein scheint.!®® So be-
steht ein Recht auf medizinische Versorgung im Fall einer Erkrankung fiir

164 Vgl. Hoffe, Transzendentaler Tausch, 1998, 29; Wellman, An Approach to
Rights, 1997, 15; Griffin 2008, 13, 16; Gewirth, Human Rights, 1982, 141; Wald-
ron 2020, 159; Brugger, Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus, 1999,
102.

165 Alexy charakterisiert Menschenrechte durch fiunf Merkmale: Universalitit, mo-
ralische Geltung, Fundamentalitit, Prioritit und Abstraktheit (Alexy, Die In-
stitutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat,
1998, 246). Aufler Frage steht das Merkmal der moralischen Begriindung von
Menschenrechten. Die Bezeichnung positivrechtlich begriindeter Menschen-
rechte im internationalen Recht betrifft ein anderes Verstandnis, das hier nicht
Thema ist. Die Merkmale der Universalitit und Fundamentalitit werden auch
hier angenommen, allerdings in spezifischer Interpretation. Probleme bereiten
die Merkmale der Prioritit und der Abstraktheit. Prioritit kann nur definitiven
Rechten oder Normen zugeschrieben werden, nicht menschenrechtlichen Prin-
zipien, die erst noch gegen andere Prinzipien abzuwigen sind. Menschenrecht-
liche Prinzipien kénnen zudem konkrete Inhalte haben. Dazu auch Sieckmann
2017, 418f.

166 Siehe Griffin, Human rights: questions of aim and approach, in: Ernst/Heilinger
(eds.), Philosophy of Human Rights, 2012, 3; Hope, Common humanity as a
justification of human rights claims, 2012, 211ff.

167 Ohne diesen Bezug hitte es wenig Sinn, neben der Bezeichnung als moralische
Rechte von Menschenrechten zu sprechen.

168 Dazu auch Waldron 2020, 160f.
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§ 4 Begriff und Begriindung von Menschenrechten

alle Menschen nur als bedingtes Recht, ist also nicht konkret anwendbar.
Als konkretes Recht besteht es hingegen nur unter einer weiteren Bedin-
gung (krank zu sein), nicht allein aufgrund der Eigenschaft, Mensch zu
sein.!®?

Solche abgeleiteten, konkreten Rechte konnen als menschenrechtlich
begriindete Rechte oder auch als Menschenrechte im weiteren Sinne
bezeichnet werden. Es konnen jedoch nicht alle Rechte, die Menschen
unter bestimmten Bedingungen zustehen, als Menschenrechte bezeichnet
werden. Es kommt vielmehr darauf an, dass sie aus menschenrechtlichen
Prinzipien begriindet werden. Diese lassen sich als Prinzipien definieren,
die die Anerkennung von Menschenrechten fordern. Damit bleibt die
Frage, wie Menschenrechte zu definieren sind.

Moéglich wire, Menschenrechte als Rechte zu bezeichnen, die allen
Menschen kraft oder aufgrund ihres Menschseins zustehen.!”? Die Eigen-
schaft des Menschseins misste demnach zur Begriindung der Menschen-
rechte dienen. Menschen haben diese Rechte, weil sie Menschen sind.
Dieser Ansatz ist allerdings dem Einwand des Speziesismus ausgesetzt.!”!
Warum sollte die Zugehdrigkeit zur biologischen Spezies "Mensch" die
Zuordnung bestimmter Rechte begriinden? Warum sollte die Eigenschaft
"Mensch" moralisch relevant sein? Natiirlich haben Menschen Eigenschaf-
ten, die moralisch relevant sind.'”? Insbesondere sind sie autonom in dem
Sinne, dass sie zur Selbstbestimmung fihig sind und selbst beurteilen
konnen, welche Normen fiir sie giiltig sein sollen. Damit wird aber die

169 Klar ist, dass erworbene Rechte nicht als Menschenrechte einzuordnen sind.
Menschenrechte gelten notwendig und nicht aufgrund einer kontingenten Ent-
scheidung, die einem Erwerb zugrunde liegt. Siehe auch Alexy, Die Institutio-
nalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat, in: Gose-
path/Lohmann (Hg.), Philosophie der Menschenrechte, 1998, 248; Borowski
2006, 87. Das terminologische Problem, dass unter einer Bedingung abgeleitete
Rechte nicht allen Menschen zustehen, sondern nur denen, die die Bedingung
erftllen, ist damit jedoch nicht gelost. Die Beschrinkung von Menschenrechten
auf eine abstrakte Ebene (Alexy 1998, 253f.; Borowski 2006, 88) nimmt Men-
schenrechten weitgehend ihre praktische Anwendbarkeit.

170 Vgl. Brugger 1999, 104.

171 Siehe auch Sieckmann 2018a, 248. Zum Speziezismus-Einwand auch Alexy
1998, 247; Hornle, Menschenwiirde und Speziezismus, in: ARSP-Beiheft 142,
183; Hoerster 1991, 55ff.

172 Zu verschiedenen solcher Ansitze Chwaszcza 2013, 14f. Chwaszcza unterschei-
det dabei "universalanthropologische" und "konsenstheoretische" Ansitze. Ers-
tere stellen auf Eigenschaften ab, die jedem Menschen kraft Menschseins zuste-
hen, letztere auf Eigenschaften, die interkulturell anerkannt oder als Ergebnis
eines interkulturellen Diskurses anerkannt wiirden.
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I Menschenrechte als universell giiltige Rechte

Begriindung von Menschenrechten nicht mehr allein auf die Eigenschaft
"Mensch" gestiitzt, sondern auf weitere Eigenschaften.

Werden Menschenrechte als Rechte definiert, die Menschen aufgrund
ithrer Autonomie zustehen, ergibt sich das Problem, dass nicht alle Men-
schen die Fahigkeit zu autonomem Urteilen aufweisen und wenn ja, mog-
licherweise in verschiedenen Graden. Siuglinge, Kleinkinder oder geistig
behinderte Menschen sind nicht oder nicht vollstaindig autonom. Ist die
Fahigkeit zu autonomen Handeln der Grund fiir die Zuordnung von
Menschenrechten, trifft dieser Grund auf diese Menschen nicht oder nicht
in vollem Maf§ zu. Menschenrechte sollen aber allen Menschen zustehen,
nicht nur denjenigen, die autonom handeln konnen.

Ein anderer Ansatz ist, nicht nach Eigenschaften zu fragen, die Men-
schenrechte begrinden, sondern nach Rechten, die eine bestimmte Kon-
sequenz haben, namlich diejenige, in allen Rechtssystemen fiir alle Men-
schen zu gelten, unabhingig von positivrechtlichen Normen.'”?> Diese
Rechte mussen wichtig genug sein, sich gegen jedwede politische Gestal-
tungsbefugnis durchzusetzen.'”# Auch dieser Ansatz ist jedoch nicht un-
problematisch. Auf abstrakter oder prinzipieller Ebene lassen sich wohl
Rechte identifizieren, die notwendig in jedem Rechtssystem anzuerkennen
sind. So kann angenommen werden, dass das Recht auf Selbstbestimmung
oder personliche Autonomie soweit wie moglich realisiert werden soll und
dass Beschrinkungen verhéltnismafSig sein mussen. Jedoch ist fraglich, ob
und inwieweit sich definitiv giiltige und unmittelbar anwendbare Rechte
begriinden lassen.'” Immerhin wirde dies nicht die Definition der Men-
schenrechte als notwendig gultige Rechte in Frage stellen, sondern nur
deren definitiven Anwendungsbereich.!76

173 Sieckmann 2019, 249ff. Eine dhnliche Unterscheidung ist die von moralischen
und politischen Konzeptionen von Menschenrechten, dazu Mayr, The political
and moral conceptions of human rights: a mixed account, 2012, 73.

174 Es gibt also durchaus einen Grund anzunehmen, dass Menschenrechte eine
gewisse Wichtigkeit aufweisen missen. Ein gewisser Grad an Wichtigkeit wird
auch von Sen 2009, 367 verlangt, damit die Qualifizierung als Menschenrecht
plausibel sei. Sieche andererseits Raz 2007, 3, mit der Kritik, die Annahme der
Wichtigkeit von Menschenrechten werde nicht begriindet.

175 Siehe auch Alexy 1998, 254, der auf die Kontingenz konkreter Rechte hinweist.

176 Eine stirkere Variante des Ansatzes universeller Geltung sieht Menschenrechte
als Rechte an, deren Verletzung prima facie eine (gewaltsame) Intervention
rechtfertigt. Siehe Beitz, The Idea of Human Rights, 2009; Rawls, The Law
of Peoples, in: Susan Hurley/Stephen Shute (Hg.), On Human Rights, 1993,
41-82; auch Raz, Human Rights Without Foundation, 2007, 5 (Rechtfertigung
von nicht notwendig gewaltsamer internationaler Aktion, in Abgrenzung zu Be-
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§ 4 Begriff und Begriindung von Menschenrechten

Bei der Suche nach einer adiquaten Definition von Menschenrechten
sollte es nicht darum gehen, einen einzig richtigen Begriff von Menschen-
rechten zu bestimmen.!”” Es geht vielmehr darum, den Gegenstand dieser
Untersuchung festzulegen und zu kliren, was Ziel der Begriindung von
Menschenrechten sein soll. In dieser Hinsicht erscheint folgende Defini-
tion plausibel: 178

(MR) Menschenrechte sind moralisch begriindete Rechte, die in zwei Hin-
sichten universell sind:

- Sie stehen jedem Menschen zu und

— sie sind in jedem Rechtssystem notwendig gultig.

Der so definierte Kern von Menschenrechten wird erginzt durch men-
schenrechtlich begriindete Rechte, die aufgrund menschenrechtlicher
Prinzipien als rechtlich notwendig begriindet werden. Diese menschen-
rechtlich begriindeten Rechte konnen bedingt sein (wie im Fall von
Erkrankung als Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des Rechts auf me-
dizinische Versorgung).'”” Sind diese Bedingungen gegeben, gelten sie
rechtlich notwendig. Das positive Recht kann also nicht tiber sie verfiigen.
Solche kontingenten Rechte gelten zwar nicht fir alle, sondern nur fiir
diejenigen, die die betreffende Bedingung erfiillen, ihre Verletzung stellt
aber zugleich eine Verletzung von Menschenrechten dar.

dingungen der Legitimitit politischer Autoritat, 11). Kritisch dazu Chwaszcza
2013, 12, 33ff. Diese Konzeption verknipft den Begriff der Menschenrechte
allerdings mit der Rechtfertigung von Interventionen in andere Staaten, die
umstritten ist. Im Gegensatz dazu soll hier lediglich die notwendige Geltung
von Menschenrechten als begriffliches Merkmal angenommen werden.

177 Es geht also nicht um die Diskussion einer "Standardvorstellung" (standard
picture) von Menschenrechten, wie bei Tasioulas, The Moral Reality of Human
Rights, 2004.

178 Siehe auch Sieckmann 2018a, 249.

179 Menschenrechte i.w.S. konnen also kontingent und historisch bedingt sein.
Auch Raz 2007, 16, bestreitet mit der universellen Giltigkeit von Menschen-
rechten nicht, dass es einige Rechte geben kann, die Menschen universell
aufgrund ihres Menschseins zustehen. Wenn es aber universell giltige Men-
schenrechte gibt, erscheint es sinnvoll, an der Konzeption universeller Men-
schenrechte festzuhalten und zu untersuchen, welche Rechte sich auf dieser
Grundlage begriinden lassen. Andere Begriindungsansitze, die nicht an der Idee
der Menschenrechte ansetzen, werden damit nicht ausgeschlossen. Generell fiir
eine Abhingigkeit von Menschenrechten vom historischen Kontext hingegen
Tasioulas 2004, 2.
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I Menschenrechte als universell giiltige Rechte

Prazisierungsbediirftig ist, was unter notwendiger Giltigkeit der Men-
schenrechte in jedem Rechtssystem zu verstehen ist. Notwendigkeit der
Gultigkeit ist als normative Notwendigkeit zu verstehen, also als Gebot
der Geltung von Menschenrechten in jedem Rechtssystem. Notwendig ist
deren rechtliche Geltung insofern, als ihre Transformation in positives
Recht geboten ist.'8° Dabei sind zwei Varianten zu unterscheiden: die defi-
nitive und die prinzipielle Gebotenheit der Transformation. Ein definitives
Transformationsgebot wiirde bedeuten, dass die Anerkennung der rechtli-
chen Geltung der fraglichen Rechte unmittelbar geboten ist. Insbesondere
besteht nicht die Moglichkeit, Gegengriinde zu bertcksichtigen und gegen
die Transformationsforderung abzuwigen. Ein prinzipielles Transformati-
onsgebot fordert, Menschenrechte soweit wie moéglich in Grundrechte
zu transformieren. Sie sind zwar moralisch begriindet, wenn sich ein sol-
ches Recht im Bereich der Moral als definitiv giiltig begriinden lasst. Ein
Rechtssystem kann sich jedoch gegen eine Transformation entscheiden,
wenn es hinreichende auffermoralische Grinde gegen sie gibt, insbesonde-
re solche, die mit der institutionellen Struktur von Rechtssystemen zu tun
haben. Da sich nicht ausschliefen lasst, dass es solche Griinde geben kann,
muss fiir die Qualifizierung als Menschenrecht das prinzipielle Gebot der
rechtlichen Anerkennung gentigen. 8!

Die Unterscheidung prinzipieller und definitiver Giltigkeit ist auch
fir die Bestimmung der Adressaten von Menschenrechten relevant. Gultig-
keit einer Norm in einem Rechtssystem bedeutet, dass ihre Anwendung
und Befolgung im Rechtssystem geboten ist. Dieses Anwendungs- und
Befolgungsgebot gilt zumindest fir Gerichte und andere Rechtsorgane,
prinzipiell aber fir jeden, der an rechtlichen Entscheidungen beteiligt ist.
Wer genau Adressat dieses Gebots ist, hiangt allerdings von Festsetzungen
des jeweiligen Systems ab, die wiederum rechtfertigungsbediirftig sind.

180 Siehe auch Feinberg, In Defense of Moral Rights, 2003, 45. Dazu Tasioulas
2004, 10, mit dem Einwand, es gebe Menschenrechte, bei denen ein rechtlicher
Anspruch ausgeschlossen sei. Beispiele seien das Recht, an wichtigen Familien-
entscheidungen beteiligt zu sein, oder das Recht auf eheliche Treue. Jedoch ist
zweifelhaft, ob diese Rechte, soweit sie bestehen, als Menschenrechte bezeichnet
werden sollten. Selbst wenn es moglich sein sollte, eine solche Konzeption
von Menschenrechten zu entwickeln, ist dies kein Einwand gegen eine Konzep-
tion, die die Forderung rechtlicher Anerkennung als zentrales Merkmal von
Menschenrechten ansicht.

181 Wird definitive Geltung betrachtet, gelten Menschenrechte also nicht notwen-
dig ausnahmslos und unabhingig von positivrechtlichen Festsetzungen in je-
dem Rechtssystem. Anders Tasioulas 2004, 1.
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§ 4 Begriff und Begriindung von Menschenrechten

II. Begriindungsprobleme

Die Begriindbarkeit von universell gultigen Menschenrechten, die fiir
jeden Menschen in jeder Rechtsordnung gelten, ist umstritten. Gegen-
positionen kritisieren die mangelnde philosophische Begriindung der
zugrundeliegenden naturrechtlich-metaphysischen Vorstellungen'®? und
die kulturelle Relativitit der westlichen Menschenrechtsvorstellungen,!83
die in Gegensatz zu sozialistischen, feministischen, afrikanischen, asia-
tischen oder lateinamerikanischen Vorstellungen von Menschenrechten
stinden.!’® Auch die mangelnde Durchsetzbarkeit wird beanstandet.'$’
Letzteres betrifft allerdings nicht direkt die Begriindung von Menschen-
rechten, konnte allerdings einen Einwand gegen deren Verbindlichkeit
darstellen.

Bei den Einwinden eines kulturellen Pluralismus und der moralischen
Diversitit geht es nicht nur um die Existenz unterschiedlicher moralischer
Auffassungen und Kulturen. Jede Kultur hat auch das Recht, eigene nor-
mative Mafstibe zu entwickeln, also das Recht zu politischer Autonomie.
Diese MafSstabe konnten von Prinzipien der Menschenrechte abweichen.
Kulturelle und politische Autonomie konnten also in Konflikt mit der
Idee der Menschenrechte stehen. Allerdings impliziert die Tatsache, dass
Menschenrechte in verschiedenen Rechtskulturen unterschiedlich beur-
teilt und interpretiert werden, nicht, dass diese unterschiedlichen Betrach-
tungsweisen auch gerechtfertigt sind. Die entscheidende Frage ist, ob eine
Begrindung von Menschenrechten als universell giltige Rechte moglich
1st.

1. Menschenrechte und Menschenwtrde

Ein Begriindungsansatz sieht die Grundlage universell giltiger Menschen-
rechte in der dem Menschen innewohnenden Wirde.!8¢ Es gibt jedoch

182 Geuss, History and Illusion in Politics, 2003, 47; Frick, Relativismus und Men-
schenrechte, in: EWE 24 (2013), 159ff.

183 Dazu Sieckmann, Cultural Pluralism and the Idea of Human Rights, 2001, 235ff
Zum Problem moralischer Diversitat auch Ernst 2012, 231ff., 236ff.

184 Dazu Frick 2013, 161; Tasioulas 2004, 5; Sieckmann 2018a, 250.

185 Siehe Geuss 2001; O'Neill, Bounds of Justice, 1999, 135. Dazu Tasioulas 2004,
6f.

186 Siehe auch Sieckmann 2018a, 251; Mertens, A Philosophical Introduction to
Human Rights, 2020, S6ff.
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II. Begriindungsprobleme

unterschiedliche Vorstellungen von Menschenwiirde.'®” Eine fur die Be-
grindung von Menschenrechten relevante Sicht verweist auf eine gottge-
wollte Sonderstellung des Menschen, etwa als besondere Stellung des Men-
schen im Universum (Cicero) oder als Gottesebenbildlichkeit.!88 Die Ein-
bindung in einen theologisch-weltanschaulichen Zusammenhang ist je-
doch nicht allgemein zustimmungsfihig.'® Eine andere, rationalistische
Begrindung sicht die Grundlage der Menschenwiirde in der Autonomie
des Menschen, in der der Wert der Menschheit zum Ausdruck komme
(Kant). Es wird jedoch bezweifelt, ob der Menschheit als solcher ein abso-
luter Wert zukommt, ob dieser als Zweck in jedem Individuum verwirk-
licht werden muss und ob der Wert im Vernunftgebrauch oder aber in et-
was Anderem besteht. Es fehle an einem objektiven Mafstab, dies zu beur-
teilen.’0 Der rationalistische Ansatz wirft zudem die Frage auf, wie Men-
schenwirde im Fall von Menschen zu verstehen ist, die nicht die Fahigkeit
zu autonomem Urteilen oder Handeln besitzen.

Die Berufung auf Menschenwiirde scheint als Begriindungsansatz nicht
weiterzufiihren, sondern eher weitere Begrindungsprobleme zu erzeugen.
Hinzu kommt die inhaltliche Unbestimmtheit der Idee der Menschenwiir-
de. Die Anerkennung eines Eigenwerts des Menschen bestimmt noch
nicht, welche Folgerungen daraus zu ziehen sind. Es gibt unterschiedliche
Interpretationen von Menschenwirde, deren Grundlage offen bleibt. Sub-
stantielle Interpretationen von Menschenwiirde 16sen daher das Problem
der Begriindung von Menschenrechten nicht, sondern sind selbst begriin-
dungsbediirftig.

2. Anthropologische Begrindungen
Als anthropologisch sollen Begriindungen bezeichnet werden, die sich

auf bestimmte, Menschen zukommende Eigenschaften stiitzen. Es gibt ver-
schiedene Ansitze dafiir: Grundbedrfnisse,'”! mehr oder weniger funda-

187 Dazu Sensen, Kant's Conception of Human Dignity, Kant-Studien 100 (2009),
309ft.; Mertens 2020, 571f.; Rosen, Dignity, 2012, 125ff.

188 Dazu Mertens 2020, 58; Frick 2013.

189 Dazu Frick 2013, 165.

190 Frick 2013, 166.

191 Miller, Grounding Human Rights, in: Critical Review of International Social
and Political Philosophy 15 (2012), 407-27; Waldron The Role of Rights in Prac-
tical Reasoning: "Rights" versus "Needs", in: The Journal of Ethics, 4 (2000),
115-135.
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§ 4 Begriff und Begriindung von Menschenrechten

mentale Interessen,'? Fahigkeiten,'”3 der Umstand, dass Menschen Ziele
verfolgen'¥* oder Akteure sind.'” Gegeniiber Interpretationen der Men-
schenwiirde scheinen diese Ansitze jedenfalls weniger beliebig und ideolo-
gieabhingig zu sein.

Die empirischen Annahmen dieser Ansitze sind allerdings hinsichtlich
ithrer Allgemeingultigkeit fraglich, oder sie sind so inhaltsleer (wie die
Annahme, dass Menschen zielgerichtet handeln), dass sie kaum etwas be-
grinden konnen. Wird andererseits angenommen, dass menschenrechts-
begrindende Bedurfnisse, Interessen oder Fihigkeiten nicht bei allen
Menschen gegeben sein miissen, ist wiederum fraglich, warum lediglich
auf anthropologisch begriindete Aspekte abgestellt wird und nicht den
einzelnen Menschen tberlassen wird, welche Forderungen sie geltend ma-
chen. Auf anthropologische Annahmen kidme es dann nicht an.

Anthropologische Ansitze haben zudem das Problem, dass sie aus de-
skriptiven Merkmalen von Menschen normative Folgerungen abzuleiten
versuchen.'® Damit sind sie dem Einwand eines unberechtigten Uber-
gangs von deskriptiven zu normativen Aussagen, also dem eines Sein-
Sollen-Fehlschlusses, ausgesetzt.!””” Damit wird nicht die Relevanz empiri-
scher Annahmen fiir die Begriindung von Menschenrechten bestritten.

192 Griffin, Discrepancies between the Best Philosophical Account of Human
Rights and the International Law of Human Rights, Proceedings of the Aris-
totelian Society CI, 2001, 1ff. (dazu Tasioulas 2004); Hoffe, Transzendentaler
Tausch, 34ff. (dazu von Harbou, Empathie als Element einer rekonstruktiven
Theorie der Menschenrechte, 2791f.); Nussbaum, Women and Human Develop-
ment, 2000 (dazu Tasioulas 2004).

193 Nussbaum, Capabilities and Human Rights, in: Fordham Law Review 66
(1997), 273-300; Sen, Elements of a Theory of Human Rights, in: Philosophy
& Public Affairs 32 (2004), 315-56; ders., Human Rights and Capabilities, in:
Journal of Human Development 6 (2005), 151-166. Kritisch zu Sen Raz 2007,
16. Sen beschriankt Menschenrechte allerdings nicht auf den Aspekt der "capabi-
lities" im Sinne faktischer Freiheit, sondern betont auch den Verfahrensaspekt
von Menschenrechten, siche Sen 2009, 371.

194 Gewirth, The Epistemology of Human Rights, in: Social Philosophy & Policy, 1
(1984), 1-24.

195 Griffin 2008, 33 (als Explikation von "personhood").

196 Auf die Theorie von Griffin trifft dies allerdings nicht zu, da er explizit "person-
hood" als Wert einfiihrt. Siehe Griffin 2008. Damit stellt sich allerdings das
Problem der Begriindung seiner Werttheorie.

197 Zu Gewirth Raz 2007.
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II. Begriindungsprobleme

Um mit diesen anthropologischen Annahmen Menschenrechte zu begriin-
den, mussen jedoch weitere, normative Primissen vorausgesetzt werden.!%$

3. Diskursiv-existentialistische Menschenrechtsbegriindung

Ein Ansatz, der von normativen Primissen ausgeht, ist die diskurstheoreti-
sche Begriindung von Menschenrechten bei Robert Alexy.!” Praktische
Diskurse haben transzendentallogische Voraussetzungen. Dazu gehort ins-
besondere die Anerkennung des Rechts eines jeden auf freie, gleiche und
herrschaftsfreie Teilnahme an Diskursen. Diese Rechte im Diskurs bestim-
men zwar nicht unmittelbar Handlungsnormen auerhalb von Diskursen.
Aber um Diskurse zu realisieren, mussen bestimmte Rechte auch unabhan-
gig von Diskursen anerkannt werden.

Die Alexysche Begrindung ist allerdings nicht vollstindig transzenden-
tallogisch,?* sondern setzt letztlich eine existentielle Entscheidung voraus,
sich auf Diskurse und die Frage nach dem normativ Richtigen oder Ge-
botenen einzulassen. Auch wenn es schwer vorstellbar ist, dass jemand
tatsichlich jeder Frage nach dem Richtigen oder Gebotenen ausweichen
konnte, bleibt eine Liicke - ein existentialistisches Element - in der Alexy-
schen Begrindung.2"!

Im Bereich der Rechtsphilosophie ist diese Begrindungsliicke jedoch
ohne Bedeutung. Rechtssysteme erheben begriftlich notwendig normative
Anspriche.?? Damit miissen die Voraussetzungen praktischer Diskurse in
ihnen notwendigerweise anerkannt werden.

Problematisch erscheint die Alexysche Begriindung unter einem ande-
ren Aspekt. Der Anspruch auf Richtigkeit, von dem Alexy ausgeht, ist ein

198 Siehe auch von Harbou 2014, 359, sowie 283 zu Hoffes Konzeption eines trans-
zendentalen Tauschs.

199 Alexy 1995a, 127ff. Dazu auch von Harbou 2014; Hapla, The Problem of
Recognition of Human Rights: Does Explicative-Existential Justification Really
Work?, in: Archiwum Filozofii Prawa I Filozofii Spotecnej, Journal of the Polish
Section of IVR, 2021/2, 5-15, DOI: https://doi.org/10.36280/AFPiFS. 2021.2.5

200 Weitergehende transzendentalpragmatische Begriindungsansitze versuchen
auch zu zeigen, dass die kommunikativen Voraussetzungen des Diskurses not-
wendig anzuerkennen sind und zur Begriindung von Rechten fihren. Siche
Apel, Transformation der Philosophie, Bd. 2, 1973; Habermas, Moralbewuft-
sein und kommunikatives Handeln 1983, 86ff.; Nino 1991. Diese Versuche sind
allerdings begriindeter Kritik ausgesetzt.

201 Zu dieser Begrindungsliicke auch von Harbou 2014, 302; Hapla 2021, 6.

202 Zum Rechtsbegriff Sieckmann 2018a, 8.
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§ 4 Begriff und Begriindung von Menschenrechten

kognitiver Anspruch. Diskursteilnehmer mussten demnach jedenfalls im-
plizit behaupten, die von ihnen vorgebrachten normativen Aussagen seien
richtig im Sinne von wahr oder einem wahrheitsihnlichen Anspruch.
Wenn die Begriindung von Normen aber von Diskursen abhingt, konnen
einzelne Diskursteilnehmer keine Aussagen mit dem Anspruch auf eine
wahrheitsanaloge Richtigkeit machen.?> Denn sie kennen das Ergebnis
des Diskurses nicht. Sie konnen nattirlich annehmen, dass der Diskurs ihre
eigene Auffassung bestitigen wird. Aber damit miissten sie ein vom Dis-
kurs unabhingiges Kriterium normativer Richtigkeit voraussetzen. Die dis-
kurstheoretische Begriindung von Menschenrechten bleibt damit unvoll-
standig.

III. Menschenrechte und Autonomie

Die hier vorgeschlagene Begriindung von Menschenrechten stitzt sich
auf eine formale Konzeption von Autonomie im Sinne der Abwigung
normativer Argumente. Die Idee moralischer Autonomie, verstanden als
Selbstgesetzgebung, ist die Grundlage jeder normativen Ordnung. Sie
fuhrt zur Notwendigkeit der Anerkennung bestimmter Autonomierechte.
Sie missen anerkannt werden, wenn eine Normbegriindung moglich sein
soll.24 Als Bedingung der Moglichkeit von Normbegriindungen bilden sie
auch die Grundlage fiir die Begriindung von Menschenrechten.205

1. Autonomierechte als Bedingung der Moglichkeit von
Normbegrindungen

Autonomierechte, die als Bedingung der Moglichkeit von Normbegriin-
dung anerkannt werden miissen, sind zunichst moralische Rechte. Sie
sind also allein aufgrund ihres Inhalts begriindet und nicht auf Rechts-
systeme, sondern den allgemeinen praktischen Diskurs bezogen. Welche

203 Dazu Sieckmann, Human Rights and the Claim to Correctness, 2007¢, 195ff.
Auch Alexy raumt ein, dass Diskursteilnehmer einen nicht-prozeduralen Begriff
absoluter Richtigkeit voraussetzen missten, allerdings nur als regulative Idee,
die dem Diskurs eine Richtung gibt, Alexy 2007a, 348. Die Voraussetzung als
regulative Idee erlaubt jedoch nicht, konkrete Aussagen als wahr zu behaupten.

204 Dazu auch Sieckmann 2018a, 234ff.

205 Siehe auch Sieckmann 2018a, 251fF.
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Autonomierechte anerkannt werden mdassen, ergibt sich daraus, was not-
wendig fiir eine autonome Normbegriindung ist.

So muss im moralischen Diskurs das Recht anerkannt werden, eigene
Interessen, Lebenspliane und Konzeptionen eines guten Lebens entwickeln
und wihlen zu kdnnen, also ein Recht auf personliche Autonomie.

Das autonome Individuum bedarf keiner weiteren Rechtfertigung, um
zu bestimmen, was es will, und Respekt fir seine Wiinsche und normati-
ven Vorstellungen zu fordern. Es ist auch nicht notwendig, dass es um
Interessen geht, die von allen Menschen geteilt werden.?%¢ Individuelle
Interessen mussen nicht universell sein, um Schutz zu verdienen.20” Auto-
nome Subjekte begriinden normative Argumente, indem sie Forderungen
der Respektierung ihrer Interessen stellen.

Definitive Rechte ergeben sich allerdings nicht unmittelbar aus indivi-
duellen Forderungen, sondern setzen normative Urteile voraus, die solche
Forderungen, soweit sie legitim sind und damit normative Argumente
konstituieren, gegeneinander abwagen. Zur Autonomie gehort daher auch
das Recht, normative Argumente aufgrund individueller Interessen gel-
tend zu machen, diese gegeneinander abzuwigen und zu Abwigungsurtei-
len zu gelangen, die von anderen wiederum als Argumente zu berticksich-
tigen sind.

Das Recht, Forderungen zu stellen, normative Urteile zu bilden und
damit normative Argumente zu konstituieren, stellt eine Form einer nor-
mativen Kompetenz?%® dar. Es gewiahrt eine Position, durch eigene Akte
Normen in Geltung zu setzen. Diese Normen gelten als normative Argu-
mente.??” Andere Akteure sind verpflichtet, diese normativen Argumente
zu beachten und in Abwagungen zu bertcksichtigen.

Diese Kompetenz hat allerdings wiederum Voraussetzungen. Die gel-
tend gemachten Interessen missen legitim sein. Es muss also theoretisch

206 Anders Mertens 2020, 14; auch 66 zu Kant; Griffin 2008, 8-9, 22 (dazu Raz 2007,
4f).

207 Alle spezifischen Interessen lassen sich allerdings einem allgemeinen Interesse
an einem guten Leben zuordnen. Dieses Interesse wire bei allen Menschen
gegeben, wenn auch mit unterschiedlichen Inhalten.

208 S.o., 1. Teil vor § 1; § 1 I 1. Dazu auch Sieckmann 2009a, 105.

209 Normative Argumente stellen also Normen dar. Dies entspricht einem semanti-
schen Normbegriff, der Normen als Bedeutung von Normsitzen definiert (dazu
Sieckmann 1990, 25ft.; 2009, 27). Es gibt andere Verwendungsweisen, die "Prin-
zipien" oder "Grundsitze" nicht als Normen ansehen. Sie erscheinen jedoch
nicht zweckmifig. Dazu Riechelmann, Sind Grundrechte keine Normen?, in:
Rechtstheorie 37 (2006), 381ff.
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moglich sein, dass andere autonome Subjekte darauf gestiitzte Forderun-
gen akzeptieren konnen. Dies wire ausgeschlossen, wenn sich Forderun-
gen direkt gegen die Autonomie anderer autonomer Subjekte richten.

So konnen Interessen zu morden, zu rauben oder zu vergewaltigen
keine legitimen Forderungen darstellen, da sie bereits begrifflich die Ver-
letzung der Autonomie anderer Individuen einschliefSen.

Dariiber hinaus sind im Rahmen einer Normbegrindung nur Forderun-
gen legitim, die selbst wiederum die Interessen anderer autonomer Sub-
jekte berticksichtigen. Normbegriindungen miissen auf die Zustimmung
autonomer Subjekte zielen. Die vorgeschlagenen Normen mussen daher
fur alle Beteiligten zustimmungsfihig sein. Ricksichtslose Forderungen
konnen von anderen autonomen Subjekten verninftigerweise nicht akzep-
tiert werden.

So kénnte etwa ein Anspruch, sich exklusiv Ressourcen anzueignen, auf
die auch andere angewiesen sind, nicht von allen Beteiligten akzeptiert
werden und stellt daher kein relevantes Argument in einer Normbegriin-
dung dar. Auch wenn es nicht direkt gegen die Autonomie anderer gerich-
tet ist, ist es in einem Normbegriindungsdiskurs nicht zustimmungsfahig,
weil es nicht die Interessen anderer autonomer Subjekte bertcksichtigt.

Uber die Bereitschaft, Interessen anderer autonomer Subjekte zu bertick-
sichtigen, hinaus ist zudem zu fordern, dass deren Interessen als grundsatz-
lich gleich wichtig behandelt werden.?!® Auch eine grundsatzliche, nicht
sachlich begrindete Abwertung der eigenen Interessen gegentber denen
anderer Subjekte werden autonome Subjekte verntinftigerweise nicht aner-
kennen.

Auf einer zweiten Stufe sind normative Urteile aufgrund der Abwiagung
normativer Argumente zu bilden. Diese Urteile sind zunichst subjektiv,
nicht objektiv giltig. Verschiedene autonome Subjekte konnen zu unter-
schiedlichen Urteilen gelangen. Dennoch gehort zur individuellen Auto-
nomie das Recht, solche individuellen normativen Urteile zu bilden. Fir
andere autonome Subjekte haben solche Urteile die Konsequenz, dass sie
als Forderung, bestimmte Normen als definitiv giiltig anzuerkennen, zu
beriicksichtigen sind. Autonome Urteile haben somit anderen autonomen
Subjekten gegeniiber wiederum den Status normativer Argumente.

Auch auf der Ebene normativer Urteile ist wiederum die Bereitschaft
notwendig, sich mit den Urteilen anderer autonomer Subjekte auseinan-
derzusetzen und diese bei der Beurteilung, welche Norm als definitiv gil-
tig anerkannt werden soll, zu berticksichtigen. Damit sind Urteile héherer

210 Siehe auch Habermas 1994, 139: im gleichmafSigen Interesse aller.
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Stufe notwendig, die zwischen kontroversen normativen Urteilen abwi-
gen. Moralische Autonomie bedeutet, an der Bestimmung verbindlicher
Normen in einem solchen Prozess intersubjektiver Reflexion mitzuwirken.
Fur Individuen impliziert dies das Recht, an einem solchen - notwendig
diskursiven - Prozess teilzunechmen. Sie miissen nur solche Normen als
verbindlich akzeptieren, deren Geltung in einem Prozess intersubjektiver
Reflexion begriindet worden ist und die autonome Subjekte daher ver-
niinftigerweise als verbindlich akzeptieren missen.?!!

Autonomie im Sinne von Selbstgesetzgebung erfordert demnach die
Anerkennung von zunichst vier Autonomierechten:

(AR1) ein Selbstbestimmungsrecht hinsichtlich der Entwicklung eige-
ner Interessen, Lebenspline und normativer Uberzeugungen,

(AR2) ein Recht, normative Argumente und Urteile aufgrund der Ab-
wigung normativer Argumente zu entwickeln,

(AR3) ein Recht, die Beachtung von normativen Argumenten und
Abwigungsurteilen zu fordern sowie

(AR4) ein Recht auf Beteiligung an einem Prozess der Selbstgesetzge-
bung einschlieflich des Rechts, nur solchen Normen unterwor-
fen zu werden, die auf diese Weise als verbindlich begriindet
worden sind.

Da sich die Notwendigkeit der Anerkennung dieser Rechte aus der Struk-
tur autonomer Normbegrindung ergibt, hiangt ihre Existenz nicht davon
ab, ob jemand sie wahrnehmen kann oder mochte. Als Bedingung der
Méglichkeit von Normbegriindungen haben sie strikte Geltung. Es ist
nicht ersichtlich, dass es Griinde geben konnte, die eine Einschrinkung
dieser Rechte rechtfertigen konnten.?!? Wiirden sie beschrinkt, wire das
Projekt der Normbegriindung insgesamt in Frage gestellt. Das Ergebnis
von Prozeduren, in denen diese Rechte nicht beachtet wiirden, konnte
keine Verbindlichkeit beanspruchen, ware also tatsichlich nicht als Norm-
begriindung anzusehen.

211 Nelson, Das System der philosophischen Ethik und Padagogik, 3. Aufl., 1970,
55; Raz, Morality of Freedom, 1986, 370, Fn. 2; Alexy 1995a, 131. Eine schwi-
chere Formulierung im Sinne der Zustimmungsfihigkeit einer Norm findet
sich bei Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, 1996, 49. Vgl. auch Koller
1997, 251.

212 Aufer solchen, die notwendig fir die Durchfithrung der Argumentation selbst
sind.
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Neben diesen aus der Struktur der Normbegriindung abgeleiteten Rech-
ten muss eine Konzeption autonomer Normbegriindung den Schutz in-
dividueller Autonomie bericksichtigen, also Elemente enthalten, die ge-
wihrleisten, dass autonome Individuen ihre Autonomierechte tatsachlich
wahrnehmen kénnen. Daraus folgt

(ARS) ein Recht auf Schutz individueller Autonomie und ihrer Vor-
aussetzungen.

Dieser Schutz bezieht sich auf die vier genannten Aspekte autonomer
Normbegrindung. Sie werden geschiitzt durch Normen, die die Beein-
trichtigung der Autonomie verbieten?'3 und die Bereitstellung der Mit-
tel fordern, die zur Realisierung der Autonomie notwendig sind. Da
es um die tatsichliche Wahrnehmung von Autonomierechten geht, kon-
nen Rechte auf Schutz individueller Autonomie allerdings auf Probleme
stoffen, die eine Einschrinkung rechtfertigen konnen. Sie haben damit
zundchst prinzipiellen Charakter, konnen also gegen andere Belange abzu-
wagen sein.

Terminologisch lassen sich die Rechte auf Bildung normativer Argu-
mente und Urteile (AR2), auf deren Beachtung durch andere Subjekte
(AR3) und auf diskursive Beteiligung (AR4) einem Recht auf moralische
Autonomie zuordnen. Die Rechte auf individuelle Selbstbestimmung
(AR1) sowie auf die Verwirklichung individueller Autonomie (ARS) kon-
nen als Recht auf personliche Autonomie bezeichnet werden. Moralische
und personliche Autonomie konnen als Formen individueller Autonomie
zusammengefasst werden.

2. Zur Notwendigkeit autonomer Normbegriindung

Gegen die notwendige Anerkennung von Autonomierechten konnte ein-
gewandt werden, menschliches Zusammenleben ohne Normen sei mog-
lich. Menschen konnten in einem Naturzustand leben, in dem es keinerlei
Normen gebe. Es ist fraglich, ob dies zutrifft. Selbst wenn es moglich sein
sollte, ohne Normen zu leben, gibt es jedenfalls Menschen, die ihr Zusam-
menleben normativ gestalten. Sie richten Forderungen an andere, deren
Legitimitit und Verbindlichkeit einer Begrindung bedarf. Damit miissen

213 Siehe auch Nino 1991, 137.
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aber Autonomierechte, die notwendige Bedingung fiir Normbegrindun-
gen sind, als giiltig anerkannt werden. Deren Geltung wird nicht dadurch
in Frage gestellt, dass sich manche Menschen nicht an normativen Diskur-
sen beteiligen. Selbst wenn dies moglich ware, wiirde die Nichtbeteiligung
an normativen Diskursen es ausschliefen, normative Argumente vorzu-
bringen. Die Positionen derjenigen, die sich am Diskurs nicht beteiligen,
sind fiir die Normbegriindung ohne Bedeutung. Sie konnen auch diskur-
siv begriindbare Normen oder Rechte nicht in Frage stellen.

Statt Diskurse insgesamt zu verweigern, konnte die Beteiligung an nor-
mativen Diskursen nur eingeschrinke erfolgen und die Anerkennung be-
stimmter Personen oder Gruppen verweigert werden. Aber auch dies kann
die dargelegte Begrindung von Menschenrechten nicht in Frage stellen.
Ohne die Anerkennung der gleichen und freien Beteiligung aller Betroffe-
nen am Diskurs lassen sich Normen nicht begriinden. Was immer sich
in einem beschrankten Diskurs als normative Position durchsetzen wiirde,
konnte keine Verbindlichkeit gegentiber denjenigen beanspruchen, die
vom Diskurs ausgeschlossen werden. Eine weitere Folge wire, dass auch
fir diejenigen, die am beschriankten Diskurs beteiligt sind, keine Verbind-
lichkeit begriindet werden kann. Denn die dominierende Auffassung kann
von jedem Diskursteilnehmer als unbegrindet zurtckgewiesen werden.

3. Die rechtliche Geltung von Autonomierechten

Die Anerkennung von Autonomierechten ist somit eine Bedingung der
Moglichkeit autonomer Normbegrindung. Fir ihren Status als universell
glltige Menschenrechte muss ferner gezeigt werden, dass jede Rechtsord-
nung diese Rechte anerkennen muss. Dies ergibt sich aus dem Anspruch
auf normative Verbindlichkeit des Rechts. Der Verbindlichkeitsanspruch
des Rechts erfordert eine Rechtfertigung. Diese kann nur im Wege auto-
nomer Normbegriindung erfolgen. Damit missen Autonomierechte von
jeder Rechtsordnung auch als rechtliche Rechte anerkannt werden.
Allerdings ist mit der Notwendigkeit, die rechtliche Geltung von Auto-
nomierechten anzuerkennen, noch nicht gesagt, welche Art der Geltung
diese Rechte haben. Zunichst folgt aus der rechtlichen Geltung nur ein
Berticksichtigungsgebot bei der Rechtsanwendung. Autonomierechte diir-
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fen rechtlich nicht als irrelevant behandelt werden. Offen ist, ob sie prinzi-
pielle oder gar definitive Geltung haben.?'4

Prinzipielle rechtliche Geltung bedeutet, dass diese Rechte soweit wie
moglich als definitiv rechtlich giiltig anerkannt und im Rechtssystem reali-
siert werden sollen. Eine Beschrainkung wire rechtfertigungsbedurftig und
nur aufgrund hinreichender Griinde zulissig. Dies erscheint fir Autono-
mierechte plausibel. Es ist nicht ersichtlich, warum eine Rechtsordnung
die Realisierung solcher Rechte ohne hinreichenden Grund verweigern
durfte.

Definitive rechtliche Geltung bedeutet, dass ein Recht von den zustin-
digen Rechtsorganen tatsichlich angewendet und befolgt werden soll.
Gegengriinde konnen nicht mehr angefiihrt werden, weil diese bereits
in Abwigungen berticksichtigt werden mussten, in denen die definitive
Geltung des Rechts bestimmt wurde. Nicht alle Rechte, die als Autono-
mierechte bezeichnet werden konnen, haben definitiven Charakter. Dies
gilt zunachst nur fir solche Rechte, die Bedingung der Moglichkeit von
Normbegrindungen sind (Autonomierechte i.e.S.). Sie umfassen die Aus-
tibung moralischer Autonomie sowie personliche Autonomie, soweit sie
zur Bildung normativer Argumente notwendig ist. Rechte zu personlicher
Autonomie koénnen jedoch dariiber hinausgehen, als Rechte zur freien
Gestaltung des eigenen Lebens sowie zur Entwicklung einer autonomen
Personlichkeit. Diese Rechte kdnnen als Autonomierechte im weiteren
Sinn bezeichnet werden. Sie férdern zwar die Moglichkeiten autonomer
Normbegriindung. Es kann aber Grinde geben, die ihre Einschrinkung
rechtfertigen.

4. Menschenrechte

Menschenrechte ergeben sich aus der Anwendung der Konzeption von
Autonomierechten auf Menschen als autonome Individuen. Sofern die
aufgefithrten Autonomierechte von Menschen in Anspruch genommen
werden, handelt es sich also um Menschenrechte.?!5 Sie umfassen, der
Konzeption der Autonomierechte folgend, somit

214 Zur Unterscheidung von Bertcksichtigungsgeboten, prinzipiellen und definiti-
ven Geboten Clérico 2001, 174.
215 Siehe auch Sieckmann 2018a, 251f.
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IV. Fazit

(MR1)  ein Selbstbestimmungsrecht hinsichtlich der Entwicklung eige-
ner Interessen, Lebenspline und normativer Uberzeugungen,

(MR2)  ein Recht, normative Argumente und Urteile aufgrund der Ab-
wigung normativer Argumente zu entwickeln,

(MR3)  ein Recht, die Beachtung von normativen Argumenten und
Abwigungsurteilen zu fordern sowie

(MR4)  ein Recht auf Beteiligung an einem Prozess der Selbstgesetzge-
bung einschlieflich des Rechts, nur solchen Normen unterwor-
fen zu werden, die auf diese Weise als verbindlich begriindet
worden sind.

(MRS)  ein Recht auf Schutz individueller Autonomie und ihrer Vor-
aussetzungen.

IV. Fazt

(1)

Menschenrechte sind moralisch begriindete Rechte, die jedem Men-
schen zustehen und in jedem Rechtssystem notwendig gultig sind,
sowie diejenigen Rechte, die aufgrund menschenrechtlicher Prinzi-
pien als rechtlich notwendig begriindet werden.

Menschenrechte sind Autonomierechte, die Menschen zustehen.
Autonomierechte werden aufgrund der Idee der Autonomie als
Selbstgesetzgebung begriindet. Diese bildet das Fundament jeder
normativ begrindeten rechtlichen Ordnung. Notwendige Bedin-
gungen autonomer Normbegrindung gelten notwendig auch recht-
lich, jedenfalls als prinzipielle Forderung an das Recht.

Die Struktur der Autonomie als Selbstgesetzgebung und das darauf
basierende Recht autonomer Subjekte, an Prozessen autonomer
Normbegrindung teilzunehmen, sind Bedingungen der Moglich-
keit der Normbegriindungen und daher Abwagungen nicht unter-
worfen.

Aus dem Recht auf Selbstgesetzgebung folgen Rechte auf die Mog-
lichkeit der Entwicklung eigener Interessen und Vorstellungen ei-
nes guten Lebens, auf die Moglichkeit, frei Abwiagungsurteile bil-
den zu kénnen und auf die Beteiligung an Prozessen intersubjekti-
ver Reflexion.

Hinzu kommen Rechte auf Schutz dieser Autonomierechte.
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§ 5 Charakteristika von Menschenrechten

Menschenrechte sollen als uberpositive Rechte gelten, die von allen
Rechtsordnungen anzuerkennen und somit universell giltig sind. Sie sind
moralisch begriindet, gelten also aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit
und unabhingig von positiver Rechtsetzung, sind andererseits aber auf das
Recht bezogen, insofern sie rechtliche Geltung verlangen. Menschenrechte
haben aufgrund dieses Bezugs zum Recht juridischen Charakter.?1¢
Menschenrechte haben demnach die allgemeinen Merkmale subjektiver
Rechte.?'” Sie enthalten also dreistellige Relationen mit Rechteinhaber,
Rechteadressat und Gegenstand des Rechts.?!® Diese Elemente sind im
Einzelnen genauer zu bestimmten. Ein anderer Aspekt ist, dass Menschen-
rechte nach einer verbreiteten Intuition strikte Schranken fiir staatliches
Handeln setzen. Damit ist neben der Begriindung von Menschenrechten
als universell giltige Rechte fraglich, ob es sich bei ihnen um abwagungs-
feste Rechte handelt, die Abwigungen nicht unterworfen werden kénnen
oder sich jedenfalls in Abwigungen stets durchsetzen.?!” Diese Frage be-
trifft die Geltungsweise von Menschenrechten. Schlieflich werden Men-

216 Ernst, Universelle Menschenrechte und moralische Vielfalt, in: Ernst/Sellmaier
(Hg.), Universelle Menschenrechte und partikulare Moral, 2010, 98, bezeichnet
als juridische Rechte nur solche, die positivrechtlich gewahrleistet sind. Dies
erscheint jedoch zu eng. Menschenrechte enthalten Forderungen an Rechtssys-
teme, mit denen deren Organe sich auseinandersetzen missen. Sie haben damit
die Struktur juridischer Rechte und gelten zudem notwendig in jedem Rechts-
system unabhingig von positiver Setzung.

217 Anderer Ansicht Chwaszcza, Menschenrechte und Staatlichkeit, 2013, 11. Sie
lehnt die Annahme, Menschenrechte seien eine spezifische Teilklasse individu-
eller Rechte ab, und vertritt die These, Menschenrechte seien "Legitimititsstan-
dards fiir Institutionen, denen eine besondere Rolle in Phasen der Transformati-
on und Innovation institutioneller Strukturen zukommt". Es erscheint jedoch
fraglich, ob dieser alternative Ansatz weiterfithrt. Forderungen individueller
Rechte sind Ausgangspunkt autonomer Normbegriindung, allein aufgrund ob-
jektiver Normen erscheint Normbegrindung nicht méglich (dazu Sieckmann
2012, 128, 140).

218 Dazu Alexy 1985, 171.

219 So sollen individuelle Rechte generell Vorrang vor politischen Zielen haben,
siche die "rights as trumps"-These bei Dworkin 1978, xi, 92, 364ft.; ders., Rights
as Trumps, in: Waldron (ed.), Theories of Rights, 1984.
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schenrechte als fundamental bezeichnet. Was Fundamentalitit von Men-
schenrechten bedeutet, ist ebenfalls zu prazisieren.

1. Elemente von Menschenrechten

Entsprechend der dreistelligen Struktur von Rechten sind Inhaber, Adres-
saten und Inhalt von Menschenrechten zu kliren.?2°

1. Inhaber von Menschenrechten

Menschenrechte sind von Autonomierechten abgeleitet. Sie sind Autono-
mierechte, die Menschen zustehen. Autonomierechte sind ihrem Inhalt
nach nicht auf Menschen beschrinkt, sondern universelle Rechte: Jedem,
der an autonomen Normbegriundungen beteiligt ist, stehen diese Rechte
zu. Faktisch sind zu ihrer Wahrnehmung nach gegenwartigem Kenntnis-
stand nur Menschen in der Lage. Dieser Zusammenhang ist jedoch kontin-
gent, nicht begrifflich.

Autonomierechte stehen jedem zu, der an Normbegrindungen teil-
nimmt oder von ihnen betroffen ist. Es lassen sich demnach aktive und
passive Beteiligung an Normbegrindungen unterscheiden. Aktive Beteili-
gung besteht in der Teilnahme an Normbegrindungsdiskursen.??! Passive
Beteiligung ergibt sich aus der Betroffenheit in Interessen, die bei Normbe-
grindungen zu berticksichtigen sind. Dies ist relevant fir die Begriindung
von Rechten nicht-autonomer Individuen. Zu unterscheiden sind ferner
Rechte von Individuen und solche von Kollektiven oder Organisationen.

1.1. Autonome Individuen

Menschenrechte stehen zunachst allen Menschen zu, die an Normbegriin-
dungen aktiv beteiligt sind, die also autonome Urteile treffen. Fur sie
missen Menschenrechte anerkannt werden, weil sie sonst mit guten Griin-
den normative Anspriche zuriickweisen konnten und damit eine Norm-
begriindung nicht méglich ware.

220 Dazu auch Sieckmann 2018a, 254-6.
221 Wenn von Beteiligung ohne weitere Qualifizierung die Rede ist, soll damit
aktive Beteiligung gemeint sein.

90



https://doi.org/10.5771/9783748935223-69
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

L. Elemente von Menschenrechten

Die Grundlage der Anerkennung von Autonomierechten autonomer In-
dividuen ist, dass eine Normbegriindung, die nicht auf die Zustimmung
der Beteiligten zielt, nicht moglich ist. Voraussetzung der Begriindung von
Autonomierechten ist somit, dass die Rechtstrager Beteiligte sind, auf de-
ren Urteil es im Prozess der Normbegriindung ankommt. Dies wiederum
setzt voraus, dass es sich um potentielle Normadressaten handelt. Kann je-
mand von einer Norm nicht betroffen sein, gibt es keinen Grund, warum
die Geltung dieser Norm von dessen Zustimmung abhangen soll. Soll je-
mand hingegen einer Norm unterworfen sein, lasst sich dies nur begriin-
den, wenn er verninftigerweise dieser Norm oder jedenfalls dem An-
spruch auf Verbindlichkeit dieser Norm zustimmen muss. Der Bereich der
Inhaber von Autonomierechten entspricht also dem Geltungsbereich der
Normen, die begriindet werden sollen. Sollen Normen allen Menschen ge-
gentiber gelten, sind auch universelle Menschenrechte als notwendige Be-
dingung dieser Normgeltung anzuerkennen.???

1.2. Nicht-autonome Individuen

Die Begriindung von Menschenrechten aufgrund von Autonomierechten
konnte zu dem Schluss fihren, die Anerkennung von Menschenrechten
setzte die Fahigkeit zu autonomen Urteilen voraus. Diese Annahme wire
jedoch unzutreftend. Fir die Begriindung von Menschenrechten aufgrund
der Idee der Autonomie kommt es nicht darauf an, ob jemand tatsachlich
in der Lage ist, autonom zu urteilen.?? Das Recht dazu existiert unabhén-
gig von der Fahigkeit, es auszuiiben.

Soweit Autonomierechte nicht selbst ausgeiibt werden konnen, etwa
im Fall von Kleinkindern, lassen sich stellvertretend die Interessen und
vermutlichen Urteile der Betroffenen in den Diskurs einfihren. Auf die-
ser Grundlage konnen auch Menschenrechte nicht-autonomer Individuen
begriindet werden. Sie haben allerdings keine a prior-Geltung, da sie
nicht aus der Struktur moéglicher Normbegriindungen abgeleitet werden,
sondern zunichst tatsichlich geltend gemacht werden miissen. Werden
solche Forderungen geltend gemacht, ist deren Bertcksichtigung aber not-

222 Sollen Normen auch nicht-menschlichen Wesen gegeniiber gelten, miissten
auch ihnen Autonomierechte zuerkannt werden.

223 Die Verknipfung der Frage der Rechtstriagerschaft mit der der Handlungsfihig-
keit (siche etwa Griffin 2008, 83ff.) geht daher fehl.

91



https://doi.org/10.5771/9783748935223-69
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ S Charakteristika von Menschenrechten

wendig, wenn nicht das Projekt der Normbegriindung in Frage gestellt
werden soll.224

1.3. Kollektive und Organisationen

Da Autonomie als Entscheidungsstruktur - in Form der Abwagung nor-
mativer Argumente - aufgefasst wird, kommt jeder als Trager von Autono-
mierechten in Betracht, der mit dieser Entscheidungsstruktur konfrontiert
ist. Dies konnen neben Menschen auch Kollektive??s oder Organisationen
sein.?26

Auch Organisationen konnen somit Autonomierechte geltend machen,
indem sie autonome Forderungen stellen und normative Urteile treffen.
Allerdings erfordert dies die normative Zurechnung der Handlungen
und Urteile autonomer Subjekte zu diesen Organisationen. Autonome
Subjekte handeln dann als deren Organe. Diese Zurechnung erfordert Re-
gelungen, etwa der Bestellung von Organen und ihrer Vertretungsmacht,
ebenso wie die Existenz der Organisationen selbst. Solche Regelungen
missen in ihrem Inhalt nicht rechtlich notwendig sein, sondern konnen
von Rechtssystem zu Rechtssystem variieren. Wenn Organisationen und

224 Gegen die Notwendigkeit der Berticksichtigung solcher stellvertretenden Forde-
rungen konnte als Alternative angefithrt werden, dass diejenigen, deren Interes-
sen nicht bertcksichtigt werden, als nicht normativ gebunden betrachtet wer-
den. Diese Alternative fiithrte allerdings dazu, dass Rechtssysteme Normativitit
nur gegentber denjenigen beanspruchen kénnten, die tatsichlich an Normset-
zungen beteiligt waren. Grundlage konnten nur tatsichliche Vereinbarungen
sein. Der Geltungsanspruch von Rechtssystemen ist aber nicht auf diejenigen
beschrinke, die tatsichlich den betreffenden Normen zugestimmt haben oder
jedenfalls am Verfahren beteiligt waren. Recht beansprucht Verbindlichkeit
gegenuber allen in seinem Geltungsbereich, auch denjenigen, die nicht an
Rechtserzeugungsverfahren beteiligt waren. Daraus ergibt sich auch, dass der
Normativititsanspruch des Rechts auch gegeniiber nachwachsenden und kiinf-
tigen Generationen gerechtfertigt werden muss. Dies impliziert den Schutz
ihrer fundamentalen Interessen durch Menschenrechte.

225 Zu einer Theorie kollektiver Rechte Jovanovi¢, Collective Rights, 2012.

226 In Betracht kommen auch nicht-menschliche Wesen oder Systeme kiinstlicher
Intelligenz, sofern sie Abwiagungen normativer Argumente vornehmen konn-
ten. Darauf soll hier jedoch nicht eingegangen werden. Zu diesem Problem
Alexy, Data y los derechos humanos, in: Alexy/Garcia Figueroa, Star Trek y
los derechos humanos, 2007b, 85ff (deutsch: Data und die Menschenrechte. Po-
sitronisches Gehirn und doppeltriadischer Personbegriff, Vortrag vom 8.2.2000
an der CAU Kiel (pdf)).
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Zurechnungsregeln existieren, kann aber die Anerkennung bestimmter
Autonomierechte dieser Organisationen rechtlich notwendig sein.

Soweit fiir Organisationen Autonomierechte begriindbar sind, handelt
es sich bei ihnen gleichwohl nicht um Menschenrechte. Auch wenn Rech-
te von Organisationen mittelbar Rechte von Menschen sind, existieren
diese Rechte erst aufgrund der normativen Zurechnung von Handlungen
und Urteilen autonomer Subjekte zu diesen Organisationen. Dies begriin-
det einen Unterschied zu Menschenrechten, dem auch terminologisch
Rechnung getragen werden sollte.?”” Aus dem gleichen Grund sollten
auch "Menschenrechte der 3. Generation", die Staaten oder Volkern zuge-
schrieben werden, nicht als Menschenrechte bezeichnet werden.?28 Solche
Kollektive konnen Trager von Autonomierechten sein. Es wire jedoch
begriftlich nicht korrekt, solche Rechte als Menschenrechte zu bezeichnen.

2. Adressaten von Menschenrechten

Bei der Bestimmung der Adressaten von Menschenrechten sind zwei Fra-
gen zu unterscheiden: wer kann grundsatzlich Adressat von Menschen-
rechten sein, und, wer ist Adressat bestimmter Menschenrechte? Die kon-
krete Bestimmung von Adressaten von Menschenrechten hingt von deren
Inhalt und der Rechtfertigung der Verpflichtung der Adressaten ab, be-
stimmte menschenrechtliche Forderungen zu beachten. An dieser Stelle
soll es um mogliche Adressaten von Menschenrechten gehen.

Adressaten von Menschenrechten sind nur diejenigen, die verpflichtet
sind, prinzipielle menschenrechtliche Forderungen zu beachten.?”” Es
kann also adressatenlose menschenrechtliche Forderungen geben, wenn
sich solche Forderungen zwar sachlich begriinden lassen, aber niemandem
gegeniiber begriindet werden kann, dass er prinzipiell verpflichtet ist, die-

227 Andererseits zur Neutralitit des Rechte-Schemas gegeniiber "Menschenrechten
der 3. Generation" Alexy 1998, 245.

228 So auch Lohmann, Kulturelle Besonderung und Universalisierung der Men-
schenrechte, in: Ernst/Sellmaier (Hg.), Universelle Menschenrechte und partiku-
lare Moral, 2010, 36.

229 Eine definitive Pflicht zur Beachtung menschenrechtlicher Prinzipien bedeutet
zunichst ein Gebot, diese Prinzipien in Abwagungen zu berticksichtigen. Ob
sich daraus definitive Handlungspflichten ergeben, ist erst in Abwagungen zu
bestimmen. Bei einer lediglich prinzipiellen Pflicht, menschenrechtliche Prin-
zipien zu berticksichtigen, kann diese Berticksichtigungspflicht selbst durch
gegenldufige Prinzipien, etwa das personlicher Autonomie, verdringt werden.
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se zu erftllen.? So wird sich kaum bestreiten lassen, dass prinzipiell
geboten ist, ungerechte Zustinde zu beseitigen. Aber es ist moglich, dass es
niemanden gibt, der verpflichtet ist, dieses Gebot zu erfiillen.?3!

2.1. Politische und moralische Konzeptionen von Menschenrechten

Eine offene Frage bei der Bestimmung des Adressatenkreises von Men-
schenrechten ist, ob sie sich lediglich an Rechtsorgane oder politische
Institutionen richten oder grundsitzlich jeder Mensch auch Adressat von
Menschenrechten sein kann. Je nach theoretischem Kontext erscheinen
verschiedene Festlegungen moglich, die als politische oder als moralische
Konzeptionen von Menschenrechten bezeichnet werden kénnen.

Der historischen Funktion von Menschenrechten, politischer Gewalt
Grenzen zu setzen, und ihrer normativen Funktion, notwendige Bedin-
gungen fir die Legitimitat politischer Herrschaft aufzuzeigen, entspricht
es, staatliche Organe oder andere Triger hoheitlicher Gewalt als Adressa-
ten von Menschenrechten anzusehen. Die Anerkennung von Menschen-
rechten ist Voraussetzung der (vollstindigen) Rechtfertigung politischer
Herrschaft. Ohne die Anerkennung von Menschenrechten konnten Wider-
stand und Revolution rechtfertigbar sein.

In diesem Sinn sind Menschenrechte an Hoheitstrager adressiert. Dies
grenzt sie von anderen moralisch begriindbaren Rechten von Menschen
ab, etwa dem Recht auf gleichen Respekt oder dem, nicht von anderen
korperlich verletzt zu werden. Allerdings kann politische Gewalt nicht nur
von Staaten ausgeibt werden, sondern auch von privaten Organisationen,
die die Macht haben, politische Entscheidungen zu beeinflussen. Dies legt
eine Erweiterung des Anwendungsbereichs von Menschenrechten nahe. Es
entspricht der Idee der Menschenrechte, Schutz gegen Beeintrichtigung
fundamentaler Interessen umfassend zu gewihrleisten. Daher sind Men-
schenrechte auch an andere Adressaten zu richten, die die Macht haben,
tiber das Leben von Menschen zu bestimmen. Dies konnen auch private
Personen oder Organisationen sein.?*? Kriterium fiir die Bindung an Men-

230 Griffin 2008, 110, nimmt an, der Adressat eines Menschenrechts miisse angeb-
bar sein, konnte aber nicht-existent sein. Seine Diskussion leidet jedoch an der
fehlenden Unterscheidung prinzipieller und definitiver Rechte und Verpflich-
tungen.

231 Dies schlieft nicht aus, dass sich konkrete Gebote, bestimmte ungerechte Zu-
stande zu beseitigen, an bestimmte Adressaten richten.

232 Offengelassen in Sieckmann 2001, 238.
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schenrechte bleibt aber die Fahigkeit, politischen Einfluss auszuiiben, also
Normsetzungen zu beeinflussen.

Eine moralische Konzeption von Menschenrechten kniipft hingegen
an den Charakter menschenrechtlicher Prinzipien als Voraussetzung von
Normbegrindungen an. Menschenrechtsprinzipien fordern die Anerken-
nung und Respektierung bestimmter Rechte. Diese Forderung richtet sich
prinzipiell an jeden, der normative Entscheidungen trifft oder an ihnen
beteiligt ist, also an jeden, der normative Anspriiche stellt und damit von
anderen die Erfillung dieser Anspriiche fordert. Die Begriindung solcher
Anspriiche setzt die Anerkennung menschenrechtlicher Prinzipien voraus.

Damit wird allerdings die Abgrenzung von Menschenrechten zu mora-
lisch begriindeten Rechten von Menschen fraglich. Menschenrechte wiir-
den ihre spezifische Bedeutung verlieren, wenn sie mit moralischen Rech-
ten gleichgesetzt wiirden.?3? Es erscheint nicht plausibel, jede Verletzung
eines Rechts, das jedem Menschen zusteht, als Menschenrechtsverletzung
zu bezeichnen. Allerdings fiihrt die Geltung menschenrechtlicher Prinzipi-
en fir diejenigen, die an Normbegriindungen beteiligt sind, noch nicht
zu einer Gleichsetzung von Menschenrechten mit moralisch begriindeten
Rechten von Menschen. Denn rein faktische Verletzungen der Rechte
anderer ohne Bezug zu Normbegrindungen werden davon nicht erfasst.

Diese Abgrenzung wirft allerdings die Frage auf, warum rein faktische
Verletzungen von Rechten - etwa eine Korperverletzung - als Menschen-
rechtsverletzung angesehen werden, wenn sie durch staatliche Organe er-
folgen. Es scheint, dass unterschiedliche Konzeptionen von Menschenrech-
ten verwendet werden und die politische Konzeption von Menschenrech-
ten nicht lediglich ein spezieller Fall der moralischen Konzeption ist. Die
Anwendung von Menschenrechten auf die Teilnahme an Normbegriin-
dungen bietet zwar eine systematisch schlissige Bestimmung des Adressa-
tenkreises von Menschenrechten. Allerdings erfasst sie die Funktion von
Menschenrechten als Schutz gegen staatliche Gewalt nicht vollstindig.234

233 Anders Borowski 2006, 87, der Menschenrechte als Rechte "aller gegen alle"
versteht.

234 Zwar konnte versucht werden, sie als Grundkonzeption darzustellen, die die auf
staatliche Organe begrenzte Konzeption einschliefSt. Es misste etwa erklart wer-
den, dass eine Korperverletzung durch staatliche Organe als Menschenrechts-
verletzung anzusehen, auch wenn nicht der Versuch gemacht wirde, sie zu
rechtfertigen, und es damit nicht um Normbegrindung geht. Ein Ansatz dafiir
konnte sein, dass der Legitimititsanspruch des Staates auch bei blof§ faktischen
Handlungen und damit normative Anspriiche in Frage stehen. Damit wiirde
allerdings ein zentraler Bereich des Menschenrechtsschutzes nur indirekt erfasst.
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Es sind demnach zwei Konzeptionen zu unterscheiden: Menschenrechte
als Voraussetzung von Normbegrindungen und Menschenrechte als Vor-
aussetzung legitimer politischer Autoritit. In beiden Fallen geht es um
Voraussetzungen normativer Begriindungen. Die Begriindung legitimer
politischer Autoritat hat dabei weitere Voraussetzungen, die tiber die von
Normbegrindungen hinausgehen. Sie erfordert nicht nur korrekte Norm-
begriindungen, sondern wird auch durch Normverletzungen in Frage ge-
stellt. Ein Staat, der fundamentale Rechte seiner Biirger verletzt, verliert
damit seine Rechtfertigung.

Damit kénnen je nach theoretischem Kontext unterschiedliche Men-
schenrechtskonzeptionen adaquat sein. Die Verwendung einer politischen
Konzeption hat dabei den Vorteil, dass sie voraussetzungsreicher und
damit theoretisch fruchtbarer ist, also mehr Aussagen erlaubt. In den
folgenden Kapiteln soll daher generell davon ausgegangen werden, dass
Adressaten von Menschenrechten staatliche Organe sind. Dennoch bleibt
es moglich, auch nichtstaatliche Akteure als Adressaten von Menschen-
rechten anzuschen.

2.2. Staatliche und nicht-staatliche Akteure

Festzuhalten ist, dass systematisch gesehen menschenrechtliche Prinzipien
bei Normbegriindungen anwendbar sind und damit an alle adressiert sein,
die an Normbegriindungen teilnehmen. Gleichwohl sind Staaten und
staatliche Organe als Adressaten von Menschenrechten von besonderer
Bedeutung, da es bei ihnen um die Legitimitit ihres Herrschaftsanspruchs
geht.

Aber auch nichtstaatliche Rechtsordnungen sowie Normenordnungen,
die nicht den Charakter von Rechtssystemen aufweisen, z.B. interne Re-
gelungen von Organisationen, sind durch menschenrechtliche Prinzipien
gebunden. Demnach konnen auch private Organisationen, soweit sie nor-
mative Entscheidungen treffen, Adressaten von Menschenrechten sein.

Die Annahme der Geltung von Menschenrechten im Verhaltnis Privater
fihrt allerdings zu dem Problem, dass sich die Interessen verschiedener
privater Rechtssubjekte gegeniiberstehen, die sich jeweils auf Menschen-
rechte berufen konnen. In der Tat kollidieren menschenrechtliche For-
derungen im Verhaltnis Privater mit dem ebenfalls menschenrechtlich
geschiitzten Interesse an individueller Freiheit. Insofern kollidiert der
menschenrechtliche Anspruch gegen Private in vollem Umfang, nicht nur
teilweise, mit einem gegenldufigen Anspruch. Es liegt auf dieser Seite ein
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totaler, nicht nur partieller Konflikt vor. Dies ist aber durchaus moglich.
Wie bei partiellen Konflikten ist eine Abwigung erforderlich, um einen
Vorrang zwischen den kollidierenden Belangen festzulegen. Dabei ist zu
bestimmen, inwieweit menschenrechtliche Forderungen den Anspruch
auf individuelle Freiheit beschranken und als definitiv giltig anzuerken-
nen sind.

3. Gegenstinde von Menschenrechten

Gegenstinde von Menschenrechten kénnen vielfaltig sein. Inhaltlich kon-
nen sie aufgrund von drei Begriindungsansitzen identifiziert werden: als
Autonomierechte (philosophische Begriindung), als spezifische Forderun-
gen autonomer Subjekte zum Schutz ihrer fundamentalen Interessen (in-
dividualistische Begrindung) oder als Instrument zur Realisierung von
Autonomie- oder Menschenrechten (institutionalistische Begriindung).
Diese Unterscheidung wird zur Grundlage der Systematisierung von Men-
schenrechten dienen.?3’

Eine andere Unterscheidung ist die von Freiheiten, Anspriichen und
Kompetenzen.?3¢ Freiheiten enthalten Erlaubnisse. Sie erlauben, etwas zu
tun oder nicht zu tun. Wenn etwas erlaubt und zugleich geboten ist,
ist hingegen nicht von Freiheit zu sprechen.?¥” Das Gebot bestimmt die
normative Situation. Anspriche sind Rechte, von einem anderen etwas
zu verlangen. Thnen korrespondieren Pflichten der Rechteadressaten, den
Anspruch zu erfiillen. Kompetenzen ermoglichen, die rechtliche Situation
aufgrund eigener Entscheidung zu beeinflussen. Sie entsprechen keiner de-
ontischen Modalitit, sondern ergeben sich aus bedingten Normen, deren
Tatbestand die Vornahme einer auf Bestimmung der normativen Situation
gerichteten Handlung ist und deren Rechtsfolge die Geltung einer Norm
ist, die durch die betreffende Handlung bestimmt wird.?3

Bei den Anspriichen sind wiederum Rechte auf positive Handlungen
und auf negative Handlungen (Unterlassungen) zu unterscheiden. Eine

235 Dazu das folgende Kapitel.

236 Siche Alexy 1985, 171ff., allerdings in Bezug auf "Rechte auf etwas".

237 Es gibt die Bezeichnung als "positive Freiheit", aber dies trifft die normative Si-
tuation nicht. Zur Unterscheidung von negativer und positiver Freiheit Berlin,
Four Essays on Liberty, 1969.

238 Sieckmann, Structures of Legal Competences, in: Spaak/Villa Rosas (eds.), Le-
gal Competence: Concept, Norms, Formalization, and Exercise (2022, im Er-
scheinen).
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spezielle Form von Rechten auf ein Unterlassen sind Rechte auf Nichtbe-
eintrachtigung bestimmter Positionen (Abwehrrechte). Bei den Rechten
auf positive Handlungen kénnen wiederum Rechte auf Schutz und Rechte
auf Forderung unterschieden werden. Bei den Rechten auf Schutz geht
es darum, ein bestehendes Rechtsgut vor Beeintrachtigungen zu schiitzen.
Bei den Rechten auf Forderung geht es darum, einen noch nicht existie-
renden Zustand zu schaffen oder jedenfalls dazu beizutragen.

Zu den Rechten auf Férderung koénnen auch "soziale Rechte" gehoren.
Der Begriff sozialer Rechte ist allerdings keineswegs klar.?3 Soziale Rech-
te enthalten nicht nur Férderungsrechte, sondern schlieen auch abwehr-
rechtliche Elemente ein. So kann das Recht auf ein Existenzminimum
als Abwehrrecht interpretiert werden. Wird durch staatliche Organe das
Existenzminimum - durch Tun oder Unterlassen - beeintrachtigt, kann
dies als Beeintrichtigung der Menschenwiirde angegriffen werden. Soziale
Rechte konnen auch Freiheiten einschlieen, etwa das Recht zu gewerk-
schaftlicher Betitigung.

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, was das Spezifische von sozialen
Rechten ist. Dies lasst sich zunichst fiir Anspriiche auf positives Handeln
erklaren. Bei positiven Ansprichen kann es um die Zuordnung individu-
eller Rechtspositionen oder um die Teilhabe an sozialen Institutionen
gehen. Letztere konnen als soziale Rechte im engeren Sinn bezeichnet
werden. So wire ein Anspruch auf eine bestimmte medizinische Behand-
lung eine individuelle Rechtsposition, der Zugang zu den Leistungen
einer Krankenversicherung eine Teilhabe an einer sozialen Institution. Das
Recht auf Teilhabe ist ein Anspruch auf positives Tun, nimlich auf die
Gewihrung von Zugang zur betreffenden Institution. Diese Teilhabe kann
wiederum Rechte verschiedener Struktur einschliefen und insgesamt ab-
wehrrechtlich geschutzt sein. Soziale Rechte im weiteren Sinn sind dann
alle Rechte, die auf soziale Rechte im engeren Sinn bezogen sind.

Eine Besonderheit von Teilhaberechten ist, dass sich die weiteren An-
spriiche nach den Regeln der betreffenden Institution richten und damit
nicht unmittelbar menschenrechtlich begriindet sind. Diese Regeln kon-
nen allerdings wiederum durch menschenrechtliche Prinzipien bestimmt
oder beeinflusst werden. Ist die Anerkennung bestimmter Rechte in der
betreffenden Institution aufgrund menschenrechtlicher Prinzipien gebo-
ten, handelt es sich um menschenrechtlich begriindete Rechte.

239 Zu sozialen Rechten De Fazio, Teorfa principialista de los derechos sociales,
2019; Clérico, Proportionality in Social Rights Adjudication, in: Duarte/Sam-
paio (eds.), Proportionality in Law, 2018, 25ff.
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II. Normative Gebalte von Menschenrechten

Menschenrechte sind eine Art von Normen, also durch einen spezifischen
normativen Gehalt gekennzeichnet. Sie verlangen zunachst, wie Normen
oder Rechte allgemein, Anerkennung, Anwendung und Befolgung. Dieser
normative Gehalt kann wiederum in verschiedenen Varianten bestehen.
Damit sind die unterschiedlichen Geltungsweisen von Menschenrechten
angesprochen, insbesondere die von prinzipieller und definitiver Geltung.

Ein Charakteristikum von Menschenrechten konnte ihre strikte oder zu-
mindest definitive Geltung sein. Dabei soll strikte Geltung als abwigungs-
unabhingig verstanden werden, definitive Geltung als Vorrang aufgrund
einer Abwigung.?#’ In beiden Varianten wiren Menschenrechte anderen
politischen Zielen vorgeordnet und staatlichem Eingriff entzogen.

Ob Menschenrechte allerdings diesen strikten oder jedenfalls definitiven
Charakter haben, ist fraglich. Universelle Giiltigkeit von Menschenrechten
impliziert zwar eine Immunitit gegentiber Abwigungen insofern, als diese
Menschenrechte in jedem Rechtssystem anerkannt werden miissen, diese
Systeme also nicht tber die Anerkennung von Menschenrechten entschei-
den konnen. Daraus folgt allerdings noch nicht, dass Menschenrechte
generell Abwigungen ausschliefen. Sie konnen vielmehr auch lediglich
prinzipiellen Charakter haben.

Dies ergibt sich bereits daraus, dass Menschenrechte in Konflikt mit-
einander geraten konnen, so dass Abwigungen unvermeidbar werden.?!
Ferner sind nicht nur Menschenrechte schutzwirdige Belange. Kollektive
Guter, etwa die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege oder des Gesundheits-
systems, konnen in gleicher Weise schutzwiirdig sein. Abwigungen sind
damit nicht nur zwischen Menschenrechten, sondern auch im Verhaltnis
von Menschenrechten und dem Schutz kollektiver Giiter notwendig.

Zur Notwendigkeit von Abwigungen trigt ferner die inhaltliche Aus-
weitung von Menschenrechten bei. Wird nicht nur ein Kernbereich libera-
ler Abwehrrechte gegeniiber dem Staat garantiert, sondern ein moglichst
umfassender und starker Schutz von Menschenrechten angestrebt, werden
zudem soziale Rechte und andere Rechte auf positive Handlungen der
Staaten anerkannt und ferner ein Schutz auch gegentber nicht-staatlichen

240 Zur Unterscheidung strikter und definitiver Geltung Sieckmann 1990, 100.
Im weiteren Sinn, hinsichtlich des unmittelbar handlungsleitenden Charakters,
konnen allerdings auch strikt giiltige Normen als definitiv giiltig bezeichnet
werden.

241 Siehe auch Meyers, Inalienable Rights, 1985, 3.
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Adressaten angenommen, vervielfachen sich die Abwagungsprobleme. Die
Vorstellung von Menschenrechten als abwiagungsfester Kern des Rechts er-
scheint jedenfalls nicht generell haltbar.

1. Prinzipielle und definitive Rechte

Die Frage, ob es abwigungsfeste Menschenrechtsgehalte gibt, ist differen-
ziert zu beantworten. Es kommt darauf an, um welche menschenrechtli-
chen Gehalte es geht.

Als Menschenrechte begriindbar sind zum einen die genannten Auto-
nomierechte,?*2 zum anderen weitere Rechte, die aus Autonomierechten
resultieren, weil autonome Subjekte diese Rechte fordern. Autonomierech-
te gelten als Bedingung der Moglichkeit von Normbegriindung strikt
und lassen Einschrinkungen nur zu, wenn dies fiir die Realisierung von
Normbegrindungen notwendig ist. Einschrinkungen aus anderen Griin-
den wiirden das Ziel der Normbegrindung zur Disposition stellen. Dies
konnte aus pragmatischen Griinden zu rechtfertigen sein, wenn die dufSe-
ren Umstainde Normbegriindungen nicht oder nur beschrinkt zulassen.
Sie lassen sich aber in einem normativ idealen System, in dem das, was
geboten ist, auch erfiillt wird, nicht rechtfertigen.

Rechte, die von autonomen Subjekten gefordert werden, haben zu-
nachst prinzipielle Geltung. Als Forderungen konnen sie mit anderen
Belangen in Konflikt stehen und abzuwagen sein. Als prinzipielle Rechte
sind sie jedoch von jedem anzuerkennen. Hinzu kommen Forderungen
einer institutionellen Gewihrleistung von Menschenrechten, die der Reali-
sierung dieser Rechte, einschliefSlich der Durchfithrung von Begriindungs-
verfahren, dient.

Aufgrund von Forderungen autonomer Subjekte oder institutionell be-
griindeter Forderungen zur Realisierung von Menschenrechten lassen sich
somit prinzipielle Rechte begriinden. Da diese Forderungen in Konflikt
mit anderen Forderungen treten kénnen, begriinden sie zunachst nur
Rechte mit prinzipiellem Charakter sowie entsprechende Abwigungs- und
Optimierungsgebote. Die Begriindung definitiver Menschenrechte erfor-
dert die Abwagung dieser prinzipiellen Rechte mit kollidierenden Prinzi-
pien.

Hinsichtlich prinzipieller Menschenrechte sind weitere Differenzierun-
gen moglich. So kann es normative Argumente fiir die Annahme bestimm-

242 S.o., §41I1 4.
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ter Menschenrechtsprinzipien geben, z.B. fir die Annahme eines Rechts
der allgemeinen Handlungsfreiheit. Andere Argumente konnen dieser An-
nahme entgegenstehen. Wenn sich die Gegenargumente durchsetzen, ist
zwar prinzipiell geboten, ein prinzipiell gultiges Menschenrecht anzuer-
kennen. Dieses prinzipielle Recht gilt aber nicht definitiv als prinzipielles
Recht. Prinzipielle Rechte konnen somit wiederum prinzipiell oder defini-
tiv gelten. Eine weitere Frage ist, ob ein definitiv gultiges prinzipielles
Recht sich in Abwagungen mit kollidierenden Argumenten durchsetzt
und damit ein definitives Recht begriindet wird.?4

So lasst sich moralisch begriinden, dass eine allgemeine Handlungsfrei-
heit anerkannt werden sollte.** Prinzipiell soll also ein solches Recht gel-
ten, allerdings zunachst als prinzipielles, abwigungsfihiges Recht. Es kann
aber Gegenargumente geben, die dazu fithren, dass ein Recht auf allgemei-
ne Handlungsfreiheit nicht anerkannt wird. Es wire dann prinzipiell die
verfassungsrechtliche Geltung eines prinzipiellen Rechts auf allgemeine
Handlungsfreiheit geboten, aber nicht definitiv.

Festzuhalten ist somit, dass Autonomierechte weitgehend abwagungs-
fest sind und nur Einschrinkungen unterworfen werden dirfen, die in der
Ermoglichung der Argumentation selbst begriindet sind. Auf Forderungen
autonomer Subjekte gegriindete, "spezifische" Menschenrechte haben hin-
gegen zundchst prinzipiellen Charakter und konnen erst aufgrund von
Abwigungen als definitive Rechte begriindet werden und damit auch wie-
der in Abwagungen in Frage gestellt werden.

2. Einfache und exklusionire Rechte
Als prinzipielle Rechte stellen Menschenrechte Griinde fir Abwagungsur-

teile dar. Es ist allerdings fraglich, ob bloSe Abwigungsgebote ausreichen,
ein Menschenrecht zu begriinden. Die Idee von Menschenrechten ist gera-

243 Die Unterscheidung prinzipiell und definitiv giltiger prinzipieller Rechte
scheint im Bereich der Moral keine Anwendung zu finden. Sie wiirde eine
Unterscheidung von Teilsystemen innerhalb der Moral erfordern. Dies ist zwar
moglich, wenn empirisch verschiedene Moralsysteme unterschieden werden.
In einer normativen Argumentation scheinen moralische Argumente hingegen
stets anwendbar und nicht systemrelativ zu sein. Die Unterscheidung prinzipiell
und definitiv giltiger normativer Argumente lasst sich demnach im Bereich der
Moral nicht treffen.

244 Sieckmann 2018a, 262.
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de, Eingriffe in das geschiitzte Gut auszuschlieSen.?# Abwigungen sollen
hingegen bestimmen, inwieweit ein Gut definitiv geschitzt wird, setzen
also eine Befugnis voraus, Gber das geschiitzte Gut zu bestimmen. Ein An-
satz, diese Unverfiigbarkeit von Menschenrechten zu erfassen, ist die Un-
terscheidung einfacher und exklusiondrer Menschenrechtsprinzipien.?46

Einfache Menschenrechtsprinzipien fordern moglichst weitgehende
Realisierung im Konflikt mit anderen prinzipiell giltigen Forderungen.
Dies fithrt jedoch dazu, dass individuelle Rechte als unbeschrinkt abwi-
gungsfahig behandelt werden und jeder kollidierende Belang zu ihrer
Einschrinkung fihren konnte. Fur einige Menschenrechte erscheint diese
Konsequenz problematisch.

Gehort etwa zum Recht auf personliche Autonomie, seinen Beruf und
sonstige Tatigkeiten frei wahlen zu kénnen, kénnte jemandem, der Kunst
oder Philosophie studieren mdchte, aber das Talent zu einem hervorra-
genden Chirurgen hitte, entgegengehalten werden, dass er mit seiner
Tatigkeit als Chirurg zahlreiche Menschenleben retten konnte, wahrend
seine Befassung mit Kunst oder Philosophie keinen greifbaren Nutzen
versprache. Das Recht auf personliche Autonomie als einfaches prinzipi-
elles Recht wiirde einen solchen Einwand zulassen und dem Staat eine
Abwigung mit kollidierenden Belangen erlauben. Es erscheint jedenfalls
moglich, dass dies im Ergebnis dazu fihren wiirde, dem Schutz von
Menschenleben Vorrang gegentiber anderen Interessen der betreffenden
Person zu geben. Eine solche umfassende Abwigung erscheint jedoch im
Hinblick auf die Idee, dass Menschenrechte gegeniiber staatlichem Zugriff
geschiitzt und in gewissem Sinne "abwagungsresistent” sein sollen, proble-
matisch.24’

245 Zu diesem Verstindnis von Menschenrechten Arai-Takahashi, Proportionality,
2013, 465f.; Tsakyrakis 2009, 489 (justification-blocking function); Dworkin
1984, 153-167; ders., 1978, 193; Nozick 1974, 28ff. (side constraints); Nagel,
Personal Rights and Public Space, in: Phil & Public Affairs 24 (1995), 83, 86f.;
Webber Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights, in:
Canadian Journal of Law and Jurisprudence 23 (2010), 201; Rawls, A Theory of
Justice, 1971, 3.

246 Siehe auch Sieckmann 2018a, 257f.

247 Einen ahnlichen Einwand hat Rawls gegen utilitaristische Theorien vorge-
bracht. Die Verschiedenheit der Individuen von anderen werde nicht ernst
genommen, wenn ihre Interessen unbeschrankt gegen die anderer Individuen
abgewogen wiirden und von ihm verlangt werde, seine Interessen aufzugeben,
soweit dies zur Erreichung eines Maximums an Interessenbefriedigung notwen-
dig ist, Rawls 1971, 26f. Siehe auch Hart, Essays in Jurisprudence and Philoso-
phy, 1983, 204; Spector, Autonomy and Rights, 152ff.
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Das Merkmal der Abwagungsresistenz fiihrt zur Idee exklusionirer Men-
schenrechte. Jedenfalls manche Menschenrechte sind nicht einfach prinzi-
pielle Rechte, die moglichst weitgehende Realisierung verlangen, sondern
sind Rechte, die prinzipiell Abwagungen mit kollidierenden Belangen
nicht unterworfen werden sollen. Exklusionare Menschenrechte enthalten
insofern prinzipielle Abwagungsverbote.

Es scheint, dass bereits aus der Struktur normativer Argumente ein
prinzipiell exklusiondrer Charakter folgt. Diese fordern die vollstaindige
Anerkennung einer Freiheit oder eines Rechts als definitiv giltig.?*® Es gilt
etwa:

(1) Prinzipiell soll jeder frei tiber sein Leben bestimmen konnen.

Vollstindige Anerkennung impliziert den Vorrang des betreffenden
Prinzips. Abwigung setzt hingegen voraus, dass das Ergebnis offen ist
und noch kein Vorrang eines der Prinzipien feststeht. Die Forderung
vollstindiger Anerkennung schliefSt daher ihrem Inhalt nach die Ergebnis-
offenheit der Abwagung aus. Es gilt demnach auch:

(2) Prinzipiell soll die Freiheit, Giber sein Leben bestimmen zu konnen,
nicht Abwigungen mit Gegengriinden unterworfen werden.

Der Konflikt mit anderen normativen Argumenten fiihrt allerdings zur
Notwendigkeit einer Abwiagung. Diese betrifft zunachst das prinzipielle
Abwagungsverbot (2). Eine Abwigung des prinzipiellen Rechts auf Selbst-
bestimmung (1) ist erst mdglich, wenn das prinzipielle Abwigungsverbot
tberwunden ist.

Demnach haben alle prinzipiell gultigen Menschenrechte als normative
Argumente prinzipiell exklusiondren Charakter, der aber aufgrund des
Konflikts mit anderen Argumenten eingeschrinkt werden kann. Dieser
Konflikt erfordert die Abwigung der kollidierenden Argumente. Nur
wenn menschenrechtliche Prinzipien in diesem Konflikt ihren exklusio-
naren Anspruch aufrechterhalten konnen, begriinden sie definitiv ein
exklusiondres prinzipielles Recht. Dieses wire, soweit der exklusionire
Charakter reicht, zugleich ein definitives Recht, da seine Geltung nicht
durch Gegengriinde in Frage gestellt werden kann. Kann hingegen der
exklusionare Anspruch nicht aufrechterhalten werden, bleibt nur ein ein-
faches prinzipielles Menschenrecht, das gegen kollidierende Argumente
abzuwigen ist.

Es ist Gegenstand einer materialen Theorie der Menschenrechte zu be-
stimmen, welche Rechte definitiv exklusioniren Charakter haben. Jeden-
falls gilt dies fiir Autonomierechte, soweit ihre Einschrinkung nicht aus

248 Zur Struktur normativer Argumente als Geltungsgebote s.o0., § 2 11 2.
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Notwendigkeiten rationaler Argumentation selbst begriindet wird.?* Bei
spezifischen, mit individuellen Interessen begriindeten Menschenrechten
ist hingegen fraglich, welche Rechte definitiv exklusioniren Charakter ha-
ben konnen. Als Ansatz bietet sich die Idee personlicher Autonomie an.?5?
Das Recht, einem eigenen Lebensplan folgen zu dirfen, erfordert, dass
eine Sphire privater Lebensfithrung 6ffentlicher Einflussnahme entzogen
ist. Es darf bei staatlichen Entscheidungen also nicht um die Frage gehen,
ob bestimmten Formen der Ausiibung personlicher Freiheit gewichtigere
Belange gegentberstehen. Die Wahl etwa, erfolgloser Kinstler zu sein
oder als erfolgreicher Arzt Menschenleben zu retten, ist kein zuldssiger
Gegenstand staatlicher Abwagung. Jedoch bleibt die Frage, in welchem
Umfang personliche Autonomie prinzipiell Abwigungen entzogen sein
soll.

Fir eine allgemeine Handlungsfreiheit kann ein exklusiondrer Charak-
ter nicht angenommen werden. Denn wenn prinzipiell jeder tun darf, was
er will, muss auch allen anderen zugestanden werden, beliebige Interessen
zu verfolgen. In diesem Verhaltnis kann niemand beanspruchen, dass seine
Position privilegiert ist. Andererseits ist das Argument fiir die Annahme
eines exklusiondren Charakters um so stirker, je deutlicher der Bezug zum
Bereich privater Lebensgestaltung ist. So ist die Berufswahl in erster Linie
eine personliche Angelegenheit, auch wenn sie Auswirkungen auf andere
hat. Die Argumente fiir einen exklusiondren Charakter von Rechten kén-
nen somit mehr oder weniger stark sein.

Bei den institutionellen Voraussetzungen der Realisierbarkeit von
Normbegrindungen liegt es zunidchst nahe, wie bei Autonomierechten
einen exklusiondren Charakter anzunehmen. Jedoch finden Normbegriin-
dungen unter realen Bedingungen statt und konnen daher mit anderen
Forderungen kollidieren. Das menschliche Leben besteht nicht nur aus
Normbegrindungen. Daher wird sich ein exklusionédrer Charakter der in-
stitutionell begriindeten Menschenrechte nicht ohne Weiteres annehmen
lassen.

Festzuhalten ist, dass menschenrechtliche Prinzipien zwar prinzipiell
exklusiondre Rechte fordern, aber ein definitiv exklusionirer Charakter
- aufler im Fall der Autonomierechte - erst aufgrund von Abwigungen
begrindet werden kann.

249 S.o., II 1., zum definitiven Charakter von Autonomierechten.
250 Vgl. auch die Idee einer "normative authority" iiber das eigene Leben bei Scha-
ber, Human rights without foundations?, 2012, 70.
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III. Fundamentalitit von Menschenrechten

Ein begriffliches Problem der Theorie der Menschenrechte ist, dass nicht
alle moralisch begriindbaren Rechte von Menschen als Menschenrechte
angesehen werden konnen oder sollten.?! Menschenrechte sollen funda-
mentale Rechte sein.?’2 Was damit gemeint ist, ist allerdings keineswegs
klar.253 Es sollte jedenfalls nicht in dem Sinn verstanden werden, dass
keine Begrindung von Menschenrechten moglich ist.25

Menschenrechte konnen als fundamental bezeichnet werden, weil ihre
Geltung in jeder Rechtsordnung prinzipiell geboten ist.2%* Sie bilden inso-
fern eine Grundlage fiir die Gestaltung von Rechtssystemen. Auch der
exklusionidre Charakter prinzipieller Menschenrechte kann als fundamen-
tal bezeichnet werden, weil prinzipielle Abwiagungsverbote Rechtspositio-
nen auszeichnen, die dem positiven Recht prinzipiell vorgegeben sind.
Wenn von fundamentalen Rechten die Rede ist, wird damit allerdings
hiufig die besondere Wichtigkeit dieser Rechte betont. Sie soll zu einer
Unverfiigbarkeit fir das Recht und die politische Ordnung,¢ aber auch
fur das Individuum selbst?” fithren. Demnach schiitzen Menschenrechte
fundamentale Interessen von Individuen, etwa Leben, Freiheit von schwe-
rem Leiden sowie einen Kernbereich der Autonomie,?’® Interessen, die so
wichtig sind, dass sie politischer Mehrheitsentscheidung entzogen sind,??
oder Interessen, die fiir den Einzelnen so wichtig sind, dass sie Vorrang
vor anderen Belangen haben, was immer die Konsequenzen fiir andere
aggregierte Werte seien.260

Das Merkmal der Wichtigkeit lasst sich mit dem Gebot der Geltung
von Menschenrechten kombinieren, indem Menschenrechte als Rechte
charakterisiert werden, die so wichtig sind, dass ihre verfassungsrechtliche
Geltung in jedem Rechtssystem geboten ist. Ein Problem des Kriteriums

251 Siehe auch Ernst 2012. Anders Tasioulas 2004.

252 Siehe Alexy 1998, 251.

253 Dazu auch Sieckmann, Art. Fundamentalitit, Unverauflerlichkeit, Unteilbar-
keit, in: Pollmann/Lohmann /Hg.), Menschenrechte. Ein interdisziplinires
Handbuch, 2012b, 165ff.

254 So aber Ernst 2012, 235.

255 Zu anderen Interpretationen Sieckmann 2018a, 259.

256 Menke/Pollmann 2007, 120.

257 Meyers 1985.

258 Alexy 1998, 251. Siche auch Meyers 1985, S3ff.

259 Wildt, Menschenrechte und moralische Rechte, 1998, 142.

260 Vgl. auch Nino 1991, 33f.
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der Wichtigkeit ist allerdings seine Unbestimmtheit, zum einen im Hin-
blick darauf, was als hinreichend wichtig gilt, um als Menschenrecht qua-
lifiziert zu werden, zum anderen, was genau die Konsequenz aus dem
Gebot ihrer verfassungsrechtlichen Geltung ist, etwa absolute Unverfiig-
barkeit, Beschrinkung nur aus tberragend wichtigen Griinden, nur mit
qualifizierter Mehrheit oder nur einstimmig. Daher soll hier die Notwen-
digkeit rechtlicher Anerkennung als mafgebliche Charakterisierung der
Fundamentalitit von Menschenrechten dienen.

Menschenrechte sollen also als fundamental bezeichnet werden, weil
jedes Rechtssystem verpflichtet ist, sie als rechtlich giltig anzuerkennen.
Menschenrechte setzen sich also gegentber der Autonomie von Rechts-
systemen, ihre Inhalte selbst zu bestimmen, durch. Dies kann zur Aner-
kennung prinzipiell oder auch definitiv giltiger Menschenrechte fiithren,
ferner zur Anerkennung einfacher oder exklusionarer prinzipieller Rechte.
Die schwichste Variante ist die notwendige Geltung als einfache prinzipi-
elle Rechte. Die zweite Stufe ist die notwendige Geltung als exklusionare
prinzipielle Rechte. Beide konnen zu definitiven Rechten werden. Die
stirkste Variante ist die notwendige definitive Geltung eines Rechts.

Es gibt somit verschiedene Formen der Fundamentalitit von Menschen-
rechten. Die Begriindung ihres fundamentalen Charakters ergibt sich
daraus, dass ihre Anerkennung Voraussetzung fir die Legitimitit des
Rechts oder des politischen Systems sind.2¢! Menschenrechtsprinzipien
sind also solche, deren Verletzung moglicherweise zum Verlust der Legi-
timitit der Rechtsordnung fithren kann. Dies kann sich einerseits aus
abwiagungsunabhingigen Kriterien ergeben, insbesondere der Notwendig-
keit der Anerkennung von Autonomierechten. Es kann sich aber auch
aus einer Abwagung nach der Wichtigkeit der geschitzten Interessen und
Rechte ergeben. Sie miissen so wichtig sein, dass es Rechtsorganen in
allen Rechtssystemen geboten sie, sie anzuwenden. Das Kriterium der
Wichtigkeit hat insofern durchaus einen Bezug zur Fundamentalitit von
Menschenrechten. Fundamental sind Menschenrechte demnach insofern,
als sie als Autonomierechte oder aufgrund ihrer Wichtigkeit notwendig
von Rechtssystemen anzuerkennen sind.

261 Siehe auch Habermas 1994, 151ff., der allerdings von "Grundrechten" spricht.
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1V. Fazt

(1)
(2)

Menschenrechte sind universell giiltige Rechte von Menschen. Sie
gelten notwendig fiir alle Menschen in allen Rechtssystemen.

Sie stehen allen Menschen zu, die an autonomen Normbegrindun-
gen beteiligt oder von ihnen betroffen sind. Es kommt nicht auf die
Fahigkeit an, sich an Normbegriindungen zu beteiligen.

Adressaten sind Rechtsorgane und andere Trager politischer Ge-
walt, kdnnen aber auch private Personen sein, die Gber politische
Macht verfiigen oder - allgemeiner - an Normbegriindungen betei-
ligt sind.

Menschenrechte schliefen Autonomierechte, spezifische Menschen-
rechte sowie Rechte auf die Gewihrleistung von institutionellen
Voraussetzungen der Moglichkeit der Begrindung von individuel-
len Rechten ein.

Menschenrechte konnen prinzipielle oder definitive Rechte sein.

Es sind einfache und exklusionire Menschenrechtsprinzipien und
entsprechende prinzipielle Menschenrechte zu unterscheiden.
Menschenrechte sollen als fundamental bezeichnet werden, inso-
fern sie prinzipiell in jedem Rechtssystem und insofern notwendig
rechtlich gelten sollen.
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§ 6 Systematik von Menschenrechten

Menschenrechte lassen sich in verschiedener Weise systematisieren. In

dieser Untersuchung geht es um die Begriindung von Menschenrechten

aufgrund der Idee der Autonomie. Es lassen sich drei Begrindungsansatze
unterscheiden:2¢2

— Die direkte Ableitung aus der Struktur autonomer Normbegrindung
(philosophische Begriindung): Ohne die Anerkennung bestimmter
"Autonomierechte" ist Normbegrindung nicht moglich. Diese Rechte
haben daher a priori-Charakter. Auf sie gegriindete Rechte sollen als
"allgemeine Menschenrechte" bezeichnet werden.

— Spezifische Forderungen autonomer Individuen hinsichtlich funda-
mentaler Interessen, Giiter oder Rechte (individualistische Begrin-
dung): Forderungen autonomer Individuen sind von anderen autono-
men Subjekten als normative Argumente anzuerkennen und begrin-
den damit prinzipiell giltige Menschenrechte. Sie haben a posteriori-
Charakter, da sie davon abhiangen, welche Forderungen autonome
Individuen tatsichlich geltend machen, und sollen als "spezifische
Menschenrechte" bezeichnet werden.

— Institutionelle Voraussetzungen fiir die Begriindung oder Ausiibung
von Menschenrechten (institutionalistische Begriindung): Diese Rechte
hingen von tatsichlichen Voraussetzungen fur die Realisierung von
Menschenrechten ab. Sie haben somit a posteriori-Charakter, sind aller-
dings unabhingig von spezifischen Forderungen autonomer Subjekte
und koénnen als "institutionelle Menschenrechte" bezeichnet werden.

I Allgemeine Menschenrechte

Allgemeine Menschenrechte schliefen Rechte auf moralische und person-
liche Autonomie als Voraussetzung von Normbegrindung ein. Thre Aner-
kennung ist auch unabdingbar fir die Begriindung der Legitimitit einer
Verfassung und eines auf sie gegriindeten politischen Systems. Jede legiti-

262 S.0., §5 1 3; ferner Sieckmann 2018a, 260. Die folgende Darstellung weicht
allerdings in verschiedenen Punkten von der fritheren ab und ist zumindest
deutlich differenzierter.
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§ 6 Systematik von Menschenrechten

me Verfassung muss daher die Rechte autonomer Subjekte auf Entwick-
lung eigener Interessen und Lebenspline sowie Bildung normativer Argu-
mente und Urteile anerkennen. Sie darf Forderungen, die in Ausiibung
dieser Rechte erhoben werden, nicht als irrelevant behandeln.

Andererseits hingen Autonomierechte nicht davon ab, ob jemand sie
geltend macht.?6? Sie sind daher Konstruktionsprinzipien jeder legitimen
Rechtsordnung. Sie gelten universell in einem starken, unbedingten Sinn,
nicht nur in der Weise, dass sie stets anerkannt werden missen, wenn sie
geltend gemacht werden. Dies macht ihren Charakter als allgemeine, von
individuellen Forderungen unabhingige Menschenrechte aus.

Unter den Autonomierechten ist die Anerkennung eines Rechts auf
moralische Autonomie zentral. Als Voraussetzung fiir die Wahrnehmung
moralischer Autonomie folgen Rechte auf individuelle Selbstbestimmung
(personliche Autonomie) und auf Partizipation an normativen Diskursen.
Welche Inhalte mit diesen Rechten verbunden sind, ist weiter zu prazisie-
ren.

1. Moralische Autonomie

Moralische Autonomie besteht darin, normative Urteile aufgrund der Ab-
wigung normativer Argumente zu treffen. Das Recht zu moralischem
Urteilen impliziert, dass Prozesse normativer Urteilsbildung frei und unge-
hindert vollzogen werden diirfen. Es enthilt verschiedene Elemente: die
Freiheit zu moralischem Urteilen, die normative Kompetenz, Forderungen
in Form normativer Argumente geltend zu machen, und das Recht, dass
der Prozess normativer Urteilsbildung nicht beeintrachtigt wird.2%* Diese
Elemente finden sich in allen Teilen des Prozesses normativer Urteilsbil-
dung: bei der Entwicklung normativer Argumente, bei der Bildung nor-
mativer Urteile aufgrund der Abwigung normativer Argumente, wie auch
im Hinblick auf die Teilnahme an Diskursen der Normbegriindung.

263 Theoretisch wire es moglich, dass autonome Subjekte kein Interesse hitten,
ithre Autonomie auszuiiben. Sie wirden sich dann nicht an Normbegrindun-
gen beteiligen. Das Recht dazu miusste gleichwohl anerkannt werden.

264 Zu "Autonomierechten" s.o., §4 III 1.
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I Allgemeine Menschenrechte

1.1. Schutzmodalitaten

Es lassen sich Abwehrrechte, Rechte auf Schutz und Rechte auf Forderung
unterscheiden:263
— Rechte auf Nichtbeeintrachtigung des Gegenstands des Rechts (Ab-
wehrrechte),
- Rechte auf Schutz gegen Beeintrichtigungen des Rechts seitens Dritter
oder auflerer Umstande (Schutzrechte),
- Rechte auf Forderung der Realisierung des Rechts (Leistungsrechte).
Das Recht auf moralische Autonomie enthalt zunichst Abwehrrechte,
die Beeintrichtigungen der Fihigkeit und Moglichkeit zu autonomer
Entscheidung verbieten. Dartiber hinaus sind Rechte auf Schutz der Au-
tonomie gegeniiber Eingriffen seitens Dritter notwendig. Die lediglich
formale Anerkennung moralischer Autonomie ohne Gewihrleistung der
Moglichkeit, sie tatsichlich auszuiiben, wire in einem rationalen Diskurs
nicht zustimmungsfihig. Es muss also die Moglichkeit der effektiven
Durchsetzung abwehrrechtlicher Anspriiche geben. Die Realisierung sol-
cher Schutzrechte kann allerdings mit anderen Belangen kollidieren und
ist daher zunichst nur als prinzipielles Recht zu gewihrleisten.

Fraglich ist, ob auch Rechte auf Férderung individueller Autonomie zu
den a priori anzuerkennenden Autonomierechten gehdren. Nun setzt auto-
nome Normbegriindung nicht voraus, dass jeder Einzelne zu autonomem
Urteilen fahig und in der Lage ist. Es gentigt die Beteiligung derjenigen,
die zu autonomen Urteilen fihig sind. Andererseits kann Verbindlichkeit
von Normen nur denjenigen gegentiber beansprucht werden, deren Inter-
essen bei der Normbegriindung berticksichtigt worden sind. Auch dieje-
nigen, die nicht zu autonomem Urteilen in der Lage sind, kénnen von
Normen betroffen sein. Thre Interessen sind daher bei der Normbegriin-
dung zu beriicksichtigen. Dies ist eine Forderung an autonome Subjekte.
Jedoch konnen diese Interessen stellvertretend durch Dritte im Diskurs
geltend gemacht werden. Die Moglichkeit autonomer Normbegriindung
setzt somit nicht voraus, dass alle Betroffenen zu autonomem Urteilen
fahig sind und selbst am Diskurs teilnehmen. Daher lasst sich ein Gebot,
dass die Fahigkeit zu autonomem Urteilen geférdert wird, nicht a priori
begriinden. Forderungsrechte mit dem Ziel, Autonomiedefizite einzelner
Menschen zu beseitigen, lassen sich demnach nicht als notwendige Bedin-
gung der Moglichkeit von Normbedingungen begriinden.

265 Siehe auch Sieckmann 1998, 213f.; 2018a, 263; Alexy 1985, 173, 402ff.
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Das Recht auf moralische Autonomie ist auf Normbegriindung bezo-
gen, also auf kommunikative Prozesse. Dementsprechend impliziert es in
erster Linie kommunikative Freiheiten, insbesondere solche der Informati-
on, der Bildung von Uberzeugungen, der Meinungsauferung und des Gel-
tendmachens von Forderungen. Es impliziert ferner normative Argumente
fir die Anerkennung von Rechten und korrespondierenden Pflichten
Dritter auf Beriicksichtigung und Respektierung dieser Forderungen.?6¢
Uber kommunikative Freiheiten hinaus erfordert autonome Normbegriin-
dung aber auch die Gewihrleistung der blofen Existenz der autonomen
Subjekte, die an Normbegrindungen teilnehmen. Normbegrindungen
missen auf die Zustimmung der beteiligten autonomen Subjekte zielen.
Dies setzt deren Existenz voraus. Ein prinzipielles Recht auf Leben autono-
mer Subjekte ist daher @ priori anzuerkennen.

1.2. Autonomie und Menschenwurde

Autonomie kann als Grund der Anerkennung von Menschenwiirde ange-
sechen werden. Die Berticksichtigung und Respektierung der Interessen
und Forderungen autonomer Subjekte allein, weil sie von ihnen geltend
gemacht werden, lasst sich auch als die Achtung ihrer Wirde bezeich-
nen. Die Wiirde autonomer Subjekte besteht darin, im dargelegten Sinn
selbstgesetzgebend zu sein.?¢” Indem autonome Subjekte selbst normative
Urteile und Forderungen entwickeln, sind sie "Zweck an sich selbst".268
Die Giiltigkeit ihrer Forderungen bedarf keiner weiteren Begriindung oder
Ableitung aus tbergeordneten Zwecken oder Werten. Da a priori begriin-
dete Autonomierechte fiir jede legitime politische Ordnung unantastbar
sind, konnen sie als Kern der Garantie der Menschenwiirde angesehen
werden. Wird autonomen Subjekten ihr Status sowie die Wahrnehmung
ihrer Autonomie grundsitzlich bestritten, verletzt sie dies in ihrer Wiirde.

266 Terminologisch entspricht dies Dworkins Recht auf "equal concern and re-
spect", Dworkin 1978, 180ff., 272ff. Der Begriindungsansatz ist allerdings ein
anderer. Dennoch kann man in der hier vorgestellten Argumentation eine
Bestitigung der Dworkinschen These sehen, dass das Recht auf gleiche Bertick-
sichtigung und Respekt die Grundlage des gesamten Rechts ist.

267 Die Formulierung entspricht der Kants, Grundlegung zur Metaphysik der Sit-
ten (1785), Akademie-Ausg., 1968, 440. Die Konzeption moralischer Autonomie
ist jedoch eine andere.

268 In der Formulierung von Kant, a.a.O., 429.
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Auf der Grundlage der Konzeption von Autonomierechten erscheinen
folgende Forderungen als Gehalte der Garantie der Menschenwiirde mog-
lich:

- die Beachtung der Zustimmungsfihigkeit rechtlicher Regelungen fiir
autonome Subjekete,

— die Respektierung von Autonomierechten,

— die Anerkennung von Menschen als Eigenwert oder Zweck an sich
selbst.

Wenn autonome Individuen rechtlichen Regelungen unterworfen werden,

die nicht ihre Zustimmung finden kénnten, kann dies als Verletzung

ihrer Wirde bezeichnet werden. Sie werden nicht als autonome Subjekte

behandelt, sondern als bloSe Objekte der Regelungen.

Die Verletzung von Autonomierechten kann hingegen nicht ohne wei-
teres als Verletzung der Menschenwiirde bezeichnet werden. Plausibel
erscheint dies allerdings fiir eine absichtliche Verletzung, d.h. grundsatz-
liche Missachtung, dieser Rechte. Blofie Fehler bei ihrer Interpretation und
Anwendung reichen hingegen nicht aus. Dies gilt erst recht fiir weitere,
aus Autonomierechten abgeleitete Rechte. Die rechtliche Anerkennung
spezifischer autonomer Forderungen ist ein Abwégungsproblem. Autono-
me Subjekte missen hinnehmen, dass ihre Forderungen gegen andere
legitime Belange abgewogen werden. Es ist nicht zu vermeiden, dass es
dabei zu Fehlern kommen kann. Erst die grundsatzliche Missachtung ihrer
Forderungen kann als ein Angriff auf ihre Wirde angesehen werden.
Entsprechendes gilt fiir definitive Rechte. Eine fehlerhafte Bestimmung
definitiver Rechte ist ebenfalls nicht ohne weiteres eine Beeintrichtigung
der Menschenwtirde. Dies ist nur dann der Fall, wenn das Recht autono-
mer Subjekte auf Berticksichtigung ihrer Forderungen grundsitzlich nicht
anerkannt wird.

Die Anerkennung von Menschen als Eigenwert oder Zweck an sich
selbst ist wiederum zu unbestimmt, als dass damit spezifische Gehalte
verbunden werden konnten, die Gber das Kriterium der Zustimmungsfa-
higkeit und die grundsatzliche Anerkennung von Autonomierechten hin-
ausgehen. Mit der Forderung, dass jeder einer Norm verniinftigerweise zu-
stimmen konnte, und der Respektierung von Autonomierechten werden
Menschen in gewisser Weise als Eigenwert oder Zweck an sich selbst be-
handelt. Normbegriindungen werden nicht auf Werte oder Ziele gestiitzt,
die auflerhalb autonomer Individuen liegen. Das autonome Subjekt ist
vielmehr Ausgangs- und Bezugspunkt der Normbegriindung.

Festzuhalten ist somit, dass Menschenwiirde die Anerkennung des Krite-
riums der Zustimmungsfihigkeit sowie der grundsatzlichen Geltung von
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Autonomierechten verlangt. Dieser formalen Konzeption der Menschen-
wiirde entsprechend erschopft sich der sachliche Gehalt der Menschenwiir-
degarantie in denjenigen Rechten, die sich aus der Grundstruktur autono-
mer Normbegriindung ergeben. Die Anerkennung der Menschenwiirde
zeigt sich in der Respektierung der Autonomie und der grundsitzlichen
Anerkennung der Rechte autonomer Subjekte.

Eine eigenstindige, iber diese formale Konzeption hinausgehende Be-
deutung kommt der Konzeption der Menschenwiirde allerdings bei der
Bestimmung des personellen Anwendungsbereichs von Menschenrechten
zu.2® Menschenrechte konnen auch Menschen zuerkannt werden, die
nicht oder nicht vollstindig autonom sind und daher menschenrechtliche
Forderungen nicht selbst geltend machen konnen. Sie konnen ihre Rech-
te also nicht Gber die Bedingung der Zustimmungsfihigkeit im Diskurs
durchsetzen. Es ist daher nicht Bedingung der Mdglichkeit von Normbe-
grindungen, Rechte dieser Individuen anzuerkennen. Die Zuschreibung
von Menschenwiirde bedeutet dann, dass sie wie autonome Subjekte zu
achten sind und daher fur sie in gleicher Weise Menschenrechte anzuer-
kennen sind.

2. Personliche Autonomie

Ein zweiter Aspekt individueller Autonomie ist das Recht auf personliche
Autonomie oder individuelle Selbstbestimmung. Wie bei der moralischen
Autonomie?”? ist personliche Autonomie als Entscheidungsstruktur von
der Fahigkeit, dem Interesse und dem Recht zu selbstbestimmten Ent-
scheiden und Handeln zu unterscheiden. Personlich autonom ist jeder,
der mit Entscheidungsoptionen konfrontiert ist. Eine andere Frage ist, ob
jemand die Fahigkeit hat, solche Entscheidungen zu treffen. Wieder eine
andere Frage ist, ob ein Interesse an selbstbestimmten Entscheidungen
besteht. Diese Aspekte sind wiederum unter der Perspektive relevant, was

269 Eine andere mogliche Anwendung einer Konzeption der Menschenwiirde be-
trifft die Anerkennung von autonomen Subjekten, die nicht Menschen sind.
Die strukturtheoretische Konzeption von Autonomie lisst die Moglichkeit
nicht-menschlicher autonomer Subjekte offen. Es stellt sich dann die Frage, wer
als gleichberechtigter Teilnehmer an Normbegriindungen anerkannt werden
soll. Diese Frage kann mit der Zuschreibung oder Negierung von Wiirde beant-
wortet werden.

270 S.o.,11.
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ein Recht auf personliche Autonomie enthilt und wie dies zu begriinden
ist.

Die folgende Analyse geht von der Frage nach einem Recht auf person-
liche Autonomie aus. Fragen nach Begriff, Fihigkeit zu oder Interesse an
personlicher Autonomie werden also nicht direkt erdrtert,?”! sondern nur
soweit sie bei der Frage nach einem Recht auf personliche Autonomie
relevant werden.

Der Kern des Rechts auf personliche Autonomie besteht in der Freiheit,
tiber das eigene Leben zu entscheiden. Es liegt nahe, dass dies auch die
Freiheit impliziert, nach der eigenen Entscheidung zu handeln. Jedoch ist
begrifflich beides zu unterscheiden. Hinzu kommen Rechte auf Schutz
oder Forderung personlicher Autonomie. Zunachst geht es um die Frei-
heit zu selbstbestimmten Entscheidungen.

Es gibt verschiedene Begriindungen fiir ein Recht auf personliche Au-
tonomie. Soll es sich in der hier vorgeschlagenen Systematik um ein "all-
gemeines" Menschenrecht handeln, geht es um dessen Anerkennung als
notwendige Bedingung fiir die Méglichkeit einer Normbegriindung. Eine
andere Begriindung stiitzt sich darauf, dass Individuen ein fundamentales
Interesse an Selbstbestimmung haben. Diese Begriindung gehort allerdings
zur Gruppe der "spezifischen" Menschenrechte, da es um Forderungen
von Individuen geht, die diese im Diskurs geltend machen, nicht um
Voraussetzungen der Moglichkeit von Normbegrindung. Zunichst geht
es um die Freiheit selbstbestimmten Entscheidens als Bedingung der Mog-
lichkeit von Normbegriindung. Es muss also ohne weitere Information
tber Interessen, Bedirfnisse oder sonstige Eigenschaften von Menschen
gezeigt werden, dass ohne Anerkennung dieser Freiheit eine Zustimmung
autonomer Subjekte zum Ergebnis einer Normbegrindung nicht zu errei-
chen ist.

Ohne die Anerkennung individueller Selbstbestimmung wire in der Tat
Normbegrindung gegenstandslos. Normen schrinken Freiheit ein. Wird
nicht vorausgesetzt, dass individuelle Selbstbestimmung anzuerkennen ist,
gibe es keinen Grund, nach der Rechtfertigung von Normen zu fragen.
Allerdings setzt die Frage nach einer Normbegrindung lediglich voraus,
dass individuelle Freiheit nicht generell abgelehnt wird, dass es also Fille

271 Es geht also nicht um die Bestimmung des Begriffs personaler Autonomie,
wie er in der philosophischen Diskussioin verwendet wird (dazu Betzler 2013,
9ff.; Rossler 2017, 291t.), oder um die Fahigkeit zu autonomem Handeln (dazu
Réssler 2017, 43ft.), sondern um die Begriindung von Rechten, die individuelle
Selbstbestimmung betreffen.
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gibt, in denen eine individuelle Freiheit grundsatzlich anzuerkennen ist.?”?
Es folgt noch nicht die Anerkennung einer allgemeinen, umfassenden
Freiheit, selbstbestimmt zu entscheiden.

2.1. Allgemeines Recht auf individuelle Selbstbestimmung

In der weitesten Interpretation schliefSt die Freiheit zu individueller Selbst-
bestimmung eine allgemeine Entscheidungsfreiheit autonomer Subjekte
ein.?’3 Dazu gehdrt das Recht, iber sein Leben zu bestimmen, sowie auch,
nach der eigenen Entscheidung zu handeln.?’# Die Anerkennung einer
solchen umfassenden Freiheit ist allerdings umstritten. Eine Gegenpositi-
on hilt nur spezifische, auf bestimmte Handlungsweisen bezogene Frei-
heitsrechte fiir moglich.?’s Teils wird die begriffliche Moglichkeit einer
umfassenden Freiheit bestritten. Teils wird die argumentative Relevanz
bestritten, weil es kein Maf§ fiir eine umfassende Freiheit gebe oder diese
kein Gewicht haben konne.

Demgegeniiber ist zunichst zu prazisieren, was unter einem allgemei-
nen Freiheitsrecht verstanden werden soll. Es ist nicht zu sehen, warum
eine Freiheit eines jeden, jede sein Leben betreffende Entscheidung selbst
treffen zu diirfen, begrifflich nicht moglich sein sollte.?’¢ Zudem konnen
jedenfalls in manchen Fillen Aussagen, dass diese Freiheit in mehr oder

272 Zur Unterscheidung universeller und existentieller Freiheiten Sieckmann 1990,
40f.; 2020, 82f.

273 Alexy unterscheidet von einer allgemeinen Handlungsfreiheit eine noch weitere
allgemeine Eingriffsfreiheit, Alexy 1985, 311. Ein Recht auf Eingriffsfreiheit
setzt jedoch voraus, dass zunichst ein Gegenstand definiert wird, der subjektiv-
rechtlich geschiitzt ist. Dann folgt das prinzipielle Verbot von Eingriffen aus
dem so definierten Recht, nicht oder nicht notwendig aus dem Recht auf indivi-
duelle Selbstbestimmung,.

274 Siehe etwa BVerfGE 6, 32, 36 - Elfes: Recht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit als Recht, zu tun und zu lassen, was man will.

275 Zu dieser Diskussion Carter, A Measure of Freedom, 1999, 11, 18ff. Dabei geht
es allerdings um Handlungsfreiheit. Diese wird nicht von Entscheidungsfreiheit
unterschieden.

276 Siehe auch Carter 1999, 28, der "overall freedom" als Allquantifizierung "all
conceivable specific freedoms" interpretiert. Dies entspricht allerdings der Inter-
pretation im Sinne bloer Handlungsmoglichkeiten. Das Argument stiitzt aber
auch die Interpretation allgemeiner Handlungsfreiheit als Freiheit zu tun, was
immer man will.
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weniger hohem Mafl beschrinkt werde, sinnvoll sein.?”” Dem Einwand,
dass einem allgemeinen Freiheitsrecht eine Dimension des Gewichts fehle,
die es erlaubte, es gegen andere Belange abzuwagen,?’8 ist entgegenzuhal-
ten, dass die Entscheidung autonomer Subjekte tiber ihr Leben ungeachtet
ihres Inhalts respektiert werden muss. Wird freie Entscheidung als solche
als wertlos behandelt,””” wird der Eigenwert personlicher Autonomie ne-
giert. Deren Anerkennung ist aber notwendige Bedingung der Moglich-
keit von Normbegrindung. Autonome Subjekte missen die Moglichkeit
haben, Interessen und Lebenspline zu formulieren und in Form normati-
ver Argumente geltend zu machen. Alles, was sie - in legitimer Weise -
geltend machen, ist als Argument in einer Abwagung mit kollidierenden
Argumenten zu bertcksichtigen. Dies setzt voraus, dass sie selbst tiber ihre
Interessen und Lebensplane entscheiden konnen. Wird ihnen dieses Recht
bestritten, haben sie einen guten Grund, das Ergebnis einer Normbegriin-
dungsprozedur nicht anzuerkennen. Die Freiheit zu individueller Selbstbe-
stimmung muss also umfassend anerkannt werden, jedenfalls soweit sie
Voraussetzung fiir die Bildung normativer Argumente ist.280

Daraus folgt allerdings noch nicht die Anerkennung einer allgemeinen
Handlungsfreiheit. Wihrend die Moglichkeit, Entscheidungen tber das
eigene Leben zu treffen, Voraussetzung fiir die autonome Bildung nor-
mativer Argumente ist, ist die Freiheit, diese Entscheidungen ausfiihren
zu kénnen, nicht Voraussetzung fiir die Moglichkeit autonomer Normbe-
griundung.

277 Siehe auch Carter 1999, 28, in Bezug auf Handlungsfreiheit; Alexy 1985, 320.
Im Ubrigen ist die Graduierbarkeit des Norminhalts nicht Voraussetzung der
Abwigungsfihigkeit, Sieckmann 1990, 73.

278 So Dworkin 1978, 319ff.; Griffin 2008, 159ff. Dazu auch Sieckmann 2018a,
262f.

279 So Pauer-Studer, Autonom leben, 2000, 11, die meint, Freiheit konne nicht mit
Willkirfreiheit identifiziert werden und Freiheit als Wert setze Einschrankun-
gen voraus. Nun ist Willkirfreiheit zwar nicht mit Freiheit identisch, daraus
folgt jedoch nicht, dass die Freiheit zu beliebiger Entscheidung als solche nicht
als Wert anerkannt werden konnte.

280 Im Sinne von Carter 1999, 36, wire dies als "konstitutiv wertvoll" anzusehen,
konstitutiv fur die Moglichkeit von Normbegriindung. Das Argument Carters
(1999, 36f.) fir eine "overall freedom" stiitzt sich darauf, dass diese Freiheit
einen nichtspezifischen, also nicht auf bestimmte Freiheiten bezogenen Wert
habe. Dieser misse "on balance" gegeben sein (61). Carter trifft damit der Sache
nach eine Unterscheidung zwischen prinzipiell und definitiv giltigen Aussagen,
macht aber keinen Gebrauch von prinzipiell giltigen Wertaussagen.
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Allerdings impliziert eine Entscheidung tGber das eigene Leben die For-
derung, diese Entscheidung auch ausfithren zu kdénnen. Dies lisst sich
a priorz, ohne Kenntnisse spezifischer Interessen oder Forderungen auto-
nomer Individuen, feststellen. Andererseits konnte man annehmen, dass
Forderungen, eigene Entscheidungen ausfithren zu koénnen, erst existieren,
weil und soweit autonome Individuum sie geltend machen, und dass
deshalb keine a priori-Begrindung vorliegt, sondern eine interessenbasier-
te a posteriori-Begrindung. Letztere wiirde zur Begriindung von spezifi-
schen Menschenrechten fiihren, nicht von allgemeinen Menschenrechten.
Jedoch setzt die Forderung, Entscheidungen iber das eigene Leben auch
ausfithren zu kdnnen, nicht ein spezifisches Interesse eines autonomen
Individuums voraus, sondern lediglich dessen Rationalitit. Es ware irratio-
nal, sich zu entscheiden etwas zu tun, aber diese Handlung nicht ausfiih-
ren zu wollen. Das Interesse, eigene Entscheidungen ausfihren zu kénnen,
ist somit rational notwendig und kann daher a priori und ohne weitere
empirische Belege festgestellt werden. Damit lasst sich als allgemeines
Menschenrecht die Freiheit begrinden, selbstbestimmte Entscheidungen
ausfithren zu konnen, und somit eine prinzipielle allgemeine Handlungs-
freiheit.

Somit ist das Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit eine Implikati-
on des Rechts auf allgemeine Entscheidungsfreiheit. Dabei geht es um
Handlungsfreiheit als das Recht, fir jede beliebige Handlung fordern zu
konnen, sie tun zu dirfen. Davon zu unterscheiden ist ein Recht, jede
beliebige Handlung tun zu dirfen. Es ist schon fraglich, ob ein Recht,
beliebige Handlungen tun zu durfen, ohne Bezug auf eine vorausliegen-
de Entscheidung, etwas tun zu wollen, sinnvoll ist.2! Jedenfalls ware
nicht zu sehen, welche normative Relevanz eine solche Freiheit haben
sollte. Handlungsmoglichkeiten als solche haben keinen Wert, der ihre
Austibung schutzwiirdig machte. Hingegen geht es bei der allgemeinen
Handlungsfreiheit als Recht, zu tun und zu lassen, was man will, nicht
um mogliche Handlungen als solche, sondern um die Moglichkeit, den

281 Es diirfte zum Begriff der Handlung gehoren, dass das, was getan wird, unter
einer bestimmten Beschreibung vom Handelnden beabsichtigt ist. Es kann Be-
schreibungen geben, unter denen eine Handlung vom Handelnden nicht beab-
sichtigt ist. Wenn es jedoch keine Beschreibung eines Vorgangs gibt, unter der
dieser Vorgang als beabsichtigt beschrieben werden kann, liegt keine Handlung
vor. Immer, wenn es um eine Handlung geht, muss demnach eine Entschei-
dung des Handelnden vorliegen, etwas tun zu wollen. Jede Beschrinkung der
Handlungsfreiheit impliziert damit eine Beeintrichtigung der Entscheidungs-
freiheit des Handelnden.
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eigenen Willen zu realisieren. Dies erscheint als Ausdruck personlicher
Autonomie durchaus schutzwiirdig.?%?

Eine Freiheit zu individueller Selbstbestimmung einschliefSlich einer
allgemeinen Handlungsfreiheit lasst sich somit prinzipiell auf der Grund-
lage der Konzeption autonomer Normbegrindung rechtfertigen.?83 Es gilt
damit:

(1) Jeder hat prinzipiell die Freiheit, jede sein Leben betreffende Ent-
scheidung selbst zu treffen.

(2)  Jeder hat prinzipiell die Freiheit, jede selbstbestimmte Entschei-
dung ausfithren zu diirfen.

Die Anerkennung eines prinzipiellen Rechts zu individueller Selbstbe-

stimmung impliziert, dass Beschrankungen dieser Freiheit einer Rechtfer-

tigung bedirfen. Die Auffassung, dass die staatliche Gewalt autonome

Handlungen ohne Rechtfertigung beschranken diirfte, ist mit dem Recht

autonomer Subjekte, eigene Interessen und Lebenspline zu entwickeln

und zu realisieren, nicht vereinbar.

Das prinzipielle Recht auf individuelle Selbstbestimmung oder personli-
che Autonomie lasst sich somit aufgrund der moralischen Autonomie der
Betroffenen begriinden. Es schlieSt eine umfassende prinzipielle Entschei-
dungs- und Handlungsfreiheit ein. Wer sich als autonom versteht, wird
nur Normen akzeptieren, die die Freiheit, iber die eigene Lebensfihrung
zu bestimmen, nicht ohne hinreichenden Grund beschranken.

2.2. Differenzierungen

Ein Recht auf individuelle Selbstbestimmung ist damit als prinzipielles
Recht a priori, also als allgemeines Menschenrecht, anzuerkennen. Es
bleibt die Frage, welche Handlungen in diesem Sinn als selbstbestimmte,
freie Handlungen gelten sollten.

Zunichst ist fraglich, ob nur Handlungen als frei angesehen werden
sollten, die einem, wenn auch selbstbestimmten, Gesetz folgen.?84 Die
Bezeichnung als "Autonomie" legt dies mit der Ubersetzung als "Selbst-

282 Siehe auch Alexy 1985, 325, mit einem Zitat von Berlin, Four Essays on Liberty,
1969, LX: "To be free to choose, and not to be chosen for, is an inalienable
ingredient in what makes human beings human".

283 Dazu auch, allerdings weniger differenziert, Sieckmann 2018a, 262.

284 Im Sinne einer allgemeinen Regel oder einer Maxime im Sinne des Kategori-
schen Imperativs Kants.
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gesetzgebung" nahe, die als "Selbstbestimmung" hingegen nicht. Anders
als bei der moralischen Autonomie gibt es bei der individuellen Selbstbe-
stimmung Uber das eigene Leben keinen Grund, warum diese notwendig
die Form eines Gesetzes annehmen misste. Es geniigt eine Entscheidung
tiber das eigene Leben, die auf eine bestimmte Situation beschrankt sein
kann. Daher sollte jede Entscheidung iiber das eigene Leben als prinzipiell
schutzwurdig angesehen werden.

Sodann sind auch im Rahmen dieser Interpretation von Selbstbestim-
mung verschiedene Konzeptionen eines Rechts auf personliche Autono-
mie moglich.?%5 So lassen sich unterscheiden:

(1) ein Recht auf persdnliche Autonomie im weitesten Sinne, d.h. zu
jeder Entscheidung, die als eigene angesehen wird.

(2)  ein Recht auf personliche Autonomie im weiteren Sinn, d.h. zu
jeder Entscheidung, die zutreffend als eigene angesehen wird. Aus-
geschlossen werden damit Entscheidungen, die seitens Dritter mani-
puliert sind, ohne dass dies dem Handelnden bewusst ist.

(3)  ein Recht auf personliche Autonomie im Sinne von Entscheidun-
gen, die Ausdruck der personlichen Identitit sind. Entscheidungen
miissten also kohdrent mit stabilen und reflektierten Praferenzen
sein, die die personliche Identitat bestimmen.

(4)  ein Recht auf verniinftige autonome Entscheidungen. Uber die Ko-
harenz mit der personlichen Identitit hinaus missten autonome
Entscheidungen weitere Rationalititsanforderungen erfillen, damit
sie vom Recht auf personliche Autonomie umfasst werden.

(5)  ein Recht auf objektiv wertvolle Entscheidungen. Diese Konzeption
wirde allerdings in einer extremen Form der Idee personlicher Au-
tonomie zuwiderlaufen. Sie lasst sich aber in gemafigter Form mit
personlicher Autonomie vereinbaren, wenn lediglich verlangt wird,
dass die Griinde, die die Handlung motivieren, objektiv wertvoll
sind. Die Abwigung dieser Griinde wire dann Gegenstand personli-
cher autonomer Entscheidung. Es bliebe ein Rest an Autonomie,
diese wiirde nicht vollstindig negiert.

In der Diskussion, was als autonomes Handeln anzusehen ist, werden ver-

schiedene Anforderungen gestellt (Reflektiertheit, Authentizitit, personli-

che Kohirenz, Rationalitit, ethische Rechtfertigung),?%¢ die zu mehr oder

285 Dazu auch Sieckmann 2018a, 240f. Siche auch Rossler 2017, 34ff., zu unter-
schiedlichen Interpretationen personlicher Autonomie.

286 Dazu Rossler 2017, 46ff. Pauer-Studer 2000, 11, etwa sieht eine verninftige
Begrindung als Voraussetzung einer autonomen Entscheidung an.
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weniger engen Konzeptionen personlicher Autonomie fithren. Solche Ein-
schrinkungen erscheinen in normativer Sicht nicht gerechtfertigt. Selbst
dann, wenn Entscheidungen manipuliert sind, spricht der Umstand, dass
der Handelnde sie als eigene ansieht, dafiir, ein prinzipielles Recht auf sol-
che Handlungen anzuerkennen. Es kann allerdings Grinde geben, dieses
Recht einzuschrinken. Diese Einschrinkung ist umso einfacher zu recht-
fertigen, je weniger die dargelegten Anforderungen an die betreffende
Handlung erfillt werden.

Das Gewicht oder die Stirke des Rechts auf personliche Autonomie
nimmt also zu, je mehr Anforderungen hinsichtlich des Zusammenhangs
mit der personlichen Identitat, der Rationalitat oder der objektiven Wert-
haltigkeit erfillt werden. Eine Handlung, die auf korrekter Abwigung
objektiv gultiger Handlungsgriinde basiert, kann kaum in gerechtfertigter
Weise verboten werden. Rationalititsdefizite oder ein fehlender Bezug
zur personlichen Identitét fiihren zu einem schwicheren Schutz. Bei mani-
pulierten Handlungen kann zudem der Schutz personlicher Autonomie
selbst als Grund fir eine Beschrinkung der Handlungsfreiheit angefiihrt
werden.

Das prinzipielle Recht auf personliche Autonomie ist somit weit zu fas-
sen. Je weniger der Anforderungen, die an autonome Handlungen gestellt
werden konnen, erfillt werden, desto geringer ist allerdings das Gewicht
dieses Rechts in einer Abwigung mit kollidierenden Belangen anzusetzen.

2.3. Schutzmodalitaten

Wie beim Schutz der moralischen Autonomie stellt sich auch beim Recht
auf personliche Autonomie die Frage, ob der Schutz neben Abwehr- und
Schutzrechten auch Forderungsrechte einschliefSt. Es ist jedenfalls ein Ab-
wehrrecht anzuerkennen, so dass prinzipiell Beeintrichtigungen der Aus-
libung persdnlicher Autonomie verboten sind. Daraus folgt zunichst ein
Verbot, solche Beeintrichtigungen zu bewirken. Ferner folgt jedenfalls fir
die Organe eines Rechtssystems, Beeintrichtigungen autonomen Handelns
seitens Dritter zu unterbinden, mithin ein prinzipielles Recht auf Schutz.
Hingegen ist ein Gebot, die Fahigkeit und die sonstigen Vorausset-
zungen fiir autonomes Handeln herzustellen, nicht a priori begrindbar.
Die umfassende Ermoglichung der Ausibung personlicher Autonomie
ist nicht Voraussetzung der Moglichkeit autonomer Normbegriindung.
Autonome Normbegrindung ist auch mit den Menschen, wie sie sind,
moglich. Es missen nicht ihre Handlungs- und Entfaltungsmoglichkeiten
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erweitert werden, um autonome Normbegrindung zu ermoglichen. Erst
wenn autonome Individuen dies einfordern, wird damit ein normatives
Argument fiir die Anerkennung solcher Férderungsrechte begriindet.

Wiederum gibt es aber Aspekte der personlichen Autonomie, die not-
wendige Elemente autonomer Normbegriindung sind. Die Entwicklung
von Interessen und kohdrenten Lebensplinen ist Voraussetzung dafiir,
normative Argumente zu entwickeln und geltend zu machen. Dies impli-
ziert allerdings nicht ein umfassendes Recht auf Forderung personlicher
Autonomie. Der Anspruch, unabhingig von Voraussetzungen autonomer
Normbegrindung jedem die Entwicklung einer eigenen, autonomen Per-
sonlichkeit zu ermoglichen, ist lediglich als spezifisches Menschenrecht
oder als institutionelle Voraussetzung rationaler Diskurse zu begriinden,
nicht als Voraussetzung der Méglichkeit von Normbegriindungen.

2.4. Einschrinkungen

Die Weite des Rechts auf personliche Autonomie fithrt zur Notwendig-
keit, Einschrinkungen dieses Rechts einfithren zu mussen. Das Recht auf
personliche Autonomie kann somit zunachst nur als prinzipielles Recht
anerkannt werden.

Eine weitere Frage ist, welche Einschrinkungen dieses Rechts gerecht-
fertigt werden konnen und wie weit das Recht zu personlicher Selbstbe-
stimmung definitiv reicht. Dies erfordert Abwagungen mit kollidierenden
Forderungen. Diese Abwigungen erfordern Annahmen tber den Grad
der Beeintrachtigung?®” sowie das relative Gewicht des Rechts zu indivi-
dueller Selbstbestimmung. Ein Ansatz ist die Gewichtung dieses Rechts
entsprechend der Qualitit der betreffenden Entscheidung hinsichtlich des
Grades von Autonomie, den sie aufweist. Je reflektierter, authentischer,
kohirenter, rationaler eine Entscheidung ist und je starker sie durch objek-
tiv begriindete Werte gestiitzt wird, desto hoher ist das Gewicht, das dem
Recht auf personliche Autonomie in ihrem Fall beizumessen ist. Es sind
jedoch auch weitere Umstinde zu bertcksichtigen, insbesondere das Ge-
wicht der Gegengrinde. Eine verfassungsrechtliche Diskussion erscheint
dabei fruchtbarer als eine rechtsphilosophische, die auf allgemeingiiltige,
moglichst fur alle Rechtssysteme giiltige Aussagen tber die Inhalte eines
Rechts auf personliche Selbstbestimmung zielen mdusste.

287 Zu diesem Problem Carter 1999, 169ff.
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3. Gleichheit

Da Autonomierechte fiir alle autonomen Subjekte in gleicher Weise gel-
ten, muss auch der gleiche Status aller autonomen Subjekte hinsichtlich
dieser Rechte anerkannt werden.?8® Auf der Ebene der Autonomierech-
te ist also ein Status strikter Gleichheit rechtlich notwendig.?®® Gebote
der Gleichbehandlung finden sich in Form des Gebots der Behandlung
aller autonomen Subjekte als gleichberechtigt sowie in verschiedenen Ko-
harenzforderungen fiir rationale Abwagungen.?® Dies kann als Gebot for-
meller Gleichheit bezeichnet werden und ist von Forderungen materieller
Gleichheit zu unterscheiden.

Die Gleichberechtigung aller autonomen Subjekte muss anerkannt wer-
den, weil die Festsetzung einer Norm unter Verletzung dieser Forderung
einen verninftigen Grund darstellen wiirde, die Verbindlichkeit der Norm
zu bestreiten. Normbegrindung ist daher nur unter Anerkennung dieser
Voraussetzung moglich.

Aus der Gleichberechtigung folgt ein Gebot der Gleichbehandlung al-
ler Interessen und normativen Vorstellungen autonomer Subjekte, sofern
diese in Form koharenter Lebenspline und individueller normativer Kon-
zeptionen prasentiert werden. Diese Konzeptionen miissen verschiedene
kollidierende Argumente gegeneinander abwagen und dabei Anforderun-
gen rationaler Abwiagung erfillen. Dazu gehort die Berticksichtigung aller
abwiagungsrelevanten Belange wie auch die gleichmafSige Anwendung von
Gewichtungskriterien. Das Gebot der Abwagung bezieht sich sowohl auf
die Gewichtung der eigenen Interessen und Ziele wie auf die Abwiagung

288 Dazu auch Sieckmann 2018a, 261. Pauer-Studer 2000, 28, halt es allerdings fur
irrefithrend, das Prinzip gleicher Achtung und Ricksichtnahme als Gleichheits-
prinzip einzuordnen. Es handele sich vielmehr um die Idee der personalen An-
erkennung. Richtig daran ist, dass das Prinzip gleicher Achtung jedes Menschen
nicht ohne Weiteres zu einem Egalitarismus fiihrt, der Gleichheit Vorrang vor
Freiheit gibt und sozio-6konomische Gleichheit fordert (so auch Pauer-Studer
2000, 28f.). Dies ist jedoch kein Grund, es nicht als Gleichheitsprinzip anzuse-
hen. Auch das Prinzip formaler Gleichheit impliziert nicht eine egalitaristische
Position.

289 Es handelt sich also nicht nur um ein normatives Argument, sondern der Status
formeller Gleichheit ist Abwigungen entzogen. Allerdings gilt dies nur im
Bereich von Autonomierechten. In anderen Bereichen kann formale rechtliche
Gleichheit hingegen Gegenstand von Abwigungen sein, etwa bei der Frage
positiver Diskriminierung beim Zugang benachteiligter Gruppen zu Positionen
oder offentlichen Amtern.

290 Siehe Sieckmann 2009a, 221f.
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mit den Forderungen anderer Individuen. Aufgrund rationaler Abwagung
miissen Konflikte jedenfalls aus Sicht des Urteilenden gelost und eine
koharente normative Konzeption dariiber entwickelt werden, welche Nor-
men von den Beteiligten definitiv anerkannt werden sollten. Werden die
Anforderungen rationaler Abwigung erfillt, kann jedes autonome Subjekt
gleichen Respekt fiir seine normative Konzeption eines guten Lebens ver-
langen. Erfillt eine Konzeption sie nicht in vollem Umfang, muss sie
in einer Weise rekonstruiert werden, die dem Anliegen des betreffenden
Subjekts am besten gerecht wird. Andernfalls gibe es fir diejenigen, deren
Interessen und Lebenspline nicht berticksichtigt werden, einen verntinfti-
gen Grund, die als Ergebnis festgesetzte Norm nicht anzuerkennen.

Eine entsprechende Forderung gilt fir Interessen und normative Vor-
stellungen von Subjekten, die nicht fihig sind, autonome Urteile zu bil-
den. Auch deren Interessen und Vorstellungen dirfen nicht auffer Acht
gelassen werden, sondern missen so weit wie moglich in Form eines
kohirenten Lebensplans rekonstruiert werden. Dies lasst sich allerdings
nicht, wie bei autonomen Subjekten, aus der Notwendigkeit, sich um ihre
Zustimmung zu bemithen, begriinden. Es ergibt sich jedoch aus einer For-
derung der Kohirenz. Autonome Subjekte sehen bestimmte Giiter oder
Belange als wichtig an, und zwar nicht lediglich deshalb, weil ein Subjekt
dies meint, sondern wegen bestimmter Eigenschaften dieser Giter. Giiter
wie Leben, Gesundheit, Freiheit von Leid, Entfaltung der Personlichkeit
sind daher nicht nur wertvoll fiir autonome Subjekte, sondern fiir alle, die
diese Eigenschaften aufweisen. Es wire inkoharent, die Forderung nach
Realisierung solcher Giiter auf autonome Subjekte zu beschranken.

Aus dem Gebot, auch die Interessen und die rekonstruierten Lebenspla-
ne nicht autonomer Subjekte zu berticksichtigen, folgt allerdings nicht
ohne weiteres, dass autonome Subjekte koharenten Konzeptionen eines
guten Lebens von autonomen und nicht-autonomen Subjekten gleiches
Gewicht geben miissen. Diese Konsequenz ergibt sich erst aus weiteren
substantiellen Annahmen, insbesondere der Idee einer Menschenwirde,
die allen Menschen zukommt. Die Konzeption individueller Autonomie
genugt nicht, diese Idee gleicher Menschenwiirde abzuleiten. Autonome
Subjekte, die die Entfaltung der Persdnlichkeit fiir einen Wert halten,
konnten der Ansicht sein, koharente Lebensplane seien danach zu bewer-
ten, in welchem Mafe sie diesen Wert realisieren. Dies konnte zu einer
Abwertung von Lebensplinen derjenigen fithren, die hinter ihren Mog-
lichkeiten der Personlichkeitsentfaltung zurtickbleiben oder die nach ihrer
personlichen Konstitution solche Moglichkeiten nicht haben. Die Konse-
quenzen, zu denen solche Auffassungen fithren konnten, stellen allerdings
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ein starkes substantielles Argument dar, die Konzeption gleicher Wiirde al-
ler Menschen zu akzeptieren.

Die dargelegten Gleichheitsgebote und -rechte sind rational begrindet
in dem Sinne, dass jeder verniinftig Urteilende sie anerkennen muss, sei
es als Voraussetzung der Moglichkeit der Begrindung verbindlicher Nor-
men, sei es als Kohirenzforderung. Thre Missachtung wiirde es unmoglich
machen, eine Norm als definitiv giiltig und verbindlich zu begriinden, da
eine solche Begrindung jedenfalls angreifbar wire und nicht von jedem
verninftig Urteilenden akzeptiert werden muss. In Bezug auf das positive
Recht ergeben sich aus ihnen Forderungen fir die Gestaltung von Ver-
fassungen sowie von Rechtsordnungen insgesamt. Positivrechtliche Ver-
fassungen konnen allerdings hinter diesen Forderungen zurtickbleiben.
Jedoch bedarf dies einer Rechtfertigung, die die Legitimitit der Verfassung
gewihrleistet.

II. Spezifische Menschenrechte

Spezifische Menschenrechte haben ihre Grundlage in Forderungen auto-
nomer Subjekte hinsichtlich der Realisierung ihrer Interessen und Lebens-
pline sowie ihrer normativen Vorstellungen.?”! Autonome Subjekte kon-
nen Forderungen vorbringen, die prinzipielle Menschenrechte begriinden.
Dies ist eines der dargelegten Autonomierechte. Allerdings folgen spezifi-
sche Menschenrechte nicht unmittelbar aus Autonomierechten, sondern
setzen voraus, dass autonome Subjekte bestimmte Interessen als funda-
mental fiir sie qualifizieren und die Anerkennung entsprechender Rechte
fordern. Sie sind dementsprechend nicht a priori, sondern erst aufgrund
bestimmter im Diskurs geltend gemachter Interessen und Forderungen
und damit @ posteriori begriindet.

So schiitzen Rechte auf Leben, korperliche Unversehrtheit, Gewissens-
und Meinungsfreiheit fundamentale Interessen autonomer Subjekte. Die-
se Interessen sind jedoch kontingent. Sie ergeben sich aus bestimmten
nattirlichen Eigenschaften und damit zusammenhingenden Interessen von
Menschen. Waren Menschen unsterblich und unverletzbar, wiaren Rechte
auf Leben und korperliche Unversehrtheit fiir sie uninteressant. Soweit
fundamentale Interessen bei allen Menschen vorliegen, lieBe sich von
einer anthropologischen Begrindung sprechen.?”? Jedoch miissen Men-

291 Siehe auch Sieckmann 2018a, 263.
292 Dazus.o., §4 11 2.
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schen nicht in ihren fundamentalen Interessen tibereinstimmen. Welche
Interessen existieren und als fundamental angesehen werden, hingt von
individuellen Priferenzen ab. Dies folgt aus dem Recht auf personliche
Autonomie. Daher erscheint es passender, bei spezifischen Menschenrech-
ten von einer individualistischen Begriindung zu sprechen.?3

Autonome Subjekte konnen jedes Interesse geltend machen, das sie in
ihrem Leben verfolgen wollen. Soweit dieses Interesse legitim ist, also sich
nicht unmittelbar gegen andere autonome Subjekte richtet oder deren In-
teressen grundsitzlich missachtet, sind alle anderen Subjekte verpflichtet,
es prinzipiell zu respektieren. Soweit es zudem fundamentalen Charakter
hat, muss es auch als rechtlich relevant anerkannt werden.?4

Nach dem Gegenstand spezifischer Menschenrechte lassen sich drei Be-
reiche unterscheiden: Interessen an personlicher Integritit, an spezifischen
Freiheiten sowie an einer dufleren Rechtssphire, die materielle Vorausset-
zungen individueller Selbstbestimmung sichert. Letztere kann in einem
weiteren Sinn als Eigentum bezeichnet werden.

1. Gegenstande: Integritat, Freiheiten, Eigentum

Der erste Gegenstand fundamentaler menschlicher Interessen ist der
Schutz der Person selbst. Autonome Subjekte, jedenfalls einige von ihnen,
haben Interesse daran, nicht in ihrer physischen oder psychischen Existenz
beeintrachtigt zu werden. Entsprechende Forderungen koénnen als Forde-
rungen auf Schutz personlicher Integritit zusammengefasst werden. Dazu
gehort zunachst physische und psychische Integritit, aber auch der Schutz
einer Privatsphire, wenn Individuen diese einfordern. Wiederum gentigt
es, dass einzelne Menschen diesen Schutz fordern. Es kommt nicht darauf
an, dass solche Forderungen von anderen geteilt werden. Autonome Sub-
jekte sind nicht auf Zustimmung anderer angewiesen, wenn sie Schutz
bestimmter fiir sie fundamentaler Interessen einfordern.

Uber den Schutz personlicher Integritat hinaus werden autonome Sub-
jekte ein Interesse haben, ihre Autonomie ausiiben zu konnen, und damit

293 Abweichung von Sieckmann 2018a, 255.

294 Die Voraussetzung eines fundamentalen Charakters ist notwendig, um zu be-
griinden, dass Rechtsorgane zur Bertcksichtigung dieser Interessen verpflichtet
sind. Von einzelnen Individuen vorgebrachte Interessen, Forderungen und nor-
mative Argumente konnen nicht ohne weiteres Rechtspflichten begriinden.
Zum Kriterium der Fundamentalitit s.o., § 5 III.
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II. Spezifische Menschenrechte

ein Interesse an Autonomierechten. Diese Rechte miissen bereits als Bedin-
gungen der Moglichkeit von Normbegriindung anerkannt werden. Sofern
autonome Subjekte auch ein Interesse an Autonomie haben, ergibt sich da-
raus eine weitere Begriindungslinie. Rechte, an normativen Argumentatio-
nen mitwirken zu kénnen (moralische Autonomie) sowie tGber das eigene
Leben bestimmen zu konnen (personliche Autonomie) lassen sich somit
auch aufgrund fundamentaler Interessen autonomer Subjekte an diesen
Rechten begriinden. Insbesondere wird, wer sich als autonom versteht, ein
Interesse an allgemeiner Handlungsfreiheit haben. Denn aus diesem Recht
ergibt sich die Notwendigkeit, Freiheitsbeschrainkungen rechtfertigen zu
mussen.

Uber eine allgemeine Handlungsfreiheit hinaus konnen Menschen spe-
zifische Freiheiten fordern, etwa Religions- und Gewissensfreiheit, Mei-
nungsfreiheit, Wissenschaftsfreiheit sowie Kunstfreiheit. Die Anerkennung
solcher spezifischen Rechte ergibt sich nicht - jedenfalls nicht notwen-
dig?® - bereits aus der Struktur autonomer Normbegriindung. Ihre Be-
grindung statzt sich vielmehr darauf, dass sie von Individuen als fiir sie
wichtig eingefordert werden.

Ein dritter Bereich individueller Interessen betrifft eine duffere Rechts-
sphire, die materielle Voraussetzungen individueller Selbstbestimmung
sichert. Wird dies durch die Zuordnung individueller Rechte verwirklicht,
lasst sich von Eigentumsrechten sprechen. Merkmal solcher Eigentums-
rechte ist, dass sie grundsitzlich nicht entzogen werden diirfen, ihre Zu-
ordnung also nicht von den jeweils geltenden rechtlichen Regelungen
abhingt, sondern gegenuber generellen Eigentumsregelungen verselbstin-
digt ist.?%¢ Solche Eigentumsrechte kdnnen nicht nur private Eigentums-
rechte an Sachen oder anderen individuell zugeordneten Giitern sein,
sondern auch die Teilhabe an kollektiven Systemen, die materielle Leistun-
gen gewahren.?”” Eigentumsrechte konnen also sowohl in Form privater
vermoOgenswerter Rechte als auch in Form von Rechten auf die Teilhabe

295 Bei Meinungs- und Gewissensfreiheit ist allerdings teilweise eine a priori-Be-
grindung moglich, weil Bildung und Auferung von Uberzeugungen notwen-
dige Elemente von Normbegriindungsprozeduren sind. Jedoch erfasst diese Be-
grindung nicht den gesamten Umfang dieser Rechte.

296 Zu dieser Konzeption von Eigentumsrechten Sieckmann 1998, 75ft.

297 Allerdings ist die Annahme selbstindiger Eigentumsrechte in Bezug auf spezifi-
sche Rechte, die mit der Teilhabe an einem kollektiven System verbunden sind,
schwer zu begriinden, da Teilhaberechte den Regeln der Institution folgen. Die
Position der Teilhabe selbst kann jedoch durchaus grundsitzlich gegen Entzug
geschiitzt sein.
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an kollektiven Sicherungssystemen bestehen. Letztere konnen als "soziale
Rechte" bezeichnet werden.?”® In beiden Fillen ist zwischen dem Schutz
bestehender Eigentumsrechte und Rechten auf Eigentum zu unterschei-
den.

Wenn Menschen private Eigentumsrechte, also die exklusive Zuord-
nung vermogenswerter Giiter, fiir die Realisierung ihrer Lebenspline for-
dern, begrindet dies prinzipielle menschenrechtliche Forderungen. Thr
Gegenstand ist ein Recht auf Eigentum. Da Eigentumsrechte erst durch
rechtliche Regelungen geschaffen werden, konnen Individuen nicht durch
ihre Forderungen selbst solche Rechte erzeugen. Forderungen der Zuord-
nung von Eigentumsrechten begriinden aber normative Argumente fir die
Anerkennung und Zuordnung solcher Eigentumsrechte. Wie stark diese
Argumente sind, hangt von weiteren Begrindungen der geltend gemach-
ten Anspriiche ab. Diese Begriindungen kdnnen etwa darauf verweisen,
dass bestimmte Guter durch eigene Leistung erworben worden sind oder
dass sie fir ein selbstbestimmtes Leben notwendig sind.

Auf der anderen Seite konnen soziale Rechte gefordert werden. Dies
kann sich auf die Einrichtung sozialer Sicherungssysteme oder auf die
von ihnen gewahrten Leistungen richten. Bei den Leistungen ist weiter zu
unterscheiden zwischen bereits gewihrten Rechten auf bestimmte Leistun-
gen und noch nicht gewihrten Rechten. Im letzteren Fall geht es allein
um ein Recht auf Eigentum. Ist hingegen bereits ein Recht gewédhrt wor-
den, geht es auch um einen Eingriff in ein bestehendes Eigentumsrecht. In
beiden Fallen wird aber ein Anspruch auf Gewihrung von Eigentumsrech-
ten geltend gemacht, also ein Recht auf Eigentum.

2. Schutzmodalititen

Wie der Schutz allgemeiner Menschenrechte?®” hat auch der Schutz spezi-

fischer Menschenrechte verschiedene Dimensionen. Jedem Interesse korre-

spondieren verschiedene Schutzmodalititen:

— Rechte auf Nichtbeeintrichtigung des Gegenstands des Interesses (Ab-
wehrrechte), wobei Gegenstand die Ausibung einer Freiheit oder ein
anderes Schutzgut sein kann,

298 Zum Begriff sozialer Rechte s.o., § 51 3.
299 S.0.,§612.3.
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111 Institutionelle Voraussetzungen von Menschenrechten

- Rechte auf Schutz gegen Beeintrichtigungen des Interesses seitens Drit-
ter oder auflerer Umstiande (Schutzrechte),

— Rechte auf Forderung der Realisierung des Interesses (Leistungsrechte).

Spezifische Menschenrechte schliefen alle diese Dimensionen ein, aller-

dings wiederum zunichst nur im Sinne prinzipieller Rechte, die Abwi-

gungen mit kollidierenden Belangen erlauben. Inwieweit sie als definitive

Rechte anzuerkennen sind, hangt vom Ergebnis dieser Abwagungen ab.

II. Institutionelle Voraussetzungen von Menschenrechten

In einem dritten Ansatz lassen sich objektiv - d.h. unabhangig von indivi-
duellen Forderungen - Gebote begriinden, die der Realisierung von Auto-
nomierechten und daraus folgenden Menschenrechten dienen. Die Mog-
lichkeit von Normbegriindungen impliziert nicht nur die Notwendigkeit,
Autonomierechte anzuerkennen, sondern es ist auch notwendig, dass Ar-
gumentationen mit dem Ziel der Normbegriindung tatsichlich durchge-
fihrt und Autonomierechte in diesen Argumentationen wahrgenommen
werden konnen. Daher ist die Anerkennung von komplementiren Rech-
ten geboten, die die Moglichkeit der Ausiibung von Autonomierechten
sichern.

Es missen etwa die Moglichkeit von Kommunikation gewihrleistet
werden, Informationen zur Verfiigung gestellt werden, Verfahrensregeln
zur Sicherung gleicher Beteiligungsmoglichkeiten eingefithrt und durch-
gesetzt werden. Es mussen auch Verfahren bereitstehen, um Streitigkeiten
hinsichtlich der Ausiibung von Autonomierechten entscheiden zu kon-
nen.

Dass es solche komplementiren Rechte geben muss, ist bereits eine Fol-
gerung aus den a priori-begriindeten Autonomierechten. Sie implizieren
Rechte auf Schutz der Ausiibung von Autonomie. Welche Rechte aber
notwendig zur Gewihrleistung der Wahrnehmung von Autonomierechten
sind, lasst sich nicht a priori, ohne weitere Information tiber die Bedingun-
gen, unter denen autonome Normbegrindungen stattfinden, bestimmen.
Es handelt sich also um eine dritte Begriindungsvariante, die sich von der
a priori-Begrindung als Bedingung der Moglichkeit von Normbegrindung
und von der interessenbasierten a posteriori-Begrindung unterscheidet. Es
ist eine a posteriori-Begrindung, die aber von individuellen Interessen un-
abhingig ist, weil es um die tatsichliche Ermoglichung von Normbegriin-
dungen geht und die daraus abzuleitenden Folgerungen nicht von den
Interessen der Beteiligten abhingen. Da es um tatsichliche Voraussetzun-
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gen der Realisierung von autonomen Normbegriindungen geht, handelt
es sich in ihrer Struktur um instrumentelle oder teleologische Begriindun-
gen.
Bei den Instrumenten, die die Realisierbarkeit autonomer Normbegriin-
dung gewihrleisten sollen, handelt es sich letztlich um politische und
rechtliche Institutionen, also um Verfahren wie Wahlen und Abstimmun-
gen, legislative, exekutive und judikative Verfahren sowie die Einrichtun-
gen und Organe, die diese Verfahren durchfihren. Autonome Normbe-
grindung muss letztlich in Rechtssystemen realisiert werden. Autonomie-
rechte fordern somit auch die Gewihrleistung bestimmter institutioneller
Voraussetzungen, die notwendig sind, damit autonome Normbegrindung
innerhalb eines Rechtssystems moglich ist. Soweit solche Institutionen
und die entsprechenden Verfahren notwendig fiir die Realisierung autono-
mer Normbegrindungen sind, lassen sich prinzipiell Rechte auf deren
Existenz oder Durchfithrung begriinden, ferner Rechte auf Beteiligung. Da
diese Rechte auf Eigenschaften von Institutionen bezogen sind, kann ihre
Begrindung als institutionalistisch bezeichnet werden.3%
Institutionelle Forderungen hinsichtlich der Realisierbarkeit von Men-
schenrechten haben zunachst prinzipiellen Charakter, da ihre Realisierung
mit anderen Belangen kollidieren kann. Sie konnen auf Autonomierechte
wie auf spezifische Menschenrechte bezogen sein. Im Folgenden sollen
lediglich Voraussetzungen der Realisierbarkeit von Autonomierechten be-
trachtet werden.
Zu den institutionellen Voraussetzungen autonomer Normbegriindung
gehoren:301
- die gleiche Moglichkeit fir alle autonomen Subjekte, sich an autono-
men Normbegrindungen zu beteiligen,

- die Ermoéglichung der Ausbildung autonomer Fahigkeiten,

- die Moglichkeit gleichberechtigter Partizipation in Verfahren autorita-
tiver Normerzeugung,

- die Gewahrung von Rechtsschutz zur Durchsetzung von Autonomie-
rechten.

300 Chwaszcza 2013, 17, weist durchaus zutreffend darauf hin, dass Menschenrech-
te die Gewihrleistung spezifischer institutioneller Strukturen und bestimmte
Gestaltungen von Normensystemen fordern. Dieser wberindividuelle Aspekt
bestimmter Gewihrleistungsgehalte rechtfertigt es jedoch nicht, den individual-
rechtlichen Aspekt von Menschenrechten auszublenden. Zudem gibt es auch
andere, nicht menschenrechtlich begriindete Forderungen hinsichtlich der Ge-
staltung normativer Systeme.

301 Siehe auch Sieckmann 2018a, 264f.
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IV. Fazit

Diese Liste ist nicht abschliefend. Die Aspekte der Gleichheit, der Fihig-
keit zu Autonomie, der Partizipation und des Rechtsschutzes erscheinen
jedoch zentral fir die Realisierung von Autonomierechten.

Gleiche Beteiligungsmoglichkeit an der Begriindung von Normen erfor-
dert zunachst die Anerkennung eines grundsitzlich gleichen rechtlichen
Status autonomer Subjekte. Sie miissen gleiche Rechte haben, sich zu
informieren, zu duflern und zu urteilen. Dies geht iber die Anerkennung
der Gleichheit autonomer Subjekte in der Abwiagung hinaus und fordert
auch Gleichheit auf der Ergebnisebene. Das bedeutet, dass die Normen,
die als Abwigungsergebnis festgesetzt werden, nicht nur die prinzipielle
Gleichheit autonomer Subjekte respektieren, sondern auch die Vorausset-
zungen schaffen miussen, dass autonome Subjekte als Gleiche agieren kon-
nen. Es miissen also auch definitiv gleiche Rechte autonomer Subjekte in
Bezug auf Normbegriindungsprozesse anerkannt werden.

Es missen ferner nicht nur gleiche Rechte autonomer Subjekte aner-
kannt werden, sondern auch tatsichliche Voraussetzungen, die fiir die
Austibung von Autonomierechten und daraus abgeleiteten Rechten not-
wendig sind, gewahrleistet werden. Dazu gehort Gleichheit in der Ausbil-
dung autonomer Fihigkeiten, in den Partizipationsmoglichkeiten und im
Rechtsschutz. Die Austibung von Autonomierechten erfordert zudem ein
politisches System, das diese Rechte anerkennt, also eine Demokratie. Was
damit im Einzelnen verbunden ist, ist in einer Theorie der Demokratie
auszuarbeiten.

Eine weitere institutionelle Forderung betrifft den Schutz von Autono-
mierechten. Diese stehen unter realen Bedingungen in der Gefahr, nicht
beachtet zu werden. Zwar ist die freiwillige Anerkennung und Befolgung
durchaus moglich und in funktionierenden Rechtssystemen die Regel. Oh-
ne autoritative Anwendung und, wenn erforderlich, zwangsweise Durch-
setzung bleibt der Schutz von Autonomierechten jedoch unvollstindig. Es
muss daher Zugang zu Rechtsschutz gewihrt werden. Die Ausgestaltung
lasst verschiedene Moglichkeiten zu. Sie steht jedoch unter dem Gebot,
einen moglichst effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten.

1V. Fazit

(1)  Das System von Menschenrechten basiert auf der Unterscheidung
von a priori begriindeten allgemeinen Menschenrechten (Autono-
mierechten), a posteriori-begriindeten spezifischen Menschenrechten
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sowie Rechten auf die Gewihrleistung von institutionellen Voraus-
setzungen der Realisierbarkeit von Menschenrechten.

A priori-begriindete, also als Bedingung der Moglichkeit von Norm-
begriindungen anzuerkennende Menschenrechte gelten notwendig
und absolut, fir jede Gesellschaft und jedes Rechtssystem. Sie sind
nur mit Forderungen abzuwigen, die sich aus der Struktur der
Normbegrindung selbst ergeben.

A posteriori-begriindete, spezifische Menschenrechte gelten aufgrund
spezifischer, interessenbasierter Forderungen, solche Rechte anzuer-
kennen. Sie gelten notwendig fiir jedes Rechtssystem, wenn entspre-
chende Forderungen erhoben werden. Ihre Geltung ist damit aber
auch relativ oder kontingent.

Die institutionalistische Begriindung von Menschenrechten ist eine
a posterior-Begriindung, aber nicht interessenbasiert. Der Schutz
von institutionellen Voraussetzungen der Realisierbarkeit von Men-
schenrechten ist von individuellen Forderungen unabhangig, aber
relativ auf empirische Gegebenheiten.
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§ 7 Vernunftigkeit als allgemeines Menschenrechtsprinzip

Menschenrechte haben im Prinzipienmodell zunichst den Status prinzipi-
eller Rechte. Sie fordern, als definitiv giiltig anerkannt zu werden, sind
aber gegen kollidierende Forderungen abzuwigen. Die Einschrinkung
oder mangelnde Erfilllung von Menschenrechtsprinzipien verlangt stets
eine Rechtfertigung aufgrund einer Abwigung der kollidierenden Belan-
ge. Die Rechtfertigung kann aufgrund von kollidierenden Rechten, ande-
ren Prinzipien oder legitimen Ziele, die staatliche Organe verfolgen diir-
fen, erfolgen.

So kann im Fall eines Konflikts von Personlichkeitsrecht und Pressefrei-
heit wegen der Veroffentlichung von Fotos ohne Zustimmung des Betrof-
fenen3%? die Abwigung folgende Elemente enthalten:

(1) Das Prinzip des Personlichkeitsrechts (P1) mit der Implikation, dass
geboten ist, die Veroffentlichung von Fotos einer Person ohne de-
ren Zustimmung zu verbieten.

(2)  Das Prinzip der Pressefreiheit (P2) mit der Implikation, dass gebo-
ten ist, die Veroffentlichung von Fotos einer Person durch die Pres-
se ohne deren Zustimmung nicht zu verbieten.

(3) Der Vorrang fiir die Pressefreiheit, wenn es sich um Personen der
Zeitgeschichte handelt und die Fotos nicht deren Privatsphire be-
treffen und nicht Kinder abgebildet werden.

Aus dieser Vorrangregel folgt:

(4)  Die definitive Norm, dass die Veroffentlichung von Fotos ohne de-
ren Zustimmung erlaubt ist, wenn es sich um Personen der Zeitge-
schichte handelt, die Fotos nicht deren Privatsphire betreffen und
nicht Kinder abgebildet werden.

Diese Abwigung unterliegt bestimmten Rationalititsanforderungen.303

Rechtlich werden diese Anforderungen mit dem Gebot der Verhiltnisma-

Bigkeit formuliert.3** Jedoch erfasst Verhiltnisméafigkeit nicht alle Forde-

rungen rationaler Abwigung. Umfassender lasst sich von einem Gebot der

Verniinftigkeit sprechen.3 Es schlieft Gebote der VerhiltnismaRigkeit

302 So der Fall BVerfGE 101, 361 - Caroline.

303 Dazu Sieckmann 2018a, 136ff.

304 Dazu insbesondere Alexy 1985, 100ff., 143ff.; 2021, 220ff.
305 Zum Kriterium der Verntnftigkeit Clérico 2001, 253.
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und der Gleichbehandlung ein, kann aber auch weitere Anforderungen
insbesondere prozeduraler Natur3%¢ enthalten. Letztlich geht es um die all-
gemeine Forderung rationaler Argumentation im Bereich der Menschen-
rechte.

Im Folgenden sollen die Prifung der Verhaltnismafigkeit wie auch der
Gleichbehandlung in die Struktur der Begriindung von Abwigungsurtei-
len eingeordnet werden. Zunichst soll die Struktur des Verhiltnismafig-
keitsgebots behandelt werden, sodann der Gleichheitssatz als Abwagungs-
kriterium und seine Relation zum VerhiltnismaRigkeitsgebot.

I Das VerhdltnismdfSigkeitsgebot

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist der primare rechtliche Ankniip-
fungspunkt fir Kriterien korrekter Abwigungen. Zwar wird nicht bei
jeder Abwiagung ausdricklich der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit her-
angezogen.?”” Denn im Rahmen der Verhaltnismifigkeit sind Fragen zu
beurteilen, die nicht bei allen Abwigungen relevant oder problematisch
sind. Dies betrifft insbesondere empirische Beziehungen hinsichtlich Mit-
tel und Zweck von Eingriffen.3®® Dennoch ist das Gebot der Verhaltnis-
mafigkeit der Standard, der rechtliche Abwigungen leitet, auch wenn es
nicht stets in allen seinen Teilen angewandt wird. Es enthilt drei Unter-
grundsitze: das Gebot der Geeignetheit, das Gebot der Erforderlichkeit
und das Gebot der VerhiltnismafRigkeit i.e.S.3%°

Das Gebot der Geeignetheit einer Maffnahme fordert, dass diese Maf3-
nahme zur Erreichung des mit ihr verfolgten Zwecks beitragen muss. Das
Gebot der Erforderlichkeit verlangt, dass es kein milderes, d.h. weniger
belastendes, aber fir die relevanten Ziele mindestens gleich wirksames

306 Solche prozeduralen Anforderungen sind etwa die Berticksichtigung aller rele-
vanten Umstinde, die Nachpriifung einmal getroffener Festsetzungen in Bezug
auf relevante Anderungen der Umstinde oder die Forderung von Unparteilich-
keit und Rollentausch.

307 Vgl. BVerfGE 7, 198; Hirschberg, Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, 1981,
45 m.w.N.

308 In den Zusammenhang empirischer Probleme gehdren die Analyse von Zweck/-
Mittel-Bezichungen im Rahmen der Geeignetheits- und Erforderlichkeitsprii-
fung sowie Unterscheidungen subjektiver und objektiver Ziele und von ex ante-
und ex post-Beurteilungen.

309 Dazu im Einzelnen Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, 1976; Hirschberg
1981; Clérico 2001.
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I Das VerhdltnismafSigkeitsgebot

Mittel geben darf. Das Gebot der Verhiltnismafigkeit i.e.S. fordert, dass
die durch eine Maflnahme bewirkte Beeintrichtigung eines Rechts nicht
aufler Verhiltnis zu dem mit ihr verfolgten Zweck (und dem mit ihr er-
reichten Erfolg) stehen darf, sie also angemessen sein muss und nicht iiber-
maRig belastend sein darf. Ziel der Abwigung ist eine moglichst weitge-
hende, optimale Erfillung der kollidierenden Prinzipien.3°

1. VerhaltnismaRigkeit und Abwigung

Die Prifung der Verhiltnismafigkeit lasst sich vollstindig mit dem Ge-
bot korrekter Abwagung erfassen. Abwagungen unterliegen, wie jede Ent-
scheidung, dem Rationalititsgebot, die besser begriindete Alternative oder
allgemeiner, sofern mehrere Alternativen zur Verfiigung stehen, eine best-
mogliche Losung zu wihlen.3!! Fiir Abwigungen gilt spezifischer das Ge-
bot, den Argumenten oder Prinzipien zu folgen, die unter den Umstinden
des zu entscheidenden Falles das grofSere Gewicht haben. Was darunter zu
verstehen ist, wird durch das Modell optimierender Abwigung erklart.3!2

Dieses Modell erlaubt zudem, die Struktur der Verhiltnismafigkeitspri-

fung zu vereinfachen.’!3 Die Unterprinzipien der Geeignetheit und Erfor-

derlichkeit sind in der Forderung korrekter Abwigung enthalten. Der drit-
te Teil, das Gebot der VerhaltnismiRigkeit i.e.S., ist das Gebot korrekter

Abwagung selbst.

Die Beziehung der Prifung der VerhiltnismaRigkeit zur allgemeinen

Theorie der Abwigung stellt sich wie folgt dar:

— Die erste Frage ist die Betroffenheit eines giltigen Prinzips, etwa eines
Grund- oder Menschenrechts. Dies setzt zunacht dessen rechtliche Gil-
tigkeit voraus, und zwar auch im Hinblick auf den konkreten Fall.
Prinzipien konnen ungenau formuliert und daher nur prima facie an-
wendbar sein. Der zu beurteilende Sachverhalt muss tatsichlich in
den Anwendungsbereich des Prinzips (den Schutzbereich des Rechts)
fallen. Dartiber hinaus muss eine Beeintrichtigung des Prinzips vorlie-
gen, also eine Abweichung des tatsichlichen vom prinzipiell gebotenen
Zustand.

310 Zum Modell optimierender Abwagung s.o., § 2 11 3.

311 Vgl. auch Broome 1991, 11.

312 S.o.,§2113.

313 Dazu bereits Sieckmann, Proportionality as a Universal Human Rights Princi-
ple, in: D. Duarte/].S. Sampaio (eds.), Proportionality in Law, 2018b, 18ff.
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- Die Legitimitit des Eingriffsziels bedeutet, dass es abstrakt als Argu-
ment zur Rechtfertigung von Rechtseinschrinkungen verwendet wer-
den kann. Zusammen mit der Annahme eines Eingriffs fihrt dies zur
Feststellung eines Konflikts zwischen kollidierenden Prinzipien. Dies
ist Bedingung fir das Vorliegen eines Abwiagungsproblems.

- Mit der Geeignetheit des eingesetzten Mittels wird festgestellt, dass das
Eingriffsziel ein im vorliegenden Fall relevantes Argument ist. Fordert
das Mittel im konkreten Fall nicht das Eingriffsziel, gibt es kein rele-
vantes Argument fir diese Mafnahme in der betreffenden Abwagung.
Es lage wiederum kein durch Abwigung zu entscheidender Konflikt
vor.

- Die Erforderlichkeit des eingesetzten Mittels dient der Feststellung,
ob das eingesetzte Mittel in faktischer Hinsicht optimal im Hinblick
auf die Realisierung des Rechts ist. Optimalitdt im Hinblick auf das
Eingriffsziel ist hingegen im Gerichtsverfahren in der Regel nicht Ge-
genstand der Prifung. Dies folgt jedoch nicht aus der Struktur der
Abwagung, sondern aus der Struktur des Gerichtsverfahrens, das die
Kompetenzen der Gerichte auf die Prifung der Rechte der Klager
beschrankt.

- Die Angemessenheit oder Verhaltnismafigkeit i.e.S. schlieflich hat die
Optimalitit des Mittels in normativer Hinsicht zum Gegenstand. Hier
geht es um die wertende Abwagung der kollidierenden Prinzipien.

Die Struktur der Abwigung bestimmt somit den Rahmen fiir die Kon-

struktion der Verhiltnismifigkeitsprifung. In dieser Struktur sind zur

Rechtfertigung von Einschrinkungen individueller Rechte Aussagen auf

drei Ebenen notwendig:

— in Bezug auf die anzuwendenden Argumente: individuelle Rechte und
legitime Eingriffsgriinde;

- in Bezug auf die Relevanz dieser Argumente im konkreten Fall: Beein-
trachtigung des Rechts, Forderung des Eingriffsziels durch das einge-
setzte Mittel;

- in Bezug auf die Entscheidung des Konflikts: faktische und normative
Optimalitit der getroffenen Regelung.

Die ersten beiden Ebenen betreffen die Feststellung eines Konflikes, die

dritte die Losung dieses Konflikts.

Diese Gliederung in Giltigkeit der Argumente, Relevanz und Optima-
litac ist fur die Prifung der Rechtfertigung von Eingriffen in Grund-
oder Menschenrechte jedoch nicht zweckmafig, da sowohl das betroffene
Recht als auch die Eingriffsrechtfertigung im konkreten Fall relevant sein
missen und daher die prinzipielle Gultigkeit des fraglichen Arguments
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wie auch die tatsichliche Betroffenheit einschliefen mussen. Es bietet sich
daher folgende Struktur der Priifung an:

— Relevanz und Betroffenheit des individuellen Rechts;

- Relevanz und Betroffenheit des Eingriffsgrunds;

- Abwigung.

Es sind demnach einerseits Anwendbarkeit und Beeintrichtigung eines
Rechts, andererseits Legitimitit des Eingriffsziels und dessen Forderung
durch die rechtsbeeintrichtigende Mafinahme festzustellen. Damit liegt
ein Konflikt vor, der durch Abwigung zu 16sen ist. Diese Abwiagung muss
eine faktisch und normative optimale Losung finden. Welche Losungen
optimal sind, hingt wiederum einerseits von den Graden ab, indem indivi-
duelles Recht sowie Eingriffsziel durch sie beeintrachtigt oder erfillt wer-
den, andererseits von den relativen Gewichten des individuellen Rechts
und des Eingriffsziels.314

2. Abwigungsregeln

Autonome Abwagungen sind im Ergebnis nicht durch vorgegebene Vor-
rangregeln bestimmt, andererseits konnen Abwagungen sich an friheren
Entscheidungen orientieren und missen einen Fall nicht von Grund auf
neu beurteilen. Frihere Beurteilungen konnen zwar in Frage gestellt wer-
den, wenn dazu kein Anlass besteht, konnen Annahmen tber Beeintrich-
tigungs- oder Erfullungsgrade sowie relative Gewichte aber beibehalten
werden, sofern der neue Fall keine relevanten Unterschiede aufweist. Dies
ermoglicht die Anwendung von Abwigungsregeln.

Abwigungsregeln erlauben die Entscheidung eines Konflikts aufgrund
von Annahmen tber Erfillungs- oder Beeintriachtigungsgrade, abstrakte
oder konkrete relative Gewichte der kollidierenden Prinzipien, ohne dass
eine Gewichtung dieser Prinzipien im konkreten Fall vorgenommen wer-
den mdsste. Ein Beispiel sind die Anforderungen der Geeignetheit und
Erforderlichkeit, die sich aus der Anwendung des Kriteriums der Pareto-
Optimalitdt im Verfassungsrecht ergeben. Diese Regeln sind jedoch in
verschiedenen Hinsichten zu erweitern.

314 Zum Modell optimierender Abwigung s.o., §2 II 3. Dabei ergibt sich das
abstrakte relative Gewicht aus dem geforderten Austauschverhiltnis der Erfil-
lung der kollidierenden Prinzipien, das konkrete relative Gewicht aus dem ab-
strakten zusammen mit dem jeweiligen Beeintriachtigungs- oder Erfillungsgrad.
Dazu Sieckmann 2018a, 16S.
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2.1. Grenzfalle

Zunichst gibt es Grenzfille der Abwigung, in denen keine Beeintrichti-
gung oder Erfilllung der relevanten Belange vorliegt oder die angefithrten
Rechte oder Eingriffsziele keine Geltung beanspruchen konnen. In die-
sen Fallen folgt ein Ergebnis, ohne dass eine Vorrangfestsetzung erfolgen
miusste.

So konnte die Anwendbarkeit eines Rechts verneint werden, weil sein
Schutzbereich nicht betroffen ist oder es keine rechtliche Geltung bean-
spruchen kann. Die Legitimitit eines Eingriffsziels kann verneint werden,
oder die rechtsbeeintrichtigende Maffnahme kann keinen positiven Effekt
fir die Erfillung des Eingriffsziels haben und daher nicht geeignet sein.

In diesem Fall gibt es kein als rechtlich gultig anzuerkennendes Argu-
ment auf der Seite des individuellen Rechts oder des Eingriffsziels. Es liegt
kein echter Konflikt vor. Sofern nur ein Argument rechtlich giltig ist,
wird das Ergebnis durch dieses Argument bestimmt.

2.2. Vergleiche

Eine zweite Gruppe von Abwagungsregeln betrifft Vergleiche von Erfil-
lungs- oder Beeintrachtigungsgraden, von abstrakten Gewichten sowie von
konkreten Gewichten in verschiedenen Fillen.

Als Grundregel dieser Vergleiche lasst sich feststellen, dass Falle, in
denen alle Werte der Abwigungsfaktoren gleich sind, auch gleich zu ent-
scheiden sind.

So sind beim Vergleich von heterosexuellen und gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften im Hinblick auf die Mdglichkeit einer Ehe, sofern diese
nicht mit dem Zweck der Fortpflanzung verbunden ist, alle relevanten
Faktoren gleich. Beide Formen sind somit gleich zu behandeln.

Ferner gilt ausgehend von einer Gleichgewichtssituation, in dem die
kollidierenden Prinzipien als gleich gewichtig angesehen werden, dass
eine Anderung im Wert eines der Abwagungsfaktoren zugunsten eines
der Prinzipien bei gleichbleibenden tibrigen Faktoren zu einem Vorrang
dieses Prinzips fithrt. Werden die Erfillungswerte der méglichen Losun-
gen hinsichtlich der jeweiligen Prinzipien betrachtet, fihrt ein héherer
Wert im abstrakten Gewicht oder im Erfillungsgrad zu einem hoheren
Erfillungswert und damit dem Vorzug fiir diese Losung.3!

315 Zur Konzeption von Erfillungswerten Sieckmann 2018a, 171ff.
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Ein Vergleich von Beeintrichtigungs- oder Erfullungsgraden wird bei
der Prifung der Erforderlichkeit eines Eingriffs vorgenommen. So bedeu-
tet mangelnde Erforderlichkeit, dass es eine Alternative gibt, die den glei-
chen Grad an Erfillung des Eingriffsziels, aber einen hoheren Grad an
Erfillung des beeintrichtigten Rechts erreicht. Der Erfallungswert fiir die
Alternative ist damit grofSer. Sie ist daher zu wihlen.316

So wird bei der Berichterstattung tber eine Straftat das legitime Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit in der Regel in gleichem Maf erfullt,
wenn die Berichterstattung ohne Bild und Namensnennung des Taters
erfolgt.

Entsprechende Uberlegungen lassen sich bei einem Vergleich abstrakter
Gewichte der vorgebrachten Argumente bei jeweils gleichem Beeintrachti-
gungsgrad anstellen. Ein eindeutiges Ergebnis folgt, wenn das abstrakte
Gewicht des Eingriffsziels im Vergleichsfall gleich, das des beeintrichtig-
ten Rechts aber hoher ist, oder umgekehrt das abstrakte Gewicht des
beeintrichtigten Rechts gleich, aber das des Eingriffsziels niedriger ist. In
diesem Fall wirde sich ein eindeutiger Vorrang fiir das beeintrichtigte
Recht ergeben.

So sind bei verletzenden Meinungsauferungen Personlichkeitsrecht und
Meinungsfreiheit grundsatzlich gleich wichtig und der Grad der Beein-
trachtigung im Normalfall, ohne besondere Annahmen tiber den Fall, als
gleich anzusehen. Bei MeinungsdufSerungen in der Auseinandersetzung in
einer die Offentlichkeit beriihrenden Frage hat das Prinzip der Meinungs-
freiheit jedoch ein erhohtes abstraktes Gewicht. Daraus ergibt sich ein Vor-
rang fir die Meinungsfreiheit, eine "Vermutung fiir die freie Rede", der
nur durch besondere Umstinde des konkreten Falls aufgehoben werden
kann.

Ein Vergleich ist nicht nur in Bezug auf Erfilllungs- oder Beeintrachti-
gungsgrade sowie abstrakte Gewichte mdglich, sondern auch in Bezug auf
das konkrete Gewicht der kollidierenden Prinzipien. Dieses bestimmt den
Vorrang im konkreten Fall. Ist bekannt, dass in einem Vergleichsfall das
konkrete Gewicht der kollidierenden Prinzipien gleich ist, im vorliegen-
den Fall das eines der Prinzipien gleich, hoher oder niedriger, bestimmt

316 Eine andere Interpretation ist, dass die Differenz, die sich aus verschiedenen
moglichen Abwigungsergebnissen fiir den Erfillungsgrad des Eingriffsziels er-
gibt, Null ist. Daraus folgt, dass das konkrete Gewicht des Arguments fiir die
Wahl des eingesetzten Mittels im Vergleich zur Wahl der Alternative gleich
Null ist. Es gibt also kein giiltiges Argument, das eingesetzte Mittel statt der
Alternative zu wihlen.
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diese Relation das Ergebnis. Um dies zu begriinden, sind allerdings An-
nahmen iber Erfillungs- oder Beeintrichtigungsgrade sowie abstrakte re-
lative Gewichte notwendig.

Vergleiche sind auch bei Verinderungen im Erfillungswert oder im
konkreten Gewicht moglich. Ist ausgehend von einer Gleichgewichtssitua-
tion der zusitzliche Erfillungswert hinsichtlich eines der Prinzipien ein-
deutig grofer als der Verlust hinsichtlich des anderen, muss das erstere
Prinzip Vorrang erhalten. Entsprechendes gilt, wenn die Minderung des
Erfillungswerts hinsichtlich eines der Prinzipien eindeutig grofer ist als
die des anderen.

So kdnnte im Fall der Berichterstattung tGber eine Straftat ein legitimes
Interesse der Offentlichkeit an der Nennung der Nationalitit des Taters an-
genommen werden, aber in der Regel die damit verbundenen Beeintrich-
tigungen als so gewichtig angesehen werden, dass ein Gleichgewicht der
kollidierenden Belange anzunehmen ist. In manchen Fillen kann jedoch
ein spezifisches Interesse an der Kenntnis der Nationalitit gegeben sein.
Dies wiirde zu einem Vorrang des Informationsinteresses fithren.

Entsprechende Regeln lassen sich auch fir Ausgangsfille formulieren,
in denen kein Gleichgewicht gegeben ist, sondern eines der Prinzipien
Vorrang hat. Eine Anderung in den Abwigungsfaktoren oder Erfiillungs-
werten zugunsten des vorgehenden Prinzips muss zum gleichen Abwa-
gungsergebnis fiihren. Dies hst die Form eines "erst recht"-Arguments. Bei
einer gegenliufigen Anderung ist das Ergebnis allerdings offen.

In allen diesen Fallen wird vorausgesetzt, dass Beeintrachtigungs- oder
Erfillungsgrade sowie abstrake oder konkrete relative Gewichte aufgrund
friherer Entscheidungen oder als Ergebnis fritherer Argumentationen be-
reits bekannt sind. Der Vorrang eines der kollidierenden Prinzipien folgt
dann aus den gegebenen Annahmen. Allerdings bleibt als normative Ent-
scheidung, die fritheren Entscheidungen oder Ergebnisse als mafSgeblich
zu akzeptieren. Es bleibt also stets moglich, in eine erneute Abwigung
einzutreten.

2.3. Bewertungsfunktionen
Abwiagungsregeln ergeben sich auch aus Bewertungsfunktionen, die die

Werte fur Beeintrichtigungs- oder Erfiillungsgrade sowie fiir abstrakte
relative Gewichte mit konkreten relativen Gewichten, Erfillungswerten
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und entsprechenden Vorrangrelationen verkntpfen.3!” Es wird dann nicht
mehr auf Vergleichsfille Bezug genommen, sondern ein Vorrang allein
aufgrund der Werte fir Beeintrichtigungs- oder Erfiillungsgrade sowie
abstrakte Gewichte bestimmt.

Es sind verschiedene Bewertungsfunktionen moglich, ordinale oder kar-
dinale,3!$ numerische oder nicht-numerische.3! Bei einer ordinalen Funk-
tion wird fiir bestimmte Wertekombinationen (z.B. Beeintrichtigungsgrad
von Prinzip P1 hoch, abstraktes Gewicht P1 mittel, Beeintrichtigungsgrad
von P2 mittel, abstraktes Gewicht von P2 mittel) ein Vorrang unter den
betreffenden Prinzipien festgelegt (z.B. Vorrang fir P1). Bei einer kardi-
nalen Funktion miussen die Abstinde zwischen den Werten bestimmt
sein, so dass Unterschiede verglichen werden koénnen (z.B.: bei den kol-
lidierenden Prinzipien wird der Unterschied von hoch und mittel beim
Beeintrichtigungsgrad durch den von mittel und hoch beim abstrakten
Gewicht kompensiert). Wird zudem eine metrische Funktion verwendet,
die einen Nullpunkt der verwendeten Skalen enthalt, werden Rechenope-
rationen moglich. Es liegt dann nahe, das konkrete Gewicht eines Prinzips
als Produkt aus dem Wert fiir den Beeintrichtigungsgrad und dem fiir das
abstrakte Gewicht zu bilden. Allerdings konnten auch andere Bewertungs-
funktionen moglich sein.

Wenn die Werte der Abwigungsfaktoren und die Bewertungsfunktion
feststehen, ldsst sich das Abwigungsergebnis aufgrund der Bewertungs-
funktion bestimmen. Es handelt sich dann um eine Regelanwendung.
Ein Problem der Anwendung von Bewertungsfunktionen ist, dass die Fest-
legung der Werte der Abwigungsfaktoren zu der betreffenden Funktion
passen muss.

So kann angenommen werden, dass die Abwégungsfaktoren als hoch,
mittel oder niedrig bewertet werden und die Abstinde jeweils gleich sind,
also etwa die Kombination hoch/niedrig der Kombination mittel/mittel
gleichzubewerten ist. Es kann auch angenommen werden, dass es moglich
ist, Erfillungs- oder Beeintrachtigungsgrade sowie abstrakte Gewichte fiir
bestimmte Prinzipien als hoch/mittel/niedrig einzuordnen. Eine Pflicht
zur Anbringung von Warnhinweisen auf Tabakprodukten kann etwa als

317 Dazu Sieckmann 2018a, 166ff.

318 Siehe auch Petersen 2015, 57f.

319 Numerische Funktionen arbeiten mit Zahlenwerten, nicht-numerische verwen-
den nicht Zahlen, sondern Bewertungen wie hoch, mittel, niedrig. Zu nicht-nu-
merischen Bewertungsfunktionen Sartor, The Logic of Proportionality: Reason-
ing with Non-numerical Magnitudes, GL]J 14 (2013), 1429ff.
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leichter Eingriff in die wirtschaftliche Freiheit angesehen werden, ein Ver-
kehrsverbot als mittelschwerer Eingriff.32° Diese Annahmen mogen fiir
sich plausibel sein. Es folgt aber nicht, dass die Einsetzung der intuitiv
plausiblen Werte fir Erfillungs- oder Beeintrichtigungsgrade sowie fir
abstrakte Gewichte in eine Bewertungsfunktion zu zutreffenden Ergebnis-
sen fuhrt. Dies setzte den Nachweis voraus, dass die Bewertungen der Ab-
wigungsfaktoren als hoch/mittel/niedrig sicherstellen, dass die Abstinde
jeweils gleich sind und dass die Bewertungen in Bezug auf verschiedene
Prinzipien (wirtschaftliche Freiheit/Gesundheitsschutz) die gleiche Bedeu-
tung haben. Dies ist aber allein mit der Plausibilitt isolierter Annahmen
nicht gezeigt. Vielmehr musste dargelegt werden, dass die Abwagungser-
gebnisse, zu denen diese Annahmen fiithren, plausibel sind.

Es geniigt also nicht, dass es moglich ist, hohe, mittlere oder niedrige
Beeintrichtigungsgrade oder abstrakte relative Gewichte zu unterscheiden.
Die Bewertung muss vielmehr so erfolgen, dass die Einsetzung in die
Bewertungsfunktion zu passenden Ergebnissen fithrt. Mit der Einfiihrung
einer Bewertungsfunktion wird das Abwiagungsproblem somit zwar zu
einem der Anwendung eines vorgegebenen Kriteriums. Das Abwagungs-
problem verschiebt sich damit jedoch auf die Bestimmung der Abwi-
gungsfaktoren, insbesondere auf die des abstrakten Gewichts der kollidie-
renden Prinzipien.

Auch bei der Verwendung einer Bewertungsfunktion bleibt die Mog-
lichkeit, die gegebenen Bewertungen in Frage zu stellen und erneut in
eine offene Abwigung einzutreten. Auch die Wahl der Bewertungsfunk-
tion kann thematisiert werden. Es ist eine offene Frage, ob sich eine
Bewertungsfunktion als die einzig richtige oder zumindest adiquateste
ausweisen lasst oder ob auch dies eine Frage autonomer Entscheidung ist.

3. Autonome Abwagung

Lisst sich eine Entscheidung nicht aufgrund von Abwagungsregeln be-
grinden, ist eine autonome Vorrangfestsetzung mit Blick auf die Umstin-
de des konkreten Falls notwendig. Diese autonome Abwigung muss die
Kriterien rationaler Abwagung beachten, ist im Ergebnis aber nicht voll-
staindig bestimmt. Es bleiben verschiedene Ergebnisse moglich. Aufgrund
der Struktur normativer Argumente muss der Abwigende aber fir das

320 Dazu Alexy 2009a, 16.
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Abwagungsurteil, wie immer es ausfillt, beanspruchen, dass es durch die
starkeren Argumente geboten und in diesem Sinn richtig ist.

Systematisch sind demnach bei der VerhiltnismaRigkeitspriffung im
Abwigungsmodell drei Fragestellungen zu unterscheiden: die nach der
Relevanz oder Anwendbarkeit von Prinzipien im konkreten Fall, die An-
wendung von Abwigungsregeln, insbesondere bei dem Vergleich verschie-
dener Alternativen hinsichtlich Beeintrachtigungsgraden und abstrakten
relativen Gewichten, sowie die autonome Abwigung der kollidierenden
Prinzipien, bei der der Abwigende das Gewicht der Prinzipien im konkre-
ten Fall nach seinem personlichen Urteil bestimmen muss.

Diese Fragestellungen sind erforderlich, um eine moglichst rationale
Begrindung von Abwigungsurteilen zu erreichen. Soweit Menschenrech-
te betroffen sind, ist es jedenfalls prinzipiell menschenrechtlich geboten,
Abwigungen nach diesen Kriterien durchzufiihren.

II. Der Gleichheitssatz als Abwdagungskriterium

Vergleiche in der Abwiagung lassen sich als eine Anwendung des Gleich-
heitssatzes verstehen. Das Gebot der Gleichbehandlung kann in verschie-
dener Weise interpretiert werden. Es kann ein Kriterium darstellen, an-
hand dessen Regelungen als gleichheitsgemaf§ oder gleichheitswidrig qua-
lifiziert werden, weil sie wesentlich gleiche Falle ungleich oder wesentlich
ungleiche Fille gleich behandeln.3?! Es kann ferner selbst ein Prinzip dar-
stellen, das in Abwégungen einzustellen ist, z.B. als Gebot der Herstellung
faktischer Gleichheit, aber auch als Gebot rechtlicher Gleichheit, wenn aus
bestimmten Grinden - etwa bei einer "positiven" oder "umgekehrten Dis-
kriminierung"3?2 - rechtliche Differenzierungen vorgenommen werden. Es
kann aber auch ein Kriterium fir Abwigungen darstellen, das bestimmte
Bewertungen im Rahmen von Abwigungen disqualifiziert oder als richtig
ausweist.

Im Folgenden interessiert Gleichheit als Abwagungskriterium. Die An-
wendung von Gleichheitskriterien sowie Abwigungen im Bereich von
Gleichheitsrechten ist hingegen ein Thema, das nicht allgemeine Struk-

321 Vorausgesetzt wird dabei ein Kriterium, anhand dessen bestimmt wird, was als
wesentlich gleich oder ungleich anzusehen ist.
322 Dazu etwa Dworkin 1978, 223ff.
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turen grundrechtlicher Abwiagung, sondern ein spezifisches Grundrecht
betrifft.323

1. Gleichheit als negatives Abwagungskriterium

Negative Abwigungskriterien qualifizieren bestimmte Abwagungsurteile
oder Abwigungsbegriindungen als falsch. Sie erlauben also, Abwagungs-
fehler festzustellen. In Bezug auf das Kriterium der Gleichheit in der Ab-
wiagung liegen Fehler vor, wenn in vergleichbaren Fillen unterschiedliche
Bestimmungen der Abwigungsfaktoren vorgenommen werden.

So nimmt das Bundesverfassungsgericht im Fall des Rauchverbots fiir
Gaststitten an, der Gesetzgeber hitte dem Gesundheitsschutz ein solch
hohes Gewicht beimessen konnen, dass ein ausnahmsloses Rauchverbot
gerechtfertigt wire. Der Gesetzgeber hat aber Ausnahmen zugelassen, z.B.
fur Festzelte. Er gibt damit zu erkennen, dass nach seiner Einschatzung
okonomische oder kulturelle Interessen u.U. wichtiger sein kdnnen als der
Gesundheitsschutz. Im Fall von Gaststitten mit nur einem Raum und oh-
ne Moglichkeit, einen getrennten Raum fiir Raucher einzurichten, werden
vom BVerfG Interessen der Gastwirte und der Raucher aber als ebenso
wichtig wie im Fall von Festzelten angesehen. Folglich ist die Abwigung
des Gesetzgebers inkonsequent und fehlerhaft.

Aus einem Abwigungsfehler ergibt sich nicht ohne Weiteres, welches
Abwagungsergebnis richtig ist. Lediglich die Kritik einer Abwigungsent-
scheidung ist moglich.

2. Gleichheit als positives Abwigungskriterium

Positive Abwigungskriterien bestimmen, welches Abwagungsergebnis
richtig ist. Grundkriterium fiir die Bestimmung des Abwéigungsergebnis-
ses ist, wie dargelegt, das des konkreten Gewichts. Die Frage ist, welche
Gleichheitsaspekte in diesem Kriterium zu finden sind oder aus der Struk-
tur von Abwagungen begriindet werden konnen.

Ein positives Kriterium fiir die Abwigung im Rahmen der Verhalt-
nismafigkeitsprifung ist das Gebot relativ gleichmaRiger Erfillung von

323 Dazu etwa Huster, Gleichheit und VerhiltnismaRigkeit, in: JZ 1994, 541ff.; Mi-
chael, Gleichheitsrechte als grundrechtliche Prinzipien, in: J. Sieckmann (Hg.),
Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, 123ff.
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grundrechtlich geschiitzten Interessen, sofern diese Interessen in etwa glei-
ches Gewicht haben. Unterscheiden sich ihre abstrakten relativen Gewich-
te, muss sich dies entsprechend im Grad ihrer Erfillung widerspiegeln
(sofern Graduierungen in der Erfillung moglich sind). Dies entspricht
dem Kriterium eines angemessenen Ausgleichs und stellt ein objektives
Prinzip der Gleichbehandlung dar.

Ein Abwigungsurteil, das der Urteilende aufgrund einer eigenen Ein-
schitzung der Abwigungsfaktoren begriindet, soll als absolutes positives
Abwagungsurteil bezeichnet werden. Es ist positiv, weil es ein Abwéagungs-
ergebnis als richtig behauptet, und absolut, weil es die Uberzeugung des
Urteilenden ausdriickt und nicht von Urteilen anderer abgeleitet wird. Da-
von zu unterscheiden sind relative positive Abwiagungsurteile, die ausge-
hend von vorgegebenen Abwagungsurteilen eines Gerichts oder Gesetzge-
bers begriindet werden. Diese relativen Begriindungen tGbertragen Beurtei-
lungen in anderen Fallen auf den zu entscheidenden Fall und verwenden
dabei Gleichheitskriterien.

Relative positive Abwagungsurteile nehmen an, dass eine bestimmte
Abwigung korrekt ist, also einen angemessenen Ausgleich darstellt, und
folgern, dass der Grad der Erfiilllung der Interessen im Verhaltnis zueinan-
der nicht wesentlich veridndert werden darf, nachteilige Verinderungen
hinsichtlich eines Interesses also kompensiert werden miissen. Sie kdnnen
ferner von einem vorgegebenen Abwagungsurteil ausgehen und positiv
folgern, dass in anderen Fillen (aufgrund anderer Beeintrichtigungsgrade
oder Wichtigkeiten von Interessen) bestimmte Veranderungen vorzuneh-
men sind.

Wihrend somit bei einer absoluten Begriindung eines Abwigungsurteils
der Abwigende vollstindig aufgrund von Wichtigkeits- und Beeintrichti-
gungsgraden im zu entscheidenden Fall urteilt, ibernimmt er bei einer
relativen Begrindung Bewertungen aus einem vorangegangenen, eigenen
oder fremden Abwigungsurteil und urteilt relativ auf diese Bewertungen
tber die richtige Vorrangrelation im zu entscheidenden Fall. Sie muss
den gleichen Annahmen folgen, die dem Ausgangsfall zugrundeliegen.
Folglich mussen gleichgelagerte Falle gleich entschieden werden. Relative
Abwigungsurteile konnen auf zwei Grundregeln gestiitzt werden:

(1) Hat im Ausgangsfall ein Prinzip P1 den Vorrang erhalten und ist
im zu beurteilenden Fall der Beeintrachtigungsgrad oder Wichtigkeitsgrad
von P1 hoéher, die beteiligten Prinzipien und deren Beeintrichtigungs- und
Wichtigkeitsgrade im Ubrigen aber unverandert, dann muss P1 auch im
zu beurteilenden Fall Vorrang erhalten.
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(2) Hat im Ausgangsfall ein Prinzip P1 den Vorrang erhalten und
enthéltder zu beurteilende Fall Verinderungen, die hinsichtlich der Be-
eintrachtigungs- und Wichtigkeitsgrade der kollidierenden Prinzipien in
Bezug auf P1 schwerer wiegen als in Bezug auf das kollidierende Prinzip,
dann muss P1 auch im zu beurteilenden Fall Vorrang erhalten.

Im ersten Fall erfordert das Abwigungsurteil nur Vergleiche von Beein-
trichtigungs- und Wichtigkeitsgraden, jedoch keine erneute Abwigung.
Im zweiten Fall ist eine weitere Abwagung in Bezug auf die Veranderun-
gen gegeniber dem Ausgangsfall erforderlich.

Ein Beispiel ist die Trennung genereller und spezifischer Abwigung.
Hat der Gesetzgeber eine allgemeine Regelung getroffen, die seine Ge-
wichtung der kollidierenden Rechte oder Prinzipien zum Ausdruck
bringt, konnen Abweichungen in einzelnen Fillen zu dem Ergebnis fiih-
ren, dass eine andere Regelung gelten muss. Allerdings hingt dies davon
ab, ob die Anderungen so gravierend sind, dass sie zu einer anderen Be-
wertung im Vorrangverhiltnis der kollidierenden Belange fithren. Damit
hangt die Beurteilung wieder an einer Abwigung.

Das Gebot moglichst rationaler Abwigung verlangt, Abwagungen mog-
lichst koharent durchzufiihren. Dazu gehort auch, moglichst umfassend
Abwigungsurteile zu treffen, weil so die Vergleichsbasis erweitert wird
und bessere Begrindungen und Kontrollen méglich werden. Das Gebot
moglichst weitgehender Rationalitit der Rechtsordnung stellt durchaus
eine fiir jedes Rechtssystem giltige prinzipielle Anforderung dar. Der Au-
toritatsanspruch des Rechts erfordert Rechtfertigungen, und diese miissen
wiederum moglichst weitgehend Rationalititsanforderungen entsprechen.
Ahnlich wie menschenrechtliche Prinzipien sind auch Rationalitatsforde-
rungen als universell giltige prinzipielle Forderungen anzusehen. Ob und
inwieweit sie verfassungsrechtlich anerkannt werden, hangt allerdings, wie
bei menschenrechtlichen Prinzipien, von autonomen verfassungsrechtli-
chen Festsetzungen ab.3%4

II. Verbhiltnismdfigkeit und Gleichbeit

Wird Verniinftigkeit als Grundsatz verstanden, der Gebote der Verhiltnis-
mafSigkeit und Gleichbehandlung umfasst, liegt die Frage nahe, in welcher
Relation diese Teilgrundsitze zueinander stehen. Beziehungen zwischen
Verhiltnismafigkeit und Gleichheit lassen sich in zwei Richtungen fin-

324 Dazus.u., §8I1II 1.
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III. VerhiltnismafSigkeit und Gleichbeit

den: Gleichheitskriterien kénnen - wie dargelegt - als Abwagungskriterien

im Rahmen der Prifung der VerhiltnismiRigkeit angewandt werden, oder

das Gebot der Verhiltnismifigkeit und das Gebot der Gleichbehandlung

konnen als jeweils eigenstindige Forderungen angewandt werden. In letz-
terem Fall ist fraglich, in welcher Relation die Anwendung von Verhilt-
nismafigkeits- und Gleichheitsgeboten stehen kann. Es erscheinen zwei

Ansatze moglich:

- es wird primar das Verhiltnismifigkeitsgebot angewandt und das
Gleichheitsgebot daran anschlieffend als eine subsididre oder residuale
Regel verwendet, oder

— es wird das Gleichheitsgebot als Prinzip behandelt, das selbst als Grund
in eine Abwigung einzustellen ist und auf das das Gebot der Verhilt-
nismafigkeit anzuwenden ist.

Letzteres wire allerdings nicht eine bloffe Rationalititsforderung, sondern

die Anwendung eines eigenstindigen Gleichheitsprinzips. Dieser Aspekt

soll hier nicht weiter verfolgt werden.3?

Als residuale Regel wird ein Gleichheitsgebot angewendet, wenn eine
Gleichbehandlung als geboten angesehen wird, sofern sich eine Differen-
zierung nicht als verhiltnismafig begrinden ldsst.32¢ Die Interpretation
des Gleichbehandlungsgebots als residuale Regel findet sich in zwei Vari-
anten: als Verbot von Differenzierungen ohne sachlichen Grund und als
Verbot von Differenzierungen ohne angemessenen Grund.

Ein sachlicher Grund ist anzunehmen, wenn es ein rechtlich gultiges
Prinzip gibt, das die fragliche Differenzierung rechtfertigen kann. Dies
fihrt allerdings noch nicht zu einer vollstindigen Verhiltnisméafigkeits-
prifung. Es umfasst lediglich die Forderungen eines legitimen Grundes
und der Geeignetheit und Erforderlichkeit des eingesetzten Mittels. Gibt

325 Zu Gleichheit als Prinzip Sieckmann 2018a, 312ff. Siehe auch Huster 1994,
543f. Das Gleichheitsgebot wird als Prinzip aufgefasst, wenn fiir die Rechtferti-
gung einer Differenzierung ein Grund verlangt wird, der hinreichend gewichtig
ist, um diese Differenzierung - und zwar auch das Maf der Differenzierung
- zu rechtfertigen. Es sind dann die Griinde fur die Differenzierung gegen
das Gleichheitsgebot sowie u.U. andere Prinzipien abzuwagen, die gegen die
Differenzierung sprechen. Fiir diese Abwagung kommt es darauf an, welches
Gewicht dem Gleichheitsgebot beigemessen wird und in welchem Grad es
betroffen ist. Da Gleichheit oder Ungleichheit stets in Bezug auf etwas besteht,
ist ferner relevant, in Bezug auf welches Recht oder Interesse eine Ungleichbe-
handlung vorliegt und welches konkrete Gewicht dieses Recht oder Interesse
hat.

326 Eine entsprechende Unterscheidung ist fiir das Gebot der Ungleichbehandlung
von wesentlich Ungleichem zu treffen.
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es keinen legitimen Grund fir eine Differenzierung oder lasst sich das
angestrebte Ziel ohne Ungleichbehandlung erreichen, fehlt es an einem
sachlichen Grund fir sie.

Die Forderung eines angemessenen Grundes fithrt zur Anwendung des
Gebots der VerhiltnismiaRigkeit i.e.S. Ein angemessener Grund fiir eine
Differenzierung liegt vor, wenn sich die Differenzierung als Ergebnis einer
angemessenen Gewichtung der kollidierenden Prinzipien, also einer kor-
rekten Abwagung, darstellt. Diese Abwigung liegt allerdings der Anwen-
dung des Gleichheitssatzes voraus. Das Gebot der Gleichbehandlung wird
erst in Bezug auf das Abwigungsergebnis angewandt.

IV. Fazt

(1) Menschenrechtliche Prinzipien sind zu erfillen, soweit ihre Beein-
trachtigung nicht gerechtfertigt werden kann. Diese Rechtfertigung
muss Anforderungen des Gebots der Vernunftigkeit geniigen, das
aus dem allgemeinen Gebot rationaler Argumentation folgt.

(2)  Vernunftigkeit enthilt Forderungen der Verhiltnismifigkeit und
der Gleichbehandlung.

(3)  Die Elemente des Gebots der VerhaltnismaRigkeit folgen aus dem
Gebot optimierender Abwigung. Es handelt es sich um ein allge-
meines Rationalititsgebot. Angewandt auf Menschenrechte ist das
VerhaltnismaRigkeitsgebot ein prinzipiell universell giltiges Gebot.

(4)  Die Prufung der Verhaltnismifigkeit hat eine komplexe Struktur.
Sie kann in verschiedenen Varianten durchgefihrt werden, insbe-
sondere hinsichtlich der Verbindung von VerhiltnismiRigkeits-
und Gleichheitskriterien.

(5)  Aus der Struktur von normativen Abwigungen folgen auch Koha-
renzforderungen, die rechtlich als Gleichbehandlungsgebote formu-
liert werden.
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