3. Teil: Grundrechte

Grundrechte realisieren menschenrechtliche Prinzipien in Verfassungssys-
temen. Sie sind entscheidend fiir die Effizienz der Geltung von Menschen-
rechten. Die Struktur der Transformation von Menschenrechten in Verfas-
sungsrecht ist allerdings durchaus komplex. Verfassungssysteme besitzen
Autonomie gegeniiber menschenrechtlichen Forderungen. Daraus resul-
tieren Spielriume bei der Umsetzung menschenrechtlicher Prinzipien.

Ein wichtiges Element des Grundrechtssystems sind exklusionire Rech-
te, die den staatlichen Zugriff auf die geschitzten Rechte prinzipiell
ausschlieen. Es wird sich zeigen, dass die Anerkennung exklusionirer
Grundrechte eine individualistische Konzeption von Grundrechten vor-
aussetzt. Die Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in Grund-
rechte muss somit nicht notwendig zur Anerkennung exklusionirer
Grundrechte fiithren. Es sind jedenfalls begrifflich auch nicht-individualis-
tische Konzeptionen von Grundrechten moglich.

Die Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in Grundrechte
hangt ferner von institutionellen Rahmenbedingungen ab. Sie setzt die
Existenz staatlicher oder anderer politischer Organisationen voraus und
muss daher die Kompetenzen dieser Organisationen im Hinblick auf
Grundrechtseingriffe regeln. Ein besonderes Kompetenzproblem ist dabei
die Konkurrenz zwischen Verfassungsgerichten, denen der Schutz von
Grundrechten als zentrale Aufgabe obliegt, und anderen Organen, insbe-
sondere dem Gesetzgeber, die Entscheidungen im Grundrechtsbereich zu
treffen haben.
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§ 8 Die verfassungsrechtliche Geltung von
Grundrechtsprinzipien

I Grundrechte als Transformation von Menschenrechten

Grundrechte konnen formal als verfassungsrechtlich garantierte Rechte
verstanden werden, aber auch material als Institutionalisierung der Idee
der Menschenrechte. Im letzteren Sinne sind Grundrechte verfassungs-
rechtlich anerkannte Menschenrechte. Grundlage ihrer normativen Gel-
tung sind universelle Menschenrechtsprinzipien.

Grundrechte im materialen Sinn ergeben sich somit aus der Transfor-
mation menschenrechtlicher Prinzipien in verfassungsmafSiige Rechte.??”
Thre rechtliche Geltung ist menschenrechtlich geboten. Mit der verfas-
sungsrechtlichen Anerkennung wird dieses Gebot erfiillt. Demnach sind
Grundrechte dadurch definiert, dass sie menschenrechtliche Forderungen
erfullen:328

(GR) Grundrechte sind Rechte, die aufgrund menschenrechtlicher
Prinzipien verfassungsrechtlich gewahrleistet werden.

Als verfassungsmifige Rechte binden sie alle Organe des Rechtssystems,
einschlieflich der gesetzgebenden Organe. Wihrend Menschenrechte mo-
ralisch begriindete Forderungen an die Organe der Rechtsordnung (und
andere an rechtserzeugenden Prozessen Beteiligte) enthalten, ist Merkmal
der Grundrechte ihre umfassende rechtliche Bindungswirkung. Die Ver-
fassungsqualitit dieser Grundrechte ergibt sich zunachst daraus, dass ihre
rechtliche Anerkennung menschenrechtlich geboten und somit normativ
notwendig ist.3? Werden sie in die Verfassung aufgenommen oder in der

327 Zur Transformationsthese Alexy 1998, 244ff. Eine andere Konzeption vertritt
Habermas, der es ablehnt, Grund- oder Menschenrechte aus der Moral zu be-
grinden. Siche Habermas 1994, 135ff.

328 Dies ist eine materielle Grundrechtskonzeption. Eine formelle Grundrechtskon-
zeption konnte Grundrechte allein aufgrund ihrer verfassungsrechtlichen Ge-
wahrleistung identifizieren. Hier interessiert jedoch nur die materielle Grund-
rechtskonzeption.

329 Verfassungscharakter wird hier also nicht notwendig mit einem Vorrang ge-
geniiber einfachem Recht verbunden, sondern ergibt sich aus der normativen
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§ 8 Due verfassungsrechtliche Geltung von Grundrechtsprinzipien

Rechtsprechung als verfassungsmiflige Rechte anerkannt, gelten sie auch
als positives Verfassungsrecht.

II. Die Institutionalisierungsforderung

Die Idee der Menschenrechte als universell, also in jedem Rechtssystem
gultige Rechte fordert, dass jedem moralisch begriindeten Menschenrecht
ein Grundrecht entspricht. Eine materiale Theorie von Grundrechten
muss somit normativ eine Korrespondenz von Grund- und Menschenrech-
ten annehmen (Korrespondenzthese):

(KT) In jedem verfassungsrechtlichen System soll jedem Menschen-
recht prinzipiell ein inhaltsgleiches Grundrecht korrespondie-
ren.

Das Gebot der verfassungsrechtlichen Transformation impliziert die For-
derung der Institutionalisierung von Menschenrechten. Es gentgt nicht,
sie in einen Katalog der Grundrechte aufzunehmen. Es muss auch Insti-
tutionen geben, die Grundrechte anwenden und durchsetzen. Die verfas-
sungsrechtliche Geltung von Menschenrechten ist ohne Institutionalisie-
rung nicht vollstindig zu realisieren. Dies folgt zum einen aus der Unbe-
stimmtheit von Menschenrechten in ihrem konkreten normativen Gehalt,
die autoritative Entscheidungen tber ihre Interpretation und Anwendung
erforderlich macht, zum anderen aus der Durchsetzungsschwiche von
Menschenrechten als rein moralisch begriindete Rechte.

Die Korrespondenzthese entspricht der Idee der Menschenrechte, aller-
dings nicht einem positivistischen Verstindnis des Verfassungsrechts. Posi-
tivrechtlich kann gefragt werden, ob bestimmte Grundrechtsprinzipien die
Geltungskriterien der betreffenden Rechtsordnung erfiillen, ob etwa der
Verfassungsgeber diese Prinzipien in die Verfassung aufgenommen hat.
Die verfassungsrechtliche Festsetzung wird als alleiniger Geltungsgrund
angeschen. Demnach ist eine verfassungsrechtliche Geltung fiir alle Rechte
ausgeschlossen, die nicht verfassungsrechtlich anerkannt werden.33° Dieses
Verfassungsverstindnis ist jedoch in normativer Hinsicht zweifelhaft. Es

Bindungswirkung der Verfassungsnormen. Zu dieser Verfassungskonzeption
Sieckmann 2007b, 30f.

330 Dies entspricht der Vorstellung eines abschliefenden Grundrechtskatalogs oder
einer kodifizierten Verfassung.
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entspricht insbesondere nicht der Idee menschenrechtlicher Prinzipien,
die unabhingig von positiver Setzung von jeder Rechtsordnung zu beach-
ten sind.

So gilt die menschenrechtliche Forderung der Transformation unabhén-
gig von positivrechtlicher Umsetzung. Das positive Verfassungsrecht kann
lediglich Festsetzungen treffen, bestimmte menschenrechtliche Forderun-
gen nicht anzuerkennen. Soweit menschenrechtliche Forderungen nicht
positivrechtlich ausgeschlossen werden, gelten sie auch verfassungsrecht-
lich. Da menschenrechtliche Prinzipien unabhingig von positiver Festset-
zung prinzipiell verfassungsrechtlich gelten, geht es bei der Gewihrleis-
tung von Grundrechten genau genommen darum, welche prinzipiell zu
beachtenden Menschenrechte nicht verfassungsrechtlich gewahrleistet wer-
den sollen. Damit bleibt die Frage, ob und welche Grundrechtsprinzipien
notwendigerweise in einer Verfassung enthalten sein mdssen.

III. Strukturen der Transformation
1. Verfassungsautonomie

Das Gebot der Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in Grund-
rechte bedeutet nicht, dass diese Prinzipien inhaltsgleich in das Verfas-
sungsrecht tbernommen werden missen. Es kann legitime Griinde geben,
warum ein Verfassungssystem manche moralisch begriindeten Menschen-
rechte nicht ibernimme.

So gilt das Prinzip allgemeiner Handlungsfreiheit menschenrechtlich.33!
Seine Transformation in geltendes Verfassungsrecht konnte aber aus Griin-
den von Demokratie und Gewaltenteilung abgelehnt werden, weil dies
zu einer Verschiebung von Kompetenzen zugunsten der Gerichte fithren
wirde. Denn mit der Anerkennung eines Grundrechts auf allgemeine
Handlungsfreiheit wird jede staatliche Freiheitsbeeintrichtigung zum Ge-
genstand verfassungsrechtlicher Priffung.

Soziale Rechte, etwa auf angemessene Gesundheitsversorgung, Woh-
nung oder Bildungschancen, sind als prinzipielle Rechte menschenrecht-
lich begriindbar. Es konnten aber Griinde der begrenzten Leistungsfihig-
keit des Staates, der Uberforderung der Justiz oder der Zuweisung dieser
Aufgaben an andere gesellschaftliche Organisationen rechtfertigen, solche

331 S.0.,§612.1.
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Rechte nicht als Grundrechte zu gewahrleisten, nicht einmal als lediglich
prinzipielle Rechte.

Die Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in Grundrechte er-
folgt somit als autonome Entscheidung des Verfassungssystems. Als auto-
nome Entscheidung unterliegt sie normativen Bindungen, die sich aus
menschenrechtlichen Prinzipien ergeben. Es kann jedoch Griinde gegen
eine Transformation geben. Ist dies der Fall, ist in einer Abwigung men-
schenrechtlicher Prinzipien mit diesen Gegengriinden zu bestimmen, was
verfassungsrechtlich gelten soll. Diese Abwigung kann der Verfassungsge-
ber vornehmen, oder sie kann im Rahmen einer Verfassungsinterpretation
erfolgen.33?

Trotz des zunichst lediglich prinzipiellen Charakters des Transforma-
tionsgebots ergibt sich jedenfalls die Notwendigkeit der Existenz von
Grundrechten im Verfassungsrecht eines jeden Rechtssystems.333 Da nicht
zu sehen ist, wie ein vollstindiger Verzicht auf die verfassungsrechtliche
Gewihrleistung von Menschenrechten gerechtfertigt werden konnte und
sich somit kein Abwagungsproblem stellt, gilt diese Existenzforderung
strikt und nicht erst als Ergebnis einer Abwagung.334

Zudem beseitigen Grinde gegen eine inhaltsgleiche Gewihrleistung
menschenrechtlicher Prinzipien im Verfassungsrecht nicht die prinzipielle
Forderung, alle moralisch begrindbaren Menschenrechte als Grundrechte
verfassungsrechtlich zu garantieren. Damit ist dem Verfassungssystem eine
Tendenz in Richtung auf Vervollstindigung des Grundrechtssystems vor-
gegeben.

Andererseits bleiben verfassungsrechtliche Spielriume bei der Gewéhr-
leistung von Grundrechten nicht nur bei der Anerkennung menschen-
rechtlicher Prinzipien als Grundrechte, sondern auch bei der Festlegung,
ob Grundrechte als prinzipielle oder als definitive Rechte sowie ob sie in

332 Dabei gibt es nicht nur einen Akt der Transformation im Sinne einer historisch
ersten Verfassung, sondern einen fortlaufenden Prozess der Umsetzung men-
schenrechtlicher Prinzipien in Grundrechte. Menschenrechtliche Forderungen
sind nicht zeitlich begrenzt. Verfassungsrecht bleibt stindig Gegenstand men-
schenrechtlicher Forderungen und muss diesen Forderungen gerecht werden.
Dies kann Anpassungen des Verfassungsrechts erfordern. Daher lasst sich Ver-
fassungsinterpretation nicht auf die Bestimmung des historischen Willens des
Verfassungsgebers oder der historischen Bedeutung des Textes beschrinken.
Demgegentiber zur Verteidigung des "originalism" Solum, Originalism or Li-
ving Constitution, in: Northwestern University Law Review, Vol. 113, Issue 6,
April 2019, 1243ft.

333 So auch Alexy 2021, 238.

334 Dazu auchs.o., §S1I 1.
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Form exklusionarer oder lediglich einfacher Prinzipien gewéhrleistet wer-
den sollen, ob - wie in modernen Verfassungen - Grundrechten ein Vor-
rang im Rechtssystem zukommen soll,3* welche Einschrinkungen von
Grundrechten moglich sind, inwieweit diese gerichtlich Gberprifbar sind
und welche Rechte definitiv gewahrleistet werden. Auch Bestimmungen
tiber Grundrechtstrager und Grundrechtsverpflichtete sind moglich.

2. Prinzipielle und definitive Rechte

Die Transformationsforderung gilt fiir moralisch definitiv giiltige wie fiir
moralisch prinzipiell giltige Rechte. In beiden Fillen hat sie zunachst
prinzipiellen Charakter. Es kann institutionelle Griinde geben, die gegen
eine Anerkennung als rechtlich geltendes Recht sprechen.

Ein Beispiel fiir eine moralisch prinzipiell giltige menschenrechtliche
Forderung ist die nach dem umfassenden Schutz ungeborenen Lebens
gegen Abtreibung. Der Schutz ungeborenen menschlichen Lebens ist eine
legitime moralische Forderung. Sie ist allerdings umstritten. Es sieht nicht
so aus, dass die Gegenauffassung als fehlerhaft erwiesen werden konnte.
Da vernunftiger Streit tiber den gebotenen Schutz ungeborenen Lebens
besteht, kann fiir dieses Gebot nicht definitive moralische Geltung bean-
sprucht werden. Dennoch ist der Schutz ungeborenen Lebens eine legiti-
me moralische Forderung an Rechtssysteme. Letztere mussen abwigen,
wie sie mit dieser moralischen Forderung umgehen.

Ein Beispiel fir ein moralisch definitiv giltiges Menschenrecht ist das
Gebot, nur verhiltnismafigen Beschrinkungen seiner Rechte unterworfen
zu werden. Daraus ergibt sich die Forderung an Rechtssysteme, das Ver-
haltnismafigkeitsgebot verfassungsrechtlich anzuerkennen. Diese ist aller-
dings zunichst nur prinzipiell giltig. Es kann legitime Griinde geben, das
Verhiltnismafigkeitsgebot nicht oder nicht in vollem Umfang als Verfas-
sungsprinzip zu gewihrleisten, etwa weil dies zu Verschiebungen im Gefi-
ge der Gewaltenteilung fithren wiirde. So konnte die verfassungsrechtliche
Anerkennung des VerhaltnismaRigkeitsgebots abgelehnt werden, weil eine

335 Diese Frage scheint aktuell nicht relevant zu sein und wird hier nicht vertieft.
Fiir die Weimarer Verfassung war ein Vorrang der Grundrechte hingegen nicht
anerkannt. Auch das englische Common Law kann als Beispiel dienen, dass
individuelle Rechte als rechtlich notwendig anerkannt werden kénnen, ohne
ihnen Vorrang gegeniiber Gesetzesrecht einzuraumen.
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inkompetente oder ideologisierte Justiz dieses nicht korrekt anwenden
wirde.

Fir die Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in Rechtssyste-
me macht es zunachst keinen Unterschied, ob sich auf moralischer Ebene
bereits definitive Rechte begriinden lassen. Ein Unterschied besteht nur
insofern, als bei lediglich prinzipiell galtigen Menschenrechten die Trans-
formation in das Rechtssystem auch moralische Abwigungen einschliefen
muss. Bei definitiv giltigen Menschenrechten geht es hingegen um die
Abwigung moralisch definitiv begriindeter Forderungen gegen institutio-
nell begriindete Einwénde.

Die Anerkennung als Ergebnis der Transformation kann wiederum als
prinzipiell oder als definitiv giltige Grundrechte erfolgen. In der Regel
werden Grundrechte den Charakter prinzipiell giltiger Rechte haben, da
nicht alle legitimen Grinde fiir eine Einschrinkung im Voraus bertcksich-
tigt werden konnen. Moglich ist aber auch, dass ein moralisch prinzipi-
ell gultiges Recht verfassungsrechtlich als definitiv giltiges Grundrecht
gewiahrleistet wird.

So wird sich ein Recht zur Abtreibung moralisch nicht als definitiv
gultig begriinden lassen. Dennoch kann ein Verfassungssystem ein solches
Recht als definitiv gultig anerkennen.

3. Exklusionarer Charakter und Vorrang von Grundrechten

Die Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in Grundrechte fithrt
nicht notwendig dazu, diesen Grundrechten Vorrang gegentber anderen
rechtlichen Regelungen zu gewihren. Sie kann sich darauf beschrinken,
menschenrechtliche Prinzipien rechtlich verbindlich zu machen. Diese
konnen umfassend gegen andere Rechtsprinzipien abzuwigen sein. Das
Verfassungsrecht konnte aber auch eine Abwigung nur mit anderen
verfassungsrechtlichen Prinzipien zulassen und insofern einen Vorrang
grundrechtlicher Prinzipien gegen lediglich einfachrechtliche Prinzipien
vorsehen. Zudem koénnte ein Vorrang fiur bestimmte definitiv giltige
Grundrechtsgehalte festgesetzt werden.

Ein Vorrang fiir grundrechtliche (und andere verfassungsrechtliche)
Prinzipien bedeutet, dass ihnen ein partiell exklusionarer Charakter zu-
kommt. Sie stellen zwar, anders als exklusiondre Menschenrechtsprinzipi-
en, keine generellen Abwigungsverbote dar, beschrinken die Abwigung
aber auf eine bestimmte Klasse von Gegenargumenten. Prinzipien ohne
verfassungsrechtliche Geltung konnen in Abwagungen mit Grundrechten
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nicht berticksichtigt werden. Einfachen, nicht-exklusionaren Grundrechts-
prinzipien kann Vorrang hingegen nicht zukommen. Denn sie verlangen
gerade eine Abwigung mit allen anderen einschlagigen Forderungen.
Wenn grundrechtliche Prinzipien als vorrangig behandelt werden, bedeu-
tet dies somit, dass sie als (partiell) exklusionére Prinzipien verstanden wer-
den. Allerdings wird dies wiederum durch Gesetzesvorbehalte in Grund-
rechtsbestimmungen durchbrochen. Gesetzesvorbehalte ermachtigen den
Gesetzgeber dazu, Grundrechte mit anderen legitimen Forderungen abzu-
wigen, auch solchen ohne verfassungsrechtliche Qualitat. Dies dndert je-
doch nichts daran, dass der Vorrang grundrechtlicher Prinzipien mit deren
(partiell) exklusionarem Charakter aquivalent ist.

Die Annahme eines exklusioniren Charakters - oder Vorrangs - grund-
rechtlicher Prinzipien ist problematisch, wenn bei einem sehr geringen
Grad der Beeintrichtigung eines grundrechtlichen Prinzips das konkrete
Gewicht des Grundrechts als gering anzusehen ist und auf der anderen
Seite gewichtige Belange ohne verfassungsrechtliche Qualitit stehen. Au-
Berdem konnte die Kumulation mehrerer nicht verfassungsrechtlich aner-
kannter Prinzipien zu einem Argument von hohem Gewicht fihren. Es
ist daher fraglich, ob der Ausschluss einer Abwigung grundrechtlicher
Prinzipien mit nicht verfassungsrechtlich anerkannten Prinzipien rational
gerechtfertigt werden kann.

So wiirde ein Vorrang der Kunstfreiheit als vorbehaltlos gewéhrleistetes
Grundrechtsprinzip Einschrinkungen aus nicht verfassungsrechtlich be-
griindeten Belangen ausschlieen, was bei einem weiten, formalen Kunst-
begriff durchaus zu problematischen Ergebnissen fiihren kann.

Die Anerkennung als grundrechtliches Prinzip ist kein Urteil, das be-
reits alle relevanten Umstande berticksichtigen musste. Es bleibt daher ein
Begriindungsdefizit. Dem lasst sich begegnen, indem der Schutzbereich
von Grundrechten so definiert wird, dass geringfiigige Beeintrachtigungen
ausgeschlossen werden. Aber diese Konstruktion ist jedenfalls nicht ein-
fach und erfordert nihere Bestimmungen, was als geringfiigig anzusehen
ist. Es sollte daher davon ausgegangen werden, dass der exklusionire Cha-
rakter grundrechtlicher Prinzipien und damit deren Vorrang gegentiber
nichtverfassungsrechtlichen Forderungen nur prinzipiell giltig ist, selbst
also wiederum Gegenstand von Abwigungen sein kann.

Diese Probleme bestehen nicht bei definitiv giiltigen Grundrechtsgehal-
ten. Definitive Geltung setzt eine Festsetzung auf der Grundlage einer
Abwigung voraus, in der alle relevanten Belange berticksichtigt worden
sind. Der Vorrang der Verfassung lasst sich daher unproblematisch nur auf
definitive Grundrechtsgehalte anwenden.
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4. Grundrechtstrager und Grundrechtsverpflichtete

Verfassungsrecht kann Bestimmungen tber Grundrechtstriger und
Grundrechtsverpflichtete enthalten, die von menschenrechtlichen Forde-
rungen abweichen. So kann es Griinde geben, manche Grundrechte nur
Staatsbiirgern vorzubehalten. Dies gilt insbesondere fiir politische Rechte
oder Rechte in Bezug auf politische Betitigung. Da Staaten eine bestimmte
Form der politischen Organisation einer Gesellschaft darstellen, liegt es
nahe und ist bereits in der Struktur der Organisation angelegt, bei poli-
tischen Rechten zwischen Mitgliedern und Externen zu unterscheiden.
Dies bedeutet allerdings eine Einschrinkung der menschenrechtlichen
Forderungen, die auch Externe an politische Entscheidungen eines Staates
stellen konnen. Grundsatzlich missen Staaten menschenrechtliche Forde-
rungen aller Menschen beriicksichtigen, nicht nur die der eigenen Staats-
angehorigen.

Eine Rechtfertigung dieser Einschrinkung ist aber moglich, weil und
soweit eine politische Organisation der Gesellschaften anders nicht oder
nicht in gleicher Weise moglich ist. Die Einschrinkung darf aber nicht
weitergehen, als fiir Zwecke der politischen Organisation erforderlich und
in der Sache gerechtfertigt. Auch wenn politische Rechte auf Staatsange-
horige beschrinkt werden, missen politische Entscheidungen auch men-
schenrechtliche Forderungen von Nicht-Staatsangehorigen berticksichti-
gen. Sie ohne Rechtfertigung aufler Acht zu lassen, stellt eine Verletzung
von Menschenrechten dar.

Auch die Adressaten grundrechtlicher Verpflichtungen konnen verfas-
sungsrechtlich bestimmt werden. Aus menschenrechtlicher Sicht ist jeder
gebunden, der an Normbildungsprozessen beteiligt ist. Dies sind nicht
nur staatliche Organe, sondern kdnnen auch gesellschaftliche Organisatio-
nen und selbst Einzelne sein, die an der Bildung rechtlicher Normen
mitwirken. Verfassungsrechtlich kann die Grundrechtsbindung hingegen
auf staatliche Organe oder andere Hoheitstrager beschrinkt werden.

Dies ist jedoch wiederum eine Einschrinkung menschenrechtlicher
Prinzipien, die rechtfertigungsbedrftig ist. Sind gesellschaftliche Organi-
sationen in Machtpositionen, die denen staatlicher Organe vergleichbar ist,
kann es menschenrechtlich geboten sein, sie auch verfassungsrechtlich an
Grundrechte zu binden.
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IV. Die Systematik von Grundrechten

Es sind unterschiedliche Systematisierungen von Grundrechten moglich.
Wie schon bei den Menschenrechten geht es in dieser Untersuchung um
eine Systematisierung, die sich aus der Struktur des Prinzipienmodells
ergibt. Da Grundrechte eine Institutionalisierung von Menschenrechten
darstellen, folgt die Systematik grundrechtlicher Prinzipien der von Men-
schenrechten.?3¢ Soweit kein verfassungsrechtlicher Ausschluss der Gel-
tung menschenrechtlicher Prinzipien erfolgt, begrinden Menschenrechte
unmittelbar, also ohne weiteren Normsetzungsake, die verfassungsrecht-
liche Geltung ihnen korrespondierender Grundrechte. Daher wird das
System menschenrechtlicher Prinzipien auch das System der Grundrech-
te pragen. In jedem legitimen Verfassungssystem wird das Grundrechts-
system den menschenrechtlichen Prinzipien folgen. Demnach wird das
Grundrechtssystem enthalten:

- Autonomierechte,

- spezifische Grundrechte, die dem Schutz fundamentaler Interessen die-
nen, die von autonomen Subjekten geltend gemacht werden,

— Grundrechtsprinzipien, die den Prozess autonomer Normbegriindung
sowie die Realisierung von Menschenrechten institutionell ermdgli-
chen und gewihrleisten.

Im Rahmen dieser Grundunterscheidung ist eine zentrale Frage fir

den Grundrechtsschutz, welche Einschrinkungen Verfassungen gegentiber

dem prinzipiell gebotenen Menschenrechtsschutz vornehmen oder zulas-
sen konnen.

1. Grundrechtliche Gewahrleistung von Autonomierechten

Die Einschrankbarkeit von Autonomierechten ist differenziert zu beurtei-
len. Zunachst ist zwischen moralischer und personlicher Autonomie zu
unterscheiden.

Zur moralischen Autonomie gehéren Rechte, Interessen zu formen,
normative Argumente vorzubringen, Abwigungsurteile zu bilden und
frei und gleich an Diskursen teilzunehmen. Sie gelten als Bedingung
der Moglichkeit, dass eine Normbegrindung gelingen kann. Rechte, die
moralische Autonomie gewihrleisten, konnen daher nur aus Grinden be-
schrinkt werden, die der Realisierung des Prozesses der Normbegriindung

336 S.o0.,§6.
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selbst dienen. Einschrankungen aus externen Griinden wiirden das Projekt
der Normbegrindung und damit die Legitimitit des Verfassungssystems
untergraben. Je starker die Einschrinkungen, desto schwacher ware die Le-
gitimitat des Systems. Sollten dennoch Einschrinkungen notwendig sein
(etwa die Einschrinkung demokratischer Verfahren in einer Notstandssi-
tuation), mag dies pragmatisch zu rechtfertigen sein. Das Verfassungssys-
tem konnte aber dann nicht volle Verbindlichkeit beanspruchen, sondern
wirde nur aus Klugheitsgriinden befolgt werden.

Hinsichtlich der personlichen Autonomie ist ein Recht, selbstbestimmt
zu entscheiden, menschenrechtlich begriindet.?3” Dies muss von Verfas-
sungssystemen anerkannt werden. Es lasst sich auch eine allgemeine Hand-
lungsfreiheit als prinzipielles Recht begriinden. Als solches kann sie jedoch
beschrinkt werden, muss insbesondere nicht als gerichtlich durchsetzba-
res Recht gewihrleistet werden und insofern, wenn Rechtsgeltung mit
gerichtlicher Durchsetzbarkeit verbunden wird, nicht notwendig verfas-
sungsrechtliche Geltung haben.

Das Prinzip der Gleichheit aller autonomen Subjekte muss ebenfalls
als Grundprinzip der politischen Ordnung anerkannt werden. Es liegt
nahe anzunehmen, dass es auch als Verfassungsprinzip das politische Sys-
tem bestimmen muss. Wenn im demokratischen System nicht formale
Gleichheit aller autonomen Subjekte respektiert wird, untergrabt dies die
Legitimitat des Verfassungssystems. Subjekte, die nicht formal als gleich
behandelt werden, kénnen die Legitimitit des Systems mit guten Griinden
bestreiten.

2. Grundrechtliche Gewihrleistung spezifischer Menschenrechte

Spezifische Menschenrechte haben zunichst prinzipiellen Charakter. Sie
enthalten zwar einen Anspruch auf Exklusivitit. Dieser Anspruch gilt je-
doch wiederum nur prinzipiell. Spezifische Grundrechte koénnen daher
Abwagungen unterworfen werden.

Soweit der exklusiondre Charakter prinzipiell besteht, muss allerdings
zunichst gerechtfertigt werden, warum ein Eingriff in das betreffende
Grundrecht geboten ist. Damit wird der exklusionire Charakter einge-
schrankt. In einem zweiten Schritt erfolgt dann eine Abwigung grund-
rechtlicher und anderer Prinzipien mit dem Ziel der Optimierung.338

337 S.0.,§512.1.
338 S.0.,§SII2.
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V. Fazt

3. Institutionelle Garantien

Institutionelle Garantien haben eine Zwischenstellung zwischen Autono-
mierechten und spezifischen Menschenrechte. Einerseits gelten sie nicht
a priori, werden also nicht direkt aus der Struktur autonomer Normbe-
grindung abgeleitet. Vielmehr erfordert ihre Rechtfertigung empirische
Annahmen, wie Normbegriindungen realisiert oder Menschenrechte ge-
wahrleistet werden konnen. Andererseits hangt ihre Geltung nicht von in-
dividuellen Interessen ab. Es sind also nicht Konflikte wie bei spezifischen
Menschenrechten zu erwarten. Soweit sie, ahnlich wie Autonomierechte,
dem Ziel der Erméglichung von Normbegriindungen dienen, sollten sie
nur aus Grinden beschrankt werden kénnen, die sich aus Notwendigkei-
ten der Normbegrindung selbst ergeben. Beschrinkungen aus externen
Griinden konnten hingegen die moralische Legitimitit des Systems unter-
graben.

Allerdings konnen reale gesellschaftliche Bedingungen Einschrinkun-
gen erfordern. Institutionelle menschenrechtliche Forderungen mussen als
moralische Forderungen auf gesellschaftliche Bedingungen bezogen wer-
den. Es ist also - im Unterschied zu Autonomierechten - nicht mit ihrem
Charakter unvereinbar, sie mit Riicksicht auf andere Belange, die nicht
den Prozess der Normbegrindung selbst betreffen, zu beschrinken. Inso-
fern kénnen Einschrinkungen gegentber einer vollstindigen Umsetzung
institutioneller Garantien auch moralisch gerechtfertigt sein und untergra-
ben nicht notwendig den normativen Anspruch des Verfassungssystems
auf Verbindlichkeit.

V. Fazit

(1) Grundrechte sind mit Menschenrechtsprinzipien begrindet. Sie
sind konstitutionalisierte Menschenrechtsforderungen.

(2)  Menschenrechtsprinzipien gelten verfassungsrechtlich, soweit sie
nicht positivrechtlich ausgeschlossen werden, und es besteht ein
prinzipielles Gebot, Menschenrechte in positives Verfassungsrecht
zu transformieren.

(3)  Das Grundrechtssystem folgt dem der Menschenrechte. Allerdings
konnen Verfassungssysteme aufgrund ihrer Autonomie Differenzie-
rungen vornehmen und auch Licken gegentber dem der Men-
schenrechte aufweisen.
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(4)

162

Solche Abweichungen sind allerdings rechtfertigungsbedurftig. Es
besteht daher eine normative Tendenz zur Vervollstindigung des
Systems der Grundrechte, unabhingig von und moglicherweise ge-
gen positive verfassungsrechtliche Normierungen.

Die Moglichkeiten der Einschrinkungen sind fiir Autonomierechte,
spezifische Menschenrechte und institutionelle Garantien der Reali-
sierung von Menschenrechten differenziert zu beurteilen.
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§9 Grundrechte als prinzipielle Abwagungsverbote

L. Die Idee von Grundrechten als staatlichem Zugriff entzogene Rechte

Die Prinzipientheorie der Grundrechte stellt das Problem der Abwagung
in den Vordergrund der Grundrechtstheorie. Prinzipien werden als Abwa-
gungsgriinde konzipiert, deren Anwendung dem Grundsatz der Verhilt-
nisméfigkeit folgt. Dies erlaubt eine adiquate Rekonstruktion jedenfalls
weiter Teile der Grundrechtsdogmatik und Verfassungsrechtsprechung.?¥

Ein Problem der Prinzipientheorie ist allerdings, dass sie der Idee von
Grundrechten als grundsitzlich dem staatlichen Zugriff entzogene indi-
viduelle Rechtsspharen®? zuwiderlduft.34! Grundrechte als abzuwigende
Prinzipien implizieren Abwagungsgebote und verlangen damit staatliche
Gestaltung im Bereich der Grundrechte. Sie sind somit gerade nicht
staatlichem Zugriff entzogen. Auch die Zuerkennung eines besonders
hohen abstrakten Gewichts?#? erfasst diese Idee von Grundrechten nicht.
Vielmehr entspricht es der Idee von dem staatlichen Zugriff entzogenen
Rechtssphiren, Grundrechte nicht als Abwigungsgebote, sondern als Ab-

339 Siehe insbesondere Alexy 1985; Borowski 2018.

340 Diese Idee findet sich etwa bei Dworkin 1978, 193 (rights as trumps); Haber-
mas 1994, 315 (Brandmauer); Nozick 1974, 28ff. (side constraints); Tsakyrakis
2009, 468, 470, 473; Greer, The European Convention on Human Rights, 2006,
208; Webber, The Negotiable Constitution, 2009; ders., 2010, 201; Waldron, A
Right-Based Critique of Constitutional Rights, in: OJLS 1993, 30. Dazu auch
Klatt/Meister 2013, 67.

341 Dies wird insbesondere in Bezug auf die Abwigungsfahigkeit der Menschen-
wirdegarantie diskutiert. Dazu insbesondere Alexy 2021, 205ff.; Bicker, Be-
grenzte Abwigung. Das Menschenwiirdeprinzip und die Unantastbarkeit, in:
Der Staat 55 (2016), 433ft.

342 So Alexy 2015, 497ff.; 2021, 205ff.; Klatt/Meister 2013, 68ff. Alexy versucht,
die Funktion von Grundrechten als Grenze staatlicher Gewalt durch eine pro-
gressive Interpretation des Abwigungsgesetzes aufrechtzuerhalten. Die Forde-
rung, dass mit der Intensitit der Beeintrachtigung die Wichtigkeit der Eingriffs-
griinde steigen muss, wird so verstanden, dass nicht nur ein proportionaler
Anstieg ihrer Wichtigkeit, sondern ein Uberproportionaler Zuwachs verlangt
wird. Siehe Alexy 1985, 147. Dazu Clérico 2001, 167ff. Daher sollen sehr in-
tensive Grundrechtseingriffe nur sehr schwer und extreme Eingriffe praktisch
tiberhaupt nicht zu rechtfertigen sein. Dies soll sich auch aus der Anwendung
der "Gewichtsformel" ergeben, Alexy 2015, 508, 511; 2021, 216ft., 218.
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wiagungsverbote zu konzipieren. Die zugrundeliegende Intuition lasst sich

an Beispielen verdeutlichen:

— Lasst sich eine Gefahr fiir das Leben von Menschen nur durch Manah-
men beseitigen, die die Tétung anderer Menschen zur Folge haben, ist
nicht die Frage, welche Menschenleben das groffere Gewicht haben.
Wiirde man diese Frage stellen, wire kaum zu bestreiten, dass es auf
die Zahl der Menschenleben ankommt, auf die verbleibende Lebenser-
wartung und vielleicht auch auf die Qualitat dieser Leben. Aber solche
Fragen sind verfehlt. Eine Abwagung von Menschenleben darf grund-
satzlich nicht stattfinden.#3

— Der Schutz der Privatsphare hangt grundsatzlich nicht davon ab, ob
ein Eingriff offentlichen Interessen dient, die als gewichtiger als das
private Interesse angesehen werden kénnten. Eine Abwagung mit kolli-
dierenden Interessen, etwa an der Kenntnis des Inhalts von Tagebuch-
aufzeichnungen fiir einen Strafprozess, soll nicht erfolgen.

— Geht es um die Ausiibung von Religions-, Gewissens- oder Meinungs-
freiheit, kommt es nicht darauf an, ob diese grundrechtliche Betiti-
gung negative gesellschaftliche Folgen haben konnte, die das Interesse
an der Religions-, Gewissensfreiheit oder Meinungsfreiheit tiberwiegen.
Der Sinn von Religions- und Gewissensfreiheit ist vielmehr, solche
Erwagungen in staatlichen Entscheidungen nicht zuzulassen.

- Die Garantie von Eigentumsrechten hangt nicht davon ab, ob die gege-
bene Zuordnung oder Nutzung von Eigentumsrechten die effizienteste
im Hinblick auf relevante gesellschaftliche Interessen ist.

Der primire Sinn von Grundrechten ist demnach, Abwagungen auszu-
schliefen. Demnach sind prinzipielle grundrechtliche Abwigungsverbote
anzuerkennen, die staatliche Entscheidungsmoglichkeiten strukturieren
und begrenzen. Der Ausschluss von Abwagungen ist allerdings nicht strikt
moglich. Abwigungen konnen auch bei Grundrechten, die prinzipielle
Abwigungsverbote enthalten, notwendig sein. Thre Ausiibung kann mit
anderen Rechten oder verfassungsrechtlich relevanten Belangen kollidie-
ren. Es kann nicht beansprucht werden, dass die eigene Grundrechtsaus-
tibung stets Vorrang vor anderen Belangen haben muss und Abwagungen
unzuléssig sind. Grundrechtliche Abwigungsverbote mussen daher prin-
zipiellen Charakter haben. Andererseits gibt es Bereiche, in denen als
Ergebnis einer Abwigung ein Abwigungsverbot definitiv anzuerkennen

343 Selbst wenn eine Vorrangentscheidung unausweichlich ist, hat sie nicht nach
Gewichtungskriterien zu erfolgen. Die Abwagung muss sich vielmehr am Krite-
rium verntnftiger Zustimmung autonomer Subjekte orientieren. Dazu s.u. IV.
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ist und somit ein abwigungsfester Vorrang eines Grundrechts bestehen
kann, soweit sich das Abwigungsverbot fur dieses Grundrecht durchsetzt.

II. Die Konstruktion prinzipieller Abwigungsverbote

Abwagungsverbote konnen, wie andere Normen auch, prinzipiellen oder
definitiven Charakter haben. Prinzipielle Abwagungsverbote sind selbst
wiederum Gegenstand der Abwagung, konnen also durch tberwiegende
Griinde verdringt werden. Definitive Abwigungsverbote sind das Ergeb-
nis solcher Abwagungen.

1. Die Struktur von Abwagungsverboten

Grundrechte als prinzipielle Abwigungsverbote haben als Inhalt die For-

derung, dass die grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen nicht zum

Gegenstand einer Abwigung gemacht werden durfen. Thr Inhalt lasst sich

demnach wie folgt beschreiben:

(1)  Das Recht auf X soll prinzipiell nicht gegen andere Rechte, Prinzipi-
en oder sonstige Belange abgewogen werden.

(2)  Staatliche Organe sollen prinzipiell nicht die Kompetenz haben,
das Recht auf X zum Gegenstand einer Abwigung mit anderen
Belangen zu machen.

Da die Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen stets Abwagungen erfor-

dert und ohne solche Abwigungen unzulassig sind, implizieren prinzipiel-

le Abwigungsverbote auch prinzipielle Eingriffsverbote sowie das prinzipi-
elle Fehlen von Eingriffskompetenzen:

(3)  Indas Recht auf X soll prinzipiell nicht eingegriffen werden.

(4)  Staatliche Organe sollen prinzipiell nicht die Kompetenz haben, in
das Recht auf X einzugreifen.

Das Fehlen einer Kompetenz zu Eingriffen in eine Rechtsposition kann

auch als Immunitit dieser Rechtsposition gegentiber dem betreffenden Or-

gan oder Rechtssubjekt bezeichnet werden.3# Prinzipielle Abwagungsver-
bote implizieren somit die prinzipielle Immunitit der durch sie geschiitz-
ten Rechtspositionen gegentber staatlichen Eingriffen.

Die Abwigung grundrechtlicher Abwigungsverbote kann zu definitiven

Abwigungsverboten fiihren oder aber eine Abwigung des betreffenden

344 Zur Immunitit von Rechten Hohfeld 1923, Alexy 1985, 219 (Nicht-Subjektion).
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Grundrechts - in seiner Dimension als abzuwégendes Prinzip - mit kolli-

dierenden Belangen zulassen. Das Abwigungsergebnis wird von bestimm-

ten Bedingungen abhingen. Grundrechte werden auch als prinzipielle

Abwiagungsverbote somit keinen absoluten Charakter haben, sondern un-

ter bestimmten Bedingungen Abwigungen unterworfen werden kdnnen.

Es wird aber keine generelle Erlaubnis oder Ermaichtigung des Staates

bestehen, Grundrechte gegen andere Belange abzuwigen.34

Ist eine Abwigung zuléssig, ist in einer zweiten Abwéigung zu bestim-
men, ob es eine hinreichende Rechtfertigung fir die Nichterfillung des

fraglichen grundrechtlichen Prinzips gibt. Die Frage der Abwigung 1.

Stufe - der materiellen oder substantiellen Abwigung - ist von der voraus-

gehenden Abwigung 2. Stufe - der iber die Zulissigkeit der Abwigung

1. Stufe - zu unterscheiden. So kann ein definitives Abwigungsverbot

angenommen werden, obwohl Eingriffsgriinde vorliegen, die bei einer

Abwigung 1. Stufe einen Eingriff rechtfertigen wiirden.

— Bei der Frage, ob der Abschuss eines von Terroristen entfiihrten Zivil-
flugzeugs unter Inkaufnahme des Todes der Passagiere erlaubt sein
kann, um eine grofere Zahl von Menschenleben zu retten, wird man
bei einer Abwigung von Leben gegen Leben (Abwigung 1. Stufe)
nicht unbedingt zu einem Verbot des Abschusses gelangen. Wird dies
gleichwohl strikt ausgeschlossen, lasst sich der Grund darin sehen,
dass staatliche Organe eine solche Abwigung nicht vornehmen diirfen.
Es besteht demnach ein prinzipielles Abwagungsverbot, das sich im
Ergebnis durchsetzt und Abwigungen von Menschenleben definitiv
verbietet (Ergebnis der Abwéigung 2. Stufe).

- Geht es um die Verwertung eines Tagebuchs in einem Strafprozess,
um einen Serienmorder Gberfiihren zu kénnen, wird man angesichts
der substantiellen Frage durchaus der Ansicht sein konnen, dass der
Schutz des Lebens wichtiger ist als die Respektierung der Intimsphare

345 In diesem Punkt unterscheidet sich die Konzeption von Grundrechten als prin-
zipielle Abwigungsverbote von der Konzeption der Grundrechte als Optimie-
rungsgebote. Dazu s.o., §2 I. Prinzipien im Sinne von Optimierungsgeboten
implizieren nicht Abwiagungsverbote, sondern verlangen Abwigungen. Opti-
mierung erfordert Abwagung. Abwagung setzt wiederum die Kompetenz vor-
aus, Gber den definitiven Umfang von Rechtspositionen zu bestimmen. Denn
Gegenstand der Abwigung ist, was definitiv gelten soll. Grundrechte im Sinne
von Optimierungsgeboten konnen daher nicht gegeniiber staatlichen Entschei-
dungen immun sein, und zwar auch nicht prinzipiell immun. Es ist gerade
umgekehrt geboten abzuwigen und damit Entscheidungen im Anwendungsbe-
reich des Grundrechts zu treffen.
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des potentiellen Morders (Abwagung 1. Stufe). Das Verwertungsverbot
ergibt sich damit nicht aus einer einfachen Abwigung, sondern dem
Verbot einer Abwigung (aufgrund einer Abwagung 2. Stufe).

— Bei der Ausiibung von Religions-, Gewissens, oder Meinungsfreiheit ist
nicht danach zu fragen, ob die Méglichkeit zur Grundrechtsausiibung
wichtiger ist als die durch sie beeintriachtigten Interessen (Abwigung 1.
Stufe), sondern es geht zunichst darum, dass der Staat nicht tiber den
Wert oder Nutzen dieser grundrechtlichen Betitigungen bestimmen
soll (Abwagung 2. Stufe).

- Beim Schutz der Nutzungsfreiheit des Eigentimers geht es nicht
darum, ob die vom Eigentiimer gewihlte Nutzung den grofSten Nutzen
erbringt oder eine andere Nutzung, eventuell durch einen anderen
Eigentimer, wertvoller wire (Abwéigung 1. Stufe). Es geht darum, dass
der Staat grundsatzlich nicht zu fragen hat, welchen Nutzen die vom
Eigentiimer gewihlte Nutzung hat (Abwigung 2. Stufe).

In vielen Fillen erscheint somit ein einfaches Abwigungsmodell, in dem

Grundrechte lediglich Optimierungsgebote und keine prinzipiellen Abwi-

gungsverbote enthalten, nicht passend. Der Grundrechtsschutz lasst sich in

diesen Fillen vielmehr durch prinzipielle Abwagungsverbote konstruieren,
die unter bestimmten Bedingungen zu definitiven Abwigungsverboten
fihren.346

2. Struktur der Grundrechtsprifung
Die Einfiihrung prinzipieller Abwagungsverbote fihrt zu einer spezifi-

schen Struktur der Grundrechtspriifung. Im einfachen Abwigungsmodell
geht es darum, ob ein Grundrechtseingriff vorliegt und eine hinreichende

346 Auf diese Weise lasst sich auch ein spezifischer abwehrrechtlicher Grundrechts-
schutz konzipieren. Ein Eingriff in ein Abwehrrecht bedeutet, die grundsitzli-
che Immunitit des Grundrechts zu durchbrechen. Die blofe Nichterfillung
prinzipieller grundrechtlicher Forderungen kann hingegen - in Abgrenzung
zu Eingriffen im engeren Sinn - als Beeintrachtigung bezeichnet werden, die
Bestimmung des definitiven Gehalts prinzipiell gewihrleisteter Rechte als Aus-
gestaltung dieser Rechte. Abwehrrechte im engeren Sinne sind demnach prin-
zipiell immune Rechte. Rechte, die lediglich durch prinzipielle Gebote, diese
Rechte nicht zu beeintrachtigen, geschiitzt sind, kénnen hingegen als Abwehr-
rechte im weiteren Sinn bezeichnet werden. Siehe auch Sieckmann 1998, 29,
zur Selbstindigkeit von Eigentumsrechten. Letztere folgt aus der prinzipiellen
Immunitit von Eigentumsrechten.
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verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieses Eingriffs gegeben ist. Das Pri-

fungsschema lautet im Ansatz:

I Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts.

— Definition des Schutzbereichs.
— Feststellung einer Beeintrachtigung des Schutzbereichs

(I)  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Beeintrichtigung.

Bei grundrechtlichen Abwagungsverboten geht es hingegen um die Frage,

ob ein solches Verbot besteht und ob hinreichende Griinde vorliegen,

dieses Verbot zu durchbrechen. Das Prifungsschema enthilt demnach
folgende Aspekte:

I Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts.

- Definition des Schutzbereichs.

- Begrindung eines prinzipiellen Abwigungsverbots fir dieses
Grundrecht.

- Feststellung eines Eingriffs.

(I)  Rechtfertigung der Durchbrechung dieses Abwigungsverbots.

(IT)  Sofern die Rechtfertigung gelingt: Priifung, ob hinreichend gewich-
tige Grinde fir den Eingriff vorliegen (im Sinne des einfachen
Abwagungsmodells).

Der dritte Punkt - die Abwiagung aller relevanten Belange - ist fiir die

Konzeption prinzipieller Abwagungsverbote allerdings nicht notwendig.

Der Grundrechtsschutz durch Abwigungsverbote kdnnte ohne diese Ab-

wagung konstruiert werden. Damit wiirde jedoch ein wesentlicher Aspekt

des Grundrechtsschutzes vernachlissigt. Grundrechte schiitzen Interessen,
die als besonders wichtig erscheinen, so wichtig, dass ihre Anerkennung
jedenfalls politischen Mehrheitsentscheidungen entzogen werden sollte.

Die substantielle Wichtigkeit von Grundrechten ist aber der Ansatz des

Abwigungsmodells. Ein vollstindiger Grundrechtsschutz erfordert die Be-

ricksichtigung der substantiellen Wichtigkeit von Grundrechten und da-

mit die Anwendung des einfachen Abwigungsmodells neben dem prinzi-
pieller Abwagungsverbote.

Das Modell prinzipieller Abwagungsverbote wird hier also nicht dem
einfachen Abwigungsmodell gegeniibergestellt, sondern als Erweiterung
und Vervollstindigung des Grundrechtsschutzes verstanden. Es fiihrt zwei
zusatzliche Elemente des Grundrechtsschutzes ein:

- die Begriindung prinzipieller Abwigungsverbote sowie

— die Frage nach der Rechtfertigung der Durchbrechung solcher Verbote.

Fir die Struktur der Grundrechtspriifung ergibt sich daraus eine Doppe-

lung der Abwagung. Bei Grundrechten als prinzipiellen Abwagungsverbo-

ten ist zunachst zu fragen, ob hinreichende Griinde fiir eine Durchbre-

168



https://doi.org/10.5771/9783748935223-149
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Die Begriindung prinzipieller Abwdagungsverbote

chung des Abwagungsverbots vorliegen, sodann, ob die Eingriffsgrinde

hinreichend gewichtig sind, die Beeintrichtigung des Schutzguts zu recht-

fertigen. Beide Abwigungen konnen zu unterschiedlichen Ergebnissen
fihren. Es kann

- die Abwigung (die Durchbrechung des Abwigungsverbots) und ihr
Ergebnis (die substantielle Grundrechtsbeeintrichtigung) gerechtfertigt
sein;

- die Abwigung gerechtfertigt sein, aber ihr Ergebnis (die Grundrechts-
beeintrichtigung) nicht;

- die Abwigung nicht gerechtfertigt sein, obwohl, wenn sie zuléssig
wire, das Ergebnis (die Grundrechtsbeeintrachtigung) substantiell zu
rechtfertigen wire;

— Abwigung und Ergebnis nicht gerechtfertigt sein.

Eine weitere Konsequenz ist, dass ein Eingriff in ein Grundrecht als prin-

zipielles Abwigungsverbot bereits vorliegt, wenn eine Ermachtigung zu

einem solchen Eingriff begriindet wird. Im einfachen Prinzipienmodell
konnte hingegen argumentiert werden, die bloffe Ermachtigung zu einem

Eingriff sei noch kein Eingriff.3¥” Grundrechte als prinzipielle Abwagungs-

verbote sind hingegen prinzipiell immun gegentber staatlichen Regelun-

gen. Die bloe Ermichtigung zu Eingriffen schrankt diese Immunitat ein
und stellt damit bereits einen Grundrechtseingriff dar.348

III.Die Begriindung prinzipieller Abwégungsverbote

Prinzipielle Abwigungsverbote folgen bereits aus der Struktur von Gel-
tungsgeboten. Allerdings ergibt sich daraus lediglich ein Argument, ein
prinzipielles Abwagungsverbot anzuerkennen. Dieses Argument wiurde
zur verfassungsrechtlichen Geltung eines prinzipiellen Abwigungsverbots
fihren, wenn es keine Gegenargumente gibe. Jedoch kollidiert die An-
nahme prinzipieller Abwagungsverbote mit dem Demokratieprinzip. Die
Kompetenz zu autoritativer Rechtsetzung ist mit der demokratischen Le-
gitimation des Gesetzgebers begriindet. Diese schlieft die Kompetenz
zur umfassenden Abwigung aller relevanten Belange ein. Einfache Grund-
rechtsprinzipien, die im politischen Prozess abzuwigen und in definitiv

347 So in der Tat Alexy 1985, 255.

348 Wenn Lerche 1999, 106, das Ermachtigungsgesetz als "eingreifende Norm" be-
zeichnet, konnte dies mit der Konzeption von Grundrechten als prinzipielle
Eingriffsverbote erklart werden.
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gultige Rechtsnormen umzusetzen sind, sind ohne Weiteres mit dem

demokratischen Modell vereinbar. Die Annahme prinzipiell immuner

Rechte, die politischen Entscheidungen entzogen sein sollen, schrankt das

demokratische Modell hingegen ein.

Grundrechte im Sinne prinzipieller Abwigungsverbote sind demnach
nur dann anzuerkennen, wenn die aus ihnen folgende Einschrinkung
demokratisch legitimierter Kompetenzen gerechtfertigt werden kann. Ge-
zeigt werden muss, dass eine Entscheidung nicht nach der Wichtigkeit
der im Konflikt stehenden Belange im konkreten Fall entschieden werden
soll, sondern ein Recht als grundsitzlich immun gegeniber staatlichem
Eingriff angesehen werden soll. Es sind verschiedene Argumentationslini-
en moglich:

- die Anerkennung prinzipieller Immunitit von Grundrechten als Bedin-
gung der Zustimmungsfihigkeit der Rechtsordnung (Grundrechte als
Legitimitatsbedingung);

- die Anerkennung prinzipieller Immunitat von Grundrechten, weil dies
insgesamt zum grofSten Nutzen der Gesellschaft fihrt (nicht-individua-
listische, regelutilitaristische Grundrechtsbegriindung).

1. Immune Grundrechte als Legitimititsbedingung

Der Ansatz, die prinzipielle Immunitit von Grundrechten als Bedingung
der Legitimitat autoritativer Rechtsetzung sowie der staatlichen Ordnung
insgesamt anzusehen, kann wiederum auf verschiedene Argumentationen
zuriickgreifen.

Zunichst ist zwischen normativen Argumenten fir die prinzipielle Im-
munitit von Grundrechten und der definitiven Anerkennung ihrer prin-
zipiellen Immunitit zu unterscheiden. Personliche Autonomie fordert ge-
nerell, dass Individuen selbst Gber ihr Leben bestimmen und staatliche
Organe keine Kompetenzen haben sollen, tber die individuelle Lebensge-
staltung zu entscheiden. Jedes Freiheitsrecht fordert somit prinzipielle Im-
munitét. Jedoch ist dies zunachst lediglich ein Argument und begriindet
noch nicht die definitive Anerkennung einer prinzipiellen Immunitit von
Freiheitsrechten. Diese wiirde sich erst ergeben, wenn die Forderung nach
prinzipieller Immunitat im Ergebnis definitiv anerkannt werden miisste.
Dies kann aus zwei Argumentationen folgen.

Erstens konnte verneint werden, dass eine autoritative Rechtsetzung in
bestimmten Bereichen notwendig ist. Dies kann jedenfalls fiir Rechte auf
Leben und korperliche Unversehrtheit, Intim- und Privatsphire sowie fiir
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III. Die Begriindung prinzipieller Abwdagungsverbote

Rechte, deren Austibung sich innerhalb dieser Sphéren hilt, angenommen
werden. So besteht kein Grund fiir Regelungen tiber die Bildung religioser
Uberzeugungen oder personlicher Meinungen sowie iiber kinstlerische
und wissenschaftliche Tatigkeiten oder tiber die Berufswahl, sofern diese
keine Auswirkungen auf andere haben. Eine Anerkennung prinzipieller
Immunitit erscheint daher notwendig bei Grundrechten, die die Integritit
der Person und ihre Intim- oder Privatsphare schitzen. Auch bei anderen
Grundrechten ist zunichst zu fragen, ob die Grundrechtsausiibung zu
Beeintrichtigungen anderer Belange fithren kann.

Zweitens konnten zwar Einwirkungen auf andere gegeben oder nicht
auszuschliefen sein, das grundrechtliche Interesse an Freiheit von staat-
licher Einwirkung aber die Belange tberwiegen, die fir eine staatliche
Eingriffsmoglichkeit sprechen. So betrifft die Berufswahl in erster Linie
die eigene Person, kann allerdings Auswirkungen auf andere haben. Ent-
scheidet sich ein begnadeter Mediziner etwa dazu, Schafe zu hiiten, wire
dies ein Verlust fir die Gesellschaft. Dennoch verlangt der Respekt vor der
personlichen Autonomie, dem Einzelnen die Freiheit zu einer solchen Ent-
scheidung zu lassen. Autonome Subjekte werden diese Entscheidung nicht
staatlichen Organen iberlassen. Die Freiheit der Berufswahl darf daher
grundsatzlich nicht Gegenstand staatlicher Abwagung sein. Gleiches gilt
fir personliche Meinungen, wissenschaftliche Erkenntnisse oder religidse
Uberzeugungen, selbst wenn diese Auswirkungen auf andere haben. Auto-
nome Subjekte wiirden ihren Anspruch auf Autonomie aufgeben, wenn
sie in diesen Bereichen ihre eigene Beurteilung derjenigen staatlicher Or-
gane oder anderer Rechtssubjekte unterordnen wiirden.

Umgekehrt wird fir grundrechtliche Freiheiten, deren Wahrnehmung
zu erheblichen Beeintrichtigungen anderer Belange fithren kann, eine
prinzipielle Immunitit gegentiber Abwagungen nicht anzuerkennen sein.
Auch wenn etwa die verfassungsrechtliche Anerkennung einer allgemei-
nen Handlungsfreiheit prinzipiell geboten ist und ein Freiheitsrecht prin-
zipiell die Forderung impliziert, dass es nicht Abwigungen unterworfen
werden soll, kann diese Forderung verfassungsrechtlich nicht anerkannt
werden, wenn - wie bei der allgemeinen Handlungsfreiheit - nicht bekannt
ist, in welcher Weise diese Freiheit ausgeiibt werden soll und welche Be-
eintrachtigungen daraus resultieren.

Neben Freiheitsrechten konnen auch positive Rechte, etwa auf Leistun-
gen zur Sicherung des Existenzminimums, mit prinzipiellen Abwagungs-
verboten verbunden sein. Dem Gesetzgeber kann also grundsatzlich ver-
boten sein, die Erfiilllung dieser Rechte von Abwigungen mit anderen
Belangen abhingig zu machen. In diesem Fall setzt die Begriindung prinzi-
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pieller Immunitét allerdings stets bereits Abwagungen voraus, kann also
nicht lediglich mit dem Fehlen der Notwendigkeit einer rechtlichen Rege-
lung begrindet werden.

Allgemein sind verfassungsrechtlich als abwégungsresistente Rechte, die
nicht unbeschrinkt Abwigungen unterworfen werden diirfen, diejenigen
Rechte anzuerkennen, deren Beeintrichtigung eine solche Intensitét errei-
chen kann, dass sie die Akzeptanz der Verbindlichkeit rechtlicher Nor-
men in Frage stellen kann. Jedes Interesse, das eine hinreichend gewichti-
ge Form personlicher Freiheit darstellt, kann demnach grundrechtlichen
Schutz in Form eines prinzipiellen Abwigungsverbots beanspruchen. Hin-
reichend gewichtig ist es, wenn seine Verdrangung durch andere Belange
die Akzeptabilitat einer verbindlichen Regelung in Frage stellen wiirde.
Wann dies anzunehmen ist, hingt wiederum von Abwigungen ab, in
denen individuelle Interessen sowie Griinde fiir die Anerkennung der Ver-
bindlichkeit des Rechts zu berticksichtigen sind. Soweit solche Abwagun-
gen im Ergebnis offen sind, hingt es von verfassungsrechtlichen Festset-
zungen ab, ob Grundrechte als prinzipielle Abwagungsverbote anerkannt
werden.

2. Nicht-individualistische Begrindung der Immunitit von Grundrechten

Ein nicht-individualistischer Ansatz nimmt an, dass der gesamtgesellschaft-
liche Nutzen die Anerkennung grundsitzlich immuner individueller
Rechtssphiren verlangt. Die Freiheit von staatlicher Einflussnahme ist
nicht nur eine Forderung autonomer Subjekte, sondern eine Vorausset-
zung fir ein optimales Funktionieren bestimmter gesellschaftlicher Berei-
che.

So ist ein freier Prozess der Meinungsbildung eine Voraussetzung
fir das Funktionieren des demokratischen Systems. Wissenschaftliche Er-
kenntnis wird am besten nach eigenen Gesetzlichkeiten und nicht nach
staatlichen Vorgaben gewonnen. Das Wirtschaftssystem funktioniert am
besten, wenn grundsitzlich 6konomische Entscheidungen Privaten ber-
lassen und Eigentumsrechte privaten Rechtssubjekten zur freien Nutzung
ubertragen werden.

Es gibt also durchaus auch nicht-individualistische Begrindungen fir
die Anerkennung prinzipiell immuner Grundrechte. Wiederum sind fiir
diese Argumentationen Abwiagungen erforderlich, ob prinzipiell immune
Rechte anerkannt werden sollten. Dies ist wiederum eine Frage der Gestal-
tung des Verfassungsrechts.
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IV. Die Rechtfertigung der Durchbrechung prinzipieller Abwégungsverbote

Es lasst sich somit aufgrund verschiedener Ansitze die prinzipielle Immu-
nitdt jedenfalls einiger Grundrechte gegeniiber staatlichen Entscheidungen
begriinden. Aus dem prinzipiellen Charakter grundrechtlicher Immunitit
folgt, dass deren Einschrinkung aufgrund einer Abwagung jedenfalls theo-
retisch moglich ist. Eine solche Abwigung unterscheidet sich jedoch von
der substantiellen Abwigung mit Blick auf die Umstinde des konkreten
Falls. Auf der Seite des Grundrechts geht es nicht darum, wie stark es
im konkreten Fall betroffen ist, sondern um die Beeintrichtigung durch
Anerkennung einer Eingriffskompetenz bestimmten Umfangs.

Bei der Abwagung des Lebens der Flugzeuginsassen gegen eine mogli-
cherweise zu rettende groffere Zahl von Menschenleben geht es nicht
darum, ob das Leben der Flugzeuginsassen ohnehin mit hoher Wahr-
scheinlichkeit in kurzer Zeit beendet sein wird, sondern es geht darum,
welche Beeintrachtigung eine Ermachtigung des Staates zu derartigen
Eingriffen fiir den Lebensschutz bedeutet.

Bei der Verwertung eines Tagebuchs geht es nicht darum, inwieweit
jemand sich dadurch beeintrichtigt sieht, dass bestimmte Geheimnisse
aus seinem Intimleben bekannt werden. Diese Beeintrachtigung mag
im konkreten Fall gering sein. Es geht um die Beeintriachtigung, die aus
der in Frage stehenden Ermichtigung zu solchen Eingriffen resultieren
kann.

Bei dem Schutz von Religions- und Gewissensfreiheit geht es nicht
darum, ob die individuellen Belange gewichtiger sind als die der Ge-
sellschaft, sondern darum, ob eine staatliche Kontrolle von Glaubens-
und Gewissensfragen als akzeptabel angesehen werden kann.

Bei der Abwigung von Meinungs- oder Pressefreiheit gegen andere
Belange, wie Personlichkeitsrechte, geht es nicht darum, wie stark sich
die Untersagung einer bestimmten Auferung oder Veroffentlichung
auf die Meinungs- oder Pressefreiheit auswirke, sondern darum, wie
stark die Beeintrichtigung wire, wenn staatliche Stellen derartige Ab-
wigungen vornahmen.

Beim Schutz der Eigentumsfreiheit geht es nicht darum, wie stark
Eigentimer getroffen wiirden, wenn sie etwa zu einer wirtschaftlich
effizienteren Nutzung ihres Eigentums verpflichtet wiirden. Diese Be-
eintrachtigung kann gering sein oder gar fehlen, wenn die erzwungene
Nutzung den Eigentimer sogar besserstellt. Zu fragen ist vielmehr,
wie stark die Beeintrichtigung einzelner Eigentumsrechte wie auch der
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Eigentumsordnung insgesamt ware, wenn derartige staatliche Eingriffe

zuléssig waren.
Von der Struktur der Abwéagung abgesehen, ist ein anderer, zentraler Un-
terschied die Bestimmung, welches Gewicht prinzipiell immunen Grund-
rechten abstrakt, also ohne Beriicksichtigung des Grades ihrer Beeintrich-
tigung, zugeschrieben werden soll. Bei einer substantiellen Abwigung
konnte man sich an der Starke der beeintrachtigen Interessen orientieren.
Bei der Abwigung prinzipieller Immunitit ist dies nicht ohne weiteres
moglich. Es geht vielmehr um die Zustimmungsfahigkeit bestimmter Ein-
griffskompetenzen oder um Fragen des gesamtgesellschaftlichen Nutzens
aus der Anerkennung bestimmter dem staatlichen Eingriff entzogener
Grundrechtssphéren.

Die Frage nach der Zustimmungsfahigkeit erfordert eine Aussage da-
riber, unter welchen Voraussetzungen autonome Subjekte bereit wiren,
staatliche Eingriffskompetenzen in bestimmten Bereichen zu akzeptieren,
und zwar unabhingig davon, ob diese Eingriffe im konkreten Fall zu
einem nach Abwigung aller Umstinde besseren Ergebnis fihrten. Das
Problem ist, dass es fiir die erforderliche Gewichtung prinzipieller Immu-
nitdt an konkreten Maf$stiben fehlt. Es geht vielmehr darum, welches
Gewicht dem Grundrechtsschutz als solchem gegeben wird, also um einen
Eigenwert von Grundrechten, der sich nicht auf eine bloe Interessenab-
wiagung zurickfihren lasst. Es geht vielmehr darum, einen Schutz funda-
mentaler individueller Interessen auch gegentiber einem als optimal ange-
sechenen Ergebnis einer Interessenabwigung zu gewahrleisten, also eine
grundsitzlich individualistisch ausgerichtete Gesellschaftskonzeption.

Die Gewichtung des Grundrechtsschutzes ist ein Akt normativer Selbst-
bestimmung einer Gesellschaft. Nach einer Unrechtserfahrung mit einem
diktatorischen Regime kann eine Gesellschaft duferst sensibel reagieren
und Grundrechten einen hohen Eigenwert zuschreiben. Es ist aber auch
mdoglich, dass eine Gesellschaft keinen Grund sieht, Grundrechten einen
solchen Eigenwert zuzuschreiben, sondern von politischen und rechtli-
chen Organen verlangt, nach optimalen Losungen unter Abwigung aller
relevanten Belange zu streben.

Der Eigenwert von Grundrechten muss nicht fiir alle Grundrechte der
gleiche sein, sondern kann und wird differieren. Er kann auch vom jeweili-
gen Kontext abhangen. So kann das Gewicht des Eigentumsschutzes davon
abhingen, in welchem Maf die Moglichkeit zu eigenverantwortlicher Le-
bensgestaltung von privaten Eigentumsrechten abhingt. Entscheidend ist,
dass es nicht um das substantielle Gewicht des Grundrechts im konkreten
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V. Fazt

Fall geht, also um das mit ihm geschitzte individuelle Interesse, sondern
um das Gewicht des Grundrechts als solchem.

Auf der Seite der Eingriffsgriinde ist, wie bei substantiellen Abwigun-
gen auch, zu fragen, welches Gewicht die zur Rechtfertigung der Eingriffs-
kompetenz dienenden Grinde haben. Dieses Gewicht hingt wiederum
vom abstrakten Gewicht der Ziele oder Prinzipien, die mit dem Eingriff
verfolgt werden, sowie von dem Maf ab, in dem die Anerkennung der
Eingriffskompetenz zur Realisierung dieser Ziele oder Prinzipien beitragt.
Dabei wird zu unterscheiden sein, ob eine Eingriffskompetenz in einem
Einzelfal3¥ oder fir einen weiteren Anwendungsbereich gerechtfertigt
werden soll.

So kann bei der Frage der Zulassigkeit der Verwertung eines Tagebuchs
in einem Strafprozess die Abwagung auf den Einzelfall beschrankt werden.
Es geht dann darum, wie hoch der Schutz der Intimsphare vor staatlichem
Zugrift gewichtet wird und wie wichtig die Verwertung der Aufzeichnun-
gen fir den Schutz vor Straftaten ist. Das Gewicht der Intimsphire ist
dabei nicht lediglich das individuelle Interesse an ihr, sondern der Wert,
der dem Grundrecht auf Schutz dieser Sphire beigemessen wird. Wirde
es lediglich um das geschiitzte Interesse gehen, ware schwer einzusehen,
warum dessen Beeintrichtigung gewichtiger sein sollte als der Schutz von
Menschenleben.

Gegenstand der Abwigung kann aber auch eine Gber den Einzelfall
hinausgehende Eingriffskompetenz sein, etwa unter der Bedingung, dass
es um eine besonders schwere Straftat geht und bereits gewichtige Indi-
zien auf den Verdichtigen deuten. Es geht dann um die Begriindung
einer Regel mit allgemein gefassten Voraussetzungen. Je weiter ihr Anwen-
dungsbereich, desto schwerer ist der Eingriff und dementsprechend desto
schwieriger ihre Rechtfertigung in der Abwigung.

V. Fazit

(1) Das Modell der Grundrechte als prinzipielle Abwigungsverbote
rekonstruiert die zentrale Idee von Grundrechten, individuelle

349 Auch eine auf einen Einzelfall beschrinkte Entscheidung muss allerdings fiir
alle Falle gelten, die die gleichen relevanten Merkmale aufweisen. Der Unter-
schied zu einer Entscheidung fiir einen eng begrenzten Bereich ist, dass die
relevanten Merkmale nicht explizit ausgewiesen werden, sondern erst in spate-
ren Verfahren zu bestimmen sind.
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Rechtssphiren dem staatlichen Zugriff zu entziehen. Ob und wel-
che Grundrechte in einem verfassungsrechtlichen System in diesem
Sinne zu verstehen sind, ist allerdings eine Frage des positiven
Rechts und seiner Interpretation.

Die Konstruktion als prinzipielle Abwagungsverbote entspricht
grundsitzlich dem Charakter von Freiheitsrechten. Allerdings er-
gibt sich zunichst nur die prinzipielle Forderung nach Anerken-
nung einer prinzipiellen Immunitat dieser Rechte.

Eine definitive Anerkennung prinzipieller Immunitit erscheint not-
wendig insbesondere bei Grundrechten, die die Integritit der Per-
son und ihre Intim- oder Privatsphire schiitzen.

Auch positive Rechte, etwa auf Leistungen zur Sicherung des Exis-
tenzminimums, kénnen mit prinzipiellen Abwagungsverboten ver-
bunden sein.

Der Grundrechtsschutz folgt dem einfachen Abwigungsmodell bei
Grundrechten, deren Ausiibung regelmafig in Konflikt mit ande-
ren Interessen geraten kann, ohne dass eine Entscheidung dieses
Konflikts vorgegeben wire. In diesen Fillen erscheint die Annahme
prinzipieller Abwagungsverbote nicht adaquat.

Das einfache Abwigungsmodell findet subsidiar auf alle Grund-
rechte Anwendung. Es kann neben dem Grundrechtsschutz durch
prinzipielle Abwiagungsverbote zur Anwendung kommen, nimlich
dann, wenn das prinzipielle Abwigungsverbot durch hinreichend
gewichtige Gegengriinde verdringt wird und so die Abwagung
grundrechtlicher Interessen mit den Eingriffsgrinden eroffnet wird.
Insofern bildet das Abwigungsmodell der Grundrechte mit der
Anwendung des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit den Mindest-
standard des Grundrechtsschutzes.
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Grundrechte als Institutionalisierung von Menschenrechten setzen die
Existenz von Institutionen voraus, die verbindliche Regelungen treffen
konnen. Diese Institutionen sind in erster Linie, dem Verstandnis
von Grundrechten als verfassungsrechtlich gewahrleistete Rechte entspre-
chend, staatliche Organisationen.>* Grundrechte erfordern somit die Exis-
tenz von staatlichen Institutionen mit legislativen Kompetenzen. Anderer-
seits sind sowohl die Existenz dieser Institutionen wie auch deren Kom-
petenzen zu autoritativer Normsetzung problematisch im Hinblick auf
die Umsetzung menschenrechtlicher Prinzipien. Der universelle Geltungs-
anspruch dieser Prinzipien kollidiert mit den begrenzten Zustindigkeits-
bereichen staatlicher Organisationen. Legislative Kompetenzen dienen zu-
dem mindestens ebenso sehr der Beschrinkung wie der Realisierung men-
schenrechtlicher Forderungen.

Die Transformation menschenrechtlicher Prinzipien in verfassungs-
rechtlich gewihrleistete Grundrechte wirft demnach jedenfalls zwei Pro-
bleme auf: die Einrichtung staatlicher Organisationen und die legislativen
Kompetenzen innerhalb dieser Organisationen.

I. Menschenrechte und staatliche Organisationen

Staaten sind durch territorial abgegrenzte Hoheitsgewalt charakterisiert.
Sie beanspruchen duflere wie innere Souverdnitit und damit das Recht,
auf ihrem Territorium selbst die fir erforderlich gehaltenen Regelungen
zu treffen.! Staaten sind daher in ihrem Hobheitsbereich fiir die Realisie-
rung von Grundrechten verantwortlich. Sie miissen Grundrechte gewihr-
leisten, diirfen nicht ohne hinreichende Rechtfertigung in sie eingreifen
und miissen auch die erforderlichen Voraussetzungen fir die Realisierung
grundrechtlich geschiitzter Interessen schaffen. Diese Pflichten sind jedoch
grundsatzlich auf ihren Hoheitsbereich beschrankt. Fir die Anerkennung

350 Jedoch kénnen auch supranationale oder internationale Organisationen men-
schenrechtliche Prinzipien in positives Recht umsetzen.

351 Zum Souveranititsbegriff Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Euro-
pas, 2001, 127ff.
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und Einhaltung von Grundrechten in anderen Staaten sind sie nicht ver-
antwortlich. Wenn sie tiber die Gewiahrleistung von Menschenrechten in
anderen Staaten bestimmen wollten, kime es zudem zu einem Konflikt
mit deren Autonomie, die im Prinzip staatlicher Souverinitit und dem
Verbot der Einmischung in die inneren Angelegenheiten anderer Staa-
ten332 thren Ausdruck findet,.

Die territoriale Abgrenzung staatlicher Verantwortlichkeit steht jedoch
in Konflikt mit dem Gebot der Realisierung menschenrechtlicher Prinzi-
pien.’$3 Menschenrechtliche Forderungen richten sich nicht nur an den
Staat, in dessen Gebiet die betreffenden Menschen leben, sondern grund-
satzlich an alle Hoheitstrager, die zur rechtlichen Realisierung dieser Prin-
zipien beitragen konnen. Der Adressatenkreis menschenrechtlicher Forde-
rungen ist demnach prinzipiell universell und nicht auf ein Staatsgebiet
begrenzt. Die Einrichtung staatlicher Organisationen steht auch insofern
in Konflikt mit dem universellen Geltungsanspruch menschenrechtlicher
Prinzipien, als staatliche Organisationen bestimmte Rechte auf Staatsan-
gehorige beschrinken und primir die Interessen ihrer eigenen Staatsange-
hoérigen wahrnehmen. Die territoriale Abgrenzung staatlicher Organisatio-
nen sowie die Abgrenzung nach Staatsangehorigkeiten bedeuten somit
eine Einschrinkung in der Erfilllung menschenrechtlicher Prinzipien.

Es gibt allerdings Griinde fur die territoriale und personelle Abgrenzung
staatlicher Hoheitsgewalten. Sie vermeidet Konflikte zwischen konkurrie-
renden Herrschaftsansprichen und férdert damit ein friedliches Zusam-
menleben. Auch erlaubt sie eine klare Zuweisung von Verantwortlichkei-
ten, was die Verwirklichung menschenrechtlicher Anspriiche fordert. Zu-
dem ist der Zusammenschluss von Menschen in Staaten auch Ausdruck
politischer Selbstbestimmung und hat damit selbst wiederum eine Legi-
timation in menschenrechtlichen Prinzipien. Es ist daher grundsatzlich
gerechtfertigt, das Gebot der Transformation menschenrechtlicher Prinzi-
pien auf den abgegrenzten Verantwortungsbereich des jeweiligen Staates
zu beschrinken. Menschenrechtliche Prinzipien sind somit in den Verfas-
sungssystemen der einzelnen Staaten umzusetzen. Ihr Geltungsanspruch
wird dadurch aber auch auf die jeweiligen Verfassungssysteme begrenzt.35

352 Dazu UN-Charta Art. 2 Ziff. 7.

353 Siehe zum Problem auch Martinsen, Grenzen der Menschenrechte, 2019, in
Bezug auf politische Partizipation.

354 Wenn bestimmte Menschenrechte verfassungsrechtlich nur fir Staatsangehori-
ge gewihrleistet werden, bedeutet dies somit nicht, dass diese Rechte aus der
Staatsangehorigkeit abgeleitet wiren. Die Kritik von Martinsen 2014, 14, trifft
diese Konzeption daher nicht.
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II. Legislative Kompetenzen und Grundrechtsgebalte

Dennoch hat diese Rechtfertigung Grenzen. Die Rechtfertigung ergibt
sich vor allem aus der Notwendigkeit, Konflikte zwischen Staaten so weit
wie moglich zu vermeiden, und reicht nur soweit, wie diese Notwendig-
keit besteht. Dies ist ein Kerngedanke der Verhiltnismafigkeit. Die Not-
wendigkeit territorialer Abgrenzung von Hoheitsgewalten ist somit keine
Rechtfertigung dafiir, menschenrechtliche Interessen derjenigen, die nicht
dem betreffenden Staat angehoren oder auf dessen Territorium leben, zu
ignorieren. Zwar gehort zur territorialen Abgrenzung wie auch zur Ein-
richtung von Staatsangehoérigkeiten, dass bestimmte Rechte den Staatsan-
gehorigen oder Einwohnern vorbehalten sind und Staaten in erster Linie
fir das Wohl der eigenen Bevolkerung verantwortlich sind. Eine Rechtfer-
tigung, die Interessen der Menschen in anderen Lindern zu ignorieren,
folgt daraus jedoch nicht. Erst recht gilt dies fiir die Interessen derjenigen,
die in einem Staat leben, ohne dessen Staatsangehorigkeit zu besitzen.

Es ist demnach festzuhalten, dass menschenrechtliche Forderungen von
Staaten auch dann zu berticksichtigen sind, wenn diese nicht die jeweili-
gen Staatsangehorigen oder Einwohner betreffen.3

I Legislative Kompetenzen und Grundrechtsgehalte

Die Institutionalisierung von Grundrechten erfordert nicht nur die Exis-
tenz von (staatlichen) Rechtssystemen, sondern auch Gesetze, und damit
die Existenz legislativer Kompetenzen. Diese schlieen die Kompetenz zur
Verfassungsgebung und Verfassungsinderung wie auch die zu einfacher
Gesetzgebung auf der Grundlage der Verfassung ein. Die Kompetenz
zur Verfassungsgebung ist durch menschenrechtliche Prinzipien gebun-
den. Grundrechte sind das Ergebnis der verfassungsrechtlichen Transfor-
mation menschenrechtlicher Prinzipien. Insoweit besteht kein Konflikt
von Grundrechten mit menschenrechtlichen Prinzipien. Das Verhiltnis
von Grundrechten zu einfacher Gesetzgebung ist hingegen durchaus kom-
plex.3%¢

355 Wie dies geschehen sollte, ist eine normative Frage. Dazu Martinsen 2014, 195ff.

356 Zu diesem Thema auch Borowski, Die Bindung an Festsetzungen des Gesetzge-
bers in der grundrechtlichen Abwigung, in: Clérico/Sieckmann (Hg.), Grund-
rechte, Prinzipien und Argumentation, 2009, 99ff.
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1. Grundrechte und Gesetz

Grundrechte setzen einerseits dem einfachen Gesetzgeber Grenzen. Ande-
rerseits dient Gesetzgebung der Realisierung von Grundrechten.?s” Der
Gesetzgeber ist Adressat der verfassungsrechtlichen Verpflichtungen, die
sich aus Grundrechten ergeben, und damit zur Realisierung grundrechtli-
cher Forderungen verpflichtet. Dies verlangt auch die Abwigung grund-
rechtlicher Prinzipien, sei es bei der Frage, ob prinzipiell immune Grund-
rechte Abwagungen zulassen, sei es in Form optimierender Abwagung.
Legislative Entscheidungen sind damit an Prinzipien gebunden und aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht im Ergebnis beliebig und rein politisch,
sondern Anwendung geltenden Verfassungsrechts.

Der Gesetzgeber muss somit grundrechtliche Prinzipien umsetzen. Da-
bei sind verschiedene Arten grundrechtlicher Gehalte zu unterscheiden:
natiirliche Freiheiten, die ohne gesetzliche Regelung in Anspruch genom-
men werden konnen (residuale Grundrechte), prinzipiell gewéhrleistete
Grundrechte, die erst aufgrund einer weiteren rechtlichen Regelung in An-
spruch genommen werden konnen,?*® und regulierungsresistente Grund-
rechte, die nicht nur ohne gesetzliche Regelung in Anspruch genommen
werden konnen, sondern auch prinzipiell immune Rechte darstellen, die
gesetzliche Regelungen grundsatzlich ausschliefSen.

2. Residuale Grundrechte

Residuale Rechte sind solche, die bestehen, solange sie nicht gesetzlich
beschrinkt oder entzogen werden. Natiirliche Freiheiten (Handlungsfrei-

357 Die beiden Aspekte der Grenzziehung und der Zielvorgabe werden in verschie-
denen Modellen der Grundrechtsinterpretation hervorgehoben: Grundrechte
als Rahmenordnung und Grundrechte als Grundordnung. Dazu Alexy 2002b,
390; Afonso da Silva, Prinzipientheorie, Abwigungskompetenzen und Gewal-
tenteilung, in: Sieckmann (Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2009,
217ff.; Poscher 2003, 82; Habermas 1994, 315; Su§njar 2010, 77.

358 Dabei muss es sich nicht notwendig um eine Ausgestaltung von Grundrechten
im Sinne von Cornils, Die Ausgestaltung von Grundrechten, 2005, 14, handeln.
Es muss sich nicht notwendig um grundrechtlich gebotene oder spezifisch
grundrechtlich erlaubte Regelungen handeln. Auch die grundrechtsbeschrin-
kende Festlegung des definitiven Gewihrleistungsgehalts bei lediglich prinzipi-
ell geltenden Grundrechten stellt eine solche Regelung dar. Es geht also nicht
um einen Gegensatz zur Schrankengesetzgebung, wie bei Gellermann 2000,

33ff.
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heiten, Rechte zu etwas®®) bilden den Gegenstand solcher residualen
Grundrechte. Gleiches gilt fir prima facie-Rechte mit positivem Gehalt
(Anspriiche, Rechte auf etwas3¢0). Als prima facie-Rechte sind sie als Regel
anerkannt, konnen aber Ausnahmen haben. Sie bestehen, solange sie nicht
gesetzlich beschrankt werden.

Residuale Rechte sind von prinzipiell giltigen Rechten zu unterschei-
den. Die Anwendbarkeit prinzipieller Rechte wird von gesetzlichen Rege-
lungen nicht aufgehoben. Thre normativen Konsequenzen kénnen zwar
durch gesetzliche Regelung verdringt werden. Das prinzipielle Recht als
solches bleibt jedoch bestehen und bildet einen stindigen Gegengrund
gegeniiber dem Gesetz. Ein residuales Recht hat hingegen keine Wider-
standskraft gegentiber rechtlichen Beschrinkungen.

3. Grundrechte als Prinzipien

Die Interpretation von Grundrechten als Prinzipien bildet den Kern ei-
nes substantiellen Grundrechtsschutzes. Sie kdnnen in Konflikt mit kol-
lidierenden normativen Forderungen stehen und implizieren dann Ab-
wiagungsgebote, die fordern, die betreffenden Grundrechte in mdglichst
hohem Maf§ zu realisieren. Die damit gebotene Abwigung muss darauf
zielen, eine optimale Losung des Konflikts zu finden. Das grundrechtlich
definitiv Gebotene hingt vom Ergebnis dieser Abwigung ab.

Eine Konsequenz aus diesem Abwigungsmodell ist, dass prinzipiell
geschitzte Grundrechte zunidchst lediglich einen Anspruch auf korrekte
Abwigung enthalten und zu einem substantiellen Anspruch, den Grund-
rechtsgehalt zu realisieren, erst fithren, wenn eine rechtliche Regelung
hinsichtlich ihres definitiven Anwendungsbereichs getroffen wird. Grund-
rechtsausiibung erfordert also rechtliche Regelungen. Solche rechtlichen
Regelungen miissen allerdings nicht notwendig durch Gesetz getroffen
werden. Auch richterliche Entscheidungen kdnnen die erforderlichen de-
finitiven Festsetzungen enthalten. Ferner kommen exekutive Regelungen
oder Gewohnbheitsrecht in Betracht. Inwieweit gesetzliche Regelungen er-
forderlich sind, hingt von der Reichweite eines Vorbehalts des Gesetzes
ab.

Ein bekanntes Beispiel fir gesetzesabhangige Grundrechte ist die Garan-
tie von Eigentumsrechten. Auch wenn Eigentumsrechte durch einzelne

359 Alexy 1985, 194.
360 Alexy 1985, 171.
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Akte erworben oder tbertragen werden, existieren sie aufgrund rechtlicher
Regelungen und sind damit gesetzesabhingig. Aber ganz generell sind
prinzipielle Rechte in ihrer Realisierung von rechtlichen Regelungen ab-
hangig. Erst wenn prinzipiell gewahrleistete Grundrechte zugleich als resi-
duale Rechte interpretiert werden, ist ein Grundrechtsschutz auch ohne
rechtliche Regelung gegeben.

4. Prinzipiell immune Grundrechte

Auch wenn der definitive Schutz prinzipiell geschitzter Grundrechte ge-
setzliche Regelungen voraussetzt, ist ein Grundrechtsschutz nicht nur in
Form einfacher Abwigung moglich. Eine Rechtsordnung kann vielmehr
subjektive Rechte gegeniiber dem objektiven Recht verselbstindigen und
sie als prinzipiell immun behandeln.3¢!

Prinzipiell immune Rechte sind durch das grundsitzliche Fehlen einer
Kompetenz des Gesetzgebers zu Eingriffen in dieses Recht charakterisiert.
Sie sind prinzipiell nicht der legislativen Kompetenz zu Eingriffen unter-
worfen. Weil und soweit Grundrechte lediglich prinzipiell und nicht abso-
lut gelten, kann diese Immunitat jedoch eingeschrankt werden. Es ist da-
fir eine Rechtfertigung erforderlich, die die Kompetenz des Gesetzgebers
zu einem Grundrechtseingriff begriindet.

Verfassungsrechtlich sind prinzipiell immune Rechte durch einen qua-
lifizierten Gesetzesvorbehalt oder das Fehlen eines Gesetzesvorbehalts ge-
schiitzt. Bei einem einfachen Gesetzesvorbehalt durfte der Gesetzgeber
hingegen aus beliebigen Griinden eingreifen. Wird demgegeniiber auf-
grund eines qualifizierten Gesetzesvorbehalts eine besondere Rechtferti-
gung fir einen Eingriff verlangt, bedeutet dies eine Einschrinkung der
Eingriffskompetenz. des Gesetzgebers. Das Grundrecht ist partiell prinzi-
piell immun. Wenn kein Gesetzesvorbehalt besteht, ist das Grundrecht
umfassend prinzipiell immun.

Der Schutz prinzipiell immuner Rechte kann unterschiedlich weit ge-
hen. Bei uneingeschrinkt prinzipiell immunen Grundrechten sind Ein-
schrinkungen generell ausgeschlossen. Ein Eingriff kann nur aufgrund
gleichrangiger Belange, also kollidierender Grundrechte oder anderer Ver-

361 Zur prinzipiellen Immunitit von Rechten s.o., § 9. Immunitit einer Rechtsposi-
tion impliziert das Fehlen einer Kompetenz eines anderen zur Anderung dieser
Position und das Fehlen einer Subjektion des Rechtstrigers unter die Kompe-
tenz eines anderen.
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fassungsnormen, gerechtfertigt werden. Eine partielle prinzipielle Immu-
nitdt gilt hingegen nur unter bestimmten Voraussetzungen oder gegen-
tiber bestimmten Arten von Eingriffen.36?

So lasst sich Art. 14 GG in dem Sinn interpretieren, dass Eigentumsrech-
te gegenuber Enteignungen prinzipiell immun sind, nicht aber gegentiber
Inhalts- und Schrankenbestimmungen.3®3 Art. 12 I GG lasst sich so verste-
hen, dass die Freiheit der Berufswahl prinzipiell immun ist, nicht aber die
Freiheit der Berufsausiibung.3¢4

III.  Legislative Bindungen und Spielrdume

Wenn eine legislative Kompetenz zu Grundrechtseingriffen grundsatzlich
gegeben ist, ist eine weitere Frage, wie weit diese reicht. Fraglich ist also,
in welchem Umfang der Gesetzgeber Regelungen im Bereich von Grund-
rechten treffen kann und damit aufgrund der Abwiagung grundrechtlicher
Prinzipien den definitiven Geltungsbereich von Grundrechten bestimmen
kann. Zu klaren ist damit die Konstruktion der Bindung des Gesetzgebers
durch grundrechtliche Prinzipien und um die dem Gesetzgeber verblei-
benden Spielriume.

1. Strukturelle, epistemische und normative Spielriume
Der Begriff des "Spielraums" ist mehrdeutig. Alexy unterscheidet struktu-

relle und epistemische Spielriume. Strukturelle Spielraume sind durch
die Offenheit der Verfassung definiert. In sie falle alles, was verfassungs-

362 Prinzipielle Immunitit findet somit verfassungsrechtlich ihren Ausdruck im
Fehlen eines Gesetzesvorbehalt oder in qualifizierten Gesetzesvorbehalten. Je-
doch muss nicht jeder qualifizierte Gesetzesvorbehalt mit der Annahme eines
prinzipiell immunen Rechts verbunden sein. Es kann andere Griinde fir ihn
geben. Um ein prinzipiell immunes Recht handelt es sich nur dann, wenn eine
Eingriffskompetenz des Gesetzgebers zum Schutz des betreffenden fundamenta-
len Interesses soweit wie moglich ausgeschlossen sein soll.

363 Dazu Sieckmann 1998, 75ff., 244ff.

364 Dies wird durch den Wortlaut des Art. 12 I GG nahegelegt. Das BVerfG hat al-
lerdings Berufsfreiheit als einheitlichen Schutzbereich interpretiert und die Ein-
griffsermachtigung des Art. 12 I 2 GG auf Berufswahl wie auf Berufsaustiibung
bezogen.
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rechtlich weder geboten noch verboten ist und somit freigestellt sei.365
Epistemische Spielriume sollen sich hingegen nicht aus der Offenheit der
Verfassung ergeben, sondern aus den Grenzen der Fahigkeit zu erkennen,
was die Verfassung gebiete, verbiete oder freistelle.36¢

Diese Unterscheidung erfordert zunachst eine Prazisierung. Wihrend es
bei strukturellen Spielriumen darum geht, dass verschiedene Handlungen
(etwas zu tun oder nicht zu tun) deontisch moglich sind, geht es bei
epistemischen Spielriumen darum, dass verschiedene Urteile (etwas fiir
wahr zu halten oder nicht) epistemisch moglich sind. Es handelt sich also
um verschiedene Gegenstinde, nicht um dieselbe Art von Spielraum, der
einerseits deontisch, andererseits epistemisch qualifiziert wiirde.

Ein einheitlicher Begriff des Spielraums liefe sich hingegen aus der
Perspektive gerichtlicher Kontrolle einfithren. Ein Spielraum liegt dann
vor, wenn vom Gericht verschiedene legislative Entscheidungen (Erlass
oder Nicht-Erlass einer Regelung) als verfassungsgemif$ anerkannt wer-
den missen. Die Notwendigkeit, verschiedene legislative Entscheidung
als verfassungsgemafd anzuerkennen, kann einerseits strukturell, anderer-
seits epistemisch begriindet werden. Bei einem strukturellen Spielraum
sind verfassungsrechtlich verschiedene Entscheidungen erlaubt, bei einem
epistemischen Spielraum kann das Gericht nicht erkennen, dass eine be-
stimmte Entscheidung verfassungswidrig ware, und muss sie deshalb als
verfassungsgemaf$ beurteilen.

Aus der Perspektive gerichtlicher Kontrolle ware allerdings eine dritte
Art von Spielraum moglich, ein normativer Spielraum, der sich daraus
ergibt, dass es einem Gericht geboten ist, eine Entscheidung des Gesetzge-
bers (wie auch ihr Unterlassen) als verfassungsgemafl zu qualifizieren. Es
konnte eine Autoritat des Gesetzgebers anzuerkennen sein, eine verbindli-
che Entscheidung zu treffen, ohne dass aus Sicht des Gerichts ein struktu-
reller oder epistemischer Spielraum gegeben ist. Dies zeigt sich in Fillen,
in denen ein Verfassungsgericht nur offensichtliche Verstoe gegen die
Verfassung kontrolliert. Dies impliziert, dass es Verfassungsverletzungen
gibt, die zwar erkennbar, aber nicht offensichtlich sind und daher vom
Gericht hinzunehmen sind. Dies lisst sich nicht epistemisch, sondern nur
normativ begriinden.

365 Alexy 1985, 423; 2002a, 16; sieche auch Alexy 2002b, 310, 393, 394f. Ferner
Borowski 2018, 175, 177; Klatt/Schmidt, Spielriume im Offentlichen Recht,
2010, 5.

366 Alexy 2002a, 16, 27.
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Ein anderer Ansatz fur eine normative Begriindung eines legislativen
Spielraums ist das Argument, dass es bei autonomen Abwigungsurteilen
nicht um Erkenntnis, sondern um normative Festsetzung geht.37 Die
Festsetzung des relativen Gewichts kollidierender Prinzipien ist ein nor-
matives Urteil, keine Erkenntnis. Denn autonome Abwigungen sind ge-
rade dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht aus vorgegebenen Kriterien
ableitbar sind. Der Urteilende wiirde also sein Urteil nicht als Erkenntnis,
sondern als rational begriindete Festsetzung verstehen. Auch dies fithrt zur
Notwendigkeit, normativ begriindete Spielriume anzuerkennen.

Festzuhalten ist somit, dass aus Sicht des Rechtsanwenders neben struk-
turell und epistemisch begriindeten Spielriumen auch normativ begriinde-
te legislative Spielriume moglich sind.

2. Strukturen legislativer Bindungen

Im Folgenden geht es darum, in welcher Weise grundrechtliche Prinzipien
die Entscheidungen des Gesetzgebers bestimmen. Es geht also um die
Perspektive des Gesetzgebers, nicht der gerichtlichen Kontrolle. Eine Be-
stimmung legislativer Entscheidungen durch grundrechtliche Prinzipien
setzt deren Anwendbarkeit voraus. Es geht also um durch grundrechtliche
Prinzipien gebundene Entscheidungen des Gesetzgebers.

Leitprinzip der Interpretation legislativer Bindungen ist das Gebot einer
optimalen Realisierung grundrechtlicher Prinzipien. Dies erfordert die
Abwigung grundrechtlicher Prinzipien mit kollidierenden Forderungen.
Ist das Ergebnis dieser Abwigung eindeutig, ist es dem Gesetzgeber ver-
fassungsrechtlich geboten, dem zu folgen. Das Ergebnis einer Abwigung
kann jedoch in verschiedenen Hinsichten offen sein. Die Offenheit der
Abwigung kann dazu fiihren, dass die verfassungsrechtliche Situation,
also das, was verfassungsrechtlich geboten, verboten oder erlaubt ist, nicht
eindeutig beurteilt werden kann (Beurteilungsspielraum). Sie kann auch
dazu fihren, dass verschiedene Entscheidungen verfassungskonform sind
(Entscheidungsspielraum).

367 Es reicht daher nicht, empirische und normative epistemische Spielraume da-
nach zu unterscheiden, ob empirische oder normative Pramissen in Frage ste-
hen, so Alexy 2002b, 414; Klatt/Schmidt 2010, 5. Zwar kénnen epistemische
Spielrdume in Bezug auf normative Primissen gegeben sein, die Festsetzung der
Vorrangrelation ist jedoch kein Akt der Erkenntnis.
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Beurteilungs- und Entscheidungsspielriume sind zu unterscheiden. Ein
Beurteilungsspielraum fithrt nicht notwendig zu einem Entscheidungs-
spielraum. Auch bei Unsicherheit der verfassungsrechtlichen Beurteilung
kann eine einzige Entscheidung verfassungsrechtlich geboten und richtig
sein. Zu klaren sind damit die Arten von Beurteilungsspielrdiumen und die
Frage, inwieweit diese zu legislativen Entscheidungsspielrdumen fihren.

2.1. Beurteilungsspielriume

Beurteilungsspielraume ergeben sich, wenn das Ergebnis einer Abwagung
nicht eindeutig bestimmt ist und daher verschiedene Urteile gleicherma-
Ben moglich erscheinen. Dies kann aus verschiedenen Griinden der Fall
sein.

Zunichst konnte es an Kriterien fehlen, die das Ergebnis bestimmen.
Dies betrifft die Struktur des Rechtssystems. Man koénnte wiederum von
einem strukturellen Spielraum sprechen.’®® Jedoch ist fraglich, ob das
Fehlen von Beurteilungskriterien zu einem Beurteilungsspielraum fiihrt.
Konsequenz ist zundchst, dass kein begrindetes Urteil moglich ist. Daraus
folgt nicht, dass verschiedene Urteile gleichermaflen richtig sind.

Zudem ist das Problem der Abwiagung nicht, dass Beurteilungskriterien
fehlen, sondern dass Kriterien in Konflike stehen, die verschiedene Ergeb-
nisse fordern. Es fehlt also nicht an Kriterien fiir das Abwagungsergebnis,
es fehlt allerdings ein Kriterium, einen Vorrang unter ihnen zu bestim-
men, und damit ein Kriterium fiir die Bestimmung einer definitiv giiltigen
Norm. Dies berechtigt allerdings wiederum nicht dazu, ein normatives
Urteil zu treffen, dass verschiedene Urteile gleichermaflen erlaubt sind. Es
ist vielmehr ein normatives Urteil notwendig, wie in dieser Situation zu
urteilen ist.

Wie zu urteilen ist, wird durch die Struktur der Abwigung bestimmt.
Im Konflikt verschiedener Forderungen ist eine Vorrangentscheidung er-
forderlich, auch wenn diese nicht durch vorgegebene Kriterien bestimmt
ist. Dabei sind verschiedene Arten von Beurteilungsspielriumen zu unter-
scheiden. Zunachst kann es sein, dass aus Sicht des Urteilenden (etwa des
Gesetzgebers) verschiedene Urteile gleichermafen moglich sind (subjekti-
ver Beurteilungsspielraum), oder es konnen verschiedene Urteilende in

368 Allerdings bezieht sich dieser nicht auf die Handlungsebene, also darauf, was
geboten, verboten oder erlaubt ist, sondern auf die Ebene der Abwagungsurtei-
le.
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vertretbarer Weise zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen (objektiver
Beurteilungsspielraum). Es ist weiter zu unterscheiden, ob ein richtiges Er-
gebnis existiert, aber nicht erkennbar ist (epistemischer Beurteilungsspiel-
raum), oder ob das Ergebnis erst aufgrund der abzuwigenden Argumente
durch den Urteilenden zu bestimmen ist (normativer Beurteilungsspiel-
raum).3¢?

Da Abwigungsurteile autonome Urteile sind, gilt fiir sie, dass ein nor-
mativer objektiver Beurteilungsspielraum im Hinblick auf das Ergebnis
der Abwigung besteht. Der Urteilende bestimmt das Ergebnis selbst, es ist
nicht durch ein Beurteilungskriterium vollstindig vorgegeben. Es geht also
auch nicht um die Mdglichkeit, das richtige Ergebnis zu erkennen. Die Of-
fenheit des Abwigungsergebnisses besteht aus objektiver Perspektive. Der
Urteilende selbst hilt sein Urteil aufgrund der Struktur normativer Argu-
mente notwendigerweise fiir geboten und in diesem Sinn fiir richtig. Sub-
jektiv besteht demnach kein Beurteilungsspielraum. Ausnahmsweise kann
allerdings eine Pattsituation bestehen, bei der der Urteilende verschiedene
Ergebnisse fiir gleich gut begriindet halt. Kommt jemand allerdings zu
einem Ergebnis, muss er dieses subjektiv fiir richtig halten. Allerdings
kann der Urteilende zugleich eine objektive Perspektive einnehmen und
insofern feststellen, dass ein anderes Urteil objektiv moglich wire.

Der normative Beurteilungsspielraum des Urteilenden besteht selbst
dann, wenn alle Abwigungsfaktoren und deren Voraussetzungen be-
stimmt sind. Die Gewichtung der kollidierenden Argumente ist letztlich
vom Urteil des Abwigenden abhingig. Ware auch dies vorgegeben, lage
keine autonome Abwigung vor.

Festzuhalten ist, dass die verfassungsrechtliche Lage im Hinblick auf das
Ergebnis grundrechtlicher Abwigungen unbestimmt sein kann, der Urtei-
lende aber gleichwohl sein Abwigungsurteil als geboten vertreten muss. Es
gibt also objektive Beurteilungsspielriume, wahrend der Urteilende selbst
sein Urteil fir verfassungsrechtlich geboten halten muss.

369 Zudem koénnen Beurteilungsspielrdume nicht nur im Hinblick auf das Ergebnis
der Abwigung bestehen, sondern in Bezug auf einzelne Abwagungsfaktoren
oder deren Voraussetzungen. Es sind dann wiederum verschiedene Arten von
Beurteilungsspielriumen zu unterscheiden.
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2.2. Entscheidungsspielraume

Ein Entscheidungsspielraum besteht, wenn in einer Situation verschiedene
gegensitzliche Entscheidungen gleichermafen erlaubt sind. Ein legislati-
ver Entscheidungsspielraum besteht im Grundrechtsbereich, wenn sowohl
eine eingreifende Regelung als auch das Unterlassen einer solchen Rege-
lung grundrechtskonform sind.

Abwigungsurteile sind objektiv mit normativen Entscheidungsspielrau-
men verbunden. Solche Spielriume hat auch der Gesetzgeber bei der An-
wendung grundrechtlicher Prinzipien. Die Existenz objektiver legislativer
Entscheidungsspielriume koénnte zu der Annahme fithren, dass Gerichte
verpflichtet seien, diese anzuerkennen. Gerichte dirften Entscheidungen
des Gesetzgebers folglich nur dann aufheben, wenn diese als objektiv
falsch erwiesen werden konnen. Dies entspricht jedoch nicht der Praxis
der Gerichte in modernen Verfassungsstaaten. Gerichte entscheiden nach
ihrem eigenen Urteil iber das verfassungsrechtlich Gebotene. Die Frage,
ob dieses Urteil objektiv begrindbar ist, wird in Gerichtsentscheidungen
generell nicht behandelt. Es gibt zwar Forderungen, dass Gerichte legislati-
ve Entscheidungen nur aufheben diirften, wenn dies objektiv begriindbar
wire.’”? Diese Forderungen bestimmen jedoch nicht die Verfassungspra-
Xis.

Wenn demnach Gerichte wie Gesetzgeber ihre Entscheidungen auf le-
diglich subjektiv begriindete normative Auffassungen stiitzen diirfen, ist
die Moglichkeit von Konflikten erdffnet. Sollen Gerichte verpflichtet sein,
legislative Entscheidungen zu respektieren, lasst sich dies wiederum nur
normativ begriinden. Der Spielraum des verfassungsrechtlich Zulassigen
wird gegentiber moglicherweise abweichenden Auffassungen von Gerich-
ten dadurch begrindet, dass Gerichte verpflichtet sind, Entscheidungen
des Gesetzgebers unter bestimmten Voraussetzungen zu respektieren und
von einer Beurteilung nach eigener Auffassung abzusehen. Generell er-
geben sich solche normativen Spielriume aus Geboten, Entscheidungen
anderer Organe zu respektieren. Solche Gebote sind der Inhalt formeller
Prinzipien.’”!

Der Gesetzgeber kann etwa annehmen, es gebe Gesundheitsgefahren,
die ein Verbot des Drogenkonsums rechtfertigen. Ein Verfassungsgericht

370 Siehe etwa Schlink 1976, 190.
371 Zu formellen Prinzipien s.u., § 11 IIL. Siehe auch Sieckmann 1990, 147ff.; 2009a,
1371f., 193ff.; 2018a, 196fF.

188



https://doi.org/10.5771/9783748935223-149
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Fazit

kann verpflichtet sein, dies zu respektieren, wenn es die Auffassung des
Gesetzgebers nicht eindeutig als falsch erweisen kann.

Allerdings ist ein Gericht auch verpflichtet, nach eigener Uberzeugung
zu entscheiden. Es besteht ein Konflikt zwischen dem Gebot, ein eigenes
Urteil zu treffen, und formellen Prinzipien, die fordern, Entscheidungen
bestimmter anderer Organe zu respektieren. Die Entscheidung dieses Kon-
flikts bestimmt, welche normativen Spielriume bei der Abwagung anzuer-
kennen sind.

1V. Fazit

(1)

Menschenrechtliche Prinzipien sind nicht nur an den jeweils terri-
torial fiir die betreffenden Menschen zustindigen Staat adressiert,
sondern sind prinzipiell fir alle Menschen von allen staatlichen
Organisationen zu berticksichtigen. Differenzierungen in den staat-
lichen Verantwortlichkeiten kdnnen aber gerechtfertigt werden.

Es sind verschiedene Arten grundrechtlicher Gehalte zu unterschei-
den: residuale, prinzipielle und prinzipiell immune Gehalte.

Aus Sicht des Rechtsanwenders konnen legislative Entscheidungs-
spielraume strukeurell, epistemisch oder normativ begriindet sein.
Hinsichtlich der Grundrechtsbindung des Gesetzgebers sind Beur-
teilungsspielriume und Entscheidungsspielraume zu unterscheiden.
Eine normative Begriindung legislativer Spielraume erfolgt auf-
grund formeller Prinzipien.
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§ 11 Gerichtlicher Rechtsschutz

Ein wirksamer Schutz von Menschenrechten erfordert nicht nur deren
verfassungsrechtliche Institutionalisierung als Grundrechte, sondern auch
gerichtlichen Rechtsschutz fir sie. Insbesondere die Entwicklung einer
Verfassungsgerichtsbarkeit ist zentral fiir den Schutz von Grund- und
Menschenrechten. Sie wirft aber zugleich Probleme hinsichtlich Demokra-
tieprinzip und Gewaltenteilung auf. Im Folgenden soll es darum gehen,
auf der Grundlage der Konzeption autonomer Normbegriindung Struktu-
ren eines Rechtsschutzes fir Menschen- und Grundrechte aufzuzeigen,
die die Entscheidungskompetenzen verschiedener beteiligter Rechtsorga-
ne, insbesondere Verfassungsgerichte und Gesetzgeber, berticksichtigt. Es
geht also nicht um Analyse oder Argumentation im Rahmen geltenden
Verfassungsrechts, sondern um ein der Idee autonomer Akteure angemes-
senes Verfassungsdesign.

I. Autonomie in Rechtsschutzsystemen

Merkmal autonomer Argumentation ist, dass normative Urteile aufgrund
der Abwigung normativer Argumente gebildet und mit Anspruch auf
Richtigkeit vertreten werden, auch wenn sie nicht objektiv begrindbar
sind.’”2 Autonome Akteure sind berechtigt, solche Urteile zu bilden und
entsprechende Forderungen an andere zu stellen, diese Urteile in ihren Ar-
gumentationen zu bertcksichtigen. Diese Grundstruktur autonomer Argu-
mentation betrifft nicht nur autonome Individuen, sondern auch Organe
in Verfassungssystemen, die mit normativen Konflikten konfrontiert sind.

Folglich sind Gerichte wie auch andere Organe von Verfassungssyste-
men, die verfassungsrechtliche Prinzipien anzuwenden haben, prinzipiell
berechtigt, normative Urteile aufgrund der Abwigung dieser Prinzipien
zu treffen, auch wenn diese nicht objektiv gerechtfertigt sind und verniinf-
tiger Streit Gber sie moglich ist. Gerichte sollen dies zudem tun, um eine
moglichst weitgehende Realisierung der verfassungsrechtlichen Prinzipien
zu erreichen.

372 Dies folgt aus der Struktur normativer Argumente als Geltungsgebote. S.o0., § 2
II 2. Siehe auch Sieckmann 2020, 118.
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§ 11 Gerichtlicher Rechtsschutz

Diese Berechtigung zu normativem Urteilen ist zunachst nicht an eine
Zustindigkeitsordnung gebunden. Jeder Akteur, der mit verfassungsrecht-
lichen Fragen konfrontiert ist, ist berechtigt, dazu Stellung zu nehmen,
und sollte dies auch tun, um den normativen Gehalt verfassungsrechtli-
cher Prinzipien wirksam werden zu lassen.’”3 Allerdings ist eine Zustan-
digkeitsordnung, die bestimmten Organen bestimmte Aufgaben zuweist,
im Hinblick auf das Ziel einer moglichst umfassenden Realisierung verfas-
sungsrechtlicher Prinzipien vorteilhaft und damit im Rahmen einer Kon-
zeption autonomer Normbegriindung zu rechtfertigen. Sie ist aber nicht
Ausgangspunkt der Argumentation, sondern muss selbst argumentativ be-
grindet werden.

Die Berechtigung, normative Abwigungsurteile bilden, auch wenn die-
se nicht objektiv begriindbar sind, fithrt zu einem Kompetenzproblem.
Gerichtliche Urteile, die Gesetze aufgrund grundrechtlicher Abwagung
fir verfassungswidrig erkldren, beanspruchen Vorrang gegentber den ge-
setzlichen Regelungen und der Beurteilung des Gesetzgebers, die diesen
Regelungen zugrunde liegt. Wenn jedoch dieser Vorrang nicht objektiv
begriindet ist in dem Sinn, dass jeder verniinftig Urteilende zum gleichen
Ergebnis kommen miisste, dann ist fraglich, warum der Gesetzgeber Urtei-
len von Gerichten untergeordnet sein soll, zumal er eine stiarkere demokra-
tische Legitimation als ein Gericht besitzt.

Eine Reaktion auf diesen Konflikt zwischen gerichtlichen und legislati-
ven Beurteilungen ist die Beschrinkung der Intensitit oder Reichweite
richterlicher Kontrolle durch Anerkennung von Einschatzungs- oder Ent-
scheidungsspielriumen des Gesetzgebers sowie durch Differenzierungen
im Kontrollmaf$stab.3”* So werden etwa nur evidente oder offensichtliche
Verstdfle beanstandet,?”> es werden Regelungen akzeptiert, die vertretbar
erscheinen,’”¢ oder nur Regelungen beanstandet, die erheblich hinter dem
verfassungsrechtlich Gebotenen zurtickbleiben.?”” Dies impliziert, dass das

373 Dies kann jeder Birger sein, in der Richtung von Hiberle, Die offene Gesell-
schaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, 297-305.

374 Zu dieser Problematik aus jingerer Zeit Azevedo Palo, Grundrechte, Spielrau-
me, Kompetenzen, 2019; Klatt, Die praktische Konkordanz von Kompetenzen,
2014; Portocarrero Quispe, Der autoritative Charakter der Grundrechtsabwi-
gung, 2014.

375 So BVerfGE 154, 17, Rn. 110 - PSPP-Programm.

376 So BVerfGE 50, 290, 333 - Mitbestimmung.

377 So BVerfGE 157, 30 - Klimaschutz, Rn. 152: "Das Bundesverfassungsgericht
stellt die Verletzung einer Schutzpflicht dann fest, wenn Schutzvorkehrungen
entweder iberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen
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L Autonomie in Rechtsschutzsystemen

Gericht nicht nach dem entscheidet, was nach eigener Rechtsauffassung
verfassungsrechtlich geboten wire.

Beschrankungen richterlicher Kontrolle sind jedoch wiederum proble-
matisch nicht nur im Hinblick auf die Effektivitit des Rechtsschutzes,
sondern auch mit Blick auf die Rechtsbindung sowie die Unabhangigkeit
der Gerichte. Wird richterliche Kontrolle beschrankt, wenden Gerichte
das geltende Recht nicht so an, wie sie es nach eigener Uberzeugung tun
sollten. Die Bindung der Gerichte an das geltende Recht zusammen mit
ihrer Unabhangigkeit verlangt aber gerade, dass sie so entscheiden, wie es
nach ihrem Urteil dem geltenden Recht entspricht.3”8

Wegen des Konflikts mit der ebenfalls anzuerkennenden demokrati-
schen Legitimation des Gesetzgebers ist jedoch die uneingeschrankte An-
wendung des geltenden Rechts nach der eigenen Uberzeugung der Gerich-
te keine akzeptable Losung. Es ist also eine Konstruktion erforderlich, die
in diesem Konflikt von Kompetenzen und staatsorganisatorischen Prinzi-
pien eine angemessene Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen er-
laubt.

Im Folgenden soll es darum gehen, wie Abwigungs- und Entschei-
dungskompetenzen von Verfassungsgerichten und anderen Organen, ins-
besondere dem Gesetzgeber, gegeneinander abgegrenzt werden konnen.
Eine Konstruktion, die dies erméglichen soll, ist die Konzeption formeller
Prinzipien,’”? die von Verfassungsgerichten fordern, prinzipiell die Ent-
scheidungskompetenzen des parlamentarischen Gesetzgebers zu respektie-

und Maffnahmen offensichtlich ungeeignet oder vollig unzulinglich sind, das
gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutz-
ziel zurtickbleiben.."

378 Dazu auch Sieckmann, Grundrechtliche Abwéagung als Rechtsanwendung, in:
Der Staat 41 (2002), 385ff.

379 Siehe dazu die Beitrige von Borowski, Die Bindung an Festsetzungen des Ge-
setzgebers in der grundrechtlichen Abwigung, und Sieckmann, Probleme der
Prinzipientheorie der Grundrechte, beide in Clérico/Sieckmann (Hg.), Grund-
rechte, Prinzipien, Argumentation, 2009, sowie von Borowski, Alexys drittes
Modell formeller Prinzipien, 2017; ders., The Structure of Formal Principles,
in: ARSP Beiheft 119 (2010), 19ff.; und von Borowski, Formelle Prinzipien und
die Gewichtsformel, sowie Portocarrero Quispe, Zu Begriff und Struktur der
formellen Prinzipien, in: Klatt (Hg.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwi-
gung, 2013. Ferner umfassend Portocarrero Quispe, Der autoritative Charakter
der Grundrechtsabwigung, 2014; Klatt, Die praktische Konkordanz von Kom-
petenzen, 2014; Azevedo Palu, Grundrechte, Spielriume und Kompetenzen,
2019; Gorzoni, Der "margin of appreciation" beim Europaischen Gerichtshof
fur Menschenrechte, 2019.
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ren.?80 Dies kann wiederum nicht voraussetzungslos und absolut gelten. Es
sind also Abwigungen formeller Prinzipien erforderlich, deren Struktur
wiederum eigene Probleme aufwirft.

II. Die Konzeption formeller Prinzipien

Die Dichotomie formell/materiell ist notorisch mehrdeutig. Dementspre-
chend sind auch fiir die Konzeption formeller Prinzipien verschiedene
Deutungen moglich.

Formelle Prinzipien konnen zunichst dadurch charakterisiert werden,
dass sie die Ergebnisse friherer Normerzeugungs- oder Normerkenntnis-
verfahren verbindlich machen.3¥! Solche Ergebnisse konnen nicht nur eine
Entscheidung insgesamt, sondern auch einzelne Aspekte solcher Entschei-
dungen sein.’82

Der Bezug auf frithere Verfahren ist allerdings zu eng. Formelle Prin-
zipien konnen auch begrinden, dass erst noch zu treffende Entscheidun-
gen fur andere Organe verbindlich sein sollen. Bei dieser Interpretation
begriinden formelle Prinzipien nicht die Bindung an getroffene Entschei-
dungen, sondern die Zuordnung von Entscheidungskompetenzen und da-
mit die Bindung an kiinftige Entscheidungen.

Aber auch der Bezug auf die Bindungswirkung von Entscheidungen
erfasst nicht das gesamte Spektrum formeller Prinzipien. Von der Bin-
dungswirkung zu unterscheiden ist die Entscheidungsbefugnis, also die
Frage, welches Organ tiber eine bestimmte Frage entscheiden darf. Welche
Bindungen sich daraus fir andere Organe ergeben, ist mit der Entschei-
dungsbefugnis noch nicht festgelegt. Eine zulissige Entscheidung kann fiir
andere Organe unverbindlich sein, eine unzulassige Entscheidung gleich-

wohl verbindlich.

380 Zum gebotenen Respekt fiir Entscheidungen des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers Alexy 1985, 120; Sieckmann 1990, 148; Raabe 1998, 209.

381 Siehe Sieckmann 1990, 147; Afonso da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische
Spielriume, 2003, 145.

382 Als Entscheidungskompetenz wird dementsprechend hier nicht nur die Kom-
petenz des Gerichts zur Entscheidung eines Falles bezeichnet, sondern auch
die Kompetenz, einzelne entscheidungsrelevante Fragen (genauer Abwagungs-
fragen) nach eigener Uberzeugung zu entscheiden, im Gegensatz zu einer
Pflicht des Gerichts, die Beurteilung anderer Organe des Rechtssystems, z.B.
des Gesetzgebers, fiir seine Entscheidung zu iibernehmen.
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In einer systematischen Einteilung lassen sich materielle Prinzipien
als Forderungen verstehen, wie geurteilt werden soll. Formelle Prinzipi-
en konnen demgegeniiber Fragen der Zustindigkeit oder der Bindungs-
wirkung fiir Abwagungsurteile betreffen. Bei der Zustindigkeit geht es
darum, wer Abwigungsurteile treffen darf, also die Frage der Entschei-
dungsbefugnis,?®? bei der Bindungswirkung darum, welche normativen
Konsequenzen sich aus einem Abwiagungsurteil ergeben, sowie um die
Frage nach einer Kompetenz, die Rechtslage zu bestimmen oder zu beein-
flussen.

Demnach lassen sich drei Arten formeller Prinzipien unterscheiden:

— Bestimmungen iber die Entscheidungsbefugnis,

— Bestimmungen uber Bindungswirkung,

- Bestimmungen tber Entscheidungskompetenzen.

Bestimmungen iber die Entscheidungsbefugnis besagen, wer iber be-
stimmte Gegenstinde urteilen darf oder nicht darf. Sie kdnnen ferner mit
einer Pflicht zur Entscheidung verbunden sein. Beschrinkungen gericht-
licher Kontrollbefugnisse kénnen als Verbot interpretiert werden, nicht
tiber bestimmte rechtliche Fragen zu urteilen. Méglich erscheint auch eine
Erlaubnis, dass Gerichte iber bestimmte Fragen nicht entscheiden. Dies
wire eine Konzeption richterlicher Selbstbeschrainkung.334

Bestimmungen tber die Bindungswirkung eines Urteils legen fest, ob
und welche normativen Konsequenzen sich aus ihm fiir andere Urteile
oder Entscheidungen ergeben. So konnen Urteile strikt verbindlich sein.
Sie kdnnen aber auch lediglich prima facie gelten und Ausnahmen zulas-
sen, wenn sich diese begriinden lassen. In beiden Fillen kann von autori-
tativen Festsetzungen gesprochen werden, da die Bindungswirkung der
Urteile nicht von ihrer inhaltlichen Richtigkeit abhingt. Es ist aber auch
moglich, dass normative Urteile andere lediglich dazu verpflichten, sich
mit diesen Urteilen auseinanderzusetzen, dass sie also normative Argu-
mente ohne autoritativen Charakter begriinden. Letzteres ist der Charak-
ter normativer Urteile in der Konzeption autonomer Normbegriindung.

383 Als formelle Aspekte konnen neben der Zustindigkeit auch Fragen von Verfah-
ren und Form eingeordnet werden. Allerdings geht es bei ihnen wiederum um
Fragen, was in einer Abwigungsprozedur getan werden soll, also um materielle
Fragen in Bezug auf eine Prozedur. Sie sollen hier nicht in der Konzeption
formeller Prinzipien erfasst werden.

384 Allerdings ist fraglich, ob sich ein formelles Prinzip, das Gerichten die Entschei-
dung tberlasst, ob sie eine Frage entscheiden oder nicht, als solches begriindbar
ist oder sich dies erst aus einer Abwagung einer prinzipiellen Entscheidungs-
pflicht der Gerichte mit kollidierenden Prinzipien ergeben kann.
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Die Konzeption autonomer Normbegrindung zeigt zudem, dass eine Bin-
dungswirkung auch ohne eine Regelung von Entscheidungsbefugnissen
moglich ist. Denn jedes autonome Subjekt ist befugt, Abwigungsurteile zu
bilden. Seine Urteile begriinden wiederum normative Argumente, die von
anderen autonomen Subjekten zu beriicksichtigen sind.3%

Die begriffliche Unterscheidung von Entscheidungsbefugnis und Bin-
dungswirkung einer Entscheidung erlaubt nun, Entscheidungskompeten-
zen als Verbindung dieser beiden Elemente zu definieren. Bestimmungen
tiber Entscheidungskompetenzen ordnen somit Entscheidungsbefugnisse
zu und definieren die Bindungswirkung der betreffenden Entscheidungen.
Formelle Prinzipien im engeren Sinn konnen dann als Zuordnung von
Entscheidungskompetenzen definiert werden. Begrifflich sind auch for-
melle Prinzipien im weiteren Sinn moglich, die lediglich Entscheidungs-
befugnisse ohne normative Konsequenzen festlegen oder lediglich norma-
tive Konsequenzen festlegen, ohne Entscheidungsbefugnisse zuzuordnen.
Allerdings durfte dies in Rechtssystemen praktisch kaum vorkommen.

Formelle Prinzipien im engeren Sinn ordnen demnach Kompetenzen
zu und fordern Respekt fir die aufgrund dieser Kompetenzen getroffenen
Entscheidungen anderer Akteure. Die Existenz solcher Prinzipien begrin-
det rechtliche Strukturen.’%¢ Akteure, denen normative Kompetenzen zu-
geschrieben werden, werden damit zu Organen des Rechtssystems. Aus
solchen Kompetenzen ergibt sich auch der autoritative Charakter des
Rechts. Aufgrund dieser Kompetenzen erlassene Normen sind unabhin-
gig von deren inhaltlicher Richtigkeit verbindlich und damit autoritativ
gesetzt. Formelle Prinzipien begriinden damit den autoritativen Charakter
des Rechts.3%”

Eine zentrale Funktion formeller Prinzipien i.e.S. ist somit die Zu-
ordnung von Entscheidungskompetenzen. Die Zuschreibung normativer
Kompetenzen ist wiederum in verschiedenen Konstellationen moglich.
Entscheidungsbefugnisse konnen eindeutig abgegrenzt sein, so dass tber
denselben Gegenstand nur ein Organ entscheiden kann, oder sie konnen

385 Ein anderes Beispiel, in dem Bindungswirkung nicht mit Entscheidungsbefug-
nis verbunden sein muss, ist das Prinzip der Rechtssicherheit, das fordern kann,
einmal getroffenen Entscheidungen zu folgen. Dies setzt nicht voraus, dass eine
Entscheidungsbefugnis zu der Entscheidung bestand, deren Verbindlichkeit be-
grindet wird.

386 Dies bestatigt die These Harts, dass die Einfithrung sekundirer Regeln tber
Erzeugung, Anderung und Anwendung von Normen Rechtssysteme von Moral
abgrenzt. Siehe Hart 1994.

387 Sieckmann 2009a, 137.
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sich tberschneiden. In letzterem Fall sind Konflikte verschiedener Ent-
scheidungen moglich, und es kann sich die Frage stellen, wie solche Kon-
flikte zu l6sen sind.

Das Problem gerichtlicher Kontrollkompetenzen lasst sich nun als eines
der Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen beschreiben. Es entsteht
nur deshalb, weil ein Konflikt von Forderungenen besteht, verschiedenen
Organen die Kompetenz zur verbindlichen Entscheidung bestimmter Fra-
gen zuzuordnen. Das Problem ist damit eines des Konflikts von formellen
Prinzipien, und zwar von formellen Prinzipien im engeren Sinn.

Welche Urteils- und Entscheidungskompetenzen von Gerichten und
Gesetzgeber bei der Beurteilung der Verfassungsmifigkeit von Gesetzen
anzuerkennen sind, ist somit aufgrund von Abwigungen formeller Prinzi-
pien zu bestimmen. Die Struktur dieser Abwigung ist allerdings umstrit-
ten.’88 Es werden einstufige Modelle vertreten, bei denen - im Sinne eines
"Kombinations-" oder "Aggregationsmodells" - formelle und materielle
Prinzipien gemeinsam in eine Abwagung einbezogen werden,’® aber auch
zweistufige Modelle, die zwischen der Abwagung formeller und der mate-
rieller Prinzipien unterscheiden, was als "Trennungsmodell"3*° bezeichnet
werden kann.

Ein zentraler Einwand gegen das "Kombinationsmodell" ist, dass eine
Abwigung formeller gegen materielle Prinzipien, in welcher Kombination
auch immer, nicht méglich ist, weil beide auf verschiedene Gegenstinde
bezogen sind: formelle Prinzipien auf die Zuordnung von Kompetenzen,
materielle Prinzipien auf die Anerkennung der Geltung bestimmter Nor-
men. Geht es um die Zuordnung von Kompetenzen, ist die Abwagung als
eine von formellen Prinzipien zu konzipieren. Materielle Prinzipien sind
an dieser Abwigung jedenfalls nicht direkt beteiligt, da die in ihnen gefor-
derte Rechtsfolge (die Anerkennung der Geltung einer Norm) nicht zum
Gegenstand der Abwigung (die Zuordnung von Kompetenzen) passt.>’!

388 Dazu Klatt 2014, 177ff.

389 Genauer werden nach dieser Konzeption materielle Prinzipien gegen eine Kom-
bination von materiellen und formellen Prinzipien abgewogen, Borowski 2017,
452; auch noch Alexy 2002b, 423 (law of combination).

390 Ausdruck von Borowski 2017, 455.

391 Diese Unterscheidung der Abwigung formeller und der materieller Prinzipien
wird nicht dadurch relativiert, dass materielle Aspekte bei der Gewichtung
formeller Prinzipien eine Rolle spielen. Die Relevanz eines Aspekts bei der
Bestimmung von Abwigungsfaktoren bedeutet nicht, dass es sich um ein an der
Abwigung beteiligtes Prinzip handelte. Anders Borowski 2009, 115; Azevedo
Palu 2019, 318, 320; Gorzoni 2019, 283.
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Sie konnten nur mittelbar insofern eine Rolle spielen, wie sie die formel-
len Prinzipien, die die Zuordnung von Kompetenzen fordern, stiitzen.3*?
Sie sind aber nicht unmittelbar Grinde fiir die zu treffende Vorrangfestset-
zung.3%3

Es bleibt allerdings die Frage, ob die Abwigung formeller Prinzipien
nicht ergebnisiquivalent durch eine von materiellen Prinzipien ersetzt
werden konnte, statt tber Entscheidungskompetenzen also tGber eine ma-
terielle Rechtsfrage zu urteilen wire.3** Neben die materiellen Argumente
wiurden formelle Prinzipien treten, die Respekt fiir bestimmte Entschei-
dungen, etwa des Gesetzgebers, forderten. Bei dieser Argumentation wird
jedoch vorausgesetzt, dass eine Kompetenz des Gesetzgebers fiir die Ent-
scheidung, deren Beriicksichtigung gefordert wird, tatsichlich besteht.
Wenn hingegen die Anerkennung dieser Kompetenz in Frage steht, muss
zunichst begriindet werden, warum diese Kompetenz definitiv anzuerken-
nen ist. Erst wenn diese Frage geklart ist, kann ein formelles Prinzip ein
Argument fiir die Respektierung der betreffenden legislativen Entschei-
dung darstellen. Fihrt die Abwiagung formeller Prinzipien zu dem Ergeb-
nis, dass eine Kompetenz des Gesetzgebers zu einer bestimmten Entschei-
dung definitiv nicht anzuerkennen ist, kann diese Entscheidung keinen
Einfluss auf die materielle Rechtslage haben. Das "Kombinationsmodell"
ist daher nicht anwendbar, soweit die Zuordnung von Entscheidungskom-
petenzen fraglich ist. Dies ist aber das Problem bei der Abgrenzung
gerichtlicher Kontrollkompetenzen und legislativer Entscheidungskompe-
tenzen.

Festzuhalten ist somit, dass zwischen der Abwigung formeller und der
materieller Prinzipien zu unterscheiden ist.3*5 Dies fihrt zu einer zweistu-

392 Wenn ein Gericht etwa eine Grundrechtsverletzung prift, ist das Argument fiir
seine Entscheidungskompetenz um so stirker, je intensiver der Grundrechtsein-
griff ist.

393 Vertreter des Kombinationsmodells behaupten zwar, dass eine andere Konstruk-
tion moglich sei, es ist jedoch nicht ersichtlich, wie diese aussehen soll. Siehe
Borowski 2017; 2009, 116f. Fn 72 (ergebnisiquivalente Konstruktion); Azevedo
Palu 2019, Gorzoni 2019, 282f.; Portocarrero 2014, 188.

394 So die Frage von Borowski 2009, 117 Fn 72. In dieser Richtung bereits Raabe
1998, 241. Dazu Gorzoni 2019, 159.

395 Dem ist schlieflich auch Alexy mit seinem "epistemischen Modell" formeller
Prinzipien gefolgt, Alexy 2014, 511ff. Die Alexysche Konstruktion ist allerdings
bereits eingehend widerlegt worden. Siehe insbesondere Borowski 2017, 457f.
Von Einwinden im Detail abgesehen, ist sie mit der Alexyschen "Gewichtsfor-
mel" verbunden und bereits deshalb zu verwerfen. Zur Kritik der "Gewichtsfor-
mel" Sieckmann 2012b; 2018a, 173ff.
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II. Die Konzeption formeller Prinzipien

figen Konstruktion, bei der formelle gegen formelle Prinzipien abgewogen

werden, aber die Entscheidungen, deren Anerkennung durch die formel-

len Prinzipien gefordert wird, wiederum aufgrund der Abwigung materi-
eller Prinzipien begrindet werden.3%

Die Struktur der Abwigung tber Entscheidungskompetenzen ist damit
symmetrisch: Auf beiden Seiten stehen formelle Prinzipien. Die Beteili-
gung formeller Prinzipien auf beiden Seiten der Abwigung ist erforder-
lich, weil die zur Entscheidung stehende Frage die der Zuordnung von
Entscheidungskompetenzen ist.>” Ein Prinzip, das eine bestimmte Kom-
petenzzuordnung gebietet, ist aber definitionsgemif ein formelles Prinzip.
Demnach sind zwei Stufen der Abwagung zu unterscheiden:

(1)  die Abwigung materieller Prinzipien, bei der es um die Rechtfer-
tigung einer Grundrechtseinschrinkung geht und die — im Fall
des Konflikts verschiedener Organe — zur Entwicklung verschiede-
ner konkurrierender Rechtskonzeptionen, d.h. Interpretationen des
Rechts, fuhrt; und

(2)  die Abwigung der formellen Prinzipien hinsichtlich der Zuord-
nung von Kompetenzen, dariiber zu bestimmen, welcher der kon-
kurrierenden Konzeptionen gefolgt werden soll.3%8

Bei der Begrenzung von Kontrollkompetenzen geht es allerdings nicht

lediglich um die Abwiagung von Kompetenzen, sondern auch darum, dass

von diesen Kompetenzen in einer Weise Gebrauch gemacht wird, die den
rechtlichen Bindungen der beteiligten Organe gerecht wird. Ein formelles

396 Eine andere Variante einer zweistufigen Abwigung stellt das von Klatt vertrete-
ne "Zweiebenenmodell" dar, Klatt 2014, 191ff. Es dhnelt der hier vertretenen
Konzeption konkurrierender Verfassungskonzeptionen (s.u.), lsst aber offen,
wie die Ebene formeller Prinzipien mit der materiell-rechtlichen Ebene verbun-
den werden kann. Im Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen wird
diese Verbindung prozedural hergestellt, indem formelle Prinzipien nur solche
Entscheidungen stiitzen, die als Abwigung materieller verfassungsrechtlicher
Prinzipien begrindet werden.

397 Eine andere Frage ist, inwiefern das Gewicht formeller Prinzipien von materi-
ellen Faktoren abhingt. Dies konnen einzelne Abwagungsfaktoren, etwa die
Intensitit eines Grundrechtseingriffs, oder das Gewicht von Grundrechten im
konkreten Fall sein. Es konnen aber auch die Qualitit der Begriindung von Ent-
scheidungen, deren Beachtung formelle Prinzipien fordern, oder die Begriin-
dung formeller Prinzipien aufgrund materieller Prinzipien relevant sein.

398 Diese Abwigung kann in zwei Weisen konstruiert werden: in Bezug auf die
Prinzipien oder auf die geforderten Ergebnisse. Dazu Sieckmann 2012a, 89. Die
Charakterisierung als konkurrierende Rechtskonzeptionen folgt der zweiten
Variante. Zugleich besteht aber auch ein Konflikt der formellen Prinzipien, die
Beachtung dieser Auffassungen fordern.
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Prinzip, das Respekt fir jede beliebige Entscheidung des Gesetzgebers for-
derte, ist in einem Verfassungsstaat nicht moglich.>*? Entscheidungen des
an die Verfassung gebundenen Gesetzgebers konnen nur dann Respektie-
rung durch die Gerichte beanspruchen, wenn sie vertretbare Interpretatio-
nen der Verfassung darzustellen. Dies fithrt zum Modell konkurrierender
Verfassungskonzeptionen.

III. Das Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen
1. Grundstruktur

Das Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen nimmt an, dass im
Fall unterschiedlicher Auffassungen ber das geltende Recht verschiedene
grundsatzlich gleichgeordnete Abwagungskompetenzen kollidieren und
die Abgrenzung dieser Kompetenzen nach Optimierungsgesichtspunkten
erfolgt.* Es erreicht eine Begrenzung der gerichtlichen Kompetenzen,
indem auch die kontrollierte Entscheidung als rechtliche Entscheidung an-
gesehen wird, die die gleichen Maf$stibe anzuwenden hat wie das kontrol-
lierende Gericht. Damit stehen sich prinzipiell zwei Kompetenzen zu sol-
chen rechtlichen Entscheidungen gegentber, die des erstentscheidenden
Organs und die des kontrollierenden Gerichts. In dieser symmetrischen
Ausgangssituation ist es nicht selbstverstindlich, dass allein Gerichte die
letztverbindliche Entscheidung zu treffen haben. Die Uberzeugung eines
Gerichts, was das richtige Ergebnis der Abwagung ist, ist nicht gleichbe-
deutend mit dem, was rechtlich gilt. Es handelt sich um eine Konzeption
des Rechts eines Urteilenden, die mit divergierenden Konzeptionen von
anderen Urteilenden kollidieren kann. Das definitive Ergebnis der Inter-
pretation des Rechts ist damit offen. Dies ermoglicht die Anwendung for-
meller Prinzipien, aufgrund derer die definitiven Abwagungskompetenzen
bestimmt werden.

Ein Verfassungsgericht konnte demnach aufgrund eines formellen Prin-
zips verpflichtet sein, nicht ohne weiteres nach seinem eigenen Abwi-
gungsurteil Gber die verfassungsrechtlich zuldssige Regelung zu entschei-
den, sondern nur unter bestimmten, naher zu definierenden Vorausset-
zungen. Die gesetzlichen Regelungen sind dabei als Ausdruck der ver-

399 Siehe auch Sieckmann 2018a, 197.
400 Zum Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen Sieckmann 1990,
162fF.; 2009b, 57ff.; 2018a, 202.
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fassungsrechtlichen Abwagungsurteile des einfachen Gesetzgebers anzuse-
hen, die Respektierung durch das Verfassungsgericht fordern. Inwieweit
diese Forderung definitive Geltung beanspruchen kann, lasst sich aller-
dings erst aufgrund einer Abwiagung der fiir und gegen die jeweiligen Ab-
wiagungskompetenzen sprechenden Prinzipien beurteilen. Voraussetzung
ist, dass die Verfassungskonzeption der kontrollierten Instanz nicht als feh-
lerhaft erwiesen werden kann, sondern als vertretbar anzusehen ist. In die-
sem Fall ist es eine offene Frage, ob ein kontrollierendes Organ seine Ver-
fassungsinterpretation an die Stelle der des kontrollierten Organs setzen
darf.

2. Grundprinzipien der Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen

Das Leitkriterium fiir die Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen ist
das einer optimalen Zuordnung von Kompetenzen.*’! Die Optimalitit der
Kompetenzzuordnung ist wiederum im Hinblick auf verfassungsrechtli-
che Prinzipien zu beurteilen, die bestimmte Kompetenzzuordnungen for-
dern. Fir die Anerkennung verfassungsgerichtlicher Entscheidungskompe-
tenzen konnen eine Reihe fundamentaler Prinzipien angefithrt werden.

Relevant ist zunichst die Moglichkeit objektiver Urteilsbildung und
damit der Grad, in dem der Anspruch auf rechtliche Richtigkeit, der
mit dem verfassungsrechtlichen Urteil erhoben wird, gewihrleistet wer-
den kann.*2 Das Kriterium der objektiven Gultigkeit rechtlicher Urteile
umfasst zwei Bereiche: die Bedingungen rationaler Argumentation und
diejenigen Normen, die aufgrund des Kriteriums verniinftiger Konvergenz
gerechtfertigt werden.%3 In diesen Bereichen ist objektive Rechtserkennt-
nis oder jedenfalls eine objektive Rechtfertigung der Durchsetzung des
Rechts moglich. Eine gerichtliche Entscheidungskompetenz lasst sich in
diesem Bereich sicher begriinden. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass
der traditionelle Anspruch auf Rechtserkenntnis, der mit Gerichtsurteilen
erhoben wird, hier gerechtfertigt ist. Zum anderen besteht kein Grund,
eine Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers oder anderer Organe in diesen
Hinsichten anzunehmen.

Ferner ist das Ziel der Optimierung des Grundrechtsschutzes zu beach-
ten. Eine Hauptaufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit ist der Schutz von

401 Dazu bereits Sieckmann 2009a, 209ff.; 2018a, 136ff.
402 Zum Anspruch auf Richtigkeit Sieckmann 2007¢; 2018a, 7, 132, 223.
403 Dazu Sieckmann 2018a, 183ff.
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Grundrechten. Dementsprechend gibt es im Bereich von Grundrechten
jedenfalls ein gewichtiges Argument dafiir, die Kompetenz zu letztver-
bindlichen Abwagungsurteilen Verfassungsgerichten zuzuordnen. Dieses
Argument ist umso starker, je wichtiger die betroffenen Grundrechte im
konkreten Fall sind.

Zu beachten ist schlieflich, dass eine gerichtliche Kontrolle unter Um-
stinden fir den demokratischen Prozess oder allgemeiner die Verwirk-
lichung von Demokratie forderlich sein kann. Dies ist ein Thema der Ge-
wihrleistung von Voraussetzungen der Legitimitit staatlichen Handelns
sowie der dazu autorisierten Organe. Der Gesichtspunkt demokratischer
Legitimitat spricht zwar grundsatzlich eher fiir eine Entscheidungskom-
petenz des Gesetzgebers. Jedoch hat demokratische Legitimitit Vorausset-
zungen, die gerichtlich kontrolliert werden sollten.04

Die Aspekte der Richtigkeitsgewahr, des Schutzes fundamentaler Rech-
te und der verfassungsrechtlichen Voraussetzungen demokratischer Legiti-
mitit bilden einen argumentativen Ansatz, der durch detailliertere Argu-
mente auszufillen ist. Die Stirke dieser Argumente ist nicht stets gleich,
sondern vom Gegenstand der Entscheidung sowie von deren Kontext ab-
hingig. Auf der anderen Seite miissen Gegenargumente beriicksichtigt
werden, etwa die stirkere demokratische Legitimation des Gesetzgebers im
Vergleich zu der von Verfassungsgerichten. Auch diese Argumente variie-
ren in ihrer Stirke je nach Entscheidungsgegenstand und -kontext. Ferner
konnen weitere Argumente von Bedeutung sein. Alle diese Argumente
sind in einer komplexen Theorie verfassungsgerichtlicher Kontrollkompe-
tenzen zu bericksichtigen.

Bemerkenswert ist, dass die Argumente, die fir eine bestimmte Zuord-
nung von Kontrollkompetenzen geltend gemacht werden kénnen, selbst
wiederum materiellen Charakter haben. Entscheidungskompetenzen sind
kein Selbstzweck, sondern mussen aufgrund anderer Argumente begriin-
det werden. Diese bringen wiederum insbesondere fundamentale mensch-
liche Interessen zur Geltung. Die Abgrenzung von Entscheidungskompe-
tenzen ist letztlich somit in eine materiale Verfassungstheorie einzubin-
den. 405

404 Zu unterschiedlichen Varianten dieser Konzeption von Grundrechten vgl. Ha-
bermas 1994, 151ft.; Sieckmann, Abwagung von Rechten, in: ARSP 81 (1995b),
164ft.

405 Es lasst sich zudem bezweifeln, ob es tiberhaupt rein formelle Rechtsprinzipien
geben kann, die nicht wiederum mit materiellen Argumenten begrindet wer-
den missen. Das einzige rein formelle Prinzip scheint das moralischer Autono-
mie zu sein. Autonome Subjekte konnen normative Argumente vorbringen,
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3. Gewichtungskriterien

Die fundamentalen Prinzipien zur Abgrenzung von Entscheidungskompe-
tenzen sowie deren Implikationen sind in einer Abwigung im konkreten
Fall zu gewichten. Da formelle Prinzipien wiederum in materiellen Prin-
zipien begriindet sind, die Einordnung als formelles Prinzipien somit le-
diglich eine bestimmte Funktion dieser Prinzipien zum Ausdruck bringt,
folgt deren Abwigung den allgemeinen Kriterien fiir die Abwéigung von
Prinzipien. Die relevanten Faktoren sind also die Beeintrachtigungs- bzw.
Erfillungsgrade sowie die abstrakten relativen Gewichte der kollidieren-
den Prinzipien hinsichtlich der zur Entscheidung stehenden Zuordnung
von Kompetenzen.

Die Anwendung der Kriterien des Grades der Beeintrachtigung bzw.
Erfillung und des abstrakten Gewichts der kollidierenden Prinzipien st6ft
bei formellen Prinzipien allerdings auf Probleme.*%¢ Letztlich hangt die
Gewichtung formeller Prinzipien davon ab, wie politische Autonomie in
einem demokratischen System realisiert werden sollte, und damit von
einer materialen Theorie des demokratischen Verfassungsstaats. Eine iso-
lierte Abwagung formeller Prinzipien kann es demnach nicht geben. %

4. Differenzierung nach der Struktur des Grundrechtsschutzes

Bei aller Komplexitit der Thematik verfassungsgerichtlicher Kontrollkom-
petenzen erscheint ein Punkt bemerkenswert, der an die Struktur fun-
damentaler Rechte als prinzipielle Abwagungsverbote ankniipft. Die Un-
terscheidung prinzipiell exklusiondrer Grundrechtsgehalte und einfacher
Grundrechtsprinzipien legt eine Differenzierung in legislative und judika-
tive Aufgaben nahe. Der Gesetzgeber hat primir die Aufgabe der Abwi-

ohne dafiir eine weitere materielle Rechtfertigung geben zu missen. Ihre Kom-
petenz als autonome Subjekte, selbst normative Argumente geltend zu machen,
geniigt, sofern als Legitimititsbedingung die gleiche Autonomie anderer auto-
nomer Subjekte beachtet wird. Demnach muss sich letztlich rechtliche Geltung
aufgrund der moralischen Autonomie der Rechtssubjekte begriinden lassen.
Damit ist auch die Bestimmung gerichtlicher Entscheidungskompetenzen sowie
insgesamt der gerichtliche Rechtsschutz fiir fundamentale Rechte im Rahmen
einer Konzeption autonomer Normbegriindung zu entwickeln.

406 Dazu Sieckmann 2018a, 208.

407 Unzutreffend Portocarrero Quispe 2013, 233, der einen Riickgriff auf materielle
Kriterien ausschliefSt
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gung grundrechtlicher und anderer Prinzipien. Gerichte haben primar die
Aufgabe zu prifen, ob ein Eingriff in exklusionire Grundrechtsgehalte
verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Diese Differenzierung negiert niche,
dass Gesetzgeber wie Gerichte beide Aufgaben zu erfiillen haben. Die The-
se ist vielmehr, dass der Gesetzgeber besser fiir umfassende Abwigungen
geeignet ist als fur die Prafung, ob der prinzipiell exklusionire Grund-
rechtsschutz eines jeden Grundrechtstragers gewahrt ist. Gerichte hinge-
gen sind besser geeignet, eine Abwigung im Verhiltnis der spezifisch
grundrechtlich geschitzten Interessen des Einzelnen gegentiber Staat und
Gesellschaft vorzunehmen, als umfassende Abwigungen aller relevanten
Aspekte vorzunehmen. In Bezug auf umfassende, optimierende Abwagun-
gen kime ihnen lediglich die Aufgabe einer Fehlerkontrolle zu.

Eine Konsequenz dieses Ansatzes ist, dass die Diskussion, in welchen Be-
reichen Gerichte eine intensive Kontrolle legislativer Abwagungen durch-
fithren sollten, als Frage danach zu fassen ist, welche Grundrechtsgehalte
als prinzipiell exklusionar gelten sollen. Allerdings sind auch im Bereich
prinzipiell exklusionarer Grundrechtsgehalte Abstufungen in der Kontroll-
intensitit moglich, etwa nach der Intensitit des Eingriffs und dem Ge-
wicht der in Frage stehenden grundrechtlichen Interessen. Die Differenzie-
rung spezifisch grundrechtlicher Abwiagung und umfassender, optimieren-
der Abwiagung fihrt jedoch einen neuen Aspekt in die Diskussion ein,
der prizisere Kriterien fir die Bestimmung gerichtlicher Kontrollkompe-
tenzen ermoglichen konnte.

IV. Konkurrenz von Rechtsschutzsystemen

Konflikte treten auch zwischen verschiedenen Systemen des Schutzes von
Grund- und Menschenrechten auf. So kénnen Verfassungsgerichte, Euro-
paischer Gerichtshof und Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
unterschiedliche Auffassungen zur selben Rechtsfrage entwickeln und u.U.
im selben Fall unterschiedlich entscheiden. Es liegt nahe, auf diese Kon-
stellation das Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen anzuwen-
den. Die Urteils- und Entscheidungskompetenzen der konkurrierenden
Gerichte wiren jeweils aufgrund formeller Prinzipien zu begriinden, und
eine Abwagung formeller Prinzipien misste bestimmen, welchem Gericht
firr bestimmte Sachverhalte die Kompetenz zu verbindlicher Entscheidung
zustehen soll.

Die Ubertragung des Modells konkurrierender Verfassungskonzeptio-
nen auf die Konkurrenz von Gerichten stofit jedoch auf Probleme. Zwar
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lassen sich Menschen- und Grundrechtssysteme wie die der Européischen
Union oder der Europdischen Menschenrechtskonvention im weiteren
Sinn als Verfassungsrecht qualifizieren, auch wenn sie nicht Teil einer Ver-
fassung im Sinne der normativen Grundordnung eines demokratischen
Verfassungsstaats sind. Ein Problem ist jedoch, dass die konkurrierenden
Gerichte verschiedene Normen anwenden. Die Europiischen Gerichte
wenden nicht nationale Verfassungsnormen an, Verfassungsgerichte nicht,
jedenfalls nicht unmittelbar, europdische Menschen- oder Grundrechtsnor-
men.*® Zwar koénnen sie zur selben Frage unterschiedliche Rechtsauffas-
sungen entwickeln, und ihre Entscheidungen kénnen im Einzelfall in
Konflikt geraten. Die normative Grundlage ihrer Entscheidungen ist je-
doch verschieden. Sie urteilen nicht tiber denselben Gegenstand. Lediglich
im Ergebnis konnen ihre Entscheidungen im Konflikt stehen. Insofern
unterscheidet sich die Konstellation von dem Konflikt von Verfassungsge-
richt und Gesetzgeber, bei dem beide dieselben Verfassungsnormen anzu-
wenden haben.

Wenn aber der Gegenstand der Urteile nicht identisch ist, ldsst sich
der Konflikt nicht als Problem der Zuordnung von Entscheidungskompe-
tenzen konstruieren. Die Kompetenz der Gerichte, aufgrund der Normen
ihres jeweiligen Schutzsystems zu urteilen, steht aufSer Frage. Das Problem
ist vielmehr, inwieweit Gerichte die Rechtspositionen anderer Gerichte bei
ihren Entscheidungen berticksichtigen kénnen, sollen oder miissen.

Die Berticksichtigung fremder Entscheidungen kann wiederum auf for-
meller wie auf materieller Ebene erfolgen.4®”

408 Das BVerfG nimmt allerdings unter bestimmten Voraussetzungen an, dass es
die Anwendung der Grundrechte der Europiischen Grundrechte-Charta durch
deutsche Stellen iberpriifen misse, wenn der betreffende Rechtsbereiche voll-
standig durch EU-Recht vereinheitlicht ist, BVerfGE 152, 216 - Recht auf Ver-
gessen II. Unter dieser Annahme entscheiden BVerfG und EuGH iber dieselbe
Materie. Der Kompetenzkonflikt ist allerdings durch EU-Recht zugunsten des
EuGH entschieden. Das BVerfG erkennt dies grundsitzlich an, behilt sich aber
eine ultra-vires-Kontrolle vor, BVerfGE 154, 17 - PSPP-Programm. In diesem
Punkt stellt sich die Frage der Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen
aufgrund der Abwigung formeller Prinzipien.

409 Klatt sieht hingegen die Verschiedenheit der materiellen Rechtsfragen als Argu-
ment dafiir an, dass nur eine Abwigung formeller Prinzipien im Mehrebenen-
system moglich sei. Klatt 2014, 205f. Die Annahme, unterschiedliche materielle
Prinzipien wiirden eine Abwigung auf materieller Ebene ausschliefen, trifft
jedoch nicht zu. Vielmehr sind alle Prinzipien, auch die anderer Systeme, zu
berticksichtigen. Das Abwigungsproblem wird damit komplexer, aber eine ma-
terielle Abwigung ist moglich.
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Auf formeller Ebene konnte ein Gericht seine Prifungskompetenz be-
schrinken und damit einen Vorrang des anderen Rechtsschutzsystems an-
erkennen.#!% Es geht zwar dabei nicht um die Zuordnung einer Entschei-
dungskompetenz an die eine oder andere Instanz. Es bleibt aber eine Frage
des Umfangs der Entscheidungskompetenz eines Gerichts.

Auf materieller Ebene konnten Entscheidungen eines anderen Rechts-
schutzsystems die eigene Entscheidung eines Gerichts beeinflussen. Die
Interpretation des eigenen Verfassungsrechts wird dann um Argumente
aus einem anderen Rechtsschutzsystem erginzt. 1! Es wird von einer ma-
teriellen Frage ausgegangen, wie ein bestimmter Sachverhalt entschieden
werden soll. Die Antwort auf diese Frage kann nicht nur den Argumenten
des eigenen Rechtsschutzsystems folgen, sondern die Auffassungen von
Gerichten anderer Systeme berticksichtigen.

Der materielle Ansatz fihrt zu einem Modell, in dem bei der Abwa-
gung materieller Prinzipien formelle Prinzipien zu berticksichtigen sind,
allerdings lediglich in dem Sinn des Gebots, fremde Entscheidungen zu
beriicksichtigen, nicht im Sinne einer Abgrenzung von Entscheidungs-
kompetenzen. Im Verhiltnis konkurrierender oberster Gerichte kommt
keinem dieser Gerichte die Kompetenz zu autoritativer Rechtsetzung ge-
gentiber den anderen Gerichten zu. Formelle Prinzipien konnen aber in
einem schwicheren Sinn die Berticksichtigung der Auffassungen oder Ent-
scheidungen anderer Gerichte fordern.

Die Beriicksichtigung der Auffassungen und Entscheidungen oberster
Gerichte anderer Systeme lasst sich in einem Modell konkurrierender nor-
mativer Systeme darstellen.#!? Der Rechtsanwender unterliegt in diesem
Modell den Forderungen verschiedener Systeme. Diese Forderungen wer-
den von jedem System autonom begrindet und kénnen sich auch an
andere Systeme richten. Inwieweit sie berticksichtigt werden, ist allerdings
in dem jeweils anderen System zu entscheiden. Ein Rechtssystem kann
die Berticksichtigung von Forderungen fremder Systeme ausschliefen. Es
kann aber auch offen gegeniiber diesen Forderungen sein, also eine Koope-
ration verschiedener Systeme bei der Urteilsfindung zulassen.

410 Dies ist der Ansatz in BVerfGE 73, 339 - Solange II.

411 Dies ist der Ansatz einer volkerrechtsfreundlichen Interpretation des Grundge-
setzes. Siehe etwa BVerfGE 111, 307, 323ff.

412 Zu diesem Modell Sieckmann 2009a, 148f.; 2012a, 205f.; 2018a, 77ff.
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V. Fazt

V. Fazit

(1)

Abwagungskompetenzen verschiedener Organe sind der Ansatz-
punkt fiir die Losung von Konflikten verschiedener Entscheidungs-
trager im Rechtssystem, insbesondere Verfassungsgerichten und Ge-
setzgeber.

Es besteht keine alleinige Kompetenz von Gerichten zur Entschei-
dung tber verfassungsrechtliche Abwigungen. Vertretbare Verfas-
sungsinterpretationen des einfachen Gesetzgebers sind prinzipiell
von den Gerichten bei ihren Abwigungsentscheidungen zu berick-
sichtigen.

Die Abgrenzung der Entscheidungskompetenzen erfolgt in einem
Modell konkurrierender Rechtskonzeptionen, in dem formelle
Prinzipien auf beiden Seiten der Abwigung stehen.

Die Abwigung orientiert sich u.a. an den Moglichkeiten objektiver
Entscheidungsbegriindung, der Optimierung des Grundrechtsschut-
zes und der Gewahrleistung von Voraussetzungen der Legitimitat
des Rechts.

Gerichtliche Kontrollkompetenzen lassen sich ferner danach diffe-
renzieren, ob prinzipiell exklusionire Grundrechtsgehalte oder le-
diglich einfache Grundrechtsprinzipien in Frage stehen.

Im Konflikt zwischen obersten Gerichten verschiedener Rechtssys-
teme geht es nicht um die Zuordnung von Entscheidungskompe-
tenzen, sondern um die materielle Frage, inwieweit Auffassungen
und Entscheidungen fremder Rechtssysteme im eigenen System be-
rucksichtigt werden sollen.

207



https://doi.org/10.5771/9783748935223-149
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748935223-149
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

	§ 8 Die verfassungsrechtliche Geltung von Grundrechtsprinzipien
	I. Grundrechte als Transformation von Menschenrechten
	II. Die Institutionalisierungsforderung
	III. Strukturen der Transformation
	1. Verfassungsautonomie
	2. Prinzipielle und definitive Rechte
	3. Exklusionärer Charakter und Vorrang von Grundrechten
	4. Grundrechtsträger und Grundrechtsverpflichtete

	IV. Die Systematik von Grundrechten
	1. Grundrechtliche Gewährleistung von Autonomierechten
	2. Grundrechtliche Gewährleistung spezifischer Menschenrechte
	3. Institutionelle Garantien

	V. Fazit

	§ 9 Grundrechte als prinzipielle Abwägungsverbote
	I. Die Idee von Grundrechten als staatlichem Zugriff entzogene Rechte
	II. Die Konstruktion prinzipieller Abwägungsverbote
	1. Die Struktur von Abwägungsverboten
	2. Struktur der Grundrechtsprüfung

	III. Die Begründung prinzipieller Abwägungsverbote
	1. Immune Grundrechte als Legitimitätsbedingung
	2. Nicht-individualistische Begründung der Immunität von Grundrechten

	IV. Die Rechtfertigung der Durchbrechung prinzipieller Abwägungsverbote
	V. Fazit

	§ 10 Grundrechte und Gesetzgebung
	I. Menschenrechte und staatliche Organisationen
	II. Legislative Kompetenzen und Grundrechtsgehalte
	1. Grundrechte und Gesetz
	2. Residuale Grundrechte
	3. Grundrechte als Prinzipien
	4. Prinzipiell immune Grundrechte

	III. Legislative Bindungen und Spielräume
	1. Strukturelle, epistemische und normative Spielräume
	2. Strukturen legislativer Bindungen
	2.1. Beurteilungsspielräume
	2.2. Entscheidungsspielräume


	IV. Fazit

	§ 11 Gerichtlicher Rechtsschutz
	I. Autonomie in Rechtsschutzsystemen
	II. Die Konzeption formeller Prinzipien
	III. Das Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen
	1. Grundstruktur
	2. Grundprinzipien der Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen
	3. Gewichtungskriterien
	4. Differenzierung nach der Struktur des Grundrechtsschutzes

	IV. Konkurrenz von Rechtsschutzsystemen
	V. Fazit


