4. Teil: Menschenrechte als transnationales Verfassungsrecht

§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

Menschenrechte sind als universell gultige Rechte definiert worden, die
moralisch begriindet sind und in jedem Rechtssystem notwendig anzuer-
kennen sind. Als moralisch begriindete Rechte sind sie von in Rechtssyste-
men positivierten Rechten zu unterscheiden, wie den verfassungsrechtlich
garantierten Grundrechten oder den Menschenrechten des internationalen
Rechts. Neben der Ebene von Menschenrechten als universell giiltigen
Rechten sowie der des Schutzes individueller Rechte in partikularen Syste-
men lasst sich eine dritte Ebene des Schutzes von Grund- und Menschen-
rechten konstruieren. Diese ist von der universellen und der partikularen
Ebene des Schutzes individueller Rechte zu unterscheiden, aber in ver-
schiedener Weise mit ihnen verbunden. Diese intermediare Ebene soll als
"transnationales Verfassungsrecht" bezeichnet werden.*13

I Begriff und Erscheinungsformen transnationalen Verfassungsrechts

Universelle Menschenrechte, Grundrechte im Sinne verfassungsrechtlich
(oder internationalrechtlich) institutionalisierter Menschenrechte sowie
transnational anerkannte Menschenrechte sollen zusammenfassend als
fundamentale Rechte bezeichnet werden. Sie sind fundamental in dem
Sinn, dass ihre Geltungsgrundlage nicht allein das positive Recht ist, son-
dern sie dem positiven Recht vorausliegende Grinde rechtlicher Geltung
bilden.#'* Bei Menschenrechten ergibt sich dies bereits aus ihrer morali-
schen Begriindung sowie ihrer universellen Geltung. Bei Grundrechten
entspricht es dem Sinn einer materiellen Grundrechtskonzeption, dass

413 Dazu auch Sieckmann, Menschenrechte als transnationales Verfassungsrecht,
in: M. Borowski/S. Paulson/J. Sieckmann (Hg.), Rechtsphilosophie und Grund-
rechtstheorie, 2017, 411fF.

414 Zu diesem Verstandnis von Fundamentalitit s.o., § 5 IIIL.
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§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

sie die Positivierung universeller Menschenrechtsprinzipien darstellen und
ihre Geltungsgrundlage daher nicht allein ihre positivrechtliche Anerken-
nung ist.*!S Transnationale Rechte sind zum einen in universellen Men-
schenrechtsprinzipien begriindet, zum anderen ist ihre Geltung nicht auf
einzelne Verfassungssysteme bezogen.

Warum sollte eine dritte Ebene transnationaler fundamentaler Rechte
angenommen werden? Zunachst sieht sich der Schutz von Menschenrech-
ten einem Problem gegeniiber: der Idee nach sind Menschenrechte univer-
selle, jedem Menschen zustehende Rechte, aber ihr Schutz als universelle
Rechte ist wenig effektiv. Wenn der Schutz von Menschenrechten hinge-
gen effektiv ist, dann als verfassungsrechtlicher Schutz von Grundrechten
oder in regionalen Systemen des Menschenrechtsschutzes, aber eben nicht
universell, sondern in partikularen Rechtsordnungen.

Die Charakterisierungen des Menschenrechtsschutzes als einerseits uni-
versell, aber nicht effektiv, andererseits effektiv, aber nur partikular er-
scheinen nicht nur im Hinblick auf die Realisierung von Menschenrech-
ten unbefriedigend. Sie erfassen auch nicht die Entwicklung von system-
tbergreifenden Konvergenzen im Bereich des Schutzes von Menschen-
rechten, die sich vor allem in Europa und Lateinamerika beobachten
lassen. Die Tendenzen zu einer Internationalisierung des Verfassungsrechts
und einer Konstitutionalisierung des internationalen Rechts sind von einer
Reihe von Autoren herausgearbeitet worden.#!¢ Fiur Europa wird von
Peter Hiberle die Entwicklung eines "gemeinen" Verfassungsrechts ange-
nommen.*"7 Armin von Bogdandy verfolgt das Projekt eines ius comune

415 Siehe auch Alexy 1995a, 127; ders., Grundrechte, in: Sandkihler/Pitzold (Hg.),
Enzyklopadie Philosophie, 1999, 526; ders., Hauptelemente einer Theorie der
Doppelnatur des Rechts, in: ARSP 95 (2009¢), 151; ders., Die Doppelnatur des
Rechts, in: Der Staat 50 (2011), 389.

416 Bryde, Konstitutionalisierung des Volkerrechts und Internationalisierung des
Verfassungsrechts, Der Staat 42 (2003), 61-75; Haltern, Internationales Verfas-
sungsrecht?, A6R 128 (2003), 511-557; Kadelbach/Kleinlein, Uberstaatliches
Verfassungsrecht. Zur Konstitutionalisierung im Volkerrecht, Archiv des Vol-
kerrechts 44 (2006), 235-266; Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volkerrecht,
2012.

417 Haberle, Gemeineuropaisches Verfassungsrecht (1991), in: ders., Europaische
Rechtskultur, 1997.
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I Begriff und Erscheinungsformen transnationalen Verfassungsrechts

constitutionale. '8 Kai Moller entwirft ein globales Modell der Grundrechte,
basierend auf dem Recht auf Autonomie.*"?

Es lasst sich demnach annehmen, dass in verschiedenen Verfassungs-
systemen oder Systemen des Menschenrechtsschutzes dieselben Rechte
angewandt werden. Natiirlich gibt es Differenzen, aber diese sind nicht
unbedingt grofer als die Streitigkeiten innerhalb der jeweiligen partikula-
ren Systeme. Grundrechtliche Fille lassen sich insofern in verschiedenen
Systemen diskutieren, ohne dass es auf die Zuordnung zu einem bestimm-
ten System ankommt. Besonders deutlich wird dies bei der Priifung von
Grundrechtseingriffen am MafSstab der VerhiltnismaRigkeit.#2° Trotz man-
cher Divergenzen entwickelt sich dieser Grundsatz zu einem universell
gultigen Priffungsmaf$stab fir den Schutz von Menschenrechten.#!

Im Folgenden soll untersucht werden, wie sich diese Entwicklung von
Menschenrechten als transnationales Verfassungsrecht theoretisch erfassen
lasst. Was unter "transnational" zu verstehen ist, ist allerdings prazisie-
rungsbedirftig. Klar ist, dass es sich um ein grenziiberschreitendes, nicht
auf nationales Recht beschrinktes Phinomen handelt. Es muss sich aller-
dings nicht unabhingig vom staatlich gesetzten Recht entwickeln und
auch nicht in Form spezialisierter Rechtsregime*?? auftreten. Insbesondere
fahrt eine Entgegensetzung transnationalen Rechts zum staatlich gesetzten
Recht bei menschenrechtlichen Gewihrleistungen nicht weiter. Denn die
verfassungsrechtliche Institutionalisierung von Menschenrechten soll ja
gerade durch staatliches Recht erfolgen. Zwar kann und muss das Trans-
formationsgebot auch auf nichtstaatliche Normenordnungen angewandt
werden. Jedoch ist eine Abgrenzung zum staatlich gesetzten Recht in die-
sem Zusammenhang nicht sinnvoll.

Hier soll transnationales Recht schlicht im Sinne von Rechtsnormen
verstanden werden, die systemubergreifende Geltung besitzen. Dies ist in
dem Sinn zu verstehen, dass sie von den Organen verschiedener Systeme
anzuwenden sind, zumindest bei ihren Entscheidungen als Argumente

418 v. Bogdandy, Ius Commune Constitutionale in América Latina. A Conceptual
Clarification, in: id. et al. (eds.), Transformative Constitutionalism in Latin
America, 2017, 27ff.

419 Moller, The Global Model of Constitutional Rights, 2012.

420 Dazu insbesondere Schlink 1976; Hirschberg 1981; Alexy 1985; Clérico 2001.

421 Beatty, The Ultimate Rule of Law, 2004; Klatt/Meister 2013, 62ff; dies., The
Constitutional Structure of Proportionality, 2012, 1ff.

422 So Calliess/Maurer, Einleitung, in: ders. (Hg.), Transnationales Recht, 2014, 3.
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§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

zu bertcksichtigen sind.#?3 Dieselbe Norm gilt demnach also in verschie-
denen Rechtssystemen.#?* Die Frage ist demnach, ob Grundrechte nicht
nur in einzelnen Verfassungssystemen gelten, sondern es neben der uni-
versellen moralischen Ebene und der partikularen Ebene einzelner Verfas-
sungssysteme eine mittlere Ebene von fundamentalen Rechten gibt, die
zugleich in verschiedenen Rechtssystemen gelten und insofern auch in
einer systemubergreifenden Verfassungspraxis zu interpretieren sind.4*

Dabei sind zwei Aspekte zu unterscheiden: Zum einen das Verhaltnis
universell giltiger Menschenrechte zu partikularen Systemen. Was bleibt
vom universellen Charakter dieser Rechte, wenn sie in partikularen Syste-
men positiviert werden? Zum anderen die Beziehungen zwischen partiku-
laren Systemen, die Menschenrechte in positives Recht transformieren.
Konnen sie weiterhin als unabhingig voneinander betrachtet werden, oder
gibt es normative Bezichungen, die die Grundlage fr ein transnationales
Verfassungsrecht bilden kénnen?

II. Zur Struktur transnationalen Verfassungsrechts

Gemaf§ der Korrespondenzthese soll in jedem Rechtssystem jedem Men-
schenrecht prinzipiell ein inhaltsgleiches Grundrecht korrespondieren.*2¢
Aus dieser These ergibt sich die Forderung, Menschenrechte nicht nur
zu proklamieren, sondern auch effektiv zu institutionalisieren und in
positives Recht zu transformieren. Menschenrechte verlangen daher verfas-
sungsrechtliche Geltung. Mit der Institutionalisierung wird die Geltung
menschenrechtlicher Prinzipien zugleich auf Verfassungssysteme begrenzt.

Es scheint zunachst, dass die Transformation von Menschenrechten
in Grundrechte in jedem Verfassungssystem gesondert erfolgt. Dies ent-
spricht der Annahme der Souveranitit der Staaten und ihrer Verfassungs-

423 Siehe auch den Ansatz eines "interlegal balancing" bei Encinas, Interlegal Balan-
cing, in: Rivista di filosofia del diritto, 2022, 75.

424 Insofern geht es nicht um einen Rechtspluralismus im Sinne der Geltung ver-
schiedener Systeme im selben Bereich. Dazu Seinecke, Das Recht des Rechts-
pluralismus, 2015, 14ff. Allerdings wird eine Pluralitit von Rechtssystemen
vorausgesetzt.

425 Den Bezug von Menschenrechten auf bestimmte politische Systeme betont
hingegen Besson, Europen human rights pluralism: notion and justification,
in: Maduro/Tuori/Sankari (eds.), Transnational Law. Rethinking European Law
and Legal Thinking, 2014, 170ff., 204.

426 S.o., § 811, ferner Sieckmann 2017, 423ff.
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II. Zur Struktur transnationalen Verfassungsrechts

autonomie. Ein Menschenrecht etwa auf Meinungsfreiheit wirde die
Geltung entsprechender Grundrechte in den einzelnen Rechtssystemen
fordern. Erfiillen diese Systeme die Transformationsforderung, gelten je
verschiedene Grundrechte in den jeweiligen Systemen.

Dieses Bild erfasst jedoch die Struktur menschenrechtlicher Gewihrleis-
tungen nicht vollstindig. Ein Argument fir die Annahme verfassungs-
tbergreifender Grundrechte ergibt sich aus dem universellen Geltungsan-
spruch von Menschenrechten. Die partikulare Umsetzung menschenrecht-
licher Forderungen steht in einem Gegensatz zum universellen Geltungs-
anspruch von Menschenrechten. Wenn Menschenrechte universelle Gil-
tigkeit besitzen, warum sollten dann im Bereich des Rechts nur jeweils
systemrelative Grundrechte existieren? Geht der universelle Charakter der
Menschenrechte bei der Transformation nicht verloren, kann es auch im
Bereich des Rechts systemubergreifend giiltige Grundrechte geben.

1. Universeller Richtigkeitsanspruch partikularer Transformationen

Zunichst lasst sich eine Parallele zur Begriindung einer autonomen Moral
zichen.*?” Jedes autonome Subjekt kann seine eigene Moral begriinden.
Aber es wire falsch anzunehmen, diese Moral beanspruchte Geltung nur
fir denjenigen, der sie vertritt. Eine Begrindung moralischer Normen
muss generellen Charakter haben. Sie muss also Normen formulieren, die
far alle Individuen gelten, die die Anwendungsbedingungen dieser Nor-
men erfillen. Eine rational begriindete Moral, die nur fir ein Individuum
gilt, ist nicht moglich. Ein Vegetarier etwa, der meint, es sei moralisch
geboten, keine Tiere zu essen, muss dies nicht nur fir sich, sondern fiir
jeden Menschen annehmen.

Allerdings schliefSt die gleiche Autonomie anderer Individuen es aus,
dass jemand verbindliche Normen fiir andere autonome Subjekte aufstel-
len koénnte. Moglich und zugleich notwendig ist lediglich die Forderung,
dass andere die von einem selbst fir richtig gehaltenen Normen ebenfalls
als gultig anerkennen. Als Forderung kann sie zunéchst nur prinzipielle
Geltung beanspruchen. Dieser im Prinzip universelle Geltungsanspruch
trifft allerdings auf die Autonomie der anderen Akteure. Die gebotene
Respektierung der Autonomie anderer fithrt dazu, den Geltungsanspruch
universell begriindeter Normen einzuschrinken, so dass im Ergebnis keine
Verbindlichkeit fiir andere Subjekte beansprucht wird.

427 Dazu Sieckmann 2012a, 111.
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§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

Das gleiche Verhiltnis lasst sich zwischen Verfassungssystemen bei der
Transformation von Menschenrechten feststellen. Menschenrechte haben
universellen Charakter. Wenn ein Verfassungssystem Menschenrechte in
Grundrechte transformiert, dann muss es fiir diese Grundrechte beanspru-
chen, dass sie - als Transformation menschenrechtlicher Prinzipien - fiir al-
le Verfassungssysteme gultig sind, die dem betreffenden System in allen re-
levanten Hinsichten gleichen. Nur soweit fiir die Transformation relevante
Unterschiede bestehen, kann die Geltung dieser Grundrechte fiir andere
Verfassungssysteme verneint werden. Andererseits wird dieser universelle
Geltungsanspruch beschrinkt durch die Autonomie anderer Verfassungs-
systeme. Ein Verfassungssystem kann nicht verbindliche Anordnungen fiir
andere Systeme treffen. Insofern bleibt die Geltung der Grundrechte im
Ergebnis auf das jeweils transformierende System beschrankt.

2. Die Entwicklung transnationalen Verfassungsrechts

Der universelle Richtigkeitsanspruch partikularer Transformationen ge-
nigt allerdings noch nicht, um die Existenz eines transnationalen Verfas-
sungsrechts anzunehmen. Dieses ergibt sich erst aufgrund einer Interakti-
on der verschiedenen Systeme bei der Suche nach der richtigen Institutio-
nalisierung menschenrechtlicher Prinzipien.

Werden in verschiedenen Verfassungssystemen unterschiedliche Trans-
formationen vertreten, ist zunachst fraglich, welcher gefolgt werden soll-
te. Diese Frage verlangt nach einer rational begrindeten Losung. Denn
die abweichende Transformation von Menschenrechten in einem System
bedeutet aus der Sicht der anderen Systeme, dass Menschenrechte nur
unvollkommen transformiert worden sind. Alle Systeme, die Menschen-
rechte in Grundrechte transformieren, erkennen menschenrechtliche Prin-
zipien und damit auch deren universellen Geltungsanspruch an. Dieser
erstreckt sich auch auf die jeweils anderen Verfassungssysteme. Damit liegt
ein Konflikt verschiedener normativer Auffassungen vor. Aus dem Gehalt
von Menschenrechten folgt also, dass nach einer einheitlichen Losung
gesucht werden oder aber aufgezeigt werden muss, welche relevanten Un-
terschiede der Systeme zu unterschiedlichen Systemen der Grundrechte
fihren.

Der Konflikt unterschiedlicher Grundrechtskonzeptionen erfordert also
einen rationalen Diskurs Gber die Frage, ob und welche dieser Transfor-
mationen die richtige oder jedenfalls vorzugswiirdig ist. Es ist zumindest
moglich, dass ein solcher Diskurs zu Konvergenzen in der Transformati-
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II. Zur Struktur transnationalen Verfassungsrechts

on von Menschenrechten fihrt, die es rechtfertigen, von Grundrechten
als einem transnationalen Verfassungsrecht zu sprechen.#?® Offen ist aller-
dings, inwieweit die Suche nach richtigen Losungen zu einem Ergebnis
fahrt. Es ist moglich, dass gegensatzliche Auffassungen jeweils vertretbar
sind und keine von ihnen als falsch oder unterlegen qualifiziert werden
kann. Aber es ist zumindest plausibel anzunehmen, dass sich in manchen
Bereichen Ubereinstimmungen ergeben werden, dass es also Grundrechte
als transnationales Verfassungsrecht geben wird.

3. Zum normativen Status von Konzeptionen transnationalen
Verfassungsrechts

Der Streit um die Transformation von Menschenrechten in Grundrech-
te ist zunachst ein theoretischer Streit, also ein Thema fiir die Rechtswis-
senschaft. Er hat keine unmittelbaren praktischen Konsequenzen. Das ver-
bindliche Verfassungsrecht wird fiir jedes System selbst bestimmt, und es
gibt, solange kein praktischer Konflikt zwischen verschiedenen Systemen,
der eine verbindliche Entscheidung verlangt, auftritt, keine Notwendig-
keit, nach einem Kompromiss zwischen verschiedenen Konzeptionen zu
streben. Dennoch gibt es bereits auf dieser theoretischen Ebene gewichtige
Implikationen der Annahme transnationalen Verfassungsrechts.

Zunichst verliert bei der Grundrechtsinterpretation die Frage nach dem
Willen des Verfassungsgebers an Bedeutung. Interessanter als das, was
die Autoren der Verfassung einmal gedacht haben, ist, welche Losungen
andere Verfassungsstaaten als Antwort auf die in allen Staaten gleichen
Probleme der Grundrechtsgestaltung geben. Verfassungsvergleichende Ar-
gumente gewinnen damit nicht nur an Gewicht. Sie sind von konstituti-
ver Bedeutung fiir die Entwicklung von transnational anerkannten Grund-
rechten.

Sodann ldsst sich Grundrechtsdogmatik nicht bezogen auf einzelne Ver-
fassungssysteme betreiben, sondern muss verfassungsiibergreifenden Cha-
rakter annehmen. Verschiedene Verfassungssysteme entwickeln Interpreta-
tionen desselben Bestands transnationaler Grund- und Menschenrechte.
Sie konnen inhaltlich divergieren, haben aber denselben Gegenstand.

Transnationale Grund- und Menschenrechte konnen aber nicht nur von
theoretischer Relevanz sein, sondern Konsequenzen auch auf praktischer
Ebene haben, also fir die Frage, welche Normen von den Organen der

428 Zur Konzeption verninftiger Konvergenz Sieckmann 2009a, 111; 2018a, 230.
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§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

jeweiligen Rechtssysteme anzuwenden sind. Ein normativer Streit mit Re-
levanz fiir die Frage der Verbindlichkeit transnationaler Grundrechte setzt
voraus, dass eine gemeinsame, fir alle beteiligten Staaten verbindliche Re-
gelung notwendig ist. Dies ist etwa der Fall, wenn ein Grundrecht nicht in
den Grenzen eines Staates geschiitzt werden kann (etwa Kommunikations-
freiheiten und Datenschutz) oder wenn die Regelung in einem Staat Aus-
wirkungen auf andere Staaten hat (etwa im Umweltrecht).

Ein weiteres Problem ist, wie diese normativen Bezichungen zwischen
verschiedenen Verfassungssystemen zu beschreiben sind. Da es darum
geht, welcher der autoritativen Festsetzungen gefolgt werden soll, kommt
eine Konstruktion mittels formeller Prinzipien*?® in einem Modell kon-
kurrierender Rechtskonzeptionen in Betracht.#? Das Problem wire dann
eines der Zuordnung von Abwigungs- und Entscheidungskompetenzen.
Jedoch besteht zwischen verschiedenen Verfassungssystemen ein Verhilt-
nis der Gleichordnung. Es kann demnach nicht darum gehen, wer ver-
bindliche Entscheidungen fiir andere Subjekte treffen kann.#! Im Gleich-
ordnungsverhaltnis kann nur ein Diskurs zwischen autonomen Subjekten
erfolgen. Auch die Entwicklung transnationalen Verfassungsrechts muss
dieser Konzeption folgen.

IIl. Universalitat und Konvergenz im Menschenrechtsschutz

Es ist demnach festzuhalten, dass es im Bereich des Menschenrechtsschut-
zes neben der Ebene universell giltiger Rechte und der Ebene partikularer,
positivrechtlicher Gewihrleistungen eine dritte Ebene von Menschen- und
Grundrechten mit systemiibergreifender rechtlicher Geltung gibt. Es las-
sen sich somit drei Aspekte des Menschenrechtsschutzes unterscheiden:
Der erste ist die Idee der Menschenrechte als universell giltige Rechte,
die allen Menschen unabhingig von weiteren Qualifikationen zustehen
und in allen Rechtssystemen gelten oder zumindest gelten sollen. Diese

429 Siehe auch oben zur Konkurrenz von Rechtsschutzsystemen, § 11 IV.

430 Zu formellen Prinzipiens.o., § 11 II.

431 Anderes wiirde gelten, wenn Vorrangbeziehungen zwischen verschiedenen Sys-
temen etabliert wiren. Aber selbst wo dies beansprucht wird, wie im Verhaltnis
EU-Recht zu den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten, muss dies von den
Adressaten anerkannt werden. Soweit diese Anerkennung existiert, stellt sich
bei der Frage, wie weit die Anerkennung reicht, ein Problem der Kompetenzab-
grenzung. Dieses konnte das allgemeine Problem der Bildung transnationalen
Verfassungsrechts tiberlagern.
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NI Universalitit und Konvergenz tm Menschenrechtsschutz

Idee findet sich zum einen in philosophischen Versuchen zur Begriindung
universeller Menschenrechte.#3? Zum anderen enthailt das internationale
Recht Menschenrechtsregelungen mit Anspruch auf universelle Geltung.
Jedoch bleiben die universell begriindbaren Rechte inhaltlich weitgehend
unbestimmt und weisen Defizite in der Durchsetzung auf.

Der zweite Aspekt des Menschenrechtsschutzes sind verfassungsrecht-
lich gewihrleistete Grundrechte sowie regionale Systeme des Menschen-
rechtsschutzes, wie die EMRK oder das interamerikanische System des
Menschenrechtsschutzes. Dieser Schutz erscheint sehr viel weitergehend
und effektiver als der auf universeller Ebene. Es lisst sich ein Kern von
Menschenrechten feststellen, dessen Geltung in demokratischen Verfas-
sungsstaaten praktisch unbestritten ist - was nicht ausschlieft, dass Men-
schenrechtsverletzungen auch in diesem Kernbereich vorkommen. Ernst-
haft umstritten sind Rechte wie etwa bei der Frage der Abgrenzung von
Personlichkeitsrecht und Pressefreiheit bei der Abbildung prominenter
Personlichkeiten, die - im Vergleich zu Mord, Folter oder willkiirlicher
Verhaftung - eher als menschenrechtlicher Luxus erscheinen. Es gibt also
durchaus einen effektiven Schutz von Menschenrechten. Dieser bleibt je-
doch national oder regional, also partikular und nicht universell.

Hinzu kommt ein dritter Aspekt, die Konvergenz verschiedener partiku-
larer Systeme des Menschenrechtsschutzes. Dieses Phinomen ist mit der
Bezeichnung von Menschenrechten als transnationales Verfassungsrecht
gemeint. Ungeachtet der Probleme der Begriindung und Durchsetzung
universell giltiger Menschenrechte lasst sich eine Konvergenz verschiede-
ner Rechtssysteme in Fragen der Menschen- und Grundrechte feststellen.
Inhaltlich findet eine Anniherung verschiedener Systeme im Schutz von
Grund- und Menschenrechten statt. Es scheint, dass ein grenziiberschrei-
tendes, transnationales Verfassungsrecht im Entstehen ist.

Wie weit diese Konvergenzen im Bereich von Grund- und Menschen-
rechten reichen, ist allerdings Gegenstand intensiver Diskussion. Es sind
zwel Varianten zu unterscheiden. Zum einen kann es zu einer Konvergenz
zunichst eigenstindig entwickelter substantieller Auffassungen von Men-
schen- und Grundrechten kommen. Zum anderen kann es universell giil-
tige Prinzipien geben, insbesondere den Grundsatz der VerhiltnismiGig-
keit, von denen nur mit hinreichender Rechtfertigung abgewichen werden
darf und die daher eine Tendenz zu Konvergenz mit sich bringen.

432 Dazu s.o., § 4.
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§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

1. Substantielle Konvergenzen

Es lassen sich substantielle Konvergenzen im Bereich von Menschen- und
Grundrechten in verschiedenen Schutzsystemen feststellen, die Gber das
hinausgehen, was sich rein philosophisch als universell giiltige Menschen-
rechte begriinden lésst, aber auch tber das, was in partikularen Systemen
an Schutz gewihrleistet wird.

Die Konvergenz verschiedener Systeme im Bereich der Grund- und
Menschenrechte legt die Annahme nahe, dass alle Systeme dieselben Men-
schenrechtsprinzipien interpretieren und anwenden. Das Recht auf Leben
oder Meinungsfreiheit existiert nicht jeweils in einem bestimmten System,
sondern ist dasselbe fiir alle Systeme, die diese Rechte anerkennen. Dabei
konnen sich allerdings Differenzen ergeben. Dennoch bleibt ein Unter-
schied gegeniiber der herkdmmlichen Vorstellung systemrelativer Rechte.
Wiren etwa Recht auf Leben oder Meinungsfreiheit in verschiedenen Sys-
teme verschiedene Rechte, waren abweichende Interpretationen lediglich
ein Datum, das man zur Kenntnis nehmen konnte, aber keine direkte
Relevanz im eigenen System hitte. Interpretieren verschiedene Systeme
hingegen dieselben Rechte, sind Abweichungen zwischen den Systemen
Anlass fiir einen Streit um die richtige Interpretation dieser Rechte.

Die Konzeption von Menschenrechten als transnationales Verfassungs-
recht ist demnach, dass verschiedene Verfassungssysteme und Systeme des
Menschenrechtsschutzes versuchen, Menschenrechte in positives Recht zu
transformieren. Sie folgen dabei weitgehend denselben Menschenrechts-
prinzipien. Thre Interpretation und Ausgestaltung kann allerdings differie-
ren. Dennoch rechtfertigt der gemeinsame Ausgangspunkt anzunehmen,
dass verschiedene Rechtssysteme denselben Normen folgen. Diese Men-
schenrechtsnormen haben somit systemibergreifenden Charakter. Dieser
systemibergreifende Korpus von Normen ist von nationalen Verfassungs-
systemen verschieden, seine universelle Gultigkeit bleibt andererseits of-
fen.

2. VerhaltnismiRigkeit als transnationales Verfassungsrecht

Wihrend substantielle Gehalte eines transnationalen Menschenrechts-
schutzes aus der Konvergenz verschiedener Rechtssysteme entstehen, ist
eine andere Grundlage die strukturelle Notwendigkeit bestimmter Verfas-

sungsgrundsatze. Allerdings ist zu prézisieren, was darunter zu verstehen
ist.
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NI Universalitit und Konvergenz tm Menschenrechtsschutz

Insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit erscheint als prin-
zipiell universell giltiger Verfassungsgrundsatz.#33 Es ist jedoch in deskrip-
tiver wie auch in normativer Hinsicht umstritten, ob der Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit systemibergreifende Anerkennung gefunden hat
oder finden sollte. Die normative Kritik fithrt Probleme der mit dem
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz verbundenen Abwigung an, einerseits in
methodischer Sicht, andererseits hinsichtlich der negative Konsequenzen
fur die Rigiditat des Verfassungsrechts sowie mit Blick auf den von einigen
Autoren vertretenen absoluten Charakter von Menschenrechten.#3* Die
deskriptive Kritik bezweifelt, dass unter dem Etikett der VerhiltnismiQig-
keit tatsachlich die gleichen methodischen oder inhaltlichen Standards
anerkannt werden.*

Gegenuber diesen Kritiken ist zunachst festzustellen, dass der Grundsatz
der Verhaltnismifigkeit menschenrechtlich begriindet und insofern fiir
jedes Verfassungssystem prinzipiell verbindlich ist.#¢ Verfassungssysteme
konnen jedoch prinzipielle menschenrechtliche Forderungen gegen ande-
re legitime Belange abwigen. Die menschenrechtlichen Prinzipien fiithren
nicht dazu, dass in allen Verfassungssystemen Menschenrechte in gleicher
Weise in Grundrechte umgesetzt werden.*” Dies gilt auch fiir den Grund-
satz der Verhiltnismifigkeit. Unterschiedliche Interpretationen und An-
wendungen des Gebots der Verhiltnismafigkeit sind nicht ausgeschlossen.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit lasst sich demnach zwar aus der
Struktur der Abwigung von Prinzipien ableiten und bildet insofern ein
universell gultiges Prinzip des Menschenrechtsschutzes. Damit ist noch
nicht gezeigt, dass es sich um transnationales Verfassungsrecht handelt.
Die Giiltigkeit als Rationalitatsprinzip ist zwar ein auch rechtlich giltiges
Argument dafiir, diesen Grundsatz als Rechts- oder Verfassungsprinzip
anzuerkennen. Es kann jedoch wiederum eine Frage der Abwigung sein,

433 So auch Beatty 2004, 162; Stone Sweet/Mathews, Proportionality, Balancing
and Global Constitutionalism, Columbia Journal of Transnational Law 47
(2008), 72; Klatt/Meister 2013, 62-104; Saurer, Die Globalisierung des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes, in: Der Staat 51 (2012), 3ff.; Cohen-Eliya/Porat, Pro-
portionality and the Culture of Justification, in: American Journal of Compara-
tive Law 59 (2011), 463, 467; Kumm, Political Liberalism and the Structure of
Rights, in: Pavlakos (Hg.), Law, Rights, and Discourse, 2007, 131ff.

434 Siehe etwa Tsakyrakis 2009, 468, 470, 473.

435 Bombhoff, Balancing Constitutional Rights, 2013, 10£f., 190ff.

436 S.0.,§7 1L

437 Dazu s.o., §8 III 1, zur Verfassungsautonomie bei der Transformation men-
schenrechtlicher Prinzipien.
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§ 12 Die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts

inwieweit Rechtssysteme diesen Grundsatz tatsichlich als rechtlich giltig
anerkennen. Dabei kdnnen insbesondere die institutionellen Konsequen-
zen von Bedeutung sein, die die rechtliche Anerkennung des Grundsatzes
der Verhaltnismafigkeit in einem Verfassungssystem hat. Diese kénnen
fir verschiedene Rechtssysteme differieren.

Es ist demnach begriindungsbediirftig, ob und inwieweit das Gebot
der Verhiltnismifigkeit als transnationales Verfassungsrecht anzusehen
ist und insofern eine systemtranszendierende Geltung besitzt. Die Aner-
kennung als transnationales Verfassungsrecht beurteilt sich nach dem
Kriterium verninftiger Konvergenz. Hat sich also aufgrund rationaler Ar-
gumentation eine Tendenz zur Anerkennung des Grundsatzes der Verhilt-
nismafigkeit gebildet, und in welchem Umfang ist dieser Grundsatz durch
vernunftige Konvergenz gestiitzt?

Die Abwigung kollidierender Prinzipien ist ein notwendiges Instru-
ment der Verfassungsinterpretation. Abwigung ist ein Problem der Norm-
begriindung, nicht eines der Subsumtion unter vorgegebene Normen.
Normbegrindungen stehen unter einem allgemeinen Gebot der Rationali-
tat oder Verninftigkeit. Dieses wird durch die Kriterien rationaler Abwi-
gung sowie allgemeine Anforderungen rationaler Argumentation spezifi-
ziert. Im Verfassungsrecht werden solche Kriterien unter den Prinzipien
von "Vernunftigkeit", "VerhiltnisméaRigkeit" oder "Gleichheit" behandelt.

Eine Abwigung verfassungsrechtlicher Prinzipien ist dementsprechend
gingige Praxis im Verfassungsrecht. Das Bundesverfassungsgericht hat die-
se Methode mit der konsequenten Anwendung des VerhaltnismafSigkeits-
gebots im Bereich der Grundrechte durchgesetzt.#3® Sie zeigt sich auch in
der Methode der grundrechtsoptimierenden Verfassungsinterpretation.*?
Andere Verfassungsgerichte, der Europiische Gerichtshof sowie der Euro-
paische Gerichtshof fir Menschenrechte fithren ebenfalls Abwigungen am
Mafstab der VerhiltnismaRigkeit durch.#4 Auch im Volkerrecht findet
der Grundsatz der VerhiltnisméQigkeit Anerkennung.#4! Zudem verwen-
den manche Verfassungssysteme dhnliche Kriterien unter der Bezeichnung
"Verniinftigkeit". Dies kann andere Kriterien wie das der Gleichbehand-

438 Zu Nachweisen und gegenliufigen Tendenzen in der Rechtsprechung des
BVerfG siehe Kahl 2004, 167ff.

439 Vgl. BVerfGE 81, 278 (292); 83, 130 (143).

440 Dazu Klatt/Meister 2013, 64 mwN.

441 Dazu Klatt/Meister 2013, 63 mwN.
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IV. Fazit

lung einschliefen, enthilt aber auch eine Form der Anwendung von Ver-
haltnismafigkeitskriterien.44?

Es ist allerdings auch festzustellen, dass terminologische Ubereinstim-
mung noch nicht bedeutet, dass die unter der Bezeichnung "Verhaltnis-
maRigkeit" angewandten Kriterien tibereinstimmen. So werden nicht in
allen Jurisdiktionen simtliche Teilgrundsitze der VerhiltnismaRigkeit an-
gewandt. Auch gibt es unterschiedliche Interpretationen, etwa hinsichtlich
des Kriteriums der Erforderlichkeit. Da jedoch dem Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit eine bestimmte, durch das Modell der Abwigung als
Optimierung*? vorgegebene Struktur zugrunde liegt, lasst sich annehmen,
dass solche Divergenzen sich ausraumen oder im Rahmen des Abwigungs-
modells rechtfertigen lassen.

Eine Tendenz zur definitiven Anerkennung des Grundsatzes der Ver-
halenismaRigkeit lasst sich demnach durchaus feststellen. Rechtsprechung
und wissenschaftliche Diskussionen in verschiedenen Verfassungssystemen
haben zu einer Annidherung der Systeme in Bezug auf die Verhiltnis-
mifigkeitsprifung gefithrt. Demnach gibt es eine verniinftige Konvergenz
der Verfassungssysteme in Bezug auf den Grundsatz der VerhiltnismiQig-
keit. Dieser Grundsatz ist somit als transnationales Verfassungsrecht anzu-
sehen.

1V. Fazit

(1) Es lassen sich drei Aspekte des Menschenrechtsschutzes unterschei-
den: Menschenrechte als universell giltige Rechte, Grundrechte
als positivrechtliche Transformation von Menschenrechtsprinzipien
und Menschenrechte als transnationales Verfassungsrecht.

(2) Menschenrechte als universell giiltige Rechte stehen allen Men-
schen unabhingig von weiteren Qualifikationen zu und gelten in
allen Rechtssystemen, zumindest normativ.

(3) Positivrechtliche Transformationen von Menschenrechten sind ver-
fassungsrechtlich gewéhrleistete Grundrechte sowie regionale Syste-
me des Menschenrechtsschutzes. Dieser Schutz erscheint sehr viel
weitergehend und effektiver als der auf universeller Ebene. Es lasst
sich ein Kern von Menschenrechten feststellen, dessen Geltung in
demokratischen Verfassungsstaaten praktisch unbestritten ist - was

442 Dazus.o., §7.
443 Dazus.o., §2 11 3.
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nicht ausschlieft, dass Menschenrechtsverletzungen auch in diesem
Kernbereich vorkommen.

Menschenrechte als transnationales Verfassungsrecht ergeben sich
aus der Konvergenz verschiedener partikularer Systeme des Men-
schenrechtsschutzes.

Transnationale Menschenrechte konnen durch Konvergenz auf-
grund der Abwagung substantieller Menschenrechtsprinzipien oder
aufgrund der Anwendung universell gultiger Strukturprinzipien,
wie dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, entstehen.

Ungeachtet der Probleme der Begriindung und Durchsetzung uni-
versell gultiger Menschenrechte lasst sich eine Konvergenz verschie-
dener Rechtssysteme in Fragen der Menschen- und Grundrechte
feststellen. Inhaltlich findet jedenfalls in Europa und Amerika eine
Anniherung im Schutz von Grund- und Menschenrechten statt.
Es scheint, dass ein grenziiberschreitendes, transnationales Verfas-
sungsrecht im Entstehen ist.
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Résumé

In dieser Untersuchung ist zum einen das Prinzipienmodell der Men-
schenrechte einschlieSlich der Folgerungen fir die Theorie der Grund-
rechte vorgestellt worden. Zum anderen ist dargelegt worden, inwieweit
die im Prinzipienmodell begriindbaren Rechte tatsichlich rechtliche Gel-
tung beanspruchen konnen.

Grundidee der hier entwickelten Konzeption des Prinzipienmodells ist
die Verbindung der Idee individueller Autonomie mit der der Abwagung
normativer Argumente. Prinzipien sind normative Argumente, die in der
Situation des Konflikts mit anderen Argumenten Grinde fir Abwagungs-
urteile darstellen. Die Abwiagung normativer Argumente erfordert ein au-
tonomes Urteil, weil sie einerseits nicht vollstindig durch vorgegebene
Kriterien determiniert und insofern frei ist, andererseits aber durch nor-
mative Argumente gebunden ist. Diese Idee individueller Autonomie be-
stimmt auch die Struktur des Rechtssystems als normatives System, denn
als normatives System bedarf es einer Rechtfertigung, die der Konzeption
autonomer Normbegriindung folgen muss. Als Kernthesen dieser Studie
sind festzuhalten:

(1.01) Normbegriindung ist nur aufgrund der Idee individueller Autono-
mie moglich. Der Grund dafir ist die Unmoglichkeit, substantielle
Normen zu erkennen. Eine Normbegrindung kann sich daher nur
aufgrund der freien Urteile autonomer Subjekte ergeben.

(1.02) Autonome Normbegrindung erfordert die Abwigung normativer
Argumente. Eine Ableitung aus vorgegebenen Normen ist mit auto-
nomem Urteilen nicht vereinbar, andererseits muss es Grinde fir
die behauptete Normgeltung geben. Diese Griinde sind normative
Argumente, die die Anerkennung der Geltung einer bestimmten
Norm fordern.

(1.03) Normative Argumente sind von normativen Aussagen zu unter-
scheiden. Sie haben die Struktur reiterierter Geltungsgebote.

(1.04) Das Abwigungsurteil ist autonom, insofern es nicht aus vorgege-
benen Normen abgeleitet ist, aber als durch das vorgehende Argu-
ment gefordert verstanden werden muss.

(1.05) Das Prinzipienmodell des Rechts ist eine Konzeption des Rechts,
in der jede in einem Rechtssystem giiltige substantielle Norm auf-
grund von Prinzipienabwigungen gerechtfertigt ist.
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(1.06) Die Prinzipientheorie behauptet als normative Theorie, dass Recht
dem Prinzipienmodell entsprechen soll.

(1.07) Die Rechtfertigung der Prinzipientheorie ergibt sich daraus, dass
das Prinzipienmodell eine adiquate Form einer autonomen Norm-
begrindung darstellt, strukturell abweichende Begrindungsmodel-
le nicht ersichtlich sind und Recht als normatives System deshalb
dem Prinzipienmodell entsprechen muss.

(1.08) Logische Grundlage der Unterscheidung von Prinzipien und Re-
geln ist die von normativen Argumenten und normativen Aussa-
gen.

(1.09) Abwigungen mit dem Ziel der Optimierung erlauben ein groft-
mogliches Maf an Rationalitit in normativen Urteilen.

(1.10) Objektivitit im Sinne notwendiger Anerkennung durch jeden ver-
nanftig Urteilenden kann fir Urteile aufgrund normativer Abwi-
gungen einerseits fir notwendige Bedingungen korrekter Abwa-
gung beansprucht werden. Andererseits ist die Begrindung objek-
tiver Normgeltung aufgrund verntnftiger Konvergenz der Urteilen-
den aufgrund eines rationalen Diskurses moglich.

(1.11) Aus der Idee der Autonomie als Selbstgesetzgebung ergibt sich die
Notwendigkeit, bestimmte Autonomierechte anzuerkennen. Die
Struktur der Autonomie als Selbstgesetzgebung und das darauf
basierende Recht autonomer Subjekte, an Prozessen autonomer
Normbegrindung teilzunehmen, sind Bedingungen der Moglich-
keit von Normbegriindungen und daher Abwiagungen mit anderen
Belangen nicht unterworfen.

(1.12) Aus dem Recht auf Selbstgesetzgebung folgen Rechte auf die Mog-
lichkeit der Entwicklung eigener Interessen und Vorstellungen ei-
nes guten Lebens, auf die Moglichkeit, frei Abwagungsurteile bil-
den zu kénnen und auf die Beteiligung an Prozessen normativer
Argumentation.

(1.13) Hinzu kommen Rechte auf Schutz dieser Autonomierechte.

(2.01) Menschenrechte sind universell gultige Rechte von Menschen. Sie
gelten notwendig fir alle Menschen in allen Rechtssystemen. Sie
bilden ein zentrales Element der Rechtfertigung des normativen
Anspruchs des Rechts, angewandt und befolgt zu werden.

(2.02) Insofern Menschenrechte aus Autonomierechten folgen, ist ihre
Anerkennung Voraussetzung der Moglichkeit von Normbegriin-
dungen und damit Bedingung der Legitimitit des Rechts als Herr-
schaftsordnung. Sie missen daher notwendig in jedem Rechtssys-
tem als Forderungen an die Gestaltung des Rechts anerkannt wer-
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den. Sie sind a priori gultig, insofern sie bereits unabhiangig von
der Durchfithrung von Argumentationen tiber menschenrechtliche
Forderungen begriindet werden konnen.

(2.03) Spezifische Menschenrechte dienen der Sicherung personlicher Au-
tonomie. Menschenrechtliche Prinzipien schitzen fundamentale
menschliche Interessen. Sie sind notwendig anzuerkennen, sofern
autonome Subjekte solche Interessen geltend machen.

(2.04) Dartiber hinaus hangt die Moglichkeit, Menschenrechtsbegrindun-
gen durchzufithren, und die Erfillung menschenrechtlicher Forde-
rungen an institutionellen Voraussetzungen, die unabhingig von
individuellen Interessen gewahrleistet werden missen.

(2.05) Wihrend a priori-begrindete Rechte nur zur Erméglichung von
Normbegrindungen eingeschrinkt werden durfen, sind die a pos-
teriori-begriindeten, auf individuelle Interessen oder institutionelle
Anforderungen gegriindeten Forderungen zunichst lediglich prin-
zipiell gultig.

(2.06) Menschenrechte stehen allen Menschen zu, die (im Bereich des
Rechts) von autonomen Normbegriindungen betroffen sind. Es
kommt nicht auf die Fihigkeit an, sich an solchen Normbegriin-
dungen zu beteiligen.

(2.07) Adressaten sind Rechtsorgane und andere Trager politischer Ge-
walt, aber auch private Personen, die an Normbegrindungen betei-
ligt sind.

(2.08) Hinsichtlich ihrer Geltungsweise konnen Menschenrechte prinzipi-
elle oder definitive Rechte sein.

(2.09) Hinsichtlich ihres normativen Gehalts sind einfache und exklusio-
nare Menschenrechtsprinzipien zu unterscheiden.

(2.10) Menschenrechte sind fundamental, sofern sie originir begriindet
sind, notwendige Geltung besitzen, eine Grundlage des Rechts bil-
den oder Legitimititsvoraussetzung des politischen Systems sind.
Sie konnen auch wegen ihrer besonderen Wichtigkeit als funda-
mental bezeichnet werden.

(2.11) Die definitive Anerkennung menschenrechtlicher Forderungen
lasst Spielrdaume fur unterschiedliche, politisch autonome und kul-
tursensitive Ausgestaltung.

(2.12) Die Nichterfillung menschenrechtlicher Prinzipien bedarf einer
Rechtfertigung, die allgemein dem Gebot der Verniinftigkeit un-
terliegt. Es bringt das allgemeine Gebot rationaler Argumentation
zum Ausdruck und schlieft Gebote von VerhaltnismafSigkeit und
Gleichbehandlung ein.
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(2.14) Das Gebot der Verhaltnismafigkeit von Menschenrechtsbeeintrach-
tigungen folgt aus dem Gebot optimierender Abwigung. In Bezug
auf Menschenrechte handelt es sich um ein prinzipiell universell
gultiges Gebot.

(2.15) Die Prifung der Verhaltnismiafigkeit hat eine komplexe Struktur.
Sie kann in verschiedenen Varianten durchgefithrt werden, insbe-
sondere hinsichtlich der Verbindung von Verhiltnismafigkeits-
und Gleichheitskriterien.

(2.16) Ein umfassender Schutz von Menschenrechten erfordert, Abwagun-
gen mit dem Ziel einer optimalen Realisierung von Menschenrech-
ten durchzuftihren. Somit ist die vollstindige Prifung der Verhalt-
nisméfigkeit eine Anforderung, die sich an alle Verfassungssysteme
richtet und insofern universell ist.

(3.01) Grundrechte werden aufgrund von Menschenrechtsprinzipien be-
griindet. Sie sind konstitutionalisierte Menschenrechtsforderungen.
Menschenrechtsprinzipien gelten verfassungsrechtlich, soweit sie
nicht positivrechtlich ausgeschlossen werden, und es besteht ein
prinzipielles Gebot, Menschenrechte in positives Verfassungsrecht
zu transformieren.

(3.02) Daraus ergibt sich, dass das Grundrechtssystem dem der Menschen-
rechte folgt. Allerdings konnen Verfassungssysteme Differenzierun-
gen vornechmen. Abweichungen von menschenrechtlichen Prinzipi-
en sind allerdings rechtfertigungsbediirftig. Es besteht daher eine
normative Tendenz zur Vervollstindigung des Systems der Grund-
rechte, unabhingig von und méglicherweise gegen positive verfas-
sungsrechtliche Normierungen.

(3.03) Das Modell der Grundrechte als prinzipielle Abwagungsverbote
rekonstruiert die zentrale Idee von Grundrechten, individuelle
Rechtsspharen dem staatlichen Zugriff zu entziehen.

(3.04) Ob und welche Grundrechte in einem verfassungsrechtlichen Sys-
tem in diesem Sinne zu verstehen sind, ist eine Frage des positiven
Rechts und seiner Interpretation. Die Konstruktion als prinzipiel-
le Abwiagungsverbote entspricht grundsitzlich dem Charakter von
Freiheitsrechten. Allerdings ergibt sich zunichst nur die prinzipielle
Forderung nach Anerkennung einer prinzipiellen Immunitat dieser
Rechte.

(3.05) Das einfache Abwigungsmodell findet subsididr auch auf prinzipi-
ell immune Grundrechte Anwendung. Insofern bildet das Abwa-
gungsmodell der Grundrechte mit der Anwendung des Grundsat-
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zes der VerhiltnismédRigkeit den Mindeststandard des Grundrechts-
schutzes.

(3.06) Die Existenz staatlicher Organisationen und ihrer Kompetenzen ist
ambivalent hinsichtlich menschenrechtlicher Forderungen. Sie die-
nen deren Realisierung, fithren aber auch zu Konflikten mit ihnen.

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

(3.08) Legislative Entscheidungsspielriume im Grundrechtsbereich kon-
nen strukturell, epistemisch oder normativ begriindet sein.

(3.09) Bei der legislativen Beschrinkung von Grundrechten sind Beurtei-
lungsspielraume und Entscheidungsspielraume zu unterscheiden.

(3.10) Fur autonome Abwigungen bestehen objektiv normative Beurtei-
lungsspielraume, wihrend subjektiv ein Anspruch auf Richtigkeit
des Abwigungsurteils erhoben werden muss.

(3.11) Im Grundrechtsbereich ist Gesetzgebung zugleich Grundrechtsan-
wendung. Damit ergibt sich eine Konkurrenz von Abwigungen
des Gesetzgebers und von Verfassungsgerichten. Es besteht keine
alleinige Kompetenz von Gerichten zur Entscheidung tiber verfas-
sungsrechtliche Abwigungen.

(3.12) Die Abgrenzung der Entscheidungskompetenzen erfolgt in einem
Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen, in dem formelle
Prinzipien auf beiden Seiten der Abwigung stehen. Die Abwagung
orientiert sich u.a. an den Moglichkeiten objektiver Entscheidungs-
begrindung, der Optimierung des Grundrechtsschutzes und der
Gewihrleistung von Voraussetzungen der Legitimitit des Rechts.
Gerichtliche Kontrollkompetenzen sind ferner danach zu differen-
zieren, ob prinzipiell exklusiondre Grundrechtsgehalte oder ledig-
lich einfache Grundrechtsprinzipien in Frage stehen.

(3.13) Im Konflikt zwischen obersten Gerichten verschiedener Rechtssys-
teme geht es nicht um die Zuordnung von Entscheidungskompe-
tenzen, sondern um die Frage, inwieweit Auffassungen und Ent-
scheidungen fremder Rechtssysteme im eigenen System bertcksich-
tigt werden sollen.

(4.01) Es lassen sich drei Aspekte des Menschenrechtsschutzes unterschei-
den: Menschenrechte als universell gultige Rechte, Grundrechte
als positivrechtliche Transformation von Menschenrechtsprinzipien
und Menschenrechte als transnationales Verfassungsrecht.

(4.02) Menschenrechte als transnationales Verfassungsrecht ergeben sich
aus der Konvergenz verschiedener partikularer Systeme des Men-
schenrechtsschutzes.
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(4.03) Die Konvergenz im Menschenrechtsschutz kann aufgrund der Ab-
wigung substantieller Menschenrechtsprinzipien oder aufgrund
der Anwendung universell giltiger Strukturprinzipien, wie dem
Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit, entstehen.
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