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Vorwort

Dieses Buch setzt eine Reihe von Arbeiten fort, die eine Theorie des
Rechts aufgrund der Idee der Autonomie entwickeln. Autonomie wird
dabei als Struktur einer Entscheidung verstanden, die in der Abwigung
normativer Argumente besteht. Autonome Normbegrindung erfolgt in
solchen Abwagungen. Es sind bisher die logischen Strukturen autonomer
Normbegrindungen (The Logic of Autonomy, 2012; Logik juristischer Ar-
gumentation, 2020), die Struktur des Rechts als normatives System (Recht
als normatives System, 2009) und Rechtsphilosophie als Reflexion tiber
Grundkonflikte des Rechts in Form normativer Abwagungen (Rechtsphi-
losophie, 2018) analysiert worden. In diesem Buch geht es um den Zusam-
menhang von Autonomie und Menschenrechten. Die Idee der Autonomie
im Recht wird in Form eines Prinzipienmodells entfaltet, Menschenrechte
in diesem Modell entwickelt und die Struktur der Transformation men-
schenrechtlicher Prinzipien in verfassungsrechtlich gewahrleistete Grund-
rechte untersucht. AbschlieBend wird die Idee von Menschenrechten als
transnationales Verfassungsrecht skizziert.

Die Untersuchung ist in verschiedenen Hinsichten begrenzt. Metho-
disch ist der Ansatz analytisch. Es werden Begrindungsstrukturen unter-
sucht. Zudem geht es allein um die Begrindbarkeit von Rechten im
Rahmen der Konzeption autonomer Normbegriindung, nicht um eine
Diskussion konkurrierender Positionen, die die Voraussetzungen dieser
Konzeption nicht teilen. Menschenrechtsprobleme werden daher nur aus
einer bestimmten Perspektive erortert.

Aus dem analytischen Ansatz kénnen sich allerdings normative Folge-
rungen ergeben. Herrschaftsanspriiche, die sich nicht begriinden lassen,
sind ungerechtfertigt. Sofern Maffnahmen nicht gerechtfertigt werden
konnen, aber, etwa weil sie in individuelle Rechte eingreifen, rechtferti-
gungsbedurftig sind, sind sie verboten. Soweit sich aus der Analyse von
Begrindungsstrukturen normative Folgerungen ergeben, ist mit ihnen ein
starker Erkenntnisanspruch verbunden. Es geht also nicht um normative
Auffassungen, die zwischen Individuen oder Kulturen variieren kdnnten.
Insbesondere wird beansprucht, dass normative Aussagen Gber Menschen-
rechte, die sich aus der Konzeption autonomer Normbegrindung ergeben,
zutreffen und relativistische Positionen insoweit falsch sind.
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Vorwort

Dieser Erkenntnisanspruch setzt allerdings eine bestimmte Konzeption
der Normbegriindung voraus. Die Grundannahmen dieser Konzeption las-
sen sich in Postulaten der Rationalitat, Normativitait und moralischen Au-
tonomie formulieren. Rationalitit erfordert, dass nur Aussagen getroffen
werden, die begriindet werden konnen. Normativitit bedeutet, dass nor-
mative Aussagen einer spezifisch normativen Begrindung bedirfen und
sich nicht als Beschreibung einer normativen Realitit rechtfertigen lassen.
Moralische Autonomie impliziert, dass normative Aussagen nur aufgrund
der freien Urteile autonomer Subjekte gerechtfertigt werden konnen. Da
ein Bezug auf eine gegebene normative Realitit ausgeschlossen ist, blei-
ben als Grundlage der Begrindung normativer Aussagen nur die Urteile
autonomer Subjekte, die aufgrund der Abwigung normativer Argumente
gebildet werden.

Natiirlich kénnen diese Annahmen in Frage gestellt und moglicherwei-
se widerlegt werden. Ich sehe jedoch keine brauchbare Alternative zur
Konzeption autonomer Normbegriindung. Diese skeptische Einschitzung
wird in diesem Buch allerdings nicht naher begriindet. Ziel ist lediglich,
die Konzeption autonomer Normbegriindung im Bereich der Menschen-
rechte zu entwickeln.

Ich danke den Herausgebern der "Studien zur Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie" fir die Aufnahme dieses Buchs in ihre Reihe. Ferner danke
ich danke ich Malte Haas, Sarah Greilich und Marvin Ruppert fiir die
Revision des Manuskripts sowie den Teilnehmern meines Doktorandense-
minars fiir eine kritische Diskussion einiger Teile davon.

Erlangen, im August 2022 Jan Sieckmann
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1. Teil: Prinzipienmodell und Autonomie

Ziel dieser Untersuchung ist die systematische Ausarbeitung der Konzepti-
on autonomer Normbegriindung! im Bereich der Menschenrechte. Auto-
nome Normbegrindung bezeichnet die Begrindung normativer Urteile
aufgrund der Abwigung normativer Argumente.? Autonomie ist durch
diese Entscheidungsstruktur definiert.? Ein Urteil ist autonom, wenn es
als Ergebnis der Abwigung normativer Argumente begrindet wird.# Ein
Merkmal dieser Abwigung ist, dass ihr Ergebnis nicht vollstindig durch
gegebene Kriterien determiniert ist. Es bleibt also eine freie Entscheidung
des Urteilenden. Zugleich ist dieses Urteil normativ gebunden. Was im-
mer das Ergebnis der Abwagung ist, der Urteilende muss es als durch
die stirkeren Argumente geboten vertreten. Diese Bindung ergibt sich
aus der Struktur der abzuwigenden normativen Argumente. Sie enthalten
Forderungen, bestimmte Normen als Ergebnis einer Abwagung und damit
als definitiv gultig anzuerkennen.®* Wird eine Norm dementsprechend als
gultig anerkannt, muss der Urteilende dies als geboten ansehen.

Die Grundlage autonomer Normbegrindung ist, dass autonome Sub-
jekte die Kompetenz besitzen, selbst normative Argumente zu erzeugen.
Indem sie bestimmte normative Forderungen stellen, begriinden sie die
Verpflichtung anderer autonomer Subjekte, sich mit diesen Forderungen
auseinanderzusetzen.® Am Anfang der Argumentation steht somit, dass
autonome Subjekte normative Forderungen geltend machen. Es geht zu-
néchst also nicht um Erkenntnis gegebener Normen, sondern um konsti-
tutive Begriindung von normativen Argumenten. Auch die autonomen
Urteile, die aufgrund der Abwigung normativer Argumente gebildet wer-
den, stellen fiir andere autonome Subjekte zunichst Forderungen dar,
bestimmte Normen als definitiv giiltig anzuerkennen. Die Autonomie an-
derer Subjekte impliziert allerdings, dass es keine Kompetenz einzelner

1 Dazu Sieckmann, The Logic of Autonomy, 2012a.

2 Sieckmann 2012a, 13. Siehe auch Sieckmann, Recht als normatives System, 2009a,
33.

3 Sieckmann 2012a, 19; 2009a, 28f. S.u., § 1 1 1.

4 Sieckmann 2012a, 34.

5 Sieckmann 2012a, 30. Siehe auch Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodel-
le des Rechtssystems, 1990, 75; 2009a, 26ft.

6 Sieckmann 2012a, 14, 70; 2009a, 17.

13
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1. Teil: Prinzipienmodell und Autonomie

autonomer Subjekte geben kann, definitive Normen festzusetzen, also zu
bestimmen, was fir alle Betroffenen tatsichlich geboten ist. Normative
Forderungen begriinden somit keine normativen Tatsachen. Daraus folgt,
dass normative Argumente eine andere logische Struktur als normative
Aussagen haben missen.”

Im Bereich des Rechts ist die Konzeption autonomer Normbegriindung
in Form des "Prinzipienmodells" entwickelt worden.® Ausgangspunkt ist
die Unterscheidung von Prinzipien als Griinden fir Abwigungsurteile
und Regeln als Ergebnis von Abwagungen.® Die logische Grundlage dieser
Unterscheidung ist die von normativen Argumenten und normativen Aus-
sagen.!® Die abzuwigenden Prinzipien enthalten normative Argumente.
Regeln im Sinne definitiver Normen werden in normativen Aussagen
formuliert, die Ergebnis solcher Abwigungen sind. Beide folgen verschie-
denen logischen Regeln.!!

Im Prinzipienmodell werden also zwei Ebenen unterschieden: Prinzi-
pien als Griinde fir Abwigungsurteile und definitive Normen als das
Ergebnis von Abwigungen. Prinzipien sind normative Argumente, die die
Anerkennung bestimmter Normen als definitiv giiltig fordern. Definitive
Normen werden aufgrund der Abwigung normativer Argumente begriin-
det. Im Recht ist allerdings, anders als in der allgemeinen praktischen
Argumentation, keine Kompetenz autonomer Subjekte anzuerkennen,
selbst rechtlich giiltige Argumente zu erzeugen. Dazu wire notwendig,
dass Rechtsorgane zur Bertcksichtigung dieser Argumente verpflichtet wi-
ren. Dies ist nicht fiir jedes autonom begriindete Argument anzunehmen.
Rechtlich giltig sind nur Argumente, die hinreichend gewichtig zur Be-
grindung rechtlicher Verpflichtungen sind. Solche normativen Argumen-
te sollen als Prinzipien bezeichnet werden.!?

Die Konzeption autonomer Normbegriindung wird im Recht also in
Form des Prinzipienmodells angewandt. Thema dieser Studie ist demnach
die systematische Entwicklung des Prinzipienmodells im Bereich der Men-
schenrechte. Ausgehend von der Idee der Autonomie soll eine Theorie

7 Dazu Sieckmann 2009a, 42ff.; 2012a, 35ff; ders., Logik juristischer Argumentati-
on, 2020, 120ff.
8 Sieckmann 2009a, 19ff.
9 Sieckmann 2009a, 41; 1990, 75, im Anschluss an die Terminologie Dworkins,
Taking Rights Seriously, 1978, 22ff.
10 Dazu insbesondere Sieckmann 2012a, 43ff.
11 Dazu insbesondere Sieckmann, Logik juristischer Argumentation, 2020, 101ff.
12 Zur terminologischen Abgrenzung von Prinzipien und normativen Argumenten
Sieckmann, The Theory of Principles, ARSP-Beiheft 119 (2010), 50, S9ff.

14
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1. Teil: Prinzipienmodell und Autonomie

der Menschenrechte und, daran anschliefSend, der Grundrechte entwickelt
werden. Dies ist nicht nur ein theoretisches Anliegen, sondern betrifft
die Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaats, wie im Ubrigen
generell der Organisation politischer Herrschaft. Deren Legitimation und
Ausgestaltung sind in einer normativen Theorie zu begriinden.

Der hier verfolgte analytische Ansatz soll dazu dienen, jedenfalls fiir
einige der Legitimations- und Begrindungsprobleme gesicherte Antwor-
ten zu geben. Substantielle normative Theorien sind notorisch umstritten,
objektive Kriterien, welche der konkurrierenden Meinungen richtig sind,
sind haufig nicht ersichtlich.!® Es wird daher hier nicht versucht, unmit-
telbar normative Probleme der Menschenrechte zu behandeln. Vielmehr
sollen die Struktur von Normbegriindungen analysiert und damit notwen-
dige Bedingungen fiir die Moglichkeit von Normbegriindungen aufgezeigt
werden. Eine analytische Theorie der Normbegrindung kann allerdings
normative Implikationen haben, insofern Normbegriindungen bestimmte
Anforderungen erfillen miissen. Dies zeigt normative Gehalte auf, die
normative Systeme notwendig enthalten missen.!4

Das Ziel der Analyse ist somit beschrinkt. Es geht um den Zusam-
menhang von Autonomie und Menschenrechten, nicht eine vollstindige
Theorie der Menschenrechte. Zunichst soll das Prinzipienmodell in sei-
ner Grundstruktur erlautert werden. In den folgenden Teilen sollen Men-
schenrechtsprinzipien, Grundrechte sowie die Idee von Menschenrechten
als transnationales Verfassungsrecht behandelt werden.

13 Zu Problemen von ethischem Skeptizisimus und Relativismus Griffin, On Hu-
man Rights, 2008, 27; Ernst, Universal human rights and moral diversity, in:
Ernst/Heilinger (eds.), Philosophy of Human Rights, 2012, 231ff. Ein Versuch,
eine substantielle Theorie der Menschenrechte zu entwickeln, findet sich in
Griffin 2008, insb. 20ff. zur Abgrenzung gegen strukturelle Konzeptionen von
Rechten.

14 Als normative Systeme werden dabei Normensysteme bezeichnet, die nicht nur
Normen enthalten, sondern deren Anspruch auf Normativitit gerechtfertigt ist.
Dazu Sieckmann, Rechtsphilosophie, 2018, 1f.

15
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§ 1 Das Prinzipienmodell der Menschenrechte

L. Grundprinzipien des demokratischen Verfassungsstaats

Die Ideen von Autonomie, Menschenwiirde, Menschen- und Grundrech-
ten stellen Grundprinzipien des demokratischen Verfassungsstaats dar.
Die Legitimitit politischer Herrschaft erfordert, dass sie Menschenrechten
dient'S und dass Grundrechte verfassungsrechtlich gewihrleistet werden.!¢
Autonomie und Menschenwiirde bilden wiederum die Grundlage fir
die Begrindung von Menschen- und Grundrechten. Es gibt somit enge
begriffliche und begrindungstheoretische Zusammenhinge zwischen die-
sen Ideen. Autonomie wird als Begriindung der Menschenwiirde!” sowie
als Grundlage universell giltiger Menschenrechte angesehen.!® Menschen-
rechte wiederum werden in Form von Grundrechten in Verfassungssyste-
men institutionalisiert.!?

Die theoretische Fundierung dieses Ideengebaudes ist jedoch keineswegs
so klar, wie es die - jedenfalls nach auflen hin - verbreitete Anerkennung
von Menschenrechten vermuten lasst.2’ Der Begriff individueller Autono-
mie bereitet solche Probleme, dass vorgeschlagen wird, ihn aufzugeben.?!
Der Zusammenhang von Autonomie und Menschenwiirde gerit ins Zwie-
licht, sobald die Frage nach der Wiirde menschlicher Wesen gestellt wird,

15 Locke, Two Treatises of Government, 1924, Book I, § 95.

16 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 151.

17 Diesen Zusammenhang stellen etwa Kant, Grundlegung zur Metaphysik der
Sitten, 1968, 434, und Pico della Mirandola, De hominis dignitate, 1990, 7, her,
jeweils mit unterschiedlichen Konzeptionen von Autonomie und Menschenwir-
de. Daneben gibt es andere Vorschlige zur Begrindung der Menschenwirde.
Dazu Menke/Pollmann, Philosophie der Menschenrechte, 2007, 129ff.; Teifke,
Das Prinzip Menschenwiurde, 2011, 36ff.

18 Nino, The Ethics of Human Rights, 1991; Alexy, Diskurstheorie und Menschen-
rechte, in: ders., Recht, Vernunft, Diskurs, 1995a, 148ff.; Sieckmann 2012a, 142ff.

19 Alexy, Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfas-
sungsstaat, in: Gosepath/Lohmann (Hg.), Philosophie der Menschenrechte, 1998,
244ff.; Tugendhat, Vorlesungen tber Ethik, 1995, 350f.

20 Siehe Griffin 2008, 9ff.; Sen, The Idea of Justice, 2009, 355.

21 Baumann, Die Autonomie der Person, 2001, 11. Lediglich den Begriff politischer
Autonomie halt Baumann fiir sinnvoll.

17
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die nicht die Fahigkeit zu autonomem Handeln besitzen.?? Die Annahme
universell giltiger Menschenrechte wird als von westlichem Denken ge-
prigt angegriffen und gerade mit der Idee politischer Selbstbestimmung,
also politischer Autonomie, in Frage gestellt.?> Auch Struktur und Reich-
weite des Grundrechtsschutzes sind umstritten.?* Der Konflikt zwischen
privater und politischer Autonomie, also dem Recht des Individuums,
tiber sein Leben zu bestimmen, und dem der Gemeinschaft, allgemeinver-
bindliche Regeln festzusetzen, fithrt zu dem Problem, inwieweit individu-
elle Rechte beschrankt werden oder umgekehrt Grundrechte demokratisch
legitimierter offentlicher Gewalt Grenzen setzen konnen.?® Die Legitimitit
verfassungsgerichtlicher Kontrolle, die solche Grenzen zieht, ist umstritten
und wird von manchen Verfassungstheoretikern sehr viel enger gefasst, als
es verbreiteter verfassungsrechtlicher Praxis entspricht.?

All dies fihrt zu dem Schluss, dass die theoretischen Grundlagen des
demokratischen Verfassungsstaates keineswegs gesichert sind. Das Grund-
problem ist die Idee der Autonomie. An ihr hingt die Begriindung der
anderen Elemente.

1. Autonomie

Autonomie bedeutet wortlich genommen Selbstgesetzgebung.?” Autono-
me Subjekte bestimmen demnach selbst die fiir sie geltenden Normen.

22 Hoerster, Ethik des Embryonenschutzes, 2002.

23 Dazu Tugendhat, Die Kontroverse um die Menschenrechte, in: Gosepath/Loh-
mann (Hg.), Philosophie der Menschenrechte, 1998, 54; Honneth, Das Andere
der Gerechtigkeit, 2000, 274.

24 Exemplarisch die Diskussion um Grundrechte als Rahmenordnung oder als
Grundordnung. Dazu Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, in: VVDStRL 61, 2002, 14-15;
Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, in: ders., Staat, Verfassung De-
mokratie, 2. Aufl., 1992a, 198; ders., Die Methoden der Verfassungsinterpretati-
on, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 2. Aufl., 1992b, 86f.

25 Zum Problem z.B. Habermas 1994, 161ff.

26 Siehe Habermas 1994, 292ft.; Nino, The Constitution of Democracy, 1996; Bick-
el, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, 1986;
Ackerman, We the People, 1991; Waldron, Law and Disagreement, 1999; ders.,
The Core of the Case against Judicial Review, in: Yale Law Journal 115 (2006),
1346-1406.

27 Sieckmann, The Concept of Autonomy, in: Gizbert-Studnicki/Stelmach (eds.),
Law and Legal Cultures in the 21st Century: Diversity and Unity, 2007a, 149;
2009a, 96; 2012a, 1.
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In diesem Sinn geht es um die Begriindung der Geltung von Normen,
also um moralische Autonomie. Diese ist von personlicher Autonomie im
Sinne der Selbstbestimmung tber das eigene Leben zu unterscheiden.?®
Beides sind Grundprinzipien des demokratischen Verfassungsstaats. Mora-
lische Autonomie ist allerdings die Grundlage fiir Normbegrindungen
und damit hier von priméirem Interesse.

Gemif der Idee moralischer Autonomie kann die Geltung von Normen
nicht unabhingig von der Zustimmung autonomer Subjekte begriindet
werden. Es ist nicht moglich, autonome Subjekte durch Normen zu bin-
den, die nicht deren Zustimmung finden kénnten.?? Normative Geltung
in dem Sinne, dass bestimmte Normen anerkannt, angewandt und befolgt
werden sollen, hangt daran, dass autonome Subjekte diese Normen ver-
ninftigerweise anerkennen konnten. Wie genau dieses Kriterium verniinf-
tiger Zustimmung zu verstehen ist, ist prazisierungsbediirftig.3° Jedenfalls
aber lasst die Idee moralischer Autonomie Normbegriindungen nur auf-

28 Zur Unterscheidung von Selbstgesetzgebung und Selbstbestimmung Nagl-Doce-
kal, Autonomie zwischen Selbstgesetzgebung und Selbstbestimmung, 2003,
296ft.; Waldron, Moral Autonomy and Personal Autonomy, in: Christman/An-
derson (eds.), Autonomy and the Challenges to Liberalism, 2005, 307ft.; Rossler,
Autonomie, 2017, 33f. Zu Autonomie als Selbstbestimmung etwa Griffin 2008,
33 (not to be controlled or dominated by someone or something), Rdssler 2017,
33. Zur gegenwirtigen philosophischen Diskussion um personliche Autonomie
(personal autonomy) sieche auch Betzler, Einleitung, in: dies. (Hg.), Autonomie
der Person, 2013, 13.

29 Forst, Die Rechtfertigung der Menschenrechte, in: Ernst/Sellmaier (Hg.), Uni-
verselle Menschenrechte und partikulare Moral, 2010, 64, spricht von einem
"Recht auf Rechtfertigung" in dem Sinn, nicht Handlungen oder Institutionen
unterworfen zu sein, die einem gegentiber nicht angemessen gerechtfertigt wer-
den kénnen. Diese Formulierung nimmt jedoch die Perspektive desjenigen ein,
der Eingriffen unterworfen ist. Das Zustimmungserfordernis unterscheidet sich
davon in zwei Hinsichten: Die Frage, wie Normen begriindet werden kénnen,
ist allgemeiner als die der Rechtfertigung von Eingriffen, und das Erfordernis der
Zustimmung sieht autonome Subjekte als aktive Teilnehmer, nicht als passive
Gewaltunterworfene. Die Notwendigkeit der Partizipation an normativer Recht-
fertigung sieht im Ubrigen auch Forst, ebd., 65.

30 So kann die erforderliche Art der Zustimmung in verschiedener Weise charakte-
risiert werden, als tatsichliche Zustimmung oder derart, dass verninftige Subjek-
te einem normativen Urteil zustimmen konnten, muissten oder wurden. Ferner
kann eine Zustimmung aller Beteiligten gefordert werden oder ein schwicheres
Kriterium angenommen werden.

19



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

§ 1 Das Prinzipienmodell der Menschenrechte

grund der Urteile autonomer Subjekte zu. Jeder andere Begriindungsan-
satz ist aus Sicht derjenigen, die sich als autonom verstehen, unhaltbar.3!

Die Konzeption von Autonomie als Selbstgesetzgebung ist allerdings
nicht einfach zu verstehen.3? Wie ist Verbindlichkeit von Normen mog-
lich, wenn die Normadressaten selbst Gber deren Geltung entscheiden?
Wie kénnen autonome Subjekte in ihrer Entscheidung iiber Normen frei
sein, aber zugleich durch die von ihnen selbst bestimmten Normen gebun-
den sein?

Eine verbreitete Interpretation definiert Autonomie als Fahigkeit, das
moralische Gesetz zu erkennen und danach zu handeln.?* Mit der Erkenn-
barkeit des moralischen Gesetzes wird dessen Existenz jedoch vorausge-
setzt. In einer realistischen Version wird ihm eine vom menschlichen Den-
ken unabhingige Existenz zugeschrieben. Es existiert unabhangig davon,
ob es von jemandem anerkannt wird. In einer konstruktivistischen Versi-
on wird die Notwendigkeit seiner Anerkennung im Rahmen bestimmter
intellektueller Aktivititen angenommen. In jedem Fall ist die Geltung des
moralischen Gesetzes nicht Gegenstand autonomer Entscheidung. Diese
Konzeptionen lassen sich nicht sinnvoll als Selbstgesetzgebung auffassen.
Nimmt man die Idee von Autonomie als Selbstgesetzgebung ernst, muss
die Geltung von Normen von der Anerkennung durch autonome Subjekte
abhingen. Autonomie setzt damit eine Wahlmoglichkeit voraus. Wird die
Existenz bestimmter Normen vorausgesetzt, besteht insofern gerade keine
Autonomie.

Die Grundannahme der Konzeption individueller Selbstgesetzgebung
ist somit, dass die Geltung von Normen von den Urteilen autonomer
Subjekte abhidngen muss. Dies fiithrt zur Konzeption von Autonomie als
Entscheidungsstruktur, der zufolge die Geltung einer Norm aufgrund der
Abwigung normativer Argumente bestimmt wird.

So kann fraglich sein, ob es erlaubt sein sollte, aus politischen Motiven
zum Boykott des Geschifts einer Person aufzurufen. Prinzipiell ergibt sich

31 Eine nicht-autonome Normbegrindung, etwa durch Verweis auf eine gegebene
natirliche oder gottliche Ordnung, ist ausgeschlossen, weil es keine rationale
Grundlage fiir derartige Annahmen gibt. Es gibt also keinen Grund, warum
autonome Subjekte solche Normen als giiltig akzeptieren miissten.

32 Zu diesem Problem etwa Sieckmann 2007a, 150ff. Zur philosophischen Diskus-
sion Khurana, Paradoxien der Autonomie. Zur Einleitung, in: Khurana/Menke
(Hg.), Paradoxien der Autonomie, 2. Aufl. 2019, 7ff., sowie die weiteren Beitrige
dort. Diese Diskussion hat allerdings keinen Bezug zur hier verfolgten Konzepti-
on von Autonomie als Abwiagung normativer Argumente.

33 Dazu Baumann 2001, 154.
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aus dem Prinzip der Meinungsfreiheit die Forderung, dass dies erlaubt
sein sollte. Andererseits konnte der Boykottaufruf die Lebensgrundlage
der betroffenen Person zerstoren. Die Entscheidung hingt von einer Ab-
wiagung von Meinungsfreiheit und wirtschaftlichen Interessen ab. Diese
Abwigung muss die relativen Gewichte der konfligierenden Prinzipien im
konkreten Fall berticksichtigen. Fiir sie sind verschiedene Umstinde, wie
etwa die Art der Motive und die zu erwartenden Wirkungen des Boykott-
aufrufs, von Bedeutung. Eine rationale Argumentation tber das Ergebnis
ist damit moglich, es wird aber Fille geben, in denen die Argumente nicht
ausreichen, das objektiv richtige, von jedem verninftig Urteilenden zu
akzeptierende Ergebnis zu bestimmen.

Autonomie besteht in einer Situation, in der ein Urteil aufgrund der Ab-
wigung normativer Argumente zu treffen ist. Autonom ist jeder, der mit
einer solchen Entscheidungsstruktur konfrontiert ist. Davon zu unterschei-
den ist die Fihigkeit, eine autonome Entscheidung zu treffen. Jemand hat
also Autonomie auch, wenn er nicht in der Lage ist, autonom zu urteilen.
Dies ist wichtig, weil damit die Begrindung von Autonomierechten nicht
von der Fahigkeit zu autonomem Urteilen abhangt.

Autonomie als Entscheidungsstruktur ist auch vom Recht, autonome
Entscheidungen zu treffen, zu unterscheiden. Fir autonome Individuen
ergibt sich dieses Recht allerdings als notwendige Bedingung der Moglich-
keit von Normbegrindungen.* Dennoch ist die Konfrontation mit einem
Konflikt normativer Argumente, der durch eine autonome Abwigung zu
entscheiden ist, von einer normativen Position in Form eines Rechts, eine
solche Entscheidung zu treffen, zu unterscheiden.

Autonomie als Entscheidungsstruktur kann nicht nur fir autonome
Individuen, sondern auch fiir andere Akteure bestehen, etwa Gerichte oder
auch Rechtssysteme insgesamt. Bei institutionellen Akteuren ist allerdings
nicht selbstverstandlich, dass sie das Recht zu autonomer Entscheidung
haben. Dies hingt davon ab, welche Entscheidungskompetenzen ihnen
rechtlich zugeordnet werden.

34 Dieses Recht ist unabhingig davon, ob Individuen ein Interesse an Autonomie
haben. Jedes normative System muss dieses Recht anerkennen, um seinen An-
spruch auf Normativitit begrinden zu kénnen. Zudem werden Subjekte, die
sich als autonom verstehen, auch ein Interesse an Autonomie haben. Daraus
ergibt sich eine weitere, sekundire Begrindung.
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Festzuhalten ist somit als Definition von Autonomie im Sinne von
Selbstgesetzgebung:

(A) Autonomie ist gegeben, wenn eine Entscheidung aufgrund der
Abwiagung normativer Argumente zu treffen ist.

Normative Argumente enthalten Forderungen der Anerkennung bestimm-
ter Normen als definitiv giiltig. Es handelt sich nicht um normative
Aussagen, die die Geltung bestimmter Normen als Tatsache behaupten.?’
Normative Argumente sind giiltig, weil und soweit sie von autonomen
Individuen in legitimer Weise geltend gemacht werden. Dies schliefit eine
normative Kompetenz zur Begriindung der Geltung von Normen ein.

Als Ergebnis der Abwagung normativer Argumente werden Abwagungs-
urteile formuliert, die beanspruchen, definitiv giltige Normen zu bestim-
men. Allerdings haben Abwagungsurteile gegentber anderen autonomen
Individuen wiederum den Status normativer Argumente, sind also ledig-
lich Forderungen, die definitive Geltung der betreffenden Norm anzuer-
kennen.

Die Geltung von normativen Argumenten ergibt sich aus der Ausibung
von autonomen Kompetenzen, nicht als Erkenntnis vorgegebener Nor-
men. Autonome Subjekte machen somit normative Argumente in ganz
wortlichem Sinn geltend, sofern sie entsprechende Forderungen vorbrin-
gen und dabei bestimmte Legitimititsbedingungen einhalten. Legitimi-
tatsbedingung ist, dass die geltend gemachten Forderungen zustimmungs-
fahig sind, die Geltung der betreffenden Normen also von jedem autono-
men Subjekt anerkannt werden kénnte.3¢

Eine andere Frage ist die der Begriindung verbindlicher, objektiv gul-
tiger Normen. Da autonome Individuen nicht fir andere Subjekte ver-
bindliche Normen festsetzen konnen, kann die Begriindung verbindlicher
Normen nur Ergebnis eines diskursiven Prozesses sein, der intersubjektive
Reflexion verschiedener normativer Forderungen oder Urteile einschlieft.

35 Insofern unterscheidet sich die Konzeption normativer Argumente von der Kon-
zeption von Argumenten als Mengen von Pramissen und Schlussfolgerungen,
wie sie in Logik und Argumentationstheorie zugrunde gelegt wird. Dazu Sieck-
mann 2020, 102.

36 Dies ware etwa nicht der Fall, wenn jemand die Autonomie anderer nicht respek-
tiert. So liegt bei Mord, Raub oder Vergewaltigung begrifflich notwendig die
Verletzung der Interessen anderer Individuen vor. Eine Forderung, dies tun zu
dirfen, wire nicht zustimmungsfihig und koénnte daher kein gultiges Argument
konstituieren.
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In diesem Prozess werden Forderungen in Form normativer Argumente
vorgebracht, die mit gegenldufigen Argumenten abzuwigen sind. Dies
fihrt zunéchst zu individuellen normativen Urteilen autonomer Subjekte
tber das, was sie fiir geboten halten. Verbindlichkeit von Normen lasst
sich begriinden, wenn sich in einer Frage, in der eine allgemeinverbindli-
che Regelung notwendig ist, eine Konvergenz autonom Urteilender auf
der Grundlage rationaler Argumentation und intersubjektiver Reflexion
ergibt. Dies begrindet zwar nicht die objektive Giltigkeit der Norm
selbst, wohl aber die Legitimitit, die durch verninftige Konvergenz ge-
stitzte Norm als verbindlich zu behaupten und durchzusetzen.’”

Die Konzeption der Abwigung normativer Argumente beansprucht, die
Struktur autonomer Normbegriindung zu erfassen. Ein Abwigungsurteil
ist einerseits frei in dem Sinne, dass es nicht aus vorgegebenen Kriterien
abgeleitet werden kann. Es ist aber zugleich die Festlegung einer Norm,
die jedenfalls der Urteilende selbst fiir giltig hilt, weil - nach seinem Ur-
teil - ihre Anerkennung und Geltung durch die stirkeren Griinde geboten
ist. Der Urteilende sieht sich also als normativ gebunden. Wie auch immer
er entscheiden mag, er muss sein Urteil als durch die stirkeren Grinde
geboten ansehen. Darin kommt die Idee der moralischen Autonomie zum
Ausdruck, zugleich gesetzgebend und durch die selbstgesetzten Normen
gebunden zu sein.?® Die Struktur der Abwigung normativer Argumente
ist damit die Struktur autonomen Urteilens.

Auf der Grundlage dieser Konzeption autonomer Normbegriindung
lassen sich die Notwendigkeit von Recht wie auch die von Menschen-
und Grundrechten begriinden. Autonome Subjekte haben zwar das Recht,
normative Forderungen zu stellen. Ob und inwieweit diese im Konflikt
mit anderen Forderungen realisiert werden konnen, lasst sich aber nur
durch fir die Beteiligten verbindliche Regelungen bestimmen, erfordert
also Rechtsnormen. Die Anerkennung von Recht als verbindlicher Nor-
menordnung ist also notwendig, um Interessenkonflikte zu lésen, aber
auch, um die Ungewissheit hinsichtlich der rein moralischen Begriindung
von Normen zu kompensieren sowie die Einhaltung verbindlicher Nor-
men zu sichern.?® Verninftige Subjekte mussen daher die Notwendigkeit

37 Sieckmann 2007a, 164f.; 2012a, 118ff. Dazu s.u., § 2 [T 4.

38 Diese Konzeption autonomer Abwigung entspricht lediglich der Formulierung
nach, aber nicht in der Sache der Kantischen Konzeption von Autonomie. Dazu
Sieckmann 2007a, 152.

39 Zur Begrindung der Notwendigkeit des Rechts Koller, Einfiihrung in die Theo-
rie des Rechts, 1997, 54ff.
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des Rechts als autoritative Ordnung akzeptieren. Damit wird Rechtsetzung
ohne Zustimmung der Normadressaten moglich.

Autonome Normbegriindung erfordert auch die Anerkennung von
Menschenrechten. Autonome Subjekte werden Normen nicht zustimmen,
wenn nicht zumindest prinzipielle Rechte auf die Respektierung der von
ihnen als fundamental angesehenen Interessen anerkannt werden. Zudem
wire es unverninftig, eine Autoritit des Rechts unbeschrinke zu akzeptie-
ren.® Politische Herrschaft kann missbraucht werden und die Interessen
Einzelner oder von nicht durchsetzungsfahigen Gruppen vernachlissigen.
Prinzipien von Autonomie, Demokratie und Menschenrechten miissen
aber beachtet werden, um die Zustimmungsfihigkeit des Rechts zu si-
chern. Dies erfordert die Anerkennung von Menschenrechten nicht nur
in Form moralisch begrindeter Forderungen an Rechtssysteme, sondern
auch als notwendig rechtlich giiltige Prinzipien.

2. Menschenrechte

Die Konzeption autonomer Normbegriindung fithrt somit zur Notwen-
digkeit, Menschenrechte anzuerkennen. Menschenrechte sind moralische,
d.h. aufgrund ihres Inhalts und unabhingig von positiver Setzung gelten-
de Rechte.#! Sie sollen jedem Menschen kraft seines Menschseins zuste-
hen.#? Sie gelten somit fiir jede Rechtsordnung und beeinflussen Struktur

40 Insofern sind zwei Begrindungslinien zu unterscheiden. Die direkte moralische
Begriindung von Menschenrechtsprinzipien zeigt, dass diese Prinzipien als mo-
ralische Forderungen von jedem Rechtssystem zu beachten sind. Die indirekte
Begriindung als Voraussetzung der Anerkennung legitimer Autoritit des Rechts
zeigt, dass Menschenrechtsprinzipien notwendig rechtlich gelten, also jedem
Rechtssystem immanent sind. Beide Begriindungslinien kénnen sich auch im
Ergebnis unterscheiden. Nicht jedes moralisch begrindete Menschenrechtsprin-
zip ist notwendig auch Voraussetzung legitimer Autoritit des Rechts. Wird die
Autoritit des Rechts mit seiner Funktion begriindet, Frieden und Sicherheit zu
gewihrleisten, kann dies als Rechtfertigung gentigen, auch wenn manche mora-
lisch begriindeten Prinzipien verletzt werden.

41 Alexy, Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat, in: Aarnio et al. (eds.),
Justice, Morality and Society. A Tribute to Aleksander Peczenik, 1997; ders.,
1998, 249. Dazu auch unten, § 4.

42 Zu dieser Idee von Menschenrechten siche Griffin 2008, 13, 16; Sen 2009, 355;
Waldron, Rights and Human Rights, in: Companion to the Philosophy of Law,
Cambridge Encyclopedia, 2020, 159; Gosepath, Der Sinn der Menschenrechte
nach 1945, in: Ernst/Sellmaier (Hg.), Universelle Menschenrechte und partikula-
re Moral, 2010, 21.
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und Inhalt des gesamten Rechts auf nationaler, supranationaler wie inter-

nationaler Ebene.*? Idee und Konzeption von Menschenrechten sowie ihre

Konsequenzen fiir Rechtsgeltung und Rechtsanwendung sind jedoch kei-

neswegs geklart.

- Die Idee universeller Menschenrechte steht zunéchst vor dem allgemei-
nen Problem der Normbegrindung: Wie lasst sich die Verbindlichkeit
von Normen (einschliefSlich von Rechten) gegentiber autonomen Sub-
jekten begriinden, die selbst dariiber bestimmen kénnen, welche Nor-
men sie fir richtig halten?

— Der Anspruch auf universelle Geltung von Menschenrechten trifft
auf den Einwand der Relativitit von Normbegriindungen. Autonome
Individuen konnen zu divergierenden normativen Urteilen gelangen,
Gruppen oder Gesellschaften verschiedene Normen- und Wertesysteme
entwickeln.

- Es ist fraglich, wie allein aufgrund des Menschseins Rechte begriindet
werden konnen. Eine biologische Eigenschaft hat als solche keine nor-
mativen Konsequenzen.

— Der Universalititsanspruch von Menschenrechten steht in Gegensatz
zum kontingenten und partikularen Charakter von positiven Rechtssys-
temen. Stellen Menschenrechte universell giiltige, notwendige Inhalte
jedes Rechtssystems dar, oder konnen sie als universelle Rechte nur
moralischen, nicht rechtlichen Charakter haben?

— Konzeptionen von Menschenrechten als unantastbare Mindestgaranti-
en stehen Interpretationen als weitgefasste und abwigungsbedurftige
Menschenrechtsprinzipien gegentiber.

Zentrales Problem der Theorie der Menschenrechte ist dabei deren Be-

grindung.** Auf dieser Grundlage sind die tbrigen Fragen zu beantwor-

ten. Die Begriindung von Menschenrechten muss aus der Idee der Auto-
nomie entwickelt werden.# Dieser Ansatz fihrt auf verschiedene Begriin-

dungslinien. Sie ergeben sich aus der Unterscheidung von a priori- und a

posteriori-Begrindungen sowie von individualistischen und institutionalis-

tischen Argumentationen.

43 Daraus folgt nicht, dass die einzige Funktion von Menschenrechten ist, die Ge-
staltung des Rechts zu bestimmen. Siche auch Sen 2009, 365f. Der Bezug auf das
Recht unterscheidet sie jedoch von anderen moralischen Rechten und begriindet
die besondere Relevanz von Menschenrechten.

44 Siehe auch Griffin 2008, 14: "nearly criterionless".

45 Dazus.u., §4.
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Zunichst erfordert autonome Normbegrindung die Anerkennung be-
stimmter Rechte als Bedingung der Méglichkeit von Normbegriindung.
Dies fihrt zur Anerkennung bestimmter Rechte, die a priori-giltig sind,
weil sie unabhingig von Informationen iber spezifische Interessen und
Forderungen von Menschen begriindet werden konnen. Die Begriindung
dieser Rechte ergibt sich bereits aus der Struktur von autonomer Normbe-
grindung.

Zweitens machen autonome Subjekte Forderungen geltend, die, sofern
sie die Respektierung fundamentaler Interessen verlangen,* die Anerken-
nung bestimmter Menschenrechte notwendig machen. Damit werden «
posteriori-Rechte begriindet. Allerdings haben diese Rechte zunachst ledig-
lich prinzipiellen Charakter. Sie konnen mit gegenldufigen Forderungen
kollidieren und erfordern Abwagungen. Inwieweit bestimmte Rechte de-
finitiv anerkannt werden konnen, lasst sich erst als Ergebnis dieser Abwi-
gungen feststellen.

Eine dritte Begrindungslinie verweist auf die Anerkennung bestimm-
ter Rechte als empirisch notwendige Voraussetzung fir die Realisierung
von Normbegriindungen. Bei ihnen geht es nicht um die individuelle Per-
spektive, welche Rechte anerkannt werden mussen, um die Zustimmung
autonomer Individuen erreichen zu kénnen. Vielmehr geht es um die
Frage, welche institutionellen Voraussetzungen gegeben sein missen, da-
mit Normbegrindungen gelingen kénnten. So ist die Leistungsfahigkeit
eines allgemeinen praktischen Diskurses begrenzt. Normbegrindungsdis-
kurse erfordern Institutionalisierungen, um ihr Ziel der Normbegriindung
erreichen zu konnen.#” Der demokratische Verfassungsstaat und in ihm
insbesondere die Anerkennung von Grundrechten sind in diesem Sinn
reale Voraussetzungen der Moglichkeit von Normbegrindungen.

46 Nicht jede individuelle Forderung hat demnach menschenrechtliche Qualitat.
Als fundamental werden hier nur solche Interessen bezeichnet, die notwendig
von Rechtssystemen als prinzipiell giiltig anerkannt werden missen. Welche dies
sind, hangt wiederum jedenfalls auch von der Beurteilung durch die betroffenen
Individuen ab. Fundamentale Interessen missen ihnen so wichtig sein, dass de-
ren Nichtbertcksichtigung die Legitimitit des Rechtssystems in Frage stellen
konnte. Zur Fundamentalitat von Menschenrechten s.u., § § IIL.

47 Siehe auch Alexy 1995, 164.
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L Grundprinzipien des demokratischen Verfassungsstaats

3. Grundrechte

Grundrechte bedeuten den Ubergang von moralisch begriindeten Men-
schenrechten zu verfassungsrechtlich geltenden Rechten.*® Grundrechte
sind verfassungsrechtliche Gewahrleistungen individueller Rechte. Im ma-
teriellen Sinn sind sie verfassungsrechtliche Gewihrleistungen menschen-
rechtlicher Gehalte.# Sie sind in modernen Verfassungssystemen nicht
mehr nur politische Proklamationen und Programmsatze, sondern men-
schenrechtlich gebotene Bestandteile des geltenden, grundsatzlich auch
gerichtlich durchsetzbaren Rechts. Wiederum wirft die Konzeption von
Grundrechten eine Reihe von Fragen auf:

In welchem Verhaltnis stehen Grundrechte zu Menschenrechten? Ge-
ben Grundrechte lediglich vorpositiv existierende Menschenrechte
wieder? Konnen grundrechtliche Gewihrleistungen universell giltige
menschenrechtliche Forderungen modifizieren, und wenn ja, inwie-
weit? Oder existieren Grundrechte als positivrechtliche Garantien unab-
hangig von Menschenrechten als moralischen Rechten?

In welchem Verhiltnis stehen nationale, supranationale und internatio-
nale Systeme von Grund- oder Menschenrechtsgewihrleistungen?

48

49

Daneben sind Positivierungen von Menschenrechten ohne Verfassungsqualitit
moglich, etwa in internationalen Vertragen oder einfachen Gesetzen. Dies wirft
die Frage auf, wie rechtliche Regelungen von Menschenrechten ohne Verfas-
sungsqualitit einzuordnen sind. Werden Menschenrechte als moralische Rechte
bezeichnet, scheint es sich bei positivrechtlichen Gewihrleistungen nicht um
Menschenrechte zu handeln. Borowski schldgt deshalb vor, im internationalen
Recht gewihrleistete Menschenrechte als "internationale Grundrechte" zu be-
zeichnen (Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes,
2006, 87). Dies trifft einen richtigen Punkt, ist jedoch problematisch, weil inter-
nationale Regelungen, anders als Grundrechte, nicht notwendigerweise Verfas-
sungsqualitit besitzen. Zudem l6st die Bezeichnung als "internationale Grund-
rechte" nicht das parallele Problem einfachrechtlicher Gewahrleistungen von
Menschenrechten. Die analoge Bezeichnung als "einfachrechtliche Grundrechte"
erscheint unpassend. Im Rahmen einer materiellen Konzeption von Grundrech-
ten wire dies zwar moglich, wirde aber ein charakteristisches Merkmal von
Grundrechten nicht erfassen. Grundrechte haben im Rechtssystem eine besonde-
re Qualitit, die sich in ihrem Verfassungsrang zeigt. Die Institutionalisierung von
Menschenrechten in Form von Grundrechten ist daher als verfassungsrechtliche
Gewihrleistung zu verstehen, nicht als jede beliebige Form rechtlicher Positivie-
rung. Daneben kann es andere Formen der Positivierung geben.

Grundrechte im formellen Sinn sind hingegen lediglich durch ihre verfassungs-
rechtliche Positivierung charakterisiert, unabhangig von ihrer materiellen Be-
grindung.
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§ 1 Das Prinzipienmodell der Menschenrechte

- Bilden Grundrechte ein System definitiv galtiger und unmittelbar an-
wendbarer Normen oder haben sie den Charakter abwagungsfahiger
und -bediirftiger Prinzipien? Sofern letzteres angenommen wird, wie
weit reichen solche Prinzipien? Und inwieweit lassen sich gerichtliche
Entscheidungen auf die Abwigung grundrechtlicher Prinzipien stit-
zen?

— Fuhrt der Grundrechtsschutz durch Gerichte zu illegitimen Eingrif-
fen in Kompetenzen anderer Organe, insbesondere des Gesetzgebers?
Inwieweit ist verfassungsgerichtliche Kontrolle grund- oder menschen-
rechtlicher Gewihrleistungen vereinbar mit Prinzipien von Demokra-
tie und Gewaltenteilung?

Diese Fragen sind Gegenstand der folgenden Analysen von Menschen- und

Grundrechten und ihrem Zusammenhang mit der Idee der Autonomie.

4. Demokratie

Ein Aspekt, der in dieser Arbeit im Hintergrund bleibt, aber dennoch
erwahnt werden sollte, ist die Notwendigkeit, Menschenrechte nicht nur
in Form von Grundrechten zu institutionalisieren, sondern auch in einem
demokratischen System. Demokratie ist die Institutionalisierung individu-
eller Autonomie in einem politischen System. Autonome politische Ent-
scheidungen beanspruchen Verbindlichkeit fiir eine politische Gemein-
schaft. In aller Regel kommen sie nicht aufgrund informeller Diskurse
zustande, sondern erfordern die Organisation von Verfahren und Entschei-
dungen sowie die Sicherung ihrer Implementierung in einem politischen
System.’® Demokratie bedeutet die Organisation dieses Systems nach Prin-
zipien, die die Autonomie der beteiligten Subjekte zur Geltung bringen.
Dies hat wiederum verschiedene Aspekte. Insbesondere lassen sich for-
melle und materielle Konzeptionen von Demokratie unterscheiden. Nach
einer formellen Konzeption wird demokratische Legitimation allein durch
Verfahren, wie Wahlen und Abstimmungen, vermittelt. Es ist dementspre-
chend das Ziel der Politik, eine Mehrheit zu erhalten und auf dieser
Basis frei entscheiden zu kénnen. Mafstab ist demnach nicht die sachli-
che Angemessenheit der politischen Entscheidungen, sondern inwieweit

50 Dazu Alexy 1995a, 163.
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II. Prinzipienmodell und Prinzipientheorien

politische Entscheidungen eine Mehrheit finden.’! Nach einer materiellen
Konzeption der Demokratie muss es Ziel demokratischer Entscheidungen
sein, eine fir alle Birger verniinftigerweise akzeptable Losung zu finden.
Damit sind sachliche Richtigkeit oder Akzeptabilitat politischer Entschei-
dungen Mafstab ihrer Legitimitit. Gefordert ist die angemessene Bertick-
sichtigung aller relevanten Interessen und Forderungen in deliberativen
Prozessen. Rationale Abwagung ist ein zentrales Element der materiellen
Konzeption von Demokratie. Die Forderung rationaler Abwigung mar-
kiert den Ubergang von einer formellen zu einer materiellen Konzeption
der Demokratie.>?

Die materielle Konzeption der Demokratie erscheint notwendig fiir eine
adaquate Konzeption demokratischer Legitimation. Sie bietet eine bessere
theoretische Grundlage fir die Legitimation Offentlicher Herrschaft als
eine rein formelle Konzeption. Jeder Versuch der Rechtfertigung politi-
scher Entscheidungen muss an individuellen Interessen der Burger anset-
zen und an der optimalen Realisierung dieser Interessen orientiert sein.
Die Rechtfertigung muss zudem auf Zustimmung der Betroffenen zielen.
Eine zentrale Aufgabe einer Theorie demokratischer Legitimation ist dem-
nach, Bedingungen und Forderungen herauszuarbeiten, die zu erfillen
sind, um eine materielle Legitimation in Form eines moglichst hohen
Mafles vernunftiger Akzeptanz der Burger zu erreichen. Jedenfalls einen
wesentlichen Teil dieser Forderungen bilden Menschenrechte. Eine mate-
rielle Demokratieckonzeption ist somit ein Aspekt der rechtlichen Realisie-
rung von Menschenrechten. Allerdings haben Menschenrechte nicht nur
die Funktion, die politischen Entscheidungsprozesse zu steuern, sondern
auch, diese zu begrenzen und bestimmte, fundamentale menschliche In-
teressen vor politischen Entscheidungen zu schiitzen. Das Verhiltnis von
Menschenrechten und Demokratie ist somit ambivalent.

II. Prinzipienmodell und Prinzipientheorien

Den begriftlichen Rahmen fiir die Analyse von Autonomie, Menschen-
und Grundrechten bildet das Prinzipienmodell des Rechts. Dieses wird auf

51 Vgl. auch die Gegentiberstellung von "Voluntarismus" und Richtigkeitsorientie-
rung bei Becker, Verstindigungsorientierte Kommunikation und deliberative
Demokratie, 2003, 15f.

52 Die materielle Komponente entspricht demnach der Konzeption einer deliberati-
ven Demokratie. Zu letzterer Becker 2003.
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§ 1 Das Prinzipienmodell der Menschenrechte

Menschen- und Grundrechte angewandt. Das Prinzipienmodell soll ferner
von Prinzipientheorien unterschieden werden. Die Ausdriicke "Prinzipi-
enmodell" und "Prinzipientheorie" erscheinen hiufig austauschbar. In
manchen Zusammenhangen wird von "Prinzipientheorie" gesprochen,>
in anderen von "Prinzipienmodell".’* Dennoch lassen sich beide Begriffe
unterscheiden.

Ein Modell ist eine Menge von Sitzen sowie Folgerungen aus ihnen,
das mit Blick auf einen bestimmten Gegenstandsbereich entworfen wird.*S
Die Bildung von Modellen dient der Analyse der Strukturen, die sich aus
bestimmten Annahmen ergeben.’® Einzelne Modelle konnen daraufhin
lberprift werden, ob sie fir einen intendierten Anwendungsbereich ad-
aquat sind. Sie selbst enthalten jedoch noch keine Aussage tber einen
bestimmten Bereich. Eine Theorie besteht demgegentber aus einer Menge
von Aussagen sowie deren Folgerungen iber einen bestimmten Gegen-
stand. Sie enthalt demnach Aussagen tiber einen bestimmten Gegenstand,
ein Modell lediglich eine Konzeption, die auf ihre Adaquatheit fir die
Erfassung eines bestimmten Gegenstands tiberprift werden kann.

Das Prinzipienmodell expliziert dementsprechend die Struktur der Be-
grindung von Menschen- und Grundrechten auf der Grundlage der Idee
der Autonomie, verstanden als Struktur der Abwagung normativer Argu-
mente. Prinzipien stellen Grinde fir Abwigungsurteile und damit eine
Form normativer Argumente dar, allerdings solche, die sich durch eine
besondere Wichtigkeit, Generalitit oder systematische Stellung auszeich-
nen. Normtheoretische Grundlage fir das Prinzipienmodell ist die Unter-
scheidung von Prinzipien im Sinne von normativen Argumenten sowie
von definitiven Normen, die das Ergebnis der Abwigung von Prinzipien
bilden. Methodologische Grundlage ist die Konzeption der Abwéagung als
Optimierung. In diesem Sinne ist das Prinzipienmodell eine Konzeption
der Normbegriindung, der zufolge die Begriindung definitiver Normen
durch die Abwagung kollidierender Prinzipien erfolgt.’” Es entwickelt die
Grundbegriffe und Konsequenzen, die sich aus diesem Ansatz ergeben.

53 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985; Sieckmann 2009a.

54 So in Sieckmann 1990, 15, 141ff.; ders., Modelle des Eigentumsschutzes, 1998,
371t.

55 Siehe auch Sieckmann 1990, 243. Zum Modellbegriff auch Schuhr, Rechtsdog-
matik als Wissenschaft, 2006, 105ff., mit differenzierteren Erlauterungen.

56 Ein Modell kann auch als analytische Theorie bezeichnet werden, da es Aussagen
iber bestimmte Strukturen enthilt.

57 Sieckmann 1990.
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II. Prinzipienmodell und Prinzipientheorien

Das Prinzipienmodell des Rechts zielt darauf, mogliche Strukturen von
Rechtssystemen zu analysieren. Es geht hingegen noch nicht um Aussa-
gen, dass solche Strukturen in bestimmten oder allen Rechtssystemen zu
finden sind. Das Prinzipienmodell der Menschen- oder Grundrechte ist
eine Anwendung dieses Modells im Bereich dieser Rechte. Es entwickelt
begrifflich mogliche Strukturen ihres Schutzes. Ob diese in einer konkre-
ten Rechtsordnung Anwendung finden, ist wiederum eine vom Modell
selbst zu unterscheidende Frage.

Wihrend das Prinzipienmodell mogliche Strukturen aufzeigt, enthalten
Prinzipientheorien dartber hinaus Thesen, dass bestimmte Rechtssysteme
den Strukturen des Prinzipienmodells entsprechen oder entsprechen sol-
len.>® Eine Prinzipientheorie enthilt Giber die Annahmen des Prinzipi-
enmodells hinaus Aussagen, dass dieses Modell auf einen bestimmten
Gegenstandsbereich zutrifft (deskriptive Theorien) oder ein bestimmter
Gegenstandsbereich im Sinne des Modells interpretiert und rekonstruiert
werden sollte (normative Theorien). Sie enthilt somit Aussagen tber die
Geltung prinzipientheoretischer Annahmen in bestimmten Bereichen, et-
wa deskriptive oder normative Aussagen tber die Geltung von Menschen-
oder Grundrechten.’”

Die Unterscheidung von Modell und Theorie ist sinnvoll, weil sie die
Analyse der Strukturen der Begriindung von Menschen- und Grundrech-
ten von der Frage entlastet, ob und inwieweit bestimmte Rechtssysteme
adaquat im Rahmen des Prinzipienmodells analysiert werden konnen oder
interpretiert werden sollen. Sie ist ferner wichtig, weil ihre Beurteilung
verschiedenen Kriterien folgt.

Ein Modell ist - neben seiner formalen Korrektheit - danach zu bewer-
ten, ob es hilft, die Strukturen des Rechts oder seiner Teilbereiche zu
analysieren und zu verstehen. Zu diesem Zweck hebt es relevante Merk-
male hervor und untersucht, welche Folgerungen daraus gezogen werden
konnen. Es ist darauf hin zu beurteilen, ob es fiir den untersuchten Gegen-
stand adaquat ist, schliet aber andere Ansatze nicht aus.

58 In Sieckmann 2009a geht es dementsprechend tber die Analyse begrifflicher
Zusammenhinge hinaus um die These, dass Recht als normatives System dem
Prinzipienmodell entsprechen muss.

59 Schuhr 2006, 96ff., 105, unterscheidet positivistisch und rationalistisch verfasste
Gegenstinde einer Theorie und bezeichnet die einheitliche Verfassung des Ge-
genstands von Theorien als Modell. Deskriptive Theorien hatten in diesem Sinn
einen positivistisch verfassten Gegenstand, normative Theorien einen rationalis-
tisch verfassten, konstruierten Gegenstand.
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§ 1 Das Prinzipienmodell der Menschenrechte

Eine Theorie ist hingegen darauf hin zu beurteilen, ob ihre Aussagen
zutreffen. Eine (deskriptive) prinzipientheoretische Aussage wire, dass
in bestimmten Rechtssystemen simtliche definitiven Normen gemaf§ der
in diesen Systemen bestehenden Rechtspraxis aufgrund von Prinzipienab-
wigungen zu begrinden sind; eine andere (normative) Aussage ware,
dass simtliche definitiven Normen aufgrund von Prinzipienabwigungen
begriindet werden sollten. Andere, weniger allgemeine prinzipientheore-
tische Aussagen behaupten Entsprechendes fiir einen Teilbereich von
Normen, etwa den der Grundrechte. Solche Aussagen sind widerlegbar,
wenn gezeigt wird, dass sie (in deskriptiver bzw. normativer Hinsicht)
nicht zutreffen. Gegen ein Modell ldsst sich hingegen nicht einwenden,
dass es nicht in allen moglichen Anwendungsbereichen passt. Es dient
dazu, begriffliche oder normtheoretische Strukturen zu entwickeln und
ein besseres Verstindnis seines Gegenstandsbereichs zu erreichen. Die Fra-
ge, inwieweit es tatsichlich einem Rechtssystem oder einer Rechtspraxis
entspricht oder seine Anwendung gerechtfertigt oder geboten erscheint, ist
von der Entwicklung des Modells selbst zu trennen.

Ziel dieser Studie ist zum einen die Entwicklung eines Prinzipienmo-
dells der Menschenrechte einschlieSlich der mit ihnen begriindbaren
Grundrechte. Zum anderen wird die These vertreten, dass die im Prinzipi-
enmodell begriindbaren Rechte tatsichlich gelten, also von den Rechtsor-
ganen angewandt und befolgt werden sollen. Es wird damit also nicht nur
ein Prinzipienmodell, sondern auch eine Prinzipientheorie der Menschen-
rechte vorgestellt, letztere als normative Theorie.

1Il. Fazit

(1) Grundidee der hier entwickelten Konzeption des Prinzipienmodells
ist die Verbindung der Idee moralischer Autonomie mit der der Ab-
wigung normativer Argumente. Autonomie ist eine Entscheidungs-
struktur, die die Festsetzung einer definitiven Norm aufgrund der
Abwigung normativer Argumente enthilt. Die Abwigung norma-
tiver Argumente stellt eine autonome Entscheidung dar, weil sie
einerseits nicht durch vorgegebene Kriterien determiniert und inso-
fern frei ist, andererseits aber durch normative Argumente gebun-
den ist.

(2) Prinzipien sind normative Argumente, die in der Situation des
Konflikts mit anderen Argumenten Griinde fiir Abwagungsurteile
darstellen.
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1II. Fazit

Die Idee individueller Autonomie bestimmt die Struktur des
Rechtssystems als normatives System, denn als normatives System
bedarf es einer Rechtfertigung, und diese ist nur aufgrund der nor-
mativen Urteile autonomer Individuen moglich.

Menschenrechte bilden ein zentrales Element der Rechtfertigung
des normativen Anspruchs des Rechts. IThre Anerkennung ist zum
einen Voraussetzung der Legitimitat des Rechts. Sie miissen daher
notwendig in jedem Rechtssystem anerkannt werden. Zum anderen
dienen Menschenrechte der Sicherung individueller Autonomie.
Menschenrechtliche Prinzipien schiitzen fundamentale menschli-
che Interessen. Sie sind daher notwendig anzuerkennen, sofern au-
tonome Subjekte solche Interessen geltend machen.

Grundrechte transformieren Menschenrechte in verfassungsrecht-
lich garantierte Rechte. Sie gehdren zu den institutionellen Voraus-
setzungen fiir die Realisierung von Menschenrechten.
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§ 2 Die Prinzipientheorie der Grundrechte

Die bisher wichtigste Anwendung des Prinzipienmodells ist die Prinzipi-
entheorie der Grundrechte. In diesem Bereich ragt wiederum die Theorie
Robert Alexys heraus.®® Sie hat die Entwicklung der Prinzipientheorie
mafigeblich bestimmt.®' Allerdings ist sie Gegenstand intensiver Kritiké?
und weist in der Tat Defizite auf. Als Alternative wird hier ein begriin-
dungstheoretischer Ansatz verfolgt. Dieser ist durch die "Prinzipienthese"
charakterisiert. Sie besagt, dass jede definitiv giltige substantielle Rechts-
norm aufgrund einer Abwagung von Prinzipien rechtfertigbar sein muss.
Zunichst soll jedoch die Alexysche Prinzipientheorie in ithrem Kern darge-
stellt und kritisiert werden.

L. Kritik der Alexyschen Prinzipientheorie der Grundrechte

Kernthesen der Alexyschen Prinzipientheorie der Grundrechte sind:

(1) Prinzipien sind Optimierungsgebote, die fordern, etwas relativ auf
die tatsichlichen und rechtlichen Moglichkeiten in moglichst ho-
hem Maf zu realisieren, im Gegensatz zu Regeln, die Festsetzungen
im Bereich der tatsichlichen und rechtlichen Moglichkeiten enthal-
ten.®

60 Grundlegend Alexy 1985; ders., Postscript, in: ders., Theory of Constitutional
Rights, 2002b.

61 Auf der Linie der Alexyschen Theorie Borowski, Grundrechte als Prinzipien,
3. Aufl., 2018.

62 Siehe insbesondere Hong, Abwigungsfeste Rechte, 2020; ferner Poscher, Resusci-
tation of a Phantom? On Robert Alexy's Latest Attempt to Save His Concept of
Principle, in: Ratio Juris 33 (2020), 134-149.

63 Alexy 1985, 75f; 1995, 203f; ders., Zur Struktur der Rechtsprinzipien, in: Schil-
cher/Koller/Funk (Hg.), Regeln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts,
2000b, 31. In Alexy, Die Konstruktion von Grundrechten, 2009a, 9; ders., Law's
Ideal Dimension, 2021, 21, werden Regeln schirfer als definitive Gebote charak-
terisiert.
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§ 2 Die Prinzipientheorie der Grundrechte

(2)  Prinzipien sind im Wege der Abwagung anzuwenden, Regeln hin-
gegen durch Subsumtion und Deduktion.®* Die Abwigung wiede-
rum wird durch drei Gesetze bestimmt: das "Kollisionsgesetz", das
"Abwigungsgesetz" und die "Gewichtsformel".%5

(3)  Grundrechte haben einen Doppelcharakter. Grundrechtsbestim-
mungen sind sowohl Prinzipien als auch Regeln zugeordnet.®¢

Ein Kernproblem dieser Theorie resultiert aus der Definition von Prinzipi-
en als Optimierungsgebote.®” Die Definition als Optimierungsgebote oder
- in Reaktion auf verschiedene Kritiken - als zu optimierende Gebote®
vermag es nicht, die argumentative Funktion von Prinzipien in Abwigun-
gen zu erfassen. Die Idee der Prinzipientheorie ist, dass Prinzipien eine
logisch von Regeln verschiedene Art von Normen sind, die durch ihre
Abwigungsfahigkeit und Abwagungsbediirftigkeit charakterisiert ist. Opti-
mierungsgebote sind hingegen nicht abwiagungsfihig, da sie bereits auf die
tatsichlichen und rechtlichen Méglichkeiten relativiert sind. Es liegt daher
schon kein Konflikt verschiedener Optimierungsgebote vor, etwa den Ge-
boten optimaler Realisierung von Ehrschutz und von Meinungsfreiheit im
Fall beleidigender Auferungen. Es gibt auch keine Rechtfertigung, hinter
dem Gebot optimaler Realisierung zurtickzubleiben. Gabe es relevante
Griinde gegen ein als optimal behauptetes Abwagungsergebnis, waren
diese Griinde selbst bei der Bestimmung einer optimalen Losung zu be-
ricksichtigen. Sie kdnnen nicht gegen ein Optimierungsgebot abgewogen
werden. Optimierungsgebote haben daher strikte Geltung. Die Definition
von Prinzipien als Optimierungsgebote passt somit nicht zu der Charakte-
risierung von Prinzipien als Griinde fiir Abwéigungsurteile.®

64 Alexy, Die Konstruktion der Grundrechte, in: Clérico/Sieckmann (Hg.), Grund-
rechte, Prinzipien und Argumentation, 2009a, 9; ders., On Balancing and Sub-
sumption. A Structural Comparison, in: Ratio Juris 16 (2003), 433.

65 Kollisionsgesetz und Abwigungsgesetz sind bereits in Alexy 1985, 83f., 146, ent-
halten. Die Gewichtsformel soll das Abwigungsgesetz weiter ausarbeiten, Alexy,
Menschenwiirde und VerhéltnismiaRigkeit, in: AGR 140 (2015), 502.

66 Alexy 1985, 122.

67 Zur Kritik dieser Definition Sieckmann, Grundrechte als Prinzipien, in: ders.
(Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007b, 15ff.

68 Alexy, On the Structure of Legal Principles, in: Ratio Juris 13 (2000a), 294ft.;
ders., Zur Struktur der Rechtsprinzipien, in: Schilcher/Koller/Funk (Hg.), Re-
geln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts, 2000b, 39; ders., Ideales
Sollen, in: Clérico/Sieckmann (Hg.), Grundrechte, Prinzipien, Argumentation,
2009b, 21ff.

69 Sieckmann 1990, 63ff.
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I Kritik der Alexyschen Prinzipientheorie der Grundrechte

Alexys Versuch, Optimierungsgebote als Regeln 2. Stufe und Prinzipien
als Gegenstinde von Optimierungsgeboten zu unterscheiden, erfasst eben-
falls nicht die Struktur von Prinzipien als Griinde fiir Abwagungsurteile.”?
Gegenstande von Optimierungsgeboten haben keine spezifische Struktur
und bilden daher keine nach ihrer logischen Struktur eigene Art von
Normen. Mit einer weiteren Modifikation, den Gegenstand von Optimie-
rungsgeboten nicht normativ zu fassen,”! scheint Alexy wiederum zur
Ausgangsposition zuriickzukehren. Allerdings verteidigt Alexy die Aqui-
valenz von Optimierungsgeboten und einem idealen Sollen, das durch
einen indexierten deontischen Operator (O;) ausgedriickt wird.”? Unklar
bleibt wiederum, was durch den Index ausgedriickt werden soll. Alexy
charakterisiert ein ideales Sollen als ein "abstraktes, noch nicht auf die be-
grenzten Moglichkeiten der empirischen und normativen Welt bezogenes
Sollen".”> Wenn der ideale Charakter lediglich durch die Abstraktion von
Gegengriinden erklirt wird, fehlt solchen Normen jedoch die Eignung,
als Griinde in Abwigungen verwendet werden zu konnen. Denn Abwi-
gungsgrinde mussen auf Gegengrinde bezogen werden, da sie gerade im
Konflikt mit anderen normativen Argumenten anzuwenden sind.”#

Alexy bestreitet demgegentiber die These, dass der abstrakte Charakter
des Sollens die Einbeziehung kollidierender idealer Normen in die Abwi-
gung ausschliefe.”> Er meint, die Moglichkeit der Existenz kontrérer idea-
ler Normen eroffne die Abwagung, um eine der zwei konkreten Normen,
die sich aus Anwendung des idealen Sollens auf den Fall ergeben, fiir
die Ebene des realen Sollens auszuwiahlen.”® Die von Alexy verwendete
Formulierung "in die Abwigung einbezichen" ist allerdings recht unklar.
Natdrlich kann ein abstraktes Sollen in eine Abwagung einbezogen wer-
den, und es lasst sich auf dieser Grundlage auch erkliren, dass Abwigun-
gen notwendig sind, um zu einem realen Sollen zu gelangen. Worum

70 Sieckmann, Probleme der Prinzipientheorie der Grundrechte, in: Clérico/Sieck-
mann (Hg.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation, 2009b, 44; ders., Prin-
zipien, ideales Sollen und normative Argumente, in: ARSP 97 (2011), 178-197.

71 Alexy, Ideales Sollen und Optimierung, in: Isfen et al. (Hg.), Rechtsstaatliches
Strafrecht, Festschrift fir Ulfrid Neumann, 2017, 25; ders., 2021, 199.

72 Alexy 2009b, 25; 2021, 191.

73 Alexy 2009b, 23.

74 So zu pro tanto-Griinden bereits Sieckmann 2009a, 45.

75 Alexy 2017, 29; 2021, 203.

76 Alexy 2017, unter Verweis auf von Alexy formulierte zwei Axiome:

M(O;p & O; -p), sowie -M(O,p & O, -p). Zu den Axiomen Alexy 2017, 19; 2021,
192.
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§ 2 Die Prinzipientheorie der Grundrechte

es aber geht, ist ein ideales Sollen, das einen Grund fiir ein bestimmtes
Abwigungsurteil gerade in der Situation des Konflikts mit Gegengriinden
bilden kann.”” Dies fehlt in der Alexyschen Konzeption. Festzuhalten ist,
dass keiner der Alexyschen Ansitze eine brauchbare Definition von Prinzi-
pien als Grande fiir Abwagungsurteile bietet.

Ferner lassen sich auf der Grundlage der Alexyschen Theorie Subsum-
tion und Abwigung nicht als Grundformen der Rechtsanwendung quali-
fizieren, die einerseits fiir das Regelmodell, andererseits fiir das Prinzipi-
enmodell charakteristisch sind. Die Charakterisierung von Optimierungs-
geboten als Regeln 2. Stufe und die der "Gewichtsformel"”® als inferen-
tielles Schlussschema hat zur Folge, dass die Alexysche Theorie auf ein
komplexes Regelmodell hinauslauft und die Unterscheidung von Regel-
und Prinzipienmodell untergribt.”” Abwagungen sind dadurch charakteri-
siert, dass ein Vorrang unter konfligierenden Normen festzusetzen ist. Mit
der "Gewichtsformel" wird das Abwigungsergebnis aufgrund bestimmter
Abwigungsfaktoren (Intensitit der Beeintrichtigung, abstraktes Gewiche,
Sicherheit der Praimissen) bestimmt. Diese Faktoren werden in der "Ge-
wichtsformel" zwar numerisch angegeben, lassen sich aber auch sprachlich
als Pramissen der Abwagungsbegrindung formulieren. LiefSe sich der Vor-
rang in der Abwigung jedoch aus gegebenen Pramissen ableiten, gibe
es keinen Grund, Abwigungen als eigenstindige Begrindungsform anzu-
sehen. Es lage dann vielmehr eine komplexe Form von Subsumtion und
Deduktion vor.8°

77 Sieckmann, Begriff und Struktur von Regeln, Prinzipien und Elementen im
Recht, in: Schilcher/Koller/Funk (Hg.), Regeln, Prinzipien und Elemente im
System des Rechts, 2000, 71; ders., Zur Prinzipientheorie Robert Alexys, in: Klatt
(Hg.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwagung, 2013, 272.

78 Die "Gewichtsformel" lautet:

W= 1w
Das konkrete relative Gewicht und damit der Vorrang kollidierender Prinzipien
Pi, Pj soll demnach als Quotient aus den Produkten von Faktoren fiir die Intensi-
tat der Beeintrichtigung (I), das abstrakte Gewicht (W) und die Sicherheit (R)
der Pramissen, die der Bestimmung der anderen Faktoren zugrunde liegen, fiir
die Prinzipien Pi und Pj bestimmt werden.

79 Dazu Sieckmann, Is Balancing a Method of Rational Justification?, in: Dahlman/
Feteris (eds.), Legal Argumentation in Interdisciplinary Perspective, 2012b, 190.

80 Im Ubrigen ist die "Gewichtsformel" durchgreifenden Einwinden ausgesetzt, die
hier nicht im Einzelnen dargestellt werden sollen. Zuletzt insbesondere Duarte,
From Constitutional Discretion to the Positivist Weight Formula, und Sampaio,
Brute Balancing, Proportionality and Meta-weighing of Reasons, beide in: Sieck-
mann (ed.), Proportionality, Balancing and Rights, 2021, 11fF., 49ff.
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Zudem ist fraglich, ob grundrechtliche Garantiegehalte vollstindig mit
der Konzeption von Optimierungsgeboten erfasst werden konnen. Die
Konzeption von Prinzipien als Optimierungsgebote steht in Gegensatz zur
Idee von Grundrechten als grundsitzlich staatlichem Zugriff entzogenen
Rechten.8! Denn Abwigungen stellen gerade einen solchen Zugriff dar.
Optimierungsgebote fordern aber diesen Zugriff. Die Alexysche Prinzipi-
entheorie der Grundrechte scheint demnach mit einer zentralen Idee der
Grundrechte nicht vereinbar.

Auch ist der kognitivistische Begriindungsansatz, dem Alexy folgt, pro-
blematisch. Alexy nimmt an, dass die Faktoren der Abwagung jedenfalls
in einer Verfassungspraxis objektiv bestimmbar seien und mittels der
"Gewichtsformel" das Ergebnis der Abwigung bestimmt werden konne.
Abwigungsurteile stellen sich so als Erkenntnis tGber das richtige Abwi-
gungsergebnis dar. Ein Merkmal von Abwiagungen als eigenstidndiger, von
Subsumtion und Deduktion abzugrenzender Begriindungsform ist aber,
dass verschiedene Ergebnisse moglich erscheinen. Wiirden die gegebenen
Pramissen ausreichen, ein eindeutiges Ergebnis abzuleiten, gibe es - wie
bereits dargelegt - keinen Grund, Abwigungen als eigenstindige Begriin-
dungsform anzusehen. Wenn aber verschiedene Abwigungsergebnisse ver-
tretbar sind, ist fraglich, wie jemand ein bestimmtes Abwagungsurteil fir
richtig halten kann.3?

Festzustellen ist somit, dass der Alexyschen Theorie ein adiquater Prin-
zipienbegriff und eine kohirente Konzeption der Abwigung fehlen.®
Dennoch ist anzuerkennen, dass die Ideen des idealen Sollens und der
Optimierung, die Alexy in die Diskussion um Prinzipien und Abwigung
eingefithrt hat, zutreffend und auferordentlich fruchtbar sind. Sie erfor-
dern jedoch eine andere als die Alexysche Theorie. Im Folgenden soll ein
Prinzipienmodell entwickelt werden, das die Struktur des Schutzes von
Menschen- und Grundrechten auf der Grundlage der Idee individueller
Autonomie rekonstruiert.

81 Dazus.u., §9.

82 Zum Problem Sieckmann 2007c, 189ff. Alexy, Thirteen Replies, in: Pavlakos
(ed.), Law, Rights, and Discourse, 2007a, 347, versucht, dieses Problem mit der
Unterscheidung von absolutem, nicht-prozeduralem und relativem prozedura-
lem Richtigkeitsbegriff zu losen. Der relative qualifiziert als richtig, was diskursiv
moglich ist. Der absolute wird in individuellen Urteilen verwendet. Damit bleibt
jedoch das Problem, was Grundlage fiir einen absoluten Richtigkeitsanspruch
sein kann. Die Diskurstheorie gentigt dafiir jedenfalls nicht.

83 Zu einer eingehenden Kritik Sieckmann 2013, 271ff.
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II. Das Prinzipienmodell der Menschen- und Grundrechte

Das Prinzipienmodell, das auf Menschen- und Grundrechte angewandt
werden soll, weist einige zentrale Unterschiede zur Alexyschen Theorie
auf. Der Einfachheit halber soll es als Prinzipienmodell der Grundrechte
bezeichnet werden, da es als Alternative zur Alexyschen Grundrechtstheo-
rie eingefihrt wird. Es ist aber auf Menschenrechte zu tbertragen. Die
wichtigsten Unterschiede zur Alexyschen Theorie betreffen folgende Punk-

te:

(1)

Definition der Prinzipientheorie: Alexy charakterisiert die Prinzipi-
entheorie normtheoretisch durch die Unterscheidung von Prinzi-
pien als Optimierungsgebote und Regeln als Normen mit Festset-
zungsgehalt.34 Im Gegensatz dazu wird hier eine begriindungstheo-
retische Konzeption vertreten: Im Prinzipienmodell sind simtliche
definitiven substantiellen Normen durch die Abwigung von Prinzi-
pien zu begriinden (Prinzipienthese).3

Prinzipienbegriff: Prinzipien werden nicht als Optimierungsgebote
definiert, sondern als normative Argumente, die Griinde fir Abwi-
gungsurteile darstellen. Diese werden von normativen Aussagen un-
terschieden®® (Nicht-Propositionalititsthese) und haben die Struk-
tur reiterierter Geltungsgebote (Reiterationsthese).”

Konzeption der Abwigung: Die Methode der Abwigung wird
in einem Modell der normativen Optimierung definiert, nicht
durch "Abwigungsgesetz" und "Gewichtsformel" (optimierende
Abwiagung).

Erkenntnistheoretischer Status der Abwigung: Abwigung wird
nicht als ein epistemisches Problem verstanden, sondern als ein
normatives. Es geht nicht um Erkenntnis der richtigen Entschei-
dung, sondern um die Begriindung einer Entscheidung, die nicht
aus gegebenen Pramissen ableitbar ist, fir die aber gleichwohl ein

84
85

86
87

40

Dazuss.o., I. (1).

Eine Konsequenz daraus ist, dass ein Prinzipienmodell notwendig Prinzipien
und Regeln enthilt, ein Modell allein aus Prinzipien kann kein vollstandiges
Modell eines Rechtssystems sein. Im Unterschied zum Prinzipienmodell wird
als Regel/Prinzipien-Modell eine Konzeption des Rechts bezeichnet, in der sub-
stantielle Normen existieren, die nicht aufgrund der Abwigung von Prinzipien
begriindet sind. Dazu Sieckmann 1990, 141ff.

Sieckmann 1990, 86.

Sieckmann 2009a, S1ff.
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normativer Richtigkeitsanspruch erhoben wird (autonome Norm-
begriindung).

(5)  Konzeption von Grundrechten: Grundrechte enthalten nicht ledig-
lich Abwigungs- und Optimierungsgebote, sondern jedenfalls ei-
nige von ihnen implizieren prinzipielle Abwagungsverbote (These
prinzipieller Immunitat).

1. Die "Prinzipienthese"

Die Prinzipientheorie der Grundrechte nimmt in ihrer stirksten Form an,
dass, sofern normative Konflikte auftreten, simtliche definitiven Grund-
rechtsgehalte nur aufgrund der Abwagung grundrechtlicher Prinzipien be-
grindet werden konnen. Genauer geht es um die Begriindung definitiver
substantieller Grundrechtsgehalte. Gehalte, die sich aus der Struktur der
Normbegrindung ergeben, kénnen hingegen bereits ohne Abwigung be-
grindet werden. Dazu gehoren die Forderungen, Grundrechtseingriffe zu
rechtfertigen (Willkiirverbot), fir die Rechtfertigung hinreichend gewich-
tige Griinde anzufithren (VerhiltnismaBigkeitsgebot) sowie Grundrechte
in moglichst hohem Mafl zu realisieren (Optimierungsgebot). Solche
strukturellen oder formalen Gehalte lassen sich unabhingig von Abwigun-
gen feststellen. Die Begriindung definitiver substantieller Grundrechtsge-
halte erfordert hingegen Abwigungen. Der Einfachheit halber soll jedoch
im Folgenden lediglich von definitiven Gehalten gesprochen werden und
vorausgesetzt werden, dass es sich um substantielle Gehalte handelt.88
Die "Prinzipienthese” lautet dementsprechend:

(PT) Jede definitiv giltige Grundrechtsnorm muss aufgrund einer
Abwigung von Prinzipien begrindbar sein.

88 Dies lasst sich auch terminologisch rechtfertigen. Definitive Geltung kann in
verschiedener Weise verstanden werden: als Ergebnis einer Abwéigungsprozedur
oder als unmittelbar handlungsleitend (Sieckmann 2012a, 79ff.), oder aber als
unabhingig von einer Abwagung giltig. In den beiden ersten Versionen unter-
scheidet sich definitive Geltung einer Norm von der Geltung aufgrund notwen-
diger Strukturen der Normbegrindung. Diese sind nicht Ergebnis eines Verfah-
rens und auch nicht unmittelbar handlungsleitend, sondern auf Argumentation
bezogen. Lediglich in der dritten Version missten definitive substantielle und
definitive strukturelle Gehalte unterschieden werden.
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Definitive Grundrechtsgehalte sind Normen mit grundrechtlichem Inhalt,
die tatsichlich angewandt und befolgt werden sollen. Sie sind also nicht
nur Argumente, die gegen andere abzuwigen sind. Das Verbot zu foltern,
das Recht, nicht im Interesse anderer aufgeopfert zu werden, das Recht zu
sachlicher Kritik in der Auseinandersetzung tber offentliche Angelegen-
heiten oder das Recht des Eigentimers auf angemessene Entschidigung
im Fall einer Enteignung sind definitive grundrechtliche Gehalte. Das
allgemein formulierte Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit,
das Recht auf Meinungsfreiheit sowie die Garantie des Bestands oder des
Verkehrswertes von Eigentumsrechten sind hingegen lediglich grundrecht-
liche Prinzipien, die im Fall des Konflikts mit kollidierenden Belangen
abzuwigen sind.

Definitive Geltung eines Rechts bedeutet allerdings nicht, dass keine
Anderungen oder Abweichungen von solchen Rechten moglich wiren.
Definitive Normen ergeben sich aufgrund der Berticksichtigung aller
verfiigbaren Argumente, konnen aber durch neue Argumente in Frage
gestellt werden. Ohne neue Argumente ist eine weitere Argumentation
jedoch nicht notwendig. Es ist erlaubt,%? definitive Normen ohne weitere
Argumentation anzuwenden und zu befolgen.

Die "Prinzipienthese" besagt nicht, dass simtliche Grundrechtsnormen
Prinzipiencharakter hatten. Abwigungen von Prinzipien zielen gerade auf
die Festsetzung definitiver Normen. Letztere sind ein wesentlicher Teil
des Modells. Jede definitive Grundrechtsnorm muss sich jedoch aufgrund
abwiagungsfihiger grundrechtlicher Prinzipien begriinden lassen.”® Die
Prinzipientheorie lasst sich somit durch die These kennzeichnen, dass es
keine Grundrechtsnormen auflerhalb des Prinzipienmodells gibt.

Ein wichtiges Merkmal dieser Konzeption ist, dass sie nicht normtheo-
retisch, sondern begriindungstheoretisch definiert wird. Als Konsequenz
daraus werden Begriff und Struktur von Prinzipien nicht vorausgesetzt,
sondern aus dem Abwigungsansatz entwickelt.”! Die Konzeption von

89 Ein Gebot kann hingegen nicht angenommen werden, denn es muss moglich
sein, frihere Urteile zu Gberprifen. Es ist also auch hinsichtlich definitiver
Normen moglich, erneut in eine Argumentation einzutreten, ohne dass neue
Argumente vorliegen.

90 Mit dieser Formulierung wird nicht gesagt, dass jede definitive Norm tatsichlich
aufgrund einer Abwigung begriindet werden muss. Sofern ein Prinzip nicht
auf Gegengrinde trifft, lasst sich eine ihm entsprechende definitive Norm ohne
Abwigung begrinden.

91 Dazu Sieckmann 2000, 69ff.; ders., Logische Eigenschaften von Prinzipien, in:
Rechtstheorie 25 (1994), 163ff.
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Prinzipien ergibt sich, indem nach den logischen Eigenschaften gefragt
wird, die die in Abwigungen einzustellenden Argumente haben.?

2. Nicht-Propositionalitit und Reiterationsthese

Prinzipien als Griinde fiir Abwégungsurteile einerseits, definitive Normen
als Ergebnisse von Abwagungen andererseits haben unterschiedliche logi-
sche Eigenschaften. Auf der Ebene der Abwigungsgrinde sind Konflik-
te moglich, wihrend Konflikte auf der Ebene der Abwigungsergebnisse
einen Fehler darstellen. Dementsprechend sind kollidierende Prinzipien
gleichermaflen giltig, wihrend auf der Ebene der Abwagungsergebnisse
unvereinbare Normen nicht zugleich gultig sein kdnnen.”> Als Grinde
fur Abwigungsurteile folgen Prinzipien somit anderen logischen Regeln
und haben andere logische Eigenschaften als diejenigen Normen, die
als Abwagungsergebnis festgesetzt werden. Letztere werden als "definitive
Normen" oder "Regeln" bezeichnet.”* Damit wird eine klassifikatorische,
nicht nur graduelle Unterscheidung vorgenommen. Prinzipien besitzen
Eigenschaften, die definitive Normen nicht aufweisen, und umgekehrt.
Dies ist Grundlage der prinzipientheoretischen "Trennungsthese":

(TT) Prinzipien als Grinde fiir Abwagungsurteile und definitive
Normen als Abwagungsergebnisse unterscheiden sich in ihren
logischen Eigenschaften.

Nicht gesagt ist damit allerdings, dass es nur zwei Klassen von Normen
gibt, dass also jede Norm entweder eine definitive Norm oder ein Prinzip

92 Allerdings gibt es andere Verstindnisse von Prinzipientheorie oder Prinzipien-
modell. Zur Diskussion um den Prinzipienbegriff Sieckmann 2011, 178-197;
Kallmeyer, Ideales Sollen, 2016, insb. 287ff.

93 Vgl. Dworkin 1978, 24f.; Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips, in: ders., Recht,
Vernunft, Diskurs, 1995b, 193.

94 Die ubliche Gegenuberstellung von Prinzipien und Regeln folgt der Terminolo-
gie Dworkins 1978, 22ff. Sie ist nicht unproblematisch, da Dworkin mit der
Bezeichnung als Regel die Normkonzeption H.L.A. Harts meint, die wiederum
keinen Bezug zum Abwigungsmodell hat. Jedoch schlieft dies nicht aus, Abwi-
gungsergebnisse als Regeln zu bezeichnen. Klarer ist allerdings die Bezeichnung
als definitive Normen.
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sein muss.” Tatsachlich gibt es verschiedene Abgrenzungskriterien, die
mehrere Klassen von Normen zu unterscheiden erlauben.”

Festzuhalten ist, dass Prinzipien und definitive Normen Klassen von
Normen mit je verschiedenen logischen Eigenschaften bilden. Fraglich
ist allerdings, welches diese Eigenschaften sind. Zentrale These der hier
vertretenen Konzeption ist, dass Prinzipien normative Argumente mit der
Struktur reiterierter Geltungsgebote sind, definitive Normen hingegen in
Form (direkter) normativer Aussagen ausgedriickt werden.”” Dies enthalt
negativ die Nicht-Propositionalitatsthese:

(NPT) Normative Argumente haben nicht die Struktur von Aussagen.

Dies ergibt sich daraus, dass unvereinbare normative Aussagen nicht zu-
gleich als gultig angesehen werden kénnen. Sie konnen daher nicht als
Grinde fiir Abwagungsurteile dienen, die gerade in der Situation des
Konflikts mit anderen Griinden giiltig sein miissen.

Positiv sind normative Argumente durch die Reiterationsthese charakte-
risiert:

(RT) Normative Argumente haben die Struktur reiterierter Geltungs-
gebote.

Die Grundstruktur von normativen Argumenten ist die von Anerken-
nungsgeboten "Die Norm N soll als definitiv giltig anerkannt werden",
denen Geltungsgebote "Die Norm N soll definitiv gelten" korrespondie-
ren.?® Zu jedem solchen Geltungsgebot gibt es ein Geltungsgebot héherer
Stufe, das dessen Geltung fordert. Daraus ergibt sich eine Kette von Gel-
tungsgeboten:”?
(1) O VALpgN
(2) O VALpg O VALpgs N
(3) O VALpgr O VALpgr O VALpgr N,

etc.

95 Entgegen Alexy 1985, 77; 1995b, 205, in Bezug auf reales und ideales Sollen.

96 Sieckmann 1990, 74.

97 Zur Konzeption normativer Argumente als reiterierte Geltungsgebote Sieck-
mann 2009a, 51ff; 2012a, 45F.; 2018a, 113ff,; 2020, 108ff.

98 Siehe auch Sieckmann 2009a, 51.

99 Dabei stehen "O" fiir den Gebotsoperator," VALpg;" fiir die Zuschreibung defini-
tiver Geltung und "N" fiir ein Normindividuum.
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Ein normatives Argument ist giltig, wenn auf jeder Stufe das Geltungsge-
bot durch ein Geltungsgebot hdherer Stufe begriindet werden kann. Thre
Eigenschaft als Griinde fiir Abwigungsurteile ergibt sich daraus, dass jedes
Abwagungsurteil vom Urteilenden als geboten vertreten werden muss. Ob-
gleich es nicht aus vorgegebenen Kriterien abgeleitet werden kann, muss
gleichwohl ein normativer Richtigkeitsanspruch fir das Abwagungsurteil
erhoben werden. Die Anerkennung der definitiven Geltung der betreffen-
den Norm muss als geboten vertreten werden. Sie ist richtig, weil sie
geboten ist.

Die Rechtfertigung dieser Konzeption normativer Argumente ergibt
sich zunachst daraus, dass sie den Charakter von Griinden fiir Abwagungs-
urteile erklaren kann. Normative Argumente konnen in Konflikt mit an-
deren, aber gleichwohl als giiltig anerkannten normativen Argumenten
stehen. Der Konflikt ergibt sich daraus, dass die jeweiligen Norminhalte
nicht zugleich realisiert werden kénnen. So kann Ehrschutz und Mei-
nungsfreiheit im Fall beleidigender Auferungen nicht vollstindig verwirk-
licht werden. Es liegt ein kontrirer Widerspruch der Struktur Op und O-p
vor. So ist geboten, Ehrschutz zu gewihren (p), aber wegen des Gebots
der Anerkennung von Meinungsfreiheit auch, Ehrschutz nicht zu gewih-
ren (-p). Anders als bei normativen Aussagen'® fithrt der kontrire Wider-
spruch bei normativen Argumenten aber nicht zu einer Kontradiktion
Op und -Op. Wiirde in einer Aussage ohne weitere Qualifizierung!®! be-
hauptet, dass Ehrschutz geboten ist, konnte nicht zugleich angenommen
werden, dass geboten ist, Meinungsfreiheit zu gewédhren. Mit der Aussage
des Gebots des Ehrschutzes wiirde dies als normative Tatsache dargestellt.
Damit wiirde die Existenz einer unvereinbaren Tatsache ausgeschlossen.
Die gleichzeitige Geltung kollidierender normativer Argumente kann hin-
gegen angenommen werden.

Normative Argumente als Geltungsgebote stellen zudem gerade in der
Situation des Konflikts einen Grund fiir ein bestimmtes Abwagungsurteil
dar. Sie fordern die Anerkennung der definitiven Geltung einer Norm.
Ein Gebot, etwas anzuerkennen, stellt einen Grund fiir diese Anerkennung
dar. Normative Argumente haben daher die Eigenschaft von Griinden fir
Abwigungsurteile.

Es gibt zudem eine Reihe von Grinden, die Konzeption normativer
Argumente als reiterierte Geltungsgebote nicht nur als eine Konstruktion

100 Dazu Sieckmann 2020, 90ff.
101 Eine Qualifizierung wire etwa, dass prima facie Ehrschutz geboten ist. Damit
wirde die Méglichkeit von Ausnahmen erdffnet.
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von Abwigungsgrinden anzusehen, sondern als zutreffende Beschreibung
der Struktur der normativen "Welt". Denn die Begriindung normativer Ar-
gumente aufgrund individueller Interessen fiihrt tatsichlich zu einer reite-
rativen Struktur von Geltungsgeboten. Die Abwigung normativer Argu-
mente kann zudem die Idee moralischer Autonomie als zugleich freie,
aber auch gebundene Entscheidung erkliren. Sie ermoglicht ferner voll-
standige normative Begriindungen, die nicht dem Begriindungs-Trilemma
deduktiver Argumentationen ausgesetzt sind.!%

3. Die Konzeption optimierender Abwiagung

Das Prinzipienmodell interpretiert Abwagungen als ein Optimierungspro-
blem.!% Die Optimierung muss in zwei Hinsichten erfolgen, den tatsichli-
chen und den rechtlichen!%4 oder, allgemeiner, normativen Moglichkeiten.
Die Optimierung relativ auf die tatsichlichen Moglichkeiten wird durch
das Kriterium der Pareto-Optimalitit bestimmt. Auf Prinzipienkollisionen
angewandet, lasst dieses Kriterium nur Ergebnisse zu, die nicht hinsichtlich
der Erfillung eines Prinzips verbessert werden konnen, ohne die Erfiillung
eines anderen Prinzips zu beeintrichtigen.!® Es gewahrleistet faktische
Optimalitit. Die Optimierung relativ auf die rechtlichen Moglichkeiten
fordert die Realisierung eines Ergebnisses, das als besser als oder mindes-
tens gleich gut wie andere Abwagungsergebnisse zu bewerten ist. Es geht
um normative Optimalitit. Die Bewertung von Abwagungsergebnissen ist
aufgrund einer Gewichtung der jeweils erreichbaren Erfullungsgrade der
kollidierenden Prinzipien vorzunehmen. Dies wiederum setzt eine Bestim-
mung des relativen Gewichts der kollidierenden Prinzipien zueinander
voraus. Das relative Gewicht ergibt sich aus der Substitutionsrate, die

102 Siehe Sieckmann 2018a, 115ff.; 2009a, 54f.

103 Dazu Sieckmann 2009a, 71ff.

104 Alexy 1985, 75. Alexy verwendet allerdings nicht die hier dargestellte Konzepti-
on der Optimierung. Tatsichlich gibt er gar kein Kriterium fiir Optimalitit an.
Er verwendet zwar Pareto-Optimalititskriterium und Indifferenzkurven, jedoch
ohne einen Zusammenhang zwischen beiden herzustellen.

105 Pareto-Optimalitit wird gewohnlich in Bezug auf die Position verschiedener
Beteiligter formuliert: Ein Zustand ist pareto-optimal, wenn es nicht moglich
ist, einen der Beteiligten besser zu stellen, ohne mindestens einen anderen
Beteiligten schlechter zu stellen. Vgl. Barry, Political Argument, 2.ed., 1990, 49f.
An die Stelle der Position der Beteiligten tritt hier die Erfiillung von Prinzipien.
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II. Das Prinzipienmodell der Menschen- und Grundrechte

gefordert ist, um einen Verlust an Realisierung des einen Prinzips durch
einen Zugewinn hinsichtlich des kollidierenden Prinzips zu rechtfertigen.

Die Kriterien der optimierenden Abwigung konnen in ihrem Zusam-
menhang graphisch dargestellt werden:1%¢

Erfiillung
von P1

L

I

PO

Erfiillung von P2

Die nach auflen gekrimmte, konkave Kurve (PO fiir Pareto-Optimalitit)
stellt die tatsichlichen Moglichkeiten fiir die Realisierung von P; und
P, dar. Sie driickt aus, dass, je weiter P, erfillt wird, desto weniger P, er-
fullt werden kann, und umgekehrt. Im Beispiel: Je mehr Meinungsfreiheit
fir beleidigende Auflerungen zugelassen wird, desto weniger an Person-
lichkeitsschutz wird realisiert. Umgekehrt, je mehr Personlichkeitsschutz
gegeniiber beleidigenden Auferungen gewihrt wird, desto geringer ist
das Maf§ der Meinungsfreiheit. Die nach innen gekriimmten Kurven sind
Indifferenzkurven (I). Sie verbinden mogliche Zustinde, die vom Urteilen-
den als gleich gut bewertet werden. Optimal sind nun genau die Zustinde,

106 Vgl. Hurley, Natural Reasons, 1989, 70; Barry 1990, xxxviii; H. Steiner, An Essay
on Rights, 1994, 164; Sieckmann 1995, 48ff.; 2018a, 130ff.; Jansen, Die Struktur
der Gerechtigkeit, 1998a, 112f.; Rivers, Proportionality, Discretion, and the
Second Law of Balancing, in: Pavlakos (ed.), Law, Rights, and Discourse, 2007,
176.
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§ 2 Die Prinzipientheorie der Grundrechte

bei denen sich die Pareto-Optimalititskurve mit einer Indifferenzkurve be-
rihrt. Besser bewertete Zustinde liegen auf hoheren Indifferenzkurven
(wie I,) und sind tatsichlich nicht erreichbar. Zu den auf niedrigeren In-
differenzkurven liegenden Zustinden gibt es hingegen bessere Alternati-
ven.

Die Konzeption optimierender Abwigung erlaubt es zu definieren, was
optimierende Abwiagung bedeutet. Der Begriff der Optimierung und auch
die dafiir relevanten Kriterien (Erfilllungs- bzw. Beeintrichtigungsgrade
sowie relative Gewichte der kollidierenden Prinzipien) lassen sich klar
bestimmen. Sie geben an, welche Annahmen vom Urteilenden getroffen
werden missen, um ein Abwigungsurteil zu bilden. Offen bleibt aller-
dings, ob und inwieweit die Annahmen uber die relevanten Abwagungs-
faktoren und damit ein optimales Abwagungsergebnis objektiv bestimmt
werden konnen.

4. Die Konzeption autonomer Normbegrindung

Das Modell optimierender Abwigung gibt an, welche Annahmen notwen-
dig sind, um ein Abwigungsurteil zu begriinden. Es zeigt, dass rationale
Abwigungen moglich sind. Der Urteilende muss die betreffenden Annah-
men einfihren und darauf das Abwagungsurteil stitzen. Es ist jedoch
nicht notwendig, dass diese Annahmen objektiv begrindet sind. Es ist
moglich, dass andere Urteilende abweichende Annahmen vertreten. Den-
noch muss der Urteilende sein Abwigungsurteil als geboten vertreten.
Dies folgt aus der Struktur normativer Argumente als Geltungsgebote.!?”
Auch wenn der Urteilende hitte anders urteilen konnen, muss er die
Geltung der Norm, die er vertritt, als aufgrund der stirkeren Argumente
geboten ansehen.

Damit sind Probleme objektiver Erkennbarkeit von Gewichten und
Vorrangrelationen kein Einwand gegen autonome Abwagungsbegrindun-
gen. Allerdings bleibt die Frage, ob und inwieweit objektive Bestimmun-
gen der Abwagungsfaktoren und damit von Abwigungsurteilen moglich
sind.!%® Zunichst ist festzustellen, dass eine Kritik von Abwigungsurteilen
moglich ist, sofern Anforderungen an rationale Abwigungen nicht erfiillt

107 Dazu Sieckmann, Autonome Abwagung, in: ARSP 90 (2004), 66ff.; ders., 2009a,
30ff.

108 Dazu Sieckmann, Richtigkeit und Objektivitit im Prinzipienmodell, in: ARSP
83 (1997), 14ff.; ders., 2018a, 181ff.
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1II. Fazit

werden. Ferner erscheint eine Begriindung positiver Abwagungsurteile
aufgrund des Kriteriums verniinftiger Konvergenz moglich. Wenn ein
rationaler Diskurs zu einer Konvergenz der Urteilenden fiithrt und eine
gemeinsame, fir alle Beteiligten verbindliche Norm erforderlich ist, dann
ist es objektiv gerechtfertigt, diese Norm als verbindlich zu behandeln,
anzuwenden und durchzusetzen.

1. Fazut

(1)

Die Alexysche Prinzipientheorie enthilt keine adidquate Definition
von Prinzipien als Griinde fir Abwagungsurteile sowie von Abwa-
gung als Optimierung. Die Definition von Prinzipien als Optimie-
rungsgebote sowie die "Gewichtsformel" erlauben nicht die Kon-
struktion der Abwigung von normativen Argumenten, sondern
reduzieren das Prinzipienmodell auf ein komplexes Regelmodell.
Das Prinzipienmodell ist durch die These charakterisiert, dass jede
definitive substantielle Rechtsnorm als das Ergebnis einer Abwa-
gung von Prinzipien rechtfertigbar sein muss (Prinzipienthese).
Prinzipien sind normative Argumente mit der Struktur reiterierter
Geltungsgebote, Regeln werden in Form normativer Aussagen aus-
gedriicke.

Abwigungen folgen dem Modell optimierender Abwigung.
Abwiagungsurteile sind autonome Urteile. Sie mussen Anforderun-
gen rationaler Abwigung geniigen und sind zunichst subjektive
Urteile, fiir die gleichwohl aufgrund der Struktur normativer Argu-
mente als Geltungsgebote ein normativer Anspruch erhoben wer-
den muss.
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§ 3 Probleme der Prinzipientheorie

I Die Rechtfertigung der Prinzipientheorie

Die Prinzipientheorie des Rechts besagt in ihrer reinen Form, dass jede
definitiv giltige substantielle Rechtsnorm aufgrund der Abwigung von
Prinzipien begriindet werden muss. Sie setzt ein Prinzipienmodell voraus
und verbindet dieses mit Aussagen, dass Rechtssysteme oder Teile von
ihnen dem Prinzipienmodell entsprechen oder entsprechen sollen. Eine
zentrale Frage ist, ob diese Aussagen gerechtfertigt sind.

Das Problem der Rechtfertigung einer Prinzipientheorie stellt sich in
verschiedener Weise. Es sind Varianten und unterschiedlich starke Formen
einer Prinzipientheorie moglich. Zunichst sind deskriptive und normative
Varianten zu unterscheiden. Eine deskriptive Variante besagt, dass alle de-
finitiven Normen eines Systems durch Prinzipienabwigungen begriindet
werden. Ob dies fiir ein Rechtssystem zutrifft, ist eine empirische Frage.
Die normative Variante der Prinzipientheorie fordert, dass die definitive
Geltung jeder Norm durch Prinzipienabwigungen zu begrinden ist. Als
normative Theorie bedarf sie einer Rechtfertigung und kann durch Gegen-
argumente in Frage gestellt werden.

Verschieden starke Versionen der Prinzipientheorie ergeben sich, wenn
die Prinzipienthese allgemein oder nur fiir bestimmte Rechtsbereiche oder
Rechtsnormen vertreten wird, oder bestimmte Bereiche oder Normen
von der Prinzipienthese ausgenommen werden. So kénnte angenommen
werden, dass Verfassungsnormen strikt gultig sind und nicht eine weite-
re Rechtfertigung aufgrund einer Prinzipienabwagung erforderlich ist.
Oder einzelne Normen wie die Garantie der Menschenwiirde oder das
strafrechtliche Riickwirkungsverbot konnten als absolut giiltig angesehen
werden.

In jedem Fall setzt eine Prinzipientheorie ein Prinzipienmodell vor-
aus und bestimmt dessen Anwendungsbereich in Bezug auf bestimmte
Rechtssysteme. So verwendet die Prinzipientheorie der Grundrechte ein
Prinzipienmodell zur Rekonstruktion grundrechtlicher Abwigungen. Die
Prinzipientheorie der Grundrechte verbindet das Prinzipienmodell mit
deskriptiven oder normativen Aussagen tber Struktur und Anwendung
von Grundrechten.

S1
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§ 3 Probleme der Prinzipientheorie

Eine deskriptive Aussage wire etwa, dass die Anwendung von Grund-
rechten oder von Menschenrechten in Form der Abwigung von Prinzipi-
en erfolgt. Eine solche deskriptive Theorie passt auf Rechtssysteme, in
denen grundrechtliche Abwagungen vorkommen. Es lasst sich allerdings
nicht ausschliefen, dass in manchen Rechtssystemen solche Abwagungen
nicht vorgenommen oder jedenfalls nicht offengelegt werden, oder dass
sich nicht bei allen Grundrechten solche Abwigungen finden, sondern ab-
wigungsunabhingige definitive Grundrechtsgehalte behauptet werden. In
dem Mafse, wie dies vorkommyt, trifft die Prinzipientheorie als deskriptive
Theorie nicht zu.

In Gestalt einer normativen Theorie fordert die Prinzipientheorie,
Grund- und Menschenrechte im Sinne des Prinzipienmodells zu interpre-
tieren und anzuwenden, also definitive Rechtsgehalte aufgrund von Abwi-
gungen grund- oder menschenrechtlicher Prinzipien zu begriinden.

Im Folgenden soll es um diese normative Prinzipientheorie gehen. Die
Begriindung fiir die Prinzipientheorie ergibt sich aus folgenden Annah-
men:

(1) Der Anspruch des Rechts auf Verbindlichkeit erfordert eine norma-
tive Begriindung.

(2)  Normbegriindungen sind nur als autonome Normbegrindung
moglich.

(3)  Das Prinzipienmodell expliziert die Struktur einer autonomen
Normbegrindung im Recht.

Was im Prinzipienmodell begriindbar ist, kann damit auch tatsiachlich im

Recht normative Geltung beanspruchen. Recht muss somit dem Prinzipi-

enmodell entsprechen.

Die erste Pramisse ist ein Gebot der Rationalitit. Anspriiche auf Ver-
bindlichkeit oder normative Geltung konnen nicht ohne Begriindung er-
hoben werden. Der Normativititsanspruch des Rechts wiederum folgt aus
dem Begriff des Rechts als - jedenfalls seinem Anspruch nach - verbindli-
cher Ordnung einer Gesellschaft.!® Normative Begrindungen sind damit
im Recht notwendig.

Die zweite Pramisse ergibt sich daraus, dass jede Form der Normbegriin-
dung die Idee der Autonomie voraussetzen muss, folglich eine nicht-auto-
nome Normbegrindung nicht moglich ist. Dies ist das Fazit der Diskussi-
on um die Moglichkeit rationaler Normbegriindung,'!® die letztlich nur

109 Zum Begriff des Rechts Sieckmann 2018a, Sff.
110 Dazu insbesondere Alexy 1991.
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1I. Etnwdnde

prozedurale Formen der Begriindung als moglich erscheinen lasst und da-
mit normative Urteile der Beteiligten erfordert.

Die dritte Pramisse folgt daraus, dass das Prinzipienmodell die Idee
moralischer Autonomie im Bereich des Rechts anwendet.!!! Normative
Urteile, die aufgrund der Abwigung von Prinzipien begriindet werden,
sind zum einen frei, insofern sie nicht aus vorgegebenen Kriterien folgen,
andererseits aber aus Sicht des Urteilenden gebunden, weil diese Urteile
als durch die gewichtigeren Prinzipien geboten vertreten werden miissen.

Es folgt somit, dass die Begriindung normativer rechtlicher Geltung
einem Prinzipienmodell entsprechen muss.!'? Dies gilt auch fir den Be-
reich der Menschenrechte.

1I. Einwdnde

Obwohl sich bereits aus der Idee der Autonomie die Anwendung eines
Prinzipienmodells fiir eine normative Theorie des Rechts rechtfertigen
lasst, werden eine Reihe von Einwinden gegen die Prinzipientheorie er-
hoben. Sie wenden sich zumeist gegen die Alexysche Prinzipientheorie
der Grundrechte.!® Es ist jedoch zu kliren, ob sie die hier entwickelte
Konzeption des Prinzipienmodells und dessen Anwendung im Bereich
der Menschenrechte treffen. Fiinf Hauptlinien der Kritik lassen sich unter-
scheiden, die im Folgenden diskutiert werden sollen:!14

- Einwinde der normtheoretischen Inadiquatheit: Prinzipien lieen sich

nicht aufgrund ihrer Struktur von Regeln unterscheiden.

111 Sieckmann 2009, 28ff.

112 Nicht ausgeschlossen ist damit, dass eine ergebnisaquivalente Konstruktion der
Normbegrindung vorgeschlagen wird, die nicht die Prinzipien-Terminologie
verwendet. Dies wire jedoch nur eine terminologische Abweichung und wiirde
die Prinzipientheorie nicht in Frage stellen.

113 Dazu zuletzt insbesondere Hong 2020; Poscher 2020, 134ff.; ferner Poscher,
Einsichten, Irrtimer und Selbstmissverstindnis der Prinzipientheorie, in: Sieck-
mann (Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, 59ff.; Jestaedt, Die
Abwigungslehre - ihre Stirken und ihre Schwichen, in: Staat im Wort, Fest-
schrift Isensee, 2007, 253ff.; Klement 2008, 756ff.

114 Dazu bereits Sieckmann 2009a, 42ff. Vgl. auch die Unterscheidungen von sie-
ben Arten von Einwinden bei Alexy 2009a, 12ff. Die dort als "interpretations-
theoretisch" und "geltungstheoretisch" bezeichneten Einwinde werden hier als
Einwinde der verfassungsrechtlichen Inadiquatheit zusammengefasst.
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Einwinde der methodologischen Inaddquatheit: Optimierungsgebote
erfordern Abwigungen, und diese seien subjektiv, irrational und nicht
methodologisch kontrollierbar.

Einwinde der institutionellen Inadiquatheit: Die Optimierungskon-
zeption der Grundrechte fiihre zu einer ibermifigen Ausweitung ge-
richtlicher Kompetenzen und damit zu einem "Jurisdiktionsstaat".!15
Einwinde der verfassungsrechtlichen Inadiquatheit: Die verfassungs-
rechtliche Geltung grundrechtlicher Prinzipien misse positivrechtlich
begriindet werden und lasse sich nicht generell fiir alle Grundrechte
annehmen. 16

Einwinde der grund- oder menschenrechtlichen Inadaquatheit: Die
Abwigung von Rechten mit dem Ziel der Optimierung fithre zur
Aufweichung ihres Schutzes und sei mit dem Charakter von Grund-
oder Menschenrechten als Begrenzungen staatlicher Gewalt nicht ver-
einbar.!1”

Hinzu kommen Einwinde, die Prinzipientheorie wiirde sich gegen Kritik
immunisieren und sei daher "wissenschaftstheoretisch" verdichtig.!18

1. Normtheoretische Einwande

Die Existenz eines logischen oder strukturellen Unterschieds zwischen
Prinzipien im Sinne von Griinden fiir Abwigungen im Vergleich zu Re-
geln oder anderen Normen wird von zahlreichen Autoren bestritten.!!® Es
wird eingewandt, dass es einen logischen oder strukturellen Unterschied

115 Entsprechend konnte dies fir Menschenrechtsgerichte behauptet werden.
116 Wiederum konnte eine entsprechende Kritik fiir Menschenrechtsgerichte for-

muliert werden.

117 Habermas 1994, 315: Brandmauer; Dworkin 1978, xi: rights as trumps; Nozick,

State, Anarchy, Utopia, 1974, 29: side-constraints; Tsakyrakis, Proportionality:
An Assault on Human Rights. International Journal of Constitutional Law 7
(2009), 468; Schauer, A Comment on the Structure of Rights. Georgia Law
Review 27 (1993), 415, 429: shields.

118 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 75.
119 Vgl. Raz, Legal Principles and the Limits of Law, in: The Yale Law Journal
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81 (1972), 823-854; Bay6n, La normatividad del derecho, 1991, 357ff.; Garcia
Figueroa, Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en
las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, 1998, 131ff.; Marmor, Positive
Law and Objective Values, 2001, 83f; Avila, Theorie der Rechtsprinzipien,
2006, 36ft.; Jakab, Prinzipien, in: Rechtstheorie 37 (2006), 49-65; Steiff, Rechts-
findung im Umweltrecht, 2006, 137ff.; Su§njar, Proportionality, Fundamental
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zwischen Regeln und Prinzipien nicht gebe, sondern allenfalls einen gra-
duellen.'® Nicht nur Prinzipien kénnten gegeneinander abgewogen wer-
den, sondern auch Regeln,'?! und Regeln, die, wie von Dworkin behaup-
tet, auf eine 'Alles-oder-Nichts-Weise' angewandt werden konnten, gebe es
praktisch nicht.'?2 Die Kritik kulminiert in der These, die Prinzipientheo-
rie sei eine "Theorie ohne Gegenstand".!23

Eine tragfihige Kritik an der These, Prinzipien seien logisch oder struk-
turell von anderen Normen unterscheidbar, ist jedoch nicht ersichtlich.124
Es gentgt nicht, eine Unterscheidung von Regeln und Prinzipien zu ver-
treten, bei der kein logischer Unterschied zwischen ihnen besteht,'>S oder
einzelne Unterscheidungsvorschlige zu kritisieren.'?¢ Ersteres trifft nicht
die von der Prinzipientheorie vorgenommene Unterscheidung von Regeln
und Prinzipien und ist daher als Kritik der Prinzipientheorie irrelevant,
letzteres trifft nur einzelne Interpretationen der Prinzipientheorie und
kann diese Theorie nicht insgesamt zu Fall bringen. Auch die Existenz
verschiedener Theorien zur Unterscheidung von Regeln und Prinzipien ist
unschadlich.?

Das zentrale Problem ist zu erklaren, worin sich Prinzipien als Grinde
fir Abwiagungsurteile und Regeln als Ergebnis von Abwigungen unter-
scheiden. Dies ermdglicht die Gegentiberstellung von normativen Argu-
menten und normativen Aussagen.!?® Tatsichlich ist offensichtlich, dass

Rights, and Balance of Power 2010; Goldmann, Dogmatik als rationale Rekon-
struktion, in: Der Staat 53 (2014), 375ff.; Hong 2020.

120 Z.B. Poscher 2003, 77; Lerche, Ubermaf und Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin
1999, XXII.

121 So etwa Peczenik, On Law and Reason, 1989, 74ff.

122 So auch Alexy 1995b, 188ff.

123 So Poscher 2007, 70.

124 Siehe etwa Hong, 2020; Susnjar 2010.

125 Etwa nach dem Kriterium der Generalitit (Raz 1972), nach ihrer Funktion
in der Rechtsanwendung (Gunther 1988; Steiff 2006) oder ihrer Abstraktheit
(Goldmann 2014, 378). Auch der Einwand Jansens (1998a, 95ft.), es gebe Prinzi-
pien, die nicht nur Geltungsgebote, sondern Handlungsgebote enthielten, fihrt
einen anderen Prinzipienbegriff ein.

126 So etwa Klement, JZ 2009, 560, der seine Kritik lediglich gegen die Alexysche
Prinzipientheorie richtet. Missverstindlich allerdings Klement 2008, 756ft., wo
die Kritik gegen die Prinzipientheorie insgesamt gerichtet zu sein scheint.

127 Siche etwa Bicker, Regeln, Prinzipen und Defeasibility, in: Rechtsphilosophie 8
(2022), 84fF.

128 Diese Unterscheidung ist bisher nicht ernsthaft in Frage gestellt worden. Es gibt
zwar Kritiken der Konzeption normativer Argumente als reiterierte Geltungs-
gebote, sie richten sich jedoch gegen eine frihere Fassung dieser Konzeption
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sich Normen, die strikt anzuwenden und unmittelbar handlungsleitend
sind, logisch von solchen unterscheiden, die als Griinde fir Abwagungsur-
teile in Konflikt stehen kénnen und gegeneinander abzuwiagen sind.!?

Festzustellen ist, dass Prinzipien, die als Grinde fir Abwagungsurtei-
le dienen, sich als normative Argumente mit der Struktur reiterierter
Geltungsgebote charakterisieren lassen, die von normativen Aussagen zu
unterscheiden sind.’3® Sie enthalten gestufte Normen, die die Anerken-
nung bestimmter Normen erster Stufe als definitiv giltig fordern, haben
also den Charakter von Meta-Normen. Eine andere Frage ist, ob solche
Prinzipien begriftlich mit Optimierungsgeboten verbunden sein miissen.
Das Prinzip der Meinungsfreiheit fordert etwa, dass eine in Konflikt mit
dem Ehrschutz stehende MeinungsiufSerung definitiv erlaubt sein soll.
Diese prinzipielle Forderung lasst aber offen, in welcher Form das Prinzip
angewandt werden soll. Es liegt nahe, dass ein rationaler Umgang mit
dem zu beurteilenden Konflikt eine Abwagung mit dem Ziel erfordert,
ein im Hinblick auf die kollidierenden Prinzipien bestmdgliches Ergebnis
zu erreichen. Dies ist jedoch nicht bereits Inhalt des Prinzips, sondern
vielmehr einer Theorie rationaler Argumentation. Prinzipien implizieren
demnach begrifflich nicht notwendig Optimierungsgebote. Dies schlieft
andererseits nicht aus, sie mit einem Gebot der Optimierung zu verbin-
den, weil dies die plausibelste und rationalste Konzeption der Anwendung
von Grund- und Menschenrechten darstellt.!3!

(so Jansen 1998a, 98 Fn.92 zur Mehrdeutigkeit deontischer Operatoren in
Geltungsgeboten, allerdings in einer Fassung, in der Operator O und Geltungs-
pradikat VAL noch nicht unterschieden wurden), stellen sie nicht korreke dar
(Alexy 2000b, 42, mit der Darstellung als "Oszillation" zwischen Geltungsaussa-
ge und bloffer Norm im semantischen Sinn) oder setzen sich mit den fiir sie
vorgetragenen Argumenten nicht auseinander. So geht Mauer, Zur logischen
Form rechtlicher Regeln und Prinzipien, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 23
(2015), 445, 449f., bei seiner Kritik vom tblichen Verstandnis deontischer Satze
aus und beachtet nicht, dass die Konzeption normativer Argumente gerade
nicht dem iblichen Verstindnis deontischer Sitze folgt. Zu einigen anderen
Kritiken Sieckmann, Principles as Normative Arguments, 2005, 206f.; 2007b,
24.

129 Die Konstruktion eines idealen Sollens als reiterierte Geltungsgebote ist in einer
eingehenden Untersuchung im Vergleich mit den Konzeptionen von Alexy und
Wang bestitigt worden von Kallmeyer 2016, 242ff.

130 S.0., §21V 4.

131 Kallmeyer, 2016, 174ff., 256, 262, hilt demgegentber an einer normtheore-
tischen Verknipfung von Prinzipienbegriff und Optimierungsgebot fest. Er
meint zudem, der teleologische Charakter von Prinzipien erfordere einen Wert-
bezug. In der hier vertretenen Konzeption normativer Argumente wird der
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2. Methodologische Einwinde

In methodologischer oder argumentationstheoretischer Hinsicht wird die
Irrationalitit der Abwagung behauptet. Es fehlten objektive Kriterien fiir
die Bestimmung des Abwigungsergebnisses.!3? Die abzuwagenden Prinzi-
pien oder Werte seien inkommensurabel.!33 Abwigungen seien daher sub-
jektiv und beliebig.!34

Es ist bereits dargelegt worden, dass dieser Einwand die Konzeption au-
tonomer Abwigung nicht trifft. Autonome Urteile sind notwendig subjek-

132

133

134

Wertbezug hingegen erst dadurch hergestellt, dass normative Argumente von
autonomen Subjekten geltend gemacht werden. Das Gebot der Optimierung ist
dann eine Metaregel fiir den rationalen Umgang mit solchen Argumenten. Die
Trennung von Struktur und Geltung normativer Argumente erscheint sinnvoll,
weil damit eine strukturtheoretische Charakterisierung normativer Argumente
im Sinne eines semantischen Normbegriffs moglich ist. Dies ist durchaus mit
der argumentationstheoretischen These vereinbar, dass alle normativen Argu-
mente mit einem Optimierungsgebot verbunden sind (wie in These (3) vertre-
ten). Die Alternative, normativen Argumente begrifflich notwendig einen Wert-
bezug zuzuschreiben, fithrt zu dem Problem, dass es widerspriichlich erschiene,
von der Ungultigkeit normativer Argumente zu sprechen. So wie eine Norm
ohne Geltung keine Norm ware (zur Widerspriichlichkeit dieser Ausdruckswei-
se Sieckmann 1990, 28), wire ein normatives Argument ohne Wertbezug kein
normatives Argument. Es ist zwar durchaus sprachlich plausibel, Geltung und
Existenz von Normen zu identifizieren. Eine Unterscheidung von strukturtheo-
retischer und geltungstheoretischer Ebene vermeidet jedoch Konfusionen und
ist fir die Theorieentwicklung sinnvoll. Eine Trennung verschiedener Probleme
stellt auch keine Immunisierung gegen Kritik dar (so Kallmeyer 2016, 175),
sondern erméglicht eine differenziertere Diskussion. Die Vermengung verschie-
dener Probleme fithrt auch nicht zu einer groBeren "Aussagetiefe" (so Englisch,
Wettbewerbsgleichheit, 2008, 43; Kallmeyer 2016, 176 Fn. 770).

So Schlink, Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, in: Badura/Dreier (Hg.),
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001, 460; ders., Freiheit
durch Eingriffsabwehr - Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktion,
in: EuGRZ 11 (1984), 462; Habermas 1994, 315f.

Zum Einwand der Inkommensurabilitit Afonso da Silva, Der Vergleich des In-
kommensurablen, in: Klatt (Hg), Prinzipientheorie und Theorie der Abwigung,
2013, 236-270.

Zur Diskussion der Rationalitit der Abwagung Jansen, Die Struktur rationaler
Abwigung, ARSP-Beiheft 66 (1998), 152ff.; ders., Die normativen Grundlagen
rationalen Abwigens, in: Sieckmann (Hg.), Die Prinzipientheorie der Grund-
rechte, 2007, 39ff.; Sieckmann, Zur Begriindung von Abwigungsurteilen, in:
Rechtstheorie 26 (1995a), 45ff.; Bernal Pulido, The Rationality of Balancing,
in: ARSP 92 (2006), 195-208; Riehm 2006; Kahl, Vom weiten Schutzbereich
zum engen Gewahrleistungsgehalt. Kritik einer neuen Richtung der deutschen
Grundrechtsdogmatik, in: Der Staat 43 (2004), 167ff., mwN 180 Fn. 76.
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tiv, aber deshalb nicht irrational. Sie miissen Rationalititsanforderungen
erfillen, sind im Ergebnis aber nicht vollstindig determiniert. Trotz des
daraus folgenden subjektiven Charakters eines Abwigungsurteils muss der
Urteilende dies gleichwohl aufgrund der Struktur normativer Argumente
als geboten vertreten.!3’

Dennoch bleibt es eine fir die Addquatheit der Prinzipientheorie wich-
tige Frage, inwieweit eine rationale Begriindung normativer Urteile auf-
grund der Abwigung von Prinzipien moglich ist.!3¢ Je stirker der subjekti-
ve Charakter von Abwigungen ausgepragt ist, desto stirker sind Einwande
gegen die Methode der Abwigung in gerichtlichen Entscheidungen. Je
hoher das Maf§ an Objektivitat, desto besser lasst sich die Legitimitit dieser
Methode bei der Rechtsanwendung begriinden. Welches Maf§ an Rationa-
litat bei Abwigungen erreicht wird, ist allerdings nicht durch das Modell
selbst bestimmt, sondern durch die Sorgfalt und systematische Koharenz
von Abwigungen in der Rechtsanwendung.

Hinzu kommt, dass eine Alternative zur Abwagung, die ein hoheres
Maf an Rationalitit in der Begrindung von Normen oder normativen
Aussagen gewihrleisten wiirde, nicht ersichtlich ist.”3” Eine Begriindung
dafiir ergibt sich aus der Forderung der Optimierung. Optimierung des
Grund- und Menschenrechtsschutzes ist das Ziel der Abwigung. Die For-
derung nach einem optimalen Rechtsschutz ergibt sich aus dem Rationali-
tatsgebot, von je zwei zur Entscheidung stehenden Optionen die bessere
zu wihlen. Auf diese Weise gelangt man schlieflich zu Losungen, zu
denen es keine bessere Alternative gibt, die mithin optimal sind.

Zudem fihrt die Subjektivitit von Abwigungsurteilen nicht dazu, dass
Abwigungsurteile nicht als Rechtsanwendung angesechen werden kdnn-
ten. In diesem Punkt muss die Struktur von normativen Argumenten
beachtet werden. IThre Struktur als Geltungsgebote fiihrt dazu, dass mit
jedem Abwigungsergebnis der Anspruch erhoben werden muss, dieses
Ergebnis sei aufgrund des als vorrangig bestimmten Prinzips geboten.!38
Auch subjektive Abwigungsurteile miissen somit, soweit sie aufgrund von
Rechtsprinzipien begriindet sind, als Rechtsanwendung verstanden und
vertreten werden.

135 S.0.,§2114.

136 Vgl. auch Alexy 2009a, 13ff.

137 Siche dazu auch Petersen, Verhiltnismafigkeit als Rationalitatskontrolle, 2015,
76, 269ff.

138 Vgl. Sieckmann 2009a, 30ff, 101ff.
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Zunichst folgt daraus allerdings nur eine normative Forderung, dass
eine bestimmte Norm als definitiv giiltig anerkannt werden soll. Der Uber-
gang zu der Aussage, dass die betreffende Norm definitiv rechtlich giiltig
sei, ist damit noch nicht gerechtfertigt.!* Dieser Ubergang erfordert den
Nachweis, dass die betreffende Aussage objektiv begriindbar ist oder dass
der Urteilende die rechtliche Kompetenz besitzt, eine normative Festset-
zung aufgrund subjektiver Urteile zu treffen. So konnen Gerichte die
Kompetenz besitzen, rechtliche Urteile zu treffen, auch wenn sie nicht ob-
jektiv begriindbar sind. Ob dies der Fall ist, hingt allerdings von der recht-
lichen Gestaltung der Entscheidungskompetenzen von Gerichten ab.

Die Rationalitit autonomer Abwigungen ist somit differenziert zu be-
urteilen. Sie enthalten ein subjektives Element, sind also nicht durch
vorgegebene Kriterien objektiv determiniert. Sie miissen jedoch Rationa-
litatskriterien beachten und sind insofern kritisierbar. In manchen Fillen
konnen auch bestimmte Ergebnisse objektiv begriindbar sein, einerseits
aufgrund notwendiger Bedingungen korrekter Abwigung, andererseits
aufgrund verninftiger Konvergenz!4’ der Urteilenden. Auch wenn eine
objektive Begriindung nicht moglich ist, schlieft dies eine gerichtliche
Kompetenz zu Abwagungsentscheidungen nicht aus. Die Frage ist dann,
wie gerichtliche Entscheidungskompetenzen abzugrenzen sind. Dies fiihrt
zum Einwand der institutionellen Adaquatheit der Prinzipientheorie.

3. Institutionelle Einwande

Das Problem der Rationalitit der Abwigung steht in engem Zusammen-
hang mit der Frage, ob und inwieweit Gerichte die Kompetenz haben
sollten, Entscheidungen aufgrund solcher Abwigungen zu treffen. Dies
betrifft insbesondere die gerichtliche Kontrolle der Entscheidungen ande-
rer Organe.!#! Ein Problem ist vor allem das Verhaltnis von Verfassungs-
gerichten und Gesetzgeber. Die Ausweitung verfassungsgerichtlicher Kon-
trolle wird als Weg in einen "Jurisdiktionsstaat" kritisiert, der im Hinblick

139 Vgl. Sieckmann 2009a, 135.

140 Zum Kriterium verniinftiger Konvergenz Sieckmann 2009a, 184ff., 2018a,
231fF.

141 Bei Entscheidungen tiber Konflikte zwischen gleichgeordneten Parteien, etwa
im Zivilrecht, lassen sich Abwigungen einfacher mit der Notwendigkeit einer
autoritativen Entscheidung rechtfertigen. Bei der Kontrolle staatlicher Entschei-
dungen liegt hingegen bereits eine autoritative Regelung vor. Die Frage ist, aus
welchen Griinden Gerichte solche Regelungen korrigieren dirfen.
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auf die Prinzipien der Demokratie und der Gewaltenteilung problematisch
sei.14?

Die Interpretation von Grundrechten als Prinzipien fiihrt zu einer Aus-
weitung des Grundrechtsschutzes. Da grundrechtliche Prinzipien nicht
strikt gelten, sondern aufgrund verfassungsrechtlich legitimer Eingriffszie-
le in angemessener Weise beschrinkt werden konnen, konnen alle schutz-
wiurdigen individuellen Interessen in den Grundrechtsschutz einbezogen
werden. So kann z.B. ein Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit, zu
tun und zu lassen, was man will, anerkannt werden, aber auch Prinzipi-
en, die die Anerkennung sozialer Rechte oder von Rechten gegentiber
Privaten fordern. Dies ist allerdings keine notwendige Folge aus der Prin-
zipientheorie, sondern hangt von der Interpretation der grundrechtlichen
Schutzbereiche ab. Die Prinzipientheorie begiinstigt allerdings eine Aus-
weitung grundrechtlicher Schutzbereiche, da mogliche Einwinde gegen
die Gewahrung von Grundrechtsschutz in einer Abwagung bertcksichtigt
werden konnen.

Sofern Grundrechte gerichtlich durchsetzbar sind, ergibt sich aus der
Erweiterung der grundrechtlichen Schutzbereiche eine Erweiterung der
Entscheidungsmoglichkeiten der Gerichte. Sie konnten damit im gesam-
ten Anwendungsbereich grundrechtlicher Prinzipien ihre Auffassung der
richtigen Abwigung von Grundrechten als mafigeblich ansehen. Dies wire
eine problematische Konsequenz aus dem Zusammenwirken der Prinzipi-
entheorie und dem Grundsatz der vollstaindigen gerichtlichen Uberprif-
barkeit der Grundrechte. Ihr zu begegnen, erfordert eine Konzeption ge-
richtlicher Kontrollkompetenzen, die das prinzipielle Gebot gerichtlicher
Durchsetzbarkeit von Grundrechten mit den Prinzipien von Demokratie
und Gewaltenteilung zu einem angemessenen Ausgleich bringt. Gericht-
liche Kontrolle bedeutet also nicht, dass Gerichte jede Abwagungsfrage
selbst entscheiden. Wie die Grenzen ihrer Kontrollkompetenzen zu kon-
struieren sind, bedarf allerdings theoretischer Klarung.

Von zentraler Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Konzeption
formeller Prinzipien. Formelle Prinzipien enthalten, wie andere Prinzipi-
en auch, normative Forderungen. Thr Gegenstand ist, wer bestimmte Ent-
scheidungen oder normative Festlegungen treffen soll. Fiir das Problem
der Kontrollkompetenzen relevant sind Prinzipien, die von Gerichten
die Respektierung von Entscheidungen anderer Organe, insbesondere des
Gesetzgebers, fordern.!® Beispiele sind das Demokratieprinzip und das

142 Insbesondere Bockenforde 1992a, 190.
143 Alexy 1985, 89, 120; Sieckmann 1990, 147ff.
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Gewaltenteilungsprinzip. Mit beiden Prinzipien lasst sich dafir argumen-
tieren, dass Entscheidungen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
in verfassungsrechtlichen Fragen zu respektieren sind.

Die Konzeption formeller Prinzipien sowie die Konstruktion von Ge-
staltungsspielriumen, etwa des Gesetzgebers, aufgrund solcher Prinzipien
wirft allerdings eine Reihe von Problemen auf.!#* Die Prinzipientheorie
gibt keine allgemeine Antwort auf diese Fragen. Kompetenzabgrenzun-
gen sind vielmehr im betreffenden Verfassungssystem vorzunehmen und
miussen dessen Besonderheiten berticksichtigen. Die Konzeption formeller
Prinzipien bietet jedoch einen theoretischen Rahmen, in dem adiquate
Kompetenzabgrenzungen begrindet werden konnen.

4. Verfassungsrechtliche Einwinde

Die Anwendbarkeit des Prinzipienmodells setzt das Vorhandensein von
Prinzipienkollisionen voraus. Ohne Konflikte zwischen Prinzipien gibt es
keine Abwigung. Der Einwand der verfassungsrechtlichen Inadaquatheit
richtet sich gegen die Interpretation von Grundrechten als Prinzipien, d.h.
gegen die Annahme der verfassungsrechtlichen Geltung grundrechtlicher
Prinzipien.!'® Die Interpretation von Grundrechten als Prinzipien hat zwei
Aspekte: Die Erweiterung grundrechtlicher Gehalte einerseits und deren
durchgangige, das gesamte Rechtssystem durchdringende Anwendung an-
dererseits.

Der erste Aspekt betrifft die Begriindung der verfassungsrechtlichen
Geltung grundrechtlicher Prinzipien. Verfassungen wie das Grundgesetz
enthalten dazu keine ausdrickliche Festlegung. Die Zuordnung von Prin-
zipien zu einzelnen Grundrechtsbestimmungen ist eine Frage juristischer
Interpretation.!#® Dies bedeutet andererseits nicht, dass fiir jede einzelne
Grundrechtsbestimmung eine je spezifische Argumentation erforderlich
wire. Es gibt durchaus allgemeine Argumente fiir eine generelle Interpre-
tation von Grundrechten als Prinzipien.'#” Dies schliefSt definitive Grund-

144 Dazus.u., § 11 111

145 Vgl. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 216, 218; ders., 2007,
262f., 275; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, 1999, 116f.; Gellermann,
Grundrechte im einfachrechtlichen Gewand, 2000, 70; Cremer, Freiheitsgrund-
rechte, 2003, 19; Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 15, 167;
Poscher 2007, 79; Klement 2008, 761, 763.

146 Vgl. Borowski 2007, 114ff.; 2018, 161ff

147 Dazu Sieckmann 2007b, 25ff.
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rechtsgehalte nicht aus, besagt aber, dass jeder grundrechtliche Gehalt
jedenfalls auch in Form eines Prinzips gilt und jeder definitive grund-
rechtliche Gehalt aufgrund einer Abwiagung grundrechtlicher Prinzipien
gerechtfertigt werden kann.!48

Der zweite Aspekt, die Konsequenzen der Geltung grundrechtlicher
Prinzipien fiir das Rechtssystem und die Rechtsanwendung, zeigt sich
zunichst an der Ausweitung des Grundrechtsschutzes. Jeder - gemaf§ dem
Mafstab grundrechtlicher Optimierungsgebote - verfassungsrechtlich rele-
vante Fehler bei der Beeintrichtigung von Grundrechten fiithrt zur Ver-
fassungswidrigkeit der Maflnahme. Dies bedeutet allerdings nicht, dass
Einschrinkungen von Grundrechten nicht moglich wiren. Ausgeschlossen
ist lediglich, die Realisierung von Grundrechten ohne ausreichende Recht-
fertigung zu unterlassen.!* Optimierung bedeutet auch nicht, dass stets
nur eine einzig mogliche Losung verfassungsrechtlich zulassig wire. Ob
dies der Fall ist, hingt von der Struktur des Problems ab. Schlieflich
hat ein Gebot der Optimierung auch nicht zwangslaufig zur Folge, dass
Gerichte zu bestimmen hitten, ob eine Losung optimal ist. Grundrechts-
prinzipien richten sich zunichst an den Gesetzgeber. Inwieweit Gerichte
dessen Entscheidungen iberpriifen konnen, ist eine Frage der Abgrenzung
von Interpretations- oder Abwagungskompetenzen, also eine institutionel-
le Frage.

Grundrechtsprinzipien haben ferner Auswirkungen auf die gesamte
Rechtsordnung, auch auf die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten. Sie
konnen als Definition individueller Guter oder Interessen verstanden wer-
den, auf die von allen, auch von Privaten, Riicksicht genommen werden
muss und die vom Staat auch gegeniiber Handlungen anderer Privater zu
schiitzen sind. Eine weitere Konsequenz der Annahme grundrechtlicher
Prinzipien ist, dass normative Festsetzungen des historischen Verfassungs-
gebers in Frage gestellt werden konnen.'S0

Aufgrund dieser Ausweitung und Aufweichung verfassungsrechtlicher
Gehalte wird gegen die Prinzipientheorie eingewandt, mit ihr gehe die
Bindung an den Normtext verloren. Denn ihr zufolge kdnne eine Grund-
rechtsnorm niemals fur sich allein dartiber entscheiden, was in einem
bestimmten Fall von Verfassung wegen gesollt sei.’’! Die Unméglichkeit,

148 Dazus.u., §7 L.

149 Zum Zusammenhang zwischen Prinzipien und Notwendigkeit der Rechtferti-
gung von Beeintrichtigungen Sieckmann 1990, 232.

150 Kritisch zu dieser Konsequenz Klement 2008, 759.

151 Ebd.

62



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

1I. Etnwdnde

eine Norm isoliert, ohne Riicksicht auf andere Normen, als verbindlich zu
begriinden, ist in der Tat eine Konsequenz der Prinzipientheorie. Sie ist
zugleich eine Konsequenz aus der Notwendigkeit, den Verbindlichkeitsan-
spruch des Rechts zu rechtfertigen. Die Austibung von Rechten, selbst
wenn sie in der Verfassung explizit statuiert sind, kann zu gravierenden
Verletzungen der Rechte anderer fithren. Die Verbindlichkeit verfassungs-
rechtlicher Festsetzungen setzt voraus, dass es nicht zu solchen Verletzun-
gen kommt. Es kann daher notwendig sein, verfassungsrechtlich gewihr-
leistete Rechte zu beschrinken, selbst wenn dies nicht ausdricklich in der
Verfassung vorgesehen ist. Entsprechendes gilt fiir Verfassungsnormen mit
objektivem Charakter.

Unzutreffend ist allerdings, dass damit die Bindung an die Verfassung
oder den Verfassungstext verloren ginge.'S? Soweit verfassungsrechtliche
Festsetzungen existieren, demokratisch legitimiert sind und nicht zu gra-
vierenden Ungerechtigkeiten oder schweren Verletzungen von Menschen-
rechten fiihren, sind sie fiir die Rechtsanwendung verbindlich. Ohne diese
Voraussetzungen lasst sich ihre Verbindlichkeit hingegen nicht begriin-
den. Die Prinzipientheorie gibt insofern nichts auf, was in einem an Legiti-
mitit und Rationalitdt orientierten Rechtssystem gefordert werden kann.

Schlieflich wird eingewandt, die Prinzipientheorie zerstére den Stufen-
bau der Rechtsordnung und fiithre zu einer "Entstufung" des Rechts.!53
Richtig ist, dass im Verhaltnis kollidierender Rechtsprinzipien die Annah-
me einer Stufenfolge, d.h. von strikten Vorringen, nicht passt.* Vorringe
zwischen kollidierenden Prinzipien sind gerade erst aufgrund von Abwa-
gungen festzusetzen und nicht ihnen vorgegeben. Daraus folgt jedoch
nicht, dass es im Prinzipienmodell keinen Stufenbau des Rechts geben
wiirde. Soweit Vorrangfestsetzungen aufgrund von Prinzipienabwigungen
begriindet werden, entsteht eine Vorrangordnung, und soweit definitive

152 Allerdings lasst sich kein Vorrang fir explizit in der Verfassung statuierte
Prinzipien begriinden. Das Prinzipienmodell dringt insofern auf eine Beriick-
sichtigung aller normativ relevanten Prinzipien in verfassungsrechtlichen Ab-
wagungen. Verfassungsrechtliche Geltung eines Prinzips schliet lediglich die
Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers aus, dieses Prinzip zu berticksichtigen
oder nicht. Erst auf Festsetzungen von Abwigungsergebnissen lasst sich der
Vorrang der Verfassung anwenden. Dazu Sieckmann 2007b, 34{f.

153 Jestaedt 2007, 269. Vgl. auch Jabloner, Stufung und 'Entstufung' des Rechts, in:
Z06R 60 (2005), 163ft.

154 Prima facie-Vorringe mit der Zuordnung hoherer abstrakter Gewichte sind hin-
gegen moglich. Dazu Klatt/Meister, VerhaltnisméaRigkeit als universelles Verfas-
sungsprinzip, in: Klatt (Hg.) 2013, 69.
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Rechtsetzungskompetenzen begrindet werden, die zur Setzung von Nor-
men niederer Stufe erméchtigen, entsteht ein Stufenbau des Rechts. Die
Prinzipientheorie besagt nicht, dass keine strukturierte Rechtsordnung
mehr existierte. Sie erfordert lediglich deren Begriindung aufgrund der
Abwigung von Prinzipien.

5. Grundrechtstheoretische Einwande

Indem Grund- oder Menschenrechten Prinzipiencharakter zugeschrieben
wird, wird ihr Geltungsanspruch relativiert. Thr definitiver Gehalt kann
erst unter Abwigung mit kollidierenden Prinzipien bestimmt werden.
Dies entspricht nicht der Vorstellung, Grund- oder Menschenrechte seien
eine dem staatlichen Zugriff entzogene Rechtssphare. Sie sollen nach ver-
breiteter Auffassung in irgendeiner Form resistent gegeniiber Abwagun-
gen sein. Die Interpretation als Prinzipien scheint dem zuwiderzulaufen.
Allerdings ist in diesem Punkt eine differenziertere Betrachtung erforder-
lich.

Bei Rechten mit Gesetzesvorbehalt ist die Moglichkeit staatlicher Be-
schrinkung ausdricklich vorgesehen. Der Prinzipiencharakter wirkt sich
bei diesen Grundrechten in der Weise aus, dass Giberhaupt erst ein substan-
tieller Schutz gegeniiber dem Gesetzgeber moglich und ein "Leerlaufen"
dieser Grundrechte verhindert wird.

Bei vorbehaltlos gewihrleisteten Grundrechten trifft es allerdings zu,
dass die Interpretation als prinzipielle Rechte Abwigungs- und Einschrin-
kungsmoglichkeiten eroffnet. Wiirden sie als definitive Rechte aufgefasst,
waren Einschrinkungen nicht moglich. Dies fiihrt jedoch nicht notwendig
zu einem stirkeren Grundrechtsschutz, sondern eher zu einer engen Inter-
pretation des grundrechtlichen Schutzbereichs, etwa einer Beschrinkung
auf einen "Kernbereich" mit der Folge, dass gegen Beeintrichtigungen, die
nicht den Kern betreffen, kein Schutz gewihrt wird, auch wenn es keine
plausible Rechtfertigung fir sie gibt. Die Interpretation als prinzipielle
Rechte erlaubt hingegen eine weitere Interpretation des Schutzbereichs.
Welche Konzeption den stirkeren Grundrechtsschutz erzielt, ist damit
durchaus offen. In jedem Fall erméglicht die Interpretation als prinzipielle
Rechte aber angemessene Losungen, die die Stiarke der Eingriffsgriinde
berticksichtigen.

Dariiber hinaus gibt es auch im Rahmen der Prinzipientheorie eine Rei-
he von Vorschligen, wie dem Einwand der Aufweichung der Grundrechte
begegnet werden kann. Alexy vertritt die Idee eines tiberproportional stei-
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genden konkreten Gewichts von Prinzipien mit abnehmendem Grad ihrer

Realisierung.!>S Diese Konzeption hat zur Konsequenz, dass sehr starke Be-

eintrichtigungen von Grundrechten praktisch nicht zu rechtfertigen sind.

Ob diese Annahme ausreicht, um Grundrechte als dem staatlichen Zugriff

prinzipiell entzogene Rechte zu konzipieren, ist allerdings fraglich.'5¢

Andere Ansitze gehen Uber den Optimierungsansatz hinaus. Vor allem
zwei sind fiir die folgende Untersuchung von Interesse:

— Die Idee von individuellen Rechten als prinzipielle Abwigungsverbote,
die es grundsitzlich ausschliefen, diese Rechte Abwigungen mit ande-
ren Belangen zu unterwerfen.!>’

— Die Idee von Rechten als Bedingungen der Legitimitit des Rechts,
die es erfordern, dass staatliche Eingriffe aus Sicht jedes Einzelnen zu
rechtfertigen sind und nicht einen legitimen Grund bieten diirfen, die
Anerkennung der rechtlichen Geltung zu verweigern.'8

Die Konzeption prinzipieller Abwagungsverbote enthalt dabei eine struk-

turtheoretische Alternative zur Konzeption einfacher Optimierung, die

Idee von Legitimititsbedingungen erlaubt eine Begriindung fiir die An-

nahme prinzipieller Abwigungsverbote. Diese Ansitze nehmen Differen-

zierungen hinsichtlich der Konzeption der Abwigung vor. Thnen zufolge
bestehen grundrechtliche Abwagungen nicht stets und allein in der Opti-
mierung kollidierender Prinzipien, sondern folgen jedenfalls in manchen

Fillen anderen Kriterien.

Auch diese Ansitze bleiben jedoch im Rahmen des Prinzipienmodells
und ersetzen nicht die Forderung optimaler Realisierung von Menschen-
und Grundrechten, sondern erginzen diese. Das Gebot der Optimierung
stellt insofern einen Minimalgehalt menschen- und grundrechtlicher Ga-
rantien dar, nicht aber eine vollstindige Konzeption dieser Garantien.

155 Alexy 1985, 271. Vgl. auch Clérico, Die Struktur der VerhaltnismiRigkeit, 2001,
168.

156 Dazu Sieckmann 2009b, 64f.

157 Sieckmann 2009a, 241ff.

158 Sieckmann 2009a, 244ff. Vgl. auch Habermas 1994, 151. Dies kann eine Grund-
lage fiir das Kriterium der Zumutbarkeit sein, im Sinne eines individualisierten,
auf die Situation des Betroffenen bezogenen Kriteriums der Abwigung. Vgl.
dazu die Diskussion bei Clérico 2001, 223ff.
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§ 3 Probleme der Prinzipientheorie

6. Immunisierungseinwande

Gegen die Prinzipientheorie ist eingewandt worden, sie sei "wissenschafts-
theoretisch verdachtig", weil sich kein Einwand gegen sie vorbringen las-
se.!¥ Jeder Einwand, etwa Argumente der demokratischen Legitimation
des Gesetzgebers, Gewaltenteilung oder Rechtssicherheit, werde von ihr
in Form eines Arguments in die Abwigung einbezogen. Nun gilt Unfihig-
keit der Kritiker, einen triftigen Einwand gegen eine Theorie zu formulie-
ren, gemeinhin nicht als Einwand gegen diese Theorie.’®® Es ist daher
nicht recht einzusehen, warum dies im Fall der Prinzipientheorie gegen sie
sprechen sollte.

Der Einwand, die Uberpriifbarkeit wissenschaftlicher Theorien schlie-
Be die Moglichkeit ihrer Widerlegung ein, tbersicht einen wesentlichen
Unterschied zwischen analytischen Theorien einerseits, empirischen und
normativen Theorien andererseits. Analytische Theorien weisen begriftlich
oder logisch notwendige Zusammenhinge auf. Es ist gerade ihr Merkmal,
dass sie keine eigenen empirischen oder normativen Thesen einfiihren,
sondern lediglich Strukturen von Begriffen oder Theorien analysieren.
Dies bedeutet nicht, dass sie nicht falsch sein und nicht kritisiert werden
konnten. Kritik ist moglich, wenn analytische Zusammenhinge behauptet
werden, die nicht existieren. Dass sich zu einer analytischen Theorie keine
Alternative denken lasst, ist hingegen gerade Merkmal ihrer Korrektheit
und begrindet keinen Einwand gegen sie.

Das Prinzipienmodell ist nun aber eine analytische Theorie der Norm-
begriindung, keine empirische oder normative. Es ist keine Alternative
zu ihr denkbar, die beanspruchen kénnte darzulegen, wie Normbegriin-
dungen moglich sind. Es ist nicht zu sehen, wie Normbegriindung ohne
die Idee der Autonomie moglich sein konnte. Autonomie wiederum ist
begriftlich mit der Abwigung normativer Argumente verbunden. Jede
normative Argumentation erfordert damit das Prinzipienmodell. Es gibt
keine giiltigen Argumente, die nicht in diesem Modell konstruiert werden
konnten. Dass alle gegen das Prinzipienmodell vorgebrachten substanti-
ellen Einwande in diesem Modell formuliert werden konnen, bestatigt
dieses Modell.

Mit dem Prinzipienmodell kénnen andererseits verschiedene prinzipi-
entheoretische Thesen verbunden werden. So konnte als empirische These
behauptet werden, eine bestimmte Rechtspraxis wiirde dem Prinzipien-

159 Poscher 2003, 75.
160 Siehe auch Borowski 2018, 192.
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1II. Fazit

modell folgen. Dies konnte als falsch widerlegt werden. Eine mogliche
normative These wire, dass Richter das Prinzipienmodell anwenden soll-
ten. Da dieses Modell eines der Normbegriindung ist, besagt die These,
dass Richter sich in Normbegriindungen versuchen sollten. Dies kénnte
sich als falsch erweisen, wenn gezeigt werden konnte, dass Richter nicht
Normen begriinden sollten, sondern nur vorhandene Normen anwenden
sollten. Der Umstand, dass eine solche These wenig plausibel erscheint,
zeigt nicht, dass eine Widerlegung einer normativen These, die die Anwen-
dung des Prinzipienmodells fordert, nicht moglich wire.

Ein anderer Einwand mit wissenschaftstheoretischem Anstrich ist der
Vorwurf, die Prinzipientheorie immunisiere sich gegen Kritik, weil ihre
Diskussion ein zu hohes Mafl an theoretischer Kompetenz erfordere.!¢!
Wiederum ist fraglich, inwiefern dies einen Einwand gegen die Prinzipi-
entheorie begriinden kénnte. Wissenschaftliche Theorien streben nach
Erkenntnis und setzen die dafiir erforderlichen Instrumente ein. Fir
die Prinzipientheorie sind dies vor allem Logik, Sprachphilosophie, Theo-
rie rationaler Entscheidung sowie Argumentationstheorie. Mangelnde Ver-
trautheit mit diesen theoretischen Grundlagen begriindet keinen Mangel
der Prinzipientheorie.

1Il. Fazit

(1)  Die Rechtfertigung der Prinzipientheorie ergibt sich daraus, dass
das Prinzipienmodell die einzig ersichtliche adiquate Form einer
autonomen Normbegrindung darstellt und Recht als normatives
System deshalb dem Prinzipienmodell entsprechen muss.

(2) Die Unterscheidung normativer Argumente und normativer Aussa-
gen bildet die logische Grundlage fiir die von Prinzipien und defini-
tiven Normen. Relevante Einwéinde gegen sie sind nicht ersichtlich.

(3)  Mangelnde Rationalitat ist kein Einwand gegen autonome Abwa-
gung. Abwigungen mit dem Ziel der Optimierung erlauben viel-
mehr ein grofftmogliches Maf§ an Rationalitdt in normativen Urtei-
len.

(4)  Objektivitat ist aufgrund normativer Abwigungen einerseits in
Form notwendiger Bedingungen korrekter Abwigung, andererseits
aufgrund verninftiger Konvergenz der Urteilenden méglich.

161 Klement 2008, 756. Dazu siche Sieckmann, Zum Nutzen der Prinzipientheorie
fir die Grundrechtsdogmatik. Erwiderung zu Klement, in: JZ 2009¢, 557ft.
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§ 3 Probleme der Prinzipientheorie

(5)

68

Die Zuordnung von Entscheidungskompetenzen in nicht objektiv
entscheidbaren Fillen erfolgt aufgrund einer Theorie formeller
Prinzipien.

Aufgrund formeller Prinzipien lasst sich auch ein adiquates Maf§
an Stabilitit des Verfassungssystems erreichen. Dem Problem der
Aufweichung der Verfassungsordnung durch Abwigung lasst sich
begegnen.

Der spezifische Charakter von Grund- und Menschenrechten als
nicht abwagungsfihigen Grenzen staatlichen Handelns ist eine He-
rausforderung fir das Prinzipienmodell. Thr kann mit der Konzep-
tion von Grund- und Menschenrechten als prinzipielle Abwagungs-
verbote und als Bedingung der Legitimitit des Rechts begegnet
werden.

Die Tatsache, dass das Prinzipienmodell alle bisher vorgetragenen
Einwinde, sofern sie berechtigt sind, aufnehmen kann, stellt keine
Immunisierung der Theorie dar, sondern belegt die Leistungsfahig-
keit des Prinzipienmodells als analytische Theorie des Rechts.
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2. Teil: Menschenrechtsprinzipien

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

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

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

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

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

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

I. Menschenrechte als universell giiltige Rechte

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

170 Vgl. Brugger 1999, 104.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- Sie stehen jedem Menschen zu und

— sie sind in jedem Rechtssystem notwendig gultig.

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

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

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

178 Siehe auch Sieckmann 2018a, 249.

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

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

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

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

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

II. Begriindungsprobleme

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

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

1. Menschenrechte und Menschenwtrde

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

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

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

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

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

186 Siehe auch Sieckmann 2018a, 251; Mertens, A Philosophical Introduction to
Human Rights, 2020, S6ff.
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unterschiedliche Vorstellungen von Menschenwiirde.'®” Eine fur die Be-
grindung von Menschenrechten relevante Sicht verweist auf eine gottge-
wollte Sonderstellung des Menschen, etwa als besondere Stellung des Men-
schen im Universum (Cicero) oder als Gottesebenbildlichkeit.!88 Die Ein-
bindung in einen theologisch-weltanschaulichen Zusammenhang ist je-
doch nicht allgemein zustimmungsfihig.'® Eine andere, rationalistische
Begrindung sicht die Grundlage der Menschenwiirde in der Autonomie
des Menschen, in der der Wert der Menschheit zum Ausdruck komme
(Kant). Es wird jedoch bezweifelt, ob der Menschheit als solcher ein abso-
luter Wert zukommt, ob dieser als Zweck in jedem Individuum verwirk-
licht werden muss und ob der Wert im Vernunftgebrauch oder aber in et-
was Anderem besteht. Es fehle an einem objektiven Mafstab, dies zu beur-
teilen.’0 Der rationalistische Ansatz wirft zudem die Frage auf, wie Men-
schenwirde im Fall von Menschen zu verstehen ist, die nicht die Fahigkeit
zu autonomem Urteilen oder Handeln besitzen.

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

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

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

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

188 Dazu Mertens 2020, 58; Frick 2013.

189 Dazu Frick 2013, 165.

190 Frick 2013, 166.

191 Miller, Grounding Human Rights, in: Critical Review of International Social
and Political Philosophy 15 (2012), 407-27; Waldron The Role of Rights in Prac-
tical Reasoning: "Rights" versus "Needs", in: The Journal of Ethics, 4 (2000),
115-135.
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mentale Interessen,'? Fahigkeiten,'”3 der Umstand, dass Menschen Ziele
verfolgen'¥* oder Akteure sind.'” Gegeniiber Interpretationen der Men-
schenwiirde scheinen diese Ansitze jedenfalls weniger beliebig und ideolo-
gieabhingig zu sein.

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

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

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

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

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

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

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

197 Zu Gewirth Raz 2007.
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Um mit diesen anthropologischen Annahmen Menschenrechte zu begriin-
den, mussen jedoch weitere, normative Primissen vorausgesetzt werden.!%$

3. Diskursiv-existentialistische Menschenrechtsbegriindung

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

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

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

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

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

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

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

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

202 Zum Rechtsbegriff Sieckmann 2018a, 8.
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kognitiver Anspruch. Diskursteilnehmer mussten demnach jedenfalls im-
plizit behaupten, die von ihnen vorgebrachten normativen Aussagen seien
richtig im Sinne von wahr oder einem wahrheitsihnlichen Anspruch.
Wenn die Begriindung von Normen aber von Diskursen abhingt, konnen
einzelne Diskursteilnehmer keine Aussagen mit dem Anspruch auf eine
wahrheitsanaloge Richtigkeit machen.?> Denn sie kennen das Ergebnis
des Diskurses nicht. Sie konnen nattirlich annehmen, dass der Diskurs ihre
eigene Auffassung bestitigen wird. Aber damit miissten sie ein vom Dis-
kurs unabhingiges Kriterium normativer Richtigkeit voraussetzen. Die dis-
kurstheoretische Begriindung von Menschenrechten bleibt damit unvoll-
standig.

III. Menschenrechte und Autonomie

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

1. Autonomierechte als Bedingung der Moglichkeit von
Normbegrindungen

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

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

204 Dazu auch Sieckmann 2018a, 234ff.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Zur Notwendigkeit autonomer Normbegriindung

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

213 Siehe auch Nino 1991, 137.
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II. Menschenrechte und Autonomie

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

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

3. Die rechtliche Geltung von Autonomierechten

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

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

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

4. Menschenrechte

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

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

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

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

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

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

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

IV. Fazt

(1)

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

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

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

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

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

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

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

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

218 Dazu Alexy 1985, 171.

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

1. Elemente von Menschenrechten

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

1. Inhaber von Menschenrechten

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

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

1.1. Autonome Individuen

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

220 Dazu auch Sieckmann 2018a, 254-6.
221 Wenn von Beteiligung ohne weitere Qualifizierung die Rede ist, soll damit
aktive Beteiligung gemeint sein.
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Die Grundlage der Anerkennung von Autonomierechten autonomer In-
dividuen ist, dass eine Normbegriindung, die nicht auf die Zustimmung
der Beteiligten zielt, nicht moglich ist. Voraussetzung der Begriindung von
Autonomierechten ist somit, dass die Rechtstrager Beteiligte sind, auf de-
ren Urteil es im Prozess der Normbegriindung ankommt. Dies wiederum
setzt voraus, dass es sich um potentielle Normadressaten handelt. Kann je-
mand von einer Norm nicht betroffen sein, gibt es keinen Grund, warum
die Geltung dieser Norm von dessen Zustimmung abhangen soll. Soll je-
mand hingegen einer Norm unterworfen sein, lasst sich dies nur begriin-
den, wenn er verninftigerweise dieser Norm oder jedenfalls dem An-
spruch auf Verbindlichkeit dieser Norm zustimmen muss. Der Bereich der
Inhaber von Autonomierechten entspricht also dem Geltungsbereich der
Normen, die begriindet werden sollen. Sollen Normen allen Menschen ge-
gentiber gelten, sind auch universelle Menschenrechte als notwendige Be-
dingung dieser Normgeltung anzuerkennen.???

1.2. Nicht-autonome Individuen

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

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

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

223 Die Verknipfung der Frage der Rechtstriagerschaft mit der der Handlungsfihig-
keit (siche etwa Griffin 2008, 83ff.) geht daher fehl.
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wendig, wenn nicht das Projekt der Normbegriindung in Frage gestellt
werden soll.224

1.3. Kollektive und Organisationen

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

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

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

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

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

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

2. Adressaten von Menschenrechten

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

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

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

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

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

2.1. Politische und moralische Konzeptionen von Menschenrechten

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.2. Staatliche und nicht-staatliche Akteure

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

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

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

3. Gegenstinde von Menschenrechten

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

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

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

235 Dazu das folgende Kapitel.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Prinzipielle und definitive Rechte

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

246 Siehe auch Sieckmann 2018a, 257f.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. Fundamentalitit von Menschenrechten

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

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

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

251 Siehe auch Ernst 2012. Anders Tasioulas 2004.

252 Siehe Alexy 1998, 251.

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

254 So aber Ernst 2012, 235.

255 Zu anderen Interpretationen Sieckmann 2018a, 259.

256 Menke/Pollmann 2007, 120.

257 Meyers 1985.

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

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

260 Vgl. auch Nino 1991, 33f.

105



https://doi.org/10.5771/9783748935223
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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der Wichtigkeit ist allerdings seine Unbestimmtheit, zum einen im Hin-
blick darauf, was als hinreichend wichtig gilt, um als Menschenrecht qua-
lifiziert zu werden, zum anderen, was genau die Konsequenz aus dem
Gebot ihrer verfassungsrechtlichen Geltung ist, etwa absolute Unverfiig-
barkeit, Beschrinkung nur aus tberragend wichtigen Griinden, nur mit
qualifizierter Mehrheit oder nur einstimmig. Daher soll hier die Notwen-
digkeit rechtlicher Anerkennung als mafgebliche Charakterisierung der
Fundamentalitit von Menschenrechten dienen.

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

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

261 Siehe auch Habermas 1994, 151ff., der allerdings von "Grundrechten" spricht.
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IV. Fazit

1V. Fazt

(1)
(2)

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

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

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

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

Menschenrechte konnen prinzipielle oder definitive Rechte sein.

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

Menschenrechte lassen sich in verschiedener Weise systematisieren. In

dieser Untersuchung geht es um die Begriindung von Menschenrechten

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

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

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

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

I Allgemeine Menschenrechte

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

262 S.0., §5 1 3; ferner Sieckmann 2018a, 260. Die folgende Darstellung weicht
allerdings in verschiedenen Punkten von der fritheren ab und ist zumindest
deutlich differenzierter.
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me Verfassung muss daher die Rechte autonomer Subjekte auf Entwick-
lung eigener Interessen und Lebenspline sowie Bildung normativer Argu-
mente und Urteile anerkennen. Sie darf Forderungen, die in Ausiibung
dieser Rechte erhoben werden, nicht als irrelevant behandeln.

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

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

1. Moralische Autonomie

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

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

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

1.1. Schutzmodalitaten

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

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

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

1.2. Autonomie und Menschenwurde

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

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

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

268 In der Formulierung von Kant, a.a.O., 429.

112



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

I Allgemeine Menschenrechte

Auf der Grundlage der Konzeption von Autonomierechten erscheinen
folgende Forderungen als Gehalte der Garantie der Menschenwiirde mog-
lich:

- die Beachtung der Zustimmungsfihigkeit rechtlicher Regelungen fiir
autonome Subjekete,

— die Respektierung von Autonomierechten,

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

Wenn autonome Individuen rechtlichen Regelungen unterworfen werden,

die nicht ihre Zustimmung finden kénnten, kann dies als Verletzung

ihrer Wirde bezeichnet werden. Sie werden nicht als autonome Subjekte

behandelt, sondern als bloSe Objekte der Regelungen.

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

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

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

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

2. Personliche Autonomie

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

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

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

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

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

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

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

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

2.1. Allgemeines Recht auf individuelle Selbstbestimmung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Die Anerkennung eines prinzipiellen Rechts zu individueller Selbstbe-

stimmung impliziert, dass Beschrankungen dieser Freiheit einer Rechtfer-

tigung bedirfen. Die Auffassung, dass die staatliche Gewalt autonome

Handlungen ohne Rechtfertigung beschranken diirfte, ist mit dem Recht

autonomer Subjekte, eigene Interessen und Lebenspline zu entwickeln

und zu realisieren, nicht vereinbar.

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

2.2. Differenzierungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

schiedene Anforderungen gestellt (Reflektiertheit, Authentizitit, personli-

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

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

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

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

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

2.3. Schutzmodalitaten

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

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

2.4. Einschrinkungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Spezifische Menschenrechte

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

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

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

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

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

1. Gegenstande: Integritat, Freiheiten, Eigentum

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

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

293 Abweichung von Sieckmann 2018a, 255.

294 Die Voraussetzung eines fundamentalen Charakters ist notwendig, um zu be-
griinden, dass Rechtsorgane zur Bertcksichtigung dieser Interessen verpflichtet
sind. Von einzelnen Individuen vorgebrachte Interessen, Forderungen und nor-
mative Argumente konnen nicht ohne weiteres Rechtspflichten begriinden.
Zum Kriterium der Fundamentalitit s.o., § 5 III.
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ein Interesse an Autonomierechten. Diese Rechte miissen bereits als Bedin-
gungen der Moglichkeit von Normbegriindung anerkannt werden. Sofern
autonome Subjekte auch ein Interesse an Autonomie haben, ergibt sich da-
raus eine weitere Begriindungslinie. Rechte, an normativen Argumentatio-
nen mitwirken zu kénnen (moralische Autonomie) sowie tGber das eigene
Leben bestimmen zu konnen (personliche Autonomie) lassen sich somit
auch aufgrund fundamentaler Interessen autonomer Subjekte an diesen
Rechten begriinden. Insbesondere wird, wer sich als autonom versteht, ein
Interesse an allgemeiner Handlungsfreiheit haben. Denn aus diesem Recht
ergibt sich die Notwendigkeit, Freiheitsbeschrainkungen rechtfertigen zu
mussen.

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

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

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

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

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

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

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

2. Schutzmodalititen

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

fischer Menschenrechte verschiedene Dimensionen. Jedem Interesse korre-

spondieren verschiedene Schutzmodalititen:

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

298 Zum Begriff sozialer Rechte s.o., § 51 3.
299 S.0.,§612.3.
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- Rechte auf Schutz gegen Beeintrichtigungen des Interesses seitens Drit-
ter oder auflerer Umstiande (Schutzrechte),

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

Spezifische Menschenrechte schliefen alle diese Dimensionen ein, aller-

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

gungen mit kollidierenden Belangen erlauben. Inwieweit sie als definitive

Rechte anzuerkennen sind, hangt vom Ergebnis dieser Abwagungen ab.

II. Institutionelle Voraussetzungen von Menschenrechten

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

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

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

- die Ermoéglichung der Ausbildung autonomer Fahigkeiten,

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

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

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

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

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

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

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

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

1V. Fazit

(1)  Das System von Menschenrechten basiert auf der Unterscheidung
von a priori begriindeten allgemeinen Menschenrechten (Autono-
mierechten), a posteriori-begriindeten spezifischen Menschenrechten

131



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

§ 6 Systematik von Menschenrechten

132

sowie Rechten auf die Gewihrleistung von institutionellen Voraus-
setzungen der Realisierbarkeit von Menschenrechten.

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

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

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

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

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

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

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

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

Aus dieser Vorrangregel folgt:

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

Diese Abwigung unterliegt bestimmten Rationalititsanforderungen.303

Rechtlich werden diese Anforderungen mit dem Gebot der Verhiltnisma-

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

rungen rationaler Abwigung. Umfassender lasst sich von einem Gebot der

Verniinftigkeit sprechen.3 Es schlieft Gebote der VerhiltnismaRigkeit

302 So der Fall BVerfGE 101, 361 - Caroline.

303 Dazu Sieckmann 2018a, 136ff.

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

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

I Das VerhdltnismdfSigkeitsgebot

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

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

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

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

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

309 Dazu im Einzelnen Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, 1976; Hirschberg
1981; Clérico 2001.
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Mittel geben darf. Das Gebot der Verhiltnismafigkeit i.e.S. fordert, dass
die durch eine Maflnahme bewirkte Beeintrichtigung eines Rechts nicht
aufler Verhiltnis zu dem mit ihr verfolgten Zweck (und dem mit ihr er-
reichten Erfolg) stehen darf, sie also angemessen sein muss und nicht iiber-
maRig belastend sein darf. Ziel der Abwigung ist eine moglichst weitge-
hende, optimale Erfillung der kollidierenden Prinzipien.3°

1. VerhaltnismaRigkeit und Abwigung

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

Dieses Modell erlaubt zudem, die Struktur der Verhiltnismafigkeitspri-

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

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

Abwagung selbst.

Die Beziehung der Prifung der VerhiltnismaRigkeit zur allgemeinen

Theorie der Abwigung stellt sich wie folgt dar:

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

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

311 Vgl. auch Broome 1991, 11.

312 S.o.,§2113.

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

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

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

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

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

struktion der Verhiltnismifigkeitsprifung. In dieser Struktur sind zur

Rechtfertigung von Einschrinkungen individueller Rechte Aussagen auf

drei Ebenen notwendig:

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

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

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

Die ersten beiden Ebenen betreffen die Feststellung eines Konflikes, die

dritte die Losung dieses Konflikts.

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

— Relevanz und Betroffenheit des individuellen Rechts;

- Relevanz und Betroffenheit des Eingriffsgrunds;

- Abwigung.

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

2. Abwigungsregeln

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

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

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

137



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

§ 7 Verniinfiigkeit als allgemeines Menschenrechtsprinzip

2.1. Grenzfalle

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

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

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

2.2. Vergleiche

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

317 Dazu Sieckmann 2018a, 166ff.

318 Siehe auch Petersen 2015, 57f.

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

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

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

3. Autonome Abwagung

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

320 Dazu Alexy 2009a, 16.
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II. Der Gleichheitssatz als Abwégungskriterium

Abwagungsurteil, wie immer es ausfillt, beanspruchen, dass es durch die
starkeren Argumente geboten und in diesem Sinn richtig ist.

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

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

II. Der Gleichheitssatz als Abwdagungskriterium

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

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

321 Vorausgesetzt wird dabei ein Kriterium, anhand dessen bestimmt wird, was als
wesentlich gleich oder ungleich anzusehen ist.
322 Dazu etwa Dworkin 1978, 223ff.
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§ 7 Verniinfiigkeit als allgemeines Menschenrechtsprinzip

turen grundrechtlicher Abwiagung, sondern ein spezifisches Grundrecht
betrifft.323

1. Gleichheit als negatives Abwagungskriterium

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

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

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

2. Gleichheit als positives Abwigungskriterium

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

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

323 Dazu etwa Huster, Gleichheit und VerhiltnismaRigkeit, in: JZ 1994, 541ff.; Mi-
chael, Gleichheitsrechte als grundrechtliche Prinzipien, in: J. Sieckmann (Hg.),
Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, 123ff.
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II. Der Gleichheitssatz als Abwégungskriterium

grundrechtlich geschiitzten Interessen, sofern diese Interessen in etwa glei-
ches Gewicht haben. Unterscheiden sich ihre abstrakten relativen Gewich-
te, muss sich dies entsprechend im Grad ihrer Erfillung widerspiegeln
(sofern Graduierungen in der Erfillung moglich sind). Dies entspricht
dem Kriterium eines angemessenen Ausgleichs und stellt ein objektives
Prinzip der Gleichbehandlung dar.

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

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

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

(1) Hat im Ausgangsfall ein Prinzip P1 den Vorrang erhalten und ist
im zu beurteilenden Fall der Beeintrachtigungsgrad oder Wichtigkeitsgrad
von P1 hoéher, die beteiligten Prinzipien und deren Beeintrichtigungs- und
Wichtigkeitsgrade im Ubrigen aber unverandert, dann muss P1 auch im
zu beurteilenden Fall Vorrang erhalten.
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§ 7 Verniinfiigkeit als allgemeines Menschenrechtsprinzip

(2) Hat im Ausgangsfall ein Prinzip P1 den Vorrang erhalten und
enthéltder zu beurteilende Fall Verinderungen, die hinsichtlich der Be-
eintrachtigungs- und Wichtigkeitsgrade der kollidierenden Prinzipien in
Bezug auf P1 schwerer wiegen als in Bezug auf das kollidierende Prinzip,
dann muss P1 auch im zu beurteilenden Fall Vorrang erhalten.

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

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

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

II. Verbhiltnismdfigkeit und Gleichbeit

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

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

den: Gleichheitskriterien kénnen - wie dargelegt - als Abwagungskriterien

im Rahmen der Prifung der VerhiltnismiRigkeit angewandt werden, oder

das Gebot der Verhiltnismifigkeit und das Gebot der Gleichbehandlung

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

Ansatze moglich:

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

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

Letzteres wire allerdings nicht eine bloffe Rationalititsforderung, sondern

die Anwendung eines eigenstindigen Gleichheitsprinzips. Dieser Aspekt

soll hier nicht weiter verfolgt werden.3?

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

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

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

326 Eine entsprechende Unterscheidung ist fiir das Gebot der Ungleichbehandlung
von wesentlich Ungleichem zu treffen.
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§ 7 Verniinfiigkeit als allgemeines Menschenrechtsprinzip

es keinen legitimen Grund fir eine Differenzierung oder lasst sich das
angestrebte Ziel ohne Ungleichbehandlung erreichen, fehlt es an einem
sachlichen Grund fir sie.

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

IV. Fazt

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

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

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

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

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

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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HI. Strukturen der Transformation

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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§ 9 Grundrechte als prinzipielle Abwigungsverbote

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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II. Die Konstruktion prinzipreller Abwégungsverbote

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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§ 9 Grundrechte als prinzipielle Abwigungsverbote

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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II. Die Konstruktion prinzipreller Abwégungsverbote

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-
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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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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

174



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

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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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.
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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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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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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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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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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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§ 11 Gerichtlicher Rechtsschutz

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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III. Das Modell konkurrierender Verfassungskonzeptionen

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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1V. Konkurrenz von Rechtsschutzsystemen

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.
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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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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