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Einleitung

Spétestens seit der Mitte des 20. Jahrhunderts besitzt die Berufung auf
~Menschenrechte® eine besondere Kraft in der politischen und mora-
lischen Diskussion. In den Worten von John Tasioulas haben sie mitt-
lerweile den Status einer ,ethischen lingua franca“ inne.! Gegenstiicke
der Menschenrechte in der Sphéare des Rechts sind die Grundrechte,
welche in den letzten sieben Jahrzehnten eine herausragende Rolle in
der Anwendung des Rechts auf allen Ebenen des Rechtssystems ge-
wonnen haben. Trotz der zahlreichen und breiten Verwendung der
Begriffe ,Menschenrechte®, ,,Grundrechte®, ,Grund- und Menschen-
rechte® und dhnlicher fehlen aber meist klare Definitionen oder Cha-
rakterisierungen. Dies fiihrt nicht selten zu Verwirrung und Missver-
standnissen. Das Ziel dieses Beitrages besteht darin, dem Verhiltnis
zwischen den Menschenrechten als moralischen Rechten und den
Grundrechten als Teil des Rechts nachzugehen.

Die historische Entwicklung der Grund- und Menschenrechte ist
ein Thema an und fiir sich. Thre Grundlagen wurden zunéchst durch
die Schriften der Aufklarung gelegt, bis diese Rechte schliefilich Ende
des 18. Jahrhunderts in der nordamerikanischen Unabhéngigkeitser-
klarung und in der franzdsischen Erklarung der Menschen- und Biir-
gerrechte bekraftigt wurden.? Wir finden heutzutage in praktisch
jeder Verfassung eines Staates ,Grundrechte®. Im deutschen Grundge-
setz von 1949 findet sich neben dem Katalog der Grundrechte und

1 Tasioulas (2007), 75.
2 Zur historischen Entwicklung der Grund- und Menschenrechte siehe nur Oestreich
(1978); Alexy (2002); Stern (2004).
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grundrechtsgleichen Rechte in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, die in letzter
Instanz vom Bundesverfassungsgericht durchgesetzt werden, auch in
Art. 1 Abs. 2 GG ein Verweis auf die ,Menschenrechte®.3 Seit Mitte des
20. Jahrhunderts werden ,Menschenrechte® im Sinne internationaler
Grundrechte von einer groflen Zahl von allgemeinen und speziellen
Instrumenten des inter- und supranationalen Rechts geschiitzt. Bei-
spielhaft seien nur die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von
1948, die Europaische Menschenrechtskonvention von 1950, der Inter-
nationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte von 1966, die
Antifolterkonvention der Vereinten Nationen von 1984, die Charta der
Grundrechte der Européischen Union aus dem Jahre 2000 sowie das
Ubereinkommen {iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
aus dem Jahre 2006 hervorgehoben.

I. Der Begrift des Menschenrechts

Im Folgenden sollen zunéchst die verschiedenen Charakteristika von
Menschenrechten herausgearbeitet werden. Ihre Definition lautet:
Menschenrechte sind moralische, universelle, abstrakte und funda-
mentale individuelle Rechte, die gegeniiber dem positiven Recht Prio-
ritat besitzen.*

1. ,Menschenrechte” als moralische Rechte

Die soeben genannte Bedeutung des Begriffs des Menschenrechts un-
terscheidet sich von einer verbreitet verwendeten Bedeutung, nach
der unter ,Menschenrechten® die in volkerrechtlichen Pakten und
Konventionen positivierten Rechtspositionen zum Schutze fundamen-
taler Interessen des Einzelnen verstanden werden. Besonders deutlich
wird dies bei der ,Europidischen Menschenrechtskonvention®.
Derartige Menschenrechtsvertrdge sind volkerrechtliche Vertrage

3 Zur Deutung des Begriffs ,Menschenrechte® in Art. 1 Abs. 2 GG primér im Sinne
moralischer Rechte und nur sekundar internationaler Grundrechte siehe Borowski
(2006), 108 £.

4 Zu diesem Begriff des Menschenrechts vgl. auch Alexy (1998), 244 ft.; ders. (2004), 16;
ders. (2013), 10; Borowski (2006), 85; ders. (2018), 37 ff.
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und damit eine Rechtsquelle,® womit die durch Bestimmungen in die-
sen Pakten und Konventionen gewéhrten ,Rechte” definitionsgemafl
Teil des Rechts sind. Derartige rechtliche Rechte als ,Menschenrechte®
zu bezeichnen, ist durchaus nachvollziehbar, denn es handelt sich um
rechtliche Instrumente zum Schutz der Menschenrechte als morali-
sche Rechte. Diese verbreitete Terminologie beschwort aber auch re-
gelméaflig Missverstandnisse herauf, weil die moralischen Rechte
selbst und die rechtlichen Instrumente zu ihrem Schutz gleichermaf3en
undifferenziert als ,Menschenrechte“ bezeichnet werden. Dies ist we-
nig gliicklich, weil sich moralische und rechtliche Rechte beispiels-
weise in ihrer autoritativen Dimension notwendig unterscheiden und
regelméflig auch in ihrem zeitlichen und 6rtlichen Anwendungsbe-
reich. Angesichts dieser und weiterer Unterschiede liegt es nahe, die
grundlegende Unterscheidung zwischen moralischen und rechtlichen
Rechten auch begrifflich abzubilden, indem der Begrift ,Menschen-
rechte® fiir moralische Rechte reserviert bleibt und die entsprechen-
den rechtlichen Positionen zum Schutz dieser moralischen Rechte als
,Grundrechte” bezeichnet werden — im Falle volkerrechtlicher Instru-
mente als ,internationale Grundrechte®, im Falle von Instrumenten im
Recht der Europaischen Union als ,supranationale Grundrechte® und
von Instrumenten im nationalen Recht als ,nationale Grundrechte®.

2. Der funktionelle und der evaluative Ansatz zu Menschenrechten

In vielen Diskussionen im Volkerrecht und in der internationalen Po-
litik der letzten zwei bis drei Jahrzehnte stand und steht zunehmend
der Gedanke im Vordergrund, dass Menschenrechte der staatlichen
Souverinitit — die im ,westfilischen System” nach dem Westfilischen
Frieden von 1648 als der Idee nach unbeschrankt und unbegrenzt ver-
standen wurde® — Grenzen setzen. Verletzt ein Staat auf schwerste
Weise die Menschenrechte seiner Bevolkerung oder von Teilen seiner
Bevolkerung (unabhangig davon, welche Grundrechte innerhalb die-
ses Staates gelten), konnen Interventionen der Staatengemeinschaft
oder anderer Staaten - sei es mit oder ohne Mandat des Sicherheitsra-
tes der Vereinten Nationen - ebenso legitim wie volkerrechtlich legal
sein, wobei allerdings selbst innerhalb dieser herrschenden Ansicht

5> Vgl. Art. 38 lit a IGH-Statut.
¢ Vgl. nur Herdegen (2016), 20 f.

13



Martin Borowski

viele Einzelheiten lebhaft umstritten sind.” Diese Wirkung von Men-
schenrechten — die Begrenzung der Souverinitit von Staaten — hat zu
der Idee gefiihrt, sie als deren Charakteristikum derart ins Zentrum zu
stellen, dass Menschenrechte in erster Linie mit Blick hierauf definiert
werden. Nach dem vor allem von Charles Beitz und Joseph Raz ver-
tretenen funktionellen Ansatz sind entsprechend diejenigen Rechte
Menschenrechte, welche eine Einschrinkung der staatlichen Souveri-
nitat bewirken.® Hieran ist richtig, dass die Beschrankung der Souve-
ranitat von Staaten durch die Menschenrechte eine wichtige Wirkung
von Menschenrechten im Vélkerrecht darstellt. Dies ist aber sicher
nicht die einzige und auch nicht die wichtigste Wirkung. Sie bildet
nicht den archimedischen Punkt in der Diskussion um die Existenz
und den Inhalt von Menschenrechten schon auf der Ebene des Volker-
rechts und erst recht nicht auf der Ebene nationalen Rechts. Grund-
rechte werden nicht in nationale Verfassungen aufgenommen, um
eine Intervention durch die Vereinten Nationen oder durch andere
Staaten zu verhindern, sondern weil verfassunggebende Versammlun-
gen in aller Regel der Uberzeugung sind, dass dem oder der Einzelnen
bestimmte moralische Rechte allein aufgrund seines oder ihres
Menschseins zukommen und dass diese Rechte effektiven rechtlichen
Schutzes bediirfen. Entsprechendes gilt fiir volkerrechtliche Konven-
tionen und Pakte. Fir diesen Ansatz, der den grofiten Teil der
Tradition der Menschenrechte abbildet, hat James Griffin in der angel-
sachsischen Diskussion kirzlich die Bezeichnung ,evaluativer An-
satz” geprdgt.’ In diesem Sinne sind Menschenrechte moralische
Rechte.

Ein moralisches Recht wird durch eine Norm gewahrt, die mora-
lisch gilt — eine moralische Norm. Im Gegensatz zu rechtlicher Gel-
tung wird moralische Geltung allein definiert durch inhaltliche Rich-
tigkeit oder Rechtfertigungsfahigkeit.!® Als blofi moralische Rechte
sind Menschenrechte als solche grundsatzlich nicht Teil des Rechts -
vorbehaltlich eines nichtpositivistischen oder naturrechtlichen
Rechtsbegriffs, der von einer notwendigen Verbindung von Recht und

7Vgl. nur Herdegen (2016), 272 ff.

8 Beitz (2009), 109 et passim; Raz (2010), 328.
9 Griffin (2012), 12 f.

10 Alexy (1998), 249; ders. (2011), 141.
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Moral ausgeht.!! Damit gilt: Die Normen, die Menschenrechte als mo-
ralische Rechte gewahren, sind nicht ohne Weiteres Rechtsnormen.
Denn Rechtsnormen sind durch rechtliche Geltung charakterisiert. Es
existieren mindestens zwei Kriterien der rechtlichen Geltung. Das
erste Kriterium ist das der ordnungsgeméfien Gesetztheit. Es liegt vor,
wenn eine Norm von einem dafiir zustandigen Organ in der dafiir vor-
gesehenen Weise erlassen worden ist und nicht gegen hoherrangiges
Recht verst6fit.!? Am Beispiel einer nationalen Verfassung: Die Ver-
fassung eines Staates wird durch einen Verfassungsgeber, legitimiert
durch das Volk, im Verfahren der Verfassungsgebung niedergelegt.
Das zweite Kriterium ist das der sozialen Wirksamkeit. Eine Norm gilt
sozial, wenn sie entweder befolgt oder ihre Nichtbefolgung sanktio-
niert wird.!3 Die soziale Geltung einer Verfassung besteht darin, dass
die in ihr rechtlich vorgesehenen Organe in der Wirklichkeit konsti-
tuiert und mit Leben erfiillt werden und die in der Verfassung vorge-
sehenen Verfahren dem politischen Leben der Gesellschaft eine recht-
liche Ordnung geben. Vertritt man einen positivistischen Rechtsbe-
griff, ist damit das Spektrum der Kriterien erschopft — auch wenn diese
beide Kriterien jeweils sehr unterschiedlich gefasst und kombiniert
werden kénnen.'* Moralische Rechte als solche hingegen konnen auch
dann gelten, wenn sie nicht in einem Verfahren von einer Autoritét
gesetzt wurden und/oder keinerlei soziale Wirksamkeit aufweisen.
Mafigebend ist allein, ob die Norm, die das fragliche Recht gewahrt,
moralisch gerechtfertigt oder begriindet werden kann.!®

3. Die Begriindung der Menschenrechte als moralische Rechte

Auch wenn die Idee der Menschenrechte als moralische Rechte von
vielen geteilt wird, findet sich nach wie vor auch radikale Skepsis. Be-
rihmt ist die Formulierung des schottisch-amerikanischen Philoso-
phen Alasdair McIntyre, der mit Blick auf Menschenrechte ausfiihrte:
»[T]here are no such rights, and belief in them is one with belief in

11 Zur naturrechtlichen Verbindungsthese siehe statt vieler Koller (1997), 31 ff.; Alexy
(2011), 17.

12 Vgl. Koller (1997), 25; Alexy (2011), 34 ff.

13 Vgl. Koller (1997), 25 f.; Alexy (2011), 31 ff.

14 Vgl. Koller (1997), 27; Alexy (2011), 31.

15 Alexy (1998), 249; ders. (2011), 141.
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witches and unicorns®.1® Derartige Skepsis kann man nicht einfach mit
dem Hinweis abtun, die Skeptiker seien in der Minderheit. Radikale
Skepsis kann man nur endgiiltig zuriickweisen, indem man eine objek-
tive und allgemeingiiltige Begriindung von Menschenrechten vorlegt.
Zur Begriindung der Existenz von Menschenrechten und zur Bestim-
mung ihres Inhalts werden in der politischen Philosophie verschiedene
Kriterien und Verfahren vorgeschlagen. Hier kénnen nur einige ganz
grundlegende Linien skizziert werden. Der folgende Uberblick be-
schrankt sich auf acht grundlegende Ansitze.”

Der erste und wahrscheinlich auch élteste Ansatz der Begrindung
der Menschenrechte besteht in der religiosen Begriindung. Die gottli-
che Schopfung verleiht dem Menschen einen moralischen Wert, der
ihn gegeniiber Sachen und Tieren besonders auszeichnet und auf-
grund dessen seine Interessen besonders zu schiitzen sind. Fiir den
Glaubigen mag hierin eine ausgesprochen kraftvolle Begriindung lie-
gen, aber fir den Nicht- oder Andersglaubigen muss sie ohne ver-
pflichtende Kraft bleiben.!® In einer modernen, religiés-weltanschau-
lich neutralen Gesellschaft konnen allgemeingiiltige Forderungen der
Moral nicht auf religiés oder weltanschaulich begriindete Pramissen
gestiitzt werden.

Die biologische Begriindung der Menschenrechte in ihrer modernen
Form zielt darauf, dass bestimmte Formen altruistischen Verhaltens,
welche mit Blick auf die Menschenrechte rekonstruiert werden kon-
nen, den eigenen Genen eine grofiere Chance bieten, sich in die Zu-
kunft fortzusetzen.!® Die Probleme beginnen schon damit, dass das
Uberleben der eigenen Gene, in zumindest einigen Situationen, gefor-
dert werden kann, indem man das Uberleben der Gene anderer Men-
schen be- oder verhindert. Zudem leidet die biologische Begriindung
von Menschenrechten grundsatzlich am naturalistischen Fehlschluss
- denn nach dem Humeschen Gesetz?® kann allein aus einem Sein
(und biologische Pramissen sind letztlich naturwissenschaftliche Pra-
missen) kein moralisches Sollen folgen.

Die intuitionistische Begriindung der Menschenrechte besteht in ei-
nem Hinweis auf die ,Intuition dahingehend, dass es Menschenrechte

16 McIntyre (1985), 69.

17Vgl. zu dieser Unterscheidung von acht Grundansitzen Alexy (2004), 15 ff.
18 Alexy (2004), 17.

Y Vgl. Alexy (2004), 17 f.

20 Hume (2007), 302.
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gebe oder, mit anderen Worten, dass die Existenz von Menschenrech-
ten ,evident® sein soll.2! Dieser Hinweis kann aber andere, die diese
Intuition nicht teilen oder die Evidenz nicht erleben, nicht tiberzeugen.
Eine blofle und nicht weiter begriindete Intuition kann daher eine ob-
jektive und allgemeingiiltige Begriindung weder bieten noch ersetzen.

Die konsensuelle Begriindung der Menschenrechte stiitzt ihre Exis-
tenz auf einen Konsens aller dariiber, dass diese Rechte existieren.2?
Ein solch vollstandiger Konsens existiert nicht, wenn und solange ra-
dikal skeptische Auffassungen zur Existenz der Menschenrechte ver-
treten werden.? Wie das oben angefiihrte Zitat von McIntyre andeu-
tet, wird radikale Skepsis zumindest von einigen vertreten. Will man
derartige Skepsis fir irrelevant erkliren, muss man hierfiir Argu-
mente anfithren. Dies aber iiberschreitet die konsensuelle Begriin-
dung, die allein auf das Faktum des Konsenses abstellt.

Nach der kulturellen Begriindung sind Menschenrechte ein wichti-
ges Ergebnis der Tradition der menschlichen Kultur. Hinter solch eine
kulturelle Errungenschaft, so lautet die Grundidee dieser Begrindung,
konnten wir nicht mehr zuriickfallen.? Der Hinweis auf die Men-
schenrechte als integraler Teil der kulturellen Entwicklung mag mit
Blick auf die letzten ca. 300 Jahre in Europa und Nordamerika einiges
fiir sich haben, erscheint fiir die anderen Teile der Welt aber weniger
selbstverstandlich. Dies fithrte zu einer erheblichen Relativierung der
Geltung von Menschenrechten, die damit nicht blof§ ein Stiick weit
kulturrelativ ausfielen, sondern in Existenz und Inhalt vollstindig von
der parochialen Kultur abhingen. Dies ist mit der Idee der Universali-
tiat der Menschenrechte nicht zu vereinbaren.

Ein weiterer Versuch der Begriindung der Menschenrechte kdnnte
auf die Idee der Nutzenmaximierung gestiitzt werden, was zur instru-
mentellen Begriindung fihrt. Nach dem Utilitarismus sind die Regeln
und Institutionen gerecht, die zum grofiten gesellschaftlichen Gesamt-
nutzen fiihren. Die Verteilung des Nutzens unter den Individuen ist in
der Grundversion des Utilitarismus gleichgiiltig, was der Idee individu-
eller Rechte zuniachst eher entgegensteht als sie abbildet. Individuelle

21 Alexy (2004), 18.

22 Alexy (2004), 18.

23 Selbst wenn man einen zwar nicht vollstandigen, so doch aber weitgehenden
Konsens hinsichtlich der Existenz von Menschenrechten behauptet, sollte man
hinzufiigen, dass dieser weitgehende Konsens sich ein gutes Stiick weit verfliichtigt,
wenn es um die Frage des Inhalts der Menschenrechte geht.

24 Alexy (2004), 19.
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Nutzenmaximierung hingegen fithrt entweder zu Ergebnissen, die wir
nach verbreiteten moralischen Kriterien nicht akzeptieren wiirden (wie
etwa der Moglichkeit eines Sklavereivertrages), oder es miissen Krite-
rien gefunden und gerechtfertigt werden, die solch inakzeptable Ergeb-
nisse ausschliefen, aber auf andere Prinzipien als die Nutzenmaximie-
rung zuriickgefithrt werden miissen.?®

Die explikative Begriindung der Menschenrechte versucht zu zei-
gen, dass grundlegende Pramissen, die auch zur Anerkennung von
Menschenrechten fithren, bereits in der fundamentalen Praxis der
menschlichen Kommunikation vorausgesetzt werden — sie kénnen
nicht bestritten werden, ohne dass der Skeptiker mit dem Akt des Be-
streitens selbst eine besondere Art von Widerspruch begeht. Diese Art
der Begriindung wird auf die Transzendentalphilosophie Kants ge-
stiitzt und vor allem von Apel, Habermas und Alexy in verschiedenen
Versionen vertreten.?® Aus der Voraussetzung von Freiheit und
Gleichheit im Diskurs folgt aber noch nicht automatisch die Anerken-
nung von menschenrechtlicher Freiheit und Gleichheit im allgemei-
nen Handeln. Dies muss anhand weiterer Griinde gerechtfertigt wer-
den.?’

Nach der existenziellen Begriindung der Menschenrechte schlief3-
lich treffen wir eine existenzielle Entscheidung dariiber, wer wir — als
Individuum und/oder als Gemeinschaft — sein wollen: die Maximierer
von individuellen Interessen oder Personen mit Interesse an morali-
scher Richtigkeit.?8 Letzteres impliziert die Anerkennung menschli-
cher Wiirde und der Menschenrechte. Diese existenzielle Entschei-
dung kann zunichst aber nur jeder Einzelne fiir sich treffen. Es ist
nicht ohne Weiteres klar, wie ein Mitglied einer Gemeinschaft an eine
kollektive existenzielle Entscheidung gebunden werden kann, welche
die Mehrheit der Gemeinschaft oder deren — wie auch immer legiti-
mierte — Fithrung ohne oder gegen den Willen des Betroffenen getrof-
fen hat.

Diese acht grundlegenden Ansétze konnen jeweils in verschiede-
nen Versionen vertreten werden. Man wird aber kaum umhinkom-
men, verschiedene Ansétze auf komplexe Art und Weise miteinander
zu kombinieren. Es ist absehbar, dass ein einzelner Ansatz nicht in der

% Vgl. Alexy (2004), 18 £.

26 Apel (1973); ders. (1988); ders. (1992); Habermas (1983); ders., (1984); ders. (1991);
ders. (1992); Alexy (1995); ders. (2015).

27 Alexy (1995), 141 ff,; ders. (2004), 20; Borowski (2001), 62 ff.

28 Alexy (2004), 21.
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Lage sein wird, die Grundlinien der menschenrechtlichen Praxis voll-
stiandig kritisch zu rekonstruieren.

Die Begriindung der Menschenrechte wird seit langer Zeit in der
politischen Philosophie intensiv diskutiert und kann hier nicht weiter
verfolgt werden.?’ Im Folgenden soll im Sinne einer Arbeitshypothese
angenommen werden, dass sich die Menschenrechte im Grofien und
Ganzen mit dem Inhalt, der in der Diskussion der letzten Jahrzehnte
herausgearbeitet wurde, begriinden lassen.

4. Die Charakteristika von Menschenrechten als moralischen Rechten

Auf der Grundlage dieses Verstiandnisses der Menschenrechte als mo-
ralische Rechte weisen sie die folgenden Charakteristika auf:

a) Die Menschenrechte als ,Rechte”

Als ,Rechte” sind Menschenrechte ,Positionen® in der Sphére der Mo-
ral, entsprechend den ,Rechtspositionen® in der Sphare des Rechts. Als
grundlegende Positionen umfassen sie neben Freiheiten und Kompe-
tenzen in erster Linie ,Rechte auf etwas“.3® Rechte auf etwas® sind
normative Relationen zwischen dem Tréager des Rechts (a), dem Ad-
ressaten des Rechts (b) und dem Gegenstand des Rechts (G). Notiert
man fiir den Rechte-Operator dieser dreistelligen Relation ,R“, ergibt
sich ,RabG*. Immer dann, wenn ein Recht existiert, gilt eine Norm, die
dieses Recht gewahrt.3!

b) Die Menschenrechte als universelle Rechte

Menschenrechte sind in zweierlei Hinsicht ,universelle“ Rechte. Mit
Blick auf ihre Trager sind sie Rechte, die allen Menschen zustehen,
ohne dass sie durch eine besondere Verleihung, einen Vertrag oder
einen sonstigen Erwerbsvorgang erworben werden missten — jeder

2 Vgl. nur die zahlreichen Beitrdge in Cruft/Liao/Renzo (2015).

30 Zur Unterscheidung von ,Rechten auf etwas®, ,Freiheiten® und ,Kompetenzen® als
fundamentale Rechtspositionen siehe Borowski (2006), 182 ff.

31 Alexy (1996), 163 £; ders. (1998), 246.
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Mensch hat kraft seiner Qualitit als Mensch diese Rechte.3? Zweitens
sind sie mit Blick auf die Adressaten universell, sie sind Rechte gegen
alle. Deswegen werden sie auch oft als Rechte erga omnesbezeichnet.3?
Nimmt man beide Seiten der Universalitit zusammen, sind die Men-
schenrechte Rechte aller gegen alle. Damit setzen sie als blof3 morali-
sche Rechte den Staat als juristische Konstruktion nicht voraus. Sie
gelten in jeder Gesellschaft oder menschlichen Gemeinschaft und in
jeder menschlichen Beziehung iiberhaupt, also auch vor- und aufler-
staatlich.

c) Die Menschenrechte als abstrakte Rechte

Menschenrechte sind weiterhin abstrakte Rechte.3* Sie werden in kur-
zen, formelhaften Satzen ausgedriickt, wie etwa: Die Glaubensfreiheit
ist das Recht auf das Bilden und Innehaben von Glaubensiiberzeugun-
gen sowie das Recht, sein gesamtes Leben an diesen Glaubensiiberzeu-
gungen auszurichten. Dies erfasst eine grofie Zahl konkreter Fille, wie
etwa das Tragen eines Kopftuches aus religiosen Griinden, das Beten,
die Missionierung neuer Glaubiger oder den Besuch eines Gottes-
dienstes. Sie sind auch abstrakt hinsichtlich der Tatsache, dass jedes
einzelne Menschenrecht in ein umfassendes Schema gleicher Freihei-
ten fiir alle eingefiigt werden muss, womit sich im konkreten Fall er-
weisen kann, dass ein Menschenrecht einer Person durch ein anderes
Menschenrecht einer anderen Person wirksam beschrankt wird. Zu-
dem sind auch legitime Schrankengriinde jenseits von Menschenrech-
ten in Form kollektiver Giiter denkbar.

d) Die Menschenrechte als fundamentale Rechte

Kennzeichnend fiir Menschenrechte ist weiter die Fundamentalitét ih-
res Gegenstandes. Sie schiitzen die Erfiillung fundamentaler Bediirf-
nisse und Interessen.3> Ein Bediirfnis oder Interesse ist fundamental,
wenn die Nichterfilllung den Tod eines Menschen oder ein schweres

32Vgl. nur Alexy (1998), 247 £.; Koller (1998), 100.

33 Beispielsweise Koller (1998), 101 f.; Borowski (2009), 124 f.
34 Borowski (2006), 88; ders. (2018), 41 f.

35 Borowski (2006), 89; ders. (2018), 42.
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Leiden fiir ihn nach sich zieht oder wenn der Kernbereich der mensch-
lichen Autonomie betroffen wird.3¢ Klassische Beispiele sind Folter,
sonstige schwere korperliche und seelische Misshandlung oder gar
Tétung, Inhaftierung und die Diskriminierung aus rassischen oder re-
ligiosen Griinden. Nicht jede Ungerechtigkeit bildet einen Verstof3
gegen Menschenrechte. Welche Interessen und Bediirfnisse derart
fundamental sind, dass sie Menschenrechte und damit den Kern der
Gerechtigkeit begriinden, hangt mafigeblich von der Begriindung der
Menschenrechte ab.

e) Die Menschenrechte als individuelle Rechte

Menschenrechte sind schliefilich individuelle Rechte. Im Zentrum der
Konzeption der Menschenrechte steht der Einzelne, das menschliche
Individuum, nicht ein Kollektiv oder eine ,juristische Person“ an
sich.37 Soweit die Gewihrung von originir nur Kollektiven oder ,ju-
ristischen Personen® zustehenden Rechten die menschenrechtliche
Position des Individuums verbessert, lassen sich Rechte von Kol-
lektiven jedenfalls aber als Mittel der Realisierung von Menschenrech-
ten deuten.38

f) Die Menschenrechte als Maf3stab der Legitimitat des Rechts

Die Menschenrechte sind dem Recht in allen seinen Formen vorgeord-
net, indem sie den Maf3stab fur die Legitimitét des Rechts bilden.3* Ein
Widerspruch zwischen den moralischen Menschenrechten und dem
Recht lasst das Recht illegitim werden. Mit dieser Illegitimitat verliert
das Recht jedoch nicht automatisch seine rechtliche Geltung. Nach ei-
nem positivistischen Rechtsbegriff verliert ungerechtes oder illegitimes
Recht nicht notwendig seine rechtliche Geltung. Nach dem exklusiven
Rechtspositivismus, der jede Art von moralischem Geltungskrititerium

36 Alexy (1998), 251.

37 Borowski (2006), 90; ders. (2018), 42 f.

38 Alexy (1998), 247 f.; Borowski (2006), 101.
39 Borowski (2006), 89; ders. (2018), 43.
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ausschlieft, wird dies sogar unmoglich.#® Auch bei einem nichtpositi-
vistischen Rechtsbegriff kommt dies nur in Fallen extremer Ungerech-
tigkeit ernsthaft in Betracht.

Die dadurch scheinbar entstehende weitgehende Selbststandigkeit
des Rechts gegeniiber der Moral kann man als Schwéche der Men-
schenrechte als moralische Rechte sehen. In metaphorischer Hinsicht
kann man die Tatsache, dass die Geltung der Menschenrechte einzig
und allein von ihrer inhaltlichen Richtigkeit oder philosophischen Be-
griindbarkeit abhéngt, aber auch als eine Stirke sehen: Niemand auf
der Welt kann sich menschenrechtlicher Kritik unter Hinweis darauf
entziehen, dass im jeweiligen Rechtssystem entsprechende Grund-
rechte nicht positiviert oder sonst institutionalisiert sind.4!

II. Der Begriff des Grundrechts

Anders als Menschenrechte sind Grundrechte*? per se Rechtspositio-
nen, die durch Rechtsnormen gewahrt werden. Diese Rechtsnormen
miissen den Geltungsbedingungen der jeweiligen Rechtsordnung ge-
niigen. Dies bedeutet, dass die internationalen Grundrechte im Vél-
kerrecht auf die Rechtsquellen des Volkerrechts gestiitzt werden miis-
sen, die supranationalen Grundrechte des Rechts der Européiischen
Union und die nationalen Grundrechte auf die Geltungskriterien der
jeweiligen Teilrechtsordnung.

1. Die Grundrechte als transformierte Menschenrechte

Die Charakteristika von Grundrechten erklaren sich weitgehend dar-
aus, dass sie objektiv beanspruchen, die Menschenrechte als morali-
sche Rechte in das Recht zu transformieren.*> Zwischen Grundrechten

40 Exklusiver Rechtspositivismus wird vor allem vertreten von Raz (2009), 47, und
Marmor (2002). Nach der Gegenposition des inklusiven Rechtspositivismus kénnen
moralische Geltungskriterien fiir das Recht eingefithrt werden, was aber kontingent
sei; nach einer nichtpositivistischen geltungsbezogenen Konzeption hingegen sind
moralische Geltungskriterien notwendig. Inklusiver Rechtspositivismus wird vor
allem von H.L.A. Hart in seinem ,Postscript” zu , The Concept of Law® (Hart [2012],
250 ff.) und von Jules Coleman (2001), 103 ff., vertreten.

41 Borowski (2009), 123.

42 Zum nachfolgend entfalteten Begriff des Grundrechts vgl. Borowski (2018), 44 ff.

43 Borowski (2006), 91 ff.; ders. (2018), 44 ff.
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und Menschenrechten besteht ein fundamentaler Zusammenhang.
Dies wird deutlich, wenn verbreitet Grundrechte — wortlich oder in
der Sache - als transformierte Menschenrechte bezeichnet werden.*
Damit gilt es zunédchst den Zusammenhang von Grundrechten und
Menschenrechten néher in den Blick zu nehmen. Am schwéchsten ist
dieser Zusammenhang auf der Grundlage eines formellen Grund-
rechtsbegriffs, wihrend er auf der Grundlage eines materiellen Grund-
rechtsbegriffs starker oder schwicher ausfallen kann, je nach der Art
des vorausgesetzten Zusammenhanges.

Weiter findet man in der Literatur den ,prozeduralen Grundrechts-
begriff, nach dem Grundrechte diejenigen Rechte darstellen, ,die so
wichtig sind, dafl ihre Gewahrung oder Nichtgew#hrung nicht der
einfachen parlamentarischen Mehrheit tiberlassen werden kann®.%
Dieser prozedurale Grundrechtsbegriff hebt eine zentrale Eigenschaft
von Grundrechten hervor, die darin besteht, den demokratischen Pro-
zess zu begrenzen. Ein Parlamentsgesetz, das Grundrechte verletzt, er-
weist sich als verfassungswidrig und nichtig, auch wenn es in einem
demokratischen Verfahren beschlossen wurde. In diesem Sinne wird
jedes grundrechtswidrige Ergebnis dem demokratischen Prozess ent-
zogen, weil der Prozess nicht zum Erlass eines wirksamen Gesetzes
fithren kann. Dies hebt zwar einen wichtigen Gesichtspunkt, aber
eben nur einen Gesichtspunkt hervor und bietet keine vollstandige De-
finition oder Beschreibung von Grundrechten.

a) Der formelle Grundrechtsbegriff

Nach dem formellen Grundrechtsbegriff werden Grundrechte anhand
von formellen Kriterien identifiziert.*¢ Nationale Grundrechte sind
nach diesem formellen Begriff die in einer Verfassung positivierten
individuellen Rechte. Je nachdem, ob einschriankende Kriterien hinzu-
gefiigt werden und wenn ja, welche, entstehen verschiedene Varian-
ten des formellen Grundrechtsbegriffs. Nach dem systematisch ein-
fachsten formellen Grundrechtsbegriff sind alle individuellen Rechte
einer Verfassung dann Grundrechte. Man kann auch im Sinne der
zweiten Variante als einschriankendes Kriterium verlangen, dass die

4 Vgl. nur Wellmer (1998), 266.
4 Alexy (1996), 406.
46 Borowski (2006), 91 f; ders. (2018), 45 f.

23



Martin Borowski

Grundrechte einer Verfassung nur diejenigen individuellen Rechte
sind, die diese Verfassung selbst als ,Grundrechte” bezeichnet. Nach
der dritten Variante ist mafigebend, ob der Einzelne erméchtigt ist, die
ihm oder ihr zustehenden Rechte letztlich mit einer Verfassungsbe-
schwerde durchzusetzen. Im Fall des Grundgesetzes sind dies die in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG aufgezahlten Grund-
rechte und grundrechtsgleichen Rechte. Formelle Grundrechtsbegriffe
erlauben es, einfache und klare Grenzen zu ziehen, konnen einen ma-
teriellen Grundrechtsbegriff aber letztlich nicht ersetzen.*’

b) Der materielle Grundrechtsbegriff

Fiir den materiellen Grundrechtsbegriff sind materielle oder inhaltli-
che Kriterien mafigebend. Diese Kriterien beziehen sich auf den Zu-
sammenhang der Grundrechte mit den Menschenrechten. Je nachdem,
ob man diesen Zusammenhang objektiv oder subjektiv versteht, kon-
nen auch beim materiellen Grundrechtsbegriff verschiedene Varian-
ten unterschieden werden.*®

aa) Die Grundrechte als objektives Ergebnis der Transformation
von Menschenrechten

Nach der objektiven Variante, die einen starken Zusammenhang zwi-
schen Menschenrechten und Grundrechten voraussetzt, sind Grund-
rechte das objektive Ergebnis der Transformation von Menschenrech-
ten in das Recht.¥® Dahinter steht die fundamentale Idee, dass die
Klasse der individuellen Rechte einer Verfassung auf der Ebene des
Rechts die Menschenrechte als moralische Rechte abbilden soll. Nach
dem starken objektiven Zusammenhang sind die individuellen verfas-
sungskriftigen Rechte dann Grundrechte, wenn sie objektiv das Er-
gebnis der Transformation von Menschenrechten in das Recht bilden.

Diese Transformation kann vollstindig gelingen — dann wurden
alle Menschenrechte in Grundrechte transformiert und jedes
Grundrecht wird durch ein entsprechendes Menschenrecht moralisch

47 Borowski (2006), 92; Alexy (2010), 949.
48 Vgl. Borowski (2006), 92 ff.; ders., (2018), 46 ff.
49 Borowski (2006), 92 f.; ders. (2018), 48 f.
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fundiert. Jenseits dieses idealen Falles kann eine Divergenz in zwei
Richtungen auftreten. Erstens kann die Verfassung gegentiber der
Transformation von Menschenrechten ein ,Mehr® an individuellen
Rechten enthalten. Dann ist dieses ,Mehr“ kein Transformationser-
gebnis und wird folglich nicht als Grundrecht im materiellen Sinne
qualifiziert — auch wenn die entsprechenden Rechte nach dem formel-
len Grundrechtsbegriff als ,Grundrechte” einzustufen wiren. Zwei-
tens kann die Verfassung gegeniiber der Transformation von Men-
schenrechten ein ,Weniger” an individuellen Rechten enthalten.
Damit entsteht aus der menschenrechtlichen Perspektive eine Liicke
in der Verfassung, in der eigentlich ,Grundrechte als transformierte
Menschenrechte gelten miissten, aber nicht gelten.

Mit dem starken objektiven Zusammenhang wird der Begrift der
Grundrechte automatisch an die Existenz und Reichweite der Men-
schenrechte gekniipft. Diese automatische Kopplung von Grundrech-
ten an die Menschenrechte stellt ein ernstes Problem dar, weil schon
umstritten ist, ob Menschenrechte iiberhaupt gelten — wenn nicht,
gébe es nichts zu transformieren und damit notwendig auch keine
,Grundrechte®. Und unter den Befiirwortern der Geltung von Men-
schenrechten besteht wenig Einigkeit dariiber, mit welchem genauen
Inhalt Menschenrechte gelten. Mit der automatischen Kopplung von
Grundrechten an Menschenrechte wiirde unweigerlich eine erhebli-
che Unbestimmtheit in den Begriff der Grundrechte einziehen.>

bb) Der subjektive Zusammenhang von Menschenrechten und
Grundrechten

Nach dem subjektiven Zusammenhang von Menschenrechten und
Grundrechten sind Grundrechte diejenigen individuellen Rechte, die
in der Absicht positiviert wurden, die Menschenrechte in das Recht zu
transformieren.’! Maflgebend ist der subjektive Wille zur Transforma-
tion, nicht, ob diese Transformation objektiv gelingt. Dann nimmt ein
sFehlschlag® aus objektiver Perspektive den mit dem Willen zur
Transformation positivierten Rechten nicht die Eigenschaft als
Grundrechte. Diese Abschwichung der begrifflichen Verbindung von
Menschenrechten und Grundrechten geht in die richtige Richtung,

0 Borowski (2006), 93; ders. (2009), 123; ders., (2018), 48; Alexy (2010), 950.
51 Ein Stiick weit in diese Richtung Alexy (2010), 950.
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wirft aber ein anderes Problem auf. Wenn die verfassunggebende
Versammlung ,Menschenrechte® zu transformieren versucht, die aus
objektiver Perspektive gar keine Menschenrechte sind, wird das Er-
gebnis der Positivierung allein wegen des ,richtigen Willens® als
Grundrecht eingestuft. Auf der anderen Seite kann eine verfassungge-
bende Versammlung aus Mitgliedern bestehen, welche die Existenz
von Menschenrechten als moralischen Rechten vollstandig leugnen,
aus politischen oder ckonomischen Griinden oder aus sonstigen
Griinden der Zweckméfligkeit aber einen Katalog individueller Rechte
in die Verfassung aufnehmen, die aus objektiver Perspektive das Er-
gebnis der gebotenen Transformation von moralisch geltenden Men-
schenrechten in das Recht darstellen. Soll aus der bloflen Tatsache,
dass der Verfassungsgeber mit ,falschem Willen“ gehandelt hat, not-
wendig folgen, dass die positivierten Rechte begrifflich nicht ,Grund-
rechte” sind? Dies wire eigentiimlich, weil diese individuellen Rechte
in der Sphire des Rechts objektiv einen effektiven Schutz der Men-
schenrechte als moralische Rechte bewirken, was ein entscheidendes
Charakteristikum von Grundrechten darstellt.’2 Es geht um objektive
Ergebnisse, nicht um ,guten Willen®.

cc) Der schwache objektive Zusammenhang zwischen
Menschenrechten und Grundrechten

Gleichsam ein Mittelweg besteht darin, den starken objektiven Zu-
sammenhang abzuschwéchen, ohne sofort zum subjektiven Zusam-
menhang iiberzugehen. Die Grundidee eines schwachen objektiven
Zusammenhanges besteht darin, dass Grundrechte objektiv den An-
spruch erheben, die Menschenrechte als moralische Rechte in das
Recht zu transformieren.> Mit der ,,Zuriicknahme® des objektiven Zu-
sammenhanges auf den Anspruch fithrt nicht jede Nichterfiillung
gleich dazu, dass die betreffenden Rechte keine Grundrechte mehr
darstellen. Diese Deutung im Sinne eines objektiven Anspruchs er-
weist sich als Anwendungsfall des Rechtsbegriffs, nach dem das posi-
tive Recht und seine Anwendung stets einen Anspruch auf moralische
Richtigkeit erheben.>*

52 Borowski (2006), 94.
3 Borowski (2006), 94; Alexy (2010), 950; ders. (2014), 19 f.
% Vgl. zu diesem Richtigkeitsargument grundlegend Alexy (2011), 64 ff.
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¢) Die Transformation von Menschenrechten in Grundrechte

Mit der Transformation eines Menschenrechts zu einem Grundrecht
wird dem moralischen Geltungsgrund des Menschenrechts ein recht-
licher Geltungsgrund hinzugefiigt. Aus der blofl moralischen Norm
wird damit zusétzlich auch eine Rechtsnorm. Die Grundrechtsnorm
bleibt weiterhin moralisch begriindet. Sie wird zu einer ,,Grund- und
Menschenrechtsnorm® und das gewéhrte Recht in einem wirklichen
Sinne zu einem ,,Grund- und Menschenrecht“.>>

Bei aller Parallelitit von Menschenrechten und Grundrechten be-
wirkt die Transformation aber doch eine strukturelle Anderung. Aus
den Menschenrechten als Rechten erga omnes werden Grundrechte
gegeniiber dem Staat. Mit dem Ubergang in die Sphire des Rechts wird
der Staat als juristische Konstruktion der primére Zurechnungspunkt
fiir grundrechtliche Verpflichtungen und tritt an die Stelle aller ande-
ren Individuen als moralische Zurechnungspunkte.>® Die urspriinglich
yunmittelbare Drittwirkung® der Menschenrechte setzt sich nach der
Transformation in der ,mittelbaren Drittwirkung®“ der Grundrechte
fort, vermittelt durch die juristische Konstruktion des Staates als Zu-
rechnungspunkt grundrechtlicher Rechte und Pflichten.>’

d) Das Gebot der Transformation von Menschenrechten
in Grundrechte

Die bereits skizzierte Transformation von Menschenrechten in Grund-
rechte ist moralisch geboten.’® Menschenrechte sind nicht moralische
Normen und Positionen im Sinne eines Selbstzwecks, sondern sie ge-
bieten den effektiven Schutz ihrer Gegenstande.

Selbst wenn jemand seine menschenrechtlichen Pflichten erkannt
hat, folgt daraus nicht notwendig, dass er sie auch erfiillt. Kant hat mit
seiner Unterscheidung zwischen dem principium diiudicationis und
dem principium executionis zu Recht darauf hingewiesen, dass Men-
schen gegen ihre eigenen moralischen Einsichten handeln kénnen.>?

%5 Borowski (2006), 95; ders., (2018), 49.

%6 Borowski (2006), 95; ders., (2018), 49 f.

57 Vgl. zum Ganzen insbesondere Borowski (2009), 124 ff.

8 Vgl. nur Tugendhat (1993), 349; Alexy (1998), 255; Borowski (2006), 96 ff.; ders.
(2018), 50 f.

% Vgl. Patzig (1994), 255 ff.
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Damit wird die Frage der effektiven Durchsetzung aufgeworfen. Men-
schenrechte als moralische Rechte sind, wenn iiberhaupt, nur in ge-
ringem Maf3e durchsetzbar. Einen Apparat der organisierten Durch-
setzung moralischer Rechte, der letztlich Zwangsmafinahmen vor-
sieht, gibt es nicht. Dass Menschenrechte den effektiven Schutz ihrer
Gegenstande gebieten, impliziert letztlich die Schaffung und Auf-
rechterhaltung staatlicher Strukturen als Instrument der wirksamen
Durchsetzung. Zwei Aspekte stiitzen diese moralische Erwagung. Der
erste besteht darin, dass Vorteile, die aus unmoralischem Verhalten
resultieren, unfair sind. Wer sich auf den moralischen Standpunkt
stellt und von diesem aus handelt, muss aus Griinden der Fairness vor
denjenigen geschiitzt werden, die unmoralisch handeln. Der zweite
liegt in dem Argument der Nutzenmaximierung aller, die durch den
staatlichen Schutz im biirgerlichen Zustand entsteht. Die fundamen-
tale Alternative besteht im Naturzustand, in dem jeder auf Selbstver-
teidigung gegen alle anderen angewiesen ist. Die Aufwendungen hier-
fiir wiren enorm.%0

Ein weiteres Problem besteht in der Unsicherheit der Erkenntnis
des menschenrechtlich Gesollten. Aufgrund der unterschiedlichen
Auffassungen zum Inhalt der Menschenrechte sind Urteile tiber das
im Einzelfall menschenrechtlich Gebotene oft unsicher. Mit der Trans-
formation in das Recht wird die Kompetenz zur Anwendung der trans-
formierten Menschenrechte, der Grundrechte, einem Gericht iiberant-
wortet. Dies erhoht die Rechtssicherheit, ohne dass der Anspruch auf
moralische Richtigkeit des Rechts und seiner Anwendung grundsétz-
lich aufgegeben werden miisste.%!

Insbesondere bei positiven Rechten oder Leistungsrechten kommt
eine dritte Erwagung hinzu. Die Erfullung dieser Art von Rechten ver-
langt nach einer rechtlich geregelten Organisation. Das menschen-
rechtliche Recht auf das Existenzminimum im Sinne von ,Sozialhilfe®
stellt, wie alle menschenrechtlichen Rechte, ein Recht erga omnes dar.
Doch was bedeutet es genau, dass die Adressaten dieses Rechts uni-
versell sind? Kann jeder Hilfsbediirftige von jedem Leistungsfiahigen
einen entsprechenden Bruchteil seines Existenzminimums verlangen?
Dann misste jeder Bediirftige seinen Anspruch gegen alle Leistungs-
fahigen in Bruchteilen durchsetzen. Zudem liegt es nahe, dass unter-
schiedlich Leistungsfahige unterschiedlich viel leisten miissten.

60 Vgl. Alexy (1998), 254 f.
61 Tbid., 256.
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Nimmt man im Sinne einer Gesamtschuld an, dass jeder Leistungsfi-
hige verpflichtet ist, einem Bedurftigen auf Verlangen das gesamte
Existenzminimum zu verschaffen, wiirde dies zu komplexen Riick-
griffsanspriichen zwischen den Leistungsfahigen fithren. All dies ist
vollkommen unpraktikabel. Damit bedarf es zur Organisation der Er-
filllung von Leistungsrechten eines Staates als rechtsformiger Organi-
sation, der nach vorhersehbaren, widerspruchsfreien und kohirenten
Mafistaben Steuern erhebt und Sozialleistungen gewahrt.?

e) Die rechtliche Ebene der Transformation

Das moralische Gebot der Transformation ist auf den effektiven
Schutz der Gegenstidnde der Menschenrechte gerichtet. Entsprechend
entscheidet die Effektivitat des resultierenden Schutzes fiir diese Ge-
genstinde dariiber, auf welcher Ebene des Rechts — nationales, supra-
nationales oder internationales Recht — eine Transformation zu erfol-
gen hat. Moralisch geboten ist diejenige Form (oder Kombination von
Formen) der Transformation, mit deren Hilfe die Gegenstinde der
Menschenrechte so weitgehend und umfassend wie moglich geschiitzt
werden konnen.

Die klassische Form besteht in der Transformation in Grundrechte
im nationalen demokratischen Verfassungsstaat. Denn im nationalen
Recht kann eine wirklich effektive Durchsetzung gewéhrleistet wer-
den. Im internationalen Recht wurde in den vergangenen Jahrzehnten
eine Vielzahl verschiedener Instrumente entwickelt, welche die Staa-
ten volkerrechtlich dazu anhalten, einen effektiven Schutz zu gewahr-
leisten. Aber die Durchsetzung vo6lkerrechtlicher Rechte bleibt in aller
Regel auf - teils erheblich — weniger effektive Mittel verwiesen und
kann den Schutz auf nationaler Ebene nicht ersetzen, sondern nur er-
gianzen. Zudem wirft volkerrechtlicher Rechtsschutz besondere Prob-
leme aus der Perspektive der Demokratie auf. Denn eine nationale
Verfassung kann man mit qualifizierten Mehrheiten dndern, multila-
terale Menschenrechtsvertrage dagegen sind nach ihrem Abschluss de
facto kaum &dnderbar. Sollte ein Mitgliedstaat mit einer Bestimmung
in einem Menschenrechtsvertrag oder der auf sie gestiitzten Recht-
sprechung des betreffenden internationalen Gerichts grundlegend

62 Ibid., 256 ff.
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unzufrieden sein, kommt letztlich nur eine Kiindigung des Menschen-
rechtsvertrages in Betracht, vor der Staaten aus nachvollziehbaren
Griinden zuriickschrecken werden.

Die beste Losung besteht daher in effektivem Schutz der Grund-
und Menschenrechte auf nationaler Ebene, erganzt um eine weitere
Ebene des internationalen Menschenrechtsschutzes, mit der ein Min-
deststandard gesichert wird.®> Wo nationale Grundrechte wegen des
Anwendungsvorrangs des supranationalen Europarechts keinen ef-
fektiven Schutz bewirken konnen, miissen supranationale Grund-
rechtsgewiahrleistungen die drohende Liicke schlieffen.%*

2. Die Grundrechte als positivrechtliche Rechte

Grundrechte werden durch positives Recht gewéhrt. Die Norm, wel-
che Grundrechte gewéhrt, muss die Geltungsbedingungen des betref-
fenden Rechtssystems erfiillen.%> Thre Interpretation ist — im Fall der
nationalen Grundrechte — Verfassungsinterpretation als Unterfall der
rechtlichen Interpretation. Diese erfolgt mit den Methoden der recht-
lichen Interpretation, in der man zunéchst die spezifischen Formen der
juristischen Argumentation erschopfen muss, bevor die Formen der
allgemein praktischen Argumentation Bedeutung erlangen kénnen.%
Insbesondere diirfen in eine grundrechtliche Abwagung nur Prinzi-
pien eingestellt werden, die aus der Perspektive des Rechts abzuwégen
sind. Moralische Prinzipien als solche finden nur Eingang in eine
rechtliche Abwégung, wenn und soweit das Recht dies fordert oder
zulésst.o

3. Die Grundrechte als Rechte gegen den Staat

Es wurde bereits dargelegt, dass die Menschenrechte als Rechte erga
omnes mit der Transformation in das Recht zu Grundrechten gegen

3 Borowski (2018), 52.

4 Borowski (2001), 45; ders. (2018), 52.
% Borowski (2006), 98; ders., (2018), 53.
% Vgl. insbesondere Alexy (2015), 346 ff.
67 Vgl. Alexy (2011), 64 ff.
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den Staat werden.®® Dies bedeutet nicht, dass Grundrechte im Verhilt-
nis der Biirger untereinander ohne Wirkung bleiben. Wiahrend das
Menschenrecht auf Leben die Unterlassung von Tétungshandlungen
durch alle anderen Menschen verlangt, gebietet das Grundrecht auf
Leben gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 1. Fall GG als Abwehrrecht zunéchst
nur die Unterlassung von Tétungshandlungen durch den Staat. Dies
wird aber erginzt durch ein grundrechtliches Schutzrecht des Indivi-
duums gegen den Staat. Dieses grundrechtliche Schutzrecht fordert,
dass der Staat angemessene Schutzinstrumente schafft und auch an-
wendet. Das grundrechtliche Schutzrecht fiir das Leben des Einzelnen
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 1. Fall GG beispielsweise erfiillt der Staat nicht
zuletzt damit, dass er die klassischen strafrechtlichen Normen, insbe-
sondere des ,Mordes® (§ 211 StGB), des , Totschlags® (§ 212 StGB) und
der ,fahrldssigen Totung” (§ 222 StGB), in Geltung hilt und diese ef-
fektiv durchsetzt.®

4. Die Grundrechte als abstrakte Rechte

Grundrechte werden typischerweise in Bestimmungen ausgedriickt,
die einen kurzen und eher formelhaften Wortlaut aufweisen.”® Das
Grundgesetz mit seinem betont kurzen Grundrechtsabschnitt und ei-
nigen wenigen knappen grundrechtsgleichen Rechten ist dabei noch
deutlich sparsamer als etwa die Paulskirchenverfassung von 1849 oder
gar die Weimarer Reichsverfassung von 1919. Doch selbst ldngere
Grundrechtskataloge in fritheren deutschen oder gegenwértigen aus-
landischen Verfassungen sind im Vergleich mit typischen Parlaments-
gesetzen ausgesprochen kurz und formelhaft.

5. Die Grundrechte als fundamentale Rechte

Ebenso wie fiir Menschenrechte gilt fiir Grundrechte, dass sie funda-
mentale Interessen schiitzen.”! Grundrechtlichen Schutz verdient vor

%8 Siehe oben Abschnitt II. 1 c).

% Borowski (2006), 99; ders., (2018), 53.

70 Alexy (1997), 30 £.; Borowski (2006), 99; ders. (2018), 53 f.
71 Zu Menschenrechten vgl. Abschnitt L. 4. d).
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allem, was fir den Einzelnen besonders wichtig ist.”? Besonders klar
ist dies im Fall der speziellen Freiheitsrechte wie etwa des Rechts auf
Leben, der Freiheit der Person, der Meinungsfreiheit, der Versamm-
lungsfreiheit, der Glaubensfreiheit, der Berufsfreiheit und der Eigen-
tumsfreiheit etc., die Reaktionen auf bestimmte typische Gefdhrdun-
gen darstellen, die sich im Laufe der Geschichte herauskristallisiert
haben und in denen fundamentale Interessen des Einzelnen auf dem
Spiel stehen. Ahnliches gilt fiir die speziellen Gleichheitsrechte, die
Reaktionen auf besonders bedeutsame Diskriminierungen aus Griin-
den der Religion, der Rasse, des Geschlechts etc. darstellen.

6. Die Grundrechte als Rechte mit Prioritdt im Rechtssystem

Nach der Transformation von Menschenrechten in das Recht wird
ihre vormalige Prioritat gegeniiber dem Recht durch die Prioritét der
Grundrechte innerhalb des Rechtssystems abgebildet. Diese Prioritét
hat drei verschiedene Aspekte: die Hochstrangigkeit der Grundrechte
im Stufenbau des Rechts, die umfassende Bindung der Staatsgewalt
und den Schutz durch gerichtliche und letztlich verfassungsgerichtli-
che Kontrolle.”?

a) Die Hochstrangigkeit der Grundrechte im Stufenbau des Rechts

Grundrechte sind auf der Ebene der Verfassung positiviert, der hochs-
ten Stufe im innerstaatlichen Stufenbau der Rechtsordnung nach dem
Derogationszusammenhang.’ Thre Prioritit im Rechtssystem setzt
diese Hochstrangigkeit voraus, denn nach dem Grundsatz ,lex supe-
rior derogat legi inferiori“ kénnten Grundrechte nicht gegeniiber an-
deren Normen Prioritat besitzen, wenn diese anderen Normen einen
hoheren Rang hatten. Auch der bereits erwéhnte, prozedurale Grund-
rechtsbegriff impliziert die Hochstrangigkeit der Grundrechte, denn
nur so erweisen sich grundrechtswidrige Parlamentsgesetze als ver-
fassungswidrig und damit als nichtig — nicht umgekehrt.

72 Vgl. nur Merten (2006), 566 £.; vgl. weiter Borowski (2006), 99 f.; ders. (2007), 42; ders.
(2018), 54.

73 Borowski (2006), 100 £.; ders., (2018), 54 f.

74 Borowski (2006), 100; ders. (2018), 55.
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b) Die umfassende Bindung der Staatsgewalt durch die Grundrechte

Der zweite Aspekt der Hochstrangigkeit der Grundrechte besteht in
der umfassenden Bindung der Staatsgewalt.”> Diese liegt darin, dass
staatliche Gerichte ermichtigt sind, eine Verletzung der Grundrechte
gerichtlich festzustellen — dann sind sie nicht blof ,Richtungsnormen®
ohne rechtliche Bindungswirkung fiir einzelne oder alle Staatsgewal-
ten oder blofle ,Programmsitze” im Sinne der Diskussion unter der
Weimarer Reichsverfassung.’® Der Parlamentarische Rat hat im
Grundgesetz mit Art. 1 Abs. 3 GG klar angeordnet, dass die Grund-
rechte sowohl Gesetzgebung, vollziehende Gewalt als auch die Recht-
sprechung binden. Die gesamte Staatsgewalt hat bei ihren Entschei-
dungen die Grundrechte zu beachten.

c) Die effektive gerichtliche Durchsetzbarkeit der Grundrechte

Der dritte Aspekt der Prioritit der Grundrechte liegt in der effektiven
gerichtlichen Kontrolle von moéglichen Grundrechtsverletzungen.””
Unter dem Grundgesetz wird die Kontrolle von Grundrechtsverlet-
zungen zundchst von den Fachgerichten - also den ordentlichen Ge-
richten, den Verwaltungsgerichten, Arbeitsgerichten, Sozialgerichten
oder Finanzgerichten — wahrgenommen. Hat der Beschwerdefithrer
den moéglichen und zumutbaren Rechtsschutz ausgeschopft, ist grund-
satzlich die Verfassungsbeschwerde erdffnet. Internationale Grund-
rechte sind typischerweise deutlich weniger effektiv gerichtlich
durchsetzbar. Aber auch einige internationale Schutzinstrumente se-
hen eine Individualbeschwerde zu einem Gericht vor, wie beispiels-
weise die Europiische Menschenrechtskonvention mit Art. 34, 35
EMRK.

7. Die Grundrechte als individuelle Rechte

Die Eigenschaft der Menschenrechte als individuelle Rechte” setzt
sich auch nach der Transformation in Grundrechte fort, womit der

75 Vgl. Borowski (2006), 100 f.; ders. (2018), 55.

76 Borowski (2006), 100 f.

77 Merten (2006), 570; Borowski (2006), 101; ders. (2018), 55.
78 Siehe Abschnitt L. 4. e).
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Einzelne, nicht ein Kollektiv, den Dreh- und Angelpunkt der Grund-
rechte bildet.”” Im Grundgesetz finden wir mit Blick auf natiirliche
Personen ,Jedermanngrundrechte” und ,,Deutschengrundrechte®, wo-
bei die Biirger von Mitgliedstaaten der Européaischen Union aufgrund
der unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote in weiten Bereichen
mit Deutschen gleichbehandelt werden miissen. Doch auch juristische
Personen selbst kénnen nach Art. 19 Abs. 3 GG Tréger von Grund-
rechten sein. Als individuelle Rechte bezwecken die Grundrechte
nicht die Férderung der Interessen eines gedachten Gebildes an sich,
sondern, wenn auch hochst mittelbar, der Interessen der hinter diesem
Gebilde stehenden natiirlichen Personen. Die einer juristischen Per-
son zuerkannte Tragerschaft von Grundrechten erfihrt ihre Rechtfer-
tigung also in einer dienenden Funktion mit Blick auf die Individuen,
die Mitglied einer juristischen Person sind oder Anteile an ihr halten.
Dieser Konstruktion entspricht die Formulierung des Bundesverfas-
sungsgerichts, fiir die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen
sei entscheidend, ob sie ,den Birgern zur Verwirklichung ihrer
Grundrechte dienen®.3°

8. Die Definition der Grundrechte

Das Ausgefiihrte kann schlieBlich zu einer Grundrechtsdefinition zu-
sammengefasst werden, womit der Bogen von der Definition der Men-
schenrechte zu den Grundrechten geschlossen wird: Grundrechte sind
positivrechtliche, abstrakte, fundamentale und individuelle Rechte ge-
gen den Staat, die Prioritat im Rechtssystem genieflen und objektiv
den Anspruch erheben, die Menschenrechte als moralische Rechte in
das Recht zu transformieren.8!

79 Borowski (2006), 101; ders., (2018), 55 f.

80 BVerfGE 45, 63 (79).

81 Man kann die Frage stellen, welche der genannten Kriterien notwendige
Bedingungen fiir die Einstufung als ,Grundrecht® bilden. Einige dieser Kriterien
konnten ganz oder zum Teil auch nur typische Merkmale bilden, deren Fehlen der
Annahme, bei dem fraglichen Phdnomen handele es sich um ein ,,Grundrecht®, letztlich
nicht entgegensteht. Vgl. zu dieser Frage Borowski (2006), 102 ff.; ders. (2007), 37 ft.;
ders. (2018), 56 ff.
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III. Schlussfolgerungen

Insgesamt diirfte deutlich geworden sein, dass die Grundrechte ihre
auch moralische Natur weder verleugnen kénnen noch miissen. Diese
auch moralische Natur hat eine Reihe von Implikationen. Im Folgen-
den konnen zum Abschluss nur zwei dieser Implikationen skizziert
werden.

Erstens folgt aus der Tatsache, dass Grundrechte gegeniiber den
hinter ihnen stehenden Menschenrechten einen ,dienenden Charak-
ter” aufweisen, dass moralische Erwigungen bei der Anwendung der
Grundrechte, insbesondere innerhalb der Abwagung im Rahmen der
VerhaltnismaBligkeit, eine legitime Rolle spielen. Bei der Rechtsanwen-
dung im Alltag stehen sonst das autoritative rechtliche Material (Ge-
setze, Verordnungen etc.) und spezifisch rechtliche Formen der Argu-
mentation (die Bindung an Wortlaut der Gesetze, an den Willen des
Gesetzgebers, an die Systematik des Gesetzes etc.) im Vordergrund. Die
Anwendung der Grundrechte wirft aber unweigerlich eben auch mo-
ralische Fragen auf.8? In der Diskussion um verfassungsrechtliche Ab-
wagungen werden vor diesem Hintergrund zwei gegensitzliche Ein-
winde erhoben - der Einwand der Ubermoralisierung und der Ein-
wand der Untermoralisierung. Der Einwand der Ubermoralisierung
macht geltend, die Beriicksichtigung von vermeintlich letztlich beliebi-
gen moralischen Erw#gungen unterwandere die normative Steue-
rungskraft der Verfassung.®® Nach dem Vorwurf der Untermoralisie-
rung soll dagegen in der Abwégung der Grundrechte regelmafiig und
grundsitzlich deren auch moralische Natur verkannt werden.3 Wenn
mit dem hier Dargelegten die auch moralische Natur von Grundrech-
ten anerkannt und in der grundrechtlichen Abwigung auch beriick-
sichtigt wird, geht der Vorwurf der Untermoralisierung (der ohnehin
die Praxis der Begriindung verfassungsgerichtlicher Abwigungen
kaum treffend wiedergeben diirfte) ins Leere. Die Gefahr, dass ein
Richter unter Berufung auf stark von den gesellschaftlichen Auffassun-
gen abweichende moralische Uberzeugungen Urteile fillen kénnte,
fihrt zur zweiten Implikation.

82 Bei genauerem Hinsehen werden allerdings in der alltdglichen Anwendung des
einfachen Rechts durchaus moralische Fragen bedeutsam, so dass der Unterschied in
der Anwendung des einfachen Rechts und der Verfassung eine Sache des Grades
darstellt, keinen kategorialen oder grundsitzlichen Unterschied.

83 Reese (2013), 115 et passim.

84 Moller (2007), 460; Tsakyrakis (2009), 474.
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Diese zweite Implikation bezieht sich auf das Verhaltnis von posi-
tiver und kritischer Moral. Was soll ein Richter®3 tun, der im Zuge der
Anwendung der Grundrechte moralische Fragen zu entscheiden hat
und der mit seinem eigenen moralischen Urteil in relevanter Hinsicht
zu anderen Ergebnissen kommt, als sie die moralischen Auffassungen
der Mehrheit der Gesellschaft nahelegen? Dies verweist auf die Unter-
scheidung von positiver und kritischer Moral. Die positive Moral be-
steht aus den in einer bestimmten Gruppe zu einer bestimmten Zeit
tatsachlich herrschenden Moralvorstellungen, wahrend die kritische
Moral allein durch ihre Begriindbarkeit charakterisiert wird und sich
jederzeit gegen die in jeder Gruppe tatsichlich herrschenden Moral-
vorstellungen wenden kann.3¢ Der notwendige Zusammenhang von
Recht und Moral, der darin liegt, dass die Grundrechte objektiv die
Transformation von Menschenrechten in das Recht beanspruchen,?’
bezieht sich auf die kritische Moral. Allerdings beansprucht die gesell-
schaftliche Mehrheit mit ihren Moralvorstellungen ja auch, die inhalt-
lich richtigen, moralisch am besten zu begriindenden Vorstellungen
zu vertreten — zur ,blof} positiven Moral® wird sie aus der Perspektive
eines Einzelnen, der eine abweichende moralische Position fiir besser
begriindet halt. Wenn allerdings der Richter vom Staat zur Entschei-
dung einer Rechtsanwendung in einem Einzelfall ermachtigt wird und
diese Entscheidung auch die Entscheidung tiber die relevanten mora-
lischen Pramissen impliziert, dann ist ein Richter grundsatzlich durch-
aus dazu erméchtigt, sich im Sinne der kritischen Moral gegen die tat-
sachlich herrschenden Moralvorstellungen der Gesellschaft zu stellen.
Aber er darf nicht leichtfertig und ohne Weiteres seinen hdchstper-
sonlichen moralischen Auffassungen den Vorrang geben. Er entschei-
det nicht als autonomes moralisches Subjekt fiir sich selbst, sondern
in Ausiibung eines ihm vom Staat anvertrauten Amtes tiber die Aus-
tibung offentlicher Gewalt. Dies impliziert, dass ein Richter in seinen
rechtlichen Entscheidungen nur von der positiven Moral abweichen

85 Das Problem einer richterlichen kritischen Moral, die deutlich von der positiven
Moral einer Gesellschaft abweicht, wird schon ein ganzes Stiick weit entscharft, indem
die Spruchkérper von Hochstgerichten und Verfassungsgerichten meist mit einer
Vielzahl von Richtern besetzt sind — typischerweise mit sieben Richtern oder mehr.
Damit wird das hier angedeutete Problem aber nicht vollstdndig behoben, denn es kann
auch eine Mehrheit der Richter eines derartigen Spruchkérpers moralische
Vorstellungen haben, die deutlich von der positiven Moral einer Gesellschaft
abweichen.

8 Vgl. Hart (1963), 17 ff.

87 Siehe Abschnitt II. 1. b) cc).
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darf, wenn sich sein eigenes moralisches Urteil der moralischen Auf-
fassung der Mehrheit tatsichlich als in einem qualifizierten Sinne mo-
ralisch tiberlegen erweist. Es liegt nahe, dies entsprechend der Zuriick-
nahme gerichtlicher Kontrolle im Rahmen der verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle® mit Hilfe von Spielrdumen zu rekonstruieren. Der
Richter, der seine eigene kritische Moral gegen die positive Moral
stellt, konnte demnach daraufhin begrenzt sein, die positive Moral auf
ihre ,Vertretbarkeit® oder, noch schwicher, daraufthin zu iiberpriifen,
ob sie sich als ,nicht willkiirlich“ erweist. Auf diese Weise entsteht
eine gewisse Bindung an die positive Moral, die es Richtern jedoch
erlaubt, in besonderen Fallen der kritischen Moral den Vorrang gegen-
Uiber der positiven Moral einzuraumen. Eine Ubermoralisierung des
Rechts liegt hierin nicht.

8 Vgl. hierzu insbesondere Borowski (2013), 151 ff.; ders. (2018); jeweils mit weiteren
Nachweisen.
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