tungsgebote begriinden, da diese Eigenschaft positiv bewertete Elemente (das Vorliegen
einer MeinungsduBerung) wie negativ bewertete Elemente (der beleidigende Charakter)
enthilt. Sie ist daher normativ ambivalent ist und kann nicht ohne weiteres als positiv
bewertet werden.

Ein wichtiges Merkmal von Normkollisionen ist, dass sie nur zwischen Gebots-
normen bestehen konnen. Eine Erlaubnisnorm - genauer deren Geltung - konnte zwar den
Inhalt der normativen Konsequenz bilden, die von einem Prinzip gefordert ist. Das Prinzip
selbst muss jedoch die Modalitét eines Gebots enthalten, da es andernfalls nicht als norma-
tives Argument fiir ein bestimmtes Abwigungsergebnis angefiihrt werden konnte. Erlaub-
nisse fordern hingegen nicht ein bestimmtes Ergebnis, sondern erkldren es lediglich fiir
normativ moglich.

II. Optimierung als Abwdgungsziel

Abwigungen unterliegen, wie jede Entscheidung, dem Rationalitédtsgebot, die besser be-
griindete Alternative oder allgemeiner, sofern mehrere Alternativen zur Verfiigung stehen,
eine bestmogliche Losung zu wiihlen.”” Fiir Abwigungen gilt spezifischer das Gebot, den
Argumenten oder Prinzipien zu folgen, die unter den Umsténden des zu entscheidenden
Falles das grolere Gewicht haben. Das zentrale Problem der Abwigungsbegriindung ist zu
bestimmen, was unter dem Gewicht von Argumenten zu verstehen ist und wie sich auf
dieser Grundlage bestmogliche, d.h. optimale Entscheidungen definieren lassen. Die Ant-
wort darauf ergibt sich aus der Konzeption der Abwigung als Optimierung.96

Die Idee der Optimierung ist von verschiedenen Seiten kritisiert worden.”” Sie er-
scheint jedoch als Forderung, die bestmogliche Entscheidung (oder eine der bestmoglichen
Entscheidungen) zu treffen, kaum angreifbar, sondern vielmehr als Leitidee rationaler
Entscheidung tiberhaupt. Die Kritik an der Optimierungsforderung ist daher unbegriindet.
Prizisierungsbediirftig konnen allerdings Gegenstand und Struktur optimierender Ent-
scheidungen sein.

95 Vgl. auch Broome 1991, 11.

96 Vgl. Hurley 1989, 70; Barry 1990, xxxviii; H. Steiner 1994, 164; Sieckmann 1995; Jansen 1998,
112f.

97 Ein anderer Ansatz fordert nicht Optimierung im Sinne der Maximierung der Realisierung von Zielen,
sondern von hinreichender Anndherung an das Maximum (satisficing); vgl. Slote 1989, 2ff. Slote méchte
mit einem satisficing-Modell eine addquatere Rekonstruktion der common sense-Moral erreichen. Es ist
jedoch fraglich, ob dieser Ansatz in Gegensatz zum Optimierungsgebot im Prinzipienmodell steht. Dies
setzte voraus, dass ein begriindeter Einwand gegen das Prinzipienmodell vorgebracht wird, der nicht im
Prinzipienmodell beriicksichtigt werden kann. Es ist nicht gerechtfertigt, bei einer normativen Abwi-
gung ein suboptimales Ergebnis zu wihlen, wenn es dafiir keinen rechtfertigenden Grund gibt. Gibt
es einen solchen Grund, wire das Entscheidungsproblem wiederum unter Einschluss dieses Grundes
zu formulieren und damit ein Optimierungsproblem.

69



https://doi.org/10.5771/9783845212883-69
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Elemente der Optimierung

Die Optimierung muss in zwei Hinsichten erfolgen, den tatséchlichen und den rechtli-
chen®® oder, allgemeiner, normativen Moglichkeiten.

Die Optimierung relativ auf die tatsdchlichen Moglichkeiten wird durch das Kriterium
der Pareto-Optimalitiit bestimmt. Pareto-optimal ist ein Zustand, wenn es nicht moglich ist,
diesen in einer relevanten Hinsicht (z.B. hinsichtlich der Position eines der Beteiligten) zu
verbessern, ohne ihn in einer anderen Hinsicht (der Position eines anderen Beteiligten) zu
verschlechtern. Auf Prinzipienkollisionen angewandt, lidsst dieses Kriterium nur Ergebnis-
se zu, die nicht hinsichtlich der Erfiillung eines Prinzips verbessert werden konnen, ohne
die Erfiillung eines anderen Prinzips zu beeintr’aichtigen.99 Es gewihrleistet faktische Opti-
malitit. Die Forderung der Pareto-Optimalitét entspricht im Verfassungsrecht dem Krite-
rium der Erforderlichkeit eines Eingriffs. Die Erforderlichkeit schlieBt die Geeignetheit des
Eingriffs fiir die Verwirklichung des Eingriffsziels ein.'”

Die Optimierung relativ auf die rechtlichen Moglichkeiten fordert die Realisierung
eines Ergebnisses, das als besser als oder mindestens gleich gut wie andere Abwigungser-
gebnisse zu bewerten ist. Es geht um normative Optimalitdt. Die Bewertung von Abwi-
gungsergebnissen ist aufgrund einer Gewichtung der jeweils erreichbaren Erfiillungsgrade
der kollidierenden Prinzipien vorzunehmen. Dies wiederum setzt eine Bestimmung des
relativen Gewichts der kollidierenden Prinzipien zueinander voraus. Das relative Gewicht
ergibt sich aus der Substitutionsrate, die gefordert ist, um einen Verlust an Realisierung des
einen Prinzips durch einen Zugewinn hinsichtlich des kollidierenden Prinzips zu recht-
fertigen.

Die Kriterien der optimierenden Abwigung koénnen in ihrem Zusammenhang gra-
phisch dargestellt werden:'!

98  Alexy 1985, 75. Alexy verwendet allerdings nicht die hier dargestellte Konzeption der Optimierung.
Tatsdchlich gibt er gar kein Kriterium fiir Optimalitidt an. Er verwendet zwar Pareto-Optimalitits-
kriterium und Indifferenzkurven, jedoch ohne einen Zusammenhang zwischen beiden herzustellen.

99  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 1990, 49f. An die Stelle der Position
der Beteiligten tritt hier die Erfiillung von Prinzipien.

100 Vgl. Schlink 1976, 171ff.; Alexy 1985, 100.

101 Vgl. Hurley 1989, 70; H. Steiner 1994, 164; Jansen 1998, 112f.
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Erfiillung
von P1

PO

Erfiillung von P2

Die nach auBen gekriimmte, konkave Kurve (PO) stellt die tatsdchlichen Mdglichkeiten fiir
die Realisierung von P; und P, dar. Sie driickt aus, dass, je weiter P, erfiillt wird, desto
weniger P, erfiillt werden kann, und umgekehrt. Im Beispiel: Je mehr Meinungsfreiheit fiir
beleidigende AuBerungen zugelassen wird, je weniger an Personlichkeitsschutz wird
realisiert. Umgekehrt, je mehr Personlichkeitsschutz gegeniiber beleidigenden AuBerungen
gewdhrt wird, desto geringer ist das Mal} der Meinungsfreiheit.

Die Darstellung der Kurve ist, abgesehen von ihrem fallenden Verlauf, weitgehend
beliebig. Das Schema dient nur der Illustration und bildet keine realen Verhiltnisse ab. So
konnten die tatsdchlichen Moglichkeiten statt durch eine Kurve auch durch eine Gerade
dargestellt werden. Statt einer durchgezogenen, kontinuierlichen Linie wire auch eine Dar-
stellung durch einzelne, diskrete Punkte moglich. Letzteres ist allerdings nicht nur eine
Frage der Darstellung, sondern héingt davon ab, welche Zustinde tatsdchlich realisierbar
sind.

2. Faktische Optimalitdt
Das Kriterium der Pareto-Optimalitiit schlieB3t in der Graphik die Losungen Z, und Z;3 aus.

7, wire nicht geeignet, Z3 nicht erforderlich. Z, konnte etwa fiir eine Regelung stehen, die
eine Zwangsabgabe der publizistisch Téatigen zur Finanzierung von Schadenersatzansprii-
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chen wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts durch MeinungsdufBerungen vorsehen
wiirde. Eine solche Regelung wiirde die Meinungsfreiheit beschrinken, ohne Beleidigun-
gen zu verhindern. Z; konnte etwa eine Regelung reprisentieren, die AuBerungen iiber im
offentlichen Leben stehende Personen verbietet. Damit wiirden zwar jedenfalls ein Teilbe-
reich beleidigender AuBerungen verboten, aber auch solche, die keinen beleidigenden
Charakter haben und deren Verbot daher den Personlichkeitsschutz nicht fordert. Es gibt
daher eine Alternative (in der Graphik Zs), die die Meinungsfreiheit weniger einschrénkt,
aber fiir die Realisierung des Personlichkeitsschutzes gleich wirksam ist. Zs gibt, ebenso
wie die Punkte Z; und Z, eine Pareto-optimale Losung an.

3. Relative Gewichtungen

Relative Gewichte kollidierender Prinzipien werden durch Indifferenzkurven darge-
stellt, in der Graphik die nach innen gekriimmten, konvexen Kurven (I;, I,). Indifferenz-
kurven sind Kurven, die als gleich gut bewertete Zustinde miteinander verbinden, also
Zustinde, zwischen denen der Urteilende indifferent ist. Zustdnde sind mogliche Abwi-
gungsergebnisse. Sie sind durch Kombinationen der in ihnen realisierten Erfiillungs- oder
Beeintrichtigungsgrade der kollidierenden Prinzipien zu charakterisieren. In einer Indiffe-
renzkurve wird also aufgetragen, welche Grade der Erfiillung (oder Beeintrichtigung) der
kollidierenden Prinzipien als gleich gut bewertet werden. Die Indifferenzkurven geben da-
mit an, welches Mal} der Erfiillung des einen Prinzips erforderlich ist, um ein bestimmtes
Maf an Beeintrichtigung des anderen Prinzips zu rechtfertigen. Dabei werden nicht nur
tatsdchlich mogliche Kombinationen von Erfiillungsgraden betrachtet, sondern vorstellbare
Kombinationen. Z.B. kann ein hoher Grad der Erfiillung des Prinzips der Meinungsfreiheit
bei einem geringen Grad der Realisierung des Ehrschutzes, ein niedriger Erfiillungsgrad
der Meinungsfreiheit bei einem hohen Erfiillungsgrad des Ehrschutzes oder ein mittlerer
Erfiillungsgrad fiir beide Prinzipien fiir gleich gut gehalten werden.

Tatsédchlich muss jeder verniinftig Urteilende derartige Austauschverhiltnisse zwi-
schen den kollidierenden Giitern festlegen. Es hingt von seinem autonomen Urteil ab, wel-
che Zustinde er als gleich gut bewertet. Notwendig ist allerdings, dass die Indifferenz-
kurven einen fallenden Verlauf haben. Wire dies nicht der Fall, wiirde eine Einbuf3e an
einem Gut ohne eine Kompensation und damit ohne eine Rechtfertigung hingenommen.
Dies wire jedoch damit unvereinbar, dass die Realisierung der fraglichen Giiter prinzipiell
geboten ist und daher nicht beliebig ist.

Da verschiedene Abwigungsergebnisse unterschiedlich bewertet werden, lassen sich
verschiedene Indifferenzkurven bilden. Es wird mehrere iibereinanderliegende (parallel
verlaufende) Indifferenzkurven geben, je nach dem, welcher Grad an Erfiillung der be-
treffenden Prinzipien betrachtet wird. Es kann nach den zugrunde gelegten tatsdchlichen
Gegebenheiten moglich sein, dass die kollidierenden Prinzipien in einem relativ hohen
Ma# erfiillt werden. Es kann aber auch angenommen werden, dass sie jeweils nur in gerin-
gem Grad erfiillbar sind. Fiir unterschiedliche Rahmenbedingungen ergeben sich so unter-
schiedliche Indifferenzkurven. Diese stellen jeweils die normativen Moglichkeiten relativ
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auf die vorausgesetzten tatsdchlichen Umstinde dar. Je hoher eine Indifferenzkurve liegt,
desto besser werden die durch sie repridsentierten Zustinde bewertet.

Der Verlauf einer Indifferenzkurve (genauer die Steigung an der jeweiligen Stelle der
Kurve) gibt das relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien zueinander an. Das relative
Gewicht der Prinzipien gibt an, welcher Grad an Erfiillung des einen Prinzips erforderlich
ist, um einen bestimmten Grad an Nichterfiillung oder Beeintrichtigung des kollidierenden
Prinzips zu rechtfertigen.

Allerdings ist zu beachten, dass die Darstellung der Indifferenzkurven, wie die der
Pareto-optimalen Zustéinde, willkiirlich gewihlt ist, abgesehen von ihrer negativen Stei-
gung, d.h. ihrem Verlauf von links oben nach rechts unten, und ihrem parallelen Ver-
lauf, d.h. verschiedene Indifferenzkurven beriihren oder schneiden sich nicht. Die gra-
phische Darstellung hat also keinerlei Aussagegehalt iiber das tatsdchliche relative
Gewicht kollidierender Prinzipien. Dieses bedarf vielmehr einer unabhiingigen Begriin-
dung. Zudem wird der Einfachheit halber unterstellt, dass beliebige Abwiégungsergeb-
nisse moglich sind, insbesondere die Erfiilllung von Prinzipien beliebig graduierbar ist.
Reale Abwigungsergebnisse sind hingegen hiufig derart, dass nur bestimmte Abwé-
gungsergebnisse moglich sind, die als einzelne, diskrete Punkte in das Schema einzutra-
gen waéren.

Aus dem relativen Gewicht eines Prinzips und dem Mal} seiner Realisierung in
Folge einer bestimmten Entscheidung ergibt sich das Gewicht dieses Prinzips im kon-
kreten Fall. Dieses kann auch als sein konkretes relatives Gewicht oder die Wichtigkeit
seiner Erfiillung im konkreten Fall bezeichnet werden.

4.  Normative Optimalitdt

Mit Hilfe der Kurve Pareto-optimaler Zustdnde und der Indifferenzkurven lésst sich er-
lautern, was eine optimale Losung eines Abwigungsproblems ist.'0? Optimale Losungen
sind genau diejenigen Punkte, in denen sich die Kurve Pareto-optimaler Zustinde mit
der am hochsten liegenden und tatsédchlich erreichbaren Indifferenzkurve (I;) beriihrt.
Beide Kurven haben in diesem Punkt oder Bereich die gleiche Steigung. Der Punkt, in
dem sich in der Graphik die beiden Kurven beriihren, ist der Punkt Z4. Die Punkte hoher
liegender Indifferenzkurven sind tatsdchlich nicht realisierbar. Zu den durch tiefer
liegende Indifferenzkurven angegebenen Ergebnisse gibt es (mindestens) eine bessere
und zugleich realisierbare Alternative auf einer hoher liegenden Indifferenzkurve. So
sind Z; und Zs zwar Pareto-optimal, werden aber als schlechter bewertet als Z4. Damit
ist Z4 optimal.

Optimale Ergebnisse sind demnach dadurch gekennzeichnet, dass das Verhiltnis
von tatsédchlich realisierbarem Zugewinn fiir ein Prinzip zu dem Verlust an Erfiillung
des kollidierenden Prinzips gleich dem Verhiltnis ist, das nach der durch die mafgebli-
che Indifferenzkurve ausgedriickten Gewichtung der kollidierenden Prinzipien gefordert

102 Zu beachten ist, dass das hier dargestellte Modell der Optimierung sich von Alexys Konzeption der
Abwigung unterscheidet und mit seiner "Gewichtsformel" nicht vereinbar ist. Dazu s.u., § 7, IIL. 3.
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ist. Letztere gibt das relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien P; und P, an. Es soll
als WR(P,,P») notiert werden. Das relative Gewicht eines Prinzips P; im Verhiltnis zu
einem kollidierenden Prinzip P, ergibt sich aus dem Mal} des Zugewinns in der Erfiil-
lung von P,, das notwendig ist, um ein bestimmtes Maf} an Beeintrichtigung von P; zu
rechtfertigen. Dieses Verhiltnis wird dargestellt durch den Verlauf der Indifferenz-
kurve. Je stirker die Kurve fillt, desto geringer das relative Gewicht von P; zu P,, je
flacher sie verlauft, desto hoher das relative Gewicht von Py zu P,. Wird dies durch Zah-
lenwerte ausgedriickt, ergibt sich das relative Gewicht von P; zu P, aus der Negation
des reziproken Werts der Steigung STrr der betreffenden Indifferenzkurve I in einem
bestimmten, den Grad der Erfiillung (fulfilment) der Prinzipien markierenden Punkt FF,
ist also -1/STigr. Das relative Gewicht von P, zu P; ist der reziproke Wert, also -STgp.

Optimalitdt von Abwigungsergebnissen lédsst sich in verschiedener Weise definie-
ren:

(Dop1) Optimal ist ein Abwigungsergebnis, wenn das mit ihm realisierte Verhiltnis der
Grade der Erfiillung der kollidierenden Prinzipien gleich dem gemifl dem relativen
Gewicht der Prinzipien geforderten Verhiltnis der Erfiillungsgrade ist.

Eine andere Definition kniipft an das konkrete Gewicht der kollidierenden Prinzipien
an:

(Dop,) Optimal ist ein Abwiédgungsergebnis, wenn die kollidierenden Prinzipien in Bezug auf
dieses Ergebnis das gleiche konkrete relative Gewicht haben.

Neben der Definition von Optimalitit kann auch angegeben werden, was unter einem
Gebot der Optimierung zu verstehen ist. Dies kann zum einen absolut, zum anderen
relativ auf bestimmte zur Entscheidung stehende Alternativen verstanden werden. Ein
Gebot der Optimierung im absoluten Sinn fordert die Realisierung eines optimalen Ab-
wigungsergebnisses. Dies kann als optimierende Abwigung bezeichnet werden. Ein
Gebot der Optimierung im relativen Sinn fordert die Wahl der besseren (oder besten)
der zur Entscheidung stehenden Alternativen. Dies ist diejenige, fiir die das Prinzip mit
dem groBeren relativen Gewicht im konkreten Fall spricht. Diese Forderung gilt fiir
komparative Abwigungen. 103

Die Darstellung von Abwidgungsproblemen mittels Pareto-Optimalitits- und Indif-
ferenzkurven und die daraus folgende Definition optimaler Abwigungsergebnisse dient
dazu, die fiir Abwidgungen notwendigen gedanklichen Operationen zu verdeutlichen und
gewisse strukturelle Zusammenhinge und Einschriankungen darzustellen. Abwégungs-
probleme lassen sich allerdings nicht immer in dieser Weise darstellen. Eine zahlen-
mifBige Bestimmung eines relativen Gewichts der Prinzipien, wie sie nach dem graphi-
schen Modell moglich wire, hat bei realen Abwéigungsproblemen héufig keinen Sinn.
Dennoch wird deutlich, welche Faktoren fiir die Begriindung eines Abwégungsurteils

103 Zur Entscheidung optimierender und komparativer Abwégung s.u., IV. 3.
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relevant sind. Fiir die Bestimmung, ob ein Resultat optimal ist, kommt es auf zwei Para-
meter an, das relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien und den Grad der Erfiillung
der kollidierenden Prinzipien bei den zu bewertenden Entscheidungsalternativen. Diese
bestimmen die relevanten Abwigungskriterien.

11l. Abwdigungskriterien

Der Vorrang zwischen kollidierenden Prinzipien wird danach bestimmt, welches Prin-
zip das groBere Gewicht im konkreten Fall hat. Unter Gewicht ist das relative Gewicht
der Prinzipien zu verstehen, das sich, wie oben dargestellt, daraus ergibt, wie viel an
Realisierung des einen Prinzips zugunsten eines bestimmten Malles der Realisierung
des anderen Prinzips aufgegeben werden soll oder, anders formuliert, wie viel Zuge-
winn in der Erfiillung des einen Prinzips notwendig ist, um ein bestimmtes Maf der Be-
eintrichtigung des anderen Prinzips zu rechtfertigen.

1. Erfiillungs- und Beeintrichtigungsgrade

Der Erfiillungsgrad gibt an, in welchem Grad ein Abwigungsergebnis zur Erfiillung dieses
Prinzips beitrigt. Abwégungsergebnis ist die Geltung einer bestimmten Norm oder eine
bestimmte Entscheidung. Der Beeintriachtigungsgrad ist umgekehrt der Grad, in dem das
Abwigungsergebnis zur Nichterfiillung des Prinzips fiihrt. Wichtig ist, dass es sich um
eine zweistellige Relation handelt: der Erfiillungs- oder Beeintrichtigungsgrad ist ein Wert
fiir die Realisierung eines Prinzips durch eine bestimmte Mafnahme. Dies kann als

(1) FF(P;N)

notiert werden. Alternativ konnte der Erfiillungsgrad punktuell verstanden werden, als
MafB der Erfiillung eines Prinzips FF(P;). Bei der Abwégung geht es jedoch um die Beur-
teilung bestimmter Malnahmen, die die Realisierung eines Prinzips fordern oder beein-
trachtigen. Dies ldsst sich nicht durch die Angabe des Grades der Erfiillung eines Prinzips
angeben, sondern nur als Differenz in der Erfiillung eines Prinzips als Folge einer Ent-
scheidung oder Mallnahme.

Die Bestimmung des (relativen) Erfiillungsgrads kann in zwei Weisen erfolgen: durch
Vergleich des durch eine Mallnahme realisierten Malles der Erfiillung zu einer vollstindi-
gen Erfiillung eines Prinzips oder durch Vergleich der Erfiillungsgrade, die verschiedene
Mafnahmen erreichen.

Ersteres ist bei Prinzipien mit quantifizierbaren und begrenzten Inhalten moglich.
Sieht man z.B. Steuern auf Vermogen oder Einkommen als Eingriff in das Eigentum an,
lasst sich der Grad der Beeintridchtigung und damit - umgekehrt - der der Erfiillung des
Prinzips des Eigentumsschutzes fiir die betreffenden Eigentumsrechte entsprechend dem
Prozentsatz der Besteuerung angeben. Schwierig ist es allerdings, eine solche Bewertung
fiir das Prinzip des Eigentumsschutzes insgesamt vorzunehmen. Weitere Probleme stellen
sich, wenn der Inhalt des Prinzips nicht quantifizierbar ist, wie etwa bei Freiheitsrechten
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