Allerdings erlauben diese Faktoren keine direkte Ableitung relativer Gewichte, sondern
bieten nur Ansatzpunkte fiir eine rationale Argumentation iiber deren Bestimmung.

IV. Abwdgungsvarianten

Ein wesentliches Merkmal von Abwigungsproblemen ist, dass sie mit sprachlich formu-
lierten Argumenten umgehen. Daraus folgt, dass es verschiedene Moglichkeiten gibt, das
Abwigungsproblem zu formulieren. Zudem konnen Abwigungskriterien in unterschied-
licher Weise konstruiert werden.

1.  Komparative und optimierende Abwdgung

Wie die Parameter des relativen Gewichts und des Erfiillungsgrads in die Abwigung
eingehen, hingt von der Fragestellung ab, mit der das Abwigungsproblem formuliert
wird. Es sind zwei Varianten der Abwégung zu unterscheiden, eine komparative (ver-
gleichende) und eine optimierende Abwigung. Diese Unterscheidung ergibt sich aus der
Anwendung verschiedener, allerdings jeweils auf das Optimierungsmodell bezogener
Abwigungskriterien.

Bei der optimierenden Abwégung geht es darum, eine optimale Losung des Abwi-
gungsproblems zu bestimmen. Sind mehrere Losungen optimal, ist eine von ihnen zu
realisieren. In der obigen Graphik wire Z, optimal. Eine optimierende Abwigung
kommt zur Anwendung, wenn auf beiden Seiten der Kollision obligatorische Ziele ste-
hen, die vom Abwigenden so weit wie moglich erfiillt werden sollen, z.B. bei der
Kollision von Grundrechten oder Verfassungswerten. Es wire in diesem Fall fehlerhaft,
in der einen oder anderen Richtung den optimalen Bereich zu verfehlen.

Bei der vergleichenden Abwégung geht es darum, welche von zwei Alternativen
besser ist. Die bessere Alternative muss nicht unbedingt optimal sein. Es ist aber richtig,
oder gerechtfertigt, diese Alternative der anderen vorzuziehen. Es geht insofern um eine
relative, komparative Rechtfertigung. Diese Form der Abwégung ist bei der gerichtli-
chen Kontrolle der Abwégungsentscheidungen anderer Organe anzuwenden, etwa wenn
es um die Rechtfertigung eines Eingriffs in ein Grundrecht aus offentlichen Interessen
geht. Ob ein Eingriff in das Grundrecht gerechtfertigt ist, hdngt davon ab, ob der Ein-
griff mehr Zugewinn fiir das realisierte Prinzip bringt, als nach dem relativen Gewicht
des kollidierenden grundrechtlichen Prinzips gefordert ist. In der graphischen Darstel-
lung ist dies dann der Fall, wenn der Betrag der Steigung der Kurve der Pareto-optima-
len Ergebnisse kleiner ist als der der betreffenden Indifferenzkurve. Bildlich gesehen
muss der Eingriff zu einem Ergebnis fiihren, das niher am Optimum liegt als der Aus-
gangszustand. In der obigen Graphik wire ein Eingriff, der statt Z; Zs realisiert, in die-
sem Sinn gerechtfertigt, obgleich Zs nicht optimal ist. Ebenso wire ein Ubergang von
Zs zu Z4 gerechtfertigt, wobei Z4 zugleich optimal ist.

Die als Abwigungskriterien aufgestellten Vorrangregeln beziehen sich auf verglei-
chende Abwigungen. Sie weisen eine Losung als besser als eine Alternative aus, also
als optimal im Rahmen der zur Entscheidung gestellten Alternativen. Fiir eine optimie-

83

https://doi.org/10. https: inlibr - Open Access


https://doi.org/10.5771/9783845212883-83 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

rende Abwigung wire notwendig, Kriterien zu formulieren, unter denen eine Losung
mindestens so gut ist wie jede andere Losung. Zu diesem Zweck sind komparative Vor-
rangregeln nicht nur auf eine Entscheidungsalternative, sondern auf alle moglichen Lo-
sungsalternativen anzuwenden.'"’

2. Alternative Formulierungen des Abwdgungsproblems

Es sind verschiedene mogliche Formulierungen von Abwégungsproblemen zu unterschei-
den. Verschiedene Formulierungen diirfen bei einer rationalen Begriindung von Abwi-
gungsurteilen nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren. Dementsprechend ergeben
sich Moglichkeiten einer rationalen Kontrolle, indem verschiedene Begriindungsvarianten
verglichen werden und bei Abweichungen Urteile modifiziert werden, um Ubereinstim-
mung herzustellen.

2.1. Abwdigung von Teilprinzipien

Es konnen Erfiillungsgrade von Prinzipien insgesamt oder von in diesen enthaltenen Teil-
prinzipien betrachtet werden. So kann statt des Prinzips der Meinungsfreiheit insgesamt
die Freiheit politischer AuBerungen betrachtet werden, statt des Prinzips des Personlich-
keitsschutzes das auf informationelle Selbstbestimmung, statt des Prinzips des Schutzes
der Volksgesundheit insgesamt das des Schutzes vor bestimmten Gesundheitsrisiken. Das-
selbe Abwigungsproblem kann also auf unterschiedliche Weisen formuliert werden, aus-
gehend von umfassenderen Oberprinzipien oder von Teilprinzipien. Unterschiedliche For-
mulierungen eines Abwigungsproblems sollten jedoch nicht zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fithren. Dem hoheren Gewicht des einen Prinzips muss daher ein entsprechend ge-
ringerer Beeintrichtigungsgrad entsprechen, so dass das Gewicht des Prinzips im konkre-
ten Fall (sein Erfiillungswert) gleich bleibt.

Geht es etwa um die Frage, ob die Verhidngung einer Quarantine fiir an einer an-
steckenden Krankheit leidende Personen gerechtfertigt ist, hingt das Urteil zum einen
davon ab, welches relative Gewicht dem Schutz der Volksgesundheit im Verhéltnis zum
prinzipiellen Recht auf Freiheit der Person, insbesondere der Bewegungsfreiheit, gege-
ben wird, und umgekehrt, welches relative Gewicht damit die Freiheit der Person im
Verhiltnis zum Schutz der Volksgesundheit erhilt. Zum anderen kommt es darauf an, in
welchem Mal die Volksgesundheit durch die Quarantine gefordert wird und in wel-
chem Mal die Freiheit der Person durch die Quarantéine beeintrdchtigt wird. Geht es um
Grippeerkrankungen, ist das im konkreten Fall relevante Teilprinzip des Gesundheits-

107 Dabei sind nicht nur tatsichlich mégliche Mainahmen zu beriicksichtigen. Es konnte sein, dass von
einer bestimmten Ausgangssituation aus zunéchst ein schlechteres Ergebnis zu wihlen ist, das aber
in der weiteren Folge bessere Ergebnisse ermdglicht als von der aktuellen Ausgangsposition aus. So
fiithrt ein Verbot von Kinderarbeit zunichst zu einer Verschlechterung der Situation von Familien,
deren Einkommen von der Arbeit der Kinder abhéngt. Das Verbot von Kinderarbeit ermoglicht aber
eine bessere Ausbildung der Kinder, was in der Zukunft eine Verbesserung der Lebensbedingungen
erlaubt, die bei Zulassung von Kinderarbeit nicht erreicht wiirde.
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schutzes das des Schutzes gegen Grippeerkrankungen. Das Abwiédgungsergebnis darf
nicht davon abhéngen, ob das allgemeine Prinzip des Schutzes der Volksgesundheit
oder das Teilprinzip gegen Grippeerkrankungen in die Abwigung eingestellt wird.

Dies zeigt zum einen, dass die Anfiihrung {iberragend wichtiger Prinzipien allein noch
keinen besonders gewichtigen Grund begriindet.'”™ Zum anderen ergibt sich fiir rationale
Abwigungen die Kohidrenzforderung, dass das Abwigungsergebnis unabhingig davon
sein muss, ob von konkreten Teilprinzipien oder von Oberprinzipien hoheren Gewichts,
aber geringeren Beeintriachtigungsgrades ausgegangen wird.

2.2. Elementare und komplexe Prinzipien

Ein Problem fiir die Begriindung von Abwégungsurteilen sind die komplexen begrifflichen
Beziehungen zwischen prinzipiell gebotenen Sachverhalten. Diese Beziehungen werfen
nicht nur Fragen fiir die Konstruktion von Abwigungen auf. Wenn verschiedene prinzi-
piell gebotene Sachverhalte nicht unabhédngig voneinander beschrieben und bewertet wer-
den konnen, lassen sich nicht Erfiillungsgrade, Gewichte und Erfiillungswerte fiir einzelne,
elementare Prinzipien bestimmen, sondern es konnen nur Prinzipien mit komplexer innerer
Struktur betrachtet werden. So kann Meinungsfreiheit in der politischen Auseinander-
setzung als Gegenstand eines Prinzips angesehen werden. Es ist fraglich, ob dieses Prinzip
durch einzelne voneinander unabhiéngige Prinzipien, wie die der allgemeinen Meinungs-
freiheit, politischer Teilhaberechte und objektiver Demokratieprinzipien, vollstindig wie-
dergegeben werden kann.

Ist es nicht moglich, einzelne Sachverhalte unabhiingig voneinander zu beschreiben
und zu bewerten, erscheint es unvermeidbar, aber auch moglich, komplexe Prinzipien zu
betrachten. Denn normative Urteile betreffen haufig komplexe Merkmale, die zwar weiter
analysiert werden konnen, aber nicht miissen. Urteile iiber richtige Bewertungen lassen
sich auch in Bezug auf solche komplexen Merkmale bilden und begriinden.

Allerdings sollte auch in Fillen komplexer Prinzipien versucht werden, unabhingige
Beschreibungen der prinzipiell gebotenen Sachverhalte zu geben. Die Moglichkeit ver-
schiedener Beschreibungen von Sachverhalten erodffnet die Chance, durch die Wahl einer
mehr oder weniger weitgehenden begrifflichen Analyse die Kohédrenz verschiedener Be-
wertungen zu iiberpriifen und eine Grundlage fiir die Begriindung eines Abwigungsurteils
zu finden.

108 Fehlerhaft daher BVerfGE 103, 172, 193 - Altersgrenze fiir kassenirztliche Zulassung: "Die 6ffent-
lichen Belange verlieren nicht an Gewicht, wenn sie sich nur in einer Vielzahl kleinerer Schritte re-
alisieren lassen." "Jeder einzelne Schritt ... ist von erheblicher Bedeutung, auch wenn eine einzelne
MafBnahme immer nur einen Teilbetrag zur Verwirklichung des Gesamtziels leisten kann." Dies ver-
kennt die Struktur rationaler Abwiagung. Wird ein gewichtiges Ziel durch eine Malnahme nur in
geringem Mal erfiillt, hat es im konkreten Fall auch nur ein diesem geringen Mal} entsprechendes
Gewicht.
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2.3. Vollstindig und unvollstindig autonome Abwdigung

Vollstindig autonome Abwigungen bestimmen sidmtliche abwigungsrelevanten Faktoren
nach eigenem Urteil. Unvollstindig autonome Abwidgungen iibernehmen bestimmte Ab-
wigungselemente aus anderen Entscheidungen. Sie setzen bestimmte Abwidgungsurteile
oder jedenfalls einzelne abwigungsrelevante Faktoren als zutreffend oder verbindlich
voraus, z.B. Aussagen zum relativen Gewicht von Prinzipien in einer vorangegangenen
Entscheidung. Ausgehend von diesen Annahmen gelangen sie zu einem Abwégungsurteil,
fiir das Richtigkeit beansprucht wird wie fiir ein vollstindig autonomes Urteil. Im Grenz-
fall kann ein vollstindiges, unmittelbar auf den zu entscheidenden Fall anwendbares Ab-
wigungsurteil tibernommen werden. Im Rahmen einer autonomen Normbegriindung
bleibt allerdings auch in diesem Fall als letzte eigene Abwigung die Entscheidung,
diesem Urteil zu folgen. Auch unvollstindig autonome Abwiagungsurteile sind daher mit
einem absoluten Richtigkeitsanspruch (im dargelegten Sinne) verbunden, nicht nur mit
einem systemrelativen. Aus Griinden der Kohérenz diirfen sie jedenfalls nicht in Wider-
spruch zu einer vollstdndig autonomen Abwigung stehen. Dies ist von besonderer Bedeu-
tung fiir juristische Abwiégungen, da Rechtsordnungen darauf zielen, verbindliche Rege-
lungen zu treffen, und damit autonomes Entscheiden beschrinken, ohne allerdings Auto-
nomie zu eliminieren. Juristische miissen mit autonomen Abwégungen vereinbar sein.

3. Grade der Gebundenheit von Abwdgungen

Hinsichtlich der in die Abwégung einzustellenden Argumente lassen sich vollstindig,
teilweise oder nicht gebundene Abwégungen unterscheiden.

Bei einer vollstindig gebundenen Abwigung sind die zu beriicksichtigenden Argu-
mente dem Entscheidenden sidmtlich vorgegeben. So ist bei der Einschrinkung von un-
beschrinkt gewdihrleisteten Grundrechten aufgrund anderer Verfassungswerte durch die
Verfassung vorgegeben, welche Argumente in die Abwigung des Gesetzgebers einzu-
stellen sind. Es besteht keine Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers, sie auller Acht zu
lassen oder weitere, politische Ziele bei der Abwigung zu beriicksichtigen. Bei einer
Einschrinkung eines Grundrechts aufgrund eines Gesetzesvorbehalts kann der Gesetz-
geber hingegen verfassungsrechtlich nicht gebotene, politische Zielsetzungen verfolgen.
SchlieBlich kénnen legislative Abwigungen rein politischer Natur sein, ohne dass abzu-
wigende Argumente verfassungsrechtlich vorgegeben wéren.

Auch individuelle Entscheidungen konnen vollstindig, teilweise und nicht gebun-
den sein. So konnen kollidierende moralische Forderungen abzuwédgen sein, etwa die
eigenen Kinder zu fordern oder Geld fiir Kinder der Dritten Welt zu spenden. Es konnen
moralische Argumente mit nicht-moralischen kollidieren, etwa bei der Alternative, Geld
zu spenden oder mit dem Geld eine Kinokarte zu kaufen. Es konnen ferner rein
pragmatische, nicht-moralische Fragen zu entscheiden sein, etwa ob man ins Kino geht
oder lieber zu Hause bleibt.

Vollstindig gebundene Entscheidungen fiir ein Kollektiv (eine Rechtsgemein-
schaft) konnen als juristische (rechtliche) bezeichnet werden, solche fiir das Handeln
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einzelner Personen als moralische. Nicht gebundene Entscheidungen sind nicht-norma-
tive, aber praktische Entscheidungen. Sie konnen als politisch oder als pragmatisch be-
zeichnet werden. Teilweise gebundene Entscheidungen sind hingegen normative Ent-
scheidungen, da die teilweise Bindung durch vorgegebene Argumente dazu fiihrt, dass
das Ergebnis der Entscheidung normativen Charakter haben muss. Entweder setzt sich
das zu berticksichtigende Gebot durch, oder es muss gerechtfertigt werden, warum ihm
nicht gefolgt wird. Normative Entscheidungen umfassen somit moralische, rechtliche
und sonstige normativ gebundene Entscheidungen. Entsprechend der obigen Differen-
zierung, ob Entscheidungen fiir Individuen oder fiir ein Kollektiv getroffen werden,
konnen einerseits moralische, normative und pragmatische Entscheidungen unterschie-
den werden, andererseits juristische, normative und rein politische. Diese Varianten
lassen sich wie folgt darstellen:

Argumentationsbasis Charakter der Entscheidung:

kollektiv individuell
vollstindig gebunden juristisch moralisch
teilweise gebunden normativ normativ
nicht gebunden politisch pragmatisch

Ein anderer Punkt Unterschied in der Gebundenheit betrifft das Abwigungsergebnis.
Bei einer normativen Abwigung muss das Abwégungsergebnis eine Norm mit gene-
rellem Charakter sein, nicht lediglich eine Einzelfallentscheidung. Darauf ist bei der
Diskussion moglicher Abwigungsergebnisse zuriickzukommen.

V. Abwdgungsergebnisse

Als Ergebnis einer Abwiégung ist eine Vorrangrelation PRIOR(P;,P;) zwischen den kolli-
dierenden Prinzipien festzusetzen, aus der sich ergibt, unter welchen Bedingungen das eine
Prinzip hinsichtlich der fraglichen Rechtsfolge (R) Vorrang vor dem anderen Prinzip hat.
Die Rechtsfolge im Beispiel der Kollision von Meinungsfreiheit und Schutz der personli-
chen Ehre ist die Erlaubnis der zu beurteilenden Handlung. Der Bezug auf die Rechtsfolge
ist notwendig, weil und soweit Prinzipien verschiedene Folgerungen implizieren konnen
und daraus, dass ein Prinzip einem anderen in einer bestimmten Kollision vorgeht, nicht
folgt, dass damit alle seine normativen Folgerungen gelten. Der Vorrang kann den
gesamten Bereich der Kollision der abzuwédgenden Prinzipien umfassen oder durch weitere
Bedingungen beschrinkt sein. Das Abwégungsurteil konnte auch nur fiir den entschie-
denen, partikularen Fall gelten. Es sind also drei Moglichkeiten zu unterscheiden:
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