II. Begriff und Gegenstand von Abwigung

In der Einleitung kam es bereits zur Sprache: Unter Ab-
wigung soll hier die Losung eines echten Konflikts zwi-
schen Gebots-, Verbots-, oder freistellenden Normen mit
prima facie-Geltung durch die Ermittlung eines ausglei-
chenden oder vorziehenden Rangverhaltnisses zwischen
den Konfliktnormen verstanden werden. Im folgenden
geht es darum, diese Abwigungsdefinition und ihre Be-
standteile zu erlautern.

A. Prima facie-Normen

Nach der angegebenen Abwigungsdefinition geht es bei
Abwigungen im hier verstandenen Sinne um die Losung
von Normenkonflikten. Daf} Ge- oder Verbotsnormen
miteinander in Konflikt stehen, heifit: In bestimmten
Handlungssituationen sind mehrere Ge- oder Verbots-
normen threm Inhalt nach anwendbar und ist es zwar
moglich, jede Norm fiir sich genommen zu befolgen, nicht
aber alle Normen zusammen.” Die Frage, was unter Kon-
flikten mit freistellenden Normen zu verstehen ist, wirft
besondere Probleme auf. Sie soll unten gesondert erortert

33 Davon ist eine andere Art des Normwiderspruchs zu unterscheiden,
der Widerspruch zwischen den Satzen ,Norm N gilt“ und ,Norm N gilt
nicht Zur Negation der Geltung von Normen vgl. auch Sieckmann
(1990), 36 f.
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werden. Zunichst geht es hier nur um Konflikte zwischen
Ge- oder Verbotsnormen.

Man kann Normenkonflikte in solche unterteilen, in de-
nen die Normen ihrem Inhalt nach logisch unvertriglich
sind, die also einen normenlogischen Widerspruch betref-
fen,** und in Konflikte zwischen Normen, die nur unter
bestimmten empirischen Bedingungen miteinander in
Konflikt geraten. Hier interessiert eine andere Unter-
scheidung, die zu dieser Unterscheidung quer verlauft. Sie
unterteilt danach, ob das, was nach den Konfliktnormen
ge- oder verboten ist, ,prima facie“ oder ,unter Bertick-
sichtigung aller Umstinde® ge- oder verboten ist.

1. Die Frage nach der Geltungsweise
von Konflikt- und prima facie-Normen

Worin der besondere prima facie-Charakter einer Norm
besteht, ob diese Terminologie nicht tiberhaupt irrefiih-
rend und aufzugeben ist,” dariiber herrscht Streit.”® Die
Frage, um die es in dieser Auseinandersetzung geht, 1afit
sich — trennt man zwischen Norm und Normgeltung -
folgendermaflen formulieren: Haben die Konfliktnormen
in irgendeinem Sinne in der Konfliktsituation nebeneinan-
der Geltung, obwohl sie nicht zusammen erfillbar sind,
und in welchem Sinne? Gelten die prima facie-Normen in
einem anderen Sinne als die Normen, die etwas unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde gebieten? Wenn ja, worin
besteht dann das Konflikthafte der Situation? Oder han-

** Vgl. dazu C. und O. Weinberger (1979), 132.

% So etwa Searle (1978), 84.

% Siehe dazu Gowans (1987), 3 ff., und die dort zu findende, umfangrei-
che Literaturzusammenstellung sowie die im folgenden zitierte Litera-
tur; weitere Nachweise zum Thema Normenkonflikte bei Paulson
(1984), 487 Anm. 1.
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delt es sich tiberhaupt nur um einen ,,scheinbaren® Kon-
flike?

Wenig hilfreich ist das Argument, ein Konflikt zwischen
Normen sei nur dann gegeben, wenn die Konfliktnor-
men nebeneinander Geltung hitten. Da es Normenkon-
flikte gebe, sei es auch moglich, dafl Konfliktnormen ne-
beneinander Geltung hitten.”” Von einem Normenkon-
flikt liflt sich auch dann sinnvoll reden, wenn die Kon-
fliktnormen in der Konfliktsituation nicht alle zusammen
gelten. Das wird unten noch deutlich werden. Selbst wenn
der Begriff des Normenkonflikts eng verstanden wird und
nur Konflikte zwischen geltenden Normen erfaflt, ist es
keineswegs selbstverstindlich, dafl es solche Konflikte
auch gibt.

Daf} die in der Konfliktsitutation nach der jeweiligen
Konfliktnorm ge- oder verbotene Handlung ,wirklich®
ge- oder verboten ist, selbst dann, wenn unter Berticksich-
tigung aller Umstinde eine andere Handlung ge- oder ver-
boten ist, wird teils mit moralpsychologischen Erwagun-
gen begriindet. So wird aus Gefiihlen der Schuld oder des
Bedauerns dariiber, eine Konfliktnorm nicht befolgt zu
haben, auf die Geltung der Norm in der Konfliktlage ge-
schlossen.”® Moralpsychologische Argumente dieser Art
sind zu Recht auf Kritik gestoffen.”” Sie beantworten nicht
die Frage, ob und warum solche Gefiihle auch gerechtfer-
tigt sind, d. h. sich auf die Verletzung einer in der Kon-
fliktlage giiltigen Norm stiitzen kénnen. Auch sind vieler-
lei Erklirungen fiir solche Gefiihle denkbar, die keinen
wwirklichen“ Normenkonflikt voraussetzen.

7 So etwa Kelsen (1979), 100 {.; kritisch zu dieser Art von Argumenta-
tion Paulson (1984), 498.

38 So hinsichtlich des moralischen Sollens Williams (1978), 263 ff.

%9 Siehe Gowans (1987), 15; Foot (1983), 382.
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Ob Konfliktnormen nebeneinander Geltung haben, hingt
davon ab, welcher Geltungsbegriff Verwendung findet
und welches Normverstindnis man zugrunde legt. Nach
dem oben erlduterten Normverstindnis und Verstindnis
von der Geltung einer Norm haben Normen die Funk-
tion, eine Orientierung und Anleitung zum Handeln
durch Griinde zu geben. Die Geltung einer Norm zeigt
danach eine abschlieende Orientierung durch Griinde
an, zeigt also an, daf} die relevanten Griinde denjenigen,
der vor der Wahl zwischen mehreren Handlungsalternati-
ven steht, auf das ge- oder verbotene Verhalten festlegen,
bzw. daff Griinde ihn nicht auf ein bestimmtes Verhalten
festlegen, wenn eine Freistellung in Rede steht. Ein Gebot
gilt, wenn es in einem abschlieflend orientierenden Sinne
begriindet ist, dem Gebot gemafl zu handeln. Die Kon-
fliktnormen konnen in der Konfliktsituation daher nicht
nebeneinander giiltig sein. Sonst wire mit der Geltung
dieser Normen noch keine abschliefende Handlungs-
orientierung angezeigt. Die Befolgung simtlicher ,gelten-
der“ Normen wire ja nicht moglich. Weder prima facie-
noch andere Normen konnen daher in der jeweiligen
Konlfliktsituation nebeneinander Geltung haben.

Was zeichnet Konflikte zwischen prima facie-Normen
aber dann aus? Kommt nicht wenigstens irgendeine abge-
schwichte Form der Normgeltung als besonderes Kenn-
zeichen der prima facie-Normen in Betracht?

Hiufig wird versucht, anstelle der Unterscheidung zwi-
schen prima facie- und anderen Normen oder zur Erliu-
terung dieser Unterteilung zwischen verschiedenen Ver-
wendungsweisen von ,sollen“ oder zwischen verschiede-
nen normativen Begriffen oder deontischen Operatoren
zu unterscheiden. Im Blick auf die einen sollen ,echte®
Konflikte zwischen giiltigen normativen Anforderungen
moglich sein, im Blick auf die anderen nicht. Beispielswei-
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se wird zwischen konfliktfahigen ,type 1 ought state-
ments“ und konfliktunfihigen ,type 2 ought state-
ments“*® unterschieden oder zwischen ,ought prescrip-
tions“ und ,,must prescriptions*.*' Solche Unterscheidun-
gen sind ebenso erklirungsbediirftig wie die zwischen
»prima facie-“ und ,unter Beriicksichtigung aller Um-
stainde geboten®, soweit es sich nicht ohnehin nur um an-
dere Formulierungen dieser Unterscheidung handelt. Die
Frage stellt sich nach wie vor, ob oder in welchem Sinne in
Konflikt stehende, wie auch immer benannte Verhaltens-
anforderungen nebeneinander giiltig sein konnen, obwohl
sie sich nicht zusammen erfiillen lassen. Auch fragt sich, in
welchem Verhiltnis die konfliktfahigen Anforderungen
zu der normativen Ebene stehen, auf der keine ,echten®
Konflikte mehr moglich sind. Im tbrigen: Gibt es, wie
hier angenommen, einen zentralen Begriff des Sollens
oder des Gebotenseins, sollte dies auch in einer einheitli-
chen Terminologie zum Ausdruck kommen.

2. ,Prima facie-Geltung® und
»Geltung unter Beriicksichtigung aller Umstinde®
im hier verstandenen Sinne

Eine weiterfithrende Interpretation der Unterscheidung
»prima facie geboten® und ,unter Berticksichtigung aller
Umstinde geboten®, die zudem den Vorteil hat, mit einem
einheitlichen Begriff des Sollens oder des Gebotenseins
auszukommen, geht auf Davidson zuriick.* Rawls hat sie

% Foot (1983), 385 f.

! Gowans (1987), 26; anders ders. (1989), 187 ff.; vgl. auch Searle (1987),
88 ff., der zwischen ,obligation to do“ und ,ought to do all things
considered“ unterscheidet.

2 Davidson (1979), 105 ff.
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aufgegriffen.”” Nach diesem Ansatz kennzeichnet derjeni-
ge, der die Wendung ,,prima facie“ oder ,unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde geboten“ verwendet, keine spe-
zielle Art von ,Sollen“, sondern bringt er eine Relation
zwischen einem praktischen Urteil und dessen Begriin-
dung zum Ausdruck. Sprechen wir danach von einem pri-
ma facie-Gebot, so erkliren wir damit, nur auf der Grund-
lage bestimmter, nicht aber aller Griinde oder ,,Grundsit-
ze“ zu urteilen, die ,bedeutsame Eigenschaften morali-
scher Situationen® herausstellen.* Mit der Wendung ,,un-
ter Berticksichtigung aller Umstinde“ bringt der Sprecher
dementsprechend zum Ausdruck, sein Urteil auf die Be-
riicksichtigung und Bewertung aller solcher einschligigen
Gesichtspunkte zu stiitzen.

In dieser Form ist der Ansatz von Davidson und Rawls
allerdings noch unzureichend und erginzungsbediirftig.
Bringt die Wendung ,,prima facie eine Relation zwischen
Urteil und Griinden zum Ausdruck, auf die sich das Urteil
stiitzt, bleibt offen, wie diese Griinde und wie der Kon-
flikt zwischen diesen Griinden niher zu beschreiben sind.
Anders, wenn man die Wendung ,,prima facie“ dahin ver-
steht, dafl sie dazu dient, die Eigenart der konkurrieren-
den Griinde fiir Normen und des Konflikts zwischen sol-
chen Griinden zu kennzeichnen. Unter Griinden fiir Nor-
men lassen sich begriindende Ge- oder Verbote, aber auch
andere Grofien wie etwa Werte oder Interessen verstehen.
Auf Groflen der zuletzt genannten Art lifit sich die Gel-
tung einer Ge- oder Verbotsnorm dabei nur dann stiitzen,
wenn ein ihnen gemifles Handeln geboten ist, wenn es
beispielsweise bei Interessen als Griinden geboten ist, die-
se Interessen zu befordern. Die Wendung ,prima facie®

“ Rawls (1979), 375 ff.
# Rawls (1979), 376 f.
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soll hier so verstanden werden, daf§ sie sich auf Bedingun-
gen der Geltung begriindender Normen bezieht bzw. auf
Bedingungen der Geltung von Geboten, die ein Handeln
nach Maflgabe eines bestimmten Grundes fiir die Geltung
einer Norm gebieten.

Genauer bringt der Sprecher mit der Wendung ,,prima fa-
cie“ im hier verstandenen Sinne folgenden komplexen Zu-
sammenhang zum Ausdruck:

Die prima facie-Norm ist eine von mehreren Normen,
auf die folgendes zutrifft: Ob eine dieser Normen in ei-
ner Entscheidungssituation, in der sie threm Inhalt nach
anwendbar ist, gilt oder nicht gilt oder lediglich das Ge-
bot gilt, sie in der Entscheidungssituation teilweise zu er-
fiillen,* hingt davon ab, ob andere dieser Normen in der
Entscheidungssituation mit ihr in Konflikt stehen, und,
wenn ja, welche Rangbeziehung zwischen diesen Nor-
men begriindet ist. Wer sagt, eine Norm sel eine prima
facie-Norm oder sie gelte prima facie,* sagt danach
nicht, sie gelte, sondern sagt genaugenommen nur etwas
tiber die Bedingungen, unter denen die Norm gilt bzw.
das Gebot gilt, sie teilweise zu erfiillen.”” Er bringt zum
Ausdruck, dafl die prima facie-Norm in der Entschei-
dungssituation nur dann uneingeschrankt gilt, wenn kein
Konflikt mit einer anderen Norm besteht, mit der sie in
der genannten Beziehung steht, oder wenn sie der Norm
gegentiber Vorrang hat. Ob dies der Fall ist, 1aflt der

% Zur teilweisen Befolgung von Normen siehe niher unten S. 57 ff.

“ Beide Wendungen werden im folgenden synonym verwandt.

# Geltungsbedingungen sind von Bedingungen einer bedingten Norm
zu unterscheiden. Merkmal einer Geltungsbedingung ist, dafl in der
Formulierung der Bedingung jedenfalls dann, wenn die Bedingung aus-
formuliert ist, auf das Ge- oder Verbotensein der ge- oder verbotenen
Handlung Bezug genommen wird. Bei einer Bedingung wie ,Es ist
geboten, p zu tun, wenn dieses Gebot nicht mit anderen Normen in

Konflikt steht* ist das der Fall.
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Sprecher offen.”® Dariiber hinaus bringt derjenige, der ei-
ner Norm prima facie-Geltung zuspricht, zum Aus-
druck, daff die betreffende Norm im Verhiltnis zu ande-
ren prima facie-Normen einen eigenstindigen Mafistab
tir die Bewertung von Handlungen darstellt und daf sie
eine damit einhergehende strukturbildende Funktion er-
fullt: Prima facie-Normen verleihen der Begriindung von
Handlungen Struktur, indem sie unterschiedliche Hin-
sichten auf die Handlungssituation umschreiben, unter
denen diese Situation einer Bewertung unterzogen wer-
den soll.

Nach dem eben angegebenen Verstindnis driickt der
Sprecher mit der Wendung ,,prima facie“ keine Relation
zwischen einem Urteil tiber die Geltung der Norm und
dessen Begriindung aus. Vielmehr sagt er etwas tber die
Bedingungen, unter denen die Norm gilt, und die mafi-
stab- und strukturbildende Funktion dieser Norm. Mit
der Wendung ,unter Beriicksichtigung aller Umstande ge-
boten“ verhilt es sich anders. Auf sie pafit der Deutungs-
ansatz von Davidson und Rawls: Der Sprecher bringt eine
Relation zwischen dem Urteil, daf} die betreffende Norm
gilt, und der Begriindung fiir dieses Urteil zum Ausdruck.
Diese Begriindung einer Ge- oder Verbotsnorm x besteht
darin, daf diejenige Handlungsalternative, die bei Befol-

% Ahnlich Sieckmann (1990), 83 ff., nach dem Prinzipien mit prima
facie-Geltung nicht in Geltungsaussagen ausgedriickt werden. Aller-
dings sagt der Sprecher, der einer Norm prima facie-Geltung zuspricht,
auch nicht nichts iber deren Geltung. Immerhin bringt er zum Aus-
druck, dafl die Norm unter den genannten Bedingungen gilt bzw. das
Gebot gilt, sie teilweise zu erfiillen. Wenn Sieckmann die besondere
Geltungsweise von prima facie-Normen im iibrigen damit beschreibt, sie
implizierten ein Gebot, die Norm in einer Abwigung zu beriicksichtigen
und soweit wie tatsichlich und rechtlich méglich anzuwenden und zu

befolgen, ist das zu ungenau und wenig hilfreich. Siche dazu unten S.
89 f.
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gung dieser Norm x in der Entscheidungssituation zu
wihlen wire, diejenige Alternative ist, mit deren Wahl der
Handelnde in der Situation einschlagige prima facie-Nor-
men befolgt, und zwar so befolgt, wie es dem Rangver-
haltnis der in der Konfliktsituation einschligigen prima
facie-Normen in dieser Situation entspricht. ,Berticksich-
tigung aller Umstiande“ heifit danach also genauer: Be-
riicksichtigung der prima facie-Geltung der einschligigen
prima facie-Normen und deren Rangverhiltnisse und der
Tatsachen, die nach diesen Normen und fiir deren Rang-
bestimmung relevant sind.*’

Nach der eben gegebenen Beschreibung ist die Geltung
unter Beriicksichtigung aller Umstinde mit einem Situa-
tionsindex versehen: Angesprochen ist die Geltung einer

* Eine andere Unterscheidung ist die, ob alle oder nur bestimmte rele-
vante tatsichliche Situationsmerkmale Beriicksichtigung finden. Diese
Unterscheidung lauft zu der Unterscheidung danach quer, ob alle prima
facie-Normen beriicksichtigt werden oder nicht. So ist es méglich, einige
relevante faktische Umstinde bei der Bewertung einer Handlungssitua-
tion auszublenden oder nicht zu ermitteln und dennoch alle oder eine
Mehrzahl der einschligigen prima facie-Normen heranzuziehen. Giin-
ther (1988), 265 ff.; ders. (1989), 170 ff., kniipft die Unterscheidung
zwischen ,,prima facie“ und ,unter Beriicksichtigung aller Umstinde*
an faktische Umstinde an, wenn er danach unterscheidet, ob der Spre-
cher die Giiltigkeit einer Norm fiir bestimmte nach ,,gleichbleibenden
Merkmalen beschriebene Situationen behauptet oder tiber die Angemes-
senheit der Normbefolgung unter Beriicksichtigung aller relvanten
Merkmale einer Situation redet. In dieser Unterscheidung kommt der
hier interessierende Unterschied zwischen Normen und deren Rangver-
haltnissen, denen die angegebene Begriindungsfunktion zukommt, und
den durch solche Normen begriindeten Normen nicht mehr zum Aus-
druck. Entsprechend miifiten nach Giinther auch solche Normen prima
facie-Charakter haben, die bei Ausblendung einiger faktischer Umstin-
de dennoch unter Beachtung aller einschligigen prima facie-Normen im
hier verstandenen Sinne gelten. Auch miifiten Normen als prima facie-
Normen bezeichnet werden, denen eine Regelgeltung des ersten An-
scheins im unten angegebenen Sinne (siche dazu unten S. 93 f.) zu-
kommt. Wesentliche Unterschiede werden so verwischt.
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Norm in einer bestimmten Entscheidungssituation nach
Mafigabe des Rangverhiltnisses aller einschligigen prima
facie-Normen in dieser Entscheidungssituation. Ohne
diesen Situationsindex ergibt sich eine stirkere Form der
Geltung unter Berticksichtigung aller Umstinde. Die Gel-
tung einer Norm unter Berticksichtigung aller Umstinde
zeigt dann an, daf} die Befolgung der Norm in allen Situa-
tionen, in denen sie threm Inhalt nach anwendbar ist, den
in diesen Situationen einschligigen prima facie-Normen
und deren Rangverhiltnissen entspricht. Auf diese und
andere Formen der Geltung unter Berticksichtigung aller
Umstinde wird noch einzugehen sein, wenn es unten da-
rum geht, den Regelcharakter von Normen zu charakteri-
sieren.

Ob die Befolgung einer Norm in einer Situation den be-
grindenden prima facie-Normen und deren Rangver-
hiltnissen entspricht, hangt auch von den Folgen der Be-
folgung der Norm ab, die nach den einschligigen prima
facie-Normen relevant sind. An die Diskussion tiber
Akt- und Regelutilitarismus ankniipfend,” liefe sich da-
her fragen, ob oder unter welchen Voraussetzungen bei
der Begriindung der Norm durch prima facie-Normen
auf diejenigen Folgen abzustellen ist, die sich bei einer
allgemeinen Befolgung der Norm in niher spezifizierten
Situationen ergeben. Diese Frage soll hier offenbleiben.
Lediglich eine spezielle Variante eines Verallgemeine-
rungsarguments dieser Art soll unten aufgegriffen und
kritisiert werden.”'

Neben der prima facie-Geltung einer Norm und deren
Geltung unter Berticksichtigung aller Umstinde sind auch

%0 Siehe dazu niher Hoerster (1977), 20 ff.; Wimmer (1980), 296 ff.; Trapp
(1988), 212 ff. m. w. Nachw.
3! Siehe dazu unten S. 303 ff.
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Zwischenformen denkbar. So kann eine Norm auch unter
Berticksichtigung mehrerer, aber nicht aller in der Kon-
fliktlage anwendbaren prima facie-Normen in der Kon-
fliktsitutation gelten. Ist von einer solchen Geltung die
Rede, lifit der Sprecher die Geltung der Norm dhnlich wie
bei der Verwendung des Ausdrucks ,prima facie“ offen
und sagt er etwas Uber die Bedingungen, unter denen die
Norm gilt: Sie gilt jedenfalls unter Absehung davon, daff
anderen als den in Bezug genommenen prima facie-Nor-
men in der betreffenden Entscheidungssituation prima fa-
cie-Geltung zukommt. Zugleich bringt der Sprecher eine
Begriindungsrelation zwischen der Norm und den ange-
gebenen prima facie-Normen zum Ausdruck: Bei Abse-
hung von der prima facie-Geltung anderer in der Situation
einschligiger Normen laflt sich die Befolgung der Norm
in der betreffenden Entscheidungssituation damit begriin-
den, dafl die Befolgung der Norm den betreffenden prima
facie-Normen bzw. deren Rangverhiltnis entspricht. Da-
neben laf3t sich noch eine Geltung unter Berticksichtigung
mehrerer prima facie-Normen ohne einen solchen Situa-
tionsindex anfiithren. Insofern gilt das eben zur Geltung
unter Beriicksichtigung aller Umstinde Gesagte entspre-

chend.

B. Echte Normenkonflikte

Versteht man die Wendung ,,prima facie“ in der eben an-
gegebenen Weise, sind Konflikte zwischen prima facie-
Normen keine ,wirklichen“ Konflikte in dem Sinne, dafl
die Konfliktnormen in der Konfliktlage nebeneinander
Geltung haben. Konflikthaft ist die Situation aber immer-
hin insofern, als Normen in Konflikt stehen, die im ange-
gebenen Sinne mafistabbildend sind. Von echten Konflik-
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ten soll hier dann die Rede sein, wenn diese Art von Kon-
flikthaftigkeit vorliegt und wenn sich aus dieser Konflikt-
haftigkeit zugleich ein substantielles Wertungsproblem er-
gibt, wenn es substantieller Wertungen bedarf, um das
Rangverhiltnis zwischen den Konfliktnormen zu ermit-
teln. So handelt es sich dann um keinen echten Konflikt im
hier verstandenen Sinne, wenn es im wesentlichen nur em-
pirisch-technischer oder begrifflich-logischer Erwagun-
gen bedarf, um das Rangverhiltnis zwischen den Kon-
fliktnormen zu ermitteln.

Ob substantielle Wertungen nétig sind, hingt vom Mafi-
stab ab, nach dem sich das Rangverhaltnis bestimmt, bzw.
davon, welche Kenntnisse der Entscheidende von diesem
Maf¥stab oder davon hat, wie dieser Maf3stab zu konkreti-
sieren ist. Gabe es beispielsweise ein vollstindiges, licken-
loses System allgemeiner Rangnormen, aus denen sich die
Konfliktlosung in jedem Konfliktfall im wesentlichen oh-
ne weitere Wertungen ableiten lieRe,”” und wiren diese
Rangnormen dem Entscheidenen alle bekannt, bedurfte es
keiner substantiellen Wertungen mehr. Anders, wenn nur
einige abstrakte Rangregeln dieses Systems ermittelt wi-
ren. Relativ zu diesem Erkenntnisstand und zu diesen
Normen als Mafistab, stellte es dann u. U. ein substantiel-
les Wertungsproblem dar, die konkrete Konfliktlosung zu
ermitteln. Oder man nehme an, das Rangverhiltnis lasse
sich nur einzelfallbezogen mit Hilfe von ,Urteilskraft*
bestimmen, ohne dafl eine weitere Begriindung dieser
Rangbestimmung méglich wire.” Auch in diesem Fall
wiren substantielle Wertungen zur Konfliktlosung erfor-
derlich. Demgegeniiber kommt es beispielsweise dann

52 Mit diesem Gedanken sympathisiert Rawls (1979), 376; skeptisch
Urmson (1974/1975), 111 ff.
5 Vgl. Nagel (1984), 153 ff.
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nicht zu einem echten Normenkonflikt, wenn man den
Mafistab fiir die Konfliktlosung allein darin sieht, daf§ die
Befriedigung der nach ihrer Intensitit gewichteten Prife-
renzen von Personen maximiert wird.”* Die Konfliktls-
sung ist dann, jedenfalls dem Ansatz nach und im wesent-
lichen, eine Angelegenheit empirischer Erwigungen.

C. Erfiillungsgrade und Rangbeziehungen

Stehen prima facie-Normen in Konflikt, muf} die Losung
dieses Konflikts nicht darin bestehen, einige Normen ganz
und andere iiberhaupt nicht zu befolgen. Eine méogliche
Konfliktldsung ist auch die, alle oder einige Konfliktnor-
men nur teilweise zu erfiillen. Voraussetzung dafiir ist, daf§
die Normen in verschiedenen Graden erfillbar sind. Das
1}t sich allerdings von nahezu jeder prima facie-Norm
sagen. Nicht nur Normen, die ithrem Inhalt nach aus-
driicklich Graduierungen zulassen, wie etwa Normen, die
gebieten, sich einem bestimmten Ideal oder Zielzustand
anzunihern, konnen in mehr oder minder hohem Mafle
befolgt oder nicht befolgt werden. Auch Normen wie
z. B. das Verbot zu liigen, die threm Inhalt nach scheinbar
nur die Alternative offenlassen, sie zu befolgen oder nicht
zu befolgen, schlieffen Gradabstufungen nicht aus. Wer
beispielsweise einen anderen dreimal beliigt, verletzt das
Verbot der Liige in hoherem Mafe als derjenige, der in
gleicher Weise nur einmal liigt.”

* So etwa Hare (1981), nach dem Normenkonflikte auf einer Ebene
ykritischen Denkens“ zu 16sen sind (25 ff.), auf der der Mafistab der
Maximierung der Priferenzbefriedigung mafigeblich ist (87 ff.).

% Die Unterscheidung Alexys zwischen Normen die ,stets nur entweder
erfiillt oder nicht erfiillt werden kénnen® und solchen, die ,in unter-
schiedlichen Graden erfiillt werden konnen® (1985), 76, ist wenig ergie-
big. Siehe dazu unten S. 88 f.
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Der Entscheidende kann Normen demnach zu einem
mehr oder minder hohen Grade befolgen oder nicht befol-
gen, je nachdem welche Handlungsalternativen ihm offen-
stehen und welche von ihnen er wihlt. Um dies zu be-
schreiben, soll im folgenden der Begriff der Erfiillungs-
oder der Befolgungsform einer Norm™® verwandt werden.
Unter den Befolgungs- oder Erfillungsformen einer
Norm in einer tatsichlichen oder hypothetischen Ent-
scheidungssituation sind Handlungsalternativen zu ver-
stehen, die in dieser Situation offenstehen,” und zwar in
einer bestimmten Beschreibung: beschrieben anhand der-
jenigen Merkmale, die relevant sind, wenn es darum geht,
zu bestimmen, ob der Entscheidende die Norm mit der
Wahl einer Handlungsalternative in gleichem, geringeren
oder hoheren Mafle befolgt bzw. nicht befolgt als mit der
Wahl einer anderen Alternative.

Die in einer Situation offenstehenden Befolgungsformen
lassen sich danach ordnen, ob die Norm mit ihrer Wahl
in gleichem, hoheren oder geringeren Mafle befolgt wird
als mit der Wahl anderer Erfillungsformen. Am einen
Ende dieser Ordnung steht diejenige der in der Situation
offenstehenden Erfillungsformen, deren Wahl die Norm
— je nach Betrachtungsweise — in hochstem Mafle nicht
erfiillt bzw. in geringstem Mafle erfiillt. Wird diese Alter-
native ergriffen, soll das im folgenden als vollstindige
Nichterfiillung oder Nichtbefolgung der Norm in der Si-
tuation bezeichnet werden. Entsprechend steht am ande-
ren Ende der Ordnung die Erfillungsform der vollstin-
digen Erfillung oder Befolgung, bei einem Verbot positi-
ven Tuns etwa das Unterlassen der verbotenen Hand-
lung. Die Ordnung kann auch tiber die Erfillungsformen

% Beide Begriffe werden im folgenden synonym verwandt.
57 Zum Begriff der Alternative vgl. Trapp (1988), 412 ff.

58



https://doi.org/10.5771/9783495996744-45
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

hinausgehen, die in einer tatsichlichen Entscheidungs-
situation zur Wahl stehen. In diesem Fall ist auf eine hy-
pothetische Entscheidungssituation abzustellen, in der
zwischen den betreffenden Befolgungsformen zu wihlen
ist.

Ob eine Handlungsalternative eine prima facie-Norm in
mehr oder minder hohem Mafie erfiillt und nach welchen
Kriterien sich das richtet, ist eine normative Frage. Mitun-
ter bedarf es schwieriger Wertungen, um diese Frage zu
beantworten. Beispielsweise ist es nicht einfach zu ent-
scheiden, ob ein Dritter, der ein privates Telefongesprich
heimlich abhért und tber das Gesprich schriftliche Auf-
zeichnung macht, dem Verbot der Verletzung der Privat-
sphire ebenso oder jedenfalls kaum weniger zuwiderhan-
delt als jemand, der ein solches Telefongesprich heimlich
auf Tonband aufnimmt.”® Dabei ist der Begriff des Befol-
gungsgrades einer prima facie-Norm hier so gefafit, dafi,
wenn zwei Befolgungsformen zur Wahl stehen, von denen
die eine einen hoheren Befolgungsgrad aufweist als die an-
dere, die erste vorzuziehen, d. h. thre Wahl prima facie ge-
boten ist.”” Dariiber hinaus steigt mit der Hohe des Befol-
gungsgrades auch die Wichtigkeit der Wahl der betreffen-
den Befolgungsform im Verhiltnis zu gegenlaufigen prima
facie-Normen. So lafit sich ein ,,Abwigungsgesetz for-
mulieren:*® Stehen in einer Situation prima facie-Normen
im Konflikt und fragt sich, welcher Grad an Nichterfiil-

8 Vgl. BGHZ 73, 120 f. [123 ..

** Die Begriffe des Befolgungsgrades und der prima facie-Norm unter-
scheiden sich damit von einem Begriff des Bewertungskriteriums, wie er
etwa in der 6konomischen Theorie verwandt wird. Nach ihm kann die
Erfillung eines Kriteriums fiir die Bewertung von Handlungsalternati-
ven zu einem bestimmten Grad, etwa wegen Ubersittigung, auch negativ
zu bewerten sein. Vgl. dazu Gifgen (1974), 174 f.

€ Vgl. dazu Alexy (1985), 146.
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lung der einen Norm sich durch welchen Grad der Erfiil-
lung der anderen Norm rechtfertigen laflt, gilt: Je hoher
der Grad der Nichterfillung der einen Norm ist, um so
grofer mufl die Wichtigkeit der Erfillungsform der ande-
ren Norm sein, soll deren Wahl den betreffenden Grad an
Nichterfillung rechtfertigen.

Beriicksichtigt man die graduelle Erfiillbarkeit von prima
facie-Normen, lassen sich Rangverhiltnisse zwischen den
Konfliktnormen folgendermaflen beschreiben: Dafl eine
Norm A in einer Konfliktsituation S Vorrang vor der
Konfliktnorm B hat oder daf} zwischen diesen Normen
ein vorziehendes Rangverhaltnis besteht, heifit: Jedenfalls
bei Berticksichtigung der prima facie-Geltung der Nor-
men A und B und bei Absehung von der prima facie-
Geltung anderer prima facie-Normen in der Konfliktsi-
tuation S gilt das Gebot: Wenn Situation S gegeben ist, ist
es geboten, Norm A vollstiandig zu befolgen und Norm
B so weit zu befolgen, wie das dann tatsichlich noch
moglich ist, d. h. nur teilweise oder tiberhaupt nicht.
Demgegeniiber besteht in der Konfliktsitutation S zwi-
schen den Normen A und B ein ausgleichendes Rangver-
hiltnis, wenn in der Situation S unter Berticksichtigung
dieser beiden Normen das Gebot gilt, wenn Situation S
gegeben ist, so zu handeln, daf} jede der Normen in einer
bestimmten Befolgungsform erfiillt wird, die zwischen
den Formen der vollstindigen Erfiillung und der voll-
standigen Nichterfillung der jeweiligen Norm in der Si-
tuation S liegt. Gilt das Gebot, wenn Situation S gegeben
ist, Norm A vollstindig zu erfiillen, unter Beriicksichti-
gung aller prima facie-Normen, handelt es sich um eine
vorziehende Konfliktlosung. Gilt das Gebot, wenn Situa-
tion S gegeben ist, die Konfliktnormen A und B in einer
Befolgungsform zwischen vollstindiger Erfillung und
vollstandiger Nichterfillung zu befolgen, unter Bertick-
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sichtigung aller Umstinde, ist die Konfliktlosung ausglei-
chend.®!

Rangnormen der eben genannten Art gelten dabei nicht in
der gleichen Weise unter Beriicksichtigung aller Umstin-
de wie andere Normen. Zu ihrer Begriindung laflt sich
nicht in gleicher Weise wie zur Begriindung anderer Nor-
men anfithren, mit ihrer Befolgung wiirden die in Bezug
genommenen prima facie-Normen im richtigen Rangver-
hiltnis erfillt. Stattdessen bringen diese Normen selbst
ein solches begriindendes Rangverhiltnis zum Ausdruck.
Sie betreffen die Ebene der Begriindung von Normen
durch prima facie-Normen, nicht die Ebene der durch die
prima facie-Normen begriindeten Normen.

D. Freistellende prima facie-Normen

Wer nach einer Handlungsorientierung durch Griinde
fragt, fiir den besteht die Antwort nicht notwendig darin,
dafl ein bestimmtes Verhalten begriindet oder unbegriin-
det ist. Moglicherweise trifft keines von beidem zu.
Normsitze mit der Bedeutung, daf§ es nicht unbegriindet,

" Angenommen beispielsweise, jemand hat iiber einen Streit zwischen
dem Betreiber eines Tanzlokals und den Anwohnern des Lokals zu
entscheiden, die sich in ihrer Nachtruhe gestort fithlen. Angenommen
ferner, der streitentscheidenden Person ist es prima facie verboten, die
Freiheit der Berufsausiibung zu beeintrichtigen und prima facie gebo-
ten, den Schutz der Nachtruhe in Wohngebieten zu beférdern. Ware es
unter Beriicksichtigung aller Umstinde geboten, dem Betreiber des
Tanzlokals keine Beschrankung aufzuerlegen bzw. das nichtliche Betrei-
ben des Tanzlokals vollstandig zu untersagen, wire die Konfliktlosung
vorziehend. Dagegen sind Befolgungsformen zwischen der vollstindi-
gen Erfullung und der vollstandigen Nichterfillung der Normen in der
Situation gewahlt, wenn das Betreiben des Nachtlokals z. B. erst nach 22
Uhr untersagt wird. Ist eine solche Entscheidung geboten, ist die Kon-
fliktlosung ausgleichend.
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also nicht verboten ist, p zu tun, driicken die Erlaubnis
aus, p zu tun, solche mit der Bedeutung, dafl p zu tun we-
der begriindet noch unbegriindet, weder ge- noch verbo-
ten ist, die Freistellung, p zu tun.*?

Dartiiber, ob oder unter welchen Voraussetzungen Er-
laubnis- oder freistellende Normen tiberhaupt eine eige-
ne Normkategorie bilden oder dies zu verneinen ist,
weil solche Normen lediglich die Abwesenheit von Ge-
oder Verboten ausdriicken, herrscht Uneinigkeit.*> Auch
wenn man eine eigenstindige Normkategorie dieser Art
bejaht, ist damit nicht schon gesagt, dafl solche Normen
auch prima facie-Charakter haben konnen und dafl zwi-
schen ihnen echte Normenkonflikte moglich sind.* Die-
ser Frage nach dem prima facie-Charakter und der Kon-
fliktfahigkeit solcher Normen ist jetzt weiter nachzuge-
hen. Dabei interessieren speziell freistellende Normen.
Die mit der Erlaubnisnorm vereinbare Moglichkeit des
Gebotenseins einer Handlung wirft keine speziellen Pro-
bleme auf.

Soll es echte Normenkonflikte unter Beteiligung freistel-
lender Normen geben, miissen auch Ge- oder Verbotsnor-
men beteiligt sein. Sind keine anderen als nur freistellende
Normen einschligig, gibt es keinen Konflikt. Dartiber
hinaus miissen die freistellenden Normen weitergehende
Funktionen haben als nur die, die Abwesenheit von Ge-
oder Verboten auszudriicken. Sollen sie prima facie-Cha-
rakter haben, muff auf sie im wesentlichen diejenige Be-

2 Die Terminologie ist nicht immer einheitlich. So wird teils statt des
Begriffs der Freistellung der Begriff der Indifferenz verwandt (z. B. C.
und O. Weinberger (1979), 115).

 Vgl. dazu v. Wright (1963), 85 ff.; Kelsen (179), 78 ff,; Sieckmann
(1990), 42 ff.; Alexy (1985) 206 ff. m. w. Nachw.

¢ Dafd Erlaubnisnormen prima facie-Charakter haben konnen, verneint
Sieckmann (1990), 77, da Erlaubnisnormen keine Vorzugsrelationen aus-
drickten.
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schreibung zutreffen, mit der oben prima facie-Ge- und
Verbote gekennzeichnet wurden.

Zunichst besteht allerdings in der Art des Konflikts ein
Unterschied zu Konflikten zwischen Ge- oder Verbots-
normen. Bei einem Konflikt zwischen Ge- oder Verbots-
normen ist es dem Entscheidenden nicht moglich zu han-
deln, ohne eine der Konfliktnormen wenigstens teilweise
nicht zu erfiillen. Ist es dagegen nach der einen Norm frei-
gestellt, p zu tun, nach der anderen ge- oder verboten,
kann der Entscheidende das Ge- oder Verbot befolgen,
ohne eine anderen Norm zu verletzen. Die Wahl der ge-
oder verbotenen Handlungsalternative ist nach der ande-
ren Norm ja freigestellt. Ein Konflikt ist aber in folgen-
dem Sinne moglich: Es handelt sich um den Konflikt zwi-
schen der normativ nicht eingeschrinkten Wahlmaglich-
keit zwischen Handlungsalternativen und der Einengung
dieser Wahlmoglichkeit. Rechtliche oder moralische Frei-
stellungen lassen sich auch als die Freiheit einer Person
von normativen Hindernissen in Gestalt rechtlicher oder
moralischer Ge- oder Verbote dazu verstehen, zwischen
bestimmten freigestellten Handlungsalternativen beliebig
oder jedenfalls nach anderen als moralischen oder recht-
lichen Griinden zu wihlen.®> Freistellungen beziehen
sich danach auf das Offenstehen von Wahlmoglichkeiten
in normativer Hinsicht. Ge- oder Verbote, deren Befol-
gung die Verwirklichung einer der freigestellten Alternati-
ven logisch oder tatsichlich ausschlieflt, verengen diese
Wahlméglichkeit. Es gibt keinen Grund, warum nicht
auch Konflikte dieser Art als echte Normenkonflikte zwi-
schen prima facie-Normen bezeichnet werden sollten, so-

6 Zum Zusammenhang zwischen dem Begriff der Freiheit und dem der
Freistellung vgl. Alexy (1985), 202 ff.; zum Freiheitsbegriff siche naher
unten S. 225 ff.
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fern die beteiligten Freistellungen die sonstigen Anforde-
rungen erfiillen, die oben an prima facie-Normen gestellt
wurden.

Danach ist folgendes zu fordern: Ob die am Konflikt be-
teiligten Ge- oder Verbote uneingeschrinkt gelten, tiber-
haupt nicht gelten oder das Gebot gilt, sie teilweise zu er-
tillen, hiangt vom Rangverhiltnis mit der betreffenden
freistellenden Norm ab. Die freistellende Norm stellt da-
bei im Verhiltnis zu den anderen Normen einen eigenen
Bewertungsmaf3stab fiir die Bewertung der Handlungsal-
ternativen dar und strukturiert die Bewertung der Situa-
tion in der angegebenen Weise. Soll es sich um einen ech-
ten Konflikt handeln, bedarf es ferner substantieller Wer-
tungen, um das Rangverhiltnis der jeweiligen freistellen-
den Konfliktnorm mit den anderen Konfliktnormen zu
bestimmen.

Daf freistellende Normen diese Voraussetzungen erfiil-
len, ist nicht ausgeschlossen. Angenommen beispielswei-
se, eine streitentscheidende Instanz habe tiber einen Streit
zwischen dem Betreiber eines Tanzlokals und den in ihrer
Nachtruhe gestorten Anwohnern zu entscheiden. Ange-
nommen ferner, sie hat damit einen Konflikt zwischen
dem prima facie-Gebot des Schutzes der Nachtruhe und
dem prima facie-Verbot der Beeintrichtigung der Berufs-
ausiibung zu 16sen.®® Was sich aus der Perspektive der
streitentscheidenden Instanz als ein Konflikt zwischen ei-
ner Ge- und einer Verbotsnorm darstellt, hat aus der Per-
spektive des Betreibers des Tanzlokals die Gestalt eines
Konflikts zwischen dem prima facie-Verbot der Beein-
trichtigung der Nachtruhe und der Norm, nach der es
ithm freigestellt ist, seinen Beruf zu jeder Zeit, also auch
nachts auszuiiben. Dieser Konflikt, in dem sich der Betrei-

% Vel. Anm. 61.
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ber des Tanzlokals befindet, ist ein echter Normenkon-
flik: Ob das prima facie-Verbot der Beeintrachtigung der
Nachtruhe gilt, nicht gilt oder das Gebot gilt, es teilweise
zu erfillen, hingt vom Rangverhaltnis zur freistellenden
Norm ab. Die Ausiibung des Berufs nach eigenem Belie-
ben umschreibt dabei einen eigenen, vom prima facie-Ver-
bot verschiedenen Bewertungsmafistab. Die Freistellung
ist im angegebenen Sinne mafstab- und strukturbildend.
Zudem bedarf es substantieller Wertungen zur Konflikt-
16sung.

Was entspricht den Befolgungsformen der prima facie-
Ge- und Verbotsnormen auf seiten der prima facie-Frei-
stellungen? Auch prima facie freistellende Normen lassen
Gradabstufungen zu: Sie konnen in mehr oder minder ho-
hem Mafle beeintrichtigt sein. Entsprechend sind nicht
nur vorziehende, sondern auch ausgleichende Losungen
eines Konflikts mit Freistellungen moglich. Der Grad der
Beeintrichtigung richtet sich danach, welche der in der je-
weiligen Situation offenstehenden Handlungsalternativen
durch die Geltung einer im Konflikt stehenden Ge- oder
Verbotsnorm bzw. des Gebots, eine solche Norm teilwei-
se zu erfiillen, normativ ausgeschlossen sind. Beispielswei-
se beeintrichtgte es die Freistellung im Beispielsfall in ho-
herem Mafle, wirde das Verbot gelten, die Nachtruhe
nach 22.00 Uhr durch Betreiben des Tanzlokals zu storen,
als wenn die St6rung erst nach 23.00 Uhr verboten wire.
Demnach korrespondieren den Befolgungsformen der
prima facie-Ge- und Verbote Beeintrichtigungsformen
der prima facie-Freistellungen. Bei ihnen handelt es sich
um Handlungsalternativen oder Biindel von Handlungs-
alternativen, beschrieben anhand derjenigen Merkmale,
die relevant sind, wenn es darum geht zu bestimmen, ob
der normative Ausschlufl der betreffenden Alternativen
durch die Geltung einer Konfliktnorm die freistellende
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prima facie-Norm in gleichem, geringeren oder hoheren
Mafle beeintrichtigte als der Ausschlufl einer oder mehre-
rer anderer Alternativen.
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