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Vorwort

Die vorliegende Veroffentlichung zieht eine Bilanz meiner Studien zur Prinzipien-
theorie des Rechts. Sie schlieft thematisch an meine Dissertation "Regelmodelle und
Prinzipienmodelle des Rechtssystems" an. Ein Ergebnis jener Arbeit war, dass Abwé-
gungen Argumente erfordern, die nicht propositionale Struktur, also nicht die Form von
normativen Aussagen haben. Eine solche Konzeption normativer Argumente habe ich in
verschiedenen Aufsitzen entwickelt, ferner eine darauf aufbauende Konzeption autono-
mer Normbegriindung mit spezifischen Interpretationen des Richtigkeitsanspruchs und
der Objektivitit normativer Urteile. Diese Ansétze werden hier systematisch zu einer
Theorie des Rechts entwickelt, die dessen normativen Charakter und die Notwendigkeit
der Rechtfertigung des Rechts ernst nimmt.

Eine normtheoretische Unterscheidung bildet somit die Grundlage fiir eine Kon-
zeption des Rechts mit weitreichenden Konsequenzen. Deren Entwicklung ist allerdings
nicht abgeschlossen. Jedes Kapitel dieser Untersuchung fordert zu weiteren Analysen
heraus. Zudem bestehen Differenzen unter den Vertretern der Prinzipientheorie, und
thre Kritiker sind zahlreich. Die hier vorgelegte Studie wird diese Kontroversen nicht
beseitigen. Sie beansprucht jedoch, eine kohdrente Theorie des Rechts zu entwickeln,
die die Attraktivitdt, wenn nicht die Notwendigkeit, des Prinzipienmodells des Rechts
belegt.

Kommentare und Kritiken von verschiedenen Seiten haben geholfen, meine
Konzeption der Prinzipientheorie zu verbessern. In erster Linie ist mein Lehrer Robert
Alexy zu nennen. Wichtige Anregungen kamen ferner aus Diskussionen mit Delf Buch-
wald, Eugenio Bulygin, Laura Clérico, Jaap Hage, Pavel Holldnder, Nils Jansen, Daniel
Oliver-Lalana und Jorge Rodriguez, ferner mit den Teilnehmern des Doktorandensemi-
nars am Lehrstuhl Alexy. Auch wenn sie mich nicht von meinen Ideen haben abbringen
konnen, haben sie jedenfalls zu deren Kldrung beigetragen.

Kiel, im August 2008 Jan-R. Sieckmann
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Einleitung

Recht als normatives System beansprucht Verbindlichkeit gegeniiber seinen Adressaten.
Wie kann diese Verbindlichkeit begriindet, der Anspruch auf Verbindlichkeit gerecht-
fertigt werden? Dies ist insbesondere im Hinblick auf die Idee individueller Autonomie,
der Leitidee der praktischen Vernunft und des demokratischen Verfassungsstaats, frag-
lich. Ist eine Normbegriindung auf dieser Grundlage iiberhaupt moglich? Und wenn ja,
wie kann der Anspruch des Rechts auf Verbindlichkeit begriindet und als legitim erwie-
sen werden?

Ziel dieser Untersuchung ist, eine Theorie des Rechts als normatives System auszu-
arbeiten, d.h. eines Systems, das einen Anspruch auf Verbindlichkeit nicht nur erhebt,
sondern dessen Verbindlichkeitsanspruch auch gerechtfertigt werden kann.' Grundlage
dieser Theorie ist ein Prinzipienmodell des Rechts. Es ist dadurch charakterisiert, dass
jede definitiv giiltige und damit unmittelbar handlungsleitende Norm aufgrund von
Prinzipien und deren Abwigung begriindet ist. Die Methode der Abwigung steht folg-
lich im Zentrum der Rechtfertigung von Normen und normativen Entscheidungen. Mit
dieser Konzeption des Prinzipienmodells sollen zentrale Elemente und Strukturen von
Rechtssystemen herausgearbeitet werden, die sich aus deren Anspruch auf Verbindlich-
keit und der Notwendigkeit, diesen Anspruch zu rechtfertigen, ergeben. Das Prinzipien-
modell enthélt somit eine Konzeption legitimen Rechts. Die Prinzipientheorie des
Rechts basiert auf der These, dass legitimes Recht notwendig dem Prinzipienmodell
entsprechen muss, und leitet daraus Aussagen iiber Strukturen und Merkmale des
Rechts als normatives System ab.

Das Prinzipienmodell beansprucht nicht, eine vollstindige Theorie des Rechts zu
sein, sondern lediglich, in dem vorgesehenen Anwendungsbereich adiquat zu sein und
in diesem Bereich zutreffende Aussagen iiber das Recht machen zu konnen. Fiir die
Analyse des Rechts ist es nicht notwendig und vermutlich auch nicht méglich, iiber eine
einzige, allumfassende Theorie des Rechts zu verfiigen. Recht stellt ein komplexes Pha-
nomen dar, das unter verschiedenen Aspekten und methodologischen Ansétzen unter-
sucht werden kann. Insbesondere kann der Begriff des Rechts in einem normativen und
in einem deskriptiven Sinn verstanden werden. Gemil einem normativen Rechtsbegriff
impliziert die Qualifizierung einer Norm als geltendes Recht eine Anwendungs- und
Befolgungspflicht jedenfalls der Organe des Rechtssystems. Mit einem nicht normativen
Rechtsbegriff wird eine derartige Pflicht verneint und die Frage der Rechtsgeltung von der,
wie Gerichte entscheiden sollen, getrennt.

Die Prinzipientheorie verwendet einen normativen Begriff des Rechts. Recht wird
verstanden als ein System, das begriindeten Anspruch auf Verbindlichkeit fiir die in ihm

1 Mit dieser Fragestellung unterscheidet sich die folgende Untersuchung sowohl von rein analytischen
Untersuchungen, wie von Alchourrén/Bulygin 1971 oder Raz 1983, als auch von systemtheoreti-
schen Untersuchungen wie z.B. Luhmann 1993.
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festgesetzten Normen und Entscheidungen erhebt.” Eine deskriptiv-empirische Be-
schreibung von Rechtssystemen ist nicht Gegenstand der Untersuchung. Allerdings ist
Ziel nicht lediglich theoretische Konstruktion, sondern eine fiir den modernen Verfas-
sungsstaat addquate Konzeption des Rechts.” Dies erfordert eine Konzeption, die in der
Rechtspraxis - in juristischen Argumentationen und Entscheidungsbegriindungen -
verwendet werden kann, also aus der internen Perspektive der Teilnehmer des Rechts-
systems adédquat ist.* Es geht somit durchaus um die Realitiit des Rechts,’ jedoch mit
dem Ziel, eine Konzeption zu entwickeln, die dessen normativem Charakter gerecht
wird. Sie gibt notwendige Bedingungen legitimen Rechts an. Die Legitimitit tatsichlich
existierender Systeme ist hingegen nicht ihr Thema.

Das Prinzipienmodell des Rechts stellt die argumentative Struktur des Rechts in
den Vordergrund.6 Im Zentrum juristischer Argumentationen steht die Abwigung von
Rechtsprinzipien. Von diesem Ansatz aus werden die Strukturen des Rechts analysiert.
Der argumentative Aspekt des Rechts wird in herkmmlichen analytischen Theorien
wie denen Hans Kelsens oder H.L.A. Harts vernachldssigt, die das Recht als positives,
d.h. empirisch identifizierbares Normensystem auffassen.’ Recht besteht hingegen nicht
nur aus existierenden Normen, sondern hat als verbindliche Ordnung des gesellschaftli-
chen Zusammenlebens auch die Funktion, solche Normen erst zu erzeugen. Rechtser-
zeugung wiederum besteht nicht einfach darin, dass durch mehr oder weniger komplexe
Akte Normen in Geltung gesetzt werden. Dies ist zwar ein wesentlicher Aspekt moder-
ner Rechtssysteme. Rechtserzeugungsprozesse sind jedoch diffuser und komplexer als

2 Begriindeter Anspruch auf Verbindlichkeit bedeutet nicht notwendig, dass jeder verpflichtet ist, den
so begriindeten Normen zu folgen. Zum einen kann die Pflicht zur Befolgung des Rechts fiir ver-
schiedene Adressaten, z.B. Biirger und Gerichte, unterschiedlich zu beantworten sein. Zum anderen
bedeutet die Begriindbarkeit eines Anspruchs auf Verbindlichkeit des Rechts nicht notwendig, dass
eine definitive Pflicht zur Rechtsbefolgung besteht. Denkbar ist auch eine lediglich prinzipielle
Verbindlichkeit des Rechts. So konnten sowohl eine Pflicht zur Befolgung von Rechtsnormen wie
auch die Negation einer solchen Pflicht begriindbar sein. In einer solchen Situation konnte sich ei-
nerseits der prinzipielle Verbindlichkeitsanspruchs des Rechts definitiv durchsetzen. Moglich ist
dabei, dass lediglich gerechtfertigt werden kann, Rechtsnormen mit Anspruch auf Verbindlichkeit
durchzusetzen, ohne dass dies als geboten begriindet werden konnte. Fiir den Verbindlichkeitsan-
spruch des Rechts geniigt dies. Andererseits ist moglich, dass die fiir die Nichtbefolgung des Rechts
sprechenden Prinzipien definitiven Vorrang vor dem prinzipiellen Anspruch eines Rechtssystems
auf Verbindlichkeit erhalten, so dass die Nichtbefolgung des Rechts definitiv geboten ist.

3 Dies bedeutet nicht, dass die Prinzipientheorie Giiltigkeit nur fiir bestimmte Rechtssysteme bean-

spruchte. Thr Gegenstand sind Rechtssysteme, die begriindeten Anspruch auf Verbindlichkeit erhe-

ben. Die Prinzipientheorie ldsst sich somit als eine allgemeine Theorie legitimen Rechts charakteri-
sieren.

Vgl. auch Alexy 1994.

5 Im Gegensatz dazu folgen rechtspositivistische Konzeptionen des Rechts in der Regel nicht einem
rekonstruktiven, an der Rechtspraxis orientierten Ansatz, sondern stipulieren den Rechtsbegriff ent-
sprechend bestimmten theoretischen Vorgaben. Kelsen fordert in seiner "Reinen Rechtslehre" etwa,
dass Recht ein tauglicher Gegenstand wissenschaftlicher Theoriebildung sein miisse, was zum Aus-
schluss normativer Geltungskriterien aus dem Rechtsbegriff fiihrt.

6 Vgl. auch Atienza 2006, 11; Dworkin, 1986, 13, mit der These, dass Argumentation einen wesentli-
chen Aspekt des Rechts oder der Rechtspraxis darstellt.

7 Kelsen 1960; Hart 1994 (1961).

N
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diese positivistische Vorstellung der "Dynamik"® des Rechts. Recht wird auch durch ge-
richtliche Entscheidungen erzeugt und durch Rechtsauffassungen innerhalb der Gesell-
schaft jedenfalls beeinflusst. Vor allem gerichtliche Entscheidungen sind auf Begriin-
dungen angewiesen, die auf Rechtsprinzipien zuriickgreifen.

Eine besondere Bedeutung hat Argumentation im demokratischen Verfassungs-
staat. Dessen Leitidee ist die Rechtsbindung aller staatlichen Gewalt einschlielich der
gerichtlichen Kontrolle dieser Bindungen. Selbst der Gesetzgeber ist Verfassungsprinzi-
pien unterworfen, die er bei seinen Entscheidungen zu beriicksichtigen hat. Rechtser-
zeugung ist somit nicht lediglich die Ausiibung einer entsprechenden Kompetenz zur
Rechtsetzung, sondern ein prinzipiengeleitetes, argumentatives Verfahren. Mit der Ein-
wirkung verfassungsrechtlicher Prinzipien auf die gesamte Rechtsordnung wird zudem
der gesamte Bereich der Rechtsanwendung zum Schauplatz verfassungsrechtlicher Ar-
gumentation.

Die argumentative Begriindung von Rechtsnormen sowie rechtlicher Entscheidun-
gen ist somit ein zentrales Element, nicht nur der Methodenlehre, sondern der Theorie
der Rechtsgeltung und des Rechtsbegriffs. Was geltendes Recht ist, mithin als Recht
existiert, ldsst sich nicht - jedenfalls nicht generell - unabhéngig von einer normativen
Begriindung der Rechtsgeltung feststellen. In der folgenden Untersuchung geht es um
die Ausarbeitung einer analytischen Theorie des Rechts, die diesem Zusammenhang
Rechnung trigt.

Im ersten Teil wird zunédchst die Grundstruktur des Prinzipienmodells der Normbe-
griindung dargestellt. Seine zentralen Elemente: die Konzeptionen normativer Argu-
mente, der autonomen Abwigung und der autonomen Normbegriindung, werden in den
folgenden Kapiteln eingehender analysiert. Zentrale These des zweiten Kapitels ist die
Konstruktion normativer Argumente als reiterierte Geltungsgebote und deren Abgren-
zung zu normativen Aussagen. Thema des dritten Kapitel ist die Konzeption autonomer
Abwigung, die zum Ausgangspunkt der Normbegriindung die Kompetenz autonomer
Subjekte, normative Forderungen geltend zu machen, hat und damit in Gegensatz zu
rein kognitiven Ansédtzen der Normbegriindung steht. Das vierte Kapitel behandelt die
Frage, inwieweit die objektive Geltung oder Verbindlichkeit einer Norm Ergebnis einer
autonomen Normbegriindung sein kann. These ist, dass dies zwar nicht im strikten
Sinne moglich ist, aber die Behauptung der Verbindlichkeit von Normen aufgrund des
Kriteriums verniinftiger Konvergenz gerechtfertigt werden kann, sofern die Geltung ei-
ner allgemeinverbindlichen Norm notwendig ist.

Im zweiten Teil wird das Modell autonomer Normbegriindung auf das Recht ange-
wandt. Das fiinfte Kapitel definiert den Begriff des Rechts und diskutiert das Verhiltnis
zwischen formellen und materiellen Kriterien rechtlicher Geltung sowie zwischen dem
Anspruch des Rechts auf objektive Geltung und dem normativen Richtigkeitsanspruch
subjektiver, autonomer Urteile. Es wird dargelegt, dass Rechtssysteme formelle Gel-
tungskriterien enthalten miissen, aber materielle Richtigkeit als Kriterium rechtlicher
Geltung nicht theoretisch ausgeschlossen werden konnen - es kann lediglich dadurch ir-

8 Vgl. Kelsen 1960.
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relevant werden, dass das positive Recht Forderungen materieller Richtigkeit entspricht.
Ferner folgt aus dem Anspruch des Rechts auf objektive Geltung, dass rechtliche Urteile
nicht lediglich autonome Urteile mit subjektivem Richtigkeitsanspruch sein konnen.
Jedoch miissen Rechtsanwendungsorgane prinzipiell die Kompetenz haben, rechtliche
Urteile aufgrund der Uberzeugung ihrer rechtlichen Gebotenheit zu treffen, wenn keine
verniinftige Konvergenz iiber sie besteht. Rechtliche Urteile konnen daher nicht auf
objektiv begriindete Aussagen beschrinkt werden. Im sechsten Kapitel wird juristische
Interpretation von Aussagen iiber rechtliche Geltung danach abgegrenzt, dass erstere
aufgrund eines subjektiven normativen Richtigkeitsanspruchs moglich sind, wihrend
rechtliche Geltungsaussagen eine objektive Geltung beanspruchen - oder aufgrund der
Kompetenz der Rechtsanwendungsorgane begriindet sein miissen, rechtliche Urteile
aufgrund subjektiver Uberzeugung vom rechtlich Gebotenen zu treffen. Interpretations-
probleme stellen sich folglich als Konkurrenz verschiedener Konzeptionen der richtigen
Interpretation des Rechts und der Notwendigkeit, eine von ihnen als verbindlich auszu-
wihlen, dar, nicht als Problem objektiver Erkenntnis geltenden Rechts. Im siebten Kapi-
tel wird juristische Abwigung als ein Problem der Kohérenz mit vorgegebenen Abwi-
gungsregeln und Abwégungsfaktoren analysiert und die Alexysche Konzeption der Ab-
wigung, insbesondere seine "Gewichtsformel”, kritisch analysiert. Das neunte Kapitel
diskutiert das Problem gerichtlicher Kontrollkompetenzen, das sich als Konsequenz der
Moglichkeit konkurrierender Interpretationen des Rechts stellt.

Der dritte Teil behandelt Fragen der Legitimitit des Rechts, also der Rechtferti-
gung seines Anspruchs auf Verbindlichkeit. Es geht zunédchst im zehnten Kapitel um
das Verhiltnis von Recht zu praktischer Vernunft. Der kognitive Anspruch normativer
Urteile wird im Rahmen einer Konzeption autonomer Normbegriindung in Frage ge-
stellt. Dennoch bleiben Prinzipien des Vernunftrechts auch im Rahmen dieser Konzep-
tion begriindbar: die Prinzipien der Proportionalitét, Freiheit und Gleichheit. Das zehnte
Kapitel behandelt das Verhiltnis von Recht und Moral und die Diskussion um Rechts-
positivismus und nicht-positivistische Theorien des Rechts. Das elfte Kapitel analysiert
die Strukturen von Menschen- und Grundrechten als Voraussetzungen der Rechtferti-
gung des Rechts, insbesondere die Bedeutung von Autonomierechten und exklusioniren
Menschenrechtsprinzipien. Im Resiimee werden die zentralen Thesen der Arbeit zusam-
mengefasst.
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1. Teil: Das Prinzipienmodell der Normbegriindung

§ 1 Grundstruktur des Prinzipienmodells

Das "Prinzipienmodell" ist eine Konzeption der Normbegriindung, in deren Zentrum die
Abwigung von Prinzipien steht.” Es enthilt drei Grundannahmen: '
(1) Die definitive Geltung unmittelbar handlungsleitender Normen ist das Ergebnis der

Abwigung von Prinzipien.

(2) Prinzipien sind normative Argumente mit der Struktur reiterierter Geltungsgebote.
(3) Die Abwigung normativer Argumente unterliegt formalen Anforderungen rationa-
ler Argumentation, ist aber inhaltlich nicht vollstindig determiniert.

Diese Annahmen sind zu prézisieren und zu erginzen: Was bedeuten "definitive
Geltung", "normative Argumente", "reiterierte Geltungsgebote"? Welchen Charakter hat
die Relation zwischen abzuwigenden Argumenten und den Abwégungsergebnissen?
Welche Anforderungen rationaler Argumentation gelten fiir Abwigungen? Aufgrund
dieser Annahmen lassen sich ferner Folgerungen fiir Recht und Moral in einem Prinzi-
pienmodell ableiten. SchlieBlich ldsst sich die Adédquatheit des Prinzipienmodells da-
nach beurteilen, ob die Annahmen des Prinzipienmodells sowie die aus ihnen abzulei-
tenden Folgerungen fiir den betrachteten Anwendungsbereich passend erscheinen oder
nicht."'

Im Zentrum des Prinzipienmodells steht die Begriindung von Normen und normati-
ven Urteilen aufgrund der Abwigung kollidierender Prinzipien. Angewandt auf Rechts-
systeme, besagt das Prinzipienmodell, dass die Rechtsanwendung nicht nur durch unmit-
telbar anwendbare Regeln bestimmt wird, sondern jedenfalls auch durch normative Argu-
mente, die Forderungen enthalten, wie entschieden werden soll, ohne die Entscheidung

9 Der Ausdruck "model of principles" wurde von J. Steiner 1976, 136, 143ff., als Bezeichnung fiir die
Rechtstheorie Ronald Dworkins eingefiihrt.

10 Das hier entwickelte Prinzipienmodell unterscheidet sich von den Konzeptionen Dworkins (1978)
und Alexys (1985). Wihrend Dworkin die Analyse von Prinzipien und deren Abwigung nicht wei-
tergefiihrt, sondern eine Konzeption der Interpretation des Rechts entwickelt hat (Dworkin 1986),
verbindet Alexy die Prinzipientheorie mit der Definition von Prinzipien als Optimierungsgebote.
Diese Definition ist jedoch normtheoretisch inaddquat. S.u., L. 1.

11  Eine Menge von Aussagen, die beanspruchen, auf einen Gegenstand zuzutreffen, kann als Theorie

tiber diesen Gegenstand bezeichnet werden. Im Folgenden soll jedoch auf solche terminologischen
Abgrenzungen kein Gewicht gelegt werden. Zu verschiedenen Theorie- und Modellbegriffen
Schuhr 2006, 15ff.
Die Unterscheidung verschiedener Stufen der Theoriebildung - Einfithrung von Annahmen, Ablei-
tung von Folgerungen und Priifung ihrer Adidquatheit - hat analytischen Charakter. Tatsédchlich wer-
den Annahmen allerdings bereits mit Blick darauf eingefiihrt, dass sie zu zutreffenden Ergebnissen
fithren. Dennoch ist diese Strukturierung der Theoriebildung sinnvoll. Sie entlastet die Theoriekon-
struktion insofern, als Annahmen eingefiihrt und Folgerungen aus ihnen entwickelt werden konnen,
ohne sie als wahr rechtfertigen zu miissen. Sie erlaubt damit auch, verschiedene Begriffssysteme zu
entwickeln und zu vergleichen.
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zwingend festzulegen. Prinzipien sind normative Argumente dafiir, welche Normen als
definitiv geltend angesehen werden sollen. Sie stellen Griinde fiir Abwigungsurteile dar,
bilden also gerade in der Situation des Konflikts mit anderen Prinzipien Griinde fiir ein
bestimmtes Abwigungsergebnis. Mit dem Prinzipienmodell verworfen werden Konzeptio-
nen, denen zufolge Rechtssysteme ausschlieBlich aus Normen bestehen, die auf oberste
Geltungskriterien des Systems zuriickzufiihren und durch Subsumtion und Deduktion
anzuwenden sind. Die Rechtsanwendung wird in weitem Umfang zu einem Problem der
Abwigung.

Eine typische Abwigungskonstellation ist die zwischen den Prinzipien der Meinungs-
freiheit (P;) und des Personlichkeitsschutzes (P,). Im Fall beleidigender Meinungs-
duBerungen kommt es zu einer Kollision beider Prinzipien, weil nicht beide in vollem
Umfang realisiert werden konnen. Werden beleidigende AuBerungen zugelassen, ist
der Personlichkeitsschutz beeintriachtigt, werden sie verboten, ist die Meinungsfreiheit
beeintrichtigt. Es ist also zu bestimmen, welchem Prinzip unter den Umsténden des
Kollisionsfalls Vorrang gebiihrt. Diese Vorrangfestsetzung wird im Wege einer Ab-
wigung der Prinzipien der Meinungsfreiheit und des Personlichkeitsschutzes begriin-
det. Vorrang kommt dem Prinzip zu, das unter den Umsténden des zu entscheidenden
Falles das groflere Gewicht hat.

Die Einsicht in die Wichtigkeit von Prinzipien im Recht ist Grundlage von Ronald Dwor-
kins Kritik am Rechtspositivismus.'? Die Berechtigung dieser Kritik ist zwar vielfach be-
stritten worden. Die Bedeutung von Rechtsprinzipien13 und der Methode der Abwigung
fiir die Rechtsanwendung lisst sich hingegen nicht leugnen. Sie zeigt sich bei der Notwen-
digkeit von Interessenabwigungen im Recht, im Konflikt verschiedener Auslegungskrite-
rien bei der Gesetzesinterpretation und - vor allem in Verfassungsstaaten mit einer ent-
wickelten Verfassungsgerichtsbarkeit - bei der Interpretation der Verfassung als eines Sy-
stems von Prinzipien, das rechtliche Bindungen von Staatsorganen einschlieBlich des Ge-
setzgebers begriindet. Abwigungsprobleme stellen sich aber auch beim Konflikt zwischen
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit, wenn die Verbindlichkeit positiven Rechts unter
Berufung auf einen Versto8 gegen Gerechtigkeit oder Menschenrechte in Frage gestellt
wird."

Die Existenz von Rechtsprinzipien hat weitreichende Konsequenzen fiir die Struktur
des Rechts. Sie macht es notwendig, die Konzeption von Rechtssystemen als hierarchisch
strukturierte Normenordnung, wie sie in der Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung
formuliert worden ist,15 zu modifizieren. Dies ist im iibrigen auch im Hinblick auf die
Entwicklung komplexerer Strukturen im Bereich des Rechts und der Konflikte verschie-

12 Dworkin (1978) kritisierte als "Regelmodell" (model of rules) die rechtspositivistische Konzeption
des Rechts von H.L.A. Hart (1961/1994). Zur Hart-Dworkin-Debatte z.B. Watkins-Bienz 2004.

13 Vgl. bereits Esser 1974.

14 Die Bedeutung von Konflikten in Recht und Moral wird auch betont von Besson 2005, im An-
schluss an Waldron 1999.

15 Merkl 1931; Kelsen 1960. Dazu Behrend 1977; Schilling 1994, 159ff., 401ff.; Koller 2005, 106ff.;
Borowski 2005, 122ff.
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dener Rechtssysteme erforderlich.'® Die positivistische Rechtsquellenlehre, die Lehre
vom Stufenbau der Rechtsordnung, die Methodik der Gesetzesinterpretation mit den er-
ginzenden Methoden der Rechtsfortbildung sind niitzliche Instrumente fiir die Analyse
staatlicher Rechtsordnungen. Zunehmende Komplexitit und Verflechtung von Rechts-
systemen sowie die Auflosung hierarchischer Strukturen lassen diese Instrumentarien
jedoch unzureichend erscheinen.'” Welche Konsequenzen sich hinsichtlich des Stufen-
baus der Rechtsordnung ergeben, ist allerdings ungekldrt. Weder die Konzeption der
Prinzipien noch die der Abwigung von Prinzipien mit ihren Implikationen fiir die Struktur
von Rechtssystemen und die Theorie der Rechtsgeltung sind unumstritten. Zudem sind die
logischen Beziehungen zwischen Rechtssystemen bisher wenig untersucht.

These dieser Arbeit ist, dass Rechtssysteme, die begriindeten Anspruch auf Normati-
vitit erheben, gemeinsame Merkmale aufweisen, die sich aus der Struktur autonomer Be-
griindung von Normen und Entscheidungen ergeben, und dass das Prinzipienmodell des
Rechts solche Strukturen expliziert. Grundlage dieses Prinzipienmodells ist in normtheore-
tischer Hinsicht die Unterscheidung von normativen Argumenten und definitiv geltenden
Normen, in begriindungstheoretischer (methodischer) Hinsicht das Modell der Abwégung
normativer Argumente als einer Konzeption autonomer Normbegriindung. Diese Elemente
sollen zunéchst skizziert werden, bevor sie in den folgenden Kapiteln niher ausgearbeitet
werden.

I.  Regeln und Prinzipien

Die Unterscheidung von normativen Argumenten und definitiv geltenden Normen kniipft
an Dworkins Unterscheidung von Prinzipien und Regeln18 an. Das Interessante an seinem
Ansatz ist die Verkniipfung der normtheoretischen Unterscheidung mit der Methode der
Abwigung. Regeln sind demzufolge Normen, die in einer Alles-oder-Nichts-Weise an-
wendbar sind. Entweder sie gelten, dann sind sie, falls ihre tatbestandlichen Vorausset-
zungen vorliegen, anzuwenden, oder sie gelten nicht und sind damit rechtlich unbeachtlich.
Prinzipien sollen demgegeniiber Normen sein, die eine Dimension des Gewichts besitzen.
Sie konnen kollidieren und sind im Kollisionsfall gegeneinander abzuwigen. Die von
Dworkin vorgeschlagene strikte Unterscheidung von Regeln und Prinzipien ist iiberwie-
gend nicht akzeptiert worden." Dies mag daran liegen, dass Dworkin keine eingehende
Analyse der logischen Eigenschaften von Regeln und Prinzipien vorgelegt hat. Eine logi-
sche Unterscheidung von Regeln und Prinzipien ist hingegen von Robert Alexy mittels der
Definition von Prinzipien als Optimierungsgebote® ausgearbeitet worden. Allerdings hat
sich diese Definition als ungeeignet erwiesen, den Charakter von Prinzipien als Griinde fiir

16  Vgl. Sauer 2007.

17  Vgl. auch Christensen/Fischer-Lescano 2007, 21.

18 Dworkin 1978, 22ff.

19 Vgl nur Raz 1972; Alexy 1979, 68ff.; Peczenik 1989; Bayon 1991, 357ff.; Garcia Figueroa 1998;
Sartor 2005, 185; Avila 2006, 36ff.

20 Alexy 1979, 80; 1985, 75f.
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Abwigungsurteile zu erfassen.” Thre Kritik bildet jedoch den Ausgangspunkt fiir die Ent-
wicklung einer addquaten Konzeption von Prinzipien als Griinde fiir Abwégungsurteile.

1. Prinzipien, Optimierungsgebote und ideales Sollen

Alexy hat die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien mit der von realem Sollen und
idealem Sollen verbunden.” Regeln seien Normen, die Festsetzungen im Bereich der
tatsdchlichen und rechtlichen Moglichkeiten, und damit ein reales Sollen, enthalten.
Prinzipien seien Normen, die keine solche Festsetzungen enthalten, und damit ein idea-
les Sollen darstellen. Sie werden als Optimierungsgebote definiert, das sind Normen,
die gebieten, dass etwas in einem relativ auf die tatsidchlichen und rechtlichen Moglich-
keiten moglichst hohem Mal realisiert wird.” Damit seien Prinzipien graduell erfiill-
bar.**

So geht es bei der Frage, ob eine Fernsehsendung iiber einen Soldatenmord ausge-
strahlt werden darf, kurz bevor einer der Beteiligten aus der Haft entlassen werden
soll, um eine Kollision des Prinzips der Rundfunkfreiheit und des Prinzips des Schut-
zes der freien Entfaltung der Person, insbesondere ihres Rechts auf Resozialisierung.”
Rundfunkfreiheit soll so weit wie moglich anerkannt werden. Ebenso soll die freie
Entfaltung der Personlichkeit so weit wie moglich nicht beeintréichtigt werden. Diese
Kollision wird durch Festsetzung einer Regel entschieden. Eine solche Regel ist z.B.,
dass eine Ausstrahlung der Sendung unzuléssig ist, wenn kein aktuelles Informations-
bediirfnis besteht und die Ausstrahlung der Sendung die Resozialisierung des Titers
gefidhrden wiirde. Diese Regel beansprucht anzugeben, was definitiv geboten ist.

Dieser Ansatz ist in verschiedenen Hinsichten problematisch. Werden Prinzipien durch
thre Abwigungsfihigkeit charakterisiert, lassen sie sich nicht als Optimierungsgebote
definieren, da ihr Norminhalt bereits auf die tatsdchlichen und rechtlichen Moglich-
keiten relativiert ist und sie daher strikt zu erfiillen sind. Optimierungsgebote sind da-
mit, entgegen Alexys Voraussetzung, nicht kollisions- und abwigungsfihig.*®

Alexy hat seine Definition dementsprechend modifiziert”’ und unterscheidet nun-
mehr einerseits Optimierungsgebote, die Metaregeln darstellen, und andererseits zu op-

21 Vgl. Aarnio 1992, 187; Buchwald 1990, 160f.; Sieckmann 1990, 65; 1997b, 351; 2005; Enderlein
1992, 871.

22 Alexy 1979, T91f.

23 Alexy 1985, 75.

24 Alexy 1979, 80. Dies ist allerdings nicht auf den Norminhalt zu beziehen, sondern auf den Gel-
tungsanspruch von Prinzipien, Sieckmann 1990, 72.

25 BVerfGE 35, 202. Dazu Alexy 1980, 181ff.

26 In komplexen Abwigungsprozessen konnten Optimierungsgebote zwar Abwégungen unterworfen
werden, etwa wenn eine vollstindige Abwigung aller relevanten Belange aus Zeit- oder Kosten-
griinden nicht vorgenommen und ein suboptimales Ergebnis akzeptiert wird. Aber diese Differen-
zierung #dndert nichts daran, dass sich Prinzipien nicht als Optimierungsgebote definieren lassen,
wenn sie als kollisions- und abwigungsfihige Normen Regeln gegeniibergestellt werden sollen.

27 Dies wird verkannt von Jakab 2006, 52, der meint, die Kritik an der Definition Alexys wiirde die
Unterscheidung von Objekt- und Metaebene iibersehen. Vielmehr ist diese Unterscheidung gerade
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timierende Gebote, die die Gegenstinde der Abwigung bilden.”® Letztere sollen als
Prinzipien bezeichnet werden. Da sie Gegenstinde von Optimierungsgeboten seien,
meint Alexy, an der Definition von Prinzipien als Optimierungsgebote festhalten zu
konnen. Jedoch ldsst sich auf diese Weise die von Alexy vertretene strikte Trennungs-
these fiir Regeln und Prinzipien® nicht halten. Das Optimierungsgebot hat Regelcha-
rakter zweiter Stufe, die Gegenstinde der Optimierung konnen jedoch in normtheoreti-
scher Sicht beliebigen Inhalt haben, seien es Gebote, Verbote, Erlaubnisse oder Kompe-
tenzen. Sie konnen daher nicht eine Klassifizierung von Normen nach ihrer logischen
Struktur begriinden. Die strikte Trennungsthese ist somit auch mit der Alexyschen Diffe-
renzierung nicht zu begriinden.

Ein weiteres Problem der Definition von Prinzipien als Optimierungsgebote ist,
dass sie eine normtheoretische Unterscheidung mit einem begriindungstheoretischen
Kriterium Verkniipft.30 Optimierung ist eine bestimmte Konzeption rationaler Begriin-
dung.’' Es sind andere Konzeptionen denkbar.’® Auch wenn das Kriterium der Opti-
mierung das plausibelste ist, ist es gleichwohl sinnvoll, eine normtheoretische Unter-
scheidung nicht mit begriindungstheoretischen Fragen zu belasten.

Auch Alexys Charakterisierung des realen Sollens ist problematisch, da die Festset-
zung im Bereich der tatsidchlichen und rechtlichen Moglichkeiten einen geltungstheo-
retischen Gehalt hat. Es wird damit also keine rein logische Unterscheidung getroffen.
Ferner ist der Festsetzungsgehalt graduierbar. Damit geniigt eine solche Unterscheidung
von Regeln und Prinzipien nicht der strengen Trennungsthese.33

Die Idee des idealen Sollens erscheint demgegeniiber als ein interessanter, allerdings
auch unklarer Ansatz. Man konnte sagen, reales Sollen sei tatsdchlich zu erfiillen, ideales
Sollen nur unter idealen Bedingungen. Damit wiirde allerdings die nicht-ideale Situation
des Konflikts zur Aufhebung des idealen Sollens fithren und es als normatives Argument
in einer Abwigung unbrauchbar machen. Als alternative Interpretation bietet sich an,
reales Sollen als eines, dessen Erfiillung tatsidchlich geboten ist, zu charakterisieren, ideales
Sollen als eines, dessen Erfiillung normativ geboten ist, d.h., es ist geboten, dass ein Gebot
der Erfiillung besteht. Die Idee eines idealen Sollens fiihrt in dieser Interpretation zur
Iteration deontischer Modalitéten, die den Schliissel fiir die Struktur von normativen Argu-
mente im Sinne von Griinden fiir Abwigungen enthélt.

mit der Kritik eingefordert worden. Jakab folgend Schinkels 2006, 414 Fn. 414. Die Gleichsetzung
von Prinzipien und Optimierungsgeboten verteidigen ferner Hain 1998, 120ff.; Bumke 1998, 166.

28  Alexy 2000a, 294ft.; 1999a, 39 Fn. 55. Die Unterscheidung von Optimierungsgeboten und Gegen-
stinden von Abwigungen findet sich schon in Sieckmann 1990, 64, 75, 77f., 86f., und wird dort als
unzureichend fiir eine logische Unterscheidung von Regeln und Prinzipien angesehen, worauf Ale-
xy leider nicht eingeht.

29  Alexy 1979.

30 Dagegen insb. Peczenik 1989. Die hier vertretene Konzeption von Prinzipien als normative Argu-
mente ist diesem Einwand hingegen nicht ausgesetzt.

31 FEin anderes Problem ist, dass Alexy kein Kriterium der Optimalitit vorschlidgt. Zur Definition von
Optimalitit s.u., § 3, II.

32 Z.B. die eines "satisficing", vgl. Slote 1989; Wimsatt 2006; Hardin 2006, 168.

33 Konsequent lehnt daher Brozek 2007, 248ff., die These eines logischen Unterschieds von Regeln
und Prinzipien ab.
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2. Die Idee normativer Argumente

Grundlegend fiir die Analyse von Griinden fiir Abwégungen ist die Unterscheidung nor-
mativer Aussagen und normativer Argumente. In einer Abwégung sind verschiedene Arten
von Sprechakten und entsprechende normative Sétze zu unterscheiden. Einerseits werden
Argumente vorgebracht, die ein bestimmtes Ergebnis fordern, andererseits werden Abwi-
gungsergebnisse in Form normativer Aussagen festgestellt. Solche Abwigungsergebnisse
sind definitive Normen. Ihr definitiver Charakter resultiert daraus, dass in der Abwigung
alle relevanten Argumente und Umsténde beriicksichtigt worden sind. Normative Argu-
mente beanspruchen hingegen prinzipielle Geltung der mit ihnen vorgebrachten Norm.

Im Fall einer Kollision von Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrecht im Fall einer
beleidigenden AuBerung konnte eine - allerdings recht einfache - Argumentation wie folgt
aussehen:

(1) Jeder sollte das Recht haben, alles zu sagen, was er meint.

(2) Dazu gehéren auch beleidigende Inhalte.

(3) Auch beleidigende AuBerungen sollten daher erlaubt sein.

(4) Andererseits sollte niemand die personliche Ehre eines anderen verletzen.

(5) Beleidigende AuBerungen verletzen die personliche Ehre.

(6) Beleidigende AuBerungen sollten demzufolge verboten sein.

(7) Betrifft die beleidigende AuBerung eine die Offentlichkeit beriihrende Frage, sollte
das Prinzip der Meinungsfreiheit Vorrang vor dem des Personlichkeitsschutzes haben.
(8) Grund fiir diesen Vorrang ist das besondere Gewicht der Meinungsfreiheit als not-
wendiges Element einer funktionierenden Demokratie.

(9) Daher sind MeinungsiuBerungen in einer die Offentlichkeit berithrenden Frage
stets erlaubt, selbst wenn sie beleidigenden Inhalts sind.

In dieser Argumentation fithren die Pramissen (1) und (4) die kollidierenden normativen
Argumente an, die in die Abwigung einzustellen sind. Die Pramissen (2) und (3) bzw. (5)
und (6) legen die Folgerungen aus ihnen fiir den zu entscheidenden Fall dar. Eine voll-
standige Formulierung der kollidierenden Argumente enthilt auf der Seite der Meinungs-
freiheit die Pramissen (1)-(3) sowie auf der Seite des Personlichkeitsschutzes die Pramis-
sen (4)-(6). Prinzipien lassen sich demnach als die Grundprimisse eines normativen
Arguments charakterisieren. Sie enthalten ein normatives Argument in einem elementaren
Sinn, ohne Darlegung der Folgerungen fiir einen bestimmten Fall. Prdmisse (7) formuliert
ein Vorrangurteil zugunsten der Meinungsfreiheit unter einer bestimmten Bedingung, also
eine Vorrangregel. Primisse (8) gibt ein zentrales Element fiir die Begriindung dieser
Vorrangregel an. Satz (9) schlieBlich formuliert das Ergebnis der Abwégung in Form einer
normativen Aussage. Eine solche Aussage behauptet die definitive Geltung der in ihr
formulierten Norm.

Mit der Unterscheidung von normativen Argumenten und normativen Aussagen wer-
den die beiden elementaren Formen normativer Sitze, die in einer Abwigungsargumenta-
tion vorkommen, gegeniibergestellt. Die ginzlich unterschiedlichen Funktionen und Impli-
kationen, die mit diesen AuBerungen in der Argumentation verbunden sind, zeigen, dass es
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sich um eine strikte, nicht nur graduelle Unterscheidung handelt. Ein Unterschied besteht
auch in der logischen Struktur von normativen Argumenten und normativen Aussagen.
Eine zentrale These der folgenden Untersuchung ist, dass normative Argumente durch die
Struktur reiterierter Geltungsgebote gekennzeichnet sind, die nicht propositionaler Natur
ist, wihrend normative Aussagen Geltungsbehauptungen mit propositionaler Struktur ent-
halten.

Normative Aussagen wie: "Es ist geboten, niemanden zu verletzen" sind Inhalt von
Geltungsbehauptungen, genauer Behauptungen der definitiven Geltung bestimmter Nor-
men. Dabei ist zu unterscheiden zwischen Aussagen im pragmatischen Sinn von Sprech-
akten und Aussagen im semantischen Sinn, die den Inhalt solcher Behauptungsakte bilden.
Der Inhalt einer Geltungsbehauptung kann etwa formuliert werden als "Es gilt, dass gebo-
ten ist, niemanden zu verletzen." Der Sinn der AuBerung wird durch die Ergéinzung "Es
gilt, dass ..." nicht verédndert, sondern die in der Aussage enthaltene Geltungsbehauptung
wird lediglich explizit formuliert. Solche Aussagen beanspruchen, abschlieBend, also
definitiv anzugeben, was gesollt ist. Sie miissen damit auch beanspruchen, widerspruchs-
frei zu sein, d.h. unvereinbare Normen koénnen nicht zugleich definitiv gelten.34 Unverein-
barkeit von Normen bedeutet, dass sie (generell oder in bestimmten Fillen) nicht zugleich
erfiillt werden konnen. Es wire rational nicht nachzuvollziehen, dass unvereinbare Nor-
men zugleich definitiv gelten. Ein Widerspruch wiirde zumindest eine handlungsleitende
Funktion dieser Normen unmoglich machen.

Die Eigenschaften normativer Aussagen zeigen Parallelen zu Dworkins Charakterisie-
rung von Regeln als auf eine Alles-oder-Nichts-Weise anwendbar. Sie konnen nur entwe-
der gelten oder nicht gelten. Widerspriiche zwischen ihnen sind ausgeschlossen. Zwar kon-
nen sie ungenau formuliert sein. Dies dndert jedoch nicht ihre Struktur als Aussage. Dem-
nach ist festzuhalten, dass Regeln in Form von normativen Aussagen formuliert werden.

Normative Argumente sind hingegen Griinde fiir Abwigungsentscheidungen oder
Abwigungsurteile, d.h. Griinde dafiir, dass eine bestimmte Norm als Abwigungsergebnis
anerkannt werden und gelten soll. Sie enthalten Gebote in Bezug auf die Geltung von
Normen, also Geltungsgebote. Bei einer Abwégung von Meinungsfreiheit und Personlich-
keitsrecht im Fall beleidigender AuBerungen wiirde etwa das Prinzip der Meinungsfreiheit
fordern, dass die fragliche AuBerung erlaubt sein sollte, das Prinzip des Schutzes des Per-
sonlichkeitsrechts wiirde fordern, dass sie verboten sein sollte. Die verwendeten Argumen-
te weisen eine Stufung deontischer Modalitdten auf. Die Modalitdten hoherer Stufe haben
den Charakter von Geboten. Diese Geltungsgebote sind allerdings keine definitiven Gebo-
te, sondern dienen als Argumente in der Abwédgung. Da sie in dieser Funktion unverein-
bare normative Forderungen enthalten, konnen sie nicht in Form normativer Aussagen
formuliert werden. Moglich ist zwar, Aussagen iiber die Struktur und Geltungsweise
solcher Gebote zu machen. Aber solche Meta-Aussagen werden nicht als Argumente in
einer Abwigung verwendet.

34 Es muss nicht unbedingt eine logische Unvereinbarkeit der kollidierenden Normen vorliegen. Zur
Analyse von Normkonflikten Zuleta 2008, 91ff.; Huerta 2007; Zoglauer 1998.
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Der Begriff des normativen Arguments unterscheidet sich von dem iiblichen Ver-
stindnis von Argumenten als einer Menge von Prdamissen, aus der eine Behauptung
logisch folgt.35 Normative Argumente sind Griinde fiir bestimmte Handlungen, nédmlich
die Anerkennung der definitiven Geltung bestimmter Normen. Insofern ist diese Kon-
zeption von Argumenten besonders geeignet fiir prozedurale Theorien der Normbegriin-
dung.

Die nicht-propositionale Struktur von Geltungsgeboten kann die Idee eines idealen
Sollens prézisieren und dessen Kollisions- und Abwigungsfihigkeit erkliren.’® Da norma-
tive Argumente nicht die logische Form von Aussagen haben, begriinden Kollisionen zwi-
schen ihnen keine logischen Widerspriiche, sondern lediglich einen Konflikt gegensétzli-
cher Argumente. Sie sind also kollisionsfihig. Da sie ferner Gebote in Bezug auf mogliche
Abwigungsergebnisse enthalten, sind sie Griinde fiir die Festsetzung eines solchen Abwi-
gungsergebnisses, die in einer Abwigung zu beriicksichtigen und so weit wie tatséchlich
und rechtlich moglich zu erfiillen sind.

3. Normative Argumente als reiterierte Geltungsgebote

Die Konzeption von normativen Argumenten als Geltungsgebote wirft die Frage auf,
welchen normtheoretischen Status solche Gebote hoherer Stufe haben. Sie miissen irgend-
eine Form von Geltung besitzen, um als Argument verwendet werden zu konnen, diirfen
aber nicht die Struktur einer normativen Aussage haben, weil dies ihre Kollisions- und
Abwigungsfihigkeit ausschlieBen wiirde. Dies fiihrt zu der Konstruktion von normativen
Argumenten als reiterierte Geltungsgebote. Ihr zufolge enthélt ein normatives Argument
nicht nur ein Geltungsgebot in Bezug auf das Abwigungsergebnis, sondern zu jedem Ge-
bot der Geltung einer Norm gibt es ein Gebot hoherer Stufe, das die Geltung dieses Gebots
fordert.”’

Das Argument fiir diese Konstruktion besteht aus zwei Teilen. Erstens zeigt die
Struktur von Abwédgungen, wie bereits dargelegt, dass Griinde fiir Abwégungen die
Struktur von Geltungsgeboten haben. Zweitens erfordert die prinzipielle Geltung sol-
cher Geltungsgebote, dass sie wiederum durch ein Geltungsgebot hoherer Stufe gestiitzt
werden. Die Konstruktion normativer Argumente als Geltungsgebote fiihrt zunéchst nur
zu einer Verschiebung des Problems. Denn es stellt sich die Frage nach der Geltung ei-
nes solchen Geltungsgebots. Definitive Geltung wiirde es als Abwigungsgrund unge-
eignet machen. Das Geltungsgebot zweiter Stufe kann daher nicht als Gegenstand einer
normativen Aussage zweiter Stufe verstanden werden. Andererseits kann es sich nicht

35 Zum Begriff des Arguments Buchwald 1990, 86, 88. Zur Mehrdeutigkeit des Argumentbegriffs Ha-
ge 1997, 102.

36  Zustimmend Raabe 1998, 193.

37  Sieckmann 1994a; 1994c; 2005. Es kann ferner unterschieden werden, ob diese Iteration zur logi-
schen Struktur von Prinzipien gehort oder nur die Struktur des betreffenden Normensystems in
Bezug auf Prinzipien charakterisiert. Im ersten Fall sind Prinzipien Normen, die Geltungsgebote
enthalten, im zweiten Normen, in Bezug auf die Geltungsgebote bestehen. Zu dieser Unterschei-
dung von engem und weiterem Prinzipienbegriff Sieckmann 1990, 87.
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lediglich um Normen im semantischen Sinn handeln.”® Eine Norm im rein semantischen
Sinn bringt lediglich einen normativen Inhalt ohne irgendeinen Geltungsanspruch zum
Ausdruck. Sie kann daher nicht als Grund fiir Abwédgungsurteile dienen. Kénnen die in
Griinden fiir Abwégungen enthaltenen Geltungsgebote nicht Inhalt normativer Aussa-
gen sein, miissen sie aber gleichwohl geltungstheoretischen Gehalt haben, bietet es sich
an, das in ihnen enthaltene ideale Sollen durch eine beliebig fortsetzbare Iteration von
Geltungsgeboten zu charakterisieren. Zu jedem Geltungsgebot besteht also ein Gel-
tungsgebot hoherer Stufe.

Die Grundstruktur von normativen Argumenten ist somit die von Geltungsgeboten
"Die Norm N soll definitiv gelten." Die Struktur dieser Gebote ist

(1) O VALpgeN

Dabei bedeuten

N: ein Normindividuum, bestehend aus deontischem Operator und Beschreibung des
Norminhalts, im Fall einer Gebotsnorm also Op;

O: den Gebotsoperator;

VALpgr : ein Pridikat fiir die definitive Geltung einer Norm.
Geltungsgebote hoherer Stufe werden dargestellt als

(2) OVALper O VALpgr N
(3) O VALper O VALpgr O VALper N

etc. Im Beispiel der Meinungsfreiheit als Argument fiir die Erlaubtheit auch beleidigen-
der AuBerungen wiirden entsprechende Geltungsgebote lauten:

(1) Jede MeinungsduBerung sollte erlaubt sein.

(2")  Essollte geboten sein, dass jede Meinungsduflerung erlaubt sein sollte.

(3") Es sollte geboten sein, dass geboten ist, dass jede Meinungsduferung erlaubt sein
sollte.

Etc.

Das normative Argument fiir die Erlaubtheit der Meinungsiduflerung ist als normatives
Argument, also prinzipiell, giiltig, wenn auf jeder Stufe das Geltungsgebot durch ein
Geltungsgebot hoherer Stufe begriindet werden kann.

Werden normative Argumente durch eine beliebige Iteration von Geltungsgeboten
charakterisiert, dann gilt somit ein normatives Argument genau dann, wenn sich ein sol-
ches beliebig iterierbares Geltungsgebot begriinden ldsst. Diese prinzipielle Geltung er-
laubt echte Normkonflikte, denn sie schlie3t die prinzipielle Geltung kollidierender Nor-
men nicht aus. Es ist moglich, dass sich eine Iteration von Geltungsgeboten auch in Bezug
auf andere kollidierende Normen begriinden lédsst. Unvereinbare Normen konnen zugleich

38 Zum Begriff der Norm im semantischen Sinn Sieckmann 1990, 25ff.
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giiltige Griinde fiir Abwigungsentscheidungen sein. Die Charakterisierung der Struktur
und Geltung normativer Argumente durch die beliebige Iteration von Geltungsgeboten
kann somit die Moglichkeit echter Normkonflikte, die Abwigungsfahigkeit von Normen
und ihren Unterschied zu normativen Aussagen erkléren.

Die Struktur reiterierter Geltungsgebote entspricht auch der Charakterisierung als ide-
ales Sollen. Ein ideales Sollen ist, im Unterschied zu einem realen Sollen, nicht eines, das
tatsdchlich gilt, sondern eines, das gelten sollte. Der ideale Charakter eines Sollens ergibt
sich daraus, dass es durch Gebote hoherer Stufe gefordert ist und dementsprechend als gel-
tend anerkannt werden sollte.

II. Abwdigung und Autonomie

Der zweite Aspekt des Prinzipienmodells ist die Normbegriindung in Form der Abwégung
von normativen Argumenten. Abwégungsprobleme sind durch die Kollision gegensitzli-
cher Argumente gekennzeichnet, die miteinander unvereinbare Forderungen enthalten.
D.h. es sprechen Argumente fiir verschiedene Ergebnisse, die nicht zugleich realisiert
werden konnen. Die Entscheidung ist dann aufgrund einer Abwigung der kollidieren-
den Argumente zu treffen. Es ist zu bestimmen, welchem der kollidierenden Argumente
in dem zu entscheidenden Fall*® der Vorrang gebiihrt.

In dieser Struktur zeigt sich ein Zusammenhang des Prinzipien- oder Abwigungsmo-
dells mit der Struktur moralischer Autonomie. Das zentrale Merkmal autonomen Urteilens
ist, dass der Urteilende zum einen selbstgesetzgebend™ titig wird, d.h. iiber die fiir ihn
verbindlichen Normen selbst entscheidet, zum anderen aber an die selbstbestimmten Nor-
men gebunden ist. Wenn nun die Geltung einer Norm von der Anerkennung durch den
Adressaten abhéngt, der Adressat aber in dieser Entscheidung frei ist, wie kann er dann an
diese Norm gebunden sein? Das Modell der Abwigung normativer Argumente zeigt, wie
diese paradox anmutende Begriindungsstruktur maglich ist.*' Die Struktur der Abwigung
ist dadurch gekennzeichnet, dass Abwigungsurteile nicht durch vorgegebene Kriterien de-
terminiert sind.*” Die Struktur normativer Argumente als Geltungsgebote impliziert, dass

39  Zu beachten ist, dass nicht ein einzelner, partikularer Fall zu entscheiden ist, sondern die Abwigung
an bestimmte Merkmale des Falls ankniipft und damit generischen Charakter hat. Theoretisch wire
es zwar moglich, eine Abwidgung rein intuitiv zu treffen, ohne fiir die Entscheidung relevante Merk-
male anzugeben. So konnte ein Abwigungsurteil lauten: "In diesem Fall gebiihrt der Meinungsfrei-
heit der Vorrang". Dies wire jedoch keine rational begriindete Abwigung.

40 Es ist wichtig, Selbstgesetzgebung als Entscheidung iiber die Geltung von Normen von Selbstbe-
stimmung des Handelns zu unterscheiden. So auch Reath 2006, 92ff.; Nagl-Docetal 2003, 307; Nino
1991, 137. Zu verschiedenen Konzeptionen von Autonomie ferner Schneewind 1998.

41 In der philosophischen Diskussion findet sich kaum ein brauchbarer Ansatz zur Konzeption
moralischer Autonomie. Die iibliche Interpretation ist die als Fihigkeit, das moralische Gesetz zu
erkennen und danach zu handeln. Vgl. Nelson 1970, 55; Hegel 1970, § 135 Anm.; Habermas 1999,
148; Baumann 2001, 154; Wood 2006, 343. Siehe auch Wildt 1982, 173 zu Hegel; Kaufmann 1996,
269ff. mit einem Uberblick. Die Idee individueller Selbstgesetzgebung wird als bloBe Metapher an-
gesehen, Patzig 1994, 174. In gewisser Weise konsequent wird vertreten, man solle die Idee
individueller Autonomie aufgeben, so Baumann 2001, 11.

42  Fehlende Determinierung bedeutet nicht, dass ein Abwigungsurteil ohne Kriterien getroffen wird.
Diese sind vielmehr erst in der Abwigung zu entwickeln. Das Fehlen vorgegebener Kriterien ist
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der Urteilende fiir sein Abwiégungsurteil, wie immer es ausfallen mag, einen Anspruch auf
normative Richtigkeit erheben muss. Damit ist der Urteilende zum einen frei in der Be-
stimmung, welche Normen er als giiltig ansieht, zum anderen aber muss er sich als durch
diese Normen gebunden verstehen, weil er, welche Norm er auch immer fiir verbindlich
hilt, beanspruchen muss, dass diese Norm als giiltig anerkannt werden soll.

1. Die Struktur der Abwdigung

In der Abwigung sind drei Ebenen zu unterscheiden, erstens die kollidierenden und gegen-
einander abzuwédgenden normativen Arguments, zweitens die Prozedur der Abwigung,
und drittens die Ergebnisse der Abwigung, die in Form normativer Aussagen iiber defini-
tiv geltende Normen ausgedriickt werden.

Den Ausgangspunkt der Abwigung bilden normative Argumente. Prinzipien stel-
len solche normativen Argumente dar, und zwar solche, die keiner weiteren Begriin-
dung bediirfen, also nicht aus Argumenten hdherer Stufe abgeleitet werden miissen.*
Dies entspricht dem Begriff von Prinzipien als Anfangsgriinden der Argumentation, sei-
en sie abwigungsfihig oder strikt gijltig.44

Das zweite Element des Abwidgungsmodells bildet die Prozedur der Abwiégung
selbst. In ihr sind alle fiir die Entscheidung relevanten normative Argumente einzustel-
len und eine Vorrangrelation unter Beriicksichtigung aller relevanten Umsténde zu be-
stimmen.

Das dritte Element ist das Ergebnis der Abwigung. Dies kann in verschiedener
Weise dargestellt werden, als Vorrangrelation oder als Aussage der definitiven Gel-
tung45 einer Norm. Es sind zu unterscheiden:

- die Vorrangrelation "P; hat Vorrang vor P, unter den Bedingungen C im Hinblick
auf die normative Konsequenz Op."

auch nicht mit einer rein intuitiven Abwigung gleichzusetzen, entgegen Somek 2006, 136. Die ent-
scheidende Frage ist, ob eine rationale Begriindung von Vorrangkriterien in einer Abwigung mog-
lich ist.

43  Dies schlieBt nicht aus, dass Prinzipien aus anderen, allgemeineren Prinzipien ableitbar sein konnen.
Z.B. konnte das Prinzip der Meinungsfreiheit aus dem Demokratieprinzip abgeleitet werden. Es
bildet aber zugleich ein eigenstidndiges Prinzip, dessen Begriindung dieser Ableitung nicht bedarf.
Auf der anderen Seite kann es konkrete normative Argumente geben, die Griinde fiir eine Abwi-
gung darstellen, aber aus anderen Argumenten abgeleitet sind. So kann das Recht einer Person zu
einer bestimmten MeinungsduBerung aus dem Prinzip der Meinungsfreiheit abgeleitet werden.

44  Die Charakterisierung von Prinzipien als Anfangsgriinde der Argumentation umfasst sowohl Prinzi-
pien in Form normativer Argumente als auch strikt geltende Normen fundamentalen Charakters, die
den Bereich moglicher Abwiégungsergebnisse limitieren. Eine terminologische Abgrenzung von
Prinzipien zu Grundsiitzen (Alexy 1985) oder Postulaten (Avila 2006) erscheint unnotig kompli-
ziert. Zu beachten ist allerdings, dass im Prinzipienmodell materielle normative Gehalte nur in Form
abwigungsfihiger Prinzipien eingefiihrt werden konnen. Es enthilt ausschlieBlich Prinzipien im
Sinne normativer Argumente sowie solche, die formale Bedingungen rationaler Argumentation ent-
halten.

45 Daneben besteht die Moglichkeit, prima facie-Vorringe und entsprechend prima facie-Normen zu
begriinden. Vgl. Alexy 1980.
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PRIOR(P,,P,)C,0p.*
- die Aussage der definitiven Geltung einer bedingten Norm.

Zum Beispiel sei Prinzip A das der Meinungsfreiheit sein, das fordert, ein Recht auf
unbeschrinkte Freiheit der MeinungsduBBerung anzuerkennen, Prinzip B hingegen das
Gebot, ein Recht auf den Schutz der personlichen Ehre anzuerkennen. Aufgrund eines
Abwigungsurteils wird eine (in der Regel bedingte) Vorrangrelation unter den Prinzi-
pien in Bezug auf die in Frage stehende Rechtsfolge festgesetzt. Aus ihr ergibt sich,
welche Norm als Abwigungsergebnis definitiv gilt. Abwigungsurteile begriinden eine
Vorrangrelation zwischen kollidierenden Prinzipien. Dieser Vorrang gilt in der Regel nicht
absolut, sondern nur unter bestimmten Bedingungen, so dass eine bedingte Vorrangregel
resultiert.*’

2. Der Richtigkeitsanspruch von Abwdgungsurteilen

Eine zentrale These der Konzeption der Autonomie als normative Abwégung ist die Not-
wendigkeit eines Richtigkeitsanspruchs fiir Abwégungsurteile. Aus der Struktur normati-
ver Argumente ergibt sich, dass jedes Abwigungsergebnis vom Urteilenden als geboten
und insofern richtig vertreten werden muss. Fordert ein normatives Argument die Geltung
einer Norm N, wird diese Norm aber nur teilweise oder bedingt als definitiv geltend aner-
kannt, dann féllt auch die teilweise Anerkennung unter das mit dem Argument vorge-
brachte prinzipielle Geltungsgebot. Zunichst sind folgende Strukturen zu unterscheiden:

(1) Das normative Argument mit der Form eines Geltungsgebots:
O VALpgr N mit N z.B. als Gebot Op.

(2) Die normative Aussage iiber das Abwiégungsergebnis mit der Form:
VALpgr N' mit N' als bedingtem Gebot C — Op.

(3) Das prinzipielle Geltungsgebot fiir das Abwigungsergebnis:
O VALpgr N'.

(4) Das definitive Geltungsgebot fiir das Abwigungsergebnis:
VALpgr O VALpgr N'.

46 Alternativ konnen die Vorrangrelation auf die in Frage stehende normative Konsequenz Op oder
Nicht-Op bezogen werden und die kollidierenden Prinzipien neben den Bedingungen des Falles C
als Charakterisierung des Abwigungsproblems eingefiihrt werden.

47  Vgl. dazu das "Kollisionsgesetz" in Alexy 1985.
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Die Notwendigkeit, dass der Urteilende fiir das Ergebnis seiner Abwiégung einen Rich-
tigkeitsanspruch erheben und annehmen muss, dass sein Urteil aufgrund der stirkeren
und damit vorrangigen Argumente geboten ist, ergibt sich dann wie folgt: Ausgangs-
punkt einer Abwigung ist eine Kollision von normativen Argumenten, etwa den Prinzi-
pien der Meinungsfreiheit P; und des Personlichkeitsschutzes P,. Diese fordern die Gel-
tung miteinander unvereinbarer Normen

N;: Erlaubnis jeder Form von Meinungsduf3erungen,

Njy: Verbot jeder Beeintrichtigung von Personlichkeitsrechten.

Ergebnis einer Abwigung ist eine normative Aussage, dass P; unter der Bedingung C
Vorrang vor P, erhilt,

C—-oN;

(im Beispiel: wenn eine AuBerung zu einer die Offentlichkeit berithrenden Frage vorliegt,
erhilt die Meinungsfreiheit Vorrang vor dem Personlichkeitsschutz).

Nun folgt - der Struktur (1) entsprechend - aus P; ein prinzipielles Gebot der Geltung von
N; (der Erlaubnis der AuBerung), also:

O VALpgr(N)).

Mit der Geltung von Nj ist aber auch die Geltung von C — N, geboten, da dies nur eine
Einschriankung gegeniiber N; darstellt und aus N, folgt. Es gilt also auch

O VALDEF(C - Nl).

Das festgesetzte Abwigungsergebnis - mit der Struktur (2) - ist somit aufgrund des
Prinzips, das den Vorrang erhilt, geboten. Es besteht ein prinzipielles Geltungsgebot der
Struktur (3). Da mit der Vorrangfestsetzung die definitive Geltung des Prinzips, soweit der
Vorrang reicht, anerkannt wird, enthilt ein Abwigungsurteil ein definitives Geltungsgebot
- der Struktur (4) - in Bezug auf die als Abwigungsergebnis festgesetzte Norm. Selbst
wenn fiir eine Abwigungsentscheidung kein weiterer Grund angefiihrt wird als das Urteil
des Abwégenden, dass das eine Prinzip Vorrang vor dem anderen habe, muss dieses Urteil
aus der Sicht des Abwigenden als geboten angesehen werden. Denn dieses Urteil ist durch
die Geltungsgebote, die hinsichtlich der als definitiv giiltig beurteilten Norm bestehen,
gefordert. Das Abwigungsurteil stellt sich aus der Sicht des Urteilenden als die Erfiillung
dieses Gebots dar.

Auch fiir die Festsetzung des Vorrangs selbst gilt, dass diese durch die im Ergebnis
vorgehenden Griinde geboten ist. Denn damit ein Geltungsgebot erfiillt wird, muss es im
Fall der Kollision mit anderen Geltungsgeboten den Vorrang erhalten. Ein Geltungsgebot
impliziert ein Gebot seines Vorrangs vor kollidierenden Argumenten.48 Die Vorrang-
festsetzung ist deshalb aus Sicht des Entscheidenden keine freie Entscheidung, sondern die
Erfiillung eines seiner Ansicht nach vorrangigen und daher definitiv geltenden Gebots. Sie
muss vom Entscheidenden als geboten und nicht nur als subjektive Priferenz beschrieben
werden.* Aufgrund der Struktur reiterierter Geltungsgebote gilt dies auf jeder Stufe von

48 Vgl auch Enderlein 1992, 272; Sieckmann, 1994a, 205ff.

49  Daher wire eine Reform der normativen Sprache im Sinne einer Aufgabe jeglicher Objektivitdtsan-
spriiche oder -implikationen, wie sie etwa von Mackie (1981) gefordert wird, verfehlt. Vgl. auch die
Kritik bei Marmor 2001, allerdings mit anderer Argumentation.

31



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

Geltungsgeboten. Der normative Richtigkeitsanspruch ist unvermeidbar. Jedes Abwi-
gungsurteil muss vom Urteilenden als geboten vertreten werden.

Dies ist insofern bemerkenswert, als ein Charakteristikum autonomer Abwigungen
ist, dass sich kein ergebnisdefinites Kriterium fiir die Vorrangfestsetzung angeben ldsst.
Die Vorrangfestsetzung muss letztlich aufgrund eines normativen Urteils getroffen wer-
den, das nicht aus vorgegebenen Kriterien ableitbar ist. Das Abwidgungsurteil ist jedoch
gleichwohl notwendig mit einem Anspruch auf Richtigkeit verbunden. Mit der Festsetzung
eines Abwigungsergebnisses muss stets beansprucht werden, dass dies das gebotene und
damit richtige Ergebnis ist. Damit wird auch beansprucht, dass andere diesem Urteil folgen
sollen, die betreffende Norm also fiir alle Adressaten verbindlich ist. Es handelt sich aller-
dings lediglich um einen Anspruch, der erhoben werden muss und kritisiert werden kann,
der aber nicht vollstédndig eingeldst werden kann. D.h., es kann nicht abschlieBend begriin-
det werden, dass das geforderte Ergebnis tatsichlich das einzig richtige ist, und es wird
keine Verbindlichkeit gegeniiber anderen Adressaten begriindet.

Der Richtigkeitsanspruch von Abwégungsurteilen unterscheidet sich von anderen
Konzeptionen von Richtigkeit. Es sind jedenfalls zwei Begriffe von Richtigkeit zu un-
terscheiden. Sitze konnen als richtig im Sinne von wahr bezeichnet werden. Handlun-
gen konnen als richtig in dem Sinne bezeichnet werden, dass sie normgeméil sind, also
jedenfalls prinzipiell geboten sind.”® Fiir Urteile oder Aussagen (beides soll hier syno-
nym verwendet werden) lassen sich beide Konzeptionen kombinieren: eine Aussage im
Sinne einer Behauptung ist richtig, wenn der geédulerte Aussagesatz und entsprechend
die Aussage im semantischen Sinn wahr ist. Allerdings ermoglicht der pragmatische,
auf Handlungen bezogene Richtigkeitsbegriff, normative Aussagen unabhingig von
threr Wahrheit als richtig zu begriinden.

Die mangelnde Determiniertheit von Abwigungsurteilen erlaubt es nicht, die ob-
jektive Giiltigkeit im Sinne der Wahrheit des Abwigungsurteils und der sie formulieren-
den normativen Aussage zu beanspruchen. Zwar ist es aufgrund der logischen Form
einer Aussage semantisch moglich, diese als wahr zu bezeichnen, anders etwa als
Befehle oder Fragen, die bereits aus semantischen Griinden nicht wahrheitsfihig sind.
Auch normative Aussagen, etwa dass geboten ist, nicht zu liigen, sind semantisch wahr-
heitsfihig. In begriindungstheoretischer Hinsicht ist die entscheidende Frage fiir die
Annahme der Wahrheitsfihigkeit jedoch, ob es Kriterien gibt, die Wahrheit solcher
Aussagen jedenfalls in einigen Fillen festzustellen. Wire dies nicht moglich, wiren
normative Aussagen in einem erkenntnistheoretischen Sinn nicht wahrheitsfihig. Solche
kognitiven Kriterien, aufgrund der die Wahrheit von Abwégungsurteilen festgestellt
werden konnte, sind nicht verfiigbar. Abwéagungsprobleme sind wesentlich dadurch ge-
kennzeichnet, dass es keine vorgegebenen entscheidungsdefiniten Kriterien gibt, also
keine Kriterien, die ausreichten, das Abwigungsergebnis kognitiv zu bestimmen. Der
Entscheidungsspielraum wird durch kognitive Kriterien begrenzt, wie die der logischen
Konsistenz, der Kohérenz oder der empirischen Korrektheit. Die Entscheidung ist letzt-

50 Weitergehend kann als richtig auch eine Handlung bezeichnet werden, die erlaubt ist. Jedoch soll
hier die stirkere Version gefordert werden.
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lich jedoch dem Urteil des Abwigenden iiberlassen. Dies fiihrt dazu, dass verschiedene
verniinftige Beurteiler zu unterschiedlichen Abwégungsergebnissen kommen konnen,
ohne dass die abweichenden Urteile jeweils als falsch erwiesen werden konnten. Da die
Wahrheitsfihigkeit von Urteilen im erkenntnistheoretischen Sinn jedenfalls Kriterien
erfordert, die zu widerspruchsfreien Ergebnissen fithren, das Geltungskriterium fiir die
als Abwigungsergebnis festgesetzten Normen aber das Urteil des jeweils Abwégenden
ist und verschiedene Urteiler unvereinbare Normen fiir richtig halten konnen, kann auf-
grund von Prinzipienabwégungen nicht die Wahrheit der als Abwégungsergebnis for-
mulierten normativen Aussagen behauptet werden.

Es trifft gleichwohl nicht zu, dass moralische Ansichten lediglich subjektiv oder vo-
litiv, vom subjektiven Wollen bestimmt und damit letztlich willkiirlich wéren. Aus der
Struktur von Geltungsgeboten ergibt sich, dass mit normativen Aussagen notwendig ein
Anspruch auf Richtigkeit verbunden ist und mit der Anerkennung der geforderten Norm
ein entsprechendes Gebot erfiillt wird, die Anerkennung also aus der Sicht des Urteilenden
nicht beliebig ist. Der moralisch Urteilende kann gar nicht anders als fiir seine Urteile
Richtigkeit und damit eine Form von Objektivitit in Anspruch zu nehmen, ndmlich nor-
mative Notwendigkeit im Sinne der Gebotenheit seines Urteils oder seiner Entscheidung.

3. Die Struktur autonomer Entscheidung

Die Konzeption der Abwiégung normativer Argumente beansprucht, die Struktur auto-
nomer Normbegriindung zu erfassen. Ein Abwégungsurteil ist einerseits frei in dem Sinne,
dass es nicht aus vorgegebenen Kriterien abgeleitet werden kann. Es ist aber zugleich die
Festlegung einer Norm, die jedenfalls der Urteilende selbst fiir giiltig hélt, da ihre Aner-
kennung und Geltung durch die stirkeren Griinde geboten ist. Der Urteilende sieht sich
also als normativ gebunden. Wie auch immer er entscheiden mag, er muss sein Urteil als
durch die stirkeren Griinde geboten ansehen. Darin kommt die Idee der moralischen Auto-
nomie zum Ausdruck, zugleich gesetzgebend und durch die selbstgesetzten Normen ge-
bunden zu sein.”' Die Struktur von Abwigungen ist damit zugleich die Struktur autonomer
Entscheidungen, oder die "Logik der Autonomie".

Der Konzeption autonomer Abwigung zufolge bildet die Struktur von Abwigungs-
entscheidungen den Kern autonomer Entscheidungen. Autonome Abwégung heil3t, es
wird eine Entscheidung zwischen kollidierenden Forderungen aufgrund einer vom Ur-
teilenden selbst bestimmten Vorrangregel getroffen. Es wird nicht eine bereits vorhan-
dene Vorrangregel angewandt, wie es deduktiven Konzeptionen der Entscheidungsbe-
grilndung entsprechen wiirde. Vielmehr sind Abwiégungsprobleme dadurch gekenn-
zeichnet, dass es gute Griinde fiir verschiedene, aber unvereinbare Alternativen gibt.
Andererseits gibt es keine vorgegebene Regel, die die Entscheidung festlegte. Eine sol-

51 Vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), Akademie-Ausgabe Bd. IV, 431, 432;
ferner die Formulierung bei Raz 1986, 370, Fn. 2. Allerdings entspricht die Konzeption autonomer
Abwigung nicht der Kantischen Konzeption von Autonomie. Dazu Sieckmann 2007.
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che Regel ist erst aufgrund einer Abwigung zu bestimmen. Die Entscheidung ist inso-
fern autonom.”

Die These, dass autonome Abwégungen das Kernproblem normativer Entscheidun-
gen darstellen, ist keineswegs trivial. Sie steht in Gegensatz zu anderen Konzeptionen
moralischer Autonomie, etwa der Kants.”> Ferner steht sie in Gegensatz zu deduktiv
strukturierten Konzeptionen der Normbegriindung, die in der praktischen Philosophie,
der Entscheidungstheorie und der Rechtswissenschaft’™ verbreitet sind. Sie steht auch in
Gegensatz zu einem moralischen Realismus, der Normgeltung als unabhéngig von An-
erkennung oder anderen geistigen Aktivititen ansieht,” sowie zu kognitiven Konzeptio-
nen der Normbegriindung.’ % Bei Abwigungsproblemen in dem hier diskutierten Sinn
lasst sich nicht eine dem Urteilenden vorgegebene normative Realitdt annehmen, jeden-
falls fehlt ein kognitiver Zugang zu ihr. Wenn es eine normative Realitédt gibt, dann ist
es eine aufgrund autonomer Entscheidungen konstruierte Realitédt. Da autonome Subjek-
te wissen, welche Entscheidungen sie getroffen haben, stellt sich kein grundsétzliches
Problem der Normerkenntnis.”’

Der Richtigkeitsanspruch von Abwédgungsurteilen ist ein normativer. Abwigungs-
urteile resultieren aus normativ gebundenen Entscheidungen. Normative Aussagen miissen
im Prinzipienmodell aufgrund von normativen Argumenten sowie, falls erforderlich, einer
Abwigung kollidierender Argumente begriindet werden. Die als Abwigungsergebnis
festgestellten Normen und normativen Aussagen miissen vom Urteilenden als geboten und
in diesem Sinne richtig angesehen werden. Die Abwiégung muss zudem formale Rationa-
litatsforderungen erfiillen, insbesondere Standards korrekter Abwédgung. Abwigungsurteile
miissen somit normative Richtigkeit sowie Korrektheit gemill den Kriterien rationaler
Begriindung beanspruchen.

Jedoch gibt es, sofern verschiedene normative Argumente zu unterschiedlichen Er-
gebnissen fiihren, keine Argumente auflerhalb der Abwigung, die zu einer Losung fiihren

52 Eine autonome Abwigung ist auf eine normative Entscheidung gerichtet, d.h. eine Entscheidung,
die jedenfalls implizit eine verbindliche Norm aufstellt und beansprucht, durch eine solche Norm
begriindet zu sein. Es ist insofern eine Art Selbstgesetzgebung. Abwigungsprobleme treten aller-
dings auch in Zusammenhang mit nicht-normativen Entscheidungen auf, z.B. bei der Frage, wel-
chen Beruf man ergreifen soll, oder wohin man in Urlaub fahren soll. Obwohl solche Fragen nor-
mativ formuliert sind, d.h. den Ausdruck "soll" verwenden, geht es nicht um normative Entschei-
dungen. Die Griinde, die in solchen Entscheidungen zu beriicksichtigen sind, sind vom Entschei-
denden selbst gewihlt. Sie konnen ihn nicht binden. Wenn in diesem Zusammenhang von einem
Sollen die Rede ist, dann nur als hypothetisches Sollen, das relativ auf die Ziele des Handelnden ist.
In solchen Fillen geht es zwar um praktische, aber nicht um normative Entscheidungen.

53 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), AA 4: 400, 410, 412, 452, 454; Kritik der
praktischen Vernunft (1788), AA 5: 30, 45, 51.

54 So ordnet Riehm 2006, 2, 6f., Abwigungen dem Subsumtionsmodell unter.

55 Zum moralischen Realismus Brink 1989; Moore 2004; Shafer-Landau 2003.

56 Z.B. Pavlakos 2007.

57 Es kann allerdings Interpretationsprobleme geben, weil die Geltung von Normen nicht nur aus Ur-
teilen einzelner, sondern eines Kollektivs autonomer Subjekte resultiert. Haufig wird die Fest-
stellung autonom begriindeter Normen kein Problem sein. Es kann jedoch Fille geben, in denen die
Positionen anderer autonomer Subjekte nicht klar sind. Zudem konnen autonome Normbegriindun-
gen diffuse Strukturen aufweisen.
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konnten. Jedes kollidierende Argument ist in eine Abwigung einzubeziehen. Die Geltung
von Normen kann daher nicht festgestellt werden, ohne dass das urteilende Subjekt seine
Entscheidung iiber das Abwigungsergebnis getroffen hat. Fiir diese Entscheidung gibt es
keine substantiellen Griinde, die nicht die Struktur normativer Argumente haben. Es gibt
daher keine normativen Aussagen, die den Urteilenden in seiner Entscheidung festlegen
wiirden. Insofern ist der Urteilende aus der Sicht eines Beobachters, der kein Urteil iiber
die richtige Abwigungsentscheidung bildet, im Rahmen der giiltigen Argumente in seiner
Entscheidung frei, aus seiner Sicht jedoch durch die vorrangigen, gewichtigeren Griinde
gebunden. Moralische Bindung und Freiheit sind verschiedene Aspekte der Situation des
urteilenden Subjekts.

IlI. Elemente einer Konzeption autonomer Normbegriindung

Aus dem Prinzipienmodell ergeben sich bestimmte Anforderungen an die Begriindung der
Geltung von Normen. Der Zusammenhang zwischen dem Abwigungsmodell und der
Struktur autonomen Urteilens erlaubt die These, dass jede Rechtsordnung, die Legitimitét
beanspruchen kann, sich aufgrund des Abwigungsmodells rechtfertigen und konstruieren
lassen muss. Denn es erscheint ausgeschlossen, die Verbindlichkeit des Rechts oder an-
derer Normen auflerhalb einer Konzeption moralischer Autonomie zu rechtfertigen. Zen-
trale Elemente dieser Konzeption sind der normative, im Ausgangspunkt nicht-kognitive
Charakter der Normbegriindung, eine pluralistische Struktur von Recht und Moral auf-
grund der Moglichkeit verschiedener vertretbarer Ergebnisse, die Notwendigkeit der Aner-
kennung gleicher Autonomie verniinftiger Akteure, Zustimmungsfahigkeit und verniinftige
Konvergenz als Geltungskriterien, die Notwendigkeit autoritativer Entscheidung wegen
der praktischen Unmoglichkeit oder Unwahrscheinlichkeit von Konsensen, die Notwen-
digkeit der Anerkennung von Grundrechten als Grenze autoritativer Entscheidungen sowie
eine strukturell notwendige Verbindung von Recht und Moral. Diese Elemente kommen in
folgenden Thesen zum Ausdruck:

(1) Normbegriindung ist im Ausgangspunkt nicht kognitiv, sondern basiert darauf, dass
legitime normative Forderung geltend gemacht und anerkannt werden.

Bei der Begriindung aufgrund autonomer Abwégung handelt es sich um eine Konzeption
normativer Begriindung, nicht um eine Konzeption der Normerkenntnis. Es wird also nicht
angenommen, dass bestimmte substantielle Normen existieren und solche Normen vom
Urteilenden als geltend erkannt werden. Normative Urteile werden vielmehr als Ergebnis
einer Abwigung begriindet. Der mit Abwigungen verbundene Richtigkeitsanspruch hat
normativen Charakter, keinen epistemischen Charakter. Der Urteilende erkennt mit seinem
Urteil an, dass eine bestimmte Norm gelten soll. Mit der Geltungsaussage erfiillt er dieses
Gebot. Er muss beanspruchen, dass die Geltung dieser Norm unabhiingig von seinem
eigenen Urteil ist, also nicht seine eigene, subjektiv beliebige Festsetzung ist. In diesem
Sinn erhebt der Urteilende Anspruch auf einen iiberindividuellen, transsubjektiven Charak-
ter seines Urteils, und insofern auf Objektivitit seines Urteils. Aber dies ist keine gegen-
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standsbezogene, mit der Existenz von Gegenstidnden oder Tatsachen begriindete Objektivi-
tdt, sondern eine normative Objektivitit.

(2) Verschiedene verniinftige Beurteiler konnen zu abweichenden, miteinander unverein-
baren Ergebnissen kommen.

Aus dem Fehlen einer ontologischen Grundlage fiir den mit Abwégungsurteilen verbun-
denen Richtigkeits- und Geltungsanspruch ergibt sich, dass unterschiedliche Beurteiler zu
abweichenden Ergebnissen kommen konnen, ohne dass einer von ihnen einen Fehler
gemacht haben und sein Urteil objektiv falsch sein miisste. Jeder dieser Beurteiler muss als
verniinftig angesehen werden, sofern er die formalen Anforderungen an die korrekte
Bildung von Abwigungsurteilen erfiillt, d.h. im Bewusstsein seiner Autonomie rational
entscheidet. Aus inhaltlichen Griinden konnen formal korrekte Abwigungsurteile hinge-
gen nicht verworfen werden. Da ergebnisdefinite Abwégungskriterien fehlen, konnen ver-
schiedene konkurrierende Auffassungen, also individuelle normative Konzeptionen, mit
Richtigkeitsanspruch nebeneinander bestehen. Allerdings muss jeder Urteilende seine
Konzeption fiir richtig und die damit unvereinbaren Auffassungen anderer fiir falsch
halten. Aber dieser Richtigkeitsanspruch kann anderen gegeniiber nur als prinzipielle For-
derung auf Anerkennung bestimmter Normen erhoben werden. Er kann nicht Objektivitt
in einem kognitiven Sinn gegeniiber anderen, abweichenden Konzeptionen beanspruchen,
da es dafiir an einer Grundlage fehlt.

Die Konkurrenz verschiedener unvereinbarer Auffassungen stellt natiirlich ein prakti-
sches Problem dar, weil und soweit es notwendig ist, eine fiir alle verbindliche Norm fest-
zulegen. Die Losung dieses Problem durch die Bestimmung einer fiir alle verbindlichen
Norm kann jedoch von keiner anderen Grundlage ausgehen als den konkurrierenden indi-
viduellen normativen Konzeptionen. Erst aufgrund einer rationalen Kritik sowie intersub-
jektiver Reflexion verschiedener Beurteiler iiber die Korrektheit und Akzeptabilitit kon-
kurrierender normativer Konzeptionen lédsst sich objektive Geltung begriinden, nimlich
dann, wenn diese intersubjektive Reflexion zu einer Konvergenz verniinftiger Urteiler
fiihrt.

(3) Verniinftige Urteiler miissen die gleiche Autonomie aller verniinftig Urteilenden
anerkennen.

Die Ergebnisoffenheit der Abwigung fiihrt zur Notwendigkeit, die gleiche Autonomie
aller Beteiligten anzuerkennen. Die Autonomie der Beteiligten besteht darin, dass sie selbst
berechtigt sind, normative Argumente vorzubringen, die von anderen Beteiligten in ihre
Argumentationen einzubeziehen sind, und dass sie berechtigt sind, selbst zu urteilen,
welche Normen gelten sollen. Die Anerkennung gleicher Autonomie verlangt, bei der
Begriindung verbindlicher Normen die individuellen normativen Konzeptionen jedes
Beteiligten in gleicher Weise zu beriicksichtigen. Die Notwendigkeit der Anerkennung
gleicher Autonomie ergibt sich daraus, dass eine andere objektive Grundlage aufler der
Tatsache, dass verschiedene Beteiligte verschiedene normative Auffassungen vertreten
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(das Faktum des Pluralismus), nicht vorhanden ist, also insbesondere kein Naturrecht,
Vernunftrecht oder gottliches Recht. Andererseits kann niemand beanspruchen, dass seine
Konzeption in hoherem Mal beriicksichtigt wird als die eines anderen, soweit dieser
Anspruch auf Autonomie erhebt. Die Durchsetzung einer Konzeption gegen andere iiber
das hinaus, was sich aus der gleichen Beriicksichtigung jeder dieser Konzeptionen ergibt,
wiirde die Anwendung nicht gerechtfertigter Gewalt darstellen, und dies kann nicht zur
Begriindung verbindlicher Normen fithren. Eine Normbegriindung ist also nur auf der
Grundlage gleicher Beriicksichtigung verschiedener individueller Konzeptionen und damit
der Anerkennung gleicher Autonomie der Beteiligten m(iglich.58 Ob eine Normbegriin-
dung auf diese Weise gelingt, ist eine andere Frage. Ohne Anerkennung dieser Voraus-
setzungen ist sie jedenfalls nicht moglich.

(4) Grundlage fiir die Begriindung der Geltung von Normen ist die Zustimmung verniinf-
tiger Beteiligter. Daraus ergibt sich als Voraussetzung der Giiltigkeit normativer Ar-
gumente (und entsprechend der definitiven Verbindlichkeit von Normen) die Zustim-
mungsfahigkeit der geforderten Norm fiir alle Beteiligten.

Die Begriindung der Verbindlichkeit von Normen ist gegeniiber autonomen Subjekten nur
aufgrund ihrer Zustimmung moglich. Dies gilt, soweit ihre Autonomie reicht, also nicht
durch objektiv giiltige Rationalititsforderungen eingeschrénkt ist. Entscheidend ist nicht
die tatsdchliche Zustimmung an, sondern die verniinftige Zustimmung, also Zustimmung
aufgrund rationaler Argumentation.

(5) Verniinftige Beteiligte werden eine Norm als verbindlich akzeptieren, sofern die Fest-
setzung einer allgemeinverbindlichen Norm notwendig ist und eine rationale Argu-
mentation zu einer Konvergenz der Beteiligten gefiihrt hat, dass diese Norm definitiv
gelten sollte.

Es ist fraglich, inwiefern die Verbindlichkeit von Normen aufgrund der Zustimmung auto-
nomer Subjekte begriindet werden kann. Das Problem der Verbindlichkeit stellte sich
nicht, wenn es verniinftigen Konsens iiber die Geltung bestimmter Normen gibe. Die Her-
beifiihrung eines Konsenses erfordert einen Diskurs auf der Grundlage gleicher Autonomie
der Beteiligten. Solche Diskurse bieten allerdings keine Losung fiir das Problem der Ver-
bindlichkeit, da sie als ideale Diskurse nicht moglich sind, sofern sie moglich sind, nicht
notwendig zu einem Konsens fiihren, und sofern sie zu einem Konsens fiihren, dies nur ein
vorliufiges Ergebnis ist, das jederzeit wieder in Frage gestellt werden kann. Die Begriin-
dung verbindlicher Normen erfordert daher andere Kriterien als das eines Konsenses. Eine
Alternative ist das der verniinftigen Konvergenz von Auffassungen aufgrund einer rationa-
len Argumentation und intersubjektiven Reflexion. Auch dies geniigt jedoch nicht, weil

58 Ein dhnlicher, allerdings nicht auf autonome Normbegriindung bezogener Gedanke findet sich bei
Tugendhat 1995, 13: Um das Einhalten moralischer Normen von allen verlangen zu konnen, miissen
diese Normen fiir alle einsichtig gemacht werden.
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autonome Subjekte keinen Grund haben, einer fremden Meinung, selbst wenn sie sich als
Ergebnis einer rationalen Argumentation durchsetzt, zu folgen. Erst wenn es notwendig ist,
eine gemeinsame, fiir alle verbindliche Norm festzusetzen, stellt verniinftige Konvergenz
ein Kriterium dar, das autonome Subjekte verniinftigerweise akzeptieren miissen.

(6) Verniinftige Beteiligte werden die Notwendigkeit autoritativer Normfestsetzung und
autoritativer Entscheidungen einsehen, sofern eine Regelung durch verbindliche Normen
notwendig ist und eine materielle Begriindung der Verbindlichkeit einer Norm nicht mog-
lich ist.

Angesichts der Probleme mit der Begriindung objektiver Geltung von Normen wird es zu-
mindest aus Griinden der Praktikabilitit erforderlich sein, autoritative Verfahren und die
Moglichkeit autoritativer Entscheidungen einzufithren. Wenn die Beteiligten an der Be-
griindung verbindlicher Normen interessiert sind, insbesondere nicht ihre Ziele mit Gewalt
durchsetzen wollen, werden sie sich auf institutionalisierte Verfahren einigen, die solche
Entscheidungen ermdglichen. Allerdings sind autoritative Verfahren nicht von den Bin-
dungen des Prinzipienmodells freigestellt, sondern miissen darauf zielen, eine Entschei-
dung zu treffen, die den Anforderungen autonomer Normbegriindung geniigt.

(7) Die Anerkennung autoritativer Begriindung verbindlicher Normen setzt die Anerken-
nung von Grundrechten sowie anderer rechtsstaatlicher Prinzipien als Grenzen der
Ausiibung staatlicher Gewalt voraus.

Die Moglichkeit autoritativer Entscheidungen fiihrt zu der Gefahr, dass Ergebnisse fest-
gesetzt werden, die mit den Voraussetzungen der Normbegriindung im Prinzipienmodell
nicht vereinbar sind oder die die Interessen mancher Beteiligter in einer Weise beein-
trachtigen, dass deren Interesse an fiir alle Beteiligten verbindlichen Normen verdringt
wird. Autoritative Entscheidungen miissen also in zwei Hinsichten kontrolliert werden,
einerseits hinsichtlich ihrer Korrektheit im Rahmen des Prinzipienmodells, andererseits
hinsichtlich der individuellen Zumutbarkeit fiir jeden der Beteiligten. Der erste Aspekt
kann als Forderung der Rechtsstaatlichkeit bezeichnet werden, der zweite betrifft die
Begriindung der Notwendigkeit von Grundrechten als Grenzen der Ausiibung staatlicher
Gewalt. Diese Grenze ist in einer Abwiégung der fundamentalen individuellen Interessen
jedes einzelnen Beteiligten mit dessen Interesse an der Geltung allgemeinverbindlicher
Normen festzulegen.

(8) Das Prinzipienmodell stellt eine notwendige Verbindung von rechtlicher und morali-
scher Geltung her. Dies ergibt sich zum einen auf geltungstheoretischer Ebene, zum
anderen aus der Struktur der Abwigung.

Die geltungstheoretische Verbindung von Recht und Moral ergibt sich aus der Teilnehmer-

perspektive, insbesondere der Richterperspektive als deren paradigmatischen Fall, und
zwar daraus, dass der Urteilende als moralisch verantwortliches Subjekt handeln muss. Er
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muss also auch als Richter versuchen, eine normativ richtige Entscheidung zu treffen. Was
richtig ist, wird allerdings wesentlich durch die institutionellen Bindungen des Richters be-
stimmt, also die Bindung an das Gesetz sowie sonstige institutionelle Vorgaben. Anderer-
seits gelten legitime normative Argumente autonomer Subjekte unabhéngig von rechtlicher
Anerkennung. Sie sind rechtlich relevant, solange sie nicht legitimerweise durch das
positive Recht ausgeschlossen werden. Die rechtlichen Bindungen miissen zusammen mit
allgemeinen normativen Argumenten in einem rechtlichen Urteil integriert werden.

Das Argument der Struktur der Abwigung stiitzt sich auf die Offenheit der Abwé-
gung, d.h. der mangelnden Determiniertheit durch vorgegebene Normen. Der Abwigende
muss also erst eine Norm festsetzen. Das dazu erforderliche Urteil muss einen nicht nur
systemrelativen, sondern echten, absoluten Geltungsanspruch haben. Seine Begriindung
kann und muss zwar positive Rechtsquellen einbeziehen, es muss jedoch ein genuin nor-
matives Urteil sein, was definitiv gilt, nicht nur ein deskriptives Urteil, dass gemil3 den
Regeln eines bestimmten Rechtssystems eine bestimmte Norm gilt.

Allerdings muss ein derartiges absolutes normatives Urteil nicht notwendig auf auBer-
rechtliche Prinzipien rekurrieren. Die abzuwédgenden Prinzipien konnen positivrechtlich
begriindet sein. Dies dndert jedoch nichts daran, dass Abwégungsurteile genuin normative
Urteil mit absolutem Geltungsanspruch sind, nicht Beschreibungen positiven Rechts.

1V. Zur Addquatheit des Prinzipienmodells

Warum sollte Recht gemidBl dem Prinzipienmodell konzipiert werden? Diese Frage dringt
sich insbesondere deshalb auf, weil die hier vertretene Konstruktion des Prinzipienmodells
einen radikalen Bruch mit den Grundlagen rationaler Normbegriindung darstellt, die in
Argumentationstheorien und anderen kognitiven, an Ideen praktischer Vernunft orien-
tierten Theorien zu finden sind.

Argumente werden in kognitiven Theorien als Mengen von Aussagen und daraus
abgeleiteten Folgerungen verstanden. Verfechter einer rationalen Normbegriindung inter-
pretieren Normsétze dementsprechend als Aussagesitze oder als Propositionen.59 Hinge-
gen tendieren diejenigen, die eine rationale Normbegriindung nicht fiir moéglich halten,
dazu, Normsitze als priskriptive Sitze oder Imperative zu interpretieren, da damit schon
der Anspruch auf Wahrheit mit ihnen nicht verbunden werden kann und die Grundlage fiir
eine rationale Begriindung fehlt.%

Im Gegensatz dazu werden normative Argumente im Prinzipienmodell als Forderun-
gen interpretiert, die legitim sind, aber keinen kognitiven Anspruch haben. Diese Forde-
rungen werden allerdings einem Prozess rationaler Argumentation in Form der Abwégung

59 So etwa Brandom 1994. Vgl. auch Dworkin 1978, 90: "Principles are propositions that describe
rights."

60 FEine Ausnahme ist Hare 1952, 1981, der Normsétze praskriptiv interpretiert, aber eine rationale
Argumentation mittels des Kriteriums der Universalisierbarkeit fiir moglich halt. Jedoch findet sich
bei Hare weder die Konzeption normativer Argumente noch eine entwickelte Konzeption rationaler
Abwigung. Zudem steht sein Utilitarismus in Gegensatz zur Idee autonomer Normbegriindung.
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kollidierender normativer Argumente unterworfen. Daraus ergeben sich normative Urteile,

die Normen definitive Geltung zusprechen.

Fiir jemanden, der gewohnt ist, Argumente als Aussagen zu interpretieren, das Erhe-
ben von Wahrheitsanspriichen gar als transzendental notwendig ansieht, wird diese nicht-
propositionale Konzeption normativer Argumente nicht nachvollziehbar sein. Erst recht
nicht fiir jemanden, der ohnehin iiberzeugt ist, dass rationale Normbegriindung nicht
moglich ist. Die Konzeption normativer Argumente zu verstehen, erfordert einen Lernpro-
zess im elementarsten Bereich rationaler Argumentation, der logischen Struktur der Argu-
mente selbst. Warum sollte jemand sich einem solchen Lernprozess unterziehen?

Zwei Griinde lassen sich anfiihren: zum einen das Scheitern kognitiver Ansitze der
Normbegriindung, zum anderen die Plausibilitdt der Rekonstruktion von Recht und Moral
auf der Grundlage der Abwigung normativer Argumente. Eine eingehende Kritik kogniti-
ver Versuche der Normbegriindung ist allerdings nicht Gegenstand der folgenden Unter-
suchung. Hier muss die These geniigen, dass Normbegriindung ohne Abwiégung nicht
moglich ist und Abwiégung nicht als rationales Begriindungsverfahren verstanden werden
kann, wenn die abzuwigenden Argumente als normative Aussagen interpretiert werden.

Die Plausibilitét des Prinzipienmodells soll hingegen mit der folgenden Untersuchung
belegt werden. Die wichtigsten Vorziige des Prinzipienmodells im Bereich der Normbe-
griindung sind:

- eine plausible Konzeption individueller Autonomie als Selbstgesetzgebung;

- eine vollstindige Konstruktion rationaler Normbegriindung, die das sog. "Miinch-
hausen"-Trilemma auflost;

- eine Konzeption der Objektivitdt von Normen, die Normbegriindung von Anspriichen
auf Wahrheit oder rationale Notwendigkeit abkoppelt und erlaubt, berechtigte An-
spriiche auf Verbindlichkeit von Normen und auf individuelle normative Uberzeugun-
gen voneinander abzugrenzen.

Ein weiterer Vorzug ist, dass sich zentrale Strukturen des demokratischen Verfassungs-

staats im Prinzipienmodell rekonstruieren lassen, insbesondere der Wertbezug der Verfas-

sung, die Idee von Grund- und Menschenrechten sowie die Verfassungsgerichtsbarkeit und
ihre Kompetenzen zur Kontrolle anderer Staatsorgane. Rekonstruktion bedeutet allerdings,
dass die Folgerungen aus dem Prinzipienmodell nicht unbedingt mit dem iibereinstimmen,
was gemeinhin in Rechtsdogmatik und Rechtspraxis anerkannt ist. Ein Beispiel ist die

Abkoppelung der Legitimitéit verfassungsgerichtlicher Kontrolle von den Moglichkeiten

der Rechtserkenntnis, die im Prinzipienmodell moglich wird. Es stellt sich dann die Alter-

native, geldufige Annahmen zur Legitimitét verfassungsgerichtlicher Kontrolle aufzugeben
oder sie innerhalb des Prinzipienmodells zu rechtfertigen.

Das Autonomieargument rechtfertigt zudem die These, dass das Prinzipienmodell die
einzige Moglichkeit ist, Recht als normatives System zu konzipieren. Da mangels Alterna-
tiven Normbegriindung nur im Rahmen einer Konzeption moralischer Autonomie moglich
ist und das Prinzipienmodell die Logik moralischer Autonomie expliziert, miissen norma-
tive Systeme geméll dem Prinzipienmodell konstruiert werden.
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§ 2 Normative Argumente und normative Aussagen

Normtheoretische Grundlage des Prinzpienmodells ist die Unterscheidung von normati-
ven Argumenten und normativen Aussagen. Normative Argumente enthalten Forde-
rungen, dass eine bestimmte Norm oder normative Position als Ergebnis der Abwigung
anerkannt werden und definitiv gelten soll, normative Aussagen formulieren die
Ergebnisse solcher Abwigungen, behaupten also die definitive Geltung der betreffenden
Normen. Prinzipien stellen eine elementare Form normativer Argumente dar. Als An-
fangsgriinde einer Argumentation sind sie dadurch charakterisiert, dass sie nicht der
Ableitung aus iibergeordneten Argumenten bediirfen. Diese Konzeption basiert auf drei
Annahmen:

(1) Abzuwigende Prinzipien miissen nicht nur Gegenstinde von Abwégungen, son-
dern zugleich Griinde fiir bestimmte Abwigungsergebnisse darstellen.

(2) Griinde fiir Abwédgungen konnen nicht propositionale Struktur haben.

(3) Normative Argumente, die als Griinde fiir Abwidgungen dienen, weisen die Struktur
reiterierter Geltungsgebote auf.

Diese Thesen sind im folgenden zu begriinden. Ausgangspunkt ist die Idee von Prinzi-
pien als Griinde fiir Abwigungsurteile.

1. Griinde fiir Abwdigungsurteile

Die These, dass die abzuwédgenden Prinzipien oder normativen Argumente nicht nur
Gegenstdnde der Abwigung darstellen, sondern zugleich Griinde fiir das zu treffende
Abwigungsurteil bilden,”' bedeutet, dass sie selbst in der Situation des Konflikts mit
anderen Argumenten ein bestimmtes Ergebnis als geboten und richtig auszeichnen. Thre
Begriindungsfunktion wird vom Auftreten eines Konflikts nicht beriihrt. Soll etwa die
Erlaubtheit beleidigender MeinungsduBBerungen begriindet werden, dann ist der in der
Abwigung anzufiihrende Grund dafiir das Prinzip der Meinungsfreiheit. Das vollstin-
dige Argument miisste allerdings eine Vorrangregel einschlielen, dass das Prinzip der
Meinungsfreiheit unter den Umstidnden des konkreten Falls Vorrang gegeniiber dem
kollidierenden Prinzip des Schutzes der personlichen Ehre haben soll. Das Prinzip der
Meinungsfreiheit bildet jedoch das zentrale normative Argument fiir die Begriindung
dieses Abwigungsurteils. Es enthilt die Forderung, dem Prinzip der Meinungsfreiheit
den Vorrang zu geben und eine entsprechende Erlaubnis der MeinungsduBerung als
definitiv giiltig anzuerkennen.

61 Sieckmann 1990, 75, 87. In diesem Punkt besteht ein wichtiger Unterschied zur Prinzipienkonzep-
tion Alexys, der zwar von Abwigungsfihigkeit spricht, aber Prinzipien nicht als Griinde fiir Abwi-
gungsurteile konzipiert. Dies iibersehen Steiff 2006, 82; Borowski 2007, 104; Poscher 2007, 69;
Bicker 2008, 130ff.. Hingegen bestreitet Jansen 1998, 94, die Relevanz dieser Unterscheidung.
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Die Begriindungsrelation zwischen normativen Argumenten und Abwiégungsurtei-
len hat somit normativen Charakter. Sie besteht darin, dass ein bestimmtes Ergebnis
aufgrund des in der Abwigung vorrangigen Arguments geboten ist. Es handelt sich um
Griinde der Form, etwas tun zu sollen, nimlich die Geltung einer Norm anzuerkennen.
Ein Gebot einer Handlung stellt einen Grund fiir deren Vollzug dar. In Abwigungen
geht es um Gebote, eine bestimmte Norm als Abwigungsergebnis und damit als defini-
tiv giiltig anzuerkennen. Dementsprechend ergibt sich folgende Definition:

(Dga) Griinde fiir Abwégungsurteile sind Gebote der Anerkennung einer bestimmten Norm
als definitiv giiltig.

Diese Art normativer Griinde erscheint in besonderer Weise adédquat fiir eine prozedu-
rale Konzeption der Normbegriindung, wie sie das Abwidgungsmodell darstellt. Denn
prozedurale Normbegriindung besteht aus einer Sequenz von Handlungen innerhalb ei-
ner Argumentation, und Gebote stellen Griinde fiir Handlungen dar. Logische Folgerun-
gen sind hingegen jedenfalls nicht unmittelbar Griinde fiir Handlungen. Sie konnen
keine Orientierung fiir das Abwégungsurteil geben.

Ohne ein entsprechendes Geltungsgebot liee sich somit das Vorrangurteil nicht als
aufgrund einer Abwégung begriindet darstellen. Das Abwigungsurteil wiirde vielmehr
als beliebige, nicht normativ gebundene Festsetzung erscheinen, oder es miissten von
den kollidierenden Prinzipien unabhéngige Griinde fiir dieses Urteil angefiihrt werden,
so dass die Abwigung selbst keine Begriindungsfunktion hitte.

II.  Die nicht-propositionale Struktur normativer Argumente

Eine weitere These ist, dass Griinde fiir Abwédgungen keine propositionale Struktur auf-
weisen konnen.® Sie konnen also nicht in der Form: "Es ist der Fall, dass X geboten ist."
formuliert werden und nicht beanspruchen, eine normative Tatsache auszudriicken. Ein
Argument dafiir wurde bereits erwihnt: vor der Festsetzung eines Abwigungsergebnisses
steht nicht fest, welche Norm definitiv gilt. Daher lédsst sich innerhalb einer Abwigung
keine Aussage iiber das Abwigungsergebnis treffen. Ein zweiter Grund ist, dass ein
Konflikt von normativen Aussagen einen logischen Widerspruch darstellen wiirde.

1. Das Postulat der Widerspruchsfreiheit normativer Aussagen

Sollen Abwigungen Verfahren rationaler Normbegriindung darstellen, diirfen sie nicht zu
logischen Widerspriichen fiihren. Dies wire jedoch der Fall, wenn die abzuwigenden Ar-
gumente die Form normativer Aussagen hitten. Das Problem der Kollision von Meinungs-

freitheit und Personlichkeitsrecht wire in Form normativer Aussagen wie folgt darzustel-
len:

62 Dies iibersieht Zoglauer 1998, 146ff., in seiner Kritik der Konzeption reiterierter Geltungsgebote.
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(1) A hat das Recht, seine Meinung zu dullern.

Diese normative Aussage impliziert z.B., falls A der Meinung ist, dass B ein Idiot ist,
die Aussage

(2) A hat das Recht zu sagen, dass B ein Idiot ist.

Auf der anderen Seite impliziert eine Aussage:

(3) B hat das Recht, nicht in seiner personlichen Ehre verletzt zu werden,

die weitere Aussage:

(4) B hat das Recht, nicht als Idiot bezeichnet zu werden.

Daraus folgt:

(5) A hat nicht das Recht zu sagen, dass B ein Idiot ist.

Es liegt ein Widerspruch zwischen den Aussagen (2) und (5) vor. In einem rationalen
Normensystem ist ein solcher Widerspruch nicht akzeptabel, dies jedenfalls deshalb, weil
ein widerspriichliches Normensystem seine handlungsleitende Funktion nicht erfiillt. Die
handlungsleitende Funktion von Normen verlangt, dass definitiv feststeht, welche Gebote,
Verbote oder Erlaubnisse gelten. Normative Aussagen geben an, welche Normen definitiv
gelten. Sie driicken normative Tatsachen aus. Ein Widerspruch zwischen ihnen muss we-
gen der Forderung der Widerspruchsfreiheit ebenso vermieden werden wie im Bereich
nicht-normativer Aussagen.

Das Problem der Konstruktion von Abwigungen lisst sich allerdings nicht durch eine
Normtheorie 16sen, die Normen als Imperative oder Priskriptionen ansieht.** Solche Theo-
rien unterscheiden zwar Normsétze von Aussages‘eitzen.64 Fiir Imperative oder Priskriptio-
nen gelten jedoch &dhnliche Kompatibilititsforderungen wie fiir normative Aussagen.
Kollisionen zwischen ihnen konnen in einem rationalen Normensystem nicht zugelassen
werden, da sie nicht lediglich argumentative Funktion, sondern unmittelbar handlungslei-
tende Funktion haben. Es muss fiir sie also wiederum Widerspruchsfreiheit gefordert wer-
den. Sie sind damit nicht abwigungsfihig.

2. Konstruktionen abwdgungsfihiger Argumente mit propositionaler Struktur

Im Gegensatz zur Konzeption normativer Argumente mit nicht-propositionaler Struktur
stehen Ansidtze zur Konstruktion von Normkonflikten und Abwigungen, die die propo-
sitionale Struktur der abzuwédgenden Argumente nicht in Frage stellen. Solche Konzep-
tionen setzen an Geltungsweise, Inhalt oder den anzuwendenden logischen Regeln an,
oder versuchen, die Abwiégungsfahigkeit von Prinzipien mittels prozeduraler, die Ab-
wigung leitender Normen zweiter Stufe zu konstruieren. Diese Ansidtze konnen jedoch
den Charakter von Prinzipien als Griinde fiir Abwigungsurteile nicht erkldren. Dies
wurde bereits fiir die Konzeption von Prinzipien als Optimierungsgebote65 dargelegt.
Aber auch andere propositionale Ansétze leiden daran, dass sie, um die Kollisions- und

63 Vgl. z.B. Weinberger 1989, 55; Hare 1952.

64  Zur Unterscheidung deskriptiver und préskriptiver Interpretationen von Normsétzen v. Wright 1963;
Stuhlmann-Laeisz 1983; Kamp 2001.

65 S.o.,81,L
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Abwigungsfihigkeit von Normen konstruieren zu konnen, deren Geltungsanspruch
oder normativen Gehalt so weit abschwichen, dass sie nicht mehr als Grund fiir ein
Abwigungsurteil taugen.

2.1. Prima facie-Normen und pro tanto-Normen

Eine Reihe von Autoren charakterisiert Prinzipien als prima facie-Normen, im Gegen-
satz zu Normen mit strikter Geltung.66 Es gibt allerdings verschiedene Interpretationen
des prima facie-Charakters von Normen.?” So kann an die Art der Begriindung oder aber
an die tatsichliche Geltung im Sinne der definitiven Anwendbarkeit einer Norm in
ihrem semantischen Anwendungsbereich angekniipft werden.

In ersterem Sinne kann unter prima facie-Geltung verstanden werden, dass bei der
Begriindung einer Norm nur eine Teilklasse der relevanten Umstinde beriicksichtigt
worden ist. Dies kann einer rein prozeduralen Interpretation zufolge der Fall sein, weil
eine Begriindungsprozedur wieder aufgenommen werden kann und nicht endgiiltig ist.
Es sind demnach endgiiltige und nicht endgiiltige Abwégungsurteile zu unterscheiden.
Diese Unterscheidung bleibt jedoch auf der Ebene der Abwigungsergebnisse und
erklédrt nicht den Charakter von Griinden fiir Abwigungen.

Eine nicht rein prozedurale Variante stellt darauf ab, dass in der Begriindung einer
prima facie-Norm nicht alle relevanten Aspekte beriicksichtigt worden seien, sondern
nur die typischen oder regelméfBigen Umstinde des Falls. Eine prima facie-Norm ist
demnach nur in Normalfillen begriindet, ihre Geltung kann aber bei Vorliegen besonde-
rer Umstinde ausgeschlossen sein. Auch diese Unterscheidung betrifft jedoch nur das
Abwigungsergebnis und den Charakter der Begriindung, nicht die Struktur der Griinde
fiir Abwigungen.

Prima facie-Geltung kann ferner im Hinblick auf die tatsdchliche Geltung einer
Norm, d.h. ihre Anwendbarkeit in konkreten Fillen, definiert werden. In diesem Sinne
gilt eine Norm "Wenn C, dann R" prima facie, wenn ihre Rechtsfolge (ihre Konse-
quenz) R in der Regel gilt, sofern ihre Anwendungsbedingungen C gegeben sind.®®
Jedoch erscheint diese Definition unbefriedigend. Denn aus einer bloen prima facie-
Geltung einer Norm folgt nicht, dass sie in einem bestimmten Fall, auf den sie anwend-
bar ist, tatsédchlich erfiillt werden soll. Dies ist voraussetzungsgemifl zwar in einer hin-

66 Der Begriff wurde eingefiihrt von W.D. Ross 1930. In der Prinzipiendiskussion wird der unter-
schiedliche prima facie-Charakter von Regeln und Prinzipien insbesondere von Alexy 1979 vertre-
ten.

67  Zur Unterscheidung verschiedener Arten von prima facie-Normen auch Searle 1980, 81ff.; Ender-
lein 1992, 45ff.; Peczenik 1989, 63f.

68 Nortmann 1989, 173. Im Unterschied zu der Interpretation der prima facie-Geltung als Beschrin-
kung der Begriindung auf typische Umstdnde geht es hier um die Beziehung zwischen Norm und
Fall, nicht die zu ihrer Begriindung. Im Ergebnis diirften beide Konzeptionen jedoch zusammen-
fallen, da eine Norm, die aufgrund der typischen, normalen Umstinde des Falls begriindet ist, nor-
malerweise, in der Regel, anzuwenden sein wird. Die Umkehrung dieser Beziehung kann allerdings
problematisch sein, da die regelmiflige Anwendbarkeit einer Norm nichts iiber die Art ihrer Be-
griindung sagt.
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reichend grofen Zahl der mdéglichen Anwendungsfille der Fall, in Bezug auf einen
einzelnen Fall ldsst sich jedoch kein Gebot der Erfiillung feststellen, bevor nicht das
Vorliegen besonderer Umstidnde gepriift ist. Da prima facie-Geltung in dieser Interpre-
tation nicht das Gebot der Erfiillung in bestimmten moglichen Anwendungsfillen impli-
ziert, liegt kein wirklicher Normkonflikt vor. Prima facie-Normen sind damit keine
Argumente fiir bestimmte Entscheidungen und haben somit nicht die Funktion von
Griinden fiir Abwégungsurteile.

Gegen die Interpretation von Prinzipien als in der Regel anzuwendende prima
facie-Normen spricht ferner, dass normative Argumente nicht prima facie-Geltung in
dem Sinn besitzen miissen, dass sie im Regelfall anzuwenden sind. Normen koénnen ein
giiltiges Argument darstellen, selbst wenn sie nur ausnahmsweise definitiv gelten oder
gar vollstdndig verdringt werden. So lésst sich annehmen, dass in einer Rechtsordnung
das Prinzip der Rechtssicherheit grundséitzlich dem der Gerechtigkeit vorgeht und daher
die Geltung des positiv gesetzten Rechts in aller Regel nicht mit Argumenten der Ge-
rechtigkeit bestritten werden kann.® Dennoch sind Forderungen der Gerechtigkeit prin-
zipiell giiltig, und es bedarf einer Rechtfertigung, wenn ungerechtes positives Recht
gleichwohl gelten soll. Dies wiirde sogar dann gelten, wenn in keinem Fall die Gerech-
tigkeitsargumente das Prinzip der Rechtssicherheit verdringen konnten und die strikte
Geltung des positiven Rechts anzunehmen wire.” Die prima facie-Geltung kann somit
den Charakter normativer Argumente nicht erklédren.

Wegen der inadidquaten epistemischen Konnotationen der Rede von prima facie-
Normen ist von verschiedenen Autoren vorgeschlagen worden, Griinde fiir Abwigun-
gen als pro tanto-Normen zu analysieren.”’ Aussagen iiber pro tanto-Normen geben
lediglich an, was gilt, insoweit lediglich die Norm selbst betrachtet wird. So kdnnte man
formulieren: "Insoweit man der Meinungsfreiheit folgt, gilt eine Erlaubnis fiir beleidi-
gende AuBerungen." Pro tanto-Normen konnen mittels der Indexierung von deontischen
Operatoren konstruiert werden.”” Auch mit pro tanto-Normen und der Indexierung
deontischer Operatoren konnen jedoch Normkonflikte, die zu Abwigungen fiihren,
nicht addquat rekonstruiert werden. Die Konflikte zwischen indexierten Geboten stellen
aus der Perspektive des Handelnden kein Problem dar, solange nicht gefordert wird,
dass er diese Gebote zugleich erfiillen soll. Ein Gebot, simtliche indexierten Gebote zu
erfiillen, konnte aber kein indexiertes Sollen sein, da es auf jede Form eines indexierten
Sollens bezogen ist. Echte Normkonflikte erfordern somit nicht-indexierte Gebote.

69  So die "Radbruchsche Formel" in Radbruch 1946.

70  So die Position Radbruchs in Rechtsphilosophie 1932.

71  Hurley 1989, Jansen 1998.

72  Hurley 1989, 125ff.; vgl. zur Konstruktion von Normkonflikten mittels indexierter Normen bereits
Searle 1978, 81ff.
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2.2. Unbestimmtheit von Prinzipien

Ein anderer Ansatz der Charakterisierung von Prinzipien verwendet das Kriterien der
Unbestimmtheit ihres Inhalts. Allerdings fiihrt dies nicht notwendig zu einer strukturel-
len Unterscheidung. Eine Variante, die Prinzipien als Normen hohen Generalitdtsgrades
ansieht, fiihrt lediglich zu einer graduellen Unterscheidung. Andere Varianten machen
jedoch einen strukturellen Unterschied.

So sehen Atienza und Ruiz das entscheidende Merkmal von Prinzipien in der
Offenheit ihres Tatbestands. Wihrend die tatbestandlichen Bedingungen von Regeln
endlich und geschlossen seien, seien die von Prinzipien offen und konnten nicht in einer
vollstindigen Liste angegeben werden.”® Dies lisst allerdings unbestimmt, welche Kon-
sequenz sich aus den tatbestandlichen Bedingungen eines solchen offenen Prinzips er-
gibt. Zum einen konnte die Rechtsfolge unter diesen Bedingungen ableitbar sein und der
spezifische Prinzipiencharakter darin bestehen, dass diese Rechtsfolge auch in weiteren
Fillen Anwendung finden kann. Dies wiirde allerdings nicht die Abwigungsfihigkeit
von Prinzipien begriinden, sondern ihre Analogiefdhigkeit. Eine andere Interpretation
der Offenheit von Prinzipien ist, dass sie nicht die Ableitung einer Rechtsfolge erlau-
ben. Dem entspricht es, dass Atienza und Ruiz annehmen, ein Prinzip lege nicht fest,
unter welchen Bedingungen gehandelt werden miisse.”* Prinzipien enthalten demnach
keine hinreichenden Bedingungen fiir die Ableitung der Rechtsfolge oder, im Sinne ka-
tegorischer Normen, gar keine Anwendungsbedingungen aufer denen, die sich aus der
Anwendbarkeit der in ihnen enthaltenen normativen Forderung (dem Norminhalt im
Sinne von Wrights) selbst ergeben.”” Dieser Ansatz fiihrt jedoch wiederum in ein Di-
lemma. Lisst sich nicht feststellen, dass fiir die Ableitung der Rechtsfolge hinreichende
Bedingungen erfiillt sind, ist unklar, welche normative Relevanz Prinzipien haben. Wird
andererseits angenommen, dass Prinzipien bedingungslos anzuwenden sind, bleibt un-
klar, wie dies zu verstehen ist, wenn andererseits eingerdumt wird, dass konfligierende
Prinzipien zum Ausschluss der Anwendung eines Prinzips fithren konnen. Um die Mog-
lichkeit des Konflikts zuzulassen, konnte das Gebot der Anwendung von Prinzipien als
Abwigungsgebot interpretiert werden. Dies ldsst jedoch die Frage unbeantwortet, wel-
che Relation zwischen Prinzip und Abwigungsergebnis besteht, wenn eine Ableitung
dieses Ergebnisses nicht moglich ist.

Das Merkmal nicht hinreichender Anwendungsbedingungen ist auch von Buchwald
fiir die Definition von Prinzipien verwendet worden. Prinzipien sollen nur notwendige,
keine hinreichenden Erfiillungsbedingungen enthalten.”® Dies ist allerdings mehrdeutig.
Werden als Erfiillungsbedingungen tatbestandliche Bedingungen bezeichnet, trifft die
These zu. Sie kann allerdings den Charakter von Prinzipien als Griinde fiir Abwégungen
nicht erkldren. Eine Norm "Wenn nicht T, dann nicht R." gibt keinen Grund dafiir an, R

73  Atienza/Ruiz 1998, 8f. Eine besondere Klasse von Prinzipien sind "policies". Bei diesen ist nicht
nur der Tatbestand offen, sondern auch die Bestimmung der Rechtsfolge.

74  Atienza/Ruiz 1998, 11.

75 In diesem Sinne Atienza 2006, 168, unter Verweis auf von Wright.

76  Buchwald 1996, 70ff.
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in einem Konflikt mit einer anderen Norm als definitiv giiltige Rechtsfolge zu bestim-
men. Werden hingegen Erfiillungsbedingungen als Bedingungen verstanden, unter de-
nen eine Norm erfiillt ist, ist wiederum zu unterscheiden. Die Rechtsfolge von Prinzipi-
en konnte derart sein, dass sie niemals vollstindig erfiillt werden kann und in diesem
Sinne es keine hinreichende Bedingung fiir ihre Erfiillung gibt. Dieser ideale Charakter
trifft auf einige Prinzipien, jedoch nicht auf alle zu. Ein prinzipielles Verbot, mensch-
liches Leben und Gesundheit nicht zu beeintrichtigen, kann jedenfalls theoretisch voll-
stiandig erfiillt werden. Ein anderer Aspekt der These ist, dass es notwendige Erfiillungs-
bedingungen gibt. Dies ist jedoch bei abwigungsfihigen Normen nicht der Fall. Denn
kollidierende Prinzipien konnen die Nichterfiillung der Norm rechtfertigen, und es lédsst
sich nicht im voraus sagen, dass bestimmte vom Prinzip geforderte Inhalte notwendiger-
weise erfiillt werden miissten. Merkmal von Prinzipien ist gerade umgekehrt, dass sie
keine notwendig zu erfiillenden Inhalte vorgeben, sondern - in einem normativen Sinn -
graduell erfiillbar sind.

Die Ansitze, die auf die Unbestimmtheit von Prinzipien rekurrieren, kénnen somit
den Charakter von Prinzipien fiir Abwigungen nicht erkléren.

2.3. Die Anwendung nicht-monotoner Logik

Eine Alternative zu dem Versuch, die Kollisionsfihigkeit von Griinden fiir Abwigungen
durch eine inhaltliche Relativierung normativer Aussagen zu konstruieren, stellt eine
Modifikation der Logik normativer Argumente dar. So wird die Verwendung einer nicht-
monotonen Logik vorgeschlagen, d.h. einer Logik, in der neue Information zuvor giiltige
Folgerungen ungiiltig machen kann.”” Es ist dann moglich, dass z.B. aus dem Prinzip der
Meinungsfreiheit eine Erlaubnis von MeinungsiduBerungshandlungen folgt. Wenn aber als
weitere Information hinzu kommt, dass diese AuBerung beleidigenden Charakter hat, dann
lasst sich diese Folgerung nicht mehr ziehen. In dieser Weise lisst sich eine Logik fiir
kollidierende Argumente entwickeln. Das Problem ist jedoch, dass die Ableitung eines
konkreten Ergebnisses mit solchen Konzeptionen nicht moglich ist.”® Im Fall einer Kolli-
sion haben Argumente, die entsprechend einer nicht-monotonen Logik verwendet werden,
keinerlei normative Kraft und konnen daher nicht als Grund fiir eine Abwégungsent-
scheidung dienen. Die Abschwichung der Folgerungsbeziehung beseitigt damit im Ergeb-
nis ebenfalls, wie die Relativierung des Inhalts durch eine Optimierungsklausel, die Eig-
nung der kollidierenden Argumente als Griinde fiir Abwédgungen, die nicht nur kollidieren
konnen, sondern zugleich Griinde fiir eine bestimmte Losung dieser Kollision darstellen.

77 Prakken 1996; Hage 1996, 1997, 2005; Brozek 2007a. Dies wird auch unter dem Begriff des
"defeasible reasoning”" diskutiert. Allerdings ist "defeasible reasoning" nicht identisch mit nicht-
monotoner Logik, vgl. Hage 2005. Zu "defeasible reasoning" im Recht Wang 2003; Atria 2001;
Ratschow 1998; Bayé6n 1991.

78  Nicht-monotone Folgerungsbeziehungen sind stets "defeasible". Es konnen daher lediglich prima
facie-Aussagen abgeleitet werden. Auf der Grundlage einer nicht-monotonen Logik ist die Ab-
leitung einer konkreten Rechtsfolge nicht moglich. Vgl. Rodriguez 2001; Alchourrén 1996.
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Normative Argumente miissen also einen normativen Gehalt haben, der unabhingig
von und gerade in der Kollisionssituation besteht. Ihr Gehalt darf weder auf das definitiv
Gebotene reduziert werden, noch darf die Moglichkeit, Folgerungen aus ihnen zu ziehen,
von dem Vorliegen kollidierender Argumente abhidngen. Aus ihrem idealen, iiber das
definitiv Gebotene hinausgehenden Charakter folgt, dass sie nicht direkt in Form von Aus-
sagen dargestellt werden konnen. Kollidierende ideale Gebote konnen zugleich giiltig sein,
widerspriichliche Aussagen hingegen nicht zugleich gelten. Es ist daher eine Konstruktion
erforderlich, in der Normen nicht in Form von Aussagen formuliert werden, ihnen aber
gleichwohl eine Form idealer Geltung zugeschrieben werden kann.

2.4. Prinzipien als prozedurale Regeln

Festzuhalten ist, dass die normative Verbindlichkeit von Prinzipien nicht von vornhe-
rein (durch Relativierung auf die tatsichlichen und rechtlichen Mdoglichkeiten”) auf
einen definitiven normativen Gehalt begrenzt sein kann, da dies eine Kollision und Ab-
wigung mit anderen Prinzipien unmoglich machen wiirde. Ein ideales Sollen muss
daher iiber das definitiv Gebotene, tatsdchlich Erfiillbare hinausgehen. Wie lésst sich ein
Sollen analysieren, das einerseits Anspruch auf Verbindlichkeit erhebt, andererseits aber
keine strikte Erfiillung verlangt? Der hier verfolgte Ansatz ist die Konzeption normati-
ver Argumente als Geltungsgebote. Eine Alternative dazu konnte jedoch in einer proze-
duralen Konzeption von Prinzipien bestehen, die deren Charakter als Griinde fiir Abwé-
gungen nicht auf der Ebene ihrer logischen Struktur, sondern durch die bestimmte Re-
geln, wie sie anzuwenden sind, zu erklidren versucht.

Das prozedurale Modell prizisiert das ideale Sollen mittels der Idee der Optimie-
rung. Es verbindet mit der Geltung eines Prinzips drei Implikationen: ein Gebot der
Anerkennung einer Norm, ein Abwigungsgebot und ein Optimierungsgebot. Diesen
drei Arten von Normen entspricht die Struktur des Prinzipienmodells. Dessen Elemente
sind Prinzipien im Sinne von Griinden fiir Abwigungen, Abwigungsprozeduren sowie
Regeln als Ergebnisse der Abwigungen. Prinzipien enthalten normative Implikationen
hinsichtlich jedes dieser drei Elemente. Das Gebot der Anerkennung einer Norm fordert
vom Urteilenden, eine Norm als definitiv giiltig anzuerkennen. Es gehort zur Ebene der
Griinde fiir Abwigungen, also der normativen Argumente. Abwégungsgebote sind pro-
zedurale Regeln, die die Abwigung kollidierender Normen verlangen. Optimierungsge-
bote driicken den definitiven normativen Gehalt von Prinzipien aus. Die Forderung, ein
bestmogliches Ergebnis hinsichtlich der Erfiillung eines Prinzips unter Beriicksichti-
gung kollidierender Prinzipien und der Umstinde des Falls zu realisieren, stellt eine
abstrakte Bestimmung des definitiv Gebotenen dar. Optimierungsgebote sind daher der
Ebene der Abwigungsergebnisse zuzuordnen.

Abwigungs- und Optimierungsgebot konnen allerdings den Charakter eines idea-
len Sollens nicht vollstidndig erklidren, da sie den normativen Gehalt eines Prinzips auf
eine prozedurale Regel (das Gebot der Abwigung) sowie auf eine abstrakte definitive

79  Zudiesen Begriffen Alexy 1985, 75f. m.w.N.
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Norm (etwas so weit wie tatsdchlich und rechtlich moglich zu realisieren) reduzieren.
Abwigungs- und Optimierungsgebot sind daher beide in Form normativer Aussagen
auszudriicken und (dementsprechend) nicht kollisionstahig.

Das Gebot der Anerkennung einer Norm enthélt demgegeniiber nicht notwendig
eine Relativierung auf die tatsdchlichen und rechtlichen Moglichkeiten und ist nicht
bereits seinem Inhalt nach auf ein Gebot der Abwigung reduziert. Es enthilt eine
Forderung, die unabhiingig davon bestehen kann, ob ihre Erfiillung durch gegenlédufige
Prinzipien ausgeschlossen wird. In einem Konflikt zwischen dem Schutz der Meinungs-
freiheit und dem Schutz der personlichen Ehre ergibt sich aus dem Prinzip der Mei-
nungsfreiheit ein Gebot, Meinungsduflerungen einer bestimmten Art zuzulassen und
eine entsprechende Norm zu akzeptieren. Das Prinzip des Ehrschutzes gebietet demge-
geniiber, solche Meinungsiduflerungen nicht zuzulassen und eine gegenteilige Norm
anzuerkennen. Es ist nicht notwendig, solche prinzipiellen Anerkennungsgebote von
vornherein auf das erfiillbare Maf} zu relativieren. Ihre Kollision reflektiert vielmehr das
praktische Dilemma, in dem sich der Beurteiler angesichts einer Prinzipienkollision
befindet. Das Gebot der Auflosung der Prinzipienkollision ist eine Forderung, die sich
aus der Rationalitit des Beurteilers ergibt. Ein rationaler Beurteiler kann nicht zugleich
sich widersprechende Normen als definitiv geltend anerkennen. Daraus ergeben sich in
einer Kollisionssituation Gebote der Abwiégung und der groBtmoglichen Realisierung
relativ auf die tatsdachlichen und rechtlichen Moglichkeiten. Grundlage fiir beide ist je-
doch ein unrelativiertes, prinzipielles Gebot der Akzeptierung jedes der kollidierenden
Prinzipien sowie seiner Konsequenzen.

Anerkennungsgebote konnen somit die Kollisionsfihigkeit von Normen erkliren.
Allerdings bleibt die Frage, ob Prinzipien als Anerkennungsgebote definiert werden
konnen oder diese lediglich (wie Abwégungs- und Optimierungsgebote) normative Im-
plikationen aus Prinzipien darstellen, die den Charakter von Prinzipien nicht vollstiandig
erfassen. Fiir diese Annahme spricht die strukturelle Parallele zwischen Anerkennungs-,
Abwigungs- und Optimierungsgeboten. Sie sind jeweils auf eine Norm bezogen, die
den Gegenstand einer Abwégung bildet, und beinhalten prozedurale Forderungen fiir
die Durchfithrung der Abwigung.*® Diese prozeduralen Forderungen explizieren ver-
schiedene Aspekte der Geltungsweise von Prinzipien. Prinzipien sind jedoch noch etwas
anderes als solche Explikationen ihrer Geltungsweise.

Andererseits weisen die Konzeptionen von Anerkennungsgeboten und Geltungsge-
boten eine Parallele auf. Ein Gebot definitiver Geltung einer Norm ist im Rahmen einer
Konzeption autonomer Normbegriindung &dquivalent mit einem Anerkennungsgebot.
Denn die definitive Geltung kann nur durch deren Anerkennung durch das autonome
Subjekt zustandekommen, und die Anerkennung der definitiven Geltung durch das au-
tonome Subjekt begriindet die definitive Geltung der betreffenden Norm in dem vom
Subjekt geschaffenen Normensystem. Das Anerkennungsgebot stellt insofern nur die
prozedural formulierte Variante eines Geltungsgebots dar.

80 Vgl. auch die Analyse von Giinther 1988, 272, sowie die These Aarnios, Optimierungsgebote seien
Ausdruck einer allgemeinen Rationalitédtsforderung, referiert von Peczenik 1989, 78.
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Zudem bleibt eine Mehrdeutigkeit in der Konzeption des Anerkennungsgebots,
insofern dieses definitiven oder prinzipiellen Charakter haben kann. Als definitives
Gebot der Anerkennung der definitiven Geltung einer Norm ist es jedoch nicht kolli-
sionsfihig, sondern stellt eine nicht-abwégungsfiahige Regel zweiter Stufe dar. Nur als
ein prinzipielles Gebot der Anerkennung der definitiven Geltung einer Norm ist es die
prozedurale Entsprechung der in normativen Argumenten enthaltenen Geltungsgebote.
Damit setzt die Konzeption von abwigungsfihigen Anerkennungsgeboten den Begriff
von Prinzipien und der prinzipiellen Geltung von Normen voraus. Worin prinzipielle
Geltung, die Normen zu Griinden fiir Abwigungen macht, besteht, bleibt eine offene
Frage. Die prozedurale Konzeption kann den Charakter von Prinzipien als Griinde fiir
Abwigungen daher nicht erkléren.

3. Die Notwendigkeit nicht-propositionaler Argumente

Festzuhalten ist, dass das Problem der Konstruktion von Griinden fiir Abwédgungen nicht
durch Modifikationen von Normen mit propositionaler Struktur zu 16sen ist. Dies gilt
ebenso fiir die Konzeption von Prinzipien als Optimierungsgeboten wie fiir die Annahme
von prima facie-Normen oder pro tanto-Normen. Solche Modifikationen fithren Abschwi-
chungen ein, die den betreffenden Normen zugleich die Eigenschaft eines Abwagungs-
grundes nehmen. So besagt ein prima facie-Recht auf Meinungsfreiheit nichts dariiber, was
geboten ist, wenn auf den zweiten Blick festgestellt wird, dass das Personlichkeitsrecht
ebenfalls zu beriicksichtigen ist, aber nicht beides zugleich erfiillt werden kann. Optimie-
rungsgebote, die moglichst weitgehende Erfiillung relativ auf die tatsdchlichen und recht-
lichen Moglichkeiten verlangen, verweisen im Fall einer Kollision mit der Relativierung
auf die rechtlichen Moglichkeiten wechselseitig aufeinander sowie auf das Ergebnis der
erst noch durchzufiihrenden Abwiédgung. Sie stellen damit keine Griinde innerhalb dieser
Abwigung dar. Ein dhnliches Problem stellt sich fiir Konzeptionen, die inhaltliche Unbe-
stimmtheit als charakteristisches Merkmal von Prinzipien ansehen, fiir Versuche, Abwi-
gungen mit Hilfe einer nicht-monotonen Logik zu analysieren, aber auch fiir eine Rekon-
struktion der Abwigung mittels prozeduraler Regeln. Mit allen diesen Ansitzen wird die
Funktionsweise von Griinden in Abwégungen nicht erklért.

Dies gilt fiir jeden an der logischen Form von Aussagen orientierten Ansatz. Denn
Aussagen sind darauf angelegt, widerspruchsfreie Bewertungen anzugeben. Die Einfiih-
rung des Begriffs der prima facie-Geltung auf der Grundlage normativer Aussagen kann
Normkonflikte nur zulassen, indem sie den normativen Gehalt so weit reduziert, dass
der Normkonflikt verschwindet. Abwigungen setzen jedoch kollidierende normative
Gehalte voraus, die selbst Richtlinien in der Abwégung angeben und Griinde fiir die
Abwigungsentscheidung darstellen. Die Kollisions- und Abwigungsfihigkeit von Prin-
zipien schlieBt es demnach aus, sie in Form normativer Aussagen darzustellen.

Es bleibt die Frage, wie Griinde fiir Abwédgungen mit nicht-propositionaler Struktur
konstruiert werden konnen. Die Antwort ist die Konzeption normativer Argumente als
reiterierte Geltungsgebote.
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III. Normative Argumente als reiterierte Geltungsgebote

Normative Argumente sind, wie bereits dargelegt, in ihrer Struktur durch die Reiteration
von Geltungsgeboten gekennzeichnet sind. Die Grundstruktur von normativen Argu-
menten ist somit die von Anerkennungsgeboten "Die Norm N soll als definitiv giiltig
anerkannt werden", denen Geltungsgebote "Die Norm N soll definitiv gelten" korres-
pondieren. Zu jedem solchen Geltungsgebot gibt es ein Geltungsgebot hoherer Stufe,
das dessen Geltung fordert. Daraus ergibt sich eine Kette von Geltungsgeboten:

(1) O VALpgeN

(2) OVALpgr O VALpge N

(3) O VALpgr O VALpgr O VALper N,
etc.

Ein normatives Argument ist giiltig, wenn auf jeder Stufe das Geltungsgebot durch ein
Geltungsgebot hoherer Stufe begriindet werden kann.

Ein reiteriertes Geltungsgebot lédsst sich allerdings nicht vollstindig formulieren, da
die sprachliche Formulierung endlich sein muss. Der Geltungsanspruch eines normati-
ven Arguments, dass sich Geltungsgebote je hoherer Stufe beliebig weit begriinden
lassen, muss daher auf der pragmatischen Ebene liegen und kann nur durch eine meta-
sprachliche Beschreibung explizit gemacht werden. Die Unterscheidung normativer
Argumente und normativer Aussagen muss daher die pragmatische Ebene von Sprech-
akten einbeziehen. Ein einfacher Normsatz kann nicht ohne weiteres als normatives
Argument oder normative Aussage qualifiziert werden. Seine Bedeutung héngt davon
ab, in welcher Funktion er verwendet wird.

Um die pragmatische Ebene zum Ausdruck zu bringen, kann die Fregesche Unter-
scheidung von Gedanken und Urteil sowie die entsprechende Notation herangezogen
werden. Frege unterscheidet sprachliche Ausdriicke, den Inhaltsstrich "—", mit dem ein
wahrheitsfihiger Inhalt, also ein Gedanke, zum Ausdruck gebracht wird, und den
Urteilsstrich "|", der ausdriickt, dass ein Gedanke als wahr behauptet wird.. In einer
Aussage sind demnach zu unterscheiden: der sprachliche Ausdruck (s), der mit diesem
formulierte Gedanke (—s) sowie das Urteil, das dieser Gedanke wabhr ist (|—s).81

Auf normative Sitze angewandt, lisst sich der Sprechakt einer normativen Aussage
darstellen als —N. Unter Abstraktion von dem pragmatischen Element der Behauptung
bleibt als Ausdruck fiir einen normativen Gedanken (eine normative Proposition) —N.
Allerdings stellt sich das Problem, wie die Geltungsweise von Normen dargestellt wer-
den kann. Es sind verschiedene Geltungsweisen zu unterscheiden, etwa die definitive
Geltung unmittelbar handlungsleitender Normen, die prinzipielle Geltung normativer
Argumente, prima facie-Geltung, residuale Geltung, vermutliche Geltung oder die
Geltung im Sinne der Zugehorigkeit zu einem Normensystem. Der Inhalt einer normati-
ven Aussage, die die definitive Geltung einer Norm behauptet, hat dementsprechend die
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Struktur VALpgpN. Der Akt der Behauptung einer normativen Aussage wird dargestellt
als

(4) [VALpgeN.

Dies stellt eine Geltungsaussage dar, mit der die definitive Geltung der Norm N behaup-
tet wird. Normative Aussagen konnen allerdings statt in Form von expliziten Geltungs-
aussagen auch die Form direkter normativer Aussagen haben. Normsétze konnen unmit-
telbar normativ (praskriptiv) verwendet werden, ohne die definitive, unmittelbar hand-
lungsleitende Geltungsweise explizit zu machen, etwa in einem Satz "Man soll andere
nicht verletzen". Dies wird dargestellt als

(5) IN.

Der direkte normative Gebrauch von Normsitzen ist dquivalent mit normativen Aus-
sagen wie IVALpgr Op, die die Geltungsweise explizit machen, also z.B. "Es gilt defini-
tiv, dass man andere nicht verletzen soll."

Bei normativen Argumenten muss der pragmatische Gehalt durch einen anderen
Zusatz als bei Aussagen dargestellt werden. Da der Geltungsanspruch, der mit normati-
ven Argumenten erhoben wird, die Begriindbarkeit einer Reiteration von Geltungsgebo-
ten ist, bietet es sich an, diesen Anspruch durch "..." zu symbolisieren. Entsprechend
wird die direkte Verwendung eines Normsatzes als normatives Argument dargestellt als

(6) ...OVALperN.

Die Struktur einer Aussage, dass die betreffende Norm als normatives Argument giiltig
ist, ist hingegen

(7) |[VALarG N.

Die logische Struktur eines normativen Arguments ist somit auf semantischer Ebene die
eines Geltungsgebots O VALpgeN;, wobei 1 =0, 1, ... ist und die Stufe der Reiteration
angibt. Dieses Geltungsgebot wird durch eine infinite Menge von Geltungsgeboten
jeweils hoherer Stufe gestiitzt. Normative Argumente lassen sich demnach wie folgt de-
finieren:

(Dna) Ein normatives Argument besteht aus einer Menge von Geltungsgeboten jeweils
hoherer Ordnung in Bezug auf eine bestimmte Norm N,. Die Elemente dieser Menge
bilden die Normen N]i O VALDEFN(), NZ: O VALDEFNl, ceey Ni+1: O VALDEFNi, etc.

81 Frege 1879; 1891.
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In pragmatischer Hinsicht besteht ein normatives Argument aus dem Gebrauch eines
Normsatzes mit dem Anspruch, dass die betreffende Norm als definitiv geltend aner-
kannt werden sollte und dariiber hinaus dieses Geltungsgebot durch eine infinite Kette
von Geltungsgeboten jeweils hoherer Ordnung begriindet werden kann, ...O VALpggNj.
Dem korrespondiert die normative Aussage, dass die betreffende Norm als normatives
Argument, also prinzipiell, giiltig ist, [VALarcNo.

Die Begriindung eines normativen Arguments besteht in der Rechtfertigung des
Geltungsgebots erster Stufe sowie dem Nachweis, dass mit einem Geltungsgebot der
Stufe x auch ein Geltungsgebot der Stufe x + 1 gerechtfertigt ist.

1V. Argumente fiir die Konstruktion reiterierter Geltungsgebote

Das Modell reiterierter Geltungsgebote ist zunéchst nur eine Konstruktion, die Begriindun-
gen im Abwigungsmodell ermoglicht. Es lassen sich jedoch eine Reihe von Argumenten
fiir dessen Adiquatheit anfiithren. Das Hauptargument ist die Rekonstruktion der Idee der
Autonomie im Sinne von Selbstgesetzgebung durch die Konzeption der Abwigung norma-
tiver Argumente. Dieses Argument durchzieht die gesamte hiesige Analyse und soll an an-
derer Stelle eingehender dargestellt werden. Daneben gibt es eine Reihe weiterer Argu-
mente, insbesondere

(1) eine adidquate Rekonstruktion der Idee von Griinden fiir Abwigungen,

(2) die Ubereinstimmung mit der Struktur von Interessen,

(3) die normtheoretische Plausibilitit dieser Konstruktion,

(4) die Explikation der Begriffe der Normativitéit und des idealen Sollens,

(5) die Vermeidung des Miinchhausen-Trilemmas, dem deduktive Begriindungen ausge-
setzt sind.

1. Addquatheitsbedingungen fiir Abwdigungsgriinde

Aus der Analyse der Struktur von Abwigungen haben sich verschiedene Anforderungen
ergeben, die Griinde fiir Abwédgungen hinsichtlich ihrer logischen Struktur erfiillen miis-
sen.

(1) Relevanz: Jeder Abwigungsgrund muss eine Antwort auf die zu entscheidende Frage
geben.

Im Beispiel der Zuldssigkeit einer beleidigenden MeinungsduB3erung bedeutet dies, dass
aus jedem der abzuwigenden Griinde ein bestimmtes, fiir die Fragestellung relevantes
Ergebnis folgen®” muss, entweder, dass bestimmte MeinungsiuBerungen erlaubt sein sol-
len, oder, dass sie verboten sein sollen.

82  Folgerung wird hier nicht als deduktive Folgerung verstanden, sondern in einem prozeduralen Sinn,
als Ergebnis eines korrekten Schritts in einer Argumentation.
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(2) Kollisionsfiahigkeit: Die Giiltigkeit eines Abwigungsgrundes muss mit der Giiltigkeit
eines kollidierenden Abwigungsgrundes vereinbar sein.

Griinde fiir Abwigungen diirfen also nicht die Struktur normativer Aussagen (oder eine
dquivalente logische Struktur®®) haben, die die definitive Geltung einer unmittelbar hand-
lungsleitenden Norm behaupten oder beanspruchen.

(3) Reflexivitidt: Die abzuwidgenden Griinde sind, soweit sie aufgrund der Abwigung
Vorrang vor den kollidierenden Griinden erhalten, selbst Griinde fiir diesen Vorrang.

Wenn im Beispiel die Meinungsfreiheit den Vorrang vor dem Personlichkeitsschutz erhilt,
dann ist die Meinungsfreiheit selbst der Grund fiir diesen Vorrang und nicht ein anderer,
zusiitzlich anzufiihrender Grund.* Denn der elementare Fall eines Abwigungsproblems ist
die Kollision zweier gegenldufiger Griinde. Wenn eine Abwégungsentscheidung iiberhaupt
eine Begriindung fiir das Abwégungsergebnis darstellen kann, dann muss der Grund, der
den Vorrang erhélt und damit das Ergebnis trigt, zugleich ein Grund fiir die entsprechende
Vorrangentscheidung sein. Es kann keine unabhéngige Begriindung der Vorrangentschei-
dung geben. Zwar kann die Begriindung, iiber den elementaren Fall hinaus, erweitert
werden, indem zusitzliche Griinde fiir die Abwigungsentscheidung angefiihrt werden.
Solche Griinde sind jedoch lediglich in die Abwédgung einzustellende Griinde, keine aul3er-
halb einer Abwigung anwendbaren Vorrangkriterien. Wird etwa das Demokratieprinzip
als Unterstiitzung des Prinzips der Meinungsfreiheit angefiihrt, dann ist dieses neben letz-
terem in der Abwigung zu berticksichtigen, aber nicht eine unabhingige Begriindung fiir
eine Vorrangentscheidung. Wire dies nicht so, wiren Abwégungsentscheidungen auf an-
dere Begriindungsformen reduzierbar und keine eigenstindige Form der Normbegriindung.

(4) Intrinsische Geltung: Griinde fiir Abwigungen bediirfen selbst keiner weiteren Be-
griindung.

Der normative Charakter von Abwigungsentscheidungen wire zweifelhaft, wenn die Ab-
wigungsgriinde selbst einer Begriindung bediirften, diese aber - wegen notwendiger Zirku-
laritét, infiniten Regresses oder willkiirlichen Begrijndungsabbruchs85 - nicht gegeben
werden konnte.

Normative Argumente mit der Struktur reiterierter Geltungsgebote erfiillen die aufge-
fiihrten Bedingungen. Sie stellen, gemadll Bedingung (1), eine Form eines Grundes fiir ein
Abwigungsergebnis dar. Es handelt sich zwar nicht um deduktive Griinde, da sie nicht die

83 So konnen Befehle oder Imperative nur entweder gelten oder nicht gelten und miissen in einem
rationalen normativen System widerspruchsfrei sein.

84  Allerdings besteht das vollstdndige Argument fiir den Vorrang nicht in dem vorgehenden Prinzip
allein, sondern enthilt auch Annahmen tiber Wichtigkeits- und Beeintrichtigungsgrade der kollidie-
renden Prinzipien. Die normative Forderung, den Vorrang anzuerkennen, ergibt sich aber aus jenem
Prinzip selbst.

85 Vgl. zu diesem "Miinchhausen-Trilemma" Albert 1980, 13, 15ff.; ferner Bécker 2008.
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Struktur von Aussagen haben. Aber es handelt sich um Gebote, und ein Gebot von etwas
ist, wenn es giiltig ist, ein Grund, das Gebotene zu realisieren. Ein Geltungsgebot ist daher
seiner Struktur nach als ein Grund fiir etwas einzuordnen, genauer als ein normativer
Grund im Unterschied zu einem deduktiven Grund.

Ferner sind, wie von Bedingung (2) gefordert, Kollisionen zwischen reiterierten Gel-
tungsgeboten moglich. Unvereinbare Geltungsgebote konnen zugleich giiltig sein. Ein
logischer Widerspruch tritt nicht auf, da die Regeln der Aussagenlogik oder andere
logische Regeln, aus denen sich ein Widerspruch ableiten lief3e, nicht anwendbar sind. Die
prinzipielle Geltung einer Norm erlaubt echte Normkonflikte, denn sie fordert ein be-
stimmtes Abwigungsergebnis, schliet jedoch die prinzipielle Geltung kollidierender
Normen nicht aus. Eine Iteration von Geltungsgeboten kann in Bezug auf unvereinbare
Normen begriindbar sein, diese konnen also zugleich giiltige Griinde fiir Abwigungs-
entscheidungen sein.®®

Reiterierte Geltungsgebote stellen zudem, gemil3 Bedingung (3), Griinde fiir ihren
eigenen Vorrang vor kollidierenden Griinden dar. Denn die Erfiillung eines Geltungs-
gebots fordert die Anerkennung der definitiven Geltung der betreffenden Norm. Dies setzt
voraus, dass dieses Vorrang vor kollidierenden Normen erhilt. Da die Anerkennung dieses
Vorrangs notwendige Bedingung fiir die Erfiillung des Geltungsgebots ist, ergibt sich
aufgrund eines teleologischen Arguments, dass diese Anerkennung aufgrund des Geltungs-
gebots gefordert ist. Damit begriindet ein Geltungsgebot zugleich den Vorrang fiir die von
thm gestiitzte Norm gegeniiber kollidierenden Normen.

SchlieBlich erfordern, gemill Bedingung (4), reiterierte Geltungsgebote keine weite-
ren Griinde fiir ihre Begriindung. Denn wenn ein reiteriertes Geltungsgebot giiltig ist, 1dsst
sich fiir jedes Geltungsgebot einer bestimmten Stufe ein Geltungsgebot der nichsthoheren
Stufe konstruieren, das dieses begriindet. Es ist keine weitere Begriindung notwendig, die
auf andere Normen zuriickgreift. Es bleibt natiirlich das materielle Problem, die Geltung
eines reiterierten Geltungsgebots zu begriinden. Soweit es giiltig ist, ist die Geltung aber
nicht aus anderen Normen abgeleitet.

2. Die Struktur interessenbasierter Argumente

Die wichtigste Klasse normativer Argumente sind Forderungen, dass bestimmte individu-
elle Interessen erfiillt werden sollen. Einem Interesse, z.B. nicht in seiner Gesundheit
beeintrichtigt zu werden, korrespondiert eine Forderung, dieses Interesse zu erfiillen. Es ist
jedenfalls grundsitzlich legitim, eine solche interessenbasierte Forderung zu erheben. Sie
ist damit als ein giiltiges normatives Argument anzusehen. Umgekehrt korrespondiert einer
Forderung, dass etwas getan oder realisiert werden soll, ein Interesse desjenigen, der die
Forderung erhebt. Interessen lassen sich als Gegenstand normativer Argumente definieren,

86  Alexy 2000a, 294ff., hat gegen die Konzeption reiterierter Geltungsgebote eingewandt, die Oszil-
lation zwischen Normen im blo3 semantischen Sinn und Geltungsaussagen konne den Charakter
von Griinden fiir Abwigungen nicht erkldren. Dieser Einwand iibersieht jedoch, dass reiterierte
Geltungsgebote infinite Strukturen bilden. Dass sich mit finiten Strukturen die Abwigungsfahigkeit
von Normen nicht erkldren lédsst, begriindet daher keinen Einwand.
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so dass sich eine analytische Beziehung zwischen dem Begriff des normativen Arguments
und dem des Interesses ergibt. Jedenfalls bilden interessenbasierte Argumente die Haupt-
form normativer Argumentation, wenn nicht die einzig mogliche.

Ein zentrales Argument fiir die Konzeption normativer Argumente als reiterierter
Geltungsgebote ist, dass Interessenargumente die Struktur reiterierter Geltungsgebote auf-
weisen. Die beliebige Iterierbarkeit interessenbasierter Forderungen ergibt sich daraus,
dass

(1) ein Interesse eine Forderung begriindet, dass dieses Interesse erfiillt werden soll, also
ein entsprechendes normatives Argument fiir die definitive Geltung der betreffenden
Norm begriindet werden kann, sowie

(2) ein Interesse hoherer Stufe an der definitiven Geltung dieses Gebots gegeben ist.

Die Priamisse, dass Interessen erfiillt werden sollen, 1dsst sich im Rahmen einer Konzeption
autonomer Normbegriindung begriinden, weil die Geltung einer Norm von der Zustim-
mung autonomer Subjekte abhingt und diese ihre Zustimmung verniinftigerweise nicht
geben werden, wenn ihre Interessen als irrelevant behandelt werden. Die Verbindung eines
Interesses mit einem Interesse an der Geltung eines Gebots, das die Realisierung des Inter-
esses 1. Stufe fordert, ist eine Rationalitédtsforderung, da ein Gebot der Erfiillung des Inter-
esses 1. Stufe der Erfiillung dieses Interesses dient. Sie gilt im Fall eines Interessenkon-
flikts und unter der Annahme, dass die definitive Geltung eines Gebots, ein Interesse zu
erfiillen, eine fordernde Wirkung fiir die Erfiillung dieses Gebots hat. Diese férdernde Wir-
kung ldsst sich mit der Existenz normativer Argumentation belegen. Wiren Normen prak-
tisch ohne jegliche Wirkung, géibe es kaum Streit und Argumentation iiber Normen.

Die reiterierte Struktur interessenbasierter Argumente lédsst sich wie folgt entwickeln.
Zunichst sind einige Festlegungen zu treffen. Es bedeuten

INT(Z): Es besteht ein Interesse eines autonomen Subjekts an Zustand Z.

VALrcOZ: Das Gebot von Z ist als normatives Argument giiltig.

INT(VALArcgOZ): Es besteht ein Interesse daran, dass das Gebot von Z definitiv
giiltig ist.

Die Reiteration von Geltungsgeboten ergibt sich dann wie folgt:

(1) INT(Z)

(2) INT(Z) > VALARcOZ

(3) INT(Z) —» INT(VALpgrOZ)

(4) VALARcOZ Folgerung aus (1), (2)

(5) INT(VALperOZ) Folgerung aus (1), (3)

(6) H\IT(VALDEFOZ) —> VALAR(}OVALDEFOZ Folgerung aus (2), Z= VALDEFOZ
(7) VALARcOV ALperOZ Folgerung aus (5), (6),

etc.

56



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

Allgemein lassen sich Geltungsgebote der Ordnung n+1 erzeugen, indem fiir Z ein Gel-
tungsgebot n-ter Stufe eingesetzt wird.

3. Normtheoretische Argumente

Normtheoretische Argumente fiir die Konzeption normativer Argumente als reiterierte
Geltungsgebote zeigen, dass diese Konzeption nicht nur normtheoretisch moglich und
plausibel ist, sondern auch, dass sie die einzig plausible Konstruktion von Griinden fiir
Abwigungen darstellt oder jedenfalls alternativen Konzeptionen iiberlegen ist.

Die logischen Moglichkeiten der Konstruktion von Abwégungsgriinden ergeben sich
aus den Elementen, aus denen die normative Sprache aufgebaut ist. Fiir die Zwecke dieser
Untersuchung soll von drei Arten von Elementen ausgegangen werden: Sitzen, deonti-
schen Operatoren und Geltungspridikaten. Sitze sollen mit S oder, wenn es sich um
Normsiitze®” handelt, mit N bezeichnet werden.*® Als deontischer Operator soll im folgen-
den lediglich der Gebotsoperator O verwendet werden, da bloBe Erlaubnisse kein Ergebnis
festlegen und daher keine Abwégungsgriinde darstellen. Das Geltungspradikat VAL wird
eingefiihrt, um die Geltung eines Satzes und damit den Aussagegehalt einer AuBerung und
den propositionalen Charakter deren Inhalts darzustellen. Es wird mit einem Zusatz (z.B.
DEF, ARG) versehen, soweit dies notwendig ist, um die Art der Geltung kenntlich zu
machen.

Fir die logische Struktur von Abwigungsgriinden lassen sich verschiedene FEin-
schrinkungen machen. Zunichst muss ein Abwédgungsgrund mehr sein als eine mit einem
einfachen Normsatz formulierte Norm, also eine Norm im rein semantischen Sinn. Denn
mit einem einfachen Normsatz wird nichts iiber die Geltung der formulierten Norm gesagt.
Mit einem in der Abwégung angefiihrten Argument muss aber beansprucht werden, dass
dieses einen Grund fiir eine bestimmte Abwégungsentscheidung darstellt. Dies ist nur
moglich, wenn ihm Geltung zugeschrieben wird.

Ferner kann die Struktur eines Abwégungsgrundes nicht mit dem Geltungspréadikat
VAL beginnen. Denn als normative Aussage VALpgeN wiirde entweder die definitive
Geltung einer Norm behauptet, was einen Konflikt mit anderen Geltungsbehauptungen
nicht zulassen kann, oder der Inhalt der Norm miisste - etwa im Sinne eines Optimierungs-
gebots - in einer Weise abgeschwicht werden, die seine Verwendung als Argument fiir
eine Abwigungsentscheidung untauglich macht. Eine Aussage, dass eine Norm als norma-
tives Argument giiltig ist (VALarcN), wire hingegen lediglich eine metasprachliche
Beschreibung eines normativen Arguments und konnte nicht selbst als normatives Argu-
ments verwendet werden. Ferner kann ein Abwégungsgrund auch nicht mit einem deonti-
schen Operator beginnen. Denn ein Gebotsoperator vor einem Norminhalt S fiihrte zu

87 Normsitze sind solche, die deontische Operatoren enthalten oder mittels deontischer Operatoren darge-
stellt werden konnen.

88  Genauer wire zu unterscheiden zwischen dem Satz als Zeichenreihe und als Inhalt. Diese soll hier
vernachléssigt werden. Fiir eine Analyse von Argumenten und Normen interessieren die Inhalte von
Sitzen, nicht die Art ihrer Formulierung. Andererseits werden solche Inhalte anhand ihrer Formulie-
rung, als bestimmter Zeichenreihen, identifiziert.

57



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

einem Satz OS, der wiederum ein einfacher Satz N ohne Geltungsaussage wire. Die
Konstruktion eines Abwigungsgrundes steht somit vor dem Problem, dass dessen Struktur
weder mit einem Geltungspradikat oder deontischen Operator beginnen kann noch ein
einfacher Normsatz sein kann.

Die Losung dieses Problems besteht darin, eine infinite logische Struktur zu bilden,
die keinen Anfang hat. Da bloBe Erlaubnisse kein Abwédgungsergebnis bestimmen konnen
und die deontische Modalitit von Abwigungsgriinden mithin ein Gebot sein muss, ergibt
sich die Struktur beliebig iterierter Geltungsgebote (...O0 VALpgrO VALpgeN). Allerdings
kann ein solches Gebot nicht vollstindig formuliert werden. Es kann daher nicht auf se-
mantischer Ebene als Bedeutung entsprechender Normsitze eingefiihrt werden, sondern
besteht aus einer infiniten Menge von Geltungsgeboten, in der fiir jedes Geltungsgebot ein
Geltungsgebot hoherer Stufe enthalten ist. In der Argumentation vorgebrachte normative
Argumente formulieren jeweils nur ein Geltungsgebot bestimmter Stufe, beziehen sich
aber auf diese infinite normative Struktur. Nach dieser Konzeption gilt eine Norm als nor-
matives Argument genau dann, wenn sich in Bezug auf sie eine solche beliebig fortsetz-
bare Iteration von Geltungsgeboten begriinden lésst.

Auch hinsichtlich der Reiteration ist die einzig sinnvolle Moglichkeit die der Reitera-
tion von Geltungsgeboten. Es wire sinnlos, Sitze, Operatoren oder Geltungspridikate zu
wiederholen, also Ausdriicke der Struktur SS, OO oder VAL VAL zu bilden. Die Anein-
anderreihung von Sitzen erfiillt keine argumentative Funktion. Zwei Gebotsoperatoren
hintereinander sind ausgeschlossen, weil ein Gebotsoperator die Erfiillung von etwas for-
dert, z.B. den Vollzug einer Handlung oder die Realisierung eines Zustands, nicht ein Ge-
bot als solches. Die Wiederholung des Geltungspridikats erscheint zwar logisch moglich,
aber argumentativ sinnlos, da nichts neues mit dieser Wiederholung vorgebracht wird. Es
ist also keine Alternative zu reiterierten Geltungsgebote ersichtlich, um Griinde fiir Abwé-
gungen zu konstruieren.

Damit ergibt sich ein normtheoretisches Modell, in dem folgende Elemente zu
unterscheiden sind:

- Normformulierungen N, die lediglich eine Norm im semantischen Sinn angeben, ohne
etwas liber ihre Geltung zu sagen;

- Geltungssitze VAL N, die besagen, dass eine Norm N (auf bestimmte Weise) gilt;

- Geltungsgebote O VALpgeN, die besagen, dass eine Norm N definitiv gelten soll;

- normative Argumente im Sinne einer infiniten Menge iterierter Geltungsgebote, so
dass jedes Geltungsgebot durch ein Geltungsgebot héherer Stufe begriindet wird.

Normative Aussagen oder Geltungsaussagen konnen explizit mittels eines Zusatzes wie
"es gilt, dass ..." formuliert werden, aber auch mit der Verwendung einer Normformulie-
rung in einer Normbehauptung implizit zum Ausdruck gebracht werden. Moglich sind
ferner Geltungsaussagen in Bezug auf Geltungsgebote (VALpgr O VALpgeN).

Normative Argumente bringen ein ideales Sollen zum Ausdruck. Dieses kann als
Normformulierung N oder als Geltungsgebot O VALpgeN angegeben werden, jedoch
wegen des infiniten Charakters von normativen Argumente nicht vollstindig formuliert
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werden. Normative Argumente konnen ferner metasprachlich ausgedriickt werden in Form
von Geltungsaussagen der Struktur VALarGN.

Festzustellen ist somit, dass die Konstruktion reiterierter Geltungsgebote aus logi-
schen Griinden gefordert ist, weil keine andere Konstruktion von Abwigungsgriinden er-
sichtlich ist.

4. Normativitit und ideales Sollen

4.1. Der normative Geltungsbegriff

Es sind normative und nicht-normative Begriffe der Geltung von Normen zu unter-
scheiden. Das Problem nicht-normativer Geltungsbegriffe ist, dass die von ihnen verwen-
deten Geltungskriterien weder logisch giiltig sind noch aus nicht-normativen Primissen
begriindbar sind. In bezug auf Normen, die nach solchen Kriterien gelten, ldsst sich daher
stets fragen, warum diesen Normen gefolgt werden soll. Geltung einer Norm im normati-
ven Sinn ist demgegeniiber dadurch zu charakterisieren, dass die Anerkennung, Anwen-
dung und Befolgung der Norm geboten ist. Es ist ein Merkmal dieses Geltungsbegriffs,
dass nicht die Geltung einer Norm nach dem normativen Geltungsbegriff festgestellt und
gleichwohl gefragt werden kann, ob der betreffenden Norm gefolgt werden soll. Dieser
Ansatz fiihrt zu einer Iteration von Geboten. Denn ein Anerkennungsgebot (O ACC N) gilt
im gleichen normativen Sinn wie die Norm 1. Stufe. Dessen Geltung ist daher durch ein
Anerkennungsgebot 2. Stufe zu charakterisieren, usf. Es lésst sich also folgern:

VALN — VAL O ACCN,
VAL OACCN — VAL O ACCO ACCN,
etc.

Der normative Geltungsbegriff fiihrt demnach auf eine Struktur aus iterierten Anerken-
nungsgeboten. Nun ist fiir moralisch autonome Subjekte die Geltung einer Norm mit der
Anerkennung durch das autonome Subjekt gleichzusetzen. Dementsprechend erfordert
Geltung im normativen Sinn, dass eine beliebige Iteration von Geltungsgeboten begriind-
bar ist. Normen, die nicht eine solche Struktur aufweisen, konnen fiir ein autonomes Sub-
jekt keine Normativitidt beanspruchen.

4.2. Der Begriff des idealen Sollens

Die Reiteration von Geltungsgeboten bietet auch eine passende Interpretation des Be-
griffs des idealen Sollens. Es gibt allerdings unterschiedliche Verwendungsweisen die-
ses Ausdrucks, etwa im Sinne von Idealen, die ein Sollen enthalten, das niemals voll-
standig erfiillbar ist. Darum geht es bei reiterierten Geltungsgeboten nicht, jedenfalls
nicht notwendigerweise. Ansatzpunkt der Interpretation des idealen Sollens durch reite-
rierte Geltungsgebote ist die Unterscheidung von realem und idealem Sollen. Reales
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Sollen ist dasjenige, das tatsdchliche Geltung besitzt. Das Gegensatzpaar real/ideal legt
es nahe, dem tatsdchlichen Sollen definitiver Normen ein lediglich gebotenes Sollen
gegeniiberzustellen, das jedoch keine tatsichliche, definitive Geltung besitzt. Damit
fiihrt die Interpretation des Begriffs eines idealen Sollens auf die Konzeption von Gel-
tungsgeboten. Da sich fiir Geltungsgebote wiederum die Frage nach ihrer Geltungs-
weise stellt, also ob sie ein reales oder ein ideales Sollen enthalten, muss das ideale
Sollen dadurch charakterisiert werden, dass seine Geltung wiederum nur geboten und
nicht tatsdchlich ist. Daraus folgt die Reiteration von Geltungsgeboten als Merkmal des
idealen Sollens.

5. Die Vermeidung des Miinchhausen-Trilemmas

Gegeniiber einem giiltigen reiterierten Geltungsgebot hat es - wegen des intrinsischen Cha-
rakters seiner Geltung - keinen Sinn zu fragen, nach einer weiteren Begriindung zu fragen.
Jede Frage, warum das Geltungsgebot gilt, oder warum die Behauptung der Geltung
akzeptiert werden sollte, kann mit einem weiteren Geltungsgebot beantwortet werden. Ist
etwa ein Urteil, dass eine herabsetzende AuBerung erlaubt ist, zu begriinden, dann kann auf
der ersten Stufe angefiihrt werden, dass dies Inhalt der Meinungsfreiheit ist und die Gel-
tung der Meinungsfreiheit geboten ist. Wird nach einer weiteren Begriindung fiir das Ge-
bot der Meinungsfreiheit gefragt, 14sst sich anfiihren, dass die Geltung des Gebots der Mei-
nungsfreiheit geboten sei, auf der nichsten Stufe, dass die Geltung des Gebots der Geltung
der Meinungsfreiheit geboten sei, usf. Auf jede eine weitere Begriindung fordernde
"Warum"-Frage ldsst sich ein normativer Grund anfiihren. Natiirlich ist diese Vor-
gehensweise keine substantielle Begriindung. Sie dient lediglich dazu, den Anspruch des
Skeptikers, mit wiederholten "Warum"-Fragen jede Begriindung zum Scheitern bringen zu
konnen, zu widerlegen.

Das Wechselspiel von "Warum"-Fragen und der Anfiihrung von Geltungsgeboten der
néichsthoheren Stufe fithrt nun zwar zu einem Regress und ist als solches recht sinnlos. Die
Frage ist, zu wessen Lasten dies geht. Im Unterschied zum Miinchhausen-Trilemma®® bei
deduktiven Begriindungen ist der infinite Regress fiir den Proponenten eines reiterierten
Geltungsgebots unschidlich. Mit einer deduktiven Begriindung wird eine abschlieende,
definitive Beurteilung einer Frage beansprucht. Gelingt dies nicht, ist die Begriindung
gescheitert. Der infinite Regress bringt also eine deduktive Begriindung zum Scheitern.
Mit einem reiterierten Geltungsgebot wird demgegeniiber nur ein Argument vorgebracht,
das Gegengriinde zulédsst und eine Argumentation nicht ausschlieBt, sondern gerade eroff-
net. Einem solchen Argument mit der Wiederholung von Warum-Fragen zu begegnen,
wiirde eine Argumentation unmdglich machen und wire daher irrational. Daher sind reite-
rierte Geltungsgebote gegeniiber Warum-Fragen eines Skeptikers immun. Da eine weitere
Begriindung fiir sie sinnvollerweise nicht verlangt werden kann, bediirfen sie keiner wei-
teren Begriindung und erfiillen damit die Forderung des selbsttragenden Charakters.

89 Dazus.o., IV. 1.

60



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

V. Normative Aussagen

Normative Aussagen konnen Abwigungsergebnisse oder nicht abwigungsfihige Grund-
sidtze sowie auch Prinzipien im Sinne normativer Argumente zum Gegenstand haben. Im
folgenden geht es um normative Aussagen, die Abwigungsergebnisse formulieren. Aller-
dings konnen normative Aussagen auch Metaaussagen in Bezug auf solche Abwigungs-
ergebnisse und die in ihnen benannten definitiven Normen enthalten. Im engeren Sinne
werden als normative Aussagen hier jedoch nur solche behandelt, mit denen ein norma-
tives Urteil zum Ausdruck gebracht wird, nicht metatheoretische Stellungnahmen dazu.

Nach ihrer pragmatischen Funktion sind normative Aussagen aus der Teilnehmerper-
spektive des Urteilenden von Aussagen aus der Beobachterperspektive zu unterscheiden,
die lediglich die Anerkennung bestimmter Normen beschreiben, aber keine normative
Stellungnahme zum Ausdruck bringen. Normative Urteile (d.h. normative Aussagen i.e.S.)
sind Aussagen aus der Perspektive desjenigen, der an einer normativen Argumentation
teilnimmt.”’ Normative Urteile aus der Teilnehmerperspektive konnen auch als interne
normative Aussagen bezeichnet werden. Unter thnen sind wiederum die Abwégungsurteile
selbst von normativen Aussagen zu unterscheiden, die die Giiltigkeit einer Norm als Er-
gebnis einer bestimmten Abwigungsprozedur behaupten.

1. Interne normative Aussagen

Normative Aussagen aus der Teilnehmerperspektive sind in verschiedener Form moglich.
Gemeinsam ist ihnen, dass sie einer Norm definitive Geltung zuschreiben. Diese Gel-
tungsaussage kann explizit sein oder aber implizit in der Verwendung eines Normsatzes als
normative Aussage enthalten sein. Sie kann auf ein Geltungsgebot oder eine Norm 1.
Stufe, die Gegenstand eines solchen Gebots ist, bezogen sein. Diese Norm 1. Stufe kann
wiederum eine Vorrangregel oder eine handlungsleitende Norm sein. Normalerweise wird
das Abwégungsergebnis in Form einer normativen Aussage mit impliziter Behauptung der
Geltung der betreffenden Norm 1. Stufe formuliert, etwa

(1) "Unter den Umstinden des vorliegenden Falles ist die AuBerung der Meinung M
erlaubt."

Die anderen Ausdrucksformen sind jedoch moéglich und u.U. notwendig, um Abgren-
zungen deutlich zu machen. So bringt die Formulierung (1) nicht explizit zum Ausdruck,
dass es sich um eine definitive Erlaubnis handelt. Dies ergibt sich aus dem Kontext, weil es
sich um ein Abwigungsergebnis handelt. Dies kann durch folgende Formulierung klar-
gestellt werden:

(2) "Unter den Umstiinden des vorliegenden Falles ist die AuBerung der Meinung M
definitiv erlaubt."

90 Vgl. auch die Definition bei Alexy 1994, 47.
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Wird eine solche Geltungsbehauptung aufgestellt, muss der Urteilende, der Struktur der
Abwigung nach, auch folgende Aussagen akzeptieren:

(3) "Unter den Umstinden des vorliegenden Falles ist geboten, dass die AuBerung der
Meinung M definitiv erlaubt ist."

(4) "Unter den Umstinden des vorliegenden Falles ist definitiv geboten, dass die
AuBerung der Meinung M definitiv erlaubt ist."

(5) "Unter den Umstinden des vorliegenden Falles gebiihrt der Meinungsfreiheit
Vorrang vor gegenldufigen Prinzipien."

(6) "Unter den Umstinden des vorliegenden Falles gebiihrt der Meinungsfreiheit
definitiv der Vorrang vor gegenldufigen Prinzipien."

Diese Varianten mogen kiinstlich erscheinen, sie ergeben sich jedoch aus der Struktur von
Abwigungsurteilen. Wichtig ist die Moglichkeit expliziter Geltungsaussagen im Unter-
schied zu impliziten Geltungsaussagen in normativen Urteilen, da mit ihr Differenzierun-
gen im Geltungsbegriff eingefiihrt werden konnen.

1.1. Normative Urteile und absolute Geltungsaussagen

Abwigungsurteile konnen als Urteile aus der Teilnehmerperspektive bezeichnet werden,
weil der Urteilende selbst ein normatives Urteil abgibt und eine Geltungsaussage trifft,
etwa ein Urteil "In dem vorliegenden Fall gebiihrt der Meinungsfreiheit Vorrang vor dem
Ehrschutz" oder "Im vorliegenden Fall ist die fragliche Meinungsduflerung definitiv
erlaubt." Die pragmatische Funktion, eine Aussage zu machen, soll durch den Fregeschen
Urteilsstrich zum Ausdruck gebracht werden. Ein normatives Urteil kann dann wie folgt
notiert werden:

(1) IN.

Eine explizite Aussage der definitiven Geltung einer Norm hat folgende Struktur:

(2) |[VALpgr N.

Solche Aussagen sind durch Verwendung eines normativen Geltungsbegriffs charakteri-
siert, d.h. die Geltungsaussage impliziert einen Anspruch auf Verbindlichkeit und entspre-
chende Anwendungs- und Befolgungsgebote. Es gilt also eine Regel

D.h.,, aus einem Urteil, dass eine N definitiv gilt, folgt ein Urteil, dass ein Gebot der
Anwendung und Befolgung (APP) dieser Norm definitiv gilt. Fiir diese Gebote wird nor-

mative Geltung in einem absoluten Sinne beansprucht, nicht nur systemrelative Geltung.
Es wird somit die Anwendung und Befolgung tatsdchlich gefordert, nicht nur zum

62



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

Ausdruck gebracht, dass ein solches Gebot gemédll den Bestimmungen eines bestimmten
Normensystems gilt.

Die Aussage einer absoluten Geltung bedeutet allerdings nicht, dass die betreffende
Norm auf alle Zeit und unabhiingig jeglichen Begriindungskontextes giiltig wire. Die Be-
griindung durch ein Abwigungsurteil ist relativ auf eine Abwigungsprozedur. Jedoch wird
diese Beziehung durch das Abwégungsurteil selbst oder durch eine absolute Geltungsaus-
sage nicht zum Ausdruck gebracht. Dies fiihrt zu einer weiteren Form interner normativer
Aussagen.

1.2. Normative Aussagen iiber Abwdgungsergebnisse

Aussagen der aufgrund einer Abwigung anerkannten Normen unterscheiden sich von Ab-
wigungsurteilen oder absoluten Geltungsaussagen darin, dass sie den Bezug einer Norm
zu einer bestimmten Abwigungsprozedur herstellen und insofern eine relative Geltung
zum Ausdruck bringen. Sie verwenden allerdings ebenfalls einen normativen Geltungs-
begriff, fordern also die tatsdchliche Anwendung und Befolgung der betreffenden Norm.
Es wird jedoch nicht unmittelbar ein normatives Urteil zum Ausdruck gebracht, sondern
ein bereits getroffener Urteilsakt, also das Ergebnis einer Begriindungsprozedur, beschrie-
ben. Der Bezug auf diese Prozedur PROC kann im Geltungspréadikat angegeben werden,

(4) |VALpgrproc N.

Solche Urteile konnen vom Urteilenden selbst, aber auch von Dritten abgegeben werden,
die den normativen Geltungsanspruch dieser Urteile anerkennen.

Gegeniiber direkten normativen Aussagen oder absoluten Geltungsaussagen aus der
Teilnehmerperspektive ergibt sich durch den Bezug auf eine Argumentationsprozedur eine
Erweiterung der Urteilsmoglichkeiten insofern, als nicht nur positive Abwégungsurteile
moglich sind, sondern auch die Ablehnung der Anerkennung einer Norm als Ergebnis der
Prozedur oder die Offenheit einer normativen Frage konstatiert werden kann.

Es kann also etwa gesagt werden, dass fiir den vorliegenden Fall einer Meinungsiuf3e-
rung keine Erlaubnis dieser AuBerung anerkannt worden ist. Damit wird die Existenz eines
positiven Abwigungsurteils verneint. Dies ldsst zwei Moglichkeiten offen. Es konnte ein
gegenteiliges Urteil getroffen worden sein, also ein Verbot der AuBerung als definitiv gel-
tend anerkannt worden sein, oder es konnte keine Entscheidung iiber diesen Fall vorliegen,
die Frage also offen sein. Dies bedeutet, dass die betreffende Norm in einer konkreten
Prozedur nicht als definitiv giiltig anerkannt worden ist, aber eine Anerkennung in anderen
Prozeduren nicht ausgeschlossen wird.

2. Externe Geltungsaussagen

Von Urteilen aus der internen Perspektive sind Urteile aus einer externen Perspektive, kurz
externe Geltungsaussagen, zu unterscheiden. Diese verwenden keinen normativen Gel-
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tungsbegriff, sondern behaupten lediglich die Geltung einer Norm gemill bestimmter
Kiriterien, d.h. als Inhalt eines durch diese Kriterien definierten Normensystems. Der Gel-
tungsbegriff ist ein deskriptiver, systemrelativer. Die Struktur solcher Urteile ist entspre-
chend

(S) [VALsN,

wobei S das System bezeichnet, fiir das die systemrelative Geltung oder Zugehorigkeit der
Norm N behauptet wird. Als systemrelative Aussage impliziert sie nicht die Behauptung
der Verbindlichkeit der betreffenden Norm. Ist das System ein normatives System, also ein
System, das einen normativen Geltungsanspruch erhebt, gilt allerdings die Implikation

Insgesamt bleibt es jedoch bei einem Urteil mit lediglich systemrelativem Geltungs-
anspruch, und damit einer Trennung zwischen der Geltung einer Norm und der Pflicht,
diese Norm anzuwenden oder zu befolgen. Es handelt sich um eine deskriptive Aussage
mit Bezug auf einen normativen Inhalt, keine normative Aussage.

VI. Fazit

Aufgrund der Analyse normativer Argumente und Aussagen ist festzuhalten:

(1) Normative Argumente miissen nicht nur Gegenstinde der Abwigung, sondern zu-
gleich Griinde fiir das zu treffende Abwégungsurteil darstellen.

(2) Sie enthalten Forderungen, dass eine bestimmte Norm als Ergebnis einer Abwédgung
anerkannt werden und definitiv gelten soll. Genauer haben sie die Struktur reiterierter
Geltungsgebote.

(3) Normative Urteile driicken eine als Abwédgungsergebnis festgesetzte Norm aus. Sie
schreiben dieser Normen implizit definitive Geltung zu.

(4) Normative Aussagen behaupten die Geltung von Normen. Im folgenden werden
unter normativen Aussagen nur solche behandelt, die die definitive Geltung von Nor-
men als Abwigungsergebnis behaupten. Solche direkten normativen Aussagen korres-
pondieren normativen Urteilen.

(5) Prinzipien stellen Anfangsgriinde einer Argumentation dar. Im Prinzipienmodell
konnen sie als normative Argumente verwendet werden, also Griinde fiir Abwégungen
darstellen, oder als formale Bedingung rationaler Argumentation strikt gelten.
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§ 3 Die Struktur der Abwégung

Abwigungen sind Begriindungsverfahren, in denen aufgrund kollidierender Argumente
eine Entscheidung getroffen wird. Bei normativen Abwigungen geht es um die Begriin-
dung der definitiven Geltung einer Norm aufgrund kollidierender normativer Argumente.
Elemente der Abwigung sind die abzuwigenden normativen Argumente, die Kollision
zwischen diesen, die Bestimmung einer Vorrangrelation zwischen ihnen hinsichtlich der
Umsténde des vorliegenden Falls und das festgesetzte Abwigungsergebnis.

Im Beispiel der Kollision von Meinungsfreiheit und Personlichkeitsschutz geht es um
folgende Elemente der Abwigung:

- Das Prinzip Meinungsfreiheit (P,): Jeder soll das Recht haben, seine Meinung zu
dulern.

- Das Prinzip des Personlichkeitsschutzes (P,): Jeder soll gegen Beeintrichtigungen
seiner personlichen Ehre geschiitzt werden.

- Die Kollision beider Prinzipien im Fall beleidigender Meinungsduf3erungen:

P, fordert die Erlaubtheit beleidigender MeinungsiduB3erungen.

P, fordert ein Verbot von Beleidigungen.

P, und P, sind im Fall beleidigender Meinungsduflerungen nicht zugleich erfiillbar.
Werden beleidigende AuBerungen zugelassen, ist der Personlichkeitsschutz beein-
trichtigt, werden sie verboten, ist die Meinungsfreiheit beeintrichtigt. Es ist also zu
bestimmen, welchem Prinzip unter den Umsténden des Kollisionsfalls Vorrang ge-
biihrt. Diese Vorrangfestsetzung kann z.B. zu folgender Vorrangregel fiihren:

- Py erhdlt Vorrang vor P, im Fall von Meinungsauflerungen, die aus sachlichem
Anlass in einer die Offentlichkeit beriihrenden Frage gemacht werden.

Generelles Kriterium fiir die Bestimmung des Vorrangs ist, dass dasjenige Prinzip Vorrang
erhalten soll, das unter den Umsténden des zu entscheidenden Falles das grofere Gewicht
hat. Allerdings ist das Gewicht kein natiirliches, deskriptiv zu bestimmendes Merkmal,
sondern das Gewicht ergibt sich aus der Abwégung der kollidierenden Prinzipien.

Das Grundproblem der Abwégung ist, ob und wie dieses Verfahren als eine Methode
rationaler Begriindung verstanden werden kann.”' Gibt es keine Kriterien, nach denen sich
das Abwigungsproblem entscheiden lésst, ist fraglich, ob Abwigungsurteile rational be-
griindet sein konnen oder lediglich willkiirliche, unbegriindete Festsetzungen darstellen.
Gibt es aber Kriterien, aus denen ein Ergebnis ableitbar ist, erscheint eine Abwigung tiber-
fliissig. Die Rede von einer Abwigung verschiedener Argumente hitte keine Begriin-
dungsfunktion, sondern konnte lediglich einen Uberlegungsprozess desjenigen beschrei-
ben, der die Ableitung vornimmt.

91 Eine Kritik der Abwégung findet sich etwa bei Bockenforde 2003, 164, 190; Ladeur 2004; Leisner
1997. Dazu Borowski 2007, 120 m.w.N. Ein gravierender Mangel der Kritik ist, dass sie die Ent-
wicklung der Konzeption der Abwigung der letzten Jahre nicht zur Kenntnis nimmt.

65



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

Den Ansatz zur Losung dieses Dilemmas bietet die Konzeption normativer Argu-
mente. Diese muss allerdings erginzt werden durch Abwiégungskriterien, die erlauben,
korrekte von falschen Abwigungen zu unterscheiden. Im folgenden sollen die Relationen
zwischen den genannten Elementen der Abwigung und die Moglichkeiten der Begriin-
dung und Kritik von Abwigungsurteilen untersucht werden.

1. Das Grundschema der Abwdgung
Die Grundstruktur der Abwégung normativer Argumente lisst sich mit einem Schema ver-

anschaulichen. Die Argumentationsschritte, die in einer korrekten Abwédgung vorzuneh-
men sind, werden durch Pfeile dargestellt.

Normative Argumente:

PRINZIP P;: PRINZIP P;:
[VALARrG Ny [VALARrG N2
...OVALpgr Ny ...OVALpgr N»
\J \J
Op O~p
Abwdigungsprozedur
\ /

V

Normative Aussagen:
|[PRIOR (P;,P,)C,Op <4+
\J

|VALDEF /%C — Op)

T
— % |0 PRIOR (P,,P,)C,Op —

Dabei bedeuten

O... : ein Gebot "Es ist geboten, dass ..." oder "... soll sein".
VALpgg ...: ein Pradikat "... gilt definitiv".

N; : Individuenkonstante fiir eine Norm.

C — Op: Inhalt einer bedingten Norm (Wenn C, dann Op)
Op : kategorische Norm

C :eine Proposition

~ : Negation "nicht"
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PRIOR(P,,P,): P; hat Vorrang vor P,.

Op ist demnach das Gebot eines Sachverhalts p, OVALpgeN ein Gebot der definitiven
Geltung einer Norm N.

| : Operator fiir Verwendung eines Satzes als Aussage (Sprechakt der Behauptung)

... - Operator fiir Verwendung eines Satzes als normatives Argument.

Im Zentrum der Abwégung steht die Kollision normativer Argumente. Sie stellt einen Fall
eines Normkonflikts dar, d.h. der gleichzeitigen Geltung normativer Forderungen, die nicht
zugleich erfiillt werden konnen (im Schema die Forderungen Op und O~p). Der Konflikt
entsteht in einer bestimmten Situation,92 in der beide Forderungen anwendbar sind, aber zu
unvereinbaren Ergebnissen fiihren.

Die Kollision normativer Argumente unterscheidet sich von einem Konflikt definiti-
ver Normen sowie einem Widerspruch zwischen normativen Aussagen darin, dass kolli-
dierende normative Argumente trotz der Kollision zugleich gelten; ihre Geltung ist Vor-
aussetzung der Kollision. Unvereinbare definitive Normen konnen demgegeniiber nicht
zugleich gelten, widerspriichliche normative Aussagen nicht zugleich zutreffen.

Uber die Kollisionsfihigkeit hinaus ist wichtig, dass normative Argumente in der
Situation des Konflikts mit anderen Argumenten Griinde fiir ein bestimmtes Abwéagungs-
ergebnis darstellen.”® Dies ist wichtig, um Abwigungen als Begriindungsverfahren rekon-
struieren zu konnen. Die kollidierenden Argumente miissen in der Situation des Konflikts
die Féhigkeit behalten, bestimmte Abwidgungsergebnisse begriinden zu konnen. Ohne
diese Eigenschaft wiren sie fiir die Begriindung des Ergebnisses irrelevant, die Begriin-
dung miisste folglich auf andere Argumente zuriickgreifen und die Methode der Abwi-
gung wire bloe Dekoration fiir eine aus anderen Griinde zu rechtfertigende Entscheidung.
Normative Argumente haben hingegen die Eigenschaft, in der Situation des Konflikts als
Argumente fiir eine bestimmte Losung fungieren zu konnen. Aus der Struktur von norma-
tiven Argumenten als reiterierten Geltungsgeboten ergibt sich, dass die Kollision zwi-
schen den Normen, deren Geltung geboten ist, sowie den prinzipiellen Geltungsgeboten
erster und hoherer Stufe besteht. Jedes dieser Geltungsgebote fordert die Wahl eines be-
stimmten Abwigungsergebnisses und stellt somit einen Grund fiir dieses Ergebnis dar.

Eine Kollision normativer Argumente besteht in der Regel nicht hinsichtlich der in
ihnen enthaltenen Forderungen insgesamt, sondern in Bezug auf bestimmte Folgerungen
aus ihnen. Es ist zwar moglich, dass ein Prinzip in vollem Umfang mit einem anderen
kollidiert, z.B. das Prinzip des Schutzes vor sittenwidrigen Vertragsklauseln mit dem der
Vertragsfreiheit, oder die Forderung, grundrechtliche Prinzipien gegeniiber Privaten anzu-
wenden, mit deren Handlungsfreiheit. In solchen Fille lieen sich aber iibergeordnete Prin-
zipien finden, etwa das der guten Sitten, das nur in einem partiellen Konflikt mit dem der
Vertragsfreiheit stiinde, oder das des universellen Grundrechtsschutzes, das nur in einem
Teilbereich, hinsichtlich der Anwendung gegeniiber Privatpersonen, mit dem Prinzip der

92  Vgl. auch Atienza 2006, 171.

93  Fiir die Rekonstruktion von Abwigungsbegriindungen geniigt es daher nicht, die logische Moglich-
keit von Normkollisionen zu zeigen, was z.B. fiir prima facie-Normen oder aufgrund der Verwendung
einer nicht-monotonen Logik moglich wire.
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Handlungsfreiheit kollidiert. Sogar eine beidseitig vollstandige Kollision wiére denkbar,
d.h. derselbe Norminhalt wird sowohl als prinzipiell geboten als auch als prinzipiell ver-
boten bewertet. Dies wire moglich, wenn gegensitzliche Interessen hinsichtlich dieses
Norminhalts bestiinden. Wiederum konnten aber tibergeordnete Prinzipien angefiihrt wer-
den, so dass sich die Kollision nur als eine partielle darstellt. Umgekehrt lassen sich aller-
dings auch die in Konflikt stehenden Forderungen so konkret formulieren, dass sich ein
vollstindiger Konflikt ergibt.94 Die Begriindung dieser Forderungen wiirde jedoch wiede-
rum aus generellen Forderungen folgen, die nur in partiellem Konflikt stehen. Der Stan-
dardfall von Abwigungen ist daher, dass normative Argumente in Bezug auf einzelne
normative Konsequenzen kollidieren.

Die kollidierenden normativen Argumente miissen somit eine Folgerungsbeziehung
hinsichtlich einer konkreten Konsequenz (Op oder O~p) einschlieen. Solche normativen
Argumente sollen als relationale normative Argumente bezeichnet werden und von Prin-
zipien als elementaren normativen Argumenten unterschieden werden. Sie sollen notiert
werden in der Form

(1) ...O VALpgr(P1)Op,
oder, als explizite Geltungsaussage, dass P; ein normatives Argument fiir Op ist,
(2) VALAarc(P1)Op.

Ein abgeleitetes normatives Argument unmittelbar fiir die Anerkennung der normativen
Konsequenz hat hingegen die Struktur

(3) ...O VALpgrOp,
eine entsprechende Geltungsaussage
(4) VALARGOp.

Abgeleitete normative Argumente werden ebenfalls durch eine Reiteration von Geltungs-
geboten gestiitzt. Soweit ein normatives Argument lediglich als abgeleitetes begriindet
werden kann, fehlt ihm jedoch die intrinsische Giiltigkeit als Argument. D.h. die Reitera-
tion ldsst sich nicht in Bezug auf den Norminhalt des abgeleiteten Arguments selbst
begriinden. So ldsst sich aus dem Prinzip der Meinungsfreiheit als abgeleitetes normatives
Argument begriinden, dass beleidigende MeinungsduBerungen erlaubt sein sollten. Mit der
Eigenschaft, eine beleidigende MeinungsduBerung zu sein, lassen sich jedoch keine Gel-

94  Rubel 1982, 92, fordert - im Sinne eines Rationalitdtsgebots - sogar die moglichst konkrete Formu-
lierung der in Konflikt stehenen Teilprinzipien. Dagegen spricht jedoch, dass verschiedene Formu-
lierungsmoglichkeiten eine Grundlage fiir Kohdrenzargumente bieten. Zutreffend ist demnach, dass
eine Abwigung auch in Bezug auf konkret formulierte Teilprinzipien durchgefiihrt werden sollte.
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tungsgebote begriinden, da diese Eigenschaft positiv bewertete Elemente (das Vorliegen
einer MeinungsduBerung) wie negativ bewertete Elemente (der beleidigende Charakter)
enthélt. 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 Modalitit 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 erklidren es lediglich fiir
normativ moglich.

1l.  Optimierung als Abwdgungsziel

Abwigungen unterliegen, wie jede Entscheidung, dem Rationalititsgebot, 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.”®

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 Annédherung an das Maximum (satisficing); vgl. Slote 1989, 2ff. Slote mochte
mit einem satisficing-Modell eine adidquatere 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.
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1.  Elemente der Optimierung

Die Optimierung muss in zwei Hinsichten erfolgen, den tatsichlichen 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, lédsst dieses Kriterium nur Ergebnis-
se zu, die nicht hinsichtlich der Erfiillung eines Prinzips verbessert werden konnen, ohne
die Erfiillung eines anderen Prinzips zu beeintriichtigen.” Es gewihrleistet faktische Opti-
malitéit. Die Forderung der Pareto-Optimalitét entspricht im Verfassungsrecht dem Krite-
rium der Erforderlichkeit eines Eingriffs. Die Erforderlichkeit schlie3t die Geeignetheit des
Eingriffs fiir die Verwirklichung des Eingriffsziels ein.'”

Die Optimierung relativ auf die rechtlichen Mdglichkeiten fordert die Realisierung
eines Ergebnisses, das als besser als oder mindestens gleich gut wie andere Abwigungser-
gebnisse zu bewerten ist. Es geht um normative Optimalitit. 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 Kiriterien der optimierenden Abwédgung konnen in ithrem Zusammenhang gra-
phisch dargestellt werden: ot

98 Alexy 1985, 75. Alexy verwendet allerdings nicht die hier dargestellte Konzeption der Optimierung.
Tatsichlich gibt er gar kein Kriterium fiir Optimalitdt 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 mdglich 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 auBlen gekriimmte, konkave Kurve (PO) stellt die tatsdachlichen Moglichkeiten 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 Verhéltnisse 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 hingt davon ab, welche Zustinde tatsdchlich realisierbar
sind.

2. Faktische Optimalitdit
Das Kriterium der Pareto-Optimalitit schlie3t in der Graphik die Losungen Z, und Z; aus.

7, wire nicht geeignet, Z3 nicht erforderlich. Z, konnte etwa fiir eine Regelung stehen, die
eine Zwangsabgabe der publizistisch Tétigen zur Finanzierung von Schadenersatzansprii-
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chen wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts durch MeinungsduBerungen vorsehen
wiirde. Eine solche Regelung wiirde die Meinungsfreiheit beschrinken, ohne Beleidigun-
gen zu verhindern. Z; konnte etwa eine Regelung repriisentieren, 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 einschréinkt,
aber fiir die Realisierung des Personlichkeitsschutzes gleich wirksam ist. Zs gibt, ebenso
wie die Punkte Z; und Z4, 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. Zustinde 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
Mal an Beeintrachtigung 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 Austauschverhéltnisse 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 Abwégungsergebnisse 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 tatsédchlichen
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 Mdglichkeiten relativ
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auf die vorausgesetzten tatsdchlichen Umstiinde dar. Je hoher eine Indifferenzkurve liegt,
desto besser werden die durch sie reprisentierten 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 Zustinde, willkiirlich gewdhlt 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 tatsichliche relative
Gewicht kollidierender Prinzipien. Dieses bedarf vielmehr einer unabhingigen Begriin-
dung. Zudem wird der Einfachheit halber unterstellt, dass beliebige Abwigungsergeb-
nisse moglich sind, insbesondere die Erfiillung von Prinzipien beliebig graduierbar ist.
Reale Abwigungsergebnisse sind hingegen héufig derart, dass nur bestimmte Abwa-
gungsergebnisse moglich sind, die als einzelne, diskrete Punkte in das Schema einzutra-
gen waéren.

Aus dem relativen Gewicht eines Prinzips und dem Maf 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 Optimalitiit

Mit Hilfe der Kurve Pareto-optimaler Zustdnde und der Indifferenzkurven lésst sich er-
liutern, was eine optimale Losung eines Abwigungsproblems ist.'®> 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 tatsidchlich 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 tatsdchlich realisierbarem Zugewinn fiir ein Prinzip zu dem Verlust an Erfiillung
des kollidierenden Prinzips gleich dem Verhiltnis ist, das nach der durch die magebli-
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, II1. 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 Mal3 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 STigr der betreffenden Indifferenzkurve I in einem
bestimmten, den Grad der Erfiillung (fulfilment) der Prinzipien markierenden Punkt FF,
ist also -1/STygr. Das relative Gewicht von P, zu P; ist der reziproke Wert, also -STj pp.

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

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

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

(Dop,) Optimal ist ein Abwigungsergebnis, 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 Abwigungsproblemen mittels Pareto-Optimalitéits- und Indif-
ferenzkurven und die daraus folgende Definition optimaler Abwégungsergebnisse dient
dazu, die fiir Abwigungen notwendigen gedanklichen Operationen zu verdeutlichen und
gewisse strukturelle Zusammenhinge und Einschriankungen darzustellen. Abwigungs-
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 Abwégungsproblemen hdufig keinen Sinn.
Dennoch wird deutlich, welche Faktoren fiir die Begriindung eines Abwigungsurteils

103 Zur Entscheidung optimierender und komparativer Abwigung 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 Abwégungskriterien.

III. Abwdigungskriterien

Der Vorrang zwischen kollidierenden Prinzipien wird danach bestimmt, welches Prin-
zip das groere 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 Mal} der Be-
eintrachtigung des anderen Prinzips zu rechtfertigen.

1. Erfiillungs- und Beeintrdchtigungsgrade

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

(1) FF(P;,N)

notiert werden. Alternativ konnte der Erfiillungsgrad punktuell verstanden werden, als
MaB der Erfiillung eines Prinzips FF(P;). Bei der Abwigung geht es jedoch um die Beur-
teilung bestimmter MaBBnahmen, die die Realisierung eines Prinzips fordern oder beein-
trachtigen. Dies lésst 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 Malnahme.

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

Ersteres ist bei Prinzipien mit quantifizierbaren und begrenzten Inhalten moglich.
Sieht man z.B. Steuern auf Vermdgen oder Einkommen als Eingriff in das Eigentum an,
lasst sich der Grad der Beeintrichtigung 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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und anderen immateriellen Rechten. Ein weiteres Problem stellt sich bei Prinzipien mit
unbegrenztem Norminhalt, etwa der allgemeinen Handlungsfreiheit, faktischen Hand-
lungsmoglichkeiten oder individueller Wohlfahrt. Das Verhiltnis eingeschrinkter zu
vollstiandiger Erfiillung kann in solchen Fillen erst bestimmt werden, wenn das Prinzip
inhaltlich begrenzt wird. Diese Begrenzung ergibt sich bei interessenbegriindeten Prin-
zipien daraus, dass diese Interessen in individuelle Lebenspline integriert sind und ihre
Reichweite dadurch begrenzt ist. So ist bei der Beeintrichtigung faktischer Handlungs-
moglichkeiten nicht zu fragen, in welchem Mall etwa fehlender Zugang zu einer
Bildungseinrichtung die individuellen Handlungsméglichkeiten reduziert. Gemessen an
den verbleibenden Handlungsmdoglichkeiten wire dies stets nur eine geringe Beein-
trichtigung. Vielmehr ist zu fragen, welches die Auswirkungen fiir die Realisierung
eines verniinftigen Lebensplans der betroffenen Personen sind.

Der zweite Ansatz ordnet MaBnahmen danach, in welchem MaB sie ein Prinzip
erfiillen bzw. beeintrichtigen. So konnen Eingriffe in die Freiheit wirtschaftlicher Betd-
tigung in Form von Informationspflichten des Gewerbetreibenden, Kontrollrechten der
Behorden, Gestaltungspflichten hinsichtlich der Produkte (z.B. Warnhinweise oder Pro-
duktinformationen), Genehmigungspflichten oder Verboten erfolgen. Verbote kdnnen
wiederum mit mehr oder schwerwiegenden Sanktionen im Falle ihrer Verletzung ver-
bunden sein. Diese Eingriffe lassen sich als mehr oder weniger schwer qualifizieren.
Solche Einordnungen sind begriindungsbediirftig, aber jedenfalls in manchen Fillen un-
problematisch.

Mogliche Abwigungsergebnisse lassen sich durch Kombinationen aus Erfiillungsgra-
den der kollidierenden Prinzipien charakterisieren. Entsprechend der Notation des Grades
der Erfiillung eines Prinzips durch eine bestimmte Entscheidung, die eine Norm N als
Abwigungsergebnis festsetzt, als FF(P;,N) lassen sie sich angeben als:

(2) (FF(P1,N), FE(P2,N)).

Der Erfiillungs- oder Beeintrichtigungsgrad lédsst sich z.B. als hoch, mittel oder gering
bewerten. Feinere Differenzierungen sind moglich. Es wird nicht vorausgesetzt, dass
diese Grade objektiv ermittelt werden oder zahlenmiBig angegeben werden konnen.
Deren Bestimmung ist zudem keine rein empirische Frage, sondern kann Bewertungen
erfordern. Dennoch ist in manchen Féllen eine eindeutige Bestimmung des Erfiillungs-
oder Beeintriachtigungsgrades moglich. So stellt ein Verbot jeder Kritik an der Regie-
rung sicher eine schwere Beeintrichtigung der Meinungsfreiheit dar. Eine Vorzensur
wire ein nicht ganz so gravierender, aber immer noch schwerer Eingriff. Die presse-
rechtliche Pflicht, einen fiir die Veroffentlichung Verantwortlichen zu benennen, ist
hingegen fiir sich betrachtet lediglich eine geringe Beeintriachtigung. Es ist also jeden-
falls in einigen Fiéllen moglich, rational begriindete, objektive Aussagen iiber Erfiil-
lungs- und Beeintrachtigungsgrade zu treffen.
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2. Relative Gewichte

Das Abwigungsurteil muss das relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien berticksich-
tigen. Dessen Relativitit ergibt sich daraus, dass die zulédssige oder geforderte Austausch-
rate nicht eine Eigenschaft eines einzelnen Prinzips ist, sondern davon abhingt, mit wel-
chem Prinzip dieses in Konflikt steht. Das relative Gewicht eines Prinzips muss also stets
unter Bezug auf ein kollidierendes Prinzip angegeben werden. Es kann notiert werden als

(3) WR(P,Py).

Zu beachten ist, dass die relativen Gewichte der kollidierenden Prinzipien in der Regel
nicht konstant sind, sondern von den Umstinden des Falles sowie auch von dem Maf}
abhiingen konnen, in dem die kollidierenden Prinzipien realisiert sind:

- Das relative Gewicht eines Prinzips kann mit abnehmendem Realisierungsgrad anstei-
gen.'™ Dabei ist zu beachten, dass der Realisierungsgrad punktuell verstanden wird, nicht
auf die Wirkungen einer bestimmten Regelung bezogen. Dieser Wert kann als FF(P;) ange-
geben werden.

- Andere Umstinde des Falles, die nicht den Erfiillungsgrad betreffen, konnen als Rah-
menbedingung der Abwigung fiir das relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien rele-
vant sein. So wird das relative Gewicht der Meinungsfreiheit hoher sein, wenn ein grofe-
res Interesse an Meinungsaustausch in einer Gesellschaft besteht. Das relative Gewicht der
Meinungsfreiheit kann ferner von der Art der MeinungsduB3erung abhingen, etwa ob es
sich um einen Beitrag zu einer 6ffentlichen Angelegenheit handelt.

Das relative Gewicht der Prinzipien muss daher auf Umstdnde des Falles F'% sowie die
Grade der Realisierung der beteiligten Prinzipien FF(P;), FF(P,) bezogen werden. Daraus
ergibt sich als Schema fiir die Darstellung relativer Gewichte eine Struktur

(4) WR(P1,P2)rrre1),rre2).-

Der Einfachheit halber sollen relative Gewichte ohne Bezug auf Umsténde des Falls sowie
Erfiillungsgrade dargestellt werden.

104 So insbesondere Alexy 2003a, 787; 1985, 271. Ferner Jansen 1997; Clérico 2001, 168, 345. Ob dies
ein allgemeingiiltiges Gesetz fiir Abwigungen ist, ist allerdings fraglich.

105 Die Umstédnde des Falles F schlielen die Bedingung C ein, die den Vordersatz der zu rechtfertigen-
den Norm bilden soll, konnen aber weitere Elemente enthalten. Allerdings wére es problematisch,
wenn diese Elemente in keinem Bezug zur Bedingung C stiinden, da in diesem Fall die Rechtferti-
gung der Norm unvollstindig wire. Es wiren Anderungen in den Umstinden des Falles moglich,
ohne dass sich dies auf die gerechtfertigte Norm auswirken konnte. Soll die in der Abwégung fest-
gesetzte Norm vollstdndig, nicht nur in der Regel oder prima facie, gerechtfertigt sein, muss C daher
mit F in der Weise verbunden sein, dass das Vorliegen von C an F gekoppelt ist. F kann demnach
lediglich andere, abstraktere Beschreibungen von Umstinden, wie den involvierten Interessen oder
sonstigen Rahmenbedingungen, enthalten, die durch C konkreter gefalit werden.
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3. Relative Gewichte im konkreten Fall

Optimale Ergebnisse sind solche, die mindestens so gut wie irgendein anderes mogliches
Ergebnis sind. Es darf also - im Rahmen des betreffenden Abwégungsproblems - keine
bessere Alternative zu ihnen geben. Ob ein Ergebnis besser ist als ein anderes, muss durch
eine Bewertungsfunktion bestimmt werden, deren Ausgangswerte die relativen Gewichte
und Erfiillungsgrade der kollidierenden Prinzipien bilden.

Die Beriicksichtigung der Erfiillungsgrade stellt einen Bezug zum konkreten, zu
entscheidenden Fall her. Je gro3er das MaB, in dem die Erfiillung eines Prinzips durch eine
Entscheidung betroffen ist, desto grofer ist das Gewicht des Prinzips im konkreten Fall,
kurz: das konkrete Gewicht des Prinzips, in der Abwigung. So ldsst sich annehmen, dass
die Meinungsfreiheit im Verhiltnis zum Personlichkeitsschutz etwa gleiches relatives
Gewicht hat. Ist sie durch eine Regelung in hohem Malle beeintrichtigt, hat sie grofles
konkretes Gewicht bei der Abwigung, ob diese Regelung durch den Personlichkeitsschutz
gerechtfertigt ist. Auf der anderen Seite ist zu fragen, wie hoch das konkrete relative
Gewicht des Personlichkeitsschutzes ist. Ist dessen Beeintrichtigung gering, ist das kon-
krete relative Gewicht im Verhiltnis zur Meinungsfreiheit ebenfalls gering, jedentalls nicht
sehr grof} und geringer als das der Meinungsfreiheit. Ist die Beeintrichtigung des Per-
sonlichkeitsrechts hingegen sehr hoch, kann das konkrete relative Gewicht des Personlich-
keitsschutzes im zu entscheidenden Fall hoher sein als das der Meinungsfreiheit.

Das konkrete relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien bildet also das maf3gebli-
che Vorrangkriterium fiir die Abwigung. Fraglich ist, wie dieses Kriterium im Rahmen
einer rationalen Argumentation operationalisiert werden kann. Dies geschieht durch die
Festlegung einer Bewertungsfunktion. Die Bewertungsfunktion ordnet bestimmte Kombi-
nationen von Erfiillungsgraden und relativem Gewicht

(5) (WR(P,Py), FF(P(,N), FF(P,,N))

als gleich gut, mindestens so gut oder besser als andere. Damit wird eine Bewertung der
korrespondierenden Abwigungsergebnisse festgelegt. Werden relative Gewichte nicht auf
eine Kombination von Prinzipien, sondern auf die einzelnen kollidierenden Prinzipien be-
zogen, sind aus vier Faktoren bestehende Kombinationen

(6) (WR(P1), WR(P2), FF(P1,N), FF(P2,N))

106
zu bewerten.

106 Alexy 2002, 2003, beriicksichtigt in seiner "Gewichtsformel" als weiteren Faktor die Verlésslichkeit
der empirischen Priamissen. Bernal Pulido 2004, 2006a, 2006b, hat dies um weitere Faktoren er-
génzt. Jedoch soll dem hier jedenfalls aus Griinden der Einfachheit nicht gefolgt werden. Zudem ist
fraglich, ob es sich um Faktoren handelt, die denen des Erfiillungsgrades und des relativen Gewichts
gleichzusetzen sind. Die Verldsslichkeit der empirischen Pramissen lédsst sich mit der Bestimmung
von Erfiillungs- und Beeintrichtigungsgraden erfassen. Lisst sich nicht sicher feststellen, dass oder
in welchem MaB ein Prinzip beeintriachtigt oder erfiillt ist, muss die Bestimmung des Grades der
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Dabei ist das Verhiltnis des relativen Gewichts von P; zu dem von P, gleich dem
relativen Gewicht, das mit Bezug auf die Kombination beider Prinzipien bestimmt worden
ist:

(7) WR(P,,P2) = WR(P))/WR(P>).
4. Vorrangregeln

Die allgemeine Regel fiir den Vorrang unter kollidierenden Prinzipien ist, dass das Prinzip
mit dem groBeren konkreten relativen Gewicht den Vorrang erhilt. Sie kann wie folgt
formuliert werden:

(V1) Ein definitives Gebot, dass fiir den Tatbestand C im Hinblick auf die Rechtsfolge Op
das Prinzip P; Vorrang vor dem Prinzip P, erhilt, gilt genau dann, wenn fiir die Norm
C — Op gilt, dass das konkrete relative Gewicht von P, groBer ist als das von P,.

Aufgrund der Bestimmung des konkreten relativen Gewichts aufgrund relativen Gewichts
und Erfiillungsgrads entsprechend dem dargestellten Optimierungsmodell der Abwiégung
lasst sich ferner das folgende, differenzierte Kriterium angeben:

(V,) Ein definitives Gebot, dass fiir den Tatbestand C im Hinblick auf die Rechtsfolge Op
das Prinzip P; Vorrang vor dem Prinzip P, erhilt, gilt genau dann, wenn fiir die Norm
N: C — Op gilt, dass das relative Gewicht von P, zu P, groBer ist als das Verhéltnis
des Beeintrichtigungsgrades von P, zum Erfiillungsgrad von P;.

VALDEFO PRIOR (Pl’PZ)C,Op gdW WR(P],Pz) > FF(Pz,N)/FF(Pl,N)

Damit werden noch keine Griinde fiir die Wahl einer Vorrangregel angegeben, sondern
lediglich eine Relation zwischen Vorrangverhiltnis einerseits und der Beziehung zwischen
relativem Gewicht und Erfiillungs- bzw. Beeintriachtigungsgraden der Prinzipien im zu
entscheidenden Fall hergestellt.

Eine andere Darstellungsweise besteht in der Bewertung von Abwigungsergebnissen
nach abwigungsrelevanten Eigenschaften, nimlich nach relativen Gewichten und Erfiil-
lungsgraden der kollidierenden Prinzipien im zu entscheidenden Fall. In einem konkreten
Fall kann dann geurteilt werden, dass bei den gegebenen Erfiillungsgraden und dem rela-
tiven Gewicht der kollidierenden Prinzipien das eine gegeniiber dem anderen ein hoheres
relatives Gewicht im konkreten Fall hat und daher unter den Bedingungen dieses Falls

Beeintrachtigung oder Erfiillung dies beriicksichtigen. Ist unsicher, ob oder in welchem MaB es zu
einer Beeintriachtigung oder Erfiillung eines Prinzips kommt, ist dies ebenfalls bei der Bestimmung
des Beeintriachtigungsgrads zu beriicksichtigen. Die Ausgliederung als eigene Faktoren fiihrt zu
dem Problem, dass verschiedene mogliche Folgen auf ihre Wahrscheinlichkeit beurteilt werden
miissen, was in der Gewichtsformel Alexys jedoch keinen Ausdruck findet. Zudem bleibt fraglich,
wie mit unsicheren empirischen Primissen umgegangen werden soll, die fiir die Bestimmung des
abstrakten Gewichts der kollidierenden Prinzipien relevant sind.
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Vorrang verdient. Zu diesem Zweck muss das relative Gewicht von Prinzipien in einem
konkreten Fall als Bewertung bestimmter Kombinationen von relativen Gewichten und
Erfiillungsgraden von Prinzipien eingefiihrt werden. Da relative Gewichte von Prinzipien
wiederum von den Prinzipien, den Umstdnden des Falles F und den Erfiillungsgraden der
Prinzipien abhiingen, soll das relative Gewicht von Prinzipien in einem konkreten Fall C
notiert werden als

(8) WRC(P,P2)rrrp1) Frep2), sowie wiederum vereinfachend als
(8) WRC(Py,P»).

Mit den relativen Gewichten im konkreten Fall ldsst sich als allgemeine Vorrangregel
formulieren:

(V3) Ein definitives Gebot, dass fiir den Tatbestand C im Hinblick auf die Rechtsfolge Op
das Prinzip P, Vorrang vor dem Prinzip P, erhilt, gilt genau dann, wenn fiir die Norm

C — Op gilt, dass das relative Gewicht von P; zu P, im Fall C groBer ist als das von
P, zu P,.

VALDEFO PRIOR(P],PQ)C,OP gdW WRC(P],PQ) > WRC(Pz,Pl) fir C — Op

Statt von dem relativen Gewicht der Prinzipien im konkreten Fall lésst sich auch von Er-
fiilllungswerten (value of fulfilment, VF) sprechen, die den moglichen Abwigungsergeb-
nissen im Hinblick auf die kollidierenden Prinzipien zukommen. Den Vorrang verdient die
Losung mit dem groBeren Erfiillungswert im zu entscheidenden Fall.

(V4) Ein definitives Gebot, dass fiir den Tatbestand C im Hinblick auf die Rechtsfolge Op
das Prinzip P, Vorrang vor dem Prinzip P, erhilt, gilt genau dann, wenn der
Erfiillungswert fiir die Norm C — Op im Hinblick auf die Prinzipien P, und P, grofer
ist als der jeder anderen Norm, die als Abwégungsergebnis festgesetzt werden konnte.

VALDEFO PRIOR(Pl,Pz)C’()p gdW VF(C — Op)Pl,Pz > VF(NI) Pl,Pz,
wobei N; irgendeine andere als Abwigungsergebnis mogliche Norm darstellt.
Eine andere Konzeption der Abwigung ordnet relative Gewichte im konkreten Fall
nicht nur den an der Kollision beteiligten Prinzipien insgesamt zu, sondern den einzelnen
Prinzipien. Das relative Gewicht des Prinzips P; im konkreten Fall, relativ auf Umstinde

des Falls und Erfiillungsgrade, wird dargestellt als

(9) WRC(P)Erre1) rrp2), sowie wiederum vereinfachend als
(9) WRC(P)).

Eine entsprechende Vorrangregel lautet:
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(Vs) Ein definitives Gebot, dass fiir den Tatbestand C im Hinblick auf die Rechtsfolge Op
das Prinzip P, Vorrang vor dem Prinzip P, erhilt, gilt genau dann, wenn fiir die Norm
C — Op gilt, dass das relative Gewicht von P, im Fall C groBer ist als das von P,.

VALDEFO PRIOR(Pl,Pz)C’()p gdW WRC(Pl) > WRC(Pz) firC — Op

In der Formulierung mit Erfiillungswerten kommt es darauf an, ob der Erfiillungswert, der
sich aus einem Abwigungsergebnis fiir ein Prinzip P; ergibt, grofler ist als diejenigen
Werte, die sich fiir das oder die kollidierenden Prinzipien bei alternativen Losungen erge-
ben.

(Ve) Ein definitives Gebot, dass fiir den Tatbestand C im Hinblick auf die Rechtsfolge Op
das Prinzip P; Vorrang vor dem Prinzip P, erhilt, gilt genau dann, wenn fiir die Norm
C — Op der Erfiillungswert fiir P; groBer ist der fiir P,.

VALDEFO PRIOR(Pl,Pz)C’()p gdW VF(Pl) > VF(PQ) hinsichtlich C — Op

Die verschiedenen Darstellungsweisen sind dquivalent. Sie haben allerdings unterschied-
liche Bezugspunkte. Konkrete Gewichte werden Prinzipien zugeordnet, Erfiillungswerte
den Abwigungsergebnissen. Da unterschiedliche Festlegungen dariiber moglich sind, was
den Gegenstand der Abwigung bildet, ist es sinnvoll, iiber verschiedene Darstellungswei-
sen zu verfligen.

5. Abstrakte relative Gewichte

Alle dargestellten Abwiédgungskonzeptionen basieren auf dem Modell der Abwédgung als
Optimierung, in dem die relativen Gewichte der kollidierenden als Ergebnis von realen
oder hypothetischen Vorrangentscheidungen bestimmt werden. Der Vorrang ist also erst
Ergebnis des Abwigungsurteils und kann nicht zu dessen Begriindung eingesetzt werden.
Es geht um die Rekonstruktion der in Abwédgungen vorgenommenen Gewichtungen und
Vorrangfestsetzungen. Eine grundlegend andere Begriindungsstruktur ergibt sich, wenn
die relativen Gewichte der kollidierenden Prinzipien im konkreten Fall unabhingig von
dem zu entscheidenden Abwigungsproblem bestimmt werden.

Ein Ansatz dazu ist die abstrakte Bestimmung von relativen Gewichten von Prinzi-
pien. Abstrakt heiflt, unabhiingig von einem erst noch zu treffenden Abwégungsurteil.
Auch abstrakte Gewichte sind jedoch relative Gewichte, insofern ihre Bestimmung auf die
Gewichtungen von Prinzipien in anderen Fallkonstellationen zuriickgreift. Demnach sind
zu unterscheiden:

(1) relative Gewichte kollidierender Prinzipien als gefordertes Substitutionsverhéltnis,

sei es
- als relative Gewichte, die durch ein bestimmtes Abwégungsurteil festgelegt werden,
oder

81



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

- als abstrakte relative Gewichte, die unabhéngig von einem zu treffenden Abwéagungs-
urteil bestimmt werden,

(2) relative Gewichte kollidierender Prinzipien in einem konkreten Fall, die sich aus
relativen Gewichten der Prinzipien sowie Erfiillungsgraden ergeben.

Diese relativen Gewichte konnen

- in Bezug auf den zu entscheidenden Fall bestimmt werden oder

- abstrakt, d.h. unabhingig von und vor einem noch zu treffenden Abwigungsurteil

bestimmt werden.

Abwigungsergebnisse sind dadurch zu charakterisieren, in welchen Graden sie die kolli-
dierenden Prinzipien jeweils erfiillen. Der jeweils erreichte Erfiillungsgrad ist nach dem
relativen Gewicht der einzelnen Prinzipien zu bewerten. Unabhéngig von der erst vorzu-
nehmenden Abwégung kann so den abzuwédgenden Prinzipien ein Gewicht im konkreten
Fall, Abwigungsergebnissen ein Erfiillungswert zugeordnet werden. Dieser muss nicht
notwendig homogen sein, sondern kann aus verschiedenen Komponenten bestehen. Ver-
schiedene Komponenten miissen also nicht notwendig zu einem einheitlichen, nicht weiter
zerlegbaren Wert integriert werden, wie es etwa in utilitaristischen Theorien mit der Bil-
dung einer Nutzensumme geschieht. Abwiégungsergebnisse konnen vielmehr auch un-
mittelbar durch eine Kombination abwiégungsrelevanter Eigenschaften dargestellt werden.
Abwigungsergebnisse lassen sich somit durch eine Kombination von Erfiillungsgraden
und Gewichten charakterisieren:

(10) FE(P1,N), WR(P1), FF(P2,N), WR(P2)).

Diese geben den Erfiillungswert des Abwigungsergebnisses. In bezug auf die einzelnen
Prinzipien konnen Erfiillungswerte oder Gewicht im konkreten Fall angegeben werden.
Sie werden dargestellt als

(11) (FF(P;,N), WR(P,)) bzw. (FF(P,,N), WR(P,)).

Unter solchen Kombinationen kann eine Priferenzordnung festgelegt werden, die be-
stimmte Kombinationen als optimal ausweist. So fiihrt bei gleichem Erfiillungsgrad ein
hoheres relatives Gewicht eines Prinzips zu einem hoheren Erfiillungswert (oder groBerem
Gewicht im konkreten Fall) und damit zu einem Vorrang dieses Prinzips im konkreten
Fall.

Es ist auf diese Weise jedenfalls theoretisch moglich, Abwigungsurteile aufgrund von
Erfiillungsgraden und abstrakten relativen Gewichten der kollidierenden Prinzipien zu be-
griinden. Das Begriindungsproblem ist damit allerdings lediglich auf die Feststellung von
Erfiillungsgraden und relativen Gewichten verschoben, nicht gelost. Vor allem die Be-
stimmung relativer Gewichte wirft die Frage auf, inwieweit solche Gewichtungen rational
begriindet werden konnen. Ansétze dazu bieten vor allem drei Faktoren: die Stirke der den
betreffenden Prinzipien zugrunde liegenden Interessen, die Bestimmung relativer Gewich-
te in fritheren Abwigungen und die Stiitzung von Prinzipien durch andere Prinzipien.
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Allerdings erlauben diese Faktoren keine direkte Ableitung relativer Gewichte, sondern
bieten nur Ansatzpunkte fiir eine rationale Argumentation iiber deren Bestimmung.

1V. Abwdigungsvarianten

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 Abwigung 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 ithnen 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 fithren, 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-
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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. 107

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. Abwdiigung 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 Verhiingung 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 beeintrachtigt wird. Geht es um
Grippeerkrankungen, ist das im konkreten Fall relevante Teilprinzip des Gesundheits-

107 Dabei sind nicht nur tatsdchlich moégliche MaBnahmen zu beriicksichtigen. Es konnte sein, dass von
einer bestimmten Ausgangssituation aus zundchst ein schlechteres Ergebnis zu wihlen ist, das aber
in der weiteren Folge bessere Ergebnisse ermoglicht als von der aktuellen Ausgangsposition aus. So
fithrt 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 Abwidgungsergebnis darf
nicht davon abhidngen, ob das allgemeine Prinzip des Schutzes der Volksgesundheit
oder das Teilprinzip gegen Grippeerkrankungen in die Abwégung eingestellt wird.

Dies zeigt zum einen, dass die Anfithrung tiberragend wichtiger Prinzipien allein noch
keinen besonders gewichtigen Grund begriindet.'”™ Zum anderen ergibt sich fiir rationale
Abwigungen die Kohirenzforderung, dass das Abwigungsergebnis unabhingig davon
sein muss, ob von konkreten Teilprinzipien oder von Oberprinzipien htheren Gewichts,
aber geringeren Beeintrichtigungsgrades 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 unabhéngig 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 unabhiéngig voneinander zu beschreiben
und zu bewerten, erscheint es unvermeidbar, aber auch moglich, komplexe Prinzipien zu
betrachten. Denn normative Urteile betreffen hdufig 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 erdffnet die Chance, durch die Wahl einer
mehr oder weniger weitgehenden begrifflichen Analyse die Kohdrenz verschiedener Be-
wertungen zu iiberpriifen und eine Grundlage fiir die Begriindung eines Abwigungsurteils
zu finden.

108 Fehlerhaft daher BVerfGE 103, 172, 193 - Altersgrenze fiir kassenérztliche 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
MaBnahme immer nur einen Teilbetrag zur Verwirklichung des Gesamtziels leisten kann." Dies ver-
kennt die Struktur rationaler Abwigung. Wird ein gewichtiges Ziel durch eine Maflnahme 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 sdmtliche abwégungsrelevanten Faktoren
nach eigenem Urteil. Unvollstindig autonome Abwigungen 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 Abwégungsurteile 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 vollstindig autonomen Abwigung stehen. Dies ist von besonderer Bedeu-
tung fiir juristische Abwédgungen, 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 Abwiégung einzustellenden Argumente lassen sich vollstindig,
teilweise oder nicht gebundene Abwigungen unterscheiden.

Bei einer vollstindig gebundenen Abwigung sind die zu berticksichtigenden Argu-
mente dem Entscheidenden sdmtlich 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 konnen 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 beriicksichtigende 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
vollstidndig gebunden Jjuristisch 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 Abwigung 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 Abwiégungsurteil konnte auch nur fiir den entschie-
denen, partikularen Fall gelten. Es sind also drei Moglichkeiten zu unterscheiden:
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(1) Wenn P; mit P; hinsichtlich R kollidiert, dann gilt R.
(2) Wenn P; mit P; hinsichtlich R kollidiert und Bedingung C vorliegt, dann gilt R.
(3) Fiir den vorliegenden Fall der Kollision von P; mit P, gilt R.

In der Regel wird das Ergebnis der Abwigung eine bedingte generelle Norm sein. Die re-
sultierende Norm hat die Struktur C — R, z.B.: "Wenn eine beleidigende Meinungsiuf3e-
rung in Wahrnehmung berechtigter Interessen erfolgt, dann ist sie erlaubt." Genauer miiss-
ten die Normadressaten mittels eines Allquantors "fiir alle x gilt: ..." in die Normformu-
lierung aufgenommen werden. Der Einfachheit halber soll dies hier nicht geschehen.

Die Festsetzung eines Vorrangs nur fiir den vorliegenden Fall ist theoretisch moglich,
entspricht aber nicht dem Charakter der Abwigung als Normbegriindung. Da Normbe-
griindungen darauf zielen miissen, eine generelle Norm festzusetzen, ist zu fordern, dass
das Abwigungsergebnis in Bezug auf eine Klasse von Fillen, einen generischen Fall, for-
muliert wird. Zwar wird auch von der Abwigung im konkreten Fall oder im Einzelfall
gesprochen. Dies bedeutet, dass alle Umstéinde des zu entscheidenden Falls beriicksichtigt
werden und der Tatbestand der Norm entsprechend konkret und damit eng begrenzt sein
kann. Dennoch bleibt die Forderung, eine generelle Norm zu begriinden.

Der Bezug des Abwigungsurteils auf den konkreten Fall kann allerdings eine andere
Bedeutung haben. Die Abwigung steht in einem bestimmten Kontext, der durch Umstéinde
gekennzeichnet sein kann, die nicht in die Formulierung der Norm eingehen, etwa der
gesellschaftliche Hintergrund oder andere Besonderheiten des Falles, die man vielleicht
nicht prizise angeben kann. Gleichwohl muss eine generelle Norm formuliert werden, die
moglicherweise in anderen Kontexten modifiziert werden muss. Es bleibt jedoch ein Gebot
rationaler Normbegriindung, eine generelle Norm aufzustellen, ebenso wie es ein Rationa-
litatsgebot ist, diese Norm, wenn nétig, in anderen Kontexten zu modifizieren.

Das Problem, dass generelle Normen u.U. unpassende Rechtsfolgen enthalten und
modifiziert werden miissen, wird als Argument angefiihrt, dass diese Normen widerlegbar
(defeasible) seien und die Anwendung einer nicht-monotonen Logik erforderten. Dies ist
jedoch jedenfalls nicht zwingend. Eine in einem Abwigungsurteil festgesetzte generelle
Norm wird angewandt, solange das Abwégungsergebnis nicht in einer erneuten Abwigung
modifiziert wird. Die Widerlegbarkeit von Normen oder eine alternative, nicht-monotone
Logik sind fiir die Normanwendung ohne Relevanz.

1. Positive und negative Abwdigungsurteile

Abwigungsurteile, die unmittelbar das Ergebnis einer Abwiégung ausdriicken, stellen posi-
tive Abwigungsurteile dar. Ein positives Abwégungsurteil enthélt die Festsetzung einer
Vorrangrelation unter Prinzipien im Hinblick auf den zu entscheidenden Fall. Negative
Abwigungsurteile sind solche, die die Geltung einer Norm als Abwigungsergebnis vernei-
nen. Sie sind negierte Geltungsaussagen, die nicht unmittelbar ein Abwégungsurteil for-
mulieren, sondern Metaaussagen iiber mogliche oder, genauer, unmdogliche Abwigungser-
gebnisse enthalten. Aus einer solchen Negation folgt allerdings kein positives Abwéagungs-
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urteil negierten Inhalts. Auf der Ebene der Abwigungsergebnisse sind also drei Moglich-
keiten gegeben, die definitive Geltung einer Norm N, die definitive Geltung der negierten
Norm ~N oder aber die Unbestimmtheit der normativen Situation hinsichtlich N, d.h.
weder ist N noch deren Negation definitiv giiltig.

Es gibt verschiedene Arten normativer Aussagen, mit denen das Abwigungsergebnis
formuliert werden kann. Sie kénnen zum Inhalt haben:

(1) ein definitives Gebot des Vorrangs eines Prinzips,
VALDEFO PRIOR(P 1 ,PZ)C,Op;
(2) ein definitives Gebot der definitiven Geltung einer entsprechenden bedingten Norm,
VALpgrO VALpgr (C - Op),
(3) die definitive Geltung des Vorrangs eines Prinzips,
PRIOR(Pl,Pz)C,Op;
(4) die definitive Geltung einer entsprechenden bedingten Norm,
VALDEF (C —> Op)

Aussagen iiber den Vorrang eines Prinzips implizieren eine iiber die Geltung einer entspre-
chenden Norm. Aussagen der Gebotenheit eines Vorrangs oder der Geltung einer Norm
implizieren die Geltung der betreffenden Norm nicht logisch, sondern die Anerkennung
des betreffenden Vorrangs oder der betreffenden Norm erfolgt in Erfiillung des damit aus-
gesprochenen Gebots. Darin kommt der prozedurale, von Anerkennungsakten abhingige
Charakter der Begriindung definitiver Normen aufgrund von Abwigungen zum Ausdruck.

2. Abwdgungskritik

Abwigungskritik kann normativ begriindet oder normativ neutral sein. Eine normative
Kiritik eines Abwigungsurteils kann ein anderes positives Abwédgungsurteil anfiihren, also
eine Norm als definitiv geltend behaupten, die mit der kritisierten Norm unvereinbar ist.
Sie kann sich jedoch darauf beschrinken, Fehler in der Begriindung eines positiven Abwé-
gungsurteils geltend zu machen, also die Verletzung von Anforderungen an korrekte Ab-
wigungen. Eine solche abwigungsspezifische Kritik kann vorbringen, dass das die Abwi-
gung leitende Gebot der Optimierung insgesamt verkannt worden ist oder dass die Abwi-
gung in einzelnen Aspekten falsch war. So konnte kritisiert werden, dass
- die Bestimmung der anwendbaren Prinzipien fehlerhaft ist, also giiltige Prinzipien
nicht beriicksichtigt oder ungiiltige Prinzipien beriicksichtigt worden sind,
- dass die Bestimmung der relativen Gewichte, Erfiillungsgrade und Erfiillungswerte
einzelner Prinzipien fehlerhaft ist.
Solche Kritik erfordert nicht ein vollstindiges positives Abwigungsurteil. Gleichwohl han-
delt es sich um eine inhaltliche, wenn auch partielle Kritik, nicht um eine formale Kritik,
denn es werden bestimmte normative Anforderungen an Abwigungen geltend gemacht.
Dies ist wichtig, weil damit eine normative Abwigungskritik moglich ist, die nicht auf
eigenen Abwiégungsurteilen basiert. Wird etwa argumentiert, dass Gerichte nur eine Kon-
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trolle von Abwigungen durchfiihren, aber keine eigenen Abwigungsurteile treffen diirften,
dann schlieit dies normative Abwigungskritik nicht aus. Unabhéngig davon bleibt eine
normativ neutrale Abwégungskritik moglich, die sich auf Kriterien formaler Korrektheit
von Abwigungen stiitzt.

3. Kriterien formaler Korrektheit

Kriterien formaler Korrektheit sind interessant, weil sie eine Abwigungskritik erlauben,
die nicht dem Problem der rationalen Begriindung normativer Positionen ausgesetzt ist.
Selbst Abwégungsskeptiker miissen einrdumen, dass hinsichtlich dieser formalen Kor-
rektheitsbedingungen eine rationale Uberpriifung von Abwigungsurteilen moglich ist.

Formale Kritik kann sich auf Kriterien korrekter Abwéagungsbegriindung stiitzen,
die nicht eine inhaltliche Stellungnahme zum Abwégungsproblem enthalten. Sie kann
mit Kriterien begriindet werden, wie sie auch aulerhalb von Abwidgungsproblemen ver-
wendet werden, etwa logische Korrektheit und Richtigkeit der empirischen Annahmen.
Hier interessieren jedoch abwigungsspezifische Kriterien formaler Art. In formaler Hin-
sicht miissen Abwigungsurteile bestimmte Kohédrenzforderungen erfiillen.

3.1. Konsistenz- und Kohdrenzforderungen

Es sind verschiedene Konsistenz- oder Kohérenzforderungen zu beachten, die sich aus der
dargelegten Struktur und den Varianten von Abwédgungen ergeben. Die Variabilitit der
Konstruktion von Abwigungsproblemen erlaubt die Formulierung einer allgemeinen Ko-
hirenzforderung fiir Abwigungen:

(KA) Das Abwigungsergebnis muss unabhingig sein von der Formulierung der Prinzipien
und der Konstruktion der Abwigung.

Spezielle Kohdrenzforderungen konnen in Bezug auf die verschiedenen Varianten der Ab-
wigung formuliert werden:

(K;) Die Abwigung von Teilprinzipien muss zum gleichen Ergebnis fiithren wie die von
Prinzipien insgesamt.

(K;) Komplexe und unabhingige Beschreibungen von Prinzipien diirfen nicht zu sich
widersprechenden Abwigungsergebnissen fiihren.

(K3) Vollstindig autonome und unvollstindig autonome Abwigungen diirfen nicht zu
sich widersprechenden Ergebnissen fiihren.

(K4) Intuitive und rationalisierte Abwigungen diirfen nicht zu sich widersprechenden
Ergebnissen fiihren.

Es kann ferner als Prinzip rationaler Begriindung gefordert werden, dass moglichst viele

verschiedene Konstruktionen durchgefiihrt und auf ihre Konsistenz und Kohédrenz hin
uiberpriift werden.
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3.2. Komparative Kriterien und Abwdgungsgesetze

Dariiber hinaus lassen sich verschiedene komparative Kriterien fiir korrekte Abwigungen
angeben. Sie betreffen die Beziehungen zwischen relativen Gewichten, Erfiillungsgraden
und Erfiillungswerten. Es lassen sich Beziehungen in Bezug auf ein einzelnes Prinzip
sowie auf mehrere Prinzipien unterscheiden, ferner solche fiir nicht-kollidierende und
kollidierende Prinzipien. Fiir einzelne Prinzipien gilt aufgrund der Definition des Erfiil-
lungswerts:

(AK)) "Je groBer der Erfiillungsgrad eines Prinzips ist, desto groBer ist ceteris paribus (bei
unverdndertem relativem Gewicht) der Erfiillungswert eines Abwigungsergebnisses
in Bezug auf dieses Prinzip."

(AK),) "Je groBer das relative Gewicht eines Prinzips ist, desto grofer ist ceteris paribus (bei
unverdndertem Erfiillungsgrad) der Erfiillungswert eines Abwigungsergebnisses in
Bezug auf dieses Prinzip."

In bezug auf mehrere Prinzipien lassen sich weitere Beziehungen durch Anwendung der
Forderungen (1) und (2) formulieren. Aus (1) ergibt sich eine dem Gebot der Pareto-Opti-
malitéit analoge Beziehung:

(AK;) "Der Erfiillungswert eines Abwigungsergebnisses in Bezug auf mehrere Prinzipien ist
ceteris paribus um so groBer, je groler der Erfiillungsgrad eines dieser Prinzipien ist."

Die ceteris paribus-Klausel sichert, dass die relativen Gewichte wie auch die Erfiillungs-
grade der iibrigen Prinzipien konstant bleiben. Ein Abwigungsergebnis ist also vorzu-
ziehen, wenn in ihm ein Prinzip in héherem Grad erfiillt ist und kein anderes in einem
geringeren Grad erfiillt wird. Eine entsprechende Beziehung gilt auch in Bezug auf relative
Gewichte von Prinzipien:

(AK,) "Der Erfiillungswert eines Abwigungsergebnisses in Bezug auf mehrere Prinzipien ist
ceteris paribus um so grofer, je groBer das relative Gewicht eines dieser Prinzipien
ist."

Fiir Kollisionen von Prinzipien gilt ferner aufgrund des Zusammenhangs zwischen Erfiil-
lungswerten in Bezug auf einzelne Prinzipien und Erfiillungswerten eines Abwégungs-
ergebnisses insgesamt:

(AKSs) "Der Erfiillungswert eines Abwigungsergebnisses in Bezug auf mehrere Prinzipien ist
ceteris paribus um so grofer, je groler der Erfiillungswert in Bezug auf eines dieser
Prinzipien ist."

Aus diesen analytischen Beziehungen ergeben sich normative Forderungen fiir die Kor-

rektheit von Abwégungsurteilen:
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(AKg) "Je hoher der Wert der Beeintriachtigung der zuriicktretenden Prinzipien ist, desto
groBer muss der durch ein Abwigungsergebnis realisierte Erfiillungswert der vorge-
henden Prinzipien sein."

Dies folgt aus der Forderung, dass der durch ein Abwédgungsergebnis realisierte Erfiil-
lungswert maximal sein muss. Dies ist nur dann der Fall, wenn der realisierte Erfiillungs-
wert grofer ist als der Wert der Beeintrichtigung, zu dem die Erfiillung der vorrangigen
Prinzipien fiihrt.

Es lassen sich ferner aufgrund der Beziehungen zwischen Erfiillungsgraden, relativen
Gewichten und Erfiillungswerten verschiedene weitere Kriterien ableiten. Zunéchst soll
angenommen werden, dass das relative Gewicht konstant bleibt. Dann folgt aus (AKg), da
der Wert der Beeintrichtigung wiederum direkt von dem Grad der Beeintrachtigung

abhingt, die von Alexy als "Abwiigungsgesetz" bezeichnete Beziehung'":

(AK;) "Je hoher der Grad der Nichterfiillung oder Beeintrdchtigung des einen Prinzips ist,
um so wichtiger muss die Erfiillung des anderen sein."

Entsprechend gilt unter der Annahme, dass der Erfiillungsgrad konstant bleibt, in Bezug
auf das relative Gewicht von Prinzipien:

(AKjy) "Je hoher das relative Gewicht des einen Prinzips ist, um so wichtiger muss die Erfiil-
lung des anderen sein."

Fraglich ist, was mit Wichtigkeit der Erfiillung gemeint ist. Sie kann als konkretes Gewicht
eines Prinzips (oder als Erfiillungswert eines Abwigungsergebnisses) verstanden werden.
Damit héngt sie von Erfiillungsgrad und relativem Gewicht eines Prinzips ab. Die Recht-
fertigung eines hoheren Grades einer Beeintrdchtigung erfordert somit einen hoheren Er-
fiillungsgrad oder ein hoheres relatives Gewicht des anderen, die Beeintrichtigung recht-
fertigenden Prinzips. Unter der Annahme, dass relatives Gewicht bzw. Erfiillungsgrad un-
veridndert bleiben, ergeben sich damit folgende Bedingungen fiir die Rechtfertigung der
Beeintrichtigung von Prinzipien:

(AKjy) "Je hoher der Grad der Beeintrichtigung des einen Prinzips ist, desto hoher muss der
Erfiillungsgrad des anderen Prinzips sein."

(AKp)"Je hoher das relative Gewicht des einen Prinzips ist, desto hoher muss das relative
Gewicht des anderen Prinzips sein."

Dabei muss allerdings vorausgesetzt werden, dass die Ausgangsbeeintriachtigung an die

Grenze dessen geht, was noch gerechtfertigt werden kann, so dass kein Spielraum fiir
weitere Beeintrichtigungen bleibt, ohne dass eine zusitzliche Rechtfertigung erforderlich

109 Alexy 1985, 146.
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wire. Im Ausgangsfall miissen also Erfiillungsgrad des einen und Beeintriachtigungsgrad
des anderen Prinzips als gleich gut bewertet werden und damit auf der gleichen Indiffe-
renzkurve liegen. Unter dieser Voraussetzung konnen verschiedene Fille daraufhin vergli-
chen werden, ob sie den angegebenen Kriterien geniigen.

Die dargelegten Rationalitdtsforderungen haben komparativen Charakter. Sie erfor-
dern als solche keine positiven Abwigungsurteile, jedenfalls kein Abwiédgungsurteil im zu
entscheidenden, problematischen Fall. Thre Verletzung macht Abwigungsurteile aber feh-
lerhaft. Sie konnen daher, in Anlehnung an den von Alexy eingefiihrten Begriff, als "Ab-
wigungsgesetze" bezeichnet werden. Eine Kritik von Abwégungsurteilen kann sich auf die
Verletzung des Optimierungsgebots, der Forderungen von Konsistenz und Kohirenz oder
dieser Abwigungsgesetze stiitzen.

VI. Fazit

Festzuhalten ist:

(1) Normative Abwigungen sind Begriindungsverfahren, in denen die definitive Geltung
einer Norm aufgrund kollidierender normativer Argumente festgesetzt wird.

(2) Elemente der Abwigung sind die abzuwigenden normativen Argumente, die Kollision
zwischen diesen, die Bestimmung einer Vorrangrelation zwischen ihnen hinsichtlich der
Umsténde des vorliegenden Falls und das festgesetzte Abwigungsergebnis.

(3) Abwigungen unterliegen dem allgemeinen Rationalitéitsgebot, die bessere Alternative
oder, sofern mehrere Alternativen zur Verfiigung stehen, eine bestmogliche Losung zu
wihlen.

(4) Fur Abwégungen gilt spezifischer das Gebot, den Argumenten oder Prinzipien zu fol-
gen, die unter den Umstédnden des zu entscheidenden Falles das groere konkrete Gewicht
haben. Allerdings wird dieses Gewicht erst aufgrund der Abwigung der kollidierenden
Prinzipien hinsichtlich der Umstédnde des konkreten Falls bestimmt.

(5) Das relative Gewicht kollidierender Prinzipien WR(P;,P,) ergibt sich daraus, wie
viel Zugewinn in der Erfiillung des einen Prinzips notwendig ist, um ein bestimmtes
MaB der Beeintrichtigung des kollidierenden Prinzips zu rechtfertigen.

(6) Optimale Ergebnisse sind dadurch definiert, dass

- das Verhiltnis von tatsdchlich realisierbarem Zugewinn fiir ein Prinzip zu dem Verlust
an Erfiillung des kollidierenden Prinzips gleich dem Verhiltnis ist, das nach dem relati-
ven Gewicht der kollidierenden Prinzipien gefordert ist, also

- das konkrete relative Gewicht der kollidierenden Prinzipien gleich ist.

(7) Das Vorrangkriterium fiir Prinzipienkollisionen ist das konkrete relative Gewicht der
kollidierenden Prinzipien. Es wird durch eine Bewertungsfunktion bestimmt, die bestimm-
te Kombinationen von relativem Gewicht der kollidierenden Prinzipien sowie deren Erfiil-
lungsgraden im zu beurteilenden, konkreten Fall (WR(P,P,), FF(P;,N), FF(P,,N)) als
gleich gut, mindestens so gut oder besser als andere einordnet.
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(8) Das konkrete relative Gewicht der einzelnen kollidierenden Prinzipien ergibt sich aus
zwei Faktoren, ihrem relativen Gewicht und ihrem Erfiillungsgrad im konkreten Fall
(WR(P;), FE(P;,N)).

(9) Der Vorrang von Prinzipien kann auch durch eine Bewertungsfunktion bestimmt wer-
den, die auf aus vier Faktoren bestechende Kombinationen (WR(P;), WR(P,), FF(P;,N),
FF(P,,N)) bezogen ist.

(10) Abwigungsurteile, die unmittelbar das Ergebnis einer Abwigung ausdriicken, stellen
positive Abwigungsurteile dar. Negative Abwégungsurteile sind solche, die die Geltung
einer Norm als Abwigungsergebnis verneinen.

(11) Abwigungskritik kann normativ begriindet oder normativ neutral sein. Eine norma-
tive Kritik eines Abwégungsurteils kann ein anderes positives Abwégungsurteil anfiihren,
also eine Norm als definitiv geltend behaupten, die mit der kritisierten Norm unvereinbar
ist. Sie kann sich jedoch darauf beschrianken, Fehler in der Begriindung eines positiven
Abwigungsurteils, also die Verletzung von Anforderungen an korrekte Abwiégungen, gel-
tend zu machen.

(12) Bei Abwigungen sind verschiedene Konsistenz- oder Kohédrenzforderungen zu beach-
ten. Insbesondere muss das Abwigungsergebnis unabhiingig von der Formulierung der
Prinzipien und der Konstruktion der Abwigung sein und verschiedenen "Abwigungsge-
setzen" geniigen.
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§ 4 Autonome Normbegriindung

Normbegriindungen versuchen zu zeigen, dass eine bestimmte Norm als giiltig anerkannt,
angewandt und befolgt werden soll. Diese normative Geltung kann auch als Verbindlich-
keit der Norm bezeichnet werden. Normbegriindungen zielen demnach auf die Festlegung
verbindlicher Normen. Es ist allerdings fraglich, ob und inwiefern verbindliche Normen
auf der Grundlage der Idee moralischer Autonomie begriindet werden kénnen. Autonome
Subjekte konnen zwar eigene normative Urteile treffen, die Autonomie anderer schliel3t es
jedoch aus, sie fremden normativen Urteilen zu unterwerfen. Der prinzipielle Verbindlich-
keitsanspruch normativer Urteile wird durch die Autonomie anderer beschrinkt, so dass
der Anwendungsbereich von Normen, die ein autonomes Subjekt fiir giiltig hélt, auf dieses
selbst beschriankt wird. Es scheint, dass in einer autonomen Moral jeder nur Normen fiir
sich selbst aufstellen kann. Der Sinn von Normen liegt aber gerade darin, fiir alle
Adressaten verbindliche Verhaltensstandards festzulegen und auf diese Weise Konflikte zu
vermeiden oder aufzuldsen. Eine Normbegriindung auf der Grundlage der Idee der Auto-
nomie scheint nicht méglich zu sein.

Dies betrifft auch die normative Geltung des Rechts. Wenn autonome Normbegriin-
dung nicht moglich sein sollte, konnte daraus die Notwendigkeit autoritativer Festsetzung
von Normen gefolgert werden, und damit die Notwendigkeit von Recht. Aber auch
hinsichtlich der Verbindlichkeit solcher autoritativer Festsetzungen stellt sich ein Begriin-
dungsproblem. Die Zweifel an der Mdoglichkeit autonomer Normbegriindung betreffen
daher auch die Verbindlichkeit des Rechts.

Der Ansatz, der im folgenden entwickelt werden soll, geht von folgenden Annahmen
aus:

(1) Autonome Normbegriindung zielt auf die Festlegung verbindlicher Normen fiir einen
bestimmten Adressatenkreis.

(2) Autonome normative Urteile beanspruchen prinzipiell die Verbindlichkeit der be-
haupteten Norm.

(3) Sie miissen daher den Anforderungen geniigen, die fiir die Begriindung der Verbind-
lichkeit einer Norm gelten.

Selbst wenn es nicht moglich sein sollte, im Rahmen einer Konzeption autonomer Moral

verbindliche Normen zu begriinden, ergeben sich somit aus dem Anspruch auf Verbind-

lichkeit Anforderungen und Einschrinkungen fiir korrekte normative Urteile. Im folgenden

sind also zwei Fragen zu untersuchen: Welches sind die Anforderungen an korrekte nor-

mative Urteile, und inwieweit konnen solche Anforderungen durch autonome Normbe-

griindungen erfiillt werden und damit tatsdchlich verbindliche Normen begriindet werden?

Zunichst sind Prézisierungen hinsichtlich des Begriffs der Autonomie sowie der Verbind-

lichkeit von Normen notwendig.
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1. Die Konstruktion moralischer Autonomie

Die Idee moralischer Autonomie im Sinne von Selbstgesetzgebung hat etwas Paradoxes,
insofern sie Freiheit und moralische Bindung vereinigt. Beides scheint jedoch unvereinbar.

1. Das Dilemma moralischer Autonomie

Moralische Autonomie scheint durch drei Annahmen charakterisiert:

(1)  Normen gelten nicht unabhéingig von der Zustimmung ihrer Adressaten.

(2)  Moralische Normen beanspruchen, fiir ihre Adressaten verbindlich zu sein.

(3)  Verbindlichkeit einer Norm bedeutet, dass die Adressaten verpflichtet sind, ihr zu
folgen, ob sie wollen oder nicht, also unabhingig von ihrer Zustimmung.

Das Dilemma der Idee moralischer Autonomie ist, dass entweder autonome Subjekte iiber
die fiir sie geltenden Normen selbst bestimmen konnen. Dann konnen sie nicht an diese
Normen gebunden sein. Oder sie sind durch moralische Normen gebunden. Dann kénnen
sie nicht selbst iiber die fiir sie geltenden Normen bestimmen und sind nicht autonom.

Es gibt eine Reihe von Autonomie-Konzeptionen, die ungeeignet sind, dieses Dilem-
ma aufzuldsen. Zunichst ist moralische Autonomie von der Selbstbestimmung im empiri-
schen Sinn, also der Frage der Willensfreiheit, zu unterscheiden. Es geht um Autonomie
im normativen Sinn, also moralische Autonomie. Sie impliziert, dass die Geltung einer
Norm nicht unabhingig von der Zustimmung der autonomer Normadressaten begriindet
werden kann.'"*

Fiir Autonomie im normativen Sinn gibt es wiederum verschiedene Interpretationen.

(1) Autonomie im Sinne der Fihigkeit, das moralische Gesetz zu erkennen und danach zu
handeln.

Dies setzt die Existenz des moralischen Gesetzes voraus und schliefit somit Autonomie im
Sinne von Selbstgesetzgebung aus. Selbstgesetzgebung konnte lediglich in der Hinsicht
vorliegen, dass das moralische Gesetz erst durch eine eigene geistige Operation erkannt
werden kann und nur fiir diejenigen gilt, die diese Operation vornehmen. Es fehlt jedoch
an einer Wahlmoglichkeit, so dass von Autonomie allenfalls in einem minimalen Sinn ge-
sprochen werden kann.

(2) Autonomie im Sinne der Bestimmung von Maximen unter der Geltung eines formalen
Kriteriums der Moralitit, wie etwa dem "Kategorischen Imperativ".

Dies ldsst zwar Raum fiir Selbstgesetzgebung, erklirt aber nicht, warum eine frei gewihlte
Maxime zur Begriindung einer verbindlichen Norm fiihren kann. Verbindlich ist lediglich

110 Vgl. auch Koller 1997, 267f., allerdings zur rationalen Begriindung von Normen.
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die Beachtung des formalen Kriteriums. In diesem Rahmen gibt es keinen normativen
Grund, die eine oder andere Norm zu wihlen.

(3) Autonomie im Sinne der freien erstmaligen Wahl einer Norm, Verbindlichkeit im
Sinne der Bindung an die einmal gewihlte Norm.

Es gibt jedoch keinen Grund anzunehmen, dass von Autonomie nur einmal Gebrauch
gemacht werden kann. Vielmehr sind autonome Subjekte in jedem Moment frei, ihre
normativen Uberzeugungen zu #ndern. Es ist auch nicht ohne weiteres geboten, dass sie
dabei ihre fritheren Auffassungen beriicksichtigen miissen.

Es scheint, dass fiir jede Konzeption, die normative Argumentation als Argumentation
iiber Tatsachen und Argumente als Propositionen auffasst, die Idee moralischer Autonomie
unverstindlich bleibt. Normative Stellungnahmen implizieren in solchen Konzeptionen die
Existenz von Normen. Wenn Normen aber bereits existieren, ist kein Raum fiir Selbst-
gesetzgebung. Auch in dem Grenzfall, dass Normen zunéchst die Zustimmung zu einer
Norm fordern, wire diese Zustimmung nicht mehr frei, sondern aus Normen ableitbar, die
unabhédngig von der Zustimmung autonomer Subjekte gelten. Wenn andererseits ein
normatives Ergebnis nicht aus normativen Aussagen ableitbar ist, scheint die Entscheidung
beliebig zu sein, so dass keine moralische Bindung bestehen kann. Wenn die Zustimmung
der Subjekte frei ist, also nicht durch giiltige Normen vorgegeben ist, ist nicht ersichtlich,
wie sich aus einer freien Zustimmung die moralische Verbindlichkeit einer Norm ergeben
soll.''! Die Zustimmung hiitte keinen anderen Charakter als die Wahl zwischen Tee oder
Kaffee, aber keinerlei moralische Implikationen.

Die Konzeption autonomer Argumentation schligt einen anderen Weg ein, indem sie
normative Argumente als Forderungen, nicht als Aussagen interpretiert und den Kern
moralischer Autonomie in der Abwidgung normativer Argumente sieht. Dies erlaubt eine
Konzeption der Normbegriindung, die Freiheit mit Bindung kombiniert. Voraussetzung
dafiir ist die Aufgabe verschiedener verbreiteter Annahmen:

(1) Die Vermeidung eines moralischen Realismus. Jedenfalls bei Beginn einer Argumen-
tation darf nicht die Existenz der vorgeschlagenen Norm vorausgesetzt werden.

(2) Die Vermeidung eines ethischen Kognitivismus. Normative Argumente diirfen nicht
beanspruchen, wahr oder richtig in einem kognitiven Sinn zu sein. Denn autonome Subjek-
te konnen nicht bestimmen, welche Normen fiir andere autonomen Subjekte gelten. Sie
konnen daher - jedenfalls zu Beginn einer Argumentation - nicht beanspruchen, zu wissen,
was moralisch richtig ist.

(3) Die Vermeidung sowohl deskriptiver wie priskriptiver Interpretationen von Norm-
sdtzen. Deskriptive Interpretationen sehen Normsitze als eine Form von Aussagesétzen an
und implizieren damit die Existenz von Normen, was mit autonomer Argumentation un-
vereinbar ist. Praskriptive Interpretationen sind fiir autonome Argumentation ungeeignet,

111 Vgl. auch Radbruch 1973, 133, mit der These, dass eine Verpflichtung nicht durch das Gewissen,
sondern nur durch die Norm selbst moglich ist.
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weil autonome Subjekte gegeniiber anderen autonomen Subjekten gegeniiber keine Vor-
schriften machen konnen.''

2. Merkmale autonomer Abwiigung

Moralische Autonomie ergibt sich aus der Struktur der Abwigung normativer Argumente.
Diese Abwigung ist durch folgende Merkmale gekennzeichnet:

(1) Das Abwigungsergebnis kann nicht aus gegebenen Normen abgeleitet werden,
sondern wird durch ein autonomes Urteil festgesetzt.

Man konnte einwenden, Abwédgungen konnten deduktiv rekonstruiert werden, so dass
das Ergebnis aus vorgegebenen Normen ableitbar sei. Bei der Kollision von Meinungs-
freiheit und Personlichkeitsschutz konnte etwa der Obersatz lauten, dass unangemessene
Beeintrichtigungen des Personlichkeitsrechts verboten seien. Das Ergebnis folge aus
einer Interpretation, was "unangemessen" sei. Jedoch wird damit die Struktur autonomer
Abwigung lediglich verdeckt. Es ist nicht vorentschieden, was als "unangemessen" gilt,
sondern dies wird erst aufgrund einer Abwidgung bestimmt. Die Moglichkeit einer
deduktiven Rekonstruktion dndert daran nichts.

(2) Normative Argumente resultieren aus Forderungen, die autonome Subjekte geltend
machen.

Die Forderungen autonomer Subjekte konstituieren giiltige normative Argumente, die
andere autonome Subjekte in ithren Abwigungen beriicksichtigen miissen. Der Grund
dafiir ist schlicht, dass autonome Subjekte diese Forderungen stellen. Es ist keine
weitere, substantielle Rechtfertigung erforderlich.'”® Allerdings gibt es Grenzen fiir die
Giiltigkeit solcher Argumente. Sie miissen auf ein mogliches Ergebnis der Argumenta-
tion gerichtet sein. Da nur Ergebnisse moglich sind, die die Zustimmung aller autono-
men Subjekte finden konnen, miissen normative Argumente in diesem Sinne universali-
sierbar sein.

(3) Normative Argumente enthalten Forderungen, dass eine bestimmte Norm als defi-
nitiv giiltig anerkannt werden soll.

112 Allerdings bezeichnet Hare 1952 als praskriptiv nicht nur vorschreibende Sitze, sondern auch eva-
luative Sitze. Dennoch bleibt die Orientierung an der Idee der Préskriptivitit fiir die Analyse auto-
nomer Argumentation ungeeignet.

113 Hingegen meint Nino 1991, 165, dass Wiinsche (desires) nur relevant seien, wenn sie durch ein
normatives Prinzip gestiitzt seien. Dies verdreht die Struktur autonomer Normbegriindung. Richtig
ist allerdings, dass Wiinsche oder Interessen als solche keine definitiven Handlungsnormen begriin-
den konnen.
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Der Gegenstand autonomer Argumentation ist, welche Norm als Ergebnis der Abwé-
gung anerkannt werden soll, d.h. als definitiv giiltig angesehen werden soll. Normative
Argumente sind daher fiir die Argumentation nur relevant, wenn sie die definitive
Geltung einer bestimmten Norm als Abwigungsergebnis fordern. Daher enthalten sie
Geltungsgebote.

(4) Die Struktur normativer Argumente als Geltungsgebote impliziert, dass Abwa-
gungsurteile einen Anspruch auf die normative Notwendigkeit des Abwigungser-
gebnisses erheben miissen.

Daraus ergibt sich folgende Anforderung an autonome Argumentation:

(5) Jemand, der eine Norm aufgrund einer Abwigung als definitiv giiltig behauptet,
muss beanspruchen, dass die Geltung dieser Norm durch die stirkeren Griinde
geboten ist.

Dieser Anspruch auf normative Notwendigkeit ist zentral fiir die Struktur autonomen
Urteilens.

Im Beispiel der Kollision von Meinungsfreiheit und Personlichkeitsschutz kann etwa
ein bedingter Vorrang fiir die Meinungsfreiheit fiir AuBerungen, die die Offentlichkeit
beriihren, angenommen werden. Diese bedingte Norm ist in der unbeschrinkten Er-
laubnis von Meinungsduflerungen enthalten, die das Prinzip der Meinungsfreiheit
fordert. Insoweit wie das Prinzip der Meinungsfreiheit als vorrangig angesehen wird,
muss dieses Abwigungsergebnis als geboten behauptet werden.

Dementsprechend muss jemand, was immer er als definitiv giiltig ansieht, als geboten
ansehen. FEine Norm wird als definitiv giiltig akzeptiert, weil dies geboten ist. Das
Abwigungsurteil kann nicht als beliebig verstanden werden, obwohl es keine Kriterien
gibt, aus denen es abgeleitet werden konnte. Die Abwigung normativer Argumente ist
nicht durch vorgegebene Normen bestimmt, also frei. Wenn aber einem Grund Vorrang
vor dem anderen gegeben wird, wird damit dessen definitive Geltung angenommen. Hat
dieser Grund die Struktur eines reiterierten Geltungsgebots, wird zugleich die Geltung
eines Gebots anerkannt, das die getroffene Vorrangentscheidung fordert. Ferner wird fiir
jedes solche Gebot ein Gebot hoherer Stufe anerkannt, das dessen Geltung fordert. Der
Abwigende kann seine Entscheidung daher nicht als eine ungebundene Entscheidung
verstehen, sondern nur als eine, die durch die vorrangigen, gewichtigeren Griinde geboten

. 114
1St.

114 In entsprechender Weise ldsst sich die Gebundenheit bei der Abwigung rechtlicher Prinzipien erkliren.
Insbesondere die Abwigung verfassungsrechtlicher Prinzipien hat den Charakter normativ gebundener
autonomer Entscheidung des Urteilenden. Ahnliche Strukturen finden sich bei Ermessens- und Pla-
nungsentscheidungen, vgl. Koch 2000, 257.
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Dieser normative Anspruch macht das Abwégungsurteil zu einem Akt der Selbst-
gesetzgebung. Vom Urteilenden wird eine Norm festgesetzt, fiir die normative Geltung
beansprucht wird. Diese Festsetzung impliziert einerseits, dass die fragliche Norm als
definitiv giiltig akzeptiert werden soll und dementsprechend angewandt und befolgt
werden soll. Andererseits ist Festsetzung eine freie Entscheidung in dem Sinne, dass sie
nicht durch existierende Normen vorgegeben ist. Der Urteilende hitte also anders ent-
scheiden konnen. Solange er allerdings bei seiner Uberzeugung bleibt, muss er die be-
treffende Norm in einem normativen Sinne als giiltig ansehen. Folglich sind Urteile
aufgrund der Abwigung normativer Argumente zugleich frei, aber auch normativ ge-
bunden. Sie konnen daher als Akte der Selbstgesetzgebung verstanden werden, d.h. als
Begriindung der Geltung einer Norm aufgrund eigener Entscheidung.

Diese doppelte Perspektive ldsst sich mit der Unterscheidung von interner und
externer Perspektive, oder Teilnehmer- und Beobachterperspektive, verbinden. Betrach-
tet sich der Urteilende selbst, nimmt also die Beobachterperspektive ein, erscheint ihm
sein Urteil als frei. Rekonstruiert er seine eigenen normativen Uberzeugungen, sieht er
sich als normativ gebunden. Es gilt demnach die folgende Beziehung zwischen autono-
mer Freiheit und normativer Notwendigkeit:

(6) Aus der externen Perspektive verstehen sich autonom Urteilende als frei, aus der
internen Perspektive als durch normative Argumente und selbstgesetzte Normen
gebunden.

3. Der Begriff moralischer Autonomie

Damit kann der Begriff der Autonomie definiert werden. Die allgemeine Idee der Auto-
nomie als Selbstgesetzgebung ist:

(Da) 'Autonomie’ bedeutet, durch eigenes Urteil zu bestimmen, welche Normen definitiv
gelten.

Autonomie ist ein strukturelles Merkmal normativen Urteilens oder Entscheidens. Es
lasst sich wie folgt fassen:

(A} Jemand ist autonom, wenn er in einer Position ist, eine normative Entscheidung zu
treffen, die nicht in ihrem Ergebnis vorbestimmt, aber durch normative Argumente

gebunden ist.

Entsprechend kann Autonomie als spezifische Struktur normativen Urteilens oder Ent-
scheidens definiert werden:

(A,) Autonomie besteht, wenn jemand eine normative Entscheidung zu treffen hat, die
nicht in ihrem Ergebnis vorbestimmt, aber durch normative Argumente gebunden ist.
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Die Konzeption der Autonomie muss von Autonomie als Fihigkeit zu eigenen Ent-
scheidungen sowie vom Recht zu eigener Entscheidung unterschieden werden. Autono-
mie als Fahigkeit erfordert, dass jemand sich bewusst ist, dass er eine Abwigung
verschiedener normativer Argumente vorzunehmen hat, und in der Lage ist, dies zu tun.
Autonomierechte enthalten im Kern das Recht zu eigenen normativen Entscheidungen.
Auf sie ist spdter einzugehen. Sie sind allerdings fiir die Diskussion der Normbegriin-
dung relevant, weil sie die Moglichkeit der Begriindung verbindlicher Normen in Frage
stellen.

II. Normativitdt, Richtigkeit, Verbindlichkeit, Objektivitdt

Autonome Urteile beanspruchen, allgemeinverbindliche Normen aufzustellen. Es han-
delt sich nicht um Urteile, die lediglich fiir den Urteilenden selbst gelten sollen. Dies
ergibt sich aus dem Charakter der Abwigung normativer Argumente als einem rationa-
len Begriindungsverfahren. Es werden bestimmte Merkmale fiir relevant angesehen, die
in allen Féllen, in denen sie vorliegen, in gleicher Weise zu behandeln sind. Der An-
spruch autonomer Urteile auf allgemeine Verbindlichkeit kann jedoch nur prinzipiellen
Charakter haben. Es ist eine Forderung, die an andere autonome Subjekte gerichtet ist.
Die Autonomie der anderen schlie3t es aber aus, definitive Giiltigkeit fiir diese Forde-
rung zu beanspruchen. Im Ergebnis konnen autonome Subjekte somit selbst Normen
bestimmen. Deren definitiver Geltungsbereich beschrinkt sich jedoch auf den Urteilen-
den selbst. Damit stellt sich das Problem, ob und inwieweit die Begriindung verbindli-
cher Normen auf der Grundlage der Idee der Autonomie moglich ist.

Zunichst sind einige Abgrenzungen notwendig, um zu prézisieren, was unter Ver-
bindlichkeit von Normen zu verstehen ist. Insbesondere ist zu kldren, ob und wie sich
Verbindlichkeit von Normen von Normgeltung, Normativitit, Richtigkeit oder objekti-
ver Geltung von Normen unterscheidet.

Normative Urteile besagen, dass etwas geboten, verboten oder erlaubt ist, dass
etwas realisiert werden sollte oder dass Handlungen bestimmter Art vollzogen werden
sollen. Urteile konnen als pragmatische oder als semantische Entitéiten verstanden wer-
den. In pragmatischer Hinsicht handelt es sich um Sprechakte, genauer um Behauptun-
gen. In semantischer Sicht sind Urteile Inhalte solcher Sprechakte, die sich durch Ab-
straktion von der sprachlichen Formulierung und dem pragmatischen Kontext ergeben.
Statt von Urteilen kann auch von Aussagen gesprochen werden. Normative Urteile sind
unter semantischem Aspekt Aussagen, die mittels Normsédtzen formuliert werden, also
durch Sitze, die deontische Operatoren (es ist geboten/verboten/erlaubt, dass ...) enthal-
ten oder auf diese Weise formuliert werden konnen. Unter pragmatischem Aspekt, also
verstanden als Behauptungen, erheben normative Urteile einen normativen Anspruch
und beanspruchen Verbindlichkeit gegeniiber den Normadressaten.

Der Ausdruck "Normativitit" ist mehrdeutig. Normativitit kann zum einen als nor-
mativer Inhalt verstanden werden. Sitze sind demzufolge normativ, weil sie deontische
Operatoren oder andere normative Ausdriicke enthalten, oder in dieser Weise formuliert
werden konnen. Eine andere, stirkere Interpretation versteht Normativitit als eine Form
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der Geltung von Normen oder normativen Systemen. Normativitit bedeutet demnach
normative Geltung einer Norm im Sinne eines Gebots der Anerkennung, Anwendung
oder Befolgung dieser Norm. Definitive normative Geltung einer Norm ist folglich
identisch mit ihrer Verbindlichkeit.

Richtigkeits- und Verbindlichkeitsanspruch sind hingegen zu unterscheiden. Aus dem
Richtigkeitsanspruch in Bezug auf die Geltung einer allgemeinen Norm, und damit dem
Geltungsanspruch dieser Norm, scheint ein Verbindlichkeitsanspruch untrennbar zu fol-
gen. Dies kann jedoch nur gelten, soweit der Verbindlichkeitsanspruch prinzipieller Natur
ist, nicht ein definitives Gebot allgemeiner Befolgung beinhaltet. Aus der Geltung einer
Norm folgt, dass jeder, der ihre Anwendbarkeitsbedingungen erfiillt, sie anwenden und
befolgen muss. Ein solcher Verbindlichkeitsanspruch wird von jedem Beteiligten fiir die
von ihm fiir richtig gehaltenen Normen erhoben. Damit kollidieren verschiedene prinzipi-
elle Verbindlichkeitsanspriiche. Diese konnen somit nur als prinzipielle Gebote verstanden
werden. Sie kollidieren, soweit andere Beteiligte andere normative Positionen vertreten.
Eine Kollision ist lediglich ausgeschlossen, soweit es um die Geltung der jeweils eigenen
normativen Konzeption fiir den Urteilenden selbst geht. Nur insoweit kann unabhiingig
von einer Abwigung ein definitiver Verbindlichkeitsanspruch erhoben werden.

Allerdings kann bezweifelt werden, ob es sinnvoll ist, in Bezug auf das eigene Ver-
halten verbindliche Normen zu behaupten. Dies erscheint méglich, wenn sich jemand als
moralisches Subjekt versteht, also sein Verhalten strikt an den von ihm fiir richtig gehal-
tenen Normen ausrichtet. Andererseits konnte jemand sein Handeln nicht nur an seinen
Moralvorstellungen ausrichten, sondern pragmatische Uberlegungen zulassen. Hilt er eine
Norm fiir richtig, die von anderen nicht geteilt oder nicht befolgt wird, konnte er
argumentieren, dass die Verbindlichkeit der Norm fiir ihn deshalb entfillt. So konnte je-
mand die Pflicht, Steuern zu zahlen, fiir moralisch gerechtfertigt und deshalb prinzipiell
verbindlich halten, aber den Umstand, dass eine Steuer von den meisten nicht gezahlt wird,
als Rechtfertigung dafiir ansehen, diese Steuer nicht zahlen zu miissen. Oder jemand konn-
te meinen, es sei moralisch geboten, notleidenden Menschen unter Einsatz eines erhebli-
chen Teils seiner finanziellen Mittel zu helfen, aber, da diese Auffassung von vielen ande-
ren nicht geteilt oder befolgt wird, argumentieren, dass er selbst ebenfalls diesem Gebot
nicht folgen miisse. Diese Argumentationen sind rational, aber nicht moralisch. Die Diffe-
renzierung zwischen Richtigkeitsanspruch und Verbindlichkeit einer Norm erlaubt also,
moralische Forderungen in eine Abwigung mit anderen, pragmatischen Argumenten ein-
zubeziehen. Sie erlaubt ferner, strikt moralische Personen von anderen zu unterscheiden,
die moralische Forderungen nur als einen abwigungsfihigen Teil der fiir ihr Handeln
relevanten Forderungen ansehen.

Festzuhalten ist, dass Verbindlichkeitsanspriiche gegeniiber anderen autonomen Indi-
viduen zunidchst nur prinzipiellen Charakter haben konnen. Es besteht somit bei der Be-
griindung verbindlicher Normen ein Optimierungsproblem. Die prinzipiellen Anspriiche
auf Verbindlichkeit von verschiedenen individuellen Normkonzeptionen kollidieren und
verlangen einen Ausgleich, in dem diese Konzeptionen jeweils in moglichst hohem Maf3
zur Geltung kommen. Ziel ist es, im Hinblick auf unterschiedliche normative Konzep-
tionen in optimaler Weise eine definitive verbindliche Norm festzusetzen.
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Das Problem der Verbindlichkeit von Normen wird hiufig als das ihrer objektiven
Geltung oder Giiltigkeit diskutiert. Allerdings ist die Bezeichnung als objektiv wiede-
rum mehrdeutig. Zunichst macht die Bezeichnung als objektiv deutlich, dass mehr als
nur ein subjektives normatives Urteil einzelner autonomer Subjekte vorliegt. Dieser
Unterschied zu einem bloB subjektiven Urteil kann in verschiedenen Hinsichten beste-
hen:

- Objektivitit im Sinne einer Tatsache, und entsprechend objektive Geltung im Sinne
der Wahrheit einer normativen Aussage.115 Ungeachtet des Problems, ob es moglich ist,
wahre normative Aussagen zu machen, wiirde diese Form der Objektivitit keinen Raum
fiir autonomes Urteilen lassen. Autonomie setzt voraus, dass keine vorgegebenen Nor-
men existieren, die das Urteil determinieren.

- Objektive Giiltigkeit im Sinne rationaler Notwendigkeit einer Norm oder entsprechen-
der normativer Urteile, d.h., jedes verniinftige Subjekt muss diese Norm als giiltig und
das entsprechende Urteil als richtig anerkennen. Diese starke Konzeption von Objekti-
vitdt ist ebenfalls mit der Konzeption autonomer Normbegriindung nicht vereinbar, da
Autonomie die Moglichkeit der Wahl einschlieBt. Ist die Anerkennung bestimmter
Normen rational notwendig, grenzt dies den Bereich autonomen Urteilens ein.

- Objektive Giiltigkeit einer Norm in dem Sinne, dass ihre Geltung unabhéingig ist von dem
Urteil einzelner Adressaten. D.h. negativ, eine Norm, die ein autonomes Subjekt fiir giiltig
hilt, kann ungiiltig sein. Positiv gewendet, kann eine Norm, die ein autonomes Subjekt fiir
nicht giiltig hélt, als giiltig behauptet werden. Die erste Variante ist als Konsequenz
rationaler Kritik in einer Konzeption autonomer Normbegriindung ohne weiteres moglich.
Die zweite Variante soll hier als Verbindlichkeit einer Norm bezeichnet werden. Fraglich
ist, ob Verbindlichkeit im Sinne einer von individueller Anerkennung unabhiéngigen Gel-
tung aufgrund einer autonomen Normbegriindung moglich ist.

III.  Struktur autonomer Normbegriindung

Autonome Normbegriindung umfasst die Begriindung von normativen Argumenten sowie
die Festsetzung von definitiven Normen aufgrund von Abwidgungen dieser Argumente.
Die definitive Geltung solcher Normen kann Verschiedenes bedeuten. Erstens kann sie als
definitiv bezeichnet werden, weil sie den Abschluss eines Begriindungsverfahrens dar-
stellt. Zweitens kann definitive Geltung im Sinne von Verbindlichkeit verstanden werden,
also besagen, dass eine Norm tatsichlich angewandt und befolgt werden soll. Da Abwi-
gungen von einem einzelnen Urteilenden durchgefiihrt werden, sind beide Aspekte zu
unterscheiden. Ein autonomes Subjekt kann zu einem definitiven Abwigungsergebnis
kommen. Daraus folgt jedoch nicht, dass die von ihm bestimmte Norm fiir andere ver-
bindlich ist.

115 Objektivitit von Recht und Moral in diesem starken Sinne wird vertreten z.B. von Moore 2004.
Zum Objektivitdtsproblem Putnam 1995; Stavropoulos 1996; Rodriguez-Blanco 2004; Pavlakos
2007.
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Es sind also zwei Fragen auseinander zu halten:
(1) Wie kann ein Abwégungsurteil begriindet werden?
(2) Kann eine aufgrund einer Abwiégung begriindete Norm Verbindlichkeit auch fiir
andere Subjekte beanspruchen?
Die erste Frage kann als das Problem autonomer Normbegriindung im elementaren Sinn
bezeichnet werden, die zweite als das der Begriindung der Verbindlichkeit oder der ob-
jektiven Giiltigkeit von Normen. Die Struktur der autonomen Abwigung als elementa-
res Begriindungsverfahren ist bereits dargelegt worden, auch die notwendige Verbin-
dung autonomer Urteile mit einem normativen Richtigkeitsanspruch und der prinzipiel-
len Forderung, dass andere Subjekte die Geltung dieser Norm anerkennen sollen. Dieser
Richtigkeitsanspruch begriindet jedoch noch nicht die Verbindlichkeit von Normen.

Das zentrale Problem der Begriindung der Verbindlichkeit von Normen liegt in der
Respektierung der Autonomie der Normadressaten. Es geniigt nicht, Abwégungsergebnis-
se mit Anspruch auf Richtigkeit festzusetzen. Es muss auch begriindet werden, dass die
Normadressaten, als Personen mit einer eigenen Konzeption eines guten Lebens, eigenen
normativen Vorstellungen und einem Interesse an fiir alle Beteiligten verbindlichen Nor-
men, diese Ergebnisse verniinftigerweise akzeptieren miissen. Im Folgenden ist zu untersu-
chen, unter welchen Voraussetzungen diese Annahme begriindet ist, also eine verbindliche
Normbegriindung moglich ist. Dazu sind notwendige Voraussetzungen der Begriindung
verbindlicher Normen herauszuarbeiten.

Dies fiihrt zur Entwicklung eines diskursiven Modells, in dem zunéchst normative
Argumente aus individuellen Interessen begriindet werden, sodann individuelle normative
Konzeptionen mit Anspruch auf Richtigkeit entwickelt werden und schlieflich Diskurse
und Kriterien objektiver Geltung eingefiihrt werden, um verbindliche Normen begriinden
zu konnen. Ob und in welchem Umfang solche Begriindungen gelingen, ist eine Frage, die
auflerhalb des Rahmens der folgenden Untersuchung liegt.

1. Interessengestiitzte normative Argumente

Normative Argumente werden durch autonome Subjekte vorgebracht, um ihre Interessen
zur Geltung zu bringen. Jemand kann etwa die Forderung eines Rauchverbots damit be-
griinden, dass er nicht Beldstigungen oder Gesundheitsgefdhrdungen durch Zigaretten-
rauch ausgesetzt sein mochte. Statt partikularer Interessen konnte auch ein allgemeines
Interesse gegen Beléstigungen oder am Gesundheitsschutz vorgebracht gemacht. Dies ist
jedoch nicht notwendig. Autonome Subjekte konnen durchaus partikulare Interessen zur
Grundlage ihrer normativen Argumente machen. Dabei soll alles das, was den Gegenstand
solcher normativen Argumente bildet, als Interesse bezeichnet werden. Es wird also kein
substantieller Begriff des Interesses verwendet, sondern autonome Subjekte bestimmen
selbst, was ihre Interessen sind.

Die Notwendigkeit, bestimmte Argumente in einer Abwigung zu beriicksichtigen,
macht den Unterschied zwischen einer normativen und einer nicht-normativen Abwié-
gung aus. Sind die Argumente beliebig vom Entscheidenden zu wihlen, kann fiir das
Abwigungsergebnis nicht normative Verbindlichkeit beansprucht werden. Eine norma-
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tive Abwidgung setzt voraus, dass begriindet wird, warum etwas als normatives Argu-
ment in der Abwigung zu beriicksichtigen ist, und welche Inhalte und welche Gewichte
diese Argumente haben.

Autonome Subjekte benotigen allerdings keine Kriterien fiir das, was sie als nor-
mative Argumente anfiihren sollen. Giiltige normative Argumente sind vielmehr dieje-
nigen, die autonome Subjekte (unter Beachtung formeller Rationalititsanforderungen)
als Argument vorbringen. Grundlage fiir die Konstituierung normativer Argumente ist
die normative Kompetenz autonomer Subjekte, solche Argumente in eine Argumen-
tation einzufiihren. Daraus ergibt sich als Grundprinzip normativer Argumentation:

(A;) Individuelle Autonomie ist mit der Kompetenz verbunden, Forderungen in einer Argu-
mentation geltend zu machen und andere damit zu verpflichten, solche Forderungen in
ihren Abwigungen zu beriicksichtigen.

Kompetenz wird dabei analog zu einer Rechtsmacht im Hohfeldschen Sinne verstan-
den.''® Dieses Konzept lédsst sich auf normative Diskurse tibertragen.

Die Notwendigkeit, eine solche Kompetenz autonomer Subjekte anzuerkennen,
ergibt sich daraus, dass substantielle Entscheidungskriterien fiir Abwédgungen nicht zur
Verfiigung stehen. Da sich das richtige Abwégungsergebnis nicht kognitiv bestimmen
lasst, bleibt als einzige Moglichkeit der Begriindung die Zustimmung autonomer Sub-
jekte zu einem bestimmten Ergebnis. Eine solche Zustimmung wird aber unmdéglich,
wenn die Beriicksichtigung der Interessen und Ansichten eines Individuums von vorn-
herein ausgeschlossen wird. Soll eine Argumentation, die auf die Zustimmung autono-
mer Subjekte angewiesen ist, zu einem Ergebnis fithren, muss das Recht dieser Subjekte
anerkannt werden, Argumente vorzubringen, die von den anderen Argumentationsteil-
nehmern bei ihren Uberlegungen zu beriicksichtigen sind.

Die Konstituierung normativer Argumente erfolgt damit aufgrund eines empirisch
feststellbaren Kriteriums, ndmlich welche Argumente von autonomen Subjekten tat-
sdchlich vorgebracht werden. Dabei sind Bedingungen formaler Rationalitdt zu beach-
ten. So sind inkonsistente Argumente oder solche, die empirisch widerlegbare Primis-
sen enthalten, auszuschlieBen. Ferner miissen auf Interessen gestiitzte normative Argu-
mente Kohirenzforderungen erfiillen. Es muss ausgeschlossen werden, dass ein Indi-
viduum jedes seiner einzelnen Interessen als von iiberragendem Gewicht einordnet und
entsprechende Beriicksichtigung verlangt. Ausgehend vom Erfordernis, die Zustim-
mung eines jeden einzelnen Argumentationsteilnehmers zu erhalten, muss die Gesamt-
heit der Interessen jedes einzelnen als gleich gewichtig behandelt werden. Andernfalls
konnten diejenigen, deren Interessen insgesamt zuriickgesetzt werden, verniinftigerwie-
se die Zustimmung zu dem Ergebnis der Argumentation verweigern. Individuelle Inter-
essen sind daher in eine kohdrente Konzeption eines guten Lebens zu bringen. Die Kon-
zeptionen eines guten Lebens verschiedener Individuen sind sodann in die Abwégung
einzustellen. Autonome Subjekte haben das Recht, selbst eine solche Konzeption eines

116 Vgl. Hohfeld 1923.
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guten Lebens zu entwickeln. Machen Argumentationsteilnehmer lediglich isolierte Ein-
zelinteressen geltend, ist es Sache des Urteilenden, diese zu einer kohdrenten Konzep-
tion zu formen. Entsprechendes gilt, wenn jemand nicht in der Lage ist, seine Interessen
selbst vorzubringen. H7

Dariiber hinaus sind nicht universalisierbare Forderungen auszuschliefen, die von
anderen autonomen Subjekten nicht akzeptiert werden konnten. Interessen, die ihrem
Inhalt nach auf Verletzung oder Nichtberiicksichtigung der Interessen anderer autono-
mer Subjekte zielen, konnen keine normativen Argumente begriinden. Interessen an
Mord, Raub oder Vergewaltigung sind nicht legitim und in der Argumentation unbe-
achtlich. Denn sie enthalten das Ziel, den Interessen eines anderen zuwider zu handeln,
ohne sie als normativ relevant zu beriicksichtigen. Damit wird die Anerkennung der
Interessen eines anderen autonomen Subjekts von vornherein verweigert, und jedenfalls
die betroffene Person kann als verniinftiges Subjekt diesem Ansinnen nicht zustimmen.
Die Konsequenz ist, dass sich auf dieser Grundlage keine Normen begriinden lassen und
daher kein relevantes normatives Argument vorliegt.

Festzuhalten ist, dass die Beriicksichtigung individueller Interessen notwendig ist im
Hinblick auf die individuelle Autonomie der Beteiligten. Diese konnen verniinftigerweise
nur Normen zustimmen, die ihre individuellen Interessen und insbesondere ihr Interesse an
individueller Autonomie respektieren. Ein autonomes Subjekt kann verniinftigerweise kei-
ne Norm akzeptieren, die ohne Riicksicht auf seine Interessen, also das, was es als fiir die
Argumentation relevante Forderung vorbringt, begriindet wird. Damit kann eine Norm nur
dann als verbindlich behauptet werden, wenn sie gegeniiber den Interessen der Beteiligten
gerechtfertigt wird. Erster Schritt zur Normbegriindung ist daher die Forderung, die
Interessen jedenfalls der Beteiligten, die ein Interesse an individueller Autonomie haben,
so weit wie moglich zu erfiillen, also ein Gebot der Interessenoptimierung. Interessenba-
sierte Argumente unterliegen allerdings gewissen formalen Rationalitits- oder Legitimi-
tatsforderungen, die manche Forderungen ausschliefen. Eine substantielle Begriindung
der von autonomen Subjekten vorgebrachten Forderungen ist hingegen fiir die Konstitu-
ierung normativer Argumente nicht erforderlich. Die Beriicksichtigung von Interessen
nicht autonomer Subjekte oder sonstiger, nicht auf Interessen gegriindeter Belange wird
damit nicht ausgeschlossen. Das Prinzipienmodell schliet auch die Beriicksichtigung an-
derer Gebote als das der Erfiillung individueller Interessen, etwa objektive Werte oder kol-
lektive Giiter, nicht aus. Aber diese konnen nicht in die Argumentation eingefiihrt werden,
wenn sie nicht ein autonomes Subjekt geltend macht.

2. Individuelle Abwiigungsurteile
Aus einem prinzipiellen Gebot der Erfiillung individueller Interessen ergeben sich, ent-

sprechend den vorhandenen individuellen Interessen, prinzipielle Gebote der Realisierung
einzelner Interessen, die untereinander (sowie u.U. mit anderen, nicht-interessenbasierten

117 Dies stellt eine Form von Paternalismus dar, die dann notwendig ist, wenn ein Individuum nicht
tiber eine autonom gebildete Konzeption eines guten Lebens verfiigt.
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Prinzipien) kollidieren. Die Begriindung definitiver Normen erfordert die Abwégung die-
ser normativen Argumente. Sind alle relevanten Argumente unter Beriicksichtigung aller
relevanten Umstinde des Falls abgewogen, lésst sich eine normative Aussage iiber das
Abwigungsergebnis treffen. Diese Aussage behauptet die definitive Geltung einer Norm.

Allerdings muss prézisiert werden, was mit definitiver Geltung einer Norm als Abwi-
gungsergebnis gemeint ist. Aufgrund der Autonomie der Beteiligten kann nicht ein einzel-
ner definitive Normen fiir andere festsetzen, sondern jeder Beteiligte hat das Recht, nach
eigenem Urteil eine individuelle normative Konzeption zu entwickeln. Eine fiir alle ver-
bindliche Norm kann nur aufgrund der Berticksichtigung sdmtlicher individueller normati-
ver Konzeptionen der beteiligten autonomen Subjekte bestimmt werden. Diese normativen
Konzeptionen enthalten Forderungen in Bezug auf das Abwigungsergebnis. Sie stellen
somit normative Argumente dar, die bei der Bestimmung einer definitiv geltenden Norm
zu beriicksichtigen sind. Solange dies nicht geschehen ist, konnen Abwigungsurteile nicht
definitive Geltung beanspruchen. Denn es sind noch nicht alle relevanten Argumente in die
Abwigung eingegangen.

Es sind demnach zwei Formen von Abwégungsurteilen zu unterscheiden, solche auf-

grund der Abwégung aller normativen Argumente in der Sache selbst und solche, die auch
die konkurrierenden normativen Konzeptionen in die Abwigung einbeziehen. Entspre-
chend sind - jedenfalls analytisch - Abwigungen erster Stufe von solchen hoherer Stufe zu
unterscheiden. Abwégungen hoherer Stufe beriicksichtigen die normativen Konzeptionen
anderer autonomer Subjekte und stellen damit eine Form intersubjektiver Reflexion dar. Es
sind somit moglich:
- Abwigungsurteile eines autonomen Individuums, die alle relevanten Argumente 1. Stufe
beriicksichtigen. Sie beanspruchen definitive Geltung nach dem Urteil des Individuums A
relativ auf die Menge relevanter Argumente und Umsténde, die den Kontext der Begriin-
dung erster Stufe bilden. Da diese Argumente interessenbasiert sind, kann der Kontext der
Begriindung als I spezifiziert werden. Definitive Geltung nach individuellen Abwigungs-
urteilen erster Stufe kann demnach notiert werden als:

VALDEF’L AN.

- Abwigungsurteile, die iiber die Argumente 1. Stufe hinaus die konkurrierenden normati-
ven Konzeptionen (J) anderer beriicksichtigen. Dies kann notiert werden als

VALpgg,5,aAN.

Da die Beriicksichtigung normativer Konzeptionen anderer autonomer Subjekte nicht
einseitig bleiben kann, sondern alle Individuen die normativen Konzeptionen der jeweils
anderen beriicksichtigen miissen, ergeben sich intersubjektiv reflektierte Konzeptionen
(JJ). Definitive Geltungsbehauptungen, die aus dieser Begriindungsstruktur resultieren,
konnen notiert werden als

VALpgg155,AN.
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Intersubjektiv reflektierte Urteile iiber definitive Geltung bleiben jedoch individuelle nor-
mative Urteile, die voneinander abweichen konnen. Sie konnen lediglich relativierte Aus-
sage liber die definitive Geltung einer Norm enthalten, aber nicht direkt, ohne Relativie-
rung auf die Perspektive eines Individuums, definitive Geltung behaupten. Sie kdnnen le-
diglich uneingeschrinkte definitive Geltung der fiir richtig gehaltenen Norm fordern. Indi-
viduelle Abwiégungsurteile haben in der Argumentation somit den Status von normativen
Argumenten.

Es kann etwa die Frage auftreten, ob man in offentlich zuginglichen Gebduden
rauchen sollte, d.h. ob man es als erlaubt ansehen sollte, dort zu rauchen, oder dies unter-
lassen sollte. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:

(1) Istes richtig, an solchen Orten zu rauchen?

(2) Sollte ein verbindliches Verbot angenommen werden, an diesen Orten zu rauchen?
Dies kann als moralisches Problem aufgefasst werden, welche Norm als giiltig angesehen
werden sollte, oder als rechtspolitisches, ob das Rauchen an offentlich zugénglichen Orten
verboten werden sollte.

Bei der ersten Frage, der nach dem richtigen Handeln, geht es um eine Kollision
verschiedener Interessen und darauf basierender Argumente. Dies sind Interessen an einem
optimalen Gesundheitsschutz sowie der Freiheit von Beldstigungen einerseits, das Inter-
esse an Handlungsfreiheit, Genuss oder sonstigen Effekten des Nikotins andererseits.
Manche Beteiligte werden die Ansicht vertreten, dass man nicht an 6ffentlichen Orten
rauchen sollte, weil sie die Argumente gegen das Rauchen in diesem Fall fiir gewichtiger
halten als diejenigen fiir die Erlaubtheit des Rauchens. Andere werden die personliche
Freiheit zu rauchen fiir wichtiger halten. Moglich ist auch, dass jemand fiir diesen Fall
keine allgemeine Norm aufstellen mochte, sei es, dass er keinen Vorrang zugunsten der
einen oder anderen Argumente feststellen kann, sei es, dass er weitere Differenzierungen
fiir notig hilt. Soweit allerdings jemand zu einem allgemeinen Urteil gelangt, wird dies als
Abwigungsergebnis mit Anspruch auf Richtigkeit vertreten. Es gibt an, was in dem
betreffenden Fall getan werden sollte, und fordert damit die allgemeine Geltung dieser
Norm.

Mit diesem Urteil kann allerdings noch kein Anspruch auf Verbindlichkeit verbunden
werden. Es stellt zwar eine Norm auf, die ihrem Inhalt nach allgemein ist, d.h. fiir jeden in
der betreffenden Situation gilt. Mit diesem Geltungsanspruch ist prinzipiell auch ein
Verbindlichkeitsanspruch verbunden. Denn die Geltung einer Norm impliziert ein Gebot
ihrer Erfiillung, also ihrer Anwendung und Befolgung. Aber dieser Verbindlichkeitsan-
spruch wird von jedem erhoben, der ein normatives Urteil trifft. Weil und soweit die
verschiedenen Beteiligten moralisch autonom sind oder als autonom anerkannt werden
miissen und damit ein Recht auf Respektierung ihrer individuellen normativen Konzeption
haben, muss zwar jeder die Richtigkeit seiner Konzeption beanspruchen, kann diese aber
nicht als verbindlich fiir andere behaupten. Lediglich fiir sich selbst kann er diese Norm als
verbindlich aufstellen.

Dies fiihrt zur Frage, welche Norm als fiir alle Beteiligten verbindlich angenommen
werden sollte. Ein Problem fiir die Entwicklung einer solchen verbindlichen Normkonzep-
tion ist, dass wiederum die moralische Autonomie aller Beteiligten zu beriicksichtigen ist.
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Diese konnen nicht nur in ihren individuellen normativen Konzeptionen 1. Stufe zu
unterschiedlichen Ergebnissen kommen, sondern auch in Konzeptionen 2. Stufe iiber ver-
bindliche Normen. Im Beispiel konnten einige derjenigen, die meinen, man sollte an
offentlichen Orten nicht rauchen, zu dem Ergebnis kommen, dass gleichwohl kein fiir alle
verbindliches Verbot angenommen werden sollte, sondern ihre Ansicht nur Ausdruck einer
personlichen Moral sei. Umgekehrt kdnnten einige, die meinen, es gebe keinen hinreichen-
den Grund, warum man an Offentlichen Orten nicht rauchen sollte, meinen, dass man
angesichts der verbreiteten Forderung eines solchen Verbots dieses als verbindlich akzep-
tieren sollte. Natiirlich konnen Beteiligte auch meinen, die von ihnen fiir richtig gehaltene
Norm solle allgemeinverbindlich gelten. Wichtig ist die Unterscheidung von normativen
Urteilen 1. Stufe und solchen 2. Stufe iiber das, was als verbindliche Norm gelten soll.
Urteile 2. Stufe konnen inhaltlich von denen 1. Stufe abweichen. Dies kann dazu fiihren,
dass Beteiligte die Verbindlichkeit einer Norm akzeptieren, die sie in der Sache nicht fiir
begriindet halten. Es kann sein, dass auf diese Weise eine Norm trotz Divergenzen in der
sachlichen Beurteilung 1. Stufe weitgehende Zustimmung hinsichtlich ihrer verbindlichen
Geltung findet. Moglich ist aber auch, dass unterschiedliche Auffassungen bestehen blei-
ben.

Auch normative Konzeptionen 2. Stufe sind individuelle normative Konzeptionen,
d.h. individuelle Uberzeugungen dariiber, was definitiv gelten soll. Dies gilt auch auf jeder
hoheren Stufe, da neue Informationen hinsichtlich der relevanten Prinzipien sowie der
individuellen normativen Konzeptionen 1. Stufe nicht zur Verfiigung stehen und somit
keine Grundlage fiir eine weitere Anndherung unterschiedlicher Konzeptionen gegeben ist.
Wegen der moralischen Autonomie der Beteiligten kann keiner der Beteiligten oder eine
Gruppe der Beteiligten eine normative Konzeption als verbindlich festlegen. Ebenso wie
die Interessenoptimierung im einfachen Abwigungsmodell fiihrt damit auch die Optimie-
rung iiber individuelle normative Konzeptionen nicht notwendig zu definitiven verbind-
lichen Normen.

3. Definitive normative Aussagen

Individuelle Abwigungsurteile enthalten Forderungen, welche Normen als definitiv giiltig
angesehen werden sollten. Sie konnen als autonome Urteile definitive Geltung nur fiir den
Urteilenden selbst beanspruchen, gegeniiber anderen autonomen Subjekten jedoch nur
prinzipielle Anspriiche auf Verbindlichkeit erheben. Dies gilt auch fiir intersubjektiv
reflektierte normative Urteile. Diese konnen zwar definitiv giiltig in einem prozeduralen
Sinne sein. Sind alle relevanten Argumente und Informationen verarbeitet sind und keine
neue Gesichtspunkte fiir die Argumentation zu erwarten, kommt die Argumentation zu
einem Abschluss. Die individuellen normativen Urteile sind insofern definitiv. Als indivi-
duelle Urteile konnen sie jedoch voneinander abweichen und nur subjektive, auf die eigene
Perspektive relativierte normative Aussagen enthalten, nicht vom Urteilenden unabhéngige
Aussagen der Struktur

VALpgg1N.
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Das Problem bleibt daher, inwiefern autonome Normbegriindung zu nicht auf die Urteilen-
den relativierten Aussagen der definitiven Geltung und der Verbindlichkeit von Normen
fiihren kann.

3.1. Die Notwendigkeit prozeduraler Normbegriindung

Eine Konsequenz aus der Unmdglichkeit, die verbindliche Normen allein aufgrund von
individuellen normativen Urteilen zu begriinden, ist, dass die Feststellung verbindlicher
Normen nur als Ergebnis einer Begriindungsprozedur moglich ist, an der alle betroffenen
autonomen Subjekte gleichberechtigt beteiligt sind. Werden autonome Subjekte ausge-
schlossen oder diskriminiert, haben sie keinen Grund, das Ergebnis der Prozedur als ver-
bindlich anzuerkennen. Definiert man Begriindungsprozeduren unter gleichberechtigter
Beteiligung aller Betroffenen als Diskurs, dann erfordert die Begriindung verbindlicher
Normen Diskurse.

Die Einfiihrung von Diskursen allein geniigt allerdings noch nicht, zu Urteilen iiber
verbindliche Normen zu gelangen. Auch die Forderung intersubjektiver Reflexion bei der
Bildung individueller normativer Urteile erfordert bereits einen Diskurs.''® Solange jedoch
die Teilnehmer lediglich normative Urteile aus ihrer Sicht abgeben, ist das Ergebnis, selbst
wenn die Interessen, Argumente und Positionen aller anderen Beteiligten beriicksichtigt
werden, stets lediglich ein individuelles Urteil mit lediglich subjektiver Giiltigkeit. Soweit
Divergenzen bestehen bleiben, kann jeder die von ihm fiir richtig gehaltenen Normen nur
fiir sich als verbindlich ansehen.

Fiir ein Urteil, dass eine Norm fiir alle Normadressaten verbindlich ist, muss eine ob-
jektive Perspektive eingenommen werden. Statt eines eigenen normativen Urteils ist eine
Aussage iiber das Ergebnis der Prozedur zu treffen. Der Urteilende nimmt von seiner
eigenen normativen Position Abstand und beriicksichtigt sie in einer Aussage iiber die
definitiv geltenden Normen in gleicher Weise wie die Position jedes anderen autonom
Urteilenden. In diesem Sinne erfordern definitive Geltungsaussagen die Einnahme einer
unparteilichen Perspektive. Sie stellen das Ergebnis eines Diskurses fest und haben inso-
fern deskriptiven Charakter.

Es bleiben allerdings zwei Fragen hinsichtlich definitiver Geltungsaussagen iiber Dis-
kursergebnisse: Lisst sich iiberhaupt ein Diskursergebnis feststellen, das die Qualitét einer
verbindlichen Norm haben kann? Und wenn diese Feststellung deskriptiv moglich ist, wa-
rum sollte sie zugleich als normative Aussage angesehen werden?

118 Diskurse sind zudem bereits aus technischen Griinden notwendig, um die Interessen der Beteiligten
herauszufinden und ihnen die Moglichkeit zur authentischen Interpretation dieser Interessen zu geben
sowie um die individuellen normativen Konzeptionen ermitteln zu konnen. Vgl. Alexy 1978. Die
moralische Autonomie der Beteiligten macht einen Diskurs dariiber hinaus aber auch konzeptuell not-
wendig fiir die Begriindung der Verbindlichkeit von Normen, da ohne ihn kein Konsens der Beteiligten
hergestellt werden kann.
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3.2. Das Kriterium der Verbindlichkeit: Konsens oder Konvergenz?

Diskurse konnen zu iibereinstimmenden Auffassungen fithren oder nicht, Ubereinstim-
mungen konnen mehr oder weniger grof3 sein. Aber wann kann die verbindliche Geltung
einer Norm als Diskursergebnis festgestellt werden? Die Feststellung muss aus objektiver,
unparteilicher Perspektive erfolgen. Aus dieser Perspektive konnen normative Konflikte
nicht entschieden werden. Die Feststellung der definitiven Geltung einer Norm ist daher
nur moglich, wenn die Prozedur tatsdchlich die vorgefundenen normativen Konflikte
gelost hat. Im Rahmen einer autonomen Normbegriindung kann definitive Geltung einer
Norm uneingeschrinkt nur behauptet werden, wenn autonome Adressaten dem zustim-
men. Allgemeine Geltung einer Norm erfordert somit Konsens autonomer Normadressa-
ten.

Besteht Konsens unter allen verniinftig Urteilenden iiber die definitive Geltung
einer Norm, gibt es keinen Grund, diese Norm nicht als definitiv giiltig zu behaupten.
Jeder Urteilende ist dazu sogar gezwungen, da er einen Richtigkeitsanspruch fiir seine
Auffassung erheben muss.

Allerdings kann ein Konsens autonomer Subjekte jederzeit entfallen, da jeder seine
Auffassung dndern kann. Ein Konsens begriindet daher nicht die Verbindlichkeit einer
Norm. Dies gilt auch, wenn autoritative Entscheidungen eingefiihrt werden, um das
Problem mangelnden Konsenses zu beheben. Auch ein Konsens iiber autoritative Ent-
scheidungskompetenzen kann entfallen. Die Moglichkeit verbindlicher Normbegriin-
dung erfordert andere Kriterien als das des Konsenses.

Eine Alternative zu dem Kriterium des Konsenses ist das verniinftiger Konvergenz.
Bei dem Kriterium der Konvergenz geht es um die Anndherung der Urteile verschiede-
ner Beteiligter an einen verniinftigen Konsens. Dieses Kriterium stellt, insofern es auf
einen Teilkonsens abstellt, eine Abschwichung des Konsenskriteriums dar. Es ist damit
leichter realisierbar, ldsst aber abweichende Auffassungen zu. Es kann daher objektive
Giiltigkeit im Sinne rationaler Notwendigkeit, d.h. dass jedes verniinftige Subjekt zu-
stimmen muss, nicht gewihrleisten. Es kann aber Verbindlichkeit einer Norm in dem
Sinne begriinden, dass die Geltung der Norm von der individuellen Zustimmung einzel-
ner Subjekte unabhingig ist. Eine Konvergenz der Urteilenden in der Anerkennung
einer Norm als definitiv giiltig ist mit einzelnen abweichenden Auffassungen vereinbar.
Wenn eine solche Norm definitiv giiltig ist, dann hingt ihre Geltung nicht von der Zu-
stimmung eines jeden einzelnen ab. Sie ist somit verbindlich. Die Frage ist, warum
Konvergenz ausreichen soll, die definitive Geltung einer Norm zu begriinden.

3.3. Die Normativitiit definitiver Geltungsaussagen
Das Konvergenzkriterium wirft die Frage auf, warum einzelne oder eine Minderheit von
Urteilenden eine Mehrheitsauffassung akzeptieren sollen. Als autonome Subjekte haben

sie das Recht, eigene normative Auffassungen zu bilden. Sie haben keinen Grund, sich
einer Mehrheitsmeinung zu unterwerfen, sei die Mehrheit auch noch so groB3.
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Wenn es moglich sein soll, die Verbindlichkeit einer Norm zu begriinden, miissen
zwei Voraussetzungen erfiillt sein:

(1) Es muss die Notwendigkeit einer allgemeinverbindlichen Norm gegeben sein.

Besteht keine Notwendigkeit, gemeinsamen Normen zu folgen, gibt es fiir autonome
Subjekte keinen Grund, ihre normativen Uberzeugungen zuriickzustellen.

(2) Die Konvergenz der Urteile muss derart sein, dass die Wahl einer alternativen
Norm als verbindliche Regelung ausgeschlossen werden kann.

Letzteres erfordert, dass die Konvergenz das Ergebnis rationaler Argumentation ist, also
verniinftige Konvergenz besteht. Entspricht die Begriindung der Norm nicht den Anfor-
derungen rationaler Argumentation, ist sie angreifbar, und es konnen alternative Norm-
vorschldge aufrechterhalten werden.

Zudem lésst sich fordern, dass das Kriterium der Konvergenz nicht nur statisch, als
Teilkonsens, interpretiert wird, sondern dynamisch. In diesem dynamischen Sinn be-
steht verniinftige Konvergenz dann, wenn sich aufgrund rationaler Argumentation und
intersubjektiver Reflektion divergierender Auffassungen eine Tendenz steigender Zu-
stimmung zu einer bestimmten Position zeigt. Bildet sich eine solche Tendenz heraus,
lassen sich alternative Normen verniinftigerweise ausschliefen. Bei einer lediglich stati-
schen Konvergenz konnte hingegen argumentiert werden, die gegen die Norm vorge-
brachten Einwinde konnten die bestehende Konvergenz untergraben. Da jedes neue
Argument ein Diskursergebnis in Frage stellen kann, ldsst sich dieses Argument nicht
als irrational zuriickweisen. Wenn hingegen der Verlauf der Argumentation zeigt, dass
deren Fortsetzung zu stetig groBBerer Stiitzung eines Normvorschlags fiihrt, lassen sich
alternative Vorschldge als mogliches Diskursergebnis ausschlie3en.

Verniinftige Konvergenz setzt intersubjektiv reflektierte individuelle normative
Urteile voraus. D.h. jeder Urteilende hat die abweichenden Urteile anderer in seine
Uberlegungen einzubeziehen, um zu bestimmen, welche Norm definitiv gelten soll.
Gegenstand dieser Reflexion ist nicht die Frage nach der richtigen Norm in der Sache
selbst, sondern die Metafrage, welche Norm im Fall der Divergenz normativer Urteile
gelten soll. Es ist zu fragen, welche Norm in der Situation der Konkurrenz verschie-
dener Auffassungen als verbindlich anerkannt werden sollte.

Geht es etwa um die Frage, ob Rauchen in offentlichen Gebduden verboten werden
soll, konnten sich, wenn eine Mehrheit fiir eine bestimmte Auffassung besteht, andere,
die in der Sache anderer Auffassung sind, bei der Frage, welche Norm als verbindlich
gelten sollte, der Mehrheit anschlieBen. Oder es konnte auf erster Stufe eine Mehrheit
gegen ein Rauchverbot sein, aber einige konnten unter Beriicksichtigung der Forde-
rung anderer nach einem Rauchverbot zu der Auffassung gelangen, dass ein solches
Verbot eingefiihrt werden sollte. Ergeben sich bei der Argumentation auf hoherer Stu-
fe Meinungsidnderungen, ist wiederum in Bezug auf das gednderte Meinungsbild zu
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fragen, welche Norm als verbindlich anerkannt werden sollte, usf. Auf diese Weise
kann sich eine Konvergenz der Meinungen ergeben. Allerdings ist nicht sicher, dass
intersubjektive Reflexion zu Konvergenz fiihrt. Auch das Gegenteil ist moglich.

Das Kriterium verniinftiger Konvergenz fiihrt zu folgender These:

(VK) Besteht verniinftige Konvergenz in der Frage, welche Norm als verbindlich gelten
soll, so dass fiir keine alternative Norm Verbindlichkeit beansprucht werden kann,
und ist eine gemeinsame, allgemeinverbindliche Regelung notwendig, dann ist die
durch verniinftige Konvergenz gestiitzte Norm als definitiv giiltig und verbindlich
anzuerkennen.

Die Frage ist allerdings, ob fiir diese These rationale Notwendigkeit beansprucht werden
kann, sie also von jedem verniinftig Urteilenden akzeptiert werden muss. Es stellt sich
wiederum das Problem der Normativitit. Der Ansatz fiir die Objektivitdt definitiver
Geltungsaussagen ist, sie als Aussagen aus unparteilicher, neutraler Perspektive einzu-
fiihren. Das Kriterium verniinftiger Konvergenz und die Frage nach der richtigen Norm
im Falle divergenter normativer Auffassungen fithren jedoch wiederum auf normative
Fragen. Damit erfordert die Anwendung dieses Kriterium wiederum autonome Argu-
mentation. Es bleibt das Problem, dass Konvergenz der Auffassungen verniinftigen Wi-
derspruch nicht ausschlieBt. Selbst wenn sich eine Tendenz zu einem Konsens iiber eine
bestimmte Auffassung abzeichnet, kann ein autonomes Subjekt zu einem abweichenden
Ergebnis gelangen.

So konnte, selbst wenn sich die Auffassung durchsetzt, dass ein Verbot des Rau-
chens in offentlichen Riumen akzeptiert werden sollte, ein Raucher (oder ein Nichtrau-
cher) bei der Ansicht bleiben, dass die Notlage nikotinsiichtiger Raucher oder das Prin-
zip der Freiheit dabei nicht hinreichend beriicksichtigt worden ist. Es bleibt also die
Moglichkeit der Divergenz der subjektiven reflektierten Urteile und einer objektiv fest-
stellbaren Tendenz zur Anerkennung einer Norm als verbindlich. Dies macht es notwen-
dig, zwischen der objektiven Begriindung der Verbindlichkeit einer Norm und der ob-
jektiv gerechtfertigten Behauptung der Verbindlichkeit zu unterscheiden.

1V. Objektiv gerechtfertigte Behauptung der Verbindlichkeit

Als Ergebnis der bisherigen Uberlegungen ist festzuhalten, dass die Begriindung objektiv
giiltiger Normen, denen jedes rationale Subjekt zustimmen miisste, im Wege autonomer
Argumentation nicht moglich ist. Da individuelle Autonomie nicht aufgehoben werden
kann, sondern lediglich durch Anforderungen rationaler Normbegriindung beschrinkt ist,
bleibt stets die Moglichkeit des Dissenses. Als alternative, schwichere Form der Begriin-
dung der Verbindlichkeit von Normen kommt allerdings in Betracht, die Behauptung der
Verbindlichkeit von Normen gegeniiber Opponenten objektiv zu rechtfertigen. D.h., Oppo-
nenten miissen zwar nicht die behauptete Norm als verbindlich akzeptieren, aber aner-
kennen, dass die Vertreter dieser Norm diese legitimerweise als verbindlich ansehen.
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Kriterium und notwendige Voraussetzung der Verbindlichkeit einer Norm ist ihre
Stiitzung durch verniinftige Konvergenz als Ergebnis der intersubjektiven Reflektion der
Beteiligten. Daraus folgt allerdings nicht ohne weiteres die objektive Verbindlichkeit oder
Giiltigkeit einer solchen Norm. In diesem Punkt divergieren die Auffassungen der Befiir-
worter der Norm und ihrer Opponenten.

Befiirworter einer durch verniinftige Konvergenz gestiitzten Norm werden diese als
jedenfalls fiir sie verbindlich ansehen. Da die Stiitzung durch verniinftige Konvergenz - im
Gegensatz zum Kriterium des Konsenses - nicht schon dann entfillt, wenn einzelne Befiir-
worter ihre Meinung in der Sachfrage dndern und ihre Zustimmung entziehen, ist eine
durch Konvergenz gestiitzte Norm aus Sicht ihrer Befiirworter verbindlich. Denn sie gilt
unabhiingig von individueller Zustimmung. Auch wenn ein Befiirworter seine normative
Beurteilung dndern wiirde, bliebe aus seiner Sicht die Tatsache verniinftiger Konvergenz
erhalten. Anders wire es, wenn seine Meinungsdnderung auf objektiven Kriterien korrek-
ter Normbegriindung beruhte. In diesem Fall wiirde sie dazu fiihren, die allgemeine
Anerkennung der Norm als fehlerhaft anzusehen und die Verniinftigkeit der Konvergenz
zu bestreiten. Ist die Meinungsidnderung jedoch Ausdruck individueller Autonomie, beein-
flusst sie nicht die Tatsache verniinftiger Konvergenz. Die Befiirworter einer Norm, die
durch verniinftige Konvergenz gestiitzt ist, werden diese Norm daher als fiir sie verbind-
lich ansehen.

Anders ist allerdings die Sicht der Opponenten, die eine Norm auch nach intersubjek-
tiver Reflektion ablehnen. Fiir sie begriindet verniinftige Konvergenz nicht die Verbind-
lichkeit der betreffenden Norm. So konnte verniinftige Konvergenz hinsichtlich einer
Norm bestehen, dass die Meinungsfreiheit zum Schutz der Religionsfreiheit insoweit zu
beschriinken ist, dass AuBerungen, die religiose Uberzeugungen anderer verichtlich ma-
chen, verboten sein sollten. Ein Opponent konnte gleichwohl - nach griindlicher Abwi-
gung aller Argumente und Beriicksichtigung aller verschiedenen Auffassungen - der An-
sicht sein, dass selbst solche Meinungsiduflerungen erlaubt sein sollten. Fiir ihn ist die
Tatsache verniinftiger Konvergenz ein Aspekt seiner Abwigung. Wenn er trotz gebiih-
render Berticksichtigung dieses Aspekts zur Ablehnung der durch verniinftige Konvergenz
gestiitzten Norm kommt, kann diese Konvergenz nicht nochmals als Argument dazu
dienen, dass die betreffende Norm fiir ihn verbindlich sei. Eine derartige Argumentation
wiirde die Autonomie des Opponenten nicht respektieren.

Die Verbindlichkeit einer Norm gegeniiber Opponenten bedarf daher einer zusétzli-
chen Rechtfertigung. Es kommen zwei Argumente in Betracht.

Im Bereich des Rechts konnte argumentiert werden, dass Recht auf eine verbindliche
gesellschaftliche Ordnung zielt und deshalb im Rahmen juristischer Argumentation
individuelle Autonomie zuriicktreten muss, wenn verniinftige Konvergenz iiber bestimmte
Normen erreicht ist. Rechtsgeltung ist begrifflich auf ein Kollektiv bezogen. Es geht
nicht um individuelle Moral. Daher sind rechtliche Abwigungen durch einen Verzicht
auf eine abschlieBende autonome Wertung gekennzeichnet.119 Dementsprechend lésst

119 Dies schlieft wiederum nicht aus, dass Richtern eine Kompetenz zur Entscheidung allein nach eige-
ner Rechtsiiberzeugung gegeben wird. Dies ist jedoch eine rechtlich zugeordnete Kompetenz.
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sich eine juristische Einstellung durch die Bereitschaft charakterisieren, Normen zu
akzeptieren, die sich aufgrund einer Abwégung rechtlicher Prinzipien mittels des Krite-
riums der Konvergenz rational begriindeter Auffassungen objektiv begriinden lassen.
Darautf ist bei der Diskussion der Rechtsgeltung und Rechtsanwendung zuriickzukommen.

Allgemeiner gilt, dass, wenn der Urteilende eine verbindliche Norm nicht nur prin-
zipiell, sondern auch definitiv fiir notwendig hilt, er bereit sein muss, auf die Kompe-
tenz zu eigener, autonomer Stellungnahme zu einer aufgrund des Kriteriums der
Konvergenz begriindeten Norm zu verzichten und diese Norm als verbindlich zu
akzeptieren. Denn die Begriindung einer kollektiv verbindlichen Norm wird erschwert
und u.U. unmdglich, wenn jeder seinen autonomen Wertungen folgte. Es ist daher, um
iberhaupt eine kollektiv verbindliche Norm zu haben, notwendig, eine auf die Konver-
genz rationaler Abwégungsurteile gegriindete Norm als giiltig zu akzeptieren und deren
Geltung nicht aufgrund abweichender individueller Wertungen zu bestreiten. Eine
Kritik aufgrund der Verletzung von Kriterien rationaler Normbegriindung wird dadurch
allerdings nicht ausgeschlossen.

Das zweite Argumente stiitzt sich auf die weitere Annahme, dass die Notwendigkeit
einer gemeinsamen, fiir alle Adressaten verbindlichen Norm begriindet werden kann.
Diese Begriindung muss wiederum dem Kriterium verniinftiger Konvergenz geniigen.
Dementsprechend lésst sich folgende Aussage iiber die Rechtfertigung von Behauptungen
verbindlicher Normen treffen:

(VN) Wenn
- verniinftige Konvergenz dariiber besteht, dass eine verbindliche Norm iiber eine
bestimmte Frage notwendig ist und ferner
- verniinftige Konvergenz iiber diese Norm selbst besteht,
dann kann rationalerweise nicht mehr bestritten werden, dass diese Norm als fiir alle
Adressaten verbindlich behauptet werden darf.

Die Alternative, der von einer opponierenden Minderheit vertretenen Norm zu folgen, ist
offenbar nicht rational begriindbar. Die Alternative, iiberhaupt keine Norm als verbindlich
anzusehen, wird durch die Bedingung ausgeschlossen, dass eine verbindliche Regelung
notwendig ist.'*

Da diese Argumentation von jedem verniinftigen Subjekt akzeptiert werden muss, ist
sie objektiv gerechtfertigt. Allerdings bedeutet objektive Rechtfertigung nicht, dass jeder
die so als verbindlich begriindete Norm selbst fiir giiltig halten muss. Opponenten haben
weiterhin das Recht, die Giiltigkeit dieser Norm zu bestreiten und zu fordern, dass eine
andere Norm als giiltig anerkannt werden sollte. Auch Opponenten miissen jedoch aner-

120 Diese Bedingungen erlauben eine substantielle Begriindung der definitiven Geltung, im Gegensatz
zu der durch autoritative Entscheidung. Autoritative Entscheidungen konnten z.B. bereits aufgrund
der Notwendigkeit einer Regelung zusammen mit dem Mehrheitsprinzip gerechtfertigt werden. Das
Kriterium verniinftiger Konvergenz begriindet hingegen definitive Geltung ohne autoritative Ent-
scheidung.
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kennen, dass der Verbindlichkeitsanspruch, den die Befiirworter einer Norm unter den dar-
gelegten Bedingungen erheben, objektiv gerechtfertigt ist.

V. Die Spannung zwischen Autonomie und Rationalitdit

Konflikte zwischen Autonomie und Objektivitit oder Rationalitit konnen in zwei Be-
ziechungen auftreten, zum einen hinsichtlich der Begriindung verbindlicher Normen,
zum anderen hinsichtlich der Moglichkeit, Normen aufgrund normativ neutraler Ratio-
nalitétskriterien zu begriinden.

Der erste, soeben behandelte Konflikt ist Thema der autonomen Normbegriindung.
Autonomie ist unvereinbar mit objektiver Geltung von Normen. Objektiv giiltige Nor-
men, die jedes verniinftige Subjekt anerkennen muss, schrinken den Bereich autonomen
Urteilens ein. Allerdings enthélt autonome Normbegriindung eine Reihe objektiv giilti-
ger Elemente, die deren normativen Rahmen bilden. Dies sind
- die objektive Geltung von normativen Argumenten, die von autonomen Subjekten

vorgebracht werden.

- Bedingungen formal korrekter Abwégung, insbesondere Optimalitiits- und Koha-
renzkriterien.

- prozedurale Anforderungen intersubjektiver Reflexion.

- die objektive Rechtfertigung des Verbindlichkeitsanspruchs fiir Normen, deren

Geltung mittels der Konvergenz verniinftig Urteilender begriindet ist.

Autonome Normbegriindung ist mit dem Anspruch auf Verbindlichkeit der fraglichen
Norm verbunden. Dieser gilt zunichst jedoch nur prinzipiell, wird von der Autonomie
anderer Urteilender begrenzt und kann daher von dem Urteilenden nur fiir sich selbst als
definitiv giiltig angesehen werden. Der Anspruch auf Verbindlichkeit einer Norm auch
fiir andere kann allerdings aufgrund des Kriteriums verniinftiger Konvergenz zusammen
mit der weiteren Voraussetzung, dass eine gemeinsame, fiir alle Adressaten verbindliche
Norm notwendig ist, objektiv gerechtfertigt werden. Dies schlieBt jedoch abweichende
Urteile anderer autonomer Subjekte nicht aus. Es kann daher zum Konflikt zwischen
autonomen Urteilen und objektiv gerechtfertigten Verbindlichkeitsanspriichen kommen.
Der zweite Konflikt entsteht, wenn eine rationale Argumentation die Anerkennung einer
Norm fordert, die manche Akteure aufgrund ihrer autonomen Entscheidung ablehnen.

Letzteres kann als Konflikt zwischen Autonomie und Rationalitdt beschrieben
werden. Voraussetzung ist die Moglichkeit rationaler Normbegriindung unabhéngig von
individueller Autonomie. So ldsst sich die Stirke rationaler Akzeptanz einer Norm als
Kriterium der Rationalitit normativer Auffassungen ansehen.'?! Dies wire eine Rationa-
litdtskonzeption, die mit individueller Autonomie in Konflikt geraten kann.'** Die Moti-
vation fiir eine solche Rationalitidtskonzeption ist das Streben nach objektiver Erkennt-

121 Vgl. Sieckmann 2003.

122 Dies setzt die Unterscheidung von zwingenden Rationalititsanforderungen, die jedes autonome
Subjekt bei seinen Urteilen oder Entscheidungen beachten muss, und solchen, die eine bestbe-
griindete kollektive Entscheidung ausweisen sollen, voraus.
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nis. Insofern diese unmoglich ist, soll die Meinung der verniinftig Denkenden oder das
Ergebnis eines rationalen Diskurses objektive Giiltigkeit beanspruchen konnen.

Ein Konflikt dieser Konzeption mit der individueller Autonomie kann in zwei Kon-
stellationen vorkommen. Die eine ist die Situation der Notwendigkeit einer gemeinsa-
men Norm. In diesem Fall ist die Anerkennung einer durch verniinftige Konvergenz ge-
stiitzten Norm rational. Autonome Subjekte verfolgen jedoch nicht notwendig allein das
Ziel der Rationalitit. Gleichwohl kann in der Situation der Notwendigkeit einer norma-
tiven Regelung Rationalitit gefordert und als vorrangig gegeniiber individueller Auto-
nomie angesehen werden.

Die zweite Konstellation betrifft den Fall, in dem eine verbindliche Regelung nicht
notwendig ist, sondern jeder nach seinen eigenen Vorstellungen leben kann. Auch in
diesem Fall ist es moglich, dass eine rationale Argumentation fiir eine bestimmte Lo-
sung spricht, ein autonomes Subjekt diese jedoch ablehnt. So mag es rational begriind-
bar sein, sich nicht ohne Not an lebensgefdhrlichen Aktivititen zu beteiligen. Gleich-
wohl kann ein autonomes Subjekt eine andere Auffassung vertreten. In diesem Fall
kann eine verbindliche Norm jedoch nicht begriindet werden, weil es an der Notwendig-
keit einer gemeinsamen Regelung fehlt - wobei vorausgesetzt ist, dass andere durch die
gefdhrlichen Aktivititen nicht gefahrdet werden.

Es kann somit nicht ausgeschlossen werden, dass jemand verniinftigerweise die
definitive Geltung einer Norm bestreitet, die aufgrund des Kriteriums der Konvergenz
rational begriindet ist. Dies ist eine Konsequenz daraus, dass Rationalititskonzeptionen
nicht normative Stellungenahmen in der Argumentationen sind, sondern unparteilichen
Charakter haben. Autonomie und unparteiliche Rationalitit stehen in potentiellem
Konflikt. Ein rationaler Beobachter kann zu Ergebnissen gelangen, die ein autonomes
Subjekt legitimerweise ablehnt.

VI. Fazit

Festzuhalten ist:

(1) Autonome Subjekte konnen eigene normative Urteile treffen, die Autonomie anderer
schlieft es aber aus, diese solchen normativen Urteilen zu unterwerfen. Der prinzipielle
Verbindlichkeitsanspruch normativer Urteile wird durch die Autonomie anderer be-
schrinkt, so dass der definitive Anwendungsbereich von Normen, die ein autonomes Sub-
jekt fiir giiltig hlt, auf dieses selbst reduziert wird.

(2) Aus dem Anspruch auf Verbindlichkeit normativer Urteile ergeben sich Anforderungen
und Einschrinkungen fiir korrekte normative Urteile.

(3) Normativitit bedeutet die normative Geltung einer Norm im Sinne eines Gebots der
Anerkennung, Anwendung oder Befolgung dieser Norm. Definitive normative Geltung
einer Norm ist identisch mit ihrer Verbindlichkeit.

(4) Richtigkeits- und Verbindlichkeitsanspruch sind zu unterscheiden. Aus dem Richtig-
keitsanspruch in Bezug auf die Geltung einer allgemeinen Norm folgt lediglich ein prinzi-
pieller Anspruch auf Verbindlichkeit, nicht ein definitives Gebot allgemeiner Befolgung.
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(5) Verbindlichkeitsanspriiche autonomer Subjekte gegeniiber anderen autonomen Indivi-
duen konnen nur prinzipiellen Charakter haben. Es besteht somit bei der Begriindung ver-
bindlicher Normen ein Optimierungsproblem.

(6) Objektivitit oder objektive Giiltigkeit kann bedeuten:

- Objektivitdt im Sinne einer Tatsache,

- Objektive Giiltigkeit im Sinne rationaler Notwendigkeit einer Norm oder entsprechen-
der normativer Urteile,

- Objektive Giiltigkeit einer Norm in dem Sinne, dass ihre Geltung unabhiingig ist von dem
Urteil einzelner Adressaten.

(7) Giiltige normative Argumente sind diejenigen, die autonome Subjekte (unter Beach-
tung formeller Rationalititsanforderungen) als Argument vorbringen. Individuelle Au-
tonomie impliziert eine normative Kompetenz, Forderungen in einer Argumentation
geltend zu machen und andere damit zu verpflichten, solche Forderungen in ihren Ab-
wiagungen zu beriicksichtigen.

(8) Autonome Subjekte haben das Recht, eigene normative Konzeptionen zu entwickeln.
Diese miissen wiederum von anderen bei der Argumentation iiber verbindliche Normen
beriicksichtigt werden.

(9) Fiir die Begriindung verbindlicher Normen ist erforderlich - allerdings nicht hinrei-
chend -, eine Konzeption zu finden, der alle Beteiligten verniinftigerweise zustimmen kon-
nen.

(10) Eine Begriindung der Verbindlichkeit von Normen ist nur eingeschrinkt in dem Sinne
moglich, dass die Berechtigung der Behauptung der Verbindlichkeit von Normen gegen-
iber Opponenten objektiv gerechtfertigt werden kann.

(11) Voraussetzung fiir die Rechtfertigung des Anspruchs auf Verbindlichkeit einer Norm
ist eine verniinftige Konvergenz iiber deren Geltung sowie die Notwendigkeit einer ge-
meinsamen, allgemeinverbindlichen Regelung.

(12) Ein Konflikt zwischen Autonomie und Rationalitidt kann entstehen, wenn Ratio-
nalitdtsforderungen nicht nur als Anforderungen an korrekte autonome Urteile gestellt
werden, sondern der Approximation objektiver Erkenntnis dienen sollen.
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2. Teil: Rechtsgeltung und Rechtsanwendung

§ 5 Rechtsbegriff und Rechtsgeltung

Der Rechtsbegriff ist ein klassischer Gegenstand rechtsphilosophischen Streits, insbe-
sondere zwischen Rechtspositivismus und Natur- oder Vernunftrechtslehren. Typi-
scherweise wihlen Rechtspositivisten eine deskriptiven Rechtsbegriff und verweisen
auf die Tatsache, dass es ungerechte Rechtssysteme gibt, als Argument fiir die Notwen-
digkeit, zwischen Recht und Moral begrifflich zu unterscheiden. Anti-Positivisten wih-
len einen normativen Rechtsbegriff und verweisen darauf, dass der Anspruch des Rechts
auf Anwendung und Befolgung in Fillen extrem ungerechten Rechts nicht haltbar ist
und deshalb der Rechtsbegriff Kriterien moralischer Richtigkeit einschlieen muss. Ein
Konflikt beider Auffassungen setzt allerdings die Annahme voraus, dass nur ein ein-
ziger Rechtsbegriff moglich ist, eine Annahme, die durchaus zweifelhaft ist.

Eine allgemeine Definition des Rechts durch notwendige und hinreichende Bedin-
gungen erscheint nicht moglich. Wie Recht definiert werden soll, hingt von der Art der
Theorie ab, fiir die der Rechtsbegriff konzipiert wird. So ist fiir Theorien, die Recht als
Grundlage fiir die Begriindung juristischer Urteile verstehen, ein anderer Rechtsbegriff
addquat als fiir Theorien, die das Recht als in einer Gesellschaft existierende Ordnung
beschreiben wollen.'* In juristischen Begriindungen geht es darum, wie gemil rechtli-
cher Normen entschieden werden soll. Dies lédsst sich nicht ohne weiteres mit der Fest-
stellung beantworten, welche Normen in einer Gesellschaft tatsidchlich als Recht ange-
wandt werden. Unter der Annahme, dass juristische Entscheidungen gemidfl dem Recht
erfolgen sollen, erfordert die Beantwortung der Frage, wie rechtlich entschieden werden
soll, einen normativen Rechtsbegriff, durch den die Normen bestimmt werden, nach
denen juristische Entscheidungen getroffen werden sollen.

Das Prinzipienmodell des Rechts zielt darauf, Recht als Ergebnis juristischer Argu-
mentation zu analysieren. Unter dieser Perspektive ist ein normativer Rechtsbegriff er-
forderlich, d.h. eine Definition des Rechts, der zufolge die rechtliche Geltung einer
Norm ein Gebot der Anwendung und Befolgung dieser Norm durch die zustindigen
Rechtsorgane impliziert. Zu untersuchen ist, welche Merkmale und Strukturen Recht
sowie die Anwendung des Rechts entsprechend dem Prinzipienmodell aufweisen und
welche theoretischen Aussagen sich iiber die Kriterien der Rechtsgeltung machen las-
sen. Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet eine Beschreibung von Merkmalen
des Rechts, die den Gegenstand theoretischer Analyse bestimmen.

123 Vgl. auch Alexy 1994 zur Unterscheidung von Teilnehmer- und Beobachterperspektive.
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1. Die Konzeption des Rechts als normatives System

Recht ist dadurch gekennzeichnet, dass es systemischen Charakter hat."** Es besteht
nicht aus isolierten Normen, sondern aus einer Menge von Normen, die wiederum in
bestimmten Relationen zueinander stehen. Ein Rechtssystem ist zudem normativ, d.h. es
verlangt, dass die zu ihm gehorenden, rechtlich geltenden Normen von ihren Adressaten
angewandt und befolgt werden sollen. Recht als normatives System ist also nicht nur
eine strukturierte Menge von Normen, sondern versucht zu bestimmen, wie entschieden
oder gehandelt werden soll. Dieser Anspruch auf normative Geltung ist wichtig, um
Bedingungen rechtlicher Geltung und Strukturen der Begriindung rechtlicher Geltung
herauszuarbeiten.

Das Recht als normatives System lédsst sich durch verschiedene Merkmale charak-
terisieren. Sie konnen zur Bildung eines Rechtsbegriffs dienen. Einige konnen als not-
wendige Merkmale des Rechts angesehen werden, jedenfalls nach dem Verstiandnis des
Rechts, wie es sich in modernen Rechtssystemen entwickelt hat. Insgesamt konnen sie
als hinreichend angesehen werden, um ein Normensystem als Rechtssystem zu qualifi-
zieren. Jedenfalls handelt es sich um Merkmale, die im Prinzipienmodell des Rechts
addquat wiedergegeben werden miissen.

Die Grundidee lautet, dass Recht eine verbindliche normative Ordnung fiir das
Zusammenleben der Menschen in einer Gesellschaft bildet. Dementsprechend enthilt
Recht ein System von Normen mit Anspruch auf Verbindlichkeit fiir einen nicht indivi-
duell bestimmten Adressatenkreis. Seine Ordnungsfunktion erfordert verschiedene wei-
tere Merkmale. Recht ist
- institutionalisiert, d.h. eine Ordnung mit Organen zur Festsetzung von Normen

und/oder Entscheidungen;

- objektiv, d.h. nicht nur die subjektive Auffassung eines einzelnen Individuums;

- autoritativ, d.h. die Geltung des Rechts ist jedenfalls teilweise das Ergebnis positi-
ver Entscheidung und nicht seiner inhaltlichen Richtigkeit;

- verbunden mit dem Anspruch auf die Legitimitit rechtlicher Autoritit.

Andere Merkmale sind umstritten, etwa der Gerechtigkeitsbezug des Rechts, die Re-

spektierung eines Mindestmalles an Gerechtigkeit oder von Menschenrechten, oder die

Zwangsbewehrtheit des Rechts. Das Prinzipienmodell kann helfen zu klédren, ob und in

welchem Sinne Recht als normative Ordnung diese Merkmale aufweist. Zunéchst geht

es um die unstrittigen Merkmale des Rechts.

1. Der Ordnungscharakter des Rechts
Der Charakter des Rechts als Ordnung impliziert, dass es sich um ein System von Nor-
men handelt, das Verhalten reglementiert. Genauer lassen sich in einer Rechtsordnung

verschiedene Systeme unterscheiden. Das Rechtssystem als Gesamtsystem weist eine
zeitliche Dimension auf. Es ist ein System nicht nur aus Normen, sondern auch aus

124 Dies wird insbesondere von Raz 1983 betont.
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Prozeduren, deren Existenz und Beziehungen untereinander sich iiber Zeitrdume hinweg
erstrecken.

Recht bildet somit ein permanentes System. Im Gegensatz dazu kann das System
aus zu einem bestimmten Zeitpunkt geltenden Rechtsnormen als momentanes Rechts-
system'> bezeichnet werden. Das Recht als permanentes System kann als Abfolge
momentaner Rechtssysteme konstruiert werden. Allerdings enthalten Rechtssysteme
prozedurale Elemente, die wegen ihrer zeitlichen Dauer in einem momentanen System
keinen Platz finden. Das momentane System ist eine Konstruktion, die insbesondere
dann praktisch relevant ist, wenn es um die Bestimmung der Rechtslage fiir einen zu
entscheidenden Fall geht. Fiir diesen Zweck ist jedoch nicht die Ausarbeitung eines
momentanen Systems gefordert, sondern nur die der sachlich einschlidgigen Rechts-
normen. Insofern handelt es sich bei dem Begriff des Rechts als momentanes System
um eine Konstruktion, die in erster Linie analytische Funktion hat, aber fiir komplexe
Rechtssysteme nur punktuell oder in begrenzten Bereichen angewandt werden kann.
Dennoch ist es wichtig, beide Konzeptionen des Rechts, die als permanentes und die als
momentanes System, zur Verfiigung zu haben.

Der systemische Charakter des Rechts schlieft es nicht aus, auch einzelne in einem
Rechtssystem geltende Normen als Recht zu bezeichnen. Als Recht wird insofern ein zu
einem (momentanen) Rechtssystem gehdrender normativer Inhalt bezeichnet.

Als normative Ordnung beansprucht Recht Verbindlichkeit gegeniiber seinen
Adressaten. Der Verbindlichkeitsanspruch des Rechts impliziert, dass Rechtsnormen ein
Gebot an ihre Adressaten enthalten, diese Norm anzuwenden oder zu befolgen. Es gel-
ten also Regeln der Struktur

(1) VALgs N — VALgs O APP N

Anwendung (APP) heil3t, die Konsequenzen der Norm fiir bestimmte Fille festzulegen,
Befolgung die Erfiillung (FFM) des von der Norm Verlangten. Anwendungsgebote rich-
ten sich dementsprechend an die zustdndigen Rechtsanwendungsorgane, Befolgungsge-
bote an die direkten Adressaten der betreffenden Norm.'* Diese Implikationen miissen
auch in einer rein deskriptiven Theorie des Rechts wiedergegeben werden. Sie folgen
aus der Normativitdt des Rechts. Daraus ergeben sich notwendige Inhalte von Rechts-
ordnungen sowie die Unmoglichkeit rechtlicher Regelungen, die in Widerspruch zu ih-
nen stehen. So kann eine Rechtsordnung nicht explizit eine ungerechte Regelung als
geltendes Recht setzen. Mit einer solchen Regelung wiirde ein Grund gegeben, die
betreffende Norm nicht zu befolgen. Da Recht aber seinem Normativitdtsanspruch
gemill Befolgung fordert, wiirde die Rechtsordnung widerspriichlich. Ein Normwider-

125 Vgl. Raz 1983, 187, zur Unterscheidung von momentanen und nicht-momentanen Systemen.
126 Entsprechend lassen sich priméres und sekundéres Rechtssystem unterscheiden. Vgl. Alchour-
rén/Bulygin 1971, 15.
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spruch fiihrt dazu, dass keine giiltige definitive Norm existiert. Daher konnen nicht
explizit ungerechte Normen gesetzt werden. Generell gilt, dass keine Normen als gel-
tendes Recht gesetzt werden konnen, die explizit den Voraussetzungen der Begriindung
verbindlicher Normen widersprechen.

Die Funktion des Rechts, eine verbindliche Ordnung fiir das Zusammenleben von
Menschen in einer Gesellschaft zu bilden, schlieit rein konsensuelle Regelungen vom
Begriff des Rechts aus. Rein konsensuell meint, dass die Geltung einer Norm strikt von
der Zustimmung ihrer Adressaten abhingt. Hingegen ist es ein Merkmal des Rechts,
dass Rechtsnormen Geltung auch gegeniiber Adressaten beanspruchen, die diese ableh-
nen. Daher ist der Adressatenkreis des Rechts nicht vorgegeben, sondern wird vom
Recht selbst festgelegt.

2. Recht als institutionalisierte Ordnung

Die Konzeption des Rechts als Ordnung sieht dieses als ein zeitlich gestrecktes System
aus Normen und Prozeduren. Dies erfordert irgendeine Form der Institutionalisierung
des Rechts.'”” D.h. es muss Organe geben, die Prozeduren durchfiihren, und damit
Regelungen dariiber, wer diese Organe sind und welche Kompetenzen sie haben. Ferner
bedarf es zumindest einiger Regelungen iiber die einzuhaltenden Verfahren. Diese Pro-
zeduren konnen unterschiedlicher Art sein. Es kann um Rechtserzeugung, Rechtsan-
wendung oder Durchsetzung des Rechts gehen.

Entsprechend lassen sich in Rechtssystemen Geltungssystem, Anwendungssystem
und Durchsetzungssystem unterscheiden. Zum Geltungssystem gehoren diejenigen Nor-
men, die fiir die Rechtsgeltung von Normen relevant sind, etwa die Einrichtung und
Ermichtigung bestimmter Organe zu Rechtsetzungsakten sowie Regelungen des Ver-
fahrens der Rechtsetzung. Hinzu kommen Prozeduren der Rechtssetzung oder Rechtser-
zeugung. Das Anwendungssystem bilden Normen, die Organe, Kompetenzen und Ver-
fahren der Anwendung von Rechtsnormen auf bestimmte Fille regeln, sowie die zu die-
sem Zweck durchzufithrenden Prozeduren. Als Durchsetzungssystem schlieBlich sind
diejenigen Normen und Prozeduren anzusehen, die die Erzwingung des Rechts zum Ge-
genstand haben.

Die Voraussetzung der Institutionalisierung des Rechts legt die Frage nahe, welche
Teilsysteme oder Strukturen notwendig fiir das Vorliegen eines Rechtssystems sind.
Dies fiihrt jedoch auf Abgrenzungsprobleme, insbesondere im Fall primitiver Rechts-
ordnungen oder wenig entwickelter rechtlicher Systeme wie mancher Teile des interna-
tionalen Rechts, die moglicherweise nicht iiber Rechtssetzungsorgane und -verfahren,
iiber eine institutionalisierte Rechtsanwendung oder formelle Verfahren der Rechts-
durchsetzung verfiigen, oder bei denen das Vorliegen solcher Institutionen nicht leicht

127 Damit wird nicht eine "institutionelle Rechtslehre" vertreten, sondern lediglich Institutionalisierung
als ein notwendiges Merkmal des Rechts angenommen. Zu institutionellen Rechtslehren Maurice
Haurious und Carl Schmitts Rowe 2003.
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festzustellen ist. Fiir die Entwicklung des Prinzipienmodells des Rechts kommt es auf
diese Fragen nicht an.

Es ldsst sich allerdings aus dem Verbindlichkeitsanspruch des Rechts als norma-
tives System ableiten, dass es prinzipiell geboten ist, die Anwendung und Befolgung
des Rechts zu gewihrleisten. Weil und soweit dies nicht freiwillig geschieht, ldsst sich
begriinden, dass Rechtssysteme ein Gebot der effektiven Durchsetzung des Rechts und
der Schaffung entsprechender Institutionen mit Befugnis zu auch zwangsweiser Durch-
setzung des Rechts enthalten miissen.'”®

3. Objektivitdt des Rechts

Objektivitit des Rechts bedeutet, dass die rechtliche Geltung einer Norm mehr als nur
ein subjektives normatives Urteil erfordert. Recht enthélt normative Regelungen. Indivi-
duen konnen Auffassungen haben, welche Regelungen als Recht gelten oder gelten soll-
ten. Jemand kann etwa der Ansicht sein, niemand diirfe durch seine Meinungsduf3erun-
gen die religiosen Gefiihle anderer verletzen. Aber eine solche subjektive Auffassung
eines Individuums geniigt nicht, die von ihm als Recht angesehene Norm tatsdchlich zu
geltendem Recht zu machen. Recht ist nicht eine Privatangelegenheit, auch nicht der
privaten Meinung von Richtern oder anderen Rechtsanwendungsorganen.

Die Unterscheidung von Aussagen iiber geltendes Recht zu subjektiven normativen
Uberzeugungen fiihrt zu der Frage, was erforderlich ist, um Rechtsgeltung in einem ob-
jektiven Sinn zu begriinden. Es kommen in Betracht
(1) empirisch feststellbare Umstinde, wie Gesetzgebungsakte und richterliche Urteile,
(2) objektive Giiltigkeit von Normen,

(3) Verbindlichkeit im Sinne objektiv gerechtfertigter Behauptung der Verbindlichkeit

von Normen,

(4) der Richtigkeitsanspruch normativer Urteile.

Rein empirische Fakten geniigen allerdings nicht, Rechtsgeltung in einem normativen
Sinn zu begriinden. Objektive Giiltigkeit im Sinne rationaler Notwendigkeit, d.h. dass
jeder verniinftig Urteilende eine Norm als giiltig anerkennen muss, ist in einer Konzep-
tion autonomer Normbegriindung nur fiir wenige, aus Rationalitdtsgrundsitzen ableitba-
re Normen moglich. Selbst die Anerkennung der Autoritit des Rechts und der in ihm
etablierten Verfahren der Rechtserzeugung bleibt eine Abwigungsfrage.

Die Begriindung der Verbindlichkeit von Normen aufgrund des Kriteriums ver-
niinftiger Konvergenz stellt hingegen eine Variante dar, die mdglich erscheint. Voraus-
setzung ist, dass weitgehend geteilte Rechtsiiberzeugungen bestehen, die intersubjekti-
ver Reflektion standhalten. Da verniinftige Konvergenz iiber die Geltung einer Norm es
ausschlieBt, dass Alternativnormen verbindliche Geltung beanspruchen konnen, konnen
konvergenzgestiitzte Normen im Bereich des Rechts zwar moralisch kritisiert werden.
Es kann aber keine Alternativnorm als rechtlich giiltig begriindet werden, und es muss

128 Vgl. die Argumentation in BVerfGE 116, 24 - Riicknahme der Einbiirgerung, mit dem Prinzip der
Verteidigung des Rechts.
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akzeptiert werden, dass die Befiirworter dieser Norm diese als verbindlich behaupten.'*
Verniinftige Konvergenz tiber Normen eines Rechtssystems begriindet in diesem Sinne
deren objektive rechtliche Geltung.

Es wird jedoch Fille geben, in denen keine verniinftige Konvergenz der Rechts-
auffassungen gegeben ist. Dann bleibt lediglich der normative Richtigkeitsanspruch
autonomer Urteile als Differenz zu rein subjektiven Auffassungen. Dieser setzt voraus,
dass das normative Urteil durch rechtlich giiltige Prinzipien gefordert ist. Ferner muss
das normative Urteil, insofern es auf allgemeine Verbindlichkeit zielt, das Ergebnis in-
tersubjektiver Reflektion sein. Daraus folgt, dass eine Form von Objektivitit gegeben
ist, wenn intersubjektiv reflektierte Urteile aufgrund der Abwigung anerkannter recht-
licher Prinzipien einer Norm definitive Geltung zuschreiben.

Vertritt etwa jemand die Auffassung, die Abwéigung von Personlichkeitsrecht und
Pressefreiheit fithre zu einem definitiven Verbot, Fotos von Prominenten ohne deren
Zustimmung zu verdffentlichen, weil kein gewichtiges legitimes Interesse an solchen
Fotoveroffentlichungen bestehe, muss dieses Urteil als durch das vorrangige Grund-
recht des Personlichkeitsschutzes und somit verfassungsrechtlich geboten vertreten
werden, auch wenn es sich lediglich um eine vereinzelte, individuelle Rechtsauffas-
sung handelt.

Es ist allerdings fraglich, ob solche Urteile als Aussagen iiber geltendes Recht verstan-
den werden konnen. Denn als individuelle Rechtsauffassung konnen sie keine Verbind-
lichkeit beanspruchen. Die Aussage der rechtlichen Geltung einer Norm miisste aber
diesen Anspruch erheben. Es sind zu unterscheiden:

(1) Rechtliche Urteile, dass eine Norm als geltendes Recht anerkannt werden soll.

(2) Rechtliche Aussagen, dass eine Norm geltendes Recht ist.

Bei beiden geht es um Geltung im normativen Sinn, nicht um Beschreibung des tatsich-
lich geltenden Rechts. Eine rechtliche Aussage der Geltung einer Norm stellt sich als
Erfiillung der in einem entsprechenden rechtlichen Urteil enthaltenen Forderung dar, die
rechtliche Geltung dieser Norm anzuerkennen. Dennoch ist der Ubergang nicht ohne
weiteres moglich, sondern erst dann, wenn der mit der Rechtsgeltung verbundene An-
spruch auf Verbindlichkeit gerechtfertigt werden kann.

Andererseits miissen Rechtsanwendungsorgane, wenn keine allgemein anerkannte
Rechtsauffassung besteht, aufgrund einer lediglich individuellen Rechtsauffassung ent-
scheiden. Sie behaupten dann die Rechtsgeltung einer Norm, die nach ihrer Uberzeu-
gung geboten, aber nicht bereits unabhingig von ihrem Urteil festzustellen ist. Jedoch
haben sie einerseits die Verpflichtung, andererseits die Kompetenz zu einer solchen
Feststellung im Hinblick auf den von ihnen zu entscheidenden Fall. Rechtsanwendung
kann daher rechtliche Aussagen erfordern, die die sich lediglich auf individuelle norma-
tive Rechtsauffassungen stiitzen.

129 S.o0, §4,1V.
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Als methodische Anforderung folgt aus dem objektiven Charakter des Rechts, dass
rechtliche Urteile sich um objektive Begriindung bemiihen miissen, zumindest auf ein
rechtlich anerkanntes Prinzip gestiitzt sein miissen oder auf nicht-positivrechtliche
Griinde, deren Verbindlichkeit objektiv gerechtfertigt werden kann. Die Forderung,
rechtliche Urteile soweit wie moglich objektiv zu begriinden und den Rekurs auf bloB3e
individuelle Uberzeugungen zu vermeiden, erfordert die Auseinandersetzung mit der
herrschenden Rechtspraxis, den Lehren der Rechtswissenschaft sowie auch den in der
Gesellschaft vorhandenen Rechtsauffassungen.

Allerdings konnen die Begriindungsanforderungen positivrechtlich geregelt wer-
den. So kann Gerichten die Kompetenz zugewiesen werden, ohne Riicksicht auf andere
im Rechtssystem vertretene Rechtsauffassungen zu entscheiden. Dafiir mag es sogar
Griinde geben, da unterstellt werden kann, dass Richter fiir die Aufgabe der Rechtspre-
chung am besten qualifiziert sind und eine Orientierung an in der Gesellschaft herr-
schenden Rechtsvorstellungen eher schiadlich wire. Es ist jedenfalls nicht notwendig der
Fall, dass Gerichte verpflichtet sind, die Rechtsauffassungen anderer Institutionen oder
Personen zu beriicksichtigen, geschweige denn, ihnen zu folgen. Auch bei subjektiven
Rechtsiiberzeugungen bleibt allerdings als letztes Element von Objektivitit der An-
spruch, die geltenden Rechtsprinzipien anzuwenden und nach den im konkreten Fall
stiarkeren rechtlichen Argumenten zu entscheiden.

4.  Autoritativer Charakter des Rechts

Autoritative Begriindung der Rechtsgeltung einer Norm erfolgt nicht aufgrund ihrer in-
haltlichen Richtigkeit, sondern aufgrund eines Normsetzungsakts.l3o Der autoritative
Charakter des Rechts bedeutet, dass zumindest einige Rechtsnormen autoritativ begriin-
det sind. Wire dies nicht der Fall, bestiinde kein Unterschied zwischen dem Rechtssy-
stem und einem System reiner Moral. Andererseits erfordert der autoritative Charakter
des Rechts nicht notwendig, dass samtliche Rechtsnormen autoritativ begriindet sind.

Die autoritative Begriindung einer Norm ist von ihrem objektiven Charakter zu
unterscheiden. Es kann eine objektive, aber nicht autoritative Geltungsbegriindung ge-
ben. Besteht verniinftige Konvergenz iiber die rechtliche Geltung einer Norm, gilt sie
objektiv. Da die Geltungsbegriindung auf die Uberzeugung ihrer Richtigkeit gestiitzt ist,
gilt die betreffende Norm aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit. Einwidnde gegen ihre
Geltung konnen nur aus inhaltlichen Griinden zuriickgewiesen, nicht, wie im Fall auto-
ritativer Geltung, mit dem Verweis auf die Tatsache ihrer autoritativen Anerkennung.

Umgekehrt erlaubt eine autoritative Normbegriindung Rechtsetzung aufgrund sub-
jektiver normativer Uberzeugungen. Der objektive Charakter des Rechts wird in diesem
Fall durch die Existenz der Kompetenz zur Rechtsetzung begriindet. Allerdings unter-
liegen auch subjektive autoritative Rechtsetzungen der Bedingung, dass sie Legitimitit
beanspruchen miissen.

130 Vgl. auch Raz 1986, 35, der Autoritit als "inhaltsunabhéngigen" Grund bezeichnet.
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5. Legitimitditsanspruch

Legitimitdt des Rechts setzt voraus, dass seine Anwendung und u.U. zwangsweise
Durchsetzung gerechtfertigt ist,"*! also von allen verniinftig Urteilenden zwar nicht
unbedingt fiir richtig, aber jedenfalls fiir rechtfertigbar gehalten werden muss. Der
Anspruch des Rechts auf Legitimitét besagt dementsprechend, dass der mit der Rechts-
geltung verbundene Verbindlichkeitsanspruch gerechtfertigt ist. Rechtfertigung ver-
langt, dass es Griinde gibt, die es zumindest erlauben, den Anspruch auf Verbindlichkeit
zu erheben. Diese Griinde miissen die Struktur von normativen Argumenten haben, also
der Struktur nach Geltungsgebote enthalten. Sie sind gegen kollidierende Argumente
abzuwigen. Es ist nicht notwendig, dass fiir diese Abwégung nur ein einziges Ergebnis
als richtig anzusehen ist. Es geniigt, dass der Verbindlichkeitsanspruch verteidigt
werden kann, also vertretbar ist. Daraus ergeben sich Konsequenzen fiir die Theorie der
Rechtsgeltung. Kriterien der Rechtsgeltung miissen derart sein, dass der mit ihnen
verbundene Verbindlichkeitsanspruch zumindest verteidigt werden kann. Sie miissen
folgende Legitimitéitsbedingung erfiillen:

(L) Wenn in einem Rechtssystem RS ein Geltungskriterium CV gilt, dann gilt definitiv,
dass es erlaubt ist, dieses Kriterium in dem Rechtssystem RS anzuwenden.

Es ist nicht notwendig, dass dieser Anspruch auf Verbindlichkeit objektiv gerechtfertigt
ist. Es kann sein, dass Rechtssysteme Verbindlichkeit fiir Normen beanspruchen, die
tatsdchlich nicht befolgt werden sollten. Dennoch ist es ein notwendiges Merkmal von
Rechtssystemen zu beanspruchen, dass die in ihm enthaltenen Normen nicht willkiirlich
sind. Wenn vom Standpunkt eines Systems selbst anzunehmen ist, dass kein hinrei-
chender Grund fiir die Anerkennung der Geltung seiner Normen existiert, kann nicht
ernsthaft ein Verbindlichkeitsanspruch fiir diese Normen erhoben werden. Ohne An-
spruch auf Verbindlichkeit kann ein solches System aber nicht als eine Rechtsordnung
angesehen werden, die darauf zielt, das Zusammenleben einer Gesellschaft zu regeln.

6. Eine Definition des Rechtssystems

Die genannten Bedingungen sind als notwendige Merkmale des Rechts anzusehen.
Zusammen konnen sie als hinreichend fiir das Vorliegen eines Rechtssystem angesehen
werden. Es sind keine Fille von Normensystemen ersichtlich, die diese Merkmale erfiil-

len, aber nicht als Recht einzuordnen sind, oder zumindest so eingeordnet werden kon-
nen. Es erscheint demnach folgende Definition adidquat:

131 Vgl. auch Dworkin 1986, 190.
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(Dgrs) Ein Rechtssystem ist ein institutionalisiertes System von Normen mit dem Anspruch,
das Zusammenleben in einer Gesellschaft verbindlich zu regeln, in dem die Rechts-
geltung von Normen unter Beriicksichtigung objektiver Kriterien und autoritativer
Entscheidungen begriindet wird und das Anspruch auf die Legitimitit seines Verbind-
lichkeitsanspruchs erhebt.

Rechtssystemen werden allerdings weitere Merkmale zugeschrieben, die nicht als be-
griffliche Merkmale behandelt werden sollten. Dazu gehoren die Zwangsbewehrtheit
des Rechts'* sowie der Anspruch auf hochste Autoritéit,133 d.h. Verbindlichkeit des
Rechts auch gegeniiber anderen Normenordnungen.

Die Zwangsbewehrtheit des Rechts wird in der Regel damit begriindet, dass
zwanglose Rechtssysteme angesichts der menschlichen Eigenschaften nicht funktionie-
ren wiirden. In der Tat diirften alle bekannten Rechtssysteme zwangsbewehrt sein. Dies
lasst sich jedoch als eine empirische Aussage liber Rechtssysteme auffassen und muss
nicht als ein begriffliches Merkmal behandelt werden.

Hinsichtlich des Anspruchs auf hochste Autoritét erscheint es nicht zwingend, den
Rechtscharakter von diesem Merkmal abhingig zu machen.** Es kann Rechtssysteme
geben, die bereit sind, im Konflikt gegeniiber anderen Systemen zuriickzutreten. Dies
kann etwa im Fall nationaler Rechtssysteme gegeniiber dem internationalen Recht gel-
ten. Man wird den Anspruch auf hochste Autoritit des Rechts daher nur insofern auf-
rechterhalten konnen, dass Rechtssysteme nur gegeniiber anderen Rechtssystemen, nicht
gegeniiber anderen normativen Systemen, ihren Verbindlichkeitsanspruch zuriickneh-
men konnen.

Il.  Rechtsgeltung

Vom Rechtsbegriff zu unterscheiden ist der Begriff der Rechtsgeltung, und zwar zum
einen im Sinne der Existenz eines Rechtssystems, zum anderen im Sinne der Rechts-
geltung einzelner Normen.

Die Existenz eines Rechtssystems kann deskriptiv oder normativ verstanden wer-
den. Deskriptiv besteht sie in der sozialen Wirksamkeit des Rechts, also in der tat-
sdachlichen Anerkennung, Anwendung, Befolgung und Durchsetzung des Rechts. Diese
Form der empirischen Existenz ist eine Frage des Grades. Das Rechtssystem als ein
System von Normen hat keine direkte Entsprechung in der empirischen Realitidt. Seine
empirische Existenz ist eine Eigenschaft, die dem Rechtssystem in mehr oder weniger
hohem Grad und in unterschiedlicher Form zukommen kann. Eine Frage des Rechts-
begriffs ist, ob empirische Existenz bereits in den notwendigen Merkmalen des Rechts-
systems impliziert ist. Die Merkmale der Institutionalisierung, Objektivitdat und Autori-
tativitit sowie allgemein der prozedurale Charakter des Rechts konnen so verstanden
werden, dass sie Handlungen und soziale Tatsachen voraussetzen. Die Definition des

132 Vgl. Raz 1983, 3.
133 Vgl. Raz 1999, 150; 1979, 116ff.
134 So auch Marmor 2001, 39, der dies lediglich als Merkmal modernen staatlichen Rechts ansieht.
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Rechtssystems kann allerdings auch nicht-existierende Systeme erfassen und von ande-
ren Normensystemen abgrenzen. Faktische Existenz sollte nicht als begriffliches Merk-
mal eingefiihrt werden.

Im normativen Sinn bedeutet Existenz eines Rechtssystems, dass dessen Anspruch
auf Verbindlichkeit begriindet ist, die Normen dieses Systems also tatsdchlich ange-
wandt und befolgt werden sollen. Auch dies ist eine graduierbare Eigenschaft von
Rechtssystemen. Es kann sein, dass ein Verbindlichkeitsanspruch fiir einzelne Normen
eines Rechtssystems nicht begriindet werden kann. Dementsprechend existiert ein
Rechtssystem im normativen Sinn insoweit, wie ihm gegeniiber (d.h. hinsichtlich der
Normen des Systems) eine Pflicht zur Anwendung und Befolgung begriindet werden
kann. Zudem kann diese Pflicht in verschiedener Form bestehen. Minimalvorausset-
zung, um von einer Existenz eines Rechtssystems im normativen Sinne sprechen zu
konnen, ist, dass mit dem Rechtssystem tatsdchlich normative Konsequenzen verbunden
sind. Diese konnen definitiven Charakter haben, lediglich eine prinzipielle Pflicht zur
Anwendung und Befolgung des Rechts enthalten oder - noch schwicher - lediglich ein
Gebot zur Berl'jcksichtigung135 der Forderungen des Rechts bei praktischen Entschei-
dungen darstellen. Allerdings stellen sich diese normativen Fragen in der Regel nicht in
Bezug auf ein Rechtssystem insgesamt, sondern in Bezug auf einzelne Rechtsnormen.

Aus der Sicht des Rechtsanwenders ist somit die Frage der Rechtsgeltung einzelner
Normen von zentraler Bedeutung. Er muss bestimmen, welchen Normen seine Ent-
scheidung folgen soll. Hingegen ist das Rechtssystem in seiner Gesamtheit nicht fiir
einzelne Entscheidungen relevant. Aus Sicht der Rechtsanwender lassen sich zwar Teil-
systeme entwickeln, auf die ihre Entscheidungen gestiitzt werden. Die Struktur, die sich
daraus ergibt, ist jedoch eine Vielzahl mehr oder weniger stark zusammenhingender
Konzeptionen des Rechts aus der Sicht einzelner Rechtsanwender. Diese individuellen
Rechtskonzeptionen konnen wiederum als Grundlage fiir die Konstruktion eines
Rechtssystems verwendet werden. Inwieweit diese Konstruktion zu einem einheitlichen
System fiihrt, ist jedoch fraglich. Fiir die Entscheidung einzelner Fille kommt es jeden-
falls nicht darauf an, ein Gesamtsystem des Rechts zu entwickeln.

Das Prinzipienmodell des Rechts hat die Teilnehmerperspektive des einzelnen
Rechtsanwenders zur Grundlage. Es muss so konzipiert sein, dass in ihm formulierte
Aussagen iliber das Recht fiir die Begriindung juristischer Entscheidungen brauchbar
sind. Damit ist fiir das Prinzipienmodell die Frage nach der Rechtsgeltung einzelner
Normen zentral.

1. Rechtsgeltung und moralische Richtigkeit
Fiir die Rechtsgeltung gibt es eine Reihe positivrechtlich anerkannter Kriterien, wie Ge-

setztheit, gerichtliche Anerkennung oder soziale Wirksamkeit. Fraglich ist allerdings
deren Einbindung in eine Theorie rechtlicher Geltung auf der Grundlage eines norma-

135 Zur Unterscheidung von Prinzipien und Beriicksichtigungsgeboten Clérico 2001, 174. Zur abwei-
chenden Terminologie im Planungsrecht Steiff 2006, 289ff.
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tiven Rechtsbegriffs. Umstritten ist insbesondere, welche Relevanz Kriterien inhalt-
licher Richtigkeit fiir die rechtliche Geltung einer Norm haben. Inhaltliche Richtigkeit
meint die Begriindbarkeit der Verbindlichkeit einer Norm aufgrund ihres Inhalts, nicht
aufgrund anderer, formeller Kriterien, die vom Inhalt der betreffenden Norm unabhin-
gig sind, wie eben Gesetzgebungsakte, gerichtliche Anerkennung oder soziale Wirk-
samkeit. Positivistische Theorien, wie die Kelsens136, Harts"™" und Raz,138 enthalten
allein formelle Kriterien rechtlicher Geltung und betonen den autoritativen Charakter
des Rechts.'*” Normativistische Theorien verwenden fiir die Begriindung der rechtlichen
Geltung von Normen in verschiedener Weise auch Kriterien ihrer rationalen Begriind-
barkeit. Beispiele sind insbesondere die Theorien Dworkins und Alexys, die beide den
argumentativen Charakter der Begriindung rechtlicher Aussagen betonen'*’.

Es sind zwei Aspekte der Theorie rechtlicher Geltung zu unterscheiden, der Gel-
tungsbegriff und die Geltungskriterien. In dieser Untersuchung interessiert ein normati-
ver Geltungsbegriff, da es um die Entwicklung einer Theorie des Rechts aus Sicht des-
sen geht, der rechtliche Urteile abzugeben hat und damit vor der Frage steht, welche
Normen in einem solchen Urteil tatsidchlich angewandt oder befolgt werden sollen. Es
geht also um absolute, nicht nur systemrelative Geltung, und um einen Geltungsbegriff,
der ein Anwendungs- und Befolgungsgebot geltender Normen impliziert. Der Geltungs-
begriff ist somit durch folgende Implikation charakterisiert:

(RGy) Aus der definitiven Geltung einer Norm folgt ein definitives Gebot ihrer Anwendung
und Befolgung.

Dies schliefit es aus, die Frage nach der Rechtsgeltung von der der Anwendungs- und
Befolgungspflicht zu trennen. Fiir den Anwender bedeutet die Feststellung der Rechts-
geltung zugleich die Anwendungspflicht. Dies ist zwar eine rechtliche Anwendungs-
pflicht insofern, als ihre Begriindung auf Rechtsnormen gestiitzt und nicht rein mora-
lisch begriindet wird. Es ist aber eine Pflicht, die tatséchlich zu erfiillen ist. Die Mog-
lichkeit der Trennung von Geltung und Befolgungspflicht, wie sie ein systemrelativer,
nicht-normativer Geltungsbegriff erlaubt, ist aus der Teilnehmerperspektive des Rechts-
anwenders nicht moglich.

Kriterien der Rechtsgeltung konnen formellen oder materiellen Charakter haben,
wobei Mischformen moglich sind. Formelle Kriterien sind insbesondere solche deskrip-
tiv-empirischer Natur, wie Setzung oder institutionelle Anerkennung einer Norm. Aller-
dings ist die Anwendung solcher Kriterien nicht vollig frei von normativen Wertungen.
Zudem setzen die Feststellung von Gesetzgebungsakten oder sonstigen institutionellen

136 Kelsen 1960.

137 Hart 1994.

138 Raz 1979, 109f.; 1983.

139 Rechtspositivistische Positionen vertreten auch Kramer 1999; Marmor 2001; Rodriguez 2002.
140 Vgl. Dworkin 1986, 13f.; Alexy 1987, 417.
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Akten Normen voraus, die die Organe und ihre Kompetenzen bestimmen. Dennoch
haben diese formellen Kriterien einen deskriptiv-empirischen Kern. D.h., sie sind auf
der Grundlage bestimmter, gegebener Normen ohne Beurteilung der inhaltlichen Rich-
tigkeit der in Frage stehenden Norm anwendbar.

Materielle Kriterien der Rechtsgeltung rekurrieren hingegen auf die inhaltliche
Richtigkeit einer Norm. Die Geltung einer Norm aufgrund inhaltlicher Richtigkeit soll
als moralische Geltung bezeichnet werden. Moral wird hier dementsprechend als die
Menge der Normen verstanden, die aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit begriindet
sind.

Rechtsgeltung einer Norm kann auch bei Verwendung eines normativen Geltungs-
begriffs nicht allein aufgrund der Uberzeugung ihrer inhaltlichen Richtigkeit begriindet
werden. In Fillen extrem ungerechten Rechts kann zwar die Ungiiltigkeit einer Norm
rein materiell begriindet werden. Um positive Aussagen iiber geltendes Recht zu treffen,
miissen formell begriindete Rechtsnormen angefiihrt werden. Die Frage ist, ob eine
Theorie der Rechtsgeltung allein mit formellen Geltungskriterien auskommt oder ob sie
Kriterien inhaltlicher Richtigkeit, und damit moralischer Geltung, einschliefen muss.
Diese Frage ist im Prinzipienmodell auf zwei Ebenen zu beantworten, auf der der Prin-
zipien als Argumente fiir Abwédgungen sowie auf der der definitiven Normen als Abwi-
gungsergebnisse.

2. Geltung von Rechtsprinzipien

Formelle Theorien der Geltung von Rechtsprinzipien identifizieren rechtlich geltende
Prinzipien aufgrund eines formellen, inhaltsunabhéngigen Kriteriums. Solche Kriterien
sind die positive Setzung einer Norm, institutionelle oder soziale Anerkennung, Ablei-
tung oder Begriindung aus anhand empirischer Kriterien identifizierter Normen. Materi-
elle Theorien fordern fiir die rechtliche Geltung von Prinzipien eine Rechtfertigung
aufgrund des Inhalts der Prinzipien, also eine im weiteren Sinne moralische Begriin-
dung. Geltungstheorien konnen

(1) ausschlieBlich formelle Geltungskriterien enthalten.

(2) ausschlieBlich materielle Geltungskriterien enthalten.

(3) eine Kombination von formellen und materiellen Geltungskriterien enthalten.

Die Frage, welche Kriterien Theorien rechtlicher Geltung enthalten konnen oder miis-
sen, ist wichtig fiir die Beurteilung, ob und in welchem Sinne positivistische Theorien
des Rechts in Bezug auf Rechtsprinzipien haltbar sind.

Einer rein materiellen Theorie rechtlicher Geltung von Prinzipien steht entgegen,
dass Rechtsordnungen die rechtliche Geltung materiell begriindeter Prinzipien positiv-
rechtlich anordnen oder ausschlieen konnen. Insbesondere kdnnen rein moralisch be-
griindete Prinzipien fiir rechtlich nicht beachtlich erklirt werden. Diese Moglichkeit
besteht auch im Rahmen einer normativen Konzeption des Rechts, soweit die positiven
Rechtsnormen sicherstellen, dass das Recht nicht in erheblichen Widerspruch zur Moral
geraten kann und somit der Verbindlichkeitsanspruch des Rechts aufrechterhalten wer-
den kann. Fiir jede Rechtsordnung gelten demnach formelle Kriterien der rechtlichen
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Geltung von Prinzipien.'*' Die Anwendung formeller Geltungskriterien, etwa die positi-
ve Setzung von Rechtsprinzipien, ist in jeder Rechtsordnung moglich. Es ldsst sich
feststellen:

(RGy,) Jede Rechtsordnung muss formelle Kriterien fiir die rechtliche Geltung von Prinzipien
enthalten.

Aber auch eine rein formelle Geltungstheorie ist auszuschlieBen. Fiir die rechtliche
Geltung rein materiell begriindeter Prinzipien in zumindest einigen Rechtssystemen
sprechen folgende Argumente.

Das erste ist das der Moglichkeit extrem ungerechten positiven Rechts.'** Auf der
Grundlage eines normativen Rechtsbegriffs miissen auch positivrechtliche Normen so
begriindet sein, dass sie eine tatsdchliche Anwendungs- und Befolgungspflicht nach sich
ziehen konnen. Erreicht der Widerspruch positivrechtlicher Prinzipien zu Forderungen
von Moral oder Gerechtigkeit ein zu groes Mal}, muss es fiir den Rechtsanwender als
moralisch verantwortliches Subjekt mdoglich sein, sich auf rein moralisch begriindete
Prinzipien zu stiitzen, um eine rechtfertigbare Losung zu erreichen.

Das zweite Argument ist das der Abstufbarkeit und Graduierbarkeit formeller Kri-
terien der Rechtsgeltung.143 So wird die Setzung durch einen demokratischen Gesetzge-
ber hohes Gewicht haben, die Anerkennung in der Gerichtspraxis oder durch Regie-
rungsverordnung geringeres, aber ebenfalls hohes Gewicht, mittelbare Stiitzung durch
diese Kriterien oder die Anerkennung in der Rechtswissenschaft hingegen relativ gerin-
ges Gewicht. Alle diese Kriterien sind formelle Kriterien. Selbst wenn man Rechtsgel-
tung von Prinzipien nur nach formellen Kriterien bestimmte, wire es daher nicht ausge-
schlossen, ein in der Rechtspraxis anerkanntes Prinzip gegen ein durch ein Parlaments-
gesetz eingefiihrtes anzufiihren, oder rechtswissenschaftliche Lehren gegen Gerichts-
praxis. Das Gewicht sowie die Unterschiede im Gewicht der formellen Stiitzung dieser
Prinzipien konnen in manchen Fillen sehr klein sein. Dann ist es aber unplausibel, ma-
teriell begriindete Prinzipien von der Abwégung mit diesen formell begriindeten Prinzi-
pien auszuschlieBen.'** Zumindest kann ein materiell begriindetes zusammen mit einem
schwachen formell begriindeten Prinzipien gegen ein stirkeres formelles Prinzip ange-
fithrt werden.

Ein drittes Argument ergibt sich aus der Charakterisierung von Prinzipien als
Griinde fiir Abwigungsurteile. Dies erfordert, dass ihnen ein Gewicht in der Kollision
mit gegenldufigen Prinzipien zugeschrieben wird. Die bloBe positivrechtliche Aner-
kennung eines Prinzips enthilt noch keine Gewichtung, sondern begriindet lediglich ein

141 Ob von diesen Kriterien Gebrauch gemacht wird, ist eine andere Frage. Allerdings wird es kaum
eine Rechtsordnung geben, die die rechtlich geltenden Prinzipien allein aufgrund materieller Kriteri-
en bestimmt.

142 Vgl. Alexy 1994; 1993; Radbruch 1946.

143 Vgl. Sieckmann 1990, 197.

144 Ein starker oder "exklusiver" Rechtspositivismus, der nur soziale Fakten als Grundlage rechtlicher
Geltung akzeptiert, wire diesem Einwand allerdings nicht ausgesetzt, weil er von vornherein Abwi-
gungsstrukturen nicht erfassen kann.
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Gebot der Beriicksichtigung dieses Prinzips in Abwigungen mit kollidierenden Prinzi-
pien. Die Anerkennung des Tierschutzes als Rechtsprinzip etwa bestimmt nicht das Ge-
wicht, das dem Tierschutz im Konflikt mit anderen Prinzipien, z.B. der Wissenschafts-
freiheit, zukommt. Die Abwigung erfordert daher eine materielle Theorie iiber die nor-
mative Relevanz und das Gewicht des Prinzips des Tierschutzes im Verhiltnis zu ande-
ren Belangen. Nun konnte Prinzipien ein Gewicht positivrechtlich zugeordnet werden.
So werden gesetzliche Festlegungen der in der Bauplanung zu beriicksichtigenden Be-
lange als "planungsrechtlich Optimierungsgebote" bezeichnet'* und angenommen, dass
thnen in der Abwiégung ein besonderes Gewicht gegeniiber anderen Belangen zukom-
men soll. Damit wird unterstellt, dass der Gesetzgeber ein besonderes Gewicht dieser
Belange vorgegeben hat. Soweit solche positivrechtlichen Gewichtungsregeln fehlen,
muss eine materielle Theorie liber die Gewichtung der abzuwégenden Prinzipien ent-
wickelt werden, die wiederum den Riickgriff auf die inhaltliche Begriindung der Prinzi-
pien erfordert.

Allerdings begegnet die Annahme, die Rechtsgeltung von Prinzipien konne rein
materiell begriindet werden, zwei Einwinden. Zum einen konnte eine Theorie der
Rechtsanwendung von der der Rechtsgeltung getrennt werden mit der Konsequenz, dass
die Frage der anzuwendenden Prinzipien nicht in einer Theorie rechtlicher Geltung,
sondern der Rechtsanwendung behandelt werden. Dieses Trennung widerspricht jedoch
dem mit dem Prinzipienmodell verfolgten Ansatz, eine Konzeption des Rechts aus der
Teilnehmerperspektive des Rechtsanwenders zu entwickeln.'*®

Ein zweiter Einwand ist, dass rein materiell begriindete Prinzipien zwar von
Rechtsorganen anzuwenden seien, aber als moralisch begriindete, nicht als Rechtsprin-
zipien.147 Entsprechend wire die Frage der Gewichtung als eine moralische, nicht
rechtliche zu behandeln. Dies betrifft ein Problem der Konstruktion des Rechtsbegriffs.
Sieht man als Recht diejenigen Normen an, die Rechtsanwender in ihren rechtlichen
Entscheidungen anwenden sollen, dann gehdren materiell begriindete Prinzipien zum
Recht. Allerdings wird gegen diese Sicht eingewandt, ihr zufolge miissten auch logische
Regeln148 oder Normen fremder Rechtssysteme, die in einer rechtlichen Entscheidung
zu beachten sind,'* als geltendes Recht eingeordnet werden.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die materielle Begriindung von Rechts-
prinzipien eine andere Struktur aufweist als der Verweis auf Regeln anderer Normen-
systeme. Materielle Begriindung der Rechtsgeltung bedeutet, dass der Rechtsanwender
eine Norm aufgrund ihres Inhalts als geltendes Recht qualifiziert. Der Konzeption auto-
nomer Normbegriindung zufolge gibt es kein System von Normen, dass durch das Kri-
terium materieller Richtigkeit identifiziert wird und dann, wie im Fall von Regeln der
Logik oder Normen fremder Rechtssysteme, vom Rechtsanwender herangezogen wird.
Es geht vielmehr um die Befugnis, Rechtsiiberzeugungen aufgrund inhaltlicher Richtig-

145 Dazu Steiff 2006, 2941f.

146 Zu dieser Unterscheidung s.o., § 5, IV. 3, zur ACE-Theorie.
147 So die Position von Hart 1994.

148 Vgl. Poscher 2007.

149 Vgl. Raz 1999.
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keit zu begriinden. Dies entspricht einer normativen Konzeption des Rechts aus der
Teilnehmerperspektive des Rechtsanwenders, auch wenn es Intuitionen, die auf kriteri-
ellen Abgrenzungen von Rechtssystemen basieren, widersprechen mag. Da eine materi-
elle Begriindung keine unabhingige Definition eines Systems darstellt, ist dieser Fall
nicht mit dem Verweis auf andere Normensysteme vergleichbar. So bleibt die Mog-
lichkeit, substantielle Normen aufgrund materieller Kriterien in eine Konzeption des
Rechts aus der Anwenderperspektive aufzunehmen, Rationalititsprinzipien oder Nor-
men fremder Rechtssysteme hingegen nicht.

Im {ibrigen besteht ein Unterschied zwischen materiell begriindeten Normen und
aus anderen Systemen inkorporierten Normen. Erstere kollidieren mit formell begriin-
deten Rechtsprinzipien. Ihre Rechtsgeltung zu verneinen, obwohl sie formell begriindete
Rechtsprinzipien einschrinken konnen, wiirde bedeuten, das Gebot der Befolgung gel-
tenden Rechts einzuschrinken. Dies Problem tritt nicht bei Regeln der Logik oder dem
Verweis auf andere Normen auf. Damit ldsst sich die weitere These feststellen:

(RG;3) Die Begriindung der rechtlichen Geltung von Prinzipien aufgrund materieller Kriteri-
en kann nicht rechtsbegrifflich, d.h. fiir alle méglichen Rechtssysteme, ausgeschlossen
werden.

Die Rechtsgeltung von Prinzipien lédsst sich somit nicht aufgrund ausschlieBlich formel-
ler oder ausschlieBlich materieller Kriterien begriinden, sondern beide Arten von Gel-
tungskriterien konnen Anwendung finden. Dies schlie3t es allerdings nicht aus, dass
einzelne Rechtsordnungen die rechtliche Geltung von Prinzipien aufgrund rein mate-
rieller Kriterien ausschlie3en.

Die Begriindung rechtlicher Geltung von Prinzipien aufgrund materieller Richtig-
keit erfordert allerdings mehr als die subjektive Uberzeugung des Rechtsanwenders. Im
Rahmen autonomer Normbegriindung haben Individuen die Kompetenz, ihre Interessen
in Form normativer Argumente geltend zu machen. Jedes legitime Interesse kann so zur
Grundlage einer prinzipiellen Forderung werden. Die Bildung einer verbindlichen nor-
mativen Ordnung wird dadurch erschwert. Griinde der Rechtssicherheit sprechen dafiir,
den Kreis der rechtlich beachtlichen und von den Rechtsorganen anzuwendenden Prin-
zipien uberschaubar zu halten. Die Kompetenz zu autonomer Begriindung interessen-
basierter normativer Argumente und die Forderung nach Rechtssicherheit kollidieren
somit. Zur Auflosung dieser Kollision sind Kriterien der rechtlichen Geltung von Prin-
zipien notwendig, die einerseits die wichtigen individuellen Interessen zur Geltung brin-
gen, andererseits die Bildung einer verlisslichen und praktikablen Rechtsordnung erlau-
ben. Dies muss nicht eine explizite gesetzliche Anerkennung sein. Aber irgendeine in-
stitutionelle Stiitzung oder eine allgemeine Anerkennung gemifl dem Kriterium ver-
niinftiger Konvergenz wird zu fordern sein. Welche Kriterien addquat sind, kann wie-
derum eine umstrittene normative Frage sein. Sie ist aufgrund des Kriteriums der ver-
niinftigen Konvergenz zu beantworten. Forderungen, die nicht in irgendeiner Weise in
einer Rechtsgemeinschaft anerkannt sind, begriinden noch nicht die rechtliche Geltung
von Prinzipien.
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3. Definitive Rechtsgeltung

Definitiv geltende Rechtsnormen sind notwendigerweise durch Abwigungsprozeduren
begriindet. Sie miissen also formelle Geltungskriterien erfiillen. Dies beantwortet jedoch
nicht die Frage, ob der Abwigende selbst fiir die Begriindung definitiver Normen mit
formellen Geltungskriterien auskommt oder aber materielle Kriterien beriicksichtigen
muss. Ein Argument fiir die Notwendigkeit materieller Kriterien ist die Ergebnisoffen-
heit der Abwégung. Dies fithrt zu einer Offenheit des Rechts gegeniiber Argumenten
materieller Richtigkeit. Abwigungsurteile miissen wiedergeben, was nach Uberzeugung
des Abwigenden rechtlich richtig und deshalb von den Anwendungsorganen anzuwen-
den ist.

Aus der Offenheit der Abwigung ist gefolgert worden, dass das Recht notwendig
offen gegeniiber der Moral sei.”” Diese Folgerung ist allerdings prézisierungsbediirftig.
Wenn die abzuwigenden Prinzipien rechtlicher Natur sind, wird das Abwégungsergeb-
nis durch Rechtsprinzipien begriindet, nicht durch Moralprinzipien. Die Bestimmung
des Abwigungsurteils beruht auf einem autonomen Urteil, das eines der kollidierenden
Prinzipien als im konkreten Fall vorrangig ansieht. Es sind keine weiteren moralischen
Argumente erforderlich. Ein notwendiger Bezug zur Moral ergibt sich nur daraus, dass
die Gewichtung der Prinzipien allein auf die Uberzeugung der richtigen Bestimmung
deren relativen Gewichts gegriindet werden kann. Das Abwigungsurteil ist somit ein
absolut begriindetes, nicht lediglich system-relatives Urteil. Wenn dies als moralisch
bezeichnet wird, unabhingig davon, wie die abzuwégenden Prinzipien begriindet sind,
dann fiihrt die Abwigung notwendigerweise zu moralischen Urteilen. Dies ist allerdings
etwas anderes als die Offenheit des Rechts gegeniiber der Prinzipien der Moral. Es folgt
lediglich, dass moralische Urteile im Sinne von Urteilen mit absolutem normativen Gel-
tungsanspruch in der Rechtsanwendung vorkommen.

Die Begriindung rechtlicher Urteile aufgrund autonomer Abwigungsurteile ist
allerdings problematisch hinsichtlich des Verbindlichkeitsanspruchs des Rechts. Dieser
verlangt eine objektiv begriindete Geltung. BloBe individuelle normative Urteile kénnen
nicht Verbindlichkeit gegeniiber anderen autonomen Subjekten beanspruchen. Da Recht
aber Verbindlichkeit beansprucht, muss rechtliche Geltung sich auf mehr stiitzen als auf
individuelle Abwigungsurteile.

Dem scheint entgegenzustehen, dass Abwigungsurteile einen normativen Richtig-
keitsanspruch erheben. Selbst ein individuelles Abwiégungsurteil, das aufgrund der Ab-
wigung rechtlicher Prinzipien einer Norm definitive Geltung zuspricht, muss bean-
spruchen, dass diese Norm rechtlich begriindet ist. Gleichwohl kann keine Verbind-
lichkeit fiir ein solches Urteil und die damit fiir giiltig erkldrte Norm beansprucht wer-
den. Es kann zwar beansprucht werden, dass jeder diese Norm als rechtlich giiltig aner-
kennen solle. Aber solange andere und insbesondere die Rechtsanwendungsorgane dies
nicht tun, besitzt die Norm keine rechtliche Geltung. Die Anspriiche auf rechtliche Be-
griindetheit und auf rechtliche Verbindlichkeit fallen also auseinander.

150 So das "Prinzipienargument” von Alexy 1994.
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Dies fiihrt zu einem Problem in Fillen, in denen Gerichte umstrittene Rechtsfragen
entscheiden und dabei nicht mehr als ihre eigene Uberzeugung anfiihren konnen, dass
eine bestimmte Norm als definitiv giiltig anzuerkennen sei. Denkbar - und aufgrund der
Annahme, das Recht Verbindlichkeit beansprucht, konsequent - wire es, wenn Gerichte
nur solche Normen als Recht anwenden diirften, die als verbindlich begriindet werden
konnen. Rechtsanwendung aufgrund autonomer Abwigungsurteile wire demnach unzu-
lassig. Andererseits beanspruchen individuelle Abwigungsurteile, sofern sie auf Rechts-
prinzipien gestiitzt werden, dass die Anerkennung der in ithnen formulierten Norm recht-
lich geboten ist."”! Wenn der Urteilende diesem Gebot folgt, muss er die betreffende
Norm als geltendes Recht behaupten. Eine Losung dieses Dilemmas erlaubt die Unter-
scheidung von Rechtsgeltungsaussagen und Interpretationen des Rechts. Individuelle
rechtliche Urteile konnen als Interpretationen des Rechts vertreten werden, auch wenn
fiir sie rechtliche Verbindlichkeit nicht beansprucht werden kann.'*?

Jedenfalls rdumen Rechtsordnungen tatsdchlich Kompetenzen zu gerichtlichen Ur-
teilen aufgrund von Abwigungsentscheidungen mit lediglich normativem Richtigkeits-
anspruch ein, ohne dass eine objektive Rechtfertigung gegeben ist. Wenn eine Rechts-
ordnung solche Urteile zulésst, erkennt sie damit die Kompetenz der Gerichte an, die
Verbindlichkeit der betreffenden Norm zu begriinden. In diesem Aspekt haben gerichtli-
che Urteile einen rechtsetzenden Charakter. Gleichwohl beanspruchen ihre Abwégungs-
entscheidungen, rechtlich begriindet zu sein.

III. Der autoritative Charakter des Rechts

Dem Prinzipienmodell entsprechend ist die Geltung von Rechtsnormen vollstindig
durch Prinzipienabwigungen zu begriinden, wobei auch formelle Prinzipien zu bertick-
sichtigen sind. Ein Problem dieser Konzeption ist, wie sie, als Explikation der Struktur
autonomen Urteilens, mit dem autoritativen Charakter des Rechts vereinbar ist. Recht
besteht wesentlich, wenn auch nicht vollstindig, aus autoritativen Entscheidungen und
durch sie gesetzten Normen.

Die Frage ist damit, wie die Verbindlichkeit autoritativer Entscheidungen zu be-
griinden ist. Zwei Grundkonzeptionen erscheinen mdoglich. Nach der einfachen Abwi-
gungskonzeption sind autoritative Entscheidungen verbindlich, weil und soweit die sie
stiitzenden formellen Prinzipien Vorrang gegeniiber den kollidierenden Prinzipien erhal-
ten, seien sie formeller oder materieller Natur. Nach einer anderen Konzeption schlief3t
die Existenz einer normativen Autoritit es aus, dass Rechtssubjekte selbst ein Urteil
iiber die von der Autoritit entschiedene Frage bilden. Autoritative Entscheidungen
schlieBen demnach individuelle Prinzipienabwégungen aus.

151 In diesem Punkt unterscheidet sich die Begriindung rechtlicher Abwigungsurteile von der rechtli-
cher Prinzipien. Individuen konnen zwar die rechtliche Geltung von Prinzipien fordern, aber keinen
Anspruch auf rechtliche Richtigkeit dieser Forderung erheben.

152 Dazus.u., § 6.
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1. Exklusiondire Griinde

Der Ausschluss eigenen Urteilens durch autoritative Entscheidungen ist die Konstruk-
tion von Autoritit, die Joseph Raz mit der Konzeption exklusiondrer Griinde vorge-
schlagen hat."”> Die Rechtfertigung solcher Autoritit ergibt sich Raz zufolge im
Normalfall daraus, dass die Autoritédt besser in der Lage ist, iiber eine bestimmte Frage
zu entscheiden, als diejenigen, die an die autoritative Entscheidung gebunden sein
sollen.'™* Allerdings sind andere Rechtfertigungen von Autoritit moglich. Die Begriin-
dung der Autoritit des Rechts kann sich Raz zufolge nicht allein auf die normale
Rechtfertigung stiitzen.

Die Raz'sche Konzeption exklusiondrer Griinde erscheint problematisch, weil zu
einer rationalen Entscheidung gehort, alle relevanten Argumente in die Uberlegung
einzubeziehen."””> Es konnen also nicht bestimmte Argumente aus der Betrachtung
ausgeschlossen werden. Auch kann nicht ausgeschlossen werden, eine autoritative Ent-
scheidung wegen ihrer inhaltlichen Unrichtigkeit in Frage zu stellen und sie nicht nur zu
kritisieren, sondern ihr die Verbindlichkeit abzusprechen. Ob eine autoritative Entschei-
dung Verbindlichkeit beanspruchen kann, hiingt davon ab, ob die sie stiitzenden Griinde
hinreichend gewichtig sind, um die materiellen Einwénde zu iiberwiegen. Dabei kann
durchaus beriicksichtigt werden, dass solche Abwigungen nicht in jedem Einzelfall
stattfinden sollten, sondern eine generalisierende Betrachtung der Rechtfertigung einer
Autoritit sinnvoll ist, damit diese ihre ordnende Funktion erfiillen kann. Zu einem
Ausschluss des Handelns nach eigener Abwédgung kommt es demnach nur dann, wenn
sich eine fremde Autoritédt definitiv rechtfertigen lésst.

Es ist demnach zu unterscheiden zwischen der Ebene der Prinzipien und der defini-
tiver Normen. Auf der Prinzipienebene erfolgt die Begriindung von Autoritit durch for-
melle Prinzipien, die neben anderen in Abwiégungen zu beriicksichtigen sind. Erst auf
der Ebene definitiver Normen kann die Existenz autoritativer Entscheidungsbefugnisse
das Handeln nach eigenem Urteil ausschlieBen. Allerdings ist fiir autoritative Systeme
die Existenz exklusiondrer Prinzipien charakteristisch, die fordern, auf eigene Abwi-
gung zu verzichten und einer vorgegebenen Entscheidung zu folgen. Solche Prinzipien
konnen definitiv giiltige Normen jedoch erst aufgrund einer Abwégung begriinden, also
eine Abwigung gerade nicht ausschlieen.

Gleichwohl fiihren sie zu einer spezifischen Struktur der Abwégung in autorita-
tiven Systemen. Sind formelle exklusiondre Prinzipien im Spiel, geht es zundchst um
die Frage, wer eine Abwigung durchfithren soll. Einfache formelle Prinzipien sind
hingegen in der Abwiégung in der Sachfrage zu beriicksichtigen. Sie kommen neben
materiellen Prinzipien zur Anwendung.

153 Raz 1979; 17, 22f.; 1986, 37.
154 Raz 1986, 38ff., 53.
155 Zur Kritik an Raz Seoane/Rivas 2005, 145ff. (Seoane); 209ff., 231ff. (Rivas); Bay6n 1991, 496ff.
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2. Formelle Prinzipien

Die Grundlage der Geltung autoritativer Entscheidungen im Prinzipienmodell sind for-
melle Prinzipien. Formelle Prinzipien begriinden die Verbindlichkeit bestimmter Ent-
scheidungen unabhéngig von ihrer inhaltlichen Richtigkei‘[.156 Ihrem Inhalt nach fordern
sie die Beachtung bestimmter Entscheidungen und damit der in diesen festgesetzten
Normen. Diese Forderung gilt allerdings prinzipiell, ist also abwédgungsfihig. Da sie
ferner unabhiingig von materiellen Bedingungen ist, ergibt sich als Funktion formeller
Prinzipien, dass sie jedenfalls prinzipiell die Geltung der in diesen Entscheidungen
bestimmten Normen unabhéngig von ihrem Inhalt begriinden.

So kann ein Gesetz eine Regelung mit dem Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung im
Baugewerbe treffen, aufgrund der Abwidgung von Berufsfreiheit und dem Ziel der
Bekdampfung illegaler Beschiftigung und sonstiger Rechtsverletzungen. Der Grund
fiir die Geltung der Regelung ist nicht die inhaltliche Richtigkeit dieser Regelung,
sondern die Kompetenz des Gesetzgebers, eine solche Regelung zu erlassen. Jedes
vom Gesetzgeber formell ordnungsgeméil erlassene und mit definitiven verfassungs-
rechtlichen Vorgaben vereinbare Gesetz ist verbindlich fiir die Rechtsanwendungs-
organe des Rechtssystems. Die Geltung des Gesetzes hingt nicht davon ab, dass die
Entscheidung des Gesetzgebers inhaltlich richtig. Seine Entscheidungen kdnnen daher
nicht einfach dadurch in Zweifel gezogen werden, dass ein Gericht oder jemand
anderes bei Abwigung der einschligigen verfassungsrechtlichen Prinzipien zu einem
abweichenden Urteil kommit.

Sieht man von dem Bezug auf Entscheidungen ab, lassen sich formelle Prinzipien
schlicht als Kriterien rechtlicher Geltung mit prinzipiellem Charakter formulieren. Die
Bindung an Normsetzungsentscheidungen impliziert, dass die betreffende Norm als giil-
tig behandelt werden soll.

2.1. Grundstruktur

Die Idee formeller Prinzipien ist demnach, dass im Prinzipienmodell nicht nur substan-

tielle Normen abwiédgungsfihig sind, sondern auch die Kriterien positivrechtlicher Gel-
tung als Prinzipien aufgefasst werden. Ihre Grundstruktur lisst sich wie folgt darstellen:

...0 (POS(N) — VALpgr(N)).
Dabei bedeutet:

POS(N): Norm N ist Ergebnis eines Rechtserzeugungsverfahrens.

156 Zum Begriff formeller Prinzipien Alexy 1985; Sieckmann 1990; Raabe 1998, Afonso da Silva 2003.
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Die Moglichkeit exklusionérer Griinde erfordert weiterhin die Unterscheidung zwischen
einfachen und exklusioniren formellen Prinzipien. Einfache Prinzipien stellen lediglich
in einer Abwégung zu beriicksichtigende Forderungen dar. Exklusionére formelle Prin-
zipien enthalten die Forderung, eine Entscheidung nicht einer Abwégung zu unterwer-
fen, enthalten also prinzipielle Abwégungsverbote. Die Geltung der Norm, die in dieser
Weise gesetzt ist, soll von Abwigungen unabhingig sein. Definiert man strikte Geltung
(VALgtr) einer Norm als abwédgungsunabhingige Geltung, dann lassen sich
exklusionire formelle Prinzipien notieren als:

...O (POS(N) = VALgtr(N)).

Exklusiondre formelle Prinzipien fithren zu einer strukturierten Abwigung, bei der auf
einer ersten Stufe zu priifen ist, ob eine Abwigung zur Sachfrage stattfinden darf. Setzt
sich das exklusiondre Prinzip durch, ist eine Abwigung definitiv verboten. Die durch
dieses Prinzip geforderte Norm gilt strikt, ohne einer Abwégung unterworfen zu sein.
Erhalten hingegen auf erster Stufe kollidierende Prinzipien den Vorrang, muss die
Geltung der Norm durch eine Abwédgung der sachlich relevanten Prinzipien begriindet
werden. Die Abwigung kann die Norm bestitigen, aber auch zu einem anderen Ergeb-
nis fithren. Die Funktion exklusiondrer formeller Prinzipien ist somit, positivrechtlich
festgesetzte Normen prinzipiell gegen erneute Abwigung zu schiitzen.

Dies fiihrt zur Unterscheidung von stark und schwach autoritativen Entscheidun-
gen. Autoritative Entscheidungen im starken Sinn sind durch exklusiondre formelle
Prinzipien geschiitzt. Beispiele sind gesetzliche Regelungen oder Gerichtsentscheidun-
gen in einem System mit Prdjudizienbindung - vorausgesetzt, dass die Gesetzes- oder
Prdjudizienbindung selbst nicht strikt gilt, sondern abwidgungsfihig ist. Lediglich
schwach autoritative Entscheidungen sind hingegen nur durch einfache formelle Prinzi-
pien gestiitzt. Sie verlangen lediglich, dass das Ergebnis einer vorherigen Abwigung als
ein Argument in einer erneuten Abwégung zu beriicksichtigen ist. Dies ist etwa bei der
Begriindung einer Prédjudizienbindung mit Gleichheits- oder Vertrauensschutzargumen-
ten der Fall.

2.2. Die Begriindung formeller Prinzipien

Welches sind die formellen Prinzipien, die die Autoritit des Rechts oder die einzelner
Rechtsorgane, wie des Gesetzgebers, begriinden? Es lassen sich zwei Legitimationsan-
sitze unterscheiden. Zundchst ldsst sich begriinden, dass es iiberhaupt eine Rechts-
ordnung geben muss, etwa zur Gewaltvermeidung und Sicherung elementarer Interessen
und Giiter der Menschen. Dieser Ansatz rechtfertigt die Existenz irgendeiner Autoritit,
die die Funktion der Friedenssicherung und Ordnungsbildung erfiillt. Der zweite Ansatz
ist der demokratischer Legitimation. Die Legitimation erfolgt, weil bestimmte Entschei-
dung als Akt politischer Selbstbestimmung angesehen wird. Mit diesem Ansatz wird die
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Autoritédt eines demokratischen Gesetzgebers sowie mittelbar der von ihm eingesetzten
Organe begriindet.

Eine weitere Frage ist, ob es intrinsische formelle Prinzipien gibt oder ob formelle
Prinzipien nur aus materiellen Prinzipien abgeleitet sein konnen und damit nicht
Prinzipien im engeren Sinne sein konnen, d.h. intrinsisch giiltige Prinzipien. Bei den die
Autoritédt des Rechts begriindenden Prinzipien ist stets auch eine inhaltliche Begriindung
gegeben, sei es Friedenssicherung oder die Eigenschaft der Selbstbestimmung. In jedem
Fall gibt es eine instrumentelle Rechtfertigung der Autoritéit in Form eines materiellen
Zwecks oder Prinzips, dem deren Existenz dient.

2.3. Formelle Prinzipien und Gesetzesbindung

Man konnte Zweifeln, ob es im Fall von Gesetzen korrekt ist, von einer Geltungs-
begriindung durch ein formelles Prinzip zu sprechen. Als Prinzip stellte dies einen
Grund fiir Abwigungen dar. Bei der Bindung an Gesetze konnte es sich hingegen um
ein striktes, nicht abwigungsfihiges Gebot handeln. Jedoch kann eine strikte Bindung
erst anerkannt werden, wenn keine Einwinde gegen sie bestehen oder sie aufgrund der
Abwigung formeller Prinzipien begriindet wird.

Die Moglichkeit, dass die Verbindlichkeit eines Gesetzes bestritten wird, kann im
Verfassungsstaat nicht vernachléssigt werden. Ein Gesetz wiirde nur dann strikt gelten,
wenn bei Erfiillung sdmtlicher formeller Anforderungen sowie Einhaltung definitiver
verfassungsrechtlicher Vorgaben das Gesetz stets verbindlich wire. Dies ist jedoch
nicht der Fall, wenn gefordert wird, dass die gesetzliche Regelung auch angemessen
oder verhiltnisméBig i.e.S. sein muss. Man konnte einwenden, die VerhéltnismiBigkeit
1.e.S. gehore zu den definitiven verfassungsrechtlichen Vorgaben, so dass die Voraus-
setzung der Einhaltung definitiver verfassungsrechtlicher Vorgaben in diesem Fall nicht
gegeben sei. Richtig ist, dass die Forderung der VerhiltnismiBigkeit i.e.S. definitive
verfassungsrechtliche Geltung besitzt. Sie ist jedoch mit verschiedenen Abwégungser-
gebnissen vereinbar. Erst aufgrund eines Abwigungsurteils im Rahmen der Verhiltnis-
miBigkeitspriifung ergibt sich, ob die Regelung als verfassungsgemiall oder verfassungs-
widrig gilt.

Daraus ergibt sich die Moglichkeit, dass ein sdmtlichen formellen und definitiven
materiellen Vorgaben entsprechendes Gesetz gleichwohl als unverhéltnisméfBig und da-
mit verfassungswidrig angesehen wird. Also kollidiert eine solche Beurteilung mit der -
zumindest impliziten - Einschitzung des Gesetzgebers, der seine Regelung offenbar fiir
verfassungsgemil3 hilt, jedenfalls offiziell fiir verfassungsmifBig halten muss.”’ Diese
Kollision muss entweder im Sinne des Vorrangs der Beurteilung des Gesetzgebers oder
der abweichenden Beurteilung des Rechtsanwenders entschieden werden. In der Regel
wird man einen Vorrang der Einschiitzung des Gesetzgebers annehmen, jedoch kommt

157 Sollte es an dieser Einschitzung des Gesetzgebers fehlen, liegt allerdings keine Kollision vor. Damit
fehlt jedoch ein Grund fiir den Rechtsanwender, sein eigenes Urteil zugunsten der Einschétzung des
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es auf das Ergebnis hier nicht an. Das Vorliegen einer Kollision macht eine Abwégung
notwendig, und dies zeigt, dass die Bindung an das Gesetz zunichst nur prinzipiellen
Charakter hat. Erst die Vorrangfestsetzung begriindet eine definitive Gesetzesbin-
dung.158

Die Stirke der Gesetzesbindung kann bis hin zu einer praktisch strikten Geltung
variieren, je nachdem, welches Mal} an Legitimitit die gesetzgeberische Entscheidung
beanspruchen kann. In einem demokratischen und gewaltenteiligen System werden Ge-
richte grundsitzlich Entscheidungen des Gesetzgebers respektieren miissen, wenn diese
formell und methodisch korrekt sind und nicht definitiven Verfassungsnormen wider-
sprechen und die Divergenz sich lediglich aufgrund einer anderen Gewichtung kollidie-
render Prinzipien im Rahmen der Priifung der VerhiltnismiBigkeit i.e.S. ergibt.

Durch formelle Prinzipien lassen sich somit autoritative Strukturen im Rechts-
system rational rekonstruieren und sowohl Einwénden mangelnder Rationalitit gesetz-
ten Rechts als auch mangelnder Stabilitdt von Rechtsprinzipien Rechnung tragen. Das
Prinzipienmodell ist daher durchaus damit vereinbar, dass Rechtssysteme Regeln
enthalten, die nicht stindig in Abwégungen neu zu rechtfertigen sind. Es schlief3t aller-
dings aus, Rechtsnormen in ihrer Geltung gegen Abwigungen zu immunisieren und sie
damit der Notwendigkeit einer rationalen Rechtfertigung zu entziehen.

2.4. Der Vorrang der Verfassung

Formelle Prinzipien beziehen sich stets auf bereits getroffene Entscheidungen, sei es
iber Vorrangbeziehungen, iiber die abstrakten Gewichte von Prinzipien oder die Gel-
tung von Prinzipien. Stets ist die Existenz irgendeiner Festsetzung notwendig. Daraus
ergibt sich ein Problem bei der Abwiigung verfassungsrechtlicher mit nicht verfassungs-
rechtlichen Prinzipien. Bedeutet die positivrechtliche Anerkennung eines Prinzips nicht
zugleich eine Gewichtung oder Vorrangfestsetzung, begriindet der verfassungsrecht-
liche Charakter eines Prinzips nicht notwendig einen absoluten Vorrang dieses Prinzips
gegeniiber nicht verfassungsrechtlichen Prinzipien. Es kann also zu Kollisionen verfas-
sungsrechtlicher mit nicht verfassungsrechtlichen Prinzipien kommen, z.B. hinsichtlich
Wirtschaftsfreiheit und Verbraucherschutz oder, nach der fritheren Fassung des Grund-
gesetzes, zwischen Wissenschaftsfreiheit und Tierschutz im Fall von Tierversuchen.
Auf materieller Ebene kommt dem verfassungsrechtlichen Prinzip in einer solchen Kol-
lision nicht automatisch Vorrang zu, sondern der Vorrang ist nach dem Gewicht der
kollidierenden Prinzipien im konkreten Fall zu entscheiden. Der Verfassungscharakter
eines Prinzips konnte diese Entscheidung nur beeinflussen, wenn die Verfassung tat-
sdchlich eine Festsetzung hinsichtlich des Vorrangs enthielte, was jedoch - in der Regel
- nicht der Fall ist.

Gesetzgebers zuriickzustellen. In diesem Fall liegt erst recht keine definitive Geltung des Gesetzes
vor.

158 Das Prinzipienmodell schlieit also keineswegs eine definitive Gesetzesbindung aus. Diese muss
allerdings aufgrund der Abwigung von Prinzipien begriindet werden.
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Der Verfassungscharakter eines Prinzips konnte allerdings als exklusionéres for-
melles Prinzip interpretiert werden, in dem Sinne, dass eine Abwédgung nur mit anderen
verfassungsrechtlichen Prinzipien zulissig ist. Dies ist jedoch nur haltbar, wenn die
Verfassung alle wichtigen Prinzipien enthélt oder jedenfalls alle fiir wichtig gehaltenen
Prinzipien in sie hinein interpretiert werden. Andernfalls wiirde es zu Schieflagen bei
der Verfassungsinterpretation kommen, weil wichtige, aber nicht verfassungsrechtlich
anerkannte Belange in der Kollision mit Verfassungsprinzipien vollstindig verdringt
wiirden. Dies wird zu einem gravierenden Problem, wenn der Anwendungsbereich von
Verfassungsprinzipien extensiv interpretiert wird und diese zudem teleologisch verstan-
den werden, so dass alles, was das Verfassungsprinzip fordert, prinzipiell geboten ist.

Die Annahme, Verfassungsprinzipien diirften nur mit Verfassungsprinzipien abge-
wogen werden, ist daher zweifelhaft. Der Vorrang der Verfassung kann sich nur auf in
der Verfassung enthaltene Festsetzungen beziehen, also auf Geltung (im Sinne der
Bestimmung der fiir die Abwiégung relevanten Prinzipien), Gewichtung und Vorrang
von Prinzipien. Innerhalb einer erst noch durchzufiihrenden Abwigung ist der Verfas-
sungsrang eines der kollidierenden Prinzipien hingegen ohne Belang. Es kommt allein
darauf an, dass die kollidierenden Prinzipien sdmtlich in der Abwigung zu beriick-
sichtigen sind.

Dies fiihrt zu einer Abweichung vom herkommlichen Verstindnis des Vorrangs der
Verfassung. Wird die Verfassung als Prinzipienmodell interpretiert, dann erscheint es
notwendig, den Vorrang der Verfassung nur auf in der Verfassung getroffene Festset-
zungen zu beziehen, aber nicht innerhalb von Abwégungen einen Vorrang verfassungs-
rechtlicher vor nicht verfassungsrechtlichen Prinzipien anzunehmen. Ferner erscheint es
nicht sinnvoll, die Menge abwigungsrelevanter Prinzipien auf Verfassungsprinzipien zu
beschrinken. Rechtsprinzipien sind in verfassungsrechtlichen Fragen relevant, auch
wenn sie nicht explizit als Verfassungsprinzipien deklariert sind. Die Verfassung ist
somit als offen gegeniiber materiell begriindeten Rechtsprinzipien anzusehen. Erst wenn
die Verfassung Prinzipien ausschlieft, diirfen diese nicht in Abwégungen mit verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien verwendet werden.'”’

Die Bedeutung des Vorrangs der Verfassung innerhalb des reinen Prinzipienmo-
dells (also nicht in Bezug auf in der Verfassung enthaltene Festsetzungen) veridndert
sich damit zu einem Vorrang der Entscheidung der Verfassungsgerichte vor den Ent-
scheidungen anderer Organe, soweit Verfassungsprinzipien involviert sind. Diese Kon-
sequenz ist allerdings problematisch. Sie macht es notwendig, eine Theorie richterlicher
Kontrollkompetenzen zu entwickeln.'®

159 Dies entspricht dem Verhéltnis von positivem Recht zu Prinzipien der Moral. Letztere konnen in
rechtlichen Entscheidungen angewandt werden, solange ihre Beriicksichtigung nicht legitimerweise
vom positiven Recht ausgeschlossen wird.

160 Dazu s.u., § 8.
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1V. Intrasystemische und intersystemische Relationen im Recht

Die Struktur des Prinzipienmodells hat Konsequenzen fiir die innerhalb und zwischen
Rechtssystemen zu findenden Strukturen. Zentrale Punkte sind die Beziehungen zwi-
schen Teilsystemen innerhalb einer Rechtsordnung sowie die Beziehungen zwischen
verschiedenen Rechtssystemen. Als verschiedene Rechtssysteme sind dabei nicht nur
verschiedene Rechtsordnungen, sondern auch unterschiedliche Interpretationen des
Rechts verschiedener Rechtsanwendungsorgane zu behandeln.

1. Relationen zwischen Teilsystemen des Rechts

Das Prinzipienmodell konzipiert das Recht als System aus Abwigungsprozeduren mit
den in ihnen zu beriicksichtigenden Abwégungsgriinden und -ergebnissen, die in ver-
schiedener Weise aufeinander bezogen sind. Prozeduren konnen an die Ergebnisse an-
derer Prozeduren mehr oder weniger strikt gebunden sein oder aber frei sein, die Ergeb-
nisse anderer Prozeduren zu beriicksichtigen.

Den Standardfall der Bindung an andere Prozeduren bildet der Stufenbau der
Rechtsordnung, der im Kern eine Rangordnung zwischen Verfassung, Parlamentsgeset-
zen und Verordnungen herstellt. Die Verfassung geht den Parlamentsgesetzen vor, die
parlamentarische Gesetzgebung ist also an die Ergebnisse des Prozesses der Verfas-
sungsgebung gebunden. Parlamentsgesetze wiederum gehen den von der Exekutive er-
lassenen Verordnungen vor, die Exekutive ist also beim Erlass der Verordnungen an die
Ergebnisse der parlamentarischen Gesetzgebung gebunden. Es besteht somit eine Hier-
archie zwischen verschiedenen Rechtserzeugungsprozeduren sowie den Ergebnissen
dieser Prozeduren. Fiir die Frage der Rangordnung ist es dabei ohne Bedeutung, dass
die Erméchtigung zur Gesetzgebung durch eine Norm der jeweils hoheren Stufe erteilt
worden ist, also die Verfassung das Parlament und Parlamentsgesetze die Exekutive zur
Normsetzung ermichtigen und damit Derogationszusammenhang und Delegationszu-
sammenhang zusammenfallen. Die Struktur der Rangordnung wire die gleiche, wenn
etwa die Ermichtigung zur Verordnungsgebung direkt auf die Verfassung oder auf na-
tiirliche Autonomierechte gestiitzt wiirde.

Im Standardmodell einer staatlichen Rechtsordnung wird angenommen, dass die
Normen der jeweils hoheren Stufe strikten Vorrang gegeniiber den Normen einer niedri-
geren Stufe haben. Im Prinzipienmodell ist diese Annahme nicht notwendig. Die Bin-
dung an Normen einer Prozedur hoherer Stufe kann prinzipieller Natur und damit
abwigungsfihig sein. Es ist theoretisch denkbar, dass eine Rechtsordnung etwa Verfas-
sungsmodifikationen durch einfache Gesetze - unter bestimmten Bedingungen - zu-
lisst.'®! Tatsichlich diirfte es in der Rechtspraxis durchaus vorkommen, dass einfache
Gesetzgebung zu einer Modifikation geltenden Verfassungsrechts fiihrt. Dieses Phino-

161 Dies ist nicht nur eine theoretische Moglichkeit. Sieht man das Common Law als Verfassung an,
kann diese durch einfache Parlamentsgesetze verdndert werden.
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men steht in Widerspruch zum Standardmodell einer hierarchischen Rechtsordnung,
lasst sich jedoch im Prinzipienmodell ohne Probleme erfassen.

Dies darf allerdings nicht in dem Sinne verstanden werden, dass im Prinzipienmo-
dell iiberhaupt keine feste Rangordnung zwischen Normen verschiedener Stufen mog-
lich ist. In einer konkreten Rechtsordnung kann - jedenfalls zu einem bestimmten
Zeitpunkt - durchaus eine strikte Rangordnung verschiedener Rechtsquellen bestehen.
Es lésst sich allerdings nicht allgemein, also auf der Ebene des Rechtsbegriffs oder einer
allgemeinen Theorie des Rechts, ausschlieen, dass eine Rechtsordnung "weiche", ab-
wigungsfihige Rangordnungen enthilt. Der Struktur nach entspricht das Problem dem
im Verhiltnis von positivem Recht und Moralgrundsitzen. In Fillen extrem ungerech-
ten Rechts kann der Verbindlichkeitsanspruch des positiven Rechts zu verneinen sein.
Dies schliefit hingegen nicht aus, dass das positive Recht in der Regel Vorrang vor Prin-
zipien der Moral hat, und dass in einer bestimmten Rechtsordnung ein unbedingter, fiir
alle Anwendungsfille geltender Vorrang des positiven Rechts gegeniiber Moralprinzi-
pien besteht. Letzteres ist etwa dann anzunehmen, wenn ein Rechtssystem praktisch
samtliche wichtigen Prinzipien der politischen Moral inkorporiert hat, so dass ein
extremer Widerspruch zwischen dem positiven Recht und Anforderungen der Moral
ausgeschlossen werden kann.

2. Relationen zwischen Rechtssystemen

Beziehungen zwischen verschiedenen Rechtssystemen konnen in verschiedener Weise
bestehen. Eine Grundbeziehung im Prinzipienmodell ist die Existenz von Forderungen
eines Rechtssystems, dass in einem anderen System eine bestimmte Norm gelten soll.
Andere Beziehungen sind die der unmittelbaren Geltungsbegriindung sowie der Rege-
lung von Konflikten zwischen Rechtssystemen.

2.1. Intersystemische Forderungen

Im Prinzipienmodell ist die Grundform von normativen Beziehungen die von Forde-
rungen, dass bestimmte Normen gelten sollen oder als giiltig anerkannt werden sollen.
Dies ergibt sich aus der Struktur normativer Argumente, die die Basis des Prinzipien-
modells bilden.

Ein Beispiel fiir Forderungen eines Rechtssystems an ein anderes sind EG-Richt-
linien, die die Mitgliedstaaten in nationales Recht umzusetzen haben. Die nationale Ge-
setzgebung ist somit an das EG-Recht gebunden. Es gilt eine Norm des EG-Rechts, die
den nationalen Gesetzgebern gebietet, eine Norm entsprechenden Inhalts zu erlassen.
Formal ldsst sich dies folgendermal3en darstellen:

VALgc O ENACT(N,LEGyar).
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Mit der Anerkennung dieses Gebot im Recht eines Mitgliedstaats gilt eine entspre-
chende Norm in diesem System:

VALyar O ENACT(N,LEGNa7).

Sollte das nationale Recht keine derartige Norm enthalten, ldge ein latenter Konflikt
zwischen beiden Systemen vor, da der nationale Gesetzgeber nach nationalem Recht
frei wire, der Richtlinie zu folgen.

2.2. Validierung und Inkorporation

Eine zweite Konstellation ist die Geltungsbegriindung von Normen in einem System
durch ein anderes System. Dabei sind verschiedene Relationen zwischen Rechtssyste-
men hinsichtlich der Begriindung der Geltung von Normen zu unterscheiden. Auf der
einen Seite gibt es Fille der Begriindung der Geltung einer Norm (Validierung). Auf der
anderen Seite ist die Inkorporation einer Norm von der Validierung einer Norm zu un-
terscheiden.

Die Validierung einer Norm durch ein System in einem anderen System hat die
Struktur einer Implikation:

VALgN; —» VALgN;.

So wird fiir EG-Verordnungen angenommen, dass sie unmittelbare Geltung im Recht
der Mitgliedstaaten haben. Ferner konnte die moralische Geltung einer Norm unmit-
telbar die rechtliche Geltung dieser Norm implizieren. Ist diese Regel generell, fiir alle
Moralnormen, giiltig, bildet das System der Moralnormen einen Teil des Rechtssystems.
Eine Variante solcher Implikationen stellen bedingte Regeln dar, bei denen die
Geltung in einem anderen System erst unter einer zusdtzlichen Bedingung C folgt:

VALSlNl &C— VALsle.

Eine derartige generelle Geltungsregel fiihrt zu einer Abhéngigkeit des zweiten Systems
vom ersten. Das erste System dominiert das zweite teilweise. Das erste ist jedoch nicht
ein Teilsystem des zweiten. Wenn alle Normen des zweiten Systems ihre Geltung von
einem anderen System ableiten, ist dieses vollstindig durch das andere System be-
stimmt, und es bildet einen Teil des ersten Systems.

Eine zweite Moglichkeit der Validierung ist, dass ein System S; ein Geltungs-
kriterium fiir die Geltung einer Norm in einem anderen System enthélt und aufgrund
dessen diese Norm Geltung in dem anderen System besitzt:

VALSl(C — VALSZN) — VALg,N.
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Dies kann als systemiiberschreitendes Geltungskriterium bezeichnet werden. Der Unter-
schied zur ersten Form der Validierung ist, dass die validierte Norm nur im zweiten,
nicht aber im ersten System giiltig ist. Die validierte Norm gehort daher nicht zu S;, und
das Geltungskriterium ist nicht Teil von S,. In diesem Fall ist S, ein Subsystem von S;,
aber nicht ein Teil von S;.

Als Beispiel kann das Verhiltnis von nationalem zu internationalem Recht gemif
Theorien dienen, denen zufolge die Geltung des internationalen Rechts (S,) von der
Anerkennung durch das nationale Recht (S;) abhédngt. Gleichwohl ist die anerkannte
Norm eine Norm des Volkerrechts, nicht des nationalen Rechts. Eine entsprechende
Relation besteht auch nach Theorien, die die Geltung des nationalen Rechts auf das
internationale Recht zuriickfiihren.

Ein anderes Beispiel sind Normen autonomer Korperschaften oder privater Vereine.
Deren Rechtsetzungskompetenzen werden durch das staatliche Recht begriindet, die
aufgrund dieser Kompetenzen begriindeten Normen gehoren hingegen nicht dem
staatlichen Recht, sondern dem autonom gesetzten System an. Man konnte allerdings
bezweifeln, dass der autonome Charakter dieser Subsysteme mit der Einordnung als
abhingige oder dominierte Systeme vereinbar ist. Es kann jedoch von Autonomie in
dem schwicheren Sinn die Rede sein, dass der autonome Charakter lediglich die
Bestimmung der Normen des Systems durch ein anderes ausschlieB3t, nicht aber die
Begriindung der Rechtsetzungskompetenz durch ein anderes System. In diesem Fall
ldsst sich von einer formalen Dominanz eines System iiber ein autonomes Subsystem
sprechen.

Die Struktur der Validierung muss von der einer Inkorporation unterschieden werden.
Im Fall der Inkorporation bestimmt ein System, dass die Normen eines anderen Systems
in ithm giiltig sind. So sieht das Grundgesetz vor, dass allgemeine Regeln des Volker-
rechts unmittelbar als Bundesrecht gelten (Art. 25 GG). Die Struktur einer Inkorpora-
tion (unter einer Bedingung C) ist:

VALsz(VALle &C— VALsle).

Die Inkorporation ist kein Fall von Validierung, weil die Geltung auf ein Kriterium
desselben Systems (S;) gegriindet ist.

2.3. Konfliktlosungsregelungen

Eine dritte Konstellation bilden Regeln fiir die Losung von Konflikten zwischen Rechts-
systemen. Solche Regeln konnen unmittelbar die Ungiiltigkeit bestimmter Normen vor-
sehen oder aber Gebote fiir die Anerkennung oder Anwendung von Normen enthalten.
Letzteres ist ein Beispiel fiir intersystemische Forderungen. Die Struktur einer Forde-
rung, Konflikte zu vermeiden, hat im Fall des EG-Rechts gegeniiber dem nationalen
Recht die Struktur:
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VALgcN; & INCOMP(N{,N5) — VALgc O NOT-ENACT(N,, LEGya1).

Daraus ergibt sich allerdings noch nicht, was gilt, wenn der nationale Gesetzgeber die-
ses Gebot nicht erfiillt. Eine mogliche Konsequenz ist die der Ungiiltigkeit unvereinba-
rer nationaler Normen:

VALgcN| & ENACT(N,,LEGnaT) & INCOMP(N|,N7) = NOT-VALnATN,.

Allerdings ist dies nicht die Beziehung, die fiir das Verhiltnis des EG-Rechts zum
nationalen Recht anerkannt ist. Vielmehr wird ein Anwendungsvorrang des EG-Rechts
angenommen, wenn auch mit Einschrinkungen, soweit es sich um einen Konflikt mit
Grundrechten oder anderen grundlegenden Verfassungsprinzipien des nationalen Rechts
handelt. Generell gilt jedoch, dass im Fall eines Konflikts zwischen einer EG-Norm mit
einer Norm nationalen Rechts die EG-Norm anzuwenden ist. Der Anwendungvorrang
fiihrt nicht unmittelbar zur Ungiiltigkeit der konfligierenden Norm, sondern zunéchst zu
einem Gebot der Nicht-Geltung und ferner zu einem Gebot der Nicht-Anwendung der
nationalen Norm, und zwar nach EG-Recht,

VALgcN;| & INCOMP(N,N,) = VALgc O NOT-APPnaTN2,
wie nach nationalem Recht,

VALgcN| & INCOMP(N,N,) = VALnaT O NOT-APPnaATN:.
Es bestehen also parallele Normen im EG-Recht wie im nationalen Recht. Wire dies
nicht der Fall, konnte sich, da EG-Recht nicht unmittelbar zur Ungiiltigkeit von Normen
nationalen Rechts fiihrt, ein Konflikt zwischen beiden Rechtsordnungen ergeben.162
Wenn hingegen die Vorrangnormen befolgt werden, ergibt sich, dass die konfligierende
Norm im nationalen Recht keine Geltung erlangen wird. Es liegt also eine indirekte In-
validierung vor.

2.4. Definitionen und Thesen

Auf der Grundlage dieser Analyse lassen sich eine Reihe von Beziehungen zwischen
verschiedenen Rechtssystemen definieren.

(1) Unabhdingigkeit

(Dy) Ein Rechtssystem S ist unabhiingig von einem anderen System S,, wenn S, keinerlei
Auswirkung auf S hat.

162 Tatsidchlich besteht potentiell ein solcher Konflikt, weil das BVerfG den Vorrang des EG-Rechts
nur bedingt anerkennt. Vgl. BVerfGE 89, 155; 97, 350.
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Die Unabhingigkeit eines Systems von einem anderen hat folgende Implikationen:

(U Die Normen des unabhédngigen Systems sind ausschlieBlich durch die Geltungskrite-
rien dieses System bestimmt.

(Uy) Normen eines anderen, unabhingigen Systems konnen nicht durch ein anderes
Rechtssystem validiert oder invalidiert werden.

Die Unabhingigkeit eines Systems ist insofern graduierbar, als es in Teilen unabhingig
sein kann, wihrend andere Teile von anderen Systemen beeinflusst werden konnen.
Zudem kann Unabhingigkeit gegeniiber einem bestimmten System, einigen oder allen
anderen Systemen bestehen.

(2) Dominanz und Superioritdit

(Dpo) Wenn ein Rechtssystem S; bestimmen kann, dass eine Norm in einem anderen
System S, definitiv gilt, dann dominiert S; S,.

Es sind zwei Formen der Dominierung zu unterscheiden: die Ableitung der Geltung aus
einer Geltungsregel, die die Geltung verschiedener Systeme verbindet, oder die Begriin-
dung der Geltung durch ein systemiibergreifendes Geltungskriterium.

(DO,) Wenn ein System S, ein System S, vollstidndig durch Ableitung dominiert, dann ist S,
ein Teil von S;.

(DO,) Wenn ein System S; ein System S, vollstindig durch systemiibergreifende Geltungs-
kriterien dominiert, dann ist S, ein Subsystem, aber nicht ein Teil von S;.

(Dsp) Wenn ein System S; Normen in einem anderen System S, invalidieren kann, dann ist
S| superior gegeniiber S,.

Superioritidt impliziert nicht Dominanz, wihrend Dominanz Superioritéit impliziert.
(3) Autonomie eines Rechtssystems

(Das) Soweit ein System nicht durch ein anderes System dominiert wird, ist es autonom.

(Dass) Wenn ein System durch ein anderes System nur formal dominiert wird, ist es ein au-
tonomes Subsystem des anderen System.
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Autonomie setzt Unabhiéngigkeit voraus, schlieft aber nicht aus, dass ein System nor-
mativen Anforderungen seitens anderer Systeme ausgesetzt ist. Die Entscheidung, wie
mit diesen Anforderungen umgegangen wird, ist aber Sache des autonomen Systems.163

3. Relationen zwischen Rechtskonzeptionen

Rechtssysteme lassen sich nicht mit nur einer einzigen Konzeption des Rechts erfassen,
sondern bilden komplexe Phénomene, die sich nur jeweils unter einer bestimmten
Perspektive oder Fragestellung analysieren lassen. Die Definition des Rechtssystems
erfolgt mittels Geltungskriterien, die bestimmen, welche Normen zu diesem System
gehoren. Die Struktur solcher Kriterien ist

C(N) = VALg(N).

N ist eine Bezeichnung fiir Normen. VAL ist ein Pridikat, das Normen Geltung relativ

auf ein Rechtssystem S zuschreibt. C definiert eine hinreichende Bedingung fiir die

Zuschreibung der Geltung in S. VALg(N) stellt somit eine Proposition dar, dass N in S

gilt, und C(N) eine Proposition, dass N die Bedingung C erfiillt. Der Einfachheit halber

wird auf Quantoren verzichtet. Es wird angenommen, dass N fiir eine bestimmte, aber
beliebige Norm steht. Das praktisch wichtigste Kriterium in nationalen Rechtssystemen
ist die Setzung von Normen durch einen Gesetzgeber. Die folgende Analyse ist jedoch
nicht mit bestimmten Geltungskriterien befasst.

Es lassen sich drei Arten von Geltungskriterien unterscheiden. Geltungskriterien
konnen

- an Kompetenznormen, die Rechtserzeugungsakte erméchtigen, bestimmte Rechts-
normen zu erlassen,

- an die Rechtspraxis in einer bestimmten Gesellschaft abstellen, d.h. fragen, welche
Normen tatsidchlich von den Organen des Systems oder den Mitgliedern einer
Gesellschaft angewandt oder befolgt werden, oder

- die Perspektive der Rechtsanwendungsorgane einnehmen, die fragen, welche Nor-
men sie bei der Begriindung ihrer Entscheidungen anwenden und befolgen sol-
len.'®

Fiir die Aufgaben, ein Rechtssystem zu definieren, also von anderen Normensystemen

abzugrenzen, erscheinen an Kriterien der Rechtserzeugung orientierte Theorien am

besten geeignet. Kriterien der Rechtserzeugung werden durch Kompetenznormen defi-
niert. Solche Normen sehen vor, dass ein den Bedingungen des Rechtsetzungsverfah-
rens (C) entsprechender Akt (A) des Kompetenzinhabers (K) mit dem Ziel (Z) oder der

Intention, einer Norm rechtliche Geltung zu verleihen (VALg(N)), die Konsequenz hat,

dass diese Norm rechtlich gilt:

163 Zu einer anderen, positivistischen Konzeption der Autonomie des Rechts kritisch Postema 1996, 88.
Eine wiederum andere Konzeption findet sich bei Atria 2001, 30, 43.
164 Dworkin 1978.
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C(AK) & Z(A,VALs(N)) = VALg(N).

Hingegen hat die Perspektive der Rechtsanwendungsorgane eine wichtige Funktion fiir
die Analyse des Rechts, wird jedoch nicht zur Identifizierung einer Menge von Normen
fiihren, die man gemeinhin als Rechtssystem ansehen wiirde. Die Frage, welche Nor-
men in der Rechtspraxis tatsidchlich angewandt werden, steht vor einem Problem der
Zirkularitit, weil sie auf ein bestimmtes Rechtssystem bezogen ist, das zunichst durch
unabhiingige Kriterien zu definieren ist. Hinzu kommt das Problem der Unbestimmtheit
des Kriteriums der Anerkennung einer Norm in einer Rechtspraxis.

Jedoch haben alle diese Geltungskriterien spezifische Funktionen in der Analyse
des Rechts. Es lassen sich somit verschiedene Konzeptionen des Rechts entwickeln.
Damit stellt sich die Frage nach den Beziehungen, die zwischen solchen Konzeptionen
bestehen. Diese werden durch folgendes Schema veranschaulicht.

ACE-Theorie des Rechts

E-Systeme:
Empirische Basis Rechtliche Soziale Individuelle
fiir normative Systeme Institutionen Normen Uberzeugungen

Nationales R., EG-Recht, etc

C-Systeme: / /

Kriterien

rechtl. Geltung VALNAT VALEG VALSOC VALMOR
A-Systeme: \X /

Anwendungen

des Rechts VALApp aDi

V. Fazt

(1) Fiir das Prinzipienmodell des Rechts ist ein normativer Rechtsbegriff erforderlich,
d.h. eine Definition des Rechts, der zufolge die rechtliche Geltung einer Norm ein

149



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

Gebot der Anwendung und Befolgung dieser Norm durch die zustindigen Rechtsorgane
impliziert.

(2) Recht ist eine normative Ordnung fiir das Zusammenleben der Menschen in einer
Gesellschaft. Dementsprechend enthilt Recht ein System von Normen mit Anspruch auf
Verbindlichkeit fiir einen nicht individuell bestimmten Adressatenkreis.

(3) Der Verbindlichkeitsanspruchs des Rechts erfordert eine objektive Begriindung
rechtlicher Aussagen. Die Behauptung rechtlicher Geltung muss sich auf mehr stiitzen
als auf individuelle Abwigungsurteile. Zu unterscheiden sind die Begriindung aufgrund
verniinftiger Konvergenz, autoritativer Festsetzung oder der Kompetenz von
Rechtsanwendungsorganen, Aussagen zur rechtlichen Geltung von Normen zu treffen.
(4) Der normative Rechtsbegriff schlieit es aus, die Frage nach der Rechtsgeltung von
der der Anwendungs- und Befolgungspflicht zu trennen. Fiir den Anwender bedeutet
die Feststellung der Rechtsgeltung zugleich die Anwendungspflicht.

(5) Eine Theorie rechtlicher Geltung muss sowohl formelle als auch materielle Kriterien
enthalten. Eine rein materielle Geltungstheorie ist fiir das Recht inadiquat, weil es
moglich ist, die Rechtsgeltung von Prinzipien aufgrund formeller Kriterien zu begriin-
den. Eine rein formelle Geltungstheorie ist inaddquat wegen der Moglichkeit extrem un-
gerechter positivrechtlicher Regelungen sowie des normativen Charakters von Abwi-
gungsurteilen und der Gewichtung von Prinzipien.

(6) Die Anerkennung materiell begriindeter Rechtsprinzipien fiihrt zu einer Umkehrung
der Funktion positiven Rechts: Es muss nicht die rechtliche Geltung interessenbasierter
Prinzipien begriindet werden, sondern Kriterien rechtlicher Geltung konnen lediglich
deren rechtliche Geltung ausschlieen.

(7) Die Grundlage der Geltung autoritativer Entscheidungen im Prinzipienmodell sind
formelle Prinzipien. Formelle Prinzipien begriinden die Verbindlichkeit bestimmter Ent-
scheidungen unabhiéngig von ihrer inhaltlichen Richtigkeit.

(8) Rechtssysteme konnen aus der Perspektive des Anwenders, aufgrund von Kriterien
fiir die Zugehorigkeit von Normen zu einem System oder einer empirischen Theorie
institutionell wirksamer Normen konzipiert werden.

(9) Ein Rechtssystem ist autonom, wenn es selbst iiber die in ihm definitiv geltenden
Normen entscheidet. Autonomie des Rechtssystems schlie3t nicht aus, dass andere Sy-
steme prinzipielle Forderungen stellen. Ein autonomes System entscheidet jedoch selbst
dariiber, welche Konsequenzen sich aus solchen prinzipiellen Forderungen ergeben.
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§ 6 Juristische Interpretation

1. Interpretationsprobleme

Fragen der Rechtsanwendung und insbesondere der juristischen Interpretation sind - jeden-
falls gemédlB einer kriteriell bestimmten Konzeption der Rechtsgeltung - von solchen der
Rechtsgeltung zu unterscheiden. Die Anwendung einer Norm auf einen bestimmten Sach-
verhalt, die inhaltliche Unbestimmtheit oder juristisch relevante Griinde, von einer recht-
lich geltenden Norm abzuweichen, stellen Probleme der Rechtsanwendung dar, die nicht in
einer Theorie rechtlicher Geltung, sondern als Themen der juristischen Methodenlehre
behandelt werden.

Diese Gegeniiberstellung von Rechtsgeltung und Rechtsanwendung ist in einer Theo-
rie des Rechts aus der Perspektive des Rechtsanwenders allerdings nicht selbstverstind-
lich. Aus der Anwenderperspektive wird rechtliche Geltung ausgehend von der Frage be-
stimmt, nach welchen Normen rechtliche Entscheidungen begriindet und getroffen werden
sollen. Den anzuwendenden Normen wird rechtliche Geltung zugeschrieben. Dies kénnen
generelle Normen mehr oder weniger hohen Abstraktions- oder Konkretionsgrades sein,
aber auch partikulare rechtliche Urteile im zu entscheidenden Fall. So konnen mit Aussa-
gen wie

- "In einer die Offentlichkeit berithrenden Auseinandersetzung spricht eine Vermutung
fiir die Freiheit der Rede."

- "Im Wahlkampf sind auch scharfe personliche Angriffe zuldssig."

- "A darf in Wahlkampfauftritten den B als 'Rentenbetriiger' bezeichnen".

rechtlich geltende Normen behauptet werden. Zugleich handelt es sich auch um Interpreta-
tionen geltenden Rechts. Eine eindeutige Unterscheidung zwischen Aussagen iiber Rechts-
geltung und Rechtsanwendung lésst sich nicht treffen. Stets geht es um Normbegriindun-
gen.

Dennoch bleibt auch aus der Anwenderperspektive eine Unterscheidung von Fragen
der Rechtsgeltung und solchen der Rechtsanwendung sinnvoll. Zwar geht es stets um
Normbegriindung und normative Argumentation. Diese Normbegriindung kann aber struk-
turiert werden. Die rechtliche Geltung einer Norm kann feststehen, aber die konkrete
Rechtslage offen lassen. Dies ist insbesondere moglich
- wegen des institutionellen Charakters einer Rechtsnorm: Eine Norm kann positivrecht-
lich gelten, allerdings wegen der Moglichkeit eines Konflikts mit materiell begriindeten
Normen nur prima facie-Geltung haben.'®
- wegen der Unbestimmtheit einer Norm: Eine Norm, deren Geltung aufler Frage steht,
kann verschiedene Interpretationsmoglichkeiten zulassen.

165 Vgl. Hage/Peczenik 2000.
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- wegen des generellen Charakters einer Norm: Die Rechtsgeltung einer Norm kann fest-
stehen, aber die Anwendung auf einen konkreten Sachverhalt fraglich sein.

Es ist sinnvoll, diese Fragen zu unterscheiden, obwohl sie im Rahmen einer einheitlichen
Konzeption normativer Argumentation zu behandeln sind.

Insbesondere konnen Geltungs- und Interpretationsfragen unterschieden werden. Es
sind formaler, semantischer und geltungstheoretischer Begriff der Interpretation zu unter-
scheiden.

Nach dem formalen Begriff der Interpretation besteht Interpretation darin, dass der
Inhalt sprachlicher Ausdriicke durch weitere Regeln prizisiert wird. In Bezug auf
Rechtsnormen liegt Interpretation im formalen Sinne vor, wenn die in enthaltenen
Begriffe durch Auslegungsregeln bestimmt werden. Thre Geltung steht dabei fest oder
jedenfalls nicht in Frage. Geltungsprobleme sind demnach solche, bei denen die Geltung
einer Norm nicht feststeht. Interpretationsprobleme sind solche, bei denen die Geltung
einer Norm feststeht, aber nicht deren Inhalt.

Der formale Begriff der Interpretation umfasst auch Abwigungen, aufgrund derer
konkretere Normen begriindet und abstrakteren Normen als Bedeutung zugeordnet wer-
den. Es kommt allein darauf an, dass diese konkreteren Normen den Inhalt einer abstrakte-
ren Norm (oder einer Menge von Normen) bestimmen. Im Unterschied zu einer offenen
Abwigung, bei der eine konkretere Norm als Vorrangfestsetzung hinsichtlich kollidierend-
er Prinzipien dargestellt wird, bezieht sich eine interpretative Begriindung auf einen Ober-
satz, dessen definitive Geltung nicht in Frage steht. Die Rechtsanwendung mittels Interpre-
tation hat deduktive Struktur:'®

Obersatz: Fiir alle x gilt: Wenn Tx, dann Rx.
Interpretation: Fiir alle x gilt: Wenn Mx, dann Tx.
Folgerung:  Fiir alle x gilt: Wenn Mx, dann Rx.

Dabei stehen T fiir einen gesetzlichen Tatbestand, R fiir die Rechtsfolge, M fiir das Merk-
mal, durch das T prizisiert wird, x fiir ein beliebiges Rechtssubjekt.

Ein semantischer Begriff der Interpretation definiert Interpretation als die Ermitt-
lung der Bedeutung sprachlicher Ausdriicke. Semantische Interpretation féllt unter den
formalen Begriff der Interpretation. Sie umfasst jedoch nicht jede Zuordnung von Be-
deutung, sondern nur Argumentationen, die darauf zielen, eine vorhandene Bedeutung zu
ermitteln. Abwigung steht in Gegensatz zu einer solchen semantischen Interpretation. Bei
Abwigungen geht es um Festsetzungen aufgrund kollidierender normativer Argumente,
bei semantischer Interpretation um die Feststellung einer Sprachgebrauchsregel.167

166 Das Deduktivititspostulat wird in Frage gestellt von Zuleta 2008, mit der These, konditionale Nor-
men hétten nicht die Struktur p — Op, sondern O(p — q). Fiir normative Argumente trifft dies in
der Tat zu. Fiir definitive, unmittelbar handlungsleitende Normen fiihren beide Varianten jedoch zu
den gleichen Ergebnissen und erscheinen daher austauschbar.

167 Dieser Begriff semantischer Interpretation ist eng gefasst, um den Gegensatz zur Abwigung heraus-
zuarbeiten. In anderen Zusammenhingen mag es zweckmiBig sein, die Zuordnung von Bedeutun-
gen im Rahmen semantischer Spielrdume als semantische Interpretation zu bezeichnen.
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Ein geltungstheoretischer Begriff der Interpretation unterscheidet Interpretation
von Aussagen iiber rechtliche Geltung nach dem Status ihrer Begriindbarkeit: Aussagen
iiber rechtliche Geltung miissen objektiv rechtfertigbar sein, Interpretation nur einen
subjektiven Richtigkeitsanspruch erheben.

Aussagen der rechtlichen Geltung von Normen erfordern wegen des objektiven
Charakters von Recht eine objektive Rechtfertigung. Der Anspruch solcher Normen auf
Verbindlichkeit muss in der Weise begriindbar sein, dass jeder ihn als gerechtfertigt
akzeptieren muss.'®® Manche Normen lassen sich in diesem Sinne objektiv als rechtlich
giiltig qualifizieren. Fiir andere Normen konnen hingegen nur subjektive Anspriiche auf
normative Richtigkeit begriindet werden. Sofern diese Anspriiche auf Rechtsnormen
gestiitzt sind, handelt es sich gleichwohl um Anspriiche auf rechtliche Geltung. Da
Recht jedoch objektiven Charakter hat, konnen solche blo subjektiven Urteile nicht
beanspruchen, geltendes Recht festzustellen. Es bietet sich an, sie als Interpretationen
des geltenden Rechts zu bezeichnen. Es sind demnach zu unterscheiden:

- Aussagen iiber rechtliche Geltung, die objektiv gerechtfertigt sind,

- Interpretationen des Rechts, die beanspruchen, vom geltenden Recht gefordert zu sein,
aber nicht objektiv gerechtfertigt sein miissen.

Soweit eine solche Interpretation allerdings objektiv gerechtfertigt ist, kann sie in Form
einer rechtlichen Geltungsaussage vorgetragen werden. Eine objektiv giiltige juristische In-
terpretation stellt also die rechtliche Geltung einer Norm fest.

Der geltungstheoretische Begriff der Interpretation ist spezifisch fiir das Prinzipien-
modell und die Konzeption autonomer Argumentation. Er schliet die Voraussetzungen
des formalen Interpretationsbegriffs ein, bezieht Interpretation jedoch auf Aussagen mit
subjektivem Richtigkeitsanspruch. Der Bereich juristischer Argumentation, in dem es um
kontroverse Richtigkeitsanspriiche geht, wird dementsprechend als Interpretation bezeich-
net.'® Da nach der Feststellung der objektiven rechtlichen Geltung einer Norm wenig zu
argumentieren bleibt - lediglich der Einwand ungerechten Rechts konnte gegen die Annah-
me der Rechtsgeltung vorgebracht werden - umfasst der geltungstheoretische Interpreta-
tionsbegriff den gesamten Bereich alltéiglicher juristischer Argumentation.

Der geltungstheoretische Interpretationsbegriff steht allerdings in Gegensatz zur
semantischen Interpretation. Da semantische Interpretation die Existenz einer Bedeutung
voraussetzt, die interpretativ zu bestimmen sei, geniigen subjektive Richtigkeitsanspriiche
fiir sie nicht. Zwar konnen semantische Interpretationen umstritten sein. Es scheint, dass
im Fall des Streits subjektive Richtigkeitsanspriiche konkurrieren, so dass der Gegensatz
semantischer Interpretation zu autonomer Argumentation in Frage gestellt wire. Diese
Annahme untergrébt jedoch die Voraussetzungen semantischer Interpretation. Gibt es kei-
ne objektive Grundlage der Beurteilung, sondern nur konkurrierende Richtigkeitsansprii-
che, wire es konsequent, dies als einen Fall autonomer Argumentation einzuordnen. Was

168 Dazus.o., § 4, IV.

169 Dies schlieBt es nicht aus, weitere Differenzierungen im Bereich juristischer Interpretation zu tref-
fen. So konnen Interpretationen im Bereich des moglichen Wortsinns von Gesetzen als Auslegung,
Interpretationen auflerhalb des moglichen Wortsinns als Rechtsfortbildung bezeichnet werden. Eine
andere Unterscheidung treffen Koch/Riissmann 1982, 247f.
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iber autonome Argumentation hinausgeht, ist die Annahme der objektiven Existenz einer
Bedeutung, die jedoch, selbst wenn sie begriindet werden kann, fiir die Argumentation kei-
ne Rolle spielt.

Es scheint demnach, dass es entweder keinen Streit iiber die Bedeutung einer Norm
und damit kein Interpretationsproblem gibt. In diesem Fall mag objektive semantische
Interpretation moglich sein, ist aber von geringem theoretischem Interesse. Oder es gibt
Streit tiber die Bedeutung vorgegebener Normen mit der Folge, dass autonome Argumen-
tation notwendig ist. Die zentrale Frage juristischer Interpretation ist damit, welche Struk-
tur sich fiir sie im Rahmen einer Konzeption autonomer Argumentation ergibt. Im Rahmen
dieser Analyse ist auch zu klidren, ob und inwieweit eine objektive semantische Interpreta-
tion im Recht moglich ist, die eine Alternative zur autonomen Argumentation darstellt und
deren Anwendungsbereich beschrinkt.

II. Interpretation als Abwdgung

Analysiert werden sollen Interpretationsprobleme im Rahmen des Prinzipienmodells.
Ausgangsannahme ist, dass eine Norm positivrechtlich gilt, ihr Inhalt aber unbestimmt ist.
Aus der grundsitzlichen Anerkennung der rechtlich positivierten Normen als verbindlicher
MabBstab der Rechtsanwendung folgt, das sich rechtliche Entscheidungen am Inhalt dieser
Normen orientieren miissen. Damit wird Rechtsanwendung zu einem Problem der Inter-
pretation autoritativ vorgegebener Normen, jedenfalls soweit die anzuwendenden Normen
nicht eindeutig bestimmt sind. Interpretation ist die Bestimmung der Bedeutung einer
vorgegebenen Norm, sei es die Feststellung einer existierenden Bedeutung, sei es die Zu-
ordnung einer bisher nicht vorhandenen Bedeutung.”o Eine interpretative Begriindung
einer Entscheidung folgt aus einer vorgegebenen Norm zusammen mit einer Interpreta-
tionsregel. Die Struktur dieser Begriindung ist deduktiv darzustellen, d.h. als Ableitung
des Ergebnisses durch Subsumtion und Deduktion unter vorgegebene Rechtsnormen.
Sie unterscheidet sich insofern von einer Begriindung aufgrund einer offenen Abwi-
gung kollidierender Argumente.171 Gleichwohl stellen sich auch im Rahmen von Aus-
legungsfragen Abwégungsprobleme.

Sollen Schadenersatzanspriiche wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts trotz
einer entgegenstehenden gesetzlichen Regelung gewihrt werden? Wort und Wille des
historischen Gesetzgebers stehen dem entgegen. Das Ziel, einen effektiven Rechts-
schutz zu gewihren, und die verfassungsrechtliche Verankerung des Personlichkeits-
rechts in einer Verbindung von Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und
Menschenwiirde sprechen fiir die Gewihrung von Schadenersatz. Aulerdem lasst sich
die Kommerzialisierung des Personlichkeitsrechts in Fillen, in denen jemand die

170 Den Aspekt der Zuordnung einer Bedeutung betont Marmor 1992, 13, 23. Von "zugeordneten
Grundrechtsnormen” spricht Alexy 1985. Zur Mehrdeutigkeit des Begriffs der Interpretation Raz
1996; Alexy 1995b, 72.

171 Zum Gegensatz von Subsumtion und Abwigung Alexy 2003b; Stiick 1998; Sieckmann 1990, 18.
Gegen die Moglichkeit einer klaren Unterscheidung hingegen Avila 2006, 46.
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Zustimmung z.B. zur Verwertung des Abbilds gegen Entgelt erteilen wiirde, ohnehin
nicht verhindern.

Endet die Privatsphire an der Haustiir oder am Gartenzaun, oder gibt es sie auch an
offentlich zugénglichen Orten, soweit man nicht damit rechnen muss, den Blicken
anderer ausgesetzt zu sein? Der Wortlaut spricht fiir eine enge Interpretation, ist aber
nicht eindeutig. Das Gebot, einen effektiven Schutz zu gewiéhren, spricht fiir eine wei-
te Interpretation. Andererseits fordert Rechtssicherheit ein klares Abgrenzungskriteri-
um.

Besteht ein berechtigtes Interesse an der Bildberichterstattung iiber Mitglieder von
Konigshadusern, die keine dffentliche Funktion ausiiben? Das Kriterium des berechtig-
ten Interesses verweist direkt auf ein Abwégungsergebnis. Berechtigte Interessen lie-
gen vor, wenn legitime Interessen den Eingriff in das Recht am eigenen Bild rechtfer-
tigen. Abzuwigen sind Personlichkeitsrecht und Pressefreiheit. Die Abwigung héingt
von der Konzeption der demokratischen Funktion der Pressefreiheit ab. Umfasst sie
nur die Kontrolle der Ausiibung &ffentlicher Funktionen oder die Information iiber
alle diejenigen, die herausgehobene Funktionen in einer Gesellschaft haben?

Es ist notwendig, diese Abwégungsprobleme in eine interpretative Begriindungsstruktur
einzuordnen. Es sind zwei Moglichkeiten zu unterscheiden.

(1) Die zu interpretierende Norm gibt einen bestimmten Inhalt vor.

Dieser Inhalt ist fiir die Rechtsanwendung mafgeblich, sofern die betreffende Norm den
Anforderungen autonomer Argumentation entsprechend begriindet ist. Ist dies nicht der
Fall, steht die Geltung dieser Norm in Frage, nicht deren Inhalt. Die Frage ist allerdings,
was unter dem Inhalt der Norm zu verstehen ist. Die allgemeinsprachliche Bedeutung
ist nicht unbedingt auch die juristische.

(2) Die zu interpretierende Norm ist inhaltlich unbestimmt.

In diesem Fall ist weiter zwischen semantischer und juristischer Unbestimmtheit zu
unterscheiden. Semantische Unbestimmtheit kann aus der Vagheit, Mehrdeutigkeit oder
evaluativen Offenheit sprachlicher Ausdriicke resultieren. Vagheit bedeutet, dass es
keine Regel fiir ihre Interpretation gibt; Mehrdeutigkeit, dass verschiedene Regeln ver-
wendet werden; evaluative Offenheit, dass verschiedene normative Konzeptionen zu
verschiedenen Interpretationen fiihren. Juristische Unbestimmtheit resultiert daraus,
dass verschiedene juristische Auslegungskriterien (insbesondere Wortlaut, Systematik,
Wille des Gesetzgebers, objektiver Zweck des Gesetzes) zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen fithren. Eine Norm kann juristisch unbestimmt sein, obwohl sie semantisch, d.h.
ihrem Wortlaut nach, eindeutig ist. Da stets irgendein juristisches Auslegungsargument
zur Verfiigung stehen wird, ist Unbestimmtheit rechtlicher Normen das Ergebnis eines
Konflikts verschiedener Auslegungsargumente.

Das daraus resultierende Interpretationsproblem ist als eines autonomer Argumen-
tation zu behandeln, allerdings unter Beriicksichtigung spezifisch juristischer oder insti-
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tutioneller Anforderungen. Die Beriicksichtigung solcher spezifischen Anforderungen
als normative Argumente stellt eine Variante autonomer Normbegriindung dar, ndmlich
die Festsetzung einer konkreteren Norm innerhalb des Interpretationsspielraums auf-
grund der Abwégung normativer Argumente. Die Konflikte, die im Rahmen dieser In-
terpretation auftreten, sind zum einen der zwischen semantischer und juristischer Aus-
legung, zum anderen der zwischen verschiedenen juristischen Auslegungskriterien.

1. Der Konflikt zwischen semantischer und juristischer Bedeutung

Nach positivistischer Vorstellung miisste ein giiltiges Gesetz, das sprachlich eindeutig
ist, in dieser Form angewandt werden. Man konnte meinen, dass dort, wo der Wortlaut
eindeutig ist, kein Raum fiir Interpretation ist. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die Recht-
fertigung der Interpretation im Bereich eindeutiger Vorschriften ergibt sich daraus, dass
auler dem Erlass eines Gesetzes weitere rechtliche Argumente - positivrechtliche und
u.U. nicht-positivrechtliche - fiir die Rechtsanwendung relevant sind. Die semantische
Bedeutung einer Norm bestimmt somit nicht ohne weiteres auch die juristische. Die
Rechtfertigung fiir die Behandlung als Interpretationsproblem, nicht als eines rechtlicher
Geltung, ist, dass eine Rechtsnorm stets Konsequenzen hat, die auf ihre rechtliche
Akzeptabilitit hin tiberpriift werden miissen. Erscheinen die Konsequenzen nicht akzep-
tabel, lisst sich nicht feststellen, dass die rechtliche Situation eindeutig ist. Damit liegt
ein Interpretationsproblem vor.

Die These vom moglichen Konflikt semantischer und juristischer Bedeutung be-
gegnet allerdings dem Einwand, dass semantische Interpretation keinerlei eigenstindige
Bedeutung im Bereich juristischer Argumentation habe. Dieser Einwand kann zum ei-
nen auf einen Bedeutungsskeptizismus gestiitzt werden, der die Existenz sprachlicher
Bedeutung als solche bestreitet. Dieser erscheint jedoch in sich widerspriichlich, da er
nur sprachlich formuliert werden kann und daher die Existenz von Bedeutung voraus-
setzen muss.'” Erst recht setzt normative Argumentation die Moglichkeit von Kom-
munikation und damit eine intersubjektiv verstidndliche Sprache voraus. Die Existenz
sprachlicher Bedeutung kann daher nicht ernsthaft in Frage stehen, obgleich es schwie-
rig zu bestimmen sein mag, was unter "Bedeutung" zu verstehen ist und welche Be-
deutung bestimmte Ausdriicke haben.

Ein anderer Einwand ist, dass juristische Interpretation auf Normbegriindung zielt
und die Feststellung einer semantischen Bedeutung nur eines der in ihr zu beriicksich-
tigenden Argumente sein kann. Eine Gegeniiberstellung semantischer und juristischer
Interpretation wire demnach verfehlt. Dieses Problem kann anhand der géngigen juris-
tischen Auslegungszieltheorien erldutert werden. Subjektive und objektive Auslegungs-
zieltheorien lassen sich danach unterscheiden, welcher Bedeutungsbegriff der Interpre-
tation zugrunde gelegt wird. Subjektive Theorien sehen die Bestimmung des vom Gesetz-
geber Gewollten als das Ziel der Auslegung. Objektive Theorien stellen auf den Sinn des
Gesetzes ab. Dies ist in zwei Varianten moglich. Als Sinn des Gesetzes kann die allgemein

172 Eine eingehende Diskussion und Widerlegung findet sich bei Klatt 2004.
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nachvollziehbare Bedeutung, die dessen Formulierung entsprechend den Regeln der Spra-
che hat, verstanden werden, oder aber die Bestimmung, wie das Gesetz verniinftigerweise
zu verstehen ist. Nur eine der Varianten macht das allgemeine Sprachverstindnis zum
malgeblichen Kriterien der juristischen Interpretation. Diese Variante wird jedoch in der
juristischen Interpretation nicht zugrunde gelegt. Juristische Auslegung bleibt nicht bei der
Ermittlung des Sprachgebrauchs stehen. Dies zeigt, dass es bei ihr letztlich nicht um
sprachliche Bedeutung geht, sondern um rationale Begriindung von Normen und normati-
ven Entscheidungen.

Die Moglichkeit, verschiedene Auslegungsziele zu formulieren, wirft die weitere
Frage auf, ob eine Festlegung auf ein Auslegungsziel moglich und sinnvoll ist. Der Streit
um objektive und subjektive Auslegungszieltheorie wird hédufig als Alles-oder-Nichts-
Angelegenheit aufgefasst. Dies ist jedoch nicht notwendig. Es handelt sich um unter-
schiedliche Konzeptionen davon, wonach bei der Interpretation rechtlicher Bestimmungen
zu suchen ist. Es ist nicht ausgeschlossen, dass es zwei (oder mehr) Ziele gibt, die zugleich
zu verfolgen sind. Dafiir spricht, dass es kein theoretisch zwingendes Argument fiir die
eine oder andere Position gibt.173 Argumente fiir eine objektive Auslegungszieltheorie im
Fall von Gesetzen sind z.B. die Nachvollziehbarkeit des Gesetzes, die Forderung klarer
Gesetzesformulierung und der Charakter von Gesetzen als Kompromiss, der sich auf die
Formulierung, nicht die Absichten der Beteiligten bezieht. Fiir eine subjektive Auslegungs-
zieltheorien spricht in erster Linie der intentionale Charakter von Rechtsetzungsakten. Mit
dem Gesetz soll etwas erreicht werden. Wenn das Gesetz als verbindlich angesehen wird,
liegt es nahe, eine Verpflichtung der zur Anwendung des Gesetzes verpflichteten Organe
anzunehmen, die Ziele des Gesetzgebers zu realisieren. Dieses Argument variiert mit der
Stirke der Legitimation des gesetzgebenden Organs. In einem demokratischen System
spricht das Demokratieprinzip fiir die Orientierung der Auslegung am Willen des Gesetz-
gebers.

Juristische Interpretation ist somit nicht durch ein einziges Auslegungsziel bestimmt,
sondern durch konfligierende Anforderungen. Die Interpretation nach der sprachlichen
Bedeutung ist eine von ihnen, jedoch nicht die einzige. Zudem erscheint es missver-
stindlich, von einer juristischen im Unterschied zur semantischen Bedeutung zu sprechen.
Juristische Interpretation zielt auf Zuordnung einer Bedeutung zu einer Rechtsnorm, wih-
rend semantische Bedeutung vom Interpreten festzustellen ist. Sie sind daher verschie-
denen Ebenen der Argumentation zuzuordnen.

2. Konflikte zwischen Auslegungskriterien

Ein zweiter Bereich von Konflikten im Rahmen der juristischen Interpretation ist die
Anwendung verschiedener Auslegungsregeln oder -kriterien. Solche Regeln sollen die
Gesetzesanwendung in Féllen der Unbestimmtheit der Gesetze rational nachvollziehbar
und begriindbar machen. Zunichst miissen solche Regeln begriindet werden. Weitere
Probleme ergeben sich, wenn diese Regeln zu unterschiedlichen Ergebnissen fiithren.

173 Koller 1997, 205. Vgl. auch Alexy 1995b, 83, der die Notwendigkeit von Argumenten betont.
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2.1. Die "canones" der Auslegung

Die heutige Standardformulierung der canones der Auslegung enthilt folgende vier Ausle-

gungskriterien oder —regeln:174

(1) Wortlaut: Stelle den Wortsinn der gesetzlichen Ausdriicke fest.

(2) Systematik: Beachte den gesetzlichen Rahmen (Kontext), in dem die auszulegende
Vorschrift steht.

(3) Wille des Gesetzgebers (subjektiv-teleologische Auslegung): Lege das Gesetz so aus,
dass die Regelungsabsicht des Gesetzgebers erreicht werden kann.

(4) Objektiv-teleologische Auslegung: Lege das Gesetz so aus, dass der Zweck des Ge-
setzes erreicht werden kann.

Die Standardliste der Auslegungskriterien kann in verschiedenen Weisen erweitert und sy-

stematisiert werden. Eine Unterscheidung von institutionellen und allgemein-praktischen

Argumenten hat Alexy vorgeschlagen.'” Zu den institutionellen Argumenten sollen lingu-

istische, genetische und systematische Argumente mit jeweils weiteren Unterkategorien

gehoren. Daraus ergibt sich folgende Systematisierung:

(1) Linguistische Argumente: semantische Argumente; syntaktische Argumente.

(2) Genetische Argumente: subjektiv-semantische; subjektiv-teleologische Argumente.

(3) Systematische Argumente: Ziel der Einheit oder Kohirenz des Rechtssystems. Dazu
gehoren konsistenzsichernde Argumente, kontextuelle Argumente, begrifflich-syste-
matische Argumente, Prinzipienargumente, spezielle juristische Argumente wie die
Analogie, prdjudizielle Argumente, historische Argumente und komparative Argu-
mente.

(4) Allgemeine praktische Argumente: Diese sind giiltig aufgrund ihres Inhalts.

Die Unterscheidung von vier Klassen von Argumenten lisst sich insgesamt als ein Kohi-

renzargument deuten, in dem die Bedeutung eines Ausdrucks nicht nur isoliert mit Bezug

auf den Ausdruck selbst bestimmt wird, sondern unter Beriicksichtigung immer weiterer

Zusammenhinge. Der Wortlaut ist die Bedeutung des Ausdrucks in isolierter Betrachtung.

Diese Bedeutung muss sich einfiigen in sonstige Vorstellungen des Sprechers, bei der Ge-

setzgebung also des Gesetzgebers. Die Bedeutung muss sich ferner einfiigen in die Ver-

wendung in anderen rechtlichen Regelungen, also in das positive Recht insgesamt.

SchlieBlich muss sich die Bestimmung der Bedeutung unter einer allgemeinen Forderung

einer verniinftigen Interpretation des Rechts rechtfertigen lassen, also praktische Argumen-

te unabhéingig von ihrer rechtlichen Positivierung beriicksichtigen. Dementsprechend stel-

len die vier Standardauslegungsregeln des Wortlauts, des Willens des Gesetzgebers, der

Systematik des Gesetzes (und des positiven Rechts) sowie der objektiven Verniinftigkeit

verschiedene Elemente in einem Prozess der Entwicklung einer kohirenten Interpretation

des Rechts dar.

174 Koch/RiiBmann 1982, 166.
175 Vgl. Alexy 1995b, 84ff. Vgl. ferner die Systematisierung bei MacCormick 1978. Dazu Spaak 2007.
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2.2. Das Problem des Willens des Gesetzgebers

Ein Streitpunkt ist die Rolle des Willens des Gesetzgebers unter den Auslegungskrite-
rien. Grundsitzliche Einwinde sind, dass es keinen Willen des Gesetzgebers gibt oder
dass dieser fiir die Gesetzesauslegung nicht relevant sei.

Das Problem der Bestimmung eines Willens des Gesetzgebers wird insofern iiber-
bewertet, als es nicht darauf ankommt, die Existenz eines solchen Willens nachzuwei-
sen. Denn die einzelnen Indizien, die fiir die Bestimmung des Willens des Gesetzgebers
angefiihrt werden, konnen auch isoliert fiir die Auslegung eines Gesetzes relevant sein.
So ist es nicht notwendig, von den Vorstellungen einzelner Abgeordneter oder - bei
einer Regierungsvorlage - der Regierung auf einen einheitlichen Willen des Parlaments
zu schlieBen. Die einzelnen AuBerungen und konkret nachweisbaren individuellen In-
tentionen konnen auch als solche in eine Abwégung eingehen, in der unter Beriick-
sichtigung aller relevanten Argumente iiber die Interpretation eines Gesetzes entschie-
den wird.

Weitere Einwiinde richten sich gegen die Relevanz des Willens des Gesetzgebers
fiir die Gesetzesauslegung. Standardeinwinde sind:'"®
(1) das Willensargument: Es gibt keinen einheitlichen Willen in den modernen gesetz-

gebenden Korperschaften.

(2) das Formargument: Nur der publizierte Gesetzeswortlaut hat Gesetzeskraft.
(3) das Vertrauensargument: Nur das, was fiir den Auflenstehenden erkennbar ist, kann

Gesetzesinhalt sein.

(4) das Erginzungsargument: Bei Bindung an die gesetzgeberischen Zwecke ist eine

Anpassung des Gesetzes an verdnderte Umsténde nicht moglich.

Auf der anderen Seite wird die Forderung, den Willen des Gesetzgebers zu befolgen,
mit staatstheoretischen Argumenten verteidigt, ndmlich mit der stirkeren demokrati-
schen Legitimation des parlamentarischen Gesetzgebers gegeniiber den Gerichten und
dem Grundsatz der Gewaltenteilung.177 Wiederum ist die Beschriankung der Diskussion
auf den Willen des Gesetzgebers nicht notwendig, sondern es kann die Frage der Rele-
vanz auch in Bezug auf einzelne Intentionen oder AuBerungen gestellt werden.

2.3. Das Problem der Rangfolge der Auslegungsregeln

Das Problem der Rangfolge der Auslegungsregeln stellt sich vor allem im Verhiltnis
von Wortlaut- und Systematikargumenten, Argumenten des Willens des Gesetzgebers
und objektiv-teleologischen sowie allgemein-praktischen Argumenten. Andere Argu-
menttypen, etwa rechtsvergleichende Argumente, sind von nachgeordneter oder ledig-
lich erginzender Bedeutung oder, im Fall verfassungskonformer Auslegung, mit Vor-
rang versehen.

176 Vgl. Koch/Riimann 1982, 180.
177 Koch/Riilmann 1982, 180f.
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Das Scheitern aller Versuche, eine Rangfolge unter den Auslegungskriterien allge-
meingiiltig zu begriinden, legt den Schluss nahe, dass dies nicht moglich ist. Es ist viel-
mehr notwendig, die relevanten Auslegungskriterien gegeneinander abzuwédgen. Diese
Notwendigkeit von Abwégungen rechtfertigt andererseits nicht den Schluss, dass iiber-
haupt keine begriindeten Aussagen iiber die Prioritdt von Auslegungskriterien moglich
sind. So konnen sich aus der Kombination von Auslegungskriterien eindeutige Ergebnisse
ergeben. Ferner konnen prima facie-Vorrangregeln aufgestellt werden.

Die Kombination von Auslegungskriterien, die zu relativ eindeutigen Ergebnissen
fiihrt, sowie die Verwendung von prima facie-Vorringen lédsst sich an der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Auslegung des Wohnungsbegriffs'’® verdeutlichen.
Das Gericht nimmt an, dass sich die weite Auslegung, die Geschifts- und Biirordume in
den Wohnungsbegriff einbezieht, zu einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung verfestigt habe.
Eine Verkiirzung sei nur zuldssig, "wenn nachgewiesen wiirde, dass zwingende Griinde
eine solche Substanzminderung erforderten und dass die Entstehungsgeschichte ihr wenig-
stens nicht entgegensteht". Damit wird eine widerlegbare Vermutung, und insofern ein
prima facie-Vorrang, fiir eine verfestigte Rechtsiiberzeugung angenommen. Ein definitiver
Vorrang fiir eine verfestigte Rechtsiiberzeugung ergibt sich, wenn sie durch die Entste-
hungsgeschichte und durch materielle Grundrechtsinteressen, die eine Einschrinkung je-
denfalls als nicht zwingend erscheinen lassen, gestiitzt wird.

Ein Beispiel fiir den Vorrang einer Kombination von Auslegungsargumenten ist der
Vorrang fiir tibereinstimmenden Wortlaut und Willen des Gesetzgebers gegeniiber anderen
Argumenten. Allerdings zeigt der Fall des Schadenersatzes fiir Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen,' " dass Ausnahmen méglich sind, jedenfalls wenn die gesetzliche Regelung alt ist,
ein gesellschaftlicher Wandel eingetreten ist und sich die WertmaBstidbe verdndert haben.
Die Moglichkeit verfassungskonformer Auslegung bleibt ohnehin. Andererseits 1dsst sich
fiir weite Bereiche ein definitiver Vorrang von Wortlaut und Wille des Gesetzgebers be-
griinden. Jedenfalls ldsst sich ein starker prima facie-Vorrang fiir diese Kombination von
Auslegungsargumenten annehmen.

Weitere prima facie-Vorrangregeln sind von Alexy vorgeschlagen worden:'®
(1) Linguistische Argumente gehen prima facie allen anderen Auslegungsargumenten

VOr.

(2) Institutionelle (d.h. linguistische, genetische, systematische) Argumente gehen prima
facie allgemeinen praktischen Argumenten vor.

Ob diese prima facie-Vorrdnge allerdings iiber eine Argumentationslastregel hinausgehen

und wie stark sie sind, bedarf genauerer Untersuchung.

Als Begriindungen fiir Vorrangregeln unter den Auslegungsregeln werden insbeson-
dere staatstheoretische Argumente vorgebracht. So nehmen Koch/Riiffimann an, wegen des
Postulats der Gesetzesbindung der Gerichte sei ein Vorrang von Wortsinn und Zwecken
des Gesetzgebers vor objektiv-teleologischer Auslegung anzunehmen. Wegen der Ge-

0

178 BVerfGE 32, 54.
179 BVerfGE 34, 269.
180 Alexy 1995b, 90.
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schriebenheit der Verfassung und des Rechts sei der Vorrang des Wortsinns vor Zwecken

des Gesetzgebers geboten.'®' Daraus ergeben sich folgende Auslegungsregeln:

- Soweit der Wortsinn einer gesetzlichen Vorschrift eindeutig ist, darf er nicht durch
Beriicksichtigung der anderen Auslegungsziele korrigiert werden (aber eine Rechts-
fortbildung sei moglich).

- Sofern der Wortsinn unbestimmt ist, ... ist auf die gesetzgeberischen Zweckvorstellun-
gen zuriickzugreifen.

- Sofern auch durch Beachtung der gesetzgeberischen Zweckvorstellungen eine Ent-
scheidung nicht getroffen werden kann, ist die semantische Interpretation des Geset-
zes im Lichte "verniinftiger" Zwecke zu ergiinzen (objektiv-teleologische Auslegung).

Gegen diese These des Vorrangs von Wortlaut und Willen des Gesetzgebers gegeniiber

objektiv-teleologischen Argumenten ist allerdings Kritik geltend gemacht worden. So hat

Koller'*? eingewandt, dass die Frage, ob eine gesetzliche Vorschrift einen eindeutigen

Wortsinn hat, hdufig nicht ohne teleologische Argumente zu beurteilen sei. In diesen

Fillen kann kein Vorrang ersterer gegeniiber letzteren angenommen werden kann. Ferner

sei ein absoluter Vorrang der historischen (subjektiv-teleologischen) Auslegung nicht

einleuchtend. Es bestehe vielmehr die Notwendigkeit einer Abwigung. Dem ist im

Ergebnis zuzustimmen. Die Kritik trifft jedoch nicht die Annahme eines prima facie-

Vorrangs von Wortlaut und Willen des Gesetzgebers in den Fillen, in denen diese ohne

Riickgriff auf objektiv-teleologische Argumente zu bestimmen sind.

III. Systematik der Auslegungskriterien

Die verschiedenen Konzeptionen der Auslegungsmethodik zeigen, dass Abwigungen in
verschiedenen Konstellationen notwendig werden. Sie bieten ferner eine Grundlage eine
Systematik von Auslegungskriterien. Zunéchst sind drei Begriindungsstrukturen zu unter-
scheiden, die Kohidrenzforderung, die Subjektiv-/Objektiv-Dichotomie sowie die Unter-
scheidung deduktiver und teleologischer Argumentationsstrukturen.

1.  Argumentationsstrukturen
1.1. Die Kohdirenzforderung

Die Interpretation eines Gesetzes lisst sich als ein Prozess verstehen, in dem ein Vorschlag
fiir die Bedeutung eines sprachlichen Ausdrucks auf seine Kohédrenz mit anderen Sprach-
verwendungen innerhalb des Rechtssystems iiberpriift und, wenn notwendig, modifiziert
wird. Die erste Stufe bildet der Wortlaut eines Gesetzes, die zweite die Ubereinstimmung
mit sonstigen Zielen und Vorstellungen des Gesetzgebers, die dritte die Kohédrenz mit den
ibrigen Bestimmungen des positiven Rechts, die vierte die Priifung an allgemeinen Forde-
rungen der Verniinftigkeit. Dabei wird unterstellt, dass der Gesetzgeber nicht nur das

181 Koch/RiiBmann 1982, 182f.
182 Koller 1997, 216.
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Gesetz so erlassen wollte, wie er es formuliert hat, sondern auch eine Regelung treffen
wollte, die seinen weiteren Absichten und Zielen dient oder jedenfalls mit ihnen vereinbar
ist, dass er ferner eine positive Rechtsordnung anstrebt, die in sich stimmig oder jedenfalls
nicht gravierende Widerspriiche oder Inkohédrenzen aufweist, und schlieBlich auch will,
dass das positive Recht insgesamt als ein verniinftiges Regelungswerk verstanden werden
kann. Der Wille des Gesetzgebers bezieht sich also auf verschiedene Ebenen. Der konkre-
te, empirische Wille des Gesetzgebers (wenn er denn feststellbar ist) kann mit Bezug auf
die iibrigen Ebenen korrigiert werden. Da alle diese Ebenen vom Willen des Gesetzgebers
umschlossen sind, kann dies als eine Objektivierung des Willens des Gesetzgebers
verstanden werden.

1.2. Die Subjektiv-/Objektiv-Dichotomie

Eine zweite strukturelle Unterscheidung ist die nach dem Interpretationssubjekt, einerseits
dem Gesetzgeber, andererseits der Sprach- oder Rechtsgemeinschaft (oder bestimmten
Teilen von ihr). Entsprechend ist zwischen den subjektiven Vorstellungen des Gesetzge-
bers und einer objektivierten Sicht zu unterscheiden. Fiir die sprachliche Bedeutung ent-
spricht eine objektivierte Sicht der Orientierung am allgemeinen Sprachverstindnis, also
der konventionellen Bedeutung. Ebenso lassen sich in Bezug auf Ziele, die mit einer Rege-
lung verbunden werden, die Ziele des Gesetzgebers denjenigen Zielen, die objektiv ver-
folgt werden sollten, gegeniiberstellen. So konnte eine Regelung, die ein Nachtbackverbot
vorsieht, vom Gesetzgeber mit dem Ziel des Konkurrenzschutzes fiir kleine Betriebe er-
lassen worden sein, aber objektiv mit dem Zweck des Arbeitnehmerschutzes gerechtfertigt
werden.

1.3. Deduktive und teleologische Argumentation

Es sind regelbasierte Begriindungen in Form deduktiver Folgerungen sowie teleologische,
zielorientierte Argumentationen zu unterscheiden. Der zweiten Variante sind Prinzipien-
argumente zuzuordnen, da diese die Realisierung einer bestimmten normativen Situation,
d.h. der definitiven Geltung einer Norm, fordern.

Die regelbasierte Begriindung erfolgt durch Subsumtion und Deduktion. Die Subsum-
tion erfordert die Bestimmung der Bedeutung der im Tatbestand einer Norm enthaltenen
Begriffe. Fiir diese Interpretation kommt zunichst der natiirliche oder allgemeine Sprach-
gebrauch in Betracht (das Gesagte), ferner ein technischer oder fachlicher Sprachgebrauch,
der Sprachgebrauch des Gesetzgebers im auszulegenden oder in anderen Gesetzen (das
vom Gesetzgeber Gemeinte).

Die deduktive Begriindung stellt eine Interpretation im semantischen Sinne dar. Von
ihr zu unterscheiden ist eine ergebnisorientierte Begriindung, die der Auslegung ein be-
stimmtes Ergebnis als Ziel vorgibt. Wihrend Ansatzpunkt der interpretativen Begriindung
das Gesagte oder das Gemeinte ist, geht es bei der ergebnisorientierten Begriindung um
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das vom Gesetzgeber Gewollte oder das objektiv Gesollte."™ Das Gewollte wiederum
wird zum Gesollten, wenn eine legitime Autoritidt des Gesetzgebers zur Normsetzung
angenommen wird. Ferner lassen sich semantische Argumente teleologisch konstruieren,
indem als Ziel eine Interpretation gefordert wird, die dem Sprachgebrauch moglichst nahe
kommt.

Zu beachten ist, dass im Fall eines Konflikts mit anderen Auslegungsargumenten
auch regelbasierte Argumente in Form teleologischer Argumente formuliert werden miis-
sen. Denn die zu entscheidende Frage im Falle eines Konflikts ist, welchem oder welchen
der kollidierenden Auslegungsargumente im betreffenden Fall gefolgt werden soll. Um
diese Frage unter Beriicksichtigung aller relevanten Argumente beantworten zu kdnnen,
miissen die Argumente als normative Forderungen hinsichtlich der gebotenen Auslegung
formuliert werden.

2. Kombinationen

Die verschiedenen deduktiven oder normativen Auslegungsargumente lassen sich kombi-
nieren. Die Kohdrenzargumentation enthélt vier Typen von Argumenten. Jedes kann in
Form von Regelargumenten (deduktiv) oder von Prinzipienargumenten (teleologisch) auf-
treten. Der Sprachgebrauch kann in Form einer semantischen Regel gefasst und der Inter-
pretation zugrundegelegt werden oder aber eine dem Sprachgebrauch moglichst nahe Aus-
legung als Ziel gefordert werden. Der Gesetzgeber kann abweichende semantische Vor-
stellungen gehabt haben, oder aber Ziele, die vom Wortlaut abweichende Ergebnisse for-
dern. Andere gesetzliche Regelungen konnen abweichende semantische Verwendungen
enthalten oder aber kollidierende Ziele verfolgen. Allgemeine praktische Argumente kon-
nen auf vom positiven Recht unabhiingige normative Theorien gestiitzt werden oder aber
in Form von politisch-moralischen Prinzipien auftreten.

Die Subjektiv-/Objektiv-Dichotomie ldsst sich auf den Wortlaut der auszulegenden
Regelung wie auf die mit ihr verfolgten Ziele beziehen, aber auch auf Wortlaut und Ziele
anderer Regelungen. Es kann also jeweils gefragt werden, was der jeweilige Gesetzgeber
selbst gemeint oder gewollt hat, oder aber, was aus Sicht der Rechtsgemeinschaft nach all-
gemeinem Sprachgebrauch unter einem Ausdruck zu verstehen ist oder was verniinftiger-
weise mit einer gesetzlichen Regelung bezweckt ist.

Die objektive Variante kann wiederum hinsichtlich des Wortlauts differenziert wer-
den in allgemeinen Sprachgebrauch und Fachsprache, jeweils im Hinblick auf die auszule-
gende Regelung wie im Hinblick auf andere, fiir die systematisch Interpretation relevante
Regelungen. Weitere Differenzierungen ergeben sich, wenn die Verwendung in fritheren
Rechtsordnungen (Dogmengeschichte) oder in fremden Rechtsordnungen (rechtsverglei-
chende Argumente) berticksichtigt wird.

Ferner konnen mehrere Argumente eines Typs angefiihrt werden, z.B. verschiedene
teleologische Argumente. Wichtig ist, dass fiir die Interpretation von Gesetzen eine Viel-
zahl verschiedenartiger Argumente zu berticksichtigen ist. Nicht alle sind in jedem ein-

183 Die Terminologie ist angelehnt an Koch/Riilmann 1982, 169.
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zelnen Fall relevant. In einer allgemeinen Theorie der Gesetzesinterpretation sind jedoch
alle diese Moglichkeiten zu berticksichtigen.

Ein Ansatz zur Systematisierung dieser verschiedenen moglichen Auslegungsargu-
mente orientiert sich an den vier Stufen der Kohérenzpriifung (Sprachgebrauch, Intentio-
nen des Gesetzgebers, andere positive Rechtsnormen, praktische Vernunft). Auf den ersten
drei Stufen ist eine Unterscheidung nach subjektiver Perspektive und objektiver Beurtei-
lung moglich. Dabei kann als objektiv zum einen der konventionale Charakter angesehen
werden, zum anderen die rationale Begriindung subjektiver Einstellung durch eine argu-
mentative Uberpriifung. Daraus ergibt sich folgende Einteilung:

Stufe der Interpretation Geltungsanspruch

Wortlaut Subjektiv Objektiv
(konventional/rational)

Intentionen der Regelung Subjektiv Objektiv
(konventional/rational)

Systematik

- Regeln Subjektiv Objektiv (konv./rational)

- Prinzipien, Ziele Subjektiv Objektiv (konv./rational)

Vernunft

- Theorien Objektiv

- Prinzipien, Ideale Objektiv

Die Konventionen, auf die mit Auslegungsargumenten Bezug genommen werden kann,
konnen ihre Grundlage in der allgemeinen Sprachgemeinschaft haben, aber auch in ver-
schiedenen Fachgemeinschaften, in fritheren oder in auslédndischen Sprachgemeinschaften.

3. Abwdgung von Auslegungsargumenten

Die Kollision der verschiedenen Auslegungskriterien erfordert Abwigungen. Deren Struk-
tur entspricht dem allgemeinen Abwigungsmodell. Allerdings unterscheidet sich die Ab-
wigung im Rahmen der Interpretation nicht nur in der Art und Begriindung der abzuwé-
genden Argumente, sondern auch in der Begriindung von Vorrangregeln von der Abwi-
gung moralischer oder sonstiger substantieller normativer Argumente. Annahmen, die fiir
die Abwiégung etwa von individuellen Rechten passen, lassen sich nicht ohne weiteres auf
die Abwigung von Auslegungsargumenten iibertragen.

Ein erster Ansatz fiir Abwigungen ist die Unterscheidung von abstrakten relativen
Gewichten der kollidierenden Belange sowie von Erfiillungs- und Beeintrichtigungsgra-
den hinsichtlich dieser Belange. Fiir Auslegungsregeln lassen sich Annahmen tiiber deren
abstraktes Gewicht in Kollisionsfillen machen. Ob allerdings Erfiillungs- und Beeintrédch-
tigungsgrade ebenfalls relevant sind oder aber eine Rangordnung zwischen Auslegungs-
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regeln allein aufgrund deren abstrakter Gewichte zu bilden ist, ist fraglich. Ein Ansatz zur
Losung dieses Problems ist, Auslegungsregeln auf verfassungsrechtliche Prinzipien zu-
riickzufiihren. Auf diese Weise werden die abstrakten Gewichte der Auslegungsregeln
aufgrund der Gewichte und Beeintrichtigungsgrade der involvierten Prinzipien bestimmt.
Die Abwigung im Rahmen der Interpretation von Gesetzen wird zu einem Anwendungs-
fall der Abwigung verfassungsrechtlicher Prinzipien.

Es bleibt die Frage nach den Kiriterien fiir die Rationalitéit oder Objektivitit solcher
Abwigungen. Im Unterschied zu den abwiégungsinternen Kriterien, die vom Urteilenden
angewandt werden miissen, unabhéngig davon, ob andere Urteilende ebenso verfahren
wiirden, geht es bei den Kiriterien rationaler oder objektiver Begriindung darum, einen
Interpretationsvorschlag aus Sicht eines jeden verniinftig Urteilenden als richtig oder ge-
rechtfertigt zu begriinden. Dies ist jedenfalls das Ziel der Argumentation.

Solche Begriindungskriterien rekurrieren letztlich auf die Akzeptanz durch verniinf-
tige Beurteiler, also auf das Kriterium verniinftiger Konvergenz. Dabei kommen Urteile
aller Urteilsfidhigen in Betracht oder auch nur die Urteile einer bestimmten, fachlich in
bestimmter Weise qualifizierten Gruppe. Das Kriterium verniinftiger Konvergenz wieder-
um erlaubt verschiedene Differenzierungen. Es sind drei Dimensionen zu unterscheiden,
das Mal} der Zustimmung, die Qualitit der Argumentation und die Stirke der geltend
gemachten Interessen. Da diese Kriterien jeweils Graduierungen zulassen, ldsst sich als
Kriterium objektiver Richtigkeit das der Stirke verniinftiger Akzeptanz bilden. Dieses
basiert allerdings auf Unterkriterien, die in Konflikt miteinander stehen konnen.

Ein zentrale Gruppe innerhalb der relevanten Kriterien sind die der Rationalitit. Diese
kniipfen bei normativen Fragen vor allem an die Ideen des Systems oder der Kohirenz an.
Dazu gehoren
- die Vermeidung von Widerspriichen,

- das Bemiihen um moglichst vollstandige Losungen, um potentielle Widerspriiche aus-
zuschlieBen,

- Argumente der wechselseitigen oder kumulativen Stiitzung,

- Argumente der Einfachheit des Rechtssystems.

Kohirenzkriterien konnen auf die aktuelle Rechtsordnung bezogen sein (rechtsdogmati-

sche Argumente), aber auch auf frithere Rechtsordnungen (historische Argumente, Dog-

mengeschichte) oder auf fremde Rechtsordnungen (rechtsvergleichende Argumente). Mit

Ausnahme des Arguments der Widerspruchsfreiheit sind es jedoch abwégungsfihige For-

derungen.

Der Aspekt der Einfachheit erlaubt noch eine andere Argumentationsweise. Die
Einfachheit des Rechts fordert die Rechtssicherheit. Dies gilt ebenso fiir das System ins-
gesamt wie fiir die Interpretation einzelner Normen oder Begriffe, etwa im Fall der Be-
stimmung der Grenzen der Privatsphidre. Allerdings muss die einfache Losung nicht unbe-
dingt die gebotene sein, sondern Einfachheit oder Rechtssicherheit ist wiederum nur ein
Argument unter anderen.

Eine andere Gruppe bilden formelle Kriterien wie das der Autoritét des Gesetzgebers
oder anderer Entscheidungsorgane. Solche Kriterien lassen sich wiederum auf verfas-
sungsrechtliche Prinzipien oder demokratietheoretische Annahmen stiitzen. Sie stellen
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jedoch nur eine Teilmenge der abzuwigenden Prinzipien dar. Sie konnen aufgrund ihres
hohen Gewichts das Ergebnis entscheidend beeinflussen und eindeutig erscheinen lassen.
Sie sind jedoch nur im Rahmen der Abwégung relevant und unterliegen damit ebenfalls
der Beurteilung nach dem Kriterium verniinftiger Akzeptanz.

Rechtsdogmatische, rechtshistorische und rechtsvergleichende Argumente kdnnen als
einfache semantische Argumente verwendet werden, sie konnen aber auch als Kriterien
zweiter Stufe von Bedeutung sein, die die objektive Giiltigkeit eines Interpretationsvor-
schlags begriinden sollen. Rechtsdogmatik kann als Ergebnis einer verniinftigen Argumen-
tationspraxis angesehen werden und damit die objektive Richtigkeit einer Auslegung stiit-
zen. Ebenso konnen die Anerkennung einer Auffassung in der Rechtstradition oder die
Anerkennung #hnlicher Problemldsungen in anderen Rechtsordnungen eine Vermutung
fiir ihre Verniinftigkeit begriinden.

Ein weiteres Element einer Interpretationslehre ergibt sich aus der Existenz hoher-
rangigen Rechts. Die Vereinbarkeit mit hoherrangigen Normen ist eine einschrinkende
Bedingung jeder zulidssigen Interpretation. Dies ist insbesondere anerkannt in Forderun-
gen verfassungskonformer Auslegung, sowie allgemein, der Konformitét der Auslegung
mit hoherrangigem Recht.

1V. Die prozedurale Struktur der Interpretation

Die Uberlegungen zur juristischen Interpretation fiihren auf eine Unterscheidung von
vier Stufen im Rahmen der Interpretation. Die Interpretation muss allerdings nicht
notwendig diese Stufen nacheinander durchlaufen. Deren Unterscheidung stellt eine
rationale Rekonstruktion des Interpretationsprozesses dar. Die Stufen sind durch die
folgenden Fragen oder Aspekte charakterisiert:

(1) Das Vorliegen eines Interpretationsproblems: Es muss an semantischen Regeln feh-
len (Vagheit) oder ein Konflikt zwischen semantischen Regeln bestehen (Mehr-
deutigkeit).

(2) Grenzen der Interpretation: Vereinbarkeit von Interpretationsvorschligen mit ho-
herrangigem Recht (z.B. verfassungskonforme Auslegung in der Variante der Aus-
grenzung bestimmter Interpretationsvorschlidge).

(3) Auslegungsargumente: Es sind drei Arten von Argumenten zu unterscheiden:

- die Feststellung der Anwendbarkeit von Auslegungsregeln mittels Subsumtion
und Deduktion;

- die Abwigung kollidierender Forderungen, die sich aus Auslegungsargumenten
ergeben;

- Argumente hinsichtlich der Kohirenz der Abwigungspramissen und der Abwi-
gungsergebnisse, insbesondere aufgrund des Vergleichs verschiedener hypotheti-
scher Fille sowie verschiedener Abwigungsentscheidungen.

(4) Objektivitdtskriterien: Kriterium fiir die objektive Richtigkeit einer mittels Abwé-
gung begriindeten Interpretation ist das der verniinftigen Akzeptanz. Im Konflikt
zwischen verschiedenen Interpretationsvorschldgen ist nach der Stirke verniinftiger
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Akzeptanz der jeweiligen Interpretationsvorschlige zu entscheiden. Hilfskriterien
sind Rechtsdogmatik, Dogmengeschichte und Rechtsvergleichung, insoweit die
dort durchgefiihrten juristischen Diskurse die Verniinftigkeit der anerkannten Inter-
pretationen belegen.

Die Begriindung der objektiven Richtigkeit einer Interpretation ist stets prinzipiell ge-
fordert. Allerdings geniigt fiir Interpretationen - gemédll dem geltungstheoretischen Be-
griff der Interpretation - auch die Zuordnung von Bedeutungen mit subjektivem Richtig-
keitsanspruch. Die rationale Begriindung einer Interpretation muss aufgrund von Ausle-
gungsargumenten und deren korrekter Abwigung im Sinne von (3) erfolgen. Allerdings
muss auch in diesem Fall versucht werden, eine objektiv richtige Entscheidung zu
treffen.

V. Fazit

(1) Die Unterscheidung von Rechtsgeltung und Rechtsanwendung folgt aus einer krite-
riellen Konzeption des Rechts. Aber auch aus der Anwenderperspektive ist eine Unter-
scheidung von Fragen der Rechtsgeltung und solchen der Rechtsanwendung, insbesondere
der Interpretation von Rechtsnormen, sinnvoll. Zwar geht es stets um Normbegriindung
und normative Argumentation. Diese Normbegriindung kann aber strukturiert werden.

(2) Es sind formaler, semantischer und geltungstheoretischer Begriff der Interpretation zu
unterscheiden. Fiir das Prinzipienmodell mafgeblich ist der geltungstheoretische Begriff
der Interpretation. Wihrend Aussagen der rechtlichen Geltung einer Norm objektiv recht-
fertigbar sein miissen, geniigt fiir Interpretationen ein Anspruch auf mdoglichst objektive
Begriindung verbunden mit einem subjektiven Richtigkeitsanspruch.

(3) Semantische Unbestimmtheit ist von juristischer Unbestimmtheit zu unterscheiden.
Eine Norm kann juristisch unbestimmt sein, obwohl sie semantisch, d.h. ihrem Wortlaut
nach, eindeutig ist. Da stets irgendein juristisches Auslegungsargument zur Verfiigung
stehen wird, ist Unbestimmtheit rechtlicher Normen das Ergebnis eines Konflikts ver-
schiedener Auslegungsargumente.

(4) Juristische Interpretation zielt nicht auf die Bestimmung sprachlicher Bedeutung,
sondern auf rationale Begriindung von Normen und normativen Entscheidungen. Semanti-
sche Interpretation kann nur als ein Argument unter anderen angesehen werden.

(5) Eine vollstindige Vorrangordnung verschiedener Auslegungskriterien ist nicht mog-
lich. Die relevanten Auslegungskriterien sind gegeneinander abzuwigen. Diese Notwen-
digkeit von Abwégungen rechtfertigt andererseits nicht den Schluss, dass tiberhaupt keine
begriindeten Aussagen iiber die Prioritdt von Auslegungskriterien moglich sind.

(6) Eine Systematik von Auslegungskriterien lidsst sich anhand von drei Begriindungs-
strukturen entwickeln, der Kohédrenzforderung, der Subjektiv-/Objektiv-Dichotomie sowie
der Unterscheidung deduktiver und teleologischer Argumentationsstrukturen.

(7) Es sind vier Stufen der juristischen Interpretation zu unterscheiden: die Feststellung
eines Interpretationsproblems; die Feststellung von Grenzen der Interpretation aufgrund
hoherrangigen Rechts; die Anwendung von Auslegungsargumenten, mit den Schritten
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der Feststellung ihrer Anwendbarkeit, der Abwigung und der Priifung der Kohérenz;
die Anwendung von Objektivititskriterien.
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§ 7 Abwigung in der juristischen Argumentation

1. Autonome und juristische Abwdigung

Juristische Abwégungen weisen gegeniiber der Grundform der autonomen Abwégung Be-
sonderheiten auf. Sie ergeben sich aus dem autoritativen und dem systematischen Charak-
ter des Rechts.

Die Funktion des Rechts, verbindliche Regelungen zu treffen, erfordert die Anerken-
nung der Autoritit des Rechts im Sinne der Erméchtigung bestimmter Rechtsorgane, Re-
gelungen als verbindlich zu setzen, auch wenn sich ihre inhaltliche Richtigkeit nicht be-
griinden ldsst. Im Recht existiert daher notwendigerweise ein Konflikt zwischen individu-
eller Autonomie und der Autoritit des Rechts. Da die Autoritéit des Rechts individuelle
Autonomie beschrinkt, sowohl die von Biirgern wie von Rechtsanwendungsorganen, kon-
nen juristische Abwigungen nicht ohne weiteres als autonome Abwédgungen konstruiert
werden. Das positive Recht kann Gewichtungen und Vorrangregelungen enthalten, die bei
der Kollision von Prinzipien anzuwenden sind. Juristische Abwédgung muss solchen
Vorgaben folgen, kann also nicht vollstindig autonom sein. Andererseits kann individuelle
Autonomie nicht vollstindig durch die Autoritéit des Rechts verdriangt werden. So bedarf
die Autoritit des Rechts einer Begriindung, die letztlich durch autonome Subjekte aner-
kannt werden muss. AuBlerdem sind positive Rechtsordnungen niemals vollstidndig, son-
dern lassen Raum fiir autonome Entscheidungen. In der juristischen Argumentation ver-
binden sich daher die Anwendung autoritativer Regelungen und die autonome Abwigung.

Eine zweite Besonderheit ergibt sich aus dem systemischen Charakter des Rechts. Es
ist nicht nur ein einzelner Fall zu entscheiden, sondern eine Entscheidung innerhalb eines
Systems zu treffen. Rechtsanwendungsorgane miissen daher die Kohérenz ihrer Entschei-
dungen im Hinblick auf reale oder hypothetische Fille beachten. Eine solche Forderung
der Kohirenz gilt zwar als Rationalititsideal auch fiir individuelle normative Uberzeugun-
gen. Sie sind um so rationaler, je stirker sie in ein kohirentes Uberzeugungssystem ein-
gebunden sind und je umfassender dieses System ist. Jedoch stellt dies keine notwendige
Bedingung fiir die Rationalitit individueller Uberzeugungen dar. Es ist nicht notwendig
irrational, einen einzelnen Fall zu entscheiden, ohne zugleich ein vollstindiges System nor-
mativer Uberzeugungen zu entwickeln. In einem Rechtssystem Iisst sich hingegen das Ge-
bot der Kohédrenz nicht zuriickstellen. Juristische Entscheidungen treffen stets auf bereits
vorhandene rechtliche Festsetzungen, mit denen sie zusammenpassen miissen.

Juristisch lésst sich das Gebot kohédrenten Entscheidens als Forderung der Gleichbe-
handlung erfassen. Zudem sollten verschiedene Rechtsanwendungsorgane ihre Entschei-
dungen koordinieren, um Rechtssicherheit herzustellen. Jedenfalls spielt die Kohirenz von
Abwigungsentscheidungen hinsichtlich von Vergleichsfillen wie auch hinsichtlich ver-
schiedener Entscheidungsorgane in der juristischen Argumentation eine zentrale Rolle.'®*
Aus dem autoritativen und systematischen Charakter des Rechts ergeben sich somit ver-

184 Vgl. insb. MacCormick 1978, Peczenik 1989; Hage 2005.
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schiedene Kohirenzforderungen an juristische Abwigungen: die Ubereinstimmung mit
autoritativen Vorgaben fiir die Abwéigung sowie mit anderen Abwigungsurteilen. Die
Struktur autonomer Abwigung wird durch solche Kohdrenzforderungen modifiziert.

II. Abwdigung und Kohdrenz

Es sind verschiedene Kohirenzforderungen an Abwégungen zu unterscheiden. Manche
gelten bereits fiir autonome Abwigungen, andere sind spezifisch fiir juristische Abwé-
gungen. Autonome Abwégungen miissen kohirente Gewichtungen der kollidierenden
Belange vornehmen. Auch die Vereinbarkeit verschiedener Abwigungsurteile ist bereits
bei autonomen Abwiédgungen relevant. Das Rechtssystem erweitert diese Anforderung
insofern, als auch Kohirenz mit Abwigungen anderer Organe des Rechtssystems gefor-
dert wird. Spezifisch rechtlich sind Kohérenzforderungen in Bezug auf autoritative Ge-
wichtungsvorgaben und Vorrangregeln, die fiir andere Fille aufgestellt worden sind.'®

Kohiérenzforderungen konnen weiter danach unterschieden werden, ob sie die
Abwigung selbst betreffen oder aber Pramissen, die nicht abwigungsspezifisch sind.
Dies fiithrt zur Unterscheidung interner und externer Kohérenz.

1. Interne Kohdrenz

Forderungen interner Kohirenz betreffen die Festsetzungen im Rahmen von Abwégun-
gen. Solche Forderungen von Abwigungskohdrenz konnen sich auf ein einzelnes Ab-
wiagungsurteil (individuelle Abwédgungskohdrenz) oder auf die Vereinbarkeit mit ande-
ren Abwégungsurteilen (systemische Abwégungskohidrenz) beziehen.

Im Rahmen der Bildung einzelner Abwigungsurteile gelten Kohidrenzforderungen
fiir die Konstruktion normativer Argumente, die Bestimmung des Gewichts von nor-
mativen Argumenten, die Vorrangbildung sowie fiir Abwédgungsurteile insgesamt.

- Normative Argumente miissen nicht nur auf isolierten Interessen basieren, sondern ei-
nem kohédrenten Lebensplan oder einer Konzeption eines guten Lebens.

- Die relative Gewichtung normativer Argumente muss den Vorgaben fiir den Verlauf
von Indifferenzkurven entsprechen. Das Abwégungsurteil muss diesen Gewichtungen
und den Annahmen iiber Erfiillungs- und Beeintrichtigungsgrade entsprechen.

- Die Vorrangbildung zwischen kollidierenden Argumenten muss alle relevanten Abwé-
gungsfaktoren beriicksichtigen. So wire es fehlerhaft, einen Vorrang von P; wegen sei-
nes liberragenden Gewichts anzunehmen, ohne die Erfiillungs- und Beeintrachtigungs-
grade der kollidierenden Prinzipien zu beriicksichtigen.

- Das Abwigungsurteil muss alle relevanten Argumente beriicksichtigen. Geschieht dies
nicht, bleiben ungeloste Konflikte und damit Inkohérenzen.

185 Liegt eine autoritative Vorrangregel fiir den zu entscheidenden Fall vor, eriibrigt sich eine Abwi-
gung in diesem Fall - allerdings nicht eine Abwigung in Bezug auf die Rechtfertigung der Kompe-
tenz zur autoritativen Festsetzung dieser Vorrangregel.
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- Es diirfen keine irrelevanten Argumente beriicksichtigt oder unbegriindete Differenzie-
rungen vorgenommen werden.
- Das Ergebnis einer Abwidgung muss mit verschiedenen Darstellungen des Abwi-
gungsproblems vereinbar sein.
Die Verletzung dieser Kohdrenzforderungen macht die Abwigung fehlerhaft. Sie kann
zudem zu falschen Ergebnissen fiihren.

Kohirenzforderungen zielen ferner auf die Vereinbarkeit der Abwigungsurteile in
verschiedenen Fillen sowie verschiedener Urteilender.
- Die Abwégungsregeln nach relativem Gewicht und Erfiillungsgraden sind Kohirenz-
forderungen auf der Grundlagen des Vergleichs verschiedener Abwégungsfille. Es gel-
ten Gleichbehandlungsanforderungen fiir verschiedene Abwigungsurteile hinsichtlich
der Annahmen {iiber relative Gewichte und Erfiillungs- und Beeintrachtigungsgrade. Da-
zu gehoren Analogieargumente sowie erst recht-Schliisse.
- Eine prinzipielle Bindung an Prédjudizien in Form eines Gebots der Beriicksichtigung
anderer Abwigungsurteile fordert Kohirenz in den Abwégungsergebnissen. Dies kann
eine rechtliche Verpflichtung im Sinne einer Prédjudizienbindung darstellen, aus verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien wie dem Prinzipien wie denen der Rechtssicherheit, des
Vertrauensschutzes oder des Gleichbehandlungsgebots begriindbar sein oder schlicht als
ein Gebot praktischer Vernunft angesehen werden.'®

Das MaB der Erfiillung solcher Forderungen dient zur Bewertung von Abwigungs-
argumenten und -urteilen im Rahmen des Kriteriums der verniinftigen Konvergenz.
Eine rationale Kritik kann zum Ausschluss von inkohirenten normativen Argumenten
und Abwigungsurteilen fithren. Im Rahmen des Kriteriums der Konvergenz kénnen
Auffassungen, die Kohidrenzforderungen in weniger hohem Mal erfiillen als andere,
geringeres Gewicht bei der Ermittlung einer verbindlichen Norm erhalten. Diese Kohi-
renzargumente im Rahmen des Abwigungsmodells tragen zur Begriindung von Normen
bei. Sie stellen jedoch keine unabhingigen Kriterien fiir die Begriindung der Verbind-
lichkeit von Normen dar.

2. Externe Kohdirenz

Externe Kohérenz fordert die Vereinbarkeit von Abwégungsurteilen mit abwédgungsun-
abhédngigen Pramissen. Zu den Forderungen externer Kohirenz gehort, dass die in die
Abwigung einzustellenden Argumente und ihre Gewichtung auf reale Unterschiede
abstellen (Supervenienz) und dass autoritative Vorgaben beachtet werden, soweit diese
definitiv verbindlich sind (definitive Prijudizienbindung). Ferner konnen Abwégungs-
urteile nach Kriterien theoretischer Rationalitét beurteilt werden.

(1) Im Rahmen der Abwigung sind normative Argumente aufgrund der Interessen und
Uberzeugungen autonomer Subjekte zu bestimmen. Argumente konnen nicht unab-
hiingig von solchen realen Daten gelten.

186 Umfassend zur Begriindung von Préjudizienbindung Kéhler 2004, 24 11f.
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(2) Die Argumentationsbasis kann durch autoritative Entscheidungen determiniert sein.
Notwendig ist allerdings die definitive Verbindlichkeit dieser Entscheidungen. Bei einer
nur prinzipiellen Verbindlichkeit wiren sie als eine Form der Préjudizienbindung im
Rahmen interner Kohérenzforderungen einzuordnen. Definitive Verbindlichkeit erfor-
dert wiederum eine Rechtfertigung aufgrund autonomer Argumentation.

(3) Manche Kiriterien theoretischer Rationalitit lassen sich in Form von Kohérenzkri-
terien auf normative Urteile anwenden." Eine Form von theoretischer Kohirenz ergibt
sich des weiteren aus der Darstellung der Abwigungsurteile in einem mathematischen
Modell."® Es ist jedenfalls ein Argument fiir die Rationalitit von Abwigungsurteilen,
wenn sie sich in einem mathematischen Modell darstellen lassen und damit Kriterien
formaler Kohirenz erfiillen, allerdings ein indirektes, mit dem lediglich der Einwand
der Inkohirenz ausgeschlossen werden kann.

Die Unterscheidung von Forderungen interner und externer Kohérenz ist allerdings
nicht trennscharf. Manche Forderungen externer Kohirenz lassen sich auch mit solchen
interner Kohirenz erfassen. Wird etwa ein Argument ohne eine empirische Basis ver-
wendet, ist dies nicht nur ein Versto3 gegen das Gebot der Supervenienz, sondern fiihrt
auch zur Beriicksichtigung irrelevanter Argumente in der Abwégung und damit zu
einem Versto3 gegen ein Gebot interner Kohidrenz. Auch die Relevanz theoretischer
Rationalitdt neben den Forderungen interner Abwégungskohirenz ist jedenfalls nicht
offensichtlich.

III. Abwdigungsregeln

Die Forderungen interner Kohérenz lassen sich in Form von Abwégungsregeln darstel-
len. Diese verwenden, wie bereits zur Struktur der Abwigung dargelegt, die Kriterien
des abstrakten relativen Gewichts und des Erfiillungs- oder Beeintrachtigungsgrades der
abzuwigenden Prinzipien. Zentrales Thema der juristischen Abwigung ist zu ermitteln,
inwieweit das geltende Recht Abwédgungsvorgaben insbesondere hinsichtlich der ab-
strakten Gewichte der kollidierenden Prinzipien enthélt und welche Vorrangrelationen
sich daraus ergeben. Das Ausgangsproblem ist also die Ermittlung objektiv geltender
Abwigungsregeln. Autonome Abwigung kommt erst sekundédr zur Anwendung. Juristi-
sche Abwigung zielt damit auf objektiv rationale, nicht autonome Begriindung von
Abwigungsurteilen.

Die Grundregeln fiir Abwigungsurteile sind bereits dargelegt worden. Gefordert ist
die Bestimmung einer Vorrangrelation unter kollidierenden Prinzipien oder, allgemein,
normativen Argumenten. Vorrang enthélt dasjenige Prinzip, das im konkreten Fall das
groflere Gewicht aufweist. Dieses Urteil hingt wiederum von zwei Faktoren ab, dem
relativen Gewicht der kollidierenden Prinzipien und dem Beeintrichtigungs- oder Erfiil-
lungsgrad der betreffenden Prinzipien, der bei der Abwigung auf dem Spiel steht. Es
lassen sich eine Reihe von Regeln angeben, die bei dieser Abwigung zu beachten

187 Zu Kohirenz ohne Bezug zur Abwigung Bracker 2000; Hage 2005, 33ff.
188 Vgl. den Versuch der Mathematisierung der Abwigung bei Alexy 2003a.
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sind."®” Sie basieren auf den fiir die Abwigung allgemein geltenden Kriterien, lassen
sich jedoch - eine gewisse Ungenauigkeit in Kauf nehmend - vereinfacht formulieren.

1.  Abwdgungskriterien

Fiir den Vorrang eines Prinzips P; gegeniiber einem kollidierenden Prinzip P, in einem
konkreten Fall gelten folgende Kriterien:

(AR) Der Zugewinn in der Erfiillung von P; muss das Maf} der Beeintrichtigung von P,
rechtfertigen.

Diese Formulierung ist allerdings unvollstdndig, da es fiir die Beantwortung der Frage,
ob eine Beeintrichtigung eines Prinzips gerechtfertigt ist, auch auf das relative Gewicht
der beteiligten Prinzipien ankommt. Dies lésst sich wie folgt ausdriicken:

(AR;) Die Wichtigkeit der Erfiillung des Prinzips P; im konkreten Fall muss das Mal3 der
Beeintrichtigung des kollidierenden Prinzips P, rechtfertigen.

Mit der Bezugnahme auf den konkreten Fall wird das Mal} der Erfiillung oder Beein-
trachtigung eines Prinzips, das durch eine Abwigungsentscheidung bewirkt wird, als
Element des Vorrangkriteriums eingefiihrt. Die Wichtigkeit der Erfiillung im konkreten
Fall ergibt sich dann aus dem relativen Gewicht der kollidierenden Prinzipien und dem
zur Entscheidung stehenden Mal ihrer Erfiillung bzw. Beeintrichtigung. Auch diese
Beziehung bringt die Struktur einer Abwigung allerdings nur unvollstindig zum Aus-
druck. Abwédgungen sind dadurch charakterisiert, dass auf beiden Seiten Gewichte und
Erfiillungsgrade von Prinzipien zu beriicksichtigen sind. Dies kann durch folgende
Regel zum Ausdruck gebracht werden:

(AR;) Das Gewicht von P, im konkreten Fall muss groB3er sein als das von P,.

Das Gewicht eines Prinzips im konkreten Fall ergibt sich dabei aus seinem relativen
Gewicht und dem zur Entscheidung stehenden Ma@ seiner Erfiillung.

2.  Kohdrenzforderungen

Aufgrund der dargestellten Varianten der Konstruktion von Abwigungen ergeben sich
eine Reihe von Kohédrenzforderungen. Allgemein gilt, dass das Abwigungsergebnis unab-
hingig sein muss von der Formulierung der Prinzipien und des Abwégungsproblems.
Andere, speziellere Kohirenzforderungen bestimmen Vorrangrelationen aufgrund von
Vergleichen von Erfiillungs- bzw. Beeintrichtigungsgraden und relativen Gewichten. Als
allgemeine Regeln der juristischen Abwédgung konnen formuliert werden:

189 Zur Ausarbeitung solcher Regeln fiir den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit Clérico 2001.
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(1) Gleichbehandlungs- oder Analogieprinzip:

Ist fiir eine bestimmte Kombination von Erfiillungsgraden und relativen Gewichten
ein Vorrang zugunsten eines Prinzips angenommen worden, dann muss in einem
anderen Fall bei gleichen Erfiillungsgraden und relativen Gewichten dieses Prinzip
ebenfalls Vorrang erhalten.

(2)  Argumentum a fortiori:

Ist fiir eine bestimmte Kombination von Erfiillungsgraden und relativen Gewichten
ein Vorrang zugunsten eines Prinzips angenommen worden, dann fiihrt eine Ande-
rung in einer dieser Dimensionen zugunsten dieses Prinzips dazu, dass es auch unter
den geédnderten Umstinden Vorrang vor dem kollidierenden Prinzip erhalten muss.

(3) Differenzierungsgebot:

Ist fiir eine bestimmte Kombination von Erfiillungsgraden und relativen Gewichten
ein Gleichgewicht zwischen kollidierenden Prinzipien angenommen worden, dann
fiihrt eine Anderung in einer dieser Dimensionen zugunsten eines der kollidierenden
Prinzipien zum Vorrang dieses Prinzips.

Zu beachten ist, dass die Annahme eines Gleichgewichts als Grundlage des Differenzie-
rungsgebots ein positives Urteil erfordert, nicht lediglich die Feststellung, dass ein Vorrang
fiir eines der beiden Prinzipien nicht begriindbar ist.

3.  Kohdrenz und Formalisierung

Ein Hochstmall an Kohidrenz wire erreicht, wenn sich Abwigungsurteile in Form eines
mathematischen Kalkiils darstellen lieBen. Eine solche Darstellung bedeutet nicht, dass
Abwigungsurteile sich tatsdchlich berechnen liefen. Dies erforderte die objektive Be-
stimmbarkeit der Abwégungsfaktoren, die schon wegen der autonomen Elemente in der
Abwigung nicht moglich ist. Es wire hingegen denkbar, Abwigungen so zu rekonstru-
ieren, dass sie sich aus bestimmten Faktoren nach mathematischen GesetzméBigkeiten
ergeben. Eine solche Darstellung wiirde die Kohirenz der Abwégungen garantieren.

3.1. Alexys "Gewichtsformel”

Alexy hat mit seiner "Gewichtsformel"'*® einen Vorschlag zur Prizisierung von Abwi-
gungen vorgelegt, der ein arithmetisches Gesetz fiir Abwidgungen formuliert. Es soll

190 Die Gewichtsformel stellt Alexy neben das "Kollisionsgesetz" und das "Abwigungsgesetz". Ge-
meinsam sollen sie die Grundlage seiner Abwigungstheorie bilden. Das Kollisionsgesetz besagt,
dass die Bedingungen C, unter denen ein Prinzip einem anderen vorgeht, den Tatbestand einer Re-
gel bilden, die als Ergebnis einer Abwigung festgesetzt wird. Das Abwigungsgesetz besagt in Be-
zug auf die Kollision zweier Prinzipien, dass, je hther der Grad der Nichterfiillung oder Beeintrich-
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eine Alternative zur deduktiven Folgerung darstellen.'”' Ahnlich wie die Deduktion die
Ableitung eines Ergebnisses aus gegebenen Pridmissen erlaubt, soll die Gewichtsformel
die Ableitung des Abwigungsergebnisses aus den fiir die Abwégung relevanten Fakto-
ren ermoglichen. Die Gewichtsformel fiir die Abwégung zweier Prinzipien lautet:

Dabei stehen

I; fiir die Eingriffsintensitit des Prinzips P;in einem konkreten Fall C,

G;fiir das abstrakte Gewicht des Prinzips P;

S; fiir die Sicherheit der empirischen Annahmen fiir die Bestimmung des Grades der

Intensitét des Eingriffs.

P; fiir das, dessen Verletzung wegen Nichterfiillung oder Beeintrichtigung gepriift

wird, also eine Variable fiir Prinzipien.

IP; fiir die Intensitit des Eingriffs in P;
Die Intensitét des Eingriffs IP; wird als eine konkrete GroBe verstanden, im Unterschied
zum abstrakten Gewicht eines Prinzips. Konkret hei3t offenbar, auf die Umsténde eines
konkreten Fall bezogen. Um die Konkretheit explizit zu machen, fiigt Alexy ein "C" als
Angabe der entscheidungsrelevanten Umstidnde des Falls hinzu. Die Intensitit des Ein-
griffs wird damit notiert als IPiC. Dies bringe drei Aspekte zum Ausdruck, das Prinzip,
die Intensitét des Eingriffs und den konkreten Fall."”> Wenn es nicht darauf ankomme,
die drei Aspekte hervorzuheben, kénne man fiir die Eingriffsintensitit schlicht schrei-
ben: I; Die Eingriffsintensitit wird auch als Grad der Nichterfiillung oder Beeintrichti-
gung bezeichnet.'”?

GP; bezeichne das abstrakte Gewicht von P; d.h. das Gewicht, das P; relativ auf
andere Prinzipien unabhidngig von den Umstinden irgendwelcher Fille zukommt. Um
die Abstraktheit explizit zu machen, konne ein "A" hinzugefiigt werden: GPiA. Die
knappe Fassung des abstrakten Gewichts laute G

Die Wichtigkeit der Erfiillung des kollidierenden Prinzips miisse nicht notwendig
als eine konkrete Grolle aufgefasst werden, in ihr konnten Konkretes und Abstraktes
verbunden werden. Sie hdnge davon ab, wie intensiv die Beeintrichtigung sei und wie
hoch das abstrakte Gewicht des betreffenden Prinzips sei.'*

Die Produkte I - G; und I; - G;j driicken Alexy zufolge etwas aus, was nicht selten
neben oder statt Gij, G; und G; als Gewicht bezeichnet werde. Dieses Produkt konne
"das nichtrelative konkrete Gewicht" oder auch die "Wichtigkeit" von P; genannt wer-

tigung des einen Prinzips ist, desto groBer die Wichtigkeit der Erfiillung des anderen Prinzips sein
muss (Alexy 2003a, 772).

191 Alexy 2003b, 448. Die Entgegensetzung zur deduktiven Logik erscheint allerdings nicht passend,
weil Arithmetik nicht in Gegensatz zu ihr steht. Vgl. auch die Kritik bei Brozek 2007, 110.

192 Alexy 2003a, 779.

193 Ebd., 778.
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den. Letzteres sei eleganter, mache es aber erforderlich, strikt zwischen Intensitédt des
Eingriffs und Wichtigkeit zu unterscheiden. Damit ergebe sich die Beziehung

Wi=1-G'”

Zunichst betrachtet Alexy nur die konkrete Wichtigkeit, da das von ihm formulierte
Abwigungsgesetz'*® auf die Konstellation gleicher abstrakter Gewichte zugeschnitten
sei - eine Aussage, die zweifelhaft erscheint, denn das Abwégungsgesetz ldsst sich auch
ohne diese Voraussetzung anwenden. Die konkrete Wichtigkeit hinge von den Auswir-
kungen ab, die die Unterlassung der in P; eingreifenden Maflnahme fiir die Erfiillung des
gegenldufigen Prinzips P; habe. Der Begriff der konkreten Wichtigkeit sei mit dem der
Intensitit des Eingriffs identisch.'”’ Daher verwendet Alexy, abweichend von friiheren
Arbeiten, fiir die Notation der konkreten Wichtigkeit ebenfalls das Zeichen fiir Ein-
griffsintensitidt. Die konkrete Wichtigkeit des kollidierenden Prinzips wird also darge-
stellt als IP;C oder kurz I;.

Die Bewertung der Eingriffsintensititen erfolgt mit den Werten leicht, mittel,
schwer, die durch I, m und s angegeben werden.'?® Alexy meint, dass sich eine Skala der
Eingriffsintensititen vom Standpunkt der Verfassung angeben lasse, die Kommen-
surabilitit stifte.'” Dieses triadische Modell kénne mit Hilfe von Zahlen illustriert
werden.”” Dies sei mittels arithmetischer oder geometrischer Folgen méglich. Eine be-
sonders einfache arithmetische Folge sei die Folge 1, 2, 3... Auf dieser Grundlage kdnne
das Gewicht eines Prinzips unter den Umstinden des zu entscheidenden Falls, sein
konkretes Gewicht, ausgedriickt werden als

Gij=1-1
Alexy bezeichnet dies als "Differenzformel".””" Das konkrete Gewicht konne aus-
fithrlicher notiert werden als GP;;C. Es handele sich um ein relatives Gewicht.

Die arithmetische Darstellung sei gleichwohl inaddquat, weil sie nicht zum Aus-
druck bringe, dass Prinzipien bei steigender Eingriffsintensitit immer mehr an Kraft ge-
wonnen. Dieser Zusammenhang entspreche dem Gesetz der abnehmenden Grenzrate der
Substitution.** Deshalb nimmt Alexy eine geometrische Skalierung mit den Werten 2°,
2! 22 (also 1, 2, 4) vor. Dies erlaube es, das konkrete Gewicht durch die obige Quotient-
formel zu definieren.

Die vollstindige Quotientformel enthilt neben Eingriffsintensititen als weitere Ele-
mente die abstrakten Gewichte der kollidierenden Prinzipien sowie die Sicherheit der em-
pirischen Annahmen. Abstrakte Gewichte sollen ebenso wie Eingriffsintensititen auf tria-
dische Skalen bezogen werden, die durch geometrische Folgen reprisentiert wiirden. Bei-

194 Ebd., 779.
195 Ebd., 789.
196 Alexy 1985, 146.
197 Alexy 2003a, 780.
198 Ebd., 781.
199 Ebd., 782.
200 Ebd., 783.
201 Ebd., 784.
202 Ebd., 785.
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den komme gleiches Gewicht bei der Bestimmung des durch G;; reprisentierten konkreten
oder relativen Gewichts zu.*”

Die Werte fiir die Sicherheit empirischer Pramissen werden ebenfalls auf geometri-
schen Skalen angegeben. Die Werte hierfiir seien g (gewiss), p (plausibel) und e (evident
falsch). Die entsprechenden Zahlenwerte seien 2°, 27!, 272,

Alexy fiigt dem noch zwei erweiterte Gewichtsformeln hinzu, die das Problem der
Kollision von nicht nur zwei, sondern von mehreren Prinzipien betreffen. Dies setzte
allerdings voraus, dass Prinzipien additiv kumulierbar wiren,””* eine Voraussetzung, die
durchaus problematisch ist. Sie erfordert die additive Trennbarkeit der einzelnen Ge-
wichte.*” Diese wird hiufig nicht gegeben sein, weil Prinzipien in Beziehungen zuein-
ander stehen, die sie nicht vollig unabhingig voneinander machen.” Dies schlieft eine
einfache Addition aus. Die Anwendung der erweiterten Gewichtsformeln steht somit
vor Problemen, die von Alexy angesprochen, aber nicht gelost werden.?”’

3.2. "Gewichtsformel” und Optimierungsmodell der Abwdgung

Gegen die Alexysche "Gewichtsformel" sind eine Reihe von Einwiénden vorgebracht
worden,” die sich vor allem gegen die mit ihr angestrebte Mathematisierung der Ab-
wigung richten. Sie konnen allerdings nicht in Frage stellen, dass eine Prizisierung der
Abwigung auch unter Einsatz mathematischer Instrumente wiinschenswert wire und es
jedenfalls interessant ist, deren Moglichkeiten auszuloten. Dies erfordert allerdings zu-
nichst Klarheit iiber das zugrundegelegte Modell der Abwégung. Zu klédren ist ins-
besondere, in welchem Verhiltnis die Alexysche Konzeption zu dem hier verwendeten
Optimierungsmodell der Abwigung steht ab.

In verschiedenen Punkten sind Abweichungen festzustellen:
- Fir den Begriff des konkreten relativen Gewichts, der durch die Gewichtsformel
bestimmt wird, sei es mittels Subtraktion auf der Basis arithmetischer Skalierung, sei es
durch einen Quotienten auf der Basis geometrischer Skalierung, gibt es keine Entspre-
chung im Optimierungsmodell.
- Andererseits fehlt in der Alexyschen Konzeption der Begriff des relativen Gewichts im
Sinne der normativen Substitutionsrate fiir kollidierende Prinzipien, die dem Betrag der
Steigung der betreffenden Indifferenzkurve entspricht.
- In der Alexyschen Konzeption werden Beeintrachtigungs- oder Erfiillungsgrad mit
Eingriffsintensitét gleichgesetzt, letztere wiederum wird mit der konkreten Wichtigkeit

203 Ebd., 789.

204 Ebd., 792.

205 Vgl. Jansen 1998, 120, zu den Gebotenheitsgraden von Prinzipien.

206 Sieckmann 1995.

207 Carlos Bernal Pulido hat Erweiterungen der Gewichtsformel um weitere Faktoren vorgeschlagen,
vgl. Bernal Pulido 2004, 2006a, 2006b. Allerdings ist fraglich, ob es sinnvoll ist, diese mit den fiir
die Abwigung wesentlichen Faktoren von abstraktem Gewicht und Erfiillungs- und Beeintrichti-
gungsgrad auf eine Stufe zu stellen

208 Kritisch zur Gewichtsformel Atienza 2006, 173; Brozek 2007b; Hofmann 2007; Jestaedt 2007, 266;
Moreso 2007, 230ff.; Riehm 2006, 66f1f.
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eines Prinzips identifiziert.”” Im Optimierungsmodell werden hingegen Beeintriichti-
gungs- und Erfiillungsgrad grundsitzlich als deskriptive Begriffe verwendet und von
der Wichtigkeit der Erfiillung eines Prinzips oder seinem Gewicht im konkreten Fall
unterschieden.

- Das Gewicht eines Prinzips im konkreten Fall wird im Optimierungsmodell als
Funktion von Erfiillungsgrad und relativem abstrakten Gewicht des Prinzips definiert.
Aufgrund der jeweiligen Gewichte im konkreten Fall (und entsprechend den Erfiillungs-
werten verschiedener Abwégungsergebnisse hinsichtlich der jeweiligen Prinzipien) wird
das Vorrangverhiltnis der kollidierenden Prinzipien bestimmt. In der Alexyschen Kon-
zeption spielt der Begriff des Gewichts eines Prinzips im konkreten Fall hingegen keine
Rolle. Er wird nur der Abgrenzung halber erwéhnt. Zudem charakterisiert Alexy es als
ein nicht-relatives konkretes Gewicht.

- Das abstrakte Gewicht eines Prinzips definiert Alexy als vollkommen unabhéngig von
irgendeinem Fall.*'® Im Optimierungsmodell ist es hingegen lediglich unabhingig von
dem zu entscheidenden Fall zu bestimmen, bleibt aber ein relatives in dem Sinne, dass
es in Bezug auf eine Kollision von Prinzipien zu bestimmen ist.

- Alexy berlicksichtigt explizit die Sicherheit empirischer Annahmen als Abwégungs-
faktor.”'' Im Optimierungsmodell wire dieser Faktor in der Bestimmung von Erfiil-
lungs- oder Beeintrichtigungsgraden zu beriicksichtigen.*'*

Grundsitzliche Unterschiede bestehen demnach hinsichtlich des Begriff des kon-
kreten relativen Gewichts, hinsichtlich der Begriffe von Erfiillungs- und Beeintréichti-
gungsgraden, Eingriffsintensititen und abstrakten Gewichten von Prinzipien sowie des
aufgrund dieser Faktoren definierten relativen Gewichts kollidierender Prinzipien im
konkreten Fall. Ein weiterer Unterschied ist die Einfithrung einer geometrischen Skalie-
rung fiir Eingriffsintensititen, abstrakte Gewichte und Sicherheiten empirischer Annah-
men. Alexy vertritt demnach eine andere Konzeption der Abwigung als die des Opti-
mierungsmodells. Die Frage ist, ob sie haltbar ist.

3.3. Der Begriff des konkreten Gewichts

Alexy verwendet einen Begriff des konkreten relativen Gewichts von Prinzipien, der im
Optimierungsmodell nicht vorkommt. Andererseits verwendet er nicht den im Optimie-
rungsmodell grundlegenden Begriff des relativen Gewichts von Prinzipien im Sinne der
normativen Substitutionsrate der Erfiillung kollidierender Prinzipien.

Alexy definiert das konkrete relative Gewicht zweier Prinzipien als Funktion der
Eingriffsintensititen, abstrakten Gewichte und Sicherheit der empirischen Annahmen hin-
sichtlich der kollidierenden Prinzipien, sei es mittels einer Differenzformel, sei es mit der
Quotientformel. Abgesehen vom Faktor der Sicherheit der empirischen Annahmen, scheint

209 Alexy 2003a, 778, 780.

210 Ebd., 778.

211 Ebd., 789.

212 Die Sicherheit der empirischen Annahmen kann in den Faktor des Erfiillungsgrades integriert wer-
den, indem dieser als Grad der erwarteten Erfiillung verstanden wird.
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eine Parallele zu bestehen in der Bildung des Produkts aus Eingriffsintensititen I und
abstrakten Gewichten G von Prinzipien. Wihrend jedoch dieses Produkt im Optimierungs-
modell das relative Gewicht eines Prinzips im konkreten Fall definieren miisste und die
Relation der jeweiligen Gewichte im konkreten Fall die Vorrangrelation zwischen den kol-
lidierenden Prinzipien bestimmte, gibt es Alexy zufolge das nicht-relative konkrete Ge-
wicht der Prinzipien an. Im Gegensatz dazu definiert er das konkrete relative Gewicht der
Prinzipien aufgrund der Differenz oder des Quotienten dieser Produkte, wobei er auf die
abweichende Verwendung des Begriffs des Gewichts oder der Wichtigkeit von Prinzipien
hinweist. Er fiihrt also einen anderen Begriffs des konkreten relativen Gewichts ein. Im
Optimierungsmodell wire dieser Begriff durch eine Relation zwischen relativen Ge-
wichten im konkreten Fall zu definieren, also durch eine doppelte Relativitit.

Da der Alexysche Begriff des konkreten relativen Gewichts nicht nur eine klassifika-
torische Vorrangrelation definiert, sondern Graduierungen zuldsst, kann das relative Ge-
wicht des einen Prinzips gegeniiber dem anderen verschieden grof} sein. Ein hohes relati-
ves Gewicht des einen Prinzips wiirde im Alexyschen Sinne besagen, dass es das andere im
konkreten Fall weit iiberwiegt. Es liegt nahe, diese Konzeption als die eines "relativen
Ubergewichts" eines Prinzips gegeniiber einem anderen in einem konkreten Fall zu cha-
rakterisieren.

Die Konzeption eines relativen Ubergewichts eines Prinzips spielt im Optimierungs-
modell keine Rolle, weil und soweit es bei der Abwigung nur darum geht, den Vorrang
unter kollidierenden Prinzipien in einem bestimmten Fall zu bestimmen. Wie stark das
vorgehende Prinzip iiberwiegt, ist im Ergebnis unerheblich. Es gibt allerdings Zusammen-
hinge, in denen diese Konzeption fruchtbar sein konnte. Sie konnte zur Rekonstruktion der
Idee eines "Abwé’lgungsmaﬁes"213 dienen, d.h. der Forderung nicht nur eines hoheren
Gewichts, sondern eines erheblich hoheren Gewichts, um den Vorrang eines Prinzips
gegeniiber einem anderen zu begriinden. Ein wichtiger Anwendungsfall konnte die Diffe-
renzierung verschiedener Intensitidten gerichtlicher Kontrolle sein. Auch fiir das Kriterium
der Stirke rationaler Akzeptamz214 kann relevant sein, wie stark die Prioritit ist, die ver-
schiedene in ihren Abwigungsurteilen divergierende Beteiligte ihrer jeweiligen Position
zuschreiben.

3.4. Eingriffsintensititen und abstrakte Gewichte

Ein zweites Problem ist die Definition von Eingriffsintensitt I, abstraktem Gewicht G und
Wichtigkeit der Erfiillung, oder konkreter Wichtigkeit, W von Prinzipien. Konkrete Wich-
tigkeit ist offenbar eine allein von den jeweiligen Eingriffsintensititen abhéngende Grof3e,
wihrend Wichtigkeit der Erfiillung insofern allgemeiner ist, als fiir sie neben den Eingriffs-
intensitdten auch die abstrakten Gewichte von Prinzipien relevant sein konnen. In diesem
Punkt scheint die Alexysche Konzeption dem Optimierungsmodell zu entsprechen, da die
Wichtigkeit eines Prinzips W; in Abhingigkeit von Eingriffsintensitit und abstraktem

213 Riehm 2006, 30, 81, 103.
214 Dazu Sieckmann 2003.
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Gewicht bestimmt wird."” Eingriffsintensitit konnte somit als Grad der Erfiillung oder
Beeintrichtigung, abstraktes Gewicht als abstraktes relatives Gewicht verstanden werden.

In der Alexyschen Konzeption ist die Eingriffsintensitit aber keineswegs mit dem
Erfiillungs- oder Beeintrachtigungsgrad im Sinne des Optimierungsmodells gleichzuset-
zen. Letztere sind grundsitzlich empirisch-analytisch zu bestimmen, aufgrund eines Ver-
gleichs verschiedener Situationen. Beispiele sind die Beeintrdachtigung des Eigentums
durch mehr oder weniger hohe Steuern oder die Beeintriachtigung der Handlungsfreiheit
durch mehr oder weniger weitreichende Verbote im Stralenverkehr. Allerdings héngt die
Bestimmung von Erfiillungs- und Beeintriachtigungsgraden von der Definition des Schutz-
guts ab, die wiederum evaluative oder normative Stellungnahmen erfordern kann. So set-
zen Urteile liber die Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts eine Bestimmung voraus,
was als Personlichkeitsrecht geschiitzt wird und fiir wie wichtig die einzelnen Elemente
gehalten werden. Die Bestimmung von Erfiillungs- und Beeintrichtigungsgraden kann da-
her normative Urteile erfordern. Dies ist jedoch nicht begrifflich notwendig. Die Eingriffs-
intensitét enthilt hingegen begrifflich notwendig eine evaluative Komponente, da sie mit
der konkreten Wichtigkeit eines Prinzips gleichgesetzt wird,*'® jedenfalls in dem Fall glei-
cher abstrakter Gewichte der kollidierenden Prinzipien. Die Eingriffsintensitit gibt die
konkrete Wichtigkeit der Erfiillung eines Prinzips an. Sie ist nicht deskriptiv zu verstehen,
sondern nur evaluativ zu bestimmen.

Die Gleichsetzung von Eingriffsintensitdt und konkreter Wichtigkeit der Erfiillung
eines Prinzips zeigt, dass die Alexysche Eingriffsintensitit die Stelle dessen einnimmt, das
in Optimierungsmodell als relatives Gewicht im konkreten Fall bezeichnet wird. Die
Differenz oder das Verhiltnis der Eingriffsintensititen wiederum bestimmt Alexy zufolge
das konkrete relative Gewicht der abzuwigenden Prinzipien. Das konkrete relative Ge-
wicht kann in diesem Sinne somit nicht einen Faktor zur Bestimmung der Vorrangrelation
darstellen, sondern es wird gleichzeitig mit dieser bestimmt. Dementsprechend setzt die
Verwendung der Eingriffsintensitét als Kriterium voraus, dass bereits eine Vorrangrelation
zwischen Prinzipien bestimmt worden ist.

Dies fiihrt zu der Frage, wie die Eingriffsintensitit im Alexyschen Modell zu be-
stimmen ist. Wird sie mit der konkreten Wichtigkeit eines Prinzips gleichgesetzt, konnte
sie als Funktion von Beeintrichtigungsgrad und abstraktem Gewicht interpretiert wer-
den. Dies fiihrte jedoch zu einer doppelten Beriicksichtigung des Faktors des abstrakten
Gewichts. Sind die abstrakten Gewichte gleich, spielt dies keine Rolle, da sie gegenein-
ander gekiirzt werden konnen und in der Gewichtsformel nicht ausgewiesen werden
miissen. Sind sie jedoch nicht gleich, miissen sie in die Gewichtsformel aufgenommen
werden. Wenn aber die Eingriffsintensitét bereits evaluativen Gehalt hat, dann fiihrt die
Ergiinzung der Formel um abstrakte Gewichte zu einer doppelten Beriicksichtigung
abstrakter Gewichte.

Eine weitere Frage ist, ob das abstrakte Gewicht eines Prinzips ein relatives oder
ein absolutes Gewicht ist, und in welchem Sinne dies zu verstehen ist. Im Optimie-

215 Alexy 2003a, 788.
216 Ebd., 779f.
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rungsmodell wird das Gewicht von Prinzipien als relativ in dem Sinne definiert, dass es
nur in Bezug auf das Verhiltnis kollidierender Prinzipien (oder jedenfalls mit Bezug auf
Prinzipienkollisionen) zu bestimmen ist. In diesem Bezug liegt ein wesentlicher Vorteil
des Optimierungsmodells, da es eine rationale Rekonstruktion des Begriffs des Ge-
wichts von Prinzipien aufgrund der in Abwégungen erkennbaren Gewichtungen erlaubt.
Wird das abstrakte Gewicht hingegen als ein absolutes Gewicht verstanden, dann ist
dessen Begriindung wie auch dessen begriindungstheoretische Funktion unklar. Abso-
lute Gewichte sind nicht auf Prinzipienkollisionen bezogen, sondern werden Prinzipien
unabhiingig von Kollisionsfillen zugeschrieben. Solche Zuschreibungen sind zwar als
generalisierende Aussagen iiber relative Gewichte moglich, haben wegen des generali-
sierenden Charakters aber nur prima facie-Charakter und begriinden damit lediglich
Vermutungen iiber das richtige Abwédgungsergebnis. Dies ist eine andere Art der Be-
grilndung als die einer Abwigung.

Alexy verwendet allerdings den Begriff des relativen Gewichts offenbar in einem
anderen Sinne, ndmlich als eine zweistellige, auf zwei Prinzipien bezogene Relation.
Absolute Gewichte sind demnach einstellige Pridikate, die auf nur ein Prinzip bezogen
sind. Diese Verwendungsweise zeigt sich auch an der Bezeichnung der Wichtigkeit
eines Prinzips im konkreten Fall (dargestellt als das Produkt aus I und G) als nicht
relatives Gewicht. Da das abstrakte Gewicht von Prinzipien relativ auf kollidierende
Prinzipien definiert wird, muss auch das Produkt von abstraktem Gewicht und Ein-
griffsintensitit in diesem Sinne relativen Charakter haben. Es wird jedoch von Alexy als
nicht relatives konkretes Gewicht bezeichnet. Dies zeigt, dass er einen anderen Begriff
der Relativitidt des Gewichts von Prinzipien verwendet. Dies ist offenbar, allerdings
ohne explizite Definition, der Bezug des relativen Gewichts auf nicht nur eines, sondern
beide der kollidierenden Prinzipien.

In diesem Punkt stellt sich ein weiteres Problem. Das abstrakte Gewicht ist Alexy
zufolge ein relatives Gewicht, jedoch eines, das unabhéngig von irgendwelchen Fillen
bestimmt wird.”'” Damit handelt es sich um ein absolutes Gewicht im Sinne des Opti-
mierungsmodells. Es ist gerade das Merkmal des relativen Gewichts im Sinne des
Optimierungsmodells, dass das Gewicht nur in Bezug auf einen Kollisionsfall bestimmt
werden kann. Im Optimierungsmodell wird das abstrakte Gewicht als unabhingig von
der Entscheidung des konkreten Abwigungsproblems charakterisiert, bleibt aber von
Umstéinden abhéngig, die fiir die Bestimmung des abstrakten Gewichts relevant sind,
wie der Stiarke zugrunde liegender Interessen, der Stiitzung durch weitere Prinzipien,
der Gewichtung in anderen Fillen. Wird jeder Fallbezug ausgeschlossen, kann es sich
nicht um ein relatives Gewicht in diesem Sinn handeln.

3.5. Die geometrische Skalierung

Ein wichtiger und origineller Punkt in der Konzeption Alexys ist die Reprdsentation von
Eingriffsintensititen, abstrakten Gewichten und Sicherheiten empirischer Annahmen durch

217 Ebd., 778.
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geometrische Reihen. Als Basis fiir die Zahlenwerte fiir die Intensitédt der Beeintrachtigung
und die Wichtigkeit von Prinzipien dient eine Trias 20, 2! und 2°. Dies fiihrt dazu, dass das
konkrete Gewicht eines Prinzips mit abnehmendem Erfiillungsgrad iiberproportional an-
steigt.

Ob diese Annahme eines iiberproportionalen Anstiegs addquat ist, ist allerdings frag-
lich. Alexy verwendet sie als Begriindung dafiir, dass Grundrechte bei Abwégungen nicht
vollig verdriangt werden konnen. Jansen sieht in ihr einen Ansatz zur Interpretation der
Wesensgehaltsgarantie im Rahmen eines Abwéigungsmodells.218 Diese Ansitze sind
jedoch auf Grundrechte bezogen und konnen nicht ein allgemeines Merkmal rationaler
Abwigung begriinden.

Ein weiteres Problem fiir die Uberproportionalitiitsthese ist eine Mehrdeutigkeit im
Begriff des Erfiillungsgrades. Dieser kann punktuell - als Mal3 der Erfiillung eines Prinzips
- oder veridnderungsbezogen - als Mal3 der Erfiillung oder Beeintrichtigung eines Prinzips
durch eine bestimmte MaBnahme - verstanden werden.”'’ Die Alexysche Konzeption muss
die punktuelle Interpretation zugrunde legen. Denn bei einer verdnderungsbezogenen Be-
stimmung des Erfiillungsgrades wiirden alle Malnahmen, gleich welche Auswirkung sie
haben, die zu einem bestimmten punktuellen Erfiillungsgrad des Prinzips fiihren, entspre-
chend diesem Erfiillungsgrad bewertet. Ist z.B. das Prinzip der Berufsfreiheit bereits durch
zahlreiche Einschrinkungen zugunsten des Gesundheitsschutzes geprégt, also in geringem
MaBe erfiillt, wiirde jede weitere Beschriankung, so gering sie auch sei, als erhebliche
Beeintriachtigung des Prinzips der Berufsfreiheit gewertet. Fiir sie gélten die gleichen
Anforderungen wie fiir eine MaBBnahme, die von einem zunichst relativ hohen Grad der
Realisierung der Berufsfreiheit zu einer weitgehenden Einschrinkung fiihrt. Dies kann
aber nicht richtig sein.

Zudem passt die Anwendung geometrischer Reihen auf abstrakte Gewichte in dem
von Alexy definierten Sinn nicht, weil die Begriindung fiir das tiberproportionale Anwach-
sen des Gewichts der Grad der Beeintriachtigung ist. Das abstrakte Gewicht soll aber ohne
jeden Bezug auf die Umstinde irgendwelcher Fille sein. Damit gibt es keinen Grund, ein
iiberproportionales Wachsen anzunehmen.

Ferner ist fraglich, welche Bedeutung die GroBe der Zahlenwerte fiir die Abwi-
gung hat. Wenn es nur um die Bildung einer Vorrangrelation geht, erscheint die Ver-
wendung von Exponenten nicht notwendig. Zudem werden sowohl die Werte fiir Ein-
griffsintensititen als auch fiir abstrakte Gewichte wie fiir Sicherheiten empirischer
Annahmen exponentiell dargestellt. Jeder Zuwachs in einer Dimension um eine Einheit
wird daher durch jede Minderung in einer anderen Dimension um eine Einheit kompen-
siert. Damit geniigte fiir die Darstellung der Abwigung aber eine Einordnung der Ent-
scheidungssituationen in Klassen von Wichtigkeits-, Beeintriachtigungs- und Sicher-
heitsgraden.”*’

218 Jansen 1997, 271f.

219 S.o., §3,1IL 1.

220 Dies gilt allerdings nicht fiir die Behandlung von Kollisionen von mehr als zwei Prinzipien entspre-
chend der erweiterten Gewichtsformel.
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Allerdings nimmt Alexy an, aus dem Verhiltnis der Zahlenwerte lasse sich ent-
nehmen, dass bei einer Verfeinerung der Skala z.B. zu neun Stufen von 2° bis 2° das
konkrete Gewicht eines Prinzips sehr stark steige, wenn ein leichter Eingriff in ein
Prinzip mit einem hohen Grad der Wichtigkeit der Erfiillung des kollidierenden Prinzips
zusammentreffe. Dies gehe bis ins Unendliche hinein. Dem solle die Rede vom "gren-
zenlosen Unrecht" entsprechen. Diese Rede hitte jedoch nur dann einen Sinn, wenn
man die Werte fiir das konkrete Gewicht auf einer Skala reeller Zahlen abbilden konnte,
die die GroBe von Unrecht angeben. Fiir eine derartige Interpretation gibt es jedoch
keine Grundlage.

Es ist somit festzustellen, dass die Alexysche "Gewichtsformel" keine plausible
Alternative zum Optimierungsmodell der Abwégung bietet. Dennoch ist dieser Versuch
einer mathematischen Prizisierung der Abwégung interessant und kann durchaus als
wegweisend fiir die weitere Analyse von Abwégungen gelten.

1V. Die Entscheidbarkeit juristischer Abwdgungen

Ob nicht nur eine Komparation verschiedener Entscheidungsalternativen, sondern eine ra-

tionale Begriindung eines bestimmten Abwiégungsurteils gelingt, hingt davon ab, ob Erfiil-

lungsgrade und Gewichte objektiv bestimmt werden konnen, auch fiir die sich aus ihnen
ergebenden normativen Konsequenzen, d.h. ob sich Gewichte, Erfiillungsgrade und kon-
krete relative Gewichte oder Erfiillungswerte unabhéngig von einem Abwigungsurteil und
nicht erst als Rationalisierung intuitiv getroffener Abwigungsurteile ermitteln lassen.

Fiir die Frage der Entscheidbarkeit ist wichtig, welcher Mafstab zugrunde gelegt
wird. In Betracht kommen

- objektive Giiltigkeit, d.h. jeder verniinftig Urteilende muss zu einem bestimmten
Urteil kommen,

- verniinftige Konvergenz, d.h. aufgrund autonomer Argumentation und intersubjekti-
ver Reflektion bildet sich eine stabile und unumkehrbar erscheinende Tendenz zu
einem bestimmten Ergebnis heraus,

- ein normativer Richtigkeitsanspruch aufgrund autonomer Argumentation und inter-
subjektiver Reflektion.

In letzterem Sinne sind alle Abwigungsfragen entscheidbar, auch wenn einzelne Beurteiler

in manchen Fragen zu keinem Ergebnis kommen werden. Andererseits ist die Forderung

objektiver Giiltigkeit zu stark. Sie ldsst sich im Bereich normativer Argumentation in sub-
stantiellen Fragen in der Regel nicht erreichen, auch nicht im Bereich des Rechts. Wenn
nach der Entscheidbarkeit juristischer Abwédgungen gefragt wird, dann ist damit sinnvol-
lerweise gemeint, ob iiber solche Fragen verniinftige Konvergenz erreicht werden kann.

Dies setzt nachvollziehbare Entscheidungskriterien voraus, die zwar nicht bestimmte Er-

gebnisse zwingend festlegen, aber doch zu stabilen Akzeptanzen fithren konnen. Daneben

bestehen allerdings objektiv giiltige formale Anforderungen an korrekte Abwégungsurteile
sowie der Anspruch des Abwigenden auf normative Notwendigkeit seiner durch Prinzi-
pien begriindeten Entscheidung.
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1. Objektivitit aufgrund verniinftiger Konvergenz
1.1. Relative Gewichte

Eine objektiv begriindete Festlegung relativer Gewichte erfordert, Kriterien fiir relative
Gewichte anzugeben, die unabhingig von der erst zu treffenden Vorrangentscheidung
sind. Dafiir kommen verschiedene Kriterien in Betracht.

Eine Moglichkeit zur abstrakten Bestimmung des relativen Gewichts ist, die Gewichte
von Prinzipien aufgrund der Stéirke der sie begriindenden Interessen zu bestimmen. So ist
der Kiindigungsschutz fiir Kleingartenpédchter besonders wichtig, wenn Kleingérten der
Sicherung der Erndhrung dienen, hingegen weniger wichtig, wenn sie lediglich Freizeit-
und Erholungszwecken dienen.”*! Allerdings kann die Stirke von Interessen nicht aus-
schlieBlich aufgrund der tatsdchlichen Stérke individueller Bediirfnisse bestimmt werden.
Auch Interessen unterliegen, soweit sie normative Argumente begriinden sollen, Kohi-
renzforderungen. Es ist z.B. zu fordern, dass Interessen in eine rationale Konzeption eines
guten Lebens integriert sind. Sie konnen einer Uberpriifung in einem rationalen Diskurs
unterworfen werden. Zudem konnen mehr oder weniger grobe Schitzungen notwendig
sein. Dies kann Bewertungen, auch Abwigungen einschlieBen. Aber solche Abwéigungen
sind andere als diejenige, die im konkreten Fall zu entscheiden ist. Die Zuordnung eines
relativen Gewichts kann daher, jedenfalls in einigen Fillen und in gewissem Mal, unab-
hiingig von dem zu begriindenden Abwigungsurteil vorgenommen werden.

Eine andere Moglichkeit ist, dass ein Prinzip mit weiteren Prinzipien begriindet wer-
den kann oder jedenfalls weitere Prinzipien zugleich anwendbar sind, und so eine nihere
Bestimmung des Gewichts moglich ist. Das Prinzip der Meinungsfreiheit kann z.B. mit
dem Demokratieprinzip begriindet werden. Dies kann ein besonders hohes Gewicht der
Meinungsfreiheit in der politischen Auseinandersetzung begriinden. Die Begriindung mit
weiteren Prinzipien verschiebt allerdings zunéchst lediglich das Begriindungsproblem.
Jedoch kann das Mal} an Stiitzung durch andere Prinzipien ein abwigungsunabhingiges
Kriterium fiir die Begriindung des relativen Gewichts eines Prinzips sein. Wenn ein Prin-
zip durch relativ viele weitere Prinzipien gestiitzt wird, die eigenstindigen normativen
Gehalt haben und deren Gewicht nicht gering ist, ist dies ein Grund dafiir, ihm ein relativ
hohes Gewicht beizumessen. Allerdings bestimmt dies nicht sein Gewicht gegeniiber an-
deren Prinzipien. So kann das Prinzip des Eigentumsschutzes auf das personlicher Freiheit,
den Schutz des durch eigene Leistung Erworbenen oder seine Bedeutung fiir die soziale
Wohlfahrt gestiitzt werden. Dies schlieft es jedoch nicht aus, Prinzipien, die elementare
menschliche Giiter wie Leben, Gesundheit und freie Entfaltung der Personlichkeit schiit-
zen, ein hoheres abstraktes Gewicht zuzuordnen.

Ein anderer Ansatz ist, aufgrund von Abwégungsentscheidungen in vergleichbaren
Fillen festzustellen, dass bestimmte Prinzipien anderen unter bestimmten Bedingungen
vorgehen und damit ein hoheres relatives Gewicht haben. Dies ist fiir rechtliche Abwigun-
gen von groBer Bedeutung, weil einerseits in Rechtssystemen eine Vielzahl von Abwi-

221 Vgl. BVerfGE 52, 1 - Kleingartenpacht.
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gungsentscheidungen getroffen werden und andererseits Recht auf die Bildung einer ver-
bindlichen Ordnung zielt und deshalb rechtliche Abwigungsentscheidungen versuchen
miissen, allgemeine Regeln zu etablieren. Dies erfordert, von gemeinsamen Kriterien aus-
zugehen und nicht ohne Grund von anderen Entscheidungen abzuweichen. Es stellt sich
zwar die Frage, ob die vorangegangenen Entscheidungen korrekt sind und ihnen gefolgt
werden sollte. Dafiir kann es jedoch Griinde geben, etwa die allgemeine Anerkennung
ithrer Richtigkeit, den autoritativen Charakter dieser Entscheidungen oder ein Prinzip der
Trigheit, frithere Entscheidungen nicht ohne Grund in Frage zu stellen.”** Solche Griinde
miissen zwar u.U. gegen andere abgewogen werden, so dass das Abwigungsproblem
zunichst wiederum lediglich verschoben wird. Das neue Problem kann jedoch leichter
16sbar sein als das Ausgangsproblem.

In den beschriebenen Fillen wird das Gewicht eines Prinzips nicht erst nachtréglich,
aufgrund einer bereits getroffenen Abwégung, bestimmt, sondern unabhingig von der zu
treffenden Abwégungen aufgrund seiner Beziehungen zu Interessen, anderen Prinzipien
und fritheren Entscheidungen. Es gibt also Kriterien zu einer Bestimmung des relativen
Gewichts eines Prinzips. Sie sind allerdings nicht stets eindeutig oder genau bestimmbar.

Gibt es keine Anhaltspunkte zur Bestimmung des relativen Gewichts eines Prinzips,
lasst sich als Auffangregel die Annahme machen, dass die kollidierenden Prinzipien glei-
ches relatives Gewicht haben.”> Es entscheidet dann der jeweilige Erfiillungsgrad iiber die
Vorrangfestsetzung. Allerdings stellt diese Regel eine substantielle Festsetzung dar, die
bereichsspezifisch gerechtfertigt werden muss. Fiir die in einer Verfassung gewihrleisteten
Grundrechte erscheint sie plausibel. In anderen Fillen mag dies nicht der Fall sein.***

1.2. Erfiillungsgrade

Die Feststellung von Erfiillungsgraden hingt von begrifflichen Analysen des Norminhalts
von Prinzipien ab. Sie erfordert einen Vergleich teilweiser und vollstindiger Erfiillung.
Allerdings kann z.B. bei einer Beschrinkung der Handlungsfreiheit zwischen mehr oder
weniger wichtigen Handlungsmoglichkeiten unterschieden werden, z.B. Ausreisefreiheit
und Freiheit zum Reiten auf Waldwegen.** Selbst wenn jemand hiufiger von der Freiheit
zum Reiten Gebrauch macht als von der Ausreisefreiheit, wird die Versagung letzterer
dennoch als weitergehende Beeintriachtigung der Handlungsfreiheit anzusehen sein. Inso-
fern kann die Bestimmung des Erfiillungsgrades normative Bewertungen erfordern. Jedoch
wiren diese Bewertungen unabhéngig von der zu treffenden Abwigungsentscheidung.
Zudem konnte versucht werden, durch eine Unterscheidung verschiedener Prinzipien, etwa
der allgemeinen Handlungsfreiheit, der Freiheit zur Personlichkeitsentfaltung und der
Freiheit zur Wahl des Lebensmittelpunkts, zu erreichen, dass die Erfiillungsgrade in Bezug
auf jedes der einzelnen Prinzipien von begrifflich-analytischen Kriterien abhéingen.

222 Vgl Alexy 1978, 216f., 353f.

223 Vgl. etwa BVerfGE 35, 202 (225); 69, 315ff. (348f.); Enderlein 1992, 103.

224 Es kann daher Fille von Inkommensurabilitdt geben, in denen ein Abwigungsurteil nicht objektiv
begriindbar ist und es lediglich rational ist, eine Abwigungsentscheidung zu treffen.

225 Vgl. dazu BVerfGE 6, 32 - Elfes und 80, 137 - Reiten im Walde, mit Sondervotum Grimm.
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1.3. Konkrete relative Gewichte und Erfiillungswerte

Die relativen Gewichte von Prinzipien im konkreten Fall oder die Erfiillungswerte von
Abwigungsergebnissen werden durch die relativen Gewichte und Erfiillungsgrade der kol-
lidierenden Prinzipien bestimmt. So kénnen etwa hohes, mittleres und geringes Gewicht
sowie hohe, mittlere und niedrige Erfiillungsgrade unterschieden werden. Zur Begriindung
von Abwigungsurteilen, und damit von Vorrangrelationen, lésst sich eine Zuordnung an-
geben, die von bestimmten Gewichten der kollidierenden Prinzipien ausgeht und Vorrang-
relationen fiir verschiedene Erfiillungsgrade (und entsprechend verschiedene Beeintréich-
tigungsgrade) enthilt. Bei gleichem abstrakten Gewicht der Prinzipien entscheidet z.B. der
Erfiillungs- bzw. Beeintrichtigungsgrad iiber die Vorrangrelation. Bei unterschiedlichem
abstrakten Gewicht ist ein relativ hoher Erfiillungsgrad des geringer gewichtigen Prinzips
erforderlich, um eine mittlere Beeintrichtigung des gewichtigeren Prinzips zu rechtfer-
tigen. Das Schema der Vorrangrelationen kann weiter ausdifferenziert werden, je genauer
Wichtigkeits- und Erfiillungsgrade festgestellt werden konnen. Dies konnte bis hin zu einer
Metrisierung gehen. Jedoch ist dies nicht erforderlich. Je genauer sich Wichtigkeits- und
Erfiillungsgrade angeben lassen, desto differenzierter kann das System von Vorrangrela-
tionen werden.

Geht es z.B. um die Zuldssigkeit eines Aufrufs, einen bestimmten Film nicht zu Be-
suchen und in das Kinoprogramm aufzunehmen, weil der Regisseur des Films "Nazifilm-
Regisseur Nr. 1" und "einer der wichtigsten Exponenten der morderischen Judenhetze der
Nazis" war,226 kollidieren die Prinzipien der Meinungsfreiheit einerseits, des Person-
lichkeitsschutzes und der freien wirtschaftlichen Betidtigung andererseits.

- Das Gewicht der Meinungsfreiheit ist hoch. Es ist besonders hoch bei Auseinanderset-
zungen in einer die Offentlichkeit beriihrenden Frage, aufgrund der Bedeutung einer freien
offentlichen Meinungsbildung fiir die Demokratie.”*’ Zusitzliches Gewicht hat es in einem
Fall, in dem die AuBerung von jemandem getan wird, der eine besondere personliche Be-
ziehung zum Gegenstand der AuBerung hat.**®

- Personlichkeitsrecht und Wirtschaftsfreiheit haben als grundrechtlich geschiitzte Inter-
essen ebenfalls hohes Gewicht, in erster Linie allerdings das Personlichkeitsrecht.

- Die Beeintrichtigung der Meinungsfreiheit durch eine Untersagung der AuBerung weist
keine Besonderheiten gegeniiber anderen Fillen des Verbots einer Meinungsidu3erung auf.
Verbote sind schwere Beschrinkungen. Allerdings sind stirkere Eingriffe, z.B. straf-
rechtliche Sanktionen, moglich.

- Die Beeintriachtigung von Personlichkeitsrecht und Berufsfreiheit bei Zulassung der Mei-
nungsduBerung ist gegeniiber einer gewohnlichen MeinungsduBBerung gesteigert, da die
AuBerung von einem Senatsdirektor, also einer einflussreichen Amtsperson, kommt, die
AuBerung 6ffentlich erfolgte und mit einem Boykottaufruf verbunden war. Der Grad der
Beeintrichtigung wird andererseits dadurch gemindert, dass der Betroffene selbst 6ffent-

226 BVerfGE 7, 198 - Liith.
227 BVerfGE 7, 208, 212.
228 BVerfGE 7, 218.
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lich erwidern konnte*® und der Boykottaufruf kaum iiber das in der AuBerung enthaltene
Werturteil hinausging.**°

Betrachtet man relative Gewichte und Erfiillungs- oder Beeintriachtigungsgrade in
diesem Fall, dann stehen ein besonders hohes Gewicht der Meinungsfreiheit bei mittlerem
Beeintrichtigungsgrad einem hohen Gewicht von personlichen und beruflichen Interessen
bei einem jedenfalls nicht erheblich erhthten Beeintrichtigungsgrad gegeniiber. Daraus
ergibt sich, dass der Meinungsfreiheit in diesem Fall der Vorrang gebiihrt. 21

Es lassen sich demnach Kriterien angeben, die es erlauben, Abwigungsurteile anders
als mit einer reinen Intuition zu begriinden. Allerdings sind diese Kriterien nicht frei von
normativen Bewertungen. Diese Bewertungen sind jedoch nicht mit dem zu entscheiden-
den Abwigungsproblem identisch und auch nicht notwendig problematisch. Sie konnen
daher als Grundlage einer rationalen Begriindung von Abwigungsurteilen dienen. Es gibt
zwar keine Garantie dafiir, dass diese Kriterien zu einer verniinftigen Konvergenz der
Urteilenden iiber das Ergebnis fiihren. Die verfassungsrechtliche Abwigung im Fall Liith
diirfte aber ein Beispiel sein, dass diejenigen, die sich um sorgfiltige und korrekte Abwi-
gung der Prinzipien des Grundgesetzes und der auf ihm basierenden demokratischen Ver-
fassungsordnung bemiihen, zu gemeinsamen Ergebnissen kommen konnen.

2. Objektivitit im Sinne der Kritisierbarkeit von Abwdgungsurteilen

Abwigungsurteile sind zwar nicht durch entscheidungsdefinite kognitive Kriterien vorge-
geben, unterliegen jedoch rational iiberpriifbaren Anforderungen, die sie kritisierbar ma-
chen. Diese Anforderungen sind zum einen positive Abwégungsvorgaben hinsichtlich der
abzuwigenden Prinzipien sowie deren Gewichtung, zum anderen formale Bedingungen
rationaler Abwigung.

Positive Abwigungsvorgaben finden sich etwa in verfassungsrechtlichen Prinzipien,
z.B. Eigentumsschutz und Besteuerungskompetenz des Gesetzgebers, die die abzuwigen-
den Belange bestimmen. Die verfassungsrechtliche Abwigung unterscheidet sich damit
von rein subjektiven Priferenzen oder von politischen Abwigungen zwischen Zielen, die
vom Abwigenden selbst gewihlt wurden. Die abzuwédgenden Belange sind jedenfalls teil-
weise von der Verfassung vorgegeben. Sie sind interpretativ aufgrund von Verfassungsbe-
stimmungen zu ermitteln, seien es als Verfassungswerte, seien es andere verfassungs-
rechtlich relevanten Belange, wie die Ziele des Gesetzgebers beim Erlass einfachgesetz-
licher Regelungen. Auch hinsichtlich der Gewichtung kann es Vorgaben insbesondere aus
positivrechtlichen Festsetzungen®” oder Prijudizien geben. Dies fiihrt in den Bereich der
Verfassungsinterpretation.

Ein zweiter Aspekt, der eine partielle kognitive Objektivitit von Abwigungen be-
griindet, ist die Kritisierbarkeit von Abwégungen aufgrund der Verletzung formaler Bedin-
gungen rationaler Abwigung, etwa durch Nichtberiicksichtigung relevanter Belange oder

229 BVerfGE 7, 219.
230 BVerfGE 7, 218.
231 Dies wird bestritten von Burchardt 2004, 83, allerdings ohne Argumente.
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fehlerhafte empirische Primissen,™ die nicht erforderliche Beeintriichtigung grundrecht-
lich geschiitzter Interessen oder willkiirliche, d.h. ohne sachlichen Grund differenzierende
Gewichtungen. Solche Bedingungen ergeben sich aus Rationalitétskriterien, deren Anwen-
dung selbst keine Abwiégung erfordert und die deshalb nicht dem Einwand subjektiver
Dezision ausgesetzt sind. Abwigungen konnen insofern nach objektiven Kriterien beurteilt
werden. Diese objektive Kritisierbarkeit von Abwégungen geniigt jedoch nicht, Abwi-
gungsurteile positiv zu rechtfertigen. Das Problem der Abwigung ist gerade, dass ver-
schiedene Ergebnisse mit den Kriterien korrekter Abwigung vereinbar sind.

3. Normative Objektivitdit

Was ist nun, wenn die dargelegten Aspekte der Objektivitdt nicht greifen, also keine
Gewichtungsvorgaben bestehen, verschiedene formal korrekte Abwigungsentscheidungen
moglich sind und keine verniinftige Konvergenz zustande kommt? Eine weitere Form der
Objektivitit gerichtlicher Urteile ergibt sich aus der normativen Notwendigkeit, eine
rechtliche Entscheidung zu treffen.

Der Urteilende kann das Ergebnis einer Abwégung von Grundrechten nicht als seine
personliche Entscheidung darstellen, sondern muss es als rechtlich geboten behaupten.
Dies soll als normative Objektivitit bezeichnet werden. Das Abwigungsurteil ist aus der
Sicht des Urteilenden insofern unabhiéngig von seinen personlichen Priferenzen, als es von
ithm als geboten, also als normativ notwendig, vertreten werden muss. Damit wird nicht
bestritten, dass richterliche Urteile die Rechtslage veridndern und Normen festsetzen, die
ohne diese Entscheidung im Rechtssystem so nicht existierten. Aber ein Gericht darf den
Umstand, dass seine Entscheidung die Rechtslage verédndert, nicht in der Begriindung
seiner Entscheidung verwenden, darf sich also nicht als Normsetzer gerieren.234 Diese
These der normativen Objektivitdt von Abwégungsurteilen zielt nicht darauf, den subjekti-
ven Charakter von Abwiédgungen zu bestreiten, sondern auf die darauf gestiitzte Konse-
quenz, Gerichte diirften solche Entscheidungen nicht treffen. Wenn Abwigungsurteile
rechtlich notwendig sind, dann miissen Gerichte solche Urteile treffen, unabhiingig von
ihrer objektiven Begriindbarkeit. Dieses Argument stiitzt sich auf zwei Pramissen:

Erstens muss ein Gericht, wenn es aufgrund seiner verfassungsrechtlicher Prinzipien
zu dem Ergebnis kommt, eine bestimmter Regelung sei nicht verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt, diese fiir verfassungswidrig halten. Gelangt ein Gericht aufgrund seiner Gewich-
tung von Eigentumsschutz*> und Besteuerungsinteressen zu dem Urteil, dass fiir ein be-
stimmtes Mal} der Besteuerung keine hinreichend gewichtigen Griinde bestehen, muss es

232 Vgl. die Argumentation in BVerfGE 93, 121 (137f.).

233 Zu solchen aus der Ermessensfehlerlehre bekannten Anforderungen Alexy 1986, 701ff.; ferner
Schilcher 2000, 177; Koch 2000, 256; Rivers 2007.

234 Ein Gericht darf also den Gehalt seines Urteil (seine illokutionédre Rolle) nicht durch eine Formulie-
rung beschreiben wie "Hiermit wird folgende Rechtsnorm erlassen: ...". Ein anderes, von dem hier
behandelten zu unterscheidendes Problem ist, ob das Gericht Wirkungen seiner Entscheidung z.B.
unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes beriicksichtigen darf.

235 Vorausgesetzt wird dabei, dass Steuern einen Eingriff in das Eigentum darstellen. Wird dies ver-
neint, wire ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit anzunehmen.
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diese Besteuerung als verfassungswidrig ansehen. Denn eine solche Besteuerung beein-
triachtigt das Eigentum ohne eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung und verstoft damit
gegen den verfassungsrechtlich gebotenen Eigentumsschutz.

Zweitens ist ein Abwégungsurteil im Fall eines Prinzipienkonflikts unausweichlich.
Es lasst sich nicht mit dem Hinweis auf den subjektiven Charakter der Gewichtung verlan-
gen, dass ein Gericht sich einer Gewichtung enthalten miisse. So wire es im Beispiel der
Besteuerung von Vermogensertrigen mit der Eigentumsgarantie sicher unvereinbar, simt-
liche Vermogensertriage durch Besteuerung zu entziehen. Auf der anderen Seite ergibt sich
aus der Eigentumsgarantie sicher nicht ein Verbot der Besteuerung von Vermogensertri-
gen. Damit muss sich an irgendeinem Punkt oder in irgendeinem Bereich das Vorrangver-
hiltnis zwischen Eigentumsschutz und Besteuerungsinteresse umkehren. Die Grenze mag
umstritten sein; dass es eine Grenze gibt, kann nicht bezweifelt werden. Es kann also nicht
angenommen werden, dass es iiberhaupt keine rechtlichen Kriterien fiir die Festsetzung
einer Besteuerungsgrenze gebe. Damit muss das Gericht eine Vorrangentscheidung treffen.
Der Umstand, dass diese Vorrangentscheidung umstritten ist, kann nicht dazu fiihren, dass
der Urteilende selbst sein verfassungsrechtliches Urteil nicht als das verfassungsrechtlich
richtige Urteil vertritt. Konsequenz daraus ist, dass es einem mit der Verfassungsinter-
pretation befassten Gerichten méglich ist, grundrechtliche Garantiegehalte im Abwigungs-
modell zu begriinden, und zwar auch im Fall einer offenen, nicht durch Gewichtungs-
vorgaben gebundenen Abwiégung. Lediglich die Verbindlichkeit des Urteils wird autorita-
tiv, aufgrund der Entscheidungskompetenz des Gerichts, begriindet. Inhaltlich beansprucht
das Urteil, aufgrund geltenden Rechts begriindet zu sein.

V. Abwdgung als Interpretation

Abwigungen konnen im Rahmen von Interpretationsproblemen auftreten, es kdonnen
sich aber auch im Rahmen der Abwégung Probleme der Interpretation von Vorrangre-
geln stellen. Die zweite Variante ergibt sich daraus, dass praktische Entscheidungen auf
Vorgaben aus fritheren Entscheidungen gestiitzt werden konnen. Sind diese Entschei-
dungen verbindlich, muss die Abwégung diese Vorgaben beriicksichtigen. Es geht dann
nicht um die erstmalige Begriindung einer Vorrangrelation, sondern darum, was aus
vorhandenen Vorrangregelungen und Gewichtungen folgt oder begriindet werden kann.

Bei der Anwendung etablierter Vorrangregeln handelt es sich der Struktur nach um
ein Interpretationsproblem. Es geht um die Bestimmung des Inhalts eines Netzes von
Vorrangregeln. Wenn Abwégungsergebnisse festgelegt worden sind, stellen sich weitere
Entscheidungsprobleme zunichst als Interpretationsprobleme dar. Ein Merkmal dieser
Interpretation ist, dass sie nicht zu Festsetzungen fiihren kann, die unabhingig von aner-
kannten Abwigungsergebnissen sind.

Die Konzeption der Abwigung als Interpretation bezieht sich auf die Interpretation
vorhandener Regeln. Fiir sie gelten spezifische Rationalitidtsanforderungen.

(1) Wenn bestehende Regeln interpretiert werden, muss dies so geschehen, dass das
Ergebnis auch mittels einer origindren, nicht an Regeln gebundenen Abwigung be-
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griindbar wire. Dies entspricht dem Kohérenzgebot, dass verschiedene Varianten ei-
ner Abwégung nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren diirfen.

(2) Es muss méglich sein, Abwigungsergebnisse wieder in Frage zu stellen. Dies ent-
spricht dem Gebot einer kritischen Rationalitiit.

Zu interpretierende Abwiégungsregeln konnen abstrakt oder konkret sein. In hochstem
Grade abstrakt sind Regeln, den besseren oder gewichtigeren Griinden zu folgen, ein
optimales Ergebnis zu realisieren oder eine angemessene Losung zu finden.”*® Werden
solche Primissen als Obersitze einer Argumentation gewihlt, erhilt die Entscheidungs-
begriindung zwar eine deduktive Struktur. Die entscheidungsleitenden Kriterien konnen
jedoch nicht angewandt werden, ohne zu diesem Zweck Abwiégungen durchzufiihren.
Welches die besseren oder gewichtigeren Griinde sind, was eine optimale oder ange-
messene Losung ist, kann erst als Ergebnis einer Abwigung bestimmt werden. Die
deduktive Darstellung einer solchen Entscheidungsbegriindung enthilt keine selbstindi-
gen Entscheidungskriterien.

Ebenfalls abstrakt sind komparative Abwéigungsregeln.237 Sie verweisen auf Ver-
gleiche von Wichtigkeits- und Beeintrachtigungsgraden. Wenn eine Vorrangregel fiir
eine Konstellation von Wichtigkeits- und Beeintrichtigungsgraden festgesetzt wurde,
folgt, dass diese Regel auch in einem Fall anzuwenden ist, in dem das bevorzugte
Prinzip von mindestens gleichem Wichtigkeits- und Beeintriachtigungsgrad und das ver-
dringte Prinzip von hochstens gleichem Wichtigkeitsgrad- und Beeintrichtigungsgrad
ist. Erst recht gilt dies, wenn Wichtigkeits- oder Beeintrichtigungsgrad des vorgehen-
den Prinzips hoher als in der entschiedenen Konstellation ist, wihrend Wichtigkeits-
und Beeintrichtigungsgrade des verdringten Prinzips hochstens gleich hoch sind. Auf
dieser Grundlage lassen sich Analogieargumente oder erst recht-Schliisse begriinden.

Die Konzeption einer Abwégung als Interpretation kann sich ferner auf konkrete
Vorrangregeln stiitzen, die auf neue Fille tibertragen werden. Die Argumentation stiitzt
sich nicht auf Wichtigkeits- und Beeintrichtigungsgrade, sondern auf die Beschreibung
von Fallmerkmalen. Ein Beispiel fiir die Anwendung konkreter Abwigungsregeln durch
Interpretation sind Prijudizienargumente.”® Der Unterschied zu der Interpretation ab-
strakter Abwigungsregeln ergibt sich daraus, dass diese Merkmale nicht lediglich
Wichtigkeits- und Beeintrachtigungsgrade angeben, sondern konkrete deskriptive In-
halte haben. Ein weiteres Beispiel sind die Methoden der Rechtsfortbildung, insbeson-
dere die der Analogie. Wenn eine Vorrangregel festgesetzt wurde, ist sie auf @hnliche,
d.h. in den relevanten Hinsichten iibereinstimmende Fille anzuwenden. Wenn in einem
Fall fiir Alternative A entschieden wurde und in einem neuen Fall die fiir A sprechenden
Argumente stirker sind, oder die gegen A sprechenden Argumente schwicher, dann

236 Ein Beispiel fiir die Interpretation abstraktester Abwiagungsregeln ist die Konzeption der Rechts-
anwendung von Giinther 1988, der als Leitkriterium das der Angemessenheit verwendet.

237 Eine Interpretation abstrakter Abwigungsregeln enthilt die Konzeption der Priifung der Verhilt-
nisméaBigkeit als regelgeleitete Abwigung von Laura Clérico (2001). Diese Konzeption enthélt eine
Reihe von Regeln, die insbesondere an Wichtigkeits- und Beeintrachtigungsgrade ankniipfen.

238 Susan Hurley (1989) sieht darin das Anwendungsgebiet ihrer Abwigungskonzeption.
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muss im neuen Fall erst recht fiir A entschieden werden. Die Anwendung solcher Re-
geln kann deduktiv dargestellt werden, und damit als eine Art Interpretation.”

VI. Fazit

(1) Juristische Abwigungen weisen gegeniiber der Grundform der autonomen Abwiégung
Besonderheiten auf. Sie ergeben sich aus dem autoritativen und dem systemischen Charak-
ter des Rechts. Dieser fiihrt zu spezifischen Kohédrenzforderungen fiir juristische Abwié-
gungen.

(2) Es lassen sich Forderungen interner Kohérenz, die im Rahmen von Abwégungsurteilen
zu beachten sind, von solchen externer Kohirenz, die abwigungsunabhingige Kriterien
enthalten, unterscheiden.

(3) Forderungen interner Kohérenz konnen die Bildung eines Abwégungsurteils betreffen
oder eine Abwigung an Faktoren binden, die unabhéngig von der durchzufiihrenden Ab-
wigung bestimmt werden.

(4) Die Forderungen interner Kohédrenz lassen sich in Form von Abwégungsregeln dar-
stellen, die die Kriterien des abstrakten relativen Gewichts und des Erfiillungs- oder Beein-
trdchtigungsgrades der abzuwigenden Prinzipien verwenden.

(4) Zentrales Thema der juristischen Abwigung ist die Ermittlung objektiv geltender, , von
jedem verniinftigerweise zu akzeptierender Abwigungsregeln. Juristische Abwégung zielt
damit auf objektiv rationale, nicht autonome Begriindung von Abwigungsurteilen.

(5) Inwieweit eine objektive Begriindung eines juristischen Abwigungsurteils gelingt,
hingt davon ab, ob Erfiillungsgrade und Gewichte objektiv bestimmt werden konnen.
Kriterium der Objektivitit ist in erster Linie das verniinftiger Konvergenz. Dies setzt
nachvollziehbare Entscheidungskriterien voraus, die zwar nicht bestimmte Ergebnisse
zwingend festlegen, aber doch zu stabilen Akzeptanzen fithren konnen. Daneben be-
stehen objektiv giiltige formale Anforderungen an korrekte Abwigungsurteile sowie der
Anspruch des Abwiégenden auf normative Notwendigkeit seiner durch Prinzipien be-
griindeten Entscheidung.

(6) Abwigungen konnen im Rahmen von Interpretationsproblemen auftreten, es konnen
sich aber auch im Rahmen der Abwégung Probleme der Interpretation von Vorrangre-
geln stellen. Abwégung und Interpretation sind demnach unterschiedliche Begriindungs-
strukturen, die aber in verschiedener Weise miteinander verbunden werden konnen.

239 Eine Axiomatisierung abstrakter Abwigungsregeln findet sich bei Hage 2001.
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§ 8 Gerichtliche Kontrollkompetenzen

1. Die Grenzen der Rechtsanwendung

Rechtsanwendung beansprucht, geltendes Recht anzuwenden. Daraus folgt allerdings
nicht, dass Rechtsanwendung das Recht unverindert ldsst und nicht auch neues Recht
kreiert. Dies kann zum einen faktisch der Fall sein, indem gerichtliche Urteile neue Nor-
men schaffen, sei es in Bereichen der Offenheit des Rechts, sei es unter Abweichung von
bestehenden rechtlichen Regelungen. Zum anderen konnen Gerichte die Kompetenz zu
solchen Rechtskreationen oder Rechtsfortbildungen haben.”** Herkémmlich beansprucht
Rechtsanwendung jedoch, Erkenntnis des Rechts zu sein.”*' Im Prinzipienmodell stellt sich
eine besondere Problematik. Lisst sich nicht eine Rechtsauffassung objektiv und mit
Anspruch auf Verbindlichkeit aufgrund des Kriteriums verniinftiger Konvergenz begriin-
den, konnen Gerichte gleichwohl aufgrund intersubjektiv reflektierter autonomer Urteile
entscheiden. Damit erzeugen sie eine verbindliche Rechtsnorm - zumindest fiir den ent-
schiedenen Fall. Sie beanspruchen gleichwohl, gemédll dem geltenden Recht zu entschei-
den.

Das Prinzipienmodell erdffnet damit eine neue Perspektive fiir die Rechtfertigung
gerichtlicher Entscheidungen. So ist die Legitimitit verfassungsgerichtlicher Kontrolle
nicht notwendig auf den Bereich objektiver Rechtserkenntnis begrenzt. Andererseits ist
fraglich, warum in Bereichen, in denen verschiedene Rechtsauffassungen vertretbar sind,
Verfassungsgerichte die Kompetenz haben sollten, ihre Auffassung gegeniiber dem Ge-
setzgeber oder anderen Organen durchzusetzen. Die Abgrenzung von Abwigungs- und
Entscheidungskompetenzen bei der Anwendung des Rechts ist daher offen. Sie muss im
Rahmen des Prinzipienmodells normativ beantwortet werden. Im Rahmen einer analyti-
schen Untersuchung kann es allerdings nur darum gehen, die Moglichkeiten und Struktu-
ren dieser Abgrenzung aufzuzeigen.

Das Problem, zu dem der Anspruch, auch mit Abwégungsurteilen das geltende Recht
anzuwenden, fihrt, ist, dass Gerichte als Kontrollinstanz die letztlich mafgebliche Ent-
scheidung zu treffen haben und gerichtliche Entscheidungen aufgrund der Bindung von
Gesetzgeber und Exekutive an die Verfassung sowie der Exekutive auch an das einfache
Recht fiir diese Organe verbindlich sind. Gerichte miissen ihre Entscheidung als nach der
Verfassung oder dem einfachen Recht gefordert vertreten, auch wenn ihre Begriindung
zweifelhaft ist. Da politische Entscheidungen im Verfassungsstaat zudem in hohem Maf3
rechtlichen Bindungen unterliegen, fiihrt die dargelegte Struktur von Abwigungen zu dem

240 Zu den Grenzen richterlicher Kompetenzen allgemein Neuner 2005.
241 Vgl. Somek 2006, 7, sowie die Suche nach einer kognitiven Begriindung von Abwigungsurteilen,
137.

192



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

Problem der Verdringung von Gesetzgeber und Exekutive durch die Gerichte.**

in besonderem Mafe fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit.”*’

Da dies wiederum unter Gesichtspunkten von Demokratie und Gewaltenteilung nicht
hinnehmbar erscheint, verzichten Gerichte in einigen Bereichen auf eine vollstindige Kon-
trolle von legislativen, judikativen und exekutiven Akten. Beispiele sind:

Dies gilt

- die Anerkennung von Spielrdumen** des Gesetzgebers: Soll lediglich gesagt werden,
dass ein Gesetz im Rahmen der geltenden Verfassung erlassen worden ist, wiren
Spielrdaume lediglich das Ergebnis des Fehlens rechtlicher Bindungen. Es scheint je-
doch, dass die Anerkennung von "Spielrdumen" auch eine argumentative Funktion in
der Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen hat.

- die Beschrinkung auf Authebung offensichtlich oder eindeutig fehlerhafter Entschei-
dungen oder nicht vertretbarer Entscheidungen, z.B. im Rahmen der Verhéltnismifig-
keitspriifung: Gibt es offensichtlich oder eindeutig falsche Entscheidungen, dann auch
nicht offensichtlich oder eindeutig falsche Entscheidungen, die von Gerichten - entge-
gen dem geltenden Recht? - nicht aufgehoben werden sollen.

- die Priifung lediglich eines sachlichen Grundes, nicht eines hinreichenden Grundes fiir
eine Ungleichbehandlung: Sind sachliche Griinde keine hinreichenden Griinde, dann
gibt es Ungleichbehandlungen, die von Gerichten akzeptiert werden, ohne dass es eine
ausreichende rechtliche Rechtfertigung fiir sie gibt.

- die Beschriinkung der Uberpriifung fachgerichtlicher Entscheidung auf die Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts. Da nach einfachem Recht nicht gerechtfertigte Ein-
griffe in Grundrechte keine gesetzliche Grundlage haben, miissten sie wegen des
Vorbehalts des Gesetzes als Grundrechtsverletzung angesehen werden, was jedoch
nicht angenommen wird.

- die Anerkennung von Beurteilungsspielrdumen der Verwaltung: Gerichte beanspru-
chen, in der Lage zu sein, unbestimmte Rechtsbegriffe zu interpretieren und anzuwen-
den, verzichten in manchen Fillen aber darauf, dies zu tun, obwohl dies moglich
wire.

Diese Argumentationsfiguren lassen sich in der Weise interpretieren, dass Gerichte auf
eine vollstindige rechtliche Uberpriifung der Entscheidungen anderer Organe verzichten.
Die Frage ist, wie dies mit der Rechts- und Verfassungsbindung der Gerichte wie auch der
der anderen Organe vereinbar ist.

Ein Vorschlag zur Losung dieses Konflikts zwischen Demokratieprinzip und Gewal-
tenteilung einerseits, dem Gebot verfassungsgerichtlicher Kontrolle andererseits ist die Ab-
wigung materieller und formeller Prinzipien.245 Materielle Prinzipien gebieten z.B. die Re-
alisierung von Grundrechten, formelle Prinzipien die Respektierung von Entscheidungen
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers. Soweit allerdings die verfassungsrechtlich

242 Dies wird insbesondere von Bockenforde 1991 und Forsthoff 1976 zur Grundlage der Kritik an der
Wertordnungslehre des BVerfG gemacht.

243 Zum Problem der Legitimitit verfassungsgerichtlicher Kontrolle in der Demokratie Riecken 2003.

244 Zu einer Liste verschiedener Arten von "Spielrdumen” in der Rechtsprechung des BVerfG Alexy
2002, 15f.

245 Alexy 2002, 29; Raabe 1998, 412ff.; Afonso da Silva 2003, 152ff.; Riecken 2003, 460ff.
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gebotene Losung erkennbar ist, muss die Verfassung angewandt werden.?*® Ist hingegen
eine solche Erkenntnis nicht moglich, sind also verschiedene Auffassungen vertretbar, soll
eine Abwigung materieller und formeller Prinzipien bestimmen, wie weit die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle gehen soll oder darf.

Dieser Ansatz ldsst jedoch im Unklaren, auf welche Grundlage sich die gerichtliche
Kontrolle stiitzen soll, wenn nicht erkennbar ist, was verfassungsrechtlich geboten ist. Ein
Verfassungsgericht kann schwerlich sagen: "Wir wissen zwar auch nicht, was verfassungs-
rechtlich geboten ist, halten dieses Gesetz aber fiir verfassungswidrig." Eine gerichtliche
Entscheidung muss materiell begriindet werden. Wenn eine Rechtserkenntnis nicht mog-
lich ist, ist fraglich, welche andere Legitimationsgrundlage fiir sie in Betracht kommt.

Die Konzeption autonomer Normbegriindung bietet einen alternativen Ansatz zur
Begriindung rechtlicher Entscheidungen, der im Ausgangspunkt ohne kognitive Anspriiche
auf Rechtserkenntnis auskommt. Der Richtigkeitsanspruch normativer Urteile ist ein nor-
mativer, nimlich der Anspruch, dass das Urteil durch die stirkeren Griinde geboten ist. Die
Richtigkeitsanspriiche verschiedener Organe, seien es Gerichte oder Gesetzgeber, konnen
allerdings kollidieren. Bei der Frage, welchem Organ die Letztentscheidungskompetenz
zukommen soll, kommen formelle Prinzipien ins Spiel. Dies ist das Modell konkurrie-
render Rechtskonzeptionen, das im Folgenden - nach einigen begrifflichen Abgrenzungen
- zu entwickeln ist.

Il.  Kontrollkompetenz, Kontrollmafistab und Kontrollintensitdt

Zu unterscheiden sind Fragen der Kontrollkompetenz, des KontrollmafBstabs und der Kon-
troll- oder Priifungsintensitit.

Die Frage des KontrollmaBstabs betrifft die Bestimmung der von Gerichten zu iiber-
priifenden rechtlichen Anforderungen. Die gerichtliche Kontrolle kann sinnvollerweise
nicht weiter gehen als die rechtlichen Bindungen. Fraglich ist jedoch, ob es rechtliche
Anforderungen gibt, die nicht gerichtlich tiberpriift werden, und welche dies ggf. sind. Es
geht also um die Identitéit oder Divergenz von Handlungs- und KontrollmaBstab.”*” Diese
Frage ist von der der Zuordnung von Abwigungskompetenzen im Sinne der Kompetenz
zu letztverbindlicher Entscheidung zu unterscheiden. Zwar fiihrt eine Beschrinkung des
KontrollmaBstabs indirekt auch zu einer Beschrinkung gerichtlicher Kontrollkompeten-
zen. Anders als nach dem direkten kompetentiellen Ansatz wird mit dieser Konstruktion
jedoch angenommen, dass die Rechtsbindung nur unvollstindig kontrolliert wird. Nach
dem kompetentiellen Ansatz wird demgegeniiber jede rechtliche Bindung der Entschei-
dung kontrolliert, aber eben nur kontrolliert und nicht die Entscheidung durch eine des
Gerichts ersetzt.

Entscheidend fiir die Kontrollkompetenz der Gerichte ist, wer letztlich iiber bestimm-
te entscheidungserhebliche Fragen zu urteilen hat, wem also insoweit die "Letztentschei-

246 So auch Alexy 2002, 29. Die Frage der Erkennbarkeit des Rechts steht im Vordergrund bei Iglesias
Vila 2001; Somek 2006; Pavlakos 2007.
247 Dazu Raabe 1998, 147ff. Zur Intensitét richterlicher Kontrolle auch Rivers 2006.
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dungskompetenz" zusteht. Dabei geht es nicht eigentlich darum, wer als letzter entscheidet.
Dies sind in Streitféllen stets die Gerichte. Auch werden Letztentscheidungskompetenzen
von Gesetzgeber oder Verwaltung nicht in dem Sinne vertreten, dass diese tiberhaupt kei-
ner gerichtlichen Kontrolle unterldgen. Die Frage ist vielmehr, ob und inwieweit Gerichte
die Kompetenz zu positiver Kontrolle, also zu einer Inhalts- oder Ergebniskontrolle, haben
oder auf eine negative Kontrolle beschrinkt sind, also nur Fehler in Vorgang oder Begriin-
dung der Entscheidung feststellen, aber keine eigene Bewertung vornehmen diirfen.

So hat das Bundesverwaltungsgericht fiir Indizierungsentscheidungen angenommen,
dass der im Rahmen dieser Entscheidungen notwendige Abwigungsvorgang vollstin-
dig gerichtlich kontrollierbar sei, wihrend fiir die Abwédgungsentscheidung ein Beur-
teilungsspielraum der Behorde bestehe.”*®

Dies entspricht der Vorstellung, dass verschiedene Rechtsanwender bei der Beurteilung
desselben Abwigungsproblems zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen konnen,
ohne dass die abweichenden Beurteilungen als falsch erwiesen werden konnten. Ent-
scheidend ist dann, wessen Beurteilung rechtlich verbindlich sein soll, wer also die
Kompetenz hat, das Abwégungsproblem verbindlich zu entscheiden.

Die Frage nach der Kontroll- oder Priifungsintensitit ist mehrdeutig. Zum einen kann
sie den gebotenen Priifungsaufwand, insbesondere bei Beweisaufnahmen, betreffen. Dies
betrifft Aspekte der Funktionsfihigkeit der Justiz, die hier nicht diskutiert werden sollen.
Zum anderen kann Kontrollintensitédt in dem Sinne verstanden, dass nicht jeder Fehler vom
Gericht beanstandet wird, sondern nur solche einer gewissen Erheblichkeit. Die Be-
riicksichtigung formeller Prinzipien z.B. zugunsten der Entscheidung des Gesetzgebers
fithrt dazu, dass die Aufhebung eines Gesetzes als verfassungswidrig nicht nur die Uber-
zeugung des Gerichts vom Vorrang der entgegenstehenden verfassungsrechtlichen Prinzi-
pien gegen die dieses Gesetz stiitzenden materiellen Prinzipien erfordert, sondern dass die
Griinde fiir die Authebung gewichtiger sein miissen als die das Gesetz stiitzenden Verfas-
sungsprinzipien zusammen mit dem formellen Prinzip, das die Beachtung der Entschei-
dung des Gesetzgebers unabhingig von ihrer materiellrechtlichen Richtigkeit fordert. Die
Existenz eines solchen Prinzips steht auler Frage. Es begriindet die normative Geltung
positiver Gesetze unabhiingig von ihrer Richtigkeit. Der Punkt hier ist, dass dieses Prinzip
auch bei der Abwigung verfassungsrechtlicher Prinzipien zu beriicksichtigen ist. Die Kon-
sequenz ist, dass sich die Balance zugunsten der vom Gesetzgeber gewihlten Losung
verschiebt. Die Aufthebung des Gesetzes als verfassungswidrig ist erst moglich, wenn ver-
fassungsrechtliche Griinde dafiir die materiellen Griinde fiir das Gesetz nicht nur iiberwie-
gen, sondern erheblich iiberwiegen.*** Welches Maf an Erheblichkeit gefordert ist, hingt
vom Gewicht der einschlédgigen formellen Prinzipien ab.

248 BVerwGE 91, 211 (216).

249 Riehm 2006 fiihrt den Begriff des "Abwédgungsmalies” ein, um wiederzugeben, dass ein Prinzip sich
nicht schon bei bloBem Uberwiegen gegen ein anderes durchsetzt, sondern ein hoheres Gewicht
gefordert ist. Das Abwigungsmall gebe an, welches Verhiltnis zwischen den fiir und gegen das
Ergebnis sprechenden Abwigungsaspekten jedenfalls bestehen miisse, damit die Abwigung zu dem
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Das Problem der Beschrinkung gerichtlicher Kontrollméglichkeiten stellt sich somit
in unterschiedlicher Weise hinsichtlich der Kontrollkompetenzen, des KontrollmafB3stabs
und der Kontrollintensitét. In einem Verfassungsstaat ist eine Beschriankung der gerichtli-
chen Kontrolle in jeder dieser Hinsichten problematisch. Eine Beschrinkung eines verfas-
sungsrechtlichen Kontrollma@stabs ist durch den einfachen Gesetzgeber nicht moglich,
und erst recht nicht aufgrund allgemeiner Erwigungen zur gerichtlichen Kontrollintensitét.
Die Begrenzung gerichtlicher Kontrollintensitét steht vor dem Problem, dass der verfas-
sungsgebundene Gesetzgeber oder andere Organe sich gegeniiber einer Kontrolle der Ver-
fassungsméiBigkeit ihrer Manahmen nicht auf formelle Prinzipien berufen konnen, die die
Verbindlichkeit ihrer Entscheidung inhaltsunabhéngig begriinden. Denn ihre Kompetenzen
sind durch die Verfassungsbindung eingeschrinkt. Verbindlichkeit kann daher nur fiir ver-
fassungsgemiBe Entscheidungen beansprucht werden, nicht inhaltsunabhédngig. Moglich
erscheinen hingegen Begrenzungen der gerichtlichen Kontrollkompetenzen.

Legislative Spielraume ergeben sich demnach aus der Kompetenz des Gesetzgebers,
Einschitzungen oder Entscheidungen nach eigenem Urteil zu treffen, und den Ausschluss
der Kompetenz von Gerichten, diese durch eigene Einschidtzungen oder Entscheidungen zu
ersetzen, obwohl fiir derartige gerichtliche Entscheidungen ausreichende KontrollmaBstibe
oder Kontrollmoglichkeiten vorhanden wéren

Der Verzicht auf die Aufhebung nicht offensichtlich fehlerhafter Entscheidungen
ergibt sich aus der Kompetenz des entscheidenden Organs zu eigener Beurteilung und dem
Ausschluss einer gerichtlichen Kompetenz, diese zu korrigieren, obwohl das Gericht bei
eigener Priifung zu dem Ergebnis gelangen konnte, dass die Entscheidung fehlerhaft ist.

Der Verzicht auf die Priifung, ob ein hinreichender Grund fiir eine Ungleichbehand-
lung besteht, ergibt sich aus der Kompetenz des Gesetzgebers, Differenzierungen vorzu-
nehmen, und dem Ausschluss der gerichtlichen Kompetenz, die Berechtigung solcher Dif-
ferenzierungen nach eigener Uberzeugung zu beurteilen.

Die Beschrinkung der Kontrolle fachgerichtlicher Entscheidungen auf die Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts ergibt sich aus der Kompetenz der Fachgerichte zu eigen-
verantwortlicher Interpretation und Anwendung des einfachen Rechts. Fehler, die allein in
der Interpretation und Anwendung einfachen Rechts liegen, sind verfassungsrechtlich hin-
zunehmen, auch wenn sie zu grundrechtswidrigen Ergebnissen fiihren.

Exekutive Beurteilungsspielrdume ergeben sich demzufolge aus der Kompetenz der
Verwaltung zu letztverantwortlicher Entscheidung, die aus dem Ausschluss gerichtlicher
Kompetenzen zu eigener, positiver Bewertung folgt, nicht hingegen aus Beschrinkungen
von Kontrollmafstab oder Kontrollintensitt.

In allen diesen Fillen geht es um die Beschrinkung gerichtlicher Kontrollkompetenz
trotz vorhandenen KontrollmaBstabs. Nun miissen Entscheidungen aufgrund der Abwi-
gung rechtlicher Prinzipien aber vom Urteilenden als rechtliche Entscheidungen vertreten

entsprechenden Ergebnis fithren diirfe (ebd., 103). Dieses Phidnomen lisst sich jedenfalls in man-
chen Fillen mit der Wirkung formeller Prinzipien erkldren.
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werden.” Sie fallen damit prinzipiell in die Entscheidungskompetenz der Gerichte. Wenn
alle in den Anwendungsbereich verfassungsrechtlicher Prinzipien fallenden Entscheidun-
gen als Entscheidungen aufgrund Verfassungsrechts anzusehen sind, verfassungsrechtliche
Entscheidungen Vorrang vor allen anderen hitten und allein die Auffassung des Verfas-
sungsgerichts fiir diese Entscheidungen mafgeblich wire, wird der verbleibende Bereich
politischer Entscheidungen stark eingeschrinkt. Dies fiihrt zu der Frage, ob unabhiingig
von der materiellen verfassungsrechtlichen Beurteilung die Kontrollkompetenzen251 eines
Gerichts beschrinkt werden konnen, um die Gestaltungsfreiheit anderer Organe, insbeson-
dere des einfachen Gesetzgebers, zu sichern.

IIl. Ansdtze zur Begrenzung gerichtlicher Kontrollkompetenzen

Es lassen sich verschiedene Konstruktionen unterscheiden, um gerichtliche Kontrollkom-
petenzen zu beschrinken:

(1) Die Annahme der Offenheit der Verfassung oder der Rechtsordnung in Kollisions-
féllen.

Der Ansatz der Offenheit des Rechts nimmt an, dass die gerichtliche Kontrolle genau so
weit reicht, wie rechtliche KontrollmaBstibe vorhanden sind. Es gebe jedoch Bereiche, in
denen keine rechtlichen Beurteilungsmalstibe existierten. Nun gibt es in einem Rechts-
system, das in groBem Umfang Prinzipien enthélt, kaum Fille, in denen keine Rechtsnorm
anwendbar ist. Offenheit entsteht vielmehr, weil mehrere kollidierende Prinzipien anwend-
bar sind, die Rechtsordnung aber keine Vorrangkriterien fiir einen solchen Konflikt ent-
hilt. Aber auch in Fillen, in denen die Anwendung im konkreten Fall nicht durch die gel-
tenden Rechtsnormen determiniert wird, gibt es rechtliche Bindungen der Entscheidung.
Zum einen sind formale Rationalititsanforderungen zu beachten, insbesondere solche kor-
rekter Abwigung. Zum anderen ergeben sich Bindungen aus Rechtsprinzipien. Zudem er-
gibt sich aus der Struktur normativer Argumente, dass das Ergebnis der Abwigung rechtli-
cher Prinzipien als rechtlich geboten vertreten werden muss, obgleich diese Entscheidung
nicht rechtlich determiniert ist.

Ein Beispiel fiir die Bestimmung verfassungsgerichtlicher Kontrollkompetenzen nach
dem Kiriterium der Offenheit des Rechts ist Alexys Annahme, bei Abwigungen seien Patts
moglich, bei denen sich weder ein Vorrang des einen noch des anderen kollidierenden
Prinzips begriinden lasse. Dies stelle einen strukturellen Spielraum dar.>* Es ist allerdings

250 Fiir empirische Einschidtzungen gilt dies allerdings nicht, da diese nicht aufgrund einer Abwéigung
rechtlicher Prinzipien beurteilt werden. Zum Problem empirischer Einschidtzungsspielrdiume Raabe
1998.

251 Als Entscheidungskompetenz wird hier nicht die Kompetenz des Gerichts zur Entscheidung eines
Falles bezeichnet, sondern die Kompetenz, einzelne entscheidungsrelevante Fragen (genauer Abwi-
gungsfragen) nach eigener Uberzeugung zu entscheiden. Im Gegensatz dazu steht die Annahme ei-
ner Pflicht des Gerichts, die Beurteilung anderer Organe des Rechtssystems, z.B. des Gesetzgebers,
fiir seine Entscheidung zu iibernehmen.

252 Alexy 2002, 22.
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fraglich, in welchem Umfang solche Patts vorkommen. Je differenzierter Abwigungen
durchgefiihrt werden, desto weniger Fille exakter Gleichgewichtigkeit der kollidierenden
Prinzipien werden sich ergeben. Eine weiteres Problem ist, dass das Vorliegen von
Gleichgewichtigkeit wiederum umstritten und rational nicht entscheidbar sein kann. Es
trifft aber nicht zu, dass in diesen Fillen keine rechtlichen Malstibe existierten. Es geht
um Fragen der Moglichkeit der Erkenntnis des Rechts im Fall von Abwégungen und die
Auswirkungen von Erkenntnisgrenzen - in der Terminologie Alexys "epistemische
Spielréiume"253 - auf die richterliche Kontrolle. Der Ansatz der Offenheit 16st somit das
Problem der Bestimmung gerichtlicher Kontrollkompetenzen nicht, sondern nimmt es
nicht wahr.

(2) Die Grenzen der Rechtserkenntnis

Dem traditionellen Anspruch gerichtlicher Entscheidungen, sich auf Rechtserkenntnis zu
griinden, entspricht es, die Grenzen gerichtlicher Kontrollkompetenzen dort zu ziehen, wo
eine Erkenntnis des Rechts nicht moglich ist. Erkenntnisspielriume kommen nach diesem
Ansatz in vollem Umfang den kontrollierten Organen zugute. Im Abwégungsmodell hat
dies allerdings gravierende Auswirkungen, denn Abwigungsurteile sind keine Erkenntnis-
akte. Sie unterliegen zwar formalen Anforderungen rationaler Normbegriindung, sind in
der Substanz aber Akte normativer Festsetzung. Es wire dennoch missverstidndlich zu sa-
gen, Abwigungsurteile seien nicht rational begriindbar. Ein korrekt gebildetes Abwi-
gungsurteil ist so rational begriindet wie moglich. Das Problem ist, dass keine hinreichen-
den kognitiven Kriterien fiir die Losung von Abwégungsproblemen zur Verfiigung stehen,
die die Entscheidung determinieren konnten. Die Beschrinkung richterlicher Kontrolle auf
das, was als Rechtserkenntnis begriindbar ist, wiirde eine substantielle Abwigungskon-
trolle in weitem Umfang ausschlieBen.””* Dem stehen zwei Einwinde gegeniiber:

- die Alternative des Kriteriums verniinftiger Konvergenz als Malistab objektiver Begriind-
barkeit an Stelle der Forderung von Rechtserkenntnis;

- die positiven Effekte einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle fiir das Rechtssystem, die
andere Legitimationsquellen fiir gerichtliche Entscheidungen als die der Rechtserkenntnis
eroffnen konnen.

Es ist jedenfalls nicht zwingend, anzunehmen, dass gerichtliche Kontrolle nur auf der
Grundlage objektiver Rechtserkenntnis gerechtfertigt werden kann.

(3) Das Gebot richterlicher Selbstbeschriankung.
Eine Moglichkeit, den Konflikt mit anderen Organen zu vermeiden, ist eine richterliche

Selbstbeschrinkung. Gerichte sollen demnach unter bestimmten Voraussetzungen da-
von absehen, ihre Kompetenzen auszuiiben. Diese Position ist jedoch unbefriedigend,

253 Alexy 2002, 16.
254 Dafiir Buchwald 1996, 338f.; Pache 2001, 497ff.; Hain 1999, 156f.
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da sie es in das Ermessen von Gerichten stellt, das geltende Recht anzuwenden.”>> Das
Gebot, dass Gerichte das geltende Recht anwenden sollen, sollte aber als Grundannah-
me eines Rechtssystems akzeptiert werden.

(4) Die Kompetenz des einfachen Gesetzgebers zur Verfassungsidnderung oder die ande-
rer Organe des Rechtssystems zur Anderung des einfachen Rechts.

Kompetenzen anderer Organe konnten vor gerichtlichen Entscheidungen geschiitzt wer-
den, indem jenen eine Kompetenz zur Rechtsinderung zugesprochen wird. Mit einem ein-
fachen Gesetz, das der Verfassung widerspricht, miisste dann die verfassungsrechtliche
Lage geindert werden. Gerichte miissten dann gemif3 dieser gednderten Rechtslage ent-
scheiden. Auch diese Konzeption erscheint jedoch nicht akzeptabel. Sie ist mit der
Bindung an die Verfassung und dem Vorrang der Verfassung vor einfachem Recht unver-
einbar.

(5) Die Einordnung von verfassungsrechtlichen Entscheidungen der Gerichte als einfach-
rechtliche Entscheidungen.

Rainer Wahl hat die These vertreten, Entscheidungen eines Gerichts hitten, selbst wenn sie
auf Verfassungsrecht gestiitzt wiirden, nur einfachrechtlichen Rang, da sie nicht aus der
Verfassung ableitbar seien.”® Diese These betrifft allerdings nur die Verfassungskonkreti-
sierung durch einfache Gerichte, nicht Entscheidungen von Verfassungsgerichten. Dariiber
hinaus ist fraglich, ob ein Gericht diese Argumentation tibernehmen kann. Denn aus der
Sicht des Gerichts ist sein Urteil verfassungsrechtlich geboten. Das Urteil ergibt sich zwar
erst aufgrund einer Vorrangentscheidung des Gerichts, aber das Gericht kann seine Ent-
scheidung selbst nicht als Grund fiir sein Urteil anfiihren. Vielmehr muss das Gericht seine
Entscheidung als durch die Verfassung geboten vertreten. Damit muss es auch fiir seine
Entscheidung den Vorrang der Verfassung vor dem einfachen Gesetz beanspruchen. Das
Argument, die Entscheidung des Gerichts habe selbst nur einfachrechtlichen Charakter,
kann vom Gericht in seiner Entscheidung nicht beriicksichtigt werden.

(6) Eine Begrenzung der Kontrollkompetenzen der Gerichte aufgrund funktionell-rechtli-
cher Gesichtspunkte.257

Diese konnen in Form formeller Prinzipien zur Geltung gebracht werden, die die Beach-
tung bestimmter autoritativer Entscheidungen fordern, z.B. der des Gesetzgebers, durch
andere Rechtsorgane. Will ein Gericht von einer solchen Entscheidungen abweichen, sind
nicht nur materielle Prinzipien gegeneinander abzuwigen, sondern die materiellen Griinde

255 Ein Beispiel fiir die Kritik richterlicher Selbstbeschrinkung mit dem Argument, das Gericht hitte
die verfassungsrechtliche Streitfrage selbst entscheiden miissen und nicht an den Gesetzgeber ver-
weisen diirfen, ist die Kopftuch-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 108, 282.

256 Wahl 1996, 649f.

257 Schuppert 1980; Zimmer 1979.
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gegen das Gesetz miissen gegen die dieses rechtfertigenden materiellen und formellen
Prinzipien abgewogen werden. Eine Abweichung von der Entscheidung des Gesetzgebers
erfordert also nicht nur ein Ubergewicht hinsichtlich der materiellen Prinzipien, sondern
Griinde, die die materiellen und formellen Prinzipien tiberwiegen, die die autoritative Ent-
scheidung stiitzen.

Das Problem dieser Konzeption ist, dass von dem verfassungsrechtlich gebotenen
Abwigungsergebnis abgewichen wird. Kommt die Abwigung materieller verfassungs-
rechtlicher Prinzipien zu einem bestimmten Ergebnis, miisste dieses auch fiir den Gesetz-
geber oder andere Rechtsorgane verbindlich sein. Wie kann ein formelles Prinzip den
Gesetzgeber von dieser Verfassungsbindung freistellen? Aufgrund des Vorrangs der Ver-
fassung kann ein Gericht eine Norm nicht bestehen lassen, wenn es zu der Uberzeugung
kommt, dass sie erkennbar verfassungswidrig ist. Die Beschrinkung von gerichtlichen
Entscheidungskompetenzen kann daher nicht rein funktionell-rechtlich begriindet wer-
den,”® sondern muss zugleich am Begriff des Verfassungsrechts ansetzen.

1V. Das Modell konkurrierender Rechtskonzeptionen

Das Problem, rechtlich gebundenen Organen Entscheidungsspielrdume einzurdumen, ist,
dass ein Gericht, das zu einer bestimmten rechtlichen Beurteilung gelangt, folgern muss,
dass die rechtliche Bindung des kontrollierten Organs an die vom Gericht bestimmte Norm
besteht. Es gilt z.B. aus Sicht eines Verfassungsgerichts:

(1) Die Verfassung enthilt die Regelung N.

(2) Der Gesetzgeber ist an die Verfassung gebunden.

(3) Also ist der Gesetzgeber an N gebunden.
Diese Folgerung lédsst sich vermeiden, indem zwischen objektiv geltendem Verfassungs-
recht und konkurrierenden Interpretationen des Verfassungsrechts unterschieden wird. Die
Bindung des Gesetzgebers kann dann wie folgt formuliert werden:

(2') Der Gesetzgeber ist an die objektiv giiltigen Verfassungsnormen gebunden.
Dies konnen in der Verfassung enthaltene Regelungen, vom Gesetzgeber zu beriick-
sichtigende Verfassungsprinzipien oder Verfassungsinterpretationen sein, deren objektive
Giiltigkeit aufgrund des Kriteriums verniinftiger Konvergenz gezeigt werden kann. Verfas-
sungsinterpretationen, die nicht als objektiv giiltig begriindet werden kdnnen, sind hinge-
gen nicht bindend. Weichen die Verfassungsinterpretation von Gericht und Gesetzgeber
voneinander ab, entsteht ein Konflikt divergierender Rechtsauffassungen. Es ist dann
aufgrund einer Abwigung zu bestimmen, wessen Rechtsauffassung maBgeblich sein soll,
wie also die Abwigungs- und Entscheidungskompetenzen verteilt werden sollen. Das Mo-
dell konkurrierender Rechtskonzeptionen nimmt also an, dass im Fall unterschiedlicher
Auffassungen iiber das geltende Recht verschiedene grundsitzlich gleichgeordnete Abwi-
gungskompetenzen kollidieren und die Abgrenzung dieser Kompetenz nach Optimierungs-
gesichtspunkten erfolgt.

258 So auch Alexy 1985, 497.
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1. Grundstruktur

Das Modell konkurrierender Konzeptionen des Rechts erreicht eine Begrenzung der ge-
richtlichen Kompetenzen, indem auch die kontrollierte Entscheidung als rechtliche Ent-
scheidung angesehen wird, die die gleichen Mafstibe anzuwenden hat wie das kontrollie-
rende Gericht. Damit stehen sich zwei Kompetenzen zu solchen rechtlichen Entschei-
dungen gegeniiber, die des erstentscheidenden Organs und die des kontrollierenden Ge-
richts. In dieser symmetrischen Ausgangssituation ist es nicht selbstverstindlich, dass al-
lein Gerichte die letztverbindliche Entscheidung zu treffen haben. Die Uberzeugung eines
Gerichts, was das richtige Ergebnis der Abwégung ist, ist nicht gleichbedeutend mit dem,
was rechtlich gilt. Es handelt sich um eine individuelle Konzeption des Rechts, die mit
anderen Konzeptionen kollidieren kann. Das definitive Ergebnis der Interpretation des
Rechts ist damit offen. Dies ermoglicht die Anwendung formeller Prinzipien, aufgrund
derer die definitiven Abwigungskompetenzen bestimmt werden.

So kann die Kontrollkompetenz eines Verfassungsgerichts begrenzt werden, indem
der Entscheidung des Gesetzgebers verfassungsrechtlicher Charakter zugeschrieben wird,
nidmlich insofern, als sie eine Interpretation der Verfassung darstellt. Denn auch das ein-
fache Gesetz ist im Anwendungsbereich verfassungsrechtlicher Prinzipien Ergebnis einer
Entscheidung, die die Abwédgung verfassungsrechtlicher Prinzipien einschliet oder jeden-
falls einschlieBen muss. Soweit dies der Fall ist, kann auch der einfache Gesetzgeber bean-
spruchen, seine Entscheidung sei verfassungsrechtlich geboten oder jedenfalls zuléissig.259

Damit wird eine Gleichordnung von Verfassungsgericht und Gesetzgeber angenom-
men. Das Modell konkurrierender Konzeptionen der Verfassungsinterpretation geht davon
aus, dass bei der Abwigung verfassungsrechtlicher Prinzipien verschiedene Ergebnisse
vertreten werden konnen. Jeder Abwigende muss zwar sein Urteil als verfassungsrechtlich
richtig und geboten vertreten. Die Urteile verschiedener Urteiler sind jedoch grundsitzlich
gleichgeordnet. Dementsprechend kann prinzipiell jedes dieser Urteile gleiche Beachtung
verlangen.

Das Verfassungsgericht konnte demnach verpflichtet sein, nicht ohne weiteres nach
seinem eigenen Abwigungsurteil iiber die verfassungsrechtlich zuldssige Regelung zu
entscheiden, sondern nur unter bestimmten, niher zu definierenden Voraussetzungen. Die
gesetzlichen Regelungen sind dabei als Ausdruck der verfassungsrechtlichen Abwéagungs-
urteile des einfachen Gesetzgebers anzusehen, die Respektierung durch das Verfassungs-
gericht fordern. Inwieweit diese Forderung definitive Geltung beanspruchen kann, ldsst
sich allerdings erst aufgrund einer Abwigung der fiir und gegen die jeweiligen Abwi-
gungskompetenzen sprechenden Prinzipien beurteilen.

Im Fall der Kontrolle fachgerichtlicher Urteile stehen sich Interpretationen des einfa-
chen Rechts gegeniiber, einerseits des Fachgerichts, andererseits - jedenfalls hypothe-
tisch®® - des Verfassungsgerichts. Ebenso geht es bei administrativen Beurteilungsspiel-
rdumen um konkurrierende Konzeptionen hinsichtlich der Anwendung einfachen Rechts.

259 Vgl. Sieckmann 1990, 160ff.
260 Vgl. den Vorschlag von Marcel Kaufmann 1997.
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Voraussetzung ist jeweils, dass die Rechtskonzeption der kontrollierten Instanz nicht als
fehlerhaft erwiesen werden kann, sondern als vertretbar anzusehen ist. In diesem Fall ist es
eine offene Frage, ob ein kontrollierendes Organ seine Rechtskonzeption an die Stelle der
des kontrollierten Organs setzen darf.

2. Einwdnde

Gegen dieses Modell sind verschiedene Einwédnde erhoben worden. Eine erste Frage ist, ob
Gerichte verpflichtet sind, Verfassungsinterpretationen anderer Organe, insbesondere des
einfachen Gesetzgebers, zu beriicksichtigen und u.U. eine Begrenzung ihrer Entschei-
dungskompetenzen vorzunehmen.”®' Eine solche Pflicht gehdrt zwar nicht zu den explizit
anerkannten Standards gerichtlicher Entscheidungen, 1dsst sich aber aus dem Demokratie-
prinzip begriinden. Wenn der Gesetzgeber als unmittelbar demokratisch legitimiertes
Organ mit seinen Entscheidungen ein bestimmtes Verfassungsverstindnis zum Ausdruck
bringt, ist dies verfassungsrechtlich nicht unerheblich. Allerdings kann sich daraus keine
definitive Pflicht von Gerichten ergeben, diese Auffassung zu respektieren und bei ihren
Entscheidungen zugrunde zu legen. Geboten ist lediglich eine Beriicksichtigung als prin-
zipielles Argument bei der richterlichen Entscheidungsfindung.”*®

Andere Einwinde bestreiten nicht die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen
Begrenzung gerichtlicher Entscheidungskompetenzen zur Absicherung eines gewissen
Males legislativer Gestaltungsfreiheit, wenden sich jedoch gegen einzelne Annahmen des
Modells konkurrierender Verfassungskonzeptionen. So ist von Raabe eingewandt worden,
dass der Gesetzgeber nicht zur Verfassungsinterpretation verpflichtet sei’® und dass ein
Gebot zur Beriicksichtigung fremder Verfassungsinterpretationen mit der Annahme eines
objektiven, unabhiingig von der Person des Anwenders existierenden Rechts™®* sowie mit

261 Dagegen Jestaedt 1999, 223 Fn. 73.

262 Zu erwigen ist, ob es sich um ein prinzipielles Gebot handelt, das moglichst weitgehende Realisie-
rung verlangt, oder um ein ledigliches prozedurales Beriicksichtigungsgebot. Zu dieser Unterschei-
dung Clérico 2001. Die Annahme moglichst weitgehender Realisierung ist problematisch, da eine
vollstandige Realisierung der Anerkennung von Verfassungsinterpretationen des einfachen Gesetz-
gebers mit dem Vorrang der Verfassung und der Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit, diesen
durchzusetzen, nicht vereinbar wire. Es kann aber ein Beriicksichtigungsgebot in einem schwi-
cheren Sinne anerkannt werden.

263 Raabe 1998, 270, Fn. 338. Die Kritik von Raabe versucht allerdings, das Modell konkurrierender
Verfassungskonzeptionen in Bezug auf Erkenntnisspielraume des Gesetzgebers anzuwenden. Dies
ist insofern problematisch, als das Problem unterschiedlicher Verfassungskonzeptionen, das kompe-
tenziell begriindete Spielraume notwendig macht, bei epistemischen Spielrdumen nicht notwendi-
gerweise auftritt. Vgl. auch Raabe 1998, 285f. Umgekehrt vermag Raabes Konzeption der Begriin-
dung solcher Spielrdume aufgrund der Kollision formeller Prinzipien mit materiellen, grundrechtli-
chen Prinzipien (ebd., 326) nicht Probleme zu 16sen, die sich gerade bei der Verfassungsinterpreta-
tion aufgrund des mit ihnen notwendigerweise verbundenen Anspruchs auf Vorrang der Verfassung
vor einfachen Gesetzen ergeben.

264 Raabe 1998, 271.
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dem Grundsatz richterlicher Unabhiingigkeit*® unvereinbar sei und die Grundrechtsbin-
dung der Gerichte gem. Art. 1 Abs. 3 GG missachte.”®

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Auffassung, Verfassungsinterpretation sei nicht
Aufgabe des Gesetzgebers und konne von ithm nicht verlangt werden, auf einem im Ver-
fassungsstaat iiberholten Verstindnis der Rolle des Gesetzgebers beruht. Soweit verfas-
sungsrechtliche Bindungen des Gesetzgebers bestehen, muss er diesen Folge leisten und,
soweit der Inhalt dieser Bindungen nicht eindeutig ist, eine Verfassungsinterpretation vor-
nehmen und jedenfalls implizit seinen Entscheidungen zugrundelegen.

Die Abhingigkeit des Ergebnisses der Rechtsanwendung davon, welche Auffassung
das Gericht selbst, auf 1. Stufe, als Verfassungsinterpretation vertritt, ist zwar nicht zu
bestreiten, begriindet aber keinen Einwand. Diese Abhiéngigkeit gilt trivialerweise auch in
einem herkdmmlichen Modell, in dem ein Gericht nur seine eigene Auffassung der richti-
gen Verfassungsinterpretation zu beriicksichtigen hat. Mit der Einfiihrung einer reflexiven
Struktur der Rechtsanwendung wird diese aus der Beobachterperspektive festzustellende
Abhingigkeit allerdings auch aus der Teilnehmerperspektive zu einem Kriterium der
Bestimmung des geltenden Rechts. Dies ist jedoch lediglich Folge davon, dass das her-
kommliche Modell nicht ausreicht, Probleme der Begriindung legislativer Gestaltungs-
freiheiten im Anwendungsbereich verfassungsrechtlicher Prinzipien zu 16sen. Es ist zudem
kein Problem hinsichtlich der Annahme der Existenz eines objektiven, von der Person des
Entscheidenden unabhingigen Rechts. Die entscheidende Forderung, die sich aus der
richterlichen Rechtsbindung ergibt, ist, dass die Begriindung der gerichtlichen Entschei-
dung vom Gericht nicht als ein Akt der Festsetzung dargestellt werden darf, sondern voll-
stindig und ausschlieBlich auf Griinde verweisen muss, die dem Gericht vorgegeben und
fiir dieses rechtlich verbindlich sind.”®’ Dies ist aber auch im Modell konkurrierender Ver-
fassungskonzeptionen auf jeder Stufe gewihrleistet, auf der das Gericht eine Entscheidung
zu treffen hat und damit als Teilnehmer des Rechtssystems titig wird, sowohl auf der
ersten Stufe der Verfassungsinterpretation durch das Gericht als auch auf der zweiten Stufe
der Abwiégung konkurrierender Verfassungsinterpretationen.268

Auch die richterliche Unabhéngigkeit steht in diesem Modell nicht in Frage. Richter-
liche Unabhiéngigkeit besteht nur unter Bindung an rechtliche Normen, sie bedeutet nicht
eine Freiheit von rechtlichen Bindungen. Wenn eine Bindung an Verfassungsinterpretatio-
nen des Gesetzgebers angenommen wird, stellt dies somit kein Problem hinsichtlich der
richterlichen Unabhingigkeit dar.

265 Ebd., 271, Fn. 339.

266 Ebd., 265 u. 153ff.

267 Daraus ergibt sich struktureller ein Unterschied zwischen Rechtsanwendung im Abwégungsmodell
und Rechtsetzung. Der Einwand der Einebnung dieser Unterscheidung (Raabe 1998, 270, Fn. 338
a.E.) greift daher nicht.

268 Es trifft daher nicht zu, dass das Modell konkurrierender Verfassungsinterpretationen legislative
Gestaltungsspielrdaume als eine Kollision lediglich formeller Prinzipien konstruiert (so Raabe 1998,
269). Das Gericht muss auch auf der 2. Stufe, der Abwigung kollidierender Konzeptionen, mate-
rielle Prinzipien anfithren. Allerdings raumt Raabe (a.a.O., 265) selbst ein, dass sein Verstdndnis
funktionell-rechtlicher Ansétze nicht ausschlieBt, dass solche Ansétze auch materielle Prinzipien -
neben Argumenten fiir die Bestimmung gerichtlicher Kompetenzen - enthalten.

203



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

Der fundamentalste Einwand Raabes ist, das Modell konkurrierender Verfassungs-
konzeptionen stelle eine Divergenzlosung des Problems der gerichtlichen Kontrollkompe-
tenzen dar und sei deshalb mit der Grundrechtsbindung der staatlichen Gewalt nicht ver-
einbar. Als Divergenzlosung bezeichnet Raabe Ansitze, die annehmen, es gebe gerichtlich
nicht durchsetzbare Grundlrechtsgehalte.269 Diese nihmen grundrechtlich falsche Entschei-
dungen in Kauf. Dieser Einwand differenziert jedoch nicht hinreichend zwischen definiti-
ven und prinzipiellen Grundrechtsgehalten. Raabe selbst erkennt an, dass prinzipielle
Grundrechtsgehalte nicht gerichtlich durchsetzbar sein, sondern nur in Abwégungen be-
riicksichtigt werden miissten.””’ Im Modell konkurrierender Verfassungsinterpretationen
steht der definitive Schutzgehalt nun aber erst nach einer Abwigung 2. Stufe unter Beriick-
sichtigung unterschiedlicher Konzeptionen, auch der des Gesetzgebers, fest. Die Auffas-
sung des Gerichts 1. Stufe ergibt lediglich eine prinzipielle grundrechtliche Gewdhrlei-
stung. Eine Divergenz von geltendem und gerichtlich durchsetzbarem Recht ist nicht gege-
ben, weil das geltende Recht nicht bereits durch Rechtskonzeptionen 1. Stufe festgelegt
wird.

Ein weiterer Einwand lautet, dass nur formelle Prinzipien gegeneinander abgewogen
wiirden und dies dazu fithren wiirde, dass das Abwigungsergebnis stets das gleiche sein
miisste.”’’ Richtig ist daran, dass die Abgrenzung von Abwigungskompetenzen ein
Problem formeller Prinzipien ist. Es sind Kompetenzen festzusetzen, und dies ist - defini-
tionsgemdll - Gegenstand formeller Prinzipien. Dies bedeutet allerdings nicht, dass
materielle Prinzipien dabei keine Rolle spielen konnten. Zum einen héngt die Begriindung
formeller Prinzipien selbst wiederum von materiellen Prinzipien ab. Zum anderen kénnen
materielle Prinzipien neben formellen Prinzipien relevant werden. So kann eine hohe
Intensitit eines Grundrechtseingriffs eine weitergehende verfassungsgerichtliche Kontrolle
rechtfertigen. Dies setzt voraus, dass Grundrechtsprinzipien fiir die Abwigung relevant
sind. Aber selbst wenn lediglich formelle Prinzipien abgewogen wiirden, folgte nicht, dass
das Ergebnis stets gleich miisste. Formelle Prinzipien konnen in verschiedenen Kontexten
unterschiedliches Gewicht haben und in unterschiedlichem Grad betroffen sein. So nimmt
das Gewicht von Entscheidungen des Gesetzgebers mit der Zeit ab. Rechtsfortbildungen
gegeniiber alten Gesetzen sind leichter zu rechtfertigen als gegeniiber aktuellen. Selbst
wenn aber Abwigungen formeller Prinzipien zu einfachen und konstanten Ergebnissen
fithren sollten, wére darin kein Nachteil zu sehen. Auch dieser Einwand greift daher nicht
durch.

V. Die Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen
Das Modell konkurrierender Rechtskonzeptionen macht eine Abgrenzung von Entschei-

dungskompetenzen erforderlich. Das Leitkriterium ist das einer optimalen Zuordnung von
Kompetenzen. Dies betrifft Gerichte, aber auch andere Organe des Rechtssystems. Letzt-

269 Raabe, a.a.0., 153.
270 Ebd., 159.
271 Afonso da Silva 2003, 152f.
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lich ist diese Kompetenzabgrenzung ein Teilaspekt eines optimalen Verfassungsdesigns,
das den Organen des Rechtssystems Kompetenzen in einer Weise zuordnet, die dem
Rechtssystem grofStmogliche Legitimitit verleiht.

1. Leitidee: Optimalitdit des Verfassungssystems

Das Leitkriterium der Optimalitiit erfordert zunichst die Angabe der Prinzipien, die fiir die
Abgrenzung von Abwigungskompetenzen relevant sind. Diese lassen sich systematisch
aus der Funktion des Rechts, eine verbindliche normative Ordnung der Gesellschaft zu
bilden, entwickeln. Verbindlichkeit erfordert eine normative Begriindung, und diese wie-
derum autonome Abwigungen. Eine Rechtsordnung sollte demnach so organisiert sein,
dass die fiir eine autonome Normbegriindung notwendigen Operationen in optimaler
Weise realisiert werden. Dazu gehoren:

- die Ermittlung der relevanten normativen Argumente,

- die Bildung normativer Urteile aufgrund der Abwégung solcher Argumente,

- die intersubjektive Reflektion verschiedener normativer Auffassungen,

- die Feststellung objektiver Geltung von Normen,

- die Beachtung formaler Anforderungen an rationale Normbegriindung.

Es scheint, dass Gerichte in erster Linie fiir die Feststellung objektiver Geltung von Nor-
men sowie die Beachtung von Rationalitdtsanforderungen geeignet sind. Das Parlament
scheint - jedenfalls der Idee nach - fiir die Ermittlung von Interessen und normativen
Auffassungen, die die fiir die Abwigung relevanten normativen Argumente konstituieren,
geeignet, ebenso fiir Abwigung und intersubjektive Reflektion verschiedener Argumente
und Auffassungen. Dies ist - neben der formellen Legitimation durch Wahlen - eine
Grundlage fiir die demokratische Legitimation parlamentarischer Entscheidungen. Im Ver-
fassungsstaat wird dieses Bild jedoch verindert, weil jedenfalls ein Teil der relevanten
normativen Argumente durch verfassungsrechtliche Prinzipien gebildet wird. Dazu ge-
horen insbesondere Grundrechte, die von Gerichten durchzusetzen sind. Damit werden
Ermittlung der Argumente, Abwégung und intersubjektive Reflektion zu verfassungsrecht-
lichen Angelegenheiten. Konsequenz ist die Konkurrenz von Parlamenten und Verfas-
sungsgerichten in diesem Bereich und die Frage, welchem Organ die Letztentscheidungs-
kompetenz zugeordnet werden sollte.

Fiir die Abgrenzung der Entscheidungskompetenzen ergeben sich damit drei Ansitze:
- die Gewdihrleistung objektiv rechtmifBiger Entscheidungen,

- die Gewihrleistung eines effektiven Grundrechtsschutzes,
- die Gewdihrleistung der Legitimitét staatlicher Entscheidungen.
Daneben konnen weitere Gesichtspunkte formeller und materieller Art relevant sein.

Die Abgrenzung kann nach Sachmaterien erfolgen, aber auch nach dem gebotenen
Grad der Toleranz von Gerichten gegeniiber Entscheidungen anderer Organe. Ist eine Ent-
scheidungskompetenz z.B. des Gesetzgebers prinzipiell zu respektieren, kann ein Verfas-
sungsgericht darauf beschrinkt sein, nur eindeutig fehlerhafte Gesetze aufzuheben oder
erst dann einzuschreiten, wenn ein Gesetz erheblich von dem abweicht, was dem Gericht
angemessen erscheint. Letzteres ldsst sich als Einschrinkung der Kontrollintensitéit be-
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zeichnen. Der Grad der Toleranz bzw. der Kontrollintensitit kann wiederum von verschie-
denen Faktoren abhédngen, etwa der Intensitit von Grundrechtsbeeintrichtigungen.

2. Das Kriterium der Objektivitdit

Das Kriterium objektiv giiltiger rechtlicher Urteile erfasst zwei Bereiche: die Bedingungen
rationaler Argumentation und die aufgrund des Kriteriums verniinftiger Konvergenz ge-
rechtfertigten Normen. In diesen Bereich ist objektive Rechtserkenntnis oder jedenfalls
eine objektive Rechtfertigung der Durchsetzung des Rechts moglich. Objektiv bedeutet
dabei: von jedem verniinftigen Urteiler anzuerkennen. Eine gerichtliche Entscheidungs-
kompetenz lisst sich in diesem Bereich relativ sicher begriinden. Dies ist zum einen der
traditionelle Bereich gerichtlicher Téatigkeit mit Anspruch auf Rechtserkenntnis. Zum an-
deren besteht kein Grund, eine Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers oder anderer Organe
in diesen Hinsichten anzunehmen.*’*

Allerdings eroffnet das Kriterium der verniinftigen Konvergenz die Moglichkeit,
autonome Urteile entgegen der nach diesem Kriterium objektiv begriindeten Auffassung
aufrechtzuerhalten. Man konnte daher den Gesetzgeber als politisch autonomes Subjekt
ansehen und ihm das Recht einrdumen, eine nicht irrationale, aber nicht als allgemein-
verbindlich zu rechtfertigende Verfassungsinterpretation zu vertreten. Dieses Recht, das
autonomen Individuen zusteht, einem Organ des Rechtssystems zuzugestehen, wiirde je-
doch die Moglichkeit, eine verbindliche verfassungsrechtliche Ordnung zu bilden, in Frage
stellen. Organe des Rechtssystems konnen nicht wie private Individuen agieren, sondern
miissen am Ziel, eine verbindliche normative Ordnung herzustellen, mitwirken.

Im Bereich objektiv giiltiger Normen ist somit eine Entscheidungskompetenz der
Gerichte anzunehmen. Einen entgegengesetzten, relativ eindeutig zu beurteilenden Bereich
bilden Abwigungsentscheidungen, die von einem demokratisch legitimierten Gesetzgeber
in einem funktionierenden demokratischen System korrekt begriindet worden sind und
gegen die lediglich eine abweichende Wertung des Gerichts angefiihrt werden kann. In
solchen Fillen bediirfte es einer besonderen Rechtfertigung, eine Entscheidungskompetenz
des Gerichts anzunehmen. Der blofle verfassungsrechtliche Charakter einer Abwégung
rechtfertigt also in einem funktionierenden demokratischen System nicht ohne weiteres
eine Entscheidungskompetenz der Gerichte iiber die betreffende Abw'aigungsfrage.273

Soll im Bereich konkurrierender, aber jeweils vertretbarer Abwégung eine Entschei-
dungskompetenz der Gerichte angenommen, kommt eine Begriindung mit dem Kriterium
der intersubjektiven Reflexion in Betracht. Ein Argument fiir eine Letztentscheidungs-
kompetenz der Gerichte wire, wenn sie besser als politische Prozeduren geeignet wiren,
eine Abwigung kollidierender politischer Konzeptionen vorzunehmen. Allerdings konnte
ein parlamentarisches Modell der Forderung intersubjektiver Reflexion verschiedener
politischer Auffassungen besser entsprechen. Dies erforderte, dass der parlamentarische

272 Vorausgesetzt ist dabei, dass die objektive Giiltigkeit der Normen begriindet werden kann, anhand
derer ein Gesetz fiir verfassungswidrig erklirt werden soll.
273 Vgl. auch Michael 2000, 283.
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Prozess auf dieses Ziel hin angelegt ist und nicht in der bloBen Durchsetzung von Mehrhei-
ten besteht. Das Kriterium der intersubjektiven Reflexion fiihrt somit nicht zu eindeutigen
Ergebnissen. Seine Anwendung héngt von den Gegebenheiten des politischen Systems
einschlieflich des Gerichtssystems ab.

Die Moglichkeit objektiver Beurteilung ist nicht nur ein Kriterium fiir die Begriin-
dung gerichtlicher Kontrolle, sondern auch relevant fiir die Frage, welche Entscheidungs-
moglichkeiten Gerichte haben sollten. So rechtfertigt eine negative Kontrolle von Abwi-
gungsentscheidungen die Aufhebung fehlerhafter Entscheidungen, aber nicht eine eigene
Entscheidung des Gerichts.

3. Optimierung des Grundrechtsschutzes

Eine Hauptaufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit ist der Schutz von Grundrechten. Dem-
entsprechend gibt es im Bereich von Grundrechten jedenfalls ein gewichtiges Argument
dafiir, die Kompetenz zu letztverbindlichen Abwigungsurteilen Verfassungsgerichten zu-
zuordnen. Allerdings begegnet dieser Ansatz Vorbehalten.

Der Ansatz ist plausibel, wenn Grundrechte als Rechte verstanden werden, die
prinzipiell der Einflussnahme des Staates entzogen sein sollen. Kommt es doch zu staatli-
chen Eingriffen, gibt es Anlass, diese Eingriffe auf ihre verfassungsrechtliche Recht-
fertigung hin zu iiberpriifen. Es gibt jedoch grundrechtlich geschiitzte Handlungsfreiheiten,
die konflikttrichtig sind, etwa die Berufsausiibungsfreiheit, die Nutzung von Eigentum
oder die allgemeine Handlungsfreiheit. Sie fiihren zwar nicht stets zu Konflikten mit ande-
ren Rechten oder Giitern. Es wird jedoch Fille geben, in denen ihre Ausiibung andere be-
eintrachtigt. Damit wird eine gesetzliche Abgrenzung der verschiedenen Interessen not-
wendig. In solchen Fillen ist nicht klar, dass Gerichte die Kompetenz zu letztverbindlicher
Beurteilung haben sollten. Der Gesetzgeber greift nicht in einen ithm prinzipiell vorent-
haltenen Bereich ein, sondern erfiillt die ihm obliegende Aufgabe, allgemeinverbindliche
Regelungen zu setzen. Wenn er dies ohne Fehler tut, sollten Gerichte dies akzeptieren.

Die Forderung der Optimierung des Grundrechtsschutzes kann zudem gegen eine
gerichtliche Kontrollkompetenz sprechen. So verwendet das Bundesverwaltungsgericht
das Argument der Optimierung des Grundrechtsschutzes, um Beurteilungsspielrdume der
Exekutive zu rechtfertigen.

Das Bundesverwaltungsgericht verwendet diesen Ansatz bei der Begriindung von
Beurteilungsspielrdaume bei der Indizierung jugendgefihrdender Schriften. Die Abwi-
gungsentscheidung iiber die widerstreitenden Belange der Presse- und Kunstfreiheit
einerseits, des Jugendschutzes andererseits sei vom Gesetzgeber der Bundespriifstelle
zugewiesen. Das Gericht habe diese Entscheidung nur zu kontrollieren.””* Das Bun-
desverwaltungsgericht unterscheidet allerdings zwischen der Priifung der Vorausset-
zungen der Abwigung und der eigentlichen Abwiégungsentscheidung. Die Vorausset-
zungen der Abwigung sollen, anders als die Abwédgung selbst, vom Gericht vollstdn-
dig tiberpriifbar sein: "Was zur Herstellung praktischer Konkordanz in die jeweilige
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Waagschale zu werfen ist, unterliegt uneingeschrinkter gerichtlicher Kontrolle" *”

Fiir die Kontrolle der eigentlichen Abwigung wird demgegeniiber eine kompetenzi-
elle Beschriinkung fiir die gerichtliche Uberpriifung angenommen. Der Grund fiir die
Anerkennung sei, dass Entscheidungen, die die Presse- und Kunstfreiheit betreffen,
"moglichst in einer gewissen Staatsferne und aufgrund einer pluralistischen Mei-
nungsbildung ergehen sollen".”’® Durch die Zusammensetzung der Bundespriifstelle
werde ein "Element der “Selbstverwaltung' geschaffen, das die Kunstfreiheit in einem

rechtlich nur schwer fassbaren und daher besonders sensiblen Bereich optimiert".>”’

Ein Beurteilungsspielraum wird also mit der Forderung der Grundrechtsoptimierung be-
griindet. Die Anerkennung eines Beurteilungsspielraums soll eine Optimierung der Kunst-
freiheit darstellen und eine entsprechende Beschrinkung der gerichtlichen Kontrollkompe-
tenz verfassungsrechtlich rechtfertigen. Nach dem Optimierungsansatz konnen auch ande-
re Verfassungsprinzipien zur Begriindung eines Beurteilungsspielraums fiihren. Dies kon-
nen, je nach Fallgestaltung, Grundrechtsprinzipien oder auch objektive Verfassungsprinzi-
pien sein. Jedes verfassungsrechtliche Prinzip ist zu beriicksichtigen, aus dem sich recht-
liche Folgerungen hinsichtlich der Anerkennung eines exekutiven Beurteilungsspielraums
ergeben.

Eine entsprechende Argumentation ist fiir die Abgrenzung verfassungsgerichtlicher
Kontrollkompetenzen gegeniiber dem Gesetzgeber moglich. Prinzipiell ist die vollstindige
gerichtliche Kontrolle der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Gesetzgeber ge-
boten. Dies wird in der Regel zu einer Optimierung des Grundrechtsschutzes wie der
effektiven Durchsetzung der Verfassung insgesamt fiihren. In einzelnen Bereichen kann
jedoch der Gesetzgeber besser als ein Verfassungsgericht in der Lage sein, die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen umzusetzen. Dies kann etwa bei komplexen Problem-
lagen der Fall sein, die ein Gericht nicht in Form von Urteilen regeln kann. Allerdings wird
auch in solchen Fillen nicht jede verfassungsgerichtliche Kontrolle auszuschlieBen sein,
sondern lediglich die Ausgestaltung verfassungsrechtlicher Anforderungen dem Gesetz-
geber tiberlassen werden konnen. Zu beachten ist zudem, dass eine gerichtliche Kontrolle
unter Umstéinden fiir den demokratischen Prozess oder allgemeiner die Verwirklichung
von Demokratie forderlich sein kann. Dies ist ein Thema der Gewéhrleistung von Voraus-
setzungen der Legitimitit staatlichen Handelns sowie der dazu autorisierten Organe.

4. Voraussetzungen der Legitimitdit staatlichen Handelns

Der Gesichtspunkt demokratischer Legitimitét spricht zwar grundsitzlich eher fiir eine
Entscheidungskompetenz des Gesetzgebers. Jedoch hat demokratische Legitimitéit Voraus-
setzungen, die gerichtlich kontrolliert werden sollten.””®

274 BVerwGE 91, 213 (216).

275 BVerwGE 91, 215.

276 BVerwGE 91, 217, unter Verweis auf BVerfGE 83, 150.

277 BVerwGE 91, 217 (222).

278 Zu unterschiedlichen Varianten dieser Konzeption von Grundrechten vgl. Habermas 1994, 151ff.;
Sieckmann 1995b, 1641f.
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Zunichst kann die Anerkennung von Grundrechten als Voraussetzung der Legitimitét
des politischen Systems angesehen werden.””” Allerdings folgt aus der Anerkennung von
Grundrechten nicht notwendig die einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Erst zusam-
men mit dem Argument des effektiven Grundrechtsschutzes ergibt sich ein Argument fiir
diese Kontrolle.

Die Forderung der Kontrolle von Legitimitédtsvoraussetzungen fiihrt zu spezifischen
Rechtfertigungen der gerichtlichen Kontrolle der Gewihrleistung politischer Rechte, ins-
besondere Beteiligungs- und Wahlrechte. Er ldsst sich aber auch auf weitere Rechte an-
wenden, die nicht im engeren Sinne politische Rechte sind, die aber gleichwohl Elemente
eines funktionierenden demokratischen Prozesses bilden. Zu diesen Voraussetzungen ge-
horen die Beriicksichtigung der Interessen aller und das Fehlen von Diskriminierungen.
Aber auch soziale Rechte, wie der Zugang zu Bildungseinrichtungen und zu den Mitteln,
die fiir ein gesellschaftlich integriertes Leben notwendig sind, konnen nach diesem Kirite-
rium Gegenstand verfassungsgerichtlicher Kontrolle sein. Ferner konnen Institutionen mit
groBem Einfluss auf das gesellschaftliche Leben und die Politik Machtfaktoren sein, deren
Auswirkungen auf den politischen Prozess einer Kontrolle bedarf. Der Ansatz der Kontrol-
le der Legitimationsvoraussetzungen des politischen Systems hat daher zwar eine spezifi-
sche Perspektive, erlaubt aber durchaus, weitgehende gerichtliche Kontrollkompetenzen zu
rechtfertigen.

VI. Fazit

(1) Bei der Diskussion von Beschrinkungen gerichtlicher Kontrolle ist zwischen Fragen
der Kontrollkompetenz, des KontrollmaBstabs und der Kontrollintensitéit zu unterscheiden.
(2) Eine Beschrinkung des KontrollmaBstabs wiirde, soweit Grundrechte KontrollmaBstab
sind, die partielle Aufthebung der gerichtlichen Durchsetzbarkeit dieser Grundrechte be-
deuten und ist praktisch nicht zu rechtfertigen.

(3) Die Kontrollintensitit ist ein Problem der faktischen Moglichkeiten gerichtlicher Kon-
trolle sowie der angemessenen Verteilung beschrinkter institutioneller Ressourcen.

(4) Abwigungskompetenzen verschiedener Organe sind der Ansatzpunkt fiir die Losung
von Konflikten verschiedener Entscheidungstriager im Rechtssystem, insbesondere Verfas-
sungsgerichten und Gesetzgeber.

(5) Es ist zwischen positiver und negativer Kontrolle von Abwigungsentscheidungen zu
unterscheiden.

(6) Hinsichtlich positiver Abwigungsurteile sind verschiedene Abwédgungskompetenzen
an konkurrierende Organe zuzuordnen. So ldsst sich begriinden, dass grundsitzlich Ge-
richte Abwigungsprobleme im Anwendungsbereich subjektiver Rechte aufgrund eigener
Wertung entscheiden miissen. Auch wenn Objektivitétskriterien nicht greifen, muss das
Abwigungsurteil notwendigerweise als verfassungsrechtlich begriindet behauptet werden.

(7) Es besteht keine alleinige Kompetenz von Gerichten zur Entscheidung iiber verfas-
sungsrechtliche Abwigungen. Verfassungsinterpretationen des einfachen Gesetzgebers

279 Vgl. auch Habermas 1994, 155.
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sind prinzipiell von den Gerichten bei ihren Abwiédgungsentscheidungen zu berticksichti-
gen.

(8) Die Abgrenzung der Entscheidungskompetenzen erfolgt in einem Modell konkurrie-
render Konzeptionen der Verfassungsinterpretation. Sie orientiert sich u.a. an den Mog-
lichkeiten objektiver Entscheidungsbegriindung, der Optimierung des Grundrechtsschutzes
und der Gewihrleistung von Voraussetzungen der Legitimitit des Rechts.
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3. Teil: Legitimitit des Rechts

§ 9 Recht und praktische Vernunft

1. Vernunft und Autonomie

Der Zusammenhang zwischen Recht und praktischer Vernunft ist der Kern der Lehren
des Vernunftrechts. Er ist aber auch zentral fiir den Anspruch der Rechtsdogmatik, mit
wissenschaftlichem Anspruch Anleitung fiir die Rechtspraxis zu geben, wie fiir die
Legitimation der Gerichte zur Rechtsfortbildung und fiir die Entwicklung des demokra-
tischen Verfassungsstaats. Vernunftrechtliche Ansitze behaupten die Existenz bestimm-
ter, der menschlichen Erkenntnis zuginglicher Rechtsprinzipien, die als Leitideen und
Malstab der Kritik, wenn nicht gar als Kriterium rechtlicher Geltung angesehen wer-
den. Eine Rechtsdogmatik mit praktischem Anspruch setzt die Moglichkeit, praktische
Fragen rational begriindet zu entscheiden, ebenso voraus wie die, die jeweilige Rechts-
ordnung jedenfalls in Teilbereichen als kohdrentes System darstellen zu konnen. Rich-
terliche Rechtsfortbildung beansprucht, nicht explizit entschiedene Fragen mit An-
spruch auf rechtliche Richtigkeit entscheiden zu konnen, was wiederum eine rationale
Begriindung erfordert. Der demokratische Verfassungsstaat basiert auf Prinzipien von
Freiheit, Gleichheit, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie der gerichtlichen Durch-
setzbarkeit dieser Prinzipien. Er inkorporiert somit die Grundsétze des Vernunftrechts in
das positive Recht.**

Der kognitive Anspruch des Vernunftrechts steht allerdings in Konflikt mit der
Idee individueller Autonomie als Selbstgesetzgebung. Selbstgesetzgebung setzt voraus,
dass die Geltung einer Norm von der Zustimmung der Normadressaten abhingt. Wére
eine Erkenntnis der Geltung von Normen moglich, bliebe kein Raum fiir autonome Ent-
scheidungen dariiber, welche Normen gelten sollen. Als Reaktion auf dieses Problem
wird Autonomie hédufig reduziert auf die Moglichkeit, einem durch praktische Vernunft
bestimmten und fiir autonome Subjekte erkennbaren Gesetz positiv oder negativ Stel-
lung zu nehmen.”' Andere bestreiten die Moglichkeit einer autonomen Begriindung
von Moral und Recht.”® Im Rahmen einer kognitiven Konzeption der Moral erscheint
ein Verstdndnis von Autonomie als Selbstgesetzgebung in der Tat nicht moglich.

Der hier vertretene Ansatz sieht in der Struktur der Abwiédgung normativer Argu-
mente die "Logik der Autonomie". Sie erlaubt es, den Charakter freier Entscheidung mit
der normativen Gebundenheit moralischer und rechtlicher Entscheidungen zu kombinie-
ren und - mit Einschrinkungen - verbindliche Moral- und Rechtsnormen zu begriinden.

280 Vgl. Dreier 1986, 29; 1991, 107.
281 So Pavlakos 2007, 7, 143. Vgl. Baumann 2001, 154 m.w.N.
282 Wolff 1998; Bittner 1983.
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Ausgangspunkt ist der Verzicht auf eine kognitive Begriindung normativer Argumen-
te.”® Sie stellen nicht Behauptungen mit kognitivem Anspruch dar, sondern normative
Forderungen, die autonome Subjekte legitimerweise und ohne substantielle Begriindung
geltend machen diirfen.

Die Konsequenz daraus ist, den zentralen Zusammenhang zwischen Moral, Recht
und praktischer Vernunft neu zu definieren. Praktische Vernunft kann keine normativen
Inhalte begriinden, sondern dies ist allein aufgrund der Autonomie verniinftiger Subjek-
te moglich. Autonome Entscheidungen unterliegen allerdings formalen Rationalitédtsan-
forderungen. Die Idee praktischer Vernunft ist daher nicht zu verabschieden, sondern
verniinftige Subjekte konnen charakterisiert werden als solche, die in der Lage sind,
autonome Urteile geméll den Anforderungen rationaler Argumentation zu begriinden.
Sie miissen sich einerseits ihrer Autonomie bewusst sein, andererseits die Fahigkeit zu
rationaler Argumentation besitzen. Vernunft ergibt sich demnach aus der Kombination
von Autonomie und Rationalitiit.”**

Da allerdings die normativen Inhalte nicht durch Vernunft, sondern durch autono-
me Entscheidungen bestimmt werden, sollte als Leitidee normativer Argumentation die
der Autonomie angesehen werden, nicht die der praktischen Vernunft. Es geht um die
Bildung korrekter autonomer Urteile, nicht um Vernunfterkenntnis. Dies wirft zwei
Fragen auf:

(1) Ist der Ubergang von der Idee praktischer Vernunft zu der individueller Autonomie
als Leitidee der Rechts- und Moralphilosophie gerechtfertigt?

(2) Welche Bedeutung hat praktische Vernunft im Rahmen einer solchen, auf Autono-
mie gegriindeten Konzeption von Recht und Moral?

II.  Das Scheitern kognitiver Ansdtze der Normbegriindung

Die Rechtfertigung fiir die Ablosung der Idee praktischer Vernunft liegt in der Erfolglo-
sigkeit der Versuche, eine kognitive Begriindung von Normen vorzulegen. Solche Ver-
suche haben eine lange Tradition. Ansitze dazu sind die Berufung auf ein gottliches
Recht, die klassischen Naturrechtslehren, die Normen in der Natur des Menschen oder
der Gesellschaft finden wollen, Vernunftrechtslehren wie die Kants, die die Grundlage
der Normbegriindung in a priorischen Voraussetzungen praktischer Erkenntnis sehen,
und schlieBlich diskurstheoretische Ansitze, die versuchen, Normen mit a priori-Vor-
aussetzungen menschlicher Kommunikation zu begriinden.”®> Auch bei diskurstheo-

283 Wabhrheitsanspriiche im Recht werden auch von anderen Autoren kritisiert, z.B. Patterson 1996.
Allerdings zielt die hier vertretene Konzeption darauf, Rationalititsforderungen im Rahmen einer
Konzeption autonomer Normbegriindung anzuwenden. Autonome Argumentation kann zu Ergeb-
nissen fithren, die mit Anspruch auf Wahrheit festgestellt werden konnen. Lediglich als Ausgangs-
punkt einer normativen Argumentation miissen Wahrheitsanspriiche vermieden werden.

284 Dies ist allerdings nicht als Dichotomie zu verstehen. Da Rationalitdtsforderungen prinzipiellen
Charakter haben konnen und somit Abwigungen erfordern konnen, kann ihre Anwendung autono-
me Entscheidungen erfordern. Autonomie und Rationalitit sind somit verschiedene, aber miteinan-
der verbundene Aspekte praktischer Vernunft.

285 Apel 1973; Habermas 1983, 86ff.; Nino 1991; Alexy 1991.
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retischen Ansitzen mit kognitivem Anspruch geht es noch darum, einen Begriindungs-
ersatz fiir die unhaltbaren Objektivitdtsanspriiche religioser Moralvorstellungen zu fin-
den.?® Jedoch kann dieser Versuch, wie auch seine Vorliufer, nicht gelingen.

Der Grund dafiir ist, dass diese Ansitze die Idee individueller Autonomie nicht
ernst nehmen. Sobald ein normatives Problem auftritt, ist die Entscheidung fiir autono-
me Subjekte offen. Selbst in der kommunikativen Praxis anerkannte Normen kénnen
Autonomie nicht beschrinken. Erst die Mdglichkeiten kommunikativer Praxis begren-
zen individuelle Autonomie, nicht das, was in solchen Praktiken vorausgesetzt wird.
Jeder Versuch, dies mit kognitivem Anspruch zu bestreiten, ist aus Sicht autonomer
Subjekte nicht akzeptabel. Eine im Ansatz kognitive Normbegriindung erscheint daher
nicht moglich. Dies soll an der Diskurstheorie Alexys belegt werden.*®’

1. Alexys diskurstheoretische Konzeption der Normbegriindung

Rechtserkenntnis setzt voraus, dass Aussagen iiber das geltenden Recht mit Anspruch
auf Richtigkeit getroffen werden konnen. Es ist fraglich und umstritten, inwieweit dies
moglich ist. Sind nur empirische oder analytische Fragen einer Beurteilung als wahr
oder falsch zuginglich? Konnen normative Aussagen iiber das geltende Recht, wenn
nicht wahr, so doch richtig sein? Der Richtigkeitsanspruch rechtlicher Aussagen ist
Alexys Ansatzpunkt der Normbegriindung.

Alexy zufolge bildet die These vom notwendigen Anspruch des Rechts auf Richtigkeit
die Grundlage fiir die Rechtfertigung von Regeln des Diskurses,”® fiir die "Sonderfall-
these", dass der juristische Diskurs ein besonderer Fall des allgemeinen praktischen Dis-
kurses sei,”® sowie fiir eine substantielle Folgerungen aus der Diskurstheorie, wie die not-
wendige Verbindung von Recht und Moral**® und die Rechtfertigung der Menschen-
rechte.”!

Die Grundlage fiir seine These vom notwendigen Richtigkeitsanspruch des Rechts ist
eine Analyse von Voraussetzungen des Diskurses. Alexy entwickelt ein transzendental-
pragmatisches Argument zur Begriindung der Notwendigkeit von Diskursregeln aus der
Analyse des Sprechakts der Behauptung sowie der Annahme, es bestehe eine transzenden-
tal-pragmatische Notwendigkeit, Behauptungen zu machen. Seine Grundthese fiir die
Rechtfertigung der Regeln des Diskurses lautet:

286 Dies wird deutlich bei Habermas' Konzeption nachmetaphysischen Denkens, Habermas 1996.

287 Ein neuerer kognitivistischer Ansatz, der Autonomie zum Kern der Normbegriindung macht, ist der
"pragmatische Rationalismus" von Pavlakos 2007, 7, 143. Er beschrinkt jedoch Autonomie auf Er-
messen bei der Anwendung von Normen, erlaubt also nicht die Begriindung von Normen im Sinne
von Selbstgesetzgebung. Soweit eine von verschiedenen Interpretationsmoglichkeiten gewihlt wird,
kann man dies zwar als durch die interpretierte Norm gerechtfertigt erkldren. Der normative An-
spruch fiir die Wahl gerade dieser Alternative bleibt jedoch ungeklirt.

288 Alexy 1995a, 127ff. Vgl. auch Habermas 1996, 62f.

289 Alexy 1978; id., 1999b, 374ff.

290 Alexy 1994, 63ff.; 1998, 205ff. Kritisch dazu Heidemann 2005, 127ff.; Bulygin 2000. Ferner Alexy
2000Db.

291 Alexy 1995a, 132ff.
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(1) Wer etwas behauptet, erhebt einen Anspruch auf Wahrheit oder Richtigkeit.*”>

Alexy zufolge stellt die Negierung dieses Wahrheitsanspruchs einen performativen Wider-
spruch dar, d.h. der betreffende Sprechakt setzt etwas voraus, das im Inhalt des Sprechakts
verneint wird. Seine zweite These lautet:

(2) Der Anspruch auf Wahrheit oder Richtigkeit impliziert einen Anspruch auf Begriind-
barkeit.**?

Der Anspruch auf Begriindbarkeit erfordere, dass Griinde fiir die betreffende Behauptung
angegeben werden konnten. Dies miissten nicht unbedingt gute Griinde sein, und sie
miissten auch nicht stets angefiihrt werden. Wenn allerdings ein Grund gefordert werde
und es keine Rechtfertigung gebe, eine Begriindung zu verweigern, dann bestehe eine
Verpflichtung, Griinde anzugeben. Daraus folgt Alexys dritte These:

(3) Der Anspruch auf Begriindbarkeit impliziert eine prima facie-Pflicht, das Behauptete
auf Verlangen zu begriinden.

Dariiber hinaus bedeute das Aufstellen von Behauptungen, in den Bereich der Argumenta-
tion einzutreten. Daraus folgten weitere Voraussetzungen mit normativem Gehalt. Wer
etwas begriinde, miisse voraussetzen, dass bestimmte Anforderungen erfiillt seien.””* In
Alexys Theorie sind diese normativen Voraussetzungen in folgender These enthalten:

(4) Mit Begriindungen werden, jedenfalls was das Begriinden als solches anbelangt, die
Anspriiche auf Gleichberechtigung, Zwanglosigkeit und Universalitéit erhoben.*”

Daraus werden die Rechte eines jeden auf Teilnahme am Diskurs und Freiheit und Gleich-
heit im Diskurs abgeleitet. Allerdings betont Alexy selbst, dass dieses Argument nicht aus-
reicht, Rechte oder Normen auflerhalb des Diskurses zu rechtfelrtigen.296

Der nichste Schritt ist die Begriindung der Notwendigkeit des Anspruchs auf Richtigkeit.
Alexy hilt den Anspruch auf Richtigkeit nicht fiir eine blo3e Frage der Definition, was eine
Behauptung sei, sondern hilt es fiir notwendig, Behauptungen zu machen. Dies bildet die
erste Pramisse fiir ein transzendentales Argument.297 Seine These lautet:

292 Alexy 1995a, 135.

293  Alexy 1995a, 136.

294 In Habermas' Theorie sind diese Anforderungen das Recht auf chancengleiche Teilnahme am Diskurs,
die Aufrichtigkeit der Teilnehmer und das Fehlen von Zwang, Habermas 1996, 62. Diese Vorausset-
zungen sollen das Diskursprinzip D rechtfertigen, dass nur solche Normen Giiltigkeit beanspruchen
konnen, die die Zustimmung aller Teilnehmer eines praktischen Diskurses finden konnen, ebd., 49.

295 Alexy 1995a, 138.

296 Alexy 1995a, 147; Habermas 1996, 62f.

297 Alexy 1995a, 139.
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(5) Wer sein ganzes Leben lang keine Behauptung (im durch (1)-(3) definierten Sinn)
aufstellt und keine Begriindung (im durch (4) definierten Sinn) gibt, nimmt nicht an
der allgemeinsten Lebensform des Menschen teil.

Alexy hilt es fiir praktisch unmdoglich, nicht in irgendeiner Weise einmal an einer Argu-
mentation teilzunehmen. Alle Lebensformen enthielten universelle Elemente von Argu-
mentation, wie sie durch die Diskursregeln beschrieben wiirden.””® Er riumt allerdings ein,
dass die Féahigkeit, Konflikte durch Argumentation zu 16sen, nicht impliziert, dass von ihr
auch Gebrauch gemacht wird. Dies wire nur der Fall, wenn alle Menschen ein iiberwie-
gendes Interesse an richtiger, gerechter Konfliktlosung hitten.**

An dieser Stelle fiihrt Alexy eine Unterscheidung von idealer und realer Geltung ein.
Diskursregeln seien nur ideal oder hypothetisch giiltig, ndmlich dann, wenn sie von allen
akzeptiert werden miissten, fiir die eine regulative Idee der Richtigkeit ein positiver Wert
sei. Dies sei nur eine hypothetische, faktisch begrenzte Geltung.”” Daher ergiinzt Alexy
sein Argument, um zu zeigen, dass alle Menschen ein Interesse an Richtigkeit haben, das
stark genug sei, andere Interessen zu tiberwiegen. Allerdings sei dies nicht tatsdchlich bei
allen gegeben. Alexy unterscheidet daher subjektive und objektive Geltung. Erstere bedeute
Motivation, letztere beziehe sich auf das duBere Verhalten.”®' Die objektive Anerkennung
der Diskursregeln sei notwendig, weil im Hinblick auf die Nutzenmaximierung auf lange
Sicht vorteilhaft. Dies sei so, weil man damit rechnen miisse, auf Menschen zu treffen, die
ein Interesse an Richtigkeit hitten, und es daher vorteilhaft sei, selbst ein solches Interesse
zumindest nach auBen hin vorzugeben.***

2.  Kritik

Probleme der These Alexys von der Notwendigkeit eines Richtigkeitsanspruch betreffen
die Fokussierung auf Behauptungen, die Mehrdeutigkeit des Ausdrucks "Richtigkeit" und
die Notwendigkeit eines solchen Anspruchs.

2.1. Behauptungen im normativen Diskurs

Alexy sieht den Sprechakt der Behauptung als von iiberragender Bedeutung fiir einen ratio-
nalen Diskurs, neben solchen des Fragens oder Rechtfertigens. Diese Annahme ist aller-
dings problematisch in einer diskursiven oder, allgemeiner, prozeduralen Theorie der Be-
griindung. Das Problem ist, dass Behauptungen beanspruchen, Tatsachen festzustellen,
also die Existenz solcher Tatsachen behaupten. So bedeutet eine normative Aussage:

"Man soll andere nicht verletzen",

298 Ebd., 140.
299 Ebd., 141.
300 Ebd., 142.
301 Ebd., 143.
302 Ebd., 143, 144.
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dass eine Norm existiert, die das Verletzen anderer verbietet. Aussagen beanspruchen
somit, wahr oder richtig zu sein wegen der Existenz korrespondierender Tatsachen. Das
Problem einer solchen Annahme im Rahmen einer prozeduralen Theorie der Normbegriin-
dung ist, wie man solche Behauptungen von Tatsachen am Anfang einer Begriindungspro-
zedur aufstellen kann. Wenn dies moglich wire, briuchte man die Begriindungsprozedur
nicht mehr. Aussagen behaupten mithin etwas, das man am Beginn einer Argumentation
noch nicht wissen kann.’®® Das erste Problem ist damit, dass die Interpretation von Ar-
gumenten als Behauptungen oder Aussagen eine prozedurale Rechtfertigung redundant
macht, ihr allenfalls sekundédre Bedeutung belésst.

2.2. Konzeptionen von Richtigkeit

Das zweite Problem ist, dass in Alexys Theorie verschiedene Verwendungsweisen des
Ausdrucks "Richtigkeit" zu finden sind: (1) Richtigkeit im Sinne der Wahrheit von Aus-
sagen, oder von etwas Wahrheitsanalogem im Fall normativer Aussagen. (2) Richtigkeit
als diskursive Mtiglichkeit.m4 (3) Richtigkeit als oberstes Kriterium fiir Bewertungen,
analog dem der Wahrheit fiir Aussagesitze und der Gerechtigkeit fiir die richtige Vertei-
lung von Giitern.”” (4) Richtigkeit im Sinne moralischer Richtigkeit im Zusammenhang
der Diskussion von Interessen an Richtigkeit.’”

All diese Konzeptionen konnen als Varianten eines allgemeinen Begriffs der Rich-
tigkeit verstanden werden in dem Sinne, dass etwas bestimmten normativen Anforde-
rungen entspricht. Wahre Aussagen sind so, wie sie sein sollten. Mogliche Diskurser-
gebnisse stehen in Einklang mit den Diskursregeln. Richtige Giiterverteilungen stimmen
mit Forderungen der Gerechtigkeit iiberein. Richtige Handlungen folgen Normen der
Moral. In dieser Interpretation ist Richtigkeit ein relationaler Begriff, der Konformitit
mit normativen Anforderungen ausdriickt.

Man kann allerdings Zweifeln, ob die verschiedenen Konzeptionen von Richtigkeit
miteinander vereinbar sind. Die Interpretationen von Richtigkeit als Wahrheit und als
diskursive Moglichkeit scheinen unvereinbar, und beide passen nicht zu einer prozedu-
ralen Theorie der Rechtfertigung.

Die Definition von Richtigkeit als diskursive Moglichkeit ist ein besonderes Merk-
mal der Alexyschen Diskurstheorie.’®” Ein Urteil ist diskursiv moglich, wenn es das
Ergebnis eines idealen Diskurses sein kann.”® Diese Interpretation ist jedoch zum einen
wenig plausibel. Richtigkeit meint mehr als bloBe Zuldssigkeit. Man kann sagen, es war
richtig, das gefundene Geld zuriickzugeben, aber nicht, es war richtig, Tee statt Kaffee

303 Alexy verteidigt die Notwendigkeit des Richtigkeitsanspruchs im Sinne einer regulativen Idee, die
Orientierung in der Argumentation biete, Alexy 2007b, 333ff. Eine regulative Idee rechtfertigt
jedoch nicht die Annahme, dass das, was Ziel der Argumentation ist, bereits anfangs erreicht ist.

304 Alexy 1978; 1995¢, 121.

305 Vgl. Alexy 1999a, 24.

306 Alexy 1995a, 141f.

307 Alexy 1991, 357, 413; 1995c¢, 110.

308 Vgl. auch Habermas 1999, 285 (ideal gerechtfertigte Akzeptabilitit).
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zu trinken, es sei denn, es gibt gute Griinde, die fiir diese Wahl sprechen. Richtigkeit
meint, das Richtige zu tun, nicht nur, eine erlaubte Alternative zu wihlen.

Dariiber hinaus ist die Interpretation von Richtigkeit als diskursive Moglichkeit
unvereinbar mit der als (oder analog zu) Wahrheit. Der Anspruch auf Wahrheit schlie3t
andere Alternativen aus, der auf diskursive Moglichkeit hingegen nicht. Alexy versucht,
diesem Problem mit der Unterscheidung eines relativen, prozeduralen und eines abso-
luten, nicht prozeduralen Begriffs der Richtigkeit zu begegnen. Der relative erlaube
verschiedene Losungen, der absolute nicht. Fiir individuelle Urteile gelte der absolute
Begriff der Richtigkeit.m9 Ein Individuum konne nicht verschiedene unvereinbare Lo-
sungen akzeptieren, sondern miisse seine Antwort als richtig vertreten.”’'’ Jedoch bleibt
unklar, wie ein Individuum im Rahmen einer prozeduralen Rechtfertigung, die verschie-
dene Losungen zulésst, begriindet zu der Ansicht gelangen kann, seine Auffassung sei
die allein richtige. Wire dies moglich, miisste es eine andere Begriindungsgrundlage
geben, die eine prozedurale Rechtfertigung iiberfliissig machte. Die Unterscheidung des
relativen und des absoluten Richtigkeitsbegriffs fiihrt zu der Konsequenz, dass Individu-
en letzteren verwenden miissen und damit nicht auf der Grundlage der Diskurstheorie
argumentieren konnen.

2.3. Die Elemente eines Anspruchs auf Richtigkeit

Eine weitere Mehrdeutigkeit betrifft das Erheben eines Anspruchs. Alexy unterscheidet
drei Elemente im Erheben eines Anspruchs: die Behauptung der Richtigkeit und Recht-
fertigbarkeit, die Garantie der Rechtfertigbarkeit und die Erwartung der Akzeptanz des
Richtigkeitsanspruchs durch die Normadressaten.”'' Problematisch sind die Garantie der
Rechtfertigbarkeit und die Erwartung der Akzeptanz. Solche Anspriiche konnen im
Rahmen autonomer Normbegriindung nicht erhoben werden. Da das Ergebnis der Argu-
mentation auch von den Positionen anderer autonomer Subjekte abhingt, kann niemand
eine Garantie dafiir geben, dass seine Position das Ergebnis des Begriindungsverfahrens
sein wird. Ebenso kann niemand erwarten, dass seine Position von anderen autonomen
Subjekten als definitiv giiltig akzeptiert werden wird. Lediglich die Giiltigkeit als nor-
matives Argument muss begriindbar sein und, wenn dies der Fall ist, von anderen ak-
zeptiert werden.

2.4. Die Notwendigkeit eines Anspruchs auf Richtigkeit

Die Kritik der Alexyschen Konzeption eines Richtigkeitsanspruchs zeigt, dass man einen
solchen Anspruch verniinftigerweise nicht erheben kann. Unabhiéngig davon kann die Not-
wendigkeit eines solchen Anspruchs auch deshalb nicht angenommen werden, weil das
Modell autonomer Normbegriindung eine Alternative bietet, die ohne solche kognitiven

309 Alexy 1991, 413f.
310 Ebd., 414.
311 Alexy 1998b, 206; 2000c.
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Richtigkeitsanspriiche auskommt. Normative Argumente stellen Forderungen dar, nicht
Behauptungen iiber die Geltung von Normen, die erst als Feststellungen der Ergebnisse
von Abwiégungen moglich sind. Wenn ein Richtigkeitsanspruch fiir normative Aussagen
erhoben wird, dann ist die Argumentation schon vorbei. Selbst wenn Richtigkeitsansprii-
che im Alexyschen Sinne notwendig sein sollten, wiirden sie fiir die Argumentation nichts
mehr austragen.

Ill. Praktische Vernunft im Rahmen autonomer Normbegriindung

Was bleibt vom Vernunftrecht im Rahmen einer Konzeption autonomer Normbegriin-
dung? Die Frage ist, welche normativen Aussagen sich im Rahmen einer autonomen
Normbegriindung nicht nur autonom, sondern rational begriinden lassen und somit als
Kern eines rational begriindeten Rechts Grenzen fiir autonome Entscheidungen setzen.

1. Grundsdtze des Vernunftrechts

Eine rationale Normbegriindung beansprucht zu zeigen, dass jeder verniinftig Urteilende

die betreffende Norm als giiltig anerkennen muss. Auch im Rahmen autonomer Norm-

begriindung sind Anforderungen rationaler Argumentation zu beachten. Diese werden

allerdings auf autonom, nicht kognitiv begriindete Forderungen angewandt. Daraus re-

sultieren Begriindungsstrukturen, die von jedem verniinftigerweise anerkannt werden

miissen und die sich jedenfalls teilweise in Form normativer Prinzipien formulieren las-

sen. Zu diesen strukturellen Anforderungen an autonome Normbegriindung gehoren:

(1) die Notwendigkeit einer Begriindung fiir die Behauptung der Geltung von Normen.

(2) das Gebot, alle relevanten Argumente zu beriicksichtigen.

(3) die Zustimmungsfihigkeit normativer Argumente.

(4) das Gebot korrekter Abwégung mit drei Unterprinzipien:

(5) dem Gebot faktischer Optimalitit der Entscheidung.

(6) dem Gebot normative Optimalitét der Entscheidung.

(7) dem Gebot kohdrenter Abwégung.

(8) die Beriicksichtigung der normativen Urteile anderer als notwendige Bedingung fiir
korrekte normative Urteile auf definitive Geltung und allgemeine Verbindlichkeit.

(9) das Gebot, eine allgemeine Norm festzusetzen, nicht nur eine partikulare Entschei-
dung zu treffen.

(10) die Notwendigkeit einer verbindlichen Regelung als Voraussetzung der Mdoglichkeit,
eine verbindliche Norm begriinden zu koénnen.

Diese Bedingungen lassen sich in Form normativer Prinzipien formulieren. Sie lassen

sich in verschiedenen Gruppen zusammenfassen. Als Leitideen lassen sich Rationalitit,

Universalisierbarkeit, Korrektheit und Liberalitit unterscheiden. Diesen sind verschie-

dene Rationalititsforderungen zuzuordnen:

- dem Rationalitétsprinzip die Forderungen der Begriindung von Normen und der
Verbindlichkeit von Normen.
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- dem Prinzip der Universalisierbarkeit die Forderungen der Zustimmungsfihigkeit
normativer Argumente, der Beriicksichtigung der normativen Urteile anderer auto-
nomen Subjekte und der Allgemeinheit der festgesetzten Norm.

- dem Prinzip der Korrektheit die Forderungen faktischer und normativer Optimalitit
sowie der Kohérenz.

- dem Prinzip der Liberalitit die Beschrinkung der Normbegriindung auf Bereiche,
in denen gemeinsame Normen notwendig sind sowie auch die allgemeine Forde-
rung der Begriindung von Normen.

Insofern lassen sich durchaus Restbestidnde eines Vernunftrechts feststellen.

Im Verfassungsrecht lassen sich diese Prinzipien der Proportionalitidt, Gleichheit
und Freiheit zuordnen. Das Gebot der Proportionalitét setzt legitime Griinde fiir Frei-
heitseinschrankungen voraus und fordert mit den Teilgrundsitzen der Geeignetheit und
Erforderlichkeit faktische Optimalitit und mit dem der Angemessenheit normative Op-
timalitdt. Der Gleichheitssatz fordert gleiche Beriicksichtigung der Interessen aller
Betroffenen, kohirente Abwigung entsprechenden den Erfiillungs- oder Beeintrichti-
gungsgraden und den relativen Gewichten der einschligigen Prinzipien sowie die allge-
meine Geltung von Normen fiir alle, die die mageblichen Merkmale erfiillen. Die Not-
wendigkeit der Begriindung normativer Beschriankungen wiederum lisst sich als residu-
ales Freiheitsprinzip interpretieren, das zur Anwendung kommt, wenn solche Begriin-
dungen nicht gegeben werden, das allerdings im positiven Verfassungsrecht von ande-
ren, spezifischeren Prinzipien wie den Freiheitsgrundrechten und dem grundrechtlichen
Vorbehalt des Gesetzes iiberlagert ist.

2. Proportionalitiit

Der Grundsatz der Proportionalitét verlangt im Fall des Konflikts verschiedener Belan-
ge einen angemessenen Ausgleich zwischen diesen.’'? Der Proportionalititsgedanke ist
vor allem fiir Eingriffe in Grundrechte ausgearbeitet worden, hat aber einen umfassen-
deren Anwendungsbereich. Er lédsst sich auf alle Rechtsgiiter beziehen, also auf alle
Belange, deren Realisierung prinzipiell rechtlich geboten ist. Ein Verlust an einem Gut
ist nur gerechtfertigt, wenn dem ein hinreichender Zugewinn an Realisierung eines
anderen Gutes gegeniibersteht. Daraus folgt die Forderung faktischer Optimalitét, d.h.
keine Losung zu wihlen, die hinter dem tatsidchlich Moglichen zuriickbleibt, sowie die

312 Die Idee der Gerechtigkeit als Proportionalitit ist von Aristoteles formuliert worden, vgl. id.,
Nikomachische Ethik (1983), 1131b: "Das also ist das Gerechte: das Proportionale. Und das Unge-
rechte ist der Versto3 gegen das Proportionale. ... Daraus folgt, dass (bei der ungerechten Vertei-
lung) ein Glied (der Proportion) ungebiirlich vergroBert, das andere verkleinert wird." Die Konzep-
tion der Abwigung als Optimierung ldsst sich als eine Prizisierung dieser Idee auffassen. Die wei-
tere Unterscheidung von ausgleichender und austeilender Gerechtigkeit mit der Zuordnung zu den
Rechtsbeziehungen einerseits Privater, andererseits einer oOffentlichen Gewalt zu ihren Rechts-
subjekten, hat hingegen fiir die Anwendung des Proportionalititsgedankens keine systematische
Bedeutung. Zudem ist der Kompensationsgedanke im Schadenersatz- und Entschiddiungsrecht von
dem des proportionalen Ausgleichs zu unterscheiden.
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Forderung normativer Optimalitit, d.h. die der Wahl einer der am besten bewerteten
Alternativen hinsichtlich der kollidierenden Forderungen.

Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit enthilt drei Teilgrundsitze: Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit oder VerhiltnismaBigkeit ie.S.’? Geeignetheit
verlangt, dass eine Mallnahme, die ein Rechtsgut beeintrichtigt, ein legitimes Ein-
griffsziel zumindest fordern muss, also zu dessen Realisierung beitragen muss. Erfor-
derlichkeit verlangt, dass es zu einer Mallnahme keine Alternative geben darf, die das
Ziel in gleichem Mal3e realisiert, aber andere Rechtsgiiter weniger beeintrachtigt. Ver-
hiltnisméBigkeit i.e.S. verlangt einen angemessenen Ausgleich kollidierender Belange
entsprechend ihren relativen Gewichten. Diese Forderungen haben wiederum zwei Aus-
prigungen: fiir Eingriffe in Rechtsgiiter gilt ein UbermaBverbot. Der Eingriff darf nicht
auBer Verhiltnis zu dem Gewicht des Eingriffsziels im konkreten Fall stehen. Fiir die
Realisierung von Rechten gilt ein UntermaBverbot: Die staatliche Manahme darf nicht
hinter dem zuriickbleiben, was ein angemessener Ausgleich fordert.’"

Diese Formulierungen weichen allerdings teilweise von der der Grundsitze ratio-
naler Abwigung ab. Sie lassen sich jedoch im Sinne dieser Grundsétze interpretieren.
Faktische Optimalitit schliet die Forderungen von Geeignetheit und Erforderlichkeit
ein. Normative Optimalitiit enthélt die Forderung eines angemessenen Ausgleichs kolli-
dierender Belange.

Der Grundsatz der Proportionalitdt wird allerdings durch andere normative Forde-
rungen iiberlagert. So hingt im Verfassungsrecht die Anwendung des Grundsatzes der
VerhiltnisméBigkeit vom Umfang der gerichtlichen Kontrollkompetenz ab. Gerichte
sind grundsitzlich darauf beschrinkt, die Einhaltung der Forderungen korrekter Abwi-
gung durch andere Organe zu iiberpriifen, und haben nicht eine eigene Abwigung
durchzufiihren. Die Rationalitdtsgrundsitze sind daher direkt anwendbar nur auf Orga-
ne, die eigene Abwigungsurteile zu treffen haben. Dies ist insbesondere der Gesetzge-
ber. Eine andere Frage ist, inwieweit die Einhaltung dieser Grundsitze gerichtlich iiber-
priift wird.

Im Privatrecht konnte eine "Vertragsgerechtigkeit" nach dem Grundsatz der Pro-
portionalitét definiert werden. Jedoch wird dies, soweit durchfiihrbar, von der Anerken-
nung der Privatautonomie verdriingt.’"> Die Vertragsparteien bestimmen selbst, was sie
als gerechte Austauschrelation ansehen. In dem Malle, wie die Voraussetzungen der Pri-
vatautonomie, also eine symmetrische Beziehung eigenverantwortlich handelnder

313 Dazu umfassend Clérico 2001; Bernal Pulido 2003. Ferner Rivers 2007.

314 Die genaue Bestimmung der Relation zwischen UbermaB- und Untermaf3verbot ist allerdings nicht
einfach. Wihrend sich bei der Abwigung im Rahmen des Gebots der Angemessenheit eine Symme-
trie annehmen lésst, gilt dies nicht fiir die Grundsitze der Geeignetheit und Erforderlichkeit. Dazu
Clérico 2007.

315 Es handelt sich um den Fall einer Totalkollision von Prinzipien. Vertragsgerechtigkeit fordert die
Anwendung von Gerechtigkeitsprinzipien auf Vertrige, Privatautonomie schlief3t dies aus. Das Vor-
liegen einer Totalkollision hindert jedoch nicht an der Abwigung der kollidierenden Prinzipien und
der Festsetzung von Vorrangrelationen, etwa des Vorrangs der Privatautonomie bei symmetrischen
Beziehungen der Beteiligten, des Vorrangs der Forderung von Vertragsgerechtigkeit bei gestorter
Symmetrie unter den Vertragsparteien.
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Personen, nicht gegeben sind, kommt allerdings wiederum der Gedanke der Vertrags-
gerechtigkeit zur Geltung.

3. Gleichheit

Gebote der Gleichbehandlung finden sich in Form des Gebots der Behandlung aller
autonomen Subjekte als gleichberechtigt sowie in verschiedenen Kohédrenzforderungen
fiir rationale Abwégungen.

Die Gleichberechtigung aller autonomen Subjekte muss anerkannt werden, weil die
Festsetzung einer Norm unter Verletzung dieser Forderung einen verniinftigen Grund
darstellen wiirde, die Verbindlichkeit der Norm zu bestreiten. Normbegriindung ist da-
her nur unter Anerkennung dieser Voraussetzung moglich.

Aus der Gleichberechtigung folgt ein Gebot der Gleichbehandlung aller Interessen
und normativen Vorstellungen autonomer Subjekte, sofern diese in Form kohirenter
Lebensplidne und individueller normativer Konzeptionen prisentiert werden. Jedes
autonome Subjekt kann somit gleichen Respekt fiir seine kohidrente Konzeption eines
guten Lebens verlangen. Erfiillt eine Konzeption diese Forderung nicht in vollem Um-
fang, darf sie allerdings gleichwohl nicht auler Acht gelassen werden, sondern muss in
einer Weise rekonstruiert werden, die dem Anliegen des betreffenden Subjekts am
besten gerecht wird. Andernfalls giibe es wiederum einen verniinftigen Grund, die als
Ergebnis festgesetzte Norm nicht anzuerkennen.

Eine entsprechende Forderung gilt fiir Interessen und normative Vorstellungen von
Subjekten, die nicht fdhig sind, autonome Urteile zu bilden. Auch deren Interessen und
Vorstellungen diirfen nicht auller Acht gelassen werden, sondern miissen soweit wie
moglich in Form eines kohirenten Lebensplans rekonstruiert werden. Dies lésst sich
allerdings nicht aus einer Veto-Position begriinden, wie sie autonome Subjekte hin-
sichtlich der Begriindung verbindlicher Normen haben. Es ergibt sich jedoch aus einer
Forderung der Kohirenz. Autonome Subjekte sehen bestimmte Giiter oder Belange als
wichtig an, und zwar nicht lediglich deshalb, weil dieses Subjekt dies meint, sondern
wegen bestimmter Eigenschaften dieser Giiter. Giiter wie Leben, Gesundheit, Freiheit
von Leid, Entfaltung der Personlichkeit sind daher nicht nur wertvoll fiir autonome
Subjekte, sondern fiir alle, die diese Eigenschaften aufweisen. Es wiére inkohirent, die
Forderung nach Realisierung solcher Giiter auf autonome Subjekte zu beschrinken.

Aus dem Gebot, auch die Interessen und paternalistisch rekonstruierten Lebens-
pléne nicht autonomer Subjekte zu beriicksichtigen, folgt allerdings nicht ohne weiteres,
dass autonome Subjekte kohédrente Konzeptionen eines guten Lebens von autonomen
und nicht-autonomen Subjekten gleiches Gewicht geben miissen. Diese Konsequenz
ergibt sich erst aus weiteren substantiellen Annahmen, insbesondere der Idee der
Menschenwiirde, die allen Menschen zukommt. Die Konzeption individueller Autono-
mie geniigt nicht, diese Idee gleicher Menschenwiirde abzuleiten. Autonome Subjekte,
die die Entfaltung der Personlichkeit fiir einen Wert halten, konnten der Ansicht sein,
kohidrente Lebensplidne seien danach zu bewerten, in welchem MaBe sie diesen Wert
realisieren. Dies konnte zu einer Abwertung von Lebenspldnen derjenigen fiihren, die
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hinter ihren Moglichkeiten der Personlichkeitsentfaltung zuriickbleiben oder die nach
ihrer personlichen Konstitution solche Moglichkeiten nicht haben. Die Konsequenzen,
zu denen solche Auffassungen fithren konnten, stellen allerdings ein starkes substan-
tielles Argument dar, die Konzeption gleicher Wiirde aller Menschen zu akzeptieren.

Die dargelegten Gleichheitsgebote und -rechte sind rational begriindet in dem Sin-
ne, dass jeder verniinftig Urteilende sie anerkennen muss, sei es als Voraussetzung der
Moglichkeit der Begriindung verbindlicher Normen, sei es als Kohdrenzforderung. Ihre
Missachtung wiirde es unmoglich machen, eine Norm als definitiv giiltig und ver-
bindlich zu begriinden, da eine solche Begriindung jedenfalls angreifbar wére und nicht
von jedem verniinftig Urteilenden akzeptiert werden muss. In Bezug auf das positive
Recht ergeben sich aus ihnen Forderungen fiir die Gestaltung von Verfassungen sowie
von Rechtsordnungen insgesamt. Positivrechtliche Verfassungen konnen allerdings hin-
ter diesen Forderungen zuriickbleiben. Es stellt sich dann die Frage, welche der darge-
legten Gleichheitsgebote diesen Verfassungen interpretativ zugeordnet werden kdnnen.
Sollte dies nicht moglich sein, stellt sich die weitere Frage nach der Legitimitit dieser
Verfassung.

So wird das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG
auf die Ergebnisebene bezogen: Differenzierungen miissen durch einen sachlichen oder
hinreichenden Grund gerechtfertigt sein. Das heif3t hinsichtlich der Forderung rationaler
Normbegriindung, Einschrinkungen der allgemeinen Anwendbarkeit von Normen
miissen sich aufgrund von korrekten Abwigungen rechtfertigen lassen. Andere Gleich-
heitsforderungen, wie die nach Beriicksichtigung aller individuellen Interessen und
normativen Vorstellungen, werden - in mehr oder weniger hohem MaBe - iiber das
demokratische System realisiert. Substantielle Gleichheitsforderungen konnen schlieB3-
lich iiber die Garantie der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG aufgenommen werden.

Die verfassungsrechtliche Abschwiéchung dieser Forderung zu einem reinen Will-
kiirverbot, das lediglich sachliche, aber nicht hinreichende Griinde fiir eine Differen-
zierung fordert, ldsst sich wiederum aufgrund einer Beschrinkung gerichtlicher Kon-
trollkompetenzen erkldren. Dem Gebot rationaler Normbegriindung entspricht die For-
derung eines hinreichenden Differenzierungsgrundes. Dieses Kriterium wird wiederum
durch eine Abwigung kollidierender Belange und die auf dieser Grundlage festgesetz-
ten Vorrangregeln angewandt.

4. Freiheit

Auf der Grundlage einer Konzeption autonomer Normbegriindung lassen sich drei As-
pekte von Freiheit als rational notwendig begriinden.

Ein Freiheitsprinzip formaler Art ergibt sich aufgrund der Forderung der Begriin-
dung von normativen Beschrinkungen. Lisst sich eine normative Beschrinkung nicht
rechtfertigen, gilt die betreffende Verhaltensweise als erlaubt. Dies bringt ein grundle-
gendes Rationalitdtsprinzip zum Ausdruck, das wiederum verschiedene Begriindungen
hat. Zum einen kann es als allgemeine Argumentationslast verstanden werden. Derje-
nige, der eine substantielle These vorbringt, muss diese begriinden. Eine skeptische Po-
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sition, die sich einer Stellungnahme enthilt, bedarf keiner Begriindung. Eine zweite
Begriindung ergibt sich aus dem notwendigen Interesse autonomer Subjekte an Freiheit.
Sie konnen an sie gerichtete Forderungen nicht ohne weiteres akzeptieren. Dies ist
wegen der Unbegrenztheit moglicher Forderungen schon tatséchlich kaum vorstellbar.
Jedenfalls konnen rationale Subjekte nicht ohne Priifung jede an sie gerichtete For-
derung als berechtigt ansehen. Dieses Argument macht allerdings Annahmen iiber die
Forderungen, die autonome Subjekte verniinftigerweise stellen werden, und iiberschnei-
det sich mit der Begriindung eines Rechts auf personliche Autonomie.

Kants These von der Freiheit als einziges, urspriingliches Menschenrecht kann als
Variante eines formalen Freiheitsprinzips interpretiert werden. Kant definiert dieses
Recht als "Unabhéngigkeit von eines anderen notigender Willkiir, sofern sie mit jedes
anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann".*'® Die
Unvereinbarkeit mit der Freiheit anderer ist fiir Kant Bedingung der Rechtfertigung von
Freiheitseinschriankungen. Gelingt diese Rechtfertigung nicht, bleibt das Freiheitsrecht
bestehen. Autonome Normbegriindung erschopft sich allerdings nicht in dem Kriterium
der Vereinbarkeit einer Freiheit mit der eines jeden anderen. Zum einen sind andere
Griinde fiir Freiheitseinschrankungen moglich. Zum anderen geniigt die bloBe Unver-
einbarkeit mit anderen Freiheiten nicht fiir ein definitives Abwigungsurteil. Die Grund-
struktur ist jedoch die eines subsididren oder residualen Freiheitsrecht.

Allerdings ist eine solche residuale Freiheit fiir die praktische Argumentation ohne
Bedeutung. Sie hat keinerlei Relevanz als normatives Argument, da sie nicht die defini-
tive Geltung von Freiheit fordert, sondern deren Geltung unter eine Bedingung stellt,
deren Erfiillung ohne Riicksicht auf die residuale Freiheit selbst zu beurteilen ist. Jedes
Auftreten eines Konflikts hebt diese residuale Freiheit auf.

Ein zweiter Aspekt von Freiheit, der aus der Struktur rationaler Argumentation
abgeleitet werden kann, ist die Beschriankung verbindlicher Normen auf Bereiche, in
denen gemeinsame Regelungen notwendig sind. Dies ist eine notwendige Bedingung
der Normbegriindung in einer Konzeption autonomer Argumentation. Sie stellt einen
speziellen Fall des Prinzips der Notwendigkeit von Freiheitsbeschrinkungen dar. Ver-
bindliche Normen schrinken Freiheit ein. Gibt es keine Begriindung fiir deren Notwen-
digkeit, ist die Beschrinkung nicht gerechtfertigt. Damit wird ein liberales Toleranz-
prinzip begriindet. Dieses erlaubt jedem, nach eigenen Vorstellungen zu leben, solange
dies nicht in Konflikt mit den normativ relevanten Interessen anderer gerit.

Auch hier ist allerdings zu bemerken, dass der Anwendungsbereich dieses Tole-
ranzprinzips begrenzt ist. Wird geltend gemacht, eine verbindliche Regelung einer Fra-
ge sel notwendig, dann mogen dariiber verschiedene Auffassungen bestehen. Die Ent-
scheidung dieses Konflikts zweiter Stufe erfordert jedenfalls eine gemeinsame, fiir alle
Beteiligten verbindliche Regelung. Es hiingt dann von einer normativen Festlegung ab,
ob eine gemeinsame Regelung als notwendig angesehen wird oder nicht. Auch das
dargelegte Toleranzprinzip ist ergebnisbezogen und hat im Rahmen der normativen
Argumentation selbst keine Bedeutung.

316 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre (1797/98) AB 45, (Akad.-Ausg. VI, 237).
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Ein dritter Aspekt rational begriindeter Freiheit ist die personliche Autonomie im
Sinne des Rechts, nach eigenen Vorstellungen zu leben.”’” Allerdings ist in diesem
Punkt zu unterscheiden. Rational notwendig erscheint die Anerkennung eines Rechts
auf personliche Autonomie als formales Prinzip, demzufolge autonome Subjekte das
Recht haben, ihre eigenen Interessen und Lebensplidne zu entwickeln und zu formu-
lieren. Deren Inhalt ergibt sich jedoch erst aus entsprechenden Forderungen autonomer
Subjekte, nicht aus objektiven Rationalititsgrundsitzen. Autonome Normbegriindung
wird notwendigerweise zur Anerkennung personlicher Autonomie fiihren. Die Geltend-
machung und Anwendung dieses Rechts erfordert jedoch substantielle Argumentation,
die iiber rational begriindbare Grundsitze praktischer Vernunft hinausgeht.

1V. Fazit

(1) Der kognitive Anspruch des Vernunftrechts wie auch anderer Ansitze, die versu-
chen, praktische Fragen rational zu entscheiden, stehen in Konflikt mit der Idee indivi-
dueller Autonomie als Selbstgesetzgebung. Selbstgesetzgebung setzt voraus, dass die
Geltung einer Norm auf der Entscheidung der Normadressaten basiert. Wire eine Er-
kenntnis der Geltung von Normen moglich, bliebe kein Raum fiir solche autonome Ent-
scheidungen.

(2) Konsequenz ist, das Verhiltnis von Moral, Recht und praktischer Vernunft neu zu
bestimmen. Praktische Vernunft sollte durch individuelle Autonomie als Leitidee der
Rechts- und Moralphilosophie ersetzt werden.

(3) Die Rechtfertigung fiir die Ablosung der Idee praktischer Vernunft liegt einerseits in
der Idee der individuellen Autonomie, andererseits in der Erfolglosigkeit der Versuche,
eine kognitive Begriindung von Normen vorzulegen.

(4) Auch im Rahmen autonomer Normbegriindung sind Anforderungen rationaler Argu-
mentation zu beachten. Diese werden allerdings auf autonom, nicht kognitiv begriindete
Forderungen angewandt. Daraus resultieren Begriindungsstrukturen, die von jedem ver-
niinftigerweise anerkannt werden miissen und die sich jedenfalls teilweise in Form nor-
mativer Prinzipien formulieren lassen.

(5) Leitideen autonomer Normbegriindung sind Rationalitit, Universalisierbarkeit, Kor-
rektheit und Liberalitét.

(6) Auf ihrer Grundlage lassen sich als Restbestinde eines Vernunftrechts - neben
Autonomierechten innerhalb der Argumentation - Gebote der Proportionalitit und der
Gleichbehandlung sowie verschiedene Aspekte eines allgemeinen Prinzips der Freiheit
festhalten.

317 Um personliche Autonomie geht es z.B. Raz 1986; Spector 1992.
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§ 10 Recht, Moral und Gerechtigkeit

Eine rechtsphilosophische Theorie des Rechts muss sich mit der Frage befassen, welche
begrifflichen Beziehungen zwischen Recht, Moral und Gerechtigkeit bestehen, wobei
letztere im folgenden nicht unterschieden werden. Es sind zwei Fragen zu erortern:

(1) Die Frage nach dem Rechtsbegriff: Muss oder soll der Rechtsbegriff auf Moral oder
Gerechtigkeit Bezug nehmen oder nicht, und wenn ja, in welcher Form? In klassi-
scher, allerdings missverstindlicher Formulierung geht es um die Wahl eines positi-
vistischen oder naturrechtlichen Rechtsbegriffs.

(2) Das Problem eines Widerspruchs zwischen Recht und Moral oder Gerechtigkeit:
Wenn das positive Recht in Widerspruch zur Moral oder Gerechtigkeit gerit, welcher
der beiden Normenordnungen gebiihrt der Vorrang?

1. Verbindungen von Recht und Moral im Prinzipienmodell

Bei der Frage, ob der Rechtsbegriff auf Moral oder Gerechtigkeit Bezug nehmen soll, geht
es zundchst um die Wahl eines deskriptiv-empirischen Rechtsbegriffs oder eines nor-
mativen Rechtsbegriffs, je nachdem, ob mit einer Aussage iiber die Rechtsgeltung auch
eine Aussage iiber eine Pflicht zur Befolgung des Rechts impliziert wird. Fiir das Prinzi-
pienmodell wurde ein normativer Rechtsbegriff zugrunde gelegt, da es um die Rekonstruk-
tion normativer rechtlicher Entscheidungen aus der Perspektive des Rechtsanwenders geht.

Aus dessen Sicht ist die Frage, wie gemil den geltenden rechtlichen Normen entschieden

werden soll. Diese normative Frage erfordert eine normative Antwort. Fiir das Prinzipien-

modell ergeben sich daraus verschiedene Verbindungen von Recht und Moral, letztere
verstanden als aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit begriindete Normen:*'®

- Die residuale Geltung moralischer Prinzipien im Recht: Jedes Prinzip, dessen Ver-
bindlichkeit gerechtfertigt werden kann, kann als Rechtsprinzip angewendet werden,
solange das positive Recht seine Anwendung nicht ausschlief3t.

- Die Unmoglichkeit, moralische Richtigkeit als Geltungskriterium auszuschlieen: Die
Verwendung des Kriteriums moralischer Richtigkeit lidsst sich nicht begrifflich, d.h.
fiir alle moglichen Rechtssysteme, als Kriterium rechtlicher Geltung ausschlie3en.

- Die Offenheit rechtlicher Abwédgungen gegeniiber der Moral: Rechtliche Abwégungs-
urteile sind normative Urteile mit einem absoluten, nicht nur system-relativen Richtig-
keitsanspruch.

Allerdings ergeben sich daraus nur schwache Verbindungen zwischen Recht und Moral.

Die ersten beiden Thesen, die Fragen der Geltung betreffen, sind lediglich subsididr oder

negativ. Sie schliefen nicht aus, dass ein Rechtssystem nur positivrechtlich begriindete

Normen als geltendes Recht behandelt. Dies kann legitim sein, wenn eine hinreichende

Ubereinstimmung des positiven Rechts mit Forderungen von Moral oder Gerechtigkeit

318 Dazus.o., § 5, II.
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erreicht wird, etwa durch Inkorporation vernunftrechtlicher Prinzipien in das Verfassungs-
recht.

Die Verbindung iiber den absoluten Richtigkeitsanspruch von rechtlichen Abwi-
gungsurteilen ist insofern schwach, als nur die Gleichartigkeit des normativen Anspruchs
von Abwigungsurteilen mit dem moralischer Urteile behauptet wird. Es kann sein, dass
die in die Abwigung einzustellenden rechtlichen Prinzipien keine moralischen Prinzipien
sind. Deren Gewichtung und die Festlegung eines Vorrangs erfordern allerdings materielle
Begriindungen.

Die Frage bleibt, ob jenseits der Strukturen des Prinzipienmodells stirkere Verbin-
dungen von Recht und Moral zu finden sind. Eine andere offene Frage ist, ob sich ein
schwacher, inklusiver Rechtspositivismus als allgemeine Theorie des Rechts begriinden
lasst, der annimmt, moralische Kriterien konnten nur rechtliche Relevanz erlangen, wenn
dies durch positivrechtliche Normen bestimmt wird.

II. Folgerungen aus der Absolutheit des rechtlichen Richtigkeitsanspruchs

Eine Verbindung von Recht und Moral jenseits der Strukturen des Prinzipienmodells

ergibt sich aus dem absoluten Charakter des Richtigkeitsanspruchs des Rechts. Da das

Recht Verbote enthilt, nicht nur Sanktionen als Preis fiir die Nichtbefolgung des

Rechts, muss absolute Verbindlichkeit beansprucht werden. Andernfalls wire die Sank-

tionierung nicht vollstindig gerechtfertigt, sondern nur relativ auf das positive Recht,

und d.h. gegeniiber denjenigen, die das positive Recht nicht als verbindlich akzeptieren,
gar nicht. Rechtliche Urteile miissen also einen absoluten Verbindlichkeitsanspruch er-
heben. Dies ist nach der Definition moralischer Richtigkeit als absoluter, nicht system-
relativer Richtigkeit ein moralischer Anspruch. Zur Begriindung dieser These sind zwei

Ansitze zu unterscheiden:

(1) Aus Sicht der Rechtsanwendungsorgane ist es notwendig, die moralische Rechtfer-
tigung (Legitimitit) ihres Handelns zu beanspruchen und entsprechende Begriin-
dungslasten zu akzeptieren.

(2) Das Recht selbst ist institutionell mit einem moralischen Richtigkeitsanspruch ver-
bunden.

1.  Rechtsgeltung als Anwendungspflicht

Der erste Ansatz setzt an der Pflicht der Rechtsanwendungsorgane an, das geltende
Recht anzuwenden. Rechtsgeltung impliziert demnach, dass jedenfalls die Rechtsan-
wendungsorgane eine rechtlich geltende Norm bei ihrer Entscheidung anwenden sollen.
Diese Annahme erscheint trivial. Sie ist allerdings nicht unumstritten. Es ist typisches
Merkmal positivistischer Konzeptionen des Rechts, die Rechtsgeltung von einer Pflicht
zur Befolgung des Rechts zu trennen.”'’ Solche Rechtskonzeptionen sind jedoch fiir

319 So etwa Hart 1994.
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Rechtsanwendungsorgane nicht addquat, da sie nicht die Frage beantworten, wie diese
Organe entscheiden sollen.

Wenn angenommen wird, dass Rechtsanwendungsorgane geltende Rechtsnormen
anwenden sollen, ergibt sich aus der weiteren Annahme, dass Rechtsanwendungsorgane
Menschen sind, die neben spezifischen Amtspflichten zugleich allgemeinen morali-
schen Pflichten unterliegen, dass die Kriterien der Rechtsgeltung sicherstellen miissen,
dass nicht solchen Normen Rechtsgeltung zuerkannt wird, die von einem Rechts-
anwendungsorgan aus moralischen Griinden nicht angewandt werden diirften. Recht
muss also zumindest moralisch legitim sein. Es muss zwar nicht aus moralischen Krite-
rien abgeleitet sein, sondern kann positives, gesetztes Recht sein. Es kann auch zu
Konflikten mit der Moral kommen. Solche Konflikte diirfen aber nicht derart gravierend
sein, dass ein Rechtsanwendungsorgan der betreffenden positivrechtlichen Norm den
Gehorsam aus moralischen Griinden verweigern miisste.

Gegen den Ansatz, Rechtsgeltung aus Sicht der Rechtsanwendungsorgane als mo-
ralisch verantwortlicher Subjekte zu konstruieren, konnte eingewandt werden, dass
Rechtsgeltung nicht als das bestimmt werden konne, was Richter moralisch tun soll-
ten.””® Der hier vorgeschlagene Ansatz identifiziert jedoch nicht Recht mit dem, was
Richter moralisch gesehen tun sollten. Er beriicksichtigt durchaus den institutionellen
Charakter des Rechts und die Notwendigkeit, allgemeine Rechtsregeln festzusetzen.

2. Der institutionelle Richtigkeitsanspruch des Rechts

Ein anderer Ansatz nimmt an, dass das Recht selbst notwendigerweise einen Richtig-
keitsanspruch erhebe, der dazu fithre, Gerechtigkeit oder moralische Richtigkeit als Kri-
terien der Rechtsgeltung zu begrl'jnden.321 Ein Anspruch kann zwar, dem Wortsinn
nach, nur durch handlungsfihige Subjekte erhoben werden, nicht durch das Recht als
System. Gemeint ist damit, dass mit bestimmten Handlungen eine rechtliche Bedeutung
verbunden ist, die unabhingig davon besteht, ob ein Rechtsorgan subjektiv diese Be-
deutung mit seinem Akt verbinden will. Ein Rechtsetzungs- oder Rechtsanwendungsakt
wiirde demnach von Rechts wegen eine Behauptung implizieren, dass dieser Akt
gerecht sei. Gerechtigkeit wire nach diesem Ansatz nicht lediglich iiber die Pflichten
der Rechtsanwendungsorgane als moralischer Subjekte als ein notwendiger Inhalt des
Rechts begriindet, sondern ein notwendiges Merkmal des Rechts als einer institutionali-
sierten Normenordnung. Der normative Rechtsbegriff stellt in der Tat eine solche Ver-
bindung her. Da ein Rechtssystem nur existieren kann, wenn jedenfalls Teilnehmer des
Rechtssystems diesen normativen Rechtsbegriff zugrunde legen, gehort dieser Anspruch
auch zur institutionellen Realitédt des Rechts.

320 So der Einwand von Raz 1993, 1ff.. Vgl. auch Waluchow 1994, 33ff.
321 Alexy 2000b, 139ff.
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III. Moralische Richtigkeit als Kriterium der Rechtsgeltung

Wenn man davon ausgeht, dass das Recht ebenso wie Moral Verbindlichkeit bean-
sprucht, dann ergeben sich Unterschiede des Rechts zur Moral auf der Ebene der Gel-
tungskriterien. Das Recht verwendet andere Kriterien fiir die Bestimmung der rechtlich
geltenden Normen als die Moral. In erster Linie sind die Kriterien rechtlicher Geltung
die Inkraftsetzung einer Norm gemif3 den im Rechtssystem festgelegten und anerkann-
ten Bedingungen, z.B. Erlass eines Gesetzes durch das Parlament, Entstehung von
Gewohnheitsrecht, richterliche Prdjudizien (sofern diesen in einer Rechtsordnung
rechtliche Verbindlichkeit zugeschrieben wird). Solche Kriterien der Rechtsgeltung sind
jedenfalls teilweise unabhingig von denen der Moral. Es gibt rechtliche Regelungen,
die iiberhaupt nichts mit Fragen der Moral oder Gerechtigkeit zu tun haben. Selbst in
Bereichen, die Fragen der Moral oder Gerechtigkeit beriihren, kommt es fiir die Rechts-
geltung jedenfalls in der Regel nicht auf die moralische Richtigkeit der Rechtsnorm an.
Es bleibt die Frage, ob sich, wenn auch nicht fiir einzelne Normen, so doch fiir Rechts-
systeme ein begrifflicher Zusammenhang zwischen rechtlicher und moralischer Geltung
herstellen ldsst. Es gibt eine Reihe solcher Ansitze.”* Im Folgenden soll jedoch die
Alexysche Konzeption der Verbindung von Recht und Moral diskutiert werden, da sie
am Richtigkeitsanspruch des Rechts ansetzt und mit der These der Notwendigkeit eines
Richtigkeitsanspruchs eine begriffliche Verbindung von Recht und Moral begriinden
mochte.

1. Alexys These vom notwendigen Anspruch des Rechts auf Richtigkeit

Alexy nimmt an, dass das Recht selbst notwendigerweise einen Richtigkeitsanspruch
erhebe, der dazu fiihre, Gerechtigkeit oder moralische Richtigkeit als Kriterien der
Rechtsgeltung anzuerkennen. Ein Rechtsetzungs- oder Rechtsanwendungsakt wiirde
demnach von Rechts wegen eine Behauptung implizieren, dass dieser Akt gerecht sei.
Die Begriindung Alexys fiir die Annahme eines solchen Richtigkeitsanspruchs des
Rechts ist,’>® dass es performativ widerspriichlich sei, wenn eine Rechtsordnung in der
Verfassung folgende Bestimmung enthielte:

"X ist ein souverdner, foderaler und ungerechter Staat."
Es handele sich um einen performativen Widerspruch, weil eine Verfassung, hier die
des Staates X, implizit beanspruchen miisse, gerecht zu sein. Ebenso enthielten richter-
liche Urteile einen Richtigkeitsanspruch. Es sei widerspriichlich, wenn ein Gericht eine
Entscheidung wie folgt begriindete:

"Der Angeklagte wird zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt, wenn auch

falsch, weil das geltende Gesetz fehlerhaft ausgelegt wurde."
Aber handelt es sich bei dem Richtigkeitsanspruch um einen Anspruch auf moralische
Richtigkeit oder lediglich um einen formalen, relationalen Richtigkeitsanspruch, der

322 Z.B. Atria 2001.
323 Alexy 2000b, 139ff.
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unabhingig von den Kriterien der Rechtsgeltung ist? Letzteres scheint jedenfalls im
Beispiel der richterlichen Verurteilung plausibel.

Dies fiihrt zu der Frage, in welchem Verhiltnis der Begriff der rechtlichen Richtig-
keit zur moralischen Richtigkeit steht. In einer elementaren Form lisst sich ein relatio-
naler Richtigkeitsbegriff definieren. Richtigkeit wird als Erfiillung eines Gebots ver-
standen. Ein Urteil ist richtig, wenn es so ist, wie es die geltenden Normen es fordern.
Rechtlicher und moralischer Richtigkeitsbegriff sind beide relational. Ein rechtlicher
Richtigkeitsanspruch impliziert jedoch nicht notwendig einen moralischen.

2. Relationale Richtigkeit

Der relationale Richtigkeitsbegriff definiert Richtigkeit als Erfiillung eines Gebots,
schreibt also einem Gegenstand (einer Handlung oder Entscheidung) Richtigkeit in Be-
zug auf eine Norm zu und hat damit relationalen Charakter.

In seinem relationalen Charakter stimmt der Begriff rechtlicher Richtigkeit mit
dem der moralischen Richtigkeit iiberein. Ebenso wie das moralisch Richtige durch die
Normen der Moral bestimmt wird, wird das rechtlich Richtige durch die Normen des
Rechts bestimmt. Handlungen oder Entscheidungen werden also als richtig bezeichnet,
wenn sie den fiir sie geltenden normativen Anforderungen entsprechen. Fiir Normen
erscheint diese Redeweise allerdings unpassend. Normsetzungsakte konnen hingegen
als eine Form von Entscheidung als richtig im relationalen Sinne von normgemif quali-
fiziert werden. Fiir Recht und Moral ldsst sich somit ein gemeinsamer Begriff der Rich-
tigkeit bilden.

Die Ubereinstimmung im Richtigkeitsbegriff begriindet allerdings noch keine in-
haltliche Verbindung von Recht und Moral. Rechtliche Richtigkeit kann in Bezug auf
Rechtsnormen beurteilt werden, moralische Richtigkeit in Bezug auf Moralnormen,
ohne dass eine Beziehung zwischen beiden Normensystemen bestehen miisste. Der Um-
stand, dass manche Begriffe in Recht und Moral iibereinstimmen, geniigt nicht, eine be-
griffliche Verbindung von Recht und Moral zu begriinden.

3. Richtigkeit als Gerechtigkeit

Alexy stellt einen Zusammenhang zwischen Recht und Moral iiber den Bezug des
Rechts zur Gerechtigkeit her. Da Gerechtigkeit ein Teilaspekt der Moral ist, folgt aus
einem notwendigen Anspruch des Rechts auf Gerechtigkeit eine begriffliche Verbin-
dung von Recht und Moral. Allerdings ist die Frage, ob Recht einen notwendigen An-
spruch auf Gerechtigkeit erheben muss.

Es erscheint zutreffend, dass Gerechtigkeit nicht prinzipiell als rechtlich irrelevant
behandelt werden kann. Ein Prinzip, ungerecht zu handeln, kann nicht rechtliche Gel-
tung besitzen. Es wiirde seinem Inhalt nach auf nicht zu rechtfertigende Regelungen zie-
len und ist daher nicht zustimmungsfihig. Daraus folgt allerdings nicht, dass Gerechtig-
keit als Rechtsprinzip gelten muss. Eine Rechtsordnung kann die unmittelbare Berufung
auf Gerechtigkeit ausschlieen, aber nicht ungerecht sein.
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Das Argument Alexys hat allerdings einen zutreffenden Kern, wenn statt auf Ge-
rechtigkeit auf die Begriindung einer verbindlichen Ordnung abgestellt wird. Recht zielt
begrifflich notwendig auf die Bildung einer solchen Ordnung mit Anspruch auf Ver-
bindlichkeit. In dieser Hinsicht ldsst sich ein performativer Widerspruch begriinden,
wenn ein Gesetzgeber mit seinem Normsetzungsakt Voraussetzungen negiert, die zur
Begriindung einer verbindlichen Norm notwendig sind. Dazu gehort prinzipiell auch
Gerechtigkeit, aber Gerechtigkeit kann mit anderen legitimen Zielen kollidieren und
von ihnen verdringt werden. Bedingungen, die strikt notwendig fiir die Begriindung
verbindlicher Normen sind, konnen hingegen in einem Normsetzungsakt nicht negiert
werden, ohne dessen Charakter als Normsetzung zu konterkarieren.’** So kann ein
Gesetzgeber nicht eine Norm erlassen:

"X ist ein souverdner Staat, der die berechtigten Interessen von Minderheiten nicht

respektiert."
Ein solcher Akt wire keine erfolgreiche Normsetzung, da er Griinde liefert, die Ver-
bindlichkeit der formulierten Norm zu bestreiten. Allgemein lésst sich feststellen, dass
Rechtserzeugungsakte nicht nur Anwendung und Befolgung beanspruchen miissen,
sondern auch, dass es einen Grund dafiir gibt, die gesetzte Norm als giiltig anzuerken-
nen.

Insofern gibt es notwendige normative Voraussetzungen eines positivrechtlichen
Rechtsbegriffs.”* Allerdings geht diese Verbindung von Recht und Moral nicht iiber
den Verbindlichkeits- und Legitimititsanspruch des Rechts hinaus. Er begriindet ins-
besondere keine notwendige Verbindung auf der Ebene der Kriterien der Rechtsgeltung.
Zwar setzt Rechtsgeltung voraus, dass ein Mindestmal3 materieller Richtigkeit erreicht
wird, also moralische Richtigkeit oder Gerechtigkeit in hinreichendem Mal realisiert
wird. Recht kann - entgegen rechtspositivistischer Auffassung®”® - nicht beliebigen In-
halt haben, sondern muss in gewissem Mal} Forderung materieller Richtigkeit erfiillen.
Dies wire nicht der Fall, wenn das positive Recht Forderungen der Moral oder Gerech-
tigkeit in extremer Weise verletzte.”’ Es lisst sich demnach nicht theoretisch, d.h. auf
der Ebene des Rechtsbegriffs, ausschlie3en, dass moralische Richtigkeit oder Gerechtig-
keit ein Element der Kriterien der Rechtsgeltung ist. Umgekehrt muss der Rechtsbegriff
so gefasst werden, dass sich der Verbindlichkeitsanspruch des Rechts rechtfertigen
lasst. Aber daraus folgt nicht, dass materielle Richtigkeit ein Kriterium der Rechtsgel-
tung sein miisste. Eine Rechtsordnung kann ohne Bezug auf materielle Richtigkeit aus-
kommen, wenn die positiven Normen die Anforderungen materieller Richtigkeit im
Ergebnis erfiillen.

324 Dieser Ansatz findet sich auch bei Fuller 1969. Es soll hier jedoch nicht untersucht werden, inwie-
weit die von Fuller aufgelisteten Inhalte notwendig als Rechtsnormen gelten miissen. Zu Fullers
These der "internen Moralitit des Rechts" Doerfer 2006, 85ff., 116ff.

325 Fir Rechtskonzeptionen, die Recht nicht auf Setzungsakte zuriickfithren, miisste allerdings eine
andere Begriindung fiir den Zusammenhang mit Recht und substantiellen normativen Forderungen
von Moral oder Gerechtigkeit gegeben werden.

326 Z.B. Kelsen 1960, 201f.

327 Zudiesem "Unrechtsargument" Dreier 1991; Alexy 1994.
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4. Die Kontingenzthese

Die Kontingenzthese lautet, dass es von der jeweiligen Rechtsordnung abhingt, ob

materielle Richtigkeit als Kriterium rechtlicher Geltung verwendet wird. Diese Frage

lasst sich nicht rechtsbegrifflich, fiir alle Rechtssysteme, beantworten. Es lassen sich
drei Positionen unterscheiden:

(1) Der Rechtsbegriff schlieft materielle Richtigkeit als Kriterium rechtlicher Geltung
aus.””® D.h., materielle Richtigkeit ist niemals ein Kriterium rechtlicher Geltung
(starker Rechtspositivismus).

(2) Materielle Richtigkeit ist begrifflich notwendig Kriterium der Rechtsgeltung,
jedenfalls in dem Sinn, dass extremes Unrecht kein geltendes Recht ist.**” (schwa-
che Naturrechtskonzeption330)

(3) Es hidngt vom Rechtssystem ab, ob materielle Richtigkeit zu den Kriterien der
Rechtsgeltung gehort.

Position (1) ist mit dem Verbindlichkeitsanspruch des Rechts unvereinbar, weil positi-

ves Recht extrem ungerechte Normen enthalten kann, dem die Rechtsgeltung im Sinne

von verbindlicher Geltung abzusprechen ist.”! These (2) trifft nicht zu, weil es positive

Rechtssysteme geben kann, die Forderungen der Moral oder Gerechtigkeit in hinrei-

chendem MaB erfiillen, so dass Rechtsgeltung in keinem Fall unter Riickgriff auf rein

materielle Kriterien bestimmt wird. Wenn z.B. eine Verfassung vernunftrechtliche

Prinzipien von Menschenrechten, Rechtsstaat und Demokratie inkorporiert, dann wer-

den Streitfragen niemals unter Bezug auf Moralnormen entschieden, sondern stets im

Rahmen der positiven Verfassung.””> Materielle Richtigkeit kommt in einem solchen

System niemals als Kriterium der Rechtsgeltung zur Anwendung. Alles, was gesagt

werden kann, ist, dass sie potentiell ein Kriterium der Rechtsgeltung darstellt und nicht

bereits rechtsbegrifflich als Kriterium der Rechtsgeltung ausgeschlossen werden kann.
Die Kontingenzthese (3) kann wiederum in zwei Varianten vertreten werden, einer

positivistischen und einer normativen. Die positivistische Variante ist die Konven-

tionalititsthese.>>* Sie besagt, dass Recht eine Frage der Konvention ist, mithin beliebi-

328 SoRaz 1979, 38.

329 So Radbruch 1946; Alexy 1994.

330 Eine starke Naturrechtsposition wiirde hingegen annehmen, dass - negativ - jede Moralwidrigkeit
die Rechtsgeltung ausschlieBen wiirde oder - positiv - moralische Richtigkeit rechtliche Geltung
implizieren wiirde. Diese Positionen sind jedoch nicht zu rechtfertigen.

331 Vgl. Alexy 1994; Radbruch 1946.

332 So auch Dreier 1991, 107.

333 Genauer sind zwei Thesen zu unterscheiden. Die an dieser Stelle diskutierte rechtsbegriffliche Kon-
ventionalititsthese behauptet, dass Recht eine Sache der Konvention ist. Sie enthélt keine Aussage
zu den Geltungskriterien innerhalb eines Rechtssystems. Die Kriterien, die innerhalb eines Rechts-
systems angewandt werden, konnen andere sein als die, nach der in der Theorie Recht identifiziert
wird. Die geltungstheoretische Variante behauptet, dass die obersten Geltungskriterien eines
Rechtssystems konventionalen Charakter haben. Dies impliziert, dass die Tatsache, dass eine Norm
von den Beteiligten als rechtlich giiltig anerkannt wird, in der Rechtspraxis fiir die Beurteilung der
Rechtsgeltung verwendet wird, also Rechtsanwendungsorgane ihre Beurteilung von der anderer
Organe abhingig machen. Vgl. Marmor 2001, 6, 8, 21. Die geltungstheoretische Variante ist eine
Form der Inkorporationsthese, die im folgenden Abschnitt diskutieren wird.
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gen Inhalt haben kann und damit auch materielle Richtigkeit ein Kriterium rechtlicher
Geltung sein kann, wenn dies in der Rechtspraxis anerkannt wird. Diese These steht
jedoch, als Konzeption des Rechts als normatives System verstanden, vor dem Problem,
die Verbindlichkeit des Rechts begriinden zu miissen. Eine Definition des Rechts nach
rein empirischen Kriterien kann diese Verbindlichkeit nicht sicherstellen.

Die Konventionalititsthese trifft sich allerdings mit der Prinzipientheorie in einem
Punkt. Der objektive Charakter des Rechts schliet es aus, die rechtliche Geltung einer
Norm allein aufgrund einer individuellen Uberzeugung ihrer moralischen Richtigkeit zu
behaupten.334 Rechtsgeltung setzt empirisch feststellbare Akte der Anerkennung der
betreffenden Norm voraus. Jedoch verkennt die Konventionalitdtsthese den Charakter
dieser Anerkennung. Voraussetzung objektiver Geltung ist die verniinftige Konvergenz
der Beteiligten auf der Basis rationaler Argumentation und intersubjektiver Reflektion.
Der Umstand, dass andere eine bestimmte normative Position akzeptieren oder nicht, ist
fiir die Argumentation als Faktum relevant, aber kein die Argumentation leitendes Kri-
terium. Die Beteiligten miissen dieses Faktum bei ihrer Beurteilung beriicksichtigen,
welche Norm in der Situation der Divergenz verschiedener vertretbarer Auffassungen
definitiv gelten sollte. Fiir diese Beurteilung leitend ist jedoch die Frage, welche Norm
jemand in der fraglichen Situation fiir richtig hélt. Daraus ergibt sich ein zweiter
Einwand gegen die Konventionalitéitsthese. Muss ein Gericht eine Entscheidung treffen,
ohne das eine verniinftige Konvergenz iiber die Frage der Rechtsgeltung erreicht ist,
muss es entsprechend seiner normativen Uberzeugung iiber die Frage der rechtlichen
Geltung einer Norm urteilen. Rechtssysteme miissen in solchen Fillen Aussagen iiber
rechtliche Geltung aufgrund autonomer Urteile zulassen. Rechtsgeltung kann somit
nicht konventional definiert werden.

Die normative Variante der Kontingenzthese macht die Definition oberster Kri-
terien der Rechtsgeltung von ihrer Rechtfertigung im Rahmen einer normativen Theorie
der Rechtsgeltung abhédngig. Die Grundfrage einer solchen Theorie ist, welche Normen
rechtlich gelten miissen, um den Verbindlichkeitsanspruch des Rechts - einschlieBlich
seiner zwangsweisen Durchsetzung - zu rechtfertigen. Eine solche Theorie kann dazu
fiihren, dass die obersten Kriterien rechtlicher Geltung in einem bestimmten Rechtssy-
stem empirischen Charakter haben. So kann gefordert werden, dass nur solche Normen
als rechtlich angesehen werden, deren Geltung in irgendeiner Weise aufgrund der Ver-
fassung begriindet werden kann. Dies ist insbesondere dann plausibel, wenn die Verfas-
sung die Prinzipien des Vernunftrechts wie Demokratie, Menschenrechte und Rechts-
staat inkorporiert hat.**> Eine normative Konzeption des Rechts kann andererseits dazu
fiihren, dass die rechtliche Geltung von Verfassungsprinzipien unmittelbar aufgrund ih-
rer materiellen Richtigkeit behauptet werden kann, auch ohne einen Akt der Inkorpo-
ration oder eine andere empirische Geltungsbasis. Dies ist geboten, wenn die empirisch
identifizierbaren Verfassungsnormen nicht ausreichen, die Legitimitdt des Rechtssy-
stems oder einzelner seiner Teile zu gewihrleisten.

334 Dazus.o., § 5, 1L
335 Vgl. Dreier 1991, 107.
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Eine Konzeption des Rechts als normatives System muss es ermoglichen, dessen
Anspruch auf Verbindlichkeit zu rechtfertigen. Die Identifizierung des Rechts kann da-
her nicht auf empirische Kriterien beschrinkt werden. Vielmehr ist die normative Vari-
ante der Kontingenzthese zugrunde zu legen. Nach der normativen Kontingenzthese
lasst sich eine zumindest indirekte Abhiingigkeit der rechtlichen Geltung von der mora-
lischen Richtigkeit der Rechtsnormen feststellen. Dieser Zusammenhang zwischen
rechtlicher und moralischer Geltung ist jedoch lediglich extensionaler Natur, nicht in-
tensionaler Natur. Auf der Ergebnisebene miissen die rechtlichen Normen in hinreichen-
dem MaBle Anforderungen von Moral und Gerechtigkeit erfiillen, um Legitimitét bean-
spruchen zu konnen. Moralische Richtigkeit ist jedoch nicht ein aufgrund des Rechts-
begriffs notwendiges Kriterium der Rechtsgeltung.

5. Inklusiver Rechtspositivismus

Die in Position (3) formulierte Kontingenzthese kann in zwei Varianten vertreten wer-
den. In der soeben diskutierten schwachen, negativen Form bestreitet sie eine allgemei-
ne, rechtsbegriffliche Relevanz materieller Richtigkeit als Kriterium rechtlicher Gel-
tung. Eine stirkere, positive Variante ist die These, dass in jeder Rechtsordnung die
rechtliche Relevanz materieller Richtigkeit von positivrechtlicher Anerkennung ab-
hingt. Dies ist die These eines inklusiven (schwachen, weichen) Rechtspositivismus,336
der moralische Richtigkeit als Kriterium der Rechtsgeltung zulésst, jedoch nur dann,
wenn das positive Recht dies vorsieht.”®’ Dies kann als Inkorporationsthese bezeichnet
werden.>® Mit ihr wird moralische Richtigkeit als oberstes Geltungskriterium innerhalb
eines Rechtssystems ausgeschlossen. Sie steht allerdings vor einer Reihe von Proble-
men.

Ein erstes Problem ist, was fiir eine solche Inkorporation moralischer Kriterien in
das Recht erforderlich ist. Es konnte explizite Anerkennung gefordert werden, anderer-
seits konnte jede Form institutioneller Stiitzung ausreichen, oder es konnte eine mittlere,
niher zu definierende Position angenommen werden. Die Forderung expliziter Anerken-

336 Vgl. Coleman 1983; Waluchow 1994; Soper 1996. Zum inklusiven Rechtspositivismus Székessy
2003. Die Terminologie wurde von Waluchow eingefiihrt. Eine andere Bezeichnung ist die als "soft
positivism", vgl. Hart 1994, Postscript 247f., 250ff., 265f.; Kramer 1999, 152. Als Variante eines
inklusiven Positivismus kann auch der "kritische Positivismus" von Tuori 2002 eingeordnet werden.

337 So z.B. Waluchow 1994.

338 Dies kann auch als Inkorporationsthese bezeichnet werden, so Sieckmann 1990, 193, in Abgrenzung

zu anderen Formen eines schwachen Positivismus. Sie ist von der zuvor diskutierten Konventionali-
tatsthese zu unterscheiden. Die Konventionalititsthese enthilt eine These iiber die Natur des Rechts,
wihrend die Inkorporationsthese den moglichen Inhalt der obersten Geltungskriterien eines Rechts-
systems betrifft. Anders als die Inkorporationsthese schlieft die Konventionalititsthese nicht aus,
dass Gerechtigkeit oder moralische Richtigkeit als oberstes Geltungskriteriums innerhalb eines
Rechtssystems anerkannt wird.
Allerdings ist nicht klar, ob diese Unterscheidung von Konventionalitits- und Inkorporationsthese
von Vertretern eines inklusiven Rechtspositivismus geteilt wird. Coleman 1983, 35, verteidigt die
Konventionalititsthese, unterscheidet andererseits aber auch Inkorporation und Konventionalitit,
Coleman 1998, 381ff.
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nung erscheint zu stark, da die Begriindung rechtlicher Aussagen durch Interpretation
allgemein zugelassen wird. Lisst man jede Form institutioneller Stiitzung geniigen,
stellt sich das Problem, dass verschiedene unvereinbare Normen diese Stiitzung aufwei-
sen konnen und dann die Frage der Rechtsgeltung nach anderen, nicht positiven Kri-
terien entschieden werden muss. Beide Extreme erscheinen inaddquat. Andererseits ist
nicht offensichtlich, wie eine mittlere Position fiir die Forderung positivrechtlicher
Stiitzung zu definieren wire.

Ein zweites Problem ist, dass ein inklusiver Rechtspositivismus in zwei Varianten
vertreten werden kann:

(1) Eine positivrechtliche Stiitzung ist notwendige Voraussetzung fiir die Anwendung
moralischer Kriterien im Recht.
(2) Eine positivrechtliche Stiitzung ist hinreichende Voraussetzung fiir die Anwendung
moralischer Kriterien im Recht.
Die erste Position diirfte fiir moderne Rechtssysteme allgemein zutreffen, ist jedoch
nicht ausreichend, eine positivistische Geltungstheorie zu rechtfertigen, deren zentrales
Element eine oberste Erkenntnisregel im Sinne H.L.A. Harts darstellt. Die oberste Er-
kenntnisregel muss erlauben, die Rechtsgeltung einer Norm festzustellen. Dazu sind
hinreichende Bedingungen der Rechtsgeltung notwendig. In modernen Rechtssystemen
wird man kaum Fille finden, in denen die rechtliche Geltung einer Norm ohne jegliche
positivrechtliche Stiitzung festgestellt werden konnte.™ Kennzeichen einer positivisti-
schen Geltungstheorie ist demnach, dass sie empirische Kriterien nicht nur als notwen-
dig, sondern auch als hinreichend fiir die Begriindung rechtlicher Geltung ansehen.

Ein inklusiver Rechtspositivismus, der beansprucht, hinreichende Bedingungen
rechtlicher Geltung zu formulieren, ist verschiedenen Einwinden ausgesetzt. Aus der
normativen Interpretation rechtlicher Geltung ergibt sich der Einwand der Moglichkeit
extremen Unrechts. Da eine Pflicht zur Anwendung und Befolgung extrem ungerechten
Rechts nicht gelten kann, muss eine Theorie rechtlicher Geltung ausschlieBen, dass die
Kiriterien rechtlicher Geltung zu einem solchen Ergebnis fithren. Der inklusive Rechts-
positivismus kann dies jedoch nicht ausschlieBen.>*

Der inklusive Positivismus fiihrt zudem zu konstruktiven Problemen. Im Fall einer
Kollision von positivrechtlichen Prinzipien ist das Abwégungsurteil ein normatives mit
absolutem Richtigkeitsanspruch, aber mit dem Anspruch auf rechtliche Geltung. Geniigt
fir den inklusiven Positivismus diese Stiitzung durch positivrechtliche Prinzipien?
Damit wiirden rechtliche Urteile mit moralanalogem Richtigkeitsanspruch zugelassen,
so dass sich die gleichen Begriindungsprobleme wie bei rein moralischen Urteilen
stellen. Die Frage ist dann, was die Motivation fiir die Annahme eines inklusiven Posi-
tivismus sein soll. Ausgeschlossen wiirde immerhin die Beriicksichtigung rein mora-

339 Vgl. auch Dworkin 1978, 40 (der allerdings die Eignung als formellen Geltungstest bestreitet, 64ff.,
338ft.); Dreier 1991, 106.

340 Wird andererseits ein deskriptiver Begriff der Rechtsgeltung verwendet, konnen zwar die Normen,
die Kriterien moralischer Richtigkeit in das positive Recht inkorporieren, empirisch-deskriptiv er-
fasst werden, nicht aber die Normen, die anhand von Kriterien moralischer Richtigkeit identifiziert
werden sollen. Als deskriptive Theorie erscheint ein exklusiver Positivismus vorzugswiirdig.

234



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

lisch begriindeter Prinzipien in rechtlichen Abwigungen. Dies wiederum wire aber dem
Unrechtsargument ausgesetzt.

Im Fall einer Kollision eines positivrechtlichen Prinzips mit einem nicht positiv-
rechtlich anerkannten Prinzip konnte eine definitive Norm festgesetzt werden, die das
positivrechtliche Prinzip teilweise beschridnkt. Ist dieses Ergebnis eine Rechtsnorm,
oder nur der Teil dieser Norm, der dem positivrechtlich anerkannten Prinzip Vorrang
gibt? Nun ldsst sich, wenn die jeweiligen Vorringe komplementir sind, ein Bikonditio-
nal bilden: R genau dann, wenn T. Ein Teil dieser Norm ist durch ein positivrechtliches
Prinzip begriindet, ein anderer nicht positivrechtlich. Soll es dementsprechend hybride
Normen mit sowohl rechtlichen wie nicht-rechtlichem Charakter geben?

Der inklusive Positivismus wirft somit mehr Probleme auf als er 16st und bietet
weder allgemein noch fiir das Prinzipienmodell eine addquate Theorie der Rechtsgel-
tung.

1V. Konflikte zwischen Recht, Moral und Gerechtigkeit

Wenn eine positivrechtliche Regelung eindeutig ungerecht ist, ist die Frage, ob sich
Biirger oder Gerichte und andere Organe des Rechtssystems an das positive Recht hal-
ten sollen oder ob sie Geboten der Moral oder Gerechtigkeit folgen sollen. Typischer-
weise stellt sich dieses Problem allerdings erst nach dem Zusammenbruch eines Un-
rechtssystems. Dann ist die Frage, wie mit dem vergangenen Unrecht umzugehen ist.
Sind ungerechte Regelungen oder Mallnahmen als rechtlich giiltig anzusehen oder
nicht? Die Frage kann sich allerdings auch innerhalb einer faktisch geltenden Rechts-
ordnung stellen.

Da es sich um eine normative Frage handelt, ist ein normativer Rechtsbegriff
zugrunde zu legen. Die Qualifizierung einer Norm als geltendes Recht impliziert einem
normativen Rechtsbegriff zufolge eine Pflicht der Rechtsanwendungsorgane zur An-
wendung und Befolgung der geltenden Rechtsnormen. Daraus folgt, dass die moralische
Zulissigkeit der Anwendung des geltenden Rechts gewihrleistet sein muss. Daher sind
Kriterien der Gerechtigkeit oder allgemeiner materieller Richtigkeit fiir die rechtliche
Geltung einer Norm relevant. Sind sie nicht positiviert, miissen sie als iiberpositives
Recht anerkannt werden.

Fiir die Definition dieser iiberpositiven Kriterien rechtlicher Geltung gibt es ver-
schiedene Vorschlige. Radbruch hat in seiner "Radbruchschen Formel" die Kriterien
der Verleugnung der Gerechtigkeit und der Unertriglichkeit des Widerspruchs zur
Gerechtigkeit angefiihrt. Alexy hat dies auf die Kurzformel, dass extremes Unrecht kein
Recht sei, gebracht und ferner Schwere und Evidenz des Unrechts unterschieden.

Diese Kriterien sind vage und wertungsabhéngig. Jedoch lassen sich eindeutige und
zweifelhafte Fille unterscheiden.

- Die Judenverfolgung des NS-Systems ist ein Fall extremen und evidenten Unrechts.
Sie zielte darauf, einer Gruppe von Menschen ihre Lebensgrundlage und letztlich ihr
Leben zu nehmen. Regeln, die zu diesem System gehoren, wie die Ausbiirgerung und
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Verlust des Vermogens im Fall der Auswanderung, ist die rechtliche Geltung abzu-
sprechen.”"!

- Der Fall der "Mauerschiitzen",*** also die Totung von unbewaffneten Republikfliicht-
lingen an den Grenzanlagen der ehemaligen DDR, ist ein nicht so eindeutiger Fall. Er
erreicht nicht den Grad des NS-Unrechts. Aufgrund weiterer Umstiinde, zu denen die
weitgehende Beschrinkung von Ausreisefreiheit, Meinungsfreiheit und politischen
Rechten zihlen, lisst sich gleichwohl begriinden, dass extremes Unrecht vorliegt. Es
ist keine haltbare Rechtfertigung fiir die Totung unbewaffneter Republikfliichtlinge
ersichtlich, und es scheint, dass auch niemand die Auffassung vertritt, Richter und
Staatsanwilte in der DDR hitten diese Praxis, soweit sie Gegenstand gerichtlicher
Verfahren gewesen wiire, als dem geltenden Recht entsprechend anwenden sollen.

- Eine Norm, die es Eheménnern gestattet, ihre Ehefrau zu schlagen, soweit dabei kein
Blut flieBt,** ist evidentes Unrecht. In seiner Schwere ist es zwar geringer als das NS-
Unrecht oder das Grenzregime der DDR. Es ist aber eine offensichtliche Verletzung
des Gebots der Gleichberechtigung. Zumindest miisste Ehefrauen das gleiche Recht
zugestanden werden wie ihren Eheménnern. Zudem widerspricht diese Norm der
Friedens- und Schutzfunktion des Rechts. Recht muss darauf zielen, Gewaltanwen-
dung soweit wie moglich zu verhindern. Die Erlaubnis zur Anwendung von Gewalt
ohne eine spezifischer Rechtfertigung widerspricht der Idee des Rechts.

In diesen Beispielen lassen sich iiberpositive Kriterien rechtlicher Geltung mittels des
Kriteriums verniinftiger Konvergenz begriinden. Auch wenn es einzelne Gegenauffas-
sungen geben mag, die eine extreme Gewichtung zugunsten der Rechtssicherheit und
als Folge davon eine strikte Geltung des positiven Rechts vertreten, ldsst sich eine
Tendenz zu weitgehender Anerkennung iiberpositiver Kriterien rechtlicher Geltung fest-
stellen. Zudem leiden Gegenauffassungen an begrifflichen Konfusionen.** Im Ergebnis
lasst sich feststellen, dass iiberpositive Kriterien rechtlicher Geltung durch verniinftige
Konvergenz gestiitzt und in diesem Sinne objektiv giiltig sind.

Allerdings gibt es Zweifelsfille, in denen keine solche Konvergenz verniinftig
Urteilender besteht. In wieder anderen Fillen lésst sich dies ausschlieBen. Ist etwa iiber
die Genehmigung zum Schlachten eines Tieres ohne Betdubung im Streit, konnte ein
Richter, der das Toten von Tieren generell fiir moralisch verwerflich hilt, auf die Idee
kommen, die rechtliche Mdoglichkeit der beantragten Genehmigung aus moralischen
Griinden zu verneinen. Dies wire als rechtliches Urteil jedoch nicht gerechtfertigt, weil
tiber das Kriterium verniinftiger Konvergenz fiir eine Erlaubnis, Tiere zu Nahrungszwe-
cken zu toten, spricht. Der Richter wiirde eine individuelle moralische Uberzeugung zur
Grundlage seiner Entscheidung machen, die keine objektive Giiltigkeit beanspruchen
kann. Dies wire in einem rechtlichen Urteil unzulissig.

341 So BVerfGE 23, 98 - NS-Unrecht.

342 BVerfGE 95, 96 - "Mauerschiitzen".

343 Nach einem Zeitungsbericht Relikte eines feudalen Rechtssystems auf der Insel Sark.

344 So wird nicht dargelegt, ob ein deskriptiver und ein normativer Begriff des Rechts verwendet wird,
oder es wird, im Fall der "Mauerschiitzen", nicht zwischen Fragen der RechtméBigkeit und weiteren
Voraussetzungen der Strafbarkeit, insbesondere der Schuld, unterschieden. Dazu Sieckmann 2001.
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Letztlich handelt es sich bei dem Konflikt zwischen Rechtssicherheit und Ge-
rechtigkeit, allgemeiner zwischen positivrechtlicher Geltung und {iiberpositiven Gel-
tungskriterien, um ein Abwigungsproblem, das jedenfalls nicht vollstindig durch allge-
meine Regeln aufgeldst werden kann. Neben Divergenzen in der Beurteilung einzelner
Fille konnen zudem je nach Rechtssystem unterschiedliche Beurteilungen geboten sein.
In einem System eines demokratischen Verfassungsstaats, das in vielfiltiger Weise
Gerechtigkeitsforderungen realisiert hat, wird es zum einen kaum notwendig sein, direkt
und ohne positivrechtliche Stiitzung auf Prinzipien der Gerechtigkeit zuriickzugreifen.
Wenn doch, wird dies auf wenig Widerstand stoen, da es der Perfektionierung des
Rechtsstaats dient. In Systemen mit gravierenden Ungerechtigkeiten konnte eine Kor-
rektur des positiven Rechts zu Verwerfungen fiihren, die die Friedensfunktion des
Rechts beeintrichtigen konnen. Rechtssicherheit wird hier ein hohes Gewicht haben,
aber das der Forderung nach Gerechtigkeit kann hoher sein. In Systemen mit gravieren-
den Meinungsverschiedenheiten iiber Fragen der Gerechtigkeit kann es sinnvoll sein,
die Justiz aus diesem Streit herauszuhalten. Es ist aber auch moglich, dass gerade die
Justiz in der Lage ist, zu einer Verbesserung des Systems beizutragen. Diese Fragen las-
sen sich nicht unabhéngig von der konkreten politischen Situation beurteilen. Die Wahl
einer positivistischen oder nicht positivistischen Konzeption des Rechts wird damit zu
einer der politischen Strategie.

V. Fazit

(1) Im Prinzipienmodell bestehen verschiedene Verbindungen von Recht und Moral im
Sinne von aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit begriindeter Normen:

- Die residuale Geltung moralischer Prinzipien im Recht.

- Die Unmoglichkeit, materielle Richtigkeit als Geltungskriterium auszuschlieen.

- Die Offenheit rechtlicher Abwigungen gegeniiber der Moral.

(2) Dariiber hinaus ist es auf der Grundlage eines normativen Rechtsbegriffs notwendig,
einen Bezug zu materieller Richtigkeit in den Rechtsbegriff aufzunehmen - der Richtig-
keitsbegriff des Rechts entspricht dem der Moral - und hinsichtlich der Kriterien der
Rechtsgeltung zu fordern, dass sie jedenfalls im Ergebnis, extensional, nicht in Wider-
spruch zu dem Verbindlichkeitsanspruch des Rechts stehen. Dies geschieht mit der An-
nahme, dass extremes Unrecht kein Recht ist.

(3) Es lasst sich hingegen nicht rechtfertigen, dass materielle Richtigkeit begrifflich not-
wendig - fiir alle denkbaren Rechtssysteme - ein Kriterium rechtlicher Geltung sein
muss.

(4) Auf der Basis eines normativen Rechtsbegriffs ist ein Rechtspositivismus weder in
seiner exklusiven noch seiner inklusiven Variante zu rechtfertigen.
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§ 11 Autonomie und Menschenrechte

Die Idee der Menschenrechte ist zentral fiir die Legitimitéit des Rechts und Auspriagung
der Idee individueller Autonomie. Als Menschenrechte werden Rechte bezeichnet, die
fiir jedes menschliche Wesen allein wegen seiner Eigenschaft, Mensch zu sein, gelten.
In diesem Sinne handelt es sich um universelle Rechte.**’ Allerdings ist die Idee von
universellen Menschenrechten nicht unumstritten: Gibt es tatsdchlich universell giiltige
Menschenrechte, und welche sind dies? Und wie ist die Annahme universeller Men-
schenrechte mit der eines kulturellen Pluralismus vereinbar, der sich ebenfalls auf die
Idee der Autonomie stiitzen kann?

Die Beantwortung dieser Fragen erfordert eine Analyse, wie Menschenrechte be-
grilndet werden konnen. Es geht um ein normatives Problem, nicht um die faktische
Anerkennung von universellen Menschenrechte. Im folgenden soll dargelegt, werden,
dass eine Begriindung universeller Menschenrechte im Prinzipienmodell méglich ist,
dass diese jedoch nicht alle Aspekte trigt, die mit Menschenrechten verbunden werden.

1. Menschenrechte als universelle Rechte

Das Merkmal der Universalitit von Menschenrechte ist prizisierungsbediirftig. Rechte
konnen universell in ihrem Inhalt, ihrem Geltungsanspruch und der Art ihrer Begriin-
dung sein.

(1) Inhaltlich konnen Rechte universell hinsichtlich ihrer Trédger, ihrer Adressaten und
threr Anwendungsbedingungen (ihres Tatbestands) sein.”*® Die Universalitit hinsicht-
lich der Triger ist Begriffsmerkmal von Menschenrechten, wobei Bezugsklasse Men-
schen sind. Hingegen miissen Menschenrechte in anderen Hinsichten nicht universell
sein.

- Menschenrechte miissen nicht gegeniiber jedermann gelten. So ist der Adressat des
Rechts, zu wihlen, die politische Einheit, der jemand angehért.347 Zudem ist es Merk-
mal jedenfalls einer historisch begriindeten und verbreiteten, allerdings beschrinkten
Sicht von Menschenrechten, dass sie Menschen gegen Staaten oder 6ffentliche Gewalt
schiitzen sollen, nicht gegen Private.**

- Menschenrechte konnen zudem Anwendungsbedingungen haben. So ist ein Recht
auf faires Verfahren nur auf Prozessbeteiligte anwendbar. Gleichwohl ist es ein Men-
schenrecht. Nur als bedingtes Recht ist es universell giiltig. Daraus ergibt sich, dass
Menschenrechte begrenzte Anwendungsbereiche haben kdnnen.

345 Vgl. Hoffe 1998, 29; Wellman 1997, 15.

346 Vgl. Koller 1998, 99.

347 Alexy 1998a, 248; Koller 1998, 101.

348 Martin 1993, 87; Brugger 1999, 104. Vgl. auch Alexy 1997, 34, zu Rechten, die zu wichtig seien,
als das sie parlamentarischer Entscheidung iiberlassen werden diirften.
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(2) Menschenrechte wird universelle Giiltigkeit zugeschrieben. Sie miissen von jedem
als giiltig anerkannt werden. Allerdings ist universelle Giiltigkeit kein spezifisches
Merkmal von Menschenrechten. Auch eine universelle Moral, die nichts mit Menschen-
rechten zu tun hat, beansprucht universelle Giiltigkeit.

(3) Hinsichtlich ihrer Begriindung sind Menschenrechte universell, insoweit ihre
Rechtfertigung keine anderen Voraussetzungen hat als die des Menschseins oder damit
verbundene Eigenschaften.349 Allerdings ldsst sich nicht ausschlieBen, dass eine Recht-
fertigung von Rechten weitere Umstinde beriicksichtigen muss, insbesondere bei be-
dingten Menschenrechten. Alles, was verlangt werden kann, ist, dass jeder Mensch als
gleichberechtigt behandelt wird, als Zweck an sich selbst mit gleichem Eigenwert und
Anspruch auf gleiche Achtung. Diese Beschreibungen sind allerdings vage und in einer
Konzeption der Rechtfertigung von Rechten zu prézisieren.

II.  Das Modell der Rechtfertigung von Menschenrechten

Normbegriindung im Prinzipienmodell basiert auf der Abwégung von kollidierenden
normativen Forderungen, die in Form von Prinzipien oder, allgemeiner, normativen
Argumenten geltend gemacht werden. Die Offenheit dieser Abwédgung macht sie zu
einer autonomen Entscheidung. Das vollstandige Modell autonomer Normbegriindung
enthilt allerdings neben der Formierung und Abwigung normativer Argumente erster
Stufe weitere Elemente der intersubjektiven Reflektion erster und hoherer Stufe mit
dem Ziel der Begriindung objektiv giiltiger, verbindlicher Normen.

In diesem Modell ldsst sich kldren, was es heift, Menschen als gleichberechtigte
autonome Subjekte zu behandeln. Es erfordert die Anerkennung von zwei Kompetenzen
autonomer Subjekte zur Geltendmachung normativer Argumente und der Bildung nor-
mativer Urteile, sowie weiterer Elemente, die die Funktion des Schutzes individueller
Rechtssphiren gegeniiber Eingriffen insbesondere der offentlichen Gewalt rekonstru-
ieren.

1.  Autonome Kompetenzen

Individuelle Autonomie macht es notwendig, in Argumentationen, die auf die Begriin-
dung verbindlicher Normen zielen, eine Kompetenz autonomer Subjekte anzuerkennen,
interessen-basierte normative Argumente vorzubringen. Wird dieses Recht nicht res-
pektiert und eine Norm als verbindlich behauptet, die die selbstbestimmten Interessen
eines autonomen Individuums missachtet, gibt es fiir dieses keinen Grund, das Ergebnis
der Argumentation als verbindlich anzuerkennen. Ebenso muss eine Kompetenz autono-
mer Subjekte zur Bildung eigener normativer Urteile anerkannt werden. Wiederum gilt,
dass die Nichtanerkennung einer solchen Kompetenz in einem Verfahren der Norm-
begriindung autonomen Subjekten eine Rechtfertigung gibt, die Verbindlichkeit der
festgesetzten Normen zu bestreiten. Sie haben keinen Grund, Normen zu akzeptieren,

349 Vgl. Brugger 1999, 104.
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die ohne Riicksicht auf ihr autonomes Urteil bestimmt worden sind. Normative Argu-
mente geltend zu machen eigene normative Urteile zu bilden, sind somit zwei Kompe-
tenzen autonomer Subjekte, die in jedem Verfahren der Normbegriindung respektiert
werden miissen. Kompetenz meint dabei die Fihigkeit, die normative Situation inner-
halb einer Argumentation zu veridndern. Dies entspricht dem Konzept einer Kompetenz
als Rechtsmacht. Es geht nicht um die faktische Fihigkeit, an einer Argumentation
teilzunehmen und Argumente korrekt zu bilden und zu bewerten.

Als Konsequenz dieser Kompetenzen miissen individuelle Interessen und normati-
ve Urteile autonomer Subjekte in einer Argumentation Berlicksichtigung finden. In die-
ser Hinsicht miissen alle autonomen Subjekte gleichbehandelt werden. Zudem miissen
ihren Konzeptionen guten Lebens, soweit diese kohirent sind, gleiches Gewicht gege-
ben werden. Andernfalls hitten autonome Subjekte wiederum einen Grund, die als Er-
gebnis der Argumentation festgesetzte Norm abzulehnen.

2. Demokratischer Totalitarismus und konstitutioneller Liberalismus

Das Prinzipienmodell sieht den Kern der Normbegriindung in einer Abwégung normati-
ver Argumente, die in politischen oder rechtlichen Verfahren vorzunehmen ist. Wenn
allerdings Normbegriindung im Rahmen politischer oder rechtlicher Verfahren stattfin-
den muss, ist fraglich, wie die Idee von Menschenrechten als unabhéngig von politi-
schen Entscheidungen und immun gegeniiber solchen Entscheidungen verstanden wer-
den kann. Es scheint, dass Menschenrechte nur das Ergebnis von Rechtserzeugungsver-
fahren sein konnen, nicht aber diese substantiell beschrinken konnen. Das Prinzipien-
modell muss modifiziert werden, um diesem Einwand Rechnung zu tragen. Es sind
zwel Konzeptionen von Menschenrechten zu unterscheiden.

Das einfache Prinzipienmodell fiihrt zu einer Konzeption von Menschenrechten,
die diese demokratischen Entscheidungen unterwirft.”>° Da diese Konzeption annimmt,
jede normative Frage konne Gegenstand demokratischer Verfahren sein, kann sie als
"demokratischer Totalitarismus" bezeichnet werden. Ihr Grundprinzip ist: "Jeder ist
gleichberechtigt, iiber das Leben eines jeden zu unterscheiden."

Im Gegensatz dazu kann die Konzeption von Menschenrechten im engeren Sinne
definiert werden als Rechte, die, jedenfalls prinzipiell, nicht Entscheidungen der 6ffent-
lichen Gewalt (oder anderen Entscheidungstrigern) unterworfen sind. Nach dieser Kon-
zeption fordern Menschenrechte, dass Offentliche Entscheidungen nicht in bestimmte
individuelle Interessen oder Rechtssphiren eingreifen und solche Rechtssphiren immun
gegeniiber offentlichen Entscheidungen sind. Diese Position kann als "konstitutioneller
Liberalismus" bezeichnet werden. Sie nimmt an, das Menschen im Ausgangspunkt frei
sind und Ooffentliche Entscheidungskompetenzen erst aufgrund ihrer Zustimmung
begriindet werden miissen. Das Grundprinzip dieser Position ist: "Jeder hat das gleiche
Recht, iiber sein Leben zu bestimmen, und kein Recht, iiber das Leben anderer zu

350 Ein Beispiel ist die Grundrechtskonzeption von Habermas 1994, 151ff. Allerdings verwirft Haber-
mas das Prinzipienmodell, ebd. 310f.
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bestimmen." Allerdings muss auch ein konstitutioneller Liberalismus die Existenz und
Notwendigkeit einer offentlichen Gewalt akzeptieren, die in das Leben der Biirger
eingreift. Es muss daher politische Rechte geben, iiber das Leben anderer zu ent-
scheiden. Aber diese Eingriffsmoglichkeiten konnen nicht unbegrenzt akzeptiert wer-
den. Autonome Subjekte werden manche ihrer Interessen gegen Eingriffe schiitzen. Ein
Kriterien dafiir kann sein, ob Interessen so wichtig sind, dass Individuen eher auf die
Vorteile gemeinsamer Regelungen verzichten als auf die Realisierung dieser Interessen.

IlI. Ein System von Menschenrechten

Die Struktur des Prinzipienmodells fiihrt zu einer Unterscheidung verschiedener Aspek-
te von Menschenrechten. Die Grundlage ist die Idee individueller Autonomie mit der
Konsequenz der Anerkennung bestimmter Autonomierechte. Hinzu kommen Men-
schenrechtsprinzipien, die fundamentale menschliche Interessen schiitzen, und defini-
tive Menschenrechte, die sich als Ergebnis der Abwégung von Menschenrechtsprin-
zipien mit anderen Belangen ergeben.

1. Autonomierechte

Autonome Normbegriindung fordert die Anerkennung von zwei Autonomierechten: der
Kompetenz, interessen-basierte Argumente vorzubringen und der Kompetenz, eigene
normative Urteile zu bilden. Diesen Kompetenzen korrespondieren Pflichten der ande-
ren Argumentationsteilnehmer, die vorgebrachten Argumente und Urteile in ihren eige-
nen Urteilen zu beriicksichtigen und insoweit zu akzeptieren, wie keine gewichtigeren
Gegengriinde gegen sie geltend gemacht werden konnen. Es lassen sich ferner weitere
Rechte begriinden, die notwendig sind, um von den Kompetenzen autonomer Begriin-
dung Gebrauch zu machen: die Gewihrleistung der Moglichkeit, Interessen und indivi-
duelle Konzeptionen eines guten Lebens zu formen, das Recht, diese zum Ausdruck zu
bringen und das Recht, zu den Forderungen und Ansichten anderer Stellung zu nehmen.

Diese Konzeption der Autonomierechte als Kompetenzen unterscheidet sich von
Konzeptionen, die Autonomie als Wert einfiihren. Sie begriindet Automonierechte als
Voraussetzung einer erfolgreichen Normbegriindung. Natiirlicherweise werden Subjekte
mit der Fahigkeit zu autonomer Entscheidungen ihre Autonomie auch positiv bewerten.
Die Begriindung der Autonomierechte ist davon jedoch unabhingig. Dies ist wichtig,
weil ein Einwand gegen die Universalitdt von Menschenrechten ist, dass sie auf Werten
basierten, die kulturrelativ seien. Auf diese wertbasierte Begriindung kommt es jedoch
nicht an. Autonomierechte definieren Voraussetzungen der Moglichkeit, verbindliche
Normen zu begriinden, die universell giiltig sind.

2. Menschenrechtsprinzipien

Menschenrechtsprinzipien fordern die Respektierung bestimmter Rechte durch 6ffentli-
che Entscheidungstriger. Allerdings wird nicht jedes beliebige Interesse als Gegenstand
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eines Menschenrechts behandelt. Aufgrund seiner Autonomierechte kann zwar jeder die
angemessene Berlicksichtigung seiner Interessen bei der Festlegung verbindlicher
Normen verlangen. Fiir die Annahme eines eigenen Menschenrechtsprinzips muss je-
doch etwas hinzukommen, was als Fundamentalitit dieses Interesses bezeichnet werden
kann.' Kldrungsbediirftigkeit ist allerdings, was darunter zu verstehen ist. Mehrere
Ansitze zur Interpretation, was fundamentale Interessen sind, kommen in Betracht.

(1) Interessen, die jeder verniinftigerweise als Teil eines guten Leben ansehen muss.
Dies ist jedoch problematisch, weil etwa Religion nicht von allen fiir wichtig gehalten
werden muss, gleichwohl aber fiir diejenigen fundamental ist, die tiefe religiose Uber-
zeugungen haben.

(2) Interessen obersten Abstraktionsgrades, die nicht von weiteren Interessen abgeleitet
sind.

Dies ist jedoch problematisch, weil die Abstraktheit eines Interesses nicht dessen
Schutzwiirdigkeit bestimmt. So ist das Recht auf medizinische Versorgung relativ kon-
kret. Es kann einem Recht auf Gesundheit oder noch abstrakter auf ein gutes Leben un-
tergeordnet werden. Gleichwohl erscheint die Annahme eines Menschenrechts auf me-
dizinische Versorgung durchaus plausibel.

(3) Interessen, deren Respektierung Voraussetzung der Legitimitit einer Rechtsordnung
ist.

Dies ist plausibel, schrinkt Menschenrechte allerdings auf Rechte gegen Staaten oder
andere Hoheitstrager ein. Zudem ist die Abgrenzung gegeniiber Autonomierechten
problematisch, aufgrund derer die angemessene Beriicksichtigung eines jeden Interesses
verlangt werden und zur Voraussetzung der Legitimitédt einer Rechtsordnung werden
kann. Hier wird die mangelnde Beriicksichtigung eines legitimen Interesses nicht ohne
weiteres die Legitimitét einer Rechtsordnung in Frage stellen. Als Menschenrechtsprin-
zipien konnen demnach solche angesehen werden, deren Verletzung moglicherweise
zum Verlust der Legitimitiit der Rechtsordnung fithren kann.

Die Interpretation von Menschenrechtsprinzipien als Rechte, deren Respektierung
Bedingung der Legitimitit einer Rechtsordnung ist, erscheint plausibel. Sie kann auf die
weite wie auf die enge Konzeption von Menschenrechten bezogen werden.

Legt man - im Sinne eines "demokratischen Totalitarismus" - die weite Konzeption
von Menschenrechten zugrunde, die jedes fundamentale menschliche Interesse umfasst,
wie Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum, Gliick etc., dann lassen sich solche Prinzipi-
en als universell giiltig begriinden. Sie verlangen allerdings lediglich Beriicksichtigung
in Abwiégungen durch rechtserzeugende Instanzen. Dies ldsst offen, in welchem Um-
fang sie definitiv anerkannt werden.

Die enge Konzeption von Menschenrechten des "konstitutionellen Liberalismus"
beschrinkt Menschenrechte auf solche, die nicht den Entscheidungen einer 6ffentlichen
Gewalt unterworfen sein sollen. So ist das Interesse an personlicher Freiheit, tun und
lassen zu konnen, was man will, unabhéngig von rechtlicher Reglementierung. Es ist
nicht lediglich ein Interesse, das angemessene Beriicksichtigung in einer Abwégung

351 So Alexy 2004.
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verlangt, sondern eines, nicht fremden Entscheidungen hinsichtlich seiner Lebensfiih-
rung unterworfen zu sein. Es ist nicht eine Forderung, die Abwigung verlangt, sondern
eine, keinen Abwédgungen fremder Entscheidungstriger unterworfen zu sein. Die kor-
respondierenden Prinzipien konnen als exklusionire Prinzipien bezeichnet werden,” da
sie die Abwiégung der betreffenden Interessen ausschlieBen. Allerdings kann ein solcher
prinzipieller Abwédgungsausschluss wiederum Abwigungen unterworfen sein und durch
gegenldufige Griinde verdringt werden, die Offentliche Entscheidungskompetenzen
fordern.

Fiir die Konzeption von Menschenrechten als exklusionire Prinzipien ist nicht klar,
ob sie universell giiltig und kulturinvariant ist. Die Frage der Abgrenzung offentlicher
Entscheidungskompetenzen ist keine Sache individueller Entscheidung. Es ist eine ge-
meinsame, verbindliche Regelung erforderlich, die exklusionire Menschenrechte und
offentliche Entscheidungskompetenzen voneinander abgrenzt. Dies erfordert eine recht-
liche Regelung und kann nicht durch individuelle autonome Entscheidung bestimmt
werden. Solche Regelungen konnen fiir verschiedene Rechtsordnungen differieren.

Dieser Einwand schliet allerdings die universelle Geltung exklusiondrer Men-
schenrechtsprinzipien nicht aus. Offentliche Gewalt benétigt eine Rechtfertigung. Diese
Rechtfertigung muss auf objektive Kriterien rekurrieren, zumindest das Kriterium ver-
niinftiger Konvergenz. Daraus ergeben sich zwei Moglichkeiten, Menschenrechte in
Form exklusiondrer Prinzipien zu begriinden. Zum einen konnte objektiv begriindet
werden, dass ein solches Prinzip verniinftigerweise anerkannt werden muss. Dies ist
jedenfalls in Extremféllen moglich. So kann ein Recht, nicht zu dem Zweck getotet zu
werden, seine Organe anderen zu implantieren, nicht ernsthaft bestritten werden. Zum
anderen, selbst wenn objektive Kriterien die Anerkennung einer offentlichen Entschei-
dungskompetenz nahe legen, kann eine solche Kompetenz als unvereinbar mit individu-
eller Autonomie angesehen werden, weil Autonomieinteressen die Griinde fiir die An-
erkennung einer 6ffentlichen Entscheidungskompetenz iiberwiegen. Die Berechtigung
solcher Anspriiche muss zwar letztlich von Gerichten entschieden werden, nicht von
Individuen selbst. Das Recht, exklusionire Menschenrechtsprinzipien geltend zu ma-
chen, kann jedoch nicht bestritten werden und muss universell anerkannt werden.

3. Definitive Menschenrechte

Eine vollstindige Konzeption von Menschenrechte muss angeben, welche Menschen-
rechte definitiv giiltig sind. Dies hingt von der Abwigung von Menschenrechtsprinzi-
pien mit kollidierenden Prinzipien ab. Auf definitiver Ebene ist fraglich, ob universelle
Menschenrechte begriindet werden konnen. Kulturelle Diversitit kann aufgrund zweier
Faktoren entstehen. Zum einen hiingt die Abwigungsprozedur von Umsténden ab, die
kulturspezifisch sein konnen. Zum anderen konnen partikulare kulturelle Werte das
Abwigungsergebnis beeinflussen.

352 Dies verwendet die Idee exklusiondrer Griinde von Raz 1999, 40.
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Prinzipienabwégungen erfordern normative Urteile, in denen autonome Akteure zu
unterschiedlichen Ergebnissen kommen konnen. Dies ist in Bezug auf konkrete norma-
tive Fragen sogar wahrscheinlich. Daher ist zu erwarten, dass definitive Menschenrechte
in verschiedenen Rechtskulturen differieren werden. Dies schlie3t es allerdings nicht
aus, dass es einen gemeinsamen Kern definitiv giiltiger Menschenrechte gibt, der in
allen Rechtsordnungen gilt oder jedenfalls aufgrund des Kriterium verniinftiger Konver-
genz objektiv gerechtfertigt werden kann. Daher muss die Existenz definitiver univer-
seller Menschenrechte akzeptiert werden. Dariiber hinaus muss das Recht eines jeden
Individuums anerkannt werden, menschenrechtlichen Schutz fiir fundamentale Inter-
essen zu fordern. Die Reichweite der Anerkennung solcher Forderungen ist allerdings
ein Problem, das erst verfassungsrechtlich zu entscheiden ist.

Eine andere Ursache fiir kulturelle Differenzierungen im Bereich definitiver Men-
schenrechte sind kulturelle Werte, die in Abwégungen relevant sein kdnnen. Dies setzt
allerdings voraus, dass solche Werte mit der Konzeption einer autonomen Normbe-
griindung vereinbar sind, also als autonom begriindete Entscheidung eines Kollektivs
verstanden werden konnen. Dies ist nicht der Fall sein, wenn kulturelle Traditionen
ohne Beriicksichtigung der Interessen aller Betroffenen entstanden sind und eine ratio-
nale Argumentation iiber sie unterdriickt wird. Dennoch besteht die Moglichkeit, das
kulturelle Werte die Abwigung menschenrechtlicher Prinzipien beeinflussen und dem-
entsprechend die definitiv anerkannten Menschenrechte in verschiedenen Rechtskul-
turen differieren.

1V. Grundrechte

Grundrechte konnen als verfassungsrechtlich anerkannte Menschenrechte definiert wer-
den. Sie basieren also auf der Idee universeller Menschenrechtsprinzipien. Verfassungen
konnen diese Prinzipien jedoch in unterschiedlicher Weise in positives Recht iibersetzen.

Entsprechend dem einfachen Abwiégungsmodell von Menschenrechten einerseits und
der Konzeption von Menschenrechten als exklusionire, offentlicher Entscheidungsgewalt
prinzipiell entzogener Rechte lassen sich verschiedene Konzeptionen von Grundrechten
unterscheiden. In einem einfachen Abwigungsmodell bedeutet die verfassungsrechtliche
Anerkennung lediglich, dass Grundrechtsabwigungen als Rechtsfragen behandelt werden,
nicht nur als politische Fragen. In modernen Verfassungsstaaten ist damit die Anerken-
nung einer gerichtlichen Kontrolle solcher Grundrechtsabwigungen verbunden. Sie fiihrt
zu dem Problem konkurrierender Abwigungskompetenzen von Gerichten und anderen
Organen.

In einem Modell von Grundrechten als exklusionidren Rechten ergibt sich hingegen
eine andere Struktur grundrechtlicher Abwigungen. Zunichst handelt es sich um ein spezi-
fisch verfassungsrechtliches Problem, weil exklusionire Menschenrechtsprinzipien nicht
unmittelbar autonom begriindet werden konnen, sondern positivrechtlich, und das heif3t:
verfassungsrechtlich, festgelegt werden miissen. Ferner fiihrt der Anspruch solcher exklu-
siondre Grundrechte, Abwégungen offentlicher Entscheidungstriger entzogen zu sein, zu
einer spezifischen Struktur grundrechtlicher Abwégung. In einer grundrechtlichen Abwi-

244



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

gung ist zundchst zu kldren, ob der Anspruch auf Immunitit grundrechtlicher Positionen
definitiv gerechtfertigt ist. Wenn ja, ist eine Offentliche Eingriffskompetenz in das
Grundrecht in dem betreffenden Fall zu verneinen. Wenn nicht, sind einfache Grundrechts-
prinzipien gegen kollidierende Belange abzuwigen.

Ein Problem der Grundrechtstheorie ist somit, welche Besonderheiten sich fiir
Grundrechte in einem Abwégungsmodell der Normbegriindung ergeben. Im Folgenden
soll dargelegt werden, wie sich mit einem Prinzipienmodell der Normbegriindung auf-
grund der Idee individueller Autonomie individuelle Rechte begriinden lassen, die nur
beschrinkt Abwigungen unterworfen werden diirfen und zu einer strukturellen Modifi-
kation des Abwidgungsmodells fiihren. Es sollen ferner Kriterien dafiir vorgeschlagen
werden, welchen individuellen Rechten ein solcher abwégungsresistenter Status zu-
kommt.

1. Zur Begriindung prinzipiell immuner Rechte

Ein einfaches Abwigungsmodell fiihrt zu Problem, dass individuelle Rechte als unbe-
schrinkt abwédgungsfihig behandelt werden und jeder kollidierende Belang zu ihrer
Einschrinkung fiihren konnte. So ist insbesondere gegen utilitaristische Theorien einge-
wandt worden, dass das Individuum als solches, seine Verschiedenheit von anderen
Individuen, nicht ernst genommen werde, wenn seine Interessen unbeschrinkt gegen die
Interessen anderer Individuen abgewogen wiirden und von ihm verlangt werde, seine
Interessen aufzugeben, soweit dies zur Erreichung eines Maximums an Interessenbefrie-
digung notwendig ist.”® Andererseits konnte argumentiert werden, dass individuelle
Rechte, die die Realisierung des optimalen, alle Interessen in gleicher Weise, ndmlich
entsprechend ithrem Gewicht, beriicksichtigenden Ergebnisses verhinderten, die egoisti-
sche Verfolgung eigener Interessen rechtfertigten, ohne auf andere Interessen Riicksicht
nehmen zu miissen. Die Ideen der Universalisierbarkeit und der gleichen Beriicksichti-
gung aller scheinen durch den Utilitarismus besser realisiert zu werden.™ Wenn jeden-
falls bestimmte individuelle Rechte einer allgemeinen, umfassenden Abwédgung entzo-
gen werden sollen, bedarf es daher einer moralisch fundierten Begriindung dieser Rech-
te. Als Ansatz hierfiir bietet sich die Idee individueller Autonomie an.

1.1. Normbegriindung und individuelle Autonomie

Die Idee individueller Autonomie umfasst verschiedene Aspekte, namlich das Interesse,
die Féahigkeit und das Recht, sein Leben selbst gestalten und kontrollieren zu konnen.
Personliche Autonomie besteht in der Fahigkeit, einen eigenen Lebensplan entwerfen
und auch durchfiihren zu konnen.*> Moralische Autonomie fordert, dass Individuen
von ihnen selbst anerkannten Normen folgen koénnen und nur solche Normen fiir sie

353 Rawls 1971, 26f.; Hart 1983, 204; Spector 1992, 152ff.
354 Vgl. Hare 1981, 107ff., 147ff., und insbesondere Hare 1982, 29 Fn. 11. Ferner Dworkin 1978, 275.
355 Raz 1986, 369f.; Nino 1991, 137; Spector 1992, 29f.
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verbindlich sind, deren Anerkennung von ihnen verniinftigerweise verlangt werden
kann. Soweit verbindliche Normen nicht begriindet werden kénnen, muss es Individuen
erlaubt sein, ihren eigenen Interessen und normativen Uberzeugungen zu folgen, insbe-
sondere sich als Individuen mit eigenen Konzeptionen eines guten Lebens zu verstehen.

Fiir die Kritik des Utilitarismus ergeben sich daraus zwei Ansatzpunkte, der Uber-
gang von einer Beobachter- zu einer Teilnehmerperspektive und die Begriindung von
Abwigungsverboten. Es geniigt fiir die Begriindung moralischer Normen nicht, dass
eine Norm aus der Sicht eines unbeteiligten, unparteilichen Beobachters als richtig er-
scheint. Normen miissen vielmehr gegeniiber den Beteiligten als verbindlich begriindet
werden, d.h. es muss nicht nur begriindet werden, dass die Beteiligten bestimmten
Normen folgen sollen, sondern auch, dass jeder die Anwendung dieser Normen als
gerechtfertigt ansehen muss. Es ist unter diesem Aspekt problematisch, die Interessen
verschiedener Individuen unbeschrinkt gegeneinander aufzurechnen (und insofern
Individuen gleich zu behandeln, als niemandem ein intrinsischer Wert beigemessen
wird356), wie es die Maximierung der Erfiillung dieser Interessen als Kriterium der
Normbegriindung vorsieht. Nur wenn und soweit eine Begriindung dieses Kriteriums
aus der Teilnehmerperspektive gelingt, ist eine utilitaristische Begriindung verbindlicher
Normen moglich.

Auf der Grundlage der individuellen Autonomie der Beteiligten lassen sich als
verbindlich nur Normen begriinden, denen die Beteiligten verniinftigerweise zustimmen
miissen. Diese werden keinem Kriterium der Normbegriindung zustimmen, das ihre Au-
tonomie nicht respektiert. Eine unbeschrinkte Abwégung von Rechten ist im Hinblick
auf die individuelle Autonomie der Rechtstriger problematisch, da Individuen auf diese
Weise die Kontrolle iiber die Gestaltung ihres eigenen Lebens verlieren. Welche Nor-
men sich daraus ergeben, hiingt entscheidend davon ab, welche anderen Individuen be-
teiligt sind, welche Interessen diese haben und welche Intensitiit deren Interessen haben.
Die individuelle Autonomie wird in Gruppen mit hoher Mitgliederzahl praktisch voll-
standig zur Disposition gestellt. Darauf kann sich aber ein Subjekt, das ein Interesse an
individueller Autonomie hat, nicht vorbehaltlos einlassen, auch wenn es, soweit die
Notwendigkeit allgemeinverbindlicher Normen begriindet werden kann, Einschriankun-
gen seiner Autonomie hinnehmen muss. Individuelle Rechte miissen eingefiihrt werden,
um diese Vorbehalte ndher zu definieren. Sie sind einer allgemeinen, auf Optimierung
aller relevanten Interessen gerichteten Abwigung entzogen und insofern abwégungs-
resistent. Thre Anerkennung schafft eine Voraussetzung dafiir, dass verniinftige Subjekte
mit einem Interesse an individueller Autonomie den als Abwigungsergebnis festgesetz-
ten Normen zustimmen konnen und damit die Begriindung der Verbindlichkeit dieser
Normen moglich ist.

Daher muss derjenige, der Verbindlichkeit fiir eine Norm beansprucht, noch nédher
zu spezifizierende individuelle Rechte beachten, die die Autonomie der Beteiligten
sichern. Diese Rechte ergeben sich aus den Anforderungen, die an verbindliche Norm-

356 So Hart 1983, 200.
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begriindungen zu stellen sind.”®’ Nun beanspruchen Rechtssysteme und deren Organe
Verbindlichkeit fiir ihre normativen Festsetzungen. Wegen der individuellen Autonomie
der Beteiligten setzt dieser Anspruch die Anerkennung individueller Rechte voraus.
Demzufolge lassen sich diese Rechte jedenfalls innerhalb von Rechtssystemen begriin-
den.®

1.2. Subjektive Rechte als Voraussetzung der Normbegriindung

Normbegriindungen erfordern somit ein diskursives Verfahren, in dem die Beteiligten
aufgrund einer Abwégung von Prinzipien individuelle normative Konzeptionen ent-
wickeln, darin auf 2. Stufe die individuellen Normkonzeptionen der anderen Beteiligten
beriicksichtigen und versuchen, einen Konsens iiber die verbindlichen definitiven Nor-
men oder jedenfalls iiber ein autoritatives Verfahren zu deren Festlegung zu finden.
Individuelle Rechte sind in diesem Modell in zwei Hinsichten Voraussetzung fiir die
Moglichkeit der Begriindung verbindlicher Normen. Einerseits miissen die Beteiligten
diejenigen Rechte haben, die zur Durchfiihrung dieses Begriindungsverfahrens notwen-
dig sind. Dazu gehoren prozedurale Rechte i.e.S. auf Teilnahme an diesem Begriin-
dungsverfahren sowie substantielle prinzipielle Rechte (prozedurale Rechte i.w.S.) auf
die Beriicksichtigung legitimer normativer Argumente und korrekt gebildeter norma-
tiver Urteile. Von ihnen sind definitive substantielle Rechte mit Blick auf die méglichen
Ergebnisse dieser Verfahren zu unterscheiden.

Die Begriindung abwigungsresistenter substantieller Rechte ist im Abwéagungsmo-
dell allerdings problematisch. Welche Rechte kann ein Individuum noch geltend ma-
chen, wenn eine korrekt durchgefiihrte Begriindungsprozedur, die seine Interessen und
normativen Vorstellungen korrekt beriicksichtigt hat, aufgrund eines autoritativen, aber
diskursiv gerechtfertigten Entscheidungsverfahrens zu einem Ergebnis kommt, das der
normativen Konzeption dieses Beteiligten widerspricht?”> Kann es solche Rechte
iberhaupt geben, ohne die autoritative Entscheidung und damit die Moglichkeit einer
verbindlichen Normbegriindung selbst wieder in Frage zu stellen?

Ein Ansatz zur Begriindung abwigungsresistenter substantieller Rechte ist das
Interesse an individueller Autonomie und dem begrenzten Interesse des Individuums an

357 Vgl. auch Nino 1991, 253, der zudem annimmt, dass Individuen letztlich selbst dariiber entscheiden
konnten, ob ihre Interessen in korrekter Weise beriicksichtigt worden sind. Dies vernachlissigt
jedoch die Unterscheidung zwischen der Forderung und der Begriindung von Rechten und diirfte
allenfalls fiir moralische Rechte gelten. Hinsichtlich der Verbindlichkeit von Rechtsnormen muss
auch tiber die Einhaltung der Bedingungen eines rationalen Diskurses u.U. autoritativ entschieden
werden.

358 Im Bereich der Moral kdnnte demgegeniiber mit der Begriindung von Verpflichtungen auch die Be-
grilndung von Rechten scheitern. Gelingt eine moralische Begriindung von Normen nicht, wiirde ein
Zustand einfacher Freiheit bestehen, aber keine Rechte. In Rechtsordnungen lassen sich demgegen-
tiber wegen des in Rechtssystemen erhobenen Verbindlichkeitsanspruchs individuelle Rechte unab-
hingig von allgemeinen Problemen der Normbegriindung einfithren. Rechte sind bei dieser Begriin-
dung nicht vorrechtlich, sondern normative Implikationen des positiven Rechts.

359 Vgl. Habermas 1994, 229: "im Taumel (kommunikativer) Freiheit gibt es keine Fixpunkte mehr
auBler dem des demokratischen Verfahrens selber."
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der Geltung verbindlicher Normen. Das Interesse an individueller Autonomie und an
der Geltung verbindlicher Normen koénnen kollidieren. Individuelle Autonomie wird
sich nicht vollstindig realisieren lassen. Ein gewisser Verlust an Kontrolle iiber das
eigene Leben wird sich in Rechtssystemen nicht vermeiden lassen. Individuelle Autono-
mie kann aber auch nicht vollstindig aufgegeben werden, die eigene Lebensgestaltung
nicht vollstindig zur Disposition gestellt werden.”® Die Regelung von Interessenkon-
flikten durch allgemeinverbindliche Normen ist ein wesentlicher Aspekt in den indivi-
duellen Konzeptionen eines guten Lebens, aber nicht das einzige oder oberste, alles
andere iiberlagernde Interesse von Individuen.

Dies bedeutet eine Modifikation des Kriteriums der Verbindlichkeit von Normen.
Verbindlichkeitsanspriiche sind generell gerechtfertigt, wenn verniinftige Konvergenz
iiber eine Norm besteht und eine gemeinsame, fiir alle Beteiligten verbindliche Rege-
lung notwendig ist. Diese Notwendigkeit muss wiederum begriindet werden. Es treten
Probleme normativer Begriindung wie hinsichtlich der Normen erster Stufe auf. Ver-
schiedene Subjekte konnen unterschiedliche Auffassungen vertreten. Dieser Streit ist
wiederum nach dem Kriterium verniinftiger Konvergenz zu entscheiden. Die Notwen-
digkeit einer gemeinsamen Regelung ist auf der zweiten Stufe notwendigerweise gege-
ben. Das Argument der Existenz abwégungsresistenter Rechte macht nun geltend, dass
sich verniinftige Konvergenz iiber die Notwendigkeit einer verbindlichen Regelung
nicht erreichen lidsst, wenn Autonomieinteressen mancher Beteiligter in derart starker
Weise beeintrichtigt werden, dass sie verniinftigerweise einen ungeregelten Zustand
einer rechtlichen Regelung vorziehen.

Die Beurteilung dieser Frage erfordert wiederum eine Abwégung, und zwar der
jeweiligen individuellen Interessen an individueller Autonomie und an der Geltung all-
gemeinverbindlicher Normen durchgefiihrt werden. Diese Abwigung unterscheidet sich
jedoch in ihrem Gegenstand von der der Begriindung einer verbindlichen Norm erster
Stufe. Fraglich ist auch, wer das Abwigungsurteil zu treffen hat und welche Kriterien
sich fiir diese Abwiédgung angeben lassen, und damit dafiir, welche individuellen Rechte
als notwendige Bedingung fiir die Begriindung verbindlicher Normen anerkannt werden
miissen.

Der Gegenstand dieser Abwigung sind nicht einfach die faktischen Interessen des
Betroffenen und deren Intensitit. Vielmehr ist zu vergleichen, wie weit die autoritativ
begriindete Regelung von der normativen Konzeption des Betroffenen, also den von
ithm fiir richtig gehaltenen Regelungen, abweicht. Es ist zu fragen, inwieweit diese
Abweichung von der eigenen normativen Konzeption die betreffende Person in ihren
Interessen, also in ihrer Konzeption eines guten Lebens, beeintrdchtigt und ob diese
Beeintrachtigung so weit geht, dass sie ein Interesse an einer verbindlichen Regelung
tiberwiegt. Im letzteren Fall kann die Regelung als unzumutbar bezeichnet werden.

Zur Frage, wessen Abwigungsurteil mageblich sein soll, ist davon auszugehen,
dass das Urteil, ob die Beeintridchtigung einer individuellen Lebenskonzeption das Inter-
esse an verbindlicher Regelung iiberwiegt und die Regelung damit unzumutbar ist,

360 Vgl. auch Nagel 1991, 3ff., 16.
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wiederum ein individuelles Urteil sein muss. Es kann jedoch nicht das des Betroffenen
selbst sein. Denn dies wiirde zwar eine Forderung des Betroffenen begriinden, aber
keine Begriindung von Rechten als Voraussetzung der Verbindlichkeit von Normen
erlauben. Eine Begriindung von Rechten als Voraussetzung einer verbindlichen Norm-
begriindung erfordert, dass derjenige, der die Verbindlichkeit einer Norm behauptet,
dies korrekt nur unter Beachtung bestimmter individueller Rechte tun kann. Diese
Rechte werden jedoch nicht ohne weiteres durch entsprechende Forderungen der
Betroffenen begriindet. Es konnen unterschiedliche Auffassungen dariiber bestehen,
welche individuellen Rechte anzuerkennen sind. Da individuelle Rechte als Begrenzung
von Verbindlichkeitsanspriichen dienen sollen, miissen sie Teil der normativen Kon-
zeption desjenigen sein, der solche Verbindlichkeitsanspriiche erhebt. Es kommt also
darauf an, welche individuellen Rechte der Proponent einer Regelung notwendigerweise
anerkennen muss, um die Verbindlichkeit dieser Regelung legitimerweise behaupten zu
konnen. Damit ist aber auch das Urteil liber das Verhéltnis von individueller Beein-
trichtigung und Verbindlichkeitsinteresse des Betroffenen nicht durch diesen selbst,
sondern durch denjenigen zu treffen, der eine Norm als richtig behauptet und als
Ergebnis einer autoritativen Entscheidung vorschligt.

Als Kriterien fiir diese Abwidgung kommen ein Rollentauschkriterium und ein
Universalisierbarkeitskriterium in Betracht. Das Rollentauschkriterium fordert von
anderen Beteiligten die Beantwortung der Frage, ob sie eine Regelung akzeptieren
wiirden, die in einem Mal} in ihre Lebensgestaltung eingreift, wie dies die fragliche
Regelung in Bezug auf die Konzeption des nachteilig Betroffenen tut.’*' Es ist z.B. zu
fragen, ob jemand es akzeptieren wiirde, wenn seine Privatsphire durch Fotoveroffentli-
chungen ohne seine Zustimmung in einer Weise beeintrichtigt wiirden, wie dies bei der
Bildberichterstattung iiber Prominente iiblich ist. Eine andere Moglichkeit ist, vergleich-
bare Beeintrichtigungen in anderen Fillen zu suchen und zu fragen, ob eine Beein-
trichtigung der fraglichen Intensitit akzeptabel wire. Dies kann Probleme bereiten,
erscheint aber nicht unméglich. Akzeptieren der Regelung bedeutet hier, sie zwar nicht
notwendig als richtig, aber dennoch als verbindlich anzusehen. Dies erfordert eine posi-
tive normative Einstellung und ist damit mehr als ein Sichabfinden mit einer Regelung,
etwa weil keine Chance besteht, sie zu dndern oder sich ihr zu entziehen und Sank-
tionsdrohungen es vorteilhaft erscheinen lassen, der Regelung zu folgen. Es muss also
vom Proponenten einer Regelung beansprucht werden, dass diese Regelung von jedem
verniinftigen Subjekt freiwillig, ohne Ausiibung von Zwang, als verbindlich anerkannt
werden muss. Dies kann er legitmerweise nur tun, wenn er selbst, sollte er von einer
entsprechende Regelung betroffen sein, diese akzeptieren und fiir gerechtfertigt halten
wiirde.

Ein Universalisierbarkeitskriterium lédsst sich in Form der Frage einfiihren, ob in
der fraglichen Gesellschaft von allen verniinftigen Beteiligten eine Norm akzeptiert
werden wiirde, die die Interessen eines jeden Mitglieds in einer Intensitét einschrinkte,

361 Ein Rollentauschkriterium verwendet auch Dworkin zur Erlduterung seines Rechts zu "equal con-
cern and respect"”, ders., 1978, 357. Vgl. ferner Nagel 1991, 17.
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wie dies bei der fraglichen Regelung fiir einzelne Betroffenen der Fall ist. Dies ldsst
sich auch als eine Frage nach der Stabilitdt der Gesellschaft verstehen.*®> Wenn Ein-
griffe gegeniiber einzelnen eine Intensitit haben, die, wiirden sie alle oder die meisten
der Beteiligten treffen, vermutlich nicht hingenommen werden wiirden und damit die
Stabilitit des Rechtssystems in Frage stellten, wire es nicht zumutbar, sie einzelnen Be-
troffenen aufzuerlegen. Sie wiren dann nur als Unterdriickung einer Gruppe der Betei-
ligten moglich, da sie als allgemeine, jeden treffende Beeintrichtigung nicht akzeptiert
wiirden.

Unter Akzeptierung ist wiederum nicht faktische Akzeptierung aufgrund duBeren
Zwangs, sondern Akzeptierung als verbindliche Regelung zu verstehen. Diese fehlt,
wenn die Beteiligten Regelungen nicht als an der Idee der Richtigkeit orientierte, fiir
alle Beteiligten verbindliche Normen ansehen, sondern lediglich als Instrument zur
Durchsetzung von Interessen. Die Beteiligten konnten zwar weiterhin normative An-
spriiche erheben und Normen als richtig oder verbindlich behaupten, jedoch nur, weil
und soweit dies der Durchsetzung ihrer Interessen forderlich ist. Es bestiinde keine
normative Gemeinschaft®®® im Sinne einer Menge von Personen, die, soweit erforder-
lich, nach gemeinsamen, fiir alle verbindlichen Normen lebt und in der, als Voraus-
setzung dafiir, Interessenkonflikte mit dem Ziel einer fiir alle akzeptablen Regelung
entschieden werden. Beeintrachtigungen individueller Interessen konnen so weit gehen,
dass die betroffenen Individuen diese nicht mehr als Regelungen innerhalb einer norma-
tiven Gemeinschaft verstehen. Soweit nur einzelne Individuen betroffen sind, fithrt dies
jedoch nicht notwendig zu feststellbaren gesellschaftlichen Auswirkungen. Das Univer-
salisierbarkeitskriterium fordert eine Abschitzung, welche Auswirkungen sich ergeben,
wenn nicht einzelne, sondern alle Individuen in entsprechender Weise Beeintréchti-
gungen unterworfen wiirden. Es kann daher zu deutlicheren Ergebnissen fiihren als die
Betrachtung der Situation einzelner Beteiligter aufgrund des Rollentauschkriteriums.
Auch das Universalisierbarkeitskriterium erfordert Abschitzungen, die schwer begriind-
bar sein konnen, aber jedenfalls nicht generell unmdglich sind.

Als abwigungsresistente Rechte, die nicht unbeschrinkt Abwigungen unterworfen
werden diirfen, sind demnach diejenigen Rechte anzuerkennen, deren Beeintrichtigung
ein solches Mal} erreichen kann, dass sie die verniinftige Akzeptanz der Verbindlichkeit
von Normen in Frage stellen kann. Es lassen sich bestimmte, besonders wichtige Rechte
angeben, wie sie in verfassungsrechtlichen Grundrechtskatalogen enthalten sind. Jedoch
kann fiir eine solche Aufzidhlung keine Vollstindigkeit beansprucht werden, weil es auf
die Wichtigkeit bestimmter Interessen in individuellen Lebenskonzeptionen und das

362 Zur Stabilitit von Gesellschaften und "overlapping consensus" Rawls 1992, 293ff., 333ff. Rawls
sieht einen iiber Kosten-Nutzen-Uberlegungen hinausgehenden Konsens iiber eine regulative politi-
sche Gerechtigkeitskonzeption als notwendig fiir die Stabilitit einer Gesellschaft an. Dieses
Argument hat empirischen Charakter. Demgegeniiber wird hier das Kriterium der Stabilitdt norma-
tiv als Bedingung der Begriindung von Verbindlichkeitsanspriichen eingefiihrt.

363 Gemeinschaft wird hier in einem weiten Sinn verstanden, ohne Voraussetzung fester Grenzen der
Mitgliedschaft, gemeinsamer substantieller Prinzipien oder einer eigenen Identitit. Zu anderen
Gemeinschaftsbegriffen Dworkin 1986, 208ff., der mit dem "model of principle" einen erheblich
stiarkeren Gemeinschaftsbegriff verbindet (ebd., 211ff.).
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MalB von deren Beeintrichtigung ankommt. Jedes Interesse, das eine hinreichend ge-
wichtige Form personlicher Freiheit darstellt, kann grundrechtlichen Schutz beanspru-
chen. Hinreichend gewichtig ist es, wenn seine vollige Verdringung die Akzeptabilitit
einer verbindlichen Regelung in Frage stellen wiirde.

2. Sonderstatus von Grundrechten in Abwdgungen

Ein Problem von Grundrechten im Prinzipienmodell ist, ob und wie sich ein Sondersta-
tus solcher Rechte in Abwégungen, also in optimierenden Normbegriindungsverfahren,
konstruieren lédsst. Es lassen sich prozedurale und substantielle Grundrechte als Voraus-
setzung der Moglichkeit einer verbindlichen Normbegriindung unterscheiden. Zu den
prozeduralen Rechten gehdren Rechte auf Teilnahme an diskursiven und autoritativen
Entscheidungsverfahren sowie Rechte auf die Beriicksichtigung der eigenen Interessen
und normativen Konzeptionen durch die anderen Beteiligten. Substantielle Grundrechte
bestimmen Grenzen der Abwigung dieser Interessen und Konzeptionen. Sie umfassen
ein prinzipielles Recht auf Anerkennung der individuellen Autonomie jedes einzelnen
sowie definitive Rechte, die sich aus der Abwigung dieses Rechts auf Autonomie gegen
das Interesse des betreffenden Individuums an allgemeinverbindlichen Normen ergeben.

Dies fiihrt zu einer Trennung von zwei Problemen und Abwégungen, zum einen die
Bestimmung der richtigen, optimalen Norm im Hinblick auf die Interessen und Uber-
zeugungen der Beteiligten, zum anderen die Priifung, ob diese Norm bei keinem der
Beteiligten dazu fiihrt, dass dessen Interesse an individueller Autonomie sein Interesse
an der Geltung verbindlicher Normen {iiberwiegt. Prozedurale Grundrechte sind in
beiden Abwiégungen zu beachten. Substantielle Grundrechte sind zwar auch prinzipielle
Rechte auf der ersten, optimierenden Stufe der Abwéigung.364 Ihren Status als Grund-
recht haben sie jedoch deshalb, weil ihre Beeintriachtigung auf der zweiten Stufe zu
einem Uberwiegen des Interesses individueller Autonomie fithren kann und damit die
Verbindlichkeit der als Abwigungsergebnis festgesetzten Norm in Frage stellen kann.
Ob dies der Fall ist, ist vom Urteilenden aufgrund von Rollentausch- und Universa-
lisierbarkeitskriterien zu priifen. Sie konnen der Realisierung eines insgesamt optimalen
Ergebnisses entgegenstehen. Es ist demgegeniiber nicht moglich, diese Rechte in einer
Abwigung erster Stufe zu beriicksichtigen, indem der individuellen Autonomie ein
besonders hohes Gewicht beigemessen wird. Dies wiirde dazu fiihren, dass auch die
Autonomie der anderen Beteiligten in gleicher Weise zu gewichten wire und damit die
Mehrheitsmeinung stets iiberragendes Gewicht erhielte. Abwigungsresistente Rechte
einzelner lassen sich im Abwédgungsmodell nur begriinden, wenn der Gegenstand der
Abwigung verdndert wird. Statt einer Optimierung in Bezug auf sédmtliche relevanten
Interessen muss der Urteilende die Zumutbarkeit fiir einzelne Beteiligte nach Rollen-
tausch- und Universalisierbarkeitskriterien beurteilen.

364 Als prinzipielle Rechte haben sie zugleich prozeduralen Charakter, insofern sie eine Optimierung
verlangen.
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V. Fazit

(1) Die Analyse der Idee von Menschenrechten im Rahmen des Prinzipienmodells zeigt,
dass in manchen Hinsichten eine universelle Begriindung von Menschenrechten mog-
lich ist, in anderen jedoch kulturelle Differenzierungen zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fithren kdnnen.

(2) Es sind verschiedene Unterscheidungen zu treffen: zwischen Autonomierechten, die
die Basis der Menschenrechtsbegriindung bilden, Menschenrechtsprinzipien und defini-
tiven Menschenrechten. Ferner sind Menschenrechtskonzeptionen, die lediglich die Ab-
wigung fundamentaler Interessen verlangen, von solchen, die exklusiondre Menschen-
rechtsprinzipien enthalten, zu unterschieden. Entsprechend wurden Konzeptionen eines
"demokratischen Totalitarismus" und eines "konstitutionellen Liberalismus" unterschie-
den.

(3) Die Idee individueller Autonomie kann als universell giiltig verteidigt werden.
Keine akzeptable Konzeption der Normbegriindung kann die Rechte, interessenbasierte
Argumente vorzubringen, und eigene normative Urteile zu bilden, bestreiten.

(4) Interessenbasierte Menschenrechtsprinzipien sind ebenfalls universell giiltig, verlan-
gen aber Abwégungen.

(5) Exklusiondre Menschenrechtsprinzipien miissen rechtlich festgelegt werden und
konnen daher in verschiedenen Rechtskulturen differieren. Das Recht, solche prinzipiel-
len Rechte zu fordern, kann jedoch nicht bestritten werden. Ferner kann ein Kern exklu-
siondrer Menschenrechtsprinzipien notwendigerweise in allen Rechtsordnungen anzu-
erkennen sein.

(6) Definitive Menschenrechte sind abwégungsabhingig und damit kulturrelativ. Jedoch
lasst sich wiederum das Recht, solche Rechte einzufordern, nicht bestreiten. Ferner wird
sich wiederum ein Kern definitiver Menschenrechte als universell giiltig begriinden las-
sen, der allerdings fiir demokratische Verfassungsstaaten wenig interessant ist, weil ver-
fassungsrechtliche Regelungen iiber ihn hinaus gehen werden.

(7) Grundrechte lassen sich ebenfalls in verschiedenen Konzeptionen konstruieren, als
einfache Prinzipien oder als prinzipiell immune, abwédgungsresistente Rechte. Letzteres
fiihrt in Verbindung mit der Idee individueller Autonomie auf eine Struktur der Norm-
begriindung, die individuelle normative Konzeptionen mit Richtigkeitsanspruch, autori-
tative Entscheidungen und individuelle Rechte als Begrenzung des Verbindlichkeits-
anspruchs autoritativer Entscheidungen enthilt.

(8) Grundrechte im Sinne prinzipiell immuner Rechte haben einen Sonderstatus in
Abwigungen insofern, als sie gesonderte Abwédgungen mit einem eigenem Gegenstand
erfordern. In solchen Abwiégungen geht es um die individuelle Zumutbarkeit autorita-
tiver Regelungen fiir autonome Individuen, die eigene Konzeptionen eines guten Lebens
sowie ein Interesse an allgemeinverbindlichen Normen haben. Der Sonderstatus solcher
Rechte erfordert eine Modifikation eines einfachen Abwigungsmodells.
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Reslimee

Das Prinzipienmodell enthilt eine Konzeption des Rechts, die die Idee individueller Auto-
nomie zur Grundlage der Verbindlichkeit des Rechts macht und auf diese Weise aufzeigt,
inwieweit der Verbindlichkeitsanspruch des Rechts begriindbar ist. Es erscheint addquat
insbesondere fiir die Darstellung der Strukturen moderner Verfassungsstaaten sowie allge-
mein aller Rechtssysteme, die die Frage nach der Legitimitit ihres Anspruchs auf Verbind-
lichkeit ernst nehmen. Auf der Grundlage des Prinzipienmodells lassen sich eine Reihe
von Aussagen iiber das Recht als normatives System treffen, die den Kern der Prinzipien-
theorie des Rechts bilden:

(1) Rechtssysteme, soweit sie als normative Systeme verstanden werden, miissen geméif
dem Prinzipienmodell konstruiert werden.

Die Begriindung ergibt sich aus folgenden Annahmen:

(1.1) Normative Systeme sind strukturierte Mengen von Normen mit Verbindlichkeits-
anspruch, d.h. dem Anspruch, von ihren Adressaten als giiltig anerkannt, angewandt und
befolgt zu werden.

(1.2) Das Prinzipienmodell ist ein normatives System, in dem aufgrund der Abwigung
normativer Argumente normative Aussagen iiber definitiv geltende Normen begriindet
werden.

(1.3) Normbegriindung ist nur im Rahmen einer Konzeption moralischer Autonomie
moglich.

(1.4) Das Prinzipienmodell expliziert die Logik moralischer Autonomie.

Somit gibt es fiir die Konzeption des Rechts als normatives System keine Alternative zum
Prinzipienmodell.

(2) Die normtheoretische Grundlage des Prinzipienmodells ist die Unterscheidung von
normativen Argumenten als Griinde fiir Abwigungsurteile einerseits, normativen
Urteilen oder Aussagen iiber Abwégungsergebnisse andererseits.

Diese These basiert auf folgenden begrifflichen Festlegungen:

(2.1) Normative Argumente fordern, dass eine bestimmte Norm anerkannt werden und
definitiv gelten soll. Sie haben die Struktur reiterierter Geltungsgebote.

(2.2) Normative Urteile driicken eine als Abwégungsergebnis festgesetzte Norm aus.
Sie schreiben dieser Normen implizit definitive Geltung zu.

(2.3) Normative Aussagen behaupten die Geltung von Normen.

(2.4) Normativen Aussagen, die die definitive Geltung von Normen als Abwégungser-
gebnis behaupten, korrespondieren normative Urteile.
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(2.5) Als Prinzipien werden Anfangsgriinde einer Argumentation bezeichnet. Sie kon-
nen Grundprdmisse normativer Argumente sein oder als Rationalititsforderung strikt
gelten.

(3) Normative Abwiégungen sind Begriindungsverfahren, in denen die definitive Geltung
einer Norm aufgrund der Bestimmung eines Vorrangs unter kollidierenden normati-
ven Argumenten festgesetzt wird.

Die Konzeption normativer Abwigung steht in Gegensatz zu Konzeptionen der Normbe-
griindung, die Argumente als normative Aussagen verstehen. Sie ist mit weiteren, spezifi-
scheren Thesen zur Begriindung von Abwégungsurteilen verbunden:

(3.1) Abwigungen unterliegen dem allgemeinen Rationalititsgebot, die besser begriindete
Alternative oder allgemeiner, sofern mehrere Alternativen zur Verfiigung stehen, eine
bestmogliche Losung zu wihlen.

(3.2) Fiir Abwigungen gilt spezifischer das Gebot, den Argumenten oder Prinzipien zu
folgen, die unter den Umsténden des zu entscheidenden Falles das groere Gewicht haben.
Allerdings ergibt sich dieses Gewicht erst aus der Abwédgung der kollidierenden Prinzipien
hinsichtlich der Umsténde des konkreten Falls.

(4) Die Struktur autonomen Urteilens besteht in der Abwédgung normativer Argumente.

Diese These stellt die Grundlage fiir die Bezeichnung des Prinzipienmodells als "Logik der
Autonomie" dar. Sie ergibt sich wie folgt:

(4.1) Urteile aufgrund der Abwigung normativer Argumente sind einerseits frei, insofern
sie nicht durch vorgegebene Kriterien determiniert sind.

(4.2) Sie sind andererseits durch normative Argumente gebunden. Aufgrund der Struktur
normativer Argumente als Geltungsgebote impliziert dies den Anspruch, dass das einem
normativen Argument folgende Urteil geboten und in diesem Sinne richtig ist.

(4.3.) Beide Merkmale zusammen ergeben den Anspruch von Abwigungsurteilen, eine
Norm aufgrund freier Entscheidung festzusetzen.

Abwigungsurteile haben daher den Charakter autonomer Entscheidungen.

(5) Der Richtigkeitsanspruch normativer Urteile ist normativ, nicht kognitiv zu verstehen.

(5.1) Es ist zwischen Normativitit, Richtigkeit und Verbindlichkeit von Normen zu unter-
scheiden.

(5.2) Normativitit bedeutet die normative Geltung einer Norm im Sinne eines Gebots
der Anerkennung, Anwendung oder Befolgung dieser Norm.

(5.3) Richtigkeit einer Norm bedeutet, dass ihre Anerkennung und Geltung geboten ist.
(5.4) Verbindlichkeit einer Norm bedeutet ihre definitive normative Geltung.

(5.5) Aus dem Richtigkeitsanspruch in Bezug auf die Geltung einer allgemeinen Norm
folgt lediglich ein prinzipieller Anspruch auf Verbindlichkeit, nicht ein definitives Gebot
allgemeiner Befolgung.
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(6) Anforderungen und Bedingungen fiir korrekte normative Urteile ergeben sich als not-
wendige Bedingungen fiir die Rechtfertigung deren Anspruchs auf Verbindlichkeit.

Es lassen sich folgende Anforderungen an korrekte normative Urteile festhalten:

(6.1) Verbindlichkeitsanspriiche autonomer Subjekte gegeniiber anderen autonomen Indi-
viduen konnen nur prinzipiellen Charakter haben kdnnen.

(6.2) Es besteht somit bei der Begriindung verbindlicher Normen ein Optimierungspro-
blem.

(6.3) Giiltige normative Argumente sind diejenigen, die autonome Subjekte (unter Be-
achtung formeller Rationalitdtsanforderungen) als Argument vorbringen. Individuelle
Autonomie impliziert eine normative Kompetenz, Forderungen in einer Argumentation
geltend zu machen und andere damit zu verpflichten, solche Forderungen in ihren Ab-
wigungen zu beriicksichtigen.

(6.4) Autonome Subjekte haben das Recht, eigene normative Konzeptionen zu entwickeln.
(6.5) Sie sind verpflichtet, die von anderen autonomen Subjekten vorgebrachten normati-
ven Konzeptionen in ihrer Argumentation tiber verbindliche Normen zu beriicksichtigen.
(6.6) Fiir die Begriindung verbindlicher Normen ist erforderlich - allerdings nicht hinrei-
chend -, eine Konzeption zu finden, der alle Beteiligten verniinftigerweise zustimmen
konnen.

(7) Eine Begriindung der Verbindlichkeit von Normen ist nur eingeschrinkt in dem Sinne
moglich, dass die Berechtigung der Behauptung der Verbindlichkeit von Normen ge-
geniiber Opponenten objektiv gerechtfertigt werden kann.

(7.1) Opponenten miissen zwar nicht die behauptete Norm als verbindlich akzeptieren,
aber anerkennen, dass die Vertreter dieser Norm diese legitimerweise als verbindlich anse-
hen.

(7.2) Voraussetzung fiir die Rechtfertigung des Anspruchs auf Verbindlichkeit einer Norm
ist eine verniinftige Konvergenz iiber deren Geltung sowie die Notwendigkeit einer ge-
meinsamen, allgemeinverbindlichen Regelung.

(7.3) Ein Konflikt zwischen Autonomie und Rationalitit kann insofern entstehen, als
das Kriterium verniinftiger Konvergenz eine Bewertung der Rationalitit normativer
Auffassungen einschlief3t.

(8) Recht ist ein System von Normen mit Anspruch auf Verbindlichkeit fiir einen nicht
individuell bestimmten Adressatenkreis.

(8.1) Der normative Rechtsbegriff schlie3t es aus, die Frage nach der Rechtsgeltung von
der der Anwendungs- und Befolgungspflicht zu trennen. Fiir den Anwender bedeutet
die Feststellung der Rechtsgeltung zugleich die Anwendungspflicht.

(8.2) Eine Theorie rechtlicher Geltung muss sowohl formelle als auch materielle Krite-
rien enthalten.
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(8.3) Die Anerkennung materiell begriindeter Rechtsprinzipien fiihrt zu einer Umkeh-
rung der Funktion positiven Rechts: Es muss nicht die rechtliche Geltung interessen-
basierter Prinzipien begriindet werden, sondern Kriterien rechtlicher Geltung konnen
lediglich deren rechtliche Geltung ausschlie3en.

(8.4) Der Verbindlichkeitsanspruch des Rechts verlangt eine objektiv begriindete Gel-
tung. Aussagen der rechtlichen Geltung einer Norm miissen sich auf mehr stiitzen als
auf individuelle Abwigungsurteile.

(8.5) Die Grundlage der Geltung autoritativer Entscheidungen im Prinzipienmodell sind
formelle Prinzipien. Formelle Prinzipien begriinden die Verbindlichkeit bestimmter Ent-
scheidungen unabhiéngig von ihrer inhaltlichen Richtigkeit.

(9) Ein Rechtssystem ist autonom, wenn es selbst iiber die in ithm definitiv geltenden
Normen entscheidet.

(9.1) Autonomie des Rechts bedeutet nicht Unabhédngigkeit von anderen normativen
Forderungen anderer Rechts- oder Moralsysteme.

(9.2) Autonomie eines Rechtssystems schlie3t die Unterordnung unter ein anderes Sy-
stem (d.h. dessen Dominanz) aus.

(10) Das Prinzipienmodell erlaubt die Formulierung eines geltungstheoretischen Begriffs
der Interpretation, der interpretative Aussagen solchen rechtlicher Geltung gegeniiber-
stellt.

(10.1) Wihrend Aussagen der rechtlichen Geltung einer Norm objektiv rechtfertigbar sein
miissen, geniigt fiir Interpretationen des Rechts ein Anspruch auf moglichst objektive Be-
griindung verbunden mit einem subjektiven Richtigkeitsanspruch.

(10.2) Juristische Interpretation zielt nicht auf die Bestimmung sprachlicher Bedeutung,
sondern auf rationale Begriindung von Normen und normativen Entscheidungen. Semanti-
sche Interpretation ist nur als ein Argument unter anderen anzusehen.

(10.3) Eine vollstindige Vorrangordnung verschiedener Auslegungskriterien ist nicht mog-
lich. Die relevanten Auslegungskriterien sind gegeneinander abzuwégen.

(11) Juristische Abwigungen weisen gegeniiber der Grundform der autonomen Abwégung
Besonderheiten auf. Sie ergeben sich aus dem autoritativen und dem systematischen
Charakter des Rechts mit der Konsequenz spezifischer Kohidrenzforderungen fiir
Juristische Abwigungen.

(11.1) Es lassen sich Forderungen interner Kohirenz, die im Rahmen von Abwégungs-
urteilen zu beachten sind, von solchen externer Kohérenz, die abwégungsunabhéngige Kri-
terien enthalten, unterscheiden.

(11.2) Forderungen interner Kohérenz konnen die Bildung eines Abwégungsurteils betref-
fen oder eine Abwigung an Faktoren binden, die unabhingig von der durchzufiihrenden
Abwigung bestimmt werden.
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(11.3) Die Forderungen interner Kohérenz lassen sich in Form von Abwigungsregeln dar-
stellen, die die Kriterien des abstrakten relativen Gewichts und des Erfiillungs- oder Beein-
trichtigungsgrades der abzuwigenden Prinzipien verwenden.

(11.4) Zentrales Thema der juristischen Abwigung ist die Ermittlung objektiv geltender,
von jedem verniinftigerweise zu akzeptierender Abwigungsregeln. Juristische Abwiégung
zielt damit auf objektiv rationale, nicht autonome Begriindung von Abwégungsurteilen.

(12) Konflikte verschiedener Entscheidungstriger im Rechtssystem bei der Interpretation
des Rechts sind mit einem Modell konkurrierender Interpretationen des Rechts zu er-
fassen.

(12.1) Das Modell konkurrierender Konzeptionen der Verfassungsinterpretation nimmt an,
dass sowohl Verfassungsinterpretationen von Verfassungsgerichten und Gesetzgeber bei
der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen sind und ein Abwigungsproblem gegeben ist,
wie die Entscheidungskompetenzen der betreffenden Organe abzugrenzen sind.

(12.2) Die Abgrenzung der Entscheidungskompetenzen orientiert sich u.a. an den Mog-
lichkeiten objektiver Entscheidungsbegriindung, der Optimierung des Grundrechtsschutzes
und der Gewihrleistung von Voraussetzungen der Legitimitit des Rechts.

(13) Der kognitive Anspruch des Vernunftrechts ist mit der Idee individueller Autono-
mie als Selbstgesetzgebung unvereinbar.

(13.1) Im Rahmen autonomer Normbegriindung werden Anforderungen rationaler Ar-
gumentation auf autonom begriindete Forderungen angewandt. Es ist nicht notwendig,
diese Forderungen kognitiv zu begriinden.

(13.2) Aus den Strukturen autonomer Normbegriindung ergeben sich Voraussetzungen
rationaler Normbegriindung, die von jedem Urteilenden verniinftigerweise anerkannt
werden miissen und die sich jedenfalls teilweise in Form normativer Prinzipien formu-
lieren lassen.

(13.3) Leitideen autonomer Normbegriindung sind Rationalitdt, Universalisierbarkeit,
Korrektheit und Liberalitét.

(13.4) Als Grundprinzipien eines Vernunftrechts lassen sich Proportionalitét, Freiheit
und Gleichheit festhalten.

(14) Im Prinzipienmodell bestehen verschiedene Verbindungen von Recht und Moral,
letztere verstanden als aufgrund ihrer inhaltlichen Richtigkeit begriindete Normen.

(14.1) Aus der Struktur des Prinzipienmodells ergeben sich als notwendige Verbindun-
gen von Recht und Moral:

- Die residuale Geltung moralischer Prinzipien im Recht.

- Die Unmoglichkeit, materielle Richtigkeit als Geltungskriterium auszuschliefen.

- Die Offenheit rechtlicher Abwigungen gegeniiber der Moral.
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(14.2) Der normative Rechtsbegriff macht es notwendig, einen Bezug zu materieller
Richtigkeit in den Rechtsbegriff aufzunehmen - der Richtigkeitsbegriff des Rechts ent-
spricht dem der Moral - und hinsichtlich der Kriterien der Rechtsgeltung zu fordern,
dass sie jedenfalls im Ergebnis nicht in Widerspruch zu dem Verbindlichkeitsanspruch
des Rechts stehen. Dies geschieht mit der Annahme, dass extremes Unrecht kein Recht
1st.

(14.3) Moralische Richtigkeit ist nicht begrifflich notwendig - fiir alle denkbaren
Rechtssysteme - ein Kriterium rechtlicher Geltung.

(15) Die Begriindbarkeit von Menschenrechten als universell giiltige Rechte ist differen-
ziert zu beurteilen.

(15.1) Die Idee individueller Autonomie sowie die zu ihrer Realisierung notwendigen
Autonomierechte konnen als universell giiltig begriindet werden.

(15.2) Interessenbasierte Menschenrechtsprinzipien sind universell giiltig, verlangen
aber Abwégungen.

(15.3) Exklusionidre Menschenrechtsprinzipien miissen rechtlich festgelegt werden und
konnen daher in verschiedenen Rechtskulturen differieren. Das Recht, solche prinzipiel-
len Rechte zu fordern, kann jedoch nicht bestritten werden.

(15.4) Definitive Menschenrechte sind abwigungsabhédngig und damit kulturrelativ. Je-
doch ladsst sich wiederum das Recht, solche Rechte einzufordern, nicht bestreiten. Ferner
wird sich ein Kern definitiver Menschenrechte als universell giiltig begriinden lassen.

(16) Grundrechte lassen sich in verschiedener Weise konstruieren, als einfache Prinzi-
pien oder als prinzipiell immune, abwigungsresistente Rechte.

(16.1) Die Konzeption von Grundrechten als prinzipiell immune Rechte fiihrt in Verbin-
dung mit der Idee individueller Autonomie auf eine Struktur der Normbegriindung, de-
ren Elemente individuelle normative Konzeptionen mit Richtigkeitsanspruch, autoritati-
ve Entscheidungen sowie individuelle Rechte als Begrenzung des Verbindlichkeitsan-
spruchs autoritativer Entscheidungen sind.

(16.2) Grundrechte im Sinne prinzipiell immuner Rechte haben einen Sonderstatus in
Abwigungen insofern, als sie Abwégungen mit einem eigenem Gegenstand - der Recht-
fertigung des Verbindlichkeitsanspruchs des Rechts mit Bezug auf die betroffenen indi-
viduellen Rechte und Interessen - erfordern.

258



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

Literatur

Aarnio, Aulis (1987), The Rational as the Reasonable, Dordrecht: Kluwer

- (1990), Taking Rules Seriously, in: ARSP-Beih. 42, 180-192

Afonso da Silva, Virgilio (2003), Grundrechte und gesetzgeberische Spielriume, Baden-Baden:
Nomos

Albert, Hans (1980), Traktat iiber kritische Vernunft, 4. Aufl., Tiibingen

Alchourrén, Carlos E. (1996), Detachment and Defeasibility in Deontic Logic, in: Studia Logica
57, 5-18

Alchourrén, Carlos E./Bulygin, Eugenio (1971), Normative Systems, New York/Berlin: Sprin-
ger

Alexy, Robert (1978), Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl., Frankfurt/M. 1991:
Suhrkamp

- (1979), Zum Begriff des Rechtsprinzips, Rechtstheorie-Beih. 1, 59-87

- (1980), Die logische Analyse juristischer Entscheidungen, in: ARSP-Beiheft 14, 181-212.

- (1985), Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985: Nomos; 2. Aufl., 1991, Frankfurt
a.M.: Suhrkamp

- (1986), Ermessensfehler, in: JZ 1986, 701-715

- (1987), Rechtssystem und praktische Vernunft, in: Rechtstheorie 18, 405-419

- (1991), Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl., Frankfurt/M. (mit einem Nach-
wort): Suhrkamp

- (1993), Mauerschiitzen, Hamburg

- (1994), Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg/Miinchen

- (1995a), Diskurstheorie und Menschenrechte, in: id.: Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt
a.M.: Suhrkamp, 127-164

- (1995b), Juristische Interpretation, in: id.: Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt a.M.: Suhr-
kamp, 71-92

- (1995c), Probleme der Diskurstheorie, in: id., Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp, 109-126

- (1995d), Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation, in: id., Recht,
Vernunft, Diskurs, Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 94-108

- (1997), Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat, in: Justice, Morality and Society.
A Tribute to Aleksander Peczenik, Dordrecht: Kluwer, 27-42

- (1998a), Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungs-
staat, in: S. Gosepath/G. Lohmann (Hg.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt a.M:
Suhrkamp, 244-264

- (1998b), Law and Correctness, Current Legal Problems 51, 205-221

- (1999a), My Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason, in: L.J. Wintgens (ed.),
The Law in Philosophical Perspectives, Dordrecht: Kluwer, 23-45

- (1999b), The Special Case Thesis, in: Ratio Juris 12, 374-384

- (2000a), On the Structure of Legal Principles, in: Ratio Juris 13, 294-304

- (2000b), On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality: Bulygin's
Critique, in: Ratio Juris 13 (2000), 139-147

- (2000c), Recht und Richtigkeit, in: Festschrift Aarnio, Berlin, Duncker & Humblot, 3-19

- (2002), Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachge-
richtsbarkeit, in: VVDStRL 61, 7-33

- (2003a), Die Gewichtsformel, in: Gedéachtnisschrift fiir Jirgen Sonnenschein, hg. v. J.
Jickeli, P. Kreutz und D. Reuter, Berlin: de Gruyter, 771-792

259



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

- (2003b), On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, in: Ratio Juris 16, 433-
449

- (2004), Menschenrechte ohne Metaphysik, in: Zeitschrift fiir Philosophie 52, 15-24

- (2007a), An Answer to Joseph Raz, in: G. Pavlakos (Hg.), Law, Rights and Discourse: The
Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford/Portland (Oregon): Hart, 37-55

- (2007b), Thirteen Replies, in: G. Pavlakos (Hg.), Law, Rights and Discourse: The Legal
Philosophy of Robert Alexy, Oxford/Portland (Oregon): Hart, 333-366

Apel, Karl-Otto (1973), Transformation der Philosophie, Bd. 2, Frankfurt/M.: Suhrkamp

Aristoteles (1983), Nikomachische Ethik, Berlin: Akademie-Verlag

Atienza, Manuel (2006), El Derecho como argumentacién. Concepciones de la argumentacion,
2. Aufl., Barcelona: Editorial Ariel

Atienza, Manuel/Ruiz Manero, Juan (1998), A Theory of Legal Sentences. Dordrecht/Bos-
ton/London: Kluwer.

Atria, Fernando (2001), On Law and Legal Reasoning, Oxford/Portland Oregon: Hart

Avila, Humberto Bergmann (2006), Theorie der Rechtsprinzipien, Berlin: Duncker & Humblot

Bécker, Carsten (2008), Begriinden und Entscheiden. Kritik und Rekonstruktion der Alexyschen
Diskurstheorie des Rechts, Nomos, Baden-Baden

Barry, Brian (1990), Political Argument, 2. Aufl., New York et al.: Harvester/Wheatsheaf

Baumann, Peter (2001), Die Autonomie der Person, Paderborn: mentis

Bay6n, Juan Carlos (1991), La normatividad del derecho, Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales

Bay6n, Juan Carlos/Rodriguez, Jorge (2003), Relevancia normativa en la justificacién de las
decisiones judiciales. El debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas
juridicas, Bogotd: Universidad Externado de Colombia

Behrend, Jiirgen (1977), Untersuchungen zur Stufenbaulehre Adolf Merkls und Hans Kelsens,
Berlin: Duncker & Humblot

Bernal Pulido, Carlos (2003), El principio de la proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

- (2004), The Structure and the Limits of Balancing, in: ARSP-Beih. 97, 79-84

- (2006a), On Alexy's Weight Formula, in: A.J. Menendez/E. O. Eriksen, Arguing Funda-
mental Rights, Dordrecht: Springer, 101-110

- (2006b), The Rationality of Balancing, in: ARSP 92, 195-208

Besson, Samantha (2005), The Morality of Conflict. Reasonable Disagreement and the Law,
Oxford/Portland (Oregon): Hart

Bittner, Riidiger (1983), Moralisches Gebot oder Autonomie?, Freiburg/Miinchen: Alber

Bockenforde, E.-W. (1991), Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und
zum Verfassungsrecht, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

Borowski, Martin (2005), Die Lehre vom Stufenbau des Rechts nach Adolf Merkl, in: Hans
Kelsen. Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, hg. von S. Pauls-
on/M. Stolleis, Tiibingen: Mohr, 122-159

- (2007), Grundrechte als Prinzipien, 2. Aufl., Baden-Baden: Nomos

Bracker, Susanne (2000), Kohirenz und juristische Interpretation, Baden-Baden: Nomos

Brandom, Robert B. (1994), Making it Explicit. Reasoning, Representing, & Discursive Com-
mitment, Cambridge (Mass.)/London: Harvard Univ. Press

Brink, David (1989), Moral Realism and the Foundations of Ethics, Cambridge et al.

Broome, John (1991), Weighing Goods, Oxford: Oxford Univ. Press

Brozek, Bartosz (2007a), Rationality and Discourse. Towards a Normative Model of Applying
Law, Warszawa: Oficyna (Kluwer)

- (2007b), The Weight Formula and Argumentation, in: G. Pavlakos (Hg.), Law, Rights and
Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford: Hart, 319-330

Brugger, Winfried (1999), Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus, Baden-Baden: Nomos

260



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

Buchwald, Delf (1990), Der Begriff der rationalen juristischen Begriindung, Baden-Baden: No-
mos

- (1996), Prinzipien des Rechtsstaats. Aachen: Shaker.

Bulygin, Eugenio (2000), Alexy's Thesis of the Necessary Connection between Law and Morality,
in: Ratio Juris 13, 133-137

Bumke, Christian (1998), Der Grundrechtsvorbehalt. Untersuchungen iiber die Begrenzung und
Ausgestaltung der Grundrechte, Baden-Baden: Nomos

Christensen, Ralph/Fischer-Lescano, Andreas (2007), Das Ganze des Rechts. Vom hierarchi-
schen zum reflexiven Verstindnis deutscher und europdischer Grundrechte, Berlin: Dun-
cker & Humblot

Clérico, Laura (2001), Die Struktur der VerhiltnisméfBigkeit, Baden-Baden: Nomos

- (2007), VerhiltnismiBigkeitsgebot und UntermaBverbot, in: J. Sieckmann (Hg.), Die Prin-
zipientheorie der Grundrechte, Baden-Baden: Nomos, 159-178

Coleman, Jules L. (1983), Negative and Positive Positivism, in: M. Cohen (Hg.), Ronald Dwor-
kin and Contemporary Jurisprudence, London: Duckworth, 28-48

- (1998), Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference Thesis, in: Legal
Theory 4, 381-425

Doerfer, Achim (2006), Die Moral des Rechts. Zur Rechtsphilosophie Lon L. Fullers, Baden-
Baden: Nomos

Dreier, Ralf (1986), Rechtsbegriff und Rechtsidee, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

- (1991), Der Begriff des Rechts, in: ders., Recht-Staat-Vernunft, Frankfurt/M.: Suhrkamp,
95-119

Dworkin, Ronald (1978), Taking Rights Seriously, 2. Aufl., Cambridge/Mass.: Harvard Univer-
sity Press

- (1986), Law’s Empire, London: Fontana Press.

Esser, Josef (1974), Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 3.
Aufl., Tiibingen: Mohr

Forsthoff, Ernst (1976), Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: Dreier, R./Schwegmann,
F. (eds.), Probleme der Verfassungsinterpretation, Baden-Baden: Nomos, 51-79

Frege, Gottlob (1879), Begriffsschrift. Eine der arithmetischen nachgebildete Formelsprache des
reinen Denkens, Halle: Verlag von Louis Nebert.

- (1891), Funktion und Begriff, in: ders., Funktion, Begriff und Bedeutung, hg. v. G. Patzig,
Gottingen 1975: Vandenhoeck, 17-39

Fuller, Lon L. (1969), The Morality of Law, Revised edition, New Haven/London

Garcia Figueroa, Alfonso (1998), Principios y positivismo juridico. El no positivismo principia-
lista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Giinther, Klaus (1988), Der Sinn fiir Angemessenheit, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

Habermas, Jiirgen (1983), Moralbewufitsein und kommunikatives Handeln, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp

- (1991), Erlduterungen zur Diskursethik. Frankfurt/M.: Suhrkamp.

- (1994), Faktizitit und Geltung, 4. Aufl., Frankfurt a.M.: Suhrkamp

- (1996), Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

- (1999), Wahrheit und Rechtfertigung. Philosophische Aufsitze, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

Hage, Jaap (1996), A Theory of Legal Reasoning and a Logic to Match, in: Artificial Intelli-
gence and Law 4, 199-273 (wiederabgedruckt in Prakken, H./Sartor, G. (eds.), Logical Mo-
dels of Legal Argumentation, Dordrecht/Boston/London: Kluwer, 1997, 43-117)

- (1997) Reasoning with Rules. An Essay on Legal Reasoning and Its Underlying Logic.
Dordrecht/Boston/London: Kluwer

- (2001), Formalizing legal coherence, Proceedings of the 8th. International Conference on
Artificial Intelligence, New York: ACM

261



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

- (2005), Studies in Legal Logic, Dordrecht/Boston/London: Kluwer.

Hage, Jaap/Peczenik, Aleksander (2000), Law, Morals and Defeasibility, in: Ratio Juris 13,
305-325

Hain, Karl-Eberhard (1999), Die Grundsitze des Grundgesetzes, Baden-Baden: Nomos

Hardin, Russel (2006), Why Know?, in: C. Engel/L. Daston (eds.), Is there Value in Inconsis-
tency?, Nomos: Baden-Baden, 149-176

Hare, Richard M. (1952), The Language of Morals, Oxford: Clarendon

- (1963), Freedom and Reason, Oxford: Clarendon

- (1981), Moral Thinking, Oxford: Clarendon

- (1982), Ethical Theory and Utilitarianism, in: A. Sen/B. Williams (Hg.), Utilitarianism and
Beyond, Cambridge et al.: Cambridge Univ. Press, 23-38

Hart, H.L.A. (1994), The Concept of Law (1961), 2. Aufl., Oxford: Clarendon

- (1983), Between Utility and Rights, in: ders., Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Oxford: Clarendon, 198-222

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich (1970), Grundlinien der Rechtsphilosophie, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp

Heidemann, Carsten (2005), Law's Claim to Correctness, in: S. Coyle/G. Pavlakos (eds.), Juris-
prudence or Legal Science, Oxford/Portland: Hart, 127-146

Hofmann, Ekkehard (2007), Abwégung im Recht. Chancen und Grenzen numerischer Verfah-
ren im Offentlichen Recht, Tiibingen: Mohr

Hohfeld, W.N., 1923, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and
Other Legal Essays (1919), New Haven: Yale Univ. Press

Huerta Ochoa, Carla (2007), Conflictos normativos, 2. Aufl., Mexico: UNAM

Hurley, Susan (1989), Natural Reasons, New York/Oxford: Oxford Univ. Press

Iglesias Vila, Marisa (2001), Facing Judicial Discretion. Legal Knowledge and Right Answer
Revisited, Dordrecht: Kluwer

Jakab, Andras (2006), Prinzipien, in: Rechtstheorie 37, 49-65

Jansen, Nils (1997), Die Abwigung von Grundrechten, in: Der Staat 36, 27-54

- (1998a), Die Struktur der Gerechtigkeit, Baden-Baden: Nomos

- (1998b), The Validity of Public Morality, in: ARSP 84, 1-15

Jestaedt, Matthias (1999), Grundrechtsentfaltung im Gesetz, Tiibingen: Mohr

- (2007), Die Abwigungslehre - ihre Stirken und ihre Schwichen, in: Staat im Wort, Fest-
schrift Isensee, hg. v. O. Depenheuer et al., Heidelberg: Miiller, 253-275

Kéhler, Lorenz (2004), Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsinderung, Baden-Baden:
Nomos

Kamp, Georg (2001), Logik und Deontik, Paderborn: mentis

Kant, Immanuel (1785), Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausg. Bd. 1V,
Berlin: de Gruyter, 1968

- (1788), Kritik der praktischen Vernunft, Akademie-Ausg. Bd. V, Berlin: de Gruyter, 1968

- (1797/1798), Die Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausg. Bd. VI, Berlin: de Gruyter, 1968

Kaufmann, Matthias (1996), Rechtsphilosophie, Freiburg/Miinchen: Alber

Kaufmann, Marcel (1997), Politische Gestaltungsfreiheit als Rechtsprinzip, in: Staatswissen-
schaften und Staatspraxis 8, 161-186

Kelsen, Hans (1960), Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien

Klatt, Matthias (2004), Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristi-
schen Argumentation, Baden-Baden: Nomos

Koch, Hans-Joachim/RiiBmann, Helmut (1982), Juristische Begriindungslehre, Miinchen: Beck

Koch, Hans-Joachim (2000), Rechtsprinzipien im Bauplanungsrecht, in: B. Schilcher/P. Kol-
ler/B.-C. Funk (Hg.), Regeln, Prinzipien und Elemente im Rechtssystem, Wien: Verlag
Osterreich, 245-257

Koller, Peter (1997), Theorie des Rechts, 2. Aufl., Wien/K6ln/Weimar

262



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

- (2005), Zur Theorie des rechtlichen Stufenbaus, in: Hans Kelsen. Staatsrechtslehrer und
Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, hg. von S. Paulson/M. Stolleis, Tiibingen: Mohr,
106-121

Kramer, Matthew (1999), In Defense of Legal Positivism. Law Without Trimmings, Ox-
ford/New York: Oxford University Press

Ladeur, Karl-Heinz (2004), Kritik der Abwégung in der Grundrechtsdogmatik, Tiibingen: Mohr

Leisner, Walter (1997), Der Abwigungsstaat. VerhidltnismaBigkeit als Gerechtigkeit?, Berlin:
Duncker & Humblot

Luhmann, Niklas (1993), Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

MacCormick, Neil (1978), Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon

Mackie, John (1981), Ethik, Stuttgart: Reclam

Marmor, Andrei (1992), Interpretation and Legal Theory, Oxford: Clarendon

- (2001), Positive Law and Objective Values, Oxford: Clarendon

Martin, Rex (1993), A System of Rights, Oxford: Clarendon

Merkl, Adolf (1931), Prolegommena zu einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus, in: Festschrift
fiir H. Kelsen, hg. von A. Verdross, Wien, 252-294

Michael, Lothar (2000), Methodenvergleich zwischen den Disziplinen des Rechts als Aufgabe
der Rechtstheorie, in: B. Schilcher/P. Koller/B.-C. Funk (Hg.), Regeln, Prinzipien und Ele-
mente, Wien: Verlag Osterreich, 267-301

Moore, Michael (2004), Objectivity in Ethics and Law, Ashgate/Dartmouth.

Moreso, José Juan (2007), Alexy y la aritmética de la ponderacién, in: Robert Alexy et al.,
Derechos sociales y ponderacién, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 223-248

Nagel, Thomas (1991), Equality and Partiality, New York/Oxford: Oxford Univ. Press

Nagl-Docetal, Herta (2003), Autonomie zwischen Selbstbestimmung und Selbstgesetzgebung,
in: Pauer-Studer, Herlinde/Nagl-Docetal, Herta (Hg.), Freiheit, Gleichheit, Autonomie,
Wien/Berlin: Oldenbourg/Akademie Verlag, 296-326

Nelson, Leonard (1970), System der philosophischen Ethik und Pidagogik. Gesammelte Schrif-
ten Band V, 3. Aufl., Hamburg: Meiner

Neuner, Jorg (2005), Die Rechtsfindung contra legem, 2. Aufl., Miinchen: Beck

Nino, Carlos S. (1991), The Ethics of Human Rights, Oxford: Clarendon

Nortmann, Ulrich (1989): Deontische Logik ohne Paradoxien, Miinchen/Hamden/Wien: Philo-
sophia

Pache, Eckhard (2001), Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungsspielraum. Zur Einheitlich-
keit administrativer Entscheidungsfreiriume und zu deren Konsequenzen im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren. Versuch einer Modernisierung, Tiibingen: Mohr

Patterson, Dennis (1996), Truth and Law, Oxford: Oxford University Press

Patzig, Giinther (1994), Philosophische Bemerkungen zum Begriff der Autonomie, in: ders.,
Gesammelte Schriften I: Grundlagen der Ethik, Gottingen, Wallstein Verlag, 174-189

Pavlakos, George (2007), Our Knowledge of the Law. Objectivity and Practice in Legal Theory,
Oxford/Portland (Oregon): Hart

Peczenik, Aleksander (1989), On Law and Reason, Dordrecht/Boston/London: Kluwer

Poscher, Ralf (2003), Grundrechte als Abwehrrechte, Tiibingen: Mohr

- (2007), Einsichten, Irrtiimer und Selbstmissverstindnis der Prinzipientheorie, in: J. Sieck-
mann (Hg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur Grundrechtstheorie Robert
Alexys, Baden-Baden: Nomos, 59-79

Postema, Gerald J. (1996), Law's Autonomy and Public Practical Reason , in: Robert P. George
(Hg.), The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, Oxford: Clarendon, 79-118

Prakken, Henry (1997), Logical Tools for Modelling Legal Argument. A Study of Defeasible
Reasoning in Law. Dordrecht/Boston/London: Kluwer

Putnam, Hilary (1995), Are Moral and Legal Values Made or Discovered, in: Legal Theory 1,
5-19

263



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

Raabe, Marius (1998), Grundrechte und Erkenntnis, Baden-Baden: Nomos

Radbruch, Gustav (1932), Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1932, in: Dreier, R./Paulson, S. (Hg.),
Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie. Studienausgabe, 2. Aufl., Heidelberg: Miiller, 2001

- (1973), Rechtsphilosophie, 8. Aufl., hg. von E. Wolf/H.-P. Schneider, Stuttgart

- (1946), Siiddeutsche Juristenzeitung (SJZ) 1946, 105 (wiederabgedr. in Radbruch, Rechts-
philosophie, Studienausgabe, 2001, 221ff.)

Ratschow, Eckart (1998), Rechtswissenschaft und formale Logik, Baden-Baden: Nomos

Rawls, John (1971), A Theory of Justice, Oxford: Oxford Univ. Press

- (1985), Justice as Fairness: Political not Metaphysical, in: Philosophy and Public Affairs
14, 223-251

- (1988), The Priority of Right and Ideas of the Good, in: Philosophy and Public Affairs 17,
251-276

- (1992), Die Idee des politischen Liberalismus, Frankfurt a.M.: Suhrkamp
(1995), Reply to Habermas, in: Journal of Philosophy, 132-180

Raz Joseph (1972), Legal Principles and the Limits of Law, in: The Yale Law Journal 81, 823-
854

- (1979), The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford: Clarendon

- (1983), The Concept of a Legal System, 2. Aufl., Oxford: Clarendon

- (1986), The Morality of Freedom, Oxford: Clarendon

- (1993), On the Autonomy of Legal Reasoning, Ratio Juris 6, 1-15

- (1996), Intention in Interpretation, in: George, R.P. (ed.), The Autonomy of Law, Oxford:
Clarendon, 249-286

- (1999), Practical Reason and Norms, London; 3. Aufl., Oxford: Clarendon

- (2007), The Argument from Justice, or How Not to Reply to Legal Positivism, in: G. Pavla-
kos (ed.), Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy, Ox-
ford/Portland (Oregon): Hart, 17-35

Reath, Andrew (2006), Agency & Autonomy in Kant's Moral Theory. Selected Essays, Oxford:
Clarendon

Riecken, Jorg (2003), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie. Grenzen verfassungsge-
richtlicher Kontrolle unter besonderer Beriicksichtigung von John Hart Elys prozeduraler
Theorie der Représentationsverstirkung, Berlin: Duncker & Humblot

Riehm, Thomas (2006), Abwégungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung. Ar-
gumentation - Beweis - Wertung, Miinchen: Beck

Rivers, Julian (2006), Proportionality and Variable Intensity of Review, in: The Cambridge Law
Journal 65, 174-207

- (2007), Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing, in: G. Pavlakos (ed.),
Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford/Portland (Ore-
gon): Hart, 189-206

Rodriguez, Jorge (2002), Légica de los sistemas juridicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales

Rodriguez-Blanco, Veronica (2004), Meta-Ethics, Moral Objectivity and Law, Paderborn:
mentis

Ross, W.D. (1930): The Right and the Good, Oxford: Oxford Univ. Press

Rowe, Nicola (2003), Recht und sprachlicher Wandel. Entwicklung einer institutionellen Ausle-
gungstheorie, Baden-Baden: Nomos

Rubel, Ridiger (1982), Planungsermessen. Norm- und Begriindungsstruktur, Frankfurt a.M.:
Metzner

Sartor, Giovanni (2005), Legal Reasoning, Berlin/New York: Springer

Sauer, Heiko (2007), Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, Berlin/New York: Sprin-
ger

264



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

Schilcher, Bernd (2000), Prinzipien und Regeln als Elemente einer Theorie des gebundenen
Ermessens, in: B. Schilcher/P. Koller/B.-C. Funk (Hg.), Regeln, Prinzipien und Elemente
im Rechtssystem, Wien: Verlag Osterreich, 153-192

Schilling, Theodor (1994), Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, Ber-
lin: Berlin Verlag/Nomos

Schinkels, Boris (2006), Prinzipien, Regeln und Modelle: Eine Analyse des Kanons der zivil-
prozessualen Maximen, in: Rechtstheorie 37, 407-425

Schneewind, Jerome B. (1998), The Invention of Autonomy, New York: Cambridge Univ. Press

Schuhr, Jan C. (2006), Rechtsdogmatik als Wissenschaft, Berlin: Duncker & Humblot

Schuppert, Gunnar Folke (1980), Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation,
Konigstein

Searle, John (1980), Prima facie Obligations, in: J. Raz (Hg.), Practical Reasoning, Oxford: Cla-
rendon, 80-90

Seoane, José Antonio/Rivas, Pedro (2005), El dltimo eslabén del positivismo juridico. Dos
estudios sobre Joseph Raz, Granada: Editorial Comares

Shafer-Landau, Russ (2003), Moral Realism. A Defence, Oxford: Clarendon

Sieckmann, Jan-R. (1990), Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-
Baden: Nomos

- (1992), Legal System and Practical Reason, Ratio Juris 5, 288-307

- (1994a), Zur Abwigungsfihigkeit von Prinzipien, ARSP Beih. 53, 205-213

- (1994b), Semantischer Normbegriff und Normbegriindung, in: Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie 80, 227-245

- (1994c), Logische Eigenschaften von Prinzipien, in: Rechtstheorie 25, 163-189

- (1995a), Zur Begriindung von Abwigungsurteilen, Rechtstheorie 26, 45-69

- (1995b), Abwigung von Rechten, in: ARSP 81, 164-184

- (1997a), Richtigkeit und Objektivitit im Prinzipienmodell, ARSP 83, 14-36

- (1997b), Zur Analyse von Normkonflikten und Normabwigungen, Analyomen 2., Bd. III,
Berlin/New York: de Gruyter, 349-356

- (1998), Modelle des Eigentumsschutzes, Baden-Baden: Nomos

- (2001), Die Radbruch'sche Formel und die Mauerschiitzen, in: ARSP 87, 496-515

- (2003), On the Tension Between Moral Autonomy and Rational Justification, Ratio Juris
16, 105-122

- (2004), Autonome Abwigung, in: ARSP 90, 66-85

- (2005), Principles as Normative Arguments, in: Values, Rights and Duties in Legal and Phi-
losophical Discourse, hg. von Christian Dahlman/Werner Krawietz, Rechtstheorie Beih. 21,
197-210

- (2007), The Concept of Autonomy, in: Law and Legal Cultures in the 21st Century: Diver-
sity and Unity, hg. von. T. Gizbert-Studnicki/J. Stelmach, Cracow: Oficina (Kluwers), 149-
170

Slote, Michael (1989), Beyond Optimizing, Cambridge, Mass./London: Harvard Univ. Press

Somek, Alexander (2006), Rechtliches Wissen, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

Soper, Philip (1996), Law's Normative Claims, in: R.P. George (Hg.), The Autonomy of Law,
Oxford, 215-247

Spaak, Torben (2007), Guidance and Constraint. The Action-Guiding Capacity of Theories of
Legal Reasoning, Uppsala: Iustus Forlag

Spector, Horacio (1992), Autonomy and Rights, Oxford: Clarendon

Stavropoulos, Nicos (1996), Objectivity in Law, Oxford: Clarendon

Steiff, Jakob (2006), Rechtsfindung im Umweltrecht. Normtheoretische Grundlagen - verfas-
sungsrechtliche Konditionierung - verwaltungs- und planungsdogmatische Einordnung, Ba-
den-Baden: Nomos

Steiner, Hillel (1994), An Essay on Rights, Oxford/Cambridge, Mass.

265



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

Steiner, J.M. (1976), Judicial Discretion and the Concept of Law, Cambridge Law Journal 35,
135-157.

Stiick, Hege (1998), Subsumtion und Abwigung, ARSP 84, 405-419

Stuhlmann-Laeisz, Rainer (1983), Das Sein-Sollen-Problem, Stuttgart/Bad Cannstatt: from-
mann-holzboog

Székessy, Lilja (2003), Gerechtigkeit und inklusiver Rechtspositivismus, Berlin: Duncker &
Humblot

Tugendhat, Ernst (1995), Vorlesungen iiber Ethik, 3. Aufl., Frankfurt a.M.: Suhrkamp

- (1998), Die Kontroverse um die Menschenrechte, in: S. Gosepath/G. Lohmann (Hg.), Phi-
losophie der Menschenrechte, Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 48-61

Tuori, Kaarlo (2002), Critical Legal Positivism, Burlington: Ashgate

Wahl, Rainer (1996), Die doppelte Abhéngigkeit des subjektiven offentlichen Rechts, in: DVBI.
1996, 641-651

Waldron, Jeremy (1999), Law and Disagreement, Oxford: Clarendon

Waluchow, W.J. (1994), Inclusive Legal Positivism, Oxford: Clarendon

Wang, Peng-Hsiang (2003), Defeasibility in der juristischen Begriindung, Baden-Baden: Nomos

Watkins-Bienz, Renée M. (2004), Die Hart-Dworkin Debatte. Ein Beitrag zu den internationa-
len Kontroversen der Gegenwart, Berlin: Duncker & Humblot

Weinberger, Ota (1989), Rechtslogik, 2. Aufl., Berlin: Springer

Wildt, Andreas (1982), Autonomie und Anerkennung. Hegels Moralitétskritik im Lichte seiner
Fichte-Rezeption, Stuttgart

Wimsatt, William C. (2006), Inconsistencies, Optimization and Satisficing: Steps towards a Phi-
losophy for Limited Beings: Comment on Russell Hardin, in: C. Engel/L. Daston (eds.), Is
there Value in Inconsistency?, Nomos: Baden-Baden, 201-220

Wolff, Robert Paul (1998), In Defense of Anarchism, Berkeley: Univ. of California Press

Wood, Allen W. (2006), The supreme principle of morality, in: The Cambridge Companion to
Kant and Modern Philosophy, hg. v. P. Guyer, Cambridge: Cambridge Univ. Press, 342-
380

Wright, Georg Henrik v. (1963), Norm and Action, London/New York: Routledge

Zimmer, Gerhard (1979), Funktion - Kompetenz - Legitimation. Gewaltenteilung in der Ordnung
des Grundgesetzes. Staatsfunktionen als gegliederte Wirk- und Verantwortungsbereiche, Ber-
lin: Duncker & Humblot

Zoglauer, Thomas (1998), Normkonflikte - zur Logik und Rationalitét ethischen Argumentierens.
Stuttgart/Bad Cannstatt: frommann-holzboog

Zuleta, Hugo R. (2008), Normas y justificacion. Una investigacion lgica, Barcelona: Marcial Pons

266



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

Sachregister

Abwiagung 15f., 17f., 19ff., 28ff., 53ff.,
65ff., 95ff., 108ff., 130ff., 139ff., 150,
152, 154f., 160, 162, 164ff., 169ff,,
193ff., 197, 200ff., 212, 218ff., 235, 237,
239f., 244ff., 251ff., 253ff.

Abwigungsgesetz 91ff., 176

Abwigungskritik 89f., 94

Abwidgungsmodell 35

Abwigungsurteil 20, 22, 25, 28ff., 39, 41f.,
44, 61ff., 66, 74, 77, 81f., 84ff., 99f.,
104, 106ff., 115, 132, 134f., 139, 150,
170ff., 180, 184ff., 198, 201, 207, 210,
220, 223, 225f., 235, 248f., 253ff.

Abwigungsverbot 138

Argument, normatives 7, 17, 19ff., 23ff.,
41ff., 52, 65ff., 78, 83, 86ff., 90, 93,
97ff., 116, 118, 126, 130, 133, 143, 155,
164, 170ff., 185, 197, 205, 211f., 217f,,
223, 239f., 253ft.

Argumentation, autonome 97, 99, 113,
153f., 212

Aussage, normative 15, 17f., 24ff., 39,
41ff., 50ff., 61ff., 63f., 66f., 89, 97, 101,
103, 107, 109ff., 213, 215f., 218, 253f.

Autonomie 15, 28ff., 35ff., 40, 53, 86,
95ff., 103ff., 113f., 116ff., 157, 160, 169,
21111, 221, 224, 238ff., 253ff.

Autonomierechte 101, 142, 224, 241ff., 257

Beeintrichtigungsgrad 72, 75ff., 86, 93,
164, 170ff., 179ff., 186f., 191f., 219

Beobachterperspektive 61, 100, 119, 203

Deduktion, deduktive Struktur 20, 33f,,
53ff., 60, 98, 152, 154, 162f., 166f.,
175f., 190f.

Defeasibility 47, 88

Diskurs 37, 104f., 110ff., 117, 167, 185,
212ff., 247f., 251f.

Erfiilllungsgrad 70, 72, 74ff., 171ff., 178,
182ff.

Erfiillungswert 80ff. 89ff., 178, 184, 186

Freiheit 18, 35, 96f., 100, 113, 211, 214,
219, 222ff.

Geltung, normative 59ff., 100, 108, 118,
120, 129f., 134, 195, 254

- objektive 17f., 32, 36, 103, 111, 116ff.,
123, 153, 166, 184, 200, 215, 237

- normativen Arguments 27,51, 53, 58

Geltungsaussage 18, 35, 52, 58ff., 68, 88,
110ff., 135, 153

Geltungsgebot 17, 19, 25ff., 41f., 48ff.,
67f., 99, 126, 253

Gerechtigkeit 20, 45, 120, 131, 216, 220,
225ff.

Gewicht 20f., 70ff., 131f., 169ff.

- absolutes 181f.

- abstraktes 81ff., 140, 164, 172, 175ff.

- konkretes  73f., 78f., 84, 92f., 174,
176ff., 186ff.

- relatives 70, 72ff., 77ft., 81ff., 91ff.,
136, 170ff., 1771ff., 184ff.

Gewichtsformel 20, 175ff.

Gleichheit 18, 138, 211, 214, 219, 221ff.,
257

Grund fiir Abwigung 18, 20, 25ff., 41ff,,
53ff., 132, 139

Grundrecht 18, 35, 38, 67, 83, 86, 124, 146,
160, 182, 186ff., 193, 203ff., 219, 244ff.

Immunitit 140, 240, 245f., 253

Indifferenzkurve 72ff., 83, 93, 170, 178,
102, 200

Interesse 38, 53, 55f., 76, 82, 104ff., 133,
150, 165, 170, 172, 182, 184ff., 224,
239ff.

Interpretation 18, 20f., 135, 141, 151ff.,
188, 190f., 200ff., 256

Kognitivismus 17f., 32, 34f., 39f., 97, 105,
188, 194, 198, 211ff., 257

Kohirenz 18, 32, 85, 90ff., 105, 116, 158,
161ff., 169ff., 174f., 185, 190, 218ff.,
256f..

Kollisionsgesetz 30, 175

Kompetenz 17f., 23, 40, 105, 115, 118,
125, 130, 133, 135, 148, 150, 192ff,,
220, 222, 239f., 243f., 255ff.

Konsens 35, 37, 111, 122, 247

Kontrollkompetenz 18, 141, 192ff.

Konvergenz 17f., 35ff., 111ff., 124, 133f,,
150, 165, 171, 184ff., 191f., 198, 200,
2006, 232, 236f., 243f, 247f., 255

Legitimitdt 16, 18, 35, 40, 106, 120, 125ff.,
140, 150, 192f., 205ff., 21 1ff.

Liberalismus 240, 243, 252

Logik, nicht-monotone 47, 88

Menschenrechte 40, 120, 218, 231f., 238ff.



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

Menschenrechtsprinzipien 18, 241ff.

Methodenlehre 17, 151

Modell 19

Moral 130

Naturrecht 36, 212, 225, 231

Norm im semantischen Sinn 27, 58

Normativitiat 21, 53, 59, 101f., 111ff., 118,
121f., 254

Normbegriindung 7, 19ff., 95ff., 124f., 133,
151, 155f.,, 167, 194, 198, 204, 212ff,,
218ff., 239ff., 2441f., 249, 251ff., 2541f.

Normkonflikt, -kollision, -widerspruch 25,
27f., 33, 43, 45, 50, 55, 67, 69

Objektivitdt 7, 35f.,, 40, 101, 103, 113, 116,
118, 123ff., 165ff., 184, 188f., 191, 206,
210, 213

Optimalitdat 74

Optimierung 23, 48, 54, 69ff.. 79, 78, 83,
89, 103, 201, 207ff., 231, 232, 244

Optimierungsgebot 21ff., 43, 48ff., 57, 74,
93,132

Optimierungsmodell 79, 83, 178ff.

Pareto-Optimalitit 70ff., 83, 91

Prinzip 15ff., 19ff.

- Anfangsgriinde der Argumentation 29,
41, 61, 64

- exklusiondres 18, 136, 138, 141, 243ff.,
252,257

- formelles 131, 135ff., 150, 193ff., 200,
204, 256

- als normatives Argument im elementaren
Sinn 24

Prinzipienmodell 7, 15ff., 19ff., 48, 106,
119f., 123, 128, 130, 132, 135, 137,
140ff., 149f., 153f., 167, 192, 225, 235,
237, 238ff., 245, 252, 253ff.

Proportionalitidt 18, 219ff., 224

Radbruchsche Formel 45, 235

Rationalitit 34, 37, 49, 56, 69, 88, 93,
105f., 116ff., 133, 140, 165, 169, 171f,,
188, 190, 197, 205, 212, 218, 220, 222,
224, 2541f.

Recht 15ff., 39f., 45, 119ff., 130ff., 142,
150, 153, 169, 185, 199, 204, 211, 218,
253ff.

- und Moral 35, 38, 40, 119, 212f., 225ff.,
236, 257

Rechtsanwendung 17f., 19f., 115, 121ff.,
132, 134f., 137, 148f., 151ff.,, 169,
192ff., 225ff.

268

Rechtsbegriff 15, 17, 119ff., 143, 149f.,
225ff., 236, 257, 257

Rechtserzeugung 16f., 122, 124, 142, 148,
230, 240

Rechtsetzung 17, 122, 125, 145, 148, 150,
157, 227f1.

Rechtsgeltung 15, 17, 21, 114£.,, 119, 122f.,
125f., 1271f., 150ff., 167, 225ff.

Rechtspositivismus 18, 20, 119, 226, 2311f.

- exklusiver (starker) 131, 237

- inklusiver 226, 233ff.

- Konventionalititsthese 231, 233

- Inkorporationsthese 231, 233

Rechtssystem 15ff., 19ff., 40, 119ff.,
126ff., 158, 161, 165, 169f., 185, 189,
197, 232ff., 247

Reflexion 36f., 107, 110, 112f., 116, 207

Regel 22f., 25, 33, 39, 46, 48f., 140, 190

Richtigkeit 17f., 29, 32ff., 86, 90, 101, 104,
108, 119, 125, 129f, 133, 137, 153,
165ff., 195, 211, 213ff., 227ff., 250, 255,
257

Rollentausch 249, 251f.

Stufenbau 20f., 142

Subsumtion 20, 154, 162, 166

System 15, 40, 64, 120ff., 133, 142ff., 165,
169, 187, 211, 232f., 239, 253, 256

Teilnehmerperspektive 16, 38, 61ff., 100,
110, 119, 128f., 132f., 203, 227, 246

Toleranz 206, 223

Universalisierbarkeit 218, 224, 245, 249ff.,
257

Verbindlichkeit 15, 17f., 20, 35, 37f., 40,
48, 59, 62, 64, 95ff., 101ff., 109f., 120ff.,
143, 150, 153, 171f., 190, 192, 205, 218,
221, 225f., 228ff., 239, 247ff., 253ff.

Verfassungsstaat  15ff., 20, 40, 139, 196,
203, 205, 211, 237, 244, 253f.

Vernunft 15, 18, 33, 39, 171, 211ff.

Vernunftrecht 118, 36, 119, 211ff., 233,
257

Vorrang 20, 24, 28ff., 41f., 54f., 61f., 65,
67, 75, 78ff., 87ff., 93f., 99, 108, 135,
138f., 146, 152, 159ff., 164, 167, 169ff.,
178ff., 185ff., 222, 225¢f., 235, 254, 256

Vorrang der Verfassung 140, 197ft., 210

Vorrang des EG-Rechts 143

Wahrheit 32f., 39f.,, 51, 103, 214, 216f., 254

Wert 215, 221, 241, 246



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

Personenregister

Aarnio 22

Afonso da Silva 137, 193, 204

Albert 54

Alchourrén 15, 47, 122

Alexy 7, 16, 18, 21ff., 29, 30, 41, 44, 48,
55, 61, 69, 70, 73, 77ff., 92f., 110, 119,
129, 131, 134, 137, 154, 157f., 160, 172,
175ff., 185, 188, 193, 194, 198, 200,
212, 213ff., 228ff., 236, 238, 241, 242

Apel 212

Aristoteles 219

Atienza 16, 46, 67, 178

Atria 47, 148, 228

Avila 21,29, 154

Bicker 41, 54

Barry 69, 70

Baumann 28, 211

Bayo6n 21, 47, 137

Behrend 20

Bernal Pulido 78, 177, 222

Besson 20

Bittner 211

Bockenforde 65, 193

Borowski 20, 41, 65

Bracker 172

Brandom 39

Brink 34

Broome 69

Brozek 23,47, 69, 175, 178

Brugger 238, 239, 241

Buchwald 7, 22, 26, 46, 198

Bumke 23

Bulygin 7, 15, 122, 213

Christensen 21

Clérico 7,77, 128, 173, 190, 202

Coleman 233, 235

Doerfer 230

Dreier, R. 211, 230, 231, 233, 234

Dworkin 16, 19, 20, 21, 39, 126, 129, 148,
234,245, 249, 250

Esser 20

Fischer-Lescano 21

Forsthoff 193

Frege 51, 62

Fuller 230

Garcia Figueroa 21

Giinther 49, 190

Habermas
240, 248

Hage 7,47, 151, 169, 172, 191

Hain 23, 198

Hardin 23

Hare 39, 43, 98, 245

Hart, HL.A.
233,234, 245, 246

Hegel 28

Heidemann 213

Hofmann, E. 178

Hohfeld 105

Huerta 25

Hurley 45, 69, 70, 190

Iglesias Vila 191

Jakab 22

Jansen 7,41, 45,69, 70, 77,177, 182

Jestaedt 178, 202

Kahler 171

Kamp 43

Kant 33, 34, 212, 223

Kaufmann, Matthias 28

Kaufmann, Marcel 201

Kelsen 16, 20, 129, 230

Klatt 156

Koch 99, 153, 158ff., 160, 163, 188

Koller 20, 96, 157, 161, 238

Kramer 129, 233

Ladeur 65

Leisner 65

Luhmann 15

MacCormick 158, 169

Mackie 31

Marmor 31, 127, 129, 154, 232

Martin 238

Merkl 20

Michael 207

Moore 34,103

Moreso 178

Nagel 248, 249

Nagl-Docetal 28

Nelson 28

Neuner 192

Nino 28, 98, 212, 246, 247

Nortmann 44

Pache 198

Patterson 212

28, 209, 212, 213, 214, 216,

16, 17, 20, 129, 132, 226,

269


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

Patzig 28

Pavlakos 34, 103, 194, 211, 213

Peczenik 21, 23, 44, 49, 151, 169

Poscher 41, 132

Postema 148

Prakken 47

Putnam 103

Raabe 26, 137, 193, 194, 197, 202, 203,
204

Radbruch 45,97, 131, 231, 235

Ratschow 47

Rawls 245, 250

Raz 15, 21, 33, 120, 121, 125, 127, 129,
132, 136, 137, 154, 224, 227, 231, 243,
246

Reath 28

Riecken 193

Riehm 34, 178, 180, 195

Rivas 137

Rivers 194, 220

Rodriguez 7,47, 129

Rodriguez-Blanco 103

Ross, W.D. 44

Rowe 122

Rubel 68

Ruiz 46

RiiBmann 158ff., 160, 163

Sartor 21

Sauer 21

Schilcher 188

Schilling 20

Schinkels 23

Schneewind 28

Schuhr 19

Schuppert 200

Searle 44, 45

Seoane 137

Shafer-Landau 34

Sieckmann 5, 7, 22, 23, 26, 27, 31, 33, 42,
69, 116, 131, 137, 154, 177, 180, 201,
209, 233, 236, 241

Slote 23, 69

Somek 29, 192, 194

Soper 233

Spaak 158

Spector 224, 245, 246

Stavropoulos 103

Steiff 41, 128, 132

Steiner, H. 69, 70

Steiner, J. 19

Stiick 154

270

Stuhlmann-Laeisz 43
Székessy 233
Tugendhat 37

Tuori 233

Wahl 199

Waldron 20
Waluchow 227, 233
Wang 47
Watkins-Bienz 20
Weinberger 43
Wildt 28

Wimsatt 23

Wolff 211

Wood 28

Wright, G.H.v. 43, 46
Zimmer 199
Zoglauer 25, 42
Zuleta 25, 152



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



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

	Cover
	Einleitung
	1. Teil: Das Prinzipienmodell der Normbegründung
	§ 1 Grundstruktur des Prinzipienmodells
	I. Regeln und Prinzipien
	1. Prinzipien, Optimierungsgebote und ideales Sollen
	2. Die Idee normativer Argumente
	3. Normative Argumente als reiterierte Geltungsgebote

	II. Abwägung und Autonomie
	1. Die Struktur der Abwägung
	2. Der Richtigkeitsanspruch von Abwägungsurteilen
	3. Die Struktur autonomer Entscheidung

	III. Elemente einer Konzeption autonomer Normbegründung
	IV. Zur Adäquatheit des Prinzipienmodells

	§ 2 Normative Argumente und normative Aussagen
	I. Gründe für Abwägungsurteile
	II. Die nicht-propositionale Struktur normativer Argumente
	1. Das Postulat der Widerspruchsfreiheit normativer Aussagen
	2. Konstruktionen abwägungsfähiger Argumente mit propositionaler Struktur
	2.1. Prima facie-Normen und pro tanto-Normen
	2.2. Unbestimmtheit von Prinzipien
	2.3. Die Anwendung nicht-monotoner Logik
	2.4. Prinzipien als prozedurale Regeln

	3. Die Notwendigkeit nicht-propositionaler Argumente

	III. Normative Argumente als reiterierte Geltungsgebote
	IV. Argumente für die Konstruktion reiterierter Geltungsgebote
	1. Adäquatheitsbedingungen für Abwägungsgründe
	2. Die Struktur interessenbasierter Argumente
	3. Normtheoretische Argumente
	4. Normativität und ideales Sollen
	4.1. Der normative Geltungsbegriff
	4.2. Der Begriff des idealen Sollens

	5. Die Vermeidung des Münchhausen-Trilemmas

	V. Normative Aussagen
	1. Interne normative Aussagen
	1.1. Normative Urteile und absolute Geltungsaussagen
	1.2. Normative Aussagen über Abwägungsergebnisse

	2. Externe Geltungsaussagen

	VI. Fazit

	§ 3 Die Struktur der Abwägung
	I. Das Grundschema der Abwägung
	II. Optimierung als Abwägungsziel
	1. Elemente der Optimierung
	2. Faktische Optimalität
	3. Relative Gewichtungen
	4. Normative Optimalität

	III. Abwägungskriterien
	1. Erfüllungs- und Beeinträchtigungsgrade
	2. Relative Gewichte
	3. Relative Gewichte im konkreten Fall
	4. Vorrangregeln
	5. Abstrakte relative Gewichte

	IV. Abwägungsvarianten
	1. Komparative und optimierende Abwägung
	2. Alternative Formulierungen des Abwägungsproblems
	2.1. Abwägung von Teilprinzipien
	2.2. Elementare und komplexe Prinzipien
	2.3. Vollständig und unvollständig autonome Abwägung

	3. Grade der Gebundenheit von Abwägungen

	V. Abwägungsergebnisse
	1. Positive und negative Abwägungsurteile
	2. Abwägungskritik
	3. Kriterien formaler Korrektheit
	3.1. Konsistenz- und Kohärenzforderungen
	3.2. Komparative Kriterien und Abwägungsgesetze


	VI. Fazit

	§ 4 Autonome Normbegründung
	I. Die Konstruktion moralischer Autonomie
	1. Das Dilemma moralischer Autonomie
	2. Merkmale autonomer Abwägung
	3. Der Begriff moralischer Autonomie

	II. Normativität, Richtigkeit, Verbindlichkeit, Objektivität
	III. Struktur autonomer Normbegründung
	1. Interessengestützte normative Argumente
	2. Individuelle Abwägungsurteile
	3. Definitive normative Aussagen
	3.1. Die Notwendigkeit prozeduraler Normbegründung
	3.2. Das Kriterium der Verbindlichkeit: Konsens oder Konvergenz?
	3.3. Die Normativität definitiver Geltungsaussagen


	IV. Objektiv gerechtfertigte Behauptung der Verbindlichkeit
	V. Die Spannung zwischen Autonomie und Rationalität
	VI. Fazit


	2. Teil: Rechtsgeltung und Rechtsanwendung
	§ 5 Rechtsbegriff und Rechtsgeltung
	I. Die Konzeption des Rechts als normatives System
	1. Der Ordnungscharakter des Rechts
	2. Recht als institutionalisierte Ordnung
	3. Objektivität des Rechts
	4. Autoritativer Charakter des Rechts
	5. Legitimitätsanspruch
	6. Eine Definition des Rechtssystems

	II. Rechtsgeltung
	1. Rechtsgeltung und moralische Richtigkeit
	2. Geltung von Rechtsprinzipien
	3. Definitive Rechtsgeltung

	III. Der autoritative Charakter des Rechts
	1. Exklusionäre Gründe
	2. Formelle Prinzipien
	2.1. Grundstruktur
	2.2. Die Begründung formeller Prinzipien
	2.3. Formelle Prinzipien und Gesetzesbindung
	2.4. Der Vorrang der Verfassung


	IV. Intrasystemische und intersystemische Relationen im Recht
	1. Relationen zwischen Teilsystemen des Rechts
	2. Relationen zwischen Rechtssystemen
	2.1. Intersystemische Forderungen
	2.2. Validierung und Inkorporation
	2.3. Konfliktlösungsregelungen
	2.4. Definitionen und Thesen

	3. Relationen zwischen Rechtskonzeptionen

	V. Fazit

	§ 6 Juristische Interpretation
	I. Interpretationsprobleme
	II. Interpretation als Abwägung
	1. Der Konflikt zwischen semantischer und juristischer Bedeutung
	2. Konflikte zwischen Auslegungskriterien
	2.1. Die "canones" der Auslegung
	2.2. Das Problem des Willens des Gesetzgebers
	2.3. Das Problem der Rangfolge der Auslegungsregeln


	III. Systematik der Auslegungskriterien
	1. Argumentationsstrukturen
	1.1. Die Kohärenzforderung
	1.2. Die Subjektiv-/Objektiv-Dichotomie
	1.3. Deduktive und teleologische Argumentation

	2. Kombinationen
	3. Abwägung von Auslegungsargumenten

	IV. Die prozedurale Struktur der Interpretation
	V. Fazit

	§ 7 Abwägung in der juristischen Argumentation
	I. Autonome und juristische Abwägung
	II. Abwägung und Kohärenz
	1. Interne Kohärenz
	2. Externe Kohärenz

	III. Abwägungsregeln
	1. Abwägungskriterien
	2. Kohärenzforderungen
	3. Kohärenz und Formalisierung
	3.1. Alexys "Gewichtsformel"
	3.2. "Gewichtsformel" und Optimierungsmodell der Abwägung
	3.3. Der Begriff des konkreten Gewichts
	3.4. Eingriffsintensitäten und abstrakte Gewichte
	3.5. Die geometrische Skalierung


	IV. Die Entscheidbarkeit juristischer Abwägungen
	1. Objektivität aufgrund vernünftiger Konvergenz
	1.1. Relative Gewichte
	1.2. Erfüllungsgrade
	1.3. Konkrete relative Gewichte und Erfüllungswerte

	2. Objektivität im Sinne der Kritisierbarkeit von Abwägungsurteilen
	3. Normative Objektivität

	V. Abwägung als Interpretation
	VI. Fazit

	§ 8 Gerichtliche Kontrollkompetenzen
	I. Die Grenzen der Rechtsanwendung
	II. Kontrollkompetenz, Kontrollmaßstab und Kontrollintensität
	III. Ansätze zur Begrenzung gerichtlicher Kontrollkompetenzen
	IV. Das Modell konkurrierender Rechtskonzeptionen
	1. Grundstruktur
	2. Einwände

	V. Die Abgrenzung von Entscheidungskompetenzen
	1. Leitidee: Optimalität des Verfassungssystems
	2. Das Kriterium der Objektivität
	3. Optimierung des Grundrechtsschutzes
	4. Voraussetzungen der Legitimität staatlichen Handelns

	VI. Fazit


	3. Teil: Legitimität des Rechts
	§ 9 Recht und praktische Vernunft
	I. Vernunft und Autonomie
	II. Das Scheitern kognitiver Ansätze der Normbegründung
	1. Alexys diskurstheoretische Konzeption der Normbegründung
	2. Kritik
	2.1. Behauptungen im normativen Diskurs
	2.2. Konzeptionen von Richtigkeit
	2.3. Die Elemente eines Anspruchs auf Richtigkeit
	2.4. Die Notwendigkeit eines Anspruchs auf Richtigkeit


	III. Praktische Vernunft im Rahmen autonomer Normbegründung
	1. Grundsätze des Vernunftrechts
	2. Proportionalität
	3. Gleichheit
	4. Freiheit

	IV. Fazit

	§ 10 Recht, Moral und Gerechtigkeit
	I. Verbindungen von Recht und Moral im Prinzipienmodell
	II. Folgerungen aus der Absolutheit des rechtlichen Richtigkeitsanspruchs
	1. Rechtsgeltung als Anwendungspflicht
	2. Der institutionelle Richtigkeitsanspruch des Rechts

	III. Moralische Richtigkeit als Kriterium der Rechtsgeltung
	1. Alexys These vom notwendigen Anspruch des Rechts auf Richtigkeit
	2. Relationale Richtigkeit
	3. Richtigkeit als Gerechtigkeit
	4. Die Kontingenzthese
	5. Inklusiver Rechtspositivismus

	IV. Konflikte zwischen Recht, Moral und Gerechtigkeit
	V. Fazit

	§ 11 Autonomie und Menschenrechte
	I. Menschenrechte als universelle Rechte
	II. Das Modell der Rechtfertigung von Menschenrechten
	1. Autonome Kompetenzen
	2. Demokratischer Totalitarismus und konstitutioneller Liberalismus

	III. Ein System von Menschenrechten
	1. Autonomierechte
	2. Menschenrechtsprinzipien
	3. Definitive Menschenrechte

	IV. Grundrechte
	1. Zur Begründung prinzipiell immuner Rechte
	1.1. Normbegründung und individuelle Autonomie
	1.2. Subjektive Rechte als Voraussetzung der Normbegründung

	2. Sonderstatus von Grundrechten in Abwägungen

	V. Fazit


	Resümee
	Literatur
	Sachregister
	Personenregister

