V. Abstrakte Abwigung

Ist von Abwigung die Rede, dann oftmals von einem
abstrakten, vom Fall gelosten Rangverhiltnis zwischen
Werten, Giitern, Interessen oder anderen Groflen, die nach
dem jeweiligen Abwigungsverstindnis Gegenstand einer
Abwigung sein konnen. So heifit es hiufig ohne weitere
fallbezogene Eingrenzung, Werte, Giiter etc. seien gegen-
tiber anderen Groflen dieser Art vor- oder gleichrangig.
Diesem Urteil wird dann eine Abwigung gegeniiberge-
stellt, die alle Umstinde des Einzelfalles beriicksichtigt.'*
Oder diein Konfliktstehenden Bewertungskriterien erhal-
ten Gewichte, die in den verschiedenen Konfliktlagen kon-
stant sind und denen von Fall zu Fall variierende Erfiil-
lungsgrade der Kriterien an die Seite gestellt werden. Aus
beiden Groflen zusammen soll sich dann die Gesamtbe-
wertung des Einzelfalles ergeben."”! Die Frage ist, ob mit

19 Siehe z. B. Schneider (1979), 153 ff.; Hubmann (1977), 20 ff.; Lenckner
in Schonke-Schroder (1988), § 34 Rn. 23, 25 ff.; Preis (1987), 245; Gern
(1986), 466 f. Demgegeniiber wird haufig — insbesondere in der Recht-
sprechung — zwar ein bestimmter Rang zwischen Giitern, Rechten, In-
teressen etc. angesprochen, die Rangaussage aber sogleich auf die Um-
stande des Einzelfalles bezogen. So heifdt es z. B.: ,Das Recht zur Mei-
nungsiuflerung mufl zuriicktreten wenn schutzwiirdige Interessen eines
anderen von hohem Rang durch die Betitigung der Meinungsfreiheit
verletzt werden. Ob solche tiberwiegenden Interessen anderer vorliegen,
ist auf Grund aller Umstinde des Falles zu ermitteln.“ (BVerfGE 7, 198
[210£])

B Aus der rechtstheoretischen Literatur siehe etwa Wilde (1979), 71 {;
Haag (1970), 45 ff., 194 ff.; ebenso das Vorgehen nach der sog. Nutzwert-
analyse, die als Verfahren zur rationalen Bewertung von Entscheidungs-
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solchen Beschreibungen ein zutreffendes Bild abwigenden
Denkens gezeichnet ist. Will man dieser Frage nachgehen,
empfiehlt es sich, verschiedene Verstindnismoglichkeiten
abstrakten Abwigens auseinanderzuhalten.

A. Generalisierende Rangaussagen

Wer bestimmte Rangbeziehungen zwischen prima facie-
Normen behauptet, sagt damit nach der angegebenen De-
finition von Rangbeziehungen etwas dartiiber aus, in wel-
chen Erfillungsformen Normen in bestimmten Konflikt-
lagen befolgt werden sollen. Einer prima facie-Norm A
sabstrakt, ohne weitere situationsbezogene Eingren-
zung, Vorrang vor einer anderen prima facie-Norm B ein-
zurdumen, heifit danach: Unter Berticksichtigung dieser
beiden Normen oder unter Berticksichtigung aller prima
facie-Normen gilt in allen Situationen, in denen die Nor-
men in Konflikt stehen, das Gebot, Norm A vollstindig
zu befolgen und Norm B allenfalls soweit zu befolgen, wie
das dann eben noch moglich ist. Die Abstraktion besteht
nach diesem Verstindnis abstrakter Abwigung darin, dafl
eine generalisierende Aussage iiber simtliche Konfliktla-
gen getroffen wird, in denen bestimmte prima facie-Nor-
men miteinander in Konflikt stehen. In allen diesen Kon-
fliktlagen soll zwischen diesen Normen die betreffende
Rangbeziehung bestehen. Es liegt auf der Hand, daf} sol-
che generalisierenden Rangaussagen die Rangbeziehun-
gen zwischen Normen jedenfalls in aller Regel nicht zu-
treffend wiedergeben. Ob in Situationen, in denen prima
facie-Normen miteinander in Konflikt stehen, eine der

alternativen im 6ffentlichen Bereich, insbesondere im Bereich der Regio-
nalplanung angewandt wird (dazu Strassert (1973), 147 ff.).
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Normen vollstindig befolgt werden soll oder nicht und
welche, hingt von den Alternativen und den Erfiillungs-
formen der Normen ab, die in der jeweiligen Situation zur
Wahl stehen. Die variieren aber von Situation zu Situation.
Wire im tbrigen ausnahmsweise in allen denkbaren Kon-
fliktlagen ein und dieselbe Rangbeziehung zwischen zwei
prima facie-Normen begriindet, bliebe immer noch frag-
lich, ob dies auch erkennbar ist. Das ist insbesondere dann
fraglich, wenn es darum geht, in welchen Erfiillungsfor-
men die beiden Konfliktnormen nicht nur unter Beriick-
sichtigung dieser beiden Normen, sondern unter Bertick-
sichtigung aller in den Konfliktsituationen einschligigen
prima facie-Normen und tatsichlichen Umstande erfiillt
werden sollen.'”?

Stehen prima facie-Normen in aller Regel nur in bestimm-
ten, nicht in allen denkbaren Konfliktsituationen in einer
einheitlichen Rangbeziehung, ist an eine weniger voraus-
setzungsvolle Form abstrakter Abwigung zu denken. So
kann man die Abstraktheit einer Abwiagung daran festma-
chen, ob sich Bedingungen genereller Art angeben lassen,
unter denen eine prima facie-Norm in einer bestimmter
Rangbeziehung zu einer anderen befolgt werden soll.
Auch fiir diese Form abstrakter Abwigung gilt: Sie beruht
auf generalisierenden Rangaussagen im Blick auf eine
Vielzahl konkreter Konfliktsituationen. Nach einer sol-
chen Abwiagung bedarf es daher auch keiner Abwigung
im Einzelfall mehr, um das Verhaltnis der abstrakt abge-
wogenen Normen in einer konkreten Konfliktlage zu be-
stimmen, vorausgesetzt nur, daf} die bei der abstrakten
Abwigung angegebenen Bedingungen in der jeweiligen
Situation erfiillt sind. Da auch eine solche Norm eine uni-
verselle Norm mit Regelcharakter ist, ergeben sich wie-

2 Vgl. dazu oben S. 91 ff.
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derum die angesprochenen Schwierigkeiten, eine solche
Norm mit uneingeschrinkter Geltung aufzustellen bzw.
ihre uneingeschrinkte Geltung in allen denkbaren An-
wendungsfillen zu erkennen.

Der Begriff abstrakter Abwigung 18t sich noch weiter
abschwichen. Beispielsweise kann man die Feststellung
des ,grundsitzlichen Vorrangs“ einer Norm als abstrakte
Abwigung ansehen und damit meinen, dafl der Rang-
norm, die die vorrangige Befolgung der einen Norm vor
der anderen gebietet, eine Geltung im Normalfall oder ei-
ne Geltung des ersten Anscheins zukommt. Oder die ab-
strakte Gleichrangigkeit zweier Normen wird schlicht da-
hin verstanden, dafl keine der Normen im Verhiltnis zur
anderen in allen Konfliktlagen Vorrang hat, d. h. keine ab-
strakte Vorrangbeziehung im eingangs angesprochenen
Sinne besteht."”’

B. Konstante Aufwiegungsverhdiltnisse

Eine andere Form abstrakter Abwigung besteht darin,
Gewichte zu ermitteln, die ein konstantes Verhiltnis des
Aufwiegens zwischen niher bestimmten Graden der Er-
fullung verschiedener Normen ausdriicken. Bildet man
die Erfiillungsgrade zweier prima facie-Normen auf einer
Zahlenskala ab, geben solche Gewichte an, wie viele Ein-
heiten intensiverer Befolgung der Norm A wie viele Ein-
heiten geringerer Befolgung der Norm B aufwiegen kon-
nen. Dafl Norm A doppelt so gewichtig ist wie Norm B
heifit dann, dafl sich die geringere Erfilllung der Norm A

'3 Wenn in der Rechtsprechung der Terminus ,gleichgewichtiger oder
»gleichrangiger Rechtsgiiter, Interessen etc. verwandt wird (z. B. BVerf-
GE 69, 315 ff. [348 {.]), duirfte damit 1. d. R. eine Gleichrangigkeit in
diesem schwachen Sinne abstrakter Abwigung gemeint sein.
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um eine Einheit durch eine intensivere Erfillung der
Norm B um zwei Einheiten rechtfertigen laf}t.

Diese Form abstrakter Abwigung 1ifit sich am besten
anhand sog. Indifferenzkurven veranschaulichen, wie sie
in den Wirtschaftswissenschaften gebrauchlich sind. Dort
stellen Indifferenzkurven Mengenausstattungen mit ver-
schiedenen Giitern dar, zwischen denen ein Haushalt in-
different ist.”** Auf den Bereich der Abwigung zwischen
verschiedenen prima facie-Normen iibertragen,” heifit
das: Die Indifferenzkurve stellt Kombinationen von Erfiil-
lungsformen verschiedener prima facie-Normen dar, die
gleich wichtig sind. Stiinden also solche Kombinationen
zur Wahl, wire es dem Entscheidenden freigestellt, eine
dieser Kombinationen zu wihlen. Die Aufwiegungsbezie-
hungen zwischen den Erfiillungsformen zweier prima fa-
cie-Normen und deren relative Wichtigkeit lassen sich
durch eine Schar solcher Indifferenzkurven reprisentie-
ren. Diese konnten beispielsweise folgende Gestalt haben:

Erfullungsgrade
der Norm 1

Erfillungsgrade
der Norm 2
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Die Verwirklichung jedes Sachverhalts, der durch einen
Punkt auf einer hoherliegenden Indifferenzkurve repri-
sentiert ist, ist der Verwirklichung eines solchen Sachver-
halts vorzuziehen, der auf einer niedrigeren Kurve abge-
bildet ist. Die Steigung der Kurven an einem bestimmten
Punkt p driickt dabei aus, um wie viele Einheiten die eine
Norm intensiver erfiillt werden muf}, damit dadurch eine
um eine Einheit geringere Erfillung der anderen Norm
aufgewogen werden kann, d. h. damit wiederum eine
Kombination von Erfillungsformen erreicht ist, die ge-
gentiber der durch p reprisentierten indifferent ist. Im
Schaubild variiert der absolute Wert dieses Aufwiegungs-
verhiltnisses, je nachdem, von welcher Indifferenzkurve
und von welchem Punkt auf dieser Indifferenzkurve man
ausgeht. Der Verlauf der Kurven parallel zu den Achsen
des Koordinatensystems zeigt dabei an, daf} von einem be-
stimmten niedrigen Erfillungsgrad der Norm 1 bzw. der
Norm 2 an eine noch geringere Erfillung der jeweiligen
Norm nicht mehr durch eine intensivere Erfillung der an-
deren Norm aufgewogen werden kann.

Verlaufen die Indifferenzkurven wie im Schaubild, gibt es
keine durchgehend konstanten Aufwiegungsverhiltnisse
zwischen den Erfullungsgraden der Normen, also auch
keine konstanten Gewichte im angegebenen Sinne. Bei
durchgehend konstanten Aufwiegungsverhiltnissen mufi-
tendie Indifferenzkurven parallel und linear verlaufen. Der
Neigungswinkel der Geraden ist dann durch das fixe Ver-
hiltnis der konstanten Gewichte der Normen bestimmt,
deren Erfiillungsgrade abgebildet sind."*® Die Indifferenz-
kurven konnten beispielsweise folgende Gestalt haben:

134 Siche z. B. Woll (1987), 127 ff.

135 Zur Verwendung des Darstellungsmittels der Indifferenzkurve in der
politischen, Moral- und Rechtstheorie vgl. Barry (1965), 5 ff.; Rawls
(1979), 56 f.; Alexy (1985), 146 .
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Erfillungsgrade
der Norm 1

Erfillungsgrade
der Norm 2

Abstrakte Gewichtungen der eben genannten Art finden
hiufig im Rahmen mathematischer Modelle zur Bewer-
tung von Handlungsalternativen anhand mehrerer Krite-
rien Verwendung. Wenn dabei oftmals statt von Normge-
wichten und Graden der Normerfiillung von Zielgewich-
ten und Zielerfiillungsgraden die Rede ist, braucht dieser
Unterschied an dieser Stelle nicht weiter zu interessieren.
Soweit den Zielen Gebote des Hinwirkens auf die Zieler-
reichung korrespondieren, ist das Verfahren der Zielge-
wichtung konsequenterweise auch auf das Verfahren der
Gewichtung der korrespondierenden Normen zu tber-
tragen. In ihrer einfachsten Form sehen solche Modelle
vor, dafl zu jeder Alternative und auf jedes Ziel bezogen
Teilwerte durch die Multiplikation von Zielgewicht und
Zielerfillungsgrad ermittelt und diese Teilwerte dann zum
Gesamtwert einer Alternative addiert werden.'”

16 Vgl. dazu Strassert (1973), 152 ff.
%7 Vgl. dazu die in Anm. 131 zitierte Literatur.
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Mathematische Operationen dieser oder ahnlicher Art
mogen in begrenzten Bereichen eine zusitzliche Entschei-
dungshilfe liefern, etwa wenn Skonomische oder leicht
quantifizierbare Bewertungskriterien im Spiel sind. Sie
setzen jedoch viel voraus und sind aufs Ganze gesehen fiir
die Losung echter Konflikte zwischen prima facie-Nor-
men allenfalls von begrenztem Wert. Voraussetzungsvoll
sind solche additiven Verfahren nicht nur, weil sie u. a. die
kardinale Mefibarkeit der Wichtigkeit von Zielen bzw.
prima facie-Normen und deren Erfillungsgraden voraus-
setzen.””® Schon die Annahme konstanter Gewichte im
angegebenen Sinne ist alles andere als selbstverstandlich.
Nichts spricht dafiir, daff die Gewichtungsverhiltnisse
zwischen Zielen bzw. prima facie-Normen immer oder
auch nur in der Regel von der Art sind, wie die linearen
Indifferenzkurven im Schaubild dies anzeigen. Ein zu-
satzlicher Grad an Erfiillung der einen Norm muf nicht
immer die gleiche relative Wichtigkeit haben."”” Im

18 Kardinale Mefibarkeit setzt im Unterschied zur ordinalen Messung
voraus, daf} sich die zu messenden Groflen nicht nur nach der Relation
des Vorrangs oder der Indifferenz ordnen, sondern auf einer Skala abbil-
den lassen, die Abstinde in den Relationen der zu messenden Grofien
wiedergibt. Zur kardinalen Mefibarkeit und zu weiteren Voraussetzun-
gen der Anwendbarkeit eines Modells, in dem Zahlenwerte addiert wer-
den, siche niher Gifgen (1974), 159 ff.

%% Vgl. auch Barry (1965), 8; Strassert (1981), 22 ff. Um dennoch kon-
stante Gewicht zu erhalten, mag man die Erfiillungsformen eines Zieles
bzw. einer Norm skalieren und ihnen in der Weise Zahlenwerte als
Erfillungsgrade zuordnen, daff die um eine Einheit geringere Ziel- bzw.
Normerfiillung durch einen einheitlichen, konstanten Wert an intensive-
rer Erfiilllung des anderen Zieles bzw. der anderen Norm aufgewogen
werden kann. Damit wird das Gewichtungsproblem aber nur auf die
Ebene der Erfiillungsgrade verlagert. Bereits die Zuordnung der Erfiil-
lungsgrade setzt dann eine Bestimmung der relativen Wichtigkeit der
Normen im Verhiltnis zueinander voraus. Am Fehlen eines konstanten
Aufwiegungsverhiltnisses dndert sich nichts. Vgl. auch die Praxis in der
Nutzwertanalyse, Ausprigungen von Zielerfillungskriterien linear um-
zuskalieren, und die Kritik daran von Strassert (1981), 29 ff.
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Grenzfall kann es auch sein, daff sich ein Weniger an Er-
fullung der einen Norm tiberhaupt nicht mehr durch ein
Mehr an Erfiillung der anderen Norm aufwiegen lafit. Bei-
spielsweise muf} sich nicht jeder Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit durch eine stirkere Beforderung der Ver-
brechensautklirung aufwiegen lassen, was Konflikte zwi-
schen dem Verbot des Eingriffs in die korperliche Unver-
sehrtheit und dem Gebot der Verbrechensaufklirung an-
belangt.

Selbst wenn zwischen den Normen konstante Gewichte
der angegebenen Art bestiinden, bliebe immer noch die
Frage, ob solche Gewicht auch erkennbar sind und wie sich
Zahlenwerte fiir die Gewichte und die Erfiillungsgrade er-
mitteln lassen, die hinreichend exakt sind, um beste Alter-
nativen mit Hilfe mathematischer Modellen der genannten
Art vor anderen auszuzeichnen."*® Es mag Meftechniken
geben, mit deren Hilfe sich faktische Priferenzen und Wer-
tungen von Individuen messen und so Zahlenwerte gewin-
nen lassen.'’ Sobald es aber darum geht herauszufinden,
welche prima facie-Normen und Rangverhiltnisse zwi-
schen diesen Normen begriindet sind, geniigt der blofle
Riickgriff auf faktische Priferenzen und auf Zahlenwerte,
die mit entsprechenden Mefimethoden gewonnen sind, fir
die Alternativenbewertung nicht mehr. Wie noch deutlich
werden wird,"* hat sich eine rationale Entscheidungsfin-
dung vielmehr auf einen Prozefl des wechselseitigen An-
passens praktischer Urteile verschiedener Stufen in einem
Verfahren des Uberlegungsgleichgewichts zu stiitzen. In
diesem Verfahren geben Ergebnisse von Rechenoperatio-

10 Skeptisch gegeniiber der zahlenmifligen Erfaflbarkeit von Verwirkli-
chungsintensititen von Prinzipien etwa Alexy (1985), 141 f.

! Zu Fragen der Messung von Priferenzen und Priferenzintensititen
vgl. Trapp (1988), 469 ff.

142 Siche dazu unten S. 257 ff.
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nen der genannten Art allenfalls Gberprifungsbediirftige
Anhaltspunkete fiir die Alternativenbewertung ab. Und je-
denfalls bleibt folgendes zu beachten: Eine rationale Ab-
wigung von prima facie-Normen setzt weder konstante
Gewichte von Normen oder Zielen im angegebenen Sinne
noch die Anwendbarkeit mathematischer Verfahren, die
Moglichkeit etwa, Teilnutzenwerte zu addieren, voraus.
Nicht einmal die kardinale Mefbarkeit der Wichtigkeit
von prima facie-Normen und deren Erfillungsgraden ist
Voraussetzung. Die abwigende Konfliktlosung kann
ebenso schlicht darin bestehen zu ermitteln, welche prima
facie-Normen in welchen Befolgungsformen in der Situa-
tion einschligig und welche vorziehenden oder ausglei-
chenden Losungen des Konflikts in der Situation méglich
sind, und dann zwischen diesen méglichen Konfliktlosun-

gen eine Rangordnung herzustellen.'*’

C. Rangordnungen obne Bezug anf
die Erfiillungsformen einer Norm

Allen bisher genannten Formen abstrakter Abwigung ist
gemeinsam, dafl sie Aussagen tiber die Wichtigkeit von
Erfillungsformen verschiedener Konfliktnormen oder
Kombinationen solcher Erfiillungsformen machen. Dane-
ben ist auch ein Verstindnis von Rangbeziehungen zwi-
schen Normen und von abstrakter Abwigung denkbar,
nach dem die abstrakten Rangbeziehungen nicht oder nur
mittelbar die Wichtigkeit der Befolgung von Konfliktnor-

' Vgl. auch Eeckhoff (1981), 52 ff., nach dem Alternativen in verstirk-
tem Mafle direkt anhand von Zielertrigen zu bewerten sind und nach
dem Bewertungen anhand von Zielgewichten im Sinne der traditionellen
Nutzwertanalyse allenfalls als zusdtzliche Orientierungspunkte verwen-
det werden sollen.
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men in bestimmten Erfiilllungsformen betreffen. Beson-
ders die Vorstellung einer abstrakten Ordnung von Wer-
ten legt ein solches Verstindnis nahe. Rangaussagen im
Blick auf Normen, die die Verwirklichung von Werten ge-
bieten, besagen dann, daf} der dem Gebot entsprechende
Wert auf der hoheren Stufe einer abstrakten Wertskala
steht. Dabei sagt die grofiere Hohe oder der hohere Rang
eines Wertes noch nicht direkt etwas iiber die Wichtigkeit
der Verwirklichungsformen dieses Wertes oder dartiber
aus, ob oder unter welchen Bedingungen dieser Wert ver-
wirklicht werden soll.

Wie sind Hohen oder Rangunterschiede auf einer solchen
Skala aber sonst zu interpretieren? Wer nicht gerade einen
wertphilosophischen Standpunkt teilt, nach dem Werte ei-
ner idealen Sphire mit einem ,, Werthohenkontinum® eige-
ner Artangehoren,'* wird Schwierigkeit haben, diese Fra-
ge befriedigend zu beantworten. Es gentigt jedenfalls nicht,
mit einer abstrakten Ordnung von Werten oder Giitern zu
operieren, ohne diese Ordnung naher zu interpretieren und
zu erldutern, was der hohere Rang eines Wertes oder Gutes
anderes besagt, als dafl der Wert oder das Gut im Konflikt-
fall vor dem rangniedrigeren befordert werden soll.

Im folgenden sollen keine wertphilosophischen Annah-
men der genannten Art vertreten werden.. Vielmehr sollen
abstrakte Abwigungen dahin verstanden werden, daf} sie
sich in der geschilderten Weise auf die Wichtigkeit der Be-
folgung von prima facie-Normen in bestimmten Erfil-
lungsformen beziehen. Abstrakte Rangurteile lassen sich
danach, wie ausgefiihrt, in der Regel nicht oder nur in ei-

145
ner der genannten schwachen Formen vertreten.

14 Sjehe N. Hartmann (1962), 245 ff.
15 Zur Kritik an weitergehenden Formen abstrakter Abwagung vgl. auch
Schlink (1976), 128 ff.; Alexy (1985), 138 ff.
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