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Vorwort

Der vorliegende Band biindelt Beitrdge zu den neuesten Entwicklungen in
der von Robert Alexy begriindeten Prinzipientheorie. Die thematisch
denkbar eng zusammenhédngenden und vielfach aufeinander Bezug neh-
menden Abhandlungen stammen zum einen von Wissenschaftlern, die seit
vielen Jahren als Prinzipientheoretiker ausgewiesen sind (Sieckmann,
Borowski, Afonso da Silva). Zum anderen reprisentieren sie eine neue
Generation von Forschenden, die hier erstmals Resultate prinzipientheore-
tischer Analysen vorlegen. Dabei handelt es sich um ehemalige und derzei-
tige Mitglieder der Doktorandengruppe an der Hamburger Juniorprofessur
fiir Offentliches Recht, Europarecht, Vlkerrecht und Rechtsphilosophie
(Breckwoldt, Kleiber, Meister, Schmidt). Mit diesen Beitrdgen werden hier
die ersten Vertreter der wissenschaftlichen ,,Enkelgeneration® der Prinzipi-
entheorie Alexys vorgestellt. Ergdnzt wird diese Gruppe jlingerer Wissen-
schaftler um einen Kieler Doktoranden (Portocarrero Quispe).

Inhaltlich betreffen die Beitrdge rechts- und verfassungstheoretische
Probleme der Abwigung. Sie analysieren die Abwigung bei Prinzipien-
mehrheiten (Kleiber/Breckwoldt), die Abwagung zwischen Abwehrrechten
und Schutzrechten (Klatt), die Probleme der Rationalitdt und Universalitit
der Abwégung (Klatt/Meister), die Besonderheiten der Abwigung unter
epistemischen Unsicherheiten (Klatt/Schmidt) sowie das Problem der Ab-
wigung inkommensurabler Rechtsgiiter (Afonso da Silva). Der zuletzt ge-
nannte Beitrag ist von besonderem Gewinn, weil der Einwand der Inkom-
mensurabilitdt sowohl in der deutschen als auch in der internationalen Dis-
kussion einer der wichtigsten und héufigsten Kritikpunkte gegen die Ab-
wigungslehre der Prinzipientheorie darstellt.

Aullerdem wird in gleich drei Beitrdgen die Bedeutung formeller Prin-
zipien erdrtert (Klatt/Schmidt, Borowski, Portocarrero Quispe). Die in ei-
ner hochst dynamischen Entwicklung befindliche Theorie formeller Prin-
zipien ist eine der letzten groen Baustellen der Prinzipientheorie. Sie wird
die weitere Diskussion in den nichsten Jahren auch international dominie-
ren. Eine Sonderstellung nimmt schlieflich der Beitrag von Sieckmann ein.
Er leistet erhebliche Aufklarungsarbeit fiir die Landkarte der Prinzipien-
theorien, weil der Autor hier erstmals systematisch Gemeinsamkeiten und



VI Vorwort

Unterschiede zwischen Alexys Prinzipientheorie und seinem eigenen An-
satz erklért.

Einige Beitrdge sind, zum Teil in verdnderter Form, bereits anderweitig
publiziert worden. Die Abhandlung von Klatt erschien zuerst in einer eng-
lischen Fassung in der Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und
Volkerrecht (2011), S. 681-718. Der Beitrag von Klatt und Meister er-
schien zuerst in einer insbesondere um die abschlieBende Fallanalyse ge-
kiirzten Fassung in Der Staat 51 (2012), S. 159-188. Die Abhandlung von
Klatt und Schmidt erschien zuerst im Archiv des offentlichen Rechts 137
(2012), S. 545-591. Der Beitrag von Afonso da Silva erschien zuerst in
einer englischen Fassung im Oxford Journal of Legal Studies 31 (2011),
S. 273-301. Fiir die Ubersetzung dieses Beitrages danke ich meiner Mitar-
beiterin Frau stud. iur. Shino Ibold. Ihr sowie Frau stud. iur. Robika Afzal
und Herrn stud. iur. Robin Schoss danke ich zudem fiir wertvolle Hilfe bei
der Erstellung der Druckvorlage.

Hamburg, im Februar 2013 Matthias Klatt
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Grundrechtskombinationen

Zu Struktur und Rationalitdt der Abwagung bei Prinzipienmehrheiten

MAIKE BRECKWOLDT und MICHAEL KLEIBER

I. Einleitung

Zu den umstrittensten Fragen der neueren Grundrechtsdogmatik zahlt das
Problem der Rationalitdt der Abwégung. Dieses ist Gegenstand anhalten-
der Auseinandersetzungen.' Gleichfalls unzureichend geklért ist das Phi-
nomen der Grundrechtskombinationen.” Diese gehen zuriick auf die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, welches immer wieder Grund-
rechte’ — typischer- wenn auch nicht notwendigerweise durch Verwendung
der Formel ,,in Verbindung mit*“ — miteinander kombiniert.* Die Grund-
rechte werden in diesen Fillen nicht mehr isoliert, sondern gemeinsam mit
den ihnen verbundenen Gewdéhrleistungen fiir die Falllosung herangezo-

gen, zwischen ihnen besteht ein ,,innerer Zusammenhang“s.

! Klatt, Robert Alexy‘s Philosophy of Law as System, in: Klatt (Hrsg.), Institutional-
ized Reason, The Jurisprudence of Robert Alexy, S. 9 f.; Klatt/Meister, The Constitution-
al Structure of Proportionality; Alexy, Theorie der Grundrechte, 6. Aufl.,, S. 151 ff.; Ale-
xy, Die Gewichtsformel, in: FS Sonnenschein, S. 771 ff; Ladeur, Kritik der Abwégung in
der Grundrechtsdogmatik; Jansen, Die Struktur rationaler Abwigungen, ARSP Beiheft
66, 152 ff.; Jansen, Die normativen Grundlagen rationalen Abwigens im Recht, in:
Sieckmann (Hrsg.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, S. 39 ff.; Sieckmann, Rechts-
theorie 26, 45 ff.; Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwen-
dung; zahlreiche weitere Nachweise insbesondere der Abwigung kritisch gegeniiberste-
hender Stimmen bei Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (180 Fn. 76).

% Meinke, In Verbindung mit; Augsberg/Augsberg, ASR 132 (2007), 539 ff.; Bdicker,
AOGR 135 (2010), 78 ff.; Spielmann, Konkurrenz von Grundrechtsnormen, S. 173 ff., 229
ff., 279 ff., 311 ff., 339 ff.; Hef, Grundrechtskonkurrenzen, S. 82 ff.

3 Dariiber hinaus werden auch Grundrechte mit objektiven Verfassungsprinzipien
kombiniert.

4 Siehe etwa BVerfGE 125, 175 — Hartz-1V; 115, 118 — Luftsicherheitsgesetz; 115, 25
— Bioresonanz; 113, 29 — Beschlagnahme von Datentridgern in einer Anwaltskanzlei; 101,
361 — Caroline-II; ausfiihrliche Ubersicht zur Kombinationsrechtsprechung bei Meinke,
Verbindung (Fn. 2).

3 Biicker, ASR 135 (2010), 78 (105).
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Beide Einzelprobleme hidngen in nicht unerheblicher Weise miteinander
zusammen: Grundrechtskombinationen erzeugen héufig eine Prinzipien-
mehrheit auf Abwéigungsseite. Daher stellt sich bei ihnen die Frage nach
der Rationalitdt der Abwagung in besonderem Malle. Soweit die Moglich-
keit einer rationalen Rekonstruktion bereits im Hinblick auf die Abwégung
von lediglich zwei Prinzipien bezweifelt wird®, diirfte die Skepsis bei einer
Zunahme der Abwigungskomplexitit durch Hinzutreten weiterer Prinzi-
pien gleichermallen ansteigen. Eine ausfiihrliche Rekonstruktion der Ab-
wégung ist bislang nur fiir den Fall der Abwégung zwischen zwei gegen-
laufigen Prinzipien vorgenommen worden. Ausgehend von dieser durch
Robert Alexy entwickelten Gewichtsformel steht eine Weiterentwicklung
aus, die auch Prinzipienmehrheiten einbezieht. Erste Schritte in diese Rich-
tung sollen mit dieser Abhandlung unternommen werden.

Der eigentlichen Bearbeitung sind einige grundsitzliche theoretische
Uberlegungen voranzustellen. Zunichst soll der Begriff der Grundrechts-
kombinationen konkretisiert und die Problematik der Grundrechtskombina-
tionen in einen weiteren Zusammenhang gestellt werden (II). Sodann ist
ein kurzer Uberblick iiber die Prinzipientheorie Alexys und der daraus re-
sultierenden Abwigungslehre zu geben (III). Daran ankniipfend folgt
schlieBlich der Kern der Bearbeitung mit den Uberlegungen zur erweiter-
ten Gewichtsformel (IV) sowie zur vollstindig erweiterten Gewichtsformel
(V). In einem Reslimee sind die gefundenen Ergebnisse zusammenzufassen
und exemplarisch auf die Caroline-1I-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts anzuwenden (VI).

II. Grundrechtskombinationen

1. Grundrechtskombinationen auf Grundrechtsseite

Unter einer Grundrechtskombination ist zunédchst ganz abstrakt jedes Zu-
sammenwirken von Grundrechten in Bezug auf einen Sachverhalt zu ver-
stehen, das eine wie auch immer geartete Modifikation des Grundrechts-
schutzes zur Folge hat. Gemessen an der praktischen Bedeutung der The-
matik und im Hinblick auf die ansonsten sehr ausdifferenzierte grund-
rechtsdogmatische Diskussion in Deutschland haben die Grundrechtskom-
binationen in der Literatur bislang iiberraschend wenig Aufmerksamkeit
erfahren. In der Rechtsprechungspraxis des Bundesverfassungsgerichts
spiegelt sich dies allerdings nicht wider. Die Richter in Karlsruhe bedienen
sich in zahlreichen Urteilen der Kombinationsmethodik.

® Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 315 f.; Schlink, EuGRZ 1984, 457 (462).
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Als populdre Beispiele jiingerer Zeit sind insbesondere die Urteile zur
Vereinbarkeit der Hartz-IV-Regelsitze mit dem Grundgesetz' sowie zur
VerfassungsméBigkeit der Regelungen zur Sicherungsverwahrung® zu nen-
nen. Beide Entscheidungen basierten auf Grundrechtsverbindungen: Im
ersten Fall stellte das Bundesverfassungsgericht eine Verletzung von Art. 1
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG fest und fiihrte aus, diesem
»QGrundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums®“ komme als Gewahrleistungsrecht neben dem absolut wirkenden
Anspruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Achtung der Wiirde jedes Einzelnen
eigenstindige Bedeutung® zu.” In dem Urteil zur Sicherungsverwahrung
konstatierten die Karlsruher Richter unter anderem die Unvereinbarkeit
mehrerer strafrechtlicher Vorschriften mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 GG. Im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung
fiihrten sie aus, dass ,,das Gewicht der beriihrten Vertrauensschutzbelange
[...] Gberdies durch die Wertungen der Europdischen Menschenrechtskon-
vention verstirkt werde.'’ Insbesondere sei zu beriicksichtigen, dass die
Verletzung des Abstandsgebots gemiB der Wertung von Art. 7 Abs. 1
EMRK zur Folge habe, dass sich das Gewicht des Vertrauens der Betroffe-
nen einem absoluten Vertrauensschutz annihere.''

Trotz dieser Verfassungspraxis ist die Dogmatik der Grundrechtskom-
binationen bis heute weitgehend unklar geblieben. Besonders deutlich
zeigt sich dies an der Diskussion um das sogenannte Schichten-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 2002. Der Entscheidung lag der
Antrag eines tiirkischen Metzgers auf Erteilung einer Ausnahmegenehmi-
gung zum Schichten gem. § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG zugrunde. Das Ge-
richt erlduterte, die Tatigkeit eines nichtdeutschen glaubigen muslimischen
Metzgers, der Tiere ohne Betdubung schlachten (schéchten) will, um sei-
nen Kunden in Ubereinstimmung mit ihrer Glaubensiiberzeugung den Ge-
nuss von Fleisch geschichteter Tiere zu ermdglichen, sei verfassungsrecht-
lich anhand von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
zu beurteilen.'? Eine Verletzung ebendieser Grundrechte wurde sodann
festgestellt. Das methodische Vorgehen des Bundesverfassungsgerichts
wurde in der Literatur kontrdr beurteilt. Insbesondere iiber die Wirkungs-
weise der Verbindung von Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
herrschte Uneinigkeit. So wurde in dem Vorgehen des Bundesverfassungs-
gerichts von einem Teil der Literatur eine Schutzbereichsverstirkung bzw.

" BVerfGE 125, 175 ff.

8 BVerfGE 128, 326 ff.

? BVerfGE 125, 175 (175).

" BVerfGE 128, 326 (389) — Hervorhebung nur hier.
"' BVerfGE 128, 326 (391).

2 BVerfGE 104, 337 (347).
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-modifikation gesehen."> Andere Autoren attestierten den Karlsruher Rich-
tern hingegen eine beabsichtigte Verstirkung innerhalb der Rechtferti-
gungspriifung, insbesondere der Abwagung im Rahmen der Verhéltnisma-
Bigkeit i.e.S."* Und wieder andere gingen schlieBlich nicht von einer Ver-
starkungswirkung aus, sondern erblickten — im Gegenteil — in der Einstel-
lung der ,starkeren“"” Religionsfreiheit in die Rechtfertigungspriifung nach
MaBgabe des Art. 2 Abs. 1 GG eine Schutzverkiirzung derselben.'

Einer der wenigen Ansdtze zur Systematisierung der Grundrechtskom-
binationen findet sich bei Carsten Bécker.!” Vor dem Hintergrund der Be-
griindung einer konkreten Verbindung von Art. 33 Abs. 5 mit Art. 5 Abs. 3
GG zur umfassenden Absicherung des verfassungsrechtlichen Hochschul-
lehrerbeamtenrechts befasst sich dieser mit der allgemeinen Problematik
grundrechtlicher Verbindungskonstruktionen.'® Bicker geht dabei davon
aus, dass der Verwendung der Formel ,,in Verbindung mit*“ grundsétzlich
zwei unterschiedliche Bedeutungen zukommen konnen. So seien zundchst
»grundrechtsneutrale Verbindungen® denkbar, die keinerlei Modifikation
der verbundenen Elemente bewirkten und deshalb von der Rechtsprechung
zu vermeiden seien. Soweit die Verbindungsformel dagegen einen inneren
Zusammenhang zwischen den verbundenen Grundrechtsbestimmungen
ausdriicke, handele es sich um ,grundrechtsmodifizierende Verbindun-
gen®. Diese konnten weiter nach solchen mit ,,blofl grundrechtsmodifizie-
rendem® und solchen mit ,,grundrechtsschopferischem* Charakter unter-
schieden werden." Die blof grundrechtsmodifizierenden Verbindungen
zeichneten sich dadurch aus, dass sie ,,bestechende Grundrechtspositionen
im Lichte eines anderen Grundrechts bereits im Schutzbereich [...] konkre-
tisieren oder [...] erweitern®. Als Akt der Rechtsgestaltung im Bereich der
Auslegung seien sie als relativ unproblematisch zu qualifizieren.’ Grund-
rechtsschopferische Bedeutung komme einer Verbindung zu, ,,wenn mit

13 Spranger, NJW 2002, 2074 (2075); Pabel, EuGRZ 2002, 220 (231); Heinig/Morlok,
JZ 2003, 777 (782); Wittreck, Der Staat 42 (2003), 519 (522 f.); Kirchhof, Grundrechte
und Wirklichkeit, S. 23; Gerhards, (Grund-)Recht auf Verschliisselung?, S. 214; Bdcker,
AGR 135 (2010), 78 (106).

' Hoffmann-Riem, Der Staat 43 (2004), 203 (220); Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S.
183; Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (170); Augsberg/Augsberg, A6R 132 (2007), 539
(555), die allerdings im Ergebnis von einer Schutzbereichsverkiirzung ausgehen (548).

'* Die ,,stirkere Stellung kann sich nur aus der grundsitzlich engeren Schranke des
Art. 4 im Vergleich zu der Schrankenregelung des Art. 2 Abs. 1 GG ergeben.

1 Hain/Unruh, DOV 2003, 147 (151); Schwarz, Das Spannungsverhiltnis von Religi-
onsfreiheit und Tierschutz am Beispiel des ,rituellen Schichtens®, S. 37; zustimmend
Augsberg/Augsberg, ASR 132 (2007), 539 (548).

'7 Biicker, AGR 135 (2010), 78 ff.

18 Biicker, A6R 135 (2010), 78 (104 ff.).

' Bicker, ASR 135 (2010), 78 (105).

2 Biicker, ASR 135 (2010), 78 (105 £.).
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ihr ein eigener, ohne die Verbindung nicht vorhandener Schutzgegenstand
aus einer Mehrheit zusammenwirkender Grundrechtsbestimmungen konsti-
tuiert wird“.?! Es entstehe in diesen Fillen ein ,neuer grundrechtlicher
Schutzbereich®. Anders als die bloB grundrechtsmodifizierende werfe die
grundrechtsschopferische Verbindung ,,grundstiirzende Probleme® auf, die
vor allem mit der Frage zusammenhingen, ob das Verfassungsgericht ,,in
diesen Fillen Verfassungsrecht wie ein Verfassungsgeber setzt oder nur
von vornherein in der Verfassung bestehendes Verfassungsrecht er-
kennt.“*

Nach den Ausfithrungen Béckers setzen sowohl die blofl grundrechts-
modifizierenden, als auch die grundrechtsschopferischen Kombinationen
im Schutzbereich der verbundenen Grundrechte an. Sie unterscheiden sich
hauptsichlich durch die Reichweite ihrer modifizierenden Wirkung und
der Art und Weise ihres Zustandekommens entweder (noch) durch Verfas-
sungsauslegung oder (schon) durch Verfassungsfortbildung. Substantielle
Auswirkungen konnen Grundrechtskombinationen aber nicht nur im Be-
reich des Schutzbereichs der Grundrechte, sondern auch im Hinblick auf
die in der Rechtfertigung durchzufiihrende VerhéiltnismaBigkeitspriifung
und hier insbesondere die Abwédgung im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit
i.e.S. haben.

So beschreibt Christoph Spielmann die Figur des ,,Verstirkungsverbun-
des“.” Bei dieser werde als primirer Priifungsmafstab nur ein Grundrecht
herangezogen, dem das Bundesverfassungsgericht aufgrund seiner grof3e-
ren Sachnéhe den Schutzbereich, die Anforderungen an einen Eingriff und
die maBgeblichen Schranken entnehme. Das zundchst unberiicksichtigt
gebliebene Grundrecht fliee sodann als ,,verstdrkendes Grundrecht®, ,.re-
duziert auf einen ,Rechtsgedanken‘, eine ,grundlegende Wertentschei-
dung® oder seinen ,speziellen Freiheitsgehalt® — kurz: in seinem objektiv-
rechtlichen Gehalt — in die Abwigung ein“.** Innerhalb der Abwigung tritt
neben das Grundrecht, in das eingegriffen wurde, insofern ein weiteres
Grundrecht. Dass durch eine derartige Beriicksichtigung mehrerer Grund-
rechte iiberhaupt eine verstirkende Wirkung erzielt werden kann, wird
teilweise bestritten. Dem ist insoweit zuzustimmen, als das Zusammenwir-
ken der Grundrechte nicht als einfache Addition der Schutzgehalte der
Einzelgrundrechte zu verstehen ist.”> Dies wird noch niher auszufiihren

2! Bicker, ASR 135 (2010), 78 (106).

22 Biicker, AGR 135 (2010), 78 (106 f.).

2 Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S. 182.

# Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S. 182 — Hervorhebung nur hier.

2 S0 auch Ziekow, Uber Freiziigigkeit und Aufenthalt, S. 423; Kahl, Die Schutzer-
gianzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz, S. 25; Vofkuhle, BayVBI. 1995, 613
(617); Wiirkner, DOV 1992, 150 (152); Wendt, ASR 104 (1979), 414 (465 m.w.N); von
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sein.”® Es ist im Gegenteil jedoch auch nicht davon auszugehen, dass die
Kombinationsmethodik, um bei den mathematischen Begrifflichkeiten zu
bleiben, ein Nullsummenspiel ist.>” So fiihren Grundrechtskombinationen
im Rahmen des Verstirkungsverbundes auf Abwégungsebene zumindest
zu einer erhohten Rechtfertigungslast des grundrechtlichen Eingriffs.?®
Bereits in dieser erhohten Rechtfertigungslast liegt die Verstirkung des
Grundrechtsschutzes. Dariiber hinaus ist die Annahme eines Verstirkungs-
effekts auch aus argumentationstheoretischer Sicht gerechtfertigt. Was fiir
einen Sinn wiirde es sonst haben, in der Argumentation mehrere Grund-
rechte heranzuziehen? Und schlieBlich geht auch die ,,Zielrichtung der
Grundrechte [...] auf Verstarkung, nicht auf Schwichung des Freiheits-
schutzes.“*

Eine verstirkende Wirkung durch die Beriicksichtigung mehrerer
Grundrechte in der Abwégung lésst sich damit grundsétzlich dogmatisch
begriinden. Beziiglich aller Formen der Grundrechtskombinationen bleiben
aber wichtige Fragen offen. Unzureichend geklért sind insbesondere die
Voraussetzungen fiir die Bildung modifizierender Grundrechtskombinatio-
nen. Diese miissen aber, um die Kombinationsbildung nicht dem Vorwurf
der Willkiir auszusetzen, klar konturiert werden. Fiir die Tragfiahigkeit der
Grundrechtskombinationen ist die Festlegung von Mafstidben, nach denen
das erweiternde bzw. verstirkende Grundrecht auszuwihlen ist, insofern
von entscheidender Bedeutung. Die zu beriicksichtigenden Aspekte sind
dabei vielféltig: Ist eine Erweiterung oder Verstirkung auch durch eigene
Grundrechte oder aber nur durch Grundrechte Dritter’® moglich? Muss das
hinzugezogene Grundrecht tatbestandlich einschldgig sein oder darf es
auch trotz mangelnder Schutzbereichserdffnung’’ oder trotz fehlenden
Eingriffs32 kombiniert werden? Kann eine Erweiterung oder Verstirkung

der Mbglichkeit einer Addition filschlich ausgehend aber Bleckmann/Wiethoff, DOV
1991, 722 (729).

% Sighe unten IV 1.

" Von der grundsitzlichen Méglichkeit einer Verstirkung ausgehend auch Berg, in:
Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte I1I, Grundrechte in Deutschland: Allgemeine
Lehren II, § 71 Rn. 5 m.w.N.

2 Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S. 174 f.

¥ Berg, in: HGR II1/2 (Fn. 27), § 71 Rn. 15 m.w.N.

3 Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S. 443, der
hingegen davon ausgeht, dass sich die ,,inzidente Beriicksichtigung von eigenen Grund-
rechte [...] weder als zweckméBig noch als moglich [darstellt]®.

! Dies wird weitgehend abgelehnt, vgl. Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S. 184;
Borowski, Glaubensfreiheit (Fn. 30), S. 444, der eine Hinzuziehung allerdings bereits bei
fehlendem Eingriff ablehnt.

32 Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S. 184 ff.
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jeweils nur durch den objektiv-rechtlichen” oder auch den subjektiv-
rechtlichen Gehalt einer Grundrechtsnorm bewirkt werden? Eine Klidrung
dieser Einzelheiten kann hier nicht geleistet werden, sie wiirde den Rah-
men der vorliegenden Bearbeitung sprengen. Sie sind aber fiir die hier ver-
folgte Fragestellung auch nur von untergeordneter Bedeutung und kénnen
deshalb an dieser Stelle offen bleiben. Entscheidend ist, dass zumindest
Kombinationen in Gestalt des Verstirkungsverbundes — unter welchen
konkreten Voraussetzungen auch immer — zu einer Prinzipienmehrheit auf
Abwégungsebene fithren. Zumindest sie stellen damit eine besondere Her-
ausforderung fiir die grundrechtliche Abwégungsdogmatik dar.

2. Grundrechtskombination auf Seiten des kollidierenden Grundrechts

Grundrechtskombinationen sind vor allem auf Seiten des Grundrechts rele-
vant, dessen Verletzung gepriift wird. Streng genommen kann es aber auch
auf Seiten des kollidierenden Grundrechts zu Grundrechtskombinationen
kommen. Sobald es sich in einem Fall um eine Grundrechtskollision han-
delt, stehen in der Abwigung auf beiden Seiten Grundrechte. Werden da-
neben weitere Prinzipien — Grundrechte oder aber auch andere zuldssige
Abwigungsbelange — beteiligt und wirken diese modifizierend zusammen,
kann auf beiden Seiten von einer Grundrechtskombination gesprochen
werden. Ergibt sich beispielsweise durch die Mehrheit der abzuwégenden
Prinzipien eine erhohte Abwégungslast, spricht dies auch fiir eine Verstér-
kung auf Seiten des kollidierenden Grundrechts. Im Gegensatz zu den oben
angesprochenen ,.klassischen” Grundrechtskombinationen ist jedoch dies-
beziiglich die dogmatische Begriindungslast — und das ist der entscheiden-
de Unterschied — deutlich geringer. Hinter dieser verringerten dogmati-
schen Begriindungslast fiir Grundrechtskombinationen auf Seiten des kol-
lidierenden Grundrechts verbirgt sich in letzter Konsequenz nichts Gerin-
geres als der Einwand des Grundrechtsholismus. Mit dem Einwand des
Grundrechtsholismus verbindet sich die Befiirchtung, das traditionelle
Schema der Grundrechtspriifung, nach dem jeweils ein Eingriff in ein
Grundrecht zu priifen ist, aufgeben zu miissen.’* Wihrend sich die groBten
Probleme der Grundrechtskombinationen auf Grundrechtsseite somit aus
Fragen der Zuldssigkeit der Heranziehung weiterer Grundrechte bzw. ob-
jektiver Verfassungsprinzipien und aus den Auswirkungen der Kombinati-
onen auf die Struktur der Einzelgrundrechte ergeben, kann auf Seiten des

33 Spielmann, Konkurrenz (Fn. 2), S. 184; Hoffmann-Riem, Der Staat 43 (2004), 203
(219 f.), der von der Moglichkeit des Riickgriffs auf die objektiv-rechtliche Vorgabe des
Grundrechts ausgeht, ,,auch wenn sich der Adressat des Eingriffs im konkreten Fall nicht
subjektiv-rechtlich darauf berufen kann*.

* Alexy, Gewichtsformel (Fn. 1), S. 791 Fn. 39. Ausfiihrlicher zum Einwand des
Grundrechtsholismus siehe unten V.
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kollidierenden Grundrechts grundsétzlich alles angefiihrt werden, was
durch die entsprechende Grundrechtsschranke als legitimer Abwagungsbe-
lang zugelassen ist.

III. Prinzipientheorie

Theoretischer Ausgangspunkt dieser Untersuchung ist die von Alexy be-
griindete Prinzipientheorie. Insofern sollen ihre Grundlagen (1) und mit der
Gewichtsformel (2) das Herzstiick der aus ihr resultierenden Abwégungs-
lehre vorgestellt werden.

1. Regel und Prinzip

Der Prinzipientheorie liegt die normtheoretische Unterscheidung zwischen
Regel und Prinzip zugrunde. Sie kann in doppelter Hinsicht préazisiert wer-
den. Zum einen liegt ihr die starke Trennungsthese und zum anderen das
Verstiandnis von Prinzipien als Optimierungsgeboten zugrunde.

Die starke Trennungsthese vertritt’>, wer bei der Unterscheidung zwi-
schen Regel und Prinzip von einem logischen oder klassifikatorischen Un-
terschied ausgeht.*® Eine Norm ist daher Regel oder Prinzip, tertium non
datur. Davon ausgehend bedarf es zur Unterscheidung des Weiteren eines
geeigneten Abgrenzungskriteriums, um zum ,,Kern des Unterschieds zwi-
schen Regel und Prinzipien®’” zu stofien. In Anlehnung an Alexy bildet das
Verstidndnis von Prinzipien als Optimierungsgeboten das entscheidende
Abgrenzungskriterium. Das bedeutet, dass Prinzipien als Normen aufzu-
fassen sind, die gebieten, dass etwas in einem relativ auf die rechtlichen
und tatsdchlichen Moglichkeiten moglichst hohem Mafe realisiert wird.
Prinzipien sind dadurch charakterisiert, dass sie in unterschiedlichen Gra-

3 Alexy, Grundrechte (Fn. 1), S. 71 ff.; Alexy, Gewichtsformel (Fn. 1); Klatt/Schmidt,
Spielrdume im offentlichen Recht; Klatt/Meister, Structure of Proportionality (Fn. 1);
Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 2. Aufl.; Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der
EU-Grundrechtecharta, S. 55 ff.; da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielraume,
S. 37 ff.; Badenhop, Normtheoretische Grundlagen der EMRK, S. 301 ff.

%% Daneben lassen sich zwei weitere Stromungen im Hinblick auf die Unterscheidung
zwischen Regel und Prinzip ausmachen. Vertreter der Ubereinstimmungsthese gehen
davon aus, dass zwischen Regel und Prinzip keine logische Unterscheidung getroffen
werden kann. Anhdnger der schwachen Trennungsthese erkennen zwar die Unterschei-
dung zwischen Regel und Prinzip an, behaupten aber, dass dies nur ein Unterschied dem
Grade nach sei. Vgl. hierzu Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, in: Alexy/Koch/
Kuhlen/RiiBmann (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, S. 219; Alexy,
Grundrechte (Fn. 1), S. 75.

37 Alexy, Rechtsregeln (Fn. 36), S. 224; Alexy, Individuelle Rechte und kollektive Gii-
ter, in: Alexy (Hrsg.), Recht, Vernunft, Diskurs, S. 238.
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den erfiillt werden konnen. Regeln dagegen konnen stets nur entweder er-
fiillt oder nicht erfiillt werden. Sie enthalten Festsetzungen im Raum des
tatsichlich und rechtlich Méglichen. ™

Die praktische Bedeutung dieser rechtstheoretischen Unterscheidung
liegt im Bereich der Normkollisionen, da sich aus der Optimierungsthese
ein unterschiedliches Kollisionsverhalten von Regeln und Prinzipien er-
klart. Im Falle der Regelkollision kann dieser Konflikt nur auf zwei Wei-
sen gelost werden. Entweder wird eine Ausnahmeklausel eingefiigt oder
eine der Regeln fiir ungiiltig erklirt.*’ Ein vollkommen anderes Kollisions-
verhalten zeigt sich, wenn zwei Prinzipien miteinander in Konflikt gera-
ten.” Hier wird nicht eines von beiden teilweise oder ganz fir ungiiltig
erklart. Vielmehr wird bei Prinzipienkollisionen im konkreten Fall eine
bedingte Vorrangrelation zwischen den widerstreitenden Prinzipien gebil-
det, die Auskunft dariiber gibt, welches Prinzip dem anderen im Einzelfall
vorgeht. Die Frage, welches Prinzip im konkreten Fall den Vorrang hat
und wie man den bedingten Priferenzsatz begriindet, wird durch das Er-
gebnis einer Abwégung beantwortet. Die Ermittlung der bedingten Vor-
rangrelation und die Rechtsanwendungsform der Abwigung stehen damit
in unmittelbarem Zusammenhang. Mit anderen Worten: Prinzipientheorie
und Abwigung sind in hohem Malle miteinander verkniipft. Daraus erklart
sich auch die ausfiihrliche Beschiftigung mit der Frage, ,,ob die Abwégung
eine rationale Begriindung oder Argumentation ist“, und deren zentrale
Rolle innerhalb der Prinzipientheorie.*' Einen fundamentalen Baustein auf
dem Weg zu einer Antwort bildet dabei die Gewichtsformel.

2. Gewichtsformel

Als zentrales Element der Abwégungslehre verdeutlicht die Gewichtsfor-
mel, dass die Abwigung als Rechtsanwendungsform eine klar beschreibba-

38 Alexy, Grundrechte (Fn. 1), S. 75 f.; Alexy, Rechtsregeln (Fn. 36), S. 224; Alexy,
Zur Struktur der Rechtsprinzipien, in: Schilcher/Koller/Funk (Hrsg.), Regeln, Prinzipien
und Elemente im System des Rechts, S. 32; Alexy, Grundrechte als subjektive Rechte und
als objektive Normen, in: Alexy (Hrsg.), Recht, Vernunft, Diskurs, S. 54; Alexy, Indivi-
duelle Rechte (Fn. 37), S. 238.

¥ Alexy, Grundrechte (Fn. 1), S. 77; Alexy, Rechtsprinzipien (Fn. 37), S. 33; Alexy,
Zum Begriff des Rechtsprinzips, in: Alexy (Hrsg.), Recht, Vernunft, Diskurs, S. 193;
Borowski, Grundrechte (Fn. 35), S. 79 ff.; Badenhop, Normtheoretische Grundlagen (Fn.
35), S. 312.

40 Als dritte Konstellation ist auch eine Kollision zwischen einer Regel und einem
Prinzip moglich. Diese wird letztlich auch durch eine Abwégung, ndmlich zwischen dem
Prinzip und dem die Regel stiitzenden Prinzip, geldst. Austfiihrlich zur Regel-Prinzipien-
kollision Borowski, Grundrechte (Fn. 35), S. 86 f.

4! Alexy, Ideales Sollen, in: Clérico/Sieckmann (Hrsg.), Grundrechte, Prinzipien und
Argumentation, S. 33 f.
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re Struktur aufweist.** Thre Grundform® setzt sich aus zweimal drei Vari-
ablenpaaren zusammen, die die wesentlichen Abwégungsaspekte darstel-
len. Jeweils fiir jedes Prinzip enthilt die Gewichtsformel die Variable 7 fiir
die (konkrete) Eingriffsintensitét, die Variable G fiir das abstrakte Gewicht
und die Variable S fiir den Grad der Sicherheit bzw. Unsicherheit der em-
pirischen Annahmen. Mithilfe dieser Grundform der Gewichtsformel kann
das mit G;; bezeichnete konkrete Gewicht eines Prinzips P; relativ zu ei-
nem kollidierenden Prinzip P; ermittelt werden. Die Grundform der Ge-
wichtsformel lautet:**

G =Gl S
YOGS

Formel 1: Grundform der Gewichtsformel

Es stellt sich die Frage nach der Einstufung und dem Verhéltnis der einzel-
nen Variablen. Ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts erfolgt die Einstufung sowohl der Eingriffsintensititen (/)
als auch der abstrakten Gewichte in einem dreistufigen Modell, das aus
den Stufen ,leicht” (/), ,,mittel* (m) und ,,schwer* (s) besteht.*> Dies ent-
spricht einer eher groben Skalierung.** Um die abstrakten Gewichte und
die konkreten Eingriffsintensitdten in ein Verhiltnis setzen zu konnen,
miissen ihnen Werte auf einer Ordinalskala zugeordnet werden. Hier emp-
fichlt sich die Verwendung der geometrischen Folge: /=2° (1), m =2' (2),
s = 2% (4).Y Auch das dritte Variablenpaar, das den Grad der Sicherheit

2 Sie wird deswegen von Alexy als Argumentform des rationalen praktischen Diskur-
ses interpretiert. Vgl. Alexy, Ratio Juris 16 (2003), 433 (448).

# Die dargelegte Grundform der Gewichtsformel beriicksichtigt ausschlieBlich den
Grad an Sicherheit liber die empirischen Annahmen. Klatt/Schmidt, Spielraume (Fn. 35),
S. 51 f., haben dariiber hinaus den Aspekt der Unsicherheit iiber normative Annahmen in
die Gewichtsformel integriert und die Variable S durch die beiden Variablen S° (bezieht
sich auf die Gewissheit der empirischen Primissen) und S” (bezieht sich auf die Gewiss-
heit der normativen Pramissen) ersetzt. Da im weiteren Verlauf dieser Untersuchung der
Grad der Unsicherheit fiir die Abwégung keine Rolle spielen wird, kann auf diese Diffe-
renzierung verzichtet und auf die Grundform zuriickgegriffen werden.

# Alexy, Gewichtsformel (Fn. 1), S. 790.

* Alexy, Gewichtsformel (Fn. 1), S. 777.

* Denkbar wiren auch feinere Einteilungen. Der tiefere Grund fiir die ausschlieBliche
Verwendung grober Skalen im Rahmen der mathematischen Darstellung des Rechts liegt
,in der argumentativen Natur des Rechts, die ihren Ausdruck im Postulat der Propositio-
nalitdt findet.“ Denn die Einstufungen im Rahmen der Gewichtsformel seien Propositio-
nen oder Urteile, die der Begriindung bediirften. Und begriinden kénne man eben nur,
was man versteht. Siehe hierzu Alexy, Ideales Sollen (Fn. 41), S. 37.

* Im Gegensatz zu einer arithmetischen Folge kann der exponentielle Anstieg der
Zahlenwerte verdeutlichen, dass ,,Prinzipien bei steigender Eingriffsintensitdt an Kraft
gewinnen, was dem Gesetz der abnehmenden Grenzrate der Substitution entspricht.
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