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Vorwort 

Die Abwägung hat im Verfassungsrecht  eine Bedeutung gewonnen, 
hinter der die Bemühungen um ihre methodischen und dogmatischen 
Bedingungen und Leistungen zurückbleiben. Die vorliegende Arbeit 
w i l l dazu beitragen, diesem methodischen und dogmatischen Defizit 
abzuhelfen. 

Sie wurde im Sommer 1974 abgeschlossen und im Sommer 1975 von 
der Juristischen Fakultät der Universität Heidelberg als Dissertation 
angenommen. Sie entwickelt ihren Gegenstand im ersten Teil an der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts  und verarbeitet diese, 
soweit sie bis zum Sommer 1974 ergangen ist. Die bis zum Herbst 
1975 ergangenen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts  wurden 
durchgesehen. Eine Korrektur der in der Arbeit gewonnenen Ergeb-
nisse wurde dabei nicht nötig. 

Ich danke Herrn Professor  Dr. Dr. A. Podlech für die Betreuung 
der Arbeit und für die Anregungen und Ermutigungen, die ich schon 
als Student und später als sein Assistent von ihm bekommen habe. Ich 
danke auch meinen anderen Lehrern des Verfassungsrechts,  den 
Herren Professoren  Dr. E. Forsthoff,  Dr. Dr. E.-W. Böckenförde und 
Dr. F. Müller, für die in Heidelberger, Ebracher und Bielefelder 
Seminaren erhaltene Förderung. Ein Teil der Arbeit entstand, während 
ich an einem von der Deutschen Forschungsgemeinschaft  getragenen 
Forschungsprojekt über mathematische Methoden in der Rechtswissen-
schaft teilnahm. Bei diesem Forschungsprojekt entstand unter der 
Leitung von Herrn Professor  Dr. Dr. A. Podlech und in der Zusammen-
arbeit mi t den anderen Teilnehmern, den Herren W. Popp und J. 
Harenburg, eine fruchtbare  Atmosphäre, die auch der Dissertation 
zugute kam. 

Herrn Ministerialrat a. D. Professor  Dr. J. Broermann danke ich für die 
Aufnahme der Arbeit in die Reihe „Schriften zum öffentlichen  Recht". 

Heidelberg, Herbst 1975 B. S. 
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0 E in le i t ung 

Das BVerfG hat die Abwägung nicht erfunden. Aber erst das 
BVerfG hat versucht, in dem Begriff  der Abwägung, der zunächst 
nur eine methodische und dogmatische Verlegenheit bezeichnet, einen 
Schlüssel zur Methode und Dogmatik des Verfassungsrechts  zu finden. 
Überlegungen zur Bedeutung und zur Geltung eines Abwägungsgebots 
im Verfassungsrecht  haben daher in der Rechtsprechung des BVerfG 
ihr primäres Material. 

Die Arbeit beginnt mi t einer Durchsicht dieser Rechtsprechung. Was 
expliziert das BVerfG als die Methode der Abwägung? Was formuliert 
es als deren verfassungsrechtsdogmatischen  Ertrag? Was betreibt es 
unter dem Begriff  der Abwägung tatsächlich? Der letzten Frage gilt das 
eigentliche Interesse. Beim BVerfG ist oft ein Mißverhältnis zwischen 
anspruchsvollen aber folgenlosen Abwägungstheoremen und anspruchs-
loser dafür folgenreicher  Abwägungspraxis festzustellen. Vielleicht 
wei l sie für die Abwägungspraxis nicht wirk l ich verbindlich geworden 
ist, wurde die Abwägungstheorie vom BVerfG nicht in der Stimmigkeit 
und Geschlossenheit entwickelt, die das Interesse an Relevanz hinter 
dem an Kompetenz zurücktreten lassen könnte. Wenig stimmig ist 
schon die bundesverfassungsgerichtliche  Terminologie, die zwischen 
den Begriffen  des Interesses, des Guts und des Werts und zwischen 
Werte-, Güter- und Interessenabwägung nicht unterscheidet1. Wenig 
geschlossen ist auch die verfassungsrechtliche  Fundierung, die das 
BVerfG dem Abwägungsgebot gibt. Oft sieht das BVerfG den Grund 
der Abwägung im Rechtsstaatsprinzip2, manchmal im Sozialstaats-

1 Zum Beleg mögen das Lü th -Ur te i l (BVerfGE 7, 198), das m i t dem 
Lü th -Ur te i l gleichzeitig verkündete Wahlplakate-Urte i l (BVerfGE 7, 230), 
der Befähigungsnachweis-Beschluß (BVerfGE 13, 97) und das Ur te i l zum 
Arbeitsvermitt lungsmonopol der Bundesanstalt für Arbei tsvermit t lung und 
Arbeitslosenversicherung (BVerfGE 21, 245) dienen. I m Lü th -Ur te i l spricht 
das BVerfG von einer „Güterabwägung", die beim Grundrecht der freien 
Meinungsäußerung erforderlich  sei (210), von der Vornahme der Abwägung 
innerhalb der „Wertordnung" der Grundrechte (215) und i m Wahlplakate-
Ur te i l von einer „Abwägung der sich gegenüberstehenden Interessen", die 
nach den Erkenntnissen des Lüth-Ur te i ls beim Grundrecht der freien 
Meinungsäußerung stattf inden müsse (234). I m Befähigungsnachweis-Be-
schluß ist synonym von „Gemeinschaftswert",  „Gemeinschaftsgut" und 
„Gemeinschaftsinteresse" die Rede (107), i m Ur te i l zum Arbeitsvermit t lungs-
monopol von „Gemeinschaftsgut" und „Gemeinschaftswert"  (251 f.). 

2 Vgl. etwa die folgenden Entscheidungen, i n denen das BVerfG das 
Abwägungsgebot dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zuordnet, einem 
Kernstück des Rechtsstaatsprinzips: BVerfGE 19, 342 (349) ( „ . . . Grundsatz 



14 0 Einlei tung 

p r inz ip 3 , manchmal einfach i n der Spannung zwischen Interessen, G ü t e r n 
oder Wer ten 4 , u n d e i nma l s ieht es das Abwägungsgebot sogar i n Nähe 
z u m Demokra t i ep r inz ip 5 . Schl ießl ich w i r d auch die Au fgabe der A b -
w ä g u n g v o m B V e r f G w e n i g d i f fe renz ier t  h ie r dem Gesetzgeber u n d 
dor t dem Richter zugewiesen6 . 

Der A r b e i t geht es m i t i h r e m Interesse an dem, was das B V e r f G 
un te r dem Begr i f f  der A b w ä g u n g tatsächl ich bet re ib t , n icht u m die 
Ergebnisse der Entscheidungen, sondern u m deren Beg ründungen u n d 
u m die Rekons t ruk t i on dessen, was i n den Entscheidungsbegründungen 
als Methode der A b w ä g u n g t ragend geworden ist. Das b r i n g t eine 
Schwier igke i t m i t sich: D ie Entscheidungsbegründungen des B V e r f G 
müssen i nha l t l i ch d i sku t ie r t werden, können aber i nha l t l i ch n icht 
erschöpfend d i sku t ie r t werden . I h r e A r g u m e n t e müssen k r i t i sch durch-
gesehen werden, können aber n ich t umfassend k r i t i s i e r t werden. D is -
kussionen u n d K r i t i k müßten, so l l ten sie umfassend sein, i n Aus -
einandersetzung m i t dem verfassungsrecht l ichen  S c h r i f t t u m geschehen. 
Abe r neben der vo l l s tänd igen Erfassung der Abwägungsrechtsprechung 

der Verhältnismäßigkeit . . . Bei der i hm hiernach obliegenden Abwägung 
hat der Richter . . . " ) ; 24, 119 (146) ( „ . . . die durch den verfassungsrechtlichen 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ohnehin gebotene Abwägung . . . " ) ; 30, 
292 (315) ( „ . . . str ikte Wahrung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes . . . 
Danach sind der geschützte Freiheitsbereich des Einzelnen, die vom Gesetz-
geber i m Interesse der Al lgemeinheit verfolgten Zwecke und die zu deren 
Erreichung eingesetzten Mi t te l . . . gegeneinander abzuwägen . . . " ) . 

3 Vgl. BVerfGE 16, 286 (304) („Eine Regelung, die . . . die Interessen aller 
Beteil igten sorgfältig gegeneinander abwägt, verstößt nicht gegen das So-
zialstaatsprinzip."); BVerfGE 1, 97 (105) ( „ . . . Verwirk l ichung des Sozial-
staates . . . verpflichtet,  sich u m einen erträglichen Ausgleich der w ider -
streitenden Interessen . . . zu bemühen . . . " ) ; vgl. auch BVerfGE 27, 253 (283). 

4 Vgl. das Lüth-Ur te i l , BVerfGE 7, 198 (220) („Da i m Zusammenleben in 
einer großen Gemeinschaft sich notwendig ständig Interessen- und Rechts-
koll isionen zwischen den einzelnen ergeben, hat i m sozialen Bereich ständig 
ein Ausgleich und eine Abwägung der einander entgegenstehenden Rechte 
nach dem Grade ihrer Schutzwürdigkeit stattzufinden."), und die in seiner 
Tradi t ion stehende Rechtsprechung (dazu unten Abschnitt 1); vgl. ferner 
BVerfGE 15, 313 (319) ( „Tr i t t dieser Grundsatz [Prinzip der Rechtssicherheit] 
m i t dem Gebot der Gerechtigkeit i m Einzelfalle . . . in Widerstreit, so ist 
es Sache des Gesetzgebers, das Gewicht, das ihnen in dem zu regelnden 
Falle zukommt, abzuwägen und zu entscheiden, welchem der beiden Pr in -
zipien der Vorzug gegeben werden soll.") und die übrige Rechtsprechung 
zum Widerstreit zwischen Rechtssicherheit und Gerechtigkeit (dazu unten 
Abschnitt 4). 

5 Vgl. die in Zitaten der letzten beiden Anmerkungen deutliche Nähe 
zwischen Interessenausgleich und Interessenabwägung und die Passagen des 
Urteils zur Verfassungswidrigkeit  der KPD, in denen das BVer fG zur frei-
heitlichen Demokratie ausführt,  daß und wie diese „ i n Richtung auf Aus-
gleich und Schonung der Interessen al ler" w i rke (BVerfGE 5, 85 [198]). 

6 Entscheidungen des BVerfG, in denen dieses die Aufgabe der Abwägung 
dem Richter zuweist und richterliche Entscheidungen entsprechend über-
prüft ,  werden besonders i m Abschnitt 1 der Arbei t erörtert. Abwägung als 
Aufgabe des Gesetzgebers ist Gegenstand besonders der Abschnitte 2 bis 4. 
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des BVerfG 7 wäre nur noch eine unbefriedigend selektive Auseinander-
setzung mi t dem einschlägigen Schrifttum zu leisten. Auf diese ver-
zichtet daher die Arbeit in ihrem ersten Tei l ganz. Sie versucht hier, 
die Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG immanent darzustel-
len, die K r i t i k aus der Entwicklung und deren Widersprüchen zu 
gewinnen und die Diskussion der Entscheidungsbegründungen so weit 
zu führen, daß entweder die Folgerichtigkeit des Begründungsgangs 
und der Abwägungsschritte sichtbar oder der Grund der mangelnden 
Folgerichtigkeit erkennbar wird. 

Die Auseinandersetzung mit dem verfassungsrechtlichen  Schrifttum 
eröffnet  den zweiten Teil der Arbeit. Nicht so, daß nun die Recht-
sprechung des BVerfG etwa zu Art . 5 mit dem Schrifttum zu Art . 5 
konfrontiert  würde. Vielmehr werden vor dem Hintergrund des Ab-
wägungsmodells, das im ersten Teil als die Rechtsprechung des BVerfG 
tragend Gestalt gewinnt, die abwägungsmethodischen Positionen des 
Schrifttums vorgestellt und diskutiert. Die Methodendiskussion zur 
Abwägung führt  dann vom Bereich der Rechtswissenschaft in den 
der Wohlfahrtsökonomik und der Spieltheorie. In diesem Bereich 
werden den rechtswissenschaftlichen Abwägungsproblemen verwandte 
Probleme methodisch genauer diskutiert, und aus den erfolgreichen 
ebenso wie aus den gescheiterten Problemlösungsversuchen läßt sich 
für die Frage, was im Recht als Abwägung methodisch befriedigend 
betrieben werden kann, profitieren. 

Das Modell der Abwägung, das in Durchsicht der Rechtsprechung 
und in Antwort auf diese Frage entsteht, w i rd im Fazit in den Entwurf 
einer Grundrechtsdogmatik umgesetzt. Ob es richtig ist, dabei noch von 
Abwägung zu reden, mag bezweifelt werden. Mi t dem Gewichten und 
Vergleichen von öffentlichen  und privaten Werten, Gütern oder Inter-
essen, das oft mi t Abwägung gemeint ist, hat das gewonnene Ab-
wägungsmodell nichts zu tun. Es konvergiert mi t dem Gebot der 
Verhältnismäßigkeit, und wo es sich vom Gebot der Verhältnismäßig-

7 Zunächst war es die Absicht, als Abwägungsrechtsprechung einfach die 
Entscheidungen der von den Mitgl iedern des BVerfG herausgegebenen Ent -
scheidungssammlung zum Mater ial der Arbei t zu nehmen, in deren Gründen 
die Worte „Abwägung" und „abwägen" oder Wortverbindungen mi t „ A b -
wägung" und „abwägen" vorkommen. Da diese Worte in den Stichwortver-
zeichnissen der Entscheidungssammlung nur selten ausgewiesen sind, wurde 
die Durchsicht aller Entscheidungen der Entscheidungssammlung notwendig. 
Dabei bot es sich an, auch solche Entscheidungen zu erfassen, in denen die 
Worte „Abwägung" und „abwägen" zwar nicht fallen, die aber wegen ihres 
Gegenstandes und dessen Behandlung in die L in ie der Rechtsprechung 
gehören, die das BVerfG selbst durch häufige Verwendung der Worte 
„Abwägung" und „abwägen" als Abwägungsrechtsprechung zu erkennen 
gibt. I m ersten Tei l der Arbei t kommen nun die Rechtsprechungstraditionen 
des BVerfG, in denen dieses besonders häufig abwägt, auch insoweit zur 
Darstellung, als von „Abwägung" oder „abwägen" nicht die Rede ist. 


