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A. Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Die Grundrechte werden in der gegenwärtigen Dogmatik zunehmend als ab-
wägungsbedürftige Prinzipien betrachtet. Dies gilt nicht nur für die Grundrechte
als objektive Wertentscheidungen, sondern auch für die Grundrechte als Ab-
wehrrechte, die im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung auch dem Abwä-
gungsgebot unterzogen werden. In dieser Entwicklung sowie überhaupt in der
Doppelgestalt der Grundrechte liegen zentrale und mehrheitlich noch nicht zu-
friedenstellend beantwortete Fragen des Verfassungsrechts, wie z. B. nach den
Maßstäben für das Gewichten und Abwägen, dem Verhältnis zwischen subjektiv-
rechtlichem und objektiv-rechtlichem Grundrechtsgehalt, dem Inhalt und Umfang
von Leistungspflichten, der Gefahr einer Konstitutionalisierungstendenz, der
wachsenden Einbindung des Gesetzgebers oder den Möglichkeiten der Kategorien
des Eingriffs, der Abwehr und der Schranke, die erweiterten Grundrechtsfunk-
tionen zu bewältigen. In diesem Zusammenhang verfolgt die Arbeit allerdings mit
Fragestellungen, die lediglich Bezug auf das Abwägungskonzept und das damit
verbundene Kollisionsdenken nehmen, eine beschränkte Zielsetzung. Die Ergeb-
nisse hinsichtlich des Grundrechtsverständnisses und der Interpretation des Ge-
waltenteilungsgrundsatzes können jedoch zur Lösung anderer grundrechtsdog-
matischer Kontroversen beitragen.

Die Diskussion über die Güterabwägung hat trotz ihrer beachtlichen Dauer und
sehr intensiver Bemühungen keineswegs zu einer Einigung geführt. Vielmehr be-
legen die Meilensteine der Diskussion, dass ein rationaler, nachvollziehbarer Um-
gang mit der Abwägungstechnik nach wie vor eine zentrale Schwierigkeit des
Verfassungsrechts ist.1 Gleichwohl versuchen das BVerfG und die h. L. in dem
Begriff der Abwägung, der zunächst nur eine methodische und dogmatische Ver-
legenheit bezeichnet, einen Schlüssel zur Methode und Dogmatik des Verfas-
sungsrechts zu finden.2 Das Abwägungsmodell hat in diesem Sinne die Probleme der

1 Die Existenz verschiedenster Thesen über das Abwägungsgebot bestätigt diese Beob-
achtung. Vgl. etwa Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht (1976); Schneider, Die Güterab-
wägung des Bundesverfassungsgerichts (1979); Hirschberg, Der Grundsatz der Verhältnis-
mäßigkeit (1981); Müller, Die Positivität der Grundrechte (1990); Alexy, Theorie der Grund-
rechte (1994); Stern, StR III/2, § 84 (1994), S. 814 ff.; Ossenbühl, in: Abwägung im Recht
(1996), S. 25; Leisner, Der Abwägungsstaat (1997); Ladeur, Kritik der Abwägung in der
Grundrechtsdogmatik (2004).

2 Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, S. 13.



sog. Grundrechtskollisionen, der Operationalisierung und Abstimmung verschie-
dener Grundrechtsdimensionen, der Schranken vorbehaltloser Grundrechte sowie
der Spezifizierung der jeweils besonderen Grundrechtsschranken scheinbar gelöst.
Es erscheint als eine Art „Allheilmittel“ für sämtliche Schwierigkeiten der Grund-
rechtsdogmatik, gehört inzwischen zum Standardrepertoire des Grundrechtsden-
kens, und der h. M. zufolge lassen sich Prinzipienkollisionen nicht anders auflösen
als durch Abwägung der kollidierenden Güter.3 Im Zusammenhang mit dem Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz gilt es sogar weltweit als „Exportschlager“ und wird
dabei nicht selten in sehr unkritischer und unreflektierter Weise rezipiert, was hier
exemplarisch durch einen Bezug auf die Übernahme in Brasilien gezeigt wird.4 Ob
das Abwägungsmodell die Anforderungen an eine rationale Begründung erfüllt und
eine adäquate Garantie der Grundrechte fördert, ist aber fraglich.

Zwar ist die Kritik am Abwägungs-, Prinzipien- und Wertedenken sowie an den
sich daraus für die Rolle der Verfassungsgerichte ergebenden Folgen fast ebenso alt
wie dieses Denken selbst,5 durchsetzen konnte sie sich aber bislang nicht. Vielmehr
hat der Widerstand gegen den Wandel – möglicherweise aufgrund der festen Eta-
blierung dieses Modells – sogar nachgelassen. Die Rechtsprechung zu den Grund-
rechten und deren Dogmatik sind in der Tat so sehr vom Abwägungskonzept do-
miniert worden, dass dogmatische Alternativen kaum mehr Konturen gewinnen und
Resonanz finden. Die Güterabwägung sei ein notwendiges Übel.6 Gegen diese
Tendenz wendet sich die vorliegende Untersuchung und zielt darauf ab, aus ver-
schiedenen Gesichtspunkten eine Kritik an der Abwägung im Grundrechtsbereich
und an ihren theoretischen Grundlagen zu entfalten sowie auch die bisherigen Lö-
sungsversuche aufzugreifen und zu einem eigenen Konzept fortzuentwickeln.

3 Vgl. etwa Stern, StR III/2, § 84, S. 816; ders., in: FS 50 Jahre BVerfG, S. 1, 17; Alexy,
Theorie der Grundrechte, S. 120, 290 und passim; Hirschberg, Der Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit, S. 175 ff.; Wendt, AöR 104/1979, 414, 455; Schneider, Die Güterabwägung des
Bundesverfassungsgerichts, S. 253; Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição, S. 352;
Mendes, Direitos fundamentais, S. 20, 79 ff.; Guerra Filho, in: Leituras complementares de
Direito Constitucional, S. 87, 91; Barcellos, Ponderação, racionalidade e atividade jurisdi-
cional, S. 31 ff., 68 ff.

4 Im Zentrum der Untersuchung stehen freilich die deutsche Dogmatik und Rechtspre-
chung. Am Rande werden allerdings auch Bemerkungen über die Rezeption in Brasilien ge-
macht. Dieser Bezug soll nicht nur die Relevanz des Themas für die brasilianische Grund-
rechtsdogmatik darstellen, sondern insbesondere auch zeigen, dass die Anwendung der Ab-
wägung in einer anderen verfassungsrechtlichen Kultur ähnliche oder noch ernstere Probleme
als in Deutschland aufwerfen kann.

5 s. etwa Forsthoff, in: FS Carl Schmitt, S. 35 ff.; Böckenförde, NJW 1974, 1529, 1532 ff.;
ders., Der Staat 42/2003, 165, 190; Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht; ders., in: FS
50 Jahre BVerfG, S. 445, 460 ff.; Müller, Die Positivität der Grundrechte; Habermas, Faktizität
und Geltung, S. 310 ff.; Leisner, Der Abwägungsstaat; Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im
Gesetz, S. 49 ff., 241 ff.; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 75 ff., 94 ff.; Ladeur,
Kritik der Abwägung in der Grundrechtsdogmatik.

6 Schneider, Die Güterabwägung des Bundesverfassungsgerichts, S. 253.
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Die Kritik am herrschenden Abwägungsmodell und an der ihm zugrunde lie-
genden Wert- und Prinzipientheorie wird in Auseinandersetzung sowohl mit der
Rechtsprechung als auch mit der Literatur und insbesondere im Hinblick auf die
Kompetenzverteilung zwischen demokratischem Gesetzgeber und Judikative ge-
führt. Die Rechtsprechung ist an „Gesetz und Recht“ gebunden und unter den Be-
dingungen rechtsstaatlicher Gewaltenteilung stehen gesetzgeberische Kompetenzen
den Organen der Rechtsanwendung nicht zur Verfügung. Die Legitimität des gel-
tenden Rechts, von der jeder Anspruch auf Rationalität der Rechtsprechung abhängt,
setzt die Bewahrung des Gesetzgebungsprozesses voraus.7 Auf der Grundlage dieser
Prämisse wird eine kritische Analyse des Abwägungsdenkens und somit der Mög-
lichkeiten und Grenzen der Verfassungsrechtsprechung im demokratischen
Rechtsstaat mit dem Zweck durchgeführt, zu einem rechtsstaatlich adäquaten Ver-
ständnis der Grundrechte und des Gewaltenteilungsgrundsatzes beizutragen. Hierbei
strebt die Arbeit insbesondere an, die Grundrechte als subjektive Rechte des Ein-
zelnen wieder verstärkt in den Vordergrund der Grundrechtsdogmatik zu rücken und
zugleich die Eigenständigkeit des Gesetzgebers gegenüber dem Verfassungsgericht
wieder beschreibbar zu machen.

II. Gang der Untersuchung

Die häufige Anwendung der Abwägung im Verfassungsrecht ist auf einen Wandel
des Grundrechtsverständnisses und eine Funktionserweiterung der Justiz zurück-
zuführen, die sich aus der Entwicklung des liberalen Rechtsstaates zum Sozialstaat
ergeben haben. Darüber hinaus ist die Stellung des Richters bei der Grundrechts-
anwendung im demokratischen Rechtsstaat ein wesentliches Thema, das mit der
extensiven Abwägungsrechtsprechung verstärkt aufgeworfen wurde. Die Untersu-
chung setzt das Bestehen eines Unterschieds zwischen den Prinzipien des Rechts-
staates und deren paradigmatischen Lesarten voraus. Die in dieser Arbeit vorge-
nommene Anwendung des Paradigmenbegriffs auf das Recht bezweckt daher, so
weit wie möglich diejenigen Vorverständnisse herauszuarbeiten, welche in Bezug
zur Interpretation der Grundrechte und des Gewaltenteilungsgrundsatzes stehen.8

Das Rechtsparadigma besagt, wie im Rahmen eines Sozialmodells die Grundrechte
und die Prinzipien des Rechtsstaates zu verstehen und zu verwirklichen sind.9 Das
bedeutet nichts anderes, als dass die Grundrechtsanwendung „– bewusst oder un-

7 Vgl. Habermas, Faktizität und Geltung, S. 292; Schlink, in: FS 50 Jahre BVerfG, S. 445,
462.

8 Das Vorhaben ist darüber hinaus, „ein undogmatisches Analysieren von Dogmatik“
durchzuführen. Luhmann, in: Ausdifferenzierung des Rechts, S. 308, 316.

9 Habermas, Faktizität und Geltung, S. 238, 308.
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