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Zusammenfassung

In der vorliegenden Arbeit geht es um das Spannungsverhaltnis zwischen den
Grundrechten und dem Demokratieprinzip. Dabei stellt sich die Frage, wie die
Entscheidungskompetenzen zwischen Gesetzgeber und Verfassungsgericht verteilt
werden sollen. Diese Frage soll vor dem Hintergrund der Prinzipientheorie
untersucht werden, wobei dieses Thema anhand formeller Prinzipien behandelt
wird. Trotz der Wichtigkeit formeller Prinzipien besteht immer noch keine
Einstimmigkeit in der Lehre Uber ihre Struktur und Funktion im Rechtssystem. Das
Ziel dieser Abhandlung besteht somit darin, sich mit den wichtigsten Auffassungen
zu den formellen Prinzipien auseinanderzusetzen und ihre Struktur zu klaren. Dabei
werden die Ansatze von Martin Borowski, Jan-Reinard Sieckmann und Robert Alexy
berlcksichtigt. Auf dieser Grundlage wird der Schluss gezogen, dass die
Auffassung von Martin Borowski zwar vorzugwirdig ist, muss aber erganzt werden,
damit ein koharentes und vollstandiges Modell formeller Prinzipien erzeugt wird.
Dafiir muss erstens die Variable ,S* aus ihrer Struktur entfernt werden und zweitens
die Anwendung akzessorischer  formeller Prinzipien sowohl auf
Abwagungsspielrdume als auch auf Mittelwahlspielrdume erweitert werden.

Stichworter:  Prinzipientheorie;  Verfassungsgericht; Demokratie; Formelle
Prinzipien.

Resumo

O presente trabalho trata do permanente atrito existente entre os direitos
fundamentais e o principio democratico. Nesse contexto, questiona-se qual a
melhor de forma de se dividir as competéncias decisorias entre o legislador e o
tribunal constitucional. Analisar-se-a tal questionamento a luz da teoria dos
principios, a qual utiliza como ferramenta para elucida-la os principios formais.
Apesar da grande relevancia dos principios formais, ndo ha qualquer unanimidade
na doutrina sobre tal tema a respeito de sua estrutura e suas fungdes no sistema
juridico. Assim, o objetivo da presente pesquisa consiste em analisar as principais
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concepgodes doutrinarias acerca dos principios formais e delinear de maneira mais
clara sua estrutura. Analisar-se-d0 as opinides de Martin Borowski, Jan-Reinard
Sieckmann e Robert Alexy. Concluir-se-a que a concepg¢ado de Martin Borowski
deve obter preferéncia frente as demais. No entanto, ela precisa ser
complementada para que se possa configurar um modelo coerente e completo de
principios formais. Nesse sentido, partindo-se do modelo de Martin Borowski deve-
se, em primeiro lugar, retirar a variavel ,S* da estrutura de tais principios e, em
segundo lugar, estender sua aplicagdo a todas as margens de discricionariedade
legislativas existentes, especialmente a do sopesamento e a escolha de meio.

Palavras-chave: Teoria dos principios. Tribunal constitucional. Democracia.
Principios formais.

Abstract

The following paper deals with the tension between fundamental rights and the
principle of democracy. Thus, it is questionable how the competences between
legislative and constitutional courts should be divided. This question shall be
examined taking into account the theory of principles, which uses the formal
principles to answer it. Despite the importance of formal principles, there is still great
controversy in the doctrine regarding its structure and function in the legal system.
Therefore, this paper aims to examine the most important conceptions on formal
principles and clarify their structure. The approaches of Martin Borowski, Jan-
Reinard Sieckmann and Robert Alexy are the ones taken into account. Hence, it will
be concluded that although Martin Borowski's view is preferable, it must be
complemented in order to generate a coherent and comprehensive model of formal
principles. Thereupon, two changes on Martin Borowski’s view are necessary. First,
the variable ,S“ has to be removed from the structure of the formal principles.
Second, extend its application to all possible civil sevants autonomy of
interpretation, specially regarding pondering and choosing the appropriate
environment.

Keywords: Theory of Principles. Constitutional Court. Democracy. Formal
Principles.

Inhaltsverzeichnis: A. Einleitung, B. Ausgangspunkte; |. Der demokratische Verfassungsstaat;
Il.  Legitimitdt der Verfassungsgerichtsbarkeit; Ill. Zwischenergebnis; C.
Grundgedanken zu formellen Prinzipien; |. Materielle Prinzipien; 1. Formelle
Prinzipien; a) Ronald Dworkin und die Conservative Principles; b) Robert Alexy und
die formellen Prinzipien im Rahmen der Theorie der Grundrechte; Il
Zwischenergebnis; D. Gesetzgeberische Spielrdume; |. Strukturelle Spielrdume; a)
Zwecksetzungsspielraum; b) Abwédgungsspielraum; c) Mittelwahlspielraum; 1.
Erkenntnisspielrdume; a) Empirischer Erkenntnisspielraum; b) Normativer
Erkenntnisspielraum; Ill. Zwischenergebnis; E. Struktur formeller Prinzipien; I. Alexys
Weiterentwicklung beziiglich formeller Prinzipien;, a) Die Gewichtsformel zur
Prinzipienabwédgung Robert Alexys; b) Die Sicherheit der Erkenntnis empirischer
Prémissen; c) Formelle Prinzipien; d) Kritik an Alexy; aa. Bei der Variable ,S* handelt
es sich um kein (formelles) Prinzip; bb. Die Variable ,S betrifft nur
Erkenntnisspielrdume; cc. Die Variable ,S* kann nicht einmal Erkenntnisspielrdume
begriinden; Il. Die Auffassung Jan-Reinard Sieckmanns zu formellen Prinzipien; a)
Sieckmanns Unterscheidung zwischen Prinzipien und Regeln; b) Sieckmanns
Konzeption zu  formellen  Prinzipien; ¢) Das Modell konkurrierender
Rechtskonzeptionen; d) Kritik an Sieckmann, Ill. Martin Borowski und formelle
Prinzipien; a) Unterscheidung von formellen und materiellen Prinzipien; b) Nicht
akzessorische formelle Prinzipien und Zwecksetzungsspielrdume; c) Akzessorische
formelle  Prinzipien und Erkenntnisspielrdume; d) Struktur und Gewicht
akzessorischer formeller Prinzipien; aa. Das abstrakte Gewicht; bb. Eingriffsintensitét
durch Nichterfiillung; cc. Sicherheit der Erkenntnis der zugrundeliegenden relevanten
Prémissen; e) Kritik an Borowski; aa. Der Einbezug der Variable ,S* in die Struktur

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 363



Guilherme Augusto Azevedo Palu

akzessorischer formeller Prinzipien versté3t gegen den Begriff des formellen Prinzips;
bb. Seine Auffassung klart nicht auf, wie die anderen Arten von strukturellen
Spielrdumen anhand formeller Prinzipien erzeugt werden; IV. Zwischenergebnis; F.
Gesamtergebnis; Literaturverzeichnis.

Sumario: A. Introdugdo; B. Pontos de partida; |. O Estado democratico constitucional; Il.
Legitimidade do controle de constitucionalidade; Ill. Resultado parcial, C.
Fundamentos dos principios formais; I. Principios materiais; Il. Principios formais; a)
Ronald Dworkin e os Conservative Principles; b) Robert Alexy e os principios formais
no dmbito da Teoria dos Direitos Fundamentais; Ill. Resultado parcial; D. Margens de
discrionariedade legislativas; |. Margens de discrionariedade estruturais; a) Margem
de determinagdo de fim; b) Margem de sopesamento; ¢) Margem de escolha de
meio; Il. Margens de discrionariedade epistémicas; a) Margem epistémico-empirica;
b) Margem epistémico-normativa; Ill. Resultado parcial;, E. Estrutura dos principios
formais; I. Refinamento da posi¢cao de Alexy sobre principios formais; a) A férmula do
peso; b) A seguranga epistémica das premissas empiricas; c¢) Principios formais; d)
Critica a Alexy; aa. A variavel ,S“ ndo é um principio formal; bb. A variavel ,S* refere-
se apenas a margens epistémicas; cc. A variavel ,S“ ndo conseque sequer justificar a
existéncia de margens epistémicas; Il. A visdo de Jan-Reinard Sieckmanns sobre
principios formais; a) A diferenciagdo de Sieckmann entre principios e regras; b) A
concepgdo de Jan-Reinard Sieckmanns sobre principios formais; ¢) O modelo das
concepgbes juridicas concorrentes; d) Critica a Sieckmann; Ill. Martin Borowski e 0s
principios formais; a) A diferenciagéo de principios formais e materiais; b) Principios
formais néo-acessoérios e margens de determinagdo de fim; c¢) Principios formais
acessorios e margens epistémicas; d) Estrutura e peso dos principios formais
acessorios; aa. O peso abstrato; bb. A intensidade da violagdo por meio do néo-
preenchimento; cc. Segurancga epistémica das premissas pertinentes; e) Critica a
Borowski; aa. A inclusdo da variavel ,S* na estrutura dos principios formais
acessorios viola o conceito de principios formais; bb. Sua concepg¢do ndo esclarece,
como as outras formas de margens estruturais decorrem dos principios formais; IV.
Resultado parcial; F. Resultado final;, Referéncias.

Summary: A. Introduction; B. Starting points; |I. The Democratic Constitutional Ctate; II.
Legitimacy of the Judicial Review; lll. Interim Result; C. Fundamentals of Formal
Principles; |. Material Principles; Il. Formal Principles; a) Ronald Dworkin and the
Conservative Principles; b) Robert Alexy and the Formal Principles within the
Framework of the Theory of Fundamental Rights; Ill. Interim Result; D. Legislative
Margins of Appreciation; I. Structural Margins; a) Margin in ends-setting; b) Margin in
balancing; c) Margin in means-selecting; Il. Epistemic Margins; a) Empirical Epistemic
Discretion; b) Normative Epistemic Discretion; Ill. Interim Result; E. Structure of
Formal Principles; I. Alexy’s Refinement regarding Formal Principles; a) The  Weight
Formula of Robert Alexy; b) The Certainty of Empirical Epistemic Premisses; c)
Formal Principles; d) Critique of Alexy; aa. The Variable ,S* is not a (formal) principle;
bb. The Variable ,S* concerns only epistemic margins; cc. The Variable ,S* can not
even constitute epistemic margins; Il. The View of Jan-Reinard Sieckmanns on
Formal Principles; a) Sieckmann’s Distinction between Principles and Rules; b)
Sieckmann’s Conception on Formal Principles; ¢) The Model of Competing Legal
Concepts; d) Critique of Sieckmann; Ill. Martin Borowski and Formal Principles; a)
Distinction between Formal and Material Principles; b) Non-Accessory Formal
Principles and Margins in Ends-Setting; c¢) Accessory Formal Principles and
Epistemic Margins; d) Structure and Weight of Accessory Formal Principles; aa. The
Abstract Weight; bb. Intensity of Violation by Non-Fulfillment; cc. Epistemic Certainty
of the Relevant Premisses; e) Critique of Borowski; aa. The inclusion of the variable
"S" in the structure of accessory formal principles violates the concept of formal
principles; bb. His view does not clarify how the other types of structural margins can
be created by means of the formal principles; IV. Interim Result; F. Final Result;
References.

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 364



Grundrechte, Demokratie und Formelle Prinzipien

A. EINLEITUNG

Die Haltung, dass die Menschen grundlegende Rechtspositionen gegenuber
dem Staat innehaben, die die Auslbung seiner Hoheitsgewalt begrenzen, wird fur
eine der bedeutsamsten staatsrechtlichen Eroberungen der Menschheit gehalten.
Sie ergibt sich aus jahrhundertelangen Anstrengungen der menschlichen
Gemeinschaften flir staatliche Machtbegrenzung und Mitwirkung an der
Staatswillensbildung und wurde im Laufe der Grindung der modernen
demokratischen Verfassungsstaaten festgelegt (vgl. STERN, 1988: S. 54ff., 176).

Die Bedeutung der Grundrechte hat insbesondere zwei rechtliche Folgen flr
den Staat, denn (i) alle staatlichen Teilgewalten sind daran gebunden (Art. 1[Il GG)
und (ii) kbnnen sie nicht ohne Weiteres beseitigen. Sie wirken also wie negative
Kompetenznormen, die die Auslbung der Gesetzgebungsfunktion durch das
Parlament begrenzen, indem sie festlegen, was nicht entschieden werden darf bzw.
entschieden werden muss (vgl. ALEXY, 1994: S. 407).

Daraus ergibt sich, dass die Grundrechte und das Demokratieprinzip nicht
nur in einem inneren Zusammenhang (Implikationsverhaltnis), sondern auch in einem
Spannungsverhaltnis stehen (vgl. ALEXY, 1994: 454). Dies kommt hauptsachlich
dadurch zustande, dass das Verfassungsgericht die VerfassungsmaRigkeit
(insbesondere nach MalRgabe der Grundrechte) des gesetzgeberischen Handelns

(d.h. des Parlamentsgesetzes) uberpruft.

Die daraus folgende Frage lautet: Wie kann man die Kollision zwischen
Demokratieprinzip und Grundrechten (Verfassungsgerichtsbarkeit) am besten [6sen?
Die formellen Prinzipien spielen eine zentrale Rolle bei der Antwort auf diese Fragen.
Ihr Zweck ist es, Entscheidungskompetenzen (insbesondere des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers) im Rahmen der Prinzipienabwagung prima facie zu
schutzen und dadurch eine legitime (d.h. zugleich begrenzte und effektive)
Verfassungsgerichtsbarkeit zu ermoglichen (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 152f.). Trotz
dieser gro3en Bedeutung gibt es noch wichtige Kontroversen in der Lehre Uber ihre
Struktur. Das Ziel dieser Arbeit besteht somit hauptsachlich darin, sich mit den
wichtigsten Auffassungen zu den formellen Prinzipien auseinanderzusetzen und ihre
Struktur zu klaren.3

3 Die Kontroversen in der Forschung Uber formelle Prinzipien sind zahlreich und komplex. Aus
Platzgrinden werden lediglich die Grundlinien dieses Themas behandelt und die wichtigsten
Auffassungen zu ihrer Struktur erdrtert.
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Die Untersuchung ist folgendermal3en gegliedert: (i) zunachst werden die
dieser Arbeit zugrundeliegenden Ausgangspunkte bezlglich des erwinschten
Verfassungsgerichtsbarkeitsmodells und der Funktion der formellen Prinzipien
geklart; (ii) anschlie®Bend werden die materiellen und die formellen Prinzipien
unterschieden und ihre Entwicklung wird ferner kurz dargestellt; (iii) sodann werden
die Arten der gesetzgeberischen Spielrdaume geklart; (iv) abschlielend werden die
wichtigsten Auffassungen zur Struktur der formellen Prinzipien diskutiert.

B. AUSGANGSPUNKTE

Wie oben erwahnt, steht das Thema der formellen Prinzipien im Mittelpunkt
des Verhaltnisses zwischen Verfassungsgericht und Gesetzgeber. Bevor man darauf
eingeht, ist zu untersuchen, ob bzw. wie die Verfassungsgerichtsbarkeit (d.h. die
Beseitigung von Entscheidungen des unmittelbar demokratisch legitimierten
Gesetzgebers durch ein nur mittelbar demokratisch legitimiertes Verfassungsgericht)
in modernen demokratischen Verfassungsstaaten legitim sein kann. Infolge der
Komplexitat dieses Gegenstands und da er nicht im Schwerpunkt der vorliegenden
Untersuchung steht, wird er nicht ausfihrlich behandelt.

I.  Der demokratische Verfassungsstaat

Der demokratische Verfassungsstaat bildet sich seit dem Ende des
18. Jahrhunderts nach dem Zusammenbruch des Absolutismus
heraus (vgl. BOCKENFORDE, 2006: 244; STARCK, 1995: S. 1ff.). Seine zwei
Hauptmerkmale sind zum einen die staatliche Machtbegrenzung durch eine
Verfassungsurkunde und die darin vorgesehenen Anforderungen der Grundrechte
und Gewaltenteilung und zum anderen die Legitimation der Ausubung der staatlichen
Hoheitsgewalt durch das Volk (vgl. ENZMANN, 2012: S. 2ff.).

Die Demokratie als politisches System ist an das Prinzip der
Volkssouveranitat geknupft. Sie setzt voraus, dass ,alle Staatsgewalt vom Volke
ausgeht” (Art. 201l S. 1 GG). Aus dem Demokratieprinzip ergibt sich aber nicht, dass
das Volk unmittelbar herrscht (sog. direkte Demokratie), was in den modernen
Staaten wegen ihrer Komplexitat und GroRe kaum realisierbar ware. Die
demokratische Form politischer Herrschaft ist tatsachlich mit dem Begriff der
Reprasentation zu verbinden. Dies bedeutet, dass die Staatsgewalt durch
selbsthandelnde Leitungsorgane ausgeubt wird, die im Namen des Volkes und fir
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das Volk handeln (vgl. BOCKENFORDE, 1998: Rd. 4ff.; BOCKENFORDE, 2004: Rd.
2ff.).

Die Handlungen dieser Organe mussen weitmdglichst dem Volkswillen
entsprechen, um legitim zu sein. Dieser Anforderung wird entsprochen, wenn sowohl
die Berufung der Amtswalter (sog. personelle Legitimation) als auch der Inhalt ihrer
Beschllisse (sog. sachliche Legitimation) auf eine direkte und eigenstandige
Entscheidung des Volkes (sog. Legitimationskette) zurtckfihrbar ist (vgl.
BOCKENFORDE, 2004: Rd. 14ff.).4

Die wichtigste Form des unmittelbaren Volkswillensausdrucks besteht in der
Parlamentswahl, in der die Abgeordneten (Volksvertreter) durch das Volk gewahlt
werden (vgl. DROSSEL, 2013: S. 257). Das Parlament ist somit die
Haupteinbruchstelle des Volkswillens in den Staat. Seine Beschlisse (Gesetze)
binden alle anderen Staatsteilgewalten (Art.201ll GG) und legitimieren die
Wahrnehmung ihrer Kompetenzen sowohl in personeller als auch in sachlicher
Hinsicht (vgl. BOCKENFORDE, 1998: Rd. 17ff.). Die Freiheit des Gesetzgebers beim
Erlass von Gesetzen ist aber nicht unbegrenzt. Sie wird im Gegensatz dazu durch
die Verfassung und insbesondere die darin festgeschriebenen Grundrechte gestaltet,
indem diese Vorschriften einen Rahmen setzen und festlegen, was entschieden
werden muss bzw. nicht entschieden werden darf (vgl. ISENSEE, 1981: S. 19).°

Daraus folgt nicht unbedingt eine Verfassungsgerichtsbarkeit, d.h. die
gerichtliche Kontrolle der formellen und materiellen Verfassungsmaligkeit der
gesetzgeberischen Beschlisse. Die Frage, ob eine solche Kontrolle legitim ist, bedarf
daher einer weiteren Untersuchung.

Il.  Legitimitat der Verfassungsgerichtsbarkeit

Die Debatte darum, wer letztlich die Verfassung auslegen soll, begleitete die
ganze Herausbildung der Verfassungsgerichtsbarkeit seit ihren Anfangen durch die

4 Obwohl die demokratischen Legitimationsformen als selbststédndig behandelt wurden, ist zu
betonen, dass sie nicht unverbunden nebeneinander stehen, sondern miteinander verzahnt sind
und einander erganzen, bis ein hinreichendes Legitimationsniveau erreicht wird. Neben den oben
erwahnten bestehen auch die funktionellen und institutionellen Legitimationsformen, die aus
Platzgrinden nicht erwahnt wurden.

5 Die Prinzipientheorie wird oft mit der Behauptung kritisiert, dass sie nicht vereinbar mit dem
Verstandnis der Verfassung als Rahmen sei und deswegen zu einem UbermaRigen Zuwachs an
Kompetenzen des Verfassungsgerichts fihre. Dazu vermerkt Bockenférde: ,Es vollzieht sich ein
gleitender Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum verfassungsrechtlichen
Jurisdiktionsstaat* (BOCKENFORDE, 1991: S.190). Diese Kritk kann anhand der formellen
Prinzipien widerlegt werden, wie im Folgenden gezeigt wird.
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Marbury-v.-Madison-Entscheidung von 1803 der US-amerikanischen Supreme Court
Uber ihre Einfuhrung in Kontinentaleuropa durch das Bundes-Verfassungsgesetz der
Republik Osterreich von 1920 und bleibt lebendig.®

Die wichtigsten Auffassungen dartber, welches Organ das letzte Wort dazu
sprechen soll, lassen sich in drei verschiedene Gruppen unterteilen (vgl. MENDES,

2011: S. 19ff.).
(i) die Entscheidungen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers sind

vorrangig und absolut; die Verfassungsgerichtsbarkeit sei nicht legitim
(vgl. WALDRON, 2006: S. 1348ff.);

(i) das Verfassungsgericht soll das letzte Wort zur Auslegung der Verfassung
sprechen; die Verfassungsgerichtsbarkeit sei legitim (vgl. DWORKIN,
1995: S. 2ff);

(iii) es soll keinen einzigen Huter der Verfassung und kein letztes Wort zu
deren Auslegung geben, sondern einen dauernden Dialog zwischen
Parlament und Verfassungsgericht, der durch die rechtliche Ausgestaltung
des Verhaltnisses zwischen Verfassungsgericht und Parlament und die
zuruckhaltende und vorsichtige Ausubung ihrer jeweiligen Kompetenzen
(insbesondere des Verfassungsgerichts) zu fordern sei (vgl. BICKEL,
1961: S. 51; FRIEDMAN, 1993: S. 644).

Die vorliegende Arbeit geht davon aus, dass die letztere Auffassung Vorrang
hat, da sie am besten geeignet ist, die Grundrechte zu schitzen und das
Demokratieprinzip zu bewahren.

Wie oben erwahnt, ist es der Zweck jedes demokratischen Staats, dem
Willen des Volkes zu entsprechen. Er wird zum ersten Mal beim Erlass der
Verfassung durch die dem Volk gehérende verfassungsgebende Gewalt geauldert,
die vor allem die durch den Staat zu verfolgenden Ziele festsetzt. Diese Ziele sind
insbesondere die Grundrechte.

Alle weiteren staatlichen Handlungen missen dann darauf gerichtet sein,
diese Ziele zu verwirklichen. Dienen sie nicht dazu, weichen sie vom Volkswillen ab
und werden fehlerhaft. Somit ergibt sich aus jeder solcher Handlungen ein Anspruch

6 Zur historischen Debatte zum Thema vgl. vor allem KELSEN 2008; SCHMITT, 1931.
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auf Richtigkeit (nach MalRRgabe der in der Verfassung festgesetzten Ziele), die zu
erfullen ist (vgl. ALEXY, 2011: S. 62ff.).

Der Anspruch auf Richtigkeit kann nur mit Rlcksicht auf alle ins Spiel
kommenden Ziele (Grundrechte) entschieden werden, die gegebenenfalls kollidieren.
Sie mussen dann abwagungsfahig sein und Prinzipiencharakter haben, da sonst
Kollisionen zwischen gegenlaufigen Zielen rechtlich unlésbar waren. Dies flhrt zu
dem Ergebnis, dass Anspriche auf Richtigkeit (d.h. die Verfassungsmafigkeit)
bezlglich der staatlichen Handlungen unbedingt anhand von
Grundrechtsabwagungen zu entscheiden sind (vgl. ALEXY, 2011: S. 123ff.).”

Dabei kénnen die Verfassungsgerichte viel zur Richtigkeit und somit zur
Legitimitat des ganzen Rechtssystems beitragen, da sie im Vergleich zu Parlamenten
insbesondere aus zwei Griunden am besten geeignet sind, Prinzipienkollisionen zu

|6sen.
(i) Das Verfassungsgericht (im Unterschied zum Parlament) ist nur insoweit

legitim, als es die Grundrechte schutzt. Es muss also seine
Entscheidungen ausschlieBlich anhand von Prinzipienargumenten
begrinden (vgl. BICKEL, 1961: S. 77). Deswegen stehen die Grundrechte
stets im Vordergrund seiner Entscheidungen, was zu ihrem Schutz

beitragt;

(i) Die Mitglieder des Verfassungsgerichts sind Juristen, verfugen somit Uber
eine Rechtsausbildung und Sachkenntnis bezlglich grundrechtlicher
Fragen. Somit ist es wegen seiner Organisation und Zusammensetzung
am besten ausgestattet, Beschllsse uUber Prinzipienkollisionen objektiv zu
begrinden und eine systematisierte und koharente Rechtsprechung dazu
zu schaffen (vgl. BICKEL, 1986: S. 25ff.).8

Die Entscheidung des Verfassungsgerichts bedeutet aber nicht, dass das
letzte Wort dazu gesprochen und letztliche Gultigkeit hergestellt worden ist. Sie soll
nur als das letzte gerichtliche Wort einer Runde angesehen werden (vgl. FRIEDMAN,
1993: S. 655). Wenn die anderen staatlichen Teilgewalten bzw. die Gesellschaft nicht
damit einverstanden sind, ist eine neue Runde zu beginnen, in der die Auslegung der

7 Zum notwendigen Zusammenhang zwischen Grundrechten und Abwagungsgebot vgl. BVerfGE 19,
342 (348).

8 Flr weitere Argumente dazu, wie ein Verfassungsgericht den Dialog iber Prinzipienfragen positiv
férdern kann, vgl. FRIEDMAN, 1993: S. 668ff.
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Verfassung geandert werden kann. Falls z.B. das Parlament nicht einverstanden ist
mit den Argumenten, die das Verfassungsgericht zur Beseitigung eines Gesetzes
vorbringt, kann es theoretisch ein neues mit demselben Inhalt erlassen oder sogar
den Wortlaut der Verfassung erganzen bzw. andern, was den Dialog zwischen den
Organen fordern wirde.® Wenn die Gesellschaft in derselben Weise der
verfassungsgerichtlichen Entscheidung nicht zustimmt, wird sie im 6ffentlichen Raum
durch die Kommunikationsprozesse diskutiert. Die gesellschaftliche Diskussion tritt in
einen Dialog mit den vorherigen verfassungsgerichtlichen Entscheidungen ein und
beeinflusst dadurch die Verfassungsrichter (die selbstverstandlich auch Teil der
Gesellschaft sind), die gegebenenfalls ihre individuellen Beschlusse in der nachsten
Entscheidungsrunde andern kénnen (vgl. FRIEDMAN, 1993: S. 651ff.).

Dieser andauernde Dialog zwischen den Organen und mit der Gesellschaft
ist nicht nur erwlnscht, sondern noétig, da zum einen den Richtern auch Fehler
unterlaufen kbnnen und zum anderen die Verfassungsauslegung dynamisch sein soll
(vgl. FRIEDMAN, 1993: S. 652). Damit dieser Dialog jedoch bestehen kann, bedarf
es nicht nur einer geeigneten rechtlichen Ausgestaltung des Verhaltnisses zwischen
Verfassungsgericht und Parlament, sondern auch der zurickhaltenden Austbung
der Kompetenzen durch das Verfassungsgericht. Dies ist gegeben, indem das
Verfassungsgericht eine Entscheidung des Parlaments (formelles Gesetz) nur
beseitigt, wenn (i) es ein gegenlaufiges verfassungsrechtliches Ge- bzw. Verbot gibt
und (ii) es hinreichend sicher Uber die faktischen und normativen Pramissen ihrer
Verfassungswidrigkeit ist (vgl. KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 5).

Hat das Verfassungsgericht nicht ein Mindestmal® an Sicherheit Gber die
Verfassungswidrigkeit eines Parlamentsgesetzes (oder auch im Fall der Abwesenheit
von definitiven  verfassungsrechtlichen Ge- bzw. Verboten), soll das
Verfassungsgericht wegen seiner niedrigeren demokratischen Legitimation im
Vergleich zum Parlament es fur verfassungskonform halten.

Diese vorsichtige Haltung des Verfassungsgerichts, die nétig zur Férderung
des Dialogs mit dem Parlament ist, wird im Rahmen der Prinzipienabwagung durch
die Gewahrung von Entscheidungsspielraumen dem Gesetzgeber gegenlber
rekonstruiert.

9 Dieses Argument wird stark beeintrachtigt, wenn das Parlament (wie es in Deutschland und in
vielen anderen Landern geschieht) an die Entscheidungen des Verfassungsgerichts kraft
Bindungswirkung (§31 BVerfGG) gebunden ist. Deswegen wurde oben betont, dass die rechtliche
Ausgestaltung des Verhaltnisses zwischen Verfassungsgericht und Parlament auch dazu geeignet
sein muss, den Dialog zu férdern.

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 370



Grundrechte, Demokratie und Formelle Prinzipien

Ill.  Zwischenergebnis

Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist insoweit legitim, als sie gleichzeitig die
Grundrechte schutzt und das Demokratieprinzip nicht Gbermallig beschrankt. Dafur
ist es notig, dass eine gewisse Autoritat den Entscheidungen des Gesetzgebers
zuerkannt wird. Hatten sie eine absolute Autoritat, ware die richterliche Kontrolle der
gesetzgeberischen Entscheidungen unmdglich, was den Schutz der Grundrechte
(wie oben gezeigt) in einer unertraglichen Weise schwachen wuirde. Falls sie aber
keinerlei Autoritat hatten, verstielRe dies gegen das Demokratieprinzip. Die einzige
mogliche Antwort besteht darin, ihnen relative Autoritdt zuzuerkennen (vgl.
BOROWSKI, 2013: S. 155ff.). Dies bedeutet, dass die gesetzgeberischen
Entscheidungen ein Eigengewicht haben, das in der Prinzipienabwagung zu
bericksichtigen ist und durch formelle Prinzipien gewahrleistet wird. Sie dienen
letztlich dazu, dem Gesetzgeber Entscheidungsspielrdume zu schaffen. Ilhre
Beachtung durch das Verfassungsgericht ist wesentlich fur die Vermeidung eines
unverhaltnismafligen Zuwachses an Kompetenzen, die Ermoéglichung eines Dialogs
mit dem Parlament und somit die Legitimitat der Verfassungsgerichtsbarkeit als
solche (vgl. BOROWSKI, 1998: S. 321ff.; AFONSO DA SILVA, 2003: S. 88).

C. GRUNDGEDANKEN ZU FORMELLEN PRINZIPIEN

Die Grundlage der weitgehend auf die Grundrechte angewendeten
Prinzipientheorie wird von der rechtstheoretischen Unterscheidung von Regeln und
Prinzipien gebildet, die Normen mit verschiedenen Eigenschaften seien (vgl.
BOROWSKI, 2007: S. 68ff.). Wahrend Regeln stets durch Subsumtion
anzuwendende Normen seien, die entweder erfullt oder nicht erfullt werden kénnen,
seien Prinzipien Optimierungsgebote, abwagungsfahige Normen, die gebieten, dass
,etwas in einem relativ auf die rechtlichen und tatsachlichen Moglichkeiten moglichst
hohen MaRe realisiert wird“ (vgl. ALEXY, 1994: S. 75)."° Die Prinzipien lassen sich
nach zwei verschiedenen Arten differenzieren, namlich die materiellen und die
formellen.!

0 Diese Unterscheidung beruht auf der Prinzipienkonzeption von Alexy, die in Anlehnung an die
Prinzipientheorie Dworkins skizziert wurde, und setzt eine starke Trennungsthese voraus. Es gibt
aber andere Auffassungen zu dieser Unterscheidung und zahlreiche Einwande gegen die starke
Trennungsthese, die in dieser Arbeit aus Platzgrinden nicht zu behandeln sind. Zu einer
Zusammenfassung (und Zurtckweisung) der Haupteinwdnde gegen die starke Trennungsthese
vgl. BOROWSKI, 2007: S. 105ff.

" Es gibt verschiedene Auffassungen zu der Struktur formeller Prinzipien, wonach sie nicht als
Prinzipien i.e.S. (d.h. im Sinn der Prinzipientheorie) gelten. Diese Frage wird im Abschnitt ,E*

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 371



Guilherme Augusto Azevedo Palu

I.  Materielle Prinzipien

Materielle Prinzipien sind inhaltliche Grunde flur rechtliche Entscheidungen,
die die Realisierung eines idealen Sollens in héchstmoéglichem Maly prima facie
gebieten und die gegebenenfalls durch Abwagung mit gegenlaufigen Grinden
Uberspielt werden koénnen (vgl. DWORKIN, 1994: S. 28ff.).'? Wendet man eine
solche Definition (und folglich die rechtstheoretische Prinzipientheorie) auf die
Grundrechte des GG an, kommt man zu dem Ergebnis, dass materielle Prinzipien
grundrechtliche Beschlisse inhaltlich begriinden (vgl. ALEXY, 1994: S. 117ff.)."3
Kollidieren zwei Grundrechte (d.h. materielle Prinzipien) in einem konkreten Fall,
stellt man durch Abwagung fest, welches unter diesen spezifischen Umstanden
schwerwiegender ist und sich gegenuber dem anderen durchsetzt (vgl. BOROWSKI,
2013: S. 185).

Il.  Formelle Prinzipien

Im Gegensatz zu materiellen Prinzipien statuieren formelle Prinzipien Grinde
fur die Beachtung einer friiheren autoritativen Entscheidung, unabhangig von ihrem
Inhalt. Sie sind Prinzipien prozeduraler Art, die dazu dienen, die Kompetenz des fur
den Erlass einer bestimmten Entscheidung zustédndigen Organs prima facie zu
schitzen, indem sie seine Autoritat bei der Prinzipienabwagung rekonstruieren (vgl.
SIECKMANN, 1990: S. 147f.; SIECKMANN, 2009: S. 137f.; BOROWSKI, 2010: S.
25ff.).

Sie waren von vornherein Bestandteil der Prinzipientheorie und wurden
erstmals von Ronald Dworkin begriffen und spater von Robert Alexy auf seine
Prinzipientheorie angewendet (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 160).

A) RONALD DWORKIN UND DIE CONSERVATIVE PRINCIPLES

Zu Beginn seines Werks ,Taking Rights Seriously” aus dem Jahr 1977 ist
Ronald Dworkin bestrebt, die positivistische Rechtstheorie (vor allem von Hart) zu
bestreiten. Dazu behauptet er, dass ein Rechtssystem neben Regeln Prinzipien

untersucht. Trotzdem wird der Terminus ,formelles Prinzip“ in der Rechtslehre allgemein
verwendet.

2 Dieser Begriff (,substantive principles) wurde erstmals von Ronald Dworkin im Rahmen der
Darstellung seiner Prinzipientheorie verwendet (vgl. DWORKIN, 1994: S. 38).

3 Es ist wichtig zu betonen, dass die Prinzipientheorie allgemein bei der deutschen Verfassungslehre
und dem BVerfG nicht nur auf die Grundrechte angewendet wird, sondern auch auf kollektive
Verfassungsguter (wie z.B. den Umweltschutz, vgl. Art. 20a GG).
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enthalte, die auch richterliche Entscheidungen begrinden konnen, unabhangig
davon, ob sie autoritativ gesetzt seien. Dies seien die sog. substantive principles
(materielle Prinzipien) und ihre Anwendung sei besonders wichtig auf diejenigen
Falle, auf die bestehende Rechtsregeln keine deutliche Antwort im sog.
Offenheitsbereich geben kdénnen. Dabei begrenzen die Prinzipien das richterliche
Ermessen und fuhren die Entscheidung (vgl. DWORKIN, 1994: S. 22ff.).

Solche Prinzipien kdnnen, so Dworkin, darUber hinaus als Grinde fur die
Beseitigung bzw. Anderung einer gegenlaufigen institutionell anerkannten
Rechtsregel genannt werden. Ware diese Ermachtigung aber nicht begrenzt, ware
die Rechtssicherheit Ubermalig beeintrachtigt, da geltende Regeln von Gerichten
ohne Weiteres vernachlassigt werden konnten. Um dieses Problem zu vermeiden,
kommt Dworkin zu dem Ergebnis, dass auf’er materiellen Prinzipien auch
conservative principles (formelle Prinzipien) bestehen, die dazu dienen, den Status
quo zu bewahren. Er nennt zwei Arten solcher Prinzipien: doctrine of legislative
supremacy (Prima-facie-Gebot, dass gesetzgeberische Entscheidungen beachtet
werden) und doctrine of precedent (das zu angelsachsischen Rechtssystemen
gehoérende Prima-facie-Gebot, dass Prajudizien beachtet werden). Will also ein
Richter eine institutionell anerkannte Regel ,A“ beseitigen, um ein gegenlaufiges
(materielles) Prinzip ,B“ zu verwirklichen, muss er dann ,B“ mit dem hinter der
Regel ,A* stehenden materiellen Prinzip ,C“ kombiniert mit dem jeweiligen formellen
Prinzip ,D“ abwagen. Wenn ,B“ schwerer wiegend ist, trifft das Verfahren zu.
Besitzen aber die Prinzipien ,C*“ und ,D das hohere Gewicht, ist der Status quo zu
bewahren (vgl. DWORKIN, 1994: S. 37ff.).

B) ROBERT ALEXY UND DIE FORMELLEN PRINZIPIEN IM RAHMEN DER
THEORIE DER GRUNDRECHTE

Robert Alexy hat seine Konzeption zu formellen Prinzipien schon in seinem
Werk ,Theorie der Grundrechte® aus dem Jahr 1985 skizziert, wobei er seine
Prinzipientheorie entwickelt hat. Indem er sein durch Prinzipien und Regeln
kombiniertes Rechtsmodell (Regel-Prinzipien-Modell) erklart, unterscheidet er
zwischen zwei Arten von Prinzipien: die inhaltlichen oder materiellen und die
prozeduralen oder formellen (vgl. ALEXY, 1994: S. 120).

Letztere zielen darauf ab, autoritative Entscheidungen legitimer Autoritaten
prima facie zu schutzen (vgl. ALEXY, 1994, S. 89). Ein Beispiel dafur sei ,das
Prinzip, das sagt, dass der demokratische Gesetzgeber die flir die Gemeinschaft
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wichtigen Entscheidungen treffen soll* (ALEXY, 1994: S. 120). Im Fall der
Verfassungsmalligkeitsprifung einer vom Parlament gesetzten Regel komme es
dann kombiniert mit dem die Regel stitzenden (materiellen) Prinzip gegen das
gegenlaufige materielle Prinzip in Betracht (vgl. ALEXY, 1994, S. 120). Dies ist sein

sog. ,Law of Combination®.

Der anfanglich wichtigste Beitrag Alexys zu diesem Thema besteht jedenfalls
darin, formelle Prinzipien als Grinde flir die gesetzgeberischen Spielraume zu
nennen. Dazu meint er: ,Jenes formelle Prinzip ist ferner der Grund fir die
zahlreichen Spielraume, die das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber
einraumt® (ALEXY, 1994, S. 120).

Ill.  Zwischenergebnis

Wahrend materielle Prinzipien inhaltliche Grande fur grundrechtliche
BeschlUsse sind, zielen formelle Prinzipien darauf ab, die rechtliche Autoritat friherer
Entscheidungen im Rahmen der Prinzipienabwagung prima facie zu schitzen. Als
Grundlage dafur dient vor allem das Demokratieprinzip (Art. 201 und Il GG). lhre
Hauptfunktion ist es, den urspringlich zustandigen Organen bzw. Personen

Spielraume zu schaffen.!
D. GESETZGEBERISCHE SPIELRAUME

Wie oben erwahnt, stehen die Spielrdume im engen Zusammenhang mit
formellen Prinzipien. Insofern ist es notwendig, deren Gestaltung darzustellen, bevor

man tiefer auf Letzteres eingeht.

Weder Rechtsprechung noch deutsche Rechtslehre stimmen darin Uberein,
welche verschiedene Arten von gesetzgeberischen Spielrdumen es gibt und welche
Fachbegriffe geeignet sind (vgl. AFONSO DA SILVA, 2003: S. 121). Da es nicht der
Zweck dieser Arbeit ist, sich mit diesem Thema ausfihrlich auseinanderzusetzen,
wird man schlechthin die Spielraumdogmatik von Robert Alexy Ubernehmen, die er
vor allem in seinem Nachwort zur englischen Ubersetzung seines Werks ,Theorie der
Grundrechte* aus dem Jahr 2002 erlduterte.” Danach werden die
gesetzgeberischen Spielrdume je nach stitzender Pramisse aufgeteilt (vgl. AFONSO
DA SILVA, 2003: S. 122). Sie gliedern sich in zwei Hauptarten:

4 Das Demokratieprinzip ist nicht der einzige Grund fiir den Bestand der formellen Prinzipien, die
beispielsweise auch anhand der Rechtssicherheit begrindet werden kdnnen. Jedenfalls steht es
im Vordergrund aller méglichen Rechtfertigungen (vgl. RAABE, 1998: S. 210).

5 Siehe ALEXY, 2002: S. 388ff.. Eine andere wichtige Verotffentlichung Robert Alexys zum Thema
aus dem Jahr 2002 ist der Aufsatz ,Verfassungsrecht und einfaches Recht.
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(i)  Strukturelle Spielraume: wenn die Verfassung weder etwas gebietet noch
verbietet (vgl. KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 5);

(i) Erkenntnis- oder epistemische Spielrdume: wenn die Erkenntnis dessen,
was die Verfassung gebietet, verbietet oder freistellt, aus normativen oder
empirischen Griinden unsicher ist (vgl. KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 5).'¢

Spielraume ergeben sich also aus einem Paritatsverhaltnis zwischen zwei
oder mehreren Entscheidungsmoglichkeiten im Rahmen einer Prinzipienabwagung,
d.h. wenn diese Entscheidungsmoglichkeiten entweder aus strukturellen oder aus
Erkenntnisgrinden in etwa gleich scheinen (vgl. AFONSO DA SILVA, 2003: S.
184ff.). Sind daher zwei oder mehrere Entscheidungsmaoglichkeiten gleich geeignet
mit der Verfassung, bilden sie einen Spielraum, innerhalb dessen alle Alternativen
verfassungsmalfig sind. Darunter soll der Gesetzgeber vor allem aufgrund des
Demokratieprinzips frei entscheiden konnen (vgl. RAABE, 1998: S. 210;
BOROWSKI, 2007: S. 127).

. Strukturelle Spielrdume

Strukturelle Spielraume leiten sich aus der Abwesenheit von definitiven
verfassungsrechtlichen Ge- oder Verboten ab (vgl. ALEXY, 2002: S. 16). Sie unter-
gliedern sich in drei verschiedene Arten.

A) ZWECKSETZUNGSSPIELRAUM

Ein Zwecksetzungsspielraum liegt vor, wenn der Gesetzgeber
verfassungsrechtlich ermachtigt ist, Prinzipien mit Verfassungsrang zweiten Grades
in Geltung zu setzen (vgl. BOROWSKI, 2007: S. 124f.; ALEXY, 2002: S. 395f.)."7
Dies geschieht insbesondere durch den einfachen Gesetzesvorbehalt, wobei der
Gesetzgeber zu verfolgende Zwecke fur Eingriffe in Grundrechte frei bestimmen darf,

6 Trotz der Anerkennung, dass normative Unsicherheit bestehen kann, hat aber Alexy in seinen
Werken aus den Jahren 2002 und 2003 infrage gestellt, ob dies zur Gewahrung von
gesetzgeberischen Spielrdumen fihre (vgl. ALEXY, 2002: S.27ff.; ALEXY, 2002: S.420ff.). In
einer spateren Aufsatzsammlung in englischer Sprache von verschiedenen Autoren aus dem Jahr
2012 signalisiert er aber, dass normative Unsicherheit im Gegensatz zu seiner vorherigen Meinung
auch Erkenntnisspielrdume begrinden kann (vgl. ALEXY, 2012: S.331). Dazu siehe
Abschnitt E | c.

7 Prinzipien mit Verfassungsrang zweiten Grades unterscheiden sich von Prinzipien mit
Verfassungsrang ersten Grades dadurch, dass sie nicht unmittelbar in der Verfassungsurkunde
vermerkt sind. Sie gelten erst, wenn der Gesetzgeber sie gesetzt hat (vgl. ALEXY, 1994: S. 119).
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soweit sie verhaltnismalig (nach Maligabe der VerhaltnismaRigkeitsprufung) sind
und das GG sie nicht schon abstrakt verbietet (vgl. ALEXY, 2002: S. 17).18

B) ABWAGUNGSSPIELRAUM

Die Abwagung ist neben der Subsumtion eine Anwendungsmethode von
Rechtsnormen, die grundsatzlich auf Prinzipien anzuwenden ist. Sie ist aber nicht
immer fahig, zu einer einzigen richtigen Antwort zu gelangen und kann
gegebenenfalls zu sog. Abwagungspatts fuhren. Es entsteht, wenn in Bezug auf das
Gewicht des durch den Eingriff zu verfolgenden Ziels auf der einen Seite und der
Eingriffsintensitat auf der anderen Seite nicht festgestellt werden kann, welches
schwerer wiegend und somit unter den fraglichen Umstanden vorrangig ist. In dem
Fall stellt die Verfassung frei, wie die betreffende Kollision zu entscheiden ist, womit
der Gesetzgeber sie aufgrund des Abwagungsspielraums frei beschlielien darf (vgl.
ALEXY, 2002: S. 18ff.).

Eine solche Mdoglichkeit betrifft die komplexe Frage nach der Rationalitat der
Abwagung und wird in der vorliegenden Untersuchung aus Platzgrinden nicht naher
behandelt. Es sei bemerkt, dass sie eng mit der Feinheit der Skalierung bei der
grundrechtlichen VerhaltnismaRigkeitspriufung verbunden ist. Wahrend
Abwagungspatts und die daraus sich ergebenden Spielrdume bei einer
infinitesimalen Skalierung dazu neigen 2zu verschwinden, sind sie eine
unvermeidbare Folge einer limitierten Skalierung. Dies lasst sich dadurch
verdeutlichen, dass Abwagungsspielraume bei der im Rahmen der
Prinzipienabwagung meistverwendeten (groben) triadischen Skalierung, in der die
abzuwagenden Faktoren entweder leicht, mittel oder schwer gewichtet werden, eine
wichtige Rolle spielen (BOROWSKI, 2007: S. 125; ALEXY, 2002: S. 396ff.)."°

C) MITTELWAHLSPIELRAUM

Mittelwahlspielrdume entstehen dadurch, dass die Grundrechte positives
Handeln (statt Unterlassen) durch den Staat fordern.
Dies geschieht bei den sog. Leistungsgrundrechten (im formellen Sinn).2° Wenn der

8 Ein Beispiel dazu ist das Prinzip der ,Erhaltung und Forderung des Handwerks“, vgl. BVerfGE 13,
97 (110). Zur Diskussion Uber gesetzgeberische Zwecksetzungsspielraume im Fall von
qualifiziertem Gesetzesvorbehalt und vorbehaltlos gewahrleisteten Grundrechten vgl. BOROWSKI,
2009: S. 109f.

19 Zur triadischen Skalierung vgl. ALEXY, 2002: S. 21f.; ALEXY, 2002: S. 405ff.

20 | eistungsgrundrechte im formellen Sinn verpflichten den Staat zu einem positiven Handeln —
unabhangig davon, ob sie durch ein grundrechtliches Abwehren im materiellen Sinn oder das
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Staat also zur Erreichung eines bestimmten Ziels verpflichtet ist, das durch
verschiedene positive staatliche Handlungen (Mittel) verwirklicht werden kann, darf er
prinzipiell das durchzufuhrende Mittel frei wahlen, soweit kein wichtiger Unterschied
bezlglich des Males des zu verwirklichenden Ziels und der Eingriffsintensitat in die
kollidierenden Grundrechte besteht (vgl. ALEXY, 2002: S. 396; BOROWSKI, 2007: S.
126; AFONSO DA SILVA, 2003: S. 124ff.).

Il.  ErkenntnisspielrGume

Erkenntnisspielraume entstehen dort, wo epistemische Unsicherheit
bezlglich der stutzenden Pramissen einer Prinzipienabwagung vorliegt. Sie
unterscheiden sich von den strukturellen Spielrdumen dadurch, dass bei ersteren
eine verfassungsrechtliche Anforderung besteht und nur ihre Erfillung unsicher ist.
Diese Unsicherheit kann sich sowohl aus empirischen als auch aus normativen
Grinden ergeben (vgl. RAABE, 1994: S. 83ff.; RAABE, 1998: S. 114f.).

A) EMPIRISCHER ERKENNTNISSPIELRAUM

Empirische Unsicherheit bei der Prinzipienabwagung kann sich entweder aus
den faktischen Voraussetzungen, z.B. wegen fehlender wissenschaftlicher
Untersuchungen,?! die die Entscheidung stiitzen kénnten, oder aus ihren zukinftigen
Auswirkungen ableiten.?? Wenn sie besteht, soll das Verfassungsgericht die
empirischen Pramissen des Gesetzgebers (prima facie) Ubernehmen, um den
demokratischen Anforderungen (Art. 201 und Il GG) zu genligen. Dieses Prarogativ
des Gesetzgebers wird durch die empirischen Erkenntnisspielrdaume rekonstruiert
(vgl. RAABE, 1998: S. 208ff.; ALEXY, 2002: S. 414ff.).

Daraus kann aber nicht folgen, dass Grundrechte aufgrund von blof3
unsicheren Pramissen eingeschrankt werden kdonnen, was zu einer unertraglichen
Minderung des Grundrechtsschutzniveaus fliihren wirde (vgl. RAABE, 1998: S. 208f.;
ALEXY, 2002: S. 416ff.). Andererseits ist es auch nicht vernlnftig, den Gesetzgeber
zu ermachtigen, nur unter ganz sicheren Pramissen zu handeln, da empirische

Unsicherheit kaum vollstandig beseitigt werden kann. Um diese Frage zu I6sen, wird

Leistungsrecht im materiellen Sinn begriindet werden. Zu einer ausfuhrlichen Erklarung dieser
Unterscheidungen vgl. BOROWSKI, 2007: S. 213ff.

21 Fir ein Beispiel dazu aus der Rechtsprechung des BVerfG siehe BVerfGE 90, 145: Cannabis-
Entscheidung.

22 Flr ein Beispiel dazu aus der Rechtsprechung des BVerfG siehe BVerfGE 50, 290:
Mitbestimmung-Entscheidung.
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festgestellt, dass die Gewissheit der den Eingriff tragenden Pramissen umso grof3er
sein muss, je schwerer die Eingriffsintensitat ist (vgl. ALEXY, 2002: S. 419).23

B) NORMATIVER ERKENNTNISSPIELRAUM

Ein normativer Erkenntnisspielraum (d.h. normative Unsicherheit) entsteht,
wenn die Gewichtung der einander entgegenstehenden Prinzipien unsicher ist (vgl.
KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 6).?* Ist die Einordnung der Eingriffsintensitat bzw. des
Gewichts des rechtfertigenden Grunds in einen bestimmten Wert der
Einordnungsskala umstritten, wird dem Gesetzgeber ein Erkenntnisspielraum
gewahrt (vgl. ALEXY, 2002: S. 415ff.).2°

Aufgrund der Schwierigkeiten sowohl bei der Unterscheidung von
strukturellen Spielrdumen als auch bei dessen Harmonisierung mit der Bindung aller
Staatsteilgewalten (Art. 1 lll GG) an die Grundrechte ist in der Forschung umstritten,
ob das Bestehen dieser Art von Erkenntnisspielraum anzuerkennen ist (vgl. ALEXY,
2002: S. 420ff.). Diese Frage kann innerhalb der vorliegenden Untersuchung nicht
naher behandelt werden. Es reicht aus, wenn es hervorgehoben wird, dass dann,
weil normative Pramissen auch eine Rolle bei der externen Rechtfertigung von
Abwagungsentscheidungen spielen, sind normative Erkenntnisspielrdume als
vorhanden festzustellen.?® Sie miissen aber eng gefasst werden.

Ill.  Zwischenergebnis

Erkenntnisspielraume werden in der Forschung zu Recht als sehr
problematisch eingestuft, da dabei der Gesetzgeber eine vermeintliche Kompetenz
hat, selbst zu entscheiden, inwieweit er an die Verfassung gebunden ist (vgl.
KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 5). AuBRerdem werden sie viel ofter mit den formellen
Prinzipien verknlpft. Es gibt verschiedene Auffassungen zu der Struktur formeller
Prinzipien. Sie sind aber vollig zufriedenstellend nur insoweit, als sie alle oben
genannten Arten von gesetzgeberischen Spielraumen im Rahmen der
Prinzipienabwagung rekonstruieren kénnen und gleichzeitig dem Begriff des
formellen Prinzips nicht widersprechen.

23 Dies ist das sog. zweite Abwagungsgesetz (siehe Abschnitt E | b).

24 Siehe auch BVerfGE 97, 169 (176).

25 Fir ein entsprechendes Beispiel aus der Rechtsprechung des BVerfG siehe BVerfGE 97, 169:
Kindigungsschutz-Entscheidung.

26 In Bezug auf normative Erkenntnisspielrdume vgl. KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 51f.; AFONSO DA
SILVA, 2003: S. 143f.; BADENHOP, 2010: S. 366f. Zur Unterscheidung zwischen externer und
interner Rechtfertigung eines Abwagungsergebnisses vgl. KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 13f.

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 378



Grundrechte, Demokratie und Formelle Prinzipien

E. STRUKTUR FORMELLER PRINZIPIEN

Wie oben gezeigt, dienen formelle Prinzipien dazu, die Kompetenz des flr
den Erlass einer bestimmten Abwagungsentscheidung zustandigen Organs prima
facie zu schitzen, indem sie ihre Autoritdt im Rahmen der Prinzipienabwagung
rekonstruieren und dadurch  eine  Argumentationslast aufseiten des

Verfassungsgerichts ausldsen.?’

Ferner sorgen sie flr verschiedene Entscheidungsspielrdaume des
Gesetzgebers, was wesentlich fur den Bestand eines institutionellen Dialogs
zwischen Parlament und Verfassungsgericht ist und folglich entscheidend zur

Legitimitat der Verfassungsgerichtsbarkeit selbst beitragt.?

Die Einbeziehung formeller Prinzipien in das Abwagungsverfahren ist aber
nicht selbstverstandlich. Die Viabilitat ihrer Abwagung mit materiellen Prinzipien
wurde nur in Grundziigen von Dworkin und dem friihen Alexy skizziert.?° Diese Idee
wurde nachtraglich von verschiedenen Rechtswissenschaftlern weiterentwickelt, die
unterschiedliche Modelle zur Struktur formeller Prinzipien und deren Einbeziehung in
die Abwagung konzipiert haben. Die wichtigsten Auffassungen dazu lassen sich

folgendermafen gliedern:3°
() Es werde eine gemeinsame Abwagung von materiellen und formellen

Prinzipien durchgefihrt (Martin Borowski);

(i) es werde eine Abwagung ausschlieldlich zwischen formellen Prinzipien
durchgefuhrt, und zwar das der Kompetenz des ursprunglich zustandigen
Organs und das der Kontrollkompetenz des Verfassungsgerichts, die
inzident die materielle Dimension der jeweiligen konkurrierenden

Rechtskonzeptionen berlcksichtige (Jan-Reinard Sieckmann);

(iii) es werde eine Abwagung ausschlieBlich zwischen materiellen Prinzipien
durchgefuhrt, deren Gewichte durch das Mal an Sicherheit der Erkenntnis
der zugrundeliegenden empirischen Pramissen beeinflusst werden
(Robert Alexy).3

27 Sjehe Abschnitt C II.
28 Sjehe Abschnitt B II.
29 Sjehe Abschnitt B 1l a, b.

30 Diese Gliederung basiert grundlegend auf BOROWSKI, 2013: S. 158ff. Vgl. auch BOROWSKI,
2009: S. 113ff.

31 Wie gezeigt wird, ist es fraglich, ob es darin (iberhaupt um formelle Prinzipien geht.
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Im Folgenden sollen diese Ansatze naher betrachtet werden. Es ist zu
untersuchen, welche Auffassung die verschiedenartigen gesetzgeberischen
Spielrdaume im Rahmen der Prinzipienabwagung am besten rekonstruieren kann. Da
die Auffassung (insbesondere die Gewichtsformel) Alexys die Grundlagen fur alle

weiteren bildet, wird sie zuerst behandelt.

. Alexys Weiterentwicklung beziiglich formeller Prinzipien

Trotz der anfanglichen Erkenntnis zur Bedeutung formeller Prinzipien zur
Theorie der Grundrechte hat Robert Alexy seine Konzeption dazu nur in den Jahren
2002 und 2003 weiterentwickelt, indem er sowohl die Struktur der
Prinzipienabwagung als auch die Spielrdumedogmatik verfeinert hat. Diese
Weiterentwicklung wurde im Rahmen der Rekonstruktion der Gewichtsformel

durchgefuhrt und kann nur im Zusammenhang damit behandelt werden.

A) DIE GEWICHTSFORMEL ZUR PRINZIPIENABWAGUNG ROBERT ALEXYS

Im Mittelpunkt der Alexy’schen Theorie der Grundrechte steht das
Abwagungsverfahren zwischen kollidierenden Prinzipien, das im dritten und letzten
Schritt (Verhaltnismafigkeit i.e.S.) des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit (d.h.
nach den Teilgrundsatzen der Geeignetheit und der Erforderlichkeit) durchgeflihrt
wird. Sein Leitgedanke wird durch das sog. erste Abwagungsgesetz festgesetzt, das

lautet:

~Je hoher der Grad der Nichterfillung oder Beeintrachtigung des einen Prinzips ist, desto
grélRer muss die Wichtigkeit der Erfullung des anderen sein“ (ALEXY, 1994: S. 146).

Das erste (materielle) Abwagungsgesetz an sich ist sogar erlauternd, bedarf
aber einer weiteren Prazisierung. Es wird daher in drei Teilschritte gegliedert. Erstens
soll der Grad der Nichterflllung oder Beeintrachtigung des einen Prinzips (,P;")
festgestellt werden. Zweitens ist die Bedeutung der Erflllung des gegenlaufigen
Prinzips (,P,“) zu bestimmen und drittens soll man beschlief3en, ob die Wichtigkeit
der Erfullung des gegenlaufigen Prinzips (,B,“) die Nichterfullung oder
Beeintrachtigung des anderen (,P,“) rechtfertigen kann. Diese Teilschritte bilden
zusammen ein rationales Verfahren, das die Willkurlichkeit der Abwagung begrenzt
(vgl. ALEXY, 2003: S. 773).%2

82 Zu Kritiken an der Rationalitat der Abwagung siehe vor allem HABERMAS, 1994: S. 315f.
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Sie lassen den ersten Bestandteil der Berechnung des konkreten Gewichts
(,G) eines Prinzips erkennen, der durch die Variable I gekennzeichnet wird.
Wahrend sie bei der Gestaltung des konkreten Gewichts vom Prinzip ,B,“ (,1;“) die
Intensitat des Eingriffs durch seine Nichterfullung oder Beeintrachtigung betrifft, steht
sie im Rahmen des konkreten Gewichts des Prinzips ,B,“ (,1,“) fur die Intensitat des
hypothetischen Eingriffs durch den Nichteingriff in ,B,“ (vgl. ALEXY, 2003: S. 780f.).

Die Variable ,I* allein genugt aber nicht, das konkrete Gewicht eines Prinzips
vollstandig zu rekonstruieren. Daflir braucht man eine zusatzliche Variable, und zwar
die ,AG“, die flir die jeweiligen abstrakten Gewichte der kollidierenden Prinzipien im
Verhaltnis mit allen anderen Prinzipien steht. Obwohl sie oft gleichwertig sind,
unterscheiden sie sich manchmal, z.B. wenn das Recht auf Leben gegen die
abstrakt schwacher wiegende allgemeine Handlungsfreiheit kollidiert. Diese
Moglichkeit muss somit auch in der Gewichtsformel dargestellt werden (vgl. ALEXY,
2003: S. 787f.).

Daraus kann man zusammenfassend schlussfolgern, dass das konkrete
Gewicht eines Prinzips von der Intensitat seiner Nichterfullung und seinem
abstrakten Gewicht abhangt. Diese Variablen werden nach verbreiteter Ansicht durch
eine triadische Skalierung eingestuft, in der zwischen den Begriffen ,leicht®, ,mittel*
und ,schwer” zu unterscheiden ist (vgl. ALEXY, 2003: S. 777ff.; BOROWSKI, 2007:
S. 84).3% Die konkreten Gewichte der beiden Prinzipien werden dann verglichen,
woraus eine Vorrangrelation zwischen ihnen im betreffenden Fall folgt (vgl.
BOROWSKI, 2007: S. 86).

Diese Formel ist allerdings noch nicht vollstandig. Es fehlt noch ein letzter
Faktor, der nach Alexy im engen Zusammenhang mit den formellen Prinzipien steht

und die Sicherheit der Erkenntnis der empirischen Pramissen beruhrt.

33 Mochte man diese triadische Skalierung verfeinern, kann man sie leicht zu einer doppeltriadischen
oder sogar noch praziseren Skalierung erweitern. Fraglich ist aber, ob damit die Rationalitat und
Verstandlichkeit der Einstufung beibehalten werden kann. Da diese Mdglichkeit nicht plausibel
scheint, ist die triadische Skalierung vorzuziehen (vgl. ALEXY, 2003: S. 783; BOROWSKI, 2007: S.
84). Sie kann jedenfalls mit Hilfe von Zahlen veranschaulicht werden, z.B. 1, 2, 3 oder 2%, 2%, 2%,
wobei die zweite Zahlenreihe am besten darstellt, dass Prinzipien bei zunehmender
Eingriffsintensitat an Wert gewinnen (vgl. ALEXY, 2003: S. 783ff.; ALEXY, 2002: S.409f. und
Fn. 65).
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B) DIE SICHERHEIT DER ERKENNTNIS EMPIRISCHER PRAMISSEN

Die letzte in die Gewichtsformel einzubeziehende Variable wurde von Alexy
geschaffen, indem er in Anlehnung an die Mitbestimmung-Entscheidung des BVerfG

das zweite (epistemische) Abwagungsgesetz formulierte:34

~Je schwerer ein Eingriff in ein Grundrecht wiegt, desto grofler muss die
Gewissheit der den Eingriff tragenden Préamissen sein® (ALEXY, 2003: S.
789).

Es zielt vor allem darauf ab zu vermeiden, dass der Gesetzgeber unter
unsicheren Umstanden schwere Grundrechtseingriffe durchfihren kann. Um diesen
Aspekt im Rahmen der Prinzipienabwagung zu rekonstruieren, hat Alexy die
Variable ,S* in die Gewichtsformel einbezogen. Wie oben erwahnt, betrifft sie die
Sicherheit  der Erkenntnis der  empirischen Pramissen, die der
Abwagungsentscheidung des Gesetzgebers zugrunde liegen (vgl. ALEXY, 2003: S.
789f.). Je nach dem Grad an Sicherheit dartber, ob und inwieweit das Ergreifen der
fraglichen Mallnahme das P, bzw. ihr Nichtergreifen das P, einschrankt, werden ihre
jeweiligen konkreten Gewichte vergleichend gemindert oder erhoht (vgl. ALEXY,
2003: S. 789).

Die Variable ,S* ist also ein echter epistemischer Operator, durch den die
Gewissheit der gesetzgeberischen Prognosen das konkrete Gewicht eines Prinzips
beeinflusst (vgl. KLATT/SCHMIDT, 2010: S. 12f.).35 Daraus ergibt sich die
vollstandige Gewichtsformel (vgl. ALEXY, 2003: S. 790):3¢

I,.AG,.S,
Gy, =21
2 1,.AG..S,

Das Ergebnis dieser Division ist folgendermallen zu verstehen: Ist das
konkrete Gewicht von ,P,“ héher als das von ,B.“, geht ,P,“ unter den betreffenden

3 BVerfG 50, 290.

35 Die Anwendung einer triadischen Skalierung (z.B. mit den Faktoren hoch, mittel, gering) auf die
Variable ,S“ ist auch empfehlenswert, vgl. ALEXY, 2003: S. 789f. lllustriert man sie anhand von
Zahlen, mussen die Zahlenwerte mit steigender Unsicherheit (wie z.B. bei der Zahlenreihe
20,2-%,2-%) abnehmen, vgl. ALEXY, 2003: S. 790.

3 Der Ausdruck ,G,.“ steht fir das Gewicht der kollidierenden Prinzipien ,B“ und ,B“ unter den
konkreten Umstanden des zu entscheidenden Falls.
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Umstanden vor und somit ist die Uberprufende Malinahme verfassungswidrig; wiegt
,B,“ im konkreten Fall mehr als ,P,“ hat ersteres Vorrang und folglich steht die
Uberprifende MaRnahme im Einklang mit der Verfassung. Wenn aber beides
gleichwertig erscheint, liegt ein Abwagungspatt und dementsprechend ein
gesetzgeberischer Entscheidungsspielraum vor (vgl. ALEXY, 2003: S. 790f.).3"

C) FORMELLE PRINZIPIEN

Aus der bisherigen Beschreibung lasst sich nicht deutlich erkennen, welche
Rolle formelle Prinzipien in der Prinzipienabwagung spielen. Daflir benétigt man eine
weitere Erlauterung: Nach Alexy sind formelle Prinzipien mit epistemischer
Unsicherheit verknlUpft. Mit dem Einbezug der Variable ,S* in die Gewichtsformel zielt
er also darauf ab, formelle Prinzipien im Rahmen des Abwagungsverfahrens zu
bericksichtigen und sie ins Verhaltnis zu den materiellen Prinzipien zu setzen. Dabei
wirken formelle Prinzipien nur mittelbar, indem sie mittels der erwahnten Variablen
das gesamte konkrete Gewicht des betreffenden materiellen Prinzips nach MalRgabe
des zweiten Abwagungsgesetzes beeinflussen (vgl. ALEXY, 2012: S. 331; ALEXY,
2002: S. 414f.).

Daraus folgt, dass weder formelle Prinzipien allein materielle Ubertreffen
kénnen, was ansonsten nach Alexy den Verfassungsvorrang gefahrden wirde, noch
konnen sie direkt an der Abwagung teilnehmen. Es ergibt sich daraus nicht, dass
formelle  Prinzipien (und folglich die Autoritdt der gesetzgeberischen
Abwagungsentscheidung) kein Eigengewicht haben, sondern dass es vom Grad der
epistemischen Unsicherheit abhangt und durch die Einordnung der Variable ,S* in
den entsprechenden Faktor der triadischen Skalierung dargestellt wird (vgl. ALEXY,
2012: S. 330; ALEXY, 2002: S. 423).

AuRerdem haben formelle Prinzipien Bedeutung nur im Fall von Unsicherheit
der Erkenntnis der fraglichen Pramissen. Sobald die epistemische Unsicherheit
beseitigt ist, verlieren sie ihre ganze Kraft und kénnen vernachlassigt werden. Wenn
sie aber vorliegt, gewahren sie, so Alexy, dem Gesetzgeber Erkenntnisspielraume
durch die Variable ,S* (vgl. ALEXY, 2002: S. 420 und 424; ALEXY, 2012: S. 330). Ob
das zutrifft, wird weiter unten untersucht.

SchlieBlich sei betont, dass Robert Alexy in seinen ersten Werken zur

Weiterentwicklung der Struktur der Prinzipienabwagung die Variable ,S“ und folglich

37 Siehe auch oben D I b.

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 383



Guilherme Augusto Azevedo Palu

formelle Prinzipien lediglich mit unsicheren empirischen Pramissen verknupft hat.
Obwohl er von vornherein erkannt hat, dass normative Unsicherheit auch bestehen
kann, war er immer vorsichtig, sie mit der Gewahrung gesetzgeberischer
Erkenntnisspielraume zu verbinden, da sonst der Gesetzgeber selbst feststellen
kénnte, ob und inwiefern er an die Verfassung gebunden sei (vgl. ALEXY, 2002: S.
420). Daraus folgt, dass formelle Prinzipien nach der anfanglichen Alexy’schen

Auffassung nur empirische Erkenntnisspielraume begrinden kdnnen.

Bei einer spateren Veroffentlichung aus dem Jahr 2012 hat Alexy seine
Ansicht anscheinend geandert und oberflachlich signalisiert, dass die Variable ,S*
auch die Unsicherheit der Erkenntnis normativer Pramissen betreffe und folglich
normative Erkenntnisspielrdume begriinden kénne.3®

D) KRITIK AN ALEXY

Trotz des unbestreitbaren Fortschritts, den der Einbezug der Variable ,S* in
die Gewichtsformel darstellt, gibt die Auffassung Robert Alexys zu formellen
Prinzipien Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Angemessenheit, formelle Prinzipien
in ihrem ganzen Umfang nachvollziehen zu konnen. Die Bedenken beziehen sich auf
drei einander erganzende Aspekte, die unten ausflihrlicher behandelt werden (vgl.
BOROWSKI, 2013: S. 175ff.).

aa. Bei der Variable ,,S“ handelt es sich um kein (formelles) Prinzip

Wie oben gezeigt, dient die Variable ,S“ dazu, den Grad der Sicherheit der
Erkenntnis der Pramissen einer Abwagungsentscheidung im Rahmen der
Prinzipienabwagung einzuflihren, wobei er ein hochwichtiges Element ist und bis

dahin beiseitegelassen worden war.

Sie wirkt also wie ein Faktor im Zusammenhang der Berechnung der
konkreten Gewichte kollidierender materieller Prinzipien, indem sie neben anderen

gleichrangigen Elementen das letztliche Ergebnis dazu beeinflusst.

Nimmt man an, dass nach der Alexy’schen Auffassung die Variable ,S*
formellen Prinzipien entspricht, kommt man zum Ergebnis, dass sie ein bloRer
zusatzlicher Bestandteil einer Abwagung ausschliel3lich zwischen kollidierenden

38 Dazu stellt er fest: ,This formal principle acquires an independent weight in cases of epistemic
uncertainty. This applies to empirical uncertainty as well as to normative uncertainty“ (ALEXY,
2012: S. 331).
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materiellen Prinzipien ist. Aus dem Einbezug dieser Variable in die Gewichtsformel
folgt durchaus nicht, dass ein zusatzliches (formelles) Prinzip im Sinn der
Prinzipientheorie, d.h. mit der Struktur eines Optimierungsgegenstands, zu der
Abwagung hinzugefligt wird, das neben den materiellen Prinzipien wirkt (vgl.
BOROWSKI, 2013: S. 177ff.).

Diese Konzeption scheint seiner friheren Feststellung zum Thema zu
widersprechen: ,Dies formelle Prinzip kann zusammen mit einem nur relativen
Gemeinschaftsinteressen dienenden inhaltlichen Prinzip gegen ein individuelle
Rechte gewahrendes grundrechtliches Prinzip abgewogen werden® (ALEXY, 1994:
S. 120). Sie lasst namlich den Eindruck entstehen, dass formelle Prinzipien
unmittelbar und zusatzlich zu den materiellen auf die Abwagung wirken, und nicht
mittels eines bloRen Faktors der Gewichtsberechnung des materiellen Prinzips (vgl.
BOROWSKI, 2013: S. 179f.).

Diese Kritik kdnnte vernachlassigt werden, wenn die Variable ,S* geeignet
ware, die Funktion formeller Prinzipien vollstandig zu rekonstruieren, namlich alle
verschiedenartigen gesetzgeberischen Spielrdume im Rahmen der
Prinzipienabwagung zu begriinden. Dies ist aber auch fraglich, wie unten gezeigt

wird.

bb. Die Variable ,,S“ betrifft nur Erkenntnisspielraume

Abgesehen davon, dass die Variable ,S“ weder strukturell ein Prinzip im Sinn
der Prinzipientheorie ist noch ein formelles Prinzip zum Abwagungsverfahren
zwischen zwei materiellen hinzufugt, kann sie aufgrund des begrifflichen
Verstandnisses analytisch nicht alle vielfaltigen gesetzgeberischen Spielrdume

begrinden.

Wie oben erwahnt, betrifft die Variable ,S“ lediglich die Sicherheit der
Erkenntnis empirischer Pramissen, die dadurch im Rahmen der Prinzipienabwagung
bericksichtigt wird. Je hoher der Grad an Sicherheit solcher Pramissen ist, desto
leichter wird das konkrete Gewicht des betreffenden materiellen Prinzips im
Verhaltnis zu dem damit kollidierenden Prinzip.

Zieht man in Betracht, dass Robert Alexy spater mit der Erweiterung des
Umfangs der Variable ,S* signalisiert hat, sie umfasse neben der empirischen auch
die normative Unsicherheit, kommt man zum Ergebnis, dass die Variable ,S*
bestenfalls lediglich die zwei Arten der Erkenntnisspielraume, und zwar den
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empirischen und den normativen, rekonstruieren kann (vgl. ALEXY, 2002: S. 414,
ALEXY, 2012: S. 331). Die drei Arten struktureller Spielraume werden aber nach
Robert Alexy nicht durch die Variable ,S“ und folglich durch formelle Prinzipien
begrindet (vgl. ALEXY, 2002: S. 414). Diese Auffassung begrenzt allerdings

unnotigerweise deren Funktion.

cc. Die Variable ,,S“ kann nicht einmal Erkenntnisspielraume begriinden

Die Variable ,S* basiert auf den Gedanken, dass Grundrechtseingriffe unter
unsicheren Umstanden moglichst vermieden werden sollen, und dass die
gesetzgeberischen Pramissen nach Mallgabe der VerhaltnismaRigkeitspriufung
Vorrang haben, wenn ein Grundrecht in solch einer Lage eingeschrankt wird (vgl.
ALEXY, 2002: S. 416f.). In der Theorie scheint sie dann geeignet, wenigstens die
Erkenntnisspielraume im Rahmen der Prinzipienabwagung zu begrinden.

Dies passiert aber nicht, da sie in der Gewichtsformel als ein bloRer Faktor
wirkt, der das konkrete Gewicht eines materiellen Prinzips je nach dem Grad an
Sicherheit der es stutzenden Pramissen beeinflusst. Daraus kann aber kein
Spielraum folgen, sondern nur eine mogliche Anderung des letztlichen
Abwagungsergebnisses. |hre Wirkung darauf ist daher lediglich punktuell, wobei sie
den Quotienten der Gewichtsformel zugunsten des einen oder des anderen
materiellen Prinzips modifiziert. Sie ist allerdings nicht geeignet, einen Raum
verfassungsmafRiger Abwagungsergebnisse (d.h. einen Spielraum) zu erzeugen,
innerhalb dessen der Gesetzgeber frei entscheiden darf (vgl. BOROWSKI, 2013: S.
176f.).

Daraus kann man schlussfolgern, dass die Variable ,S“, obwohl ihre
Einflgung eine wichtige Weiterentwicklung der Prinzipientheorie darstellt, nicht die
Funktion formeller Prinzipien im Rahmen des Abwagungsverfahrens rekonstruieren
kann. Relative Autoritat der urspringlichen Abwagungsentscheidungen und dadurch
die Schaffung von Spielraumen fir den Gesetzgeber sind nicht beschreibbar.

Il.  Die Auffassung Jan-Reinard Sieckmanns zu formellen Prinzipien

Im Hintergrund der Auffassung Sieckmanns zu formellen Prinzipien steht

seine Konzeption zur starken Trennungsthese zwischen Regeln und Prinzipien.3°

39 Die starke Trennungsthese geht davon aus, dass Prinzipien und Regeln unterschiedliche logische
Normstrukturen enthalten. lhre Hauptvertreter sind Ronald Dworkin, Robert Alexy und Jan-Reinard
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Obwohl sie einerseits in vielerlei Hinsicht mit der Alexy’schen Prinzipientheorie
Ubereinstimmt, weicht sie andererseits davon in wichtigen Aspekten ab. Eine
ausfuhrliche Untersuchung dieser Unterscheidungen ist in der vorliegenden Arbeit

nicht moglich, muss aber in Grundzugen vorgestellt werden.

A) SIECKMANNS UNTERSCHEIDUNG ZWISCHEN PRINZIPIEN UND REGELN

Wahrend das Verstédndnis von Prinzipien als Optimierungsgebote im
Mittelpunkt der Prinzipientheorie Alexys steht und es genugt, sie von Regeln zu
differenzieren, verwendet Sieckmann verschiedene Kriterien, um diese

Unterscheidung zu gestalten.

Nach seiner Auffassung sind Prinzipien ideale Zielbestimmungen (ideales
Sollen), die als Grinde in Abwagungen verwendet werden. Obwohl sie ein Gebot
vollstandiger Geltung in allen Anwendungsfallen implizieren, gelten sie nicht strikt
(definitiv), sondern lediglich prima facie, da sie im Rahmen des
Abwagungsverfahrens  durch  gegenlaufige normative Grinde (Prinzipien)
gegebenenfalls Uberspielt werden konnen (SIECKMANN, 1990: S. 75ff.).4°

Daraus ergibt sich, dass Prinzipien sich nach Sieckmann anhand von drei

Kriterien erkennen lassen (vgl. BOROWSKI, 2007: S. 96ff.):
(i) Beteiligung an der Abwagung als Grund (Argument);

(i) woraus seine nicht strikte Geltung folge;

(i) da die Bestimmung seines Geltungsbereichs neben den tatsachlichen

auch von den normativen Moglichkeiten abhange.

Im Gegensatz dazu stehen die Regeln, die sich in zwei Arten gliedern:
(i) die strikt geltenden Regeln, also Normen, deren Ausnahmen vollstandig

erfasst sind, womit sie vollstdndig in allen durch ihre jeweiligen
Tatbestande umfassten Anwendungsfallen gelten (SIECKMANN, 1990: S.
55f.);

Sieckmann. Dieser steht sowohl die schwache Trennungsthese als auch die
Ubereinstimmungsthese entgegen. Zur Diskussion dazu vgl. BOROWSKI, 2007: S. 70ff.
40 Sieckmanns Erlauterung zum Versténdnis von Prinzipien als ideales Sollen: ,Der ideale Charakter

des Sollens besteht in der Abhangigkeit seiner Geltung von den tatsdchlichen und rechtlichen
Méglichkeiten, verbunden mit einem Gebot vollstandiger Geltung®“ (SIECKMANN, 1990: S. 72).
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(i) die nicht strikt geltenden Regeln, also subsidiare Normen, deren
vollstandige Geltung rechtlich nicht geboten sei, womit sie nicht
abwagungsfahig sind, die aber nicht strikt gelten, da ihre Anwendung
weitere Prinzipienabwagungen erfordere (SIECKMANN, 1990: S. 74f.).

Anhand dieser Differenzierung kritisiert Sieckmann die von Alexy vertretene
Einstufung von Prinzipien als Optimierungsgebote. Inm zufolge gelten letztere strikt
und seien folglich nicht abwagungsfahig, da die Relativierung ihrer jeweiligen Gebote
schon in den Norminhalt einbezogen wird. Als Beispiel lasst sich das Prinzip (i.w.S.)
der ,Meinungsfreiheit* nennen. Sein zu realisierendes Ziel (Prinzip i.e.S.) ist, dass
,<die Meinungsfreiheit herrschen soll® (SIECKMANN, 1990: S. 64ff.). Wird die
Meinungsfreiheit in einem bestimmten Fall beschrankt, wirkt das betreffende Prinzip
als ein Argument im Rahmen der Abwagung, die alle ins Spiel kommenden

Prinzipien (Argumente) berlcksichtigen muss.

Wendet man die Definition von Optimierungsgebot auf die Meinungsfreiheit
an, kommt man zum folgenden Norminhalt: ,Die Meinungsfreiheit soll herrschen,
soweit dies tatsachlich und rechtlich mdglich ist.“ Dadurch wird die Relativierung des
zu verfolgenden  Gegenstands  (,Meinungsfreiheit), die = anhand der
durchzufuhrenden Abwagung zu bestimmen ist, schon in die Norm einbezogen. Sie
ist somit als strikt geltend und nicht abwagungsfahig zu verstehen, da — trotz ihrer
Allgemeinheit — keine Ausnahme zu ihrem Inhalt denkbar ist. Daraus folgt, dass
Optimierungsgebote, so Sieckmann, keinen Prinzipien-, sondern Regelcharakter
haben und nicht zur Kennzeichnung von Prinzipien angewendet werden kdnnen (vgl.
SIECKMANN, 1990: S. 64f.).

B) SIECKMANNS KONZEPTION ZU FORMELLEN PRINZIPIEN

Wie oben gezeigt, lassen sich Prinzipien Sieckmann zufolge als ideales
Sollen begreifen. Neben den materiellen beschreibt er formelle Prinzipien, die die
Bindung an das Ergebnis friiherer Rechtsetzungs- wie gesetzgeberischer Beschlisse
oder Rechtsanwendungsprozeduren wie gerichtlicher Urteile statuieren (vgl.
SIECKMANN, 1988: S. 46f.; SIECKMANN, 1990: S. 147f.; SIECKMANN, 2009: S.
135ff.).

Nach Sieckmann kénnen formelle Prinzipien einerseits als originar geltend
und andererseits als aus materiellen Prinzipien abgeleitet angesehen werden. Damit
deutet er darauf hin, dass ein und dasselbe formelle Prinzip verschieden begrindet
werden kann. Entscheidend ist, ob man es direkt anhand der Autoritat der friheren

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 362-407, jul./dez. 2017. 388



Grundrechte, Demokratie und Formelle Prinzipien

Entscheidung oder mittels eines materiellen Prinzips wie etwa der Rechtssicherheit
oder des Demokratieprinzips rechtfertigt. Im letzteren Fall ware es theoretisch sogar
moglich, die Kompetenzebene einer Prinzipienabwagung ausschliel3lich mit Hilfe von
materiellen Prinzipien zu rekonstruieren, was den Fokus der Diskussion zur
Einfihrung der formellen Prinzipien in die Abwagung andern koénnte. Obwohl
Sieckmann diese Moglichkeit erwahnt, entwickelt er sie nicht weiter (vgl.
SIECKMANN, 1990: S. 149). Stattdessen hat er sein sog. Modell konkurrierender
Rechtskonzeptionen geschaffen, das im Folgenden zu erlautern ist.

C) DAS MODELL KONKURRIERENDER RECHTSKONZEPTIONEN

Im Zusammenhang des Verhaltnisses zwischen Gesetzgeber und
Verfassungsgericht weist Sieckmann darauf hin, dass die Funktion formeller
Prinzipien die Begrenzung richterlicher Kontrollkompetenzen durch die Gewahrung
gesetzgeberischer Entscheidungsspielraume ist (vgl. SIECKMANN, 1990: S. 160).41
Sie wird anhand seines Modells konkurrierender Rechtskonzeptionen gestaltet, das
der Rechtfertigung dient, warum Verfassungsrichter ihrer Ansicht nach
verfassungswidrige Gesetze gegebenenfalls glltig beibehalten sollen.

Indem das Verfassungsgericht die Verfassungsmafigkeit einer autoritativen
gesetzgeberischen Entscheidung Uberprift, wagt es zunachst auf einer ersten Stufe
die gegensatzlichen normativen Argumente ab, die diese Frage betreffen. Dabei
setzt es eine Vorrangsrelation unter den ins Spiel kommenden materiellen Prinzipien
fest, die dem Verfassungsgericht zufolge wahr und richtig ist und seiner (autonomen)
Rechtskonzeption entspricht (vgl. SIECKMANN, 1988: S. 44; SIECKMANN, 2009: S.
28ff.).

Das Abwagungsverfahren kann aber nach Sieckmann zu unterschiedlich
zrichtigen® (i.S.v. konsistenten, koharenten und empirisch korrekten) Entscheidungen
fuhren, da sie nicht aus vorgegebenen Kriterien abgeleitet werden konnen (vgl.
SIECKMANN, 2009: S. 32f). Weicht die Abwagungsentscheidung des
Verfassungsgerichts von der des Gesetzgebers ab, wird es fraglich, welche
Rechtskonzeption, die grundsatzlich gleichgeordnet sind und sich objektiv korrekt
begriinden lassen, vom Verfassungsgericht fiir vorrangig erachtet werden soll.*?

41 Zu weiteren Funktionen formeller Prinzipien (insbesondere Bindung an Prajudizien) vgl.
SIECKMANN, 1990: S. 158ff.
42 Wenn es aber moglich sei, rational und objektiv festzustellen, dass die Rechtskonzeption des

Gesetzgebers gar nicht vertretbar sei, sollen formelle Prinzipien vernachlassigt werden, vgl.
SIECKMANN, 2009: S. 57.
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Wenn es zum einen an seine Auslegung der Verfassung (Art. 1 lll GG) gebunden sei,
deren Vorrang gegenuber dem einfachen Recht abzusichern ist, misse es zum
anderen die Einschatzung des Gesetzgebers zu dem Dbetreffenden
Parlamentsgesetz, das offenbar von ihm fur verfassungsgemafl® gehalten wird,
infolge der Gewaltenteilung respektieren (vgl. SIECKMANN, 2002: S. 399;
SIECKMANN, 2009: S. 139f.).

Die Losung dazu bendtige Sieckmann zufolge eine weitere Abwagung
(zweiter Stufe), namlich zwischen den zwei konkurrierenden Rechtskonzeptionen,
worunter die Kompetenzen des Gesetzgebers und des Verfassungsgerichts zu
verstehen sind, das Recht zu interpretieren. Sie sind als formelle Prinzipien
anzusehen und durch das Verfassungsgericht ausschliellich gegeneinander
abzuwagen, was dem sog. Modell konkurrierender Rechtskonzeptionen entspricht.
Je nach Gewichtung im konkreten Fall wird die Kollision zugunsten des
Verfassungsgerichts aufgeldst, wobei das Gesetz fur verfassungswidrig erklart wird,
oder zugunsten des Parlaments, wobei es gultig bleibt (vgl. SIECKMANN, 1990: S.
163; SIECKMANN, 2002: S. 398f.). Erst nach der Abwagung zweiter Stufe werde
eine strikte Rechtsbindung bezlglich des Verfassungsgerichts erzeugt (vgl.
SIECKMANN, 1988, S. 55; SIECKMANN, 1990: S. 163f.).

Es verdient auch hervorgehoben zu werden, dass dann, obwohl sich formelle
Prinzipien lediglich auf Kompetenz-Aspekte zur Verfassungsinterpretation beziehen,
der Grad der Beeintrachtigung des betreffenden materiellen Prinzips — so Sieckmann
in einem spateren Aufsatz aus dem Jahr 2009 — auch eine Rolle bei der Bestimmung
ihres konkreten Gewichts spielt (vgl. SIECKMANN, 2009: S. 59).

Die Abwagung anhand formeller Prinzipien (d.h. zweiter Stufe) diene Jan-
Reinard Sieckmann zufolge der Feststellung, ob der Gesetzgeber sich im Rahmen
seiner Entscheidungskompetenzen bewege. Wird dies bejahend beantwortet, soll die
verfassungsgerichtliche Rechtskonzeption zuriickgezogen und dem Gesetzgeber ein
Spielraum gewahrt werden, der samtliche nach Malgabe der Verfassung
vertretbaren  Rechtsinterpretationen zur betreffenden Frage umfasst (vgl.
SIECKMANN, 1990: S. 160ff; SIECKMANN, 2002: S. 400; SIECKMANN, 2009: S.
59).43

43 Dazu behauptet Sieckmann, dass sein Modell konkurrierender Rechtskonzeptionen dem
Gesetzgeber neben strukturellen und Erkenntnis- auch sog. ,kompetentiell begrindetel[.]
Spielrdumel.]* gewadhren kann, ,die sich aus der Respektierung der Entscheidungskompetenzen
des Gesetzgebers ergeben® (SIECKMANN, 2002: S.400). Es ist aber fragwurdig, ob sie sich
tatsachlich von den normativen Erkenntnisspielrdumen unterscheiden.
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D) KRITIK AN SIECKMANN

Indem Sieckmann eine Abwagung zweiter Stufe ausschliel3lich zwischen
formellen Prinzipien vertritt, die den Charakter von
Optimierungsgegenstanden im Sinn der Prinzipientheorie haben,
rekonstruiert er die Autoritat gesetzgeberischer Entscheidungen im Rahmen der
Prinzipienabwagung in anderer Weise als die Alexy’sche Variable ,S“. Seine
Auffassung bildet aber eine Inkongruenz zwischen dem Begriff und der Struktur

formeller Prinzipien.

Wie oben gezeigt, verbinden sich formelle Prinzipien mit friheren
autoritativen Entscheidungen.** Sie sind mit den Worten von Sieckmann selbst ,auf
Kompetenzen bezogene Prinzipien“ (SIECKMANN, 2009: S. 56), die ,prinzipiell die
Geltung der in diesen Entscheidungen bestimmten Normen unabhéngig von ihrem
Inhalt begriinden® (SIECKMANN, 2009: S. 137).

Angenommen dass inhaltliche Aspekte der vom Verfassungsgericht nach
Malgabe der VerhaltnismaRigkeit zu Uberprifenden  gesetzgeberischen
Entscheidung keine Rolle bei der Abwagung zweiter Stufe spielen, wobei lediglich
interprozedurale Strukturen (d.h. formelle Prinzipien) betrachtet werden, wird
fragwirdig, ob sie Uberhaupt zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren und somit

verschieden umfangreiche Spielrdume erzeugen konnen.

Es ist davon auszugehen, dass im Verhaltnis von Verfassungsgericht und
Gesetzgeber stets dieselben formellen Prinzipien ins Spiel kommen, namlich die der
Bindung an der eigenen und an der legislativen Rechtskonzeption. Da sie sich
lediglich auf statische Aspekte der Kompetenz beziehen und sich auf den Inhalt des
betreffenden Beschlusses — das Ergebnis der Kollision zwischen den materiellen
Prinzipien — durchaus nicht stlitzen, besitzen sie aus Grinden der Koharenz jeweils
immer dieselben Gewichte.*® Es wird also praktisch unmdglich, dass sich
unterschiedliche Ergebnisse aus der Abwagung zweiter Stufe ergeben, womit sowohl
die sich durchsetzende Rechtskonzeption als auch das angeblich daraus
resultierende Ausmal} des Spielraums als unveranderbar anzusehen sind. Dies ware
selbstverstandlich nicht vereinbar mit einem geeigneten Grundrechtsschutzsystem,

44 Siehe Abschnitt C II.

45 Indem Martin Borowski seine Konzeption formeller Prinzipien entwickelt, prazisiert er deren
Auffassung als Optimierungsgegenstande und erméglicht dadurch, dass das Gewicht formeller
Prinzipien je nach den Bedingungen des konkreten Falls variiert. Dies relativiert die betreffende
Behauptung. Siehe dazu Abschnitt E IV d.
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wobei die Aufteilung der Entscheidungszustandigkeiten und die Bestimmung
gesetzgeberischer Spielraumdimensionen anhand der Besonderheiten den
konkreten Fall betreffender verfassungsrechtlicher Bedingungen festgesetzt werden
mussen (vgl. AFONSO DA SILVA, 2003: S. 156f.).

Um dieser Kritik zu begegnen, hat Sieckmann spater darauf hingewiesen,
dass die Intensitat der Beeintrachtigung bzw. Nichterflllung der den zu
untersuchenden Fall betreffenden Grundrechte das konkrete Gewicht formeller
Prinzipien beeinflusse (vgl. SIECKMANN, 2009: S. 59). Dadurch kdénnte man
unterschiedliche Ergebnisse im Rahmen des Abwagungsverfahrens zweiter Stufe

erreichen und dessen Unveranderlichkeit vermeiden.

Indem dieser Alternativvorschlag aber ein materielles Element des zu
Uberprifenden Beschlusses als einen das Gewicht formeller Prinzipien
bestimmenden Faktor berucksichtigt, widerspricht er deren Begrifflichkeit selbst, nach
dem sie ausschlieBlich auf Kompetenzen bezogen und von inhaltlichen
Entscheidungsaspekten vollig unabhangig sind. Er erschwert aulerdem die
tatsachliche Differenzierung zwischen materiellen und formellen Prinzipien, was die
Rationalitdt der Abwagung beeintrachtigt. Dementsprechend ist die Auffassung
Sieckmanns bezlglich formeller Prinzipien (zumindest in ihrer gegenwartigen Lage)
nicht geeignet, deren Funktion und die gesetzgeberischen Spielraume
zufriedenstellend zu rekonstruieren.*6

Ill. Martin Borowski und formelle Prinzipien

Im Mittelpunkt der Auffassung Borowskis zu formellen Prinzipien steht das
Verstandnis, dass sie als Prinzipien im Sinn der Prinzipientheorie und somit als
Optimierungsgegenstande zu kennzeichnen sind. Daraus ergebe es sich, so
Borowski, dass eine gemeinsame Abwagung zwischen materiellen und formellen
Prinzipien, deren Strukturen entsprechend seien, einfach und rational durchgefihrt

werden konne.

A) UNTERSCHEIDUNG VON FORMELLEN UND MATERIELLEN PRINZIPIEN

Sowohl materielle als auch formelle Prinzipien weisen Borowski zufolge

einen Optimierungsgegenstand auf. Seine Auffassung nimmt somit ernst, dass

46 Zu weiteren Kritiken an der Auffassung Sieckmanns bezlglich formeller Prinzipien sieche RAABE,
1998: S. 271ff.
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prozedurale Prinzipien als Prinzipien im Sinn der Prinzipientheorie erfasst werden
sollen. Daraus folgt nicht, dass beide gleichzusetzen sind. Der Unterschied besteht
darin, dass der Optimierungsgegenstand (d.h. das, was sie inhaltlich prima facie
verlangen) materieller Prinzipien aprioristisch, von einem beliebigen autoritativen
Beschluss unabhangig festgelegt ist (vgl. BOROWSKI, 2010: S. 24f.; BOROWSKI,
2013: S. 184ff.).

Im Gegensatz dazu ermachtigen formelle Prinzipien eines Organs bzw. einer
Person, einen Optimierungsgegenstand in inhaltlicher Hinsicht zu bestimmen. Er wird
durch die AuslUbung der Kompetenz, Ermachtigung oder Rechtsmacht eines
bestimmten Organs bzw. einer bestimmten Person festgelegt. Die Setzung eines
solchen Optimierungsgegenstands erfolgt mittels einer institutionellen Handlung.
Dadurch wird ein normatives Objekt (ein Teil einer Rechtsnorm) erzeugt, das durch
das Verfassungsgericht im Rahmen der Verfassungsmafigkeitsprufung des
betreffenden Beschlusses (z.B. Parlamentsgesetzes) zu bertcksichtigen ist (vgl.
BOROWSKI, 2010: S. 28f.; BOROWSKI, 2013: S. 186f.).

Bis zur Festsetzung ihres zu konkretisierenden Gegenstands sind formelle
Prinzipien somit nicht abwagungsfahig. Indem die dadurch vorgesehene Kompetenz
bzw. Ermachtigung ausgetbt und folglich ihr Optimierungsgegenstand bestimmt wird,
erhalten sie die gleiche Struktur wie materielle Prinzipien und konnen damit
abgewogen werden (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 187f.).

Formelle Prinzipien gliedern sich nach Borowski in zwei verschiedene Arten:
akzessorische und nicht akzessorische formelle Prinzipien. Diese Differenzierung

wird im Folgenden behandelt.

B) NICHT AKZESSORISCHE FORMELLE PRINZIPIEN UND
ZWECKSETZUNGSSPIELRAUME
Nicht akzessorische formelle Prinzipien sollen Borowski zufolge als formelle
Prinzipien i.w.S. bezeichnet werden. Obwohl sie durch die bisherige Diskussion zum
Thema vernachlassigt wurden, spielen sie auch eine Rolle im Rahmen der
Rekonstruktion von gesetzgeberischen Spielrdumen (vgl. BOROWSKI, 2013: S.
189).

Ihr Begreifen als formelle Prinzipien wird dadurch gerechtfertigt, dass sie ein
Organ bzw. eine Person ermachtigen, den Inhalt ihres jeweiligen

Optimierungsgegenstands festzusetzen. Nachdem diese Kompetenz ausgeubt wird,
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identifizieren sie sich in Hinsicht auf die Struktur und das Kollisionsverhalten
vollstandig mit materiellen Prinzipien. Sie kénnen dann unmittelbar miteinander
abgewogen werden (vgl. BOROWSKI, 2010: S. 31f.; BOROWSKI, 2013: S. 189f.).

Daraus lasst sich schlielen, dass das konkrete Gewicht eines nicht
akzessorischen Prinzips nach der Bestimmung seines Optimierungsgegenstands aus
drei Variablen besteht: aus seinem abstrakten Gewicht; aus der Intensitat des
Eingriffs durch seine Nichterfullung oder Beeintrachtigung; und aus der Sicherheit der
Erkenntnis der zugrundeliegenden relevanten Pramissen (vgl. BOROWSKI, 2013: S.
195).

Da die oben erwahnten Faktoren genau dieselben sind, die das konkrete
Gewicht eines materiellen Prinzips beeinflussen, behauptet Borowski, dass das nicht
akzessorische formelle Prinzip (nach der Austbung der Ermachtigung) ebenso wie
ersteres als ,inhaltliches Prinzip“ bezeichnet werden kann (vgl. BOROWSKI, 2013: S.
190).

Als Beispiel daflr lasst sich die gesetzgeberische Zwecksetzungskompetenz
nennen.*” Setzt der Gesetzgeber ein kollektives Gut (Prinzip mit Verfassungsrang
zweiten Grades wie z.B. die ,Erhaltung und Forderung des Handwerks“®) fest,
dessen Verfolgung in ein Grundrecht (z.B. die Berufsfreiheit, Art. 121 GG*°) eingreift,
wird eine Kompetenz ausgeubt, die sich aus einem nicht akzessorischen formellen
Prinzip ergibt. Sein zu optimierender Gegenstand — bis dann unbestimmt — wird
durch den Erlass des betreffenden Gesetzes festgelegt. Will das Verfassungsgericht
die Verfassungsmafigkeit dieses Gesetzes prufen, muss es dieses formelle Prinzip,
dessen Optimierungsgegenstand (,Erhaltung und Férderung des Handwerks®) durch
den Gesetzgeber festgelegt wurde, direkt mit dem beschrankten Grundrecht
(Berufsfreiheit) abwagen (vgl. BOROWSKI, 2010: 31f.; BOROWSKI, 2013: S. 189f.).

Es verdient betont zu werden, dass die Auslibung dieser Kompetenz bzw.
Erméachtigung nach MalRgabe der Verhaltnismafigkeit moglich, nicht aber zwingend
ist. Die Entscheidung, ob der fragliche zu verfolgende Zweck erzeugt wird, gehort
zum gesetzgeberischen Ermessen — Zwecksetzungsspielraum (vgl. BOROWSKI,
2010: S. 32).

47 Siehe oben AbschnittDla. Ein weiteres von Borowski genanntes Beispiel daflr sind
selbstverstandnisgepragte Grundrechte wie die Glaubens- und Gewissensfreiheit, vgl.
BOROWSKI, 2013: S. 190; BOROWSKI, 2010: S. 32f.

48 BVerfGE 13, 97 (110).
49 Dieses Beispiel bezieht sich auch auf BVerfGE 13, 97.
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Angesichts dessen kann geschlossen werden, dass nicht akzessorische
formelle Prinzipien nach Borowski wenigstens mit Zwecksetzungsspielraumen

verknupft sind.

C) AKZESSORISCHE FORMELLE PRINZIPIEN UND
ERKENNTNISSPIELRAUME

Im Gegensatz zu nicht akzessorischen formellen Prinzipien treten
akzessorische formelle Prinzipien einem materiellen Prinzip auch nach Ausibung der
zugrundeliegenden Kompetenz nicht selbststandig gegenlber. Sie verlangen nur,
dass eine autoritative (z.B. vom Gesetzgeber getroffene) Abwagungsentscheidung,
die sich ihrerseits auf kollidierende materielle Prinzipien bezieht, prima facie beachtet
wird. Ihr Zweck ist es dann, die relative Autoritat von gesetzgeberischen Beschlissen
im Rahmen des Abwagungsverfahrens zu rekonstruieren, was insoweit wichtig ist,
als deren Verfassungsmafigkeit durch das Verfassungsgericht Gberpruft wird (vgl.
BOROWSKI, 2010: S. 34; BOROWSKI, 2013: S. 188ff.).

Akzessorische formelle Prinzipien werden Borowski zufolge dem sog. ,Law
of Combination“ von Robert Alexy gemafl angewendet, nach dem formelle Prinzipien
nur kombiniert mit materiellen Prinzipien andere materielle Prinzipien Ubertreffen
kdnnen.>® Deswegen konnen sie auch als formelle Prinzipien i.e.S. bezeichnet
werden (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 189).

Erlasst der Gesetzgeber ein in das materielle Prinzip ,A“ eingreifendes
Gesetz, dem das materielle Prinzip ,B* zugrunde liegt, wird das akzessorische
formelle Prinzip ,C“, das Abwagungsentscheidungen des Gesetzgebers prima facie
schitzt, bei der Abwagung zwischen den betreffenden materiellen Prinzipien auf der
Seite des Prinzips ,B“ eingeordnet, was dessen konkretes Gewicht erhoht. Das
Verfassungsgericht kann also ein solches Gesetz nur dann flr verfassungswidrig
erklaren, wenn das Gewicht des Prinzips ,A“ das kombinierte Gewicht des
materiellen Prinzips ,B“ und des formellen Prinzips ,,C* Uberwindet (vgl. BOROWSKI,
2013: S. 193f.).

Dies kann anhand eines von Borowski genannten Beispiels erlautert werden:
Nehmen wir an, dass der Gesetzgeber einen Grenzwert fur die Schwefeldioxidmenge
im Abgas von Kohlekraftwerken festsetzen will, um die Umwelt zu schitzen. Die

50 Siehe Cllb. Das Alexy'sche ,Law of Combination“ wird, so Borowski, auf nicht akzessorische
formelle Prinzipien nicht angewendet.
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Freiheit wirtschaftlicher Betatigung, die aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 121 GG) folgt und die Setzung eines hdchstmdglichen Grenzwerts prima facie
verlangt, und das Staatsziel des Umweltschutzes, das im Art. 20a GG vorgesehen ist
und einen moglichst niedrigen Grenzwert prima facie gebietet, stehen sich
gegenuber. Nach Abwagung dieser beiden Werte erlasst der Gesetzgeber ein
Gesetz, das als Kompromiss einen Grenzwert von 1000mg Schwefeldioxid pro m3
Abluft von Kohlekraftwerken bestimmt (vgl. BOROWSKI, 2010: S. 33; BOROWSKI,
2013: S. 154 und 191).

Die vom Verfassungsgericht durchzufiihrende Uberpriifung seiner
Verfassungsmalligkeit wird nachher erforderlich. Es nimmt dann eine eigene
Abwagung der kollidierenden materiellen Prinzipien Berufsfreiheit und Umweltschutz
am Malstab seiner Auslegung der Verfassung vor. Kommt es dabei zu demselben
Ergebnis des Gesetzgebers und bestatigt es dessen Kompromiss, lasst sich das
Gesetz als verfassungsgemalf einstufen (vgl. BOROWSKI, 2010: S. 34; BOROWSKI,
2013: S. 191).

Weicht aber seine Abwagungsentscheidung von der des Parlaments ab,
kommt das (akzessorische) formelle Prinzip, das die autoritative Dimension der
gesetzgeberischen Entscheidung rekonstruiert, ins Spiel, wobei zwei Szenarien
differenziert werden kdnnen. Der vom Verfassungsgericht fur angemessen gehaltene
Grenzwert kann niedriger oder héher als 1000mg ausfallen. Wahrend im letzteren
Fall das formelle Prinzip an die Seite der Berufsfreiheit tritt, da sie prima facie einen
héheren Grenzwert fordert, soll es im ersteren auf die Seite des Umweltschutzes
gestellt werden, der prima facie einen niedrigeren erfordert. Unabhangig davon, auf
welcher Seite es bei der Abwagung betrachtet wird, verursacht es einen Anstieg des
konkreten Gewichts des ihm nebenstehenden materiellen Prinzips. Dadurch wird
ermoglicht, dass divergierende gesetzgeberische Abwagungsentscheidungen
innerhalb bestimmter Grenzen, die umso breiter sind, je schwerer das formelle
Prinzip ist, durch das Verfassungsgericht flir verfassungsgemafl gehalten werden
kénnen (vgl. BOROWSKI, 2010: S. 34f.; BOROWSKI, 2013: S. 193f.).

Daraus ist zu schlieen, dass das akzessorische formelle Prinzip erst ins
Abwagungsverfahren und folglich in die Gewichtsformel aufgenommen wird, wenn
sowohl die zu kontrollierende Abwagungsentscheidung getroffen als auch die
Abwagung der einschlagigen materiellen Prinzipien durch das kontrollierende Organ
durchgefuhrt wurden (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 194).
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Die Anwendung eines solchen formellen Prinzips begrindet, so Borowski,
einen Spielraum des Gesetzgebers, der die jeweils groitmdgliche Abweichung von
dem verfassungsgerichtlichen Abwagungsergebnis (1000mg) der materiellen
Prinzipien in jede Richtung umfasst. Dies bezieht sich nach Einstellung des formellen
Prinzips sowohl auf die Seite der Berufsfreiheit als auch auf die Seite des
Umweltschutzes. Angenommen, dass (i) das Verfassungsgericht in dem oben
beschriebenen Beispiel einen Grenzwert von 800mg Schwefeldioxid pro m3 Abluft
von Kohlekraftwerken fur das richtige Abwagungsergebnis halt und (ii) das formelle
Prinzip eine Abweichung von 300mg in beide Richtungen rechtfertigen kdnnte, lage
der gesetzgeberische Spielraum zwischen einem Grenzwert von 500mg bis 1100mg
Schwefeldioxid pro m3 Abluft (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 194).

Schlieflich ist zu betonen, dass Borowski nicht darauf hinweist, ob
akzessorische formelle Prinzipien alle Arten von gesetzgeberischen Spielraumen
verursachen konnen. Indem er solche Prinzipien ausdricklich mit dem Alexy’schen
,Law of Combination“ verknipft und dann feststellt, dass es ,in der Rekonstruktion
epistemischer Spielrdume einen tiefen Sinn besitzt* (BOROWSKI, 2013: S. 188)°",
hinterlasst er den Eindruck, dass akzessorische formelle Prinzipien lediglich mit

Erkenntnisspielrdumen zu verbinden seien.

D) STRUKTUR UND GEWICHT AKZESSORISCHER FORMELLER PRINZIPIEN

Akzessorische formelle Prinzipien sind nach Borowski auch Prinzipien im
Sinn der Prinzipientheorie. Daraus folgt, dass sie genauso wie die nicht
akzessorischen formellen Prinzipien strukturelle Gemeinsamkeiten mit materiellen
Prinzipien aufweisen. Dementsprechend wird das konkrete Gewicht akzessorischer
formeller Prinzipien auch aus drei Variablen bestimmt: ihrem abstrakten abstrakten
Gewicht; der Intensitat des Eingriffs durch ihre Nichterfullung; und der Sicherheit der
Erkenntnis ihrer zugrundeliegenden relevanten Pramissen (vgl. BOROWSKI, 2013:
S. 194ff.).

Die Gestaltung dieser Variablen im Rahmen akzessorischer formeller
Prinzipien weist allerdings Besonderheiten auf, die im Folgenden zu untersuchen
sind.

51 Dazu stellt Borowski auRerdem fest: ,Alexy’s ,Law of Combination‘ points to an important property
of formal principles employed in the reconstruction of epistemic discretion* (BOROWSKI, 2010:
S. 35).
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aa. Das abstrakte Gewicht

Das abstrakte Gewicht eines akzessorischen formellen Prinzips bezieht sich
auf dessen allgemeine Bedeutung im Vergleich zu anderen Prinzipien. Je grolier das
ihm beigemessene abstrakte Gewicht ist, desto umfangreicher ist der daraus sich
ergebende Spielraum unter sonst gleichen Bedingungen (vgl. BOROWSKI, 2013: S.
195f.).

In Hinsicht auf das formelle Prinzip der Entscheidungskompetenz des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers unter Bedingungen epistemischer
Unsicherheit ist hervorzuheben, dass man ihm wegen des Demokratieprinzips
(Art.201 und Il GG) einen hoch abstrakten Wert beimessen muss. Dies wird
offensichtlich, wenn man die Bedeutung dieses Prinzips im Vergleich zu anderen
formellen Prinzipien betrachtet, die die relative Autoritat von
Abwagungsentscheidungen anderer Staatsorgane mit einem geringeren Grad an
demokratischer Legitimation (wie z.B. der Exekutive) rekonstruieren (vgl.
BOROWSKI, 2013: S. 195f.).

bb. Eingriffsintensitat durch Nichterfullung

Wie oben gezeigt, verlangen akzessorische formelle Prinzipien, dass eine
autoritative Abwagungsentscheidung prima facie beachtet wird. Dies ist ihr
Optimierungsgegenstand, der der so umfangreich wie moglich zu verwirklichen ist.
Wenn das Verfassungsgericht somit ein Parlamentsgesetz beiseitelasst, greift es in
das formelle Prinzip ein, das dessen Befolgung erfordert. Dementsprechend wird der
Wert der Variable ,I* (Intensitat des Eingriffs durch Nichterfullung) und folglich das
konkrete Gewicht dieses formellen Prinzips im Rahmen des Abwagungsverfahrens
gesteigert (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 196).

Daraus ergibt sich die Frage, ob so ein Optimierungsgegenstand (i) graduell
(i) oder entweder doch oder nicht erfullt werden kann. Wenn man der Meinung ist,
dass eine Entscheidung nur beachtet oder nicht beachtet werden kann, wird die
graduelle Erfullbarkeit des akzessorischen formellen Prinzips unméglich. In diesem
Fall wird aber der Grad der Abweichung von dem Inhalt der friheren Entscheidung
durch die Entscheidung des kontrollierenden Organs nicht bericksichtigt.
Verdeutlicht man dies anhand des vorgenannten Beispiels, wird es bezlglich des
formellen Prinzips vollig unbedeutend, ob das Verfassungsgericht einen Grenzwert
von 999mg, 300mg oder 2000mg Schwefeldioxid pro m3 Abluft fir richtig halt. In
allen diesen Fallen ware die Abwagungsentscheidung des Gesetzgebers (1000mg)
als vollstandig vernachlassigt zu betrachten (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 196).
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Im Gegensatz dazu ist es auch moglich zu erachten, dass die
gesetzgeberische Abwagungsentscheidung mehr oder weniger respektiert werden
kann. Je mehr die verfassungsgerichtliche Entscheidung von dem Inhalt des zu
uberpriufenden Gesetzes abweicht — so musste das Ergebnis lauten — desto grolder
wird das Gewicht des einschlagigen formellen Prinzips. lllustriert am Beispiel des
Schwefeldioxids lasst sich schlussfolgern, dass der Grad der Nichterflllung des
formellen Prinzips der Entscheidungskompetenz des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers bei einer verfassungsgerichtlichen Abwagungsentscheidung von
2000mg hoher ausfallt als bei einer Festlegung von 999mg (vgl. BOROWSKI, 2013:
S. 196f.).

Da letztere Alternative am flexibelsten ist und akzessorische formelle
Prinzipien an materielle Prinzipien, die auch graduell erflllbar sind, annahert, scheint
sie vorzugswirdig zu sein (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 197).

cc. Sicherheit der Erkenntnis der zugrundeliegenden relevanten Pramissen

Die dritte und letzte Variable, die auf das Gewicht akzessorischer formeller
Prinzipien wirkt, bezieht sich auf die Sicherheit der Erkenntnis aller empirischen und
normativen Pramissen, die der zu Uberprifenden Gesamtabwagungsentscheidung
zugrunde liegen. Sie entspricht der zuvor erwahnten Variable ,S“°? und ihr Einbezug
in die Struktur akzessorischer formeller Prinzipien wird dadurch gerechtfertigt, dass
der daraus sich ergebende Spielraum, so Borowski, eine epistemische Natur
(Erkenntnisspielraume) hat und somit vom Mal} der epistemischen Unsicherheit der
Abwagungsentscheidung beeinflusst werden muss (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 197f.).

Dementsprechend wird das Gewicht des akzessorischen formellen Prinzips
und folglich der Umfang des fraglichen gesetzgeberischen Spielraums umso hoher,
je groler die epistemische Unsicherheit ist. Verschwindet aber diese Unsicherheit,
fallt das Gewicht des betreffenden formellen Prinzips auf null und der
Erkenntnisspielraum wird getilgt (vgl. BOROWSKI, 2013: S. 197f.).

E) KRITIK AN BOROWSKI

Wie oben gezeigt, gestaltet Martin Borowski formelle Prinzipien nach
Malgabe der Prinzipientheorie. Ihm zufolge sind sie als Optimierungsgegenstande
zu verstehen, die darauf abzielen, gesetzgeberische Spielrdaume zu begrinden.

52 Sjehe oben Abschnitt E | b.
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Im Mittelpunkt seiner Auffassung steht deren Gliederung in akzessorische
und nicht akzessorische formelle Prinzipien. Wahrend erstere mit sowohl
empirischen als auch normativen Erkenntnisspielrdumen verknlpft seien, bezdgen

sich letztere auf Zwecksetzungsspielraume.

Seine Ansicht begreift formelle Prinzipien im Sinn der Prinzipientheorie und
erlautert konsistent, wie ihr Charakter vom Optimierungsgegenstand erfasst werden
soll und wie sie gesetzgeberische Spielraume verursachen. Borowski verbindet
aullerdem die Variablen — insbesondere die des abstrakten Gewichts und die der
Eingriffsintensitat —, die das Gewicht akzessorischer formeller Prinzipien bestimmen,
im Wesentlichen nur mit prozeduralen Elementen. Dies bewahrt die Koharenz des
vorgeschlagenen Modells durch die Beachtung des Begriffs von formellen Prinzipien.
Trotz dieser positiven Aspekte lasst sich seine Auffassung an zwei Punkten

kritisieren.

aa. Der Einbezug der Variable ,,S* in die Struktur akzessorischer formeller
Prinzipien verstoRt gegen den Begriff des formellen Prinzips

Borowski verknupft, wie oben erwahnt, akzessorische formelle Prinzipien mit
Erkenntnisspielrdumen. Er kommt zu dem Ergebnis, dass die Sicherheit der
empirischen und normativen Pramissen, die der zu Uberprifenden gesamten
Abwagungsentscheidung zugrunde liegen, wegen seiner epistemischen Natur auch
eine Rolle bei der Bestimmung der Grofe des sich daraus ergebenden Spielraums
spielen muss. Deswegen bezieht er die Variable ,S" in die Struktur solcher Prinzipien

ein.

Indem er aber ein materielles Element der zu Uberprifenden Entscheidung
(namlich die Sicherheit ihrer Pramissen) als einen Faktor bertcksichtigt, der das
Gewicht (akzessorischer) formeller Prinzipien bestimmt, widerspricht er ihrem Begriff,
nach dem sie lediglich auf prozedurale Fragen bezogen sind und unabhangig vom

Inhalt der betreffenden Abwagungsentscheidung gelten.

Zieht man in Betracht, dass die Sicherheit der Pramissen, die der zu
Uberprifenden  Entscheidung zugrunde liegen, schon im Rahmen des
Abwagungsverfahrens berucksichtigt wird, da sie ein Bestandteil der Struktur
materieller Prinzipien ist, lasst sich schliefien, dass der Ausschluss der Variable ,S*
aus den akzessorischen formellen Prinzipien (oder wenigstens ihrer Umgestaltung)

vernunftig sein kann. Dies wirde namlich zum einen zu Rationalitat und Koharenz
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ihrer Gestaltung (mittels der Beseitigung aller inhaltlichen Elemente) beitragen und
zum anderen den Einfluss von epistemischen Fragen bei der Bestimmung der GroRe
Erkenntnisspielrdume nicht vermeiden. Die Bezeichnung akzessorischer formeller
Prinzipien als Prinzipien im Sinn der Prinzipientheorie wirde dadurch auch nicht
beeintrachtigt, da sie den Charakter von Optimierungsgegenstanden nicht verlieren.

bb. Seine Auffassung klart nicht auf, wie die anderen Arten von strukturellen
Spielraumen anhand formeller Prinzipien erzeugt werden
Die Auffassung Borowskis rekonstruiert mit Klarheit und Konsistenz
Erkenntnisspielraume  (mittels  akzessorischer  formeller  Prinzipien)  und
Zwecksetzungsspielraume (mittels nicht akzessorischer formeller Prinzipien). Es wird
allerdings nicht erortert, wie die anderen Arten von strukturellen Spielrdaumen —
Abwagungsspielraum und Mittelwahlspielraum — anhand formeller Prinzipien erzeugt

werden.

IV. Zwischenergebnis

Wie oben gezeigt, bestehen verschiedene Auffassungen zur Struktur
formeller Prinzipien. Sie wurden unter Berlcksichtigung zweier Faktoren untersucht
und kritisiert: (i) ihr Verstandnis des Begriffs formeller Prinzipien, die ausschlieflich
kompetenzorientierte Prinzipien sind, und (ii) ihre Angemessenheit, die Funktion
formeller Prinzipien, die Begrindung aller Arten gesetzgeberischer Spielraume, im
Rahmen des Abwagungsverfahrens vollstandig zu rekonstruieren.®® Die folgenden

Ergebnisse kdnnen festgehalten werden.

Alexy rekonstruiert formelle Prinzipien anhand der Variable ,S“.5* Sie beziehe
sich auf die Pramissen, die der zu Uberprifenden Abwagungsentscheidung zugrunde
liegen, und verursache gesetzgeberische (epistemische) Spielraume. Obwohl der
Einbezug dieser Variable einen wichtigen Fortschritt im Rahmen des
Abwagungsverfahrens darstellt, erscheint dies nicht geeignet, Spielrdume zu
gestalten. Die Variable ,S* wirkt namlich in der Gewichtsformel lediglich als ein
bloRer Faktor, der das konkrete Gewicht eines materiellen Prinzips je nach dem Grad
an Sicherheit der es stlitzenden Pramissen beeinflusst. Daraus ergibt es sich aber
kein Spielraum, sondern nur eine mogliche Anderung des letztlichen
Abwagungsergebnisses.

53 Siehe oben Abschnitt C II.
54 Siehe oben Abschnitt E I.
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Die Auffassung Sieckmanns wirft auch eine Reihe von Fragen auf.
Zugespitzt geht er davon aus, dass gesetzgeberische Spielrdume anhand einer
Abwagung zweiter Stufe ausschliel3lich zwischen formellen Prinzipien, die die zwei
betreffenden konkurrierenden Rechtskonzeptionen vertreten, verursacht werden.
Dies ist aber durchaus bedenklich.5®

Angenommen, im Verhaltnis vom Verfassungsgericht zum Gesetzgeber
kommen stets dieselben formellen Prinzipien — die der Bindung an die eigenen und
an die legislativen Rechtskonzeptionen — ins Spiel, die sich lediglich auf statische
kompetenzorientierte Aspekte beziehen und vermutlich immer dieselben Gewichte
besitzen, wird es fragwirdig, ob solche Prinzipien Uberhaupt zu unterschiedlichen
Abwagungsergebnissen fihren und somit verschieden umfangreiche Spielrdume
erzeugen konnen. Diese Kritik verstarkt sich, wenn man berucksichtigt, dass der
Einschluss von inhaltlichen Aspekten in die Struktur formeller Prinzipien, was die
Erreichung von unterschiedlichen Abwagungsergebnissen ermdglichen konnte und
von Sieckmann vorgeschlagen wurde, dem Begriff formeller Prinzipien selbst

widerspricht und daher aus Grinden der Koharenz vermieden werden sollte.

Die Auffassung Borowskis begreift formelle Prinzipien im Sinn der
Prinzipientheorie und erlautert konsistent, wie deren Charakter vom
Optimierungsgegenstand erfasst werden soll und wie sie gesetzgeberische
Spielraume verursachen.% Die Struktur dieser Prinzipien wird im Wesentlichen mit
prozeduralen Elementen verbunden, was zur Koharenz des Modells beitragt. Aus

diesen Grunden ist sie unten den hier untersuchten Auffassungen vorzugswurdig.

Trotzdem durfen zwei bedenkliche Aspekte nicht Gbersehen werden. Erstens
stellt der Einbezug der Variable ,S“ und deren Verknlpfung mit der Sicherheit der
Erkenntnis von Pramissen, die der zu Uberpriufenden Abwagungsentscheidung
zugrunde liegen, einen problematischen Einbezug des inhaltlichen Faktors in das
formelle Prinzip dar, welches sich begrifflich lediglich auf prozedurale Fragen bezieht.
Da diese Variable schon ein Bestandteil materieller Prinzipien ist und somit im
Rahmen des Abwagungsverfahrens bertcksichtigt wird, erscheint es verninftig, sie
entweder aus der Struktur formeller Prinzipien auszuschlieBen oder sie
umzugestalten, um inhaltliche Aspekte vollstandig zu beseitigen. Zweitens muss
hervorgehoben werden, dass sich die Auffassung Borowskis darauf beschrankt,

55 Sjehe oben Abschnitt E II.
56 Siehe oben Abschnitt E IV.
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Zwecksetzungsspielraume mittels nicht akzessorischer formeller Prinzipien und
sowohl empirische als auch normative Erkenntnisspielraume mittels akzessorischer
formeller Prinzipien zu begrinden. Die anderen Arten von strukturellen Spielrdumen
— Abwagungsspielraum und Mittelwahlspielraum — werden zumindest ausdrucklich
nicht behandelt.%” Eine vollstandige Rekonstruktion der Funktion formeller Prinzipien
im Rahmen des Abwagungsverfahrens macht es aber erforderlich, dass sie dadurch

auch begrundet werden.

Zieht man in Betracht, dass Abwagungsspielraume sich aus Abwagungspatts
ergeben, wenn zwischen dem Gewicht des durch den Eingriff zu verfolgenden Ziels
auf der einen Seite und der Eingriffsintensitat auf der anderen Seite nicht festgestellt
werden kann, welches schwerer wiegend und somit unter den fraglichen Umstanden
vorrangig ist, lasst sich schlielfen, dass sie auch mittels akzessorischer formeller
Prinzipien rekonstruiert werden koénnen.®® Dazu reicht es aus, die
Entscheidungskompetenz des demokratisch legitimierten Gesetzgebers im Fall von
Abwagungspatts in Form eines akzessorischen formellen Prinzips zu rekonstruieren
und in das Abwagungsverfahren auf der Seite des durch die gesetzgeberische
MalRnahme zu verfolgenden Ziels, d.h. des Grundrechts, einzustellen. Das
zusatzliche Gewicht, das dieses Grundrecht durch das formelle Prinzip erlangt, 16st
das Abwagungspatt zugunsten des Gesetzgebers auf. Infolgedessen wird das
Verfassungsgericht verpflichtet, die gesetzgeberische Abwagungsentscheidung zu

beachten und damit fur verfassungsgemalfd zu halten.

Dasselbe gilt fur Mittelwahlspielraume. Sie entstehen dadurch, dass der
Staat grundrechtlich zum positiven Handeln verpflichtet ist.>® Will der Staat ein
bestimmtes Ziel erreichen, das anhand verschiedener positiver staatlicher
Handlungen (Mittel) und nur mittels eines Eingriffs in ein bestimmtes kollidierendes
Grundrecht realisierbar ist, darf er das durchzufiihrende Mittel frei wahlen, soweit
darunter kein wichtiger Unterschied beziiglich des Malkes des zu verwirklichenden
Ziels und der Eingriffsintensitat in das kollidierende Grundrecht besteht.

Mittelwahlspielraume entstehen also dann, wenn das Abwagungsergebnis
zwischen einem bestimmten Leistungsgrundrecht und dem fraglichen kollidierenden

Grundrecht gleich ist, unabhangig davon, welche von den betreffenden staatlichen

57 Siehe oben Abschnitt D I.
58 Sjehe oben Abschnitt D | b.
59 Siehe oben Abschnitt D | c.
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MalRnahmen (Mittel) berlcksichtigt wird. Diese Lage entspricht einem
Paritatsverhaltnis nicht zwischen den kollidierenden Grundrechten, sondern zwischen
verschiedenen Abwagungsergebnissen. Dieses Paritatsverhaltnis zwischen
verschiedenen Entscheidungsmdglichkeiten kann auch durch ein formelles Prinzip
aufgeldst werden, indem es bei der Abwagung, die sich auf die vom Gesetzgeber
getroffene Malnahme bezieht, auf der Seite des zu verwirklichenden
Leistungsgrundrechts eingestellt wird (AFONSO DA SILVA, 2003: S. 197f.). Dies
steigert das Gewicht dieses Grundrechts, andert das Ergebnis dieser Abwagung und
dadurch zerstoért es das Gleichgewicht zwischen den Abwagungsergebnissen der

verschiedenen MalRnahmen.

Indem man also (i) die Auffassung Borowskis zu formellen Prinzipien
Ubernimmt, (ii) die Variable ,S“ aus ihrer Struktur entfernt und (iii) die Anwendung
akzessorischer formeller Prinzipien sowohl auf Abwagungsspielraume als auch auf
Mittelwahlspielrdume erweitert, rekonstruiert man formelle Prinzipien im Rahmen des
Abwagungsverfahrens in einer vollstandig geeigneten Form. Dadurch beachtet man
namlich zum einen deren Begriff, da inhaltliche Elemente vdllig ausgeschlossen sind,
und vollzient zum anderen deren vollstandige Funktion nach, da alle Arten von

gesetzgeberischen Spielraumen erzeugt werden.

F. GESAMTERGEBNIS

Das Ziel der vorliegenden Arbeit bestand hauptsachlich darin, die
verschiedenen Auffassungen zu formellen Prinzipien einer kritischen Analyse zu
unterziehen. Dafur ist in den Blick zu nehmen, dass sie sich begrifflich nur auf
kompetenzorientierte Aspekte beziehen wund alle Arten gesetzgeberischer

Spielraume im Rahmen des Abwagungsverfahrens rekonstruieren sollen.

Als Gesamtergebnis kann festgestellt werden, dass die Auffassung
Borowskis am konsistentesten gesetzgeberische Spielrdume mittels formeller
Prinzipien rekonstruiert und gleichzeitig ihren Begriff beachtet. Schliet man die
Variable ,S* der Struktur akzessorischer formeller Prinzipien aus und erweitert man
deren Anwendung auch auf Abwagungs- und Mittelwahlspielrdume, wird ein
vernunftiges und koharentes Modell formeller Prinzipien erzeugt, das alle Arten von
gesetzgeberischen Spielraumen begrindet und inhaltliche Aspekte nicht einbezieht.

Dieses Modell ist daher dazu geeignet, den Dialog zwischen dem
Verfassungsgericht und dem Gesetzgeber mittels der Gewahrung von Spielrdumen
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zu fordern, was die Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem Demokratieprinzip (Art. 20 |
und Il GG) in Einklang bringt und somit zu deren Legitimitat beitragt.c°
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