Vorwort

Am 20.3.2014 fand in Innsbruck eine Tagung zum Thema ,Interes-
senabwigung und Abwigungsentscheidungen® statt. Die Referate, fiir die
allesamt ausgewiesene Experten aus Wissenschaft und Praxis gewonnen
werden konnten, wurden im Raster zweier Achsen organisiert: Zunichst
war es naheliegend, die Vortrige in einen rechtsphilosophischen und rechts-
theoretischen Block einerseits und einen rechtsdogmatischen Teil ande-
rerseits zu gliedern. Zum Zweiten erschien es uns reizvoll, die Methode
der Interessenabwigung aus der Perspektive unterschiedlicher Rechtsge-
biete zu betrachten. Auf diese Weise wird eine umfassende Darstellung
des Themenkreises erméglicht: Wissenschaftlich-theoretische Grundlagen
und die Praxisperspektive werden ebenso erdrtert wie die Spezifika in den
Bereichen Europarecht, Zivilrecht, Strafrecht und Offentliches Recht.

Mit dem vorliegenden Band werden nun die Ergebnisse der Tagung
prisentiert. Die Publikation konnte durch finanzielle Unterstiitzung der
Universitit Innsbruck sowie der Linder Tirol und Vorarlberg verwirklicht
werden. Unser Dank gebiihrt Univ.-Ass. Dr. StMoN GLEISCHER fiir die
Mithilfe bei der redaktionellen Uberarbeitung der Beitrige. Bedanken
mochten wir uns auch bei 0.Univ.-Prof. Dr. BERNHARD RASCHAUER fiir
die freundliche Aufnahme des Tagungsbands in die Schriftenreihe ,For-
schungen aus Staat und Recht® sowie seitens des Verlags Osterreich bei
Dr. OTTo KAMMERLANDER und SUSANNE KARNER fiir die gute Zusam-
menarbeit.

Innsbruck, Oktober 2014

Lamiss KrHakzADEH-LEILER
SEBASTIAN SCHMID
KarL WEBER
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GERHARD LUF

Abwigungsentscheidungen aus

rechtsphilosophischer Sicht

Diskussionen um Fragen der Legitimitit des Rechts fanden in den Jah-
ren nach 1945 verbreitet unter dem Gesichtspunke des Verhilenisses von
Naturrecht und Rechtspositivmus statt, die als einander ausschlieSende
Alternativen des Rechtsverstindnisses angesehen wurden. Diese alternative
Betrachtungsweise wird zwar auch heute noch vereinzelt eingenommen.
Im iiberwiegenden Mafle betrachtet man eine solche Entgegensetzung von
Naturrecht und Positivismus mittlerweile als iiberholt; und zwar mit gu-
ten Griinden, da sie neben gravierenden methodischen Einwinden auch
ungeeignet ist, um die aktuellen Herausforderungen der Begriindung des
Rechts und seiner geschichtlichen Verwirklichung in den Blick zu bringen.

Heute steht eine andere Perspektive im Vordergrund. Es geht darum,
einerseits die Positivitdt des Rechts als unhintergehbare Voraussetzung der
Rechtsbetrachtung anzuerkennen, andererseits aber die Forderung wach-
zuhalten, im Prozess der Rechtsverwirklichung fundamentale Legitimati-
onsanspriiche an das positive Recht im Zeichen der Gerechtigkeit einzu-
16sen. Diese Aufgabenstellung einer Vermittlung zwischen Positivitit und
Legitimitit des Rechts wird in der einschligigen Literatur mit unterschied-
lichen Begriffspaaren verbunden, wie zB mit dem von Rechtssicherheit
und Gerechtigkeit (RapBRUCH, ByDLINSKI), Grundsatz und Norm (Esser)
oder dem von Faktizitit und Geltung (HABERMAS).

Bei allen methodischen Unterschieden im Einzelnen sehen sich die
Untersuchungen mit der fundamentalen Tatsache konfrontiert, dass das
positive Recht keineswegs ein konsistentes System von Normen darstellt,
das gleichsam als monolithischer Block alle Antworten fiir den Prozess der
Rechtsanwendung bereithilt. Denn es besteht aus unterschiedlichen his-
torischen Schichten; es verdankt sich den verschiedensten Problemsichten
und mit ihnen verbundenen ethischen Perspektiven; es ist im Hinblick
auf die Rangordnung der Normen vielfiltig gestuft; es enthilt Normen
mit unterschiedlichen inhaltlichen Bestimmtheitsgraden, die von detaillier-
ten Regelungen bis zu Prinzipien mit erheblicher inhaltlicher Unbestimmt-
heit reichen. Daraus resultiert eine Vielfalt an Spannungslagen und Inter-
essen- bzw Normkonflikten, die im Hinblick auf eine juristisch akzeptable
Losung von Fillen identifiziert und iiberwunden werden miissen. Soll es
nicht bei puren Dezisionen in Ermessensfillen angesichts bestehender Un-
bestimmtheiten geschehen, bedarf es triftiger Argumentationen, in deren
Rahmen Abwigungen verschiedenster Art mit dem Ziel vorgenommen
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werden miissen, Recht als ein méglichst kohirentes System von Ordnung
und Freiheit zu verwirklichen.

Die Abwigungsprozeduren mogen zwar vielgestaltig sein. Gleichwohl
stellt sich in allen Fillen die Frage nach den Kriterien eines solchen Vor-
gehens. Diese Kiriterien sind ja nicht beliebig, sondern stehen unter dem
Anspruch, methodisch und inhaltlich gerechtfertigt zu sein. Aus rechts-
philosophischer Perspektive richtet sich die Fragestellung speziell auf die
Aufgabe, Kriterien der Abwigung auf ihre rechtsethische Eignung zu un-
tersuchen, grundlegenden Anforderungen der Gerechtigkeit zu entspre-
chen. Diese Aufgabe kann angesichts der Komplexitit der normativen
Herausforderungen freilich nicht im Rekurs auf einen allumfassenden und
absolut gedachten Gerechtigkeitsbegriff erfolgen. Der Anspruch der Ge-
rechtigkeit als Legitimationsprinzip positiven Rechts bedarf vielmehr dif-
ferenzierter Erwigungen, die sich im Bereich von normativen Prinzipien,
wie solchen der Gleichheit, der Billigkeit oder der Begriindung sowie der
Gewichtung von Rechtsgiitern bewegen, deren normativer Stellenwert in
fundamentalen Rechtsgrundsitzen in Erscheinung tritt.

Dass diese fundamentalen Rechtsgrundsitze nicht von vornherein in
einem Verhiltnis pristabilierter Harmonie, sondern in Spannungen zuei-
nander stehen, die Abwigungen notwendig machen, ist wohl selbstver-
stindlich. Worin aber bestehen die Orientierungsmafistibe und deren
Grenzen? Gibt es Rechtsgiiter, die sich auf Grund ihres fundamentalen
Charakters einer Abwigung iiberhaupt entziehen und damit die unbeding-
te sowie unhintergehbare Voraussetzung aller Abwigung bilden? Wie un-
terschiedlich die Antworten gerade auf diese Frage ausfallen, wird spiter
mit Blick auf den Begriff der Menschenwiirde erldutert werden.

Diesen Fragen soll im vorliegenden Referat schrittweise nachgegangen
werden. Dabei soll das Augenmerk zunichst auf das Spannungsfeld von
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit gerichtet werden, wie es von Gustav
RapsrucH zur Grundlage seiner Rechtsphilosophie gemacht wurde. Das
Beispiel RapBrUCH dient zur Einfiihrung in die Thematik, weil es auf re-
lativ schlichte, ja geradezu holzschnittartige Weise Grenzen der Abwiigbar-
keit auslotet. Bekanntlich differenziert RapBrUCH den Begriff der ,Rechts-
idee” in drei Elemente, die Rechtssicherheit, die ZweckmifSigkeit und die
Gerechtigkeit.! Im Folgenden werden wir uns auf das Verhiltnis von
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit konzentrieren. Mit der Rechtssicher-
heit verbindet RapBrUCH vornehmlich das Prinzip der Positivitit des
Rechts, das festgesetzt und mit Durchsetzungsmacht garantiert ist. Die
Gerechtigkeit hat ihren Kern im Gedanken der Gleichheit, die mit Blick
auf die Unterscheidung von ,iustitia commutative und , iustitia distribu-

1 RapBRUCH, Rechtsphilosophie. Studienausgabe® (2003, hrsg v Dreier/Paulson) 73 ff.
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