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Bernhard Riitsche

A. Einleitung

Abwigen gehort zum Wesen juristischen Arbeitens. Laien, die sich ein Bild
vom juristischen Beruf machen, werden sich hédufig den Richter vorstellen, der
Interessen, Giiter, Rechte oder Argumente gewichtet und abwigt. Damit asso-
zilert ist die fiir Gerechtigkeit stehende Allegorie der Justitia, die mit verbun-
denen Augen in einer Hand die Waage und in der anderen Hand das Richt-
schwert hilt. Das aus der Mechanik stammende Wort «Abwigung» ist selbst
eine Metapher,' welche den Vorgang der Urteilsbildung und des Entscheidens
in dilemmatischen Situationen zu beschreiben versucht.

Abwigung ist denn auch ein entscheidungstheoretisches Konzept, das weit
tiber die Juristerei hinaus in anderen wissenschaftlichen Disziplinen wie der
praktischen Philosophie, der Politikwissenschaft oder der Okonomie von Be-
deutung ist und — ob bewusst oder unbewusst — unseren Alltag priagt. Die Not-
wendigkeit von Abwédgungen hingt mit den Grundbedingungen der mensch-
lichen Existenz zusammen: Wir miissen damit klarkommen, dass unsere
Bediirfnisse und Wiinsche die vorhandenen Ressourcen wie Zeit, Geld oder
Gesundheit ilibersteigen. Wenn die gleichzeitige und vollkommene Verwirk-
lichung der Wiinsche jedes Einzelnen unmoglich ist, wenn mithin Knappheit
herrscht, miissen die Menschen je fiir sich selbst und im Verhiltnis zueinander
Prioritdten setzen. Abwigung bezeichnet nichts anderes als solche Priorititen-
setzung.

In alltdglichen Entscheidungssituationen sind Abwéigungen von subjektiven
Priferenzen geleitet. Ob ich mein gespartes Einkommen in eine Liegenschaft
investiere oder fiir eine Weltreise ausgebe, hingt davon ab, ob mir die materi-
elle Sicherheit oder die personliche Horizonterweiterung wichtiger ist. Die Ant-
wort auf diese Frage wird nicht nur zwischen verschiedenen Personen variieren,
sondern kann auch fiir mich selbst je nach Alter, Gesundheitszustand und ande-
ren Lebensumstinden zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich ausfallen. All-
tagliche Abwigungen basieren insoweit auf Werturteilen, die sowohl intersub-
jektiv als auch intrasubjektiv nicht verallgemeinerbar sind. Ausnahmen ergeben
sich dann, wenn allgemein anerkannte moralische Normen oder auch nur un-
angefochtene Sitten und Gebriduche einer Gemeinschaft bestimmte Handlungs-
varianten gebieten oder ausschliessen. So entspricht es etwa einem allgemeinen
Konsens, dass zur Bestreitung des Lebensunterhalts die Aufnahme einer be-
zahlten Arbeit dem Stehlen fremder Sachen vorzuziehen ist.

Wie in alltiglichen Entscheidungssituationen sind auch im Rahmen der
politischen Willensbildung Abwigungen zwischen konfligierenden Ansprii-
chen und Interessen oder Moralvorstellungen und Weltanschauungen unum-
ginglich. Zum Beispiel hiingt die Positionierung fiir oder gegen ein Verbot von
Autos mit Verbrennungsmotoren unter anderem davon ab, ob die kurzfristigen

1 LuBBE, S. IX und XI f.
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wirtschaftlichen Folgen eines Verbots oder dessen ldngerfristige Auswirkungen
auf das Klima hoher gewichtet werden. Die mit Abwigungen in politischen
Prozessen verbundene Subjektivitit und Partikularitiit erscheint uns als akzepta-
bel, solange diese Prozesse demokratisch ausgestaltet sind. Wenn sich die un-
terschiedlichen Werthaltungen in der Stimmbevdélkerung und in Parlamenten in
politischen Diskursen und Verhandlungsprozessen zu verbindlichen Mehrheits-
entscheidungen aggregieren, halten wir diese Entscheidungen fiir legitim. In
der Verfassungs- und Gesetzgebung wird das Problem der nicht verallgemei-
nerungsfahigen Subjektivitiit somit durch das demokratische Verfahren aufge-
fangen.

Fiir die Rechtswissenschaft wire es hingegen ein Problem, wenn Abwigun-
gen von nicht rationalisierbarer Subjektivitdt dominiert wédren. Zum einen bezie-
hen rechtliche Entscheidungen von Gerichten und Verwaltungsbehorden ihre
Legitimitét nicht aus dem demokratischen Prozess selbst, sondern aus der me-
thodisch und inhaltlich nachvollziehbaren Anwendung demokratisch zustande
gekommener Rechtsnormen. Zum anderen gehdren Abwigungen zum Kern-
geschift des Rechtsanwenders. Dies ergibt sich nur schon daraus, dass der Ge-
setzgeber naturgemaiss nicht in der Lage ist, samtliche Interessenkonflikte in
Einzelfillen vorherzusehen und zu regeln. Falls Abwigungen rein subjektive,
dezisionistische Werturteile darstellen, die sich nicht auf demokratisch beschlos-
sene Normen zuriickfiihren lassen, geht ihnen nicht nur der Charakter einer Me-
thode der Rechtsfindung ab; der von Abwigungen geprigten Rechtsanwendung
wire dann in weiten Teilen der verfassungsrechtliche Boden entzogen.

In der Literatur sind die Rationalitit und mit ihr der Methodencharakter von Ab-
wiagungen immer wieder bestritten worden: Gemidss GERHARD STRUCK ist die Interes-
senabwiigung «nicht vom freien Argumentieren unterscheidbar».? JEAN NICOLAS
Druey hilt lapidar fest: Die «Interessenabwigung als Instrument der Rechtsfindung
gibt es nicht».? Ebenso ERNsT A. KrRAMER: «Interessenabwiigung als solche ist nun
einmal keine Methode.»* Die rationale Nachvollziehbarkeit von Abwigungen stellt
auch HansJORG SEILER 1n Frage, wobei er eine Tiire fiir deren positivrechtliche Steue-
rung offenlésst: «Insgesamt fiihrt die Abwégung nicht zu einem vorhersehbaren oder
nachvollziehbaren Ergebnis, solange ihre Parameter nicht (durch Rechtssatz oder rich-
terrechtliche Regelbildung) festgelegt worden sind.»’> Nach BERNHARD SCHLINK
komme in «den Priifungen der Verhéltnisméssigkeit im engeren Sinn [...] letztlich nur
die Subjektivitiit der Priifenden zur Geltung».® Sodann dussert JURGEN HABERMAS
grundsitzliche Kritik an der Rechtfertigungskraft von Werten im Sinne abwégungs-
bediirftiger Prinzipien: «Werte miissen von Fall zu Fall mit anderen Werten in eine
transitive Ordnung gebracht werden. Weil dafiir rationale Massstidbe fehlen, vollzieht
sich die Abwigung entweder willkiirlich oder unreflektiert nach eingewShnten Stan-

STRUCK, S. 183.

Drugy, S. 148.

KrAMER, S.317.

SEILER, Praktische Rechtsanwendung, S. 70.
ScHLINK, Freiheit, S. 462.

[©X NNV IRV S
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dards und Rangordnungen.»’ Und NikLas LUHMANN gelangt zum desillusionierten
Befund, dass Abwigungen zwar irrational, aber zugleich alternativlos sind: «Die klas-
sische Vorstellung, gute Entscheidungen seien richtige Entscheidungen und richtige
Entscheidungen seien durch rationale Abwigung von Zwecken und Mitteln zu errei-
chen, befindet sich in voller Auflosung. Aber wodurch wird sie ersetzt?»®

Ob die Abwigung als juristische Methode einzustufen ist, welche auf iiber-
priifbaren, an Rechtsprinzipien und Rechtsséitzen orientierten Denkvorgédngen
beruht, wird sich im Verlauf der nachfolgenden Analyse zeigen. Als Ausgangs-
lage wird die Abwigung niichtern als Instrument rechtlichen Entscheidens ver-
standen. Als solches wird die Abwiégung zunichst einer begrifflichen Analyse
unterzogen, indem nach deren Notwendigkeit, Gegenstand, Massstiben, Arten
und Funktionen gefragt wird (Kap. B). Auf dieser Grundlage folgt anschlies-
send eine methodische Analyse. Diese untersucht die einzelnen Schritte des Ab-
wiagungsprozesses sowie die Kriterien, an denen sich diese Schritte orientieren.
Dabei wird sich herausstellen, dass die methodischen Fragen einen engen Be-
zug zum institutionellen und verfahrensrechtlichen Kontext haben, in welchem
Abwigungen stattfinden (Kap. C). Am Ende sind aus der Auseinandersetzung
mit Abwidgungsbegriff und Abwigungsvorgang die Schlussfolgerungen zu zie-
hen (Kap. D).

B. Dimensionen des Abwigungsbegriffs

Die Interessenabwigung ldsst sich vereinfacht beschreiben als Vorgang recht-
licher Urteilsbildung, bei welchem die von einer Handlung betroffenen Interes-
sen nach rechtlichen Massstidben gewichtet und miteinander verglichen werden.
Bevor der Vorgang der Interessenabwigung in Kap. C methodisch analysiert
wird, gilt es im Folgenden, eine Reihe von begrifflichen Vorfragen zu kléren:
Wann gibt die Rechtsordnung Anlass fiir Abwigungen (Kap. B.I)? Was wird
genau abgewogen (Kap. B.II)? An welchen Massstidben orientieren sich Ab-
wigungen (Kap. B.III)? Welche Arten von Abwigungen lassen sich unterschei-
den (Kap. B.IV)? Und: Welche Funktionen haben Abwigungen in einem
Rechtsstaat (Kap. B.V)?

I. Notwendigkeit von Abwigungen

1. Gesetzliche Abwdgungspflichten

Im Rahmen juristischen Entscheidens konnen Abwiégungen zunichst kraft
gesetzlicher Anordnung notwendig sein. In sdmtlichen Rechtsgebieten — Privat-

7 HaBERMAS, S. 3151,
8 LunMANN, S.288.
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recht, offentliches Recht und Strafrecht — gibt es Gesetzesbestimmungen, die
von Gerichten oder Verwaltungsbehorden Abwigungen verlangen.® Es handelt
sich dabei um gesetzliche Abwigungspflichten oder Abwigungsgebote.! Zur
Bezeichnung von Abwigungspflichten verwendet der Gesetzgeber unterschied-
liche Formulierungen:

10
11
12

13
14
15

16
17

18

19

Fiir den Bereich der Raumplanung schreibt Art.3 Abs. 1 RPV!! ausdriick-
lich eine «Interessenabwdgung» («pesée des intéréts») vor, wenn den Behor-
den bei der Erfiillung und Abstimmung raumwirksamer Aufgaben «Hand-
lungsspielriume» zustehen.!? Anstelle von Interessenabwiégung ist auch die
Formulierung «unter Abwiégung aller Interessen» zu finden (z.B. Art. 18
Abs. 1" NHG"3). Bisweilen verwendet der Gesetzgeber den Begriff «Giiter-
abwigung» (z.B. Art. 11 Abs. 2 TSchG'*) oder nur den Begriff «Abwigung»,
wie etwa in Art. 8 Abs. 2 GTG">: Gemiss dieser Bestimmung ist die Frage, ob
die Wiirde der Kreatur missachtet ist, im Einzelfall anhand einer «Abwiégung
zwischen der Schwere der Beeintridchtigung von Tieren und Pflanzen und der
Bedeutung der schutzwiirdigen Interessen» zu beurteilen.

Eine Abwigung erfordern sodann jene Vorschriften, nach denen ein «Miss-
verhdltnis» zwischen dem Nutzen und den Nachteilen einer Handlung zu
vermeiden ist. Eine solche Norm findet sich bereits auf Verfassungsstufe,
und zwar in Art. 118b Abs. 2 lit. b BV'®, wonach die Risiken und Belastun-
gen fiir die an einem Forschungsprojekt teilnehmenden Personen nicht in
einem Missverhiltnis zum Nutzen des Projekts stehen diirfen. Auf Gesetzes-
stufe ist diese Abwigungsnorm in Art. 12 Abs. 2 HFG!7 verankert. Ein wei-
teres Beispiel findet sich im Behindertengleichstellungsgesetz: Nach Art. 11
Abs. 1 BehiG'® ordnet das Gericht oder die Verwaltungsbehorde die Beseiti-
gung einer Benachteiligung fiir Menschen mit Behinderungen nicht an,
wenn der «zu erwartende Nutzen in einem Missverhiltnis steht» zum wirt-
schaftlichem Aufwand und sonstigen 6ffentlichen Interessen.

Andere Formulierungen sprechen von «iiberwiegenden Interessen». Parade-
beispiel ist Art. 28 Abs. 2 ZGB'?, wonach «ein iiberwiegendes privates oder

Vgl. G. MULLER, S.337f.; SEILER, Praktische Rechtsanwendung, S. 60 f.

REIMER, Rz. 487 und MOLLERS, S. 371 sprechen von Abwigungsauftrigen.
Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 (SR 700.1).

Zum verpflichtenden Charakter der Interessenabwigung aufgrund von Art.3 RPV: BGE
148 11 36 E. 5.5 S. 46.

Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 iiber den Natur- und Heimatschutz (SR 451).

Tierschutzgesetz vom 16. Dezember 2005 (SR 455).

Bundesgesetz vom 21. Mirz 2003 iiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnik-
gesetz; SR 814.91).

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).
Bundesgesetz vom 30. September 2011 iiber die Forschung am Menschen (Humanforschungs-
gesetz; SR 810.30).

Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz; SR 151.3).

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).
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offentliches Interesse» eine Personlichkeitsverletzung rechtfertigen kann. Im
Datenschutzrecht statuiert Art. 31 Abs. 1 DSG? den gleichlautenden Recht-
fertigungsgrund fiir Personlichkeitsverletzungen. Im 6ffentlichen Recht setzt
etwa Art. 24 lit. b RPG?! fiir Ausnahmen fiir Bauten und Anlagen ausserhalb
der Bauzonen voraus, dass «keine iiberwiegenden Interessen entgegenste-
hen». In vergleichbarer Weise verlangt Art. 5 Abs. 2 WaG?? fiir die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung fiir eine Rodung, dass fiir diese wichtige
Griinde bestehen, die das «Interesse an der Walderhaltung {iberwiegen». An-
zutreffen ist auch der Ausdruck «iiberwiegendes Bediirfnis» (Art. 14 Abs. 6
und Art. 20 Abs. 3 lit. b NHV??). Zu erwithnen ist ferner die strafrechtliche
Notstandsbestimmung in Art. 17 StGB?*, die von einer Rechtfertigung durch
«hoherwertige Interessen» spricht.

Weiter sind Interessenabwigungen durchzufiihren, wenn das Gesetz «iiber-
mdssige Einwirkungen» oder sonstige iiberméssige Beeintrachtigungen ver-
bietet (gesetzliche Ubermassverbote). Dies ist im Nachbarrecht der Fall: Ge-
miss Art. 684 Abs.1 ZGB ist jedermann verpflichtet, bei der Ausiibung
seines Eigentums «sich aller iibermissigen Einwirkung auf das Eigentum
der Nachbarn zu enthalten». Bei der Abgrenzung zwischen zulédssigen und
unzuldssigen, d.h. {ibermissigen, Immissionen ist gemidss Bundesgericht
zwecks «Herstellung eines nachbarlichen Interessenausgleichs» «eine sach-
lich begriindete Abwiigung der Interessen vorzunehmen».”> Auch bei der
umweltschutzrechtlichen Beurteilung von Lirmemissionen, die als un-
erwiinschte Nebenwirkungen einer bestimmten Tétigkeit auftreten (z.B. das
Liuten von Kuhglocken,? Freilichtauffiihrungen,?” Banntagsschiessen in
Liestal?® oder Feuerwerke mit Knallkorpern®®) «ist eine Interessenabwiigung
vorzunehmen zwischen dem Ruhebediirfnis der Bevolkerung und dem Inter-
esse an der lirmverursachenden Titigkeit».>* Die Abwigung erfolgt in die-
sen Situationen in Anwendung gesetzlicher Pflichten zur Emissionsbegren-
zung, wie sie primir in Art. 11 USG?! verankert sind. Nach Absatz 2 dieser
Bestimmung «sind Emissionen im Rahmen der Vorsorge so weit zu be-
grenzen, als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich trag-

Bundesgesetz vom 25. September 2020 iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz; SR 235.1).
Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 iiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz; SR 700).
Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 iiber den Wald (Waldgesetz; SR 921.0).

Verordnung vom 16. Januar 1991 iiber den Natur- und Heimatschutz (SR 451.1).
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0).

BGE 132 TIT49 E. 2.1 S. 50 (beide Zitate).

BGer, Urteil 1C_383/2016 vom 13. Dezember 2017, E. 4 ff.

BGer, Urteil 1A.39/2004 vom 11. Oktober 2004, E. 4 {.

BGE 126 11 300 E. 4 S. 305 ff.

BGE 146 11 17 E. 7ff. 6.4 S. 24 ff.

BGE 126 11 300 E. 4c/cc S.308; 146 11 17 E. 6.4 S. 21 f.

Bundesgesetz vom 7.Oktober 1983 iiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz;
SR 814.01).
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bar ist»; Absatz 3 verlangt eine Verschidrfung der Emissionsbegrenzun-
gen, «wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass die Einwirkungen unter
Beriicksichtigung der bestehenden Umweltbelastung schiddlich oder léstig
werden».*?

Wie der Begriff «liberméssig» bezeichnet der Begrift «unzumutbar» private
oder staatliche Handlungen, die so stark in die Rechte oder Interessen einer
Person eingreifen, dass sie nicht akzeptabel und damit rechtlich unzulédssig
sind. Gesetzliche Vorschriften, die Rechtsfolgen an die «Unzumutbarkeit»
eines Eingriffs ankniipfen, implizieren entsprechend eine Interessenabwi-
gung. Ein praktisch wichtiges Beispiel ist Art. 83 Abs. 1 AIG*, wonach die
vorldaufige Aufnahme einer Auslidnderin oder eines Auslidnders zu verfiigen
ist, wenn der Vollzug der Wegweisung nicht zumutbar ist. Dies kann nach
Art. 83 Abs. 4 AIG der Fall sein, wenn die weggewiesene Person «in Situati-
onen wie Krieg, Biirgerkrieg, allgemeiner Gewalt und medizinischer Not-
lage im Heimat- oder Herkunftsstaat konkret gefahrdet» ist.3*
Interessenabwigungen sind weiter erforderlich, wenn gemiss Gesetzeswort-
laut eine Handlung zur Erreichung eines bestimmten Ziels «unerldsslich»
ist. Zu nennen ist etwa die Regelung zur Verwertbarkeit rechtswidrig erlang-
ter Beweise in Art. 141 Abs. 2 StPO3. Demnach diirfen Beweise, die Straf-
behorden in strafbarer Weise oder unter Verletzung von Giiltigkeitsvorschrif-
ten erhoben haben, «nicht verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung sei
zur Aufklidrung schwerer Straftaten unerlédsslich». Diese Bestimmung ver-
langt eine Interessenabwigung zwischen dem oOffentlichen Interesse an der
Wahrheitsfindung und dem privaten Interesse der angeklagten Person, dass
der fragliche Beweis unterbleibt.

Unbestimmte Rechtsbegriffe sind in der Regel auslegungs-, nicht abwi-
gungsbediirftig. Dennoch konnen unbestimmte Rechtsbegriffe wie derjenige
der «wichtigen Griinde» auch Anlass geben fiir Abwigungen.’’ In diesem
Sinne verlangt Art.4 ZGB in allgemeiner Weise eine «Entscheidung nach
Recht und Billigkeit», wo das Gesetz das Gericht «auf wichtige Griinde ver-
weist». Billigkeitsurteile sind ihrerseits mit Interessenabwigungen verbun-
den.?® Beispielsweise beurteilt sich aufgrund einer Abwiigung der auf dem
Spiel stehenden Interessen, ob wichtige Griinde als Voraussetzung fiir frist-
lose Entlassungen in privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnissen

Zum Erfordernis von Interessenabwigungen aufgrund von Art. 11 Abs.2 und 3 USG: BGE
127 11306 E. 8 S.317.

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder und iiber die In-
tegration (Auslénder- und Integrationsgesetz; SR 142.20).

Z.B. BVGer, Urteil E-1350/2021 vom 9. Mérz 2023, E. 5.

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Strafprozessordnung; SR 312.0).
BGE 146 TV 226 E. 2 S. 228f. (Interessenabwiigung auch in Bezug auf die Verwertung von Be-
weismitteln, die von Privaten rechtswidrig erlangt worden sind).

Vgl. G. MULLER, S. 343.

7Z.B. BGE 123 TII 10 E. 4c/aa S. 12 ff.; DruUEY, S. 132.
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vorliegen.’ Art. 337 Abs.2 OR* setzt den Begriff des wichtigen Grundes
explizit mit dem Begriff «Zumutbarkeit» in Verbindung: Als wichtiger
Grund fiir eine fristlose Vertragsauflosung gilt demnach «namentlich jeder
Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und Glau-
ben die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden
darf».

Ein weiterer unbestimmter Rechtsbegriff, der typischerweise zu Interes-
senabwigungen anhilt, ist derjenige der «Hdrte» oder des «Hdrtefalls».
Gemiss Art.272 Abs.1 OR kann beispielsweise der Mieter die Er-
streckung eines Mietverhiltnisses verlangen, «wenn die Beendigung der
Miete fiir ihn oder seine Familie eine Hirte zur Folge hitte, die durch
die Interessen des Vermieters nicht zu rechtfertigen wére»; Absatz 2
nennt eine Reihe von Gesichtspunkten, die bei der entsprechenden Inter-
essenabwigung zu beriicksichtigen sind. Auch die Hirtefallklausel zur
obligatorischen Landesverweisung ist nichts anderes als eine gesetzliche
Verpflichtung zur Interessenabwigung: Nach Art. 66a Abs.2 StGB kann
das Gericht «ausnahmsweise von einer Landesverweisung absehen, wenn
diese fiir den Ausldnder einen schweren personlichen Hirtefall bewirken
wiirde und die offentlichen Interessen an der Landesverweisung gegen-
iber den privaten Interessen des Ausldnders am Verbleib in der Schweiz
nicht liberwiegen».

Abwigungspflichten ergeben sich ferner aus spezialgesetzlichen Rechts-
begriffen, die eine Priifung des Verhiltnisses von Nutzen und Nachteilen
einer Massnahme erfordern. Bereits hingewiesen wurde auf die in Art. 11
Abs. 2 USG verankerte Voraussetzung der «wirtschaftlichen Tragbarkeit»
von Emissionsbegrenzungsmassnahmen.*! Ahnliche Formulierungen spre-
chen von «wirtschaftlicher Vertretbarkeit».*?> Erwihnt seien sodann der
heilmittelrechtliche Begriff der «Sicherheit» (Verhiltnis zwischen Nutzen
und Risiken von Arzneimitteln)** sowie die krankenversicherungsrecht-
lichen Begriffe der «Zweckmdissigkeit» (Verhiltnis zwischen Nutzen und
Risiken von medizinischen Massnahmen) und der «Wirtschaftlichkeit»

BGE 1381113 E.6.2S.116.

Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergéinzung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht; SR 220).

BGE 127 11306 E. 8 S.317: «Die wirtschaftliche Tragbarkeit gilt als Konkretisierung der Zu-
mutbarkeit (Verhiltnisméssigkeit im engeren Sinne), welche dann zu bejahen ist, wenn ein an-
gemessenes Verhiltnis zwischen dem Nutzen der Massnahme und der Schwere der damit ver-
bundenen Nachteile besteht.»

Z.B. Art. 12 GiTG (Bundesgesetz vom 25. September 2015 iiber den Giitertransport durch
Bahn- und Schifffahrtsunternehmen [Giitertransportgesetz; SR 742.41]).

Art. 10 Abs. 1 lit. a HMG (Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 iiber Arzneimittel und Medi-
zinprodukte [Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21]; zum Erfordernis der Abwigung etwa
BVGer, Urteil C-5170/2012 vom 2. Juli 2014, E. 4.2.
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(Verhiltnis zwischen Nutzen und Kosten von medizinischen Massnah-

men)*,

In den vorstehenden Beispielen verlangt der Gesetzgeber mit den Begriffen
«Interessenabwigung», «Gliterabwigung» oder schlicht «Abwigung» vom
Rechtsanwender wortlich die Durchfithrung von Abwédgungen. Daneben ver-
weisen gesetzliche Ausdriicke wie «Missverhiltnis», «iliberwiegende In-
teressen», «iibermissig», «unzumutbar» oder unbestimmte Rechtsbegriffe
wie «wichtige Griinde», «Hértefall», «wirtschaftliche Tragbarkeit», «Sicher-
heit», «Zweckmissigkeit» oder «Wirtschaftlichkeit» mehr oder weniger ex-
plizit auf die Notwendigkeit von Abwigungen hin. Im Zweifelsfall ist mittels
Auslegung zu eruieren, ob eine gesetzliche Formulierung eine Abwigung im-
pliziert.

2. Verfassungs- und volkerrechtliche Abwdgungspflichten

Bisher nicht zur Sprache gekommen ist der Verfassungsgrundsatz der Verhdilt-
nismdssigkeit, der in Art.5 Abs.2 BV als allgemeiner Grundsatz rechtsstaat-
lichen Handelns und in Art. 36 Abs. 3 BV als Voraussetzung fiir die Einschrin-
kung von Grundrechten verankert ist. Der aus drei Teilelementen bestehende
Verhiltnisméassigkeitsgrundsatz verlangt neben der Priifung der Eignung und
Erforderlichkeit einer Massnahme eine Abwigung der auf dem Spiel stehenden
privaten und offentlichen Interessen.* Fiir die im Verhiltnismissigkeitsgrund-
satz enthaltene Interessenabwigung verwenden Lehre und Rechtsprechung ne-
ben dem Ausdruck «Verhiltnisméssigkeit im engeren Sinn» auch den Begriff
der «Zumutbarkeit», der die Perspektive der von einer Massnahme betroffenen
Person einnimmt.*®

Das Verhiltnismissigkeitsprinzip hat auch im Volkerrecht vielfach Nieder-
schlag gefunden. In volkerrechtlichen Vertrigen kommt das Gebot der Verhilt-
nismdssigkeit und damit der Abwédgung regelmissig im Begriff «Notwendig-
keit» zum Schutz bestimmter 6ffentlicher Interessen oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer zum Ausdruck. Fiir die Schweiz im Vordergrund
stehen die menschenrechtlichen Garantien der EMRK?*, die in ihren Einschrin-
kungsvoraussetzungen mit der Wendung «in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig» eine Verhiltnisméssigkeitspriifung und damit eine Abwégung ver-

44 Art.32 Abs. 1 KVG (Bundesgesetz vom 18. Mirz 1994 iiber die Krankenversicherung [KVG;
SR 832.10]); zum Erfordernis der Abwigung etwa BGE 130 V 299 E. 6.1 S. 304 f. (betreffend
Zweckmissigkeit); 128 V 66 E. 6 S. 69 f. (betreffend Wirtschaftlichkeit).

45 Namentlich M. MULLER, S. 29 ff.; RUTscHE, Verhiltnisméssigkeitsprinzip, Rz. 10 ff.

46  ZiMMERLI, S. 17. Sodann J.P. MULLER, Elemente, Rz. 135; TsSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 468;
RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1224 ff.; KIENER/KALIN/W YTTENBACH, § 9 Rz. 139 ff.; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz.323; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz 555ff. Aus der
Rechtsprechung etwa BGE 1231 152 E. 7a S. 169.

47 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(SR 0.101).
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langen (Art. 8—11, jeweils Ziff.2 EMRK).*® Ahnliche Formulierungen finden
sich in menschenrechtlichen Gewihrleistungen des UNO-Paktes II*° sowie in
den WTO-Ubereinkommen im Zusammenhang mit der Rechtfertigung von
Handelsbeschrinkungen™.

Die Anwendung des Verhiltnismissigkeitsprinzips impliziert somit In-
teressenabwigungen. Umgekehrt iibersteigt das Konzept der Abwégung das
Verhiltnismissigkeitsprinzip.3! Abwigungen finden insbesondere aufgrund ge-
setzlicher Abwigungspflichten hédufig ausserhalb einer Verhiltnisméssigkeits-
priifung statt. In ihrer Struktur sind Abwégungen inner- und ausserhalb der Ver-
hiltnismassigkeitspriifung jedoch identisch: Das Verhiltnismissigkeitsprinzip
ist auf Zweck-Mittel-Relationen zugeschnitten. Mittel — in der Regel staatliche
Handlungen — miissen in einem verniinftigen Verhéltnis zu ihren Zwecken ste-
hen, d.h. mit Blick auf die verfolgten Zwecke geeignet, erforderlich und zumut-
bar sein.’”> Auch Abwigungen ausserhalb des Verhiltnismissigkeitsprinzips
stehen in Zweck-Mittel-Beziehungen. Denn Abwégungen beziehen sich als
Entscheidungsinstrument wesensgemadss auf (staatliche oder private) Handlun-
gen, die bestimmten Zwecken dienen und Auswirkungen auf Dritte oder die
Allgemeinheit haben. Abwigungen unterziehen mithin das Verhiltnis zwischen
den mit einem Mittel verfolgten Zwecken und dessen Auswirkungen einer
rechtlichen Priifung (dazu sogleich Kap. B.IL.1).%}

Es kommt vor, dass der Gesetzgeber ausdriicklich festlegt, dass eine Hand-
lung oder Massnahme «verhiltnismissig» sein muss. In diesen Fillen liegt
eine gesetzliche Anweisung zur Interessenabwigung vor. Ein Beispiel ist
Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BGBM?>4, wonach Beschridnkungen des freien Marktzugangs
verhdltnisméssig sein miissen. Der primére Ort fiir die Anwendung des Verhilt-
nismissigkeitsprinzips befindet sich jedoch innerhalb von Ermessenstatbestin-
den. Raumt das Gesetz staatlichen Behorden fiir die Anordnung oder Auswahl
von Rechtsfolgen Ermessen ein, ist dieses pflichtgemiss auszuiiben. Neben
Sinn und Zweck der anzuwendenden Regelung und dem iibergeordneten Ge-
setzesrecht hat die Behorde dabei auch Verfassungsgrundsitze wie das Willkiir-
verbot, das Rechtsgleichheitsgebot und das Verhiltnismissigkeitsprinzip mit
dem Aspekt der Interessenabwigung zu beachten.> Das Verhiltnismissigkeits-
prinzip kommt dabei immer dann zur Anwendung, wenn die Behorde beurtei-
len muss, ob die geplante Handlung das angemessene Mittel zur Erreichung der

48 BGE 110 1b 201 E.3a S.206; 148 1 233 E. 6.2.1 S. 245 (betreffend Art. 8 Abs.2 EMRK).

49  Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.2):
Art.2 Abs. 2, Art. 12 Abs. 3, Art. 21, Art. 22 Abs.2.

50 DieBoLD/RUTSCHE, § 2 Rz. 358 ff., insbesondere Rz. 370.

51 G. MULLER, S.346f.; OescH, S.212; HOFSTETTER, Rz. 274 ff,

52 RUTscHE, Verhiltnismissigkeitsprinzip, Rz. 15.

53  Anders OgscH, S.212; HOFSTETTER, Rz. 271 f. und die dort zitierte Literatur.

54  Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz; SR 943.02).

55 BGE145152E.3.6S.59.
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angestrebten Zwecke darstellt, namentlich zur Verwirklichung 6ffentlicher In-
teressen und zum Schutz von Grundrechten. Soweit sich diese Frage stellt, ist
mit der Einrdumung von Ermessen eine verfassungsrechtliche Abwigungs-
pflicht verbunden. Fiir staatliches Handeln ergibt sich diese Pflicht generell aus
Art.5 Abs.2 BV, bei Grundrechtseinschrinkungen aus Art.36 Abs.3 BV.
Hinzu kommen allenfalls volkerrechtliche Abwiégungsgebote, sofern entspre-
chende Gewdhrleistungen betroffen sind. Fiir das Privatrecht folgt das Abwi-
gungsgebot im Rahmen von Ermessensbestimmungen aus Art. 4 ZGB, der in
diesen Fillen eine «Entscheidung nach Recht und Billigkeit» verlangt.

Das Gesetz kann die Behorden ausdriicklich zum Handeln nach Ermessen
anhalten. In erster Linie wird aber Ermessen vom Gesetzgeber in Form von
«Kann-Vorschriften» (Entschliessungsermessen) sowie durch Nennung mehre-
rer alternativer Rechtsfolgen oder Vorgabe einer bestimmten Spannweite fiir die
Bemessung der Rechtsfolge (Auswahlermessen oder Rahmenausfiillungs-
ermessen) erdffnet.”” Ob das Gesetz den Behorden Ermessen einrdumt, ist unter
Umsténden durch Auslegung zu ermitteln.>®

Ein in hohem Masse von behordlichem Ermessen geprigter Bereich betrifft die Nut-
zung Offentlicher Sachen. Bei der Erteilung von Bewilligungen fiir gesteigerten Ge-
meingebrauch (z.B. politische Kundgebungen, Nutzung von Taxistandplitzen, Betrieb
von Marktstinden oder Zirkusdarbietungen auf offentlichen Strassen und Plitzen)
oder von Sondernutzungskonzessionen (z.B. Bau und Betrieb von Infrastrukturen
oder Abbau natiirlicher Ressourcen auf 6ffentlichem Grund) sind typischerweise eine
Vielzahl unterschiedlicher Interessen von Gesuchstellern, Anwohnern, Konkurrenten
und Offentlichkeit tangiert, zwischen denen im Rahmen umfassender Interessenabwé-
gungen ein Ausgleich zu finden ist.>

In gewissen Konstellationen sind Abwigungen bei der Entscheidung von
Einzelfillen auch ausserhalb von gesetzlichen Ermessenstatbestinden verfas-
sungsrechtlich geboten.®® Zu denken ist namentlich an Interessenabwigungen
im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz (Art.5 Abs.3 und Art.9 BV
sowie Art.2 ZGB), aber auch mit behodrdlichem Handeln, das gesetzlich nicht
spezifisch geregelt ist:

56 Vgl die Hinweise in Fn. 38.

57 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 398 ff., 408; TscHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 585 ff.

58 Ein illustratives Beispiel fiir eine solche Auslegung ist BVGE 2020 VI/9 E. 9 und 10: Aufgrund
einer systematischen und verfassungskonformen Auslegung mit Blick auf Art.5 Abs.2 BV
(Verhéltnisméssigkeitsprinzip) interpretierte das Bundesverwaltungsgericht einen Abwigungs-
vorbehalt in eine zwingend formulierte Gesetzesnorm hinein (Art. 84 Abs. 2 AIG: Authebung
der vorldufigen Aufnahme wegen Wegfalls der Voraussetzungen). Dazu ist kritisch anzumerken,
dass angesichts des klaren Wortlauts von Art. 84 Abs. 2 AIG (keine Einrdumung von Ermessen)
und mangels triftiger Griinde aus der Entstehungsgeschichte oder dem Zweck der Norm in die-
sem Entscheid wohl keine Auslegung, sondern eine Normkorrektur vorgenommen wurde.

59 Z.B.BGE 121 1279 E. 6d S.289f. (Zirkus); 1271164 E. 3c S. 171 f. (Kundgebung).

60 Vgl HAFELIN, Wertung, S.592f.
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Interessenabwigungen sind zunichst im Zusammenhang mit dem Verbot
des Rechtsmissbrauchs erforderlich.®! Das Rechtsmissbrauchsverbot setzt
«der formalen Rechtsordnung eine ethische materielle Schranke, ldsst
scheinbares Recht dem wirklichen weichen, wo durch die Betidtigung eines
behaupteten Rechts offenbares Unrecht geschaffen und dem wirklichen
Recht jeder Weg zur Anerkennung verschlossen wiirde».5> Wo die formale
Berufung auf einen Rechtsanspruch auf die besagte «ethische materielle
Schranke» trifft und damit formalistisch wird, ist durch Beurteilung und Ab-
wigung der sich gegeniiberstehenden Schutzinteressen zu ermitteln. Ist das
Interesse, das mit der Ausiibung eines Rechts verfolgt wird, nicht schutz-
wiirdig (unniitze Rechtsausiibung) oder steht es in einem krassen Missver-
hiltnis zu den Nachteilen, die fiir die verpflichtete Person resultieren, erweist
sich die Rechtsausiibung als schikanos und damit rechtsmissbriauchlich.®?
Manifestiert sich ein solches Missverhiltnis der tangierten Interessen im Be-
harren auf verfahrensrechtlichen Formvorschriften, liegt liberspitzter For-
malismus vor.%*

Der verfassungsrechtliche Grundsatz von Treu und Glauben verleiht nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts Privaten unter bestimmten Voraus-
setzungen einen Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in (selbst
unrichtige) behordliche Auskiinfte und Zusicherungen oder sonstiges, be-
stimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der Behorde.®> Diesen
Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behordliches Verhalten
hat das Bundesgericht indessen unter den Vorbehalt der Interessenabwigung
gestellt. Demnach «miissen das Interesse an der richtigen Durchsetzung des
objektiven Rechts und jenes des Vertrauensschutzes gegeneinander ab-
gewogen werden. Uberwiegt das offentliche Interesse an der Anwendung
des positiven Rechts, muss sich der Biirger unterziehen».%

Eine dhnlich gelagerte Interessenabwigung hat gemiss Bundesgerichtspraxis
immer dann stattzufinden, wenn Behorden iiber den — gesetzlich nicht ge-
regelten — Widerruf einer Verfiigung entscheiden: «Fehlen positivrechtliche
Bestimmungen iiber die Moglichkeit der Anderung einer Verfiigung, so ist
iber diese anhand einer Interessenabwigung zu befinden, bei welcher das In-
teresse an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts dem Interesse an
der Rechtssicherheit bzw. dem Vertrauensschutz gegeniiberzustellen ist».%
Einer Interessenabwigung bedarf es weiter, wenn Behorden die Wiederher-
stellung des rechtmdissigen Zustands anordnen, wie etwa den Abbruch einer

Namentlich GACHTER, S. 54 ff.

BGE 125 11 257 E. 2¢ S. 261.

BGE 127 II1 506 E.4b S.514; 137V 394 E. 7.1 S.403; 138 111 425 E. 5.5 S.432.
BGE 1151a 12 E.3b S. 17.

Z.B.BGE 117 1a 285 E.2b S.287.

BGE 116 Ib 185 E. 3¢ S. 187.

BGE 12711306 E. 7a S.314.
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rechtswidrig erstellten Baute.®® Das Abwigungserfordernis ist dabei hiufig

in Gesetzen verankert, gilt aber auch dann, wenn fiir die Wiederherstellung

des rechtmissigen Zustands als Verwaltungsmassnahme keine spezifische

gesetzliche Grundlage existiert, sondern die Massnahme unmittelbar auf die

nicht erfiillte gesetzliche Verhaltenspflicht (Primédrnorm) abgestiitzt wird.
— Ferner fiihrt das Bundesgericht bisweilen Abwigungen durch, um die

Rechtsfolgen einer gutgeheissenen Beschwerde zu bestimmen. Dies ist ins-

besondere der Fall, wenn es um die Frage geht, ob eine Volksabstimmung

wegen Verletzung der Abstimmungsfreiheit aufzuheben ist. Erforderlich ist
dabei «eine abwigende Gesamtbetrachtung, bei der die Knappheit des

Abstimmungsresultats, die Schwere des Mangels und dessen mogliche Aus-

wirkung auf die Abstimmung [...], die Rechtssicherheit und weitere einer

Aufhebung der Abstimmung entgegenstehende Gesichtspunkte zu beriick-

sichtigen sind. Dabei gilt es auch zu bedenken, dass eine Wiederholung der

Abstimmung kaum mehr unter den gleichen Bedingungen durchgefiihrt

werden kann».”

In den genannten Situationen gibt somit nicht das vom Gesetzgeber ein-
gerdumte Ermessen Anlass fiir die Interessenabwiégung, sondern durch Richter-
recht entwickelte Voraussetzungen fiir einen verfassungsrechtlichen Anspruch
(Vertrauensschutz), eine behordliche Handlung (Verwaltungsmassnahme) oder
die Anordnung einer Rechtsfolge (Authebung einer Volksabstimmung).

Interessenabwigungen finden in der Regel auf der Ebene der Rechtsanwen-
dung in Einzelfillen statt. Rechtssuchende konnen vor Gerichten im Rahmen des
anwendbaren Verfahrensrechts aber auch geltend machen, dass Gesetze selbst un-
verhéltnisméssig sind und unzumutbar in ihre Rechte oder Interessen eingreifen.
Wird eine solche Riige in vertretbarer Weise vorgebracht, hat das angerufene Ge-
richt zu priifen, ob die fragliche Gesetzesbestimmung vor einer Interessenabwi-
gung standhilt.”! Die Abwigung erfolgt in solchen Fillen im Rahmen von abs-
trakten oder konkreten Normenkontrollen.” Materiell-rechtlichen Anlass fiir die
Abwigung geben wiederum das Verhiltnismaéssigkeitsprinzip geméiss Art. 36
Abs. 3 BV (im Fall von Grundrechtseingriffen) oder Art. 5 Abs. 2 BV (ausserhalb
von Grundrechtseingriffen) sowie allenfalls betroffene volkerrechtliche Gewéhr-
leistungen, deren Einschrankungen unter dem Vorbehalt der Verhiltnismissigkeit
(«Notwendigkeit») stehen. Wie das vom Gesetzgeber eingeraumte Ermessen oder
die vom Richterrecht im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz vorausgesetz-
ten Interessenabwigungen er6ffnen Normenkontrollen mithin verfassungs- und
volkerrechtliche Abwagungspflichten.

68 BGE 1321121 E.6S.35ff,; 136 1359 E.9 S.368f.

69  Vgl. Moor/POLTIER, S. 116 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1453,

70  BGer, Urteil 1C_315/2018 vom 10. April 2019, E.6.1.

71 Zu Priiffungsrecht und Anwendungsgebot in Bezug auf Bundesgesetze und Volkerrecht
(Art. 190 BV): namentlich HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 2086 ff.

72 Namentlich KieNer/RtOTscHe/Kunan, Rz. 1711 ff,
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Eine Sonderkonstellation ergibt sich dann, wenn die Verfassungswidrigkeit eines Er-
lasses im Rahmen einer Normenkontrolle nicht mit einer Aufthebung oder Nicht-
anwendung des Erlasses beseitigt werden kann, sondern eine richterliche Normkorrek-
tur (Ersatzregelung) erforderlich ist. Beispiele sind kantonale Steuergesetze, die gegen
das Gebot rechtsgleicher Besteuerung verstossen, indem sie etwa Ehepaare gegeniiber
nicht verheirateten Paaren steuerlich benachteiligen («Heiratsstrafe»).”® In solchen
Féllen wiirde das Bundesgericht mit einer Aufhebung des verfassungswidrigen Geset-
zes dem Kanton die gesetzliche Grundlage fiir die Besteuerung entziehen. Mit der An-
ordnung einer verfassungskonformen Ersatzregelung im Urteil greift das Gericht wie-
derum in den politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ein. Zudem ist das
Gericht aufgrund seiner funktionalen Grenzen in der Regel weniger gut als der Gesetz-
geber in der Lage, die realen Folgen einer neuen Regelung abzuschitzen. In dieser
Situation bedarf es einer Abwigung zwischen der Schwere der Verfassungsverletzung
und den institutionellen Interessen der gesetzgebenden Gewalt, welche sich im Aus-
mass der normativen und faktischen Komplexitit der fraglichen Regelungsmaterie zei-
gen. Erweist sich die Komplexitit der Materie als zu gross, bleibt dem Gericht nichts
anderes iibrig, als die Verfassungsverletzung festzustellen und einen Appell an den
Gesetzgeber zu richten, den Erlass so rasch wie moglich anzupassen.”

II. Gegenstand von Abwigungen

1.  Handlungsfolgen

Abwigungen beziehen sich auf Handlungen. Fiir Akteure (Verwaltungs-
behorden) beantworten sie die Frage, ob und wie zu handeln ist, fiir Kontrol-
leure (Gerichte) die Frage, ob eine bestimmte Handlung rechtlich zuléssig ist.
Unter Handlung ist dabei ein intentionales, auf ein Ziel gerichtetes und von
Motiven oder Griinden geleitetes Tun, Dulden oder Unterlassen zu verstehen.”
Im Fall von staatlichen Akteuren umfasst der Handlungsbegriff sowohl das
rechtliche Handeln, d.h. konkrete und abstrakte Handlungsanordnungen in Ge-
stalt von Entscheiden und Gesetzen oder anderen Handlungsformen, als auch
das unmittelbare reale Handeln.

Handlungen sind in konditional aufgebauten Rechtsnormen geregelt, welche
unter bestimmten Voraussetzungen (Tatbestand) bestimmte Rechtsfolgen ein-
treten lassen.”® In normstruktureller Hinsicht kénnen sich Abwigungen sowohl
auf den Tatbestand als auch auf die Rechtsfolge beziehen: Im Rahmen der Ge-
setzesanwendung finden Abwigungen typischerweise auf der Tatbestandsseite
statt (tatbestandsbezogene Abwdgungen). So bestimmen Abwigungen etwa

73  Paradebeispiel ist das Urteil Hegetschweiler von 1984: BGE 110 Ia 7 E. 4 S. 21 ff. (steuerliche
Benachteiligung von Ehepaaren gegeniiber Konkubinatspaaren in hoheren Einkommensberei-
chen ohne haltbaren Grund).

74 Zum Ganzen RUTscHE, Rechtsfolgen, S. 286 ff.

75 KinpHAUSER Urs, Handlung, in: Anderheiden Michael et al. (Hrsg.), Enzyklopédie zur Rechts-
philosophie, <https://www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net> (Erstpublikation: 7. April 2011),
Rz.5ft.

76  RUTscHE, Rechtsfolgen, S. 36 ff.

20 ZSR 2024 11



Zwischen Rationalitit und Werturteil: Begriff und Methodik der Interessenabwégung

dariiber, ob die Wiirde der Kreatur missachtet ist (Art. 8 Abs.2 GTG), ein
Humanforschungsprojekt eine Bewilligungsvoraussetzung erfiillt (Art. 12
Abs. 2 HFG), eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung vorliegt (Art. 28
Abs. 2 ZGB), eine libermissige Einwirkung auf das Eigentum von Nachbarn
gegeben ist (Art. 684 Abs. 1 ZGB) oder ob es an einer Voraussetzung fiir den
Vollzug einer Wegweisung aus der Schweiz fehlt und daher die vorlaufige Auf-
nahme zu verfiigen ist (Art. 83 Abs.1 AIG). Im Rahmen der Ermessensaus-
ibung beziehen sich Abwigungen dagegen stets unmittelbar auf die Frage, ob
eine Rechtsfolge wie eine Massnahme oder Sanktion und gegebenenfalls wel-
che Rechtsfolge anzuordnen ist (rechtsfolgebezogene Abwiigungen).”

Vom Bezugspunkt (Handlungen bzw. Tatbestand oder Rechtsfolge) zu un-
terscheiden ist der Gegenstand von Abwigungen. Was wird abgewogen? Was
wird auf die buchstdbliche Waage gelegt? Die Antwort scheint angesichts der
gebriuchlichen Rede von «Interessenabwigung» oder «Giiterabwéigung» of-
fensichtlich: Abgewogen werden Interessen oder Giiter. Genau besehen sind es
indessen die — gegenwirtigen oder zu erwartenden kiinftigen — Folgen einer
Handlung, die abgewogen werden. Es geht um die Auswirkungen, d.h. die
Vor- und Nachteile, die eine Handlung nach sich zieht. Abgewogen werden so-
mit Handlungsfolgen.

Nehmen wir als Beispiel die vom Bundesrat im Dezember 2020 zur Eindimmung der
Covid-19-Pandemie angeordnete Schliessung von Restaurationsbetrieben:™® Auf der
einen Seite konnten mit der Betriebsschliessung mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit Ansteckungen mit dem Coronavirus verhindert und damit die weitere Ausbreitung
der Pandemie eingedimmt werden. Damit liessen sich wiederum mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit Todesfélle, Arbeitsausfille infolge von Krankheit sowie eine
Uberlastung der medizinischen Behandlungskapazititen vermeiden. Auf der anderen
Seite hatte die Massnahme zur Folge, dass die Eigentiimer und die selbstéindig
erwerbstidtigen Betreiber der Restaurants keine Umsiitze erzielen konnten; zudem
wurde der Bevolkerung der Konsum sowie der soziale Austausch in Restaurants ver-
wehrt. Diese Vor- und Nachteile der staatlichen Handlung — der Schliessung von
Restaurants in der Pandemie — waren gegeneinander abzuwigen, um die rechtliche
Zulissigkeit der Handlung zu beurteilen.”

77 Zum Rechtsfolgebezug des Ermessens: TscHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 585 ff.; DUBEY/ZUE-
FEREY, Rz.421f.,, 461; KARLEN, S. 123 ff. («Ermessen im engeren Sinn»); MooRrR/FLUCKIGER/
MARTENET, S. 737 ff. Dagegen kann sich nach einem Teil der Lehre das Ermessen auch auf den
Tatbestand beziehen: RuiNow, Ermessen, S.87ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.403;
SCHINDLER, Rz. 242 ff., 294.

78  Verordnung iiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epi-
demie (Covid-19-Verordnung besondere Lage), Anderung vom 18. Dezember 2020 (AS 2020
5813), Art. 5a Abs. 1: «Der Betrieb von Restaurations-, Bar- und Clubbetrieben sowie von Dis-
kotheken und Tanzlokalen ist verboten.»

79 Zu Abwigungen im Zusammenhang mit Covid-19-Bekimpfungsmassnahmen: insbesondere
BGE 1471450 E. 3.3 S. 458 ff. (Veranstaltungsverbot Kanton Schwyz), 148 I 33 E. 7.8 S.51f.
(Beschrinkung der Teilnehmerzahl an Kundgebungen im Kanton Bern); BGer, Urteil
2E_6/2021 vom 23. Mirz 2023, E. 7.7 (Schliessung von Fitnesszentren).
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2. Interessen

Gegenstand von Abwigungen sind somit Vor- und Nachteile einer privaten
oder staatlichen Handlung. Vor- und Nachteile lassen sich miihelos in Interes-
sen libersetzen: Wenn wir von «Interessen» sprechen, meinen wir nichts ande-
res als «Nutzen», «Vorteil» oder «Gewinn», den wir aus der Aussenperspektive
einem Subjekt, einer Gruppe oder einer Gemeinschaft zuschreiben.®® «Inte-
resse» ist mithin ein objektiver Zuschreibungsbegriff — dies im Unterschied zu
«Wiinschen», die unmittelbar an die Innenperspektive von Subjekten ankniip-
fen. Die Folgen einer Handlung liegen demnach im Interesse einer Person,
wenn diese daraus — objektiv betrachtet — einen (materiellen oder immateriel-
len) Vorteil zieht. Bringt die Handlung dagegen Nachteile fiir eine Person, ist
sie nicht in deren Interesse.

Ob die Folgen einer Handlung Interessen von Individuen oder Kollektiven
beriihren, ist zunédchst eine ausserrechtliche Frage: Es geht um die Frage, ob
und fiir wen bestimmte Handlungen in rational nachvollziehbarer Weise von
Vorteil oder von Nachteil sind. Aus der Sicht des Rechts bewegt sich diese
Frage auf der Tatsachenebene, auch wenn sie hinsichtlich des Vorgangs der ob-
jektiven Zuschreibung einen normativen (moralischen) Aspekt beinhaltet. Das
bedeutet: Gegenstand juristischer Abwiégungen sind die tatsdchlichen Vor- und
Nachteile von Handlungen oder — was auf dasselbe hinauslduft — die tatsich-
lichen Interessen, die durch eine Handlung beriihrt sind. Kurz: Gegenstand von
Abwigungen sind reale Handlungsfolgen bzw. reale Interessen. Der Begriff der
«Interessenabwigung» ist demzufolge passgenau.

III. Massstibe von Abwiigungen

1. Rechtsgiiter

Die Abwigung eines Gegenstands ist nur moglich, wenn dieser Gegenstand mess-
bar ist. Fiir die Abwigung braucht es einen Bewertungsmassstab oder — um beim
Bild der Waage zu bleiben — ein Gewichtsmass. Physische Gegenstéinde werden in
Gramm, Kilogramm und Tonnen gemessen. Im Recht ist das Gewichtsmass natur-
gemdss rechtlicher Art. Rechtliche Messgrosse sind die von Verfassung und
Gesetz anerkannten Rechtsgiiter. Rechtsgiiter verleihen den mit einer Handlung
verbundenen faktischen Vor- und Nachteilen — oder den von einer Handlung tan-
gierten faktischen Interessen — ein rechtliches Gewicht. Die Grosse dieses Ge-
wichts hidngt wiederum davon ab, wie stark die Rechtsgiiter durch die Handlungs-
folgen betroffen sind. Rechtsgiiter sind somit ein Gewichtsmass fiir Abwigungen.

Im vorgenannten Beispiel schiitzte die Schliessung von Restaurants bis zu einem ge-
wissen Grad namentlich die Grundrechte auf Leben und Integritit sowie offentliche
Interessen am Erhalt von medizinischen Behandlungskapazititen (6ffentliche Gesund-

80 Zum Interessenbegriff: RUTSCHE, Rechte, S. 365 {f.
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heit) und an der Aufrechterhaltung von Arbeitsfihigkeit (volkswirtschaftliches Inter-
esse). Umgekehrt beeintrichtigte die Massnahme in einem bestimmten Ausmass die
Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie. Fraglich ist, ob auch die Interessen der
Restaurantbesucher rechtlich schutzwiirdig sind und damit in der Abwigung ein Ge-
wicht erhalten.8!

Mit dem Begriff des Rechtsguts hat sich vor allem die Strafrechtsliteratur
eingehend auseinandergesetzt, wobei Einzelheiten nach wie vor umstritten blei-
ben.?? Fiir die vorliegenden Zwecke geniigt das Verstindnis von Rechtsgiitern
als abstrakt umschriebene, materielle oder ideelle Objekte bzw. Zustéinde, die
vom Recht — auf oberster Ebene vom Verfassungsrecht — als schutzwiirdig an-
erkannt sind.®* Klassische Rechtsgiiter sind Leben, Integritiit, Freiheit, Person-
lichkeit, Eigentum und Vermégen.

Im Rahmen von Abwiédgungen werden also reale Handlungsfolgen oder reale
Interessen anhand des Massstabs der betroffenen Rechtsgiiter gewichtet. Die
Rede von «Giiterabwdgung» ist demnach unprizise, sofern mit «Giitern»
Rechtsgiiter gemeint sind. Rechtsgiiter sind gerade nicht Gegenstand von Ab-
wigungen, sondern ein Massstab zur Beurteilung von Abwigungsgegenstin-
den. Ebenso wenig werden Normen, Prinzipien, Grundrechte oder Rechte ge-
geneinander abgewogen.?* Das Resultat einer Abwiigung ist nicht der Vorrang
eines abstrakten Prinzips oder Rechts gegeniiber einem anderen, sondern das
hohere oder tiefere Gewicht der mit einer Handlung verfolgten konkreten Inter-
essen im Vergleich zu den von dieser Handlung betroffenen Interessen.

Individuelle Rechtsgiiter sind zu einem Grossteil Schutzobjekte oder Schutz-
bereiche der Grundrechte. Rechte beziehen sich auf eine — rechtlich geschiitzte —
Beziehung zwischen einem Subjekt und einem Rechtsgut. Die freie Meinungs-
dusserung ist das vom Recht auf freie Meinungsdusserung geschiitzte Rechts-
gut, die freie Ausiibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit wird von
der Wirtschaftsfreiheit geschiitzt. Grundrechte verkorpern somit Rechtsgiiter
und sind als solche ein Bewertungsmassstab fiir Interessenabwégungen.

Die Rechtsordnung schiitzt individuelle Rechtsgiiter auch ausserhalb grund-
rechtlicher Schutzbereiche oder sonstiger verfassungsmissiger Rechte. So ist
das Vermdgen als solches nicht Gegenstand eines Grundrechts.® Nur ein Kern-
bereich des Vermogens erfihrt grundrechtlichen Schutz, indem die Eigentums-
garantie und die Wirtschaftsfreiheit konfiskatorische®® oder prohibitive®” Be-

81 Bejahend wohl das Bundesgericht, vgl. BGE 1471450 E.3.2.4 S.455: «Umgekehrt miissen
auch die negativen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Konsequenzen der Massnahmen be-
riicksichtigt werden.»

82 Etwa NIGGLI/MAEDER, S.447.

83 Vgl STRATENWERTH, S. 379 ff.; FioLka, S. 155 ff.; VERDE, S. 27 ff.

84  So namentlich ArLexy, Theorie, S.78ff. («Prinzipienkollision»); MoLLERS, S.367{f.; Bo-
ROWSKI, S. 267, 269 {f.

85 In Bezug auf die Eigentumsgarantie: BGE 132 1201 E. 7.1 S.205.

86 BGE143173E.5.1S.75f.

87 BGE 128 1102E.6bS.110f.
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steuerungen verbieten. Weiter vermittelt das Recht auf Hilfe in Notlagen einen
Anspruch auf die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerldsslichen Mittel, so-
weit diese nicht selbst beschafft werden konnen (Art. 12 BV). Auf Verfassungs-
stufe dient ferner das Verbot der Doppelbesteuerung (Art. 127 Abs. 3 BV) der
Abwehr staatlicher Ubergriffe in das Vermogen. Abgesehen von diesen Ver-
fassungsgarantien schiitzen zahlreiche Gesetzesbestimmungen das Vermogen
vor spezifischen Eingriffen. Dazu gehodren namentlich die Tatbestinde in
Art. 137 ff. StGB, welche strafbare Handlungen gegen das Vermogen sanktio-
nieren. Das Vermogen als solches ist somit zwar nicht Schutzobjekt eines
Grundrechts, jedoch ebenfalls ein Rechtsgut und damit ein Bewertungsmass-
stab fiir Abwiégungen.

Einen dhnlichen Status wie das Vermogen hat die Handlungsfreiheit: Das
schweizerische Verfassungsrecht kennt kein Grundrecht auf allgemeine Hand-
lungsfreiheit. Vielmehr fallen nur qualifizierte Freiheitsbetitigungen — elemen-
tare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung — in den Schutzbereich des
Grundrechts auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV).38 Die Rechtsordnung
anerkennt gewisse Handlungsfreiheiten aber auch ausserhalb grundrechtlicher
Schutzbereiche als schutzwiirdig. Ein Beispiel ist die Freiheit, im 6ffentlichen
Raum auf das Tragen von Kleidern zu verzichten. So beriicksichtigte das Bun-
desgericht das Bediirfnis nach Nacktwandern bei der Beurteilung des ent-
sprechenden strafrechtlichen Verbots in der Interessenabwigung, ohne dieses
Bediirfnis als Schutzobjekt des Grundrechts der personlichen Freiheit anzu-
erkennen.®

Die Anerkennung von Rechtsgiitern ausserhalb des Schutzbereichs von
Rechten zeigt sich noch deutlicher in Form der dffentlichen Interessen. Recht-
lich anerkannte offentliche Interessen wie die offentliche Sicherheit und
Ordnung, die offentliche Gesundheit, die Bildung, Naturschutzinteressen, so-
zialpolitische Interessen oder das Interesse an funktionierenden staatlichen In-
stitutionen sind Allgemeininteressen, die keinen individuellen Rechtstriger
kennen. Die Schutzgegenstidnde von offentlichen Interessen lassen sich entspre-
chend der strafrechtlichen Terminologie («Kollektivrechtsgiiter»*°) oder dem
okonomischen Begriff der «offentlichen Giiter»®' durchaus als Rechtsgiiter
bezeichnen. Insofern ldsst sich der Begriff «Rechtsgut» als Oberbegriff fiir
Abwigungsmassstibe verwenden. So oder so sind offentliche Interessen neben
den individuellen Rechtsgiitern ein Bewertungsmassstab fiir Interessenab-
wigungen.

88  Grundlegend: BGE 101 1a 336 E. 7a S. 346 f. sowie 102 1a 321 E. 3a S. 324 f.

89 BGE 1381V 13E.7.2S.26.

90 Namentlich NIGGLI/MAEDER, S.447.

91 Namentlich BLANKART CHARLES B., Offentliche Finanzen in der Demokratie. Eine Einfithrung
in die Finanzwissenschaft, 9. Aufl., Miinchen 2017, S. 48 ff.; DieBoLp/RUTSsCHE, § 1 Rz. 180 ff.
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Der Begriff des 6ffentlichen Interesses ist zweideutig: Zum einen bezeichnet
er die abstrakten Bewertungsmassstébe fiir staatliches Handeln, die in Verfas-
sung und Gesetzen rechtlich anerkannt sind. Zum anderen bezieht er sich auf
die konkreten Allgemeininteressen, die mit einer staatlichen Handlung, zum
Beispiel mit einer raumplanerischen Massnahme, verfolgt werden. Im ersten
Fall 1st das offentliche Interesse als Rechtsgut gemeint (Bewertungsmassstab),
im zweiten Fall als faktisches Interesse eines Kollektivs, welches mit einer
staatlichen Handlung verwirklicht werden soll (Gegenstand der Bewertung
und damit der Interessenabwigung). Wo es im Folgenden auf die Unterschei-
dung dieser beiden Ebenen ankommt, wird begrifflich zwischen (rechtlich an-
erkannten) «Offentlichen Interessen» und (faktischen) «Allgemeininteressen»
differenziert.

2. Abwdgungsgesichtspunkte

Rechtsgiiter sind abstrakte Grossen und weisen — anders als Gewichtsmasse wie
Gramm, Kilogramm und Tonnen — keine Metrik auf, anhand derer sich das Ge-
wicht der Interessen, die von einer Handlung betroffen sind, prizise messen
liesse. Wie stark ein Rechtsgut durch eine Handlung beriihrt ist, hingt von den
Umstidnden des Einzelfalls ab. Werden diese Umstidnde von Gerichten in jedem
Einzelfall isoliert gewiirdigt, bleiben Abwigungen punktuelle Entscheidungen
mit dezisionistischem Charakter. Um eine gewisse Steuerung und falliibergrei-
fende Stabilitiit von Abwédgungsprozessen zu erreichen, bietet sich daher an, die
Umsténde, die fiir die Gewichtung von Interessen in bestimmten Fallkonstella-
tionen massgebend sind, normativ einzufangen. Damit wird zugleich die Nach-
vollziehbarkeit und Begriindbarkeit von Interessenabwigungen gestirkt.

Normative Vorgaben, welche die in Interessenabwiédgungen typischerweise
relevanten Umstédnde erfassen, lassen sich als «Abwigungskriterien» oder «Ab-
wigungsgesichtspunkte» bezeichnen. Es handelt sich um rechtliche Gesichts-
punkte, die auf mittlerer Abstraktionshohe — abstrakter als der Einzelfall, kon-
kreter als das Rechtsgut — festlegen, welche Aspekte bei der Gewichtung von
Interessen zu berlicksichtigen sind. Abwigungsgesichtspunkte sind Entschei-
dungsmuster, die von Gerichten induktiv aus FEinzelfillen heraus entwickelt
werden und Interessenabwigungen falliibergreifend strukturieren.’> Solche
durch Fallrecht herausgebildeten, am konkreten Problem orientierten Gesichts-
punkte lassen sich im aristotelischen Sinn als «Topoi» und deren Entwicklung
entsprechend als topische Methode bezeichnen.®?

92 HAnNNI, S. 170, 195, 204 f. ALExY, Theorie, S. 143, spricht von einem Netzwerk konkreter Pri-
ferenzentscheidungen, das durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entstan-
den ist.

93  Zur Topik im Richterrecht: KRAMER, S. 318 ff.
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Prizise Abwigungsgesichtspunkte haben der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte und das Bundesgericht im Zusammenhang mit der Beurteilung von Ausschaf-
Jungen straffélliger Ausldanderinnen und Auslidnder der zweiten Generation definiert.
In diesen Fillen sind bei der Interessenabwigung nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK folgende
Kriterien spezifisch zu beriicksichtigen: «(1) Die Art und Schwere der vom Betroffe-
nen begangenen Straftaten, wobei besonders ins Gewicht fillt, ob er diese als Jugend-
licher oder als Erwachsener begangen und es sich dabei um Gewaltdelikte gehandelt
hat oder nicht; (2) die Dauer des Aufenthalts im Land; (3) die seit der Tatbegehung
verstrichene Zeit und das Verhalten des Betroffenen wihrend dieser; (4) die sozialen,
kulturellen und familiiren Bindungen zum Aufenthaltsstaat und zum Herkunftsland;
(5) sein gesundheitlicher Zustand sowie (6) die mit der aufenthaltsbeendenden Mass-
nahme verbundene Dauer der Fernhaltung».**

Abwigungsgesichtspunkte konnen noch weiter gehen, indem sie die fiir eine

Abwigung relevanten Rechtsgiiter bezeichnen oder sogar Vorgaben zum relati-
ven Gewicht der abzuwigenden Interessen machen. Letztere haben die Gestalt
von Grundsitzen oder Vermutungen, dass in bestimmten Abwigungskonstella-
tionen bestimmte Interessen Vorrang haben. Solche Vorgaben wirken sich da-
mit unmittelbar auf das Ergebnis von Abwigungen aus.

94

95
96
97
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Ein Beispiel fiir eine richterrechtliche Steuerung von Abwigungsergebnissen ist die
Rechtsprechung zum Widerruf von Verfiigungen nach Ablauf der Rechtsmittelfrist. In
diesen Fillen stehen sich das Interesse an der richtigen Durchfiihrung des objektiven
Rechts und dasjenige am Vertrauensschutz gegeniiber. Gemiss Bundesgericht geht
das Interesse am Vertrauensschutz demjenigen an der richtigen Durchfithrung des ob-
jektiven Rechts in der Regel dann vor, «wenn durch die Verwaltungsverfiigung ein
subjektives Recht begriindet worden oder die Verfiigung in einem Verfahren ergangen
ist, in dem die sich gegeniiberstehenden Interessen allseitig zu priifen und gegeneinan-
der abzuwigen waren, oder wenn der Private von einer ihm durch die Verfiigung ein-
gerdumten Befugnis bereits Gebrauch gemacht hat».%>

Erwéhnt sei weiter die bundesgerichtliche Praxis zur Verwertung von Observations-
ergebnissen, die von Sozialversicherern widerrechtlich erlangt worden sind. Aus dieser
Praxis geht hervor, dass in den entsprechenden Abwigungen das «erhebliche und ge-
wichtige offentliche Interesse an der Verhinderung des Versicherungsmissbrauchs» ge-
geniiber dem Schutz der Privatsphire der versicherten Person grundsitzlich Vorrang
hat. Vorausgesetzt ist dabei, dass die Observation aufgrund ausgewiesener Zweifel
eingeleitet wurde und die versicherte Person nur im offentlichen Raum iiberwacht und
nicht beeinflusst wurde sowie keiner systematischen oder stindigen Uberwachung aus-
gesetzt war.”® Innerhalb dieser Schranken verfiigen damit Sozialversicherer nahezu iiber
ein «intérét d’une valeur absolue» an der Verwertung von Observationsergebnissen.”’

BGE 139116 E.2.2.2 S. 20 mit Hinweis auf die EGMR, Emre gegen die Schweiz vom 22. Mai
2008 (Nr.42034/04), §§ 64 ff.; Boultif gegen die Schweiz vom 2. August 2001 (Nr. 54273/00),
§§ 46 1f.

BGE 137169 E.2.3S.71f.

BGE 1431377 E. 5.1 S. 385f.

DuproNT ANNE-SYLVIE, Assurance-invalidité: les observations illicites sont des preuves vala-
bles. Analyse de I’arrét du Tribunal fédéral 9C_806/2016, Newsletter rcassurances.ch septembre
2017, S.8.
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Abwigungsgesichtspunkte kdnnen auch vom Gesetzgeber selbst festgelegt

werden.”® Indem solche Gesichtspunkte Abwigungen durch die Rechtsanwen-
dungsbehorden ein Stiick weit vorstrukturieren und steuern, steht deren Positi-
vierung im Dienst des Legalititsprinzips. Wie Gerichte kann der Gesetzgeber
dabei unterschiedlich weit gehen:

98
99
100
101

102

ZSR

Eine Moglichkeit besteht darin, in nicht abschliessender Weise die Gesichts-
punkte zu nennen, die von Verwaltungsbehorden und Gerichten bei der Ge-
wichtung der abzuwédgenden Interessen zu beriicksichtigen sind. Ein Mus-
terbeispiel ist Art. 272 Abs.2 OR, der eine Reihe von Aspekten nennt, die
im Zusammenhang mit dem Entscheid iiber die Erstreckung eines Mietver-
hiltnisses in die Abwiédgung einzubringen sind. Die gesetzlich verankerten
Abwigungsgesichtspunkte betreffen in diesen Fillen die Frage, ob ein pri-
vatrechtlicher Anspruch gegeben ist oder ein behordlicher Entscheid zu tref-
fen ist (Entschliessungsermessen).

Auch fiir die Bemessung einer Strafe oder Verwaltungssanktion (Auswahl-
ermessen) bietet sich an, im Sinne des Gesetzmissigkeitsprinzips Abwi-
gungsgesichtspunkte festzulegen. Der Gesetzgeber hat dies fiir die Bemes-
sung von Strafen generell (Art. 34 Abs.2 und Art.47 und 48 StGB) sowie
etwa im Strassenverkehrsrecht fiir die Festsetzung der Dauer des Lernfahr-
oder Fiihrerausweisentzugs getan (Art. 16 Abs. 3 SVG?).

Dariiber hinaus kann der Gesetzgeber Vorgaben zu den relevanten Rechts-
giitern machen, indem er diese abschliessend aufzihlt oder die Berlicksichti-
gung bestimmter Rechtsgiiter ausschliesst. Dies tut er beispielsweise da-
durch, dass er ein Interesse zu einem nationalen Interesse erkldrt. Dazu
gehort das Interesse an der ungeschmélerten Erhaltung von Objekten von na-
tionaler Bedeutung, welche in einem Bundesinventar aufgefiihrt sind. Ein
Abweichen von diesem Interesse darf bei Erfiillung einer Bundesaufgabe
nur in Erwédgung gezogen werden, wenn ihr bestimmte gleich- oder hoher-
wertige Interessen von ebenfalls nationaler Bedeutung entgegenstehen
(Art. 6 Abs.2 NHG).!® Solche nationalen Interessen sind namentlich die
Versorgung mit elektrischer Energie (Art. 15d EleG'°!) sowie die Nutzung
und der Ausbau erneuerbarer Energien (Art. 12 EnG'%?). Mit diesen Vor-
gaben steuert der Gesetzgeber die Gewichtung der Interessen, gibt aber das

Vgl. TANQUEREL, S. 207 ff. («orientations du législateur»).

Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SR 741.01).

Vgl. BGE 13511209 E.2.1 S.212; TscHANNEN, Interessenabwigung, S.125f. (Art.6 Abs.2
NHG als «Sorgenkind»).

Bundesgesetz vom 24. Juni 1902 betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstromanlagen
(Elektrizititsgesetz, EleG; SR 734.0).

Energiegesetz vom 30. September 2016 (SR 730.0); vgl. Botschaft vom 4. September 2013
zum ersten Massnahmenpaket der Energiestrategie 2050 (Revision des Energierechts) und
zur Volksinitiative «Fiir den geordneten Ausstieg aus der Atomenergie», BB1 2013 7561,
S. 7664 ff.
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Ergebnis der — in jedem FEinzelfall vorzunehmenden — Interessenabwigung
nicht vor.'%

Dasselbe gilt fiir Gesetzesbestimmungen, die ein «iiberwiegendes offentliches Inte-
resse» verlangen und damit die Beriicksichtigung von privaten Interessen aus-
schliessen.'® Ein Beispiel ist Art. 8 KG, der die ausnahmsweise Zulassung von kar-
tellrechtswidrigen Wettbewerbsabreden und Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen durch den Bundesrat nur zur Verwirklichung tiberwiegender 6ffentlicher
Interessen erlaubt.'® Teilweise werden die massgebenden offentlichen Interessen wei-
ter eingeschrankt, etwa auf «iiberwiegende Interessen des Ortsbildschutzes oder der
Denkmalpflege» (Art. 10 Abs. 3 lit. b und Art. 15 Abs. 3 lit. b LSV!%),

Noch weiter geht der Gesetzgeber, wenn er Tatbestinde definiert, bei deren
Vorliegen in der Interessenabwigung grundsitzlich zugunsten einer Seite zu
entscheiden ist. Damit stellt der Gesetzgeber — wie dies teilweise auch Ge-
richte tun — Vermutungen fiir ein iiberwiegendes Interesse auf. So listet etwa
Art. 31 Abs.2 DSG in detaillierter Weise Fallkonstellationen auf, in denen
ein liberwiegendes Interesse an der Bearbeitung von Personendaten in Be-
tracht fillt. Ein weiteres Beispiel ist Art. 6 VBGO!Y7, welcher bestimmte Tat-
bestinde aufzihlt, in denen das offentliche Interesse am Zugang zu amt-
lichen Informationen den Schutz der Privatsphire Dritter iiberwiegen kann.

Starke Vermutungen fiir einen Interessenvorrang hat der Gesetzgeber mit den Bestim-
mungen zur Produktion von zusitzlicher Elektrizitit aus Photovoltaik-Grossanlagen
sowie Speicherwasserkraftwerken in Art. 71a und Art. 716 EnG aufgestellt. Diese am
30. September 2022 als dringliche Massnahmen zur kurzfristigen Bereitstellung einer
sicheren Stromversorgung im Winter beschlossenen, bis Ende 2025 befristeten Be-
stimmungen sehen vor, dass das Interesse an der Realisierung der Projekte «anderen
nationalen, regionalen und lokalen Interessen grundsétzlich vorgeht». Sie schliessen
damit Interessenabwigungen nahezu aus und kommen eigentlichen Abwégungsver-
boten sehr nahe.

Abwdgungsverbote

s positive Recht definiert auf Stufe des Verfassungs- und Volkerrechts, aber

auch auf Gesetzesstufe bestimmte Rechtsgiiter oder Tatbestinde, die Interes-
senabwigungen ausschliessen. Solche Abwigungsverbote bilden namentlich
die grundrechtlichen Kerngehalte.'®® Wenn eine staatliche Handlung den Kern-
gehalt eines Grundrechts beriihrt, wie etwa das Folterverbot oder das Zensur-

103
104
105

106
107

108

28

BGE 148 11 36 E. 13.5 S. 68.

Vgl. GrIFFEL, Rz. 471 ff.

Wrss, Rz.353: Gemiss Lehre und Praxis gehoren dazu Arbeitnehmerinteressen, Versorgungs-
sicherheit und kulturpolitische Anliegen.

Larmschutz-Verordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41).

Verordnung vom 24. Mai 2006 iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeits-
verordnung; SR 152.31).

MOLLERS, S.371; ZiMMERLL, S.17 (Wesensgehaltsgarantie als Eingriffsschranke bzw. Grenz-
linie der Abwigung).
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verbot, kann das verfolgte Regulierungsziel noch so gewichtig sein: Eine Ab-
wigung mit dem Grundrechtsinteresse ist verfassungsrechtlich ausgeschlossen,
die Handlung ist unter allen Umstinden unzuldssig. In der Eigenschaft als Ab-
wigungsverbote zeigt sich mithin der qualifizierte Schutz grundrechtlicher
Kerngehalte.

Wihrend grundrechtliche Kerngehalte dem Individuum absoluten Schutz
vor staatlicher Machtausiibung bieten, kann der Verfassungsgeber auch beson-
ders schutzwiirdige offentliche Interessen vor Abwégungen abschirmen. Ein
verfassungsrechtliches Abwdgungsverbot zum Schutz offentlicher Interessen
stellt Art. 78 Abs. 5 BV auf: Diese Bestimmung verbietet weitgehend den Bau
von Anlagen in Mooren und Moorlandschaften von besonderer Schonheit und
gesamtschweizerischer Bedeutung.'” Damit schliesst sie die ansonsten fiir den
Bau von Anlagen ausserhalb der Bauzone vorzunehmenden Interessenabwi-
gungen (Art. 24 RPG) aus.!'° Ein verfassungsrechtliches Abwigungsverbot sta-
tuiert auch Art. 123a BV, der die lebenslingliche Verwahrung eines Sexual-
oder Gewaltstraftiters verlangt, wenn er in den Gerichtsgutachten als extrem
gefihrlich erachtet und nicht therapierbar eingestuft wird. Diese Vorschrift
schliesst eine einzelfallbezogene Priifung der Zumutbarkeit des — sehr schwer-
wiegenden — Eingriffs in die Personlichkeitsrechte des Titers aus.!!!

Auf Gesetzesstufe werden Interessenabwigungen teilweise durch Art. 3
Abs.2 BGBM ausgeschlossen. Diese Bestimmung nennt Tatbestéinde, bei de-
ren Vorliegen kantonale oder kommunale Beschrinkungen des Marktzugangs
unverhéltnismissig und damit einer Abwigung gegen binnenmarktrechtliche
Interessen entzogen sind. Damit wird die Wirtschaftsfreiheit im Binnenmarkt-
verhiltnis zugleich in ihrer individualrechtlichen Seite (Freiheit privatwirt-
schaftlicher Erwerbstitigkeit gemiss Art. 27 BV) als auch als Systemgarantie
(Schutz des Wettbewerbs gemiiss Art. 94 BV) qualifiziert geschiitzt.!'?

IV. Arten von Abwigungen

1. Konkrete und abstrakte Abwigungen

Als Entscheidungsinstrument des Rechtsanwenders beziehen sich Abwégun-
gen auf den Einzelfall. Der Horizont der Abwigung ist dabei der konkrete
Sachverhalt mit seinen besonderen Umstéinden, einzelnen betroffenen Personen
und ihren Interessen. Wenn von Abwigungen in der Rechtsanwendung die

109 Zur Funktion des Moorschutzes (Art. 78 Abs.5 BV und Art. 23a ff. NHG) als Abwigungsver-
bot: TscHANNEN, Interessenabwigung, S. 124.

110 GrirFreL, Rz. 478.

111 Zum Gebot der Verhiltnisméssigkeit von Massnahmen: Art. 56 Abs. 2 StGB sowie Botschaft
vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militiir-
strafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz iiber das Jugendstrafrecht, BBl 1999 1I 1979,
S. 2069 ff.

112 Vgl. DIEBOLD/RUTSCHE, § 2 Rz. 222 ff.
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Rede ist, sind solche konkreten Abwiigungen gemeint. Sie finden auf unter-

schiedlichen institutionellen Ebenen statt:'!?

— Konkrete Abwigungen sind zunichst fester Bestandteil des Verwaltungs-
handelns (Handlungsebene). Fiir Verwaltungsbehorden geht es darum, zur
Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben im Rahmen von Verfassung und Ge-
setz zweckméssige Entscheide zu treffen, zum Beispiel in Verfahren auf Er-
teilung einer Bewilligung, Entzug einer Konzession oder Riickforderung
einer Subvention. Behorden miissen aber auch ausserhalb formlicher Verfah-
ren abwédgen. So kann sich etwa fiir Polizeibehorden die Frage stellen, ob
und mit welchen Mitteln sie intervenieren sollen, wenn es im Vorfeld eines
Fussballspiels zu Ausschreitungen durch Fangruppen kommt. In solchen
Situationen miissen Behorden unter Umstéinden in sehr kurzer Zeit aufgrund
von Abwigungen entscheiden, wie sie real handeln sollen.

— Abwigungen werden sodann durch erstinstanzliche Gerichte, namentlich
Zivil- und Strafgerichte, durchgefiihrt. So fithren Zivilgerichte in Einzelfal-
len Abwigungen durch, wenn sie etwa die Rechtfertigung von Personlich-
keitsverletzungen aufgrund tiberwiegender Interessen priifen (Art. 28 Abs. 2
ZGB). Strafgerichte sind vor allem im Rahmen der Strafzumessung (Art. 47
StGB) sowie der Anordnung von Massnahmen (Art. 56 Abs.2 StGB) mit
konkreten Abwigungen befasst.

— Auf der Kontrollebene iiberpriifen Rechtsmittelinstanzen die Abwigungen
von Verwaltungsbehorden und unterinstanzlichen Gerichten. Ob und inwie-
weit Rechtsmittelinstanzen zu solchen Abwidgungskontrollen befugt und ver-
pflichtet sind, bestimmen nicht nur in Gesetz und Verfassung verankerte ma-
teriellrechtliche Abwigungspflichten, sondern zusitzlich das anwendbare
Verfahrensrecht mit seinen jeweiligen Riigeprinzipien und Kognitionsregeln.
Von solchen konkreten Abwédgungen zu unterscheiden sind abstrakte Ab-

wégungen. Gemeint sind Abwiégungen, die sich auf Regeln im Sinne generell-

abstrakter Rechtssitze beziehen. Abstrakte Abwégungen sind nicht auf die Ent-
scheidung von Einzelfillen, sondern auf Regelbildung und Regelkontrolle aus-
gerichtet. In erster Linie sind sie Sache des Gesetzgebers (Steuerungsebene).

Dieser ist wie die rechtsanwendenden Behorden an die Grundsitze rechtsstaat-

lichen Handelns gebunden. Die aus der Verfassung und volkerrechtlichen Ga-

rantien folgenden Abwigungsgebote (Kap. B.1.2) richten sich folglich auch an
den Gesetzgeber.!'* Dabei driingt sich indessen die Frage auf, ob Rechtset-
zungsverfahren, die mehr oder weniger politischen Gesetzmissigkeiten unter-
worfen sind, iiberhaupt empfinglich sind fiir Abwigungen im rechtlichen
Sinn. Die Frage spitzt sich zu, wenn Abwigungen eine juristische Methode dar-

113 Borowsky, S. 275 ff.: Abwiigung zur Bestimmung eines Handlungsmassstabes oder eines Kon-
trollmassstabes. Zu den verschiedenen institutionellen Perspektiven (Handlungs-, Kontroll- und
Steuerungsperspektive) im Zusammenhang mit dem Ermessen: SCHINDLER, Rz. 283 {f., 482 {f.

114 Vgl. M. MULLER, S.56f.
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stellen, die von normativen Kriterien geleitet ist und auf transparenten, nach-
vollziehbaren Argumenten beruht. Konnen solche Abwigungen in der Gesetz-
gebung, die ganz anderen Funktionsbedingungen unterworfen ist als die Recht-
sprechung und Verwaltung, iiberhaupt stattfinden?

Die Antwort auf diese Frage hidngt massgeblich vom Demokratieverstindnis
ab. Gemiss einem deliberativen Demokratiemodell besteht die politische Mei-
nungs- und Willensbildung aus diskursiven Verstdndigungsprozessen, in denen
sich idealerweise die iiberzeugendsten Argumente durchsetzen.!'> Deliberative
Gesetzgebungsverfahren bieten Raum fiir Abwiéigungen im Sinn eines metho-
dischen Vorgehens, das die auf dem Spiel stehenden Interessen aus der Per-
spektive der Betroffenen analysiert, anhand von verallgemeinerungsfihigen
Massstiben bewertet und in einen moglichst schonenden Ausgleich bringt.
Demgegeniiber konnen Abwidgungen auf einem solchen Rationalitdtsniveau
nicht erwartet werden, wenn sich politische Prozesse dadurch charakterisieren,
dass Parteien und Interessengruppen ihre Machtanspriiche geltend machen und
mithilfe von Koalitionen und Kompromissen durchzusetzen versuchen. Nach
diesem Demokratieverstindnis werden Konflikte weniger durch argumentative
Abwigung, sondern mehr durch arithmetische Aggregation von Interessen ge-
16st. Dies kann sowohl auf politische Systeme zutreffen, die durch Parteien-
wettbewerb und Gegeniiberstellung von Regierung und Opposition geprigt
sind (Wettbewerbs- oder Konkurrenzdemokratie), als auch auf Systeme, in de-
nen — wie in der Schweiz!'® — Verhandlungs- und Konsenselemente dominieren
(Verhandlungs- oder Konsensdemokratie). Vor diesem Hintergrund lassen sich
die Prozesse des Interessenausgleichs im Rahmen demokratisch strukturierter
Gesetzgebungsverfahren als «politische Abwigungen» bezeichnen.!!”

Ein Rechtsbereich, der von komplexen Interessenlagen beherrscht und daher beson-
ders stark von Abwigungen geprigt ist, ist die Raumplanung. Beim Erlass von Raum-
plédnen sind die politischen Gestaltungsspielrdaume vergleichbar gross wie beim Erlass
von Gesetzen.!'® Im Unterschied zum Erlass von Gesetzen wird jedoch in der Raum-
planung — vor allem auf der Ebene der fiir jedermann verbindlichen Nutzungsplidne
(Art. 21 Abs. 1 RPG) — iiber konkrete Interessen individuell betroffener Personen (na-
mentlich Grundeigentiimer) entschieden.''® Dies fiihrt zu einer Verquickung von

115 Namentlich HABErMAS, S. 349 ff.

116 Kriest HANSPETER/TRECHSEL ALEXANDER H., Politics of Switzerland. Continuity and Change
in a Consensus Democracy, Cambridge 2008, S.49ff., insbesondere S.58; Czapa RoLanD,
Demokratietypen, institutionelle Dynamik und Interessenvermittlung: Das Konzept der Ver-
handlungsdemokratie, in: Lauth Hans-Joachim (Hrsg.), Vergleichende Regierungslehre. Eine
Einfithrung, 3. Aufl., Wiesbaden 2019, S.285ff., 287 ff.; VATTER ADRIAN, Vom Extremtyp
zum Normalfall? Die schweizerische Konsensusdemokratie im Wandel: Eine Re-Analyse von
Lijpharts Studie fiir die Schweiz von 1997 bis 2007, Schweizerische Zeitschrift fiir Politikwis-
senschaft 14 (2008), Heft 1, S. 1 ff., 8 ff.

117 SEILER, Praktische Rechtsanwendung, S. 60.

118 Zu Interessenabwigungen im Rahmen des Planungsermessens: TSCHANNEN, Interessenabwii-
gung, S. 116 ff.

119 Zum Verfiigungscharakter von Nutzungsplidnen: BGE 132 11209 E.2 S. 211.
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Rechtsetzung und Einzelakten.'?® Aus rechtsstaatlicher Sicht ist es daher umso wichti-
ger, dass die erforderlichen Interessenabwigungen — entsprechend dem Postulat von
Art. 3 RPV — sorgfiltig, transparent und nachvollziehbar durchgefiihrt werden.

Die Ergebnisse politischer Prozesse — die Gesetze — unterliegen im
Beschwerdefall der Normenkontrolle durch Gerichte, allen voran durch das
Bundesgericht und den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte. Selbst
wenn im Gesetzgebungsprozess keine Abwigungen im rechtlichen Sinn statt-
finden, konnen Gerichte im Nachhinein {iberpriifen, ob Gesetze vor methodisch
korrekt durchgefiihrten Abwigungen standhalten. Wird ein Gesetz direkt an-
gefochten, erfolgt diese Uberpriifung in Form einer abstrakten Abwiigung (abs-
trakte Normenkontrolle). Anlass fiir eine konkrete Normenkontrolle gibt dem-
gegeniiber ein Einzelakt. Wenn eine Norm im konkreten Anwendungsfall zu
einer unzumutbaren Belastung des Rechtsadressaten fiihrt und keinen Raum
fiir eine Abwigung lésst, stellt sich fiir das Gericht die Frage, ob die Norm zu
ignorieren oder aufzuweichen ist. Das Gericht hat folgende Optionen: Nicht-
anwendung der Norm (Normnegation), Durchfithrung einer Interessenabwé-
gung im Einzelfall in Abweichung von der — zwingend formulierten — Norm
(Normkorrektur) oder Anwendung der Norm unter Entschiddigung der beson-
ders betroffenen Person fiir ihr Sonderopfer.'?! Im Rahmen konkreter Normen-
kontrollen finden insofern — im Unterschied zu abstrakten Normenkontrollen —
einzelfallbezogene Abwigungen statt.

Ein Beispiel ist das Bundesgerichtsurteil zur Volkerrechtskonformitiit der am 28. No-
vember 2010 von Volk und Stéinden angenommenen Ausschaffungsinitiative (Art. 121
Abs. 3-6 BV). Diese Verfassungsbestimmungen sehen vor, dass Auslidnderinnen und
Auslinder, die wegen bestimmter Delikte rechtskriftig verurteilt worden sind oder
missbrauchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen
haben, aus der Schweiz auszuweisen sind. Das Bundesgericht hatte in seinem Urteil
vom 12. Oktober 2012 die Beschwerde eines niedergelassenen Auslidnders zu beur-
teilen, der von der zustindigen kantonalen Behorde wegen eines Betdubungsmittel-
delikts aus der Schweiz ausgewiesen wurde. Das Bundesgericht kam zum Schluss,
dass bei der Umsetzung und Anwendung der Ausschaffungsinitiative Raum bestehen
muss fiir Interessenabwégungen im Einzelfall, wie sie von der Europdischen Men-
schenrechtskonvention und dem Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und
der Europdischen Union im Zusammenhang mit aufenthaltsbeendenden Massnahmen
gefordert sind (Art. 8 Ziff.2 EMRK; Art.5 Anhang I FZA'??).123 Mit der Hirtefall-

120 Das Bundesgericht hat in seiner fritheren Rechtsprechung den Nutzungsplan als ein «Zwischen-
gebilde eigener Art» bezeichnet (BGE 94 1336 E. 3 S. 342); ebenso KARLEN, S.228; vgl. auch
TscHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 1051 (Erlass oder Verfiigung je nach Grad an Bestimmtheit
und Detaillierung).

121 Zur Normnegation und Normkorrektur: RUTscHE, Rechtsfolgen, S. 216 ff. Zur Entschidigung
aufgrund eines Sonderopfers: SEILER, Verhiltnisméssigkeit, S. 298 f.

122 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit
(SR 0.142.112.681).

123 BGE 139116 E.4.3.3S.27 und E.5.2f. S. 29 ff.
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klausel in Art. 66a Abs.2 StGB erméglichte der Gesetzgeber in der Folge innerhalb
gewisser Schranken eine Priifung des Einzelfalls mit ergebnisoffener Interessenabwi-
gung.'?*

Bipolare und multipolare Abwdgungen

In der Literatur hat sich die Unterscheidung zwischen bipolaren und multipolaren
Abwigungen eingebiirgert, wobei teilweise tripolare Abwidgungsverhiltnisse
oder Dreiecksverhiltnisse als besondere Kategorie hervorgehoben werden.!?> In
bipolaren Abwdgungsverhdltnissen stehen sich entweder die Interessen von zwei
Privaten oder das vom Staat verfolgte Allgemeininteresse und das Interesse eines
Privaten gegeniiber:

rec

124

125

126

ZSR

Bipolare Konstellationen sind typisch fiir das Zivilrecht. Ein Beispiel sind
Abwigungen im Zusammenhang mit der Rechtfertigung von Personlich-
keitsverletzungen (Art.28 Abs.2 ZGB, Art.31 DSG). Dabei sind die
Schutzinteressen der betroffenen Person gegen private oder offentliche Inter-
essen an der personlichkeitsverletzenden Handlung (z.B. Berichterstattung
in den Medien oder Bearbeitung von Personendaten) abzuwigen.

Im Strafrecht st die Strafzumessung generell eine bipolare Konstellation, in
welcher den staatlichen Strafverfolgungsinteressen die Freiheits- und Ver-
mogensinteressen des Téters gegeniiberstehen (Art. 34 Abs. 2 sowie Art. 47
und 48 StGB). Demgegeniiber sind die Interessen des (angeblichen) Téaters
gegen die Individualinteressen des (angeblichen) Opfers oder Allgemein-
interessen abzuwigen, wenn zu beurteilen ist, ob der Rechtfertigungsgrund
des Notstands vorliegt (Art. 17 StGB) oder ob beispielsweise fiir eine Offen-
barung des strafrechtlich geschiitzten Berufsgeheimnisses die Bewilligung
zu erteilen ist (Art. 321 Ziff. 2 StGB).!2¢

Im offentlichen Recht zeigen sich bipolare Abwigungsverhiltnisse vor allem
dann, wenn der Staat zur Verwirklichung eines offentlichen Interesses einer
Privatperson einen Nachteil auferlegt (z.B. offentliche Abgabe, Verwal-
tungsmassnahme, Sanktion) oder einen Vorteil verweigert (z.B. Ablehnung
eines Konzessions-, Bewilligungs- oder Subventionsgesuchs).

Multipolare Abwdigungsverhdltnisse sind eine Besonderheit offentlich-
htlicher Verfahren. Typisch sind Konstellationen, in denen neben einem 6f-

Vgl. Botschaft vom 26. Juni 2013 zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militéirstrafgeset-
zes (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3—6 BV iiber die Ausschaffung krimineller Auslédnderinnen
und Auslénder), BBI 2013 5975, S. 6059.

J.P. MULLER, Verwirklichung, S.132ff. (komplexe Grundrechtsverhiltnisse); TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Rz. 468 1., 612 ff.; HANNI, S. 160, 165 ff.

Z.B. BGE 14211307 E.4.3.3 S.311: «Ob die Bewilligung der Aufsichtsbehorde (Art.321
Ziff. 2 StGB) zu erteilen ist, beurteilt sich auf Grund einer Abwigung séamtlicher auf dem Spiel
stehenden Interessen, wobei, angesichts der institutionellen [...] und individualrechtlichen [...]
Bedeutung des anwaltlichen Berufsgeheimnis nur ein deutlich iiberwiegendes offentliches oder
privates Interesse eine Entbindung als angemessen erscheinen lassen kann.»
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fentlichen Interesse konfligierende private Interessen oder neben einem pri-
vaten Interesse konfligierende 6ffentliche Interessen gegeneinander abzuwigen

sin

d. Solche multipolaren Verhiltnisse verlangen eine «umfassende Interessen-

abwigung».'?’

127

128
129

34

Multipolarer Abwigungen bedarf es in Verfahren, in denen mehrere Private
mit gegensitzlichen Interessen beteiligt sind. Dies gilt namentlich fiir Bau-
bewilligungsverfahren, in denen die Interessen des gesuchstellenden Grund-
eigentiimers mit den Interessen der Nachbarn sowie den von der Behorde
vertretenen Offentlichen Interessen konfrontiert sind.

Komplexe — multipolare — Interessenlagen sind generell ein Charakteristi-
kum von Raumplanungsverfahren.'”® Die Begrenzung von Raum und Res-
sourcen (Grund und Boden, Gewisser, Wald, Tiere, Untergrund, Luft) bringt
es mit sich, dass in Verfahren, in denen die rdumliche Entwicklung geplant
oder iiber die Nutzung des Bodens entschieden wird, eine Vielfalt offent-
licher Interessen aufeinandertreffen. Dazu gehoren Interessen an der Errich-
tung von Verkehrsinfrastrukturen oder sonstigen offentlichen Werken, am
Abbau von Bodenschitzen, an der Energieversorgung, an der Bereitstellung
von Wohnraum oder an der Entwicklung von Gewerbe und Industrie. Der-
artigen Offentlichen Interessen stehen Schutzinteressen wie solche des Um-
welt-, Gewisser- oder Natur- und Heimatschutzes gegeniiber. Hinzu kom-
men die privaten Interessen der von Nutzungsbeschrinkungen betroffenen
Eigentiimer.

Multipolare Abwigungen ergeben sich weiter in Situationen, in denen der
Staat grundrechtliche Schutzpflichten wahrnimmt.'?® Dabei greift der Staat
in (grundrechtlich geschiitzte) private Interessen ein, um neben offentlichen
Interessen Grundrechte Dritter zu schiitzen. Ein Beispiel sind Bewilligungen
fiir 6ffentliche Kundgebungen, die mit einer gewissen Gefahr von Ausschrei-
tungen oder rassistischer Hetze verbunden sind. Die Bewilligungsbehorden
schiitzen dabei neben der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung Grundrechts-
positionen von Anwohnerinnen und Anwohnern, Geschiftsbetrieben, Pas-
santen oder von Personen, die von diskriminierenden Parolen auf Plakaten
oder durch Megafone betroffen sein konnen. All diese offentlichen und pri-
vaten Interessen sind gegen die Meinungs- und Versammlungsfreiheit der
Veranstalter und Teilnehmer der Kundgebung in Anschlag zu bringen.!*°

Z.B. BGE 1341197 E.3.1 S.99f. (Ausnahmebewilligung gemiss Art.24 RPG fiir eine Ski-
piste); 145 11 70 E. 3.2 S. 74 f. (umfassende Interessenabwigung gestiitzt auf Art. 3 RPV bei der
Genehmigung einer Sondernutzungsplanung); 148 11 273 E. 6.5 S.281 (Einsichtnahme in Ar-
chivgut vor Ablauf der Schutzfrist zu Forschungszwecken).

Namentlich MoranD, S. 60 {f.

J.P. MULLER, Verwirklichung, S.133 und 140ff. (mit Beispielen aus der Praxis); HANNI,
S. 170.

7Z.B.BGE 1271164 E. 3 S. 167 ff.: Verweigerung einer Demonstration anlésslich des Weltwirt-
schaftsforums 2001 in Davos; BGer, Urteil 1C_485/2013 vom 3. Dezember 2013, E. 5: De-
monstration in der Altstadt von Luzern unter dem Motto «Bleiberecht fiir alle».
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3. Homogene und heterogene Abwdéigungen

Die methodische Kritik an Interessenabwigungen zielt hdufig darauf ab, dass
die Massstidbe, nach denen konfligierende Interessen bewertet und gewichtet
werden, nicht die gleichen sind. Dieses Problem der Inkommensurabilitdt fiihrt
dazu, dass die Rationalitdt und mithin der Methodencharakter von Abwégun-
gen liberhaupt in Frage gestellt werden.

Auf die Frage, inwieweit Inkommensurabilitdt ein Hindernis fiir rational be-
grilndbare Abwidgungen darstellt, wird zuriickzukommen sein (Kap. C.II1.1).
An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass in der Rechtsordnung auch Ab-
wigungen vorkommen, in denen auf beiden Seiten dieselben Rechtsgiiter be-
troffen sind.!3! Soweit dies der Fall ist, ldsst sich von «homogenen Abwiigun-
gen» sprechen. Beispielhaft zu nennen sind Risiko-Nutzen-Abwigungen im
Medizinrecht, wie sie etwa bei der Priifung der Sicherheit von Arzneimitteln
(Art. 10 Abs. 1 lit. a HMG), der Zweckmaissigkeit von Behandlungen im Kran-
kenversicherungsrecht (Art.32 Abs.1 KVG) oder der Zuldssigkeit von For-
schungsprojekten am Menschen (Art. 12 Abs. 2 HFG) durchgefiihrt werden. In
solchen Abwigungen stehen sowohl auf der Seite der Risiken und Belastungen
als auch auf der Seite des Nutzens die Rechtsgiiter des Lebens sowie der phy-
sischen und psychischen Integritit (Gesundheit) auf dem Spiel. Eine andere
Fallkonstellation, in der die positiven und negativen Folgen einer Handlung
dasselbe Rechtsgut betreffen, ist das Tragen religioser Symbole in der Schule.
Die positive Religionsfreiheit der Schiilerin, die das Kopftuch trigt (Art. 15
Abs.2 BV), kollidiert mit der negativen Religionsfreiheit ihrer Mitschiiler,
einem nicht geteilten Glauben fernzubleiben (Art. 15 Abs. 4 BV).!3?

In den genannten Beispielen sind jedoch teilweise noch weitere, andersartige
Gesichtspunkte in den Abwigungen zu berlicksichtigen; so etwa der mit
Humanforschungsprojekten erreichbare wissenschaftliche und medizinische
Fortschritt oder die Gefihrdung des Schulfriedens und des staatlichen Bil-
dungsauftrags infolge religios motivierter Konflikte!'*3. Solche heterogenen Ge-
sichtspunkte bringen das Problem der Inkommensurabilitidt zuriick in die Ab-
wigung. Die allermeisten Abwigungen sind denn auch heterogener Natur,
indem die betroffenen Interessen an verschiedenartigen Rechtsgiitern gemessen
werden. Dies gilt insbesondere fiir Konstellationen, in denen sich grundrecht-
lich geschiitzte Individualinteressen und Offentliche Interessen gegeniiberste-
hen: Eigentumsgarantie versus Umwelt- und Naturschutzinteressen, Meinungs-
und Versammlungsfreiheit versus offentliche Sicherheit oder Privatsphére ver-
sus Offentliche Informationsinteressen.

131 Vgl. SEILER, Praktische Rechtsanwendung, S. 63 ff.
132 BGE 142149 E.3.4 S.63f. und vorne Kap. B.IIL.2.
133 Vgl. BGE 142149 E.8.2.2 S.67.
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4. Divergenz und Aquivalenz von Interessen

Interessenabwigungen beantworten je nach rechtlichem Kontext unterschied-
liche Fragen. In der Regel geht es um die Frage, ob die Interessen, die mit einer
Handlung verfolgt werden, die durch diese Handlung beeintréichtigten Interes-
sen iiberwiegen. Von der Antwort auf diese Frage hingt wiederum die recht-
liche Zuldssigkeit der Handlung ab. Je nachdem, was Verfassung und Gesetz
vorgeben, bedarf es eines geringfiigigen, eines erheblichen oder gar eines kras-
sen Ungleichgewichts der Interessen, damit die Waage auf eine Seite kippt und
aus der Abwigung Rechtsfolgen abgeleitet werden konnen. So sind etwa fiir
Verwaltungsbehorden, die zu angemessenem Handeln verpflichtet sind, bereits
geringfiigige Ungleichgewichte der Interessen relevant (Handlungskontext),
wihrend das Bundesgericht aufgrund seiner beschriankten Kognition Abwagun-
gen der Vorinstanzen nur auf erhebliche Ungleichgewichte (Unverhiltnismaés-
sigkeit) oder gar krasse Missverhiltnisse der Interessen (Willkiir) iiberpriift
(Kontrollkontext).'** In all diesen Fillen wird mit Abwigungen die Frage be-
antwortet, ob eine — mehr oder weniger grosse — Inferessendivergenz gegeben
ist.

Eine Sonderkonstellation von Interessendivergenz liegt vor, wenn die Ge-
wichtsverhiltnisse mehrerer Interessenabwigungen miteinander zu vergleichen
sind (Vergleich von Interessenverhdiltnissen).'>> Solche Vergleiche finden ins-
besondere in Verteilungsverfahren statt. Gemeint sind Verfahren, in denen Be-
horden unter mehreren Bewerbungen das beste Angebot auswihlen, wie dies
namentlich im 6ffentlichen Beschaffungsrecht der Fall ist.!*¢ Die Behorde ver-
gleicht in solchen Verfahren die eingereichten Angebote in Bezug auf Preis und
Qualitit der Leistung sowie weitere Kriterien wie Asthetik oder Nachhaltig-
keit.!3” Diese Vergabekriterien konnen miteinander konfligieren. So geht unter
Umstidnden die hohere Asthetik eines Projekts auf Kosten der Funktionalitiit
oder die hohere Wirtschaftlichkeit auf Kosten der Nachhaltigkeit. Die Behorde
hat fiir ihren Priferenzentscheid die von den eingereichten Angeboten tangier-
ten Interessen je zu gewichten und ins Verhiltnis zu setzen. Den Zuschlag er-
hélt das Angebot mit dem vorteilhaftesten Interessenverhiltnis.

Ein weiteres Beispiel ist die Priifung der Wirksamkeit, Zweckmdissigkeit und Wirt-
schaftlichkeit von medizinischen Therapien im Krankenversicherungsrecht (Art.32
Abs. 1 KVG). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind dabei verschiedene Kos-
ten-Nutzen-Verhiltnisse zu vergleichen: «Bestehen zwischen zwei alternativen Be-

134 Zur unterschiedlichen Granularitit von Interessenabwigungen: niher Kap. C.IV.2—4. Zur be-
schrinkten Kognition des Bundesgerichts in Bezug auf Ermessensfragen: namentlich KreNer/
RuTscHE/KuUnN, Rz. 1601 ff,

135 Zum Vergleich von Kosten-Nutzen-Verhiltnissen im Zusammenhang mit Massnahmen zur Be-
kidmpfung der Covid-19-Pandemie: SEILER, Verhiltnisméssigkeit, S. 285 f.

136 Zu Verteilungsverfahren: KieENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 998 ff.

137 Vgl. betreffend das Beschaffungsrecht: Art.29 Abs. 1 und 2 B6B (Bundesgesetz vom 21. Juni
2019 iiber das offentliche Beschaffungswesen [SR 172.056.1]).
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handlungsmethoden vom medizinischen Standpunkt keine ins Gewicht fallenden Un-
terschiede, ist grundsitzlich die kostengiinstigere und damit wirtschaftlichere Anwen-
dung zu wihlen. Weist jedoch eine bestimmte Behandlungsmethode gegeniiber ande-
ren Anwendungen Vorteile in diagnostischer oder therapeutischer Hinsicht auf (u.a.
geringere Risiken, weniger Komplikationen, giinstigere Prognose betreffend Neben-
wirkungen und Spitfolgen), kann dies die Ubernahme der Kosten dieser teureren Ap-
plikation rechtfertigen.»!*8

Die Abwigungsfrage kann auch lauten, ob die gegeniiberliegenden Interes-
sen im Gleichgewicht stehen. Diese Frage stellt sich vor allem bei der Bemes-
sung von Strafen und anderen Sanktionen. Dabei stehen sich das staatliche
Straf- bzw. Sanktionsinteresse und das private Interesse an einer moglichst
schonenden Behandlung (Freiheits- und Vermégensinteressen) gegeniiber.'?
Fiir das staatliche Sanktionsinteresse sind namentlich die Schwere der Tat und
das Ausmass des Verschuldens massgebend, das Gewicht des privaten Interes-
ses hiingt von der Art und Schwere der Sanktion sowie der Sanktionsempfind-
lichkeit ab. Die beiden Interessen sind durch Bestimmung einer angemessenen
Sanktion in Einklang zu bringen. Mit der Abwégung soll mithin eine Inferes-
sendquivalenz herbeigefiihrt werden.

Gemidss Art. 16 Abs. 3 SVG sind bei der Festsetzung der Dauer des Fiihrerausweisent-
zugs «die Umstidnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen, namentlich die Gefdhrdung
der Verkehrssicherheit, das Verschulden, der Leumund als Motorfahrzeugfiihrer sowie
die berufliche Notwendigkeit, ein Motorfahrzeug zu fithren». Das 6ffentliche Sankti-
onsinteresse bemisst sich namentlich nach dem Ausmass der Verkehrssicherheits-
gefihrdung und des Verschuldens sowie dem bisherigen Verhalten als Motorfahrzeug-
fihrer (Leumund). Das private Interesse besteht darin, im Recht auf Fiihren eines
Motofahrzeugs auf Schweizer Strassen moglichst wenig eingeschrinkt zu werden.
Das Gewicht dieses Interesses bestimmt sich nach der Dauer des Fiihrerausweisent-
zugs und der beruflichen Angewiesenheit auf einen Fiihrerausweis (Sanktionsemp-
findlichkeit). Diese 6ffentlichen und privaten Interessen sind durch eine angemessene
Dauer des Fiihrerausweisentzugs in Ubereinstimmung zu bringen.

Interessenéquivalenz ist auch im Haftpflichtrecht herzustellen. Gemiss Art. 43 Abs. 1
OR ¢gilt als Grundsatz, dass Gerichte bei der Bestimmung von Art und Grosse des
Schadenersatzes sowohl die Umstiinde als auch die Grosse des Verschuldens zu wiir-
digen haben. Die richterliche Abwigungsfreiheit wird durch die gesetzlichen Vor-
gaben zum Ersatz des (vollen) materiellen Schadens bei Totung und Kérperverletzung
(Art. 45 und 46 OR) eingeschriankt. Diese Abwigungsschranken erfahren wiederum
eine Aufweichung durch die in Art. 44 OR normierten Herabsetzungsgriinde. Diese er-
michtigen das Gericht zur Erméssigung oder ginzlichen Entbindung von der Ersatz-

138 BGE 142 V26 E.5.2.1 S.35.

139 Zu Abwigungen im Zusammenhang mit der Strafzumessung grundlegend: ELLSCHEID/HASSE-
MER, S.281 ff. Dem Postulat der Autoren, das Schuldprinzip durch den Verhiltnismissigkeits-
grundsatz zu ersetzen, ist entgegenzuhalten, dass dadurch das fiir das Strafrecht besonders be-
deutsame Gesetzmissigkeitsprinzip aufgeweicht wiirde. Die fiir die Strafzumessung relevanten
Gesichtspunkte sollten vielmehr ausdriicklich im Gesetz festgelegt werden, wie das insbeson-
dere in Art. 34 Abs. 2 sowie Art.47 und 48 StGB der Fall ist (vgl. Kap. B.II.2).
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pflicht, wenn der Geschidigte in die schidigende Handlung eingewilligt hat, oder Um-
stinde, fiir die er einstehen muss, auf die Entstehung oder Verschlimmerung des Scha-
dens eingewirkt oder die Stellung des Ersatzpflichtigen sonst erschwert haben
(Abs. 1). Eine Ermaéssigung der Ersatzpflicht ist zudem moglich, wenn ein Ersatz-
pflichtiger, der den Schaden weder absichtlich noch grobfahrlissig verursacht hat,
durch Leistung des Ersatzes in eine Notlage versetzt wiirde (Abs. 2).

V. Funktionen von Abwigungen

1. Gerechtigkeitsfunktionen

Interessenabwigungen sind ein Instrument zur Verwirklichung des Gerech-
tigkeitsgedankens im Sinne des Gebots, Riicksicht auf Andere und die Ge-
meinschaft zu nehmen. Abwigen heisst, die Folgen des eigenen Handelns zu
bedenken und dafiir Verantwortung zu iibernehmen. Eine Handlung ist zu un-
terlassen, wenn die Kollateralschiaden, gemessen am verfolgten Ziel, zu gross
sind. Kurz: Der Zweck heiligt nicht die Mittel. Oder metaphorisch ausgedriickt:
Du sollst nicht mit Kanonen auf Spatzen schiessen.'*® Indem Abwiigungen die
positiven und negativen Folgen von Handlungen in den Blick nehmen, sind sie
Ausdruck einer konsequentialistischen Ethik. Handlungen werden nicht per se
als gut oder schlecht bewertet (Deontologie), sondern aufgrund ihrer Kon-
sequenzen fiir Dritte und die Allgemeinheit (Konsequenzialismus).
Abwigungen vermogen sowohl ausgleichende Gerechtigkeit (iustitia com-
pensativa) als auch Verteilungsgerechtigkeit (iustitia distributiva) herzustel-
len.'*! Die Ausgleichsfunktion von Abwigungen zeigt sich vor allem bei der
Bemessung von Strafen und anderen Sanktionen, indem einerseits die mit der
Sanktion verfolgten Zwecke und anderseits die Art und Hohe der Sanktion im
Lichte der tangierten Rechtsgiiter zu gewichten und ins Gleichgewicht zu brin-
gen sind (Kap. B.IV.4). Fiir die Verteilungsgerechtigkeit spielen Abwégungen
dann eine Rolle, wenn es um den Einsatz knapper offentlicher Mittel geht. Soll
zum Beispiel die soziale Krankenversicherung ein sehr teures Arzneimittel fi-
nanzieren, das die Lebenserwartung des Patienten voraussichtlich nur um we-
nige Monate verlidngert? Die in solchen Situationen erforderlichen Kosten-Nut-
zen-Abwigungen entscheiden iiber die gerechte Verteilung knapper Giiter.'*?
Wenn es um die Verteilung knapper Giiter geht, stehen Abwégungen in einer
intrinsischen Verbindung zum Gleichbehandlungsgebot: Fiir die im konkreten
Fall betroffene Person sollen aus Griinden der Fairness nicht mehr Ressourcen
eingesetzt werden, als in vergleichbaren Fillen verfiigbar sind. Die im Einzel-
fall fiir die Erzielung eines Nutzens tragbaren Kosten miissen verallgemeinerbar

140 ScHINDLER, Rz. 398 mit Hinweisen auf die Herkunft der Metapher.

141 Zu dieser Unterscheidung: ARISTOTELES, V 5-8, 1130b—1133b.

142 Zur Geltung des Verhiltnisméssigkeitsgrundsatzes in der Leistungsverwaltung, namentlich fiir
sozialversicherungsrechtliche Leistungen (kein grobes Missverhiltnis zwischen Kosten und
Nutzen): RUTScHE, Verhiltnisméssigkeit, Rz. 28.
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sein. Das Gleichbehandlungsgebot ist damit ein Massstab fiir die Bemessung
der Kosten, die fiir eine bestimmte Art von Nutzen maximal aufgewendet wer-
den diirfen.!'*

Im Urteil «Myozyme» von 2010 hatte das Bundesgericht dariiber zu entscheiden, ob
die Vergiitung eines hochpreisigen Medikaments zur Behandlung einer seltenen
Krankheit (Morbus Pompe) durch die obligatorischen Krankenpflegeversicherung ge-
rechtfertigt ist. Das Bundesgericht wiederholte zuniichst mit Verweis auf iltere Urteile
den Grundsatz, dass unter dem allgemeinen Gesichtspunkt der Verhiltnismissigkeit
(Art.5 Abs.2 BV) eine Leistung zu verweigern ist, «wenn zwischen Aufwand und
Heilerfolg ein grobes Missverhiltnis besteht».'** Die dabei erforderliche Abwigung
zwischen Kosten und Wirksamkeit einer Therapie sei aus Griinden der Rechtsgleich-
heit (Art.8 Abs.1 BV) anhand verallgemeinerungsfihiger Kriterien zu beurteilen.
Wie fiir die Beschaffung staatlicher Mittel stelle sich auch fiir die Erbringung staat-
licher Leistungen die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit: «Wo staatlich adminis-
trierte Giiter nicht unbegrenzt zur Verfiigung stehen, ist eine moglichst rechtsgleiche
Verteilung anzustreben; es soll vermieden werden, dass die einen alles oder sehr viel
und die anderen nichts oder fast nichts erhalten [...]. Rechtsgleichheit setzt Verall-
gemeinerungsfihigkeit voraus. Verallgemeinerungsfihig ist nur, was allen, die sich in
einer gleichen Situation befinden, in gleicher Weise angeboten werden kann [...]. Das
muss insbesondere auch fiir staatliche Sozialleistungen und Leistungen der Sozialver-
sicherungen gelten: Die Ressourcen miissen fair verteilt werden [...]. Ohne besondere
Rechtfertigung wire es mit der Rechtsgleichheit und der Gleichwertigkeit aller Men-
schen nicht vereinbar, einzelnen Versicherten Leistungen zu erbringen, die anderen
Versicherten in gleicher Lage nicht erbracht wiirden [...].»'%

Das Gebot der Verallgemeinerungsfihigkeit bildet somit einen Massstab fiir
Abwiégungen, mit denen iiber die Verteilung knapper Ressourcen zu entschei-
den ist. Der faire und nachhaltige Einsatz offentlicher Mittel und Giiter leitet
als offentliches Interesse die im Einzelfall erforderliche Kosten-Nutzen-Ab-
wigung.'4® Abgesehen von solchen Verteilungskonstellationen finden im Rah-
men von Interessenabwigungen immer dann Verallgemeinerungen statt, wenn
Gerichte Abwigungsgesichtspunkte mit prijudizieller Bedeutung entwickeln
(Kap. B.II1.2). Jenseits solcher falliibergreifenden Erwédgungen verbleibt in
konkreten Abwigungen jedoch stets der unauflosliche Bezug zum Einzelfall.
Gewichtung und Vergleichung der Vorteile (Nutzen) und Nachteile (Kosten)
einer bestimmten Handlung verlangen eine Wiirdigung der unvergleichlichen
Besonderheiten des einzelnen Lebenssachverhalts und widersetzen sich der Ge-
neralisierung und Abstraktion.'4” Insofern bilden Abwigungen in der Rechts-

143 Vgl. SEILER, Verhiltnismissigkeit, S. 285 ff.

144 BGE 136 V395 E. 7.4 S.407f.

145 BGE 136 V395E.7.7 S.413.

146 In Bezug auf das Umweltrecht: WULLSCHLEGER, Interessenabwigung, S. 86 f.

147 Anders Ruinow, Ermessen, S.94: «Jeder Ermessensakt beruht auf von der Verwaltung auf-
gestellten, explizit gemachten oder impliziten Annahmen und Vorgaben (erginzenden Tat-
bestandselementen), die verallgemeinerungsfiahig sind und sein miissen, auch wenn dieselbe
Regel vielleicht spéter nicht mehr zur Anwendung gelangen kann oder wird.»
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anwendung das Gegenstiick zu regelbasiertem Entscheiden: Wihrend Regeln
mit ihrer konditionalen Logik (Wenn-Dann-Schema) das Verhalten der Rechts-
adressaten in einzelfalliibergreifender — verallgemeinerbarer — Weise steuern,
suchen konkrete Abwigungen mittels Interessengewichtung angemessene Kon-
fliktlosungen im Einzelfall. Sie sind dabei von einem methodischen Programm
sowie abstrakten Rechtsgiitern und Abwigungskriterien geleitet, nicht aber
durch substanzielle Regeln determiniert. Als Entscheidungsinstrument stehen
Abwigungen damit wesensgemdss im Dienst der Einzelfallgerechtigkeit.

2. Machtbegrenzung

Mit den Gerechtigkeitsfunktionen eng verkniipft ist die Machtbegrenzungs-
funktion von Interessenabwigungen. Individuen werden vor unangemessener
Machtausiibung durch den Staat und Private geschiitzt, indem diese gehalten
sind, die Folgen ihres Handelns abzuwédgen. Abwigungen gleichen institutio-
nelle oder soziale Machtgefille zwar nicht aus, sorgen aber dafiir, dass Macht
nicht missbraucht wird. Die Ausiibung staatlicher und privater Macht wird
durch Abwigungspflichten rationalisiert und kontrollierbar gemacht.

Die Begrenzung staatlicher Macht ergibt sich in erster Linie aus dem Gebot
der Verhiltnismissigkeit, das staatliche Akteure darauf verpflichtet, die Zumut-
barkeit ihres Handelns fiir die Betroffenen (Art.5 Abs.2 BV), insbesondere
wenn in deren Grundrechte eingegriffen wird (Art. 36 Abs.3 BV), zu priifen
und zu wahren. So hielt der Bundesrat in der Botschaft zur neuen Bundesver-
fassung fest, dass der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit zusammen mit dem-
jenigen des Offentlichen Interesses die «staatliche Macht begrenzen» soll, in-
dem er sagt, «<wann, in welchem Masse und auf welche Art und Weise der
Staat seine Rechte ausiiben und seine Aufgaben erfiillen darf».'#®

In privaten Verhiltnissen wird Machtmissbrauch durch gesetzliche Siche-
rungen verhindert, welche die von mdchtigen Privatpersonen abhingigen Ge-
genparteien oder Dritte vor iiberméssigen Eingriffen schiitzen. Erwihnt sei das
Kartellrecht, das marktbeherrschenden oder relativ marktméchtigen Unterneh-
men untersagt, unangemessene Preise oder sonstige unangemessene Geschiifts-
bedingungen zu erzwingen (Art.7 Abs.2 lit.c KG). Weitere Beispiele finden
sich im Mietrecht (Art. 266g OR: ausserordentliche Kiindigung des Mietver-
hiltnisses nur aus wichtigen Griinden, welche die Vertragserfiillung unzumut-
bar machen) oder im Arbeitsrecht (Art. 328 Abs. 2 OR: angemessene Massnah-
men zum Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers; Art. 337 OR: fristlose
Auflésung nur aus wichtigen Griinden, bei deren Vorliegen die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses nach Treu und Glauben nicht mehr zumutbar ist).

148 Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BB1 1997 1 1, S. 133 mit
Verweis auf MULLER, S. 197 {f,
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3. Machtbegriindung

Interessenabwigungen sind indessen nicht nur ein Mittel zur Machtbegren-
zung, sondern sie schaffen auch Raume fiir institutionelle Macht. Verwaltung
und Gerichte erhalten mit den Abwigungsgeboten des Verfassungs- und Ge-
setzgebers weitreichende Kompetenzen: Sie bestimmen im Rahmen offener
Vorgaben, was legitime Interessen sind, wie Interessen zu gewichten sind, wel-
ches Gewicht Interessen im Einzelfall zukommt und welchen Interessen der
Vorzug zu geben ist. Die mit Interessenabwigungen einhergehenden Wertungs-
spielrdume!# verleihen der handelnden Administration und der kontrollieren-
den Judikative eine beachtliche normative Definitionsmacht. Abwigungen
sind insofern «Einbruchstellen des Politischen in das Recht».!>° Sie fiihren zu
einer Verlagerung politischer Gestaltungsbefugnisse von der Legislative auf
die Exekutive und prigen dadurch die gewaltenteilige Staatsordnung mit.

Die Machtbegriindungsfunktion von Interessenabwégungen ist die Kehrseite
threr Funktion, Einzelfallgerechtigkeit herzustellen. Einzelfallgerechte Ent-
scheidungen setzen gerade voraus, dass Behorden nicht an ein striktes Regel-
korsett gebunden sind, sondern Spielrdume fiir angemessenes Handeln zur
Verfiigung haben. Diese Spielrdume konnen zum Schutz individueller Rechte
genutzt werden. So ermdglichen etwa die Ausnahmebewilligung gemiss Art. 24
RPG (Bauen ausserhalb der Bauzone) oder die Hértefallklausel zur obligatori-
schen Landesverweisung in Art. 66a Abs.2 StGB den zustindigen Behorden,
im Einzelfall dem Eigentumsrecht oder dem Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens Rechnung zu tragen. Die mit Abwigungskompetenzen einher-
gehenden Spielrdume konnen aber auch der Durchsetzung von Allgemeininter-
essen dienen. Beispielhaft zu nennen sind die Verwertung widerrechtlich erlang-
ter Beweismittel'>! oder die Abweichung von einer Vertrauensgrundlage'>?,
wenn iiberwiegende offentliche Interessen vorliegen. Ein weiteres Beispiel ist
Art. 8 KG'3, wonach der Bundesrat an sich unzuldssige Wettbewerbsabreden
und Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen erlauben kann,
«wenn sie in Ausnahmefillen notwendig sind, um iiberwiegende 6ffentliche In-
teressen zu verwirklichen». Die Anrufung dieser Ausnahmeklausel fiihrt dazu,
dass eine Unterdriickung wirtschaftlicher Freiheiten durch Kartelle oder Markt-
macht fortbesteht. In diesen Situationen haben Interessenabwégungen die Funk-
tion, staatliche Eingriffe in individualrechtliche Positionen zu begriinden.'>*

149 MoRraND, S.45: «processus créateur qui est en jeu dans toute balance des intéréts».

150 RErcH, S.117; zur politischen bzw. irrationalen und subjektiven Komponente der Interessen-
abwigung: G. MULLER, S.352; MoranD, S.72f.; TANQUEREL, S.212f.; GRIFFEL, S.454;
TscHANNEN, Interessenabwigung, S. 119.

151 Z.B.BGE 1431377 E.5 S. 384 ff.

152 Z.B.BGE 1161b 185 E.3c S. 187.

153 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen
(Kartellgesetz; SR 251).

154 Vgl. RuTscHE, Verhiltnismissigkeit, Rz. 29.
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Einzelfallgerechtigkeit ist demzufolge ein interessenneutrales Konzept:
Einzelfallgerechte Entscheidungen konnen sowohl zugunsten des Individu-
ums als auch der Allgemeinheit ausfallen. Auch aus rechtsstaatlicher Sicht
haben Interessenabwigungen eine januskopfige Natur: Sie sperren sich gegen
unzumutbare Auswirkungen zwingender Gesetze und sind folglich ein Ge-
genmittel zu einer libermissigen Pauschalisierung und Typisierung staat-
lichen Handelns.'> Zugleich schaffen die Wertungs- und Gestaltungsspiel-
rdume, welche Verwaltung und Gerichte im Rahmen von Abwigungen
vorfinden, ein Spannungsverhdltnis mit dem Gesetzmdssigkeitsprinzip und
den damit zusammenhingenden Prinzipien der Gewaltenteilung, Rechts-
gleichheit, Rechtsicherheit und demokratischen Legimitation staatlichen Han-
delns. 3% Diese Prinzipien verlangen eine Legitimierung und Bindigung staat-
licher Macht in Gestalt von hinreichend bestimmten, in demokratischen
Verfahren beschlossenen Regeln, die das exekutive und judikative Handeln
in vorhersehbarer Weise steuern und sicherstellen, dass niemand ohne sach-
liche Griinde privilegiert oder benachteiligt wird.

Der addquate Umgang mit diesem Spannungsfeld zwischen Regelgerechtig-
keit und Einzelfallgerechtigkeit stellt eine der elementarsten Herausforderun-
gen fiir einen Rechtsstaat dar.'>” Sie wurde schon in der antiken Staatphiloso-
phie als praktisches Dilemma beschrieben. Gesetze konnten, so PLATON,
niemals alle denkbaren Fille in genauer Anpassung umfassen und wiirden der
unberechenbaren, nicht messbaren sozialen Wirklichkeit — Verschiedenheit der
Menschen und Unbestindigkeit der menschlichen Dinge — Gewalt antun. Fiir
die Gesetzesherrschaft wiirden allein praktische Griinde sprechen, sei doch
kein Herrscher imstande, sein Leben lang neben jedem Einzelnen zu sitzen
und ihm genau das Angemessene vorzuschreiben.'>® ARISTOTELES beschrieb
dieses Dilemma als Spannung zwischen dem gesetzlich Gerechten und dem
Billigen:

«Die Schwierigkeit kommt daher, dass das Billige zwar Recht ist, aber nicht dem Ge-
setz nach, sondern als eine Korrektur des gesetzlich Gerechten. Die Ursache hierfiir
ist, dass jedes Gesetz allgemein gilt, in einigen Sachverhalten jedoch in allgemeiner
Weise nicht korrekt gesprochen werden kann. Wo man nun allgemein reden muss, es
aber nicht angemessen kann, da beriicksichtigt das Gesetz die Mehrzahl der Fille,
ohne iiber diesen Mangel im Unklaren zu sein. Dennoch geht es richtig vor. Denn der
Fehler liegt nicht am Gesetz oder am Gesetzgeber, sondern in der Natur der Sache. Die
Materie des Handelns ist nimlich von vornherein von dieser Art. [...] Dies ist also die
Natur des Billigen, eine Korrektur des Gesetzes, soweit es aufgrund seiner Allgemein-
heit mangelhaft ist.»'>°

155 OgscH, S.294 {f.

156 Namentlich LEISNER, S. 16: «Verhiltnismissigkeit gegen Rechtsstaat».
157 Aus historischer Sicht: RUCKERT, S. 913 {f.

158 PrLaTON, Politikos (Der Staatsmann), 294a—b und 295a-b.

159 ArisTtoTELES, Nikomachische Ethik, V 14, 1137a—1137b.
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V1. Zwischenergebnisse

Die vorstehenden begrifflichen Erorterungen haben ergeben, dass Abwigungen
nicht im Belieben von Gerichten und Verwaltung stehen, sondern durch positi-
ves Recht vorgeschrieben werden. So verpflichten Gesetze mit unterschied-
lichen Formulierungen die rechtsanwendenden Instanzen zur Vornahme von
Interessenabwigungen im Einzelfall. Verfassungs- und volkerrechtliche Abwi-
gungspflichten kommen vor allem im Rahmen gesetzlicher Ermessenstat-
bestdnde zum Tragen. Aber auch ausserhalb der Ermessensausiibung konnen
Abwigungen in der Rechtsanwendung aus verfassungsrechtlichen Griinden er-
forderlich sein, namentlich im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz oder
behordlichem Handeln, das gesetzlich nicht spezifisch geregelt ist. Sodann be-
darf es im Rahmen von Normenkontrollen einer Abwidgung, wenn zu priifen ist,
ob eine Gesetzesbestimmung unzumutbar in verfassungs- oder volkerrechtlich
geschiitzte Rechte oder Interessen eingreift (Kap. B.I).

Gegenstand von Abwégungen sind die realen Vor- und Nachteile einer staat-
lichen oder privaten Handlung bzw. die von der Handlung beriihrten realen
Interessen. Diese werden nach dem Massstab von Rechtsgiitern bewertet und
gewichtet. Individuelle Rechtsgiiter sind meist — aber nicht immer — Schutz-
objekte von Grundrechten. Neben den individuellen Rechtsgiitern sind 6ffent-
liche Interessen ein Bewertungsmassstab fiir Interessenabwigungen. Dies-
beziiglich lésst sich ebenfalls von Rechtsgiitern im Sinne von kollektiven oder
offentlichen Giitern sprechen. Die in der Regel abstrakt gefassten Rechtsgiiter
werden in der Rechtsprechung und teilweise auch vom Gesetzgeber selbst in
Gestalt von Abwdgungsgesichtspunkten konkretisiert. Dabei handelt es sich
um normative Vorgaben, welche die in Abwégungen typischerweise relevanten
Umstinde erfassen, die massgebenden Rechtsgiiter bezeichnen oder die Inter-
essengewichtung selbst steuern. Dariiber hinaus definiert das positive Recht be-
stimmte Rechtsgiiter oder Tatbestidnde, die Interessenabwidgungen ausschlies-
sen. Solche Abwdigungsverbote sind etwa die grundrechtlichen Kerngehalte
(Kap. B.II und B.IID).

Abwigungen finden vornehmlich in Einzelféllen statt (konkrete Abwéigun-
gen), sei es durch Verwaltungsbehorden, erstinstanzliche Gerichte oder Rechts-
mittelinstanzen. Abwiégungen konnen sich aber auch auf Regeln beziehen, na-
mentlich auf den Erlass von Gesetzen und deren gerichtliche Kontrolle
(abstrakte Abwdigungen). Der Gesetzgeber ist an sich ebenfalls an die verfas-
sungs- und volkerrechtlichen Abwiédgungsgebote gebunden. Dabei ist jedoch
fraglich, ob und inwieweit im Rahmen der politischen Diskurse und Machtpro-
zesse fiir Abwéigungen im rechtlichen Sinn {iberhaupt Raum besteht. Eine wei-
tere Unterscheidung betrifft diejenige zwischen bipolaren und multipolaren Ab-
wéigungen, je nachdem, ob die abzuwigenden Handlungsfolgen zwei oder
mehrere Rechtsgiiter tangieren. Die Rechtsordnung kennt sodann Abwégun-
gen, in denen auf beiden Seiten dieselben Rechtsgiiter betroffen sind (homo-
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gene Abwdgungen). In den allermeisten Abwiédgungen werden jedoch die be-
troffenen Interessen an verschiedenartigen Rechtsgiitern gemessen (heterogene
Abwdiigungen). Dies gilt insbesondere fiir Abwédgungen zwischen grundrecht-
lich geschiitzten Individualinteressen und offentlichen Interessen. Schliesslich
sind Abwigungen danach zu unterscheiden, welche rechtliche Frage sie beant-
worten: Im Wesentlichen stellt sich die Frage, welche der abzuwigenden Inter-
essen iiberwiegen (Interessendivergenz) oder ob die gegeniiberliegenden Inter-
essen im Gleichgewicht stehen (Interessencdiquivalenz) (Kap. B.1V).
Interessenabwigungen verwirklichen den Gerechtigkeitsgedanken im Sinne
des Gebots, Riicksicht auf Andere und die Gemeinschaft zu nehmen. Indem
Abwigungen positive und negative Handlungsfolgen in den Blick nehmen,
sind sie Ausdruck einer konsequentialistischen Ethik. Als Instrument zur Be-
urteilung konkreter Handlungen durchbrechen Abwigungen regelbasiertes Ent-
scheiden, um den besonderen Umstinden des Einzelfalls gerecht zu werden.
Damit stehen sie wesensgemiss im Dienst der Einzelfallgerechtigkeit. Mit der
Gerechtigkeitsfunktion einher geht die Machtbegrenzungsfunktion von Interes-
senabwigungen. Diese gleichen zwar institutionelle oder soziale Machtgefille
nicht aus, schiitzen aber vor Missbrauch staatlicher und privater Macht. Zu-
gleich begriinden verfassungsrechtliche und gesetzliche Abwidgungsgebote in-
stitutionelle Macht von Verwaltung und Gerichten, indem sie diesen erhebliche
Wertungs- und Gestaltungsspielraume verleihen. Damit geraten sie in ein Span-
nungsverhiltnis mit dem Gesetzmadssigkeitsprinzip und den mit thm verbun-
denen Prinzipien der Gewaltenteilung, Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit und
demokratischen Legimitation staatlichen Handelns (Kap. B.V).

C. Analyse des Abwigungsvorgangs

Nach den begrifflichen Kldrungen gilt es nun, die Interessenabwigung als
Werkzeug rechtlichen Entscheidens ndher zu beleuchten. Zuerst wird gezeigt,
dass die Interessenabwigung als juristische Methode einzustufen ist — genauso
wie die Auslegung von Rechtstexten und die Subsumtion von Sachverhalten
unter Rechtsnormen. Danach wird der Abwiédgungsvorgang iiberblicksartig be-
schrieben und von anderen juristischen Methoden abgegrenzt (Kap. C.I). Im
Anschluss befasst sich die Analyse eingehender mit den einzelnen Abwédgungs-
schritten und methodischen Herausforderungen, die damit verbunden sind. Am
Anfang steht die Ermittlung der betroffenen Rechtsgiiter (Kap. C.II), darauf
folgt die Gewichtung der Interessen (Kap. C.III), und schliesslich ist aufgrund
eines Vergleichs der Interessengewichte der Abwigungsentscheid zu treffen
(Kap. C.IV). Die Auseinandersetzung mit diesen Fragen wird zugleich Auf-
schluss dariiber geben, wie viel objektive Rationalitéit und wie viel subjektives
Werturteil in Abwigungen steckt.
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I. Einordnung in die Methodenlehre

1. Abwdgung als juristische Methode

Eine wissenschaftliche Methode ist ein geplantes, systematisches und iiberpriif-
bares Verfahren zur Gewinnung von Erkenntnissen.!®’ Die Wissenschaftlichkeit
einer Methode zeigt sich erstes in einem geplanten, auf ein bestimmtes Ziel ge-
richteten Vorgehen. Zweitens orientiert sich eine wissenschaftliche Methode als
systematisches Verfahren an allgemeinen Regeln oder Kriterien, welche die
einzelne Fragestellung iibersteigen und fiir alle gleichartigen Fragestellungen
in einem Fachgebiet wegleitend sind. Drittens setzt die Wissenschaftlichkeit
einer Methode voraus, dass sie iiberpriifbar ist. Das methodische Vorgehen
muss fiir Dritte transparent und nachvollziehbar begriindet werden konnen, da-
mit es fiir Reflexion und Kritik zuginglich ist.

In Bezug auf wissenschaftlich erzeugtes Wissen haben sich im Bereich der
quantitativen Forschung, die mit der Erhebung und Auswertung von Daten ar-
beitet, Giitekriterien wie diejenigen der Objektivitit (gleiche Mess- und Aus-
wertungsergebnisse durch verschiedene Personen), Reliabilitit (Zuverldssigkeit
und Stabilitit der Messungen) und Validitdt (Giiltigkeit der Messungen und
Glaubwiirdigkeit der Messergebnisse) etabliert.!®' Keine zwingende Eigen-
schaft einer wissenschaftlichen Methode ist hingegen die Exaktheit des gewon-
nenen Wissens.'®? Dies gilt fiir empirische genauso wie fiir theoretische und
normative Erkenntnisse. Die Wissenschaftlichkeit einer Methode besteht nicht
in der genauen Herleitung einzig wahrer oder richtiger Ergebnisse. Methode
und Exaktheit diirfen nicht miteinander vermengt werden.

Eine juristische Methode ist eine Argumentationstechnik'6?, welche die An-
wendung und Fortbildung von Recht — Verfassungs- und Volkerrecht, Gesetze
oder Richterrecht — leitet.!* Die Interessenabwigung ist eine juristische Me-
thode. Sie hat liberragende Bedeutung fiir die Rechtsanwendung (vgl. Kap. B.
I) und erfiillt alle Anforderungen an eine wissenschaftliche Methode. Wie im
Folgenden zu zeigen ist, beruhen Abwiédgungen auf einem geplanten, rational
nachvollziehbaren und iiberpriifbaren Vorgehen, das den juristischen Einzelfall
transzendiert und als Entscheidungsmuster systematisch zur Anwendung gelan-
gen kann. Dass Abwigungen keine exakten Erkenntnisse oder gar objektive

160 Vgl. ByprLinskr Franz, Unentbehrlichkeit und Grenzen methodischen Rechtsdenkens,
AcP 1988, S.447 ff., 448; MOLLERS, S. 3.

161 HiMME ALEXANDER, Giitekriterien der Messung: Reliabilitit, Validitit und Generalisierbarkeit,
in: Albers Sonke/Klapper Daniel/Konradt Udo/Walter Achim/Wolf Joachim (Hrsg.), Methodik
der empirischen Forschung, 3. Aufl., Wiesbaden 2009, S. 485 ff.; KREBs DAGMAR/MENOLD Na-
TALJA, Giitekriterien quantitativer Sozialforschung, in: Baur Nina/Blasius Jorg (Hrsg.), Hand-
buch Methoden der empirischen Sozialforschung, Wiesbaden 2019, S. 489 ff.

162 Fiir juristische Methoden: ALExY, Theorie, S. 143.

163 TscHANNEN, Interessenabwigung, S. 118 (in Bezug auf die Abwigung).

164 Vgl. KRAMER, S.39ff.
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Wahrheiten produzieren, ist trivial und tut ithrem Charakter als wissenschaft-
liche Methode keinen Abbruch.

Abwigungen werden in Lehre und Rechtsprechung teilweise als Prozess der
Konkretisierung kollidierender Rechtsprinzipien, insbesondere als Prozess der
Verfassungs- oder Grundrechtsverwirklichung, beschrieben.'® ROBERT ALEXY
bezeichnet in seiner Grundrechtstheorie die Abwigung als Optimierungsauf-
gabe: Kollidierende Prinzipien, namentlich die Grundrechte, die als solche
nicht in einer Vorrangrelation oder Wertehierarchie zueinander stehen, werden
im Konfliktfall mittels Abwigungen optimiert.'%® Diese Sichtweise beruht auf
einem Top-down-Verstindnis, das konkrete Abwigungsergebnisse aus abstrak-
ten, allgemeinen und iibergeordneten Normen ableitet. Abwigungen werden
gewissermassen als Materialisierungsprozesse verstanden, durch die {ibergrei-
fende Prinzipien oder Giiter im Einzelfall Gestalt annehmen.

Einem solchen Erklidrungsansatz wird vorliegend ein Bottom-up-Verstdndnis
entgegengehalten. Demnach ist die Abwigung kein deduktiver Prozess, der von
allgemeinen Prinzipien auf besondere normative Aussagen schliesst. Vielmehr
handelt es sich um ein evaluatives Verfahren, das die realen Folgen einer Hand-
lung fiir die handelnde Person und Dritte mithilfe von abstrakten Rechtsprinzi-
pien bewertet und vergleicht. Die Bewertungsmassstibe — die Rechtsprinzipien
oder Rechtsgiiter — leiten die Abwidgung an, werden durch diese selbst aber
nicht konkretisiert. Wie zu zeigen sein wird, folgen Abwigungen zwar einem
strukturierten, von methodischen Regeln geleiteten Prozess. Die Ergebnisse
dieses Prozesses haben jedoch — abgesehen von (politischen) Abwégungen
des Gesetzgebers und gerichtlichen Normenkontrollen — keinen Regelcharak-
ter, sondern sind singuldr auf den Einzelfall bezogen (Kap. B.V.1). Wenn Ab-
wigungsergebnisse Konkretisierungen von Rechtsprinzipien widren, miissten
sie abgesehen davon stets zugleich Konkretisierungen mehrerer Rechtsprin-
zipien sein. Ein Entscheid liber die Zuldssigkeit einer politischen Kundgebung
auf offentlichem Grund wire zum Beispiel zugleich eine Konkretisierung
der Meinungs- und Versammlungsfreiheit als auch der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung oder der Personlichkeits- und Eigentumsrechte von Drittbetrof-
fenen.

Dass Interessenabwigungen selbst keine Konkretisierungsprozesse darstel-
len, bedeutet nicht, dass Gerichte anldsslich von Abwégungen in keinem Fall
abstrakte Rechtsgiiter konkretisieren wiirden. Gerichte tun dies sehr wohl, und
zwar durch Entwicklung von Abwigungsgesichtspunkten, welche auf mittlerer

165 MoranbD, S. 54 f. («processus de concrétisation progressive du droit»); MOLLERS, S. 369; HoF-
STETTER, Rz.298; J.P. MULLER, Verwirklichung, S.106ff.; BGE 128 1327 E.4.3.2 S.344:
«optimale Grundrechtsgewéhrung und -koordination»; 147 1450 E. 3.2.3 S. 454: «Dem Verhilt-
nismiéssigkeitsgrundsatz kommt besondere Bedeutung zu fiir die harmonisierende Konkretisie-
rung konfligierender Verfassungsprinzipien.»

166 ALExY, Theorie, S.75 ff. (Prinzipien als Optimierungsgebote), 152 (Abwigung als «Optimie-
rungsaufgabe»).
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Abstraktionshohe die Gewichtung von Interessen falliibergreifend strukturieren
(Kap. B.IIL.2). Solche Rechtsschopfung kann mit Abwidgungen einhergehen,
macht diese selbst aber nicht zu rechtsschopferischen Akten der Verfassungs-
oder Gesetzeskonkretisierung.

2. Einzelne Abwdiigungsschritte

Der Abwigungsprozess ist somit eine evaluative Methode der Rechtsanwen-
dung, die eine staatliche oder private Handlung mit ihren Auswirkungen auf In-
dividuen sowie Kollektive und deren Interessen nach rechtlichen Massstiben
(Rechtsgiiter und Abwigungsgesichtspunkte) mittels Gewichtung und Ver-
gleich der betroffenen Interessen beurteilt. Dieser methodische Prozess wird
im Folgenden mithilfe des nachstehenden Sachverhalts erldutert, der einem
Bundesgerichtsurteil vom 1. Mérz 2022 zugrunde liegt:

A. schreibt eine Doktorarbeit bei Prof. Dr. B. an der Universitidt Freiburg iiber die
Asylbewegung und -politik in der Schweiz wihrend der 1980er- und 1990er-Jahre. In
diesem Rahmen befasst er sich insbesondere mit dem aus dem damaligen Zaire (heute
die Demokratische Republik Kongo) stammenden Asylbewerber D.C. Die Ereignisse
rund um den Asylantrag von D.C., sein Untertauchen, seine Festnahme sowie seine
Ausschaffung priagten die Schweizer Asylpolitik der 1980er- und 1990er-Jahre. A.
mochte zu Forschungszwecken vor Ablauf der Schutzfrist in die Akten betreffend
D.C. und seine Familienmitglieder Einsicht nehmen. Zu diesem Zweck reichte er
beim Schweizerischen Bundesarchiv (BAR) ein Gesuch um FEinsichtnahme in das
relevante Archivgut ein. Das Bundesarchiv unterbreitete das Gesuch hierauf dem zu-
standigen Staatssekretariat fiir Migration (SEM) zur Priifung. Mit Verfiigung vom
16. November 2018 wies das SEM das Gesuch um Einsichtnahme in die Akten ab,
mit Ausnahme der im Dossier abgelegten Zeitungsartikel.'s”

Fiir das Raumplanungsrecht hat der Verordnungsgeber den Abwigungsvor-
gang in Art. 3 Abs. 1 RPV vorgezeichnet. Nach dieser Bestimmung bedarf es
einer Interessenabwigung, wenn den Behorden bei der Aufgabenerfiillung
«Handlungsspielrdume» zustehen; zu diesem Zweck haben die Behorden die
betroffenen Interessen zu ermitteln, zu beurteilen und im Entscheid moglichst
umfassend zu beriicksichtigen.'®® In Verallgemeinerung und Erweiterung dieser
Formel ldsst sich der Abwidgungsvorgang in folgende vier Priifschritte untertei-
len: (1) Priifung, ob eine Abwigung notwendig ist, (2) Ermittlung der betroffe-
nen Rechtsgiiter, (3) Gewichtung der Interessen und (4) Entscheid iiber Vorrang
oder Gleichwertigkeit der Interessen (Abwigungsentscheid): '

167 BGE 148 11 273 Sachverhalt S. 274 f.

168 Zu Art. 3 RPV: GRIFFEL, Rz. 449 ff.; TsCHANNEN, Interessenabwigung, S. 120 ff.; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Rz.615. Sodann BGE 125 11 591 E. 8a S.604; 134 1197 E. 3.1 S. 100.

169 Zum Abwigungsvorgang: G. MULLER, S.347ff.; WULLSCHLEGER, Interessenabwigung,
S.811ff.; MoraAND, S.66ff.; SEILER, Praktische Rechtsanwendung, S.61f.; DUBEY/ZUFFEREY,
Rz.597; Kunz, S. 457 ff.; REIMER, Rz. 489; MOLLERS, S. 371 ff.
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1) Notwendigkeit einer Abwdéigung: In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob zur

Beantwortung der Rechtsfrage im konkreten Fall aufgrund von Gesetz, Ver-
fassung oder Volkerrecht eine Abwégung erforderlich ist (Kap. B.I).

In unserem Fallbeispiel ergibt sich aus Art. 13 Abs. 1 des Archivierungsgesetzes!'”
und Art. 18 Abs.3 der Archivierungsverordnung!”! eine Abwéigungspflicht.'’> Nach
diesen Bestimmungen konnen die abliefernden Stellen (in casu das SEM) auf Antrag
des Bundesarchivs einzelnen Personen bereits vor Ablauf der Schutzfristen Einsicht in
Archivgut gewihren, wenn «keine iiberwiegenden schutzwiirdigen offentlichen oder
privaten Interessen entgegenstehen». Diese Abwigungspflicht stiitzt sich gleichzeitig
auf die erwihnten gesetzlichen Bestimmungen und — aufgrund der Einrdumung von
Ermessen (Kann-Vorschrift) — auf das verfassungsmaéssige Verhiltnismissigkeits-
prinzip.

2) Ermittlung der Rechtsgiiter: In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage,

welche Rechtsgiiter von der fraglichen Handlung einerseits eingeschrinkt
und anderseits verwirklicht werden. Zu diesem Zweck sind im Rahmen
der Sachverhaltsermittlung die (voraussichtlichen) Auswirkungen der Hand-
lung mit Blick auf die zur Diskussion stehenden Rechtsgiiter — namentlich
Grundrechte und offentliche Interessen — festzustellen. Im oOffentlichen
Recht, vor allem in multipolaren Verhéltnissen, ist dieser Priifschritt meist
komplexer als im Zivil- und Strafrecht (Kap. B.IV.2).

Im Fallbeispiel sprechen die Grundrechte der Informationsfreiheit (Art. 16 BV) und
der Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV) sowie das offentliche Interesse an der Aufarbei-
tung der Geschichte fiir die Gutheissung des Gesuchs um Einsicht in das Archivgut.!”?
Umgekehrt sind durch die Einsichtnahme in die Akten die Geheimhaltungsinteressen
von D.C. und seiner Familienmitglieder betroffen. Damit werden ihre Personlichkeits-
rechte, namentlich ihr Recht auf Privatsphdre (Art. 13 BV und Art. 8 EMRK), ein-
geschriinkt.!”* Gemiss Bundesgericht nicht hinreichend dargelegt wurde dagegen das
Argument der Vorinstanz, die «volatile» Situation im Heimatstaat der Familie von
D.C., der Demokratischen Republik Kongo, spreche gegen eine Gewihrung der Ein-
sicht.'”

3) Gewichtung der Interessen: Der methodisch schwierigste Schritt in Ab-

170
171

172
173
174
175
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wigungen ist in der Regel die Gewichtung der von den betroffenen Rechts-
giitern geschiitzten Interessen. Die Interessengewichtung orientiert sich zum
einen am abstrakten Gewicht der Rechtsgiiter und zum anderen an der Inten-
sitdt, mit der die Rechtsgiiter eingeschrinkt (Eingriffsschwere) und verwirk-
licht (Verwirklichungsgrad) werden. Fiir die Bemessung der Intensitéten,
mit denen Rechtsgiiter betroffen sind, ergeben sich aus der Rechtsprechung

Bundesgesetz vom 26. Juni 1998 iiber die Archivierung (BGA; SR 152.1).

Verordnung vom 8. September 1999 zum Bundesgesetz iiber die Archivierung (VBGA;
SR 152.11).

BGE 148 11 273 E. 5.1 S.276.

BGE 148 T1 273 E. 6.5.2 S.282.

BGE 148 11 273 E. 6.5.3 S. 282f.

BGE 148 11 273 E. 6.5.4 S. 283.
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oder dem Gesetz allenfalls bestimmte Abwigungsgesichtspunkte (Kap. B.
II1.3). Soweit ein Abwidgungsverbot besteht, insbesondere ein grundrecht-
licher Kerngehalt oder ein qualifiziert geschiitztes 6ffentliches Interesse, ent-
fillt die Interessengewichtung (Kap. B.II1.3).

Art. 18 Abs. 4 VBGA sicht im Sinne einer Abwdgungsschranke vor, dass bei Personen
der Zeitgeschichte hinsichtlich ihrer Titigkeit in der Offentlichkeit keine iiberwiegen-
den privaten Interessen entgegengestellt werden konnen. Das Bundesgericht verneinte
im erwihnten Urteil jedoch die Figenschaft von D.C. und seiner Familienmitglieder
als Personen der Zeitgeschichte.!”® Sodann wiirdigte das Bundesgericht das Gewicht
der privaten Interessen unter verschiedenen Gesichtspunkten: Viele der archivierten
Akten enthalten Informationen, die bereits 6ffentlich zugénglich sind. Ein Grossteil
dieser Informationen hat D.C. selbst aktiv an die Offentlichkeit gebracht. Abgesehen
davon ist D.C. eine «relativ bekannte Personlichkeit», die sich in reduzierterem Masse
als die Durchschnittsperson auf ihre Geheim- und Privatsphire berufen kann. Weiter
ist zu beriicksichtigen, dass das Problem der Personlichkeitsverletzung vor allem bei
der Veroffentlichung des Archivguts liegt — und kaum bei der Einsichtnahme eines
Wissenschaftlers zu Forschungszwecken. Das Gewicht des privaten Geheimhaltungs-
interesses wird ferner dadurch geschmalert, dass sich die fraglichen Gegebenheiten vor
mehreren Jahrzehnten in der Schweiz abgespielt haben. Zudem ist der Doktorand ins-
besondere an der Handhabung der Affire D.C. durch die staatlichen Behorden und an
deren Bedeutung fiir die schweizerische Asylpolitik und weniger an den Details des
Privatlebens der Familie interessiert. Schliesslich ist zu beriicksichtigen, dass das
Recht auf Schutz des Geheim- und Privatbereichs der Familienangehorigen von D.C.
gegebenenfalls hoher zu gewichten ist als jenes von D.C. selbst.'”’

4) Abwdigungsentscheid: In einem letzten Schritt sind die Gewichte der in die
beiden Waagschalen gelegten Interessen miteinander zu vergleichen. Je
nach Art der Abwigung ist zu bestimmen, welche Waagschale die andere
wie stark {iberwiegt (Interessendivergenz) oder ob die beiden Waagschalen
im Gleichgewicht stehen (Interesseniquivalenz); in besonderen Fillen sind
mehrere Interessenverhiltnisse miteinander zu vergleichen (Kap. B.V.3).
Gegenstand von Abwigungsentscheiden ist in den meisten Fillen die Frage,
welche Seite die andere iiberwiegt bzw. ob zwischen den beiden Seiten ein
(allenfalls krasses) Missverhiltnis besteht.

Im zitierten Bundesgerichtsurteil ging es — entsprechend den archivrechtlichen Vor-
gaben — um die Frage, ob einer Einsichtnahme wihrend der Schutzfrist iiberwiegende
schutzwiirdige offentliche oder private Interessen entgegenstehen. Das Bundesgericht
beantwortete die Frage nicht selbst, sondern wies die Sache an die Vorinstanz zur er-
neuten Vornahme der Interessenabwigung unter Beriicksichtigung der Ausfithrungen
zur Interessengewichtung zuriick.!”8

176 BGE 148 11273 E.5 S.276ff.
177 Zum Ganzen BGE 148 11273 E. 6.2—-6.6 S. 279 {f.
178 BGE 148 11273 E. 6.6 S.284.
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3. Abgrenzung von anderen Methoden

Interessenabwigungen werden manchmal als Bestandteil oder Instrument der
Auslegung von Rechtstexten gesehen.!”” Abwigung und Auslegung sind indes-
sen auseinanderzuhalten. Im Unterschied zur Abwigung ist Auslegung bzw. In-
terpretation ein hermeneutischer Vorgang: Ziel der Auslegung ist die Ermitt-
lung des objektiven Sinns einer Rechtsnorm.!8® Auslegung dient dazu, die
Bedeutung und Tragweite einer Norm zu verstehen. Im Rahmen von Abwégun-
gen konnen sich zwar auch Auslegungsfragen stellen. So ist anlésslich einer
Abwigung im Einzelfall unter Umstinden zu kldren, wie der Gehalt eines
Rechtsguts, zum Beispiel der Schutzbereich eines Grundrechts, zu verstehen
ist oder was ein bestimmter Abwigungsgesichtspunkt genau bedeutet. Gesetz-
lich verankerte oder richterrechtlich geschaffene Abwiégungsvorgaben kénnen
vage oder mehrdeutig und damit interpretationsbediirftig sein. Der Abwigungs-
vorgang selbst — Ermittlung der Rechtsgiiter sowie Gewichtung und Vergleich
der Interessen — ist jedoch kein Verfahren der Sinnermittlung, sondern der Ent-
scheidung von Interessenkonflikten. Wird mittels Abwidgung eine konkrete
Handlung beurteilt, resultiert daraus keine Regel. Vielmehr erschopft sich das
Abwigungsergebnis in seinem Bezug zum Einzelfall mit seinen besonderen,
nicht wiederholbaren Umstinden (Kap. B.V.1). Demgegeniiber sind Aus-
legungsergebnisse allgemeiner Natur, auch wenn sich Auslegungsfragen eben-
falls aus konkreten Lebenssachverhalten ergeben.!®! Auslegungsergebnisse er-
lautern rechtliche Regeln oder Begriffe, bleiben aber auf der abstrakten, dem
Einzelfall ibergeordneten Ebene.

Die Eigenschaft als fallbezogene Methode juristischer Urteilsbildung teilen
sich Abwégungen mit der Subsumtion. Subsumtion ist wie Abwégung eine
Grundoperation juristischen Entscheidens.'®? Subsumtion verlangt die Unter-
ordnung eines konkreten Sachverhalts unter eine generell-abstrakte Rechts-
norm'83 — oder besser: die «Zuordnung» eines Sachverhalts zur Norm. Sub-
sumieren ist damit ein klassifikatorischer Vorgang. Im Unterschied dazu wird
mit Abwigungen nicht zugeordnet oder klassifiziert, sondern gewichtet und
verglichen.

Interessenabwigungen zeichnen sich durch das Gewichten von Interessen
aus. Der Vorgang des Gewichtens findet in verschiedenen juristischen Kontex-

179 G. MULLER, S. 345 (Interessenabwigung als «Mittel der Auslegung»); MoraND, S.46 (La pe-
tite pesée des intéréts «qui se manifeste dans le cadre étroit de I'interprétation des regles»);
J.P. MULLER, Verwirklichung, S. 105 ff. (Abwigung als Bestandteil der grundrechtskonformen
Auslegung); Kunz, S. 456 («Anlass zu Interessenabwiéigungen bei Auslegungsfragen»); BARAK,
S. 347 («interpretive balancing»).

180 Statt vieler BGE 131 11 13 E. 7.1 S.31.

181 Vgl. BGE 129 11 335 E. 4 S.340: «das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Ge-
setz»; GADAMER, S. 314: «Verstehen ist hier immer schon Anwenden».

182 ALExY, Gewichtsformel, S.771: «Es gibt zwei Grundoperationen der Rechtsanwendung: die
Subsumtion und die Abwégung.»

183 KRAMER, S.40f.
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ten statt: Gewichtung der anerkannten Auslegungselemente im Rahmen der
Auslegung (pragmatischer Methodenpluralismus'84), Gewichtung der vorhan-
denen Beweise fiir die Beweiswiirdigung bei der Sachverhaltsfeststellung!®’
oder Gewichtung verschiedener Lohneinreihungskriterien fiir die Festlegung
des Lohns in offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen'8®. Diese Gewichtungs-
prozesse werden teilweise als «Abwigungen» bezeichnet,'®” sind in der Sache
aber davon zu differenzieren: Im Rahmen solcher Denkvorginge findet kein
«Abwigen» von Interessen oder Handlungsfolgen statt, sondern vielmehr ein
«Erwégen» oder Wiirdigen von Argumenten, Griinden, Kriterien, Aspekten,
Gesichtspunkten oder Beweisen.!®® Als allgemeinem Bestandteil des (juristi-
schen) Argumentierens kommt dem Gewichten hermeneutischer Charakter
zu.'8 Als Element der Interessenabwigung hat das Gewichten demgegeniiber
Konfliktlésungs- und Entscheidungsfunktion.

Neben dem Gewichten ist das Vergleichen ein weit verbreiteter Topos juris-
tischer Argumentation. In Abwégungen werden Interessengewichte miteinan-
der verglichen. Das Abwigen ist somit eine Form des Vergleichens, umgekehrt
ist aber nicht alles Vergleichen ein Abwigen. Ein Vergleich wird erst dann zur
Abwigung, wenn er die Auswirkungen einer Handlung auf Einzelne und die
Allgemeinheit mit in die Beurteilung einbezieht (Kap. B.II). Vergleiche, denen
dieses konsequentialistische Element fehlt, sind keine Abwidgungen. Von Ab-
wigungen abzugrenzen sind insbesondere die folgenden Vergleichsmethoden:
— Eine generelle Vergleichsmethode ist die Analogie. Analogieschliisse sind

ein Instrument der richterlichen Rechtsschopfung und kommen vor allem

zur Fiillung von Gesetzesliicken zum Tragen. Mittels Analogie wird der An-
wendungsbereich einer Rechtsnorm mit Blick auf ihren Zweck iiber den

Wortsinn hinaus auf einen ausserhalb der Norm liegenden Tatbestand erwei-

tert.!”" Verglichen werden zwei Tatbestéinde — derjenige, der vom Wortsinn

der Norm erfasst 1st, mit demjenigen, der durch Analogieschluss geschaffen
wird. Hingegen werden mit Analogieschliissen keine Interessen gewichtet
und gegeneinander abgewogen.

— Bei der Priifung der Rechtsgleichheit wird gefragt, ob fiir die von einem

Rechtsakt getroffenen Unterscheidungen ein verniinftiger Grund in den zu

regelnden Verhiltnissen ersichtlich ist oder ob ein Rechtsakt Unterscheidun-

184 Statt vieler BGE 143 1272 E.2.2.3 S. 277.

185 Z.B.BGE 120 Ia 31 E. 4c S. 41 (Gewichtung von Zeugenaussagen).

186 Z.B. BGE 12411409 E.9 und 10 S.426ff. (Lohneinstufung von Ziircher Handarbeitslehre-
rinnen).

187 Z.B.BGE 811374 E.1 S. 376 (pflichtgemisse administrative «Abwégung aller Verhéltnisse»);
148 11285 E. 3.2.3 S. 291 (Gewichtung und Abwigung der verschiedenen Kriterien zur Bestim-
mung des steuerrechtlichen Wohnsitzes).

188 REIMER, Rz.485; MOLLER, S.715; LuBBE, S. XI.

189 PoSCHER, S. 295.

190 BGE 98 Ia 35 E. 3 S.391f.; 107 Ia 112 Regeste sowie E.2b S.117; 128 1 34 E. 3b S. 41; Kra-
MER, S.226 ff.; HANNT, S. 67 ff., 1161f.
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gen unterldsst, die sich aufgrund der Verhiltnisse aufdringen wiirden.'®!

Gegenstand des Vergleichs sind die Sachverhalte, die von einem Rechtsakt

ungleich oder gleich behandelt werden. Die Auswirkungen des Rechtsakts

auf die Interessen der betroffenen Individuen oder Gruppen bleiben indessen

im Rahmen der Priifung der Rechtsgleichheit unberiicksichtigt.!®?

— Vergleiche werden ferner im dffentlichen Abgaberecht durchgefiihrt: Kausal-
abgaben wie Gebiihren, Beitrige, Ersatz-, Mehrwert- oder Konzessions-
abgaben miissen der staatlichen Leistung oder dem staatlich gewdéhrten
Sondervorteil entsprechen, fiir den die Abgabe geschuldet ist (Aquivalenz-
prinzip).'** Dies erfordert Vergleiche zwischen der Hohe der Abgabe und
dem Wert der Leistung oder des Sondervorteils. Soweit es darum geht, die-
sen Wert anhand der Kosten der erbrachten Leistung oder des Nutzens des
gewihrten Sondervorteils addquat zu bestimmen, findet keine Interessen-
gewichtung und damit keine Abwigung statt.

Schliesslich haben Interessenabwidgungen gewisse Gemeinsamkeiten mit
dem methodischen Konzept der praktischen Konkordanz. Die in der deutschen
Lehre entwickelte und vom Bundesverfassungsgericht aufgenommene Figur
der praktischen Konkordanz wird seit einem Entscheid von 1994 auch vom
Bundesgericht verschiedentlich angerufen.'® Es handelt sich um ein Instru-
ment zur Interpretation von Verfassungsrecht. Die Herstellung praktischer Kon-
kordanz ist immer dann angezeigt, wenn im Rahmen der Verfassungsanwen-
dung grundrechtliche oder weitere private und Offentliche Rechtsgiiter
miteinander kollidieren oder sich iiberlappen; in diesen Situationen sind die
auf dem Spiel stechenden Rechtsgiiter in einen moglichst schonenden Aus-
gleich — in praktische Konkordanz — zu bringen. '

Gemdss stindiger Formel des deutschen Bundesverfassungsgerichts sind kollidierende
Grundrechtspositionen «in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und nach dem Grundsatz
der praktischen Konkordanz so in Ausgleich zu bringen, dass sie fiir alle Beteiligten
moglichst weitgehend wirksam werden».!”® In den Worten des Bundesgerichts hat
das Gesetz unter anderem «die Aufgabe, Grundrechtsinteressen und andere, gegen-
laufige Staatsaufgaben so gegeneinander abzugrenzen, dass beiden verfassungs-

191 Statt vieler BGE 138 1321 E. 3.2 S.324.

192 Abwigungen finden demgegeniiber statt, wenn der Staat den Gleichbehandlungsanspruch zur
Verwirklichung offentlicher Interessen (externe Griinde) einschrinkt; Beispiele sind steuerrecht-
liche Sonderabziige, Pauschalbesteuerung fiir reiche Auslédnder, Frauenquoten fiir die Besetzung
politischer Gremien oder protektionistische Massnahmen zum Schutz einheimischer Unterneh-
men (RuTscHE, Rechtsgleichheit, S. 1328).

193 BGE 13211371 E.2.1 S.374f,; 1351130 E.7.2 S.140; 143 T 147 E.6.3.1 S.158. Aus der
Lehre namentlich HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.2785ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN,
Rz. 1641 ff.

194 Zur Herkunftsgeschichte: J.P. MULLER, Praktische Konkordanz, S. 336.

195 J.P. MULLER, Praktische Konkordanz, S. 329f.

196 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 30. Januar 2020, 2 BvR 1005/18,
Rn. 34.
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rechtlichen Anliegen weitestmoglich Rechnung getragen wird»; vorliegend seien
die Funktionalitit des Wettbewerbs sowie die Wirtschafts-, Meinungsdusserungs-,
Wissenschafts- und Pressefreiheit «bestmoglich zu gewihrleisten, gegenseitig aber
auch im Interesse der praktischen Konkordanz der verschiedenen Verfassungsziele zu
beschrénken».!’

Die Einordnung der Figur der praktischen Konkordanz in die herkdmmliche
juristische Methodenlehre bereitet Schwierigkeiten. Indem die Methode der
praktischen Konkordanz das Ziel eines moglichst «schonenden Ausgleichs»
kollidierender Rechtsgiiter verfolgt, tiberschneidet sie sich mit dem Gebot der
Erforderlichkeit als Teilelement des Verhéltnismissigkeitsprinzips, wonach zur
Erreichung eines Handlungsziels das mildeste — schonendste — Mittel zu wih-
len ist. Soweit die Herstellung praktischer Konkordanz als Methode verstanden
wird, mit der Gerichte Kollisionen von Grundrechten und anderen Verfassungs-
prinzipien auflosen, erscheint sie zugleich als alternative Beschreibung von
Interessenabwdigungen.

Dennoch ist die Figur der praktischen Konkordanz von Interessenabwégun-
gen deutlich abzugrenzen:'*® Abwigungen sind wie erliutert keine Interpreta-
tionsmethode. Demgegeniiber erhebt die Methode der praktischen Konkordanz
den Anspruch, Gegensitze zwischen Vertassungsprinzipien auf dem Wege der
Interpretation auszugleichen. Dieser Anspruch kann allerdings nicht durch
blosse Sinnermittlung (Auslegung) von Verfassungsnormen eingelost werden.
Denkbar ist aber ein Verstindnis von praktischer Konkordanz als Instrument
zur Weiterentwicklung (Rechtsfortbildung) von Verfassungsrecht. In diesem
Sinne wiirde die Herstellung praktischer Konkordanz bedeuten, dass Gerichte
in rechtsschopferischer Konkretisierung von Verfassungsgiitern Abwdgungs-
gesichtspunkte entwickeln, welche die Losung bestimmter Arten von Interes-
senskollisionen — zum Beispiel im Zusammenhang mit der Beurteilung von
Ausschaffungen straffilliger Ausldnderinnen und Ausldander der zweiten Gene-
ration — in falliibergreifender Weise anleiten (vgl. Kap. B.II1.3).!*° So verstan-
dene Herstellung praktischer Konkordanz 16st die zwischen Verfassungsprinzi-
pien bestehenden Antinomien — etwa diejenige zwischen dem Grundrecht auf
Privatsphire und der 6ffentlichen Sicherheit — nicht auf,?% stellt jedoch fiir den
Umgang mit solchen Antinomien in Anwendungsfillen inhaltliche Entschei-
dungshilfen zur Verfligung.

197 BGE 12011 76 E. 5¢ S. 82.

198 Vgl. HOFSTETTER, Rz. 300; J. P. MULLER, Praktische Konkordanz, S.341.

199 Vgl. HAnNI, S. 206: Verwandtschaft der Methodik der praktischen Konkordanz «mit dem Ein-
bezug des Case Law in die Auslegung der Norm».

200 Vgl. J.P. MULLER, Elemente, S. 104 f.: Antinomien innerhalb der Verfassung, «die auch in der
Gesetzgebung und Rechtsprechung nicht vollstindig aufgeldst werden konnen».
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II. Ermittlung der Rechtsgiiter

Nachdem in einem Anwendungsfall eine Abwigungspflicht festgestellt worden
ist, besteht der nidchste Schritt darin, die von der staatlichen oder privaten Hand-
lung betroffenen Rechtsgiiter zu ermitteln. Dazu gehoren die Grundrechte und
offentlichen Interessen (Kap. B.III.1). Im Rahmen dieses Abwigungsschritts
bedarf es zunéchst einer Auslegeordnung derjenigen Rechtsgiiter, die aufgrund
des Sachverhalts liberhaupt als Abwidgungsmassstibe in Frage kommen und
damit fiir die weitere Priifung relevant sind (Ziff. 1). Dabei ist unter Umstinden
zu klédren, inwieweit die von der Handlung beriihrten Interessen im Schutz-
bereich eines Rechtsguts liegen und damit im Grundsatz schutzwiirdig sind
(Ziff. 2). Sodann stellt sich die Frage, ob die zur Diskussion stehenden Rechts-
giiter von der Handlung effektiv betroffen sind, d.h. eingeschrinkt oder ver-
wirklicht werden (Ziff. 3).

1. Bestimmung der relevanten Rechtsgiiter

Die Rechtsgiiter, die fiir eine Abwigung relevant sein konnen, werden je nach
Situation und anwendbarem Prozessrecht entweder von Gerichten und Verwal-
tungsbehodrden von Amtes wegen oder von Parteien und Vorinstanzen, nament-
lich in Form von Klage- oder Beschwerdegriinden (Riigen), in ein Verfahren
eingebracht.”’! Gerichte und Behorden sind aufgrund des rechtlichen Gehors
(Art. 29 Abs. 2 BV) verpflichtet, die von den Verfahrensbeteiligten angefiihrten
rechtlichen Argumente tatsdchlich zu horen, sorgfiltig und ernsthaft zu priifen
sowie in der Entscheidfindung zu beriicksichtigen.??

Die Bestimmung der relevanten Rechtsgiiter erfolgt im Wechselspiel mit der
Ermittlung des Sachverhalts. Wie bei jeder Rechtsanwendung findet gewisser-
massen ein Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Norm (Rechtsgiiter) und
Sachverhalt statt?®, Der fiir die Abwigung festzustellende Sachverhalt besteht
in den tatsdchlichen Vor- und Nachteilen der beabsichtigten oder iiberpriiften
Handlung, d.h. in den durch die Handlung beriihrten tatsédchlichen Interessen
(Kap. B.II). Zu ermitteln sind jene Auswirkungen der Handlung, die geeignet
sind, ein Rechtsgut zu beeintrichtigen oder zu realisieren. Dazu gehoren ins-
besondere die Auswirkungen, die auf der einen Seite in Grundrechte eingreifen
und auf der anderen Seite offentliche Interessen verwirklichen. Nicht relevant
fiir die Sachverhaltsermittlung sind demgegeniiber Auswirkungen auf Rechts-
giiter, die aufgrund des anwendbaren Gesetzesrechts von der Abwidgung aus-
geschlossen sind (Kap. B.III.3). Wenn etwa in ein Objekt von nationaler Bedeu-
tung, welches in einem Bundesinventar aufgefiihrt ist, eingegriffen wird, sind

201 Zum Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen und dessen Einschrinkung durch das
Riigeprinzip: KiENer/RUTSCHE/KUHN, Rz. 99 1f., 1610 ff.

202 BGE 1291232 E.3.2 S.236.

203 WULLSCHLEGER, Verwaltungsgerichte, S. 133.
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nur diejenigen Interessen zu ermitteln, die ebenfalls von nationaler Bedeutung
sind (Art. 6 Abs.2 NHG). Oder wenn der Gesetzgeber ein iiberwiegendes 6f-
fentliches Interesse verlangt, ist die Beriicksichtigung privater Interessen aus-
geschlossen (z.B. Art. 8 KG).

Um die Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit von Abwigungen zu ge-
wihrleisten, sollten die auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter moglichst genau
bestimmt werden. Beispielsweise genligt es nicht, Massnahmen zur Bekdmp-
fung einer Pandemie mit einem allgemeinen Verweis auf den Schutz der 6ffent-
lichen Gesundheit zu begriinden. Vielmehr ist prizise anzugeben, worin das
Ziel der Massnahmen besteht. Fiir die Abwigung kann dabei entscheidend
sein, ob die Ansteckungen und Erkrankungen in der ganzen Bevolkerung redu-
ziert, spezifisch das Leben und die Gesundheit von Risikogruppen geschiitzt
oder die Gefihrdung von Menschenleben infolge einer Uberlastung der Inten-
sivpflegestationen verhindert werden sollen.?%*

Teilweise werden die in Abwigungen massgebenden Rechtsgiiter durch das Gesetz
selbst prizisiert. Als Beispiel sei Art. 14 Abs. 6 NHV?% erwihnt, welcher im Zusam-
menhang mit Eingriffen in schutzwiirdige Biotope die 6ffentlichen Naturschutzinte-
ressen niher umschreibt. Nach dieser Bestimmung sind fiir die Bewertung des Biotops
in der Interessenabwigung insbesondere folgende Faktoren relevant: (a) seine Bedeu-
tung fiir die geschiitzten, gefdhrdeten und seltenen Pflanzen- und Tierarten, (b) seine
ausgleichende Funktion fiir den Naturhaushalt, (c) seine Bedeutung fiir die Vernetzung
schiitzenswerter Biotope und (d) seine biologische Eigenart oder sein typischer Cha-
rakter.

2. Schutzwiirdigkeit von Interessen

Nicht immer ist von vornherein klar, ob ein Interesse unter den Schutzbereich
eines Grundrechts fillt, als offentliches Interesse anerkannt ist oder sonst wie
rechtlichen Schutz verdient und folglich in der Abwédgung zu beriicksichtigen
ist.29 Ob ein Individualinteresse schutzwiirdig ist, folgt primér aus Volkerrecht
und Verfassung, namentlich aus den menschen- und grundrechtlichen Gewéhr-
leistungen. Diese in der Regel abstrakt formulierten Individualgarantien werden
auf volkerrechtlicher Ebene durch die internationalen Menschenrechtsorgane,
insbesondere die Ausschiisse zu den UNO-Menschenrechtsabkommen, den
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und den Europarat, in Form
von Einzelfallentscheiden oder Empfehlungen inhaltlich angereichert. Auf Ver-
fassungsebene erfolgt die Konkretisierung primér durch die Rechtsprechung
des Bundesgerichts. Aus den entsprechenden Urteilen geht ein reichhaltiges
Fallrecht zur Schutzwiirdigkeit von Individualinteressen hervor.

204 Im Zusammenhang mit den Massnahmen zur Bekémpfung der Covid-19-Pandemie: SEILER,
Verhiltnismissigkeit, S. 263.

205 Verordnung vom 16. Januar 1991 iiber den Natur- und Heimatschutz (SR 451.1).

206 Zur Anerkennung der Schutzwiirdigkeit von Interessen durch die Rechtsordnung: bereits Hus-
MANN, S. 97 ff.
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Im Urteil von 2015 zum Kopftuchverbot fiir Schiilerinnen an einer 6ffentlichen Schule
in St. Margrethen war zum einen strittig, ob das Tragen des Kopftuchs aus religiésen
Griinden vom Schutzbereich der Glaubens- und Gewissensfreiheit der Schiilerin sowie
ihrer Eltern als Erziehungsberechtigte erfasst ist. Das Bundesgericht bejahte dies in
Anlehnung an die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte.?’” Zum anderen stellte sich die Frage, ob durch das Tragen des Kopftuchs die
negative Religionsfreiheit der Mitschiiler und ihrer Eltern beriihrt sei, welche die Frei-
heit beinhaltet, einem nicht geteilten Glauben fernzubleiben. Geméss Bundesgericht
reicht dabei der Grundrechtsschutz nicht so weit, dass er einen Anspruch vermitteln
konnte, mit keinen fremden Glaubensbekenntnissen konfrontiert zu werden.2%® Den
Mitschiilern sei zuzumuten, das Tragen von religiésen Symbolen durch die Schiilerin
hinzunehmen, solange sich keine Hinweise ergeben, dass diese verbal fiir ihre Position
oder fiir ihren Glauben wirbt und die Mitschiiler zu beeinflussen versucht.?%

Unter Umstédnden lassen sich auch dem Gesetzesrecht nihere Hinweise ent-
nehmen, welche Individualinteressen als schutzwiirdig gelten. Ein Beispiel ist
Art. 684 Abs. 2 ZGB: Diese Bestimmung schiitzt das Interesse von Grundeigen-
tiimern auf Abwehr von schidlichen «Einwirkungen durch Luftverunreinigung,
tiblen Geruch, Lirm, Schall, Erschiitterung, Strahlung oder durch den Entzug
von Besonnung oder Tageslicht». Sodann geht aus Art. 5 lit. a DSG hervor, dass
alle auf eine bestimmte oder bestimmbare natiirliche Person bezogenen An-
gaben (Personendaten) — nicht aber anonymisierte Angaben oder Angaben zu ju-
ristischen Personen — in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen und damit
in datenschutzrechtlichen Abwégungen zu beriicksichtigen sind.

Auch die im Tierschutzrecht definierten Interessen der Tiere lassen sich als gesetzliche
Konkretisierung schutzwiirdiger Individualinteressen verstehen. So anerkennt Art. 3
lit. b Ziff. 4 TSchG insbesondere das Interesse von Tieren auf Vermeidung von
Schmerzen, Leiden, Schiden und Angst. Dieses Interesse ist fiir die Beurteilung der
Zulassigkeit von Tierversuchen massgebend: Gemiiss Art. 19 Abs.4 TSchG ist ein
Tierversuch unzulissig, «wenn er gemessen am erwarteten Kenntnisgewinn dem Tier
unverhiltnisméssige Schmerzen, Leiden oder Schiden zufiigt oder es in unverhéltnis-
missige Angst versetzt». In Versuchen mit nicht-menschlichen Primaten ist in dieser
Interessenabwégung gemiss Bundesgericht deren sehr starke genetische und sinnes-
physiologische Nihe zum Menschen zu beriicksichtigen.?10

Neben den rechtlich anerkannten Individualinteressen sind die dffentlichen
Interessen eine Kategorie schutzwiirdiger Interessen, die als Bewertungsmass-
stibe in Interessenabwigungen einfliessen. Offentliche Interessen werden in
erster Linie durch Verfassung und Gesetz anerkannt. Die Positivierung von 6f-
fentlichen Interessen erfolgt auf unterschiedlichen Abstraktionshthen und in
unterschiedlicher Deutlichkeit.”'! Auf Verfassungsstufe ergeben sich die offent-

207 BGE 142149E.5S.62f1.

208 BGE 142T149E.4.2S.56 und E.8.2.2 S. 67.

209 BGE 142149E.94S.71f.

210 BGE 13511405E.4.3.4 S.4131f.; 13511 384 E. 4.6.1 S. 401 ff.
211 Zur Positivierung ffentlicher Interessen: Wyss, S. 142 ff.
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lichen Interessen namentlich aus Ziel-, Aufgaben- und Kompetenznormen, auf
Gesetzesstufe aus Zweck- und Grundsatzbestimmungen zu Beginn der Erlasse.
Paradebeispiel sind die in Art. 1 und Art. 3 RPG detailliert aufgefiihrten Ziele
und Planungsgrundsitze des Raumplanungsrechts. Zu beachten sind zudem ge-
setzliche Normen, die mit relativ hoher Bestimmtheit vorgeben, welche 6ffent-
lichen Interessen im Rahmen der Abwigung zu beriicksichtigen sind.

Art. 8 Abs. 2 GTG verlangt fiir die Beantwortung der Frage, ob die Wiirde der Kreatur
missachtet ist, eine Abwégung zwischen der Schwere der Beeintrichtigung von Tieren
und Pflanzen und der Bedeutung der schutzwiirdigen Interessen. Dabei bezeichnet der
Gesetzgeber als schutzwiirdige Interessen insbesondere (a) die Gesundheit von
Mensch und Tier, (b) die Sicherung einer ausreichenden Ernidhrung, (c) die Vermin-
derung 6kologischer Beeintrichtigungen, (d) die Erhaltung und Verbesserung 6kologi-
scher Lebensbedingungen, (e) einen wesentlichen Nutzen fiir die Gesellschaft auf
wirtschaftlicher, sozialer oder 6kologischer Ebene sowie (f) die Wissensvermehrung.

Ein weiteres Beispiel ist Art. 33 GSchG, welcher der zustindigen Behorde die Kom-
petenz erteilt, die fiir Fliessgewisser gesetzlich definierte Mindestrestwassermenge in
dem Ausmass zu erhthen, «als es sich aufgrund einer Abwigung der Interessen fiir
und gegen die vorgesehene Wasserentnahme ergibt» (Abs. 1). Die Bestimmung be-
nennt in Abs.2 und 3 eine Reihe von Interessen, die fiir und gegen eine Wasserent-
nahme sprechen.

Soweit die als Abwidgungsmassstab heranzuziehenden 6ffentlichen Interes-
sen nicht hinreichend prizise durch Verfassung und Gesetz vorgegeben sind,
ist es wiederum Sache der Rechtsprechung, tiber die Anerkennung offentlicher
Interessen als Massstab fiir Abwédgungen zu befinden.

Ein anschauliches Beispiel fiir die Frage, ob ein Allgemeininteresse als schutzwiirdi-
ges offentliches Interesse gelten soll, ist ein Bundesgerichtsurteil von 2019 zum Im-
missionsschutz vor der privaten Verwendung von Feuerwerk und Knallkorpern. Ge-
madss Bundesgericht konnte die Gemeinde Wil ein «gewisses Offentliches Interesse
fiir das Ziinden privater Feuerwerkskorper am Bundesfeiertag und an Silvester beja-
hen, nicht aber fiir die Ziindung von Knallkérpern».?!'? Das offentliche Interesse ist
indessen nicht auf der konkreten Ebene der Verwendung von Feuerwerk und Knall-
korpern zu sehen, sondern auf der abstrakten Ebene: Wie aus den Urteilserwégungen
ersichtlich wird, geht es um das 6ffentliche Interesse an der Wahrung schutzwiirdiger
Traditionen oder Briuche, die ein Element der kulturellen Vielfalt und Identitit eines
Ortes, einer Region oder einer Gemeinschaft darstellen.?!? Das Ziinden privater Feu-
erwerkskorper am Bundesfeiertag und an Silvester ist gemiss Bundesgericht eine
schutzwiirdige Tradition im genannten Sinn und damit vom Schutz dieses offent-
lichen Interesses erfasst — nicht jedoch als solches ein offentliches Interesse oder
Rechtsgut.

Fraglich ist, ob die «iiberwiegenden Bediirfnisse der Wohnbevilkerung» und die «Be-
wahrung des aktuellen Wohnbestands» rechtlich zulidssige offentliche Interessen sind,
um Umbau-, Renovations- und Sanierungsvorhaben in Zeiten der Wohnungsnot einer

212 BGE 146 11 17 Regeste.
213 BGE 146111 E.9.3 S.29.
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Bewilligungspflicht zu unterwerfen und gegebenenfalls zu untersagen.?'* Das Bundes-
gericht hat indessen anerkannt, dass an «kantonalen bzw. kommunalen Massnahmen,
die darauf abzielen, das Bediirfnis der Bevolkerung an einem geniigenden Angebot
von Mietwohnungen in einem bestimmten Preissegment zu befriedigen», ein offent-
liches Interesse besteht; dabei wird nicht vorausgesetzt, «dass der vergiinstigte Wohn-
raum nur Personen mit tiefem Einkommen zugutekommt.»>13

3. Betroffenheit der Rechtsgiiter

Ein Rechtsgut ist betroffen, wenn sich eine Handlung negativ (Eingriff) oder
positiv (Verwirklichung) auf das Rechtsgut auswirkt. Zwischen der Handlung
und dem Rechtsgut muss ein hinreichender Zusammenhang bestehen. Dieser
Zusammenhang ist in vielen Fillen unmittelbar einleuchtend. So ist evident,
dass ein polizeilicher Gewahrsam die Bewegungsfreiheit beeintridchtigt oder
dass ein Bauverbot in die Figentumsgarantie eingreift. Ebenso bedarf es keiner
weiteren Analyse, um festzustellen, dass die Pflicht, ein mit Altlasten kon-
taminiertes Grundstiick zu sanieren, dem Umwelt- und Gewisserschutz dient.
Am erforderlichen Zusammenhang zwischen Handlung und Rechtsgut kann es
jedoch fehlen, wenn unsicher ist, ob sich die Handlung iiberhaupt auf das
Rechtsgut auswirkt, oder wenn die Auswirkungen nur schwach ausgeprigt
sind. Die Frage, ob die Auswirkungen auf das Rechtsgut geniigend sicher und
intensiv sind, kann empirischer Natur (Frage der Kausalitét), aber auch nor-
mativer Natur (Frage der Intensitédtsschwelle) sein.

Zur Einschrinkung von Grundrechten existiert eine reichhaltige Gerichts-
praxis.?'® Ob in ein Grundrecht oder ein anderes Rechtsgut eingegriffen wird,
stellt sich unter Umstdnden bereits als verfahrensrechtliche Frage. So ist im
Rahmen des Eintretens auf eine Beschwerde gegen einen staatlichen Rechtsakt
zu priifen, ob dieser ein schutzwiirdiges Interesse des Beschwerdefiihrers be-
rithrt.2!7 Dies hingt in der Regel von der Intensitit der Eingriffswirkung ab:
Sind beispielsweise die von einer Baute oder Anlage ausgehenden Immissionen
auf Nachbargrundstiicke hinreichend gross, um einen Eingriff in schutzwiirdige
Eigentumsinteressen anzunehmen??'® Oder sind die von einem Kernkraftwerk
ausgehenden Gefahren so signifikant, dass die Rechte auf Leben und Integritét
der Anwohner besonders betroffen sind?*!°

214 So §§ 8a—8g Gesetz des Kantons Basel-Stadt vom 5. Juni 2013 iiber die Wohnraumforderung
(Wohnraumfordergesetz, WRFG; SG 861.500).

215 BGE 146 170 E.5.2.3 S.751.; BGer, Urteil 1C_759/2021 vom 19. Dezember 2022, E. 4.2.3.

216 Zur Einschrinkung von Grundrechten: namentlich KiENER/KALIN/W YTTENBACH, § 9 Rz. 21 ff.

217 KieNer/RUTSCHE/KUHN, Rz. 360 ff. (Betroffenheit schutzwiirdiger Interessen als Element des
Verfligungsbegriffs) sowie Rz. 1430ff. (Betroffenheit schutzwiirdiger Interessen als Element
der materiellen Beschwer und damit des Beschwerderechts).

218 Vgl. die Ubersicht iiber die Rechtsprechung in BGE 140 11214 E. 2.3 S.219f.

219 BGE 14011 315 E. 4.6-4.9 S. 327 ff.
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Im Hinblick auf die Gewichtung der Interessen ist von Bedeutung, ob eine Handlung
in ein Grundrecht oder ein sonstiges Rechtsgut eingreift. So betrifft etwa der Widerruf
einer Subventionsverfiigung zwar das Vermégen des Subventionsempfingers, nicht
aber dessen Wirtschaftsfreiheit, da diese grundsitzlich keine Anspriiche auf staatliche
Leistungen vermittelt.”?° In der Abwigung wird sich der fehlende grundrechtliche
Schutz in einer geringeren Gewichtung der Interessen des Subventionsempfingers nie-
derschlagen (Kap. C.IIL.1).

Neben der Eingriffsfrage ist zu priifen, welche Rechtsgiiter mit der frag-
lichen Handlung verwirklicht werden. Wihrend im Zivilrecht typischerweise
die Wahrnehmung privater Interessen zur Diskussion steht, geht es im offent-
lichen Recht in erster Linie um die Verwirklichung von 6ffentlichen Interessen,
aber auch um den Schutz von Individualgiitern (Erfiillung grundrechtlicher
Schutzpflichten). Im Strafrecht steht die Realisierung 6ffentlicher Sanktions-
interessen im Zentrum.

Im Rahmen des Verhiltnismissigkeitsprinzips stellt sich die Frage, ob ein
Rechtsgut verwirklicht wird, unter dem Aspekt der Eignung einer staatlichen
Handlung mit Blick auf das verfolgte Handlungsziel (Zielkonformitit oder
Zwecktauglichkeit).??! Eignung bedeutet Wirksamkeit oder Effektivitit einer
Handlung. Ob eine Handlung zur Erreichung eines bestimmten Ziels geeignet
ist, ldsst sich ex ante nur mithilfe einer Prognose beurteilen. Prognosen beruhen
auf empirischen Annahmen, die wiederum auf — allenfalls statistisch erfass-
baren — Erfahrungswerten griinden. Soweit die Eignungspriifung darin besteht,
die tatsidchliche Prognosebasis nachzuweisen, spielt sie sich auf der Ebene der
Sachverhaltsermittlung ab.??? Normative Fragen sind demgegeniiber, wie viel
empirische Sicherheit gegeben sein muss und in welchem Umfang Gesetzgeber
und Verwaltungsbehorden Abkldarungen vorzunehmen haben, um die Eignung
einer Massnahme mittels einer Wirkungsprognose iiberhaupt beurteilen zu kon-
nen (dazu niher Kap. C.II1.3).2%3

Ebenso ist es eine normative Frage, in welchem Ausmass und mit welcher
Wahrscheinlichkeit eine Handlung einen Beitrag zur Zielerreichung leisten
muss, damit sie als geeignet gilt. Das Bundesgericht stellt diesbeziiglich tiefe
Anforderungen, indem es die Eignung staatlicher Massnahmen bejaht, wenn
diese «mit Blick auf den angestrebten Zweck Wirkungen zu entfalten vermogen
und nicht géinzlich daran vorbei zielen».??* Dabei kann bereits eine «minimale
‘Wahrscheinlichkeit», dass der Zweck einer Massnahme erfiillt wird, fiir die An-
nahme der Eignung geniigen.’”> Im Zusammenhang mit grundrechtlichen
Schutzpflichten nahm das damalige Ziircher Kassationsgericht eine Pflicht der

220 DieBoLD/RUTSCHE, § 2 Rz.72.

221 Statt vieler TscHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 456.
222 Vgl. M. MULLER, S.29f.; HOFSTETTER, Rz. 235.
223 RUTSCHE, Verhiltnismissigkeitsprinzip, Rz. 12.
224 BGE 1441126 E.8.1 S. 141.

225 BGE 1351105 E.2.3.3 S.109.
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Polizei zum Eingreifen an, «wenn eine (erhebliche) Gefihrdung wichtiger Poli-
zeigiiter relativ wahrscheinlich ist».??

Die Schwelle der Wirksamkeit wird noch weiter herabgesetzt, wenn schon
abstrakte Gefihrdungen eines Rechtsguts staatliches Eingreifen zum Schutz 6f-
fentlicher Interessen rechtfertigen. Dies trifft etwa auf den Fiihrerausweisentzug
sowie Strafsanktionen wegen Verletzung von Verkehrsregeln zu, welche nicht
nur bei einer konkreten Gefiahrdung anderer Verkehrsteilnehmer, sondern selbst
bei einer abstrakten Gefihrdung der Verkehrssicherheit greifen.??” Dasselbe gilt
tiir kartellrechtliche Sanktionen, die je nach Rechtsverstoss auch dann verhingt
werden konnen, wenn das Rechtsgut des wirtschaftlichen Wettbewerbs ledig-
lich abstrakt gefihrdet ist.>?®

III. Gewichtung der Interessen

Die Kritik an der Rationalitdt von Abwigungen zielt in der Regel auf die Ge-
wichtung der Interessen. Zum einen bestehe kein einheitlicher Massstab fiir die
Interessengewichtung (Problem der Inkommensurabilitit), zum anderen sei die
Gewichtung selbst von (subjektiven) Werturteilen abhédngig. Die Interessen-
gewichtung ldsst sich formal in einem Abwdgungsgesetz darstellen, wie es Ro-
BERT ALEXY formuliert hat: «Je hoher der Grad der Nichterfiillung oder Be-
eintrdchtigung des einen Prinzips ist, um so grosser muss die Wichtigkeit der
Erfiillung des anderen sein.»?*® Mit einem solchen Abwigungsgesetz ist jedoch
inhaltlich noch nichts dariiber gesagt, wie und nach welchen Kriterien Interes-
sen zu gewichten sind. ALEXY hat denn auch versucht, die inhaltliche Struktur
der Interessengewichtung in einer Gewichtsformel einzufangen.?*® Dabei unter-
scheidet er drei Parameter, die fiir die Gewichtung massgebend sind. Die nach-
folgende Auseinandersetzung mit dem Vorgang der Interessengewichtung
nimmt diese drei Parameter auf: das abstrakte Gewicht der betroffenen Rechts-
giiter (Ziff. 1), die Intensitit, mit der Rechtsgiiter betroffen sind (Ziff. 2), sowie
die empirische Sicherheit der Prognose, dass die betroffenen Rechtsgiiter be-
eintriachtigt oder realisiert werden (Ziff.3). Die Untersuchung wird zeigen,
dass in konkreten Abwédgungen fiir die Interessengewichtung in erster Linie
die Intensitit relevant ist, mit der Rechtsgiiter betroffen sind. Das abstrakte Ge-

226 Urteil des Ziircher Kassationsgerichts vom 17.Juni 1987, E.2b = ZBI 1987, S. 545 ff.

227 BGE 1141V 63 E.3 S.64ff.; 118 IV 285 E. 3a S.288; 123 11 37 E. 1b S. 38 f.: Differenzierung
zwischen konkreter, abstrakter und erhohter abstrakter Gefahrdung der Verkehrssicherheit.

228 DiesoLp/RuTscHE, § 3 Rz. 52 1.

229 ALExY, Theorie, S. 146. Aus der schweizerischen Lehre namentlich SEILER, Praktische Rechts-
anwendung, S.62. In diesem Sinne auch BGE 1301126 E.3.2 S. 132 im Zusammenhang mit
einer Verwertung unrechtmissig beschaffter Beweise: «Je schwerer die zu beurteilende Straftat
ist, umso eher iiberwiegt das &ffentliche Interesse an der Wahrheitsfindung das private Interesse
des Angeklagten daran, dass der fragliche Beweis unverwertet bleibt.»

230 ALEXY, Gewichtsformel, S. 785 ff.
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wicht eines Rechtsguts spielt dann eine Rolle, wenn Rechtsgiiter mit und ohne
Verfassungsrang als Abwigungsmassstibe zur Anwendung kommen. Dem-
gegeniiber wird sich herausstellen, dass die Prognosesicherheit fiir die Interes-
sengewichtung keine Bedeutung hat.

1. Abstraktes Gewicht von Rechtsgiitern

Die allermeisten Abwédgungen sind heterogener Natur in dem Sinne, dass die
gegeniiberliegenden Interessen verschiedenartige Rechtsgiiter betreffen (Kap.
B.IV.3). Die Verschiedenartigkeit manifestiert sich auf zwei Ebenen:?*! auf der
oberen Ebene zwischen Individualgiitern (Grundrechte) und Kollektivgiitern
(offentliche Interessen), auf der unteren Ebene je innerhalb dieser Kategorien
von Rechtsgiitern. Individualgiiter lassen sich etwa unterteilen in Integritits-
giiter (Leib und Leben), Personlichkeitsgiiter (Wiirde, Gleichheit, Ansehen
und Ehre, Privatsphire), Freiheitsgiiter (Freiheitsrechte und politische Rechte)
sowie Sachgiiter (Eigentum und Vermoégen). Die Heterogenitit von Kollektiv-
giitern scheint noch grosser zu sein. Nur schon ein Blick in den Katalog der
Bundeszustindigkeiten in Art. 54 ff. BV demonstriert die enorme Vielfalt 6f-
fentlicher Interessen: innere und &dussere Sicherheit, Bildung, Forschung und
Kultur, Umwelt und Raumplanung, otfentliche Werke und Verkehr, Energie
und Kommunikation, Wirtschaft, Wohnen, Arbeit, soziale Sicherheit und Ge-
sundheit sowie migrationspolitische Interessen. Angesichts dieser Vielgestaltig-
keit der Rechtsgiiter sind Abwigungen dem Vorwurf ausgesetzt, dass Apfel mit
Birnen verglichen werden, oder wie es ANTONIN ScALIA, ehemaliger Richter
am U.S. Supreme Court, ausdriickte: «It is more like judging whether a particu-
lar line is longer than a particular rock is heavy.»>*?

Man kann versuchen, das Problem der inkommensurablen Rechtsgiiter zu
16sen, indem man sie durch radikale Abstraktion auf ein einziges Rechtsgut zu-
riickfiihrt, gewissermassen ein Ur-Rechtsgut, das allen konkreteren Giitern zu-
grunde liegt und sich in diese ausdifferenziert. Uber allgemeine Werte wie
Sicherheit, Freiheit, Gleichheit, Wohlstand und Wohlfahrt>** gelangte man
letztlich zu einer abstrakten Idee, die man «Gerechtigkeit» nennen konnte. Ein
solches Ur-Rechtsgut wire indessen vollkommen inhaltsleer und daher als
Massstab fiir Abwédgungen untauglich. Interessengewichtungen sind auf aus-
sagekriftige Massstdbe angewiesen. Dieser Anforderung geniigen die in der
Verfassung verankerten und im Rahmen der Verfassungsjudikatur entwickelten
Rechtsgiiter, d.h. die Grundrechte und 6ffentlichen Interessen mit ihren jewei-

231 Vgl. LEISNER, S. 75 ff. (Unvergleichbarkeit 6ffentlicher Belange untereinander), 82 ff. (Unver-
gleichbarkeit 6ffentlicher und privater Belange).

232 Bendix Autolite v. Midwesco Enterprises, 486 U.S. 888 (1988). Zum Problem der Inkommensu-
rabilitiit namentlich die Analysen von WEBBER, 194 ff.; UrBINa, S. 586 ff.; MOLLER, S. 719 ff.;
PoscHER, S.288ff., 301 ff.

233 Vgl. Drugy, S. 145; ALEXY, Theorie, S. 139.
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ligen Konkretisierungen. Das Dilemma besteht folglich darin, dass die Aus-
sagekraft von Rechtsgiitern als Abwigungsmassstibe nur mit ihrer Verschie-
denartigkeit zu haben ist.

Verschiedenartigkeit heisst jedoch nicht Unvergleichbarkeit. Die Verschie-
denartigkeit der Rechtsgiiter wire nur dann ein Problem, wenn sie mit unter-
schiedlichen Gewichten einhergehen wiirde. In diesem Fall miissten die Rechts-
giiter in eine Rangordnung gebracht werden, um deren Vergleichbarkeit
herzustellen. Eine solche — ordinale oder kardinale — Rangordnung von Rechts-
giitern oder gar ein geschlossenes Wertesystem lédsst sich dem Verfassungsrecht
nicht entnehmen.?** Im Gegenteil hilt das Bundesgericht fest, dass die Verfas-
sung keine Einheit bildet, «sondern oft eine historisch gewachsene Struktur
punktueller, nicht immer bewusst verbundener und aufeinander abgestimmter
Prinzipien, Garantien und Auftrige». Aus der fehlenden Einheit der Verfassung
schliesst das Bundesgericht: «Solange der Verfassungsgeber einer einzelnen
Norm nicht ausdriicklich Vorrang einrdumt, ist auslegungsméssig grundsétzlich
von einer Gleichwertigkeit der Regelungen auszugehen.»?3 Damit gilt fiir das
schweizerische Verfassungsrecht eine Vermutung der Gleichwertigkeit der ver-
fassungsrechtlich anerkannten Rechtsgiiter.?¢

Soweit die verfassungsrechtlichen Rechtsgiiter gleichwertig sind, bilden sie
einen einheitlichen normativen Massstab fiir Interessenabwédgungen. Dieser
Massstab kann als verfassungsrechtliches Gewicht oder kurz: «Verfassungs-
gewicht» bezeichnet werden. Unter der Primisse der abstrakten Gleichwertig-
keit von Grundrechten und 6ffentlichen Interessen ist in einem konkreten Fall
zum Beispiel das Verfassungsgewicht eines schweren Eingriffs in ein Grund-
recht gleich gross wie das Verfassungsgewicht einer starken Verwirklichung
eines Offentlichen Interesses, jedoch grosser als eine mittelstarke oder leichte
Verwirklichung eines offentlichen Interesses. Anhand des vermutungsweise
gleichen Verfassungsgewichts der Rechtsgiiter lassen sich damit die Gewichte
der von einer Handlung betroffenen Interessen danach bemessen, wie intensiv
sie in Rechtsgiiter eingreifen oder diese verwirklichen.?*” Individual- und All-

234 SEILER, Verhiltnisméssigkeit, S. 21 f.; HOFSTETTER, Rz. 290; GRIFFEL, Rz.452, 466; HAFELIN,
Wertung, S. 595; WULLSCHLEGER, Interessenabwiigung, S. 81f.; vgl. auch G. MULLER, S. 347f.
Fiir das deutsche Verfassungsrecht namentlich ScHLINK, Abwégung, S.45; ALEXY, Theorie,
S. 142; PoscHER, S. 289.

235 BGE 139116 E.4.2.1 S.24 (beide Zitate). Sodann BGE 22 1012 E.5 S. 1020 («es bestehen
sdmtliche Grundsitze des Verfassungsrechtes mit gleicher Rechtskraft neben einander»); 140 T
201 E. 6.7 S.213 («aucune hiérarchie entre les droits fondamentaux»); 105 Ta 330 E. 3¢ S. 336;
128111 E.3d S.10f,; 1491182 E.3.3.1 S. 189.

236 M. MULLER, S. 69; TSCHANNEN, Interessenabwigung, S. 118; DERS., Verfassungssitze, S. 104 f.
(«einerlei Verfassungsrecht»); HAFELIN, Verfassungsgebung, S.88 f. Kritisch gegeniiber der
Schlussfolgerung von der fehlenden Einheit der Verfassung auf die Gleichwertigkeit der Verfas-
sungsbestimmungen: J. P. MULLER, Praktische Konkordanz, S.336.

237 Vgl. ScHLINK, Abwigung, S. 140.
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gemeininteressen sind auf diese Weise prinzipiell nach einem einheitlichen ver-
fassungsrechtlichen Massstab vergleichbar.?*8

Die Gleichwertigkeit der Verfassungsgiiter ist eine Vermutung, die um-
gestossen werden kann. Zu denken ist in erster Linie an die Menschenwiirde
als normatives Fundament der Grundrechte®*® und das Recht auf Leben als pri-
mires Gut, das Voraussetzung fiir alle anderen Giiter bildet. Der besondere
Schutz des Lebens kommt in der allgemeinen Abwigungsregel von Art.2 des
Ubereinkommens iiber Menschenrechte und Biomedizin?*° zum Ausdruck, wo-
nach das «Interesse und das Wohl des menschlichen Lebens» Vorrang haben
gegeniiber dem «blossen Interesse der Gesellschaft oder der Wissenschaft».
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung trigt der iiberragenden Stellung der
Menschenwiirde und des Lebensrechts dadurch Rechnung, dass die beiden Gii-
ter in ihren Kernbereichen absolut geschiitzt und von Abwigungen abgeschot-
tet werden. Eine Infragestellung der fundamentalen Gleichwertigkeit der Men-
schen?!! sowie absichtliche Eingriffe in das Lebensrecht?*? sind unabhingig
von entgegenstehenden Interessen nicht tolerierbar.2** Der generelle Vorrang
dieser Giiter wird mithin in Form von Abwdgungsverboten verwirklicht (Kap.
B.IIL.3). Mit der Unantastbarkeit der grundrechtlichen Kerngehalte (Art. 36
Abs. 4 BV) statuiert die Verfassung folglich eine bestimmte Rangordnung von
Rechtsgiitern.?** Auf Interessengewichtungen im Einzelfall hat diese Rangord-
nung hingegen keinen FEinfluss, da gar keine Abwégungen stattfinden, wenn
absolut geschiitzte Grundrechtsgehalte betroffen sind.

Was Grundrechtsgehalte ausserhalb des Kernbereichs betrifft, sind Priori-
sierungen im Sinne einer Vorrangstellung ideeller Grundrechte wie der Mei-
nungs- und Versammlungsfreiheit (sog. preferred positions) vorgenommen
worden.?¥ Das Bundesgericht veranschlagt im Zusammenhang mit der Be-
anspruchung von offentlichem Grund das Gewicht ideeller Grundrechte hoher
als das Gewicht der Wirtschaftsfreiheit.?*¢ Diese Differenzierung hat damit zu
tun, dass in einer Demokratie der Ausiibung ideeller Grundrechte im 6ffent-

238 Vgl. SEILER, Verhiltnisméssigkeit, S.288: «Entgegen verbreiteter Meinung kann man nédmlich
durchaus Apfel mit Birnen vergleichen: Es geht dabei um relative Priferenzen.»

239 RuTscHE, Rechte, S. 286 ff.

240 Ubereinkommen vom 4. April 1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde
im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (SR 0.810.2).

241 BGE 148 IV 113 E. 3 S. 116 («Gleichwertigkeit als menschliche Wesen»); 12716 E. 5b S. 14f.
(«Anerkennung des Einzelnen in seiner eigenen Werthaftigkeit und individuellen Einzig- und
allfdlligen Andersartigkeit»).

242 BGE 98 1a 508 E. 4a S. 514. Die Todesstrafe ist in Art. 10 Abs. 1 Satz 2 BV explizit verboten.

243 In wenigen Ausnahmekonstellationen (lebensrettende Notwehr und Notwehrhilfe, rechtméssige
Kriegshandlungen, passive Sterbehilfe) ist indessen selbst eine — verhéltnisméssige — Einschrin-
kung des Kernbereichs des Lebensrechts zuldssig; vgl. RUTscHE, Rechte, S.352f. (Recht auf
Leben als «beschrinkter Kerngehalt»).

244 Vgl RumNow/ScHEFER/UBERSAX, Rz. 530.

245 J.P. MULLER, Verwirklichung, S. 138; HANNI, S. 170.

246 BGE 126 1 133 E.4d S. 140; 1491248 E. 4.5.2 S. 256.
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lichen Raum eine wichtige Funktion zukommt.?*” Somit verbindet sich das von
ideellen Grundrechten geschiitzte Individualinteresse mit dem institutionellen
Interesse an einer funktionierenden Demokratie. In Abwigungen ist dieser in-
stitutionelle Aspekt zusétzlich zu beriicksichtigen. Dies gilt auch fiir andere
Grundrechte, denen neben der menschenrechtlichen zugleich eine institutio-
nelle Funktion eigen ist, wie etwa der Wirtschaftsfreiheit als Individualgarantie
(Art. 27 BV) und den Wettbewerb schiitzenden Systemgarantie (Art. 94 BV).>*8
Sind solche Grundrechte mit institutioneller Dimension beriihrt, gilt es in der
Abwigung zwei Arten von Rechtsgiitern zu beriicksichtigen — das Individual-
recht und den Systemschutz (6ffentliches Interesse). Das bedeutet zugleich,
dass diese Grundrechte in ihren individualrechtlichen Gehalten anderen Grund-
rechten nicht iibergeordnet sind. Insofern wird die Vermutung der Gleichwer-
tigkeit der verfassungsrechtlichen Rechtsgiiter nicht widerlegt.

Die Rechtsordnung anerkennt auf Gesetzesstufe und im Rahmen des judika-
tiven Fallrechts auch Individualinteressen, die ausserhalb des Schutzbereichs
eines Grundrechts oder eines sonstigen verfassungsmassigen Rechts liegen, als
schutzwiirdig. Dazu gehoren Vermogensinteressen ausserhalb grundrechtlicher
Kernbereiche sowie Handlungsfreiheiten, die fiir die Personlichkeitsentfaltung
nicht elementar sind, aber trotzdem einen gewissen Schutz durch die Rechts-
ordnung erhalten (Kap. B.III.1). Schutzwiirdige Individualinteressen, die nicht
unter den Schutzbereich eines Grundrechts fallen und auch sonst nicht von
einem verfassungsmaissigen Recht erfasst sind, miissen zwar ebenfalls in Ab-
wigungen beriicksichtigt werden. Thnen kommt aber geringeres Gewicht zu als
den grundrechtlich geschiitzten Interessen. Die Grundrechte verloren ihren Sinn
als qualifizierte Individualgarantien, wenn Interessen innerhalb und ausserhalb
der grundrechtlichen Schutzbereiche dasselbe Gewicht hitten.?* Verfassungs-
rechtliche Rechtsgiiter verleihen demzufolge den von ihnen geschiitzten Inter-
essen in Abwégungen ein hoheres Gewicht als Rechtsgiiter ohne Verfassungs-
rang. Ob und wie stark Individualinteressen ohne Grundrechtsqualitit zu
schiitzen sind, kann sich aus falliibergreifenden Abwégungsgesichtspunkten
ergeben (Kap. B.IIL.2). Fehlt es an solchen Gesichtspunkten, bedarf es einer
richterlichen Wertentscheidung im Einzelfall.

247 Dazu kritisch SEILER, Verhidltnisméssigkeit, S. 281 ff.

248 BGE 138 1378 E. 6.1 S.384f.

249 Vgl. im Zusammenhang mit der bundesgerichtlichen Uberpriifung der Verhéltnisméssigkeit bei
der Anwendung kantonalen Rechts BGE 134 1153 E.4.2.2 S.157f.: «Die speziellen Grund-
rechtsgarantien und die in Art. 36 BV fiir Einschrinkungen derselben aufgestellten Vorausset-
zungen (gesetzliche Grundlage, Sffentliches Interesse, Verhiltnismissigkeit) wiirden verwissert
und verldren letztlich den ihnen zugedachten Sinn, wenn eine gleichartige Kontrolle gegeniiber
samtlichen staatlichen Anordnungen schon gestiitzt auf die entsprechenden allgemeinen Grund-
sitze in Art. 5 Abs. 1 und 2 BV erwirkt werden konnte.»
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Fraglich ist, ob die Differenzierung zwischen Rechtsgiitern mit und ohne Verfassungs-
rang auch in Bezug auf dffentliche Interessen vorzunehmen ist. Eine solche Differen-
zierung ist schwieriger durchzufiihren, weil die 6ffentlichen Interessen — anders als die
Grundrechte — nicht in Form eines verfassungsrechtlichen Katalogs aufgefiihrt sind.
Falls sich aber ein oOffentliches Interesse nicht in einer Zustindigkeits-, Aufgaben-
oder Zielnorm der Bundesverfassung oder der massgebenden Kantonsverfassung wi-
derspiegelt, sollte diesem mangels verfassungsrechtlicher Anerkennung ein geringeres
Gewicht beigemessen werden. Mogliche Beispiele sind das offentliche Interesse am
Schutz der Sittlichkeit oder daran, Briuche wie Fasnacht oder Silvester aufgrund ihrer
Ventilfunktion «im Sinne einer zeitlich befristeten Lizenz zu legalen Exzessen» zu
wahren.>?

Wenn das Vermogen von Individuen als solches kein verfassungsrechtlich
geschiitztes Rechtsgut darstellt, fragt sich, ob dies auch fiir das Vermogen des
Staates gilt. Dabei geht es um die Frage, mit welchem Gewicht die Kosten fiir
staatliche Titigkeiten und Leistungen wie Subventionen oder Sozialversiche-
rungsleistungen in Abwéigungen zu veranschlagen sind. Es wire an sich wider-
spriichlich, nur das Vermogen des Staates, nicht aber das Vermogen von Privat-
personen qualifiziert zu schiitzen. Im Unterschied zum Privatvermogen dient
indessen das Staatsvermdgen der Erfiillung offentlicher Aufgaben und damit
substanziellen — verfassungsrechtlich anerkannten — 6ffentlichen Interessen.
Die fiir das Gemeinwesen oder eine Sozialversicherung anfallenden Kosten
sind daher im Einzelfall in dem Masse zu gewichten, wie sie sich auf die Er-
fiilllung 6ffentlicher Aufgaben und die damit verfolgten 6ffentlichen Interessen
insgesamt auswirken. Sind die Kosten so hoch, dass sie — unter Beriick-
sichtigung vergleichbarer Fille — die Erfiillung einer offentlichen Aufgabe
gefihrden, kommt ihnen in Abwigungen ein entsprechend hohes Gewicht zu
(zum Gebot der Verallgemeinerungsfihigkeit von Kosten-Nutzen-Abwédgun-
gen: Kap. B.V.1).

Das Problem der Inkommensurabilitit der Abwigungsmassstibe ist nach
alldem stark relativiert. Soweit die verfassungsrechtlichen Rechtsgiiter als
gleichwertig betrachtet werden, existiert ein einheitlicher Abwidgungsmassstab,
dank dem unterschiedliche Individual- und Allgemeininteressen miteinander
vergleichbar sind. Hohergewichtige Rechtsgiiter wie die grundrechtlichen
Kerngehalte sowie qualifizierte Offentliche Interessen, etwa der Schutz von
Mooren und Moorlandschaften von besonderer Schonheit und gesamtschwei-
zerischer Bedeutung (Art. 78 Abs.5 BV), wirken nicht als besondere Abwi-
gungsmassstibe, sondern als Abwigungsverbote. Generell geringer zu gewich-
ten sind demgegeniiber individuelle Vermogens- und Freiheitsinteressen oder
auch Allgemeininteressen, die zwar als schutzwiirdig gelten, aber nicht von
einem Rechtsgut mit Verfassungsrang erfasst sind.

250 SoBGE 1461117 E.9.3 S.29.
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2. Intensitdt der Betroffenheit

Der Kern der Interessengewichtung besteht darin, die Intensitit zu bestimmen,
mit der staatliche oder private Handlungen in Rechtsgiiter eingreifen sowie
Rechtsgiiter verwirklichen. Abwégungen sind mithin Vergleiche von Inten-
sitditen, mit denen Rechtsgiiter betroffen sind.?' Fiir die Messung dieser
Intensitéiten sind die richterrechtlich entwickelten oder gesetzlich verankerten
Abwigungsgesichtspunkte ein wichtiges Hilfsmittel. Diese verleihen den Inte-
ressengewichtungen eine gewisse Messbestindigkeit und machen sie insoweit
vorhersehbar und nachvollziehbar (Kap. B.III.2). Was Grundrechtseingriffe be-
trifft, existiert ein umfangreiches Fallrecht, das zwischen verschiedenen Inten-
sitdten von Beeintrachtigungen unterscheidet; in dieser Rechtsprechung lassen
sich zahlreiche Gewichtungskriterien mit falliibergreifender Bedeutung erken-
nen.>>? Hinzu kommen — eher selten — gesetzliche Aussagen zur Gewichtung
von Individualinteressen. Haufiger sind demgegeniiber gesetzliche Hinweise
zur Gewichtung von offentlichen Interessen, wihrend die Rechtsprechung dies-
beziiglich weniger ergiebig ist.

Fiir die Gewichtung von Individualinteressen sind zum einen objektive Fak-
toren heranzuziehen. Dazu gehoren das Ausmass, in dem individuelle Rechts-
giiter beeintrichtigt oder geschiitzt werden, sowie die Wahrscheinlichkeit, mit
der die Wirkungen einer Handlung eintreten. Zum anderen bestimmen subjek-
tive Faktoren die Interessengewichtung, namentlich das Verhalten und die
Schutzbediirftigkeit der betroffenen Person. Innerhalb dieser Kategorien von
Abwigungsgesichtspunkten sind wiederum verschiedene Gewichtungskriterien
heranzuziehen:

— Ausmass der Beeintrdchtigung oder des Schutzes: Aus abwehrrechtlicher
Sicht ist zu beurteilen, wie schwer das betroffene Rechtsgut durch den Ein-
griff — unabhéngig von der Eintretenswahrscheinlichkeit — beeintrichtigt
wird. Ist ein wesentlicher Teilgehalt oder nur ein Randbereich eines Grund-
rechts betroffen? In welchem Umfang wird der Grundrechtstriager durch den
Eingriff in der Grundrechtsausiibung behindert? Wie lange dauert der Ein-
grift? Hat der Grundrechtstriger Ausweichmoglichkeiten, um den Eingriff
abzumildern? Ist der Eingriff reversibel oder drohen irreversible Schidigun-
gen? Im Zusammenhang mit der Wahrnehmung von Schutzpflichten ist um-
gekehrt zu fragen, in welchem Ausmass staatliches Handeln geeignet ist,
Grundrechtsgiiter vor einer drohenden Beeintrichtigung zu schiitzen.

Fiir die Beurteilung der Eingriffsschwere hat die Rechtsprechung in Bezug auf ein-
zelne Grundrechtsgehalte eine Vielzahl von Kriterien entwickelt.>® Dabei differenziert

251 Husmann, S.114f. («Interessenintensitit»); PoscHER, S.297ff. («Vergleich von Realisie-
rungsgraden»); Barak, S. 350 ff. («comparing the marginal benefit to the marginal harm»).

252 Relativierend KiENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 Rz. 34 («bisher kaum gefestigte Kriterien» zur
Abgrenzung zwischen schwerwiegenden und leichten Einschriankungen).

253 Namentlich SCHEFER, S. 26 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 Rz. 34 ff,
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das Bundesgericht zwischen leichten und schweren, teilweise auch besonders schwe-
ren”* Grundrechtseingriffen. Aus der Gesetzgebung konnen sich ebenfalls spezifische
Anhaltspunkte fiir die Unterscheidung zwischen schweren und leichten Eingriffen
ergeben. So etwa aus der datenschutzrechtlichen Kategorie der besonders schiitzens-
werten Personendaten (Art. 5 lit. c DSG) oder aus der beispielhaften Aufzihlung mini-
maler Risiken und Belastungen im Humanforschungsrecht (Art. 7 HFV?% und Art. 2
lit. ¢ KlinV?®), Ein weiteres Beispiel ist Art. 684 Abs.2 ZGB, der fiir die Beurteilung
iberméssiger Immissionen auf Nachbargrundstiicke die Lage und Beschaffenheit der
Grundstiicke sowie den Ortsgebrauch als massgebend erklart. In der dafiir erforder-
lichen Interessenabwigung haben Gerichte den «Massstab des Empfindens eines
Durchschnittsmenschen in der gleichen Situation» zugrunde zu legen.>’

Wahrscheinlichkeit der Beeintréichtigung oder des Schutzes: In den meisten
Abwigungen kann aufgrund des Sachverhalts davon ausgegangen werden,
dass sich die staatliche oder private Handlung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auf das betroffene Individualgut auswirken und dieses
damit beeintriachtigen wird (Kap. C.I1.3). Dies gilt umso mehr fiir retrospek-
tive Abwigungen, die nach Eintritt des Erfolgs, etwa im Rahmen eines
Staatshaftungsverfahrens, durchgefiihrt werden.?® In besonderen Konstella-
tionen ist der Erfolg der Handlung indessen nur mehr oder weniger wahr-
scheinlich. Das Rechtsgut ist in solchen Fillen gefidhrdet, aber nicht verletzt.
Wenn eine Handlung lediglich mit einer gewissen Gefahr einer Rechtsguts-
verletzung verbunden ist, sollte sich dies in einer entsprechend geringeren
Gewichtung des betroffenen Individualinteresses niederschlagen. Beispiele
sind medizinische Behandlungsverhiltnisse oder klinische Versuche, die
mit dem Risiko unerwiinschter Nebenwirkungen verbunden sind. Sodann
ist die Wahrnehmung grundrechtlicher Schutzpflichten mit Risikoabschiit-
zungen verbunden. Dabei stellen sich regelmissig zwei Fragen: Wie gross
ist die Gefahr fiir eine bestimmte Person, etwa durch eine Gewalttat oder
ein Naturereignis in ihren Grundrechten verletzt zu werden? Und: Mit wel-
cher Wahrscheinlichkeit ist staatliches Eingreifen geeignet, den Grund-
rechtstrager durch Abwehr der Gefahr zu schiitzen?

Verhalten der betroffenen Person: Die Interessengewichtung kann weiter
vom Verhalten der betroffenen Person abhingen.?® Dies gilt vor allem fiir
Abwigungen, in denen das Vertrauen in eine staatliche oder private Hand-
lung zu gewichten ist, wie etwa beim Widerruf einer Verfiigung. So fiihrt

BGE 14511140 E.4.1 S.145 (besonders schwerer Eigentumseingriff als materielle Enteig-
nung); 97 145 E.4a S. 51 1. (besonders schwer wiegende Freiheitsbeschrinkung).

Verordnung vom 20. September 2013 iiber die Humanforschung mit Ausnahme der klinischen
Versuche (Humanforschungsverordnung; SR 810.301).

Verordnung vom 20. September 2013 iiber klinische Versuche mit Ausnahme klinischer Ver-
suche mit Medizinprodukten (Verordnung iiber klinische Versuche; SR 810.305).

BGE 1451250 E.5.2 S.253.

Zur Gefahr von Riickschaufehlern in solchen Fillen: M. MULLER, S. 79 ff.

Husmann, S. 115 ff. (Arglist, Absicht, Verschulden, Gefahrdung, Veranlassung).
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eine Bosgldubigkeit des Betroffenen zu einer Herabsetzung des Vertrauens-
schutzes.?®® Beispiele aus der Praxis sind Interessengewichtungen im Zu-
sammenhang mit dem Riickbau von bosglidubig erstellten widerrechtlichen
Bauten.?®! Umgekehrt erhoht sich das Gewicht des Individualinteresses,
wenn ein Privater aufgrund des vertrauensbegriindenden Verhaltens der Be-
horde Dispositionen getroffen hat, die er nicht ohne Nachteil wieder riick-
gidngig machen kann.?%?

Das Verhalten des Betroffenen spielt dariiber hinaus in Form des Verschuldens bei der
Strafzumessung sowie der Bemessung und Anordnung von Verwaltungssanktionen
eine entscheidende Rolle. Diesbeziiglich ist das Verhalten des Betroffenen aber nicht
ein Faktor fiir die Gewichtung des Individualinteresses, sondern des oOffentlichen
Sanktionsinteresses. Dieses steht und fillt mit dem Verschulden des Téters, wihrend
dessen Individualinteresse an der Vermeidung der Sanktion nicht vom Verschulden ab-
hiingt.

Schutzbediirftigkeit der betroffenen Person: Fiir die Gewichtung von Indivi-
dualinteressen ist weiter von Bedeutung, wie verletzlich oder schutzbe-
diirftig die betroffenen Personen sind. Dieser Gesichtspunkt ist etwa in Ab-
wigungen betreffend die Erstreckung von Mietverhiltnissen massgebend
(Art. 272 Abs. 2 lit.c OR: Beriicksichtigung der «personlichen, familidren
und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Parteien»). Des Weiteren ist die
Schutzbediirftigkeit im Sinne der Sanktionsempfindlichkeit ein Faktor fiir
die Bemessung von Strafen und Verwaltungssanktionen: So verlangt Art. 47
Abs. 1 StGB fiir die Strafzumessung die Beriicksichtigung der Wirkung der
Strafe auf das Leben des Téters. Oder Art. 16 Abs. 3 SVG erklirt die beruf-
liche Notwendigkeit, ein Motorfahrzeug zu fithren, als massgebenden Ge-
sichtspunkt fiir die Festsetzung der Dauer des Fiihrerausweisentzugs. Ferner
haben Behorden auf eine besondere Schutzbediirftigkeit betroffener Per-
sonen Riicksicht zu nehmen, wenn sie einschneidende Polizeimassnahmen
wie eine Haft>®® oder eine polizeiliche Vorfiihrung?®* anordnen.?%3

Somit sind fiir die Gewichtung von Individualinteressen die Schwere und

Wahrscheinlichkeit der Beeintrichtigung oder des Schutzes der Interessen
sowie das Verhalten und die Schutzbediirftigkeit der betroffenen Person zu be-
riicksichtigen. Die Anzahl der betroffenen Personen darf demgegeniiber aus in-
dividualrechtlicher Perspektive keine Rolle spielen:?® Grundrechte sind nicht

260
261
262

263
264
265
266
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HoFrsTETTER, Rz. 320 ff.; TsSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 468.

BGE 108 1a216 E.4b S.218; 136 11 359 E. 9 S. 368 f.

BGE 103 Ib 204 E. 5b S. 209: «Eine Schonung der Interessen der Beschwerdefiihrerin wird na-
mentlich dann in Frage kommen, wenn sie im Vertrauen auf die Bestéindigkeit der erteilten Bau-
bewilligung eine Disposition getroffen hat, die sie nicht ohne unzumutbare Einbussen riickgéin-
gig machen kann.» Sodann BGE 137169 E.2.3 S.71f.

Vgl. BGE 134 11 201 E. 2.2.3 S. 205.

Vgl. BGE 124 140 E. 4b S. 45f.

HOFSTETTER, Rz. 334 f.

RuTscHE, Rechte, S. 349f.; SEILER, Individualrisiko und Kollektivrisiko, S. 30.
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quantifizierbar. Sie bilden als subjektive Rechte ein Gegenwicht gegen die uti-
litaristische Logik der Nutzenmaximierung. Es kann daher keinen Unterschied
machen, ob das Recht eines Einzelnen oder die Rechte Vieler dem Allgemein-
interesse entgegentreten. Das Gewicht von grundrechtlich geschiitzten Interes-
sen bestimmt sich folglich nicht nach der Menge der betroffenen Personen.
Dasselbe muss fiir Individualgiiter ausserhalb des Schutzbereichs von Grund-
rechten gelten, namentlich fiir das Vermdgen und nicht elementare Handlungs-
freiheiten.

Die Anzahl Betroffener darf somit nicht relevant sein, wenn der Staat in indivi-
duelle Interessenspositionen eingreift oder solche schiitzt. Davon abzugrenzen
sind staatliche Massnahmen, welche die Privention von Kollektivrisiken bezwe-
cken. Dabei handelt es sich um Risiken von menschlichen Tétigkeiten oder Natur-
gefahren fiir ein Kollektiv, sei es die ganze Bevolkerung, seien es Teile davon. Zu
denken ist etwa an die Risiken einer Nuklearkatastrophe®®’, eines terroristischen
Anschlags®®, des Strassenverkehrs, eines Felssturzes?® oder einer Pandemie. Zur
Bestimmung des Kollektivrisikos ist die Gesamtzahl der moglichen Opfer mit der
Eintretenswahrscheinlichkeit zu multiplizieren. Das Individualrisiko bezeichnet
demgegentiber das Risiko fiir die einzelne Person, Opfer einer Nuklearkatastro-
phe, eines Terroranschlags, eines Verkehrsunfalls, eines Felssturzes oder einer
Pandemie zu werden.

Was die ersten drei Risikoarten betrifft, sind die Kollektivrisiken signifikant
hoher als die — vernachldssigbaren — Individualrisiken. Umgekehrt gefidhrdet
ein Felssturz in erster Linie individuelle Grundeigentiimer oder Mieter, und
auch in einer Pandemie kann das Individualrisiko je nach Vulnerabilitit hoher
sein als das Kollektivrisiko. Staatliche Risikovorsorge muss sowohl Individual-
risiken als auch Kollektivrisiken im Blick haben. Dabei sollten Individualrisi-
ken unter dem Aspekt grundrechtlicher Schutzpflichten (z.B. Schutz der Rechte
auf Leben und Integritit),?’? Kollektivrisiken dagegen unter dem Aspekt offent-
licher Interessen (z.B. Schutz der o6ffentlichen Sicherheit und Gesundheit) beur-
teilt und gewichtet werden. Eine Berufung auf grundrechtliche Schutzpflichten
zur Einddmmung von Kollektivrisiken kidime einerseits einer quantitativen Be-
messung der Grundrechtsbetroffenheit gleich und wiirde damit den individual-
rechtlichen Ansatz zugunsten eines utilitaristischen, auf den Gesamtnutzen be-

267 Z.B. BGE 14011 315: Beschwerde wegen Unterlassens aufsichtsrechtlicher Massnahmen im
Bereich der Storfallvorsorge.

268 Z.B. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 15. Februar 2006, 1 BvR 357/05: Beschwerde gegen
die gesetzliche Ermichtigung der Streitkréfte, durch unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt
ein Luftfahrzeug abzuschiessen, das gegen das Leben von Menschen eingesetzt werden soll.

269 Z.B. BGer, Urteil 1C_567/2014 vom 14. Juli 2015: Anordnung des Gemeinderats von Weggis
auf Aussiedlung der Bewohner der Horlaui und Riickbau der Wohnhéuser wegen Geféahrdung
durch einen Felssturz.

270 Vgl. dagegen BGer, Urteil 1C_567/2014 vom 14. Juli 2015, E. 5.2 und 6.4: Berufung auf «of-
fentliche Interessen am Schutz von Leib und Leben» der vom Felssturz gefihrdeten Grund-
eigentiimer.
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zogenen Grundrechtsverstindnisses aufgeben. Anderseits miisste eine grund-
rechtliche Betrachtungsweise von Kollektivrisiken konsequenterweise zu
einem Verbot von Titigkeiten fiithren, die mit statistischer Sicherheit zu Todes-
fillen und damit zu einer Verletzung des Lebensrechts fiihren, wie beispiels-
weise der Strassenverkehr.?”!

Das zur Unterscheidung von Individual- und Kollektivrisiken Gesagte muss
analog fiir Individual- und Kollektivnutzen gelten: Wenn es darum geht, mit be-
schrinkten Offentlichen Mitteln maximalen Nutzen zu erzielen, ist die Grosse
dieses Nutzens von der Anzahl Personen abhingig, die von der Massnahme
profitieren. So steht der Staat im Gesundheitswesen vor der Herausforderung,
mit den vorhandenen knappen Mitteln fiir die Bevolkerung einen moglichst
grossen gesundheitlichen Gesamtnutzen zu erzielen.?’?> Ein anderes Beispiel ist
die Gewdhrung von Kultushandlungen in einer Strafanstalt: Das Bundesgericht
hielt diesbeziiglich fest, dass es sich unter dem Gesichtspunkt beschrinkter
rdumlicher und organisatorischer Méglichkeiten rechtfertigen kann, nicht jeder
Glaubensgemeinschaft, die dies wiinscht, einen eigenen Gottesdienst zu gestat-
ten. Dabei verwies das Bundesgericht auf die Anzahl der Angehdrigen nicht-
christlicher Glaubensgemeinschaften.?”? In solchen Fillen befindet sich die Be-
horde in einer Art Pflichtenkollision.?’* Zur Maximierung des Kollektivnutzens
muss es ihr zustehen, von den Handlungsalternativen diejenige zu wihlen, mit
der die Grundrechte der grossten Zahl von Betroffenen gewahrt werden kon-
nen. Dies kann jedoch nur unter der Primisse gelten, dass die Handlungs-
alternativen aus grundrechtlicher Sicht gleichwertig sind (gleicher Individual-
nutzen).

Die Frage der Gleichwertigkeit betroffener Grundrechtsinteressen hingt von der Ein-
griffsintensitéit ab; Wenn zum Beispiel eine Behorde zu entscheiden hat, ob auf 6ffent-
lichem Grund zu einem bestimmten Zeitpunkt eine politische Veranstaltung, ein 6f-
fentlicher Gottesdienst oder ein Rockkonzert stattfinden soll, stellt sich die Frage, wie
stark die relevanten Grundrechte (Versammlungs-, Meinungs-, Religions- und Wirt-
schaftsfreiheit) durch eine Verweigerung der beantragten Nutzungen tangiert sind.
Nur wenn die Eingriffsintensititen vergleichbar gross sind, wird die Anzahl betroffe-

271 Zum Ganzen SEILER, Individualrisiko und Kollektivrisiko, S.19ff., 28ff. Vgl. auch BGE
126 I 300 E. 4e/aa S. 311 f.: «Zahlreiche oder gar die meisten menschlichen Téatigkeiten konnen
unter gewissen Umstidnden zu Gesundheitsbeeintréichtigungen Dritter fithren. Das Polizei- und
Umweltrecht kann und soll die Wahrscheinlichkeit einer solchen Beeintrachtigung moglichst
begrenzen. Die Forderung nach einem Null-Risiko hitte jedoch zur Folge, dass ein grosser Teil
samtlicher menschlicher Aktivitidten verboten werden miisste, was unverhéltnismissig wire.»
Sodann BGE 147 1450 E.3.2.3 S.454.

272 Mit Bezug auf die Gesundheitsokonomie: SEILER, Verhiltnismassigkeit, S. 23, 290 ff.

273 BGE 113 1a 304 E. 4d S.307f.

274 Zur Pflichtenkollision im Strafrecht BGE 130 IV 7 E. 7 S. 191.: «Der iibergesetzliche Rechtfer-
tigungsgrund der Pflichtenkollision liegt vor, wenn zwei Rechtspflichten in derselben Situation
so zusammentreffen, dass der Verpflichtete keine von ihnen ohne Verletzung der anderen erfiil-
len kann. Wer bei zwei konkurrierenden Handlungspflichten die hohere oder auch nur gleich-
wertige Pflicht auf Kosten der anderen erfiillt, handelt somit nicht rechtswidrig.»
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ner Grundrechtstriger zum moglichen Entscheidungsfaktor. Daneben ist aber auch zu
beriicksichtigen, wie stark die 6ffentlichen Interessen (z.B. 6ffentliche Sicherheit und
Ruhe) durch die einzelnen Nutzungsarten beriihrt sind.

Fiir die Gewichtung von Allgemeininteressen sind in verschiedener Hinsicht
Quantifizierungen erforderlich.?’> In Betracht zu ziehen sind Ausmass und
Wabhrscheinlichkeit der Verwirklichung oder Beeintrichtigung offentlicher In-
teressen, die Anzahl Betroffener sowie, namentlich bei der Bemessung von
Sanktionen, Verschulden und Charakter der betroffenen Person:

— Ausmass der Verwirklichung oder Beeintrichtigung: Fir die Gewichtung
der mit einer staatlichen Handlung verfolgten Allgemeininteressen ist zu-
nichst aus objektiver Perspektive zu beurteilen, wie wichtig diese Interessen
im Lichte offentlicher Interessen sind und wie schwer die Handlung allen-
falls andere Offentliche Interessen beeintrichtigt. Massgebend ist somit, wie
intensiv mit der Erreichung des von der Behorde angestrebten Regulierungs-
ziels rechtlich anerkannte 6ffentliche Interessen betroffen sind.

Die Fragestellung lisst sich am Beispiel eines Skipistenbaus veranschaulichen: Der
Bau einer Skipiste ist im Rahmen von Art. 24 RPG (Bauen ausserhalb der Bauzone)
aufgrund einer umfassenden Interessenabwigung zu beurteilen. Auf der einen Seite
ist zu fragen, in welchem Ausmass der Bau der konkreten Skipiste den wirtschaft-
lichen Interessen des betroffenen Gemeinwesens an einer besseren Erschliessung der
touristischen Attraktionen dient. Auf der anderen Seite sind die betroffenen Natur-
schutzinteressen zu gewichten. Diese werden insbesondere im eidgendssischen Jagd-
gesetz niher definiert. So sieht Art. 1 Abs. 1 lit. a JSG vor, dass die Artenvielfalt und
die Lebensrdume der einheimischen wildlebenden Siugetiere und Végel erhalten blei-
ben sollen. Zu diesem Zweck werden Schutzgebiete (Jagdbanngebiete) ausgeschie-
den. Die Schutzziele einzelner Jagdbanngebiete sind im Bundesinventar iiber die eid-
genodssischen Jagdbanngebiete niher definiert. Das Bundesgericht kam in einem Urteil
vom 11.Mirz 2008 betreffend ein Skipistenprojekt im Gebiet Engelberg-Triibsee-Tit-
lis zum Schluss, dass der Pistenbau dem Schutzgedanken des Jagdbanngebietes deut-
lich zuwiderlduft und die Vorinstanz den nationalen Interessen am Erhalt der Arten-
vielfalt im Jagdbanngebiet zu wenig Gewicht beigemessen hatte.?”®

— Wahrscheinlichkeit der Verwirklichung oder Beeintrdchtigung: Auch bei
der Gewichtung von Allgemeininteressen stellt sich neben der Frage der
Schwere die Frage der Wahrscheinlichkeit, mit der Rechtsgiiter durch eine
Handlung verwirklicht oder beeintrichtigt werden. In Bezug auf 6ffentliche
Interessen ist die Bestimmung der Wahrscheinlichkeiten regelméssig kom-
plexer und unsicherer als in Bezug auf individuelle Rechtsgiiter. Erforderlich
sind Prognosen tiber die Wirksamkeit staatlichen Handelns. Wenn es um den
Schutz offentlicher Interessen vor Beeintrachtigungen geht, stellen sich wie
bei der Wahrnehmung grundrechtlicher Schutzpflichten zwei Fragen: Zum

275 Zum Postulat der Quantifizierung von Interessenabwigungen durch Gerichte: SEILER, Verhélt-
nismissigkeit, S. 287 {f.
276 Zum Ganzen BGE 134 1197 E. 3 S. 99 ff.
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einen die Frage, ob eine Verletzung oder nur eine Gefihrdung des Rechts-
guts vorliegt und wie gross gegebenenfalls die Gefidhrdung ist. Dabei kon-
nen je nach gesetzgeberischer Wertung bereits abstrakte Gefdhrdungen
von Kollektivgiitern geniigen, um staatliches Eingreifen zu legitimieren
(Kap. C.11.3). Je geringer die Gefdhrdung des offentlichen Interesses, desto
leichter ist dessen Gewicht. Zum anderen ist zu beurteilen, wie gross die
Chance ist, mit der vorgesehenen Schutzmassnahme das Kollektivgut vor
Verletzungen oder Gefahren zu schiitzen (Wirksamkeit der Massnahme).?”’

Wirksamkeitsprognosen nahm etwa der Bundesrat im Rahmen des Handlungspro-
gramms «Via sicura» fiir mehr Sicherheit im Strassenverkehr aus dem Jahr 2010 vor.
Als Massnahme zur Reduktion von Strassenverkehrsunfillen priifte der Bundesrat ins-
besondere die Einfithrung einer Pflicht zum Tragen von Velohelmen. Die Botschaft
verwies auf zahlreiche international publizierte Studien, die das Tragen des Velohelms
als wirksame Massnahme zur Vermeidung von Kopfverletzungen belegen. Die Stu-
dien ergaben eine durchschnittliche Risikoverminderung durch den Velohelm bei
Kopfverletzungen um 60 Prozent, bei Gehirnverletzungen um 58 Prozent und bei Ge-
sichtsverletzungen um 47 Prozent. Gestiitzt auf diese empirischen Daten schlug der
Bundesrat ein Obligatorium zum Tragen von Helmen fiir Kinder vor.?’® Das Parlament
lehnte in der Folge jedoch eine solche Pflicht ab mit den Argumenten, dass die Trag-
quote bereits hoch sei, die Eigenverantwortung der Eltern funktioniere und die Sensi-
bilisierungskampagnen fortzusetzen seien.?”

— Anzahl betroffener Personen: Im Unterschied zur Gewichtung von Indivi-

277
278
279

280
281
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dualinteressen ist fiir die Gewichtung von Allgemeininteressen die Anzahl
der betroffenen Personen (Grosse des Kollektivs) ein mitentscheidender
Faktor.?® Dies gilt fiir die Bewertung von Kollektivrisiken und Kollektivnut-
zen: Je mehr Menschen von einem Risiko betroffen sind, desto schwerer
wiegt das Offentliche Interesse an einer Massnahme zur Kontrolle dieses
Risikos. Und je mehr Menschen von einer Handlung profitieren, desto ge-
wichtiger ist das oOffentliche Interesse an dieser Handlung. Wenn es um
lebensrettende Massnahmen geht, stellt sich die schwierige Frage, ob die
Summe potenziell geretteter Menschenleben oder vielmehr geretteter Men-
schenlebensjahre zihlen soll. Die Verfassung schweigt zu dieser Frage. Sie
sollte daher vom Gesetzgeber oder, mangels gesetzlicher Festlegung, durch
richterliche Rechtsfortbildung beantwortet werden.?8!

Zu den beiden Fragen im Zusammenhang mit den Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-
Pandemie: BGE 147 1450 E.3.2.6 S. 456 f.; SEILER, Verhiltnismissigkeit, S. 277.

Botschaft vom 20. Oktober 2010 zu Via sicura, Handlungsprogramm des Bundes fiir mehr
Sicherheit im Strassenverkehr, BB1 2010 8447, S. 8476f.

Vgl. die Debatten im National- und Stinderat zum Geschéft des Bundesrates Nr. 10.092.
HOFSTETTER, S. 185 ff.; SEILER, Verhéltnismissigkeit, S. 284,

SEILER, Verhiltnismissigkeit, S.297f. Zu entsprechenden Ansiitzen in der Rechtsprechung:
BGE 136 V 395 E.7.6.3 S. 411 f. (Hinweis auf Ansiitze, die sich mit Kosten pro gerettetes Men-
schenlebensjahr, allenfalls qualititskorrigiert, befassen); 145V 116 E.5.4. S. 125f. (Distanzie-
rung vom Konzept der qualitiitskorrigierten Lebensjahre).
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Wihrend der Covid-19-Pandemie wurden dringliche intensivmedizinische Behandlun-
gen gegeniiber nicht-intensivmedizinischen («elektiven») Behandlungen priorisiert.
Diese Priorisierung griindete auf dem Vorrang unmittelbarer Lebensrettung vor der
Rettung moglichst vieler Lebensjahre und der Erhaltung der Lebensqualitit moglichst
vieler Patienten.?®> Ob diese Gewichtung geboten ist, ist eine ethische Frage, welche
die Verfassung offenlisst. In Betracht kiame auch ein Ansatz, der in solchen Notsitua-
tionen auf die Anzahl geretteter Lebensjahre abstellt.

— Verschulden und Charakter der betroffenen Person: Die mit Sanktionen ver-
folgten Zwecke der General- und Spezialpriavention kiinftiger Rechtsbriiche
wie auch der Vergeltung von Schuld hingen mit dem Verschulden des
Rechtsbrechers zusammen: Je hoher das Verschulden, desto gewichtiger das
offentliche Sanktionsinteresse. Mit Blick auf die Wiederholungsgefahr
(Riickfallrisiko) ist zudem der Charakter des Téters von Bedeutung. Fiir die
Strafzumessung stellt Art. 47 Abs. 1 StGB sowohl auf das Verschulden als
auch auf den Charakter des Titers ab. Das Verschulden bestimmt sich nach
den in Art.47 Abs.2 StGB genannten Tatumstinden. Massgebende Téter-
komponenten sind das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tat-
sachen, die auf den Charakter des Téters und die Aussichten auf Bewédhrung
schliessen lassen.?®3 Das Verschulden bzw. die Vorwerfbarkeit einer rechts-
widrigen Handlung ist auch fiir die Gewichtung des offentlichen Interesses
an Verwaltungssanktionen relevant. Fiir die Festsetzung der Dauer eines
Fiihrerausweisentzugs sind gemiss Art. 16 Abs.3 SVG neben dem Ver-
schulden auch bisherige Widerhandlungen gegen Strassenverkehrsvorschrif-
ten (Leumund als Motorfahrzeugfiihrer) zu berlicksichtigen.

Was den Entzug des Fiihrerausweises betrifft, konkretisieren Art. 16a—16¢ SVG mit
hohem Detaillierungsgrad die Faktoren zur Gewichtung des 6ffentlichen Interesses an
der Wahrung der Verkehrssicherheit. Der Gesetzgeber definiert die Mindestentzugs-
dauer anhand von objektiven Faktoren (Schwere der Verkehrsregelverletzung und der
Gefdhrdung der Sicherheit anderer) und subjektiven Faktoren (Verschulden und bishe-
rige Fithrerausweisentziige). Diese gesetzgeberische Vorstrukturierung von Abwigun-
gen fithrt dazu, dass die Anwendungsspielriume der Strassenverkehrsbehorden im
Einzelfall erheblich begrenzt sind.

3. Prognosesicherheit

Die Gewichtsformel von ROBERT ALEXY enthilt neben dem abstrakten Gewicht
der Rechtsgiiter und der Intensitit ihrer Betroffenheit als dritten Faktor die em-
pirische Sicherheit, mit der Prognosen tiber die Auswirkungen einer Handlung
gemacht werden konnen. Gemeint ist der «Grad der Sicherheit der empirischen

282 RUTSCHE BERNHARD/FELLMANN WALTER/AEBI-MULLER REGINA E., Verschiebung planbarer
Spitalbehandlungen bei Ressourcenknappheit, Jusletter 19. April 2021, Rz. 15 1.

283 Botschaft vom 3.Juni 2016 zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militirstrafgesetzes
(Umsetzung von Art. 123¢ BV), BB1 2016 6115, S.6161; BGE 141 IV 61 E.6.1.1 S.661.; 149
IV 395 E.3.6.2 S.405f.
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Annahmen dariiber, was die jeweils zu beurteilende Massnahme fiir die Nicht-
realisierung des einen und die Realisierung des anderen Prinzips bedeutet».
Davon ausgehend formuliert ALEXY ein epistemisches Abwdgungsgesetz:
«Je schwerer ein Eingriff in ein Grundrecht wiegt, desto grosser muss die Ge-
wissheit der den Eingriff tragenden Priamissen sein.» Als Grade der Prognose-
sicherheit unterscheidet er die drei epistemischen Stufen gewiss oder sicher,
vertretbar oder plausibel und nicht evident falsch.?®*

Wie vorne ausgefiihrt bestimmt sich das Gewicht der abzuwigenden Interes-
sen unter anderem nach der Wahrscheinlichkeit, mit der das betroffene Rechts-
gut beeintrdchtigt oder verwirklicht wird. Insbesondere hat das Ausmass von
Individual- und Kollektivrisiken einen Einfluss auf die Interessengewichtung.
Hingegen erscheint es nicht plausibel, auch die empirische Prognosesicherheit
in die Gewichtung einzubeziehen. Die Sicherheit der empirischen Annahmen
entscheidet dariiber, ob Aussagen zum Gewicht von Interessen iiberhaupt mog-
lich sind — nicht aber iiber das Gewicht der Interessen selbst. Ob unbestimmte
Risiken in Abwigungen beriicksichtigt werden diirfen, ist keine Frage der
Interessengewichtung, sondern eine Frage des Beweisgrades, der fiir die Be-
grilndung einer Massnahme verlangt wird. In der verfahrensrechtlichen Praxis
haben sich die Grade des vollen Beweises, der iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit und des blossen Glaubhaftmachens etabliert.?®> Stiitzt eine Behorde ihre
Interessengewichtung auf empirische Annahmen, die vor dem erforderlichen
Beweisgrad nicht standhalten, muss das Gericht in seiner Abwigungskontrolle
zum Schluss kommen, dass der Sachverhalt ungeniigend festgestellt worden
1st.

Fraglich ist, welcher Beweisgrad fiir Wirkungsprognosen von Gesetzgeber
und Verwaltung verlangt wird. Grundsitzlich sollten Gerichte von den Behor-
den empirische Abklidrungen in dem Umfang einfordern, der aufgrund der vor-
handenen Informationen (z.B. Fachliteratur, empirische Studien, statistische
Auswertungen), der verfiigbaren Verwaltungsressourcen (personelle und finan-
zielle Mittel) sowie der verfiigbaren Zeit mdglich und zumutbar ist.?86 Folgen-
abschitzungen durch den Gesetzgeber und die Verwaltung miissen sich somit
am Verhéltnismissigkeitsprinzip orientieren.

Fiir die Finfithrung einer emissionsabhingigen Landegebiihr fiir den Flughafen Ziirich
durch den Regierungsrat des Kantons Ziirich stellte das Bundesgericht folgende empi-
rische Anforderungen auf: «Es versteht sich, dass die Ausgestaltung des emissions-
abhingigen Gebiihrensystems sich soweit moglich auf wissenschaftliche Daten iiber
die Schidlichkeit der Emissionen und die Wirksamkeit der Massnahmen abstiitzen
soll. Das kann jedoch nicht bedeuten, dass die emissionsabhingige Abstufung erst

284 Zum Ganzen ALEXY, Gewichtsformel, S. 789 (mit beiden Zitaten).

285 Namentlich Kiener/ROTscue/Kunn, Rz. 727 ff.

286 FLUCKIGER, S.7ff. («evidence-based lawmaking»). Zu den empirischen Instrumenten, mit
denen der Gesetzgeber Bestand und Intensitéit offentlicher Interessen bestimmt: Wyss,
Rz.371ff.
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dann zulissig wire, wenn diese Daten mit letzter wissenschaftlicher Genauigkeit und
Zuverlissigkeit vorliegen, wire doch sonst tiberhaupt nie eine emissionsabhingige
Abgabe moglich.»?¥

Stossen empirische Abkldrungen des Gesetzgebers oder der Verwaltungs-
behorden an faktische Grenzen, greift unter Umstdnden das Vorsorgeprinzip.
Dieses vor allem im Umwelt- und Gesundheitspolizeirecht bedeutsame Prinzip
erlaubt staatliche Schutzmassnahmen in Situationen der Ungewissheit, wenn
Rechtsgiiter erheblich gefihrdet sind.?®® Wenn eine zuverlissige quantitative
Abschidtzung von Risiken nicht moglich ist (Beweisnotstand), bedeutet das
Vorsorgeprinzip, dass den Unsicherheiten mit einer Sicherheitsmarge Rech-
nung zu tragen ist.?® Besondere Herausforderungen beziiglich des Umgangs
mit Ungewissheiten stellten sich im Zusammenhang mit den Massnahmen zur
Bekidmpfung der Covid-19-Pandemie.?®® Angesichts der potenziell grossen
Risiken der Pandemie kam das Bundesgericht zum Schluss, dass fiir die Wir-
kung der Massnahmen eine «erhebliche Plausibilitdt» geniigt:

«Hinzu kommt, dass der Natur der Sache nach eine gewisse Unsicherheit besteht be-
ziiglich der zukiinftigen Wirkung einer bestimmten Massnahme [...]. Namentlich be-
steht bei neu auftretenden Infektionskrankheiten typischerweise eine hohe Unsicher-
heit iber Ursachen, Folgen und geeignete Bekdmpfungsmassnahmen [...]. Die zu
treffenden Massnahmen konnen daher nicht im Voraus mit Bestimmtheit gesetzlich
festgelegt werden, sondern miissen aufgrund des jeweils aktuellen, in der Regel un-
vollstindigen Kenntnisstandes getroffen werden [...], was einen gewissen Spielraum
der zustiindigen Behorden voraussetzt [...]. Jedenfalls wenn es um méglicherweise ge-
wichtige Risiken geht, kénnen Abwehrmassnahmen nicht erst dann getroffen werden,
wenn wissenschaftliche Klarheit vorliegt, sondern bereits dann, wenn eine erhebliche
Plausibilitit besteht [...].»>"!

Das Vorsorgeprinzip darf indessen nicht als Maxime verstanden werden, wo-
nach im Zweifel fiir die Sicherheit und gegen die Freiheit zu entscheiden ist.>?
Im Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vermag das Vorsor-
geprinzip staatliches Handeln in Situationen der Ungewissheit nur unter folgen-
den kumulativen Voraussetzungen zu rechtfertigen:

— Es besteht das Risiko von schweren und irreversiblen Schiadigungen.?®

287 BGE 1251182 E.2¢/bb S. 187.

288 Vgl. U. MaRTI, S. 153 ff.; THURNHERR, S. 22 f.; FLUCKIGER, Rz. 25 ff.; SEILER, Verhiltnismis-
sigkeit, S.32f., 250f.

289 BGE 124 11219 E.8a S.232; 131 11431 E.4.4.4 S. 442+,

290 SEILER, Verhidltnisméssigkeit, S. 177 ff.

291 BGE 1471450 E.3.2.6 S.456f.; vgl. auch die Schlussfolgerung in E.3.2.8 S. 458: «Insgesamt
muss aus all diesen Griinden den fachlich zustidndigen und politisch verantwortlichen Behorden
ein relativ bedeutender Beurteilungsspielraum zugestanden werden.»

292 SEILER, Verhiltnismissigkeit, S. 305 ff.

293 Vgl BGE 13211 305 E. 4.3 S.320: «risque de dommages graves ou irréversibles»; 131 11 431
E.4.4.4 S.443: Inkaufnahme von Risiken, «wenn Massnahmen moglich sind, welche die Ge-
fahrdungen, sollten sie sich dereinst realisieren, wirksam begrenzen kénnen».
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— Fiir das Risiko wie auch die Wirksamkeit der Massnahme besteht eine
erhebliche Plausibilitit.?**

— Das Risiko, d.h. Ausmass und Wahrscheinlichkeit der drohenden Schidi-
gungen, iiberwiegt die entgegenstehenden privaten und offentlichen In-
teressen.?”

IV. Abwigungsentscheid

Der letzte Schritt der Interessenabwigung besteht darin, die ermittelten Interes-
sengewichte miteinander zu vergleichen und zu entscheiden, welche Interessen
tiberwiegen (Interessendivergenz) oder ob die Interessen gleichwertig sind (In-
teressendquivalenz); in besonderen Fillen sind mehrere Interessenverhéltnisse
miteinander zu vergleichen (Kap. B.IV.4). Aus methodischer Sicht ist zu klédren,
ob fiir den Abwigungsentscheid normative Vorgaben existieren und, wenn
nein, ob und unter welchen Voraussetzungen dennoch rationale Abwigungen
moglich sind (Ziff. 1). Die methodischen Uberlegungen sind anschliessend in
den institutionellen und verfahrensrechtlichen Kontext von Abwégungen ein-
zubetten. Dabei werden erstinstanzliche Verfahren vor Verwaltungsbehorden
und Gerichten (Ziff.2), Rechtsmittelverfahren (Ziff.3) sowie Gesetzgebung
und Normenkontrollen (Ziff. 4) gesondert betrachtet.

1. Rationalitét von Abwdgungen

Auch beim Entscheid iiber Vorrang oder Gleichwertigkeit der gegeniiberliegen-
den Interessen sind vorweg allfillige Abwdgungsgesichtspunkte zu beachten.
Von Bedeutung sind richterrechtliche oder gesetzliche Vermutungen, dass in
bestimmten Abwigungskonstellationen ein individuelles oder offentliches In-
teresse Vorrang hat. Dazu gehoren die von der Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit dem Widerruf von Verfiigungen entwickelten Griinde fiir den Vorrang
des Vertrauensschutzes oder gesetzliche Vermutungen fiir ein {iberwiegendes
Interesse, wie sie etwa in Art. 31 Abs.2 DSG oder Art. 6 VBGO sowie neuer-
dings in Art. 71a und Art. 715 EnG verankert sind (Kap. B.II1.2). In den meis-
ten Fillen fehlt es indessen an generell-abstrakten Vorgaben fiir den Abwi-
gungsentscheid.

Wenn bei einer Abwigung auf der einen Seite der Waage mehrere Rechts-
giiter beriihrt sind, stellt sich die grundsitzliche Frage, ob die Interessenge-
wichte zu kumulieren sind.?® Die Frage spitzt sich zu, wenn — wie in multi-
polaren Abwigungen (Kap. B.IV.2) — private und offentliche Interessen in
derselben Waagschale liegen. Zur Losung des Problems der Kumulation von

294 BGE 1471450 E.3.2.6 S.457.
295 BGE 1471450 E.3.2.3 S.454f.
296 Zum Problem der «Interessenhdufung»: bereits Husmann, S. 107 ff.
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Interessengewichten bietet sich an, die strafrechtlichen Konkurrenzregeln ana-
log herbeizuziehen. Fiir die vorliegenden Zwecke relevant ist die Unterschei-
dung zwischen Straftatbestidnden, die verschiedene Rechtsgiiter verwirklichen
(echte Konkurrenz), und Tatbestidnden, die dasselbe oder ein dhnliches Rechts-
gut schiitzen (unechte Konkurrenz).?®” Nach der Regel von Art. 49 Abs. 1 StGB
hat das Gericht bei echter Konkurrenz den Titer zur Strafe der schwersten Straf-
tat zu verurteilen und diese angemessen zu erhohen. Bei unechter Konkurrenz
erfolgt demgegeniiber keine Erhohung der Strafe. Diese Strafzumessungsregel
lasst sich fiir Abwidgungen verallgemeinern: Wenn eine Handlung verschiedene
Rechtsgiiter verwirklicht oder beeintréachtigt, ist das grosste Interessengewicht in
die Waagschale zu legen und angemessen zu erhohen. Sind demgegendiiber glei-
che oder vergleichbare Rechtsgiiter betroffen, ist ausschliesslich das grosste In-
teressengewicht massgebend.

Die Frage, ob betroffene Rechtsgiiter verschieden oder gleich sind, kann
eine schwierige Wertungsfrage sein. So ist beispielsweise nicht ohne weiteres
klar, inwieweit sich die offentlichen Interessen der Nachhaltigkeit (Art.73
BV), des Umweltschutzes (Art. 74 BV) sowie des Natur- und Heimatschutzes
(Art. 78) tiberlappen oder je eigenstindige Bedeutung haben. Ebenso ist eine
Wertungsfrage, wie stark Interessengewichte zu erhohen sind, wenn durch eine
Handlung verschiedene Rechtsgiiter betroffen sind. Abgesehen davon erdffnen
Gewichtung und Vergleich von Individual- und Allgemeininteressen im Lichte
der tangierten Rechtsgiiter generell grosse Wertungsspielrdume (zur politischen
Komponente von Interessenabwigungen: Kap. B.V.3). Die Spielrdume konnen
durch positivrechtliche Vorgaben in Form von Abwigungsgesichtspunkten ein
Stiick weit eingegrenzt werden, aber nie so weit, dass im Einzelfall keine Wer-
tungen mehr erforderlich wiren.?8

Mit Blick darauf, dass Abwigungen in erheblichem Mass von Wertungen
gepragt sind, dringt sich die Frage auf, ob ihnen iiberhaupt die Qualitét recht-
lichen Argumentierens und Entscheidens zukommen kann. Damit verbunden
ist die Frage nach der Rationalitiit von Abwdiigungen. Allgemein gesagt lassen
sich Aussagen als rational bezeichnen, wenn sie fiir eine Vielzahl von Personen
einsichtig und damit intersubjektiv nachvollziehbar sind.?* Rationale Aussagen

297 Unechte Konkurrenz aufgrund der Verwirklichung gleicher oder dhnlicher Rechtsgiiter wird mit
der Fallgruppe der Konsumtion erfasst: namentlich WoHLERS, Rz.4; BGE 911V 211 E.4
S. 213 f.: «Gesetzeskonkurrenz (unechte) liegt nicht nur vor, wenn wie im Falle der Spezialitiit der
besondere Tatbestand den allgemeinen in allen Teilen in sich schliesst, sondern auch dann, wenn
der eine Tatbestand nicht mit allen einzelnen Merkmalen, wohl aber wertmissig, dem Verschulden
und Unrecht nach, im andern enthalten ist, so dass die eine Bestimmung die andere konsumiert.»

298 MoranD, S.67: «Dans cette appréciation, il subsistera une part de subjectivité, mais celle-ci
marque les limites de la rationalisation de la décision.»

299 Ein engeres, anspruchsvolleres Rationalititskonzept vertritt die Diskurstheorie, wonach die Gel-
tung von Aussagen oder Normen auf einer intersubjektiven Verstindigungspraxis von «verstin-
digungsorientiert handelnden Teilnehmern» (kommunikative Rationalitit) beruht (HABERMAS,
S.50).
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sind mit anderen Worten konsensfihige und insofern objektivierbare Aussagen,
ohne aber den Anspruch an eine objektive Wahrheit zu erheben, welche los-
gelost von geteilten menschlichen Uberzeugungen existieren wiirde.3% Fiir die
folgenden Zwecke ist zwischen einer formellen und einer materiellen Rationa-
litidt zu unterscheiden:3°! Formelle Rationalitit bedeutet, dass die Griinde fiir
eine Aussage und deren Herleitung aus diesen Griinden fiir Dritte nachvollzieh-
bar sind, auch wenn diese die Aussage nicht teilen. Formelle Rationalitéit be-
zieht sich somit auf das Verfahren, das zu einer Aussage fiihrt. Darin ein-
geschlossen ist die Begriindung der Aussage. Materielle Rationalitidt betrifft
demgegeniiber das Ergebnis der Begriindung — die Aussage selbst. Sie ist ge-
geben, wenn fiir Dritte der Inhalt einer Aussage nachvollziehbar ist. So verstan-
dene materielle Rationalitdt meint die Konsensfihigkeit einer Aussage als sol-
cher, unabhiingig davon, ob und wie sie begriindet worden ist.

Die formelle Rationalitit von rechtlichen Entscheiden besteht demzufolge
darin, dass sie in nachvollziehbarer und iiberpriifbarer Weise auf rechtlich an-
erkannte Griinde zuriickgefiihrt werden konnen. Das setzt ein faires Verfahren
voraus, das eine unparteiische Beurteilung garantiert und in einen hinreichend
begriindeten Entscheid miindet (Art. 29 Abs. 1 und 2 BV). Im Hinblick auf die
Ermittlung der Auswirkungen eines Entscheids auf Individuen und die Allge-
meinheit ist entscheidend, dass die betroffenen Personen ihre Standpunkte in
das Verfahren einbringen konnen und die erforderliche Expertise, zum Bei-
spiel in Form von Sachverstindigengutachten oder amtlichen Abkldrungen,
eingeholt wird. In ihrer Begriindung hat die Behorde die einzelnen Abwi-
gungsschritte — Notwendigkeit der Abwiégung, Ermittlung der Rechtsgiiter,
Gewichtung der Interessen und Vergleich der Interessengewichte — fiir die Ent-
scheidadressaten und die Rechtsmittelinstanzen genau und verstindlich dar-
zulegen. Dabei gelten je strengere Anforderungen an die Begriindung, desto
grosser der Ermessensspielraum der Behorde ist.3%?

Die materielle Rationalitdit eines rechtlichen Entscheids setzt dagegen vor-
aus, dass sein Inhalt intersubjektiv geteilt werden kann. Der Entscheid selbst
muss konsenstihig und in diesem Sinne objektivierbar sein. Fraglich ist, ob Ab-
wigungen auch den Anforderungen einer solchen materiellen Rationalitit ge-
niigen konnen. Die materielle Rationalitdt von Abwigungsergebnissen ist am
ehesten gegeben, wenn lediglich zu beurteilen ist, ob ein krasses Missverhiltnis
der gegeniiberliegenden Interessen besteht (bei Interessendivergenz) oder nicht
besteht (bei Interessendquivalenz). Je genauer aber Interessengewichte gemes-

300 Zur Intersubjektivitit und Objektivitit aus sprachphilosophischer Sicht: DavipsoN DoNALD,
Subjektiv, intersubjektiv, objektiv (englische Originalausgabe von 2001: «Subjective, Intersub-
jective, Objective»), Frankfurt a.M. 2013, S. 167 {f., 233 ff.; aus ethischer Sicht: CORRADINI AN-
TONELLA, Intersubjektivitit und Objektivitit der moralischen Werte, Freiburger Zeitschrift fiir
Philosophie und Theologie 41/1994, S. 137 ff.

301 Vgl. MoranD, S. 63 f.: «rationalité substantive et rationalité procédurale».

302 BGE 1291232 E.3.3 S.239.
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sen und verglichen werden, desto weniger sind die Abwigungsergebnisse inter-
subjektiv nachvollziehbar.

Die materielle Rationalitdt von Abwiadgungsergebnissen hingt folglich von
der Granularitidt der Skala ab, mit der Interessengewichte gemessen werden. Je
hoher die Auflosung der Skala, desto stirker entspricht die Einstufung der Inte-
ressengewichte und damit die Abwiédgung einem subjektiven Werturteil, das
nicht allgemein vermittelbar ist. Umgekehrt kénnen Gewichtungen anhand
einer grobkornigen Skala durchaus mit intersubjektiver Anerkennung rechnen.
Um nicht nur formelle, sondern auch materielle Rationalitit zu erreichen, be-
darf es somit einer groben Abwéigungsskala. Juristische Differenzierungen
sind haufig dreistufig, wie zum Beispiel die Unterscheidung zwischen leichtem,
mittlerem und schwerem Verschulden,?* leichten, mittelschweren und schwe-
ren Regelverletzungen3®* oder auch leichten, schweren und besonders schweren
Grundrechtseingriffen (Kap. C.II1.2). Entsprechend bietet sich zur Herstellung
materieller Rationalitdt juristischer Abwigungen eine Skala mit den drei Inten-
sitdtsstufen «leicht — mittelschwer — schwer» oder «leicht — mittelstark — stark»
an (dreistufige oder triadische Skalierung).?%

2. Erstinstanzliche Verfahren

Die Uberlegungen zur Rationalitit rechtlicher Entscheide sind nun in die in-
stitutionellen und verfahrensrechtlichen Kontexte einzubringen, in welchen
Abwigungen stattfinden. Zuerst ist die Verwaltung zu betrachten: Verwaltungs-
tatigkeit bewegt sich zwischen Vollzug des iibergeordneten Rechts und politi-
scher Gestaltung.**® Im Rahmen der Handlungsfreiheiten, die ihr Gesetzgeber
und Gerichte einrdumen, sowie der ihr zur Verfiigung stehenden Mittel ist die
Verwaltung befugt und verpflichtet, zur Erfiillung ihrer Aufgaben nach sach-
lichen Kiriterien Priorititen zu setzen (Opportunitit). Von mehreren Hand-
lungsalternativen hat die Verwaltung diejenigen zu wihlen, die angesichts der
konkreten Umstinde die Erreichung der angestrebten Ziele am besten gewéhr-
leisten (Zweckmissigkeit) und zugleich mit moglichst geringen Kosten und
Nachteilen fiir die Bevolkerung und Einzelne verbunden sind (Angemessen-
heit). Verwaltungshandeln findet dabei teilweise im «rechtlich nicht normierten
Handlungsspielraum»37 statt.

303 BGE 1421V 265 E.2.2 S.267; 1441V 217 E. 4.2 S.239.

304 Art. 16a—16¢ SVG: leichte, mittelschwere und schwere Widerhandlungen gegen Strassenver-
kehrsvorschriften; BGE 140 11 384 E. 7.1 S.405: einfache Ordnungswidrigkeit sowie leichter,
mittelschwerer und schwerer Verstoss.

305 So ALexy, Gewichtsformel, S. 777 ff.; PoscHER, S.291, 318 (asymmetrische triadische Skalie-
rung).

306 Zur Verwaltungstitigkeit als politischer Gestaltungsaufgabe: SCHINDLER, Rz. 477 {f.

307 BGE 1181b 317 E. 3¢ S.324; 14211 268 E.4.2.3 S.272.
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Die Handlungslogik der Verwaltung bedingt, dass Behorden in Entschei-
dungssituationen konfligierende Interessen moglichst prézise und sorgfiltig ab-
wdgen. Dabei ist in Kauf zu nehmen, dass eine hohe Genauigkeit von Gewich-
tungen und Vergleichen der auf dem Spiel stehenden Interessen auf Kosten der
materiellen Rationalitit des Verwaltungshandelns gehen kann.?®® Umso wichtiger
ist die Gewdhrleistung formeller Rationalitidt durch das Verwaltungsverfahren.
Insbesondere haben die Behorden in der Begriindung ihrer Entscheide den Ab-
wiagungsvorgang nachvollziehbar aufzuzeigen; vorbehalten bleiben Situationen
zeitlicher Dringlichkeit sowie Massenverfiigungen, die mit Einsprache anfechtbar
sind.**® Mit der Wahrung der verfahrensrechtlichen Garantien sowie methodisch
sorgfiltig durchgefiihrten und transparent gemachten Abwidgungen kann das
Fehlen materieller Rationalitit in gewissem Ausmass kompensiert werden.?!°

Erstinstanzliche Gerichte, die wie Verwaltungsbehorden in Einzelfillen das
erste Mal rechtliche Abwiégungen durchfiihren, sind ebenfalls zu angemessenem
Entscheiden verpflichtet. Auch sie sollten daher die erforderlichen Gewichtun-
gen und Vergleiche der tangierten Interessen moglichst genau vornehmen. So
hat etwa ein Zivilgericht nach einem feinen Abwigungsmassstab zu beurteilen,
ob eine Personlichkeitsverletzung durch ein iiberwiegendes privates oder 6ffent-
liches Interesse gerechtfertigt ist. Ein feiner Massstab gilt auch fiir die Straf-
zumessung: Strafgerichte haben die Strafe so festzusetzen, dass die Strafver-
folgungsinteressen des Staates mit den Freiheits- und Vermogensinteressen des
Titers in ein optimales Gleichgewicht gebracht werden. Der dadurch bedingte
Mangel an materieller Rationalitét ist wiederum durch das rechtsstaatliche Ver-
fahren und eine prizise, intersubjektiv nachvollziehbare Begriindung des Ab-
wiagungsvorgangs auszugleichen. Dariliber hinaus wird die formelle Rationalitét
der Urteile durch die institutionelle Unabhingigkeit der Gerichte verstirkt.

3. Rechtsmittelverfahren

Auf der Kontrollebene iiberpriifen gerichtliche und verwaltungsinterne Rechts-
mittelinstanzen die Interessenabwigungen der Vorinstanzen.®'! Je nach an-
wendbarer Verfahrensordnung sind die dafiir notwendigen Gewichtungen und

308 Vgl. UrBINA, S. 604: «Methods for judicial review must meet a burden that decisions of primary
decision-makers need not meet. The latter can be justified simply by reference to the need for an
authoritative decision in a particular matter, even when this decision is rationally underdeter-
mined.»

309 Zu den Ausnahmen von der Begriindungspflicht: namentlich KIENER/RUTSCHE/KUHN,
Rz.833f., 1973.

310 BGE 1281327 E. 4.1 S.340: «In gewissem Ausmass kann die Unbestimmtheit von Normen
durch verfahrensrechtliche Garantien gleichsam kompensiert werden»; 129 1232 E. 3.3 S.239:
«Gerade in solchen Fillen kann die Begriindungspflicht im Sinne einer Selbstkontrolle zur
Rationalisierung der Entscheidfindung beitragen»; vgl. auch TANQUEREL, S.203f.; GRIFFEL,
Rz.454.

311 Zur Uberpriifung von Interessenabwiigungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren: WuLL-
SCHLEGER, Verwaltungsgerichte, S. 134 ff. (Priifungsdichte), 143 ff. (Riigeprinzip).
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Vergleiche der Interessen in unterschiedlicher Schirfe — d.h. mit unterschied-
licher Kognition und Priifungsdichte — durchzufiihren:

312
313

314

ZSR

Wenn das Verfahrensrecht die Riige der Unangemessenheit vorsieht, haben
Rechtsmittelinstanzen Interessenabwigungen der Vorinstanzen genau zu
tiberpriifen. Sie konnen die sachliche Richtigkeit von Abwégungsergebnis-
sen in Frage stellen und 1hre eigenen Interessengewichtungen an die Stelle
derjenigen der Vorinstanz setzen.?!'? Dies sollte nicht nur fiir rechtsfolgebe-
zogene, sondern auch fiir tatbestandsbezogene Abwigungen gelten (vgl.
Kap. B.IL.1). Bei der Angemessenheitskontrolle bewegen sich Rechtsmittel-
instanzen ausserhalb materieller Rationalitit — im Bereich politischer Gestal-
tung. Dies steht im Einklang mit den Aufsichts- und Steuerungsfunktionen,
die verwaltungsinterne Beschwerdeinstanzen wie Regierungen und Departe-
mente gegeniiber der Verwaltung wahrnehmen. Demgegeniiber iiberschreitet
eine volle Uberpriifung von Abwigungsergebnissen in der verwaltungsex-
ternen Rechtspflege die Rechtsschutzfunktionen von Gerichten.’!? Die von
Gerichten praktizierte Reduktion der Priifungsdichte®'* vermag diese Dys-
funktionalitit ein Stiick weit zu beseitigen, entfernt sich aber zugleich vom
gesetzlichen Gebot der uneingeschrinkten Angemessenheitskontrolle.

Im Rahmen des Beschwerdegrunds der Rechtsverletzung konnen Parteien vor-
bringen, dass Abwigungsergebnisse gegen das Verhdltnismdssigkeitsprinzip
verstossen. Die Uberpriifung der Verhiltnisméssigkeit erfolgt nach rechtlichen
Massstdben. Sie muss damit den Anforderungen der materiellen Rationali-
tit geniigen. Das bedeutet, dass das Abwégungsergebnis der Vorinstanz erst
dann unverhéltnisméssig ist, wenn zwischen den gegeniiberstehenden In-
teressengewichten ein klares (eindeutiges) Missverhiltnis besteht. Dabei ist
die dreistufige Skalierung «schwer — mittelschwer — leicht» anzuwenden
(Kap. C.IV.1). Dementsprechend sind unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnis-
missigkeit folgende Verhiltnisse zwischen den Interessengewichten relevant:
«schwer zu mittelschwer», «schwer zu leicht» oder «mittelschwer zu leicht».
Die Sichtschirfe der Abwigungskontrolle ist noch weiter reduziert, wenn
Entscheide unter dem Aspekt der Willkiir iiberpriift werden. Ein offensicht-
licher Rechtsfehler und damit Willkiir setzt ein grobes (krasses) Missverhilt-
nis der Interessengewichte voraus, was nur bei einem Verhiltnis «schwer zu
leicht» gegeben ist. Auf denselben Kontrollmassstab lduft eine Riicknahme
der Priifungsdichte hinaus: In einer dreistufigen Abwigungsskala ldsst sich
zwischen einem klaren und einem groben Missverhéltnis der Interessen nicht
weiter differenzieren. Was inhaltliche Abwigungskontrollen betrifft, kommt
eine Riicknahme der Priifungsdichte daher einer Willkiirkontrolle gleich.

KieNer/RUTscHE/KUHN, Rz. 1607.

Vgl. die Kritik am Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Angemessenheitskontrolle durch das
Bundesverwaltungsgericht: FELLER/MULLER, S. 446 ff.; A. MarTi, S. 410.

BGE 1371235 E. 2.5 S.239; BVGE 2007/6 E. 3 («Ohne-Not-Praxis»); SCHINDLER, Rz. 230.
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Wenn Rechtsmittelinstanzen Entscheide der Vorinstanzen iiber den Vorrang
oder die Gleichwertigkeit von Interessen beurteilen, fithren sie eine inhaltliche,
auf die Richtigkeit des Abwigungsergebnisses bezogene Kontrolle durch.
Interessenabwigungen unterliegen in Rechtsmittelverfahren aber auch einer
methodischen Kontrolle. Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung ist dabei
der Abwigungsvorgang selbst und somit die prozedurale — nicht materiale —
Richtigkeit staatlichen Handelns.?'> Der Abwigungsvorgang ist insbesondere
rechtsfehlerhaft, wenn die Vorinstanz:

— keine Abwiégung durchgefiihrt hat, obwohl sie rechtlich dazu verpflichtet
war:316

— eine Abwigung durchgefiihrt hat, obwohl das anwendbare Gesetz keinen
Raum fiir eine Abwigung lédsst (unter Vorbehalt einer Normkorrektur, vgl.
Kap. C.1V4);

— nicht alle relevanten Rechtsgiiter in die Abwigung einbezogen hat;>!”

— nicht relevante Rechtsgiiter in die Abwigung einbezogen hat;

— die Betroffenheit von Rechtsgiitern, insbesondere Grundrechtseingriffe,
falsch beurteilt hat;

— richterrechtliche oder gesetzliche Abwigungsgesichtspunkte ausser Acht
gelassen oder falsch angewendet hat;3'8

— Abwigungsverbote missachtet hat; oder

— den Abwigungsvorgang unzureichend begriindet hat.

Der Abwigungsvorgang der Vorinstanz kann auch an Sachverhaltsfehlern
leiden. Dies ist vor allem der Fall, wenn ein Gericht oder eine Verwaltungs-
behorde die fiir die Abwigung relevanten Sachverhaltselemente nicht vollstin-
dig abgeklirt oder Beweise falsch gewiirdigt hat. Gegenstand der Sachverhalts-
kontrolle sind insbesondere die faktischen Auswirkungen der iiberpriiften
Handlung auf Individual- und Allgemeininteressen, die durch Rechtsgiiter ge-
schiitzt sind (Kap. C.II.1). Welche und wie viele empirische Abklidrungen not-
wendig sind, um die entsprechenden Wirkungszusammenhinge zu belegen
oder zu widerlegen, hingt einerseits vom verfahrensrechtlich vorgesehenen Be-
weisgrad ab, ist anderseits aber selbst eine Frage der Verhiltnismissigkeit
(Kap. C.III.3). Kommen Rechtsmittelinstanzen im Rahmen ihrer Uberprii-
fungsbefugnisse®'® zum Schluss, dass eine Abwigung auf einer unvollstindi-

315 TANQUEREL, S.202f.; RUTscHE, Verhiltnismissigkeit, Rz. 41.

316 Vgl. BGE 1451170 E.3.2 S.75.

317 BGE 1451170 E.3.2 S.75: «Abzuwégen sind sdamtliche relevanten fiir und wider den Uferweg
sprechenden &ffentlichen [...] und privaten Interessen [...]. Das Bundesgericht iiberpriift Inter-
essenabwigungen als Rechtsfrage grundsitzlich frei. Rechtsfehlerhaft ist ein Entscheid nament-
lich, wenn die Behorde die Bedeutung der Interessen im konkreten Fall verkennt.»

318 HANNI, S.169; EGMR, El Ghatet gegen die Schweiz vom 8. November 2016 (56971/10),
§§ 52 ff.

319 Das Bundesgericht iiberpriift aufgrund von Art. 97 BGG (Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber
das Bundesgericht [Bundesgerichtsgesetz; SR 173.110]) den Sachverhalt grundsitzlich nur un-
ter dem Gesichtspunkt der Willkiir.
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gen oder falschen Sachverhaltsfeststellung beruht, werden sie aus funktionalen
Griinden den Mangel in aller Regel nicht selbst beheben, sondern das verant-
wortliche Staatsorgan anhalten, die geeigneten, erforderlichen und zumutbaren
Abkldrungen vorzunehmen.3?

4.  Gesetzgebung und Normenkontrollen

Gesetzgebung ist in hohem Mass ein Abwdgungsgeschdft. Sie bringt widerstrei-
tende gesellschaftliche Interessen in einen Ausgleich. Je nach Demokratiever-
standnis werden die politischen Prozesse des Interessenausgleichs unterschied-
lich beschrieben: eher als Erarbeiten konsensfihiger Losungen im Rahmen
diskursiver Verstindigungsprozesse oder eher als Aushandeln von Kompromis-
sen, die fiir die Mehrheit akzeptabel sind (Kap. B.IV.1).

Die Ergebnisse politischer Abwigungen werden in Form generell-abstrakter
Regeln in Gesetze und Verordnungen gegossen. Der Gesetzgeber untersteht
zwar nicht der strengen Begriindungspflicht von Art. 29 Abs.2 BV. Damit ge-
setzgeberische Akte durch die Rechtsadressaten und Gerichte nachvollziehbar
und {iiberpriifbar sind, sollten dafiir aber dennoch die wesentlichen Griinde an-
gegeben werden.??! Begriindungen fiir legislative Interessenabwiigungen lassen
sich durchaus in Gesetzgebungsmaterialien, namentlich in Botschaften des
Bundesrates, finden. Ebenso leistet die Rechtsetzungslehre (Legistik) einen
wichtigen Beitrag zur formellen Rationalisierung der Gesetzgebung. Insgesamt
bietet die politische Funktionsweise der Gesetzgebung aber im Vergleich zu
Gerichtsverfahren weniger Raum fiir eine systematische Durchfiithrung und Be-
griindung methodisch strukturierter Abwigungsprozesse. Gesetzgeberische
Abwiégungen weisen daher in der Tendenz eine geringe formelle Rationalitdit
auf.

Die mangelnde formelle Rationalitit politischer Abwidgungen wird durch
die demokratische Legitimation der Parlamente und der von ihnen (Bund) oder
der Stimmbevdlkerung (Kantone und Gemeinden) gewihlten Regierungen aus-
geglichen. In einer Konkordanzdemokratie wie der Schweiz fiihrt das breite
Meinungsspektrum, das Parlamente und Regierungen reprisentieren, tenden-
ziell zu einem vielschichtigen Einbezug der betroffenen Interessenspositionen
in die politische Entscheidungsfindung.’??> Dies ermdglicht konsensfihige Ab-
wigungsergebnisse. Vor diesem Hintergrund ist gesetzgeberischen Abwégun-
gen vermutungsweise eine hohe materielle Rationalitdt zu attestieren.

Wenn Abwigungen des Gesetzgebers eine hohe materielle Rationalitédt auf-
weisen, stellt sich die Frage, ob Gerichte {iberhaupt dazu legitimiert sind, solche

320 TANQUEREL, S.204.

321 RuUTscHE, Verhiltnismissigkeit, Rz. 41 mit Verweis auf Art.5 sowie Art. 36 BV; SEILER, Ver-
hiltnismissigkeit, S.319.

322 GACHTER, S. 131.
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Abwigungen im Rahmen von Normenkontrollen zu iiberpriifen. Dabei ist zu
bedenken, dass Gesetzgebungsverfahren mit Defiziten behaftet sein konnen.
So kann es namentlich aufgrund von Dringlichkeit in Notsituationen, fehlenden
Ressourcen fiir Konsultationen und Anhorungen, Desinteresse betroffener
Gruppen oder auch behordlichem Machtmissbrauch dazu kommen, dass im
Gesetzgebungsprozess nicht alle betroffenen Interessenspositionen hinreichend
Gehor finden. Ebenso wenig ist der Gesetzgeber vor empirischen Fehleinschit-
zungen gefeit, was die Wirkungen einer Regulierung oder die Gefahren des re-
gulierten Problems betrifft. Die materielle Rationalitit von gesetzgeberischen
Abwigungen wird durch solche Defizite im Gesetzgebungsverfahren bis zu
einem gewissen Grad relativiert. Liegen im Rahmen einer Normenkontrolle
Anhaltspunkte fiir mangelnden Pluralismus der Meinungs- und Willensbildung
oder falsche Sachverhaltsannahmen vor, sollten Gerichte daher befugt sein, Ab-
wigungen des Gesetzgebers einer uneingeschriankten Kontrolle zu unterziehen.
In diesen Fillen ist daher die Verhéltnismissigkeit von Gesetzen auch hinsicht-
lich des Aspekts der Zumutbarkeit voll zu iiberpriifen. Fehlt es hingegen an sol-
chen Anhaltspunkten, sollten Gerichte in Riicksicht auf das Demokratie- und
Gewaltenteilungsprinzip ihre Priifungsdichte zuriicknehmen, was im Ergebnis
einer Willkiirkontrolle von gesetzgeberischen Interessensausgleichen gleich-
kommt (vgl. Kap. C.IV.3).

Fiir das Bundesgericht richtet sich die Unterscheidung zwischen freier Rechtskontrolle
und Willkiirkontrolle danach, ob der angefochtene kantonale Erlass Grundrechte be-
riithrt. Ausserhalb von Grundrechtseingriffen tiberpriift das Bundesgericht die Verhiilt-
nisméssigkeit kantonaler Erlasse nur unter dem Gesichtspunkt der Willkiir.’?* Diese
Differenzierung der Kognition bei Normenkontrollen triigt der Rechtsschutzfunktion
des Bundesgerichts (Privilegierung von Grundrechtspositionen) Rechnung, nicht aber
unbedingt den unterschiedlichen institutionellen Funktionsweisen von Rechtspre-
chung und Gesetzgebung (unterschiedliche formelle und materielle Rationalititen).

Fraglich ist, ob auch foderalistische Uberlegungen fiir eine zuriickhaltende
gerichtliche Uberpriifung von Abwigungen des Gesetzgebers sprechen. Das
Bundesgericht auferlegt sich im Rahmen von abstrakten Normenkontrollen
«mit Riicksicht auf die verfassungsmissige Kompetenzordnung im foderalisti-
schen Bundesstaat allgemein eine gewisse Zuriickhaltung».3** Diese Praxis ist
kritisch zu sehen: Aus verfassungsrechtlicher Sicht besteht kein Anlass, ge-
richtliche Kontrollbefugnisse im Verhiltnis zum kantonalen Gesetzgeber iiber
die Riicksichtnahme auf das Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzip hinaus
zusitzlich durch foderalistische Positionen zuriickzudringen. Das Verfassungs-

323 BGE 1341153 E.4 S.1561.; 135143 E. 1.3 S. 46.

324 BGE 125171 E. 1c S.76. Sodann BGE 118 Ia64 E.2¢ S.72; 1291 12 E.3.2 S.15; 143 1272
E.2.5.1 S.282. Auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte gesteht den Mitglied-
staaten bei Interessenabwigungen einen Beurteilungsspielraum zu: vgl. EGMR, Ukaj gegen
die Schweiz vom 24. Juni 2014 (Nr. 32493/08), § 36; Gezginci gegen die Schweiz vom 9. De-
zember 2010 (Nr. 16327/05), § 63.
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recht bietet insbesondere keinen Ansatz dafiir, den Grundrechtsschutz gegen-
tiber dem kantonalen oder kommunalen Gesetzgeber zu relativieren. Die
Grundrechte und weiteren Verfassungsprinzipien miissen gegeniiber allen
Staatsebenen gleichermassen zur Geltung kommen, ausser die Bundesverfas-
sung sehe selbst eine Einschriankung vor, wie das — den Bundesgesetzgeber
schonende — Anwendungsgebot in Art. 190 BV.325 Was inhaltliche Abwigungs-
kontrollen betrifft, ist ein Differenzierung zwischen Riicknahme der Priifungs-
dichte und Willkiirkontrolle kaum durchfiihrbar. Wenn sich das Bundesgericht
in foderalistischer Riicksichtnahme eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt, re-
duziert es somit de facto die Uberpriifung von Abwigungsergebnissen des
kantonalen Gesetzgebers auf eine Willkiirkognition (grobes Missverhiltnis der
Interessen). Dies kann mit Riicksicht auf das Demokratie- und Gewaltentei-
lungsprinzip — nicht aber aus foderalistischen Griinden — angezeigt sein.

Im Verhiltnis zwischen Gerichten und Gesetzgeber stellt sich schliesslich
die folgende Frage: Diirfen und sollen Gerichte einschreiten, wenn der Gesetz-
geber durch strikte Regelungen die Vornahme von Abwdgungen im Anwen-
dungsfall ausschliesst? Die Rechtswidrigkeit einer zwingend formulierten Ge-
setzesbestimmung wiirde in solchen Fillen darin bestehen, dass sie in
Anwendungsfillen zu unzumutbaren Entscheiden fiihrt. Das Bundesgericht hat
aus diesem Grund etwa den Automatismus der Ausschaffungsinitiative fiir un-
verhiltnisméssig erkldrt; um Hirtefillen Rechnung tragen zu konnen, war der
Gesetzgeber in der Folge gehalten, bei der verfassungskonformen Umsetzung
der Initiative Abwigungen im Einzelfall zu ermoglichen (Kap. B.IV.1).

In der Frage, ob strikte Gesetze zugunsten von Abwigungen aufzuweichen
sind, manifestiert sich mit voller Wucht das Spannungsverhéltnis zwischen Ge-
setzmdssigkeitsprinzip und Einzelfallgerechtigkeit (Kap. B.V.1). Das Gesetz-
missigkeitsprinzip verlangt im Interesse einer rechtsgleichen, rechtssicheren
und demokratisch legitimierten Praxis strikte Regelungen von hinreichender
Bestimmtheit. Mit Abwégungsvorbehalten — sei es auf der Tatbestandsseite
oder der Rechtsfolgeseite (Ermessen) — wird diese Regelstabilitidt durchbro-
chen, um den Gerichten und Behorden einzelfallgerechte Entscheide zu ermog-
lichen.??6

Der Gesetzgeber steht somit vor der Herausforderung, mit seinen Regulie-
rungen die Praxis der Gerichte und Verwaltungsbehorden in berechenbarer
Weise zu steuern, ohne ihnen die Flexibilitit zu angemessenem Handeln im
Einzelfall zu nehmen. Orientierung bietet ihm dabei die nach Rechtsgebieten
und Regelungsinstrumenten differenzierte Rechtsprechung zum Legalitétsprin-

325 Vgl RutscHE, Rechtsfolgen, S. 187 f.

326 SEILER, Verhiltnismissigkeit, S. 39, wendet sich dezidiert gegen die Auffassung, «die Verhilt-
nisméssigkeit miisse als Korrektiv des Legalititsprinzips immer in jedem Einzelfall gepriift wer-
den, auch wenn das Gesetz kein Ermessen einrdumt»; vgl. auch TSCHANNEN, Interessenabwé-
gung, S. 119: «Jede Abwigung ist auf normativ zugestandene Handlungsspielriume verwiesen;
wo sie fehlen, ist anzuwenden und nicht abzuwiigen.»
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zip.*?” Davon ausgehend lassen sich namentlich folgende Richtlinien formu-
lieren:

327
328
329

330

86

Besondere Vorsicht geboten ist in Bereichen, in denen dem Legalitéitsprinzip
erhohte Bedeutung zukommt, wie namentlich im Strafrecht («nullum cri-
men, nulla poena sine lege»; Art. 1 StGB).’?® Tatbestinde, die strafrecht-
liches Unrecht begriinden, diirfen nicht mit Abwigungspflichten verbunden
sein. Ansonsten ldge eine Verletzung des Legalititsprinzips vor. Was fiir
Strafen gilt, muss auch fiir Verwaltungssanktionen gelten, die zwecks Gene-
ral- und Individualprivention bei Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflich-
ten greifen. Auf der Rechtfertigungsebene sind Abwigungen dagegen statt-
haft (z.B. Notstand), auf der Ebene der Bemessung von Strafen und anderen
Sanktionen grundsitzlich sogar geboten; eine pauschalisierte Bemessung
kommt nur fiir Sanktionen Frage, die leicht in individuelle Rechtsgiiter ein-
greifen (z.B. Ordnungsbussen).

Einem strengen Legalititsprinzip unterliegt auch das dffentliche Abgabe-
recht (Art. 164 Abs.1 lit.d BV), insbesondere das Steuerrecht (Art. 127
Abs. 1 BV).*? Hinzu kommen die qualifizierten Anforderungen an die
rechtsgleiche Ausgestaltung von Abgaben, was namentlich im Grundsatz
der Allgemeinheit der Besteuerung zum Ausdruck kommt (Art. 127 Abs. 2
BV).**% Diese Verfassungsgrundsitze verbieten dem Gesetzgeber, Tat-
bestinde, die Steuern oder Kausalabgaben begriinden, einer Abwédgung zu
unterstellen.

Angezeigt sind Ermessenstatbestinde und damit Abwégungspflichten hin-
gegen fiir die Anordnung von Verwaltungsmassnahmen, welche der Herstel-
lung des rechtmissigen Zustands dienen. Dazu gehdren neben dem Widerruf
von Verfiigungen alle Arten von Polizeimassnahmen (z.B. Wegweisung von
einem Ort, polizeilicher Gewahrsam oder Schusswaffengebrauch). Ebenso
sind Uberwachungsinstrumente wie Observationen, die Durchsuchung von
Personen und Sachen oder erkennungsdienstliche Massnahmen grundsitz-
lich einer Verhiltnismissigkeitspriifung im Einzelfall und damit einer Inter-
essabwigung zu unterstellen. Mit Abwigungsgeboten versetzt der Gesetz-
geber in diesen Fillen die Vollzugsbehorden in die Lage, in Abhédngigkeit
von den konkreten Umstidnden der jeweiligen Situation einen angemessenen
Ausgleich zwischen den offentlichen Interessen an der Erkennung und Ab-
wehr von Gefahren oder Beseitigung von Storungen einerseits und den be-
troffenen Individualinteressen anderseits zu finden.

Namentlich TscHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 419 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 353 ff.
BGE 1381V 13 E. 4.1 S. 19€,; 1471V 274 E.2.1.1 S.289; 148 IV 329 E. 5.1 S. 338 f.

Fiir Steuern: BGE 131 11562 E. 3.1 S.565; 1321157 E.2.2 S.159; 136 I1 337 E. 5.1 S.348f,;
fiir Kausalabgaben: BGE 1301113 E.2.2 S. 115f.; 1491305 E. 3.3 S. 310; fiir Lenkungsabga-
ben: BGE 136 1 142 E. 3.1 S.144f.; 1401176 E.5.4 S. 181.

BGE 1371145 E.2.1 S. 147.
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— Typisch sind Abwégungsvorbehalte sodann fiir begiinstigende Verwaltungs-
akte wie die Gewidhrung von Konzessionen oder Subventionen in Form von
Finanzhilfen. Die Verankerung von Ermessenstatbestinden oder sonstigen
Abwigungspflichten verschafft in diesen Fillen den Behorden Handlungs-
spielrdume fiir eine zweckmissige Verwirklichung offentlicher Interessen.
Wenn es um die Gewdhrung umfangreicher staatlicher Leistungen geht, 1st
fiir die Kosten-Nutzen-Abwigung das Gebot der Verallgemeinerungsfihig-
keit im Sinne eines fairen und nachhaltigen Einsatzes offentlicher Ressour-
cen zu beachten (Kap. B.V.1).

— Differenziert zu betrachten sind Abwégungsvorbehalte im Zusammenhang
mit Bewilligungen: Wihrend Ausnahmebewilligungen, Bewilligungen fiir
gesteigerten Gemeingebrauch sowie kontingentierte Bewilligungen aufgrund
der mengenmissigen Beschrinkung ein Entschliessungsermessen bedingen,
ist dieses fiir Polizeibewilligungen, auf die ein Rechtsanspruch besteht, aus-
geschlossen. Mit dem Gesetzmaissigkeitsprinzip vereinbar sind jedoch Inter-
essenabwigungen in Bezug auf einzelne Voraussetzungen (z.B. Art. 31
Abs. 2 LSV: Baubewilligung bei Uberschreitung von Immissionsgrenzwer-
ten) oder Nebenbestimmungen einer Polizeibewilligung (z.B. Auflagen bei
der Wiedererteilung eines entzogenen Fiihrerausweises nach Art. 17 SVG).
Hat der Gesetzgeber — oder sogar der Verfassungsgeber — eine zwingende

Regelung erlassen, sollten Gerichte diese im Rahmen von Normenkontrollen

grundsitzlich nur dann fiir Abwigungen zuginglich machen, wenn sie in Ein-

zelféllen zu unzumutbaren Grundrechtseingriffen fiihrt. Dies setzt voraus, dass
zwischen dem Gewicht der 6ffentlichen und privaten Eingriffsinteressen einer-
seits und dem Gewicht der grundrechtlich geschiitzten Individualinteressen an-
derseits ein klares Missverhiltnis besteht (Verletzung des Verhiltnismissig-
keitsprinzips). Ob dies der Fall ist, zeigt sich in erster Linie anldsslich von

Einzelaktkontrollen. Hat ein strikt formuliertes Gesetz in einem Anwendungs-

fall unzumutbare Auswirkungen auf einen Grundrechtstriiger, ist es im Rahmen

einer konkreten Normenkontrolle fiir Abwédgungen zu 6ffnen. Bei abstrakten

Normenkontrollen erscheint demgegeniiber mit Blick auf das Gesetzméssig-

keitsprinzip eine Aufweichung strikter Gesetzesbestimmungen nur dann ver-

tretbar, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass es in Einzelféllen
mangels klar iiberwiegender Interessen zu Grundrechtsverletzungen kommt.

An dieser Stelle sei nochmals auf das Beispiel der Ausschaffungsinitiative (Art. 121
Abs. 3—-6 BV) hingewiesen: Das Bundesgericht relativierte im Rahmen einer konkreten
Normenkontrolle den in der Ausschaffungsinitiative vorgesehenen Ausweisungsauto-
matismus und verlangte zur Wahrung des Rechts auf Privat- und Familienleben nach
Art. 8 EMRK eine verhiltnisméssige Anwendung der Verfassungsbestimmung.*! Aus
dieser Rechtsprechung ist zu schliessen, dass zwingend ausgestaltete Bundesverfas-
sungsbestimmungen dann fiir Abwigungen zu 6ffnen sind, wenn sie in Anwendungs-

331 BGE139116E.5 S.28ft.
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fillen zu Verletzungen von EMRK-Garantien fiihren.?*> Das ergibt sich aus der volker-
rechtlichen Verpflichtung der Schweiz, die sich aus der EMRK und der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ergebenden Vorgaben zu beachten
und umzusetzen (vgl. Art. 1 und Art. 46 EMRK). Dasselbe muss in Bezug auf strikt for-
mulierte Bundesgesetze gelten: Das Anwendungsgebot von Art. 190 BV steht einer
Aufweichung von Bundesgesetzen zur Wahrung von EMRK-Garantien im Einzelfall
nicht entgegen.**?

V.  Zwischenergebnisse

Die methodische Analyse hat gezeigt, dass die Interessenabwiédgung ein evaluati-
ves Verfahren ist, mit dem die realen Folgen einer Handlung mithilfe von Grund-
rechten und oOffentlichen Interessen (Rechtsgiitern) bewertet und verglichen wer-
den, ohne dass diese Rechte und Prinzipien dabei konkretisiert oder optimiert
wiirden. Ein rechtsschopferischer Akt ist die richterrechtliche Entwicklung von
Abwigungsgesichtspunkten — nicht aber die Abwigung selbst. Der Abwigungs-
vorgang besteht aus vier Priifschritten: (1) Priifung, ob eine Abwigung notwendig
ist, (2) Ermittlung der betroffenen Rechtsgiiter, (3) Gewichtung der Interessen und
(4) Entscheid iiber Vorrang oder Gleichwertigkeit der Interessen (Abwégungsent-
scheid). Die Abwigung ist damit eine juristische Methode, die von anderen Me-
thoden wie der Auslegung, der Subsumtion, des Gewichtens von Argumenten
(«Erwidgen»), des Analogieschlusses oder auch der Herstellung praktischer Kon-
kordanz zu unterscheiden ist (Kap. C.I).

Die Bestimmung der relevanten Rechtsgiiter erfolgt im Wechselspiel mit der
Ermittlung des Sachverhalts. Die auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter sollten
moglichst genau bestimmt werden. Ob ein Individual- oder Allgemeininteresse
durch ein Rechtsgut geschiitzt ist, ergibt sich in der Regel ohne weiteres aus den
volker- und verfassungsrechtlich gewihrleisteten Menschen- und Grundrechten
sowie den durch Verfassung und Gesetz anerkannten 6ffentlichen Interessen. In
Zweifelsfillen ist es Sache der Rechtsprechung, iiber die Schutzwiirdigkeit
eines Interesses zu entscheiden. Ebenso haben die rechtsanwendenden Instan-
zen zu beurteilen, ob die zur Diskussion stehenden Rechtsgiiter betroffen und
damit fiir die Abwigung massgebend sind. Auf der einen Seite stellt sich dabei
die Frage, ob ein Eingriff in ein Rechtsgut, insbesondere ein Grundrechtsein-
griff, vorliegt, auf der anderen Seite, ob ein Rechtsgut verwirklicht wird. In der
Regel geniigen fiir die Annahme der Betroffenheit eines Rechtsguts geringe In-
tensititen und Wahrscheinlichkeiten (Kap. C.II).

332 Zu weit geht hingegen der Vorschlag, das Verhiltnisméssigkeitsprinzip immer dann anzuwen-
den, wenn es durch eine Regelung nicht ausdriicklich ausgeschlossen wird; vgl. HOFSTETTER,
Rz.96 ff. in Bezug auf strikt formulierte Verfassungsbestimmungen (Beispiel der Ausschaf-
fungsinitiative).

333 Vgl. BGE 136 I1 120 E.3.5.3 S. 131 f.
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Fiir das schweizerische Verfassungsrecht gilt eine Vermutung der Gleichwer-
tigkeit der verfassungsrechtlich anerkannten Rechtsgiiter (gleiches Verfassungs-
gewicht der Rechtsgiiter). Damit existiert ein einheitlicher Abwdgungsmassstab,
dank dem unterschiedliche Individual- und Allgemeininteressen miteinander ver-
gleichbar sind. Generell geringer zu gewichten sind indessen Vermdgens- und
Freiheitsinteressen sowie Allgemeininteressen, die zwar als schutzwiirdig gelten,
aber nicht von einem Rechtsgut mit Verfassungsrang erfasst sind. Fiir die Gewich-
tung von Individualinteressen sind als objektive Faktoren das Ausmass und die
Wahrscheinlichkeit der Beeintrdchtigung oder des Schutzes von Rechtsgiitern, als
subjektive Faktoren das Verhalten und die Schutzbediirftigkeit der betroffenen
Person heranzuziehen. Die Anzahl der betroffenen Personen darf demgegeniiber
aus individualrechtlicher Perspektive keine Rolle spielen — utilitaristische Maxi-
mierung des Gesamtnutzens und Grundrechte vertragen sich nicht. Fiir die Ge-
wichtung von Allgemeininteressen sind Ausmass und Wahrscheinlichkeit der Ver-
wirklichung oder Beeintriachtigung 6ffentlicher Interessen, die Anzahl Betroffener
sowie, namentlich bei der Bemessung von Sanktionen, Verschulden und Charak-
ter der betroffenen Person massgebend (Kap. C.III.1-2).

Nicht in die Interessengewichtung einzubeziehen ist der Grad der Sicherheit
der empirischen Annahmen iiber die Auswirkungen einer staatlichen Handlung
auf die betroffenen Rechtsgiiter. Ob die Prognosen iiber die Handlungsfolgen
empirisch geniigend untermauert sind, ist vielmehr eine beweisrechtliche
Frage. Wenn die zuverldssige quantitative Abschitzung eines Risikos nicht
moglich ist, kann das Vorsorgeprinzip unter bestimmten Voraussetzungen eine
erhebliche Plausibilitét fiir das Risiko geniigen lassen (Kap. C.111.3).

Der letzte Schritt der Interessenabwigung besteht darin, aufgrund eines Ver-
gleichs der ermittelten Interessengewichte einen Abwégungsentscheid zu tref-
fen. Verwaltungsbehorden und erstinstanzliche Gerichte haben konfligierende
Interessen in rechtsstaatlichen Verfahren moglichst genau und sorgfiltig ab-
zuwdgen, damit die Angemessenheit ihrer Entscheide gewihrleistet ist. Das-
selbe gilt fiir Rechtsmittelinstanzen, wenn sie zur Angemessenheitskontrolle
verpflichtet sind. Im Rahmen der Rechtskontrolle haben sie demgegeniiber das
Abwigungsergebnis der Vorinstanz nur daraufthin zu priifen, ob zwischen den
gegeniiberstehenden Interessengewichten ein klares (Unverhéltnismissigkeit)
oder gar grobes (Willkiir) Missverhiltnis besteht. Fiir diese Rechtskontrolle bie-
tet sich eine Abwégungsskala in Form von drei Intensitédtsstufen an. Abgesehen
davon unterliegen Interessenabwigungen in Rechtsmittelverfahren nicht nur
einer inhaltlichen, sondern auch einer methodischen Kontrolle (Kap. C.IV.1-3).

Die in Regeln gegossenen Abwigungen des Gesetzgebers werden im Rah-
men von Normenkontrollen durch die zustindigen Gerichte iiberpriift. Ob diese
Rechtskontrolle frei oder nur unter dem Gesichtspunkt der Willkiir erfolgt,
sollte von der Qualitéit des jeweiligen Gesetzgebungsverfahrens abhédngig ge-
macht werden. Eine andere Frage ist, inwieweit der Gesetzgeber in seinen Re-
gulierungen Abwiédgungen im Anwendungsfall ausschliessen oder vielmehr
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ermoglichen soll. Die Frage ist unter Berlicksichtigung des Gesetzmaéssigkeits-
prinzips je nach Rechtsgebiet und Regelungsinstrument unterschiedlich zu be-
antworten. Wenn der Gesetzgeber aber eine zwingende Regelung erlassen hat,
sollten Gerichte diese im Rahmen von Normenkontrollen grundsitzlich nur
dann fiir Abwigungen Offnen, wenn sie in Einzelfdllen zu unzumutbaren
Grundrechtseingriffen fiihrt (Kap. C.IV.4).

D. Schlussfolgerungen

Die durchgefiihrte Analyse gibt Aufschluss iiber die verschiedenen Dimen-

sionen des Abwigungsbegriffs (Notwendigkeit, Gegenstand, Massstidbe, Arten

und Funktionen von Abwigungen), die Eigenschaften der Abwigung als
juristische Methode, die einzelnen Schritte des Abwédgungsprozesses und die

Kfriterien, an denen sich diese Schritte orientieren. Dabei wurde zugleich die in-

stitutionelle und verfahrensrechtliche Bedeutung der methodischen Fragen er-

sichtlich. Die wichtigsten Schlussfolgerungen aus dieser Untersuchung lauten:

1) Einordnung in die juristische Methodenlehre: Die Interessenabwidgung ist
eine Grundoperation der Rechtsanwendung. Es handelt sich um ein evaluati-
ves (bewertendes) Verfahren zur Losung von Interessenkonflikten. Davon
abzugrenzen sind die anderen Grundoperationen juristischen Argumentie-
rens: erstens die hermeneutischen (verstehenden) Methoden, namentlich die
Auslegung von Rechtstexten und die Wiirdigung von Argumenten oder Be-
weismitteln; zweitens die klassifikatorischen (zuordnenden) Methoden, zu
denen die Subsumtion von Sachverhalten unter Rechtsnormen, aber auch
die Konkretisierung von offenen Prinzipien zu spezifischeren Normgehalten
zu zdhlen sind; drittens die komparativen (vergleichenden) Schliisse, wie sie
im Rahmen von Analogien, der Anwendung der Rechtsgleichheit oder der
Aquivalenzpriifung im Abgaberecht stattfinden.

2) Einzelfallgerechtigkeit und Gesetzmdssigkeitsprinzip: Gegenstand von Inter-
essenabwigungen sind die tatsdchlichen Auswirkungen staatlicher oder pri-
vater Handlungen auf die Interessen von Individuen und der Allgemeinheit.
Die Beurteilung von Handlungsfolgen kann auf abstrakter oder konkreter
Ebene stattfinden. Abstrakte Abwédgungen sind Sache der Gesetzgebung
und der gerichtlichen Kontrolle von Gesetzen (Normenkontrollen). Sie sind
auf Regelbildung und Regelkontrolle ausgerichtet. Demgegeniiber beziehen
sich konkrete Abwigungen auf den Einzelfall. Sie bilden das Gegenstiick
zu regelbasiertem Entscheiden: Wihrend Regeln mit ihrer konditionalen
Logik das Verhalten der Rechtsadressaten in einzelfalliibergreifender Weise
steuern, entziehen sich konkrete Abwigungen der Regel, um den besonde-
ren Umstidnden des Einzelfalls gerecht zu werden. Als Entscheidungsinstru-
ment stechen Abwédgungen damit im Dienst der Einzelfallgerechtigkeit. Das
fiihrt zu einem tiefgreifenden Spannungsverhiltnis mit dem Gesetzmassig-
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keitsprinzip und den mit ihm verbundenen Prinzipien der Gewaltenteilung,
Rechtsgleichheit, Rechtsicherheit und Demokratie.

3) Rationalitdit von Abwdgungen: Gegeniiber diesen hochrangigen Gegenspie-

lern kann sich die Interessenabwigung nur behaupten, wenn sie im Sinne
einer juristischen Methode auf einem rational nachvollziehbaren und iiber-
priifbaren Vorgehen beruht, welches den Einzelfall transzendiert und als
Entscheidungsmuster systematisch zur Anwendung gelangen kann. Die me-
thodische Analyse hat gezeigt, dass juristische Abwidgungen diesen an-
spruchsvollen Voraussetzungen zu geniigen vermogen: Das Abwigen ist ein
strukturierter Prozess, der von der Ermittlung der betroffenen Rechtsgiiter
iiber die Gewichtung der Interessen zum Abwigungsentscheid fiithrt. Dieser
Prozess orientiert sich an rechtlich anerkannten Massstiben, namentlich
an den Grundrechten und 6ffentlichen Interessen. Hinzu kommen substan-
zielle normative Wegweiser in Gestalt von richterrechtlichen oder gesetz-
lichen Abwiégungsgesichtspunkten. Die einzelnen Schritte des Abwigungs-
vorgangs und die rechtlichen Griinde fiir den Abwigungsentscheid lassen
sich damit in nachvollziehbarer und iiberpriifbarer Weise darlegen.
Indem Abwigungen fiir eine rechtliche Begriindung zugénglich sind und an
dieser Begriindung gemessen werden konnen, ist deren formelle Rationalitt
gewdhrleistet. Bereits in dieser Hinsicht kommt Abwégungen Methodencha-
rakter zu. Fraglich ist, ob Abwégungsentscheide dariiber hinaus den An-
forderungen an eine materielle Rationalitéit standhalten konnen. Dies wiirde
bedingen, dass die Entscheide auch inhaltlich mit intersubjektiver Anerken-
nung rechnen konnen und damit objektivierbar sind. In der Lehre ist be-
merkt worden, dass die mit Abwégungen verbundenen Wertungen schon
deshalb nicht verallgemeinerbar seien, weil es an einem einheitlichen Ge-
wichtungsmassstab in Form einer geschlossenen Werteordnung fehle. Das
damit angesprochene Problem der Inkommensurabilitéit relativiert sich je-
doch stark, wenn — wie im schweizerischen Verfassungsrecht — von der
Gleichwertigkeit der verfassungsrechtlich anerkannten Rechtsgiiter aus-
gegangen wird. Dennoch bleiben die Feinheiten der Gewichtung und ver-
gleichenden Bewertung der Interessen im Bereich des Subjektiven und so-
mit, da juristische Abwidgungen durch staatliche Institutionen erfolgen, im
Bereich des Politischen. Werden die Gewichtungen aber nach einer groben —
zum Beispiel dreistufigen — Skala durchgefiihrt, haben sie durchaus Aus-
sicht auf intersubjektive Anerkennung und folglich materielle Rationalitét.
Insoweit ldsst sich denn auch rechtlich beurteilen, ob zwischen konfligieren-
den Interessen ein klares oder gar krasses Missverhiltnis besteht.

4) Perspektive der Gerichte: Interessenabwigungen sind demzufolge nicht nur
ein politisches Handlungs- und Steuerungsinstrument von Verwaltung und
Gesetzgeber, sondern auch — in reduzierter Sichtschirfe — ein rechtliches
Kontrollinstrument in der Hand von Gerichten. Als solches kommt es so-
wohl gegeniiber Anwendungsakten als auch gegeniiber der Rechtsetzung
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zum Finsatz. Im Verhiltnis zum Gesetzgeber konnen sich gerichtliche Ab-
wigungskontrollen in erster Linie auf ihre hohe formelle Rationalitéit be-
rufen. Dagegen ist gesetzgeberischen Interessenausgleichen aufgrund der
demokratischen Legitimation und der breiten Reprisentativitit der gesetz-
gebenden Institutionen grundsitzlich eine hohe materielle Rationalitiit eigen.
Gesetzgebungsverfahren konnen jedoch Defizite aufweisen, die dazu fiih-
ren, dass nicht alle betroffenen Interessenspositionen hinreichend beriick-
sichtigt werden. Liegen im Rahmen einer Normenkontrolle Anhaltspunkte
fiir solche Defizite im Gesetzgebungsverfahren vor, sollten Gerichte befugt
sein, Abwigungen des Gesetzgebers einer uneingeschriankten Rechtskon-
trolle zu unterziehen. Fehlt es hingegen an solchen Anhaltspunkten, haben
sich Gerichte auf eine Willkiirkontrolle von gesetzgeberischen Interessens-
ausgleichen zu beschrinken.

5) Perspektive des Gesetzgebers: Das Dilemma zwischen Gesetzmaéssigkeits-

prinzip und Einzelfallgerechtigkeit stellt sich auch fiir den Gesetzgeber
selbst. Soll er strikte Regelungen erlassen oder vielmehr Abwigungsvor-
behalte zugunsten der rechtsanwendenden Behorden in die Gesetze ein-
bauen? Die Antwort hingt davon ab, welche Bedeutung das Legalitts-
prinzip fiir den jeweiligen Regelungsgegenstand hat. So sind namentlich
Tatbestinde, die Strafen, Verwaltungssanktionen, Steuern oder sonstige Of-
fentliche Abgaben begriinden, abwidgungsfest auszugestalten. Abwigungs-
feste Regelungen des Gesetzgebers sollten ihrerseits von Gerichten grund-
sdtzlich nicht aufgeweicht werden. Vorbehalten bleiben Fille, in denen eine
zwingend ausgestaltete Rechtsnorm in Einzelféllen zu unzumutbaren Grund-
rechtseingriffen fiihrt.
Schliesslich hat es der Gesetzgeber in der Hand, Interessenabwigungen
durch Gerichte und Verwaltungsbehérden in Form von Abwigungsgesichts-
punkten bis zu einem gewissen Grad zu strukturieren und zu steuern. Dabei
kann der Gesetzgeber unterschiedlich weit gehen: von der Aufzihlung von
Aspekten, die bei der Interessengewichtung zu beriicksichtigen sind, iiber
die Festlegung der fiir Abwigungen relevanten Rechtsgiiter bis hin zur Ver-
mutung, dass ein bestimmtes Interesse liberwiegt. Mit der Positivierung von
Abwigungsgesichtspunkten lidsst sich die Anbindung von Interessenabwi-
gungen an das Gesetz stirken, ohne die Tiire fiir einzelfallgerechte Losun-
gen zuzuschlagen. Einzelfallgerechtigkeit und Gesetzmadssigkeitsprinzip
werden so ein Stiick weit versohnt. Insofern ist die Verankerung von Abwi-
gungsgesichtspunkten ein Desiderat an den Gesetzgeber. Dabei darf er aller-
dings nicht so weit gehen, dass eine Regelung — namentlich eine gesetzliche
Vermutung fiir ein iiberwiegendes Interesse — den rechtsanwenden Instanzen
in Einzelfillen die Flexibilitit nimmt, grundrechtskonforme Entscheide zu
treffen.
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Zusammenfassung

Die Interessenabwigung ist eine juristische Methode, die einzelfallgerechte
Entscheide ermoglicht. Wihrend Auslegung auf Sinnermittlung gerichtet ist,
werden mit Abwigungen reale Folgen staatlicher oder privater Handlungen (In-
teressen) gewichtet. Abwidgungsmassstab bilden die Rechtsgiiter, namentlich
die Grundrechte und offentlichen Interessen. Abwigungen kénnen durch rich-
terrechtliche und gesetzliche Abwidgungsgesichtspunkte ein Stiick weit vor-
strukturiert werden. Dennoch verbleibt ein unaufloslicher Einzelfallbezug, der
Abwiégungen in ein Spannungsverhiltnis mit dem Gesetzméssigkeitsprinzip
bringt. IThre Legitimation schopfen Abwigungen daraus, dass Gerichte und Ver-
waltung die einzelnen Schritte des Abwidgungsvorgangs und die rechtlichen
Griinde fiir den Abwigungsentscheid nachvollziehbar und tiberpriifbar darle-
gen (formelle Rationalitdt). Mit Blick auf die grundsitzliche Gleichwertigkeit
der verfassungsrechtlichen Rechtsgiiter ldsst sich nach einer groben Bewer-
tungsskala sogar in objektivierbarer Weise beurteilen, ob zwischen Interessen
ein klares Missverhiltnis besteht (materielle Rationalitit). Gerichte sind in die-
sem Rahmen auch zur Kontrolle von Abwiédgungen des Gesetzgebers berechtigt.

Résumeé

La pesée des intéréts est une méthode juridique qui permet de prendre des dé-
cisions adaptées a chaque cas. Alors que I'interprétation vise a déterminer le
sens des normes juridiques, la mise en balance permet de pondérer les consé-
quences réelles d’actions étatiques ou privées (intéréts). Les biens juridiques,
notamment les droits fondamentaux et les intéréts publics, constituent le critere
de pondération. Les pondérations peuvent €tre structurées dans une certaine
mesure par des criteres de pondération 1égaux et de droit judiciaire. Il n’en reste
pas moins qu’il existe un lien indissoluble avec le cas d’espece, ce qui place la
pesée dans un rapport de tension avec le principe de 1égalité. Les pondérations
tirent leur 1é€gitimité du fait que les tribunaux et I’administration présentent de
manicre compréhensible et vérifiable les différentes étapes du processus de
pondération et les motifs juridiques de la décision de pondération (rationalité
formelle). Compte tenu de I’équivalence générale des biens juridiques constitu-
tionnels, 1l est méme possible d’évaluer de manicre objectivable, selon une
échelle d’évaluation sommaire, s’il existe une disproportion manifeste des inté-
réts (rationalité matérielle). Dans ce cadre, les tribunaux sont également habili-
tés a controler les pesées d’intéréts effectuées par le 1égislateur.
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Abstract

The balancing of interests is a legal method that enables decisions to be made
on a case-by-case basis. While interpretation is aimed at determining the sense
of the law, balancing weighs up the real consequences of state or private actions
(interests). The legal goods, in particular fundamental rights and public in-
terests, form the scale for balancing. The balancing of interests can be pre-struc-
tured to a certain extent by judicial and statutory balancing criteria. Neverthe-
less, an indissoluble reference to the individual case remains, which brings the
balancing of interests into tension with the principle of legality. The balancing
method derives its legitimacy from the fact that the courts and the administra-
tion present the single steps of the balancing process and the legal reasons for
their decision in a transparent and verifiable manner (formal rationality). In
view of the general equivalence of constitutional goods, it is even possible to
objectively assess whether there is a clear disproportion of interests according
to a rough scale of assessment (substantive rationality). In this context, courts
are also authorised to review legislative trade-offs.
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