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Meinem Lehrer der Jurisprudenz






Vorwort

Habilitationsschriften haben ihre Geschichte, die im Vorwort zumeist als ver-
schliisselte Leidensgeschichte zum Ausdruck gebracht wird. Solches Leiden an
der Wissenschaft kann durch familidres und kollegiales Verstindnis in jeweils
besonderer Weise gelindert werden. Fiir diese Erfahrung bin ich Annette, Tonja
und Alena sowie jenen Kollegen besonders dankbar, die aller wissenschaft-
lichen Leidenschaftslosigkeit zum Trotz zu lebensweltlicher Leidensgenossen-
schaft fihig geblieben sind.

Das Habilitationsverfahren wurde am 6. Februar 1990 abgeschlossen. Wil-
helm Henke war als externer, der Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Fa-
kultat in Nirnberg angehtrender Gutachter beteiligt, Helmut Lecheler und
Richard Bartlsperger waren die Berichterstatter der Juristischen Fakultit in Er-
langen. Der durch die Widmung bekriftigte Dank an den Erstgenannten gilt der
dialogischen Haltung, die das Gespriéch iiber die Grundlagen der Jurisprudenz
stets im sokratischen Sinne offen und damit auf angenehmste Weise lehrreich
gestaltet hat. Den Letztgenannten danke ich fiir die Bereitschaft, einen auBer-
halb ihrer Fakultit entstandenen Ansatz unabhingig von hochschulrechtlichen
Mitgliedschafts- und rechtsdogmatischen Verwandtschaftsverhiltnissen zu be-
gutachten.

Meinem Mitarbeiter Wolfgang Kopke sei fiir sein nun schon fiinf Jahre wih-
rendes Engagement in der Sache gedankt, Frau Waltraud Jeutner und Frau Petra
Michaela Kirchmayer fiir ihre engagierte Unterstiitzung in einer von Gutenberg-
schen Traditionen emanzipierten Technik.

Die mit einer Aktualisierung der Arbeit verbundene, durch Lehrstuhlvertre-
tungen in Wiirzburg und Miinster und Amtsiibernahme in Mainz verzogerte An-
fertigung der Register ist Ende 1991 erfolgt. Konzeptionelle Anderungen wur-
den dabei nicht vorgenommen.

Mainz, im Dezember 1991 Rolf Gréschner
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Einleitung

Spitestens seit der Staatsrechtslehrertagung 1986 iiber ,,Rechtsverhiltnisse in der
Leistungsverwaltung* gehort das Verwaltungsrechtsverhiltnis zu den meistdisku-
tierten dogmatischen Figuren des o6ffentlichen Rechts. Seiner Einordnung in die
Dogmatik der Eingriffsverwaltung stehen indessen manche MiB3verstindnisse und
Mingel der Rechtsverhiltnislehre entgegen. Vor allem fehlt ein monographischer
Nachweis des Nutzens, der aus einer gleichermaBen behorden- wie biirgerbezoge-
nen Systematisierung nach Rechten und Pflichten der Subjekte eines Verwaltungs-
rechtsverhiltnisses — statt einseitig behdrdenbezogener Systematisierung nach
Rechtsformen des Verwaltungshandelns — gezogen werden kann.

Dieser Nachweis soll hier fiir ein begrenztes Gebiet des besonderen Verwal-
tungsrechts, fiir das Recht der Wirtschaftsiiberwachung, gefiihrt werden. Allge-
meines Verwaltungsrecht und Verfassungsrecht werden nur insoweit einbezogen,
als es zur Losung wirtschaftsiiberwachungsrechtlicher Fragen erforderlich er-
scheint.

Fiir die drei im folgenden zu unterscheidenden Rechtsverhiltnisse gilt daher
der Vorrang des Besonderen vor dem Allgemeinen: Uberwachungsrechtsverhilt-
nis, allgemeines Verwaltungsrechtsverhiltnis und Verfassungsrechtsverhiltnis lie-
gen wie konzentrische Kreise ineinander, so da3 das Uberwachungsrechtsverhilt-
nis zwar immer auch Anteil an den allgemeineren Rechtsverhiltnissen hat, diesen
jedoch aus methodischen Griinden vorgeht.

Auf diese Weise kann die allenthalben festzusteliende Uberbeanspruchung
des Allgemeinen, insbesondere der Verfassungsprinzipien und der Grundrechte,
vermieden und der Versuch unternommen werden, Verwaltungsrechtsverhalt-
nisse von innen, aus der spezifischen Struktur der jeweiligen Behorden-Biirger-
Beziehung zu begriinden, statt von auflen, aus der Distanz einer metadogmati-
schen Rechtsverhiltnistheorie.

Die Gliederung der vorliegenden Arbeit spiegelt diesen Ansatz beim Besonde-
ren wider. Begonnen wird nicht mit der allgemeinen Theorie ,,des* Rechtsverhalt-
nisses, sondern mit der Geschichte des Gewerbepolizeirechts als Geschichte des
fiir das Uberwachungsrechtsverhiltnis konstitutiven Zusammenhangs zwischen
Gewerbefreiheit und Gefahrenabwehr (§ 1). Die Betonung dieses Zusammenhangs
bedeutet den Verzicht auf Extrempositionen. Weder die liberalistische, einseitig
freiheitsbetonte, noch die etatistische, einseitig staatsbetonte Position ist mit einer
rechtsverhiltnisbetonten Konzeption der Wirtschaftsiiberwachung vereinbar, weil
auch ,,mehr Freiheit“ — und nicht nur ,,mehr Staat“ — zu immer weniger Freiheit
fiihrt, wenn ,,im Zweifel fiir die Freiheit” entschieden wird und die Entscheidung
zugunsten der Freiheit der einen zu Lasten der Freiheit der anderen geht.



2 Einleitung

Der Etatismus wohlfahrtsstaatlicher ,,Polizeiaufsicht* und neokameralistischer
L, Wirtschaftsaufsicht* (§ 2) kann deshalb nur durch einen Liberalismus iiberwun-
den werden, der die Ambivalenz der Freiheit, d. h. die Doppelwirkung einer Frei-
heitsentscheidung als Freiheitsmehrung und Freiheitsminderung, zum Grundphi-
nomen der Freiheit in Rechtsverhéltnissen erklart und daraus ein dogmatisches
Grundprinzip entwickelt, das die Freiheit aller nicht weniger schiitzt als die Frei-
heit einzelner (§ 3).

Ein solcherart ambivalentes Freiheitsprinzip erlaubt eine Losung zwischen den
Extremen liberalistisch-verabsolutierter Freiheit und etatistisch-verabsolutierter
Uberwachung. Zwischen Liberalismus und Etatismus: dort miissen die dogmati-
schen Kiriterien (Begriffe, Prinzipien und Institute) gesucht werden, die eine wirk-
same Uberwachung moglich, den allwirksamen Uberwachungsstaat aber unméog-
lich machen (§ 4).

Daf all dies vom besonderen Verwaltungsrecht her bzw. — um im Bild der kon-
zentrischen Kreise zu bleiben — ,,von innen“, vom Uberwachungsrechtsverhéiltnis
her, erdrtert werden soll, bedeutet, daB es im Grundlagenteil nicht um die Letztbe-
griindung des Rechts und des Staates gehen kann, sondern nur um eine Argumenta-
tionsbasis fiir die im 2. Teil zu erarbeitenden dogmatischen Details, die von der Be-
griindung iiber die Inhaltsbestimmung bis zur Beendigung des Uberwachungsrechts-
verhiltnisses reichen (§§ 5-7). Soweit deshalb im 1. Teil auf die Geschichte zuriick-
gegriffen wird, ist dies kein Zuriickgreifen auf rechtshistorisch vergangene Zeiten,
sondern ein Riickgriff auf eine Vergangenheit, die in der derzeitigen Dogmatik noch
nachwirkt. Es geht demnach um die Wirkung der Geschichte auf die Dogmatik der
Gegenwart oder um Dogmengeschichte als eine spezifische Art juristischer Wir-
kungsgeschichte. Thr Anliegen ist eine zeitgemiBe, den heutigen Gefahren wirt-
schaftlicher Tiatigkeit angemessene Dogmatik, die sich der gewerbepolizeirechtli-
chen Tradition der Wirtschaftsiiberwachung ebensowenig verschlieft wie deren
wirtschaftsverwaltungsrechtlichem Wandel. So erklirt sich der Untertitel. Der Titel
ist als Hinweis auf den Wandel zu verstehen, von dem die weitestgehenden Wirkun-
gen erwartet werden: von der Umwandlung des Zweck-Mittel-Modells der Ein-
griffsdogmatik in ein Rechte-Pflichten-Modell der Rechtsverhiltnisdogmatik.

Das zur Rechtsgeschichte Gesagte gilt auch fiir die Rechts- und Staatsphiloso-
phie. Auch sie interessiert nicht als solche, sondern — wie man in Anlehnung an
den geldufigeren Begriff der Dogmengeschichte sagen kann — nur als Dogmenphi-
losophie, d. h. als philosophischer Hintergrund, vor dem bestimmte Grundvorstel-
lungen rechtsverhiltnisdogmatischen Denkens entstanden sind. Weshalb Savignys
Lehre vom ,,Wesen der Rechtsverhiltnisse* eine Lehre von der Abgrenzung abso-
luter Freiheitsrdume und nicht von der Beziehung relativer Rechte ist, kann ohne
die kantische Rechtsphilosophie auch im Rahmen einer dogmatischen Fragestel-
lung nicht genau begriindet werden (§ 3 I); und warum ,,Gewaltverhdltnisse® im
Sinne Otto Mayers nicht ohne weiteres in Rechtsverhiltnisse umbenannt werden
konnen, ist vollstiandig erst vor dem Hintergrund hegelischer Staatsphilosophie zu
beantworten (§ 4 I). Dogmenphilosophie und Dogmengeschichte stehen mit ihren
Fragen und Antworten also im Dienst der Dogmatik des Uberwachungsrechtsver-
hiltnisses.



1. Teil:

Wirtschaftsiiberwachung zwischen Liberalismus
und Etatismus






§ 1 Die liberale Tradition des Gewerbepolizeirechts

1. Die Tradition der Gewerbefreiheit

Dogmengeschichtlich gibt es drei groe Quellen, aus denen der Liberalismus der
Gewerbefreiheit gespeist wurde: eine staatsphilosophische (1.), eine nationaldko-
nomische (2.) und eine gewerberechtliche Quelle (3.). Die jiingste Abhandlung
iiber ,,Die geistesgeschichtlichen Grundlagen und die Entwicklung der Gewerbe-
freiheit in Deutschland verzichtet auf die Ausschopfung der ersten Quelle und
verweist die Erorterung des Freiheitsbegriffs der Aufklarung kurzerhand ,,in das
Fachgebiet der Philosophie®!. Das bedeutet nicht nur den Verzicht auf eine nihere
Bestimmung des — dann wohl doch zu hoch gegriffenen — Titelbegriffs der ,,Gei-
stesgeschichte®, sondern auch den Verzicht auf die hier so genannte Dogmenphilo-
sophie, d. h. auf die Moglichkeit, die (Rechts- und Staats-) Philosophie fiir dogma-
tische Einsichten zu nutzen.

Von dieser Moglichkeit wird hier hinsichtlich Kant und Fichte nur sparsam Ge-
brauch gemacht, nimlich nur insoweit, als die Gefahr eines ,rein* philosophi-
schen, nicht mit juristischer Erfahrung verbundenen Freiheitsbegriffs gezeigt wer-
den soll. Dieser Gefahr ist als erster Wilhelm von Humboldt entgangen, der des-
halb im Mittelpunkt der Uberlegungen zu Punkt 1 stehen wird?. Es folgt eine
knappe Skizze des oft miBverstandenen Liberalismus bei Adam Smith (2.) und ein
genauer gezeichnetes Bild der preuBischen Reformgesetzgebung (3.).

1. Staatsphilosophischer Liberalismus

Die Einfiihrung der Gewerbefreiheit durch das preuBische Gewerbesteueredikt des
Jahres 1810 fillt in eine Zeit, in der ,,Freiheit® nicht nur eine revolutiondre politi-
sche Parole, sondern auch ein revolutiondrer philosophischer Begriff gewesen ist:
der Grundbegriff der kritischen Philosophie, die Kant selbst — in der Vorrede zur
2. Auflage der ,Kritik der reinen Vernunft*“ von 1787 — als eine ,,Revolution der

' Ch. Quante, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen und die Entwicklung der Gewerbe-

freiheit in Deutschland, S. 22.

2 DaB damit keine Staatsphilosophie ,,des* Liberalismus entworfen wird, sollte sich ange-
sichts der themagemifen Beschrinkung auf den Rechtsverhiltnis-Aspekt des gewerberechtlich
wirksam gewordenen Reformliberalismus von selbst verstehen. Uber Wortgeschichte und politi-
sche Entwicklung des Liberalismus als ,,nachrevolutionire europiische Erscheinung® informiert
R. Vierhaus, Liberalismus, in: Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 4, S. 741 ff. (Zitat S. 742).



6 Die liberale Tradition des Gewerbepolizeirechts

Denkart* bezeichnet hat’. Der Sturz der alten Metaphysik, der mit der Einfijhrung
der neuen Transzendentalphilosophie verbunden war, hat vor allem dazu gefiihrt,
daB die Frage der Freiheit nicht mehr ,,aposteriorisch, empirisch oder erfahrungs-
gemif} beantwortet wurde, sondern ,,apriorisch“, ,transzendental” oder aus der
Lreinen”, aller Erfahrung vorangehenden Vernunft. Als ,reine transzendentale
Idee®, die ,,nichts von der Erfahrung Entlehntes enthalt“, ist Freiheit im kantischen
Sinne zwar die Bedingung der Moglichkeit einer vernunftgemifien Ordnung des
Rechts und des Staates, als solche darf sie aber nicht mit dem Freiheitsgehalt eines
konkreten Rechtsverhiltnisses verwechselt werden*. DaB in Polizeirechtsverhilt-
nissen keine Verfiigungen iiber die ,,Gliickseligkeit der Biirger getroffen werden,
folgt bei Kant nicht aus juristischen Erwidgungen iiber den zulédssigen Inhalt poli-
zeirechtlicher Befugnisse und iiber entsprechende Grenzen biirgerlicher Freihei-
ten, sondern allein aus der philosophischen Feststellung, da Gliickseligkeit ein
Erfahrungsbegriff ist. ,,Alle Elemente, die zum Begriff der Gliickseligkeit geho-
ren“, sind nach Kants eigenen Worten ,,insgesamt empirisch®, das heifit, da sie
»aus der Erfahrung miissen entlehnt werden*. Da Gliickseligkeit deshalb ,.kein Im-
perativ®, kein ,,Ideal der Vernunft* sein kann, ist auch niemand ,,vermégend, nach
irgend einem Grundsatze, mit volliger Gewilheit zu bestimmen, was ihn wahrhaf-
tig gliicklich machen werde*. Und dies — aber auch nur dies — ist der Grund, wes-
halb Recht, Staat und Polizei nach der Kantschen Philosophie keine Bestimmun-
gen iiber Gliickseligkeit treffen kénnen: weil es dafiir kein allgemeines Vernunft-
prinzip — wie den kategorischen Imperativ — gibt. Erst auf dieser, der kritischen
Philosophie allein angemessenen Ebene zeigt sich, daB Kant fiir eine positive
Festlegung des Polizeirechts auf den Freiheitsschutz ein ganz ungeeigneter Zeuge
ist. Das wird in den FuBBnoten der Polizeirechtslehre, in denen er fiir die Beschrin-
kung des Polizeizwecks vom Wohlfahrts- auf den Sicherheitsszweck in den Zeu-
genstand gerufen wird, wenn nicht iibersehen so doch verschwiegen®.

Wozu es fiihrt, wenn die reine, transzendentale Freiheit Kants auf ge-
schichtsgeprigte politische Freiheit iibertragen wird, dafiir ist Fichtes Philoso-

3 B XI, Akademieausgabe, Band 3, S. 9; Vergleich dieser Revolution ,,mit den ersten Ge-
danken des Copernicus®” B XVI, S. 12; ,,génzliche Revolution" in Bezug auf ,,das bisherige Ver-
fahren der Metaphysik* als das ,,Geschifte der ,,Kritik der reinen speculativen Vernunft“ B
XXII, S. 15.

4 Kritik der reinen Vernunft, B 561, Akademieausgabe, Band 3, S. 363. Die dortige Diffe-
renzierung zwischen der transzendentalen Freiheit und der ,,Freiheit im praktischen Verstande*
ist in § 3 aufzugreifen und um die Differenzierung zwischen der Freiheit im moralischen und im
rechtlichen Sinne zu ergénzen: nur jene ist durch Kant philosophisch zwingend — durch ein syn-
thetisches Urteil a priori — formal definiert worden, namlich als Prinzip der Autonomie oder
Selbstgesetzgebung und damit als Prinzip de lege ferenda, diese dagegen ist als Rechtsbegriff
notwendig material bestimmt und damit als Prinzip de lege lata von der Ausgestaltung und Aus-
legung des positiven Rechts abhangig.

5 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademieausgabe, Band 4, S. 418.

6 Schweigen insoweit selbst bei M. Stolleis, Verwaltungslehre und Verwaltungswissen-
schaft 1803 — 1866 in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band 2, S. 56 (59); im ersten Band sei-
ner Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, S. 384, betont Stolleis dagegen zurecht,
daB Kants ,scharfe Opposition gegen den fiir die Polizeiwissenschaft zentralen Begriff der
,Gliickseligkeit® ... aus prinzipiellen philosophischen Erwagungen* entstanden ist.
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phie Beispiel und Warnung zugieich. In seinem 1793 anonym erschienenen
»Beitrag zur Berichtigung der Urteile des Publikums iiber die franzosische Re-
volution* verweist Fichte schon in der Vorrede auf ,.eine andere ungleich wichti-
gere Revolution — die kantische —, die erst ,,den Stoff gesichert” habe, weshalb
iiber die Vorginge in Frankreich ,,aus Prinzipien a priori* geurteilt werden miisse
und ,,schlechterdings nicht aus empirischen*’. Wihrend er 1793 mit diesen Prin-
zipien aber an den Rand des absoluten Anarchismus geraten ist, konnten ihn die-
selben Prinzipien vier Jahre spiter nicht vor einem totalen Etatismus bewahren.
Heift es zunidchst noch, ,,als verniinftiges Wesen* stehe der Mensch ,,schlechthin
und einzig unter dem Sittengesetze®, liest man spiter, die Polizei miisse wissen,
,»wo jeder Biirger zu jeder Stunde des Tags sei, und was er treibe ...“8. Je allge-
meiner das philosophische Prinzip, desto beliebiger offensichtlich die juristi-
schen Folgerungen®.

Das Gegenbeispiel zu solcher Beliebigkeit juristischen Philosophierens findet
sich im rechtlich ausgebildeten und gleichwohl philosophisch gebildeten Denken
Wilhelm von Humboldts. Seine ,,Jdeen zu dem Versuch, die Grinzen der Wirk-
samkeit des Staats zu bestimmen* enthalten jene rechtliche Substanz, die bei Kant
und Fichte aus philosophischen Griinden fehlt.

Bereits in der Einleitung deutet Humboldt den Unterschied zu Kant an, von
dem er sagt, er habe dem Menschen ,.die Gliickseligkeit wahrlich mehr wie eine
fremde Belohnung als wie ein eigen errungenes Gut“ zugefiihrt, verliert aber ,.kein
Wort tiber diese Verschiedenheit®, sondern verweist stattdessen auf die ,,Staatswis-
senschaften, z. B. auf die ,Kameral- und Polizeiwissenschaft und auf ,,vollig
neue Zweige der Staatsverwaltung*“!%: Jurisprudenz statt Philosophie, Erfahrung

7 Beitrag zur Berichtigung der Urteile des Publikums iiber die franzosische Revolution,
S. 5, 25; das folgende Zitat S. 46.

8 Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, S. 296. P. Preu, Poli-
zeibegriff und Staatszwecklehre, S. 255, nennt dies zurecht die ,totale Sicherheitspolizei“. Die
Skonomischen Konsequenzen des Fichteschen Etatismus zeigt ,,Der geschlossne Handelsstaat".
Als ,,Grund des AnstoBes, den man an der vorgetragenen Theorie nehmen wird", nennt Fichte im
letzten Kapitel die ,,Denkart” derer, ,,die unablissig nach Freiheit rufen, nach Freiheit des Han-
dels und Erwerbes, Freiheit von Aufsicht und Polizei, Freiheit von Ordnung und Sitte*: Neu-
druck nach dem Original des Jahres 1800, S. 129.

9 Zur Verteidigung Kants sei angemerkt, daB8 dieser — obwohl er Fichte zundchst freund-
schaftlich verbunden war und ihn in jeder Hinsicht geférdert hatte — die Fichtesche Wissen-
schaftslehre spiter 6ffentlich ,fiir ein ginzlich unhaltbares System* erklart hat (Akademieausga-
be, Band 12, S. 395). Der Briefwechsel zwischen Kant und Fichte (Biande 10 — 12) ist im iibri-
gen ein geistesgeschichtliches Dokument ersten Ranges — und Zeugnis des jahen Endes einer
geistigen Beziehung: in der erwihnten Erklarung vom 7.8.1797 hat Kanr die Sprache sogar auf
~sogenannte Freunde* gebracht, ,,vor denen und ihren ausgelegten Schlingen man nicht genug
auf seiner Hut sein kann* (Band 12, S. 397).

10 Jdeen zu dem Versuch, die Grinzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen, 1792, zu-
néchst wegen Zensurschwierigkeiten nur auszugsweise in Zeitschriften erschienen, erste Ge-
samtausgabe (postum) 1851; Zitat Werkausgabe, Band 1, S. 63. Die ,,sehr kiinstliche Maschine-
rie“, von der dort noch die Rede ist, 148t sich anhand des zu Kant Gesagten unschwer als dessen
Transzendentalphilosophie identifizieren — freilich nach dem polemischen Urteil eines insoweit
unphilosophisch argumentierenden Kritikers. Was auch Humboldt nicht gelingt, ist die erst im
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statt Spekulation. Entsprechend juristisch ist der ,erste Grundsatz formuliert:
,».der Staat enthalte sich aller Sorgfalt fiir den positiven Wohlstand der Biirger, und
gehe keinen Schritt weiter, als zu ihrer Sicherstellung ... notwendig ist; zu keinem
andren Endzwecke beschrinke er ihre Freiheit“!!. Anders als bei Kant ist die Si-
cherheit hier als positiver Polizeizweck anerkannt und anders als bei Fichte wird
sie restriktiv interpretiert, mehr noch — definiert: ,,Sicher* seien ,,die Biirger in ei-
nem Staat, wenn sie in der Ausiibung der ihnen zustehenden Rechte ... nicht durch
fremde Eingriffe gestort werden®, und ,,Sicherheit* sei folglich ,,GewiBheit der ge-
setzmiBigen Freiheit“!2,

Mit dieser Definition erdffnet sich ein staatsphilosophischer Horizont, der dem
dogmatischen Standort des Uberwachungsrechtsverhiltnisses entsprechen konnte.
Denn im Unterschied zu den Fichteschen Extrempositionen verabsolutierter Frei-
heit oder totalitdrer Sicherheit hat hier sowohl die Freiheit als auch die Sicherheit
ihre Grenzen in der GesetzmiaBigkeit. Und diese GesetzméaBigkeit ist auch nicht
die der Kantschen Extremposition. Nicht um die moralphilosophische Verwirkli-
chung der Autonomie nach einem apriorisch bestimmten allgemeinen Gesetz der
Freiheit geht es, sondern um das juristische Verhiltnis von Freiheit und Polizei-
pflichtigkeit nach empirisch bestimmten — wie schon Humboldt sagt — ,,Polizeige-
setzen®. In ihnen diirfe der Staat — der Definition der Sicherheit ebenso entspre-
chend wie derjenigen der Freiheit — ,,nichts weiter verbieten, als was mit Grunde
Beeintrichtigung seiner eignen Rechte, oder der Rechte der Biirger besorgen
14Bt+13,

Auch wenn man offen 146t, was genau Humboldt unter ,.eigenen Rechten® des
Staates verstanden haben mag, wird man die Andersartigkeit des Ansatzes erken-
nen konnen. Es ist eine ganz andere Ebene, auf der Freiheit und Sicherheit hier
miteinander in Beziehung gebracht werden — die Ebene der konkreten Rechtsbe-
ziehung zwischen Staat und Biirger. Innerhalb dieser Rechtsbeziehung reprisen-
tiert ,,der* Staat nicht mehr ,,die* Sicherheit und ,,der* Biirger nicht mehr ,,die*
Freiheit; vielmehr stehen sich hier zwei Rechtssubjekte gegeniiber, die Triger des
jeweiligen staatlichen Sicherheits-Rechts bzw. des jeweiligen biirgerlichen Frei-
heits-Rechts sind.

vollen Sinne des Wortes rechts-philosophische Verbindung von empirischer Rechtskenntnis und
reiner, nicht-empirischer Philosophie. Eine solche Verbindung soll in § 3 fiir das Freiheitsprin-
zip des Grundgesetzes und in § 6 fiir die Freiheitsgrundrechte wenigstens in dem Rahmen ver-
sucht werden, der durch die Beschrinkung auf das Uberwachungsrechtsverhiltnis vorgegeben
ist.

8. 90.

12§, 147. Die Bedeutung dieser ,,gesetzmiBigen Freiheit als Freiheit gemiB selbstgegebe-
nem Gesetz kann philosophisch ernsthaft nur auf der Grundlage der ,,Metaphysik der Sitten* be-
handelt werden (dazu demnidchst im Rahmen einer entschieden kantischen Republiklehre K.-A.
Schachtschneider, Res publica res populi), juristisch ernsthaft dagegen nicht anders als aufgrund
des jeweils geltenden positiven Rechts. In dieser Fassung ist die Alternative Naturrecht oder
Rechtspositivismus die weder rein philosophisch noch rein juristisch zu lgsende Grundaporie der
Rechtsphilosophie.

13 8. 150.
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Freiheit und Sicherheit haben hier ebenso wie Biirger und Staat juristische Ge-
stalt angenommen, weil sie anders nicht in ein rechtliches Verhiltnis zueinander
gebracht werden konnen'4,

Eine solch andersartige, in einem spezifischen Sinne verhiltnismiBige Sicht
der Staat-Biirger-Beziehung ist zwar keine philosophische Revolution, zieht aber
doch rechtsdogmatische Folgerungen nach sich, die jeder Vorstellung des Staates
als einer hoheren Einheit revolutionir erscheinen mogen. ,.Der Staat wird vom
metaphysischen Sockel gestiirzt und auf jene juristischen Personen zuriickgefiihrt,
die Triger von Aufgaben und Befugnissen im Verfassungsrechtsverhiltnis und in
Verwaltungsrechtsverhiitnissen sein kdnnen, insbesondere also auf Bund und Lén-
der einerseits, Gemeinden und sonstige Selbstverwaltungstrager andererseits. Re-
volutionédr kann dies nur empfinden, wer den Staat als iiber dem Recht stehend
denkt. Philosophisch oder politologisch mag dies auch weiterhin méglich sein, ju-
ristisch stehen Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG dem entgegen.

Was dies im einzelnen bedeutet, kann hier noch nicht ausgefiihrt werden. Es
ging nur darum, den ersten Gedankenschritt nachzuvollziehen, der es ermoglicht,
Staat und Biirger in ein Verhéltnis zu bringen, in dem keine philosophischen Posi-
tionen, sondern Rechtspositionen geltend gemacht werden.

Die spezifische Verhiltnis-MiBigkeit, die Humboldts Denken — nicht nur an
dieser Stelle seiner Staatsphilosophie, sondern auch an vielen Stellen seiner
Sprachphilosophie — kennzeichnet, zeigt sich auch in der juristischen Bestimmung
des Verhiltnisses zwischen den Sicherheitsrechten des Staates und den Freiheits-
rechten seiner Biirger. Denn Humboldt betont, daB bei der jeweiligen Abwigung
»auf die GroBe des zu besorgenden Schadens, und die Wichtigkeit der durch ein
Prohibitivgesetz entstehenden Freiheitseinschrankung zugleich Riicksicht genom-
men werden muf8“1>,

Das unscheinbarste Wort ist rechtsverhiltnisdogmatisch das entscheidende;
»zugleich* auf die Schadensgréfe und auf die Freiheitsbeschrinkung Riicksicht zu
nehmen, bedeutet ndmlich, daB ,,zugleich* die Rechte beider Seiten zu beriicksich-
tigen und in ein angemessenes Verhiltnis zueinander zu setzen sind. Das staatliche
Recht zur Freiheitsbeschrinkung steht im umgekehrten Verhéltnis zur Wichtigkeit
des biirgerlichen Freiheitsrechts, und beide hingen ab von der GroBe des Scha-
dens, der den Freiheitsrechten der einen durch die Freiheitsbetitigung der anderen
droht!6, Rechtsverhiltnisdogmatisch entscheidend ist, daB Humboldt nicht von ei-
nem ,,Zugleich® von Mittel- und Zweckberiicksichtigung spricht — und damit vom
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im heutigen Sinne —, sondern von einem ,.Zu-
gleich* der gegenseitigen Rechtsberiicksichtigung. An die Stelle eines instrumen-

4 Zum Verhiltnis von Freiheit und Freiheitsbeschrinkung in Humboldss ,Ideen“-Schrift
jingst S. Battisti, Freiheit und Bindung, Kap. 1 bis 12. Biographisches bei S. A. Kaehler, Wil-
helm v. Humboldt und der Staat, insbes. Kap. 5.

158, 156.

16 Da der ,,Schaden® an der zitierten Stelle (S. 156) ausdriicklich auf die ,Rechte anderer*
und auf das ,,Schmilern” der durch diese Rechte gewihrleisteten ,Freiheit” bezogen ist, kann
Humboldt auch als Vordenker jener ,rechtsverhiltnisdogmatischen Ambivalenz der Freiheit
gelten, die in § 3 zu erértern sein wird.
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tellen bzw. teleologischen Rechtsdenkens, das Zwecke und Mittel staatlichen Han-
delns in ein vermeintlich objektives Verhiltnis setzt, tritt ein personales oder dia-
logisches Rechtsdenken, in dem es um das Verhiltnis von subjektiven Rechtsposi-
tionen geht.

,»Dialogisch* ist dieses Rechtsdenken in dem Sinne, in dem es an anderer Stelle
beschrieben und — unter anderem auch mit Humboldt — begriindet worden ist. Dar-
auf kann hier verwiesen werden!”. Welchen Stellenwert die Dialogik in der Dog-
menphilosophie des Rechtsverhéltnisses hat, wird sich aus § 3 ergeben.

2. Nationaldkonomischer Liberalismus

Wihrend die staatsphilosophischen Varianten des Liberalismus gegen ihre Ver-
flachung zu verteidigen waren, bedarf der nationalékonomische Liberalismus der
Verteidigung gegen seine Verkiirzung!®. Adam Smith’s ,,Wealth of Nations* 148t
sich nicht auf ,laissez faire” — ein wohl unausrottbares Motto aus zweiter Hand —
verkiirzen'?, Zu kurz kommt dabei nicht nur die Wirtschaftstheorie der Biicher 1
bis 3, sondern auch die Wirtschaftspolitik der Biicher 4 und 5%°, Die dortige Kritik
am Merkantilismus und seiner protektionistischen Export- und Import-, Zoll-,
Steuer- und Subventionspolitik fiihrt bei Adam Smith an keiner Stelle zu der For-
derung, der Staat solle die Wirtschaft in dem Sinne ,,gehen lassen®, daf er sie sich
selbst iiberldBt. Vielmehr heif3t es im 5. Buch zum ,,Justizwesen®, das in den vier
Biichern vorher noch kein Thema war: ,,gerade auf einem Rechtswesen, das alle
gleich behandelt, beruht die Freiheit eines jeden, also der eigentliche Sinn der per-
sonlichen Sicherheit*?!. Die Freiheit, deren 8konomischen Nutzen Adam Smith
modelltheoretisch vorbildlich beschrieben hat, ,,beruht* auf dem Recht; das heif3t,
sie hat das Recht zur Grundlage, weil sie erst aufgrund rechtlicher ,,Sicherheit” zu
einer Freiheit wird, die wirtschaftlichen ,,Sinn* hat, wenn jeder gleichermaBen mit
ihr rechnen kann. Diese freiheitssichernde Funktion des Rechts wird gegen Ende
des 5. Buches noch einmal deutlich hervorgehoben: ,,Handel und Gewerbe kdnnen
selten sehr lange in einem Land gedeihen, das ohne geordnetes Rechtswesen ist, in
dem sich die Menschen ihres Eigentums nicht sicher fiihlen, in dem das Vertrauen
in Vertrdge nicht durch das Gesetz gestérkt wird und in dem man nicht regelmifig
den Einsatz der Staatsgewalt erwarten kann, damit zahlungsfahige Schuldner auch
zur Leistung gezwungen werden. Kurz, Handel und Gewerbe konnen selten in ei-

\7" R. Gréschner, Dialogik und Jurisprudenz: Die Philosophie des Dialogs als Philosophie
der Rechtspraxis; zu Humboldt dort insbes. S. 74 — 79.

18 In diesem Sinne auch R. Walther, Wirtschaftlicher Liberalismus, in: Geschichtliche
Grundbegriffe, Bd. 3, S. 787 ff.

!9 An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776; hier zitiert nach
der Ubersetzung von H. C. Recktenwald. Zu den wenig beachteten verfassungstheoretischen
Grundlagen des Smithschen Werkes D. Briihimeier, Die Rechts- und Staatslehre von Adam
Smith und die Interessentheorie der Verfassung.

20 Im wesentlichen enthalten: Buch 1 Preistheorie, Buch 2 und 3 Kreislauf-, Geld- und
Wachstumstheorie, Buch 4 Merkantilismustheorie und Buch 5 Finanztheorie.

28,612,
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