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Einleitung 

A. Gegenstand und Fragestellung 

Dem Rechtspraktiker wie dem Rechtswissenschaftler ist die Rechtsordnung et-
was Selbstverständliches. Sollten sie sich dazu gleichwohl äußern müssen, wür-
den sie die Rechtsordnung wohl als eine fragile Einheit von Rechtsakten und 
Rechtsakteuren, von Rechtsgegenständen und Rechtshandlungen beschreiben. 
Mag im Detail auch vieles unsicher sein, so bestehen doch klare Vorstellungen 
über die Rechtsordnung als abstraktes Ganzes. Man sagt, dass die Rechtsord-
nung die Gestalt eines Stufenbaus besitzt und dem Gebot der Widerspruchsfrei-
heit folgt. Die Rechtsordnung verfügt über einen eigenen Code, der in der Un-
terscheidung >rechtmäßig/rechtswidrig< besteht, und sie erweist sich als auto-
nom gegenüber anderen Institutionen oder Ordnungen. Ihre Eigenständigkeit 
drückt sich darin aus, dass rechtliche Entscheidungen im Unterschied zu politi-
schen, moralischen oder ökonomischen entlang der Frage getroffen werden, ob 
etwas rechtmäßig oder rechtswidrig ist. Ungeachtet einer überbordenden Viel-
falt von Regelungen bildet die Rechtsordnung zudem eine Einheit. Diese Ein-
heit trotzt nicht nur den unterschiedlichen Rechtswidrigkeitsurteilen und Feh-
lerfolgen, sondern sie vermag auch Widersprüche und sonstige Spannungslagen 
in die Rechtsordnung einzubinden. 

Die vorliegende Untersuchung interessiert sich für diese Vorstellungen über 
die Rechtsordnung und fragt danach, wie es der Rechtsordnung bei aller Dispa-
rität des Rechtsstoffs gelingt, sich als ein geordnetes Ganzes zu konstituieren 
und fortzuentwickeln, ohne dabei ihre Identität einzubüßen. Ziel der Arbeit ist 
es, grundlegende Instrumente, Mechanismen und Muster der Ordnungsbildung 
im Recht aufzuzeigen und dabei zu klären, welche Bedeutung dem Phänomen 
relativer Rechtswidrigkeit in diesem Prozess zukommt. Zu diesem Zweck wer-
den mit dem Grundsatz von der Einheit der Rechtsordnung sowie der Vorstel-
lung von der Rechtsordnung als einem systematisch geordneten Ganzen die 
grundlegenden Ordnungsvorstellungen und Wahrnehmungsweisen rechtsdog-
matischer Arbeit ausgemessen. Die Untersuchung beschäftigt sich eingehend 
mit dem Phänomen unterschiedlicher Rechtswidrigkeiten, welches dem Ord-
nungscharakter und Einheitsanspruch des Rechts zu widerstreiten scheint. Un-
tergründig verfolgt die Arbeit dabei stets die Rolle, die das Rechtswidrigkeitsur-
teil bei der rechtlichen Ordnungsbildung einnimmt. Dies alles geschieht nicht 
auf der rein abstrakten Ebene, sondern durch die Betrachtung einer Vielzahl 
konkreter Rechtsprobleme, da rechtstheoretische Überlegungen ohne rechts-



2 Einleitung 

dogmatisch entfaltetes Lehrmaterial leeres Begriffs- und Gedankenspiel blei-
ben.1 Insoweit versteht sich die Arbeit auch als ein Beitrag zu einer Reihe von 
Grundproblemen des Öffentlichen Rechts, die einer tragfähigen Lösung zuge-
führt werden sollen, etwa der Stellung von Weisung und Verwaltungsvorschrift 
zwischen Innen- und Außenrecht, dem Rechtswidrigwerden von Gesetzen und 
Verwaltungsakten, der Bindung von Bundesbehörden an Landesrecht und den 
Beziehungen zwischen privatem und öffentlichem Nachbarrecht. 

Um den Prozess der Ordnungsbildung zu analysieren, kann man sich dem 
Untersuchungsgegenstand aus zwei entgegengesetzten Richtungen nähern. An 
einem Ende steht der Systemgedanke mit der Vorstellung, dass die Rechtsord-
nung ein sinnvolles Ganzes darstellt. Der Systemgedanke markiert einen er-
kenntnistheoretischen Grundtatbestand in der deutschen Rechtstradition, dem 
man weder als dogmatisch arbeitender Rechtswissenschaftler noch als Rechts-
praktiker ausweichen kann: Weder für den einen noch für den anderen ist es vor-
stellbar, das Recht anders als ein im Grundsatz geordnetes und sinnvolles Gan-
zes zu betrachten und zu begreifen.2 Deshalb ist es auch für das Verständnis der 
Rechtsordnung so wichtig, dem Systemgedanken vor und fern jeder verfas-
sungsrechtlichen Vorgabe sowohl in seiner diffusen und abstrakten Form als 
auch in seiner konkreten Ausformung als >Einheit der Rechtsordnung< nach-
zuspüren. Denn nur auf diese Weise lässt sich seine immense Wirkungsmacht 
erfassen. Das zeigt nicht zuletzt die Figur des Wertungswiderspruchs, die zusam-
men mit der Figur des Normenwiderspruchs die Vorstellung von der Einheit der 
Rechtsordnung inhaltlich ausfüllt.3 Die Figur des Wertungswiderspruchs entfal-
tet in der Rechtspraxis4 eine interpretations- und entscheidungsanleitende 
Funktion. Auch ohne verfassungsrechtliches Fundament legitimiert sie teleolo-
gische Reduktionen, Extensionen und richterliche Rechtsfortbildung.5 Trotz 
der beträchtlichen Bedeutung, die die Figur des Wertungswiderspruchs insofern 
nicht nur für die Rechtspraxis, sondern auch für das allgemeine Verständnis der 
eigenen Rechtsordnung besitzt, stößt man an dieser Stelle auf ein Desiderat der 
Forschung. Während sich - wenn man es nach Bedeutung und Komplexität be-
misst - die kleine Schwester, der Normenwiderspruch, eines beträchtlichen Un-

1 Zum dahinter stehenden Methodenverständnis sogleich unter B. 
2 Näher 2. Kap. 
3 Siehe 3. Kap. vor A. 
4 Der Begriff wird hier in einem weiteren als dem gewohnten Sinn verstanden. Zur Rechtspra-

xis zählen auch die Überlegungen dogmatisch arbeitender Rechtswissenschaft, da auch sie Anteil 
an der konkreten Ausgestaltung der Rechtsordnung haben. 

5 Näher 3. Kap.B.I. Eine Untersuchung, die sich dieses Themas insbesondere auf der vorver-
fassungsrechtlichen Ebene annimmt, fehlt bislang. Auch die Habilitationsschrift von Dagmar 
Felix, Einheit der Rechtsordnung. Zur verfassungsrechtlichen Relevanz einer juristischen Argu-
mentationsfigur, Tübingen 1998, spart die vorverfassungsrechtliche Ebene aus. Ihre Arbeit wid-
met sich der Frage, in welchem Ausmaß der Einheitsgrundsatz verfassungsrechtlich geboten ist. 
Sie gelangt dabei zu dem Ergebnis, dass sich aus der Verfassung in nur sehr geringem Umfang ein 
Gebot der Einheit herleiten lässt. Näher zur verfassungsrechtlichen Thematik 3. Kap.B.III. 
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tersuchungsinteresses erfreut,6 ist der Wertungswiderspruch weitgehend unbe-
achtet geblieben. An dieser Einschätzung hat auch die jüngere Diskussion um 
ein verfassungsrechtliches Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung 
wenig geändert.7 Nach wie vor geht man mit der Figur um, als ob man ihre Vo-
raussetzungen und Folgen klar zu benennen wüsste, und verweist8 auf die 
grundlegende Untersuchung von Karl Engisch aus dem Jahr 1935, in der diese 
Gesichtspunkte jedoch weitgehend ausgespart werden.9 Infolgedessen chan-
giert der Wertungswiderspruch zwischen rhetorischer Floskel und dogmati-
scher Direktive. Dieses Forschungsdefizit will die Arbeit beseitigen und die 
Vorstellung, dass die Rechtsordnung keine Wertungswidersprüche aufweisen 
sollte, zu einer Figur ausformen, die sich bei der dogmatischen Arbeit verläss-
lich verwenden lässt. 

Den scheinbaren Gegenpol zum Einheitsgedanken bildet das schillernde 
Phänomen relativer Rechtswidrigkeiten. Von einem relativen Rechtswidrig-
keitsurteil kann man zum Beispiel sprechen, wenn eine spezielle Norm, etwa § 9 
BRRG, von der allgemeinen Rücknahmeregelung in §48 VwVfG abweicht. 
Ebenso kommt es zu unterschiedlichen Rechtswidrigkeiten, wenn ein Bauvor-
haben sämtliche Vorschriften des Öffentlichen Rechts einhält und trotzdem ge-
gen eine privatrechtliche Vorgabe verstößt. Besonders eindringlich tritt das Phä-
nomen bei einer strafrechtlich als Notwehr gerechtfertigten Amtshandlung auf, 
die Bestimmungen über den Gebrauch von Schusswaffen missachtet.10 Auch in 
zeitlicher oder maßstäblicher Hinsicht kann man von relativen Rechtswidrig-
keitsurteilen sprechen,11 etwa, wenn ein ursprünglich rechtmäßiger Rechtsakt 
nachträglich rechtswidrig, ein an sich verfassungswidriger Zustand übergangs-
weise hingenommen oder ein Gesetz in bestimmten Fällen gemeinschafts-
rechtskonform angewandt wird. Relative Rechtswidrigkeiten meint man je-
doch auch auf der Seite der Rechtsfolgen beobachten zu können. Ist es nicht 
auch Ausdruck relativer Rechtswidrigkeit, wenn die Rechtsordnung bestimmte 
Verstöße folgenlos lässt und bei anderen Schadensersatzansprüche eröffnet 
oder gar strafrechtliche Sanktionen verhängt?12 Zwar haben sich einige verein-
zelt gebliebene Untersuchungen, unter denen die bekannteste von Paul Kirch-

6 Siehe die unter 3. Kap.A. aufgeführte Literatur. 
7 Näher dazu 3. Kap.B.III.2. 
8 Exemplarisch dafür Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin 

u.a. 1991, S. 334f.; Klaus F. Röhl, Allgemeine Rechtslehre. Ein Lehrbuch, 2. Aufl., Köln u.a. 2001, 
S.429f.; Hans D. Jarass, Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als Vorgabe des Verfas-
sungsrechts. Zugleich ein Beitrag zum Verhältnis von Sachgesetzgeber und Abgabengesetzgeber, 
AöR 126 (2001), S.588, 592ii.; Anna Leisner, Kontinuität als Verfassungsprinzip unter besonde-
rer Berücksichtigung des Steuerrechts, Tübingen 2002, S.230f. 

9 Karl Engisch stellt in seinem Werk »Die Einheit der Rechtsordnung, Heidelberg 1935«, 
S. 62f., auf den Gedanken der Gleichbehandlung und den Moment eines Prinzipienwiderspruchs 
ab. 

10 Näher zu den angesprochenen Gesichtspunkten S. 60ff., 72ff., 95ff. 
11 Näher 6. und 7. Kap. 
12 Siehe dazu das 8. Kap. 
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hof stammt und den Titel »Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer ein-
heitlichen Rechtsordnung« trägt, dieser Fragen angenommen.13 Zu gesicherten 
Ergebnissen ist man dabei nicht gelangt. Bereits im Ausgangspunkt besteht Un-
einigkeit: Während einige Autoren im Auftreten unterschiedlicher Rechtswid-
rigkeiten einen für das Verständnis der Rechtsordnung bedeutsamen Umstand 
erkennen, der die Reichweite des Einheitsgedankens begrenzt,14 handelt es sich 
nach anderer Ansicht lediglich um ein Scheinproblem.15 Bei näherer Betrach-
tung zeigt sich, dass sich das Phänomen relativer Rechtswidrigkeit auf den Ge-
brauch von Unterscheidungen zurückführen lässt, die von der Rechtsordnung 
genutzt werden, um gleichzeitig unterschiedliche Aufgaben verwirklichen zu 
können. 

Die systematische Vermessung des Phänomens relativer Rechtswidrigkeit er-
öffnet dabei den Zugang zu einer grundlegenden Ebene der Ordnungsbildung. 
Auf dieser Ebene operiert die Rechtsordnung mit der Unterscheidung >recht-
mäßig/rechtswidrig<, um sich selbst zu erzeugen und kontinuierlich fortzuent-
wickeln.16 Entgegen einer nahe liegenden Vermutung handelt es sich bei dieser 
Unterscheidung jedoch nicht um die erste und grundlegendste aller in der 
Rechtsordnung verwandten Unterscheidungen. Im Verlauf dieser Arbeit wird 
sich zeigen, dass die Unterscheidung zwischen >Rechtsakt und Nichtrechtsakt< 
sowie die zwischen >wirksamem und unwirksamem Rechtsakt< von ebenso 
grundlegender Bedeutung für die Rechtsordnung wie der Rechtscode sind. Erst 
im Zusammenspiel aller drei Unterscheidungen konstituiert sich die Rechtsord-
nung.17 

13 Paul Kirchhof\Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsordnung, 
Heidelberg/Karlsruhe 1978; ders., Bereichsspezifische Unterscheidungen, in: Völkerrecht und 
deutsches Recht. Festschrift für Walter Rudolf zum 70. Geburtstag, hrsg. v. Hans-Wolfgang 
Arndt u.a., München 2001, S.277ff.; Franz Schad, Zur Notwendigkeit einer Rechtswidrigkeits-
lehre im öffentlichen Recht, in: Recht - Umwelt - Gesellschaft. Festschrift für Alfred Pikalo zum 
70. Geburtstag, hrsg. v. Guenter Frohberg u.a., Berlin 1979, S.247ff.; Jürgen Schwabe, Die Not-
rechtsvorbehalte des Polizeirechts, Stuttgart u.a. 1979, S. 42ff.; Hans-Ludwig Günther, Straf-
rechtswidrigkeit und Strafrechtsausschluß. Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal 
und zur Funktion der Rechtfertigungsgründe im Strafrecht, Köln u.a. 1983, S. 75ff., 89ff.; Hans-
Leo Weyers, Der Schleier der Rechtswidrigkeit, in: Liber Amicorum. Josef Esser zum 85. Ge-
burtstag am 12. März 1995, hrsg. v. Eike Schmidt, Hans-Leo Weyers, Heidelberg 1995, S.231, 
235ff.; D. Felix, Einheit (Fn.5), S. 159f. 

14 Exemplarisch: P. Kirchhof, Rechtswidrigkeiten (Fn. 13), S.25ff. 
15 Exemplarisch: /. Schwabe, Notrechtsvorbehalte (Fn. 13), S. 42ff.; ferner Wolfgang Münz-

berg, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, Frankfurt a.M. 
1966, S. 120ff. 

16 Eingehender beschrieben wird dieser Prozess von Niklas Luhmann, Das Recht der Gesell-
schaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 165ff. Ergänzend aus rechtsgeschichtlicher Perspektive Joachim 
Rückert, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, Hannover 1988. 

17 Zusammenfassend 9. Kap.A. 
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Der Prozess der Ordnungsbildung lässt sich am genauesten aus einer rechtsakt-
bezogenen Perspektive studieren.18 Von ihr aus gesehen setzt sich die Rechts-
ordnung im Wesentlichen aus geschriebenen oder ungeschriebenen, individuel-
len oder generellen Rechtsakten zusammen. Menschliches oder organisatori-
sches Verhalten ist dagegen nicht Teil der Rechtsordnung, sondern bildet den 
Gegenstand rechtlicher Beurteilung. Aus diesem Grund spielt die Frage, wann 
das Verhalten eines Menschen rechtswidrig ist, in der vorliegenden Untersu-
chung nur am Rande eine Rolle.19 Sie bedient sich keiner handlungs-, sondern 
einer systembezogenen Betrachtungsweise,20 bei der die zentralen Unterschei-
dungen durch binäre Strukturen gekennzeichnet sind (rechtmäßig/rechtswid-
rig, Rechtsakt/Nichtrechtsakt). Ihr geht es darum, das Zusammenspiel von 
Rechtsakten nachzuzeichnen, Grundbegriffe zu ermitteln und jene Regeln frei-
zulegen, die den Umgang mit den Rechtsakten bestimmen. Am Ende stehen 
dogmatische Geflechte, in denen sich die Rechtsordnung in ihrem Geordnet-
sein widerspiegelt.21 

Weniger diese rechtsaktbezogene Perspektive als das Moment einer systemi-
schen Betrachtung führt die Arbeit in die Nähe von Niklas Lukmann und seiner 
Systemtheorie.22 Die Rede von der Rechtsordnung und ihrer Umwelt, von binä-
ren Begriffsbildungen, von Rechtsakten statt Verhaltenspflichten oder Rechts-
akteuren sowie die herausgehobene Bedeutung, die der Kategorie der Unter-
scheidung beigemessen wird, lassen es deshalb ratsam erscheinen, kurz das Ver-
hältnis der vorliegenden Untersuchung zur Systemtheorie zu erläutern. Die 
Arbeit folgt Luhmann bei seinen Überlegungen über die Funktion des Rechts 
als Mittel der Erwartungsstabilisierung.23 Des Weiteren verwendet sie Anleihen 
aus dem systemtheoretischen Begriffsapparat, der besonders gut zur Beschrei-
bung und Analyse einer Rechtsordnung geeignet erscheint. Nimmt man zum 
Beispiel die Gegenüberstellung von Rechtsordnung und Umwelt, lässt sich da-
mit anschaulich die Eigenständigkeit der Rechtsordnung zum Ausdruck brin-
gen, ohne dass man deshalb die These autopoietischer Selbsterzeugung teilen 

18 Näheres dazu sowie zu der alternativen verhaltensbezogenen Perspektive 9. Kap.B.I. 
19 Siehe S.72ff . ,129ff . ,220ff . 
20 Auf eine entsprechende Gegenüberstellung stößt man in der Sprachtheorie. Eine Ubersicht 

zu dieser Diskussion bietet Konrad Ehlich, Sprache als System versus Sprache als Handlung, in: 
Sprachphilosophie. Ein internationales Handbuch der zeitgenössischen Forschung, hrsg. v. Mar-
celo Dascal u.a., 2. Halbbd., Berlin/New York 1996, Sp.952ff. 

21 Siehe hierzu auch 2. Kap.B., 9. Kap.A. und B.I. 
22 Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts. Beiträge zur Rechtssoziologie und 

Rechtstheorie, Frankfurt a.M. 1981; ders., Soziale Systeme, Frankfurt a.M. 1984; ders., Am An-
fang war kein Unrecht, in: ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik. Studien zur Wissenssozio-
logie der modernen Gesellschaft, Bd.3, Frankfurt a.M. 1993, S. 11 ff.; ders., Recht (Fn. 16). 

23 Niklas Luhmann, Die Funktion des Rechts: Erwartungssicherung oder Verhaltenssteue-
rung?, in: ders., Ausdifferenzierung (Fn.22), S. 73 ff.; Â . Luhmann, Recht (Fn. 16), S. 124ff. Hier-
bei handelt es sich jedoch nicht um eine systemtheoretische Einsicht, sondern um einen prägnan-
ten Ausdruck der Ordnungsfunktion des Rechts. Siehe S. 11 Fn.3. 
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muss. Unterschiede bestehen vor allem in Fragen der Ontologie und des For-
schungsverständnisses: Weder sieht die Arbeit in Systemen grundlegende Enti-
täten, noch teilt sie die Radikalität, mit der Luhmann die Existenz anderer 
Erscheinungen wie etwa der von Individuen bestreitet.24 Rechtsakten, Rechts-
akteuren, Rechtshandlungen und den übrigen rechtserheblichen Erscheinun-
gen - ihnen allen gilt die Aufmerksamkeit der vorliegenden Arbeit, um zu mög-
lichst präzisen und normativ gehaltvollen Beschreibungen der Rechtsordnung 
zu gelangen, wie sie in der konkreten gesellschaftlichen Praxis zum Ausdruck 
kommt. Stets handelt es sich um die Beobachtungen eines teilnehmenden Ak-
teurs25, dessen Beschreibungen sich am vorherrschenden Selbstverständnis der 
rechtlichen Praxis messen lassen müssen. Infolgedessen stehen die hier ange-
stellten Betrachtungen auch nicht in Konkurrenz zu systemtheoretischen Ein-
sichten. Es kann also sehr wohl sein, dass es sich, systemtheoretisch betrachtet, 
bei der Unterscheidung >rechtmäßig/rechtswidrig< um den Code der Rechts-
ordnung handelt. Nur darf eine solche Hervorhebung nicht einfach im Rahmen 
dogmatischer Konstruktion unterstellt werden.26 

Eine weittragende inhaltliche Ubereinstimmung mit der Systemtheorie be-
steht in der besonderen Wertschätzung von Unterscheidungen. Erst aufgrund 
von Unterscheidungen lässt sich das Unterschiedene beschreiben, in Beziehung 
zueinander setzen und Ordnung schaffen.27 Es handelt sich dabei um einen ein-
fachen, aber trotzdem sehr erklärungsmächtigen Gedanken, den sich Luhmann 
zu Eigen gemacht hat. Doch handelt es sich nicht um eine systemtheoretische 
Einsicht.28 Vielmehr greift auch die Jurisprudenz auf das Instrument der Unter-
scheidung zurück, um die vielgestaltigen Perzeptionen des Rechts zu erfassen.29 

Außer von Unterscheidungen wird im Folgenden auch von Verknüpfungen 
gesprochen. Bei der Verknüpfung handelt es sich ebenfalls um eine Unterschei-
dung. Ihre Besonderheit besteht darin, dass sich ein Band bildet, welches quer 
zu vorher getroffenen Unterscheidungen verläuft und durch das ein Zusam-
menhalt zwischen dem Unterschiedenen begründet wird. Um es an einem Bei-
spiel zu erläutern: Durch die Unterscheidung zwischen Privatrecht und Öffent-
lichem Recht wird der Rechtsstoff in der Weise geordnet, dass Rechtsakte ent-

24 N. Luhmann, Systeme (Fn.22), S.15ff.; ders., Die Gesellschaft der Gesellschaft, Bd. l , 
Frankfurt a.M. 1997, S.16ff. 

25 Zu den verschiedenen Perspektiven der Rechtsbetrachtung vgl. Peter Koller, Theorie des 
Rechts, 2.Aufl., Wien u.a. 1997, S.47ff. Zum internen und externen Standpunkt vgl. ferner 
grundlegend Herbert Lionel Adolphus Hart, Concept of Law, Oxford 1961, S.86f., 105. 

26 Zusammenfassend dazu 9. Kap.A.IV. 
27 Anschaulich beschrieben von N. Luhmann, Gesellschaft (Fn. 24), S. 60ff. 
28 Dergleichen nimmt er auch für sich nicht in Anspruch. Sein wichtigster Gewährsmann ist 

George Spencer-Brown, Gesetze der Form, Lübeck 1997. Zu beachten ist aber, dass Luhmann ei-
nen sehr spezifischen Begriff der Unterscheidung benutzt, der sich scharf vom gewohnten Ver-
ständnis abhebt. 

29 Ein anschauliches Beispiel bietet Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. l : 
Allgemeiner Teil, 10. Aufl., München 1973, S.369. Deutlich zuletzt wieder Udo Di Fahio, Ver-
waltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher 
Steuerung, W D S t R L 56 (1997), S.235, 276f. 



B. Vorgehen und Methode 7 

weder dem Privatrecht oder dem Öffentlichen Recht zuzurechnen sind. Eine 
Verknüpfung zwischen beiden wird durch die Vermutungsregelung in §906 
Abs. 1 Satz 2 B G B sowie durch die Auffassung des Bundesgerichtshofs ge-
schaffen, dass das in §906 B G B verwandte Tatbestandsmerkmal der »Wesent-
lichkeit« mit dem der »schädlichen Umwelteinwirkungen« nach § 3 Abs. 1 
B I m S c h G übereinstimmt.30 

Juristische Dogmatik besitzt einen normativen wie auch produktiven Cha-
rakter.31 Darüber hinaus weist sie - jedenfalls in der hier praktizierten Spielart 
einer rekonstruierenden Dogmatik - einen affirmativen Zug auf, da die Bemü-
hungen ihren Ausgang bei den jeweils vorherrschenden Anschauungen über das 
Recht nehmen.32 Normativ und zugleich produktiv wirksam ist die Dogmatik, 
weil sie nicht bloß aus der Position eines neutralen Beobachters das Normen-
werk, so wie es die Praxis ausgeformt hat, schildert, sondern selbst an der Aus-
formung mitwirkt. Eine Darstellung des positiven Rechtsstoffs ist immer mehr 
als bloße Beschreibung. Erst durch die Arbeit am Begriff findet der Rechtsstoff 
seinen konkreten Ausdruck und damit auch seinen konkreten Gehalt. 

Als >rekonstruktiv< werden die im Verlauf der weiteren Arbeit unternomme-
nen dogmatischen Bemühungen bezeichnet, um zum Ausdruck zu bringen, 
dass die Basis und das Material grundsätzlich aus den vorherrschenden An-
schauungen und Erklärungsansätzen zu einem Rechtsproblem bestehen. Ziel 
einer rekonstruierenden Dogmatik ist es, das herrschende Gedankengebäude 
nochmals zu durchmessen, um die verwandten Unterscheidungen - wo mög-
lich - zu präzisieren, Gedankengänge - soweit erforderlich - zu vereinfachen, 
störende Auswüchse zu entfernen und sich zeigende Lücken vorsichtig zu fül-
len sowie benutzte Verknüpfungen verdeutlichend nachzuzeichnen. 

Der im Folgenden näher untersuchte Prozess der Ordnungsbildung und das 
Phänomen relativer Rechtswidrigkeit liegen auf der Scheidelinie zwischen 
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik.33 Die Arbeit ist von der methodologischen 

30 B G H Z 111, 63 (65f.), näher dazu S.60ff. 
31 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt a.M. 1978, S. 308ff.; 

Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien/New York 1982, S. 9H.',Jan 
Harenburg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis. Ein Beitrag zur Theorie der 
Rechtsdogmatik. Stuttgart 1986, S. 184ff.; Martin Morlok, Was heißt und zu welchem Ende stu-
diert man Verfassungstheorie?, Berlin 1988, S.56ff. Zu den verschiedenen Funktionen der 
Rechtsdogmatik siehe die Zusammenstellung bei R. Alexy, Theorie, a.a.O., S. 326ff.; Björn Burk-
hardt, Geglückte und folgenlose Strafrechtsdogmatik, in: Albin Eser u.a. (Hrsg.), Die deutsche 
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Rückbesinnung und Ausblick, München 
2000, S. 111, 117ff. 

32 Zum zugrunde liegenden Dogmatikverständnis siehe Christian Bumke, Der Grundrechts-
vorbehalt. Untersuchungen zur Ausgestaltung und Begrenzung der Grundrechte, Baden-Baden 
1998, S.26ff. 

33 Siehe dazu statt vieler M. Morlok, Ende (Fn.31), S.39ff., 128ff.; Hasso Hofmann, Rechts-
dogmatik, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, in: Rolf Stober (Hrsg.), Recht und Recht. Fest-
schrift für Gerd Roellecke zum 70. Geburtstag, Stuttgart u.a. 1997, S. 117,125ff. Eine knappe und 
anschauliche Ubersicht über die unterschiedlichen Verständnisweisen von Rechtstheorie bietet 
Dietmar von der Pfordten, Rechtsethik, München 2001, S. 18 ff. 
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Überzeugung getragen, dass Rechtstheorie und Rechtsdogmatik unauflöslich 
miteinander verknüpft sind und aufeinander verweisen.34 Jede rechtstheoreti-
sche Grundlegung hat ihr dogmatisches Gegenstück wo ein solches fehlt, han-
delt es sich um leere Konstruktion. Umgekehrt kommt keine Dogmatik ohne 
Theorie aus. Jede Dogmatik setzt sich aus einem offenen Kreis von Elementen 
zusammen. Um diese Grundbausteine auszuwählen und Beziehungen zwi-
schen ihnen festzulegen, sind gleichermaßen dogmatisches Augenmaß und 
rechtstheoretisches Reflexions- und Abstraktionsvermögen notwendig. Die 
Rechtstheorie vermag in ihren Kategorien letztlich nur das abzubilden, was sich 
in einer konkreten, dogmatisch durchgeformten Rechtsordnung ablesen lässt. 
Umgekehrt kann eine Dogmatik nur entlang des rechtstheoretischen Katego-
riengeflechts entfaltet werden. Konsequenterweise kann es nach dem hier zu-
grunde gelegten Verständnis keine allgemeine Theorie des Rechts geben. Sinn-
voll entwickeln lässt sich die Rechtstheorie nur für eine bestimmte Rechtsord-
nung.35 Aus diesem Grund kann es auch nicht zu einem Widerstreit zwischen 
Theorie und Dogmatik kommen. Rechtstheoretische >Erkenntnisse< lassen sich 
nicht gegen dogmatische Überlegungen ins Feld führen. Konkret bedeutet dies, 
dass beispielsweise die Schaffung und der Gebrauch verschiedener Rechtsgebie-
te allein nach Maßgabe rechtsdogmatisch vermessener Beziehungen bestimmt 
werden können. Nur wenn man eine Rechtsaktform wie z.B. die Weisung unter 
Einbeziehung der Verwaltungsvorschriften studiert und dabei überlegt, wie da-
bei Innen- und Außenrecht verknüpft werden, lassen sich in verlässlicher Form 
abstrahierende Aussagen über die Funktion verschiedener Rechtsgebiete ge-
winnen.36 

34 Meist w i rd das Verhältnis anders gesehen und der Rechtstheorie eine maßstäbl iche Rol le für 
die Ausformung einer >guten< Rechtsdogmat ik vorbehalten. Exemplarisch: Dietrich Böhler, 
Rechtstheorie als krit ische Reflexion, in: Rechtstheorie. Beiträge zur Grundlagendiskuss ion, 
hrsg. v. Günter Jahr, Werner Maihofer, Frankfurt a .M. 1971, S. 62ff.; Werner Krawietz, Jurist ische 
Entscheidung und wissenschaft l iche Erkenntnis . Eine Untersuchung zum Verhältnis von dog-
matischer Rechtswissenschaft und rechtswissenschaftl icher Grundlagenforschung, Wien/New 
York 1978, S.213ff . ; Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfal tung im Gesetz. Studien zur Interde-
pendenz von Grundrechtsdogmat ik und Rechtsgewinnungstheorie , Tübingen 1999, S .279f . Der 
hier e ingenommene Standpunkt hindert nicht daran, eine Aufgabe der Rechtstheorie - mit Ralf 
Dreier, Was ist und wozu Al lgemeine Rechtstheorie?, in: ders., Recht - Mora l - Ideologie. Studi-
en zur Rechtstheorie, Frankfurt a .M. 1981, S. 17, 25f. - darin zu sehen, als »Grenzpostendisz ip-
l in«, Einsichten aus anderen Wissenschaftszweigen auf ihre Fruchtbarkeit für die Rechtsdogma-
tik zu durchsuchen und Transfervorschläge zu unterbreiten. 

35 Die gegenteil ige Auffassung dürfte vorherrschen. Repräsentativ Karl Larenz, Die Methode 
der Auslegung des Rechtsgeschäfts, Leipzig 1930, S. IV; Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Mi t ei-
nem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit , 2. Auf l . , Wien 1960, S. 1. 

36 Näher dazu 5. Kap. B.II, und III. 
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Die Arbeit besteht aus neun Kapiteln. Im ersten Kapitel werden die Grundbe-
griffe und konzeptionellen Grundannahmen der Untersuchung vorgestellt. An-
schließend wendet sich die Arbeit im zweiten Kapitel dem Systemdenken zu 
und versucht, dessen Bedeutung für die Rechtswissenschaft zu klären. Mit des-
sen konkreter Ausformung im Gedanken der Einheit der Rechtsordnung be-
schäftigt sich das dritte Kapitel. In ihm werden zunächst die Normenwider-
sprüche untersucht und von verwandten Erscheinungen abgegrenzt. Danach 
wird das Feld der Wertungswidersprüche aufgearbeitet und der Versuch unter-
nommen, die Vorstellung, dass die Rechtsordnung keine Wertungswidersprü-
che aufweisen sollte, zu einer dogmatischen Figur auszuformen. Die folgenden 
vier Kapitel beschäftigen sich mit dem Phänomen unterschiedlicher Rechtswid-
rigkeiten. Die verschiedenen Erscheinungsformen werden systematisch aufge-
arbeitet und es wird geklärt, warum es zu dem Phänomen kommt und welche 
unterschiedlichen Funktionen dabei von der Rechtsordnung verfolgt werden. 
Im vierten Kapitel wird das Phänomen unterschiedlicher Rechtswidrigkeiten 
auf den Gebrauch von Unterscheidungen zurückgeführt. Das fünfte Kapitel be-
schäftigt sich mit sachlich divergierenden Rechtswidrigkeitsurteilen, die darauf 
zurückzuführen sind, dass sich die deutsche Rechtsordnung aus den Rechtsord-
nungen von Bund und Ländern oder aus verschiedenen Rechtsgebieten zusam-
mensetzt. Exemplarisch verfolgt werden solche Divergenzen zum einen am Bei-
spiel der Bindung von Bundesbehörden an Landesrecht und zum anderen am 
Beispiel der Weisung als einer im Schnittfeld von Innen- und Außenrecht ste-
henden Rechtsform. Gegenstand des sechsten Kapitels ist das Phänomen relati-
ver Rechtswidrigkeit insofern, als sich die rechtlichen Maßstäbe verändern kön-
nen. Da diese Veränderungen aber zu verschieden sind, um das Phänomen mit 
Hilfe eines exemplarischen Beispielfalls einzufangen, wird stattdessen eine Ty-
pologie möglicher Veränderungsfelder vorgestellt. Im darauf folgenden siebten 
Kapitel geht die Untersuchung der Frage nach, ob und wie sich das Rechtswid-
rigkeitsurteil mit der Zeit verändern kann. Näher untersucht werden dazu das 
Gesetz und der Verwaltungsakt. Das achte Kapitel wendet sich den Rechtsfol-
gen fehlerhafter Rechtsakte zu, wobei versucht wird, die Vielfalt der Fehlerfol-
gen zu ordnen und ihre verschiedenen Funktionen aufzuklären. Das abschlie-
ßende neunte Kapitel besteht aus zwei Teilen. Im ersten werden Einsichten über 
die wesentlichen Muster der Ordnungsbildung in der deutschen Rechtsord-
nung und die wesentlichen Funktionen relativer Rechtswidrigkeiten zusam-
mengetragen. Gegenstand des zweiten Abschnitts ist der Versuch, die rechts-
aktbezogene Betrachtungsweise der Arbeit durch eine verhaltensbezogene 
Betrachtung auf der Grundlage eines von seiner sozialwissenschaftlichen Her-
kunft befreiten Steuerungsgedankens zu ergänzen. 
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