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Vorwort

Das Abwehrrecht ist eine grundrechtliche Selbstverstindlichkeit. Grundrechte
sind vorrangig Abwehrrechte, nicht nur im nationalen, sondern auch im interna-
tionalen Kontext. Im Mittelpunke der neueren Grundrechtsdiskussion steht aber
nicht das Abwehrrecht, sondern stehen neue Grundfunktionen. Die neuen
Grundfunktionen beziehen ihre Legitimation zu einem betrichtlichen Teil aus
der Kritik des Abwehrrechts, die sich gegen dessen unzureichendes Freiheitsver-
standnis richtet, gegen dessen jedenfalls historisch {iberholte staatstheoretische
Grundlage und dessen Unfihigkeit, komplexere — besonders mehrpolige — Frei-
heitskonflikte addquat abbilden zu konnen. Dennoch hat sich das Abwehrrecht
als zentrale Selbstverstandlichkeit der Grundrechtsdogmatik behauptet.

Die Arbeit nimmt das Paradox — von theoretischer und dogmatischer Demon-
tage des Abwehrrechts auf der einen und zentraler Selbstverstindlichkeit des Ab-
wehrrechts auf der anderen Seite — zum Anlaff, der dogmatischen Figur des Ab-
wehrrechts historisch, freiheits- und staatstheoretisch sowie dogmatisch nachzu-
gehen. Sie hat sich zum Ziel gesetzt, ein Verstindnis des Abwehrrechts zu entwik-
keln, das freiheits- und staatstheoretisch sowie dogmatisch anschluflfhig ist und
der Kritik des Abwehrrechts Rechnung trigt. Sie will aufzeigen, wie das Abwehr-
recht auch unter den heutigen verfassungsrechtlichen Bedingungen freiheits- und
staatstheoretisch sowie dogmatisch als integralen Bestandteil der Verfassungsord-
nung, und nicht nur als konstitutionalistisches Verfassungsrelikt verstanden wer-
den kann. Insoweit geht es der Arbeit auch darum, das grundrechtlich Selbstver-
stindliche wieder verstindlich zu machen.

Die dogmatischen Abschnitte der Arbeit gehen auf ein erstes Dissertationspro-
jekt aus den Jahren 1990-1993 zuriick. Die historischen und theoretischen Ab-
schnitte entstanden auf der Grundlage dieser Vorarbeit in den Jahren 1999-2001.
Die Arbeit wurde im Februar 2002 von der Juristischen Fakultit der Humboldt-
Universitit zu Berlin als Habilitationsschrift angenommen.

Herzlich danken méchte ich an erster Stelle Prof. Dr. Bernhard Schlink, der
mich auch bei dieser Arbeit unterstiitzt und geférdert hat. Wie anhaltend die Un-
terstiitzung und Férderung gewesen ist, zeigt sich bereits daran, daf} es eine den
Gegenstand und Ansatz der Arbeit unmittelbar betreffende Frage zum Anwen-
dungsbereich der Grundrechte war, iiber die wir uns wihrend meines Studiums in
Bonn kennengelernt haben. Ein besonderer Dank gilt auch Prof. Dr. Dr. h.c. Has-
so Hofmann, der die Mithe des Zweitgutachtens iibernommen hat. Seine kriti-
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schen Anmerkungen sind mir noch Anregung iiber den Gegenstand der Arbeit
hinaus. Von den Freunden und Kollegen an der Fakultit danke ich zuvérderst Dr.
Christian Bumke, der mir trotz seines eigenen, in vielem grundsitzlich anderen
Zugangs zur Grundrechtsdogmatik auch in den Untiefen und Verastelungen des
Themas ein zuverlissiger und konstruktiver Gesprichspartner war. Fiir die
Durchsicht von Entwiirfen und des Manuskripts danke ich Dres. Thomas Flint,
Ulla Held-Daab, Tobias Herbst und Angelika Siehr, denen ich manche Anregung
verdanke. Fir die Unterstiitzung bei der Erstellung der Druckfassung gebiihrt
mein Dank Sebastian Alex, der sich auch den Widrigkeiten des Berliner Biblio-
thekswesens mit Sorgfalt und Ausdauer gestellt hat, und Claudia Seitz, die die
letzten redaktionellen Korrekturen mit der gewohnten Zuverlassigkeit iibernom-
men hat. Nicht zuletzt gilt mein Dank auch der Friedrich-Ebert-Stiftung, die die
erste Phase der Arbeit mit einem Stipendium gefordert hat, und der Deutschen
Forschungsgemeinschaft fiir ithren unbiirokratisch gewihrten Druckkostenzu-

schufl.
Ich widme die Arbeit Sabine und Lukas.

Berlin, im Sommer 2002 Ralf Poscher
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A. Einleitung

Einleitend soll kurz auf den Gegenstand und den Gang der Untersuchung sowie
auf das methodische Vorverstindnis eingegangen werden. Der Gegenstand be-
darf weniger der Erliuterung als der Rechtfertigung. Was kann eine Arbeit iiber
das Abwehrrecht vermitteln, was nicht schon hinlanglich bekannt ist? Das me-
thodische Vorverstiandnis bedarf hingegen einer Erliuterung, weil die Arbeit an
verschiedenen Stellen fiir einen bestimmten methodischen Umgang mit den
Grundrechten optiert, ohne dies in den jeweiligen Zusammenhingen eingehen-
der darlegen zu kénnen. Nicht zuletzt hat das methodische Vorverstindnis auch
die Wahl des Gegenstands der Arbeit beeinflufit.

I. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Mit dem grundrechtlichen Abwehrrecht gilt die Arbeit keiner neuen dogmati-
schen Figur, sondern einem »Klassiker«, der bereits vielfach auch monographi-
sche Beachtung gefunden hat. Doch bislang standen weniger das Gesamtbild als
einzelne Aspekte dieser Grundrechtsfunktion im Mittelpunkt des Interesses. Ei-
ne frithe Arbeit von Schwabe entwickelte eine Form der Anwendung des Ab-
wehrrechts auf das Privatrecht,! Liibbe-Wolff dehnte die Anwendbarkeit des Ab-
wehrrechts auf die Leistungsverwaltung aus,” neuere Arbeiten entwickeln weite-
re Einzelaspekte der abwehrrechtlichen Dogmatik.> Von Schlink wurde bereits
ein Programm fiir die »Rekonstruktion der Grundrechte als Eingriffsabwehr-
rechte« entworfen. Die Arbeit versucht, ein solches Programm abzuarbeiten. Das
Programm der Arbeit ist nicht das Programm des Rekonstruktionsvorschlags.
Die Arbeit handelt auch nicht nur von den dogmatischen, sondern ebenfalls von
den historischen, freiheits- und staatstheoretischen Grundlagen des Abwehr-
rechts. Mit dem Rekonstruktionsvorschlag und den bisherigen abwehrrechtli-
chen Modellen verbindet sie aber, das Abwehrrecht zur Grundlage der gesamten
Grundrechtsdogmatik zu machen. Es soll gezeigt werden, daf} das Abwehrrecht

! Schwabe, Drittwirkung.

2 Liibbe-Wolff, Grundrechte.

3 Etwa: Murswiek, Staatliche Verantwortung; ders., WiVerw. 1986, 179/183; Looschelders/
Roth, JZ 1995, 10344f.; Roth, in: Wolter/Riedel/Taupitz (Hg.), Einwirkungen der Grundrechte
auf das Zivilrecht, S.2291f.; Koch, Grundrechtsschutz.



2 A. Einleitung

auch in Konstellationen zur Anwendung gelangt, fiir die zum Teil neue Grund-
rechtsfunktionen oder ginzlich anders geartete methodische Ansitze vorgeschla-
gen worden sind. Mit den anderen abwehrrechtlichen Ansitzen verbindet die Ar-
beit die Uberzeugung, daff sich mit den als Abwehrrechten verstandenen Grund-
rechten die bislang aufgetretenen grundrechtsdogmatischen Fragen nicht nur zu-
friedenstellend, sondern zumeist zufriedenstellender als nach anderen Konzepten
bearbeiten lassen.

Die Vorteile werden zum einen bei der immanenten Stimmigkeit der Grund-
rechtsdogmatik und der methodischen Struktur des Abwehrrechts gesehen. So
schuldet jeder andere Vorschlag etwa eine Antwort auf die Frage, warum das Ab-
wehrrechtin einigen der in dieser Untersuchung im Mittelpunkt stehenden mehr-
poligen Rechtsverhiltnisse keine Anwendung finden soll. Daf} die Antwort der
Rechtsprechung bei der Beurteilung mehrpoliger Rechtsverhaltnisse insoweit
nicht konsistent ausfillt und die Kriterien der Literatur sowohl staatstheoretisch
als auch dogmatisch durchgreifenden Zweifeln ausgesetzt sind, wird im einzelnen
zu zeigen sein. Uber diesen auf die Grundrechtsdogmatik im engeren Sinn bezo-
genen Gewinn hinaus verbindet sich mit einer abwehrrechtszentrierten Grund-
rechtsdogmatik zum anderen die Erwartung, dafl das Abwehrrecht eine bessere
Grundlage fiir die Bestimmung des Verhiltnisses von Verfassungsrecht und einfa-
chem Recht bietet als alternative Grundrechtsdogmatiken. Erfiillt sich diese Er-
wartung, so bietet das Abwehrrecht auch die Moglichkeit, die Eigenstandigkeit
des Gesetzgebers und der Fachgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesverfas-
sungsgericht besser abzubilden.*

Die Arbeit legt einen Schwerpunkt darauf, die Grundrechte als reflexive Rech-
te zu verstehen. Mit der Reflexivitit der Grundrechte ist zunichst nichts weiter
als die Trivialitit gemeint, daff die Abwehrrechte sich in erster Linie an den regeln-
den Staat richten. Die Abwehrrechte regeln Konflikte, die in einer Gesellschaft
auftreten, nicht unmittelbar selbst. Dies ist nicht der Sinn der in Art.1 Abs.3 GG
statuierten unmittelbaren Grundrechtsbindung. Unmittelbar binden die Grund-
rechte den Staat vielmehr nur bei der Regelung von Konflikten, die grundrecht-
lich geschiitzte Freiheits- und Gleichheitsinteressen der Grundrechtstriger be-
rithren. Die Grundrechte haben den Charakter reflexiver Normen.® Sie regeln die
rechtliche Regelung von Konflikten. Sie sind Normen tiber Normen.

* Die Erwartung geht nicht dahin, daf} dies durch die Wahl des Abwehrrechts allein schon er-
reicht ist — insoweit kritisch Meflerschmidt, Gesetzgebungsermessen, S.381ff. Sie geht aber da-
hin, daf} auch unter den Bedingungen allgemeiner »Gewilheitsverluste«, Meflerschmidt, ebd.
$.386, eine Grundrechtsdogmatik entwickelt werden kann, in der die Freiriume des einfachen
Rechts gegeniiber den Grundrechten wieder beschreibbar werden, und dafl das Abwehrrecht fiir
eine solche Dogmatik bessere Voraussetzungen bietet als etwa eine Prinzipientheorie der Grund-
rechte oder ein funktionaler Grundrechtspluralismus.

® Die Reflexivitit wird etwa verkannt, wenn die Bindung des staatlichen Gesetzgebers bei der
Regelung von Konlflikten zwischen Grundrechtstrigern mit der Bindung der Grundrechtstriger
gleichgesetzt wird. So aber Schilling, Rang und Geltung von Normen, S. 495: »Die Frage nach der
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Die Konsequenzen der Betonung des reflexiven Charakters der Grundrechte
sind nicht so trivial wie der Gemeinplatz, von dem sie herrithren. Wird deutlich
gemacht, daf} die Grundrechte als Abwehrrechte fiir jede staatliche Konfliktrege-
lung Bedeutung erlangen, mit der sich ein Grundrechtseingriff verbindet, geraten
eine Fiille von Konfliktregelungen in die abwehrrechtliche Perspektive, die tradi-
tionell nicht mit den Grundrechten in Verbindung gebracht wurden und fiir die
heute zum Teil auf andere Grundrechtsfunktionen Riickgriff genommen wird.
Die Betonung der Reflexivitit der Grundrechte fiihrt gewissermafien zu einer To-
talisierung des Abwehrrechts: Uberall, wo der Staat zur Regelung von Konflikten
grundrechtliche Freiheit verkiirzt, muff er sich vor den Grundrechten als Ab-
wehrrechten rechtfertigen.®

Um die dogmatischen Bedingungen und Konsequenzen der Reflexivitit des
Abwehrrechts im einzelnen aufzuzeigen, dient der Untersuchung die grund-
rechtliche Behandlung mehrpoliger Rechtsverhiltnisse als Referenzproblem. Fiir
die Wahl gerade grundrechtlicher Dreiecksverhiltnisse als dogmatischem Be-
zugspunkt sprechen gleich mehrere Griinde: Zum einen tritt in mehrpoligen
Rechtsverhaltnissen der reflexive Charakter der Grundrechte besonders hervor.
Der durch den Staat zu regelnde Konflikt wird deutlich als ein von der grund-
rechtlichen Frage verschiedener Aspekt sichtbar. Der Staat regelt den Konflikt
zwischen zwei Grundrechtstrigern und ist bei dieser Regelung an die Grund-
rechte gebunden. Der Konflikt zwischen Grundrechtstrigern ist ein von den
grundrechtlichen Beziehungen zum Staat eindeutig unterscheidbares Verhiltnis.
Zum anderen lassen sich weitaus mehr grundrechtliche Fragen im Rahmen mehr-
poliger Rechtsverhiltnisse darstellen, als etwa durch die Drittwirkungsdiskus-
sion erfaflt werden. Der Referenzgegenstand bildet nicht nur ein Epiphinomen
der Grundrechtspraxis, sondern bietet einen Querschnitt von problematischen
Konstellationen aus fast allen Gebieten der Rechtsordnung — aus dem Zivilrecht
wie aus dem Strafrecht und dem sonstigen 6ffentlichen Recht. Ein dritter Grund
liegt darin, dafl gerade die mehrpoligen Rechtsverhiltnisse die Grundrechtsdog-
matik auf die Probe stellen. Es ist die Bewiltigung mehrpoliger Rechtsverhilenis-
seund der an sie angelagerten Fragen, die seit den Anfingen in der Drittwirkungs-
diskussion die Diskussion um alternative Grundrechtsfunktionen motiviert hat.”

inhaltlichen Bindung des Privatrechtsgesetzgebers an die Grundrechte ist damit unter dem
Grundgesetz dieselbe wie diejenige, ob die Grundrechte die Biirger unmittelbar binden.«

¢ Zu den staatshaftungsrechtlichen Konsequenzen der grundrechtlichen Durchdringung
mehrpoliger Rechtsverhiltnisse Rebbabn, Staatshaftung wegen mangelnder Gefahrenabwehr,
S.130ff.

7 Vgl. nur den Vorwurf von Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, S.376: »Ein ausschliefili-
ches Eingriffsabwehrdenken ist indes nicht einmal in der Lage, die unangefochten wichtigste, im
Mittelpunkt auch der klassischen liberalen Staatstheorie stehende Aufgabe des Staates, wonach
dieser »die koexistierenden Freiheiten der Einzelnen zu ordnen und zu schiitzen« hat, grund-
rechtsdogmatisch ausreichend zu reflektieren.«
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Mit der Wahl des Referenzgegenstandes ist dafiir Sorge getragen, dafl gerade die
Fragen aus den unterschiedlichen Rechtsbereichen abgehandelt werden, die mit
besonderen dogmatischen Schwierigkeiten behaftet sind. Sollte sich das Abwehr-
recht bei der Bewiltigung dieser Schwierigkeiten bewahren, hat es sich insgesamt
bewahrt. Fir die Bewiltigung einfacher bipolarer Konstellationen, in denen nur
das Verhiltnis des einen durch eine belastende Mafinahme betroffenen Biirgers
zum Staat grundrechtlich aufgearbeitet werden mufl, wird die Bedeutung des Ab-
wehrrechts ohnehin weitgehend nicht in Frage gestellt.

Die Totalisierung des Abwehrrechts bleibt nicht ohne Konsequenzen fiir das
freiheits- und staatstheoretische Verstindnis der Grundrechte. Die auch unter
Befiirwortern eines abwehrrechtlichen Grundrechtsverstiandnisses anzutreffende
Identifikation des Abwehrrechts mit einer negativen Freiheitsvorstellung wird
ebenso Modifikationen ausgesetzt sein, wie die staatstheoretischen Vorstellungen
iiber das Verhiltnis von Staat und Gesellschaft, die dem Abwehrrecht zugrunde
liegen. Aus der Entfaltung des Abwehrrechts ergibt sich so letztlich auch ein mo-
difiziertes Bild seiner selbst. Es bleibt zwar seiner Struktur nach dem dogmati-
schen Modell verbunden, das hiufig mit dem Grundrechtsverstandnis des klassi-
schen Liberalismus identifiziert worden ist. Uber seine Entfaltung kann es aber
vieles von dem aufnehmen, was gerade auch die Kritik des klassischen Liberalis-
mus gegen dessen Grundrechtsvorstellung vorgebracht hat. Das Konzept des Ab-
wehrrechts, das so entsteht, unterscheidet sich nicht nur von alternativen grund-
rechtsdogmatischen Vorstellungen, sondern geht zum Teil auch iiber das hinaus,
was von anderen Befiirwortern eines abwehrrechtlichen Grundrechtsverstindnis
vertreten wird. Mit ihrem Plidoyer fiir ein abwehrrechtliches Grundrechtsver-
standnis will die Arbeit daher nicht zu einem Ad-fontes aufrufen. Thr geht es viel-
mehr um die Weiterentwicklung einer dogmatischen Figur, deren Potential noch
nicht ausgeschépft erscheint.

Auch wenn die Arbeit das Abwehrrecht nicht zu seinen Urspriingen zurick-
fihren will, sind diese Urspriinge fiir die Untersuchung von Interesse. Der Ent-
wicklung des Abwehrrechts ist daher der erste Abschnitt der Untersuchung ge-
widmet. In diesem Abschnitt soll nicht erneut der Versuch einer Geschichte der
Grundrechte unternommen, sondern vielmehr in der Geschichte der Grundrech-
te nach Spuren abwehrrechtlichen Denkens gesucht werden. Es geht zum einen
um die »Klassik« der abwehrrechtlichen Grundrechtsfunktion, zum anderen
aber auch um die Vergewisserung der eigenen Tradition, in der etwa Schmitts
Auszeichnung des biirgerlich-rechtsstaatlichen Abwehrrechts eine nachhaltige
Wirkung entfaltet hat, die jedenfalls Fragen aufwirft.

Der historischen folgt die theoretische Vergewisserung. Das Abwehrrecht hat
auf einer theoretischen Ebene besonders in zwei Richtungen Kritik erfahren: zum
einen wegen des mit ihm assoziierten Freiheitsverstindnisses, zum anderen we-
gen der ihm zugrundegelegten Unterscheidung von Staat und Gesellschaft. Bei-
den theoretischen Ansitzen der Kritik muf sich auch eine in erster Linie dogma-
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tisch ausgerichtete Arbeit stellen, wenn sie ihr dogmatisches System auf das Ab-
wehrrecht griinden will.

Der erste dogmatische Zugriff auf den Untersuchungsgegenstand folgt im drit-
ten Abschnitt. Die Argumente, die gegen eine Erstreckung des Abwehrrechts zu-
mindest auf bestimmte mehrpolige Rechtsverhiltnisse geltend gemacht worden
sind, liegen auf zwei unterschiedlichen Ebenen: Zum einen beziehen sie sich auf
die Anwendbarkeit des Abwehrrechts in mehrpoligen Rechtsverhaltnissen. Zum
anderen wird von den dogmatischen Konsequenzen her argumentiert, die sich
aus der Anwendbarkeit des Abwehrrechts ergiben. Das eine Mal wird bestritten,
dafl das Abwehrrecht mehrpolige Rechtsverhiltnisse konstruktiv iiberhaupt er-
fassen kann. Das andere Mal wird bestritten, dafl die Konsequenzen tragbar wi-
ren, die mit den abwehrrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen verbunden
wiren. Der dritte Abschnitt geht dem ersten Aspekt nach. Er untersucht die Be-
dingungen, unter denen das grundrechtliche Abwehrrecht in mehrpoligen
Rechtsverhaltnissen zur Anwendung gelangt, im einzelnen.

Der vierte Abschnitt geht nicht gleich zur weiteren dogmatischen Ausarbei-
tung tber, sondern vergewissert sich zunichst anhand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts der forensisch relevanten Konstellationen und L§-
sungsansitze. Er versucht auszuloten, wie stark das abwehrrechtliche Denken
auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu mehrpoligen
Rechtsverhiltnissen verwurzelt ist — besonders in seiner Rechtsprechung zum
Verhiltnis von Grundrechten und Privatrecht, aber auch zu allen iibrigen Drei-
eckskonstellationen. Dabei soll die Rechtsprechung auch in ein Verhaltnis zu dem
vorgeschlagenen reflexiven Grundrechtsverstindnis gesetzt werden.

Der fiinfte und letzte Abschnitt soll dann die dogmatische Durchfithrung im
einzelnen leisten. Zunichst in einem systematischen und dann in unterschiedli-
chen thematischen Querschnitten werden die dogmatischen Konsequenzen auf-
gearbeitet, die sich aus der Entfaltung des Abwehrrechts ergeben. Die Palette der
einzelnen dogmatischen Fragen reicht von der Vereinbarkeit des reflexiven
Grundrechtsverstindnisses mit dem Gesetzesvorbehalt, iiber das Verhiltnis der
Grundrechte zur privatautonomen Rechtsgestaltung, bis zu der Frage, welche
Bedeutung der verwaltungsrechtlichen Lehre von den drittschiitzenden Normen
des einfachen Rechts noch neben der abwehrrechtlichen Betrachtung grundrecht-
licher Dreiecksverhiltnisse verbleibt.

II. Methodisches Vorverstandnis

Methodisch ist die Arbeit eine Arbeit zur Rechtsanwendung. Obwohl sie sich
rechtshistorisch, freiheits- und staatstheoretisch ihres Gegenstands vergewissert,
ist sie wesentlich keine Arbeit zur Rechtsgeschichte, Freiheits- oder Staatstheorie.
Die historischen und theoretischen Aspekte der Arbeit sind nicht Selbstzweck.
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Geschichte und Theorie interessieren nur, soweit sie fiir die Entwicklung eines
bestimmten dogmatischen Verstindnisses der Grundrechte von Bedeutung sind.
Wesentlich handelt die Arbeit von unserem Umgang mit den im Grundgesetz po-
sitivierten Grundrechten. Sie versucht, eine Antwort auf die Frage zu geben, wie
wir aus dem quantitativ kleinen grundrechtlichen Normbestand Antworten auf
Konflikte in einem kaum iiberschaubaren Anwendungsbereich geben konnen.
Wie lassen sich aus Sitzen wie »Die Kunst ist frei.« oder »Die Wohnung ist unver-
letzlich.« Antworten auf konkret auftauchende Rechtsfragen entwickeln? Weil
die Arbeit letztlich von der Rechtsanwendung und der Rechtsanwendung in ei-
nem besonders schwierigen Fall handel, sei in einer groben Skizze erliutert, wel-
che Vorstellungen iiber die Rechtsanwendung der Arbeit zugrunde liegen.

Die Artund Weise, in der Recht auf den Einzelfall angewandt wird, ist sehr hete-
rogen. Jedenfalls im Ansatz grundsitzlich unterschiedlich ist der eher induktive
Umgang in Case-law-Systemen gegeniiber dem eher deduktiven Umgang mit dem
Recht in kodifizierten Rechtsordnungen. Doch auch innerhalb kodifizierter
Rechtsordnungen fillt der Umgang mitden verschiedenen Normenunterschiedlich
aus. Bei technischen und sehr konkreten Normen bereitet deren Anwendung in der
Regel aufgrund unseres gemeinsamen Vorverstindnisses keine weiteren Schwierig-
keiten. Geschwindigkeitsbegrenzungen, das Rechtsfahrgebot, Grenzwertfestset-
zungen in Umweltschutzrichtlinien lassen sich in der Regel anwenden, ohne dafl die
Instrumentarien der juristischen Methodenlehre bemiiht werden miissen.

Zum Problem wird die Rechtsanwendung regelmiflig erst bei Normen eines
hoheren Abstraktionsgrades. Auch bei diesen Normen gibt es regelmiflig klare
Fille, in denen die Rechtsanwendung aufgrund einer allgemein befolgten Praxis
keine Schwierigkeiten bereitet. Aber dies ist bei diesen Normen nur eine Teilmen-
ge der potentiellen Anwendungssituationen. Daneben sind in praktisch relevan-
tem Ausmafl Anwendungssituationen denkbar, wo auf das geteilte intuitive Ver-
stindnis kein Verlaf} mehr ist oder das intuitive Verstindnis unterschiedlicher
Rechtsanwender voneinander abweicht. Auch der Umgang mit diesen Normen
ist wieder unterschiedlich.

Eine ganze Reihe von Anwendungsschwierigkeiten 1aflt sich mit einem einfa-
chen Riickgriff auf die Kriterien der klassischen Methodenlehre beheben. Ist die
Anwendbarkeit einer Norm in einem Einzelfall unklar, so 136t sich die Geschich-
te, die Genese, das Telos und die Systematik des normativen Umfelds darauf be-
fragen, ob sich aus ihnen fiir den Einzelfall ein Ergebnis ableiten 1ifit. So wird bei
der Frage der Anwendbarkeit von Art. 141 GG auf die neuen Bundeslinder auf
historische, genetische, systematische und teleologische Argumente Bezug ge-
nommen, die sich wesentlich allein auf die Vorschrift des Art. 141 GG beziehen.?

® Einerseits etwa Pieroth/Kingreen, Gedichtnisschrift Jeand'Heur, S.2651f.; Schlink/Poscher,
Der Verfassungskompromiff zum Religionsunterricht; andererseits etwa Kremser, JZ 1995,
9281f.; Heckel, Religionsunterricht in Brandenburg.
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Es wird versucht, den Sinn gerade dieser Vorschrift durch Mittel der klassischen
Methodenlehre zu erhellen. Jedes Ergebnis wird entscheidend mit Argumenten
gestiitzt, die sich unmittelbar auf den Text der Vorschrift, seine Geschichte, seine
Genese oder sein Telos beziehen.

Andere Normen sind so abstrakt, mehrdeutig oder vage’ oder treffen auf ein so
weites und differenziertes Anwendungsfeld, dafl auch nach einer Anwendung der
Auslegungskanones neutrale Kandidaten verbleiben. Eine Méglichkeit, der noch
verbleibenden Unbestimmtheiten Herr zu werden, liegt in der Entwicklung einer
Kasuistik. Es werden aus dem bereits vorliegenden Fallmaterial Fallgruppen ent-
wickelt, in die neu auftretende Fille nach Ahnlichkeitskriterien einsortiert wer-
den konnen. Ein eher kasuistischer Umgang mit dem Recht findet sich besonders
dort, wo ein Rechtsgebiet unter starkem Anderungsdruck steht und es an tradier-
ten Grundbegriffen fehlt, an die weitergehende Systembildungen ankniipfen
konnten. So hat sich etwa die dogmatische Systembildung im Sozialrecht schwer
getan.!® Und auch heute noch tragen einzelne Gebiete des Sozialrechts einen stark
kasuistischen Charakter. Fiir die Anwendung der Vorschrift iiber Wegeunfalle
nach §8 Abs.2 Nr.2 SGB VII hat sich etwa kein dogmatisches System, sondern ei-
ne reichhaltige Kasuistik herausgebildet.!!

Teilweise sind Rechtsgebiete derart strukturiert oder kénnen so verstanden
werden, dafl mehrere konfligierende Normen anwendbar erscheinen, deren
Rechtsfolgen sich im konkreten Fall zumindest teilweise ausschlielen. Im Pla-
nungsrecht ist dem Planungstriger aufgegeben, die Belange des Umweltschutzes
und die Belange der Wirtschaft zu beriicksichtigen. Geht es um die wirtschaftli-
che Nutzung eines Biotops, das mit dieser Nutzung nicht kompatibel ist, geraten
beide Vorgaben in einen Konflikt. Der Konflikt kann dann durch eine wertende
Entscheidung unter Beriicksichtigung der konkreten Umstinde des Einzelfalles
gelost werden, wie sie die Verwaltung bei der planerischen Abwagung vollzieht.
Auch dies ist eine Méglichkeit des Umgangs mit dem Recht: Der Riickgriff auf ei-
ne wertende Entscheidung, die anhand aller relevanten Umstinde des Einzelfalls
begriindet wird.!? Im Planungsrecht ist diese Form der Rechtsanwendung der
Verwaltung ausdriicklich aufgegeben.

Zu wieder anderen Normen oder Normkomplexen werden dogmatische Sy-
steme entwickelt, die sich durch eine definitorische und begriffliche Verkniipfung
verschiedener Tatbestandsmerkmale und ihren holistischen Anspruch auszeich-
nen.”® Im Polizeirecht etwa werden die Tatbestandmerkmale der Gefahr, der poli-

9 Zur Unterscheidung von Mehrdeutigkeit und Vagheit etwa Koch/Riifimann, Begriindungs-
lehre, S.1881f.

1 Mikesiz, Sozialrecht als wissenschaftliche Disziplin, S. 199ff.

W Schulin/Igl, Sozialrecht, Rn.483 m.w.N.

12 So qualifiziert Wiirtenberger, VVDStRL, 58, 141, die optimierende Abwigung als eigene
Methode der Rechtsfindung.

13 Wenn Canaris, Systemdenken, S.61, die Offenheit dogmatischer Systeme fiir Fortbildun-
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zeilichen Verantwortlichkeit, der Gefahrenabwehrmafinahme und der Kosten-
folgen in unterschiedlichen objektiven oder subjektiven Systemen miteinander
verkniipft.!* Anders als bei den beiden vorgenannten Herangehensweisen miissen
alle Einzelfallentscheidungen im Rahmen des jeweiligen dogmatischen Systems
argumentiert werden. So kann etwa nicht — wie bei der Faligruppenbildung fiir ei-
nen neuen Einzelfall eine neue Fallgruppe — ein neues System neben dem bisheri-
gen aufgemacht werden. Dies bedeutet nicht, dafl dogmatische Systeme nicht der
Verinderung oder Differenzierung unterliegen. Doch sind die systematischen
Kosten fiir solche Verinderungen relativ hoch. Die Einfithrung von Ad-hoc-Aus-
nahmen?® etwa schwicht die Leistungsfihigkeit eines Systems. Die Einfiihrung
neuer Kategorien in das System wird hingegen hiufig nicht ohne Auswirkung auf
die Ausgestaltung der anderen Elemente bleiben, so daf} das System schnell an sei-
ne Idenutitsgrenze gerit. Insoweit sind dogmatische Systeme falsifizierbar:
Wenn es ihnen nicht gelingt, einen Sachverhalt, der nach unserem gemeinsamen
und durch die Beschiftigung mit einer Norm auch nicht revidierten Vorverstind-
nis in eindeutiger Weise zu behandeln ist, in dieser Weise zu behandeln, dann be-
deutet dies ein ernsthaftes Problem fiir ein dogmatisches System, auf das es nur
mit Riickzug oder Modifikationen reagieren kann. Kommt eines der dogmati-
schen Systeme des Polizeirechts in Fillen, in denen unser gemeinsames Vorver-
standnis der polizeilichen Generalklausel eindeutig fiir eine Handlungsbefugnis
der Polizei spricht, dazu, die Polizei zur Untitigkeit zu verurteilen, so ist dies ein
starkes Argument gegen den gesamten dogmatischen Vorschlag. Ferner muf ein
dogmatisches System auch insoweit widerspruchsfrei sein, als es in nach unseren
gemeinsamen Intuitionen unter den fiir die jeweilige Norm relevanten Hinsich-
ten gleichen Fillen zu gleichen Ergebnissen fiihrt.

Die kursorisch beschriebenen Formen der Rechtsanwendung bilden keine ab-
schliefende Aufzihlung der praktischen oder gar theoretischen Moglichkeiten.
Zum einen lieflen sich neben den angefiihrten noch andere Formen beschreiben
wie etwa die Topik, die Analogiebildung oder das Richterrecht. Zum anderen
handelt es sich bei ihnen um Idealtypen, die in der Praxis der Rechtsanwendung
selten in Reinform, sondern in unterschiedlichen Verbindungen anzutreffen sind.
So setzt jede Rechtsanwendung ein gemeinsames Vorverstindnis iiber einige ein-
deutig positive und negative Kandidaten voraus.!® Irgendwo muf} jede Interpreta-

gen betont, so widerspricht diese Eigenschaft dem holistischen Anspruch nicht. Jeder Sachver-
halt muf sich in das System integrieren lassen. Auch wenn es dazu fortgebildet werden mufi, da-
zu Canaris, ebd. S.106, wird dieser Anspruch nicht aufgegeben.

14 Fine Darstellung der positiv-rechtlichen Verkniipfung der Tatbestandsmerkmale, an der die
unterschiedlichen dogmatischen Systeme ankniipfen, bei Poscher, Gefahrenabwehr, S.23; einen
Uberblick iiber die Entwicklung der einzelnen dogmatischen Systeme ebd. S. 49ff.

15 Zu dogmatischen Ad-hoc-Thesen Canaris, JZ 1993, 377/387.

16 Damit ist noch einmal ein anderer Aspekt des »Vorverstindnisses« angesprochen als bei Es-
ser, Vorverstandnis, der sich weniger fiir die Paradigmen der Rechtsanwendung als dafiir interes-



II. Methodisches Vorverstindnis 9

tion, jeder Systembau einen Halt finden, wollen sie sich nicht im endlosen Regref}
auflésen. Nicht alles kann Interpretation sein.!” Auch mit dem klassischen Me-
thodenkanon stehen dogmatische Systeme in Verbindung. Bei der Entwicklung
und Rechtfertigung dogmatischer Systeme wird auf Argumente der klassischen
Methodenlehre zuriickgegriffen, anhand derer eine Theorie falsifiziert werden
kann.!® So kann ein objektives dogmatisches System des Polizeirechts gegeniiber
Subjektivierungen auf die Geschichte der Gefahrenabwehr verweisen, in der die
einzelnen Tatbestandsmerkmale des Polizeirechts objektiv verstanden wurden,’
wihrend fiir die subjektive Lesart teleologische Argumente hinsichtlich der Effi-
zienz der Polizeiarbeit geltend gemacht werden. Ferner konnen auch dogmati-
sche Systeme noch Einzelfragen offen lassen, an die dann wieder Fallgruppenbil-
dungen ankniipfen. In dem dogmatischen System der deliktischen Haftung bil-
den Verkehrssicherungspflichten ein wichuiges Element, das seinerseits nicht als
dogmatisches System ausgebildet ist, sondern fiir das auf eine reiche Kasuistik
verwiesen wird.? Umgekehrt miissen sich auch historische oder genetische Inter-
pretationen einzelner Normen in groflere dogmatische Systeme einfiigen. So muf§
etwa eine genetisch begriindete Interpretation von Art. 141 GG mit zumindest ei-
nem der konkurrierenden dogmatischen Systeme des Staatskirchenrechts ver-
triglich sein.

Letztlich liefen sich die unterschiedlichen Formen der Rechtsanwendung auch
wieder mit einem weiten Begriff des klassischen Methodenkanons einholen. Die
wertende Abwigung im Einzelfall liefle sich unter Umstinden als eine besonders
elaborierte Form der teleologischen Interpretation beschreiben, die dogmatische
Systembildung als eine besonders entwickelte Form der systematischen Interpre-
tation, die Fallgruppenbildung vielleicht als Wortfeldbildung im Rahmen der
Wortlautinterpretation. Doch eine solche Riickfithrung mifite Binnendifferen-
zierungen zulassen, um den unterschiedlichen Formen der teleologischen, syste-
matischen und Wortlautinterpretation Rechnung zu tragen. Die Fallgruppenbil-

siert, welche Bedeutung einem wertenden Vorverstiandnis jenseits entsprechender Paradigmen
zukommt.

17 Dem nicht interpretierenden Verstindnis gilt das Interesse von Wittgenstein, Philosophi-
sche Untersuchungen, § 198, am Regelskeptizismus; zur Kritik der Identifikation von Rechtsan-
wendung und Interpretation bei Fish und Dworkin, s. Patterson, Law and Truth, S.71ff., 99ff.
Doch auch bei Dworkin, Laws Empire, S.72{f., setzt die Interpretation »Paradigmen« voraus.
Unzutreffend ist lediglich, dafl die Paradigmen als einfache unbewuflte Interpretation begriffen
werden; zum Problem der »easy cases« Dworkin, ebd. S.353f. In der falsifikationistischen Re-
konstruktion der Rechtsanwendung nehmen die Basissitze die Funktion der Paradigmen ein,
Savigny, in: ders., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, S.120/127ff.; Schlink, Staat,
1980, 73/921f.

8 Savigny, in: ders., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, S.120ff.; Schlink,
Rechtstheorie, 1976, 94/1011t.; ders. Staat, 1980, 73/874f.

19 Poscher, Gefahrenabwehr, S.291f.

20 Ftwa Thomas, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 823 Rn. 641f.; Mertens, in: Rebmann
(Hg.), MiiKo-BGB, §823, Rn. 424ff.
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dung bleibt auch im Falle der Riickfithrung auf die klassischen Kanones etwas an-
deres als eine lexikalische Wortlautinterpretation, die dogmatische Systembil-
dung etwas anderes als die Klirung einzelner Ambivalenzen durch Untersuchung
des normativen Umfelds einer Vorschrift und die Abwigung im Einzelfall etwas
anderes als die Aufhellung einer Unbestimmtheit durch Riickgriff auf die Zwecke
eines Gesetzes. Jedenfalls mifite eine an die klassische Methodenlehre angelehnte
Beschreibung diese Differenzierungen vornehmen, um iiber den erreichten Stand
der Methodenlehre hinauszugehen.?!

Unter dem Gesichtspunkt der Funktionen, die der Methodik der Rechtsan-
wendung beigemessen werden, sind die einzelnen Rechtsanwendungsformen
nicht in gleicher Weise leistungsfahig. So haben alle Ansitze fiir die Praxis eine
Entlastungsfunktion, insoweit ste die bisherigen Ergebnisse der Praxis und Lite-
ratur in der ihnen je eigenen Form fiir die Entscheidung neuer Sachverhalte aufbe-
reiten.?? Schon bei der auf die Lehr- und Lernbarkeit des Rechts gerichteten
Funktion zeigen sich jedoch Unterschiede. Fallgruppenbildungen und wertende
Abwigungsentscheidungen stoffen mit ithrer Orientierung am Einzelfall eher an
Grenzen der Uberlieferungsfihigkeit ~ zumal die Regeln, nach denen neue Fall-
gruppen erdffnet oder unter allen Umstinden des jeweiligen Einzelfalls neue rele-
vante Umstinde ausgemacht werden, nur schwer zu ermitteln sind. Demgegen-
iiber zeichnet sich die Ausarbeitung dogmatischer Systeme wegen der Geschlos-
senheit ihrer Ableitungszusammenhinge und ihrer stirkeren Systematisierung
durch eine gesteigerte Lern- und Lehrbarkeit aus. Gleiches gilt fiir die Kontroll-
funkton der Dogmatik. Wahrend sich im Rahmen von Fallgruppenbildungen
und Einzelfallabwigungen tiber Evidenzfille hinaus kaum bestimmen lifit, ob die
Eroffnung neuer Fallgruppen oder eine wertende Entscheidung im Einzelfall bis-
herigen Fallgruppenbildungen und Wertungen widerspricht, sind Abweichungen
von dogmatischen Systemen mit einem relativ hohen Begriindungsaufwand ver-
bunden, da sie in der Regel den Umbau des gesamten Systems voraussetzen.

Letztlich unterscheidet sich der Aufbau eines dogmatischen Systems von den
einzelfallbezogenen Methoden der Rechtsanwendung in noch einer Hinsicht, die
mit der Allgemeinheit des Gesetzes in Verbindung steht.”> Dogmatische Systeme
versuchen, ein Regelsystem fiir die Anwendung von Normen aufzustellen, in das
sich zwar alle Einzelfille einordnen lassen miissen, das aber die Allgemeinheit der
anzuwendenden Norm aufrecht erhilt, indem deren abstrakt-generelle Vorgaben
in eine Reihe konkreterer, aber immer noch abstrakt-genereller Aussagen trans-

2 Fiir eine gegeniiber der hier vorgestellten Perspektive eher statische Beschreibung, die sich
auf die Elemente, die zur Rechtsanwendung herangezogen werden, konzentriert, s. Bumke,
Grundrechtsvorbehalt, S. 26ff.

22 Zur Stabilisierungs- und Entlastungsfunktion der Dogmatik Alexy, Juristische Argumenta-
tion, S.326.

B Zur Allgemeinheit des Gesetzes Hofmann, in: ders., Verfassungsrechtliche Perspektiven,
S.260ff.
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