Jahrbuch

Junger Zivilrechtswissenschaftler
2008

Einheit des Privatrechts,
komplexe Welt:
Herausforderungen durch
fortschreitende
Spezialisierung und
Interdisziplinaritat

Zircher Tagung
3. — 6. September 2008

Fur die Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler e. V.
herausgegeben von

Tanja Domej

Bianka S. Dorr

Urs H. Hoffmann-Nowotny
David Vasella

Ulrich Zelger

RICHARD BOORBERG VERLAG
STUTTGART * MUNCHEN
HANNOVER + BERLIN « WEIMAR + DRESDEN

\%



Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet itiber
http://dnb.ddb.de abrufbar.

ISBN 978-3-415-04217-9

© Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG, 2009
ScharrstraBe 2

70563 Stuttgart

www.boorberg.de

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt.
Jede Verwertung, die nicht ausdriicklich vom Urheberrechtsgesetz zuge-
lassen ist, bedarf der vorherigen Zustimmung des Verlages. Dies gilt ins-
besondere fiir Vervielfiltigungen, Bearbeitungen, Ubersetzungen, Mikrover-
filmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen
Systemen.

Satz: Thomas Schifer, www.schaefer-buchsatz.de
Druck und Verarbeitung: e. kurz + co druck und medientechnik gmbh
Kernerstrafe 5, 70182 Stuttgart



Die Einheit der Rechtsordnung

Heinrich Honsell

Das Generalthema der Tagung ist die Einheit des Privatrechts. Mein Vortrag
iiber die Einheit der Rechtsordnung enthilt dazu die Prolegomena und
steckt den groferen Rahmen ab. Im Zentrum steht das Verhéltnis des Privat-
rechts zu den anderen Teildisziplinen, insbesondere zum Verfassungsrecht.
Sodann geht es um Methodenfragen, namentlich den Begriff des Systems
und das Nichtwiderspruchsprinzip.

Im Jahre 1935 hielt der Strafrechtler und Rechtsphilosoph Karl Engisch
seine Heidelberger Antrittsvorlesung {iber die Einheit der Rechtsordnung.?
Seither wird wieder die Frage diskutiert, ob das Recht als ein System begrif-
fen werden kann, dessen zwei wesentliche Elemente Einheit und Ordnung
sind. Claus Wilhelm Canaris hat dies in seinem Buch ,,Systemdenken und
Systembegriff“? bejaht und die Rechtsordnung als ein axiologisches und
teleologisches System bezeichnet, in dem die ,,generalisierende Tendenz
der Gerechtigkeit verwirklicht“ sei.®> Andere bezeichnen es als logisches*
oder gar moralisches® Postulat.® Der Einwand liegt nahe, dass man zwischen
einem wissenschaftlichen Rechtssystem unterscheiden muss, das solche
Forderungen vielleicht erfiillen kdnnte und dem Recht als der Summe aller
Normen, das ja nicht einem sinnvollen Plan folgend als Ganzes konzipiert
worden ist, sondern als ad hoc-Gesetzgebung und das a priori kein System
in dem genannten Sinne sein kann. Ein Versuch der Systematisierung des
Rechts waren die groBen Zivilrechtskodifikationen am Anfang und am Ende
des 19. Jahrhunderts. Seither ist die Kodifikationsidee weitgehend Ge-
schichte. Vieles wird auBerhalb geregelt. Was integriert wird, wie z. B. die
deutsche Schuldrechtsreform, kontrastiert durch legistische und dogmati-
sche Mingel.

Die Idee von Einheit und Ordnung war eine Anleihe der Rechtswissen-
schaft bei dem positivistischen Wissenschaftsbegriff des 19. Jahrhunderts,
der seinerseits von dem Systemstreben des Naturrechts geprigt war. Wis-

1935; s. ferner Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, 168ff., 401; zur geschichtlichen Ent-
wicklung des Topos Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung, 1995; ,Die Einheit der Verfas-
sung” beleuchtet kritisch F. Miiller, 1979, 85 ff., 225 ff. u. passim.

2. Aufl. 1983, 16f. u. passim.

Kritsch Peine, Recht als System, 1983, 16, 20 ff.

Etwa Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichtsbarkeit,
1962, 107.

Coing, System, Geschichte und Interesse in der Privatrechtswissenschaft, JZ 1951, 485; Raiser,
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, NJW 1964, 1201 ff., 1206.

Weitere Charakterisierungen bei Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung, 1995, 13f.
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Heinrich Honsell

senschaft bedeutete damals exakte systematische Wissenschaft wie Mathe-
matik oder Physik. Es waren Systeme more geometrico mit einer Hierarchie
von Gattungsbegriffen unter einer hochsten Idee, aus der alles deduziert
werden sollte. Solche Systeme wurden nicht nur fiir das Recht konzipiert.
Baruch Spinoza hat sogar eine ethica more geometrico demonstrata verfasst
und Isaac Newton eine Philosophie in dem Werk Philosophiae naturalis
principia mathematica. Samuel Pufendorf,” Thomas Hobbes, Christian
Wolff u. a. haben diese vorgeblich von Naturgesetzen ausgehende Methode
auf das Naturrecht iibertragen.® Diese Mode fand ihre Fortsetzung in der
Begriffsjurisprudenz des 19. Jhdts. Paradigmatisch dafiir waren Puchta’s
Genealogie der Begriffe oder Stammlers Begriffshimmel. Einheit bedeutete
nicht nur Widerspruchsfreiheit, sondern auch Liickenlosigkeit, die aller-
dings nur durch die Lehre vom sog. negativen Satz hergestellt werden
konnte, der Annahme, dass auch ein noch so liickenhaftes Gesetz keine
Liicken hat, weil eben jeder Anspruch, den das Gesetz nicht kennt, abzu-
weisen ist.? Die Begriffsjurisprudenz ist heute weitgehend iiberwunden.
Unser Systemvertrauen ist weniger optimistisch und wir pflichten Nicolai
Hartmann bei, der gesagt hat, System sei immer ein inhaltlich zu weit
gehendes Verlangen der menschlichen Vernunft.

Fragen kann man allerdings, ob die Jurisprudenz tiberhaupt eine Wissen-
schaft ist. Die Rechtsdogmatik, die sich mit dem geltenden Recht und sei-
ner Anwendung befasst, ist jedenfalls keine Wissenschaft im strengen Sin-
ne, wie die Mathematik oder die Physik. Es gibt kein geschlossenes System,
keine Axiome und keine Ableitungszusammenhénge. Sie ist auch keine
empirische Wissenschaft wie z.B. die Medizin, die Biologie oder die
Geschichte. Gegenstand empirischer Forschung sind aber einige Neben-
facher, wie Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie.

Man konnte es sich leicht machen und die Frage nach dem Wissenschafts-
charakter der Jurisprudenz pragmatisch dahin beantworten, dass alles, was
an Universitdten gelehrt wird, Wissenschaft ist. Die Jurisprudenz gehort
neben Philosophie, Medizin und Theologie seit dem Mittelalter zu den
klassischen vier Fakultdten. Zu diesen zéhlt allerdings auch die Theologie.
Sie ist Zweifeln an ihrer Wissenschaftlichkeit noch stédrker ausgesetzt; Ahn-
lichkeit mit ihr hat die Jurisprudenz insofern, als sie sich mit Dogmen
befasst. In der Jurisprudenz geht es zwar nicht um Glaubenssitze, aber
doch um Dogmen im Sinne einer Uberzeugung von der Richtigkeit, um
Meinungen und Regeln, die der Mehrheit einleuchten, es geht nicht um
Erkenntnis von Wahrheiten. Hier tut sich ein weites Feld von Streitfragen
auf, zu denen es sogenannte herrschende Meinungen gibt. Diese werden

7 De jure naturae et gentium, 1672.

8 S. etwa Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967, 301 ff.; Welzel, Naturrecht und
materiale Gerechtigkeit, 1924, 124 ff.

9 Vgl. statt aller Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, 372 ff.
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Die Einheit der Rechtsordnung

von den Juristen oft auch Theorien genannt, ohne dass sie freilich den
Anforderungen eines wissenschaftlichen Theoriebegriffs gentigen wiirden.
Meinung zu bilden und zu iiberzeugen ist Aufgabe der Rhetorik, die seit
dem Mittelalter Jahrhunderte lang im Studium generale des ersten Studien-
jahrs im sog. trivium (den trivialen Fachern) neben Grammatik und Logik
unterrichtet wurde. Sie kam seit dem Wissenschaftspositivismus des
19. Jahrhunderts — nicht zum ersten Mal, aber zu Unrecht — in Verruf und
wurde schlieBlich an den Universitdten nicht mehr gelehrt. Jetzt glaubte
man, dass es in den Parlamenten und Gerichtshéfen nur um die Wahrheit
gehe, zu der die Rhetorik nichts beitragen kénne. Heute ist Rhetorikunter-
richt wieder im Vordringen. Jurisprudenz ist zu einem guten Teil Rhetorik.
Juristische Argumentation ist in gewissem Sinne eine Kunst (ars) oder bes-
ser ein Handwerk (techne). In diesem Sinne sagt der romische Jurist Cel-
sus'®: Tus est ars boni et aequi — Das Recht ist die ,,Kunst“ des Billigen und
Gerechten.

So wundert es nicht, dass eine alte Tradition den Wissenschaftscharakter
der Jurisprudenz iiberhaupt leugnet. Noch heute wird Julius von Kirch-
mann zitiert mit seinem Vortrag tiber ,Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz
als Wissenschaft”. Aus diesem Dilemma heraus hat man die Wertfreiheit
der Jurisprudenz gefordert und versucht, aus der Jurisprudenz ein dedukti-
ves System zu machen. Das war die Geburtsstunde des Positivismus.

Bernhard Windscheid, der beriihmte deutsche Pandektist, hat den Satz
gepréagt: , Ethische, politische, oder volkswirtschaftliche Erwégungen [...]
sind nicht Sache des Juristen als solchen.”“ Auch Max Weber postulierte
die Wertfreiheit der Wissenschaft. Hans Kelsen begriindete die Reine
Rechtslehre! in Reaktion auf die Freirechtsschule Eugen Ehrlichs,!? des
Begriinders der modernen Rechtssoziologie.

Nach der Reinen Rechtslehre sollte sich die Rechtswissenschaft allein mit
dem positiven Recht befassen und nicht mit Rechtspolitik, Soziologie oder
Ethik etc. vermengt werden. Gegenstand der Reinen Rechtslehre war das
Recht, wie es ist, und nicht das ideale, richtige Recht. Sein und Sollen
waren ebenso strikt zu trennen wie Recht und Politik. So glaubte man
erneut, aus der Jurisprudenz eine echte Wissenschaft mit einem geschlosse-
nen System, ableitungsfdhigen Begriffen und verifizierbaren Sdtzen machen
zu konnen. Dies geschah um den Preis eines Verzichts auf inhaltliche Rich-
tigkeit, was zu einem mehr oder weniger sterilen System fiihrte. Die Reine
Rechtslehre ist eine Fortsetzung der Begriffsjurisprudenz des 19. Jahrhun-
derts. Kelsen wollte ein geschlossenes, auf einer Grundnorm basierendes

10 Ulpian. Dig. 1,1,1,pr.: ut eleganter Celsus definit ius est ars boni et aequi.

11 Reine Rechtslehre, 1934.

12 Vgl. ARSP 1915, 839; dazu Ehrlich, ARSP 1916, 844; Kelsen, ARSP 1916, 850; Ehrlich, ARSP
1916/17, 609 und wiederum Kelsen, ARSP 1916/17, 611.
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System von Regeln. Die Grundnorm und den Gedanken eines rechtlichen
Stufenbaus hat erstmals der Kelsen-Schiiler Adolf Julius Merkl formuliert.

Die Reine Rechtslehre geht von einer Normenhierarchie und einem Dele-
gations- und Bedingungszusammenhang aus: Verfassung — Gesetz — Verord-
nung — Verwaltungsakt/Urteil.’® Sie hat der Idee von der Einheit der Rechts-
ordnung neuen Auftrieb verliehen.’ An oberster Stelle steht die Verfassung.
Obwohl sie positives Recht ist, nimmt sie sich selbst vom positiven Recht
aus’. Das ist paradox.'® Vom sonstigen positiven Recht unterscheidet sich
die Verfassung zunédchst nur durch erschwerte Abidnderbarkeit. Sodann
durch einen Vorrang?'’, der allerdings wie fiir die Grundrechte in Art. 1
Abs. 3 des deutschen Grundgesetzes ausdriicklich angeordnet sein muss.
Verfassungen enthalten Normen von ganz unterschiedlichem Gewicht. Etli-
che Regelungen, wie die Freifahrt der Abgeordneten im deutschen Grund-
gesetz (Art. 48 Abs. 3 GG), das Absinth- oder das Jesuitenverbot in der alten
Schweizer Verfassung oder die Beschreibung des Bundesadlers'® in der
osterreichischen Verfassung (einkopfig, golden gewaffnet, rot bezungt)
konnten auch einfachgesetzlich geregelt sein und haben offensichtlich nicht
denselben Stellenwert wie die Wiirde des Menschen. Die Normenhierarchie
steigert sich zur deductio ad absurdum, wenn man das Europarecht in die
Pyramide einzeichnet, dem ja Vorrang sogar vor den nationalen Verfassun-
gen eingerdumt wird. Obersten Rang haben dann nicht nur der EG-Vertrag,
sondern auch pointilistische und fragmentarische EG-Richtlinien zum Kon-
sumentenschutz oder zum Kartellrecht, die sich als oberste Grundsétze oder
Begriffe fiir das sonstige Recht iiberhaupt nicht eignen und eine planméaBige
Einheit und Ordnung auch nicht im Ansatz erkennen lassen.

Doch bleiben wir bei der Verfassung. Die Vorstellung vom Grundgesetz
als ,,Spitze der Pyramide der Rechtsordnung“!® oder als ,Dach iiber dem
sonstigen Recht“?® hat in Deutschland eine merkwiirdige Fehlentwicklung
begiinstigt: Das Bundesverfassungsgericht sieht in der Einheit der Verfas-
sung ,,das vornehmste Interpretationsprinzip®“, ein ,logisch-teleologisches

13 Adolf Julius Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus, FS Kelsen, 1931,
252 ff.

14 S. Schnapp, Hans Kelsen und die Einheit der Rechtsordnung, FS Kelsen, 1984, 381; ferner
Mayer-Maly, Jurisprudenz und Politik, FS Kelsen, 1984, 108.

15 N. Luhmann, Verfassung als evolutiondre Errungenschaft, RJ 9 (1990) 176, 186 f., 190.

16 So Roellecke, Das Ansehen des BVerfG und die Verfassung, in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundes-
verfassungsgericht — Ein Gericht im Schnittpunkt von Recht und Politik, 1995, 33, 47f.

17 Dazu etwa Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, 1995, 29 f.; Ruffert, Der Vorrang der Ver-
fassung, 2001, 7 ff. u. passim.

18 Art. 8a B-VG Abs. 2.

19 Gegen diese These F. Miiller, Die Einheit der Verfassung, 1979, 106.

20 Clemens, Das BVerfG im Rechts- und Verfassungsstaat, Das Ansehen des BVerfG und die Ver-
fassung, in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht — Ein Gericht im Schnittpunkt von
Recht und Politik, 1995, 16, 19.
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Sinngebilde“. Die Wertordnung der Grundrechte strahle auf alle Rechts-
gebiete aus und verwirkliche so das Postulat der Einheit der Rechtsord-
nung.?! In der Wissenschaft hatte Giinter Diirig schon zuvor eine Drittwir-
kung der Grundrechte im Rahmen der Generalklauseln des Privatrechts
postuliert und dies damit begriindet, dass so die ,,Einheit des Gesamtrechts
in der Rechtsmoral“ gewahrt werde.??

Die entscheidende Fehlentwicklung in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts war das Liith-Urteil?® im Jahre 1958. Liith, ein hambur-
gischer Beamter, hatte zum Boykott gegen einen Film des Regisseurs Veit
Harlan aufgerufen, der im Dritten Reich im Auftrag von Goebbels den anti-
semitischen Hetzfilm ,Jud Siiss“ gedreht hatte. Die Hamburgische Justiz
hielt Boykottaufrufe fiir unzulédssig. Das Bundesverfassungsgericht hin-
gegen entschied, sie seien durch die Meinungsfreiheit des Art.5 GG
gerechtfertigt. Im nédchsten Fall rief der Axel Springer Verlag zum Boykott
gegen die Zeitschrift ,Blinkfiier” auf, weil diese das DDR-Fernseh-Pro-
gramm abdruckte. Die Justiz hatte durch das Liith-Urteil gelernt, dass die
Meinungsfreiheit Wirtschaftsboykotte rechtfertigt und wies deshalb die
Schadensersatzklage gegen den Axel Springer Verlag ab.?* Damit lag sie
wieder falsch. Das Bundesverfassungsgericht?® gab diesmal Blinkfiier recht.
Es geht hier nicht darum, welche Entscheidung richtig ist. Es geht darum,
dass die Abwégung kollidierender Grundrechtspositionen politische
Ansichtssache ist, die mal so und mal so ausfillt. Das Liith-Urteil ist des-
halb so bedeutsam geworden, weil es aus den Grundrechten, die Abwehr-
rechte gegen den Staat waren, eine auf alle Bereiche des Rechts ausstrah-
lende Wertordnung gemacht hat. Erst dadurch, so die vorherrschende
Meinung, sei die Einheit der Rechtsordnung verwirklicht worden.28

So bestechend auf den ersten Blick der Gedanke ist, dass die ganze
Rechtsordnung vom Geist der Grundrechte durchweht wird, so verfehlt ist
er bei ndherem Hinsehen. Die Grundrechte eignen sich nicht zur Losung
von Konfliktfillen im Privatrecht. Auch wird die Verfassung entwertet,
wenn man selbst noch die kleinsten praktischen Rechtsfragen aus ihr ablei-
tet, wie dies seit dem Elfes-Urteil?” geschieht, das aus der freien Personlich-

21 S. etwa K. Schmidt in: Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung, Hamburger Ringvor-
lesung, 1994, 9, 19.; W. Riifner, Drittwirkung der Grundrechte — Versuch einer Bilanz, GS Mar-
tens, 1987, 215, 216f.; s. auch Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstdndigkeit des Pri-
vatrechts, 2001, 42f.; krit. Felix (Fn. 1), 1681f., 401; , Die Einheit der Verfassung“ beleuchtet
kritisch F. Miiller, 1979, 85ff., 225 ff. u. passim.

22 Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, FS Nawiasky, 1956, 176 ff.

23 BVerfGE 7, 198, 205.

24 BGH NJW 1964, 29.

25 BVerfGE 25, 256.

26 Z.B. K. Schmidt (Fn. 21) 9, 19.

27 BVerfGE 6, 32.

N
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keitsentfaltung des Art. 2 Abs. 1 GG eine allgemeine Handlungsfreiheit ent-
wickelt hat.?® Mit dem Instrumentarium des Bundesverfassungsgerichts
kann man jede Rechtsfrage zur Verfassungsfrage machen.?® Seither befasst
sich das Gericht im Rahmen von Verfassungsbeschwerden mit dem Grund-
recht auf ,Reiten im Wald“®® oder , Taubenfiittern“3!, um nur zwei Bei-
spiele zu nennen. Zu Recht hat man von einer Banalisierung der Grund-
rechte gesprochen.?? Inzwischen existiert eine abschreckende Liste von
Einzelfdllen, die das Bundesverfassungsgericht auf dieser Basis als ,,Super-
revisionsinstanz® und ,,Oberstes Amtsgericht“3? entschieden hat, von der
Parabolantenne® des tiirkischen Mieters bis zur Verfassungswidrigkeit des
Verbots von Erfolgshonoraren wegen VerstoBes gegen die Berufsfreiheit®.
Waire das richtig, so wére das Erfolgshonorar ein Essentiale der Advokatur.
Davon kann indes keine Rede sein. Das auch in anderen Lindern giiltige
Verbot des Erfolgshonorars®®, das man als eine Art Klagenkauf charakteri-
sieren kann, geht auf das Romische Recht zuriick.?” Seine ratio liegt auf
der Hand: Der Mandant kann das Prozessrisiko und damit den Wert der
Klage nur schwer einschitzen. Dass das Verbot an der Berufsfreiheit schei-
tern soll, ist zu weit hergeholt. Einen kuriosen Beitrag zur Einheit der
Rechtsordnung hat das Bundesverfassungsgericht®® auch mit der Entschei-
dung geleistet, dass das Besitzrecht des Mieters an der gemieteten Woh-
nung Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1. S. 1 GG sein soll. Es gibt also
jetzt zwei Eigentiimer, den Vermieter und den Mieter. Im Gegensatz zum
Laien unterscheidet der Jurist zwischen Eigentum und Besitz. Seit 2000
Jahren gilt der Satz, dass Eigentum und Besitz nicht verwechselt werden
diirfen: Ulpian. Dig. 41,2,12,1: nihil commune habet proprietas cum posses-
sione. Kurios sind auch die Ergebnisse, zu denen das Gericht auf dieser

28 Dazu statt aller Bickenforde, Schutzbereich, Eingriff, verfassungsimmanente Schranken, Der
Staat 2003, 165, 172; Knies, FS Stern, 1997, 1155, 1172f.

29 Vgl. auch Wiirtenberger, Zur Legitimitét des Verfassungsrichterrechts, in: Guggenberger/Wiir-
tenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungs-
gericht im Widerstreit, 1998, 57, 69.

30 BVerfGE 80, 137.

31 BVerfGE 54, 173.

32 Grimm, Sondervotum BVerfGE 80, 137, 146 ff.; kritisch auch Knies, FS Stern, 1997, 1155,
1172f.; Scholz, Karlsruhe im Zwielicht — Anmerkungen zu den wachsenden Zweifeln am
BVerfG, FS Stern, 1997, 1201, 1214f.

33 Robbers, NJW 1998, 935 {f.; s. auch Ossenbiihl, FS Hoppe, 1996, 52: ,entscheidet das Bundes-
verfassungsgericht wie ein Amtsrichter, beispielsweise im Ehrenschutz, im Mietrecht und
zuletzt im Arbeitsrecht®.

34 BVerfG NJW 1993, 1252.

35 BVerfGE 117, 163.

36 Vgl. z. B. § 879 Ziff. 2 ABGB. Die US-amerikanische contingency fee ist allerdings iiberall auf
dem Vormarsch.

37 Ulp. Dig. 17,1,6,7; Pap eod. 7; s. Kunkel/Honsell, Rém. Recht, 1987, 337 Fn. 23.

38 BVerfGE 89, 1 (u. ofter).
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Grundlage gelangt. Dafiir nur zwei Beispiele: So soll die auBerordentliche
Kiindigung des Vermieters wegen konstanter Nichteinhaltung von Termi-
nen zur Besichtigung der heruntergekommenen Wohnung gegen Art. 14
GG verstoBen,?® weil bei der Abwégung das Eigentum der Mieterin nicht
richtig gewiirdigt worden sei. Im zweiten Fall hatte ein Mietinteressent,
der eine gehbehinderte Partnerin hatte, eine Wohnung im 1. Stock eines
Mietshauses gemietet. Der Vermieter hatte gezweifelt, ob die Wohnung fiir
den Mieter zumutbar sei und bedauert, dass er mit Riicksicht auf die ande-
ren Mieter keinen Treppenlift einbauen konne. Der Mieter hatte geantwor-
tet, das sei kein Problem, er komme zurecht. Kaum war er eingezogen, ver-
langte er den Treppenlift. Seine Klage war bis zum BGH erfolglos. Das
Bundesverfassungsgericht*? leitete aus dem Eigentum des Mieters ein Recht
auf Barrierefreiheit ab, das sogar Eingang ins BGB gefunden hat.4!

Wenn man weil, dass nur 2,5 % aller Verfassungsbeschwerden angenom-
men werden, was heilit, dass 97,5 % offensichtlich unzuldssig oder unbe-
grindet sind, fragt man sich, nach welchen Kriterien die Annahme
erfolgt,*? die wie die Nichtannahme nicht begriindet werden muss.

Die (abstrakte) Normenkontrolle ist dhnlich ausgeufert wie die Verfas-
sungsbeschwerde. Das jiingste Beispiel ist die Authebung des Rauchverbots
fiir Einraumkneipen®® mit weniger als 75 Quadratmetern, in denen keine
zubereiteten Speisen angeboten werden und zu denen Personen unter
18 Jahren keinen Zutritt haben — steht offenbar alles in der Verfassung.
Auch dass die Beschrinkung der Pendlerpauschale** auf Entfernungen
tiber 20 km verfassungswidrig ist.

Die Fehlentwicklung der Ausstrahlung und Drittwirkung wird erheblich
verschérft durch die unbegrenzte Auslegung?®’, die das Bundesverfassungs-
gericht fiir sich in Anspruch nimmt. Die Grundrechte sind zum Teil abs-
trakt, vage und unbestimmt. Dies gilt namentlich fiir die Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG), die Handlungsfreiheit (Art. 2 GG) die Gleichbehandlung
(Art. 3 GG), die Meinungs- und Berufsfreiheit (Art. 5 und 12 GG) sowie den

39 BVerfG, 1 BvR 2285/03 vom 16. 1. 2004.

40 BVerfG NJW 2000, 2658.

41 Zur sog. Barrierefreiheit s. 554a Abs. 1 BGB.

42 S. auch Roellecke, Das Ansehen des BVerfG und die Verfassung, in: Piazolo (Hrsg.), Das Bun-
desverfassungsgericht — Ein Gericht im Schnittpunkt von Recht und Politik, 1995, 33, 40.

43 Entscheidung v. 30. Juli 2008, 1 BvR 3262/07; 402/08; 906/08.

44 BVerfG 2 BvL 1/07 v. 9. 12. 2008.

45 Der Begriff stammt von Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechts-
ordnung im Nationalsozialismus, 1966/2005. Das Phdnomen, dass Wertordnungen die Aus-
legung beeinflussen, ist freilich nicht auf dieses negative Beispiel begrenzt. Freilich ginge es
zu weit, im Bestreben nach einer wertfreien Jurisprudenz die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte mit der Gleichschaltung der Nazis zu vergleichen, s. Limbach, Die Ausstrahlung
des Grundgesetzes auf das Privatrecht, FS Zivilrechtslehrer 1934/35, 2004, 383.

17



Heinrich Honsell

Eigentumsschutz (Art. 14 GG).*® Was heibt es konkret, dass die Wiirde des
Menschen unantastbar ist, dass jeder das Recht auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit hat, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen die verfassungsmiBige Ordnung oder das Sittengesetz verstoBt (Art. 2
Abs. 1)? Diese Normen sind nicht unklar oder dunkel, dagegen hiilfe die
Auslegung, sondern plakativ und pathetisch. Wegen ihrer Abstraktions-
hoéhe und ihres deklamatorischen und programmatischen Charakters*” und
weil sie anders als die einfachen Gesetze keine subsumtionsfihigen Nor-
men mit Tatbestand und Rechtsfolge sind, eignen sie sich kaum zur Anwen-
dung auf Einzelfdlle. Dagegen hilft keine Auslegung. Threm Wortlaut lasst
sich nichts entnehmen, was nicht zuvor in ihn hineingelegt worden ist.
Wenn das Bundesverfassungsgericht dennoch aus allgemeinen und inhalts-
armen, programmatischen Sétzen die kleinsten und letzten Details zur Ent-
scheidung von Einzelfdllen herausliest, so handelt es sich dabei in Wahr-
heit um die alte Interpretationspresse, die Jhering in Scherz und Ernst in
der Jurisprudenz?*® bei seinem Rundgang durch den juristischen Begriffs-
himmel neben der Haarspaltemaschine vorgefunden und so beschrieben
hat: ,,Was Du hier erblickst, ist die dialektisch-hydraulische Interpretations-
presse. Mittels ihrer bringt man aus jeder Stelle das heraus, was man nétig
hat. Von den Pumpen, die sich neben dem Hauptzylinder befinden, enthalt
die eine den dialektischen Infiltrationsapparat, den Injektor, wodurch
Gedanken, Voraussetzungen, Beschrankungen, die dem Schreiber der Stelle
ginzlich fremd waren, in sie hineingetrieben werden. Es ist eine Erfindung
der Theologen, die Juristen haben sie bloB nachgemacht, und ihr Apparat
ist mit dem der Theologen nicht von weitem zu vergleichen, er leistet kaum
ein Zehntel von dem der Letzteren, die dadurch ganze Systeme in ein ein-
ziges Wort hineintreiben; aber fiir die juristischen Zwecke reicht sie voll-
kommen aus.“ Auch Goethe hat in den Zahmen Xenien (II) iiber die Aus-
legungskiinste der Juristen gespottet: ,,Im Auslegen seid frisch und munter!
Legt ihr’s nicht aus, so legt was unter.“ Das Misstrauen gegen juristische
Auslegungskiinste ist ein alter Topos.*® Das Bundesverfassungsgericht
treibt sie auf die Spitze und mutiert vom Hiiter der Verfassung zu ihrem

46 Konkreter ausgestaltet sind etwa Ehe und Familie (Art. 6 GG), die Vereinsfreiheit (Art. 9 GG),
die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) oder das Asylrecht (Art. 16a GG), die zuletzt
genannten wurden erst als Ergebnisse langer politischer Debatten und nicht zu ihrem Vorteil
konkretisiert und haben den Charakter von Grundrechten weitgehend verloren.

47 Néher etwa Bethge, Aktuelle Probleme der Grundrechtsdogmatik, Der Staat 24 (1985) 351,
359ff.

48 4. Aufl. 1891, 247ff.

49 Das kommt in mehreren Par6mien zum Ausdruck: ,,gute Juristen — bdse Christen (Luther);
Summum ius — summa iniuria® (rémisches Sprichwort), etwa bei Cicero, de off. I 33; dazu
Honsell, FS Kaser, 1976, 111, 114 mit Nachweisen in Fn. 20.
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Herrn. Sodass man mit Juvenal®® fragen muss: quis custodiat ipsos cus-
todes? Die Verfassungsrichter fiillen die inhaltsleeren Normen mit ihren
eigenen Werturteilen aus und geben ihre Erfindungen als die Erkenntnisse
aus der Verfassung aus.’! Nach dem Motto des Chief Justice Hughes, der
gesagt hat: ,,We are under a Constitution, but the Constitution is what the
judges say it is.“5% Das ist ein undemokratisches gouvernement des juges
mit Kompetenz-Kompetenz. Gleichwohl hélt die h. L. die Konkretisierung
der Wertordnung fiir legitim und notwendig, weil die Verfassung einerseits
binde, andererseits aber keine klaren Vorgaben enthalte. Art. 1 Abs. 3 GG
bestimmt allerdings, dass die Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht binden. Doch
gilt diese in Reaktion auf die Programmsétze der Weimarer Verfassung auf-
genommene Vorschrift®® natiirlich nur, soweit die vagen Inhalte iiberhaupt
eine Bindungswirkung entfalten.’* Die Grundrechte geben als Abwehr-
rechte gegeniiber dem Staat allerdings eine Richtung oder Impulse fiir die
politische Willensbildung an. Programmatische Sédtze sind politisch aus-
fiillbar. Dies ist indes allein Sache des hierfiir demokratisch legitimierten
Gesetzgebers. Was als politische Implementierung durch das Parlament
legitim ist, ist als angeblich interpretativ gewonnene Erkenntnis illegitim.
Man muss also trennen zwischen Handlungsmafstab und KontrollmaB-
stab,% der erste ist weit, der zweite eng. Das ist auch deshalb so, weil die
politische Willensbildung der Legislative durch einfaches Gesetz erfolgt.
Die im Rahmen der Konkretisierung gewonnenen PriifungsmaBstdbe des
Bundesverfassungsgerichts hingegen haben Verfassungsrang.5® Gerade der

50 Satyrae VI 347f.

51 Dazu statt vieler Diederichsen, Rangordnung 90 ff.; Groffeld, Gotterdimmerung?, NJW 1995,
1719ff.; Raabe, Grundrechte und Erkenntnis, 1998, 17; kritisch auch Isensee, FS GrobBfeld,
1999, 485 ff.

52 Danelski/Tulchin (ed.), The Autobiographical Notes of Charles Evans Hughes, 1973, 144.

53 Dazu Diederichsen, in: Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, 1995, 48f.; ders., AcP 198
(1998) 225f.; s. auch Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, 11f.

54 In diese Richtung auch Bdckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990)
1, 11: Art. 1 Abs. 3 sei ,,bezogen auf die Grundrechte in der Gestalt und mit dem normativen
Gehalt, den sie haben“. Zustimmend Medicus, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im Pri-
vatrecht, AcP 192 (1992) 35, 45f. Nicht zustimmen kann man indes der weiteren Folgerung
von Béckenférde, die Verfassungsgerichtsbarkeit miisse wegen dieser Offenheit der Grund-
rechte Intensitit und Umfang der Ausstrahlung ,nach selbst gesetzten MaBstiben festlegen®.
Das ist zwar eine korrekte Beschreibung des Befundes, aber keine zutreffende Handlungs-
anleitung.

55 Zu der Unterscheidung s. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1988, 306 f.; Jestaedt, Grundrechts-
entfaltung im Gesetz, 1999, 186 ff., je m. w. N.; Raabe, Grundrechte und Erkenntnis, 1998,
147 ff.

56 S. z. B. Bickenférde, NJW 1999, 9, 12, der sagt, durch die Konkretisierung werde die Verfas-
sung angereichert und diese Anreicherung nehme am Vorrang der Verfassung teil. S. ferner
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz (1999) 170ff., 172. § 31 BVerfGG ordnet dariiber
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Vorrang®” der Verfassung und die {iberragende Stellung des Bundesverfas-
sungsgerichts, das aulerhalb der Gewaltenteilung agiert und keinerlei Kon-
trolle unterworfen ist, wiirde eine vorsichtige Verfassungsgerichtsbarkeit
nahelegen, die den gebotenen judicial self restraint und die political-ques-
tion-Doktrin beachtet und darauf bedacht ist, aus der Verfassung nichts
abzuleiten, was nicht drin steht. Hdaufig wird behauptet, dieser Ansatz sei
in Deutschland nicht mdglich, weil das Gericht ja verpflichtet sei zu ent-
scheiden und es keine prizisen Ansétze fiir diese Empfehlung gebe.58 Diese
Argumentation ist beinah frivol. Denn das Gericht gibt ja die Konkretisie-
rungen vor. Es miisste nur diese Grenziiberschreitungen unterlassen, bei
der , Auslegung” der Verfassung Zuriickhaltung iiben und auf politische
Entscheidungen im Zweifel verzichten.>°

Die Texte der Grundrechte reagieren auf evidente Grundrechtsverletzun-
gen. So weill man, dass in Konzentrationslagern und nicht selten auch in
Gefdngnissen die Wiirde des Menschen verletzt wurde. Die Menschen-
wiirde und das Recht auf Leben sind in Reaktion auf die Naziverbrechen
in die Verfassung aufgenommen worden. Fiir die Frage, wann das Leben
beginnt und ob ein Embryo oder ein Fotus geschiitzt werden muss, lédsst
sich ihnen nichts entnehmen. So hat denn auch der Europdische Men-
schenrechtsgerichtshof® die Einbeziehung des ungeborenen Lebens in den
Schutz des Art. 2 Abs. 1 S. 1 EMRK abgelehnt und in den meisten Landern
Europas® gilt die Fristenregelung. In Deutschland hingegen gelangt das
Bundesverfassungsgericht im Wege der Konkretisierung der Wertordnung
zu dem Ergebnis, dass es wegen der Menschenwiirde und des Rechts auf
Leben geboten sei, an der Strafbarkeit der Abtreibung festzuhalten.®? Das
Gericht hat offenbar nicht hinreichend reflektiert, dass nach diesem Kon-
zept nicht mehr die Abtreibung strafbar ist, sondern das Fehlen eines Bera-
tungsscheins. Ist es schon mehr als zweifelhaft, ob aus Art. 1 und 2 GG eine

hinaus Bindungswirkung (Abs. 1) bzw. Gesetzeskraft (Abs. 2) der Entscheidungen des BVerfG
an. Zur Letzteren s. Wiederin, FS Badura, 2004, 605. Einige behaupten deshalb, die Entschei-
dungen des BVerfG hitten keinen Verfassungsrang. Es kann aber gar nicht anders sein, wenn
man die Behauptung aufrechterhalten will, die PriifungsmaBstibe seien aus der Verfassung
gewonnen.

57 Dazu etwa Starck, Rangordnung der Gesetze, 1995, 29 ff.; Ruffert, Der Vorrang der Verfassung,
2001, 7 ff. u. passim.

58 S. etwa Stern, Staatsrecht III/2, 1994, 1706, 1710{.; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht,
2. Aufl. 1991, Rn 469; Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbar-
keit, 1992, 111.

59 BVerfGE 36, 1, 14 hat sich einmal zum judicial self-restraint bekannt und sich den Verzicht
auferlegt, Politik zu treiben. Diese eine Schwalbe hat indes keinen Sommer gemacht.

60 EGMR Nr. 53924/00.

61 Osterreich, Belgien, Dianemark, Frankreich, Ungarn, Italien, Norwegen, Niederlande, Schwe-
den und Tschechien.

62 BVerfGE 89, 203 ff.
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Schutzpflicht gegeniiber dem F6tus im Sinne einer bei sonstigem Verfas-
sungsverstoB gebotenen Strafbarkeit hergeleitet werden kann®3, so ist es
ethisch schlicht nicht mehr vermittelbar, dass diese Strafbarkeit allein
durch eine simple Beratung wieder entfallen soll. Davon steht weill Gott
nichts in der Verfassung und es bleibt auch dann ungereimt, wenn man
meint, den Fotus durch Beratung schiitzen zu kénnen, eine Moglichkeit,
die bei weitem iiberschétzt wurde.

Ein anderes Beispiel der Grenziiberschreitung ist die behauptete Verfas-
sungswidrigkeit des § 253 BGB a. F., der (vom Schmerzensgeld abgesehen)
eine Geldentschddigung fiir Nichtvermogensschédden, insbesondere fiir Ehr-
verletzungen ausgeschlossen hatte. Das Gericht hat die contra-legem-Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs mit der Begriindung bestétigt, § 253 a. F.
BGB sei ,,durch Art.1 Abs.1 GG (Wiirde des Menschen) als ius super-
veniens von héherem Rang auBer Kraft gesetzt.“%* Die Norm sei als vorkon-
stitutionelles verfassungswidriges Recht eo ipso unbeachtlich. Da fragt man
sich erstens, wie man ein Schmerzensgeld wegen Ehrverletzung aus der
Wiirde des Menschen herleiten kann und zweitens, wie es sein kann, dass
die Wiirde der Person (nur) durch eine Geldzahlung wieder hergestellt wer-
den kann. Ein unverbildetes Ehrgefiihl, wie es die Viter des BGB noch besa-
Ben, wiirde ein Geldangebot zur Tilgung einer Beleidigung nur als neue
Beleidigung betrachten. Die Abwehr von Ubergriffen der yellow press hiitte
man dem Gesetzgeber iiberlassen konnen. Seither sind die Grundsétze fiir
die Abwigung von Personlichkeitsrecht und Pressefreiheit immer unklarer
geworden. So haben einige Paparazzi-Fotos von Caroline von Hannover
und ihren Kindern nicht nur den Bundesgerichtshof®® und das Bundesver-
fassungsgericht,%¢ sondern auch den Europédischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte®” beschiftigt. Am Ende kam heraus, dass die Bundesrepublik
115000 Euro zahlen musste, weil die deutschen Gerichte Caroline zu wenig
geschiitzt hitten. Hingegen hielt man in Strassburg den Schutz des Mérders
Gaefgen fiir ausreichend, weil das LG Frankfurt den Polizisten Daschner
verurteilt hatte.

63 So BVerfGE 39, 1 und 89, 203; dagegen etwa Hoerster, Ein Lebensrecht fiir die menschliche
Leibesfrucht? JuS 1989, 172; gegen ihn Picker, Menschenwiirde und Menschenleben, FS
Flume, 1999, 197 ff.

64 BVerfGE 34, 269 = NJW 1973, 1221 — Soraya; kritisch dazu Honsell, Die Funktion des Schmer-
zensgeldes, VersR 1974, 205; Giesen, NJW 1971, 801f.; Diederichsen, AcP 198 (1998) 171,
193ff.; Hillgruber, JZ 1996, 118, 120; Lange, Schadensersatz, 2. Aufl. 1990, § 7 V; Medicus,
Biirg. Recht, 21. Aufl. 2007, Rn. 615.

65 BGHZ 131, 332.

66 BVerfGE 101, 361.

67 EGMR NJW 2004, 2647 ff.

N
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Das Modell der Abwigung®® einander widerstreitender Grundrechte oder
Verfassungsprinzipien im Einzelfall hohlt die traditionelle Zivil- und Straf-
rechtsdogmatik aus und fiihrt zu einer Verdoppelung der rechtlichen Beur-
teilung, die jeweils nach ganz unterschiedlichen Kriterien erfolgt und zu
einer nicht unbetrdchtlichen Rechtsunsicherheit fiihrt,%® sobald das Bun-
desverfassungsgericht auf den Plan tritt. An die Stelle klarer, subsumtions-
fahiger Tatbestdnde treten dann widerstreitende Prinzipien, vielfach nur
Zielvorstellungen, deren Spannungsverhéltnis durch Abwéagung neutrali-
siert werden soll.”® Grundrechte, die gegeneinander abgewogen werden,
z. B. Meinungsfreiheit gegen Personlichkeitsschutz oder Eigentumsgaran-
tie, Menschenwiirde gegen Handlungsfreiheit (usw.), ohne dass hierfiir
konkrete, nachpriifbare MaBstdbe in der Verfassung zur Verfiigung stiinden.
Ohne solche MaBstidbe indes hat das bloe Abwigen kollidierender Grund-
rechte keinen nachpriifbaren Begriindungswert. Es ist ein ,,Wiegen ohne
Waage“.”! Auch das VerhiltnisméaBigkeitsprinzip”?, das eine angemessene
Zweck-Mittel-Relation postuliert, tragt keine konkreten Priifungsmalstidbe
bei, auch dann nicht, wenn es als UbermaBverbot (Lerche’®) oder als Unter-
mabBverbot (Canaris’4) daherkommt.

Die iiberzogene Tendenz der ,,Grundrechtskonkretisierung” legt es nahe,
die Lehre von der Ausstrahlung der Grundrechte, die nicht nur im Privat-
recht zu ,Strahlenschdden*“”® fiihrt, ganz aufzugeben und die Grundrechte
wieder als bloBe Abwehrrechte zu verstehen’®, so wie das jahrhundertelang

68 Zur Abwigung s. etwa Ossenbiihl, Abwéigung im Verfassungsrecht in: Erbguth/Ebbecke u. a.
(Hrsg.), Abwédgung im Recht, Symp. Hoppe, 1996, 25, 33f.; Leisner, Der Abwégungsstaat —
VerhiltnismaBigkeit als Gerechtigkeit?, 1997; Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, 1961;
ders., Stil und Methode der verfassungsrechtlichen Entscheidungspraxis, in: Badura/Dreier
(Hrsg.), 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, 334, 349ff.; Schlink, Abwdgung im Verfas-
sungsrecht, 1976; Stern, Staatsrecht III/2, 1994, 814ff.; Alexy, Theorie der Grundrechte,
3. Aufl. 1996, 143ff.; Dreier, Dimensionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsjudikatur
zu den objektivrechtlichen Grundlagen, 1993; H. Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit als Schranke privater Gestaltungsmacht, 2004, bes. 93 ff.

69 Medicus, AcP 192 (1992) 58 ff.

70 Pawlowski, Verfassungsgerichtsbarkeit und Privatrecht, in: Wolter/Riedel/Taupitz (Hrsg.),
Einwirkungen der Grundrechte auf das Zivilrecht, 6ffentliche Recht und Strafrecht, 1999,
39, 48.

71 So Koppensteiner, Marktbezogene Unlauterkeit und Missbrauch von Marktmacht, WRP 2007,
475, 479 — zur Interessenabwégung.

72 Dazu Hanau (Fn. 68), bes. 93 ff. mit weit. Lit.

73 UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, passim.

74 AcP 184 (1984) 201, 228.

75 Isensee, Bundesverfassungsgericht — quo vadis? in: Fikentscher u. a., Wertewandel — Rechts-
wandel, 1997, 93ff., 107.

76 So zutreffend Béckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990) 1, 21,;
Schlink, EuGRZ 1984, 437; Diederichsen, in: Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, 1995,
39, 50f.; anders leider die ganz h. L., etwa Grimm, Riickkehr zum liberalen Grundrechtsver-
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richtig war. Dies wird noch wichtiger, wenn erst der Vertrag von Lissabon
mit seinem Grundrechtskatalog in Kraft tritt. Dann kommen wir womoglich
vom Regen in die Traufe, weil die Rechtsprechungskultur des EuGH poli-
tisch noch prekérer ist als die des Bundesverfassungsgerichts.

Die Ausstrahlung der Grundrechte, ihre angeblich von Verfassungs
wegen gebotene Implementierung in das Privatrecht fithrt zu einer Erosion
der Privatautonomie, zu einer Vermehrung zwingenden Rechts und vor
allem zur Ersetzung einer hochdifferenzierten Dogmatik durch eine
Methode der Abwigung widerstreitender Prinzipien, die ihre Begriin-
dungsarmut nur diirftig verbergen kann. Das Privatrecht hat eine 2000-jah-
rige Tradition mit einer hohen Kompetenz fiir sachgerechte Entscheidungen
und Gewdhrleistung der Privatautonomie. Die Einmischungen des Bundes-
verfassungsgerichts in die Rechtsprechung der Fachgerichte fithren kaum je
zu einer Vermehrung von Gerechtigkeit, verursachen aber einen betrdacht-
lichen Qualitédtsverlust der juristischen Argumentation, denn die Entschei-
dungen fallen, wenn das Gericht angerufen wird, auf einer Begriindungs-
ebene, die der Dogmatik des Privatrechts bei weitem unterlegen ist. Die
offentliche Wahrnehmung ist natiirlich eine andere. Das Ansehen des Bun-
desverfassungsgerichts ist unangefochten. Ironisch kann man dies mit Gerd
Roellecke’” so kommentieren: ,,Das Bundesverfassungsgericht ist der Tem-
pel des hochsten Wesens, des Grundgesetzes und die Verfassungsrichter
sind seine Hohen Priester. Das Ansehen des Gerichts beruht nicht auf der
Qualitdt seiner Rechtsprechung, sondern auf der Notwendigkeit, die Frag-
wiirdigkeit seiner Legitimation zu verdrdngen. Die Achtung vor dem Bun-
desverfassungsgericht ist die diinne Decke tiber dem Abgrund der Verfas-
sungsparadoxie. Sie ist existenzerhaltender Selbstbetrug, gegen den nichts
hilft, schon gar nicht Aufkldrung.“

Osterreich hat keine Verfassungsbeschwerde und eine restriktivere Nor-
menkontrolle. Der Verfassungsgerichtshof iibertreibt in der entgegengesetz-
ten Richtung und hat sich fiir die sog. Versteinerungstheorie entschieden,
die besagt, dass Grundrechte entstehungszeitlich ausgelegt werden, das ist
in Osterreich das Jahr 1867, in dem das Staatsgrundgesetz erlassen wurde.
Die an sich gebotene Zuriickhaltung geht auf Kelsen zuriick, der zwar ein
Befiirworter der Verfassungsgerichtsbarkeit, aber stets darauf bedacht war,
die Grenzen der Jurisdiktion zu beachten und politische Entscheidungen
zu vermeiden. Kelsen, der jeder Verfassungslyrik abhold war, lehnte auch
die Aufnahme programmatischer Grundrechte in die Verfassung ab, weil er
deren gefdhrliches Konkretisierungspotential kannte. So ist die noch heute
giiltige, von ihm entworfene Gsterreichische Verfassung von 1920 ein niich-

stdndnis?, Recht 1988, 41ff.; Heun (Fn. 58) 54. Das Argument, die Biirger seien auf die objek-
tiv-rechtliche Entfaltung (d. h. auf die Ausstrahlung) angewiesen, bleibt eine unbewiesene,
falsche Behauptung.

77 A.a.O. (Fn. 16) 33, 48.

23



Heinrich Honsell

ternes Werk ohne grofle Worte. Angeblich beanstandete Kelsen bei den Ver-
fassungsarbeiten sogar den Art.1 S.1 (Osterreich ist eine demokratische
Republik) wegen seines programmatischen Charakters, worauf Renner
geantwortet haben soll: ,Herr Professor, Sie haben Recht, aber irgend etwas
Schénes soll doch auch in der Verfassung stehen.“”®

Auch die Schweiz kennt keine allgemeine Verfassungsbeschwerde und
keine Normenkontrolle von Bundesgesetzen. Man hat jedoch bei der letzten
Verfassungsrevision die Lehre von der Ausstrahlung ibernommen und in
der Verfassung verankert. Nach Art. 35 Abs. 1 der Bundesverfassung miis-
sen die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen.
Nach Abs. 3 haben die Behoérden dafiir zu sorgen, dass die Grundrechte,
soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden. Bislang
hat man noch nicht erkannt, was fiir ein gefdhrliches Potenzial in dieser
harmlos klingenden Norm steckt. Immerhin wird man aber davon ausgehen
diirfen, dass das Schweizer Bundesgericht im Gegensatz zum deutschen
Bundesverfassungsgericht den judicial self restraint und die political-ques-
tion-Doktrin beachten wird.”® Eine KompetenzanmaBung dhnlich der des
Bundesverfassungsgerichts wére in der demokratischen Schweiz nicht
denkbar.

Wir haben nun gesehen, dass die Einheit der Rechtsordnung nicht durch
die Verfassung hergestellt wird und dass die gegenteilige These des Bun-
desverfassungsgerichts und der h. L. in der Literatur in Deutschland zu
einer Verschlechterung des einfachen Rechts und zur Stérung der Balance
der Gewaltenteilung gefiihrt hat.

Jetzt komme ich zu dem weit kiirzeren Teil, der sich mit der Frage befasst,
was Einheit der Rechtsordnung tatsdchlich bedeutet. Das ist einfach und
bescheiden zugleich: Einheit bedeutet Widerspruchsfreiheit und Ordnung
bedeutet Gliederung. Zur Gliederung ist nicht viel zu sagen. Sie erfolgt sys-
tematisch nach den herkdmmlichen Rechtsgebieten, eine Einteilung, die
nicht zugunsten von modernen Querschnittmaterien aufgegeben werden
sollte.?? Denn sie hat sich nicht nur fiir das Studium bewihrt, sondern
auch fiir die Gesetzgebungskompetenz und die Gerichtszustdndigkeit.
Wichtiger fiir unser Thema ist die Widerspruchsfreiheit.

Ein Normwiderspruch liegt vor, wenn zwei Normen auf denselben Sach-
verhalt anwendbar sind und unvereinbare Rechtsfolgen enthalten. Seine
Vermeidung ist ein einfaches logisches Gebot: A kann nicht zugleich gelten
und nicht gelten. Schon in der Scholastik des Mittelalters hat man erkannt,

78 Erzdhlt von R. Walter in der Wiener Zeitung online <www.wienerzeitung.at/linkmap/
personen/kelsen.htm>, gesehen am 21. 8. 2008.

79 Deutlich in diese Richtung BGE 129 III 34 E. 5.4; s. dazu Bucher, recht 2003, 101.

80 Ebenso K. Schmidt (Fn. 21) 12.
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dass man aus widerspriichlichen Pramissen jede beliebige Schlussfolge-
rung ziehen kann: ex falso quodlibet sequitur.8?

Das Bundesverfassungsgericht glaubt freilich, den Grundsatz der Wider-
spruchsfreiheit aus der Verfassung ableiten zu miissen, genauer aus dem
Rechtsstaatsprinzip.82 Danach soll bei Wertungswiderspriichen eine der
beiden Normen nichtig sein. Der frithere Prasident des Bundesverwaltungs-
gerichts Horst Sendler®® hat diese Argumentation eine ,,Reise nach Absur-
distan“ genannt. Das Nichtwiderspruchsprinzip ist ein Axiom der Logik
und als solches ein vorpositives Prinzip, das seine Geltung nicht erst aus
der Verfassung oder aus der Bestdtigung durch das Bundesverfassungs-
gericht erhélt. Echte Normwiderspriiche miissen aufgeldst werden, einerlei,
ob sich dafiir in der Verfassung etwas Passendes findet oder nicht.

Widerspriiche und ihre Auflosung haben schon die Antike beschéftigt.
Vom romischen Kaiser Caligula wird berichtet, dass er seine Schwester
nach ihrem Tod in den Stand einer Gottheit erheben lieB und anordnete,
dass, wer weine, zu bestrafen sei, weil er an ihrer Gottlichkeit zweifle; dass,
wer nicht weine, ebenfalls bestraft werden solle, weil er die gebiihrende
Anteilnahme am Schicksal der kaiserlichen Familie vermissen lasse. Auch
fiir den widerspriichlichen Fall, den casus perplexus® hat man sich inte-
ressiert.

Wenn von den zwei Konsuln, den obersten Exekutivbeamten der Romi-
schen Republik, der eine etwas gebot, der andere eben dies verbot, so war
das Verbot stérker.®

Ein dhnliches Dilemma, das Generationen von Juristen beschiftigt hat,3¢
ergab sich beim Befehlsnotstand: Kann die Befolgung eines rechtswidrigen
SchieBbefehls gleichzeitig geboten und verboten sein? Befolgt der Unterge-
bene den Befehl, handelt er rechtswidrig, befolgt er ihn nicht, handelt er
ebenfalls rechtswidrig. Heute enthalten Soldaten- und Polizeigesetze
Bestimmungen, wonach Befehle, die eine Straftat oder Menschenrechtsver-
letzung zum Gegenstand haben, unverbindlich sind.

In der modernen Gesetzgebung sind echte Normwiderspriiche selten.
Haufiger sind Wertungswiderspriiche. Sie fiihren nicht automatisch zur
Nichtigkeit einer der beiden Normen. Sie entstehen, wenn der Gesetzgeber
verschiedene Zwecke oder Ziele verfolgt und diese nicht aufeinander

81 Vgl. dazu Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, 4. Aufl. 1998, 34f.

82 BVerfGE 98, 83, 97; BVerfGE 98, 106, 118f.

83 Grundrecht auf Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung? — Eine Reise nach Absurdistan,
NJW 1998, 2875; kritisch auch Fischer, JuS 1998, 1096, Konrad, DOV 1999, 12, 15 ff.; zustim-
mend hingegen Sodan, JZ 1999, 864; Bothe NJW 1998, 2333. Gegen die Ableitung der Einheit
der Rechtsordnung aus der Verfassung auch Felix (Fn. 1), 168ff., 187f. u. 401.

84 S. dazu die gleichnamige Monographie von Backhaus, 1981.

85 Dig. 10,3,28: in re pari potiorem causam esse prohibentis.

86 Vgl. Engisch (Fn. 1) 53f. K. Schmidt (Fn. 21) 27.
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abstimmt, was insbesondere vorkommt, wenn es sich um verschiedene
Gesetze handelt. Ein Beispiel aus der Schweiz ist Art. 186 OR. Danach
kann die kantonale Gesetzgebung ,.die Klagbarkeit von Forderungen aus
dem Kleinvertrieb geistiger Getrdnke, einschlieBlich der Forderung fiir
Wirtszeche, beschrdnken oder ausschlieBen”. Die Zechschuld kann also
vom kantonalen Recht zur Naturalobligation gemacht werden. Die Kantone
haben von dieser eher skurrilen Moglichkeit eifrig Gebrauch gemacht.
Davon, dass sich jemals ein Zecher auf diese kuriose Moglichkeit berufen
hitte, weill man allerdings nichts. Die Regelung fiihrt zu einem Wertungs-
widerspruch, denn Zechprellerei ist nach Art. 149 StGB strafbar. Das Ver-
halten des Gastes ist zivilrechtlich erlaubt, aber strafbar. Das ist ungereimt.
Nur umgekehrt wére es moglich, dass ein Verhalten verboten, aber nicht
strafbar ist.

Aber auch in ein und demselben Gesetz kann es zu Wertungswidersprii-
chen kommen. So haftet der Geschiftsfiihrer nach § 43 des dt. GmbHG auf
Schadensersatz, wenn er in der Krise des Unternehmens eine Sanierungs-
chance nicht wahrnimmt. Andererseits macht er sich sogar strafbar, wenn
er in der Insolvenz nicht unverziiglich Konkurs beantragt, §§ 64, 84
GmbHG.?¥” Die kontridren Zielsetzungen des Gesetzes fiihren zu perplexen
Handlungsanweisungen. Was immer der Geschéftsfiihrer tut, es ist falsch.

Ein anderes Beispiel ist das sog. Wirklichkeitsprinzip des § 40 AbgabenO
im Spannungsfeld zwischen Steuer- und Strafrecht®®: Danach soll auch ein
Verhalten besteuert werden, dem die zivilrechtliche Wirksamkeit versagt
ist, weil es gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten ver-
stoBt. Ein Beispiel ist die Besteuerung der Prostitution nach dem Motto
pecunia non olet.?® Konsequenterweise miisste man allerdings auch den
Verdienstausfall der Prostituierten ersetzen, was zwar in der Schweiz, nicht
aber in Deutschland geschieht.?® Schwieriger ist die Besteuerung des
Gewinns aus strafbaren Handlungen wie z. B. einer Unterschlagung. Wird
da nicht, kénnte man fragen, der Staat zum Hehler? Der Staat sollte dafiir
sorgen, dass rechtswidrig entzogene Werte restituiert werden, anstatt sie als
Gewinn zu besteuern. Doch iiberwiegt fiir die h. L. das Argument, dass die
Steuerfreiheit des Straftiters eine ungerechtfertigte Besserstellung wiére.
Nicht konsequent ist es wiederum, wenn Geldstrafen, die im Zusammen-

87 Beispiel von K. Schmidt (Fn. 21) 26, der den Widerspruch allerdings nicht iiberzeugend auf-
16st.

88 Felix (Fn. 1) 122 ff.

89 Der Spruch geht auf Vespasian bei der Einfithrung eines Obolus in &ffentlichen Bediirfnis-
anstalten zuriick, vgl. Sueton, De vita Caesarum 23,3.

90 Dafiir BGE 111 II 295 ff. Die deutsche Judikatur ist restriktiver: BGHZ 67, 119 (= JZ 1977, 173
mit krit. Anm. v. Stiirner) verneint den Ersatz des Erwerbsschadens grundsétzlich und billigt
der Prostituierten nur ein existenzdeckendes Einkommen zu. Das ist zweifelhaft; zum ansto-
Bigen Erwerb im deutschen Recht s. noch Ganter, NJW 1996, 1310.
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hang mit verbotenen Geschéften verhdngt werden, nicht abzugsfihig sind.
Es ist nicht ohne eine gewisse Ironie, wenn der Bundesfinanzhof hier die
Einheit der Rechtsordnung bemiiht,®! die bei der Frage der Besteuerung
gerade ausgeblendet worden ist. Der GroBe Senat des BFH% hat diese Rsp.
kassiert, was prompt den Gesetzgeber auf den Plan rief, der die Entschei-
dung unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung rechtspoli-
tisch fiir nicht hinnehmbar hielt®® und die Absetzbarkeit wieder abgeschafft
hat.%

Eine ganz andere Sache ist es, wenn sich der Staat selbst als Hehleri. S. d.
§ 259 StGB betitigt, wie beim Ankauf veruntreuter Liechtensteiner Bank-
daten durch den Bundesnachrichtendienst. Mit dem Argument, man habe
keine Sache an sich gebracht, denn die DVD gebe man ja zurtick, sollten die
Verantwortlichen jedenfalls nicht durchkommen. Deutschland fiihrt sich
bisweilen imperialistisch auf wie die USA und schert sich nicht um fremde
Gesetze. Unldngst hat man deutsche Steuerfahnder dabei beobachtet, wie
sie Personen am Paradeplatz in Ziirich beim Verlassen von Bankhdusern
fotografierten. Die wurden dann an der Grenze angehalten und durchsucht.

Die juristische Logik besteht in der Hauptsache in der Vermeidung von
Widerspriichen und der Beobachtung innerer Folgerichtigkeit. Denn die
Rechtsnormen sind nicht isoliert, sondern idealiter als Teil der Gesamt-
rechtsordnung zu betrachten, als ein tendenziell konsistentes und durch-
dachtes Gefiige von Normen, ohne Widerspriiche und Uberschneidungen.
Wertungswiderspriiche werden im Rahmen der systematischen Auslegung
ausgerdumt. Die systematische Auslegung beschriankt sich nicht auf die
Anwendung eines Paragrafen oder Gesetzes, sondern bezieht alle zusam-
menhédngenden Normenkomplexe ein, sodass es nicht zu Inkonsistenzen
kommt. Der uns schon bekannte romische Jurist Celsus® hat es als zivil-
rechtswidrig bezeichnet, zu urteilen oder Rechtsauskiinfte zu geben, wenn
man nicht das ganze Gesetz gelesen hat: Incivile est nisi tota lege perspecta
una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere. In Osterreich
ist man bescheidener, dort gibt es das Sprichwort ,,Der Rechtsfreund liest
immer auch den nédchsten Absatz.”

Wo ausnahmsweise Normwiderspriiche bestehen, werden sie aufgeldst
mit Hilfe dreier Grundsétze: Lex posterior derogat legi priori (das spétere
Gesetz geht dem friitheren vor). Lex specialis derogat legi generali (das spe-
ziellere Gesetz geht dem allgemeineren vor). Lex superior derogat legi infe-
riori (die hoherrangige Norm geht der niedrigeren vor). Diese Kollisions-

91 BFHE 61, 361, 365.

92 BFHE 135, 531.

93 BR-Drs. 87/1984.

94 S.§4 Abs. 5 Nr. 8 EStG.
95 Dig. 1,3,24.
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regeln werden oft als logische Sétze gar nicht weiter hinterfragt.?® Indessen
ist es keine Frage der Logik, ob eine Norm als héherrangig deklariert wird.
Das sieht man am Vorrang der Verfassung oder des Europarechts. Man sieht
es auch am Vorrang des Bundes- vor dem Landesrecht. Nach Art. 31 GG
bricht Bundesrecht Landesrecht. Frither war es umgekehrt. Auch die lex
posterior ist nicht zwingend, sondern lebt von der Vorstellung, dass der
identische Gesetzgeber seine frithere Anordnung durch eine widerspre-
chende jiingere stillschweigend aufhebt. Nur prima vista einfach erscheint
schlieBlich auch der Satz von der lex specialis. Er ist die Grundlage der
Konkurrenzlehre. Im Zivilrecht spricht man von Gesetzeskonkurrenz,
wenn die spezielle Norm eine allgemeine ausschlieffit oder konsumiert.
Das wichtigste Beispiel ist das umstrittene Verhéltnis der Irrtumsanfech-
tung zur Sachméngelhaftung, das bekanntlich in Deutschland und Frank-
reich anders geldst wird als in Osterreich oder der Schweiz.

Ich komme zum Schluss. Die Einheit als ein harmonisches Ganzes hat
sich weder fiir die Rechtswissenschaft noch fiir das Recht bestitigt. Ubrig
geblieben ist nur das Nichtwiderspruchsprinzip, gewissermaBlen das Mini-
mum des Postulats der Folgerichtigkeit. Das ist nicht wenig, denn es ver-
meidet das Chaos, das leicht aus widerspriichlichen Prdmissen entsteht.

Auch in der Juristenausbildung ist die Einheit ein berechtigtes Postulat,
vermeidet sie doch eine zu frithe und zu enge Spezialisierung. Dass das
Recht in seinen Teildiziplinen nicht einer déformation profesionnelle der
Spezialisten anheimfallt, muss durch ein breit angelegtes Studium und die
Pflege der unité de doctrine an den Universitdten gewéhrleistet werden.

96 Dazu Grosskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, 1966, 28 ff.
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