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Die Bedeutung von Prijudizien
im 6ffentlichen Recht

von Dr. Peter Badura

ordentlicher Professor in der Ludwig-Maximilians-Universitit, Miinchen
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A. Die Aufgabe der Rechtsprechung

1. Rechtsbildung durch Prijudizien

Die Prijudizien sind im &ffentlichen Recht, wie in der Rechtsordnung iiber-
haupt, der Anteil des Richters und der Rechtsprechung an der Rechtsbildung, das
heiflt an der Entstehung und inhaltlichen Anderung von Rechtsregeln, der For-
mulierung von Rechtsfragen und der Entwicklung von Rechtsauffassungen. Es
gibt hier wie iiberall, wo die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten und damit

49




Peter Badura

die Rechtsfindung unabhingigen Richtern in einem gerichtsfsrmigen Verfahren
anvertraut ist, eine Rechtsbildung durch Prijudizien. Welche Bedeutung sie hat,
hingt in erster Linie davon ab, wie die Aufgabe der Rechtsprechung im Verhilt-
nis zur Gesetzgebung abgegrenzt wird. Fiir die Prijudizien im 6ffentlichen Recht
fihren das richterliche Priifungsrecht gegeniiber dem Gesetz und die besondere
Stellung und Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit iiber diese allgemeine Frage-
stellung hinaus. Die Prijudizien des Verfassungsrichters sind ein Element der
normativen Kraft der Verfassung und vor allem ein Element der rechtlichen
Grenzen, die der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gesetzt sind.

Was sind Prijudizien? Was ist gemeint, wenn von ,,Rechtsbildung durch Priju-
dizien” oder von ,Richterrecht” gesprochen wird? Die grundsitzlichen Fragen
der Rechtstheorie und der juristischen Methodenlehre, wie sie in neuerer Zeit
von Larenz, Esser, Fikentscher und Bydlinski formuliert und durchdacht worden
sind!, werden hier, wo iiber die Bedeutung von Prijudizien im &ffentlichen Recht
zu berichten ist, nicht selbstindig aufgegriffen und gepriift werden kénnen. Die
grofle Vielfalt der Worte, Begriffe und Meinungen zwingt jedoch auch eine Be-
trachtung der spezielleren Probleme der richterlichen Rechtsbildung im
Verwaltungs- und Verfassungsrecht dazu, anzugeben, welche allgemeinen und
methodischen Vorstellungen zugrunde gelegt werden.

Prijudizien sind in einem Richterspruch zur Entscheidungsfindung herangezo-
gene Rechtsauffassungen, die nicht nur zur Beurteilung des Einzelfalles dienen
und die deshalb geeignet sind, fiir die Entscheidung in kiinftigen Streitfillen einen
Maflstab zu bilden. Prijudizien sind in Prizedenzfillen durch den erkennenden
Richter gefundene und verallgemeinerungsfihige Rechtsauffassungen. Da die
Rechtsbildung durch Prijudizien keine Erzeugung von Gewohnheitsrecht ist, ist
der prijudizielle Charakter einer Rechtsauffassung unabhingig davon, ob sie in
einer einzigen Entscheidung entwickelt oder durch einen lingeren Gerichtsge-
brauch bekriftigt ist. Der Richterspruch entscheidet einen konkreten Fall und
fiir diesen Einzelfall - und nur fiir ihn - schafft er Recht. Die Anwendung der ab-
strakten Norm auf den konkreten Streitfall, die ,Konkretisierung” oder ,,Verwir-
klichung” des objektiven Rechts, schlieit notwendig die gestaltende Bildung
srichterlicher Erginzungssitze” ein, die als prijudizielle Rechtsauffassungen iiber
den Einzelfall hinausweisen, dennoch aber - soweit nicht besonders angeordnet -
keine selbstindige Bindungswirkung haben?.

1 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl., 1983; J. Esser, Grundsatz und Norm
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 2. Aufl., 1964; ders,, Vorverstindnis und Me-
thodenwahl in der Rechtsprechung, 1972; W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Band 1V, 1977;
F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982.

2 H. Lebmann, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 7. Aufl,, 1952, S. 22 {. - Hierzu
und zum folgenden P. Badura, Grenzen und Méglichkeiten des Richterrechts, in: Rechtsfortbil-
dung durch die sozialgerichtliche Rechtsprechung, Schriftenreihe des deutschen Sozialgerichtsver-
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2. Rechtskraft und Prijudizien

Aufgrund der Bestimmungen des Prozefirechts kann klar unterschieden werden
zwischen der (materiellen) Rechtskraft als der charakteristischen Mafigeblichkeit
einer unanfechtbaren gerichtlichen Entscheidung und der prijudiziellen Wir-
kung von Rechtsauffassungen, auf die eine gerichtliche Entscheidung gestiitzt ist.
Rechtskriftige Urteile binden die Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger soweit,
als iiber den Streitgegenstand entschieden worden ist (§ 121 VwGO). In Normen-
kontrollsachen wirkt die Rechtskraft der Entscheidung je nach der gesetzlichen
Regelung entweder stets - also auch bei Bestitigung der angegriffenen Norm -
(§ 31 Abs. 2 BVerfGG) oder im Falle der Ungiiltigkeitserklirung der Norm (§ 47
Abs. 6 VwGO) gegen jedermann; sie ist, wie das Gesetz sagt, ,allgemein verbind-
lich” oder hat ,,Gesetzeskraft”.

Sinn der Rechtskraft ist es, die Wiederholung desselben Streites zwischen den-
selben Parteien und widersprechende Entscheidungen in derselben Streitsache zu
verhindern®. Funktion der Rechtskraft richterlicher Entscheidungen ist es, durch
die Mafigeblichkeit und Rechtsbestindigkeit des Inhalts der Entscheidung iiber
den Streitgegenstand fiir die Beteiligten und die Bindung der éffentlichen Gewalt
an die Entscheidung die Rechtslage verbindlich zu kliren und damit dem Rechts-
frieden zwischen den Beteiligten zu dienen, ihnen insbes. zu erméglichen, ihr
Verhalten gemifl dieser Rechtslage einzurichten®.

Die prijudizielle Wirkung einer Gerichtsentscheidung kniipft nicht an die in
Rechtskraft erwachsende Entscheidung des konkreten Einzelfalles an, sondern an
die dieser Entscheidung vorausliegenden Rechtsfragen und die hierzu niederge-
legten Rechtsauffassungen, die in der Regel aus einer Auslegung des einschligigen
Gesetzes hervorgehen. Die der Rechtskraft eigentiimliche Mafigeblichkeit, die je-
de Frage nach der ,Richtigkeit” der rechtskriftigen Entscheidung abschneidet,
kommt prijudiziellen Rechtsauffassungen nicht zu, es sei denn, dafl das Prozef3-
recht eine Bindungswirkung fiir Prijudizien bestimmt. Zweifel an der ,Richtig-
keit” eines Prijudizes und auch eines prijudiziellen Gerichtsgebrauchs verpflich-
ten den erkennenden Richter, sich ein eigenes Urteil zu bilden®. Ob ein Prijudiz
Gerichte in kiinftigen Streitfillen bindet, folgt nicht aus dem prijudiziellen Cha-
rakter einer Rechtsauffassung, sondern aus den fiir die Gerichte maflgeblichen
Entscheidungsregeln. Ordnen diese eine Bindungswirkung an, kommen als recht-
lich bindende Prijudizien nur solche prijudizielle Rechtsauffassungen in Be-

bandes, Bd. X, 1973, S. 40; ders., Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Fest-
schrift fiir Ludwig Frohler, 1980, S. 321.

3 B-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 404; K. Redeker/H]. von Oertzen, Verwal-
tungsgerichtsordnung, 7. Aufl,, 1981, § 121, RNr. 5.

4 BVerfGE 47, 146/161.

5 K. Larenz, Methodenlehre, S. 412 ff.
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tracht, die zu den tragenden Entscheidungsgriinden gehéren; denn durch diese
Eigenschaft verfiigen sie liber eine spezifische Richtigkeitsgewihr.

Eine Bindungswirkung prijudizieller Rechtsauffassungen ist dem deutschen
Verwaltungsprozefirecht wie auch dem sonstigen Prozefirecht unbekannt. Eine
Ausnahme macht das Verfassungsprozefirecht. In einem abgeschwichten Sinn
kann eine Bindungswirkung von Prijudizien in den Fallgruppen angenommen
werden, wo die Revision bei Abweichung von einer héchstrichterlichen Ent-
scheidung erdffnet ist (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO) und wo ein Spruchkérper des
Revisionsgerichts den Groflen Senat des Gerichts anrufen muf}, wenn er in einer
Rechtsfrage von der Entscheidung eines anderen Senats oder des Grofien Senats
abweichen will (§ 11 Abs. 3 VwGO). Hierzu gehért auch die Einrichtung des Ge-
meinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes, der anzurufen ist, wenn
ein oberster Gerichtshof, z.B. das Bundesverwaltungsgericht, in einer Rechtsfrage
von der Entscheidung eines anderen obersten Gerichtshofes, z.B. des Bundesge-
richtshofes, oder des Gemeinsamen Senats abweichen willé. In diesen Fallgruppen
16st das Vorhandensein héchstrichterlicher Prijudizien ein besonderes Gerichts-
verfahren aus, durch das sowohl die Einheitlichkeit des Rechts gesichert als auch
eine geordnete Fortbildung des Rechts durch Prijudizien erméglicht wird.

Abgesehen von diesen Rechtsvorschriften kénnen im deutschen Recht Prijudi-
zien nur in Anspruch nehmen, zu einer gewissen und durchaus wiinschenswerten
Berechenbarkeit der Rechtsprechung und Kontinuitit beizutragen, soweit ihre
Uberzeugungskraft und ,Richtigkeit” reicht. Eine dariiber hinausgehende selb-
stindige Bindungskraft kénnen sie auch nicht durch hierfiir gelegentlich genann-
te rechtsstaatliche Grundsitze, wie den Gleichheitssatz oder das Vertrauens-
schutzprinzip, erlangen’. Die von prijudiziellen Rechtsauffassungen oder selbst
von einem Gerichtsgebrauch abweichende Entscheidung eines Gerichts wiirde
von der héheren Instanz wegen des sachlichen Rechtsfehlers aufgehoben werden,
nicht wegen Verstofles gegen rechtsstaatliche Grundsitze. Nur wenn in der Ab-
weichung ein zusitzliches Element der Willkiir lige, kénnte auflerdem eine Ver-
letzung des Gleichheitssatzes in Betracht kommen.

Die Rechtsbildung durch Prijudizien wird somit in Deutschland zwar in gewis-
sem Umfang, besonders im Verfassungsrecht und im Revisionsrecht, durch ge-
setzliche Vorschriften geordnet, kann aber nicht durch diese Vorschriften erklirt

6 Art. 95 Abs. 3 GG, Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Ge-
richtshéfe des Bundes vom 16. Juni 1968 (BGBI. I S. 661).

7 K. Larenz, Methodenlehre, S. 137 ff., 412 ff.; W. Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation -
Zur Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, Staat 13, 1974, S. 335/341; H.
Coing, Zur Ermittlung von Sitzen des Richterrechts, JuS 1975, 277/279; B.-O. Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S. 487; F. Bydlinski, Methodenlehre, S. 501 ff.; F. Ossenbiibl, Die Quellen des
Verwaltungsrechts, in: H.-U. Erichsen/W. Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,
1983, S. 59/110 f.
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oder gerechtfertigt werden. Die Bedeutung und zugleich die Schwiche der
Rechtsbildung durch Prijudizien werden in folgender Aufierung eines Verfas-
sungsjuristen gut beleuchtet: ,Die hypothetische Priifung, ob die Rechtsannah-
me, die die Fallentscheidung trigt, ,verallgemeinerungsfihig’ ist, also auch als all-
gemeine Norm gedacht werden kann, ist eine der wichtigsten Rationalitdtsgaran-
tien richterlicher Entscheidung. Trotzdem bleibt die Richtigkeit der Rechtsan-
nahme, wenn sie auch fiir andere als den konkret entschiedenen Fall Geltung be-
ansprucht, Gefahren ausgesetzt, da solche andere Fallgestaltungen nur hypothe-
tisch in das Blickfeld des Richters geraten und daher nie vollstindig und in allen
thren Veristelungen erfaflt werden kdnnen”.

3. Gesetzgebung und Rechtsprechung

Die prijudiziellen Rechtsauffassungen, in denen - der Rechtsprechungsaufgabe
gemifd - der Anteil des Richters an der Rechtsbildung zutage tritt, haben thren
Grund in der dem Richter aufgegebenen gerechten Entscheidung des ihm unter-
breiteten Streitfalles. Als Hervorbringung der Rechtsprechungsaufgabe ist die
Rechtsbildung durch Prijudizien verschieden von der parlamentarischen Recht-
setzung durch Gesetz®. Die Schaffung und Weiterentwicklung der Rechtsord-
nung durch das Gesetz und die Rechtsverwirklichung im Einzelfall durch den
Richter sind zwei nicht aufeinander zuriickfithrbare Vorginge der Rechtsbil-
dung. Die im Zuge sozialstaatlicher und technokratischer Expansion der Verwal-
tung und der Justitiabilitit des Verwaltungshandelns gestiegene Bedeutung der
Rechtsprechung haben nichts daran geindert, dafl der verfassungsrechtlich und
politisch ausschlaggebende Anteil an der Rechtsbildung in der Hand der parla-
mentarischen Gesetzgebung liegt.

Die damit gegebene Abgrenzung und Aufgabenverteilung darf nicht durch the-
oretische Uberhshungen der richterlichen Titigkeit verwischt werden. Altere
und neuere Vorstellungen eines judiziellen ,Realismus”, die den eigentlichen
Vorgang der Rechtsbildung in den Gerichtssaal verlegen, sind Verallgemeinerun-
gen von einem einseitigen Ausgangspunkt aus. In der rechtsstaatlich gebundenen
parlamentarischen Demokratie ist mit verfassungspolitischer Notwendigkeit das
Gesetz der Grundbegriff des Staatsrechts und das Kernstiick der Rechtsordnung.
In ihm zeigen sich die Verwirklichung der Volkssouverinitit, die Legitimation
und Kontrolle des Rechtsbildungsprozesses auf der Grundlage eines 6ffentlichen

8 B-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 416.

9 H. Coing Richterrecht, S. 278; P. Badura, Richterrecht, S. 43. - Die Einschmelzung von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung in eine allgemeine Vorstellung ,,pluralisierter Rechtserzeugung” (W.
Brobm, Zum Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit, NJW 1984, 8) schenkt der Ver-
schiedenartigkeit von Gesetz und Richterspruch zu wenig Beachtung.
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und rechtlich festgelegten Vorgangs der politischen Meinungs- und Willensbil-
dung und die Einheit der Rechtsgemeinschaft und der Rechtsordnung.

Die heute verbreiteten avancierten Vorstellungen von einer selbstindigen,
srichterrechtlichen” Bedeutung der Prijudizien haben verschiedene Griinde. Ei-
ner dieser Griinde findet sich in der objektiven Erscheinung sozialstaatlicher
Rechtsentwicklung. Praxis und Stil heutiger Gesetzgebung, vornehmlich der oft
instrumentale und kurzlebige Charakter der wirtschafts- und sozialpolitischen
Gesetzgebung, dringen dem Richter die Wahrung der Einheit des Rechts und die
beharrliche Entwicklung und Behauptung der Rechtsgrundsitze und Rechtsinsti-
tute auf. Die dem Gesetzgeber, vielleicht aus inneren Griinden der sozialstaatli-
chen Demokratie, entglittene kodifikatorische Festlegung des Zusammenhangs
der Rechtsordnung wird in betrichtlichem Mafle von der Rechtsprechung, hiu-
fig mit Hilfe der Verfassung, substituiert. Die Leistungsfihigkeit der parlamenta-
rischen Gesetzgebung bleibt hinter dem potentiell umfassenden Sozialgestaltungs-
auftrag des Sozialstaates zuriick. Dies ist nicht nur ein technisches und institutio-
nelles Ungeniigen. Es kommt hinzu, daf} der etatistische Rechtsbegriff, dessen
Ausdruck die Vorherrschaft des Gesetzes im biirgerlichen Verfassungsstaat war,
heute gerade in den verrechtlichten Zonen der sozialstaatlichen Landnahme
durch starke Tendenzen der Demokratisierung und Autonomisierung von So-
zialbereichen abgeschwicht worden ist!. Als Beispiele seien genannt: das kollek-
tive Arbeitsrecht, die kollektiven Pakte im Sozialrecht!! und das gesetzlich um-
schriebene Mandat der Exekutive zur Gestaltung des Planungs- und Mafinahme-
rechts in Raumordnung, Stidtebau und Wirtschaftsverwaltung. Die hier zu beob-
achtenden Grenzen der rechtsbildenden Funktion des Gesetzes bedeuten nicht
notwendig einen Funktionsgewinn der richterlichen Rechtsbildung.

4. Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht

Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmiflige Ordnung, die vollziehende Ge-
walt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3
GQG). Das Grundgesetz hat den ,allgemeinen Grundsatz der richterlichen Geset-
zesbindung”, der ein Eckpfeiler des gewaltenteilenden Verfassungsstaates ist'2,
durch eine Formel ausgedriickt, die den materiellen Charakter des Rechtsstaates
betont, einen engen Gesetzespositivismus verwirft und die Einsicht bekriftigt,
dafl die einzelne Gesetzesvorschrift sich in das Sinnganze der Rechtsordnung

10 Dazu frither P. Badura, Richterliches Priifungsrecht, S. 327.

11 Z.B. die Gesamtvertrige zwischen den Krankenkassen und den kassenirztlichen Vereinigungen
zur Sicherung der kassenirztlichen Versorgung (§§ 368 ff. RVO).

12 BVerfGE 49, 304/318 unter Bezugnahme auf Krey, JZ 1978, 465.
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einfiigt”. Die richterliche Titigkeit besteht nicht nur in dem Erkennen und Aus-
sprechen der Entscheidungen des Gesetzgebers; die Aufgabe der Rechtsprechung
schliefft Aufgabe und Befugnis des Richters zu ,,;schépferischer Rechtsfindung”
ein'*. Die dem Richter aufgegebene Gerechtigkeit der konkreten Entscheidung'
ist durch die abstrakte Norm des Gesetzes nicht ablesbar vorgegeben. Von
Grenzfillen abgesehen, in denen die vorgefundene Entscheidung des Gesetzge-
bers fiir sich allein nur eine willkiirliche Beurteilung des Streitfalles durch den
Richter zur Folge haben kénnte, ist in der Gesetzesgebundenheit des Richters
mitgedacht, dafl die Rechtsanwendung im konkreten Streitfall ohne Konkretisie-
rung der abstrakten Norm mit Hilfe richterlich gebildeter Rechtsauffassungen
nicht méglich ist. Die Einsicht in den gestaltenden oder ,schopferischen” Cha-
rakter der richterlichen Rechtsfindung fiithrt deshalb nicht zu einer Gegenposi-
tion gegen die Bindung des Richters an das Gesetz. Die Bindung des Richters an
das Gesetz bedeutet, die verfassungsrechtlich vorgesehene Funktion des Gesetzes
mit den Mitteln der juristischen Argumentation und Begriindung bei der Fin-
dung einer gerechten Entscheidung zur Geltung zu bringen und so auch die rich-
terlich nicht ersetzbare Aufgabe und Verantwortung der Legislative zu
respektieren'®. Die Rechtsbildung durch Prijudizien ist somit ein Element der
Rechtsprechungsaufgabe, das mit der Bindung des Richters an das Gesetz not-
wendig verbunden ist.

5. »Richterrecht” und ,Juristenrecht”

Der besondere, tiber die nur subsumierende Anwendung des Gesetzes hinausge-
hende Anteil des Richters an der Rechtsbildung, vornehmlich an der Fortbildung
des Rechts, wird unterstrichen, wenn die prijudizielle Entwicklung von Rechts-
grundsitzen und Rechtsinstituten durch die hochstrichterliche Rechtsprechung
als ,Richterrecht” bezeichnet wird”. Das Wort kann Mifiverstindnisse begiinsti-
gen, weil es die begriffliche Nebeneinanderstellung oder aber die theoretische Ge-

13 BVerfGE 34, 269/286 f.

14 BVerfGE 34, 269/287. - Die der Rechtsfortbildung durch den Grundsatz der Rechts- und Geset-
zesbindung (Art. 20 Abs. 3 GG) gezogene spezifische Grenze ist dadurch in verfassungswidriger
Weise iiberschritten worden, dafl das BAG (GS JZ 1979, 192) Abfindungsanspriiche aus einem
Sozialplan als bevorrechtigte Konkursforderung in den Rang vor § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO einordne-
te (BVerfGE 65, 182).

15 F. Wieacker, Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, JZ 1957, 701/705.

16 P. Badura, Richterrecht, S. 55; zustimmend K. Larenz, Methodenlehre, 4. Aufl., 1979, S. 493 f.

17 O.A. Germann, Prijudizien als Rechtsquelle. Eine Studie zu den Methoden der Rechtsfindung,
1960; H. Coing, Richterrecht, S. 277; J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975; K. Stern, Staats-
recht, Bd. 1I, 1980, S. 581 ff.; H. Heufsner, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Richterrecht, in: Festschrift fiir Marie Luise Hilger und Hermann Stumpf, 1983, S. 317; K.
Larenz, Methodenlehre, S. 412 ff.; F. Ossenbiibl, Quellen des Verwaltungsrechts, S. 106 ff.
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geneinandersetzung von ,Richterrecht” und ,Gesetzesrecht” anregt. Richter-
recht besteht jedoch aus nichts anderem als aus Prijudizien, also aus verallgemei-
nerungsfihigen Rechtsauffassungen, die in einem Richterspruch oder in einer
Reihe von Gerichtsentscheidungen zur Rechtsfindung beigetragen haben. Das
Prijudiz kann den Zusammenhang mit dem Sachverhalt des Streitfalles, dem es
entstammt, nie vollig abstreifen'®. Es mufl sich stets von neuem die kritische
Uberpriifung seines Inhalts und seines Anwendungsbereichs, manchmal auch den
Vorwurf des ,,Prijudizienkultes” gefallen lassen®. Josef Esser und Karl Larenz
stimmen darin {iberein, daf} die ,regelbildende Kraft” der héchstrichterlichen
Praxis auch da, wo sie einen gesicherten Stand und allgemeine Anerkennung ge-
funden hat, ,auf der fortbestehenden sachlichen Richtigkeit und Ubereinstim-
mung mit der lebenden Rechtsiiberzeugung” beruht®.

In einem dogmatisch anspruchsvolleren Sinn liele sich fiir diejenigen Lehrmei-
nungen von einer ,richterrechtlichen” Theorie der Prijudizien sprechen, die der
rechtsbildenden Eigenschaft prijudizieller Rechtsauffassungen eine spezifische
normative Eigenart zumessen wollen. In Auseinandersetzung mit der
Hermeneutik?' sind in der neueren Zeit vor allem die Lehren Wolfgang Fikent-
schers von der ,Fallnorm”? und Friedrich Miillers von der ,Entscheidungs-
norm”? hervorgetreten. Das Verdienst dieser Lehren, die im 6ffentlichen Recht
bisher im wesentlichen als Doktrin der Auslegung und Anwendung der Verfas-
sung Bedeutung gewonnen haben, sollte zuerst darin gesehen werden, dafl sie die
rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit auf jenen Vorgang der methodisch zu
sichernden Gewinnung prijudizieller Rechtsauffassungen gelenkt haben. Unter
dem Blickwinkel des 6ffentlichen Rechts, besonders des Verfassungsrechts, tritt
das rechtsmethodische Problem des Richterrechts zuerst als eine staatsrechtliche
Frage auf, d.h. als eine Frage von Aufgabe und Kompetenz der parlamentarischen
Gesetzgebung hier und der Ausiibung von Rechtsprechung dort?%. Von diesem

18 H. Coing, Richterrecht, S. 281.

19 H. Lehmann, Allgemeiner Teil, S. 23 f.

20 K. L/arenz, Uber die Bindungswirkung von Prijudizien, in: Festschrift fiir Hans Schima, 1969, S.
247/252.

21 K. Larenz, Die Bindung des Richters an das Gesetz als hermeneutisches Problem, in: Festschrift fiir
Ernst Rudolf Huber, 1973, S. 291.

22 W. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 1V, 1977, S. 176 ff. - Dazu die Kritik von K. Larenz,
Methodenlehre, S. 137 ff., und F. Bydlinski, Methodenlehre, S. 515 ff.

23 F. Miiller, Juristische Methodik und politisches System, 1976. - K. Vogel, Rechtskraft und Geset-
zeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festgabe fiir das BVerfG, 1976, .
Bd,, S. 568/589 f., rechnet seine ,konkrete Entscheidungsnorm” - diejenige dem Ausspruch im
Tenor zugrunde liegende Rechtsannahme, die gerade so allgemein formuliert ist, daf} sich aus ihr
aufer der konkret getroffenen Entscheidung noch eine iibereinstimmende Entscheidung in gleich-
artigen Fillen ergibt - dem rechtskraftfahigen Entscheidungsinhalt der verfassungsgerichtlichen
Entscheidung zu.

24 P. Badura, Richterrecht, S. 42; J. Ipsen, Richterrecht, S. 47 ff.
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Standpunkt aus ist der Dualismus der Rechtsbildung durch Gesetz und durch
Richterspruch unaufhebbar. Auch Martin Krieles Lehre von der ,,Rechtsgewin-
nung” mit Hilfe ,,vernunftrechtlicher Argumentation” und von der ,,priasumti-
ven Verbindlichkeit” von Prijudizien respektiert den Vorrang der politischen
Entscheidung des Gesetzgebers und des Verfassunggebers?.

Der richterliche Beitrag zur Rechtsbildung, der in den Prijudizien greifbar
wird und im Falle der héchstrichterlichen Rechtsprechung als ,Richterrecht” be-
griffen werden kann, kann die gebotene rechtsstaatliche Rationalitit nur in der
Bindung an eine methodisch gerechtfertigte, juristische Argumentation und Be-
griindung finden. Nur auf dem Boden der ,Giiltigkeit der Methode und der
PflichtgemiBheit der Uberzeugungsbildung”? kann diese Stabilisierung der pri-
judiziellen Rechtsbildung erreicht werden. Liegen aber die ,Rationalititsgaran-
tien der richterlichen Entscheidungspraxis”? wesentlich auch in der Arbeitsweise
dieser Entscheidungspraxis selbst, werden Amt und Status des Richters zu einer
dieser Rationalititsgarantien. Die Rechtswissenschaft und die rechtswissenschaft-
liche Ausbildung der Juristen sind ausschlaggebende und in der Theorie der rich-
terlichen Rechtsbildung mitgedachte Bedingungen der Rechtsprechung. Der
rechtsgelehrte Richter im Schutz der persénlichen und sachlichen Unabhingig-
keit und der ebenfalls rechtsgelehrte Anwalt im Schutz der freien Advokatur sind
praktische Voraussetzungen des Rechtsstaates. Dafl die Juristenausbildung an
Rechtsfakultiten in freier Wissenschaft, Forschung und Lehre (Art. 5 Abs. 3 GG)
stattfindet, ist ein verschwiegener Verfassungsartikel des rechtsstaatlichen
Gerichtswesens?.

Es zeigt sich, daf} das Richterrecht nicht mit dem ,,Juristenrecht” gleichgesetzt
werden kann, nimlich mit den ,auflergesetzlichen Begriffen und Lehrsitzen der
Rechtswissenschaft”, die mit der Rechtsdogmatik ein ,Instrument der Rechtsfin-
dung im Feld der praktischen Vernunft und Moral” und eine ,Kunstlehre richti-
ger Rechtsanwendung” bereitstellt?. Das Juristenrecht ist verschieden von der ju-
ristischen Methodenlehre, insofern diese sich selbstindig mit ,Methoden geset-
zesunabhingiger Rechtsgewinnung” oder der ,Frage nach iibergesetzlichen Wer-
tungsmafistaben”>® befafit. Sein Sitz ist die Rechtsdogmatik, im Falle des 6ffentli-
chen Rechts also die systematisch angelegte, auf Prinzipien gegriindete und theo-

25 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation,
1967, 2. Aufl., 1976; zustimmend F. Bydlinski, Methodenlehre, S. 506 ff.

26 J. Esser, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht, in: Festschrift fiir Fritz von Hip-
pel, 1967, S. 95, bes. S. 115; ders., Vorverstindnis, bes. S. 189 ff.

27 So der Untertitel der Schrift Essers ,,Vorverstindnis und Methodenwahl”.

28 P. Badura, Verfassung, in: Unser Recht, 1982, S. 911/912 f.

29 F. Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Hermeneutik und Dialektik, Auf-
sitze II, 1970, S. 311/333, 336.

30 K. Larenz, Methodenlehre, 4. Aufl., 1979, S. 138; ders., Methodenlehre, 5. Aufl., 1983, S. 123.
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retisch weiterdenkende Staatsrechtslehre®'. Diese gibt dem Stoff des positiven
Rechts, den sachbezogenen Rechtsgrundsitzen und Rechtsinstituten die Gestalt,
aus der dann der Richter die fiir die prijudizielle Rechtsbildung nétige juristische
Argumentation und Begriindung gewinnen kann. Die fiir die richterliche Rechts-
findung mafgeblichen Kriterien der Gerechtigkeit kénnen nicht abstrakr erdacht
werden. Sie sind durch die ,Vermittlung des Gesetzes mit dem allgemeinen
Rechtsbewufltsein” (Larenz) zu gewinnen, die der Rechtsdogmatik als Aufgabe
gestellt ist. Hier beriihrt sich die richterliche Rechtsbildung mit der Sphire dok-
trineller Rechtsbildung in Gestalt des Juristenrechts, wechselweise wirkend und
aufeinander angewiesen.

6. Die richterliche Aufgabe der Rechtsfortbildung

Die Angewiesenheit der richterlichen Rechtsfindung auf die dogmatische Lei-
stung der Rechtswissenschaft gilt fiir die gesamte Rechtsbildung durch Prijudi-
zien, sie gilt jedoch in verstirktem Mafle fiir die Rechtsfortbildung. Es besteht
keine Wesensverschiedenheit von Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung, wie
insbes. die richterliche Konkretisierung von Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffen zeigt. In Gestaltungs- und Planungsgesetzen sind die allgemein
formulierten Ermichtigungen fiir die Exekutive weniger subsumtionsgeeignete
Regelungen als vielmehr Auftrag und Richtlinie fiir die gestaltende und planende
Verwaltung, z.B. in der kommunalen Bauleitplanung oder der strukturpoliti-
schen Wirtschaftstérderung.

Die richterliche Rechtsfortbildung ist eine anerkannte und notwendige Aufga-
be der Rechtsprechung. Sie betrifft auch die Schliefung einer erkannten ,Liicke”
des Gesetzes, doch ist nicht etwa die Vollmacht des Richters zur Rechtsfortbil-
dung von einer ,Liicke” im Gesetz oder im positiven Recht abhingig. Sie ist da-
hin begrenzt, dafl sie nicht das System der Rechtsordnung verlassen und nicht ei-
nen eigenen rechtspolitischen Willen zur Geltung bringen darf*2. Deshalb bleibt
die Rechtsfortbildung - wie die richterliche Entscheidungsfindung iiberhaupt -
ungeachtet ihrer gestaltenden Fihigkeit getrennt von der parlamentarischen
Rechtsetzung durch Gesetz, die ein Bestandteil der politischen Willensbildung
ist.

Die Verfahrensgesetze erkennen die ,Fortbildung des Rechts” durch die Ge-
richte, speziell durch die Groflen Senate der Revisionsgerichte, ausdriicklich als

31 E.-W. Bickenférde, Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft, in: Festschrift
fiir Hans Ulrich Scupin, 1983, S. 317; P. Badura, Richterrecht, S. 47 f.; ders., in: K. Vogel (Hrsg.),
Grundrechtsverstindnis und Normenkontrolle, 1979, S. 56 ff.

32 BVerfGE 34, 269/286 ff.; 37, 67/81; 49, 304/318; K. Larenz, Methodenlehre, S. 353.
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Aufgabe der Rechtsprechung an®. Implizit erkennen die Vorschriften des Pro-
zefrechts, die fiir den Fall des ,,Abweichens in einer Rechtsfrage” die einheitliche
Rechtsprechung sichern sollen, ebenfalls die richterliche Aufgabe der Rechtsfort-
bildung an*.

B. Die Bedeutung prijudizieller Rechtsauffassungen in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit

7. Die Rechtsschutzaufgabe der Verwaltungsgerichte

Im Verwaltungsrecht haben das wechselseitige Zusammenwirken von Wissen-
schaft und Gerichtspraxis bei der Entwicklung von Rechtsgrundsitzen und
Rechtsinstituten und die prijudizielle Rechtsbildung durch die Verwaltungs- und
die Zivilgerichte in Gestalt des ,,Allgemeinen Verwaltungsrechts” ein eigenes
Rechts-und Lehrgebiet des 6ffentlichen Rechts hervorgebracht. Das Allgemeine
Verwaltungsrecht ist die systematische Klammer der vielgestaltigen Gebiete und
Handlungsformen der Verwaltungstitigkeit und die Verbindungs- und Vermitt-
lungsstelle der Anforderungen des Verfassungsrechts und der Regelungsinhalte
des Verwaltungsrechts. Der Entwicklungsstand des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts ist nicht nur eine Frage der befriedigenden Ubersichtlichkeit eines akade-
mischen Systems. Er ist eine wesentliche Bedingung fiir den rechtsstaatlichen
Charakter der offentlichen Verwaltung®. Mit der fortschreitenden Expansion
der planenden und gestaltenden Verwaltung ist allerdings fiir zentrale Stiicke des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, z.B. die Lehre vom Ermessen, das Rechtsinsti-
tut des Verwaltungsrechtsverhiltnisses und die abgeleitete Rechtsetzung durch
die Exekutive, der leitende Impuls fiir die Rechtsentwicklung sehr spiirbar auf
einzelne Gebiete des besonderen Verwaltungsrechts iibergegangen, bes. auf das
Recht der raumbezogenen Planung, das technische Sicherheitsrecht und das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht.

Die Rechtsschutzaufgabe der Verwaltungsgerichte bestimmt ihre Jurisdiktions-
grenze und damit die Bedeutung der prijudiziellen Rechtsauffassungen aus ihrer
Entscheidungspraxis®. Die Verwaltungsgerichte sichern die Wahrung der Anfor-

33 Vgl § 137 GVG; § 45 Abs. 2 ArbGG; § 11 Abs. 4 VwGO; § 43 SGG; § 11 Abs. 4 FGO.

34 Vgl. 2.B. § 16 Abs. 1 BVerfGG; § 136 Abs. 1 GVG; § 11 Abs. 3 VwGO.

35 O. Bachof/W. Brobm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30, 1972; P. Badura, Das Planungsermessen und die rechtsstaatliche Funktion
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, in: Festschrift fiir den Bayer. Verfassungsgerichtshof, 1972, S.
157; E. Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, 1982.

36 Hierzu und zum folgenden R. Scholz/E. Schmidt-Affmann, Verwaltungsverantwortung und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34, 1976; W. Schmidt, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit an den
Grenzen des Verwaltungsrechtsschutzes, NJW 1978, 1769; H.-J. Papier, Die Stellung der Verwal-
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derungen, die der Rechtsstaat an die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt stellt, um die

gesetzmiflige Freiheit zu gewihrleisten. Der Rechtsweg steht offen, wenn jemand

durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt zu sein glaubt (Art. 19

Abs. 4 GG, § 40 Abs. 1 VwGO). Die Verwaltungsgerichtsbarkeit schiitzt die in

Gesetz und Verfassung begriindeten Rechte der einzelnen gegen rechtswidrige

Verkiirzung durch die Verwaltung und - im Rahmen des richterlichen Priifungs-

rechts - auch gegen den Gesetzgeber. Der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der

Verwaltung bestimmt die Titigkeit der 6ffentlichen Verwaltung und den kon-

trollierenden Rechtsschutz durch die Gerichte. Das Gesetz ist im sozialen

Rechtsstaat nicht nur Ermichtigung fiir einen Eingriff in Freiheit und Eigentum,

sondern vielfach Auftrag und Richtlinie fiir die Verwaltungsbehérde, deren selb-

stindige Beurteilung und Gestaltung das Kernstiick der gesetzlich zugewiesenen

Entscheidungsvollmacht ist. Besonders in diesen Fillen gewinnt die notwendige

Abgrenzung des selbstindigen Planungs- und Gestaltungsmandats der Exekutive

von der durch rechtsstaatliche Kontrolle zu erfiillenden Rechtsschutzaufgabe der

Verwaltungsgerichte Gewicht.

Ein wirksamer Rechtsschutz durch die Gerichte in Verwaltungsstreitsachen
wird um so eher zu erreichen sein, desto kritischer die Verwaltungsgerichte die
Grenzen der ihnen ibertragenen Rechtsschutzaufgabe beachten. Diese Recht-
sprechungsaufgabe hat ithren Kernpunkt darin, dafl im Rechtsstaat die Gesetzes-
treue der Verwaltung nicht der Biirokratie, der politischen Leitung und der parla-
mentarischen Verantwortung tiberlassen, sondern den Verwaltungsgerichten an-
vertraut ist. Das Spezifikum dieser Rechtsprechungsaufgabe ist ein zweifaches:

- Die Verwaltungsgerichte sollen die Verwaltung nicht ersetzen, sondern kon-
trollieren; die Verwaltungsgerichte sind nicht eine Verwaltung héherer oder
besserer Art.

- Die Verwaltungsgerichte sollen im Streitfall die Rechte einzelner gegen die 6f-
fentliche Verwaltung wahren; sie dienen dem individuellen Rechtsschutz und
nicht einer allgemeinen Rechtmifligkeitskontrolle der Verwaltung.

Die allgemeine Richtschnur, dafl die Verwaltungsgerichte nicht verwalten, son-
dern die Verwaltung kontrollieren sollen, beruht darauf, dafl Rechtsstaatsprinzip
und Gewaltenteilungsgrundsatz der Exekutive und den Gerichten verschiedenar-
tige und gegeneinander nicht austauschbare Aufgaben zumessen:

tungsgerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat, 1979; P. Lerche, Die Verwaltungsgerichtsbar-
keit im Geflecht der Rechtskontrollen, BayVBI. 1980, 257; D. Grimm, Die Aufgabenverteilung
zwischen Justiz und Verwaltung bei der Genehmigung kerntechnischer Anlagen, in: $h. van Bui-
ren (Hrsg.), Richterliches Handeln und technisches Risiko, 1982, S. 25; R.A. Rhinow, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Wandel, in: Festschrift fiir Kurt Eichenberger, 1982, S. 657; C.H. Ule, Ver-
waltungsprozefirecht, 8. Aufl., 1983; P. Badura, Grenzen und Alternativen des gerichtlichen
Rechtsschutzes in Verwaltungsstreitsachen, JA 1984, 99.
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- Die 6ffentliche Verwaltung handelt gebunden an das Gesetz, aber aufgrund des
letztlich politisch zu findenden und zu verantwortenden Sozialgestaltungsauf-
trages. Die einzelne Behorde fithrt das Verfahren kraft eigener Entscheidungs-
befugnis und eigener Entscheidungsbetroffenheit.

- Das Gericht mifit in institutionell gesicherter Unabhingigkeit und Neutralitit
das Handeln der Verwaltung an den rechtlich vorgegebenen Handlungsgrundla-
gen. Die Unabhingigkeit der Gerichte ist nur méglich, ithre Entscheidungs-
macht nur ertriglich, weil sie an Gesetz und Recht gebunden sind, iiber ihre
Entscheidungsmaf3stibe also nicht verfiigen diirfen.

Die Defizite des Gesetzgebungsstaates und die juristisch zu wenig geordnete
Technik unmittelbarer Verfassungsanwendung zur Erginzung oder Fortbildung
der rechtlichen Mafistibe konnen Tendenzen férdern, die einer Lockerung der
Gesetzesbindung des Richters das Wort reden. Aus der Not zu einem Grundsatz
erhoben, stehen diese Tendenzen in einem Widerspruch zu der méglichen und
gebotenen Rechtsprechungsaufgabe der Verwaltungsgerichte. Die Verwaltungs-
gerichte kénnen nicht die Aufgabe haben, an der politischen Durchsetzung sozia-
ler Gestaltungsaufgaben mitzuwirken, weder unmittelbar durch selbstgesetzte
Entscheidungsmafistibe, noch mittelbar als Medium von mit Klagebefugnis aus-
gestatteten politischen Interessen, wie z.B. bei Einfithrung einer ékologischen
Popular- oder Verbandsklage. Die mit der Bindung des Richters an das Gesetz
verbundene Unabhingigkeit des Richters umschreibt und begrenzt die Leistungs-
fihigkeit der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle.

8. Prijudizielle Rechtsbildung I:
Die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts

Werden Inhalt und Grenze der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechungsaufga-
be bedacht, scheidet die prijudizielle Rechtsbildung im Bereich des Allgemeinen
Verwaltungsrechts als Titigkeitsfeld einer politischen oder sozialen Gestaltungs-
aufgabe des Richters aus. Ein etwas niherer Blick auf die im Allgemeinen Verwal-
tungsrecht beheimateten ,allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts” zeigt
allerdings, dafl hier eine Unterscheidungslinie besteht, die - wie man vereinfa-
chend sagen konnte - eine unselbstindige und eine selbstindige Rechtsbildung
durch Prijudizien trennt. Zwei Beispiele mégen das veranschaulichen: die Frage
der Revisibilitit der allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts und die Fra-
ge, ob fiir die Pflicht der Behérde, einen rechtmiflig ergangenen unanfechtbaren
Verwaltungsakt nachtriglich aufzuheben, eine Anderung der hachstrichterlichen
Rechtsprechung der gesetzlich geforderten Anderung der Rechtslage gleichsteht.

Die Revision zum Bundesverwaltungsgericht kann unter anderem nur darauf
gestiitzt werden, dafl das angefochtene Urteil auf der Verletzung von Bundes-
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recht beruht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Fiir die Anwendung dieser Bestim-
mung kommt es fiir die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts, soweit
sie nicht gesetzlich geregelt sind, darauf an, ob sie zur Erginzung von revisiblem
Recht, hier also von Bundesrecht, herangezogen werden oder aber zur Erginzung
nicht revisiblen Rechts, also von Landesrecht. Nur im ersten Fall sind die allge-
meinen Grundsitze ihrerseits revisibel”. Etwas anderes gilt jedoch, wenn und so-
weit allgemeine Grundsitze des Verwaltungsrechts ,,auf das Bundesrecht zuriick-
fihrbar” und damit ,Bestandteil des Bundesrechts” sind, dieses also nicht nur
»erginzen”. Dies ist - mit der Folge stets gegebener Revisibilitit - z.B. fiir den
Folgenbeseitigungs-Grundsatz und den daraus ableitbaren Folgenbeseitigungsan-
spruch angenommen worden’.

Zum zweiten Beispiel: Die allgemeinen Grundsitze iiber den Anspruch eines
Betroffenen auf Aufhebung oder Anderung eines unanfechtbaren Verwaltungsak-
tes sind jetzt in den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes und der Linder
ausdriicklich geregelt worden. Danach besteht unter anderem dann ein Anspruch
auf neue Entscheidung, wenn sich die dem Verwaltungsakt zugrunde liegende
Sach- oder Rechtslage nachtriglich zugunsten des Betroffenen geindert hat (vgl.
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG). Eine neue Rechtslage entsteht - so die iiberwiegende
Meinung - durch eine Anderung der Rechtsvorschriften, nicht jedoch durch eine
Anderung der Gerichtspraxis®. Eine davon abweichende Regelung trifft das So-
zialrecht fiir die Aufhebung eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung. Danach
steht es einer Anderung der rechtlichen Verhiltnisse gleich, wenn der zustindige
oberste Gerichtshof des Bundes in stindiger Rechtsprechung nachtriglich das
Recht anders auslegt als die Behérde bei Erlafl des Verwaltungsaktes und sich dies
zugunsten des Berechtigten auswirkt. Es entsteht unter dieser Voraussetzung ein
Anspruch auf Aufhebung des Verwaltungsaktes mit Wirkung fiir die Zukunft*.
Von der Aufnahme einer derartigen Bestimmung in das allgemeine Verwaltungs-

37 BVerwG DVBI. 1973, 373.

38 BVerwG DOV 1971, 857 mit Anm. von O. Bachof. - F. Ossenbiibl, Quellen des Verwaltungsrechts,
S. 111 {. erklirt dies damit, daf} die als solche revisiblen allgemeinen Grundsitze sich bei niherem
Zusehen als Richterrecht erwiesen.

39 BVerwG NJW 1968, 315; BVerwGE 31, 112; BVerwG DOV 1978, 405; BVerwG NJW 1981,
2595; P. Stelkens/H.]. Bonk/K. Leonhardt, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., 1983, § 51, RNr.
29 (die allerdings Entscheidungen eines Groflen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes fiir
den Fall einer Rechtsfortbildung den allgemeinverbindlichen Gerichtsentscheidungen gleichstel-
len wollen und deshalb als Anderung der Rechtslage ansehen; aaO. RNr. 23 h). - Anders H.
Meyer/H. Borgs-Maciejewski, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., 1982, § 51, RNr. 15: Die An-
derung einer gefestigten hachstrichterlichen Rechtsprechung kdnne man zwar nicht als Normin-
derung ansehen, sie komme aber einer solchen in der Wirkung doch so nahe, daf} sie wie eine
nachtrigliche Rechtsinderung und nicht nur wie die nachtrigliche Erkenntnis des richtigen
Rechts anzusehen sei.

40 § 48 Abs. 2 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB X). Dazu H. Heuffner, Richterrecht,
S. 325.

62



Die Bedeutung von Prijudizien im 6ffentlichen Recht

verfahrensrecht ist bewuflt abgesehen worden*!. Es wird abzuwarten sein, ob ein
entsprechender allgemeiner Rechtsgrundsatz Anerkennung finden wird.

9. Prijudizielle Rechtsbildung II:
Grundsitze der raumbezogenen Planung

In den Sachgebieten des besonderen Verwaltungsrechts sind die hauptsichlich
durch den IV. Senat des Bundesverwaltungsgerichts entwickelten Grundsitze der
raumbezogenen Planung als eindrucksvollste Erscheinung einer Rechtsbildung
durch Prijudizien aufzufiihren*2. Die Grundlinien lassen sich wie folgt skizzie-
ren.

Die planungsrechtlichen Grundsitze gelten fiir Planungsentscheidungen im
Recht der stidtebaulichen Ordnung und Entwicklung der Bodennutzung, im
Recht der Raumordnung und Landesplanung und fiir die Vorschriften iiber die
fachplanerische Beurteilung und Zulassung von Vorhaben, besonders im Straflen-
recht, Wasserrecht und Luftverkehrsrecht. Soweit das Gesetz die Verwaltung zu
Planungsentscheidungen ermichtigt, wird ihr damit - dem Wesen rechtsstaatli-
cher Planung entsprechend - die Befugnis zu einer eigenschépferischen Zweck-
verwirklichung durch selbstindige Regelbildung im Rahmen gesetzlicher Direk-
tiven iiber Ziel und Mittel der Planungsaufgabe zugesprochen. Die auf dieser
Grundlage von der Verwaltung ausgeiibte ,,planerische Gestaltungsfreiheit” darf
das Gericht nur auf Rechts- und Abwigungsmingel iiberpriifen. Die Grundsitze
iiber die Rechtsbindung und die Grenzen der planerischen Gestaltungsfreiheit
sind vom Bundesverwaltungsgericht - von sachlichen oder rechtsformspezifi-
schen Verschiedenheiten abgesehen - einheitlich fiir die kommunale Bauleitpla-
nung im Wege der Satzung und fiir die behérdlichen Planfeststellungsbeschliisse
im Wege des Verwaltungsaktes entwickelt worden.

Die genannten Grundsitze haben im Bereich der Fachplanung die iiberkomme-
ne Lehre vom Verwaltungsermessen verdringt. Durch die Vorschriften des Fach-
planungsrechts wird ,,den Behérden eine Planungsaufgabe zugewiesen und damit
zugleich - ausdriicklich oder stillschweigend - die Ermichtigung erteilt..., im
Rahmen planerischer Gestaltungsfreiheit unter gerechter Abwigung aller 6ffent-

41 Vgl. auch § 176 AbgO.

42 BVerwGE 34, 301; 45, 309; 47, 144; 48, 56, 52, 237; 55, 220; 56, 110; 57, 297; 61, 295; 61, 307; 67,
74 etc. - W. Ernst/E. Hoppe, Das 6ffentliche Bau- und Bodenrecht, Raumplanungsrecht, 2. Aufl,,
1981; W. Hoppe/H. Schlarmann, Rechtsschutz bei der Planung von Straflen und anderen Verkehrs-
anlagen, 2. Aufl,, 1981; G. Korbmacher, Bauleitplanung und Fachplanung in der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts, DOV 1978, 589; ders., Eigentums- und entschidigungsrechtlich
bedeutsame Entscheidungen in der fachplanerischen Abwigung, DOV 1982, 517; F. Weyreuther,
DOV 1977, 419; ders., DOV 1980, 389; ders., DVBL. 1981, 369.
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lichen und privaten Belange ein im Interesse des Allgemeinwohls gebotenes Vor-
haben zu gestatten, durch das auch in private Rechte Dritter eingegriffen werden
kann”#®. Die Beurteilung und Zulassung des Vorhabens muf§ mit Hilfe einer um-
fassenden Betrachtung und ,,Bewiltigung” der Probleme erfolgen, die es fiir seine
Umgebung und die durch seine Auswirkungen betroffenen Rechte und sonstigen
»Belange” aufwirft. In dem Mafle wie die Planfeststellung Rechte oder sonstige
Belange Dritter beriihrt, bedarf sie der ,Rechtfertigung”; das Vorhaben muf} not-
wendig, d.h. in seiner sachlichen und zeitlichen Konkretisiertheit durch das 6f-
fentliche Interesse ,,verniinftigerweise geboten” sein. Das rechtsstaatliche Abwi-
gungsgebot fordert fiir ein nach dem eben Gesagten ,,gerechtfertigtes” Vorhaben,
dafl die betroffenen éffentlichen und privaten Belange zutreffend und vollstindig
ermittelt, gesichtet und in einer ,abgewogenen” Entscheidung sachgerecht zum
Ausgleich gebracht werden. Der allgemeine Grundsatz der Verhiltnismifigkeit
eines Eingriffs wird bei der Planfeststellung durch das Rechtfertigungs- und das
Abwigungsgebot verdringt, soweit nicht ein Dritter eine Rechtseinbufle durch
eine nétig werdende férmliche Enteignung zur Durchfiihrung des Vorhabens
oder durch enteignende Auswirkungen des Vorhabens erleiden muf8. Nicht zu
umgehende Rechtsbeeintrichtigungen Dritter, z.B. Lirmauswirkungen eines
Flughafens, miissen durch Nebenbestimmungen und sonst durch Entschidigung
ausgeglichen werden.

Die Grundsitze der raumbezogenen Planung, die das Bundesverwaltungsge-
richt prijudiziell aufgestellt hat, haben sich in der Rechtsprechung durchgesetzt,
werden von der Verwaltung zugrunde gelegt, haben die Gesetzgebung beeinflufit
und bilden den Ausgangspunkt fiir die einschlagigen wissenschaftlichen Betrach-
tungen.

C. Die Bedeutung prijudizieller Rechtsauffassungen in der
Verfassungsgerichtsbarkeit

10. Die Rechtsprechungsaufgabe des Bundesverfassungsgerichts

Fir die Bedeutung von Prijudizien im Verfassungsrecht der Bundesrepublik ist
es der wesentliche Ausgangspunkt, dafl das Grundgesetz mit der Einrichtung des
Bundesverfassungsgerichts eine eigene Verfassungsgerichtsbarkeit mit sehr ausge-
dehnten Zustindigkeiten geschaffen hat*. Beim Bundesverfassungsgericht ist
auch die Befugnis konzentriert, die Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit von

43 BVerwG Beschluff vom 6.1.1984 - BVerwG 4 B 180.83. - Der Sonderfall einer ,,privatniitzigen”
Planfeststellung im Wasserrecht ist hier beiseite gelassen.
44 Art. 93, 94 GG; § 13 BVerfGG.
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Gesetzen festzustellen. Denn das richterliche Priifungsrecht steht zwar jedem
Richter zu, es ist jedoch dahin eingeschrinkt, daff er das Verfahren aussetzen und
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einholen muf}, wenn er ein fiir
seine Entscheidung erhebliches Gesetz fiir verfassungswidrig hale®.

Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist es, die Verfassung und die verfas-
sungsrechtlichen Freiheiten, Rechte, Pflichten und Kompetenzen im bundes-
staatlichen Rechtsverhiltnis, in der Rechts- und Institutionenordnung des Bundes
und im Verhiltnis des einzelnen zu der &ffentlichen Gewalt zu wahren. Jeder-
mann kann das Gericht im Wege der Verfassungsbeschwerde anrufen*, und inso-
fern schliefit die Verfassungsgerichtsbarkeit auch eine Rechtsschutzfunktion ein,
von der in iiberreichem Mafl Gebrauch gemacht wird. Diese Rechtsschutzfunk-
tion ist aber dadurch relativiert, dafl die Verfassungsbeschwerde der Annahme
zur Entscheidung bedarf und dafl die Annahme davon abhingt, ob von der Ent-
scheidung ,,die Klirung einer verfassungsrechtlichen Frage zu erwarten ist oder
dem Beschwerdefiihrer durch die Versagung der Entscheidung zur Sache ein
schwerer und unabwendbarer Nachteil entsteht” (§ 93 a Abs. 4 BVerfGG). Das
Kriterium der , Klirung einer verfassungsrechtlichen Frage” weist deutlich darauf
hin, daf} die Aufgabe des Gerichts sich nicht in der Entscheidung iiber Einzelfille
erschépft, sondern daf} es auch seine Sache ist, ,,verfassungsrechtliche Fragen” zu
kliren, also doch wohl durch iiber den Einzelfall hinausweisende Rechtsauffas-
sungen den Inhalt des Verfassungsrechts zu kliren. In dieser Aufgabe und Fihig-
keit des Bundesverfassungsgerichts wird man einen wesentlichen Grund fiir die
Einrichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit sehen miissen.

Die beherrschende Stellung der Verfassung in der Rechtsordnung, der ,,politi-
sche” Charakter des Verfassungsrechts*” und die vielfach untechnische, mehrdeu-
tige und programmatische Fassung der Verfassungsnormen rechtfertigen es, dafl
die Staatsrechtslehre eine besondere Theorie der Auslegung und Anwendung des
Verfassungsrechts hervorgebracht hat®®. Die Eigenart der Verfassung bestimmt
auch die Aufgabe und Wirksamkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit und teilt sich
damit der hier zu beobachtenden Rechtsbildung durch Prijudizien mit.

Was lifit sich in Kiirze iiber die Verfassung sagen? Die Verfassung ist ein kon-
kreter Griindungs- und Gestaltungsakt fiir die nationale politische Herrschaft
und die positive Rechtsordnung. Jede Verfassung trigt Ziige geschichtlicher und
kultureller Einmaligkeit. Die Verfassung bestimmt und begrenzt durch Recht -
nicht nur moralisch oder politisch - die Ordnung und Ausiibung politischer

45 Konkrete Normenkontrolle: Art. 100 Abs. 1 GG; §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG.

46 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG; §§ 90 ff. BVerfGG.

47 Vgl. bes. G. Leibholz, Verfassungsrecht und Arbeitsrecht, in: A. Hueck/ders., Zwei Vortrige zum
Arbeitsrecht, 1960.

48 Eine ausfiihrliche Ubersicht gibt K. Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl.,, 1984, §§ 3 und 4.
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Herrschaft und 6ffentlicher Gewalt. Sie ordnet und diszipliniert den politischen
Prozefl, die Auseinandersetzung der Gruppen um Macht und Teilhabe am So-
zialprodukt. Mit der verbindlichen oder programmatischen Anerkennung von
Staatsaufgaben ist sie ein in die Zukunft gerichteter ,Plan”. Die Verfassung
nimmt politische und ideologische Vorstellungen in sich auf und verwendet als
bewihrt oder brauchbar empfundene Rechtsinstitute und Rechtsfiguren. Sie ist
zugleich auf eine in vielem erst noch zu schaffende und fortdauernd zu ent-
wickelnde Ordnung gerichtet, die nicht schon durch die verfassunggebende Dezi-
sion entsteht, sondern durch den verfassungsrechtlich gebundenen politischen
Prozef} zu leisten ist. Die Verfassung ist daher fiir das Parteiensystem, die staats-
leitende Regierung und das gesetzgebende Parlament eine Schranke, aber auch
Auftrag und Leitlinie.

Die materiellen Zielweisungen und Mafistibe der Verfassung sind im Grundge-
setz und in vergleichbaren Verfassungsgesetzen ganz iiberwiegend in den Grund-
rechten verkdrpert. Hierzu ist schon frith die Einsicht gewonnen worden, daf}
die Grundrechte als auf Abwehr von Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt gerich-
tete Freiheiten des einzelnen in ungleich hsherem Mafle einer juristisch bere-
chenbaren Interpretation zuginglich sind als die seit dem Ende des Ersten Welt-
krieges im Vordringen befindlichen Programmsitze oder Sozialrechte, die Staats-
aufgaben der Gestaltung und Leistung normieren wollen®.

Diese Einsicht ist einer der Griinde, die Carl Schmitt, Ernst Forthoff und ande-
re bewogen haben, die Einrichtung eines Verfassungsgerichts ablehnend oder je-
denfalls kritisch zu betrachten, zumal wenn es anhand verfassungsrechtlicher
Programmsitze zu judizieren hat oder wenn es Grundrechte und andere materiel-
le Verfassungssitze als ,,Wertentscheidungen” ansieht und jurisdiktionell ,,ver-
wirklicht”. Ein verwandter Gedanke diirfte es sein, wenn - von ganz anderen
Voraussetzungen her denkend - Franz Wieacker das Verfassungsrecht zu den
Rechtsgebieten rechnet, in denen die sozialen Interessen- und Wertungskonflikte
so evident seien, dafl dem System und den Begriffen der Rechtswissenschaft ein
mafigebender Einfluf} auf die Gesetzgebung kaum zugestanden werde, wo also
die Einfluf méglichkeit der Rechtsdogmatik auf die Rechtspraxis beschrankt sei®.
Auch Larenz meint, daf} die Rechtsprechungsaufgabe des Bundesverfassungsge-
richts dieses mit Entscheidungen konfrontieren kénnte, die nicht mehr allein mit
rechtlichen Erwigungen, sondern nur noch ,politisch”, nimlich mit Riicksicht
auf das Gemeinwohl und insbes. die Funktionsfihigkeit des sozialen Rechts-
staats, begriindet werden kénnten. Fiir diesen Bereich, wo die Methoden juristi-

49 Siehe die pointierte Charakteristik bei U. Karpen, Application of the Basic Law, in: Chr. Starck
(Hrsg.), Main Principles of the German Basic Law, 1983, S. 55/59 ff.
50 F. Wieacker, Rechtsdogmatik, S. 316.
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scher Interpretation auf eine Grenze stieflen, sei Krieles Grundgedanken einer
hier gebotenen ,,vernunftrechtlichen Argumentation” recht zu geben®'.

Die bisherige Praxis des Bundesverfassungsgerichts gibt der Annahme keine
Stiitze, daf} insgesamt oder in einzelnen Streitfillen der Boden einer juristischen
Argumentation und Begriindung hitte verlassen werden miissen. Sie liefert ande-
rerseits reiches Anschauungsmaterial dafiir, daf} Auslegung und Anwendung der
Verfassung inhaltliche und methodische Besonderheiten aufweisen. Die verfas-
sungsrichterliche Rechtsbildung schliefit verfassungserginzende und verfassungs-
fortbildende Prijudizien ein. Die theoretisch unterscheidbaren Arbeitsweisen der
eigentlichen ,,Anwendung”, der liickenfiillenden Erginzung und der eigentlichen
Weiterbildung des gesetzten Rechts gehen in der verfassungsgerichtlichen Praxis
- wie in der Rechtsprechungspraxis iiberhaupt - nicht selten ununterscheidbar in-
einander iiber. Eine in sich folgerichtige Doktrin, die Interpretation und Fortbil-
dung der Verfassung einheitlich zu erkliren sucht, ist Konrad Hesses Lehre von
der ,Konkretisierung” oder ,Verwirklichung” der Verfassung®, die im Kern-
punkt auf der Verfassungslehre Rudolf Smends beruht. Ihr methodisches Riist-
zeug stammt aus der Hermeneutik. Die Verfassungsinterpretation ist danach an
die positive Setzung der Verfassung gebunden, der Inhalt der interpretierten
Norm vollendet sich aber im Falle ihrer Mehrdeutigkeit erst in der Auslegung.

Der gegen die Lehre von der ,Verwirklichung” der Verfassung mégliche
Einwand® betrifft das mit ihr angestrebte Ziel einer monistischen Deutung der
Rechtsbildung®, wodurch die Verschiedenartigkeit und Selbstindigkeit der Ver-
fassunggebung, der politischen Entscheidung des Gesetzgebers und der Recht-
sprechungsaufgabe des Richters zu kurz kommen kann. Wird die Verfassung als

51 K. Larenz, Methodenlehre, S. 348 ff., unter Bezugnahme auf M. Kriele, Theorie der Rechtsgewin-
nung, 1967.

52 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 13. Aufl., 1982, S. 16
ff.

53 Etwas ausfiihrlicher dazu P. Badura, Richterliches Priifungsrecht, S. 336 ff.; ders,, Diskussionsbei-
trag, VVDStRL 39, 1981, S. 161. Dem kritischen Hinweis P. Lerches (ebd., S. 163), dafl Entschei-
dungskonstellationen mitzubedenken seien, in denen das Gericht bewufit ,,ohne Mafistibe” ope-
riert habe oder ohne Mafistibe operieren miifite, wird entgegenzuhalten sein, dafl damit nur Lagen
gemeint sein kdnnen, in denen ein ausdriicklicher oder ein spezieller Maflstab fehlt. Es diirfte
nicht in Betracht zu ziehen sein, daf} ein zuliissiger Verfassungsstreit nicht Mafistibe aus dem Ins-
gesamt der Verfassung und ihrer Prinzipien finden kénnte. In den besonderen Verfahren der einst-
weiligen Anordnung (§ 32 BVerfGG) und der Vollstreckungsregelung (§ 35 BVerfGG) riumt das
Gesetz ein durch den Verfahrensgegenstand begrenztes Ermessen des Gerichts ein.

54 Uber den abgewogenen Standpunkt Hesses gehen in theoretischer Zuspitzung hinaus: F. Miiller,
Normstruktur und Normativitit, 1966; ders., Juristische Methodik, 2. Aufl., 1976; ders., Struktu-
rierende Rechtslehre, 1984; P. Hiberle, Verfassungsinterpretation als 6ffentlicher Prozef§ - ein Plu-
ralismuskonzept, in: ders., Hrsg., Verfassung als 6ffentlicher Prozef, 1978, S. 121; ders., Verfas-
sungsinterpretation und Verfassunggebung, ZSR NR 97/1, 1978, S. 1; ders., Kommentierte Verfas-
sungsrechtsprechung, 1979; ders., Hrsg., Rezensierte Verfassungswissenschaft, 1982, S. 15 ff.
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umgreifende und wertsetzende Grundordnung der Rechtsgemeinschaft verstan-
den, die inhaltlich nur - durch wen auch immer - ,konkretisiert” oder ,,verwirk-
licht” wird, auch in den politischen Entscheidungen des Gesetzgebers, soll durch
das Verfassungsgericht das, was als Inhalt der Verfassung (noch) nicht ,,eindeutig”
ist, unter Einbeziehung der zu ordnenden ,,Wirklichkeit” erst bestimmt werden,
kann der Mafistab des Richters so weitgehend in seine Disposition gelangen, daf§
das Gericht zu einer politischen Gewalt wird. Die Gefahr dieser Aufgabeniiber-
schreitung wird begiinstigt durch die Lehre ,topischer” Rechtsfindung. Die nor-
mative, mafistabgebende Geltung der Verfassungsnorm miifite beim Erfolg einer
solchen Lehre in der Kasuistik der Probleme, ,,Topoi” und Wertungen versin-
ken.

Demgegeniiber sollte an der in der verfassungsstaatlichen Institutionenordnung
und Aufgabenverteilung begriindeten Selbstindigkeit der verfassungsrichterli-
chen Rechtsbildung festgehalten werden. Auch ein iiber die Verfassungsmiflig-
keit von Gesetzen befindendes Verfassungsgericht bleibt im Bereich der Recht-
sprechungsaufgabe, wenn seine Titigkeit als Kontrolle des verfassungsrechtlich
nur gebundenen, aber in Ausiibung selbstindiger Initiative und politischer Ge-
staltungsfreiheit handelnden Gesetzgebers aufgefafit wird.

11. Das Bundesverfassungsgericht als Gericht und ,,Verfassungsorgan”

Die herausgehobene Rechtsprechungsaufgabe des Bundesverfassungsgerichts zur
Wahrung der Verfassung und zur Sicherung verfassungsrechtlicher Rechte und
Pflichten kommt abgekiirzt darin zum Ausdruck, dafd es als Gericht und ,,Verfas-
sungsorgan” bezeichnet wird (§ 1 BVerfGG). Diese Titulierung bekriftigt, dafl
das Gericht den anderen ,,Verfassungsorganen”, bes. den gesetzgebenden Kérper-
schaften und der Bundesregierung, auf gleichem Fuf} gegeniibertritt®. Sie kenn-
zeichnet aber die Stellung des Gerichts auch in der Hinsicht, dal ihm - anders als
Gerichten sonst - eine eigene politische Verantwortlichkeit fiir die Erhaltung der
rechtsstaatlichen Ordnung und ihrer Funktionsfihigkeit auferlegt ist*. Dem ent-
spricht die Bedeutung, die den prijudiziellen Rechtsauffassungen des Bundesver-
fassungsgerichts zukommt. Nicht aber ist etwa aus der Stellung des Gerichts als
»Verfassungsorgan” zu schlieflen, dafl es iberhaupt oder hinsichtlich bestimmter
Verfassungsstreitigkeiten, wie bes. der Normenkontrollverfahren, aus der Ein-
ordnung in die Rechtsprechung herausgelost wire”. Auch die verfassungsgericht-

55 ,Statusdenkschrift” des BVerfG, J6R 6, 1957, S. 144; G. Leibholz, Der Status des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: Das Bundesverfassungsgericht, 1963, S. 61.

56 K. Larenz, Methodenlehre, S. 348 ff.

57 Daraus, dafl das BVerfG Rechtsprechung ausiibt, kann deshalb kein Argument gegen die Pridizie-
rung als ,,Verfassungsorgan” und gegen die - vom BVerfG aufgrund des § 31 Abs. 1 BVerfGG in
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liche Entscheidung iiber die Giiltigkeit von Gesetzen ist richterliche Titigkeit
und Ausiibung von Rechtsprechung (Art. 92, 93 Abs. 1 Nr. 2, 100 Abs. 1 GG).
Hier, wo dem Richter das Recht zugesprochen ist, das Gesetz auf seine verfas-
sungsrechtliche Richtigkeit zu iiberpriifen, hat die zum juristischen Problem ge-
wordene Sozialstaatlichkeit ihren Priifstein in der Frage der Justitiabilitdt
wirtschafts- und sozialpolitischer Entscheidungen des Gesetzgebers und damit in
der Grenzziehung zwischen der Verantwortung des gesetzgebenden Parlaments
hier, der Verantwortung des die Verfassung wahrenden Richters dort.

12. Rechtskraft und prijudizielle Wirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen

In dem sehr ausgedehnten wissenschaftlichen Streit tiber die Rechtskraft und die
prijudizielle Wirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts spie-
geln sich die Meinungsverschiedenheiten, die in der Staatsrechtslehre iber die
Stellung und Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit bestehen®. Die Praxis des
Bundesverfassungsgerichts und der anderen Gerichte hat sich von diesem Streit
nicht beeindrucken lassen. Der Standpunkt der Gerichtspraxis ist, dafl den Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts eine auf den konkreten Streitfall be-
zogene und beschrinkte, wenngleich alle Organe der 6ffentlichen Gewalt binden-
de Rechtskraft zukommt und dafl weiter die in den tragenden Entscheidungs-
griinden niedergelegten Rechtsauffassungen zu Inhalt und Auslegung der Verfas-
sung bindende Wirkung fiir alle Organe der 6ffentlichen Gewalt haben. Zur Fra-
ge der Mafigeblichkeit der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts fiir die
Verfahrensbeteiligten und fiir Dritte enthalten die allgemeinen Vorschriften des
Verfassungsprozefirechts eine Regelung in zwei Richtungen:

Anspruch genommene - Bindungswirkung der verfassungsrichterlichen Prijudizien abgeleitet
werden (gegen K. Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDSRL 39, 1981, S. 138 ff., 198; ders., JuS 1982, 597).

58 An spezielleren Untersuchungen seien genannt: H.G. Rupp, Zur Bindungswirkung der Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift fiir Eduard Kern, 1968, S. 403; H. Brox, Zur
Zulissigkeit der erneuten Uberpriifung einer Norm durch das Bundesverfassungsgericht, in: Fest-
schrift fir Willi Geiger, 1974, S. 809; W. Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation - Zur
Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, Staat 13, 1974, S. 335; H. Maafien,
Probleme der Selbstbindung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1975, 1343; K. Vogel, Rechts-
kraft und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift fiir das
BVerfG, 1976, 1, S. 568; H.H. Klein, Probleme der Bindung des ,einfachen Richtérs” an Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1977, 697; M. Sachs, Zur Bindung des Bundesverfas-
sungsgerichts an seine Entscheidungen, 1977; K. Lange, Rechtskraft, Bindungswirkung und Geset-
zeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, JuS 1978, 1; W. Seuffert, Uber Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Bindungswirkungen, ASR 104, 1979, S. 169; N. Wischermann,
Rechtskraft und Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1979; K. Schlaich,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39, 1981, S. 99; E.
Klein, Verfassungsprozefirecht, AGR 108, 1983, S. 410, 561.
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- Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfassungsorga-
ne des Bundes und der Linder sowie alle Gerichte und Behérden (§ 31 Abs. 1
BVerfGG); dies wird ,,Bindungswirkung” genannt.

- In den Streitverfahren, die zu einem Ausspruch dariiber fiihren, ob eine Norm
giiltig oder ungiiltig ist oder ob eine Norm Bestandteil des Bundesrechts ist, hat
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ,,Gesetzeskraft” (§ 31 Abs. 2
BVerfGG).

Die Vorschrift iiber die Gesetzeskraft bestimmter Entscheidungen ist nicht lex
specialis gegeniiber der Vorschrift iiber die Bindungswirkung aller Entscheidun-
gen des Gerichts. Das bedeutet, daf§ die Entscheidungen in Normenkontroll- und
Normenqualifizierungssachen Bindungswirkung und Gesetzeskraft haben. Eine
Bestimmung iiber die Rechtskraft verfassungsgerichtlicher Entscheidungen fehlt.
Einige Vorschriften fiir Verfahren, in denen ein Privater als Antragsteller oder
Betroffener am Verfahren beteiligt ist, sind jedoch der Sache nach Regelungen
iiber die Rechtskraft®. Zum Verstindnis dieser Vorschriften ist zu beachten, dafl
die Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG im Unterschied zu der Gesetzes-
kraft nach § 31 Abs. 2 BVerfGG den einzelnen nicht erfafit.

Nach der gefestigten Auslegung des § 31 Abs. 1 BVerfGG durch das Bundesver-
fassungsgericht gilt, daf} die Bindungswirkung fiir den Streitgegenstand der ge-
troffenen Entscheidung und fiir die sich aus dem Tenor und den tragenden Griin-
den der Entscheidung ergebenden Rechtsauffassungen iiber den Inhalt und die
Auslegung der Verfassung eintritt®. Es gilt danach weiter, daf§ die fiir den kon-
kreten Streitfall getroffene Entscheidung nach Mafigabe der gegebenen Sach- und
Rechtslage auch das Bundesverfassungsgericht selbst bindet®!, dafl jedoch die Bin-
dungswirkung fiir die vom konkreten Streitfall ablésbaren Rechtsauffassungen
fiir das Bundesverfassungsgericht selbst nicht bestehté2. Schliellich ist es die Auf-
fassung des Gerichts, dafl alle seine Entscheidungen in Rechtskraft erwachsen®.

59 §§ 41 (Verwirkung von Grundrechten), 47 (Parteiverbot), 61 (Richteranklage), 96 (Verfassungsbe-
schwerde).

60 BVerfGE 8, 122/141; 15, 105/111; 19, 377/392; 20, 56/87; 36, 1/36; 40, 88/93 f.; 42, 258/260; 55,
100/110 {.; BVerwG DVBI. 1983, 81. K. Lange, S. 4 {.; E. Klein, S. 440 ff. - Dagegen: H. Brox, S.
813 f. (nur Erweiterung der subj. Grenzen der Rechtskraft); M. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 290
ff. (Entscheidungen binden nur ,,als Prijudizien”); K. Vogel, Rechtskraft (nur Rechtskraftbindung
an die ,konkrete Entscheidungsnorm”); H.H. Klein, S. 700; W. Seuffert, Gesetzgebung (nur
Rechtskraftproblem); N. Wischermann, S. 121 f.; K. Schlaich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 138
ff.; (Bindung nur an die ,,konkrete Entscheidungsnorm” im Sinne Vogels, aber nicht als Rechts-
kraftwirkung).

61 BVerfGE 4, 31/38 f.; 20, 56/86 ff.; 33, 199/203 {.; 39, 169/181 f. - H.G. Rupp, S. 421 1., 417 ff.

62 BVerfGE 4, 31/38; 20, 56/87. H.G. Rupp, S. 421 {. - Will ein Senat in einer Rechtsfrage von der
in einer Entscheidung des anderen Senats enthaltenen Rechtsauffassung abweichen, so entscheidet
dariiber das Plenum des Bundesverfassungsgerichts (§ 16 BVerfGG). S. auch Art. 100 Abs. 3 GG.

63 H.G. Rupp, S. 403 f; H. Brox, S. 815 ff.; H. Maaflen, S. 1344 {.; N. Wischermann, S. 21 ff.; B.-
O. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 400 ff.; E. Klein, S. 436 ff.
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Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts erkennt § 31 BVerfGG den ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen Bindungswirkung insoweit zu, wie die
Funktion des Bundesverfassungsgerichts als ,mafigeblicher Interpret und Hiiter
der Verfassung” dies erfordert®*. Das Gericht hat dabei den Unterschied der
Rechtskraft und der Bindungswirkung einzelfalliberschreitender Rechtsauffas-
sungen klar vor Augen®. Daraus ist fiir die Erklirung des § 31 Abs. 1 BVerfGG
zu schlieflen, dafl in dieser Vorschrift zugleich die materielle Rechtskraft der im
konkreten Fall getroffenen Entscheidung® mit Wirkung gegeniiber allen Verfas-
sungsorganen, Behérden und Gerichten und - zweitens - die prijudizielle Bin-
dung aller Verfassungsorgane, Behérden und Gerichte an die den Einzelfall tiber-
schreitenden Rechtsauffassungen iiber Inhalt und Auslegung der Verfassung gere-
gelt ist®’.

Die ,Gesetzeskraft” der Normenkontroll- und Normenqualifizierungsent-
scheidungen nach § 31 Abs. 2 BVerfGG bedeutet die Allgemeinverbindlichkeit
des Urteilsspruches, also die materielle Rechtskraft mit Wirkung erga omnes®®.
Die hier gewihlte Ausdrucksweise und Begriffsbildung geht auf Vorbilder aus der
Zeit der Weimarer Republik zuriick®.

64 BVerfGE 40, 88/93.

65 BVerfGE 4, 31/38 {.; 20, 56/88 f.

66 Soweit die Rechtskraft eines Urteils reicht, ist in einem nachfolgenden Prozef bei Identitit der
Streitgegenstinde die Klage unzulissig. Soweit der Streitgegenstand des nachfolgenden Prozesses
nicht mit demjenigen des ersten Prozesses iibereinstimmt, aber die im ersten Prozefl rechtskriftig
erkannte Rechtsfolge im spiteren Prozef iiber einen anderen Streitgegenstand vorgreiflich ist, ist
das nachentscheidende Gericht gebunden und an einer abweichenden Entscheidung der rechts-
kriftig entschiedenen (Vor-) Frage gehindert. Die Rechtskraft eines Urteils beschrinkt sich auf den
unmittelbaren Gegenstand des Urteils, d.h. auf die Rechtsfolge, die auf eine Klage oder Widerklage
aufgrund eines bestimmten Sachverhalts bei Schluff der miindlichen Verhandlung den Entschei-
dungssatz bildet (BGH NJW 1983, 2032).

67 M. Sachs, S. 66 ff. - Diese Auffassung ist offenbar schon in BVerfGE 1, 89/90 zugrunde gelegt.

68 H.H. Klein, S. 698; B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 406; E. Klein, S. 438 ff.

69 Nach Art. 13 Abs. 2 WeimR Verf konnte die zustindige Reichs- oder Landeszentralbehdrde nach
niherer Vorschrift eines Reichsgesetzes die Entscheidung eines obersten Gerichtshofs des Reichs
anrufen, wenn Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten dariiber bestanden, ob eine landesrechtli-
che Vorschrift mit dem Reichsrecht vereinbar war. Das Reichsgesetz zur Ausfithrung des Artikels
13 Abs. 2 der Reichsverfassung vom 8.4.1920 (RGBI. S. 510) begriindete die Zustindigkeit des
Reichsgerichts fiir diese abstrakte Normenkontrolle im bundesstaatlichen Verhiltnis und be-
stimmte in § 3 Abs. 2, daf8 die Reichsregierung die Entscheidung ohne Begriindung im Reichsge-
setzblatt zu veroffentlichen habe, und weiter in § 3 Abs. 3: ,Die Entscheidung hat Gesetzeskraft”.
Dazu G. Anschiitz, Kommentar, 14. Aufl.,, 1933, Art. 13, Anm. 5; E.R. Huber, Verfassungsge-
schichte, IV, 1981, S. 562 f.; K. Schlaich, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 128. - Der Entwurf des
Reichsministers des Innern fiir ein Gesetz iiber die Priifung der Verfassungsmifigkeit von Vor-
schriften des Reichsrechts blieb erfolglos; Reichstag III. Wahlperiode 1924/26 Drucks. Nr. 2855,
erneut eingebracht: Reichstag IV. Wahlperiode 1928 Drucks. Nr. 382. Die Normenkontrollent-
scheidungen des Staatsgerichtshofes iiber die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit einer Norm mit
der Verfassung sollte ,,Gesetzeskraft” haben. Nach der Begriindung des Entwurfs sollte der Aus-
druck ,,mit Gesetzeskraft” besagen, dafl die Feststellung mit allgemeiner Wirkung, nicht nur mit
Wirkung fiir den Einzelfall getroffen werde. Vgl. P. Badura, Richterliches Prisfungsrecht, S. 333 f.
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13. Prijudizielle Rechtsbildung I:
Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsfreiheiten

Die Bedeutung und die Bindungswirkung der prijudiziellen Rechtsauffassungen
des Bundesverfassungsgerichts beruhen technisch auf § 31 Abs. 1 BVerfGG. Die
Miflachtung dieser Bindungswirkung durch ein Gericht stellt schon fiir sich ei-
nen Verstofl gegen die in Art. 20 Abs. 3 GG statuierte Bindung der Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht dar”. Der iiberragende Einflufl der verfassungsge-
richtlichen Praxis auf die deutsche Rechtsordnung, hauptsichlich die tiefgestaffel-
te Entfaltung und ,,Verwirklichung” der Grundrechte, ist allerdings fast durchge-
hend ohne ausdriickliche Inanspruchnahme dieser Bindungswirkung zustande ge-
kommen. Die sehr eingehenden Auseinandersetzungen iiber die verschiedenen
Fille und Fallgruppen haben sich gliicklicherweise ganz iiberwiegend auf die
sachliche Akzeptierbarkeit und die juristisch-dogmatische Verniinftigkeit der
Rechtsauffassungen des Gerichts bezogen, nicht auf eine Abgrenzung ,binden-
der” und ,,nicht bindender” Rechtsauffassungen oder ,,Grundsitze fiir die Ausle-
gung der Verfassung”.

Ein exemplarisches Feld fiir die prijudizielle Rechtsbildung im Verfassungs-
recht sind die Wirtschaftsverfassung und die Wirtschaftsfreiheiten. Das Bundes-
verfassungsgericht hat sehr friih entschieden den Standpunkt bezogen, dafl das
Grundgesetz eine bestimmte Wirtschaftspolitik oder wirtschaftspolitische Ord-
nung weder vorschreibe, noch selbst materiell enthalte. Kraft seiner ,,wirtschafts-
politischen Neutralitidt” iiberlasse das Grundgesetz die Ordnung und Gestaltung
des Wirtschaftslebens dem Gesetzgeber, der hieriiber innerhalb der ihm durch
die Verfassung gezogenen Grenzen frei zu entscheiden habe, ohne dazu einer wei-
teren als seiner allgemeinen demokratischen Legitimation zu bediirfen’".

Fiir die Frage, welche Anforderungen und Grenzen dem Verfassungsrecht fiir
die wirtschaftspolitische Gesetzgebung entnommen werden konnen, ist ein zwei-
ter Auslegungsgedanke des Gerichts von zentraler Bedeutung, den man als ,,per-
sonale Grundrechtsdoktrin” bezeichnen kénnte”2. Der geschichtliche und verfas-
sungspolitische Ausgangspunkt, dafl die Grundrechte ,,in erster Linie dazu be-
stimmt” selen, ,die Freiheitssphire des einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen
Gewalt zu sichern”, ist zu dem restriktiven Auslegungsprinzip”® fortgefiihrt wor-

70 BVerfGE 40, 88/94; 42, 258/260.

71 Bes. BVerfGE 4, 7/17 {.; 50, 290/336 f.

72 Vgl. P. Badura, JZ 1984, 14.

73 ,Restriktiv” ist diese Auslegung, wenn sie von dem abstrakt méglichen oder von dem dem Wort-
laut nach zu erwartenden Schutzumfang der Grundrechte aus betrachtet wird. Im Hinblick auf
den hervorgehobenen ,,personalen” Kern der Grundrechte dagegen hat diese Auslegung einen ex-
tensiven Schutz zur Folge, wie etwa das Urteil zum Volkszihlungsgesetz 1983 zeigt.
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den, daf} Inhalt und Schutzkraft der Grundrechte zuerst von der Stellung und Ge-
fihrdung des einzelnen Menschen als natiirlicher, privater Person und angesichts
der offentlichen Gewalt und der verschiedenen Triger sozialer Macht bemessen
wiirden, daf} das ,,Wesen” der Grundrechte (Art. 19 Abs. 3 GG) die ,Wahrneh-
mung unabgeleiteter, urspriinglicher Freiheiten” sei, ,,das eigene Leben, die Exi-
stenz, nach eigenen Entwiirfen zu gestalten und iiber sich selbst zu bestimmen”.
Die Frage der Verfassungsmifligkeit wirtschaftsordnender Gesetze ist folgerich-
tig unter dem Gesichtspunkt der Grundrechte ,,primir eine solche der Wahrung
der Freiheit des einzelnen Biirgers, die der Gesetzgeber auch bei der Ordnung der
Wirtschaft zu respektieren hat”’%, Die Betonung des ,personalen Grundzuges”
gerade der Wirtschaftsfreiheiten, also etwa des Eigentums, der Berufsfreiheit und
der Vereinigungsfreiheit, im Verein mit der Maxime der ,,wirtschaftspolitischen
Neutralitit” des Grundgesetzes gibt der politischen Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers einen breiten Spielraum und gibt besonders der unternehmerischen
Titigkeit durch Kapitalgesellschaften nur eine abgestufte Schutzwirkung.

14. Prijudizielle Rechtsbildung II:
Die Frage des Verfassungswandels

Die Praxis im Bereich der Wirtschaftsverfassung und der Wirtschaftsfreiheiten ist
nur ein Beleg dafiir, dafl der Verfassungsauslegung durch das Bundesverfassungs-
gericht zur Anwendung der Verfassungsprinzipien und der in den Grundrechten
angelegten ,,Wertentscheidungen” ein nicht unbetrichtliches Moment der gestal-
tenden Verfassungsfortbildung eignet - und nach der Aufgabe der Verfassungsge-
richtsbarkeit eignen muf}’®. Die Grenze der prijudiziellen Rechtsbildung durch
Auslegung zur Rechtsfortbildung und zum ,Verfassungswandel””¢ ist flieflend.
Es ist gut moglich, Verfassungsauslegung und Verfassungswandel als ,ungeschrie-
bene” Verfassungsentwicklung von der Verfassungsinderung durch Gesetz (Art.
79 GG) zu unterscheiden”. Dennoch behilt es fiir die Rationalitit der im Einzel-
fall zu findenden Entscheidungen seinen guten Sinn, den ,,Bedeutungswandel” ei-
ner Verfassungsbestimmung’® von dem Fall zu trennen, daf} die Verfassungsbe-

74 BVerfGE 7, 198/204 {.; 50, 290/337, 340, 347 f., 353 ff.; 61, 82/100 ff.

75 Hierzu und zum folgenden: Der Bundesminister des Innern/Der Bundesminister der Justiz
(Hrsg.), Staatszielbestimmungen - Gesetzgebungsauftrige, Bericht der Sachverstindigenkommis-
sion, 1983, S. 39 f.

76 K. Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: Festschrift fiir Ulrich Scheuner, 1973, S. 123.

77 Dazu bes. B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982.

78 Das BVerfG hat in zwei schon lange zuriickliegenden Entscheidungen den allgemeinen Satz aufge-
stellt, eine Verfassungsbestimmung kénne ,,einen Bedeutungswandel erfahren, wenn in ihrem Be-
reich neue, nicht voraussehbare Tatbestinde durch ihre Einordnung in den Gesamtablauf einer
Entwicklung in neuer Beziehung oder Bedeutung erscheinen” (BVerfGE 2, 380/401; 3, 407/422).
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stimmung von vornherein ein breites Bedeutungsspektrum umfaflt. Verschiebun-
gen, z.B. im féderativen System, die sich innerhalb des Rahmens einer von vorn-
herein auf Offenheit und Elastizitit angelegten Verfassungsordnung vollziehen,
die es erméglicht, unterschiedlichen und wechselnden Bediirfnissen zu entspre-
chen, sind keine Verfassungswandlungen im eigentlichen Sinn.

Von Verfassungswandel wird gesprochen, wenn eine von sozialen oder politi-
schen Verinderungen abhingige Praxis Verfassungsbestimmungen inhaltlich in-
dert, ohne dafl der Text der Verfassungsbestimmung ausdriicklich abgeindert
wird. Verfassungswandel ist ein Vorgang der Rechtsbildung, ein durch die Verfas-
sung selbst hervorgerufener und gesteuerter Vorgang der Rechtsfortbildung. Die-
ser Vorgang wird substantiell durch die Gesetzgebung bestimmt. Die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit bringt thn aufgrund ihrer priifenden, kontrollierenden und
mafistabsgebundenen Aufgabe zum Ausdruck. Es wird nicht allein durch neue
Fakten oder Vorstellungen ein neuer, anderer Rechtssatz geschaffen; denn Grund
und Leitmaf} der gewandelten Regelung ist die Verfassung selbst. Die ordnende
und begrenzende Funktion der Verfassung soll sich gerade im Wandel der Ver-
hiltnisse durchsetzen. Das ist nur mdglich, wenn die jeweils abzuleitenden
Rechtsfolgen diesem Wandel Rechnung tragen. Damit ist zugleich auf die Gren-
zen eines verfassungsrechtlich méglichen Verfassungswandels hingewiesen.

Die Erscheinung des Verfassungswandels fiigt sich - so betrachtet - in das allge-
meine Bild der Aufgabenteilung von Gesetzgebung und Rechtsprechung ein, das
die Bedeutung von Prijudizien im 6ffentlichen Recht prigt. In der parlamentari-
schen Demokratie ist die substantielle Triebkraft der Verfassungsfortbildung das
gesetzgebende Parlament. Die Verfassungsgerichtsbarkeit hat eine iiberwachen-
de, korrigierende oder bestitigende Funktion. Sie lutert und formt die im politi-
schen Prozefl wirksamen Erscheinungen der Rechtsbildung.
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