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A. Die Aufgabe der Rechtsprechung 

1. Rechtsbildung durch Präjudizien 

D i e Präjudizien sind i m öffentlichen Recht, wie in der Rechtsordnung über
haupt, der A n t e i l des Richters und der Rechtsprechung an der Rechtsbildung, das 
heißt an der Entstehung und inhaltl ichen Änderung von Rechtsregeln, der For
mulierung v o n Rechtsfragen und der E n t w i c k l u n g v o n Rechtsauffassungen. Es 
gibt hier wie überall, w o die Entscheidung v o n Rechtsstreitigkeiten und damit 
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die Rechtsfindung unabhängigen Richtern in einem gerichtsförmigen Verfahren 
anvertraut ist, eine Rechtsbildung durch Präjudizien. Welche Bedeutung sie hat, 
hängt i n erster L i n i e davon ab, wie die Aufgabe der Rechtsprechung i m Verhält
nis zur Gesetzgebung abgegrenzt w i r d . Für die Präjudizien i m öffentlichen Recht 
führen das richterliche Prüfungsrecht gegenüber dem Gesetz und die besondere 
Stellung und Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit über diese allgemeine Frage
stellung hinaus. D i e Präjudizien des Verfassungsrichters sind ein Element der 
normativen Kraft der Verfassung und vor allem ein Element der rechtlichen 
Grenzen , die der polit ischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gesetzt sind. 

Was sind Präjudizien? Was ist gemeint, wenn von „Rechtsbildung durch Präju
d i z i e n " oder v o n „Richten-echt" gesprochen wird? D i e grundsätzlichen Fragen 
der Rechtstheorie und der juristischen Methodenlehre, wie sie i n neuerer Zeit 
v o n Larenz, Esser, Fikentscher und B y d l i n s k i formuliert und durchdacht worden 
s ind 1 , werden hier, w o über die Bedeutung von Präjudizien i m öffentlichen Recht 
zu berichten ist, nicht selbständig aufgegriffen und geprüft werden können. D i e 
große Vielfalt der Worte , Begriffe und Meinungen zwingt jedoch auch eine Be
trachtung der spezielleren Probleme der richterlichen Rechtsbi ldung i m 
Verwaltungs- und Verfassungsrecht dazu, anzugeben, welche allgemeinen und 
methodischen Vorstellungen zugrunde gelegt werden. 

Präjudizien sind i n einem Richterspruch zur Entscheidungsfindung herangezo
gene Rechtsauffassungen, die nicht nur zur Beurteilung des Einzelfalles dienen 
und die deshalb geeignet sind, für die Entscheidung in künftigen Streitfällen einen 
Maßstab z u bilden. Präjudizien sind in Präzedenzfällen durch den erkennenden 
Richter gefundene und verallgemeinerungsfähige Rechtsauffassungen. D a die 
Rechtsbildung durch Präjudizien keine Erzeugung v o n Gewohnheitsrecht ist, ist 
der präjudizielle Charakter einer Rechtsauffassung unabhängig davon, ob sie in 
einer einzigen Entscheidung entwickelt oder durch einen längeren Gerichtsge
brauch bekräftigt ist. D e r Richterspruch entscheidet einen konkreten Fa l l und 
für diesen Einzel fa l l - und nur für ihn - schafft er Recht. D i e A n w e n d u n g der ab
strakten N o r m auf den konkreten Streitfall, die „Konkretisierung" oder „Verwir
k l i c h u n g " des objektiven Rechts, schließt notwendig die gestaltende Bi ldung 
„richterlicher Ergänzungssätze" ein, die als präjudizielle Rechtsauffassungen über 
den E inzel fa l l hinausweisen, dennoch aber - soweit nicht besonders angeordnet -
keine selbständige B indungswirkung haben 2 . 

1 K . L a r e n z , Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. A u f l . , 1983; / Esser, Grundsatz und N o r m 
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 2. A u f l . , 1964; äers., Vorverständnis und Me
thodenwahl in der Rechtsprechung, 1972; W . F i k e n t s c h e r , Methoden des Rechts, Band IV, 1977; 
F. B y d l i n s k i , Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982. 

2 H . L e b m a n n , Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches, 7. Auf l . , 1952, S. 22 f. - Hierzu 
und zum folgenden P . B a d u r a , Grenzen und Möglichkeiten des Richterrechts, in: Rechtsfortbil
dung durch die sozialgerichtliche Rechtsprechung, Schriftenreihe des deutschen Sozialgerichtsver-
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2. Rechtskraft und Präjudizien 

A u f g r u n d der Bestimmungen des Prozeßrechts kann klar unterschieden werden 
zwischen der (materiellen) Rechtskraft als der charakteristischen Maßgeblichkeit 
einer unanfechtbaren gerichtlichen Entscheidung und der präjudiziellen W i r 
k u n g v o n Rechtsauffassungen, auf die eine gerichtliche Entscheidung gestützt ist. 
Rechtskräftige Urte i le binden die Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger soweit, 
als über den Streitgegenstand entschieden worden ist (§ 121 V w G O ) . In N o r m e n -
kontrol lsachen w i r k t die Rechtskraft der Entscheidung je nach der gesetzlichen 
Regelung entweder stets - also auch bei Bestätigung der angegriffenen N o r m -
( § 3 1 A b s . 2 B V e r f G G ) oder i m Falle der Ungültigkeitserklärung der N o r m (§ 47 
A b s . 6 V w G O ) gegen jedermann; sie ist, wie das Gesetz sagt, „allgemein verbind
l i c h " oder hat „Gesetzeskraft". 

S i n n der Rechtskraft ist es, die Wiederholung desselben Streites zwischen den
selben Parteien u n d widersprechende Entscheidungen in derselben Streitsache zu 
verh indern 3 . F u n k t i o n der Rechtskraft richterlicher Entscheidungen ist es, durch 
die Maßgeblichkeit und Rechtsbeständigkeit des Inhalts der Entscheidung über 
den Streitgegenstand für die Beteiligten und die B indung der öffentlichen Gewalt 
an die Entscheidung die Rechtslage verbindl ich z u klären und damit dem Rechts
frieden zwischen den Beteiligten zu dienen, ihnen insbes. zu ermöglichen, ihr 
Verhal ten gemäß dieser Rechtslage einzurichten 4 . 

D i e präjudizielle W i r k u n g einer Gerichtsentscheidung knüpft nicht an die i n 
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 einschlägigen 
Gesetzes hervorgehen. D i e der Rechtskraft eigentümliche Maßgeblichkeit, die je
de Frage nach der „Richtigkeit" der rechtskräftigen Entscheidung abschneidet, 
k o m m t präjudiziellen Rechtsauffassungen nicht z u , es sei denn, daß das Prozeß
recht eine B i n d u n g s w i r k u n g für Präjudizien bestimmt. Zweife l an der „Richtig
k e i t " eines Präjudizes und auch eines präjudiziellen Gerichtsgebrauchs verpflich
ten den erkennenden Richter, sich ein eigenes U r t e i l zu bi lden 5 . O b ein Präjudiz 
Gerichte i n künftigen Streitfällen bindet, folgt nicht aus dem präjudiziellen C h a 
rakter einer Rechtsauffassung, sondern aus den für die Gerichte maßgeblichen 
Entscheidungsregeln. O r d n e n diese eine B indungswirkung an, k o m m e n als recht
l ich bindende Präjudizien nur solche präjudizielle Rechtsauffassungen i n Be-

bandes, Bd. X , 1973, S. 40; ders., Richterliches Prüfungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Fest
schrift für Ludwig Fröhler , 1980, S. 321. 

3 Ä - O . B r y d e , Verfassungsentwicklung, 1982, S. 404; K . R e d e k e r / H J . v o n O e r t z e n , Verwal
tungsgerichtsordnung, 7. A u f l . , 1981, § 121, R N r . 5. 

4 B V e r f G E 47, 146/161. 
5 K . L a r e n z , Methodenlehre, S. 412 ff. 
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tracht, die z u den tragenden Entscheidungsgründen gehören; denn durch diese 
Eigenschaft verfügen sie über eine spezifische Richtigkeitsgewähr. 

Eine B indungswirkung präjudizieller Rechtsauffassungen ist dem deutschen 
Verwaltungsprozeßrecht wie auch dem sonstigen Prozeßrecht unbekannt. Eine 
Ausnahme macht das Verfassungsprozeßrecht. In einem abgeschwächten Sinn 
kann eine B indungswirkung v o n Präjudizien in den Fallgruppen angenommen 
werden, w o die Revis ion bei A b w e i c h u n g von einer höchstrichterlichen Ent
scheidung eröffnet ist (§ 132 A b s . 2 N r . 2 V w G O ) und w o ein Spruchkörper des 
Revisionsgerichts den Großen Senat des Gerichts anrufen muß, wenn er in einer 
Rechtsfrage v o n der Entscheidung eines anderen Senats oder des Großen Senats 
abweichen w i l l ( § 1 1 A b s . 3 V w G O ) . H i e r z u gehört auch die E inr i ch tung des Ge
meinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe 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 w i l l 6 . In diesen Fallgruppen 
löst das Vorhandensein höchstrichterlicher Präjudizien ein besonderes Gerichts
verfahren aus, durch das sowohl die Einhei t l ichkei t des Rechts gesichert als auch 
eine geordnete F o r t b i l d u n g des Rechts durch Präjudizien ermöglicht w i r d . 

Abgesehen von diesen Rechtsvorschriften können i m deutschen Recht Präjudi
zien nur in A n s p r u c h nehmen, z u einer gewissen und durchaus wünschenswerten 
Berechenbarkeit der Rechtsprechung und Kontinuität beizutragen, soweit ihre 
Uberzeugungskraft und „Richtigkeit" reicht. Eine darüber hinausgehende selb
ständige Bindungskraft können sie auch nicht durch hierfür gelegentlich genann
te rechtsstaatliche Grundsätze, wie den Gleichheitssatz oder das Vertrauens
schutzprinzip, erlangen 7 . D i e von präjudiziellen Rechtsauffassungen oder selbst 
von einem Gerichtsgebrauch abweichende Entscheidung eines Gerichts würde 
von der höheren Instanz wegen des sachlichen Rechtsfehlers aufgehoben werden, 
nicht wegen Verstoßes gegen rechtsstaatliche Grundsätze. N u r wenn in der A b 
weichung ein zusätzliches Element der Willkür läge, könnte außerdem eine Ver
letzung des Gleichheitssatzes in Betracht k o m m e n . 

D i e Rechtsbildung durch Präjudizien w i r d somit in Deutschland zwar in gewis
sem U m f a n g , besonders i m Verfassungsrecht und i m Revisionsrecht, durch ge
setzliche Vorschri f ten geordnet, kann aber nicht durch diese Vorschrif ten erklärt 

6 Art. 95 Abs. 3 G G , Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Ge
richtshöfe des Bundes vom 16. Juni 1968 (BGBl . I S. 661). 

7 K . L a r e n z , Methodenlehre, S. 137 ff., 412 ff.; W . H o f f m a n n - R i e m , Beharrung oder Innovation -
Zur Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, Staat 13, 1974, S. 335/341; H . 
C o i n g , Zur Ermittlung von Sätzen des Richterrechts, JuS 1975, 277/279; B . O . B r y d e , Verfas
sungsentwicklung, S. 487; F. B y d l i n s k i , Methodenlehre, S. 501 ff.; F. Ossenbühl, Die Quellen des 
Verwaltungsrechts, in: H . - U . E r i c b s e n / W . M a r t e n s , Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A u f l . , 
1983, S. 59/110 f. 
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oder gerechtfertigt werden. D i e Bedeutung und zugleich die Schwäche der 
Rechtsbi ldung durch Präjudizien werden in folgender Äußerung eines Verfas
sungsjuristen gut beleuchtet: „Die hypothetische Prüfung, ob die Rechtsannah
me, die die Fallentscheidung trägt, ,verallgemeinerungsfähig , ist, also auch als all
gemeine N o r m gedacht werden kann, ist eine der wichtigsten Rationalitätsgaran
tien richterl icher Entscheidung. T r o t z d e m bleibt die Richtigkeit der Rechtsan
nahme, w e n n sie auch für andere als den konkret entschiedenen F a l l Ge l tung be
ansprucht, Gefahren ausgesetzt, da solche andere Fallgestaltungen nur hypothe
tisch i n das B l i ckfe ld des Richters geraten und daher nie vollständig und in allen 
ihren Verästelungen erfaßt werden können" 8 . 

3. Gesetzgebung und Rechtsprechung 

D i e präjudiziellen Rechtsauffassungen, in denen - der Rechtsprechungsaufgabe 
gemäß - der A n t e i l des Richters an der Rechtsbildung zutage tritt, haben ihren 
G r u n d i n der dem Richter aufgegebenen gerechten Entscheidung des i h m unter
breiteten Streitfalles. A l s H e r v o r b r i n g u n g der Rechtsprechungsaufgabe ist die 
Rechtsbi ldung durch Präjudizien verschieden v o n der parlamentarischen Recht
setzung durch Gesetz 9 . D i e Schaffung und Weiterentwicklung der Rechtsord
nung durch das Gesetz und die Rechtsverwirkl ichung i m Einzel fa l l durch den 
Richter sind zwei nicht aufeinander zurückführbare Vorgänge der Rechtsbil
dung. D i e i m Zuge sozialstaatlicher und technokratischer Expansion der Verwal 
tung u n d der Justitiabilität des Verwaltungshandelns gestiegene Bedeutung der 
Rechtsprechung haben nichts daran geändert, daß der verfassungsrechtlich und 
pol i t isch ausschlaggebende A n t e i l an der Rechtsbildung in der H a n d der parla
mentarischen Gesetzgebung liegt. 

D i e damit gegebene Abgrenzung und Aufgabenverteilung darf nicht durch the
oretische Überhöhungen der richterlichen Tätigkeit verwischt werden. Al tere 
und neuere Vorstel lungen eines judiziellen „Realismus", die den eigentlichen 
Vorgang der Rechtsbi ldung in den Gerichtssaal verlegen, sind Verallgemeinerun
gen v o n einem einseitigen Ausgangspunkt aus. In der rechtsstaatlich gebundenen 
parlamentarischen Demokrat ie ist mit verfassungspolitischer Notwendigke i t das 
Gesetz der Grundbegr i f f des Staatsrechts und das Kernstück der Rechtsordnung. 
In i h m zeigen sich die V e r w i r k l i c h u n g der Volkssouveränität, die Legit imation 
und K o n t r o l l e des Rechtsbildungsprozesses auf der Grundlage eines öffentlichen 

8 B . O . B r y d e , Verfassungsentwicklung, S. 416. 
9 H . C o i n g , Richterrecht, S. 278; P . B a d u r a , Richterrecht, S. 43. - Die Einschmelzung von Gesetz

gebung und Rechtsprechung in eine allgemeine Vorstellung „pluralisierter Rechtserzeugung" ( W . 
B r o h m , Z u m Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit, N J W 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 Wil lensbi l 
dung und die Einheit der Rechtsgemeinschaft und der Rechtsordnung. 

D i e heute verbreiteten avancierten Vorstellungen v o n einer selbständigen, 
„richterrechtlichen" Bedeutung der Präjudizien haben verschiedene Gründe. E i 
ner dieser Gründe findet sich i n der objektiven Erscheinung sozialstaatlicher 
Rechtsentwicklung. Praxis und Sti l heutiger Gesetzgebung, vornehml ich der oft 
instrumentale und kurzlebige Charakter der wirtschafts- und sozialpolitischen 
Gesetzgebung, drängen dem Richter die W a h r u n g der Einhei t des Rechts und die 
beharrliche E n t w i c k l u n g und Behauptung der Rechtsgrundsätze und Rechtsinsti
tute auf. D i e dem Gesetzgeber, vielleicht aus inneren Gründen der sozialstaatli
chen Demokrat ie , entglittene kodifikatorische Festlegung des Zusammenhangs 
der Rechtsordnung w i r d in beträchtlichem Maße v o n der Rechtsprechung, häu
fig mit H i l f e der Verfassung, substituiert. D i e Leistungsfähigkeit der parlamenta
rischen Gesetzgebung bleibt hinter dem potentiell umfassenden Sozialgestaltungs-
auftrag des Sozialstaates zurück. Dies ist nicht nur ein technisches und institutio
nelles Ungenügen. Es k o m m t h inzu , daß der etatistische Rechtsbegriff, dessen 
A u s d r u c k die Vorherrschaft des Gesetzes i m bürgerlichen Verfassungsstaat war, 
heute gerade in den verrechtlichten Z o n e n der sozialstaatlichen Landnahme 
durch starke Tendenzen der Demokrat is ierung und A u t o n o m i s i e r u n g v o n So
zialbereichen abgeschwächt worden ist 1 0 . A l s Beispiele seien genannt: das kollek
tive Arbeitsrecht, die kol lekt iven Pakte i m Sozialrecht 1 1 und das gesetzlich um
schriebene Mandat der Exekutive zur Gestaltung des Planungs- und Maßnahme
rechts i n Raumordnung, Städtebau und Wirtschaftsverwaltung. D i e hier zu beob
achtenden Grenzen der rechtsbildenden F u n k t i o n des Gesetzes bedeuten nicht 
notwendig einen Funkt ionsgewinn der richterlichen Rechtsbildung. 

4. Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht 

D i e Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige O r d n u n g , die vollziehende Ge
walt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden ( A r t . 20 A b s . 3 
G G ) . Das Grundgesetz hat den „allgemeinen Grundsatz der richterlichen Geset
zesbindung", der ein Eckpfeiler des gewaltenteilenden Verfassungsstaates ist 1 2 , 
durch eine F o r m e l ausgedrückt, die den materiellen Charakter des Rechtsstaates 
betont, einen engen Gesetzespositivismus verwirft und die Einsicht bekräftigt, 
daß die einzelne Gesetzesvorschrift sich in das Sinnganze der Rechtsordnung 

10 Dazu früher P . B a d u r a , Richterliches Prüfungsrecht, S. 327. 
11 Z . B . die Gesamtverträge zwischen den Krankenkassen und den kassenärztlichen Vereinigungen 

zur Sicherung der kassenärztlichen Versorgung (§§ 368 ff. R V O ) . 
12 B V e r f G E 49, 304/318 unter Bezugnahme auf K r e y , J Z 1978, 465. 
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einfügt 1 3 . D i e richterliche Tätigkeit besteht nicht nur i n dem Erkennen und Aus
sprechen der Entscheidungen des Gesetzgebers; die Aufgabe der Rechtsprechung 
schließt Aufgabe und Befugnis des Richters z u „schöpferischer Rechtsf indung" 
e i n 1 4 . D i e dem Richter aufgegebene Gerechtigkeit der konkreten Entscheidung 1 5 

ist durch die abstrakte N o r m des Gesetzes nicht ablesbar vorgegeben. V o n 
Grenzfällen abgesehen, i n denen die vorgefundene Entscheidung des Gesetzge
bers für sich allein nur eine willkürliche Beurteilung des Streitfalles durch den 
Richter zur Folge haben könnte, ist i n der Gesetzesgebundenheit des Richters 
mitgedacht, daß die Rechtsanwendung i m konkreten Streitfall ohne Konkretisie
rung der abstrakten N o r m mit H i l f e r ichterl ich gebildeter Rechtsauffassungen 
nicht möglich ist. D i e Einsicht in den gestaltenden oder „schöpferischen" C h a 
rakter der richterlichen Rechtsfindung führt deshalb nicht z u einer Gegenposi
t ion gegen die B indung des Richters an das Gesetz. D i e B indung des Richters an 
das Gesetz bedeutet, die verfassungsrechtlich vorgesehene F u n k t i o n des Gesetzes 
mit den M i t t e l n der juristischen Argumentat ion und Begründung bei der F i n 
dung einer gerechten Entscheidung zur Gel tung z u bringen und so auch die rich
terlich nicht ersetzbare Aufgabe und Verantwortung der Legislative zu 
respektieren 1 6 . D i e Rechtsbildung durch Präjudizien ist somit ein Element der 
Rechtsprechungsaufgabe, das mit der B i n d u n g des Richters an das Gesetz not
wendig verbunden ist. 

5. „Richterrecht" und „Juristenrecht" 

D e r besondere, über die nur subsumierende A n w e n d u n g des Gesetzes hinausge
hende A n t e i l des Richters an der Rechtsbildung, vornehmlich an der For tb i ldung 
des Rechts, w i r d unterstrichen, wenn die präjudizielle E n t w i c k l u n g von Rechts
grundsätzen und Rechtsinstituten durch die höchstrichterliche Rechtsprechung 
als „Richterrecht" bezeichnet w i r d 1 7 . Das W o r t kann Mißverständnisse begünsti
gen, wei l es die begriffliche Nebeneinanderstellung oder aber die theoretische Ge-

13 B V e r f G E 34, 269/286 f. 
14 B V e r f G E 34, 269/287. - Die der Rechtsfortbildung durch den Grundsatz der Rechts- und Geset

zesbindung (Art. 20 Abs. 3 G G ) gezogene spezifische Grenze ist dadurch in verfassungswidriger 
Weise überschritten worden, daß das B A G (GS J Z 1979, 192) Abfindungsansprüche aus einem 
Sozialplan als bevorrechtigte Konkursforderung in den Rang vor § 61 Abs. 1 N r . 1 K O einordne
te ( B V e r f G E 65, 182). 

15 F. W i e a c k e r , Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, J Z 1957, 701/705. 
16 P . B a d u r a , Richterrecht, S. 55; zustimmend K . L a r e n z , Methodenlehre, 4. A u f l . , 1979, S. 493 f. 
17 O . A . G e r m a n n , Präjudizien als Rechtsquelle. Eine Studie zu den Methoden der Rechtsfindung, 

1960; H . G o i n g , Richterrecht, S. 277;/. I p s e n , Richterrecht und Verfassung, 1975; K . S t e r n , Staats
recht, Bd. II, 1980, S. 581 ff.; H . Heußner, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
zum Richterrecht, in: Festschrift für Marie Luise Hilger und Hermann Stumpf, 1983, S. 317; K . 
L a r e n z , Methodenlehre, S. 412 ff.; F. Ossenbühl, Quellen des Verwaltungsrechts, S. 106 ff. 
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geneinandersetzung v o n „Richterrecht" und „Gesetzesrecht" anregt. Richter
recht besteht jedoch aus nichts anderem als aus Präjudizien, also aus verallgemei
nerungsfähigen Rechtsauffassungen, die in einem Richterspruch oder i n einer 
Reihe v o n Gerichtsentscheidungen zur Rechtsfindung beigetragen haben. Das 
Präjudiz kann den Zusammenhang mit dem Sachverhalt des Streitfalles, dem es 
entstammt, nie völlig abstreifen 1 8 . Es muß sich stets von neuem die krit ische 
Überprüfung seines Inhalts und seines Anwendungsbereichs, manchmal auch den 
V o r w u r f des „Präjudizienkultes" gefallen lassen 1 9. Josef Esser und K a r l Larenz 
stimmen darin überein, daß die „regelbildende K r a f t " der höchstrichterlichen 
Praxis auch da, w o sie einen gesicherten Stand und allgemeine A n e r k e n n u n g ge
funden hat, „auf der fortbestehenden sachlichen Richtigkeit und Übereinstim
mung mit der lebenden Rechtsüberzeugung" beruht 2 0 . 

In einem dogmatisch anspruchsvolleren Sinn ließe sich für diejenigen Lehrmei 
nungen v o n einer „richterrechtlichen" Theorie der Präjudizien sprechen, die der 
rechtsbildenden Eigenschaft präjudizieller Rechtsauffassungen eine spezifische 
normative Eigenart zumessen wol len . In Auseinandersetzung m i t der 
Hermeneut ik 2 1 sind in der neueren Zeit vor allem die Lehren Wol fgang Fikent-
schers v o n der „Fal lnorm" 2 2 und Fr iedr ich Müllers von der „Entscheidungs
n o r m " 2 3 hervorgetreten. Das Verdienst dieser Lehren, die i m öffentlichen Recht 
bisher i m wesentlichen als D o k t r i n der Auslegung und A n w e n d u n g der Verfas
sung Bedeutung gewonnen haben, sollte zuerst darin gesehen werden, daß sie die 
rechtswissenschaftliche Aufmerksamkei t auf jenen Vorgang der methodisch z u 
sichernden G e w i n n u n g präjudizieller Rechtsauffassungen gelenkt haben. U n t e r 
dem B l i c k w i n k e l des öffentlichen Rechts, besonders des Verfassungsrechts, tritt 
das rechtsmethodische Problem des Richterrechts zuerst als eine staatsrechtliche 
Frage auf, d.h. als eine Frage v o n Aufgabe und Kompetenz der parlamentarischen 
Gesetzgebung hier und der Ausübung von Rechtsprechung d o r t 2 4 . V o n diesem 

18 H . G o i n g , Richterrecht, S. 281. 
19 H . L e h m a n n , Allgemeiner Teil , S. 23 f. 
20 K . L a r e n z , Uber die Bindungswirkung von Präjudizien, in: Festschrift für Hans Schima, 1969, S. 

247/252. 
21 K . L a r e n z , Die Bindung des Richters an das Gesetz als hermeneutisches Problem, in: Festschrift für 

Ernst Rudolf Huber, 1973, S. 291. 
22 W . F i k e n t s c h e r , Methoden des Rechts, Bd. IV, 1977, S. 176 ff. - Dazu die Kritik von K . L a r e n z , 

Methodenlehre, S. 137 ff., und F. B y d l i n s k i , Methodenlehre, S. 515 ff. 
23 F. Müller, Juristische Methodik und politisches System, 1976. - K . V o g e l , Rechtskraft und Geset

zeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festgabe für das B V e r f G , 1976, I. 
Bd., S. 568/589 f., rechnet seine „konkrete Entscheidungsnorm" - diejenige dem Ausspruch im 
Tenor zugrunde liegende Rechtsannahme, die gerade so allgemein formuliert ist, daß sich aus ihr 
außer der konkret getroffenen Entscheidung noch eine übereinstimmende Entscheidung in gleich
artigen Fällen ergibt - dem rechtskraftfähigen Entscheidungsinhalt der verfassungsgerichtlichen 
Entscheidung zu. 

24 P . B a d u r a , Richterrecht, S. 42; / . I p s e n , Richterrecht, S. 47 ff. 
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Standpunkt aus ist der Dualismus der Rechtsbildung durch Gesetz und durch 
Richterspruch unaufhebbar. A u c h M a r t i n Krieles Lehre von der „Rechtsgewin-
n u n g " mit H i l f e „vernunftrechtlicher A r g u m e n t a t i o n " und v o n der „präsumti
ven V e r b i n d l i c h k e i t " v o n Präjudizien respektiert den V o r r a n g der politischen 
Entscheidung des Gesetzgebers und des Verfassunggebers 2 5. 

D e r richterliche Beitrag zur Rechtsbildung, der i n den Präjudizien greifbar 
w i r d und i m Falle der höchstrichterlichen Rechtsprechung als „Richterrecht" be
griffen werden kann, kann die gebotene rechtsstaatliche Rationalität nur i n der 
B i n d u n g an eine methodisch gerechtfertigte, juristische Argumentat ion und Be
gründung finden. N u r auf dem Boden der „Gültigkeit der Methode und der 
Pflichtgemäßheit der Uberzeugungsbi ldung" 2 6 kann diese Stabilisierung der prä
judiziel len Rechtsbildung erreicht werden. Liegen aber die „Rationalitätsgaran
tien der richterlichen Entscheidungspraxis" 2 7 wesentlich auch in der Arbeitsweise 
dieser Entscheidungspraxis selbst, werden A m t und Status des Richters z u einer 
dieser Rationalitätsgarantien. D i e Rechtswissenschaft und die rechtswissenschaft
liche A u s b i l d u n g der Juristen sind ausschlaggebende und i n der Theorie der rich
terlichen Rechtsbildung mitgedachte Bedingungen der Rechtsprechung. D e r 
rechtsgelehrte Richter i m Schutz der persönlichen und sachlichen Unabhängig
keit und der ebenfalls rechtsgelehrte A n w a l t i m Schutz der freien A d v o k a t u r sind 
praktische Voraussetzungen des Rechtsstaates. Daß die Juristenausbildung an 
Rechtsfakultäten i n freier Wissenschaft, Forschung und Lehre ( A r t . 5 A b s . 3 G G ) 
stattfindet, ist ein verschwiegener Verfassungsartikel des rechtsstaatlichen 
Gerichtswesens 2 8 . 

Es zeigt sich, daß das Richterrecht nicht mit dem „Juristenrecht" gleichgesetzt 
werden kann, nämlich mit den „außergesetzlichen Begriffen und Lehrsätzen der 
Rechtswissenschaft", die mit der Rechtsdogmatik ein „Instrument der Rechtsfin
dung i m Feld der praktischen Vernunft und M o r a l " und eine „Kunstlehre r ichti 
ger Rechtsanwendung" bereitstellt 2 9 . Das Juristenrecht ist verschieden v o n der ju
ristischen Methodenlehre, insofern diese sich selbständig mit „Methoden geset
zesunabhängiger Rechtsgewinnung" oder der „Frage nach übergesetzlichen Wer
tungsmaßstäben" 3 0 befaßt. Sein Sitz ist die Rechtsdogmatik, i m Falle des öffentli
chen Rechts also die systematisch angelegte, auf Pr inz ip ien gegründete und theo-

25 M . K r i e l e , Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, 
1967, 2. A u f l . , 1976; zustimmend F B y d l i n s k i , Methodenlehre, S. 506 ff. 

26 / . Esser, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht, in: Festschrift für Fritz von H i p 
pel, 1967, S. 95, bes. S. 115; ders., Vorverständnis, bes. S. 189 ff. 

27 So der Untertitel der Schrift Essers „Vorverständnis und Methodenwahl". 
28 P B a d u r a , Verfassung, in: Unser Recht, 1982, S. 911/912 f. 
29 F. W i e a c k e r , Z u r praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Hermeneutik und Dialektik, Auf

sätze II, 1970, S. 311/333, 336. 
30 K . L a r e n z , Methodenlehre, 4. A u f l . , 1979, S. 138; ders., Methodenlehre, 5. A u f l . , 1983, S. 123. 
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retisch weiterdenkende Staatsrechtslehre 3 1. Diese gibt dem Stoff des positiven 
Rechts, den sachbezogenen Rechtsgrundsätzen u n d Rechtsinstituten die Gestalt, 
aus der dann der Richter die für die präjudizielle Rechtsbildung nötige juristische 
Argumentat ion und Begründung gewinnen kann. D i e für die richterliche Rechts
f indung maßgeblichen Kr i ter ien der Gerechtigkeit können nicht abstrakt erdacht 
werden. Sie sind durch die „Vermittlung des Gesetzes mit dem allgemeinen 
Rechtsbewußtsein" (Larenz) zu gewinnen, die der Rechtsdogmatik als Aufgabe 
gestellt ist. H i e r berührt sich die richterliche Rechtsbi ldung mit der Sphäre dok
trineller Rechtsbildung i n Gestalt des Juristenrechts, wechselweise w i r k e n d und 
aufeinander angewiesen. 

6. Die richterliche Aufgabe der Rechtsfortbildung 

D i e Angewiesenheit der richterlichen Rechtsf indung auf die dogmatische Lei 
stung der Rechtswissenschaft gilt für die gesamte Rechtsbildung durch Präjudi
zien, sie gilt jedoch in verstärktem Maße für die Rechtsfortbildung. Es besteht 
keine Wesensverschiedenheit v o n Rechtsanwendung und Rechtsfortbi ldung, wie 
insbes. die richterliche Konkret is ierung v o n Generalklauseln und unbestimmten 
Rechtsbegriffen zeigt. In Gestaltungs- u n d Planungsgesetzen sind die allgemein 
formulierten Ermächtigungen für die Exekut ive weniger subsumtionsgeeignete 
Regelungen als vielmehr Auf t rag und Richt l in ie für die gestaltende und planende 
Verwal tung, z .B . in der kommunalen Bauleitplanung oder der strukturpol i t i 
schen Wirtschaftsförderung. 

D i e richterliche Rechtsfortbildung ist eine anerkannte und notwendige Aufga
be der Rechtsprechung. Sie betrifft auch die Schließung einer erkannten „Lücke" 
des Gesetzes, doch ist nicht etwa die V o l l m a c h t des Richters zur Rechtsfortbil
dung v o n einer „Lücke" i m Gesetz oder i m posit iven Recht abhängig. Sie ist da
hin begrenzt, daß sie nicht das System der Rechtsordnung verlassen und nicht ei
nen eigenen rechtspolitischen W i l l e n zur G e l t u n g bringen darf 3 2 . Deshalb bleibt 
die Rechtsfortbi ldung - wie die richterliche Entscheidungsfindung überhaupt -
ungeachtet ihrer gestaltenden Fähigkeit getrennt von der parlamentarischen 
Rechtsetzung durch Gesetz, die ein Bestandteil der politischen Wi l lensbi ldung 
ist. 

D i e Verfahrensgesetze erkennen die „Fortbildung des Rechts" durch die Ge
richte, speziell durch die Großen Senate der Revisionsgerichte, ausdrücklich als 

31 E . - W . Böckenförde, Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft, in: Festschrift 
für Hans Ulrich Scupin, 1983, S. 317; P B a d u r a , Richterrecht, S. 47 f.; ders., in: K . V o g e l ( H r s g . ) , 
Grundrechtsverständnis und Normenkontrolle, 1979, S. 56 ff. 

32 B V e r f G E 34, 269/286 ff.; 37, 67/81; 49, 304/318; K . L a r e n z , Methodenlehre, S. 353. 
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Aufgabe der Rechtsprechung a n 3 3 . Impl iz i t erkennen die Vorschri f ten des Pro
zeßrechts, die für den Fal l des „Abweichens in einer Rechtsfrage" die einheitliche 
Rechtsprechung sichern sollen, ebenfalls die richterliche Aufgabe der Rechtsfort-
bildiung a n 3 4 . 

B. Die Bedeutung präjudizieller Rechtsauffassungen in der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit 

7. Die Rechtsschutzaufgabe der Verwaltungsgerichte 

Im Verwaltungsrecht haben das wechselseitige Zusammenwirken von Wissen
schaft und Gerichtspraxis bei der E n t w i c k l u n g v o n Rechtsgrundsätzen und 
Rechtsinstituten und die präjudizielle Rechtsbildung durch die Verwaltungs- und 
die Zivilgerichte in Gestalt des „Allgemeinen Verwaltungsrechts" ein eigenes 
Rechts-und Lehrgebiet des öffentlichen Rechts hervorgebracht. Das Allgemeine 
Verwaltungsrecht ist die systematische K l a m m e r der vielgestaltigen Gebiete und 
Handlungsformen der Verwaltungstätigkeit und die Verbindungs- und Vermit t 
lungsstelle der Anforderungen des Verfassungsrechts und der Regelungsinhalte 
des Verwaltungsrechts. D e r Entwicklungsstand des Al lgemeinen Verwaltungs
rechts ist nicht nur eine Frage der befriedigenden Übersichtlichkeit eines akade
mischen Systems. E r ist eine wesentliche Bedingung für den rechtsstaatlichen 
Charakter der öffentlichen V e r w a l t u n g 3 5 . M i t der fortschreitenden Expansion 
der planenden und gestaltenden Verwal tung ist allerdings für zentrale Stücke des 
Al lgemeinen Verwaltungsrechts, z .B . die Lehre v o m Ermessen, das Rechtsinsti
tut des Verwaltungsrechtsverhältnisses und die abgeleitete Rechtsetzung durch 
die Exekutive, der leitende Impuls für die Rechtsentwicklung sehr spürbar auf 
einzelne Gebiete des besonderen Verwaltungsrechts übergegangen, bes. auf das 
Recht der raumbezogenen Planung, das technische Sicherheitsrecht und das W i r t 
schaftsverwaltungsrecht. 

D i e Rechtsschutzaufgabe der Verwaltungsgerichte bestimmt ihre Jurisdiktions
grenze und damit die Bedeutung der präjudiziellen Rechtsauffassungen aus ihrer 
Entscheidungspraxis 3 6 . D i e Verwaltungsgerichte sichern die W a h r u n g der A n f o r -

33 Vgl . § 137 G V G ; § 45 Abs. 2 A r b G G ; § 11 Abs. 4 V w G O ; § 43 S G G ; § 11 Abs. 4 F G O . 
34 Vgl . z.B. § 16 Abs. 1 B V e r f G G ; § 136 Abs. 1 G V G ; § 11 Abs. 3 V w G O . 
35 O. B a c h o f / W . B r o h m , Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver

waltung, V V D S t R L 30, 1972; P . B a d u r a , Das Planungsermessen und die rechtsstaatliche Funktion 
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, in: Festschrift für den Bayer. Verfassungsgerichtshof, 1972, S. 
157; E. Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, 1982. 

36 Hierzu und zum folgenden R . S c h o l z / E . Schmidt-Aßmann, Verwaltungsverantwortung und Ver
waltungsgerichtsbarkeit, V V D S t R L 34, 1976; W . S c h m i d t , Die Verwaltungsgerichtsbarkeit an den 
Grenzen des Verwaltungsrechtsschutzes, N J W 1978, 1769; H . J . P a p i e r , Die Stellung der Verwal-
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derungen, die der Rechtsstaat an die Ausübung öffentlicher Gewal t stellt, u m die 
gesetzmäßige Freiheit zu gewährleisten. D e r Rechtsweg steht offen, w e n n jemand 
durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt z u sein glaubt ( A r t . 19 
A b s . 4 G G , § 40 A b s . 1 V w G O ) . D i e Verwaltungsgerichtsbarkeit schützt die i n 
Gesetz und Verfassung begründeten Rechte der einzelnen gegen rechtswidrige 
Verkürzung durch die Verwal tung und - i m Rahmen des r ichterl ichen Prüfungs
rechts - auch gegen den Gesetzgeber. D e r Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 
Verwal tung bestimmt die Tätigkeit der öffentlichen Verwal tung u n d den k o n 
trollierenden Rechtsschutz durch die Gerichte. Das Gesetz ist i m sozialen 
Rechtsstaat nicht nur Ermächtigung für einen Eingr i f f in Freiheit u n d E i g e n t u m , 
sondern vielfach Auf t rag und Richt l in ie für die Verwaltungsbehörde, deren selb
ständige Beurteilung und Gestaltung das Kernstück der gesetzlich zugewiesenen 
Entscheidungsvollmacht ist. Besonders i n diesen Fällen gewinnt die notwendige 
Abgrenzung des selbständigen Planungs- und Gestaltungsmandats der Exekut ive 
v o n der durch rechtsstaatliche K o n t r o l l e z u erfüllenden Rechtsschutzaufgabe der 
Verwaltungsgerichte Gewicht . 

E i n wirksamer Rechtsschutz durch die Gerichte in Verwaltungsstreitsachen 
w i r d um so eher zu erreichen sein, desto kritischer die Verwaltungsgerichte die 
G r e n z e n der ihnen übertragenen Rechtsschutzaufgabe beachten. Diese Recht
sprechungsaufgabe hat ihren K e r n p u n k t darin, daß i m Rechtsstaat die Gesetzes
treue der Verwal tung nicht der Bürokratie, der polit ischen Lei tung u n d der parla
mentarischen Verantwortung überlassen, sondern den Verwaltungsgerichten an
vertraut ist. Das Spezi f ikum dieser Rechtsprechungsaufgabe ist ein zweifaches: 
- D i e Verwaltungsgerichte sollen die Verwal tung nicht ersetzen, sondern k o n 

troll ieren; die Verwaltungsgerichte sind nicht eine Verwal tung höherer oder 
besserer A r t . 

- D i e Verwaltungsgerichte sollen i m Streitfall die Rechte einzelner gegen die öf
fentliche Verwal tung wahren; sie dienen dem individuellen Rechtsschutz und 
nicht einer allgemeinen Rechtmäßigkeitskontrolle der Verwal tung . 
D i e allgemeine Richtschnur, daß die Verwaltungsgerichte nicht verwalten, son

dern die Verwal tung kontrol l ieren sollen, beruht darauf, daß Rechtsstaatsprinzip 
und Gewaltenteilungsgrundsatz der Exekutive und den Ger ichten verschiedenar
tige und gegeneinander nicht austauschbare Aufgaben zumessen: 

tungsgerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat, 1979; P . Lerche, Die Verwaltungsgerichtsbar-
keit im Geflecht der RechtskontrolJen, BayVBl . 1980, 257; D . G r i m m , Die Aufgabenverteilung 
zwischen Justiz und Verwaltung bei der Genehmigung kerntechnischer Anlagen, in: S h . v a n B u i -
r e n (Hrsg.), Richterliches Handeln und technisches Risiko, 1982, S. 25; R . A . R h i n o w , Verwal
tungsgerichtsbarkeit im Wandel, in: Festschrift für Kurt Eichenberger, 1982, S. 657; G H . U t e , Ver
waltungsprozeßrecht, 8. A u f l . , 1983; P . B a d u r a , Grenzen und Alternativen des gerichtlichen 
Rechtsschutzes in Verwaltungsstreitsachen, J A 1984, 99. 
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- D i e öffentliche Verwaltung handelt gebunden an das Gesetz, aber aufgrund des 
letzt l ich polit isch z u findenden und zu verantwortenden Sozialgestaltungsauf-
trages. D i e einzelne Behörde führt das Verfahren kraft eigener Entscheidungs
befugnis und eigener Entscheidungsbetroffenheit. 

- Das Gericht mißt i n institutionell gesicherter Unabhängigkeit und Neutralität 
das H a n d e l n der Verwaltung an den rechtlich vorgegebenen Handlungsgrundla
gen. D i e Unabhängigkeit der Gerichte ist nur möglich, ihre Entscheidungs
macht nur erträglich, wei l sie an Gesetz und Recht gebunden sind, über ihre 
Entscheidungsmaßstäbe also nicht verfügen dürfen. 

D i e Defizite des Gesetzgebungsstaates und die juristisch z u wenig geordnete 
T e c h n i k unmittelbarer Verfassungsanwendung zur Ergänzung oder For tb i ldung 
der rechtlichen Maßstäbe können Tendenzen fördern, die einer L o c k e r u n g der 
Gesetzesbindung des Richters das W o r t reden. A u s der N o t z u einem Grundsatz 
erhoben, stehen diese Tendenzen in einem Widerspruch z u der möglichen und 
gebotenen Rechtsprechungsaufgabe der Verwaltungsgerichte. D i e Verwaltungs
gerichte können nicht die Aufgabe haben, an der politischen Durchsetzung sozia
ler Gestaltungsaufgaben m i t z u w i r k e n , weder unmittelbar durch selbstgesetzte 
Entscheidungsmaßstäbe, noch mittelbar als M e d i u m v o n mit Klagebefugnis aus
gestatteten polit ischen Interessen, wie z .B . bei Einführung einer ökologischen 
Populär- oder Verbandsklage. D i e mit der B i n d u n g des Richters an das Gesetz 
verbundene Unabhängigkeit des Richters umschreibt und begrenzt die Leistungs
fähigkeit der verwaltungsgerichtlichen K o n t r o l l e . 

8. Präjudizielle Rechtsbildung I: 
Die allgemeinen Grundsätze des Verwaltungsrechts 

Werden Inhalt u n d Grenze der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechungsaufga
be bedacht, scheidet die präjudizielle Rechtsbildung i m Bereich des Al lgemeinen 
Verwaltungsrechts als Tätigkeitsfeld einer politischen oder sozialen Gestaltungs
aufgabe des Richters aus. E i n etwas näherer B l i ck auf die i m Al lgemeinen Verwal 
tungsrecht beheimateten „allgemeinen Grundsätze des Verwaltungsrechts" zeigt 
allerdings, daß hier eine Unterscheidungslinie besteht, die - wie man vereinfa
chend sagen könnte - eine unselbständige und eine selbständige Rechtsbildung 
durch Präjudizien trennt. Z w e i Beispiele mögen das veranschaulichen: die Frage 
der Revisibilität der allgemeinen Grundsätze des Verwaltungsrechts und die Fra
ge, ob für die Pf l icht der Behörde, einen rechtmäßig ergangenen unanfechtbaren 
Verwaltungsakt nachträglich aufzuheben, eine Änderung der höchstrichterlichen 
Rechtsprechung der gesetzlich geforderten Änderung der Rechtslage gleichsteht. 

D i e Revis ion z u m Bundesverwaltungsgericht kann unter anderem nur darauf 
gestützt werden, daß das angefochtene U r t e i l auf der Verletzung von Bundes-
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recht beruht (§ 137 A b s . 1 N r . 1 V w G O ) . Für die A n w e n d u n g dieser Bestim
mung k o m m t es für die allgemeinen Grundsätze des Verwaltungsrechts, soweit 
sie nicht gesetzlich geregelt sind, darauf an, ob sie zur Ergänzung von revisiblem 
Recht, hier also von Bundesrecht, herangezogen werden oder aber zur Ergänzung 
nicht revisiblen Rechts, also v o n Landesrecht. N u r i m ersten Fa l l sind die allge
meinen Grundsätze ihrerseits revis ibel 3 7 . Etwas anderes gilt jedoch, wenn und so
weit allgemeine Grundsätze des Verwaltungsrechts „auf das Bundesrecht zurück
führbar" und damit „Bestandteil des Bundesrechts" sind, dieses also nicht nur 
„ergänzen". Dies ist - mit der Folge stets gegebener Revisibilität - z .B . für den 
Folgenbeseitigungs-Grundsatz und den daraus ableitbaren Folgenbeseitigungsan
spruch angenommen w o r d e n 3 8 . 

Z u m zweiten Beispiel: D i e allgemeinen Grundsätze über den A n s p r u c h eines 
Betroffenen auf Aufhebung oder Änderung eines unanfechtbaren Verwaltungsak
tes sind jetzt in den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes und der Länder 
ausdrücklich geregelt worden. Danach besteht unter anderem dann ein A n s p r u c h 
auf neue Entscheidung, wenn sich die dem Verwaltungsakt zugrunde liegende 
Sach- oder Rechtslage nachträglich zugunsten des Betroffenen geändert hat (vgl. 
§ 51 A b s . 1 N r . 1 V w V f G ) . E ine neue Rechtslage entsteht - so die überwiegende 
M e i n u n g - durch eine Änderung der Rechtsvorschriften, nicht jedoch durch eine 
Änderung der Gerichtspraxis 3 9 . E ine davon abweichende Regelung trifft das So
zialrecht für die A u f h e b u n g eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung . Danach 
steht es einer Änderung der rechtlichen Verhältnisse gleich, wenn der zuständige 
oberste Gerichtshof des Bundes in ständiger Rechtsprechung nachträglich das 
Recht anders auslegt als die Behörde bei Erlaß des Verwaltungsaktes und sich dies 
zugunsten des Berechtigten auswirkt. Es entsteht unter dieser Voraussetzung ein 
A n s p r u c h auf Aufhebung des Verwaltungsaktes mit W i r k u n g für die Z u k u n f t 4 0 . 
V o n der Aufnahme einer derartigen Best immung in das allgemeine Verwaltungs-

37 B V e r w G D V B l . 1973, 373. 
38 B V e r w G D Ö V 1971, 857 mit A n m . von O. B a c h o f . - F. Ossenbübl, Quellen des Verwaltungsrechts, 

S. 111 f. erklärt dies damit, daß die als solche revisiblen allgemeinen Grundsätze sich bei näherem 
Zusehen als Richterrecht erwiesen. 

39 B V e r w G N J W 1968, 315; B V e r w G E 31, 112; B V e r w G D Ö V 1978, 405; B V e r w G N J W 1981, 
2595; P . S t e l k e n s / H . J . B o n k / K . L e o n h a r d t , Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. A u f l . , 1983, § 51, R N r . 
29 (die allerdings Entscheidungen eines G r o ß e n Senats der obersten Gerichtshöfe des Bundes für 
den Fall einer Rechtsfortbildung den allgemeinverbindlichen Gerichtsentscheidungen gleichstel
len wollen und deshalb als Änderung der Rechtslage ansehen; aaO. R N r . 23 h). - Anders //. 
M e y e r / H . B o r g s - M a c i e j e w s k i , Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. A u f l . , 1982, § 51, R N r . 15: Die Än
derung einer gefestigten höchstrichterlichen Rechtsprechung könne man zwar nicht als N o r m ä n 
derung ansehen, sie komme aber einer solchen in der Wirkung doch so nahe, daß sie wie eine 
nachträgliche Rechtsänderung und nicht nur wie die nachträgliche Erkenntnis des richtigen 
Rechts anzusehen sei. 

40 § 48 Abs. 2 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB X). Dazu H . Heußner, Richterrecht, 
S. 325. 
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verfahrensrecht ist bewußt abgesehen w o r d e n 4 1 . Es w i r d abzuwarten sein, ob ein 
entsprechender allgemeiner Rechtsgrundsatz A n e r k e n n u n g finden w i r d . 

9. Präjudizielle Rechtsbildung II: 
Grundsätze der raumbezogenen Planung 

In den Sachgebieten des besonderen Verwaltungsrechts sind die hauptsächlich 
durch den I V . Senat des Bundesverwaltungsgerichts entwickelten Grundsätze der 
raumbezogenen Planung als eindrucksvollste Erscheinung einer Rechtsbildung 
durch Präjudizien aufzuführen 4 2 . D i e G r u n d l i n i e n lassen sich wie folgt skizzie
ren. 

D i e planungsrechtlichen Grundsätze gelten für Planungsentscheidungen i m 
Recht der städtebaulichen O r d n u n g und E n t w i c k l u n g der Bodennutzung, i m 
Recht der Raumordnung und Landesplanung und für die Vorschri f ten über die 
fachplanerische Beurteilung und Zulassung v o n Vorhaben, besonders i m Straßen
recht, Wasserrecht und Luftverkehrsrecht. Soweit das Gesetz die Verwal tung zu 
Planungsentscheidungen ermächtigt, w i r d ihr damit - dem Wesen rechtsstaatli
cher Planung entsprechend - die Befugnis zu einer eigenschöpferischen Zweck
verwirk l i chung durch selbständige Regelbildung i m Rahmen gesetzlicher D i r e k 
tiven über Z i e l und M i t t e l der Planungsaufgabe zugesprochen. D i e auf dieser 
Grundlage von der Verwal tung ausgeübte „planerische Gestaltungsfreiheit" darf 
das Gericht nur auf Rechts- und Abwägungsmängel überprüfen. D i e Grundsätze 
über die Rechtsbindung und die Grenzen der planerischen Gestaltungsfreiheit 
sind v o m Bundesverwaltungsgericht - von sachlichen oder rechtsformspezifi-
schen Verschiedenheiten abgesehen - einheitl ich für die kommunale Bauleitpla
nung i m Wege der Satzung und für die behördlichen Planfeststellungsbeschlüsse 
i m Wege des Verwaltungsaktes entwickelt worden. 

D i e genannten Grundsätze haben i m Bereich der Fachplanung die überkomme
ne Lehre v o m Verwaltungsermessen verdrängt. D u r c h die Vorschri f ten des Fach
planungsrechts w i r d „den Behörden eine Planungsaufgabe zugewiesen und damit 
zugleich - ausdrücklich oder stillschweigend - die Ermächtigung erteilt..., im 
Rahmen planerischer Gestaltungsfreiheit unter gerechter Abwägung aller öffent-

41 Vgl. auch § 176 A b g O . 
42 B V e r w G E 34, 301; 45, 309; 47, 144; 48, 56; 52, 237; 55, 220; 56, 110; 57, 297; 61, 295; 61, 307; 67, 

74 etc. - W . E r n s t / E . H o p p e , Das öffentliche Bau- und Bodenrecht, Raumplanungsrecht, 2. A u f l . , 
1981; W. H o p p e / H S c h i a r m a n n , Rechtsschutz bei der Planung von Straßen und anderen Verkehrs
anlagen, 2. A u f l . , 1981; G . K o r b m a c h e r , Bauleitplanung und Fachplanung in der Rechtsprechung 
des Bundesverwaltungsgerichts, D Ö V 1978, 589; ders., Eigentums- und entschädigungsrechtlich 
bedeutsame Entscheidungen in der fachplanerischen Abwägung, D Ö V 1982, 517; F. W e y r e u t h e r , 
D Ö V 1977, 419; ders., D Ö V 1980, 389; ders., D V B l . 1981, 369. 
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liehen und privaten Belange ein i m Interesse des Al lgemeinwohls gebotenes V o r 
haben zu gestatten, durch das auch i n private Rechte Dr i t ter eingegriffen werden 
k a n n " 4 3 . D i e Beurteilung und Zulassung des Vorhabens muß mit H i l f e einer um
fassenden Betrachtung und „Bewältigung" der Probleme erfolgen, die es für seine 
Umgebung und die durch seine A u s w i r k u n g e n betroffenen Rechte und sonstigen 
„Belange" aufwirft. In dem Maße wie die Planfeststellung Rechte oder sonstige 
Belange Dr i t ter berührt, bedarf sie der „Rechtfertigung"; das Vorhaben muß not
wendig, d.h. in seiner sachlichen und zeitlichen Konkretisiertheit d u r c h das öf
fentliche Interesse „vernünftigerweise geboten" sein. Das rechtsstaatliche Abwä
gungsgebot fordert für ein nach dem eben Gesagten „gerechtfertigtes" Vorhaben , 
daß die betroffenen öffentlichen und privaten Belange zutreffend und vollständig 
ermittelt, gesichtet und in einer „abgewogenen" Entscheidung sachgerecht z u m 
Ausgleich gebracht werden. D e r allgemeine Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
eines Eingriffs w i r d bei der Planfeststellung durch das Rechtfertigungs- und das 
Abwägungsgebot verdrängt, soweit nicht ein Dr i t ter eine Rechtseinbuße durch 
eine nötig werdende förmliche Enteignung zur Durchführung des Vorhabens 
oder durch enteignende A u s w i r k u n g e n des Vorhabens erleiden muß. N i c h t zu 
umgehende Rechtsbeeinträchtigungen Dri t ter , z .B . Lärmauswirkungen eines 
Flughafens, müssen durch Nebenbestimmungen und sonst durch Entschädigung 
ausgeglichen werden. 

D i e Grundsätze der raumbezogenen Planung, die das Bundesverwaltungsge
richt präjudiziell aufgestellt hat, haben sich i n der Rechtsprechung durchgesetzt, 
werden v o n der Verwal tung zugrunde gelegt, haben die Gesetzgebung beeinflußt 
und bilden den Ausgangspunkt für die einschlägigen wissenschaftlichen Betrach
tungen. 

C. Die Bedeutung präjudizieller Rechtsauffassungen in der 
Verfassungsgerichtsbarkeit 

10. Die Rechtsprechungsaufgabe des Bundesverfassungsgerichts 

Für die Bedeutung von Präjudizien i m Verfassungsrecht der Bundesrepublik ist 
es der wesentliche Ausgangspunkt, daß das Grundgesetz mit der E i n r i c h t u n g des 
Bundesverfassungsgerichts eine eigene Verfassungsgerichtsbarkeit mit sehr ausge
dehnten Zuständigkeiten geschaffen hat 4 4 . Be im Bundesverfassungsgericht ist 
auch die Befugnis konzentriert , die Verfassungswidrigkeit und Nicht igke i t von 

43 B V e r w G Beschluß vom 6.1.1984 - B V e r w G 4 B 180.83. - Der Sonderfall einer „privatnützigen" 
Planfeststellung im Wasserrecht ist hier beiseite gelassen. 

44 Art . 93, 94 G G ; § 13 B V e r f G G . 
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Gesetzen festzustellen. D e n n das richterliche Prüfungsrecht steht zwar jedem 
Richter z u , es ist jedoch dahin eingeschränkt, daß er das Verfahren aussetzen und 
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einholen muß, wenn er ein für 
seine Entscheidung erhebliches Gesetz für verfassungswidrig hält 4 5 . 

Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist es, die Verfassung und die verfas
sungsrechtlichen Freiheiten, Rechte, Pf l ichten und Kompetenzen i m bundes
staatlichen Rechtsverhältnis, in der Rechts- und Institutionenordnung des Bundes 
und i m Verhältnis des einzelnen zu der öffentlichen Gewalt z u wahren. Jeder
mann k a n n das Gericht i m Wege der Verfassungsbeschwerde anrufen 4 6 , und inso
fern schließt die Verfassungsgerichtsbarkeit auch eine Rechtsschutzfunktion ein, 
von der i n überreichem Maß Gebrauch gemacht w i r d . Diese Rechtsschutzfunk
t ion ist aber dadurch relativiert, daß die Verfassungsbeschwerde der A n n a h m e 
zur Entscheidung bedarf und daß die A n n a h m e davon abhängt, ob v o n der Ent
scheidung „die Klärung einer verfassungsrechtlichen Frage z u erwarten ist oder 
dem Beschwerdeführer durch die Versagung der Entscheidung zur Sache ein 
schwerer und unabwendbarer Nachte i l entsteht" (§ 93 a A b s . 4 B V e r f G G ) . Das 
K r i t e r i u m der „Klärung einer verfassungsrechtlichen Frage" weist deutlich darauf 
h in , daß die Aufgabe des Gerichts sich nicht in der Entscheidung über Einzelfälle 
erschöpft, sondern daß es auch seine Sache ist, „verfassungsrechtliche Fragen" z u 
klären, also doch w o h l durch über den Einzel fa l l hinausweisende Rechtsauffas
sungen den Inhalt des Verfassungsrechts zu klären. In dieser Aufgabe und Fähig
keit des Bundesverfassungsgerichts w i r d man einen wesentlichen G r u n d für die 
E i n r i c h t u n g der Verfassungsgerichtsbarkeit sehen müssen. 

D i e beherrschende Stellung der Verfassung i n der Rechtsordnung, der „politi
sche" Charakter des Verfassungsrechts 4 7 und die vielfach untechnische, mehrdeu
tige und programmatische Fassung der Verfassungsnormen rechtfertigen es, daß 
die Staatsrechtslehre eine besondere Theorie der Auslegung und A n w e n d u n g des 
Verfassungsrechts hervorgebracht hat 4 8 . D i e Eigenart der Verfassung bestimmt 
auch die Aufgabe und Wirksamkei t der Verfassungsgerichtsbarkeit und teilt sich 
damit der hier zu beobachtenden Rechtsbildung durch Präjudizien mit . 

Was läßt sich in Kürze über die Verfassung sagen? D i e Verfassung ist ein k o n 
kreter Gründungs- und Gestaltungsakt für die nationale politische Herrschaft 
und die positive Rechtsordnung. Jede Verfassung trägt Züge geschichtlicher und 
kultureller Einmaligkeit . D i e Verfassung bestimmt und begrenzt durch Recht -
nicht nur moralisch oder polit isch - die O r d n u n g und Ausübung politischer 

45 Konkrete Normenkontrolle: Art . 100 Abs. 1 G G ; §§ 13 N r . 11, 80 ff. B V e r f G G . 
46 Art . 93 Abs. 1 N r . 4 a G G ; §§ 90 ff. B V e r f G G . 
47 Vgl . bes. G. L e i b h o l z , Verfassungsrecht und Arbeitsrecht, in: A . H u e c k / d e r s . , Zwei Vorträge zum 

Arbeitsrecht, 1960. 
48 Eine ausführliche Übersicht gibt K . S t e r n , Staatsrecht, Bd. I, 2. A u f l . , 1984, §§ 3 und 4. 
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Herrschaft und öffentlicher Gewalt . Sie ordnet und diszipliniert den polit ischen 
Prozeß, die Auseinandersetzung der G r u p p e n u m Macht und Teilhabe am So
zialprodukt . M i t der verbindlichen oder programmatischen A n e r k e n n u n g v o n 
Staatsaufgaben ist sie ein i n die Z u k u n f t gerichteter „Plan". D i e Verfassung 
n immt politische und ideologische Vorstel lungen i n sich auf und verwendet als 
bewährt oder brauchbar empfundene Rechtsinstitute und Rechtsfiguren. Sie ist 
zugleich auf eine in vielem erst noch z u schaffende und fortdauernd z u ent
wickelnde O r d n u n g gerichtet, die nicht schon durch die verfassunggebende D e z i 
sion entsteht, sondern durch den verfassungsrechtlich gebundenen polit ischen 
Prozeß z u leisten ist. D i e Verfassung ist daher für das Parteiensystem, die staats
leitende Regierung und das gesetzgebende Parlament eine Schranke, aber auch 
Auf t rag und Leit l inie . 

D i e materiellen Zielweisungen u n d Maßstäbe der Verfassung sind i m Grundge
setz und i n vergleichbaren Verfassungsgesetzen ganz überwiegend i n den G r u n d 
rechten verkörpert. H i e r z u ist schon früh die Einsicht gewonnen worden , daß 
die Grundrechte als auf A b w e h r v o n Eingri f fen der öffentlichen Gewal t gerich
tete Freiheiten des einzelnen i n ungleich höherem Maße einer juristisch bere
chenbaren Interpretation zugänglich sind als die seit dem Ende des Ersten Welt
krieges i m Vordr ingen befindlichen Programmsätze oder Sozialrechte, die Staats
aufgaben der Gestaltung und Leistung normieren w o l l e n 4 9 . 

Diese Einsicht ist einer der Gründe, die C a r l Schmitt, Ernst For thof f u n d ande
re bewogen haben, die E i n r i c h t u n g eines Verfassungsgerichts ablehnend oder je
denfalls kr i t isch zu betrachten, z u m a l w e n n es anhand verfassungsrechtlicher 
Programmsätze zu judizieren hat oder wenn es Grundrechte und andere materiel
le Verfassungssätze als „Wertentscheidungen" ansieht und jur isdikt ionei l „ver
w i r k l i c h t " . E i n verwandter Gedanke dürfte es sein, wenn - von ganz anderen 
Voraussetzungen her denkend - F r a n z Wieacker das Verfassungsrecht zu den 
Rechtsgebieten rechnet, in denen die sozialen Interessen- und Wertungskonfl ikte 
so evident seien, daß dem System u n d den Begriffen der Rechtswissenschaft ein 
maßgebender Einfluß auf die Gesetzgebung kaum zugestanden werde, w o also 
die Einflußmöglichkeit der Rechtsdogmatik auf die Rechtspraxis beschränkt sei 5 0 . 
A u c h Larenz meint, daß die Rechtsprechungsaufgabe des Bundesverfassungsge
richts dieses mit Entscheidungen konfront ieren könnte, die nicht mehr allein mit 
rechtlichen Erwägungen, sondern nur noch „politisch", nämlich mit Rücksicht 
auf das G e m e i n w o h l und insbes. die Funktionsfähigkeit des sozialen Rechts
staats, begründet werden könnten. Für diesen Bereich, w o die Methoden juristi-

49 Siehe die pointierte Charakteristik bei U . K a r p e n , Application of the Basic Law, in: C h r . S t a r c k 
(Hrsg.), Main Principles of the German Basic Law, 1983, S. 55/59 ff. 

50 F. W i e a c k e r , Rechtsdogmatik, S. 316. 
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scher Interpretation auf eine Grenze stießen, sei Krieles Grundgedanken einer 
hier gebotenen „vernunftrechtlichen A r g u m e n t a t i o n " recht zu geben 5 1 . 

D i e bisherige Praxis des Bundesverfassungsgerichts gibt der A n n a h m e keine 
Stütze, daß insgesamt oder in einzelnen Streitfällen der Boden einer juristischen 
A r g u m e n t a t i o n und Begründung hätte verlassen werden müssen. Sie liefert ande
rerseits reiches Anschauungsmaterial dafür, daß Auslegung und A n w e n d u n g der 
Verfassung inhaltliche und methodische Besonderheiten aufweisen. D i e verfas
sungsrichterliche Rechtsbildung schließt verfassungsergänzende und verfassungs-
fortbildende Präjudizien ein. D i e theoretisch unterscheidbaren Arbeitsweisen der 
eigentlichen „Anwendung", der lückenfüllenden Ergänzung und der eigentlichen 
Wei terb i ldung des gesetzten Rechts gehen in der verfassungsgerichtlichen Praxis 
- wie i n der Rechtsprechungspraxis überhaupt - nicht selten ununterscheidbar in 
einander über. E ine i n sich folgerichtige D o k t r i n , die Interpretation u n d F o r t b i l 
dung der Verfassung einheitl ich z u erklären sucht, ist K o n r a d Hesses Lehre v o n 
der „Konkretisierung" oder „Verwirklichung" der Verfassung 5 2 , die i m K e r n 
p u n k t auf der Verfassungslehre R u d o l f Smends beruht. Ihr methodisches Rüst
zeug stammt aus der Hermeneut ik . D i e Verfassungsinterpretation ist danach an 
die positive Setzung der Verfassung gebunden, der Inhalt der interpretierten 
N o r m vollendet sich aber i m Falle ihrer Mehrdeutigkeit erst in der Auslegung. 

D e r gegen die Lehre von der „Verwirklichung" der Verfassung mögliche 
E i n w a n d 5 3 betrifft das mit ihr angestrebte Z i e l einer monistischen Deutung der 
Rechtsbi ldung 5 4 , w o d u r c h die Verschiedenartigkeit und Selbständigkeit der Ver-
fassunggebung, der politischen Entscheidung des Gesetzgebers und der Recht
sprechungsaufgabe des Richters zu k u r z k o m m e n kann. W i r d die Verfassung als 

51 K . L a r e n z y Methodenlehre, S. 348 ff., unter Bezugnahme auf M . K r i e l e , Theorie der Rechtsgewin
nung, 1967. 

52 K . Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 13. A u f l . , 1982, S. 16 
ff. 

53 Etwas ausführlicher dazu P . B a d u r a , Richterliches Prüfungsrecht, S. 336 ff.; ders., Diskussionsbei
trag, V V D S t R L 39, 1981, S. 161. Dem kritischen Hinweis P . Lerches (ebd., S. 163), daß Entschei
dungskonstellationen mitzubedenken seien, in denen das Gericht bewußt „ohne Maßstäbe" ope
riert habe oder ohne Maßstäbe operieren müßte, wird entgegenzuhalten sein, daß damit nur Lagen 
gemeint sein können, in denen ein ausdrücklicher oder ein spezieller Maßstab fehlt. Es dürfte 
nicht in Betracht zu ziehen sein, daß ein zulässiger Verfassungsstreit nicht Maßstäbe aus dem Ins
gesamt der Verfassung und ihrer Prinzipien finden könnte. In den besonderen Verfahren der einst
weiligen Anordnung (§ 32 BVerfGG) und der Vollstreckungsregelung (§ 35 B V e r f G G ) räumt das 
Gesetz ein durch den Verfahrensgegenstand begrenztes Ermessen des Gerichts ein. 

54 Ü b e r den abgewogenen Standpunkt Hesses gehen in theoretischer Zuspitzung hinaus: F. Müller, 
Normstruktur und Normativi tät , 1966; ders., Juristische Methodik, 2. A u f l . , 1976; ders., Struktu
rierende Rechtslehre, 1984; P . Häberle, Verfassungsinterpretation als öffentlicher Prozeß - ein Plu
ralismuskonzept, in: ders., Hrsg., Verfassung als öffentlicher Prozeß, 1978, S. 121; ders., Verfas
sungsinterpretation und Verfassunggebung, ZSR N R 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 G r u n d o r d n u n g der Rechtsgemeinschaft verstan
den, die inhalt l ich nur - durch wen auch immer - „konkretisiert" oder „verwirk
l i c h t " w i r d , auch in den polit ischen Entscheidungen des Gesetzgebers, sol l durch 
das Verfassungsgericht das, was als Inhalt der Verfassung (noch) nicht „eindeutig" 
ist, unter Einbeziehung der zu ordnenden „Wirklichkeit" erst bestimmt werden, 
kann der Maßstab des Richters so weitgehend i n seine Dispos i t ion gelangen, daß 
das Gericht z u einer politischen Gewalt w i r d . D i e Gefahr dieser Aufgabenüber
schreitung w i r d begünstigt durch die Lehre „topischer" Rechtsfindung. D i e nor
mative, maßstabgebende Ge l tung der Verfassungsnorm müßte beim E r f o l g einer 
solchen Lehre in der Kasuistik der Probleme, „ T o p o i " und Wertungen versin
ken. 

Demgegenüber sollte an der in der verfassungsstaatlichen Inst i tut ionenordnung 
und Aufgabenverteilung begründeten Selbständigkeit der verfassungsrichterli
chen Rechtsbildung festgehalten werden. A u c h ein über die Verfassungsmäßig
keit v o n Gesetzen befindendes Verfassungsgericht bleibt i m Bereich der Recht
sprechungsaufgabe, wenn seine Tätigkeit als K o n t r o l l e des verfassungsrechtlich 
nur gebundenen, aber i n Ausübung selbständiger Initiative u n d polit ischer Ge
staltungsfreiheit handelnden Gesetzgebers aufgefaßt w i r d . 

11. Das Bundesverfassungsgericht als Gericht und „Verfassungsorgan" 

D i e herausgehobene Rechtsprechungsaufgabe des Bundesverfassungsgerichts zur 
W a h r u n g der Verfassung und zur Sicherung verfassungsrechtlicher Rechte und 
Pfl ichten k o m m t abgekürzt darin z u m Ausdruck , daß es als Ger icht und „Verfas
sungsorgan" bezeichnet w i r d (§ 1 B V e r f G G ) . Diese T i tu l ie rung bekräftigt, daß 
das Gericht den anderen „Verfassungsorganen", bes. den gesetzgebenden Körper
schaften und der Bundesregierung, auf gleichem Fuß gegenübertritt 5 5 . Sie kenn
zeichnet aber die Stellung des Gerichts auch in der Hins icht , daß i h m - anders als 
Gerichten sonst - eine eigene politische Verantwort l ichkeit für die Erha l tung der 
rechtsstaatlichen O r d n u n g und ihrer Funktionsfähigkeit auferlegt ist 5 6 . D e m ent
spricht die Bedeutung, die den präjudiziellen Rechtsauffassungen des Bundesver
fassungsgerichts z u k o m m t . N i c h t aber ist etwa aus der Stellung des Gerichts als 
„Verfassungsorgan" zu schließen, daß es überhaupt oder hinsichtl ich bestimmter 
Verfassungsstreitigkeiten, wie bes. der Normenkontro l lver fahren , aus der E i n 
ordnung in die Rechtsprechung herausgelöst wäre 5 7 . A u c h die verfassungsgericht-

55 „Statusdenkschrift" des B V e r f G , J ö R 6, 1957, S. 144; G. L e i b h o l z , Der Status des Bundesverfas
sungsgerichts, in: Das Bundesverfassungsgericht, 1963, S. 61. 

56 K . L a r e n z , Methodenlehre, S. 348 ff. 
57 Daraus, daß das B V e r f G Rechtsprechung ausübt, kann deshalb kein Argument gegen die Prädizie-

rung als „Verfassungsorgan" und gegen die - vom B V e r f G aufgrund des § 31 Abs. 1 B V e r f G G in 
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liehe Entscheidung über die Gültigkeit v o n Gesetzen ist richterliche Tätigkeit 
u n d Ausübung v o n Rechtsprechung ( A r t . 92, 93 A b s . 1 N r . 2, 100 A b s . 1 G G ) . 
H i e r , w o dem Richter das Recht zugesprochen ist, das Gesetz auf seine verfas
sungsrechtliche Richt igkei t zu überprüfen, hat die z u m juristischen Prob lem ge
wordene Sozialstaatlichkeit ihren Prüfstein in der Frage der Justitiabilität 
wirtschafts- u n d sozialpolitischer Entscheidungen des Gesetzgebers und damit in 
der G r e n z z i e h u n g zwischen der Verantwortung des gesetzgebenden Parlaments 
hier, der V e r a n t w o r t u n g des die Verfassung wahrenden Richters dort. 

12. Rechtskraft und präjudizielle Wirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen 

In dem sehr ausgedehnten wissenschaftlichen Streit über die Rechtskraft und die 
präjudizielle W i r k u n g der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts spie
geln sich die Meinungsverschiedenheiten, die in der Staatsrechtslehre über die 
Stellung und Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit bestehen 5 8. D i e Praxis des 
Bundesverfassungsgerichts und der anderen Gerichte hat sich v o n diesem Streit 
nicht beeindrucken lassen. D e r Standpunkt der Gerichtspraxis ist, daß den Ent
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts eine auf den konkreten Streitfall be
zogene u n d beschränkte, wenngleich alle Organe der öffentlichen Gewalt binden
de Rechtskraft z u k o m m t und daß weiter die in den tragenden Entscheidungs
gründen niedergelegten Rechtsauffassungen zu Inhalt und Auslegung der Verfas
sung bindende W i r k u n g für alle Organe der öffentlichen Gewalt haben. Z u r Fra
ge der Maßgeblichkeit der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts für die 
Verfahrensbeteiligten u n d für Dr i t te enthalten die allgemeinen Vorschri f ten des 
Verfassungsprozeßrechts eine Regelung in zwei Richtungen: 

Anspruch genommene - Bindungswirkung der verfassungsrichterlichen Präjudizien abgeleitet 
werden (gegen K . S c h l a i c b , Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktionen, 
V V D S t R L 39, 1981, S. 138 ff., 198; ders., JuS 1982, 597). 

58 A n spezielleren Untersuchungen seien genannt: H . G . R u p p , Zur Bindungswirkung der Entschei
dungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift für Eduard Kern, 1968, S. 403; H . B r o x , Zur 
Zulässigkeit der erneuten Überprüfung einer N o r m durch das Bundesverfassungsgericht, in: Fest
schrift für Wil l i Geiger, 1974, S. 809; W . H o f f m a n n - R i e m , Beharrung oder Innovation - Zur 
Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, Staat 13, 1974, S. 335; H . Maaßen, 
Probleme der Selbstbindung des Bundesverfassungsgerichts, N J W 1975, 1343; K . V o g e l , Rechts
kraft und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift für das 
B V e r f G , 1976,1, S. 568; H . H . K l e i n , Probleme der Bindung des „einfachen Richters" an Entschei
dungen des Bundesverfassungsgerichts, N J W 1977, 697; M . Sachs, Zur Bindung des Bundesverfas
sungsgerichts an seine Entscheidungen, 1977; K . L a n g e , Rechtskraft, Bindungswirkung und Geset
zeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, JuS 1978, 1; W . Seuffert, Ü b e r Ge
setzgebung, Rechtsprechung und Bindungswirkungen, A ö R 104, 1979, S. 169; N . W i s c h e r m a n n , 
Rechtskraft und Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1979; K . S c h i a i c h , 
Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktionen, V V D S t R L 39, 1981, S. 99; £ . 
K l e i n , Verfassungsprozeßrecht, A ö R 108, 1983, S. 410, 561. 
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- D i e Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfassungsorga
ne des Bundes und der Länder sowie alle Gerichte und Behörden ( § 3 1 Abs . 1 
B V e r f G G ) ; dies w i r d „Bindungswirkung" genannt. 

- In den Streitverfahren, die z u einem Ausspruch darüber führen, ob eine N o r m 
gültig oder ungültig ist oder ob eine N o r m Bestandteil des Bundesrechts ist, hat 
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts „Gesetzeskraft" ( § 3 1 Abs . 2 
B V e r f G G ) . 
D i e Vorschri f t über die Gesetzeskraft bestimmter Entscheidungen ist nicht lex 

specialis gegenüber der Vorschri f t über die Bindungswirkung aller Entscheidun
gen des Gerichts. Das bedeutet, daß die Entscheidungen i n N o r m e n k o n t r o l l - und 
Normenqualif izierungssachen B indungswirkung und Gesetzeskraft haben. Eine 
Best immung über die Rechtskraft verfassungsgerichtlicher Entscheidungen fehlt. 
Einige Vorschri f ten für Verfahren, in denen ein Privater als Antragsteller oder 
Betroffener am Verfahren beteiligt ist, sind jedoch der Sache nach Regelungen 
über die Rechtskraft 5 9 . Z u m Verständnis dieser Vorschrif ten ist z u beachten, daß 
die B indungswirkung des § 31 A b s . 1 B V e r f G G i m Unterschied z u der Gesetzes
kraft nach § 31 A b s . 2 B V e r f G G den einzelnen nicht erfaßt. 

N a c h der gefestigten Auslegung des § 31 A b s . 1 B V e r f G G durch das Bundesver
fassungsgericht gilt, daß die B indungswirkung für den Streitgegenstand der ge
troffenen Entscheidung und für die sich aus dem Tenor und den tragenden Grün
den der Entscheidung ergebenden Rechtsauffassungen über den Inhalt und die 
Auslegung der Verfassung eintr i t t 6 0 . Es gilt danach weiter, daß die für den kon
kreten Streitfall getroffene Entscheidung nach Maßgabe der gegebenen Sach- und 
Rechtslage auch das Bundesverfassungsgericht selbst bindet 6 1 , daß jedoch die B i n 
dungswirkung für die v o m konkreten Streitfall ablösbaren Rechtsauffassungen 
für das Bundesverfassungsgericht selbst nicht besteht 6 2. Schließlich ist es die A u f 
fassung des Gerichts, daß alle seine Entscheidungen in Rechtskraft erwachsen 6 3 . 

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

60 B V e r f G E 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 f.; B V e r w G D V B l . 1983, 81. K . L a n g e , S. 4 f.; E. K l e i n , S. 440 ff. - Dagegen: H . B r o x , S. 
813 f. (nur Erweiterung der subj. Grenzen der Rechtskraft); M . K r i e l e , Rechtsgewinnung, S. 290 
ff. (Entscheidungen binden nur „als Präjudizien") ; K . V o g e l , Rechtskraft (nur Rechtskraftbindung 
an die „konkrete Entscheidungsnorm"); H . H . K l e i n , S. 700; W . Seuffert, Gesetzgebung (nur 
Rechtskraftproblem); N . W i s c h e r m a n n , S. 121 f.; K . S c h i a i c h , Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 138 
ff.; (Bindung nur an die „konkrete Entscheidungsnorm" im Sinne Vogels, aber nicht als Rechts
kraftwirkung). 

61 B V e r f G E 4, 31/38 f.; 20, 56/86 ff.; 33, 199/203 f.; 39, 169/181 f. - H . G . R u p p , S. 421 f., 417 ff. 
62 B V e r f G E 4, 31/38; 20, 56/87. H . G . R u p p , S. 421 f. - Wil l ein Senat in einer Rechtsfrage von der 

in einer Entscheidung des anderen Senats enthaltenen Rechtsauffassung abweichen, so entscheidet 
darüber das Plenum des Bundesverfassungsgerichts (§ 16 BVerfGG) . S. auch Art . 100 Abs. 3 G G . 

63 H . G . R u p p , S. 403 f.; H . B r o x , S. 815 ff.; H . Maaßen, S. 1344 f.; N . W i s c h e r m a n n , S. 21 ff.; Ä-
O. B r y d e , Verfassungsentwicklung, S. 400 ff.; E. K l e i n , S. 436 ff. 
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N a c h Auffassung des Bundesverfassungsgerichts erkennt § 31 B V e r f G G den ver
fassungsgerichtlichen Entscheidungen Bindungswirkung insoweit z u , wie die 
F u n k t i o n des Bundesverfassungsgerichts als „maßgeblicher Interpret und Hüter 
der Verfassung" dies erfordert 6 4 . Das Gericht hat dabei den Unterschied der 
Rechtskraft und der B indungswirkung einzelfallüberschreitender Rechtsauffas
sungen klar vor A u g e n 6 5 . Daraus ist für die Erklärung des § 31 A b s . 1 B V e r f G G 
zu schließen, daß in dieser Vorschri f t zugleich die materielle Rechtskraft der i m 
konkreten F a l l getroffenen Entscheidung 6 6 mit W i r k u n g gegenüber allen Verfas
sungsorganen, Behörden und Gerichten und - zweitens - die präjudizielle B i n 
dung aller Verfassungsorgane, Behörden und Gerichte an die den Einzel fa l l über
schreitenden Rechtsauffassungen über Inhalt und Auslegung der Verfassung gere
gelt ist 6 7 . 

D i e „Gesetzeskraft" der N o r m e n k o n t r o l l - und Normenqualif izierungsent
scheidungen nach § 31 A b s . 2 B V e r f G G bedeutet die Al lgemeinverbindl ichkei t 
des Urteilsspruches, also die materielle Rechtskraft mit W i r k u n g erga omnes 6 8 . 
D i e hier gewählte Ausdrucksweise und Begriffsbildung geht auf V o r b i l d e r aus der 
Zeit der Weimarer Republ ik zurück 6 9 . 

64 B V e r f G E 40, 88/93. 
65 B V e r f G E 4, 31/38 f.; 20, 56/88 f. 
66 Soweit die Rechtskraft eines Urteils reicht, ist in einem nachfolgenden Prozeß bei Identität der 

Streitgegenstände die Klage unzulässig. Soweit der Streitgegenstand des nachfolgenden Prozesses 
nicht mit demjenigen des ersten Prozesses übereinstimmt, aber die im ersten Prozeß rechtskräftig 
erkannte Rechtsfolge im späteren Prozeß über einen anderen Streitgegenstand vorgreiflich ist, ist 
das nachentscheidende Gericht gebunden und an einer abweichenden Entscheidung der rechts
kräftig entschiedenen (Vor-) Frage gehindert. Die Rechtskraft eines Urteils beschränkt sich auf den 
unmittelbaren Gegenstand des Urteils, d.h. auf die Rechtsfolge, die auf eine Klage oder Widerklage 
aufgrund eines bestimmten Sachverhalts bei Schluß der mündlichen Verhandlung den Entschei
dungssatz bildet ( B G H N J W 1983, 2032). 

67 M . Sachs, S. 66 ff. - Diese Auffassung ist offenbar schon in B V e r f G E 1, 89/90 zugrunde gelegt. 
68 H . H . K l e i n , S. 698; B . O . B r y d e , Verfassungsentwicklung, S. 406; E. K l e i n , S. 438 ff. 
69 Nach Art . 13 Abs. 2 WeimRVerf konnte die zuständige Reichs- oder Landeszentralbehörde nach 

näherer Vorschrift eines Reichsgesetzes die Entscheidung eines obersten Gerichtshofs des Reichs 
anrufen, wenn Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten darüber bestanden, ob eine landesrechtli
che Vorschrift mit dem Reichsrecht vereinbar war. Das Reichsgesetz zur Ausführung des Artikels 
13 Abs. 2 der Reichsverfassung vom 8.4.1920 (RGBl . S. 510) begründete die Zuständigkeit des 
Reichsgerichts für diese abstrakte Normenkontrolle im bundesstaatlichen Verhältnis und be
stimmte in § 3 Abs. 2, daß die Reichsregierung die Entscheidung ohne Begründung im Reichsge
setzblatt zu veröffentlichen habe, und weiter in § 3 Abs. 3: „Die Entscheidung hat Gesetzeskraft". 
Dazu G . Anschütz, Kommentar, 14. A u f l . , 1933, Art . 13, A n m . 5; E . R . H u b e r , Verfassungsge
schichte, IV, 1981, S. 562 f.; K . S c h i a i c h , Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 128. - Der Entwurf des 
Reichsministers des Innern für ein Gesetz über die Prüfung der Verfassungsmäßigkeit von Vor
schriften des Reichsrechts blieb erfolglos; Reichstag III. Wahlperiode 1924/26 Drucks. N r . 2855, 
erneut eingebracht: Reichstag IV. Wahlperiode 1928 Drucks. N r . 382. Die Normenkontrollent-
scheidungen des Staatsgerichtshofes über die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit einer N o r m mit 
der Verfassung sollte „Gesetzeskraft" haben. Nach der Begründung des Entwurfs sollte der Aus
druck „mit Gesetzeskraft" besagen, daß die Feststellung mit allgemeiner Wirkung, nicht nur mit 
Wirkung für den Einzelfall getroffen werde. Vgl. P . B a d u r a , Richterliches Prüfungsrecht, S. 333 f. 
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13. Präjudizielle Rechtsbildung I: 
Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsfreiheiten 

D i e Bedeutung und die B indungswirkung der präjudiziellen Rechtsauffassungen 
des Bundesverfassungsgerichts beruhen technisch auf § 31 A b s . 1 B V e r f G G . Die 
Mißachtung dieser B indungswirkung durch ein Ger icht stellt schon für sich ei
nen Verstoß gegen die in A r t . 20 A b s . 3 G G statuierte B i n d u n g der Rechtspre
chung an Gesetz und Recht dar 7 0 . D e r überragende Einfluß der verfassungsge
richtl ichen Praxis auf die deutsche Rechtsordnung, hauptsächlich die tiefgestaffel
te Entfal tung und „Verwirklichung" der Grundrechte , ist allerdings fast durchge
hend ohne ausdrückliche Inanspruchnahme dieser B indungswirkung zustande ge
k o m m e n . D i e sehr eingehenden Auseinandersetzungen über die verschiedenen 
Fälle und Fallgruppen haben sich glücklicherweise ganz überwiegend auf die 
sachliche Akzeptierbarkeit und die juristisch-dogmatische Vernünftigkeit der 
Rechtsauffassungen des Gerichts bezogen, nicht auf eine A b g r e n z u n g „binden
der" und „nicht bindender" Rechtsauffassungen oder „Grundsätze für die Ausle
gung der Verfassung". 

E i n exemplarisches Feld für die präjudizielle Rechtsbildung i m Verfassungs
recht sind die Wirtschaftsverfassung und die Wirtschaftsfreiheiten. Das Bundes
verfassungsgericht hat sehr früh entschieden den Standpunkt bezogen, daß das 
Grundgesetz eine bestimmte Wirtschaftspoli t ik oder wirtschaftspolitische O r d 
nung weder vorschreibe, noch selbst materiell enthalte. Kraf t seiner „wirtschafts
politischen Neutralität" überlasse das Grundgesetz die O r d n u n g und Gestaltung 
des Wirtschaftslebens dem Gesetzgeber, der hierüber innerhalb der i h m durch 
die Verfassung gezogenen G r e n z e n frei z u entscheiden habe, ohne dazu einer wei
teren als seiner allgemeinen demokratischen Legit imat ion z u bedürfen 7 1 . 

Für die Frage, welche Anforderungen u n d G r e n z e n dem Verfassungsrecht für 
die wirtschaftspolitische Gesetzgebung entnommen werden können, ist ein zwei
ter Auslegungsgedanke des Gerichts von zentraler Bedeutung, den man als „per
sonale G r u n d r e c h t s d o k t r i n " bezeichnen könnte 7 2 . D e r geschichtliche und verfas
sungspolitische Ausgangspunkt, daß die Grundrechte „in erster L i n i e dazu be
s t i m m t " seien, „die Freiheitssphäre des einzelnen vor Eingrif fen der öffentlichen 
Gewalt z u s ichern" , ist zu dem restriktiven Auslegungspr inz ip 7 3 fortgeführt wor-

70 B V e r f G E 40, 88/94; 42, 258/260. 
71 Bes. B V e r f G E 4, 7/17 f.; 50, 290/336 f. 
72 Vgl. P B a d u r a , J Z 1984, 14. 
73 „Restriktiv" ist diese Auslegung, wenn sie von dem abstrakt möglichen 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 Volkszählungsgesetz 1983 zeigt. 
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den, daß Inhalt und Schutzkraft der Grundrechte zuerst von der Stellung und Ge
fährdung des einzelnen Menschen als natürlicher, privater Person und angesichts 
der öffentlichen Gewalt und der verschiedenen Träger sozialer Macht bemessen 
würden, daß das „Wesen" der Grundrechte ( A r t . 19 A b s . 3 G G ) die „Wahrneh
m u n g unabgeleiteter, ursprünglicher Fre ihe i ten" sei, „das eigene Leben, die E x i 
stenz, nach eigenen Entwürfen zu gestalten und über sich selbst zu best immen". 
D i e Frage der Verfassungsmäßigkeit wirtschaftsordnender Gesetze ist folgerich
tig unter dem Gesichtspunkt der Grundrechte „primär eine solche der W a h r u n g 
der Freiheit des einzelnen Bürgers, die der Gesetzgeber auch bei der O r d n u n g der 
Wirtschaft zu respektieren hat" 7 4 . D i e Betonung des „personalen Grundzuges" 
gerade der Wirtschaftsfreiheiten, also etwa des Eigentums, der Berufsfreiheit und 
der Vereinigungsfreiheit, i m Vere in mit der M a x i m e der „wirtschaftspolitischen 
Neutralität" des Grundgesetzes gibt der polit ischen Gestaltungsfreiheit des Ge
setzgebers einen breiten Spielraum und gibt besonders der unternehmerischen 
Tätigkeit durch Kapitalgesellschaften nur eine abgestufte Schutzwirkung. 

14. Präjudizielle Rechtsbildung II: 
Die Frage des Verfassungswandels 

D i e Praxis i m Bereich der Wirtschaftsverfassung und der Wirtschaftsfreiheiten ist 
nur ein Beleg dafür, daß der Verfassungsauslegung durch das Bundesverfassungs
gericht zur A n w e n d u n g der Verfassungsprinzipien und der in den Grundrechten 
angelegten „Wertentscheidungen" ein nicht unbeträchtliches M o m e n t der gestal
tenden Verfassungsfortbildung eignet - und nach der Aufgabe der Verfassungsge
richtsbarkeit eignen muß 7 5 . D i e Grenze der präjudiziellen Rechtsbildung durch 
Auslegung zur Rechtsfortbildung und z u m „Verfassungswandel" 7 6 ist fließend. 
Es ist gut möglich, Verfassungsauslegung u n d Verfassungswandel als „ungeschrie
bene" Verfassungsentwicklung von der Verfassungsänderung durch Gesetz ( A r t . 
79 G G ) zu unterscheiden 7 7 . D e n n o c h behält es für die Rationalität der i m Einze l 
fall z u findenden Entscheidungen seinen guten Sinn, den „Bedeutungswandel" ei
ner Verfassungsbestimmung 7 8 von dem Fa l l zu trennen, daß die Verfassungsbe-

74 B V e r f G E 7, 198/204 f.; 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 - Gesetzgebungsaufträge, Bericht der Sachverständigenkommis
sion, 1983, S. 39 f. 

76 K . Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: Festschrift für Ulrich Scheuner, 1973, S. 123. 
77 Dazu bes. Ä-O. B r y d e , Verfassungsentwicklung, 1982. 
78 Das BVerfG hat in zwei schon lange zurückliegenden Entscheidungen den allgemeinen Satz aufge

stellt, eine Verfassungsbestimmung könne „einen Bedeutungswandel erfahren, wenn in ihrem Be
reich neue, nicht voraussehbare Tatbestände 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 v o n vornherein ein breites Bedeutungsspektrum umfaßt. Verschiebun
gen, z .B . i m föderativen System, die sich innerhalb des Rahmens einer v o n vorn
herein auf Offenheit und Elastizität angelegten Verfassungsordnung vol lz iehen, 
die es ermöglicht, unterschiedlichen und wechselnden Bedürfnissen z u entspre
chen, sind keine Verfassungswandlungen i m eigentlichen Sinn. 

V o n Verfassungswandel w i r d gesprochen, wenn eine v o n sozialen oder pol i t i 
schen Veränderungen abhängige Praxis Verfassungsbestimmungen inhal t l i ch än
dert, ohne daß der Text der Verfassungsbestimmung ausdrücklich abgeändert 
w i r d . Verfassungswandel ist ein Vorgang der Rechtsbildung, ein durch die Verfas
sung selbst hervorgerufener und gesteuerter Vorgang der Rechtsfortbi ldung. Die 
ser Vorgang w i r d substantiell durch die Gesetzgebung bestimmt. D i e Verfas
sungsgerichtsbarkeit bringt i h n aufgrund ihrer prüfenden, kontrol l ierenden und 
maßstabsgebundenen Aufgabe z u m A u s d r u c k . Es w i r d nicht allein durch neue 
Fakten oder Vorstel lungen ein neuer, anderer Rechtssatz geschaffen; denn G r u n d 
und Leitmaß der gewandelten Regelung ist die Verfassung selbst. D i e ordnende 
und begrenzende F u n k t i o n der Verfassung soll sich gerade i m W a n d e l der Ver
hältnisse durchsetzen. Das ist nur möglich, wenn die jeweils abzuleitenden 
Rechtsfolgen diesem Wandel Rechnung tragen. D a m i t ist zugleich auf die G r e n 
zen eines verfassungsrechtlich möglichen Verfassungswandels hingewiesen. 

D i e Erscheinung des Verfassungswandels fügt sich so betrachtet - in das allge
meine B i l d der Aufgabenteilung v o n Gesetzgebung und Rechtsprechung ein, das 
die Bedeutung v o n Präjudizien i m öffentlichen Recht prägt. In der parlamentari
schen Demokrat ie ist die substantielle Triebkraft der Verfassungsfortbildung das 
gesetzgebende Parlament. D i e Verfassungsgerichtsbarkeit hat eine überwachen
de, korrigierende oder bestätigende F u n k t i o n . Sie läutert und formt die i m pol i t i 
schen Prozeß wirksamen Erscheinungen der Rechtsbildung. 
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