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Einleitung

In der Regierung kollidieren Recht und Politik. Sie ist rechtsunterworfen und
rechtsschopfend, fiihrt aus und leitet an. Dieser Funktion entsprechend verlangt
ihre verfassungsrechtliche Begrenzung nach hinreichender Klarheit bei gleich-
zeitiger Flexibilitdt. Ganz in diesem Sinne sieht auch das Grundgesetz von de-
taillierten Regelungen im Bereich der Regierung ab. Die die Regierungspraxis
pragenden Strukturen und Verfahren sind dadurch verfassungsrechtlich jedoch
weitestgehend unsichtbar.! Sie werden jedenfalls nicht ausdriicklich durch das
Verfassungsrecht legalisiert. Einige Beispiele illustrieren das:

Die Amtseinsetzung und die Amtsausiibung der Mitglieder der Bundesregie-
rung sind wesentlich durch die politischen Parteien geprégt; das Regierungsper-
sonal wird mafigeblich mithilfe der politischen Parteien generiert, die Regie-
rungspolitik typischerweise durch das parteipolitische Programm bestimmt.
Demgegeniiber steht das Grundgesetz: Es bekennt sich zwar zur Mitwirkung der
politischen Parteien bei der Willensbildung des Volkes (vgl. Art. 21 Abs. 1 S. 1
GQ), sieht ihren dominierenden Einfluss auf den staatsorganisatorischen Bereich
und damit auch auf den der Regierung jedoch nicht explizit vor.

In der politischen Wirklichkeit geht die Bundesregierung mit den sie tragen-
den Fraktionen eine Verbindung ein; ihr steht die Opposition gegeniiber. Das
Grundgesetz kennt allerdings — jedenfalls ausdriicklich — nur den Dualismus von
Bundesregierung und Bundestag, nicht aber den von Regierung und Opposition.
Auch eine Differenzierung der Bundestagsabgeordneten entsprechend ihrer Be-
ziehung zur Bundesregierung ist dem Grundgesetz auf den ersten Blick fremd
(vgl. Art. 38 Abs. 1 S.2 GG).

Die Exekutive weist in der Realitét erhebliche institutionelle und personelle
Unterschiede auf. Auch ihre Befugnisse reichen vom Gesetzesinitiativrecht bis
zum Erlass einer bauordnungsrechtlichen Verfiigung. Aus diesem Grund ist es
durchaus naheliegend, die Exekutive in einen eher politisch geprigten und eher
biirokratisch geprigten Bereich, kurz in Regierungs- und Verwaltungsfunktion,
zu teilen. Gleichwohl installiert das Grundgesetz ausdriicklich nur eine einheitli-
che vollziehende Gewalt (vgl. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG). Die Regierung

' Vgl. auch Degenhart, Staatsrecht I, 35. Aufl. (2019), Rn. 756f.
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und die Verwaltung begriindet es nur in institutioneller, nicht aber in funktionel-
ler Hinsicht.

Was bedeutet die fehlende explizite grundgesetzliche Anerkennung fiir die ge-
nannten, teilweise langst etablierten, anerkannten und bewéhrten Erscheinungen
der Verfassungswirklichkeit? Ist also der parteipolitische Einfluss auf das amtli-
che Handeln der Bundesregierung grundgesetzlich verpdnt? oder notwendig und
gewollt®? Liegt auch dem Grundgesetz der Dualismus von Regierung und Oppo-
sition zugrunde* oder verharrt es im konstitutionell begriindeten Organdualismus
von Regierung und Gesamtparlament®? Kennt das Grundgesetz innerhalb der
Exekutive eine eigenstindige Regierungs- und Verwaltungsfunktion® oder han-
delt es sich hierbei allenfalls um empirisch-tatsichliche Unterschiede’?

Diese Uberlegungen sind nicht nur von theoretischer Relevanz; sie sind rich-
tungsweisend fiir die Beantwortung exemplarisch herausgegriffener konkreter
Rechtsfragen im Spannungsfeld von Regierung, Opposition, Verwaltung und
Parteien: Ist die Einfiihrung exklusiver Oppositionsrechte verfassungsrechtlich
untersagt®, zuldssig® oder sogar geboten!®? Ist der politische Beamte ein ,,System-
fehler!!, der parlamentarische Staatssekretiir eine ,,Durchbrechung der horizon-
talen Gewaltenteilung zwischen Parlament und Regierung®!? oder stellen beide
Institute addquate Strukturen dar, um das Zusammenwirken von Regierung, Par-
lament und Verwaltung und damit letztlich eine funktionsfdhige Regierung si-
cherzustellen'3? Unterliegt die Bundesregierung fiir ihre AuBerungen einem Ge-

2 In diese Richtung Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 18, Rn. 306 f.

3 Girditz, JoR 64 (2016), 1 (12f.,, 20f); in diese Richtung auch Payandeh, Der Staat 55
(2016), 519 (531).

4 Fir eine implizite Anerkennung der Opposition durch das Grundgesetz P. M. Huber, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. I, 3. Aufl. (2005), § 47, Rn. 38, siche auch Rn. 70f.

5 Mundil, Die Opposition, 2014, 35f.

¢ So beispielsweise Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. (2019), Rn. 4; M.
Schréder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 111, 3. Aufl. (2005), § 64, Rn. 8; M. Schrd-
der, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, 3. Aufl. (2007), § 106, Rn. 1 ff., 16ff.

7 So beispielsweise Frotscher, Regierung als Rechtsbegriff, 1975, 223, 231f.; Hermes, in:
Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. (2015), Art. 62, Rn. 33; Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl.
(2018), Art. 62, Rn. 26.

8 So BVerfG, NVwZ 2016, 922 (925); Klenner, DOV 2018, 563 (565fF.).

° Lassahn, Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 3.5.2016. — 2 BVE 4/14, NVwZ 2016, 929 (930).

10 Sogar spezifische Oppositionsrechte auf Basis der aktuellen verfassungsrechtlichen Situ-
ation bejahend Cancik, NVwZ 2014,18 (21).

' So Lindner, ZBR 2011, 150.

12 So Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 18, Rn. 219.

13 So fiir den politischen Beamten Hebeler, in: Battis, BBG, 5. Aufl. (2017), § 54, Rn. 4.
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bot der parteipolitischen Neutralitiit'* oder aufgrund ihrer parteipolitischen Uber-
formung gerade nicht'>? Hailt eine Regierungsfunktion fiir entsprechende
RegierungsiuBerungen eine Befugnis bereit?'® Vermittelt eine Regierungsfunk-
tion der Bundesregierung dariiber hinaus sogar weitere — bisweilen unentzieh-
bare — Kompetenzen?'’

Die Beantwortung dieser Fragen setzt ein grundgesetzliches Verstindnis vom
Organ und der Funktion der Regierung, insbesondere ihrem Verhaltnis zum Par-
lament und zur Verwaltung sowie den sie tragenden Parteien voraus. In Anleh-
nung an Ernst-Wolfgang Bockenfordes Verstindnis von Grundrechtstheorie
konnte auch von einer ,,systematisch orientierte[n] Auffassung iiber den allge-
meinen Charakter* und ,,die normative Zielrichtung“'® vom Organ und der Funk-
tion der Regierung oder kurz: einer grundgesetzlichen Theorie der Regierung!”
gesprochen werden.

Sollen mit ihrer Hilfe rechtliche Probleme mit Regierungsbezug gelost wer-
den, ist zuvor zu untersuchen, ob und wie eine solche ,,Theorie der Regierung*
— insbesondere im Vergleich zu iibrigen rechtswissenschaftlichen Uberlegungen
— fiir die Rechtsgewinnung? rekonstruiert und im Vorgang der Rechtsgewinnung
auf dogmatische Fragestellungen angewendet werden kann. Das erfordert zu-
nachst, das dieser Ausarbeitung zugrunde liegende Modell einer Rechtsgewin-
nung im Verfassungsrecht offenzulegen und zu veranschaulichen (Teil 1). Auf
Basis dieses methodischen Konzepts sollen sodann die grundgesetzlichen An-
nahmen beziiglich des ,,allgemeinen Charakters* und der ,,normativen Zielrich-
tung* des Organs und der Funktion der Regierung, also die ,,Theorie der Regie-
rung*, gewonnen werden (Teil 2). Im Anschluss ist diese auf verschiedene dog-

14 Dafiir beispielsweise Eder, Rote Karte, 2017, 138; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches
Staatsrecht, 33. Aufl. (2018), § 42, Rn. 9.

15 Gegen ein eigenstindiges Neutralititsgebot beispielsweise Payandeh, Der Staat 55
(2016), 519 (529-537).

16 So beispielsweise Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. (2019), Rn. 300.

17" Aus einer Regierungsfunktion spezifische Regierungskompetenzen ableitend M. Schro-
der, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 111, 3. Aufl. (2005), § 64, Rn. 26ff.

18 Bickenforde, NJW 1974, 1529.

19 Da die Uberlegungen auf das konkrete rechtliche System des Grundgesetzes bezogen
sind, handelt es sich freilich immer noch um eine dogmatische Theorie, die der von Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 308 f. herausgestellten ,,logisch-analy-
tischen* Dimension der Dogmatik entsprechen diirfte.

20 Dieser Vorgang umfasst nach vorliegend zugrunde gelegtem Versténdnis alle Schritte, die
von der Interpretation des abstrakten Rechts bis zu dessen Anwendung auf den konkreten Fall
erforderlich sind. Er wird hier im Anschluss an Jestaedt als Rechtsgewinnung bezeichnet, siche
Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 1, Rn. 62 (siche
insbesondere Fn. 126); vgl. auch Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechts-
normen, 1997, 125f.
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matische Probleme mit Regierungsbezug anzuwenden (Teil 3). Dabei werden
solche Fragestellungen aufgegriffen, an denen sich der Inhalt und die normative
Wirkung einer ,,Theorie der Regierung®™ veranschaulichen lassen. Das betrifft
unter anderem die bereits aufgeworfenen Fragen im Spannungsfeld von Regie-
rung und Parlament, Regierung und Opposition, Regierung und Verwaltung so-
wie die Regierungskommunikation, die aufgrund ihrer fehlenden ausdriicklichen
Normierung in besonderer Weise auf theoretische Erkenntnisse zu Organ und
Funktion der Regierung angewiesen ist.



Teil 1

Methodische Voriiberlegungen: Rechtsgewinnung
im Verfassungsrecht — Anforderungen,
Schichten und Begriffe

Ist fiir eine addquate rechtswissenschaftliche Untersuchung der Regierung eine
grundgesetzliche Theorie derselben erforderlich, ist zu bestimmen, wo eine sol-
che im Vorgang der Rechtsgewinnung zu verorten, wie sie zu etablieren und auf
welche Weise sie auf konkrete rechtliche Probleme anzuwenden ist. Zu diesem
Zweck sind zuvor die methodischen Pramissen dieser Ausarbeitung transparent
zu machen. Konkret betrifft dies das Modell einer Rechtsgewinnung im Verfas-
sungsrecht, das den nachfolgenden Ausfithrungen iiber die Regierung zugrunde
gelegt wird. Bevor jedoch das Modell einer Rechtsgewinnung im Verfassungs-
recht aufgezeigt wird, sind zunédchst die verfassungsrechtswissenschaftlichen
Anforderungen zu benennen, denen eine Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht
geniigen muss (Kap. 1),' um es sodann entsprechend diesen Anforderungen zu
skizzieren? (Kap. 2) und schlieBlich eine Theorie der Regierung nach MaBgabe
dieses Modells zu rekonstruieren (Teil 2).

! Der Perspektive nach vergleichbar diirfte ein ,,Rechtstheoretisches Anforderungsprofil ei-
ner gegenstandsaddquaten Rechtsgewinnungstheorie® bei Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im
Gesetz, 1999, 279f. als Ausgangspunkt fiir eine Untersuchung der Rechtsgewinnung sein.

2 Dabei konnen nur die Elemente einer Rechtsgewinnung aufgezeigt werden, die sich fiir
diese Ausarbeitung als relevant erweisen.






Kapitel 1

Die Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht:
verfassungsrechtswissenschaftliche Anforderungen

Die verfassungsrechtswissenschaftlichen Anforderungen, die eine Rechtsgewin-
nung im Verfassungsrecht zu wahren hat, folgen unter anderem aus dem wissen-
schaftstheoretischen Gebot der intersubjektiven Uberpriifbarkeit zum einen (1.)
und dem Gebot eines hochstmdglichen Niveaus an einer geeigneten, erforderli-
chen und zuléssigen Begriindung zum anderen (II.). Diese wissenschaftstheore-
tischen MaBstiibe sind fiir den vorliegenden Untersuchungsgegenstand' — das
Recht, spezieller das Verfassungsrecht’ — um rechtswissenschaftliche und ver-
fassungsrechtswissenschaftliche Eigengesetzlichkeiten zu ergéinzen und zu mo-
difizieren. Das bedeutet, dass die Verstehensbedingungen (II1.), die Entstehungs-
bedingungen (IV.) und die Anwendungsfunktion des Rechts (V.) zu beriicksich-
tigen sind.’?

! Die Untersuchung fiihlt sich darum dem wissenschaftstheoretischen Gebot der Gegen-
standsadidquanz verpflichtet. In diesem Sinne legt auch Jestaedt das Postulat der Gegenstands-
addquanz als Malstab fiir eine Rechtsgewinnungstheorie zugrunde, siche dazu Jestaedt,
Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 269-278. Zu einem Gebot der Gegenstandsaddquanz
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 269-278, siche insbes. 278: ,,Gegenstands-
addquanz bedeutet insofern ein Sich-Einlassen auf den Gegenstand, bedeutet ein Ernstnehmen
der Eigengesetzlichkeit des Rechts, d.h. der Zwecksetzungen des Rechts und der von diesem
vorgegebenen Mittel zur Zweckerreichung.*

2 Der vorliegenden Untersuchung liegt die Annahme zugrunde, dass dem Verfassungsrecht,
dessen Rechtsgewinnung in Teil 1 beleuchtet wird, aus einer spezifisch normativen Sicht ge-
geniiber dem {ibrigen Recht kein qualitativ eigenstéindiges Wesen zukommt. Diese Annahme
beruht auf dem auf Hans Kelsen sowie Adolf Merkl zuriickgehenden Konzept des Stufenbaus
der Rechtsordnung; zum Stufenbau der Rechtsordnung vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.
(1960), 228 ff. (Nachdruck 2017: 3981f.); siche auch Kelsen, VVDStRL 5 (1929), 30 (31f.);
Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, 244-246; Merkl, in: FS Kelsen, 1931, 252 ff. Das Verfas-
sungsrecht wird in diesem Teil demnach nur dann speziell in den Blick genommen, soweit die
Anforderung an die Rechtsgewinnung rechtsgebietsspezifischer Natur ist.

3 Die folgenden Ausfithrungen nehmen freilich nicht fiir sich in Anspruch, die wissen-
schaftstheoretischen, rechtswissenschaftlichen und verfassungsrechtswissenschaftlichen Be-
dingungen fiir ein wissenschaftliches Urteil auf dem Gebiet des Verfassungsrechts erschdpfend
aufzuzeigen. Im Lichte des Ziels dieser Ausarbeitung sollen vielmehr jene richtungsweisenden
Parameter benannt werden, die fiir die anschlieBende Rekonstruktion der Rechtsgewinnung fiir
das Verfassungsrecht mafigeblich sind.
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I. Gebot der intersubjektiven Uberpriifbarkeit

Wissenschaftliche Urteile zielen auf Wahrheit. Im normativen Bereich ist sie
durch ihren intersubjektiven Geltungsanspruch gekennzeichnet®.’ Ein solcher
korrespondiert mit dem Erfordernis einer intersubjektiven Uberpriifbarkeit des
wissenschaftlichen Urteils: Wissenschaftliche Urteile konnen grundsétzlich nur
dann gegeniiber jedermann Geltung beanspruchen, wenn sie theoretisch auch
von jedermann teilbar und damit zwangslaufig tiberpriifbar sind. Das Gebot in-
tersubjektiver Uberpriifbarkeit steht gewissermaBen vor der Klammer. Es ver-
langt von den am Erkenntnisprozess beteiligten Akteuren nach Transparenz be-
ziiglich der von ihnen im Erkenntnisprozess gewihlten Methoden, um die Ein-
haltung der nachfolgenden Regeln durch Dritte iiberpriifen lassen zu konnen.

II. Gebot einer geeigneten, erforderlichen
und zulédssigen Begriindung

Wissenschaftliche Aussagen unterliegen dem Begriindungspostulat.” Gleiches
gilt fiir rechtswissenschaftliche Aussagen.® Konkret bedeutet dies, dass ein
rechtswissenschaftliches Urteil in geeigneter (1.), erforderlicher (2.) sowie zulas-
siger (3.) Weise zu begriinden und dabei ein hochstmdgliches Begriindungs-
niveau (4.) zu wahren ist.

4 Im normativen Bereich konnte anstelle von ,,wahren* auch von ,,richtigen Aussagen ge-
sprochen werden. In jedem Fall stiitzt sich ihre Wahrheit bzw. Richtigkeit nicht auf eine sub-
stanzontologische Qualitdt, sondern auf ein durch Begriindungserfordernisse gekennzeichnetes
Verfahren, vgl. Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 31f.

5 Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (437): ,,Wahrheit ist also von Intersubjektivitit nicht zu
trennen. Ansonsten besteht eine begriffliche Néhe, wenn auch keine Identitit, zur Haber-
mas schen Konsensustheorie der Wahrheit, vgl. Habermas, Vorstudien und Ergédnzungen zur
Theorie des kommunikativen Handelns, 1984, 137-149.

¢ Das Gebot der intersubjektiven Uberpriifbarkeit steht freilich in einem engen Zusammen-
hang zum nachfolgenden Begriindungspostulat. Es soll gleichwohl als eigenstéindiges Gebot
formuliert werden und dadurch dazu anhalten, neben der Begriindung auch die der Begriindung
zugrunde liegenden Methoden und Vorverstindnisse so weit wie wissenschaftlich zumutbar
offenzulegen. Es fungiert gewissermaBen als Optimierungsgebot fiir Transparenz.

7 Zu einem ,,Paradigma vom zureichenden Grund* ausfiihrlich m.w.N. Lindner, Theorie
der Grundrechtsdogmatik, 2005, 80f.

8 Fiir ein Begriindungserfordernis fiir normative Urteile siehe beispielsweise Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. (1999), Rn. 51; Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425
(439); Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 86 f.; Neumann, in: Hassemer/ders./
Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 351
(357).
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1. Eignung

Die angefiihrten Griinde miissen zunéchst einmal geeignet sein, das ermittelte
Urteil zu belegen. Dementsprechend ist auch eine rechtliche Erkenntnis durch
geeignete Argumente zu belegen. Die Eignung betrifft die logische Ableitbarkeit
des zu Begriindenden aus der Begriindung. Die Kriterien, nach denen sich diese
Eignung bemisst, werden darum unter anderem von der Logik bereitgestellt.” Zu
nennen ist beispielsweise das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Begriindung. '

2. Erforderlichkeit — ,, Sparsamkeitspostulat

Mit dem Kriterium der Eignung geht bereits das Erfordernis einher, ausreichende
Begriindungsschritte vorzutragen, mit denen das zu Begriindende belegt werden
kann. Eine rationale Begriindung ist jedoch auf erforderliche Begriindungsschrit-
te zu beschrianken. Mit anderen Worten: Gelingt die Begriindung eines Urteils
ohne einen angefiihrten Begriindungsschritt, ist auf diesen grundsétzlich zu ver-
zichten. Die Rede ist auch vom Sparsamkeitspostulat, das in Anlehnung an Wil-
helm von Ockham zugespitzt als ,,Ockhams Rasiermesser* bezeichnet werden
kann.!! Eine jede entbehrliche Annahme ist hiernach ,,wegzuschneiden‘!?, droht
sie doch den eigentlichen argumentativen Kern zu verdunkeln und tiberdies zur
Grundlage weiterer Annahmen zu mutieren'?, die ungerechtfertigte Postulate

® Das Moment der geeigneten Begriindung diirfte mit der internen Rechtfertigung Alexys
vergleichbar sein; zur internen Rechtfertigung siehe Alexy, Theorie der juristischen Argumen-
tation, 8. Aufl. (2015), 273-283, insbes. zum Riickgriff auf die Regeln der Logik 273-275.
Aufgrund Alexys Sonderfallthese (263—272) fiir den juristischen Diskurs sind seine Regeln der
internen Rechtfertigung jedoch bereits auf die Bedingungen des juristischen Diskurses ange-
passt. Dadurch diirfte die interne Rechtfertigung bei Alexy neben logischen Kriterien auch spe-
zifisch juristischen Anforderungen unterliegen, die entsprechend dem vorliegend gewéhlten
Versténdnis erst die Zulédssigkeit des Urteils (siche dazu Teil 1 Kap. 1 1. 3.) betreffen. Dies gilt
beispielsweise fiir das Erfordernis, ein juristisches Urteil auf eine universelle Norm zuriickzu-
fiihren, siehe hierzu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 274f.

10" Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 234, der das Postulat der
Widerspruchsfreiheit als Bestandteil der Regeln des allgemeinen praktischen Diskurses be-
greift (233 f.).

' Dazu Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 170-173; fiir das behutsame
Ansetzen des Ockham’schen Rasiermessers auf die Figuren der Grundrechtsdogmatik pladiert
Hain, JZ 2002, 1036 (1037 ff.).

12 In diesem Sinne auch fiir die Grundrechtsdogmatik Hain, JZ 2002, 1036 (1038), der
fordert, dass ,,das dogmatische System nicht mehr Abstraktions-/Konkretionsstufen und auf
den jeweiligen Stufen nicht mehr Figuren beinhalten soll, als zur systematischen Rekonstruk-
tion eines gegebenen Rechtsstoffes [...] notwendig sind.*

13 Mit Blick auf die Grundrechtsdogmatik Hain, JZ 2002, 1036 (1037).
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hervorrufen.'* Der MaBstab der Entbehrlichkeit ist dabei freilich durch die Ei-
gengesetzlichkeiten des jeweiligen Wissenschaftsgebiets, an dieser Stelle also
die Anforderungen der Rechtswissenschaften, bedingt.

3. Zuldssigkeit

Fiir die wissenschaftliche Anerkennungswiirdigkeit eines Urteils ist die Wahrung
einer geeigneten und erforderlichen Begriindung notwendige, aber nicht hinrei-
chende Bedingung. Die fiir die Begriindung angefiihrten Griinde miissen viel-
mehr zuldssig sein. Anders als das Kriterium der Eignung zielt das der Zuldssig-
keit nicht auf die formale Schliissigkeit, sondern auf die inhaltlich-materielle
Richtigkeit des Arguments'3; es schlidgt damit die gedankliche Briicke zu dem
dem jeweiligen wissenschaftlichen Diskurs vor- oder besser aufgegebenen Un-
tersuchungsgegenstand.'® Dementsprechend bemisst sich diese nicht nach den
Regeln der formalen Logik, sondern nach den besonderen Regeln des jeweiligen
Wissenschaftszweiges. Sie geben den Kreis der inhaltlich ,,erlaubten” Argumen-
te vor. Fiir die Rechtswissenschaften bedeutet dies: Das Recht determiniert den
Kreis zuldssiger Argumente. Die Argumente miissen sich auf das Recht zuriick-

14 Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 171f.; anders wohl Alexy, Theorie
der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 280, der fordert, ,,mdglichst viele Entfaltungs-
schritte anzugeben.*

15 Vgl. auch Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 273, dessen
externe Rechtfertigung mit dem Moment der zuldssigen Begriindung vergleichbar sein diirfte,
siche auch Kap. 1 Fn. 9, zur externen Rechtfertigung siehe insbes. 283-349.

16 Dadurch wird die Wahrheitsfindung, wie Arthur Kaufmann treffend formuliert, zwar nach
wie vor notwendig ,,im“, aber nicht allein ,,durch® Diskurs gewahrleistet; vgl. Kaufinann,
ARSP 72 (1986), 425 (440). Vielmehr ist der dem Erkenntnisprozess auch vorgegebene Wis-
senschaftsgegenstand in den Mittelpunkt des Diskurses zu riicken; vgl. auch Lege, RphZ 2019,
416 (417): ,,Das commune, kurz: Kommunikation, kann nicht funktionieren ohne Bezug auf
eine gemeinsame Sache.” Insoweit beruht dieser Wahrheitsbegriff auf einem Modell, das die
auf Jiirgen Habermas’ Diskurstheorie zuriickgehende Argumentations- und Konsensustheorie
um das Moment der Konvergenz zu einem — freilich nicht substanzontologisch zu verstehenden
— auch vorgegebenen Wahrheitsgegenstand erginzt, den es in den Mittelpunkt der Argumenta-
tion stellt, wie es von Arthur Kaufmann vertreten und als ,,Konvergenztheorie der Wahrheit*
bezeichnet wurde, vgl. Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (437-442); Kaufmann, ARSP 46
(1960), 553; Kaufmann/von der Pfordten, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung
in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 23 (132f.). Ein solches Wissen-
schafts- und Wahrheitsverstdndnis nimmt Elemente einer ,,Korrespondenztheorie der Wahr-
heit* auf und hebt sich damit von einer reinen Konsensustheorie der Wahrheit ab; dagegen und
fiir eine reine Konsensustheorie Habermas, Vorstudien und Ergénzungen zur Theorie des kom-
munikativen Handelns, 1984, 149—151; siehe hierzu wiederum Kaufmann/von der Pfordten, in:
Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiilhrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie,
9. Aufl. (2016), 23 (128-132, insbes. 131).
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fiihren lassen. Das gewihrleisten insbesondere die klassischen Auslegungsme-
thoden.'”

4. Wahrung eines ,, hochstmoglichen Begriindungsniveaus *

a) Umgang mit dem unendlichen Begriindungszwang und
dem ,, Miinchhausen-Trilemma

Das Erfordernis einer geeigneten, erforderlichen und zulédssigen Begriindung ist
letztlich dazu imstande, einen unendlichen Begriindungszwang (,,infiniten Re-
gress*) auszuldsen; immerhin verlangt jede Begriindung, in geeigneter, erforder-
licher und zulassiger Weise begriindet zu werden. Gleiches gilt fiir jene und jede
folgende Begriindung.'® Da eine unendliche Begriindungslast wissenschaftlich
nicht leistbar ist, wire der Begriindungsregress entweder abzubrechen! oder
durch den Verweis auf bereits vorgetragene Begriindungen zu erfiillen?’. Der Be-
griindungsabbruch ist jedoch wissenschaftlich unbefriedigend und der Riickgriff
auf schon gebrauchte Argumente zirkulér und damit wissenschaftlich illegitim.?!

Einen iiberzeugenden Ausweg aus diesem sogenannten ,,Miinchhausen-Tri-
lemma“?? bzw. eine iiberzeugende Entkriftigung zeigt Lindner auf: Er verlangt
ein héochstméogliches Niveau an Begriindung, ldsst ein solches aber auch genii-
gen. An die Stelle eines letzten Argumentationsgliedes tritt hiernach ein

17 Als Argumentformen unter anderem die klassischen Auslegungsmethoden begreifend
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 299-307, zu weiteren Argu-
mentformen siehe 285; fiir eine Riickfiihrbarkeit juristischer Entscheidungsregeln auf das Ge-
setz Neumann, in: Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 303 (306).

18 Albert, Traktat iber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 13; Lindner, Theorie der Grund-
rechtsdogmatik, 2005, 87f.

19 Albert, Traktat tiber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 13; Lindner, Theorie der Grund-
rechtsdogmatik, 2005, 90.

20 Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 13; Lindner, Theorie der Grund-
rechtsdogmatik, 2005, 89.

21 So auch bereits Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 13; Lindner, The-
orie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 90.

22 Sjehe ausfiihrlich zum Miinchhausen-Trilemma Albert, Traktat iiber kritische Vernunft,
3. Aufl. (1975), 11-15 (insbes. 13) sowie Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005,
87-94, insbesondere zur Auseinandersetzung mit A/berts Umgang mit dem Miinchhausen-Tri-
lemma.

23 Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 93 f.; demgegeniiber 16st Alexy, Theo-
rie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 223 das Miinchhausen-Trilemma dadurch
auf, dass er ,,die Forderung nach immer weiterer Begriindung einer jeden Aussage durch eine
andere Aussage durch eine Reihe von Anforderungen an die Begriindungstétigkeit ersetzt™, was
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,hdchstmdgliches MaBl an Begriindungsstringenz“?*. Ist ein solches erreicht,
diirfte das Begriindungsverfahren in wissenschaftlich legitimer Weise abgebro-
chen werden, ohne sich dem Vorwurf eines zirkuldren oder willkiirlichen Be-
griindungsabbruchs auszusetzen.”® Fiir die wissenschaftlich gebotene Begriin-
dung von rechtlichen Urteilen kann festgehalten werden: Ein solches ist so weit
wie moglich® in geeigneter, erforderlicher und in zulissiger Weise zu begriinden.

b) Unzureichender Einwand.: fehlendes letztes Begriindungsglied und
fehlende absolute Gewissheit

Einem solchen Wissenschaftsversténdnis ist ein gewisses Mal} an Fallibilitdt im-
manent. Die gegen ein wissenschaftliches Urteil vorgetragenen Einwénde einer
»fehlenden letzten Begriindung® oder einer ,,fehlenden absoluten Gewissheit*
gehen damit von vornherein ins Leere.?” Der auch an dieser Stelle zugrunde ge-
legte wissenschaftstheoretische MaBstab der Falsifizierbarkeit®® trigt dem bereits
durch eine Verteilung von Darlegungs- und Begriindungslasten fiir die wissen-
schaftliche Akzeptanz von Urteilen Rechnung: Betrachtet man das Gebot des
hochstmdglichen Begriindungsniveaus im Lichte des Falsifikationsprinzips?,

in seine Theorie der juristischen Argumentation (261 ff.) miindet, womit die Begriindungslast
jedoch nur verschoben wird.

24 Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 94.

25 Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 94.

26 Als eine zuldssige Konkretisierung des Moglichkeitserfordernisses diirfte sich unter an-
derem das Kriterium anbieten, wie weit die Begriindung fiir die jeweilige wissenschaftliche
Teildisziplin leistbar ist.

27 Siehe auch Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 356 sowie
Neumann, in: Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie, 9. Aufl. (2016), 351 (357), der fiir rechtsdogmatische Aussagen zutreffend darauf hin-
weist, dass ein ,,unumstdBlicher Beweis ihrer Richtigkeit ausgeschlossen sei.

28 Grundlegend zum Falsifikationsmodell Popper, Logik der Forschung, 9. Aufl. (1989),
14 1., insbes. 47 ff.; speziell zum FalsifikationsmafBstab in der Rechtswissenschaft Neumann, in:
Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.), Einfilhrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie,
9. Aufl. (2016), 351 (356-358) sowie Schlink, Der Staat 19 (1980), 73 (88 ft.).

2 Der Riickgriff auf den MaBstab der Falsifizierbarkeit darf jedoch nicht mit einer Ubertra-
gung naturwissenschaftlicher Wissenschaftsmafistabe einhergehen. Das Falsifikationsprinzip
kann fiir die Rechtswissenschaften nur, aber immerhin modifiziert angewendet werden; die
begrenzte Ubertragbarkeit des auf die Naturwissenschaften abgestimmten Falsifikationsprin-
zips auf die Rechtswissenschaft betont auch Neumann, in: Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.), Ein-
fiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 351 (3561.). So liegt ei-
nem rechtswissenschaftlichen Erkenntnisprozess nach hier vertretenem Verstdndnis zwar
durchaus wenn auch kein empirischer, so doch aber ein normativer Erkenntnisgegenstand in
Gestalt des Rechts zugrunde, wird aber erst durch aktiv-schopferische Anwendungsakte voll-
stindig entfaltet. Die Falsifikation einer rechtlichen Aussage wére dann lediglich im Hinblick
auf den der Rechtsgewinnung vorgegebenen Erkenntnisgegenstand moglich. Dariiber hinaus
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verdient hiernach ein Urteil wissenschaftliche Anerkennung, solange und soweit
eine geeignete, erforderliche und hochstmogliche zuldssige Begriindung nicht
falsifiziert wurde. Insoweit kann das jeweilige Urteil auch als relatives®, also
vorliufiges’! einzig richtiges juristisches Urteil wissenschaftliche Anerkennung
beanspruchen. Die vorldufig anerkennungswiirdigen rechtswissenschaftlichen
Annahmen konnen darauthin fiir die jeweilige rechtliche Argumentation ohne
aufwendige Begriindungslasten herangezogen werden. Insbesondere in der
Rechtspraxis wird daher typischerweise schon der Rekurs auf die bisherige Dog-
matik geniigen, um ein juristisches Ergebnis zu rechtfertigen. Wer die wissen-
schaftliche Anerkennung eines rechtswissenschaftlichen Urteils hingegen in
Zweifel zieht, triigt die Darlegungs- und Begriindungslast.’> Kommt man dem
nicht (ausreichend) nach, muss sich die angebotene Rechtsgewinnung an den
bisherigen Wissensbestdnden messen lassen.

kann jedoch fiir die Rechtswissenschaften das mit dem Falsifikationsprinzip verbundene Anlie-
gen aufgegriffen werden, das Erfordernis einer kontinuierlichen Priifung an die Stelle einer
letzten Begriindung zu setzen und absolute Gewissheitsanspriiche zugunsten eines Fallibilis-
mus aufzugeben; vgl. Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 36; siche hierzu
auch Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 92. Das erlaubt es, die damit notwendig
verbundene Vorldufigkeit hinreichend begriindeter rechtswissenschaftlicher Aussagen nicht ge-
gen, sondern fiir ihre — aber eben nur vorldufige — wissenschaftliche Anerkennungswiirdigkeit
ins Feld zu fithren. Der MafB3stab der Falsifizierbarkeit kann so zur weiteren Untersuchung an-
halten, die nachfolgende bessere Begriindung zulassen, bis dahin ermittelte Erkenntnisse je-
doch wissenschaftlich legitimieren, vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl.
(2015), 216. Auf die Weise konnen schliefilich ein wenn auch modifizierter Falsifikationsmali-
stab und ein Begriindungspostulat zusammen gedacht werden; so auch fiir die Rechtswissen-
schaft Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (439); Neumann, in: Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.),
Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 351 (356f.); anders
Albert, Traktat tiber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 34f., der auf Basis des Falsifikations-
modells das Begriindungsdenken durch ,,die Idee der kritischen Priifung® (35) ersetzen will;
siche zu Alberts Position auch Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 92 f. sowie
Neumann, in: Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 351 (356); fiir die Ubertragung des Falsifikationsmodells auf die
Rechtswissenschaft pladiert auch Schlink, Der Staat 19 (1980), 73 (88 ff.).

30" Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. (1999), Rn. 76; Hoffmann-Riem, in:
Schmidt-AfBmann/ders. (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 9 (28).

31 Neumann, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016), 357f.

32 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. (2015), 216f., 327; Brohm, VVD-
StRL 30 (1972), 245 (248); fiir die Figur des ,,Leitbildes* auch Volkmann, A6R 134 (2009), 158
(190).
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¢) Empfehlung zur Anreicherung eines ,, wissenschafiseigenen
Vorverstindnisses

Um das Erreichen eines hochstmdglichen Begriindungsniveaus anzuzeigen,
konnte es helfen, fiir den jeweiligen Untersuchungsgegenstand einen argumenta-
tiven Ausgangspunkt, gewissermaflen ein wissenschaftseigenes Vorverstindnis,
anzureichern. Fiir das Verfassungsrecht betréife dies ein verfassungseigenes Vor-
verstandnis. Es konnte als argumentativer Fluchtpunkt fungieren und im Falle
eines gelungenen Riickbezugs den Abbruch einer Begriindung erlauben. Die Eta-
blierung eines solchen Vorverstindnisses miisste aufgrund seiner die Rechtferti-
gungspflicht abschlieenden Wirkung freilich gesteigerten Transparenzerforder-
nissen unterliegen und sich immer wieder einer kritischen Priifung stellen.

5. Zwischenergebnis

Im Lichte wissenschaftstheoretischer Uberlegungen lassen sich erste Anforde-
rungen an die Rechtsgewinnung formulieren: Es ist zu gewahrleisten, dass Aus-
sagen, die im Rahmen der Rechtsgewinnung getroffen werden, das Erfordernis
einer hochstmdglich geeigneten, erforderlichen und zuldssigen Begriindung
wahren. Hierfiir ist die Etablierung eines rechtsgebietseigentiimlichen, vorlie-
gend verfassungsrechtlichen Vorverstindnisses empfehlenswert. Dabei verlangt
das Gebot der intersubjektiven Uberpriifbarkeit von den hieran beteiligten Ak-
teuren nach groftmoglicher Transparenz. Nicht erforderlich ist die Bereitstellung
eines letzten Begriindungsgliedes; insofern erweist sich auch der gegen ein juris-
tisches Urteil vorgetragene Einwand einer fehlenden absoluten Gewissheit als
unschédlich.

III. Gebot zur Beriicksichtigung der hermeneutischen
Verstehensbedingungen des Rechts

Das Erfordernis einer zuldssigen Begriindung wird durch den Untersuchungsge-
genstand der Rechtswissenschaften, das Recht, bestimmt.** Ist das Recht, insbe-
sondere das Verfassungsrecht, aber iiberhaupt dazu imstande, die Zuldssigkeit
rechtlicher Argumente zu begrenzen? Die Beantwortung der Frage verweist auf
die hermeneutischen Verstehensbedingungen des Rechts (1.). Diese zugrunde
gelegt, konnen drei weitere Erfordernisse formuliert werden, denen eine Rechts-
gewinnung zu geniigen hat (2.-4.).

3 Siehe Teil 1 Kap. 1 1I. 3.
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1. Voriiberlegung: Recht als taugliche Grenze fiir die Bewertung
der Zuldssigkeit von Argumenten?

Versteht man das Recht als einen der Rechtsgewinnung vorgegebenen Erkennt-
nisgegenstand, dessen Anwendung auf den konkreten Einzelfall gleichwohl
rechtsschopferische Setzungen erfordert,** erscheint es auf den ersten Blick aus-
geschlossen, von ihm handfeste Grenzen fiir die Zuléssigkeit von Argumenten zu
empfangen®, die den vollstindigen Prozess der Rechtsgewinnung determinieren
konnten. Mehr noch: Wird das Recht erst im Vorgang seiner Anwendung voll-
stindig generiert, kommt den hieran beteiligten Akteuren sogar eine aktiv-schop-
ferische Rolle bei der Rechtsgewinnung zu.*® Da diese wiederum nicht von
einem objektiven Standpunkt aus verstehen, tragen sie dabei zugleich ihr indivi-
duelles — dem Verstehensprozess vorausliegendes — Versténdnis, eben ihr ,,Vor-
verstindnis“ in den Erkenntnisprozess hinein.’” Das Vorverstéindnis wird wiede-
rum nicht nur von den individuellen Wertungen der an der Rechtsgewinnung
beteiligten Akteuren bestimmt, sondern gleichermaBlen von der Kontext- und

34 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, 1 (16f., 50-52); die Norm
als etwas der Rechtsgewinnung Vorgegebenes begreift beispielsweise Hillgruber, in: Depen-
heuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 15, Rn.27-31; Jestaedt, Grund-
rechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 148-155, die beide auf der Anwendungsebene ein kreativ-
schopferisches, eben rechtserzeugendes Moment anerkennen. Demgegeniiber Miiller/Chris-
tensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 248-251, 258-261, 274-277, die das
Schopferische betonen, dabei jedoch der Vorstellung der Existenz einer ,,Rechtsnorm als vor
dem Rechtsfall vorhanden (Rn. 274) vehement widersprechen, obwohl auch eine Konkretisie-
rung etwas zu Konkretisierendes voraussetzt; in diesem Sinne auch Jestaedt, Grundrechtsent-
faltung im Gesetz, 1999, 149; kritisch zum methodischen Konzept der Konkretisierung auch
Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 133-137.

35 So Lege, RphZ 2019, 416 (422): ,,Ehrlicherweise muss man zugestehen: Im Recht gibt es,
anders als in den Naturwissenschaften, kein wirklich hartes Kriterium, mit dem sich eine Er-
kenntnis empirisch wenigstens als falsch demonstrieren lésst.*

36 Kaufimann, ARSP 72 (1986), 425 (431).

37 Die aktiv-schdpferische Rolle der an der Rechtsgewinnung beteiligten Akteure sowie die
Notwendigkeit ihres Vorversténdnisses fiir das Verstehen im Recht hat insbesondere Josef Es-
ser herausgearbeitet, siche zum Beispiel Esser, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Pri-
vatrechtstheorie, Bd. 1, 2015, 66-97. Es wurde maBgeblich von Hans-Georg Gadamers Kon-
zept des Verstehens beeinflusst; vgl. Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. (1986), 2701F.,
insbes. 299: , Die erste aller hermeneutischen Bedingungen bleibt somit das Vorverstindnis,
das im Zu-tun-haben mit der gleichen Sache entspringt.” Zu Essers und Gadamers Positionen
siche jlingst Meyer, RphZ 6 (2020), 59-71; zu Gadamers Konzept siche Schroth, in: Hassemer/
Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiilhrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9. Aufl.
(2016), 243 (244-247); zur Bedeutung des Vorverstindnisses fiir das Gesetzesverstandnis siche
auch Ehmke, VVDStRL 20 (1963), 53 (70); Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I,
11. Aufl. (2013), Rn. 251, 271; speziell zur ,,Rechtskonkretisierung® im Verfassungsrecht Hes-
se, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. (1999), Rn. 61-65.



16 Kapitel 1: Verfassungsrechtswissenschaftliche Anforderungen

Situationsgebundenheit rechtlicher Aussagen: Aufgrund des Anwendungsbezugs
des Rechts werden diese in der Regel angesichts konkreter rechtlicher Ereignis-
se, dem Fall*¥, getroffen.* Diese fallbezogene Perspektive bestimmt zwangsliu-
fig die Aussagen iiber das Recht; Fall und Norm wirken gegenseitig aufeinander
ein.*’ Eine rechtliche Aussage erteilt dann hiufig keine Auskunft iiber abstraktes,
sondern {iber fallbezogenes konkretisiertes Recht. Die Kontextabhéngigkeit der
Rechtsfindung fiir die juristische Falllsung hat Karl Engisch mit dem Bild des
,Hin- und Herwandern[s] des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachver-
halt““! treffend illustriert.*?

Angesprochen ist an dieser Stelle nicht nur eine Eigenart des Verstehens von
Recht, sondern die jedem hermeneutischen Verstehensprozess eigentiimliche ge-
genseitige Aufeinander-Angewiesenheit des zu verstehenden Sinns einer sprach-
lichen Aussage von der verstehenden Person mitsamt ihrem vom jeweiligen Ver-
stindniskontext und ihren persénlichen Wertungen bedingten Vorverstindnis.*3
Dieser ,,hermeneutische Zirkel*** ist allerdings nur dann ein Hindernis fiir eine
wissenschaftliche Aussagekraft, wenn man formallogische oder naturwissen-
schaftliche Anforderungen ebenso zum MafBstab fiir normative Erkenntnisse er-
hebt. Das wire jedoch kein ,,Zuviel” an wissenschaftlicher Prézision und damit

3% In diesem Sinne auch Lege, RphZ 2019, 416 (420): ,,Der Fall ist der Dreh- und Angel-
punkt, an dem jede Argumentation ansetzt™.

3 Bung, RphZ 2019, 357 (358, 360-362); Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999,
314f.; Lege, RphZ 2019, 416 (425): ,,In Wahrheit sind Gesetze nicht die ,Quelle‘ des Rechts,
sie sind ganz im Gegenteil das, worein die Entscheidung einer Vielzahl von Rechtsfdllen miin-
det: ein meist schon recht abgestandenes Gewisser, das erst durch einen neuen Zufluss in Ge-
stalt eines neuen Falls wieder in Bewegung gerit®; Lepsius, Relationen, 2016, 16. Die Abhan-
gigkeit des Verstiandnisses der Norm von einem an sie herangetragenen Fall heben auch hervor
Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 258-261, 267, 274.

40 Die Wechselbeziehung von Norm und Fall hat insbesondere Engisch betont, vgl. Engisch,
Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1963, 26f., dazu und im Anschluss hieran Kauf-
mann, ARSP 72 (1986), 425 (431f.). Zur Wechselbeziehung von Norm und Fall siehe auch
Bung, RphZ 2019, 357 (360-362); diese Beziehung mit dem Bild vom Sachverhalt als Relief
und der Norm als Schablone aufzeigend Abraham, RphZ 2019, 369 (372-376, insbes. 373).

41 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1963, 15.

42 Siehe auch Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (431).

4 Esser, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie, Bd. 1, 2015, 66 (92—
94); Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. (1986), 270-276, insbes. 271; siche auch Je-
staedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 272 f.; Kaufmann, ARSP 46 (1960), 553 (556);
ders., in: FS Gallas, 1973, 7 (17); Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 7, 130f.;
Trute, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, 2004, 293 (297f.).

4 Zum Zirkelschluss siehe Kaufinann, in: FS Gallas, 1973, 7, speziell zum hermeneuti-
schen Zirkel 17ff.; zum Zirkelschluss bei Heidegger siche Gadamer, Wahrheit und Methode,
5. Aufl. (1986), 270ff.; zum hermeneutischen Zirkel in der Rechtswissenschaft Lindner,
Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 130—133.
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ein unter Umstdnden anzustrebendes Ideal auch fiir rechtswissenschaftliche
Erkenntnisprozesse, sondern schlicht dem Erkenntnisgegenstand der Rechtswis-
senschaften inaddquat. Das wissenschaftstheoretische Postulat der Gegenstands-
adiquanz* verlangt vielmehr danach, den Verstehensbedingungen rechtlicher
Aussagen als sprach- und in der Regel textbasierte und somit interpretationsbe-
diirftige Sinngehalte Rechnung zu tragen.*°

Im Ausgangspunkt bedeutet dies, dass der ,,hermeneutische Zirkel“ als Unaus-
weichlichkeit der Rechtsgewinnung anzuerkennen ist.*’ Die aktiv-schopferische
Funktion des Verstehenden mitsamt seinem auch situativ gepragten Vorverstind-
nis ist daher als Notwendigkeit des juristischen Erkenntnisprozesses fiir die
Rechtsgewinnung einzuprogrammieren, ohne die Existenz eines der Rechtsge-
winnung vorgegebenen Erkenntnisgegenstandes in Gestalt des Rechts zu miss-
achten. Fiir die an dieser Stelle zu ermittelnden Anforderungen an die Rechtsge-
winnung hat das zur Folge, dass eine Rechtsgewinnung eine Argumentation mit
Blick auf das Recht als einen der Rechtsgewinnung auch vorgegebenen Gegen-
stand abzusichern hat (2.), gleichzeitig aber dem aktiv-schopferischen Moment
in der Rechtsgewinnung Rechnung tragen muss, indem sie insbesondere den Si-
tuationsbezug (3.) sowie die Vorverstindnisbedingtheit rechtlicher Erkenntnisse
(4.) wirdigt.

2. Gewdhrleistung einer Argumentation mit Blick auf das Recht als
einen der Rechtsgewinnung auch vorgegebenen Erkenntnisgegenstand

Soll das aktiv-schopferische Element der Rechtsgewinnung nicht in einen Sub-
jektivismus miinden®, ist vom ,,Rechtsversteher**’ zuniichst zu verlangen, sich
angesichts seines schopferischen Anteils im Prozess des Verstehens auf den Pro-
zess des Verstehens eines auch vorgegebenen Gegenstandes voluntativ einzulas-
sen.’’ Dies kann als notwendige Bedingung eines jeden Verstehens angefiihrt

4 Siehe dazu Kap. 1 Fn. 1.

4 Vgl. auch Dreier, in: ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, 1 (15-18); Esser,
in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie, Bd. 1, 2015, 66 (92).

47 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 272 f.; Kaufimann/von der Pfordten, in:
Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiilhrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie,
9. Aufl. (2016), 23 (133); Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 151.

4 Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (432).

4 Formulierung von Kaufinann, ARSP 72 (1986), 425 (432).

30 Fiir das Verfassungsrecht betont dies auch Hillgruber, in: Depenheuer/Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 15, Rn. 13: ,,Der Interpret muss dariiber hinaus bereit sein,
bei der ihm gestellten Aufgabe der Erkenntnis des geltenden Verfassungsrechts sich dem ihn
bindenden, d. h. ihm vorgegebenen Willen des Verfassunggebers zu unterwerfen; denn Aufgabe
der verfassungsrechtlichen Methode ist es, die auf einem fremden Willensakt beruhende Ver-
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werden.’! Der Verstehende hat demnach den Willen zum Verstehen des Rechts,
oder mit Hesse fiir das Verfassungsrecht: den ,,Wille[n] zur Verfassung**?, aufzu-
bringen. Nur auf dieser Basis kann es gelingen, eine Begriindung vorzutragen,
die argumentativ auf das Recht — als einen dem ,,Rechtsversteher* auch vorgege-
benen Erkenntnisgegenstand — bezogen bleibt.>

Um diese Blick- und Willensrichtung abzusichern, braucht es Begrifflichkei-
ten, die das Recht — trotz seiner Vorverstindnis- und Kontextgeprégtheit — als
etwas dem Interpreten und Anwender auch Vorgegebenes immer wieder in den
Mittelpunkt der Rechtsgewinnung riicken. Gleichzeitig kann es hilfreich sein,
das den Akteuren aufgegebene Ziel zur Ermittlung des richtigen Rechts>* durch
die Fiktion des einzig richtigen rechtswissenschaftlichen Ergebnisses stindig in
Erinnerung zu rufen.*® Hierdurch wird der Rahmen fiir einen durch fortwiihrende
Argumentation, kritische Priifung und Korrektur gepragten wissenschaftlichen
Austausch bereitgestellt, der es erlaubt, den Inhalt des Rechts zutreffend diskur-
siv zu entfalten>®.5” Der schopferische sowie gebundene Anteil in der Rechtsge-
winnung fiihren auf diese Weise zusammen.>®

fassung zum Sprechen und zur Geltung zu bringen®, im Anschluss an Reimer, Verfassungsprin-
zipien, 2001, 126.

1 In diesem Sinne auch Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. (1986), 273: ,,Lediglich
Offenheit fiir die Meinung des anderen oder des Textes wird gefordert.

2 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. (1999), Rn. 44.

33 In diesem Sinne auch Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. (1986), 271: ,,Alle rech-
te Auslegung muf} sich gegen die Willkiir von Einfallen und die Beschrianktheit unmerklicher
Denkgewohnheiten abschirmen und den Blick auf ,die Sachen selber* richten [...] Sich derge-
stalt von der Sache bestimmen lassen, ist fiir den Interpreten offenkundig nicht ein einmaliger
,braver* Entschluf}, sondern wirklich ,die erste, stindige und letzte Aufgabe‘. Denn es gilt, den
Blick auf die Sache durch die ganze Beirrung hindurch festzuhalten, die den Ausleger unter-
wegs standig von ihm selbst her anfallt.*

3 Fir die Rechtserkenntnis das ,,Gebot der Auslegung des einen Sinns“ postulierend Hill-
gruber, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 15, Rn. 35, der auf
der Ebene der Rechtsanwendung aber verschiedene Moglichkeiten zuldsst, vgl. Rn. 36.

35 Fiir eine Fiktion des einzig richtigen juristischen Ergebnisses Schroth, in: Hassemer/Neu-
mann/Saliger (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9. Aufl. (2016),
243 (252f1.); die einzig richtige Entscheidung als ,,regulative Idee” begreifend Neumann, in:
Hassemer/ders./Saliger (Hrsg.), Einfilhrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie,
9. Aufl. (2016), 303 (309-311); gegen eine solche Fiktion Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.,
1960, 353 (Nachdruck 2017: 608 £.).

36 Kaufmann, in: FS Gallas, 1973, 7 (20). Die analytischen und hermeneutischen Elemente
bilden dabei auch keine Gegensétze, sondern bedingen einander. Darauf weist zutreffend hin
Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (430).

57 In diesem Sinne auch Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 132, der richti-
gerweise betont, dass aus der Unausweichlichkeit des hermeneutischen Zirkels nicht gefolgert
werden diirfe, dass er nicht ,,kommunizierbar, abschwichbar, entschérfbar, rationalisierbar* sei.

38 Ebenso den Moment von schopferischer Konkretisierung und Gebundenheit verbindend
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3. Beriicksichtigung des Situationsbezugs rechtlicher Erkenntnisse

Daneben muss die Rechtsgewinnung den aufgezeigten situativen Kontext ihrer
Aussagen wiirdigen.* Das betrifft maBgeblich die bereits benannte Orientierung
der Rechtsfindung an konkreten Fallgestaltungen. Darum braucht es Begrifflich-
keiten, deren Etablierungs- und Anwendungsregeln dem Rechtsanwender die
Situativitdt und Kontextualitét rechtlicher Aussagen immer wieder vor Augen
fiihren, ohne aber den argumentativen Bezug der Rechtsgewinnung auf das auch
vorgegebene Recht aus dem Blick zu verlieren. Das reiht sich in die insbesonde-
re von Oliver Lepsius vorgetragene Forderung nach einer verstérkten Kontextu-
alisierung rechtlicher Erkenntnisse ein.*

4. Anreicherung eines rechtsgebietseigentiimlichen Vorverstindnisses

Schlieflich hat die Rechtsgewinnung ihre iiber den Situationsbezug hinausge-
hende Vorverstindnisgepragtheit zu verarbeiten. Soweit Verstehensprozesse auf
ein Vorverstdndnis angewiesen sind, kann dies allerdings weder bedeuten, Vor-
verstindnisse zuriickzudringen® noch sie passiv hinzunehmen.®? Vielmehr sind
sie durch ein legitimes Vorverstéindnis®® aktiv anzuleiten. Hierfiir bietet es sich
an, ein dem jeweiligen Rechtsgebiet eigenes Vorverstéindnis zu etablieren®, fiir
das Verfassungsrecht also ein der konkreten Verfassung eigenes Vorverstindnis.®

Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. (1986), 271: ,,Wir konnen somit als das wahrhaft
Gemeinsame aller Formen der Hermeneutik herausheben, dass sich in der Auslegung der zu
verstehende Sinn erst konkretisiert und vollendet, dass aber gleichwohl dieses auslegende Tun
sich vollstdndig an den Sinn des Textes gebunden hélt. Weder der Jurist noch der Theologe
sieht in der Aufgabe der Applikation eine Freiheit gegeniiber dem Text.“

3 Lepsius, JZ 2019, 793 (796 f.); siehe auch Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik,
2017, 139-142.

% Siehe jiingst Lepsius, JZ 2019, 793 ff.; im Anschluss daran auch Lege, RphZ 2019, 416
(427).

61 So auch Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 42.

92 So auch Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 131f.

Zur Unterscheidung von legitimen und illegitimen Vorverstdndnissen sieche Kap. 1 Fn. 69.

%4 Dafiir bereits Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 268:
,»| Verfassungs-|Rechtliche Dogmatik, Theorie und Methodik miissen Mittel zur Verfiigung
stellen, die spezifisch juristischen Momente dieser Vorurteilshaftigkeit selbststédndig als norm-
oder sachbezogenes Vorverstindnis der Rechtswelt zu begriinden, sie verdeutlichend abzugren-
zen, zu differenzieren und sie damit als strukturierten, kontrollierbaren und diskutierbaren Fak-
tor in den Vorgang der Konkretisierung einzubringen.*

%5 Als ein ,,verfassungseigentiimliche[s] Vorverstidndnis“ begreift Jestaedt, in: Depenheuer/
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 1, Rn. 64 die jeweilige Verfassungstheorie
der Verfassung; zu einem verfassungstheoretischen Vorverstiandnis siehe auch Miiller/Chris-
tensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 420f.
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Ein solches wurde bereits als hilfreicher Indikator fiir die Wahrung eines hochst-
méglichen Begriindungsniveaus vorgeschlagen.®® Es konnte obendrein einen ge-
meinsamen Verstdndnishorizont fiir den anleitungsbediirftigen Verstehenspro-
zess im Recht zur Verfiigung stellen, wiirde dabei tragende Prinzipien und Struk-
turen des Rechts identifizieren und dem Interpreten systematisch aufbereiten.
Das Vorverstindnis des Interpreten wird damit zwar nicht vollkommen entbehr-
lich, erhielte allerdings einen normativ gerechtfertigten Mafistab, an dem sich das
eigene Vorverstindnis orientieren und anpassen kann® % Illegitime(re) Vorver-
standnisse lieBen sich so im Ergebnis durch legitime(re) Vorverstdndnisse erset-
zen.%® Auf Basis eines solchen gemeinsamen Vorverstindnisses konnte zudem
die Rechtsgewinnung vorhersehbarer gestaltet und der diskursive Austausch iiber
das richtige Recht durch eine einheitliche Diskussionsgrundlage gestérkt werden.
SchlieBlich wiirde ein solches Vorverstiandnis die — zwangslaufig einer Rechtsge-
winnung immanenten’® — auBerrechtlichen Wertungen herausstellen und so wei-
tere entscheidungserhebliche Pramissen der Rechtsgewinnung transparent und
damit auch {iberpriifbar machen.” Die fiir die Rechtsgewinnung unausweichli-

% Siehe Teil 1 Kap. 1 1I. 4. ¢).

7 Eine solche Funktion weist auch Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfas-
sungstheorie, 2010, § 1, Rn. 63 f. einem verfassungseigentiimlichen Vorversténdnis zu.

%8 So diirfte auch Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. (1986), 273 f. zu verstehen sein:
»Solche Empfanglichkeit [Anm. d. Verf.: fiir die ,,Andersheit des Textes*] setzt aber weder
sachliche ,Neutralitdt’ noch gar Selbstausloschung voraus, sondern schlief3t die abhebende An-
eignung der eigenen Vormeinungen und Vorurteile ein. Es gilt, der eigenen Voreingenommen-
heit innezusein, damit sich der Text selbst in seiner Andersheit darstellt und damit in die Mog-
lichkeit kommt, seine sachliche Wahrheit gegen die eigene Vormeinung auszuspielen.*

% Fiir eine Abgrenzung von notwendigen bzw. legitimen Vorverstindnissen gegeniiber
nicht notwendigen bzw. illegitimen Vorverstindnissen plédiert Lindner, Theorie der Grund-
rechtsdogmatik, 2005, 129, 145 im Anschluss an Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl.
(1986), 283; ebenso bereits Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013),
Rn. 272.

70 Siehe aber Hilgendorf, in: ders./Kuhlen, Die Wertfreiheit in der Jurisprudenz, 2000,
1-32, der fiir weite Strecken der Rechtswissenschaft die Moglichkeit und Notwendigkeit einer
Wertfreiheit postuliert (14-21), fiir die Rechtsanwendung aber eine Wertungsgebundenheit an-
erkennt (18-21); demgegeniiber Kuhlen, in: Hilgendorf/ders., Die Wertfreiheit in der Jurispru-
denz, 2000, 33 (35-42) sowie Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 151, der auf
die Unmoglichkeit der Eliminierung metaphysischer Argumente hinweist; ebenso die Unaus-
weichlichkeit von (transparent zu machenden) Wertungen betonend Miiller/Christensen, Juris-
tische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 269, 271.

7' So kann auch Albert, Traktat {iber kritische Vernunft, 3. Aufl. (1975), 42f. verstanden
werden: ,,Das bedeutet, dass man sie [Anm. d. Verf.: die Vorurteile] nicht pauschal zu eliminie-
ren sucht [...], sondern dass man sie, soweit jeweils moglich, priifbar macht und sich bemiiht,
sie an Hand ihrer Konsequenzen zu iiberpriifen®; ebenso Miiller/Christensen, Juristische Me-
thodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 269.
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che ,,Metaphysik‘’? erhielte damit einen legitimen Standort, lieBe sich so aber
iiberhaupt erst reflektieren und kritisieren.” Insoweit nimmt das Gebot zur Anrei-
cherung eines rechtsgebietseigentiimlichen Vorverstdndnisses die von Arthur
Kaufmann vorgetragene Forderung auf, wonach ,,sich das wissenschaftliche Inte-
resse auf eben dieses Vorverstindnis verlagern sollte.”* Begrifflichkeiten, die ein
rechtsgebietseigentiimliches Vorversténdnis abbilden, tragen dazu bei.

IV. Gebot zur Beriicksichtigung
der Entstehungsbedingungen des Rechts

Eine Rechtsgewinnung hat des Weiteren die Entstehungsbedingungen des Rechts
zur Kenntnis zu nehmen und zu verarbeiten.” Im demokratischen Verfassungs-
staat des Grundgesetzes bedeutet dies, dass dem in einem abgestuften Rechtset-
zungsverfahren erzeugten Recht eine besondere Bedeutung fiir die Rechtsgewin-
nung einzurdumen ist (1.). Des Weiteren ist der Inhalt des Rechts entsprechend
dem Willen seines Urhebers zu bestimmen (2.). Schlieflich sind vorrangig aus-
differenzierte und kleinteilige rechtliche Aussagen zu generieren (3.).

1. Herausgehobene Bedeutung des positiven Rechts
fiir die Rechtsgewinnung

Das positive Recht fungiert gegeniiber dem ungeschriebenen Recht als eine vor-
rangige Quelle fiir die Rechtsgewinnung (a). Das gilt fiir das Verfassungsrecht in
qualifizierter Weise (b). Daran muss sich auch die Begriindung ungeschriebener
Rechtspositionen orientieren (c). Der Vorrang positiven Rechts fiir die Rechtsge-
winnung schlieft autonome Entscheidungsmomente im Rahmen seiner Anwen-
dung allerdings nicht aus; nach hier vertretener Begriindung verlangt er regel-
recht nach ihr (d).

72 Im Anschluss an Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 29-32, insbes. 30,
umfasst ,,Metaphysik* grundsatzlich normative Aussagen. Da auf dem Gebiet rechtswissen-
schaftlicher Aussagen die Metaphysik durch das positive Recht grundsétzlich iiberwunden
wird, vgl. Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 33-36, liee sich auch festhal-
ten: Metaphysik in der Rechtswissenschaft umfasst all solche normativen Aussagen, die nicht
durch das positive Recht begriindet werden; zur Entwicklung des Begriffs der Metaphysik sie-
he Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 24-29.

73 Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 151 f., 155f.; in diese Richtung auch
Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. (2013), Rn. 268.

"% Kaufmann, in: FS Gallas, 1973, 7 (20).

75 Auch dieses Erfordernis beruht letztlich auf dem Postulat der Gegenstandsadiquanz, sie-
he dazu Kap. 1 Fn. 1.



