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Jahrestagung 2007 

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer veranstaltete ihre 
Jahrestagung 2007 vom 3. bis 6. Oktober in Freiburg i. Br.; damit fand 
nach 1961 wieder einmal eine Staatsrechtslehrertagung in Freiburg i. Br. 
statt. Die Tagung 2007 fiel für die dortige Universität in ein Jubiläums-
jahr; die Albert-Ludwigs-Universität feierte im Jahr 2007 ihr 550. Grün-
dungsjubiläum. Etwa 530 Personen nahmen an der Tagung teil, davon 
knapp 400 Kolleginnen und Kollegen, über 100 Begleitpersonen sowie 
zahlreiche ausländische Gäste und Vertreter von juristischen Verlagen. 

In der Mitgliederversammlung am 3. Oktober 2007 wurde zu Beginn 
der seit der letzten Jahrestagung verstorbenen Mitglieder gedacht: Görg 
Haverkate und Christian-Friedrich Menger; die Vereinigung wird ihnen 
ein ehrendes Andenken bewahren. Seit der letzten Jahrestagung wurden 
17 neue Mitglieder in die Vereinigung aufgenommen; sie zählt nunmehr 
669 Mitglieder. Die Mitgliederversammlung beschloss, der Vereinigung 
die Rechtsform eines eingetragenen Vereins zu geben. 

Das wissenschaftliche Programm stand unter dem Generalthema „Die 
Leistungsfähigkeit der Wissenschaft des Öffentlichen Rechts". Die acht 
Berichte zu den vier Themenstellungen behandelten das Verfassungsrecht 
zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit sowie vor 
den Herausforderungen der Globalisierung, das Verwaltungsrecht zwi-
schen klassischem dogmatischen Verständnis und steuerungswissen-
schaftlichem Anspruch sowie die Entwicklung eines Internationalen Ver-
waltungsrechts als Aufgabe der Rechtswissenschaft. Während bei der 
Tagung in Rostock 2006 die Themenstellung auf die europarechtliche 
Perspektive ausgerichtet war, wurden zentrale Fragen des Öffentlichen 
Rechts bei der Tagung 2007 um die Dimension des Völkerrechts ergänzt 
und erweitert. Die von Herrn Pieroth und Herrn F. Kirchhof geleiteten 
Aussprachen erlebten Diskussionen auf hohem wissenschaftlichen Ni-
veau mit vielen weiterführenden Beiträgen; die Freiburger Tagung hat 
ein eindrucksvolles Zeugnis zur Leistungsfähigkeit der Wissenschaft des 
Öffentlichen Rechts präsentiert. Der am Mittwochvormittag tagende 
Gesprächskreis „Europäisches Verfassungsrecht" behandelte das Thema 
„Grundrechtsschutz im Zusammenspiel von EU, EMRK und nationalem 
Verfassungsrecht"; der parallel stattfindende Gesprächskreis „Verwaltung" 
befasste sich am Beispiel der Landesverwaltung und der Hochschulver-
waltung mit der Thematik „Verwaltungsreform als Verwaltungsaufgabe: 
Akteure, Mechanismen, Instrumente". 

Das Rahmenprogramm umfasste zunächst eine von Mitgliedern der 
Freiburger Rechtswissenschaftlichen Fakultät und von Historikern veran-
staltete Stadtführung, die mit einem beeindruckenden Orgelkonzert im 
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Freiburger Münster verbunden war. Auf große Resonanz stießen auch die 
am Donnerstag und Freitag im Rahmenprogramm veranstalteten Aus-
flüge in die Region um Freiburg und in das nahe gelegene Colmar. Am 
Mittwochabend gaben der Rektor der Albert-Ludwigs-Universität Frei-
burg und der Oberbürgermeister der Stadt Freiburg gemeinsam einen 
Empfang in der Aula der Universität. Der Empfang des Ministerpräsiden-
ten des Landes Baden-Württemberg fand am Donnerstagabend im Frei-
burger Konzerthaus statt. Am Freitagabend versammelten sich die Ta-
gungsteilnehmer zu einem Festdiner in der Mensa der Universität. 

Der traditionelle Ausflug am Samstag führte bei „Kaiserwetter" in den 
Schwarzwald. Die Landschaft zeigte sich bei strahlendem Sonnenschein 
von ihrer schönsten Seite, Teilnehmer am Ausflug sprachen von einer „ge-
radezu atemberaubenden Schönheit" des Südschwarzwaldes. Einen wah-
ren Kunstgenuss stellten die Führungen im Kloster und in der Kirche von 
St. Peter sowie im Dom zu St. Blasien dar. Die direkt am Titisee eingelegte 
Mittagspause fügte sich vortrefflich in das Programm des Ausflugs ein. 

Der besondere Dank der Vereinigung gilt Herrn Kollegen Würtenber-
ger, den der Vorstand kooptiert hatte. Herr Würtenberger hat mit seinen 
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern die Jahrestagung 2007 vorzüglich vor-
bereitet und organisatorisch begleitet. Die Teilnehmer der Jahrestagung 
waren vom reibungslosen Ablauf sehr angetan und haben dies mehrfach 
zum Ausdruck gebracht. Insgesamt wird die Freiburger Tagung den Teil-
nehmern als gelungene Veranstaltung mit reichem wissenschaftlichen Er-
trag in Erinnerung bleiben. 

Friedrich Schock 
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8 Christian Hillgruber 

I. Recht, Politik und Wirklichkeit 

Das mir gestellte Thema deutet einen Gegensatz an, der so nicht be-
steht: Nicht „zwischen" normativem Anspruch und politischer Wirk-
lichkeit steht das Verfassungsrecht, es hat und es ist beides: Es ist - nicht 
nur, aber auch - politische Wirklichkeit, und es zielt mit dem ihm eige-
nen normativen Anspruch darauf, politisch wirklich zu werden. Weder 
Recht und Politik noch Recht und Wirklichkeit sind Gegensätze.1 

1. Recht ab „verarbeitete"politische Wirklichkeit 

Inhaltlich lassen sich Recht und Politik nicht unterscheiden. Verfas-
sungsrecht ist nicht nur das „Recht für das politische'",2 d.h. das Recht, 
das den politischen Prozess in Form bringt und steuert, sondern selbst 
rechtsförmiger Ausdruck des Politischen. Recht ist bloß ein besonderer 
„Aggregatzustand" des Politischen, rechtlich gebundene, gewisserma-
ßen „verfestigte" Politik. Als „Bindemittel" wirkt das dem Recht eigen-
tümliche normative Element. Während die „ursprüngliche", d.h. noch 
nicht verrechtlichte Politik ständig im Fluss ist, reduziert die Rechtsbin-
dung die Fließgeschwindigkeit. Politik wird „zähflüssig" in Gesetzes-
form. Sie gerinnt schließlich im Verfassungsrecht, ohne dabei ihren po-
litischen Charakter einzubüßen. Nur der Aggregatzustand ändert sich, 
die Materie bleibt dieselbe. 

Auch Recht und Wirklichkeit bilden keinen Gegensatz: Das Recht hat 
seine eigene Wirklichkeit - die Geltung - , und sein Inhalt ist nichts an-
deres als normativ „verarbeitete" Wirklichkeit. Rechtlichen Sollenssät-
zen liegt stets eine Vorstellung von dem, was nach Ansicht des Recht-
setzers ist, zugrunde.3 Das Recht entscheidet selbst über die in sein 

1 Siehe dazu nur J. Isensee Verfassungsrecht als politisches Recht, in: HStR VII, 
1. Aufl. 1993, § 162 Rn. 19 f.: „.politisch' als Gegenbegriff zu .rechtlich'". Dass Recht 
und Politik, ins rechte Verhältnis zueinander gesetzt, „nicht länger nur als Gegensatz-
paar" erscheinen, betont auch F. Schoch Entformalisierung staatlichen Handelns, in: 
HStR III, 3. Aufl. 2005, § 37 Rn. 14. 

2 K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, 16. 
Nach einer berühmten Formulierung H. Triepek (Staatsrecht und Politik, 1927, 12) hat 
das Staatsrecht J a im Grunde gar keinen anderen Gegenstand als das Politische". 

3 C. Gusy „Wirklichkeit" in der Rechtsdogmatik, JZ 1991, 213 (216): „Das Recht ist in 
seiner Entstehung somit auch wirklichkeitsgeprägt; umgekehrt soll es gerade in der 
Realität wirken. Beides setzt eine Vorstellung von Wirklichkeit voraus."; H. Steiger Ver-
fassungsgarantie und sozialer Wandel - Das Beispiel von Ehe und Familie, VVDStRL 45 
(1987), 55 (75) - verfassungsrechtliche Garantien gingen „von der Erfahrung der be-
währten Vernünfitigkeit des Gegebenen als Gewordenem aus, die es als Teil der Wirk-
lichkeit hat". 
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System einbezogenen und einzubeziehenden Realitätsausschnitte und 
Wirklichkeitsanschauungen.4 Nicht Wirklichkeitsverweigerung, wohl 
aber selektive Wahrnehmung und Verarbeitung von Wirklichkeit in spe-
zifisch rechtlicher Perspektive5 bestimmten die Haltung des Rechts ge-
genüber der Realität. 

Die aus äußeren und inneren Tatsachen zusammengesetzte „Wirklich-
keit" ist für das Recht als Normenkomplex also keineswegs bedeutungs-
los.6 Normativ erheblich ist sie aber nur, wenn und soweit ihr das Recht 
selbst Erheblichkeit beimisst,7 vom Vorliegen bestimmter Tatsachen die 
Geltung einer Norm als Recht abhängig macht8 oder an sie als Tatbe-

4 Siehe auch W. Hoffinann-Riem Sozialwissenschaftlich belebte Rechtsanwendung, 
FS Raiser, 2005, 515 (525), der Normen als „Transformator zur Einbeziehung vom em-
pirischer Realität" ansieht. 

5 „Ohne Problem keine Beobachtung" lautet eine der zentralen Thesen Karl R. Pop-
pers (Wissenschaftslehre in entwicklungstheoretischer und in logischer Sicht [1972], in: 
ders., Alles Leben ist Problemlösen. Über Erkenntnis, Geschichte und Politik, 6. Aufl. 
2001, 19). Beobachten bzw. wahrnehmen kann nur, wer weiß, was er beobachten bzw. 
wahrnehmen soll: „Es ist also nicht so, wie der naive Empirist, der Induktionslogiker 
glaubt: daß wir unsere Erlebnisse sammeln, ordnen und so zur Wissenschaft aufsteigen; 
oder, wenn wir das mehr .formal' ausdrücken: daß wir, wenn wir Wissenschaft trei-
ben wollen, zunächst Protokolle sammeln müssen. Die Aufgabe: .Protokolliere, was du 
eben erlebst!' ist nicht eindeutig (soll ich protokollieren, daß ich eben schreibe, daß ich 
eine Glocke, einen Zeitungsausrufer und einen Lautsprecher höre - oder daß ich mich 
darüber ärgere?); aber selbst wenn sie lösbar wäre: auch eine noch so reiche Sammlung 
solcher Sätze würde nie zu einer Wissenschaft fuhren. Wir brauchen Gesichtspunkte, 
theoretische Fragestellungen." (ders. Logik der Forschung, 11. Aufl. 2005, 83). 

6 Zur Verbindung von Recht und Wirklichkeit siehe F. Müller Normstruktur und 
Normativität, 1966, 185 f.; ferner D. Grimm Grundrechte und soziale Wirklichkeit. Zum 
Problem eines interdisziplinären Grundrechtsverständnisses, in: W. Hassemer/W. Hoff-
mann-Riem/J. Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale Wirklichkeit, 1982, 39 (42), 
der hervorhebt, dass „sich ein Sollen nur angesichts eines Seins formulieren läßt und 
insoweit Seinselemente in sich aufnehmen muß". Vgl. ferner H.-H. Trule Staatsrechts-
lehre als Sozialwissenschaft?, in: H. Schulze-Fielitz (Hrsg), Staatsrechtslehre als Wis-
senschaft, 2007, 115 (130), demzufolge „diese Tatsachen nichts anderes als ebenfalls so-
ziale Konstruktionen des Rechtssystems" sind und der daraus ableitet (132), dass es 
einer genauen Beschreibung bedürfe, „welche Wissensbestände eigentlich an welcher 
Stelle im Rechtssystem mit welchen Folgen verwendet werden". 

7 H. Kelsen Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts, 1920, 
71: „Die Faktizität sagt juristisch eben gar nichts."; O. Lepsius Sozialwissenschaften im 
Verfassungsrecht - Amerika als Vorbild?, JZ 2005, 1 (2): „Fakten haben für sich ge-
nommen keinen normativen Aussagewert.". Die rechtsrelevante Inbezugsetzung von 
Sein und Sollen erfolgt einseitig vom Sollen her; siehe M. Jestaedt Das mag in der Theo-
rie richtig sein ..., 2006, 40. 

8 Diesen „normativen" Realitäten, den vom Recht selbst vorgeschriebenen Tatsa-
chen als rechtsnotwendigen Bedingungen der Erzeugung von Rechtsnormen muss sich 
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stand eine Rechtsfolge knüpft.9 Darin, ob und unter welchen Vorausset-
zungen sie das tut, ist die Rechtsordnung weithin frei:10 „Alles Mögliche 
kann Recht sein".11 Die Rechtsordnung kann in ihrer Ausgestaltung 
mehr oder weniger weitgehend von der sie umgebenden Wirklichkeit, 
von äußeren Umständen wie auch gesellschaftlichen Befindlichkeiten 

auch und gerade der Positivist als Rechtsrealist zuwenden; vgl. dazu Jestaedt Theorie 
(Fn. 7), 41 f. 

9 Genaugenommen, auch daraufhat H. Kelsen Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960,244f. 
aufmerksam gemacht, „gelangt der Tatbestand" erst durch seine Feststellung seitens des 
dazu von der jeweiligen Rechtsordnung ermächtigten Organs in dem dafür vorgeschrie-
benen Verfahren „in den Bereich des Rechts, erst durch sie wird er aus einem natür-
lichen zu einem rechtlichen Tatbestand, wird er rechtlich als solcher allererst erzeugt." 

10 So steht es dem Gesetzgeber im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG insbesondere frei, 
aus der Vielzahl der Lebenssachverhalte die Tatbestandsmerkmale auszuwählen, die für 
die Gleich- oder Ungleichbehandlung maßgebend sein sollen (BVerfGE 71, 39 [53]; 76, 
256 [295, 330]; 103, 242 [258 mwN]). Siehe auch G. Kirchhof Grundrechte und Wirk-
lichkeit, 2007, 45: „Der Gesetzgeber bestimmt in eigener Verantwortung das Regelungs-
ziel der am Gleichheitssatz zu prüfenden Regelung. Aus dem Regelungsziel ergibt sich 
der für die Gleichheitsprüfung maßgebliche Vergleichsmaßstab". 

11 A. Somek Rechtliches Wissen, 2006, 17. Ein Vorbehalt des faktisch Möglichen 
(siehe dazu Isensee Verfassungsrecht [Fn. 1], § 162 Rn. 61; vgl. ferner S. Müller-Franken 
Staatspraxis und Verfassungsauslegung, in: FS Isensee, 2007,229 [234]) kann Inhalt des 
positiven (Verfassungs)Rechts sein, ist ihm aber nicht notwendig (wesenhaft) immanent. 
Wenn sich das Recht über Naturgesetze hinwegsetzt, so büßt es nicht notwendig seinen 
Geltungsanspruch, wohl aber seinen Sinn ein. Vgl. Kelsen Rechtslehre (Fn. 9), ll:„Eine 
Norm, die vorschreiben würde, daß etwas geschehen solle, wovon man von vornherein 
weiß, daß es notwendigerweise immer und überall geschehen muß, wäre ebenso so 
sinnlos wie eine Norm, die vorschreiben würde, daß etwas geschehen soll, von dem 
man von vornherein weiß, dass es kraft Naturgesetz überhaupt nicht geschehen kann". 
Siehe auch ebd., S. 98. Ebenso Gusy Rechtsdogmatik (Fn. 3), 216: Normative Aussagen 
„sind nur dann sinnvoll, wenn sie keine Aussagen über eine schon vorhandene und 
auch gar nicht anders denkbare Realität enthalten. Eine Norm, welche anordnet, daß 
man die Hände nicht in das Feuer halten soll oder beim Treppensteigen stets auf den 
Füßen und nicht auf den Händen zu laufen habe, ist sinnlos. Sinnvoll ist eine Norm erst 
dann, wenn sie einen Sachverhalt anordnet, der nicht schon von selbst vorhanden ist 
oder vorhanden sein wird. Rechtsnormen sind in diesem Sinne demnach nicht fakten-
orientiert, sondern kontrafaktisch. Darin liegt ihr Gestaltungszweck: Das Recht als Me-
dium der sozialen Ordnung und Gestaltung kann nur dann sinnvoll sein, wenn es nicht 
alles so lässt, wie es ohnehin schon ist. Wegen der beschriebenen Kontrafaktizität kann 
eine sinnvolle Rechtsnorm niemals im deskriptiven Sinne wahr sein." Zweifelhaft ist da-
gegen die Kategorie einer „politischen Unmöglichkeit", die zu reklamieren in der Hand 
der politischen Kräfte liegen soll. Siehe dazu einerseits - eher zurückhaltend - Isensee 
Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 60 ff. - „Vorbehalt des politisch Möglichen'", ande-
rerseits Müller-Franken Staatspraxis (Fn. 11), 235, der einer Verfassungsnorm, die etwas 
anordnet, „das als politisch unmöglich anzusehen ist", aus diesem Grunde die Geltung 
absprechen will. 
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absehen12 und abstrahieren, der Wirklichkeit eine gesollte Gegenwirk-
lichkeit gegenüberstellen.13 Das Recht kann sogar die tatbestandlichen 
Voraussetzungen bestimmter Rechtsfolgen schlicht fingieren, und so 
vermeintlich objektive Wirklichkeit „transzendieren".14 Was in diesem 

12 Sie geht damit allerdings ein nicht unerhebliches Risiko ein - das Risiko, von den 
zur Rechtsanwendung berufenen Organen und den zu ihrer Befolgung verpflichteten 
Rechtsunterworfenen eben deshalb nicht angenommen, sondern insgesamt verworfen 
zu werden, und dieses Risiko wächst, je weiter sich die Rechtsordnung und ihr Sollens-
Ideal von der Realität entfernt. Die Rechtsordnung, die Lebensverhältnisse in bestimm-
ter Weise regelt und damit in bestimmte Richtung lenken will, tut daher, um nicht ihren 
Zweck zu verfehlen, gut daran, ihre „Umwelten" jedenfalls als „Vorgabe" zur Kenntnis 
zu nehmen und sich ihrer als eines sinnvollerweise zu berücksichtigenden Umstands 
vorab normativ zu vergewissem, ohne sie deshalb normativ abstützen oder gar zum 
normativen Maßstab erheben zu müssen. 

13 Vgl. G. Kirchhof Grundrechte (Fn. 10), 7: „Das Recht kann die Wirklichkeit auf-
greifen, anerkennen, bekräftigen, in seiner Entwicklung leiten, zurückweisen oder für 
unerheblich erklären"; Gusy Rechtsdogmatik (Fn. 3), 216: „Das Recht erhält seinen 
Sinn und seine Bedeutung auch als potentieller Gegenentwurf zu der von ihm geregel-
ten Wirklichkeit." 

Prominentestes Beispiel unter dem Grundgesetz dürfte dafür die Garantie der Unan-
tastbarkeit der Menschenwürde (Art. 1 Abs. 1 GG) sein, auch wenn das BVerfG an-
nimmt, dass die konkrete Bedeutung dieser Verpflichtung für das staatliche Handeln 
sich nicht ein für allemal abschließend bestimmen lasse, sondern mit Blick auf die je 
spezifische Situation im Einzelfall der Konkretisierung bedürfe (zuletzt BVerfGE 115, 
118, 153 m.w.N.). Für einen situationsabhängigen Garantiegehalt, eine „Wertungs-
und Abwägungsgebundenheit des Verletzungsurteils" M. Herdegen in: Maunz/Dürig 
(Hrsg.), GG, Stand: Februar 2005, Art. 1 Abs. 1 Rn. 43 ff. 

14 Jedenfalls in dieser Pauschalst unzutreffend daher BVerfGE 108, 129, 145 (149) -
Sondervotum Sommer, Lübbe-Wolff. „Der Rechtsstaat kennt keine von Rechts wegen je-
der Widerlegung entzogenen Annahmen über die Wirklichkeit." So ist, um ein erstes 
Gegenbeispiel zu nennen, nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG für den Zeitpunkt des Inkraft-
tretens dieser - durch das 38. Gesetz zur Änderung des GG vom 21. 12. 1992 (BGBl. I 
S. 2086) in das Grundgesetz eingefügten - Vorschrift ein dem Grundgesetz im Wesent-
lichen vergleichbarer Grundrechtsschutz auf der Ebene der Europäischen Union un-
widerleglich, dessen Fortbestand widerleglich zu vermuten (vgl. dazu C. Hillgruber/ 
C. Goos Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2006, Rn. 600; BVerfGE 102, 147 LS 1 u. 2). 
Gleiches gilt für das „Konzept normativer Vergewisserung" gemäß Art. 16a Abs. 2 S. 2 
GG: Die Bestimmung sonstiger sicherer Drittstaaten (außer den anderen Mitgliedstaa-
ten der EU) erfolgt durch Gesetz. „Insoweit ist die Sicherheit des Flüchtlings im Dritt-
staat generell festgestellt. Art. 16a Abs. 2 GG sieht nicht vor, daß dies im Einzelfall 
überprüft werden kann. Folgerichtig räumt Satz 3 des Art. 16a Abs. 2 GG den Behör-
den kraft Verfassungsrechts die Möglichkeit ein, den Flüchtling in den Drittstaat zu-
rückzuschicken, ohne daß die Gerichte dies im einstweiligen Rechtsschutzverfahren 
verhindern dürfen" (BVerfGE 94, 49 [96]). D.h.: Die normative Feststellung des Ge-
setzgebers muss zwar allgemein vertretbar sein (zum Einschätzungsspielraum bei der 
Beurteilung der Tatsachengrundlage siehe BVerfGE 94, 49 [93]), ist jedoch im Einzelfall 



12 Christian Hillgruber 

Sinne nicht wirklich ist oder nicht wirklich geschehen ist, kann rechtlich 
so behandelt werden, als wäre es (geschehen). Und umgekehrt gilt, dass 
zwar das, was geschehen ist, nicht mehr ungeschehen gemacht werden 
kann; „aber die normative Deutung von längst Geschehenem kann auf-
grund von Normen geändert werden, die nach dem zu deutenden Ge-
schehen gesetzt wurden".15 

Veränderungen „der" Wirklichkeit, obwaltender Umstände wie auch 
vorherrschender Anschauungen „schlagen" auf das Recht nur „durch", 
wenn und soweit das Recht dies selbst vorsieht und anordnet.16 Im üb-
rigen können sie lediglich das Motiv für eine Rechtsanpassung oder -än-
derung auf dem dafür von der Rechtsordnung selbst vorgesehenen Weg 
und durch den dazu von der Rechtsordnung für zuständig erklärten 
Rechtsetzer bilden;17 denn das positive Recht reflektiert und reguliert 
selbst seine Erzeugung und Veränderung; es organisiert seinen eigenen 
Wandel mit einem System von Ermächtigungen, Zuständigkeitszuwei-
sungen und Verfahrensregeln.18 Jede pauschale, d.h. rechtlich ungefil-

unwiderleglich; vgl. demgegenüber hinsichtlich der verfolgungsfreien Herkunftsstaaten 
Art. 16a Abs. 3 S. 2 GG. 

15 Kelsen Rechtslehre (Fn. 9), 13. 
16 Ein Beispiel bildet das Alimentationsprinzip als hergebrachter Grundsatz des Be-

rufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG. Es verpflichtet den Dienstherrn, den 
Beamten und seine Familie lebenslang angemessen zu alimentieren und dies - neben 
anderen Kriterien (Dienstrang, Amtsverantwortung; Bedeutung des Berufsbeamten-
tums für die Allgemeinheit) - „entsprechend der Entwicklung der allgemeinen wirt-
schaftlichen und finanziellen Verhältnisse und des allgemeinen Lebensstandards". Da-
raus folgt für den Gesetzgeber die Verpflichtung zur Anhebung der Alimentation, falls 
sie durch eine Veränderung der Umstände ganz oder teilweise amtsunangemessen ge-
worden ist (zuletzt BVerfG, 2 BvR 556/04 vom 6. 3. 2007, Abs.-Nr. 60). 

17 So ist in der Formulierung „Berücksichtigung" in Art. 33 Abs. 5 GG „eine Ent-
wicklungsofTenheit angelegt, die den Gesetzgeber in die Lage versetzt, die Ausgestal-
tung des Dienstrechts den jeweiligen Entwicklungen der Staatlichkeit anzupassen und 
das Beamtenrecht damit ,in die Zeit zu stellen'" (BVerfG, 2 BvR 556/04 vom 6. 3. 2007, 
Abs.-Nr. 54 mwN). Es hätte daher für die „Modernisierung und Anpassung des öffent-
lichen Dienstrechts an sich ändernde Rahmenbedingungen" (vgl. BT-Drucks. 16/813, 
S. 10) der durch die Föderalismusreform (Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes 
vom 28. 8. 2006, BGBl. I S. 2034) eingeführten ausdrücklichen Ermächtigung, das 
Recht des öffentlichen Dienstes nicht nur zu regeln, sondern auch fortzuentwickeln, an 
sich gar nicht bedurft; so auch H. Trute in: C. Starck (Hrsg.), Föderalismusreform, 2007, 
Rn. 188 f.; H. Butzer, in: W. Kluth (Hrsg.), Föderalismusreformgesetz. Einführung und 
Kommentierung, Art. 33 Rn. 9, 12; R. Bergmann, in: D. Hömig (Hrsg.), Grundgesetz, 
8. Aufl. 2007, Art. 33 Rn. 11. 

18 Vgl. M. Jestaedt Öffentliches Recht als Wissenschaftsdisziplin, in: C. Engel/ 
W. Schön (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, 1 (32f., 35). Zu dieser 
„höchst bedeutsame[n] Eigentümlichkeit des Rechts" siehe bereits Kelsen Rechtslehre 
(Fn. 9), 73. Recht ist demnach im Sinne der Luhmannschen Systemtheorie ein selbst-
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terte Bezugnahme auf „die" Wirklichkeit verlässt diesen verbindlichen 
Bezugsrahmen und ist daher zurückzuweisen.19 Es gibt eben nicht die 
eine Wirklichkeit, sondern - kontextabhängig - viele verschiedene 
Wirklichkeiten, und all diese Wirklichkeiten, auch die juristische, sind 
konstruierte und interpretierte Wirklichkeiten.20 Gerade deshalb kommt 
es entscheidend auf die Kompetenz zur Wirklichkeitsdefinition an. In 
dem durch die vollpositivierte Rechtsordnung funktionell arbeitsteilig 
organisierten Rechtsgewinnungsprozess ist diese Kompetenz zur Fest-
stellung und Würdigung rechtserheblicher Sachverhalte auf alle Staats-
gewalten verteilt.21 

referentielles, autopoietischen System, nach einer schönen Formulierung von Jeslaedl 
aaO, 35 in Umkehrung des Modebegriffs der „regulierten Selbstregulierung" gewisser-
maßen „selbstregulierte Regulierung". 

19 Richtig Jestaedt Theorie (Fn. 7), 41: „Die unvermittelte Berufung auf die 
.(Rechts)Wirklichkeit' oder auch auf die schiere .(Rechts)Praxis' verkennt eben die ope-
rative Geschlossenheit des Rechts und der normwissenschaftlich arbeitenden Jurispru-
denz - einmal ganz abgesehen davon, dass keineswegs ein Rekurs auf Tatsachen statt-
findet, sondern ein Rekurs auf eine ihrerseits sei es erkenntnistheoretisch naive, sei 
es höchst voraussetzungsvolle Deutung sozialer oder psychischer Tatsachen". Nach 
P. Wätzlawick Wie wirklich ist die Wirklichkeit, 3. Aufl. 2004, Vorwort, 9, „ist der 
Glaube, dass die eigene Sicht der Wirklichkeit die Wirklichkeit schlechthin bedeute, 
eine gefährliche Wahnidee. Sie wird dann noch gefährlicher, wenn sie sich mit der mes-
sianischen Berufung verbindet, die Welt dementsprechend aufzuklären und ordnen zu 
müssen - gleichgültig, ob die Welt diese Ordnung wünscht oder nicht." 

Ein Rekurs auf außerrechtliche Erwägungen und Bewertungen ist daher in einem 
rechtlichen Begründungszusammenhang nur statthaft, wenn und soweit das positive 
Recht selbst auf derartige nichtrechtliche Standards verweist und sie damit rezipiert, 
d.h. rechtlich gelten lässt (vgl. § 138 BGB - „gute Sitten"; § 346 HGB - „Handelsbräu-
che") - dann handelt es sich indes genau genommen eben doch um positivrechtliche 
Begründungselemente (Kelsen Rechtslehre [Fn. 9], 351 spricht davon, dass dadurch me-
tarechtliche Normen „zu positivrechtlichen Normen umgestaltet" würden) - oder doch 
wenigstens, was durch Auslegung des jeweiligen Rechtssatzes zu ermitteln ist, in den 
Grenzen des von ihm gesetzten rechtlichen Rahmens zulässt, sich also in diesem Sinne 
der „Wirklichkeit" öffnet (vgl. C. Starck Empirie in der Rechtsdogmatik, JZ 1972, 609 
[613]: „Empirie gibt es nur im mehr oder weniger offenen Deutungs- und Bezugsrah-
men der rechtlichen Normen."). Diese Öffnung muß folglich, wenn sie nicht schon un-
ter einem Rechtsvorbehalt steht, jedenfalls den Vorrang des Rechts wahren (in diesem 
Sinne Gusy Rechtsdogmatik [Fn. 3], 217f., 219), kann also nur rechtsakzessorisch, d.h. 
nach Maßgabe des dies zulassenden Rechts Platz greifen. 

20 Siehe dazu nur P. L. Berger/T. Luckmann Die gesellschaftliche Konstruktion der 
Wirklichkeit, 20. Aufl. 2004. 

21 Hingewiesen sei hier nur auf die Einschätzungsprärogative des Gesetzgebers 
(grundlegend BVerfGE 49, 89 [131]) und bestimmte, bereichsspezifische Beurteilungs-
ermächtigungen der Verwaltung (siehe dazu nur H. Maurer Allgemeines Verwaltungs-
recht, 16. Aufl. 2006, § 7 Rn. 31 ff., 55 ff.; rechtsgewinnungstheoretisch M. Jestaedt 
Maßstäbe des Verwaltungshandelns, in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers [Hrsg.], Allgemeines 
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2. Das Spannungsverhältnis zwischen Verfassungsrecht und 
politischer Wirklichkeit 

All dies gilt auch für das Verfassungsrecht und sein (Spannungs-)Ver-
hältnis zur sog. politischen Wirklichkeit. „Verfassungen sind keine theo-
retischen Einsichten und Aussagen, sondern Willensakte eines Verfas-
sungsgebers, der die Wirklichkeit gestalten will, so gestalten will und 
nicht anders".22 

a) Die Auslegung des Grundgesetzes 

D a s Grundgesetz erhebt wie keine deutsche Verfassung zuvor einen 
strikten normativen Anspruch.2 3 D a s alle Staatsgewalt bindende grund-
gesetzliche Verfassungsrecht ist „unmittelbar geltendes Recht", wie 
Art. 1 Abs. 3 G G für die Grundrechte unmissverständlich anordnet. 
D a s Grundgesetz ist eine Verfassung „von höchster formeller Geltungs-
kraft".24 Sie hat es gewagt, sich die unbedingte und uneingeschränkte 
Geltung als Rechtsgesetz und zugleich den Vorrang vor allem anderen 
Recht „voll und ganz zuzusprechen".25 D a s Grundgesetz verlangt für die 
Veränderung seines Inhalts eine ausdrückliche Änderung oder Ergän-
zung seines Wortlauts (Art. 79 Abs . 1 G G ) und duldet damit keine un-
geschriebenen Verfassungen neben sich. Die Anpassung des geltenden 

Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2006, § 10 Rn. 7 ff.), ferner die Feststellung und Würdigung 
des Tatbestands als grundsätzlich (im Verhältnis zum BVerfG alleinige) „Sache der dafür 
allgemein zuständigen Gerichte" (BVerfGE 18, 85 [92]). Kompetenzgemäß getroffene 
Wirklichkeitsannahmen können nur in dafür rechtlich vorgesehenen Kontrollverfahren 
und in dem rechtlich festgelegten Umfang mit rechtlicher Wirkung in Frage gestellt wer-
den. Außerhalb derselben ist der Rekurs auf eine dem Recht entrückte „Wirklichkeit" 
ausgeschlossen. 

22 W. Antoniolli Die rechtliche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfassung, FS 
A. J. Merkl, 1970, 33 (40). 

23 F. Münch betonte schon 1951 den „ausgesprochen juristische[n] Charakter des 
Grundgesetzes" (ders. Die Menschenwürde als Grundforderung unserer Verfassung, 
1951, 3). Vgl. allgemein F. Reimer Verfassungsprinzipien: ein Normtyp im Grundge-
setz, 2001, 77 (84): „Eine Verfassung kann nur stabilisieren und entlasten, wenn sie 
rigide ist - dies allerdings nicht in allzu hohem Maße, da sonst der Druck des Fakti-
schen zur Verfassungsumwälzung führt. Die Elastizität der Verfassung muss daher im 
Dienste ihrer Normativität stehen. Das Grundgesetz enttäuscht diese Rigiditätserwar-
tung nicht." Ähnlich A. Bauer/M. Jestaedt Das Grundgesetz im Wortlaut, 1997, 1-50 
(1 f-)-

24 R. Alexy Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und 
Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), 7 (8). 

25 K. Schlaich/S. Korioth Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl. 2007, Rn. 13. Siehe 
auch Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 33, 39f. 
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Verfassungsrechts an veränderte Verhältnisse kann nur in dem Verfah-
ren und nach den Kautelen des Art. 79 GG erfolgen.26 

Ist das Grundgesetz damit auch gegenüber der außerhalb seiner selbst 
liegenden Wirklichkeit resistenter als seine Vorgänger? Das Urkundlich-
keitsgebot „schützt nicht gegen den sog. Verfassungswandel durch Aus-
wechslung der Interpretationsfolie".27 Muss das Grundgesetz ungeach-
tet seiner vollen Positivität und Normativität der jeweiligen politischen 
Realität Tribut zollen, sich interpretatorisch „in die Zeit stellen" lassen, 
um so - selbst in seiner Bedeutung gewandelt - fortgelten zu können?28 

Verfassungsrecht zielt wie alles Recht letztlich auf Verwirklichung;29 

es ist in diesem Sinne auf die gesellschaftlichen und politischen Verhält-
nisse, die es gestalten, d.h. nach seinem (Ideal)Bild von der Wirklichkeit 
formen will, ausgerichtet. Um wirksam zu werden, bedarf das Verfas-
sungsrecht wie alles Recht zunächst einmal interpretativer Sinnentfal-
tung, sodann individualisierender und konkretisierender Anwendung; 
denn wie alles Recht legt sich auch Verfassungsrecht nicht selbst aus und 
wendet sich nicht selbst an.30 

Bei der Erkenntnis des Verfassungsrechts31 - des verfassungsrecht-
lichen Könnens, Dürfens und Müssens - muss die außerrechtliche 

2« Siehe auch Sondervotum Rinck BVerfGE 62, 1, 70 (82). 
27 Bauer/Jestaedt Grundgesetz (Fn. 23), 16. Nach R. Smend Verfassung und Verfas-

sungsrecht, 1928, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsätze, 3. Aufl. 
1994, 119 (190 f.) ist es „einfach der immanente und selbstverständliche Sinn der formu-
lierten Verfassung, daß diese Elastizität hat und daß ihr System sich gegebenenfalls von 
selbst ergänzt und wandelt". 

28 Nach W. Löwer ratione legis cessat ipsa lex, 1989, 8 kann der Ausleger „nicht ver-
hindern, daß die Antizipation der Zukunft, wie sie sich im gestaltenden Normbefehl 
ausdrückt, von der Wirklichkeit widerlegt wird". Aber der Normbefehl ist gar nicht tat-
sächlich widerlegbar. Die tatsächliche Zweckverfehlung ist nur bei entsprechender po-
sitivrechtlicher Anordnung rechtserheblich. 

29 Zur „Eigenart des Rechts als einer auf tatsächliche Geltung abzielenden und ver-
wiesenen normativen Ordnung" siehe BVerfGE 88, 203, 253; vgl. auch Sondervotum 
E.-W. Böckenförde BVerfGE 88, 203, 359 (366). 

Zur Verfassungsinterpretationsmaxime, wonach derjenigen „Auslegung der Vorzug 
zu geben [ist], ,die die juristische Wirkungskraft der betreffenden Norm am stärksten 
entfaltet' (Thoma)", vgl. BVerfGE 6, 55 (72); 32, 54 (71); 39,1 (38); 43,154 (167). Ferner 
H.H. Klein Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, 1968, 25, 32. 

30 Siehe Jestaedt Theorie (Fn. 7), 31: Es bedarf der von Rechtmethodik und Rechts-
dogmatik zu leistenden „interpretativen und applikativen Aktualisierungshilfe"; J. Isen-
see Salus publica - suprema lex?, Nordrhein-Westfälische Akademie der Wissenschaften, 
Vorträge G 407, 2006, 49. 

31 Vgl. Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 126: „Aufgabe der verfassungsrecht-
lichen Methode ist es, die Verfassung zum Sprechen und zur Geltung zu bringen". 
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„Wirklichkeit" „außen vor bleiben".32 Zum Erkenntnisakt der Feststel-
lung, d.h. zur „Rekonstruktion" des positiv geltenden Verfassungs-
rechts, die allein mit juristischen Methoden geleistet werden kann, ver-
mag der Hinweis auf außerhalb des Rechts angesiedelte äußere oder 
innere Tatsachen und deren stete Veränderung nichts beizutragen.33 Die 
(sozialen) Verhältnisse und die (gesellschaftspolitischen) Anschauungen 
und daher auch deren „beschleunigter Wandel"34 sind für die Verfas-
sungsauslegung irrelevant.35 Für den Verfassungsrechtsinterpreten be-
steht hier auch „keinerlei Spielraum, keinerlei Wahlalternative im Blick 
auf die Deutung des Gegebenen. Im Erkenntnisakt wird das Gegebene 
entweder zutreffend erfasst oder verfehlt - tertium non datur. Dass sich 
mit mehr oder minder überzeugenden Gründen mehrere Sinndeutun-

32 Ihre Einbeziehung in den Verfassungsrechtserkenntnisprozess drohte deren Ergeb-
nis zu verfälschen, weil mit Außerrechtlichem zu „verunreinigen". Vgl. H. Kelsen Das 
Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts, 2. Aufl. 1928, Vorrede zur 
1. Aufl. 1920, VII: „Da ich das Recht als ein selbständiges, insbesondere von der Natur 
verschiedenes System betrachte, so wie es alle Juristen tun, wenn sie sich darüber auch 
nicht immer Rechenschaft geben, [...] so weise ich die Berufung auf,Wirklichkeit' oder 
.Praxis' als Berufung auf ein andere Erkenntnissystem, eine andere und daher der juris-
tischen Ausgangsposition wesensfremde Theorie - nämlich eine meist recht naive 
Theorie der natürlichen Tatsachen - somit als Rekurs an eine inkompetente Instanz zu-
rück." Siehe auch Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 48: „Die Verfassungsin-
terpretation gerät zur Verfassunggebung in Permanenz. So verschwimmen auch die Un-
terschiede zwischen Politik und Recht. [...] In der Theorie der,offenen' Verfassung zielt 
der normative Geltungsanspruch des Verfassungsrechts weithin ins Leere, weil Recht 
und Politik, Norm und Wirklichkeit letztlich zusammenfallen." Siehe demgegenüber 
Löwer ratione legis (Fn. 28), 35: „Verfassungsmäßigkeit ist eine auf konkrete Wirklich-
keit bezogene Kategorie". 

Selbstverständlich ist auch die Verfassungsrechtserkenntnis nicht „unpolitisch", weil 
sie auf die Erkenntnis positiv gesetzten Rechts gerichtet ist, hinter dem stets ein politi-
scher Wille steht. Der dem positiven Recht verpflichtete Interpret unterwirft sich aber 
eben dieser fremden politischen Wertung, bringt sie zur Geltung und ersetzt sie nicht 
durch eine eigene politische Bewertung. 

33 Vgl. zu diesem „normativen Selbstand" des Verfassungsrechts Isensee Verfassungs-
recht (Fn. 1), § 162 Rn. 52. 

34 BVerfGE 96, 375 (394) zur Auslegung einfachen Gesetzesrechts. Kritisch zu der 
damit verbundenen These, dass mit „zunehmendem zeitlichen Abstand zwischen Ge-
setzesbefehl und richterlicher Einzelfallentscheidung" die Freiheit des Richters zur 
schöpferischen Fortbildung des Rechts wachse (BVerfGE 34, 269, 288f.; 96, 375, 394), 
was zu einer Art von „Halbwertzeit" von Gesetzen führte, C. Hillgruber Richterliche 
Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem, JZ 1996, 118 (121). 

35 A.A. G. Kirchhof Grundrechte (Fn. 10), 8: „Änderungen in der Wirklichkeit ver-
anlassen den Juristen, das Recht neu zu interpretieren". Mit welchem Recht? Zur Un-
genauigkeit des verwendeten Einheitsbegriffs des „Juristen" siehe Jestaedt Wissen-
schaftsdisziplin (Fn. 18), 24, 36f. Fn. 175. 
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gen vertreten lassen, darf nicht zu dem Fehlschluss verleiten, dass dem 
Gegebenen, hier: einer Rechtsnorm, tatsächlicher mehrfacher Sinn eig-
net - was der Norm im übrigen den Vorwurf der Perplexität eintrüge".36 

Das Ziel der Wirksamkeit des Verfassungsrechts darf nicht gegen das 
Verfassungsrecht selbst ausgespielt werden.37 Der unbedingte Geltungs-
anspruch des Grundgesetzes zwingt vielmehr dazu, den Versuch zu un-
ternehmen, diesen auch kontrafaktisch aufrechtzuerhalten (und durch-
zusetzen).38 

b) Die Anwendung des Grundgesetzes 

Der Erkenntnis der verfassungsrechtlichen Korgaben schließt sich im 
Prozess der Verfassungsrechtsgewinnung deren Anwendung (im weite-
ren Sinne) an. Sie stellt sich als ein nur partiell durch das anzuwendende 
Verfassungsrecht determinierter Akt,39 im übrigen als Rechtserzeugung 
durch Individualisierung und Konkretisierung der einschlägigen ab-

36 Jestaedt Theorie (Fn. 7), 48 f. Für die Gegenauffassung, wonach sich der Inhalt der 
zu interpretierenden Verfassungsnorm erst in der Auslegung vollendet, siehe statt vieler 
nur K. Hesse Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 
20. Aufl. 1995, Rn. 60 unter Berufung auf Gadamer und Esser. Die relative Vagheit und 
damit „Offenheit" der Formulierung zahlreicher Verfassungsnormen macht die Ausle-
gungsaufgabe besonders anspruchsvoll, darf aber nicht mit Vieldeutigkeit verwechselt 
werden. Richtig der Hinweis von Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 110, „dass 
sprachlich offene Begriffe nicht auch inhaltlich offen sein müssen". Zur Gegenauffas-
sung statt aller Hoffinann-Riem Rechtsanwendung (Fn. 4), 515 (516 mwN) - in der Me-
thodendiskussion sei es herrschende Meinung, dass „die Vorstellung von einer (nur) 
einzigartigen (einer einzig möglichen) Richtigkeit der Auslegung von Rechtsbegriffen 
und Normen zu verabschieden" sei. 

37 Vgl. BVerfG, 2 BvR 669/04 vom 24. 5. 2006, Absatz-Nr. 64: Dessen praktische 
Wirksamkeit ist neben, nicht statt der normativen Geltung des Rechts, soweit möglich, 
auch zu sichern. 

38 Der durch das Grundgesetz verpflichteten Staatsgewalt bleibt auch gar nichts 
anderes übrig; denn dessen Kern kann wegen Art. 79 Abs. 3 GG gar nicht wirksam auf-
gegeben werden. Zur Unzulässigkeit einer interpretatorischen Anpassung des verfas-
sungsrechtlichen Sollens an das gesellschaftliche Sein herrschender Rechtsauffassungen, 
die sich vom Verfassungsrecht entfernt haben, eindringlich Isensee Verfassungsrecht 
(Fn. 1), § 162 Rn. 105-108; BVerfGE 39, 1 (67). 

39 Dies verkennt m. E. Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 121, der meint: „Ideal-
typisch determiniert die Verfassung ihre Anwendung, entscheidet der Anwender nicht 
ex volúntate, sondern ex constitutione". Verfassungsinterpretation ist zwar in der Tat 
„notwendiger Teil jeder Verfassungsanwendung" (S. 123), erschöpft sich darin aber 
nicht. Ein synonymer Gebrauch der beiden Begriffe (dafür Reimer aaO, 123) verbietet 
sich daher, und Verfassungsanwendung definiert sich (entgegen Reimer aaO, 122) nicht 
vollständig „durch Verfassungsmethodik". Vielmehr ist „das positivrechtliche Regime 
der normativen Fremdprogrammierung von jenem der normativen Eigenprogrammie-
rung" kategorial zu unterscheiden (Jestaedt Wissenschaftsdisziplin [Fn. 18], 36). 
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strakt-generellen Verfassungsnormen dar.40 Dies ist etwa bei der auf 
der Grundlage des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit zu treffenden 
Abwägungsentscheidung unübersehbar.41 In dem vom anzuwendenden 
und erkannten Verfassungsrecht belassenen „Freiraum", der durch au-
tonome Wertsetzungen des insoweit zur Rechtsetzung ermächtigten 
Verfassungsrechtsanwenders zu füllen ist, kommt die „individuelle" und 

40 Grundlegend Kelsen Rechtslehre (Fn. 9), 351: „Sofern bei der Gesetzesanwendung 
über die dabei nötige Feststellung des Rahmens, innerhalb dessen sich der zu setzende 
Akt zu halten hat, hinaus noch eine Erkenntnistätigkeit des rechtsanwendenden Organs 
Platz greifen kann, ist es nicht eine Erkenntnis des positiven Rechts, sondern anderer 
Normen, die hier in den Prozeß der Rechtserzeugung einmünden können; Normen der 
Moral, der Gerechtigkeit, sozialer Werturteile, die man mit den Schlagworten Volks-
wohl, Staatsinteresse, Fortschritt usw. zu bezeichnen pflegt. Über deren Geltung und 
Feststellbarkeit läßt sich vom Standpunkt des positiven Rechts nichts aussagen. [...] In 
der Anwendung des Rechtes durch ein Rechtsorgan verbindet sich die erkenntnismä-
ßige Interpretation des anzuwendenden Rechts mit einem Willensakt, in dem das 
rechtsanwendende Organ eine Wahl trifft zwischen den durch die erkenntnismäßige In-
terpretation aufgezeigten Möglichkeiten." 

Insofern gilt in der Tat: „Das Recht entwickelt sich in jedem Rechtsfall" (G. Kirchhof 
Grundrechte [Fn. 10], 8, nach dessen Auffassung sich diese Entwicklung aber im Wege 
einer wirklichkeitsangepassten Interpretation vollziehen soll, während es sich „in Wirk-
lichkeit" um Rechtsetzung innerhalb des von der Verfassung verbindlich vorgegebenen 
Rahmens handelt). Tatsächlich bildet die Verfassung nur „einen Rahmen für die Poli-
tik", der aber eben nicht „auf eine rahmenausfüllende Wirklichkeit (sie!) geradezu an-
gelegt" ist (so D. Grimm Verfassung und Verfassungswirklichkeit, in: D. Nohlen [Hrsg.], 
Lexikon der Politik, Bd. 7, 1998, 670 [671]), sondern im Rahmen der Rechtsanwendung 
durch kompetenzgemäße, notwendig politische Rechtsetzung zu füllen ist. 

41 Vgl. dazu M. Jestaedl Rechtsprechung und Rechtsetzung - eine deutsche Perspek-
tive, in: W. Erbguth/J. Masing (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsprechung im System 
der Rechtsquellen: Europarecht und nationales Recht. Referate und Diskussionsbei-
träge des XIII. Deutsch-Polnischen Verwaltungskolloquiums vom 17.-20. September 
2003 an der Universität Rostock, 2005, 25 (44-46). Denn die Abwägung ist zwar als 
solche durch das Grundgesetz induziert, „gefordert" (BVerfGE 95, 28 [38]), insoweit 
also dem Grunde nach verfassungsrechtlich vorgegeben. Aber wie der Ausgleich der 
widerstreitenden, je verfassungsrechtlich geschützten Rechtspositionen in concreto zu 
erfolgen hat, ist regelmäßig nicht (mehr) verfassungsrechtlich zwingend festgelegt (siehe 
dazu auch Kelsen Rechtslehre (Fn. 9), 350: „Auch der Grundsatz der sog. Interessen-
abwägung ist nur eine Formulierung, keine Lösung des Problems, das hier vorliegt. Es 
liefert nicht den objektiven Maßstab, nach dem entgegengesetzte Interessen miteinan-
der verglichen und demnach Interessenkonilikte entschieden werden können."). Die 
konkrete Abwägungsentscheidung ist daher nicht mehr Auslegung des Verfassungs-
rechts, sondern Rechtsetzung. Es handelt sich um eine durch das positive Verfassungs-
recht nicht mehr determinierte Auswahlentscheidung (in diesem Sinne daher durchaus 
zutreffend C. Schmitt Politische Theologie, 4. Aufl. 1985, 42: „Die Entscheidung ist, 
normativ betrachtet, aus einem Nichts geboren."; a.A. Reimer Verfassungsprinzipien 
[Fn. 23], 131). 



Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit 19 

„konkrete" Wirklichkeit zu „ihrem Recht".42 Hier besteht also Ge-
staltungsspielraum43, und hier fließen - ebenso unvermeidlich wie legi-
tim - eigene rechtspolitische Wertungen des Verfassungsrechtsanwen-
ders ein.44 Hier - auf der Anwendungsebene - hat auch die sorgfältige 
Abschätzung, Bewertung und Berücksichtigung der möglichen tatsäch-
lichen Entscheidungsfolgen ihren Platz.45 

42 Weil das Grundgesetz keine abstrakte Wertrangordnung aufrichtet, entscheidet die 
konkrete Wertrelation, und die ist (auch) von der ihr zugrunde liegenden „tatsächlichen 
Lage" abhängig (überspitzt G. Kirchhof Grundrechte [Fn. 10], 17: „Die Wirklichkeit 
weist eine Maßnahme als verhältnismäßig aus."). Die Anwendung des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes liefe als Zweck-Mittel-Relation ohne Tatsachenbezug leer (P\ Lerche 
Übermaß und Verfassungsrecht, Vorwort, 2. Aufl. 1999, XVI f.; Löwer ratione legis 
[Fn. 28], 12 f.; P. Kirchhof Verfaßter Staat ohne verfaßte Gesellschaft?, in: FG Graßhof, 
1998, 3 [11]: „sachgerechte Zuordnung von Ziel und Mittel nach Eignung, Erforderlich-
keit und Zumutbarkeit"; Lepsius Sozialwissenschaften [Fn. 7], 1 [2, 12]). S. dazu auch 
H. Schulze-Fieiitz Staatsrechtslehre als Wissenschaft: Dimensionen einer nur scheinbar 
akademischen Fragestellung, in: ders. (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, 
11 (25). 

43 Einen „weiten Gestaltungsspielraum politischen Ermessens" besitzt auch der Ge-
setzgeber, wenn er das Besoldungsrecht den tatsächlichen Notwendigkeiten und der 
fortschreitenden Entwicklung der allgemeinen wirtschaftlichen und finanziellen Verhält-
nisse anpasst. Nur das Gebot amtsangemessenen Unterhalts als solches ist verfassungs-
rechtlich strikt vorgegeben (im Sinne eines nicht bloß zu berücksichtigenden, sondern 
zu beachtenden hergebrachten Grundsatzes des Berufsbeamtentums) und bildet fiir den 
gestaltenden Gesetzgeber einen verbindlich vorgegebenen Rahmen. Dagegen ist „die 
Höhe der Bezüge der Verfassung nicht unmittelbar zu entnehmen" (BVerfG, 2 BvR 
556/04 vom 6. 3. 2007, Abs.-Nrn. 55, 62, 64f.). 

44 Vgl. nur Jestaedt Theorie (Fn. 7), 60 Fn. 171 und auch schon W. Hallstein SJZ 1946, 
1 (3): Alles, was der Jurist tut, „auch in der sogenannten Rechtsanwendung, ist doch 
eine Entscheidung, birgt ein Werturteil, wiederholt das rechtliche Gebot, in konkreter 
Gestalt, auch in eigenem Namen und betätigt damit eine persönliche Verantwortung. 
Das Recht ist eine Aufgabe, auch für den rechtsanwendenden Juristen; eben darum ist 
es auch nicht gleichgültig, wer damit betraut und wie er dazu erzogen wird." Der Sache 
nach auch Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 131: „Allerdings lassen sich Wertun-
gen des Interpreten nicht aus der Verfassungsanwendung verbannen". Die (eigene!) 
Wertung ist aber nicht mehr interpretatorische Rechtserkenntnis, sondern bereits 
Rechtsetzung, d.h. dem rechtsetzenden Teil der Verfassungsanwendung zuzuordnen. 
Die Zuständigkeit des Verfassungsanwenders zu Wertungen ergibt sich gerade nicht aus 
der Zuständigkeit zur Verfassungsauslegung (so aber Reimer Verfassungsprinzipien 
[Fn. 23], 145). 

45 Siehe hierzu Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 82, 84. Hoffmann-Riem 
Rechtsanwendung (Fn. 4), 515 (529) weist mit Recht darauf hin, dass auch die Frage, 
welche Folgendimensionen - etwa: nur die Wirkungen für den Adressaten oder auch 
die Auswirkungen im betreffenden gesellschaftlichen Bereich - wichtig und für die 
Rechtsentscheidung erheblich sind, eine Rechtsfrage ist (529) und dass hier keine nicht 
realisierbaren Anforderungen an die einzelnen Rechtsanwender gestellt werden dürfen 
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c) Verfassungswirklichkeit? 

Die rechtliche Grundordnung eines Staates und dessen tatsächlicher 
Zustand, die Verfassung, die er hat, und die „Verfassung", in der er ist, 
müssen auseinandergehalten werden, unter dem Grundgesetz als voll 
verrechtlichter Verfassung mehr denn je.46 Die latente Spannung zwi-
schen beiden muss ausgehalten werden. Sie darf nicht durch normativen 
Reduktionismus, d.h. durch eine nivellierende Anpassung des Gesollten 
an den Ist-Zustand, verdeckt werden. Die Realität der politischen und 
gesellschaftlichen Ordnung, welche den normativen Vorgaben der Ver-
fassung entsprechen sollte, kann diese verfehlen. Die politischen und 
gesellschaftlichen Akteure können (oder wollen gar) sie mitunter miss-
verstehen, verfremden oder schlicht missachten. Diese verfassungs-
widrigen Defekte oder Defizite sollten von einer ihrem Erkenntnis-
gegenstand verpflichteten Staats- und Verfassungsrechtswissenschaft als 
solche benannt und ausgewiesen, nicht dagegen euphemistisch als „ge-
lebte Verfassung" bezeichnet, vernebelnd als „Verfassungswirklichkeit" 
tituliert und so gar in den Status einer „Neben"- oder „Oberverfassung" 
erhoben werden. 

3. Das Grundgesetz - „un-wirklich" und unzeitgemäß von Anfang an 

Nur wenn eine Verfassung Distanz zu der sie umgebenden Wirklich-
keit hält, taugt sie als Richtlinie und Beurteilungsmaßstab für Politik.47 

(537). Zu Recht betont auch Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 83: „Die Frage, 
ob und inwieweit das Bundesverfassungsgericht oder ein anderes Staatsorgan die mög-
lichen Auswirkungen seiner Entscheidungen bedenken und berücksichtigen muß, kann 
nur aus der Verfassung selbst beantwortet werden, und zwar aus der jeweils anzuwen-
denden einzelnen Norm. .Politisch schädliche' Folgen können (doch müssen nicht) 
Indikator einer unzulänglichen Norminterpretation sein." Zur Folgenorientierung in 
der (Verfassungs)Rechtsanwendung siehe ferner allgemein G. Lübbe-WolffRechtsfoigen 
und Realfolgen, 1981; H. SendlerZur richterlichen Folgenberücksichtigung und "Verant-
wortung, FS H. Simon, 1987, 113 ff.; M.R. Deckerl Folgenorientierung in der Rechtsan-
wendung, 1995, 5 ff.; G. Teubner Entscheidungsfolgen als Rechtsgründe, 1995. 

46 Vgl. Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 73: „Zu ihr [der Verfassung; C.H) 
zählt kein Hof der Verfassungswirklichkeit, sie ist also nur rechtliche Grundordnung des 
Staates." 

47 Vgl. D. Grimm Die Zukunft der Verfassung, 1999, 11 f. Siehe auch Reimer Verfas-
sungsprinzipien (Fn. 23), 79: „Recht lebt gerade aus der Entgegensetzung zur Politik". 
Ferner C. Möllers Staat als Argument, 2000,429: „Seine Vermittlungsfunktion zwischen 
Recht und Politik kann das Staatsrecht nämlich nur erfüllen, wenn es als Recht behan-
delt wird und der Politikbezug methodisch außen vor bleibt." 
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„Eine Verfassung muss unzeitgemäß sein, um ihre Zeit prägen zu 
können".48 

Das Grundgesetz erweist sich schon in seinem historischen Ursprung 
und in seiner Geltungsgrundlage in geradezu singulärer Weise als 
kontrafaktisch. Es kommt unter „der Zwangspatenschaft der Besat-
zungsmächte in einer politischen Lage [zustande], die nur eine einzige 
politische Option gestattete: die für den demokratischen, föderalen 
Rechtsstaat",49 und legitimiert sich doch selbst aus der verfassunggeben-
den Gewalt des deutsches Volkes. Im Parlamentarischen Rat war man 
sich der prekären Abhängigkeit vom Wohlwollen der Besatzungsmächte 
und des anfänglichen Legitimationsdefizits vollauf bewusst - und doch 
zugleich fest entschlossen, sich in einem kühnen Vorgriff über diese 
„Wirklichkeit" hinwegzusetzen.50 Man nahm selbstbewusst eine Gestal-
tungsfreiheit für sich in Anspruch, die man realiter gar nicht besaß,51 ließ 

48 Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 87 Fn. 105; jüngst Müller-Franken Staats-
praxis (Fn. 11), 234. Schon Steiger Verfassungsgarantie (Fn. 3), 74 f. hat betont, dass die 
Forderung nach beschleunigtem Rechtswandel einseitig werde, wenn sie die bewah-
rende Funktion des Rechts zu schnell preisgebe. Die Ungleichzeitigkeit des sozia-
len Wandels in den ausdifferenzierten Lebensbereichen biete positiv die Möglichkeit, 
„durch Verzögerung sein Übergreifen, jedenfalls die Beschleunigung auf .leidende' Le-
bensbereiche aufzuhalten oder doch abzubremsen, wenn das um der Bewahrung ihres 
Sinnes notwendig ist." Gerade verfassungsrechtliche Garantien seien dazu in der Lage, 
denn „sie verbürgen die Ausdifferenzierung der Lebensbereiche, ihre relative Unabhän-
gigkeit gegeneinander, und damit auch die Ungleichzeitigkeit des sozialen Wandels, in-
dem sie deren Strukturen rechtlich dadurch sichern, dass ihre Erhaltung kontrafaktisch 
auch gegen Enttäuschungen jedenfalls zunächst durchgehalten und gegebenenfalls 
durchgesetzt werden kann." 

49 J. Isensee Befindlichkeit deutscher Demokratie, in: P. M. Huber (Hrsg.), Das 
Grundgesetz zwischen Stabilität und Veränderung, 2007, 1 (10). 

50 Zur „Geltungsbegründung durch historische Entscheidung" des Verfassunggebers 
siehe Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 86-88, der zugleich auf deren „omniprä-
sente normative Folgen" aufmerksam macht (90): „Sie gebietet Respekt vor den Ent-
scheidungen der verfassunggebenden Gewalt. Umgekehrt verbietet sie eine Selbster-
mächtigung des Verfassungsinterpreten durch und zu objektiver Auslegung. Die 
Verfassung gilt durch die Entscheidung des Verfassunggebers und daher grundsätzlich 
in der von ihm entschiedenen Form". 

51 „Wir wandern", so Theodor Heuss, „im Tal der Ohnmacht. Wieder ist die Demo-
kratie in Deutschland nicht erobert worden; sie ist von dem Besatzungsmächten ange-
ordnet, anempfohlen, zugelassen, zugemessen, lizenziert, limitiert, kontingentiert. Ist 
denn das die Situation, in der etwas Rechtes, Kräftiges und Gesundes überhaupt ent-
stehen kann? Das ist die Frage, vor der wir als Gruppen und als einzelne stehen. [...] 
Darüber sind wir uns ganz klar: Es ist eine Behelfskonstruktion, die uns hierher ent-
sandt hat. Mir scheint, wir könnten das vorwegnehmen, was zu beschließen wir offen-
bar gemeinsam entschlossen sind, nämlich den Satz: Der Abgeordnete ist Vertreter des 
ganzen Volkes. Wenn wir das für uns selber jetzt schon maßgebend sein lassen, dann ist 
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sich durch die äußere Machtlosigkeit nicht lähmen, im Gegenteil, man 
leugnete sie selbstbewusst.52 Man tat so, als wäre man frei: „Man muss 

unsere Legitimation sachlich geklärt" (3. Sitzung des Plenums vom 9. September 1948, 
Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 9, 1996, 104 ff.). Vgl. auch 
A. Pfeiffer 1. Sitzung des Plenums vom 1. September 1948, in: Bundestag/Bundesarchiv 
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 9,1996,10: „Ich glaube, wir sind verpflichtet, hier im 
Namen des deutschen Volkes zu sprechen und seine Stimme durch die ganze Welt er-
klingen zu lassen. Wir sind berufen, ein deutsches Staatsgrundgesetz zu schaffen". Siehe 
ferner K. Adenauer 1. Sitzung des Plenums vom 1. September 1948, in: Bundestag/Bun-
desarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 9, 1996, 12f.: „Und nun lassen Sie mich 
einige Worte über Wirken und Aufgabe des Parlamentarischen Rates sagen. Er ist ins Le-
ben gerufen durch einen Akt der Militär-Gouverneure der drei Westzonen, durch einen 
Akt, wie er in dem Dokument niedergelegt ist, das den Ministerpräsidenten der drei 
Westzonen am 1. Juli dieses Jahres übergeben wurde. Nachdem er aber nunmehr sich 
konstituiert hat, ist er im Rahmen der ihm gestellten Aufgaben völlig frei und völlig 
selbstständig. [...] Welche Ergebnisse unsere Arbeit für ganz Deutschland haben wird, 
das hängt von Faktoren ab, auf die wir nicht einwirken können."; A. Süsterhenn 2. Sit-
zung des Plenums vom 8. September 1948, in: Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der 
Parlamentarische Rat 9, 1996, 47: „Wenn also der äußere Anstoß zur Bildung dieses 
Parlamentarischen Rates [...] von den Vertretern der Besatzungsmächte ausgeht, so be-
deutet das nicht, daß wir hier unser Mandat letztlich von der Besatzungsmacht herzu-
leiten und uns als ausführendes Organ eines fremden Willens zu betrachten haben. 
Schon die Ministerpräsidenten war nicht Befehlsempfänger, sondern vor die freie Wahl 
gestellt, ob sie von der seitens der Besatzungsmacht gewährten Autorisation Gebrauch 
machen wollten oder nicht. Als die von ihren Landtagen gewählten demokratischen Re-
präsentanten ihrer Länder, die auch der dauernde Kontrolle ihrer Landtage unterworfen 
sind, haben sie sich im allgemeinen gesamtdeutschen Interesse gegenüber den Militär-
gouverneuren bereit erklärt, von der ihnen gebotenen Ermächtigung Gebrauch zu ma-
chen und die Vorbereitungen für die Bildung der politischen Organisation der Trizone in 
die Wege zu leiten. Die Entscheidung der Ministerpräsidenten beruht also auf einem 
freien deutschen Willensentschluß. [...] Wir stehen also nicht hier in einem fremden Auf-
trag, sondern handeln aufgrund eines deutschen Auftrags, der uns von den 11 Landtagen 
gemeinsam erteilt worden ist, als den bis zu unseren Zusammentritt einzigen Repräsen-
tanten deutschen demokratischen Wollens." 

Die von den Militärgouverneuren in den Frankfurter Dokumenten aufgestellten 
Grundsätze und Mindestforderungen wurden allerdings verbreitet gar nicht als wirk-
liche Beschränkungen der politischen Willensfreiheit empfunden, weil man selbst nichts 
anderes als Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Föderalismus anstrebte; so jedenfalls 
für die CDU/CSU-Fraktion A. Süsterhenn 2. Sitzung des Plenums vom 8. September 
1948, in: Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 9, 1996, 48. 

52 T. Dehler Gegen ein Staatsfragment (2. 10. 1948), zitiert nach T. Hertfelder/ 
J. C. Heß (Hrsg.), Streiten um das Staatsfiragment, 1999, 62 (63): „Es ist nicht wahr, daß 
wir auf den Willen Dritter zu achten haben. Wir nehmen mit gutem Recht die Souve-
ränität des deutschen Volkes in Anspruch. Sie zu formen ist unsere politische Aufgabe. 
[...] Wir wollen keine Bestandsaufnahme unserer Ohnmacht machen, sondern die 
Form schaffen, in der das deutsche Volk wieder Macht über sich selbst gewinnt. Nur 
aus der Freiheit dieses Willens darf das Werk von Bonn wachsen". 
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schon anzufangen suchen mit dem ,Als ob'.. . als ob wir frei wären, den 
Aufbau der staatlichen Dinge nach einer besten Einsicht vorzuschla-
gen".53 Der Parlamentarische Rat war sich darüber im Klaren, dass die 
bloß geborgte Legitimation für das Grundgesetz erst noch durch nach-
trägliches Akzept des deutschen Volkes eingelöst werden musste.54 

Nicht nur, soweit er auch „für jene Deutsche gehandelt" hat, „denen 
mitzuwirken versagt war" (Präambel a.F. S. 2), sondern auch hinsicht-
lich des Deutschen Volkes in den Ländern der westlichen Besatzungs-
zonen agierte der Parlamentarische Rat in treuhänderischer Geschäfts-
führung ohne (hinreichend demokratisch legitimierten) Auftrag. Dessen 
ungeachtet erklärt das Grundgesetz in seiner Präambel das Deutsche 
Volk zu seinem Urheber kraft dessen verfassunggebender Gewalt. Es 
handelt sich folglich um einen Akt normativer Zurechnung, der in 
tatsächlicher Hinsicht auf tönernen Füßen steht. Die Geltung des 
Grundgesetzes beruht auf einer Fiktion, mit der sich die geschichtlich-
politische Wirklichkeit normativ überwinden ließ.55 Das Experiment 

53 T. Heuss Bonn (1. 9. 1948), zitiert nach T. Hertfelder/J. C. Heß (Hrsg.), Streiten um 
das Staatsfragment, 1999, 51 (52). 

54 T. Dehler Die politischen Aufgaben in Bonn (25. 9. 1948), zitiert nach T. Hertfel-
der/Heß (Hrsg.), Streiten um das Staatsfragment, 1999, 59 (61): „Das Wort Ferdinand 
Lassalles, daß Verfassungsfragen Machtfragen seien, wird in einem tieferen Sinne wahr: 
Das Verfassungswerk, das in Bonn begonnen wird, erfüllt sich nur dann, wenn das deut-
sche Volk mit seiner Hilfe wieder Macht über sich gewinnt". Siehe auch T. Heuss 3. Sit-
zung des Plenums vom 9. September 1948, in: Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der 
Parlamentarische Rat 9,1996,119: „Wir wollen etwas schaffen, damit das deutsche Volk 
in Ordnung und in Freiheit leben kann. Unsere Arbeit bekommt ihre Legitimation nicht 
aus dem Dokument II und nicht aus dem Auftrag der Ministerpräsidenten, sondern be-
kommt ihre geschichtliche Legitimation aus der Leistung, die wir fertig bringen". Ge-
nau aus diesem Grunde setzte sich auch die vor allem von Carlo Schmid favorisierte 
(Selbst)Beschränkung des Grundgesetzes auf ein bloßes Organisationsstatut nicht 
durch; vgl. dazu auch Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 91-93. 

55 So bereits H. Schneider WVf 1954,937: „Es war [...] mehr Fiktion als Wirklichkeit, 
wenn der Vorspruch zum GG erklärt, dass das deutsche Volk in den Ländern [...] dieses 
GG beschlossen habe.". Zur normativen Fiktion der verfassunggebenden Gewalt des 
deutschen Volkes als Quelle des Grundgesetzes siehe näher D. Murswiek Die verfas-
sunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, 
1978, 80ff., der in seiner „normorientierten Untersuchung" (262) zu dem Ergebnis ge-
langt, dass das Grundgesetz mit der Präambel die verfassunggebende Gewalt des Volkes 
als „Kompetenz zur Setzung der Verfassungsordnung" in einem obersten Verfassungs-
satz ausgesprochen hat und diese damit positivrechtlich anerkannt hat (100, 156; ebenso 
Möllers Argument [Fn. 47], 201): eine Juristische Konstruktion, die es ermöglicht, die 
Schaffung des Grundgesetzes dem Volk zuzurechnen" (81), der historischen Wirklich-
keit zum Trotz, „rechtlich verbindliche Ideologie" (260). A.A. beispielsweise U. Stei-
ner Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes (1966), 170-172 - die 
„nicht zu bestreitende, sondern nur zu begründende" Geltung des Grundgesetzes 
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„unwirklicher" Verfassunggebung gelang, und dies wohl nicht zuletzt, 
weil sich der Parlamentarische Rat gerade nicht in den Zeitumständen 
verloren hat, mit der Verfassung nicht die materielle, sondern die aus 
dem Verlust der Freiheit resultierende, geistige Not beheben wollte, auf 
den „Gedanken einer sozialwirtschaftlichen Ordnung" verzichtete56 und 
sich auf einen Katalog klassischer Grundrechte konzentrierte.57 

II. (Un)Fälle 

1. Die Abtreibungsfrage 

Diese Grundrechte des Grundgesetzes haben - entfaltet durch die 
Rechtsprechung des BVerfG - besondere Wirkmächtigkeit erlangt. 
Doch es gibt Ausnahmen. Den in seinen würdeverletzenden und lebens-
vernichtenden Konsequenzen wohl einschneidendsten Fall, in dem der 
Geltungsanspruch des Grundgesetzes sich nicht gegen eine scheinbar 
übermächtige gegenläufige soziale und politische Wirklichkeit durchzu-
setzen vermag, stellt nach wie vor die Abtreibungspraxis dar. 

Nach der Rechtsprechung des BVerfG kommt auch schon dem im 
Mutterleib heranwachsenden Menschen Würde und ein eigenes Le-

müsse, da den Landtagen und Bürgerschaften die „nach deutschem Staatsrecht erfor-
derliche besondere Befugnis zur Verfassunggebung" gefehlt habe, auf „sekundäre Tat-
bestände" gestützt werden, „z.B. auf eine gewohnheitsrechtliche Ingeltungsetzung oder 
auf die konkludente Zustimmung des Staatsvolkes in der Teilnahme an der Wahl zum 
1. Bundestag und deren Ergebnis." 

56 T. Heuss 3. Sitzung des Plenums vom 9. September 1948, in: Bundestag/Bundes-
archiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 9, 1996, 116: „Die Landtage haben zum Teil 
die Vermessenheit oder den Mut besessen, in ihre Verfassungen hineinzuschreiben, wie 
die sozialwirtschaftliche Struktur der kommenden Zeit sein wird. Sie wird nicht so sein, 
wie sie in den Paragraphen drin steht. Es ist leichtfertig, es ist hofTärtig, es ist, ich weiß 
nicht was, zu glauben, daß aus der gegenwärtigen undurchsichtigen Situation überhaupt 
ein Mensch sagen könne: so wird die sozialwirtschaftliche Struktur der kommenden 
Zeit sein. Das schaffen wir nicht." Siehe dazu auch H. v. Mangoldt Die Grundrechte, 
DÖV 1949, 261 ff.; ferner J. Isensee Subsidiaritätsprinzip, 2. Aufl. 2001, 145; ders., Ver-
fassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn.78. 

57 J. Brockmann 3. Sitzung des Plenums vom 9. September 1948, in: Bundestag/Bun-
desarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 9, 1996, 144: „Wir als Parlamentarischer 
Rat, der die erste Grundlage für diese Zukunft zu schaffen hat, werden unserer Verant-
wortung gegenüber der Zukunft gerecht, wenn wir die Freiheit als das oberste Prinzip 
über alle unsere Arbeit stellen. [...] Verfassungen müssen nicht nur folgerichtig durch-
dacht sein, sondern vor allem auch von einer großen Konzeption getragen werden. Nur 
dann gehen sie in das Volk ein, sind ihm gemäß und werden vom Volk getragen und be-
hütet, und darauf kommt es letzten Endes an." 
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bensrecht zu.58 Den Staat trifft deshalb die Pflicht zur Gewährung aus-
reichenden Schutzes für das ungeborene Leben, und zwar für jedes ein-
zelne ungeborene Leben,59 auch gegenüber der Mutter.60 Dies setzt 
voraus, dass der Schwangerschaftsabbruch grundsätzlich als Unrecht 
angesehen wird und demgemäß rechtlich verboten ist.61 Lediglich in 
Ausnahmelagen, die der schwangeren Frau eine unzumutbare Aufopfe-
rung eigener Lebenswerte abverlangen, tritt der prinzipielle Vorrang des 
Lebensrechts des Ungeborenen zurück.62 

Lässt sich mit diesem Maßstab, den das BVerfG dem Grunde nach 
jüngst bestätigt hat,63 das Beratungskonzept vereinbaren?64 Anzuneh-
men, dass Frauen nach Beratung nur noch ihnen verfassungsrechtlich 
unzumutbare Schwangerschaften abbrechen, würde, wie das BVerfG 
selbst einräumt, „die Lebenswirklichkeit verkennen, in der Männer wie 
Frauen vielfach ihre eigenen Lebensvorstellungen überbewerten und 
diese auch dann nicht zurückzustellen bereit sind, wenn es bei objek-
tivem Nachvollziehen ihrer individuellen Lebenssituation zumutbar 
erscheint".65 Muss angesichts dieser realistischen Einschätzung dann 
aber nicht von Rechts wegen Vorsorge dagegen getroffen werden, dass 
sich eine unverantwortliche Abtreibungsentscheidung einer schwange-
ren Frau, die ihre eigene Belastung überbewertet, zu Lasten des unge-
borenen Lebens durchsetzt? 

Wenn das BVerfG das Beratungskonzept gleichwohl billigt, dann be-
ruht dies auf der von ihm respektierten gesetzgeberischen Annahme, 
dass jedenfalls in der Frühphase der Schwangerschaft ein wirksamer 
Schutz des ungeborenen menschlichen Lebens tatsächlich nur mit der 
Mutter, aber nicht gegen sie möglich sei. Die schwangere Frau empfinde 
ihren Konflikt als höchstpersönlichen und wehre sich gegen seine Beur-
teilung und Bewertung durch Dritte, so dass die Gefahr bestehe, dass 

ss BVerfGE 88, 203 (251 f.). 
59 „Die Schutzpflicht für das ungeborene Leben ist bezogen auf das einzelne Le-

ben, nicht nur auf menschliches Leben allgemein" (BVerfGE 88, 203 [252] - Hervorh. 
v. Verf.). 

BVerfGE 88, 203 (252f.). 
«1 BVerfGE 39, 1 (44); 88, 203 (253). 
« BVerfGE 88, 203 (255-257). 
« BVerfGE 115, 118 (139): „Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gewährleistet das Recht auf Leben 

als Freiheitsrecht (vgl. BVerfGE 89, 120 [130]). Mit diesem Recht wird die biologisch-
physische Existenz jedes Menschen vom Zeitpunkt ihres Entstehens an [...] geschützt." 
Siehe dazu auch C. Starck Anmerkung, JZ 2006, 417 (418 f.). 

64 Siehe zum folgenden C. Hillgruber Zehn Jahre zweites Abtreibungsurteil 
(BVerfGE 88, 203) - Bilanz und Ausblick, ZfL 2003, 38 (41-44); H. Tröndle Das „Be-
ratungsschutzkonzept", in: FS Otto, 2007, 821 (821-833, 840-842). 

« BVerfGE 88, 203 (267). 
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die Frau sich d e m durch A u s w e i c h e n in die Illegalität entziehe. D a g e g e n 
biete e ine verständnisvolle, sachkundige Beratung die Chance, mit der 
Frau deren Konflikt zu ergründen und ihr be i seiner Bewält igung s o zu 
helfen, dass s ie sich nicht gegen das Kind entscheidet.6 6 

Ein rechtlich schwächer ausgeprägter Lebensschutz , s o die A r g u m e n -
tationslogik, kann tatsächlich effektiver sein u n d erscheint dann auch in 
verfassungsrechtl icher Perspektive vorzugswürdig. 6 7 A b e r die Schutz-
effektivität hängt eben nicht zuletzt v o n den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen ab, u n d eine rechtlich unkontrollierte Entscheidung der Schwan-
geren 6 8 stellt ke inen wirksame(re)n Schutz dar,69 u m so weniger, als sie 
mit der Eröffnung einer straffreien Abtre ibungsopt ion einhergeht,7 0 die 

66 L. Boltanski Soziologie der Abtreibung, 2007, 167 ff. spricht vom ungeborenen 
Kind als einem „elterlichen Projekt", das jederzeit abgebrochen werden könne und ab-
gebrochen werde. Im Rahmen dieses elterlichen Projekts komme die Entscheidung 
über „die Bestätigung des zukünftigen Kindes" der Mutter zu, die damit Autorität zu-
rückgewinne (172). 

67 Vgl. BVerfGE 88, 203 (266). Siehe ferner G. Kirchhof Grundrechte (Fn. 10), 39: 
„Welche Maßnahmen den Schutzerfolg versprechen, welche in diesem Versprechen 
vorzuziehen sind, wird durch eine Analyse der Wirklichkeit beantwortet, welche die 
möglichen Maßnahmen und ihre Effizienz vorgibt". 

68 Es gibt keine Bürgschaft dafür, dass die betroffene Frau mit sich reden und sich hel-
fen lässt. § 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB, der einen Abbruch unter Strafe stellt, wenn der Arzt 
der Frau keine Gelegenheit gegeben hat, ihm die Gründe für ihr Verlangen nach Abbruch 
der Schwangerschaft darzulegen, begründet nicht einmal eine Verpflichtung der Frau, 
mit dem Arzt über die Gründe für den Abbruch zu sprechen (vgl. BVerfGE 98, 265 
[273 f. mwN]) und bleibt insoweit hinter dem vom Zweiten Senat des B VerfG entwickel-
ten Maßstab für eine verfassungskonforme Beratungsregelung zurück (vgl. BVerfGE 88, 
203 [290]). 

69 BVerfGE 88, 203 (255): „Rechtlicher Schutz bedingt, daß das Recht selbst Umfang 
und Grenzen zulässigen Einwirkens des einen auf den anderen normativ festlegt und 
nicht dem Belieben eines der Beteiligten überlässt"; BVerfGE 88,203 (253): Rechtliche 
„Verhaltensgebote können sich nicht darauf beschränken, Anforderungen an die Frei-
willigkeit zu sein, sondern sind als Rechtsgebote auszugestalten. Sie müssen, gemäß der 
Eigenart des Rechts als einer auf tatsächliche Geltung abzielenden und verwiesenen 
normativen Ordnung, verbindlich und mit Rechtsfolgen versehen sein." Siehe auch 
BVerfGE 88, 203 (255): „Würde die Verfügung über das Lebensrecht des nasciturus, 
wenn auch nur für eine begrenzte Zeit, der freien, rechtlich nicht gebundenen Entschei-
dung eines Dritten, und sei es selbst der Mutter überantwortet, wäre rechtlicher Schutz 
dieses Lebens nicht mehr gewährleistet." Eine ungebundene Entscheidungsfreiheit lässt 
sich auch nicht unter Hinweis auf die Menschenwürde der Frau und ihre Fähigkeit zu 
verantwortlicher Entscheidung einfordern (ebd.). 

70 Die gesetzgeberische Erwartung, dass die Schwangere im Konfliktfall die auf den 
Lebensschutz zielende Beratung annimmt und ihre Situation offen legt, ist an die Über-
lassung der sog. Letztverantwortung und an die Eröffnung der Möglichkeit geknüpft, 
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die (Über-)Lebenschance des Embryos ebenso gut zunichte machen 
kann. Der Staat lässt die schwangere Frau gewähren; ob ihr die Schwan-
gerschaft zumutbar ist oder nicht, entscheidet sie und nur sie. Dies 
läuft tatsächlich auf eine schutzlose Preisgabe des ungeborenen Lebens 
hinaus. 

Was bleibt, ist nur das Rechtswidrigkeitsverdikt: Weil die Frau, die 
ihre Schwangerschaft nach Beratung auf eigene Verantwortung abbricht, 
sich nicht im Wege der Selbstindikation die Rechtmäßigkeit ihres eige-
nen Verhaltens mit verbindlicher Wirkung für die staatliche Rechtsord-
nung attestieren kann, muss die Rechtsordnung diese Handlung als 
nicht erlaubt qualifizieren.71 Das Unwerturteil über verfassungsrechtlich 
nicht hinnehmbare Schwangerschaftsabbrüche konsequent aufrechtzu-
erhalten ist das Mindeste, was der Staat des Grundgesetzes den Opfern 
eines Unrechts schuldet, das er nicht zu verhindern vermag.72 

Aber selbst das Rechtswidrigkeitsurteil wird in erheblichem Umfang 
zurückgenommen, um Jene Rechtsnachteile [zu] vermeiden, die der 
Frau Veranlassung geben könnten, sich dem Beratungsverfahren und 
dem ärztlichen Gespräch zu entziehen".73 Die Hinwendung zur „Le-

gegebenenfalls für den Abbruch einen Arzt rechtswirksam in Anspruch nehmen zu 
können (BVerfGE 88, 203 [268]). 

71 BVerfGE 88,203 (274): „Es entspricht unverzichtbaren rechtsstaatlichen Grundsät-
zen, dass einem Ausnahmetatbestand rechtfertigende Wirkung nur dann zukommen 
kann, wenn das Vorliegen seiner Voraussetzungen festgestellt werden muss, sei es durch 
die Gerichte, sei es durch Dritte, denen der Staat kraft ihrer besonderen Pflichtenstel-
lung vertrauen darf". Es wäre - nemo iudex in causa sua\ - in der Tat „mit der rechts-
staatlichen Ordnung des Grundgesetzes nicht vereinbar, wenn die an dem Konflikt exis-
tentiell beteiligten Frauen selbst mit rechtlicher Erheblichkeit feststellten, ob eine Lage 
gegeben ist, bei der das Austragen des Kindes unzumutbar ist und deshalb der Abbruch 
der Schwangerschaft auch von Verfassungs wegen erlaubt werden kann. Die Frauen wür-
den dann in eigener Sache über Recht und Unrecht befinden" (BVerfGE 88, 203 [275]), das 
sie einem anderen Rechtssubjekt zufügen. 

72 Mittelbar kann der Staat so auch zunächst bewusstseinsprägend, unter Umständen 
verhaltensändernd wirken. Skeptisch diesbezüglich indes E.-W. Böckenßrde Sonder-
votum BVerfGE 88, 203, 359 (366): „Eine rechtliche Regelung aber, die gemäß der so-
zialordnenden Aufgabe des Rechts auf tatsächliche Wirksamkeit abzielt und sie herbei-
führen will, muß auch die eigenen Wirksamkeitsbedingungen mit in Rechnung stellen. 
Diese ergeben sich ebenso aus der conditio humana wie aus der konkreten Verfaßtheit 
einer Gesellschaft. Diese Wirksamkeitsbedingungen gegebenenfalls zu ändern, kann 
nicht allein oder primär die Aufgabe des Rechts sein; es vermag dazu zwar, aber nur in 
begrenztem Umfang, beizutragen." 

73 BVerfGE 88, 203 (281). Weil der Sozialstaat „auf dem Boden des Grundgesetzes 
nur mit den Mitteln des Rechtsstaates verwirklicht werden" kann (BVerfGE 88, 203 
[316, 319]), scheidet immerhin eine Finanzierung der ohne Indikation nach der Bera-
tungsregelung vorgenommenen Abbräche durch die gesetzliche Krankenversicherung 
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benswirklichkeit" erzwingt die Legalisierung der Durchführung des 
Schwangerschaftsabbruchs aus Furcht vor der Flucht der Schwangeren 
in die Illegalität. Eine Einschränkung der Rechtsfolgen des verfassungs-
rechtlichen Verbotes von nicht indizierten Schwangerschaftsabbrüchen 
erscheint in der Tat zur Verwirklichung des auf Beratung setzenden 
Schutzkonzepts notwendig, insofern folgerichtig. Sie wirft aber zugleich 
in aller Schärfe die Frage auf, ob sich die Rechtsordnung überhaupt auf 
das Argument der Faktizität der Illegalität einlassen kann und darf, ohne 
ihren normativen Anspruch aufzugeben. 

Absehbar war jedenfalls, dass die Schaffung legaler Verwirklichungs-
möglichkeiten für das an sich verfassungswidrige Verhalten nicht folgen-
los bleiben würde. So sieht sich das von Anfang an durchlöcherte 
Rechtswidrigkeitsverdikt zunehmend unter Hinweis auf die „wirkliche 
Rechtslage" in Frage gestellt. Die Äußerung, ein Frauenarzt nehme in 
seiner Praxis (nach Beratung) „rechtswidrige" Abtreibungen vor, kann 
nach fachgerichtlicher Rechtsprechung74 von den angesprochenen 
rechtlichen Laien nur dahin verstanden werden, dass solche Abtreibun-
gen außerhalb der Voraussetzungen des § 218a StGB und somit in straf-
barer Weise vorgenommen würden. Dies stelle eine unwahre Tatsachen-
behauptung dar. In einem Nichtannahmebeschluss hat das BVerfG diese 
fachgerichtliche Einschätzung ausdrücklich gebilligt:75 „Die Äußerung, 

aus. Entgegen der Ansicht des BVerfG (E 88, 203 [321 f.]) darf aber auch bei Bedürftig-
keit der Schwangeren keine Kostenübernahme durch den Staat erfolgen. Sozialhilfe 
kann es nicht für den verfassungsrechtlich unerlaubten Abbruch geben, sondern nur 
als Hilfe zum Lebensunterhalt für die Mutter und das Kind. Eine Bedürftigkeit der 
Schwangeren, die vom BVerfG immerhin als Ausnahme konzipiert war, ist vom Gesetz-
geber zum Regelfall gemacht worden: Nach § 1 Abs. 2 S. 1 des Gesetzes zur Hilfe für 
Frauen bei Schwangerschaftsabbrüchen in besonderen (!) Fällen (= Art. 5 Schwange-
ren* und Familienhilfeänderungsgesetz vom 21. 8. 1995, BGBl. I 1050, 1054) ist einer 
Frau die Aufbringung der Mittel für den Abbruch einer Schwangerschaft nicht zuzumu-
ten, wenn ihre verfügbaren persönlichen Einkünfte in Geld oder Geldwert 912 Euro 
(Einkommensgrenze) nicht übersteigen und ihr persönlich kein kurzfristig verwertbares 
Vermögen zur Verfügung steht. Der Staat finanziert auf diese Weise Abtreibungen in 
zweistelligen Millionenbeträgen. 

74 LG Heilbronn, Urteil v. 12. 3. 2002 - 3 O 2438/01 III; OLG Stuttgart, Urteil v. 
18. 9. 2002 - 4 U 54/02; a.A. OLG Karlsruhe NJW 2003, 2029 = ZfL 2003, 60. 

" BVerfG, 1 BvR 1060/02 vom 24. 05. 2006, Absatz-Nr. 28 = ZfL 2006, 135 (137). 
Die Kammer ließ allerdings offen, „ob die vorgenommene Deutung der Äußerung im 
umgangssprachlichen Sinne sich als einzig mögliche aufdrängt". Die Meinungsfreiheit 
werde jedenfalls nicht verletzt, wenn dem Beschwerdeführer angesonnen werde, „durch 
eindeutige Wortwahl zu verdeutlichen [...], dass die in der Praxis des Dr. K vorgenom-
menen Schwangerschaftsabbrüche nicht strafbar seien" (Absatz-Nrn. 24,26). Die Kam-
mer sah sich zugleich veranlasst zu betonen, dass es dem Beschwerdeführer damit nicht 
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der Kläger [der betreffende Arzt; C.H.] nehme rechtswidrige und da-
mit verbotene Abtreibungen vor, ist unwahr. Dieser führt vielmehr nach 
den Feststellungen der Zivilgerichte unstreitig nur Schwangerschaftsab-
brüche unter Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen durch." Das 
verfassungsrechtlich gebotene Rechtswidrigkeitsverdikt, d.h. das Un-
werturteil über die beratenen, aber nicht indizierten Schwangerschafts-
abbrüche wird zur unwahren Tatsachenbehauptung: Was auf den ersten 
Blick als bizarre Verdrehung erscheint, stellt einen - letzten - der „Wirk-
lichkeit" geleisteten Tribut dar: Die (bereits vom Verfassungsgericht 
teilweise zugelassene, sodann - unter offensichtlichem Verstoß gegen 
einschränkende verfassungsgerichtliche Vorgaben - vom Gesetzgeber 
vollständig ins Werk gesetzte) Freigabe der Abtreibungspraxis wider-
spricht dem verfassungsrechtlichen Unwerturteil.76 Dieses Unwerturteil 
wird durch die (Rechts)Wirklichkeit dementiert und muss ihr schließ-
lich weichen.77 

Damit endet der ambitionierte Versuch einer wirklichkeitsorientier-
ten Anwendung des Verfassungsrechts auf die Abtreibungsproblematik 
in einem normativen Desaster: Statt des versprochenen effektive-
ren Schutzes des ungeborenen Lebens sieht sich dieses nun ganz 
(rechts-)schutzlos gestellt. Stück für Stück ist das Verfassungsrecht mit 
seinem Geltungsanspruch zurückgewichen, weil die „Illegalitätsvermei-
dungsstrategie" in ihrer eigenen Logik und Folgerichtigkeit unablässig 
ein „Legalitätsopfer" nach dem anderen fordert. Das in der Menschen-
würde wurzelnde Lebensrecht ist systematisch ausgehöhlt, zum nudum 

verwehrt sei, „in der Öffentlichkeit gegen die Straflosigkeit und Durchführung von 
Schwangerschaftsabbrüchen Stellung zu nehmen und dafür auch polemische oder über-
spitzte Formulierungen zu wählen" (Absatz-Nr. 31). Dazu gehört offenbar schon die 
Qualifizierung von bloß beratenen Schwangerschaftsabbrüchen als rechtswidrig! Mit 
Recht kritisch zu dieser Rechtsprechung S. Mückl Lebensschutz und Meinungsfreiheit, 
ZfL 2007, 62 ff. 

76 Der (verfassungsrechtlich) verbotene Schwangerschaftsabbruch ist zu einer (ge-
setzlich) erlaubten Handlung geworden; so bereits W. Kluth Der rechtswidrige Schwan-
gerschaftsabbruch als erlaubte Handlung. Anmerkungen zum zweiten Fristenurteil des 
Bundesverfassungsgerichts, FamRZ 1993, 1381 ff. 

77 Es darf jedenfalls, weil andernfalls eine unzulässige Prangerwirkung eintritt (vgl. 
BGH, Beschl. v. 1. 4. 2003 - VI ZR 366/02 - ZfL 2003, 65 [66]: „Jedenfalls hat der Be-
klagte den durch die Rechsprechung des Bundesverfassungsgerichts geprägten Begriff 
der Rechtswidrigkeit, der im Rahmen der in § 218a Abs. 1 StGB geregelten Beratungs-
lösung ein legales, straffreies Handeln des Arztes nicht ausschließt, in einer Weise ver-
wendet, die ersichtlich eine Prangerwirkung gegen den als Einzelperson genannten Arzt 
erzeugt hat und erzeugen sollte"), nicht individualisiert und damit konkretisiert werden: 
So bleibt das Unrecht abstrakt und ohne Verantwortlichkeit. 
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ius geworden, das besser verschwiegen werden sollte.78 Es dürfte keine 
zufällige sprachliche Entgleisung sein, dass aus dem objektiven Un-
werturteil der Verfassung, wie es noch das zweite Fristenlösungsurteil 
formuliert, in einer jüngeren Kammerentscheidung eine „umstrittene 
Angelegenheit" geworden ist, in der „die jeweilige Bewertung" davon 
abhängt, „ob der straffreie Schwangerschaftsabbruch in erster Linie als 
Hilfe für die Schwangere gedeutet oder (!) als Abtötung menschlichen 
Lebens eingeordnet wird".79 

2. Die Vertrauensfrage 

Bei der massenhaften Praxis des Schwangerschaftsabbruchs kapitu-
lieren das Verfassungsgericht und mehr noch der Gesetzgeber vor ver-
meintlichen „gesellschaftlichen Notwendigkeiten". Aber auch der dyna-
mische politische Prozess scheint sich normativer Kanalisierung durch 
das Staatsorganisationsrecht zu entziehen.80 Bei den vom Bundesverfas-
sungsgericht jeweils akzeptierten81 Parlamentsauflösungen 1982/83 und 

78 Die Gesellschaft habe „über das ihr insoweit gehorsame Recht die Leibesfrüchte 
aus dem Recht exkludiert", notierte G. Jakobs schon vor geraumer Zeit (Lebensschutz 
durch Pflichtberatung, Schriftenreihe der Juristen-Vereinigung Lebensrecht e.V. Nr. 17 
[2000], 17 [37]): „Für ein eigenes Lebensrecht spricht nichts. Die Leibesfrucht ist ein 
Gut von einem gewissen Gewicht - bei der medizinischen Indikation ist dieses nie be-
sonders hoch veranschlagt und bei der sogenannten eugenischen Indikation nochmals 
heftig reduziert worden. Die Behandlung des geratenen' Abbruchs als in der Rechts-
wirklichkeit rechtmäßig setzt diesen Weg konsequent fort. Der Gang der Dinge in der 
Bundesrepublik Deutschland im ausgehenden 20. und beginnenden 21. Jahrhundert 
verstößt nicht etwa permanent gegen ein in ihr vorhandenes Lebensrecht der Ungebo-
renen, sondern das Recht, wie es sich alltäglich verwirklicht, enthält dieses Lebensrecht 
nicht. - Wie man das Ergebnis dieser Analyse zu bewerten hat, ist ein anderes Thema." 
Die verfassungsrechtliche Diskussion über die Regelung des Schwangerschaftsab-
bruchs „von der schweren Bürde des Art. 1 Abs. 1 GG zu befreien und auf der Basis des 
Art. 2 Abs. 2 GG konsistente, gestufte Lösungen zu suchen", hatte H. Dreier Menschen-
würdegarantie und Schwangerschaftsabbruch, DÖV 1995,1036 (1040) schon zuvor vor-
geschlagen, und R. Merkel Forschungsobjekt Embryo (2002), 112 machte die Auf-
fassung populär, dass der Embryo „nach geltendem Recht" (!) kein Grundrechtsträger 
sei. Gegen diese verfassungsrechtlich unhaltbaren Annahmen bereits Hillgruber Abtrei-
bungsurteil (Fn. 64), 47 f. 

™ BVerfG, 1 BvR 49/00 vom 24. 5. 2006, Absatz-Nr. 57 = ZfL 2006, 124 (129). 
80 Siehe generell zur „Frage, ob und wieweit die Normen der Verfassung tatsächlich 

den politischen Prozeß steuern und über die Macht im Gemeinwesen disponieren kön-
nen, Isensee Verfassungsrecht (Fn.l), § 162 Rn. 68 ff. 

81 BVerfGE 62, 1; dazu kritisch statt vieler N. Achterberg Vertrauensfrage und Auf-
lösungsanordnung, DVB1. 1983, 477 ff.; J. Delbrück/R. Wolfrum Die Auflösung des 
9. Deutschen Bundestages vor dem BVerfG, JuS 1983, 758 ff., W.- R. Schenke Die ver-
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2005 hat der lagerübergreifende unbedingte politische Wille zu Neu-
wahlen über das der Verwirklichung dieses Willens entgegenstehende 
Verfassungsrecht triumphiert.82 

Dass beide Parlamentsauflösungen manipulativ und im Widerspruch 
jedenfalls zu Sinn und Zweck des Instituts der Vertrauensfrage nach 
Art. 68 GG herbeigeführt worden sind, lässt sich kaum bestreiten.83 

Dem Bundeskanzler ging es mit seinem Vorgehen jeweils erklärterma-
ßen „um eine neue Legitimation durch das Volk [...] und nicht um die 
Bereinigung einer Krisenlage im Parlament",84 deren angebliches Bevor-
stehen angesichts der bis dahin stets erreichten Parlamentsmehrheit spe-

fassungswidrige Bundestagsauflösung, NJW 1982, 2521 ff.; ders. Nochmals: Zur verfas-
sungsrechtlichen Problematik der Bundestagsauflösung, NJW 1983, 150ff. 

BVerfGE 114, 121; dazu kritisch C. Peslalozza Art. 68 GG light oder die Wildhüter der 
Verfassung, NJW 2005, 2817 ff.; W.-R. Schenke Das „gefühlte" Misstrauen. Zur Verfas-
sungsrechtslage nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 25. 08. 
2005 zur Vertrauensfrage nach Art. 68 GG, ZfP 53 (2006), 26ff.; D. Winkler Die Ver-
fassungsmäßigkeit der Bundestagsauflösung, AöR 131 (2006), 441 ff. 

82 Die Verfassungsrichterin G. Lübbe-Wolffmacht in ihrem Sondervotum (BVerfGE 
114, 121, 182 [195]) dafür nicht die Politik, sondern „verfehlte Rechtsbedingungen", 
nämlich das vom BVerfG aufgestellte ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der „mate-
riellen Auflösungslage", verantwortlich: „Wenn das Recht Forderungen aufstellt, gegen 
deren Umgehung oder scheinhafte oder herbeiinszenierte Erfüllung es nichts aufzubie-
ten hat, befördert es nicht gute Ordnung, sondern Simulation oder sogar die Herbei-
führung gerade dessen, was vermieden werden soll. Für den Eindruck des Unlauteren, 
den die Praxis unter solchen rechtlichen Rahmenbedingungen erwecken kann, und für 
das Misstrauen gegen die Institutionen und die ordnende Kraft des Rechts, das sich 
dann zwangsläufig ergibt, macht man besser die verfehlten Rechtsbedingungen verant-
wortlich als diejenigen, die unter diesen Bedingungen zu agieren haben. Denn die ver-
fehlten Rechtsbedingungen sind das Einzige, was sich hier mit Aussicht auf Erfolg än-
dern lässt". 

83 Vizepräsident W. Zeidler sprach in seinem Sondervotum von 1983 ganz offen von 
einer manipuliertet] Selbstauflösung des Bundestages, die durch eine ,gesetz-zielwid-
rig' (Lerche) gestellte Vertrauensfrage instrumental ins Werk gesetzt worden ist" 
(BVerfGE 62, 1, 64 [69]). Dezidiert anderer Ansicht allerdings Sondervotum G. Lübbe-
Wolff BVerfGE 114, 121 (182 ff.). 

84 Zutreffend Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121, 170 (181): „Bereits in sei-
ner Fernsehansprache am Abend des 22. Mai 2005 hat er [Bundeskanzler Schröder, 
C.H.] ausdrücklich klargestellt, dass durch die Wahlniederlagen die politische Grund-
lage für die Fortsetzung seiner Regierungsarbeit in Frage gestellt sei". 1982 war der 
durch konstruktives Mißtrauensvotum in sein Amt gelangte Bundeskanzler Kohl dazu 
entschlossen, im Anschluss daran möglichst bald Neuwahlen herbeizuführen, weil er 
und die Koalitionspartner aus „zwingenden politischen Gründen [...] eine Erneuerung 
ihrer politischen Legitimation und Bestätigung ihres jeweiligen Auftrages durch den 
Wähler für erforderlich" hielten (zitiert nach Sondervotum W. Zeidler BVerfGE 62,1, 64 
[65]). 
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kulativen Charakter hatte und offensichtlich nur als Scheinargument 
nachgeschoben wurde,85 um die sog. „materielle Auflösungslage" als 
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Art. 68 GG nominell auszu-
füllen.86 Unter diesen Umständen diente die Vertrauensfrage nur als Ve-
hikel für die - letztlich von allen politischen Kräften gewollte - Auflö-
sung des Bundestages und die Ansetzung von Neuwahlen.87 Dies stellt 
einen Missbrauch des systematisch auf den Erhalt der Regierungsfahig-
keit ausgerichteten Instruments des Art. 68 GG zu einem ihm fremden, 
ja sinnwidrigen Zweck dar. 

Das BVerfG sieht in dem mehrstufigen Verfahren des Art. 68 GG, an 
dem - gewaltenteilend - drei oberste Verfassungsorgane - Bundeskanz-
ler, Bundestag und Bundespräsident - mit jeweils selbständigen Beurtei-
lungen in eigenen Prüfungsstationen beteiligt sind, eine hinreichende po-
litische Sicherung gegen Missbrauch.88 

Im Fall eines kollusiven Zusammenwirkens von Bundeskanzler und 
Bundestag bei einer unechten und absprachegemäß negativ beantworte-
ten Vertrauensfrage,89 d.h. eines institutionellen Missbrauchs der Vertrau-
ensfrage zu dem politisch lagerübergreifend verfolgten, aber Art. 68 GG 
widersprechenden Zweck des außerordentlichen Appells an den demo-

85 Siehe demgegenüber aber die Einschätzung in BVerfGE 114, 121 (162-169). 
86 Dem „,konstruierte[n] Misstrauen' des Kanzlers gegenüber dem Parlament" (For-

mulierung nach Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121 [170]) folgte 2005 in 
Wahrheit eine Vertrauensbekundung der die Regierung tragenden Parlamentskräfte ge-
genüber dem Kanzler in Gestalt des auf Bestellung durch Stimmenthaltung ausgespro-
chenen Misstrauens (vgl. den Hinweis im Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121, 
170 [174]). 

87 Vgl. dazu BVerfGE 114, 121 (158f.). 
88 Vgl. BVerfGE 62, 1, 35 (51); 114, 121 (157-160). 
89 Zwar ist in der Tat „keine Lage denkbar, in der ein Bundeskanzler das Parlament 

gegen dessen Willen rechtlich zwingen könnte, an seiner eigenen Auflösung mitzuwir-
ken" (BVerfGE 114, 121 [158]). Aber eines solchen Zwangs bedarf es auch gar nicht ge-
genüber einem selbst (mit Mehrheit) auflösungswilligen Parlament. 

Für den manipulativen Umgang mit Art. 68 GG muss kein hoher politischer Preis be-
zahlt werden, der von der Manipulation abschrecken und abhalten könnte. Der Bun-
deskanzler wird von Verfassungs wegen nicht zu Maßnahmen gezwungen, mit denen 
ein politischer Dissens in der die Regierung tragenden Mehrheit im Parlament offenbar 
würde (BVerfGE 114, 121, LS 3 [154]). Was ihn annehmen lässt, der parlamentarischen 
Unterstützung nicht mehr hinreichend sicher zu sein, muss der Bundeskanzler nicht 
konkret darlegen. So vermeidet er die politische Bloßstellung, macht sich verfassungs-
gerichtlich unangreifbar (zutreffend Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121, 170 
[174]: „Denn die inhaltliche Kontrolle der Entscheidung des Bundeskanzlers ist dann 
nicht mehr möglich.") und kann unbeschädigt aus dem ihm einen Bonus vermittelnden 
Amt heraus Wahlkampf führen. Die in das Manöver eingebundene Opposition kann 
das Verfahren nicht nachträglich glaubhaft kritisieren. 
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kratischen Souverän erweist sich eine bloß politische Sicherung aber als 
tatsächlich unzulänglicher Schutz. Zwar hat der Bundespräsident prin-
zipiell die verfassungsrechtliche Rechtsmacht, sich zu verweigern und 
den vorangegangenen Akten von Bundeskanzler und Bundestag die ge-
wünschte Rechtsfolge vorzuenthalten.90 Aber er ist nach der Rechtspre-
chung des BVerfG gehalten, die Einschätzungsprärogative der anderen 
beteiligten Verfassungsorgane, insbesondere des Bundeskanzlers zu ach-
ten, und daher in seiner Entscheidungsfreiheit erheblich eingeschränkt.91 

Daher bedarf es in einem solchen Fall der den Missbrauch des ver-
fassungsrechtlichen Instituts abwehrenden Intervention des BVerfG, das 
sich dieser Aufgabe nicht unter Hinweis auf den den anderen Verfas-
sungsorganen vom Grundgesetz garantierten Raum freier politischer 
Gestaltung entziehen darf. Denn dieser Raum endet genau dort, wo der 
verfassungsrechtlich gesetzte Rahmen beginnt.92 

Von Rechtsmissbrauch wollen indes nicht nur die daran beteiligten 
politischen Kräfte nichts hören. Der Rechtsbruch wurde vielmehr schon 
1983 zum „Beginn einer Staatspraxis, die einem neuen, besonderen po-
litischen Sachverhalt gerecht zu werden versuchte", stilisiert.93 

90 Siehe BVerfGE 114, 121 (159): „Der Bundespräsident ist ein vom Grundgesetz in 
diesem Verfahren eigens vorgesehenes unabhängiges Verfassungsorgan, das zur Rechts-
prüfung ebenso befugt wie sodann zu einer politischen Leitentscheidung im Hinblick 
auf die Anordnung oder Ablehnung der Auflösung berufen ist." 

" BVerfGE 62,1 (50f.). In einer durch übereinstimmenden Willen aller maßgeblichen 
politischen Kräfte geprägten Situation kann ein Veto des Bundespräsidenten daher rea-
listischerweise nicht erwartet werden. 

92 Die vom BVerfG aufgestellte These, das Grundgesetz habe „nur die Kontrolle po-
litischer Herrschaft gewollt und nicht die Verrechtlichung des politischen Prozesses" 
(BVerfGE 114, 121 [160]), baut einen Gegensatz auf, der unter dem Grundgesetz so 
nicht besteht. Dieses hat sehr wohl den politischen Prozess partiell verrechtlicht und in-
soweit auch der (verfassungsgerichtlichen) Nachprüfung an dem von ihm gesetzten 
Maßstab unterworfen, und nur innerhalb des - allerdings nach wie vor recht weiten -
Rahmens, den die verfassungsrechtlichen Vorgaben abstecken, kann sich der politische 
Prozess nach seinen Eigengesetzlichkeiten frei entwickeln und entfalten. Der Rahmen 
selbst aber steht nicht zur politischen Disposition. Krit. auch D. Winkler Politik im ver-
fassungsfreien Raum, ZSE 2006, 103 (117) - die Vereinbarkeit des Urteils mit dem Jus-
tizgewährungsanspruch der beiden Antragsteller (Art. 19 Abs. 4 GG) sei zweifelhaft. 

93 BVerfGE 62, 1 (49). Es ist dies der außerhalb des Bereichs der bundesstaatlichen 
Kompetenzordnung wohl bedeutendste Fall, in dem das BVerfG der Praxis der Staats-
organe eine die angewandte Verfassungsnorm inhaltlich prägende Kraft im verfassungs-
rechtlichen Prozeß der Rechtsgewinnung zuerkannt hat. Siehe dazu sowie zu der darin 
liegenden Problematik - im Anschluss an Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 
Rn. 62 ff. - näher Müller-Franken Staatspraxis (Fn. 11), 229-231, der selbst in der Pra-
xis der Staatsorgane einen ersten, zur Auseinandersetzung zwingenden Zugriff auf die 
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Die Annahme, dass der Anwendungsbereich des Art. 68 GG durch 
Staatspraxis erweitert und die Vertrauensfrage dadurch auch zu einem 
unabhängig von aktuell instabilen parlamentarischen Lagen einsetzba-
ren Instrument der Bundestagsauflösung mutiert ist, stößt indes auf 
durchgreifende Bedenken. Sie öffnet praktisch die Tür zur Selbstauflö-
sung des Bundestages auf Initiative des Bundeskanzlers, die das Grund-
gesetz mit der Ablehnung eines zur Auflösung führenden destruktiven 
Misstrauensvotums bewusst versperrt hat.94 Diese Entscheidung des 
Parlamentarischen Rates kann nur im Verfahren der Verfassungsände-
rung nach Art. 79 Abs. 1 GG revidiert werden.95 Dem lässt sich auch 
nicht der schillernde Begriff des Verfassungswandels entgegenhalten;96 

Norminterpretation erblickt, die den Charakter einer mit besseren Argumenten wider-
legbaren Normhypothese haben soll (250-252). 

94 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 68 GG und deren Auslegung ausfuhrlich und 
zutreffend Sondervotum H. J. Rinck BVerfGE 62,1, 70 (86-105); abweichende Deutung 
Sondervotum G. Lübbe-WolffBVerfGE 114, 121, 182 (192-195). Einen anderen Akzent 
setzt auch BVerfGE 62,1 (42): „Verfassungsgeschichtlich gesehen geht die Stoßrichtung 
des Art. 68 GG nicht in erster Linie gegen ein Selbstauflösungsrecht des Bundestages, 
sondern gegen das praktisch unbegrenzte Auflösungsrecht, das der Reichspräsident un-
ter der Weimarer Verfassung mit Gegenzeichnung eines dazu willigen Reichskanzlers 
handhaben konnte und gehandhabt hat." - Die These, die Zulassung der auflösungsge-
richteten Vertrauensfrage im Rahmen des Art. 68 GG komme einem Selbstauflösungs-
recht des Bundestages sehr nahe (so auch Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121 
[174]), bezeichnet F. Schoch Der funktionale Zusammenhang zwischen der Vertrauens-
frage des Bundeskanzlers und dem parlamentarischen Regierungssystem, ZSE 2006, 88 
(101) als „verfassungsrechtlich grob falsch", ohne sie überzeugend zu widerlegen (ebd., 
101 f.): Die Initiativbefugnis des in das mehrstufige Verfahren einbezogenen Bundes-
kanzlers ist kein Gegenargument, weil ein nicht auflösungsgeneigter Amtsinhaber im 
Wege des konstruktiven Misstrauensvotums (Art. 67 Abs. 1 GG) von der auflösungs-
willigen Parlamentsmehrheit „ausgetauscht" werden kann; die Kontrollfunktion des 
Bundespräsidenten schließlich ist denkbar schwach ausgeprägt, weil dieser nach Auf-
fassung des BVerfG (E 62, 1 [50]) „nicht seine eigene Beurteilung der politischen Ge-
gebenheiten an die Stelle der Auffassung des Bundeskanzlers setzen" darf. 

95 Sondervotum H. J. Rinck BVerfGE 62, 1, 70, 81 (85): „Es würde im übrigen „dem 
Sinn einer Verfassung überhaupt widersprechen, wollte man - gerade im staatsorgani-
satorischen Bereich - gesetztes, nach seinem Sinnganzen in bestimmter Weise ausge-
staltetes Verfassungsrecht durch außerhalb dieser Ordnung stehende nach Opportunität 
entwickelte Regeln ersetzen"; Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121, 170 (174). 
Siehe ferner Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 58: Der Anspruch des Grund-
gesetzes, das normative Leitbild der politischen Praxis, gegebenenfalls auch ihr norma-
tives Gegenbild zu sein, liefe ins Leere, wenn es seinerseits Funktion der politischen 
Praxis wäre." 

96 Nach der Rechtsprechung des BVerfG (E 2, 380 [401]; 3, 407 [422]; 45, 187 [227, 
229]) sollen Verfassungsbestimmungen einen Bedeutungswandel erfahren können, 
„wenn in ihrem Bereich neue, nicht vorausgesehene Tatbestände auftauchen oder be-
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denn Verfassungsfortentwicklung unter Berufung auf angeblich verän-
derte Umstände ist der Sache nach doch nichts anderes als Verfassungs-
änderung.97 

Wenn es ungeachtet der vom Grundgesetz erkennbar angestrebten 
Kontinuität der Regierungs- und Gesetzgebungsarbeit während der vol-
len Legislaturperiode des Bundestages unter bestimmten Umständen 
ein unabweisbares Bedürfnis für eine Selbstauflösung des Bundestages 
geben sollte, so kann es nicht auf Grundlage des Art. 68 GG, sondern 
nur durch dessen sich im Wege der Verfassungsänderung vollziehender 
Umgestaltung zu einem oder Ergänzung um ein Selbstauflösungsrecht 
des Parlaments befriedigt werden. Nichts hindert eine verfassungsän-
dernde Mehrheit daran, diesen Weg zu beschreiten.98 

kannte Tatbestände durch ihre Einordnung in den Gesamtablauf einer Entwicklung in 
neuer Beziehung oder Bedeutung erscheinen". 

97 Zutreffend M. Jestaedl Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 373 f. Fn. 46 in 
Auseinandersetzung v.a. mit B.-O. Bryde Verfassungsentwicklung, 1982. Eine Verfas-
sungsänderung aber kann nicht einfach im Wege einer die grundsätzlich dauerhaft maß-
gebliche „entstehungszeitliche" durch eine „geltungszeitliche" Auslegung ablösenden 
und damit die Verfassungsbindung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG) abstreifenden, neuen 
Verfassungsrechtserkenntnis ins Werk gesetzt werden. Es ist gerade das Verfahren der 
Verfassungsänderung nach Art. 79 GG, das eine - widerlegliche - Vermutung dafür be-
gründet, dass der historische Wille des Verfassunggebers bzw. verfassungsändernden 
Gesetzgebers im Zeitpunkt der Verfassunggebung bzw. verfassungsändernden Gesetz-
gebung grundsätzlich dauerhaft maßgeblich sein soll, und eine „dynamische", auf „das" 
(wessen?) Verständnis im Anwendungszeitpunkt abstellende Verfassungsinterpretation 
die aus der jeweiligen Verfassungsnorm zu begründende und zu legitimierende Aus-
nahme darstellt. 

98 Wie problematisch dagegen der Schleichweg des Verfassungswandels ist, auf 
dem sich ein neues, vom historisch überkommenen abweichendes Rechtsverständnis 
[wessen?] bei unverändertem Verfassungs/ex/ durchsetzen soll, zeigt das Sondervotum 
W. Zeidler zur Parlamentsauflösung 1983: Weil Rolle und Funktion des Bundeskanzlers 
seit Schaffung des Grundgesetzes einen (allerdings politischen) Bedeutungswandel hin 
zur „Kanzlerdemokratie" erfahren haben, „sich in der Wirklichkeit des politischen Le-
bens unter dem Grundgesetz eine immer stärker wirksame personalisierte plebiszitäre 
Komponente durchgesetzt" hat (BVerfGE 62, 1, 64 [67]), soll nicht außer Betracht blei-
ben dürfen, „daß bei der Bundestagswahl der Wähler weithin das von der Welt der po-
litischen Tatsachen honorierte Gefühl hat, mit seiner Stimmabgabe über die Person des 
künftigen Kanzlers zu entscheiden" (BVerfGE 62, 1, 64 [69]; dem dahinter stehenden 
Argument mangelnder demokratischer Legitimation des durch konstruktives Misstrau-
ensvotum gewählten Bundeskanzlers ist die Senatsmehrheit damals entschieden entge-
gengetreten (BVerfGE 62, 1 [43]; siehe auch Sondervotum H. J. Rinck BVerfGE 62, 1, 
70, 82f.; scheinbar affirmativ dagegen BVerfGE 114, 121 [155]; demgegenüber aber wie-
der zu Recht generell ablehnend mit Blick auf die durch das Grundgesetz ausgestaltete 
repräsentative Demokratie das Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 121, 170 
[179f.]). Weimar dagegen sei Geschichte und damit auch die auf Weimarer Erfahrungen 
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Doch nicht wenige meinen, der Bundespräsident und später das Bun-
desverfassungsgericht hätten praktisch nicht anders entscheiden können 
als sie es taten. „Sie hätten den Bundestag schwerlich zwingen können, 
weiter zu regieren, nachdem er den Willen zum politischen Selbstmord 
bestätigt und sich selber delegitimiert hatte. Die Möglichkeit der offenen 
juristischen Argumentation brach sich an der politischen Faktizität. Die 
Realität hatte das Recht überrollt".99 

Aber war hier wirklich die „Grenze des rechtlich Möglichen" über-
schritten? Das Bundesverfassungsgericht hätte auch im Ergebnis anders 
entscheiden und die eilfertige politische Elite blamieren, zum vorläufi-
gen Weiterregieren und Weiteropponieren „verurteilen" können. Das 
politisch bindende „Versprechen" von Neuwahlen hätte sodann die zur 

gründende, vom Parlamentarischen Rat gewählte „Konstruktion eines größtmöglichen 
Zwanges zur Stabilität, Kontinuität und zeitlich vollen Ausschöpfung der Legislatur-
periode" (Sondervotum fV. Zeidler BVerfGE 62, 1, 64, 68). Bei dieser vorschnellen 
Schlussfolgerung wird geflissentlich übersehen, dass es auch unter den relativ stabilen 
Vorzeichen der Bonner und Berliner Republik gute Gründe für diese „Konstruk-
tion" geben könnte. Zu solchen verfassungspolitischen Gründen siehe Sondervotum 
H. J. Rinck BVerfGE 62, 1, 70 (80f.); ferner Sondervotum H.-J. Jentsch BVerfGE 114, 
121, 170 (178-180), der die Beeinträchtigung der Repräsentativfunktion des Parlaments 
befürchtet und - rückblickend betrachtet - geradezu prophetisch gewarnt hat: „Statt 
aus einer Situation der Instabilität über die Parlamentsauflösung als ultima ratio zur 
Stabilität durch (erhoffte) neue Mehrheiten zu gelangen, liefe man Gefahr, bei vorhan-
dener Regierungsstabilität in eine Situation der Instabilität zu geraten, eine Lage also, 
die das Grundgesetz gerade vermeiden will"; so auch bereits Sondervotum H. J. Rinck 
BVerfGE 62, 1, 70 (74). Die Entscheidung darüber, ob die Konstruktion angesichts des-
sen aufrechterhalten oder ungeachtet dessen korrigiert werden soll, ist nicht Sache des 
sich auf der „Höhe der Zeit" wähnenden Interpreten, sondern Sache des verfassungs-
ändernden Gesetzgebers, der nicht ad hoc und nur für einen Einzelfall die Verfassung 
außer Acht lässt (vgl. dazu Sondervotum H. J. Rinck BVerfGE 62, 1, 70 [82]), sondern 
im Bewusstsein, eine allgemeine Regel aufstellen zu müssen, über Sinn oder Unsinn 
einer Verfassungsänderung in diesem Punkte zu reflektieren und nach Prüfung der 
Argumente pro und contra zu befinden haben wird. Wie weit sich der herbeigeredete 
Verfassungswandel vom geltenden Verfassungsrecht entfernt, zeigt die von Zeidler 
schließlich dem Bundespräsidenten freigebig eingeräumte Kompetenz, „unter Berück-
sichtigung aller Umstände im Hinblick auf die Gewichtung der verschiedenen Rechts-
güter und politischen Interessen in dieser besonderen Situation" sich für oder gegen die 
Auflösung zu entscheiden (Sondervotum W. Zeidler BVerfGE 62, 1, 64 [70]). Der an-
gebliche Verfassungswandel mündet in eine maßstabslose Ermächtigung umfassender 
Interessenabwägung. Mit der dem Bundespräsidenten von Art. 68 GG zugewiesenen 
Entscheidungszuständigkeit hat dies ersichtlich wenig zu tun. 

99 Isensee Befindlichkeit (Fn. 49), 16, der von der „necessità" im Sinne Macchiavellis 
spricht; ähnlich J. Ipsen Die Auflösung des 15. Deutschen Bundestages - eine Nachlese, 
NJW 2005, 1147 (1150) - das BVerfG habe eine Entscheidung getroffen, die „im Ergeb-
nis ohne Alternative" gewesen sei. 
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Ermöglichung der Selbstauflösung des Parlaments notwendige Verfas-
sungsänderung ad hoc erzwungen.100 

Es kann also keine Rede davon sein, dass hier die Funktionsfähigkeit 
der Verfassungsgerichtsbarkeit endet oder etwa gar das Staatsrecht ganz 
aufhört (Anschütz). Das Grundgesetz lebt in seinem staatsorganisations-
rechtlichen Teil von der kontrafaktischen Annahme, dass es auch den 
politischen Prozess verfassungsrechtlich einhegen kann und dass aus 
der Verfassungsordnung „ausbrechende" politische Akte notfalls mit 
Hilfe des Verfassungsgerichts abgewehrt werden können.101 Wenn es 
diese Hypothese aufgäbe, gäbe es sich selbst auf. 

3. Die Ausnahmelage 

Der Kapitulation des Verfassungsrechts vor gesellschaftlicher „Be-
findlichkeit" und vor politischer Urgewalt sollte die Kapitulation vor 
dem Ausnahmefall folgen. 

Nach der materiellrechtlichen Begründung, die das BVerfG seiner 
normverwerfenden Entscheidung zu § 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz 
gegeben hat,102 sind dem Staat des Grundgesetzes wegen der dauerhaf-
ten Bestandsgarantie des Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Fall 
eines entführten, mit Passagieren besetzten und zur Waffe umfunktio-
nierten Luftfahrzeuges verfassungsrechtlich die Hände gebunden.103 

100 Dass ausgerechnet darin bisweilen ein „Anschlag" auf die Verfassung erblickt wor-
den ist, zeugt von einem merkwürdigen, den Verfassungstext sakralisierenden Verfas-
sungsverständnis (zu diesem Phänomen J. Isensee Vom Stil der Verfassung, 1999, 60 un-
ter Hinweis auf Ludwig Uhland [„Die Verfassungsurkunde ist eine politische Bibel."]), 
das den Verfassungswandel propagiert, aber gegen eine „ungehörige" förmliche Verfas-
sungsänderung protestiert. 

101 G. Jellinek Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, 1906, 72, war noch 
der Meinung, „daß Rechtsgesetze unvermögend sind, staatliche Machtverteilung tat-
sächlich zu beherrschen. Die realen politischen Kräfte bewegen sich nach ihren eigenen 
Gesetzen, die von allen juristischen Formen unabhängig wirken." 

102 BVerfGE 115, 118 = JZ 2006, 408 m. Anm. C. Starck. Die Entscheidung hat in der 
staatsrechtlichen Literatur ein geteiltes Echo gefunden. Zustimmend W.-R. Schenke Die 
Verfassungswidrigkeit des § 14 III LuftSiG, NJW 2006, 736 (738); W. Hecker Die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Luftsicherheitsgesetz, KJ 2006, 179 
(184ff.); kritisch Herdegen in: Maunz/Dürig (Fn. 13), Art. 1 Abs. 1 Rn. 90; C. Enders in: 
Friauf/Höfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 92 f. 

103 Scharfe Kritik bei J. Isensee Menschenwürde: die säkulare Gesellschaft auf der Su-
che nach dem Absoluten, AöR 131 (2006), 173 (192): „Das Bundesverfassungsgericht 
sichert den Geiselnehmern gleichsam freies Geleit und zwingt den Staat, dessen primä-
rer Daseinszweck die Sicherheit seiner Bürger ist, im Ernstfall untätig zu bleiben; aber 
es gestattet ihm, im Wasser grundrechtlicher Unschuld seine Pilatushände zu waschen." 
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Ihm bleibt zur Abwehr eines solchen Angriffs nur der Verfassungsbruch 
als letzter Ausweg.104 

Es ist bemerkenswert, dass nicht wenige Befürworter der Entschei-
dung zugleich davon ausgehen, das man sich im Ernstfall an sie nicht 
halten wird, ja mehr noch, als „verantwortlich" Handelnder nicht halten 
kann und darf. Wer nicht schlicht die Möglichkeit, dass der in § 14 Abs. 3 
LuftSiG normierte Tatbestand eintreten könnte, leugnet105, hält ein Un-
tätigbleiben der Staatsgewalt also nicht nur für unvorstellbar, sondern 
auch für nicht verantwortbar, rechnet mit, ja spekuliert auf den Verfas-
sungsbruch. 

„Rächt sich hier eine verdrängte Wirklichkeit?"106 Der frühere Bun-
desverfassungsrichter und damalige Berichterstatter Hömig soll einem 
Zeitungsbericht107 zufolge erklärt haben, „er habe darauf gehofft, dass es 
im Letzten ein verantwortlicher Amtsträger auf sich nehmen würde, das 
Notwendige zu vollziehen und als Person die Last eines Rechtsverstoßes 
auf sich zu laden. [...] Der Staat, so erläuterte Hömig die Ratio des Ur-
teils, habe nicht unmittelbar als solcher mit dem Makel befleckt werden 
dürfen, gezielt unschuldige Menschenleben zu töten". 

Wird der Staat, so ist zu entgegnen, etwa nicht kompromittiert, wenn 
einer seiner Amtsträger, um mit Hömig zu sprechen, „das Notwendige 
vollzieht" und damit nach dem Urteil zum Luftsicherheitsgesetz gegen 
den Fundamentalgrundsatz unserer Verfassung schlechthin verstößt? 
Der Staat müsste sich dieses Handeln seines „verantwortlichen" Amts-
trägers doch ungeachtet der nach dem Urteil feststehenden, unheilbaren 
Verfassungswidrigkeit - weil in Ausübung des diesem übertragenen 
Amtes erfolgt - zurechnen lassen und dafür die Amtshaftung überneh-

104 Oder er muss, wenn die Bedrohung von Terroristen ausgeht, um Handlungsfrei-
heit zurückzugewinnen, den „war on terrorism" erklären, weil die apodiktische Aussage 
über die Menschenwürdeverletzung nur für den „Streitkräfteeinsatz nichtkriegerischer 
Art Geltung beansprucht (BVerfGE 115, 118 [157]). Das BVerfG bleibt allerdings eine 
Begründung dafür schuldig, warum Art. 1 Abs. 1 GG bei kriegerischem Einsatz nicht 
gelten soll. 

105 Tendenziell O. Lepsius Das Luftsicherheitsgesetz und das Grundgesetz, FG Hirsch, 
2006,48 (68), der meint: „Ein Anschlag, der genau nach dem Muster des 11. September 
2001 abläuft, wird sich nach menschlichem Ermessen nicht wiederholen" (Hervorhe-
bung von C.H.). Was heißt hier „genau"? 

106 E.-W. Böckenförde Der verdrängte Ausnahmezustand, NJW 1978, 1881 (1884). 
Siehe auch J. Isensee Der Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: R. Mellinghoff/ 
G. Morgenthaler/T. Puhl (Hrsg.), Die Erneuerung des Verfassungsstaates, 2003, 7 (37), 
der „die Schizophrenie von Notstandslegalismus und rechtsfreier Tat" als „die Krank-
heit deutscher Verfassungsinterpretation" bezeichnet. 

107 D. Hildebrand Unantastbar? Eine Anfrage, FAZ Nr. 4 vom 5.1.2007, 34. D. Hömig 
hat dies jüngst (EuGRZ 2007, 633 Fn. 4) dementiert. 
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men (Art. 34 S. 1 i.V.m. §§ 839, 844 BGB). Dass der Amtsträger selbst 
dafür in Regress genommen werden könnte (Art. 34 S. 2 GG i.V.m. §§ 78 
Abs. 1 BBG, 24 Abs. 1 SG), erweitert lediglich fiir diesen die darin lie-
gende Zumutung in rechtlicher, moralischer und praktischer108 Hinsicht 
noch um eine grundsätzlich unbegrenzte109 finanzielle Folgenverantwor-
tung. Der Amtswalter hätte überdies auch mit strafrechtlichen Konse-
quenzen zu rechnen.110 

Der durch seinen Amtswalter handelnde Staat kann unter diesen Um-
ständen gar nicht rein und unbefleckt bleiben, sondern steht, um im 
Bilde zu bleiben, besudelt da. Auf den Verfassungsbruch durch den 
„verantwortlichen" Amtsträger zu spekulieren, treibt das latent stets 
vorhandene Spannungsverhältnis von Sein und Sollen auf die Spitze.111 

Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass es abwägungsresis-
tente verfassungsrechtliche Verbote gibt, nach denen das, was tatsäch-
lich „notwendig" erscheint, von Verfassungs wegen von der deutschen 

108 Auf ihn werden die aus Sicht des BVerfG (E 115, 118 [154-158]; dazu kritisch 
C. HillgruberDeT Staat des Grundgesetzes - nur „bedingt abwehrbereit"?, JZ 2007, 209 
[215 Fn. 39]) verfassungsrechtlich nicht hinnehmbaren, durch Nichtigerklärung der 
Norm aber nicht mit vernichteten „Ungewissheiten im Tatsächlichen" abgewälzt. 

109 Sie könnte allenfalls durch den beamten- und soldatenrechtlichen Fürsorgegrund-
satz (§§ 48 BRRG, § 79 BBG; § 31 SG) begrenzt sein (vgl. U. Battis Bundesbeamtenge-
setz, Kommentar, 3. Aufl. 2004, § 78 Rn. 14 mwN). 

"0 BVerfGE 115, 118 (157) hat bewusst offengelassen, „wie ein gleichwohl vorgenom-
mener Abschuss und eine auf ihn bezogene Anordnung strafrechtlich zu beurteilen wä-
ren". Es wäre indes ganz inkonsequent, den zum Abschuss des entführten Flugzeugs 
auffordernden oder den abschießenden Amtswalter nicht auch strafrechtlich zur Ver-
antwortung zu ziehen. Eine Entschuldigung wegen vermeintlicher, in Wahrheit bei An-
nahme eines strikten, aus der Menschenwürdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) abgeleite-
ten Abschussverbots gar nicht gegebener Pflichtenkollision scheidet jedenfalls aus; ein 
entsprechender Verbotsirrtum ist seit der Entscheidung des BVerfG vermeidbar, und 
sonstige allgemeine Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich; a.A. Lepsius Luft-
sicherheitsgesetz (Fn. 105), 71. Allenfalls im Rahmen der Strafzumessung darf das 
Dilemma, das zu der Tat geführt hat, angemessen berücksichtigt werden (so auch 
das LG Frankfurt im Fall Daschner, LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692 [695 f.]). 
Sonst bliebe nur noch der Verweis auf das Gnadenrecht, der aber wohl kaum als ange-
messen angesehen werden kann. Wegen des Menschenwürdeverstoßes darf der ange-
wiesene Soldat den Befehl auch gar nicht befolgen (siehe § 11 Abs. 1, 2 SG). Tut er es 
gleichwohl, so begeht er ein disziplinarrechtlich zu ahndendes Dienstvergehen (§ 23 
Abs. 1 SG). 

in Sehr kritisch auch J. Isensee Leben gegen Leben, FS Jakobs, 2007, 205 (232): „Die 
Richter halten ihre Hände rein und ihre Ideale hoch. Doch hoffen sie insgeheim, daß, 
wenn es einmal ernst werden sollte, sich jemand finden werde, sich die eigenen Hände 
schmutzig zu machen und zu tun, was die allgemeine Not gebietet." Im „schizophrenen 
Idealismus des Flugsicherungs-Urteils" manifestiere sich „das gestörte Verhältnis der 
Deutschen zum Staat" (ebd., 233). 
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Staatsgewalt gleichwohl unter keinen Umständen, auch nicht im Notfall, 
getan werden darf.112 Präventivpolizeiliche „Rettungs-Folter" etwa kann 
im Sinne einer einzig erfolgversprechenden Gefahrenabwehrmaßnahme 
gegen den festgenommenen polizeirechtlichen Störer „notwendig" sein, 
und ist doch - wegen Art. 1 Abs. 1, 104 Abs. 1 S. 2 GG - schlechthin 
unzulässig.113 

Aber wenn es sich in der Konstellation des § 14 Abs. 3 LuftSiG so 
verhalten sollte,114 dann darf das verfassungsrechtlich kategorisch ver-
botene Verhalten von zur Verfassungstreue verpflichteten Amtswaltern 
auch nicht einfach stillschweigend in Kauf genommen oder gar der of-
fene Verfassungsbruch als „Lösung des Problems" propagiert werden. 
Mit solch unglaubwürdiger „Verfassungsheuchelei" wird die Geltung 
des Grundgesetzes untergraben. 

Eine Verfassung sollte, wenn sie ihre Steuerungskraft auch im Ex-
tremfall behalten, d.h. in der Notlage nicht einfach - nach dem Motto 
„Not kennt kein Verfassungsgebot" - abdanken will, und das Grundge-
setz will erkennbar (vgl. nur Art. 87a, 115a ff. GG) auch dann - gegebe-
nenfalls modifiziert, d.h. der Sondersituation angepasst115 - gelten, auch 

»2 Was „eigentlich" sein „müsste", darf doch keinesfalls sein, weil es bereits vor und 
unabhängig von seiner Verhältnismäßigkeit als „an und für sich" verfassungswidriges 
Mittel ausscheidet. 

'i ' LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692 (693 f.); Zweifelnd allerdings schon G. Düng 
Der Grundrechtssatz von der Menschenwürde, AöR 81 (1956), 117 (128), der es nicht 
für ausgeschlossen halten wollte, „zu Gunsten des schuldlosen Opfers" bei „aussichts-
losen normalen Wahrheitsermittlungen" - wie etwa bei „Gewohnheitsverbrechern" 
oder wegen Meineides Vorbestraften - „weitergehende Methoden der Wahrheitserfor-
schung" zuzulassen und auszuschöpfen; für die Anwendung unmittelbaren Zwangs zur 
Erlangung von Aussagen - „bis zur Schwelle der Folter" zuletzt W. Schmitt Glaeser Fol-
ter als Mittel staatlicher Schutzpflicht?, in: FS Isensee, 2007, 507 (519ff.). 

114 D.h. wenn die Tötung der zu Geiseln gewordenen Flugzeugpassagiere unter den in 
der Konstellation des § 14 Abs. 3 LuftSiG obwaltenden Umständen tatsächlich nicht 
nur einen prinzipiell rechtfertigungsfahigen (vgl. Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG) Eingriff in ihr 
Lebensrecht, sondern zugleich ein schlechterdings nicht zu rechtfertigenden Angriff auf 
ihre Menschenwürde (Art. 1 Abs. 1 GG) darstellt. 

i" Das dürfte den Intentionen des Verfassunggebers entsprechen. So hielt es 
C. Schmid (Zweite Sitzung des Plenums vom 8. 9. 1948, in: Bundestag/Bundesrat 
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat. Akten und Protokoll, Bd. 9, 1996, 39) für nicht aus-
geschlossen, dass in einer bestimmten außergewöhnlichen Situation die gewöhnlichen 
polizeilichen „Mittel nicht genügen könnten und dass dann das Individuum vor dem 
Notstand des Staates zurückstehen muss". Auch das BVerfG (E 115, 118 [159]) verwarf 
den „Gedanken, der Einzelne sei im Interesse des Staatsganzen notfalls verpflichtet, 
sein Leben aufzuopfern, wenn es nur auf diese Weise möglich ist, das rechtlich verfasste 
Gemeinwesen vor Angriffen zu bewahren, die auf dessen Zusammenbruch und Zerstö-
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die extreme Ausnahmelage normativ „abbilden" und eine ihr angemes-
sene Regelung bereithalten, die gerade nicht zur Flucht in den Verfas-
sungsbruch nötigt.116 

Dadurch, dass man Ausnahmefälle und Notsituationen ungeregelt 
lässt, kann man nicht verhindern, dass sie eintreten, und sie treten ir-
gendwann einmal unweigerlich ein.117 Man muss nicht vom Ausnahme-
fall als normativem Leitbild her denken,118 um einsehen zu können, dass 
auch der Ausnahmefall rechtlich erfasst und gefasst werden muss, wenn 
er nicht im Fall seines Eintritts die Rechtsordnung gänzlich sprengen 
soll. Den Ausnahmefall zu normieren, bedeutet weder, ihn zum gesetz-

rung abzielen" (so etwa C. Enders in: K. H. Friauf/W. Höfling (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Stand: X/00, Art. 1 Rn. 93), nicht kategorisch, glaubte 
aber vorliegend nicht entscheiden zu müssen, „ob und gegebenenfalls unter welchen 
Umständen dem Grundgesetz über die mit der Notstandsverfassung geschaffenen 
Schutzmechanismen hinaus eine solche solidarische Einstandspflicht entnommen wer-
den kann", weil es im Anwendungsbereich des § 14 Abs. 3 LuftSiG nicht um die Ab-
wehr von Angriffen gehe, die auf die Beseitigung des Gemeinwesens und die Vernich-
tung der staatlichen Rechts- und Freiheitsordnung gerichtet sind. Aber Anschläge nach 
Art des 11. September 2001, die den Gesetzgeber zu dieser Regelung mitentscheidend 
motiviert haben (vgl. BTDrucks 15/2361, 21 zu § 14), hätten sehr wohl diese Qualität 
und Dimension. 

116 Es handelt sich hierbei um eine verfassungspolitische Forderung, die auf Sonder-
recht für Ausnahmelagen, nicht dagegen auf eine Sonderdogmatik für Grenzsituationen 
zielt. Sieht man die Verfassungsrechtsdogmatik in einer gegenüber ihrem Erkenntnisge-
genstand, dem positiv geltenden Verfassungsrecht, dienenden Funktion, dann vermag 
sie selbstverständlich Sonderregeln nur zu erkennen und zu beschreiben, „wo es sie 
gibt", d.h. wenn und soweit sie gelten. 

E.-W. Böckenförde (Ausnahmezustand [Fn. 106], 1885) hat mit Recht darauf hinge-
wiesen: „Werden solche Rechtstitel von der bestehenden Verfassungsordnung verwei-
gert, weil sie strikt auf die Normallage bezogen ist und eine Ausnahmelage als Rechts-
problem nicht kennt, ist die an sich notwendige Konsequenz eine Relativierung zur 
Pflicht zur erfolgreichen Aufgabenwahrnehmung: fiat iustitia pereat mundus. In der 
Praxis staatlichen Handelns wird diese letztere Alternative freilich nie realisiert werden, 
weil der Handlungsdruck für die staatlichen Organe gerade in Ausnahmelagen viel zu 
stark ist. [...] Hält die Verfassung an der Position einer rechtlichen Ausnahmeverweige-
rung fest, so bedeutet das daher im Ergebnis nicht ein Nichthandeln der staatlichen Or-
gane in solchen Lagen, sondern ein Handeln unter Beiseitelassung der aufgestellten 
rechtlichen Grenzen, die der Not nicht gemäß erscheinen, und den Übergang in einen 
von Rechtsbindung freien Raum." 

117 Vgl. Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 92; C. Schmitt Politische Theologie, 
4. Aufl. 1985, 13. 

ii» Vgl. zu dieser Frage Schmitt Politische Theologie (Fn. 117), 18-22 sowie die Bei-
träge in: W. Brugger/J. Haverkate (Hrsg.) Grenzen als Thema der Rechts- und Staats-
philosophie, ARSP Beiheft 84 (2002), insbes. J. Isensee Normalfall oder Grenzfall als 
Ausgangspunkt rechtsphilosophischer Konstruktion?, ARSP Beiheft 84 (2002), 51 ff. 
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lichen Regel- und damit Normalfall zu erheben,119 noch heißt es, ihn zu 
forcieren.120 Das Ausblenden der Notsituation führt dagegen zu einem 
blinden Fleck in der Rechtsordnung und vermittelt nur den trügerischen 
Schein von Rechtssicherheit - einen verhüllenden Schleier, der im Not-
fall zerreißt. 

Die These, die Grenzentscheidung dürfe nicht verrechtlicht werden, 
sondern müsse politisch und ethisch, also demokratisch verantwortet 
werden,121 übersieht, dass alles, was die Staatsgewalt tut, auch in Aus-
nahmelagen, aufgrund ihrer umfassenden, lückenlosen Verfassungs-
bindung zunächst einmal und vor allem anderen verfassungsrechtlich 
verantwortbar sein muss.122 Keinen Ausweg aus dem normativ entschei-
dungsbedürftigen Dilemma bietet auch die Kategorie des rechtswer-
tungsfreien Raumes.123 Das Grundgesetz kennt keine rechtswertungs-
freien Zonen.124 Dies gilt für individuelles Verhalten, das grundrechtlich 
entweder erlaubt oder verboten ist, erst recht aber für die verfassungs-
gebundene Staatsgewalt selbst, deren Aktionsradius erst durch die Ver-

119 So aber Lepsius Luftsicherheitsgesetz (Fn. 105), 68 f. 
120 Dies gegen jene, die unterstellen, dass eine für einen Extremfall konzipierte Er-

mächtigung dazu einlädt, von ihr auch Gebrauch zu machen; gemeint ist wohl: auch au-
ßerhalb des Extremfalls, denn nur dies wäre bedenklich. Siehe dazu Lepsius Luftsicher-
heitsgesetz (Fn. 105), 69: „Bekanntlich tendieren Normen dazu, angewandt zu werden." 

'21 Lepsius Luftsicherheitsgesetz (Fn. 105), 70. 
122 Lepsius Luftsicherheitsgesetz (Fn. 105), 71 meint dagegen: „Wenn eine Situation 

wie am 11. 9. 2001 in der Bundesrepublik einträte, bliebe jeder bei seiner Entscheidung 
auf sich gestellt, wer auch immer handeln muß (der Minister, sein Vertreter, ein Lufit-
waffengeneral, der Diensthabende in Kalkar, der Pilot im Abfangjäger). Ihre Entschei-
dung nimmt ihnen das Recht nicht ab. Sie müssen sie nach ihrem Gewissen und nach 
ethischen Überzeugungen treffen". 

123 Danach soll in bestimmten, durch tragische Konflikte gekennzeichneten Grenz-
situationen auf eine verfassungsrechtliche Bewertung bestimmter Handlungen als 
„rechtmäßig" oder rechtswidrig" verzichtet werden. Zur Lehre vom rechtsfreien Raum 
grundlegend K. Engisch Der rechtsfreie Raum, ZStaatsW 108 (1952), 385ff.; A. Kauf-
mann Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, 226ff. (227: „ ... geht es beim rechtsfreien 
Raum um rechtlich relevantes und rechtlich geregeltes Verhalten, das aber weder als 
rechtmäßig noch als rechtswidrig zutreffend gewertet werden kann"); zu Kaufmanns 
Konzeption B. Schünemann Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entschei-
dung, ARSP Beiheft 100 (2005), 145 ff.; neuerdings auch J.F. Lindner Zur Kategorie des 
rechtswertungsfreien Raums, ZRpH 2004, 87 ff.; ders. Tragische Konflikte, FAZ Nr. 241 
vom 15. 10. 2004, 8 („ ... rechtswertungsfreier Raum heißt: eine eigentlich als rechts-
widrig zu missbilligende Handlung in Grenzfällen eben doch zu akzeptieren, wenn auch 
nicht zu bewerten."). 

124 BVerfGE 39,1 (44): „Der Staat des Grundgesetzes darf sich seiner Verantwortung 
auch nicht durch Anerkennung eines ,rechtsfreien Raumes' entziehen, indem er sich 
der Wertung enthält". 
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fassung eröffnet und durch sie zugleich strikt begrenzt wird.125 Was die 
Verfassung zulässt oder wozu sie ermächtigt, ist verfassungsgemäß, alles 
andere ist verfassungswidrig. Tertium non datur. 

III. Die Aufgabenteilung zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit 
und Staatsrechtslehre bei der Auslegung und Anwendung des 
Verfassungsrechts 

1. Die Gewährleistungsfunktion des BVerfG - Generelle Bewahrung 
und individuelle Fortschreibung des Verfassungsrechts 

Das Bundesverfassungsgericht hat letztverbindlich über die Ausle-
gung und Anwendung des Verfassungsrechts zu entscheiden.126 Das 
vom BVerfG in Anwendung der Verfassung im Einzelfall gesetzte „Rich-
terrecht" nimmt allerdings nicht am Vorrang der Verfassung teil, son-
dern hat über die in Rechtskraft erwachsende Einzelfallentscheidung 
hinaus nur gesetzesrangige BindungsWirkung nach Maßgabe des § 31 
Abs. 1 BVerfGG.127 

Das verfassungsgerichtliche Erkenntnis ist mehr als die Verfassungs-
rechtserkenntnis, aber jenes baut auf dieser auf. „Realistisch" darf und 
muss die Verfassungsrechtserkenntnis durch das BVerfG (wie auch 
durch alle anderen zur Interpretation Berufenen) allein insofern sein, als 
der Inhalt von Verfassungsnormen mit dem vom Verfassunggeber oder 
verfassungsändernden Gesetzgeber als Normsetzer Gewollten, d.h. 
dessen Regelungsabsicht, identisch ist und es daher für die richtige 
Auslegung auf die Vergegenwärtigung dieses historisch entrückten 
(politischen!) Willens (als „innerer" Tatsache) ankommt, den es durch 

125 Da das Konzept des rechtswertungsfreien Raums keinen Regelungsverzicht be-
deutet, dieser Raum vielmehr rechtlich definiert und abgegrenzt werden muss, zudem 
das, was innerhalb dieses Raums geschieht, rechtlich „umhegt" werden soll, damit die 
Freigabe nicht als Freibrief missverstanden wird, stellt sich für den verfassungsgebun-
denen Gesetzgeber das unlösbare Problem, wie er solche Regelungen ohne Rücksicht 
auf verfassungsrechtlich vorgegebene Bewertungen treffen kann. 

126 BVerfGE 108, 282 (295). 
127 A.A. Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 116f., der von „vertikaler" Ergänzung 

im Sinne von Konkretisierung des Verfassungsrechts spricht und dies als „Unterfall der 
Verfassungsinterpretation" begreift (125 f.). Zur fragwürdigen „Logik der Konkretisie-
rung", die zu einer „Verfassunggebung in Permanenz" (Isensee Verfassungsrecht [Fn. 1], 
§ 162 Rdnr. 48) führt, siehe nur Jestaedt Grundrechtsentfaltung (Fn. 97), 155-173. Vgl. 
auch schon K. Schiaich Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsiunktionen, 
VVDStRL 39 (1981), 99 (115): „Materialprüfung ist nicht Produktion.". 
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Ermittlung indizieller („äußerer") Hilfstatsachen (wie Wortlaut, syste-
matischer Kontext und Gesetzesmaterialien) festzustellen gilt.128 

Zwei gegen die subjektiv-historische Auslegung129 häufig vorgebrachte 
Einwände130 seien vorsorglich zurückgewiesen: Irrtümer, Befangenhei-
ten und Vorurteile des Verfassunggebers oder verfassungsändernden 
Gesetzgebers würden auf diese Art und Weise festgeschrieben, statt 

'2» Vgl. M. Jestaedt Wie das Recht, so die Auslegung, ZÖR 55 (2000), 133 (155): „Das 
Wollen des Normsetzers bestimmt also das Sollen der Norm, nicht nur seiner Existenz, 
seiner Geltung, sondern auch seiner Essenz, seinem Inhalte, nach". Die subjektiv-his-
torische Auslegung postuliert keinen „Verfassungstextvorbehalt", dagegen mit Recht 
Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 113, 115: „Es wäre eine Vergeudung von Nor-
mativität, wenn man die ungeschriebenen Präzisierungen des Verfassungstextes durch 
den Verfassunggeber ignorierte". 

129 Zu deren alleiniger Adäquanz gegenüber dem zu erkennenden, positiven Recht 
siehe ausfuhrlich Jestaedt Grundrechtsentfaltung (Fn. 97), 328ff.; grundsätzlich auch 
Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 109, 132-142; vgl. ferner C. Hillgruber Gibt es 
Unabstimmbares in der Demokratie?, in: W. Schweidler (Hrsg.), Postsäkulare Gesell-
schaft. Perspektiven interdisziplinärer Forschung, 2007, 23 (28-32): Wenn das Willens-
moment bei der Auslegung und Anwendung des Rechts schlechterdings nicht eliminiert 
werden kann, kommt es nur auf die Frage an, wessen Willen maßgeblich sein soll. Die 
Antwort liegt dann auf der Hand: Nicht der subjektive Wille des jeweiligen Interpreten 
kann objektive Geltung beanspruchen, sondern nur der Wille der nach der Kompetenz-
ordnung zuständigen, zur Rechtsetzung ermächtigten Instanz; deren Prävalenz resul-
tiert aus (demokratisch legitimierter) Regelungskompetenz. 

Das BVeriG hatte in seiner Rechtsprechung ursprünglich den historischen Willen des 
Verfassunggebers und daher die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes in ihrer Re-
levanz für die richtige Verfassungsinterpretation im Allgemeinen marginalisiert: Ihr 
könne „für die Auslegung der einzelnen Bestimmungen des Grundgesetzes ausschlag-
gebende Bedeutung in der Regel nicht zukommen" (vgl. BVerfGE 6, 389 [431]; 11, 126 
[129f.] [Gesetzesauslegung]; 41, 291 [309]; 45,187 [227]; 62, 1 [45]; 111, 54 [91]). Nach-
dem es auf diese Weise sich selbst die Interpretationsherrschaft über das Grundgesetz 
angeeignet hatte, hat es die Bedeutung der Entstehungsgeschichte aber mittlerweile wie-
der deutlich aufgewertet und sie in letzter Zeit sogar recht häufig und intensiv zur Aus-
legung herangezogen. Zur Begründung hat es zutreffend angeführt: „Um Sinngehalt 
und Tragweite der Grundrechtsbestimmungen und anderer Garantienormen, denen oft 
eine lapidare Sprachgestalt eigen ist, richtig zu erfassen, ist jedoch der Blick auf das 
rechtliche und historische Umfeld der Entstehung der Verfassungsnorm sowie auf ihre 
Zielrichtung erforderlich, wie sie sich in den Beratungen darstellte und wie sie schließ-
lich im Normzusammenhang ihren Ausdruck gefunden hat" (BVerfGE 79, 127 [143 f. 
mwN]). 

130 Statt aller jüngst Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre (Fn. 42), 25 f. Vgl. auch 
G. Hirsch, Auf dem Weg zum Richterstaat JZ 2007, 853 (854) mit der abenteuerlichen 
These, die subjektiv-historische Auslegungsmethode habe sich durch die Europäisie-
rung „schlicht und einfach erledigt"; die Suche nach dem Willen des Gemeinschafts-
gesetzgebers scheitere „in der Regel schon daran, dass ein solcher nicht auffindbar 
ist" (?!). 
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durch „aufgeklärte" Auslegung korrigiert zu werden. Das ist zwar rich-
tig, aber die Alternative besteht ja nicht in unbefangener, irrtums- und 
vorurteilsfreier Rechtsetzung, sondern lediglich im Austausch der Irr-
tümer, Befangenheiten und Vorurteile des Normsetzers durch die des 
Interpreten. Unter diesen Umständen spricht aus Kompetenzgründen 
alles für die Maßgeblichkeit der Unzulänglichkeiten des mit solcher 
Regelungskompetenz ausgestatteten und demokratisch legitimierten 
Normsetzers. 

Auch die als Schreckgespenst an die Wand gemalte „Versteinerung" 
des Verfassungsrechts131 muss nicht eintreten. Notwendig werdende 
oder auch nur der verfassungsändernden Mehrheit notwendig erschei-
nende Rechtsänderungen oder -anpassungen an den Wandel der Zeiten 
und der Anschauungen werden lediglich auf den dafür vorgesehenen 
Weg erneuter Rechtsetzung, den Weg der verfassungsändernden Ge-
setzgebung und damit zugleich in die Kompetenzordnung verwiesen; al-
lein der Schleichweg kompetenzlos vorgenommener, inhaltsverändern-
der Neuinterpretation der Verfassung wird versperrt. Die Lehre vom 
Verfassungswandel132 postuliert demgegenüber eine Inhaltsänderung 
des Verfassungsrechts, die sich außerhalb des von ihm dafür bestimm-
ten Verfahrens und sonstiger von ihm insoweit aufgestellter Anforderun-
gen, d.h. verfassungsrechtlich ungesteuert und intransparent, allein auf-
grund veränderter Umstände, vollziehen soll und in der Auslegung nur 
nachvollzogen werden kann.133 Dafür aber ist jedenfalls unter dem 

131 S. etwa F. Hufen Staatsrecht II. Grundrechte, 2007, § 6 Rn. 9: Normprogramme 
der Verfassung dürften nicht als „starre, historisch einmal definierte und dann nie wie-
der dem Wandel zugängliche dogmatische Aussagen begriffen werden". 

132 Umfassend B.-O. Bryde Verfassungsentwicklung, 1982; grundlegend ferner P. Ba-
dura Verfassungsänderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht, HStR 
VII, 1. Aufl. 1993, § 160 Rn. 13 ff.; E.-W. Böckenßrde Anmerkungen zum Begriff Verfas-
sungswandel, FS Lerche, 1993, 3 ff.; K. Hesse Grenzen der Verfassungswandlung, FS 
Scheuner, 1973, 123ff.; M. Kenntner Grundgesetzwandel, DÖV 1997, 450ff.; P. Lerche 
Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, FS Maunz, 1971, 285 ff.; ders. Verfas-
sungsnachholung, insbesondere im Kleide der Interpretation, FS Häberle, 2004, 631 ff.; 
A. Rossnagel Verfassungsänderung und Verfassungswandel in der Verfassungspraxis, 
Der Staat 22 (1983), 551 ff; W.-R. Schenke Verfassung und Zeit - von der „entzeiteten" 
zur zeitgeprägten Verfassung, AöR 103 (1978), 566 (585 ff.); A. Voßkuhle Gibt es und 
wozu nutzt eine Lehre vom Verfassungswandel?, Der Staat 43 (2004), 450ff.; C. Walter 
Hüter oder Wandler der Verfassung? Zur Rolle des Bundesverfassungsgerichts im Pro-
zeß des Verfassungswandels, AöR 125 (2000), 517 (521 ff.). 

133 Vgl. G. Kirchhof Grundrechte (Fn. 10), 22: „Die Analyse der Normwirklichkeit 
leitet den Rechtsanwender an zu prüfen, ob sich die Realität, die von den Grundrechten 
aufgenommen wird, maßgeblich gewandelt hat. Er wird so erkennen, wenn sich die 
Normsituation derart verändert hat, dass die herkömmliche Auslegung der Grund-
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Grundgesetz kein Raum.134 Die Hürden, die es in Art. 79 GG für Ver-
fassungsänderungen errichtet, sind nicht übertrieben hoch, und die 
52 Änderungen, die das Grundgesetz mittlerweile erfahren hat, bewei-
sen eindrucksvoll, dass Verfassungsänderungen in Deutschland zur 
„rechtspolitischen Normalität" gehören.135 Auch das BVerfG ist daher 
nicht befugt, in freier Rechtsschöpfung seine (aktuellen) politischen 
Vorstellungen an die Stelle deijenigen des (historischen) Verfassungsge-
bers oder verfassungsändernden Gesetzgebers zu setzen und durchzu-
setzen,136 sondern hat den auch für ihn verbindlichen fremden, rechts-

rechte anzupassen ist." So einfach ist das also! Mit Recht kritisch demgegenüber Reimer 
Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 84: „Abnahme der Verfassungsbindung und Zunahme 
der Verfassungsfortbildungsfreiheit durch Zeitablauf sind [...] problematisch, und es 
verwundert nicht, daß der genaue Umfang der Dynamisierung der Verfassung meist un-
klar bleibt. Die Bindung der Verfassungsbedeutung an gesellschaftliche, publizistische 
oder mediale Mehrheiten, die, wie auch immer gefiltert, letztlich Faktizität bleiben, 
sprechen gegen eine Betonung .sozialer Verhältnisse' und .gesellschaftlich-politischer 
Anschauungen' im Anwendungszeitpunkt, von praktischen Schwierigkeiten ganz abge-
sehen". Vgl. auch J. Masing Zwischen Kontinuität und Diskontinuität: Die Verfassungs-
änderung, Der Staat 44 (2005), 1 (16): „Rechtsprechung wie politische Akteure sind 
auch dann an die Festlegungen der Verfassung gebunden, wenn diese überholt sind. 
Und ungeachtet aller entwicklungsoffenen Ausgestaltung ist es die Würde einer jeden 
Verfassung, dass es hierbei auch Grenzen gibt, die der Verfassunggeber verschieden eng 
ziehen kann. Auf diese ist zu insistieren, bis zur politischen Krise. Verfassungsauslegung 
ist nicht die Suche nach der gemeinverträglichsten Lösung, sondern muß durch das ge-
setzte Recht angeleitet bleiben. Daß auf dadurch entstehenden Druck hin auch förmli-
che Änderungen möglich sind, hat in Deutschland die Änderung des Asylrechts, des 
kommunalen Ausländerwahlrechts oder auch die Privatisierung der Infrastrukturwirt-
schaft bewiesen". 

134 Ob für Verfassungen mit rigide ausgestaltetem Änderungsverfahren - hinzuweisen 
ist auf die Amerikanische Bundesverfassung von 1787 (Art. V) und die Französische 
Verfassung von 1791 (Titel VII. Von der Revision der Verfassungsbeschlüsse; dazu 
M. Kriele Einführung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003,132) - etwas anderes gelten muss, 
ist keineswegs ausgemacht. Die Rigidität kann aus Stabilisierungsgründen gewollt sein 
und darf dann nicht durch veränderte Auslegung überspielt werden. Es bleibt dann nur 
die revolutionäre Ablösung der Verfassung als Ausweg. Ein Gebot der Klugheit dürfte 
es indes sein, durch Eröffnung praktikabler Änderungsmöglichkeiten genau dies zu ver-
meiden. 

135 Masing Kontinuität (Fn. 133), 1. 
136 Die für die ausnahmsweise Zulässigkeit einer geltungszeitlichen statt einer entste-

hungszeitlichen Interpretation erforderliche Ermächtigung des Verfassunggebers bzw. 
verfassungsändernden Gesetzgebers in Gestalt einer „dynamischen Verweisung" auf die 
jeweils „herrschenden Anschauungen" muss im Wege der Auslegung der jeweiligen 
Verfassungsnorm festgestellt werden. Richtig Reimer Verfassungsprinzipien (Fn. 23), 
87: „Die bloße Verwendung eines blankettartigen Begriffs erlaubt nicht schon den 
Schluß auf eine Dynamisierung, da die Elastizität von Prinzipien keine diachrone Elas-
tizität sein muß." Siehe auch Smend Verfassung (Fn. 27), 189: „Denn die Verfassungen 
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erzeugenden Willen des Volkes bzw. seiner gewählten Repräsentanten 
nach bestem Wissen und Gewissen zu ermitteln und zu seiner Geltung 
zu bringen.137 Es ist dies auch die der Volkssouveränität und der Demo-

enthalten zum guten Teile auch Rechtssätze, die gerade ausdrücklich als starr und une-
lastisch gegenüber jenen fließenden soziologischen Mächten gemeint sind". 

Ansonsten unterliefe die der Verfassung oder einzelnen ihre Bestimmungen unter-
legte „Neuinterpretation" die Bindungswirkung der Verfassung. Die neue „Lesart" der 
Verfassung oder einzelner ihrer Begriffe pflegt nämlich ganz biedermännisch als Aus-
legung, wenn auch als ihren ursprünglichen Sinn entstellende, „unbegrenzte" daher-
zukommen. C. Schmitt hat nur ausgesprochen, was alle „Rechtserneuerer", die „auf 
der Seite der kommenden Dinge sein wollen", tun: „Wir denken die Rechtsbegriffe um" 
(C. Schmitt Nationalsozialistisches Rechtsdenken, DR 1934, 225 [229]). Vgl. dazu auch 
Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 35: „Nicht auszuschließen ist die Gefahr, daß 
die politischen Kräfte planmäßig darauf ausgehen, in ihrem Sinne die Begriffe und Nor-
men der Verfassung umzudeuten und so politische Realität zu verändern". 

137 Zutreffend stellt BVerfG, 2 BvF 1/04 vom 9. 7. 2007, LS 3, Absatz-Nrn. 127, 132f. 
fest, „dass die Kompetenz für eine mögliche Revision des [verfassungsrechtlichen, 
C.H.] Regelungskonzepts" [hier: der Art. 115 Abs. 1 Satz 2 und Art. 109 Abs. 2 GG] 
„beim verfassungsändernden Gesetzgeber, nicht beim Bundesverfassungsgericht liegt", 
und dies obwohl „das Regelungskonzept [...] sich als verfassungsrechtliches Instrument 
rationaler Steuerung und Begrenzung staatlicher Schuldenpolitik in der Realität nicht 
als wirksam erwiesen hat". 

Eine Kompetenz zur Verfassungsrechtserzeugung besitzt das BVerfG nicht. Es ist 
daher problematisch, wenn das BVerfG es als seine Aufgabe angesehen hat, „das Ver-
fassungsrecht zu bewahren, zu entwickeln und fortzubilderf' (BVerfGE 108, 282 [295]; 
Hervorh. C.H), also Richterrecht „im Rang von Verfassungsrecht" (K. Stern Das 
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, 587), „Richterverfassungs-
recht" (Reimer Verfassungsprinzipien [Fn. 23], 117) zu schaffen. „Die bloße Einrichtung 
einer Verfassungsgerichtsbarkeit ist [...] für sich genommen keine Einsetzungsnorm; 
ein Verfassungsgericht kann auch dann sinnvoll arbeiten, wenn es das Verfassungsrecht 
nicht horizontal fortbilden d a r f (Reimer Verfassungsprinzipien [Fn. 23], 114). Ebenso-
wenig reichen indes Hinweise darauf, dass der Parlamentarische Rat das BVerfG „im 
vollen Bewusstsein seiner politischen Bedeutung errichtet" hat (Reimer [aaO]) - die be-
hält es (schon wegen der Wirkung seiner Entscheidungen und deren tragender Gründe 
nach Art. 94 Abs. 2 S. 1 i.V.m. § 31 BVerfGG) auch dann, wenn es keine Verfassungs-
fortbildungskompetenz besitzt - und er „keine Angst vor richterlicher Rechtsfortbil-
dung" gehabt habe (so Bryde Verfassungsentwicklung [Fn. 132], 266) - nicht die Vor-
enthaltung, sondern die Zuweisung der Fortbildungskompetenz bedarf des Nachweises 
(eine implizite Ermächtigung zur Verfassungsrechtsfortbildung nimmt Reimer [aaO], 
397ff. an). Auch wenn solch „horizontale Verfassungsfortbildung" als bloßes „Weiter-
denken des vom Verfassunggeber (und verfassungändernden Gesetzgeber) An-Ge-
dachten nach den in der Verfassung angelegten Maßstäben" ausgegeben wird, die sich 
intra Constitutionen! bewegt und für die zudem „ein Mindestabstandsgebot zur Ver-
fassungsänderung" gelten soll (Reimer [aaO], 117), bleibt ganz unklar, worin sie sich 
angesichts der mit ihr verbundenen Anreicherung des Verfassungsrechts von der Ver-
fassungsänderung in der Sache unterscheiden soll. Sie ist nichts anderes als - verfas-
sungsgerichtlich dekretierte - Verfassungsänderung. 
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kratie allein angemessene, die verfassunggebende Gewalt des Volkes 
ebenso wie den Willen der verfassungsändernden Mehrheit respektie-
rende Auslegungsmethode. 

Dass der normative Anspruch des Verfassungsrechts jahrzehntelanger 
gegenläufiger „politischer Wirklichkeit" zum Trotz aufrechterhalten 
werden kann, um schließlich im entscheidenden Moment einer ganz un-
erwartet eintretenden „historischen Chance"138 seine Erfüllung zu fin-
den, zeigt die Rechtsprechung des BVerfG zu dem auf Einheit in Freiheit 
für alle Deutschen (vgl. Präambel a.F. S. 3) zielenden Wiedervereini-
gungsgebot. Dieses verpflichtete alle Verfassungsorgane, „in ihrer Poli-
tik auf die Erreichung dieses Ziels hinzuwirken, den Wiedervereini-
gungsanspruch im Innern wachzuhalten und nach außen beharrlich zu 
vertreten".139 Keiner hat diese Forderung in den kritischen letzten 
20 Jahren der Teilung mehr eingelöst als das BVerfG selbst. Es bewährte 
sich in seiner deutschlandrechtlichen Rechtsprechung als „Hüter der 
Verfassung", wenn es gegen die mit der Zeit immer stärker werdenden 
politischen Strömungen unbeirrt an „Deutschland als Ganzem" fest-
hielt, das Wiedervereinigungsgebot ernst nahm und es bei aller Aner-
kennung politischer Freiräume in der Verfolgung dieses vorgegebenen 
Ziels den bundesdeutschen Staatsorganen untersagte, auf wiedervereini-
gungstaugliche Rechtstitel zu verzichten.140 

Die zeitgeistorientierten Kritiker des BVerfG wollten dagegen den im 
Selbstbestimmungsrecht des deutschen Volkes wurzelnden Rechtsan-
spruch bereits aufgeben, weil sie dessen Realisierung in absehbarer Zeit 
für unmöglich hielten, diese Unmöglichkeit als vermeintlich festste-
hende „geschichtliche Tatsache" überhöhten, sich selbst damit „auf der 
Höhe der Zeit" wähnten und politisch „anschlussfähig" bleiben wollten. 

138 BVerfGE 82, 316 (321). 
139 BVerfGE 36, 1 (17f.); 77, 137 (149). 
140 BVerfGE 36, 1 (18f.) - Grundlagenvertrag. Art. 23 GG a.F. sei „weder durch die 

politische Entwicklung überholt, noch sonst aus irgendeinem Grunde rechtlich obsolet 
geworden". Die Vorschrift besage, dass die Bundesrepublik Deutschland „erst .vollstän-
dig' das ist, was sie sein will, wenn die anderen Teile Deutschlands ihr angehören" 
(BVerfGE 36, 1 [28]). Kurz vor der Wende, als bundesdeutsche Politiker das Ziel 
der Wiedervereinigung bereits als „die Lebenslüge der zweiten deutschen Republik" 
(W. Brandt) bezeichnet hatten und die Forderung nach Streichung des Wiedervereini-
gungsgebots aus dem Grundgesetz parteiübergreifend erhoben wurde, bekräftigte es im 
Teso-Beschluss dieses Ziel noch einmal eindrucksvoll, indem es aus der verfassungs-
rechtlichen Pflicht zur Wahrung der Integrität des fortbestehenden gesamtdeutschen 
Staatsvolkes die grundsätzliche Pflicht zur Anerkennung von Einbürgerungsakten der 
ehemaligen DDR ableitete (BVerfGE 77, 137 [150ff.]). 
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Gerade dadurch aber sollten sie alsbald selbst politisch den Anschluss 
an eine sich grundstürzend verändernde Wirklichkeit verlieren. 

Es ist ihnen nicht vorzuwerfen, dass sie diese Entwicklung nicht 
vorausgesehen haben. Niemand hat sie vorausgesehen, auch das BVerfG 
nicht. Aber es hat daraus - anders als sie - nicht den juristisch fehler-
haften Schluss gezogen, dass deshalb das verfassungsrechtlich vorgege-
bene Ziel aufzugeben sei. Es nicht die Aufgabe des BVerfG und der 
Staatsrechtslehre, (geschichtsphilosophische) Spekulationen darüber 
anzustellen, was morgen sein wird. Sie haben keine vermeintlichen po-
litischen Realitäten anzuerkennen, sondern sich strikt am normativen 
Maßstab des Verfassungsrechts zu orientieren. Notfalls müssen sie be-
harrlich und ausdauernd Rechtsverwahrung einlegen, bis das, was von 
Verfassungs wegen sein soll, endlich wirklich wird. 

2. Der Beitrag der Staatsrechtslehre - Erkenntnis, Darstellung 
und Bezeugung des Veifassungsrechts und Förderung „guter" 
Verfassungsanwendung 

Die Staatsrechtslehre besitzt de constitutione lata keine Rechtserzeu-
gungskompetenz, kann das geltende Verfassungsrecht nur beschrei-
ben.141 Sie ist auf die Rolle eines bloßen Beobachters, Kritikers und Be-
raters verwiesen. Mit Verfassungsrechtsmethodik und -dogmatik kann 
sie zur Verfassungsrechtserkenntnis beitragen, das positiv geltende Ver-
fassungsrecht seinem normativen Inhalt nach zur Darstellung bringen 
und mit dem ihr eigenen Wahrheitsanspruch zugleich bezeugen.142 Vor 
dem Verfassungsbruch darf sie nicht kapitulieren, auf den Verfassungs-
bruch darf sie nicht spekulieren, Verfassungsmissbrauch darf sie keines-
falls tolerieren. Die Rechtserkenntnisdogmatik kann um eine Rechtser-

141 Gegen die These, dass der Rechtsdogmatik unter dem Grundgesetz rechtserzeu-
gender Charakter zukomme, und die darin liegende Selbstermächtigung der Dogmatik 
eindringlich Jestaedl Theorie (Fn. 7), 62-67, 85: „[...] so fiele die Rechtsdogmatik aus 
ihrer Rolle, beanspruchte sie, nicht nur Rechtsetzung zu beschreiben und zu begleiten, 
sondern Rechtsetzung auch selbst zu betreiben". 

142 A.A. E. Schmidt-Afimann Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Ders./ 
W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft. Schriften 
zur Reform des Verwaltungsrechts, Bd. 10, 2004, 399: „Die Unterscheidung von Sein 
und Sollen rechtfertigt jedenfalls eine selbstgenügsame juristische Methodenlehre 
nicht". Was heißt hier „selbstgenügsam"? Treffender wäre es, von „rechtsgenügsam" zu 
sprechen, womit nur die Gegenstandsadäquanz einer solchen Methode beschrieben 
wäre. 
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zeugungsdogmatik143 ergänzt werden, die den Weg zu einer „richtigen" 
im Sinne einer „guten" Verfassungsanwendung weist.144 Hierfür gibt es 
aber keine verfassungsrechtlichen Maßstäbe, hier gelten verfassungspo-
litische Klugheitsregeln. Eine solche „Rechtserzeugungsdogmatik" darf 
deshalb nicht mit der „Rechtserkenntnisdogmatik" verwechselt oder 
vermengt werden.145 Deskriptive Aussagen über das geltende Recht und 
präskriptive Aussagen über eine lex ferenda sind strikt voneinander zu 
unterscheiden. Letztere sind nicht mehr als rechtspolitische Ansichten 

143 Wenn IV. Hoffmann-Riem von der Rechtswissenschaft fordert, sie „habe sich von 
einer anwendungsbezogenen Interpretationswissenschaft zu einer rechtsetzungsorien-
tierten Handlungs- und Entscheidungswissenschaft [...] zu entwickeln (Zwischen-
schritte zur Modernisierung der Rechtswissenschaft, JZ 2007, 645 [648]), betrifft dies 
eine - erst noch zu entwickelnde - „Rechtserzeugungsdogmatik". Vgl. auch J. Lüde-
mann Netzwerke, Öffentliches Recht und Rezeptionstheorie, in: Preprints of the Max 
Planck Institute for Research on Collective Goods, Bonn 2007/7, 9: Wenn die Jurispru-
denz „die Praxis auch weiterhin als Entscheidungsvorbereitungswissenschaft erreichen 
will, dann muss sie sich insbesondere bewusst raachen, dass Wirklichkeitserkenntnis 
nicht unser eigentliches Ziel darstellt, sondern letztlich nur ein Mittel auf dem Weg zu 
einer besseren Entscheidung." Hier wird also die Rechtsetzung „zum Gegenstand 
rechtswissenschaftlicher Forschung" (Lädemann ebd., 11), und hier hat die steuerungs-
theoretische Perspektive ihren Platz. Zum Verständnis der Rechtswissenschaft als 
Steuerungswissenschaft vgl. G. F. Schuppert Verwaltungsrechtswissenschaft als Steue-
rungswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann/Ders. (Hrsg.), Reform 
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, 65; A. Voßkuhle Methode und Pragmatik im 
Öffentlichen Recht, in: H. Bauer et al. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und Recht, 2002,171 
(179); ders., Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
Aßmann/Ders. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, § 1 Rn. 5; 
H. Eidenmüller Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ 1999, 53 (60); C. Engel Ra-
tionale Rechtspolitik und ihre Grenzen, JZ 2005, 581 ff. Ganz neu ist die Erkenntnis, 
dass Rechtsnormen steuern wollen, allerdings nicht. Mit Recht betont B. Rüthers Hatte 
die Rechtsperversion in den deutschen Diktaturen ein Gesicht?, JZ 2007, 556 (558): 
„Jede - ich betonte: jede! - Rechtsnorm ist vom Normsetzer auf ein bestimmtes, poli-
tisches Gestaltungsziel gerichtet. Recht ist immer (auch) ein Instrument zur Gestaltung 
und Steuerung gesellschaftlicher und politischer Lebensbereiche nach weltanschaulich 
begründeten Vorverständnissen. Diese Gestaltungsfunktion ist aus der Sicht der norm-
setzenden Instanzen die zentrale Funktion des Rechts überhaupt." Deshalb stellt sich 
allein die Frage, ob die sich selbst als „Problemlösungswissenschaft" (Hoffmann-Riem 
ebd., 650) bezeichnende „Steuerungswissenschaft" Wissenschaft von der Steuerung 
durch Recht meint oder selbst steuernde Wissenschaft sein will, was Kompetenzusur-
pation bedeuten würde. 

144 Jestaedt Grundrechtsentfaltung (Fn. 97), 323: Durch sie wird der Anwender des 
Verfassungsrechts in die Lage versetzt, „eine rechtstechnisch („legistisch") korrekte, 
rechtssystematisch anschlussfähige, rechtspolitisch „vernünftige" sowie rechtsethisch 
vertretbare Entscheidung zu fällen". 

145 Zu den unterschiedlichen wissenschaftlichen „Regimes für Rechtsdarstellung und 
Rechtsherstellung" Jestaedt Wissenschaftsdisziplin (Fn. 18), 36f. 
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und Vorschläge, die „in den Aggregatzustand des Rechts zu überfuhren" 
der Rechtswissenschaft die positivrechtliche Kompetenz fehlt.146 

Die dogmatisch und methodisch arbeitende Verfassungsrechtswis-
senschaft, die sich einerseits mit ihrer bloßen „Zuträgerrolle" in Selbst-
bescheidung147 üben muss, tut andererseits gut daran, eine ihrem 
Erkenntnisgegenstand und dessen Normativität allein adäquate, strikt 
sollensorientierte, d.h. normativistische Geisteshaltung anzunehmen.148 

So und nur so erfüllt sie ihre Aufgabe unter dem Grundgesetz.149 

Ihr juristisches „credo" muss das der Väter und Mütter des Parlamen-
tarischen Rates sein, das Thomas Dehler auf die knappe, prägnante For-
mel gebracht hat: „Wir glauben an die gestaltende Kraft des Rechtes".150 

146 Vgl. Jestaedt Theorie (Fn. 7), 50, 54. 
147 Diese Mahnung rührt allerdings, worauf schon H. Kelsen Rechtslehre (Fn. 9), Vor-

wort zur 1. Auflage 1934, hingewiesen und worin er den „Grund der schon an Haß 
grenzenden Opposition gegen die Reine Rechtslehre" erblickt hat, „an die berufsstän-
dischen Interessen des Juristen. Der verzichtet begreiflicherweise nur ungern darauf, zu 
glauben und die anderen glauben zu machen, daß er mit seiner Wissenschaft die Ant-
wort auf die Frage besitze, wie die Interessenkonflikte in der Gesellschaft,richtig' zu lö-
sen seien, daß er, weil er das Recht erkennt, auch berufen sei, es inhaltlich zu gestalten". 

148 Zum „Normativismus" als Stütze und Schutz der Eigenrationalität der Rechtswis-
senschaft siehe Jestaedt Theorie (Fn. 7), 40-42. Vgl. auch Reimer Verfassungsprinzipien 
(Fn. 23), 127: „Aus dem Begriff der Verfassung als normativer Grundordnung des Staa-
tes [...] folgt bereits, daß ihre Normativität gesichert werden muss. Dies ist dann auch 
Aufgabe der Methode". Isensee Verfassungsrecht (Fn. 1), § 162 Rn. 57 spricht - in an-
derem Zusammenhang - vom „existentiellen Willen zur Verfassung" als „vitale[r] Ver-
fassungsvoraussetzung". 

M9 Vgl. auch MasingKontinuität (Fn. 133), 17: „Recht ist aus der Freiheit und damit 
der Idee geboren. Die Wirklichkeit hält sich oft nicht an deren Konstruktionen - und 
mag damit manchmal sogar das Gesetz der Funktionalität auf ihrer Seite haben. Der 
normative Charakter der Verfassung mit seinem legitimierenden Grund in der Setzung, 
seinem hochidealistisch konstruierten Willen der Bürger, verleiht ihr gegenüber aber 
zumindest einen eigenständigen Ausgangspunkt der Kritik. In solchem kontrafakti-
schen Anspruch liegt die Würde des Verfassungsrechts und jeder verfassungsrecht-
lichen Kritik: Indem sie auf das Moment der Setzung besteht, besteht sie auf der Idee 
der Freiheit." 

150 Dehler Gegen ein Staatsfiragment (Fn. 52), 62 (63). 



Leitsätze des 1. Berichterstatters über: 

Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch 
und politischer Wirklichkeit 

I. Recht, Politik und Wirklichkeit 

1. Recht als „verarbeitete"politische Wirklichkeit 

1. Verfassungsrecht ist nicht nur das „Recht für das .Politische'", sondern 
zugleich selbst rechtsjormiger Ausdruck des Politischen, mithin ein besonde-
rer „Aggregatzustand" des Politischen: rechtlich gebundene, gewissermaßen 
„ verfestigte " Politik. 

2. Recht und Wirklichkeit bilden keinen Gegensatz: Das Recht hat seine 
eigene Wirklichkeit - die Geltung und sein Inhalt ist nichts anderes als 
normativ „verarbeitete" Wirklichkeit. 

3. Die aus äußeren und inneren Tatsachen zusammengesetzte „ Wirklich-
keit" ist für das Recht als Normenkomplex keineswegs bedeutungslos. Nor-
mativ erheblich ist sie aber nur, wenn und soweit ihr das Recht selbst Er-
heblichkeit beimisst. Veränderungen „der" Wirklichkeit „schlagen" auf das 
Recht nur „durch", wenn und soweit das Recht dies selbst vorsieht und an-
ordnet. 

4. Weil es nicht die eine Wirklichkeit, sondern - kontextabhängig - viele 
verschiedene Wirklichkeiten gibt und all diese Wirklichkeiten - auch die 
juristische - konstruierte und interpretierte Wirklichkeiten sind, kommt es 
entscheidend auf die Kompetenz zur Wirklichkeitsdefinition an. 

2. Das Spannungsverhältnis zwischen Verfassungsrecht und 
politischer Wirklichkeit 

a) Die Auslegung des Grundgesetzes 

5. Das Grundgesetz erhebt wie keine deutsche Verfassung zuvor einen 
strikten normativen Anspruch. 

6. Bei der Auslegung (Erkenntnis) des Verfassungsrechts - des verfas-
sungsrechtlichen Könnens, Müssens und Dürfens - muss die außerrechtliche 
„Wirklichkeit" „außen vor bleiben". Der Verfassungsinterpret hat im Hin-
blick auf die Deutung der Verfassung keinen Spielraum. Sinnvariabilität be-



Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit 53 

steht nicht: Der Sinn der Verfassung kann nur zutreffend erfasst oder verfehlt 
werden. 

b) Die Anwendung des Grundgesetzes 

7. Erst bei der Anwendung (Individualisierung und Konkretisierung) des 
Grundgesetzes im Einzelfall kommt die „individuelle", „konkrete" Wirklich-
keit zu „ihrem Recht". Hier fließen - ebenso unvermeidlich wie legitim -
eigene rechtspolitische Wertungen des Verfassungsrechtsanwenders ein, der 
so den ihm zustehenden Gestaltungsspielraum ausfüllt. 

c) Verfassungswirklichkeit? 

8. Die rechtliche Grundordnung eines Staates und dessen tatsächlicher 
Zustand - die Verfassung, die er hat, und die „ Verfassung", in der er ist -
müssen auseinandergehalten werden. 

9. Verfassungswidrige Zustände dürfen von einer ihrem Erkenntnisgegen-
stand verpflichteten Staats- und Verfassungsrechtswissenschaft nicht euphe-
mistisch als „gelebte Verfassung" oder „ Verfassungswirklichkeit" bezeichnet 
und so in den Status einer „Neben "- oder „ Oberverfassung" erhoben werden. 

3. Das Grundgesetz - „un-wirklich " und unzeitgemäß von Anfang an 

10. Das Grundgesetz erweist sich schon in seinem historischen Ursprung 
und in seiner Geltungsgrundlage in geradezu singulärer Weise als kontrafak-
tisch. Über äußere Machtlosigkeit und Fremdbestimmung der Besatzungs-
mächte setzten sich die Väter und Mütter des Grundgesetzes souverän hin-
weg: „Man muß schon anzufangen suchen mit dem,Als ob'... ab ob wirfrei 
wären ..." (T. Heuss). 

II. (Un)Fälle 

1. Die Abtreibungsfrage 

11. Eine Rechtsordnung, die sich auf das Argument der Faktizität der 
Illegalität einlässt und für verfassungswidriges Verhalten legale Verwirk-
lichungsmöglichkeiten schafft, verleugnet sich selbst und gibt ihren normati-
ven Anspruch auf. 

12. Nach der Beratungsregelung sieht sich das ungeborene Leben statt 
des ihm versprochenen effektiveren Schutzes nun ganz (rechts-)schutzlos ge-
stellt. 

13. In Sachen Abtreibung ist selbst das verfassungsrechtlich gebotene 
Rechtswidrigkeitsverdikt zu einer „ umstrittenen Angelegenheit", gar zu einer 
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„unwahren Tatsachenbehauptung"geworden. Der vom BVerfG, mehr noch 
vom Gesetzgeber verfolgten „Illegalitätsvermeidungsstrategie" ist die Lega-
lität zum Opfer gefallen: ein normatives Desaster. 

2. Die Vertrauensfrage 

14. Die Vertrauensfrage nach Art. 68 GG ist kein unabhängig von einer 
aktuell instabilen parlamentarischen Lage einsetzbares Instrument zur Auf-
lösung des Bundestages. Andernfalls würde praktisch die Tür zur Selbstauf-
lösung des Bundestages geöffnet, die das Grundgesetz bewusst versperrt hat. 
Diese Entscheidung des Parlamentarischen Rates aber kann nicht durch 
Staatspraxis, sondern nur im Verfahren der Verfassungsänderung nach 
Art. 79 Abs. 1 GG revidiert werden. 

15. Zur Abwehr eines politisch allseits gewollten Missbrauchs der Mög-
lichkeiten des Art. 68 GG bedarf es der Intervention des Bundesverfassungs-
gerichts, das sich dieser Verantwortung nicht unter Hinweis auf die den 
anderen Verfassungsorganen vom Grundgesetz garantierte freie politische 
Gestaltung entziehen darf. 

16. Das Grundgesetz lebt in seinem staatsorganisationsrechtlichen Teil 
von der kontrafaktischen Annahme, dass es auch den politischen Prozess 
verfassungsrechtlich einhegen kann und dass aus der Verfassungsordnung 
„ausbrechende"politische Akte notfalls mit Hilfe des Verfassungsgerichts ab-
gewehrt werden können. 

3. Die Ausnahmelage 

17. Verfassungsrechtlich kategorisch verbotenes Verhalten darf von zur 
Verfassungstreue verpflichteten Amtswaltern nicht stillschweigend in Kauf 
genommen oder gar als „Lösung des Problems" propagiert werden. Mit solch 
unglaubwürdiger „Verfassungsheuchelei" wird die Geltung des Grundgeset-
zes untergraben. 

18. Eine Verfassung muss, wenn sie ihre Steuerungskraft auch im Ex-
tremfall behalten will - und das Grundgesetz will dies erkennbar (vgl. nur 
Art. 87a, 115a ff. GG) - auch die extreme Ausnahmelage normativ „abbil-
den" und eine ihr angemessene Regelung bereithalten, die gerade nicht zur 
Flucht in den Verfassungsbruch nötigt. 

19. Die These, Grenzentscheidungen dürften nicht verrechtlicht werden, 
sondern müssten politisch und ethisch, also demokratisch verantwortet wer-
den, übersieht, dass alles, was die Staatsgewalt tut - auch in Ausnahme-
lagen - aufgrund ihrer umfassenden, lückenlosen Verfassungsbindung zu-
nächst einmal und vor allem anderen verfassungsrechtlich verantwortbar 
sein muss. 
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20. Die Kategorie des rechtswertungsfreien Raumes ist kein Ausweg, son-
dern ein Holzweg. Was die Verfassung zulässt oder wozu sie ermächtigt, ist 
verfassungsgemäß, alles andere ist verfassungswidrig. Tertium non datur. 

III. Die Aufgabenteilung zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit 
und Staatsrechtslehre bei der Auslegung und Anwendung des 
Verfassungsrechts 

1. Die Gewährleistungsfunktion des BVerfG - Generelle Bewahrung 
und individuelle Fortschreibung des Verfassungsrechts 

21. Das verfassungsgerichtliche Erkenntnis ist mehr als die Verfassungs-
rechtserkenntnis, aber jenes baut auf dieser auf. 

22. „Realistisch" darf und muss die Verfassungsrechtserkenntnis allein 
insofern sein, als der Inhalt von Verfassungsnormen mit dem vom Verfas-
sunggeber oder verfassungsändernden Gesetzgeber als Normsetzer Gewoll-
ten, d. h. dessen Regelungsabsicht, identisch ist und es daher für die richtige 
Auslegung auf die Vergegenwärtigung dieses historisch entrückten (politi-
schen!) Willens (als „innerer" Tatsache) ankommt. Ihn gilt es durch Ermitt-
lung indizieller („äußerer") Hilfstatsachen (Wortlaut, systematischer Kon-
text, Gesetzesmaterialien) festzustellen. 

23. Die Lehre vom Verfassungswandel postuliert eine Inhaltsänderung 
des Verfassungsrechts, die sich außerhalb des von ihm dafür bestimmten Ver-
fahrens und sonstiger von ihm insoweit aufgestellter Anforderungen, d. h. 
verfassungsrechtlich ungesteuert und undurchsichtig, allein aufgrund verän-
derter Umstände vollziehen soll und in der Auslegung nur nachvollzogen 
werden kann. Dafür ist unter dem Grundgesetz kein Raum. 

24. Das BVerfG ist nicht befugt, in freier Rechtsschöpfung seine (aktuel-
len) politischen Vorstellungen an die Stelle derjenigen des (historischen) Ver-
fassungsgebers oder des verfassungsändernden Gesetzgebers zu setzen. Es 
hat den auch für ihn verbindlichen fremden, rechtserzeugenden Willen des 
Volkes bzw. seiner gewählten Repräsentanten nach bestem Wissen und Ge-
wissen zu ermitteln und zur Geltung zu bringen. 

25. Dass der normative Anspruch des Verfassungsrechts allen äußeren 
Widrigkeiten zum Trotz aufrechterhalten werden kann, um schließlich im 
entscheidenden Moment einer ganz unerwartet eintretenden „historischen 
Chance" seine Erfüllung zu finden, zeigt die Rechtsprechung des BVerfG 
zum Wiedervereinigungsgebot. 

26. Das vom BVerfG in Anwendung der Verfassung im Einzelfall gesetzte 
„Richterrecht" nimmt nicht am Vorrang der Verfassung teil, sondern hat 
über die in Rechtskraft erwachsende Einzelfallentscheidung hinaus nur ge-
setzesrangige Bindungswirkung nach Maßgabe des § 31 Abs. 1 BVerfGG. 
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2. Der Beitrag der Staatsrechtslehre - Erkenntnis, Darstellung 
und Bezeugung des Verfassungsrechts und Förderung „guter" 
Verfassungsanwendung 

27. Die Staatsrechtslehre besitzt de constitutione lata keine Kompetenz 
zur Erzeugung von Verfassungsrecht. Sie hat vor allem das geltende Verfas-
sungsrecht zu beschreiben, auf Fehldeutungen aufmerksam zu machen und 
so auf deren Korrektur hinzuwirken. 

28. Mit Verfassungsrechtsmethodik und -dogmatik kann die Staats-
rechtslehre zur Verfassungsrechtserkenntnis beitragen, das positiv geltende 
Verfassungsrecht seinem normativen Inhalt nach zur Darstellung bringen 
und mit dem ihr eigenen Wahrheitsanspruch zugleich bezeugen. 

29. Diese Rechtserkenntnisdogmatik kann um eine - von ihr klar abge-
grenzte - Rechtserzeugungsdogmatik ergänzt werden, die den Weg zu einer 
„guten " Verfassungsanwendung weist. Hierfür aber gibt es keine verfassungs-
rechtlichen Maßstäbe, sondern nur Klugheitsregeln. 

30. Die dogmatisch und methodisch arbeitende Verfassungsrechtswissen-
schaft tut gut daran, die ihrem Erkenntnisgegenstand allein angemessene 
normativistische Geisteshaltung anzunehmen, die Thomas Dehler im Okto-
ber 1948 auf die knappe, prägnante Formel gebracht hat: „ Wir glauben an 
die gestaltende Kraft des Rechtes". 
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I. Mythos Verfasssung 

Es spricht manches dafür, dass die Prägekraft einer Verfassung für die 
künftige Entwicklung einer Gesellschaft im Moment ihrer Erschaffung 
stark überschätzt wird. Der Mythos des Anfangs überstrahlt, was ihm 
nachfolgen mag. Zurück, gegen die Vergangenheit gerichtet, kündet die-
ser Mythos von Loslösung, Wandel, äußerster Diskontinuität: Alles Alte 
und Überkommene - ein Staat, eine Herrschaft, eine politische Forma-
tion - soll ab jetzt nicht mehr zählen, sondern dies alles erst hervorge-
bracht, im Akt der Verfassunggebung aus dem Nichts begründet wer-
den1. Nach vorn, der Zukunft zugewandt, verheißt er neue, sinnhafte 
Horizonte und feste, unverfügbare Ordnung2. In der geschichtlichen 
Realität haben Verfassungen diesen Anspruch nur selten eingelöst. Un-
ter dem Dach der amerikanischen Verfassung, bis auf den heutigen Tag 
das Urbild aller Verfassungen, haben sich geradezu abenteuerliche 
Wandlungen der Sozialstruktur wie der politischen Kultur vollzogen, 
und hierzulande genügt in der Regel der Hinweis auf Weimar, um das 
Brüchige und Prekäre von Verfassungen, vielleicht der Verfassungsidee 
überhaupt, vor Augen zu führen. Nur im Grundgesetz scheint der My-
thos heute wieder lebendig. So bezeugt es seine Allgegenwart in der po-
litischen Debatte3, und so bezeugen es die Begriffe, mit denen man es 
belegt hat: „politisches Über-Ich", Juristisches Weltenei", kürzlich so-
gar „säkularisierte Offenbarung", jedenfalls Gegenstand einer Vereh-
rung, die längst „Züge von Frömmigkeit und des Glaubens" trägt4. Die 

1 Prägend E. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers-Etat, 1789, Ausg. R. Zapperi, 1970, 179 ff.; 
ferner C. Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl. 1993, 20ff.; krit. bereits E.-W. Böckenförde, 
Staat, Nation, Europa, 13 5 ff. In größeren Zusammenhang stellt solche „Ursprungs-
legenden" H. Arendt, Über die Revolution, 1974, 264f. 

2 So bereits im Begriff der Verfassung - als „Grundordnung" eines Staates, eines Ge-
meinwesens etc. - mitgedacht; es kommt ebenso in den Funktionen zum Ausdruck, die 
ihr zugemessen werden: Einrichtung und Ausübung politischer Herrschaft, Bildung po-
litischer Einheit, Leitlinie künftiger Entwicklung etc., vgl. vorerst nur K. Hesse, Grund-
züge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 16ff.; 
K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 2. Auflage 1983, 78ff. 

3 Symptomatisch die Selbstverständlichkeit, mit der der derzeitige Bundespräsident 
das ihm von der h.M. zugebilligte materielle Prüfungsrecht in Anspruch nimmt und 
ausübt, vgl. etwa zur Privatisierung der Luftsicherung C. Tams, NVwZ 2006, 1226; fer-
ner das enorme „Institutionenvertrauen" in das BVerfG, vgl. H. Vorländer/A. Brodorcz, 
in: H. Vorländer (Hg.), Die Deutungsmacht des Bundesverfassungsgerichts, 2006, 258 
(261 ff., 272 ff.), die dies zugleich als Indikator für das hohe „Sozialkapital" der Gesell-
schaft i.S. eines allgemeinen, auf die Verfassung zentrierten Politikvertrauens sehen. 

4 In der Reihenfolge der Zitate: W. Hennis, Verfassungsrecht und Verfassungswirk-
lichkeit, 1968, 21 Fn. 37; E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, 144; 
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Frage ist so gesehen nur, ob dem Mythos auch ein wahrer Kern ent-
spricht und dies bedeutet, dass sich das Grundgesetz damit zugleich der 
Wirklichkeit aufgezwungen hat wie keine Verfassung vor ihm. Es ist da-
mit verbunden die Frage, ob es diese Wirklichkeit war, die stärker von 
der Verfassung, oder die Verfassung, die stärker von der Wirklichkeit 
beeinflusst worden ist. Und es ist in diesem allen die Frage, ob der Halt, 
den die Verfassung vermittelt, ein verlässlicher Halt ist oder nur ein 
flüchtiger und scheinbarer, ein bloße Imagination eher als eine Realität, 
so wie auch andere verbindende Orientierungen - die Nation, die Re-
ligion, die Kultur - immer eher imaginierte als reale Orientierungen 
waren5. 

II. Von der Vorherrschaft der Wirklichkeit zur Vorherrschaft der Norm? 

Für die Antwort muss genauer bestimmt werden, welchen Anspruch 
die Verfassung tatsächlich erhebt und wer über ihn im letzten Grund be-
findet. Das ist nicht schon durch den Hinweis auf den mittlerweile er-
kannten Vorrang der Verfassung erledigt, auf den man in diesem Zusam-
menhang oft nur zurückgreift. Als Beschreibung des Verhältnisses der 
Verfassung zum einfachen Recht ist dieser Vorrang eine rein formale, 
technische Größe; er sagt nur etwas darüber, wie sich ein bestimmtes, in 
der Verfassung angelegtes rechtliches Sollen gegen ein anderes Sollen 
durchsetzt. Der normative Anspruch der Verfassung als solcher greift 
darüber hinaus; er bezieht sich auf die sachliche Einwirkung dieses Sol-
lens auf die unterliegende Wirklichkeit und die Art und Weise dieser 
Einwirkung6. Allerdings hallen in der verzögerten Anerkennung des 
Vorrangs in Deutschland noch die Widerstände und Hindernisse nach, 
die mit der Durchsetzung eines normativen Anspruchs überhaupt ver-
bunden waren7. Das Ausmaß dieser Widerstände, wie es sich in ver-
schiedenen großen Verfassungskonflikten - Hannover 1837, Kurhessen 
1850, Preußen 1862-1866 - offenbarte, sollte Ferdinand Lassalle sogar 

O. Depenheuer, in: FS für M. Kriele, 1997, 485 (490ff.); G. Roellecke, in: M. Piazolo 
(Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1995, 33 (48). 

5 Grundlegend B. Anderson, Imagined Communities, 1983, dt. Die Erfindung der Na-
tion, 1988. 

6 Und zwar als gesollte - beabsichtigte, erstrebte etc. - Einwirkung, nicht im Sinne 
der tatsächlichen - geschichtlichen, beobachtbaren etc. - Einwirkung, wie sie im Begriff 
der „normativen Kraft" der Verfassung bei K. Hesse angesprochen ist, vgl. ders., Die 
normative Kraft der Verfassung, 1959, 6; s. dazu unten IV. 

7 Zur Geschichte des Vorranggrundsatzes R. Wahl, Verfassungsstaat, Europäisierung, 
Internationalisierung, 2003, 121 ff. 
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dazu verleiten, die einzig bestimmende Kraft in den „tatsächlichen 
Machtverhältnissen" zu sehen: „ein König, dem das Heer gehorcht und 
die Kanonen" - das war dann ein Stück Verfassung; „ein Adel, der Ein-
fluss bei Hof und König hat", „die Herren Borsig und Egels, die großen 
Industriellen überhaupt" - all dies schien zusammen die wahre und ef-
fektive Verfassung, während alles andere nicht mehr wert war als das 
„Blatt Papier", auf dem es geschrieben stand8. Ein normativer Anspruch 
der Verfassung musste vor diesem Hintergrund erst erkämpft, einer wi-
derstrebenden Wirklichkeit abgetrotzt werden, und wo dies gelang, wies 
er eine eigene, charakteristische Färbung auf, die sich gerade aus der be-
sonderen Situation in Deutschland ergab. Die Verfassungen des 19. Jahr-
hunderts gingen hier allesamt nicht aus einer revolutionären Umwäl-
zung hervor, sondern verdankten sich einem Kompromiss zwischen 
zwei Lagern, dem monarchisch-konservativen und dem liberal-fort-
schrittlichen, und ihr wesentlicher Sinn war es dann, diesen auf Dauer 
zu stellen. Der Anspruch, den sie erhoben, war damit in erster Linie sta-
tisch-beharrend, nicht dynamisch gedacht. Der Unterschied tritt vor al-
lem im Vergleich zur Verfassung der Vereinigten Staaten hervor, deren 
verpflichtende Kraft schon wenige Jahre nach ihrem Inkrafttreten von 
einem ihrer Väter mit der grundsätzlichen Bemerkung in Zweifel gezo-
gen wurde, die Erde sei für die Lebenden gemacht, nicht für die Toten; 
keine Generation könne daher ihre Nachfolger, wie mit der Verfassung 
bezweckt, auf ewig binden9. In Deutschland hingegen stellt sich schon 
die Frage so nicht. Als Resultat eines politischen Kompromisses hat die 
Verfassung gerade eine Anerkennungs- und Beurkundungsfunktion, mit 
der das, was beurkundet wird, der Veränderung entzogen werden soll, 
so wie es noch die erst später entwickelte Figur der institutionellen Ga-
rantien - als Garantien eines je vorhandenen Bestandes - bezeugt10. Da-
mit hängt, als eine zweite Eigenart, eine charakteristische Begrenzung 
der sachlichen Reichweite des Anspruchs zusammen. Von ihr her ist er 
einseitig nur auf die organisatorische Kanalisierung staatlicher Macht 
gerichtet, wie sich daran ablesen lässt, dass in allen Verfassungen des 
19. Jahrhunderts die negativ-limitierenden die positiv-dirigierenden, das 

8 F. Lassalle, Über Verfassungswesen, in: ders., Reden und Schriften, hg. von E. Bern-
stein, Bd. 1, 1892, S. 463 (476ff.). Daraus entsteht später der sog. soziologische oder 
empirische Verfassungsbegriff, vgl. - unter ausdrücklicher Berufung auf Lassalle -
M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5., rev. Aufl. 2002, 27: Verfassung als „tatsäch-
liche Chance der Fügsamkeit gegenüber der Oktroyierungsmacht der bestehenden Re-
gierungsgewalten". Zsfd. heute D. Grimm, in: HStR I, 3. Aufl. 2003, § 1 Rn. 1. 

' So T.Jefferson in verschiedenen Briefen, u.a. an J. Cartwright, 1824, abgedr. in: The 
Writings of Thomas Jefferson, Memorial Edition 1903-04, Vol. 16, 48. 

Hennis (Fn. 4), 16 Fn. 29. 
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Staatshandeln in eine bestimmte Richtung lenkenden oder gar bekennt-
nishaften Gehalte klar überwiegen11. Drittens schließlich ist der An-
spruch aller die Norm transzendierender Bezüge entkleidet; es ist ein 
ganz und ausschließlich rechtlicher, kein geistiger oder moralischer An-
spruch, so wie es später der staatsrechtliche Positivismus in größter 
Klarheit vorführte12. Der entsprechende Grundzug prägt aber bereits die 
Verfassungen des frühen und mittleren Konstitutionalismus, die im Un-
terschied zu den französischen Verfassungen oder der amerikanischen 
Verfassung auf alle Anleihen bei einem Vernunft- oder Naturrecht als 
einem sie von innen her tragenden und zusammenhaltenden Prinzip ver-
zichten; nicht irgendein Ideal ist mit ihnen verwirklicht, sondern nur das 
notdürftig befestigt, was unter den gegebenen Umständen erreichbar 
war. Von ihrem Anspruch her umgreifen sie folglich auch nicht das in-
nere Leben, das Gemüt des Bürgers oder den Seelenzustand der Nation, 
sondern nur die äußeren Abläufe des politischen Geschehens und be-
schränken sich darauf. In gewisser Weise stellt die Reichsverfassung von 
1871 den Prototyp dieser Vorstellung von Verfassung dar. Irgendeinen 
ideologischen Gehalt sucht man darin vergebens; sie beschränkt sich 
von ihrem Text her ganz auf die Bestimmung und Zuordnung der poli-
tischen Entscheidungsträger; und gedacht war sie als ein „nicht mehr 
überbietbare(s) Ende" des Prozesses staatlicher Formgebung, nicht als 
Ausgangspunkt künftiger Entwicklung13. So können die Wandlungen 
nicht bearbeitet werden, die sich unterhalb des Textes im bundesstaat-
lichen Machtgefüge vollziehen, bleiben die Tendenzen ein Rätsel, die 
gegen dessen ursprünglichen Sinn eine stärkere Parlamentarisierung 
des politischen Systems vorbereiten. All dies entgleitet der Verfassung 
ebenso wie der Staatsrechtslehre, die daraus zuletzt nur resignierend auf 

11 Markante Ausnahme: die Erhebung des Christentums zur Grundlage des Staates in 
Art. 14 der preuß. Verfassung von 1850, dessen juristischer Gehalt aber diffus blieb, vgl. 
G. Anschiitz, Die Verfassungsurkunde für den preußischen Staat vom 31. 1. 1850, 1912, 
Erl. zu Art. 14, 260 ff. Auch die Grundrechte enthielten durchaus vorausweisend-pro-
grammatische, auf Umbau der Sozialordnung gerichtete Elemente, Wahl (Fn. 7), 341 ff.; 
D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 2. Aufl. 1994, 221ff., verkümmerten aber in der 
Staatsrechtslehre alsbald zu besonderen Ausprägungen des Grundsatzes der Gesetz-
mäßigkeit der Verwaltung, so erneut Anschiitz, in: v. F. Holtzendorff/ J. Kohler (Hg.), 
Enzyklopädie der Rechtswissenschaft, Bd. 4, 7. Aufl. 1914, 90. 

12 C. F. v. Gerber, Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, 3. Aufl. 1880, 
237f.: Ausschluss aller „nichtjuristischen, bloß der ethischen oder politischen Betrach-
tung angehörenden Stoffe" aus dem Staatsrecht; das Credo bei P. Laband, Das Staats-
recht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 5. Aufl. 1911, IX. 

13 E. Forsthoff, in: FS E. R. Huber, 1973, 3 (5). Diese Sicht entspricht zumindest 
der späteren Interpretation, wenn auch nicht unbedingt den Absichten Bismarcks, vgl. 
B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, 62ff. 
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das Unvermögen aller Rechtssätze schließen kann, die staatliche Macht-
verteilung tatsächlich zu beherrschen14, oder es als Normativität des 
Faktischen ganz aus ihrer Betrachtung ausblendet15. Sie selbst wird da-
rüber von einer philosophisch oder politisch interessierten, die Wirk-
lichkeit ins Auge fassenden Wissenschaft zur Norm- oder Buchwissen-
schaft, keine ganz neutrale oder wertfreie, sondern, wie wir heute aus 
dem zeitlichen Abstand wissen, durchaus in einer bestimmten Geistes-
haltung befangene Wissenschaft, aber eben doch und ihrem erklärten 
Ethos nach Buchwissenschaft, so wie auch der Text, den sie anwendet 
ist, bloß ein Buch ist, das unveränderliche Grundbuch der Nation, in 
dem deren politische Liegenschaften wie für die Ewigkeit aufgeteilt 
sind16. 

III. Der normative Anspruch des heutigen Verfassungsrechts 

Schon diese skizzenhaften Überlegungen zeigen, dass der normative 
Anspruch einer Verfassung nichts ist, was dieser gleichsam von Natur 
her, aus einem angenommenen Wesen oder Begriff der Verfassung 
heraus, beigegeben ist. Er ist vielmehr wesentlich ein Konstrukt, das Re-
sultat einer Zuschreibung, und jede Zeit, jede politische Ordnung, auch 
jede Wissenschaft formt ihn nach ihren Vorstellungen und Bedürfnissen 
aus17. Von daher kann er auch verändert, angepasst oder korrigiert wer-
den, wenn sich diese Vorstellungen und Bedürfnisse ändern. Gerade der 
normative Anspruch des Grundgesetzes hält heute keinen Vergleich mit 
der Zeit seiner Entstehung mehr aus. Damals klang dieser Anspruch al-
les in allem noch bescheiden; als das Provisorium und Notdach, als das 
es ursprünglich nur gedacht war, schien sich das Grundgesetz in Abset-

14 G. Jellinek, Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, 1906, Neuausg. 1996, 
lf., 72; ähnlich P. Laband, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, 1895, 2. 
Beide erschöpfen sich weitgehend in einer „empirischen Beschreibung wichtiger Fälle 
und Typen" des Verfassungswandels, vgl. R. Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, 
3. Aufl. 1994, 188, erklären ihn aber verfassungstheoretisch nicht. 

15 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 6. Neudr. der 3. Aufl., 1959, 337 ff., dort eben 
als Teil der „Soziallehre" des Staates, nicht der „Staatsrechtslehre" präsentiert. 

16 In Anlehnung an Hennis (Fn. 4), 17; ähnlich K. Loewenstein, Verfassungslehre, 
2. Aufl. 1969, 147. 

17 Das wird bislang noch zu wenig betont; auch in der gängigen Rede von den „Funk-
tionen", „Aufgaben" etc. der Verfassung, die durchaus synomym für den normativen 
Anspruch verwendet werden kann, geht es oft unter. Ansätze zur Deutung von Norma-
tivität als „strukturierter Vorgang" aber bei F. Müller/R. Christensen, Juristische Metho-
dik, 8. Aufl. 2002, 193ff.; an einer prozeduralen Theorie der Normativität versucht sich 
D. Burchardt, Grenzen verfassungsgerichtlicher Erkenntnis, 2004, 274 ff. 
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zung von der Weimarer Reichsverfassung eher in die ältere Tradition der 
starren, die Staatsgewalt bloß kanalisierenden, technisch-spröden Ver-
fassungen einzureihen, wie sie für Deutschland lange Zeit typisch wa-
ren18. Dem entsprach die Betonung der Rechtsverbindlichkeit aller sei-
ner Normen ebenso wie ein Verständnis der Grundrechte, das diese 
vornehmlich als Ausgrenzungen begriff, als Ausgrenzungen der Staats-
gewalt, die dem Individuum nach der zuvor erlebten Verschleifung in 
der Gemeinschaft wieder einen Freiraum zu persönlicher Entfaltung 
sichern sollten19. Auch von Programmatisch-Sinnstiftendem und mora-
lischem Pathos war wenig zu sehen. Über all dies ist die Interpretation 
hinweggegangen. Sie hat das Grundgesetz verschiedenen Veränderun-
gen unterworfen, die sich gerade als Veränderungen seines normativen 
Anspruchs beschreiben lassen und es im Laufe der Zeit zu dem gemacht 
haben, was es heute ist. 

1. Dynamisierung und Universalisierung des Anspruchs 

Die erste Veränderung des Anspruchs, auf der alle anderen aufsetzen, 
besteht in der Anerkennung der Beweglichkeit und Entwicklungsoffen-
heit der Verfassung. Sie ist programmatisch zum Ausdruck gebracht in 
der Verabschiedung der Gesetzes- und damit auch der Verfassungsaus-
legung von der subjektiven und der Hinwendung zur objektiven Me-
thode, wie sie vom BVerfG bereits im ersten Band seiner Entscheidungs-
sammlung vorgenommen wird20. Damit emanzipiert sich, nicht einmal 
drei Jahre nach seinem Inkrafttreten, das Grundgesetz vom Willen sei-
nes Schöpfers; statt von ihm her interpretiert zu werden, wird es als et-
was aus eigenem Recht in der Welt Stehendes, damit aber auch auf sie 
Bezogenes und in ihr Veränderliches begriffen. Wo nunmehr noch auf 
einer Auslegung nach einem ursprünglichen Geist oder Sinn der Verfas-
sung beharrt wird, hat das nun schnell etwas Rückwärtsgewandtes; es 
wirkt - wie bei Ernst Forsthoff - als Versuch der Bewahrung eines 
Staatsbildes aus einer untergegangenen Welt oder soll - wie bei Wolf-
gang Abendroth - die Möglichkeit einer Umgestaltung der Wirtschafts-

18 So noch C. Gusy/I. Hueck/D. Kugelmann, in: T. Kreuder, Der orientierungslose Le-
viathan, 1992, 25 (39): das GG vornehmlich als „limitierende Verfassung". 

" Zur Genese R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2002, 42 ff. S. demgegen-
über aber bereits aus den Verfassungsberatungen C. Schmid: Grundrechte auch als 
„Entscheidung, das staatliche Leben nach einer gewissen Richtimg zu formen", Parla-
mentarischer Rat 1948-49, Akten und Protokolle, Bd. 5/1, 1993, 66. 

20 BVerfG E 1, 299 (312); seitdem st. Rspr., vgl. 11, 126 (129ff.); 53, 135 (147); 79, 106 
(121), jeweils allgemein für die Gesetzes-, damit aber eben implizit auch zur Verfas-
sungsauslegung. 
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Ordnung im sozialistischen Sinne offenhalten, die schon 1949 durch die 
Verhältnisse überholt war21. Heute spiegelt sich die Anerkennung der 
prinzipiellen Entwicklungsoffenheit in einer weiteren Flexibilisierung 
der Methode hin zu einem schöpferischen Vorgang der Normkonkreti-
sierung, der stets auch die zu ordnende Wirklichkeit einbezieht22, und 
der Anerkennung des Verfassungswandels, der längst nicht mehr als sol-
cher, sondern nur noch insoweit umstritten ist, als nicht ganz klar ist, ob 
es sich um eine eigenständige dogmatische Figur handelt oder bloß 
noch um einen nicht weiter bemerkenswerten Unterfall der Interpreta-
tion23. Der normative Anspruch der Verfassung wird dadurch im Ergeb-
nis dynamisiert, vielleicht auch relativiert. Er kann dann auch über den 
ihm ursprünglich zugemessenen Anwendungsbereich hinaus erweitert 
und schließlich universalisiert werden, wie es in einem - nur logisch, 
nicht zeitlich zu unterscheidenden - zweiten Schritt geschieht. Dieser 
stellt sich in seinem Kern dar als ein Ausgreifen der Verfassung in die 
Fläche hinein, durch die das Ausmaß der Verfassungsbindungen in allen 
Bereichen und in alle Richtungen des staatlichen Lebens zunimmt. Am 

21 Vgl. Forsthoff (Fn. 4), 11 ff., 61 ff.; W. Abendroth, Das Grundgesetz, 7. Aull. 1978, 
insbes. 15ff., 68. Ob unter heutigen Bedingungen eine stärkere Rückbesinnung auf den 
Willen des Verfassunggebers - dafür prononciert M. Jestaedl, Grundrechtsentfaltung im 
Gesetz, 1999, 332ff. 339ff.; ders., in: FS für W. Schmitt Glaeser, 2003, 267ff. - angera-
ten ist, ist mit Blick auf den Problemlösungsauftrag des Rechts zweifelhaft, H. Schulze-
Fielitz, in: ders. (Hg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, 11 (26f.); es dürfte als 
Perspektive auch unrealistisch sein. 

22 Das Credo in BVerfGE 34, 269 (293); grundlegend ferner Hesse (Fn. 2), Rn. 60ff.; 
Müller/Christensen (Fn. 17), 43 ff., 81 IT., 144f.; Bestandsaufnahme bei E.-W. Böcken-
förde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 53 ff. Demgegenüber noch einmal den 
„Wortlaut" oder den „Text" als ausschlaggebendes oder zentrales Kriterium in Stellung 
zu bringen, dürfte die Bindungsfähigkeit von Texten und speziell des Verfassungstextes 
überschätzen, dafür aber jetzt wieder A. Schmitt Glaeser, Vorverständnis als Methode, 
2004, 240; J. Lege, DVB1.2007, 1053 (1063); für Sonderstellung des Wortlauts innerhalb 
der Auslegung auch Müller/Christensen (Fn. 17), 244fF., allerdings in unklarem Verhält-
nis zu der ansonsten von der „strukturierenden Rechtslehre" durchgängig betriebenen 
Sprachkritik, vgl. R. Christensen/M. Sokolowski, in: U. Haß-Zumkehr (Hg.), Sprache 
und Recht, 2001, 64 (79): „Sprache ist nicht normativ. Normativ sind Sprecher"; siehe 
dazu ferner unten Fn. 98 und 110. Zur Einarbeitung der Tatsachenebene s. G. Kirchhof, 
Grundrechte und Wirklichkeit, 2007, 7ff., 21 ff.; zur Rolle der Staatspraxis S. Müller-
Franken, in: FS J. Isensee, 2007, 229 ff.; zur Einbeziehung der Sozialwissenschaften 
W. Hoffmann-Riem, in: FS T. Raiser, 2005, 515 ff.; O. Lepsius, JZ 2005, lff . 

23 Für Eigenständigkeit: Böckenförde (Fn. 1), 141 ff.; für Unterfall der Interpretation: 
P. Häberle, Verfassung als öffentlicher Prozess, 2. Aufl. 1996, 59 (82 f.); neuere Akzente 
bei C. Walter, AöR 125 (2000), 517 ff.; A. Voßkuhle, Der Staat 43 (2004), 450ff. In An-
erkennung des Faktums ist jedenfalls auch bereits eine Dogmatik der „Verfassungsent-
wicklung" vorgelegt, Bryde (Fn. 13), 221 ff. 
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Anfang - und heute schon wieder weitgehend vergessen, so selbstver-
ständlich ist es uns geworden - steht die Erstreckung der Bindungen des 
Gleichheitssatzes von der Verwaltung auf den Gesetzgeber. Sie war al-
lerdings, wie man sehen muss, unter der Weimarer Verfassung bei weit-
gehend identischem Normtext alles andere als unumstritten; Gerhard 
Anschütz etwa galt sie noch auf der Münsteraner Staatsrechtslehrer-
tagung von 1926 als „etwas so Revolutionäres, dass ich überzeugt zu 
werden wünsche"24. Unter dem Grundgesetz erfolgte diese Revolution 
eher beiläufig, ohne großes Aufhebens und unter kurzem, das Problem 
an sich gar nicht erledigenden Hinweis auf Art. 1 Abs. 3 GG25. In der 
Sache bedeutet sie nichts anderes als eine Bindung des Staates an Ge-
rechtigkeit, und zwar in allem seinem Handeln26. In die gleiche Richtung 
wirkt die ebenfalls bereits in einem frühen Stadium und zunächst gegen 
erheblichen Widerstand erfolgte Entfaltung des unscheinbaren Beiworts 
„sozial" in Art. 20 Abs. 1 GG von dem „substanzlosen Blankettbegriff", 
den man darin ursprünglich nur gesehen hat27, zu einem umfassenden 
Staatsziel, das den Staat nach der bekannten Formulierung des BVerfG 
dazu verpflichtet, für den Ausgleich der sozialen Gegensätze und eine 
gerechte Sozialordnung zu sorgen28. Weitere Stationen auf diesem Wege 
sind: die Forderung nach Verhältnismäßigkeit aller den Bürger irgend-
wie belastenden Maßnahmen, die Materialisierung des Rechtsstaats-
prinzips, mit deren Hilfe dieses ebenfalls auf eine allgemeine Vorstellung 
von Gerechtigkeit hingeordnet wird, der Ausbau des demokratischen 
Prinzips zu einem umfassenden, vom Parlament ausgehenden Legiti-
mationsprinzip allen staatlichen Handelns. Mittlerweile hat es selbst das 
Republikprinzip geschafft, praktisch zu werden, wie sich jüngst am Bei-
spiel der Ebenbürtigkeitsklauseln in Erbverträgen des Hochadels gezeigt 

24 G. Anschütz, Diskussionsbeitrag, WDStRL 3 (1927), 48. In der Sache ebenso ders., 
Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, Art. 109 
Anm. l f . 

25 BVerfGE 1, 14 (52); seitdem st. Rspr.; dagegen etwa noch R. Thoma, DVB1. 1951, 
457ff. Zu den tieferen, über Art. 1 III GG hinausweisenden Gründen der Ausweitung 
zutr. S. Huster, in: Friauf/Höfling (Hg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 
Stand 20. Erg.-Lfg., 2007, Art. 3 Rn. 16 ff. 

26 Der Zusammenhang zu „Gerechtigkeit" bei BVerfGE 3, 58 (134), vgl. aus neuerer 
Zeit etwa BVerfGE 103, 310 (313); aus der Lit. Huster (Fn. 25), Rn. 32; L. Osterloh, 
EuGRZ 2002,309 (309f.); dies., in: Sachs, Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 3 Rn. 3; krit. 
F. Schoch, DVB1. 1988, 863 (877 f.). 

27 W. Grewe, DRZ 1949, 349 (351). 
28 BVerfGE 22, 180 (204); zuvor schon BVerfGE 1, 97 (104ff.); 4, 7 (16ff.); 5, 85 

(197 ff.); 11, 105 (llOff.). Dagegen namentlich E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozia-
len Rechtsstaats, W D S t R L 12 (1954), 8 ff.; die zentralen Beiträge der Debatte in: ders. 
(Hg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968. 
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hat29. Im Zentrum der Entwicklung stehen aber vor allem die Grund-
rechte, die, parallel zur Ausdehnung der Schutzbereiche, über ihren 
ursprünglichen Abwehrzweck hinaus umgedeutet worden sind zu staat-
lichen Handlungsaufträgen und Maßstäben, die in die gesamte Rechts-
ordnung hinein ausstrahlen30. Sie prägen damit zunehmend auch die 
Verhältnisse unter den Bürgern. Zugleich sind sie immer tiefer in das 
einfache Recht eingesickert, das darüber selbst die Züge von Verfas-
sungsrecht angenommen hat und bis heute ungebremst annimmt. Die 
Folge ist, dass weite Bereiche der Rechtsordnung heute als konstitutio-
nalisiert gelten können, manche mehr, manche weniger; es gibt - wie 
beim zivil- und strafrechtlichen Ehrenschutz - mittlerweile sogar Berei-
che, in denen sich die gängige Zuordnung von Verfassungsrecht und ein-
fachem Recht geradezu umkehrt, das einfache Recht nur einen inhalt-
lich offenen, generalklauselartigen Rahmen für die Fallösung bildet, 
während die eigentliche Rechtsanwendung nahezu ausschließlich Ver-
fassungsanwendung ist31. Die Verfassung bezieht damit gegen ihre ur-
sprüngliche Anlage heute das soziale Ganze in sich ein, so wie sich auch 
in ihr selbst, noch mehr aber in ihrer öffentlichen Wahrnehmung, die 
programmatisch-dirigierenden gegenüber den bloß organisatorischen, 
das Staatshandeln in Formen und Verfahren gießenden Gehalten ganz in 
den Vordergrund geschoben haben. Es ist dann nur konsequent, wenn 
die Verfassung im Laufe der Zeit um immer weitere Zielformulierun-
gen - gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht, Geschlechterparität, Be-
hindertenforderung, Ökologie, Tierschutz, demnächst vielleicht Kultur 
oder Sport - angereichert worden ist und voraussichtlich noch weiter 
angereichert werden wird. Zu allen die Gesellschaft berührenden Belan-
gen erhofft man sich von der Verfassung nun Richtungsweisung und 
potentielle Lösungen. Sie selbst wird dadurch von der Teilordnung des 
staatlich-institutionellen Gefüges, als die sie ursprünglich gedacht war, 
zu einer Grundordnung des gesamten Gemeinwesens, einer „Lebensto-
talität", wie es beinahe bedrohlich bei Rudolf Smend angedeutet und 
heute vielfältig nachgezeichnet ist32. 

29 BVerfG, NJW 2004, 2008. 
30 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (205 ff.) - Lüth, mit längst nicht mehr überschau-

barer Nachfolge-Rspr. Aus der ebenfalls unüberschaubaren Literatur s. statt vieler nur 
H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, 27ff., und - kritisch - Böckenßrde 
(Fn. 22), insbes. 159ff. Zur geschichtlichen Dimension gerade dieses Urteils nunmehr 
T. Henne/A. Riedlinger (Hg.), Das Lüth-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht, 2006. 

31 Differenzierender Überblick und Analyse bei G. F. Schuppert/C. Bumke, Die Kon-
stitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, insbes. 37ff., 45ff., 58ff., 63ff. 

32 Vgl. Smend (Fn. 14), 189. Treffender spricht A. Hollerbach, in: W. Maihofer (Hg.), 
Ideologie und Recht, 1969, 37 (51), von einer „gewissen Allbezüglichkeit" der Verfas-
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2. Idealisierung und Ethisierung des Anspruchs 

Doch ist dies nur die äußere Seite einer Entwicklung, die auch eine 
nach innen oder in die Tiefe gehende Seite hat. Diese besteht in einer 
allmählichen Ablösung der Verfassung von ihrem Text und ihrer Er-
schließung von einer darunterliegenden Substanz, die in ihr als ein 
eigentlicher Kern aufbewahrt ist. Auch dies hat das BVerfG schon früh 
ausgesprochen, als es in der Entscheidung zur Haftentschädigung fest-
hielt, die Verfassung bestehe nicht nur aus den einzelnen Sätzen der 
geschriebenen Verfassung, sondern auch aus „gewissen sie verbinden-
den, innerlich zusammenhaltenden allgemeinen Grundsätzen und Leit-
ideen", die nicht zuletzt aus einem „vorverfassungsmäßige(n) Ge-
samtbild" zu erschauen seien33. Man kann hier von einem Vorgang der 
Idealisierung der Verfassung sprechen, insofern nun nicht mehr nur das 
in der Schrift Verkörperte für ihren Inhalt genommen wird, sondern die-
ses selbst zurückgeführt wird auf bestimmte geistige oder ideale Ge-
halte, aus denen dann ihrerseits neue Gehalte abgeleitet werden können, 
die einem bloß auf den Text fixierten Verständnis verschlossen bleiben34. 
Insofern diese oft auch eine ethische oder moralische Aussage in sich 
aufnehmen, liegt es dann nahe, ihnen nicht nur rechtliche, sondern auch 
ethische oder moralische Qualität zuzusprechen. Diesen Schritt ist das 
BVerfG folgerichtig gegangen, indem es die Verfassung im Anschluss an 
die Verfassungslehre Rudolf Smends von einer formal-rechtlichen zu 
einer werterfüllten, werthaften oder wertgebundenen Ordnung erhoben 
hat35. Damit strömen in das Recht notwendig die ethischen Konnotatio-

sung; ähnlich Schupperl/Bumke (Fn. 31), S. 58 („allmaßstäbliche Grundordnung"); 
s. auch Häberle (Fn. 23), 122; resümierend jetzt H. Hofinann, JöR n.F. 51 (2003), 1 (4 ff.): 
„Karriere der Verfassung als eines Totalitätsbegriffs". 

33 BVerfGE 2, 380 (Ls. 2); dort bezogen auf das Rechtsstaatsprinzip, das auf diese 
Weise um Grundsätze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes angereichert 
wurde; s. zuvor schon BVerfGE 1, 14 (Ls. 4). 

34 Vgl. statt vieler nur A. Schmitt Glaeser (Fn. 22), 215ff.: „Invisibilisierung des Ver-
fassungstextes"; ähnlich M. Herdegen, JZ 2004, 873 (876). Es ist eine Diskussion wert, 
ob man diese geistigen Gehalte in Anlehnung an E. Cassirer.; Philosophie der symbo-
lischen Formen, 3 Bde., 1921-29, im Begriff der symbolischen Form erfassen kann, vgl. 
H. Vorländer, in: ders. (Hg.), Integration durch Verfassung, 2002, 9 (18ff.); darunter ver-
steht Cassirer j e n e Energie des Geistes", „durch welche ein geistiger Bedeutungsgehalt 
an ein konkretes sinnliches Zeichen geknüpft und diesem Zeichen innerlich zugeeignet 
wird", ders., Wesen und Wirkung des Symbols, 1956, 175. Dass letztlich alles Recht 
nicht als Text, sondern als - von Experten gemanagtes - „Wissen" existiert, ist die wei-
tergehende These von A. Somek, Rechtliches Wissen, 2006, 32 ff. 

35 Grundlegend: BVerfGE 2, 1 (12); 5, 85 (138f.); für die Grundrechte BVerfGE 7, 198 
(205 ff.), vgl. dazu jeweils Smend (Fn. 14), 260ff., insbes. 264. Die Entwicklung ein-
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nen ein, die ungeachtet seiner unklaren philosophischen Herkunft im 
Begriff des Wertes - als einer Überzeugung vom Guten, Wahren, Rich-
tigen - beschlossen liegen und nach der ihm innewohnenden Logik auf 
Realisierung drängen. Die darin liegende Ethisierung tritt zu der Ideali-
sierung hinzu und ist ihr komplementär. Sie ist allerdings weder auf den 
Wertbegriff beschränkt noch an ihn gebunden, wie sich unschwer daran 
ablesen lässt, dass dieser selbst heute allenfalls als nostalgische Reminis-
zenz verwendet wird, ohne dass sich an der Sache selbst Wesentliches 
geändert hätte36. Sie hat ihren tragenden Grund vielmehr in der prinzi-
piellen Deckungsgleichheit der angesprochenen Werte mit den Grund-
aussagen der neuzeitlichen Moralphilosophie, wie sie keimhaft bereits in 
Art. 1 Abs. 1 GG angelegt ist und sich heute darin zeigt, dass alles, was 
in dieser Moralphilosophie zu Fragen des Zusammenlebens verhandelt 
wird, mittlerweile ohne Mühe auch in das Gewand einer verfassungs-
rechtlichen Erörterung gekleidet werden kann und umgekehrt37. Und 
vielleicht erklärt sich daraus auch die Leichtigkeit, mit der es gelungen 
ist, die ursprünglich nur ganz abstrakten Leitbilder und Ordnungsideen 
in Vorgängen der normativen Nachverdichtung mit inhaltlicher Sub-
stanz, man kann auch sagen: mit Leben zu füllen38. Sie lässt sich an-
schaulich studieren am Leitbild der demokratischen Meinungs- und 
Willensbildung, wie es vom BVerfG erstmals in der Entscheidung zum 
KPD-Verbot vorgestellt worden ist. Demokratie erscheint hier über alles 

schließlich ihrer auch transnationalen Fundierung jetzt bei T. Rensmann, Wertordnung 
und Verfassung, 2007, S. 25ff, 43ff , 81 ff., 147ff. 

36 Zu dieser Entwertung des Wertbegriffs G. Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffs-
abwehrrechte, 1988, 283ff.; K.-E. Hain, JZ 2002, 1036 (1039f.); H. Dreier, in: ders. 
(Hg.), GG, 2. Aufl. 2004, Vorbem. vor Art. 1 Rn. 82; die Gegenbewegung möglicher-
weise bei U. DiFabio, JZ 2004, 1 ff. 

37 B. Schlink, Der Staat 28 (1989), 161 (169). Instruktives Beispiel: die Behandlung des 
islamischen Kopftuchs bei BVerfGE 108, 282 (298ff, 314ff.) einerseits und R. Forst, 
Toleranz im Konflikt, 2003, 720 ff. andererseits, mit weitgehend austauschbaren Argu-
menten. Allgemein bereits R. Dreier, in: ders./F. Schwegmann, Probleme der Verfas-
sungsinterpretation, 1976, 13 (39 f.): das BVerfG als „Vernunft- und Gerechtigkeitshof"; 
M. Morlok, Was ist und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988,91 ff.; 
kritischer jetzt ders., in: Schulze-Fielitz (Fn. 21), 49 (58 f.). Angesichts einer „globalen 
Renaissance" von Gerechtigkeitsdiskursen dürfte diese Tendenz aber künftig eher noch 
zunehmen, C. Möllers/A. Voßkuhle, Die Verwaltung 36 (2003), 321 (331). 

38 Im folgenden wird in der Regel von „Leitbildern" - anstatt von „Prinzipien", 
„Grundsätzen" etc. - gesprochen, weil dies das Gemeinte am ehesten zum Ausdruck 
zu bringen vermag. Zu Begriff und Funktion von Leitbildern instruktiv S. Baer, in: 
E. Schmidt-Aßmann/W. Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungswissen-
schaft, 2004, 223 (232ff.); „Leitbilder" kennzeichnet danach gerade ein „überschießen-
der Deutungsgehalt" als „kreatives Moment", mit dessen Hilfe sie spezifische Steue-
rungsleistungen erbringen. 
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hinaus, was im Text des Grundgesetzes dazu an Aussagen vorhanden ist, 
als ein im Kern gemeinschaftliches Projekt von Bürgern, das sich in 
einer Art Schichtenmodell von unten nach oben vollzieht: mit den spon-
tanen, ungeordneten Beiträgen einer politisch interessierten Öffent-
lichkeit als unterer Schicht, darauf aufsetzend die „Vorformung" der 
disparaten Auffassungen durch die politischen Parteien als „Zwischen-
glieder"39, ganz oben schließlich die Willensbildung der verfassten Or-
gane innerhalb der organisierten Staatlichkeit40. Gerade dieses Leitbild 
hat sich als außerordentlich einflussreich erwiesen und steuert bis heute 
verschiedene Einzelanwendungen, vom Konflikt zwischen Meinungs-
freiheit und Ehrenschutz über die Ordnung des Rundfunks bis zum Par-
teienrecht. Aber im Grunde existieren die entsprechenden Leitbilder 
heute auf allen Ebenen und in allen Anwendungsbereichen: für die 
Grundrechtsanwendung in der „sich innerhalb der sozialen Gemein-
schaft frei entfaltenden Persönlichkeit und ihrer Würde", wie es das 
BVerfG im Lüth-Urteil formuliert hat41; für den Bundesstaat in der Vor-
stellung einer arbeitsteilig-solidarischen Ordnung, die um das „bündi-
sche Prinzip des Einstehens füreinander" herum gebaut ist42; für die 
Kompetenz- und Funktionenzuordnung in dem Ideal, dass staatliche 
Entscheidungen „möglichst richtig, das heißt von den Organen getroffen 
werden, die dafür nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funk-
tion und Verfahrensweise über die besten Voraussetzungen verfügen"43. 
Zu diesen großen, den grundlegenden Strukturprinzipien der Art. 1 und 
20 GG nachgebildeten Leitbildern sind im Lauf der Zeit Leitbilder mitt-
lerer und unterer Konkretisierungsstufe hinzugetreten. Beinahe jedes 
Grundrecht hat heute eines: die Privatautonomie das Leitbild eines 
mündigen, in symmetrischen Beziehungen verkehrenden Subjekts, aus 
dem heraus dann etwa in der Bürgschaftsentscheidung Rücksichtnah-

39 BVerfGE 44, 126 (146f.). Der Begriff der „Vorformung" geht zurück auf U. Scheu-
ner, vgl. ders., Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, 374 (353). 

40 Vgl. BVerfGE 5, 85 (197ff.); ferner BVerfGE 12, 205 (240ff.); 20, 56 (96f.); 57, 295 
(319f.); 85, 264 (284f.); die Bez. als „Stufenmodell" bei T. Vesling, in: FS 50 Jahre 
BVerfG, Bd. 2, 2001, 219 (229 f.). 

41 BVerfGE 7, 198 (205); ähnlich die bekannte, seit BVerfGE 4, 7 (15 f.), ständig wie-
derholte Menschenbildformel, vgl. dazu P. Häberle, Das Menschenbild im Verfassungs-
staat, 3. Aufl. 2005, 47 ff. 

42 BVerfGE 72, 330 (419); ferner etwa BVerfGE 101, 158 (220f.), dort auch die Suche 
nach der angemessenen „Mitte" zwischen der Selbständigkeit, Eigenverantwortlichkeit 
und Bewahrung der Individualität der Länder einerseits und der solidargemeinschaft-
lichen Mitverantwortung andererseits. 

43 BVerfGE 68, 1 (86) - Auslandseinsätze. Dazu gehört auch, dass keine Gewalt ge-
genüber einer anderen ein „Übergewicht" erhält, vgl. BVerfGE 95, 1 (15) - Stendal. 
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mepflichten zugunsten der schwächeren Vertragspartei abgeleitet wer-
den44; die Wissenschaftsfreiheit in der Vorstellung des dem Streben nach 
Wahrheit verpflichteten Forschers, der darum staatlicher Umhegung 
und Förderung bedarf45; das Auslieferungsverbot des Art. 16 Abs. 2 GG 
als Ausdruck einer inneren, unauflöslichen Verbundenheit des Bürgers 
mit seinem Staat46. Ein Leitbild haben die politischen Parteien: als von 
der Verfassung mit öffentlicher Verantwortung betraute Mittler im Pro-
zess demokratischer Repräsentation47; ein Leitbild hat die kommunale 
Selbstverwaltung: als gerade aus der Erfahrung mit dem Zentralismus 
des NS-Regimes geschützte „Keimzelle der Demokratie" in einem 
Staatsaufbau von unten nach oben48; ein Leitbild hat heute jedes Staats-
organ: der Bundestag als das in seinen Deliberationen die staatsbürger-
liche Willensbildung wiederholende Gremium, das dann folgerichtig die 
„wesentlichen" Entscheidungen des Gemeinwesens zu treffen hat49, 
oder die Regierung als die dem Gemeinwohl verpflichtete Instanz, die 
dem Parteienwettbewerb entrückt ist und deshalb vor der Wahl keine 
Öffentlichkeitsarbeit mehr betreiben darf50. Nur der einzelne Abgeord-
nete muss vorerst ohne gesichertes Leitbild auskommen, was dann die 
Beurteilung von Nebentätigkeiten und Nebeneinkünften erschwert51. 

44 BVerfGE 89, 214 (231 ff.) - Bürgschaft; s. ferner BVerfGE 103, 89 (lOOff.) - Unter-
haltsverzicht. 

"5 BVerfGE 35, 79 (112ff.) - Hochschulurteil. 
46 BVerfGE 113, 273 (294) - Europäischer Haftbefehl; dazu die ironische Kritik 

im Minderheitsvotum Lübbe-Wölff (327). Die Liste ließe sich mühelos verlängern, 
etwa durch die Deutung von Ehe und Familie als vom Staat zu pflegende und zu 
fördernde „Keimzelle jeder menschlichen Gemeinschaft", vgl. BVerfGE 6, 55 (71 f.); 
57, 170 (176); 76, 1 (44f.); der Berufsfreiheit als Grundrecht der Persönlichkeitsentfal-
tung im beruflichen Bereich, BVerfGE 7, 377 (397), neuerdings eingebettet die Funk-
tionserfordernisse einer gerechten Marktordnung, BVerfGE 105, 252 (265 ff.) - Glykol; 
etc. 

47 Vgl. die zusammenfassende Beschreibung der Funktionen der Parteien in 
BVerfGE 85, 264 (284f.); die ausdrückliche Deutung ihres Wirkens als „Auftrag" etwa 
in BVerfGE 91, 276 (284f.). 

48 BVerfGE 79, 127 (149) - Rastede. 
4» Vgl. BVerfGE 86, 90 (106); die Grundlagen bei D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 

1961, 26 ff., 204 ff. 
50 BVerfGE 44, 125 (140 ff.). Als weitere Leitbilder ließen sich, ebenfalls ohne An-

spruch auf Vollständigkeit, nennen: der Bundespräsident als dem politischen Wettbe-
werb entrückte, das Staatsganze in seiner Person repräsentierende Instanz; der Bundes-
rat als Vertretung von Länder- und nicht Parteiinteressen etc. 

51 BVerfG 2 BvE 1/06 vom 4. 7. 2007. Der in dieser Entscheidung offensichtlich 
gewordene Dissens innerhalb des Senats stellt sich insoweit gerade als Unklarheit über 
das maßgebliche „Leitbild" dar, wie die inflationäre Verwendung des Begriffs belegt, vgl. 
Abs.-Nr. 214ff., 230, 232, 252 etc. 
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Aber über allen wölbt sich zuletzt, als das allgemeinste Leitbild über-
haupt, ein Leitbild von Kohärenz und Zusammenhang, die Vorstellung, 
dass dies alles, so disparat es erscheinen mag, doch in einer inneren 
Beziehung zueinander steht, wie es in der Formel von der Einheit der 
Verfassung und der allgemeinen Idee einer Einheit des Staates aufge-
hoben ist52. Die Leitbilder der höheren Konkretisierungsstufe strahlen 
dabei in die niederen hinein, die von ihnen aus gelesen werden, so wie 
die höheren sich ihrerseits aus und auf den unteren aufbauen. Zusam-
men, in diesen Vorgängen der Idealisierung und Ethisierung, bringen sie 
das gemeinschaftlich Gute, Richtige und Angemessene einer Gesell-
schaft zum Ausdruck, ihren auch heute noch unbezweifelten, weltlichen 
Glauben. 

3. Zu einem neuen Geltungssinn von Verfassung 

Heute ist - in bald 120 Bänden Verfassungsrechtsprechung, gut einem 
Dutzend Grundgesetzkommentaren, verschiedenen großen Handbü-
chern, einer Flut von Monographien und Abhandlungen - die Aus-
formulierung dieses gemeinsamen Guten in entsprechenden Leitbil-
dern und Ordnungsideen weit vorangeschritten. In Entscheidungen des 
BVerfG findet sie heute konzentriert im sogenannten Maßstäbeteil statt, 
meist dem Abschnitt C I, in dem abstrakt die Vorgaben für die Fall-
lösung entfaltet werden53, während auf der anderen Seite die Wis-
senschaft dies alles keineswegs nur kommentierend oder kritisierend 
nachzeichnet, sondern teils ergänzt, teils selbst vordenkt54. Kaum eine 
größere Arbeit kommt heute noch ohne einen ideen- oder verfassungs-
geschichtlichen Abschnitt aus, aus dem dann Transfers in den Inhalt des 
geltenden Verfassungsrechts hinein vorgenommen werden, und wie weit 
das Denken in strukturierenden Leitbildern und Ordnungsideen voran-

52 Vgl. - in dieser Klarheit allerdings vereinzelt geblieben - BVerfGE 62, 1 (45); zur 
daraus von ihm selbst abgeleiteten Integrationsaufgabe bereits BVerfG, JöR n.F. 6 
(1957), 175 (194, 199 f.); krit. U. Haltern, JöR (1997), 31 (67 ff.). Zum Prinzip der „Einheit 
der Verfassung" als interpretationsleitendem Topos zsfd. Müller/Christensen (Fn. 17), 
S. 288 ff. 

53 Und so ihren Anlass überdauern, O. Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Fn. 21), 319 (356). 
54 Die These von B. Schlink, Der Staat 28 (1989), 161 ff., die Staatsrechtswissenschaft 

sei von der Verfassungsgerichtsbarkeit „entthront", trifft schon deshalb nur bedingt 
zu; relativierend P. Lerche, BayVBl. 2002, 649ff; Schulze-Fielitz, in: ders. (Fn. 21), 28ff.; 
F. Schoch, ebd., 187 f. Wie sehr gerade die grundlegende Weichenstellung im Lüth-Urteil 
auf „fruchtbare(r) Kommunikation zwischen Rechtsprechung und Literatur" beruht, 
hat Böckenßrde (Fn. 22), 164, nach Einsicht in das Votum der Entscheidung öffentlich 
gemacht. 
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geschritten ist, mag man auch an der Zahl der Habilitationen ablesen, 
die solche gleich programmatisch im Titel tragen: „Freiheit", „Kon-
trolle", „Gerechtigkeit", entweder an sich oder als „Systemgerechtig-
keit"; „Neutralität", „Solidarität", gleich mehrfach; „Kontinuität", meist 
mit Zusätzen wie „im Verfassungsrecht" oder „als Prinzip", „Grund-
satz", „Programm" etc.55. Es ist so gesehen nur konsequent, wenn - wie 
dies in den letzten Jahren zu beobachten ist - vermehrt versucht wird, 
aus diesen Bausteinen die schon seit längerem als verschollen gemeldete 
Verfassungstheorie zu rekonstruieren, die dann je nachdem - meist un-
ter charakteristischer Ausblendung der bundesstaatlichen Gehalte - als 
neue Trias von „Vielfalt, Sicherheit und Solidarität", als „Diskurstheorie 
des demokratischen Rechtsstaats", als „liberaler Kommunitarismus" 
etc. präsentiert wird56. Ob solche Rekonstruktionen immer treffen, ist 
dabei gar nicht die Frage; es scheint mittlerweile genügend Material 
dafür bereit zu liegen, und nur darum geht es. Für die Verfassung und 
ihren normativen Anspruch sind diese Veränderungen weittragend. Sie 
bewirken den Übergang in andere Sphären des Geltens, die mit der der 
Rechtsgeltung in dem Sinne, in dem man bislang davon sprach, nur 
noch sehr bedingt zu tun haben. Dies zeigt sich zunächst äußerlich 
am Vorrang der Verfassung, an dem das Charakteristische dieser Gel-
tung bis heute meist festgemacht wird57. Unter einer Verfassung, die vor 
allem aus unmittelbar anwendbaren, „normalen" Rechtssätzen besteht, 
enthält dieser Vorrang im Verhältnis zum nachgeordneten Recht nur 
eine spezielle Fassung des Lex-superior-Satzes, also eine reine Kollisi-
onsregel. Für eine Verfassung, die wesentlich in ihren Grundentschei-
dungen und Leitbildern Gestalt annimmt, zielt der Vorrang demgegen-
über auf die inhaltliche Programmierung und Durchdringung jenes 

55 E. Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, 1976; K.-U. Meyn, Kontrolle als Ver-
fassungsprinzip, 1982; G. Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip, 1980; F.-J. Peine, 
Systemgerechtigkeit, 1985; K. Schiaich, Neutralität als Verfassungsprinzip, 1972; 0. De-
penheuer, Solidarität im Verfassungsstaat, 1991, unter http://www.uni-koeln.de/jur-fak/ 
semphil/docs/depenheuer_habil.pdf; U. Volkmann, Solidarität - Programm und Prinzip 
der Verfassung, 1998; A. Leisner, Kontinuität als Verfassungsprinzip, 2002. Die „Grund-
sätze" nun auch insgesamt bei K.-E. Hain, Die Grundsätze des Grundgesetzes, 1999. 
Ironischer Kommentar bei B.-O. Bryde, in: Vorländer (Fn. 34), 329 (337): „Inzwischen 
sind wir bei ca. 20 verfassungsrechtlichen Habilitationen im Jahr, kaum eine unter 
500 Seiten, und alle sollen der Theorie nach innovativ sein, müssen also neue Inhalte 
der Verfassung behaupten, die bisher noch niemandem aufgefallen sind." 

56 In der Reihenfolge: E. Denninger, Menschenrechte und Grundgesetz, 1994, 13 ff.; 
J. Habermas, Faktizität und Geltung, 2. Aufl. 2001; W. Brugger, Liberalismus, Pluralis-
mus, Kommunitarismus, 1999, 253 ff. 

57 Vgl. bereits oben II. 
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Rechts, so wie es in der Rede von der „Ausstrahlungswirkung" bildhaft 
zum Ausdruck gebracht ist. Darüber hinaus meint Geltung nun stärker 
als zuvor auch ethische oder moralische Geltung im Sinne einer inneren 
Folgebereitschaft und Anerkennung. Dies ist von den Kritikern der frü-
heren Wertejudikatur, in dem dieses Denken ursprünglich aufgehoben 
war, klar gesehen worden und folgt mit Notwendigkeit aus der Bezogen-
heit auf ein gemeinsames Gutes und Gerechtes, wie es in den verschie-
denen Leitbildern und Ordnungsideen aufbewahrt ist58. Das schließt, 
mag man sich davon, wie es heute gelegentlich geschieht, nun verbal dis-
tanzieren oder nicht59, zwangsläufig einen Anspruch auf Bejahung und 
Zustimmung ein, der dann in bestimmten Grenz- oder Schwellensitua-
tionen - etwa beim Eintritt in den öffentlichen Dienst oder der Einbür-
gerung als Aufnahme in den Staatsverband - durch ein abzulegendes 
Bekenntnis auch aktualisiert werden kann60. Die Rechtsgeltung im klas-
sischen Sinne, als Chance zwangsweiser Durchsetzung einer bestimm-
ten einzelnen Norm, wie sie etwa in Art. 1 Abs. 3 GG angesprochen ist, 
wird damit nicht gegenstandslos. Aber sie bleibt im Ergebnis für die 
praktischen Regeln reserviert, wie wir sie in unserem Studium den Stu-
denten zu vermitteln versuchen, während die eigentliche Substanz der 
Verfassung über sie zunehmend hinausgewachsen, beinahe erhaben ist. 
Die Verfassung als solche differenziert sich dadurch gleichsam in zwei 
Kreise aus. Der äußere Kreis ist juristisch-formaler Natur; er besteht 
aus den technischen, mehr oder weniger klaren Bestimmungen und Sät-
zen, die im konkreten Streitfall zur Anwendung gebracht werden. Als 
solcher fällt er weitgehend, wenn auch nicht vollständig mit dem Text 
zusammen. Der innere Kreis dagegen enthält die zentralen, inhaltlich im 
Laufe der Zeit immer weiter angereicherten Leitbilder und Ordnungs-
ideen, in denen sich die Vorstellungen einer Gesellschaft über die Bedin-
gungen ihres Zusammenlebens normativ verfestigt haben61. Von ferne 

58 M. Trapp, ARSP 72 (1986), 153 (162ff.); E.-W. Böckenförde, Recht, Staat, Freiheit, 
1991, 82 f. 

59 So BVerfG, NJW 2001, 2069 (2070): Die Bürger seien „rechtlich nicht gehalten, die 
Wertsetzungen der Verfassung persönlich zu teilen"; vielmehr seien sie frei, „auch 
grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage stellen". Ähnlich in Bezug auf Reli-
gionsgemeinschaften BVerfGE 102, 370 (394f.); BVerfG, DVB1. 2007, 119 (121). 

60 S. für die Einbürgerung §§ 8, 10 St AG; zur aktuellen Diskussion F.-W. Dollinger/ 
A. Heusch, VB1BW 2006, 216ff. 

61 Dieses Auseinandertreten wird oft gesehen oder zumindest angedacht, vgl. etwa 
Schuppert/Bumke(Fn. 31), 39f.; B.-O. Bryde, in: Merten/Papier, HdGR II, § 17 Rn. 63ff.; 
M. Bullinger, JZ 2004, 209 (211). P. Lerche, in: FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 343 f., 
spricht von „auslegungssteuernden Zwischenvorstellungen" als .„dirigierende' Verfas-
sungsschicht", meint damit aber im wesentlichen die hier so genannten Leitbilder und 
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mag man darin ein Stück der früheren Unterscheidung von Verfassung 
und Verfassungsgesetz bei Carl Schmitt erkennen, nur dass das, was bei 
Schmitt mit „Verfassung" bezeichnet war - die Grundentscheidung über 
die politische Einheit - , nun nicht auf den souveränen Akt einer verfas-
sunggebenden Gewalt reduziert und so vom „Verfassungsgesetz" abge-
löst wird62, sondern sich gerade in diesem und durch dieses hindurch in 
die Wirklichkeit vermittelt. Zudem ist die innere Substanz der Verfas-
sung nicht von Anfang an fertig da, sondern ihr selber erst allmählich 
gegeben, in einer längeren Interpretations- und Geltungsgeschichte ent-
wickelt und ausgeformt worden. Von dieser Substanz her aber verkör-
pert die Verfassung nun eine Vorstellung des guten und richtigen Zu-
sammenlebens in einem bestimmten Staat. Man kann sie in diesem 
Sinne die politische Gerechtigkeitsordnung einer konkreten Gemein-
schaft nennen, und es ist diese Formel, in der die ganze Veränderung 
ihres Anspruchs zusammengefasst ist63. 

Ordnungsideen; ähnlich bereits Scheuner (Fn. 39), 183. Eine analoge Funktion erfüllt 
das „Vorverständnis" bei A. Schmitt Glaeser (Fn. 22), insbes. 15 ff. Auch die Prinzipien-
theorie R. Alexys greift die entsprechende Intuition auf, klammert aber gerade die hier 
eingeschlossene moralisch-ethische Dimension aus, vgl. ders., Theorie der Grund-
rechte, 5. Aufl. 2006,125 ff.; diese ist wiederum zentral für R. Dworkins „moral reading" 
der amerikanischen Verfassung, ders., Freedom's Law, 1996, 7 ff. Aus der amerikani-
schen Diskussion ferner: M. Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, 
Princeton 1999, S. 9£f. („thin constitution" als Juristen und Bürgern gemeinsamer Kern-
bestand der Verfassung, „thick constitution" als die von den Juristen näher ausdifferen-
zierte Verfassung). Für die - noch gar nicht existente - europäische Verfassung ergeben 
sich Parallelen zum Versuch einer „europäischen Prinzipienlehre" von A. von Bogdandy, 
in: ders. (Hg.), Europäisches Verfassungsrecht, 2003, 149ff. 

62 Vgl. Schmitt (Fn. 1), 11 ff., 20 ff. 
63 Vgl. K. Hesse, JZ 1995, 265 (266): Verfassung als „gute und gerechte Ordnung des 

Gemeinwesens"; Denninger(Fn. 56), 10; Hollerbach (Fn. 32), 46ff; P. Badura, in: FS für 
U. Scheuner, 1973,19 (32ff.); G. Frankenberg, Die Verfassung der Republik, 1996, 19ff.: 
Verfassungen regeln als „grundlegende Konvention" Fragen der „Gerechtigkeit", des 
„Gemeinwohls" und „politischer Klugheit". Aus der Schweizer Verfassungsdiskussion 
jetzt: P. Mastronardi, Verfassungslehre, 2007, ausdrücklich konzipiert als „Lehre vom 
guten und gerechten Staat", 137ff., 225ff., 380ff; zum Trend zu einem materialeren Ver-
fassungsverständnis in Österreich E. Wiederin, in: Schulze-Fielitz (Fn. 21), 293 (314f.); 
Gegenüberstellung der Verfassungstypen bei G.F. Schuppert, AöR 120 (1995), 32 (49f.). -
Über den hierzulande belasteten Begriff der „Gemeinschaft" in der obigen Formel mag 
man streiten, ebenso über die Verbindung des „Guten" und „Gerechten", die in der 
liberalen Staatsphilosophie oft abgelehnt wird; beides habe ich näher zu erläutern ver-
sucht u.a. in ZRPhil 2 (2004), 8ff. 
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IV. Die Einwirkung des heutigen Verfassungsrechts auf die 
politische Wirklichkeit 

Wenn diese Einschätzung zutrifft, stellt sich auch die Frage nach der 
Entfaltung dieses Anspruchs in der politischen Wirklichkeit anders und 
neu. Es griffe dann offensichtlich zu kurz, sie nur auf die äußeren Regeln 
der Verfassung, ihre förmlichen Rechtssätze, zu beziehen und dann 
in der Folge zu untersuchen, ob und inwieweit diese jeweils respektiert 
werden64. Man würde dann etwa feststellen, dass es Verfassungssätze 
von ganz fragloser Wirksamkeit gibt (wie die Vorschrift über die Bun-
desflagge), dass viele Verfassungssätze zumindest überwiegend respek-
tiert werden (wie die Kompetenzkataloge oder die Regeln über das Ge-
setzgebungsverfahren), dass einzelne Verfassungssätze demgegenüber 
von der Staatspraxis entwertet sind (wie die Begrenzung der Kreditauf-
nahme oder die Richtlinienkompetenz des Kanzlers65), dass einige we-
nige Verfassungssätze heute mehr oder weniger nur auf dem Papier ste-
hen (wie der Sozialisierungsartikel oder das Parteiverbot66). Mit alledem 
wäre aber über den grundlegenden Anspruch der Verfassung noch gar 
nichts gesagt; alles, was auf diese Weise gesagt wäre, könnte so oder 
ähnlich auch zur, sagen wir, Straßenverkehrsordnung oder einer Gebüh-
rentabelle gesagt werden, und das Ergebnis, auf die Verfassung insge-
samt bezogen, würde in etwa lauten, dass der Grad an Normbefolgung 
vergleichsweise hoch ist. Aber worauf es ankäme, wäre, ob und in-
wieweit in dieser äußeren Normbefolgung auch ein Stück der Grund-
substanz der Verfassung, also ihrer idealen und richtungsweisenden Ge-
halte, bewahrt und in die Wirklichkeit hinein vermittelt wird - und wie 
sie andererseits den Veränderungen dieser Wirklichkeit standhält. 

64 Das heißt nicht, dass diese Seite deshalb gering zu schätzen wäre: Gerade die 
Einhaltung der äußeren Regeln, Verfahren etc. gibt dem Gemeinwesen Halt und Form, 
und gerade durch sie erfüllt die Verfassung ihre Aufgabe, staatliche Macht zu begren-
zen, A. Voßkuhle, AöR 119 (1994), 35 (48f.). Aber man bliebe doch in Einzelbeobach-
tungen stecken, wenn man sich auf sie beschränkte, s. dazu sogleich im Text. 

« Zur Kreditgrenze W.Höfling, DVB1. 2007,934ff. und nunmehr BVerfG,2 BvF 1/04 
vom 9. 7. 2007. Zur Entwertung der Richtlinienkompetenz trägt vor allem die Verlage-
rung von Entscheidungen in Koalitionsrunden und informelle Zirkel im Rahmen der 
neuen „Koalitionsdemokratie" bei, vgl. nur K.-R. Korte/M. Fröhlich, Politik und Regie-
ren in Deutschland, 2. Auf. 2006, 56, 94ff. 

66 Eine mögliche Folge des gescheiterten Verbotsantrags gegen die NPD, BVerfGE 
107, 339. 
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1. Abstrahierung und Intensivierung des Zugriffs 

Die Art und Weise dieser Vermittlung ist wesentlich bestimmt von der 
Anlage und Struktur der Gehalte, in denen diese Grundsubstanz aufbe-
wahrt ist. Von dieser Struktur her unterscheiden sie sich grundlegend 
von klassischen Bestimmungssätzen, mit deren Hilfe einzelne, isolier-
bare Sachverhalte verbindlich geordnet werden. Als geistige Leitbilder 
und Orientierungsgesichtspunkte entfalten sie ihre Wirksamkeit viel-
mehr wesentlich in der Form von Impulsen und Anstößen, die in be-
stimmten herausgehobenen Momenten in die Wirklichkeit hineingege-
ben und dort verarbeitet werden. Sie werden dort zum Gegenstand einer 
immer erneuten symbolischen Bekräftigung, in der die Verfassung als 
Gerechtigkeitsordnung erst sichtbar gemacht wird67. Auch der Verfas-
sungsprozess, in dem dies zu einem nicht unerheblichen Teil stattfindet, 
muss deshalb grundsätzlich öffentlich inszeniert werden, als Schauspiel 
aus Vor- und Nachberichterstattung, mit der Live-Übertragung der Ent-
scheidungsverkündung als Höhepunkt und ergänzender Kommentie-
rung durch die beteiligten Richter als Begleitmusik68. Die Einwirkung 
des Verfassungsrechts auf die Wirklichkeit ist dadurch gleichsam gene-
ralisiert, vom konkreten Sachverhalt abgelöst, sie erfolgt auf einer höhe-
ren Ebene der Abstraktion und hier eher subkutan, in tiefere Schichten 
der Lebensvorgänge hinein. Auf dieser Ebene nimmt die Verfassung 
nun allerdings an Leistungs- wie an Steuerungsfähigkeit deutlich zu, in-
sofern sie selbst zu strukturellen, umfassenden Veränderungen ihres Ge-
genstandes Kontakt halten kann. Wie dies im günstigsten Fall funktio-

67 Von „Impulsen" (und „Richtlinien") als Wirkung der Verfassung spricht bekannt-
lich auch das Lüth-Urteil, vgl. BVerfGE 7, 198 (205), dort allerdings nur beschränkt auf 
die Wirkung innerhalb des Rechtssystems selbst. Demgegenüber werden die Begriffe 
hier in einem weitergehenden, durchaus auf das gesellschaftliche und politische Klima 
bezogenen Sinne verwandt, vgl. etwa Häberle (Fn. 23), 122 f. Man mag insoweit an die 
Systemtheorie denken, die nach ihrer autopoietischen Wende alles Recht darauf be-
schränkt sieht, „Rauschen" oder „Lärm" zu erzeugen, der andere Systeme „irritiert", 
vgl. N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, 442 f.; ders, Die Politik der Gesell-
schaft, 2000, 373 f. Das kann man so glauben oder nicht; immerhin mag es als bildliche 
Umschreibung des gerade hier gemeinten Vorgangs durchgehen. Ansätze ferner bei 
Hollerbach (Fn. 32), 47f.; Grimm (Fn. 11), 325f., 328f.; Bryde (Fn. 61), Rn. 2f.; Schup-
pert/Bumke (Fn. 31), 39f. 

68 Beobachtungen hierzu bei H. Schulze-Fielilz, in: G. F. Schuppert/C. Bumke (Hg.), 
Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, 111 (119ff.); zu 
den noch bestehenden Grenzen A. Brodorcz, in: G. Frankenberg/ P. Niesen (Hg.), Bil-
derverbot, 2004, 121 ff. Zum ebenfalls hierher gehörenden, 2001 eingeführten „Tag der 
offenen Tür" A. Brodorcz/S. Schäller, in: Vorländer (Fn. 3), 235ff. 
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niert, zeigt etwa das Bemühen der „Neuen Verwaltungswissenschaft"69, 
den seit einigen Jahren zu beobachtenden Formenwandel der staatlichen 
Aufgabenerledigung in strukturierenden Schlüsselbegriffen wie „Ge-
währleistungsstaat", „regulierte Selbstregulierung", „Verantwortungstei-
lung" etc. zu erfassen; ein Bemühen, das man - nicht nur, aber auch -
lesen kann als den Versuch, staatliche Gemeinwohlverantwortung in 
Aufnahme von der Verfassung ausgesendeter Impulse gerade in neuen 
Zusammenhängen zur Geltung zu bringen70. Vergleichbar wirkt auch 
der dezidiert liberale Kurs, den das BVerfG in Fragen der inneren Si-
cherheit eingeschlagen hat, wie das fortgesetzte Signal an die Politik, ge-
gen die hier nach dem 11. September zu beobachtenden Verschiebungen 
die ursprüngliche Tektonik von Freiheit und Sicherheit in Anschlag zu 
bringen, was immer von den einzelnen Entscheidungen in der Sache zu 
halten ist und so sehr sich das Gericht selbst im Wettlauf gegen den um-
fassenden Präventionsstaat zusehends vorkommen muss wie der Hase 
gegenüber dem Igel im bekannten Märchen71. Aber es ist auch hier vor 
allem die Botschaft, die zählt: gegen den unbeschränkten Zugriff auf das 
Private, gegen die Vorfeldorientierung des Polizeirechts, überhaupt ge-
gen einen Trend, der im Lichte einer in der Verfassung aufbewahrten 
Gerechtigkeitsvorstellung Ängste weckt. Diese Wirkung kann allerdings 
auf Dauer nur erreicht werden, wenn auch die äußerlich-technischen 
Normen der Verfassung in den Vorgang einbezogen werden. Da die 

69 Der Begriff als Programm und bemerkenswerte Selbstbeschreibung bei A. Voß-
kuhle, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts I, 2006, § 1 Rn 16ff.; zur Rückbindung des dort vorgestellten steue-
rungswissenschaftlichen Ansatzes an die Verfassung „als Ausdruck einer materialen 
Wertordnung" ebd., Rn. 28. 

70 Deutlich bei A. Voßkuhle, Die Beteiligung Privater an der Wahrnehmung öffent-
licher Aufgaben und die staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266 (292ff.); 
C. Franzius, Der Staat 42 (2003), 493 (500ff.); zsfd. die Beiträge in G.F. Schuppen (Hg.), 
Der Gewährleistungsstaat - Ein Leitbild auf dem Prüfstand, 2004; zum wesentlich von 
W. Hoffmann-Riem geprägten Konzept der „regulierten Selbstregulierung" s. die Bei-
träge in: Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewährleistungsstaats, 
Die Verwaltung 2001, Beiheft 4. Vgl. demgegenüber noch die Befürchtungen einer Aus-
lieferung des Staates an private Folgebereitschaft bei Grimm (Fn. 11), 361 ff., 420ff.; 
U. Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregu-
lierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL 56 (1997), 235 (252ff.), ferner die sys-
temtheoretische Verabschiedung des Staates als Steuerungszentrum der Gesellschaft, 
H. Willke, Ironie des Staates, 1993, 85 ff., 310ff.; N. Luhmann, Politik (Fn. 67), 228ff. 

71 S. BVerfGE 109, 279 - Großer Lauschangriff; 113, 273 - Europäischer Haftbefehl; 
113, 348 - Nds. Polizeigesetz; 115, 320 - Rasterfahndung; 115, 118 - Luftsicherheitsge-
setz einerseits und andererseits die Einschätzung von H. Pronti, SZ vom 21. 4. 2007, 4: 
„Immer dann, wenn die Richter wieder am Zug sind, ist der Ausbau des Präventions-
staats schon um drei Stockwerke weiter." 
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Sichtbarmachung der Leitbilder wesentlich in ihrer Anwendung und 
durch sie hindurch erfolgt, muss sichergestellt sein, dass sie, wenn es tat-
sächlich einmal ernst werden sollte, auch „greifen" können. Sie müssen 
deshalb immer weiter kleingearbeitet werden, um die Suggestion auf-
rechtzuerhalten, dass die Verfassung als solche gerade für die großen 
Fragen Orientierung und Richtungsweisung bereithält72. Alle zunächst 
nur allgemein und ideal formulierten Gehalte lösen deshalb früher oder 
später ein dogmatisches oder inhaltliches Nachfassen aus, durch das sie 
zugleich justitiabilisiert werden: der als Gerechtigkeitsgebot entdeckte 
Gleichheitssatz in der „neuen Formel", die den Wandel des Staatsbildes 
reflektierenden Schutzpflichten im Untermaßverbot, das Leitbild der 
Parteien in der Ausformulierung eines geschlossenen Modells ihrer Fi-
nanzierung73. Die vollständige Rückverweisung einer Frage an die Poli-
tik kommt dadurch praktisch nicht mehr vor, und wo es doch einmal 
passiert, wird das, wie im Kopftuchfall, auch aus den eigenen Reihen of-
fen als die Kuriosität kritisiert, die es der Sache nach mittlerweile ist74. 
Die paradoxe Folge der Verlagerung des Zugriffs auf eine abstrakte 
Ebene ist damit eine Intensivierung dieses Zugriffs im Konkreten, die 
zudem in dem Maße gesteigert werden muss, wie die Wirkung und At-
traktivität der Leitbilder infolge gesellschaftlicher Veränderungen zu 
verblassen beginnt75. Gerade im Grundrechtsbereich ist sie deshalb 
nochmals in neue, bislang unbekannte Dimensionen vorgedrungen. 
Wenn hier etwa, um nur einige Beispiele zu nehmen, das BVerfG nun-
mehr Versicherten in einer Lebensversicherung eine transparentere 
Berücksichtigung ihrer Prämienzahlungen bei der Ermittlung des 
Schlussüberschusses76, einem Todkranken eine Behandlung durch wis-
senschaftlich nicht belegte Heilverfahren wie eine obskure „Bioreso-
nanztherapie"77 oder dem Scheinvater neben dem bereits bestehenden 

72 Dies geschieht wesentlich auch durch die Wissenschaft, nicht zuletzt auf Staats-
rechtslehrertagungen, vgl. dazu M. Bullinger, JZ 2004, 209 (212 f.). 

73 Zum Gleichheitssatz und diesem Zusammenhang L. Osterloh, EuGRZ 2002, 309 
(311); zur Parteienfinanzierung BVerfGE 85,264. Das Untermaßverbot aus BVerfGE 88, 
203 (254); es wird mittlerweile nicht einmal mehr benötigt, wie BVerfGE 114, 1 (33 ff.) 
und 73 (97 ff.) zeigen. Als Beispiel für eine bislang wesentlich von der Wissenschaft be-
triebene Kleinarbeitung s. die Anreicherung der in Art. 20a GG formulierten Umwelt-
verantwortung durch ein Verschlechterungsverbot, den Nachhaltigkeitsgrundsatz etc., 
vgl. D. Murswiek, in: M. Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Art. 20a Rn. 37fl., 39ff. 

74 S. BVerfGE 108, 282 (306iT.) und das Minderheitsvotum, 335 (338f.): „Über-
raschungsentscheidung". 

75 So die begründete Vermutung von H. Schulze-Fielitz, AöR 122 (1997), 1 (23). 
76 BVerfGE 114, 73; dieselbe Tendenz in BVerfGE 114, 1, betr. die Übertragung einer 

Überschussbeteiligung. 
77 BVerfGE 115, 25 (41 ff.) mit zu Recht krit. Anmerkung S. Huster, JZ 2006, 466ff. 
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Anfechtungsverfahren ein weiteres, rechtlich folgenloses Verfahren zur 
Klärung seiner Vaterschaft in Aussicht stellt78, dann scheinen darin ja 
alle Dämme gebrochen, die gegen den Übergriff des Verfassungsrechts 
auf den Alltag des Rechtslebens einmal errichtet waren. In Zeiten un-
sicherer Wahrheit, von Individualisierung, Pluralisierung und Frag-
mentierung, vermittelt es dem Bürger aber eben auch eine Ahnung 
vom Wert und der Bedeutung seiner Grundrechte, zeigt ihm, dass er 
sich, wenn schon sonst auf nichts, zumindest auf sie verlassen kann. Das 
Verfassungsrecht rückt so im Ergebnis noch näher an Politik und Ge-
sellschaft heran, deren Diskussionen es beständig dichter umhegt und 
anleitet. 

2. Entformalisierung und Entrationalisierung des Zugriffs 

Die Kosten für diese Sichtbarmachung der Verfassung in ihrer Allge-
meinheit fallen bei der Entscheidung des Einzelfalls an. Diese wird 
zwangsläufig offener, beliebiger, das Ergebnis schwerer prognostizier-
bar79. Das liegt zunächst an der neuen Beweglichkeit der äußerlich-tech-
nischen Normen, durch die die idealen und richtungsweisenden Gehalte 
der Verfassung hindurch vermittelt werden. In Beziehung gesetzt zu 
einer hinter ihnen stehenden inneren Verfassungssubstanz, von der aus 
sie gelesen werden, verlieren auch diese Regeln an Festigkeit, überhaupt 
an technisch-formaler Qualität und können in dem Maße verändert, an-
gepasst oder neubestimmt werden, wie dies angesichts des auf sie aus-
strahlenden inneren Verfassungskerns geboten erscheint. So konnte in 
der Vergangenheit aus einer Gleichheit „vor" dem Gesetz unter dem 
Leitbild eines umfassenden Gerechtigkeitsauftrags des Staates eine 
Gleichheit „gegenüber" dem Gesetz werden, und so können heute vor 
einer veränderten Deutung der Rolle der Bundesrepublik in der interna-
tionalen Gemeinschaft Auslandseinsätze der Bundeswehr gegenüber 
Art. 87a Abs. 2 GG mit einer Begründung legitimiert werden, die vor 
vierzig Jahren einhellig als dubios zurückgewiesen worden wäre80. Die 

78 BVerfG, N/W 2007, 753; immerhin ein mindestens vierpoliges Grundrechtsver-
hältnis. 

79 Dies seit jeher der Grundtenor der Kritik von E. Forsthoff, in: FS C. Schmitt, 1959, 
35 (50ff.); ders. (Fn. 5), 67ff., über Böckenßrde (Fn. 22), 53 (61 ff., 80f.), bis hin zu 
B. Schlink, JZ 2007, 157 ff. 

80 So die zutr. Charakterisierung von BVerfGE 90, 286 durch J. Masing, Der Staat 44 
(2005), 1 (1 f.); zur Kritik ferner J. Lege, DVB1. 2007, 1053 (1060). Selbst die an sich eher 
strikt auszulegenden Kompetenzbestimmungen sind davon nicht frei und stehen nun 
ebenfalls unter einem allgemeinen „Gebot sachgemäßer und funktionsgerechter Ausle-
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Gründe liegen aber nicht weniger in dem geänderten Verhältnis von 
Rechtssatz und Einzelfall, das mit einer Verfassung, die vor allem poli-
tische Gerechtigkeitsordnung sein will, verbunden ist. Nach klassischer 
Lehre hat der Rechtssatz vor allem die Aufgabe, die Voraussetzungen 
für eine sachgerechte Entscheidung des Einzelfalles als eine im Hinter-
grund verbleibende Prämisse bereitzustellen81. Von einem universalisier-
ten, idealisierten und ethisierten Verfassungsverständnis aus dient um-
gekehrt die Entscheidung des Einzelfalls wesentlich dazu, die Richtigkeit 
und die Bedeutung der grundlegenden Prämissen, also der zentralen 
Gerechtigkeitsvorstellungen, zu demonstrieren. Die Entscheidung des 
einzelnen Falles nach den Regeln der juristischen Kunst, einer einge-
spielten Dogmatik oder auch nur der Kontinuität einer eigenen Recht-
sprechung wird dadurch eine Sache von untergeordneter Wichtigkeit. 
So kann rechtliche Bindung fallweise - wie in der Entscheidung zum 
Luftsicherheitsgesetz - behauptet, fallweise - wie in der Entscheidung 
zur Bundestagsauflösung - gelockert werden, ganz wie es die Umstände 
erfordern82. Zwar muss man den Befund nicht dramatisieren: Auch das 
Verfassungsrecht kennt nach wie vor den einfachen, klaren Fall - die 
Verfassungsbeschwerde des Querulanten, das Gesetz, das nicht über die 
Ministerialverwaltung hinauskommt - , und oft helfen auch Nach- und 
Feinjustierungen der Dogmatik, den Entscheidungen wieder mehr Bere-
chenbarkeit zu verleihen. Aber bisweilen nehmen solche Nachjustierun-
gen, wie es vor allem den neuerdings diskutierten Anpassungen der 
Grundrechtsdogmatik vorgeworfen wird83, selber bloß Verschiebungen 
in den maßgeblichen Leitbildern auf, wenn sie nicht überhaupt nur dazu 
dienen, den Zugriff zu erhöhen, ohne seine Rationalität gewährleisten zu 
können. Erhöhte Präsenz der Verfassung in ihrer Allgemeinheit wird so 
erkauft mit einem Verlust an Direktivkraft im Einzelfall. Wie in einem 
Brennglas eingefangen ist diese Aporie in der Zentralnorm des Grund-

gung", vgl. BVerfGE 36, 193 (209); w.N. aus der Lit. bei P. Lerche, in: FS 50 Jahre 
BVerfG, 2001, Bd. 1, 333 (354). 

81 Klassischer Text: H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, 73 ff.; s. ferner K. Lo-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 250fF., 271 ff. 

82 BVerfGE 114, 121 - Bundestagsauflösung, dazu etwa die Kritik bei C. Pestalozza, 
NJW 2005, 2817 ff. („Art. 68 GG light"); 115, 118 - Luftsicherheitsgesetz; s. dazu unten 
Fn. 86. 

83 So vor allem W. Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 ff.; ders., AöR 131 (2006), 579 
(580f.), zu den Erwägungen von W. Hoffmann-Riem, in: M. Bäuerle u.a. (Hg.), Haben 
wir wirklich Recht, 2003, 53 (59fT., 71 ff.); dessen Erwiderung in Der Staat 43 (2004), 
203 ff.; zuvor bereits E.-W. Böckenförde, Der Staat 42 (2003), 165 ff. Nüchtern-abwägend 
etwa D. Murswiek, Der Staat 45 (2005), 473 ff.; gerade die Verknüpfung mit dem neuen 
Leitbild des Gewährleistungsstaats analysiert R. Martins, DÖV 2007, 456fF. 
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gesetzes, der Menschenwürdegarantie, die heute die beiden Seelen der 
Verfassung in ihrer Brust vereinigen muss. In den fünfziger und bis weit 
in die sechziger Jahre hinein war sie im wesentlichen nur anspruchs-
volles, an moralische und auch religiöse Traditionsbestände anknüpfen-
des Leitbild, das als Richtschnur und Maß in die übrigen Grundrechte 
und die Rechtsordnung in einem allgemeinen Sinne ausstrahlte, für die 
Entscheidung praktischer Streitfragen aber keine Rolle spielte, gerade 
nicht in die „kleine Münze" umgewechselt werden sollte84. Seitdem wird 
sie, wie es sich in der mehrheitlichen Bejahung ihrer Grundrechtsqua-
lität spiegelt85, zunehmend auch als unmittelbar anwendbarer Rechts-
satz genommen, der folgerichtig zu immer mehr Fragen der politischen, 
sozialen oder technologischen Entwicklung eine Antwort geben soll: 
Stammzellforschung und Sterbehilfe, Terrorismusbekämpfung und Lohn-
dumping, Pflegeversicherung und Hartz IV, gewaltverherrlichende Com-
puterspiele oder die zunehmende Infantilisierung des Menschen im 
Zeitalter des Privatfernsehens - zu all dem erhofft man sich von ihr 
Orientierung oder die Verteidigung bislang als sicher geglaubter Grenz-
verläufe. Im öffentlichen Diskurs ist die Menschenwürde damit so prä-
sent wie nie - und noch nie war so unklar, was sie in alledem eigentlich 
bedeutet86. 

84 So vor allem die Konzeption G. Dürigs, vgl. ders., in: Maunz/Dürig, GG, Erstaufl., 
Art. 1 Rn. 4ff.; aus neuerer Zeit C. Enders, Die Menschenwürde in der Verfassungsord-
nung, 1997, 109 ff.; Dreier (Fn. 36), Art. 1 Rn. 124 ff. 

85 Statt vieler W. Höfling, in: M. Sachs, Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 1 Rn. 3 ff. 
m.w.N. BVerfGE 115, 118 (151 ff.) scheint demgegenüber, wie der Prüfungsaufbau sug-
geriert, wieder zur nur objektiv-rechtlichen Lesart zu tendieren; möglicherweise sollte 
die Frage aber vorerst nur offengelassen werden. 

86 Stellvertretend die Kontroverse um die Würde des Embryo in vitro, s. dazu -
mit teils extrem voneinander abweichenden Standpunkten - J. Ipsen, JZ 2001, 989 ff.; 
C. Starck, JZ 2002, 1065ff.; W. Heun, JZ 2002, 517ff.; E.-W. Böckenförde, JZ 2003, 
809 ff.; H.-C. Dederer, AöR 127 (2003), 1 ff.; Dreier (Fn. 36), Art. 1 Rn. 81 ff. Auch in bis-
lang als geklärt geltenden Fragen wie der Rettungsfolter wird der Konsens brüchig; für 
deren Zulässigkeit etwa W. Brugger, Der Staat 35 (1996), 67ff.; R. Herzberg, JZ 2005, 
321 ff.; V. Erb, NStZ 2005, 593 ff. Die Entscheidung zu § 14 Abs. 3 LuftSiG - BVerfGE 
115, 118 (151 ff.) - versucht insofern eine Sicherheit wiederherzustellen, die weder vor 
noch nach ihr bestand, vgl. die Kritik von C. Gramm, DVB1. 2006, 653 ff.; C. Hillgruber, 
JZ 2007, 209ff.; sie konnte so auch nur getroffen werden, weil das Gericht die mitt-
lerweile entwickelten Präzisierungen und Spezifizierungen der aus sich heraus unzu-
reichenden Objektformel beiseite und es bei der bloßen Behauptung des Verstoßes 
bewenden ließ. Die tieferen Gründe für die Irritationen liegen darin, dass in der Men-
schenwürde heute „zwei nicht kommensurable Ebenen" aufeinanderprallen, so zutr. 
O. Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Fn. 21), 319 (351). 
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3. Zu einer neuen Beweglichkeit der Verfassung 

Unter diesen Umständen muss man allerdings fragen, was von der 
Normativität der Verfassung als einer irgendwie im Normprogramm 
selbst angelegten Maßstäblichkeit überhaupt noch bleibt. Es ist die 
Quintessenz der bisherigen Darlegungen, dass auch sie nicht oder doch 
nur vordergründig in der konkret zur Anwendung gebrachten „Fall-
norm"87 gesucht werden kann, sondern nur in den dirigierenden Hin-
tergrundvorstellungen, die in dieser und durch sie vermittelt zur Gel-
tung gebracht werden. Sie hängt dann entscheidend von der Festigkeit 
oder Veränderlichkeit dieser Hintergrundvorstellungen ab, also davon, 
ob und inwieweit diese sich gegen die jeweilige Wirklichkeit als etwas 
Eigenständiges, in der Sache bereits Entschiedenes behaupten oder ob 
sie umgekehrt sich selbst für deren Veränderungen öffnen. Der Ein-
druck, den sie hier bieten, ist allerdings zunächst uneinheitlich. Einer-
seits verfügen die Leitbilder, und zwar alle von ihnen, durchaus über 
einen festen, der Bewegung entzogenen Kern; obwohl abstrakt, sind sie 
keineswegs beliebig88. Andererseits müssen sie sich gerade wegen der 
Besonderheiten ihrer Wirkungsweise in höherem Grade auf die Wirk-
lichkeit einlassen als klassische Imperative. Zudem steigt in dem Maße, 
in dem sie in einer je eigenen Interpretationsgeschichte mit inhaltlicher 
Substanz gefüllt werden, auch ihre prinzipielle Veränderlichkeit. Inter-
pretationsgeschichten sind nicht unumkehrbar. Vor diesem Hintergrund 
erstaunt allerdings die Kontinuität, die einzelne von ihnen im Laufe der 
Zeit bewiesen haben. Vor allem das Leitbild des politischen Prozesses, 
das auf eine verhältnismäßig lange Interpretationsgeschichte zurückbli-
cken kann, scheint im Vergleich zu dem, was man solchen Vorstellungen 
sonst nachsagt, gegen Veränderungen der politischen Wirklichkeit weit-
gehend resistent, fast immun zu sein: An der darin aufbewahrten Vor-
stellung einer diskursiven, sich in verschiedenen, aufeinander aufbauen-
den Schichten vollziehenden Wahrheitssuche hat das BVerfG bis heute 
jedenfalls fast ein halbes Jahrhundert unverändert festgehalten, und dies 
gegen alles, was in diesem Bereich seit jeher an Vermachtung und Ver-
flachung real zu verzeichnen ist89. Allerdings lässt sich auch die gegen-

87 Der Begriff bei W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung 
IV, 1977, 202 ff., dort indes verstanden als Menge gleicher Sachverhalte, für die eine ge-
meinsame Rechtsfolge vorgesehen ist. 

88 A. Voßkuhle, AöR 119 (1994), 35 (53f.). 
89 Zutr. beobachtet von H. Rossen-Stadtfeld, in: Schuppert/Bumke (Fn. 68), 169 

(193 ff.). Dies gilt auch für die daraus abgeleiteten Leitbilder, etwa das Leitbild der 
politischen Parteien, das Leitbild der beherrschenden Rolle des Parlaments etc. Anders 
etwa das Leitbild des Abgeordneten, vgl. dazu zusammenfassend H.-J. Cremer, Anwen-
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teilige Beobachtung machen und kommt es immer wieder vor, dass im 
Verlauf ihrer Interpretationsgeschichte auch die Leitbilder selbst, als die 
innere Verfassungssubstanz, an je und je veränderte Realitäten angepasst 
werden. Bereits auf der der politischen Meinungs- und Willensbildung 
komplementären, die Ausübung der Herrschaft betreffenden Seite, die 
dem bekannten „Ketten-" oder „Säulenmodell" der Legitimation folgt, 
haben sich - wie in der deswegen heftig kritisierten Lippeverbandsent-
scheidung - zuletzt verschiedene Lockerungen angedeutet, die dem all-
gemeinen Trend der Auslagerung staatlicher Entscheidungen zu folgen 
scheinen und den Übergang von einem ursprünglich relativ geschlos-
senen Modell zu einem Modell höherer Variabilität signalisieren könn-
ten90. Als in der Vergangenheit hochgradig offen hat sich aber vor allem 
das Leitbild des Bundesstaates erwiesen, innerhalb dessen, teils einem 
politischen Trend, teils auch entsprechenden Verfassungsänderungen 
folgend, das Pendel mehrfach in ganz unterschiedliche Richtungen aus-
geschlagen ist, zunächst in Richtung auf latent einheitsstaatliche Vor-
stellungen (der „unitarische" Bundesstaat), dann zu einer allgemeinen 
Idee von arbeitsteiliger Zusammenarbeit (der „kooperative" Bundes-
staat), seit einiger Zeit wieder zurück zu Entflechtung und Dezentrali-
sierung (der „kompetitive" Bundesstaat), was sich dann jeweils in einer 
unterschiedlich großzügigen Auslegung der Kompetenzbestimmungen 
und Schwankungen in der Haltung zur Zulässigkeit sogenannter Misch-
verwaltung niedergeschlagen hat91. Auch im Grundrechtsbereich könn-
ten die derzeit diskutierten Umstellungen von weiten auf engere Ge-
währleistungsbereiche Verschiebungen im relevanten Leitbild vor dem 
Hintergrund der gesellschaftlichen Individualisierung und einer zuneh-
menden Konflikthaftigkeit des Grundrechtsgebrauchs spiegeln92. Was 
aber ist es dann, das über Behauptung oder Anpassung, Beibehaltung 

dungsorientierte Verfassungsauslegung, 2000, 53 ff., 199ff. sowie oben III 2 zu Fn. 51; 
zu weiteren veränderten Leitbildern sogleich im Text. 

90 BVerfGE 107, 59 (91 ff.) - Lippeverband, dazu die Kritik von M. Jestaedt, JuS 2004, 
649 ff. Auch in der Lit. wird das ursprünglich starre Modell heute mehr und mehr auf-
gelockert, vgl. E. Pache u. T. Groß, Verantwortung und Effizienz in der Mehrebenenver-
waltung, VVDStRL 66 (2007), 106 (136ff.) und 152 (171); H.H. Trule, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, (Fn. 69), § 6 Rn. 15 ff. 

91 Zur Mischverwaltung s. zunächst BVerfGE 32, 145 (156); 39, 96 (120): „grundge-
setzliches Verbot der sog. Mischverwaltung"; abgeschwächt dann zu einem „Grundsatz 
eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung" in BVerfGE 63, 1 (40). Demgegenüber 
ist in der TKG-Entscheidung nun wieder die alte Formel zitiert, BVerfGE 108,169 (182). 
Zur Auswirkung von veränderten Leitbildern auf die Auslegung der Kompetenzord-
nung s. unverhüllt C. Calliess, DÖV 1997, 889 ff. 

92 S. die Nachweise in Fn. 83. 
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oder Veränderung der verschiedenen Leitbilder als der inneren Verfas-
sungssubstanz entscheidet? Es ist offenbar nicht oder zumindest nicht in 
erster Linie der Grad, in dem sie sich von den politischen Realitäten ent-
fernen. Gerade das Schichtenmodell der Willensbildung hat unter die-
sem Gesichtspunkt ja etwas fast schon rührend Altmodisches, vielleicht 
auch „Alteuropäisches", und es gehört keine große Kunst dazu, es als 
weltfremd zu entlarven und daran die Forderung zu knüpfen, zusammen 
mit ihm auch seine verschiedenen Ausformungen - wie die funktionale 
Deutung der Rundfunkfreiheit mit allem, was an ihr hängt - über Bord 
zu werfen93. Aber das könnte gerade die Pointe des Leitbilds verfehlen, 
die in diesem Fall nicht zuletzt darin liegt, die in ihm aufbewahrte Idee 
auch gegen Degenerationserscheinungen lebendig zu halten, und solange 
das funktioniert, kann man sich vorerst darauf beschränken, neue Ent-
wicklungen behutsam zu integrieren, wie es in diesem Zusammenhang 
etwa geschieht, wenn nun auch Wirtschaftswerbung in den Kreis der po-
litisch wertvollen Meinungsäußerungen aufgenommen wird94. Mehr als 
von ihrer Realitätsnähe dürfte die Stabilität der Leitbilder dann aber von 
der Resonanz und Akzeptanz abhängen, die sie innerhalb der Verfas-
sungsgemeinschaft finden oder besser: noch finden. Die zahlreichen 
Schwankungen im Leitbild des Bundesstaates hätten ihren Grund so ge-
sehen in einer bis heute grassierenden Orientierungslosigkeit über des-
sen Sinn, die Lockerungen im Modell demokratischer Legitimation nicht 
zuletzt in der anhaltenden Kritik daran, während die relative Konstanz 
im Leitbild des demokratischen Prozesses darauf zurückzuführen wäre, 
dass dieses als Zielvorstellung ungebrochen attraktiv ist und auch heute 
noch angibt, wie man sich eine funktionierende Demokratie in etwa vor-
stellt95. Die Festigkeit der einzelnen Leitbilder ist dann aber nur relativ; 
ihren Halt und eigentlichen Geltungsgrund finden sie im Konsens der 
Bürger, in einer bei allen Unterschieden der individuellen Interessen 
und Überzeugungen gemeinsamen Vorstellung, wie das Gemeinwesen, 
in dem man lebt, idealer- oder vernünftigerweise beschaffen sein soll96. 

93 In diesem Sinne etwa T. Vesling, in: FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 2, 219 (229ff.); 
s. dagegen H. Rossen-Stadtfeld, in: Schuppert/Bumke (Fn. 68), 169 (194), dort auch die 
zitierte Kennzeichnung. 

94 BVerfGE 102, 347 (359ff.) - Schockwerbung. 
95 In der konkreten Streitentscheidung fungiert es deshalb als Legitimitätsreserve, auf 

die das BVerfG rekurrieren muss, um diese nach außen überhaupt noch vertreten zu 
können, so zutr. H. Rossen-Stadtfeld, in: Schuppert/Bumke (Fn. 68), 169 (194f.). An-
sonsten trennt diese eben Sieger und Verlierer und riskiert damit die integrierende Wir-
kung der Verfassung, B.-O. Bryde, in: Vorländer (Fn. 34), 329 (330, 335ff.). 

96 Als allgemeine Konsensabhängigkeit der Verfassung ist dies lange bekannt, statt 
vieler Morlok (Fn. 37), 96ff.; Grimm (Fn. 11), 300ff.; vom „Willen zur Verfassung" 
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Wo eine solche Vorstellung nicht mehr vorhanden ist, hört der normative 
Anspruch der Verfassung auf. 

V. Von der Vorherrschaft der Norm zur Vorherrschaft der Wirklichkeit? 

Am Ende scheinen damit alle Bemühungen, diesen Anspruch auf 
ganz neue, immer schwindelerregendere Höhen zu heben, von denen 
aus alles erfasst, alles beherrscht sein soll, nur wieder dorthin zurückzu-
führen, wo einst alles begonnen hat: in die erneute Unterordnung der 
Verfassung unter die Wirklichkeit. Zwar kann davon nun nicht mehr in 
dem materialistischen Sinne einer Vorherrschaft der politischen Macht-
verhältnisse die Rede sein, wie sie von Ferdinand Lassalle zum Aus-
druck gebracht war. Es könnte aber in einem ideellen Sinne zutreffen, 
im Sinne einer bestimmenden Kraft der gesellschaftlichen Überzeugun-
gen, die letztlich nur eine sublimierte Variante dieser alten Vorherrschaft 
wäre97. Und was bedeutete dies in letzter Konsequenz anderes als die 
Vorherrschaft der je wechselnden Tageswertungen und des Zeitgeists?98 

Das Verfassungsverständnis, das solche Befürchtungen nährt, ist in sei-
ner Urfassung bereits vor rund zweihundert Jahren formuliert worden, 
in der Hegeischen Rechtsphilosophie, und wer wissen will, wo wir heute 
stehen und wo wir nicht stehen, kann sich dort noch immer orientieren. 
„Verfassung" ist in dieser Philosophie schon in ihrem Ausgangspunkt 
nichts, was von den Überzeugungen der Bürger, ihren Ordnungs- und 
Gerechtigkeitsvorstellungen abgelöst werden kann, sie ist vielmehr mit 
diesen identisch, und zwar als eine durch Kultur, Sitte und Überliefe-

spricht Hesse (Fn. 6), 12 ff. Es geht aber eben auch um eine Abhängigkeit der konkre-
ten Inhalte, in der auch P. Häberles vielbelächeltes Schlagwort von der „offenen Gesell-
schaft der Verfassungsinterpreten" ihren sachlichen Grund hat; s. dazu sogleich im 
Text. 

97 Auch Lassalle{Fn. 8), 480, hat dies i.ü. durchaus gesehen; zu den tatsächlichen, die 
Verfassung bildenden Machtverhältnissen rechnete er - „in gewissen Grenzen" - auch 
das „allgemeine Bewußtsein". 

98 So krit. Böckenßrde (Fn 22), 51 f., 63 ff.; T. Würtenberger, Zeitgeist und Recht, 
2. Aufl. 1991, 147 ff.; nüchtern-registrierend H. Schulze-Fielitz, AöR (1997), 122 1 (16 ff.) 
m.w.N. Das Problem ist auch nicht schon dadurch aus der Welt, dass man auf den „un-
abänderlichen Kern" der Verfassung, den „Wortlaut als äußerste Schranke der Ausle-
gung" etc. verweist. Solche Kerne mag es geben, vgl. bereits oben IV 3 zu Fn. 88, und 
auch der Wortlaut kann durchaus steuern, so neuerdings zutr. H. Klalt, Theorie der 
Wortlautgrenze, 2003, 219 ff., unter Hinweis auf den auch existierenden „klaren Fall"; 
zw. O. Depenheuer, Der Wortlaut als Grenze, 1988, insbes. 38ff.; R. Christensen/H. Kud-
lich, ARSP 2007, 128ff. Aber das Problem besteht wesentlich jenseits dieser Kerne und 
nicht zuletzt bei der Bestimmung von deren Grenzen. 
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rung geprägte Ordnung, „die Idee und das Bewusstsein des Vernünfti-
gen, inwieweit es in einem Volke entwickelt ist". Für ihr Vorhandensein 
ist insofern ohne Belang, dass und ob sie irgendwo niedergeschrieben 
ist, in einer Urkunde oder als sonstiger Text, sie ist überhaupt „kein bloß 
Gemachtes", sondern „die Arbeit von Jahrhunderten", wie Hegel sagt, 
und nur dort hat sie Bedeutung und Wert, wo ein Volk „das Gefühl sei-
nes Rechtes und seines Zustandes" für sich ausgebildet hat". Die Ver-
fassung wird so wesentlich verinnerlichte und gelebte Ordnung, sie fällt 
mit dem Verfassungsbewusstsein der Bürger zusammen und hat Realität 
nur als dieses Bewusstsein. Gerade dadurch entfaltet sie aber regulie-
rende Kraft, und zwar eine weit stärkere, als es ein System bloß gesetz-
ter, diesen Bürgern von einer äußeren Macht übergestülpter Zwangs-
regeln je könnte: Sie ermöglicht geordnet-friedliches Zusammenleben, 
grundiert den Gebrauch der individuellen Freiheit, vermittelt Orientie-
rung und Sinn. In alledem gewinnt sie für Hegel eine unmittelbar sitt-
liche Qualität, als das Gerüst und Ferment, das eine liberale, beständig 
von ihren zentrifugalen Tendenzen bedrohte Gesellschaft innerlich zu-
sammenhält100. Sie hat andererseits keine Normativität im üblichen 
Sinne, im Sinne eines von irgendwem verfugten So-soll-es-sein; sie ist 
Emanation eines Volks- und Zeitgeistes, mit dessen weiterer Entwick-
lung sie zusammenfällt: eine sich dem Strom der Zeit, dem Fortschrei-
ten der je herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen elastisch anschmie-
gende Ordnung101. Aufgabe der Rechtswissenschaft ist dann - wie es die 
historische Rechtsschule beispielhaft für das Zivilrecht formulierte -
wesentlich ein Nachzeichnen dieser Vorstellungen, als ein Hineinhorchen 
in Gefühl und Stimmung der Zeit, das weit mehr intuitiv als irgendwie 
rationalisiert oder methodengeleitet, eher geisteswissenschaftlich als 
juristisch ist102. Sind wir von alledem heute so weit entfernt? In dem 
Maße, in dem die Verfassung die grundlegenden Ordnungs- und Ge-
rechtigkeitsvorstellungen der Bürger in sich aufnimmt, erscheint ja nun 

9» G. W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, in: Werke, Bd. 7, 
hrsgg. von E. Moldenhauer/K. M. Michel, 1986, § 274 Zusatz (Hervorhebung nur 
hier). 

100 Ebd., §§ 257, 260, 265. 
101 Vgl. die berühmte Vorrede, ebd., 11 ff.: „Was vernünftig ist, das ist wirklich, was 

wirklich ist, das ist vernünftig"; Hegels eigene Auffassung charakterisiert als „weit da-
von entfernt, einen Staat" - und damit auch dessen Rechtsordnung - „zu zeichnen, wie 
er sein soll". 

102 Klassischer Text: F.C. von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft, 1814, in: J. Stern (Hg.), Thibaut und Savigny, Neudr. 1959, 69 
(75 ff.). 
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auch diese selbst immer mehr als verbindende geistige Orientierung, die 
einzige, die noch verblieben ist, nachdem andere Orientierungen dieser 
Art brüchig geworden sind. Sie wird aber in demselben Maße auch von 
den Wandlungen dieser Vorstellungen abhängig, und wenn, wie wir aus 
Berichten ehemaliger Präsidenten wissen, auch das BVerfG, gefangen 
von der von ihm selbst formulierten Integrationsaufgabe, seine Ent-
scheidungen in einer Art von vorauseilendem Gehorsam auch auf ihre 
mögliche Akzeptanz auszurichten versucht, zeigt das, bis zu welchem 
Grade die Anpassung gehen kann103. Bindung als inhaltliche Bindung 
verdankt sich dann aber notwendig einer paradoxen und aus sich heraus 
prekären Konstruktion104. Sie kann gerade nur resultieren aus der Ver-
knüpfung der Verfassung mit den real vorhandenen Gerechtigkeits- und 
Ordnungsvorstellungen der Gemeinschaft, also daraus, dass es gelungen 
ist, diese in den geschriebenen Text zu projizieren, so dass sie darin nun-
mehr symbolisch verkörpert erscheinen105. Dadurch wird der Verfas-
sung als normativer Form von allen Seiten Verbindlichkeit zugeschrie-
ben, während über ihren konkreten Inhalt in jeder Anwendung neu 
verhandelt wird. Die Form fungiert dann zugleich als Speicher für in der 
Vergangenheit entwickelte Ordnungsvorstellungen, als Gefäß einer Tra-
dition und Geltungsgeschichte, die in Präjudizien, Überlieferungen und 
Sinngebungen in jeder Anwendung präsent ist106. Der Interpret kann 
sich davon auch nicht beliebig lösen. Zwar üben vergangene Deutungen 
über ihn keine Autorität aus, weil sie ihn nicht zur Rechenschaft ziehen 
können, und er kann sich bei einem Wandel der jeweiligen Ordnungs-
vorstellungen auch gegen sie entscheiden. Die Autorität über ihn wird 
aber, wie man in Anlehnung an einige neuere Überlegungen des ameri-
kanischen Pragmatismus formulieren kann, von einer imaginären Zu-
kunft wahrgenommen, in der die von ihm gewählte Lesart ihrerseits 

103 E. Benda, DÖV 1983, 305 (306f.); J. Limbach, „Im Namen des Volkes", 1999, 
165 (176 ff.); dazu klassisch bereits B. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, 1921, 
168. 

104 Es handelt sich letztlich um das alte Problem der Rechtsgeltung, das hier in einer 
speziell auf die Verfassung bezogenen Form wiederkehrt, sich für diese aber in Erman-
gelung eines gesicherten Sanktionsapparats noch verschärft. Überlegungen dazu bei 
H. Hofmann, Legitimität und Rechtsgeltung, 1977, 24 ff., 53 ff. 

105 Vgl. Vorländer (Fn. 34), 21; ders., in: G. Melville/H. Vorländer (Hg.), Geltungsge-
schichten: Über die Stabilisierung und Legitimierung institutioneller Ordnungen, 2002, 
243 (258 f.). 

104 Zur bindenden Wirkung von Präjudizien grundlegend M. Kriele, Theorie der 
Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, 164ff.; empirische Beobachtungen bei S. Schäller, in: 
Vorländer (Fn. 3), 205 ff. Zur Bindung an den erreichten Stand der Verfassungsinterpre-
tation T. Würtenberger, in: FS A. Hollerbach, 2001, 223 (236f.): Interpretation als „Dis-
kurs mit der Tradition der Verfassungsauslegung". 
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Gültigkeit beanspruchen will107. Neuorientierungen müssen deshalb ge-
genüber früheren Lesarten gerechtfertigt und vor einer Zukunft, in der 
sie als vergangene Orientierungen erscheinen, verteidigt werden. Bin-
dung im Sinne inhaltlicher Bindung besteht dann durchaus, aber we-
sentlich als eine Bindung durch gemeinsame Übung; sie ist fundiert in 
einer als solcher etablierten wechselseitigen Anerkennungsstruktur, die 
aus der Vergangenheit lebt, aber in die Zukunft hinein gedacht ist und 
aus der niemand an einer einzelnen Stelle ausbrechen kann, ohne zu-
gleich das Ganze in Frage zu stellen108. 

VI. Suchbild Verfassung 

Vom Mythos der Verfassung als einer wie in Stein gemeißelten, un-
verfügbaren Ordnung bleibt aber damit nur noch die relative Festigkeit 
einer „sich selbst steuernden und stabilisierenden sozialen Praxis"109 zu-
rück. Im übrigen gilt für sie, was am Ende für jeden Text gilt: Die Au-
torität des Autors geht, ohne dass dagegen viel auszurichten wäre, in 
dem Augenblick, in dem er den Text aus seiner Sphäre entlässt, über auf 
die Autorität des Lesers, d.h. der je geschichtlich-aktuellen Interpreta-
tions- und Deutungsgemeinschaft110. Diese versteht den Text von einem 
vorgefundenen Überlieferungszusammenhang aus, legt ihn sich für ihre 
Situation neu zurecht, sucht in ihm Antworten auf die Fragen, die sie 
hier und jetzt bewegen. Die Arbeit mit der Verfassung erscheint so 
als ein von Generation zu Generation fortgesponnener Interpretations-
und Erzählungszusammenhang, die Verfassung selbst als Ausgangs-
punkt eines gemeinsamen, in seinem weiteren Fortgang durchaus unge-
wissen Projekts111. In diesem Projekt sind auch die Verfassungsgerichte 

107 R. Brandom, DZPhil 47 (1999), 355 (376ff.), dort gerade in Auseinandersetzung 
mit Hegel. Ausführlicher ders., Making it Explicit, 1994; dt. Expressive Vernunft, 2000, 
35 ff., 122 ff., 219 ff. 

108 R. Brandom, DZPhil 47 (1999), 353 (376). Zu weitgehend deshalb die These von 
B. Schlink, JZ 2007, 157 (161), das BVerfG habe sich mittlerweile von jeder Bindung, 
auch der Selbstbindung befreit; eine solche Befreiung existiert nur in der Theorie. 

109 J. Liptow, Regel und Interpretation, 2004, 220. 
110 Die klassischen Texte in dem Reader von F. Jannidis u. a. (Hg.), Texte zur Theorie 

der Autorschaft, 2000, dort etwa R. Barlhes, Der Tod des Autors, 185 ff., M. Foucault, 
Was ist ein Autor?, 198 ff. Das Vertrauen in die Bindungsfähigkeit von Texten hat nicht 
zuletzt der Dekonstruktivismus erschüttert, vgl. dazu - speziell bezogen auf das Recht -
J. Derrida, Gesetzeskraft, 1991, 43 ff. 

111 Vgl. B. Ackerman, Yale Law Journal 89 (1989) 453 (477): die (US-)Verfassung als 
„historically rooted tradition of theory and practice - an evolving language of politics 
through which Americans have learned to talk to one another in the course of the cen-
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und die Staatsrechtswissenschaft nur ein Akteur unter vielen, zuneh-
mend anfällig für die Kritik, die auch andere Akteure auf sich ziehen, 
und nicht selten auch anfällig für deren Irrtümer112. Zugleich lässt sich 
beobachten, wie dieses Projekt über nationale Grenzen hinausgreifit, 
man sich für mögliche Lösungen in anderen Rechtsordnungen verge-
wissert, so wie sich diese auch in unserer Rechtsordnung vergewis-
sern113. Vor allem in der Anwendung der Grundrechte hat dies unter 
dem institutionellen Dach des Europa- und Völkerrechts mittlerweile 
dazu geführt, dass die jeweiligen Ergebnisse einander über alle Unter-
schiede der Textformulierung hinweg in der Dogmatik, aber auch in den 
Inhalten immer ähnlicher werden114. In der Folge ist es ein für allemal 
ausgeschlossen, in den Grundrechten noch wie zu Weimarer Zeiten 
bloß ein „nationales" System zu sehen, ein „System gerade der Deut-
schen", durch das sie „sachlich ein Volk, untereinander und im Gegen-
satz gegen andere, sein sollen"115. Statt dessen werden sie zunehmend 
zur Grundlage dessen, was verschiedene Gesellschaften auch über na-
tionale Grenzen hinweg verbindet. Die Verfassung als Ausgangspunkt 
dieses Projekts selbst nimmt über alldem statt einer Sicherheit stärker 
die Züge eines Suchbilds an. Es ist das Suchbild einer Gesellschaft, die 
auf der Suche nach ihrer verlorenen Einheit ist und sie zuletzt in wenig 
mehr finden kann als dieser immer vergeblichen Suche. 

turies-long struggle over the national identity"; s. hierzulande P. Häberles Deutung der 
Verfassung als „öffentlicher Prozess", vgl. ders. (Fn. 23), insbes. 63 ff., 121 ff.; ferner 
Denninger{Fn. 56), 29; H. Schulze-Fielitz, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1,2001, 385 (410); 

112 Zur Rolle des BVerfG bereits I. Ebsen, Das Bundesverfassungsgericht als Instru-
ment gesellschaftlicher Selbstregulierung, 1986; zur zunehmenden Kritikanfälligkeit als 
neuer Normalität H. Schulze-Fielitz, AöR 122 (1997), 1 (25 f.). 

»3 Zu dieser Aufnahme der rechtsvergleichenden Perspektive P. Häberle, Rechtsver-
gleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992; K.-P. Sommermann, DÖV 1999, 
1017ff.; M. Herdegen, JZ 2004, 873 (878). 

i " Vgl. W. Kahl, AöR 131 (2006), 579 (585ff.); umfassend P. Häberle, in: Merten/Pa-
pier, HdGR I, § 7. In Europa geht egalisierende Wirkung vor allem von der EMRK und 
der Rspr. des EGMR aus, literarisch von neuen Gattungen wie dem „Konkordanzkom-
mentar", vgl. R. Grote/T. Marauhn, Konkordanzkommentar zum deutschen und euro-
päischen Grundrechtsschutz, 2006. Zu Angleichungen über die Grundrechte hinaus 
H. Bauer, JB1 2000, 750ff.; T. Giegerich, Europäische Verfassung und deutsche Verfas-
sung im transnationalen Konstitutionalisierungsprozess, 2003; B.-O. Bryde, Der Staat 42 
(2003), 61 ff. Zur Globalisierung eines ethisch-idealistischen (wertbezogenen etc.) Ver-
fassungsverständnisses als solchem M. Herdegen, JZ 2004 873 (877); umfassend Rens-
mann (Fn. 35), 215 ff., 243 ff. 266ff., jeweils mit Hinweis auf die markante Ausnahme 
der Vereinigten Staaten, s. aber auch dort die Ansätze etwa bei Dworkin (Fn. 61). 

»5 Smend (Fn. 14), 264. 



Leitsätze des 2. Berichterstatters über: 

Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch 
und politischer Wirklichkeit 

I. Mythos Verfassung 

(1) Der Verfassung werden heute, zumal in Deutschland, fast religiöse 
Qualitäten zugeschrieben. Im Allgemeinen wird aber ihre Prägekraft für die 
Entwicklung eines Gemeinwesens eher überschätzt. Die Frage ist jeweils, ob 
es die Wirklichkeit ist, die stärker von der Verfassung, oder die Verfassung, 
die stärker von der Wirklichkeit beeinflusst wird. 

II. Von der Vorherrschaft der Wirklichkeit zur Vorherrschaft der Norm? 

(2) Die Antwort hängt von der näheren Analyse ihres normativen An-
spruchs ab. Dieser greift über den bloß formalen Vorrang der Verfassung 
vor dem einfachen Recht hinaus und bezieht sich auf ihre sachliche Einwir-
kung auf die unterliegende Wirklichkeit. In Deutschland wies dies dieser 
Anspruch anfänglich drei Besonderheiten auf: Er war - jeweils stärker als 
in anderen Ländern - eher (1.) status-quo-ftxiert statt dynamisch, (2.) nega-
tiv-limitierend statt positiv-dirigierend, (3.) äußerlich-rechtlich statt geistig-
ethisch gedacht. 

III. Der normative Anspruch des heutigen Verfassungsrechts 

(3) Der normative Anspruch einer Verfassung ist insoweit wesentlich das 
Resultat einer Zuschreibung. Für das Grundgesetz lassen sich im Laufe der 
Zeit mehrere charakteristische Veränderungen feststellen, durch die es selber 
in seinem Wesen verändert worden ist. 

1. Dynamisierung und Universalisierung des Anspruchs 

(4) In einem logisch ersten Schritt ist der Anspruch von einem einseitig 
auf Bewahrung des Gründungskonsenses bezogenen zu einem dynamischen 
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und entwicklungsoffenen Anspruch umgestaltet worden, wie es sich etwa in 
der grundsätzlichen Anerkennung des Verfassungswandels spiegelt. Darauf 
aufsetzend sind die Verfassungsbindungen in alle Bereiche und in alle Rich-
tungen des staatlichen Lebens verbreitert worden. Zentrale Bedeutung hat 
dabei die Umdeutung der Grundrechte zu staatlichen Handlungsaufträgen 
und Maßstäben, die in die gesamte Rechtsordnung ausstrahlen. 

2. Idealisierung und Ethisierung des Anspruchs 

(5) Nach innen entspricht dieser Entwicklung eine allmähliche Ablösung 
der Verfassung von ihrem Text und die Rückführung auf einen dahinter lie-
genden geistigen Gehalt. Hinzu tritt eine Ethisierung, die ursprünglich im 
Begriff der Wertordnung aufgehoben war, davon aber mittlerweile gelöst und 
selbsttragend geworden ist. Im Laufe der Zeit sind die idealen und ethischen 
Gehalte zu verschiedenen Leitbildern - des demokratischen Prozesses, der 
Parteien, der Grundrechte etc. - verdichtet und mit inhaltlicher Substanz ge-
fiillt worden. 

3. Zu einem neuen Geltungssinn von Verfassung 

(6) Im Ergebnis beansprucht die Verfassung damit nicht mehr nur wie 
vordem äußerlich-rechtliche, sondern auch geistig-ethische Geltung und 
schließt in diesem Sinne einen Anspruch auf innere Anerkennung durch die 
Bürger ein. Zugleich differenziert sie sich intern gleichsam in zwei Kreise 
aus: in einen äußeren Kreis technisch-instrumenteller Normen und einen in-
neren Kreis, in dem die zentralen Leitbilder und Ordnungsideen aufbewahrt 
sind. Sie wird dadurch politische Gerechtigkeitsordnung einer sozialen Ge-
meinschaft. 

IV. Die Einwirkung des heutigen Verfassungsrechts auf die 
politische Wirklichkeit 

(7) Auch die Frage nach der Durchsetzung des normativen Anspruchs 
muss dann vor allem auf die Wirksamkeit der inneren Verfassungssubstanz, 
also der zentralen, inhaltlich anspruchsvollen Leit- und Ordnungsideen, be-
zogen werden. 

1. Abstrahierung und Intensivierung des Zugriffs 

(8) Entsprechend ihrer Eigenart bringen sich die Ordnungs- und Leit-
ideen in die Wirklichkeit vor allem in Form von Impulsen und Anstößen ein, 
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die in bestimmten herausgehobenen Momenten des politischen Lebens sym-
bolisch bekräftigt werden. Die Einwirkung als solche wird dadurch abstrak-
ter. Dies erhöht zunächst die Leistungs- und Steuerungsßhigkeit der Verfas-
sung insgesamt, insofern diese nun auch zu eher subkutanen Veränderungen 
der Wirklichkeit Kontakt halten kann. Parallel nimmt aber auch die Inten-
sität des Zugriffs zu. 

2. Entformalisierung und Entrationalisierung des Zugriffs 

(9) Die Kosten fallen bei der Entscheidung des einzelnen Falles an, die 
beliebiger und schwerer prognostizierbar wird. Auch die - nach wie vor die 
Grundlagen der Falllösung bildenden - äußerlich-technischen Normen der 
Verfassung werden in dem Maße variabler und offener, in dem sie zu dem 
hinter ihnen stehenden Leitbild in Beziehung gesetzt und von ihm aus aus-
gelegt werden. Durch Nach- und Feinjustierungen der Dogmatik können 
diese Folgen nur teilweise aufgefangen werden. 

3. Zu einer neuen Beweglichkeit der Verfassung 

(10) Die Normativität der Verfassung hängt unter diesen Prämissen im 
Wesentlichen davon ab, ob sich ihre zentralen Ordnungs- und Leitideen ge-
gen die Wirklichkeit als eigener Maßstab behaupten oder sich umgekehrt für 
deren Veränderungen öffnen. In ihrer bisherigen Interpretationsgeschichte 
haben sie sich von unterschiedlicher Festigkeit erwiesen. Maßgeblich ist 
letztlich der Konsens der je aktuellen Verfassungsgemeinschaft. 

V. Von der Vorherrschaft der Norm zur Vorherrschaft der Wirklichkeit? 

(11) Die Verfassung wird auf diese Weise mit den grundlegenden Ord-
nungs- und Gerechtigkeitsvorstellungen der Bürger verschränkt und so an-
stelle von älteren Gemeinsamkeiten zunehmend zur inneren Klammer der 
Gesellschaft. Andererseits wird sie verstärkt auch von den Wandlungen die-
ser Vorstellungen abhängig. Bindung erzeugt sich unter diesen Umständen 
wesentlich aus einer gemeinsamen Praxis im Sinne einer wechselseitigen An-
erkennungsstruktur, über die auch die Vergangenheit Autorität über die Ge-
genwart ausübt. 
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VI. Suchbild Verfassung 

(12) Die Arbeit mit der Verfassung erscheint so im Ergebnis als ein von 
Generation zu Generation fortgesponnener Interpretations- und Erzählungs-
zusammenhang, die Verfassung selbst als Ausgangspunkt eines in seinem 
Fortgang noch unbestimmten Projekts. 



3. Aussprache und Schlussworte 

Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch 
und politischer Wirklichkeit 

Pieroth: Als der Vorstand die beiden Referenten ausgewählt hat, war 
er sich bewusst, dass zwei kontrastreiche Referate zu erwarten waren. 
Er konnte natürlich nicht wissen, wie gegensätzlich sie ausfallen würden. 
Zwischendurch befiehl mich gar ein ketzerischer Gedanke. Herr Volk-
mann hat von der Entrationalisierung des Zugriffs des Verfassungs-
rechts auf die politische Wirklichkeit gesprochen und dies mit Beispie-
len aus der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts belegt. Haben wir 
hier etwa eine Entrationalisierung des Zugriffs der Staatsrechtslehre auf 
das Verfassungsrecht erlebt? Ich habe mich natürlich gleich damit beru-
higt, dass die Staatsrechtslehrervereinigung auf der Suche nach der Ein-
heit ihres Gegenstands gerade diese beiden Referenten zusammenge-
spannt hat. 

Isensee: Herr Vorsitzender, Sie haben die Diskussion vorab auf ein 
Ergebnis hingeführt, wenn Sie einen Widerspruch zwischen beiden Re-
feraten feststellten. Ich meine, ein solcher Widerspruch besteht nur auf 
den ersten Blick. Hier treffen nicht These und Antithese aufeinander. 
Vielmehr bewegen sich die Referate auf unterschiedlichen Ebenen. Vom 
ersten zum zweiten vollzieht sich eine metabasis eis allo genos. Der erste 
Referent leistet Arbeit am Recht, der zweite beobachtet die Arbeit am 
Recht. 

Der Unterschied wird deutlich am Exempel des Verfassungswandels. 
Der Beobachter stellt den Verfassungswandel dar als Phänomen der 
allgemeinen Rechts- und Verfassungsentwicklung. Doch der Rechts-
anwender hat keine Befugnis, den Verfassungswandel zu betreiben. Sein 
Auftrag lautet, die identische Norm auf wechselnde Sachverhalte richtig 
anzuwenden und so ihren kontinuierlichen Geltungsanspruch zu reali-
sieren. Diese Aufgabe obliegt der Verfassungsdogmatik, jene der Verfas-
sungstheorie. Die Dogmatik ist der Part Herrn Hillgrubers, die Theorie 
der Part Herrn Volkmanns. 

Die Dogmatik ist Zweig der praktischen Rechtswissenschaft, als sol-
cher verbunden der praktischen Rechtsanwendung, wie sie das Bundes-
verfassungsgericht ausübt. 
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Ihre Sichtweise ist die Binnenperspektive der Rechtsordnung. Dage-
gen betrachtet die Verfassungstheorie das Verfassungsrecht von außen 
und von oben. Gewissermaßen aus der Wolkenhöhe Hegels. Das Recht 
erscheint als eine Potenz in Wechselwirkung mit anderen Potenzen, als 
Bestandteil des objektiven Geistes, im Fluß der historischen Entwick-
lung. Hier waltet letztendlich Harmonie. Rechtliche Entscheidungen er-
ledigen sich; denn sie werden nur da nötig, wo sich hart im Räume die 
Sachen stoßen. In der Sicht Völlkmanns verschwinden die juristischen 
Probleme, mit denen Herr Hillgruber zu kämpfen hat: die Abgrenzun-
gen und Grenzüberschreitungen von Recht und Politik. Denn wo alles 
im Fluß ist, gibt es keine Abgrenzungsprobleme. Die Verfassungstheorie 
kann mit guten Gründen die Verfassung in der Sphäre des objektiven 
Geistes verorten. Doch sie darf sich darin nicht erschöpfen. Der objek-
tive Geist kondensiert zu objektiviertem Geist und verfestigt sich zu 
Verfassungsrecht. Als solches erlangt er Konsistenz, Dauer und Norma-
tivität. So kommt denn am Ende die praktische Jurisprudenz doch wie-
der zum Zuge. Die Sichtweisen der beiden Referate sind also nicht in-
kompatibel. Sie ergänzen einander. 

Häberle: Wir haben zwei teils ungemein kontrastreiche, teils brillante 
Referate erlebt. Beeindruckt hat mich an Herrn Hillgruber, wie er kri-
tisch abgerechnet hat mit der verfassungswidrigen Praxis der beteiligten 
Verfassungsorgane zu Art. 68 Grundgesetz (Bundestagsauflösung 2005). 
Fasziniert hat mich bei Herrn Volkmann die schöne neue Metapher vom 
„Suchbild Verfassung". Ich glaube, das sollte und wird Schule machen. 
Erlauben Sie zunächst eine kleine, ins Persönliche gehende Vorbemer-
kung und danach zwei Grundsatzfragen. An diesem Ort, hier auf diesem 
Universitätsgrund, ereignete sich 1955 und 1961 Besonderes. Konrad 
Hesse hat seine Antrittsvorlesung gehalten: „Die normative Kraft der 
Verfassung" - von Ihnen teilweise vorausgesetzt - gegen die „normative 
Kraft des Faktischen", und Horst Ehmke hat seine ebenfalls klassischen 
Prinzipien der Verfassungsinterpretation entwickelt. Beides habe ich als 
Student bzw. Assistent miterlebt. Hesses Vorlesung gilt nach Roman 
Herzog als Begründung der „Freiburger Schule". - Die erste Grundsatz-
frage ist inspiriert durch den Begriff „kontrafaktisch" - wohl von Herrn 
Hillgruber gebraucht. Wir erleben, sofern wir erfahrungswissenschaft-
lich arbeiten, zwei aufregende Beispiele für faktisch greifende Verfas-
sunggebung einerseits, für kontrafaktische Verfassunggebung anderer-
seits. Beim deutschen Wiedervereinigungsauftrag des Grundgesetzes 
haben Sie überzeugend geschildert, wie vierzig Jahre später der Verfas-
sungstext eingelöst, „erfüllt" wurde - die für mich glücklichste Stunde in 
unserer deutschen Geschichte. Jetzt aber ein Gegenbeispiel: Die neue 
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Verfassung von Serbien hat in ihrer Präambel 2006 festgelegt, dass das 
Kosovo integrierter Bestandteil der Verfassung Serbiens bleibt. Doch ist 
diese Kontroverse seit Jahren europäisiert und internationalisiert (Stich-
wort UN-Protektorat, vielleicht sogar Unabhängigkeit von Serbien im 
Rahmen der EU). Diese Bemerkung ist das einzige kritische Monitum 
meinerseits gegenüber den beiden Referenten. Sie hätten die europäi-
sche Wirklichkeit und ihre normierende Rolle sowie die völkerrecht-
liche Wirklichkeit da und dort noch stärker einbeziehen können. Dies 
geschieht vielleicht morgen. - Zweiter Punkt: Thema Verfassungsinter-
pretation. 1966 entzündete sich zwischen dem Kollegen Hans H. Klein 
und mir ein heftiger Streit, neuerdings begrüßt er mich freundlich: Er 
wandte sich energisch gegen meinen Begriff der „wirklichkeitsorientier-
ten Verfassungsinterpretation". Dazu hier und heute nur ein Wort. Sie 
wurde jüngst gerade nicht eingelöst von unserem Bundesverfassungsge-
richt - die anwesenden Verfassungsrichter mögen bitte nachsichtig sein. 
Ich meine das fragwürdige Rundfunkgebührenurteil, das nicht empi-
risch arbeitet. Diese Entscheidung verkennt, dass das öffentlich-recht-
liche Fernsehen heute nicht mehr die kulturelle „Grundversorgung" im 
Sinne von Konrad Hesse leistet, ein Begriff, der jetzt in Art. 12 Verf. 
Thüringen auf Verfassungsstufe normiert ist. Wer einmal, wie emeri-
tierte Professoren, die nötige Zeit hat, den gesamten öffentlich-recht-
lichen Rundfunk durchzusehen, findet nur noch endlose, teure Fuß-
ballspiele, Serien, abundante, nichtssagende Talkshows und anderen 
Unsinn. Die Selbstkommerzialisierung des öffentlich-rechtlichen Rund-
funks ist leider heute Wirklichkeit - gegen das Grundgesetz (Ausnahme: 
3sat und arte sowie manche Dritte Programme)! 

Kirchhof, P.: Als ich heute Morgen zu unserer Tagung gegangen bin, 
hatte ich die Sorge, wir könnten zwei weitere Methodenlehren geboten 
bekommen, die das Verfassungsrecht zu überlagern drohen. Nun haben 
wir ein feuriges Plädoyer für eine historische, sprachdisziplinierte, ent-
persönlichte Verfassung gehört, der sich die verhalten formulierte Er-
wartung eines in gleiche Richtung weisenden Verfassungsverständnisses 
anschloss. Dafür bin ich dankbar, das ist großartig. 

Doch möchte ich zwei Punkte gegenüber den Referaten, denen ich in 
vielen Feststellung und Beobachtungen zustimmen kann, hervorheben: 

1. Jede Verfassungsnorm ist interpretationsbedürftig und interpreta-
tionsfahig. Wenn ich den von Herrn Völkmann eher beiläufig 
erwähnten Art. 22 GG: „Die Bundesflagge ist schwarz-rot-gold." 
aufnehmen darf, so bitte ich meine Studenten in der Staatsrechts-
vorlesung stets, den Inhalt dieser Vorschrift einmal aufs Papier zu 
malen. Die Studenten überlegen dann, ob die Flagge längs oder 
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quergestreift ist, suchen sich historisch zu erinnern, ob das schwarz 
nach oben oder nach unten gehört. Manche Zukunftsgestalter ma-
len die Flagge nicht in drei parallelen Geraden, sondern geben ihr 
einen künstlerischen Schwung, um diesem Verfassungsstaat neue 
Lebendigkeit zu vermitteln. Forensische Begabungen malen eine 
schwarz-goldene Flagge mit roter Kordel oder eine rot-goldene 
Flagge mit schwarzem Stander. Dieses erlaubt der Wortlaut, nicht 
die Geschichte. Auch die vermeintlich einfache Verfassungsbestim-
mung gewinnt erst durch Deutung ihren Inhalt. 

2. Vor allem aber möchte ich noch deutlicher, als es insbesondere in 
dem Referat von Herrn Hillgruber geschehen ist, bewusst machen, 
dass die tatsächliche Anfrage an das Recht ganz wesentlich die Ant-
wort des Rechts bestimmt. Herr Völkmann hat auf die beim Bun-
desverfassungsgericht anhängige Frage der Gleichheitskonformität 
der Pendlerpauschale verwiesen. Dabei geht es um die Beurteilung, 
ob die Fahrt des Arbeitnehmers zwischen seinem Zuhause und sei-
nem Arbeitsort beruflich oder privat veranlasst ist. Der Deutsche 
fahrt von zuhause zu seiner Erwerbsstätte und zurück - er will die 
Voraussetzungen des Erwerbs schaffen - ; der Aufwand ist offen-
sichtlich beruflich veranlasst und deswegen absetzbar. Der Ameri-
kaner hingegen fahrt von seiner Erwerbsstätte nachhause und zu-
rück - er will seine Familie sehen - ; dieser Aufwand ist offenkundig 
privat veranlasst, nicht absetzbar. Die Entscheidung hängt also, wie 
oft bei Gleichheitsfragen, im wesentlichen von der Realitätsermitt-
lung und der Wirklichkeitssicht ab. 

Ähnliches gilt für die Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz. Dort 
hat das Bundesverfassungsgericht mit hohem Ethos den Schutz der 
Menschenwürde für jeden der entrechteten, hilflosen, der Staatsgewalt 
ausgelieferten bedrohten Menschen eingefordert. Die Entscheidung 
hängt nun aber davon ab, ob sich der Blick im wesentlichen auf die 
Menschen in dem von den Terroristen geführten Flugzeug richtet oder 
aber auf die Menschen in dem durch das Flugzeug bedrohten Hoch-
haus, für die der Staat in seinem Schutzauftrag für Leib und Leben glei-
chermaßen Verantwortung trägt. Blicken wir lediglich auf die Flugzeu-
ginsassen, müssen wir diese retten, selbstverständlich auch dann, wenn 
es nur noch um zehn Minuten bis zum Aufprall des Flugzeuges auf das 
Hochhaus geht. Beziehen wir die im Hochhaus bedrohten Menschen 
mit in die Beurteilung ein, tritt die Unterscheidung von Recht und Un-
recht, der rechtswidrige Angriff in das Blickfeld, auch der präventive 
Rechtsschutz, der den potentiellen Terroristen jedenfalls nicht zusichert, 
dass der deutsche Verfassungsstaat bei einem Angriff in Deutschland 
mit verfassungsrechtlicher Verlässlichkeit untätig bleibt. Auch die tat-
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sächliche Schwierigkeit, die Gefährlichkeit des Angriffs einzuschätzen, 
die Mitbetroffenheit Unschuldiger festzustellen und die Risiken einer 
Gegenwehr abzuwägen, weist auf einen Rechtsentscheid, der wesentlich 
vom Tatsächlichen bestimmt ist. 

Der Hinweis auf die Möglichkeit einer Verfassungsänderung löst un-
ser Problem oft nicht. Als in der Somalia- Entscheidung das Bundesver-
fassungsgericht vor der Frage stand, ob der deutsche Verfassungsstaat 
an der Entwicklung der internationalen kollektiven Sicherheitssysteme 
teilnehmen darf, schien die Bundesregierung an diesem Problem fast zu 
zerbrechen; eine verfassungsändernde Mehrheit im deutschen Bundes-
tag war ausgeschlossen. Dennoch steht der Richter vor der Aufgabe, un-
seren Verfassungsstaat weiterhin in diesem System kollektiver Sicher-
heit zu verankern oder ihn aus verfassungsrechtlichen Gründen aus 
diesem System herauszunehmen. Ich stelle die Frage, welche Entschei-
dung Sie, meine Damen und Herren, damals mit Ihrer Unterschrift un-
ter dieses Urteil mitgetragen hätten. 

Und bei der Entscheidung über den Einigungsvertrag musste das 
Bundesverfassungsgericht entscheiden, ob das deutsche Grundgesetz 
durch einen Vertrag mit einer auswärtigen Gewalt - der DDR - geän-
dert werden darf, oder ob das Gericht den Gesetzgeber durch einstwei-
lige Anordnung hindern soll, dem Einigungsvertrag zuzustimmen, und 
damit den Wiedervereinigungsprozess zu gefährden. Kein Richter täte 
sich leicht, die Verfassungsänderung unter Mitwirkung einer fremden 
Staatsgewalt anzuerkennen. Ebenso aber täte sich kein Richter leicht, als 
dritte Gewalt den Wiedervereinigungsprozess aufzuhalten. Wir hatten 
glücklicherweise die Möglichkeit, unsere Entscheidung auf das Wieder-
vereinigungsgebot des Art. 23 II GG a.F. zu stützen, eine Vorschrift, die 
just durch die einigungsbedingte Änderung des Grundgesetzes entfallen 
ist, also keinen Präzedenzfall für die Zukunft mehr bietet. Doch auch bei 
dieser Lösung steht das Gericht wieder elementar vor der Aufgabe, die 
tatsächliche Anfrage an das Verfassungsrecht realitätsgerecht zu verste-
hen. Der Richter ist an die Verfassung gebunden, die diese Wirklichkeit 
aufnimmt und gestaltet. 

Meyer: Herr Kirchhof, Sie wären besser der Verfassung gefolgt. Ir-
gendwann wäre sie schon geändert worden, um Auslandseinsätze mög-
lich zu machen. 

Herr Hillgruber, Sie schreiben in These 3, dass das Recht mit der 
Wirklichkeit nur etwas zu tun hat oder von ihr beeinflusst werden kann, 
wenn und soweit es dies selbst vorsieht oder anordnet. Ich halte das für 
Unfug und ich will Ihnen auch ein Beispiel nennen, bei dem Sie mir hof-
fentlich zustimmen, dass die These nicht richtig sein kann. Als 1990 das 
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Wahlgesetz für das vereinte Deutschland anstand, haben die etablierten 
Westparteien gesagt, dass machen wir ganz einfach. Wir erstrecken die 
5-%-Klausel auf das ganze Gebiet. Die Konsequenz wäre gewesen, dass 
sämtliche kleinere Parteien in Ostdeutschland überhaupt nicht in den 
Bundestag hätten kommen können und selbst bei der PDS wäre es zwei-
felhaft gewesen. Ein großer Teil der Bevölkerung wäre also nicht reprä-
sentiert worden. Mit unserer Rechtsprechung zur 5-%-Klausel, nämlich 
Schutz der Funktionsfähigkeit des Parlaments, hatte das gar nichts zu 
tun. Gleichwohl hat das Gericht gesagt, das geht nicht. Nach ihrer Mei-
nung hätte das Gericht sich nicht auf die Wirklichkeit beziehen dürfen. 
Es wäre katastrophal gewesen, wenn das Gericht so verfahren wäre. 

Was die Vertrauensfrage angeht so hätte es einen Verfassungswandel 
gegeben, wenn es nicht die Organstreitfähigkeit einzelner Abgeordneter 
gegeben hätte. Er hätte darin bestanden, dass die Vertrauensfrage mit 
dem Ziel der Auflösung verfassungsgemäß hätte gestellt werden kön-
nen, wenn alle Fraktionen des Parlaments zustimmten. Und ich frage 
mich auch, was gegen eine solche Interpretation des Art. 68 spräche. Ich 
habe gegen die erste Auflösung große Einwände gehabt und auch 
schriftlich niedergelegt, aber nach dem ersten Urteil war die zweite Ent-
scheidung nicht mehr aufzuhalten. 

Das Desaster bei der Abtreibungsfrage beruht darauf, dass der zweite 
Senat einen Kompromiss mit sich selbst geschlossen hat, nämlich die 
Fundamentalisten mit den Pragmatikern. Es ist aber ganz schlecht, 
wenn das Gericht einen Kompromiss mit sich selbst schließt, statt 
Mehrheits- und Minderheitsmeinungen darzulegen. Wahrscheinlich wä-
ren wir dann nicht in der Situation, in der wir heute sind. Was schließ-
lich das Verhältnis von Verfassung und Politik angeht: je mehr wir die 
Verfassung aufladen, umso mehr neigt die Politik zu Umgehungen. Und 
Sie glauben nicht, wie viel Umgehungsmöglichkeiten es gibt. 

von Arnim: Unser Thema hat zwei Pole: den normativen Anspruch 
der Verfassung und die politische Wirklichkeit. Was die politische Wirk-
lichkeit anlangt, hätte ich eigentlich von den beiden Referenten erwartet, 
dass sie die für die Ermittlung dieser Wirklichkeit zuständigen Wissen-
schaften, also vor allen Dingen die Politikwissenschaft und die Neue 
politische Ökonomik, mit heranziehen. Davon habe ich nichts gehört. 
Wenn wir das aber tun, ergibt sich ein Spannungsverhältnis zwischen 
beiden Polen und die Frage, ob und wie wir dieses Spannungsverhältnis 
auflösen können. Ein zentrales Element des normativen Anspruchs des 
Grundgesetzes ist das Gebot gemeinwohlorientierten Verhaltens der 
Amtsträger. Das heißt, eine gemeinnützige im Gegensatz zur eigennüt-
zigen Haltung. Wie aber, wenn uns Politikwissenschaft und politische 
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Ökonomik übereinstimmend darlegen, dass wir diese gemeinnützige 
Haltung von Politikern, auch wenn sie ein Amt innehaben, typischer-
weise nicht erwarten können, sondern dass sie ihrem Interesse an 
Macht, Posten, Status und Geld im Zweifelsfall Vorrang geben? Genau 
das sagen uns wichtige Zweige der Politikwissenschaft und der politi-
schen Ökonomik. 

Wenn es zutrifft, daß die politische Wirklichkeit tatsächlich so ist, 
könnte sich das politische Kräftespiel dennoch im Sinne akzeptabler 
Kompromisse in etwa ausgleichen, falls man auf den politischen Wett-
bewerb vertrauen könnte. Funktionierender Wettbewerb setzt aber eine 
adäquate Rahmenordnung voraus. Genau wie in der Wirtschaft der 
Wettbewerb der Unternehmen in eine Rahmenordnung eingebettet sein 
muß, damit er funktioniert, verlangt auch der politische Wettbewerb 
eine solche Rahmenordnung. Wer macht aber die Rahmenordnung für 
den politischen Wettbewerb? Wer gestaltet die so genannten Regeln des 
Machterwerbs und Machterhalts? Sind das nicht in Wahrheit die Berufs-
politiker in den politischen Parteien selbst? Bilden sie, wie politikwissen-
schaftliche und politikökonomische Untersuchungen darlegen, nicht 
eine parteiübergreifende politische Klasse und politische Kartelle? Bei-
des, politische Klasse und politische Kartelle, werden in der Politikwis-
senschaft seit etwa 15 Jahren intensivst diskutiert. Meine Frage an die 
Referenten: Warum haben Sie das nicht mit herangezogen? Darf man 
das, wenn das Thema „politische Wirklichkeit" lautet, einfach überge-
hen? Sie hätten die politikwissenschaftlichen Darlegungen ja kritisieren 
und im Ergebnis ablehnen können, aber müssten Sie sich nicht zumin-
dest damit auseinandersetzen? 

Das Ergebnis jener Untersuchungen ist, dass die politische Klasse 
sich die Regeln des Machterwerbs und des Machterhalts selbst partei-
übergreifend gibt. Mitten im Staat an den Schalthebeln der Macht sit-
zend, kann sie Gesetze, öffentlicher Haushalte und, kraft ihrer partei-
übergreifenden Mehrheiten, auch die Verfassung gestalten - in ihrem 
Sinne. Solche Regeln des Machterwerbs sind z.B. das Wahlrecht, die 
formalen und informalen Regeln über die Ernennung von anderen 
Amtsträgern, die Politikfinanzierung und die Gestaltung des föderalisti-
schen Systems. Hier entscheidet die politische Klasse in eigener Sache. 
Die Folge ist eine Verzerrung dieser strategischen Schlüsselregeln un-
serer Demokratie. Lassen Sie mich nur drei Beispiele nennen: (1) Das 
Parlamentswahl ist pervertiert. Die Abgeordneten werden nicht mehr 
unmittelbar vom Volk gewählt, wie das Grundgesetz dies vorschreibt, 
sondern von den Parteien bestimmt. Es fehlt deshalb an der Verant-
wortlichkeit der Abgeordneten gegenüber ihren scheinbaren Wählern. 
(2) Öffentliche Bediensteten werden - im Widerspruch zum Grundge-
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setz - in großem Umfang nach Parteibuch statt nach ihrer Qualifikation 
ernannt. Das gilt auch für Mitglieder von Einrichtungen, die die Partei-
politik eigentlich kontrollieren sollten. (3) Im bundesdeutschen Födera-
lismus hat sich „organisierte Unverantwortlichkeit" breit gemacht. Ich 
habe diese Fragen an anderer Stelle ausführlich dargestellt. 

Die Konsequenz ist eine große Diskrepanz zwischen den normativen 
Ansprüchen unseres Grundgesetzes und der politischen Wirklichkeit. 
Damit stellt sich - wenn wir die Verfassungswirklichkeit nicht schlicht 
als „normativ uninteressant" übergehen, wenn die Staatsrechtslehre sich 
nicht damit bescheiden will, „im normativen Gehäuse ihr Wesen zu trei-
ben" - die Frage, wie sich das Verfassungsrecht vielleicht dennoch 
durchsetzen lässt. 

Zu diesem Zweck ist es meines Erachtens erforderlich, der politi-
schen Klasse, die dabei in hohem Maß befangen ist, die alleinige Herr-
schaft über die Regeln des Machterwerbs und Machterhalts zu entzie-
hen. Wir brauchen eine wirksame demokratische Kontrollinstanz. Und 
warum sollte dafür nicht zuforderst der demokratische Souverän selbst 
in Betracht kommen? Wir sollten deshalb, bezogen auf die Regeln des 
Machterwerbs, Volksbegehren und Volksentscheid in Erwägung ziehen. 
Nicht unbedingt, bezogen auf irgendwelche schrecklich komplizierten 
Dinge wie Gesundheitsreform etc., wo der Bürger kaum durchblickt. 
Wenn es aber um das Wahlrecht und andere Regeln des Machterwerbs 
geht, weiß der Bürger oder ist ihm jedenfalls relativ leicht nahe zu brin-
gen, worum es geht. Daraus könnte die erforderliche Kontrolle der po-
litischen Klasse resultieren, so daß eine gute Chance bestünde, die 
Wirklichkeit in Richtung auf die Verfassungsnorm „hochzuziehen". 

Schneider, H.-P.: Durch beide Referate reich belehrt, haben sich bei 
mir dennoch mehr Fragen als Antworten ergeben. Herr Hillgruber, es 
geht Ihnen ja eigentlich nicht um das Spannungsverhältnis von norma-
tivem Anspruch der Verfassung und politischer Wirklichkeit. Es geht -
wenn ich das richtig verstanden habe - in Ihrer These 7 um die Wirk-
lichkeit der Norm. Das heißt, um deren faktische Wirksamkeit. Daraus 
ergibt sich für mich die Frage, ob in einem System, wo wir eine Instanz 
haben, die verbindlich über den Inhalt der Norm entscheidet,, nämlich 
das Bundesverfassungsgericht, nicht das gilt, was der ehemalige Präsi-
dent des US Supreme Court, Charles Evans Hughes, einmal in die 
Worte gefasst hat: „We are under a Constitution, but the Constitution is, 
what the judges say it is". Ich will Ihnen dafür ein Beispiel geben. Die 
Auslegung des Art. 68 GG im letzten Auflösungsurteil wird zweifellos 
von Dauer sein und hat damit zugleich die Norm materiell irreversibel 
verändert, weil danach niemand mehr irgendeinem Abgeordneten raten 
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kann, künftig noch gegen die Auflösungsanordnung eines Bundespräsi-
denten mit Aussicht auf Erfolg nach Karlsruhe zu gehen. Folglich ist so-
mit autoritativ und verbindlich festgestellt, welchen Inhalt Art. 68 GG 
für alle Zukunft hat. Dies ist sozusagen jetzt die Wirklichkeit der Norm. 
Meine Frage ist nun: Woher gewinnen Sie eigentlich die Maßstäbe, um 
dem Bundesverfassungsgericht in Ihren drei Beispielsfällen vorhalten zu 
können, den Inhalt der Norm verkannt oder verfehlt zu haben? Ich hatte 
den Eindruck, dass Sie dabei vor allem auf die Entstehungsgeschichte 
abstellen. Sie haben ja mehrfach den Parlamentarischen Rat zitiert. Das 
ist die gleiche Methode, die bekanntlich der US Supreme Court anwen-
det, wenn es um den „original intent" geht. Das kann man machen. 
Meine Frage ist nur: Wenn man einen Verfassungswandel ablehnt, wie 
das Bundesverfassungsgericht das ja immer getan hat, verändert sich 
durch die Entscheidungen des Gerichts dann nicht letztlich doch auch 
der Inhalt der Verfassung? Mit der Folge, dass wir eigentlich da, wo 
Konrad Hesse aufgehört hat in seiner damaligen Freiburger Antrittsvor-
lesung über „Die normative Kraft der Verfassung" auch heute noch ste-
hen bleiben müssen, nämlich bei dem Appell an die Verfassungsarbeiter, 
Verfassungsinterpreten und vor allem an das Verfassungsgericht, den 
„Willen zur Verfassung" zu bewahren, zu stärken und durchzusetzen. 

Dreier, H.: Aus Zeitgründen möchte ich mich ganz auf Herrn Hill-
gruber konzentrieren, dem ich im Ausgangspunkt durchaus folgen 
kann. Ich verstehe seine ersten Thesen so, dass das Recht eine Art von 
geronnener Politik ist, also Produkt der verschiedenen gesellschaft-
lichen Interessen. Das Verfassungsrecht ist dann eben das Produkt 
eines besonders herausgehobenen politischen Prozesses und gewinnt 
daraus seine Legitimität und seine Maßstabsfunktion für den normalen 
politischen Prozess. Die Verfassung ist der Maßstab, das Feste, sie ver-
körpert das Moment des Stetigen, ist Legitimation und zugleich Limi-
tation des politischen Prozesses. Rationalisierung des politischen Pro-
zesses nennen wir das gern. Das rückt natürlich die Frage ins Zentrum, 
woraus legitimiert sich denn eigentlich dieser scheinbar rechtstechni-
sche Vorrang der Verfassung, der aber eben nicht in bloßer Rechtstech-
nizität aufgeht. Antwort: Aus der Formel - manche sagen: aus dem 
Mythos - von der verfassunggebenden Gewalt, von der auch in der 
Präambel des Grundgesetzes die Rede ist. Sie haben darauf angespielt 
und in diesem Zusammenhang von einer „Fiktion" gesprochen. Ich 
glaube, das klingt ein bisschen zu dramatisch. Erstens können wir in 
Bezug auf das Grundgesetz seit Jahrzehnten keinen wirklichen Legiti-
mitätszweifel mehr erheben. Und zweitens: schaut man in die Ge-
schichte zurück, so muss man sagen, das war 1787 in Philadelphia und 



Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit 103 

1789 in Paris auch nicht viel anders. Auch dort gab es - anders als bei 
den Nationalversammlungen in Weimar oder in der Paulskirche - kei-
nen sauberen juristischen Grund- und Legitimationsakt, sondern bei-
des waren Selbstermächtigungen der entsprechenden Versammlungen, 
die historisch erfolgreich waren. 

Jetzt mein zweiter Punkt. Es gibt zweifelsohne Spannungslagen zwi-
schen beiden Autoren, aber ich glaube, es gibt auch eine Spannungslage 
innerhalb der Thesen von Herrn Hillgruber. In These 3, die ich ein biss-
chen freundlicher interpretiere als Herr Meyer, sehe ich zunächst die 
Aussage, dass jede rechtliche Norm gewissermaßen etwas Kontrafakti-
sches hat, aus der Wirklichkeit eine gewissse Selektion vornimmt und 
diese Wirklichkeit bewertet. Viel mehr ist es nicht. Aber wie verträgt 
sich das dann mit den Thesen zu den Urteilen zum Schwangerschafts-
abbruch? Die Grundlage dafür ist doch, dass in den Regelungen der 
§ 218a ff. StGB genau das geschehen ist, was in der These 3 steht. Hier 
wird eine gewisse normative Selektion vorgenommen, eine bestimmte 
Situation wird bestimmten rechtlichen Regelungen unterworfen. Hier 
wird nicht die Normativität von irgendeiner Wirklichkeit überwältigt, 
sondern wir haben bestimmte Rechtsnormen, die wir dann am überge-
ordneten Verfassungsrecht prüfen. Die daraus entstehenden Probleme -
darauf hat Herr Meyer schon hingewiesen - sind sozusagen eher rechts-
interner Natur. Und wenn Sie jetzt dazu sagen, Sie kennen den wahren 
und richtigen Maßstab, dann würde ich auf eine weitere Spannungslage 
hinweisen, nämlich zu These 22. Wenn Sie Ihre These 22 ernst nehmen, 
dann würde ich gerne wissen, woher Sie die klaren Maßstäbe, deren 
Existenz Sie in bezug auf das ungeborene Leben behaupten, eigentlich 
aus der historischen Genese gewinnen wollen. Gerade da finden Sie 
nämlich sehr wenig, was Ihre Position stützen könnte. Und was das Bun-
desverfassungsgericht angeht: es hat in der Entscheidung zwar von der 
Rechtswidrigkeit des Abbruchs gesprochen, ihn dann aber in nahezu al-
len Konfliktfällen als rechtmäßig behandelt. Es hat zwar vom Lebens-
und Würdeschutz von Anfang an gesprochen, tatsächlich aber ein Stu-
fenmodell des vorgeburtlichen Lebensschutzes gutgeheißen, wie es im 
StGB angelegt war und ist. Also bei der Problematik des Schwanger-
schaftsabbruches sehe ich überhaupt keine Überwältigung der Norma-
tivität durch die Wirklichkeit, sondern eine rechtsinterne Stufung von 
Verfassungsrecht und einfachem Recht. 

Murswiek: Ich möchte als erstes nachdrücklich Herrn Isensee zustim-
men. Auch ich sehe die Referate in einem Verhältnis gegenseitiger 
Ergänzung. - Das Referat von Herrn Volkmann beschreibt die Wirk-
lichkeit der Rechtsanwendung und kommt zu dem Ergebnis, dass die 
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grundlegenden Ordnungs- und Gerechtigkeitsvorstellungen der Bürger 
doch weitgehend das bestimmen, was die Verfassung ausmacht. Herr 
Volkmann, Sie sprechen von Verschränkung, also irgendeiner Wechsel-
wirkung, aber die Weiterentwicklung gehe von diesen Gerechtigkeits-
vorstellungen aus; da fehlt mir bei dieser doch wohl etwas idealistischen 
Perspektive eine weitere Ebene der Wirklichkeit: Wie kommt denn ein 
Wandel in den Ordnungs- und Gerechtigkeitsvorstellungen der Bürger 
zustande? Da spielen doch wohl die Einflüsse der Massenmedien eine 
ganz große, vielleicht entscheidende Rolle; und wenn das so ist, wenn 
also die Verfassungsentwicklung von daher maßgebend geprägt ist, dann 
haben wir in unserem ganzen System einen zusätzlichen Akteur, der 
über eine entscheidende Machtposition verfügt, mächtiger noch als das 
Bundesverfassungsgericht, das ja diese Vorstellungen alle nur nachvoll-
zieht, und dann stellt sich aus der klassischen normativen Verfassungs-
perspektive natürlich wiederum die Frage nach Kontrolle, Machtba-
lance und so weiter. Das wirft also neue Fragen auf, mit denen sich dann 
auch die Staatsrechtswissenschaft zu beschäftigen hätte. Das wäre meine 
Bemerkung zu Ihrem Referat. 

Ich möchte noch eine Ergänzung zu einer Frage machen, die in kei-
nem der beiden Referate angeklungen ist, zur Frage nach den Ursachen 
von Diskrepanzen zwischen Wirklichkeit und Normativität. Wenn es 
Defizite gibt in der Umsetzung der Verfassung, dann liegt das häufig 
oder meistens daran, dass es keine wirksame gerichtliche Kontrolle gibt. 
Dabei gibt es eine Problematik, die sich am Beispiel des Art. 33 Abs. 2 
GG gut zeigen lässt, der das Verbot der Ämterpatronage enthält. Wir 
wissen alle, in der Praxis funktioniert das nicht. Warum nicht? Warum 
findet bei der Besetzung von Ämtern in der Ministerialbürokratie Par-
teibuchpatronage statt? Weil es keine wirksame Kontrolle gibt. Die Ge-
richte entscheiden immer nur den Einzelfall, und in jedem Einzelfall 
mag es Gründe dafür geben, gerade einen Bewerber zu nehmen, der 
zufällig ein bestimmtes Parteibuch hat. Aber statistisch lässt sich eindeu-
tig zeigen, dass in bestimmten Bundesländern Missbrauch betrieben 
wird, weil die größte Zahl der Ministerialbeamten das Parteibuch der 
entsprechenden Regierungspartei hat. Das Problem, das sich hier stellt, 
ist: Wie können wir solche Entwicklungen, die nur statistisch, aber nicht 
im vom Gericht zu kontrollierenden Einzelfall in Erscheinung treten, 
einer gerichtlichen Kontrolle zuführen und so die Durchsetzung des 
Verfassungsrechts ermöglichen? 

Engel: Herr Hillgruber hat uns ein verführerisch einfaches Bild ge-
zeichnet. Ich denke, wir sollten der Verführung nicht erliegen. Zwei Un-
terschiede, die zentral für die Beurteilung unseres Gegenstands sind, ge-
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hen verloren. Das eine ist von Herrn Isensee schon angesprochen 
worden. Aber ich habe Ihr Referat anders gehört als Herr Isensee. Herr 
Isensee hat gesagt, es gibt den Unterschied - den Hart entwickelt hat -
zwischen dem Juristen als Akteur, also dem Dogmatiker, und dem Ju-
risten als wissenschaftlichen Beobachter. Mir scheint, Sie haben beide 
Positionen eingenommen, ohne uns zu sagen, wann Sie wie argumentie-
ren. Aus dogmatisch vollkommen richtigen Argumenten haben Sie die 
Forderung abgeleitet, dass das auch verfassungspolitisch alles nicht sein 
darf. Dieser Schluss bedarf aber der Begründung. 

Auch eine zweite Unterscheidung ist verloren gegangen. Man kann 
Ihre Position auf zwei sehr unterschiedliche Arten begründen. Sie ver-
wenden sie beide, sagen uns aber nicht, wann wir die eine der anderen 
vorziehen sollen. Das eine ist die Position des Verfassungspositivismus. 
Dann hängt es allein am Geltungsakt. Er besteht darin, dass irgendwann 
einmal ein Verfassungstext in die Welt gekommen ist. Daran sind wir ge-
bunden. Wie passt das aber zu der Tatsache, dass unsere Verfassung so 
wenig Respekt vor dem Gesetzgeber hat wie keine zuvor? Die andere 
Begründung ist wissenschaftstheoretisch. Sie haben gesagt: wir arbeiten 
ohnehin nur mit konstruierter Wirklichkeit. Da bin ich gern bei Ihnen. 
Nur: wenn Sie dieses Programm ernst nehmen, sind Sie bei Dworkin. 
Dann kommt es ausschließlich auf die Konsistenz der Sätze an. Eine 
strikt konstruktivistische Theorie will die Wirklichkeit gar nicht mehr 
zur Kenntnis nehmen will. Ist das wirklich Ihr Programm? 

Gröschner: Angeregt durch Herrn Volkmanns Hinweis auf die Hegel-
sche Philosophie des sittlichen Staates und noch zusätzlich animiert 
durch Herrn Isensee, der von der „Wolkenhöhe Hegels" gesprochen 
hat, möchte ich den Begriff betonen, der in dieser Philosophie die zen-
trale Rolle spielt: der Begriff der Freiheit. Er ist wie jeder Grundbegriff 
Hegels ein dialektischer Begriff, der nur verständlich wird, wenn man 
seine drei Merkmale - Recht, Moralität und Sittlichkeit - nicht als iso-
lierbare „Elemente" voneinander trennt, sondern als „Momente" be-
greift, die in einem inneren Verweisungszusammenhang zueinander ste-
hen. Die Freiheit, die durch das abstrakte Recht verwirklicht werden 
kann, gehört selbstverständlich zum Hegeischen Freiheitsbegriff, aber 
sie ist eben nur ein Moment der ganzen Freiheit. Und auch ihr zwei-
tes Moment, die moralische Selbstbestimmung - durchaus im Sinne 
der kantischen Autonomie als Selbstgesetzgebungsfähigkeit interpretier-
bar - , macht nicht das Ganze der Freiheit aus. Um zu diesem Ganzen zu 
gelangen, müssen alle seine Momente typisch hegelisch „aufgehoben" 
sein im „politischen Staat" (so Hegels alteuropäische Begriffsbildung), 
der dann die ganze, rechtliche, moralische und sittliche Freiheit in sei-
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nen Institutionen wirklich werden lässt. Das wäre mein Zugang gewesen 
zur Verbindung der unterschiedlichen Ansätze unserer beiden Referen-
ten, die man schlagwortartig Dogmatisierung im Erstbericht und Ethi-
sierung im Zweitbericht nennen könnte. Wir brauchen beides. Insofern 
stimme ich Herrn Isensee zu, dass man die beiden Referate dialektisch 
aufeinander beziehen sollte: Wir brauchen klare Aussagen zu verfehlten 
Entwicklungen der Dogmatik; wir brauchen aber ebenso die Reflexion 
darüber, was unsere Dogmatik des „abstrakten Rechts" im Hegeischen 
Sinne beitragen kann zu einer gelingenden Verfassungswirklichkeit. 
Hegels Spott über das „abstrakte Denken" der Ungebildeten sollte uns 
Verfassungsrechtlern Verpflichtung sein, nicht in der „Wolkenhöhe" 
abstrakter Rechtsbegriffe zu verbleiben, sondern in Freiheitsfragen kon-
kret zu werden. 

Mager: Ich fand im Gegensatz der beiden Vorträge lag die große Fas-
zination diese Vormittags: Ich habe Herr Hillgruber hat nach meinem 
Eindruck aus der Überzeugung heraus gesprochen, dass die Verfassung 
auf alle Fragen Antworten gibt. Herr Volkmann hat demgegenüber die 
Verfassung als Suchbild bezeichnet. Das verstehe ich nicht in der Weise, 
dass die Suche sich auf die Verfassung selbst bezieht, sondern dass in 
der sich wandelnden Wirklichkeit immer aufs Neue die der Verfassung 
gemäße Ordnung gesucht wird. Die Verfassung gibt dieser Suche die 
Richtung vor. Ich glaube, beide Auffassungen haben ihren Anwen-
dungsbereich, je unterschiedlich nach Norm und Fall. Die Verfassung 
kann durchaus eindeutige Antworten geben; es gibt aber eben auch 
Fälle, bei denen wir uns am Ende eingestehen müssen, dass die Ver-
fassung eben nicht auf alle Fragen, die an sie aus der Wirklichkeit 
herangetragen werden, auch gleich eine Antwort parat hat. Die Kon-
flikte zwischen der Forschungsfreiheit und der Menschenwürde in ihrer 
objektivrechtlichen Bedeutung seien hier nur kurz benannt. Dennoch ist 
die Verfassung aber auch in diesen Bereichen weder wertlos noch un-
verbindlich, vielmehr liegt ihr Wert dann darin, dass sie aus geschicht-
licher Erfahrung heraus ein spezifisches Problembewusstsein virulent 
hält. Sie gibt vor, in Bezug worauf die sich wandelnde Wirklichkeit über-
haupt befragt und auf Gerechtigkeitsaspekte hin untersucht werden 
muss. Wenn zumindest ein gemeinsames Verständnis darüber besteht, 
wo überhaupt die Probleme liegen, ist eine Auseinandersetzung möglich 
und damit ist schon sehr viel erreicht. Darauf beschränkt sich die recht-
liche Verbindlichkeit der Verfassung in unklaren Fällen jedoch nicht, 
sondern sie stellt darüber hinaus auch ganz spezifische Begründungsan-
forderungen in Bezug auf diese virulent gehaltenen Probleme, und das 
scheint mir ein Wert an sich, den ich gerne hervorheben wollte. 
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Nettesheim: Es macht wohl den Reichtum unserer heutigen Zusam-
menkunft aus, daß sich die beiden Referenten der Fragestellung aus 
grundsätzlich unterschiedlicher Perspektive gestellt haben. Herr Hill-
gruber hat - wissenschaftssoziologisch gesprochen - die Teilnehmerper-
spektive gewählt und unter Zugrundelegung des ihm eigenen methodi-
schen Grundverständnisses Verfassungsinterpretation betrieben. Herr 
Volkmann hat hingegen die Beobachterperspektive gewählt und uns in 
einer präzisen und umsichtigen Tour d'Horizont das schwierige und 
spannungsreiche Verhältnis zwischen verfassungsrechtlicher Normativi-
tät und politischer Faktizität aufgewiesen. So unterschiedlich die beiden 
Ansätze auch sind, so sehr ergänzen sie sich doch in ihrer kontrast-
reichen Gegensätzlichkeit. Es geht hier nicht um richtig oder falsch, 
sondern um Fragen der Zweckmäßigkeit. Die von Herrn Volkmann ge-
wählte Beobachterperspektive erweist sich auch dann als wissenschaft-
lich wertvoll, wenn sie mit dem Verzicht auf normative Stellungnahme 
einher kommt. Man wird sehen müssen, wie sich die Mitglieder unserer 
Vereinigung in ihrer wissenschaftlichen Arbeit dieser Richtungsent-
scheidung stellen. In den USA jedenfalls ist das ja schon seit längerem 
prägende Interesse an der Beobachterperspektive teilweise in reinen 
Empirismus umgeschlagen. 

Zu beiden Referaten ließe sich viel sagen. Ich will mich auf wenige 
Bemerkungen beschränken. Herr Hillgruber hat meisterhaft einige jener 
Legitimationsansätze und -figuren vorgeführt, denen sich der Verfas-
sungsinterpret bedienen kann, um seine unvermeidlich konstruktiven 
Bemühungen als bloßen Nachvollzug fremder Entscheidungen erschei-
nen zu lassen. Der von ihm vertretene Anspruch, daß die Verfassungs-
interpretation letztlich nur den „fremden Willen des Volkes" zum Leben 
bringt, dass sie in der hermeneutischen Feststellung und Verteidigung 
des bereits Vorfindlichen gegen die unbändige, dynamische und auf Ab-
lösung drängende Wirklichkeit aufgeht, immunisiert den Verfassungsin-
terpreten. Wer dem Referat von Herrn Hillgruber genau zugehört hat, 
wird allerdings auf eine Reihe von Begründungsansätzen und Gedan-
kengängen gestoßen sein, die zur Frage Anlaß geben, ob der Anspruch 
auf (Selbst-)Legitimation durch hermeneutische Ermittlung des Volks-
willens wirklich eingelöst und durchgehalten wird. Um nur ein Beispiel 
zu nennen: Wenn man konsequent wäre, müßte man dort, wo sich nicht 
mit hinreichender Gewißheit Entscheidungen des „Volkswillens" nach-
weisen lassen, dem politischen Prozeß Raum geben. Herr Hillgruber 
will statt dessen hier in unvermittelter Weise der Verfassungsgerichts-
barkeit Raum für Abwägungsentscheidungen eröffnen. Mir blieb unklar, 
wie sich diese Kompetenzzuweisung unter Zugrundelegung des gewähl-
ten Grundansatzes legitimiert und wie sie methodisch beherrscht wird. 
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Mir schien es, als ob sich durch das Referat ein Bruch zwischen zwei 
eigentlich inkompatiblen methodischen Ansätzen zieht. 

Die Beobachtungen von Herrn Volkmann geben Anlaß zu folgenden 
Überlegungen. Seine Feststellungen werfen für mich in bemerkenswerter 
Schärfe die Frage nach der Rolle einer Verfassungsrechtswissenschaft 
auf, die sich nicht mit der bloßen Kommentierung und Besprechung ver-
fassungsgerichtlicher Entscheidungen und verfassungspolitischer Ent-
wicklungen begnügen will. Der Glaube an die verstetigende, rationalisie-
rende und bindende Kraft der Dogmatik erfährt auf dem Hintergrund 
der Beobachtungen im Referat von Herrn Volkmann eine erhebliche 
Erschütterung. Vielleicht ist der dogmatische Reichtum, den die deut-
sche Verfassungsrechtswissenschaft insbesondere im Grundrechtsbereich 
(unter teils bewundernder, teils verwunderter Teilnahme ausländischer 
Beobachter) erzeugt hat, nicht nur Gewinn, sondern birgt in seinem Kern 
auch schon eine selbstzerstörerische Beliebigkeit in sich? Wir haben etwa 
mit der „Versozialstaatlichung" der Verfassung durch die Kreation ver-
fassungsrechtlicher Leistungsansprüche erlebt, wie sich Verfassungs-
rechtsprechung und -Wissenschaft geschmeidig dem gesellschaftlichen 
Wunsch nach materieller Sicherheit anpaßten. Auch im Bereich der eu-
ropäischen Integration vollzieht die Dogmatik nach, hat aber letztlich 
kaum anleitende Kraft. Manches spricht für die Annahme, daß sich in 
dieser Flexibilität, ja vielleicht auch Weichheit, ein verfassungstheoreti-
sches Vakuum verbirgt. Eine Verfassungsrechtswissenschaft, denen ein 
theoretisches Fundament fehlt, kommt letztlich nicht umhin, lediglich ge-
sellschaftliche Wirklichkeit in dogmatische Figuren umzuformen und 
dann anzuwenden. Derartige theoretische Fragen sind im Kreise dieser 
Vereinigung immer wieder diskutiert worden, in den letzten Jahrzehnten 
aber in den Hintergrund getreten. In den USA hingegen werden sie mit 
aller Kraft behandelt. Auf die Frage danach, wofür Rechte gegenüber 
dem politischen Prozeß gewährt werden und welche Rolle eine aristo-
kratische Institution wie das Bundesverfassungsgericht gegenüber einem 
demokratischen Gesetzgeber spielt, versucht man dort immer wieder 
und immer neue Antworten zu geben. Gewiß, das will ich hier betonen, 
sind dies keine neuen Fragen, und gewiß wird man zu abschließenden 
Antworten nicht kommen. Mit Blick auf die gesellschaftlichen Heraus-
forderungen, vor denen wir im Prozeß der Individualisierung und Plu-
ralisierung stehen, würde ich es mir erhoffen, daß wir den Versuch 
unternehmen, Anschluß zu gewinnen. Vor dem Hintergrund der Be-
schreibungen von Herrn Volkmann sehe ich hierin die Zukunft. 

Scherzberg: Für mich liegen beide Vorträge nicht nur auf unterschied-
lichen Theorieebenen - zwischen ihnen liegen auch einige Jahrzehnte 
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hermeneutischen und wissenschaftstheoretischen Bemühens. Ich darf 
zunächst auf einige Widersprüche hinweisen, die mir im Vortrag von 
Herrn Hillgruber aufgefallen sind. Herr Hillgruber, Sie haben ziemlich 
zu Beginn Ihrer Ausführungen gesagt, die Verfassung wolle die Wirk-
lichkeit gestalten. Dem kann ich uneingeschränkt zustimmen. Aber 
gleichzeitig behaupten Sie, die außerrechtliche Wirklichkeit müsse bei 
ihrer Auslegung außen vor bleiben. Wie soll eine Verfassung aber wirk-
sam die Wirklichkeit gestalten, wenn diese Wirklichkeit bei ihrer Ausle-
gung keine Rolle spielen darf? Umgekehrt wird doch ein Schuh daraus: 
weil die Verfassung die Wirklichkeit gestalten soll, muß ihr Interpret 
Normtext und Wirklichkeit korrelieren. Ein zweiter Punkt: Sie unter-
scheiden in These 6 und 7 grundlegend zwischen der abstrakten Ausle-
gung der Verfassung und ihrer konkreten Anwendung im Einzelfall und 
verbinden dies mit unterschiedlichen Deutungs- bzw. Anwendungsre-
geln. Das scheint mir schon aus logischen Gründen nicht vertretbar. Die 
abstrakte Auslegung stellt doch nichts anderes als eine Abstraktion von 
Einzelfällen dar, die man dabei im Blick hat, und ist damit kein grund-
sätzliches aliud gegenüber der konkreten Anwendung. Es geht deshalb 
auch logisch nicht zusammen, bei dem einen Vorgang die Wirklichkeit 
auszublenden und bei dem anderen die Wirklichkeit zu integrieren. Ein 
dritter, noch grundlegenderer Punkt: An Ihrer Darstellung der Abtrei-
bungsproblematik zeigt sich, dass Sie, Herr Hillgruber, von der An-
nahme ausgehen, dass die Verfassung stets ein bestimmtes Auslegungs-
ergebnis als sicher richtig hergibt - zugleich zeigt gerade dieses Beispiel 
aber, wie wenig eine solche Annahme zutrifft. Wo steht denn im Grund-
gesetz, dass das ungeborene Leben schon direkt nach der Nidation den 
vollen Schutz des Lebens unterliegt? Und wo steht, wie weit die grund-
rechtlichen Schutzpflichten dabei letztlich reichen? Sie können sich 
bei Ihrem Verfassungsverständnis jedenfalls nicht auf den von Ihnen 
beschworenen historischen Gesetzgeber berufen und auch die herr-
schende Dogmatik, da bin ich ganz bei Herrn Volkmann mit seinem 
Hinweis auf den Konsens der Verfassungsgemeinschaft, bietet derzeit 
nur Erkenntnisse zu Schutzpflichten und Untermaßverbot, die Ihre Fol-
gerung gerade nicht tragen. Am Beispiel der Abtreibung zeigt sich gut 
das Dilemma, vor dem wir bei der Verfassungsauslegung stehen. Es be-
steht darin, dass die Verfassung einerseits, wie Sie zu Recht sagen, ein 
bestimmtes Auslegungsergebnis fordert, sie es aber andererseits in den 
meisten Fällen eben nicht bietet. Der Text bietet es uns nicht, und der 
von Ihnen beschworene historische Verfassungsgeber aus den verschie-
densten, in der Methodenlehre breit erörterten Gründen auch nicht. Der 
Text steuert nach allen Erkenntnissen der Hermeneutik eben nicht seine 
eigene Auslegung. Diese Feststellung ist heute unhintergehbar. Deshalb 



110 Aussprache 

ist Verfassungsauslegung auch nicht so statisch, wie Sie meinen. Würde 
die Rechtswissenschaft entsprechende Befunde der Hermeneutik und 
des kritischen Rationalismus bei ihrer Arbeit außer Acht lassen, würde 
sie sich in das Abseits der wissenschaftstheoretischen Isolation bege-
ben. Einer solchen Tendenz möchte ich hier und heute energisch wider-
sprechen. 

Calliess: Ich wollte mich kurz auf zwei zentrale Thesen von Herrn 
Volkmann beziehen. Ich fand Ihre verfassungstheoretische Analyse 
interessant und anregend, aber es bleibt bei mir so ein unbestimmtes 
Gefühl, das sich bei Ihnen das Verfassungsrecht verstanden als „Recht" 
in Wohlgefallen auflöst und das beunruhigt mich. Sie schreiben in 
These 12, die Verfassung reduziere sich auf einen Zielzusammenhang, 
wenn ich das richtig verstehe, die Verfassung wird zu einem reinen Aus-
gangspunkt eines in seinem Fortgang noch unbestimmten Projekts. Ein 
unbestimmtes dynamisches Projekt? Das kommt mir aus dem Europa-
recht bekannt vor. Und bei aller Sympathie für Anleihen aus dem Eu-
roparecht, hiermit kann doch nicht die Funktion unserer Verfassung be-
schrieben werden. Denn unsere Verfassung soll doch die Funktion einer 
rechtlichen Rahmenordnung haben. Sie soll insoweit verlässliche Eck-
daten für die politische Gestaltung bestimmter Lebensbereiche vorge-
ben. Sie haben das in Ihrem Vortrag ja auch geschildert und anhand der 
Leitbilder dann genauer analysiert. Diese Leitbilder mögen im Wandel 
begriffen sein, aber es gibt - und darüber diskutieren wir ja als Verfas-
sungsrechtler auch ausdauernd - unverrückbare Begriffe und Ecknor-
men der Verfassung, die einen rechtlichen Rahmen um die politische 
Wirklichkeit ziehen und dieser bewusst Grenzen ziehen. Ansonsten 
wäre doch die wesentliche Funktion der Verfassung verloren. Ich sehe 
bei Ihnen daher eine „Gefahr des Grenzenlosen". Denn wenn sich die 
Funktion der Verfassung als rechtlicher Rahmenordnung auflöst, wir 
also praktisch die Verfassung nicht mehr als rechtlichen Argumenta-
tionsrahmen anführen können, sondern die Verfassung einem gesell-
schaftlichen Prozess, der Verfassungsgemeinschaft, überantwortet wird, 
dann können wir doch nicht mehr von Verfassungsrecht sprechen. In-
soweit hätte ich noch gerne einige erläuternde Anmerkungen von Ihnen. 

Pieper: Ich bin mit der Erwartung hierher gekommen, dass in den 
Vorträgen auch die politische Wirklichkeit eine größere Rolle spielt. 
Herr Volkmann hat die politische Wirklichkeit in seinen Ausführungen 
stärker berücksichtigt. Herr Hillgruber hat ein Bild entworfen, das der 
Berliner Wirklichkeit meines Erachtens nicht entspricht. Ich kann nur 
sagen: Schön wär's, Herr Hillgruber. Die Kollegen in den Verfassungs-
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ressorts hätten wahrscheinlich mehr Spaß, wenn sie mit Ihrem An-
spruch der Verfassung agieren könnten. Deswegen möchte ich nur ganz 
profan anmerken, dass die Akteure, die die Verfassung in der politischen 
Wirklichkeit vertreten - über die wir ja auch gestern gesprochen ha-
ben - , große Probleme haben. Das können Sie z.B. daran festmachen, 
dass die politische Leitung die Verfassungsabteilung eines Ministeriums 
aus dem Haupthaus an einen abgelegenen Ort fünf Kilometer entfernt 
verbannt hat - und das zu Gunsten der Sportabteilung. Es gibt ein ge-
flügeltes Wort unter Ministerialen für den Fall, dass ein Vorhaben ver-
fassungsrechtlich sehr problematisch ist und trotzdem umgesetzt wird: 
Das ist politisch entschieden worden! Das heißt, die verfassungsrecht-
lichen Bedenken werden weggewischt. Befolgt wird nur das, was tat-
sächlich durchsetzbar ist, und das geschieht mit dem Blick nach Karls-
ruhe. Regelmäßig fragen Politiker: Wie wird Karlsruhe das entscheiden? 
Wie wird das in Karlsruhe gesehen? Der abstrakte Anspruch der Ver-
fassung findet eigentlich wenig Beachtung in der politischen Realität. 
Ein Schlaglicht, von dem ich gestern gehört habe: In einem Land soll die 
Verfassungsabteilung eines Innenministeriums gänzlich aufgelöst wor-
den sein. Auch das zeigt, wie es in der politischen Wirklichkeit um die 
Verfassung bestellt ist. 

Schönberger: Ich möchte eine Anmerkung machen zum Vortrag von 
Herrn Völkmann. Der Vortrag hat mit der Entgegensetzung von „sta-
tisch" und „dynamisch" argumentiert. Dynamisch soll es unter dem 
Grundgesetz zugehen, weil wir dort die Verfassung als politische Ge-
rechtigkeitsordnung verstehen. Statisch soll es hingegen im 19. Jahrhun-
dert zugegangen sein, die Verfassung sei dort bloße Ratifikation existie-
render Verteilungslagen gewesen, gewissermaßen das „Grundbuch" des 
Bestehenden. Ich würde dieser These widersprechen; ich glaube, es ver-
hält sich genau umgekehrt. Im 19. Jahrhundert war die Verfassung selbst 
dynamisch oder ermöglichte jedenfalls die Dynamik der Entwicklung 
des einfachen Rechts. Die Grundrechte hatten eine programmatische, 
dirigierende, zukunftsweisende Funktion. Der Vorrang der Verfassung 
war noch kaum entwickelt, ihre Änderung war vergleichsweise leicht; 
das zeigt etwa die Reichsverfassung von 1871, auf die Sie hingewiesen 
haben. Das Bild der Verfassung war damals also durchaus dynamisch 
und auf den politischen Prozess hin orientiert. Umgekehrt würde ich 
sagen, dass das Bild der Verfassung unter dem Grundgesetz statisch 
geworden ist. Wir haben jetzt die Verfassung als umfassende Gerech-
tigkeitsordnung, wie Sie sie uns hier vorgestellt haben, und sie wird da-
durch sozusagen petrifiziert. Die gesamte Rechtsordnung wird durch 
verfassungsrechtliche Leitbilder durchdrungen und damit gerade sta-
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tisch gemacht, der Veränderung erst einmal entzogen. Das ist doch ein 
ganz merkwürdiger Befund. Eine vermeintlich dynamische Verfassung 
versteinert große Teile der Rechtsordnung. Hier kommt aus meiner 
Sicht ein Aspekt ins Spiel, der in Ihrem Referat kaum eine Rolle gespielt 
hat, nämlich die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit. Diese Insti-
tution leistet jetzt zweierlei: Zum einen petrifiziert sie notwendigerweise 
permanent die Rechtsordnung durch eine ausgreifende materielle Ver-
fassungsinterpretation; zum anderen muss sie diese versteinerte Rechts-
ordnung dann auch wieder für Veränderung öffnen, indem sie die 
Verfassungsinterpretation weiterentwickelt. Das ist die merkwürdige 
Mischung, die wir unter dem Grundgesetz vorfinden. Sie ist gerade das 
Resultat eines materiell aufgeladenden statischen Verfassungsrechts, 
und dieses Verfassungsrecht scheint mir sehr viel weniger offen für Ent-
wicklungsdynamik zu sein als dasjenige der konstitutionellen Epoche. 

Hoffmann-Riem: Ich habe mich gemeldet, weil der Beitrag von Herrn 
Hillgruber veröffentlicht werden wird und zwar auch seine Aussagen zu 
der Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz. Als Verfassungsrichter 
werde ich nicht öffentlich auf Kritik an eigenen gerichtlichen Entschei-
dungen reagieren, allenfalls durch Nachfolgeentscheidungen. Auch als 
Verfassungsrichter kann ich mich aber dagegen wehren, wenn gegen den 
Grundsatz verstoßen wird, dass nur das zum Gegenstand einer Urteils-
kritik werden darf, was in der Entscheidung drin steht und nicht das, 
was in irgendeinem Zeitungsberichtet veröffentlicht ist. Die angebliche 
Äußerung von Herrn Hömig, der die Richtigkeit der Wiedergabe be-
streitet, steht so nicht in der Entscheidung, sie gibt auch nicht die Mei-
nung der Richter wieder. Auch ich persönlich habe die Entscheidung 
über die Verfassungswidrigkeit der Ermächtigung im Luftsicherheitsge-
setz nicht in der Annahme mitverantwortet, dass schon irgendjemand da 
sein werde, der notfalls außerhalb der rechtlichen Rahmenbedingungen 
einen Abschussbefehl gibt. Zu Wort gemeldet habe ich mich jetzt insbe-
sondere, weil Herr Hillgruber die Entscheidung in den Kontext seiner 
Ausführungen zur „unglaublichen Verfassungsheuchelei" rückt und 
nicht klarstellt, ob er damit auch das Gericht meint, aber jedenfalls den 
Leitsatz so formuliert, dass auch das Gericht gemeint sein muss. Wer die 
Entscheidung unbefangen liest, wird nicht übersehen können, dass die 
Richter im Bewusstsein ihrer Verantwortung die aufgeworfenen Fragen 
abwägend beantwortet haben und auch keinen „verhüllenden Schleier" 
über die Frage der Rechtssicherheit geworfen haben. Sie haben aber die 
starke Unsicherheit betont, unter der eine Entscheidung über den Ab-
schuss eines Flugzeugs getroffen werden müsste, und dabei das hohe Ri-
siko einer Fehleinschätzung der Lage herausgestellt. Dass „Verfassungs-
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bruch" als letzter Ausweg verbleibt, steht nicht in der Entscheidung. 
Dann sollte das Gegenteil auch nicht suggeriert werden. Kritik darf und 
muss sein, aber bitte auf der Grundlage dessen, was die Mehrheit im 
Kollegium oder alle gemeinsam formuliert haben, und nicht auf der 
Grundlage von Zeitungsberichten über angebliche Äußerungen einzel-
ner Richter. 

Walter: Herr Hillgruber, ich würde Sie gerne fragen, ob die Zurück-
weisung der Lehre vom Verfassungswandel in Ihrer These 23 nicht viel-
leicht doch etwas arg rigoros ausgefallen ist und ob vor allen Dingen 
die in These 24 aufgemachte Alternative der „freien" Rechtschöpfung 
durch das Bundesverfassungsgericht die Dinge nicht stark überzeichnet. 
Dazu zwei Beispiele, die das illustrieren sollen: Das erste betrifft die 
Auslandseinsätze der Bundeswehr. Natürlich war die damalige Anfrage 
an das Verfassungsrecht neu. Auslandseinsätze hatte es bisher nicht ge-
geben. Darum geht es aber nicht. Denn neu ist, so meine ich, auch die 
Antwort, die gefunden wurde. Das wird besonders deutlich, wenn man 
sich vor Augen fuhrt, dass die gefundene Antwort wohl undenkbar 
wäre, ohne die entsprechenden Veränderungen bei der verfassungs-
rechtlichen Qualifikation der NATO als Voraussetzung mitzudenken. 
Solche mehrschichtigen Änderungen zwischen Völker- und Verfas-
sungsrecht können Sie durch ein sehr statisches Verständnis der Verfas-
sung gar nicht abbilden. Mein zweites Beispiel betrifft die Schranken der 
Religionsfreiheit. Wir haben über viele Jahre die Religionsfreiheit in 
Art. 4 GG als ein vorbehaltlos gewährleistetes Grundrecht verstanden. 
In neuerer Zeit mehren sich immer mehr Stimmen, die Art. 136 Abs. 1 
der Weimarer Reichsverfassung als Schranke heranziehen wollen. Bei-
des sind valide verfassungsrechtliche Anknüpfungspunkte: Art. 4 GG 
und Art. 136 Abs. 1 WRV. Was möglich ist, sind unterschiedliche Ak-
zentuierungen zwischen diesen verschiedenen Anknüpfungspunkten. 
Und diese unterschiedlichen Akzentuierungen sind im Wege der Inter-
pretation vorzunehmen. Sie sind - so meine ich - jeweils zeitgebunden 
und finden mit Blick auf die soziale Wirklichkeit statt. Das bringt mich 
zu dem Ergebnis, aus den beiden Beispielen abzuleiten, dass nicht nur 
die Anfrage, sondern auch das Ergebnis zeitgebunden ist. Wir können 
also nur die Frage stellen, wie wir das Problem auflösen, dass im Wege 
der Interpretation verschiedene Antworten möglich sind. Ich meine, wir 
haben das im Grundgesetz verfahrensrechtlich getan, in dem wir eine 
Verfassungsgerichtsbarkeit eingerichtet haben, der die Aufgabe - wie 
das Grundgesetz für die Rechtsprechung generell sagt - „anvertraut" ist, 
die jeweils zeitangemessene Antwort zu geben. Dies fuhrt mich zu Ihrer 
These 24. Ich meine, dass hier die Alternative eben gerade nicht die 
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„freie" Rechtschöpfung ist, sondern die Alternative ist eine normgelei-
tete, eine textgeleitete Rechtschöpfung, die - noch einmal - unterschied-
liche verfassungsrechtliche Ansatzpunkte in zulässiger Weise zeitgebun-
den unterschiedlich akzentuiert. Wenn das richtig ist, dann meine ich, 
dass das Konzept wie Sie es uns vorgestellt haben den lebendigen Cha-
rakter des Verfassungsrechts verfehlt und damit vielleicht sogar die zen-
trale Aufgabe des Interpreten verpasst. 

Sachs: Ich möchte mit Herrn Isensee beiden Referenten viel Zustim-
mung aussprechen; dies ist möglich wegen der verschiedenen Ansätze, 
die Sie beide gewählt haben. 

Insbesondere möchte ich vorab ganz kurz Herrn Hillgruber bei den 
Thesen 17 ff. in soweit zustimmen, als mir eine klare normative Bewer-
tung bei Flugzeugabschüssen notwendig erscheint. Welche das sein 
müsste, will ich dabei ganz offen lassen. 

Ich habe aber Probleme mit der These 6 von Herrn Hillgruber am 
Ende, wonach es eben nur eine einzige richtige Lösung von Verfassungs-
rechtsfragen gibt. Dem stimme ich allerdings insoweit zu, als wir bei un-
serer dogmatischen Arbeit davon ausgehen sollten; wir müssen dabei 
aber wissen, dass es sich natürlich um eine Fiktion handelt. Diese Fik-
tion der allein richtigen Lösung bezieht sich immer nur auf eine zeitge-
bunden richtige Lösung. Der Inhalt der Fiktion muss übrigens nicht die 
jeweilige Sicht des Bundesverfassungsgerichts sein; denn dann gäbe es 
keine Kritik an dieser Rechtsprechung mehr und auch keine Fortent-
wicklung dieser Rechtsprechung. 

Die Fixierung von Herrn Hillgruber auf die historisch-subjektive Aus-
legung scheint mir fragwürdig, obwohl das im Ergebnis auch keinen so 
großen Unterschied macht. Wenn wir ansonsten von einer gewandelten 
Sichtweise oder von einer gewandelten Verfassung sprechen, müsste er 
von der Korrektur früherer Fehler sprechen, und die gerade jetzt rich-
tige Auslegung wäre dann eben in der Zukunft irgendwann einmal eine 
falsche Auslegung, würde als solche entlarvt werden. Das ist eine viel-
leicht nicht sehr glückliche Diktion. 

Ich will nur einige Beispielfälle nennen für Entwicklungen, die dabei 
eine Rolle spielen könnten, etwa aus dem Bereich medizinisch-techni-
scher Fortschritt. Wie halten wir es mit dem Lebensbegriff? Jetzt einmal 
nicht bei der Abtreibung, sondern beim Hirntod. Die außenpolitischen 
Gegebenheiten, die für die Verfassungsauslegung eine Rolle spielen, 
haben Sie gerade erwähnt und Herr Kirchhof ja eben auch schon, dazu 
will ich nichts mehr sagen. Nehmen Sie statt dessen das Beispiel gesell-
schaftlicher Gegebenheiten. Im Allgemeinen sind die Begünstigungen 
von Hausfrauen bis in die sechziger Jahre hinein weithin unangefochten 
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geblieben, so lange es eben vorherrschend die Hausfrauenehe gab. 
Gesellschaftliche Anschauungen waren bis mindestens zum Ende der 
50er Jahre so wirkkräftig, dass das Bundesverfassungsgericht homo-
sexuelle Betätigung zwischen Erwachsenen als strafwürdiges Unrecht 
ansah, als einen glasklaren Verstoß gegen das Sittengesetz. Ob wir es 
Anfang der sechziger Jahre durch eine Verfassungsänderung hingekriegt 
hätten, die heutige Sichtweise festzuschreiben, wage ich zu bezweifeln. 
Daher ist die Verfassung letztlich vielleicht doch eher ein Suchbild, wie 
Herr Volkmann meint, aber bei dieser Suche sollten wir auf die eine 
dogmatisch richtige Lösung im Sinne von Herrn Hillgruber abzielen. 

Lege: Beide Referate waren, philosophisch betrachtet, offenbar von 
Piaton inspiriert (um damit den zeitlichen Rückstand unserer Vereini-
gung nochmals zu illustrieren). Piaton mit seinen Ideen und Idealisie-
rungen - nun, bei Herrn Volkmann war diese Ideenlehre doch so iro-
nisch gebrochen, dass es schwer fällt, an klare Thesen anzuknüpfen. 
Man muss daher wohl auf die Zwischentöne hören. Meine konkreten 
Fragen wären etwa (es gäbe viele): Warum sagen Sie in Ihrer fünften 
These „Ethisierung" und nicht „Moralisierung" - nur weil es besser 
klingt? Und warum sagen Sie in These 10 „Konsens" und nicht „Ak-
zeptanz"? 

Zu Herrn Hillgruber: Da fuhrt der Piatonismus, denke ich, zu einem 
methodologischen Bruch, den Herr Scherzberg schon sehr treffend cha-
rakterisiert hat: zum Bruch zwischen „Erkenntnis", einer der Wissen-
schaft zugänglichen Erkenntnis des - idealen? - Verfassungsinhalts, und 
dann dessen „Anwendung", bei der es, wie Sie sagen, um „Klugheit" 
geht. Wenn jetzt freilich Kelsen, der ebenfalls im Hintergrund steht und 
den Sie über seinen geistigen Enkel Jestaedt zitiert haben, zu Wort 
käme, würde er wohl sagen (und er hat es in dieser Vereinigung auch so 
gesagt): Hinter dem Recht, insbesondere hinter dem Staatsrecht, steht 
letztlich das Gorgonenhaupt der Macht. Und deshalb muss ich mich fra-
gen, etwa im Fall der Abtreibung: Wie weit reicht da die Erkenntnis-
ebene, und wo beginnt die Anwendungsebene, bei der es auf - Ihre oder 
meine? - Klugheit ankommen soll. Oder kommt es doch eher darauf 
an, wer von uns beiden die Macht hat? Vielleicht können Sie daher die 
Grenze zwischen „Erkenntnis" und „Anwendung" genauer benennen. 
Ich glaube, das wird schwierig, insbesondere im Fall der Abtreibung. 

Fehling: Sie, Herr Hillgruber, haben uns in Ihrem beeindruckend ge-
schlossenen Konzept als Alternative zum Sündenfall der Interpreta-
tionsänderung den demokratischen Königsweg der Verfassungsänderung 
empfohlen. Das ist sicherlich eine gute und politisch vorzugswürdige 
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Lösung für punktuellen Reformbedarf . Sie eignet sich aber kaum bei 
neuen strukturellen Herausforderungen an die Verfassung. Gerade im 
Hinblick auf Europäisierung und Internationalisierung wird mit punk-
tueller Verfassungsänderung relativ wenig zu erreichen sein. Man kann 
natürlich - wie geschehen - Art. 23 G G für die Verlagerung von Kom-
petenzen neu fassen, man bekäme aber schon kaum überwindbare 
Schwierigkeiten, wollte man die Herausforderungen, welche die völker-
rech t skonforme Auslegung an die Grundrechts interpreta t ion stellt, 
durch eine Verfassungsänderung bewältigen. Tiefgreifende Änderungen 
in der Lebenswirklichkeit müssen im Verfassungsrecht Lernprozesse 
auslösen, die gegebenenfalls auch zu neuen Ergebnissen bei der Verfas-
sungsinterpretation führen können. Gewiss steht hinter Ihrem rigiden 
Ansatz die Sorge, dass sich sonst der rechtliche Gehalt der Verfassung in 
den Schwankungen des Zeitgeistes aufzulösen drohte. Hier schiene mir 
jedoch ein Blick über die Grenzen des deutschen Rechtssystems sinn-
voll. Möglicherweise vermag ein Präjudiziendenken im Verfassungs-
recht die Realität teilweise besser zu erfassen und mehr Entwicklungs-
offenheit zu gewährleisten, ohne dass sich dadurch alles in Beliebigkeit 
auflöst Zu überlegen wäre, inwieweit die Verteilung von Argumenta-
tionslasten und die Strukturierung von Argumenten - in diese Richtung 
schienen mir auch die Ausführungen von Frau Mager zu gehen - durch-
aus hinreichende Rationalität gewährleisten. Kurzum: Die Verfassung 
ist eben kein Eisenbahnfahrplan - oder moderner ausgedrückt: auch 
keine Staatsrechtslehrertagungsampel - , verliert aber dadurch keines-
wegs komplett an juristischer Steuerungskraft . 

Kotzur: Ich darf an These Nr. 4 von Her rn Hillgruber anknüpfen und 
damit eine Frage an beide Referenten verbinden. Sie sagen sehr zu 
recht, dass es nicht die eine, sondern ganz unterschiedliche, ihrerseits 
kontextabhängige Wirklichkeiten gebe. Sie sagen weiterhin, dass auch 
die juristische Wirklichkeit immer eine konstruierte respektive definierte 
Wirklichkeit sei und das es entscheidend darauf ankomme, wer die 
Kompetenz zur Wirklichkeitsdefinition habe. Mir scheint, dass in ihren 
Grundrechten die Verfassung die Kompetenz zur Wirklichkeitsdefini-
tion dem freiheitsbegabten Individuum überantwortet , gerade in der Re-
ligionsfreiheit, in der Wissenschafts- und Kunstfreiheit, gewiss auch sehr 
stark in der allgemeinen Handlungsfreiheit . Damit gibt die Verfassung 
das, was sie vorgibt oder vielleicht auch aufgibt, ihrerseits ein Stück weit 
auf. Es wird nämlich in die Hand genau dieses die Verfassung interpre-
tierenden und „lebenden" Individuums gelegt. Darin mag das große 
Spannungsfeld begründet sein, u m das beide Referate ringen. Der nor-
mative Anspruch der Verfassung heißt zu einem Stück weit: „lebe mich, 
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interpretiere mich, erprobe meine Grenzen, teste meine Grenzen aus!" 
Die Substanzzuschreibungen, von denen Herr Volkmann gesprochen 
hat, sind meiner Ansicht nach zum großen Teil gerade dadurch bedingt, 
was der Einzelne, der die Grundrechte austestet, der z.B. Verfassungs-
beschwerde erhebt, aus diesen Grundrechtsgarantien „macht". Das 
Stichwort von der offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten ist 
hier genauso relevant wie das Stichwort vom Selbstverständnis, über 
das Herr Morlok intensiv gearbeitet hat. Beide Topoi haben mit den an-
gesprochenen „Wirklichkeitsdefinitionen" zu tun. Wäre damit ein An-
satz gefunden, die wechselseitige Bedingtheit zwischen Normativität 
und Realität zu umschreiben? Mögen die Dynamik des Politischen und 
die Dynamik der Verfassung auch unterschiedlich sein, das Politische 
und die Verfassung aber haben eines gemein: sie gründen in, ja sie sind 
dynamische(n) Prozesse(n). 

Albers: Ich habe Nachfragen an Herrn Hillgruber, und zwar: Was 
„ist" das Verfassungsrecht in Ihrer Konzeption? Sind Ihre Ausgangsan-
nahmen dazu tragfähig, und können Sie damit die Kernpunkte angemes-
sen erfassen? Sie haben Ihren Vortrag mit einigen übergreifenden Über-
legungen zum Verhältnis von Recht und Politik oder zum Verhältnis von 
Recht und Wirklichkeit eingeleitet, und ich halte Ihre These für richtig, 
dass das Recht seine eigene Wirklichkeit hat und seine eigenen Wirk-
lichkeiten konstruiert. Diese Erkenntnis, die aus dem Konstruktivismus 
stammt, erschließt sich allerdings erst in vollem Umfang, wenn man den 
jeweiligen Kontexten der Rechtsproduktion dann auch relative Eigen-
ständigkeit zuerkennt. Sie scheinen dagegen in Ihren nachfolgenden 
Ausführungen das Recht, insbesondere auch das Verfassungsrecht, auf 
einen in einer Urkunde festgehaltenen Normenkomplex und weiter auf 
Willensakte eines Verfassungsgebers zu beschränken - eine Sicht, die 
sich methodisch in der strikten Trennung von Auslegung und Anwen-
dung widerspiegelt. Kann eine solche Sicht wirklich tragfähig sein? Ist 
die Verfassung, die ohnehin oft nur vage textliche Anknüpfungspunkte 
bietet, nicht gerade darauf angelegt, dass es ein entwicklungsfähiges Ge-
rüst gibt, an dem viele Akteure mitwirken - die Gesetzgebung, die Ver-
waltung, die Justiz, die Bürger und ein bisschen vielleicht auch die 
Staatsrechtslehrer und Staatsrechtslehrerinnen - , und dass sie sich über 
immer neue Fälle, Perspektiven und Dogmatiken realitätsgerecht wei-
terentwickelt? Die wichtigere Frage ist: Können Sie mit Ihrer Sicht die 
zentralen Entwicklungslinien und Problempunkte des modernen Verfas-
sungsrechts überhaupt erfassen? Sie stellen einige wenige aus Ihrer 
Sicht problematischen Fälle heraus, so als funktionierte das Verfas-
sungsrecht ansonsten im Sinne Ihres Konzepts. Das ist jedoch nicht der 
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Fall. Viele der aktuellen Debatten kommen in Ihrem Vortrag nicht vor. 
Beispielsweise wird im Moment auf einer fundamentalen Ebene darüber 
diskutiert, wie die Gewährleistungsinhalte der Grundrechtsnormen zu 
begreifen sind oder welche Rolle dem Gesetzesvorbehalt zukommt. 
Diese aktuellen, auch gesellschaftspolitisch sehr relevanten Kontrover-
sen ent- und bestehen gerade deswegen, weil das Verfassungsrecht eben 
nicht allein mit Blick auf den Text und nicht allein in historischer Inter-
pretation zu verstehen ist und weil seine inhaltlichen Aussagen und dog-
matischen Muster in der sozialen Realität immer wieder rekonstruiert 
werden müssen. Ich sehe nicht, dass man auf der Basis Ihrer Ausgangs-
annahmen zu den im Kontext Ihres Themas bedeutsamen Fragen des 
Verfassungsrechts gelangen und angemessene Antworten finden könnte. 
Aber möglicherweise können Sie diesen Eindruck mit einigen Ergän-
zungen zurechtrücken. 

Hochhuth: Drei Unterscheidungen, wenn man sie alle zugleich trifft, 
deeskalieren den Streit. 

Zu unterscheiden wären erstens verschiedene Arten von Verfassun-
gen; sodann verschiedene Arten von Vorschriften innerhalb dieser di-
versen Verfassungstypen und, drittens, verschiedene Arten von Rechts-
fällen, nämlich Grenzfälle und Normalfalle. 

Den ersten Unterschied machen die Fortschritte der Verfassungstech-
nik. „Verfassung" war ja lange z.B. einfach das Hausgesetz der regieren-
den Dynastie. Heute, nach zahlreichen qualitativen Sprüngen, nach 
1945, ist sie etwas völlig anderes. Japan 1946/47, Italien 1947/48, oder 
1949 das Grundgesetz: Systematisch durchkonstruierte Kodifikationen. 
Das ist der erste, der zentrale Unterschied. 

Nun der zweite Unterschied: Auch in modernen Kodifikationen häu-
fen sich Vorschriften extrem, deren Wortlaut ihre jeweiligen Normalfälle 
eindeutig ergreift, sie so eindeutig ergreift, wie ein Fahrplan. Ausfuhr-
liche „Fahrpläne" hat z.B. das Gesetzgebungsverfahren in Artt. 70-78 
GG. Es gibt aber auch kurze, wie z.B. Art. 102 GG: „Die Todesstrafe ist 
abgeschafft." 

Der dritte Unterschied ist Normalfall und Grenzfall (mit einer Skala 
von Schattierungen dazwischen). Das moderne, kodifizierte Verfas-
sungssystem macht 99 % der im außerjuristischen(!) Alltag auftretenden 
Rechtsfälle zu Normalfällen. Es erledigt sie, vernichtet ihre wissen-
schaftlichen Probleme durch seine oft wohldurchdachten Federstriche. 
( - So sehr, dass manche Gelehrte sogar vergessen, dass es normale Fälle 
gibt.) 

Nun die These: Wo der Wortlaut ein so enges System strickt, also 
eines mit „Vollständigkeitstendenz", dem Ideal der Kodifikation, da 
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steigt dieser Wortlaut im Rang. Nicht nur aus demokratischen, son-
dern auch aus auslegungssystematischen Gründen. Kein dogmatisches 
Kunststück darf ihn in einem solchen System mehr überspielen, wenn er 
eindeutig ist. 

Zum Beispiel: Gäfgen hat Jakob von Metzler entführt, der Polizist Da-
schner erwägt zu foltern. Art. 1 GG hält ihm die Würde des Menschen, 
Art. 2 Abs. 2 GG die körperliche Unversehrtheit entgegen. Beide ließen 
sich vielleicht, per Schutzpflicht, auch „umdrehen". Aber dann kommt 
Art. 104 Abs. 1 S. 2: „Festgehaltene Personen dürfen weder seelisch 
noch körperlich mißhandelt werden." Mir scheint das eindeutig: Folter 
und Folterdrohung (seelische Misshandlung) sind illegal. Art. 104 Abs. 1 
Satz 2 GG bricht also Daschners Dilemma rechtlich ab. Sein Dilemma 
fällt in den „Normalbereich" eines ausdrücklichen Verbots. 

Unsere Debatte leidet daran, dass wir Versatzstücke aus der US-Me-
thodenlehre - vorhin wurde Dworkin zitiert - , dass wir Versatzstücke 
von Savigny, von Ihering, also aus Methoden-Epochen, die längst ver-
gangen sind vor dem Abschluss der modernen Kodifikationen, hinein-
mischen. 

Mit den genannten drei Unterscheidungen legt sich die moderne 
nachdiktatorische Verfassung, die ganz vieles ganz detailliert regelt, im 
Normalfall anders aus, als der bedeutende Zwischenschritt der US-Ver-
fassung. Sie zeigen, wo Herr Hillgruber recht hat. Recht, weil der ein-
deutige Wortlaut zwar noch immer oft nur eine Fiktion ist, aber oft eben 
auch Wirklichkeit, wie etwa in Kernfallen der gerade zitierten Artt. 102, 
104 oder 70ff. GG. Und dass andererseits auch Herr Volkmann mit sei-
ner Skepsis gegenüber „naivem" (aber eben unvermeidlichem!) Norm-
verständnis oft recht hat: Niemand bestreitet Grenzfälle und Lücken! 
Doch sie widerlegen nicht den Normalfall. 

Klein, E.: Ich meine wir sollten Herrn Hillgruber sehr dankbar dafür 
sein, dass er so unnachsichtig auf dem normativen Anspruch des Rechts 
und insbesondere des Verfassungsrechts besteht und dass er dies sowohl 
auf den Grundrechtsbereich als auch auf den staatsorganisatorischen 
Bereich ausdehnt. Ich möchte allerdings die Frage stellen, Herr Hillgru-
ber, ob da nicht doch gewisse Unterschiede sind. Nicht in der Intensität 
des verfassungsrechtlichen Anspruchs, aber doch darin, dass man be-
rücksichtigen muss, dass die Grundrechtsnormen einerseits, die staats-
organisationsrechtlichen Normen andererseits unterschiedlich gestaltet 
sind und dass sich daraus auch etwas anderes für die Verfassungsrecht-
sprechung ergeben könnte. So sehr ich Ihnen im Ergebnis darin folge, 
was Sie zur Abtreibungsfrage gesagt haben, zweifle ich etwas an Ihrer 
Kritik an der Auflösungsentscheidung oder an den Auflösungsentschei-
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düngen. Kann es nicht sein, dass die Schwierigkeit der politischen 
Frage, die hier ja involviert ist, vom Verfassungsgeber - weitgehend je-
denfalls - dadurch aufgelöst wurde, dass er ganz bestimmten Akteuren 
bestimmte Rollen zugewiesen hat? Und wenn diese Rollen ausgefüllt 
sind, dass dann auch im Grunde das Verfassungsgericht sich darüber 
nicht hinwegsetzen kann? Dass sozusagen eine Vorprüfung im Verfas-
sungsrecht selber schon vollzogen worden ist? Ich halte es also für 
denkbar, dass die Grundrechte sozusagen schärfer sind als die organisa-
tionsrechtlichen Normen. Das ist übrigens auch der Grund, und da bin 
ich wieder ganz einig mit Ihnen, dass ich letztlich die Entscheidung zum 
Luftsicherheitsgesetz bedauere. Nicht der Nichtigkeiterklärung wegen, 
die war unvermeidlich, aber ich meine doch, dass die zusätzliche Argu-
mentation mit der Menschenwürde genau das Dilemma herbeigeführt 
hat, in dem wir uns heute befinden und das Sie meines Erachtens völlig 
zu recht hervorgehoben haben. Das Bundesverfassungsgericht hätte 
hier sich mit der Art. 35 GG betreffenden Begründungsstufe begnügen 
und damit den Ball in das Feld der Politik, wo er hingehört, zurückspie-
len sollen. 

Hellermann: Ich möchte in aller Kürze das von Herrn Hillgruber be-
handelte Beispiel des Art. 68 GG aufgreifen und seiner, einer auch sonst 
verbreiteten Bewertung dieses jüngeren Urteils entgegentreten, nicht 
nur im Ergebnis, sondern gerade auch mit Blick auf das hier interessie-
rende Verhältnis von normativen Anspruch und Verfassungswirklich-
keit, politischer Wirklichkeit. Ich kann in diesem Urteil keine Aufgabe 
des normativen Anspruchs, keine Kapitulation vor der politischen 
Wirklichkeit sehen, sondern ich sehe darin eher ein Beispiel rechtlich 
gebotener Beachtung politischer Realitäten. Die Annahme einer Auf-
gabe des normativen Anspruchs scheint mir darauf zu beruhen, dass 
hier dieser Anspruch, dass insbesondere Sinn und Zweck des Art. 68 
GG - pointiert gesagt - in einer dogmatisch abgehobenen, eher wirk-
lichkeitsfernen und vergröbernden Weise zu Grunde gelegt wird, wenn 
die Ablehnung eines Selbstauflösungsrechts des Bundestages, wenn die 
Stabilität von Parlament und Regierung beschworen werden. Ich meine, 
die Regelungsabsicht des Art. 68 GG selbst verlangt eine differenzieren-
dere Betrachtung, die die politische Realität, in die hinein Art. 68 GG 
wirken soll, auch aufnimmt. In diesem Sinne scheint es mir etwa richtig 
zu sein, wenn das Bundesverfassungsgericht von einem Bundeskanzler 
nicht verlangt, sich zunächst in einem quälenden Prozess der Auseinan-
dersetzung mit der eigenen Koalition, Fraktion, Partei politisch selbst zu 
demontieren, um erst dann die Vertrauensfrage zu stellen und gegebe-
nenfalls als Spitzenkandidat in einen Bundestagswahlkampf zu ziehen. 
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Ich greife dieses Beispiel auf, weil ich - allgemeiner gesprochen - der 
Überzeugung bin, dass man einer Verflüchtigung des normativen An-
spruchs der Verfassung jedenfalls nicht erfolgreich wehrt, wenn man 
einer normativ abgekapselten Auslegung und Anwendung des Verfas-
sungsrechts das Wort redet. 

Paulus: Zu meinem ersten Punkt ist meines Erachtens alles gesagt, 
nämlich zu dem Versuch, den unvermeidlichen Rückstand der Rechts-
wissenschaft hinter der Sprachphilosophie auf fünfzig Jahre zu begren-
zen. Gadamer und Wittgenstein sind ja beispielhaft genannt worden. 
Zweitens aber, Herr Hillgruber, möchte ich auf eine These eingehen, der 
bei Ihnen als Nebensatz erschien. Nämlich Ihre starke Betonung der his-
torischen Auslegung. Zunächst scheint mir da ein gewisser Widerspruch 
vorzuliegen: Einerseits sagen Sie, es sei eine bewusste Entscheidung 
des historischen Verfassungsgesetzgebers, bestimmte Vorschriften in 
den Verfassungstext aufzunehmen. Gleichzeitig sagen Sie, wenn der Text 
dann doch unsicher ist, dann müssen wir der historischen Auslegung 
den Vorzug geben. In den Vereinigten Staaten gibt es gegenwärtig den 
Versuch, mit Hilfe der historischen Auslegung die Kontinuität zwischen 
der amerikanischen Verfassung und der englischen Verfassung des 
18. Jahrhunderts herzustellen und zu vergessen, dass dazwischen eine 
Unabhängigkeitserklärung und eine Revolution standen. Also sprich: 
der Oberkommandierende wird ganz groß und der Rest der Verfassung 
wird ganz klein geschrieben. Dieser Versuch demonstriert meines Er-
achtens das Problem der historischen Auslegung: Sind wir als heutige 
Juristen überhaupt im Stande zu wissen, was sich die Verfassungsgeber 
gedacht haben? Und sind wir im Stande, die Entscheidung zu treffen, 
was davon in den Text hinein zu interpretieren ist und was nicht? Ich 
glaube wir sind dazu kaum in der Lage. Wir müssen uns auf den heuti-
gen Kontext beschränken. Damit fällt aber auch die Bevorzugung der 
historischen Auslegung meines Erachtens weg. 

Volkmann: Zunächst einmal vielen Dank für die engagierten Beiträge. 
Auf viele Fragen, die hier gestellt worden sind - man hätte noch mehr 
berücksichtigen müssen, dies noch und das - , habe ich im Grunde eine 
ganz einfache Antwort. Das Problem war: Ich hatte nur fünfundvierzig 
Minuten. Ich hätte gern auch drei oder vier Stunden geredet; man hat 
mich aber nicht gelassen. Vielleicht hätte dann vieles von dem, was jetzt 
angesprochen ist, untergebracht oder klargestellt werden können. Und 
nun bleiben mir auch nur sechs Minuten Zeit, um alle an mich gestellten 
Fragen zu beantworten, so dass ich auch jetzt zwangsläufig einige Bei-
träge übergehen muss. - Ich beginne mit Einzelfragen. Herr Häberle hat 
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gefragt: Gibt es Kronzeugen für das von mir beschriebene Verfassungs-
verständnis, Konrad Hesse etwa, und müsste man die nicht benennen? 
Herr Kotzur hat in diesem Zusammenhang die These von der offe-
nen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten ins Spiel gebracht. Solche 
Kronzeugen gibt es natürlich, so wie es auch Kronzeugen gibt, die für 
die Kritik dieses Verfassungsverständnisses stehen. Ich habe allerdings, 
wie Sie vielleicht bemerkt haben, namentlich nur ganz wenige und zu-
letzt überhaupt nur diejenigen Kollegen erwähnt, die bereits verstorben 
sind, und das ist natürlich ein Preis, den nicht jeder für die Erwähnung 
in einem Vortrag zu zahlen bereit ist. - Herr von Arnim hat gefragt, wa-
rum die Erkenntnisse der Politikwissenschaft nicht verwertet worden 
seien. Das ist in der Tat ein Punkt, der mich stark beschäftigt hat: 
Müsste man nicht stärker die Politikwissenschaft integrieren? Das Pro-
blem ist nur: Auf der Abstraktionshöhe, auf der ich versucht habe, die 
Frage zu behandeln, äußert sich die Politikwissenschaft zu dem Thema 
kaum. Wie wirkt denn nun die Verfassung in der politischen Wirklich-
keit? Dazu gibt es im wesentlichen nur einen von Hans Vorländer be-
treuten Sonderforschungsbereich an der Universität Dresden, aber an-
sonsten behandelt die Politikwissenschaft die Verfassung als Ganzes 
kaum. Früher hat sich noch ein Wilhelm Hennis damit beschäftigt, aber 
das gibt es heute so nicht mehr. Was es natürlich gibt, sind Untersuchun-
gen zu Einzelfragen wie etwa zu den politischen Parteien, auf die man 
sich konzentrieren kann, wenn man das möchte. Auch dann müsste 
man aber sehen, Herr von Arnim, dass etwa der Ansatz der „Kartellpar-
teien" von Mair und Katz, auf den Sie in ihrer Frage ja anspielen, in der 
Politikwissenschaft durchaus umstritten ist. Gerade die Pointe von Mair 
und Katz lautete ja: Wenn die Wirklichkeit so aussieht, wie sie aussieht, 
dann müssen wir eben unsere Vorstellungen von den Parteien entspre-
chend anpassen; und das ist ja eine Pointe, die Sie dann auch nicht mit-
machen wollen. - Eine weitere Frage kommt von Herrn Schönberger 
und hat mich auch beschäftigt: Ist es wirklich richtig, dass wir im 
19. Jahrhundert eine Versteinerung der Verfassung haben und heute eine 
Dynamisierung erleben, ist es nicht eher umgekehrt? Auch dazu müsste 
man im Grunde mehr sagen, als ich es hier kann. Ich glaube aber auch 
nicht, dass das so zutrifft. Sicherlich, Sie haben recht, die Grundrechte 
enthielten, darauf ist ja vielfach aufmerksam gemacht worden, in einer 
ständischen Ordnung notwendig programmatisch-vorausweisende Ge-
halte; sie zielten eben auch auf eine Umgestaltung dieser Ordnung im 
Lichte gleicher Freiheit. Sie sind aber später nicht so gesehen worden. 
Stattdessen sind sie vom staatsrechtlichen Positivismus verkürzt worden 
auf besondere Ausprägungen des Grundsatzes der Gesetzmäßigkeit der 
Verwaltung, wie Gerhard Anschütz gesagt hat, und das hat ihre spätere 
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Wahrnehmung wesentlich bestimmt. Dass die Verfassung heute demge-
genüber eher versteinernd wirkt, das kann ich nun allerdings überhaupt 
nicht erkennen. Stattdessen entdecke ich in allen Verfassungen eine im-
mense Dynamik. Wenn Sie einfach nur mal auf die amerikanische Ver-
fassung schauen, die ist entstanden unter einer Sklavenhaltergesell-
schaft, sie hat schließlich mit nur einer geringfügigen Änderung die 
Abschaffung der Sklaverei überlebt, und heute deckt sie die Politik der 
„affirmative action". Das ist ein Wandel, den wir auch bei uns feststellen 
können. Hier reicht vielleicht der Blick auf das Beispiel des Lebenspart-
nerschaftsgesetzes, das Herr Sachs angeführt hat. Man muss sich nur 
mal überlegen, wie die verfassungsrechtliche Beurteilung dieses Geset-
zes in den sechziger Jahren ausgefallen wäre. Sicher, da hätte es natür-
lich dieses Gesetz schon nicht gegeben, aber wenn es es gegeben hätte, 
wäre das Ergebnis, glaube ich, klar gewesen. Im 19. Jahrhundert haben 
wir demgegenüber, meine ich, doch eine sehr weitgehende Statik. Zwar 
gibt es von Laband und Jellinek Schriften zum Verfassungswandel, in 
denen dieser natürlich auch gesehen und analysiert wird. Aber beide 
können ihn von ihrem Standpunkt aus letztlich nicht begreifen. Bei Jel-
linek etwa kann man nachlesen: Im Verfassungswandel offenbart sich 
nur das Unvermögen aller Rechtssätze, die Wirklichkeit tatsächlich zu 
beherrschen. Aber dieses Unvermögen ist vom Standpunkt des Positi-
vismus aus eben nicht in eine Theorie integrierbar. - Das wäre es nun 
auch schon zu den Einzelfragen; alles andere muss ich aus Zeitgründen 
leider übergehen. Eine der grundsätzlichen Fragen, die zunächst Herr 
Isensee, auch Herr Murswiek oder Herr Kirchhof aufgeworfen haben, 
war: Was ist der Unterschied zwischen den beiden Vorträgen? Insofern 
kann kein Zweifel daran bestehen, dass mein Vortrag im Ausgang eher 
deskriptiv angelegt war. Ich habe versucht, mich gleichsam oberhalb der 
Verfassungsrechtswissenschaft aufzustellen und auf das Ganze so herun-
terzusehen, als gehörte ich nicht dazu, und dann habe ich mir die Frage 
gestellt: Was machen die eigentlich da unten, was passiert da? Und von 
hier oben, meine ich, gibt es doch gute Gründe, die Dinge so zu sehen, 
wie ich sie gesehen habe. Das schönste Beispiel dafür ist vielleicht der 
Umgang mit dem Problem im Handbuch des Staatsrechts. Da gibt es ei-
nen Paragraphen über die Verfassungsauslegung, in dem wird sehr klar 
einer Theorie der Verfassungsauslegung als einem rationalen, streng 
regelgeleiteten Verfahren das Wort geredet. Daneben aber gibt es zwei-
hundert andere Paragraphen, in denen das niemanden zu kümmern 
scheint. Es wirkt gerade so, als sei dies gar nicht gelesen worden, und 
das könnte natürlich auch ein Zeichen für das sein, was kürzlich einmal 
mit einem gewissen Recht ein Reflexionsdefizit der Staatsrechtslehre ge-
nannt worden ist. Insofern, Herr Calliess, Sie sagen, ich lasse das Ver-
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fassungsrecht hier am Ende allein. Aber das bin gar nicht ich, sondern 
es sind letztlich alle anderen, die das tun. Ich beobachte das gewisser-
maßen nur. Die entscheidende Frage, auf die dies am Ende zuläuft, ist 
dann: Wie stark kann jetzt Verfassung, wie stark kann der Text tatsäch-
lich noch steuern? Danach hat Herr Nettesheim gefragt, das klang bei 
Herrn Calliess an, und auch Herr Scherzberg hat sich dazu geäußert. 
Hier müssen wir natürlich sehen, dass die philosophische und sprach-
wissenschaftliche Diskussion der letzten Jahre und Jahrzehnte das Ver-
trauen in die Bindungsfähigkeit von Texten doch sehr stark erschüttert 
hat; man könnte neben der Hermeneutik auch noch auf weitere Ansätze 
in diesem Zusammenhang verweisen, den Dekonstruktivismus etwa. 
Ich bin nur andererseits nicht der Meinung, dass das vollständige Be-
liebigkeit heißt. Auch die von mir so genannten Leitbilder sind nicht be-
liebig; sie geben immerhin, wenn auch abstrakt, eine Richtung vor, die 
als solche nicht veränderlich ist. Man könnte auch weiter versuchen, 
diese Beliebigkeit dadurch in Grenzen zu halten, dass man etwa auf un-
veränderliche „Kerne", auf den „Wortlaut" als äußerste Schranke der 
Auslegung oder ähnliches verweist. Aber darum ging es mir in meinem 
Vortrag gar nicht. Was mich interessiert hat, war: Was passiert eigentlich 
jenseits dieser Kerne, und nicht zuletzt: Was passiert bei der Bestim-
mung von deren Grenzen? Und hier bestehen die eigentlichen, die zen-
tralen Probleme, in der wir uns über die Steuerungsfähigkeit der Ver-
fassung und des Textes einerseits und den Einfluss gesellschaftlicher 
Vorstellungen andererseits unterhalten müssen. Das habe ich versucht 
zu beschreiben. Ich würde mich deshalb aber ungern, Herr Kirchhof, 
vereinnahmen lassen für eine, wie Sie es genannt haben, flammende 
Kritik an diesem Verfassungsverständnis. Dazu müsste man sich dieses 
Verfassungsverständnis noch einmal näher ansehen und dann etwa fra-
gen, welche Nachteile es hat, welche Vorteile. Und dann würde man se-
hen, dass es natürlich auch Vorteile hat. Es hat immerhin dazu gefuhrt, 
dass diese Verfassung, und das zeigen die politischen Debatten, mittler-
weile im Bewusstsein der Gesellschaft verankert ist wie keine vor ihr, 
und das ist meines Erachtens gerade in einer Zeit wachsender Erfahrung 
von Unsicherheit nicht gering zu schätzen. - Damit komme ich zu mei-
nem Schlusswort und möchte nur noch eines sagen: Als ich das Thema 
bekommen habe, war ich eigentlich sehr glücklich darüber, weil ich 
dachte, es ist ein schönes Thema, aus dem man etwas machen kann. Je 
länger ich aber daran gearbeitet habe, desto unglücklicher wurde ich, 
weil ich dachte, das Thema ist im Grunde gar nicht beherrschbar. Dann 
kam eine dritte Phase, in der ich dachte, man kann es beherrschen, aber 
nicht in fünfundvierzig Minuten. Und da bin ich im Grunde noch heute. 
Worauf es nun ankäme, und das greift Ihren Einwand, Herr Murswiek, 
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auf, wäre, die Wechselbeziehungen zwischen den Ordnungsvorstellun-
gen der Gesellschaft und den verfassungsrechtlichen Ordnungsvorstel-
lungen näher zu analysieren, die Leitbilder, wie ich sie beschrieben 
habe, stärker sichtbar zu machen, auch in und gerade in ihrer Bedeutung 
für den Prozess der Verfassungsauslegung. Das müsste jetzt geleistet 
werden. Von daher bin ich dem Vorstand und allen Diskutanten dafür 
dankbar, dass mir auch in Zukunft die Arbeit nicht ausgehen wird. 

Hillgruber: Ich darf zunächst allen, die sich an der Diskussion beteiligt 
haben, für Anregungen und vielfaltige Kritik danken. Ich muss aber zu-
gleich, da ich ja nun mit Kritik überhäuft worden bin, in besonderem 
Maße um Nachsicht dafür bitten, dass ich mit meiner kurzen Replik 
nicht jedem gerecht werden kann. Ich will zunächst auf das methodische 
Problem eingehen, denn hier lag ja der zentrale Angriffspunkt vieler, die 
sich zu Wort gemeldet haben. Mir war natürlich klar, dass es so kom-
men würde. Ich sehe mich allerdings zum Teil doch etwas missverstan-
den, wobei ich meine, dass das nicht unbedingt an mangelnder Klarheit 
meiner Thesen liegt. Der wichtigste Punkt scheint mir zu sein, dass nach 
meiner Auffassung das Recht gar nicht wirklichkeitsfremd ist, sondern 
Wirklichkeit spezifisch verarbeitet. Das Recht ist also, wenn Sie so wol-
len, wirklichkeitsgesättigt. Ich stelle immer wieder umgekehrt fest, dass 
diejenigen, die ständig die Wirklichkeit - gemeint ist die außerrechtli-
che - an das Recht herantragen und diese in sie „einschleusen" wollen, 
dieses Faktum gar nicht zur Kenntnis nehmen, dass das Recht selbst 
Wirklichkeit reflektiert und normativ verarbeitet. Sie haben vielmehr die 
Vorstellung von einem blutleeren wirklichkeitsfremden Recht, das dann 
sozusagen „Blutzufuhr" von außen braucht. Das ist nicht meine Vorstel-
lung. Insofern kann ich nur nochmals betonen, dass - und so habe ich es 
ja auch in These 3 formuliert - die Wirklichkeit für das Recht als Nor-
menkomplex keineswegs bedeutungslos ist, dass aber das Recht als ge-
schlossenes System selbst darüber entscheidet, welche Wirklichkeits-
ausschnitte und Wirklichkeitsanschauungen systemimmanent relevant 
sind. Und darauf würde ich allerdings auch beharren wollen. 

Insofern ist auch die Antwort auf die Frage, warum ich hier politik-
wissenschaftliche Erkenntnisse nicht berücksichtigt habe, eigentlich ein-
deutig. Das ist ein anderes System, das seine eigene Berechtigung hat, 
das bestreite ich gar nicht, aber es ist eben nicht das System, über das 
ich gesprochen habe und sprechen wollte. 

Der zweite Angriff in methodischer Hinsicht ging in Richtung der von 
mir favorisierten subjektiv-historischen Auslegung. Zunächst besteht 
auch hier offensichtlich ein Missverständnis, das ich gerne ausräumen 
möchte. Es geht hierbei nicht um eine Fixierung auf dem Wortlaut. Das 
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wäre eine merkwürdige Verkürzung meines Verständnisses von subjek-
tiv-historischer Auslegung. Ich proklamiere hier keinen Verfassungs-
textvorbehalt, hinter den es kein Zurück gibt. Nein, mich interessiert 
gerade, was mit diesem Text wirklich gewollt ist, vom historischen Ver-
fassunggeber oder vom verfassungändernden Gesetzgeber, und das ver-
suche ich zu ermitteln. Der Wortlaut spielt dabei eine Rolle, ich hab es 
gesagt, aber er ist nicht in dem Sinne abschließend, dass sozusagen da-
hinter nicht zurückgegangen werden könnte. 

Ein dritter Kritikpunkt betrifft die Frage nach dem Verhältnis von 
Auslegung und Anwendung des Verfassungsrechts. Die Abschichtung 
dieser Bereiche ist mir in der Tat wichtig. Hier wurde angezweifelt^ ob 
eine strikte Unterscheidung wirklich leistungsfähig ist. Ich meine ja, aber 
lassen Sie uns einfach einmal die Probe aufs Exempel machen. Hinter 
der Unterscheidung steht die Vorstellung, dass im Rechtsgewinnungs-
prozess immer zweierlei zusammenkommt. Nämlich zunächst die Er-
mittlung von heteronomen Vorgaben - die Auslegung - und sodann das, 
was sich unter Beachtung dieser Vorgaben an autonomen rechtsetzen-
den Anteilen noch hinzufügt - dieAnwendung. Die beiden Elemente 
sind aber methodisch auseinanderzuhalten. Ich muss also im Hinblick 
auf die Verfassung zunächst fragen: Was gibt sie vor? Und insoweit 
würde ich in der Tat darauf beharren wollen, das nur ein Auslegungser-
gebnis richtig sein kann. Wir streiten regelmäßig darüber, und das soll-
ten wir auch fortsetzen, was das richtige Ergebnis ist, aber es kann nur 
eines richtig sein. Ich will es an einem der von mir angeführten Beispiele 
verdeutlichen: „Jeder hat das Recht auf Leben", heißt es. Art. 2 Abs. 2 
S. 1 GG. Entweder wird von dieser Vorschrift das ungeborene mensch-
liche Leben mit umfasst oder dies ist nicht der Fall. Beide Ansichten 
gleichzeitig zu vertreten, scheint mir unmöglich zu sein. Ich muss mich 
also in dieser Frage klar positionieren. Wenn ich die Vorgaben ermittelt 
habe, dann bleibt aber natürlich, und bei der Verfassung scheint mir das 
ganz offensichtlich zu sein, Spielraum. Ich habe das nur ganz kurz an-
sprechen können im Zusammenhang mit dem Problem der Abwägung, 
die als solche zwar verfassungsrechtlich vorgegeben ist, nicht aber deren 
Ergebnis. Das lässt sich ebenfalls an der Abtreibungsproblematik ver-
deutlichen: Ich komme zu dem Ergebnis, dass der Verfassungsrechts-
satz „Jeder hat das Recht auf Leben" auch das ungeborene menschliche 
Leben schützt. Damit ist die staatliche Schutzpflicht dem Grunde nach 
gegeben. Anschließend stellt sich die Frage, was in Erfüllung der 
Schutzpflicht zu tun ist, und hier hat das Verfassungsgericht - dem folge 
ich auch im Prinzip - gesagt, dem Gesetzgeber Spielraum zugebilligt, 
wenn auch in den Grenzen des Untermaßverbots. Wir können uns also 
politisch darüber streiten, in welcher Art und Weise das ungeborene 
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menschliche Leben geschützt werden soll. Wenn Sie mir jedoch darin 
folgen würden, dass es von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dem Grunde nach ge-
schützt wird, stünde die Schutzpflicht also solche dagegen außer Streit. 

In dieser Hinsicht wurde eingewandt, ob sich diese These denn über-
haupt subjektiv-historisch belegen lasse? Ich räume ein, dass, was den 
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG angeht, in der Tat die Entstehungsgeschichte - so 
hat es auch Reinhard Merkel einmal formuliert - zu einem „non liquet" 
fuhrt. Allerdings kommt meines Erachtens in diesem Zusammenhang 
dem Wortlaut (,jeder") schon eine gewisse Indizwirkung zu: Man muss 
schon gute Grunde dafür angeben, warum, jeder" eben doch nicht jeder 
sein soll, sondern bestimmte Fälle menschlichen Lebens exkludiert sein 
sollen. Im Übrigen würde ich in diesem Zusammenhang - ohne dass ich 
das an dieser Stelle näher ausführen kann - natürlich auch die Garantie 
der Menschenwürde als Grund der Grundrechte hier fruchtbar machen. 

Ganz kurz noch zu Art. 68 GG. Ich bin nach wie vor davon über-
zeugt, dass, wenn man sich das näher anschaut, subjektiv-historisch, 
worauf ich ja Wert lege, die Vertrauensfrage nicht konzipiert war für den 
Zweck, zu dem sie hier instrumentalisiert worden ist. Der einzig saubere 
Weg wäre aus meiner Sicht in der Tat eine Verfassungsänderung. In Sa-
chen Auslandseinsätzen der Bundeswehr oder in der Frage der Reich-
weite der Religionsfreiheit, Herr Walter, scheint mir dies dagegen nicht 
geboten zu sein. Hier will ich noch einmal auf meiner Position beharren. 
Entweder - darüber können wir streiten - entweder waren die Aus-
landseinsätze deutscher Streitkräfte von Art. 24 Abs. 1 und 2 GG und 
Art. 87a GG seit 1949 respektive 1956 abgedeckt oder nicht. Der Um-
stand der weltpolitischen Wende von 1989/90 mag zwar politisch den 
Weg für die Inanspruchnahme dieser verfassungsrechtlichen Option erst 
eröffnet haben, hat aber nicht das insoweit geltende Verfassungsrecht in-
haltlich verändert. In gleicher Weise sehe ich das auch bei der Religions-
freiheit. Wenn man das entstehungsgeschichtlich betrachtet, dann ist es 
keineswegs so eindeutig, dass diese Garantie vorbehaltlos gewährleistet 
werden sollte. 

Erlauben Sie mir eine letzte Bemerkung zu dem, was Herr Hoffmann-
Riem gesagt hat, damit hier keine Missverständnisse im Raum stehen 
bleiben. Ich habe bewusst nicht die Entscheidung als solche kritisiert, 
vielmehr ganz bewusst offen gelassen, ob diese Entscheidung in der Sa-
che richtig ist oder nicht. Was ich kritisiert habe - und insoweit habe ich 
mir in der Tat erlaubt, auf diesen Zeitungsbericht Bezug zu nehmen, 
aber Herr Hömig ist nicht der einzige, der diese Auffassung vertritt - , 
was ich als Verfassungsheuchelei kritisiert habe und dabei bleibe ich 
auch, ist eine Auffassung, die ich Ihnen nicht unterstellt habe und auch 
nicht dem Verfassungsgericht insgesamt, die aber von Kollegen hier ver-
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treten wird, nämlich die Auffassung, was das Bundesverfassungsgericht 
entschieden habe, sei verfassungsrechtlich schon richtig so, aber man sei 
sich natürlich auch im Klaren darüber, dass im Fall des Falles natürlich 
das Notwendige getan werden müsse. Dagegen habe ich mich gewandt,, 
nicht notwendig gegen die Art und Weise, wie das Bundesverfassungs-
gericht die Verfassung hier angewandt hat, obwohl ich, Sie wissen das, 
da auch eine andere Auffassung habe. Aber das war gar nicht mein An-
griffspunkt in diesem Referat. 
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I. Aspekte der Globalisierung 

„Das" Verfassungsrecht vor den Herausforderungen „der" Globalisie-
rung! Das Thema ist wahrlich weitgespannt. Dies selbst dann, wenn 
man den Begriff „des" Verfassungsrechts auf den des deutschen Verfas-
sungsrechts begrenzen wollte und „die" Globalisierung als bloß fakti-
sches Phänomen begreifen würde. Aber das Verfassungsrecht anderer 
Staaten sollte ebenso wenig ausgeblendet werden wie mögliches über-
staatliches Verfassungsrecht. Und „die" Globalisierung würde verkürzt, 
wenn man nicht auch ihre subjektive Seite1 und ihren normativen Nie-
derschlag berücksichtigen würde.2 

„Die" Globalisierung hat auch materiell viele Aspekte.3 Man kann 
drei Dimensionen unterscheiden: das Grundphänomen der wirtschaft-
lich-technisch-kommunikativen Verflechtungsprozesse mit ihrer Relati-
vierung der Rolle des Staates und dem Aufstieg anderer Akteure; die 
mehr oder weniger „normale" Verarbeitung dieser Verflechtungspro-
zesse auf politischer, sozialer und kultureller Ebene; sowie schließlich 
die Pathologien dieser Prozesse, etwa Staatszerfall, globaler Terroris-
mus, wirtschaftlich-soziale Notlagen und Umweltzerstörung. 

Welche dieser Dimensionen „der" Globalisierung am wichtigsten ist, 
weiß ich nicht.4 Ich weiß nur, dass bei der Beantwortung dieser Frage 
Akzentverschiebungen stattgefunden haben. Zu Beginn der neunziger 
Jahre stand der wirtschaftlich-technisch-kommunikative Aspekt im Vor-
dergrund. Es herrschte nicht nur im Westen ein liberaler Optimismus 

1 C. Möllers Globalisierte Jurisprudenz, ARSP Beiheft Nr. 79, 2001, 41 (48) spricht 
von „Selbstwahrnehmungsphänomen". 

2 A. von Bogdandy Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Völkerrechts - eine Be-
standsaufnahme, ZaöRV 63 (2003), 853 (854 ff); M. Ruffert Die Globalisierung als 
Herausforderung an das Öffentliche Recht, 2004, 12, 20 und 30f. 

3 Bericht des VN-Generalsekretärs, General Globalization and Interdependence, 
UN Doc. A/62/150, http://www.un.org/esa/coordination/GlobalizationReport%202007. 
FINAL.website.pdf (zuletzt aufgerufen am 26. 09. 2007); U. Beck Was ist Globalisie-
rung?, 1997, 17 ff., 42ff.; R. Dahrendorf Anmerkungen zur Globalisierung, in: U. Beck 
(Hrsg.) Perspektiven der Weltgesellschaft, 1998, 41 (43 ff.), 53; A. Peters Global Consti-
tutionalism in a Nutshell, FS Delbrück, 2005, 535 (537). 

4 C. Möllers Globalisierte Jurisprudenz (Fn. 1), 46 und 48 verzichtet bewußt auf eine 
Definition; die Vielschichtigkeit des Prozesses betonen auch A. von Bogdandy Demokra-
tie (Fn. 2), 854; R. Michaels Welche Globalisierung für das Recht? Welches Recht für 
die Globalisierung?, RabelsZ 69 (2005) 526; kritisch gegenüber der Neigung zu „unter-
komplexen Prophetien" R. Wahl Der einzelne in der Welt jenseits des Staates, Der 
Staat 40 (2001), 45 (55). 
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vor.5 Die Dialektik von Globalisierung und Fragmentierung war aller-
dings schon damals in Bürgerkriegen schmerzhaft erkennbar gewor-
den.6 Ab Mitte der neunziger Jahre wurden politische, soziale und kul-
turelle Rückwirkungen der Globalisierung stärker empfunden. Es regte 
sich Widerstand gegen bestimmte wirtschaftlich-soziale Konsequenzen, 
die ihr zugeschrieben wurden.7 Seit Beginn unseres Jahrzehnts drängt 
der Sicherheitsaspekt auch in den westlichen Staaten in den Vorder-
grund und droht sich mit dem kulturellen zu vermischen.8 Jüngst hat die 
Bundeskanzlerin erklärt, Deutschland habe die Globalisierung bewäl-
tigt.9 Damit hat sie aber wohl nur einen begrenzten wirtschaftlichen An-
passungsprozeß politisch überhöht. 

Wer das komplexe Verhältnis von Globalisierung und Verfassungs-
recht so breit vermessen möchte, wie es Aspekte der Globalisierung 
gibt, wird sich schnell in Einzelheiten, Allgemeinplätzen oder welt-
anschaulichen Bekenntnissen verlieren. Deshalb möchte ich zunächst 
einige Problemkonstellationen aus einem bestimmten Rechtsgebiet 
erörtern und erst in deren Licht allgemeinere Überlegungen anstellen. 
Als Referenzgebiet ziehe ich das Recht der Sicherheit heran. In den 
letzten Jahren ist deutlich geworden, dass sich typische Herausforde-
rungen der Globalisierung für das Verfassungsrecht zugespitzt und in 
größtmöglicher juristischer Schärfe im Recht der Sicherheit manifestie-
ren.10 Ich werde mich auf Fragen der Grundrechte und ihre judikative 

5 U. Beck, Globalisierung (Fn. 3), 35; F. Fukuyama Das Ende der Geschichte, 1992, 
75ff., 383ff. 

6 Bericht des VN-Generalsekretärs, An Agenda for Peace, UN Doc. A/47/277 -
S/24111, 11, 17, 19, 50, abrufbar unter http://www.un.org/Docs/SG/agpeace.html (zu-
letzt aufgerufen am 26. 09. 2007). 

7 J. Gray False Dawn: The Delusions of Modern Capitalism, 1998; J. Guehenno Das 
Ende der Demokratie, 1994; U. Beat Globalisierung (Fn. 3), 33 ff.; O. Höffe Demokratie 
im Zeitalter der Globalisierung, 2002, 15. 

8 Vgl. World Summit Outcome, UN Doc. A/RES/60/1, 7-9,14, 16, 69-72, abrufbar 
unter http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/487/60/PDF/N0548760.pdf? 
OpenElement (zuletzt aufgerufen am 26. 09. 2007). 

9 Vgl. die Vorab-Veröffentlichung des Plenarprotokolls der 111. Sitzung des Deut-
schen Bundestages vom 12. 9. 2007, TOP 2, abrufbar unter http://www.bundestag.de/ 
bic/plenarprotokolle/plenarprotokolle/16111.html (zuletzt aufgerufen am 15. 10. 2007); 
nur angedeutet werden können die Fragen, ob die bisherige Globalisierung als Ameri-
kanisierung begriffen werden kann, dazu S. Sur The State between Fragmentation and 
Globalization, EJIL 3 (1997), 421; C. Möllers Globalisierte Jurisprudenz (Fn. 1), 52, und 
ob sich angesichts des Aufstiegs wichtiger nicht-westlicher Staaten und Regionen ein 
neuartiger globaler Kontext entwickelt. 

10 Dieser Aspekt des Rechts der Sicherheit hatte bei der Tagung der Vereinigung 
im Jahr 2003 und für die Referate von W. Brugger und C. Gitsy zum Thema „Gewähr-
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Sicherung konzentrieren sowie auf die Rolle, die die Wissenschaft des 
Öffentlichen Rechts in diesem Zusammenhang spielt. 

II. Herausforderangen im Recht der Sicherheit 

Die Gewährleistung von Sicherheit ist die elementare Staatsfunk-
tion.11 Der Verfassungsstaat hat die Aufgabe, Sicherheit in Freiheit zu 
gewährleisten.12 Nach den Weltkriegen hielten es die allermeisten Staa-
ten für erforderlich, Sicherheit vor äußeren Bedrohungen auch durch 
das kollektive Sicherheitssystem der Vereinten Nationen gewährleisten 
zu lassen. Der moderne globale Terrorismus hat die Grenzen zwischen 
äußerer und innerer Sicherheit fließend werden lassen.13 Dieser Terro-
rismus und seine global koordinierte Bekämpfung fordern das Verfas-
sungsrecht in seiner Kernfunktion heraus. 

1. Die gezielten Sanktionen des VN-Sicherheitsrates 

Am offensichtlichsten ist dies bei den sog. gezielten Sanktionen des 
VN-Sicherheitsrats.14 Kann es für die EU/EG und ihre Mitgliedstaaten 
zulässig sein, Vermögen bestimmter Terrorverdächtiger ohne Anhörung 
zum Zweck der Gefahrenabwehr zu beschlagnahmen, weil der Sicher-
heitsrat dies so bestimmt hat, und zwar aufgrund eines undurchsichtigen 
Verfahrens, ohne eine Begründung zu geben und ohne ein gerichtliches 

leistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Ver-
fassungsverständnisse", VVdStRL 63 (2003), 101 und 151 noch kaum eine Rolle ge-
spielt. 

11 BVerfGE 49, 24 (56f.); B. Greszick Staat und Terrorismus, in: J. Isensee (Hrsg.) Der 
Terror, der Staat und das Recht, 2004, 55 (68); M. Möstl Die staatliche Garantie für die 
öffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, 3; P.-T. StollSicherheit als Aufgabe von Staat 
und Gesellschaft, 2003, 3 ff.; G. Hermes Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Ge-
sundheit, 1987, 148ff.; J. Isensee Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 3 ff. 

12 W. Brugger Gewährleistung von Freiheit und Sicherheit (Fn. 10); C. Gusy Gewähr-
leistung von Freiheit und Sicherheit (Fn. 10); C. Calliess, Sicherheit im freiheitlichen 
Rechtsstaat, ZRP 2002, 1-7. 

13 H. Münkler Elemente einer neuen Sicherheitsarchitektur, IP 62 (2007), Heft 5, 6; 
C. Calliess Auswärtige Gewalt, HStR IV, 2006, § 83, Rn. 3 ff.; M. Möstl Die staatliche 
Garantie (Fn. 11), 277 ff. 

14 Überblick bei B. Fassbender Targeted Sanctions Imposed by the UN Security 
Council and Due Process Rights, International Organizations Law Review 3 (2006), 
437. 
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Rechtsschutzverfahren zur Verfügung zu stellen?15 Damit ist eine Va-
riante der Identitätsfrage gestellt, die das deutsche Verfassungsrecht seit 
der ersten Solange-Entscheidung beschäftigt hat.16 Diese Variante dürfte 
auch das Bundesverfassungsgericht noch beschäftigen. Viele möch-
ten die Grundsätze, die im deutschen Verfassungsrecht gegenüber der 
EU/EG entwickelt worden sind, auf das Verhältnis zu den VN über-
tragen. So wie das Bundesverfassungsgericht eine Sensibilisierung der 
europäischen Ebene für den Grundrechtsschutz herbeigeführt habe, so 
müsse nun auch bewirkt werden, dass die globale Ebene einen Grund-
rechtsschutz entwickelt, der dem nationalen oder europäischen Stan-
dard „im wesentlichen vergleichbar" ist.17 

Die Herausforderung für das Verfassungsrecht - und seine Wis-
senschaft - besteht meines Erachtens nun aber gerade darin zu klä-
ren, ob der im europäischen Kontext erfolgreiche Lösungsansatz auch 
tatsächlich auf das Verhältnis zur globalen Ebene übertragen werden 
kann und sollte.18 Manche Unterschiede lassen da zögern: Auf der VN-
Ebene gibt es - noch - keinen fachlichen Spruchkörper, mit dem ein 
europäisches oder mitgliedstaatliches Gericht ein „Kooperationsver-
hältnis" aufbauen könnte.19 Der Sicherheitsrat selbst ist ein politisches 

15 Vgl. die Resolutionen des UN-Sicherheitsrates von S/RES/1267 (1999) bis 
S/RES/1730 (2006) sowie die Richtlinien für das Verfahren des Sanktionsausschus-
ses: Guidelines of the Committee for the Conduct of its Work, abrufbar unter 
http://www.un.org/sc/committees/1267/pdf/1267_guidelines.pdf (zuletzt abgerufen am 
21. 08. 2007). 

16 BVerfGE 37, 271; 73, 339; 89, 155; 102, 147. 
17 So etwa U. Haltern Gemeinschaftsgrundrechte und Antiterrormaßnahmen der 

UNO, JZ 2007, 537 (545 und 547); G. BiehlerIndividuelle Sanktionen der Vereinten Na-
tionen und Grundrechte, AVR 41 (2003), 169 (180f.); S. Schmahl Effektiver Rechts-
schutz gegen „targeted sanctions" des UN-Sicherheitsrats?, EuR 41 (2006) 566 (574); 
V. Roben Außenverfassungsrecht - Eine Untersuchung zur auswärtigen Gewalt des 
offenen Staates, 2007, 492f.; siehe auch A. von Arnauld UN-Sanktionen und gemein-
schaftsrechtlicher Grundrechtsschutz, AVR 44 (2006), 201 (208) und C. Möllers Das 
EuG konstitutionalisiert die Vereinten Nationen, EuR 41 (2006), 426 (429). 

18 Vgl. R. Wahl Der einzelne in der Welt jenseits des Staates (Fn. 4), 51 ff.; C. Walter 
Grundrechtsschutz gegen Hoheitsakte internationaler Organisationen, AöR 129 (2004), 
39 (66ff.). 

19 Der Internationale Gerichtshof, das Hauptrechtsprechungsorgan der VN (Art. 92 
SVN), kommt hierfür aufgrund seiner begrenzten Zuständigkeiten nach Art. 36 des 
IGH-Statuts nicht in Frage. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass sich auf VN-Ebene 
ein wenigstens gerichtsähnliches Organ herausbildet, das für die Überprüfung der Lis-
tung von Individuen zuständig sein könnte: vgl. jetzt die Einrichtung des sog. „focal 
point", an den sich gelistete Individuen wenden können, um ein de-listing-Verfahren an-
zustrengen, UN Doc. S/RES/1730 (2006). Als Beispiel hierfür könnte die Einrichtung 
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Organ.20 Jede Verweigerung der Umsetzung von Beschlüssen des Si-
cherheitsrates unter Berufung auf eigene staatliche oder europäische 
Maßstäbe muss deren mögliche Folgewirkungen für das VN-Sicher-
heitssystem insgesamt berücksichtigen. Hierzu gehört auch die Mög-
lichkeit illegitimer Nachahmer, die aber gleiche Rechte beanspruchen.21 

Das VN-Sicherheitssystem ist erheblich antagonistischer als die Euro-
päische Union. Dies liegt nicht nur an der höheren Zahl und der größe-
ren Unterschiedlichkeit seiner Mitglieder, sondern auch an der Beson-
derheit seines Gegenstandes: Sicherheit. Selektive Umsetzungen von 
Sicherheitsratsresolutionen sind auch deshalb systemgefährdender, weil 
sie besonders starke Staaten wie die USA veranlassen können, das Ziel 
der für erforderlich gehaltenen Maßnahmen einseitig und unter Miss-
achtung der Rechte und Interessen schwächerer Staaten zu erreichen.22 

Damit verschärft sich die Alternative, vor der die Gerichte in Europa 
stehen: Anders als im innereuropäischen Verhältnis besteht bei einer 
Umsetzungsverweigerung gegenüber den VN die Gefahr, dass ein hoher 
Preis gezahlt werden muss. Der Preis bestünde in der Beschädigung die-
ser bestmöglich legitimierten Form universeller kollektiver Sicherheits-
gewährleistung und ihre Ersetzung durch hegemoniale Mechanismen 
und einseitige Maßnahmen. Die VN mögen nicht immer alle Erwar-
tungen und Hoffnungen erfüllt haben. Dies ist aber kein ausreichender 
Grund, den einzigen globalen Mechanismus zu beschädigen, der in 
rechtlich strukturierten Verfahren zeitnah global verbindliche Entschei-
dungen bei Friedensbedrohungen treffen kann. Dies zu vermeiden und 
dennoch die Identität des maßgeblichen Verfassungsrechts zu bewah-
ren, darin liegt eine zentrale Herausforderung. 

eines Expertengremiums zur Überprüfung der UNMIK-Hoheitsakte im Kosovo die-
nen, hierzu G. Nolle Human Rights Protection against International Institutions in Ko-
sovo, FS Tomuschat, 2006,245; zu den Fragen der „Architektur" siehe auch M. Nettes-
heim, U.N. Sanctions against Individuals - A Challenge to the Architecture of European 
Union Governance, CM LR 44 (2007) 567-600. 

2 0 I G H , Conditions to Admission of a State to Membership in the United Nations, 
Gutachten vom 28. Mai 1948, ICJ Reports 1948, 57 (64); IGH, Questions of Interpre-
tation and Application of the 1971 Montreal Convention arising from Aerial Incident 
at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom), Preliminary Objections, 
Judgment of 27 February 1998, ICJ Reports 1998, 115. 

21 Zum Grundsatz der souveränen Gleichheit (Art. 2 Nr. 1 UN-Charta) C. Tomuschat 
International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century, 
RdC 281 (1999), 161 ff. 

22 N. Krisch, Amerikanische Hegemonie und liberale Revolution im Völkerrecht, Der 
Staat 43 (2004) 267 (289 f.); für ein sachnahes Beispiel siehe FAZ vom 22. September 
2007, 11 („Amerika hat den Bogen überspannt"). 
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Eine Möglichkeit, diese Herausforderung zu meistern, liegt darin an-
zuerkennen, dass die eigene verfassungsrechtliche Identität gegenüber 
dem Sicherheitsrat auf die Einhaltung eines völkerrechtlichen Mindest-
standards - also jedenfalls ins cogens23 - beschränkt ist. Diesen Ansatz 
hat das EuG für das Gemeinschaftsrecht gewählt24 und der britische 
Court of Appeals in Hinblick auf die EMRK erwogen.25 Der Ansatz 
widerspricht allerdings dem bekannten Maßstab des Bundesverfas-
sungsgerichts, wonach Rechtsakte internationaler Organisationen „in 
Deutschland" einen Grundrechtsstandard gewährleisten müssen, der 
dem „des Grundgesetzes im Wesentlichen gleich zu achten sei".26 Der 
Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat einen ähnlichen Maß-
stab verwendet.27 Allerdings hat der EGMR diesen allgemeinen Maß-
stab jüngst im Behrami und Saramati-Fall spektakulär eingeschränkt: 
Danach gilt das Gebot vergleichbaren Grundrechtsschutzes jedenfalls 
dann nicht, wenn Mitgliedstaaten - wie im Kosovo - außerhalb ihres 
Staatsgebiets auf der Grundlage einer einigermaßen spezifizierten Er-
mächtigung des VN-Sicherheitsrates handeln. Diese Ausnahme hat der 
Gerichtshof wesentlich mit der rechtlichen Einzigartigkeit der VN und 
deren Bedeutung für die Aufrechterhaltung der internationalen Sicher-

23 Vgl. Art. 53, 64 des Wiener Übereinkommens über das Recht der Verträge vom 
23. Mai 1969, BGBl. 1985 II, 927; allgemein zum ius cogens: C. Tomuschat/J.-M. Thou-
venin (Hrsg.) The Fundamental Rules of the International Legal Order, 2006; S. Köttel-
bach Zwingendes Völkerrecht, 1992; A. Paulus Jus Cogens in a Time of Hegemony and 
Fragmentation, Nordic Journal of International Law 74 (2005), 297; A. Orakhelashvili 
Peremptory Norms in International Law, 2006. 

24 EuG, Yusuf u.a. ./. Rat der EU und Kommission der EG, Rs T-306/01, Urteil 
vom 21. September 2005, Slg. 2005-11, 3533; EuG, Kadi./ . Rat der EU und Kommis-
sion der EG, Rs. T-315/01, Urteil vom 21. September 2005, Slg. 2005-11, 3569; dazu ua 
C. Tomuschat Case Note, CM LR 43 (2006), 537; M. Kotzur Eine Bewährungsprobe für 
die europäische Grundrechtsgemeinschaft, EuGRZ 2006, 19; M. Payandeh Rechtskon-
trolle des UN-Sicherheitsrates durch staatliche und überstaatliche Gerichte, ZaöRV 66 
(2006), 41; H. Aust/N. Naske Rechtsschutz gegen den UN-Sicherheitsrat durch europäi-
sche Gerichte? ZöR 61 (2006), 587. 

25 Court of Appeals, R (on the application of Al-Jedda) v. Secretary of State for De-
fence, [2006] EWCA Civ 327, Nr. 71), abrufbar unter http://alpha.bailii.org/ew/cases/ 
EWCA/Civ/2006/327.rtf, zuletzt aufgerufen am 22. 09. 2007). 

26 Vgl. zuletzt BVerfGE 102, 147 (161 ff.); anders F. SchorkopfGrundgesetz und Über-
staatlichkeit, 2007,161; siehe auch BVerfG, 1 BvR 2036/05, Kammerentscheidung vom 
14. 5. 2007, Rn.8. 

27 EGMR, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi./. Irland, Ur-
teil der Großen Kammer vom 30. 06. 2005, NJW 2006, 197, Nr. 155; obwohl hier Re-
solutionen des VN-Sicherheitsrates im Raum standen, war der Gerichtshof erkennbar 
bemüht, sich nur zu dem Verhältnis von Gemeinschaftsrecht und EMRK zu äußern, 
vgl. F. Hoffmeister Case Note, AJIL 100 (2006), 442 (448). 
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heit begründet.28 Welche Tragweite diese Entscheidung hat, ist noch 
nicht ganz klar. 

Kann man sagen, dass auch nach deutschem Verfassungsrecht gegen-
über Maßnahmen des VN-Sicherheitsrats ein Sondermaßstab gilt? Dies 
ist begründbar, wenn man das materielle Ziel der Präambel, wonach die 
Bundesrepublik „von dem Willen beseelt" ist, „dem Frieden der Welt zu 
dienen", mit der institutionellen Norm des Art. 24 Abs. 2 GG zusam-
menliest.29 Die Vereinten Nationen werden in Art. 24 Abs. 2 GG zwar 
nicht ausdrücklich genannt. Diese Vorschrift setzt die Vereinten Natio-
nen jedoch als vorrangige Grundlage und als Maßstab für alle anderen 
kollektiven Sicherheitssysteme und sogar für alle anderen zwischen-
staatlichen Einrichtungen voraus.30 Auch wenn die junge Bundesrepu-
blik noch nicht VN-Mitglied war und die VN-Satzung Deutschland so-
gar als Feindstaat behandelte, konnte niemand im Jahr 1949 erwarten, 
dass die Bundesrepublik oder Deutschland als Ganzes einem kollekti-
ven Sicherheitssystem beitreten würde, das nicht VN-kompatibel wäre. 
Das Grundgesetz drückt in der Normkombination aus Präambel und 
Art. 24 Abs. 2 GG aus, dass die loyale Mitwirkung bei der VN-Frie-
denssicherung für die Bundesrepublik höchsten verfassungsrechtlichen 
Rang genießt.31 Diese Verfassungsentscheidung mag zwar keine for-
melle Durchgriffswirkung von Sicherheitsratsresolutionen ermöglichen, 
sie bewirkt aber eine besondere materielle Legitimation von VN-Ent-
scheidungen und damit verbundener Grundrechtseinschränkungen, in 
welcher Form sie auch immer umgesetzt werden.32 Diese verfassungs-
rechtliche Legitimation rechtfertigt es, gegenüber bindenden und ermäch-
tigenden Maßnahmen der Vereinten Nationen nicht auf den gleichen 

28 EGMR, Agim Behrami and Bekir Behrami ./. Frankreich und Ruzhdi Saramati./. 
Frankreich, Deutschland und Norwegen, Entscheidung der Großen Kammer vom 
31. 05. 2007, Nrn. 149 ff. [noch nicht in offizieller Entscheidungssammlung aufgenom-
men]. 

29 Vgl. schon K. Vogel Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes für eine in-
ternationale Zusammenarbeit, 1964 (=Recht und Staat, Heft 292/293), 35. 

30 H. von Mangoldt sprach davon, dass mit System gegenseitiger kollektiver Sicherheit 
„das Weltsystem der Vereinten Nationen" gemeint gewesen sei, JÖR N.F. 1 (1951) 225; 
siehe auch C. Hillgruber Der Nationalstaat in der überstaatlichen Verflechtung, HStR II, 
2004, § 32, Rn. 129 ff. und 134ff. 

31 B. Fassbender Art. 19 Abs. 4 GG als Garantie innerstaatlichen Rechtsschutzes ge-
gen Individualsanktionen des UN-Sicherheitsrates, AöR 132 (2007), 268 (275); vgl. 
auch Klaus Vogel (Fn. 29), 41 f. 

32 Vgl. aber I. Pernice in: R. Dreier (Hrsg.) GG II, 2. Aufl. 2006, Art. 24, Rn. 66; 
A. Randelzhoferin: T. Maunz/G. Dürig u.a. (Hrsg.) GG, Art. 24 II, Rn. 42 und C. To-
muschat in R. Dolzer (Hrsg.) BK, Art. 24, Rn. 153 (Zweitbearbeitung 1985). 
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Standards zu bestehen wie gegenüber allen partikularen zwischenstaat-
lichen Einrichtungen. 

Der Schutz der Menschenwürde und damit verbundener elementarer 
rechtsstaatlicher Mindeststandards dürfen allerdings auch gegenüber 
dem Sicherheitsrat nicht preisgegeben werden.33 Wann die Menschen-
würde verletzt ist, ist jedoch kontextabhängig.34 Relevante Elemente die-
ses Kontextes sind auch Legitimation und Verfahren einer Maßnahme. 
Eine Kontensperrung kann eine Missachtung des Eigenwerts des Men-
schen ausdrücken, wenn sie von einer untergeordneten Stelle verfugt 
wird, aber möglicherweise nicht, wenn sie aufgrund eines formalen Ab-
stimmungsprozesses zwischen fünfzehn Regierungen nach der VN-Sat-
zung und global sichtbar erfolgt. Gezielte Sanktionen des Sicherheits-
rates eröffnen auch einen Interpretationshorizont, der es nahelegt, den 
Begriff der Menschenwürde am völkerrechtlichen Mindeststandard 
orientiert auszulegen. Das Bundesverfassungsgericht sollte die VN-
verfügte Sperrung eines Kontos einer Person nicht mit der Begründung 
aufheben, dies verstoße gegen eine in Deutschland besonders an-
spruchsvoll verstandene Menschenwürde.35 Stattdessen sollte das Ge-
richt methodisch - aber nicht notwendig in der Sache - der Rechtspre-
chung des israelischen Supreme Court folgen. Dieses Gericht füllt die 
Menschenwürde im sicherheitsrechtlichen Kontext wesentlich mit Hilfe 
von völkerrechtlichen Standards aus.36 

33 BVerfGE 115, 118 (152); 115, 320 (358); 112, 1 (46) (abw. Meinung Lübbe-Wölfl); 
109, 279 (310); B. Fassbender (Fn. 31), 275. 

34 BVerfGE 30, 1 (25); 109, 279 (311); 115, 118 (153); weitergehend M. Herdegen in: 
T. Maunz/G. Dürig u.a. (Hrsg.) GG, Art. 1, Rn. 43ff. 

35 So ist das BVerfG aber ansatzweise in seinem Urteil zum Luftsicherheitsgesetz 
vorgegangen. Dort hat es eine weite absolute Regel formuliert, ohne international 
anerkannte Ausnahmen zu berücksichtigen, wie etwa den Fall, dass menschliche 
Schutzschilde gegen eine VN-Friedenstruppe zur Begehung eines Massakers an der 
Zivilbevölkerung verwendet werden, vgl. N. Naske/G. Nolle Case Note, AJIL 101 
(2007), 466 (469 f.); siehe auch O. Lepsius Was kann die deutsche Staatsrechtswissen-
schaft von der amerikanischen Rechtswissenschaft lernen?, in: H. Schulze-Fielitz 
(Hrsg.) Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, 2007, 319 (350ff.); 
zum völkerrechtlichen Verständnis von Menschenwürde J. Abr. Frowein Human Dignity 
in International Law, in: D. Kretzmer/E. Klein (Hrsg.) The Concept of Human Dignity 
in Human Rights Discourse, 2002, 121; M. Herdegen Verfassungsinterpretation als 
methodische Disziplin, JZ 2004, 873 (878 f.); rechtsvergleichende Betrachtungen zur 
Menschenwürde bei H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG I, 2. Aufl. 2004, Art. 1, Rn. 34ff.; 
G. Bognetti The Concept of Human Dignity in European and US Constitutionalism, in: 
G. Nolte (Hrsg.) European and US Constitutionalism, 2005, 85 (106f.). 

36 Exemplarisch ist das Urteil des israelischen Supreme Court zur Folter: Public 
Committee Against Torture in Israel v. The State of Israel, HCJ 5100/94, Urteil vom 
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Diese Form der völkerrechtsfreundlichen Verfassungsauslegung mag 
weitreichend erscheinen.37 Es ist jedoch zu bedenken, dass sich Gerich-
ten bei der Ermittlung des völkerrechtlichen Mindeststandards, an den 
auch der Sicherheitsrat gebunden ist, Interpretationsspielräume bieten. 
Dieser Mindeststandard könnte über das zwingende Völkerrecht, ius 
cogens, hinaus gehen. Er könnte etwa auch aus allgemeinen völkerrecht-
lichen Rechtsgrundsätzen abgeleitet werden.38 Nationale Gerichte könn-
ten auch begründen, dass die nicht-derogierbaren Menschenrechte39 

und der gewohnheitsrechtliche Kernbestand des humanitären Völker-
rechts40 grundsätzlich zu diesem Mindeststandard zählen. Die Un-
klarheit des Völkerrechts in diesem Zusammenhang sollte nicht als 
Problem,41 sondern als Vorteil gesehen werden. Sie ermöglicht es den 
Gerichten, unbestimmte, aber konstruktiv wirkende Drohungen mit 
Nichtumsetzung anzudeuten, die aber nur im Not- und Einzelfall ver-
wirklicht werden müssten. Damit könnte der bereits angelaufene Prozeß 
der rechtsstaatlichen Verbesserung des VN-Sanktionensystems42 in eine 
verallgemeinerungsfähige Richtung gelenkt werden. 

Die Konkretisierung des völkerrechtlichen Mindeststandards erfolgt 
im Wege eines Rechtsprechungsdialogs unter internationalen und natio-
nalen Spruchkörpern.43 Ein Begriff wie die Menschenwürde, der einen 

6. September 1999; dieses und weitere einschlägige Urteile bei: Judgments of the 
Israel Supreme Court: Fighting Terrorism within the Law, http://www.mfa.gov.il/NR/ 
rdonlyres/599F2190-F81C-4389-B978-7A6D4598AD8F/0/terrorirm_law.pdf (zuletzt 
aufgerufen am 24. 09. 2007). 

37 BVerfGE 111, 307 (319ff.); vgl. auch die Entscheidung zur Wiener Konsularrechts-
konvention: BVerfG, Beschluss vom 19. September 2006 in den Verfahren 2 BvR 
2115/01, 2 BvR 2132/01 und 2 BvR 348/03, Abs. 57 ff., hierzu M. Payandeh Die verfas-
sungsrechtliche Stärkung der internationalen Gerichtsbarkeit, AVR 45 (2007), 244. 

38 Vgl. A. Peters Privatisierung, Globalisierung und die Resistenz des Verfassungsstaa-
tes, ARSP Beiheft Nr. 105, 2007, 100 (131); S. Kadelbach/T. Kleinlein Überstaatliches 
Verfassungsrecht - Zur Konstitutionalisierung im Völkerrecht, AVR 44 (2006), 235 
(255 ff.). 

39 S. Kadelbach The Identification of Fundamental Norms, in C. Tomuschat/ 
J.-M. Thouvenin (Hrsg.) The Fundamental Rules (Fn. 23), 21 (30); sehr weitgehend be-
züglich des Inhalts des menschenrechtlichen ius cogens A. Orakhelashvili Peremptory 
Norms (Fn. 23), 53 ff. 

40 S. Kadelbach (Fn. 39), 30f.; R. Nieto-Navia International Peremptory Norms (Jus 
Cogens) and International Humanitarian Law, FS Cassese, 2003, 595 (627ff.); R. Kolb 
Jus Cogens, Intangibilite, Intransgressibilite, Derogation positive et negative, RGDIP 
109 (2005), 305 (313 ff.). 

41 So aber F. Schorkopf Grundgesetz und Überstaatlichkeit (Fn. 26), 172 und 205. 
42 UN Doc. S/RES/1730 (2006). 
43 Vgl. B.-O. Bryde The Constitutional Judge and the International Constitutionalist 

Dialogue, Tulane Law Review 80 (2005), 203; A. Nußberger Wer zitiert wen?, JZ 2006, 
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Anspruch auf universal gleiches Verständnis erhebt, sollte nicht offen 
oder unbewußt mit partikularen Identitätsvorstellungen gefüllt werden. 
Das Bundesverfassungsgericht sollte, wenn nötig, mit diesem Begriff 
Einfluss auf den internationalen Dialog nehmen.44 Solange der Sicher-
heitsrat keinen gerichtlichen Rechtsschutz gegen seine Maßnahmen zur 
Verfügung stellt, sollten international beachtete Verfassungsrechtskultu-
ren wie die deutsche zur Frage des globalen Mindeststandards, den auch 
der Sicherheitsrat nicht unterschreiten darf, verallgemeinerungsfähig 
Stellung beziehen. Wenn sie sich dabei am völkerrechtlichen Mindest-
standard orientieren, führen sie damit nicht einen veralteten Monismus 
durch die Hintertür ein. Vielmehr wird dadurch ein pluralistischer 
Rechtskonkretisierungsprozeß ermöglicht, der die Sonderstellung der 
Vereinten Nationen mit der Identität des jeweiligen Verfassungsrechts 
bestmöglich vereinbaren kann. 

2. Reaktionsmuster bei der Terrorbekämpfung außerhalb der VN 

Diese Orientierung des nationalen Verfassungsrechts an internationa-
len Maßstäben und Dialogen spielt auch außerhalb des Bereichs der 
VN-Sanktionen eine Rolle.45 Der globale Terrorismus hat viele Staaten 
zu besonderen Anti-Terror-Maßnahmen und Gesetzgebung veranlaßt.46 

Hierbei stand immer auch die Frage im Raum, ob eine Neujustierung 
des Verhältnisses von Freiheit und Sicherheit erforderlich sei.47 Na-
türlich können unterschiedliche politische Systeme unterschiedliche 
Einschätzungen dazu entwickeln, was sicherheitsrechtlich erforderlich 
ist. Bemerkenswerterweise hat sich jedoch nach den Anschlägen des 
11. September 2001 in Verfassungsstaaten eine im Grundansatz ver-

763; A.-M. Slaughter A New World Order?, 2004, 69ff. („constitutional cross-fertiliza-
tion"); dies. A Global Community of Courts, Harvard International Law Journal 44 
(2003), 191; V. C. Jackson Constitutional Dialogue (Fn. 35), 18 ff. 

44 Vgl. A. Tschentscher Dialektische Rechtsvergleichung, JZ 2007, 807 (814f.); 
A.-M. Slaughter A New World Order? (Fn.43), 68. 

45 Vgl. z.B. H. Krieger Limitations on Privacy, Freedom of Press, Opinion and 
Assembly as a Means of Fighting Terrorism, in: C. Walter u.a. (Hrsg.) Terrorism as a 
Challenge for National and International Law: Security versus Liberty?, 2004, 51. 

46 Vgl. die Länderberichte in C. Walter u. a. (Hrsg.) Terrorism as a Challenge (Fn. 45) 
und die vergleichende Untersuchung zur Terrorismusbekämpfung in den USA und in 
der EU von C. Fijnaut/J. Wouters/F. Naert (Hrsg.) Legal Instruments in the Fight against 
International Terrorism - A Transnational Dialogue, 2004. 

47 Vgl. BVerfGE 115, 320 (360): „Die Balance zwischen Freiheit und Sicherheit darf 
vom Gesetzgeber neu justiert, die Gewichte dürfen jedoch von ihm nicht grundlegend 
verschoben werden." 
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gleichbare Reaktion der jeweiligen Verfassungssysteme gezeigt: Wäh-
rend die Exekutiven die Legislativen zunächst vielfach ohne allzu große 
Schwierigkeiten überzeugen konnten, dass die terroristische Bedrohung 
neue scharfe Maßnahmen erforderlich mache48, haben die Gerichte den 
Übersteigerungen solcher Tendenzen nach anfänglichem Zögern49 Wi-
derstand entgegengesetzt.50 

Manifestiert hat sich diese Reaktion insbesondere im Vereinigten Kö-
nigreich und Kanada, aber auch in kontinentaleuropäischen Ländern 
und sogar in den USA.51 Das House of Lords hat eine besondere Präven-
tivhaft für terrorverdächtige abzuschiebende Ausländer für gleichheits-
widrig und unverhältnismäßig erklärt.52 Dasselbe Gericht hat die Ver-
wertung von Aussagen, die im Ausland möglicherweise unter Folter 
gewonnen worden sind, für Abschiebungsverfahren von Terrorverdäch-
tigen untersagt.53 Der kanadische Supreme Court hat bei der Prüfung 
eines besonderen Abschiebungsverfahrens für Terrorverdächtige ent-
scheidend darauf abgestellt, dass ein milderes Mittel im Ausland prakti-
ziert werde und funktioniere.54 Der US Supreme Court hat die rechts-
schutzlose Präventivhaft von Gefangenen in Guantanamo für einen 
Verstoß gegen die IV. Genfer Konvention erklärt.55 Die Reaktion der 
Gerichte aus den englischsprachigen Staaten ist insofern bemerkens-
wert, als diese Gerichte der Exekutive - und a fortiori auch der Legisla-

48 5. Less Country Report on the USA, in: C. Walter u.a. (Hrsg.) Terrorism as a Chal-
lenge (Fn. 45), 633 (675 f.); M. Wagner Country Report on Canada, ebd., 173-215 (175); 
K. Roach The post-9/11 migration of Britain's Terrorism Act 2000, in: S. Choudhry 
(Hrsg.) The Migration of Constitutional Ideas, 2007, 374ff.; D. Dyzenhaus The Consti-
tution of Law, 2006,1; F. Schock Abschied vom Polizeirecht des liberalen Rechtsstaats?, 
Der Staat 43 (2004), 347 (350ff.). 

49 Vgl. House of Lords, Secretary of State for the Home Department v. Rehman, 
[2001] 3 W.L.R. 877, dort unter Nr. 50 (Lord Hoffmann). 

50 E. Benvenisti United We Stand: National Courts Reviewing Counterterrorism Mea-
sures, in: A. Bianchi/A. Keller (Hrsg.), Democracy, Separation of Powers and the Fights 
against Terrorism, 2007, i.E., abrufbar unter http://ssrn.com/abstract=965638 (zuletzt 
aufgerufen am 18. 10. 2007), 1 ff.; J. Ip Comparative Perspectives on the Detention of 
Terrorist Suspects, Transnational Law & Contemporary Problems 16 (2007), 773. 

51 Nachweise bei E. Benvenisti United We Stand (Fn. 50), 7ff. 
52 House of Lords, A (FC) and others (FC) v. Secretary of State for the Home De-

partment, [2004] UKHL 56, Urteil vom 16. Dezember 2004. 
53 A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Depart-

ment (Respondent), [2005] UKHL 71, Urteil vom 8. Dezember 2005. 
54 Supreme Court of Canada, Charkaoui v. Canada (Citizenship and Immigration), 

2007 S.C.C. 9, Urteil vom 23. 02. 2007, Rn. 66ff.; siehe auch schon Suresh v. Canada 
(Citizenship and Immigration), [2002] 1 SCR 3, [2002] S.C.C. 1. 

55 US Supreme Court, Hamdan v. Rumsfeld, 126 S.Ct. 2749 (2006). 
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tive - bis dahin besonders weite Einschätzungsspielräume im Bereich 
der nationalen Sicherheit eingeräumt hatten.56 

Solche Entscheidungen sind Ausdruck eines Trends in Verfassungs-
staaten, den Menschenrechtsschutz bei der globalen Terrorbekämpfung 
nicht zu reduzieren, sondern zum Teil sogar noch zu stärken.57 Zu die-
sem Trend gehören auch die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zum Europäischen Haftbefehl58 und zum Luftsicherheitsgesetz.59 

Dieser Trend dürfte sich nicht nur durch den materiellen Gehalt der 
Grund- und Menschenrechte erklären. Durch eine informell koordi-
nierte Rechtsprechung in Fragen der Terrorismusbekämpfung wird auch 
das gemeinsame Interesse der Gerichtsbarkeit in allen Verfassungsstaa-
ten gewahrt, einen grundrechtlichen race to the bottom und Verschiebun-
gen im Gewaltengefüge zu vermeiden.60 Wenn die Grundrechtsprechung 
in unterschiedlichen Staaten nämlich erheblich voneinander abwiche, 
könnten die freiheitlicher judizierenden Staaten attraktiver für Terror-
gruppen erscheinen.61 Jedenfalls könnte die Verantwortung für eventuell 
eintretende Terroranschläge dieser besonders freiheitlich judizierenden 
Rechtsprechung zugeschrieben werden - mit entsprechenden Folgen für 
deren innerstaatliche Stellung. Wenn die Gerichte in unterschiedlichen 
Staaten dagegen eine einigermaßen harmonische Grundtendenz verfol-
gen, können sie Grundrechtsstandards leichter wahren. Die Gerichte 
können dann auch die eigenen nationalen Exekutiven und Legislativen 
besser vor internationalem Druck in Richtung auf eine unangemes-
sene Verschärfung der Sicherheitsmaßnahmen schützen. Zumindest 
können die Gerichte die Verantwortung der jeweiligen Exekutiven und 
Legislativen zu eigenständiger Prüfung der Sicherheitsanforderungen 
einfordern. So können die Gerichte unter Berufung auf grund- und men-
schenrechtlich begründete Parlamentsvorbehalte auf gründlicher demo-
kratischer Willensbildung im nationalen Rahmen bestehen.62 

56 E. Benvenisti Judicial Misgivings Regarding the Application of International Law, 
EJIL 4 (1993), 159 (169 fT.); H. Krieger Die gerichtliche Kontrolle von militärischen Ope-
rationen, in: D. Fleck (Hrsg.) Rechtsfragen der Terrorismusbekämpfung durch Streit-
kräfte, 2004, 223 (228ff.). 

57 A. Barak A Judge on Judging: The Role of a Supreme Court in a Democracy, Har-
vard Law Review 116 (2002), 16; E. Benvenisti Reclaiming Democracy: Why National 
Courts (Sometimes) Take Foreign and International Law Seriously, i.E., abrufbar unter 
http://ssrn.com/abstract=1007453 (zuletzt aufgerufen am 18. 10. 2007). 

5« BVerfGE 113, 273. 
5» BVerfGE 115, 118. 
60 E. Benvenisti Reclaiming Democracy (Fn. 57), 26. 
61 E. Benvenisti Reclaiming Democracy (Fn. 57), 9ff. 
62 E. Benvenisti Reclaiming Democracy (Fn. 57), 25 if. m.w.N. 
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3. Widersprüchliche Tendenzen? 

Ist diese - begrüßenswerte - internationale Entwicklung mit meiner 
These zu vereinbaren, dass die eigenen deutschen oder europäischen 
Identitätsvorstellungen bei der Frage des Rechtsschutzes gegenüber 
Maßnahmen des VN-Sicherheitsrats nicht vorschnell aus naheliegenden 
Mustern heraus übertragen werden sollten, sondern dass das reduzierte 
Schutzniveau eines völkerrechtlichen Mindeststandards gilt? Diese Frage 
kann man meines Erachtens bejahen, wenn man zwei Faktoren berück-
sichtigt: Der Sicherheitsrat ist von der VN-Satzung - und damit grund-
sätzlich auch verfassungsrechtlich legitimiert - als Notstandsinstanz 
konzipiert, die bei Friedensbedrohungen handelt. Soweit nationale In-
stanzen Notstandsbefugnisse gar nicht in Anspruch nehmen, wie dies 
bislang in Kanada und Deutschland der Fall gewesen ist, hat sich für sie 
von vornherein keine vergleichbare verfassungsrechtliche Frage ge-
stellt.63 Soweit nationale Instanzen aber wohl Notstandsbefugnisse in 
Anspruch nehmen, können nationale und regionale Gerichte die Erfor-
derlichkeit ihrer Ausübung besser prüfen, als sie Maßnahmen des VN-
Sicherheitsrats prüfen können.64 Dem Sicherheitsrat müssen Einschät-
zungsspielräume gewährt werden. 

Hinzu kommt, dass Entscheidungen des Sicherheitsrates in Hinblick 
auf breiter gestreute globale Bedrohungen weniger panikanfällig sein 
dürften als innerstaatliche politische Prozesse.65 Staatlich organisierte 
Gesellschaften lassen sich - unabhängig von ihrer Regierungsform -
durch neuartige Sicherheitsbedrohungen leichter zu exzessiven Reaktio-
nen in Hinblick auf sich selbst hinreißen als fünfzehn Mitgliedstaaten 
des Sicherheitsrates in Hinblick auf den gesamten Globus. Die Gefahr, 
dass der Sicherheitsrat von den Exekutiven der beteiligten Staaten, ins-
besondere auf Druck der USA, missbraucht wird, um ihre jeweiligen 
Legislativen und Judikativen zu umgehen, halte ich demgegenüber für 
weniger groß.66 Dies verhindern die fortbestehende politische Konkur-

63 H. Krieger ia: R. Grote/Th. Marauhn (Hrsg.) EMRK/GG Konkordanzkommentar, 
2006, Kapitel 8 - Notstand, Rn. 4; zur Rechtslage in Kanada K. Roach Terrorism, Glo-
balization and the Rule of Law, Cardozo Law Review 27 (2006), 2151. 

64 S. Chesterman The Spy Who Came in from the Cold War, Michigan Journal of In-
ternational Law 27 (2006), 1071 (1109ff.). 

65 AA offenbar F. Schorköpf Grundgesetz und Überstaatlichkeit (Fn. 26), 253 f. 
66 Ein Sonderfall ist der Wunsch der Niederlande nach einer gegen sie selbst ergan-

genen Kapitel VII-Resolution im Kontext des Charles Taylor-Prozesses, vgl. hierzu den 
Brief des Ständigen Vertreters der Niederlande bei den Vereinten Nationen vom 
31. März 2006 (UN Doc. S/2006/207, Annex II) und die Resolution 1688 (2006) des 
VN-Sicherheitsrates, dort Nrn. 7 und 8. 
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renz und die typischerweise unterschiedlichen Gefahreinschätzungen 
der Exekutiven. Der Sicherheitsrat hat selbst unmittelbar nach den An-
schlägen des 11. September 2001, also als ein maximales internationales 
Verständnis für die USA und für die von ihnen für erforderlich gehalte-
nen Maßnahmen bei der Terrorbekämpfung bestand, keine konkreten 
exzessiven Maßnahmen getroffen. 

4. Wirkkraft der Grundrechte bei Sachverhalten mit erheblicher 
Auslandsberührung 

Unabhängig von internationaler Regelung oder Koordinierung stellt 
sich in vielen sicherheitsrelevanten Konstellationen die Frage nach der 
Wirkkraft von Grund- und Menschenrechten bei Sachverhalten mit er-
heblicher Auslandsberührung.67 Dies ist offensichtlich, wenn der Staat 
mit seinen Organen im Ausland handelt, es kann aber auch Situationen 
im Inland betreffen. 

Die Bemühungen der Wissenschaft, für die Beurteilung solcher Kon-
stellationen klare abstrakte Maßstäbe zu entwickeln, haben sich ange-
sichts deren Vielfalt als vergeblich erwiesen. So ist es nicht plausibel, 
dass die Grundrechtswirkung immer von territorialen und personalen 
Anknüpfungspunkten oder von einer bestimmten Art des Unterworfen-
seins abhängig sein soll.68 Andererseits besteht aber Einigkeit darüber, 
dass die Grundrechte bei Sachverhalten mit erheblicher Auslandsberüh-
rung nicht immer so stark wirken wie bei inländisch geprägten Sach-
verhalten. Diese verfassungsrechtliche Grauzone ist nicht nur damit zu 
erklären, dass der deutsche Staat die Grundrechte außerhalb seines Ho-
heitsbereichs faktisch nicht vollständig durchsetzen kann,69 oder dass er 
hierbei völkerrechtlichen Grenzen unterliegt.70 Vielmehr kann es auch 
um Sachlagen gehen, die ein bestimmtes Grundrecht von seinem Sinn 
und Zweck her nicht oder nur begrenzt erfasst.71 

67 D. Lorenz Der territoriale Anwendungsbereich der Grund- und Menschenrechte, 
2005; H. Krieger Gerichtliche Kontrolle (Fn. 56), 223; H. Kranke Die Wirkungskraft der 
Grundrechte bei Fällen mit Auslandsbezug, BDGVR 38 (1998), 33; R. Hofmann Grund-
rechte und grenzüberschreitende Sachverhalte, 1993; G. Elbing Zur Anwendbarkeit der 
Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsbezug, 1992. 

68 J. Isensee Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die 
Grundrechtsausübung, HStR V, 2000, § 115 Rn. 78 ff.; M. Heintzen Auswärtige Bezie-
hungen privater Verbände, 1988, 97ff. 

69 BVerfGE 92, 26 (41 f.). 
70 BVerfGE 100, 313 (362); 66, 39 (57ff.). 
71 BVerfGE 100, 313 (362); 31, 58 (77); vgl. D. Lorenz Der territoriale Anwendungs-

bereich (Fn. 67), 175 f. 
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Wenn die Bundeswehr also eine terrorverdächtige Person in Afghanis-
tan verhaftet oder eine solche Person an die Streitkräfte oder Behörden 
anderer Staaten überstellt, muss die Prüfung zunächst am sachlich ein-
schlägigen Grundrecht ansetzen. Die Freiheit der Person ändert ihren 
Sinn grundsätzlich nicht je nachdem, ob der Staat im Inland oder im 
Ausland handelt. Sie läßt aber Raum dafür, dass der Staat im Ausland 
gegebenenfalls auch nach Maßgabe des humanitären Völkerrechts han-
deln darf. Der Staat kann dann zwar höhere Standards einhalten, er 
muss dies aber etwa nicht tun, wenn ein operationeller Freiraum in einer 
multinationalen Operation völkerrechtlich vorausgesetzt wird. Dies hat 
auch Rückwirkungen auf die Reichweite des Parlamentsvorbehalts aus 
Gründen der Grundrechtsrelevanz.72 

Ähnliche Kontextualisierungen73 kann es auch bei Konstellationen ge-
ben, deren Schwerpunkt im Inland liegt, etwa bei der Fernmeldeüber-
wachung von deutschem Boden aus in das Ausland.74 Soweit es um 
staatliches Handeln im Inland geht, unterliegt eine mögliche Relativie-
rung des Grundrechtsschutzes bei Sachverhalten mit erheblicher Aus-
landsberührung höheren Begründungsanforderungen. Diese sind jedoch 
schwer in allgemeinen grundrechtsdogmatischen Kategorien auszudrü-
cken. Sie hängen vom Sinn des einschlägigen Grundrechts ab.75 

Auch wenn es in manchen Bereichen zur Fiktion wird, erscheint es 
grundsätzlich immer noch sinnvoll, bei Maßnahmen deutscher Staatsor-
gane auf deutschem Staatsgebiet von einem Inlandssachverhalt mit vol-
ler Grundrechtswirkung auszugehen. So mutet es zwar merkwürdig an, 
wenn sich die Verteidiger der globalisierungstypischsten Freiheit, der 
Freiheit zur Nutzung des Internet, gegenüber der Forderung nach On-
line-Durchsuchungen auch auf die traditionellsten räumlichen Katego-

72 Dies übersieht K. U. Voss Rechtsstaat ad hoc? - Anwendung von Gesetzesvorbe-
halt und Parlamentsvorbehalt bei Auslandseinsätzen der Bundeswehr, ZRP 2007, 78. 

73 Beispiele für eine differenzierte Herangehensweise im Kontext der extraterritoria-
len Grundrechtswirkung sind das Urteil des britischen Court of Appeal (Civil Division), 
The Queen (on the application of Hilal Abdul-Razzaq Ali Al-Jedda) ./. Secretary of 
State for Defence, [2006] EWCA Civ 327 und die Entscheidung des House of Lords, Al 
Skeini and others v. Secretary of State for Defence, [2007] UKHL 26, Urteil vom 
13. Juni 2007. 

74 BVerfGE 100, 313. 
75 Etwa bei der Frage, wieweit es für die Verwertbarkeit von Informationen einen re-

levanten Unterschied bedeutet, ob sie von inländischen oder von ausländischen Behör-
den möglicherweise unter Verstoß gegen das Folterverbot gewonnen worden sind, vgl. 
House of Lords, A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home 
Department (Respondent), [2005] UKHL 71, Urteil vom 8. Dezember 2005; R. Marx 
„Globaler Krieg gegen den Terrorismus" und territorial gebrochene Menschenrechte, 
KJ 2006, 151 (174 ff). 
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rien, Wohnung und - jedenfalls implizit - Staatsgebiet, berufen.76 So-
lange aber kein Staat offiziell den Anspruch erhebt, dass das Netz -
einschließlich der damit verbundenen Rechner - ein für alle Staaten 
gleichermaßen beobachtbarer Raum sei,77 kann das nationale Verfas-
sungsrecht weiter davon ausgehen, dass die widerstreitenden Interessen 
„in einem Raum ausgetragen <werden>, der von der deutschen Rechts-
ordnung ... mit alleinigem Gültigkeitsanspruch beherrscht wird".78 

III. Allgemeine Herausforderungen für das Verfassungsrecht und 
seine Wissenschaft 

Die Problemkonstellationen aus dem Recht der Sicherheit, die ich 
bis hier skizziert habe, illustrieren allgemeinere Herausforderungen der 
Globalisierung für das Verfassungsrecht und seine Wissenschaft. Ich 
möchte diese Beispiele allerdings nicht dazu benutzen, um alten Wein in 
neue Schläuche zu gießen. Fragen wie: „Stirbt der Staat und hat er seine 
Souveränität schon verloren?"79 oder „Sollten wir „das" Verfassungs-
recht vom Nationalstaat her denken, als europäischen Verbund, welt-
weit als Mehrebenensystem oder gar als Knoten in Netzwerken?"80 oder 

76 /. Rux Ausforschung privater Rechner durch die Polizei- und Sicherheitsbehörden, 
JZ 2007,292; B. Valerius Ermittlungsmaßnahmen im Internet, JR 2007, 279; M. Kutscha 
Verdeckte Online-Durchsuchung und Unverletzlichkeit der Wohnung, NJW 2007,1170. 

77 So auch (noch) nicht die USA: Der Foreign Intelligence Surveillance Act 
(50 U.S.C. §§ 1801-1811, 1821-29, 1841-46, and 1861-62) geht auch nach seiner Ände-
rung durch den Protect America Act vom 3. August 2007 (Pub.L. 110-55, S. 1927) 
nicht so weit; so aber etwa J. Goldsmith The Internet and the Legitimacy of Remote 
Cross-Border Searches, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=285732 (zu-
letzt aufgerufen am 25. 09. 2007), lOff. 

78 Vgl. BVerfGE 92, 26 (41) für die umgekehrte Situation. 
79 H. Steiger Geht das Zeitalter des souveränen Staates zu Ende?, Der Staat 41 

(2002), 331; 5. Oeter Souveränität - ein überholtes Konzept?, FS Steinberger, 2002, 
259; S. Hobe Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Der Staat 37 (1998), 546; A. Pe-
ters Privatisierung (Fn. 38), 116; stark souveränitätsbetonend C. Hillgruber Der Natio-
nalstaat in seiner überstaatlichen Verflechtung (Fn. 30), Rn. 36ff.; U. Beck, Globalisie-
rung (Fn. 3), 24ff., 160 und 184. 

80 J. Kokott und T. Vesting Die Staatsrechtslehre und die Veränderung ihres Gegen-
standes: Konsequenzen von Europäisierung und Internationalisierung, VVdStRL 63 
(2003); I. Pernice, P. M. Huber.; G. Lübbe-Wolffund C. Grabenwarter Europäisches und 
nationales Verfassungsrecht, VVdStRL 60 (2000); D. Grimm Die Verfassung im Prozeß 
der Entstaatlichung, FS Badura, 2004,145; U. diFabio Das Recht offener Staaten, 1998, 
122ff.; G. Teubner Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staatszentrierten Verfas-
sungstheorie, ZaöRV 63 (2003), 3; A. Peters Privatisierung (Fn. 38), 114ff. 
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„Muß die auswärtige Gewalt neu vermessen werden?"81 hat die Vereini-
gung schon verhandelt. Für meine Zwecke müssen sie auch nicht unbe-
dingt vorentschieden werden. 

Statt dieser klassischen Themen möchte ich drei andere allgemeine 
Fragenkomplexe anreißen, und zwar: Globalisierung als Katalysator für 
eine historisierende und vergleichende Selbstreflexion (1.), Globalisie-
rung als Anstoß für Differenzierungen im materiellen Verfassungsrecht 
(2.) und schließlich Globalisierung als Auslöser veränderter Rollenver-
ständnisse von Gerichten und Wissenschaft (3.). 

1. Globalisierung als Katalysator fiir historisierende und 
vergleichende Selbstreflexion 

Das Recht der Sicherheit bietet für das deutsche Verfassungsrecht in 
besonderem Maß Anlass, den eigenen historischen Standort angesichts 
eines neuen globalen Kontexts zu überdenken. Dies hatte sich schon 
Anfang der neunziger Jahre gezeigt, als das Bundesverfassungsgericht 
einen Parlamentsvorbehalt als Ausgleich für die Zulassung von Streit-
kräfteeinsätzen in kollektiven Sicherheitssystemen begründete.82 Eine 
allgemeinere Form der historisierenden Selbstreflexion im Sicher-
heitsbereich liegt in Überlegungen, die besondere Offenheit des Grund-
gesetzes sei durch den verlorenen Krieg und die Besatzungssituation 
bedingt,83 und die exekutivfreundliche Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur auswärtigen Gewalt sei durch die zwischenstaatlich 
geprägte Konstellation des Kalten Krieges erklärbar.84 Solche Überle-
gungen überzeugen letztlich nicht. Sie gewichten die älteren Wurzeln 
und das langfristig-konzeptionelle Denken der Mitglieder des Parlamen-
tarischen Rats zu gering.85 Und sie überschätzen die Bedeutung be-
stimmter Sachverhaltskonstellationen, wie etwa der Nachrüstung, für 
die Dogmenbildung. 

Wichtiger scheint mir, dass sich das deutsche Verfassungsrecht seit 
Beginn der neunziger Jahre auch über den Sicherheitsbereich hinaus 

81 K. Hailbronner, R. Wolfrum, L. Wildhaberund T. ÖhlingerKontrolle der auswärtigen 
Gewalt, VVdStRL 56 (1997). 

82 BVerfGE 90, 286 (381 ff.). 
83 C. Hillgruber Der Nationalstaat in seiner überstaatlichen Verflechtung (Fn. 30), 

Rn. 114, 122 ff. und 125 ff.; F. Sc/iorfcop/Grundgesetz und Überstaatlichkeit (Fn. 26), 69; 
O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und amerikanische Rechtswissenschaft (Fn. 35), 
357 f. 

84 So etwa F. Schorkopf Grundgesetz und Überstaatlichkeit (Fn. 26), 137 f., 221 und 
284 ff. 

85 JöR N.F. 1 (1951) 225 ff., 237. 
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stärker in einem globalen Kontext wahrnimmt und sich dadurch seiner 
eigener Rolle und Besonderheiten bewusster geworden ist.86 Es wurde 
einerseits deutlich, dass das Grundgesetz seit den fünfziger Jahren von 
der Verfassungsgerichtsbarkeit und der Wissenschaft in einer Weise ent-
faltet worden war, die das deutsche Verfassungsrecht in den neun-
ziger Jahren zu einer weltweit beachteten Referenzordnung hat wer-
den lassen.87 Insbesondere das Verhältnismäßigkeitsprinzip88 und das 
Schutzpflichtkonzept mit seinen Drittwirkungsimplikationen89 sind in 
der Spruchpraxis internationaler Menschenrechtsorgane90 und in der 
Rechtsprechung ausländischer Verfassungsgerichte wieder aufgetaucht. 
Andererseits wurde aber auch klar, dass das deutsche Verfassungsrecht, 

86 R. Wahl Die zweite Phase des Öffentlichen Rechts in Deutschland, Der Staat 38 
(1999), 495; U. Haltern Internationales Verfassungsrecht?, AöR 128 (2003), 512; W. Kahl 
Neue Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik, AöR 131 (2006) 579 (582ff.). 

87 P. Häberle Wechselwirkungen zwischen deutschen und ausländischen Verfassungen 
in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte II, 2006, § 7, Rn. 3, 11 f., 
71; G. Casper The „Karlsruhe Republic", GLJ 2 (2001), Nr. 18, Rn. 15 ff.; K. Stern Aus-
strahlungswirkung des Grundgesetzes auf ausländische Verfassungen, in: Bundesminis-
terium des Inneren (Hrsg.) Bewährung und Herausforderung, Die Verfassung vor der 
Zukunft, 1999, 249 (250); J. Kokott From Reception and Transplantation to Conver-
gence of Constitutional Models, in: C. Starck (Hrsg.) Constitutionalism, Universalism 
and Democracy, 1999, 71 (74 und 132); M. Herdegen Verfassungsinterpretation (Fn. 35), 
875 ff. 

88 C. Starck Grundgesetz und deutsche Verfassungsrechtsprechung im Spiegel auslän-
discher Verfassungsentwicklung, 1989, 28 f.; K. Stern Ausstrahlungswirkung (Fn. 87), 
255; C. Knill/F. Becker Divergenz Trotz Diffusion? Rechtsvergleichende Aspekte des 
Verhältnismäßigkeitsprinzips in Deutschland, Großbritannien und der Europäischen 
Union, DV 36 (2003), 447 (449, 454). 

89 D. Grimm The Protective Function of the State, in: G. Nolte (Hrsg.) (Fn. 35), 137 
(154); H. Krieger in: R. Grote/Th. Marauhn (Fn. 63), Kap. 6, Rn. 119; G. Brunner The 
Constitutions of Central and Eastern European Countries and the Duty to Protect and 
to Ensure Human Rights, in: E. Klein (Hrsg.) The Duty to Protect and to Ensure Hu-
man Rights, 1999, 73 (86 f.); P. Szczekalla Die sogenannten Schutzpilichten im deut-
schen und europäischen Recht, 2002, 909-975. 

90 Zum Verhältnismäßigkeitsprinzip etwa EGMR, Dudgeon ./. the United Kingdom, 
Urteil vom 30. Januar 1981, Serie A Nr. 45, Rn. 60; Interamerikanischer Gerichtshof fur 
Menschenrechte, Compulsory Membership in an Association Prescribed by Law for 
the Practice of Journalism, Serie B Nr. 5 (1985), Rn. 46; UN-Menschenrechtskommit-
tee, General Comment Nr. 27 (1999), CCPR/C/21/Rev.l/Add.9, Rn. 14; für das Schutz-
pflichtkonzept vgl. die Rechtsprechungsanalyse von H. Krieger The Protective Function 
of the State, in G. Nolte (Hrsg.) (Fn. 35), 181; Inter-Amerikanische Kommission für 
Menschenrechte, Pueblo Bello Massacre v. Colombia, Entscheidung vom 31. 01. 2006, 
Serie C Nr. 134, Rn. 111; Afrikanische Kommission für Menschenrechte, Social and 
Economic Rights Action Center for Economic and Social Rights (SERAC) v. Nigeria, 
Comm. No. 155/96, Oktober 2001, Rn. 57. 
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so wie es von der Rechtsprechung entfaltet worden ist, einige Merkmale 
aufweist, die international als Besonderheiten auffallen. Hierzu gehören 
eine vergleichsweise hohe verfassungsgerichtliche Kontrolldichte,91 die 
Reichweite des Parlamentsvorbehalts in seiner Ausprägung durch die 
Wesentlichkeitstheorie92 und die Anerkennung der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit als Grundrecht.93 

Die Wahrnehmung des globalen Kontexts hat im deutschen Verfas-
sungsrecht auch die Frage aufgeworfen, wie weit das Eigene historisch 
bedingt ist und neu vermessen werden sollte.94 Hatte sich die Ver-
fassungsrechtsprechung, „angetrieben von einer Art rechtsstaatlicher 
Eigenlogik",95 in den ersten Jahrzehnten veranlasst gesehen, das Grund-
gesetz expansiv zu interpretieren, um eine nachkriegsbedingte Edu-
kations- und Integrationsfunktion zu erfüllen, oder beruhte dies auf 
deutschem Perfektionismus, der sich in einer nach außen geschütz-
ten Wachstums- und Wohlstandsperiode ausleben konnte?96 Wenn die 
Schutzbereiche der Grundrechte heute nicht mehr so großzügig erwei-
tert, ja sogar reduziert werden, und die Verhältnismäßigkeitsprüfung 
nicht immer mehr so empathisch beim Einzelnen ansetzt, dürfte dies 
auch damit zusammenhängen, dass der deutschen Verfassungsrechts-
ordnung bewusst wird, wie weit sie im internationalen Vergleich geht.97 

91 C. Grewe Vergleich zwischen den Interpretationsmethoden europäischer Verfas-
sungsgerichte und des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte, ZaöRV 61 
(2001) 463; R. Wahl Die zweite Phase (Fn. 86), 513; H. H. Klein Grundrechte am Beginn 
des 21. Jahrhunderts, in: D. Merten/H.-J.Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte, I, 
2004, § 6 Rn. 4; siehe aber auch M. Herdegen Verfassungsinterpretation (Fn. 35), 875; 
W. Hoffmann-Riem Kontrolldichte und Kontrollfolgen beim nationalen und europäi-
schen Schutz von Freiheitsrechten in mehrpoligen Rechtsverhältnissen, EuGRZ 2006, 
492 (496 f.). 

92 K. P. Sommermann Der entgrenzte Verfassungsstaat (Fn. 80), 413 ff.; C. Grabenwar-
ter/T. Marauhn in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.) (Fn. 63), Kap. 7, Rn. 26; W. Kahl Ent-
wicklungslinien (Fn. 86), 607. 

93 W. Kahl Entwicklungslinien (Fn. 86), 611 ff., 614; H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG I, 
2. Aufl., Art. 2 I, Rn. 19; G. Robbers Introduction to German Law, 1998, 52f. 

94 B.-O. Bryde Konstitutionalisierung des Völkerrechts und Internationalisierung des 
Verfassungsrechts, Der Staat 42 (2003), 61 (71 ff.). 

95 R. Wahl Die zweite Phase (Fn. 86), 495 ff. 
96 O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und amerikanische Rechtswissenschaft 

(Fn. 35), 358f.; C. Möllers Wandel der Grundrechtejudikatur, NJW 2005, 1973 (1978); 
R. Wahl Die zweite Phase (Fn. 86), 513 f.; hierzu seinerseits kritisch W. Kahl Entwick-
lungslinien (Fn. 86), 592. 

97 C. Möllers Grundrechtsjudikatur (Fn. 96), 1978; W. Hoffmann-Riem Enge oder 
weite Gewährleistungsgehalte der Grundrechte?, in: Michael Bäuerle (Hrsg.) Haben wir 
wirklich Recht?, 2004, 53; R. Wahl Die zweite Phase (Fn. 86), 515. 
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2. Anstöße für Differenzierungen im materiellen Verfassungsrecht 

Wenn die Staatsverfassung heute auch im Licht „der" Globalisierung 
gelesen wird, steht die Grundfrage im Raum, ob die Verfassungsinter-
pretation diesem Prozess nun eher defensiv oder eher offensiv begegnen 
soll. Zunächst ist gefragt worden, wo die Offenheit des Verfassungsstaa-
tes eine Grenze finden muss.98 Es mehren sich nun aber auch die Stim-
men, welche unter Berufung auf die Relativierung des Gegensatzes von 
„innen" und „außen" für eine offensivere Auslegung der Verfassung plä-
dieren. Der deutsche Staat müsse seine Schutzpflicht gerade auch im 
Ausland erfüllen und seine verfassungsrechtlichen Staatsziele auch bei 
seiner Außenpolitik beachten." 

Die eher defensive und die eher offensive Haltung der Verfassungsin-
terpretation sind keine Gegensätze, sondern ergänzen sich. Globalisie-
rung fordert Staaten nach innen und außen heraus. Die Verfassungs-
grundsätze sollten in einer Welt, in der Innen und Außen sowie Frieden 
und Notstand in vielen Bereichen nicht mehr klar getrennt werden kön-
nen, gleichmäßiger angewendet werden.100 Gleichmäßigkeit darf dabei 
allerdings nicht schematisch verstanden werden, sondern muss an situa-
tiver und normativer Vergleichbarkeit orientiert sein, also skaliert ver-
standen werden. Zwangsmaßnahmen des VN-Sicherheitsrats sind situa-
tiv und normativ mit gewöhnlichen Rechtsakten der Europäischen 
Gemeinschaft eben nicht vergleichbar. Unter Umständen kann sogar 
der irreführende Eindruck entstehen, dass deutsche Grundrechte nach 
außen weitergehend gewährleistet werden müssen als nach innen. So 
müssen bestimmte Grundrechte auf deutschen Schiffen, also quasi auf 
deutschem Boden, nicht vollständig gewährleistet werden,101 anderer-
seits dürfen deutsche Soldaten bei Friedensmissionen bestimmte andere 
Grundrechte der lokalen Bevölkerung unter keinen Umständen miss-
achten. Die Erklärung für diesen Unterschied liegt, wie gesagt, nicht 

98 BVerfGE 111, 307 (319); J. Isensee Integrationsziel Europastaat?, FS-Everling 1995, 
567 (585fr.); C. Hillgruber HStR II, 2004, § 32, Rn. 40ff., 125ff.; F. SchorkopfGrundge-
setz und Überstaatlichkeit (Fn. 26), 229ff. und 254ff. 

99 P.-T. Stoll Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung, 
DVB1 2007, 1064 (1069); ähnlich auch T. Giegerich Grund- und Menschenrechte im glo-
balen Zeitalter: Neubewertung ihrer territorialen, personalen und internationalen Di-
mension in Deutschland, Europa und den USA, EuGRZ 2004,758, passim; skeptischer 
dagegen noch K. Hailbronner Kontrolle der auswärtigen Gewalt, VVDStRL 56 (1997), 7 
(16). 

'«> P.-T. Stoll Verfassungsrecht (Fn. 99), 1070; K. U. Voss Rechtsstaat (Fn. 72), 78; ähn-
lich bereits Chr. Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Be-
ziehungen, VVdStRL 36 (1978) 7 (43). 

'01 BVerfGE 92, 26. 
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in abstrakten Kategorien wie „innen" und „außen", sondern im kon-
textuell ermittelten Gewährleistungsgehalt der einschlägigen Grund-
rechte selbst.102 

Dieser Gewährleistungsgehalt wird ermittelt unter Berücksichtigung 
des Menschenwürdeelements, der faktischen Möglichkeit der Gewähr-
leistung durch den deutschen Staat,103 des Gewichts des Nachteils, der 
für die Allgemeinheit mit einer Schutzgewährung verbunden ist,104 der 
Möglichkeitsbedingungen für internationale Zusammenarbeit105 und des 
dafür erforderlichen Aufwands im Verhältnis zu anderen verfassungs-
rechtlich legitimierten Zielen.106 Insbesondere muss festgestellt werden, 
ob bzw. wieweit es dem Sinn des Grundrechts entspricht, daß es auch 
außerhalb des von der Bundesrepublik allein beherrschten Bereichs ge-
rade vom deutschen Staat geschützt wird.107 

Dieser Ansatz für die Grundrechtsinterpretation bei Sachverhalten 
mit erheblicher Auslandsberührung entspricht einer modernen Tendenz 
in der Debatte zur allgemeinen Grundrechtsdogmatik.108 Sie schneidet 
formal-weitgesteckte Schutzbereiche und den weiten Eingriffsbegriff 
zurück. Stattdessen stellt sie auf den „Gewährleistungsgehalt" eines 
Grundrechts ab, also auf seinen Sinn und Zweck als herausgehobenes 
Schutzgut innerhalb der Verfassung als einer Rahmenordnung.109 Diese 
Übereinstimmung dürfte kein Zufall sein. Die allgemeine Grundrechts-
dogmatik konnte lange von dem relativ geschlossenen Weltbild ausge-
hen, wonach der Staat über die Möglichkeit verfügt, Grundrechtsgüter 
relativ genau berechenbar zu achten, zu schützen und einander zuzuord-

102 Siehe oben unter II. 4.; W. Hoffmann-Riem Enge oder weite Gewährleistungen der 
Grundrechte (Fn. 97), 59ff. 

103 BVerfGE 92, 26 (41 f.). 
IM BVerfGE 55, 349 (366); 92, 26 (47). 
105 So, mutatis mutandis, EGMR, Agim Behrami and Bekir Behrami ./. Frankreich 

und Ruzhdi Saramati ./. Frankreich, Deutschland und Norwegen, Entscheidung der 
Großen Kammer vom 31. 05. 2007 Nr. 132. 

106 BVerfGE 55, 349 (369). 
107 Im Ansatz ähnlich, allerdings zweifelnd F. Schorkopf, Grundgesetz und Überstaat-

lichkeit (Fn. 26), 123 ff.; vgl. auch BVerfGE 66, 39 (63 f.); BVerfGE 92, 26 (42). 
108 Zu deren Bedeutung F. Schoch Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Verwal-

tungsrechtslehre und Staatsrechtslehre, in: H. Schulze-Fielitz (Hrsg.) (Fn. 35), 177 
(202 f.). 

109 E.-W. Böckenförde Schutzbereich, Eingriff, verfassungsimmanente Schranken, Der 
Staat 42 (2003) 165 (174fif., 185ff.); W. Hoffmann-Riem (Fn. 97), 54ff.; ders. Grund-
rechtsanwendung unter Rationalitätsanspruch, Der Staat 43 (2004), 203; U. Volkmann 
Veränderungen der Grundrechtsdogmatik, JZ 2005, 261 (265 ff.); kritisch dazu W. Kahl 
Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewährleistungsgehalt, Der Staat 43 (2004), 167; 
ders. Entwicklungslinien (Fn. 86). 
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nen. Die Forderung nach einer stärkeren Differenzierung und „Punktua-
lisierung"110 bei der allgemeinen Grundrechtsdogmatik passt in eine 
„globalisierte" Welt mit ihren pluraler werdenden Gesellschaften, in de-
nen Geltungsansprüche spezifischer begründet werden müssen.111 Ob 
sich die Hoffnungen auf eine größere Berechenbarkeit der Ergebnisse, 
die mit den modernen Tendenzen in der allgemeinen Grundrechts-
dogmatik verbunden werden,112 erfüllen werden, möchte ich allerdings 
bezweifeln.113 Der „Gewährleistungsgehalt" eines Grundrechts ist re-
gelmäßig komplex, er läßt sich im Schatten der internationalen Recht-
sprechung nicht allzu sehr beschränken, und er enthebt auch meist nicht 
von der Prüfung der Verhältnismäßigkeit bzw. der Abwägung im Einzel-
fall.11" 

3. Auslöser veränderter Rollenverständnisse von Gerichten 
und Wissenschaft 

Lösen solche Entwicklungen im materiellen Verfassungsrecht auch 
Veränderungen in den Rollen aus, die in der „Gesellschaft der Verfas-
sungsinterpreten"115 gespielt werden? Bekanntlich hat Bernhard Schlink 
in den achtziger Jahren von der Entthronung der Staatsrechtswissen-
schaft durch das Bundesverfassungsgericht gesprochen.116 Wie immer 
man diese These bewertet,117 richtig war daran jedenfalls die Beobach-
tung, dass die Kommentierung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu einem immer wichtigeren Betätigungsfeld der Staats-

110 W. Kahl Entwicklungslinien (Fn. 86), 581, 611 ff.; C. Möllers Grundrechtsjudikatur 
(Fn. 96), 1974. 

111 Vgl. exemplarisch die Diskussion zur Religionsfreiheit C. Walter Religionsverfas-
sungsrecht in vergleichender und internationaler Perspektive, 2005, 494ff.; N. Janz/ 
S. Rademacher Islam und Religionsfreiheit, NVwZ 1996, 706; W. Kahl Entwicklungsli-
nien (Fn. 86), 619; M. Morlokin H. Dreier (Hrsg.) GG I, 2. Aufl. 2003, Art. 4, Rn. 47fT.; 

"2 E.-W. Böckenförde Schutzbereich (Fn. 109), 165. 
113 So im Ergebnis, in den einzelnen Wertungen allerdings abweichend W. Kahl Vom 

weiten Schutzbereich (Fn. 109), 192 ff. 
114 Die Kritik von C. Möllers Grundrechtsjudikatur (Fn. 96), 1976ff. geht insofern zu 

weit. 
115 P. Häberle Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, 297. 
116 B. SchlinkDie Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge-

richtsbarkeit, Der Staat 28 (1989) 161; siehe auch M. Jeslaedt Verfassungsgerichtsposi-
tivismus, FS Isensee, 2002, 183 (188ff.). 

117 Kritisch dazu Friedrich Schoch Gemeinsamkeiten und Unterschiede (Fn. 108), 
187 ff.; vgl. auch A. Voßkuhle Die politischen Dimensionen der Staatsrechtslehre, in: 
H. Schulze-Fielitz (Fn. 35), 135 (140f.) m.w.N.; H. Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre als 
Wissenschaft, ebd., 11 (21 f.). 
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rechtswissenschaft geworden war. Heute kann man mit einem Körnchen 
Salz von einer Entthronung des Bundesverfassungsgerichts durch Euro-
päisierung und Globalisierung sprechen. Damit ist nicht nur gemeint, 
dass die Rolle des Bundesverfassungsgerichts durch die europäischen 
Rechtsschutzsysteme relativiert worden ist.118 Vielmehr geht es auch um 
die Folgen einer stärkeren gegenseitigen Berücksichtigung ausländischer 
und internationaler Rechtsordnungen und deren Spruchpraxis für den 
Denk- und Begründungsstil des deutschen Verfassungsrechts.119 

Die gegenseitige Berücksichtigung anderer Rechtsordnungen und 
ihrer Spruchpraxis dürfte auf die Dauer den Denk- und Begründungs-
stil fast aller Verfassungsgerichtsbarkeiten ändern. Jedenfalls soweit es 
die Grundrechte betrifft, wird das Interesse, Konflikte mit anderen Ge-
richtsbarkeiten zu vermeiden und Gemeinsamkeiten zu betonen, zu 
stärker kasuistischen Begründungen Anlass geben.120 Eine solche Ten-
denz dürfte diejenigen Elemente des deutschen verfassungsrechtlichen 
Denkens schwächen, in denen systemorientiertes rechtsdogmatisches 
Denken oder ein Gesamtanspruch auf Verwirklichung der Verfassung 
zum Ausdruck kommt.121 Stattdessen dürfte eine Kombination von Ka-
suistik und ausfüllungsbedürftigen Prinzipien als Denk- und Begrün-
dungsstil in den Vordergrund rücken. Bedeutet dies dann tendenziell 
einen Abschied von der Dogmatik bzw. eine Amerikanisierung des 
deutschen verfassungsrechtlichen Denk- und Begründungsstils?122 

118 Exemplarisch EGMR, von Hannover ./. Deutschland, Urteil vom 24. Juni 2004, 
ECHR 2004-VI, 41; hierzu J. Abr. Frowein Die traurigen Missverständnisse - BVerfG 
und EGMR, FS Delbrück, 2005, 279; C. Starck Das Caroline-Urteil des Europäischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte und seine rechtlichen Konsequenzen, JZ 2006, 76. 

119 B.-O. Bryde Konstitutionalisierung (Fn. 94), 68ff.; A. Tschentscher Dialektische 
Rechtsvergleichung (Fn. 44), 814; aus europarechtswissenschaftlicher Sicht I. Pernice 
Europarechtswissenschaft oder Staatsrechtslehre?, in: H. Schulze-Fielitz (Fn. 35), 225 
(242 ff.). 

120 Hierauf deutet etwa die Caroline von Hannover-Fallgestaltung hin, BVerfGE 101, 
361 und EGMR Von Hannover ./. Deutschland, Urteil vom 24. Juni 2004, ECHR 
2004-VI, 41; B.-O. Bryde Konstitutionalisierung (Fn. 94), 69f.; W. Kahl Entwicklungsli-
nien (Fn. 86), 582ff.; vgl. auch H. Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre (Fn. 117), 21 f. 

121 Zum systemorientierten Denken O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und ame-
rikanische Rechtswissenschaft (Fn. 35), 326ff. und 345; F. Schoch Gemeinsamkeiten 
und Unterschiede (Fn. 117), 191 f.; C. Möllers Gewaltengliederung, 2005, 153 f.; 
C. Grewe Interpretationsmethoden (Fn. 91), 470 f. 

122 B. Schlink Abschied von der Dogmatik. Verfassungsrechtsprechung und Verfas-
sungsrechtsprechung im Wandel, JZ 2007, 157 (162); M. Rufferl Was kann die deutsche 
Europarechtslehre von der Europarechtswissenschaft im europäischen Ausland ler-
nen?, in: H. Schulze-Fielitz (Fn. 35), 253 (257ff.); G. Biaggini Die Staatsrechtswissen-
schaft und ihr Gegenstand, in H. Schulze-Fielitz (Fn. 35), 267 (288). 
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Ich vermute, dass wir es eher mit einer „EMRKanisierung" der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung in Deutschland zu tun haben 
werden und nur zum Teil mit einer Amerikanisierung der Wissenschaft 
des Öffentlichen Rechts: 

Die Rechtsprechung des EGMR ist durch ihre relativ einfache dog-
matische Struktur gekennzeichnet.123 Dieser Gerichtshof praktiziert auf 
der Grundlage einer ausfuhrlichen Sachverhaltsschilderung und mit 
Hilfe von Begründungsfiguren wie der „Erforderlichkeit in einer de-
mokratischen Gesellschaft" und der „Schutzpflicht" eine relativ stark 
einzelfallorientierte Rechtsprechung.124 Dies ist naheliegend für ein 
Gericht, das in einer vergleichsweise heterogenen Umwelt auf eine 
gleichzeitig praktisch wirksame und möglichst konsistente Rechtspre-
chung achten muss.125 Ähnliches gilt für die Menschenrechtsorgane auf 
VN-Ebene bei Individualbeschwerdeverfahren.126 Wenn ein Gericht wie 
das Bundesverfassungsgericht in den Wirkungskreis solcher Spruchpra-
xis gerät, wird es sich deren Denk- und Begründungsstil auf die Dauer 
jedenfalls teilweise anpassen müssen.127 So könnte es etwa die generell-
abstrakten Teile seiner Urteilsbegründungen128 in Zukunft vorsichtiger 
und enger formulieren.129 

123 C. Grabenwarler Europäische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 14, 
Rn. 5; zur relativen Methoden- und Dogmatikarmut im europäischen Gemeinschafts-
recht vgl. I. Pernice Europarechtswissenschaft oder Staatsrechtslehre (Fn. 119), 233,240 
und M. Ruffert Deutsche Europarechtslehre (Fn. 122), (257 ff.). 

124 L. Wildhaber A Constitutional Future for the European Court of Human Rights?, 
HRLJ 23 (2002) 161; C. Grabenwarler EMRK (Fn. 123), § 14, Rn. 4; M. Herdegen Ver-
fassungsinterpretation (Fn. 35), 875; EGMR, VO ./. Frankreich, Urteil der Großen 
Kammer vom 8. Juli 2004, ECHR 2004-VIII, 67. 

125 M. Pellonpää Kontrolldichte des Grund- und Menschenrechtsschutzes in mehrpo-
ligen Rechtsverhältnissen, EuGRZ 2006, 483; W. Hoffmann-Riem Kontrolldichte 
(Fn. 91), 499; C. Grewe Interpretationsmethoden (Fn. 91), 465. 

126 K. Ipsen in: ders., Völkerrecht, 5. Aufl. 2006, § 49, Rn. 1. 
127 Vgl. St. Oeter, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsge-

richten, Europäischem Gerichtshof und Europäischem Gerichtshof für Menschen-
rechte, VVdStRL 66 (2007), 362 (384); C. Grewe Interpretationsmethoden (Fn. 91), 
462 f. und 471; M. Oetheimer L'harmonisation de la liberté d'expression en Europe, 
2001, 230, 248, 262. 

128 Vgl. O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und amerikanische Rechtswissen-
schaft, (Fn. 35), 326 und 355 zur normstrukturellen Orientierung des deutschen Rich-
terrechts an generell-abstrakten Normen. 

129 Zu Forderungen bzw. Prognosen zur Weiterentwicklung der Rechtsprechung des 
EGMR in einem stärker „dogmatischen" Sinn bei L. Wildhaber A Constitutional Future 
(Fn. 124), 164f.; C. Graben warter EMRK (Fn. 123), § 14, Rn. 4; R. Harmsen The Euro-
pean Convention on Human Rights After Enlargement, The International Journal of 
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Der Denk- und Begründungsstil des US Supreme Court unterschei-
det sich von demjenigen des EGMR. Das amerikanische Gericht zielt 
stärker auf fallübergreifende anwendungsfahige Aussagen, sog. tesls, 
und nicht so sehr auf eine einzelfall- oder sachverhaltsorientierte Über-
prüfung. Diese tests sind auch durch ihren Zweck geprägt, Jurys zu 
einem Mindestmaß von Entscheidungskonsistenz zu zwingen.130 Die 
„tests" werden zwar immer in genauer Anschauung konkreter Sachver-
halte entwickelt und können auch in Anschauung bis dahin nicht be-
dachter Fallkonstellationen modifiziert werden.131 Sie heben das ameri-
kanische Fallrecht aber über eine Kasuistik im Sinne des EGMR hinaus 
und verleihen ihm einen weitergehenden rechtsdogmatischen An-
spruch.132 Dabei stößt es allerdings nicht zu allgemeinen Grundrechts-
lehren oder einer Systemorientierung wie in Deutschland vor.133 Auf 
Entscheidungen nicht-amerikanischer Gerichte nimmt der US Supreme 
Court nur ausnahmsweise so weit Rücksicht, dass dies in Differenzie-
rungen der eigenen Rechtsprechung ablesbar wäre.134 

Für die Wissenschaft des Öffentlichen Rechts in Deutschland würde 
eine Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die im Kontext 
der Globalisierung kasuistischer wird, eine Gelegenheit zur Stärkung 
ihrer besonderen Funktion bedeuten. Die Funktion dieser Wissen-
schaft besteht - abgesehen von der Weiterentwicklung des rechtsdog-
matischen Argumentationsreservoirs135 - in der Herausarbeitung über-
greifender Zusammenhänge.136 Diese Funktion kann auf mindestens 

Human Rights 5 (2001), Nr. 4,18 (32ff.); S. Greer The European Convention on Human 
Rights - Achievements, Problems and Prospects, 2006, 165 ff. 

130 So etwa im Bereich des Verhältnisses von Meinungsfreiheit und Ehrenschutz, dazu 
G. Nolle Beleidigungsschutz in der freiheitlichen Demokratie, 1992, 214 ff. 

131 O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und amerikanische Rechtswissenschaft 
(Fn. 35), 320ff.; W. Brugger Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Ver-
einigten Staaten von Amerika, 1987, 434. 

132 M. Schefer Konkretisierungen von Grundrechten durch den U.S.-Supreme Court, 
1997, 414ff.; weitergehend W. Brugger Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit 
(Fn. 131), 433 f. 

133 W. Brugger Einfuhrung in das öffentliche Recht der USA, 2. Aufl. 2001, 92f.; 
ähnlich, die Kleinteiligkeit des amerikanischen Richterrechts aber wohl überbetonend, 
O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und amerikanische Rechtswissenschaft (Fn. 35), 
326ff. 

134 Vgl. die Berücksichtigung des IGH durch den US Supreme Court mit der Vorge-
hensweise des BVerfG am Beispiel Konsularrechtskonvention, hierzu C. Hoppe Imple-
mentation (Fn. 37) mwN. 

135 P. Lerche Rechtswissenschaft und Verfassungsgerichtsbarkeit, BayVBl. 2002, 649 
(649f.); H. Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre als Wissenschaft (Fn. 117), 30. 

136 H. Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre als Wissenschaft (Fn. 117), 15 f., 20. 
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zweierlei Weise erfüllt werden. Die eine besteht in einer kritischen Be-
gleitung der Rechtsentwicklung auf der Grundlage von metadogma-
tischen Theorien, also etwa ökonomischer, politikwissenschaftlicher, 
rechtsphilosophischer, historischer oder sonstig kritischer Art. Diese 
Herangehensweise wird besonders in den USA gepflegt.137 Die an-
dere Herangehensweise besteht in der vergleichenden Identifizierung 
und kontextsensiblen Interpretation global relevanter Faktoren und 
Trends.138 Ein Beispiel für diesen approach ist die kritische rechtsverglei-
chende Aufarbeitung der Reaktionen der Gerichte in verschiedenen 
Staaten auf die Herausforderung des globalen Terrorismus.139 Eine sol-
che Aufarbeitung erweist, dass hinter aller Kasuistik doch auch global 
übergreifende Trends am Werk sein können. 

Beide Herangehensweisen zur übergreifenden Orientierung durch die 
Wissenschaft des Öffentlichen Rechts sind legitim. Allerdings dürften 
ihre Leistungen unter den gegenwärtigen Bedingungen unterschiedlich 
sein. Während der metadogmatische Ansatz eher die „policy optionf' 
und damit tendenziell mögliche Gegensätze deutlich macht,140 dürfte die 
stärker induktive Herangehensweise häufig eher Gemeinsamkeiten oder 
Spielräume zwischen Gegensätzen identifizieren. Die stärker induktive 
Herangehensweise würde dann eher konstruktiv im Geist der klassi-
schen Dogmatik wirken. 

137 A. v. Bogdandy, Wissenschaft vom Verfassungsrecht: Vergleich, in: Ius Publicum 
Europaeum, 2007, Rn 54f. und 57 f.; O. Lepsius Deutsche Staatsrechtslehre und ameri-
kanische Rechtswissenschaft (Fn. 35), 340f. und 361 ff.); C. Möllers Globalisierte Juris-
prudenz (Fn. 1), 50f. 54f. 

138 F. Schoch Gemeinsamkeiten und Unterschiede (Fn. 108), 208; S. Buer Verfassungs-
vergleichung und reflexive Methode: Interkulturelle und intersubjektive Kompe-
tenz, ZaöRV 64 (2004) 735; Th. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 2007, 311 f f ; 
A. Tschentscher Dialektische Rechtsvergleichung (Fn. 44), 814f.; C. Möllers Globali-
sierte Jurisprudenz (Fn. 1), 53 ff.; C. Tietje Die Staatsrechtslehre und die Veränderung 
ihres Gegenstandes, DVB1. 2003, 1081 (1086); strukturell ähnlich für das Verwaltungs-
recht C. Möllers Theorie, Praxis und Interdisziplinärst in der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, VerwArch 93 (2002) 22 (56); für das Europarecht auch /. Pemice, Europarechts-
wissenschaft oder Staatsrechtslehre? (Fn. 119), 242ff.; A. von Bogdandy Beobachtungen 
zur Wissenschaft vom Europarecht, Der Staat 40 (2001), 3 (6 ff.). 

I3 ' Siehe oben II. 2. 
140 C. Möllers Theorie, Praxis und Interdisziplinärst (Fn. 138), 45 f.; H.H. Trute 

Staatsrechtslehre als Sozialwissenschaft?, in: H. Schulze-Fielitz (Fn. 35), 115 (121). 
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IV. Schluss 

Mein Fazit ist: Wenn das Recht der Sicherheit symptomatische 
Herausforderungen der Globalisierung für das Verfassungsrecht enthält, 
dann geht es für das nationale Verfassungsrecht - ebenso wie für das Eu-
ropa- und das Völkerrecht - darum, stärkere Spannungen auszuhalten 
und hierauf differenziert zu reagieren, ohne Essentialia preiszugeben. Es 
sollte keine pauschalen Rezepte wie „mehr oder weniger Freiheit" oder 
„mehr oder weniger Staat" geben. Stattdessen sollte die Verfassungsin-
terpretation auf die globalen Entwicklungen ausgerichtet werden, um 
die Substanz der Verfassung auch unter veränderten Bedingungen ge-
währleisten zu können. Dadurch mag die Grundrechtsinterpretation ein 
Stück weit entdogmatisiert werden. Die Wissenschaft des Öffentlichen 
Rechts kann aber darauf hinwirken, dass sich die Rechtsprechung nicht 
in Kasuistik verliert. 

Ein wichtiger Beitrag zur Wahrung der Substanz des staatlichen Ver-
fassungsrechts dürfte - paradoxerweise - in der rechtsvergleichenden 
und völkerrechtlichen Analyse wichtiger Problemkonstellationen liegen. 
Das Beispiel der Reaktion unterschiedlicher Höchstgerichte auf exeku-
tive und legislative Maßnahmen zur Terrorbekämpfung legt nahe, dass 
sich freiheitliche Standards einzelstaatlich nur dann halten lassen, wenn 
sie international abgesichert sind. 



Leitsätze des I. Berichterstatters über: 

Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen 
der Globalisierung 

I. Aspekte der Globalisierung 

1. „Die" Globalisierung hat viele Aspekte. Man kann drei Dimensionen 
unterscheiden: das Grundphänomen der weltweiten wirtschaftlich-technisch-
kommunikativen Verflechtungsprozesse mit ihrer Relativierung der Rolle des 
Staates und dem Aufstieg anderer Akteure; die mehr oder weniger „nor-
male" Verarbeitung dieser Verflechtungsprozesse auf politischer, sozialer und 
kultureller Ebene; und schließlich die Pathologien dieser Prozesse, insbeson-
dere Staatszerfall, globaler Terrorismus, wirtschaftlich-soziale Notlagen und 
Um weltzerstörung. 

II. Herausforderungen im Recht der Sicherheit 

2. Im Recht der Sicherheit manifestieren sich typische Herausforderungen 
der Globalisierung für das Verfassungsrecht zugespitzt und in größtmöglicher 
juristischer Schärfe. Der moderne globale Terrorismus und seine global ko-
ordinierte Bekämpfung fordern das Verfassungsrecht in seiner Kemfunktion 
heraus. 

(1) Die gezielten Sanktionen des VN-Sicherheitsrates 

3. Bei den sog. gezielten Sanktionen des VN-Sicherheitsrats besteht 
die Herausforderung für das Verfassungsrecht - und seine Wissenschaft -
darin zu klären, ob der im europäischen Kontext erfolgreiche Lösungsansatz 
auch auf das Verhältnis zur globalen Ebene übertragen werden kann und 
sollte. 

4. Für Maßnahmen des VN-Sicherheitsrats besteht nach deutschem Ver-
fassungsrecht eine besondere Legitimation, die sich aus einer Kombination 
des materiellen Zieh der Präambel, „dem Frieden der Welt zu dienen" und 
der institutionellen Norm des Art. 24 Abs. 2 GG ableitet. Sie rechtfertigt es, 
gegenüber bindenden und ermächtigenden Maßnahmen der VN nicht auf 
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den gleichen Mindeststandards zu bestehen wie gegenüber allen partikularen 
zwischenstaatlichen Einrichtungen. 

5. Der Schutz der Menschenwürde und damit verbundener elementarer 
rechtsstaatlicher Mindeststandards darf allerdings auch gegenüber dem 
Sicherheitsrat nicht preisgegeben werden. In Hinblick auf gezielte Sanktio-
nen des Sicherheitsrates sollte der Begriff der Menschenwürde am völker-
rechtlichen Mindeststandard orientiert ausgelegt werden. 

6. Die Unklarheit des völkerrechtlichen Mindeststandards sollte in die-
sem Zusammenhang nicht als Problem, sondern als Vorteil gesehen werden. 
Sie ermöglicht es den Gerichten, unbestimmte aber konstruktiv wirkende 
Drohungen mit Nichtumsetzung zu formulieren, die nur im Not- und Einzel-
fall verwirklicht werden müssen. Die Konkretisierung des völkerrechtlichen 
Mindeststandards erfolgt im Wege eines Rechtsprechungsdialogs zwischen 
internationalen und nationalen Spruchkörpern. 

(2) Reaktionsmuster bei der Terrorbekämpfung außerhalb der VN 

7. Nach den Anschlägen des 11. September 2001 haben Gerichte in Ver-
fassungsstaaten nach anfänglichem Zögern übersteigerten neuen Anti-Ter-
rormaßnahmen Widerstand entgegengesetzt. 

8. Durch eine informell koordinierte Rechtsprechung in Fragen der Ter-
rorismusbekämpfung wird das gemeinsame Interesse der Gerichtsbarkeit in 
allen Verfassungsstaaten gewahrt, einen grundrechtlichen race to the bottom 
und Verschiebungen im Gewaltengefuge zu vermeiden. 

(3) Wirkkraft der Grundrechte bei Sachverhalten mit erheblicher 
Auslandsberührung 

9. Die Bemühungen der Wissenschaft, für die grundrechtliche Beurtei-
lung von Sachverhalten mit erheblicher Auslandsberührung klare abstrakte 
Maßstäbe zu entwickeln, haben sich angesichts der Vielfalt solcher Sachver-
halte als vergeblich erwiesen. 

10. Grundrechte wirken bei Sachverhalten mit erheblicher Auslandsbe-
rührung nicht immer so stark wie bei inländisch geprägten Sachverhalten. 

11. Auch wenn es in manchen Bereichen zur Fiktion wird, ist bei Maß-
nahmen deutscher Staatsorgane auf deutschem Staatsgebiet grundsätzlich 
von einem Inlandssachverhalt mit voller Grundrechtswirkung auszugehen. 



Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung 159 

III. Allgemeine Herausforderungen fiir das Verfassungsrecht und 
seine Wissenschaft 

12. Das deutsche Verfassungsrecht nimmt sich seit Beginn der neunziger 
Jahre stärker in einem globalen Kontext wahr und ist sich dadurch seiner 
eigenen Rolle und Besonderheiten bewusster geworden. 

13. Die Wahrnehmung des globalen Kontexts hat im deutschen Ver-
fassungsrecht auch die Frage aufgeworfen, wie weit das Eigene historisch 
bedingt ist und neu vermessen werden sollte. 

14. Die Grundrechtsinterpretation im Hinblick auf Sachverhalte mit er-
heblicher Auslandsberührung entspricht mit ihrer Betonung des Gewähr-
leistungsgehalts einer modernen Tendenz in der Debatte zur allgemeinen 
Grundrechtsdogmatik. 

15. Die Forderung nach einer stärkeren Differenzierung bei der allgemei-
nen Grundrechtsdogmatik passt in eine „globalisierte" Welt mit ihren plu-
raler werdenden Gesellschaften, in denen Geltungsansprüche spezifischer 
begründet werden müssen. 

16. Die gegenseitige Berücksichtigung anderer Rechtsordnungen und ih-
rer Spruchpraxis dürfte auf die Dauer den Denk- und Begründungsstil fast 
aller Verfassungsgerichtsbarkeiten ändern. Jedenfalls soweit es die Grund-
rechte betrifft, wird das Interesse, Konflikte mit anderen Gerichtsbarkeiten 
zu vermeiden und Gemeinsamkeiten zu betonen, zu stärker kasuistischen 
Begründungen Anlass geben. 

17. Für die Wissenschaft des Öffentlichen Rechts in Deutschland bedeutet 
eine Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die im Kontext der Glo-
balisierung kasuistischer wird, eine Gelegenheit zur Stärkung ihrer besonde-
ren Funktion, also der Herausarbeitung übergreifender Zusammenhänge. 

18. Diese Funktion kann - abgesehen von der Weiterentwicklung des 
rechtsdogmatischen Argumentationsreservoirs - auf mindestens zweierlei 
Weise erfüllt werden. Die eine besteht in einer kritischen Begleitung der 
Rechtsprechung auf der Grundlage von metadogmatischen Theorien, die an-
dere in der vergleichenden Identifizierung und kontextsensiblen Interpreta-
tion global relevanter Faktoren und Trends. 

19. Ein wichtiger Beitrag zur Wahrung der Substanz des staatlichen Ver-
fassungsrechts dürfte - paradoxerweise - in der rechtsvergleichenden und 
völkerrechtlichen Analyse wichtiger Problemkonstellationen liegen. 
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Die Globalisierung1 hat eine Reihe faktischer und regulativer Phäno-
mene hervorgebracht, die das nationale Verfassungsrecht provinziell er-
scheinen lassen. Für faktische Phänomene wird regelmäßig auf die 
durch die Globalisierung bedingten Möglichkeiten hingewiesen, sich na-
tionalen Rechts- und Verfassungsordnungen zu entziehen.2 So ermög-
licht das mediale Paradigma der Globalisierung, das Internet,3 die welt-
weite Verlagerung von Inhalten, wodurch nationale Regelungen ins 
Leere zu laufen drohen.4 Für die regulativen Phänomene wird auf 
Normsetzungen privater Akteure hingewiesen, die sich jenseits aller 
Staatlichkeit zu vollziehen scheinen. ICANN, eine private Vereinigung 
kalifornischen Rechts, verwaltet in der globalisierten Welt so wesent-
liche Dinge wie die Vergabe von Domain-Namen.5 Die Lex Mercatoria 
wird als Ausdruck einer sich autonom konstitutionalisierenden interna-
tionalen Wirtschaft gefeiert.6 Jenseits des Staates vollziehen sich auch 
die Regulierungen intergouvernementaler Kommissionen. Im Basler 
Ausschuss legen Mitglieder nationaler Bankenaufsichtsbehörden jen-

1 Ein quantitativer Globalisierungsbegriff stellt auf den Anstieg des internationalen 
Verkehrs von Personen, Kapital, Waren, Kommunikation, etc. ab. Die quantitative Ent-
wicklung der Globalisierung verläuft keineswegs linear. So wurde die ökonomische 
Verflechtungsdichte von 1914 erst in den 70er Jahren wieder erreicht, J. Osterhammel/ 
N. P. Peterson Geschichte der Globalisierung, 2003, 109. Darin lag jedoch keine Rück-
kehr zu früheren Verhältnissen. Als wesentliche Änderungen der Globalisierungsstruk-
tur macht etwa L. Brock Die Grenze der Demokratie, in: B. Kohler-Koch (Hrsg.), 
Regieren in entgrenzten Räumen, PVS Sonderheft 29 (1998), 271 (272) mwN, den 
Übergang vom komplementären zum substitutiven Welthandel und die Standardisie-
rung von Lebensstilen aus. Ein anspruchsvollerer Globalisierungsbegriff, der auf dem 
quantitativen aufbaut, stellt auf die gestiegene Anzahl von Phänomenen ab, die sinnvoll 
nur noch in global oder jedenfalls international koordinierten Strategien behandelt wer-
den können, etwa C. Tietje Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001, 165. 

2 C. Engel International Review of Law Computers & Technology, 20 (2000), 1 ff.; 
ders. Berichte der Deutschen Gesellschaft für Völkerrecht 39 (2000), 353 ff. 

3 Paradigmatisch ist das Internet besonders auch deshalb, weil es die Reflexivität der 
Globalisierung im Alltagsbewusstsein erhöht hat. 

4 Zu den unterschiedlichen Szenarien C. Engel International Review of Law Compu-
ters & Technology, 20 (2000), 3 81 ff. 

5 C. Engel International Review of Law Computers & Technology, 20 (2000), 2; 
s.a. C. Brömmelmeyer Internet Governance, in: M. Anderheiden/S. Huster/S. Kirste 
(Hrsg.) Globalisierung als Problem von Gerechtigkeit und Steuerungsfahigkeit des 
Rechts, 2001, 81 ff. 

6 G. Teubner 'Global Bukowina', in: ders. (ed.), Global Law without a State, 1997, 3 
(3 f.); ders. ZaöRV 63 (2003), 2 ff.; ähnlich für das elektronische Verbraucherschutzrecht 
G.-P. Calliess Globale Kommunikation - staatenloses Recht, in: M. Anderheiden/ 
S. Huster/S. Kirste (Hrsg.) Globalisierung als Problem von Gerechtigkeit und Steue-
rungsfähigkeit des Rechts, 2001, 61 (70). 
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seits des Völkervertragsrechts Kreditvergabestandards fest, an denen 
sich Finanzierungen vom Häuslebau bis zum Investitionskredit für 
Großunternehmen messen lassen sollen.7 Nicht zuletzt entfalten inter-
nationale Organisationen immer weiter um sich greifende regulatorische 
Aktivitäten. In der WTO entscheiden letztlich mit drei Experten besetzte 
Panels8 nicht nur über Zölle und Quoten, sondern auch über die Zuläs-
sigkeit nationaler oder gemeinschaftsrechtlicher Standards des Umwelt-
schutzes9 und der Gentechnik10.11 Wie Herr Nolte gerade berichtet hat, 
entscheidet der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen personengenau 
über einschneidende EingrifFsmaßnahmen.12 

Alle diese Phänomene wirken auf den Verfassungsraum des Grund-
gesetzes ein und fordern zentrale Verfassungsgrundsätze heraus. Was 
kann die in Art. 20 Abs. 2 GG garantierte Volkssouveränität ihnen ge-
genüber noch bedeuten? Wie verhält sich die Verlagerung wesentlicher 
Regulierungsaufgaben in den internationalen Raum zum Demokratie-
prinzip des Grundgesetzes?13 An den Internationalisierungen sind häu-
fig nur Regierungsvertreter beteiligt. Wie wirkt sich dies auf das gewal-
tenteilige Verhältnis von Exekutive und Legislative aus? Schließlich 
stellt sich die Frage nach der Bedeutung der materiellen Verfassungs-
garantien des Grundgesetzes - besonders der Grundrechte, aber auch 
des Sozialstaatsgebots - , die einen wesentlichen Aspekt der Identität der 
Verfassung ausmachen. 

7 Zum Ursprung der Basler Mindestreserveverpflichtungen in der amerikanischen 
Innenpolitik Brock Grenze der Demokratie (Fn. 1), 282 f.; zum Teil werden die Stan-
dards sogar für Rezessionen verantwortlich gemacht A.-M. Slaughter A New World Or-
der, 2004, 219. Auch zu weiteren exemplarischen Kooperationen C. Möllers ZaöRV 65 
(2005), 351 ff., der einen Gesetzesvorbehalt annimmt, ebd. 373 ff. 

8 Art. 8 Abs. 5, Art. 17 Abs. 1 Dispute Settlement Understanding (DSU). Die Emp-
fehlungen des Standing Appellate Body können nur durch einen Konsens des mit den 
Regierungsvertretern besetzten Dispute Settlement Body abgelehnt werden (Art. 16 
Abs. 4 DSU), was in der Praxis nicht vorkommt, da dann auch die obsiegende Partei 
eines Verfahrens die Entscheidung ablehnen müsste, R. Reusch Die Legitimation des 
WTO Streitbeilegungsverfahrens, 2007,46; V. Röben Außenverfassungsrecht, 2007,166. 

> US - Gasoline, WT/DS2/AB/R, 29. 4. 1996; US - Shrimp, WT/DS58/AB/R, 
12. 10. 1998; US - Shrimp. 21.5, WT/DS58/AB/RW, 22. 10. 2001. 

10 Zur vorerst letzten Entscheidung des WTO-Panels P.-T. Sloll EuZW 2007, 471 ff. 
11 E.-W. Böckenförde Die Zukunft politischer Autonomie, in: ders., Staat, Nation, Eu-

ropa, 1999, 103 (124); M. Herdegen Entformalisierung und Entparlamentarisierung 
politischer Entscheidungen als Gefahrdungen der Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), 7 
(24). 

12 Zum System der Maßnahmen als einer Art internationalisiertem Notstandsregime 
K. L. Scheppele The international State of Exception, Manuskript 2006, 4ff. 

13 M. Ruffert Die Globalisierung als Herausforderung an das öffentliche Recht, 2003, 
61 ff. 
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I. Souveränität 

Art. 20 Abs. 2 GG liegt ein relativ anspruchsloser, aber rechtlich be-
schreibbarer Begriff der innerstaatlichen Souveränität14 zu Grunde.15 Er 
verlangt, dass alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht oder - retrospektiv 
formuliert - auf Wahlen oder Abstimmungen des Volkes zurückgeführt 
werden kann. Dogmatisch markiert die Souveränität einen Ableitungs-
zusammenhang16 für die Ausübung hoheitlicher Gewalt. 

1. Faktische Globalisierungsphänomene 

Bereits strukturell kann diese verfassungsrechtliche Souveränität durch 
Globalisierungsphänomene rein faktischer Natur nicht tangiert werden. 
Die mit dem Internet und anderen Globalisierungsprozessen verbunde-
nen Evasionsstrategien rückten erst dann in den Horizont eines Pro-
blems für Art. 20 Abs. 2 GG, wenn die Durchsetzung der vom Volk 
abgeleiteten Hoheitsgewalt nachhaltig eingeschränkt wäre. Davon kann 
jedoch keine Rede sein. Vielmehr werden die mit der Globalisierung 
verbundenen Möglichkeiten der Rechtsumgehung durch gesteigerte 
Durchsetzungsmöglichkeiten der Behörden kompensiert, die sich ge-
rade auch aus der internationalen Kooperation und den neuen - beson-
ders den informationellen - Techniken ergeben, die die Globalisierung 
tragen.17 

2. Regulative Globalisierungsphänomene 

Internationale regulative Anstrengungen, die auf hoheitliches Han-
deln im Geltungsbereich des Grundgesetzes angelegt sind, können die 
Souveränität tangieren, wenn sich für sie kein entsprechender Ablei-
tungszusammenhang rekonstruieren ließe. 

14 In diesem schwachen Sinn lässt sich Souveränität staatsrechtlich an Art. 20 Abs. 2 
GG „festmachen", pessimistischer C. Hiügruber HStR II, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 52. 

15 Grundlegend zur Geschichte des staatstheoretischen Konzepts H. Quaritsch Sou-
veränität, 1986; für eine neuere historische Übersicht S. Oeter Souveränität - ein über-
holtes Konzept?, in: H. J. Cremer u.a. (Hrsg.), FS Steinberger, 2002, 257 (261 ff.); eine 
kulturwissenschaftliche Analyse der Souveränität als Chiffre für die verdrängten irratio-
nalen Elemente des Politischen bei U. Haltern Was bedeutet Souveränität?, 2007. 

16 Auf eine ähnliche Ableitungsstruktur verweist auch die völkerrechtliche Souverä-
nität vgl. Oeter Souveränität (Fn. 15), 278 ff.; B. Fassbender Die Souveränität des Staates 
als Autonomie im Rahmen der völkerrechtlichen Verfassung, in: H.-P. Mansel (Hrsg.), 
FS Jayme, Bd. 2, 2004, 1089 ff. 

17 C. Engel International Review of Law Computers & Technology, 20 (2000), 8ff.; 
Caltiess Globale Kommunikation (Fn. 6), 67 f. 
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a) Völkerrechtliche Verträge 

Für das Völkervertragsrecht ergibt sich der Ableitungszusammen-
hang bereits aus der dualistischen Konzeption des Grundgesetzes.18 Völ-
kerrechtliche Verträge bedürfen nicht nur im Anwendungsbereich von 
Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG der Umsetzung in nationales Recht.19 Dies gilt 
auch für sekundäre Rechtsakte internationaler Organisationen,20 ein-
schließlich der zweiten und dritten Säule der Europäischen Union21. 

Eine Ausnahme bilden insoweit nur supranationale Organisationen, 
denen nach Art. 23 oder 24 GG Hoheitsrechte übertragen wurden. 
Aber auch für ihre Rechtsakte ist der Ableitungszusammenhang zum 
einen durch das Übertragungsgesetz,22 zum anderen gleichsam negativ 
dadurch gewahrt, dass die Hoheitsrechte nicht aufgegeben, sondern nur 
zur Ausübung überlassen wurden. Die Ausübung und ihre Grenzen 
werden durch das Bundesverfassungsgericht überwacht.23 Die Übertra-

18 C. Hillgruber HStR II, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 116; zu deren Entwicklung in der 
deutschen Verfassungstradition F. Schorkopf Grundgesetz und Überstaatlichkeit, 2007, 
3 8 ff.; besonders in der jüngeren Rechtsprechung bestätigt sieht sie S. Hobe Zur Öff-
nung der innerstaatlichen Rechtsordnung für das Völkerrecht und die internationale 
Zusammenarbeit in der jüngeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: 
K. P. Berger u.a. (Hrsg.), FS Horn, 2006, 423 (433). Auch monistische Systeme führen 
nicht notwendig zu einem unbedingten Vorrang des Völkerrechts, s. D. Thürer SZIER 
1999, 217 (222 ff.). 

19 Auch soweit das Bundesverfassungsgericht aus der Völkerrechtsfreundlichkeit des 
Grundgesetzes für nicht transformierte Verträge eine Verfassungspflicht ableitet, „die 
die Bundesrepublik Deutschland bindenden Völkerrechtsnormen zu befolgen und Ver-
letzungen nach Möglichkeit zu unterlassen", BVerfGE 112,1 (26); s. auch BVerfG, NJW 
2007, 499 (501 f.), ergibt sich daraus keine unmittelbare innerstaatliche Wirkung des 
Völkerrechts, s. auch BVerfGE 68, 1 (87); aA U. Fastenrath DÖV 2006,1015 (1024). Die 
unter dem Möglichkeitsvorbehalt stehende verfassungsrechtliche Berücksichtigungs-
pflicht ist nationalen Ursprungs und hat einen anderen Inhalt als die völkerrechtliche 
Vertragspflicht, die unkonditioniert gilt. 

20 Dies gilt etwa für Urteile des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte, 
BVerfGE 111, 307 (331). 

21 BVerfGE 113, 273 (300f.). 
22 BVerfGE 89, 155 (190); aA I. Pernice Europäisches und nationales Verfassungs-

recht, VVDStRL 60 (2001), 148 (183 f.): originäre Verfassungsgebung auf der Ebene der 
Europäischen Gemeinschaft. 

23 BVerfGE 89, 155 (188); 102, 147 (162ff.); BVerfG, DVB1. 2001, 1130 (1131 f.); 
BVerfG, NJW 2001, 1267 (1267f.); BVerfG, NVwZ 2004, 1346 (1346f.); BVerfGE, 111, 
307 (319); BVerfG, NVwZ 2007, 937 (938); BVerfG, NVwZ 2007, 942; damit steht das 
Bundesverfassungsgericht stellvertretend für eine Reihe von mitgliedstaatlichen Ver-
hältnisbestimmungen, eine Zusammenstellung einschlägiger Urteile bei Haltern Souve-
ränität (Fn. 15), 100 Fn. 159. 



Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung 165 

gung steht ferner unter dem Vorbehalt der Aufhebung,24 die auch völ-
kerrechtlich nach den allgemeinen Grundsätzen25 zulässig ist.26 

b) Internationale Regulierungen jenseits des Völkervertragsrechts 

Der Umsetzung, die den Ableitungszusammenhang im Sinne von 
Art. 20 Abs. 2 GG herstellt, bedürfen erst recht internationaler Regu-
lierungen, die keinen Vertragscharakter aufweisen. Hierzu zählen inter-
gouvernementale Absprachen,27 rechtlich nicht bindende Empfehlun-
gen internationaler Organisationen28 und durch internationale private 
Vereinigungen gesetzte Standards29, wie sie besonders in technischen 
Bereichen anzutreffen sind. Auch die Basler Kreditierungsstandards ge-
hören hierher. Bei ihnen besteht noch nicht einmal eine völkerrechtliche 
Pflicht zur Umsetzung. Der Ableitungszusammenhang wird durch die 
nationalen oder gemeinschaftsrechtlichen30 Akte hergestellt, mit denen 
die Übernahme der Standards politisch verantwortet wird. 

24 Auch bei der Übertragung von Hoheitsrechten kann zwischen der Aufhebung der 
Übertragung - etwa durch eine verfassungsgerichtliche Nichtigkeitserklärung des Über-
tragungsgesetzes oder einen actus contrarius - und der Aufhebung der völkerrecht-
lichen Verpflichtung unterschieden werden. Zur (teilweisen) Aufhebung eines Umset-
zungsgesetzes bei fortbestehender völkerrechtlicher Verpflichtung s. BVerfGE 30, 272 
(287 f.); 72, 200 (202); G. Boehmer Der völkerrechtliche Vertrag im deutschen Recht, 
1965, 76; aus der älteren Literatur A. Affolter AöR 6 (1891), 378 (401 f.), P. Heilborn 
AöR 12 (1897), 141 (173). 

25 Art. 62, 65-70 WVRK. 
26 BVerfGE 89, 155 (188); BVerfG, DVB1. 2001, 1130 (1131 f.); C. Tomuschat EuGRZ 

1993, 489-496; R. Streinz EuZW 1994, 329 (331 f.); E. Pfrang Das Verhältnis zwischen 
europäischem Gemeinschaftsrecht und deutschem Recht nach der Maastricht-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts, 1997, 356; A. v. Bogdandy KritV (2000), 
284-297; aA I. Pernice in: H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2006, 
Art. 24 Rn. 23; R. C. van Ooyen Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und 
Europa, 2006,23-31. Der Reformvertragsentwurf vom 5. 10. 2007 sieht nun für Art. 35 
Abs. 1 EU n.F. ausdrücklich eine Kündigungsmöglichkeit vor. 

27 Zur Bedeutung und zu den Vorteilen intergouvernementaler Regulierungen grund-
legend R. O. Keohane/A. Moravcsik/A.-M. Slaughter International Organization 54 
(2000), 457 ff.; Slaughter World Order (Fn. 7). 

28 Beispiele bei S. Hobe Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität und In-
terdependenz, 1998, 267ff. Ihnen kann jedoch normative Bedeutung zukommen, wenn 
sie etwa als Standard bei der Auslegung verbindlicher völkerrechtlicher Rechtsakte he-
rangezogen werden. Ein Beispiel bildet etwa die Rechtsprechung der WTO-Streit-
schlichtungspanels zur Bedeutung des Codex Alimentarius, dazu etwa Tietje Verwal-
tungshandeln (Fn. 1), 439ff. 

29 Dazu C. Tietje Zeitschrift für Rechtssoziologie 24 (2003), 27 (37 ff.). 
30 Bei einer Umsetzung durch das Gemeinschaftsrecht, dazu C. Walter DVB1. 2000, 1 

(3), wird der Ableitungszusammenhang über die Vertragsgesetze zu den Gemeinschafts-
verträgen und die Beteiligung im Rat hergestellt. 
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Bei der Übernahme in das nationale Recht können entsprechende 
Standards in Bezug genommen werden, wenn eine ausreichende Publi-
zität gewährleistet ist.31 Wegen des geforderten Ableitungszusammen-
hangs sind solche Verweisungen jedoch grundsätzlich unzulässig, wenn 
sie nicht mehr statisch,32 sondern dynamisch erfolgen.33 Zwar ließe sich 
über das verweisende Gesetz ein Ableitungszusammenhang konstruie-
ren,34 doch in der dynamischen Verweisung liegt eine Übertragung von 
Hoheitsrechten.35 Für die Übertragung von Hoheitsgewalt reicht aber 
kein beliebiger Ableitungszusammenhang,36 sondern nur ein solcher, 
der im Grundgesetz vorgesehen37 oder zumindest vorausgesetzt38 ist. 

31 Dazu L. Michael Private Standardsetter und demokratisch legitimierte Rechtsset-
zung, in: H. Bauer/P. M. Huber/K.-P. Sommermann (Hrsg.) Demokratie in Europa, 
2005, 431 (445 f.); für eine Differenzierung des Publizitätserfordernisses nach den be-
troffenen Verkehrskreisen Tietje Verwaltungshandeln (Fn. 1), 619 f. Dem wird man je-
doch nur zustimmen können, wenn die Publizität auch für mögliche Drittbetroffene ge-
wahrt bleibt. 

32 Zur Zulässigkeit statischer Verweisungen auf internationale Regulierungen BVerfG, 
Beschluss v. 26. 1. 2007 - 2 BvR 2408/06, Rn. 12; allgemein BVerfGE 47, 285 (311 ff.); 
vgl. auch BVerfGE 5, 25 (31); 22, 330 (346); 26, 338 (365f.). 

33 BVerfGE 26, 338 (366f.), räumt dem Bundesgesetzgeber die Befugnis eines dyna-
mischen Verweises auf Landesrecht ein. Demgegenüber lässt BVerfGE 47, 285 (312), of-
fen, ob an dieser „bisherigen Rechtsprechung" trotz der an ihr geäußerten Kritik fest-
gehalten werden soll. Ablehnend etwa P. Marburger Die Regeln der Technik im Recht, 
1979, 390; E. Denninger Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Normsetzung im 
Umwelt- und Technikrecht, 1990, 142ff.; großzügiger M. Schwierz Die Privatisierung 
des Staates am Beispiel der Verweisungen auf die Regelwerke privater Regelgeber im 
Technischen Sicherheitsrecht, 1986, 84f. 

34 Tietje Verwaltungshandeln (Fn. 1), 609 ff. 
35 Zu dynamischen Verweisungen als verdeckte Kompetenzverlagerungen BVerfGE 47, 

285 (311). 
36 Die Staatsgewalt kann auch von den Volksvertretern nicht beliebig delegiert wer-

den. Dies hindert den Gesetzgeber etwa daran, Hoheitsgewalt auf die Mehrheitspartei 
oder eine parteinahe Stiftung zu übertragen. 

37 Vorgesehen ist im Grundgesetz auch die Privatautonomie (zur grundrechtlichen 
Verortung W. Höfling Vertragsfreiheit, 1991, 6ff. mwN), in deren internationalisierten 
Erscheinungsformen ebenfalls eine Internationalisierung von Rechtssetzungsgewalt ge-
sehen werden könnte. Zu den unterschiedlichen theoretischen Rekonstruktionen der 
Privatautonomie F. Kirchhof Private Rechtsetzung, 1987, 138ff.; J. Köndgen AcP 206 
(2006), 477ff. 

38 Ausgeschlossen ist grundsätzlich eine Übertragung von Hoheitsrechten auf andere 
Staaten. Eine Ausnahme gilt für traditionelle Formen der Hoheitsrechtsübertragung in 
grenznahen Konstellationen, wie der Nacheile ausländischer Sicherheitskräfte, M. Bal-
dus Transnationales Polizeirecht, 2001, 274, oder bei Verwaltungsenklaven im Grenz-
raum - s. etwa den Vertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der 
Bundesrepublik Deutschland über die Einbeziehung der Gemeinde Büsingen v. 23. 11. 
1964, http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_631_112_136/index.html (Abruf: 12.10.2007) -
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Der Topos der offenen und völkerrechtsfreundlichen Staatlichkeit des 
Grundgesetzes39 kann einen solchen Übertragungstatbestand nicht er-
setzen.40 Verfassungswidrig war etwa eine Vorschrift des Handelsgesetz-
buchs41 zur internationalen Rechnungslegung, soweit sie als dynamische 
Verweisung auf die Standards des International Accounting Standard 
Commitee,42 einer privaten Vereinigung von Wirtschaftprüferverbän-
den,43 verstanden werden musste.44 

c) Autonome internationale Funktionssysteme 

Auch die Kronzeugen für die Entwicklung eigenständiger Rechtsord-
nungen in internationalen Funktionssystemen - die Regulierung des In-
ternets und die Lex Mercatoria - 4 5 wirken nicht aus eigener Kraft in den 
Geltungsbereich des Grundgesetzes hinein. Anders als etwa das Ge-
meinschaftsrecht beanspruchen sie nicht einmal nach ihrem dogmati-
schen Selbstverständnis einen Vorrang vor dem nationalen Recht und 

die durch das Grundgesetz nicht in Frage gestellt werden sollten. Diese traditionellen 
Ausnahmen umfassen auch noch die Fortentwicklung der grenznahen Kooperationsfor-
men, wie sie sich jetzt etwa im Prümer Vertrag, BGBl. 2006, II, 626ff., Ausfuhrungsge-
setz, BGBl. 2006, I, 1458 ff., finden, hierzu W. Hummer Der Vertrag von Prüm, EuR 
2007,517-530. Vorausgesetzt sind auch die mit dem internationalen Privatrecht verbun-
denen dynamischen Verweisungen auf das anzuwendende ausländische Recht, zu ent-
sprechenden Rekonstruktionen des Internationalen Privatrechts B. Schinkels Normsatz-
struktur des IPR, 2007, 54ff. mwN. 

39 Grundlegend K. Vogel Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes für eine in-
ternationale Zusammenarbeit, 1964, 35 ff. 

40 S. aber den Hinweis auf die Verpflichtung zur internationalen Zusammenarbeit bei 
Tietje Verwaltungshandeln (Fn. 1), 615 f. 

41 § 292a HGB a.F.; die Nachfolgeregelung des Gemeinschaftsrechts zur Anwen-
dung internationaler Rechnungslegungsstandards, Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des 
Europäischen Parlaments und des Rates v. 19. 7. 2002, ABl. L 243, v. 11. 9. 2002, kennt 
hingegen nur eine statische Verweisung mit einer Anpassungsbefugnis der Kommission. 

42 Zu dessen Geschichte, Zusammensetzung und Verfahren Michael Private Stan-
dardsetter (Fn. 31), 431 ff. 

43 So etwa W. D. Bude/E. Sleuber DStR 1998, 504 (507 f.); Michael Private Standard-
setter (Fn. 31), 444f.; dazu auch H. Bauer Internationalisierung des Wirtschaftsrechts, 
in: H. Bauer/D. Czybulka/A. Vosskuhle (Hrsg.) Umwelt, Wirtschaft und Recht, 2001, 
69 (81ff.). 

44 Der Wortlaut der Vorschrift enthielt keine unmittelbare Verweisung, sondern ver-
langte einen Abschluss nach „international anerkannten Regeln", der u.U. auch der -
verfassungskonformen - Auslegung im Sinne einer generalklauselartigen Verweisung 
offen gestanden hätte, vgl. J. Hellermann NZG 2000, 1097 (1100). Zu dieser wegen des 
staatlichen Letztentscheidungsrechts über den anzuwenden Standard zulässigen Ver-
weisungsform Denninger Normsetzung (Fn. 33), 142 ff. mwN. 

45 Dazu Teubner 'Global Bukowina' (Fn. 6), 4f.; A. Fischer-Lescano ARSP 88 (2002), 
349 (371 f.); TeubnerZaöRV 63 (2003), 2ff. 
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sind in ihrer Umsetzung von ihm abhängig. Die Entscheidung, wer 
welchen Domain-Namen nutzen darf, fällen im Geltungsbereich des 
Grundgesetzes deutsche Gerichte nach deutschem Zivil- und Kolli-
sionsrecht.46 Dies spiegelt sich in den Statuten von ICANN wider. Nach 
ihnen sind der Registrierung die Entscheidungen der nationalen Ge-
richte zugrunde zu legen47. Auch die Lex Mercatoria muss die binden-
den Regeln des jeweils geltenden nicht-dispositiven Privatrechts aner-
kennen48 und setzt im Konfliktfall die Anerkennung und Vollstreckung 
durch staatliche Gerichte voraus.49 Darin unterscheidet sie sich struk-
turell nicht von nationalen Ausdrucksformen der Privatautonomie. 
Auch faktisch funktionieren die „autonomen" Funktionssysteme nur im 
„Schatten der Hierarchie" des staatlichen Rechts.50 ICANN wurde auf 
Druck der US-Regierung gegründet, arbeitet unter deren Aufsicht und 
steht wegen Leistungsdefiziten immer wieder vor der Ablösung durch 
eine intergouvernementale Regulierung.51 

« S. etwa BGHZ 148, 1 ff.; 148, 13 ff.; 149, 191 fT. 
47 ICANN, Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy, v. 26. 8. 1999, 

http://www.icann.org/dndr/udrp/policy.htm (Abruf: 16. 10. 2007), Punkt 3 b. 
48 D. Martiny in: F. J. Säcker/R. Rixecker (Hrsg.) Münchener Kommentar zum Bür-

gerlichen Gesetzbuch, Bd. 10, 4. Aufl. 2001, Art. 27 EGBGB Rn. 37. Daraus, dass der 
Vorrang noch nichts über die praktische Bedeutung der einzelnen Regelungen aussagt, 
U. Stein Lex mercatoria, 1995, 195 ff., folgt nichts Gegenteiliges. 

4» K. F. Röhl/S. Magen ZfRSoz. 1996, 1 (39); auch Calliess Globale Kommunikation 
(Fn. 6), 77 f.; zur empirischen Bedeutung der staatlichen Vollstreckungsmacht s. etwa 
die Fallstudie zur Holzindustrie von W. Konradi Lex Mercatoria als globales Recht der 
Wirtschaft?, 2007, 3 3 f. 

50 Die Betonung des dogmatischen und faktischen Vorrangs des staatlichen Rechts ist 
nicht als Einwand gegenüber Konzeptionen des Rechtspluralismus zu verstehen. Ein 
auch historischer Überblick über die rechtssoziologische Pluralismusdiskussion bei 
B. Tamanaha, Understanding Legal Pluralismus, demnächst Sydney Law Review, 2008, 
mwN. Neben der staatlichen Rechtsordnung lassen sich eine Fülle weiterer Nor-
mensysteme beobachten, die in ganz unterschiedlichen Verhältnissen zur staatlichen 
Rechtsordnung stehen (Völkerrecht, Kirchenrecht, unterschiedliche Ausdrucksformen 
der Privatautonomie wie die Verbandsordnungen und die Lex Mercatoria). Für alle ist 
zwischen dem dogmatisch-normativen Selbstverständnis und der soziologischen Be-
deutung zu unterscheiden. Das staatliche Normsystem ist insoweit durch zwei Eigen-
schaften gekennzeichnet: Erstens seinen dogmatischen Vorranganspruch - darin unter-
scheidet es sich etwa vom Verbandsrecht oder der Lex Mercatoria, nicht aber vom 
Völkerrecht; zweitens durch seine faktische Durchsetzungskraft, die unter anderem 
auch darauf beruht, dass es andere Normensysteme in konfliktvermeidender Weise in 
Bezug nimmt. In der Betonung dieser beiden Eigenschaften des staatlichen Rechts liegt 
weder eine Staatsfixierung, noch werden sie durch den Pluralismus als solchen in Frage 
gestellt. 

51 Zur Bedeutung der staatlichen Regulierung für die Entwicklung von ICANN ein 
konziser Überblick bei J. Hofmann IPG 2005, 10 (17ff.). 
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3. Funktion der Souveränität 

Mit einer gewissen verfassungsrechtlichen Beruhigung lässt sich also 
feststellen, dass der von Art. 20 Abs. 2 GG geforderte Ableitungszu-
sammenhang auch in den Globalisierungsprozessen gewahrt bleibt. 
Entsprechend selbstbewusst und dogmatisch zutreffend konstatiert das 
Bundesverfassungsgericht: „Das Grundgesetz erstrebt die Einfügung 
Deutschlands in die Rechtsgemeinschaft friedlicher und freiheitlicher 
Staaten, verzichtet aber nicht auf die in dem letzten Wort der deutschen 
Verfassung liegende Souveränität."52 Doch worin liegt die Bedeutung 
dieses im dogmatischen Sinn souveränen „letzten Wortes"?53 Sie liegt 
nicht darin, dass Deutschland kraft seiner Verfassung gegenüber dem 
globalisierten Weltenlauf über faktische Entscheidungsfreiheit verfügt. 
Doch der verfassungsrechtlich geforderte Ableitungszusammenhang 
koppelt die Rechtsordnung unter dem Grundgesetz nur lose54 an die in-
ternationalisierten Entwicklungen.55 Die Kopplungsstellen geben damit 
die verfassungsrechtliche Möglichkeit, internationale Regulierungen an-
zupassen, aber auch sich einer internationalen Normsetzung zu entzie-
hen.56 So nutzt das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung zum Eu-
ropäischen Haftbefehl zu dem Hinweis, dass „die mitgliedsstaatlichen 
Legislativorgane die politische Gestaltungsmacht im Rahmen der Um-
setzung, notfalls auch durch die Verweigerung der Umsetzung, behal-
ten."57 Die Souveränität schaltet zwischen die nationale Rechtsordnung 

52 BVerfGE 111, 307 (319); vgl. auch BVerfGE 112, 1 (25 f.); V. di Fabio Der Verfas-
sungsstaat in der Weltgesellschaft, 2001, 90 ff. 

53 Skeptisch etwa Ruffert Globalisierung (Fn. 13), 58. 
54 Lose Kopplungen unterscheiden sich von strikten dadurch, dass die Reaktion des 

einen Systems auf ein anderes einer Entscheidung unterliegt, die auch Modifikationen 
einschließen kann. Das Konzept der losen Kopplung wurde von K. E. Weick Der Prozeß 
des Organisierens, 1985, 161 (163 ff.), in die Organisationstheorie eingeführt und dann 
besonders auch in der Systemtheorie, s. etwa N. Luhmann Die Gesellschaft der Ge-
sellschaft, 1997,196 ff., fruchtbar gemacht. Zur „losen Kopplung" von Verfassungs- und 
internationalen Gerichten S. Oeter Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen 
Verfassungsgerichten, Europäischem Gerichtshof und Europäischem Gerichtshof für 
Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), 361 (367ff.). 

55 Zu einem ähnlichen Konzept in der amerikanischen Literatur Roben Außenverfas-
sungsrecht (Fn. 8), 528. 

56 Gegen eine Auflösung des Spannungsverhältnisses von nationalem und internatio-
nalem Recht auch Schorkopf Überstaatlichkeit (Fn. 18), 27f., 299ff. 

57 BVerfGE 113, 273 (301); zum Souveränitätsbezug der Entscheidung Schorkopf 
Überstaatlichkeit (Fn. 18), 91 f.; der auch darin deutlich wird, dass die Entscheidung in 
unmittelbarem zeitlichen Kontext von EuGH, Rs. C-105/03, Pupino, Slg. 2005,1-5285 
Rn. 59f. erging, die eine rahmenbeschlusskonforme Auslegung des nationalen Rechts 
fordert, dazu auch die abw. Meinung von M. Gerhardt BVerfGE 113, 339 (340). 
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auf der einen und den internationalen Regulierungen auf der anderen 
Seite einen im Einzelnen unterschiedlich ausgestalteten nicht nur recht-
lichen, sondern auch politischen Filter.58 

Sie erfüllt damit auch für die internationale Ordnung zwei wichtige 
Funktionen. Zum einen ermöglicht sie die akkommodierende Wahrung 
nationaler Eigenheiten,59 die letztlich auch der Implementierung des 
sanktionsschwachen internationalen Rechts dient, indem sie seine Befol-
gung auf das Ganze gesehen wahrscheinlicher macht.60 Aus der jüngsten 
Rechtsprechung sei etwa an die Entscheidung zur Dresdner Wald-
schlösschenbrücke erinnert. Sie versucht, der Besonderheit unmittel-
bar demokratischer Entscheidungen gegenüber der Welterbekonvention 
Rechnung zu tragen.61 Hierher gehört auch, dass das Bundesverfas-
sungsgericht zwar die Berücksichtigung der Entscheidungen internatio-
naler Gerichte verlangt,62 aber selbst bei der Verurteilung wegen einer 
Menschenrechtsverletzung keine „schematische Vollstreckung" erwar-
tet, „ ... wenn es sich bei dem einschlägigen nationalen Recht um ein 
ausbalanciertes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts handelt"63. 

Zum anderen hat die Souveränität den Effekt einer „Rute im Fenster", 
der gegenüber sich verselbständigenden Internationalisierungsprozes-
sen disziplinierend wirken kann. Dies hat etwa die Solange-I-Entschei-
dung64 des Bundesverfassungsgerichts gezeigt,65 in der ein wesentlicher 
Grund für den Ausbau des Grundrechtsschutzes durch den Europäi-
schen Gerichtshof gesehen wird.66 Bezeichnenderweise verlangt der Eu-

58 Vgl. zu einem ähnlichen Souveränitätsverständnis J. H. H. Weiler ZaöKV 64 (2004), 
547 (562). 

59 Di Fabio Verfassungsstaat (Fn. 52), 39f.; C. Möllers Globalisierte Jurisprudenz, in: 
M. Anderheiden/S. Huster/S. Kirste (Hrsg.) Globalisierung als Problem von Gerech-
tigkeit und Steuerungsfähigkeit des Rechts, 2001, 41 (50ff.). 

60 Zur Bedeutung von Differenzierungen für das Gelingen internationaler Koopera-
tionen Slaughter World Order (Fn. 7), 213 ff.; zur Bedeutung der Souveränität in Form 
der Anerkennung als internationaler Akteur für die „Compliance" in internationalen 
Regulierungszusammenhängen A. Chayes/A. Handler Chayes The New Sovereignty, 
1995, 22 ff. 

« BVerfG, 2 BvR 695/07 vom 29. 5. 2007, Rn. 35. 
62 BVerfGE 74, 358 (370); 111, 307 (318); BVerfG, NJW 2007, 499 (503). 
« BVerfGE 111, 307 (LS, 323, 327); BVerfG, NJW 2007, 499 (503); s. auch die Di-

vergenzen zwischen dem Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte und BVerwGE 
111, 223 (225 ff.), zum Aufenthaltsrecht bei einer Bedrohung durch einen Bürgerkrieg. 

64 BVerfGE 37, 271 ff. 
65 In EuGH, Rs. 4/73, Nold, Slg. 1974, 491, hat der Europäische Gerichtshof sogar 

versucht, der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zuvor zu kommen. 
66 J. A. Frowein Europäisches Gemeinschaftsrecht und Bundesverfassungsgericht, in: 

C. Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 1976, 187 (201 ff.); G. Ress Die 
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ropäische Gerichtshof - entgegen seiner sonstigen Rechtsprechung zur 
Wirkung völkerrechtlicher Verträge67 - eine Umsetzung des WTO-
Rechts.68 Dies erlaubt der Gemeinschaft und ihren Mitgliedsstaaten, 
sich bei Verfahren mit hochpolitischen Gegenständen - Hormonfleisch, 
Gentechnik - einer unfreiwilligen Integration69 durch die WTO-Exper-
tengremien zu entziehen und die völkerrechtlichen Sanktionen in Kauf 
zu nehmen.70 Wenn der Generaldirektor der WTO nun dafür plädiert, 
nationale Regelungen zu privilegieren, die für die Identität politischer 
Gemeinschaften von besonderer Bedeutung sind,71 mag dies auch auf 
die von der Europäischen Union genutzte Entkoppelung zurückzufüh-
ren sein.72 Dabei versteht sich, dass der Dialog zwischen dem Grundge-
setz und den internationalen Entwicklungen asymmetrisch ist. Interna-
tionale Entwicklungen können bereits strukturell nicht beliebig auf 
Idiosynkrasien einzelner Rechtssysteme eingehen. Doch die lose Kopp-
lung bietet Gelegenheit, dort Modifikationen einzuführen und Impulse 
zu geben, wo Internationalisierungen über wesentliche politische Selbst-
bestimmungen hinwegzugehen drohen. 

Verwaltung 20 (1987), 177; W. ZeidlerWandel durch Annäherung, in: W. Brandt (Hrsg.), 
FS Simon, 1987, 727 (733 f.); ein weiteres gemeinschaftsrechtliches Beispiel deutete sich 
bei der Umsetzung des Stabilitätspaktes an, F. W. Scharpf Legitimationskonzepte jen-
seits des Nationalstaats, in: G. F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern (Hrsg.) Europawis-
senschaft, 2005, 705 (731). 

67 St. Rspr. siehe nur EuGH, Rs. C-63/99, Gloszczuk, Slg. 2001, 1-6393, Rn. 30; 
EuGH, Rs. C-171/01, Wählergruppe Gemeinsam, Slg. 2003, 1-4320, Rn. 54; EuGH, Rs. 
C-265/03, Simutenkov, Slg. 2005,1-2596 Rn. 21; R. Mögele in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/ 
EGV, 2003, Art. 300 EGV Rn. 77; C. Tomuschat EuGRZ 2007, 1 (3). 

68 EuGH, Rs. C-149/96, Por(ugal/Rat, Slg. 1999,1-8395 Rn. 47; Rs. C-307/99, OGT 
Fruchthandelsgesellschaft, Slg. 2001, 1-3159 Rn. 24; Rs. C-122/00, Omega Air u.a., Slg. 
2002,1-2569, Rn. 93; Rs. C-76/00 P, Petrotub und República, Slg. 2003,1-79, Rn. 53; Rs. 
C-377/02, Léon VanParysNV, Slg. 2003,1-10497 Rn. 52. 

69 Gegen ein Integrationsmodell der WTO etwa A. v. Bogdandy KJ 2001, 425 (426ff.). 
70 C. Tietje The WTO Sanctions Regime and International Constitutional Political 

Economy, 2007, 2 f. 
71 P. Lamy The Emergence of Collective Preferences in International Trade, 2004, 

8ff., http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2004/september/tradoc_118925.pdf (Ab-
ruf: 11. 8. 2007); zu entsprechenden Vorschlägen iE Reusch Legitimation (Fn. 8), 237 ff.; 
eine gewisse Parallele findet dieser Vorschlag in den Staatsnotstandsklauseln bilateraler 
Investitionsschutzabkommen; zur Bedeutung des Staatsnotstands und entsprechender 
Klauseln für privatrechtliche Ansprüche BVerfG, NJW 2007, 2610ff. 

72 Sollen diese Rückkopplungsmöglichkeiten erhalten bleiben, spricht auch nichts ñir 
eine Stärkung des Sanktionssystems der WTO, so aber Tietje The WTO Sanctions Re-
gime (Fn. 70), 3; P.-T. Stoll DVB1. 2007, 1064 (1070). 
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II. Demokratie 

Mögen die Ableitungsketten für einen schwachen rechtlichen Begriff 
der Souveränität noch ausreichend sein - sind sie aber nicht zu lang, 
wenn sie an den Anforderungen des Demokratieprinzips gemessen wer-
den? Viele Reaktionen, nicht nur in der Staatsrechtslehre, gehen zumin-
dest implizit von einem demokratischen Defizit der Internationalisie-
rung aus. 

1. Die identitärdemokratische Tradition und der Defizitkonsens 

Vor dem Hintergrund der demokratietheoretischen Tradition der 
deutschen Staatsrechtslehre ist diese Wahrnehmung der Globalisierung 
ausgesprochen nahe liegend. Die Weimarer Diskussion kennzeichnet 
fast durchgängig ein identitäres Demokratieverständnis.73 Demokratie 
ist danach die Herrschaft der Regierten über sich selbst, die Aufhebung 
des Herrschaftsproblems in kollektiver Autonomie. Ihre Idealform ist 
die unmittelbare Demokratie durch Volksabstimmungen oder Akkla-
mation, in denen sich der Volkswille unvermittelt zum Ausdruck 
bringt.74 Repräsentative, parlamentarische Formen der Demokratie gel-
ten als defizitär und nur den widrigen Umständen großer Flächenstaaten 
geschuldet.75 

Auch wenn die demokratietheoretische Diskussion in der Politik-
wissenschaft, die seit den 50er Jahren weitgehend von einem anti-iden-
titären Konsens geprägt wird,76 nicht spurlos an der Staatsrechtslehre 
vorübergegangen ist, finden sich dort auch heute noch identitäre Un-
tertöne.77 So versäumt der entsprechende Abschnitt im Handbuch des 
Staatsrechts zwar nicht eine „Kritik des identitär-unmittelbaren Demo-

73 R. Poscher Vom Werterelativismus zu einer pluralistischen Demokratietheorie, in: 
C. Gusy (Hrsg.) Demokratisches Denken in der Weimarer Republik, 2000, 191 (211); 
C. Schönberger Demokratisches Denken in der Weimarer Republik: Anfang und Ab-
schied, ebd. 664 (666 f.). 

74 Eine aufschlussreiche spieltheoretische Rekonstruktion der rousseauschen Demo-
kratievorstellung bei F. W. Scharpf Interaktionsformen, 2000, 258ff. 

75 Vgl. etwa so unterschiedliche Autoren wie H. Kelsen Vom Wesen und Wert der 
Demokratie, (1. Aufl. 1920), in: M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.) Verteidigung der Demo-
kratie, 2006, 11; C. Schmitt Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentaris-
mus, 3. Aufl. 1961, 28f. 

76 Zum politikwissenschaftlichen Mainstream der Zeit H. Abromeit Wozu braucht 
man Demokratie?, 2002, 69ff. 

77 G. Lübbe-Wolff Europäisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 
(2001), 246 (250) mwN. 
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kratieverständnisses"78. Dennoch beruht auch diese kritische Rekon-
struktion - wie auch andere79 - noch auf einem als „reale Größe"80 ge-
dachten einheitlichen Volkswillen.81 Vor allem aber bleibt das Verhältnis 
zwischen repräsentativer und unmittelbarer Demokratie hierarchisch:82 

„Dabei hat die repräsentative Demokratie gegenüber der unmittelbaren 
den größeren Legitimationsbedarf."83 Der Punkt - der mit einzelnen 
Äußerungen selbst an noch so prominenter Stelle auch gar nicht zu be-
legen wäre - ist nicht, dass sich die demokratietheoretische Tradit-
ion Weimars in der Staatsrechtslehre der Bundesrepublik ungebrochen 
fortgesetzt hätte.84 Doch der Hintergrund - sei es diffuser oder gebro-
chener, expliziter oder impliziter - identitärer Vorstellungen könnte das 
häufig vorausgesetzte Hierarchieverhältnis zwischen unterschiedlichen 
Institutionalisierungsformen demokratischer Prozesse erklären, das bei 
der Bewertung der Globalisierungsphänomene zwangsläufig zur Wahr-
nehmung eines Defizits fuhrt. 

Aus einer Perspektive, die typischerweise bereits unmittelbare und 
parlamentarische Demokratie hierarchisiert, müssen die vorgestellten 
Globalisierungsphänomene dem Demokratieprinzip Hohn sprechen. 

78 E.-W. Böckenförde HStR III, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 4. 
79 M. Sachs in: ders. (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 20, Rn. 16: 

„es besteht in gewissem Sinne Identität von Regierenden und Regierten, freilich schon 
durch die Mehrheitsentscheidung, nicht erst durch Repräsentation mediatisiert"; 
H. Dreier'm: ders. (Hrsg.) Grundgesetzkommentar, Bd. 2,2. Aufl. 2006, Art. 20, Rn. 71: 
„Die der staatlichen Rechtsordnung Unterworfenen sollen im Sinne der Selbstbestim-
mung des Volkes deren autonome Schöpfer, die Adressaten der Rechtsnormen zugleich 
deren Autoren sein". 

80 E.-W. Böckenförde HStR III, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 4. 
81 E.-W. Böckenförde HStR III, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 4: „Der Volkswille ist ... aus 

sich selbst heraus zunächst unformiert und diffus, er enthält in sich Möglichkeiten des 
konkreten selbst,... um ... eine konkrete Bestimmtheit anzunehmen, bedarf er der For-
mung in einem Verfahren ... <das> ihn ... zum .Sprechen' bringt."; J. ismsee HStR II, 
3. Aufl. 2004, § 15, Rn. 120: „Der herrschaftliche Verband bildet die Entscheidungsein-
heit, über die sich der im Ursprungsbereich noch diffuse Wille des Volkes artikuliert 
und realisiert." 

82 P. Badura HStR II, 3. Aufl. 2004, § 25 Rn. 35, 41, zum überschießend programma-
tisch-utopischen Moment der Demokratie als Völksherrschaft ohne Staat in der unmit-
telbaren Demokratie. 

83 E.-W. Böckenförde HStR III, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 1; auch für die angelsächsische 
Diskussion wird z.T. beobachtet, dass die „gute alte Bürgerversammlung" als demokra-
tisches Ideal angesetzt wird, R. Dworkin Freiheit, Selbstregierung und der Wille des Vol-
kes, in: S. Gosepath/G. Lohmann (Hrsg.) Philosophie der Menschenrechte, 1999, 292 
(297). 

84 Kritisch bereits M. Kriele Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, 
VVDStRL 29 (1971), 46 (55ff.); Lübbe-Wolff Verfassungsrecht (Fn. 77), 252f. 
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Demokratische Legitimation können sie allenfalls noch in homöopathi-
schen Dosen enthalten - so weit haben sie sich vom Unmittelbarkeits-
ideal entfernt. 

2. Kompensationsstrategien 

Dieser Defizitwahrnehmung entspricht eine Reihe von Strategien, mit 
denen der Globalisierung begegnet wird.85 

a) Nationale Gegensteuerung 

Zum Teil wird das festgestellte Demokratiedefizit zum Anlass ge-
nommen, die Forderung nach nationaler Gegensteuerung zu erheben. 
„Soll Staatlichkeit erhalten bleiben, erscheint ein Gegensteuern im Glo-
balisierungsprozess notwendig, und zwar in Form eines Kampfes um 
die Reetablierung des Primats der Politik in beherrschbaren Räumen."86 

Angesichts des alle Gesellschaftsbereiche durchdringenden Epochen-
charakters der Globalisierung verspricht ein solcher Kampf jedoch al-
lenfalls sehr begrenzte Erfolge. 

b) Demokratisierung der internationalen Ebene 

Während diese Strategie gleichsam zum historischen Rückzug rät, 
eilen andere der Zeit voraus. Das nationale Demokratiedefizit soll durch 
eine Demokratisierung der internationalen Ebene kompensiert werden. 
Die Vorschläge reichen von der Konstitutionalisierung und Demokrati-
sierung der Vereinten Nationen,87 über die Etablierung internationali-
sierter deliberativer,88 assoziativer oder auch autonomer89 Governance-
strukturen unter Beteiligung von Nichtregierungsorganisationen,90 bis 

85 Vgl. ähnliche Typologien bei A. Peters Elemente einer Theorie der Verfassung Eu-
ropas, 2001, 628fT.; A. v. Bogdandy ZaöRV 63 (2003), 853 (860ff.). 

86 Böckenförde Die Zukunft politischer Autonomie (Fn. 11), 123. 
87 J. Habermas Hat die Konstitutionalisierung des Völkerrechts noch eine Chance?, 

in: ders., Der gespaltene Westen, 2004, 113 ff.; B. Fassbender Grund und Grenzen der 
konstitutionellen Idee im Völkerrecht, in: O. Depenheuer u.a. (Hrsg.), FS Isensee, 2007, 
73 ff.; skeptisch D. Grimm Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: M. Bren-
ner/P. M. Huber/M. Möstl (Hrsg.), FS Badura, 2004, 145 (165 ff.). 

88 K. D. Wolf Die neue Staatsräson, 2000, 192 ff. Vor einer vulgär-deliberativen Um-
deutimg expertokratischer Strukturen warnt C. Möllers ZaöRV 65 (2005), 382ff. 

8' Teubner 'Global Bukowina' (Fn. 6), 3 (4ff.); Teubner ZaöRV 63 (2003), 2; 
A. Fischer-Lescano/G. Teubner Regime-Kollisionen, 2006, 25ff. 

50 T. Risse Transnational governance and legitimacy, in: A. Benz/Y. Papadopoulos 
(eds.), Governance und Democracy, 2006, 177 (192 ff.), eine Rückkopplung der De-
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hin zur Einrichtung eines - und sei es nur komplementären - Welt-
staats91 mit einem Weltparlament92 als demokratischem Schlussstein. 

Doch so zukunftsweisend diese Perspektiven auch sein mögen, ge-
hen sie auf absehbare Zeit an der Realität der Globalisierung vorbei.93 

Mit der - demokratietheoretisch umstrittenen - 9 4 Ausnahme der Euro-
päischen Union sind weder internationale Organisationen noch inter-
nationalisierte Funktionssysteme demokratisiert.95 Ferner bieten sie 
keine Antwort auf die häufig erst wahrhaft politische Frage nach der Ko-
ordination unterschiedlicher Systemansprüche.96 Auch unter verstärk-
ter Einbeziehung von Nichtregierungsorganisationen können Gover-
nancestrukturen von - wie es Martin Shapiro formuliert hat - „Experten 
und Enthusiasten"97 allein keine demokratische Legitimation vermit-

liberationen in internationalen Governancestrukturen mit den nationalen Diskursen 
fordern. 

91 0. Höffe Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999, 296ff. 
92 R. Falk/A. Strauss Stanford Journal for International Law 36 (2000), 191 ff.; im 

politischen Raum vgl. die Kampagne für die Einrichtung eines UN-Parlaments u.a. 
von EP-Parlamentariern aus vier Fraktionen, http://de.unpacampaign.org/index.php 
(Abruf: 9. 10. 2007); kritisch C. Walter Vereinte Nationen und Weltgesellschaft, in: 
S. v. Schorlemer (Hrsg.), Globale Probleme und Zukunftsaufgaben der Vereinten Na-
tionen, 2006, 218 (232ff.). 

93 Beispiele für internationale Organisationen, die mit Repräsentationsgremien verse-
hen sind, bei S. Kadelbach Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshandelns bei 
der Beschlussfassung internationaler Organisationen, in: R. Geiger (Hrsg.) Neuere Pro-
bleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der auswärtigen Gewalt, 2003, 41 
(56f.); L. Grämlich, Möglichkeiten einer „demokratischen Legitimation" des Völker-
rechts, in: L. Grämlich (Hrsg.) Zwischen Legitimität und Effektivität, 2006, 1 (13ff.). 

94 Skeptisch D. Grimm JbStaatsuVerwWiss 6 (1992/93), 13 ff.; F. W. Scharpf Demokra-
tie in der transnationalen Politik, in: W. Streeck (Hrsg.) Internationale Wirtschaft, na-
tionale Demokratie, 1998, 151 (153 ff.); aus kulturwissenschaftlicher Perspektive U. Hal-
tern AöR 128 (2003), 511 (545); eher optimistisch I. Pernice Verw. 1993, 449 (487f.); 
C. Calliess Optionen zur Demokratisierung der Europäischen Union, in: H. Bauer/ 
P. M. Huber/K.-P. Sommermann (Hrsg.) Demokratie in Europa, 2005, 281 ff. 

95 Scharpf Interaktionsformen (Fn. 74), 349; W. Bausback Demokratieprinzip in 
der Krise?, in: Grämlich (Hrsg.) Zwischen Legitimität und Effektivität, 2006, 137 (151); 
T. D. Zweifel International Organization and Democracy, 2006, 13 ff. 

96 Zum Problem der „Entfesselung des Sektoralen" R. Wahl Internationalisierung des 
Staates, in: J. Bohnert (Hrsg.), FS Hollerbach, 2001, 193 (209); konkret zu den Schwie-
rigkeiten der Koordination des WTO- mit dem internationalen Umweltschutzrecht 
s. etwa M. / / / / /NVwZ 2000, 481 ff. Zu der - noch - ablehnenden Haltung der WTO-
Panels gegenüber dem im Protokoll von Cartagena über die biologische Sicherheit zum 
Übereinkommen über die biologische Vielfalt, AB1.EG Nr. L 201 v. 31. 7. 2002, S. 48, 
anerkannten Vorsorgeprinzip Stoll EuZW 2007, 471 ff. 

97 M. Shapiro Indiana Journal of Global Legal Studies 8 (2001), 369 (376). 
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teln.98 Und die Weltregierung bleibt vorerst ein - je nach kosmopoliti-
scher Couleur - Menschheitstraum oder -albtraum". Zumindest einige 
dieser Strategien stehen in der Gefahr dessen, was Michel Foucault in an-
derem Zusammenhang die „Auslassung der Gegenwart" genannt hat.100 

c) Legitimation durch Leistung 

Eine dritte Strategie setzt mehr oder weniger offen nicht mehr auf 
Demokratie, sondern auf eine technokratische Legitimation durch die 
Globalisierungsgewinne. „Aufgabe der Staatsrechtslehre heute muss 
es ... sein, ... Legitimationstheorien zu entwickeln, die ... auf kom-
plexe ... transnationale Regelungsstrukturen Anwendung finden kön-
nen. ... hierunter <ist> zu verstehen, dass ... entterritorialisierte Re-
gelungsmechanismen dann gerechtfertigt sind, ,wenn sie durch ihre 
(weitgehend indirekten) Leistungen ... zum Wohlergehen (einschließ-
lich Selbstbestimmung)101 der Bürger beitragen'."102 Entsprechende leis-
tungsbezogene Legitimationskonzepte werden heute zumeist über den 
von Fritz Scharpflm entwickelten Gedanken der Output-Legitimation als 
Element eines komplexen Demokratieverständnisses nobilitiert. 

Doch müssen demokratietheoretisch Demokratie und Legitimation 
auseinander gehalten werden. Wie Max Weber dies für die faktische Le-
gitimität gezeigt hat,104 kann auch normative Legitimation unterschied-
liche Quellen haben. Dabei liegt die normative Legitimation durch Leis-

98 Kritisch etwa auch Herdegen Entformalisierung (Fn. 11), 27ff.; Slaughter World 
Order (Fn. 7), 9 ff., 224. 

99 Zur Kritik der Weltstaatsidee etwa M. Zürn Regieren jenseits des Nationalstaats, 
1998, 354; D. v. Daniels Vier Asse und ein Revolver, in: G.-P. Calliess/M. Mahlmann 
(Hrsg.), Der Staat der Zukunft, 2002, 55 ff. 

100 M. Foucault, Geschichte der Gouvernementalität II, 2004, 264. 
im Wenn die Wahrung der Selbstbestimmung in den Leistungskatalog eingestellt 

wird - s. auch Peters Elemente (Fn. 85), 580 - droht die Argumentation zirkulär zu wer-
den: Leistungen legitimieren demokratische Selbstbestimmung, wenn sie demokrati-
sche Selbstbestimmung leisten. Die Einbeziehung der Selbstbestimmung in den legiti-
mierenden Leistungskatalog hat dann eine rein salvatorische Funktion gegenüber dem 
Technokratieverdacht. 

1°2 C. Tietje DVBl. 2003, 1081 (1095), in Anlehnung an Peters Elemente (Fn. 85), 
580ff.; kritisch Wahl Internationalisierung (Fn. 96), 218; Bausback Demokratieprinzip 
in der Krise (Fn. 95), 147 f. Ähnlich bereits die neofunktionalistischen Argumentationen 
bei J. H. Kaiser Bewahrung und Veränderung demokratischer und rechtsstaatlicher Ver-
fassungsstruktur der internationalen Gemeinschaft, VVDStRL 23 (1966), 23 f.; H. P. Ip-
sen Fusionsverfassung Europäische Gemeinschaften, 1969, 60; ders. Verfassungsper-
spektiven der Europäischen Gemeinschaften, 1970, 14 ff. 

103 F. W. Scharpf Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1975, 21 ff. 
104 M. Weber Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1972, 16. 
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tung, Output oder gar Outcome105 quer zu der Legitimation durch eine 
bestimmte Herrschaftsform, wie sie Art. 20 Abs. 2 GG fordert. Allen 
Herrschaftsformen ist gemein, dass sie eines gewissen Maßes an Leis-
tungsfähigkeit bedürfen.106 Dies gilt für Monarchien und Aristokratien, 
ebenso wie für die Demokratie.107 Legitimation durch Leistung ist ge-
rade kein Spezifikum demokratischer Herrschaft und kann die verfas-
sungsrechtlich geforderte spezifisch demokratische Legitimation nicht 
ersetzen.108 Dies letztlich auch deshalb nicht, weil die demokratische 
„Verständigung über die substantielle Rationalität von Entscheidun-
gen dem Denken in Kategorien der Output-Legitimation vorhergehen 
muss".109 

d) Die Weimarer Konstellation 

Mit einiger Zuspitzung ließe sich sagen, dass die Wahrnehmung der 
Globalisierung aus der Perspektive des demokratischen Defizits zwar 
nicht politisch, aber strukturell zu einer Weimarer Konstellation führt. 
Wie der Parlamentarismus in Weimar gilt die Internationalisierung als 
Abfall vom demokratischen Ideal. Das Leiden an der demokratischen 
Wirklichkeit führt zu einer Orientierung an der Vergangenheit, zur Ent-
wicklung von utopienahen Entwürfen oder gar zur Abkehr von der De-
mokratie als Legitimationsform politischer Herrschaft. 

105 Der Demokratiekritiker bei R. Dahl Democracy and its Critics, 1989,174, verlangt 
„Outcome". 

106 Selbst wenn es zuträfe, dass die Entscheidung für die Demokratie letztlich auf ih-
rer Leistungsfähigkeit beruht, Peters Elemente (Fn. 85), 647 f., so ist diese Entscheidung 
mit Art. 20 Abs. 2 GG bereits gefallen. Sollten sich andere Regierungsformen - etwa 
technokratische - als leistungsfähiger erweisen, entsprächen sie dadurch nicht dem De-
mokratieprinzip in Art. 20 Abs. 2 GG. 

107 M. Greven Output-Legitimation, in: M. Buckmiller/J. Pereis (Hrsg.) Opposition 
als Triebkraft der Demokratie, FS Seifert, 1999, 477 (477 f.). 

los Auch für Scharpf Legitimationskonzepte (Fn. 66), 733, sind jedenfalls Verteilungs-
entscheidungen letztlich nur über eine Input-Orientierung zu legitimieren, vgl. aber 
auch ders. Demokratie (Fn. 94), 228 (242): Für die transnationale Politik spiele „die in-
put-orientierte Legitimation weder positiv noch negativ eine besondere Rolle."; zur Kri-
tik an output-orientierten Legitimationsstrategien K. Kaiser Internationale Politik 1998, 
3 (8 f.); Abromeil Demokratie (Fn. 76), 19, 173; D. Fuchs Gemeinwohl und Demokratie-
prinzip, in: G. F. Schuppert/F. Neidhardt (Hrsg.) Gemeinwohl, 2002, 87 (101), der u.a. 
auf die paternalistischen Implikationen der Output-Orientierung hinweist, dazu auch 
F. W. Scharpf Interdependence and Democratic Legitimation, in: S. J. Pharr/R. D. Put-
nam (eds.) DisafTected Democracies, 2000, 101 (116). 

109 Brock Demokratie (Fn. 1), 288; vgl. auch Abromeil Demokratie (Fn. 76), 166; zur 
Kritik technokratischer Internationalisierungskonzepte auch Wahl Internationalisierung 
(Fn. 96), 193 (218). 
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3. Kontextbezogenes realistisches Verständnis des Demokratieprinzips 

Eine andere Perspektive ergibt sich, wenn der Beurteilung der aufge-
zeigten Globalisierungsphänomene ein kontextbezogenes realistisches 
Modell der Demokratie zugrunde gelegt wird.110 Entsprechende Ansätze 
in der Demokratietheorie orientieren sich an den realen Verwirk-
lichungsbedingungen demokratischer Institutionen, ohne dabei norma-
tive Ansprüche aufzugeben.111 Nach ihnen bewirkt Demokratie keine 
Aufhebung des Herrschaftsproblems, sondern konstituiert eine Form 
der Herrschaft - im Idealfall - von Mehrheiten über Minderheiten.112 In 
Demokratien herrscht nicht ein als Einheit gedachter Volkswille, son-
dern in Demokratien konkurrieren unterschiedliche Konzeptionen des 
Gemeinwohls113.114 Demokratie verlangt keine Identität von Regieren-
den und Regierten, sondern ist durch unterschiedliche Formen der 
Partizipation sowie der Verantwortlichkeit und Responsivität115 der 
Regierenden gegenüber den Regierten gekennzeichnet, deren Gemein-

110 Vgl. mit ähnlicher Stoßrichtung das Plädoyer für ein realistisches Verständnis des 
Parlamentarismus bei M. Morlok Entformalisierung und Entparlamentarisierung politi-
scher Entscheidungen als Gefährdungen der Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), 39 
(65f.). 

111 Einen mangelnden Kontextbezug in der europäischen Demokratiediskussion be-
obachtet etwa Abromeit Demokratie (Fn. 76), 64. 

112 Zum hierarchischen Charakter demokratischer Herrschaft Scharpf, Interaktions-
formen (Fn. 74), 281ff. 

113 Zu den unterschiedlichen Konzeptionen des Gemeinwohls R. Mayntz Wohlfahrts-
ökonomische und systemtheoretische Ansätze zur Bestimmung des Gemeinwohls, in: 
H. Münkler/K. Fischer (Hrsg.) Gemeinwohl und Gemeinsinn, 2002, 111 ff. Mit ihnen 
hängt auch die für die demokratische Legitimation der Europäischen Union kontrovers 
diskutierte Frage nach den soziokulturellen Voraussetzungen der Demokratie zusam-
men. Nach F. W. Scharpf Regieren in Europa, 1999, 20, setzt das Gemeinwohl bereits 
begrifflich eine kollektive Identität voraus, die über die aggregierten individuellen Prä-
ferenzen hinausgeht; ähnlich Dworkin Freiheit (Fn. 83), 300ff. Besonders umstritten ist 
insoweit auch die Temporalisierung. Die Priorität der kollektiven Identität betonend 
etwa Grimm JbStaatsuVerwWiss 6 (1992/93), 13 ff.; die Prägung von Identitäten durch 
Institutionen unterstreichend etwa B.-O. Bryde StW 1994, 305 (307 ff.). 

114 Mit den Mehrheitskonzeptionen verbindet sich auch kein politischer Wahrheitsan-
spruch. Hierin unterscheiden sich realistische von deliberativen Modellen, die letztlich 
auch output-orientiert sind, Abromeit Demokratie (Fn. 76), lOOff. Über die Vorstellung 
der Einheit der Vernunft stehen sie identitären Demokratiemodellen nahe. Zu den Pa-
rallelen E. Kennedy Geschichte und Gesellschaft 1986, 380 (402ff.). 

115 R. DahlPolyarchy, 1971,1: „key characteristic ... the continuing responsiveness of 
the government to the preferences of its Citizens, considered as political equals"; Fuchs 
Demokratieprinzip (Fn. 108), 101: „Responsivität als Standard zur Beurteilung demo-
kratischer Prozesse"; Abromeit Demokratie (Fn. 76), 176. 
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wohlorientierung sie sichern.116 Normatives Ideal entsprechender De-
mokratietheorien sind nicht möglichst unmittelbare Institutionalisierun-
gen, sondern kontextangemessene. In einer solchen kontextbezogenen 
realistischen Perspektive stehen die verfassungsrechtlichen Organisa-
tionsformen internationaler Kooperation in ihrer demokratischen Wür-
digkeit nicht a limine hinter denen für nationale Kontexte zurück. 

a) Der Kontext internationaler Kooperation 

Mit Blick auf die Internationalisierung ist zunächst von Bedeutung, 
dass eine sinnvolle Konzeption auch eines verfassungsrecM/cAe« Demo-
kratieprinzips nicht ausschließen kann, dass ein demokratischer Ver-
fassungsstaat sich an internationalen Kooperationen beteiligt. Realisti-
scherweise sind diese Kooperationsformen - abgesehen vom Spezialfall 
der Europäischen Union - zurzeit nur in internationalen Verhandlungs-
systemen möglich. Dies ist in einer kontextbezogenen Perspektive aber 
ebenso wenig ein demokratischer Malus wie die parlamentarische Re-
präsentation im Flächenstaat. Für eine kontextbezogene Demokratie-
konzeption rücken vielmehr die durch die Internationalisierungspro-
zesse gesteigerte Handlungsfähigkeit des Verfassungsstaats117 und die 
damit gesteigerten Partizipationschancen seiner Bürger in das Blickfeld. 
Nur durch die Internationalisierung lassen sich drängende Klima-, Um-
welt- und Sicherheitsfragen sinnvoll adressieren.118 Erst durch die Inter-
nationalisierung können die Bürger überhaupt an der Lösung entspre-
chender Probleme partizipieren. 

Die beschränkte Leistungsfähigkeit einzelstaatlicher Politik hat aller-
dings Einiluss auf das, was von dieser Partizipation erwartet werden 
kann. Mit demokratischer Herrschaft verbindet sich keine Omnipo-
tenz,119 sondern ihr Möglichkeitsraum120 ist bei realistischer Betrachtung 

116 Zur Funktionsweise der Rückkopplungen Scharpf Interaktionsformen (Fn. 74), 
305ff.; grundlegend C. Friedrich Constitutional Government and Politics, 1937, 16. 

117 Hobe Verfassungsstaat (Fn. 28), 435 f. 
118 R. Mayntz Die Handlungsfähigkeit des Nationalstaats in Zeiten der Globalisierung, 

in: L. Heidbrink/A. Hirsch (Hrsg.) Staat ohne Verantwortung? 2007, 267 (274), hat zu 
Recht darauf hingewiesen, dass die Globalisierung nicht zu einer Einschränkung, son-
dern zu einer Überforderung der einzelstaatlichen Problemlösungskapazitäten geführt 
hat. 

"» Vgl. aber etwa U. Volkmann AöR 127 (2002), 575 (577), der darin, dass die Glo-
balisierung nicht politisch beherrschbar ist, das Grundproblem für die Demokratie 
sieht. 

120 Allgemein zum Möglichkeitsraum eines politischen Systems Mayntz Bestimmung 
des Gemeinwohls (Fn. 113), 123: „Das erreichbare Optimum auf Systemebene ist im-
mer historisch kontingent: es besteht in einem Möglichkeitsraum, der durch die Merk-
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von vornherein auf das in einem bestimmten internationalen Kontext 
Erreichbare121 beschränkt.122 Es kann aber immerhin erwartet werden, 
dass das Verhandlungsergebnis besser ausfällt als die beste einzelstaat-
liche Alternative.123 Für die europäische Union hat diese Mindesterwar-
tung ihren verfassungs-,124 gemeinschafts-125 und unionsrechtlichen126 

Ausdruck im Subsidiaritätserfordernis gefunden, das nach dem jetzigen 
Stand des Reformvertrags durch die Beteiligung der nationalen Parla-
mente weiter gestärkt werden soll.127 

male des Ist-Zustands eines Systems, sein Entwicklungs- und Selbststeuerungspotential 
begrenzt ist." Der Möglichkeitsraum wird dabei maßgeblich durch politische Machtver-
hältnisse determiniert. Dass dadurch aber besonders auch in kleineren Staaten das 
demokratische Selbstverständnis nicht notwendig leiden muss, zeigt sich etwa bereits 
begrifflich am „autonomen Nachvollzug" von Gemeinschaftsrecht in der Schweiz, dazu 
A. R. Ziegler ZEuS 2007, 247 (255 f.), auch G. Biaggini, in diesem Band. 

121 Scharpf Interdependence (Fn. 108), 117; vgl. bereits ders.. Demokratische Politik in 
der internationalisierten Ökonomie, in: M. Greven (Hrsg.) Demokratie - eine Kultur 
des Westens?, 1998, 81 (98ff.). Vgl. die aus der Perspektive grundrechtlicher Schutzauf-
träge getroffene Feststellung in BVerfGE 44, 141 (178), „daß bei internationalen Ver-
tragsverhandlungen der Kreis der möglichen Verhandlungsergebnisse sich auf das dem 
Verhandlungspartner gegenüber politisch Erreichbare verengt." 

122 Grundsätzlich ist Demokratie ein systemrelatives Konzept, dessen Beurteilung je 
nach Systemreferenz unterschiedlich ausfallen kann. Eine undemokratische Umwelt 
schließt Demokratie innerhalb eines Systems nicht aus. So können auch Dissidenten-
gruppen in Diktaturen demokratisch organisiert sein. Komplexer werden die Verhält-
nisse aber, wenn die Willensbildungsprozesse auf Umwelt- und Systemebene - wie in 
inter- und supranationalen Kooperationen - miteinander verbunden werden. Insoweit 
muss besonders eine angemessene Informationsverarbeitung gewährleistet sein, um 
den demokratischen Charakter der Willensbildung auf der Systemebene zu erhalten, 
dazu unten „C". 

123 Scharpf Interdependence (Fn. 108), 117: "better than the best alternative to the ne-
gotiated agreement (BANTA), and that it approaches nationally defined aspirations as 
closely as possible, given bargaining conditions and the BANTA positions of the other 
countries."; vgl. auch ders., Demokratie in der internationalen Politik, in: U. Beck 
(Hrsg.), Politik der Globalisierung, 1998, 228 (23 5 f.). Ebd. 247, auch dazu, dass die ex-
ternen Zwänge die Wahl zwischen Alternativen auch dann nicht demokratisch delegiti-
mieren, wenn alle Alternativen mit der Auferlegung von Opfern verbunden sind. 

124 Zum Grundsatz der Subsidiarität BVerfGE 89, 155 (210ff.); 113, 273 (299), dort 
auch die abw. Meinung von 5. Broß, BVerfGE 113, 319ff., der das Subsidiaritätsprinzip 
durch das Europäische Haftbefehlsgesetz bereits verletzt sah. Aus der Literatur etwa M. 
HegerZIS 2007, 221 ff. mwN. 

i " Art. 5 Abs. 2 EGV. 
Art. 2 Abs. 2 EUV. 

127 Art. 5 Abs. 3 EUV i.d.F. des Reformvertragsentwurfs v. 23.7. 2007 iVm dem Pro-
tokollentwurf v. 23. 7. 2007 über die Anwendung der Grundsätze der Subsidiarität und 
Verhältnismäßigkeit. So wurde die Stellungnahmefrist für die nationalen Parlamente 
verlängert und im Falle einer negativen Stellungnahme einer einfachen Mehrheit der 
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b) Partizipation, Responsivität, Gemeinwohl 

Doch auch ein kontextbezogenes Demokratieverständnis kann nicht, 
ohne seinen normativen Anspruch aufzugeben, eine Realität für demo-
kratisch erklären, nur weil es zu ihr keine Alternativen gibt. Auch in den 
Internationalisierungsprozessen müssen sich die Partizipations-, Verant-
wortlichkeits- und Rückkopplungsstrukturen sowie der Gemeinwohlbe-
zug umsetzen lassen. Diese Rahmenbedingungen sind jedoch auch in 
den internationalen Kooperationen grundsätzlich gewährleistet. Über 
Wahlen partizipieren die Bürger an den Globalisierungsthemen ebenso 
wie an anderen Politikfeldern.128 Sie wissen, dass sich die zur Wahl ste-
henden politischen Tendenzen auch auf internationale Kooperationen 
auswirken können. Die periodischen Wahlen bilden damit auch für Glo-
balisierungsthemen die Grundlage der politischen Verantwortlichkeit 
und Responsivität der Abgeordneten und der Regierung, die den Ge-
meinwohlbezug sichern.129 Dabei kann eine realistische Wahrnehmung 
der internationalen Handlungsmöglichkeiten auch die verantwortungs-
verschleiernden „two level games"130 der Regierung erschweren.131 An-
gesichts der knappen Aufmerksamkeitsressourcen der Öffentlichkeit 
verlangt die Responsivität keine durchgängige öffentliche Begleitung132 

der internationalen Kooperationen, sondern lediglich deren realistische 
Möglichkeit.133 Dass diese Möglichkeit besteht, zeigen etwa die öffent-

Gesamtzahl der den nationalen Parlamenten zugewiesenen Stimmen ein besonderes 
Entscheidungsverfahren zur Subsidiarität im Rat und im Europäischen Parlament ein-
geführt (Art. 7 des Protokollentwurfs). 

128 Zur Bedeutung der Ablehnung der Beteiligung am Irakkrieg durch den amtieren-
den Bundeskanzler im Bundestagswahlkampf 2002 G. Hellmann „ ... um diesen deut-
schen Weg zu Ende gehen zu können.", in: C. Egle/R. Zohlndörfer (Hrsg.) Ende des 
rot-grünen Projekts, 2007, 453 (463). 

129 A. Benz Ansatzpunkte für ein europäisches Demokratiekonzept, in: B. Kohler-
Koch (Hrsg.), Regieren in entgrenzten Räumen, PVS Sonderheft 29 (1998), 345 (350). 

130 R. D. Putnam International Organization 42 (1988), 425 (433 ff.). 
131 Scharpf Interdependence (Fn. 108), 119. 
132 Sie wirkt als Zensor, der den Gemeinwohlbezug der Internationalisierungspolitik 

sichern hilft, J. Elster The Market and the Forum, in: J. Elster/A. Hylland (eds.), Foun-
dations of Social Choice Theory, 1986, 103-132. Das schließt nicht aus, dass partikula-
ristische Positionen für Konzeptionen des Gemeinwohls ausgegeben werden. Doch ma-
chen sie sich gerade damit angreifbar, Scharpf Interdependence (Fn. 108), 118. 

133 Untersuchungen zu internationalen Regierungs- und Verwaltungskooperationen 
zeigen, dass bereits die Möglichkeit der Politisierung von Regelungsfragen einen erheb-
lichen Einfluss auf die Verhandlungsführung hat, W. Wessels Die Öffnung des Staates, 
2000, 420; Mayntz Handlungsfähigkeit (Fn. 118), 276: „drohende elektorale Bestrafung 
als stark empfundene Restriktion". 
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liehen Auseinandersetzungen um die Dienstleistungsrichtlinie134 oder 
den internationalen Klimaschutz.135 

Das Plädoyer für eine kontextbezogene realistische Demokratiekon-
zeption soll nicht so verstanden werden, als würden die Internationa-
lisierungsprozesse nicht auch eine Herausforderung für das Demokra-
tieprinzip darstellen. Es sollte jedoch aufzeigen, dass die durch das 
Grundgesetz über die Art. 23, 24, 32, 59 GG ermöglichten interna-
tionalen Kooperationsformen auch im Zuge der Globalisierung nicht 
in ein grundsätzliches Spannungsverhältnis zum Demokratieprinzip 
treten, sondern es in demokratietheoretisch rekonstruierbarer Weise 
ausgestalten. 

III. Gewaltenteilung 

Die Qualität der demokratischen Legitimation der Globalisierungs-
phänomene hängt ganz wesentlich davon ab, inwieweit es gelingt, ef-
fektive demokratische Verantwortlichkeit für internationalisierte Regu-
lierungen zu etablieren. In diesem Zusammenhang liegt in der die 
Globalisierung gewaltenteilig prägenden Stärkung der Exekutive136 die 
zentrale Entwicklung.137 Je mehr Themen und Politikfelder in internatio-
nale Regulierungen eingebunden werden, desto häufiger werden Ent-
scheidungen in Regierungsverhandlungen getroffen, und desto häufiger 
kann das Parlament - soweit es überhaupt beteiligt ist - nur noch bereits 
feststehende Verhandlungsergebnisse anerkennen.138 

Als eindrucksvolles Negativbeispiel wird regelmäßig auf die Verab-
schiedung des WTO-Abkommens verwiesen.139 Erst kurz vor der Ab-

134 Zur Wirksamkeit der Proteste A. Hatje NJW 2007, 2357 mwN. 
135 Darin dürfte auch bei dem jetzigen Entwicklungsstand der internationalen Ge-

meinschaft die demokratietheoretische Funktion deliberativer Prozesse auf der inter-
nationalen Ebene unter Einbeziehung von Nichtregierungsorganisationen liegen: Sie 
tragen zu Transparenz und Öffentlichkeit bei, die die Grundlage auch nationaler Dis-
kussionen bilden können, auf die Regierungen und Parlamente reagieren müssen. 

136 C. Tomuschat Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen, 
VVDStRL 36 (1978), 7 (28ff.); R. Schmidt Der Verfassungsstaat im Geflecht der inter-
nationalen Beziehungen, VVDStRL 36 (1978), 65 (100); Kadelbach Parlamentarische 
Kontrolle (Fn. 93), 41 (43). 

137 C. Walter DVB1. 2000, 1 (8) mwN. 
138 S. bereits die eingehende Beschreibung bei Tomuschat Verfassungsstaat (Fn. 136), 

28ff. 
139 Ein Gegenbeispiel bildet das Multilaterale Investitionsschutzabkommen, das nicht 

zuletzt aufgrund des Widerstands in der Öffentlichkeit gescheitert ist, in der es als mas-
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Stimmung lag den Parlamentariern eine vorläufige amtliche Überset-
zung der 26000 Seiten der Schlussakte von Marrakesch vor.140 Nach 
Einschätzung von WTO-Experten waren sich nicht einmal die beteilig-
ten Regierungen - geschweige denn die Parlamente oder gar die Öffent-
lichkeit - bewusst, welche Entscheidungskompetenzen auf die WTO 
übertragen wurden.141 Aus demokratie- und verfassungstheoretischer 
Perspektive liegt das Problem entsprechender Prozesse darin, dass ge-
rade parlamentarische Auseinandersetzungen und die durch sie her-
gestellte Öffentlichkeit dazu beitragen können, Globalisierungsphä-
nomene zu politisieren und damit Verantwortlichkeiten deutlich und 
Rückkopplungen möglich zu machen.142 

Im Sinne einer realistischen Demokratietheorie erscheint eine ange-
messene Beteiligung des Parlaments an internationalen Kooperationen 
auch noch aus einem anderen Grund vorteilhaft, auf den Fritz Scharpf 
hingewiesen hat. Wenn die nationalen Parlamente nicht in die realisti-
schen Optionen der internationalen Verhandlungspolitik einbezogen 
werden, kann es zu unrealistischen Anforderungen an die Politik kom-
men, die das politische System insgesamt desavouieren, ohne realisti-
sche Lösungen anbieten zu können.143 Auch dies hätte eine strukturelle 
Parallele zu Weimar, das gerade auch unter unrealistischer Gesinnungs-
politik gelitten hat. Es gibt daher demokratie- und verfassungstheore-
tisch gute Gründe, die Beteiligungskompetenzen des Parlaments bei den 
unterschiedlichen Kooperationsformen dogmatisch auszuloten.144 

sive Beschränkung nationaler Wirtschafts-, Umwelt- und Sozialpolitik zugunsten inter-
nationaler Konzerne kritisiert wurde, s. dazu J. Karl ZVglRWiss 99 (2000), 143 (149 f.). 

140 M. Hilf Negotiating and Implementing the Uruguay Round, in: J. H. Jackson/ 
A. O. Sykes (eds.), Implementing the Uruguay Round, 1997, 121 (127); Reusch Legiti-
mation (Fn. 8), 149. 

141 J. Jackson The World Trade Organization, 1998, 33; zur Überraschung der euro-
päischen Regierungen nach der Hormon-Entscheidung der Streitbeilegungsorgane der 
WTO Reusch Legitimation (Fn. 8), 145 f. 

142 W. Ismayr Bundestag, in: S. Schmidt/G. Hellmann/R. Wolf (Hrsg.) Handbuch zur 
deutschen Außenpolitik, 2007, 175. Auch zwischen der Regierung und den sie unter-
stützenden Fraktionen kann es zu Meinungsverschiedenheiten kommen, doch haben 
diese anders als die Opposition meist kein Interesse daran, dass sie öffentlich werden, 
R. A. Lorz Interorganrespekt im Verfassungsrecht, 2001, 300; Ismayr ebd. 184. 

143 Scharpf Interdependence (Fn. 108), 101 (120). 
144 Hintergrund der Beteiligungskompetenzen des Bundestags ist eine weit - auch 

in die Tradition der Vereinigung - zurückreichende Debatte um den Charakter der 
Auswärtigen Gewalt, Nachweise bei U. Fastenrath Kompetenzverteilung im Bereich 
der auswärtigen Gewalt, 1986,71 ff.; Kadelbach Parlamentarische Kontrolle (Fn. 93), 43; 
R. Wolfrum Kontrolle der auswärtigen Gewalt, VVDStRL 56 (1997), 38 (39f.); Roben 
Außenverfassungsrecht (Fn. 8), Iff. Für die Beurteilung einzelner Beteiligungsrechte 
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1. Entscheidungsrechte des Bundestags 

Neben seinen allgemeinen Befassungs- und Entschließungsrechten145 

hat der Bundestag im Rahmen der auswärtigen Gewalt eine Reihe von be-
sonderen Entscheidungsrechten.146 Er verfügt über ein Zustimmungsrecht 
bei völkerrechtlichen Verträgen und die exklusive Befugnis zur Übertra-
gung von Hoheitsrechten. Ferner hat das Bundesverfassungsgericht für die 
Einsätze der Bundeswehr einen Parlamentsvorbehalt entwickelt.147 Gerade 
dieser Parlamentsvorbehalt zeigt, wie sehr die Beteiligung des Bundestags 
zu einer Politisierung internationaler Kooperationen beitragen kann. Die 
Auslandseinsätze sind regelmäßig Thema in der öffentlichen Diskussion 
und sogar schon Gegenstand einer Vertrauensfrage gewesen.148 

2. Besondere Beteiligungsrechte in Angelegenheiten der 
Europäischen Union 

Aufgrund des im parlamentarischen Regierungssystem zu erwarten-
den Gleichklangs von Parlamentsmehrheit und Regierung sind für die 
politische Auseinandersetzung jedoch Entscheidungsrechte des Bundes-
tags von geringerer Bedeutung als die Tatsache, dass der Bundestag 
überhaupt an internationalen Prozessen beteiligt wird.149 Bereits seine 
bloße Beteiligung kann durch die öffentliche Auseinandersetzung zwi-

kann die kontroverse Beurteilung einer systematischen Beschreibung der auswärtigen 
Kompetenzen jedoch nicht ausschlaggebend sein; allenfalls kann sich aus einer dogma-
tischen Untersuchung der einzelnen Kompetenzen ein systematisches Bild ergeben. 

145 Entsprechende Beschlüsse sind verfassungsrechtlich zulässig, wenn auch gegen-
über der Regierung nicht verbindlich, H. Butzer AöR 119 (1994), 61 (94f.); B. Kempen in: 
H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.), Das Bonner GG, 5. Aufl. 2005, Art. 59 
Rn. 39; A. L. Paulus Die Wirkung parlamentarischer Beschlüsse im Bereich der auswär-
tigen Politik, in: L. Grämlich (Hrsg.) Zwischen Legitimität und Effektivität, 2006, 53 
(57 f.); anders zum Teil noch in der älteren Literatur K.-A. Seilmann Der schlichte Par-
lamentsbeschluss, 1966, 43 f.; E. Menzel Die auswärtige Gewalt der Bundesrepublik, 
VVDStRL 12 (1953), 179 (195 f.). 

146 Besonders fur die Verteidigungs- und Rüstungspolitik ist ferner das Haushalts-
recht von Bedeutung, Ismayr Bundestag (Fn. 142), 182. 

147 BVerfGE 90, 286 (381 ff.); zustimmend etwa W. Heun JZ 1994, 1073 (1074); kri-
tisch G. Roellecke Der Staat 34 (1995), 415 (423 ff.). Vgl. auch § 8 Abs. 1 S. 4 BPolG, der 
eine Information des Bundestags über Auslandseinsätze der Bundespolizei verlangt und 
dem Bundestag das Recht, eine Beendigung des Einsatzes zu verlangen, einräumt. Zu 
den verfassungsrechtlichen Fragen, die ein Verständnis der Vorschrift als Entschei-
dungsvorbehalt des Parlaments aufwirft, A. Fischer-Lescano AöR 128 (2003), 52 (78ff.); 
W.SchreiberNVwZ 1995, 521 (523f.). 

14« BT-Drs. 14/4740. 
149 Vgl. bereits Tomuschal Verfassungsstaat (Fn. 136), 3 6 ff. 
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sehen Regierung und Opposition wesentlich zur Klärung politischer 
Verantwortlichkeit und damit zu demokratischen Rückkopplungspro-
zessen beitragen.150 

Darin liegt auch eine wesentliche Bedeutung der besonderen Beteili-
gungsrechte des Bundestags nach Art. 23 Abs. 2 und 3 GG in Angele-
genheiten der Europäischen Union.151 Über diese Beteiligungsrechte soll 
der Bundestag stärker in die Rechtssetzung der Union eingebunden wer-
den. Art. 23 GG setzt damit auf eine Neuorientierung der politischen 
Aufmerksamkeit und des Selbstverständnisses des Bundestags.152 Er 
setzt voraus, dass sich der Bundestag nicht mehr nur als Hauptakteur 
nationaler Rechtssetzung begreift, sondern auch als eines von vielen am 
Alltagsgeschäft der Unionsrechtssetzung beteiligten Organe. Mit der im 
Reformvertrag vorgesehenen Überwachung der Subsidiarität durch die 
nationalen Parlamente würde diese neue Funktion verstärkt. 

Die damit verbundenen institutionellen Umlernprozesse müssen sich 
auch gegen die narzisstische Kränkung durchsetzen, die mit dem Wech-
sel von der Haupt- in eine Nebenrolle verbunden ist.153 Allerdings gibt 
es deutliche Anzeichen, dass der Bundestag seine neue Rolle an-
nimmt.154 Mag die Anzahl der Stellungnahmen nach Art. 23 GG gemes-

150 A. Benz Postparlamentarische Demokratie und kooperativer Staat, in: C. Legge-
wie/R. Münch (Hrsg.), Politik im 21. Jahrhundert, 2001, 263 (277 f.). 

151 Im Einzelnen wird das Verfahren im Gesetz über die Zusammenarbeit von Bun-
desregierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Europäischen Union 
v. 12. 03. 1993, BGBl. I, 311, zuletzt geändert durch Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes v. 17. 11. 
2005, BGBl. I, 3178, und die interinstitutionelle Vereinbarung des Bundestags und der 
Bundesregierung, BGBl. I 2006, 2177, ausgestaltet. Unionsrechtlich werden die Beteili-
gungsrechte der nationalen Parlamente durch das Protokoll Nr. 9 zum Amsterdamer 
Vertrag, ABl. EG 1997 Nr. C 340/113 f., abgesichert. 

152 Schorkopf Grundgesetz und Überstaatlichkeit (Fn. 18), 333ff.; zu den strukturellen 
Schwierigkeiten einer internationalen Orientierung von Parlamenten Slaughter World 
Order (Fn. 7), 105. 

153 Ismayr Bundestag (Fn. 142), 189, erachtet die Verfahrensreform zwar nicht als fak-
tisch wirkungslos, sieht aber immer noch eine erhebliche Dominanz der Exekutive. 

154 Nach einer vergleichenden Studie zum Einfluss der nationalen Parlamente auf die 
Unionsentscheidungen gehört der Bundestag nach den Parlamenten der skandinavi-
schen Staaten und Österreichs zu den einflussreichsten in der Europäischen Union, das 
hauptsächlich aufgrund des oppositionsübergreifend konsensualen Stils der Europapo-
litik weniger deutlich in Erscheinung tritt, A. Maurer/W. Wessels National Parliaments 
after Amsterdam, in: A. Maurer/W. Wessels (eds.) National Parliaments on their Ways 
to Europe, 2001, 425 (462). Nach anderen empirischen Untersuchungen sind immerhin 
ein Viertel der Großen Anfragen und ein Siebentel der Aktuellen Stunden außen- und 
europapolitischen Themen gewidmet, M. F. Feldkamp Datenhandbuch zur Geschichte 
des Deutschen Bundestags 1994 bis 2003, 2005, 617ff. Auch ein erheblicher Teil der 
Anträge, die auf einen schlichten Parlamentsbeschluss gerichtet sind, gelten außenpoli-
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sen an der Gesamtzahl der EU-Vorlagen auch gering anmuten,155 finden 
sich gerade Stellungnahmen136 zu Rechtsakten, die auch in der späteren 
Umsetzung kontrovers diskutiert wurden - wie etwa zur Gleichbehand-
lungsrichtlinie157 oder zur Vorratsdatenspeicherung158. Bei einigen poli-
tisch besonders umstrittenen Themen nutzt der Bundestag bereits die 
Möglichkeit, selbst auf jenen zwei Ebenen zu spielen,159 die ihm die 
Struktur der losen Kopplung bietet.160 

3. Ausweitung der frühen Parlamentsbeteiligung 

Angesichts der stetig steigenden Bedeutung der Internationalisie-
rungsprozesse sollte das in Art. 23 Abs. 2 und 3 GG angelegte Beteili-
gungssystem zu einer allgemeinen Kooperationsform zwischen Bundes-
tag und Bundesregierung fortentwickelt werden.161 Schon prima facie 

tischen Fragen, Ismayr Bundestag (Fn. 142), 183. Sie werden auch genutzt, um die Ver-
handlungsposition der Bundesrepublik durch eine gemeinsame Position von Bundestag 
und Bundesregierung zu stärken; Ismayr ebd. 

155 2-3 % in der 14. Wahlperiode, Ismayr Bundestag (Fn. 142), 189; Zahlen auch bei 
Maurer/Wessels National Parliaments after Amsterdam (Fn. 154), 450: 111 Empfehlun-
gen des Europaausschusses für eine Plenarentscheidung zu Angelegenheiten der Euro-
päischen Union von 1995-1999. 

156 Zum Teil werden die Stellungnahmen durch Anhörungen vorbereitet, s. etwa zur 
Europäischen Vollstreckungsanordnung die Tagesordnung der 37. Sitzung des Aus-
schusses für die Angelegenheiten der Europäischen Union am 4. 7. 2007, http://www. 
bundestag.de/ausschuesse/a21/tagesordnungen/archiv/to-37-e.pdf. (Abruf: 16. 10. 2007). 

157 BT-Plenarprotokoll 14/170 v. 17. 05. 2001, 16614D. 
158 BT-Plenarprotokoll 15/154 v. 27. 01. 2005, 14418B. 
159 In der Entwicklung zum „multilevel player" sehen auch Maurer/Wessels National 

Parliaments after Amsterdam (Fn. 154), 463 f., das unionspolitische Potential der mit-
gliedstaatlichen Parlamente. Ein weiterer Beleg für die Internationalisierung der Parla-
mentsarbeit kann darin gesehen werden, dass neben den Tagungen der COSAC die An-
zahl der informellen, an Sachgebieten orientierten bi- und multilateralen Treffen mit 
Parlamentariern aus anderen Mitgliedstaaten zugenommen haben, Maurer/Wessels Na-
tional Parliaments after Amsterdam (Fn. 154), 458; G. KretschmerDie Zusammenarbeit 
nationaler Parlamente bei der Ausarbeitung europäischer Übereinkommen, in: R. Gei-
ger (Hrsg.) Neuere Probleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der aus-
wärtigen Gewalt, 2003, 91 ff. 

160 Dabei nutzt er den arbeitsteiligen Vorteil des Art. 45 Abs. 2 GG. Von der gene-
rellen Ermächtigung nach § 93a Abs. 3 S. 3, S. 2 GO-BT hat der Ausschuss häufiger 
Gebrauch gemacht und dadurch nach Einschätzung von Beteiligten auch „wichtige 
Effekte" auf der Europäischen Ebene erzielt, M. Fuchs ZParl. 2004, 3 (15 f.); vgl. auch 
Ismayr Bundestag (Fn. 142), 189. Wegen des Verfahrensaufwands nicht genutzt wurde 
die Einzelermächtigung nach § 93a Abs. 2 GO-BT. 

161 Weitergehende Vorschläge zielen auf eine Beteiligung von Bundestagsmitgliedern 
an den Verhandlungsdelegationen, Zürn Regieren (Fn. 99), 352; vgl. auch Kadelbach 
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vermag nicht einzuleuchten, dass der Bundestag beim auswärtigen Han-
deln der Europäischen Union in dem Verfahren nach Art. 23 Abs. 2 und 
3 GG beteiligt werden muss, während für das auswärtige Handeln der 
eigenen Regierung nur geringere Beteiligungsrechte bestehen.162 De 
constitutione ferenda sollten die besonderen Beteiligungsrechte allge-
mein auf auswärtige Angelegenheiten erstreckt163 und die Delegations-
möglichkeit des Art. 45 S. 2 GG164 zur Steigerung der Leistungsfähigkeit 
des Bundestags insoweit auf die Fachausschüsse ausgeweitet werden.165 

Doch ein wesentliches Element der Beteiligungsrechte aus Art. 23 
GG lässt sich bereits aus dem geltenden Verfassungsrecht ableiten. Für 
die neue Rolle des Bundestags als ein Akteur in internationalisierten 
Rechtssetzungsverfahren ist die umfassende und „frühestmögliche" In-
formation entscheidend.166 Stellungnahmen kann der Bundestag auch 
ohne die ausdrückliche Ermächtigung in Art. 23 Abs. 2 GG abgeben; 
dass diese dann von der Regierung „berücksichtigt" werden, ist im par-
lamentarischen Regierungssystem eine politische Selbstverständlichkeit. 

Ein Informationsrecht des Bundestags gegenüber der Bundesregie-
rung korrespondiert grundsätzlich seinen allgemeinen Befassungs- und 
Kontrollrechten167 sowie den Rechten der Abgeordneten aus Art. 38 

Parlamentarische Kontrolle (Fn. 93), 54; s. auch den Vorschlag zur Erteilung von Ver-
handlungsmandaten durch den Bundestag, Röben Außenverfassungsrecht (Fn. 8), lOOf. 

162 Auch für den Abschluss von völkerrechtlichen Verträgen kann dies nicht mit Hin-
weis auf das Letztentscheidungsrecht des Bundestags nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG er-
klärt werden, dessen Wegfall auf Gemeinschaftsebene kompensiert werden soll. Das 
Beteiligungsrecht gilt auch für Verträge, die im Rahmen der Europäischen Union abge-
schlossen werden und jedenfalls nach dem Verständnis des Bundesverfassungsgerichts 
Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG unterfallen, BVerfGE 113, 273 (301). 

163 Vgl. bereits Herdegen Entformalisierung (Fn. 11), 27; für eine Ausweitung der Be-
teiligungsrechte auch C. Walter DVB1. 2000,1 (8); für eine Erstreckung de constitutione 
lata Röben Außenverfassungsrecht (Fn. 8), 246. 

164 Morlok Entformalisierung (Fn. 110), 75 ff. 
165 Das Modell des Art. 45 S. 2 GG ist noch zu sehr von einem sektoralen Verständnis 

internationaler Kooperation geprägt. Zur Erforderlichkeit einer verfassungsrechtlichen 
Grundlage für die Delegation B. Pieroth in: H. D. Jarass/B. Pieroth (Hrsg.) Grundge-
setz, 9. Aufl. 2007, Art. 40 Rn. 4; G. Axer ZRP 2007, 82 (83); aA W. Berg Der Staat 9 
(1970), 21 (33f., 37ff.); R. Pietzner Petitionsausschuss und Plenum, 1974, 76ff.; N. Äch-
terberg Parlamentsrecht, 1984, 681. 

166 So auch Wolfrum Kontrolle (Fn. 144), 63. Dazu, dass die Frühzeitigkeit auch nach 
der Neuregelung noch nicht in allen Fällen gewährleistet ist, Ismoyr Bundestag (Fn. 142), 
189. 

167 Bereits BVerfGE 13, 123 (125); zur Ableitung aus der Kontrollkompetenz des Bun-
destags BVerfGE 67, 100 (130); zur Entwicklung der Rechtsprechung und zum Mei-
nungsstand in der Literatur H. H. Klein in: T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.) Grundgesetz, 
Bd. 4, 43. Lfg. 2004, Art. 43 Rn. 75 ff. 
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Abs. 1 GG.168 Dass die Informationen jedenfalls im gegenständlichen 
Anwendungsbereich von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, der besonders auch 
die Entwicklung in internationalen Organisationen einschließt,169 so um-
fassend und besonders auch so frühzeitig verlangt werden dürfen, dass 
der Bundestag sich noch während der Verhandlungen einbringen kann, 
folgt aus dem Grundsatz der Organtreue170.171 Gerade im Kontext der 
Beteiligung des Bundestags an der Entwicklung völkerrechtlicher Ver-
träge hat das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, dass oberste 
Staatsorgane bei der Ausübung ihrer Kompetenzen gegenseitige Rück-
sicht nehmen müssen.172 Die Praxis des Bundestags bei der Zustimmung 
zu völkerrechtlichen Verträgen nimmt in vielfacher Weise Rücksicht auf 
die Handlungsfähigkeit der Regierung. So erlaubt die Geschäftsordnung 
des Bundestags nur eine pauschale Abstimmung über Vertragsge-
setze;173 der Bundestag ermächtigt die Regierung zum Teil vorab zur Än-

>« BVerfGE 13, 123 (125); 57, 1 (5); 70, 324 (355); 80, 188 (218). 
169 In den gegenständlichen Anwendungsbereich des Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG fallen 

alle internationalen Organisationen. Angesichts ihrer gestiegenen Bedeutung werden 
Verträge zur Beteiligung an internationalen Organisationen - anders als dies etwa für 
den Beitritt zur FAO, WHO und UNESCO gesehen wurde - regelmäßig auch dann die 
politischen Beziehungen des Bundes im Sinn von Art. 59 Abs. 2 GG betreffen, wenn ih-
nen nicht die Kompetenz zum Erlass bindender Regelungen eingeräumt wird, Kadel-
bach Parlamentarische Kontrolle (Fn. 93), 46. Im Zusammenspiel der unterschiedlichen 
internationalen Rechtsakte kann gerade auch unverbindlichen Regelungen normative 
Bedeutung zukommen, dazu Tietje Verwaltungshandeln (Fn. 1), 439ff. 

™ BVerfGE 29, 221 (233); 35, 193 (199); 45, 1 (39); grundlegend W.-R. Schenke 
Die Verfassungsorgantreue, 1977; umfassend Lorz Interorganrespekt (Fn. 142); s.a. 
V. Mehde AöR 127 (2002), 655 (664ff.). 

171 So auch Lorz Interorganrespekt (Fn. 142), 300f.; Kadelbach Parlamentarische 
Kontrolle (Fn. 93), 54; H. J. Cremer Das Verhältnis von Gesetzgeber und Regierung 
im Bereich der auswärtigen Gewalt in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, 29ff. u. Diskussionsbeitrag, ebd. 36; L. Grämlich Möglichkeiten (Fn. 93), 8; 
C. Calliess HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 83 Rn. 49; von einer auch in der Praxis „grund-
sätzlich anerkannten Pflicht zur Information des Bundestags über laufende Verhand-
lungen" geht auch G. Tebe Der Ruf nach begleitender parlamentarischer Kontrolle 
von Vertragsverhandlungen, in: L. Grämlich (Hrsg.) Zwischen Legitimität und Effek-
tivität, 2006, 37 (40), aus; grundsätzlich für eine Weiterentwicklung der parlamen-
tarischen Mitwirkung durch deren Vorverlagerung auch Wolfrum Kontrolle (Fn. 144), 
43. 

172 BVerfGE 90, 286 (337); allgemein zur Organtreue BVerfGE 29, 221 (233); 35, 193 
(199); 45, 1 (39); 89, 155 (191); 97, 350 (374f.). 

173 § 81 Abs. 4 S. 2 und § 82 Abs. 2 GO-BT schließen Einzelabstimmungen und Än-
derungsanträge aus. Zu der umstrittenen Frage, ob sich dies bereits aus der Verfassung 
ergibt Lorz Interorganrespekt (Fn. 142), 300; C. Calliess HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 83 
Rn. 30; in diesem Sinn wohl BVerfGE 90, 286 (358). 
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derung von Abkommen174 und die Regierung nutzt die Möglichkeit, in-
ternationale Organisationen ohne formelle Vertragsänderung - häufig 
auch inkrementell - weiter zu entwickeln175. Das Bundesverfassungsge-
richt hat diese - zum Teil großzügig gehandhabte - Praxis gerade unter 
Hinweis auf die allgemeinen Befassungs- und Kontrollrechte des Bun-
destags gebilligt.176 Wenn die Rücksicht auf die internationale Hand-
lungsfähigkeit der Regierung den Bundestag aber auf seine allgemeinen 
Befassungs- und Kontrollrechte verweist, dann verlangt die von der Or-
gantreue geforderte Gegenseitigkeit der Rücksichtnahme, dass der Bun-
destag umfassend und „frühestmöglich" informiert wird. Die ihm ver-
bliebenen Rechte muss er so ausüben können, dass sie noch in den 
Verhandlungen relevant werden können. 

Der Transparenz, Effektivierung und Konkretisierung des Informa-
tionsrechts sowie seinem Interorgancharakter entspräche es, ein Verfah-
rensreglement in einer Interorganvereinbarung177 zwischen Bundestag 
und Bundesregierung festzuhalten178. Nach dem Motto „More of the 
same!" könnte eine umfassendere internationale Einbindung den Bun-

174 Dazu BVerfGE 58, 1 (37); Wolfrum Kontrolle (Fn. 144), 55; A. Steinbach DÖV 
2007, 555 (558). 

175 Dazu BVerfGE 104, 151 (209); BVerfG, Urteil v. 3. 7. 2007,2 BvE 2/07, Rn. 43; kri-
tisch die abweichende Meinung in BVerfGE 90, 286 (375); Kadelbach Parlamentarische 
Kontrolle (Fn. 93), 46f.; A. Weber in: D. C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.) Grundgesetz, 
Bd. 2, 2002, Art. 59 Rn. 69; Kempen (Fn. 145), Art. 59 Rn. 51. 

"« BVerfGE 90, 286 (364f.); 104, 151 (208); ferner mit dem Hinweis auch auf das 
konstruktive Misstrauensvotum BVerfGE 68, 1 (89). 

177 Zu Interorganvereinbarungen über die Beteiligung der Parlamente bei Staatsver-
trägen in den Landern S. Hölscheidt DÖV 1993, 593 (599); allgemein zu Interorganver-
einbarungen K.-E. Gebauer Verfassungsergänzende Vereinbarungen zwischen Parlament 
und Regierung, in: A. Benz (Hrsg.), FS König, 2004, 341 ff. Der Bruch einer Verein-
barung, die die gegenseitigen Treuepflichten konkretisiert, würde gegen die Organ-
treuepflicht zu abredegemäßem Verhalten verstoßen, ähnlich J. Schwarze EuR 1995, 
Beiheft 2, 49 (61). Der Grundsatz der Organtreue bildet auch den Hintergrund der Ver-
einbarung zwischen Bundestag und Bundesregierung zur Währungsunion, BVerfGE 89, 
155 (190f.). Die Entscheidung erkennt damit kein über Art. 59 Abs. 2 GG hinausgehen-
des Entscheidungsrecht des Bundestags bei der Umsetzung völkerrechtlicher Verträge 
an, A. Puttler ZR? 1998, 168 (172). 

178 Als Modell könnte insoweit die interinstitutionelle Vereinbarung zur Beteiligung 
des Europäischen Parlaments bei Vertragsverhandlungen der Gemeinschaft dienen, 
ABl. 2001 Nr. C 121 S. 128, Nr. 2, so auch C. Calliess HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 83 
Rn. 49. In ihnen hat sich die Kommission verpflichtet, das Europäische Parlament über 
die Phase der Vorbereitung internationaler Übereinkommen sowie Verhandlungsleit-
linien „frühzeitig und eindeutig" zu informieren, „um im Rahmen des Möglichen den 
Standpunkten des Europäischen Parlaments gebührend Rechnung tragen zu können." 
(Nr. 2 der Vereinbarung, ebd.). 
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destag bei der Entwicklung seiner neuen internationalisierten Rolle und 
eines neuen internationalisierten Selbstverständnisses fördern, das dem 
Stand der Globalisierung entspricht.179 

IV. Grundrechte 

Die vom Grundgesetz nur hergestellte lose Kopplung zwischen dem 
nationalen Recht und den internationalen Regulierungen dient gerade 
auch dazu, materielle Standards der Verfassung, wie sie besonders die 
Grundrechte, aber auch das Sozialstaatsgebot enthalten, in die Globa-
lisierungsprozesse einzubringen. In den Globalisierungsprozessen ha-
ben diese materiellen Vorgaben im Wesentlichen zwei Funktionen: Die 
erste Funktion steht im unmittelbaren Zusammenhang mit der demo-
kratischen Willensbildung. Demokratie als Mehrheitsherrschaft ist nur 
legitim, wenn Minderheitspositionen - auch in internationalen Koope-
rationen - geschützt werden.180 Die zweite Funktion zielt auf den 
Schutz der Identität der Gesellschaft in den Globalisierungsprozessen, 
die sich gerade auch über die materiellen Garantien der Verfassung 
konstituiert.181 

Die Konstellationen, in denen besonders die Grundrechte mit Globa-
lisierungsprozessen in Berührung geraten, sind ausgesprochen vielge-
staltig. Sie lassen sich in zwei Grundkategorien einteilen: Zum einen 
sind es Konstellationen, in denen das Handeln deutscher Hoheitsträger 
mit fremden Rechtsordnungen in Berührung kommt. Zu ihnen zählen 

179 Gegen eine Ausweitung der Informationsrechte wird zum Teil die beschränkte 
Leistungsfähigkeit des Bundestags angeführt, /. Winkelmann Das Verhältnis von Exe-
kutive und Gesetzgeber in der zweiten und dritten Säule der Europäischen Union, in: 
R. Geiger (Hrsg.) Neuere Probleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der 
auswärtigen Gewalt, 2003, 67 (77 ff.); Tebe Kontrolle (Fn. 171), 40; für die Unionsange-
legenheiten s. die Zahlen bei M. Große Hüttmann APuZ 2007, 39 (44f.). Demgegenüber 
ist zu bedenken, dass die Organadäquanz eine Gleichung mit zwei Variablen ist, ähnlich 
Kadelbach Parlamentarische Kontrolle (Fn. 93), 53 f. Sollten die Kapazitäten des Bun-
destags nicht ausreichen, wäre er personell, institutionell und sachlich so auszustatten, 
dass er auch seinen neuen Aufgaben gerecht werden kann. 

HO Zur grundrechtlichen Absicherung als notwendiges Element der - und nicht als 
Gegensatz - zur demokratischen Legitimation Dworkin Freiheit (Fn. 83), 303 ff.; Scharpf 
Interdependence (Fn. 108), 104f.; ders. Interaktionsformen (Fn. 74), 299ff.; Abromeit 
Demokratie (Fn. 76), 142. 

181 Hobe Verfassungsstaat (Fn. 28), 402 ff.; Wahl Internationalisierung (Fn. 96) 2001, 
217f.; Scheppele International State (Fn. 12), 60ff., u.a. unter Hinweis auf die deutsche 
Verfassungsrechtsprechung. 
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das Handeln deutscher Hoheitsträger im Ausland,182 die kollisionsrecht-
liche Anwendung ausländischen Rechts und die Zurechnung objektiv 
vorhersehbarer Grundrechtsbeeinträchtigungen durch fremde Hoheits-
gewalt. Zum anderen sind es Konstellationen, in denen unterschiedliche 
primäre und sekundäre internationale Regulierungen auf das nationale 
Recht einwirken. 

1. Allgemeine Grundrechtsbindung in internationalen Kontexten 

Aufgrund der nicht an das Hoheitsgebiet, sondern an die Ausübung 
von Hoheitsgewalt183 anknüpfenden Grundrechtsbindung gemäß Art. 1 
Abs. 3 GG184 lässt sich dem Grundgesetz kein Hinweis darauf entneh-
men, dass die Grundrechte in Fällen mit Auslands- oder Internationa-
lisierungsbezug nicht oder nur abgeschwächt gelten. Aus der offenen 
Staatlichkeit des Grundgesetzes ergibt sich keine Reduktion des Grund-
rechtsschutzes auf einen international anerkannten Mindeststandard im 
Falle des Auslandsbezugs.185 Allerdings sind bei Auslandsbezügen u.U. 
die besonderen faktischen Verhältnisse und die beschränkten recht-
lichen Handlungsoptionen in Rechnung zu stellen. 

Der Auslandsbezug relativiert nicht den grundrechtlichen Maßstab, 
aber derselbe grundrechtliche Maßstab kann aufgrund der abweichen-
den Verhältnisse im Ausland Maßnahmen rechtfertigen, die unter den 

182 Zur Zurücknahme des Geltungsanspruchs der Europäischen Menschenrechtskon-
vention bei Einsätzen im Rahmen der Vereinten Nationen außerhalb des Vertragsge-
biets EGMR, NJW 2003,413 (415); vgl. auch EGMR, NJW 2005, 1849 (1850); dazu Ro-
ben Außenverfassungsrecht (Fn. 8), 411 ff. 

183 Zu den dogmatischen Fragen, die bei einer Anwendung im Verteidigungsfall auf-
geworfen werden, A. Podlech in: R. Wassermann (Hrsg.) AK-GG, 1984, Art. 2 Abs. 2 
Rn. 26; M. Kutscha NVwZ 2004, 801 (803); kritisch zur Anwendbarkeit der Grund-
rechte im Verteidigungsfall J. Isensee HStR V, 2. Aufl. 2000, § 115 Rn. 90 Fn. 201. 

184 BVerfGE 57, 9 (23); 100, 313 (362 ff.). 
185 So aber R. Hofmann Grundrechte und grenzüberschreitende Sachverhalte, 1994, 

232f.; ähnlich K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 3/1, 
1988, 1231 ff.; H. Krieger Die gerichtliche Kontrolle von militärischen Operationen, in: 
D. Fleck (Hrsg.) Rechtsfragen der Terrorismusbekämpfung durch Streitkräfte, 2004, 
223 (237 f.); restriktiv auch M. Heintzen Auswärtige Beziehungen privater Verbände, 
1988, 151; aA A. Bleckmann/B. Süsse DVB1. 1977, 794 (796); S. Scheller Ermächtigungs-
grundlagen für die internationale Rechts- und Amtshilfe zur Verbrechensbekämpfung, 
1997,170; differenzierend C. GröplZRP 1995,13 (16); vgl. D. LorenzDer territoriale An-
wendungsbereich der Grund- und Menschenrechte, 2005, 179 ff., für eine „strukturelle" 
Grundrechtsgeltung. 
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Verhältnissen des Inlands nicht gerechtfertigt wären.186 So hat das 
Bundesverfassungsgericht in der Zweitregisterentscheidung bei der 
Kontrolle der ausländischen Entgeltregelungen auf den geringeren Le-
bensstandard und die geringeren Lebenshaltungskosten in den Her-
kunftsstaaten der ausländischen Matrosen hingewiesen.187 Speziell für 
verfassungsrechtliche Schutzaufträge188 folgt aus den eingeschränkten 
rechtlichen und faktischen Handlungsmöglichkeiten bei Auslandsbezü-
gen ein besonders weiter politischer Gestaltungsspielraum, der allenfalls 
unter ganz exzeptionellen Umständen die Annahme einer Handlungs-
pflicht erlauben wird.189 

Ferner können globalisierungsspezifische Politikziele - wie andere 
Politikziele auch - Grundrechtsbeschränkungen rechtfertigen. Die vor 
Art. 9 und Art. 3 GG rechtfertigungsbedürftige Entscheidung, die in 
einem Zweitregister geführten ausländischen Seeleute dem kollekti-
ven Arbeitsrecht ihres Heimatstaates zu unterstellen, hat das Bundes-
verfassungsgericht auch damit gerechtfertigt, dass ansonsten wegen des 
internationalen Wettbewerbs mit einer weitgehenden Ausflaggung deut-
scher Handelsschiffe zu rechnen sei. Die besonderen faktischen und 
rechtlichen Gegebenheiten, die mit dem Auslandsbezug u.U. einher-
gehen, und die besonderen internationalen Politikziele, können in dem 
beschriebenen Sinn zu einer „Minderung des Grundrechtsstandards"190 

fuhren, von dem in der Zweitregisterentscheidung die Rede ist. Im 
Übrigen gilt jedoch die frühe und zutreffende Aussage des Gerichts 
zum internationalen Privatrecht, nach der auch Sachverhalte mit Aus-

is6 Vgl. zur entsprechenden Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte; s. etwa EGMR, EuGRZ 1975, 298 (301); J. Meyer-Ladewig Europäi-
sche Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2006, Einl. Rn. 39. Hierhin gehört auch die 
Legitimationsfigur der Herbeiführung eines Zustands, der „näher am Grundgesetz ist", 
BVerfGE 4, 157 (170); 12, 281 (290ff.); 112, 1 (35ff.); hierzu R. Bernhardt HStR VII, 
1992, § 174 Rn. 23 ff.; K. Harms Verfassungsrecht in Umbruchsituationen, 1999, 25 ff.; 
SchorkopfÜberstaatlichkeit (Fn. 18), 145. 

187 BVerfGE 92, 26 (52). 
188 Dies bezieht sich nur auf besondere Schutzaufträge der Verfassung wie etwa aus 

Art. 1 Abs. 1 GG. Dass allgemeine grundrechtliche Schutzpflichten für Auslandssach-
verhalte nicht greifen, zeigt bereits ihre abwehrrechtliche Rekonstruktion, die auf den 
Eingriff durch die staatliche Regelung abstellt, R. Poscher Grundrechte als Abwehr-
rechte, 2003, 380ff. Auslandssachverhalte werden gerade nicht durch deutsche Ho-
heitsgewalt geregelt. 

189 Vgl. BVerfGE 44, 141 (178). 
"0 BVerfGE 92, 26 (42); vgl. auch BVerfGE 100, 313 (363); 108, 129 (136f.); 109, 13 

(26). 
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landsbezug „in vollem Umfang an den Grundrechten zu messen"191 

sind.1'2 

Die internationale Kooperationsfähigkeit der Bundesrepublik erfor-
dert keine allgemeine Anpassung des nationalen Grundrechtsmaßstabs 
an ein völkerrechtliches Mindestniveau.193 Zum einen hat sich die 
Grundrechtsbindung weder in der Vergangenheit als größeres Koopera-
tionshindernis erwiesen, noch ist absehbar, dass die Grundrechte in Zu-
kunft erstrebenswerten internationalen Kooperationen entgegenstehen. 
Zum anderen würden Maßstab und Objekt vertauscht. Nicht die Grund-
rechte müssen sich an ihrer internationalen Kooperationsfähigkeit mes-
sen lassen, sondern die internationalen Kooperationen an den Grund-
rechten. 

Daher setzen die materiellen Garantien des Grundgesetzes der Glo-
balisierung auch Grenzen. Insoweit sei exemplarisch auf eine Ent-
wicklung im Privatschulwesen verwiesen. Bereits jetzt drängen global 
operierende Bildungskonzerne mit weitgehend über hohe Schulgelder 
finanzierten „Internationalen Schulen" teilweise unter Umgehung der 
allgemeinen Ersatzschulregelungen auf den deutschen Markt.194 Wie im-
mer sich die Liberalisierung des Handels mit Bildungsdienstleistungen 

191 BVerfGE 31, 58 (73f.); ferner hat das Bundesverfassungsgericht die Grundrechte 
ohne erkennbare Maßstabsreduktion auf nicht ratifizierte, BVerfGE 63, 343 (345, 353f.) 
und ratifizierte völkerrechtliche Verträge, BVerfGE 4, 157 (176); 6, 290 (295); 77, 170 
(215); 94, 12 (35), angewandt und in ihnen einen Maßstab für grenzüberschreitende Da-
tenerhebungen gesehen, BVerfGE 100,313 (362ff.); zu den Besonderheiten, die sich aus 
der Rechtskraft ausländischer Vollstreckungstitel ergeben, BVerfGE 63, 343 (377f.); zur 
Bedeutung rechtsstaatlicher Grundsätze s. BVerfGE 91, 335 (340fF.). 

192 So auch C. Tomuschat HStR VII, 1992, § 172, Rn. 54: Reduktion nur im Rahmen 
von Art. 24 GG; Baldus Polizeirecht (Fn. 38), 134ff.; Schorkopf Überstaatlichkeit 
(Fn. 18), 124. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt jedoch für aufenthaltsbeen-
dende Maßnahmen, BVerfGE 18, 112 (120f.); 59, 280 (282f.); 63, 332 (337); 75, 1 (19); 
108, 129 (136f.); 109, 13 (26); 113, 273 (299f.).Diese Besonderheit dürfte sich durch den 
insoweit spezielleren Art. 16a GG erklären. Würde die Absehbarkeit jeder Grund-
rechtsverletzung bei aufenthaltsbeendenden Maßnahmen ausreichen, so bedürfte es der 
Regelung des Art. 16a GG nicht, da jede politische Verfolgung schon aufgrund von 
Art. 3 Abs. 3 GG mit einer Grundrechtsverletzung verbunden wäre; kritisch zu diesem 
Argument J. Schwabe Urteilsanmerkung, NJW 1974, 1044f. So steht für BVerfGE 76, 
143 (158), nicht jede absehbare Verletzung der Religionsfreiheit einer Ausweisung ent-
gegen. 

193 So aber F. Waitz von Eschen BayVBl. 1991, 321 (324); Hofmann Grundrechte und 
grenzüberschreitende Sachverhalte (Fn. 185), 27, 30, 69f., 101 f.; K. Graßhof/R. Back-
haus EuGRZ 1996, 445 (448); ähnlich wie hier D. Lorenz Der territoriale Anwendungs-
bereich der Grund- und Menschenrechte, 2005, 181. 

194 R. Poscher/M. Neupert RdJB 2005, 244 (248, 250ff.). 
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im Rahmen des GATS entwickeln wird,195 markiert das Verbot einer so-
zialen Sonderung der Schüler aus Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG auch als Aus-
druck des Sozialstaatsprinzips eine verfassungsrechtliche Grenze der 
Liberalisierung. 

2. Relativierung des Grundrechtsschutzes bei der Übertragung und 
Beschränkung von Hoheitsrechten 

Modifikationen des grundrechtlichen Maßstabs ergeben sich nur im 
Rahmen der Übertragung und Beschränkung von Hoheitsrechten.196 

Die Zurücknahme197 der Grundrechtskontrolle auf Fälle, in denen ein 
vergleichbarer supranationaler Grundrechtsschutz systematisch ver-
sagt,198 findet ihre dogmatische Grundlage darin, dass Art. 23 und 24 
GG mit der Übertragung und Beschränkung von Hoheitsrechten zu 
Verfassungsänderungen ermächtigen,199 für die Art. 23 GG nun auch die 
allgemeinen verfassungsändernden Mehrheiten verlangt. In der Sache 
findet sie ihre Rechtfertigung darin, dass dort, wo Hoheitsrechte über-
tragen oder beschränkt werden, auch die grundrechtliche Verantwort-
lichkeit auf die Einrichtung übergeht, die die Hoheitsrechte ausübt. 

Als Beschränkung von Hoheitsrechten kann die Zurücknahme des 
nationalen Grundrechtsschutzes auch in den Fällen greifen, in denen 

195 Zum Stand des WTO-Rechts im Bildungswesen C. Scherrer RdJB 2003, 86ff.; 
J. Rux RdJB 2003, 239 (245). 

196 Nicht erstreckt wird die Zurücknahme des nationalen Grundrechtsschutzes auf 
die Europäische Union, BVerfGE 113, 273 (300f.). Dies ist angesichts insoweit unzurei-
chender Kompetenzen des Europäischen Gerichtshofs konsequent. So sehr ein harmo-
nisierter materieller Grundrechtsschutz auch den Zielen der Europäischen Union nütz-
lich sein könnte, so wenig sinnvoll ist es, einen solchen Standard dezentral durch die 
jeweiligen Verfassungsgerichte entwickeln zu lassen. 

197 Dass die Rechtsprechung den zurückgenommenen Grundrechtsschutz im Maas-
tricht-Urteil über Art. 1 Abs. 3 GG hinausgehend auf die Akte der Gemeinschafts-
organe erweitert hat, BVerfGE 89, 155 (174f.); vgl. auch BVerfG, DVB1. 2001, 1130; 
kritisch C. Walter AöR 129 (2004), 39 (53 ff.), ist demgegenüber von geringerer und eher 
symbolisch kompensatorischer Bedeutung. Soweit wie etwa bei Gestaltungsentschei-
dungen von transnationaler Bedeutung nicht an nationale Umsetzungsakte - und sei es 
im Rahmen der Vollstreckung - angeknüpft werden kann, wäre allenfalls an eine Ver-
pflichtung der deutschen Staatsorgane zu denken, in den Organen der Gemeinschaft auf 
Revisionen hinzuwirken, Walterebd. 73 f.; Röben Außenverfassungsrecht (Fn. 8), 424f.; 
vgl. BVerfGE 95, 39 (46ff.). 

198 BVerfGE 89, 155 (174f.); 102, 147 (161 ff.); BVerfG, NVwZ 2007, 937 (938f.); 
NVwZ 2007, 942; zur Bindung an die Gemeinschaftsgrundrechte bei der Umsetzung 
von Gemeinschaftsrecht EuGH, JZ 2007, 39 (42f.). 

199 S. bereits Kaiser Bewahrung (Fn. 102), 18. 
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deutsche Hoheitsträger - besonders deutsche Soldaten200 und Polizeibe-
amte - im Rahmen von Systemen kollektiver Sicherheit201 im Ausland 
handeln.202 Auch im Rahmen von Art. 24 Abs. 2 GG setzt dies aber 
einen vergleichbaren anderweitigen Grundrechtsschutz voraus, bei des-
sen Bewertung wiederum die besonderen Verhältnisse des jeweiligen 
Landes in Rechnung zu stellen sind.203 

Da das Bundesverfassungsgericht für das Aufleben des nationalen 
Grundrechtsschutzes ein systematisches Versagen auf der supranationa-
len Ebene verlangt, liegt die Messlatte für den Nachweis verfassungs-
rechtlich relevanter Schutzdefizite hoch. Dass sie trotzdem gerissen 
werden kann, zeigen die Entscheidungen des Europäischen Gerichts 
erster Instanz204 zu den Listingverfahren des Sicherheitsrats der Verein-
ten Nationen.205 Bliebe es bei dem gemeinschaftsrechtlichen Verzicht 
auf eine inhaltliche Kontrolle und bei dem Fehlen jeglicher Rechtsbe-
helfe auf der Ebene der Vereinten Nationen, läge darin ein strukturelles 
Schutzdefizit.206 Wenn supra- und internationale Organisationen in der 
Art eines Verfassungsstaats auf Grundrechtspositionen von Individuen 
zugreifen wollen, müssen sie selbst eine Konstitutionalisierungsleistung 
erbringen oder diese weiterhin den Verfassungsstaaten überlassen. 

An Punkten wie diesen muss sich die lose Kopplung von Verfassungs-
und internationalem Recht bewähren. Dabei können sowohl die beacht-

20« Dazu eingehend Schorkopf Überstaatlichkeit (Fn. 18), 136ff. mwN. 
201 Zur Zulässigkeit von Auslandseinsätzen der Bundeswehr gestützt auf Art. 24 

Abs. 2 GG BVerfGE 90, 286 (345 ff.). 
202 Vgl. aber I. Pernice in: H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2006, 

Art. 24 Rn. 66: keine Anwendung des Struktursicherungsgedankens auf Art. 24 Abs. 2 
GG. 

203 Zu der völkerrechtlichen Diskussion um die Gewährleistung ausreichenden 
Rechtsschutzes im Rahmen von Mandatseinsätzen vgl. Lorenz Territorialer Anwen-
dungsbereich (Fn. 193), 222ff. 

2°4 EuG, Rs. T-306/01, Yusuf, Slg. 2005 Seite 11-03533; Rs. C-315/01, Kadi, Slg. 2005 
Seite 11-03649. 

205 Kritisch gegenüber der Entscheidung des Europäischen Gerichts erster Instanz 
L. Hörings EuZW 2005, 705; C. Ohler EuR 2006, 848 (849f.); M. Payandeh ZaöRV 66 
(2006), 41 (54ff.); K. Schwalenbach JZ 2006, 349 (352f.); B. Fassbender AöR 132 (2007), 
257 (274ff.); Schorkopf Überstaatlichkeit (Fn. 18), 286ff.; S. Hörmann EuR 2007, 120; 
Roben Außenverfassungsrecht (Fn. 8), 493; grundsätzlich zustimmend M. Kotzur 
EuGRZ 2006, 19 (25 f.); S. Steinbarth ZEuS 2006, 269 (285); A. v. Amauld AVR 44 
(2006), 201 (213 ff.); verbunden mit der Forderung nach Verbesserung des Rechtsschut-
zes der Vereinten Nationen C. Tomuschat, CMLRev. 43 (2006), 537 (551). 

206 Anders als jüngst durch den Supreme Court der USA vorausgessetzt, El-Masri v. 
United States, No. 06-1613, 76 U.S.L.W. 3186, kennt das deutsche Recht keinen Staats-
geheimnisvorbehalt für die Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen, s. etwa VG Ber-
lin, InfAuslR, 1991, 167; dazu G. Biehler, Auswärtige Gewalt, 2005, 177, 331. 
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liehen Anstrengungen des Europäischen Gerichts erster Instanz, den 
Sicherheitsrat an das zwingende Völkerrecht zu binden, als auch die 
Einführung207 und Weiterentwicklung208 von De-Listing-Verfahren durch 
die Vereinten Nationen als Beleg für einen durch die nur lose Kopplung 
ermöglichten Dialog zwischen den Ebenen gelesen werden - auch wenn 
dessen Ergebnisse bislang noch unzureichend ausfallen. Indem das Ver-
fassungsrecht auf seinen rechtsstaatlichen Standards insistiert, kann es -
unter Umständen auch im Widerspruch zu völkerrechtlichen Verpflich-
tungen - einen positiven Beitrag zur Globalisierung leisten. 

207 Guidelines of the 1267 Committee for the Conduct of It's Work, v. 7. 11.2002 i.d.F. 
v. 29. 11. 2006, Abschn. 8 (a). 

208 Einfuhrung des Focal-Point-Verfahrens durch die Resolution 1730 v. 19. 12. 2006, 
die es Betroffenen ermöglicht, sich unmittelbar - nicht nur über seinen Heimat- oder 
Aufenthaltsstaat - mit einem Antrag auf Entfernung aus der Liste an die Vereinten Na-
tionen zu wenden. 



Leitsätze des 2. Berichterstatters über: 

Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen 
der Globalisierung 

A. Globalisierung 

1. Die Globalisierung hat eine Reihe faktischer und regulativer Phäno-
mene hervorgebracht, die das nationale Verfassungsrecht provinziell erschei-
nen lassen. 

2. Zu diesen Phänomenen gehören u. a. die Möglichkeit, der nationalen 
Rechts- und Verfassungsordnung auszuweichen, internationale Regulierungen 
privater und intergouvernementaler Akteure sowie internationaler Organisa-
tionen und Funktionssysteme. 

3. Diese Entwicklungen fordern zentrale Strukturelemente der Verfas-
sung wie die Souveränität, das Demokratieprinzip, das gewaltenteilige Ver-
hältnis zwischen Parlament und Regierung und den Grundrechtsschutz 
heraus. 

B. Souveränität 

4. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG liegt ein relativ anspruchsloser, aber rechtlich 
beschreibbarer Begriff der innerstaatlichen Souveränität zu Grunde. Er for-
dert für die Ausübung von Hoheitsgewalt eine Rückführbarkeit auf Wahlen 
und Abstimmungen des Volkes. 

5. Die globalisierungsbedingten faktischen Möglichkeiten, der nationalen 
Rechts- und Verfassungsordnung auszuweichen, tangieren den verfassungs-
rechtlichen Ableitungszusammenhang nicht. 

6. Sowohl fiir auf völkerrechtlichen Verträgen beruhende als auch fur in-
tergouvernementale und private Regulierungen muss der Ableitungszusam-
menhang durch eine Übernahme der internationalen Normsetzungen in das 
nationale Recht hergestellt werden. 

7. Dies gilt auch für scheinbar autonome Regulierungen internationaler 
Funktionssysteme etwa durch die Lex Mercatoria. Sie sind sowohl nach 
ihrem dogmatischen Selbstverständnis als auch faktisch von der nationalen 
Rechtsordnung abhängig. 
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8. Im Sinn eines Ableitungszusammenhangs verzichtet das Grundgesetz 
in der Globalisierung „nicht auf die in dem letzten Wort liegende Souveräni-
tät" (BVerfGE 111, 307/319). 

9. Souveränität bedeutet nicht faktische Entscheidungsfreiheit gegenüber 
Globalisierungsprozessen. Ihre Funktion liegt in der nur losen Kopplung von 
nationalem Recht und internationalen Regulierungen. 

10. Die Souveränität ermöglicht so die akkommodierende Wahrung na-
tionaler Eigenheiten und Differenzen. 

11. Damit dient die Souveränität auch der internationalen Kooperation. 
Sie ermöglicht ein zwar asymmetrisches, aber dialogisches Verhältnis zwi-
schen der nationalen Rechts- und Verfassungsordnung und den internationa-
len Akteuren. 

C. Demokratie 

12. Vor dem Hintergrund der identitärdemokratischen Tradition der 
deutschen Staatsrechtslehre ist die Wahrnehmung der Globalisierung in der 
Perspektive eines demokratischen Defizits nahe liegend und verbreitet. 

13. Der Defizitperspektive entsprechen drei Strategien im Umgang mit 
der Globalisierung: nationale Gegensteuerung, Demokratisierung der inter-
nationalen Ebene, Substitution demokratischer durch technokratische Legi-
timation. 

14. Alle drei Strategien lassen keine ausreichende Kompensation des 
wahrgenommenen Defizits erwarten. 

15. Eine andere Perspektive eröffnet ein kontextbezogenes realistisches 
Demokratieverständnis. In ihr erscheinen die Globalisierungsprozesse nicht 
notwendig demokratisch defizitär. 

16. Der Realismus dieses Demokratieverständnisses rückt einerseits die 
durch die internationale Kooperation gesteigerte Handlungsfähigkeit und die 
damit gesteigerten Partizipationschancen der nationalen Akteure in den Mit-
telpunkt, anderseits die durch die Intemationalität limitierten nationalen 
Einflussmöglichkeiten. 

17. Hinsichtlich der normativen Elemente dieses Demokratieverständnis-
ses lässt sich zeigen, dass die erforderliche Partizipation, Verantwortlichkeit 
und Responsivität sowie der Gemeinwohlbezug in internationalen Koopera-
tionen gewährleistet werden können. 
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D. Gewaltenteilung 

18. Durch die internationalen Kooperationen verschiebt sich die gewalten-
teilige Balance zwischen Legislative und Exekutive zugunsten der Regierung. 

19. Aus demokratie- und verfassungstheoretischer Perspektive ist eine 
stärkere Einbindung des Parlaments in die internationalen Kooperationen 
erstrebenswert. Durch die Beteiligung des Parlaments wird gesellschaftliche 
Öffentlichkeit hergestellt. Dies stärkt die demokratische Verantwortlichkeit 
und Responsivität. 

20. Aufgrund des regelmäßigen Gleichklangs von Parlamentsmehrheit 
und Regierung ist die Beteiligung des Bundestags als solche wichtiger als ein-
zelne Entscheidungsrechte. Bereits die Beteiligung bietet die Grundlage für 
öffentliche Auseinandersetzungen zwischen Regierungsmehrheit und Oppo-
sition, die die demokratische Verantwortlichkeit für internationale Koopera-
tionen stärken. 

21. Ein Muster für eine ausreichende Beteiligung sichernde Regelung 
kann in Art. 23 Abs. 2 und 3 GG gesehen werden. 

22. Die Beteiligung an der kooperativen supranationalen Rechtssetzung 
weist dem Bundestag eine veränderte Rolle zu. Er muss insoweit sein Selbst-
verständnis von einem Hauptakteur auf das eines Akteurs unter vielen um-
stellen. 

23. Ein Wertungswiderspruch der Verfassung liegt darin, dass der Bun-
destag beim auswärtigen Handeln der Europäischen Union in dem Verfah-
ren nach Art. 23 Abs. 2 und 3 GG beteiligt werden muss, während für das 
auswärtige Handeln der eigenen Regierung nur geringere Beteiligungsrechte 
bestehen. 

24. De constitutione ferenda sollte das in Art. 23 Abs. 2 und 3 GG ange-
legte Beteiligungssystem allgemein auf internationale Kooperationen er-
streckt und die Delegationsmöglichkeit des Art. 45 S. 2 GG zur Steigerung 
der Leistungsfähigkeit des Bundestags insoweit auf die Fachausschüsse aus-
gedehnt werden. 

25. De constitutione lata ergibt sich das für die Beteiligung des Bundes-
tags besonders wichtige Recht auf umfassende undfrühestmögliche Informa-
tion im gegenständlichen Anwendungsbereich von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, 
zu dem auch die Entwicklungen in internationalen Organisationen gehören, 
bereits aus dem geltenden Verfassungsrecht. 

26. Der Transparenz, Effektivierung und Konkretisierung des Informa-
tionsrechts sowie seinem Interorgancharakter entspräche es, ein Verfah-
rensreglement in einer Interorganvereinbarung zwischen Bundestag und 
Bundesregierung festzuhalten. 

27. Die umfassendere Einbindung des Bundestags in internationale Re-
gulierungsprozesse würde seine neue internationalisierte Rolle stärken und 
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die Entwicklung eines entsprechenden institutionellen Selbstverständnisses 
unterstützen. 

E. Grundrechte 

28. Die nur lose Kopplung von nationalem Recht und internationalen Re-
gulierungen eröffnet die verfassungsrechtliche Möglichkeit, die Grundrechte 
in den Prozess der Globalisierung einzubringen. 

29. In den vielgestaltigen Konstellationen, in denen deutsche Hoheitsge-
walt mit ausländischen oder internationalen Kontexten in Berührung 
kommt, ist sie aufgrund von Art. 1 Abs. 3 GG grundsätzlich in vollem Um-
fang an die Grundrechte gebunden. 

30. Aus der offenen Staatlichkeit des Grundgesetzes ergibt sich keine Re-
duktion des Grundrechtsschutzes auf einen international anerkannten Min-
deststandard im Falle eines Internationalisierungsbezugs. 

31. Bei der Anwendung der Grundrechte in internationalen Kontexten 
sind jedoch die besonderen faktischen Verhältnisse und die beschränkten 
rechtlichen Handlungsoptionen in Rechnung zu stellen. Zudem können glo-
balisierungsspezifische Politikziele Grundrechtseingriffe rechtfertigen. 

32. Modifikationen des grundrechtlichen Maßstabs ergeben sich nur im 
Rahmen der Übertragung von Hoheitsrechten und sind dort durch die mit 
Art. 23 und 24 GG verbundene Kompetenz zur Verfassungsänderung legiti-
miert. 

33. Dass auch der auf ein systematisches Versagen gerichtete Grund-
rechtsschutz im Rahmen von Art. 23 und 24 GG verfehlt werden kann, zei-
gen die Listing-Verfahren des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen. 

34. Indem das Verfassungsrecht auf seine rechtsstaatlichen Standards 
insistiert, kann es - unter Umständen auch im Widerspruch zu völkerrecht-
lichen Verpflichtungen - einen positiven Beitrag zur Globalisierung leisten. 



3. Aussprache und Schlussworte 

Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen 
der Globalisierung 

Schneider, H.-P.: Ich hätte als weder Völker- noch Europarrechtler 
nicht gewagt, die Aussprache zu eröffnen, wenn mich der Herr Vorsit-
zende nicht darum gebeten hätte. Vielleicht hängt das mit dem Thema 
des Beitrags zusammen, den ich beisteuern möchte. Zunächst herz-
lichen Dank an die Referenten. Ich glaube, dass es Ihnen beiden sehr gut 
gelungen ist, zuerst die Außenperspektive des Problems der Globalisie-
rung darzustellen und dann die Innenansicht. Einen Punkt habe ich al-
lerdings vermisst. Sie haben natürlich mit einem gewissen Recht das 
Schwergewicht auf Bedrohung durch den internationalen Terrorismus 
gelegt und den Sicherheitsaspekt in den Vordergrund gerückt. Ich meine 
aber: Die eigentliche „Achillesferse" des demokratischen Verfassungs-
staats sind die internationalen Finanzmärkte, wenn man das realistisch 
sieht. Die Souveränität der Staaten wird weniger durch den weltweiten 
Terrorismus bedroht (gegen den kann man sich ja noch national oder 
vielleicht auch mit Hilfe internationaler Vereinbarungen zu Wehr set-
zen), als durch die Finanzmärkte, für die ein Ordnungsrahmen auch 
nicht entfernt in Sicht ist. Daher habe ich an Sie die Frage, wie dieses 
viel bedrohlichere Globalisierungsrisiko eigentlich beherrscht werden 
kann? Wir wissen, dass alle Finanzministerien heute in ihren Kreditab-
teilungen über spezielle Referate für Devisen- und Wertpapiergeschäfte 
verfügen, die auf den Finanzmärkten aktiv sind - nicht nur die Landes-
banken, sondern eben auch die Finanzministerien. Wir haben gerade er-
fahren, dass eine Landesbank wegen verlustreicher Geschäfte mit ame-
rikanischen Immobilienkrediten praktisch konkursreif war, eine andere 
Bank mit Mehrheitsbeteiligung des Bundes fast bankrott. Hinzu kom-
men noch riesige Staatsfonds in Indien und in China, die praktisch auf 
einen Schlag unsere gesamte Wirtschaft aufkaufen könnten - mit kaum 
auszudenkenden Konsequenzen für die Arbeitsmärkte und die Sozial-
politik. Die eigentliche Gefahr, der die Verfassungsstaaten infolge der 
Globalisierung ausgesetzt sind, liegt daher in der Bedrohung des sozia-
len Friedens und der inneren Stabilität durch die internationalen Finanz-
märkte. Da muss uns etwas einfallen. Ein kleiner Beitrag dazu mag der 
Versuch der Föderalismuskommission II sein, im nationalen Rahmen 
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die Staatsverschuldung abbauen zu helfen, d.h. ein Schuldenregime zu 
etablieren mit nachhaltiger Entschuldung, Konsolidierung und Sanie-
rung der Haushalte von Bund und Ländern. Das ist sicher ein richtiger, 
wichtiger nationaler Schritt; aber wir müssen auch zu internationalen 
Regelungen kommen. In diesem Zusammenhang stellt sich für mich 
eine weitere Frage: Wer kontrolliert eigentlich die Rating-Agenturen, die 
ja von ungeheurer Bedeutung sind für die Einschätzung der Bonität ein-
zelner Staaten und den entsprechenden Zinssatz für Staatskredite? Das 
sind so ein paar offene Fragen, die mich beschleichen, wenn ich mir 
morgens die Dollarkurse ansehe und sie mit dem in eine gedankliche 
Beziehung bringe, was man herkömmlich noch Souveränität nennt. 

Albers: Ich habe eine kurze Frage an Ralf Poscher. Du hast ein sehr 
geschlossenes Bild von der nationalen Verfassung gezeichnet, dies mit 
der Kernthese, dass sich viele Streitpunkte beruhigend harmonisch auf-
lösten. Kann man aber die von Dir beschriebenen Fragen und Konstel-
lationen überhaupt im Rückgriff allein auf das nationale Verfassungs-
recht beurteilen? Liegt das zentrale Problem nicht gerade darin, dass 
mittlerweile unsicher geworden ist, nach welchem Maßstab auf welcher 
Ebene etwaige Kollisionen aufzulösen sind? Stellt sich beispielsweise 
das Verhältnis zwischen Völkerrecht und nationalem Recht aus völ-
kerrechtlicher Sicht oder in internationalen Kontexten nicht zumindest 
partiell anders dar als aus Perspektive des Verfassungsrechts? Die Gör-
gülü-Entscheidung hat mit ihren Ausführungen, das Grundgesetz ver-
zichte nicht auf die in dem letzten Wort der deutschen Verfassung lie-
gende Souveränität, im Ausland immerhin Irritationen, Widerspruch 
oder sogar Empörung ausgelöst. Und man kann sie für richtig halten, 
aber man muss doch zumindest sehen, dass eine Reihe schwieriger Pro-
bleme infolge der in einem Mehrebenensystem strukturbedingten Unsi-
cherheiten über die Maßstäbe entsteht, nach denen streitige Konstella-
tionen zu beurteilen sind, und dass man deswegen nicht allein auf das 
Verfassungsrecht blicken kann. 

Häberle: Ich habe drei Fragen, und zwar nur deshalb, weil ich seit 
53 Jahren ein Dilettant in Sachen Völkerrecht bin und heute von den be-
stechenden Referaten viel lernen konnte. Erstens: Was heißt „Globalisie-
rung", hat die Globalisierung ein Ethos und wenn ja welches? Sind 
es nur empirische Entwicklungen (Weltmarkt, planetarische Kommu-
nikation, Weltöffentlichkeit) oder spielen Gemeinwohlaspekte, sozialer 
Fortschritt, Umweltschutz, Gerechtigkeitselemente, Menschenrechte, 
kulturelle Vielfalt eine Rolle?. - Zweitens: Was ist das Neue an der Glo-
balisierung? Der Ausdruck selbst ist ja noch nicht so alt, vielleicht aber 
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die Sache? Der Sprachwissenschaftler J. Trabant hat kürzlich sogar von 
„Globalesisch" als Sprache geschrieben. Vergegenwärtigen wir uns einige 
Klassikertexte, die vor langer Zeit fast alles vorweg genommen haben. 
Shakespeare: „Die ganze Welt ist Bühne"; Goethe: „Weltliteratur"; 
Kant: „weltbürgerliche Absicht"; F. Schiller: „Was ich als Bürger dieser 
Welt gedacht". Also gab es schon längst vor der „Globalisierung" Welt-
bilder, Weltreligionen, Weltbetrachtungen, von Europa aus die Kolonia-
lisierung anderer Erdteile. Bereits bei den alten Griechen finden sich 
einschlägige Zitate, etwa im Hellenismus. Was ist aber das Besondere 
und das Neue - das „Veloziferische", ein Goethe-Zitat - was ist das 
Neue an dem auch durch das Internet bewirkten Phänomen der Globa-
lisierung?. - Drittens: Sollte man nicht noch stärker im Sinne der Text-
stufenanalyse die einzelnen Verfassungen miteinander vergleichen? Im 
Ansatz hat dies wohl Herr Nolte getan. Es finden sich reiche textliche 
Belege für das, was man „nationales Weltverfassungsrecht" im Kleinen 
nennen könnte - so wie es „nationales Europaverfassungsrecht" gibt. 
Ich nenne einige Beispiele: (Welt-)Friedensklauseln in vielen neueren 
Verfassungen, Kooperations- und Öffnungsklauseln, humanitäre Klau-
seln bis hinein in die vermeintlich kleinen totalrevidierten Schweizer 
Kantonsverfassungen, es finden sich national viele universale Men-
schenrechtsgarantien. Damit schließt sich der Kreis meiner drei Fragen 
zum Anfang hin - all dies im Lichte der erwähnten Klassiker. 

Ruffert: Ich hätte eine Frage an Sie, Herr Poscher, und zwar zum In-
halt Ihres Souveränitätsbegriffs und zu seiner Funktion. Ich habe das so 
verstanden, dass die Souveränität den Nationalstaaten eine Art „Rück-
fallposition" gibt, damit sie bestimmte Werte im Globalisierungsprozess 
zu sichern in der Lage sind. Braucht man dafür die Souveränität oder ist 
diese Sicherungsfunktion nicht in den Werten selbst enthalten (Demo-
kratie, Grundrechte, Sozialstaat)? Hintergrund der Frage ist, dass die 
Souveränität in der völkerrechtlichen Diskussion, wenn ich das richtig 
sehe, seit einiger Zeit anders verstanden wird, nämlich als Ausdruck für 
das Potential, sich an der internationalen Kooperation zu beteiligen. 
Diesen Aspekt habe ich wiederum in Ihren Ausführungen zum Demo-
kratieprinzip gefunden. Meine Frage ist also, wie man die Dinge begriff-
lich und konzeptionell auseinander halten kann. 

Oppennann: Man muss zunächst dem Vorstand ein Lob aussprechen, 
dass er die Außenseite unseres Themas heute Nachmittag zu Wort ge-
bracht hat. Sonst wäre die ganze Thematik unvollständig geblieben. Die 
beiden Referate waren in ihrer intelligenten Abstraktionshöhe beinahe 
unangreifbar. Daher lediglich zwei zustimmende Bemerkungen. 
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Herr Poscher, ich fand es gut, dass Sie den Souveränitätsbegriff in das 
Zentrum Ihres Referates gestellt haben. Ich stimme Ihnen auch zu, dass 
der Souveränitätsbegriff unentbehrlich geblieben ist, wie etwa in der 
Entscheidung im 111. Band. Man sollte aber gleichzeitig betonen, dass 
die Souveränität in der heutigen Realität der Globalisierung/Europäisie-
rung eine relative geworden ist. Steinberger hat einmal zur Souveräni-
tätsfrage in der EU die schöne Formulierung gebraucht, sie befinde sich 
zwischen der Europäischen Union und den Nationalstaaten „in der 
Schwebe". Auf jeden Fall ist die nationale Souveränität durch die mo-
derne internationale Entwicklung in Mitleidenschaft gezogen worden, 
obwohl man sie angeblich nicht teilen kann. In Ausnahmezuständen 
mag sie im Sinne des berühmten Wortes von Carl Schmitt noch in Er-
scheinung treten. Aber sie spielt in der Staatenpraxis längst nicht mehr 
ihre frühere Rolle. 

Meine zweite Bemerkung gilt der international/europäischen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts. Sie spiegelt diesen Souverä-
nitätswandel gut wider. Die Entscheidung zu den Auslandseinsätzen der 
Bundeswehr halte ich - im Gegensatz zu Ihnen, Herr Meyer - für eine 
der besten des Bundesverfassungsgerichts. Sie hat eine große politische 
Kontroverse so aufgelöst, dass diese Frage durch die Einschaltung des 
Parlaments gänzlich unumstritten geworden ist. Das hat ein wenig mit 
Parlamentssouveränität zu tun. Das war keine „Entthronung", sondern 
eine glückliche Anpassung der Verfassungsrechtsprechung an die Wirk-
lichkeit. 

Die europäische Rechtsprechung aus Karlsruhe stellt sich als ein dau-
erndes Auf und Ab dar. In ihr spiegelt sich die erwähnte Ambivalenz 
heutiger Souveränität. „Solange I" war eine Fehlentscheidung ohne Ver-
ständnis für den Integrationsprozeß. „Solange II" zollte anschließend 
dder „Europafreundlichkeit" des Grundgesetzes den nötigen Respekt, 
mit einer etwas „knurrenden" Bestätigung in „Maastricht" 1993. „Maas-
tricht" war jedenfalls kein Widerruf von „Solange II". Die Bananenent-
scheidung akzentuierte anschließend wiederum im Ergebnis die Belange 
der Supranationalität, während „Europäischer Haftbefehl" zuletzt er-
neut stärker die nationale Karte ausspielte. Vor einem „Krieg" mit dem 
Europäischen Gerichtshof ist das Bundesverfassungsgericht immer wie-
der zurückgeschreckt. Anders ausgedrückt: Karlsruhe behält sich eine 
letzte Souveränitätsreserve vor, erkennt aber gleichzeitig die souveräni-
tätsmindernden Notwendigkeiten der Europäisierung an. Eine solche 
Souveränitätsreserve ist vielicht nicht unklug, wenn man die Unwägbar-
keiten des weiteren Integrationsprozesses - jetzt in Gestalt des Reform-
vertrages - ins Auge fasst. 
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Oeter: Ausgangspunkt meines kurzen Einwurfes ist die These 10 von 
Herrn Poscher, die mit der Frage der Souveränität beginnt. Souveränität 
ermögliche die akkomodierende Wahrung nationaler Eigenheiten und 
Differenzen. Gegen den Satz als solchen hätte ich gar keine Einwände, 
aber mit diesem Satz gehen erhebliche Gefahren einher, denn die Be-
stimmung der nationalen Eigenheiten und Differenzen muss - und ich 
glaube darauf hat Georg Nolte zu Recht hingewiesen - in einem dialek-
tischen Prozess geschehen. Also das nationale Eigene muss sich auch im-
mer wieder rückbeziehen auf das Universale, sonst gerät man zu leicht in 
die Gefahr, infolge von Kränkungsreflexen in Übersprungshandlungen 
zu geraten. Herr Poscher hat ja selbst den Begriff der narzistischen Krän-
kung bemüht im Blick auf den Bundestag, also des Wechsels des Par-
laments in die Nebenrolle. Man kann im Blick auf heute morgen im 
Grunde auch eine narzistische Kränkung rekonstruieren. Der Befund, 
den uns Herr Volkmann vorgeführt hat - wenn man so will des Kaisers 
neue Kleider der bundesrepublikanischen Staatsrechtsdogmatik - bein-
haltet im Kern ja auch eine narzistische Kränkung - der normative All-
machtsanspruch, der in der Entgrenzung der verfassungsrechtlichen Ar-
gumentation, in die Übernahme der politischen Wirklichkeit mündet. 
Die politische Wirklichkeit übernimmt hier den normativen Anspruch. 
Ein ähnliches Problem stellt sich bei uns hier, in dem Feld über das wir 
heute diskutieren, natürlich auch. Die Vorstellung der normativen Steue-
rung von Globalisierung, oder auch nur der rechtlichen Reaktionen 
auf Globalisierung, aus den Setzungen der deutschen Staatsrechtslehre, 
funktioniert evident nicht. Man kann daraus natürlich jetzt unterschied-
liche Schlussfolgerungen ziehen. Eine falsche Schlussfolgerung wäre si-
cherlich, zu sagen, wir beharren einfach auf dem Anderssein, sei es auch 
nur historisch gewachsen; es ist anders, weil historisch gewachsen, des-
wegen muss es so bleiben, oder - so vielleicht sogar noch schlimmer im 
Sinne von Herrn Volkmann heute morgen - so ist der Zeitgeist. Wir er-
liegen dem Zeitgeist natürlich nicht bewusst. Wir beharren einfach nur 
darauf, und insofern möchte ich nachhaltig noch einmal auf die Pointe 
des Vortrages von Georg Nolte verweisen, die auch in seiner Schluss-
these noch einmal aufscheint, dass sich nämlich diese Bestimmung des 
normativen Propriums einer Verfassungsordnung im Grunde in einem 
dialektischen Prozess rückbeziehen muss auf die Völkerrechtsordnung, 
auf die globale Ordnung, und auch in einem Prozess der Rechtsverglei-
chung sich Rechenschaft darüber ablegen muss, was eigentlich in diesem 
Prozess Bestand haben sollte. Und das ist vielleicht doch so historisch 
akzidentell, dass wir es nicht überhöhen sollten zu Teilen der Identität, 
die auf „koste was es wolle" verteidigt werden müsse. Das kann man sich 
auch im Blick auf die Grundrechtsfrage, die in dem Schlussteil von 
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Herrn Poschers Referat eine Rolle gespielt hat, fragen: Ist vielleicht der 
Weg, den das Europäische Gericht erster Instanz mit seinem sehr zu-
rückgenommenen Jus cogens'-Konstrukt bestritten hat, ist das nicht 
vielleicht ein sehr intelligenter Weg des Umgangs mit der Problematik, 
sehr viel intelligenter als weit überhöhte Forderungen der unbedingten 
Wahrung als vorgegeben gesehener normativer Standards. 

Hofmann, R.: Zunächst wollte ich, wie auch die anderen Vorredner, 
den beiden Referenten gratulieren und Zustimmung äußern zur Grund-
these, dass die Globalisierung in der Tat bedingt, dass sich das Verfas-
sungsrecht sehr viel mehr mit internationalen Entscheidungen, mit 
fremden Rechten beschäftigt als bisher. Zustimmung auch zu der Aus-
sage, dass die Notwendigkeit einer - wie Herr Poscher es genannt hat, 
wenn ich es recht erinnere - „dialogischen Kooperation" bestehe. 
Grundsätzliche Zustimmung auch zu der Aussage, dass die Grund-
rechtsbindung aus Art. 1 Abs. 3 GG bei solchen Sachverhalten mit Aus-
landsberührung bleibt. Jetzt aber mangelnde Zustimmung - Herr Po-
scher, das wird Sie nicht überraschen - zu Ihrer Aussage, dass sich aus 
Art. 1 Abs. 3 GG nicht die Notwendigkeit ergibt, bei solchen Sachver-
halten eine Reduktion des Inhalts der Grundrechtsbindung anzuneh-
men. Ich habe das einmal versucht zu begründen, will darauf hier aber 
nicht näher eingehen, aber doch betonen, dass ich meine, dass die Ent-
scheidung des Grundgesetzgebers für die Offenheit des Grundgesetzes 
bedingt, dass man bei Sachverhalten mit Auslandsberührung bereit ist, 
den Inhalt der Grundrechte anzupassen. Frage: Wo liegt die Grenze? 
Da, glaube ich, kann man immer noch aus der Solange II-Formel eini-
ges ableiten: Nämlich „im Wesentlichen vergleichbar". Und dann 
kommt es natürlich darauf an, was man versteht unter dem Begriff „im 
Wesentlichen". Insofern, meine ich, lässt sich vertreten, dass damit ge-
meint ist, was im nationalen Recht die Wesensgehaltsgarantie wäre, 
und ich glaube, es lässt sich begründen, dass das, was wir bei einzelnen 
Grundrechten als Wesensgehaltsgarantie verstehen, dem entspricht, was 
das Völkerrecht als einen Mindeststandard bezeichnet. Letzter Punkt 
und da möchte ich jetzt eine Frage an Georg Nolte richten, obwohl ich 
im Großen und Ganzen mit seinem Referat sehr einverstanden bin, und 
das ist der Punkt, ob man aus Art. 24 Abs. 2 GG wirklich ableiten kann, 
dass man gegenüber dem Sicherheitsrat der VN im Grunde mehr an 
Grundrechtseingriffen akzeptiert als gegenüber der EG bzw. EU. Das 
meine ich nicht. Ich glaube, auch da, also gegenüber dem Sicherheitsrat, 
müsste die Bindung an das „Wesentliche" bestehen, und wenn der VN-
Sicherheitsrat im Einzelfall bei diesen Listingverfahren Grundrechte 
oder Standards verletzt, die sowohl dem völkerrechtlichen Mindeststan-
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dard wie unserer Wesensgehaltsgarantie entsprechen, dann, so meine 
ich, sind auch unsere Gerichte aufgerufen, dem entgegenzutreten - und 
das kann - und das schließt im Grunde an das an, was Herr Oppermann 
gesagt hat - und sollte man so tun, wie es das Bundesverfassungsgericht 
gegenüber dem EuGH getan hat: Nicht die „Tür zuknallen", sondern 
sagen: „Es gibt Grenzen, die wir noch akzeptieren können. Danach fol-
gen wir euch aber nicht mehr. Hier jedoch ist die Grenze vielleicht ge-
rade noch nicht erreicht". Es mag einem deutschen Gericht erhebliche 
„Bauchschmerzen" bereiten, eine solche Aussage zu machen. Sie ist 
aber wegen der gebotenen internationalen Kooperation mit diesen Ge-
richten und Entscheidungsträgern, glaube ich, notwendig. 

Jochum, G.: Ich habe eine Frage zu Herrn Noltes These 16. Wenn 
ich das richtig verstanden habe, sollen die nationalen Gerichte andere 
Rechtsordnungen gegenseitig berücksichtigen und dadurch Konflikte 
vermeiden. Also ich weiß nicht genau, ob das möglicherweise nicht 
Richter, Verfassungsrichter überfordert. Ich kann natürlich nachvollzie-
hen, dass man die Rechtsordnungen berücksichtigt an die man gebun-
den ist, also beispielsweise EMRK oder EG-Vertrag, aber hinsichtlich 
anderer Verfassungen, wie z.B. der der USA, hätte ich doch große Be-
denken. Und zwar deswegen, weil diese Verfassungsordnungen sich von 
unserer doch sehr stark unterscheiden. Beispiel: In den USA gibt es 
keine Garantie der Menschenwürde, weswegen es in der Rechtspre-
chung des Supreme Courts auch kein Problem war, die Sklaverei zu 
rechtfertigen. Die jüngsten Entscheidungen des Supreme Courts zu Gu-
antanamo zeigen ja auch, das dort ein Mindeststandard zumindest nicht 
das ist, was vom Referenten gefordert wird. Dort wird im Grunde ge-
nommen nur habeas corpus eingeklagt. Ich weiß nicht, ob diese Art von 
Vergleichen letztlich nicht dazu führt, dass letztlich der nationale ordre 
publique aufgegeben werden soll und zu so einer Art. internationalem 
odre publique führen soll was dann in der Folge die Frage stellt, was 
denn diese internationale ordre publique eigentlich heißen soll? Ist das 
sozusagen der Minimumstandard von Grundrechten, der irgendwann in 
der Verfassung der Vereinigten Staaten von 1789 definiert worden ist als 
kleinster gemeinsamer Nenner oder in der internationalen Erklärung 
der Menschenrechte oder in der europäischen Menschenrechtskonven-
tion. Das wäre einfach mal die Frage, woher nimmt man dann eigentlich 
diese internationalen Regelungen, die dann als gemeinsamer ordre pu-
blique - wenn das überhaupt Ihre Forderung ist - herhalten sollen? 

Bausback: Ich möchte mich beschränken auf eine Nachfrage zum Re-
ferat von Herrn Nolte, das mich - wie das Referat von Herrn Poscher -
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begeistert hat. Meine Nachfrage bezieht sich auf These 8. Herr Nolte, 
Sie sehen in dem Rechtsprechungsdialog ein Mittel zur Verhinderung 
eines menschenrechtsfeindlichen race to the bottom und zur Vermeidung 
von Verschiebungen im Gewaltenteilungsgefüge. Wirkt dieser Recht-
sprechungsdialog, der ja schon in ihrer These 6 angesprochen wird, 
naturgesetzlich in dieser menschenrechtsfreundlichen Richtung, oder 
könnte es auch einmal sein, dass er sich im Sinne einer Verstärkung 
eines race to the bottom bewegt? 

Ich vermute, dass es eine quasi naturgesetzliche Festlegung der Wir-
kungen des Dialogs in menschenrechtsfreundlicher Richtung gibt und 
hoffe insoweit, von Ihnen Zustimmung und ggf. einen Beleg für meine 
diesbezügliche Annahme zu erhalten. Wenn es eine solche Determinie-
rung des angesprochenen Dialogs in eine menschenrechtsfreundliche 
Richtung über die Strukturen der freiheitlichen Staaten und die Schutz-
mechanismen des internationalen Menschenrechtsschutzes geben sollte, 
dann wäre es nicht nur gerechtfertigt, von einem Rechtsprechungsdialog 
zu sprechen, sondern darüber hinausgehend von einer sich immer wei-
ter entwickelnden Menschenrechtsdialektik. 

Und als kurze Anmerkung zum Schluss: Eine solche menschen-
rechtsfreundliche Wirkung des freiheitlichen Staaten wäre auch ein Be-
leg dafür, dass die Rolle des Staates an sich heute zwar gewandelt ist, 
aber weder bedeutungslos geworden ist, noch bedeutungs/aser wird. 

Paulus: Vielen Dank den beiden Referenten für ihre sehr anregenden 
Referate. Ich kann der Versuchung nicht ganz widerstehen, kurz etwas 
zur Souveränität zu sagen. Für das Völkerrecht stellt die Souveränität 
das Gegenteil zur völkerrechtlichen Bindung dar. Wo keine Völker-
rechtsbindung besteht, da sind die Staaten frei, das zu tun, was sie wol-
len. Es gibt auch eine Souveränität innerhalb des Völkerrechts, die eine 
Vermutung zu Gunsten der Staatenbefugnis darstellt, aber die Vermu-
tung ist so vielfältig durchbrochen, dass es schwierig ist, sie in dieser all-
gemeinen Form aufrecht zu erhalten. Aber das nur am Rande. Was mir 
in beiden Referaten etwas zu kurz kam, sind die Menschenrechtsstan-
dards des allgemeinen Völkerrechts, die mit der EMRK praktisch de-
ckungsgleich sind und zum Teil noch über diese hinausgehen. Interna-
tional liegt das Problem selbstverständlich bei der Durchsetzung. Aber 
ich glaube schon, dass man, bevor man einen Widerspruch zwischen 
dem nationalen oder europäischen Recht einerseits und dem Völker-
recht andererseits konstruiert, versuchen sollte, die Schätze, die im völ-
kerrechtlichen Menschenrechtsschutz liegen, erst einmal zu heben. Die 
Befugnisse des Sicherheitsrates sind begrenzt und müssen begrenzt 
sein, weil sich sonst die Staaten ihrer Souveränität in einem völlig un-
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verantwortlichen Maße begeben hätten. Wenn der Sicherheitsrat darü-
ber hinausgeht, dann können ihm durchaus Grenzen gezogen werden. 
Art. 25 der Charta der Vereinten Nationen sieht nur die rechtmäßigen 
Beschlüsse, die Beschlüsse des Sicherheitsrates im Rahmen seiner Be-
fugnisse, als verbindlich an. Hier wäre also durchaus Spielraum für eine 
Solange-Rechtsprechung, nicht nur im Rahmen des Jus cogens-Stan-
dards, sondern im Rahmen der Charta der Vereinten Nationen selbst, 
die in Art. 1 die Menschenrechte zu ihren Zielen zählt, die wiederum für 
den Sicherheitsrat laut Art. 24 und 25 der Charta verbindlich sind. Eine 
letzte Frage richtet sich an Herrn Nolte. Ich hatte Sie am Ende im 
Punkt 11 so verstanden, dass Sie das humanitäre Völkerrecht als Kom-
petenztitel beim Auslandseinsatz heranziehen wollen. Ich habe da große 
Zweifel. Das humanitäre Völkerrecht begrenzt die Tätigkeit des Staates 
im Krieg, räumt ihm aber in der Regel keine zusätzlichen Befugnisse 
zum Einsatz von Waffengewalt ein. 

Murswiek: Mit der Durchdringung von Innen- und Außenpolitik, wie 
sie angesprochen worden ist von Herrn Nolte, mit dem Einwirken ins-
besondere des Sicherheitsrats in das Innere der Staatenwelt, nimmt die 
Charta der Vereinten Nationen immer mehr auch den Charakter einer 
Weltverfassung an. Der Sicherheitsrat funktioniert immer mehr als Exe-
kutivorgan einer Weltinnenpolitik oder einer Weltpolizei, und daraus 
resultieren natürlich auch Verfassungsfragen im Hinblick auf den 
Rechtsschutz, insbesondere den Grundrechtsschutz, wie sie in beiden 
Referaten angeklungen sind. Ich kann Herrn Nolte im wesentlichen zu-
stimmen in dem, was er dazu gesagt hat, insbesondere dazu, dass man 
beim Grundrechtsschutz die Besonderheiten der Außenpolitik berück-
sichtigen muss, andererseits aber den völkerrechtlichen Mindeststan-
dard auf jeden Fall wahren sollte. Ich möchte jetzt auf eine andere Ebene 
der Problematik hinweisen, die nicht angesprochen wurde in den Refe-
raten, nämlich eben diese Ebene der Charta als Weltverfassung. Wenn 
man sich das so vorstellt, kann und muss man sich fragen, welche Funk-
tion in verfassungsrechtlichen Kategorien der Sicherheitsrat dort ein-
nimmt, besonders im Vergleich mit Regierungen von Verfassungsstaa-
ten. Versteht man unter einer Diktatur ein Regime, das normativ nicht 
beschränkt ist, nicht konstitutionell eingehegt durch Gewaltenteilung 
und gerichtliche Kontrolle, dann kann man die Macht des Sicherheits-
rats als Diktaturgewalt begreifen. Der Sicherheitsrat formuliert die Vo-
raussetzungen seiner Freiheitseinschränkungen von Fall zu Fall selbst, 
und er unterwirft sich keiner Gerichtsbarkeit. Das mag akzeptabel ge-
wesen sein, solange es bei der Ausübung des Sanktionsregimes um den 
Ausnahmefall der Verhinderung eines Krieges ging. Aber wir erleben 
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zurzeit eine Veralltäglichung der entsprechenden Befugnisse, nachdem 
die Kautelen, die im Art. 39 vorhanden sind, Bedrohung oder Bruch des 
Friedens, internationale Sicherheit, Weltfrieden, aufgeweicht worden 
sind und somit die Befugnisse des Sicherheitsrats ganz andere Anwen-
dungsbereiche gefunden haben. Im Grunde genommen haben wir es 
jetzt mit einer nicht mehr beschränkten Generalklausel zu tun, ohne 
dass es irgendeine Form gerichtlicher Kontrolle gibt, so dass meines Er-
achtens die Frage auf die Agenda der internationalen Politik, aber auch 
der Staats- und Völkerrechtswissenschaft gehört, ob hier nicht eine sa-
changemessene Konstitutionalisierung, wie sie auch Herr Poscher ange-
sprochen hat, erforderlich ist. 

Mayer: Ich möchte zwei Punkte ansprechen. Eine erste Frage betrifft 
die Globalisierung und das Sicherheitsrecht im Hinblick auf die tatsäch-
lichen oder empfundenen Bedrohungen, wie Georg Nolte uns das nahe-
gebracht hat. Die Frage richtet sich aber auch an Ralf Poscher, der mit 
der Globalisierung keine Reduktion des Grundrechtsschutzes hinneh-
men möchte. Mir scheint, dass unter dem Aspekt des Sicherheitsrechtes 
die Herausforderung an das Verfassungsrecht in der Globalisierung zu 
allererst sein könnte, sicher zu stellen, dass Verfassungsrecht überhaupt 
relevant bleibt. Das sage ich vor dem Hintergrund gegenwärtiger Dis-
kussionen hier in Deutschland mit zum Teil sehr eigenartigen und weit 
reichenden Vorschlägen, und dies obgleich man in Europa - jedenfalls 
in Deutschland - noch gar keine Attentate mit hunderten oder tausen-
den von Toten gehabt hat. Hier stehen uns die amerikanischen Erfah-
rungen mahnend vor Augen. Amerikanische Kollegen, ich möchte hier 
Bruce Ackerman nennen, empfehlen uns, rechtzeitig nachzudenken, 
weil sich unter dem Eindruck von hunderten oder tausenden von Toten 
sehr schlecht nachdenken lässt. Und in diesem Sinne möchte ich eine 
Frage stellen, es ist eine offene Frage. Reicht eigentlich unser innerstaat-
liches, unser nationales Notstandsrecht aus? Funktioniert unser natio-
nales Notstandsrecht, und zwar im Sinne maximaler Freiheitsgewähr, in 
Anbetracht neuartiger Bedrohungslagen? Der zweite Punkt betrifft die 
Mitwirkung des Deutschen Bundestages. Das hat Ralf Poscher ange-
sprochen. Er hat vorgeschlagen, dass es ein Mehr an Information des 
Deutschen Bundestages geben muss, und meine Frage dazu ist: Reicht 
das aus? Blickt man nämlich in den Bereich der europäischen Integra-
tion - und dieses Beispiel ist ja auch genannt worden - , so zeigt sich 
dort, dass es lediglich mit einem Mehr an Information nicht wirklich ge-
tan ist. Der Deutsche Bundestag hat nicht ohne weiteres die Ressourcen 
diese Informationen zu verarbeiten. Es entsteht ein Verarbeitungspro-
blem, für dessen Lösung eine adäquate Logistik erst aufgebaut werden 
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muss. Ein Weiteres kommt hinzu: Im Bereich der europäischen Integra-
tion hat der Deutsche Bundestag sich neuerdings ein Büro in Brüssel 
eingerichtet. Es scheint demnach so zu sein, dass man mit der Informa-
tion alleine nicht wirklich weit kommt. Man muss vor Ort dabei sein. 
Würde man dann nicht konsequenterweise überlegen müssen, ob der 
Deutsche Bundestag nicht auch beispielsweise in der deutschen Vertre-
tung bei der NATO oder bei der WTO in irgendeiner Form repräsentiert 
sein sollte? Hier würde sich freilich sofort die Frage anschließen, was es 
eigentlich für unsere Vorstellung von Gewaltenteilung bedeutet, wenn 
wir den Deutschen Bundestag in dieser Art und Weise in die europäi-
schen Angelegenheiten und in die auswärtige Gewalt mit einbinden. 

Puttler: Aus der Fülle der Probleme, die uns beide Referenten in be-
eindruckender Weise dargelegt haben, möchte ich nur auf einen Aspekt 
eingehen, nämlich den des Grundrechtsschutzes gegen die so genannten 
„smart sanctions" des UN-Sicherheitsrates. Hierbei geht es um die 
Frage, wie die Grundrechte der Personen garantiert werden können, de-
ren Namen in die schwarzen Listen des UN-Sicherheitsrates aufgenom-
men worden sind. 

Herr Kollege Nolte hat in diesem Zusammenhang von einem Recht-
sprechungsdialog zwischen internationalen und nationalen Spruchkör-
pern gesprochen Bei der Frage des Grundrechtsschutzes für Personen, 
denen aufgrund der Sanktionen des Sicherheitsrates der Zugang zu ih-
rem Vermögen verweigert wird, wird es zu einem Dialog beispielsweise 
zwischen dem Bundesverfassungsgericht auf deutscher Seite und einem 
internationalen Spruchkörper auf der anderen Seite aber nicht kommen 
können. Zum einen gibt es keinen internationalen Spruchkörper, der für 
einen Dialog zur Verfügung stünde. Zwar überprüfen dem Sicherheitsrat 
zugeordnete Sanktionsausschüsse die Namenslisten und können auch 
einen Namen von einer schwarzen Liste wieder streichen. Vorausset-
zungen und Verfahren eines solchen „delisting" sind jedoch völlig in-
transparent. Sanktionsausschüsse sind keine unabhängigen Gerichte. 
Sie sind nationalen Stellen keinerlei Rechenschaft schuldig und werden 
daher kaum mit nationalen Gerichten in einen Dialog eintreten wollen. 

Auf der anderen Seite wird das Bundesverfassungsgericht auch des-
halb keinen unmittelbaren Dialog aufnehmen können, weil die Bundes-
republik Deutschland gar nicht mehr zur Umsetzung solcher Resolutio-
nen des Sicherheitsrats befugt ist. Im Bereich derartiger außenpolitisch 
motivierter Handelssanktionen werden die Europäische Union und die 
Europäische Gemeinschaft auf der Grundlage der Art. 301 und 308 EG-
Vertrag tätig. EU und EG setzen die Resolutionen des Sicherheitsrates 
lediglich im Interesse der nach der UN-Charta verpflichteten Mitglied-
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Staaten um, da diese ihre Kompetenzen in diesem Bereich auf europäi-
sche Institutionen abgegeben haben. 

Wie soll in einem solchen System Grundrechtsschutz für gelistete 
Personen hergestellt werden? Art. 23 Abs. 1 GG verlangt, dass die Bun-
desrepublik Deutschland sich nur an einer Europäischen Union betei-
ligt, die einen dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grund-
rechtsschutz gewährleistet. Ich wüsste gerne, ob ich Herrn Nolte so 
verstehen darf, dass er aus deutscher Sicht von den europäischen Insti-
tutionen und Gerichten die Einhaltung zweier unterschiedlicher Stan-
dards verlangt: bei originärer europäischer Rechtsetzung einen dem 
Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz und 
bei der Umsetzung von Sicherheitsratsresolutionen einen geringeren 
Standard? Herr Nolte bezeichnete letzteren als völkerrechtlichen Min-
deststandard. Ein solcher Mindeststandard dürfte allerdings deutlich un-
ter den grundrechtlichen Wertvorstellungen des Grundgesetzes liegen. 
Ich denke da nur an das Eigentumsrecht, das die „smart sanctions" des 
Sicherheitsrates verletzen könnten. Das Eigentumsrecht kann keine 
„Weltgeltung" beanspruchen, findet es sich doch allenfalls in regional 
geltenden völkerrechtlichen Verträgen. Im Völkergewohnheitsrecht wird 
es nicht garantiert. Schon gar nicht handelt es sich beim Eigentumsrecht 
um ins cogens - auch wenn das Gericht Erster Instanz in seiner Recht-
sprechung zu den Sanktionsumsetzungen mit dem Begriff des ius cogens 
sehr großzügig umgegangen ist. Wenn ich Herrn Kollegen Poscher fol-
ge und fordere, dass wegen Art. 23 Abs. 1 GG die Bundesrepublik 
Deutschland in jedem Fall von europäischen Institutionen einen mit 
dem deutschen Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grund-
rechtsschutz verlangt, müsste Deutschland gegebenenfalls auf einen 
Völkerrechtsbruch durch EU und EG dringen, damit wir die Gebote un-
serer Verfassung einhalten können. Da wir von den rudimentären Men-
schenrechtsgarantien des Völkergewohnheitsrechts jedenfalls keinen 
auch nur annähernd grundgesetzähnlichen Grundrechtsschutz erhoffen 
können, dürften wir in manchen Fällen von „smart sanctions" nur die 
Wahl zwischen Verfassungsverletzung und Völkerrechtsbruch haben. 

Streinz: Herr Nolte, Sie haben treffsicher eine besonders brisante 
Herausforderung der Globalisierung herausgegriffen, nämlich die so ge-
nannten gezielten Sanktionen der Vereinten Nationen, und dabei auch 
einen interessanten Ansatz entwickelt zur Lösung des Problems, das aus 
aktuellem Anlass ja vielfältig diskutiert wird, ohne dass hier bislang eine 
letztlich befriedigende Lösung gefunden wurde, was ja auch die These 33 
von Herrn Poscher zeigt. Wenn ich das richtig verstehe, könnte dies ein 
Fall für Solange II werden, wobei ich die Frage habe, ob das gegebenen-
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falls tatsächlich aufgegriffen würde. Vielleicht bleibt hier letztlich eine 
gewisse Aporie, wie auch in dem möglichen potentiellen Konflikt zwi-
schen Bundesverfassungsgericht und EuGH. Allerdings: Wir müssen ja 
praktische Lösungen finden. Ihr Ansatz ist hier wie dort, wenn nicht zur 
Lösung, so doch zur Entschärfung des Problems, ein Rechtsprechungs-
dialog, von dem sie sich einiges versprechen, wie ihre These 8 zeigt. In 
ihrer positiven Intention mit einem gewissen Optimismus. Aber Opti-
mismus braucht man als Völkerrechtler, sicherlich als Jurist allgemein, 
wie heute Vormittag gesagt wurde. Wir müssen an die gestaltende Kraft 
des Rechts glauben, auch wenn dies manchmal schwer fällt. Richtig ist 
sicher, dass ein universell akzeptierter Standard anzustreben ist, weil nur 
der im völkerrechtlichen und weltweiten Rahmen eine Chance auf Ver-
wirklichung hat. Gleichwohl sehe ich hier einige Probleme. Das eine ist 
die Relativierung des Standards, was eben auch angesprochen wurde. In 
der Tat berechtigt das Grundgesetz nach der Rechtssprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu gewissen Relativierungen, und Art. 23 spricht 
nicht ohne Grund von im wesentlichen vergleichbarem Grundrechts-
schutz, von demokratischen, rechtsstaatlichen etc. Grundsätzen, und 
das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht- Urteil dies ja hinsicht-
lich des Prinzips der Demokratie schön ausgeführt. Relativierungen sind 
generell erforderlich in Fällen mit Auslandsberührung, wobei hier sys-
temimmanent wohl sicher mit dem faktischen Ansatz von Herrn Po-
scher einiges gemacht werden kann. Meine Frage ist: Wie steht es mit 
der Menschenwürde? Eignet sich die für Relativierungen? Wir haben 
ja auch in Deutschland Probleme damit, ob sie unantastbar ist oder 
auch nur war. Bestehen hier unterschiedliche Austestungsmöglichkeiten 
oder - um es nicht so negativ zu formulieren - Konkretisierungen im 
Kontext? Ist es anders, wenn dies auf nationaler Ebene erfolgt, als wenn 
dies auf europäischer Ebene geschieht? Hierzu sagt der Europäische 
Gerichtshof ja im Omega-Urteil, dass die Mitgliedstaaten gewisse Kon-
kretisierungsspielräume haben. Wie ist dies auf universeller Ebene? 
Also im Anschluss an die Frage von Frau Puttler: Was ist hier der völ-
kerrechtliche Mindeststandard? Das EuG hat auf das ius cogens re-
kurriert, war dann aber der Ansicht, dass Rechtsschutz nicht unbedingt 
geboten sei. Das beruhigt mich nicht gerade. Jetzt haben Sie als eine 
Möglichkeit gesehen, dass unbestimmte oder konstruktiv wirkende 
Drohungen mit Nichtumsetzung gegebenenfalls wirken könnten, offen-
bar also auch von nationalen Gerichten, wenn diese gegebenenfalls bei 
Vollzugsmaßnahmen angerufen werden. Das Bundesverfassungsgericht 
hat das ja im Urteil zum europäischen Haftbefehl auch angesprochen, 
wahrscheinlich in Verkennung der völkerrechtlichen Verpflichtung. 
Aber es wäre gegebenenfalls auch ein Widerspruch zur Völkerrecht-
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liehen Verpflichtung, wenn man sagt, dass der verfassungsrechtlich un-
bedingt gebotene Maßstab entgegensteht. Meine Frage ist: Wird das 
wirklich beeindrucken? Wird der Solange Ii-Vorbehalt hier wirklich 
noch ernst genommen und wie ernst ist dann die Betonung der in dem 
letzten Wort liegenden Souveränität, um These 8 von Herrn Poscher 
aufzugreifen, in der Praxis zu nehmen? 

Gersdorf: Böse Zungen behaupten, dass es einer Onlinedurchsuchung 
durch deutsche Sicherheitsbehörden nicht bedürfe. Die weltweite Ver-
netzung der nationalen Sicherheitsbehörden ermöglichte es den na-
tionalen Sicherheitsstellen, jederzeit an die relevanten Informationen 
heranzukommen. Es sei nicht erforderlich, dass ein Bundestrojaner - so 
wird die für Onlinedurchsuchungen erforderliche Software genannt - in 
einen Computer in Deutschland eingenistet wird. Die Onlinedurchsu-
chung könne auch durch israelische, pakistanische, US-amerikanische 
oder britische Sicherheitsbehörden durchgeführt werden. Und die In-
formationen könnten dann im weltweiten Informationssystem der Si-
cherheitsbehörden an die relevanten Stellen gelangen. Niemand weiß 
genau, wer der Urheber ist, und niemand weiß genau, wer was veran-
lasst hat, aber alle Sicherheitsbehörden sind entsprechend informiert. 
Es gibt zu dieser internationalen Zusammenarbeit der Sicherheitsbehör-
den keinerlei Alternative. Aber, Herr Nolte, ist der verfassungsrechtlich 
verbürgte Grundrechtsschutz angesichts dieser weltumspannenden Zu-
sammenarbeit der Sicherheitsbehörden noch hinreichend gewährleis-
tet? Diese Frage bezieht sich nicht nur auf Grundrechtseingriffe durch 
die deutsche Staatsgewalt, sondern ebenso auf Grundrechtseingriffe 
durch ausländische Staatsgewalt. Ich möchte noch einen weiteren Punkt 
ansprechen. Herr Schneider hatte eingangs darauf schon Bezug ge-
nommen. Globalisierung heißt zwar nicht nur, aber doch in erster Linie 
Globalisierung der Kapitalströme. Im Zuge der Globalisierung können 
ausländische Staatsunternehmen - nicht nur ausländische Investoren -
inländische Schlüsselindustrien besetzen. Sie können sich in inländische 
Unternehmen einkaufen oder diese zur Gänze aufkaufen, die beispiels-
weise Telekommunikations-, Energieversorgungs- oder Eisenbahnnetze 
betreiben. Wie reagiert der Verfassungsstaat auf diese Fragen der Glo-
balisierung? Kann, soll oder muss der Gesetzgeber auf diese Gefahren 
reagieren? Was sagt das Verfassungsrecht zu dieser wichtigen Frage der 
aktuellen Tagespolitik? 

Ress: Was wir als einen wesentlichen Effekt der Globalisierung beob-
achten, ist ein Rückgang des Rechtsschutzes. Wir haben beim Euro-
päischen Gerichtshof für Menschenrechte gewisse Ansätze, die mit der 
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Bosporus-Entscheidung kamen, welche eine Vermutung für die Recht-
mäßigkeit des Handelns der europäischen Organe eingeführt hat. Wir 
haben jetzt durch ein Obiter dictum im Behrami-Fall eine völlige Aus-
klammerung der Aktion des Sicherheitsrates vom Rechtsschutz des 
Straßburger Gerichtshofes. Wie weit soll das gehen? Sie haben, Herr 
Nolte, meiner Ansicht nach völlig zu recht auf die Probleme der nach-
folgenden Kontrolle von Sicherheitsratsbeschlüssen, das ein allgemeines 
Problem der Kontrolle von Akten internationaler Organisationen ist, in 
Ihren Thesen 5 und 6 hingewiesen. Was ist die Alternative, wenn es 
solche Kontrollen nicht gibt? Würden die Gerichte unseres Staates oder 
anderer Staaten unter Umständen diese Fragen als Vorfragen nicht den-
noch überprüfen? Ich erinnere nur: auch bei uns sind viele völ-
kerrechtliche Fragen als Vorfrage aufgeworfen worden. In der Banko-
vich-Entscheidung stand als Vorfrage die Völkerrechtmäßigkeit des 
gesamten NATO-Einatzes im Kosovo zur Frage. Wie weit geht diese 
Überprüfung als Vorfrage? Im Grunde ist, was Sie hier vertreten, eine 
Vorfragenprüfungsreduzierung. Ich habe eine gewisse Sympathie für 
die These 34 von Herrn Poscher, der versucht hat, wenn ich das recht 
sehe, doch noch einen gewissen Rest von Rechtskontrolle zu sichern, da 
er schreibt, indem das Verfassungsrecht auf seine rechtsstaatlichen Stan-
dards insistiert, kann es unter Umständen auch im Widerspruch zu 
völkerrechtlichen Verpflichtungen einen positiven Beitrag zur Globali-
sierung leisten. Wie weit können wir uns, und das ist meine Frage, 
aus verfassungsrechtlichen Gründen einen Widerspruch zu völkerrecht-
lichen Verpflichtungen leisten? Und wie würde sich das auswirken? Wir 
kennen die Literaturäußerungen von Herrn Tomuschat und anderen zur 
Frage, ob der Sicherheitsrat legibus solutus ist. Ich glaube, wir stehen 
hier an einem wirklichen Scheidewege, da die internationale Gemein-
schaft bisher nicht in der Lage war, über den IGH ein Kontrollsystem für 
derartige Akte internationaler Organisationen zu installieren. Und wenn 
Einzelpersonen erst einmal auf solch einer Liste stehen, die in einem 
obskuren Verfahren zustande kommt, sind deren Grundrechte dann ab-
solet. 

Kotzur: Die Referate und die Diskussionen haben, so meine ich, ge-
zeigt, dass sich Globalisierung kaum definieren, sondern eher aus ihren 
Phänomenen heraus begreifen lässt. Und zu diesen Phänomenen scheint 
mir das Spannungsfeld zwischen Identitätswahrung und neuen Identitäts-
zuschreibungen zu gehören. Die nationalen Gerichte, insbesondere die 
nationalen Verfassungsgerichte, aber auch die Gerichte regionaler bzw. 
supranationaler Verantwortungsgemeinschaften wie der EGMR, der 
EuGH oder das EuG sind für „Identitätswahrung" durch Rechtspre-
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chung zuständig. Sie können aber auch, und das deutet Herr Nolte 
an, neue Identitätszuschreibungen leisten, gerade was die Grundrechte 
angeht. Diese Identitätszuschreibungen erfolgen durch wechselseitige 
Rezeption, durch einen tatsächlichen Dialog. Er ermöglicht Wechsel-
wirkungen zwischen der nationalen und der internationalen Ebene. 
Grundrechtsstandards werden zwischen den jeweiligen Grundrechts-
räumen „hin und her transportiert", nationale werden internationalisiert, 
internationale in die nationalen Rechtsordnungen implementiert. Auf 
diese Weise wird, was vorher schon verfassungsstaatliche Textreserve 
war, was in den nationalen Verfassungen steckt, staatenübergreifend ak-
tualisiert bzw. konkretisiert In dieser kooperativen Verwirklichung der 
nationalen, regionalen und internationalen Grundrechtsstandards durch 
die Zusammenarbeit der entscheidungszuständigen Gerichte liegt eine 
große Chance für die Konstitutionalisierung des Völkerrechts, die Herr 
Murswiek angesprochen hat. Hier können die in Verantwortung genom-
menen nationalen und regionalen Gerichte letztlich auch den Sicher-
heitsrat ein Stück weit bändigen, „zähmen", konstitutionell einhegen. 
Sie sollten - darüber wird man trefflich streiten können - das vielleicht 
etwas deutlicher tun als das EuG in der Yusuf-Entscheidung. Durch sol-
ches Miteinander kann „Weltrecht" entstehen, ohne dass es dazu eines 
Weltstaates bedürfte oder wir uns gar vor dem letztverbindlichen Rich-
terwort eines Weltgerichts fürchten müssten. 

Uerpmann-Wittzack: Ich möchte auf Fragen der Gewaltenbalance ein-
gehen, die Sie, Herr Poscher, angesprochen haben. Sie hatten gefordert, 
dass der Deutsche Bundestag in internationalen Angelegenheiten stär-
ker beteiligt wird, und Sie haben Art. 23 mit seinen Absätzen 2 und 
3 GG als Vorbild gepriesen. Ich frage mich, ob der Bundestag mit 
einer solchen Aufgabe nicht schlichtweg überfordert ist. Franz Mayer 
hat das auch schon kritisch angemerkt. Soweit ich sehe, ist das einzige 
Parlament der Welt, das effektiv die Aushandlung völkerrechtlicher Ver-
träge begleitet, der US-Kongress. Allerdings verfugt er über einen ent-
sprechenden Unterbau an Mitarbeitern, der ihn in die Lage versetzt, 
derart komplexe Vorgänge zu begleiten. Sieht man sich Art. 23 GG in 
der Praxis an, so scheint mir der Einfluss des Bundesrates in Angele-
genheiten der Europäischen Union wesentlich stärker zu sein als der 
des Bundestages. Dabei hat der Bundesrat mit den hinter ihm stehen-
den Ländern die große Ministerialbürokratie der Länder zur Verfügung, 
wiederum mit Personal, das in der Lage ist, Vorgänge in Brüssel tatsäch-
lich in der ganzen Breite zu verfolgen. Will man den Bundestag in 
diesem Bereich stärken, wäre vielleicht vordringlich, dass sich der Bun-
destag mit einem Europäischen Dienst und, wenn man Ihnen, Herr 
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Poscher, folgt, mit einem Internationalen Dienst ausstattet. Dann könnte 
er sich mit wissenschaftlichen Referenten in genügender Anzahl den 
Sachverstand und den Überblick verschaffen, um bestehende und viel-
leicht noch hinzuzufügende Beteiligungsrechte tatsächlich wahrzuneh-
men. 

Weiß: Eine Frage an Herrn Poscher zunächst wegen ihrer These 23, 
ein Wertungswiderspruch bestünde darin, dass der Bundestag in Fragen 
des auswärtigen Handelns der EU in dem Verfahren nach Art. 23 GG 
stärker beteiligt werden müsse als wenn die eigene Regierung außen-
politisch handele. Diesen Wertungswiderspruch kann ich nicht erken-
nen, da der Bundestag im Bereich des Handelns der eigenen Regierung 
sehr viel stärkere, unmittelbare Kontrollrechte hat. Als Stichworte mö-
gen genügen: Untersuchungsausschüsse, Elektionsfunktion bis hin zum 
konstruktiven Misstrauensvotum. 

Eine Frage an Herrn Nolte. Wenn ich Sie recht verstanden habe, 
dann läuft Ihr Ansatz darauf hinaus, und das wird in Ihrer letzten 
These 19 deutlich, dass Rechtsvergleichung und völkerrechtliche Ana-
lyse, also etwa das Bemühen eines deutschen Verfassungsgerichts, seine 
Entscheidung in Respektierung oder zumindest beträchtlicher Erwä-
gung völkerrechtlicher Rechtssituationen zu fällen, letztlich zu neuen 
Legitimationsschichten für nationale verfassungsgerichtliche Jurispru-
denz heranwachsen. Was die völkerrechtliche Analyse angeht, können 
wir das verfassungsrechtlich gut einordnen wegen Art. 23 und 24 GG 
und der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes. Ich frage mich 
aber, wie es mit der Rechtsvergleichung aussieht. Dort haben wir nicht 
solche unmittelbaren verfassungsrechtlichen Ankerpunkte, um Rechts-
vergleichung als Argumentationsmöglichkeit für eine Entscheidungs-
findung durch das Bundesverfassungsgericht einzuführen. Und daran 
knüpfe ich die nächste Frage an. Ist nicht diese Vorstellung des Rechts-
dialoges zwischen verschiedenen internationalen und nationalen Ge-
richten und Verfassungsgerichten vielleicht eine sehr kontinentaleuro-
päische Vorstellung? Wie würde der US Supreme Court sich verhalten? 
Wenn man sich erinnert, was im Fall La Grand passiert ist, nämlich dass 
der Supreme Court die Vollstreckung einer Todesstrafe nicht einstellt, 
obgleich der IGH etwas anderes anmahnt, dann denke ich doch, dass 
der Supreme Court auf solch einen Rechtsdialog zum Völkerrecht und 
auf rechtsvergleichende Argumente etwa aus Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts, keinen Wert legt. Ich fürchte das wäre vielleicht 
in Großbritannien ähnlich zu sehen. Insoweit frage ich mich zumindest, 
ob Ihr Konzept wirklich global geeignet wäre? 
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Häberle: Erlauben Sie diesen Spontanbeitrag. Mein Vorredner hat 
möglicherweise Recht in Bezug auf den US Supreme Court. Ich über-
blicke ein wenig die Judikatur der lateinamerikanischen Verfassungsge-
richte. Es ist ganz erstaunlich, wie das peruanische Verfassungsgericht, 
der mexikanische Supreme Court und weitere lateinamerikanische Ver-
fassungsgerichte, etwa in Brasilien, sich immer wieder beim deutschen 
Bundesverfassungsgericht und bei deutschen Wissenschaftlern Rat ho-
len und deren Paradigmen schöpferisch rezipieren. 

Masing: Ich möchte den Aspekt Souveränität und Demokratie im Re-
ferat von Herrn Poscher aufgreifen. Ihnen ging es, wenn ich recht ver-
standen habe, um eine Klein- und Abarbeitung der Legitimationspro-
bleme unter der Zielsetzung, Frieden mit einer ohnehin unaufhaltbaren 
Entwicklung zu schließen. Sie treten hierbei einer Überforderung und 
Überladung von Verfassungsprinzipien entgegen, die unter den Bedin-
gungen der Internationalisierung nur enttäuscht werden können. Inner-
staatlich haben mich diese Ausführungen über weite Teile auch sehr 
überzeugt. Sie haben dogmatisch stringent einiges an Klarheit geschaf-
fen. Allerdings scheinen mir die Änderungen der Legitimationsstruktu-
ren, die mit der Globalisierung verbunden sind, doch weiterzugehen 
und mit dieser Blickrichtung noch nicht ganz erfasst zu sein. Anders ge-
wendet: Mir scheint Ihre Antwort letztlich zu äußerlich. Und obwohl 
Sie die Tür für die Internationalisierung eher öffnen wollen, sehe ich die 
Gefahr, dass man sich mit dieser Perspektive zu sehr auf eine national-
staatliche Perspektive zurückzieht und sich mit dieser zufrieden gibt. 

Reduziert heißt Ihre These: Souveränität und Legitimität haben pri-
mär eine nationalstaatliche Dimension, und diese verhindert nicht, dass 
wir international zusammenarbeiten und uns selbst binden. Im über-
staatlichen Kontext ist evident, dass wir nur einen begrenzten Aktions-
freiraum haben und uns auf die internationalen Kräfteverhältnisse und 
Verhandlungssituationen einlassen müssen. Dem widerspricht weder die 
Idee der Souveränität noch der Demokratie. Das ist - zunächst gese-
hen - richtig. Allerdings verlieren wir, glaube ich, angesichts des wach-
senden Ausmaßes der Internationalisierung damit doch die Wurzeln des 
Demokratieprinzips. Denn die Wurzeln der Demokratie liegen in der 
Idee der Selbstbestimmung auf der Grundlage von Gleichheit und damit 
insbesondere auch in der Idee der Gesetzgebung, d.h. der Setzung von 
Normen in Bezug auf ein kollektiv definiertes gemeines Wohl und auf 
gemeinsame Interessen - im Gegensatz zu einem bloßen Aushandeln 
von partikularen Interessen wie zwischen Ständen, alten Landschaften 
oder ähnlichem. Wenn die Normerzeugung demgegenüber, wie es heute 
zunehmend der Fall ist, internationalisiert wird und vom Gesundheits-
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über das Energierecht zu immer weiteren Fragen der Regulierung auf 
internationale Gremien übergeht, wenn de facto die Normensetzung 
also immer weiter in die Verhandlungsmasse eines internationalen do ut 
des gerät, müssen wir uns doch fragen, woher sich Legitimität dann in 
einem substantiellen Sinne herleitet. Das Problem beginnt damit, dass 
es so der Normsetzung oft schon an Zurechenbarkeit fehlt. Es ist un-
klar, wer aus welchem Grunde für die Gestaltung welcher Normen ver-
antwortlich ist - wie gerade die allein durch Durchsetzungsmacht kon-
stituierte Basel 2-Gruppe verdeutlicht. Entsprechend fehlt es an jeder 
Transparenz - in exemplarischer Weise deutlich, wenn sich Regulie-
rungsgruppen informell treffen und entscheidenden Standards vorfestle-
gen, nach denen innerstaatlich dann reguliert wird. Überhaupt fehlt es 
an einem kollektiven Diskurs darüber, was das Gemeinsame denn sein 
soll, es mangelt an einer Entscheidung, die in Bezug auf das Ganze ge-
troffen wird - und zwar sowohl in Bezug auf die übernationale, als auch 
in Bezug auf die nationale Ebene. Hierüber gerät dann schließlich aber 
auch die Grundlegung der Herrschaft in der Idee der Gleichheit und 
Freiheit in Gefahr. All dieses kann man, denke ich, nicht dadurch erset-
zen, daß man analoge Strukturen zu Art. 23 Abs. 2 und 3 GG schafft. 
Diese sind doch nur traurige Hilfskrücken. Wenn wir uns gerade Art. 23 
Abs. 2 und 3 GG näher ansehen - ich erinnere nur an den europäischen 
Haftbefehl (und es gibt neue Dissertationen, die das in allgemeinerer 
Weise bestätigen) - so zeigt sich schnell, dass das Parlament mit dieser 
Form von Einbindung im Grunde völlig überfordert ist. Die Vorschrif-
ten des Art. 23 Abs. 2 und 3 GG sind strukturell unzureichend und 
funktionieren in der Praxis kaum. 

Kurz zusammengefasst: Mir scheint es wichtig, dass wir Demokratie 
als mehr als eine Technik verstehen. Es geht hier um eine substantielle 
Idee von Legitimation, und wir sollten auch in einem internationalen 
Kontext versuchen, die Substanz dieser Idee zu retten, sie neu zu kon-
struieren oder vielleicht notwendigenfalls - horibile dictu - auch zu er-
setzen. Jedenfalls scheint es mir dafür nicht ausreichend, und das nur 
ein letzter Satz zu Herrn Nolte, auf ein pragmatisches Managing der ver-
schiedenen Gerichtsbarkeiten zu verweisen und die Flucht in eine Ka-
suistik anzutreten. Wir brauchen eine Rechtsidee - und den Stachel, 
diese zu suchen, dürfen wir uns nicht ziehen lassen. 

Poscher: Zunächst zu der Frage der internationalen Finanzmärkte: 
Das ist ein Themenfeld, wo sich zeigt, dass die internationalen Koope-
rationen eben nicht nur zu Souveränitätsbeschränkungen führen, son-
dern dass es Fragen gibt, die man nur international lösen kann. Auf der 
nationalen Ebene allein wird man das Problem der Finanzmärkte nicht 
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lösen können. Deshalb wird man unter dem Druck der Verhältnisse un-
ter Umständen zu einer internationalen Regelung kommen, oder man 
wird die entsprechenden Krisen in Kauf nehmen müssen. Aber das The-
menfeld zeigt, wie Handlungsoptionen des Nationalstaats erst durch die 
Internationalisierung entstehen, denn allein national können wir das 
Phänomen nicht regeln. Dass auf der internationalen Ebene immer wie-
der Fortschritte gemacht werden, lässt sich an vielen Bereichen ablesen -
etwa bei der Regulierung des Internet, wo man jetzt internationale Stan-
dards entwickelt, die versuchen, das Problem aufgedrängter Nachrich-
ten zu bewältigen. Solche Prozesse müssten auch in Gang kommen, um 
Probleme der Finanzmärkte zu adressieren. Nur auf dieser Ebene wer-
den sie sich lösen lassen. 

Der nächste Punkt, die Souveränitätsfrage, war ja ein Punkt, zu dem 
ganz viele Fragen und Anregungen kamen. Dies ist in der Tat kompli-
ziert, und zwar deshalb kompliziert, weil man ganz verschiedene Ebenen 
auseinander halten muss. Die beiden Ebenen, die ich versucht habe bei 
der Souveränitätsfrage zu trennen, sind zunächst einmal die normative 
und die faktische. Dann wird das Ganze dadurch verkompliziert, dass 
wir es nicht nur mit einer Ordnung zu tun haben, sondern mit einem 
Rechtspluralismus. Wir haben mehrere Rechtssysteme, für die jeweils 
die Frage nach Normativität und Faktizität zu untersuchen ist. Ich habe 
versucht, die zurzeit vorliegende Konstellation dadurch zu erklären, dass 
wir verschiedene Ordnungen haben, die unter Umständen jede für sich 
einen Vorrang- und Souveränitätsanspruch erheben. Das Völkerrecht 
verlangt, dass es durchgesetzt wird. Es kennt keine Klausel, die besagt, 
dass das nationale Recht im Zweifel vorgeht, wenn es sich um Verfas-
sungsrecht handelt. Aber ebenso kennt das Verfassungsrecht auch keine 
Formel, die dem Völkerrecht den unbedingten Vorrang einräumt. Nor-
mativ können diese Ordnungen in einen Konflikt treten, und es gibt 
keine übergreifende Ordnung, die diesen Konflikt auflösen könnte. Des-
halb werden sich die Probleme nur im Faktischen lösen. Was ich ver-
sucht habe aufzuzeigen, war, welche Funktion - das ist dann wieder eine 
faktische Beschreibung - diese normative Konfliktlage hat. Eine Funk-
tion liegt darin, dass so ein Dialog zwischen den Ebenen ermöglicht 
wird, dass so Anregungen in beide Richtungen fließen können. Wenn wir 
das aufgeben würden, wenn wir die eine Ordnung der anderen Ordnung 
vollständig unterordnen würden, wenn diese Unterordnung der einen 
unter die andere mit in die normative Selbstbeschreibung aufgenommen 
würde, dann würde sich diese Konstellation auflösen, dann hätten wir 
harmonische Verhältnisse. Dann würden wir uns die Frage gar nicht stel-
len, wie wir verfassungsrechtlich mit den Sicherheitsresolutionen umzu-
gehen haben, sondern wenn es den absoluten Vorrang der Völkerrechts-
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Ordnung auch nach der eigenen Verfassungsordnung gäbe, dann hätte 
sich das Problem damit gelöst, dass der Sicherheitsrat die Frage ent-
schieden hat. Aber so ist die Konstellation nicht. Insofern stimmt die Be-
schreibung, nach der die Souveränität in der Schwebe hängt, weil wir die 
nationale Souveränität und den Vorranganspruch, den das Völkerrecht 
erhebt, auseinander halten müssen. Das bedeutet in letzter Konsequenz, 
dass es jedenfalls verfassungsrechtlich zulässig ist, das Völkerrecht zu 
brechen, um Verfassungsbestimmungen in internationalen Kooperatio-
nen durchzusetzen. Dagegen spricht nicht die Verfassung, wohl aber das 
Völkerrecht. Der entscheidende Effekt dieser Konstellation liegt jedoch 
nicht darin, dass das Völkerrecht ständig gebrochen werden darf, son-
dern darin, dass diese Möglichkeit auf der völkerrechtlichen und auf der 
internationalen Ebene antezipiert wird und dort bestimmte Reaktionen 
auslösen kann. Ich hatte ja versucht, jedenfalls drei Beispiele aufzuzei-
gen, an denen man sehen kann, wie sich dies auswirkt. 

Die Trennung der Ebenen ist auch der Grund, warum ich skeptisch 
gegenüber Strategien wäre, die Ebenen ineinander zu verschieben, in-
dem man versucht - das war ja auch eine Anregung, die aus Ihrem Kreis 
kam im nationalen Verfassungsrecht das Völkerrecht zu rekonstruie-
ren, um doch noch etwas aus dem Völkerrecht rauszuholen, was die 
Spannung erträglicher machte. Dies ist auch die Tendenz des Europäi-
schen Gerichts erster Instanz, das sich aufschwingt, dem Sicherheitsrat 
zu erklären, was im Völkerrecht zum ius cogens zählt. Demgegenüber 
würde ich auch für das Bundesverfassungsgericht empfehlen, keine völ-
kerrechtlichen Maßstäbe zur Kontrolle von Maßnahmen des Sicher-
heitsrats heranzuziehen, sondern bei den eigenen Maßstäben zu bleiben 
und zu schauen, ob diese Maßstäbe in der Völkerrechtsordnung berück-
sichtigt werden oder nicht. 

Die zweite Frage, die ja auch mehrfach kam, war die Frage, wie es mit 
dem Bundestag steht. Ist es nicht viel zu optimistisch, über den Weg des 
Art. 23 GG, der sich praktisch noch nicht so beeindruckend entwickelt 
hat, noch mehr erreichen zu wollen? Ich denke in der Tat, dass dies eine 
Herausforderung ist. Doch die Frage der Organadäquanz von Aufgaben 
ist eine Gleichung mit zwei Variablen. Wenn man dem Bundestag jetzt 
die Aufgabe zumutet, auch auf der internationalen Ebene präsent zu 
sein und internationale Prozesse mitzugestalten, dann müssen seine Mit-
tel und Ressourcen entsprechend erweitert werden, so dass er diese 
neuen Aufgaben organadäquat wahrnehmen kann - und wenn man sie 
so ausweiten muss wie im Fall des amerikanischen Senats. Der Bundes-
tag hat dies übrigens im Ansatz auch schon getan. Nach der Einführung 
von Art. 23 GG n.F. hat man etwa die Anzahl der Mitarbeiter in den 
Fraktionen erhöht. Darüber hinaus werden weitere institutionelle Ver-
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änderungen im Bundestag nötig sein, wenn er seine Internationalisie-
rungsaufgaben adäquat wahrnehmen soll, um auch noch auf diesem 
Gebiet die Prozesse politisch zu filtern und die nötige politische Auf-
merksamkeit bereitzuhalten. Dies ist eine institutionelle Aufgabe für den 
Bundestag, die man dadurch befördern kann, dass man ihm noch mehr 
solcher Aufgaben überträgt, damit er sich stärker institutionell bewusst 
wird, welche Anforderungen an ihn gestellt werden. Eine weitere Auf-
gabe wird ja auf jeden Fall auf ihn zukommen, nämlich die Überwa-
chung des Subsidiaritätsprinzips. Die Tendenz, dass der Bundestag stär-
ker in internationale Kooperationen eingebunden wird, wird also 
ohnehin weiter voranschreiten. 

Der Wertungswiderspruch, - das sei sofort eingeräumt - das ist auf 
dem Thesenpapier ein bisschen scharf formuliert. Ich würde vielleicht 
genauer von einer Wertungsunebenheit sprechen. Aber immerhin ist es 
kurios, dass der Bundestag, wenn die EU - und sei es nur im Rah-
men der zweiten oder dritten Säule - einen völkerrechtlichen Vertrag 
abschließt, entsprechend über die Vorlagen informiert werden muss, 
während er, wenn derselbe Vertrag durch die eigene Regierung abge-
schlossen wird, nach dem geltenden Reglement nicht in gleicher Weise 
Kenntnis erlangen muss. 

Zum Schluss noch eine Anmerkung zu der Demokratiefrage. In der 
Tat, man kann sich fragen, leistet das noch die Substanz der Demokra-
tie? Der Hauptgedanke war, dass man jedenfalls zurzeit die demokrati-
sche Legitimation wesentlich aus dem nationalen Kontext speisen muss. 
Man kann dann versuchen, durch institutionelle Anpassungen dafür zu 
sorgen, dass die demokratisch vorausgesetzten Mechanismen auch bei 
Internationalisierungsthemen funktionieren und dass auch insoweit eine 
politische Aufmerksamkeit und Wachsamkeit gewährleistet ist. Dazu ge-
hören auch Ansätze zu Öffentlichkeitsbeteiligungen von Nichtregie-
rungsorganisationen auf der internationalen Ebene, die in die nationalen 
Räume zurückwirken und insoweit einen Beitrag zur demokratischen 
Legitimation leisten können. Ansonsten gehört zur Beschäftigung mit 
der Demokratisierung der Globalisierungsphänomene aber auch die 
Einsicht, dass man nur beschränkten Einfluss hat, wenn man sich an in-
ternationalen Regulierungen beteiligt. Dass man nicht omnipotent über 
die Ergebnisse bestimmen kann, sondern im Zweifel nur etwas Besseres 
bekommt als die beste nationalstaatliche Regelung, die im Alleingang 
vorgenommen werden könnte - dieses Faktum muss man auch demo-
kratietheoretisch anerkennen. 

Nolte, G.: Ich möchte mich für Ihre Beiträge herzlich bedanken. Ich 
hatte schärfere Einwände gegen meine Grundthese zu den Listingver-
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fahren des Sicherheitsrates befürchtet. Aber lassen Sie mich zunächst 
allgemein anfangen: Warum habe ich den Aspekt Sicherheitsrecht 
herausgegriffen und nicht das, woran man vielleicht auch denken 
könnte, nämlich die internationalen Finanzströme? Nun, die Freiheit 
der Finanzströme ist als verfassungsrechtliche Fragen jedenfalls recht-
lich nicht so greifbar und ich dachte, ich sollte Ihnen etwas Greifbares 
präsentieren. - Herr Gersdorf, dass man im Bereich Onlinedurch-
suchung Schutz gegenüber ausländischer Staatsgewalt braucht, mag 
grundsätzlich richtig sein, aber hier stoßen wir gerade auf das Phäno-
men, auf das ich aufmerksam machen wollte. Wir dürfen es mit der 
Schutzpflichtdimension bei der Grundrechtsinterpretation nicht über-
treiben, sonst stoßen wir an Sinngrenzen. Ich furchte, unser Verfas-
sungsrecht kann uns vor solchen Gefahren nicht schützen. - Was ist 
eigentlich neu an der Globalisierung? Vieles daran ist nicht neu und das, 
was wir heute als Globalisierung bezeichnen, kann man auch als Inten-
sivierung oder vielleicht als Wiederaufnahme eines Prozesses ansehen, 
der schon in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts besonders stark 
empfunden wurde. Ich stimme Ihnen völlig zu, Herr Häberle, die Men-
schenrechte sind nicht nur Völkerrecht, sondern auch nationales Verfas-
sungsrecht. Und sie kommen nicht nur aus einer nationalen Verfassung, 
sondern aus vielen nationalen Verfassungen. Deshalb sehe ich diese 
scharfe Trennung zwischen Völkerrecht und Rechtsvergleichung gar 
nicht. Die Urteile, die ich verglichen habe, betreffen ja zumeist die In-
terpretation des Völkerrechts. So ging es in den Entscheidungen des 
House of Lords oder des US Supreme Court, über die ich gesprochen 
habe, wesentlich um die Interpretation von Völkerrecht aus englischer, 
amerikanischer Sicht. - Ich bin sehr zuversichtlich, Herr Jochum, dass 
man sich im Wege der Rechtsvergleichung nicht auf einen US-amerika-
nisch geprägten Mindeststandard einigen wird. Vielmehr denke ich, wie 
es auch Herr Häberle andeutet, dass die Vereinigten Staaten von Ame-
rika in Bezug auf viele verfassungsrechtliche Fragen die große Aus-
nahme in der Welt und gerade nicht der Maßstab sind. Der Rest der 
Welt steht in einem viel intensiveren Dialog und gegenseitigen Rezep-
tionsprozessen. - Herr Bausback, es ist natürlich eine sehr berechtigte 
Frage, ob dieser Rechtsprechungsdialog immer zu einer menschen-
rechtsfreundlichen Interpretation führt. Das ist in der Tat nicht ga-
rantiert. Es ist aber unsere beste Hoffnung. Denn die Gerichte sind 
Institutionen, die ein institutionelles Eigeninteresse daran haben, die 
Grundrechte zu bewahren und zu schützen. Und ich wüsste nicht, wel-
che bessere Chance besteht, als auf das Ethos der Richter zu vertrauen, 
das wir ihnen vielleicht auch an den Universitäten beibringen können. 
Ich habe - wie Ihnen vielleicht aufgefallen ist - nicht von Weltverfas-
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sung gesprochen, nicht von Diktatur, nicht von Souveränität. Ich habe 
die großen Begriffe vermieden. Und ich glaube, die großen Begriffe soll-
ten hier im Grundrechtsbereich auch vermieden werden. Auf grund-
rechtlichen Mindeststandards kann man unabhängig davon bestehen, ob 
sich ein politisches Gebilde als Staat versteht, als Teil einer europäischen 
Verfassung, als Element einer Weltverfassung oder als Knoten in einem 
Netzwerk. Am wichtigsten ist das richtige und möglichst international 
kompatible Grundrechts Verständnis. - Der völkerrechtliche Mindest-
standard, auf den ich mich in Hinblick auf die Problematik der VN-Lis-
ten beziehe, ist, wie Herr Paulus richtig andeutet, nicht so niedrig wie 
der Begriff Mindeststandard nahelegt. Es gibt etwa inzwischen auch Ju-
dikate des Internationalen Strafgerichtshofs für Jugoslawien, in denen 
der Begriff des ius cogens bzw. der völkerrechtliche Mindeststandard 
in einer Weise ausgefüllt wird, der auch anspruchsvollere nationale Ver-
fassungsrechtler durchaus Respekt entgegenbringen müssten. Ich habe 
auch nichts dazu gesagt, ob bestimmte Maßnahmen oder Aspekte der 
jetzigen Sicherheitsratsregime diesem Mindeststandard entsprechen 
oder nicht. Ich habe vielmehr versucht, eine methodische Grundorien-
tierung zu entwickeln, die - ich gebe es zu - auch aus strategischen 
Gründen ein Plädoyer für Kasuistik und Pragmatik enthält. Hier gibt es 
ein System kommunizierender Röhren. Der Sicherheitsrat ist nicht ein 
blinder Diktator, sondern in ihm sitzen mindestens fünf Regierungen, 
die ein sehr starkes Interesse daran haben, dass dieses Instrument auch 
in Zukunft noch funktioniert. Es ist aber auch gemeinsames Interesse 
der Menschheit, dass dieses System funktioniert und nicht infolge eines 
Schocks über ungewöhnliche Maßnahmen mit breit formulierten Ein-
wänden grundsätzlich blockiert wird. Ich vertraue darauf - und ich 
glaube auch, dass das Grundgesetz aufgrund seiner Bezugnahme auf das 
VN-System darauf vertraut - , dass sich der Sicherheitsrat in Interaktion 
mit den Staaten und sonstigen Beteiligten an den in vergleichbaren 
Situationen anwendbaren Mindeststandards orientieren wird. In diese 
Richtung kann er gebracht werden, wenn Maßnahmen stark einzelfall-
bezogen auf ihre evidente Zulässigkeit oder Unzulässigkeit hin geprüft 
werden. Dann müssen manche große Fragen nicht unbedingt sofort ge-
stellt und gelöst werden bzw. sie können sich durch Reform auf anderer 
Ebene erledigen. Mein Plädoyer für Kasuistik rührt auch daher, dass wir 
manchmal dazu neigen, zu schnell zu verallgemeinern. Wir neigen dazu, 
grundsätzliche Maßstäbe für den Sicherheitsrat formulieren zu wollen, 
ohne die genauen Konstellationen vor Auge zu haben, die sich ergeben 
können. - Das System der Vereinten Nationen ist fragiler als das System 
der Europäischen Union, weil es bei seiner Anwendung weniger auf 
einer evidenten gemeinsamen Interessengrundlage beruht. Dieses Sys-
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tem ist aber wertvoll und es ist notwendig, dass es sich durch Dialog-
prozesse integriert und weiterentwickelt. - Herr Masing, Kasuistik kann 
in manchen historischen und sachlichen Konstellationen das Richtige 
und in manch anderen das Falsche sein. Vielleicht sind wir in Bezug auf 
die Entwicklung des Sicherheitsrates in einer im Ansatz ähnlichen Situa-
tion wie es die Bundesrepublik in den sechziger Jahren gegenüber der 
europäischen Wirtschaftsgemeinschaft war. Damals wurden bestimmte 
grundsätzliche und überraschende Positionen zum ersten Mal auf euro-
päischer Ebene formuliert, dann hat aber eben auch ein gegenseitiger 
Koordinierungsprozess stattgefunden. Dieser Koordinierungsprozess ist 
im Bereich der Sicherheit sehr viel schwieriger als im Bereich der Wirt-
schaft. Sicherheit ist weniger leicht regionalisierbar. Weltweit gibt es in 
Hinblick auf Sicherheit aber sehr unterschiedliche Maßstäbe. Wenn wir 
die Sicherheit haben wollen, müssen wir diese anderen Maßstäbe zu-
mindest berücksichtigen. Wie ein Mindestniveau rechtlich genau zu 
konstruieren ist, darüber kann man nachdenken. Ich habe mich dabei 
auf ins cogens und auf allgemeine Rechtsgrundsätze konzentriert. Ich 
habe nicht, wie Herr Paulus das vorschlägt, auf die in Art. 25 der VN-
Satzung enthaltenen allgemeinen Kompetenzen des Sicherheitsrates re-
kurriert. Hier besteht meines Erachtens die Gefahr, dass die gemeinsa-
men Maßstäbe leichter verloren gehen als wenn wir uns auf die weltweit 
anerkannten Grundrechte und auf den gemeinsamen menschenrecht-
lichen Mindeststandard beziehen. 
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I. Verwaltungsrechtswissenschaft zwischen Öffnung und 
disziplinarer Integrität 

1. Fortentwicklung der Verwaltungsrechtswissenschaft 

Rechtswissenschaftliches Denken ist keine statische Angelegenheit.1 

Es ist auf Fortentwicklung angelegt. Lange Zeit ist die Aufgabe der Fort-
entwicklung vor allem auf das Verwaltungsrecht selbst und die Verwal-
tungsrechtsdogmatik bezogen worden.2 Erst in neuerer Zeit findet sich 
auch in der Rechtswissenschaft die Tendenz, die Rolle der Wissenschaft 
in der Entwicklung des Verwaltungsrechts zu thematisieren.3 Die damit 
verbundenen Fragen rühren an die disziplinare Substanz: Sie gelten dem 
besonderen Charakter der Rechtswissenschaft als Disziplin im System 

1 Es steht, wie jedes wissenschaftliche Denken, unter dem Vorbehalt einer möglichen 
Veränderung von Maßstäben und Methoden sowie einer besseren Erkenntnis. Versteht 
man das Verwaltungsrecht nicht nur als ein Tableau vertrauter Rechtsregeln und 
Rechtsinstitute, sondern auch als „Ort und Auftrag fortgesetzter Reflexion und System-
bildung", müssen sich das Verwaltungsrecht und die darauf bezogene Wissenschaft ste-
tig fortentwickeln und den aktuellen Herausforderungen stellen. Dazu nur E. Schmidt-
Aßmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 1/1. 

2 Die Erkenntnis, dass auch das wissenschaftliche Verständnis von Verwaltung und 
Verwaltungsrecht der geschichtlichen Entwicklung unterworfen ist und regelmäßig 
darauf überprüft werden muss, ob es seinem Gegenstand noch gerecht wird, war nur 
subkutan vorhanden und aktiv. Letztlich lassen sich Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
rechtswissenschaft zwar entwicklungsgeschichtlich unterscheiden, nicht aber voneinan-
der trennen. Die Ausgestaltung des positiven Verwaltungsrechts wirkt auf das Selbst-
verständnis der Wissenschaft vom Verwaltungsrecht zurück. Umgekehrt können 
Änderungen des wissenschaftlichen Selbstverständnisses das positive Recht und seine 
praktische Anwendung beeinflussen (vgl. C. Möllers Methoden, in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Vößkuhle [Hrsg.] GVwR I, 2006, § 3 Rn. 1). 

3 Vgl. für dieses, aus allmählichen Anfängen immer umfangreicher gewordene 
Schrifttum nur E. Schmidt-Aßmann Zur Situation der rechtswissenschaftlichen For-
schung, JZ 1994, 2ff.; O. Lepsius Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamen-
tarismuskritik, 1999; A. Voßkuhle Die Reform des Verwaltungsrechts als Projekt der 
Wissenschaft, Die Verwaltung 32 (1999), 545 ff.; ders. Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 2), § 1; C. Möllers Theo-
rie, Praxis und Interdisziplinarität in der Verwaltungsrechtswissenschaft, VerwArch. 93 
(2002), 22ff. Verschiedene Perspektiven zusammen fuhren die Beiträge in: Die Wissen-
schaft vom Verwaltungsrecht, Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999) sowie H. Schulze-Fielitz 
(Hrsg.) Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007). Für die eu-
roparechtliche Perspektive A. v. Bogdandy Betrachtungen zur Wissenschaft vom Euro-
parecht, Der Staat 40 (2000), lff.; I. Pernice Europarechtswissenschaft oder Staats-
rechtslehre? Eigenarten und Eigenständigkeit der Europarechtslehre, Die Verwaltung, 
Beiheft 7 (2007), 225ff.; M. Ruffert Was kann die deutsche Europarechtslehre von der 
Europarechtswissenschaft im europäischen Ausland lernen?, ebd., 253 ff. 
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der Wissenschaften.4 Auf das Verwaltungsrecht bezogen lenken sie den 
Blick auf die Besonderheiten der Verwaltungsrechtswissenschaft im Ver-
hältnis zu anderen Teilen der Rechtswissenschaft. Sie richten sich auf 
die Möglichkeiten der Verwaltungsrechtswissenschaft, gesellschaftliche 
Veränderungen zu verarbeiten, ohne ihre eigene disziplinäre Identität in 
Frage zu stellen.5 Insgesamt verbirgt sich dahinter die Suche nach einem 
„zeitgerechten Verwaltungsrechtsverständnis"6 und mit ihr die Frage 
nach der Leistungsfähigkeit der Verwaltungsrechtswissenschaft. Als 
wäre die Behandlung dieser Fragen nicht Aufgabe genug, ist die Dis-
kussion um die Frage erweitert worden, ob es sich bei den jüngsten 
Entwicklungsschritten der Verwaltungsrechtswissenschaft um die ewige 
Wiederkehr des Leitmotivs „Reform des Verwaltungsrechts" oder eine 
grundlegende Zäsur in Reaktion auf dimensional neue Herausforderun-
gen handle.7 Diese - nicht zuletzt um den Begriff des „Neuen" an der 
verwaltungsrechtswissenschaftlichen Entwicklung kreisende - Diskus-
sion zeigt an, dass Veränderungen des Verwaltungsrechtsverständnisses 
im Raum stehen, die teilweise als notwendige Fortentwicklung, teilweise 
als unzulässige Überschreitung traditioneller Entwicklungslinien angese-
hen werden. Die rechtswissenschaftliche Bewältigung dieser ungleich 
wahrgenommenen Veränderungen dauert an. 

Einige wenige Aspekte dieser Diskussion sollen in fünf Schritten 
angesprochen werden: Nach einem Blick auf mögliche Bezugs- und 
Orientierungspunkte für die Fortentwicklung der Verwaltungsrechtswis-
senschaft (1.2.) werden - in aller Kürze - die Umrisse eines klassischen 
dogmatischen Verständnisses (II.) und die Konturen einer steuerungs-

4 Zu diesen Fragen, bezogen auf die Staatsrechtslehre, H. Schulze-Fielitz Staatsrechts-
lehre als Wissenschaft: Dimensionen einer nur scheinbar akademischen Fragestellung, 
Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007), 11 (12). 

5 Von einer auf disziplinäre Identität bzw. Integrität bedachten (Verwaltungs-)Rechts-
wissenschaft sprechen C. Mo/ferjTheorie (Fn. 3), 23; ders. Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 42; 
A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 8; M. Jestaedt Das mag in 
der Theorie richtig sein ..., 2006, 73f.; H.-H. Trute Staatsrechtslehre als Sozialwissen-
schaft?, Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007), 115 (122). 

6 H. Bauer Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Rechtsformen und Rechtsverhält-
nisse als Elemente einer zeitgemäßen Verwaltungsrechtsdogmatik, Die Verwaltung 25 
(1992), 301 (302). 

7 Zur Diskussion um die „Neue Verwaltungsrechtswissenschaft" nur A. Voßkuhle 
Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1; R. Wahl Herausforderungen und Antwor-
ten: Das Öffentliche Recht der letzten fünf Jahrzehnte, 2006, 87ff.; G.F. Schupperl Ver-
waltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft im Wandel - Von Planung über 
Steuerung zu Governance, im Erscheinen, MS 11 ff. (insbesondere unter II.: „Neue Ver-
waltungsrechtswissenschaft - vollmundiger Anspruch oder weiterführendes Kon-
zept?"). 
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wissenschaftlichen Perspektive (III.) nachgezeichnet. Den Versuch einer 
Verortung des Verwaltungsrechts zwischen klassischem dogmatischen 
Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch (IV.) schließt 
ein Ausblick auf die Einbindung in die europäische Entwicklung ab (V.). 

2. Bezugs- und Orientierungspunkte 

Anerkennt man die Fortentwicklung nicht nur des Verwaltungsrechts, 
sondern auch des Verwaltungsrechtsverständnisses als disziplinare Dau-
eraufgabe, drängt sich die Frage nach den Bezugs- und Orientierungs-
punkten für eine solche Fortentwicklung auf. 

a) Problemlösungs- und Aufgabenbezug 

Verwaltungsrechtswissenschaft ist in letzter Konsequenz auf die Leis-
tungsfähigkeit verwaltungsrechtlicher Regelungsstrukturen und Instru-
mente bezogen. Diese Leistungsfähigkeit hat ihren Bezugspunkt in den 
zu lösenden sozialen Problemen.8 Der Problemlösungsbezug fuhrt dazu, 
dass das Recht vom Wandel der gesellschaftlichen Verhältnisse und 
der damit verbundenen Aufgaben9 nicht unberührt bleibt. Die Rede von 
der Wandelbarkeit des Rechts verdeckt jedoch mitunter die Erkenntnis, 
dass es um die Verarbeitung eines außerrechtlichen Wandels durch 
Recht geht. Für die Verarbeitung des Wandlungsprozesses stellt bereits 
das positive Recht eine Vielzahl von Zuständigkeiten, Ermächtigungen 

8 H.H. Trute Die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht: Einige Leitmotive zum Werk-
stattgespräch, Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999), 9 (18). 

9 Wird der Wandel von Verwaltung und Verwaltungsrecht als komplexe Reaktion des 
Rechts auf gesellschaftlichen Wandel verstanden, bildet die These von der Aufgabenab-
hängigkeit des Verwaltungsrechts das nötige Scharnier. Der Analyse-, Typisierungs-
und Systematisierungspfad, den das Verwaltungsrecht für zu bewältigende Rechts-
probleme einschlägt, wird immer auch durch die Staats- und Verwaltungsaufgaben be-
stimmt, die in Reaktion auf bestimmte Sachanforderungen neu festgelegt werden 
(grundlegend R. Wähl Die Aufgabenabhängigkeit von Verwaltung und Verwaltungs-
recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert [Hrsg.] Reform des Allge-
meinen Verwaltungsrechts, 1993, 177 ff.; ders. Herausforderungen [Fn. 7], 44). Dabei 
handelt es sich jedoch nicht um einen schlichten Ableitungszusammenhang von be-
stimmten Aufgaben mit bestimmten dogmatischen Figuren, sondern um eine „plausible 
Verknüpfung von pragmatisch identifizierten Aufgaben mit typischen Sachproblemen 
und daraus sich nahe legenden rechtlichen Lösungen" (R. Wahl Herausforderungen 
ebd., 44). Auch bezieht sich die Abhängigkeit nicht nur auf (neue) Aufgaben, sondern 
auch auf das damit verbundene (neue) Aufgabenverständnis oder - wie im Bereich von 
Privatisierung und Deregulierung - auf (neue) Modi der Aufgabenverwirklichung, die 
die Fortentwicklung des Verwaltungsrechts in eine bestimmte Richtung nahe legen kön-
nen (dazu G.F. Schupperl Verwaltungsrecht [Fn. 7], MS 8). 
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und Verfahren bereit. Beansprucht die Verwaltungsrechtswissenschaft 
ihren Anteil an der Anpassungsleistung, kann sich das Erkenntnisinte-
resse sowohl auf den vom positiven Recht selbst organisierten und in-
stitutionalisierten Wandel als auch auf außerrechtlich begründeten Än-
derungsbedarf beziehen.10 Das jeweilige Erkenntnisinteresse sollte klar 
ausgewiesen werden.11 

b) Norm- und Wirklichkeitsbezug 

Die Forderung, Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft 
im Hinblick auf sozialen Wandel fortzuentwickeln, versteht sich nicht 
von selbst.12 Für die Verwaltungsrechtswissenschaft als Normwissen-
schaft ist primärer Bezugspunkt der rechtliche Normenbestand. Gleich-
wohl hat die Verwaltungsrechtswissenschaft neben dem Norm- aner-
kanntermaßen auch einen ausgeprägten Wirklichkeitsbezug.13 Daher 

10 Klar in der Unterscheidung zwischen rechtsordnungsendogenem und rechts-
ordnungsexogenem Wandel des Rechts mit einem dezidiert auf Zurückdrängung au-
ßerrechtlich gesteuerter Wandlungsprozesse gerichteten Impetus M. Jestaedt Theorie 
(Fn. 5), 55 ff. 

11 Ein Kern des Problems besteht darin, dass sich die Verwaltungsrechtswissenschaft 
je nachdem, wie sie ihr (auslegungsbezogenes, dogmatisches, theoretisches etc.) Er-
kenntnisinteresse formuliert, sowohl als rechtsordnungsendogener als auch als rechts-
ordnungsexogener Akteur gerieren und zwischen beiden Bereichen changieren kann. 
Vor diesem Hintergrund ist die Versuchung groß, auch über das positive Recht hinaus-
gehende Änderungsvorschläge als rechtsordnungsendogenen Wandel auszugeben. Ein 
Grund dafür mag auch in der unklaren Zuordnung der Rechtsdogmatik zum positi-
ven Recht oder zur Rechtspolitik liegen (dazu unten I.2.c). Zum Verhältnis von gesell-
schaftlichem Wandel und rechtswissenschaftlicher Methodendiskussion K.-H. Ladeur 
Die rechtswissenschaftliche Methodendiskussion und die Bewältigung des gesellschaft-
lichen Wandels, RabelsZ 64 (2000), 60ff. 

12 Bezogen auf die Fortentwicklung der Verwaltungsrechtsdogmatik bereits W. Brohm 
Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, 
VVDStRL 30 (1972), 245 (249). 

13 Abgesehen von der methodischen Erkenntnis, dass gesetzliche Vorschriften regel-
mäßig nicht schon aus ihrem Normtext heraus verstanden werden können, sondern ih-
ren Sinngehalt erst aus dem jeweiligen Sachverhalt erfahren, der seinerseits in seinen 
relevanten Daten wiederum von der Norm bestimmt wird (grundlegend J. Esser Grund-
satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 1956, 14 f.; ders. 
Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl. 1972; K. Engisch 
Logische Studien der Gesetzesanwendung, 2. Aufl. 1960, 37ff.; M. Kriele Theorie der 
Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, 159 ff., 197 ff.; J. Hruschka Die Konstitution des 
Rechtsfalles, 1965; teilweise wird der Realbereich [Normbereich] auch zum konstitu-
tiven Bestandteil der Rechtsnorm gezählt; vgl. F. Müller/R. Christensen Juristische 
Methodik I, 9. Aufl. 2004, Rn. 15 ff., 230ff., 281, 397f.; W. Hoffinann-Riem Methoden 
einer anwendungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Schmidt-Aßmann/ 
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stünde zu erwarten, dass ein ausgeprägtes Interesse und eine starke Aus-
richtung an der „Wirklichkeit" zum wissenschaftlichen Standardreper-
toire zählen. Dass dies bislang nicht so ist, liegt an strukturellen Proble-
men der Rechtswissenschaft bei der Erfassung und Verarbeitung des 
Wirklichkeitsbezugs.14 Während der Normbezug durch Textanknüpfung 
vergleichsweise leicht hergestellt werden kann, hängt eine fundierte 
Herstellung des Wirklichkeitsbezugs auch von den Realbeschreibungen 
anderer Wissenschaftsdisziplinen ab.15 Die damit verbundene Interdis-
ziplinarität rührt methodisch und strukturell an das Selbstverständnis 
der Rechtswissenschaft als dogmatisch-normativer Disziplin. Sie ruft in-

HofFmann-Riem [Hrsg.] Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 9 [11 ff.]), 
lässt sich die Leistungsfähigkeit rechtlicher Strukturen und Instrumente ohne Kennt-
nisse der relevanten Wirklichkeitsausschnitte kaum angemessen reflektieren. Näher 
dazu A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 29, der zu Recht da-
rauf verweist, dass ansonsten weder Regelungsdefizite im geltenden Recht offen gelegt 
noch angemessene rechtliche Lösungen für neuartige Sachprobleme entwickelt werden 
könnten. 

14 Die strukturell defizitäre Rechtstatsachenforschung (A. Voßkuhle Rechtstatsachen-
forschung und Verwaltungsdogmatik, VerwArch. 85 [1994], 567 [576]; ders. Verwal-
tungsrechtswissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 30; B. Bartscher Der Verwaltungsvertrag in der 
Behördenpraxis, 1996, 9ff.; V. SchletteDie Verwaltung als Vertragspartner, 2000,235ff.; 
B. Remmert Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, 2003, 111 ff.) 
vermag diese Schwierigkeiten nur äußerst punktuell auszugleichen, da überhaupt nur 
wenige Forschungsarbeiten vorliegen und der rechtswissenschaftliche Rückschluss aus 
empirischen Erkenntnissen häufig selbst dann noch unklar bleibt, wenn diese einmal 
vorliegen. So sehr die Kenntnis der tatsächlichen Umstände, in die hinein das Verwal-
tungsrecht wirken soll, für den rechtlichen und wissenschaftlichen Zugang gewinnbrin-
gend sein könnte, schwankt der verwaltungsrechtswissenschaftliche Umgang mit empi-
rischen Befunden immer noch zwischen der relativen Irrelevanz und der Sorge, dass 
jede Form der rechtswissenschaftlichen Wahrnehmung der empirischen Außenseite des 
Verwaltungsrechts dessen Normativität destabilisieren könnte. Näher dazu C. Möllers 
Braucht das öffentliche Recht einen neuen Methoden- und Richtungsstreit?, VerwArch. 
90 (1999), 187ff.; M. Schulte Wandel der Handlungsformen der Verwaltung in der 
Informationsgesellschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Hrsg.) Verwaltungs-
recht in der Informationsgesellschaft, 2000, 333 (343f.) einerseits, T. VestingZwischen 
Gewährleistungsstaat und Minimalstaat, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann ebd., 
101 (125); C. Möllers Theorie (Fn. 3), 22 (41 mit Fn. 136) andererseits. 

15 A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 30. Der in aller Regel 
notwendige Bezug zu den Beschreibungen anderer Wissenschaftsdisziplinen verdeut-
licht, dass es im rechtswissenschaftlichen Zusammenhang regelmäßig nicht um die Er-
kenntnis von Wirklichkeit, sondern um die Rezeption von Wirklichkeitserkenntnis geht. 
Eine in dieser Hinsicht rezeptionsoffene Rechtswissenschaft wirft jedoch die Frage auf, 
wie Theoriebestände anderer Wissenschaften dogmatisch und methodisch verarbeitet 
werden können (H.-H. Trute Wissenschaft [Fn. 8], 14f.; C. Engel Rechtswissenschaft als 
angewandte Sozialwissenschaft, in: ders. [Hrsg.], Methodische Zugänge zu einem Recht 
der Gemeinschaftsgüter, 1998, 11 ff.). 
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stinktive Abwehrreaktionen hervor, die es erschweren, bestimmte Ent-
wicklungspfade zu beschreiten. 

c) Rechtsdogmatik und Rechtspolitik 

Prägend für die Fortentwicklung von Verwaltungsrecht und Verwal-
tungsrechtswissenschaft ist nach deutschem Verständnis die Entgegen-
setzung von Rechtsdogmatik und Rechtspolitik. Gerade in Abgrenzung 
zur Rechtspolitik inszeniert sich die Rechtswissenschaft als Gralshüter 
des positiven Rechts und der daran anknüpfenden Dogmatik.16 Dieses 
Verhältnis ist aber nicht vorgegeben, sondern durch Vorverständnisse 
geprägt.17 Im Ergebnis führen die Berührungsängste und die dezidierte 
Abschottung der Rechtsdogmatik von der Rechtspolitik dazu, dass die 
Perspektive für eine Fortentwicklung von Verwaltungsrecht und Verwal-
tungsrechtswissenschaft mitunter vorschnell verkürzt wird.18 

d) Erkenntnisinteressen und Methoden 

Diskurse über Methoden und Erkenntnisinteressen sind besonders 
intensiv, weil sie die Identität der Rechtswissenschaft als Wissenschaft 
betreffen.19 Die für das Methodenverständnis maßgebenden Erkenntnis-

16 Die Fortentwicklung der Dogmatik soll dort ihre definitiven Grenzen finden, wo 
die Rechtspolitik beginnt; stellvertretend W. Brohm Dogmatik (Fn. 12), 252ff. mit 
Fn. 25. 

17 Zwar wird die Rechtspolitik teilweise als eine Dimension der Rechtswissen-
schaft anerkannt (vgl. R. Dreier Zum Selbstverständnis der Jurisprudenz als Wissen-
schaft [1971], in: ders. Recht, Moral, Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, 1981, 48 
[56]; E. v. Hippel Rechtspolitik. Ziele - Akteure - Schwerpunkte, 1992, 183 ff.; P. Koller 
[Hrsg.] Theoretische Grundlagen der Rechtspolitik, 1992; C. Enge! Rationale Rechtspo-
litik und ihre Grenzen, JZ 2005, 581 ff.), überwiegend aber den von juristischer Seite 
vernachlässigten Gesetzgebungswissenschaften zugewiesen. Daneben wird teilweise be-
rücksichtigt, dass auch jede Rechtskonkretisierung und jeder Normvollzug eine politi-
sche Dimension haben können (grundlegend M. Kriele Rechtsgewinnung [Fn. 13], 
195 £f.). Klare methodische oder dogmatische Folgerungen werden aus dieser Erkennt-
nis aber nicht gezogen. Stattdessen wird mit einem auf Rechtskonkretisierung einerseits 
und einem auf Gesetzgebung bezogenen Begriff der Rechtspolitik andererseits eine Dif-
ferenzierung vorgenommen, die die Reinheit der Dogmatik von Politik wahren soll. Da-
mit wird die nur graduelle, nicht aber strukturelle Verschiedenheit der beiden Begriffe 
aber nur mühsam übertüncht. Allgemein zum Verhältnis von Politik und öffentlichem 
Recht A. Voßkuhle Die politischen Dimensionen der Staatsrechtslehre, Die Verwaltung, 
Beiheft 7 (2007), 135 ff. 

18 Zu den Grenzen, aber auch den Möglichkeiten rechtswissenschaftlich angeleiteter 
Rechtspolitik C. Engel Rechtspolitik (Fn. 17), 581 ff. 

19 Angesichts der Bedeutung von Erkenntnisinteressen und Methodenwahl für die 
Fortentwicklung des Verwaltungsrechts und der Verwaltungsrechtswissenschaft steht 
bei der Suche nach ausschlaggebenden Faktoren stets auch die (wissenschaftssoziologi-
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interessen rechtswissenschaftlichen Forschens sind jedoch vielfältiger, 
als manche traditionelle Vorstellung dies nahe legt.20 Alleinstellungs-
merkmal hat die Rechtswissenschaft nur im normativ-dogmatischen Be-
reich als Falllösungswissenschaft am Maßstab des Rechts. Dementspre-
chend groß ist die Sorge innerhalb der Disziplin, dass durch eine 
methodische Öffnung das Eigentliche der Rechtswissenschaft21 verloren 
gehen könnte.22 Verengt die (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft ihr me-
thodisches Verständnis aber auf das eines „Zulieferers"23 der Rechts-
anwendung, rührt das nicht nur an ihren Charakter als Wissenschaft. Es 
drohen auch Erkenntnismöglichkeiten verloren zu gehen, die für die 
Rechtswissenschaft - und auch die Rechtsanwendung - von Bedeutung 
sind.24 Öffnungsprogramme zielen auf einen Methodenpluralismus, der 
je nach Erkenntnisinteresse unterschiedliche Methoden zur Anwendung 
bringt. 

sehe) Frage nach den Personen im Raum, die bestimmte Erkenntnisinteressen pflegen 
und propagieren, (Reform-)Projekte anstoßen und damit einen bestimmten Wahrneh-
mungshorizont verbinden. Verstärkt werden können die damit verbundenen Selektions-
prozesse durch persönliche Vorverständnisse, spezielle Forschungsbedingungen, die 
Veröffentlichungs- und Verbreitungsmodi für (neue) Erklärungsansätze sowie andere 
externe Faktoren. 

20 Verwaltungsrechtswissenschaft kann praktische FalllösungsWissenschaft am Maß-
stab des Rechts sein, die sich an der Rechtmäßigkeit des Verwaltungshandelns, am sub-
jektiven Rechtsschutz und seinem verwaltungsgerichtlichen Schutz orientiert (H. Schul-
ze-Fielitz Dimensionen [Fn. 4], 43). Das rechtswissenschaftliche Erkenntnisinteresse 
kann aber in seinem dogmatischen, methodischen, zukunftsgerichtet gestaltenden oder 
grundlagenorientierten Bestreben weit darüber hinausgehen. Der konkrete methodi-
sche Zugriff ist nicht zuletzt davon abhängig, ob das Erkenntnisinteresse bezogen auf 
die Rechtsordnung aus der Teilnehmer- oder der Beobachterperspektive formuliert 
wird. Aber auch diese Abgrenzung ist nicht trennscharf, da oftmals für die (Verwal-
tungs-)Rechtswissenschaft gerade jene Perspektive am reizvollsten ist, die gleichsam 
zwischen der Beobachter- und der Teilnehmerperspektive liegend zwar grundsätz-
lich auf Beobachtung angelegt ist, aber auf die Teilnehmerperspektive einwirken will 
und soll und daher mögliche (normative und methodische) Bindungen und Grenzen 
der Teilnehmerperspektive mitdenkt. Zur Spannung zwischen wissenschaftlicher Orien-
tierung der (Verwaltungs-)Rechtswissenschaften und ihrer praktischen Relevanz 
H. H. Trute Staatsrechtslehre (Fn. 5), 121 f. 

21 Aus verschiedenen Perspektiven heraus das Proprium des Rechts und der Rechts-
wissenschaft zu bestimmen versuchen die Beiträge in C. Engel/W. Schön (Hrsg.) Das 
Proprium der Rechtswissenschaft, 2007. 

22 Zugleich ist damit oft die Befürchtung verbunden, die rechtswissenschaftlichen Er-
kenntnisinteressen könnten durch andere Disziplinen womöglich mit gleicher oder bes-
serer Berechtigung und Methodik „bedient" werden. 

23 Bezogen auf die Aufgabe der Rechtsdogmatik J. Harenburg Die Rechtsdogmatik 
zwischen Wissenschaft und Praxis, 1986, 154ff. 

24 C. Möllers Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 22. 
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e) Wandel des wissenschaftlichen Kontextes 

Grundlegend gewandelt hat sich der wissenschaftliche Bezugsrahmen 
durch den erreichten Grad an europäischer Integration. Die nationale 
Rechtsordnung und die darauf bezogene Wissenschaft, die lange Zeit 
aus sich heraus gelebt haben, stehen in einem weitgehend veränderten 
Umfeld. Die europäischen Umsetzungserfordernisse machen nicht nur 
eine ziel- und ergebnisorientierte Fortentwicklung des Verwaltungs-
rechts notwendig. Sie stellen prinzipiell die Frage nach der Konzept-
und Systemfähigkeit einer in den europäischen Zusammenhang einge-
bundenen nationalen Rechtsordnung.25 Es geht nicht (mehr) nur um das 
Aufeinandertreffen einzelner Normen oder Normenkomplexe, sondern 
um den Austausch ganzer Rechtsordnungen mit je eigenen Methoden, 
einer unterschiedlichen Bedeutung des Richterrechts, nicht zuletzt aber 
auch einer je spezifischen Rolle der Wissenschaft im Prozess der Inter-
pretation, Anwendung und Fortentwicklung des Rechts. Alle Fortent-
wicklungstendenzen der Verwaltungsrechtswissenschaft müssen den 
Wandel des wissenschaftlichen Kontextes vom nationalen zum gestuften 
gemeinschaftlichen und mitgliedstaatlichen Umfeld in Rechnung stellen. 

II. Grundkoordinaten eines klassischen dogmatischen 
Verwaltungsrechtsverständnisses 

1. Gängiger Rekurs auf die Juristische Methode 

Dies vorausgeschickt kann sich der Blick auf das klassische dogmati-
sche Verwaltungsrechtsverständnis richten. Erste Anlaufstelle für dessen 
Konkretisierung ist die „Juristische Methode".26 Auch wenn es sich da-
bei nicht um einen klar abgrenzbaren Begriff, sondern um eine wissen-
schaftliche Grundhaltung27 handelt, lassen sich - in aller gebotenen 
Kürze - einige Grundkoordinaten benennen:28 

25 Die Frage stellt sich jedenfalls insoweit, als sich die nationale Rechtsordnung als in sich 
geordnetes, grundsätzlich schlüssiges und systematisch abgestimmtes Konzept begreift. In 
aller Deutlichkeit, auch zum Folgenden, R. Wahl Herausforderungen (Fn. 7), 100f. 

26 Der Begriff soll hier im Anschluss an W. Krebs Die Juristische Methode im Ver-
waltungsrecht, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 13), 209 (213) auch die 
rechtswissenschaftliche Dogmatik umfassen. 

27 A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 2. Die wissenschaft-
liche Grundhaltung ist regelmäßig auf einen Methodenkanon gestützt (W. Krebs Juristi-
sche Methode [Fn. 26], 213). 

28 Die Charakterisierung der Juristischen Methode und des traditionellen Verwal-
tungsrechtsverständnisses ist bewusst vereinfachend formuliert worden, um die Grund-
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- Kennzeichnend für die Juristische Methode sind ein hoher Grad an 
Systematisierung29 und die Ausbildung einer Dogmatil0 zur Sicherung 
der Rechtsbindung auch bei steigender Komplexität der normativen 
Vorgaben.31 Das damit verbundene Konzept entspricht dem An-
spruch modernen Rechtsdenkens an Rationalität32 und Berechenbar-
keit.33 

strukturen klarer hervortreten zu lassen. Auch wenn es auf Details und etwaige Aus-
nahmen von der Regel in diesem Zusammenhang nicht ankommt, ist unverkennbar, 
dass die skizzierten Grundstrukturen nach wie vor präsent sind und sich bis in dogma-
tische Details hinein auswirken. 

29 W. Krebs Juristische Methode (Fn. 26), 215f.; A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswis-
senschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 5. 

)0 A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 6. 
31 Dass die Subsumtionstechnik nur zwei mögliche Antworten vorsieht (die gesetz-

lichen Anforderungen sind entweder erfüllt oder nicht erfüllt), ist auch ein Grund dafür, 
dass Systematisierung und dogmatische Argumentation häufig einem binären Schema 
folgen (Wirksamkeit/Nichtigkeit, Öffentliches Recht/Privatrecht, Innenrecht/Außen-
recht, Staat/Gesellschaft). Die Vorzüge einer solchen Methode liegen auf der Hand. 
Ihre hohe Systematisierungs- und Selektionsleistung sorgt für eine starke Durchdrin-
gung und Aufarbeitung der Rechtsanwendungspraxis (C. Möllers Methoden [Fn. 2], § 3 
Rn. 22) und fordert damit die Erwartungssicherheit in Bezug auf die Rechtsanwendung 
(zu dieser Stabilisierungsfunktion A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], 
§ 1 Rn. 7). Sie entlastet den Normanwender in zweierlei Hinsicht: Der Rechtsaktbezug 
erlaubt, dass er bestimmte Handlungen nur am Maßstab des Rechts messen muss, die 
Systematisierung erleichtert ihm die Auffindung der jeweiligen rechtlichen Maßstäbe. 
Gleichzeitig dienen rechtsaktbezogene Systembildung und Dogmatik wiederum der 
Kontrolle der Rechtsanwendung im Einzellfall, erleichtern die kritische Betrachtung 
der Rechtsentwicklung und gegebenenfalls die Rezeption neuer Rechtsentwicklungen 
(A. Voßkuhle ebd., § 1 Rn. 7). 

32 Die Unaufgebbarkeit juristischer Rationalität betont F. Schoch Gemeinsamkeiten 
und Unterschiede von Verwaltungsrechtslehre und Staatsrechtslehre, Die Verwaltung, 
Beiheft 7 (2007), 177 (209 f.). 

33 Es formuliert klare Voraussetzungen für die Erzeugung rechtlicher Verbindlichkeit 
und gibt sowohl dem Gesamtsystem als auch jedem Anwender die Sicherheit eines fes-
ten Punktes, der der Erzeugung verbindlichen Rechts feste, verlässliche und vorhersag-
bare Grenzen setzt ( M Pöcker Fehlende Kommunikation und die Folgen. Das heutige 
Verhältnis dogmatischer Rechtswissenschaft zu rechtstheoretischer Innovationsfor-
schung, Die Verwaltung 37 [2004], 509 [530]). Werden die damit verbundenen Routi-
nen dogmatisch ausgeformt und systematisch beschrieben, liegt darin eine wissen-
schaftliche Leistung, die in erster Linie der praktischen Rechtsanwendung gilt und 
dieser dient. Rechtswissenschaft und Rechtspraxis kommen dadurch in einen - nicht 
zuletzt im internationalen Vergleich - „durchaus bemerkenswerten Dialog, der die 
jeweilige Kriterienbildung aufeinander beziehen und aneinander korrigieren kann" 
(C. Möllers Methoden [Fn. 2], § 3 Rn. 35). 
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- Die Ausrichtung auf Rechtspflege34 zieht einen rechtsaktbezogenen 
Ansatz nach sich, der außerrechtliche Faktoren und Wirkungen staat-
lichen Handels vernachlässigt.35 Das daraus folgende Erkenntnisinte-
resse ist regelmäßig auf die Beurteilung eines bestimmten Sachver-
halts nach dem binären Schema „rechtmäßig" oder „rechtswidrig" 
gerichtet.36 

- Die ex-post Beurteilung eines abgrenzbaren Sachverhalts am Maßstab 
des Rechts mit dem Ziel der Entscheidung entspricht Funktion und 
Vorgehensweise der Rechtsprechung.37 Da die Rechtsprechung -
einer Eigenart vor allem der zivilrechtlichen Methodenlehre fol-
gend38 - noch immer der Rechtsanwendung zugeordnet wird, stellt 
sich die Juristische Methode als (rechts-)anwendungsorientiert dar.39 

- Dem zugrunde liegt eine klare Trennung von Rechtsetzung und Rechts-
anwendung.40 Nur unter der Prämisse, dass Rechtsetzung als unge-

34 W. Krebs Juristische Methode (Fn. 26), 213 f. 
35 A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 3. 
36 Insofern weist die Juristische Methode einen starken Fallbezug auf. Der Tradition 

der deutschen Rechtswissenschaft entsprechend ist Gegenstand der Beurteilung im Re-
gelfall die abschließende Entscheidung, während der Weg (das Verfahren) zur Sachent-
scheidung selbst dann wenig(er) Beachtung findet, wenn dieser durch rechtliche Regeln 
und nicht (nur) durch andere Faktoren wie Organisation, Personal oder Sachmittel be-
stimmt wird (A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 4). Folge die-
ser Konzentration auf die abschließende Entscheidung ist die Einnahme einer ex-post-
Perspektive. Die Beurteilung der Rechtmäßigkeit richtet sich im Rechtsstaatsmodell des 
Grundgesetzes und unter den Prämissen des Vorrangs der Verfassung, des Vorrangs des 
Gesetzes und der Gesetzesbindung der Verwaltung (allein) danach, ob der zur Über-
prüfung gestellte Rechtsakt mit höherrangigen Rechtsakten vereinbar ist. Bestimmende 
Technik dieser Art der Überprüfung ist noch immer die Subsumtion (C. Möllers Me-
thoden [Fn. 2], § 1 Rn. 23). 

37 Zu Recht wird der Juristischen Methode daher eine justizzentrierte (A. Voßkuhle 
Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 4) falllösungsorientierte Sichtweise 
attestiert. Differenziert zur Prägekraft und Bedeutung der Rechtsprechung F. Schoch 
Gemeinsamkeiten (Fn. 32), 186, 188f., 203ff. 

38 Ein wesentliches Manko der Methodendiskussion besteht aus öffentlich-recht-
licher Sicht darin, dass das Methodenverständnis im deutschen Rechtskreis stark zivil-
rechtlich geprägt ist. Den Besonderheiten des Öffentlichen Rechts, die sich etwa aus der 
Normenhierarchie, der prägenden Kraft des Gesetzesvorbehalts oder einer regelmäßig 
enge(re)n Verklammerung mit dem Prozessrecht ergeben, kann damit kaum hinrei-
chend Rechnung getragen werden. 

39 C. Möllers Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 21. 
40 Normebene und Anwendungsebene stehen danach in einem Verhältnis der Hierar-

chie zueinander, die Normebene kann durch die nachrangige Anwendungsebene nicht 
beeinflusst werden. Die Normebene bildet den Maßstab für die Rechtsanwendung, die 
der Norm entsprechen muss. Das Ableitungsverhältnis wird über die Figur des Geset-
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bundener politischer Vorgang etwas kategorial anderes ist als Rechts-
anwendung, konnte und kann sich die Juristische Methode auf die 
(vermeintlich) „unpolitischen" Rechtsfragen konzentrieren.41 

- Dem (Parlaments-)Gesetz als maßgebender Erkenntnisquelle für die 
Rechtsanwendung korrespondiert eine starke Betonung der Gesetzes-
bindung.42 Da die Realisierung der Gesetzesbindung rechtsaktbezogen 
und damit punktuell gedacht wird, bleibt für das Handeln der Rechts-
akteure kein angemessener Platz.43 

- Maßgebender Bezugspunkt ist das materielle Recht.** Die Rechtsanwen-
dung wird als Vorgang objektiver Rechtserkenntnis konzipiert.45 Da 

zesvorrangs gesichert. Näher dazu M. Pöcker Stasis und Wandel der Rechtsdogmatik, 
2007, 27 ff. 

41 Es spricht manches dafür, dass die klassische Juristische Methode ihre Wurzeln 
auch in einem überkommenen - bisweilen sorgfältig gepflegten - Verständnis von 
Rechtsetzung und Rechtsanwendung hat. Nur so konnte eine Verwaltungsrechtswissen-
schaft mit dem Anspruch ausgebildet werden, eine „Rechtsstaatsfunktion" wahrzuneh-
men (W. Krebs Juristische Methode [Fn. 26], 217). „Juristische" Rechtswissenschaft, 
Verwaltung und Rechtsprechung können in einem solchen Modell unpolitisch sein, sie 
entscheiden nur über die Vereinbarkeit einer Handlung mit dem Gesetz, nicht über ihre 
moralische Qualität, ökonomische Sinnhaftigkeit oder politische Klugheit. Die Diffe-
renz zwischen politischer Rechtsetzung und unpolitischer Rechtsanwendung gewinnt 
besondere Bedeutung, wenn es darum geht, das voluntative politische Element der 
Rechtsanwendung - aus welchen Gründen auch immer - kleiner darzustellen, als es in 
Wirklichkeit ist (zu den „Versuche[n] einer unpolitischen und ahistorischen Methoden-
lehre" nach 1945 B. Rüthers Methodenrealismus in Jurisprudenz und Justiz, JZ 2006,53 
[56]). 

42 M. Morlok Reflexionsdefizite in der deutschen Staatsrechtslehre, Die Verwaltung, 
Beiheft 7 (2007), 49 (73); M. Pöcker Stasis (Fn. 40), 28f. 

43 Die dem traditionellen Verständnis des Verwaltungsrechts mittlerweile schon fast 
als Gemeinplatz zugeordnete Rechtsaktzentriertheit ist der Sache nach nur eine Folge 
der tiefer liegenden Tendenz, den Blick - rechtstatsächlich und auch wissenschaftlich -
auf die staatliche Einforderung und tatsächliche (meist punktuelle) Aktualisierung der 
allgemeinen Gesetzesbindung der Normunterworfenen zu richten. Über die Gesetzes-
bindung soll die Ordnungsfunktion des Rechts hergestellt und auf bereits eingetretene 
pathologische Fälle reagiert werden. Der Code „rechtmäßig/rechtswidrig" dient als 
Maßstab für die Aktualisierung der Gesetzesbindung (C. Bumke Relative Rechtswidrig-
keit, 2004, 254f.; M. Morlok Reflexionsdefizite [Fn. 42], 70). 

44 Die Figur der einzigen richtigen Entscheidung beim Umgang mit unbestimmten 
Rechtsbegriffen und die Verknüpfung mit dem Code rechtmäßig/rechtswidrig stehen 
stellvertretend für den Anspruch des traditionellen Verständnisses, dem materiellen 
Recht die eine richtige Entscheidung entnehmen zu können. Das Verfahrensrecht ist in 
diesem Verständnis gegenüber dem materiellen Recht unselbständig gedacht und dient 
allein der Erkenntnis des materiellen Rechts. Die weitgehende Relativierung und Un-
beachtlichkeit von Verfahrensfehlern ist auf der Grundlage dieses Ansatzes konsequent. 

45 Rechtsanwendung ist nach diesem Verständnis ein kognitiver Akt, der Einsicht in 
die richtige Rechtslage vermittelt. Der Anspruch auf richtige Rechtserkenntnis lässt sich 
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Rechtserkenntnis „von sich aus keiner Einbettung in einen organi-
satorischen und verfahrensmäßigen Ablauf bedarf", sondern sich 
immer und überall ereignen kann,46 sind Verfahren und Organisation 
für das Zustandekommen richtiger Rechtserkenntnis prinzipiell irre-
levant.47 

2. Folgen fiir das traditionelle Verwaltungsrechtsverständnis 

Die Zentrierung auf die Juristische Methode und ihre damit verbun-
dene Dominanz sind für das traditionelle Verwaltungsrechtsverständnis 
nicht folgenlos geblieben.48 Sie führen - bei allen unbestreitbaren Vor-

bis in die sprachliche Fassung von Urteilen und Verwaltungsentscheidungen hinein 
nachzeichnen, die als Deduktionen aus dem vorrangigen Gesetz ausgegeben werden 
(vgl. M. Pöcker Stasis [Fn. 40], 23 ff., 39). Richtige Rechtserkenntnis, die vor allem bei 
den Gerichten verortet wird, führt zu einer erheblichen Festigkeit der einmal ge-
fundenen Ergebnisse in zeitlicher Hinsicht. Was einmal richtig war, kann sich nicht 
ohne Änderung der richtigkeitsrelevanten Faktoren gleich wieder ändern ( M Pöcker 
ebd., 31). 

44 M. Pöcker Stasis (Fn. 40), 31 f. 
47 Dies ist der tiefere Grund für die Unterscheidung zwischen materiellem und for-

mellem Recht. Alles was für die Rechtserkenntnis nicht zwingend erforderlich ist, kann 
in die relative Bedeutungslosigkeit des (bloß) formellen Rechts abgeschoben werden. 

48 Neben ihren unbestreitbaren Vorzügen dürfte der Grund für die Dominanz der 
Juristischen Methode nach 1949 derselbe Grund sein, der zur Herausbildung der Ju-
ristischen Methode Mitte des 19. Jahrhunderts geführt hat (W. Krebs Juristische Me-
thode [Fn. 26], 216). In beiden Perioden bestand das primäre Interesse der Verwaltungs-
rechtswissenschaft darin, die Verwaltung (rechtlich) zu disziplinieren (A. Voßkuhle 
Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 8), indem man sie (wieder) an Recht 
und Gesetz band. Nach 1949 hatte die Verwaltungsgerichtsbarkeit daher auf fast allen 
verwaltungsrechtlichen Rechtsgebieten die Aufgabe zu erfüllen, „ein bisher unter der 
Perspektive der Handlungsmaßstäbe für die Verwaltung wahrgenommenes Rechts-
gebiet für die Bedürfnisse der kontrollierenden Gerichte zuzubereiten und den Rechts-
stoff in Form eines Prüfungsschemas oder Leitfadens zu strukturieren" (dazu R. Wahl 
Herausforderungen [Fn. 7], 51). Die (Verwaltungs-) Rechtswissenschaft hat ihre dog-
matische Arbeit in weitem Maße an eben dieser Perspektive ausgerichtet (zu der da-
mit verbundenen Gefahr eines Rechtsprechungspositivismus, bezogen auf die Staats-
rechtslehre und ihr Verhältnis zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nur 
B. Schlink Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichts-
barkeit, Der Staat 28 [1989], 161 ff.; U.R. Hallern Die Rule of Law zwischen Theorie und 
Praxis, Der Staat 40 [2001], 243 ff.; M. Jestaedt Verfassungsgerichtspositivismus, in: 
Hommage an Josef Isensee, 2002, 183 ff.). In der Folge ist auch die deutsche Juristen-
ausbildung noch heute maßgeblich auf den Richterberuf zugeschnitten (C. Möllers 
Methoden und Richtungsstreit [Fn. 14], 206 mit Fn. 117; C. Möllers/A. Vosskuhle Die 
deutsche Staatsrechtswissenschaft im Zusammenhang der internationalisierten Wissen-
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teilen der Methode - zu einer ansatzbedingten Verengung des wissen-
schaftlichen Blickfeldes,49 die hier nur in Umrissen skizziert werden 
kann: 
- Die Grundstrukturen der Juristischen Methode kommen der Rechts-

anwendung mehr entgegen als der Rechtswissenschaft. Sie bringen 
die Gefahr mit sich, die Aufgabe der Verwaltungsrechtswissenschaft 
funktional auf eine dienende Rolle fiir die Rechtsanwendung zu limitie-
ren.50 Die (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft hat sich schwer getan 
und tut es bis heute, Rechtswissenschaft nach eigenen Aufmerksam-
keitskriterien zu betreiben51 und eine eigene, vom Anwendungs- und 
Falllösungsbezug losgelöste Perspektive des Verwaltungsrechts zu ge-
winnen. 

- Mit der begrenzten Perspektive des traditionellen Verständnisses geht 
eine nur eingeschränkte Offenheit fiir Interdisziplinarität einher. Da 
andere als rechtsnormative Beurteilungskriterien für staatliches Han-
deln vernachlässigt werden, fehlt auch von vornherein die Möglich-
keit einer angemessenen Rechtie/zwngsmethodik.52 

Schäften - Beobachtungen, Vermutungen, Thesen, Die Verwaltung 36 [2003], 321 
[327 f.]). 

49 C. Bumke Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik in 
der Bundesrepublik Deutschland, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 13), 73 
(76); C. Möllers Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 22. 

50 Wird als Hauptaufgabe der Verwaltungsrechtswissenschaft ausgegeben, eine Syste-
matik zu liefern und Lösungen anzubieten, um zu bestimmen, was in verwaltungsrecht-
lichen Fällen von Rechts wegen gilt (dazu M. Morlok Reflexionsdefizite [Fn. 42], 70; 
J. Oebbecke Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungswissenschaft, Die Verwal-
tung, Beiheft 7 [2007], 211 [214]), muss die Leistungsfähigkeit vor allem daraufgerichtet 
werden, den Rechtsstoff des positiven Rechts im Hinblick auf das Treffen von Entschei-
dungen nach allgemeinen Kriterien zu systematisieren (H. Schulze-Fielitz Dimensionen 
[Fn. 4], 20). Dieser Hauptaufgabe kommt die juristische Methode entgegen. Gerade we-
gen ihres Bezugs zur Entscheidung und Lösung konkreter Fälle hat sie überhaupt erst 
eine solche Dominanz gewinnen können. 

51 R. Wahl Herausforderungen (Fn. 7), 55. 
52 Für eine in erster Linie als Falllösungswissenschaft konzipierte, zu diesem Zweck 

die Gesetzesbindung aktualisierende Verwaltungsrechtswissenschaft haben nicht-juris-
tische Aussagen anderer Disziplinen allenfalls insoweit Bedeutung, als sie für das Lösen 
von verwaltungsrechtlichen Fällen im Verhältnis von vorgegebener Norm und Anwen-
dung auf den konkreten Fall wichtig sind. Dies gilt insbesondere bei Prüfungen der Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung, bei der 
rechtlichen Bedeutung von Prognosen sowie dort, wo es auf Teleologie und Wirkungs-
zusammenhänge ankommt. Oft werden die Erkenntnisse anderer Disziplinen nicht 
bewusst (und schon gar nicht methodenbewusst) rezipiert. In vielen Fällen werden sie 
einfach ausgeklammert und in die so genannten Grundlagenfächer abgeschoben. Zur 
Problematik nur J. Oebbecke Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 50), 214; O. Lepsius 
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- Zur Dominanz und der nur begrenzten kommunikativen Anschlussfö-
higkeitsl des klassischen dogmatischen Verständnisses trägt bei, dass 
der normative Anspruch unterschwellig auch auf Methodik und Dog-
matik bezogen wird. Hier zeigt sich das Problem einer normbezoge-
nen Wissenschaft, die das wissenschaftliche und methodische Selbstver-
ständnis nicht selten ebenfalls als normativ konzipiert und praktisch 
handhabt.54 

III. Neuorientierung der Verwaltungsrechtswissenschaft als 
Steuerungswissenschaft 

1. Grundanliegen der steuerungsorientierten Perspektive 

In bewusster Ausweitung der Perspektive gegenüber dem klassischen 
dogmatischen Verständnis steht das Konzept der Verwaltungsrechtswis-
senschaft als Steuerungswissenschaft.55 Das Aufkommen einer steue-

Sozialwissenschaften im Verfassungsrecht - Amerika als Vorbild?, JZ 2005, 1 ff.; ders. 
Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen Rechtswissenschaft 
lernen?, Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007), 319 (335 ff.). 

53 Die Elemente des traditionellen dogmatischen und methodischen Verständnisses 
geben die Modalitäten dafür vor, welche Argumente als rechtliche überhaupt Berück-
sichtigung finden. Allein wegen dieser Kommunikationsstrukturen ist das traditionelle 
Verständnis mit seinen Voraussetzungen relativ stabil. Näher dazu M. Pöcker Kommu-
nikation (Fn. 33), 528. 

54 Der Unterschied zwischen dem Normbefehl selbst und den methodischen oder 
dogmatischen Aussagen über den Normbefehl wird auf diese Weise überspielt - mit der 
erwünschten Folge, dass Methodik und Dogmatik dem positiven Recht zugeordnet 
oder jedenfalls gleichgestellt werden. Dabei wird jedoch übersehen, dass es sich um 
höchst unterschiedliche Formen von Normativität handelt: Während die Normativität 
des Normbefehls eine Eigenschaft des Rechtssatzes darstellt und sich letztlich aus der 
Positivität des Rechts speist, kann sich der normative Anspruch von Methodik und 
Dogmatik lediglich aus der „Autorität des Arguments" ergeben und ist damit alles an-
dere als geltendes Recht. Näher dazu M. Jestaedt Theorie (Fn. 5), 52 f. 

55 Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft versucht die dargestell-
ten Schwächen der Juristischen Methode zu vermeiden, indem sie das Blickfeld in viele 
Richtungen weitet. Sie möchte andere Steuerungsakteure als den Gesetzgeber, andere 
Steuerungsmittel als das Recht (z.B. Geld und Macht), und „neben dem Recht andere 
Steuerungsmedien wie den Markt, das Personal und die Organisation" in die Betrach-
tung einbeziehen (vgl., jeweils zusammenfassend, E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht 
[Fn. 1], l/34£f.; A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 20, 23). 
Wirkungszusammenhänge und Wechselbeziehung zwischen verschiedenen Steuerungs-
subjekten, -Objekten, -medien und -instrumenten sollen analysiert und bewertet, Steue-
rungswissen zur Verbesserung der Steuerungsleistung des (Verwaltungs-)Rechts erlangt 
und eingesetzt werden (näher dazu G.F. Schupperl Verwaltungsrechtswissenschaft als 
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rungsorientierten Perspektive hat vielfältige Gründe, von denen hier nur 
zwei erwähnt werden sollen: Bereits in der Selbstbezeichnung findet 
sich die deutliche Antithese zur These von der Steuerungsunfähigkeit 
des Staates und des Rechts.36 Zudem fallt ihr Aufkommen nicht zufällig 
mit den komplexen Realphänomenen der Privatisierung57 und Deregu-

Steuerungswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert [Fn. 9], 65 
[68ff.]; E. Schmidt-Aßmann ebd., 1/37; A. Voßkuhle ebd., § 1 Rn. 24; vgl. zu zahlreichen 
Einzelaspekten auch die Beiträge in K. König/N. Dose [Hrsg.], Instrumente und Formen 
staatlichen Handelns, 1993). Erstrebt wird die Öffnung der rechtsaktbezogenen Per-
spektive für „neuartige Formen des Verwaltungshandelns, etwa gezielten Einsatz von 
Informationen, die Schaffang von monetären Anreizen oder verschiedene Formen der 
Konfliktmittlung und Kooperation" (A. Voßkuhle ebd., § 1 Rn. 23; vgl. auch E. Schmidt-
Aßmann ebd., 1/37). 

56 Die Ursprünge der rechtlichen Steuerungsdiskussion können als (verwaltungs-) 
rechtswissenschaftliche Gegenreaktion auf die von sozial wissenschaftlicher und system-
theoretischer Seite grundlegend in Frage gestellte Steuerungsfähigkeit des Rechts ver-
standen werden. Die eigentliche Leistung bestand und besteht aber nicht in der aus 
rechtswissenschaftlicher Sicht in gewisser Weise erwartbaren Gegenbewegung, sondern 
in der konstruktiven Wendung dieser Reaktion, in der zunehmend konkreter werden-
den Ausformung eines Programms zur Wahrung staatlicher und rechtlicher Einfluss-
möglichkeiten verbunden mit einer (vom Anspruch her) dimensional erweiterten Ana-
lyse der komplexen Wirkungsweisen von Recht als zentralem Steuerungsmedium 
moderner Gesellschaften. Vgl. zu dieser allmählichen Entwicklung nur G.E Schuppert 
Zur Neubelebung der Staatsdiskussion: Entzauberung des Staates oder „Bringing the 
State Back In"?, Der Staat 28 (1989), 91 ff.; H. WiUke Ironie des Staates, 1992, 29 ff. so-
wie die Beiträge in R. Voigt (Hrsg.) Abschied vom Staat - Rückkehr zum Staat?, 1993; 
zur vorangegangenen Diskussion in den anglo-amerikanischen Ländern nur Evans/Rue-
schemeyer/Skocpol (Hrsg.) Bringing the State Back In, 1985. Zur Forderung nach kon-
struktiver Anpassung des Verwaltungsrechts an die veränderten Herausforderungen 
exemplarisch W. Hoffmann-Riem Ermöglichung von Flexibilität und Innovationsoffen-
heit im Verwaltungsrecht - Einleitende Problemskizze, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aßmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilität des Verwaltungshandelns, 1994, 9 ff. sowie 
dezidiert E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht (Fn. 1), 1/34: „Unsere Überlegungen 
folgen nicht den generellen Zweifeln, die in der sozialwissenschaftlichen Diskussion ge-
genüber der Steuerbarkeit von Systemen und gegenüber der Steuerungsfahigkeit des 
Rechts geäußert worden sind. (...) Wir folgen vielmehr einer pragmatischen Lehre, die 
das Recht als taugliches und unverzichtbares Steuerungsmittel ansieht, dessen Wir-
kungsmängel es zu analysieren und dessen Wirkungsbedingungen es zu verbessern 
gilt." 

57 Es spricht einiges dafür, dass der neuere steuerungswissenschaftliche Anspruch in 
der Staatsrechtslehre überhaupt erst im Zusammenhang mit den starken Privatisie-
rungs- und Deregulierungsbestrebungen ausgeformt wurde. War die Welle der Privati-
sierungen nicht aufzuhalten, konnte als defensives Ziel immerhin formuliert werden, 
den staatlichen Einfluss zur Wahrung von Gemeinwohlzwecken unter veränderten Um-
ständen möglichst weitgehend zu sichern und den Staat auf diese Weise im Spiel zu hal-
ten. Die Idee der staatlichen Gewährleistungsverantwortung und des damit verbünde-
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lierung58 zusammen, für die es eine Reihe alternativer Gestaltungen gab, 
die in diesem Sinne gesteuert werden mussten. 

In ungebührlicher - hier aber gebotener - Knappheit zusammenge-
fasst soll sich Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft 
von der dienenden Rolle einer auf Rechtsanwendung fixierten Interpre-
tationswissenschaft emanzipieren59 und auf Rechtserzeugung und Pro-
blemlösung gerichtete Handlungs- und Entscheidungshilfen geben.60 

nen Steuerungsanspruchs war ein geeignetes Mittel, Privatisierungsvorgänge durch 
staatliche Steuerung zu mildern und zu begrenzen. Insofern lässt sich die Diskussion 
um die staatliche Gewährleistung durch Regulierung auch als Kampf um die Reichweite 
der Staatlichkeit und des Rechts, letztlich als Kampf um die Gesetzgebung deuten. Zwar 
gab es (Wirtschafts-)Regulierung auch vor der Privatisierungs- und Deregulierungs-
welle, doch waren die dafür vorgesehenen Steuerungsformen kaum ausdifferenziert. 
„Steuerung" durch Regulierung fand im Wesentlichen innerhalb der Hierarchie statt, 
während Steuerung in Außenrechtsformen etwa durch Preisaufsicht, gegenüber der 
Deutschen Bundesbahn oder zur grundlegenden Sicherung der Daseinsvorsorge die 
große Ausnahme blieb. Mit dem Übergang zu stärkerer Privatisierung und Deregulie-
rung wird die Ausnahme zu einem Regelfall, der eine gesteigerte Vielfalt unterschied-
licher Sachgebiete, eine dimensional größere Reichweite der von der Privatisierung 
erfassten Bereiche sowie eine weitaus stärkere Heterogenität der eingeschalteten staats-
externen Akteure umfasst. Die zwangsläufige Folge dieser Entwicklung war, dass die 
staatlichen Gewährleistungs- und Steuerungsfunktionen ausgebaut und ausdifferenziert 
werden mussten und müssen. 

58 Aus verwaltungsrecM/cAer Sicht bestand und besteht das maßgebende Problem 
darin, dass nach der Logik der Privatisierung und Deregulierung bestimmte Elemente 
und Instrumente des traditionellen dogmatischen Verständnisses nicht mehr ohne wei-
teres greifen. Soll die rechtliche Verpflichtungskraft gleichwohl nicht aufgegeben wer-
den, war und ist die Suche nach neuen Konzepten und Steuerungselementen die nahe 
liegende Konsequenz. Die Begriffe der Gewährleistungs- und Auffangverantwortung, 
der Qualitätssicherung, des Privatorganisations-, Privatisierungsfolgen-, Verwaltungs-
kooperations-, Regulierungsverwaltungs- oder Gewährleistungsverwaltungsrechts sind 
unterschiedlich ausgeprägte Chiffren für eben dieses Anliegen, die verbleibenden nor-
mativen Vorgaben und Ziele möglichst weitgehend zu verwirklichen. In diesem Zu-
sammenhang erweist sich die steuerungsorientierte Perspektive auch als Reaktion auf 
Engführungen, die mit dem klassischen dogmatischen Verständnis verbunden sind. 
Exemplarisch für die Suche nach neuen Handlungsdimensionen und -formen, bezogen 
auf die Verwaltungskontrolle, die Beiträge in E. Schmidt-Aßmann/W. Hoffmann-Riem 
(Hrsg.) Verwaltungskontrolle, 2001. 

59 Über die Funktion des Rechts als Kontrollmaßstab für die Gerichte hinaus wird seine 
Bereitstellungsfunktion für die Verwaltung hervorgehoben. Grundlegend G.F. Schuppert 
Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 55), 96ff.; ders. Verwaltungswissenschaft, 2000, 
455ff.; vgl. auch A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 24. 

60 Zur häufig zitierten Formel „von der rechtsetzungsbezogenen Interpretationswis-
senschaft zur rechtsetzungsorientierten Handlungs- und Entscheidungswissenschaft" 
A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 15; die daran anknüpfende, 
auf weitere Präzisierung gerichtete Formel „von der normtextorientierten Interpreta-
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Neben einer Revision traditioneller Felder wie Organisation und Per-
sonal werden zu diesem Zweck auch neue Bereiche entwickelt, nicht 
zuletzt die Lehre von den über die Rechtmäßigkeit hinausgehenden 
Maßstäben des Verwaltungshandelns.61 Entscheidend für das Konzept 
der Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft ist die 
Vorstellung von „Recht als Instrument zur Bewirkung von erwünschten 
und zur Vermeidung von unerwünschten Wirkungen, also zur Beeinflus-
sung von Ereignisabläufen".62 Zwar soll die Eigenständigkeit der ver-
waltungsrechtswissenschafitlichen Betrachtungsweise gewahrt, zugleich 
sollen aber sozial- und wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnisse einbe-
zogen63 und die tatsächlichen Verwaltungsabläufe einschließlich des Ver-
haltens der Rechtsakteure und der daraus resultierenden Folgen syste-
matisch aufgearbeitet werden. Die Neuausrichtung führt damit nicht nur 
zu einer erheblichen Verbreiterung der verwaltungsrechtswissenschaft-

tions- und Entscheidungswissenschaft zur rechtserzeugungs- und problemlösungsorien-
tierten Handlungswissenschaft" findet sich bei G.F. Schupperl Verwaltungsrecht (Fn. 7), 
MS 19. Zu Methode und Forschungsstil einer rechtsetzungsorientierten Entscheidungs-
wissenschaft A. Voßkuhle Methode und Pragmatik im Öffentlichen Recht, in: H. Bauer 
u.a. (Hrsg.), Umwelt - Wirtschaft - Recht, 2002, 172ff. 

61 Entwickelt werden soll eine Methode, die es nicht nur erlaubt, die Rechtmäßigkeit 
des Verwaltungshandelns, sondern auch seine Wirksamkeit bei der Verfolgung norma-
tiver Ziele zu beurteilen und zu fördern. Neben der Rechtmäßigkeit sollen insbesondere 
die Sach- oder Ergebnisrichtigkeit, Transparenz, Akzeptanz, Bürgernähe, Effizienz und 
Wirtschaftlichkeit des Verwaltungshandelns gefördert werden. Näher dazu W. Hoff-
mann-Riem Verwaltungsrechtsreform. Ansätze am Beispiel des Umweltschutzes, in: 
Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert (Fn. 9), 115 (130fF.); ders. Methoden 
(Fn. 13), 46ff.; E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht (Fn. 1), 6/57 ff.; A. Voßkuhle Ver-
waltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 24; vgl. demgegenüber W. Krebs Juristische 
Methode (Fn. 26), 209 f., der die „Richtigkeit" der Entscheidung als Anforderung der 
Rechtmäßigkeit und damit auch als Ziel der Juristischen Methode einstuft. 

62 G.F. Schuppert Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 55), 65ff.; daran anknüpfend 
W. Hoffmann-Riem Flexibilität (Fn. 56), 9 ff.; ders. Verwaltungskontrolle. Perspektiven, 
in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 58), 325 (333ff., 365ff.); E. Schmidt-Aß-
mann Flexibilität und Innovationsoffenheit als Entwicklungsperspektiven des Verwal-
tungshandelns, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Fn. 56), 407 (411 ff.); ders. Ver-
waltungsrecht (Fn. 1), 1/33. 

63 Hatte sich einst die monodisziplinäre Juristische Methode von der multidiszipli-
nären Staatswissenschaft abgesetzt (W. Krebs Juristische Methode [Fn. 26], 217), ist es 
heute umgekehrt. Der steuerungswissenschaftliche Anspruch ist interdisziplinär, er um-
fasst auch andere Wissenschaften, die sich mit politischer Steuerung befassen (A. Voß-
kuhle Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 25). Allerdings haben sich die 
bevorzugten Partnerdisziplinen geändert. Dominierte vormals noch die Geschichtswis-
senschaft (vgl. W. Krebs ebd., 216) neben der Rechtswissenschaft, sollen es heute vor al-
lem die Ökonomie, die Politologie, die Soziologie und die Technikwissenschaften sein 
(vgl. A. Voßkuhle ebd., § 1 Rn. 39). 
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liehen Untersuchungsfelder. Sie muss auch als Versuch gelesen werden, 
die historisch gewachsene, anwendungsbezogene Perspektive zu über-
winden und eine eigene wissenschaftliche Perspektive auf das Recht zu 
gewinnen. 

Mit dem Aufkommen der Governance-Diskussion besteht die kon-
krete Möglichkeit, dass der steuerungsorientierte Ansatz - bei aller Mo-
dernität - durch einen prägnanteren, vor allem aber auch international 
anschlussfahigeren Begriff überholt wird. Der Governance-Ansatz fragt 
nicht nach Akteuren, sondern nach Regelungsstrukturen, innerhalb 
derer verschiedene staatliche und nichtstaatliche Akteure auf unter-
schiedlichen Ebenen zur Regelung kollektiver Sachverhalte zusammen-
wirken.64 Die bisher geäußerten Vorbehalte gegenüber dem Governan-
ce-Ansatz beziehen sich darauf, dass der immer noch vergleichsweise 
unscharfe Governance-Begriff65 aufgrund der spezifischen Funktions-

64 Aus dem kaum noch zu übersehenden Governance-Schrifttum aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht nur H.-H. Trute/W. Denkhaus/D. Kühlers Governance in der Ver-
waltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 37 (2004), 451 ff.; W. Hoffmann-Riem Go-
vernance im Gewährleistungsstaat - Vom Nutzen der Governance-Perspektive für die 
Rechtswissenschaft, in: Schuppert (Hrsg.) Governance-Forschung, 2. Aufl. 2006, 
195ff.; C. Franzius Governance und Regelungsstrukturen, VerwArch. 97 (2006), 186ff.; 
M. Seckelmann Keine Alternative zur Staatlichkeit - Zum Konzept der „Global 
Governance", Die Verwaltung 40 (2007), 30ff.; G.F. Schuppert Was ist und wozu 
Governance?, Die Verwaltung 40 (2007), 463 ff.; H.-H. Trute/D. Kühlers/A. Pilniok 
Der Governance-Ansatz als verwaltungsrechtswissenschaftliches Analysekonzept, in: 
Schuppert/Ziirn (Hrsg.) PVS, Sonderheft 1/2008, im Erscheinen. - Aus politikwissen-
schaftlicher Sicht grundlegend R. Mayntz Governance Theory als fortentwickelte Steue-
rungstheorie, Working Paper 04/1 (März 2004) des Max-Planck-Instituts für Gesell-
schaftsforschung (auch in: Schuppert Governance-Forschung, ebd., 11 ff.); vgl. auch 
A. Benz (Hrsg.) Governance - Regieren in komplexen Regelungssystemen, 2004; Lan-
ge/Schimanek (Hrsg.) Governance und gesellschaftliche Integration, 2004; B. Jessop 
The Future of the Capitalist State, 2002; J. Kooiman Governing and Governance, 2003; 
J. Pierre (Hrsg.) Debating Governance. Authority, Steering and Democracy, 2000. Die 
Entwicklung zusammenfassend J. v. Blumenthal Governance - eine kritische Zwischen-
bilanz, Zeitschrift für Politikwissenschaft 15 (2005), 1149fT.; A. Benz/S. Lütz/U. Schi-
manek/G. Simonis Einleitung in: dies. (Hrsg.) Handbuch Governance, 2007. 

65 Vgl. für die höchst unterschiedlichen Begriffsdefinitionen, die sich im Laufe der 
letzten Jahre ergeben haben, H. Hill Good Governance - Konzepte und Kontexte, in: 
Schuppert (Fn. 64), 220ff.; G.F. Schuppert Zauberwort Governance. Weiterführendes 
Forschungskonzept oder Wein in alten Schläuchen?, WZB-Mitteilungen 114/2006, 
53ff.; kritisch M. Seckelmann Staatlichkeit (Fn. 64), 30ff., die von einem „Formelkom-
promiss" spricht. Das Problem besteht nicht zuletzt darin, dass die Verwendung des Be-
griffs zwischen der Beschreibung neuer Modi des Regierens, ihrer analytischen Erklä-
rung sowie ihrer präskriptiven Aufladung als Muster „guten" Regierens schwankt; vgl. 
dazu W. Hoffmann-Riem Governance (Fn. 64), 195 Fn. 1. 
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weise moderner Verfassungsstaaten, die an einzelne Akteure als Kom-
petenzträger und Zurechnungsobjekte66 anknüpfen, für die Steuerungs-
diskussion nur bedingt fruchtbar sei.67 Auf mittlere Sicht wird sich das 
Problem aller Voraussicht nach umgekehrt stellen. Denn es steht zu ver-
muten, dass der steuerungswissenschaftliche Ansatz nur dann bleibende 
Wirkung entfalten wird, wenn er seine relativ gesehen größere Präzision 
in die Governance-Diskussion einbringen, sich dort bewähren und es 
ihm gelingen kann, das Governance-Konzept auf schärfere Konturen zu 
verpflichten. 

2. Verwaltungsrechtswissenschaft als Teildisziplin einer 
rechtsgebietsübergreifenden Steuerungswissenschaft 

Bei der Analyse der steuerungsorientierten Perspektive fällt auf, dass 
das Erkenntnisinteresse vor allem auf die Steuerung der Verwaltung be-
zogen wird.68 Verwaltungsrecht soll den Akteur Verwaltung determi-
nieren.69 Von anderen, nicht staatlichen Akteuren als Steuerungsobjek-
ten ist allenfalls mittelbar die Rede.70 Dies überrascht, wenn man sich 

66 Dazu A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 21. 
67 Die größte unmittelbare Anschlussfähigkeit für die steuerungsorientierte Perspek-

tive scheint er bislang in seiner Facette als „Good Governance" zu besitzen, wie ihn 
etwa die Europäische Kommission verwendet (vgl. Europäische Kommission Europäi-
sches Regieren - Ein Weißbuch, KOM[2001] 428 endgültig vom 25. 7. 2001, 10 Fn. 1; 
näher zum Konzept der „Good Governance" H. Hill Governance [Fn. 65], 220ff.), 
wenn und soweit er einen Akteur (den Staat) adressiert, Steuerungsmodi in Bezug 
nimmt (z.B. „Regeln, Verfahren und Verhaltensweisen") und normative Ziele (z.B. „Of-
fenheit, Partizipation, Verantwortlichkeit, Effektivität und Kohärenz") bestimmt, die 
sich zumindest partiell mit dem Steuerungsansatz decken (näher Europäische Kommis-
sion ebd., 10 Fn. 1). 

68 Nach klassischem dogmatischen Verständnis ist die Begrenzung des Blickwinkels 
konsequent: Wenn Verwaltungsrecht definiert wird als „Inbegriff der (geschriebenen 
und ungeschriebenen) Rechtssätze, die in spezifischer Weise für die Verwaltung ... gel-
ten" (H. Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 3 Rn. 1), erübrigt sich 
eine nähere Auseinandersetzung mit anderen möglichen Adressaten. Denn in diesem 
Fall regelt das Verwaltungsrecht zwar auch „die Beziehung zwischen der Verwaltung 
und dem Bürger und begründet sonach Rechte und Pflichten für den Bürger, aber eben 
immer nur im Verhältnis zur Verwaltung" (H. Maurer, ebd.). 

69 Vgl. nur G.F. Schupperl Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 55), 69; H.-H. Trute 
Wissenschaft (Fn. 8), 16. 

70 In aller Deutlichkeit G.F. Schuppert Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 55), 69: 
„Steuerungsobjekt ist die Verwaltung". In den Blick genommen werden in erster Linie 
Handlungsnormen als normative Vorgaben für das Verwaltungshandeln in Abgrenzung 
von Kontrollnormen als normative Vorgaben für die Kontrolle, insbesondere die Ge-
richtskontrolle - nicht aber allgemeine Verhaltensnormen. Dass auch die Gerichte, Ver-
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das Anliegen des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes vor Augen 
hält, den Anspruch des Rechts verwirklichen zu helfen, gesellschaftliche 
Wirkungen zu erzielen. Die Wirkungskraft des Verwaltungsrechts kann 
aber nicht auf den Akteur Verwaltung begrenzt werden. So lässt sich, 
um nur ein Beispiel zu nennen, der Anspruch umweltrechtlicher Grund-
pflichten, gesellschaftliche Wirkungen zu erzielen, kaum angemessen 
erfassen, wenn nur das Verhältnis von Verwaltungsrecht und Verwaltung 
in den Blick genommen wird. Wirkungen des Verwaltungsrechts kön-
nen offenbar auch unabhängig vom Akteur Verwaltung eintreten -
und tun dies in Zeiten von Privatisierung und Deregulierung umso 
mehr.71 

Dass sich alle Teilrechtsordnungen - neben dem Verwaltungsrecht 
auch das Zivilrecht und das Strafrecht72 - mit der unmittelbaren Steue-
rung menschlichen Verhaltens als Aufgabe schwer tun, hat strukturelle 
Gründe.73 Normative Verhaltensstandards im Verhältnis des Staates zu 

bände, Parteien, Unternehmen und andere (private) Akteure selbst steuern und damit 
auch potentieller Adressat steuernder (Verwaltungsrechts-)Gesetzgebung sein können 
und müssen, tritt in den Hintergrund. 

71 Damit drängt sich die Frage auf, um welche Wirkungen es sich handelt. Zugleich 
stellt sich die Frage, welche spezifische Funktion der Verwaltung zukommt, wenn das 
Verwaltungsrecht unter Umständen auch ohne Einschaltung der Verwaltung gesell-
schaftliche Wirkungen erzielen kann. 

72 Auch Privatrecht und Strafrecht weisen die Aufgabe der Verhaltenssteuerung re-
gelmäßig mit der empörten Sorge von sich, das eigene Rechtsgebiet werde dadurch von 
der Politik für ihm eigentlich fremde Zwecke instrumentalisiert. Zu den Berührungs-
ängsten aller Teilrechtsordnungen gegenüber der Verhaltenssteuerung eindrücklich 
G. Wagner Prävention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht - Anmaßung oder le-
gitime Aufgabe?, AcP 2006, 352 (435 ff.). 

73 Hinzu kommt, dass Verhaltenssteuerung - weitaus mehr als die rechtliche Umset-
zung und der Vollzug einmal gesetzter Normen - offenbar als Sache des nicht auf eine 
Teilrechtsordnung festgelegten Gesetzgebers begriffen, damit aber zugleich auch dem 
Bereich der allgemeinen Rechtspolitik zugeordnet wird. Nur dies erklärt die bisweilen 
an einen Affekt grenzenden, von einem grundlegenden Misstrauen gegenüber dem Ge-
setzgeber geprägten Reaktionen in Teilen des Privat- und des Strafrechts, die Verhal-
tenssteuerung nicht nur als Zumutung empfinden, sondern darin stets auch eine Gefahr 
für System und Dogmatik der je eigenen Disziplin wittern. Das Reaktionsmuster ist 
stets gleich: Zunächst wird die Befürchtung geäußert, traditionelle und rechtsstaatlich 
untermauerte Institutionen und Verfahren würden zugunsten modischer Steuerungs-
vorstellungen abgebaut oder unterminiert und die jeweils eigene Teilrechtsdisziplin 
heteronomen (sprich: politischen) Zwecken dienstbar gemacht. Sodann wird unter Be-
rufung auf die vage formulierten autonomen Ziele der Teilrechtsdisziplinen - „Privat-
autonomie" im Privatrecht, „Gleichheit der Bestrafung" im Strafrecht, im Verwaltungs-
recht wäre es die „Rechtsstaatlichkeit" - eine Beschränkung auf die eigentlichen 
Zwecke der Teildisziplin eingefordert. Vgl. zu diesen Argumentationsmustern zusam-
menfassend G. Wagner Prävention (Fn. 72), 360. 
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nicht staatlichen Akteuren liegen den Teilrechtsordnungen gleichsam 
voraus. Sie sind rechtsgebietsübergreifend und insoweit „rechtsgebiets-
neutral".74 Die einzelnen Teilrechtsordnungen kommen ins Spiel, wenn 
es um den je spezifischen Modus der Durchsetzung verhaltenssteuern-
der Normen geht.75 Während das Privatrecht die Rechtsverwirklichung 
den nichtstaatlichen Akteuren überlässt, dient das Strafrecht der Rechts-
verwirklichung durch eine spezifische staatliche, im besonderen öffent-
lichen Interesse liegende Reaktion auf Normverletzungen.76 Verwal-
tungsrecht dient demgegenüber der Rechtsverwirklichung ex ante77 

durch Einsatz eines eigens dafür vorgesehenen Rechtsstabs „Verwal-
tung". Dass Verhaltenssteuerung eine Grundfunktion des gesamten 
Rechts darstellt, ist der tiefere Grund für die Rede von den Teilrechts-
ordnungen als „Auffangordnungen".78 Sie sind Auffangordnungen für 
die Verwirklichung des normativen Anspruchs, wenn andere Teilrechts-

74 Nicht von ungefähr hat fast jede normative Verhaltensvorgabe eine privatrecht-
liche, eine verwaltungsrechtliche und eine strafrechtliche Seite - oder kann sie zumin-
dest haben. Das Kartellrecht, Datenschutzrecht, Informationsrecht, Internetrecht, Um-
weltrecht oder das neue Recht des Klimaschutzes sind nur einige wenige Beispiele für 
den Grundbefund, dass grundsätzlich jeder Verhaltensstandard von jeder Teilrechtsord-
nung oder von mehreren zugleich in Bezug genommen werden kann. 

75 Sämtliche Rechtsordnungen demokratischer Verfassungsstaaten setzen nicht allein 
auf die (Steuerungs-)Funktionen einer einzigen Teilrechtsordnung, sondern kombinie-
ren die Instrumentarien verschiedener Teilrechtsordnungen, um ihre normativen Ziele 
zu erreichen. 

76 Diese spezifische staatliche Reaktion ist auf Rehabilitierung der verletzten Norm 
und des dahinter stehenden Normgebers gerichtet. Näher dazu I. Appel Verfassung und 
Strafe, 1998, 460 ff. 

77 Dieses Ziel kann durch unsichere dezentrale Verhaltenssteuerung im Zivilrecht 
und die ex post-Reaktion im Strafrecht nicht erreicht werden. 

78 Vgl. nur die Beiträge in W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann Öffentliches Recht 
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996; zur Auffangfunktion des 
Strafrechts W. Hoffmann-Riem Administrativ induzierte Pönalisierung - Strafrecht als 
Auffangordnung für Verwaltungsrecht, FS Jung, 2007, 299 ff. Die Rede von den wech-
selseitigen Auffangordnungen ist in ihrem Ursprung allem Anschein nach der Privati-
sierungs- und Deregulierungsdiskussion verhaftet, in deren Zuge nach einem Ersatz für 
das zurückgenommene Öffentliche Recht gefragt und gesucht wurde. Neben der Idee 
eines Gewährleistungs(verwaltungs)rechts lag dabei auch die Konzipierung der anderen 
Rechtsgebiete als Auffangordnungen nahe, um den Schwund an staatlichem Einfluss 
zumindest teilweise zu kompensieren. Diesem Ansatz folgend wird an die unterschied-
lichen Steuerungsleistungen der einzelnen Teilrechtsordnungen „Öffentliches Recht", 
„Privatrecht" und „Strafrecht" mit der Frage angeknüpft, wie Regelungsbedürfnisse, die 
im Rahmen einer Teilrechtsordnung nicht ausreichend befriedigt werden können, durch 
Rückgriff auf Gestaltungselemente der jeweils anderen Teilrechtsordnung erfüllt und in 
diesem Sinne aufgefangen werden können. 
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Ordnungen ihrem spezifischen Rechtsverwirklichungsanspruch - etwa 
im Zuge von Privatisierungsstrategien - nicht oder nicht mehr in vollem 
Umfang nachkommen können oder sollen.79 

Denkt man den steuerungswissenschaftlichen Anspruch zu Ende, 
muss Bezugspunkt die gesamte Rechtsordnung sein. In der Sache geht 
es um ein funktionelles Verständnis und Ergänzungsverhältnis von 
Teilrechtsordnungen einer ganzheitlichen, auch verhaltenssteuernden 
Rechtsordnung.80 Ein in dieser Weise ausgreifender steuerungswissen-
schaftlicher Anspruch hat Folgewirkungen: 

79 Es ist auch und gerade die Aufgabe einer steuerungsorientierten Perspektive, die 
durch die verschiedenen Teilrechtsordnungen verkörperten Optionen - die funktiona-
len Alternativen zur Rechtsverwirklichung in den je einzelnen Teilrechtsordnungen -
rechtsgebietsübergreifend in den Blick zu nehmen und die jeweiligen Vor- und Nach-
teile herauszustellen. Formen des private enforcement können die erforderliche Rechts-
verwirklichung unter Umständen ebenso bewirken wie der Einsatz von Verwaltung und 
Verwaltungsrecht. Nicht zuletzt das europäische Recht hat mit allem Nachdruck klar 
gemacht, dass die Zuordnung zu einer oder mehreren Teilrechtsordnungen in den Mit-
gliedstaaten für die äquivalente und effektive Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts 
unmaßgeblich ist, sofern der normative Anspruch des Gemeinschaftsrechts nur effektiv 
umgesetzt wird und wirkt (vgl. EuGH v. 17. 9. 2002, Rs. C-253/00 [Antonio Munoz y 
Cia SA Frumar Ltd], Slg. 2002,1-7289). 

80 Allerdings ist die Feststellung in dieser Allgemeinheit noch nicht ausreichend dif-
ferenziert. Denn hält man sich den Gesamtkomplex von rechtsnormativer Verhal-
tenssteuerung und Rechtsverwirklichung durch die einzelnen Teilrechtsordnungen vor 
Augen, kann der steuerungswissenschaftliche Anspruch unterschiedliche Bezugspunkte 
haben: 
- Bezogen auf die gleichsam ursprüngliche Aufgabe des Rechts, Verhaltensvorgaben im 

Verhältnis Staat-Bürger zu treffen, richtet sich der steuerungswissenschaftliche An-
spruch letzten Endes auf die Frage, wie menschliches Verhalten in komplexen Hand-
lungssituationen mit rechtlichen Mitteln gesteuert wird und gesteuert werden kann. 
Bezugspunkt dieses steuerungswissenschaftlichen Anspruchs kann nur die Rechts-
ordnung insgesamt sein. In der Sache geht es um die Domäne einer allgemeinen 
(rechtsgebietsübergreifenden) Gesetzgebungslehre. 

- Gedanklich davon zu trennen ist die Frage, wie die Einhaltung bestimmter Verhal-
tensstandards gewährleistet werden kann. Hier bezieht sich der steuerungswissen-
schaftliche Anspruch auf die Ausgangsfrage für den Normgeber, wie er - bezogen auf 
eine bestimmte Verhaltensanforderung oder normative Zielsetzung - die Aufgabe der 
möglichst konsequenten, effizienten und effektiven Normverwirklichung auf die ein-
zelnen Teilrechtsordnungen verteilt. Konkret geht es um die Nutzbarmachung der 
einzelnen Teilrechtsordnungen, ihrer je eigenen Rechtsverwirklichungsfunktionen so-
wie ihrer Institute für die Zwecke der Rechtsverwirklichung. 

- Sobald die Aufgabe der Rechtsverwirklichung auf die einzelnen Teilrechtsordnungen 
aufgeteilt ist, kann sich ein begrenzterer, dritter steuerungswissenschaftlicher An-
spruch auf die Frage beziehen, wie das Recht der betreffenden Teilrechtsordnung be-
stimmte erwünschte Wirkungen bewirkt und unerwünschte Wirkungen vermeidet. 
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- Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft ist Teildis-
ziplin einer auf die gesamte Rechtsordnung bezogenen Steuerungs-
wissenschaft (die ihrerseits als Teildisziplin einer übergreifenden 
Steuerungswissenschaft zu verstehen wäre).81 Das bedeutet nicht, 
dass Bezugspunkt für steuerungsorientierte Überlegungen stets die ge-
samte Rechtsordnung sein muss. Abhängig von der jeweiligen Pro-
blem- und Fragestellung kann der steuerungswissenschaftliche An-
spruch in vielen Fällen auf die jeweilige Teilrechtsdisziplin beschränkt 
werden. Sofern sich übergreifende Fragen stellen, kann die Wahrneh-
mung des steuerungswissenschaftlichen Anspruchs aber kein Mono-
pol nur einer einzigen Teilrechtsordnung sein.82 Die einzelnen Teil-
rechtsordnungen können sich dementsprechend nicht (mehr) als in 
sich geschlossene Systeme konzipieren, sondern müssen sich auf eine 
entsprechende Offenheit einstellen.83 

Die anderen Teilrechtordnungen kommen lediglich als Auffangordnungen ins Spiel, 
sofern eine Teilrechtsordnung - etwa im Zuge von Privatisierungsvorgängen - ihre 
spezifische Rechtsverwirklichungsfunktion nicht (mehr) erfüllen soll oder erfüllen 
kann. 
81 Soll die - historisch und rechtsvergleichend keineswegs selbstverständliche - „Se-

paration und disziplinare Identität" (A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft [Fn. 3], 
§ 1 Rn. 8) der Teilrechtsordnungen überwunden werden, gibt es dazu keine Alternative, 
selbst wenn bei einer so weit gefassten Steuerungsperspektive die Gefahr der wissen-
schaftlichen Überforderung besteht. Im Ausland ist die Trennung von öffentlichem 
Recht und Privatrecht ohnedies keine Selbstverständlichkeit und vielfach weniger fol-
genreich als nach deutschem Rechtsverständnis üblich. In rechtshistorischer Perspek-
tive wird als gesichert vorausgesetzt, „die Unterscheidung von öffentlichem und priva-
tem Recht sei eine historisch situierbare Redeweise, die sich zeitlich auf die Frühe 
Neuzeit und auf das 19. Jahrhundert und geographisch auf die europäischen kontinen-
talen Rechtskulturen begrenzen lässt" (M. Stolleis Öffentliches Recht und Privatrecht 
im Prozeß der Entstehung des modernen Staates, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann [Fn. 78], 41). In Deutschland hat sie - vor allem als Folge einer inhaltlichen Pro-
filierung des Privatrechts durch Idealismus und Liberalismus als „Reich der Freiheit" -
den Durchbruch um das Jahr 1750 ( M Stolleis ebd., 55) geschafft und sich vor allem im 
19. Jahrhundert zu voller Blüte entfaltet. Zusammenfassend auch G. Wagner Prävention 
(Fn. 72), 423. 

82 Bezogen auf die Steuerungszwecke E. Schmidt-Aßmann Öffentliches Recht und Pri-
vatrecht: Ihre Funktionen als wechselseitige Auffangordnungen. Einleitende Problem-
skizze, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-Aßmann (Fn. 78), 7 (13 f.). 

83 Die maßgebende Aufgabe besteht insofern darin, den Einsatz der drei Teilrechts-
ordnungen so zu steuern, dass ein für die Rechtsverwirklichung möglichst gutes Ergeb-
nis herauskommt (vom Privatrecht ausgehend ebenso G. Wagner Prävention [Fn. 72], 
432). Insofern muss es auch darum gehen, die jeweiligen Teilrechtsdogmatiken auf eine 
rechtsgebietsübergreifende effektive Rechtsverwirklichung auszurichten. 
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- Hinzu kommt, dass die Verwaltungsrechtswissenschaft sich auch mit 
Verhaltenssteuerung befassen muss,84 sofern diese für die Bewirkung 
erwünschter oder Vermeidung unerwünschter Wirkungen von Bedeu-
tung ist. Damit geraten neben Handlungs- und Kontrollnormen auch 
Verhaltensnormen in den Blick - und mit ihnen die unterschiedlichen 
Adressaten dieser Verhaltensnormen. Bislang unterscheidet die Ver-
waltungsrechtswissenschaft - vom Verfassungsgebot des Art. 19 
Abs. 3 GG abgesehen - weder methodisch noch dogmatisch danach, 
ob Adressat einer Norm eine Einzelperson, eine Gruppe, ein Unter-
nehmen oder eine (staatliche) Institution ist.85 Unter steuerungswis-
senschaftlichen Gesichtspunkten ist dies insofern erstaunlich, als 
Nachbarwissenschaften vergleichsweise gesicherte Erkenntnisse und 
Theoriekonzepte dafür liefern, wie die Heterogenität von Akteuren 
Steuerungserfolge unterschiedlich beeinflussen kann.86 Damit drängt 
sich zum einen die Frage auf, ob und inwieweit sich die (Verwal-
tungs-)Rechtswissenschafit den Erkenntnissen der Verhaltens- und 
Lebenswissenschaften öffnen muss.87 Zum anderen steht die Frage im 
Raum, ob nicht die juristische Methodenlehre bei der Auslegung, An-
wendung und womöglich auch der Formulierung von Normen auf die 
unterschiedlichen Normadressaten prinzipielle Rücksicht nehmen 
muss.88 

84 In der strafrechtlichen Terminologie Verhaltens- oder Bewirkungsnormen neben 
Behandlungsnormen; eindrücklich A. Eser Verhaltensregeln und Behandlungsnormen. 
Bedenkliches zur Rolle des Normadressaten im Strafrecht, FS Lenckner, 1998, 25 ff. 

85 Daher bleiben spezifische kulturelle Verhaltensbedingungen und Verhaltensformen 
grundsätzlich außer Betracht. So - bezogen auf nicht staatliche Nonnadressaten -
/. Spiecker genannt Döhmann Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmati-
schen Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, DVB1. 2007, 1074. 

86 I. Spiecker genannt Döhmann Verwaltungsrecht (Fn. 85), 1074 mit Verweis, für den 
Sonderfall der Fairness-Empfindung, auf S. Magen Zur Interaktion von Recht und so-
zialen Normen bei der dezentralen Bereitstellung von Gemeinschaftsgütern, in: Stolleis/ 
Streeck (Hrsg.) Politik und Recht unter den Bedingungen der Dezentralisierung, 2007, 
185 (196ff.). 

87 Vgl. zu möglichen Einbindungen der Verhaltens- und Lebenswissenschaften in das 
Recht die Beiträge in Engel/Englerth/Lüdemann/Spiecker genannt Döhmann (Hrsg.) 
Recht und Verhalten, 2007. 

88 Eingebettet in einen Vergleich zwischen deutscher und amerikanischer Rechtswis-
senschaft auch O. Lepsius Staatsrechtslehre (Fn. 52), 325. Ob die Rechtswissenschaft 
sich mit einer solchermaßen geweiteten Perspektive nicht überfordern würde, soll an 
dieser Stelle dahinstehen (vgl. dazu die kritischen, im Hinblick auf den Ertrag verhal-
tenswissenschaftlicher Analysen für die Rechtswissenschaft zwiegespaltenen Anmer-
kungen von C. Engel Verhaltenswissenschaftliche Analyse: Gebrauchsanweisung für Ju-
risten, in: Engel/Englerth/Lüdemann/Spiecker gen. Döhmann [Fn. 87], 363 ff.). 
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3. Verhältnis von rechtsakt- und verhaltensbezogener Perspektive 

Stellt man den steuerungsorientierten Ansatz dem klassischen dog-
matischen Verständnis gegenüber, zeigt sich eine Differenzierung, die 
aufgrund der Dominanz der Juristischen Methode lange Zeit in den 
Hintergrund gedrängt wurde: Während die Juristische Methode und 
auch die traditionelle Methodenlehre wie selbstverständlich vom 
Rechtsakt her konzipiert und gedacht werden, ist der steuerungswissen-
schaftliche Anspruch geradezu Sinnbild dafür, dass beim Blick auf die 
Rechtsordnung neben einer rechtsaktbezogenen auch eine handlungs-
oder verhaltensbezogene Perspektive eingenommen werden kann.89 Das 
traditionelle Verständnis betrachtet Rechtsakte vom Handeln und Ver-
halten der Rechtsakteure weitgehend abstrahiert und isoliert auf der 
Grundlage eines binären Schemas (rechtmäßig/rechtswidrig, Innen-
recht/Außenrecht, Staat/Gesellschaft). Demgegenüber richtet die ver-
haltensbezogene Perspektive den Blick auf tatsächliche Abläufe und das 
Verhalten der Rechtsakteure und folgt einem drei- oder mehrwertigen 
Modell, das auf entsprechende Offenheit und Unbestimmtheit angelegt 
ist.90 Da die verhaltensbezogene Begrifflichkeit auch auf Erfassung der 
Rechts- und Verwaltungswirklichkeit gerichtet ist, sind die Grundbe-
griffe und Grundsätze oft mit normativen und empirischen Gehalten 
aufgeladen. Damit ist Systembildung zwar nicht ausgeschlossen, aber 
von vornherein auf eine erweiterte Perspektive und Offenheit für ver-
schiedene Einflussfaktoren ausgerichtet.91 Auf diese Weise kann der 

89 Zur Unterscheidung zwischen der rechtsakt- und der verhaltensbezogenen Be-
trachtungsweise des Rechts in aller Klarheit und Differenziertheit C. Bumke Rechtswid-
rigkeit (Fn. 43), 255fff., der für die verhaltensbezogene Perspektive zu Recht auch 
auf die in der Strafrechtswissenschaft nach wie vor präsente Welzelsche Handlungslehre 
(H. Welzel Das deutsche Strafrecht, 1969, 33 ff.; ders. Studien zum System des Straf-
rechts, in: ders., Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, 
120 ff.) verweist. Mit seiner Forderung nach Erweiterung der Perspektive von der Ge-
richtszentriertheit hin zu den verschiedenen Steuerungsdimensionen der Verwaltung 
und ihres Handelns sowie dem Streben nach Einbeziehung sozial- und wirtschafts-
wissenschaftlicher Erkenntnisse kann der steuerungswissenschaftliche Ansatz auch als 
„Ausdruck eines Unbehagens mit der herrschenden rechtsaktbezogenen Betrachtungs-
weise" gedeutet werden (C. Bumke ebd., 256). 

90 Die verwendete Terminologie greift auf skalierende Begriffe, Leitbilder, Typologien 
und Verbundbegriffe zurück, deren Dichte und Stringenz mit der herkömmlichen Dog-
matik nicht vergleichbar sind (dazu und zum Folgenden C. Bumke Rechtswidrigkeit 
[Fn. 43], 260). 

91 Letzten Endes tendiert die verhaltensbezogene Perspektive dazu, über eine rein 
rechtsnormative Beurteilung hinauszugehen. Denn stehen keine rechtsnormativen Bin-
dungen entgegen oder ist die rechtliche Beurteilung unklar, so dass Unsicherheiten und 
dementsprechend Spielräume bestehen, sollen auch nicht positivrechtlich normierte 
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steuerungswissenschaftliche Ansatz ein Spektrum an Erkenntnisinteres-
sen - beispielsweise bei der Beurteilung von Gesetzgebungsprojekten -
bedienen, das weit über das traditionelle Falllösungsinteresse am Maß-
stab des Rechts hinausgeht. 

Entscheidend ist, dass beide Betrachtungsweisen des Rechts - rechts-
aktbezogene und verhaltensbezogene Perspektive - ihre Berechtigung 
haben. Beide verfolgen je eigene rechtswissenschaftliche Erkenntnisin-
teressen und tragen auf ihre Weise zum Verständnis des Rechts bei.92 In-
sofern ist es ebenso müßig wie unergiebig, danach zu fragen, welches die 
richtige oder bessere Betrachtungsweise ist. Die entscheidende Frage 
lautet, ob die beiden Perspektiven unverbunden nebeneinander stehen, 
oder ob sie sich erkenntnisfördernd und systembildend verbinden las-
sen.93 Dabei liegt auf der Hand, dass der Versuch einer Verklammerung 
dem klassischen dogmatischen Verständnis wegen seiner stärkeren me-
thodischen und dogmatischen Geschlossenheit vergleichsweise größere 
Schwierigkeiten bereitet. Dies ist nicht zuletzt der Grund dafür, dass 
dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz im Schrifttum erhebliche 
Vorbehalte begegnen.94 Rechtsstaatliche Vorbehalte sehen vor allem 

Maßstäbe herangezogen werden (C. Bumke Rechtswidrigkeit [Fn. 43], 260; näher dazu 
W. Hoffmann-Riem Verwaltungsrechtsreform [Fn. 61], 130ff.; E. Schmidl-Aßmann Ver-
waltungsrecht [Fn. 1], 6/57ff.). 

92 Dies gilt unabhängig davon, dass beide Perspektiven aufgrund der unterschied-
lichen Begriffslogik, der relativen Geschlossenheit der rechtsaktbezogenen Sichtweise 
und der damit verbundenen begrenzten Anschlussfähigkeit vergleichsweise eigenstän-
dig und unabhängig nebeneinander stehen (vgl. C. Bumke Rechtswidrigkeit [Fn. 43], 
262). 

93 So zu Recht C. Bumke Entwicklung (Fn. 49), 127; ders. Rechtswidrigkeit (Fn. 43), 
262. Zur „Grundsituation verwaltungsrechtlicher Systematik heute", die „Überkomme-
nes und Neues" verarbeiten und neu justieren müsse, E. Schmidl-Aßmann Verwaltungs-
recht (Fn. 1), 1/33. 

94 Sie speisen sich teils aus dem Erfahrungsschatz mit Vorläufermodellen teils aus der 
Befürchtung, der steuerungswissenschaftliche Ansatz könne angesichts der geweiteten 
Perspektive seinen eigenen Anspruch nicht - jedenfalls nicht innerhalb der verfassungs-
rechtlichen Grenzen - einlösen. Die theoretische Fundamentalkritik richtet sich auf eine 
angenommene starke Nähe der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Perspektive zur 
Systemtheorie, deren Modellannahmen nicht nur ein unzutreffend negatives Bild vom 
Steuerungsvermögen des Rechts suggerierten (grundlegend O. Lepsius Steuerungsdis-
kussion [Fn. 3], 4), sondern auch mit der verfassungsrechtlich vorgegebenen Subjekt-
qualität des Menschen sowie dem verfassungsrechtlichen Verständnis von Demokratie-
prinzip, Gesetzesbindung und Gewaltenteilungsgrundsatz unvereinbar seien (O. Lepsius 
ebd., 5 f., 35 ff.; ders. Besitz und Sachherrschaft im Öffentlichen Recht, 2002, 406ff.). 
Dabei wird jedoch vernachlässigt, dass der steuerungswissenschaftliche Anspruch in-
nerhalb der Verwaltungsrechtswissenschaft die Modellannahmen der Systemtheorie ge-
rade nicht ohne weiteres übernommen hat und in Auseinandersetzung und Abgrenzung 
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das klassische Modell der Gesetzes- und Verfassungsbindung in Ge-
fahr, wenn Rechtserzeugung und Problemlösung über die traditionelle 
Rechtsanwendung hinaus betrieben95 und die rechtsnormative Perspek-
tive nicht eindeutig gewahrt wird.96 Methodische Vorbehalte beziehen 
sich vor allem auf die Gefahr eines verdeckten rechtspolitischen An-
spruchs ohne Rückbindung an Maßstäbe und Methode.97 Diese Vor-
behalte gilt es ernst zu nehmen, zugleich aber die möglichen Verbin-
dungs- und Nahtstellen auszuloten. Statt ein einfaches Entweder-Oder 
zu pflegen, ist es Aufgabe der Verwaltungsrechtswissenschaft, klassi-
sches dogmatisches Verständnis und steuerungswissenschaftlichen An-
satz, rechtsaktbezogene und verhaltensbezogene Perspektive möglichst 
gewinnbringend zueinander ins Verhältnis zu setzen. 

zur systemtheoretischen Kritik am rechtlichen Steuerungsversagen entstanden ist (vgl. 
oben bei Fn. 56). Im verwaltungsrechtswissenschaftlichen Rahmen wird ganz überwie-
gend auf einen von systemtheoretischen Modellannahmen losgelösten handlungsorien-
tierten Steuerungsansatz zurückgegriffen (näher dazu A. Voßkuhle Verwaltungsrechts-
wissenschaft [Fn. 3], § 1 Rn. 20). 

95 Soll Rechtserzeugung nur innerhalb der verfassungsrechtlichen Grenzen möglich 
sein, ist ein Ansatz wie der steuerungswissenschaftliche suspekt, der „normative Orien-
tierungen" ausdrücklich auch neben den Rechtmäßigkeitsmaßstäben sucht. 

96 Zu dieser Schwierigkeit C. Bumke Rechtswidrigkeit (Fn. 43), 261. Hinzu kommt die 
Frage, wie das Verwaltungsrecht unter diesen Voraussetzungen Freiheit sichernde und 
schützende Wirkungen für den Rechtsstatus des Einzelnen entfalten soll. Insgesamt 
läuft die Befürchtung darauf hinaus, dass sich die Verwaltungsrechtswissenschaft von 
dem guten „alten" rechtsstaatlichen Verwaltungsrecht hin zu einem handlungsorientier-
ten, auf Effizienz getrimmten Verwaltungsrecht bewege. Vgl. die diese Vorbehalte zu-
sammenfassende, in der Folge jedoch differenzierende Einschätzung von F. Ossenbühl 
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Die Verwaltung 40 (2007), 125 (128) zur sogenann-
ten „Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft". 

97 Der versteckte politische Impetus führe - so die Befürchtung - zum Verschwim-
men der Grenze zwischen Rechtsdogmatik und Methodenlehre einerseits sowie Rechts-
politik andererseits. Hinzu kommt der Vorwurf eines unkontrollierten und unkon-
trollierbaren Methodensynkretismus beim Rückgriff auf die Erkenntnisse anderer 
Disziplinen. Vorbehalte betreffen im Übrigen auch das Selbstverständnis der Ver-
waltungsrechtswissenschaft. Übernehme Rechtswissenschaft Steuerungsfunktionen und 
forme diese wissenschaftlich aus, so die Sorge, gerate sie in ein Spannungsverhältnis 
zum eigenen Anspruch auf Wissenschaftlichkeit, der Distanz zum politischen Prozess 
der Rechtserzeugung verlange (vgl. C. Möllers Theorie [Fn. 3], 24). 
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IV. Verortung des Verwaltungsrechts zwischen klassischem 
dogmatischen Verständnis und steuerungswissenschaftlichem 
Anspruch 

Sollen die Basiselemente der gesetzesgeleiteten Rechtsanwendung 
und der Gesetzesbindung gewahrt98 und zugleich das traditionelle Ver-
ständnis mit dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz verklammert 
werden, muss die Vorfrage geklärt werden, ob und wo es in diesem Rah-
men Raum für steuerungswissenschaftliches Argumentieren gibt." 
Letztlich geht es um den Ort, den der steuerungswissenschaftliche An-
satz im Zusammenspiel mit einem Konzept der gesetzesgeleiteten und 
gesetzesgebundenen Rechtsgewinnung einnehmen kann. Unter diesem 
Blickwinkel gilt es Grundfragen der Verwaltungsrechtslehre zum Ver-
hältnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, zur Gesetzesbindung 
und zum Verfahren erneut zu thematisieren. Dies ist nicht nur notwen-
dig, um dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz und dem klassischen 
Verständnis Plätze nebeneinander zuweisen zu können. Erforderlich ist 
es auch, um eventuelle konzeptionelle Engführungen des klassischen 
dogmatischen Verständnisses bezeichnen zu können, die einer Verbin-
dung der beiden Ansätze entgegenstehen. 

98 Die leitende Funktion des (Parlaments-)Gesetzes und die Gesetzesbindung sind 
nicht nur zentrale Elemente des klassischen dogmatischen Verständnisses, sie werden 
auch von den Vertretern des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes nicht grundlegend 
in Frage gestellt; vgl. E. Schmidt-Aßmann Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts - Reformbedarf und Reformansätze, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ 
Schuppert (Fn. 9), 11 (47); ders. Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft - Per-
spektiven der Systembildung, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 13), 387 
(406); G.F. Schuppen Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 55), 131; ders. Das Gesetz als 
zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates, in: ders. (Hrsg.) Das Gesetz als zen-
trales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates, 1998, 105 ff.; ders./C. Bumke Die Kon-
stitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000,46; W. Hoffmann-Riem Flexibilität (Fn. 56), 
26; ders. Methoden (Fn. 13), 48. 

99 Während die Frage nach dem „Wie" der Steuerung aufgrund der Entwicklung des 
steuerungswissenschaftlichen Ansatzes und der Literaturlage vergleichsweise umfas-
send behandelt worden ist, wird die Frage nach dem „Ob" bzw. „Wo" der Steuerung 
weitaus weniger hervorgehoben. Allein dies spricht dafür, die Frage des „Ob" und 
„Wo" steuerungswissenschaftlichen Argumentierens in den Vordergrund zu rücken. 
Hinzu kommt, dass die Möglichkeit eines Zusammenspiels von klassischem dogmati-
schen Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Ansatz zwangsläufig thematisiert 
werden muss, wenn nicht von einem bloßen Entweder/Oder bzw. einer reduzierten 
Von-Zu-Rhetorik ausgegangen werden soll. Vgl. zur erforderlichen Anschlussfahigkeit 
neuer (Steuerungs-)Konzeptionen unten VI. 
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/. Rechtsverwirklichung durch Rechtsanwendung und Rechtserzeugung 

a) Relativität von Rechtsanwendung und Rechtserzeugung 

Markiert der steuerungswissenschaftliche Ansatz seinem eigenen An-
spruch nach den Übergang von einer „rechtsanwendungsbezogenen In-
terpretationswissenschafit zur rechtsetzungsorientierten Handlungs- und 
Entscheidungswissenschaft",100 steht das Verhältnis von Rechtsetzung 
und Rechtsanwendung im Raum. Zugleich drängt sich die Frage auf, ob 
es sich bei dieser Von-Zu-Beschreibung tatsächlich um eine Ablösung 
oder nicht vielmehr ein künftiges geordnetes Nebeneinander von 
Rechtsanwendung und Rechtserzeugung handeln muss. Denn Rechtset-
zung und Rechtsanwendung sind keineswegs so klar voneinander ge-
trennt, wie es das klassische dogmatische Verständnis nahe legt.101 Die 
Erkenntnis, dass in einer gestuften Rechtsordnung grundsätzlich jeder 
Akt der Rechtsverwirklichung sowohl rechtsanwendenden (rechtsaus-
legenden) als auch rechtsetzenden (rechtserzeugenden) Charakter hat, 
ist mit dem anschaulichen Bild vom „doppelten Rechtsantlitz" seit fast 
hundert Jahren verfügbar,102 aber erst in neuerer Zeit wieder hervorge-
hoben worden.103 Ohne dass damit theoretische Gesamtkonzepte über-

100 A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 15. 
101 Dass sich Rechtsanwendung nicht in der „kognitiv-logisch-deduktiven Operation" 

(M. Jestaedt Theorie [Fn. 5], 20) eines „Subsumtionsautomaten" (R. Ogorek Richter-
könig oder Subsumtionsautomat?, 1986) erschöpft, zählt zwar heute zu den methodi-
schen Gemeinplätzen. Die Folgerung, dass die Unterscheidung von Rechtsetzung und 
Rechtsanwendung kein absoluter, sondern ein relativer ist, wird aber nur selten aus-
drücklich gezogen. 

102 Grundlegend zum „doppelten Rechtsantlitz" A. J. Merkt Das doppelte Rechts-
antlitz. Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des Rechtes (1918), in: ders. Gesam-
melte Schriften, Bd. 1/1, 1993, 227ff.; ders. Das Recht im Lichte seiner Anwendung 
(1916/1917/1919), ebd., 83 ff.; ders. Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus 
dem Rechtsbegriff, 1923, 81 ff.; zur Rechtserzeugungsfunktion bei der Rechtsanwen-
dung H. Kelsen Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, 250. 

103 Dass es keinen kategorialen Unterschied zwischen Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung gibt, betont in Anknüpfung an Merkl C. Möllers Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 33. 
Rechtsanwendung und Rechtsetzung als zwei Elemente der Rechtsgewinnung werden 
aufgegriffen von M. Jestaedt Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 287 ff., 307 ff.; 
ders. Rechtsprechung und Rechtsetzung - eine deutsche Perspektive, in: Erbguth/Ma-
sing (Hrsg.) Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der Rechtsquellen, 2005, 25 
(36ff.); ders. Theorie (Fn. 5), 22ff. Die Relativität von Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung betonen R. Rhinow Rechtsetzung und Methodik. Rechtstheoretische Untersu-
chungen zum gegenseitigen Verhältnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, 1979, 
134ff., 164ff., 232fF., 240ff.; ders. Schlusswort, in: Peters/Schefer, Grundprobleme der 
Auslegung aus Sicht des öffentlichen Rechts, 2004, 93 (98 ff.); G. Biaggini Verfassung 
und Richterrecht, 1991, 59ff., 68ff., 163ff.; K. EichenbergerWechselbeziehung zwischen 
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nommen werden müssten, lässt sich festhalten, dass Rechtsverwirk-
lichung grundsätzlich aus Rechtsanwendung und Rechtserzeugung 
besteht.104 Die Rechtsverwirklichung muss nicht zwangsläufig auf einen 
Rechtsakt gerichtet sein, sondern kann auch informell erfolgen. Da es 
sich in diesem Fall allerdings um eine letzte, rechtlich nicht mehr an-
schlussfähige Stufe handelt, sollte insoweit nicht von Rechtserzeugung, 
sondern von (informeller) Rechtsverwirklichung gesprochen werden. 
Entscheidend ist, dass sich Rechtsverwirklichung auch in diesem Fall 
aus einem gebundenen Teil der Rechtsanwendung und einem prinzipiell 
ungebundenen Teil der Rechtsverwirklichung zusammensetzt. 

b) Arbeitsteilige Anwendung und Erzeugung von Recht 

Rechtsverwirklichung ist danach ein arbeitsteiliger Prozess, in dem 
neben dem Gesetzgeber auch Verwaltung, Gerichte und unter Umstän-
den nicht staatliche Akteure als normativ angeleitete Baumeister tätig 
sind.105 Dass die exekutive und die judikative Rechtsetzung eine Selbst-

Gesetzgebung und Rechtsanwendung, in: Müller/Rhinow/Schmid (Hrsg.), Vom 
schweizerischen Weg zum modernen Staat, 2002, 245 ff.; G. Müller Methodik in der 
Rechtsetzung, in: Peters/Schefer, ebd., 7 (8ff.) - Die allgemeinere Erkenntnis, dass die 
gesetzlichen Tatbestände bei der Rechtsgewinnung in vielfacher Weise ergänzt werden 
müssen und der Rechtsanwender dabei jenseits der Gesetzesbindung operiert, ist in 
bestimmten Zeitabständen immer wieder hervorgehoben worden; vgl. neben den zu-
vor Genannten nur H.-J. Koch/H. Räßmann Juristische Begründungslehre, 1982, insb. 
236ff. und 346ff.; aus einem spezifischen hermeneutischen Zusammenhang heraus 
auch F. Müller Richterrecht, 1986, passim, insb. 26, 47; R. Christensen Was heißt Geset-
zesbindung?, 1989, insb. 182 ff.; R. Christensen/H. Kudlich Theorie richterlichen Be-
gründens, 2001, insb. 127 ff. 

104 Mit Blick auf die übergeordneten, bedingenden Rechtssätze erweist sich die 
Rechtsverwirklichung als Rechtsanwendung, mit Blick auf die (entstehenden) nach-
geordneten Normen als Rechtserzeugung. Ausgenommen davon ist nur die höchste 
Stufe der historisch ersten Verfassung und die niedrigste des Vollstreckungsrealakts 
(M. Jestaedt Rechtsprechung [Fn. 103], 35ff.; ders. Theorie [Fn. 5], 22ff.; vgl. auch 
R. Rhinow Rechtsetzung [Fn. 103], 232 ff.; G. Müller Methodik [Fn. 103], 11 f.). Grund-
sätzlich weist jeder Akt der Rechtsverwirklichung beide Aspekte auf, wenn auch je nach 
Dichte der normativen Vorgaben in unterschiedlichem Mischungsverhältnis. Der Anteil 
der Rechtserzeugung ist umso größer, je geringer die Bindungsdichte der normativen 
Vorgaben ist, er ist aber stets vorhanden. Das Element der Rechtserzeugung hat dabei 
immer auch ein (rechts-)politisches Moment, das unausweichlich ist und daher positi-
ver besetzt sein sollte, als dies beim Umgang mit Rechtspolitik in Abgrenzung zur 
Rechtsdogmatik üblicherweise der Fall ist. 

105 Die mit einem steuerungsorientierten Ansatz verbundene Forderung nach einer 
methodischen Perspektiverweiterung über die klassische Juristische Methode hinaus 
muss vor diesem Hintergrund als Einsicht verstanden werden, dass Rechtsverwirk-
lichung (in der Terminologie des Steuerungsansatzes: Rechtsanwendung) grundsätzlich 
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Verständlichkeit und nicht nur ein „Krisenreaktionsmechanismus"106 bei 
einem tatsächlichen oder vermeintlichen Steuerungsversagen des par-
lamentarischen Gesetzgebers sind, ermöglicht und erleichtert die hier 
postulierte Zusammenschau von klassischer Methode und steuerungs-
wissenschaftlicher Perspektive. Auf diese Weise lässt sich die arbeits-
teilige Tätigkeit aller drei Gewalten komplexitätsadäquat, d.h. nicht aus-
schließlich anhand der Differenz rechtmäßig/rechtswidrig beleuchten: 
Während sich der rechtsanwendende Teil der Rechtsverwirklichung an 
der rechtsaktbezogenen Perspektive orientiert, kann der rechtserzeu-
gende Teil an einer - steuerungswissenschaftlich angeleiteten - verhal-
tensbezogenen Betrachtungsweise ausgerichtet werden.107 

Sind alle drei Gewalten an der Rechtserzeugung beteiligt, drängt sich 
allerdings die Frage auf, warum sich der steuerungswissenschaftliche 
Ansatz bislang weitgehend auf die Verwaltung konzentriert und trotz der 
offensichtlichen Bedeutung des Richterrechts nicht auch die dritte Ge-
walt stärker in den Blick genommen hat. Die (faktischen) Steuerungs-
wirkungen des Richterrechts sind zu offensichtlich, als dass sie vernach-
lässigt werden könnten.108 Die Tätigkeit der Gerichte erschöpft sich 
keineswegs in der Kontrolle der beiden anderen Gewalten.109 Toleriert 
ein dogmatisches Konzept etwa eine objektiv-teleologische Auslegung, 
nimmt es systemimmanent in Kauf, dass an die Stelle der Steuerungs-
absichten des Gesetzgebers die Steuerungsabsichten der Gerichte tre-
ten.110 Noch viel mehr gilt dies bei der richterlichen Rechtsfortbil-

immer auch mit Rechtserzeugung verbunden ist und daher auch Rechtsprechung und 
Verwaltung am (politischen) Steuerungsprozess beteiligt sind. 

104 Begriff bei M. Jestaedt Rechtsprechung (Fn. 103), 39. 
107 Vgl. dazu unten 3. 
108 Thematisiert werden in steuerungsorientierter Perspektive zwar Alternativen zur 

Gerichtsbarkeit wie die Mediation, nicht aber - jedenfalls nicht vertiefter - die Rolle der 
Gerichtsbarkeit selbst. Die relative Vernachlässigung der dritten Gewalt hängt vermut-
lich mit dem Ausgangspunkt der juristischen Steuerungsdebatte zusammen, nämlich 
der Kritik an Rechtsaktbezogenheit, Anwendungsorientiertheit und Kontrollperspek-
tive, die nicht zuletzt an der Gerichtszentriertheit der klassischen Verwaltungsrechtswis-
senschaft festgemacht wurde. Insofern lag es nahe, die Aufmerksamkeit nicht zunächst 
auf die Gerichtsbarkeit zu lenken. Darüber ist aus dem Blick geraten, dass gerade auch 
das Verständnis der dritten Gewalt sich erheblich gewandelt hat und unter Steuerungs-
gesichtspunkten relevant ist. Geht es um das mit dem steuerungswissenschaftlichen An-
satz erhobene Anliegen, den Anspruch des Rechts verwirklichen zu helfen, gesellschaft-
liche Wirkungen zu erzielen, kann die dritte Gewalt nicht außen vor bleiben. 

lo« Der Steuerungserfolg durch das Gesetz hängt maßgeblich davon ab, ob die Ge-
richte bereit sind, sich von den gesetzlichen Vorgaben binden zu lassen. 

110 Grundannahme der objektiven Auslegungslehre ist das gängige Bekenntnis, dass 
„das Gesetz" (und damit der Gesetzesinterpret) eben klüger sein könne als der Gesetz-
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dung.111 Irritierenderweise lassen sich die Ansätze der bisherigen 
Steuerungsdiskussion nicht einfach auf die Gerichte übertragen. Den-
noch wird man nicht umhin kommen, die Entscheidungsparameter und 
Methoden auch der Gerichtsbarkeit zu hinterfragen und gegebenenfalls 
zu optimieren.112 Vereinfacht gesagt: Auch auf Gerichtsebene spielt 
nicht nur die Kontroll-, sondern auch die Handlungsperspektive eine 
entscheidende Rolle. 

c) Normative Verteilung der Rechtserzeugung 

In welchem Umfang Rechtserzeugung arbeitsteilig von den einzelnen 
staatlichen Gewalten und im Verhältnis von staatlichen und privaten 
Akteuren wahrgenommen wird, hängt grundsätzlich von der normati-
ven Verteilung ab.113 Nicht ernsthaft fraglich kann sein, dass innerhalb 
des arbeitsteiligen Rechtserzeugungsprozesses ein Bereich formuliert 
werden muss, der dem (formellen) Parlamentsgesetzgeber vorbehalten 
bleibt. Dass jede Rechtsverwirklichung auch Elemente der Rechtset-
zung beinhaltet, muss und kann nicht bedeuten, dass der Gesetzgeber 
durch Verzicht auf eigene Rechtserzeugung der Verwaltung eine beliebig 
große Rechtsetzungsmacht einräumt. Über diesen verfassungsrechtli-

geber (vgl. dazu nur BVerfGE 36, 342 [362]). Ob G. Radbruch mit dem von ihm stam-
menden Bonmot (Rechtsphilosophie [3. Aufl. 1932], 8. Aufl. 1973,207) auch die Folgen 
einer extensiven objektiven Auslegung hingenommen hätte, mag dahinstehen. Zur Kri-
tik an der objektiven Auslegungslehre nur H.-J. Koch/H. Rüßmann Begründungslehre 
(Fn. 103), 222 ff.; B. Rüthers Methodenrealismus (Fn. 41), 53 ff. 

111 Sie erlangt umso größere Bedeutung, je offener die rechtlichen Vorgaben der an-
deren Gewalten formuliert sind. Gerade wenn man einen ganzheitlichen Steuerungsan-
satz unter Einbezug des Zivil- und Strafrechts verfolgt, muss sich die Steuerungsdiskus-
sion mit den Gerichten befassen, da es in diesen Bereichen - mangels Dazwischentreten 
der Verwaltung - die Gerichte sind, die (allein) dezentrale Rechtsproduktion betreiben 
(müssen). Allgemein zur richterlichen Rechtsfortbildung statt vieler A. Rölhel Norm-
konkretisierung im Privatrecht, 2004, 56ff., 126ff., 332ff. 

1,2 In der Sache stellen sich mit Blick auf die Gerichte und das Richterrecht Fragen, 
wie sie vergleichbar auch an die steuernde Verwaltung herangetragen werden: Wie ist 
das Justizwesen auszugestalten, damit das benötigte Wissen vorhanden ist? Welche per-
sonellen, organisatorischen und strukturellen Konsequenzen (mit Blick auf Ausbildung, 
Planstellen und Instanzenzug) sind daraus zu ziehen? Wie kommen die Gerichte zu ih-
ren Rechtsfortbildungstatsachen? Wie lassen sich reflexive Elemente in die Entschei-
dungsfindung einbauen? Inwieweit muss und darf die Rechtsprechung auf private Vor-
leistungen zurückgreifen? Wie kann Folgenorientierung gesichert werden? Wie verträgt 
sich die zunehmende Flexibilisierung des Gerichtsverfahrens (Informalisierung, Locke-
rung der Protokollvorschriften, Absehen von Anhörungen) mit der gleichzeitigen Öff-
nung der materiellen Normen? 

113 Entscheidend dafür sind der Umfang und die Dichte höherrangiger bedingender 
Normen, die bei der Rechtsverwirklichung Beachtung finden müssen. 
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chen Gemeinplatz kommt auch eine steuerungsorientierte Perspektive 
nicht hinweg. Die Konkretisierung dieses Vorbehalts wird sich allerdings 
kaum sinnvoll an der Kategorie der Wesentlichkeit festmachen lassen.114 

Entscheidend muss sein, wer funktional, organisatorisch und von der 
Ausgestaltung des Verfahrens her am besten geeignet ist, bestimmte 
Normen zu setzen und damit Recht zu erzeugen.115 Eine solche Abgren-
zung böte nicht zuletzt die Möglichkeit, Verlagerungsprozesse zuguns-
ten der untergesetzlichen Normgebung im Umwelt- und Technikrecht, 
die zur sprichwörtlichen „umgekehrten Wesentlichkeitstheorie" geführt 
haben, aber auch den stetig wachsenden Bereich privater Normsetzung 
und den Einfluss dezentraler internationaler Normungsprozesse stimmi-
ger zu erklären und zu erfassen. 

2. Reichweite der Gesetzesbindung im Prozess der Rechtsverwirklichung 

Die Frage nach der Legitimation steuerungswissenschaftlichen Argu-
mentierens und seinem möglichen Platz im Zusammenspiel mit dem 
klassischen dogmatischen Verständnis hängt unmittelbar mit Bedeutung 
und Reichweite der Gesetzesbindung zusammen.116 Soweit die Geset-
zesbindung greift, ist für steuerungswissenschaftliche Überlegungen 
nach klassischem Verständnis kein Raum. Jenseits der Gesetzesbindung 
können steuerungsorientierte Überlegungen Platz greifen. 

a) Fortbestehende Scharnierfunktion der Gesetzesbindung 

Die Gesetzesbindung steuert nach klassischem Verständnis den 
Rechtsanwendungsprozess und fordert insbesondere die Begründbar-
keit der Auslegung aus dem anwendbaren Recht.117 Dabei besteht weit-

114 Zum allmählichen Abschied von der Wesentlichkeitstheorie W. Hoffmann-Riem 
Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch, AöR 130 (2005), 5 (50ff.); F. Reimer Das 
Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmaßstab, in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 2), § 9 Rn. 50 ff. 

1,5 Als geeigneter Maßstab und gedanklicher Fluchtpunkt für den zulässigen Grad der 
Übertragung von Rechtsetzungsfunktionen bieten sich daher die Funktion und Leis-
tungsfähigkeit des jeweiligen Verfahrens an, in dem die Normsetzung erfolgt. 

116 Zwar ist Gesetzesbindung für rechtswissenschaftliche Tätigkeit keine absolute 
Größe. Sie ist relativ zum rechtswissenschaftlichen Erkenntnisinteresse und abhängig 
vor allem davon, ob die gewählte rechtswissenschaftliche Perspektive die eines Teilneh-
mers oder Beobachters ist. Sofern eine Verbindung mit dem klassischen rechtsaktbezo-
genen Verständnis gesucht und hergestellt werden soll, muss jedoch das dort zentrale 
Verständnis von Gesetzesbindung Berücksichtigung finden. 

117 C. Gusy Brauchen wir eine juristische Staatsrechtslehre?, JöR 55 (2007), 41 (58). 
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gehende Einigkeit darüber, dass es aus sprachtheoretischen,118 philo-
sophischen und rechtssoziologischen Gründen keine aus dem Gesetz 
herleitbare „einzig richtige Entscheidung gibt".119 Normanwendung ist 
stets ein kontextabhängiger Prozess120 der Wirklichkeitskonstruktion.121 

Gleichwohl ist anerkannt, dass das abstrakte Recht das Spektrum mög-

118 Stellt man die strukturelle Offenheit von Sprache in Rechnung, ist Rechtsanwen-
dung durch Auslegung sprachlich gefasster Normen nie nur Erkenntnisakt, sondern hat 
stets auch konstitutiven Charakter. Aus sprachwissenschaftlicher Perspektive ist die 
Rechtswissenschaft - auch als Falllösungswissenschaft am Maßstab des Rechts - daher 
nie nur eine anwendungsbezogene Interpretationswissenschaft, sondern stets auch eine 
rechtsetzende Handlungs- und Entscheidungswissenschaft. Nicht nur im Schrifttum, 
sondern auch in der höchstrichterlichen Rechtsprechung lassen sich im Übrigen zahl-
reiche Beispiele finden, dass bei völlig gleich bleibendem Textbestand eine Umkehrung 
der zuvor vorherrschenden Auffassung möglich war und ist. Die sprachliche Offenheit 
bzw. Unschärfe, die eine Bindung an sprachlich gefasste Normen erschwert, wird im ju-
ristischen Zusammenhang erstaunlicherweise kaum thematisiert (als ausdrückliches 
„Reflexionsdefizit" wird dies benannt bei M. Morlok Reflexionsdefizite [Fn. 42], 51 ff.; 
auch F. Müller/R. Christensen/N. Sokolowski Rechtstext und Textarbeit, 1997, 22 f. ge-
hen davon aus, dass die Rechtswissenschaft eine implizit bleibende eigene juristische 
Sprachtheorie pflegt, die Ergebnisse der sprachwissenschaftlichen Fachdiskussion zu 
einem guten Teil verleugnet). Offenbar darf die Rechtswissenschaft als Falllösungswis-
senschaft am Maßstab des Rechts die Grundannahme nicht in Frage stellen, dass eine 
solche Bindung über das Medium Sprache möglich ist - genauso wie sie (unabhängig 
vom jeweiligen Stand des Determinismus-Indeterminismus-Streites) nicht in Frage stel-
len kann, dass Normadressaten durch normative Vorgaben überhaupt determiniert 
werden können. Ohne diese Grundannahmen wäre Recht als normatives Konzept weit-
gehend hinfällig. 

119 W. Hoffmann-Riem Governance (Fn. 64), 208; C. Gusy Staatsrechtslehre (Fn. 117), 
58. 

120 Auslegung und Anwendung von Normen sind stets in ein bestimmtes soziales 
Umfeld und die damit verbundenen Erfahrungswelten, Leitbilder, Ordnungsideen und 
Regelungskonzepte der beteiligten Personen bzw. Organisationen eingebunden. Wird 
Recht dynamisch als permanenter Konkretisierungs- und Individualisierungsvorgang 
konzipiert und die einzelne Rechtsnorm in ihrem spezifischen Erzeugungszusammen-
hang wahrgenommen, treten die Tatsachen, die den jeweiligen Kontext bilden, in den 
Vordergrund. Rechtliche Entscheidungen, nicht zuletzt solche der Gerichte, erfahren 
dadurch eine Relativierung durch Kontextualisierung. Dies müsste zur Folge haben, 
dass Rechtsprechungskasuistik in wesentlich geringerem Maße verallgemeinerungsfa-
hig, weil von den konkreten Umständen abhängig ist, als nach dem herkömmlichen 
deutschen Verständnis üblich. Näher dazu O. Lepsius Staatsrechtslehre (Fn. 52), 354ff. 

121 A. Scherzberg Die Öffentlichkeit der Verwaltung, 2000, 28 ff.; O. Lepsius Besitz 
(Fn. 94), 174ff.; W. Hoffmann-Riem Methoden (Fn. 13), 30f.; ders. Governance (Fn. 64), 
208. Vgl. zur pragmatischen Situiertheit aller Aussagen nur die Positionen von R. He-
genbarth Juristische Hermeneutik und linguistische Pragmatik, 1982; D. Busse Was ist 
die Bedeutung eines Gesetzes?, in: Müller (Hrsg.) Untersuchungen zur Rechtslinguis-
tik, 1989; H. Rödingen Pragmatik der juristischen Argumentation, 1977. 
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licher Auslegungsalternativen der einzelnen Normen begrenzen kann 
und begrenzt.122 Dieser als Gesetzesbindung fassbare Begründungszu-
sammenhang zu den anwendbaren Normen muss bei einer Zusammen-
schau von klassischer und steuerungswissenschaftlich ausgerichteter 
Verwaltungsrechtswissenschaft der zentrale Bezugspunkt sein.123 Soweit 
die Gesetzesbindung reicht, muss ihr durch Rechtsanwendung - ins-
besondere Rechtsauslegung - nach klassischem rechtsaktbezogenen 
Methodenverständnis Rechnung getragen werden. Wo die Gesetzesbin-
dung und damit der Bereich der Rechtsanwendung enden, beginnt der 
rechtserzeugende Teil der Rechtsverwirklichung (Rechtserzeugungs-
raum). Hier ist Platz für steuerungswissenschaftliche Überlegungen. 

b) Graduelle Abschichtung der normativen Bindungsdichte 

Die Rechtsordnung weist unzählige Abstufungen und Relativierungen 
der gesetzlichen Bindungsdichte auf, die es rechtfertigen, von einer Gra-
dualisierung der Gesetzesbindung zu sprechen. Soweit diese graduelle 
Abschichtung zu Unsicherheiten der Entscheidungsfindung und der 
Rechtmäßigkeit einer Entscheidung führt,124 macht diese eine gesetz-
liche Bindung unmöglich und eröffnet Raum für Rechtserzeugung.125 

122 Dazu C. Gusy Staatsrechtslehre (Fn. 117), 58 mit Verweis auf H. Kelsen Rechts-
lehre (Fn. 102), 346ff. 

123 Die Bindung primär an das Gesetz darf, soweit die Bindung reicht, nicht - und 
schon gar nicht systematisch - überspielt werden. Maßgebend für die Gesetzesbindung 
kann ansatzbedingt nur eine rechtsaktbezogene Perspektive sein, die am zweiwertigen 
Rechtswidrigkeitsurteil ausgerichtet ist, eine Unterscheidung von Rechtmäßigkeit und 
Rechtswidrigkeit ermöglicht und diese mit Regeln über den Umgang mit rechtswidrigen 
Rechtsakten koppelt. 

124 Art und Maß der Gesetzesbindung variieren damit nicht nur je nach Funktion, 
Struktur und Regelungsdichte des Gesetzes. In dem Maße, in dem die Dichte der Ge-
setze abnimmt und Unsicherheiten entstehen, wachsen auch die Eigenanteile der 
Rechtsanwender, allen voran der Verwaltung, im Hinblick auf die Rechtsentwicklung 
und Rechtserzeugung (Ä. Wahl Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichts-
barkeit, VB1BW 1988, 387 [390]). Hier zeigt sich erneut das doppelte Rechtsantlitz im 
Prozess der Rechtsverwirklichung: In dem Maße, in dem die übergeordneten, kraft ih-
rer Positivität mit einem Bindungsanspruch ausgestatteten Normen ein weniger dichtes 
Anforderungsprofil vorsehen, so dass die Determinations- und Direktionskraft der nor-
mativen Vorgaben schwindet, bleibt Raum für Rechtserzeugung und setzen dement-
sprechend auch Verwaltung und Rechtsprechung Recht. 

125 Eine gewisse Strategie zur Rettung der Gesetzesbindung und zur Verkleinerung 
des durch Unsicherheiten entstehenden Rechtserzeugungsraumes kann in dem Versuch 
liegen, den Umgang mit Unsicherheit durch prozedurale Vorgaben positivrechtlich ein-
zufangen, wie dies besonders anschaulich bei Risikoentscheidungen im Gentechnik-
recht geschieht. Abgesehen davon, dass die Unsicherheiten damit nicht aufgehoben, 
sondern der Umgang mit ihnen lediglich partiell vorstrukturiert werden kann, ist die 
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Rechtserzeugungsräume126 können sich aus höchst unterschiedlichen 
Quellen speisen:127 Sie können sich nicht nur aus den klassischen, recht-
lich ausdrücklich zugewiesenen Gestaltungs- oder Entscheidungsspiel-
räumen ergeben. Es können auch Spielräume sein, die durch eine 
umstrittene Rechtslage oder die faktische Handhabung des Kontroll-
maßstabs und der Kontrolldichte durch die Gerichte entstehen. Sie 
können ihre Wurzeln darüber hinaus im Tatsächlichen haben, durch 
fehlende oder nicht ausreichende Information oder schlicht durch Er-
kenntnisgrenzen bedingt sein.128 Spielräume für die Rechtsverwirkli-
chung können sich zudem nicht nur auf das Handeln selbst, sondern 
auch auf die Handlungs/o/vwe« beziehen. Soll an das Modell der Geset-
zesbindung angeknüpft werden, muss es Aufgabe und ureigenes Inte-
resse der steuerungswissenschaftlichen Argumentation sein, diese jen-
seits der Gesetzesbindung liegenden, zahlreichen unterschiedlichen 
Spielräume, Unsicherheiten und Bereiche der Gestaltungsfreiheit klar 
auszuweisen und nach Möglichkeit zu typisieren. 

c) Methoden und Maßstäbe jenseits der Gesetzesbindung 

Verbleiben Unsicherheiten und entsteht im Prozess der Rechtsver-
wirklichung ein Rechtserzeugungsraum, stellt sich die Frage nach Stra-
tegien bei der Ausfüllung dieses Raumes.129 Im binären Schema der 

Bindungskraft prozeduraler Regelungen aber nach klassischem dogmatischen Verständ-
nis durch die Verfahrensfehlerfolgerelativierungen und die damit verbundene geringere 
normative Wertigkeit verfahrensrechtlicher im Vergleich zu materiell-rechtlichen Nor-
men erheblich geschwächt. 

126 Da der Bereich jenseits der Gesetzesbindung über die klassischen Gestaltungs-
und Entscheidungsspielräume hinausgeht, sollte von Rechtsetzungs- oder Rechtserzeu-
gungs(spiel)räumen gesprochen werden. 

127 Für die Unsicherheiten bei der Entscheidungsfindung C. Bumke Rechtswidrigkeit 
(Fn. 43), 266. 

128 Ausschlaggebend können aber auch rechtliche Gründe sein, die zu einer ungeklär-
ten oder umstrittenen Rechtslage fuhren oder die rechtliche Würdigung eines Einzel-
falls unsicher werden lassen. Unbestimmtheit und Unsicherheit ergeben sich nicht zu-
letzt auch aus der normativ vorgegebenen Abhängigkeit von Diagnosen, Wertungen, 
Prognosen, Auswahlentscheidungen und Abwägungen. Die Verwendung vorausset-
zungsvoller unbestimmter Rechtsbegriffe wie „gerechter Preis", „angemessener Preis", 
„Kosten-Nutzen-Analyse" oder „wirtschaftliche Vertretbarkeit", aber auch normativ 
geforderte Risikoabschätzungen oder Gefahrenvorsorge bringen es immer häufiger mit 
sich, dass normative Vorgaben keinem klaren Entweder-Oder-Schema folgen, sondern 
offener angelegt und durch Ausweichprozesse und zahlreiche Unsicherheiten gekenn-
zeichnet sind. 

12® Besteht die Funktion von Normen darin, bestimmte Formen von Zukunft auszu-
schließen (dazu S. Kirste Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschichtlichkeit 
des Rechtsbewusstseins, 1998, 363 f.), heißt dies nach klassischem dogmatischen Ver-
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rechtsaktbezogenen Perspektive gibt es nur Bindung oder Gestaltungs-
freiheit. Eine Kategorie für Unbestimmtheit, Unsicherheit oder Opti-
mierung der Optionenvielfalt ist nicht vorgesehen.130 An dieser Stelle 
kommt die steuerungsorientierte Perspektive ins Spiel. Sie zielt auf 
Erfassung gerade auch dieses Raums der Unbestimmtheit und Unsi-
cherheit.131 Auf die Verwaltung bezogen geht es um „normative Orien-
tierungen des Verwaltungshandelns, in einem über die Rechtmäßigkeit 
hinausgehenden, auf Richtigkeit zielenden Sinne",132 um alle zu berück-
sichtigenden Zwecke möglichst weitgehend zu verwirklichen. Als Zwe-
cke genannt werden - in unterschiedlichen Zusammenstellungen - vor 
allem Sach- oder Ergebnisrichtigkeit, Transparenz, Akzeptabilität, Bür-
gernähe, Rationalität, Effizienz und Wirtschaftlichkeit des Verwaltungs-
handelns.133 

Für eine steuerungswissenschaftliche Perspektive ist diese Aus-
weitung der Maßstäbe des Verwaltungshandelns folgerichtig. Geht es 
jedoch darum, traditionelles Verständnis und steuerungsorientierte Per-
spektive zu verklammern,134 liegt hier einer der größten Problem-
punkte.135 Gerade hier stellen sich entscheidende Fragen: Wie sollen 
sich der Gedanke der Entscheidungsrichtigkeit und die daraus hergelei-
teten Maßstäbe zum Maßstab der Rechtmäßigkeit verhalten? Nach wel-
chen Maßstäben und Methoden werden die „normativen Orientierun-
gen" gewonnen? Ist es überhaupt systemadäquat, solche Maßstäbe zu 
normativieren? Und wenn sie normativiert werden, um welche Art von 
Normativität handelt es sich dabei? 

Auf diese Frage können hier nur äußerst knappe Antworten gegeben 
werden: 
- Das Verhältnis von Entscheidungsrichtigkeit und Rechtmäßigkeit als 

Maßstäben des Verwaltungshandelns ergibt sich aus Bedeutung und 

ständnis, dass die (durch normative Bindung) nicht ausgeschlossenen Zukunftsformen 
offen und der (freien) Gestaltung zugänglich sind. 

130 C. Bumke Rechtswidrigkeit (Fn. 43), 258. 
131 Der steuerungswissenschaftliche Anspruch bezieht sich nicht zuletzt darauf, ent-

scheidungsrelevante Unbestimmtheiten und Unsicherheiten der völligen Gestaltungs-
freiheit zu entziehen und „normativ orientiert" einzuhegen. 

132 E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht (Fn. 1), 6/57 ff. unter Verweis auf W. Hoff-
mann-Riem Verwaltungsrechtsreform (Fn. 61), 130ff. 

133 W. Hoffmann-Riem Verwaltungsrechtsreform (Fn. 61), 130ff.; den. Methoden 
(Fn. 13), 46ff.; E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht (Fn. 1), 6/57ff.; A. Voßkuhle Ver-
waltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 24. 

134 Vgl. oben III. 3. 
135 Nicht von ungefähr bündeln sich in diesem Punkt wie in einem Brennglas auch die 

meisten Vorbehalte gegenüber dem steuerungswissenschaftlichen Anspruch. 
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Reichweite der Gesetzesbindung.136 Soll die Verwaltungsrechtswis-
senschaft nicht ihr rechtswissenschaftliches Profil verlieren, kann sich 
der Gedanke der Entscheidungsrichtigkeit im Rahmen einer rechts-
wissenschaftlichen Maßstabslehre für das Verwaltungshandeln nur 
auf jene Bereiche beziehen, in denen nach der klassischen rechtsakt-
bezogenen Perspektive Gestaltungsspielräume - nach hier vorge-
schlagener Terminologie: Rechtserzeugungsräume - bestehen. Die 
Suche nach der richtigen Entscheidung kann sich daher stets nur im 
Rahmen des rechtlich Zulässigen bewegen und ist abhängig von der 
Reichweite der Gesetzes- und Verfassungsbindung.137 

- Jenseits der Gesetzesbindung geht es um die Entwicklung von Stra-
tegien für die Verwaltung und die Gerichte, letztlich aber auch den 
Gesetzgeber und ggf. private Rechtserzeuger, wie - angesichts einer 
Vielfalt von Entscheidungsfaktoren und möglichen Kriterien für die 
Richtigkeit von Entscheidungen - mit dem rechtserzeugenden Teil 
der Rechtsverwirklichung umzugehen ist.138 Eine Rechtserzeugungs-
lehre und -methodik139 könnte - nach Rechtserzeugungsräumen typi-
sierend - verschiedene Pfade und Strategien der Rechtserzeugung 

136 Zu dieser Frage ist im Schrifttum bereits das Entscheidende gesagt worden; vgl. 
dazu und zur folgenden Begründung C. Bumke Rechtswidrigkeit (Fn. 43), 266. 

137 Zunächst müssen daher stets alle rechtsaktbezogenen Maßstäbe (einschließlich 
der übergreifenden Maßstäbe der Demokratie, Rechts- und Sozialstaatlichkeit) ausge-
schöpft und der Bereich des Rechtmäßigen durch Auslegung bestimmt werden. 

138 Gefordert ist in steuerungswissenschaftlicher Perspektive nicht nur eine adminis-
trative, sondern auch eine auf die Gesetzgebungstätigkeit bezogene legislative sowie 
eine auf das Richterrecht bezogene judikative Rechtserzeugungslehre, gegebenenfalls 
ergänzt um Rechtserzeugungsstrategien für private Akteure. Eine solche umfassende 
Rechtserzeugungslehre hätte nicht nur die Aufgabe, die verschiedenen möglichen Ent-
scheidungsfaktoren und Richtigkeitsdimensionen für die Rechtserzeugung (Effizienz, 
Akzeptabilität, Transparenz etc.) zueinander ins Verhältnis zu setzen (auf die Notwen-
digkeit einer Klärung, wie die verschiedenen Richtigkeitsdimensionen zueinander ste-
hen, weisen hin H. Schulze-Fielitz Rationalität als rechtsstaatliches Prinzip für den Or-
ganisationsgesetzgeber, FS Vogel, 2000, 311 [320ff.]; W. Hoffmann-Riem Governance 
[Fn. 64], 211). Sie könnte darüber hinaus Typisierungen für eine prozedurale Vorge-
hensweise bei bestehenden Unsicherheiten vornehmen. Sie könnte nicht zuletzt aber 
auch auf einen - bislang fehlenden - Konsens „über Anforderungen einer entschei-
dungsbezogenen (auch kommunikativen) Rationalität ... in der Rechtswissenschaft" 
hinwirken. Dass es einen solchen Konsens bislang nicht gibt, stellen unisono fest 
H. Schulze-Fielitz ebd., 320ff.; A. Scherzberg Rationalität - Sachwissenschaftlich be-
trachtet, FS Erichsen, 2004, 177 ff.; W. Hoffmann-Riem ebd., 213. 

139 Dezidiert für die Ausbildung einer Rechtserzeugungsmethodik neben der (von 
ihm so genannten) Rechtserkenntnismethodik M. Jestaedt Grundrechtsentfaltung 
(Fn. 103), 320fr.; ders. Theorie (Fn. 5), 59f., 75 mit Fn. 218. 
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entwickeln.140 Sie könnte dabei von Rechtsordnungen lernen, die auf-
grund ihrer case law-Tradition ein offeneres Konzept des Richter-
rechts und der damit verbundenen Rechtserzeugung verfolgen. Für 
den Bereich der Verwaltung würde durch Ausformung einer Rechts-
erzeugungslehre nicht zuletzt auch den wiederholt vorgetragenen For-
derungen nach einer „administrativen Gesetzesanwendungslehre"141 

Rechnung getragen. Diese würden zugleich auf den rechtserzeugen-
den Teil der Rechtsverwirklichung gelenkt. 

- Damit ist freilich nicht entschieden, ob eine Einhegung der Rechts-
erzeugungsräume durch Normativierung der nicht-rechtlichen Maß-
stäbe sinnvoll und systemadäquat ist. Während mit Blick auf die Ver-
waltung auf der einen Seite für eine „normative(n) Verankerung 
sämtlicher entscheidungserheblicher Faktoren" plädiert wird,142 soll 
auf der anderen Seite eine wichtige Leistung der Verwaltungsrechts-
wissenschaft gerade darin bestehen, Freiräume des Verwaltungshan-
delns als solche auszuweisen und der typisch juristischen Versuchung 
zu widerstehen, sie mit Bindungen zu versehen.143 Die Formel von der 
„normativen Orientierung" verweist auf einen Mittelweg: Er liegt in 

140 Eine Rechtserzeugungslehre könnte und sollte sich nicht nur auf die Frage erstre-
cken, nach welchen Maßstäben, sondern auch in welchen Formen Recht erzeugt wird -
formell oder informell, durch Rechtsakt oder auf andere Weise. Insgesamt geht es 
darum, die Verwaltungsrechtswissenschaft auch als Rechtserzeugungswissenschaft zu 
begreifen. Dabei können die Erkenntnisse der Gesetzgebungswissenschaft fruchtbar ge-
macht werden. Für eine Integration der Gesetzgebungswissenschaft in die Verwaltungs-
rechtswissenschaft C. Franzius Modalitäten und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch 
Recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.) GVwR I, 2006, § 4 
Rn. 104 ff.; zur Notwendigkeit einer Verbindung von Verwaltungsrecht und Gesetzge-
bungslehre auch U. Smeddinck „Gesetzesproduktion" als interdisziplinärer Verbundbe-
griff, ZG 2004, 3 82 ff. 

141 E. Schmidt-Aßmann Reform (Fn. 98), 48ff.; ders. Gefährdungen der Rechts- und 
Gesetzesbindung der Exekutive, FS Stern, 1997, 745 (749); G.F. Schuppert Verwaltungs-
wissenschaft (Fn. 59), 498 ff.; zustimmend F. Reimer Parlamentsgesetz (Fn. 114), § 9 
Rn. 113. 

142 So W. Hoffmann-Riem Juristische Verwaltungswissenschaft, multi-, trans- und in-
terdisziplinär, in: Ziekow (Hrsg.) VerwaltungsWissenschaften und Verwaltungswissen-
schaft, 2003, 45 (52). Vgl. auch E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht (Fn. 1), 1/37 („Es 
kommt darauf an, für alle Steuerungsinstrumente einen rechtlichen Ordnungsrahmen 
zu schaffen."), 1/44 („Das Recht muss für alle Maßstäbe des Verwaltungshandelns den 
institutionellen Rahmen bieten."). 

143 C. Möllers Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 6. Ist die Hervorhebung der Grenzen der 
Maßstabsbildung mit der Betonung der Gestaltungsfreiheit jenseits der Gesetzesbin-
dung tendenziell einem rechtsaktbezogenen Verständnis verhaftet, liegt die weitgehende 
normative Ausformung in der Konsequenz eines auch normativ verstandenen steue-
rungswissenschaftlichen Ansatzes. 
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der Formulierung einer (begrenzten) methodischen Anleitung, wie 
mit dem rechtserzeugenden Teil der Rechtsverwirklichung umzuge-
hen ist, flankiert durch eine differenzierende Dogmatik der unter-
schiedlichen Rechtserzeugungsspielräume.144 Methodik und Dogma-
tik haben dabei den großen Vorteil, dass sie mit einem stets nur 
vorläufigen Grad an Gewissheit zurechtkommen und dennoch - trotz 
fehlender rechtsnormativer Fassung - relative Verlässlichkeit vermit-
teln.145 Diese Vorteile können auch für die dogmatische Ausdifferen-
zierung der Rechtserzeugungsräume und die Formulierung einer Me-
thodik der Rechtserzeugung genutzt werden. 

- Um Missverständnissen vorzubeugen, gilt es eine Selbstverständlich-
keit ausdrücklich festzuhalten: Ihre normative Orientierungskraft 
können durch eine Rechtserzeugungslehre entwickelte Maßstäbe nur 
aus der Kraft des überzeugenden Arguments beziehen. Sofern die 

144 Dabei geht es für den Bereich der Verwaltung nicht - wie bisweilen befürchtet -
um die Entwicklung einer umfassenden „Lehre von den Verwaltungsmaßstäben jenseits 
des Rechts,... die ... von der Verwaltungsrechtswissenschaft zu verwalten sind, und da-
mit institutionell zu einer Verrechtlichung des gesamten Verwaltungshandelns praeter 
legem führen würden" (so die Befürchtung bei C. Möllers Theorie [Fn. 3], 40). Es ver-
steht sich von selbst, dass das Verwaltungsrecht - allein aus pragmatischen Gründen -
immer nur Teile des Verwaltungshandelns erfassen kann und erfassen sollte. Zudem 
müssen Gestaltungsspielräume gerade dort gesichert und vor einer regelhaften Aufbe-
reitung bewahrt werden, wo die Maßstäbe mit Blick auf die Einzelsituation offen gehal-
ten werden sollen. Umgekehrt gibt es aber eine Reihe von Bereichen, in denen typisierte 
Abläufe wie der Umgang mit Risiken nach einer in gewisser Weise vorstrukturierten, an 
bestimmten Maßstäben ausgerichteten Vorgehensweise geradezu verlangen. - Zur Ent-
wicklung von Verwaltungsmaßstäben über das ausdrücklich positivierte Recht hinaus 
W. Hoffmann-Riem Sozialwissenschaften im Verwaltungsrecht, Die Verwaltung, Bei-
heft 2 (1999), 83 (88); G.F. Schuppert Die öffentliche Aufgabe als Schlüsselbegriff der 
Verwaltungswissenschaften, VerwArch. 71 (1980), 309ff.; R. PitschasMaßstäbe des Ver-
waltungshandelns, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.) GVwR II, 
2007, § 42. Kritisch zu Legitimation und Funktion dieser Orientierungsmaßstäbe G. Roell-
ecke Verwaltungswissenschaft - Von außen gesehen, VerwArch. 91 (2000), 1 (3); 
R. Schmidt Flexibilität und Innovation im Bereich der Verwaltungsmaßstäbe, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Aßmann (Fn. 56), 67 (78 ff.). Zum Dilemma zwischen normativer 
Orientierungsnotwendigkeit über die Rechtsmaßstäbe hinaus und der Gefahr einer zu 
weitgehenden Verrechtlichung dieser Orientierungsmaßstäbe E. Schmidt-Aßmann Ver-
waltungsrecht (Fn. 1), 2/22 ff., 6/85 ff. 

145 Sind sie „Instrument(e) zur permanenten Rekonstruktion von vorläufiger Sicher-
heit auf der Grundlage des bis dahin Verstandenen", kann es ihnen gelingen, „trotz offen 
eingestandener Vorläufigkeit und Kontextgebundenheit Intersubjektivität herzustellen" 
(auf die Dogmatik als „elegante Antwort" auf Situationen der Unsicherheit bezogen 
C. Engel Herrschaftsausübung bei offener Wirklichkeitsdefinition. Das Proprium des 
Rechts aus der Perspektive des Öffentlichen Rechts, Preprints of the Max Planck Insti-
tute for the Research on Collective Goods 2006/13, 31). 
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Maßstäbe systematisch stimmig ausgeformt und ihre Wirkungsweise 
und ihr Verhältnis zueinander bei der Entscheidungsfindung allge-
mein beschrieben werden, können sie - auf die Verwaltung bezogen -
mehr sein als „Maßstäbe bloßer Verwaltungspolitik"146 im herkömm-
lichen, tendenziell abwertenden Verständnis. Je nach Überzeugungs-
kraft und dem Grad intersubjektiver Verfestigung können sie die 
Mischfunktion eines Motivlieferanten,147 einer Richtschnur und der 
Argumentationserleichterung bei der Rechtserzeugung einnehmen. 
An der Positivität des Rechts und dessen Verbindlichkeit nehmen sie 
jedoch nicht teil. 

d) Reduzierte normative Bindungsdichte und Interdisziplinärst 

Eine reduzierte Bindungsdichte gesetzlicher Vorgaben bei gleichzeitig 
steigender Tendenz zu Ausrichtung der Rechtsverwirklichung auf be-
stimmte Zwecke drängt die Verwaltungsrechtswissenschaft in die Inter-
disziplinarität.148 Denn helfen die dogmatischen Instrumente mangels 
ausreichender normativer Dichte nur eingeschränkt weiter, obwohl Auf-
gabenerledigung zur Erreichung bestimmter Zwecke gefordert wird, ist 
der Rückgriff auf nicht dogmatische Hilfsmittel und Informationsquel-

146 So die Befürchtung von W. Hoffinann-Riem Governance (Fn. 64), 212 Fn. 20. 
147 M. Jestaedt Theorie (Fn. 5), 85. 
148 C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 25 („zur Interdisziplinarität verdammt"). 

Zur mittlerweile praktizierten Selbstverständlichkeit interdisziplinärer Arbeit nur C. En-
gel Rechtswissenschaft (Fn. 15), 11 ff.; G.F. Schuppen Schlüsselbegriffe einer Perspekti-
venverklammerung von Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Ver-
waltung, Beiheft 2 (1999), 103 ff.; A. Voßkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 
Rn. 39; H. Schulze-FieliizDimensionen (Fn. 4), 16f., 22ff.; H.H. TruteStaatsrechtslehre 
(Fn. 5), 117, 125 ff., 129. Darauf, dass selbst auf dem Höhepunkt der Vorherrschaft der 
Juristischen Methode grundlegende Vorstellungen nachbarschaftlichen „Wissens" über-
nommen wurden, weist T. Vesting Nachbarschaftlich informierte und reflektierte Ver-
waltungsrechtswissenschaft - „Verkehrsregeln" und „Verkehrsströme", in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Aßmann (Fn. 13), 253 (256ff.) hin. Mit der unausweichlichen Interdis-
ziplinarität werden jedoch zahlreiche Fragen aufgeworfen: Wie sieht die kontrollierte 
Rezeption der Wissensansprüche anderer Disziplinen im Recht aus? Wie verarbeitet 
die Rechtswissenschaft normativ die sozialwissenschaftlich nur begrenzt verarbeitbare 
Komplexität und wird dabei zugleich der Funktion gerecht, die sie in ihrem anwen-
dungsorientierten Teil der Dogmatik hat? (dazu nur H. H. Trute Wissenschaft [Fn. 8], 
14, 19). Dahinter verbirgt sich nicht zuletzt die Sorge, dass Interdisziplinarität mit Me-
thodensynkretismus oder Methodenlosigkeit einhergehe (näher C. Bumke Entwicklung 
[Fn. 49], 124; C. Möllers Methoden [Fn. 2], § 3 Rn. 42; C. Engel Herrschaftsausübung, 
ebd., 25). Zur Entkräftung jedenfalls des Einwandes des Methodensynkretismus in aller 
Gelassenheit C. Bumke ebd., 124f.; zur Kritik am Begriff des Methodensynkretismus 
auch W. Hoffmann-Riem Sozialwissenschaften (Fn. 144), 87 ff. 
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len die zwangsläufige Folge.149 Wird Interdisziplinarität auf dem Boden 
disziplinärer Identität verfolgt130 und geschieht sie zu den Bedingungen 
des Rechts,151 ist sie jedoch ebenso alternativlos wie im Übrigen seit lan-
gem gängige Praxis. Muss bei reduzierter Gesetzesdichte in vielen Fäl-
len unter hoher Unsicherheit entschieden werden, „sind sozialwissen-
schaftliche Modelle oft die einzige Möglichkeit, überhaupt begründete 
Aussagen zu machen."152 Insofern kann es sogar von Vorteil sein, wenn 
Tatbestände immer präziser auf sozialwissenschaftliche - nicht zuletzt 
ökonomische - Fundierungen verweisen.153 Für die Rechtswissenschaft 

149 Auch wenn sich in der Entwicklung der Verwaltungsrechtswissenschaft ein Wech-
sel von Phasen der relativen Offenheit für nicht dogmatische Disziplinen mit solchen 
stärkerer dogmatischer Geschlossenheit findet, werden Anregungen und Orientierung 
mittlerweile in einer verstetigten Weise außerhalb der tradierten Wissensbestände ge-
sucht, sofern diese keine ausreichenden Differenzierungen und Instrumente bereithal-
ten. Anschaulich nachgezeichnet findet sich dieses Reaktionsmuster der Verwaltungs-
rechtswissenschaft bei C. Bumke Entwicklung (Fn. 49), 118 ff., 122 ff. mit dem für den 
Umgang der Verwaltungsrechtswissenschaft mit den nicht dogmatischen Disziplinen 
ebenso charakteristischen wie ernüchternden Hinweis (ebd., 123), „dass der Vorgang 
des Öffnens und Verschließens gegenüber dem Nichtdogmatischen weder kontinuier-
lich noch systematisch erfolgt und auch selten Gegenstand des fachlichen Selbst-
gesprächs über die verwaltungsrechtswissenschaftliche Arbeitsweise war. Alles hängt 
vielmehr von der Vorbildung und dem persönlichen Forschungsinteresse des verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Akteurs ab". Zur okkasionellen oder temporären Inter-
disziplinarität N. Luhmann, Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, 457 ff.; H. H. Trute 
Staatsrechtslehre (Fn. 5), 127. Für die Entwicklung einer übergreifenden Metatheorie, 
an der sich die Öffnung der Verwaltungsrechtswissenschaft für neues Wissen orientie-
ren soll, T. Vesting Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 148), 280f.; für die Ausformung 
von Anforderungen, die an Transformationsvorgänge zu stellen sind, auch A. Voßkuhle 
Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 3), § 1 Rn. 39. 

150 Zu dieser Voraussetzung für Interdisziplinarität R. Czada Disziplinäre Identität als 
Voraussetzung interdisziplinärer Verständigung, in: Bizer/Führ/Hüttig (Hrsg.) Respon-
sive Regulierung, 2002,23ff.; zustimmend M. Jestaedt Theorie (Fn. 5), 38 Fn. 114, 73 f.; 
C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 25; C. Gusy, Staatsrechtslehre (Fn. 117), 68. 

151 Dazu nur M. Morlok Vom Reiz und vom Nutzen, von den Schwierigkeiten und 
den Gefahren der Ökonomischen Theorie für das Recht, in: Engel/Morlok (Hrsg.) Öf-
fentliches Recht als ein Gegenstand ökonomischer Forschung, 1998, 1 (17 ff, 25 f.); 
H. Schulze-Fielilz Dimensionen (Fn. 4), 24. 

152 C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 32. 
133 Die Sozialwissenschaften können der Rechtswissenschaft „empirisch abgesicher-

tes Erfahrungswissen bieten, Wirkungszusammenhänge erklären und durch das Auf-
zeigen von Wahrscheinlichkeiten und Gesetzmäßigkeiten Orientierung über künftige 
Entwicklungsrichtungen gesellschaftlicher Prozesse und politischer Systeme geben" 
{E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource. Einlei-
tende Problemskizze, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem [Hrsg.] Verwaltungsorga-
nisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, 9 [16]; vgl. auch W. Hoffmann-Riem Me-
thoden [Fn. 13], 37f.; E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsrecht [Fn. 1], 1/47). 
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kann der Rückgriff auf die Sozialwissenschaften einen Legitimitätsvor-
sprung gerade auch im Verhältnis zur Rechtsanwendungspraxis mit sich 
bringen, der umso wichtiger ist, je stärker die legitimierende Kraft des 
Gesetzestextes abnimmt.154 Dabei kann es - wie die viel thematisierte 
Ökonomisierung des Rechts"5 zeigt - nicht darum gehen, rechtliche Ar-
gumentation zu ersetzen, sondern sie durch den Einbau interdisziplinä-
rer und nicht zuletzt wirtschaftlicher Betrachtungsweisen dort zu ergän-
zen, wo es die gesetzliche Regelung und der davon erfasste Sachbereich 
nahe legen.156 

Soll die Nutzung von Forschungen anderer Wissenschaften informiert 
und methodenbewusst erfolgen,157 wird eine der wichtigsten Funktionen 
der Verwaltungsrechtswissenschaft - und ein Baustein einer Rechtser-
zeugungslehre - darin bestehen, die Erträge sozialwissenschaftlicher 
Forschungen für das Recht nutzbar zu machen.158 Dabei wird kein Weg 

154 C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 32. 
155 Zur Ökonomisierung des Öffentlichen Rechts nur M. Morlok Reiz und Nutzen 

(Fn. 151), 1 ff.; O. Lepsius Die Ökonomik als neue Referenzwissenschaft für die Staats-
rechtslehre?, Die Verwaltung 32 (1999), 429ff.; J.-P. SchneiderXm Ökonomisierung von 
Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 34 (2001), 317 
(320ff.); C. Gröpl Ökonomisierung von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch. 
93 (2002), 459ff.; J. Oebbecke Selbstverwaltung angesichts von Europäisierung und 
Ökonomisierung, VVDStRL 62 (2003), 366 (367ff.); M. Burgi Selbstverwaltung 
angesichts von Europäisierung und Ökonomisierung, VVDStRL 62 (2003), 405 (416f.); 
M. Fehling Kosten-Nutzen-Analysen als Maßstab für Verwaltungsentscheidungen, 
VerwArch. 95 (2004), 443 ff. 

156 Die ökonomische Analyse des Rechts und das Zusammenspiel von Law and Eco-
nomics spielen vor allem dort zu Recht eine Rolle, wo es - wie im Wettbewerbs- oder 
im Kapitalmarktrecht - darum geht, wirtschaftlich vernünftige Ergebnisse zu erzielen. 
In diesen Bereichen muss das rechtliche Interesse auch darauf gerichtet werden, was in 
concreto wirtschaftlich vernünftig ist (zur „Legalität" von ökonomischen Argumenten 
in Auslegung und Rechtsanwendung dezidiert S. Grundmann Methodenpluralismus als 
Aufgabe, RabelZ 61 [1997], 423 [430ff.]). Abgesehen davon, dass die wirtschaftliche 
Vernünftigkeit auch in diesen Bereichen nicht allein ausschlaggebend sein kann, son-
dern andere (gemeinwohlbezogene) Gründe eine maßgebende Rolle spielen können, 
wird dadurch rechtliche Argumentation aber nicht aufgehoben. 

157 E. Schmidt-Aßmann Einige Überlegungen zum Thema: Die Wissenschaft vom Ver-
waltungsrecht, Die Verwaltung, Beiheft 2 (1999), 177 (180). 

158 C. Bumke Entwicklung (Fn. 49), 124; M. Eifert Innovationen in und durch Netz-
werkorganisationen: Relevanz, Regulierung und staatliche Einbindung, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, 2002, 90 (101 ff.); C. Möl-
lers Methoden (Fn. 2), § 3 Rn. 42; C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 32f. Zur 
Notwendigkeit und zu den Möglichkeiten der Verarbeitung anderer Wissensbestände 
durch rechtswissenschaftliche Theoriebildung, Rechtsdogmatik und Rechtspraxis C. En-
gel Rechtswissenschaft (Fn. 15), 12 ff.; J. Harenburg/G. Seeliger Transformationspro-
zesse in der Rechtspraxis, in: Böhme/v. Engelhardt (Hrsg.), Entfremdete Wissenschaft, 
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an dem Aufwand vorbeiführen, nach einzelnen Disziplinen zu differen-
zieren.159 Gelingt jedoch ein Austausch zu den Bedingungen des Rechts, 
läge ein wesentlicher Vorteil nicht zuletzt darin, dass sozialwissenschaft-
liche Erkenntnisse auch der Verwaltungs- und Gerichtspraxis zur Verfü-
gung gestellt werden könnten, obwohl die methodischen Standards der 
in Bezug genommenen Wissenschaften unter den (zeit- und aufwandbe-
grenzten) Bedingungen des Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens nicht 
einlösbar sind.160 

3. Rechtsverwirklichung durch Verfahren und Organisation 

Die postulierte Zusammenschau von klassischem Verständnis und 
steuerungswissenschaftlichem Ansatz bedarf nicht zuletzt eines Blicks 
auf das Verfahren. Dies gilt umso mehr, als Prozeduralisierungsstrate-
gien gleichsam zwischen klassischem dogmatischen Verständnis und 
steuerungswissenschaftlichem Anspruch angesiedelt sind. 

a) Prozeduralisierungsstrategien und Bedeutung des Verfahrens 

Für die Rechtserkenntnis nach traditionellem Verständnis ist das Ver-
fahren eigentlich nicht erforderlich, es hat lediglich ordnende, struktu-
rierende, auf jeden Fall aber dienende Funktion. In Fällen der Unbe-
stimmtheit und Unsicherheit findet sich aber auch im klassischen 
Konzept - neben dem Ausbau von Begründungserfordernissen - ein 
verstärktes Ausweichen auf das Verfahren. Der entscheidende Grund 
liegt darin, dass das klassische Modell nur Bindung oder Gestaltungs-
freiheit kennt. In Fällen der Unbestimmtheit oder Unsicherheit müsste 
dementsprechend von einer weit reichenden Gestaltungsfreiheit ausge-
gangen werden. Das Ausweichen ins Verfahren kann vor diesem Hin-
tergrund als Versuch gedeutet werden, durch die positivrechtliche Nor-

1979, 59f.; H.-H. Trute Staatsrechtslehre (Fn. 5), 131; kritisch zur Möglichkeit der Ver-
arbeitung sozialwissenschaftlicher Theorie auf der Ebene der Dogmatik O. Lepsius 
Sozialwissenschaften (Fn. 52), 11 f. 

159 Letztlich wird nur der differenzierende Blick auf die einzelnen Disziplinen, die 
dort verfugbaren Beschreibungsangebote und deren Bedeutung für die Verwaltungs-
rechtswissenschaft Aufschluss über die Möglichkeiten einer Nutzbarmachung und die 
Bedingungen dafür geben können. Vgl. dazu - nach geschichtswissenschaftlichen, wirt-
schaftswissenschaftlichen, sozialwissenschaftlichen, naturwissenschaftlichen und kul-
turwissenschaftlichen Bezügen differenzierend - C. Möllers Methoden (Fn. 2), § 3 
Rn. 43 ff. 

160 C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 32; vgl. auch ders. The Difficult Recep-
tion of Rigorous Descriptive Social Science in the Law, Preprints of the Max Planck In-
stitute for the Research on Collective Goods 2006/1. 
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mierung eines prozeduralen Rahmens jenen Bereich der Unsicherheit 
zurückzudrängen, in dem sonst Gestaltungsfreiheit herrschen und an-
dere - nicht positivierte - Maßstäbe eine Rolle spielen würden.161 

Allerdings verändert sich durch solche Prozeduralisierungsstrategien 
die Bedeutung der Verfahrensregelungen. Denn diese gewinnen mindes-
tens eine weitere Funktion: Als Teilkompensation der fehlenden mate-
riellen Vorgaben sollen sie Bindung in einem Bereich schaffen, der 
sonst - rechtsnormativ gedacht - bindungslos wäre.162 Das Verfahren 
hegt auf diese Weise den (verbleibenden) Prozess der Rechtserzeugung 
ein.163 Wenn aber im Vorhinein feststeht, dass - mangels eindeutiger ma-
terieller Vorgaben - auch nach der Entscheidung keine völlige Gewiss-
heit bestehen kann,164 kommt es auf die Zuständigkeitsordnung, die Ver-
waltungsorganisation und das Verfahren an. Da es nicht um Erkenntnis 
des noch gar nicht vorhandenen materiellen Rechts gehen kann, son-
dern (nur) um Entscheidungslegitimation, bekommt das Verfahren einen 
Eigenwert.165 

161 Durch positivrechtliche Prozeduralisierungsstrategien wird der Bereich des Un-
sicheren wenigstens ein Stück weit dem klassischen dogmatischen Verständnis zugäng-
lich gemacht. Genau genommen werden in diesem Fall zwar nicht Rechtsakte, sondern 
das Verhalten der Rechtsakteure zum Gegenstand einer rechtsaktbezogenen Betrach-
tung gemacht (zu dieser Möglichkeit bereits C. Bumke Rechtswidrigkeit [Fn. 43], 258). 
Das daraus erwachsende Spannungspotential zwischen Rechtsakt und Verhalten wird 
aber dadurch aufgehoben, dass das Verfahren als Vollzug eines gesetzlich vorgegebenen 
Programms konzipiert wird und damit dem zweiwertigen Begriffsschema von Rechtmä-
ßigkeit und Rechtswidrigkeit unterworfen werden kann (C. Bumke ebd., 258). 

162 Zu diesem Zweck werden sie an die Unterscheidung von Rechtmäßigkeit und 
Rechtswidrigkeit sowie die Regeln über den Umgang mit rechtswidrigen Rechtsakten 
gekoppelt. 

163 Der Umgang bzw. die Überwindung der Unsicherheit ist nicht mehr der völligen 
Gestaltungsfreiheit überlassen, sondern in ein verfahrensmäßiges Korsett eingebunden. 

164 So die einprägsame Formulierung bei C. Engel Herrschaftsausübung (Fn. 145), 31. 
165 Um es bildlich auszudrücken: Anders als im klassischen rechtsaktbezogenen Mo-

dell, in dem das gesetzlich (klar) vorgegebene materielle Recht als Herr, das Verfahren 
als Diener fungieren kann, ist bei Bestehen von Spielräumen nicht klar, wer überhaupt 
Herr ist und wem das Verfahren dienen sollte: der durch das materielle Recht verkör-
perten Wahrheit oder dem Rechtsfrieden durch Erzeugung einer richtigen oder auch 
unrichtigen Entscheidung (dazu N. Luhmann Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 
1978, 17). Das materielle Recht ist offen und muss unter Unsicherheitsbedingungen 
überhaupt erst erzeugt werden. Eine dienende Funktion des Verfahrens macht hier kei-
nen Sinn. Das Verfahren wird im Gegenteil zur Maß gebenden rechtlichen Vorgabe, es 
steuert das Verhalten auf dem Weg zu einer Entscheidung unter Unsicherheitsbedingun-
gen. Der einzuschlagende Weg ist dann aber auch ausschlaggebend dafür, welche Ent-
scheidung in der Sache getroffen wird. 
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b) Normative Verfahrensgewichtung 

Kann der Weg hin zu einer Entscheidung eine abgestufte Bedeutung 
von einer bloßen dienenden Rolle bis hin zu einem Eigenwert des Ver-
fahrens aufweisen, muss diese Stufung auch im Recht abgebildet wer-
den.166 Es bedarf einer Typisierung, in welchen Fällen dem Verfahren 
ein rechtlich relevanter Eigenwert zukommt. Als Ausgangspunkt für 
eine normative Verfahrensgewichtung lässt sich die Grundaussage tref-
fen: Je bedeutender der Rechtserzeugungsanteil an einer Entscheidung 
ausfallt, umso größer ist der Eigenwert des Verfahrens.167 Geht es in 
erster Linie um die Leistungsfähigkeit des Verfahrens als Rechtserzeu-
gungsverfahren unter Unsicherheitsbedingungen, muss von einem 
Eigenwert des Verfahrens ausgegangen werden, für das sich ein eigen-
ständiger Verfahrenstypus nahe legt. 

c) Verhältnis von formellem und materiellem Recht 

In sich stimmig ist eine Strategie der abgestuften Verfahrensgewichtung 
jedoch nur, wenn die zugewachsene Bedeutung nicht durch weitreichende 
Relativierungen des Verfahrens aufgrund von Verfahrensfehlerfolgerege-
lungen konterkariert wird. In den Fällen, in denen die Gesetzesbindung 
zurückgenommen ist oder nicht mehr greift, so dass das materielle Recht 
allenfalls noch einen Teil der Wahrheit abbildet,168 muss sich der Eigen-
wert des Verfahrens für die Rechtserzeugung auch in der Bedeutung der 
Verfahrensregelungen und einer entsprechenden Ausdifferenzierung der 
Regelungen zu den Verfahrensfehlerfolgen niederschlagen.169 Zugleich ist 

166 Sind sinnvolle Aussagen im Verwaltungsrecht im Unterschied zu anderen Rechts-
gebieten „immer nur im Zusammenhang mit verfahrensrechtlichen Vorgaben, aber 
auch im Hinblick auf die organisatorische Stellung des jeweiligen administrativen Ak-
teurs zu treffen" (C. Möllers Methoden [Fn. 2], § 3 Rn. 5), so dass prozedurales Rechts-
denken für das Verwaltungsrecht schlechthin konstitutiv ist, bedarf es einer Differenzie-
rung, unter welchen Voraussetzungen dem Verfahren eine eher dienende oder eine 
gesteigerte „eigenwertige" Bedeutung zukommt. 

167 Letztlich muss durch Auslegung ermittelt werden, welche Verfahrensfunktion im 
Vordergrund steht. Je stärker sich eine Verwaltungsentscheidung vom klassischen Bild 
des rechtsanwendenden Gesetzesvollzugs entfernt, desto größere Bedeutung gewinnt 
der Entscheidungsprozess (bezogen auf die in diesen Fällen geforderte stärkere Betei-
ligung der Betroffenen am Entscheidungsprozess bereits W. Brohm Dogmatik [Fn. 12], 
279). Umso geringer sind im Regelfall auch die materiellen Kriterien für die Kontrolle 
der Richtigkeit einer Entscheidung. 

168 W. Zöllner Materielles Recht und Prozessrecht, AcP 190 (1990), 471 (474). 
169 Vor diesem Hintergrund gilt es die geltenden Regelungen zu den Fehlerfolgerela-

tivierungen im Hinblick auf die unterschiedliche normative Gewichtung des Verfahrens 
zu überdenken und - abhängig vom Eigenwert des Verfahrens - auszudifferenzieren. 
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aber klar, dass das Verfahrensrecht nicht isoliert betrachtet werden kann. 
Da es letzten Endes darum geht, ein in der Summe von Verfahrensrecht, 
materiellem Recht und Prozessrecht angemessenes Anforderungsniveau 
für behördliches Handeln zu etablieren,170 kann Verfahrensfehlern nicht 
einfach dann eine größere Beachtlichkeit zuerkannt werden, wenn die An-
forderungen des materiellen Rechts reduziert sind. Als Kompensation für 
die größere Beachtlichkeit der Verfahrensanforderungen muss darauf ge-
achtet werden, dass dann die Sachentscheidung von den Gerichten nicht 
(mehr) in vollem Umfang überprüft wird.171 

V. Ausrichtung der Fortentwicklungstendenzen auf 
Rechtsverwirklichung im europäischen Kontext 

Die Verknüpfung von rechtsaktbezogenem und steuerungsorientier-
tem Ansatz ist nicht nur möglich, sondern auch angezeigt, wenn mit 
Blick auf den erreichten Grad an Europäisierung nicht zu introvertiert 
agiert werden soll. In einer Situation, in der es für die Verwaltungs-
rechtswissenschaft zur Normallage zählt, dass ein permanenter unmit-
telbarer Austausch mit dem Gemeinschaftsrecht und ein mittelbarer mit 
den Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten stattfindet,172 steht 
nicht nur das Verwaltungsrecht selbst, sondern auch das Verwaltungs-
rechtsverständnis in einer beispiellosen Weise im „Möglichkeitsraum 
vieler Alternativen".173 Eine der Hauptaufgaben der Verwaltungsrechts-
wissenschaft wird darin bestehen, die Konzept- und Systemfähigkeit des 
Verwaltungsrechts trotz stetiger Austausch- und Anpassungsnotwendig-

170 R. Wahl Das Verhältnis von Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozeßrecht in 
europäischer Sicht, DVB1. 2003, 1285 (1287); 1. Appel/J. Singer Verfahrensvorschriften 
als subjektive Rechte, JuS 2007, 913 (916). 

171 Eine erhöhte Beachtlichkeit der Kontrolle der Verfahrensfehler und die Beibehal-
tung der hohen Kontrolldichte beim materiellen Recht würden sowohl zu übermäßigen 
Anforderungen an die Verwaltung als auch zu einer überschießenden Maximierung des 
Rechtsschutzes führen. Vor diesem Hintergrund wäre im Falle eines Eigenwerts des 
Verfahrens die größere Beachtlichkeit von Verfahrensfehlern bei reduzierter gerichtli-
cher Prüfung in der Sache die stimmigste Lösung. 

172 Als Rechtsordnung eines Mitgliedstaates ist die nationale Rechtsordnung eine 
dauerhafte, nicht mehr zu lösende Verbindung mit dem Gemeinschaftsrecht und den 
Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten eingegangen. Vgl. nur J. Schwarze Euro-
päisches Verwaltungsrecht, 2 Bde. 1988, 2. Aufl. 2005; R. Wahl Das deutsche Geneh-
migungs- und Umweltrecht unter Anpassungsdruck, in: Dolde (Hrsg.) Umweltrecht im 
Wandel, 2001, 237 (248ff., 257ff.); den. Herausforderungen (Fn. 7), 95. 

173 Bezogen auf die einzelnen nationalen Rechtsordnungen R. Wahl Herausforderun-
gen (Fn. 7), 103. 
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keit174 zu erhalten.175 Insoweit besteht eine grundlegend neue Ausgangs-
lage, in der vieles neu bedacht werden muss. Dazu zählt nicht zuletzt die 
Betrachtungsweise des europäischen (Verwaltungs-)Rechts. Auch hier 
liegt eine Zusammenschau von rechtsakt- und verhaltensbezogener Per-
spektive nahe. Auf der einen Seite finden sich um den Europäischen Ge-
richtshof als Fixpunkt herum ein ausgeprägter Falllösungs- und Rechts-
aktbezug, eine starke Betonung und Durchsetzung der Bindungskraft 
europäischer Gesetze sowie eine grundlegende Anwendungsorientiert-
heit. Auf der anderen Seite weist das europäische Recht in erheblichem 
Umfang Spielräume auf, die einer steuerungsorientierten Perspektive 
nicht nur in die Hände spielen, sondern sie geradezu nahe legen. Neben 
einem tendenziell stärkeren Zielbezug, der geringeren Bedeutung und 
BinnendifTerenzierung des materiellen Rechts, der Betonung der Kon-
kretisierungsleistung im Verfahren und der stärkeren Ausrichtung auf 
den konkreten Einzelfall zählen dazu auch ein vergleichsweise stärkerer 
Pluralismus rivalisierender rechtlicher Lösungen und Lösungswege176 

und ein grundsätzlich gleichberechtigtes Nebeneinander von Formen 
des private und des public enforcement bei der Durchsetzung des Ge-
meinschaftsrechts.177 Vor diesem Hintergrund könnte sich die deutsche 

174 Die Verwaltungsrechtswissenschaft muss sich systemprägend auf diesen perma-
nenten Austausch mit dem Europarecht einstellen. In der Folge wird es zu „wechsel-
seitigen Anpassungen kommen und kommen müssen, Anpassungen, die auch vor 
Grundsätzen und systematischen Bausteinen des deutschen Rechts nicht haltmachen" 
(R. Wahl Herausforderungen [Fn. 7], 106). Mit der Lehre von den Gestaltungsspielräu-
men der Verwaltung, den Verfahrenskonzepten und der Verfahrensfehlerlehre sind hier 
nur einige wenige Punkte angesprochen worden. Wie beispielsweise eine Dogmatik der 
Gestaltungsspielräume der Verwaltung - die Gesamtproblematik von Ermessen und 
Beurteilungsspielraum - künftig gestaltet und wie Verwaltungsspielräume und die ent-
sprechende Ermessenslehre in zwanzig Jahren aussehen werden, wird nicht allein aus 
einem deutschen Verständnis (sei es klassisch oder steuerungswissenschaftlich) heraus 
fortentwickelt werden, sondern in einem permanenten Dialog und Anpassungsprozess 
zwischen nationalem Recht, Gemeinschaftsrecht und den Rechtsordnungen der ande-
ren Mitgliedstaaten. Auf Dauer - dieser Erkenntnis wird sich kein Verwaltungsrechts-
verständnis entziehen können - erfordert einheitliches europäisches Recht auch eine 
einheitliche Dogmatik und Methodik. 

175 R. Wahl Herausforderungen (Fn. 7), 101; zuvor bereits den. Genehmigungs- und 
Umweltrecht (Fn. 172), 248 ff. 

176 Allein dadurch, dass teilweise rivalisierende materiell-rechtliche Lösungen in den 
einzelnen Mitgliedstaaten akzeptiert und die damit verbundene Vielfalt bis zu einem ge-
wissen Grad hingenommen wird, bietet sich reichlich Anschauungsmaterial für unter-
schiedliche Steuerungsformen und die damit verbundenen Erfolge oder Misserfolge. 

177 Nach der Grundkonzeption des effet-utile-Gedankens ist die Durchsetzung des 
Gemeinschaftsrechts zudem unabhängig davon, welche BinnendifTerenzierungen die 
nationalen Rechtsordnungen vorsehen. Formen des private und des public enforcement 
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Verwaltungsrechtswissenschaft mit einer Verbindung von rechtsakt- und 
verhaltensbezogener Perspektive konstruktiv auch in die Diskussion 
auf europäischer Ebene einbringen.178 In umgekehrter Richtung spricht 
jedenfalls viel dafür, dass ein Verwaltungsrechtsverständnis, dass die 
rechtsaktbezogene und die verhaltensbezogene Perspektive verbindet, 
die unvermeidlichen, europäisch und international bedingten Anpas-
sungsleistungen leichter und in einem fruchtbareren Austauschprozess 
wird erbringen können als ein methodisch, dogmatisch und systema-
tisch stark abgeschottetes Konzept.179 

VI. Fazit 

Nach alledem müssen klassisches dogmatisches Verwaltungsrechts-
verständnis und steuerungswissenschaftlicher Anspruch nicht unver-
bunden nebeneinander stehen. Werden die Eigenständigkeit des klas-
sischen Ansatzes, die Berechtigung einer steuerungswissenschaftlich 
orientierten Perspektive und die Fruchtbarkeit eines interdisziplinären 
Dialogs gleichermaßen anerkannt,180 lassen sich Verknüpfungen und 
Verklammerungen finden, die die jeweiligen perspektivischen Vorteile 
nutzen und die Nachteile reduzieren. Entscheidend ist, dass bei aller 
Anpassungsnotwendigkeit und Fortentwicklung, bei aller Offenheit für 

stehen grundsätzlich gleichberechtigt nebeneinander, so dass die Perspektive für unter-
schiedliche Umsetzungs- und Steuerungsformen zur Erreichung der vorgegebenen 
Ziele erheblich geweitet wird. Zur Bedeutung von „private enforcement" neben einem 
bestehenden Verwaltungsvollzug EuGH v. 17. 9. 2002, Rs. C-253/00 (Antonio Munoz y 
Cia SA Frumar Ltd), Slg. 2002,1-7289. 

178 Sie sollte ihr Selbstverständnis danach ausrichten, die vorhandenen beträchtlichen 
Spielräume in diesem Entwicklungsprozess zu nutzen: Durch das Einbringen prägender 
Elemente des deutschen Verwaltungsrechts in den Dialog auf europäischer Ebene; 
durch konstruktive, systembildende innerstaatliche Einbindung nicht nur des reinen 
Gehalts der Normen, sondern auch der neuen Prinzipien, Begrifflichkeiten, Verständ-
nisse und Konzepte, die sich auf europäischer Ebene ausgebildet haben, sofern die Be-
gegnung mit der vorrangigen Gemeinschaftsrechtsordnung dies erfordert; und durch 
das Erfüllen der genuinen Aufgabe von Wissenschaft, Kritik zu üben und eigenständige 
Beiträge zur Methodik und Systematik zu liefern, auch und gerade auf europäischer 
Ebene. 

179 Dies spricht nicht gegen die Grundaufgabe der Rechtswissenschaft, methodische, 
dogmatische und auf Systematik angelegte Arbeit zu leisten. Deren Leistungsfähigkeit 
sollte jedoch realistisch eingeschätzt werden. Und bei aller Werbung für die Vorteile der 
eigenen Lösungen nicht zuletzt auf europäischer Ebene sollte die nötige Offenheit für 
Austausch und Änderungen vorhanden sein. 

180 Dass es an der Zeit ist, die alten Gegensätze zu überwinden und die wechselseitige 
Eigenständigkeit anzuerkennen, betont C. Bumke Entwicklung (Fn. 49), 129. 
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Anderes und Neues stets auch die Anschlussfähigkeit an das Vorhan-
dene gewahrt wird. Letztlich ist die Fortentwicklung des Verwaltungs-
rechts und der Verwaltungsrechtswissenschaft wie das Arbeiten an 
einem Schiff auf offener See.181 Man kann das Schiff nicht auf ein Dock 
verfrachten, dort zerlegen und aus völlig anderen Bestandteilen einfach 
neu bauen. Man muss das Schiff so, wie es ist, und mit allem, was sich 
angesammelt hat, während der Fahrt mitten im Ozean überholen, an die 
Umstände anpassen und nach Möglichkeit verbessern. Ob man das 
Schiff „Verwaltungsrechtswissenschaft" nach den jüngsten Entwicklun-
gen und Erweiterungstendenzen als „neu" bezeichnen will, als „runder-
neuert" - oder ob das alte Schiff in neuem Glanz erstrahlt, ist eine Frage 
der Perspektive und letztlich nachrangig. Hauptsache das Schiff ist und 
bleibt in der Lage, Passagiere und Mannschaft zuverlässig über die 
Ozeane zu tragen. 

181 Das Bild stammt von Otto Neurath. Das genaue Zitat, das sich auf die Suche nach 
dem richtigen philosophischen Methodenverständnis bezieht, lautet: „Es gibt keine 
tabula rasa. Wie Schiffer sind wir, die ihr Schiff auf offener See umbauen müssen, ohne 
es jemals in einem Dock zerlegen und aus besten Bestandteilen neu errichten zu kön-
nen", O. Neurath Protokollsätze, Erkenntnis 3 (1932), 204-14, zit. nach O. Neurath Ge-
sammelte philosophische und methodologische Schriften Bd. 2, 1981, 577. Willard Van 
Orman Quine hat die zitierten Sätze seinem Buch Word and Object, 1960, als Motto 
vorangestellt. Aufgegriffen wurde das Bild auch von P. Lorenzen Methodisches Denken, 
in: Ratio 7 (1965), 1 ff.; vgl. dazu H. Blumenberg Schiffbruch mit Zuschauer, 1979, 72. 



Leitsätze des 1. Berichterstatters über: 

Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen 
Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch 

I. Verwaltungsrechtswissenschaft zwischen Öffnung und 
disziplinärer Integrität 

1. Fortentwicklung der Verwaltungsrechtswissenschaft 

(1) Mit den jüngsten Entwicklungstendenzen der Verwaltungsrechtswis-
senschaft stehen Veränderungen des Verwaltungsrechtsverständnisses im 
Raum, die teilweise als notwendige Fortentwicklung, teilweise als unzuläs-
sige Überschreitung traditioneller Entwicklungslinien angesehen werden. 
Die rechtswissenschaftliche Bewältigung dieser ungleich wahrgenommenen 
Veränderungen dauert an. 

2. Bezugs- und Orientierungspunkte 

a) Problemlösungs- und Aufgabenbezug 

(2) Beansprucht die Verwaltungsrechtswissenschaft ihren Teil der Anpas-
sungsleistung an veränderte Verhältnisse, kann sich das Erkenntnisinteresse 
sowohl auf den vom positiven Recht selbst organisierten und institutionali-
sierten Wandel als auch auf außerrechtlich begründeten Änderungsbedarf 
beziehen. Das jeweilige Erkenntnisinteresse sollte klar ausgewiesen werden. 

b) Norm- und Wirklichkeitsbezug 

(3) Für eine fundierte Herstellung des Wirklichkeitsbezugs ist die Verwal-
tungsrechtswissenschaft auch auf die Realbeschreibungen anderer Wissen-
schaftsdisziplinen angewiesen. Die damit verbundene Interdisziplinarität 
rührt methodisch und strukturell an das Selbstverständnis der Rechtswissen-
schaft als dogmatisch-normativer Disziplin und ruft instinktive Abwehrreak-
tionen hervor. 
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c) Rechtsdogmatik und Rechtspolitik 

(4) Die dezidierte Abschottung der Rechtsdogmatik von der Rechtspolitik 
fährt dazu, dass die Perspektive fiir eine Fortentwicklung von Verwaltungs-
recht und Verwaltungsrechtswissenschaft mitunter vorschnell verkürzt wird. 

d) Erkenntnisinteressen und Methoden 

(5) Die fiir das Methodenverständnis maßgebenden Erkenntnisinteressen 
rechtswissenschaftlichen Forschens sind vielfaltiger, als manche traditionelle 
Vorstellung dies nahe legt. Öffnungsprogramme zielen auf einen Methoden-
pluralismus, der je nach Erkenntnisinteresse unterschiedliche Methoden zur 
Anwendung bringt. 

e) Wandel des wissenschaftlichen Kontextes 

(6) Durch den mittlerweile erreichten Grad der europäischen Integration 
hat sich der wissenschaftliche Bezugsrahmen grundlegend verändert. Alle 
Fortentwicklungstendenzen der Verwaltungsrechtswissenschaft müssen den 
Wandel des wissenschaftlichen Kontextes vom nationalen zum gestuften ge-
meinschafts- und mitgliedstaatlichen Umfeld in Rechnung stellen. 

II. Grundkoordinaten eines klassischen dogmatischen 
Verwaltungsrechtsverständnisses 

1. Gängiger Rekurs auf die Juristische Methode 

(7) Der Juristischen Methode liegt eine klare Trennung von Rechtsetzung 
und Rechtsan wendung zugrunde. Nur unter der Prämisse, dass Rechtsetzung 
als politischer Vorgang etwas kategorial anderes ist als Rechtsanwendung, 
konnte und kann sich die juristische Methode auf die (vermeintlich) „unpo-
litischen " Rechtsfragen konzentrieren. 

(8) Da die Betonung der Gesetzesbindung rechtsaktbezogen und damit 
punktuell gedacht wird, bleibt für die Rechtsakteure und deren Handeln kein 
angemessener Platz. 

(9) Wird Rechtsanwendung als objektive Rechtserkenntnis konzipiert, 
sind Verfahren und Organisation - auch wenn sie aus Zweckmäßigkeits-
gründen vorgesehen werden - prinzipiell irrelevant. 

2. Folgen für das traditionelle Verwaltungsrechtsverständnis 

(10) Die Grundstrukturen der Juristischen Methode kommen der Rechts-
anwendung mehr entgegen als der Rechtswissenschaft. Die Verwaltungs-
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rechtswissenschaft hat sich schwer getan und tut es bis heute, Rechtswissen-
schaft nach eigenen Aufmerksamkeitskriterien zu betreiben und eine eigene, 
vom Anwendungs- und Falllösungsbezug losgelöste Perspektive des Verwal-
tungsrechts zu gewinnen. Mit der eingeschränkten Offenheit für Interdiszi-
plinarität und der weitgehenden Beschränkung auf rechtsnormative Beurtei-
lungskriterien für staatliches Handeln fehlt zudem die Möglichkeit einer 
angemessenen Rechtsetzungsmethodik. 

III. Neuorientierung der Verwaltungsrechtswissenschaft als 
Steuerungswissenschaft 

1. Grundanliegen der steuerungsorientierten Perspektive 

(11) Die mit dem Konzept der Verwaltungsrechtswissenschaft als Steue-
rungswissenschaft verbundene Neuausrichtung führt nicht nur zu einer 
Verbreiterung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Untersuchungsfelder. 
Sie muss auch als Versuch gelesen werden, die historisch gewachsene anwen-
dungsbezogene Perspektive zu überwinden und eine eigene wissenschaftliche 
Perspektive auf das Recht zu gewinnen. 

(12) Mit dem Aufkommen der Governance-Diskussion steht die konkrete 
Möglichkeit im Raum, dass der steuerungsorientierte Ansatz - bei aller Mo-
dernität - durch einen prägnanteren, vor allem aber auch international an-
schlussföhigeren Begriff überholt wird. Es steht zu vermuten, dass der steue-
rungswissenschaftliche Ansatz nur dann bleibende Wirkung entfalten wird, 
wenn er seine relativ gesehen größere Präzision in die Governance-Diskus-
sion einbringen, sich dort bewähren und es ihm gelingen kann, das Gover-
nance-Konzept auf schärfere Konturen zu verpflichten. 

2. Verwaltungsrechtswissenschaft als Teildisziplin einer 
rechtsgebietsübergreifenden Steuerungswissenschaft 

(13) Verhaltenssteuerung ist eine Grundfunktion des gesamten Rechts. 
Die einzelnen Teilrechtsordnungen kommen zur Erfüllung verhaltens-
steuernder Normen ins Spiel, wenn es um den je spezifischen Modus der 
Rechtsverwirklichung geht. 

(14) Denkt man den steuerungswissenschaftlichen Anspruch zu Ende, 
muss Bezugspunkt die gesamte Rechtsordnung sein. Verwaltungsrechtswis-
senschaft als Steuerungswissenschaft ist Teildisziplin einer rechtsgebietsüber-
greifenden rechtswissenschaftlichen Steuerungswissenschaft. Das bedeutet 
nicht, dass Bezugspunkt für steuerungsorientierte Überlegungen stets die ge-
samte Rechtsordnung sein muss. Sofern sich übergreifende Fragen stellen, 
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kann die Wahrnehmung des steuerungswissenschaftlichen Anspruchs aber 
kein Monopol nur einer einzigen Teilrechtsordnung sein. 

(15) Die Verwaltungsrechtswissenschaft muss sich neben Handlungs-
und Kontrollnormen auch mit Verhaltensnormen befassen, sofern diese für 
die Bewirkung erwünschter oder Vermeidung unerwünschter Wirkungen 
von Bedeutung sind. Damit drängt sich zum einen die Frage auf, ob und 
inwieweit sich die (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft den Erkenntnissen 
der Verhaltens- und Lebenswissenschaften öffnen muss. Zum anderen steht 
die Frage im Raum, ob nicht die juristische Methodenlehre bei der Aus-
legung, Anwendung und womöglich auch der Formulierung von Normen 
auf die unterschiedlichen Normadressaten prinzipielle Rücksicht nehmen 
muss. 

3. Verhältnis von rechtsakt- und verhaltensbezogener Perspektive 

(16) Während die Juristische Methode und auch die traditionelle Metho-
denlehre wie selbstverständlich vom Rechtsakt her konzipiert und gedacht 
werden, ist der steuerungswissenschaftliche Anspruch geradezu Sinnbild da-
für, dass beim Blick auf die Rechtsordnung neben einer rechtsaktbezogenen 
auch eine handlungs- oder verhaltensbezogene Perspektive eingenommen 
werden kann. Beide Betrachtungsweisen des Rechts haben ihre Berechti-
gung. Beide verfolgen je eigene rechtswissenschaftliche Erkenntnisinteressen 
und tragen auf ihre Weise zum Verständnis des Rechts bei. 

(17) Statt ein einfaches Entweder-Oder zu pflegen, ist es Aufgabe der 
Verwaltungsrechtswissenschaft, klassisches dogmatisches Verständnis und 
steuerungswissenschaftlichen Ansatz, rechtsaktbezogene und verhaltensbe-
zogene Perspektive gewinnbringend zueinander ins Verhältnis zu setzen. 

IV. Verortung des Verwaltungsrechts zwischen klassischem dogmatischen 
Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch 

(18) Sollen die Basiselemente der gesetzesgeleiteten Rechtsanwendung 
und der Gesetzesbindung gewahrt und zugleich das traditionelle Verständnis 
mit dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz verklammert werden, muss die 
Vorfrage geklärt werden, ob und wo es in diesem Rahmen Raum für steue-
rungswissenschaftliches Argumentieren gibt. Unter diesem Blickwinkel gilt 
es Grundfragen der Verwaltungsrechtslehre zum Verhältnis von Rechtset-
zung und Rechtsanwendung, zur Gesetzesbindung und zum Verfahren erneut 
zu thematisieren. 
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1. Rechtsverwirklichung durch Rechtsanwendung und Rechtserzeugung 

a) Relativität von Rechtsanwendung und Rechtserzeugung 

(19) Ohne dass damit theoretische Gesamtkonzepte übernommen werden 
müssten, lässt sich festhalten, dass Rechtsverwirklichung (Rechtsgewinnung) 
grundsätzlich aus Rechtsanwendung und Rechtserzeugung besteht. 

b) Arbeitsteilige Anwendung und Erzeugung von Recht 

(20) Rechtsverwirklichung ist ein arbeitsteiliger Prozess, in dem neben 
dem Gesetzgeber auch Verwaltung, Gerichte und unter Umständen nicht 
staatliche Akteure als normativ angeleitete Baumeister tätig sind. 

(21) Dass die exekutive und die judikative Rechtserzeugung eine Selbst-
verständlichkeit sind, ermöglicht und erleichtert die hier postulierte Zusam-
menschau von klassischer Methode und steuerungswissenschaftlicher Per-
spektive. Während sich der rechtsanwendende Teil der Rechtsverwirklichung 
an der rechtsaktbezogenen Perspektive orientiert, kann der rechtserzeugende 
Teil an einer - steuerungswissenschaftlich angeleiteten - verhaltensbezoge-
nen Betrachtungsweise ausgerichtet werden. 

(22) Der steuerungswissenschaftliche Ansatz sollte gezielt auch die dritte 
Gewalt in den Blick nehmen. Die (faktischen) Steuerungswirkungen des 
Richterrechts sind zu offensichtlich, als dass sie vernachlässigt werden könn-
ten. Auch auf Gerichtsebene spielt nicht nur die Kontroll-, sondern auch die 
Handlungsperspektive eine entscheidende Rolle. 

c) Normative Verteilung der Rechtserzeugung 

(23) In welchem Umfang Rechtserzeugung arbeitsteilig von den einzelnen 
staatlichen Gewalten und im Verhältnis von staatlichen und privaten Akteu-
ren wahrgenommen wird, hängt grundsätzlich von der normativen Vertei-
lung ab. 

(24) Innerhalb des arbeitsteiligen Rechtserzeugungsprozesses muss ein 
Bereich formuliert werden, der dem (formellen) Parlamentsgesetzgeber vor-
behalten bleibt. Die Konkretisierung dieses Vorbehalts wird sich allerdings 
kaum sinnvoll an der Kategorie der Wesentlichkeit festmachen lassen. Ent-
scheidend muss sein, wer funktional, organisatorisch und von der Ausgestal-
tung des Verfahrens her am besten geeignet ist, bestimmte Normen zu setzen 
und damit Recht zu erzeugen. 
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2. Reichweite der Gesetzesbindung im Prozess der Rechtsverwirklichung 

a) Fortbestehende Schamierfunktion der Gesetzesbindung 

(25) Der als Gesetzesbindung fassbare Begründungszusammenhang zu 
den anwendbaren Normen muss bei einer Zusammenschau von klassischer 
und steuerungswissenschaftlich ausgerichteter Verwaltungsrechtswissen-
schaft der zentrale Bezugspunkt sein. 

(26) Soweit die Gesetzesbindung reicht, muss ihr durch Rechtsanwen-
dung - insbesondere Rechtsauslegung - nach klassischem rechtsaktbezo-
genen Methodenverständnis Rechnung getragen werden. Wo die Gesetzes-
bindung und damit der Bereich der Rechtsanwendung enden, beginnt der 
rechtserzeugende Teil der Rechtsverwirklichung (Rechtserzeugungsraum). 
Hier ist Platz für steuerungswissenschaftliche Überlegungen. 

b) Graduelle Abschichtung der normativen Bindungsdichte 

(2 7) Die Rechtsordnung weist über Ermessensermächtigungen und Beur-
teilungsspielräume hinaus unzählige Abstufungen und Relativierungen der 
gesetzlichen Bindungsdichte auf, die es rechtfertigen, von einer Gradualisie-
rung der Gesetzesbindung zu sprechen. Soweit diese graduelle Abschichtung 
zu Unsicherheiten der Entscheidungsfindung und der Rechtmäßigkeit einer 
Entscheidung führt, macht diese eine gesetzliche Bindung unmöglich und er-
öffnet Raum für Rechtserzeugung. 

(28) Rechtserzeugungsräume können sich aus höchst unterschiedlichen 
Quellen speisen. Wird das Modell der Gesetzesbindung nicht grundlegend in 
Frage gestellt, muss es Aufgabe und ureigenes Interesse der steuerungswis-
senschaftlichen Argumentation sein, diese jenseits der Gesetzesbindung lie-
genden unterschiedlichen Spielräume, Unsicherheiten und Bereiche der Ge-
staltungsfreiheit klar auszuweisen und nach Möglichkeit zu typisieren. 

c) Methoden und Maßstäbe jenseits der Gesetzesbindung 

(29) Jenseits der Gesetzesbindung richtet sich der steuerungswissen-
schafiliche Blick auf normative Orientierungen des Verwaltungshandelns in 
einem über die Rechtmäßigkeit hinausgehenden, auf Richtigkeit zielenden 
Sinne. Geht es darum, traditionelles Verständnis und steuerungsorientierte 
Perspektive zu verklammern, liegt hier einer der größten Problempunkte. 

(30) Im Vordergrund steht die Entwicklung von Strategien für die Ver-
waltung und die Gerichte, wie - angesichts einer Vielfalt möglicher Krite-
rien für die Richtigkeit von Entscheidungen - mit dem rechtserzeugenden 
Teil der Rechtsverwirklichung umzugehen ist. Eine Rechtserzeugungsmetho-
dik könnte - nach Rechtserzeugungsräumen typisierend - verschiedene 
Pfade und Strategien der Rechtserzeugung entwickeln. 
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(31) Eine Einhegung der Rechtserzeugungsräume durch Normativierung 
der nicht-rechtlichen Maßstäbe ist insoweit sinnvoll und systemadäquat, als 
es sich um eine begrenzte methodische Anleitung handelt, wie mit dem 
rechtserzeugenden Teil der Rechtsgewinnung umzugehen ist, flankiert durch 
eine differenzierende Dogmatik der unterschiedlichen Rechtserzeugungs-
spielräume. 

d) Reduzierte normative Bindungsdichte und Interdisziplinarität 

(32) Eine reduzierte Bindungsdichte gesetzlicher Vorgaben bei gleichzei-
tig steigender Tendenz zu rechtsnormativer Ausrichtung der Rechtsverwirk-
lichung auf bestimmte Zwecke drängt die Verwaltungsrechtswissenschaft in 
die Interdisziplinarität. 

(33) Für die Rechtswissenschaft kann der Rückgriff auf die Sozialwissen-
schaften einen Legitimitätsvorsprung gerade auch im Verhältnis zur Rechts-
anwendungspraxis mit sich bringen. Eine der wichtigsten Funktionen der 
Verwaltungsrechtswissenschaft wird darin bestehen, die Erträge sozialwis-
senschaftlicher Forschungen durch Austausch mit den anderen Disziplinen 
für das Recht - insbesondere auch für Verwaltung und Gerichte - nutzbar zu 
machen. 

3. Rechtsverwirklichung durch Verfahren und Organisation 

a) Prozeduralisierungsstrategien und Bedeutung des Verfahrens 

(34) Prozeduralisierungsstrategien sollen Bindung in einem Bereich 
schaffen, der sonst - rechtsnormativ gedacht - bindungslos wäre. Hegen Ver-
fahrensvorgaben den Prozess der Rechtserzeugung ein, gewinnt das Verfah-
ren einen Eigenwert. 

b) Normative Verfahrensgewichtung 

(35) Als Ausgangspunkt für eine normative Verfahrensgewichtung lässt 
sich die Grundaussage treffen: Je bedeutender der Rechtserzeugungsanteil an 
einer Entscheidung ausfällt, umso größer ist der Eigenwert des Verfahrens. 

c) Verhältnis von formellem und materiellem Recht 

(36) Ein Eigenwert des Verfahrens bei der Rechtserzeugung muss sich in 
der Bedeutung der Verfahrensregelungen und einer entsprechenden Ausdif-
ferenzierung der Regelungen zu den Verfahrensfehlerfolgen niederschlagen. 
Als Kompensation für die größere Beachtlichkeit der Verfahrensanforderun-
gen muss darauf geachtet werden, dass dann die Sachentscheidung von den 
Gerichten nicht (mehr) in vollem Umfang überprüft wird. 
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V Ausrichtung der Fortentwicklungstendenzen auf 
Rechtsverwirklichung im europäischen Kontext 

(37) Die Verknüpfiing von rechtsaktbezogenem und steuerungsorientier-
tem Ansatz ist nicht nur möglich, sondern auch angezeigt, wenn mit Blick 
auf den erreichten Grad an Europäisierung nicht zu introvertiert agiert wer-
den soll. 

(38) Es spricht viel dafür, dassein Verwaltungsrechtsverständnis, dassdie 
rechtsaktbezogene und die verhaltensbezogene Perspektive verbindet, die un-
vermeidlichen, europäisch und international bedingten Anpassungsleistun-
gen leichter und in einem fruchtbareren Austauschprozess wird erbringen 
können als ein methodisch, dogmatisch und systematisch stark abgeschotte-
tes Konzept. 

VI. Fazit 

(39) Werden die Eigenständigkeit des klassischen dogmatischen Ansat-
zes, die Notwendigkeit einer steuerungswissenschaftlich orientierten verhal-
tensbezogenen Perspektive und die Fruchtbarkeit eines interdisziplinären 
Dialogs gleichermaßen anerkannt, lassen sich Verknüpfungen und Verklam-
merungen finden, die die jeweiligen perspektivischen Vorteile nutzen und die 
Nachteile reduzieren. 
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I. Einleitung 

Verwaltungsrechtswissenschaft muss methodisch vorgehen, wenn sie 
Wissenschaft sein will.1 Die Frage ist aber, wie ihre geordneten Regeln 
zum Erkenntnisgewinn aussehen. 

Verwaltungsrechtswissenschaft muss systematisch sein.2 Die Frage ist 
aber, was sie systematisiert und wie sie es systematisiert. 

Verwaltungsrechtswissenschaft muss dabei eine Dogmatik entwi-
ckeln, wenn sie lehrbar und praktisch relevant sein will.3 Die Frage ist 
aber, welchen Bereichen ihre dogmatische Aufmerksamkeit gilt und 
welche Begriffe sie entwickelt. 

Verwaltungsrechtsdogmatik muss sich reflektieren können, will sie 
anpassungsfähig bleiben.4 Die Frage ist aber, vor dem Hintergrund wel-
cher Aufgabe sie ihre Aussagen und Konstruktionen hinterfragt. 

Allen vier Fragen möchte ich im Weiteren nachgehen. Es wird sich 
zeigen, dass es hinsichtlich der beiden gleich näher zu beschreibenden 
und hier gedanklich getrennten Arbeitsweisen um ein produktives Mit-
einander und nicht um Ausschließlichkeitsansprüche geht.5 Es geht um 
die Erweiterung der überkommenen Arbeitsweise. 

1 Vgl. A. Voßkuhle in: Bauer/Czybulka/Kahl/ders. (Hrsg.) Umwelt, Wirtschaft und 
Recht, 2002, 171 (172 f.); auch W. Bock Rechtstheorie 36 (2005), 449 (462 ff.). Dies 
ist ungeachtet aller Streite in der Wissenschaftstheorie eine notwendige Bedingung 
wissenschaftlichen Arbeitens (siehe zu den wissenschaftstheoretischen Ansätzen nur 
A. F. Chalmers Wege der Wissenschaft, 6. Aufl. 2007); zum umfangreichen Streit über 
den Charakter der Rechtswissenschaft als Wissenschaft nur A. Kaufmann ARSP 72 
(1986), 425 ff. 

2 Schon „klassisch" ist die Formulierung von H. J. Wolff. „Rechtswissenschaft zumin-
dest ist systematisch oder sie ist nicht!" (STUDIUM GENERALE, 1952, 195 [205]); 
ausfuhrlich zum Systemgedanken C. Bumke Relative Rechtswidrigkeit, 2004, 23 ff. und 
zur Systembildung im Verwaltungsrecht E. Schmidt-Aßmann Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, 1. Kap. Rn. 1 ff. 

3 Vgl. zu diesen Funktionen der Dogmatik nur H. Hofmann FS Roellecke, 1997, 117 
(121 f.); R. Alexy Theorie der juristischen Argumentation, 3. Aufl. 1996, 307ff.; N. Luh-
mann Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, 16. 

4 Die Reflexion wird hierbei meist der Theorie zugeordnet (vgl. nur M. Morlok Was 
heißt und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie, 1988, 128 ff., 156ff.); nä-
her zu den Bezugspunkten notwendiger Reflexion ders. DV, Beiheft 7, 2007, 49 (50f.); 
als Anwendungsbeispiel aus dem Verwaltungsrecht nur H. Rossen Vollzug und Verhand-
lung, 1999; siehe auch näher unten bei Fn. 97ff. 

5 Die Notwendigkeit einer Verbindung betonend C. Bumke in: Schmidt-Aßmann/ 
Hoffmann-Riem (Hrsg.) Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 73 (107, 
127); F. Schoch DV, Beiheft 7, 2007, 177 (209 f.). Ihre Produktivität betont auch etwa 
J. Masing in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.) Grundlagen des 
Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, § 7 Rn. 15 ff. 
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II. Das Verwaltungsrecht und die wissenschaftlichen Zugriffe 

Die disziplinäre Identität der Verwaltungsrechtswissenschaft ist la-
tent instabil. Ihren traditionellen Bezugspunkt6 bildet die „Juristische 
Methode", deren Siegeszug allerdings beständig von gewichtigen kriti-
schen Stimmen begleitet war.7 In den letzten gut 20 Jahren hat diese 
Begleitmusik mit dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz8 ein alter-
natives Grundthema gefunden. Hierdurch wurde der Umgang der 
Verwaltungsrechtswissenschaft mit dem Verwaltungsrecht nachhaltig 
herausgefordert9 und das Bedürfnis nach Selbstvergewisserung aktua-
lisiert.10 

1. Rechtsaktbezogene Perspektive der Juristischen Methode 

Die seit den Anfängen einer eigenständigen Verwaltungsrechtswissen-
schaft verwendete und insofern „klassische" Beschreibung des Verwal-

6 Siehe nur H. Dreier in: Walter (Hrsg.) Adolf J. Merkl - Werk und Wirksamkeit, 
1990, 55 (59 ff.). 

7 Nachgezeichnet bei W. Meyer-Hesemann Methodenwandel in der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 1981, 15 ff.; siehe auch M. Stolleisia: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Voßkuhle (Fn. 5), § 2 Rn. 47ff.; ders. Geschichte des öffentlichen Rechts in 
Deutschland, Bd. II, 1992, 394ff. 

8 Den Kristallisationspunkt dieses Ansatzes bilden die Schriften zur Reform des 
Verwaltungsrechts, deren 10 Bände von W. Hoffmann-Riem und E. Schmidt-Aßmann 
herausgegeben wurden; zur Entwicklung W. Hoffmann-Riem JZ 2007, 645 ff. 

9 Grundlegend dazu C. Bumke in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 73 
(75ff.); A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 5) § 1 Rn. 2ff.; 
prägnant den steuerungswissenschaftlichen Ansatz zusammenfassend A. Voßkuhle 
DV 32 (1999), 545 (546 ff.); zur gegenüberstellenden Diskussion nur die Beiträge von 
W. Hoffmann-Riem DV, Beiheft 2, 1999, 83 ff.; G. F. Schuppert DV, Beiheft 2, 1999, 
103ff.; W. Krebs DV, Beiheft 2, 1999, 127ff.; F. Schoch DV, Beiheft 7, 2007, 177ff. Ein 
„Richtungsstreit" war zuvor auch bereits für die Orientierung der Dogmatik an Hand-
lungsformen oder Rechtsverhältnissen apostrophiert worden (H. Bauer DV 25 [1992], 
301 [306ff.]), doch hat diese Ausdifferenzierung das Verwaltungsrecht doch weniger tief 
betroffen und das Selbstverständnis der Disziplin weniger erschüttert. 

10 Siehe nur die folgenden jüngeren Tagungen und ihre Dokumentationen: Schmidt-
Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5); H. Schulze-Fielitz (Hrsg.) Die Staatsrechtslehre als 
Wissenschaft, DV, Beiheft 7, 2007; C. Engel/W. Schön (Hrsg.) Das Proprium der 
Rechtswissenschaft, 2007; vgl. auch R. Stober FS Bartlsperger, 2006, 599ff.; die lange 
bestehende verbreitete Wahrnehmung eines letztlich geringen Bedarfs an einer Metho-
dendiskussion der Verwaltungsrechtswissenschaft illustriert E. V. Heyen Der Staat 22 
(1983), 21 (26 f.). 
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tungsrechts ist die „Juristische Methode"11. Sie bildet bis heute12 die 
Chiffre einer nicht fest umrissenen, aber durch bestimmte, historisch 
verfestigte Merkmale charakterisierten13 Arbeitsweise. Die „Juristische 
Methode" ist rechtsaktbezogen.14 Sie selektierte die Rechtsakte aus dem 
vielgestaltigen Verwaltungshandeln15 und brachte diese abstrahierend 
auf Begriffe und in eine Ordnung von typisierten Handlungsformen.16 

Entsprechend der angestrebten rechtsstaatlichen Disziplinierung der 
Verwaltung17 blickt sie von außen, von den betroffenen Rechtspositio-
nen her begrenzend18 auf die Verwaltung. Als Ziel ist der Rechtsschutz 

11 Zur Herausbildung vor allem Meyer-Hesemann Methodenwandel (Fn. 7), 15 ff.; 
knapp auch H.-J. Feist Die Entstehung der Rechtswissenschaft als Rechtsdisziplin, 1968, 
15 5 ff. Ein deutlich offeneres Verständnis der Methode als nachfolgend gezeichnet, weil 
den Begriff als „Chiffre für einen Methodenkanon" nutzend, findet sich bei W. Krebs in: 
Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 209 (213 ff.), der sie letztlich nur noch als 
„systematische Durchdringung des Rechtsstoffes" (217) charakterisiert. Damit verliert 
der Begriff aber zugleich seine Trennschärfe. 

12 Die fortbestehende Bedeutung wird von D. Ehlers in: Erichsen/ders. (Hrsg.) Allge-
meines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2006, § 3 Rn. 90 prägnant betont: „An der juristi-
schen Methode fuhrt auch heute kein Weg vorbei". Als „überlieferte verwaltungsrecht-
liche Dogmatik" bei allen kritischen Zwischentönen auch eingestuft bei H. Bauer DV 25 
(1992), 301 (302ff.). Die prägende Kraft der tradierten Handlungsformenlehre auch 
für die Zwischenbilanzen der Verwaltungsrechtsdogmatik von O. Bachof und W. Brohm 
Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, 
VVDStRL 30 (1972), 193 ff. bzw. 245 ff. zeigt C. Bumke in: Schmidt-Aßmann/Hoff-
mann-Riem (Fn. 5), 73 (96f.) auf. 

13 Vgl. dazu auch A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 5), 
§ 1 Rn. 3 ff. 

14 Bumke Rechtswidrigkeit (Fn. 2), 257f.; ders. in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-
Riem (Fn. 5), 73 (75 ff.). 

15 Zu dieser sich schon vor O. Mayers Allgemeinem Verwaltungsrecht verbreitenden 
Kernforderung der Ausblendung der Zwecke nur Feist Rechtsdisziplin (Fn. 11), 172ff. 

16 Siehe näher Meyer-Hesemann Methodenwandel (Fn. 7), 20ff.; auch P. Badura Ver-
waltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechtsstaat, 1966, 10 f. 

17 Siehe nur T. Groß DV, Beiheft 2, 1999, 57 (63); J. Masing in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 5), § 7 Rn. 2. Selbstverständlich wird mit der Bin-
dung an das Gesetz auch zugleich eine demokratische Komponente verwirklicht, im 
Vordergrund steht hier aber auch bei der Gesetzesbindung die Begrenzung der Ver-
waltung. 

18 Besonders klar in kritischer, aber letztlich nicht verwerfender Perspektive E. Forst-
hoff Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 10. Aufl. 1973, 3; aus der Innensicht 
entspricht dem das Verständnis der Verwaltung als gesetzesgebundener Rechtsverwirk-
lichung und nicht als Zweckverfolgung (so die Darstellung von Badura Verwaltungs-
recht [Fn. 16], 8 f.). 
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angelegt und als Gesprächspartner19 sind die mit gleicher Perspektive 
versehenen Gerichte vorgezeichnet.20 

Während die grundlegenden Kategorisierungen durch Otto Mayer 
noch vor allem deduktiv und ohne feste Vorgaben des positiven Rechts 
vorgenommen werden konnten,21 verlagerte sich der Schwerpunkt mit 
der zunehmenden Positivierung des Verwaltungsrechts immer stärker 
zur Systematisierung und Auslegung des anwachsenden Normbestan-
des. Die wissenschaftliche Relevanzstruktur bilden vor allem Fragen 
dogmatischer Konstruktion. Im Zuge der Konstitutionalisierung des 
Verwaltungsrechts22 unter dem Grundgesetz gab es dabei zunächst noch 
eindeutige übergeordnete Bezugspunkte.23 Mit der zunehmenden ver-
fassungsrechtlichen Abbildung der Multipolarität und der damit ver-
bundenen Betonung gesetzgeberischer Gestaltungsspielräume verloren 
diese Anknüpfungen allerdings ihre Eindeutigkeit.24 Alle Verwaltungs-

" Die Anteile in diesem Gespräch sind freilich nach verbreiteter Ansicht ungleich 
verteilt, wobei der Rechtsprechung hier regelmäßig die Vorreiterrolle zugewiesen wird 
(vgl. nur R. Wahl Herausforderungen und Antworten: Das Öffentliche Recht der letzten 
fünf Jahrzehnte, 2006, 39 f.; differenzierte Aufarbeitung des Gesprächs zwischen Ver-
waltungsrechtswissenschaft insgesamt und BVerwG bei H. Schulze-Fielitz DV 36 [2003], 
421 ff.; ders. FG 50 Jahre BVerwG, 2003, 1061 ff.). Dies kann nicht verwundern, weil 
nach der grundlegenden Systembildung die Fragen oft einen Detaillierungsgrad erreicht 
haben, der sich wissenschaftlich im Rahmen der Juristischen Methode oft nur spekula-
tiv vorarbeiten ließe. 

20 Siehe zur Herausbildung C. Bumke in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Vöß-
kuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. III, 2008 (im Erscheinen), § 36 
Rn 7 ff. 

21 Vgl. nur A. Hueber Otto Mayer. Die Juristische Methode" im Verwaltungsrecht, 
1981, 29 ff. 

22 Siehe näher G. F. Schuppert/C. Bumke Die Konstitutionalisierung der Rechtsord-
nung, 2000, 16f. und passim; Wahl Herausforderungen (Fn. 19), 35ff. 

23 Die verfassungsangeleitete Durchdringung wurde hinsichtlich der subjektiven 
Rechte in den Grundrechten und hinsichtlich des Verfahrens (siehe vor allem F. O. Kopp 
Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971) im Rechtsstaatsprinzip veran-
kert. 

24 Die Kodifikation des Verfahrens in den Verwaltungsverfahrensgesetzen und seine 
fachgesetzlichen Modifikationen verdeutlichten die primär gesetzgeberische Ausgestal-
tung hinsichtlich der formellen Anforderungen und insbesondere der Rechtsfolgen der 
dogmatisch verfestigten Handlungsformen. Im Ergebnis wurden die meisten verwal-
tungsrechtlichen Entwicklungen zwar verfassungsrechtlich problematisiert, aber letzt-
lich doch nicht für verfassungswidrig erklärt (siehe nur stellvertretend die Entwicklung 
der Fehlerfolgenregime für Verfahrensfehler [dazu nur die Nachweise in Fn. 117] und 
Satzungen [dazu nur F. Hufen Fehler im Verwaltungsverfahren, 4. Aufl. 2002, 
Rn. 446ff.]; allgemein: C. Möllers VerwArch. 90 [1999], 187 [190ff., 195f.]; zum weiten 
Gestaltungsspielraum auch K. Lange VerwArch. 82 [1991] 1 [11]). Erhebliche Gestal-
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rechtsentwicklungen sind verfassungsrechtlich thematisierbar, immer 
weniger verwaltungsrechtliche Fragen aber verfassungsrechtlich ent-
scheidbar.25 Die begriffliche Kategorienbildung verliert im gesetzgebe-
risch gestaltbaren, positivierten Verwaltungsrecht ihre Bezugspunkte.26 

Es bleiben aber sicherlich nachhaltige und unverzichtbare Leistungen: 
der Ansatz der rechtlichen Disziplinierung von Herrschaft durch Form-
gebung, die daran anschließende Ausarbeitung eines letztlich recht sta-
bilen Kanons an Handlungsformen27 als zentraler Ordnungskategorie, 
die Konturierung des Bürgerstatus über die subjektiven Rechte sowie 
das identitätsprägende methodische Bewusstsein um den normativen 
Charakter der Verwaltungsrechtswissenschaft. 

Die hohe Selektivität der Methode erlaubt eine klare Systembildung. 
Ihr Preis liegt jedoch in der Verengung des Blicks auf den Rechtsakt und 
seine Folgen für den Adressaten.28 Schon eine Multipolarität der Ent-
scheidung, erst recht aber deren Entstehungsvoraussetzungen finden 
hier nur nach Maßgabe subjektiver Rechte zwanglos Eingang.29 Und die 

tungsspielräume ergeben sich notwendig schon daraus, dass die Verfassungsvorgaben 
regelmäßig nur Erfolge verbieten und deshalb keine Ableitung konkreter Verhaltens-
pflichten ermöglichen (siehe näher Bumke Rechtswidrigkeit [Fn. 2], 18f.). Gerade die 
Diskussion um den Grundrechtsschutz durch Verfahren hat hier verdeutlicht, wie 
eng der Bereich eindeutiger Verfassungsvorgaben ist (dazu nur jüngst die Bilanz von 
E. Schmidt-Aßmann Liber amicorum Erichsen, 2004, 207 ff.). 

25 Vgl. nur T. Würtenberger Rechtliche Optimierungsgebote oder Rahmensetzungen 
für das Verwaltungshandeln?, VVDStRL 58 (1999), 139 (170); C. Möllers VerwArch. 90 
(1999), 187 (195 f.). 

26 Mit anderer Begründungslinie, aber im Ergebnis ähnlich C. Engel in: ders./Schön 
(Fn. 10), 205 (228 f.). 

27 Trotz aller tiefgreifenden Veränderungen in Staat und Gesellschaft sind die Hand-
lungsformen, hier verstanden als die Rechtsformen des Handelns, weitgehend stabil ge-
blieben. Als neue Handlungsform konnte sich allein die normkonkretisierende Verwal-
tungsvorschrift vorsichtig etablieren. Einen umfassenden Reformbedarf indizierenden 
breiten Zuwachs von Handlungsformen „sui generis" sucht man vergebens. Zuord-
nungsprobleme ergeben sich im Wesentlichen nur hinsichtlich einzelner europarechtlich 
induzierter Rechtsformen (siehe z.B. VG München NVwZ 2005, 1219f. zur Luftreinhal-
teplanung und unten Fn. 92), planerischer Entscheidungen (vgl. nur W. Brohm Öffentli-
ches Baurecht, 3. Aufl. 2002, § 37 Rn. 12, 15, 25) und im sachstrukturell eigenartigen Be-
reich des Sozialrechts (vgl. näher P. Axer Normsetzung der Exekutive in der 
Sozialversicherung, 2000,22ff.). Allerdings ist die Stabilität auch stark der Breite der Ka-
tegorie der Verwaltungsvorschriften und der Auffangkategorie „Schlichtes Verwaltungs-
handeln" geschuldet, die beide zukünftig weitere Ausdifferenzierungen erfahren dürften. 

28 Diese Verengung wird bereits seit Jahrzehnten kritisiert, siehe etwa bereits Bachof 
Dogmatik (Fn. 12), 216, 231, der ansonsten in seiner Kritik der überkommenen Dog-
matik eher behutsam war. 

29 Siehe zur Erfassung der multipolaren Konstellationen für den Ausschnitt der 
subjektiven Rechte im weiterreichenden „objektiv-rechtlichen Ordnungsgefüge" 
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zeitliche Dimension des Verwaltungshandelns kommt nur in Form der 
Veränderung bestehender Rechtsakte in den Blick.30 

Mit der zunehmenden Bedeutung der teleologischen Auslegung hielt 
über den Verwaltungszweck auch ein Bezug zur Verwaltungsaufgabe 
breiten Einzug in das traditionelle verwaltungsrechtswissenschaftliche 
Arbeiten. Er wurde aber konzeptionell nicht näher verarbeitet31 und 
blieb damit im Wesentlichen auf die teleologische Auslegung von Nor-
men beschränkt. 

2. Steuerungswissenschaftlicher Ansatz 

Beim steuerungswissenschaftlichen Ansatz32 rückt der Bewirkungs-
auftrag des Rechts im modernen Staat33 in den Vordergrund. Die sach-

M. Schmidt-Preuß Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, 
20ff., 714f. 

30 Zu diesen Defiziten einer rechtsaktbezogenen Perspektive nur W. Hoffmann-Riem 
in: ders./Schmidt-Aßmann/Schuppert (Hrsg.) Reform des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 1993, 115 (121 ff.); D. Ehlers DVB1. 1986, 912 (914f.); M. Schulte Schlichtes Ver-
waltungshandeln, 1995, 192 ff. Die Lehre vom Rechtsverhältnis versuchte hier zwar ge-
rade auch die ausgeblendeten Dimensionen von Multipolarität und Zeitlichkeit mit 
einer allgemeinen Figur wieder einzufangen, verdeutlichte aber im Ergebnis eher diese 
Defizite als sie einer generellen Lösung zufuhren zu können (siehe zur Rechtsverhält-
nislehre N. Achterberg Die Rechtsordnung als Rechtsverhältnisordnung, 1982 und 
die behutsame Einordnung als Komplementäransatz zur Handlungsformenlehre bei 
H. BauerDV 25 [1992], 302 [308ff.] und R. Gröschner DV 30 [1997], 301 ff.; kritisch zu 
ihrem Ertrag nur J. Pietzcker DV 30 [1997], 281 ff.; J. Masing in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle [Fn. 5], § 7 Rn. 120ff.; C. Bumke in: Schmidt-Aßmann/ 
Hoffmann-Riem [Fn. 5], 73, [102]; das Rechtsverhältnis als normativen Rahmen für die 
steuerungstheoretische Figur der Regelungsstruktur betont zwar H.-H. Trute DVB1. 
1996, 950 [951 f.], benötigt sie aber in keiner Weise für seine konkreten Folgerungen). 
Insofern ist die Verbindung zur Steuerungstheorie letztlich weniger bedeutsam (diese 
betonend aber R. Schröder Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, 2007, 208 f.). 

31 Im Ausgangspunkt ist der Juristischen Methode in der Nachfolge O. Mayers eigent-
lich eine begrifflich-systematische Betrachtung zu eigen, so dass die Öffnung für die 
Zwecke eine zentrale Perspektivenverschiebung bildet, die aber in ihrer Selbstbeschrei-
bung nicht näher erhellt wird. Dies ist ein Zeichen für die mangelnde systematische 
Weiterentwicklung der Methode (allgemein dazu A. Hueber [Fn. 21], 163 f.). 

32 Seine Selbstbeschreibung als „Neue Verwaltungsrechtswissenschaft" (A. Voßkuhle 
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. [Fn. 5], § 1) weist schon begrifflich die 
mehr als graduelle Verschiedenheit des Zugriffs aus. Dies befördert die Selbstreflexion 
der Verwaltungsrechtswissenschaft, wenn diese dabei nicht der Gefahr eines „Lager-
denkens" erliegt. 

33 Zur Veränderung der Gesetzgebung von der Regelung allgemeiner grundlegender 
Fragen zur gezielten Steuerung gesellschaftlicher Entwicklungen im modernen Wohl-
fahrtsstaat siehe die Beiträge in D. Grimm (Hrsg.) Staatsaufgaben, 1994; Badura Verwal-
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gerechte Aufgabenwahrnehmung34 wird zum zentralen Ziel. „Steue-
rung" meint hier „etwas zur Folge haben sollen"35 und nimmt damit die 
zukunftsgerichtete und normativ eingebettete Perspektive von Gesetzge-
ber und Verwaltung auf.36 Entsprechend steht die Funktion des Rechts 
als Verhaltensanleitung im Mittelpunkt37 und wird dessen Vielgestaltig-
keit vor allem nach Bewirkungsmodi oder Regulierungsformen sys-
tematisiert.38 Dabei wird das gesamte objektive Recht in den Blick ge-

tungsrecht (Fn. 16), 7; G. Teubner in: Kübler (Hrsg.) Verrechtlichung von Wirtschaft, 
Arbeit und sozialer Solidarität, 1985, 289ff.; aus kritischer Perspektive J. Habermas 
Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 2, 4. Aufl. 1987, 505ff. Mit dem Ver-
waltungsrecht wurde zwar schon immer die Gesellschaft „gesteuert" (zu recht kritisch 
gegenüber pauschalierenden Entgegensetzungen T. Vesting in: Schmidt-Aßmann/Hoff-
mann-Riem [Fn. 5], 253 [290]), doch führte die Spezifizität der Zwecke und die Aus-
richtung auf einen konkreten positiven Zielzustand zu einer neuen Qualität. 

34 G. F. Schuppert in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 30), 65 (96, 108) 
(dort Sachgerechtigkeit neben anderen Zielwerten wie Effektivität, Legitimität, rechts-
staatlicher Geordnetheit, die später in der Reformdiskussion mehr als Unterpunkte des 
übergreifenden Topos verstanden wurden); prägnant zusammenfassend A. Voßkuhle 
DV 32 (1999), 545 (547f.); damit wird die Rechtswissenschaft zumindest auch zur 
Entscheidungswissenschaft (W. Hoffmann-Riem DV, Beiheft 2, 1999, 83 [99]; näher ent-
faltet von A. Voßkuhle in: Bauer/Czybulka/Kahl/ders. [Fn. 1], 171 [188ff.]; modifizie-
rend G.F. Schuppert Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft im Wandel 
[erscheint in AöR], Typoskript, 19). 

35 Die Formulierung entspricht Bumke Rechtswidrigkeit (Fn. 2), 264; ganz ähnlich 
W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. II, 2008 (im Erscheinen), § 33 Rn. 16, der unter Steuerung durch 
Recht die Aufgabenerfüllung „zur Erreichung normativ erwünschter Ziele und zur Ver-
meidung normativ unerwünschter Wirkungen" versteht; die hier verwendete Formulie-
rung baut hierauf auf und will mit dem „sollen" neben der normativen Dimension zu-
gleich die Beschränkung auf eine Wirkungserwartung hervorheben (zum Erfordernis 
einer normativen Perspektive bereits im Begriff der Steuerung näher C. Bumke in: 
Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem [Fn. 5], 73 [127 f.]). 

36 Schmidt-Aßmann Ordnungsidee (Fn. 2), 2. Kap. Rn. 46 (Rechtsarbeit der Exeku-
tive), Rn. 48 (zur Methodenlehre). 

37 Zur Perspektive auf die Verhaltenssteuerung W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-
Aßmann/Schuppert (Fn. 30), 115 (122) mit der Kontrastierung gegenüber der Konzen-
tration auf den punktuellen Abschluss des Verwaltungsvorgangs auf 132; weiterführend 
Bumke Rechswidrigkeit (Fn. 2), 255 ff.; ders. in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem 
(Fn. 5), 73 (105 ff.). 

38 Siehe zur entsprechend weiterhin zentralen Stellung des Gesetzes als Steuerungs-
instrument G. F. Schuppert Verwaltungswissenschaft, 2000, 461 ff.; ders. in: ders. (Hrsg.) 
Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaats, 1998,105 ff. Der Inhalt 
der gesetzlichen Regelungen verschiebt sich allerdings in vielen Bereichen von der ma-
teriellen Steuerung auf die Einrichtung prozeduraler Mechanismen. Wenn gegen die 
damit verbundene Zukunftsorientierung darauf verwiesen wird, dass das Recht die Ver-
gangenheit privilegiere (siehe C. Möllers VerwArch. 93 [2002], 22 [25]), wird nicht hin-



Klassisches Verwaltungsrecht und Steuerungswissenschaft 295 

nommen." Die subjektiven Rechte werden nicht länger systematisch 
bevorzugt, sondern nur mit Blick auf die spezifische Möglichkeit ge-
richtlicher Durchsetzung hervorgehoben.40 Bei der Verwaltung rückt de-
ren Gestaltungsaufgabe verstärkt in den Blick.41 

Die primären Gesprächspartner42 des steuerungswissenschaftlichen 
Ansatzes sind damit die Verwaltung und die Rechtsetzer.43 Gerichtet ist 
der Ansatz auf eine Anreicherung der juristischen Betrachtung durch 
die Integration insbesondere gesellschaftswissenschaftlich fundierter 

reichend bedacht, dass diese Privilegierung auch Teil der traditionellen Perspektive auf 
das Verwaltungsrecht ist, die gerade in Frage gestellt wird. 

39 Siehe nur W. Hoffmann-Riem in: Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 5), 9 (26ff.) mit dem 
ergänzenden Hinweis auf die Einbeziehung auch nicht-rechtlicher Faktoren. Die Be-
trachtung des gesamten objektiven Rechts wurde auch unabhängig vom steuerungswis-
senschaftlichen Ansatz gefordert (vgl. nur H. Dreier in: Walter (Fn. 6), 55 [83 ff.]), in ihm 
aber konzeptionell ausgeformt. 

40 Dies verschiebt etwas die Perspektive. Die Präklusion wird etwa nicht nur als 
Zielkonflikt aus Rechtssicherheit und Rechtsschutz fassbar, sondern durch den Blick 
auf die Bedeutung des Verfahrens für die Richtigkeit der Entscheidung und den mit 
ihr verbundenen Anreiz zur Beteiligung als Sicherung dieser Funktion ergänzt (vgl. 
schon E. Schmidt-Aßmann Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 
VVDStRL 34 [1976], 221 [245]). Zutreffend bemerkt J. Masing in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 5), § 7 Rn. 13, dass die Freiheit des Einzelnen in dieser 
Perspektive „nicht Maßstab, sondern Gesichtspunkt" sei. Die Einrichtung und Ausge-
staltung subjektiver Rechtspositionen wird dadurch nur in einen anderen Kontext ge-
stellt, in ihrer Bedeutung aber nicht geschmälert (vgl. nur T. Vesling DV, Beiheft 4, 2001, 
21 ff.). 

41 Frühe Betonung aber auch schon bei U. Scheuner DÖV 1969, 585 ff.; Schmidt-
Aßmann Verwaltungsverantwortung [Fn. 40], 231 f. Die traditionelle Unterbelichtung 
dieses Feldes dürfte auch der überkommenen Politikferne des deutschen Verwaltungs-
verständnisses geschuldet sein (dazu näher M. Fehling Verwaltung zwischen Unpartei-
lichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, 141 ff.) 

42 Für den steuerungswissenschaftlichen Ansatz besteht hierbei die Gefahr in einer zu 
affirmativen Einstellung gegenüber neuen Entwicklungen, die an die Stelle der Fixie-
rung der „klassischen Dogmatik" auf die Rechtsprechung tritt. Die ebenfalls gegebene 
Gefahr einer Vernachlässigung des Fallmaterials aus der Rechtsprechung als Informa-
tionsquelle kritisieren C. Möllers VerwArch. 93 (2002), 22 (56) und F. Schoch DV, Bei-
heft 7, 2007, 177 (203 ff.). 

43 Der aus der Perspektive der Gewaltenteilung fundamentale Unterschied der Ge-
sprächspartner programmierender Gesetzgeber und Verwaltung relativiert sich zum 
einen angesichts der Bedeutung der nur schwach gesetzlich angeleiteten Verordnungs-
gebung und der Tatsache, dass die Initiative zur Gesetzgebung in der Staatspraxis ganz 
überwiegend von der Ministerialbürokratie ausgeht (M. Rehbinder FS Ule, 1987, 283 
[288f. mzN]) und der Informationsaustausch zwischen regelmäßig vollziehender Lan-
desverwaltung und der Bundesverwaltung intensiv ist (vgl. nur am Beispiel des Immis-
sionsschutzrechts H. Schulze-Fielitz in: Kloepfer [Hrsg.] Umweltfbderalismus, 2002, 
287 [293 ff.]). 
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Optionen44 und Reflexionen.45 Seine Methode besteht darin, das dog-
matische Instrumentarium so auszubauen, dass dortige Einsichten in 
entscheidungserheblicher Weise eingebunden werden. Die primäre Re-
levanzstruktur bilden gesellschaftliche Problemlagen.46 

Das steuerungswissenschañliche Verständnis des Verwaltungsrechts 
hat sich im Kontext der sozialwissenschaftlichen Diskussionen um die 
Steuerbarkeit der Gesellschaft entwickelt.47 Es konnte zugleich aber an 
verschiedene rechtswissenschaftliche Entwicklungen anknüpfen.48 Me-

44 Vgl. frühzeitig, wenngleich entsprechend der damaligen Methodendiskussion vor 
allem rechtsprechungszentriert zu einem dreistufigen Prozess rechtswissenschaftlicher 
Produktion, dessen erste Stufe die realwissenschaftliche Analyse und darauf fundier-
ter Regelungsvorschläge ist, an die als zweite Stufe deren dogmatische Analyse an-
setzt und als dritte Stufe die dogmatische Umsetzung von Regelungsvorschlägen und 
deren dogmatische Kontrolle tritt J. Harenburg Die Rechtsdogmatik zwischen Wissen-
schaft und Praxis, 1986, 363 ff., insbes. 368. Die Komplexität der Anknüpfung recht-
licher Steuerungsansprüche an verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse wird deutlich 
bei A. Scherzberg Liber amicorum Erichsen, 2004, 177 (194ff.). 

45 Die Integration der Sozialwissenschaften ist aus mehreren Gründen notwendig: 
Die Wirkungsorientierung setzt Kenntnisse über die Wirklichkeit voraus, für die die 
Rechtswissenschaft keine eigenen Methoden bereithält. Aber auch die Kommunikation 
mit den „Gesprächspartnern" Verwaltung und Gesetzgeber ist rechtlich und tatsächlich 
erheblich weniger dicht und institutionell gesichert als jene der „klassischen" Dogmatik 
mit den Gerichten, so dass die Beschreibungen der Nachbarwissenschaften über jene 
auch eine Kompensation hierfür bildet. 

46 In der Folge sind die Leitthemen auch stärker von den politischen Leitvorstellun-
gen und -bildern geprägt (siehe paradigmatisch die Themenfelder bei A. Voßkuhle in: 
Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. [Fn. 5], § 1 Rn. 41 f., 50fr.). 

47 Vgl. nur die breiten Bezugnahmen darauf in den Beiträgen von G. F. Schuppert in: 
Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 30), 65 ff. und W. Hoffmann-Riem ebd., 
115 ff.; zum Bezug zu den sozialwissenschaftlichen Diskussionen, aber auch mit dem 
Hinweis auf bestehende ältere steuerungstheoretische Konzeptionen des Rechts ferner 
H.-H. TruteDY, Beiheft 2,1999, 9 (15). Der steuerungswissenschaftliche Ansatz ist letzt-
lich als rechtswissenschaftlicher Ansatz aber von den sozialwissenschaftlichen Ansätzen 
unabhängig, vgl. bereits E. Schmidt-Aßmann ebd., 11 (15) (sozialwissenschaftliche Er-
kenntnisse für die Reformüberlegungen als „Hintergrund" bedeutsam). 

48 Die letztlich rechtswissenschaftliche Verankerung des steuerungswissenschaft-
lichen Ansatzes, bei dem selbst der Zentralbegriff der Steuerung nie mit einem spezifi-
schen sozialwissenschaftlichen Verständnis kurzgeschlossen war, entkoppelt ihn auch 
grundsätzlich von begrifflichen Verschiebungen in den Sozialwissenschaften ohne damit 
freilich die Verarbeitung neuer Erkenntnisse abzuschneiden. Die dortige Hinwendung 
zum Governance-Ansatz hat u. a. die Vorteile hoher internationaler Anschlussfähigkeit 
und der Erhellung struktureller und institutioneller Fragen unter starker Einbeziehung 
nicht-staatlicher Akteure und Handlungsformen (vgl. näher die Beiträge in C. F. Schup-
pert [Hrsg.] Governance-Forschung, 2005 und weiterführend ders. DV 40 [2007], 465 ff. 
sowie die rechtswissenschaftliche Perspektive bei H.-H. Trute/W. Denkhaus/D. Kühlers 
DV 37 [2004], 451 ff.). Die inhaltlichen Aspekte waren allerdings auch schon im steue-
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thodisch hatte die teleologische Auslegung ein Denken in Gesetzge-
bungszwecken befördert. In der Grundrechtsdogmatik, insbesondere im 
Rundfunk-49 und Hochschulrecht50, wurde die normative Bedeutung 
und das Steuerungspotential von Organisation und Verfahren herausge-
arbeitet.51 Und das vordringende Abwägungsparadigma bildet ein weit-
reichendes Beispiel für die Übersetzung gesellschaftlicher Problemlagen 
in die Dogmatik.52 

Die wirkungsbezogene Perspektive konnte sogar die beständige Kritik 
am mangelnden Aufgabenbezug der Juristischen Methode aufnehmen,53 

ohne in die staatswissenschaftliche Methode einer bloßen Beschreibung 
der realen Verwaltungstätigkeit zurückzufallen. 

Drei Unterschiede gegenüber der staatswissenschaftlichen Methode 
sind insofern zentral: Die Sachangemessenheit der Aufgabenerfül-
lung bildet einen normativen, verfassungsrechtlich verschieden abge-
spannten Bezugspunkt,54 der allen empirischen Elementen vorgegeben 

rungswissenschaftlichen Begriff der „Regelungsstrukturen" (Mayntz) aufgehoben, wur-
den in der rechtswissenschaftlichen Analyse insbes. organisationsrechtlich auch aufge-
griffen (vor allem durch H.-H. Trute Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit 
und staatlicher Institutionalisierung, 1994) und bringen für das letztlich akteursorien-
tierte Verwaltungsrecht vor allem neue Einsichten in komplexe Wechselwirkungen, 
nicht aber paradigmatische Veränderungen. Der Ansatz wird deshalb hier begrifflich 
nicht aufgegriffen. 

49 Seit BVerfGE 12, 262ff. ständig weiterentwickelte Linie des BVerfG. 
50 Vgl. nur die Referate von H. H. Rupp und W. K. Geck Die Stellung der Studenten in 

der Universität, VVDStRL 27 (1969), 113 ff. bzw. 143 ff. 
51 Als Begrenzung der Übertragung von Verwaltungsagenden auf Private etwa frucht-

bar gemacht bei F. Ossenbühl Die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben durch Private, 
VVDStRL 29 (1971), 137 (165 f.). 

52 Für das Verwaltungsrecht Schmidt-Aßmann Verwaltungsverantwortung (Fn. 40), 
251 f. 

53 Siehe nur die Zusammenfassung der früheren Gegenstimmen und -tendenzen in 
Meyer-Hesemann (Fn. 7), 50, 59ff., 74ff., 78 ff und 82ff.; für die jüngste Vergangenheit 
berichtete M. Stolleis in: Simon (Hrsg.) Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 
1994, 227 (250f.) von einer seit den Referaten von O. Bachof und W. Brohm (Fn. 12) auf 
der Staatsrechtslehrertagung von 1971 bestehenden Einigkeit darüber, dass die Verwal-
tungszwecke stärker für die Strukturierung genutzt werden müssten. 

54 Hoffmann-Riem in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert (Fn. 30), 115 
(133) weist auf die positiven Handlungsaufträge von Eignung, Abwägungsrichtigkeit 
und Vermeidung dysfunktionaler Nebenfolgen hin, die nur in der Gerichtskontrolle 
negativ formuliert werden; verfassungsrechtliche Ableitungen für Verwaltungsorgani-
sation und -verfahren auch etwa bei T. v. Danwitz Der Staat 35 (1996), 329 (340ff.); 
U. Di Fabio VerwArch. 81 (1990), 193 (210); T. Groß, Das Kollegialprinzip in der Ver-
waltungsorganisation, 1999,199 ff. und negativ als Relevanz einer Durchsetzungsschwä-
che des Rechts bei K. Lange VerwArch. 82 (1991), 1 ff.; jetzt insgesamt näher A. Scherz-
berg in: Groß/Möllers/Röhl/Trute (Hrsg.) Herausforderungen an das allgemeine 
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ist.55 Zum Zweiten werden die Aufgaben nicht primär mit Verwaltungs-
bereichen gleichgesetzt, sondern vor allem nach vergleichbaren, sach-
strukturellen Problemlagen erfasst. Es geht etwa nicht um Arzneimittel-, 
Lebensmittel- oder Immissionsschutzrecht, nicht einmal um Umwelt-
recht im engen oder weiten Sinne, sondern um Risikorecht. Damit wird 
der permanente Bezug des Besonderen auf das Allgemeine ermöglicht 
und so dessen Erweiterung, nicht aber Auflösung betrieben. Und drit-
tens geht es um das Verbindungselement von Aufgabe und Handlungs-
möglichkeiten, also Instrumente in einem weiten Sinne.56 Hier werden 
vor allem Handlungsformen, Verfahrens- und Organisationselemente 
gebündelt und auf die Problemlagen bezogen.57 Dadurch werden der 
Entscheidung vorgelagerte Elemente und die zeitliche Dimension der 

Verwaltungsrecht (im Erscheinen), Typoskript, 4 f. mit Verweis auf das rechtsstaatliche 
Rationalitätsgebot und die Grundrechte. 

55 Nicht geteilt wird entsprechend die Einschätzung, dass der steuerungswissen-
schaftliche Ansatz eine „Präferenz für die sozialwissenschaftliche oder politikwissen-
schaftliche Methodenseite" habe (so Schröder Verwaltungsrechtsdogmatik [Fn. 30], 
191). 

56 Hier findet sich in der Sache eine deutliche Anknüpfung an die Perspektive von 
H. Peters Lehrbuch der Verwaltung, 1948, der in der Einleitung zu seinem Besonderen 
Teil im Abschnitt über die „Mittel zur Erreichung des behördlichen Ziels" (235 f.) eine 
erstaunlich modern anmutende Instrumentendarstellung vornimmt, die nicht nur mit 
dem Hinweis eingeleitet wird, „dass sich der geschickte Verwaltungsbeamte [...] oft in 
erster Linie anderer, nicht minder wirksamer Mittel als des Rechts bedient und erst bei 
deren Versagen zu den Hilfsmitteln der Rechtsordnung greift", sondern anschließend 
auch mit der „psychologisch richtigen Behandlung des Bürgers", „Belehrung und Pro-
paganda" und „Raterteilung und Mahnungen" bereits zentrale Fallgruppen der Verwal-
tungskommunikation herausstellt, die mit dem informellen und informierenden Verwal-
tungshandeln sowie dem Verfahren als Kommunikationszusammenhang heute zentrale 
Kategorien modernen Verwaltungsverständnisses sind. W. Jellinek strukturierte sogar 
den Besonderen Teil des Verwaltungsrechts zumindest partiell nach Typen der Aufga-
benwahrnehmung, die sich vorrangig auf Organisationsformen beziehen (W. Jellinek 
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, 352fT., insbes. 500ff„ 524ff.). 

57 Allgemein G. F. Schuppert in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 30), 
65 (97, 111 ff.); W. Hoffmann-Riem ebd., 115 (123). Beispielsweise geht es bei der Steue-
rung von Privaten also um Vertrags- und organisationsbezogene Mechanismen. Zur Bün-
delungsfunktion der Steuerungsperspektive etwa H. Schulze-Fielitz in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 5), § 12 Rn. 6. Die Bündelung kommt sprachlich 
in Begriffen wie „Steuerungskonzept" (Regulierte Selbstregulierung als Steuerungs-
konzept des Gewährleistungsstaates, DV, Beiheft 4, 2001) oder „Regulierungsstrate-
gien" (M. Eifert Regulierungsstrategien in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Vößkuhle 
[Fn. 5], § 19) zum Ausdruck. Zur Verlagerung des Interesses der Rechtswissenschaft 
von der einzelfallorientierten Dogmenbildung auf eine strukturelle Ebene H.-H. Trute 
DV, Beiheft 2, 1999, 9 (11, 13, 18). 
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Aufgabenerfüllung umfasst.58 Und wie schon die Beschreibung der Pro-
blemlage wird deren instrumenteile Bearbeitung ständig von der Frage 
nach Übertragbarkeit und Verallgemeinerbarkeit geprägt.59 

Der steuerungswissenschaftliche Zugriff kombiniert dabei induktives 
Vorgehen mit theoretischer Reflexion. Entwicklungen und Erfahrungen 
der Praxis werden aufgegriffen, unter Heranziehung technik-, gesell-
schafts- und wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse auf ihre Ange-
messenheit zur Problemlösung reflektiert und zu Bauelementen ge-
formt, deren Bedeutung dann über die konkreten gesetzgeberischen 
Ausprägungen hinausgehen soll. Die Verknüpfungen und Verfestigun-
gen folgen dabei nicht einer festen Leitidee, sondern Heuristiken wie der 
„regulierten Selbstregulierung", die solche Bündelungen auf den Begriff 
bringen. Breite und Dynamik der Positivierung des Verwaltungsrechts 
werden bei diesem Vorgehen nicht zum bedrohlichen Moment,60 son-
dern zum Anstoß für umsichtige Fortbildungen des verwaltungsrecht-
lichen Systems.61 Dabei werden spezifische Felder des besonderen Ver-
waltungsrechts als Referenzgebiete genutzt.62 

58 Dabei geht es nicht nur um den Wechsel von einer rechtsaktbezogenen Erwar-
tungssicherung auf eine zukuniitsgerichtete Verhaltensteuerung, sondern vor allem auch 
um die Hereinnahme der zeitlichen Dimension des Verhaltens und damit die Verstär-
kung der zeitlichen Komponente im Recht selbst. Auch schon vor der Konzipierung des 
steuerungswissenschaftlichen Ansatzes ermöglichte die Betonung des Verfahrens An-
sätze zur Einbeziehung der Zeitdimension, vgl. R. Scholz Verwaltungsverantwortung 
und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34 (1976), 145 (172f.). 

59 Methodisch zentral für dieses Vorgehen ist das Arbeiten in „Referenzgebieten", 
E. Schmidt-Aßmann in: Hoffmann-Riem/ders./Schuppert (Fn. 30), 11 (14ff.); siehe als 
ein Beispiel der Übertragung die Strukturierung des Informationsrechts nach den Leit-
prinzipien und Instrumenten des Umweltrechts bei M. Kloepfer Informationsrecht, 
2002, 132 ff. 

60 Zur retardierenden Wirkung der Positivierung auf die Juristische Methode" nur 
Meyer-Hesemann Methodenwandel (Fn. 7), 62. 

61 Siehe etwa Schmidt-Aßmann Ordnungsidee (Fn. 2), 1. Kap. Rn. 2, 3. Kap. Rn. 117 
(Ausformung der großen Zahl positiv-rechtlicher Ansätze des Fachrechts zu Rechts-
instituten als Arbeitsprogramm für das Gewährleistungsverwaltungsrecht); vgl. auch 
P. M. Huber Staatswissenschaften und Staatspraxis 1997, 447; zur Gefahr eines zu affir-
mativen Vorgehens durch die Parallelität der Blickrichtung von Wissenschaft und Ge-
setzgeber A. Voßkuhle VerwArch. 92 (2001), 184 (195); siehe zur disziplinierenden Funk-
tion der juristischen Methode in diesem Kontext auch unten IV.l.b). 

62 Grundlegend dazu E. Schmidt-Aßmann in: Hofimann-Riem/ders./Schuppert 
(Fn. 30), 11 (26 ff.). 
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III. Die Ansätze vor dem Hintergrund rechtswissenschaftlicher 
Selbstbeschreibung 

Wie verhalten sich nun diese unterschiedlichen Ansätze zur Verwal-
tungsrechtswissenschaft? Sie verfolgen ihre Erkenntnisinteressen nach 
kontrollierbaren, wenn auch nicht notwendig homogenen Regeln, also 
in methodisch angeleiteter, systematischer Form und sind damit Wis-
senschaft. Allerdings herrscht offenkundig eine disziplinare Verunsiche-
rung darüber, welche Methoden und Erkenntnisinteressen zur Ver-
waltungsrechtswissenschaft gehören sollen.63 Aus dem Blickwinkel der 
„Juristischen Methode" erscheint der steuerungswissenschaftliche An-
satz schnell als „bloße" Verwaltungs- oder Rechtspolitik.64 Aus Sicht des 
steuerungswissenschaftlichen Ansatzes ist die „Juristische Methode" 
mindestens zu eng65 oder erscheint gar als überholt.66 In der wechsel-
seitigen Kritik vermischen sich leicht die Ebenen und Bezugspunkte. 
Als „Lackmustest" sollen die Ansätze deshalb in zentralen Kategorien 
der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Selbstbeschreibung gespiegelt 
werden: Methodenlehre, Dogmatik, Theorie und Rechtsgestaltung. 

1. Keine konzeptionelle Verkopplung mit der „Methodenlehre" 

Die Ansätze sind konzeptionell unabhängig von den Diskussionen in 
der juristischen Methodenlehre, die hier in ihrer üblichen Gestalt als 
Lehre von der Ermittlung des Inhalts einer konkreten Rechtsnorm ver-
standen wird. Denn die Art und Weise der Bestimmung des Norminhalts 
ist dem systematischen Zugriff auf das Verwaltungsrecht vorgelagert. 

Entsprechend besteht in den zentralen Anschlusspunkten Einigkeit. 
Alle gehen davon aus, dass die Öffnung des geltenden Rechts gegen-

über den Erkenntnissen anderer Wissenschaften vom Recht selbst be-
stimmt wird und deshalb in der Rechtsanwendung nur nach Maßgabe 
der jeweiligen Rechtsnormen erfolgen kann.67 Und man ist sich eben-

63 Siehe die Nachweise oben Fn. 10. 
64 Siehe nur J. Oebbecke DV, Beiheft 7, 2007, 211 (219), allerdings mit öffnender Ten-

denz auf 221. 
65 Die beobachteten Verengungen von Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswis-

senschaft bildeten geradezu den Auslöser für die nachhaltigen Bemühungen um die Re-
form des Allgemeinen Verwaltungsrechts, siehe W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-
Aßmann/Schuppert (Fn. 30), 115 (125 ff.). 

66 So bereits vor dem Aufblühen des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes H. Faber 
FS Ridder, 1989, 291 ff. 

67 Siehe nur M. Jestaedt Das mag in der Theorie richtig sein ..., 2006, 37; ausfuhrlich 
ders. in: Engel/Schön (Fn. 10), 241 (272ff.); C. Gusy JZ 1991, 213 (215ff.); H. Schulze-
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falls einig darüber, dass dies vielfältig der Fall ist. Denn hier genügt jede 
Anerkennung teleologischer Interpretation68 - und selbst wenn man das 
Recht „rein" halten möchte,69 schleicht sich die Wirklichkeit in die 
Rechtsgewinnung. 

Die stärkere Hervorhebung des Wirklichkeitsbezugs in den steue-
rungswissenschaftlichen Arbeiten liegt vor allem an zwei Punkten: Sie 
interessieren sich vor allem für die Gestaltungsspielräume der Verwal-
tung, in denen eine solche Öffnung regelmäßig vorliegt.70 Und es präfe-
rieren wichtige Vertreter den methodischen Ansatz einer Normkonkre-
tisierung, bei dem Norm- bzw. Realbereich den Inhalt der Norm von 
vornherein mitprägen.71 Dies ist wegen des starken Wirklichkeitsbezu-
ges des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes und dem konsistenten 
Angebot zwar naheliegend, keineswegs aber konzeptionell erforderlich. 

Beide Ansätze müssen auch anerkennen, dass die Reflexion der tra-
dierten Auslegungsmethoden den Glauben an ein einzig richtiges Aus-
legungsergebnis zerstört hat.72 Ein solches liegt regelmäßig nicht vor. Bei 
der Juristischen Methode geht dies jedoch in der Kompetenz zur end-
gültigen Entscheidung auf, während aus steuerungswissenschaftlicher 
Perspektive dadurch die Herstellungsbedingungen relevant werden.73 

Fielitz DV, Beiheft 7, 2007, 11 (15); W. Hoffinann-Riem DV, Beiheft 2, 1999, 83 (102); aus 
der älteren Literatur nur N. Achterberg Rechtstheorie 9 (1978), 385 (410). 

68 Siehe zur methodisch allerdings keineswegs trivialen Berücksichtigung von Fol-
gen einschließlich der Nebenwirkungen bei der objektiv-teleologischen Methode nur 
M. Hensche Teleologische Begründungen in der juristischen Dogmatik, 1998, 43 ff., ins-
bes. 72 ff.; zur Folgenorientierung im Spiegel der Ansätze der Methodenlehre M. De-
cken Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, 1995, 9ff. 

69 Gegenwärtig am pronociertesten im Anschluß an Kelsen hier Jestaedt Theorie 
(Fn. 67), 43ff.; ders. in: Engel/Schön (Fn. 10), 241 (267ff.). 

70 Siehe etwa zur Notwendigkeit einer auch die Folgen berücksichtigenden Argumen-
tation für die Bereiche, in denen die Bindung an das Gesetz als deduktive Begründung 
seine Grenzen hat H.-J. Koch ARSP 61 (1975), 27 (41). 

71 Zentral für diese Methode steht F. Müller Juristische Methodik, 1971; siehe jetzt 
F. Müller/R. Christensen Juristische Methodik, 9. Aufl. 2004, 36ff. Vgl. nur W. Hoff-
mann-Riem in: Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 5), 9 (23 ff.); H. H. Trute in: Schmidt-
Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 293 ff., H. Schulze-FielitzDV, Beiheft 7, 2007, 11 (15); 
A. Scherzberg, in: Groß/Möllers/Röhl/Trute (Fn. 54), 13; Kritik am Ansatz etwa bei 
T. Jestaedt in: Engel/Schön (Fn. 10), 241 (254ff.). 

72 Siehe nur H.-J. Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensermächtigungen 
im Verwaltungsrecht, 1979, 75ff.; zum damit verbundenen Bedeutungsverlust der „klas-
sischen juristischen Methodik" H. Schulze-FielitzDV, Beiheft 7, 2007, 11 (25f.). 

73 Vgl. C. Bumke in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 73 (105); die unter-
schiedlichen Verarbeitungsweisen bilden etwa auch den Hintergrund der umfangrei-
chen Diskussion um die Relativierung der Folgen von Verfahrensfehlern (dazu nur 
einerseits J. Pielzcker Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechts-
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2. Dogmatik als gemeinsame Aufgabe bei unterschiedlichen 
Schwerpunkten 

Die Juristische Methode und der steuerungswissenschaftliche Ansatz 
betreiben beide Dogmatik.74 Darunter soll hier mit der breit akzeptier-
ten Umschreibung Winfried Brohms verstanden werden: „ein aus der 
Gesamtheit der Rechtsordnung zu erarbeitendes und erarbeitetes Ge-
fügejuristischer Begriffe, Institutionen, Grundsätze und Regeln [...], die 
unabhängig von einer speziellen gesetzlichen Fixierung allgemein An-
erkennung und Befolgung beanspruchen und so als ratio iuris die ratio 
legis der einzelnen gesetzlichen Regelungen übergreifen".75 Oder ver-
kürzt: eine Systembildung mit normativer Relevanz.76 

Es bestehen aber Unterschiede zwischen den Zugriffen in der Auf-
merksamkeitsverteilung gegenüber Rechtsbereichen, dem Umgang mit 
Gestaltungsspielräumen und dem Abstraktionsgrad der Systembil-
dung.77 

a) Aufmerksamkeitsverteilung 

Bei der Juristischen Methode haben rechtsstaatliche Zielsetzung und 
Gerichtsorientierung zu einer starken Fokussierung auf die subjektiv-
rechtlichen Gehalte des Verwaltungsrechts geführt. Diese decken aber 
die rechtliche Ordnung des Verwaltungshandelns nur partiell ab. Unbe-

schutzauftrag, WDStRL 41 [1983], 187 [221 ff.] und andererseits Hufen Verwaltungs-
verfahren [Fn. 24], Rn. 584ff.). 

74 Die Dogmatik wird auch als „Herzstück" (F. Schoch DV, Beiheft 7, 2007, 177 [209]) 
oder „Kernstück" (R. Dreier Rechtstheorie 2 [1971], 37 [41]) der Rechtswissenschaft be-
zeichnet; starke Fokussierung darauf für die Rechtswissenschaft insgesamt bei W. Krebs 
DV, Beiheft 2, 1999, 127 (128) mit in der Reichweite unklarer ÖfTnung auf 131; J. Oeb-
becke DV, Beiheft 7, 2007, 211 (214). 

75 W. Brohm FS Maurer, 2001, 1079 (1082); ähnlich ders. Dogmatik (Fn. 12), 245 f.; 
diese Definition zugrunde legend auch C. Möllers in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Voßkuhle (Fn. 5), § 3 Rn. 35; ähnlich U. Volkmann JZ 2005, 261 (262). 

76 Die normative Relevanz wirft für die Dogmatik notwendig die Frage nach ihrer Le-
gitimation auf. Diese Frage ist allerdings grundsätzlicher als die Differenz zwischen den 
Perspektiven auf das Verwaltungsrecht. Letztlich dürfte eine wirklichkeitsorientierte 
Konstruktion wohl darauf hinauslaufen, dass der Gesetzgeber von vornherein und für 
ein funktionierendes Rechtssystem auch notwendig die in ihren Regeln recht stabile 
Dogmatik einbezieht und häufig geradezu bewusst auf deren Problemlösungsfähigkeit 
vertraut (in diese Richtung etwa C. Engel in: ders. [Hrsg.] Methodische Zugänge zu 
einem Recht der Gemeinschaftsgüter, 1998, 11 [14]), so dass die jederzeitige gesetzge-
berische Korrekturmöglichkeit qua Zugriff als Legitimation genügt. 

77 Auch hier geht es aber nicht um Exklusivität. Es bildet vielmehr den Normalfall, 
dass in einer Rechtsordnung mehrere dogmatische Methoden nebeneinander bestehen 
(F. Wieacker FS Gadamer, Bd. II, 1970, 311 [322 ff.]). 
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achtliche Verfahrensfehler und umfassende Aufsichtsbefugnisse halten 
diese Differenz zwar allgemein im Bewusstsein.78 Aber erst die Perspek-
tive auf die Verfahrens- und Organisationsvorschriften als bedeutende 
Steuerungsfaktoren führt zur Notwendigkeit einer genaueren dogmati-
schen Durchdringung;79 und diese Perspektive ermöglicht auch die or-
ganische Verarbeitung der gleichsinnigen europarechtlichen Ansätze 
von der schon fast betagten UVP-Richtlinie bis zum neueren Verfahren 
der Marktregulierung in der Telekommunikation.80 

b) Umgang mit Gestaltungsspielräumen 

Entsprechendes gilt für den Umgang mit Gestaltungsspielräumen. 
Traditionell werden in den Fehlerlehren nur die Grenzen thematisiert, 
auf deren Absicherung dann auch die Begründungspflichten ausgerich-
tet sind. 

Damit übernimmt die Dogmatik eine Grenzziehung, die für die Ge-
richtskontrolle mit Blick auf die Gewaltengliederung funktional ist, nicht 
aber aus dem Verwaltungsrecht selbst folgt.81 Die im Planungsrecht all-
gemein anerkannte82 Differenzierung in Handlungs- und Kontrollnor-
men weist den weitergehenden Rationalisierungsanspruch des Verwal-

78 Vgl. nur H. Schulze-Fielitz DV, Beiheft 7, 2007, 11 (43). 
79 Die stärkere Einbeziehung des Organisationsrechts wurde auch bereits einhellig 

von den in weiten Teilen sehr unterschiedlich akzentuierten Referaten von Bachof und 
Brohm Dogmatik (Fn. 12), 233 ff. bzw. 293 ff. gefordert. 

80 Siehe allgemein zur Bedeutung des Verfahrensgedankens im Gemeinschaftsrecht 
etwa S. Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht unter europäischem Einfluß, 1999, 
415ff.; W. ta/i/VerwArch. 95 (2004), 1 (8ff.); H. P. Nehlm: Nowak/Cremer (Hrsg.), In-
dividualrechtsschutz in der EG und der WTO, 2002, 135 (136f.); vgl. beispielhaft aus 
dem Umweltbereich die UVP-Richtlinie (RL 85/337/EWG, ABl. EG 1985 L 175/40) 
und den Anwendungsbereich des Ansatzes verbreiternd die Plan-UP-Richtlinie (RL 
2001/42/EG, ABl. EG 2001 L 197/30), die IVU-Richtlinie (RL 96/61/EG, ABl. EG 1996 
L 257/26) und die planerischen Ansätze im Bereich der Luftreinhaltung (Art. 7 Abs. 3 
und 8 Abs. 3 Luftqualitätsrahmenrichtlinie, RL 96/62/EG, ABl. EG 1996 L 296/55) so-
wie aus dem Bereich der Regulierung der Netzwirtschaften Art. 6 f., 14 ff. Telekommu-
nikationsrahmenrichtlinie (RL 2002/21/EG, ABl. EG 2002 L 108/33). 

81 Siehe nur W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-Aßmann/Schuppert (Fn. 30), 115 
(125 ff.); zur Verknüpfung beider Perspektiven in dem Sinne, dass die zurückgenom-
mene Kontrolldichte gerade Voraussetzung zur Sicherstellung des nicht weiter begrün-
deten Auftrags an die Verwaltung ist nur BVerfGE 63, 1 (34). 

82 Vgl. H. Schulze-Fielitz Sozialplanung im Städtebaurecht, 1979, 300, 303 f., 325. Aus 
der gegenwärtigen Lehrbuchliteratur nur W. Hoppe/C. Bönker/S. Grotefels Öffentliches 
Bauecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 82, 94; in der Sache ähnlich W. Krebs in: Schmidt-Aß-
mann (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, 4. Kap. Rn. 105. 
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tungsrechts beispielhaft offen aus.83 Konsequenterweise wurde früher 
im Planungsrecht auch breit eine Einbeziehung der Erkenntnisse der 
Planungstheorie zur Strukturierung der planerischen Abwägung ge-
fordert.84 

Wenn sich die planungsrechtliche Abwägungsdogmatik aber kaum 
nachhaltig mit gesellschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen verband,85 

lag dies nicht nur an der schon bald erfolgenden Aufmerksamkeitsver-
schiebung des Planungsrechts zum Planerhalt.86 Es liegt auch an einem 

83 Die Differenzierung ist prinzipiell auf alle Gestaltungsspielräume übertragbar, da 
sich Planungsermessen und Verwaltungsermessen (sowie Beurteilungsspielräume) nicht 
kategorial unterscheiden (siehe schon H. Ehmke, Ermessen und unbestimmter Rechts-
begriff im Verwaltungsrecht, 1960, 23 ff.; näher H.-J. Koch Unbestimmte Rechtsbegriffe 
und Ermessensermächtigungen im Verwaltungsrecht, 1979, 172 ff.; R. Rubel Planungs-
ermessen, 1982; W. Krebs in: Schmidt-Aßmann [Fn. 82], 4. Kap. Rn. 99); E. Pache Tat-
bestandliche Abwägung und Beurteilungsspielraum, 2001, 457ff.; siehe zur Differenzie-
rung der Normen beim Ermessen auch bereits P. Häberle Öffentliches Interesse als 
juristisches Problem, 1970, 656 und aus der jüngeren Kommentarliteratur H.-G. Hen-
neke in: Knack (Begr.) Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2004, § 40 Rn. 38 ff. Dem 
entspricht etwa die Forderung von Schupperl Verwaltungswissenschaft (Fn. 38), 534ff., 
762 nach einer Ermessensausübungs-Begründungslehre bzw. nach einer Konturierung 
des Ermessens als Rationalitätsstandard. Ohne entsprechende Differenzierung aber 
etwa L.-H. Rode § 40 VwVfG und die deutsche Ermessenslehre, 2002, 152; ablehnend 
etwa H. A. Wolffin: Sodan/Ziekow (Hrsg.) VwGO, 2. Aufl. 2006, § 114 Rn. 26ff. 

84 Siehe W. Hoppe DVB1. 1977, 136 (142); Schulze-Fielitz Sozialplanung (Fn. 82), 126; 
als (seltene) jüngere Forderungen G. Strassen Das Abwägungsproblem bei multikultu-
rellen Entscheidungen, 1995 und jetzt die vor allem aus der ökonomischen Analyse ge-
wonnenen Ansätze bei E. Hofmann Abwägung im Recht, 2007. 

85 Dies zeigt nicht nur der Negativbefund bei der Durchsicht von Urteilen und wis-
senschaftlichen Abhandlungen, sondern zugleich die Einschätzung der Praxis, dass nur 
ein sehr geringer Teil aller Verwaltungsverfahren zu Instrumenten des Umwelt- und 
Ressourcenmanagements dem gesellschaftlich (also erst recht nicht dem wissenschaft-
lich, M.E.) erforderlichen Standard entspricht (so A. Bechmann in: Rengeling/Hof 
[Hrsg.] Instrumente des Umweltschutzes im Wirkungsverbund, 2001, 269 [281 f.]). Die 
Kosten-Nutzen-Analyse als Rationalisierungsinstrument wird aber zumindest bei der 
Planungsschranke des § 42 Abs. 2 BImSchG aufgegriffen (siehe BVerwG, NVwZ 2004, 
340; allgemein zur Kosten-Nutzen-Analyse M. Fehling VerwArch. 95 [2004], 443 ff.; zur 
frühen Einbindung ins Planungsrecht nur W. Blümel DVB1. 1975, 695 ff.). Zustimmung 
zur Zurückhaltung bei U. Di Fabio FS Hoppe, 2000,75 (94 f.). Die Planungstheorie wäre 
hier trotz ihrer Krise nicht prinzipiell verschlossen (vgl. etwa W. L, Schönwandt Planung 
in der Krise, 2002, 56). 

86 Vgl. die Darstellung bei H.-J. Koch/R. Hendler Baurecht, Raumordnungs- und Lan-
desplanungsrecht, 4. Aufl. 2004, § 18 Rn. l ff . Die weitere Konturierung der Abwä-
gungsdogmatik durch Grundsätze wie den Trennungsgrundsatz (dann in § 42 BImSchG 
a.F., jetzt § 50 BImSchG positiviert) oder das Gebot der Konfliktbewältigung erfolgte 
nicht mit einem Rückgriff auf Planungstheorie, sondern „nur" im Dialog mit der plane-
rischen Praxis im Sinne einer Fallgruppenbildung für typische Abwägungsfehler (vgl. 
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grundlegenden Problem jeder Konkretisierung von Handlungsnormen: 
Hier fehlt ein institutioneller Rahmen für die Fortentwicklung, der mit 
dem über Instanzenzüge und Publikationsorgane gut strukturierten Dia-
log mit den Gerichten vergleichbar ist.87 

Die grundsätzlich überzeugende Hinwendung des steuerungswissen-
schaftlichen Ansatzes zu den Inhalten der Gestaltungsspielräume bleibt 
deshalb notwendig beschränkt: Trotzdem kann sie materielle Orien-
tierungspunkte benennen, methodische Aufklärung im Sinne entschei-
dungswissenschaftlicher Anleitung bereithalten88 und wiederum den 
entscheidungsprägenden Rahmen von Organisation und Verfahren 
durchdringen. 

c) Abstraktionsgrad der Systembildung 

Die Juristische Methode und der steuerungswissenschaftliche Ansatz 
teilen die Systembildung als zentralen Fluchtpunkt des Arbeitens. Sie 
zielen beide auf die Erarbeitung von Ordnungsmustern, die Orientie-
rung zur Lückenfüllung geben und zu einer Selbstverstärkung fuhren, 
indem sie jedenfalls faktische Argumentationslasten gegenüber Abwei-
chungen begründen.89 Sie unterscheiden sich aber zentral hinsichtlich 
des Abstraktionsgrades.90 

Während sich die Juristische Methode mit den zweckfreien oder ge-
nauer: auf den Zweck der Herrschaftsdisziplinierung begrenzten91 

nur M. Pfeifer Der Grundsatz der Konfliktbewältigung in der Bauleitplanung, 1989, 40). 
Gleiches gilt letztlich für die Flachglasentscheidung zu den Voraussetzungen zulässiger 
Vorabfestlegungen (BVerwGE 45, 309). 

87 Zu diesem Unterschied auch C. Möllers VerwArch. 93 (2002), 22 (57). 
88 Ansatz einer entscheidungswissenschaftlichen Reforraulierung der Kontroll-

maßstäbe der Abwägungsdogmatik bei E. Hofmann (Fn. 84), 167 ff. 
89 Siehe zur Verteilung der Argumentationslast durch die rechtswissenschaftliche 

Systematisierung Schmidt-Aßmann Ordnungsidee (Fn. 2), 1. Kap. Rn. 7; H. Schulze-Fie-
litz DV, Beiheft 7, 2007,11 (20); mit Blick auf neue fachgesetzliche Konstruktionen auch 
M. Burgi in: Hoflmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 5), § 18 Rn. 111. 

90 Insofern geht es von vornherein nicht um die Ersetzung der Dogmatik insgesamt, 
sondern um deren Erweiterung und Ergänzung durch einen stärkeren Aufgaben- und 
Zweckbezug (anders noch Badura Verwaltungsrecht [Fn. 16], 22 f.). Die breite Kritik 
und Zurückhaltung gegenüber den Möglichkeiten einer zweck- und aufgabenorientier-
ten Dogmatik ist vor allem gegen Erstere gerichtet (siehe etwa Bachof Dogmatik 
[Fn. 12], 229). 

91 Siehe bereits Badura Verwaltungsrecht (Fn. 16), 11 (Verschweigen der Zwecke als 
stillschweigendes Voraussetzen der liberalen Staatszwecke); und jüngst ausdrücklich 
nochmals S. Magen in: Engel/Schön (Fn. 10), 303 (304); allerdings scheint als Gegen-
kategorie weniger eine vage Zwecksetzung (so Magen ebd.), sondern eher die stärkere 
Anreicherung mit empirischen Fragen bei der Gesellschaftsteuerung geeignet. 
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Handlungsformen auf einem sehr hohen Abstraktionsniveau bewegt, 
begrenzt der Aufgaben- oder Problembezug beim steuerungswissen-
schaftlichen Ansatz die Abstrahierung auf deren Vertypungsmöglichkei-
ten. Sie arbeitet deshalb nicht zufällig auf einem mittleren Abstraktions-
niveau. Die Regulierung von Netzwirtschaften etwa ist kaum eine Frage 
der Handlungsformen, sondern vor allem eine organisatorischer und 
verfahrensmäßiger Arrangements.92 Die Steuerungsperspektive leitet 
damit vor allem eine komplexe Systematisierung zwischen dem allge-
meinen Verwaltungsrecht und den fachgesetzlichen Einzelregelungen 
an, die als dogmatische Zwischenschicht unverzichtbar ist.93 

Die Komplexität der Ordnungsmuster und der normative Anspruch 
auf Lückenfiillung stehen allerdings in einem Spannungsverhältnis. Die 
Forderung nach einem planerischen Gestaltungsspielraum als allge-
meine Ordnungsidee von Planung lässt sich noch recht leicht aus den 
positivierten Abwägungsermächtigungen verallgemeinern und in nicht 

92 Siehe dazu die frühen Analysen der Regulierung am Beispiel der Telekommunika-
tion bei K.-H. Ladeur K&R 1998, 479 ff.; M. Ruffert AöR 124 (1999), 237 (244ff.) 
sowie H.H. Trute FS Brohm 2002, 169ff.; J. Masing Soll das Recht der Regulierungs-
verwaltung übergreifend geregelt werden?, Gutachten D zum 66. Deutschen Juristen-
tag, 2006, 20 ff. Nicht zu unterschlagen ist aber das handlungsformbezogene Problem 
der Einordnung abstrakt-genereller Regelungen des unabhängigen Regulierers, dazu 
G. Britz EuZW 2004, 462 ff. (für die zentralen „Festlegungen" im Energiewirtschafits-
recht) und P. Stelkens/U. Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.) VwVfG, 6. Aufl. 
2001, § 35 Rn. 214a mwN (für Entscheidungen und Festlegungen im TKG [1996]). Ähn-
lich kann die Kontinuität der dogmatischen Figuren bei hohem Bedarf nach Ausgestal-
tung zu Arrangements im Bereich der Kooperation mit Privaten beobachtet werden 
(vgl. nur A. Voßkuhle Beteiligung Privater an der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben 
und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 [2003], 266 [299ff.]). 

93 Eine differenzierende dogmatische Zwischenschicht wird entsprechend auch 
schon lange gefordert: siehe übergreifend und differenziert allgemein Meyer-Hese-
mann Methodenwandel (Fn. 7), 159 ff.; auch M. Bullinger GS Peters, 1967, 667 (680); 
R. Wahl Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseflizienz und Rechtsschutzauftrag, 
VVDStRL 41 (1983), 151 (192) (Verwaltungsrechtsdogmatik als Bildung von „Regelmo-
dellen"); aufgegriffen von G. F. Schuppert in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. 
(Fn. 30), 65 (99 ff.), dort eher im Sinne einer Ausdifferenzierung von Entscheidungsty-
pen (101 ff.); H. Schulze-Fielitz DV 27 (1994), 277 (283); aus jüngerer Zeit T. Groß DV, 
Beiheft 2, 1999, 57 (79f.). Gegenwärtig gibt es zwar schon verbreitet „Allgemeine Teile" 
in den Lehrbüchern zu den verschiedenen Gebieten des Verwaltungsrechts, doch sind 
diese regelmäßig entlang der Kategorien des Allgemeinen Verwaltungsrechts struk-
turiert (so bereits die unverändert geltende Beobachtung von G. Püttner Wirtschafts-
verwaltungsrecht, 1989, Vorwort, mit Blick auf die Lehrbücher seines Bereichs, der 
allerdings daraus die Konsequenz einer engeren Anlehnung an die spezifischen Wirt-
schaftsektoren zog, die mit der Gefahr einer Wiederannäherung an die alte staatswis-
senschaftliche Methode verbunden ist). 
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näher ausgestaltete Bereiche der Fachplanung übertragen.94 Bei den Ele-
menten eines Instruments wie dem Betriebsbeauftragten ist dies schon 
schwieriger und für Organisations- oder Verfahrensgestaltungen bei 
Risikoentscheidungen allenfalls hinsichtlich zentraler Eckpunkte mög-
lich.95 Auch solche komplexen Ordnungsmuster behalten aber ihre 
normative Relevanz für das geltende Recht schon dadurch, dass sie Ver-
gleichskontexte schaffen, die eine Rationalisierung der Diskussion er-
leichtern und das einschlägige praktische Fallmaterial vergrößern.96 

3. Theorie als Reflexion 

Auf der theoretischen Ebene97 sind die Arbeitsweisen weder mit 
rechtstheoretischen noch mit gesellschaftswissenschaftlichen Angebo-
ten fest verkoppelt.98 

94 Siehe hierzu und zur Reichweite des planerischen Gestaltungsspielraums im Plan-
feststellungsverfahren etwa J. Kühling/N. Herrmann Fachplanungsrecht, 2. Aufl. 2000, 
Rn. 24ff.; R. Steinberg/T. Berg/M. Wickel Fachplanung, 3. Aufl. 2000, § 3 Rn. 86ff.; be-
reits angelegt in BVerwG, DVB1. 1969, 697 (699) mit dem Abstellen auf die ausdrück-
liche Regelung und das (problematische) „Wesen der Planung". 

95 Vorsichtige Ansatzpunkte für Fehlerfolgen bei H.-H. Trute in: Schmidt-Aßmann/ 
Hoffmann-Riem (Fn. 5), 293 (321 ff.). 

96 Zur Kontextualisierung als methodischer Hilfe C. Möllers VerwArch. 93 (2002), 22 
(47 ff.); zur Rationalisierung und Verbreiterung des Fallmaterials hinsichtlich der in die-
sem Punkt vergleichbaren Aufgabe einer Aufarbeitung wissenschaftlich vernachlässig-
ter Gebiete des Besonderen Verwaltungsrechts H. Schulze-Fielitz DV 27 (1994), 277 
(293 f.). 

97 Theorie ist im rechtswissenschaftlichen Selbstverständnis ein uneindeutiger Be-
griff. Er umfasst mindestens (auch) die Reflexion rechtsanwendungsbezogenen Arbei-
tens und insbesondere der Dogmatik (vgl. das Verständnis von Rechtstheorie bei T. Ves-
ting Rechtstheorie, 2007, § 1 Rn. 16, 23), die Beschreibung der Rechtsanwendung mit 
Methoden anderer Wissenschaften (siehe hierzu näher H.-H. Trute DV, Beiheft 7, 2007, 
115 [119ff.]; für die Verortung, nicht aber die Durchfuhrung ebenso etwa Jestaedt Theo-
rie [Fn. 67], 16 ff.) oder als Rechtstheorie die Untersuchung des Rechts an sich (siehe 
nur B. Rüthers Rechtstheorie, 3. Aufl. 2007, § 1 Rn. 20, dessen empirische Funktion [§ 1 
Rn. 24 ff.] der Untersuchung der Einwirkung von Rechtsnormen auf das Verhalten von 
Menschen allerdings notwendig auf konkrete Rechtsnormen Bezug nehmen muss und 
in der Anwendung auf die bestehende Verwaltungsrechtsordnung dann eigentlich nur 
als Fremdbeschreibung mit außer-rechtswissenschafilichen Methoden erfolgen kann). 

98 Hinsichtlich der rechtstheoretischen Arbeit und den Fremdbeschreibungen des 
Rechts legen die hier im Zentrum stehenden Perspektiven auf das Verwaltungsrecht 
zwar unterschiedliche Anschluss-Optionen nahe, sind aber nicht zwingend mit ihnen 
verkoppelt. Die Juristische Methode neigt mit ihrem Fokus auf das System der Rechts-
akte wohl eher zu strukturtheoretischen (so kann die Reine Rechtslehre als konsequente 
Fortführung des Rechtsaktbezugs und Anspruchs autonomer Verwissenschaftlichung der 
Juristischen Methode gesehen werden), die Steuerungsperspektive mit den akteursbe-
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Der entscheidende Zugewinn des steuerungswissenschaftlichen An-
satzes besteht hier in einem systematischen, theoretisch angeleiteten 
Abgleich der Leistungen des Verwaltungsrechts mit seinen normativen 
Ansprüchen. Dieser bleibt von der Juristischen Methode ausgeblendet." 
Der Abgleich nimmt beide Kernaufträge des modernen Rechts auf, na-
mentlich die Herrschaft zu disziplinieren und die Gemeinwohlziele zu 
verwirklichen.100 Hieraus bezieht er seine rechtswissenschaftliche Legi-
timation. Nur ein solcher Abgleich sichert auch die Anpassungsfähigkeit 
der Dogmatik. Dogmatik drängt aus sich heraus vor allem auf Verfeine-
rung.101 Erst ihre Reflexion setzt die Impulse für neue Entwicklungen.102 

Der steuerungswissenschaftliche Zugriff nimmt mit dem Akteursbe-
zug zunächst alle Formen der Herrschaftsausübung durch die Verwal-

zogenen Fragestellungen eher zu verhaltensbezogenen Ansätzen (zum losen Anschluss 
der meisten Ansätze im Kontext der „Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts" 
an die akteurszentrierte Handlungstheorie nur G. F. Schuppert in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/ders. [Fn.30], 65 [68ff.]; W. Hoffinann-Riem DV, Beiheft 2, 1999, 83 
[87]). Die Uneindeutigkeit ergibt sich allerdings schon mit Blick auf die Systemtheorie. 
Ungeachtet der von vornherein innerhalb dieser Großtheorie vorhandenen Unter-
schiede (siehe nur N. Luhmann und H. Willke, G. Teubner) ist sie als strukturorientierte, 
das Rechtssystem als (autopoietisches) System beschreibende Theorie gut anschluß-
fahig an die Juristische Methode, kann hinsichtlich der strukturellen Kopplungen des 
Rechtssystems mit anderen Systemen aber ebenso gut aus steuerungstheoretischer Per-
spektive herangezogen werden. Die Ambivalenz wird auch schon dadurch deutlich, 
dass sowohl einige Vertreter des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes (so insbeson-
dere K.-H. Ladeur, T. Vesting und A. Scherzberg) als auch Kritiker (etwa M. Schulte) mit 
diesem Theorieangebot arbeiten. 

99 Siehe etwa zu den Schwierigkeiten, das informelle Verwaltungshandeln aus der 
Perspektive der Handlungsformenlehre in den Blick zu bekommen H. Bauer Ver-
wArch 78 (1987), 241 (258f.). 

100 Zum Doppelauftrag explizit statt vieler C. Engel in: ders./Schön (Fn. 10), 205 
(225 ff.). 

101 Ausschlaggebend ist dabei der enge Anschluss an das bestehende Regelsystem, 
der vor allem auf Behebung von Unklarheiten, Schließung von Lücken etc. drängt (vgl. 
auch I i . Hofmann FS Roellecke, 1997, 117 [121 f.]). 

102 Vgl. auch H. Schulze-Fielitz JöR 50 (2002), 1 (50ff.). Hinsichtlich dieser Reflexion 
bleibt die verwaltungsrechtswissenschaftliche Binnendifferenzierung in die Subdiszipli-
nen etwas unscharf. Soweit man sie wegen des zunächst mittelbaren Bezugs auf die 
Rechtsanwendung aus der Dogmatik ausgrenzen möchte (dagegen S. Simitis AcP 172 
[1972], 131 [142ff.]), wäre sie am ehesten bei der Rechtstheorie anzusiedeln, die dann al-
lerdings nicht von der konkreten Rechtsordnung losgelöst, sondern gerade auf sie be-
zogen wäre. In einer solchen Blickrichtung könnte sie dann die „Grenzpostendisziplin" 
sein (R. Dreier). Zentral ist aber in jedem Fall, dass die Reflexion Teil der Rechtswissen-
schaft bleibt und auf Resonanz in der Dogmatik zielt (H. Schulze-Fielitz DV 36 [2003], 
421 [435ff.]; M. Morlok DV, Beiheft 7, 2007, 49 [75f.]); zum Anpassungszwang nur 
W. Brohm FS Maurer, 2001, 1079 (1085 ff.). 
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tung in den Blick. Dieser Akteursbezug entspricht notabene auch der 
verfassungsrechtlichen Anknüpfung103 von Rechten und Pflichten. Und 
über den Problembezug wird die Einlösung der normativen Ansprüche 
untersucht, die verfassungsrechtlich in Rechtsstaatsprinzip und Grund-
rechten verankert ist. Informales Verwaltungshandeln, Instrumenten-
diskussion und symbolische Gesetzgebung sind dadurch notwendige 
verwaltungsrechtliche Themen und nicht etwa von den Gesellschafts-
wissenschaften geborgte.104 

Da weder die Verwaltung als Akteur105 noch die Sachprobleme über 
originär rechtswissenschaftliche Methoden hinreichend erfasst werden 
können, muss deren Beschreibung auf andere Wissenschaften zurück-
greifen. Sie muss deren Einsichten verarbeiten und dabei methoden-
transparent vorgehen.106 Steuerungswissenschaftlich angeleitete Ver-
waltungsrechtswissenschaft greift diese Befunde nach dem Kriterium 
rechtswissenschaftlicher Relevanz auf und zielt auf ihre dogmatische 
Verarbeitung.107 Die zunächst sozialwissenschaftliche Beobachtung in-
formalen Verwaltungshandelns etwa wird als Herrschaftsproblem re-
formuliert108 und schließlich unter anderem über die Frage nach der 

103 Siehe nur M. Jestaedt in: Engel/Schön (Fn. 10), 241 (245). 
104 Siehe aus der überbordenden Litertur zum informellen Verwaltungshandeln nur 

die Nachweise in Fn. 108; zur Instrumentendiskussion nur bereichsspeziiisch G. Lüb-
be-Wolffin: Gesellschaft für Umweltrecht (Hrsg.) Dokumentation zur 24. wissenschaft-
lichen Fachtagung der Gesellschaft für Umweltrecht e.V., 2001, 29 ff. sowie die Referate 
von P. J. Teilinger und J.-P. Schneider Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaa-
tes, VVDStRL 64 (2005) 199ff. bzw. 238ff. sowie querschnittsartig C. Engel FS Mest-
mäcker, 1996, 119ff. und zur symbolischen Gesetzgebung nur P. Noll ZSchR NF 100 
(1981), 347 ff. 

105 Hieran erinnert die immerwährende Diskussion um Singular oder Plural von Ver-
waltungswissenschaft (dazu nur G. Püttner Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 1 Rn. 9ff.); 
siehe zu einem konsequent unlegalistischen Verständnis von Verwaltung auch G. Roel-
lecke in: König (Hrsg.) Deutsche Verwaltung an der Wende zum 21. Jahrhundert, 2002, 
355 (363). 

106 Angesichts der unaufhebbaren faktischen Grenzen einer Integration der verschie-
denen Erkenntnisse durch Gesetzgeber oder Rechtsanwender ist dies notwendig eine 
Aufgabe der Wissenschaft (so auch 5. Magen in: Engel/Schön [Fn. 10], 303 [306]; 
C. Engel ebd., 205 [239]). 

107 Vgl. allgemein A. Voßkuhle VerwArch. 92 (2001), 184 (195) und zur damit verbun-
denen „Verwissenschaftlichung der Verwaltungsrechtswissenschaft" Bumke in: Schmidt-
Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 73 (100f., 103ff, 128f.); zu den Abstraktionsebenen 
H. Schulze-Fielilz JöR 50 (2002), 1 (35 ff). 

108 Vgl. bereits E. Bohne Der informale Rechtsstaat, 1981, mit der Zuordnung des 
Phänomens zu den Vorschriften des VwVfG (144 ff.) und der verfassungsrechtlichen 
Problematisierung (199 ff.) und W. Hoffmann-Riem Selbstbindungen der Verwaltung, 
VVDStRL 40 (1982), 187 ff. Siehe weiter H. Bauer VerwArch. 78 (1987), 241 ff. mit der 
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analogen Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen der Verwaltungsver-
fahrensgesetze dogmatisch verarbeitet.109 Die Diskussion um die Sach-
verständigen im Verwaltungsrecht nahm in der jüngeren Zeit einen ähn-
lichen Verlauf.110 

Der steuerungswissenschaftliche Ansatz ist also durch eine Reflexion 
gekennzeichnet, die zwischen gesellschaftswissenschaftlichen Akteurs-
und Problembeschreibungen und rechtlicher Selbstbeschreibung oszil-
liert.111 Die wechselseitige Bezugnahme wird dabei über Heuristiken112 

organisiert. 
Das Oszillieren zwischen rechtlicher und außerrechtlicher Perspek-

tive kann methodologisch als mangelnde Ausdifferenzierung kritisiert 
und hinsichtlich der außerrechtlichen Beschreibungen als disziplinfremd 
bezeichnet werden.113 Es ist aber unverzichtbar, wenn man anerkennt, 
dass die juristische Anschlussfähigkeit der Beschreibungen nicht vor-
gegeben, sondern oft erst herzustellen ist.114 Und hierbei besteht eine 

Perspektive der Rechtsverhältnislehre; E. Schmidt-Aßmann DVB1. 1989, 535 (541) und 
F. Schoch HStR III, 3. Aufl. 2005, § 37 Rn. 108 ff.; aus der jüngeren Literatur für ein 
gleichgerichtetes Vorgehen nur C. Brunning Einstweilige Verwaltungsfuhrung, 2003, 49. 

109 Dass die dogmatische Verarbeitung bei einer theoretischen Reflexion letztlich ins-
gesamt deutlich komplexer verläuft und verlaufen muss als der hier skizzierte unmittel-
bare Zugriff auf die analoge Anwendung der Normen der VwVfG zeigt Rossen Vollzug 
(Fn. 4) näher auf (zum Wechselverhältnis von Empirie und rechtswissenschaftlichen 
Modellannahmen bei der Verarbeitung ebd., 7ff.; allgemeiner in eine ähnliche Richtung 
C. Möllers VerwArch. 93 [2002], 22 [44f.]). 

110 Siehe dazu näher E.-H. Ritter in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.) Ver-
waltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, 207 ff.; A. Voßkuhle HStR III 
(Fn. 108), § 43; P. Scholl Der private Sachverständige im Verwaltungsrecht, 2005; 
A. Scherzberg NVwZ 2006, 377 ff. 

111 Da die verschiedenen Perspektiven jeweils durchaus eigenen methodischen Anfor-
derungen folgen, kann das Vorgehen insgesamt insofern zutreffend als „differenziert-
integrativer Methodenansatz" bezeichnet werden (so A. Voßkuhle DV 32 [1999], 545 
[549]; ders. in: Bauer/Czybulka/Kahl/ders. [Fn. 1], 171 [188ff.]). 

112 Vgl. zu dieser Arbeitsmethode am Beispiel der staatlichen Infrastrukturverantwor-
tung und den Verantwortungsstufen J. H. Klement Verantwortung, 2006, 197, der die 
durch Heuristiken ermöglichte Organisation dogmatischer Evolution mittels Inspiration 
und Assoziation betont. 

»3 Für die stärkere interne Arbeitsteilung im Öffentlichen Recht und eine Stärkung 
der Theorie als dauerhafte Reflexion M. Morlok DV, Beiheft 7, 2007, 49 (75 f.), der aber 
zugleich auch das Problem der Anschlussfähigkeit dieser Theorie im Fach anspricht 
und damit das zentrale Problem der disziplinären Ausdifferenzierung markiert; unange-
messen wäre auch eine Begrenzung des interdisziplinären Diskurses auf Einzel-
probleme (so die Forderung von C. Möllers VerwArch. 93 [2002], 22 [3 8 ff., 47 ff.]), da 
hierüber konzeptionelle Fragen unterbelichtet blieben. 

114 Vgl. bereits W. Hoffmann-Riem in: Giehring ua (Hrsg.) Juristenausbildung - erneut 
überdacht, 1990, 75 (88ff.). Die notwendige reflektierte Rezeption bildet ein eigenes 
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Asymmetrie zwischen dem Recht mit seinem spezifischen Entschei-
dungsdruck und den zeitoffenen Forschungsagenden der Gesellschafts-
wissenschaften.1 15 

4. Rechtsgestaltung als wissenschaftliche Aufgabe? 

Die steuerungswissenschaftlich angeleitete Reflexion führt neben dog-
matischen Neujustierungen auch zur Markierung rechtspolitischen 
Handlungsbedarfs und der Anleitung konzeptioneller Vorschläge.116 

Unbestreitbar müssen dabei für den rechtlichen Diskurs Aussagen de 
lege lata von solchen de lege ferenda abgeschichtet werden. Weniger 
Einmut besteht aber wohl in der Grundsatzfrage, inwiefern Aussagen 
zur Rechtsgestaltung als verwaltungsrechtswissenschaftliche Aufgabe 
anzusehen sind. 

Dabei steht jedoch die normative Relevanz ebenso außer Frage wie 
eine faktische disziplinäre Tradition.117 Die prinzipielle Frage bildet der 

methodisches Problem (vgl. nur J. Lüdemann in: Engel/Englerth/ders./Spieker gen. 
Döhmann [Hrsg.] Recht und Verhalten, 2007, 7 [28 ff., 49 ff.]). 

115 Vgl. auch C. Engel in: ders. (Fn. 76), 11 (22ff.); dass die Sozialwissenschaften 
oft nicht Mikrowissen in juristisch anschlussfähiger Form bereithalten, betonen auch 
H.H. Trule DV, Beiheft 7, 2007, 115 (131); C. Möllers in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Voßkuhle (Fn. 5), § 3 Rn. 48. 

116 Vgl. allgemein zur Schwerpunktverlagerung: A. Voßkuhle in: Bauer/Czybulka/ 
Kahl/ders. (Fn. 1), 171 (179 f.); modifizierend Schuppen Verwaltungsrecht und Verwal-
tungswissenschaft (Fn. 34); sogar für ein primäres Selbstverständnis als Rechtsset-
zungswissenschaft H. Eidenmüller JZ 1999, 53 (54, 60). Siehe als Beispiele nur die Lite-
ratur zur Sachverständigenbeteiligung (Fn. 110) und hinsichtlich des Verfahrensrechts 
E. Schmidt-Aßmann NVwZ 2007, 40ff.; A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann (Hrsg.) Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, 277 ff.; die 
Hemmung der Ausarbeitung einer wissenschaftlichen Rechtspolitik durch das herme-
neutische Selbstverständnis betont R. Dreier Rechtstheorie 2 (1971), 37 (49f.). 

117 Siehe dazu etwa Schröder Verwaltungsrechtsdogmatik (Fn. 30), 181 m. Fn. 52; 
W. Hoffmann-Riem DV, Beiheft 2, 1999, 83 (97); Die Selbstbetätigung einer Disziplin 
muss freilich nicht mit deren Selbstverständnis übereinstimmen (R. Dreier Rechtstheo-
rie 2 (1971), 37 [43]), weshalb die Tradition allein als Grund nicht ausreicht; unstrittig 
dürfte aber auch sein, dass zwar das Recht gerade zu pragmatischen Entscheidungen 
berufen ist, Wissenschaft aber die Kontingenz dieser Entscheidungen im Bewusstsein 
halten und sie fortlaufend überprüfen muss. Diese Aufgabe erfüllt etwa das ganz breite 
und sich schon lange reproduzierende Lamento über die restriktive Kontrolle von Ver-
fahrensfehlern, gleichgültig ob dabei die faktische Kupierung der Steuerungskraft von 
Verfahren (siehe nur P. M. Huber Staatswissenschaften und Staatspraxis 4 [1997], 423 
[437f.]; A. Voßkuhlein: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann [Hrsg.] Verwaltungsrecht in 
der Informationsgesellschaft, 2000, 349 [398ff.]; W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-
Aßmann [Fn. 116] 9 [46 f.]) oder eine systematische Unstimmigkeit (siehe statt vieler 
M. Sachs in: Stelkens/Bonk/ders. [Fn. 92], § 45 Rn. 39, 73 ff.) kritisiert wird. 
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spezifisch rechtswissenschaftliche Beitrag in einer solchen Diskus-
sion.118 Hinsichtlich des Sachziels kann die Leistung neben dem obliga-
torischen Hinweis auf höherrangige Vorgaben nur, aber immerhin, in 
der Explikation der bei der Rechtsgestaltung beachtlichen rechtlich ge-
ronnenen Wertordnung liegen.119 Auf der anschließenden Ebene der 
instrumenteilen Ausgestaltung geht es neben engen rechtstechnischen 
Fragen um die Einspeisung von andernorts bereits vorhandenen Rechts-
instrumenten120 und die Einpassung neuer Regelungsansätze ins Rechts-
system.121 Für die Wahlentscheidung schließlich besteht zunächst ein 
aus dem interdisziplinären Arbeiten hervorgehendes wissenschaftliches 
Wissen.122 Dieses kann sich mit jenem spezifischen Erfahrungswissen 
verbinden,123 welches die Beschäftigung mit dem Recht als Erfahrungs-
speicher und mit der Verwaltung als Akteur mit sich bringt. Dieses teil-
weise implizite Erfahrungswissen von „Alltagstheorien"124 sollte weder 

1,8 Hier setzt etwa die Kritik von R. Wahl an der Neuen Verwaltungsrechtswissen-
schaft zentral an (siehe Wahl Herausforderungen [Fn. 19], 90ff. mit der Feststellung, 
dass die Rechtswissenschaft keine Methode für den Diskurs jenseits des Verfassungs-
rechts habe; scharfauch bereits die Kritik von H. Kelsen Reine Rechtslehre, 1934, XI f.). 

'»» Noch zurückhaltender W. Schön in: Engel/ders. (Fn. 10), 313 (319); zu Recht (al-
lerdings als Gegenstand der Rechtsphilosophie) die „Spuren der Arbeit praktischer Ver-
nunft von Generationen" betonend demgegenüber H. Hofmann FS Roellecke, 1997,117 
(123 f.). 

'20 Vgl. zB M. Eifert DV 39 (2006), 309 (316f.). 
121 Siehe G. Lübbe-Wolff in: Engel/Schön (Fn. 10), 282 (291): Konsequenzen in-

nerhalb des Rechtssystems; W. Schön in Engel/ders. (Fn. 10), 313 (391) (Normwider-
sprüche vermeiden); dazu gehört auch, auf die Grenzen der Steuerung durch Recht 
hinzuweisen (vgl. H. Schulze-Fielilz DV, Beiheft 7, 2007, 11 [46 f.]). 

122 Vgl. zur Einbindung der Rechtsetzung in einen von keiner anderen Disziplin glei-
chermaßen leistbaren fachlichen Diskurs J. Masing in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Voßkuhle (Fn. 5), § 7 Rn. 18 und zur Rechtsgestaltung als wichtigem Teil inter-
disziplinären Zusammenwirkens auch H. Schulze-Fielitz DV, Beiheft 7,2007,11 (45). Zu 
den konkreten Schritten und den wissenschaftlichen Beiträgen solcher Entscheidungen 
A. Voßkuhle in: Bauer/Czybulka/Kahl/ders. (Fn. 1), 177 (188ff.). 

123 Hierauf wird vor allem in jüngerer Zeit ganz breit verwiesen (vgl. nur G. Lübbe-
Wolffm: Engel/Schön [Fn. 10], 282 [291]; W. Schön ebd., 313 [315f., 320]; J. Oebbecke 
DV, Beiheft 7, 2007, 211 [220] mit Verweis auf / Ziekow in: ders. [Hrsg.] Verwaltungs-
wissenschaften und Verwaltungswissenschaft, 2003, 63 [64fJ; C. Engel in: ders./Schön 
[Fn. 10], 205 [23 8 f.]). 

124 Alltagstheorie bezeichnet im soziologischen Sprachgebrauch Theorien, die keiner 
wissenschaftlichen Überprüfung unterzogen wurden, sondern Produkt der Alltagserfah-
rung sind (vgl. nur K. F. Röhl Rechtssoziologie, 1987, 91). Sie wurden vor allem in der 
richterlichen Rechtsanwendung näher untersucht (vgl. nur J. Bürkle Richterliche All-
tagstheorien im Bereich des Zivilrechts, 1984 mit zahlreichen Nachweisen auf frühere 
Studien auf 2 ff.), im Bereich wissenschaftlichen Arbeitens aber wohl allenfalls als „Vor-
verständnis" im Rahmen der Methodenlehre thematisiert. 
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verschmäht noch als verborgener Schatz überhöht werden. Es ent-
wickelt seine Produktivität gerade in der Auseinandersetzung mit den 
Erkenntnissen anderer Wissenschaften, die es zur Explikation zwingen 
und kritisch hinterfragen.125 

5. Zwischenfazit: Zur Rolle der Verwaltungsrechtswissenschaft 

Damit ergibt sich als Zwischenfazit: Juristische Methode und steue-
rungswissenschaftlicher Ansatz betreiben Dogmatik - allerdings mit 
verschieden weit gestelltem Fokus und in unterschiedlicher Abstrak-
tionshöhe. Die steuerungswissenschaftliche Arbeitsweise dynamisiert 
sie zugleich durch die wirklichkeitsbezogene, theoretisch angeleitete Re-
flexion. 

Die Ansätze haben eine unterschiedlich hohe Affinität zur Rechts-
gestaltung. Diese zwar grundsätzlich anerkannte, aber in der wissen-
schaftsinternen Bedeutung gegenüber der Dogmatik zurückstehende 
Arbeit emanzipiert sich im steuerungswissenschaftlichen Zugriff zur 
gleichrangigen Aufgabe.126 Wissenschaftlich reflektierte, zukunftsgerich-

125 Nachdem diese Wissensbestände vor allem in den 1970er und 1980er Jahren meist 
als unwissenschaftlich abqualifiziert wurden, erleben sie gegenwärtig eine erhebliche 
Renaissance. Aber auch die neuerdings stark positiven Konnotationen (siehe nur die 
Beiträge in Engel/Schön Proprium [Fn. 10]; differenzierend W. Hoffmann-Riem FS Rai-
ser, 2005, 515 [527 f.]) sollten nicht darüber hinwegtäuschen, dass das Recht und die ju-
ristische Argumentation zentral auf Akzeptanz durch Diskurs angewiesen sind (vgl. hier 
grundlegend zur juristischen Argumentation Alexy Theorie [Fn. 3]) und deshalb letzt-
lich eine Explikation der Gründe verlangen. 

126 Siehe zur unterschiedlichen Bewertung etwa die beiläufige, aber wohl nicht zufäl-
lige Differenzierung bei W. Weber DÖV 1951, 509 („die wissenschaftlichen und rechts-
politischen Erörterungen unseres Schrifttums"). Die Erarbeitung zukunftsweisender 
Konzepte und Gesetzgebungsvorschläge erkennt als Aufgabe der Wissenschaft vom öf-
fentlichen Recht demgegenüber ausdrücklich an etwa F. Schock DV, Beiheft 7, 2007,177 
(209). Es ist ferner bemerkenswert, dass die Rechtsvergleichung in der Methoden-
diskussion allgemein einen so viel höheren Rang einnimmt als eine sozialwissenschaft-
lich informierte rechtspolitische Reflexion (vgl. z.B. C. Möllers VerwArch. 93 [2002], 22 
[47 ff., 52 ff.]). Da die Erkenntnisse der hier meist in Bezug genommenen funktionalen 
Rechtsvergleichung über das tertium comparationis angeleitet werden und dieses regel-
mäßig als rechtssystemfremdes Sachproblem zu wählen ist (K. Zweigerl/H. Kötz Einfuh-
rung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl. 1996, 33), bil-
den die zum Vergleich herangezogenen Lösungen zunächst auch nur Angebote, die sich 
von anderen Modellen nur durch die Übernahme in einer fremden Rechtsordnung un-
terscheiden. Sie unterscheiden sich von theoretischen Angeboten zunächst nur durch 
eine (allerdings kontextgebundene) mehr oder minder erfolgreiche Praxis und spei-
chern insofern eher Erfahrungswissen. Dieses ist aber nicht prinzipiell überlegen, son-
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tete Fortentwicklung und Gestaltung des Rechts und die Generierung 
von Optionen und Auswahlkriterien gewinnen an Bedeutung.127 Dies 
hat nichts zu tun mit einer Wiederaufnahme des alten Traums einer wis-
senschaftlich planbaren Gesellschaft.128 Das Verwaltungsrecht wird aber 
in einen systematischen, fortwährenden Trialog von Rechtsanwendung, 
Rechtsetzung und wissenschaftlicher Reflexion gestellt. 

IV. Produktives Zusammenspiel der Ansätze 

Es wurde deutlich, dass die traditionelle Juristische Methode und die 
steuerungswissenschaftliche Arbeitsweise unterschiedliche Akzente set-
zen, aber keine exklusiven Zugriffe auf das Verwaltungsrecht bilden.129 

Bei der konkreten wissenschaftlichen Arbeit durchdringen sie sich auch 
häufig. Dies legt es nahe, das Zusammenspiel beider als produktive Nut-
zung der Unterschiede näher auszuleuchten. 

1. Notwendige Ergänzungen 

Dabei ergeben sich zunächst notwendige funktionale Ergänzungen -
man müsste fast sagen: Verschachtelungen. 

a) Die steuerungswissenschaftliche Sensibilisierung klassischer Dogmatik 

Die juristische Dogmatik ist seit jeher auf außerrechtliche Erkennt-
nisse angewiesen. Das Verhältnismäßigkeitsprinzip, die Wirtschaftlichkeit 

dem gerade in der Konfrontation mit explizitem theoretischen Wissen produktiv (siehe 
oben). 

127 Die Wissenschaft hat hier gerade eine „Bereitstellungsfunktion" (vgl. auch A. Voß-
kuhlein: Hofimann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. [Fn. 5], § 1 Rn. 40), damit das Recht 
seine „Bereitstellungsfunktion" (G. F. Schuppertin: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ 
ders. [Fn. 30], 65 [96ff.]) erfüllen kann. 

128 So aber H. Dreier DV, Beiheft 7, 2007, 81 (85, Fn. 27); ganz ähnlich O. Lepsius 
Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999, 17 ff., insbes. 
18 (omnipotenter Staat vorausgesetzt); siehe zu den sozialtechnokratischen Vorstellun-
gen von Gesellschaft nur aus den Anfängen der Soziologie A. Comle Soziologie - 1. Bd.: 
der dogmatische Teil der Sozialphilosophie, 1907,295 und passim und zu den Ansätzen 
ab den 1960er Jahren R. Mayntz in: Ellwein (Hrsg.) Jahrbuch zur Staats- und Verwal-
tungswissenschaft, Bd. 1/1987, 89fT. 

129 Ein radikaler, umfassender Bruch im Verständnis des Verwaltungsrechts hätte im 
Übrigen aber auch schon wegen der hohen Pfadabhängigkeit des Rechts selbst wenig 
Aussicht auf Erfolg (die hohe Kontinuität der Rechtsdogmatik des Verwaltungsrechts 
betont zu Recht F. Schoch DV, Beiheft 7, 2007, 177 [184]). 
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oder die vielfältigen Prognosebegriffe bilden ausdrückliche Beispiele.130 

Die Berücksichtigung der Gesetzeszwecke zur Tatbestandskonkretisie-
rung ist mittlerweile eine alltägliche Praxis.131 Die hier zum Vorschein 
kommende Wirkungsorientierung entspricht dem steuerungswissen-
schaftlichen Verständnis, funktioniert aber häufig ohne weitere konzep-
tionelle Anleitung oder Reflexion.132 

Wenn die dogmatischen Figuren aber eine Bewertung komplexerer 
Zusammenhänge verlangen, wird der Zugewinn des steuerungswissen-
schaftlichen Ansatzes offenkundig. Die „Funktionsgerechtigkeit" im 
Verwaltungsorganisationsrecht oder die Einräumung von Beurteilungs-
spielräumen und weisungsfreien Räumen sind hierfür Beispiele.133 Die 
Anerkennung einer Unabhängigkeit der Bundesnetzagentur hängt ange-
sichts des unklaren Gesetzeswortlauts in aller Vereinfachung davon ab, 
wie stark das gesetzgeberische Programm der Marktregulierung insge-

'30 Vgl. nur E. Schmidt-Aßmann DV, Beiheft 2, 1999, 177 (180); J. Oebbecke DV, 
Beiheft 7, 2007, 211 (214f.); siehe auch C. Starck Die Bindung des Richters an Gesetz 
und Verfassung, VVDStRL 34 (1975), 43 (64) und zur Öffnung der Abwägung zur Wirk-
lichkeit schon B. Schlink Abwägung im Verfassungsrecht, 1976; mit Blick auf das Ver-
ständnis gegenwärtiger Rechtsentwicklungen W. Hoffmann-Riem DV, Beiheft 2, 1999, 
83 (89 ff.). 

131 Skeptisch zu beurteilen ist der Vorschlag, außerrechtliche Modelle und Annahmen 
zukünftig gesetzgeberisch festzuschreiben (so I. Spiecker gen. Döhmann DVB1. 2007, 
1074 [1082]) und damit aus der dogmatischen in die gesetzgeberische Verantwortung zu 
verlagern. Dies dürfte zu einer Überforderung der Gesetzgebung führen und schnitte 
dem Recht die Möglichkeit seiner inneren Dynamisierung durch funktionale Verknüp-
fungen mit sich fortentwickelnden Wissensbeständen ab. 

132 Hinsichtlich der Tatbestandsauslegung fuhrt die Orientierung der Rechtspraxis an 
gefestigten dogmatischen Aussagen über die Zeit zu deren Verkürzung und einer Ver-
selbständigung gegenüber ihren Begründungen. Die begrifforientierte Arbeit der tradi-
tionellen Dogmatik wirkt hierbei unterstützend (die Verschleierung statt Offenlegung 
der Wertungen bildet den regelmäßigen Kritikpunkt an der Begriffsjurisprudenz, vgl. 
nur W. KrawietzTheorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, 1976, 432 [433], ist aber 
jeder begrifflichen Arbeit inhärent) und überspielt schnell, dass Autonomiegewinne 
rechtswissenschaftlicher Begriffe oftmals auf dem Abschneiden ihrer ins außerrecht-
liche verweisenden Begründungsstränge beruhen. Erst eine durch tatsächliche Ände-
rungen ausgelöste Anpassung der Auslegung macht dies dann wieder deutlich (vgl. als 
„kleine" Beispiele der Anpassung der Rechtsauslegung an geänderte reale Verhältnisse 
BVerwGE 124, 364 [„großflächig" iSd § 11 Abs. 2 BauNVO] oder BVerwGE 122, 130 
zur Reichweite des Erlaubniszwangs nach Art. 1 § 1 RBerG). 

133 Siehe dazu W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 5), § 10 
Rn. 89ff. sowie zur Funktionsgerechtigkeit auch T. v. Dannwitz Der Staat 35 (1996), 329 
(340 ff.); zu Beurteilungsspielräumen im Bereich der Risikoverwaltung etwa R. Wahl 
NVwZ 1991, 409 ff.; U. Di Fabio Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, 85 ff., 
267 ff., 354 ff., 462ff.; zu den weisungsfreien Räumen nur G. F. Schupperl DÖV 1981,153 
(156ff.). 
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samt auf eine Weisungsfreiheit des Regulierers angewiesen ist und diese 
deshalb dann notwendig mit umfasst.134 Die Rekonstruktion des Regu-
lierungsregimes wird hier also zentrales Element der dogmatischen Ar-
gumentation.135 Gleiches gilt für die Reichweite der Anwendung des 
Wettbewerbsrechts in solchen Bereichen, in denen das Verwaltungsrecht 
gerade Akteure mit nicht-wettbewerblicher Orientierung errichtet hat 
(wie die öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten) oder kooperative 
Elemente neben wettbewerblichen vorsieht (wie im Bereich der Kreis-
laufwirtschaft).136 

Die notwendige Sensibilisierung klassischer Dogmatik durch die 
Steuerungsperspektive wird aber besonders deutlich, wenn deren syste-
matischer Aufgabenbezug zum Tragen kommt.137 

Die Arbeitsweise der Juristischen Methode birgt die Gefahr der dog-
matischen Fixierung auf einen tradierten Formentypus oder ein his-
torisch verfestigtes Leitbild. Die vielfältigen gesetzgeberischen oder 
richterrechtlichen Variationen erscheinen dann schnell als Erosion der 

134 Zum schon unter dem TKG 1996 bestehenden Streit um die Unabhängigkeit der 
Beschlußkammertätigkeit von Einzelweisungen durch den Bundesminister nur K. Oertel 
Die Unabhängigkeit der Regulierungsbehörde nach §§ 66ff. TKG, 2000, 397 ff. und mit 
stärkerer Einbindung in das Regulierungskonzept H.-H. Trule in: Schuppert/Neidhardt 
(Hrsg.) Gemeinwohl - auf der Suche nach Substanz, 2002, 329 (333 ff.); Argumentation 
de lege ferenda auch H. C. Röhl JZ 2006, 831 (837). 

135 Einen Grenzfall solcher Argumentationsstrukturen bildet der Instrumentenver-
gleich im Rahmen der Gesetzesauslegung. Wenn etwa bei der Frage nach dem Beihil-
fecharakter der staatlichen Kompensation obligatorisch erbrachter unwirtschaftlicher 
Dienstleistungen Privater der Vergleich mit dem Vergaberecht herangezogen wird, liegt 
hier einerseits eine Steuerungsperspektive auf partiell funktional äquivalente Instru-
mente vor, die andererseits aber als eventueller Wertungswiderspruch ebenso nach den 
Regeln klassischer Auslegung thematisiert wird (vgl. die Verwendung beider Argumen-
tationsansätze bei G. Britz ZHR 169 [2005], 370 [401 ff.]). 

136 Siehe nur W. Hoffmann-Riem Rundfunkrecht neben Wirtschaftsrecht, 1991, 
87ff.; H.-H. Trute/W. Denkhaus/D. Kühlers Regelungsstrukturen der Kreislaufwirt-
schaft, 2004, 86ff. Ein einfacheres Beispiel bilden die mittlerweile in der EMAS-Privi-
legierungsVO positivierten Rückwirkungen des Öko-Audit auf die ordnungsrechtliche 
Überwachung umweltbelastender Anlagen (zur vorangegangenen umfangreichen Dis-
kussion nur K. P. Dolde/A. Vetter NVwZ 1995, 943 [948]; G. Lübbe-Wolffl/ioAermsie-
rung des Umweltordnungsrechts, 1996,155; H.-J. Koch/S. LaskowskiZUR 1997, 182ff.; 
G. Feldhaus UPR 1997, 341 [346]). Ähnliches lässt sich schließlich auch vom Verhältnis 
des Verwaltungsrechts zum Privatrecht sagen (siehe nur H. Schulze-Fielitz DV, Beiheft 7, 
2007, 11 [40]). 

137 Neben den nachfolgend genannten Beispielen sei auch darauf verwiesen, dass die 
Herausbildung der normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften als Handlungsform 
erst ihre Durchsetzungsfähigkeit gewonnen hatte, als die das „antizipierte Sachverstän-
digengutachten" prägende Gerichtsorientierung der Betrachtung durch die Betonung 
der funktionalen Überlegenheit der Verwaltung als Akteur ersetzt wurde. 
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Handlungsformen und Bedrohung der Dogmatik.138 Verbindet man 
aber bei den Verwaltungsverfahren139 typische Ausprägungen oder 
beim Verwaltungsakt140 spezifische Rechtswirkungen mit bestimmten 
Verwaltungsaufgaben, ergeben sich neue Typisierungen unterhalb der 
jeweiligen Grundformen. „Verteilungsverfahren", „wissensgenerierende 
Verfahren" oder der „vorläufige Verwaltungsakt" nehmen klare For-
men an. Die Rechtsentwicklung wird so als Ausdifferenzierung erfasst 
und dogmatisch verarbeitet und erscheint nicht mehr als bedrohliche 
Erosion. 

b) Die Formgebung der Juristischen Methode als Element der Steuerung 

Umgekehrt werden im Rahmen von Steuerungskonzepten auch typi-
sche Elemente der Juristischen Methode genutzt. 

Viele Bereiche des Verwaltungshandelns, vom Polizeirecht über das 
Umweltrecht bis zum Regulierungsverwaltungsrecht, sind durch weite 
Handlungsermächtigungen und offene gesetzliche Tatbestände geprägt. 
Dies führt zu einer erheblichen Eigenständigkeit der Verwaltung. Aus 
steuerungswissenschaftlicher Perspektive bilden ihr Wissensvorsprung 
und eine sachgerechte Handlungsflexibilität dafür häufig einen legitima-
torischen Unterbau. Allerdings bleibt eine Gefahr rechtsstaatlicher Ent-
fesselung. 

Ein Ausbau der Kontrolldichte wäre angesichts des Gestaltungsauf-
trags der Verwaltung keine angemessene Antwort. Ein probates Mittel, 
dieser Gefahr zu begegnen, bilden Pflichten zur Eigenprogrammierung 
der Verwaltung, insbesondere Konzeptpflichten.141 Das Bundesverwal-

138 Vgl. nur für den Verwaltungsakt L. Renck FS Knöpfte, 1996, 291 ff.; etwas anders 
akzentuiert Brüning Verwaltungsfuhrung (Fn. 108), 46 mit Blick auf den „vorläufigen 
Verwaltungsakt". Für das Verwaltungsverfahren tendenziell M. Schulte JöR nF 55 
(2007), 303 ff. wenngleich mit letztlich anderem Bezugspunkt; vgl. im Hinblick auf den 
Modellcharakter des VwVfG etwa W. Kahl in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann 
(Fn. 116), 67 (71 ff.). 

« ' Siehe A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Fn. 116), 277 (290ff.); 
H.-C. Röhl in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 35), § 31 \J.-P. Schnei-
der ebd., § 29; spezielle Fortentwicklung eines Typus jetzt in der Dissertation von 
B. Wollenschläger Wissensgenerierung im Verfahren, Typoskript. 

140 C. Bumke'm: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 35), § 36 Rn. 14ff. 
141 Weiterfuhrend jetzt B. Wollenschläger Wissensgenerierung (Fn. 139), 191 ff. Der 

Begriff der Konzeptpflicht ist allerdings schillernd, da die Verwendung von Konzepten 
vielfältig ist. Vgl. nur allgemeiner die breite Zusammenstellung ganz unterschiedlicher 
Konzeptpflichten mit dem Schwerpunkt auf der Ordnung querschnittshafter Materien 
bei A. Müller Konzeptbezogenes Verwaltungshandeln, 1992 mit funktionsorientierter 
Typisierung auf 176 ff. 
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tungsgericht hatte Vorsorgemaßnahmen im Bereich des Schadstofffern-
transports an ein zuvor erarbeitetes Konzept der Verwaltung geknüpft 
und zu Recht wurden in jüngerer Zeit entsprechende Pflichten auch 
für die Durchfuhrung der neuen, Verdachts- und ereignisunabhängigen 
Kontrollen nach den Polizeigesetzen142 gefordert.143 Sie sind darüber 
hinaus ein geeignetes Mittel, um etwa die weiten Ermächtigungen für 
behördliche Auskunftsverlangen der Bundesnetzagentur zu begrenzen, 
die angesichts der notwendigen stetigen Beobachtung des hochdyna-
mischen Sachbereichs einen geradezu unstillbaren Informationsbedarf 
hat.144 

Eine Konzeptpflicht rekonstruiert die Distanz der Regelung gegen-
über dem konkreten Einzelfall. Diese war traditionell über die Trennung 

•« Siehe nur C. MöllersNVv/Z 2000, 382; VGH Mannheim, NVwZ 2004, 498 (504); 
Als entsprechende Pflichten zur Eigensteuerung findet sich ferner die Festlegung von 
Anforderungsprofilen im Vergaberecht und bei der Stellenausschreibung im Öffent-
lichen Dienst (H.-H. Trute in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem [Fn. 5], 293 [318f.]) 
und schon seit langem beim Vorgehen der Bauaufsichtsbehörden gegen Schwarzbauten 
(OVG Bremen, ZfBR 1995, 108; NVwZ 1995, 606 [607f.]; OVG Lüneburg, BRS 56 
Nr. 205; NVwZ-RR 1994, 249; jüngst betonend F. Schoch DV, Beiheft 7, 2007, 177 
[205]). 

143 Neben der hier angesprochenen dogmatischen Fortentwicklung ist vor allem auch 
an einen stärkeren Einsatz des Gesetzgebers im Sinne expliziter Aufträge zu oder Vor-
strukturierungen von Konzepten zu denken. Siehe allgemein dazu näher W. Hoffmann-
Riem in: ders./Schmidt-Aßmann/Vößkuhle (Fn. 5), § 10 Rn. 120; zu den stark euro-
parechtlich induzierten Vollzugskonzepten J. Sommer Verwaltungskooperation am 
Beispiel administrativer Informationsverfahren im europäischen Umweltrecht, 2003, 
185 ff.; zu Konzeptpflichten für eine rechtsstaatliche Absicherung elektronischer Ver-
waltung M. Eifert Electronic Government, 2006, 141 ff., 161 ff. 

144 Vgl. nur §§ 127 Abs. 2 TKG sowie 35 Abs. 2, 69, 112a EnWG und die neuen 
Bestimmungen im gegenwärtig diskutierten 3. Richtlinienpaket; zum Streit um die 
Reichweite, der gegenwärtig über die Geltendmachung von Geschäfts- und Betriebsge-
heimnissen geführt wird, z.B. OLG Düsseldorf, RdE 2006, 162ff. Der Verhältnismä-
ßigkeitsgrundsatz läuft hier zumindest bei Auskunftsverlangen weitgehend leer, die von 
konkreten Einzelmaßnahmen der Behörde entkoppelt sind, aber eine allgemeine res-
triktive tatbestandliche Interpretation der Ermächtigungen liefe demgegenüber dem Re-
gulierungsauftrag zuwider (vgl. zu den Regelungen des alten TKG B. Holznagel Die Er-
hebung von Marktdaten im Wege des Auskunftsersuchens nach dem TKG, 2001, 65 ff.). 
Ein Konzepterfordernis zwingt die Verwaltung zur Benennung der angestrebten Verar-
beitung, über die eine Kontrolle ermöglicht wird, begrenzt durch die Kapazitätsbindung 
bereits faktisch den Informationshunger und zwingt die Behörde zu Priorisierungen und 
allgemein einem rationalen Vorgehen; siehe aber auch allgemeiner zum tendenziell un-
begrenzten Informationsbedarf der Verwaltung für ihre Aufgabenerfüllung K. Grimmer 
DV 31 (1998), 481 (488); für eine Systematisierung der bestehenden Pflichten K. Stohrer 
Informationspflichten Privater gegenüber dem Staat in Zeiten von Privatisierung, Libe-
ralisierung und Deregulierung, 2007, 52 ff., 123 ff. 
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von Gesetzgebung und Rechtsanwendung gewährleistet und soll Gleich-
behandlung und Fairness sichern. Die Konzeptpflicht verlagert diese 
Trennung aber in die Verwaltung hinein und verbindet sie so flexibel mit 
deren Wissen.145 

Hier soll aber vor allem betont werden, dass die Konzeptpflicht ganz 
im Sinne der Juristischen Methode eine Handlungsform zur Herr-
schaftsbegrenzung entwickelt und nutzt. Ordnet man die Konzepte na-
heliegenderweise als Verwaltungsvorschriften ein, geht es insofern zwar 
nicht um eine neue Grundform, aber um eine spezifische Variante im 
bekannten Arsenal.146 Wiederum zeigt sich eine problembezogene Aus-
differenzierung zwischen den Grundformen und den einzelnen Fachge-
setzen. 

2. Wechselspiel 

Neben solchen funktionalen Ergänzungsverhältnissen besteht auch 
ein zeitliches Wechselspiel der Ansätze im Rahmen der Verwaltungs-
rechtsentwicklung. 

145 Siehe etwa H.-H. Trute in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 293 (305), 
der die Vermittlungsleistung betont, die der Konventionsbildung zwischen Eigenlogik 
und normativen Anforderungen zukommt; radikaler die weitergehende Aufgabe allge-
meiner Regelungen bei K.-H. Ladeur ZfRSoz 1986, 265 (269); ders. Postmoderne 
Rechtstheorie, 2. Aufl. 1995, 207ff.; kritisch dazu G. P. Calliess Prozedurales Recht, 
1999, 1351T., 140. Nicht aufrecht erhalten wird bei dieser Verlagerung allerdings die Un-
terschiedlichkeit der Legitimationsstränge und die institutionelle Verantwortungstei-
lung. Ob man diese für unverzichtbar hält (so Lepsius Steuerungsdiskussion [Fn. 128], 
24fT.) oder nicht (vgl. nur H.-H. Trutein: Hoflmann-Riem/Schrnidt-Aßmann/Voßkuhle 
[Fn. 5], § 6, Rn. 56f.) ist allerdings eine Frage der Konstruktion des Demokratieprin-
zips, der hier nicht weiter nachgegangen werden kann. Der Konzept-Ansatz wird im 
TKG für die Entgeltregulierung noch ergänzt durch ein Konsistenzgebot (§ 27 Abs. 2 
TKG), das die vermittelte Rechtssicherheit über die Entscheidungseinheiten hinweg ab-
stützt und erhöht (übersichtlich zusammenfassend M. Senger N&R 2005, 13 8 ff.). 

146 Zur Einordnung der funktional vergleichbaren „Festlegungen" im Energierecht 
G. Britz EuZW 2004, 462ff.; wegen der heterarchischen und nicht hierarchischen Ge-
nerierung für eine Handlungsform sui generis Wollenschläger Wissensgenerierung 
(Fn. 139), 189. Skeptisch gegenüber einer einheitlichen Einordnung und einer Ver-
rechtlichung von Konzepten Schmidt-Aßmann Ordnungsidee (Fn. 2), 6. Kap. Rn. 99. 
Eine aufgabenspezifische Differenzierung könnte die unkonturierte „Erscheinungs-
form" (E. Schmidt-4ßmann) allerdings auch einer klareren rechtlichen Erfassung als 
Handlungsform zugänglich machen. 
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a) Konzeptionelle Rechtsentwicklung 

Weitreichende neue gesellschaftliche Herausforderungen können 
zwar analytisch in eine politische und rechtliche Verarbeitung aufgespal-
ten werden. Faktisch greifen diese aber anhaltend und unausweichlich 
ineinander. Der Rechtswissenschaft kommt dabei eine entscheidende 
Scharnierfunktion zu, bei der die Ansätze unterschiedliche Rollen im 
Prozess einer rationalen Rechtsentwicklung übernehmen.147 Beispiele 
für solche Prozesse sind die Entwicklung des Umweltrechts148 oder die 
rechtliche Verarbeitung des Wandels zur Informationsgesellschaft, etwa 
durch das Datenschutzrecht149 bzw. eine übergreifende Informations-
ordnung.150 

Skizzenhaft und idealisierend besteht dieser oftmals rekursive Prozess 
aus der Suche nach neuen Leitideen, deren rechtlicher Ausgestaltung 
und Realisation sowie der dogmatischen Weiterverarbeitung. Die Leit-
ideen bilden den Bezugsrahmen oder sogar eine Richtungsentscheidung 
für die relevanten Wert- und Zielkonflikte und können nur interdiszipli-

147 Der Prozess wird insgesamt von C. Bumke überzeugend als „Öffnung und Schlie-
ßung" des rechtswissenschaftlichen Diskurses beschrieben (C. Bumke in: Schmidt-Aß-
mann/Hoffmann-Riem (Fn. 5), 73 [115 ff.]). 

148 Vgl. etwa den vielfach zwischen Wissenschaft und Praxis pendelnden Weg zum 
Umweltgesetzbuch (nachgezeichnet in BMU [Hrsg.] UGB-KomE, 1998, 71 ff.). 

149 Siehe zur Entwicklung des zunächst politisch angestoßenen, aber schon in seiner 
gesetzgeberischen Verbreitung aufs engste wissenschaftlich begleiteten Datenschutz 
S. Simitis in: ders. (Hrsg.) BDSG, 6. Aufl. 2006, Einleitung Rn. lff . ; R. B. Abel in: 
A. Roßnagel (Hrsg.) Handbuch Datenschutzrecht, 2003, Kap. 2.7, insbes. Rn. 14ff.; 
zur Fortentwicklung etwa die Einfuhrung des Grundsatzes der Datenvermeidung und 
Datensparsamkeit, der letztlich auf ein Gutachten im Auftrag des BMBWFT zurückgeht 
(J. Bizer 'm: Simitis ebd., § 3a Rn. 3) und die noch im Gange befindliche Modernisierung 
des Datenschutzes (eingefordert vom Gesetzgeber [Begründung zur Gesetzentwurf BR-
Drs. 461/00, 74f.] und begleitet von vielen wissenschaftlichen Abhandlungen und einem 
umfassenden Gutachten von A. Roßnagel/A. Pfltzmann/H. Garstka Modernisierung des 
Datenschutzrechts, 2001). Auch das informationsrechtliche Gegenstück, der vorausset-
zungslose Zugang zu Verwaltungsinformationen wurde intensiv wissenschaftlich vorbe-
raten, hier aber nur fast widerwillig dann auch von der Politik aufgegriffen. 

150 Alle großen Rechtsentwicklungen wurden jedoch intensiv durch die Wissenschaft 
in ihren verschiedenen Phasen begleitet, wenngleich teilweise sprunghafte Entwicklun-
gen die Wissenschaft nach grundsätzlichen konzeptionellen Vorarbeiten häufig zunächst 
eher auf eine dogmatische „Nacharbeitung" und Kritik beschränkten. Siehe etwa weite 
Teile der Privatisierungsentwicklung, der mit dem Emissionszertifikatehandel erfolgte 
qualitative Sprung bei der Nutzung ökonomischer Instrumente, die Binnenreform der 
Verwaltung über das Neue Steuerungsmodell und den verstärkten Einsatz von Informa-
tions- und Kommunikationstechnologie in der Verwaltung. 
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när entwickelt werden.151 Das Verursacher- und das Vorsorgeprinzip 
etwa wurden über Generalisierungen positiv-rechtlicher Wertungen, so-
zialphilosophische Gerechtigkeits- und wirtschaftswissenschaftliche Ef-
fizienzüberlegungen gewonnen.152 

Die Konkretisierung der Leitideen in rechtlichen Bausteinen führt 
dann in die Verwaltungsrechtsetzung.153 Hier bedarf es einer instrumen-
tenorientierten Steuerungsperspektive, die etwa Genehmigungspflich-
ten und ökonomische Instrumente gemeinsam in den Blick nimmt und 
Instrumentenentwicklung wie -transfer anleiten kann. In diesem Rah-
men kommt auch154 notwendig die Juristische Methode zum Tragen. 
Ihre abstrakten Formen wie der Verwaltungsakt sind unverzichtbare 
Elemente und vor allem müssen die Bausteine im Wege der begriff-
lichen Arbeit und Relationierung in die Fachgesetze eingepasst wer-
den.155 

Der übergreifende steuerungswissenschaftlich angeleitete Zugriff auf 
die Rechtsgestaltung wird durch drei Entwicklungen immer bedeut-
samer: den Problembezug übernationaler Vorgaben, die immanente 
Verzeitlichung des Verwaltungsrechts durch die europäische Recht-

151 Vgl. nur, allerdings aus anderer Perspektive, A. Scherzberg in: Groß/Möllers/ 
Röhl/Trute (Fn. 54), 16ff.; A. van Aaken „Rational Choice" in der Rechtswissenschaft, 
2003 sowie etwa für Staatsbilder A. Voßkuhle Der Staat 40 (2001), 495 (504f.). 

152 Siehe nur R. Steinberg Der ökologische Verfassungsstaat, 1998, 126ff.; BMU 
UGB-KomE (Fn. 148), 454ff.; M. Kloepfer Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 4 Rn. 41 ff. 

153 Deren methodische Aufbereitung in einer Rechtsetzungslehre ist noch defizitär 
und wird zu Recht breit angemahnt (vgl. nur A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aßmann/ders. (Fn. 5), § 1 Rn. 46f.; C. Franzius, DV 39 [2006], 335 [370]); die Leitideen 
behalten dann zumindest eine „heuristische dogmatische Funktion" oder werden, wie 
im Umweltrecht teilweise geschehen, sogar in die Nähe allgemeiner Rechtsgrundsätze 
gerückt (dazu nur F. OssenbühlFG 50 Jahre BVerwG, 2003, 289 [302f.]). 

154 Selbstverständlich müssen gerade auch auf der Instrumentenebene die Folgen der 
Instrumentengestaltung mitbedacht werden, zu deren Erfassung auf andere Wissen-
schaften zurückzugreifen ist (vgl. nur A. van Aaken „Rational Choice" [Fn. 151] zum 
Beitrag des Rational-Choice-Ansatzes und C. Engel in: ders./Englerth/Lüdemann/ 
Spiecker gen. Döhmann [Fn. 114], 363 [383 ff.] zum Beitrag der Verhaltenswissenschaft; 
zur Folgenermittlung anschaulich M. Deckert Folgenorientierung [Fn. 68], 139ff.). 

155 Hier unterscheidet sich die Arbeit nicht wesentlich von den Abgleichen und Mo-
difikationen, die auch bisher Figuren des allgemeinen Verwaltungsrechts mit ihren be-
sonderen Ausprägungen haben sollten (siehe dazu H. Schulze-Fielitz, DV 27 [1994], 277 
[292 ff.] und die bereichsspezifischen Aufarbeitungen von F. Hufen, U. Di Fabio und 
L. Grämlich, 329ff., 345ff. und 361 ff.). Zugleich vermag sie durch den Blick auf die 
Steuerungszusammenhänge aber auch neuartige Instrumente und die Rückwirkung 
nicht rechtsförmlich fassbarer Instrumente zu berücksichtigen (siehe nur H. Schulze-
Fielitz DV, Beiheft 7, 2007, 11 [40ff.]). 
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setzungskultur und die vorsichtige Renaissance des Kodifikationsge-
dankens. 

Die europäische und internationalrechtliche Überformung des Ver-
waltungsrechts erfolgt problembezogen156 und fordert Problemlösungs-
kapazität ein.157 Darüber hinaus zeigt sie erste Ansätze zu einer Modu-
larisierung.158 Eine nationale Einflussnahme auf solche Entwicklungen 
und die anschließenden nationalen Übersetzungsleistungen lassen sich 
nur mit einem ebenfalls problemorientierten Blick auf das Verwaltungs-
recht erbringen.159 

Die europäische Rechtsetzungskultur beinhaltet160 eine fortlaufende 
Evaluation und Anpassung der Gesetze. Sie entsprechen einer breiten 
Rechtsetzungspraxis ebenso wie ihrer programmatischen Fortschrei-
bung. Dies weist die Rechtsgestaltung als permanente und nicht nur ei-
nem begrenzten Reformzeitfenster geschuldete161 Aufgabe aus. 

Und schließlich zeichnet sich vorsichtig eine Renaissance des Kodifi-
kationsgedankens in Wissenschaft und Politik ab. Professorenent-
würfe162 und bereichsumfassende Gutachten zur kodifikatorischen Fort-

156 Siehe beispielhaft die sieben sog. „thematischen Strategien" im Rahmen des 
Sechsten Umweltaktionsprogramm der EG als umfassende Handlungsstrategien zur 
Bewältigung spezifischer Umweltprobleme (Art. 4 Beschluss 1600/2002/EG, ABl. EG 
2002 L 242/1); ein holistisch angelegtes, verschiedene Instrumente und einen Evaluie-
rungszyklus zugrunde legendes Konzept enthält auch allgemein das Weißbuch Europäi-
sches Regieren, KOM (2001), 428 endg., 6ff., 10. 

157 Ein zentraler Grund hierfür ist, dass die Hochzonung der Rechtsetzung über die 
Problemstruktur und die Lösungsnotwendigkeiten legitimiert wird (sei es europarecht-
lich durch das Subsidiaritätsgebot oder internationalrechtlich gegenüber der verringer-
ten demokratischen Legitimation der Rechtsetzungsakte), deren Ausgestaltungsdichte 
aber zugleich begrenzt. 

158 Vgl. nur die Verfahrenstypen im Vergaberecht oder im Rahmen der Neuen Kon-
zeption bei der Produktsicherheit. 

's» Siehe auch A. Voßkuhle in: Bauer/Czybulka/Kahl/ders. (Fn. 1), 171 (179ff.), der 
darin einen zentralen Impuls für die Hinwendung zu einer rechtsetzungsorientierten 
Entscheidungswissenschaft sieht. 

160 Siehe näher M. Eifert in: Collin/Spiecker gen. Döhmann (Hrsg.) Generierung und 
Transfer staatlichen Wissens 2008 (im Erscheinen), 149 (153,157ff.) mzN aus den euro-
päischen Rechtsakten; siehe allgemein nur Weißbuch Europäisches Regieren, KOM 
(2001), 428 endg., 6ff. 

161 Zu skeptisch insofern Wahl Herausforderungen (Fn. 19), 92 f. 
162 Den Beginn machten die Professorenentwürfe zum UGB (M. Kloepfer/E. Rehbin-

der/E. Schmidt-Aßmann/P. Kunig Umweltgesetzbuch - Allgemeiner Teil, 1990; H. D. Ja-
rass/M. Kloepfer ua Umweltgesetzbuch - Besonderer Teil, 1994), gegenwärtig gibt es im 
Bereich des Informationsrechts Professorenentwürfe zum IFG (F. Schoch/M. Kloepfer 
Informationsfreiheitsgesetz [IFG-ProfE], 2002) und zum ArchG (F. Schoch/M. Kloep-
fer/H. Garstka Archivgesetz [ArchG-ProfE], 2007). 
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entwicklung163 zeigen ein neues Selbstvertrauen der Jurisprudenz164 und 
eine erhöhte Rezeptionsbereitschaft der Politik.165 

Der steuerungswissenschaftliche Ansatz übernimmt im zweckorien-
tierten, verzeitlichten Verwaltungsrecht damit einen bedeutenden Teil 
systematisierender Vorarbeiten.166 Genau hierfür wurde früher, unter 
entsprechend anderen Rahmenbedingungen, die Juristische Methode167 

ausdrücklich gelobt. 

b) Rechtliche Disziplinierung politischer Dynamik 

Der steuerungswissenschaftliche Ansatz kann aber auch umgekehrt, 
also reaktiv, die rechtliche Bewältigung politischer Entwicklungen an-
leiten. Die vielfältigen tatsächlichen Verlagerungen von überkomme-
nen staatlichen Aufgaben auf Private etwa wurden zunächst über die 
Heuristik der „Gewährleistungsverantwortung" normativ greifbar.168 

Mit einer steuerungswissenschaftlichen Perspektive konnten dann die 
Regelungstrukturen systematisch erfasst169 und die Einwirkungsnot-

163 Siehe nur Roßnagel/Pfitzmann/Garstka Modernisierung (Fn. 149); J. Masing Re-
gulierungsverwaltung (Fn. 92). 

164 Siehe zum „Abschied vom Kodifikationsgedanken" in den 1980er Jahren als Aus-
druck eines „prekären Selbstbewusstseins der Rechtswissenschaft" H. Dreier in: Walter 
(Fn. 6), 55 (63 mwN in Fn. 54). 

165 Sie kann dabei über die engen institutionellen Verflechtungen vor allem zwischen 
der Ministerialbürokratie und der Wissenschaft (zumindest national) auch gegenwärtig 
faktisch in die Rechtspolitik hineinwirken (als institutionelle Verbindungen seien vor al-
lem die Wissenschaft und Praxis umspannenden Fachgesellschaften und Großkom-
mentierungen sowie die Beiräte in den Ministerien und Behörden und die üblichen 
Mischungen bei fachspezifischen Tagungen genannt). Die Rechtsberatung begegnet in-
sofern geringeren Verständigungsbarrieren als die allgemeine Politikberatung. Zu deren 
euphorischer Aufbruchstimmung in den 1960er und 1970er Jahren und dem anhalten-
den, wenngleich nüchterner betrachteten Bedarf nur W. Rudioff in: Collin/Horstmann 
(Hrsg.) Das Wissen des Staates, 2004, 216 ff. 

166 Die Steuerungstheorie bildet damit gerade ein Konzept einer Rechtsgewinnungs-
theorie auf mittlerer Abstraktionshöhe, das in jüngerer Zeit zu Recht verstärkt gefordert 
wird (siehe nur O. Lepsius DV, Beiheft 7, 2007, 319 [366]). Auf entsprechende Vorleis-
tungen auch für die Rechtsprechung weist zu Recht F. Schoch DV, Beiheft 7, 2007, 177 
(206f.) hin. 

167 Vgl. nur Meyer-Hesemann Methodenwandel (Fn. 7), 26 Fn. 53 mwN. 
168 Zur Funktion des In-Beziehung-Setzens der Entwicklung zu den rechtlichen 

Schutzanforderungen E. Schmidt-Aßmann DV, Beiheft 2, 1999, 177 (179). 
169 Vgl. etwa in funktionaler Perspektive H.-H. Trute DVB1. 1996, 950 (951 ff.); 

M. Schmidt-Preitß Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbst-
regulierung und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), 160 (176ff.); in zeitlicher 
Ordnung A. Voßkuhle in: Schuppert (Hrsg.) Jenseits von Privatisierung und „schlan-
kem" Staat, 1999, 47 (69 ff.). 
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wendigkeiten und -möglichkeiten herausgearbeitet werden.170 Darüber 
wurden sie schließlich einer differenzierten dogmatischen Einpassung171 

zugänglich.172 

3. Perspektivenergänzung durch Reformulierung 

Neben der funktionalen Ergänzung bei Einzelfragen und dem zeit-
lichen Wechselspiel bei der Entwicklung neuer Rechtsbereiche ergänzen 
sich die Ansätze auch im Blick auf traditionelle Rechtsbereiche. Ein Bei-
spiel bildet das Recht des Öffentlichen Dienstes. Unter Anwendung der 
Juristischen Methode wurde die Beziehung zwischen Dienstherrn und 
Beschäftigten als Rechtsbeziehung herausgearbeitet und das Rechtsgebiet 
danach strukturiert.173 Die sich neuerdings entfaltende steuerungswissen-
schaftliche Reformulierung174 zieht ergänzend Verbindungslinien zwi-
schen dem Binnenverhältnis und der Aufgabenerfüllung der Verwaltung. 
Reformkomponenten wie leistungsbezogene Besoldung oder Führungs-
positionen auf Zeit können dann besser aufgabenspezifisch beurteilt175 

170 Grundlegend in der Bündelung als Gewährleistungsverwaltungsrecht Voß-
kuhle Beteiligung Privater (Fn. 92), 307ff.; siehe auch zur funktionalen Privatisierung 
M. Burgi DV 33 (2000), 183 (200ff.); zur Steuerung der Privaten über Verwaltungsver-
träge H. Bauer DÖV 1998, 89fF. 

Vgl. nur die konkrete Diskussion über die Änderung der Regeln des Verwaltungs-
vertrages im VwVfG oder die Überlegungen von M. Burgi in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann (Fn. 139), 155 (184ff.) zur rechtssystematisch geeigneten Veranke-
rung und ggf. Einpassung der Anforderungen. Auch die gegenüber der rechtlichen Zu-
lässigkeit restriktivere und im dogmatischen Zugriff traditionellere Arbeit von B. Rem-
mert Private Dienstleitungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, 2003, bekommt das 
Phänomen nur durch eine verwaltungswissenschaftliche Analyse und nicht mittels der 
juristischen Methode zu fassen. 

172 Eine ähnliche Entwicklung ließe sich für die Ökonomisierung von Verwaltungs-
recht und Verwaltungsrechtswissenschaft nachzeichnen (dazu nur die Beiträge von 
J.-P. Schneider, A. Voßkuhle und T. Groß in DV 34 [2001], 317ff., 347ff., 371 ff.). 

173 Beispielhaft drückt sich dieses Vorgehen auch heute noch in den Lehrbuchdarstel-
lungen aus, die entlang dem Beamtenverhältnis organisiert sind (siehe nur P. Kunig in: 
Schmidt-Aßmann [Fn. 82], 6. Kap.). 

174 Siehe A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn. 20), § 43; 
T. Hebeler Verwaltungspersonal - Eine rechts- und verwaltungswissenschaftliche Struk-
turierung (im Erscheinen). Dass bereits Erkenntnis für sich und damit auch eine Refor-
mulierung bekannter Zusammenhänge an sich schon ein legitimes Ziel rechtswissen-
schaftlicher Arbeit bildet, betont im Übrigen zu Recht M. Morlok DV, Beiheft 7, 2007, 
49 (74). 

175 Siehe für eine funktionale innerpersonalrechtliche Differenzierung die Begrenzung 
von Führungspositionen auf Zeit auf Leitungsaufgaben in einem engeren Sinne (A. Voß-
kuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. [Fn. 20] § 43, B. IV. 2. f); eine Dif-
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und der Wandel der Aufgabenerfüllung auch als Frage des Personalrechts 
thematisiert werden.176 

4. Erweiterung des Blicks und des Feldes der Dogmatik: Information, 
Kommunikation, Wissen 

Eine wichtige Funktion des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes 
besteht in der Entdeckung und Erschließung neuer relevanter Schichten 
im Verwaltungsrecht. Der Verhaltensbezug und die Reflexionsebene rü-
cken Themen in den Blick, die von den Selektionskriterien der Juristi-
schen Methode nicht erfasst werden. Der Bedeutungszuwachs von Ver-
fahren und Organisation als Herstellungsbedingungen der Entscheidung 
wurde erwähnt. Das Herzstück besteht aber in deren Substrat, in der Er-
fassung von Information, Kommunikation und Wissen in der Verwal-
tung. Vor allem für Entscheidungen unter Ungewissheit, wie im Risiko-
recht oder bei der Regulierung dynamischer Märkte, wird es zentral.177 

Aus der Perspektive der Juristischen Methode spielen die informatio-
nellen Grundlagen der Verwaltung nur eine nachrangige Rolle. Die 
Kommunikationsbeziehungen der Verwaltung sind auf den einzelnen 
Rechtsakt zentriert und ihre rechtliche Strukturierung konzentriert sich 
vor allem auf zwei Fragen: die Verteilung der Pflichten zur Sachverhalts-

ferenzierung leistungsbezogener Vergütung müsste jedenfalls die je nach Aufgaben un-
terschiedlich gut mögliche Leistungsbewertung berücksichtigen (zu den Problemen der 
Methode der Leistungsbewertung als Achillesferse leistungsgerechter Bezahlung nur 
Hebeler Verwaltungspersonal [Fn. 174], 6. Kap. A.H.4.). Vgl. auch für die Verbindung 
von Verwaltungsorganisationsrecht, Aufgabenbezug und Personalrecht mit Bezug auf 
das neue Steuerungsmodell W. Oechsler in: Hill/Hof (Hrsg.) Wirkungsforschung zum 
Recht II, 2000, 387ff. 

176 So wird etwa die Bedeutung der offenen Kommunikation im Außenverhältnis 
betont und mit den tradierten Kommunikationsmustern hierarchischer Verwaltung 
kontrastiert. Siehe zum Zusammenhang nur J. Weibler DV 29 (1996), 539ff. und jetzt 
umfassend Hebeler Verwaltungspersonal (Fn. 174), 2. Kap. C.I.l. und 6. Kap. A. II.l. 
Die Erkenntnis der neuen Herausforderungen wie etwa an die Kommunikationsfähig-
keit müssen dabei nicht notwendig in rechtlichen Konsequenzen münden, doch wird 
die Frage danach eben systematisch gestellt (vgl. etwa die sehr skeptische Einschätzung 
zur Steuerungsfähigkeit des Rechts im Bereich der Personalführung bei Hebeler ebd., 
7. Kap. C.). 

177 Siehe für das Risikorecht nur A. Scherzberg Risikosteuerung durch Verwaltungs-
recht - Ermöglichung oder Begrenzung von Innovationen, VVDStRL 63 (2004), 214 
(225ff., 234ff.); 1. Appel in: Schmidt-Aßmann/HofTmann-Riem (Fn. 5), 327 (336ff.) 
hinsichtlich der kommunikativen Dimension in der Durchsetzung wie der hier im Vor-
dergrund stehenden Notwendigkeit zur Wissengenerierung. 
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ermittlung und die Verfahrenbeteiligung.178 Das Konzept gerichtlicher 
Kontrolle geht davon aus, dass die relevante Entscheidungsgrundlage 
grundsätzlich eigenständig rekonstruiert und Informationsdefizite jeden-
falls auf ihre Erheblichkeit hin geprüft werden können. 

Systemprägend ist damit die Vorstellung eines punktuell relevanten, 
grundsätzlich angemessen verfugbaren und argumentativ eigenständig 
kontrollierbaren179 Wissensbestandes. Unter Ungewissheit und bei dy-
namischen Märkten ist dieser aber gerade nicht gegeben. So muss das 
angemessene Netzzugangsentgelt erst komplex modelliert und die Wir-
kung von Stoffen erst systematisch erforscht werden.180 

Nach der Juristischen Methode sind Entscheidungen unter Ungewiss-
heit zunächst eine Frage der Entscheidungskompetenz und sie werden 
letztlich durch eine Problemverschiebung in dogmatisch unterbelichtete 
Zonen bewältigt. Die Verwendung höchst unbestimmter RechtsbegrifTe 
sichert formal die Gesetzesbindung und die verbreitete exekutivische 
Normsetzung ist traditionell181 wenig strukturiert. 

In der steuerungswissenschaftlichen Perspektive rücken das Wissen 
der Verwaltung und ihre Informationsordnung notwendig ins Zentrum. 
Der Blick auf die Herstellungszusammenhänge legt offen, dass Verwal-
ten im Kern aus Informationsverarbeitung besteht.182 Die Qualität des 

178 Kennzeichnend ist insofern das weite und gegen Kontrolle stark abgeschirmte 
(P Stelkens/H. Schmilz in : Stelkens/Bonk/Sachs [Fn. 92], § 10 Rn. 19) Verfahrensermes-
sen und die Amtsermittlungspflicht, die inhaltlich vor allem durch das jeweilige Fachrecht 
auszufüllen ist, in den allgemeinen Eckpunkten, wie der grundsätzlichen Zulässigkeit von 
Typisierungen, der intensivierten Erforschungspflicht bei vorliegenden konkreten An-
haltspunkten (zu beidem nur P. Stelkens/D. Kallerhoffin: Stelkens/Bonk/Sachs ebd., § 24 
Rn. 25 ff.) und der dann punktuellen Ergänzung des Wissens unter anderem durch andere 
Behörden oder externe Sachverständige (§ 26 VwVfG), aber vor allem auf eine relativ sta-
bile und verfügbare Wissensgrundlage abstellt. Der Verfahrensbeteiligung wurde zu-
nächst vor allem die Rolle des Rechtsschutzes zugewiesen, mittlerweile angesichts der 
immer weiter gezogenen Kreise von Verfahrenbeteiligten bei komplexen Entscheidungen 
aber auch verbreitet die Bedeutung als Informationssammlung anerkannt. 

179 Die Kontrolle der Verwaltungsentscheidung setzt nämlich grundsätzlich an der 
Darstellung an, die zwar auch Prozesse der Herstellung umfassen, diese aber nicht po-
sitiv steuern kann (siehe näher zu Leistungsstärke und -grenzen der darstellungsbezo-
genen Kontrolle H.-H. Trute in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem [Fn. 5], 293 ff.). 

180 Zur umweltverwaltungsrechtlichen Delegation der Risikosteuerung auf wissens-
generierende administrative Verfahren zusammenfassend Scherzberg Risikosteuerung 
(Fn. 177), 245 fF. 

181 Eine nähere dogmatische Durchdringung unternehmen aber T. v. Danwitz Die Ge-
staltungsfreiheit des Verordnungsgebers, 1989; A. Uhle Parlament und Rechtsverord-
nung, 1999. 

182 G. F. Schuppen in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders. (Fn.30), 65 (98); ders. 
Verwaltungswissenschaft (Fn. 32), 740ff.; A. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
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verfügbaren Wissens wird zentraler Parameter der angestrebten rich-
tigen Entscheidungen und Zielwert für Organisation und Verfahren.183 

Der Maßstab der Richtigkeit transponiert zugleich die Probleme von 
Ungewissheit und Dynamik von einer Kompetenzfrage in die Aufgabe 
strukturierter Bearbeitung. In Verbindung mit der Wirkungsorientierung 
werden die systematische Fortentwicklung der Wissensbestände und de-
ren Verknüpfung mit der konkreten Verwaltungstätigkeit im Sinne eines 
handlungsrelevanten Lernens zur verwaltungsrechtlichen Aufgabe.184 

Das wissenschaftliche Aufmerksamkeitsfeld wird also von vornherein 
auf Informationsverarbeitung eingestellt, beginnt früher, reicht tiefer in 
die Verwaltung hinein185 und erhält eine explizit zeitliche Dimension. 

Der steuerungswissenschaftliche Ansatz führt so zur Begleitung der 
Ausgestaltung von Herstellungszusammenhängen186 und der verwal-
tungsrechtsdogmatischen Erschließung neuer Ordnungskategorien. 

Aßmann (Fn. 117), 349 (353); zuvor aber bereits in den Blick gerückt im Rahmen der 
Diskussion um Beteiligung und Mitwirkung Privater, zB W. Schmitt Glaeser Partizipa-
tion an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1973), 179 (194f.). Zu eng die An-
nahme von I. Spiecker gen. Döhmann DVB1. 2007, 1074, dass es hier nur um Informati-
onsaustausch ginge. Gerade die Vertrauensbildung wird in vielen Kontexten betont 
(siehe etwa zwischenbehördlich H. C. Röhl Akkreditierung und Zertifizierung im Pro-
duktsicherheitsrecht, 2000, 46 ff.). 

183 E. Schmidt-Aßmann in: Hoffmann-Riem/ders./Schuppert (Fn. 30), 11 (40); ders. 
in: Hoffmann-Riem/ders. (Fn. 117), 405 (407); W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-
Aßmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilität des Verwaltungshandelns, 1994, 9 (22ff.); 
A. Voßkuhle'm: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Fn. 117), 349 (353); Schupperl Ver-
waltungswissenschaft (Fn. 38), 752: Verwaltungsentscheidungen als verfahrensstruktu-
rierte Organisationsentscheidungen. 

184 Vgl. nur nur W. Hoffmann-Riem in: ders./Schmidt-Aßmann (Fn. 183), 9 (63 ff.); 
Zum verfassungsrechtlichen Gebot solcher Mechanismen angesichts der durch Beur-
teilungs- und Prognosespielräume ausgedünnten Möglichkeiten der Rechtskontrolle 
K.-H. Ladeur in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Fn. 117), 225; M. Eifert DV, 
Beiheft 4, 2001, 137 (142); zu Ansätzen einer hierauf gerichteten Prozeduralisierung 
K.-H. Ladeur Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, 1995, 118ff. und passim; 
D. Wolfram Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts, 2005, 43 ff.; als allgemeine ge-
setzgeberische Umsetzung wird der gesetzliche Hinweis auf ein „Qualitätsmanagement 
im Sinne einer dialogischen Begleit- und Folgenbetrachtung von Verwaltungshandeln" 
vorgeschlagen (J. Ziekow in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann [Fn. 139], 349 [382]). 

18s Siehe auch T. Vesting in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Vößkuhle (Fn. 35), 
§ 21 Rn. 46. 

186 Hier fallen Rechtsanwendung und politische Gestaltung zu erheblichen Teilen in 
Eins. Deshalb sind die für politische Entscheidungen schon immer als zentral anerkann-
ten Herstellungsbedingungen hier auch für die Verwaltung rechtlich näher zu erfassen 
(zur Separierung von Recht und Politik als Element der deutschen Rechtskultur nur 
O. LepsiusD\, Beiheft 7, 2007, 319 [334]) und - in Ermangelung begründungsentlasten-
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Die Sicherung der Datenqualität in den Verwaltungen wird rechtlicher 
Zielwert,187 die Informationsinfrastruktur der Verwaltung ein eigenstän-
diger Gegenstand188 sowie die Erschließung auch privaten Wissens für 
die Aufgabenerfiillung eine verwaltungsrechtliche Problemstellung.189 

Dabei können neben orientierungssichernden Leitideen wie dem 
Lernerfordernis auch dogmatische Grundsätze entwickelt werden. In 
Anknüpfung an das Bundesstatistikgesetz190 und die Errichtungsakte eu-
ropäischer Agenturen191 können z.B. für Behörden mit der Aufgabe all-
gemeiner Wissensgenerierung eine politische Unabhängigkeit und eine 
wissenschaftliche Orientierung als organisationsrechtliche Anforderung 
abgeleitet werden. 

der unmittelbarer demokratischer Legitimation der Entscheidung (darauf verweisen vor 
allem jene Stimmen, die Begründungspflichten für den Gesetzgeber ablehnen, vgl. zu-
letzt C. Waldhoff FS Isensee, 2007, 325 ff.) - einem besonderen Anspruch auf Rationa-
lität ausgesetzt. Allerdings genügt eine einfache Forderung nach Eigenprogrammierung 
durch Konzepte hier nicht. Denn im Gegensatz zu der oben angesprochenen Selbstbin-
dung durch Konzeptpflichten ist hier das notwendige Wissen nicht aktuell verfügbar, 
weil es etwa um das noch unbekannte Risikopotential von Stoffen und nicht nur um 
eine Lastenverteilung unter Verursachern oder um das grundsätzlich zugängliche ver-
streute Wissen um Märkte statt um das polizeilich konzentrierte Wissen um Krimina-
litätsmuster geht. 

187 Vgl. E. Schmidt-Aßmann in: Hoffmann-Riem/ders. (Fn. 117), 405 (410), als Ele-
ment einer Zieltrias des Rechts der Informationsgesellschaft 418. 

188 Vgl. E. Schmidt-Aßmann in: Hoffmann-Riem/ders. (Fn. 117), 405 (412f.); K.-H. La-
deur in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 35), § 22; zur schon lange 
bestehenden hohen Bedeutung aus der Binnensicht der Verwaltung nur H. Kübler, In-
formationstechnik in Verwaltungsorganisationen, 1987, 71 ff. 

189 Vgl. zur notwendigen vielfältigen Vernetzung nur etwa R. Pitschas in: Kloepfer 
(Hrsg.) Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000, 73 (90 ff.); M. Eifert 
DV, Beiheft 4, 2001, 137 (146 ff.); /. Spiecker gen. Döhmann DVBl. 2006, 278 ff. 

Vgl. § 2 BStatG. 
191 Siehe etwa Art. 22 f. VO (EG) 178/2002 (ABl. EG 2002 L 31/1) für die Europäische 

Lebensmittelbehörde und die Erwägungsgründe 34f.; 40, 46f.; 54 und 56; Art. 57 VO 
(EG) 726/2004 (ABl. EG 2004 L 136/1) für die Europäische Arzneimittelagentur und, 
wenngleich weniger aussagekräftig, Art. 77 Abs. 1 VO (EG) 1907/2006 (ABl. EG 2006 
L 396/1) für die Europäische Agentur für chemische Stoffe und schließlich Art. 2 lit. ii 
Spstr. 1 sowie die Erwägungsgründe 9 f. der VO 1210/90 (ABl. EG 1990 L 120/1) für die 
Europäische Umweltagentur. 
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V. Fazit 

Das Fazit kann kurz ausfallen: 
Das Vermächtnis und die Arbeitsweise der Juristischen Methode sind 

unverzichtbar. Ebenso unverzichtbar ist es aber, sie systematisch durch 
den steuerungswissenschaftlichen Ansatz zu erweitern, um das gesamte 
Verwaltungsrecht mit seinen Aufgaben und Herausforderungen erfassen 
und dogmatisch disziplinieren zu können. Es benötigt eben mehr als ein 
Auge, um alle Dimensionen sehen zu können. 



Leitsätze des 2. Berichterstatters über: 

Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen 
Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch 

(1) Die disziplinare Identität der Verwaltungsrechtswissenschaft ist latent 
instabil. Ihren traditionellen Bezugspunkt bildet die „Juristische Methode", 
deren Siegeszug beständig von kritischen Stimmen begleitet war. Durch den 
steuerungswissenschaftlichen Ansatz wurden der Umgang der Verwaltungs-
rechtswissenschaft mit dem Verwaltungsrecht erneut nachhaltig herausgefor-
dert und das Bedürfnis nach Selbstvergewisserung aktualisiert. 

(2) Die „Juristische Methode" ist nicht abschließend umrissen, aber 
durch historisch verfestigte Merkmale charakterisiert. Dies sind insbeson-
dere: Rechtsaktbezug; begriffliche Ordnung; Handlungsformen; gerichtsori-
entierter Rechtsschutz. Ihre hohe Selektivität erlaubt eine klare Systembil-
dung, aber um den Preis thematischer Verengung. 

(3) Als nachhaltige und unverzichtbare Leistungen der Juristischen Me-
thode sind insbesondere hervorzuheben: die rechtliche Disziplinierung von 
Herrschaft durch Formgebung; die Ausarbeitung eines Kanons an Handlungs-
formen als zentraler Ordnungskategorie; die Konturierung des Bürgerstatus 
über die subjektiven Rechte sowie das identitätsprägende methodische Be-
wusstsein um den normativen Charakter der Verwaltungsrechtswissenschaft. 

(4) Insbesondere die teleologische Auslegung etablierte über die Bedeu-
tung des Zwecks den Bezug zur Verwaltungsaufgabe; nicht zuletzt wegen der 
wachsenden Komplexität von Verwaltungsaufgaben fällt es der Juristischen 
Methode aber schwer, den Aufgabenbezug konzeptionell hinreichend zu ver-
arbeiten. 

(5) Beim steuerungswissenschaftlichen Ansatz rückt der Bewirkungsauf-
trag des Rechts im modernen Staat in den Vordergrund, also die Sicherung 
sachgerechter Aufgabenwahrnehmung. Steuerung meint „etwas zur Folge 
haben sollen " und nimmt die zukunftsgerichtete und normativ eingebettete 
Perspektive von Gesetzgeber und Verwaltung auf. 

(6) Im Mittelpunkt der Betrachtung steht die Funktion des Rechts als Ver-
haltensanleitung. Seine Vielgestaltigkeit wird vor allem durch Bewirkungs-
modi oder Regulierungsformen systematisiert. Die Gestaltungsaufgabe der 
Verwaltung rückt verstärkt in den Blick. 

(7) Der Ansatz steht im Kontext sozialwissenschaftlicher Diskussionen, 
knüpft aber stark an rechtswissenschaftliche Entwicklungen an. Bei der dog-
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malischen Arbeit wird ein Aufgabenbezug so hergestellt, dass der Ansatz 
nicht in die beschreibende staatswissenschaftliche Methode zurückfällt. 

(8) Entwicklungen und Erfahrungen der Praxis werden unter Heranzie-
hung technik-, gesellschafts- und wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse 
aus normativer Perspektive auf ihre Angemessenheit zur Problemlösung re-
flektiert und zu Bauelementen geformt. Die Verknüpfungen folgen dabei 
häufig Heuristiken. 

(9) Die Breite und Dynamik der Positivierung des Verwaltungsrechts so-
wie neue europarechtliche Elemente werden zum Anstoß für umsichtige Fort-
bildungen des verwaltungsrechtlichen Systems unter Nutzung spezifischer 
Felder des besonderen Verwaltungsrechts als Referenzgebiete. 

(10) Die Ansätze sind konzeptionell unabhängig von den Diskussionen in 
der juristischen Methodenlehre. Entsprechend besteht Einigkeit hinsichtlich 
der beiden zentralen Anschlusspunkte: Über die Relevanz der Erkenntnisse 
anderer Wissenschaften in der Rechtsanwendung entscheidet das Recht, und 
die Auslegung von Rechtsnormen fuhrt nicht notwendig oder auch nur regel-
mäßig zu einem einzig richtigen Ergebnis. 

(11) Juristische Methode und steuerungswissenschaftlicher Ansatz be-
treiben beide Dogmatik. Es bestehen aber insbesondere Unterschiede in 
der Aufmerksamkeitsverteilung gegenüber Rechtsbereichen, dem Umgang 
mit Gestaltungsspielräumen und dem Abstraktionsgrad der Systembildung. 

(12) Die Juristische Methode ist vorrangig auf die subjektiv-rechtlichen 
Gehalte konzentriert, der steuerungswissenschaftliche Ansatz bezieht stärker 
die objektiv-rechtlichen Gehalte ein, insbesondere aus dem Organisations-
und Verfahrensrecht. 

(13) Bei den Gestaltungsspielräumen nur die Grenzen zu thematisieren, 
ist hinsichtlich der Gewaltengliederung funktional, entspricht aber nicht dem 
Verwaltungsrecht selbst. Die Differenzierung in Handlungs- und Kontroll-
normen weist seinen weitergehenden normativen Anspruch aus. Der Konkre-
tisierung von Handlungsnormen fehlt ein institutioneller Rahmen, der dem 
Dialog mit der Rechtsprechung vergleichbar wäre. 

(14) Die Systembildung ist ein zentrales Anliegen beider Ansätze. Die 
Ordnungskategorien der Juristischen Methode (z.B. die Handlungsformen) 
bewegen sich auf einem sehr hohen Abstraktionsniveau, während die Bau-
formen des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes meist auf einem mittleren 
Abstraktionsniveau entwickelt werden. 

(15) Die Steuerungsperspektive leitet eine aufgaben- und problembezo-
gene Systembildung zwischen Allgemeinem Verwaltungsrecht und den fach-
gesetzlichen Einzelregelungen an. 

(16) Auf der theoretischen Ebene sind die Arbeitsweisen nicht fest mit be-
stimmten rechtstheoretischen oder gesellschaftswissenschaftlichen Angebo-
ten verkoppelt. Der entscheidende Zugewinn des steuerungswissenschaft-
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liehen Ansatzes besteht im systematischen, theoretisch angeleiteten Abgleich 
der konzeptionellen und praktischen Leistungen des Verwaltungsrechts mit 
seinen Ansprüchen, namentlich Herrschaftsbegrenzung und Gemeinwohl-
verwirklichung. 

(17) Der steuerungswissenschaftliche Ansatz führt neben dogmatischen 
Neujustierungen zur Markierung rechtspolitischen Handlungsbedarfs und 
der Entwicklung rechtsgestaltender Konzepte. 

(18) Auf allen Ebenen von Rechtsentwicklung und -gestaltung (Konkreti-
sierung des Sachziels, Instrumentenentwicklung und Auswahl der Instru-
mente) gibt es spezifisch rechtswissenschaftliche Beiträge. Das oft implizite 
Wissen aus dem Umgang mit dem Erfahrungsspeicher Recht und mit der 
Verwaltung entwickelt seine Produktivität vor allem in der Auseinanderset-
zung mit wissenschaftlichen Erkenntnissen. 

(19) Das Verwaltungsrecht muss in einen systematischen, fortwährenden 
Trialog von Rechtsanwendung, Rechtsetzung und wissenschaftlicher Refle-
xion gestellt werden. 

(20) Die juristische Dogmatik ist von jeher auch auf außerrechtliche 
Erkenntnisse angewiesen. Die steuerungswissenschaftliche Arbeitsweise er-
laubt insbesondere die Rekonstruktion von Bewirkungszusammenhängen, 
die zu einem notwendigen Bestandteil der dogmatischen Argumentation wer-
den. 

(21) Durch eine steuerungswissenschaftlich angeleitete Typenbildung un-
terhalb von Grundformen des allgemeinen Verwaltungsrechts wird die 
Rechtsentwicklung ab Ausdifferenzierung erfassbar - und ist nicht etwa be-
drohliche Erosion der Dogmatik. 

(22) Die erhebliche Eigenständigkeit der Verwaltung in vielen Bereichen 
des Verwaltungsrechts macht deren Wissen und Handlungsflexibilität ver-
stärkt nutzbar, birgt aber auch die Gefahr rechtsstaatlicher Entfesselung. Ein 
Ausbau der Kontrolldichte wäre angesichts des Gestaltungsauftrags der Ver-
waltung keine angemessene Antwort. Es sind neue Anforderungen zu ent-
wickeln, so etwa Pflichten zur Eigenprogrammierung, insbesondere Konzept-
pflichten. 

(23) Als Schlüssel zur angemessenen Herrschaftsbegrenzung dienen 
weiterhin (Handlungs-) Formen, die aber stärker ausdifferenziert werden 
müssen. 

(24) Gesellschaftliche Herausforderungen können zwar analytisch in eine 
politische und rechtliche Verarbeitung aufgespalten werden. Faktisch greifen 
beide aber anhaltend und unausweichlich ineinander. Der Rechtswissen-
schaft kommt dabei eine entscheidende Scharnierfunktion zu. Vor allem die 
Verwaltungsrechtsetzung ist auf eine instrumentenorientierte Steuerungsper-
spektive angewiesen, die Bausteine zur Bewältigung der Problemlagen be-
reithält. 
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(25) Vor allem drei Entwicklungen machen den steuerungswissenschaft-
lich angeleiteten Zugriff auf die Rechtsgestaltung immer bedeutsamer: der 
Problembezug übernationaler Vorgaben, die immanente Verzeitlichung des 
Verwaltungsrechts durch die europäische Rechtsetzungskultur und die vor-
sichtige Renaissance des Kodifikationsgedankens. 

(26) Eine wichtige Funktion des steuerungswissenschaftlichen Ansatzes 
besteht in der Entdeckung und Erschließung neuer relevanter Schichten des 
Verwaltungsrechts. Ein Herzstück bildet hier die Erfassung von Information, 
Kommunikation und Wissen in der Verwaltung und deren Rückbezug auf 
die Aufgabenerfüllung. 

(27) Aus der Perspektive der Juristischen Methode ist die Vorstellung 
eines punktuell relevanten, grundsätzlich angemessen verfügbaren und argu-
mentativ eigenständig kontrollierbaren Wissensbestandes systemprägend. 
Diese Vorstellung vermag Entscheidungen unter Ungewissheit und hinsicht-
lich dynamischer Märkte nicht hinreichend zu verarbeiten. 

(28) Im steuerungswissenschaftlichen Ansatz werden die Generierung 
von Wissen und damit die Qualität des verfugbaren Wissens zentrale Para-
meter der richtigen Entscheidung und Zielwert für Organisation und Ver-
fahren. Das Problem der Ungewissheit wird in die Aufgabe strukturierter Be-
arbeitung transponiert. 

(29) Das wissenschaftliche Aufmerksamkeitsfeld beginnt damit früher, 
reicht tiefer in die Verwaltung hinein und erhält verstärkt eine zeitliche Di-
mension. Dem entsprechen die Begleitung der Ausgestaltung der Herstel-
lungszusammenhänge und die verwaltungsrechtsdogmatische Erschließung 
neuer Ordnungskategorien. 

(30) Das Vermächtnis und die Arbeitsweise der Juristischen Methode 
sind unverzichtbar. Ebenso unverzichtbar ist es aber, sie systematisch durch 
den steuerungswissenschaftlichen Ansatz zu erweitern, um das gesamte Ver-
waltungsrecht mit seinen Aufgaben und Herausforderungen erfassen und 
dogmatisch disziplinieren zu können. 



3. Aussprache und Schlussworte 

Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen 
Verständnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch 

Starck: Ich habe mich während dieser Vorträge gefühlt wie in einem 
Schiff, dem Staatsschiff, auf hoher See, und zwar bei dem ersten Vortrag 
sogar wie in einem Flugboot, weil er so schnell gesprochen wurde. Ich 
habe mir überlegt, wer die Steuerleute auf hoher See oder, besser gesagt, 
die steuernden Institutionen sind und was Neues durch die Steuerwis-
senschaften gewonnen worden ist. In meinen Vorlesungen zum Verwal-
tungsrecht ging es um die Verwaltungsaufgaben, die zu ihrer Erledigung 
erforderlichen Verfahren und Handlungsformen, die Gesetzgebung, die 
exemplarisch darzustellen ist, um die Auslegung der Gesetze für die 
Rechtsanwendung, um die Ausfüllung der Ermessensräume durch die 
Verwaltung in Form von Einzelakten oder in Form von Verwaltungsvor-
schriften, durch die versucht wird, Ermessensräume vorausschauend 
generell zu füllen und dann ging es bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
um die Rechtsfortbildung oder das Richterrecht. Es war ja interessant, 
dass Sie alle diese Begriffe, die ich jetzt genannt habe, auch in Ihrem 
Vortrag ziemlich am Ende erwähnt haben und insoweit auf die uns be-
kannten Begriffe der Rechtsmethodik und -dogmatik Bezug genommen 
haben. Ich verweise der Kürze halber auf die Thesen 26 und 27 von 
Herrn Appel und die These 3 von Herrn Eifert. Nun soll Empirie ins 
Verwaltungsrecht hineingebracht werden, und zwar sowohl in die Ver-
waltungsrechtsgesetzgebung als auch in die Anwendung des Verwal-
tungsrechts, und das soll mit Hilfe der Steuerungswissenschaft gesche-
hen. Verwaltungsgesetze werden für die Wirklichkeit gemacht, deshalb 
spielt bei der Vorbereitung der Gesetze und im Gesetzgebungsverfahren 
die Empirie unter dem Gesichtspunkt des politischen Wollens schon im-
mer eine entscheidende Rolle. Auch Gesetzesanwendung, sogar Rechts-
dogmatik kommt nicht ohne Empirie aus, die freilich durch normative 
Fragestellungen geleitet ist, wie es richtig in den Thesen 8 und 10 von 
Herrn Eifert heißt. Das gilt besonders für die Ermessenslehre und die 
konkrete Ermessensentscheidung. Wenn man allerdings an die Ermes-
senslehre denkt, wobei ich die unbestimmten Rechtsbegriffe mit einbe-
ziehen möchte, dann wissen wir doch, dass die Verwaltung gar nicht so 
frei ist, Ermessen auszuüben; das Ermessen wird sehr stark bestimmt 
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durch die Grundrechte. Wir sehen da im Bundesverfassungsgericht und 
in der gelehrten Grundrechtsdogmatik steuernde Institutionen, über 
die überhaupt nicht gesprochen worden ist: Verhältnismäßigkeitsprinzip 
mit den Unterprinzipien, Schutzpflichten usw. Die Frage ist, was bringt 
uns die Steuerungswissenschaft Neues? Das muss deutlich gesagt wer-
den. Denn wenn es wirklich so ist, dass man alles was wir schon wuss-
ten - natürlich ist Empirie in der Rechtsdogmatik erforderlich - , noch 
einmal anders ausgedrückt wiederfinden, dann müsste man sich über-
legen, ob wir das alles in dem neuen Begriff der Steuerungswissenschaft 
zusammenfassen müssen. Oder wird vielleicht mit dem neuen Begriff 
der Steuerungswissenschaft eine Eigendynamik erzeugt, die dann letzten 
Endes die Normativität des Verwaltungsrechts in Frage stellt? 

Kahl, W.: Beide sehr schönen Referate haben in unterschiedlicher In-
tensität und völlig zu Recht die Leistungsfähigkeit der Steuerungswis-
senschaft betont. Hinter die zahlreichen wichtigen und - in Reaktion auf 
Herrn Starck - auch neuen Erkenntnisse der steuerungswissenschaft-
lichen Reformdebatte der letzten rund fünfzehn Jahre fuhrt meines Er-
achtens in der Tat kein Weg zurück. 

Die Steuerungswissenschaft hat zu einer substantiellen intradiszipli-
nären Perspektivenerweiterung geführt, wie wir mit Blick etwa auf die 
nichtstaatlichen Akteure, die Entscheidungsmaßstäbe, aber auch die Fi-
gur der differenzierten und pluralistischen demokratischen Legitimation 
der Verwaltung und die Formen autonomer demokratischer Legitima-
tion sehen können. Der Steuerungswissenschaft sind überdies zahlrei-
che wichtige Brücken- bzw. Verbundbegriffe zu verdanken, die den in-
terdisziplinären Diskurs anregen und zugleich die Anschlussfähigkeit 
der rechtswissenschaftlichen Forschung fordern. 

Diese erste und erfolgreiche Phase der Steuerungswissenschaft, die 
man bezeichnen könnte als die Phase der theoretischen Grundlegung 
und Durchdringung, sollte nun meines Erachtens ergänzt werden durch 
eine zweite Phase, die ich bezeichnen möchte als die Phase des Transfers 
der Steuerungswissenschaft in die konkrete Rechtsanwendung oder -
mit Herrn Appel gesprochen - in die „Rechtsverwirklichung". 

Was nun diesen Transfers angeht, so scheint sich mir aber bislang ein 
gewisses Missverhältnis zwischen dem wissenschaftlichen Aufwand der 
Steuerungsdebatte einerseits und der Verwertung von deren Resultaten 
durch die Praxis andererseits aufzutun, interessanterweise gerade im Be-
reich des Allgemeinen Verwaltungsrechts. Beispielhaft zeigt dies der 
scheinbar unüberbrückbare Dissens über den Verfahrensgedanken zwi-
schen der Lehre und der Judikatur. Aber auch die Europäisierung des 
Verwaltungsrechts wird nach meinem Eindruck in der deutschen Ver-
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waltungsgerichtsbarkeit noch nicht überall - jedenfalls gilt dies für Leip-
zig - in dem Maße positiv verarbeitet, wie man sich dies wünschen 
könnte. Hierfür muss man nur einen Blick auf die Rechtsprechung zum 
Europäischen Umweltrecht werfen. In den Kommentaren zum Allge-
meinen Verwaltungsrecht hat die Steuerungsdiskussion in den einleiten-
den Bemerkungen zwar breiten Eingang gefunden, weiter hinten, also 
dort, wo es konkreter wird, werden die Bezugnahmen aber schon spär-
licher. 

Nun gibt es sicherlich viele Gründe für diese Befunde. Sie liegen zum 
Teil auch in der steuerungswissenschaftlichen Debatte selbst, die die 
Kontexte zwischen dogmatischer und heuristischer Diskussion nicht 
immer hinreichend offenlegt und trennt und die mitunter auch zu wenig 
auf Kontinuität zu der bisherigen, im Kern bewährten grundrechtsbezo-
gen-rechtsstaatlichen Dogmatik in Deutschland achtet. Herr Appel hat 
daher völlig zu Recht betont, dass wir ganz dringend auf normative Ver-
bindungs- und Nahtstellen angewiesen sind, über die die Steuerungswis-
senschaft einfließen kann in die traditionelle Dogmatik. In dem Zusam-
menhang gestatten Sie mir die Frage an beide Referenten: Wo sehen Sie 
solche konkreten Verbindungs- oder Nahtstellen, man könnte auch 
sagen Einbruchstellen, etwa im VwVfG oder in dem geplanten Um-
weltgesetzbuch, über die die steuerungswissenschaftlichen Erkenntnisse 
konkret hereinströmen können in die traditionelle Dogmatik und damit 
in der Folge - so meine These - auch für die Behörden und Gerichte 
möglicherweise noch interessanter würden? 

Schuppert: Ich möchte mich nur ganz kurz zu der These Nr. 12 
von Herrn Appel äußern, in der es um das Verhältnis von Steuerung 
und Governance geht, und zwar mit inbrünstiger Zustimmung. Die von 
der „Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft" vollzogene Heirat mit der 
Steuerungstheorie könnte sich als eine problematische Ehe herausstel-
len, weil die Braut nicht mehr die frischeste ist. Sie haben nämlich, Herr 
Appel, m.E. vollkommen zutreffend daraufhingewiesen, daß die Steue-
rungstheorie inzwischen durch die Governancetheorie ein- und über-
holt worden ist. Die Richtigkeit dieses Befundes kann man ganz einfach 
belegen. Alles, was früher Steuerung hieß, heißt heute Governance. 
Nun könnte man sagen: was stört uns das? Sollen wir denn jede begriff-
liche Modetorheit mitmachen? Wer sind wir denn? 

Nach meiner Beobachtung ist es aber so, daß mit semantischen Ver-
änderungen in der Regel auch inhaltliche Akzentverschiebungen ein-
hergehen. Diese inhaltliche Akzentverschiebung läßt sich in einem Satz 
vereinfachend wie folgt beschreiben: Die Steuerungstheorie ist - wie das 
soeben von Herrn Starck verwendete Bild von Schiff und Steuermann 
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zeigt - akteurszentriert, die Governancetheorie hingegen denkt in Rege-
lungsstrukturen und beschäftigt sich mit dem Verhalten von Akteuren in 
Regelungsstrukturen. Regelungsstrukturen heißt also das neue Zauber-
wort, häufig in Gestalt von den immer wichtiger werdenden Koordina-
tionsstrukturen. Denn wenn es richtig ist, was Herr Scherzberg sagt, 
dass nämlich in der Koordination und dem Zusammenfuhren von staat-
licher und privater Handlungskompetenz das Zentralproblem des mo-
dernen Verwaltungsstaates besteht, dann ist dieses Koordinationsprob-
lem in der Tat ein Governanceproblem. Deswegen sollte man sich gegen 
diese semantische Wende von Steuerung zu Governance nicht sperren, 
sondern den Begriff der Regelungsstrukturen als eine Steilvorlage an un-
sere Disziplin wahrnehmen und behandeln. Denn wer sonst als eine als 
Regelungswissenschaft verstandene Rechtswissenschaft könnte sich be-
rufen zu der Gestaltung von Regelungsstrukturen äußern: wie müssen 
sie beschaffen sein? Welcher Bewirkungsaufitrag ist damit verbunden? 
Welche Gestaltungswirkung ist erstrebt? 

Deswegen möchte ich eigentlich uns alle dazu ermuntern - insbeson-
dere natürlich die Freunde des steuerungstheoretischen Ansatzes - sich 
in die aktuelle Governancediskussion einzuklinken und damit zu verhin-
dern, daß unsere Disziplin in dieser wichtigen Diskussionsarena nur als 
sprachloser Zuschauer wahrgenommen wird. 

Böckenförde: Ich möchte den beiden Referenten sehr danken für diese 
für mich, der dem Verwaltungsrecht ja nicht besonders nahe steht, sehr 
instruktiven und erhellenden Referate. Man hatte ja zunächst den Ein-
druck, als ob im Verwaltungsrecht sich ein grundlegender Wechsel an-
kündigt von dem dogmatischen Ansatz und der entsprechenden Me-
thode zu der steuerungswissenschaftlichen. Beide Referate haben für 
mich sehr eindrucksvoll gezeigt, dass das ein Verhältnis der Ergänzung 
ist. Der dogmatische Ansatz wird erweitert, aber nicht, zusammen mit 
der juristischen Methode, aufgegeben. Und das scheint mir sehr wichtig 
zu sein. Dadurch wird auch deutlich, inwiefern dieser steuerungswissen-
schaftliche Ansatz fruchtbar werden kann. Es ist darauf hingewiesen 
worden von Herrn Appel, aber auch von Ihnen, Herr Eifert, dass vor al-
len Dingen dort, wo die Verwaltung normativ gesehen Handlungsräume 
hat, Entscheidungsspielräume wie beim Ermessen, unbestimmten Be-
griffen usw., dass da der steuerungswissenschaftliche Ansatz das Han-
deln weiter konkretisieren und orientieren kann. 

Dann haben Sie, Herr Eifert, auch davon gesprochen, dass auch der 
steuerungswissenschaftliche Ansatz zu einer Dogmatik führt. Da dachte 
ich zuerst: Ist das richtig? Aber Sie haben mich überzeugt, dass auch da 
dogmatische Verfestigungen und systematisch-normative Vorgaben her-
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vorgebracht werden können. Meine Frage ist allerdings, wie weit man 
dann innerhalb dieses steuerungswissenschaftlichen Ansatzes unter-
scheiden muss zwischen Ergebnissen, die wie eine Dogmatik sich nor-
mativ verfestigen, oder wie weit sind es Klugheitsregeln? Wenn ich 
Entscheidungsspielräume ausfülle, dann sind es ja im Wesentlichen 
Klugheitsregeln, die sich aber nicht so verfestigen, dass die Rechtsgül-
tigkeit oder Rechtswidrigkeit des Handelns davon abhängt, dass sie auch 
voll beachtet werden. Gerade bei der Orientierung auf die Aufgabener-
füllung hin und die Erkenntnisse, die dafür wichtig und notwendig sind, 
erhebt sich diese Frage. Wir haben es ja im Verfahrensrecht etwa bei der 
Bauleitplanung erlebt, da ist die Beachtung solcher Regeln auch eine Be-
dingung der Rechtsgültigkeit. Wo anders kann es sein, dass es nur Klug-
heitsregeln sind: Es wird etwas anempfohlen, um Entscheidungsspiel-
räume, die die Verwaltung hat, sinnvoll im Sinne der Aufgabenerfüllung 
wahrzunehmen, aber nicht jede einzelne Erkenntnis, die hierzu geliefert 
wird, ist eine Bedingung für die Rechtmäßigkeit. 

Isensee: Meine Frage ist simpel. Was ist neu an der Steuerungswis-
senschaft? 

Handelt es sich um einen Neubau, der neben die gute alte Dogmatik 
des Verwaltungsrechts in der Tradition Otto Maiers gestellt wird, oder 
handelt es sich um deren Umbau? Handelt es sich vielleicht nur um eine 
weitere innere Ausgestaltung, eine Binnendifferenzierung, oder eben 
doch um eine vollständige Veränderung? 

Soll die Steuerungswissenschaft die normative Kraft des Rechts stär-
ken und weiten oder ausdünnen und relativieren? Für die zweite Ant-
wort sprechen Formeln wie die der Orientierung am Recht, die doch er-
heblich zurückbleibt hinter der Beachtung des Rechts oder seinem 
Vollzug. 

Herr Appel meint, das bisherige Verwaltungsrecht habe nur die Alter-
native Rechtmäßigkeit und Rechtswidrigkeit gekannt. Doch es unter-
scheidet von jeher auch zwischen Rechtmäßigkeit und Zweckmäßigkeit. 
In den Referaten war die Rede von der Alternative Rechtsbindung oder 
Gestaltungsfreiheit. Doch auch diese Alternative entspricht nicht dem 
hergebrachten Verwaltungsrecht. Gegenbegriff zur strikten Rechtsbin-
dung ist das Ermessen. Ermessen aber wird seinem Wesen nach partiell 
gebunden und gesteuert durch das Recht, wenngleich es durch das 
Recht nicht vollständig programmiert wird. 

Im Übrigen kennt die Verwaltungsdogmatik vermittelnde Rechtsfigu-
ren, die ermöglichen, fließende Übergänge zu erfassen: so die Unter-
scheidung zwischen Handlungsnormen und Kontrollnormen. Im Vor-
dergrund steht die verwaltungsgerichtliche Kontrolle. Daneben gibt es 
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jedoch die Eigenkontrolle der Exekutive, die Außenkontrolle durch das 
Parlament und durch die Öffentlichkeit, nicht zuletzt durch den Rech-
nungshof. Jede Form der Kontrolle hat ihre eigenen Kriterien. Der 
Rechnungshof prüft das Finanzgebaren auf rechtliche Ordnungsmäßig-
keit, auf Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Diese Maßstäbe, die auf 
eine Zweck-Mittel-Relation abstellen, haben dem Grunde nach recht-
lichen Charakter, greifen aber über das Rechtliche, vollendete Judiziable 
hinaus. 

Die Verfassung in ihrer Allbezüglichkeit gibt eine Vielzahl von Hand-
lungsdirektiven und -impulsen, die nicht als Recht im engen und 
strengen Sinne qualifiziert werden können: die Zielvorgabe des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts, das Ethos von Gemeinwohl und Ge-
rechtigkeit, das Thema des Amtseids ist, darüber hinaus Gebote der 
Klugheit und des Takts. Ich frage die vielen Experten für Konstitutiona-
lisierung, ob sie auch den Takt noch konstitutionalisieren wollen. 

Eigentlich braucht die deutsche Staatsrechtslehre Good-governance-
Prinzipien und Steuerungsmodelle nicht aus Amerika zu importieren. 
Die Lehre von der guten Verwaltung, der „guten Policey", hat in Deutsch-
land beachtliche Tradition. Erinnert sei an deren Aufarbeitung durch 
Hans Maier in seiner Freiburger Habilitationsschrift, über die ältere deut-
sche Staats- und Verwaltungslehre (Polizeiwissenschaft). Erinnert sei vor 
allem an den Klassiker der Verwaltungslehre, Robert von Mohl mit sei-
ner „Polizeiwissenschaft nach den Grundsätzen des Rechtsstaats". 

Gestern wie heute wird die juristische Methode beschworen, einmal 
um die wesenhafte Unsicherheit der Rechtsfindung zu demonstrieren, 
einmal um deren Verläßlichkeit zu begründen. Zu Methodenskepsis und 
Methodengläubigkeit eine Bemerkung des Kölner Altphilologen Mer-
kelbach: Er spielt mit der Etymologie des Wortes Methode, das aus dem 
Griechischen stammt, und liest es als „meta ten hodon": „hinter (nach) 
dem Weg". Daher definiert er: „Methode ist der Weg, nachdem man ihn 
gegangen ist." 

Geis: Als einfachem Mitglied kommt es einem natürlich nicht zu, an 
der Themenstellung etwas zu kritisieren. Die Frage ist nur, ob hier viel-
leicht das Thema dazu verleitet, einen Dualismus oder gar Antagonis-
mus zu konstruieren, der in dieser Form so gar nicht besteht. Ich habe 
ein wenig aus dem Vortrag von Ihnen, Herr Appel, das klassische dog-
matische Verständnis des Verwaltungsrechts herausgehört, das in Rich-
tung konditionalnormbestimmte Rechtsanwendung geht. Die Frage ist, 
ist das in dieser Form eigentlich realistisch? Wir müssen daran denken, 
dass mit dem Planungsrecht - das Sie, Herr Eifert, auch erwähnt hat-
ten - ein Rechtsgebiet zur Verfügung steht, in dem die klassischen Be-
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griffspaare „wenn-dann", „rechtswidrig-rechtmäßig" in dieser Form gar 
nicht im Vordergrund stehen. Wir haben hier Abwägungen, wir haben 
Konfliktvermeidungsgebote, wir haben Prozesse, bei denen Rechtsset-
zung und Rechtsanwendung verschwimmen, bei denen auf Interessen 
unterschiedlich eingegangen werden kann, und bei denen natürlich auch 
interdisziplinäre Ansätze herangezogen werden können, wo sich die Ju-
risprudenz als aus ihrer eigenen selbstverschuldeten Gefängnisstellung 
zu befreien im Begriffe ist. Die Frage ist also, könnte man nicht hier im 
Bereich des Planungsrechts, im Bauplanungsrecht, in der Landespla-
nung solche Ansätze durchaus als verwirklicht ansehen, so dass also die 
Forderung, den steuerungswissenschaftlichen Anspruch einzubeziehen 
bzw. die Governancediskussion (als etwas relativ Neues), gar nicht so 
neu ist. Hier müsste man also genauer nachforschen: Könnte man die 
Kategorien, die in diesen Bereich bereits seit langem entwickelt worden 
sind, für das Thema fruchtbar machen? 

Schmidt-Aßmann: Jede Wissenschaft ist auf Selektion ihres Materials 
angewiesen; das gilt auch für die Verwaltungsrechtswissenschaft: Die 
Wahrnehmung der Verwaltungsrealität wird auf bestimmte zentrale Be-
obachtungsfelder reduziert, die dann die Eckpunkte des der Dogma-
tik zugrundegelegten Verwaltungsmodells bilden. Auch die sogenannte 
klassische Dogmatik ist so vorgegangen. Fraglich ist nur, ob sie die rich-
tigen, d.h. die für die heutige Verwaltungssituation charakteristischen 
Merkmale erfaßt. Daran bestehen erhebliche Zweifel. An dieser Stelle 
eine intensive Überprüfung der überkommenen Vorstellungen zu veran-
lassen, ist der Ausgangspunkt des steuerungswissenschaftlichen Ansat-
zes. Es geht also um die notwendige Selbstvergewisserung der Verwal-
tungsrechtswissenschaft zu leisten. Wenn eine Dogmatik durch falsche 
oder überholte Selektionskriterien bestimmt ist, kommt es zu Perspek-
tivenverzerrungen, die die Steuerungsleistung des Rechts negativ beein-
flussen. Die überkommene Dogmatik geht von drei zentralen Annah-
men aus: die Verwaltung sei als Einheit zu konzipieren, die das Gesetz in 
Subsumtionstechnik vollziehe und vollständiger gerichtlicher Kontrolle 
unterworfen sei. Diese Annahmen bilden den Vörstellungshintergrund 
und definieren damit das, was die „dogmatische Normalsituation" zu 
sein hat. Der steuerungswissenschaftliche Ansatz bestreitet, daß dieser 
Reduktionismus die Vielfalt der Erscheinungsformen von Verwaltung 
unter den Bedingungen der Europäisierung und Internationalisierung 
zutreffend erfassen kann. Den damit angestoßenen Fragen nach den 
wissenschaftlichen Grundannahmen läßt sich nicht mit dem Hinweis 
ausweichen, auch früher habe man über Verwaltungsermessen und Kri-
terien guter Verwaltung gesprochen. Für die überkommene Dogmatik 
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sind das Randpositionen und Ausnahmeerscheinungen, zu denen kaum 
mehr gesagt wird, als was sich aus einer gerichtlichen Kontrollperspek-
tive anbieten mag. Die Handlungssituation der Verwaltung, der das Ver-
waltungsrecht Rahmen und Ziele geben soll, wird damit viel zu wenig 
beachtet. Dieser Mangel beeinträchtigt die verwaltungsrechtliche Syste-
matik deshalb nachhaltig, weil die überkommene Lehre beansprucht, 
dogmatische Normalität zu definieren, und allen davon abweichenden 
Erscheinungen Rechtfertigungslasten zuweist. Wenn z.B. davon aus-
gegangen wird, die Verwaltung stelle grundsätzlich eine Einheit dar, 
dann ist ein ausdifferenziertes Verwaltungsorganisationsrecht mit unter-
schiedlichen Legitimationsmodellen gegenüber Hierarchievorstellungen 
von vornherein mit einem Nachrang versehen und unter Rechtferti-
gungszwang gestellt. Es ist ihre stillschweigend in Anspruch genom-
mene Definitionsmacht über die dogmatische Normalsituation, die die 
überkommene Lehre für die Bewältigung der Gegenwartsaufgaben der 
Verwaltung ungeeignet macht. Das haben beide Referenten heute ein-
drucksvoll gezeigt. Mit punktuellen Korrekturen ist es nicht getan; denn 
wenn sich in einem System Ergänzungen als notwendig erweisen, ver-
schieben sich automatisch alle Gewichtungen und Zuordnungen. Die 
Aufgabe notwendiger Perspektivenerweiterung und Neuorientierung 
kann allein weder von der Gesetzgebung noch von den Gerichten, son-
dern nur unter maßgeblichem Einsatz der Verwaltungsrechtswissen-
schaft geleistet werden. Die deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft ist 
für ihre systematische Vorgehensweise im europäischen Rechtsvergleich 
bekannt. Wir stehen bei der Überprüfung der überkommenen Dogma-
tik also auch unter der Beobachtung anderer Länder, die davon lernen 
wollen. Diese Aufgabe sollte auch als eine Chance genutzt werden: Es 
geht darum, die Wirksamkeit des Rechts durch seinen dogmatischen 
Zuschnitt zu sichern. 

Pemice: Auch ich habe viel gelernt und möchte zunächst einmal dan-
ken dafür, dass Sie auch die europäische Perspektive mit einbezogen ha-
ben - also die europäische Ebene als Teil eines Steuerungssystems, das 
für das Verwaltungsrecht von Bedeutung ist. Dazu gehört auch, was 
nachher heute Nachmittag als Thema dran kommt, nämlich das inter-
nationale Verwaltungsrecht bzw., wovon auch gestern schon die Rede 
war, die internationale Dimension. Diese Dimensionen muss man mit 
ihren Wirkungen in eine Debatte über Steuerung doch einbeziehen. Das 
ergibt eine schöne Verbindung der Themen von gestern und heute. 
Wichtig ist für mich dabei, dass Sie die Zusammenarbeit, ja die Arbeits-
teilung zwischen Gesetzgeber, Verwaltung und Gerichten in diesem 
Steuerungsmodell hervorheben. Von Kooperation anstatt von Gewal-
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tenteilung zu sprechen, ist in meinen Augen nicht ganz neu, aber es ist 
sehr wichtig, in diese Kooperation die Kompetenz der Verwaltung, steu-
ernd rechtsschöpferisch mitzuarbeiten, einzubeziehen. Vielleicht wäre 
das auch der Weg, die drei Ebenen, also die nationale, europäische und 
die globale Ebene, als Elemente in einem solchen Steuerungsmodell zu 
thematisieren und zu ergründen, was sich aus einer solchen Gesamtsicht 
ergeben könnte. Eine Frage habe ich dann: Was meinen Sie, Herr Ap-
pel, mit dem Begriff „jenseits der Gesetzesbindung"? Sie sprechen da-
von im weitesten Sinne in den Thesen 25 ff. Der Maßstab ist danach 
nicht die Rechtmäßigkeit, sondern die Richtigkeit. Ist das eine Alter-
native? Kann Richtigkeit eine Alternative sein zur Rechtmäßigkeit? 
Oder meinen Sie, dass im Rechtserzeugungssystem die eine Richtig-
keit entscheidend ist. Meine Frage wäre dann, welche? Sie wollen den 
Richtigkeitsmaßstab dann wieder normativeren, was allerdings wieder 
bedeuten würde, dass Richtigkeit doch nicht mehr jenseits der Geset-
zesbindung gegeben ist, sondern schöpferische Tätigkeit der Verwaltung 
dann doch wieder im rechts- und gesetzesgebundenen Raum erfolgt. 
Letztens würde ich mich auch gerne anschließen an diejenigen, die doch 
am Ende noch nicht richtig verstanden haben, was das Neue ist bei dem 
Ansatz der Steuerung und ich habe Herrn Schmidt-Aßmann sehr gut 
verstanden. Neu ist eigentlich die Perspektive, eine neue Perspektive in 
der Fragestellung, was Verwaltungsrecht macht und machen kann. Viel-
leicht fällt Ihnen das eine oder andere Beispiel ein, an dem man diese 
neue Perspektive mal ganz konkret erkennen kann: Unter der Normal-
perspektive bedeutet Verwaltungsrecht dieses, unter der Steuerungsper-
spektive jenes. 

Pitschas: Ich danke zunächst beiden Referenten für genussreiche Re-
ferate. Dieser Dank entbindet allerdings nicht davon, dass man Fragen 
anschließt und ich bitte, diese vielleicht auch als Anregungen zu ver-
stehen. Die erste Frage, die sich mir stellt, ist die: Liegt nicht für das 
öffentliche Recht seit Anfang der neunziger Jahre des vorigen Jahr-
hunderts ein verfehlter Ansatzpunkt darin, die sozialwissenschaft-
liche Steuerungsdiskussion - Sie sprechen, Herr Appel, von einem 
„Konzept" - , so zu übertragen, dass wir diese adaptieren bzw. überhö-
hen und von einer steuerungswissenschaftlichen Diskussion im Bereich 
der Rechtswissenschaft sprechen? Und dann kommen heutige Verwal-
tungswissenschaftler hinzu und reden von „Governance", die angeblich 
ohne Akteure stattfindet, sondern sich nur in Strukturen bewegen soll. 
Die Frage ist doch, und das ist meine erste Frage, was unterscheidet den 
rechtswissenschaftlich-steuerungswissenschaftlichen Ansatz (Planung?) 
von dem hergebrachten sozialwissenschaftlichen Steuerungsansatz? 
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Wenn man versucht, einer solchen kritischen Anfrage nachzuge-
hen, stoßen wir auf die Notwendigkeit der Verfeinerung und Anpassung 
der juristischen Methodik unter Hinwendung zu dem Gedanken des 
Zwecks im Recht. Deshalb wurde schon Anfang der neunziger Jahre -
auch von Freunden der Steuerungswissenschaft - kritisiert, dass viel zu 
unüberlegt die Übernahme der Steuerungsdiskussion propagiert wurde. 
Es geht vielmehr um Methodik. Es geht um die juristische Methode und 
es gibt auch keinen Gegensatz, den das Thema suggeriert, zwischen 
juristischer Methode und Steuerungswissenschaft. „Steuerung" als 
Zweckkonkretisierung zu verstehen, verweist nämlich auf den Zweck im 
Recht. P. Badura hat das schon 1968 im Anschluss an N. Luhmann dar-
gelegt. Meine zweite Frage geht nun dahin, welche Wissenschaft als 
Scharnierwissenschaft die Übertragung von der Steuerungswissenschaft 
aus den Sozialwissenschaften, dort insbesondere von der Soziologie und 
Politikwissenschaft, zur Rechtswissenschaft vermittelt? Als Vertreter der 
Deutschen Hochschule für Verwaltungswissenschaften Speyer muss ich 
hierzu an die Verwaltungswissenschaft erinnern. Keiner der beiden Re-
ferenten hat diese methodisch ausgewiesen; welche auch wissenschafts-
theoretisch bemerkenswerte Engfuhrung! 

Voßkuhle: Die Feststellung, dass das, was die Neue Verwaltungs-
rechtswissenschaft proklamiert, nicht alles neu ist, ist ihrerseits nicht 
neu. Insofern habe ich es sehr begrüßt, dass beide Referenten das pro-
duktive Miteinander zweier Perspektiven deutlich gemacht haben. In 
beiden Referaten, insbesondere im Referat von Herrn Eifert, ist das Er-
gänzungsverhältnis zwischen Juristischer Methode und steuerungswis-
senschaftlichem Ansatz sehr gut deutlich geworden. Es geht eben - an-
ders als die Formulierung des Themas durch den Vorstand suggeriert -
nicht um die Entgegensetzung von Dogmatik und Steuerungswissen-
schaft; vielmehr betreiben auch Steuerungswissenschaftler Dogmatik, 
sie bedienen sich dabei lediglich anderer methodischer Zugänge, die uns 
allen isoliert betrachtet aber durchaus vertraut sind: Es gibt eine Tradi-
tion der Rechtstatsachenforschung, am Referenzgebiet des Eisenbahn-
rechts wurde z.B. in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts das Ver-
waltungsrecht und das Enteignungsrecht fortentwickelt, wir betreiben 
seit jeher juristische Folgenabschätzung, Schlüsselbegriffe wie die Das-
einvorsorge haben immer schon unser Rechtsdenken geprägt, und auch 
Interdisziplinarität wird bei den Juristen gepflegt, wie sich an Fächern 
wie Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie oder Allgemeine Staatslehre 
schön zeigen lässt. Was ist also passiert, dass wir uns jetzt erneut über 
die Grenzen der Arbeitsweise im öffentlichen Recht und seine Methode 
unterhalten? Aus meiner Sicht geht es der Neuen Verwaltungsrechts-
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Wissenschaft bzw. dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz um drei 
zentrale Anliegen: Zunächst einmal sollen methodische Problemfelder 
erneut reflektiert und Rationalitätsdefizite in der täglichen wissenschaft-
lichen Arbeit explizit gemacht werden; viele Kollegen bedienen sich 
neben der Juristischen Methode heute selbstverständlich anderer me-
thodischer Zugänge, ohne über diesen Umstand und die damit ein-
hergehenden Implikationen näher nachzudenken. Das zweite sind die 
bereits von Herrn Schmidt-Aßmann angesprochenen neuen Aufmerk-
samkeitsfelder. Es ist nach Beispielen gefragt worden. Denken Sie etwa 
an die Instrumentendiskussion im Umweltrecht, ein Rechtsgebiet, das 
ungefähr Mitte der siebziger Jahre, angestoßen durch US-amerikanische 
Entwicklungen, zu entstehen begann. Ausgangspunkt waren hier kon-
krete Umweltprobleme, die einer Lösung zugeführt werden sollten, und 
konkrete Gesetzgebungsvorhaben. Vor diesem Hintergrund diskutierte 
man in der Rechtswissenschaft verschiedene Regulierungstechniken, In-
strumente und ökonomische Modellannahmen. Die klassische juristi-
sche Methode mit ihrer gerichtlichen Kontrollperspektive hatte zu die-
ser Diskussion nur wenig beizutragen. Deshalb fing man an, über die 
eigene Arbeitsweise erneut nachzudenken. Der eigentliche Vorzug die-
ser Entwicklung, die man mit dem Label „Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaft" versehen oder auch anders bezeichnen kann - das sollte man 
nicht so wichtig nehmen - ist drittens der Umstand, dass von nun an die 
verschiedenen Dimensionen verwaltungsrechtswissenschaftlichen Den-
kens, also historisches Denken, Rechtsvergleichung, Rechtstatsachen-
forschung, Rechtstheorie usw. zusammengeführt und mit dem rechts-
dogmatischen Diskurs verknüpft wurden. 

Lege: Vier kurze Punkte. Zunächst ein Nachtrag: Es ist in einem der 
Referate und auch gestern der Topos der einzig richtigen Entscheidung 
genannt worden. Ich möchte nur klarstellen, was sicherlich alle wissen: 
dass mit diesem Topos der einzig richtigen Entscheidung nicht eine kon-
krete Entscheidung gemeint ist, sondern eine regulative Idee im Sinne 
Kants. Niemand, der methodisch aufgeklärt ist, geht davon aus, dass es 
in einem konkreten Fall die nachweisbar einzig richtige Entscheidung 
gäbe. Dennoch ist die einzig richtige Entscheidung eine Idee, die man 
voraussetzen muss, weil sie auf so etwas wie juristische Richtigkeit zielt. 

Damit zum zweiten Punkt. Ich habe einen gewissen Dissens mit 
Ihnen, Herr Eifert, im Hinblick auf den Dogmatikbegriff. Ich glaube, 
Dogmatik zeichnet sich nicht erst durch Stoffsammlung, Systematisie-
rung, begriffliche Ordnung usw. aus (wenn man so will: durch Quanti-
tät). Sondern juristische Dogmatik ist schlicht die Lehre von rechtlicher 
und juristischer Richtigkeit. Und deren Eigengesetzlichkeit herauszuar-
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beiten, insbesondere gegenüber steuerungswissenschaftlichen Optimie-
rungsmodellen, das könnte man vertiefen. 

Der dritte Punkt (jetzt ganz konkret, um die unteren Abstraktionsebe-
nen nicht zu vernachlässigen): Es gibt ein Rechtsgebiet, das schon ange-
sprochen wurde und in dem schon seit Jahrzehnten kräftig gesteuert 
wird - das Planungsrecht. Frage an beide Referenten: Wie beurteilen Sie 
den gegenwärtigen Stand des Bauplanungsrechts? Ich habe den Ein-
druck, dass dort die nötigsten Steuerungen überhaupt nicht funktionie-
ren - die Eindämmung des Flächenverbrauchs funktioniert nicht, die 
einwohnernahe Versorgung mit Lebensmitteln funktioniert nicht. Und 
was die Fehlerfolgenlehre angeht, möge man mir § 214 Abs. 3 Satz 2 
Halbsatz 2 BauGB einmal erklären. Wie auch immer: Hat die Steue-
rungswissenschaft aus dem Versagen des Planungsrechts irgendetwas 
gelernt? 

Vierter Punkt. Die Welt ist kompliziert, zumindest haben wir alle 
durch die Referate den Eindruck bekommen, dass dem so ist. Aber 
eigentlich ist die Welt gar nicht kompliziert, sondern kompliziert ist, 
wie wir mit der Welt umgehen. Deshalb bedarf es immer wieder der Re-
duktion von Komplexität, und dabei hilft vielleicht zu fragen: Wem soll 
die Verwaltungsrechtswissenschaft dienen? Sie, Herr Eifert, haben den 
Hauptdialogpartner klar benannt: Es ist die Verwaltung. Mit anderen 
Worten: Die Verwaltungsrechtswissenschaft soll hauptsächlich der Poli-
tikberatung dienen. Nun will ich dahingestellt sein lassen, dass die Ent-
täuschung über den Unwillen der Politik, sich beraten zu lassen, ge-
legentlich groß sein kann (wie wir gestern Abend gesehen haben). 
Vielleicht sollten wir uns aber ohnehin wieder mehr darauf besinnen, 
dass das Recht es zuvörderst damit zu tun hat, Freiheitssphären zu 
sichern, gerade gegenüber der Verwaltung und der Politik. Wie weit sich 
dies mit dem steuerungswissenschaftlichen Ansatz verträgt, wie weit er 
dem Rechnung tragen kann, das ist meine abschließende Frage. 

Waechter: Ich habe den Eindruck, dass ein wesentlicher Punkt bei der 
Steuerungswissenschaft die Zusammenfuhrung verschiedener wissen-
schaftlicher Methoden ist und ich frage mich, welchen Sinn es macht, 
Methoden zusammenzuführen, wenn sich die Einheitlichkeit einer Wis-
senschaft dadurch kennzeichnet, dass sie eine bestimmte Methode hat. 

Das fängt an beim Steuerungsbegriff. Wenn man ihn so banal definiert 
wie „Bewirken von Wirkungen", handelt es sich um einen empirischen 
Begriff. Also müsste Steuerungswissenschaft bestehen in der empirischen 
Untersuchung von Wirkungszusammenhängen. Das könnte geschehen 
auf dem Niveau von Alltagswissen (in der Art von „Landratsklugheit"), 
auf dem Niveau wissenschaftlicher Verwaltungswissenschaften oder em-
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pirischer Soziologie. Ich selbst bin aber nun in einem Rechtsgebiet tätig -
insbesondere Polizeirecht - wo wir auf empirische Forschungen zurück-
greifen können, insbesondere nämlich die Kriminologie. Der Ertrag ist 
extrem gering. Die Forschungen der Kriminologie geben praktisch keine 
Anhaltspunkte für die Tätigkeit der Polizei vor. Was an weiterführenden 
Instrumenten erfunden wird (etwa „Gefährderansprachen" usw.) sind die 
Einfalle von Polizeibeamten und nicht das Ergebnis der Kriminologie. 
Und ich wäre auch interessiert eine empirische Forschung zu sehen, die 
sagt, dass die Unabhängigkeit der Regulierungsbehörde mit ausnahms-
weise durchgreifendem Weisungsrecht des Ministeriums genau die rich-
tige Organisationsform ist um materiell richtige Entscheidungen der 
Regulierungsbehörde herbeizuführen. Das geht auch nicht. Solche Fra-
gestellungen sind wegen der immanenten Schwierigkeiten empirischer 
Forschung nicht wirklich beantwortbar. 

Jetzt kann man, und das wird von der Steuerungswissenschaft auch 
vorgetragen, den Steuerungsbegriff nicht nur empirisch, sondern auch 
normativ verstehen. Was ist ein normativer Steuerungsbegriff? Die Ant-
wort fällt mir schwer. Die Steuerungswissenschaft formuliert: „etwas 
zur Folge haben sollen". Was ist das? Einfach ein Geltungsanspruch 
oder eine Verwaltungsaufgabenlehre? Kann eine solche Aufgabenlehre 
ertragreich sein? Sie haben in Ihren Vorträgen gesagt, richtige Steuerung 
meine Richtigkeit im Sinne von Sachgerechtigkeit und Effizienz. Das 
sind also Klugheitsregeln und dann stellt sich in der Tat die Frage: Sollen 
solche Klugheitsregeln für die Rechtmäßigkeit des Verwaltungshandelns 
erheblich sein oder nicht? Wenn sie erheblich sein können/sollen, erhal-
ten Sie eine Juridifizierung von Zweckmäßigkeitsregeln; also eine Juri-
difizierung der Verwaltungswissenschaft. Ob wir das wollen? Da habe 
ich erhebliche Zweifel. 

Schließlich habe ich neben einem empirischen und einem normati-
ven - um die Dreieinigkeit zu vollenden in ihrer Unaufklärbarkeit -
auch noch einen metatheoretischen Ansatz herausgehört. Es soll auch 
beobachtet werden, dass gesteuert werden soll. 

Welchen Sinn hat es nun eigentlich, drei so unterschiedliche Ansätze 
in eine einheitliche Wissenschaft zu zwängen? Ich meine, der Sinn einer 
methodischen Trennung liegt für Juristen doch darin, dass klar ist, was 
für die Gerichte erheblich ist und was nicht. Ganz allgemein macht sich 
eine Wissenschaft durch das klare Bekenntnis zu einer Methode wissen-
schaftlich kritikfähig. Der gleitende Übergang zwischen Methoden kann 
gegen Kritik immunisieren (man denke an den Übergang vom empiri-
schen zum normativen Steuerungsbegriff). 

Noch eine ganz kurze Anmerkung zum Schluss. Ich bin bei einem 
Oberverwaltungsgericht in einem Baurechtssenat tätig und die Vorstel-



Klassisches Verwaltungsrecht und Steuerungswissenschaft 347 

lung, man könne das Verfahren kontrollieren, aber das Ergebnis nicht, 
ist irreal. Ich kann jeden Ergebnisfehler eines Bebauungsplanes als Ver-
fahrensfehler festmachen. Wenn man mehr Freiheit für das Ergebnis 
will, müssten wir die Verfahrenskontrolle sehr viel weiter zurückneh-
men. Ob Sie das wirklich wollen ist noch eine andere Frage. Und im 
Übrigen, Herr Lege, natürlich funktioniert die Steuerung bei der Bo-
densparklausel nicht, aber schauen Sie sich mal an, unter welchem 
Druck die Bürgermeister stehen. Da gibt es einen Investor, da sind an-
dere Interessengruppen, der Bürgermeister ist froh, wenn er überhaupt 
was zustande kriegt. Dazwischen scheint mir kein Platz für Steuerungs-
empfehlungen von Verwaltungswissenschaftlern zu sein. 

Raschauer: Ich leide, wie in Göttingen, unter der völlig falschen Al-
ternative. Damals war es Verwaltungsakt und Rechtsverhältnis, ähnlich 
ist es auch hier. Die beiden Referenten haben das offenbar auch so ge-
sehen, da sie Begriffe einbezogen haben - völlig zu recht, das will ich 
gerade unterstreichen - , die mit dem eigentlich Thema nichts zu tun ha-
ben: Die Organisationsfragen oder die Personalbewirtschaftung. Oder 
auch das hervorragende Bild: „Das Schiff bleibt flott". Nicht: „Es fährt 
in eine bestimmte Richtung", sondern „Es bleibt flott". Das ist nämlich 
eine Verwaltungsaufgabe. Wenn wir uns den Titel vor Augen halten 
„Dogmatik oder Steuerungswissenschaft" und uns einen beliebigen 
Spitzenbeamten vorstellen, so wird er sich darin nicht wiedererkennen. 
Er hat um neun Uhr eine Besprechung über Hochwasserrückbau, um 
zehn Uhr eine Bürgermeisterkonferenz über die Schließung eine Depo-
nie und um elf Uhr irgendein Verkehrsproblem zu besprechen. Wenn er 
dann am Abend Bilanz zieht, waren es vielleicht zwanzig Prozent 
Rechtsfragen und vielleicht waren es zwanzig Prozent in der Nähe des-
sen, was man gesetzgebungsakzessorische Steuerungsfragen nennen 
könnte. Den Spitzenbeamten müssen wir uns vorstellen als einen Or-
ganisten. Er hat eine riesige Orgel mit Manualen und Registern, und 
seine Expertise besteht darin, dass er weiß, welche Kombination von 
Tasten und Registern genau den im öffentlichen Interesse liegenden 
Zweck erreicht. Das ist etwas ganz tolles, das ist angewandte Verwal-
tungspolitik. Zum Schluss bitte ich noch um ein wenig Vorsicht, der 
Wiener würde sagen „Überheb' dich nicht". Ist irgendjemand im Saal, 
der von sich behaupten würde, dass er in der Lage ist, der Fachbrüder-
schaft, hätte Frido Wagener gesagt, dieser Spitzenbeamten zu sagen, 
wie sie diese Deponie, den Hochwasserdamm oder die Verkehrsmana-
gementaufgaben besser machen können? Also da hätte ich ein mulmi-
ges Gefühl. 
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Scherzberg: Die Verwaltungsrechtswissenschaft setzt natürlich nicht 
bei der Lösung von Hochwasserproblemen an, sondern sie setzt da an, 
wo Herr Isensee seinen Beitrag vorhin beendet hat. Er hatte darauf hin-
gewiesen, dass die juristische Methode nicht der Findung, sondern der 
Begründung von Entscheidungen dient. Wenn die Entscheidung gefun-
den ist, dann kann man die Methoden noch mal an das Ergebnis anle-
gen. Unsere Methodenlehre ist auf Nachvollzug und Kontrolle angelegt, 
und weil das so ist, gibt es ein Defizit bei der Frage der Entscheidungs-
findung, bei der Herstellung der Entscheidung. An diesem Defizit setzt 
die neue Verwaltungsrechtswissenschaft an. Es geht ihr darum, hierfür 
ergänzende Maßstäbe zu bieten, also die Steuerung der Herstellung in 
den Blick zu nehmen. Beide Referenten haben zu Recht auf die Notwen-
digkeit eines steuerungswissenschaftlichen Ansatzes hingewiesen und 
sie mit der juristischen Methode kontrastiert. Mein Eindruck war, dass 
sie sich darin unterschieden, wie die neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft und die klassische juristische Dogmatik einander zuzuordnen 
sind, wie also ihr Anwendungsbereich zu abzugrenzen ist. Aus meiner 
Sicht sind dabei prima facie vier Ansätze möglich. Die erste findet sich 
bei Herrn Appel in These 26, wo er an die Gesetzesbindung anknüpft: 
im Rahmen der Gesetzesbindung gelte die juristische Methode. Da-
gegen wende ich Herrn Eifert, der zu Recht darauf hinweist, dass es 
Rechtserzeugungsräume auch innerhalb der Gesetzesbindung gibt und 
vor allem: dass es auch bei der Feststellung des Inhalts der Gesetzesbin-
dung keine sicher als richtig zu bestimmende Entscheidung gibt. Also 
kann die Reichweite der Gesetzesbindung nicht das richtige Abgren-
zungskriterium sein. Zweite Möglichkeit: eine Anknüpfung an den 
Adressaten. Aus These 6 von Herrn Eifert höre ich heraus, bei Verwal-
tung und Rechtsetzung sei eher steuerungswissenschaftlich zu arbeiten, 
die Tätigkeit der Gerichte dagegen mit der juristischen Methode zu ana-
lysieren - dagegen aber betont Herrn Appel aus meiner Sicht zu Recht, 
dass auch die Gerichte bei ihrer Rechtsanwendung Spielräume auszu-
füllen haben, sei es bei der Rechtsfortbildung, sei es bei der Auswahl 
zwischen mehreren Möglichkeiten des Verständnisses eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffs ohne Beurteilungsspielraum. Also lässt sich zur Ab-
grenzung wohl auch nicht an die jeweils betroffenen Akteure anknüpfen. 
Eine weitere Möglichkeit, die ich jetzt nicht weiter behandeln kann, 
wäre die zwischen Herstellung der Entscheidung und dem Begrün-
dungszusammenhang. Auch das finde ich im Ergebnis nicht befriedi-
gend. Ich denke wir sollten von dem ausgehen, was wir gestern von 
Herrn Hillgruber gelernt haben, nämlich dass die Verfassung auf die Ge-
staltung der Wirklichkeit gerichtet ist. Erst recht gilt dies für das sach-
nähere Verwaltungsrecht. Daraus ist doch zu schließen, dass die juristi-
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sehe Methode selber in den Dienst der Wirklichkeitsgestaltung zu 
nehmen ist. Das heißt aber, sie in die steuerungswissenschaftliche Ana-
lyse einzubeziehen. Die Wirklichkeitsorientierung ist auch innerhalb der 
juristischen Methode nichts Fremdes: gerade haben wir vom Zweck im 
Recht gehört, wir haben die Wirkungsanalyse bei der Geeignetheit und 
die Prüfung der verschiedenen Eingriffsfolgen bei der Erforderlich-
keitsprüfung. Wir haben die teleologische Auslegung und wir haben im 
materiellen Recht die an eine Wirkungsanalyse anknüpfenden Nachbes-
serungspflichten. Immer gibt es den Bezug zur Wirklichkeit. Und des-
wegen gibt es den steuerungswissenschaftlichen Aspekt auch schon in 
der klassisch juristischen Methode. Heute geht es nur noch darum, einen 
Paradigmenwechsel zu vollziehen und den steuerungswissenschaft-
lichen Ansatz in den Mittelpunkt der verwaltungsrechtswissenschaft-
lichen Betrachtung zu ziehen. Denn es gibt kein nicht an die Wirk-
lichkeit rückgekoppeltes Recht und es kann auch keine nicht an den 
Wirkungen orientierte rechtswissenschaftliche Methode geben. 

Lepsius: Als Herr Eifert von der „juristischen Methode" und Herr 
Appel vom „klassischen Methodenverständnis" sprachen, hatte ich 
nicht den Eindruck, dass sie damit eine überkommene Selbstbeschrei-
bung des öffentlichen Rechts ausdrückten. Meines Erachtens haben sie 
ein primär zivilrechtliches Methodenverständnis beschrieben und dieses 
mit einem öffentlich-rechtlichen kontrastiert, welches sie dann für neu 
und modern erklären konnten. Insofern ging es heute nicht um eine spe-
zifisch verwaltungsrechtliche Thematik, sondern eher um eine intradis-
ziplinäre, nämlich um die Notwendigkeit, uns in methodischer Hinsicht 
von Grundverständnissen abzugrenzen, die in erster Linie aus dem Zi-
vilrecht stammen. Typischerweise werden die Methodenlehren von Zi-
vilrechtlern geschrieben, während wir die Beschäftigung mit diesem Ge-
genstand nicht so schätzen, wie wir es vielleicht tun sollten. Schließlich 
unterscheiden wir uns vom Zivilrecht, und dieser Unterschied wird me-
thodisch nicht hinreichend reflektiert. Dazu drei Beispiele: Erstens ha-
ben wir es mit Normenhierarchien zu tun, mit mehreren Rechtsquellen, 
während das Zivilrecht typischerweise mit einem Normtyp, dem Ge-
setz, auskommt. Zweitens haben wir es mit einer Dynamik der Norm-
erzeugung zu tun, mit politischen Themen, die permanent zur Verände-
rung der Normenwelt führen, während das Zivilrecht auf Systembildung 
und beständige Normen abzielt und das dynamische Element über die 
Vertragsautonomie und das dispositive Recht gewährleistet, also über 
bindungsfreie Räume, während wir Dynamik mit Gesetzesbindung ver-
einbaren müssen. Drittens verzahnen wir systematisch wie didaktisch 
das materielle Recht mit dem Verfahrensrecht und traktieren es in einer 
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kompetentiell gegliederten institutionellen Perspektive. Stellen wir diese 
drei Eigenheiten des öffentlichen Rechts in Rechnung, dann reden wir 
heute nicht nur über eine „Steuerungswissenschaft", sondern vielmehr -
Herr Schmidt-Aßmann hat das schon thematisiert - über das Bedürfnis 
nach einer Selbstvergewisserung: Welches sind eigentlich die spezifi-
schen methodischen Anforderungen des öffentlichen Rechts? Zur Be-
antwortung dieser Frage ist der steuerungswissenschaftliche Ansatz nun 
aber kontraproduktiv. Zwei Punkte bei denen ich in grundsätzlicher 
Sympathie zu vielem Vorgetragenen anders akzentuieren würde. Erstens 
ist der Begriff der Steuerung ein ganz unguter, denn er hat eine unfrei-
heitliche Konnotation. Er stammt aus der Kybernetik und Mechanik, er 
suggeriert Beherrschbarkeit. Aber, meine Damen und Herren, wollen 
wir uns als individuelle Rechtsakteure steuern lassen? Wir sind als Ob-
jekte der Hochschulreform mit dem Phänomen der Steuerung ja inzwi-
schen durchaus vertraut. Mit der Steuerungsidee wird der Gesetzesbin-
dung eine alternative, schärfere Bindungsform gegenüber gestellt, die 
keine Verbesserung darstellt. Zweitens kann die Orientierung auf eine 
Systembildung, wenn Sie Ihre eigene Beschreibung ernst nehmen, Herr 
Eifert, kein überzeugendes Ziel mehr sein, weil wir die dynamische, 
kompetentiell gegliederte Rechtserzeugung im öffentlichen Recht be-
rücksichtigen müssen. Vielfalt und Dynamik stehen mit Systembildung 
aber in einem Zielkonflikt. Auch die Wirklichkeitserkenntnis als syste-
mische Leistung zu gewährleisten, ist mit der Dynamik der Rechtser-
zeugung, die sich gerade auch in Einzelfällen manifestiert, nicht in Ein-
klang zu bringen. Man sollte bei der Neubeschreibung daher weder auf 
mechanische noch auf systemische Kategorien vertrauen, sondern ei-
genständige öffentlich-rechtliche entwickeln. Zu formulieren ist daher in 
erster Linie ein intradisziplinäres Projekt, kein steuerungswissenschaft-
liches. 

Engel: Beide Referenten haben dafür plädiert, dass interdisziplinäre 
Offenheit dem Verwaltungsrechtler nützt. Das ist mir aus dem Herzen 
gesprochen. Aber ist interdisziplinäre Offenheit für den Verwaltungs-
rechtler auch möglich? Das versteht sich nicht von selbst. Es versteht 
sich deshalb nicht von selbst, weil wir Juristen den Nachbarwissenschaf-
ten ständig Fragen stellen, auf die sich nicht antworten wollen. Erstens: 
unsere Fragen sind meistens normativ. Abgesehen von der Wohlfahrt-
theorie der Ökonomen betreiben die anderen Wissenschaften aber De-
skription. Zweitens: wenn wir etwas über die Rechtswirklichkeit wissen 
wollen, dann wollen wir gleich die ganze Wirklichkeit erfahren. Jeder 
Sozialwissenschaftler, der seine Aufgabe ernst nimmt, sagt uns: das geht 
gar nicht. Er macht nur Aussagen, die mit vielen Relativierungen ver-
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bunden sind. Wenn er Theorie treibt, macht er Modelle mit langen An-
nahmeapparaten. Wenn er quantitativ empirisch arbeitet, macht er einen 
Signifikanztest. Er sagt dann nur: die Wahrscheinlichkeit, dass das, was 
ich gerade aussage, Unsinn ist, liegt unter fünf Prozent. Mit solchen 
Aussagen müssen wir dann juristisch etwas anfangen, und da geschieht 
eine wundersame Wandlung. Das, was die Nachbarwissenschaft als et-
was Bedingtes formuliert hat, wird bei uns plötzlich unbedingt. 

Die Frage ist, warum uns das nicht zum Problem wird. Der Grund 
ist nicht schwer zu finden. Wir juristischen Wissenschaftler benehmen 
uns, als wären wir Verwaltungsrichter oder Verwaltungsbeamte. Wenn 
man zu entscheiden hat, dann muss man den Zweifel wegschieben. Aber 
ob eine Rechtswissenschaft, die sich genuin interdisziplinär definiert -
und ich bin offensiv dafür, das zu tun - bei diesem Selbstverständnis 
bleiben kann, scheint mir zweifelhaft. Ich glaube wenn wir die interdis-
ziplinäre Aufgabe ernst nehmen, dann müssen wir programmatisch zwi-
schen Rechtswissenschaft und Rechtspraxis trennen. Unsere Aufgabe 
sind dann Übersetzungsleistungen, der Versuch, die Bedingtheiten so-
weit abzuschleifen, dass die Praxis mit einer sozialwissenschaftlichen 
Erkenntnis vielleicht etwas anfangen kann, nicht aber die Bedingtheiten 
einfach zu ignorieren. 

Wielinger: Ich spreche hier einerseits als Mitglied der Vereinigung und 
andererseits als jemand, der über dreißig Jahre in der österreichischen 
Verwaltung tätig gewesen ist. Zum Schluss als Landesamtsdirektor in 
einem Bundesland von 1,2 Millionen Einwohnern. Nach der Bundes-
verfassung ist die Verwaltung in Österreich auf Landesebene nach den 
Prinzipien der Allzuständigkeit und der Einheit des Geschäftsappara-
tes organisiert. D.h. die vom Land eingerichtete Verwaltung ist für alle 
Angelegenheiten zuständig, für die es nicht - ausnahmsweise - eigene 
vom Bund eingerichtete Verwaltungsbehörden gibt. Und es gibt einen 
einzigen, einheitlichen Geschäftsapparat für alle Zweige, das ist das 
„Amt der Landesregierung". Die Landes Verwaltung der Steiermark hat 
rund 8000 Mitarbeiter. Der Landesamtsdirektor ist nach der Bundesver-
fassung der unmittelbar dem Landeshauptmann unterstellte Leiter des 
„inneren Dienstes". Wie es einem da geht, hat Herr Raschauer eben 
kurz angedeutet. 

Ich möchte an etwas anknüpfen was Herr Schmidt-Aßmann aufge-
griffen hat. Nämlich die Problematik, von der Verwaltung in einem an-
deren als in einem formal organisatorischen Sinn als einer Einheit zu 
sprechen. Daraus ergibt sich meines Erachtens auch eine Konsequenz 
für unser heutiges Thema. Nämlich: inwieweit sind welche Metho-
den und welche Ansätze für welche Zweige der Verwaltungstätigkeit in 
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welchem Umfang brauchbar? Die juristische Methode ist wunderbar 
brauchbar, wenn es etwa um die Bewilligung einer Betriebsanlage durch 
eine Bezirksmannschaft geht. Das ist eine Rechtsfrage. Aber diese Me-
thode bringt überhaupt nichts, wenn es um die Organisation der Durch-
führung der Zoonosenrichtlinie geht, was auf eine Gewährleistung der 
Zusammenarbeit zwischen den mit Aufgaben der Humanmedizin und 
den mit Aufgaben der Veterinärmedizin befassten Abteilungen hinaus-
läuft oder wenn es darum geht sicher zu stellen, dass die Verkehrswege 
bei Schneefall rechtzeitig geräumt werden. Da ist der andere Ansatz in 
mancher Hinsicht hilfreich. 

Durch das, was Herr Waechter vorhin gesagt hat, habe ich mich be-
stätigt gesehen. Nämlich in meiner Meinung zur Frage, wie weit ist die 
Wissenschaft überhaupt in der Lage, die Realität der Verwaltung wahr-
zunehmen? Das ist ein ernstes Problem. Es wird in der Verwaltungswis-
senschaft sehr oft auf der Grundlage einer Zitierung von Zitaten und 
vornehmlich auf Grund der Rezeption angeblicher ausländischer Erhe-
bungen und Erkenntnisse gesprochen. Die Realität der Verwaltung ist 
oft terra incognita. Und dann kommt genau das heraus, wovon Herr 
Wächter gesprochen hat. 

Noch ein Letztes. Es wird von der Gewaltenteilung gesprochen. Ich 
bitte in diesem Zusammenhang, sich von den Kategorien und von Vor-
stellungen des 19. Jahrhunderts zu lösen. Heute geht es um etwas ganz 
anderes. Da bin ich bei einem Punkt, den Herr Eifert angesprochen hat. 
Nämlich die aus der Steuerungswissenschaft kommende, mit der Be-
triebswirtschaftslehre begründete Forderung, Verwaltungspersonal auf 
fünf Jahre oder sonst irgendwie befristet zu bestellen. Ich bitte zu be-
denken, dass da eine der Einfallsporten für politischen Machtmiss-
brauch aufgemacht wird. Denn in vielen Fällen ist die Politik nicht an 
einer guten Verwaltung oder an kompetentem Verwaltungspersonal in-
teressiert, sondern daran, die Verwaltung als Versorgungsinstitut miss-
brauchen zu können. 

Jestaedt: Herr Isensee hat uns gestern darauf hingewiesen, dass bei 
den beiden Referaten des gestrigen Vormittags eine scheinbare Diver-
genz bei substantieller Konvergenz vorgelegen habe. Ich denke, heute 
das Gegenteil - eine substanzielle Divergenz bei scheinbarer Konver-
genz - feststellen zu dürfen. Beide Referenten wählen in gewissem Sinne 
denselben Ausgangspunkt, indem sie die neue verwaltungsrechtswissen-
schaftliche Methode zu der als herkömmlich bezeichneten juristischen 
Methode in einem Ergänzungsverhältnis sehen; Herr Voßkuhle hat so-
eben das produktive Miteinander der beiden vorgestellten Perspektiven 
hervorgehoben. Indes ist die Zuordnung der Perspektiven nach meinem 
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Verständnis recht unterschiedlich ausgefallen: Während nämlich Herr 
Eifert - ich muss notwendigerweise stark vereinfachen - die Ergänzung 
der traditionellen durch die neue verwaltungsrechtswissenschaftliche 
Sicht als flächendeckend-umfassende begreift und damit beide Metho-
den parallel eingesetzt wissen will, stellt uns Herr Appel ein ganz ande-
res Komplementaritätsverhältnis vor, nämlich ein Modell, in dem zwar 
beide Perspektiven zu ihrem Recht kommen, dies indes bereichsbezo-
gen-alternativ, das heißt in unterschiedlichen Sektoren der Rechtsgewin-
nung. Er unterscheidet die Rechtserkenntnisdogmatik von der Rechts-
erzeugungsdogmatik, ordnet ersterer die juristische und letzterer die 
verwaltungsrechtswissenschaftliche Methode zu. Mit dieser Ortsbestim-
mung der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft würde diese jedoch 
gleichsam domestiziert und ihrer, wenn ich das richtig verstanden habe, 
eigentlichen Stoßrichtung beraubt. Damit haben wir es hier mit etwas 
substanziell Anderem zu tun, als was uns Herr Eifert präsentiert hat. 

Ein zweiter Punkt: Vielfach war von der „Juristischen Methode" die 
Rede. Doch was Sie uns da vorgestellt haben, ist, glaube ich, nichts als 
eine Chimäre, ein Zerrbild. Ich wüsste nicht einmal, wen Sie heute als 
Vertreter dieser „Juristischen Methode" benennen könnten. Aber das 
mag ja noch angehen. Bedauerlicher ist, dass mit die Fixierung auf die 
„Juristische Methode" oder, vielleicht genauer, auf die Ergänzungs-
bedürftigkeit der „Juristischen Methode" ein Weiteres verbunden ist: 
Nämlich gleichsam ein methodologischer Freibrief für das, was Sie mit 
„Juristischer Methode" bezeichnen. Sie beide akzeptieren offenbar die 
der „Juristischen Methode" zugeschriebenen methodischen Vorstellun-
gen - ich möchte ergänzen: in ihrer Zerrbildhafitigkeit - und begnügen 
sich mit dem Vorbehalt, dass damit der Methode lediglich noch nicht 
genug getan ist, dass die „Juristische Methode" also - bloß - der Ergän-
zung, und zwar der Ergänzung durch die Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaft bedürfe. Ob dieses Ergänzungsverhältnis im Prozess der 
Rechtsgewinnung dann als flächendeckend-umfassend zu begreifen ist -
so die Ansicht von Herrn Eifert - oder aber im Sinne bereichsspezifisch 
kommunizierender Röhren - so die Konzeption von Herrn Appel - , 
macht unter dem genannten Aspekt keinen oder doch kaum einen Un-
terschied. Damit freilich werden die kritischen Punkte der herrschen-
den, praktizierten juristischen Methode(n) ausgeblendet, die, bei aller 
Unterschiedlichkeit der Einzelausprägung, sämtliche der praktizierten 
Methoden kennzeichnen und deren ich aus Zeitgründen hier nur vier 
nennen möchte: Es ist - insoweit muss ich Herrn Appel allerdings aus-
drücklich ausnehmen - dies erstens das Insistieren auf der als kategorial 
begriffenen Unterscheidung von Rechtserzeugung oder auch Rechtset-
zung einerseits und Rechtsanwendung oder auch Rechtsvollziehung an-
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dererseits. Zweitens ist dies die im Letzten arbeitsteilungsblinde Me-
thode, die sich selbst zur „objektiven" stilisiert. Drittens ist darin und 
damit eine statische Rechtsbetrachtung beschlossen, aus der, wenn ich 
es recht sehe, auch die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft nicht he-
rausführt. Und schließlich viertens kennzeichnet die herrschenden Me-
thoden - und Herr Scherzberg hat uns ja gestern noch einmal einen sehr 
eindrucksvollen Beleg davon gegeben - die mehr oder minder bewusste 
Leugnung oder Eskamotierung des kategorialen Unterschiedes zwi-
schen Rechtserkenntnis der lex lata auf der einen und der Rechtserzeu-
gung der lex ferenda auf der anderen Seite. Es wäre aus meiner Sicht 
höchste Zeit, sich in Rezeption guter österreichischer Erfahrungen ent-
schlossen - sogar noch entschlossener, als dies Herr Appel bereits lo-
benswerter Weise getan hat - einer dynamischen Rechtsbetrachtung zu 
befleißigen und daran das methodologische Setting auszurichten. An die 
Stelle der Unterscheidung zwischen akteurs- und verhaltensbezogener 
Perspektive träte dann die Unterscheidung zwischen akteurs- und pro-
zessbezogener Perspektive. 

Meyer: Die Anhänger der neuen Theorie legen Wert darauf, sie nicht 
als Postklassik zu bezeichnen, sondern als Neoklassik. Ich würde auch 
das „Neo" weglassen, und zwar aus zwei Gründen. Einmal wird „Neo" 
schnell alt und zum andern wollen sie gar keine Neoklassik, sondern sie 
wollen die Klassik erweitern. Sie erweitern sie durch einen Unterbau, in-
dem sie in die Eingeweide der Verwaltung hineinsteigen und sagen, was 
dort gemacht werden muss und was nicht gemacht werden darf. Es wird 
einen Verrechtlichungsschub geben. An der These 22 von Herr Eifert 
sehen Sie den Widerspruch. Er hat nämlich einerseits gesagt, die Kon-
trolldichte soll man gefälligst nicht noch stärker ausbauen, aber man soll 
die Verwaltung zur Eigenprogrammierung und zu Konzepten verpflich-
ten. Im Prozess wird also gefragt, liebe Verwaltung wo war dein Kon-
zept? Und der Streit wird darum gehen, ob es das richtige Konzept war 
oder das falsche Konzept. Es wird dieselbe Folge haben wie bei der Ein-
fuhrung des Verfahrensrechts. Die Einführung des Verfahrensrechts ist 
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit zunächst strikt abgelehnt worden, 
weil sie fürchtete, ihre eigene Handlungsfreiheit bei der Entscheidung, 
ob etwas akzeptiert wird oder nicht, werde eingeschränkt. Man hat sie 
überstimmt. Der Gesetzgeber hat das Verwaltungsverfahrensgesetz ge-
macht. Danach war ihr Sinnen zunächst darauf gerichtet, die Konse-
quenzen der Verfahrensfehler zu reduzieren. Mit Erfolg, wie das Bauge-
setzbuch zeigt. Dann hat man die Verfahrensfehlerregeln genutzt. Wenn 
wir nun durchführen, was Sie wollen und was verwaltungswissenschaft-
lich ja sehr sinnvoll ist, verwaltungsrechtlich aber vielleicht doch be-
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denklich sein könnte, dann kommen wir zu demselben Problem. Die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit wird ein Projekt, das sie nicht haben will, 
mit der Behauptung ablehnen, die Eigenprogrammierung sei nicht in 
Ordnung gewesen. Wenn sie das Projekt haben will, wird sie dazu 
schweigen. Darauf wird die Sache hinauslaufen, und die Frage ist, ob 
wir das wollen. 

Durner: Meine Frage gilt der Rolle der dritten Gewalt und wurde in 
der Diskussion mehrfach gestreift, aber wohl - abgesehen von den Bei-
trägen von Herrn Meyer und Herrn Waechter - noch kaum vertieft. Ich 
möchte gerne beide Referenten fragen, welche Funktion sie in einem 
Verwaltungsrecht, das sich der neuen Steuerungswissenschaft öffnet, der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit zudenken? Herr Eifert hat ja nachdrücklich 
geschildert, dass sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Moment in ers-
ter Linie auf die subjektiv-rechtlichen Gehalte konzentriert. Das deut-
sche Verwaltungsprozessrecht ist also - vielfach von EG-rechtlich vor-
gegebenen Verbandsklagerechten durchlöchert - im Kern doch immer 
noch ein System zum Schutz subjektiv-öffentlicher Rechte. Daraus re-
sultiert die heutige Gestalt des allgemeinen Verwaltungsrechts, das als 
ein System von Garantien des einzelnen gegenüber Rechtsakten entwi-
ckelt wurde. Daraus resultiert auch die gestern von Herrn Nolte her-
vorgehobene hohe Kontrolldichte deutscher Gerichte, weil deutsche 
Gerichte eben nur drittschützende Normen überprüfen, diese aber be-
sonders intensiv. Daraus resultiert vielleicht auch ein Stück weit die ge-
genwärtige Blutarmut der neuen Steuerungswissenschaft, weil die für sie 
interessanten Normen derzeit noch kaum zu den Gerichten gelangen 
und ihr damit der lebendige Dialog mit der dritten Gewalt fehlt. Verwal-
tungsgerichte, so hat ein Präsident des Bundesverwaltungsgerichts ein-
mal gesagt, sind eben keine Reparaturbetriebe der Verwaltung. Wir sind 
indes von Rechtskulturen umgeben, in denen die Verwaltungsgerichts-
barkeit vielfach als ein Mittel zur Effektivierung des objektiven Rechts 
eingesetzt wird. Die Frage ist, welche dieser Optionen wir weiter verfol-
gen sollten. Ich habe hier, Herr Eifert, Ihre These 12 so verstanden, dass 
Sie eigentlich im Wesentlichen die Arbeitsteilung so belassen möchten 
wie bisher. Ich habe Ihre These 22, Herr Appel, so verstanden, dass Sie 
eher bereit sind einen gewissen Paradigmenwechsel zu vollziehen, der ja 
tendenziell zu einer Relativierung des subjektiven öffentlichen Rechts 
führen würde. Ich meine, dass es für beide Schritte Argumente gibt und 
habe es immer als deutsche Besonderheit empfunden, dass die zentralen 
Zielnormen der Verwaltung durch die Gerichte überhaupt nicht oder 
nur dann überprüft werden können, wenn sie Eingriffe in die Rechte der 
Bürger rechtfertigen sollen. Vielleicht besteht aber andererseits eine ge-
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wisse Gefahr, dass das Niveau des Rechtsschutzes, den wir dem Einzel-
nen derzeit gewähren, in einer solchen Entwicklung auch ein Stück weit 
nivelliert würde. Denn die Verwaltungsgerichte müssten ja, Herr Meyer 
hat darauf hingewiesen, sehr viel mehr Normen überprüfen als bisher 
und dies wohl auch in einem geändertem Selbstverständnis als Wahrer 
jenes Gemeinwohls, das die Verwaltung verfolgt. Vielleicht könnte sich 
dann der künftige Verwaltungsrechtsschutz auf dem Niveau einpendeln, 
das wir derzeit im Regulierungsverwaltungsrecht beobachten. 

Eifert: Wenn man nach einer guten Stunde Diskussion in zehn Minu-
ten replizieren soll, muss man Ihnen notwendig Unrecht tun. Die damit 
aber zugleich verbundene Freiheit möchte ich nutzen, um von den vie-
len Anregungen, die Sie mir gegeben haben, nur einige Punkte heraus-
zugreifen. Ich möchte mit der aufgeworfenen zentralen Frage beginnen, 
was eigentlich neu ist am steuerungswissenschaftlichen Ansatz, die auch 
den Kern der kritischen Anmerkungen über eine vielleicht nur neue Ter-
minologie bildet. 

Neu ist zunächst, und hier kann ich auch in die gleiche Richtung 
gehende Diskussionsbeiträge aufgreifen, dass mit dem Ansatz eine 
konsistente Folie entwickelt wurde, vor der das moderne Verwaltungs-
recht, das nicht nur subjektive Freiheitsrechte sichern möchte, sondern 
sich auch der Gemeinwohlverwirklichung und damit der Effektivierung 
der Gesetzeszwecke verpflichtet fühlt, konsistent beschrieben werden 
kann. Entscheidend ist ferner, dass diese konsistente Beschreibung eine 
theoretische Anleitung erfahrt, also eine Reflexionsebene auch für den 
dogmatischen Kernbereich der Verwaltungsrechtswissenschaft eingezo-
gen wird. Ich hatte versucht im Referat verschiedentlich deutlich zu 
machen, dass und an welchen Punkten dabei auch Interdisziplinarität 
notwendig ist, etwa bei der Erfassung des Problembezuges und der Er-
fassung des Akteurs, also den verschiedenen Formen von Herrschafts-
ausübung durch die Verwaltung. Zu diesem Komplex wurden vor allem 
zwei Einwände geäußert. Zum einen wurde gefragt, ob wir uns nicht 
von der Rechtsanwendung abkoppeln müßten, wenn wir überhaupt der 
Tatsache gerecht werden wollten, dass andere Wissenschaften uns nicht 
unmittelbar das liefern können, was sie nach unserem Bedarf liefern 
sollten. Und zum zweiten wurde gefragt, ob es sich bei der Wirk-
lichkeitsorientierung nicht letztlich einfach nur um empirische Fragen 
handele, für die aber häufig keine empirischen Ergebnisse vorlägen. 
Hinsichtlich der Abkopplung der Rechtswissenschaft von der Rechts-
anwendung scheint es mir nicht um ein Entweder-Oder, sondern um 
eine Ausdifferenzierung zu gehen. Wir brauchen durchaus weiterhin 
den ganz klassischen Dialog mit den Gerichten, in dem Gerichts-
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entscheidungen nachfolgend kommentiert werden, naheliegende oder 
halbspekulative Konstellationen für die gerichtliche Entscheidung zu-
künftiger Konfliktsfälle bereits vorweggenommen werden, kurzum: all 
das, was sich in der monumentalen Kommentarliteratur unserer Zunft 
niederschlägt. Wir brauchen aber daneben natürlich die Verwaltungs-
rechtswissenschaft als eine Ebene, auf der die Kontingenz all dieser 
Entscheidungen weiterbearbeitet wird. In der rechtsanwendungsorien-
tierten Perspektive spiegelt sich der Entscheidungsdruck des Verwal-
tungsrechts als eines Systems, das darum bemüht ist, trotz unvollstän-
diger Reflexion und trotz unvollständiger Tatsachengrundlagen bereits 
verbindliche Entscheidungen zu fällen. Diese verbindlichen Entschei-
dungen müssen aber gerade wegen dieser Restriktionen weiter reflek-
tiert und diese sozusagen vorläufigen Regelungen als solche wissen-
schaftlich weiter thematisiert werden. Und auf dieser Ebene müssen 
wir uns dann auch den entsprechenden zeitoffenen Forschungsagenden 
anderer Wissenschaften widmen. Man wird also beides versuchen müs-
sen: Anschlusspunkte suchen, in denen verfügbare Kenntnisse in kon-
krete Rechtsanwendung überführt werden können und die Reflexion 
auf einer Ebene, auf der die Regelungen fortlaufend weiter als nur vor-
läufige behandelt werden. Das führt zur zweiten Frage: Geht es hierbei 
nur um empirische Forschung? Ich hatte den Steuerungsbegriff gefasst 
als „etwas zur Folge haben sollen". Dies sollte auch ausdrücken, dass es 
in diesem Ansatz nicht nur darum geht, empirisch nachzumessen, was 
tatsächlich erreicht werden sollte. Das wäre zunächst schon deshalb 
sehr begrenzt, weil die normativen, die Verwaltung anleitenden Geset-
zeszwecke nicht alle auf empirische Fragestellungen zielen. Es geht vor 
allen Dingen aber auch um die Plausibilität bereits in dem Moment, in 
dem der Steuerungsanspruch erhoben wird. Man kann ja gerade nicht 
immer im vorhinein wissen, wie die Wirkungen aussehen werden. Ne-
ben die verzeitlichten Rückkopplungen, die sich auf Rechtstatsachen-
forschung und, breiter, auf empirische Sozialforschung beziehen, tritt 
deshalb die Beurteilung der Plausibilität von Steuerungsansätzen auf 
der Grundlage von Modellierungen, Konzeptionierungen, Theorievor-
stellungen und ähnlichem aus den Nachbarwissenschaften. Diese Plau-
sibilisierung ist eine rechtswissenschaftliche Aufgabe, die alle Ebenen 
der nachbarwissenschaftlichen Forschungen mit einbeziehen muss und 
sich nicht auf Empirie beschränken kann. 

Damit komme ich zur mehrfach angesprochenen Frage, wozu wir 
dies alles brauchen. Das Ziel ist die Effektivität der Verwaltung bzw. 
der verwaltungsrechtlichen Regelungen, also: die Gesetzeszwecke auch 
Wirklichkeit werden zu lassen. Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit, 
die Herstellungsbedingungen der verschiedenen Entscheidungen so aus-
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zugestalten, dass eine möglichst zutreffende, sachgerechte Entscheidung 
gewählt wird. Und in diesen Kontext gehört dann auch die angespro-
chene Frage nach der Rolle der Gerichtsbarkeit. Die subjektiven Rechte 
werden im steuerungswissenschaftlichen Ansatz nicht systematisch be-
vorzugt, sondern mit Blick auf die Verfügbarkeit des spezifischen 
Durchsetzungsmechanismus, nämlich die Gerichtskontrolle, betrachtet. 
Insoweit beurteilt sich aus dieser Perspektive die Frage der Erweiterung 
dieser traditionell auf subjektive Rechte begrenzten Durchsetzungsmög-
lichkeiten in Richtung Verbandsklagen, objektive Beanstandungsverfah-
ren usw. danach, in welchen Bereichen die gerichtliche Durchsetzung 
welcher Rechte funktionsgerecht ist. Entscheidend ist also, ob dieser 
Mechanismus der gerichtlichen Kontrolle für das Steuerungsziel taug-
lich ist oder nicht. Das muss man dann jeweils bereichsspezifisch analy-
sieren und es lässt sich insofern keine generelle Positionsbestimmung 
der Gerichtsbarkeit ausmachen. 

Damit komme ich zu den Perspektiven. Es wurde vorgeschlagen, dass 
der steuerungswissenschaftliche Ansatz sich jetzt verstärkt der Rechts-
anwendung zuwenden müsse, um sich nicht nur in seiner Darstellung 
auf ganz hoher Abstraktionsebene und in den Inhalten auf mittlerer 
Abstraktionsebene zu bewegen, sondern in der Rechtswirklichkeit an-
zukommen. Wir brauchen sicher auch eine steuerungswissenschaftlich 
angeleitete Perspektive auf die Rechtsanwendung. Es muss auch darum 
gehen, die Verknüpfungspunkte aufzuzeigen, an denen die steuerungs-
wissenschaftlichen Ergebnisse bei der „normalen" Rechtsanwendung zu 
Veränderungen führen. Ich hatte auf bestehende Beispielsfälle wie die 
weisungsfreie Räumen etc. hingewiesen, in denen sie schon leicht auf-
zufinden sind. 

Allerdings werden sich die steuerungswissenschaftlichen Erkennt-
nisse auch bei weiterem Bemühen nicht in der Rechtsanwendung in 
allen Bereichen des Verwaltungsrechts niederschlagen können. Bei der 
Anwendung der Verwaltungsverfahrensgesetze etwa dürfte der Ertrag 
sehr begrenzt bleiben, so lange die Verwaltungsverfahrensgesetze so 
sind, wie sie gegenwärtig sind. Denn es ist ja gerade einer der bestän-
digen Kritikpunkte des Steuerungsansatzes, dass die über § 9 VwVfG 
vorgenommenen Verengungen, aber auch die Ausklammerung ganzer 
Bereiche wie des Informationsrechts etc. dazu führen, dass die Verwal-
tungsverfahrensgesetze zentrale Fragestellungen gar nicht mehr adres-
sieren. Entsprechend lassen sich zentrale Leistungen der steuerungs-
wissenschaftlichen Perspektive hier von vornherein nicht abbilden und 
damit auch nicht in die Rechtsanwendung spiegeln, wenn solche Veren-
gungen oder, mit einem Blick auf die Rezeption in Gerichtsurteilen, 
etwa die Gerichtsperspektive vorausgesetzt werden. 



Klassisches Verwaltungsrecht und Steuerungswissenschaft 3S9 

Man muss also breiter schauen, wo sich auch die entsprechenden Dis-
kussionen wiederfinden oder eingebracht werden können. Hier bildet 
das angesprochene UGB mit seiner Entwicklungsgeschichte, die ja von 
Beginn an ein ja höchst wechselhafter aber auch permanenter Dialog 
zwischen Ministerialbürokratie und Wissenschaft war und eine instru-
mentenorientierte, also steuerungsorientierte Perspektive beinhaltet, ein 
ermutigendes Beispiel. Man könnte sich einen entsprechenden Ertrag 
durchaus auch in anderen Bereichen vorstellen oder wünschen. Die 
dogmatische Zwischenschicht zwischen den allgemeinen „zweckfreien" 
Figuren und den jeweiligen Fachgesetzen etwa, für die der steuerungs-
wissenschaftliche Ansatz gewissermaßen prädestiniert ist, wird ja auch 
bereits bearbeitet. So kennt beispielsweise jedes Lehrbuch zum Wirt-
schaftsverwaltungsrecht einen allgemeinen Teil. Diese Zwischenschicht 
wird hier aber häufig nur als Ausprägung der konkreten, in diesen 
Gebieten vorhandenen Formen der allgemeinen verwaltungsrechtlichen 
Kategorien wahrgenommen, so dass der jeweilige Sach- und Problem-
bezug nicht richtig aufgegriffen werden kann. Dort könnte aber ein 
Ort sein, um auch in folgenreicher Weise bis in die Lehrbuchliteratur 
hinein den steuerungswissenschaftlichen Ansatz stärker zum Tragen zu 
bringen. 

Schließlich scheinen mir einige Mißverständnisse zu bestehen, etwa 
bei den Gestaltungsspielräumen. Es gibt hier in der Tat drei Stufen. Es 
gibt den Zugriff einer gerichtlichen Kontrolle, die Rechtmäßigkeits-/ 
Rechtswidrigkeitseinteilung je nach Grad der Verrechtlichung und dann 
gibt es die Klugheitsregeln. Das Petitum des steuerungswissenschaft-
lichen Ansatzes ist nicht, diese Bereiche bisheriger Klugheitsregeln 
komplett zu juridifizieren. Es geht zunächst darum, diese Bereiche einer 
rationalen Bearbeitung zugänglich zu machen und in deren Zuge dann 
auch zu erwägen, welche Konkretisierungen tauglich sind, um Rechtmä-
ßigkeitsmaßstäbe zu werden und welche man im Bereich bloßer Klug-
heitsregeln belässt. Es geht darum, dass die Zweckmäßigkeit nicht mehr 
eine Sammelkategorie ist, in der all das stattfindet, was die Verwaltungs-
rechtswissenschaft eigentlich nicht interessieren muss. Die Strukturie-
rungsleistung des Verwaltungsrechts soll also stärker in die immer grö-
ßer werdenden Gestaltungsspielräume hineinreichen. Das wird umso 
wichtiger, wenn und soweit die in der Diskussion angesprochene rein 
situative Gesetzeskonkretisierung erfolgt, da gerade hier die Konturie-
rung der Herstellungsbedingungen ganz zentral wird. Wenn wir etwa an 
den Bereich der Regulierung der Netzwirtschaften denken, in dem dies 
teilweise der Fall ist, werden dort nicht zufällig auch große Anstrengun-
gen gemacht, um durch verschiedene Zwischenschritte in einem relativ 
aufwändigen Verfahren unter Heranziehung vieler Methoden eine mög-
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liehst hohe Rationalität dieser situativen Rechtskonkretisierung zu er-
reichen. 

Es bleibt mir angesichts des bereits ausgeschöpften Zeitbudgets nur 
ein Punkt, bei dem Sie mir das Mikrofon sicher nicht entziehen möch-
ten: der Dank dafür, zu diesem Thema sprechen zu dürfen. Es ist ein 
Thema, das zahlreiche wichtige Dimensionen des Koordinatensystems 
verwaltungs-rechtswissenschaftlichen Arbeitens abbildet und damit einen 
Raum umschreibt, in dem ich mich notwendig weiterhin bewegen 
werde. Dies wiederum sichert mir viele Möglichkeiten, die nicht beant-
worteten Anregungen in Zukunft aufzugreifen. 

Appel: Herr Pieroth - ich hoffe, ich darf das offen legen - meinte ges-
tern treffend, man könne die Schlussworte der Referenten in aller Regel 
auf zwei kurze Bemerkungen reduzieren: Auf den Dank an die Diskus-
sionsteilnehmer und die Feststellung des Referenten, dass er mit seinem 
Referat letztlich doch Recht gehabt habe. Ich beginne mit dem herz-
lichen Dank für die vielen Fragen und Anregungen. Was das Rechtha-
ben anbetrifft, möchte ich wenigstens einige kurze Begründungen ge-
ben. Wie die meisten an dieser Stelle bin ich in der unglücklichen Lage, 
nicht auf alle einzelnen Punkte in der gebotenen Breite eingehen zu kön-
nen. Ich werde mich daher auf einige wenige Aspekte beschränken, was 
mir umso leichter fällt, als zahlreiche Fragen und Anmerkungen - nicht 
zuletzt zum „Neuen" an der „Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft -
bereits von anderen Diskussionsteilnehmern kommentiert und beant-
wortet worden sind. Mein erster Punkt betrifft die Bedeutung der steue-
rungswissenschaftlichen Perspektive. Ich glaube, dass eine der Errun-
genschaften der steuerungswissenschaftlichen Diskussion darin besteht, 
die Frage umfassend aufgeworfen zu haben, was jenseits der Gesetzes-
bindung passiert. Im Hintergrund steht die Überlegung, wie - anders als 
im binären rechtsaktsbezogenen Schema, in dem es nur entweder ge-
setzliche Bindung oder Gestaltungsfreiheit gibt - mit Bereichen umzu-
gehen ist, in denen Unbestimmtheit oder Unsicherheit herrscht und es 
darum geht, eine Vielfalt von Optionen zu optimieren. Im Bereich jen-
seits der Bindung ist ein Privater in seiner Gestaltung frei. Ohne gesetz-
liche Vorgaben kann er nicht auf Gemeinwohlvorgaben verpflichtet, 
können seine Freiheitsbereiche nicht einfach publifiziert und können 
keine Richtigkeitsanforderungen an ihn gestellt werden. Aber gilt das 
auch für den staatlichen Bereich? Ist es auch im staatlichen Bereiche so, 
dass dort, wo die gesetzliche Bindung aufhört, die staatlichen Akteure 
völlig gestaltungsfrei sind? Oder sind der Gesetzgeber, die Verwaltung 
und die Rechtsprechung nicht vielmehr bestimmten Kriterien und 
Maßstäben unterworfen, wie jenseits der Verfassungs- und Gesetzesbin-
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dung Recht verwirklicht und erzeugt wird? Die damit verbundene Pro-
blematik ist - wie die Beispiele von Ermessen, Zweckmäßigkeit und Pla-
nung zeigen - nicht völlig neu. Die behandelten Fälle wurden aber lange 
Zeit tendenziell als Ausnahme von der Regel der Bindung angesehen 
und, was etwa die Zweckmäßigkeit anbetrifft, auch nicht wirklich ver-
tieft behandelt. Die Steuerungswissenschaft hat den Blick darauf ge-
lenkt, dass Staats- und Verwaltungshandeln strukturell bedingt stets mit 
einem gebundenen und einem prinzipiell ungebundenen Teil einhergeht. 
Sich über den ungebundenen, rechtserzeugenden Aspekt systematisch 
und wissenschaftlich angeleitet Gedanken zu machen, ist meines Erach-
tens aller Mühe wert. 

Der steuerungswissenschaftliche Ansatz kann - das ist mehrfach in 
der Diskussion angeklungen - aus einer Beobachterperspektive heraus 
in Anschlag gebracht werden. Diese mit einem vergleichsweise weiten 
Blickfeld und Ansatz verbundene Perspektive ist der eigentliche Ur-
sprung der Steuerungsdiskussion gewesen. Die für die Rechtswissen-
schaft interessantere Perspektive ist die des Teilnehmers. Unter diesem 
Blickwinkel kann zunächst gefragt werden, wie mit Mitteln des Rechts 
bestimmte Zwecke verfolgt, wie bestimmte Steuerungsleistungen er-
bracht werden. Diese Frage des „Wie" der Steuerung ist in den vergan-
genen Jahren vergleichsweise umfangreich behandelt worden. Die 
Frage, die ich in den Vordergrund gestellt habe, richtete sich darauf, ob 
und wo es Raum für steuerungswissenschaftliche Überlegungen gibt, 
wenn das herkömmliche Konzept von gesetzesgeleiteter Rechtsanwen-
dung und Gesetzesbindung nicht ausgehebelt werden soll. Wenn man 
rechtswissenschaftliches Denken als Evolution begreift, muss es auch 
um die Frage gehen, ob und wo der steuerungswissenschaftliche Ansatz 
an das klassische dogmatische Verständnis angeschlossen werden kann. 
Die entscheidenden Naht- und Anschlussstellen sind jene Spielräume 
und Offenheiten, die die Rechtsordnung aufweist - und zwar erheblich 
umfangreicher und vielfältiger aufweist, als dies nach klassischem Ver-
ständnis wahrgenommen und dogmatisch erfasst wird. Der Umgang mit 
diesen Spielräumen ist natürlich je nach Sachbereich unterschiedlich an-
spruchsvoll. In vielen Bereichen - etwa bei der Anwendung einzelner 
Normen des Passgesetzes - sind die Spielräume und die damit verbun-
denen Unsicherheiten vergleichsweise gering und müssen nicht groß 
thematisiert werden. Im Polizei- und Sicherheitsrecht kann das schon 
schwieriger werden. Vollends klar wird die Problematik, wenn der Ge-
setzgeber die Unsicherheit offen auf den Rechtsanwender überträgt und 
von diesem - etwa im Bereich des Umwelt- und Technikrechts - for-
dert, dass für die Konkretisierung der besten verfügbaren Technik eine 
Kosten-Nutzen-Analyse aufgestellt und die wirtschaftliche Vertretbar-
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keit berücksichtigt wird oder etwa bei Freisetzungsentscheidungen im 
Gentechnikrecht über Schutzgesichtspunkte hinaus die Freisetzungsent-
scheidung vertretbar sein muss. Aber das sind nur die eindeutigen, die 
offensichtlichen Spielräume und Unsicherheiten, von denen es in der 
Rechtsordnung unzählige mehr gibt und deren umfassende Typisierung 
lohnenswert wäre. Wie mit diesen in der Vergangenheit nur höchst par-
tiell thematisierten Spielräumen umzugehen ist, wie Rechtsverwirk-
lichung unter diesen Voraussetzungen strukturiert werden kann und 
welche Gesichtspunkte dabei eine Rolle spielen können und dürfen, ist 
eine Frage, zu deren Klärung die Steuerungsdiskussion Erhebliches bei-
tragen kann. 

Das Problem der Interdisziplinarität wurde mehrfach angesprochen. 
Das Phänomen ist für sich genommen nicht neu. Die Rechtsanwendung 
hat immer auch auf die Erkenntnisse anderer Disziplinen zurückgegrif-
fen, auch wenn das Ausmaß dieses Rückgriffs in neuerer Zeit graduell 
erheblich zugenommen hat. Der Gesetzgeber fordert - nicht zuletzt be-
dingt durch Ökonomisierungsbestrebungen - Interdisziplinarität in vie-
lerlei Hinsicht ein, so dass sich aus rechtswissenschaftlicher Sicht die 
Frage stellt, wie damit umzugehen ist. Die entscheidende Herausforde-
rung der Rechtswissenschaft besteht darin, die geforderte Interdiszipli-
narität methodisch angeleitet umzusetzen. Bei allen Schwierigkeiten, 
die damit verbundenen sind - Herr Engel hat sie angesprochen und 
das Max Planck Institut für Gemeinschaftsgüter hat sie in vielen For-
schungsarbeiten aufgearbeitet - ist das eine große Aufgabe, der sich die 
Rechtswissenschaft nicht entziehen kann. In vielen Fällen wird der Weg 
zunächst einmal darin bestehen müssen, aus der Beobachterperspektive 
zu schauen, was die anderen Disziplinen leisten und wo anschlussfähige 
Erkenntnisse liegen könnten. Die eigentliche, gerade im Detail schwie-
rige Aufgabe der Rechtswissenschaft besteht aber ohne Zweifel darin, 
diese Erkenntnisse so fruchtbar zu machen, dass die Rechtspraxis und 
die Rechtsanwendung damit gewinnbringend umgehen können. 

Zwei Punkte noch zu den Gerichten, die angesprochen worden sind. 
Die Funktion der Gerichte scheint mir tatsächlich unter steuerungswis-
senschaftlicher Perspektive ein wichtiger Aspekt zu sein, allerdings un-
ter zwei ganz unterschiedlichen Gesichtpunkten. Der Aspekt, den ich 
zunächst in den Vordergrund gestellt hatte, war der, dass man sich auch 
bei den Gerichten überlegen muss, welche Steuerungswirkungen bei 
vorhandenen Spielräumen erzielt werden. Insofern müssen auch an die 
Gerichte und das Richterrecht Fragen herangetragen werden, wie sie 
der steuerungswissenschaftliche Ansatz bisher vor allem mit Blick auf 
die Verwaltung gestellt hat: Wie kommen die Gerichte überhaupt zu 
dem benötigten Wissen? Können und dürfen sie dabei auf private Vor-
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leistungen zurückgreifen? Welche Folgen sind mit einer Flexibilisierung 
des Verfahrens vor den Gerichten verbunden? Offensichtlich spielen 
auch auf Gerichtsebene - etwa beim Umgang mit ungeschriebenen 
Rechtsmitteln im Rechtsmittelrecht - Steuerungsaspekte eine größere 
Rolle, als wir üblicherweise wahrzunehmen bereit sind. Dieses Steue-
rungspotential der Gerichte müsste stärker hinterfragt und untersucht 
werden. Der zweite - ebenso wichtige - Aspekt läuft auf die Frage 
hinaus, wie die Gerichte mit jenen steuerungswissenschaftlich entwi-
ckelten Maßstäben der Richtigkeit, mit jenen Klugheitsregeln und me-
thodischen Vorstrukturierungen umgehen, die für die Rechtsverwirk-
lichung durch die Verwaltung jenseits der Gesetzesbindung und 
Rechtmäßigkeit entwickelt werden. Besteht für die Gerichte nicht die 
große Versuchung, diese Maßstäbe jenseits der Gesetzesbindung umfas-
send zu verrechtlichen und als Kontrollmaßstab auszugeben. Diese Ge-
fahr ist zweifellos vorhanden, aber meines Erachtens alternativlos, weil 
auch die Gerichte mit Spielräumen, Unsicherheiten, Offenheiten und 
Optionenvielfalt umgehen müssen. Auch sie müssen sich überlegen, 
was im Einzelnen gefordert ist, wenn eine Kosten-Nutzen-Analyse oder 
eine Vertretbarkeitsprüfung vorgegeben ist. Hier kann die Rechtswis-
senschaft umgekehrt erhebliche methodische und dogmatische Struk-
turierungsleistungen erbringen, die von den Gerichten aufgegriffen wer-
den können. Insofern wird es entscheidend darauf ankommen, dass 
die Erträge der steuerungswissenschaftlichen Diskussion auch in die 
Rechtswirklichkeit und -praxis transferiert werden. Als Argumenta-
tionsmaterial für die Gerichte sind sie auf Dauer unverzichtbar. 

Eine letzte Bemerkung soll der Diskussion um Governance gelten. 
Ich glaube in der Tat, dass es sich bei der Governancediskussion - trotz 
des damit verbundenen modischen Einschlages - um eine der interes-
santesten und anregendsten Diskussionen der vergangenen Jahre han-
delt. Dies gilt allerdings zunächst nur für die Beobachterperspektive. 
Die entscheidende Frage aus rechtswissenschaftlicher Sicht besteht da-
rin, ob die Governancediskussion mit klassischen dogmatischen Argu-
mentationslinien verknüpft und verzahnt werden kann. Hier bestehen 
noch erhebliche Probleme. Eine erste Schwierigkeit besteht darin, dass 
der Governancebegriff immer noch äußerst vage ist und im jetzigen 
Stand der Diskussion deskriptive, analytische und präskriptiv aufgela-
dene Begriffsverwendungen vermengt werden. In dieser Hinsicht muss 
weitere Differenzierungsarbeit geleistet werden, was aber vergleichs-
weise normal ist bei einem immer noch relativ neuen Begriff. Die Steue-
rungsdiskussion mit ihrem vergleichsweise fortgeschritteneren Differen-
zierungsgrad könnte dazu einiges beitragen. Ein zweiter Aspekt besteht 
darin, dass sich die Governancediskussion klarer als bisher dazu posi-
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tionieren sollte, dass es Governance in modernen Staaten nicht ohne 
den Staat gibt, dass dieser nach wie vor eine erhebliche Rolle spielt und 
Regelungsstrukturen natürlich auch verändern und beeinflussen kann. 
Der damit verbundene dritte Punkt scheint mir der entscheidende zu 
sein: Die Governancediskussion kann in beträchtlichem Maße von der 
Steuerungsdiskussion lernen. Denn Regelungsstrukturen - als primärer 
Bezugspunkt für Governance - stehen vor allem dort im Vordergrund, 
wo keine klaren Akteurszuordnungen vorhanden sind. Das sind die viel 
zitierten Räume offener Staatlichkeit, beispielsweise auch die Gemenge-
lagen zwischen Staat und Privaten bei der Normsetzung im Technik-
bereich. Hier kann die Governanceperspektive extrem fruchtbar sein. 
Allerdings sollte sie nicht gegen die akteursbezogene Perspektive aus-
gespielt werden. Im Bereich funktionierender Staatlichkeit ist die ak-
teursbezogene Perspektive nach wie vor ein wichtiger und oft auch der 
primäre Anknüpfungspunkt. Es existieren Kompetenzzuweisungen und 
damit vergleichsweise klar vorgegebene Akteursstrukturen. Eine der 
Herausforderungen besteht daher meines Erachtens darin, die akteurs-
und die regelungsstrukturbezogenen Argumentationslinien zu verbin-
den und die Erträge der Steuerungsdiskussion in die Governancediskus-
sion einzubringen. 

Wenn Sie mir noch ein wenig Zeit geben, will ich Sie nutzen, um mich 
beim Vorstand dafür zu bedanken, dass ich hier sprechen durfte. Herr 
Volkmann hat gestern anschaulich die einzelnen Phasen geschildert, die 
man als Bearbeiter eines Staatsrechtslehrerreferates durchläuft. Die 
vierte Phase hat er nur angedeutet: Diese vierte Phase kurz vor Ablauf 
der Bearbeitungszeit besteht darin, offene Fragen zu sammeln, die in der 
Kürze der Zeit nicht mehr zu bearbeiten, geschweige denn zu antworten 
sind. Ich habe in dieser abschließenden Phase Fragen gesammelt, die 
grob geschätzt für die nächsten zehn Jahre reichen werden. Mehr kann 
man als (Rechts-)Wissenschaftler von einem Vortrag nicht erwarten. 
Vielen Dank! 
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I. Einführung 

Die vielfach diskutierte Globalisierung macht auch vor der Verwal-
tung nicht halt. Über das listing-Verfahren des UN-Sicherheitsrates etwa 
wurde gestern gesprochen.1 Nun ist für das deutsche Verfassungsrecht 
die von Klaus Vogel im Jahre 1964 propagierte „offene Staatlichkeit"2 

weitgehend Allgemeingut geworden. Deren Konsequenzen für die Ver-
waltung wurden dagegen - abgesehen von der hier ausgeklammerten3 

Europäisierung4 - von der deutschen Staatsrechtslehre bislang nur we-
nig erörtert.5 Dies ist bedauerlich, denn Ansätze zu einer Verwaltung auf 
internationaler Ebene gibt es seit langem. 1865 wurde die Internationale 
Telegraphen-Union6 gegründet, neun Jahre später der Weltpostverein7. 
In Folge des Wandels des Völkerrechts von einem Regelset zur Bewäl-
tigung zwischenstaatlicher Konflikte hin zu einer kooperativen Gestal-

1 Dazu G. Nolle in diesem Band, II.l. 
2 Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes für eine internationale Zusam-

menarbeit, 1964, passim. 
3 Das Recht von EG und EU nimmt wegen des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht 

gegenüber dem nationalen Recht sowie verfassungsrechtlich mit Blick auf Art. 23 GG 
insgesamt eine Sonderstellung ein. Hinzu kommen ein die Staaten übergreifendes 
Rechtssystem (zur Bindung der Mitgliedstaaten an die allgemeinen Rechtsgrundsätze 
auch bei Durchführung des Unionsrechts EuGH, Rs C-354/04 P, EuGRZ 2007, 448 -
Gestorias pro amnistia u.a., Rn. 51, sowie Rs C-303/05, EuGRZ 2007,273 - Advocaten 
voor de Wereld, Rn. 45) und gemeinsame institutionelle Strukturen. Anders der Ansatz 
im Begleitaufsatz von C. Ohler DVB1. 2007, 1083. 

4 Dazu insbesondere T. v. Danwitz Verwaltungsrechtliches System und Europäische 
Integration, 1996; S. Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht unter europäischem Ein-
fluss, 1999; A. Hatje Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 
1998; M. Zuleeg/H.-W. Rengeling Deutsches und europäisches Verwaltungsrecht, 
VVDStRL 53 (1994), 154fT. bzw. 202ff.; E. Pache/T. Groß Verantwortung und Effizienz 
in der Mehrebenenverwaltung, VVDStRL 66 (2007), 106ff. bzw. 152ff. 

5 Umfassend aber vor allem C. Tielje Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001; 
ferner etwa K. König VA 92 (2001), 475 ff.; R. Wahl in: ders., Verfassungsstaat, Europäi-
sierung, Internationalisierung, 2003, 17ff., 53ff.; E. Schmidt-Aßmann FS R. Schmidt, 
2006,149ff.; ders. Der Staat 45 (2006) 315 ff.; C. Möllers/A. Voßkuhle/C. Waller (Hrsg.) 
Internationales Verwaltungsrecht, 2007; aus internationaler Sicht B. Kingsbury/N. Krisch/ 
R. B. Stewart Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15 ff. 

6 Siehe heute BGBl. 1996 II 1308; dazu A. Tegge Internationale Telekommunikations-
Union, 1994. 

7 Gegründet als „General Postal Union" erhielt er vier Jahre später den heute noch 
gültigen Namen „Universal Postal Union". Heutige Vertragsfassung: BGBl 1998 II 
2085. Dazu Tietje (Fn. 5) 449 ff.; J.D. Aston Sekundärgesetzgebung internationaler 
Organisationen zwischen mitgliedstaatlicher Souveränität und Gemeinschaftsdisziplin, 
2005, 126ff. 
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tungsordnung8 übernehmen heute zahlreiche internationale Organisa-
tionen Verwaltungsaufgaben, beeinflussen aber vor allem die Arbeit der 
nationalen Verwaltungen. Dieses Phänomen wird nachfolgend als „ver-
tikale" Internationalisierung bezeichnet. Der Begriff wird allerdings nur 
mit Anführungszeichen verwendet, da die Staaten kollektiv „Herren" 
der jeweiligen Verträge sind und individuell „Herren" der Entscheidung 
über die Mitgliedschaft in einer Organisation.9 Daneben steht die hori-
zontale Internationalisierung der Verwaltung - die Öffnung einer staat-
lichen Verwaltung gegenüber einem anderen Staat.10 In vielen Berei-
chen gehört nicht nur die Berücksichtigung ausländischer Sachverhalte, 
sondern auch die Kooperation mit ausländischen Behörden zum Alltags-
geschäfit der Verwaltung11 - Beispiel: Doppelbesteuerungsabkommen. 

Für die rechtliche Bewältigung dieses Prozesses - hier eher untech-
nisch verstanden als Internationales Verwaltungsrecht12 - muss die Wis-

8 Klassisch dazu W. Friedmann The Changing Structure of International Law, 1964. -
Aus (nicht nur) historischer Sicht bedeutsam G. Jellinek Die Lehre von den Staatenver-
bindungen, 1882, insbesondere 158ff.; ferner O. Mayer Deutsches Verwaltungsrecht, 
Band 2,1. Aufl. 1896,459ff.; der entsprechende Abschnitt ist in der 3. Aufl., 1924, nicht 
mehr enthalten. Zur heutigen Lage vor allem Tietje (Fn. 5), passim, ferner W. Wessels 
Die Öffnung des Staates 2000. 

9 Ist eine Kündigung nicht ausdrücklich oder implizit vorgesehen, ist sie nur bei Weg-
fall der Geschäftsgrundlage oder in vergleichbar geregelten Fällen zulässig; siehe im 
einzelnen Art. 54 WVRK. Dazu etwa M. Vierheilig Die rechtliche Einordnung der von 
der Weltgesundheitsorganisation beschlossenen regulations, 1984, 21 fT. 

10 Überschneidungen und Kombinationen werden damit nicht ausgeschlossen. So be-
ruhen die Doppelbesteuerungsabkommen - Musterbeispiel einer horizontalen Öffnung 
des Staates - weltweit wesentlich auf einem Musterabkommen der OECD und damit 
einer vertikalen Internationalisierung; dazu K. Vogel in ders./M. Lehner (Hrsg.) Dop-
pelbesteuerungsabkommen, 3. Aufl. 2003, Einleitung Rn. 35 ff.; E. Reimer in: Möllers/ 
Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 181 (187). Auch grenznachbarschaftliche Kooperationen (zu 
diesen noch bei Fn. 43, 153, 158 und 174) beruhen zum Teil parallel auf vertikaler und 
horizontaler Kooperation. 

11 Hierzu als ältere Darstellung das enzyklopädische Werk von K. Neumayer Inter-
nationales Verwaltungsrecht, 4 Bände 1910-1936. Zur empirischen Lage aus heutiger 
Sicht Wessels (Fn. 8). 

12 Die Überzeugungskraft dieser (hier vorgegebenen) Begriffsbildung muss offen blei-
ben (vgl. noch bei Fn. 198). Jedenfalls wird der Begriff „Internationales Verwaltungs-
recht" unterschiedlich verwendet. Ähnlich wie hier M. Ruffert in W. Hoffmann-Riem/ 
E. Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2006, 
§ 17 Rn. 150. Daneben wird er teils für das Recht internationaler Verwaltung, vor allem 
durch Internationale Organisationen (so etwa C.F. Amerasinghe ICLQ 45 [1996], 773 
[774]; Friedmann [Fn. 8], 159ff.; K. Vogel EPIL I, 1992, 22 [23]; vgl. auch Ruffert ebd.), 
teils - in Analogie zum Internationalen Privatrecht - zur Umschreibung des verwal-
tungsrechtlichen Kollisionsrechts genutzt (dazu C. Ohler Die Kollisionsordnung des 
Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2005; G. Hoffmann Internationales Verwaltungsrecht, 
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senschaft Rahmenbedingungen erarbeiten. Bei dem Versuch einer ent-
sprechenden Systematisierung der Probleme werden nachfolgend vor 
allem inhaltliche Aspekte behandelt; Herr Biaggini wird dann stär-
ker methodische Gesichtspunkte beleuchten. Zu beantworten sind ins-
besondere vier, aus dem rein nationalen Recht bekannte Fragen13: 
wie steht es um die Legitimation des jeweiligen Handelns, wie um 
seine rechtsstaatliche Qualität? Wie wird Rechtsschutz gewährt, und 
wer haftet? 

II. „Vertikale" Intemationalisierung der Verwaltung 

1. Empirische Ebene 

Die Zahl von Organisationen, die auf völkervertraglicher Grundlage 
bestehen und selbst Verwaltungsaufgaben erfüllen oder den nationalen 
Verwaltungen Vorgaben machen, liegt insgesamt bei rund 250.14 Hin-
zu kommen zahlreiche unterhalb dieser Ebene verfasste, faktisch aber 
in ähnlicher Weise wirkende Institutionen und Diskussionsforen -
neudeutsch Netzwerke. Genannt seien etwa die IOSCO, eine nach ka-
nadischem Privatrecht verfasste Organisation von Behörden der Finanz-
dienstleistungsaufsicht15, oder der Baseler Ausschuss für Bankenauf-
sicht, ein informeller Zusammenschluss von Zentralbankpräsidenten16. 
Private wirken bei einigen Internationalen Organisationen mit, etwa bei 

in: I. v. Münch [Hrsg.] Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1985, 851 ff.). Siehe zu 
den verschiedenen Definitionen auch den 2. Bericht von G. Biaggini I 2 sowie E. Stein-
¿o^fVerwaltungsrecht, Internationales, in: K. Strupp/H.-J. Schlochauer (Hrsg.) Wör-
terbuch des Völkerrechts, Band 3, 2. Aufl. 1962, 581. - Hier ausgeklammert bleibt die 
Intemationalisierung des Verwaltungsrechts rein durch völkerrechtliche Verträge (dazu 
F. C. Mayer Die Intemationalisierung des Verwaltungsrechts, im Erscheinen). 

13 Vgl. auch Kingsbury/Krisch/Stewart Law and Contemporary Problems 68 (2005), 
15 (43). Andere Autoren heben allein die verfahrensrechtlichen Probleme (Partizipation 
und Rechtsschutz) hervor: siehe etwa S. Cassese Global Administrative Law: An Intro-
duction, verfügbar unter http://iilj.org/global-adlaw/documents/Cassesepaper.pdf, 27; 
C. Harlow EJIL 17 (2006), 187 (190f., 195, 204ff.). 

14 Das Yearbook of International Organizations 2004/05 gibt die Zahl 245 an, davon 
34 universell angelegte Organisationen; alle informelle, aber von Hoheitsträgem getra-
genen Kooperationen eingeschlossen werden 1878 angegeben. 

15 Dazu MöllersZaöRV 65 (2005) 351 (362£f.). 
16 Mitglieder sind 13 Zentralbankpräsidenten wichtiger Industriestaaten. Dazu A. v. 

Aaken in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 217 (225 ff.), sowie C. Ohler ebd., 257 (263); 
ausfuhrlich M.S. Barr/G.P. Miller Global administrative law: the view from Basel, 
EJIL 17 (2006), 15ff. 



370 Claus Dieter Classen 

der Internationalen Fernmeldeunion,17 und tragen Institutionen eigen-
ständig. Als Beispiel hierfür sei die Internationale Standardisierungsor-
ganisation ISO genannt.18 

Internationale administrative Einzelfallentscheidungen, wie sie etwa 
im Rahmen des listing-Verfahrens des UN-Sicherheitsrates ergehen, 
sind allerdings empirisch eher selten. Außer bei der Personalverwaltung, 
die bei jeder Organisation zu finden ist,19 kommen diese vor allem 
im Rahmen territorialer Sonderregime vor: bei Flussregimen wie der 
RheinschifiTahrtskommission,20 bei der im Seerechtsübereinkommen 
vorgesehenen Verwaltung der Schätze des Meeresbodens21 oder im 
Rahmen der Übernahme der Verwaltung eines Staates durch die UNO 
wie in Bosnien, dem Kosovo etc.22 Daneben gibt es eine internationale 
Verwaltung bei knappen Ressourcen: Weltbank und Währungsfonds23 

vergeben Kredite an Staaten, die zudem ggf. an die Wahrung einer be-
stimmten Qualität des innerstaatlichen Verwaltungshandelns geknüpft 
sind24; die Internationale Fernmeldeunion sorgt unter anderem für eine 

17 Dazu Tegge (Fn. 6), 92ff., 123ff. Gleiches gilt für die Codex alimentarius-Kommis-
sion (dazu noch Fn. 39); siehe C.H. Röhl in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 319 
(330). Allgemein zur Rolle Privater bei der „Global Governance" siehe G.F. Schuppen 
(Hrsg.), Global Governance and the Role of Non-State Actors, 2006. Die Beteiligung 
Privater an der Normsetzung ist aber - Beispiel DIN Normen (dazu BGHZ 139, 16 
[19]) - auch auf nationaler Ebene bekannt; für eine Beachtlichkeit solcher Regelwerke 
für die staatliche Rechtsordnung ist jedoch ein entsprechender Rechtsanwendungsbe-
fehl (im hier relevanten Kontext: bei Fn. 64f.) erforderlich. Ausführlich etwa J. Köndgen 
AcP 106 (2006), 477 ff. 

18 Dazu Kingsbury/Krisch/Stewart Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15 
(22 f.); Röhl (Fn. 17), 322ff.; K.T. Hallström in: Schuppert (Fn. 17), 81 ff.; zur Standardi-
sierung in der Forstwirtschaft E. Meidinger EJIL 17 (2006), 47 ff. 

" Dazu I. Seidl-Hohenveldern/H. Loibl Recht der Internationalen Organisationen, 
7. Aufl. 2000, Rn. 1042 ff.; HG. Schermers/N.M. BlokkerInternational Institutional Law, 
4. Aufl. 2003, §§491 ff. 

20 Heutige Fassung: BGBl. 1969 II 598ff. 
21 Art. 153 ff. SRÜ, BGBl. 1994 II 1799; dazu etwa R. Wolfrum Die Internationalisie-

rung staatsfreier Räume, 1984, 416ff., zur Behörde 511 ff.; ferner zur Antarktis etwa 
A. Kämmerer Die Antarktis in der Raum- und Umweltschutzordnung des Völkerrechts, 
1994; zum Weltraum S. Hobe Die rechtlichen Rahmenbedingungen der wirtschaftlichen 
Nutzung des Weltraums, 1992, 257 ff. 

22 Dazu M. Ruffert ICLQ 50 (2001), 613 ff.; C. Stahn ZaöRV 51 (2001), 107ff., mit Hin-
weisen auch auf historische Vorbilder (114ff.); speziell zu Bosnien-Herzegowina ferner 
A. M. Rehs Gerichtliche Kontrolle internationaler Verwaltung, 2006, 82ff.; zum Kosovo 
T. Garcia RGDIP 104 (2000), 61 ff. 

23 BGBl. 1952 II 664 bzw. BGBl. 1978 II 13. 
24 Dazu P. Dann in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 5 (12ff.); zu entsprechenden 

„good governance"-Vorstellungen auch Kingsbury/Krisch/Stewart Law and Contempo-
rary Problems 68 (2005), 15 (37). 
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sachgerechte Aufteilung von Funkfrequenzen.25 Im Umweltbereich 
entscheidet die Internationale Walfangkommission über Fangmöglich-
keiten.26 

Über zahlreiche Politikfelder hinweg nehmen internationale Orga-
nisationen vor allem zwei Aufgaben wahr. Zunächst geht es um Ge-
winnung und Auswertung von Informationen. In vielen Bereichen -
Umweltschutz, Sicherheit, Menschenrechte - werden materielle Ver-
pflichtungen der Staaten ergänzt durch solche, Berichte über jeweils er-
reichte Fortschritte zu verfassen;27 deren Auswertung kommt zum Teil 
einer Rechtsaufsicht nahe.28 Gelegentlich erfolgt die Überwachung auch 
in Form von Inspektionen.29 Benchmarking-Funktion haben etwa die 
im Rahmen der OECD durchgeführten, unter dem Namen PISA be-

25 Art. 2 Abs. 2 lit. a, Art. 12 ITU-Konstitution (Fn. 6); Vollzugsordnung Funk, 
Kap. III. Dazu Tegge (Fn. 6), 171 ff. 

26 Zum entsprechenden Vertrag siehe BGBl. 1982 II 559. Rechtstechnisch geschieht 
dies durch Änderung des Anhangs zum Vertrag gemäß dessen Art. V; innerstaatlich 
wird diese durch eine Rechtsverordnung aufgrund Art. 2 Zustimmungsgesetz umge-
setzt. Zu diesem Verfahren allgemein siehe in Fn. 68. 

27 Allgemein dazu A. Chayes/A.Handler Chayes The new Sovereignty, 1995, 154ff.; 
speziell zum Umweltschutz siehe konkret etwa Art. 7 Kyoto-Protokoll (BGBl. 2002 II 
966; zu diesem ausfuhrlich etwa C. Kreuter-Kirchhof Neue Kooperationsformen im 
Umweltrecht, 2005); allgemein R. Wolfrum RdC 1998, 9 (37); U. Beyerlin/T. Marauhn 
Rechtssetzung und Rechtsdurchsetzung im Umweltvölkerrecht nach der Rio-Konfe-
renz 1992, 1997, 96ff.; U. Beyerlin Umweltvölkerrecht 2000, Rn. 481 ff.; zu den Men-
schenrechten etwa Art. 40 IPbürgR und dazu H M. Empetl, Die Kompetenzen des UN-
Menschenrechtsausschusses im Staatsberichtsverfahren, 1987; ferner Art. 16 IPwirtR 
und dazu A. Urmoneit Internationale Kontrolle mitgliedstaatlicher Verpflichtungen im 
Bereich des Sozialrechts, Diss. Bonn 1998, 31 ff.; N. Valticos FS Bernhardt, 645 (650ff.); 
zum Sozialrecht (Art. 19, 22 ILO-Konvention) Urmoneit ebd. 

28 Dazu näher Beyerlin/Marauhn (Fn. 27), 103. Siehe etwa die Nachfragemöglichkeit 
nach Art. XII Abs. 2 lit. d des Washingtoner Artenschutzübereinkommens, BGBl. 1975 
II 777, und dazu Beyerlin (Fn. 27), Rn. 481, 489 ff. 

29 Allgemein dazu Chayes/Handler Chayes (Fn. 27), 174ff.; S. Oeter Netherlands 
Yearbook of International Law 28 (1997), 101 mit Darstellungen zur Abrüstung (llOff.), 
den Menschenrechten (130ff.) und dem Umweltrecht (150ff.). Siehe ferner etwa für den 
Bereich der Atomwaffen die Kontrollen durch die IAEA (BGBl. 1957 II 1358, insbe-
sondere Art. XII) und dazu T. Lohmann Die rechtliche Struktur der Sicherungsmaßnah-
men der Internationalen Atomenergieorganisation, 1993; für den Bereich der Chemie-
waffen Art. VI, IX und X Chemiewaffenübereinkommen (BGBl. 1994 II 806) und dazu 
C. Bundscherer Deutschland und das Chemiewaffenübereinkommen 1997, 117 ff.; für 
den konventionellen Bereich den KSE-Vertrag (BGBl. 1991 II 1154) und dazu C. Hoppe/ 
F. Rademacher EA 1991 225 ff.; für den Umweltbereich allgemein Beyerlin/Marauhn 
(Fn. 27), 101 ff.; konkret etwa Art. XIII Abs. 2 des Washingtoner Artenschutzabkom-
mens (Fn. 28); zur ILO Urmoneit (Fn. 27), 117. 
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kannt gewordenen Tests im Schulbereich.30 In diesen Fällen tritt eine 
internationale Organisation zumindest mittelbar bzw. faktisch auch 
gegenüber Individuen auf. Sogar unmittelbar rechtliche Wirkung entfal-
tet die Weitergabe personenbezogener Informationen an internationale 
Institutionen wie etwa Interpol, den Zusammenschluss nationaler Poli-
zeidienststellen.31 

Weiterhin entwickeln internationale Organisationen einen beacht-
lichen Sachverstand auf vielen Gebieten32 und nutzen diesen zur Er-
arbeitung von Handlungsvorgaben für die Staaten, vor allem von -
verbindlichen oder zumindest faktisch wirkungsmächtigen - Standards33. 
Sie leisten so, auch wenn es zunächst nur um technische Probleme geht, 
auf internationaler Ebene bereichsspezifisch einen Beitrag zur Konkre-
tisierung des Gemeinwohls,34 vielfach auch einen Ausgleich für die mit 
der Globalisierung verbundene Öffnung von Grenzen. Eine reiche, stär-
ker verrechtlichte Tradition gibt es etwa bei der Kommunikation35, im 
Umweltschutz36 sowie beim Gesundheitsschutz37, insbesondere beim 

30 Dazu OECD (Hrsg.) Lernen für die Welt von morgen, 2004; G.C. Ramm u.a. (Hrsg.) 
PISA 2003. Dokumente und Erhebungsinstrumente, 2006; E. Neuwirth u.a. (Hrsg.) PISA 
2000 und PISA 2003, 2006; C. Langenfeld Die Verwaltung 40 (2007), 347ff. 

31 Das Statut ist abgedruckt bei M. Baldiis Polizeirecht des Bundes 2. Aufl. 2000 
Nr. 40. Als internationale Organisation wird es angesehen von A. Randelzhofer FS 
Schlochauer, 1981, 531 (539ff.), mit dem Argument, dass die Polizeibehörden für ihren 
jeweiligen Staat handelten; aA Mokros in Denninger/Lisken (Hrsg.) Handbuch des Po-
lizeirechts, 3. Aufl. 2001, Abschnitt O Rn 170 mit ausführlicher Darstellung von Inter-
pol insgesamt Rn 168 ff. (die entsprechenden Ausführungen sind in der 4. Aufl., 2007, 
nicht mehr enthalten); dazu auch G. Stiebler Die Institutionalisierung der internatio-
nalen polizeilichen Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Verbrechensvorbeugung 
und -bekämpfung in der „Internationalen Kriminalpolitischen Organisation" Interpol 
(IKPO - INTERPOL), 1981. 

32 Zur immer wichtigeren Bedeutung von Wissen siehe in vorliegendem Zusammen-
hang M. Jachtenfuchs in: G. Hellmann/K.D. Wolf/M. Zürn (Hrsg.) Die neuen Interna-
tionalen Beziehungen, 2003, 495 (504 f.). 

33 Dazu umfassend Röhl (Fn. 17), 319ff., sowie, vor allem zu Legitimationsfragen, 
O. Lepsius ebd., 345 ff. 

34 Tietje (Fn. 5), 610; J. Kokott Die Staatsrechtslehre und die Veränderung ihres 
Gegenstandes, VVDStRL 63, 7 (25). Ein Problem ergibt sich allerdings aus der nur 
begrenzten Kompetenz internationaler Institutionen, die es nicht immer gestattet, alle 
Aspekte eines Problems voll in den Blick zu nehmen. 

35 Siehe insbesondere den Weltpostverein (Fn. 7) und die Internationale Telekommu-
nikations-Union (Fn. 6). 

36 Hier gibt es eine ganze Reihe von Organisationen und Strukturen. Siehe zum Kyo-
to-Protokoll bereits in Fn. 27; ferner allgemein M. Kilian Umweltschutz durch Interna-
tionale Organisationen, 1987; Tietje (Fn. 5), 367ff. 

37 Zu nennen ist vor allem die Weltgesundheitsorganisation WHO, BGBl. 1974 II 43; 
dazu Vierheilig (Fn. 9); Tietje (Fn. 5), 301 ff. 
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Lebensmittelrecht38. So führte ein einschlägiger Beschluss der Codex-
Alimentarius-Kommission39 zur Verurteilung der EG im Streit mit den 
USA um hormonbelastetes Rindfleisch.40 Formalrechtlich weniger ge-
haltvoll, aber praktisch von nicht minderer Bedeutung ist diese Entwick-
lung im Bereich von Wirtschaft41 und Finanzen. Mit „Basel II", das auch 
gestern angesprochen wurde, hat der erwähnte Ausschuss von Noten-
bankpräsidenten wichtige Vorgaben für die Eigenkapitalausstattung von 
Banken geschaffen.42 - Abschließend sei die - häufig privatrechtlich or-
ganisierte - grenzüberschreitende Kooperation bei der Daseinsvorsorge 
erwähnt.43 

2. Die Stellung der Staaten gegenüber internationaler Verwaltung 

Vor allem bei der Vergabe knapper Ressourcen und bei der Auswer-
tung von Berichten stehen Staaten internationaler Verwaltung faktisch 
ähnlich wie Individuen nationaler Verwaltung gegenüber. Rechtsstaat-
liche Standards sind zuvörderst in den jeweiligen Regelwerken zu su-
chen, die aber oft nur begrenzt ergiebig sind.44 Für die Rechtsbeziehun-

38 Zu nennen ist vor allem die Organisation für Ernährung und Landwirtschaft FAO, 
BGBl. 1971 II 1033 ff. 

39 Diese wurde von WHO und FAO gemeinsam eingesetzt; dazu R Merkle Der 
Codex Alimentarius der FAO und WHO, 1994; Tielje (Fn. 5), 304ff.; Röhl (Fn. 17), 
329 fT. 

40 Der entsprechende Bericht des Apellate Body des DSB der WTO ist auszugsweise 
abgedruckt in EuZW 1998, 157 ff. Dazu etwa C.D. Classen UTR 49 (1999), 345 ff. 

41 Dazu etwa N. Horn RabelsZ 44 (1980), 423 ff.; K. HailbronnerFS Schlochauer, 1981, 
225 ff. 

42 Dazu etwa G. Hofmann (Hrsg.) Auf dem Weg zu Basel II: Konzepte, Modelle, Mei-
nungen, 2001; E. Brezski Rating: Basel II und die Folgen, 2004; M. Cluse Basel II -
Handbuch zur praktischen Umsetzung des neuen Bankenaufsichtsrechts, 2005. 

43 Schmidt-Aßmann Der Staat 45 (2006), 315 (320); ausführlich M. Niedobitek Das 
Recht der grenzüberschreitenden Verträge, 2001, 64ff. Beispielhaft sei genannt die Pome-
rania, ein von drei privatrechtlich verfassten Vereinigungen kommunaler Gebiets-
körperschaften in Deutschland (östliche Landkreise von Mecklenburg-Vorpommern, 
nordöstliche Landkreise von Brandenburg), Polen (nordwestliche Landkreise) und 
Schweden (südliche Landkreise) getragener Zusammenschluss. - Zu Art. 24 Abs. la 
GG gibt es bisher keinen Anwendungsfall, so jedenfalls das Ergebnis einer im Mai 2007 
durchgeführten Umfrage bei den Staatskanzleien aller in Betracht kommenden Bundes-
länder sowie bei den Bundesministerien des Äußeren und des Inneren. Theoretisch zu 
dieser Norm, aber auch ohne Benennung eines einzigen praktischen Beispieles ausführ-
lich M. Kotzur Grenznachbarschaftliche Zusammenarbeit in Europa, 2004. Vgl. weiter-
hin bei Fn. 153 und 174. 

44 Anderes dürfte für die Kreditvergabe durch Weltbank oder UNDP im Bereich der 
Entwicklungszusammenarbeit gelten; dazu ausführlich Dann (Fn. 24). 



374 Claus Dieter Classen 

gen zwischen den Staaten haben die Streitschlichtungsgremien der 
WTO zwar etliche allgemeine Rechtsprinzipien entwickelt.45 Eine Über-
nahme von aus dem nationalen Recht bekannten verwaltungsrecht-
lichen Grundsätzen in das Völkerrecht - als allgemeine Rechtsgrund-
sätze im Sinne von Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut - ist aber dennoch 
kaum möglich.46 Trotz der gestiegenen inhaltlichen Bedeutung von Ge-
meinwohlgesichtspunkten im Völkerrecht ist dieses in seiner formalen 
Struktur bis heute Koordinationsrecht; die Staaten weisen im Verhältnis 
zu internationalen Organisationen ein rechtlich deutlich größeres Ge-
wicht auf als Individuen zu ihrem Staat.47 

Verbindliche Vorgaben im Sinne eines ius cogens gibt es daher hier 
nicht;48 menschenrechtliche Garantien wie das Rechtsschutzgebot49 

sind nicht anwendbar. Möglich ist es jedoch, Leitlinien insbesondere für 
die Handhabung bestehenden Verfahrensrechts zu entwickeln, vor al-
lem, soweit diese - wie etwa ein Recht auf Anhörung - zur recht-
lich tragfähigen Klärung von Streitfragen sachlich unverzichtbar sind.50 

Schließlich begründen rechtswidrige Entscheidungen unstreitig eine 
Haftung. Für die Stellung von Staaten in internationalen Organisationen 
gilt insgesamt Vergleichbares.51 Soweit überhaupt Anleihen beim natio-

45 G.J. Gotische Die Anwendung von Rechtsprinzipien in der Spruchpraxis der WTO -
Rechtsmittelinstanz, 2005, mit Hinweisen zu Diskriminierung (199 ff.), Verhältnismäßig-
keit (248ff.; dazu auch J. Neumann/E. Türkin: M. Nettesheim/G. Sander [Hrsg.] WTO-
Recht und Globalisierung, 2003, 103 ff.) sowie Verfahrensgarantien (332 ff.); speziell zu 
letzteren auch die Entscheidung des DSB-Appellate Body im die USA betreffenden 
shrimps-Fall (ILM 1999, 118) mit Hinweis in § 180f. zu entsprechenden Möglichkeiten 
der Verfahrensgestaltung (Anhörung, begründete Entscheidung) des handelnden Staa-
tes zur Vermeidung einer Diskriminierung. 

46 Tendenziell aA wohl Dann (Fn. 24), 20. 
47 Dazu etwa C. Engel DB, VVDStRL 56 (1997), 137f. sowie oben bei Fn. 9. 
48 Vgl. auch Schermers/Blokker (Fn. 19), § 1336. 
49 Siehe aber zu panels im Bereich der Weltbank Dann (Fn. 24), 37; Cassese (Fn. 13), 

28. Daneben sehen die Kreditverträge der Weltbank offenbar auch - praktisch aber be-
deutungslose - Schiedsgerichtsklauseln vor; siehe Dann ebd., 36. Zu weiteren Kontroll-
mechanismen ders. AVR 44 (2006), 381 ff. 

50 Siehe etwa zur internationalen Erfüllungskontrolle bei Verträgen (dazu in der Sa-
che bei Fn. 27f.) Beyerlin/Marauhn (Fn. 27), 105ff.; zur Kontrolle von Berichten nach 
Art. 26ff. ILO-Satzung Urmoneit (Fn. 27), 96ff., mit dem Hinweis, dass sich die Praxis 
konsequent um Konsistenz bemühe. Vgl. ferner den Hinweis auf Verhandlungspflichten 
im Urteil des IGH zum Streit um die Fischereirechte vor Island, ICJ-Reports 1974, 3 
(Rn. 73 ff.). Zum „Entstehen internationaler Rechtsstaatlichkeit" aus politikwissen-
schaftlicher Sicht siehe den gleichnamigen Beitrag von B. Zanglin: S. Leibfried/M. Zürn 
(Hrsg.) Transformation des Staates, 2006, 123 ff. 

51 So wird denn in der großen Darstellung internationaler Organisationen von Scher-
mers und Blokker (Fn. 19) mit Blick auf die Entscheidungsfindung die Vielfalt der Ge-
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nalen Recht möglich sind, sind diese zudem eher im Gesellschafts- als 
im Verwaltungsrecht zu suchen. 

3. Internationale Verwaltung und nationales Recht 

a) Organisationsrecht 

Aus Sicht des nationalen Organisationsrechts wirft die Mitwirkung in 
einer internationalen Organisation oder einem informellen Zirkel Fra-
gen auf. Im Regelfall ist sie Sache des zuständigen Ministeriums. Geht 
es um mehr als um unmittelbar technische Fragen, wird zum Problem, 
dass hier nur „Fachbruderschaften" zusammenkommen.52 Gesellschaft-
liche Herausforderungen sind jedoch letztlich nur durch Bewertung und 
Abwägung divergierender Interessen zu bewältigen.53 Auf rein nationa-
ler Ebene wird dies institutionell dadurch abgesichert, dass zumindest 
Gesetzesinitiativen einen Beschluss der gesamten Bundesregierung ver-
langen. Für die internationale Kooperation sieht § 38 Abs. 2 der Ge-
meinsamen Geschäftsordnung der Bundesregierung (GGO) immerhin 
bei „grundsätzlichen Fragen" eine Pflicht zur Information des Auswär-
tigen Amtes vor. Man muss sich aber fragen, ob die traditionelle Eigen-

staltungsmöglichkeiten betont (§§ 708 ff.); allgemeine Rechtsgrundsätze dienen nur der 
Lückenfüllung (ebd., § 1336). Die von Möllers ZaöRV 65 (2005), 351 (384ff.) und ihm 
folgend Schmidt-Aßmann FS R. Schmidt, 2006,149 (159) geforderte Entwicklung recht-
licher Prinzipien für die Arbeit vor allem informeller Gremien kann daher realistischer-
weise nur in der Form erfolgen, dass deren Beachtung zur Bedingung der Mitwirkung 
nationaler Stellen bzw. der Umsetzung auf nationaler Ebene (dazu sogleich) gemacht 
wird; für die Herausarbeitung entsprechender allgemeiner Rechtsgrundsätze mit der 
Folge eines Bestehens bindenden Völkerrechts fehlt es an der Grundlage. Der Verweis 
auf die Arbeit des DSB (dazu bei Fn. 45) trägt nicht, denn dort ging es bislang um na-
tionale Standards, die dem Ziel der WTO, einem freien Welthandel, entgegenstehen; 
deswegen ist es aus WTO-Sicht plausibel, hier Grenzen zu ziehen. Internationale Stan-
dards sind hingegen aus WTO-Sicht ein Vorteil, weswegen man sich insoweit kaum vor-
stellen kann, dass das DSB mit gleicher Konsequenz Rechtsprinzipien entwickelt, mit 
denen diese Standards in Frage gestellt werden können. Zu internationalen Verfahrens-
standards bei internationalen Konferenzen W. Graf Vitzthum FS Schlochauer, 1981, 
739ff.; M. Limpert Verfahren und Völkerrecht, 1985. 

52 Ein paralleles Problem stellt sich bei dem Ministerrat der EG; der Versuch des 
Konvents, dieses Problem durch Einführung eines einheitlichen Gesetzgebungsrates zu 
beseitigen (Art. 1-23 Vf-Entwurf 2003), ist von der Regierungskonferenz schon 2004 ge-
kippt worden (Art. 1-24 Vf-Entwurf 2004). 

53 Siehe als Beispiel die Diskussion um Standards im Bankenbereich (Eigenkapital-
ausstattung) und dazu Möllers ZaöRV 65 (2005), 351 (357 ff. mwN). 
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Verantwortlichkeit der Ministerien nach Art. 65 S. 2 GG hier eine pro-
blemadäquate Regelung darstellt.54 

Verfassungsrechtlich ist Außenpolitik Sache der Regierung.55 Dem-
entsprechend stellt § 140 TKG klar, dass internationale Aktivitäten der 
Bundesnetzagentur im Bereich der Telekommunikation56 im Auftrag der 
Bundesregierung stattfinden. Da es letztlich um die interne Organisation 
der Exekutive geht, besteht aber für auswärtiges Handeln von Behörden 
als solches kein Gesetzesvorbehalt;57 § 3 Abs. 3 Satz 2 des Gesetzes 
über den auswärtigen Dienst (GAD) setzt solches Handeln auch jenseits 
dieses Dienstes voraus. Soweit nach einigen Verträgen explizit nicht die 
Regierung, sondern Verwaltungen in die internationale Kooperation ein-
gebunden sind, ist das sachlich vernünftig und rechtlich unbedenklich, 
soweit es um Eilmeldungen in Unglücksfällen58 oder wie beim interna-
tionalen Tierseuchenamt59 um unmittelbar technische Fragen geht. 

b) Innerstaatliche Bedeutung internationaler Standards 

Inhaltlich gesehen besteht die für den Bürger wie die nationale Ver-
waltung wichtigste Tätigkeit internationaler Organisationen in der Er-

54 Im internationalen Vergleich erweist sich die regierungsinterne Koordination der 
auswärtigen (einschließlich der europäischen) Beziehungen in Deutschland als beson-
ders schlecht; siehe L. Melcalfe, IRAS/RISA 1994, 271 (285); König VA 92 (2001), 475 
(501). 

» Möllers ZaöRV 65 (2005), 351 (372). 
56 Nach der Definition im Annex zur Satzung ist Verwaltung jede staatliche Dienst-

stelle, die für die Maßnahmen zur Erfüllung der Verpflichtungen aus der ITU-Konstitu-
tion verantwortlich ist; dazu Tegge (Fn. 6), 90ff. 

57 So aber Möllers ZaöRV 65 (2005), 351 (375). Als immerhin gesetzlich geregeltes 
Beispiel siehe § 342 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 HGB, wonach die Bundesregierung mit einer 
privaten Normierungsagentur einen Vertrag schließen kann, der diese unter anderem 
bevollmächtigt, die Bundesregierung bei einschlägigen internationalen Konferenzen zu 
vertreten. Diese Konstruktion geht auf US-amerikanisches Vorbild zurück (F. Ebke 
MüKo HGB, Band 4, 2001, § 342 Rn. 3). Mittlerweile hat die Bundesregierung einen 
entsprechenden Vertrag mit dem „Deutschen Rechnungslegungs-Standards Committee 
e.V.", Berlin, abgeschlossen. Dazu H. Merktin: O. Baumbach/K.J. Hopt, HGB, 32. Aufl. 
2006, § 342 Rn. 2. Zur einschlägigen politikwissenschaftlichen Forschung siehe etwa 
A. Nölke in: G. Hellmann/K.D. Wolf/M. Zürn (Fn. 32), 519ff. 

58 Zu Meldungen in Unglücksfällen Art. 7 IAEO-Benachrichtigungsübereinkommen 
(BGBl. 1989 II 435); Art. 4 IAEO-Hilfeleistungsübereinkommen (BGBl. 1989 II 441); 
ähnlichen technischen Funktionen dient die Anlaufstelle nach Art. 5 des Basler Über-
einkommens über die Kontrolle der grenzüberschreitenden Verbringung gefährlicher 
Abfälle und ihrer Entsorgung (BGBl. 1994 II 2704). 

59 BGBl. 1974 II 677 (Übereinkommen, dem die Satzung des Amtes als Anlage bei-
gefügt ist). Nach Art. 4 der Satzung sind nur eigene Forschung, die Sammlung von In-
formationen sowie die Vorbereitung von Abkommen als Aufgaben vorgesehen. 
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arbeitung von Standards. Diese Aufgabe steht wie auf der nationalen 
Ebene im Grenzbereich von Normsetzung und Verwaltung, verstanden 
als Normausführung. Rechtlich kann man bei völkerrechtlich verfass-
ten internationalen Organisationen unterscheiden zwischen unmittelbar 
verbindlichen Beschlüssen,60 Beschlüssen, deren Verbindlichkeit die 
Mitgliedstaaten durch eine Erklärung verhindern können,61 ratifika-
tionsbedürftigen Beschlüssen62 und Empfehlungen.63 Beschlüsse nicht 
völkerrechtlich verfasster Gremien weisen ggf. politische, aber keine 
rechtliche Bindungswirkung auf. 

60 Etliche Verträge sehen (qualifizierte) Mehrheitsentscheidungen vor, so das Mon-
trealer Protokoll über Stoffe, die zu einem Abbau der Ozonschicht führen (aktuelle Fas-
sung: BGBl. 2003 II 346; siehe dort Art. 2 Abs. 9 lit. c). 

61 Üblicherweise wird hier von der Möglichkeit eines „opt out" gesprochen; dazu 
Vierheilig (Fn. 9), 63 ff.; Aston (Fn. 7) 169 ff. Beispiele bilden etwa das Übereinkommen 
über die internationale Beförderung leicht verderblicher Lebensmittel (ATP-Überein-
kommen, BGBl. 1974 II 565, dort Art. 18); das Übereinkommen zum Schutz der Mee-
resumwelt des Nordostatlantiks (BGBl. 1994 II 1360, dort Art. 19 Abs. 3); das Washing-
toner Artenschutzübereinkommen (Fn. 28, dort Art. XV Abs. 1 und 3 betreffend die 
Anhänge zum Abkommen); das WHO-Abkommen (Fn. 37, dort Art. 21 f.); das Ab-
kommen über die Internationale Zivilluftfahrt (Abkommen von Chicago, BGBl. 1956 II 
411, dort Art. 38). Vielfach wird eine Nutzung dieser Möglichkeit zur Gewährleis-
tung der innerstaatlichen Mitwirkungsrechte des Bundestages verlangt, wenn die frag-
lichen Maßnahmen nicht durch Rechtsverordnungen oder einfache Verwaltungsmaß-
nahmen umgesetzt werden können: Vierheilig ebd., 188; O. Rojahn in: I. v. Münch/ 
P. Kunig (Hrsg.) GG II, 4./5. Aufl. 2001, Art. 59 Rn. 45a; U. Fastenralh Kompetenz-
verteilung im Bereich der auswärtigen Gewalt, 1986, 230f.; aA I. Pernice in: H. Dreier 
(Hrsg.) GG II, 2. Aufl. 2006, Art. 59 Rn. 41; B. Kempen in: H. v. Mangoldt/ 
F. Klein/C. Starck (Hrsg.) GG II, 5. Aufl. 2005, Art. 59 Rn. 48, der eine antezipierte Zu-
stimmung des Bundestages annimmt; in der Konstruktion überzeugender: Aston (Fn. 7), 
197 f.: konsentierter Verzicht auf das Konsensprinzip (dem der Gesetzgeber zugestimmt 
hat). Nun gestattet Art. 24 Abs. 1 GG - weitergehend - sogar die Übertragung (wenn 
auch nur bestimmter) Hoheitsrechte (zu den Anforderungen: BVerfGE 58, 1 [36f.]; 68, 
1 [98]); daher überzeugt die erwähnte Auffassung allenfalls, soweit die Änderungen 
nicht auf einen rechtlich hinreichend klar definierten Rahmen beschränkt sind, was in 
der Praxis aber regelmäßig der Fall ist. Für die Erteilung eines spezifischen innerstaat-
lichen Anwendungsbefehls ist jedoch ein Gesetz (oder eine Verordnung) notwendig; 
siehe bei Fn. 65. 

62 Siehe etwa das WHO-Abkommen (Fn. 37, dort Art. 19), ferner die Regeln des 
Codex alimentarius (dazu in Fn. 39); dazu Tietje(Fn. 5), 311; Merkle(Fn. 39), 38ff. 

63 Siehe etwa die Abkommen über die Weltorganisation für Meteorologie WMO 
(BGBl. 1970 II 19, dort Art. 8 lit. b) sowie die Welternährungsorganisation FAO (Fn. 38, 
dort Art. IV Abs. 3 und 4). 
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aa) Legitimationsbezogene Fragen 

Rechtsakte internationaler Organisationen außerhalb von Art. 24 GG 
richten sich grundsätzlich an das Völkerrechtssubjekt Bundesrepublik 
Deutschland.64 Rechte und Pflichten des einzelnen können nur durch 
einen eigenständigen Anwendungsbefehl begründet werden.65 Der Hin-
weis auf die parlamentarische Zustimmung zum Vertrag über die ent-
sprechende Organisation reicht nicht;66 anderenfalls läge faktisch eine 

64 Sieht man einmal von der (heute auf Art. 23 GG gestützten) Europäischen Ge-
meinschaft ab, bleibt die quantitative (dazu etwa C.D. Classen in: v. Mangoldt/Klein/ 
Starck [Fn. 61], Art. 24 Rn. 59 ff.) deutlich hinter der qualitativen Dimension von Art. 24 
GG (dazu etwa Wahl [Fn. 5] 20: „Verwandlung des Staatsverständnisses") zurück (zu 
dieser Diskrepanz Wahl ebd. 25). - Im Anwendungsbereich des europäischen Gemein-
schaftsrechts erfolgt die Internationalisierung des Verwaltungsrechts häufig Uber dieses; 
dazu etwa Tietje (Fn. 5), 312, 443 ff.; A. Hatje Halle-Vortrag ++, für das Lebensmittel-
recht Merkle (Fn. 39), 43 ff., 53 ff.; für das Umweltrecht Durner in: Möllers/Voßkuhle/ 
Walter (Fn. 5), 121 (132). Da der EuGH das Völkerrecht grundsätzlich als Bestandteil 
des Gemeinschaftsrechts ansieht, allerdings im Einzelfall prüft, ob tatsächlich unmittel-
bare Wirkungen, insbesondere im Sinne von Rechten und Pflichten für den Einzelnen 
begründet werden (etwa Slg. EuGH, Rs. C-280/93 - Deutschland/Rat, Slg. 1994, 
1-4973 Rn. 105 ff.), stellen sich die Probleme dort auf der formalen Ebene (Art der Um-
setzung) zum Teil anders dar als im deutschen Recht; die legitimationsbezogenen Pro-
bleme sind hingegen ähnlich. 

65 P. Kunigm: W. Graf Vitzthum (Hrsg.) Völkerrecht, 4. Aufl. 2007, II Rn. 165; Tietje 
(Fn. 5), 589; P. Rösgen Rechtssetzungsakte der Vereinten Nationen und ihrer Sonder-
organisationen, Diss. Bonn 1985,246ff. Dies gilt auch, wenn das bestehende innerstaat-
liche Recht völkerrechtlichen Vorgaben entspricht („Parallelabkommen"); siehe dazu 
Fastenrath (Fn. 61), 223; Pernice (Fn. 61), Art. 59 Rn. 35; Kempen (Fn. 61), Art. 59 
Rn. 71; tendenziell aA für das geltende Recht A. v. Bogdandy/D. Zacharias NVwZ 2007, 
527 (530). In anderen Staaten sind verbindliche Beschlüsse internationaler Organisatio-
nen automatisch Teil der innerstaatlichen Rechtsordnung, so in Belgien (dazu J. Verhoe-
ven in: P.M. Eisemann [Hrsg.] L'integration du droit international et communautaire 
dans l'ordre juridique international. Etüde de la pratique en Europe, 1996, 115 [140]), 
Frankreich (Art. 55 Vf. und dazu E. Decaux u.a. ebd., 241 [270f.]), Luxemburg (dazu 
R. Biever u.a. ebd., 407 [423]), den Niederlanden (Art. 93 Vf. und dazu C.M. Bröl-
mann/E. W. Vierdag, ebd., 433 [452]) und Spanien (Art. 96 Vf. und dazu R. Bermejo Gar-
cia u.a. ebd., 183 [221 f.]); zusammenfassend E. Roucounas ebd. 39 (41 f.). 

66 So aber wohl BVerfGE 104, 151 (209); EuGRZ 2007, 331 (335). Tendenziell gegen-
sätzlich dazu, aber wie im Text BVerfGE 111, 307 (324fT.): Urteile des EGMR sind zwar 
von den innerstaatlichen Stellen bei der Auslegung und Anwendung des innerstaatlich 
geltenden Rechts zu berücksichtigen; eine unmittelbare Wirkung aber wird nicht ange-
nommen. Vgl. auch BVerfGE 74,358 (370); instruktiv ferner BVerfG (K), EuGRZ 2007, 
467 (470f.). Entsprechendes gilt etwa für verbindliche Auslegungsentscheidungen nach 
Art. XXIX lit. a und b IWF- und Art. IX lit. a und b Weltbankabkommen (Fn. 23; zur 
Praxis, eher kritisch, R. Schmidt Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen 
Beziehungen, VVDStRL 36 [1977], 65 [81]) und würde, wenn sich nicht praktisch alles 
im Rahmen des Gemeinschaftsrechts abspielen würde, auch für Entscheidung des DSB 
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Übertragung von Hoheitsrechten vor. Dieser Anwendungsbefehl kann 
durch den Gesetzgeber67 oder - nach Art. 80 GG - von der Exekutive68 

der WTO gelten (naturgemäß nur mit dem entsprechenden Inhalt, der im zuletzt ge-
nannten Fall letztlich doch begrenzt ist, worauf der EuGH zu Recht hingewiesen hat; 
siehe Fn. 64). 

67 Unklar ist, ob hier Art. 59 Abs. 2 GG (analog) Anwendung finden kann, wie dies in 
der Staatspraxis geschieht (siehe etwa die Zustimmungsgesetze zu „regulations" der 
WHO: BGBl. 1955 II 1060; 1965 II 1413) und in der Literatur angenommen wird: Ro-
jahn (Fn. 61), Art. 59 Rn. 45a; C. Engel Völkerrecht als Tatbestandsmerkmal deutscher 
Normen, 1989, 32; Vierheilig (Fn. 9), 187. Ein Ziel der Norm, die Vermeidung völker-
rechtlicher Bindung ohne parlamentarische Zustimmung, kann aber in Fällen zuvor be-
reits eingetretener völkerrechtlicher Verbindlichkeit gar nicht mehr erreicht werden. 
Die Aussage, dass den auf internationaler Ebene vorgenommenen Änderungen „zuge-
stimmt" werde (so Art. 1 des soeben erwähnten Zustimmungsgesetzes BGBl 1965 II 
1413), geht daher ins Leere. Im ersten Fall, 1955, wurde sprachlich und inhaltlich schief 
sogar vom „Beitritt" zu den Vorschriften gesprochen; richtig demgegenüber Art. 1 der 
Verordnung zu einer zusätzlichen WHO-regulation, BGBl. 66 II 802, wonach die 
Änderungen (zu ergänzen: innerstaatlich) „in Kraft gesetzt" werden. Der im Zu-
stimmungsgesetz üblicherweise enthaltene Anwendungsbefehl für den völkerrecht-
lichen Vertrag im innerstaatlichen Rechtsraum als Völkerrecht (mit der Folge, dass völ-
kerrechtliche, nicht wie bei einer Parallelgesetzgebung innerstaatliche Auslegungsregeln 
Anwendung finden [dazu etwa J. Masing FS Böckenforde, 1995, 51]) wiederum kann 
durch entsprechenden (in der Regel statischen, dazu bei Fn. 70) Verweis in einem nor-
malen Bundesgesetz erteilt werden (P. Rösgen [Fn. 65], 259). Dies spricht gegen die ana-
loge Anwendung von Art. 59 Abs. 2 GG in Fällen bereits eingetretener Bindung. So 
kommt diese Norm nach hier vertretener Auffassung nur in Betracht, wenn (zunächst) 
ein opt-out (dazu Fn. 61) praktiziert wurde. 

68 Zum Teil sind die einschlägigen Verordnungsermächtigungen zu pauschal und da-
mit verfassungswidrig. Siehe zu § 6a WHG R. BreuerZfW 1999,227ff.; M. KotullaV/as-
serhaushaltsgesetz, 2003, § 6a Rn. 26; K. Czychowski/M. Reinhardt Wasserhaushaltsge-
setz, 8. Aufl. 2003, § 6a Rn. 5); zur Geltung von Art. 80 GG auch in internationalen 
Zusammenhängen siehe ferner BVerfG (K) EuGRZ 2007, 231 (233). Anders ist die 
Lage, wenn sich die Ermächtigung auf die Durchführung bindender Beschlüsse einer 
bestimmten internationalen Organisation bezieht, wie in einigen einschlägigen Zustim-
mungsgesetzen der Fall; siehe etwa Art. 2 des Gesetzes zum ATP-Übereinkommen 
(Fn. 61); Art. 2 des Gesetzes zum Washingtoner Artenschutzabkommen (dazu Fn. 28), 
BGBl. 1975 II 773 („Änderungen ..., die sich im Rahmen der Ziele des Abkommens 
halten"); ebenso Art. 2 des Zustimmungsgesetzes zu den internationalen Übereinkom-
men zum Schutz der Meeresumwelt des Ostseegebietes und des Nordostatlantiks 
(BGBl. 1994 II 1355). In solchen Fällen können nämlich die einschlägigen vertraglichen 
Kompetenzbestimmungen zur Konkretisierung herangezogen werden. Deren Ausle-
gung ist allerdings nicht immer unproblematisch. Als Negativbeispiel mag die Entwick-
lung bei der UNESCO dienen, die zu einem vorübergehenden „Rückzug" der USA ge-
fuhrt hat (dazu M. Flory AFDI 1985, 653 [666fT.]). Demgegenüber hat der IGH in 
seinem Gutachten zur Rechtmäßigkeit von Atomwaffen die Grenzen der Kompetenzen 
der WHO deutlich unterstrichen (ICJ Reports 1996, 66 §§ 20ff.): diese dürfe sich nur 
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erteilt werden. Er kann insbesondere in Form eines statischen Verweises 
erfolgen, wie er in einer jüngst ergangenen Kammerentscheidung des 
BVerfG zu international festgesetzten Altersgrenzen von Piloten eine 
Rolle spielte.69 In den vom BVerfG akzeptierten engen Grenzen70 ist 
aber auch ein dynamischer Verweis möglich. In deren Lichte dürfte etwa 
die arzneimittelrechtliche Verpflichtung, bei der Bezeichnung von In-
haltsstoffen von Arzneimitteln die internationalen Kurzbezeichnungen 
der Weltgesundheitsorganisation (WHO) zu verwenden,71 unproblema-
tisch sein.72 Ein solcher Anwendungsbefehl kann schließlich auch inter-
nationale Empfehlungen innerstaatlich zu verbindlichen Vorgaben ma-
chen. So kann nach § 5 Abs. 2 BtMG die Erteilung der nach § 3 BtMG 
für Anbau und Herstellung von sowie Handel mit Betäubungsmitteln 
erforderlichen Erlaubnis unter anderem verweigert werden, wenn 
sie „Beschlüssen, Anordnungen oder Empfehlungen zwischenstaat-
licher Einrichtungen der Suchtstoffkontrolle entgegensteht". Auch ohne 
einen solchen speziellen Anwendungsbefehl aber besteht die Verpflich-
tung zur völkerrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts.73 

Verbindliche internationale Sekundärrechtsakte sind daher im Rahmen 

mit den Wirkungen, nicht aber mit der Rechtmäßigkeit des Einsatzes von Atomwaffen 
befassen (§ 21); daran ändere auch das „implied-power"-Prinzip nichts (§ 25); dazu M. 
Ruffert AVR 38 (2000), 129 ff. 

6» BVerfG (K), EuGRZ 2007, 231 (232f.) unter Bezugnahme auf einen Beschluss der 
Joint Aviation Authorities, ein assoziiertes Organ der European Civil Aviation Confe-
rence; dazu Tietje (Fn. 5), 458 f. Siehe ferner etwa § 32 Abs. 3 Tierschutztransportver-
ordnung, BGBl. 1999 I 1337. 

™ Siehe etwa BVerfGE 26, 338 (365ff.); 78, 32 (35f.); H. Schulze-Fielitz in: Dreier 
(Fn. 61), Art. 20 R Rn. 144; tendenziell ablehnend dagegen Dreier ebd., Art. 20 D 
Rn. 122 f.; R. Poscher in diesem Band, B II 2. 

71 § 10 Abs. 6 Nr. 1 AMG. 
72 § 292a HGB a.F. zur Bilanzierung deutscher Unternehmen nach „international 

anerkannten Rechnungslegungsgrundsätzen" (statt nach deutschen) wird zum Teil als 
eine (unzulässige) dynamische Verweisung angesehen, stellt aber eine (zulässige) Op-
tion zur Rechtswahl dar. Dazu bei Fn. 154. 

75 Dazu schon in Fn. 66; ferner C. Tomuschat HStR VII § 172 Rn. 35; zum völker-
rechtlichen Umweltrecht Durner (Fn. 64), 144. Diese Verpflichtung besteht jedoch 
nicht, soweit es völlig an einem (nach außen wirkenden) innerstaatlichen Rechtsakt fehlt 
wie etwa im Fall des Übereinkommens zum Schutz des Kultur- und Naturerbes der 
Welt vom 23. 11. 1972 (BGBl. 1977 II 213), dem die Bundesrepublik nur durch Regie-
rungsbeschluss beigetreten ist. AA insoweit v. Bogdandy/Zacharias NVwZ 2007, 527 
(531 f.); offen lassend BVerfG (K), EuGRZ 2007, 355 (358). Vielmehr kann die Konven-
tion innerstaatlich nur die Wirkung einer Verwaltungsvorschrift entfalten. Zu anderen-
falls ggf. drohenden Konflikten mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes siehe bei 
Fn. 161 f. 
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der Auslegung und Anwendung des innerstaatlichen Rechts heranzu-
ziehen.74 

Neben völkerrechtlich verbindlichen Beschlüssen stehen Empfeh-
lungen internationaler Organisationen sowie sonstige Absprachen und 
damit Instrumente spezifisch administrativen Charakters. Ob und in-
wieweit diese von einer nationalen Verwaltung bei der Nutzung ein-
schlägiger Ermessens-, ggf. aber auch Beurteilungsspielräume herange-
zogen werden können oder sogar müssen, ist wissenschaftlich kaum 
geklärt. In der Sache hängt dies vom jeweiligen institutionellen Rahmen, 
der Art des Zustandekommens und der inhaltlichen Qualität des Stan-
dards ab.75 Bei der Erteilung der Erlaubnis für das Einleiten von Abwas-
ser nach § 7a WHG, wonach die Schadstofffracht des Abwassers so ge-
ring wie nach dem Stand der Technik jeweils möglich gehalten werden 
muss, können also internationale Vorgaben jeglicher Art berücksichtigt 
werden.76 

Die insoweit unter Hinweis auf das Demokratieprinzip erhobene Kri-
tik77 trägt nicht; Herr Poscher hat das schon gezeigt. Abgesehen davon, 
dass die hier angesprochenen Sachfragen auch national in aller Regel al-
lein durch die Exekutive geregelt werden, verlangt jeder Beitritt zu einer 
internationalen Organisation mit Beschlusskompetenz im Gegensatz je-
denfalls zur Staatspraxis der fünfziger Jahre eine parlamentarische Zu-
stimmung. Soweit nicht Art. 24 Abs. 1 GG einschlägig ist, folgt dies aus 
Art. 59 Abs. 2 GG.78 Damit wird internationale Beschlussfassung prin-

74 Rojahn (Fn. 61), Rn. 45b; Rösgen (Fn. 65), 271 ff. 
75 K.M. Meessen NJW 1981, 1131 (1132); P. Kunig FS Doehring 529 (544ff.); vgl. auch 

Hailbronner (Fn. 41), 352ff.; J.A. Frowein ZaöRV 36 (1976), 147 (165ff.). 
76 Dazu Tietje (Fn. 5), 421; U. Dieckert Die Bedeutung unverbindlicher Entschließun-

gen internationaler Organisationen für das innerstaatliche Recht der Bundesrepublik 
Deutschland, 1993,105. - Siehe ferner etwa zur polizeilichen Generalklausel VG Frank-
furt/M, NJW 1988, 3032, mit Kritik bei W. Heusei NJW 1989, 2174; zu §§ 33 f. LMBG 
Tietje(Fn. 5), 339. Entsprechendes gilt für Verordnungsermächtigungen; siehe etwa § 56 
LuftBO (Betriebsordnung für Luftfahrtgerät, BGBl. 1970 I 262); zur Umsetzung der 
WHO-regulations Vierheilig (Fn. 9), 161 ff. Weitere Beispiele bei Dieckert ebd., 102 ff. 

77 Vgl. Schmidt (Fn. 66), 80; Engel (Fn. 68), 253ff., 46ff. Das BVerfG (K, EuGRZ 
2007, 231 [233]) stellt in einem solchen Fall allein darauf ab, dass bei der Entschei-
dungsvorbereitung Art. 20 GG gar nicht maßstäblich sei. Dieses Argument ist aus der 
Rechtsprechung zwar vertraut (vgl. BVerfGE 47, 253 [273]; 83, 60 [73]; 93, 37 [68]), 
aber dennoch in seiner Pauschalität zweifelhaft (dazu Röhl [Fn. 17], 342; Voßkuhle HStR 
III, 3. Aufl. 2005, § 43 Rn. 22). 

78 Spätere Beschlüsse, deren Umsetzung inhaltlich dem Gesetzesvorbehalt unterfal-
len, können nämlich nicht ausgeschlossen werden. Dass diese ggf. noch einer Annahme 
durch die Mitgliedstaaten bedürfen, ändert wegen der politischen Vorwirkung der Ent-
scheidung auf internationaler Ebene und der fehlenden Möglichkeit, einmal gefasste Be-
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zipiell auch verfassungsrechtlich legitimiert.79 Vor allem aber kann das 
geforderte „hinreichende Legitimationsniveau"80 nicht ohne Blick auf 
andere Verfassungsbestimmungen definiert werden, die es als „recht-
lich verarbeitete politische Wirklichkeit"81 nicht erforderlich machen, 
daneben auch auf die Lebenswirklichkeit im Sinne eines „realistischen 
Demokratieverständnisses"82 zurückzugreifen. Indem die Gesetze nach 
Art. 77 GG vom Bundestag „beschlossen" werden, weist das Grundge-
setz diesem zwar insoweit die Primärverantwortlichkeit zu. Demgegen-
über fordert Art. 59 Abs. 2 GG die „Zustimmung" des Bundestages zu 
den von der Regierung ausgehandelten Verträgen; damit liegt ganz for-
mal betrachtet die Primärverantwortlichkeit hier bei der Exekutive.83 

schlüsse noch zu ändern, nichts. Im Regelfall ist auch die Stellung der Bundesrepublik 
in der Staatengemeinschaft und sind damit die politischen Beziehungen der Bundesre-
publik Deutschland (zu dieser Definition BVerfGE 1, 372 [381]) betroffen. Mit Hinweis 
auf das zweitgenannte Argument ebenso Schmidt-Aßmann FS Schmidt (Fn. 5), 156; 
Tomuschat (Fn. 73) Rn. 39; Kunig(Fn. 65), II Rn. 162; tendenziell auch R. Wolfrum Kon-
trolle der auswärtigen Gewalt, VVDStRL 56 (1997), 38 (51); aA Tietje (Fn. 5), 541. So-
weit der Beitritt zu einer internationalen Organisation allein nach einem Regierungsbe-
schluss erfolgte - etwa zur Weltgesundheitsorganisation 1951 (vgl. Bekanntmachung: 
BGBl. 1974 II 43), zur Welternährungs- und Landwirtschaftsorganisation 1950 (vgl. 
BGBl. 1971 II 1033) und zur UNESCO 1951 (vgl. BGBl. 1971 II 471) - war dies daher 
verfassungswidrig; aus heutiger Sicht kann die demokratische Legitimation nur, aber 
immerhin durch die lange Zeit der Akzeptanz dieser Mitgliedschaft begründet werden. 
Änderungen eines Abkommens kann hingegen auch durch Rechtsverordnung der An-
wendungsbefehl erteilt werden, wenn das Zustimmungsgesetz die nach Art. 80 GG er-
forderlichen inhaltlichen Maßgaben enthält. Siehe dazu bei Fn. 68. 

79 Vgl. auch Fn. 64 f. 
80 Dazu allgemein BVerfGE 83, 66 (72, 81); 89, 155 (182); 93, 37 (66f.); 107, 59 (87). 
81 Dazu C. Hillgruber in diesem Band, I 1. 
82 So aber Poscher (Fn. 70), Leitsatz 15 und 178 ff. 
83 Vgl. auch C. Tomuschat Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Be-

ziehungen, VVDStRL 36 (1977), 8 (27). Mit dem Völkergewohnheitsrecht nach Art. 25 
GG gibt es sogar - wenn auch im Rang unter der Verfassung stehend - Bundesrecht, 
das über gar keine demokratische Legitimation verfugt. Eine Verfassungsänderung mit 
dem Ziel, Gleiches auch für das Vertragsrecht vorzusehen, verstieße nicht gegen Art. 79 
Abs. 3 GG; in anderen demokratischen Staaten ist dies ohnehin üblich. Siehe zu den 
Niederlanden Art. 93 Vf. und dazu Brölmann/Vierdag (Fn. 65), 443 f. Ähnlich ist die 
Rechtslage in Frankreich (Art. 55 Vf. und dazu Decaux u.a. [Fn. 65; 257f.]) und Spa-
nien (Art. 96 Vf. und dazu Bermejo Garcia u.a. [Fn. 65; 207f.]), wo für eine innerstaat-
liche Anwendbarkeit jeweils nur eine (innerstaatliche) Publikation des Vertrages ver-
langt wird. Wenn das BVerfG in seinem Urteil zum Europäischen Haftbefehl (E 113,273 
[301]) anführt, dass demokratische Legitimation ggf. auch durch die Verweigerung der 
Umsetzung von völkerrechtlichen Verpflichtungen hergestellt werden könne, greift dies 
daher etwas kurz. 
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Wichtiger noch sind inhaltliche Gesichtspunkte, die auch bei interna-
tionaler Kooperation unterhalb der völkerrechtlichen Schwelle Bedeu-
tung entfalten. Diese trägt nämlich zur Sicherung des Friedens bei, dem 
nach der Präambel des Grundgesetzes das deutsche Volk „als gleich-
berechtigtes Glied ... dienen" will.84 Für den einzelnen verbessert sie die 
Rechtssicherheit und so die Möglichkeit zur Entfaltung von Freiheit 
über die Grenze hinweg.85 Das Beispiel der Justiz schließlich zeigt, dass 
die besondere Qualität des Entscheidungsverfahrens Abstriche beim 
Niveau der demokratischen Legitimation rechtfertigt.86 Vorliegend wie-
derum erschließt die internationale Kooperation einen Erfahrungs-
schatz, der vielfach - rechtsstaatlich wichtig - der inhaltlichen Qualität 
einer Entscheidung zugute kommt.87 

Demokratische Sicherungswirkung können international - im Inter-
net-Zeitalter leicht zu realisierende - Bemühungen um Transparenz ent-
falten, die ggf. auch Dritten, etwa den sogenannten „Nicht-Regierungs-
organisationen", eine Beteiligung an einer Diskussion ermöglichen,88 

wie dies gerade auch mit Blick auf die gestern diskutierten, oben bereits 

84 Vgl. auch Tomuschat (Fn. 83), 18; V. Röben Außenverfassungsrecht, 2007, 185 ff. 
Demgegenüber ordnet F. Schorkopf Grundgesetz und Überstaatlichkeit, 2007, 255 ff., 
partikulare Handlungsoptionen als Element internationaler Gewaltenbalance ein. Da 
diese nur unter Bruch des Rechts zu erreichen ist, überzeugt dies nicht. 

85 Stoll DVB1. 2007, 1064 (1069); Ohler ebd., 1083 (1086); zum erstgenannten Punkt 
auch BVerfGE 72, 66 (78 f.). Ansprüche gegen ausländische Staaten sind nämlich im Re-
gelfall schwer durchzusetzen: Im Inland steht die Immunität entgegen; in der ausländi-
schen Rechtsordnung ist in zwischenstaatlich streitigen Angelegenheiten (wegen des 
dort geltenden nationalen Rechts) häufig nicht viel zu erreichen. 

86 Zum Problem A. Voßkuhle/G. SydowJZ 2002, 673ff. 
87 Vgl. auch K.-H. Ladeur in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 375 (389); Tietje 

(Fn. 5), 625. 
88 Dazu Harlow EJIL 17 (2006), 187 (199f.); mit Blick auf die ITU Tegge (Fn. 6) 97f.; 

vgl. auch Göttsche (Fn. 45), 233 ff.; T. Vesting Die Staatsrechtslehre und die Veränderung 
ihres Gegenstandes, WDStRL 63, 42 (56f.); E. Riedel DB, VVDStRL 62 (2003), 108, 
mit berechtigter Kritik an M. Herdegen Informalisierung und Entparlamentarisierung 
politischer Entscheidungen als Gefährdungen der Verfassung?, ebd., 7 (13). - Eine Par-
lamentarisierung internationaler Organisationen, wie sie vor allem europäische Institu-
tionen kennen (EG, Europarat, WEU, aber auch die NATO; dazu Schorkopf [Vn. 84], 
192), wirft nicht nur die Frage danach auf, ob über-/international überhaupt eine sinn-
volle Repräsentation möglich ist. Vor allem kann die zentrale Parlamentsaufgabe der 
Zusammenführung und Integration heterogener Willen im Rahmen spezialisierter inter-
nationaler Organisationen durch entsprechende „Partikularparlamente" kaum bewältigt 
werden. So hat denn auch allenfalls die parlamentarische Versammlung des - mit ver-
gleichsweise breiten Kompetenzen ausgestatteten - Europarates ein gewisses eigenstän-
diges Profil entwickelt. 
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erwähnten Baseler Standards der Fall gewesen ist.89 Auf nationaler 
Ebene ist - trotz aller gestern geäußerten Bedenken - eine Pflicht der 
Regierung zur Vorabinformation des Bundestages mit verfassungsrecht-
licher Grundlage in der Organtreue anzunehmen90 - die ggf. auch bei 
nur informellen Absprachen besteht. 

bb) Rechtsstaatliche Fragen 

Eine Publikation der jeweiligen Standards ist unproblematisch über 
das Internet möglich. Können von allen Adressaten entsprechende 
Kenntnisse des Englischen verlangt werden - z.B. bei Piloten kann 
die Veröffentlichung auch durch Verweis auf einen in dieser Sprache 
verfassten Text erfolgen.91 

Einer - inzident möglichen - Nachprüfung internationaler Beschlüsse 
durch nationale Gerichte sind mehrere Grenzen gesetzt. Nach Völker-
recht kommt bei der Auslegung von Verträgen auch der entsprechenden 
Praxis Bedeutung zu;92 dies begrenzt die Interpretationsfreiheit der Jus-
tiz. Ein Gericht kann also nicht ohne weiteres etwa unter Hinweis auf 
die vermeintliche Missachtung bestimmter internationaler Verfahrensre-
geln einen Standard für rechtswidrig erklären, wenn deren Handhabung 
regelmäßiger Praxis entsprach.93 

Vor allem gilt dies für eine inhaltliche Kontrolle. Schon mit Blick auf 
nationale Standards, die unter Beteiligung entsprechender Experten er-
arbeitet worden sind, ist anerkannt, dass sie von Gerichten mangels 
eigener technischer Beurteilungskompetenz nur in Grenzen in Frage ge-

89 Dazu speziell v. Aaken (Fn. 16), 248; Barr/Milier EJIL 17 (2006), 15 (24ff.); 
B. Spenger in: Schuppen (Fn. 17), 101 (107ff.). 

90 T. Stoll DVB1. 2007, 1064 (1072); Kokoll (Fn. 34), 33 f.; C. Tomuschat DB, 
WDStRL 56 (1997), 114 (115); vgl. auch dem. (Fn. 83), 29; Poscher (Fn. 70), 186ff. Der 
Hinweis auf die Mängel bei der Handhabung von Art. 23 Abs. 2 und 3 ist berechtigt, 
doch sind diese, wie ein Blick auf andere nationale Parlamente zeigt, in - behebbaren -
Mängeln in der Organisation der entsprechenden Arbeitsabläufe des Bundestages be-
gründet, nicht im Wesen entsprechender Beteiligungsrechte. Dazu Classen (Fn. 64), 
Art. 23 Rn. 64 Fn. 1. Auch das von Roben (Fn. 84), 100, angesprochene parlamentari-
sche Verhandlungsmandat setzt eine solche vorherige Information voraus. 

91 Siehe etwa OVG Lüneburg, OVGE 44, 365 (369), vgl. auch BGHZ 102, 118 (123f.). 
92 Art. 31 Abs. 3 lit. b WVRK. Dazu, speziell im Kontext internationaler Organisa-

tionen, C.F. Amarasinghe Principles of the Institutional Law of International Organisa-
tions, 2. Aufl. 2005, 49fT. 

93 Liegt ein spezifischer nationaler Anwendungsbefehl vor, ist zudem zu prüfen, ob 
die Frage nach Verfahrensfehlern auf internationaler Ebene nicht ohnehin abgeschnitten 
ist. 
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stellt werden können.94 Hier gilt das erst recht: welchem gerichtlich be-
stellten Sachverständigen kann man zutrauen, ein Problem besser im 
Blick zu haben als der geballte internationale Sachverstand, der ggf. 
auch gemeinsam mit der Politik die von Experten nicht zu bewältigen-
den Abwägungsfragen diskutiert und entschieden hat?95 Ist der Stan-
dard völkerrechtlich bindend, sind zudem die vom BVerfG für die in-
nerstaatliche Wirkung von Urteilen des EGMR postulierten Grundsätze 
auch hier heranzuziehen: sie sind von den Gerichten zu berücksichtigen, 
das heißt im Regelfall verbindlich, und Abweichungen sind besonders 
zu begründen.96 

4. Individualbezogene Maßnahmen internationaler Verwaltung 

a) Rechtsstaatliche Standards auf internationaler Ebene 

In Ausnahmefallen beziehen sich internationale Verwaltungsentschei-
dungen auf ein bestimmtes Individuum. Regelmäßig sind sie dann schon 
so konkret ausgestaltet, dass rechtsstaatliche Anforderungen wie Anhö-
rung oder Rechtsschutz im Zusammenhang mit der Umsetzung bzw. 
dem Vollzug auf nationaler Ebene angemessen nicht mehr gewährleistet 
werden können, ohne dass die einschlägige völkerrechtliche Verpflich-
tung selbst in Frage gestellt wird. Zunächst gehört die Verwirklichung 
der Menschenrechte zu den grundlegenden Zielen der UN-Charta 
(Art. 1 Ziff. 3), die auch für die Arbeit der UN-Organe verbindlich 
sind.97 Wenn aber internationales Recht, vor allem die Menschenrechts-

94 Hier wird traditionell mit der Figur der „antezipierten Sachverständigengutachten" 
argumentiert (BVerwGE 72, 300 [320]; 107, 338 [340ff.]). Die damit verbundene Argu-
mentation greift jedoch zu kurz, da Experten eben keine Abwägung vorzunehmen 
haben. Zu verschiedenen Ansätzen im Einzelnen etwa E. Pache Tatbestandliche Ab-
wägung und Beurteilungsspielraum, 2001, insbesondere 479ff.; U. Di Fabio Risikoent-
scheidung im Rechtsstaat 1994, insbesondere 460; vor allem auf funktionalrechtliche 
Gesichtspunkte abstellend C.D. Classen Die Europäisierung der Verwaltungsgerichts-
barkeit, 1996, 134 ff. 

95 Dazu bereits in Fn. 77. 
96 Dazu bereits in Fn. 66. 
97 Siehe zum Sicherheitsrat Art. 24 Abs. 2 UN-Charta; zu dessen Menschenrechts-

bindung E. de Wet/A. Noellkaemper GYIL 45 (2000), 166 (181); A. Reinisch AJIL 95 
(2001), 851 (853 ff.); Stahn ZaöRV 51 (2001), 107 (139); T. Schilling ZaöRV 64 (2004), 
343 (345ff); Payandeh ZaöRV 66 (2006) 41 (48); C. Ohler EuR 2006, 848 (857 f); C. To-
muschat EuGRZ 2007, 1 (6). Mit Blick auf den Kosovo sieht die Resolution des Sicher-
heitsrats 1244 ausdrücklich eine Bindung an die Menschenrechte vor; dazu Stahn ebd., 
150ff. Außerdem wurde durch die UN-Verwaltung auch eine Gerichtsbarkeit errichtet; 
dazu Garcia RGDIP 104 (2000), 61 (68f.); zum Rechtsschutz dort Stahn ebd. 161 ff. Zur 
begrenzten Möglichkeit gerichtlicher Kontrolle siehe noch in Fn. 100 und 101. Ergän-
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pakte, von den nationalen Stellen die Einhaltung gewisser Standards, 
insbesondere die Gewährleistung von Rechtsschutz, verlangt und zu-
dem nationale Stellen - auch Gerichte - nicht durch einseitige Entschei-
dungen internationale Verpflichtungen in Frage stellen dürfen, kann die 
Konsequenz nur in der Bindung auch der internationalen Organe an die 
Menschenrechte liegen. Hierzu gehört im Grundsatz auch die Pflicht 
zur Rechtsschutzgewähr.98 So hat denn der EGMR im Zusammenhang 
mit der Frage, ob internationale Verpflichtungen eine Einschränkung 
der Rechtsschutzgarantie des Art. 6 EMRK rechtfertigen können, als 
Bedingung hierfür regelmäßig äquivalente anderweitige Schutzmaßnah-
men verlangt." Gewisse, im Rechtsvergleich anerkannte Ausnahmen 
bei der Pflicht zur Rechtsschutzgewähr etwa im Sicherheitsbereich100 

oder auch funktionale Grenzen der gerichtlichen Kontrolle101 sind aber 
ggf. auch im vorliegenden Kontext zu berücksichtigen. 

zend ist darauf hinzuweisen, dass Berichte an den Menschenrechtsausschuss verfasst 
wurden, die für diesen Anlass zu Empfehlungen für die Zukunft waren. Im Zusammen-
hang mit Rechtsschutz für UN-Beamte hat der IGH sogar ausdrücklich auf die Charta-
Ziele Bezug genommen; siehe ICJ-Reports 1954, 47 (57). 

98 Siehe Art. 14 IPbürgR. Zum elementaren Charakter gerade der Rechtsschutzga-
rantie auch im vorliegenden Kontext Stahn ZaöRV 51 (2001), 107 (137 ff.). 

99 EGMR, Slg. 1999-1, 393 § 67 ff. - Waite und Kennedy; vgl. auch allgemein EGMR, 
Slg. 2005-VI - Bosphorus, §§ 152 ff. 

100 Siehe zur Sicherheit nur Art. 10 Abs. 2 S. 2, Art. 19 Abs. 4 S. 3 GG sowie (zu 
Art. 13 EMRK) EGMR, Slg. A 28 §§ 68 ff. - Klass; allgemein auch dazu Kingsbury/ 
Krisch/Stewart Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15 (42); ferner zu den 
„actes de gouvernement" im französischen Recht etwa J. Rivero/J. Waline Droit admi-
nistratif, 20 Aufl. 2004, Rn. 338 ff.; G.Lebreton Droit administratif général, 3. Aufl. 
2004, Rn. 62ff. Mit Blick auf eine gerichtliche Kontrolle des Sicherheitsrates ist auch 
die besondere Bedeutung der Aufgabe der Friedenswahrung zu beachten, als deren Teil 
sich der Menschenrechtsschutz darstellt. Ganz allgemein zu Grenzen der Rechts-
schutzgewährleistungen siehe (zu Art. 6 EMRK, konkret im Zusammenhang mit Im-
munitätsregelungen) EGMR, 2001-XI, 37 - Mc Elhinney, §§ 39f. (mit explizitem Hin-
weis, dass Rechtsschutz im beklagten Staat möglich und zumutbar sei); 79 - Al-Adsani, 
§§ 53ff.; 157 - Fogarty, §§ 37f.; 2002-X, 389 - Kalgeropoulou, §§ 401 f.; ferner in vor-
heriger Fn. 

101 Dies gilt insbesondere mit Blick auf eine gerichtliche Kontrolle des Sicherheits-
rates; zurückhaltend zu dieser Nolle (Fn 1), Leitsatz 6 und II 1. Im Rahmen der gericht-
lichen Kontrolle von (gemeinschaftlichen) Umsetzungsakten von Resolutionen des 
UN-Sicherheitsrates nimmt das EuG eine Kontrolle am Maßstab des ius cogens vor, 
siehe Slg. 2005,11-3533, Rs. T-306/01 - Yusuf, Rn. 277ff.; für eine Kontrolle am Maß-
stab der normalen EG-Grundrechte hingegen GA Maduro, R. C-402/05 P, Rn. 17 ff. 
Das entsprechende Urteil des EuGH stand zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Bei-
trages noch aus. Dem EuG zustimmend Tomuschat EuGRZ 2007, 1 (10). Überzeugend 
plädiert Payandeh ebd., 58, eher für eine Evidenzkontrolle; zurückhaltend überhaupt 
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Bei Beantwortung der Frage, wie stark ein fremdes mit dem eigenen 
Schutzsystem vergleichbar sein muss, sind die Argumente auch aus der 
nationalen Diskussion bekannt. Einerseits soll die verfassungsrechtliche 
Identität gewahrt werden; andererseits sind auch fremde Rechtsordnun-
gen zu respektieren;102 das Beharren auf eigenen Standards macht näm-
lich jegliche internationale Kooperation unmöglich. Die zuletzt genann-
ten Argumente rechtfertigen jedoch nicht ein Abweichen von universell 
geltenden Menschenrechten. 

Konkret sind rechtsstaatliche Standards wie bei der staatenbezogenen 
Verwaltung zunächst im positiven Recht zu suchen. So sehen etwa das 
Seerechtsübereinkommen103 oder die Rheinschifffahrtsakte104 entspre-
chende Rechtsschutzmöglichkeiten vor. Die einschlägige Rechtsord-
nung aber ist häufig lückenhafter als das nationale Recht. Die Konse-
quenz von Fehlern in einem Verwaltungsverfahren105 etwa dürfte selten 
ausdrücklich geregelt sein. Dementsprechend sind auch hier allgemeine 
Rechtsgrundsätze im Sinne von Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut heraus-
zubilden.106 Internationale Gerichte, die individualbezogene Verfahren 
zu entscheiden haben, haben dies denn auch regelmäßig getan. Zum in-

gegenüber einer Kontrolle an völkerrechtlichen Maßstäben M. Nettesheim CMLRev. 
44 (2007), 567 (587). Demgegenüber hat der EGMR in einer jüngst ergangenen Ent-
scheidung vom 2. 5. 2007 (verbundene Beschwerden 71412/01 - Behrami - und 
78166/01 - Saramati) eine Überprüfung von Entscheidungen von KFOR und UNMIK 
am Maßstab der EMRK trotz Bindung der beteiligten Staaten abgelehnt, da das Han-
deln von KFOR und UNMIK der UNO zuzurechnen sei und zudem hier nicht natio-
nale Behörden im eigenen Hoheitsgebiet gehandelt hätten (Rn. 147 ff.); dem zustim-
mend Nolle (Fn. 1), ebd. Zumindest für die KFOR ist die Argumentation zweifelhaft, 
da deren Angehörige sogar nach Ziff. 2 der einschlägigen regulation 2000/47 der Ge-
richtsbarkeit ihrer jeweiligen Herkunftsstaaten unterstehen (Stahn, ZaöRV 51 [2001], 
107 [163]). Auch wird weder nach äquivalentem Schutz (dazu Fn. 99) durch KFOR 
und UNMIK als Voraussetzung für eine Beteiligung an diesen gefragt noch geprüft, ob 
internationale Standards beachtet wurden: was mit diesen nicht zu vereinbaren ist, 
kann kaum „in einer demokratischen Gesellschaft notwendig" sein im Sinne der 
Schranken der EMRK-Garantien. 

102 BVerfGE 37, 271 (277ff.); 73, 339 (366ff.); 102, 147 (164ff.); ferner zum interna-
tionalen Rechtshilfeverkehr BVerfGE 75, 1 (16f.); 108, 129 (137); 113, 154 (162f.). 

103 Art. 186 SRÜ; XI Abschnitt 5; XI und Annex VI Abschnitt VI; dazu Wolfrum 
(Fn. 21), 607 ff. 

104 Art. 41 lit. c iVm Art. 37. 
105 Deren unterschiedliche Gewichtung (dazu sogleich im Text) haben Konsequenzen 

für deren Entscheidungserheblichkeit; dazu (im EG-Kontext) etwa C.D. Classen Die 
Verwaltung 31 (1998), 307 (322ff.). 

10« Allgemein dazu etwa Kingsbury/Krisch/Stewart Law and Contemporary Problems 
468 (2005), 15 (40ff.). 
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ternationalen Beamtenrecht107 wurden von den internationalen Dienst-
gerichten108 Grundsätze entwickelt wie der Schutz vor Diskriminie-
rung109 und, in Form des Schutzes von wohlerworbenen Rechten, ein 
Äquivalent zum Vertrauensschutz110, aber auch Verfahrensstandards111. 
Ähnlich verfahren die Strafgerichtshöfe der UNO für Jugoslawien und 
Ruanda.112 

Wegen divergierender Rechts- und Wertvorstellungen ist dies sicher-
lich kein leichtes Unterfangen.113 Allerdings musste und muss schon der 
EuGH bei der Entwicklung des europäischen Verwaltungsrechts mit be-
trächtlichen Unterschieden im Rechtsverständnis fertig werden:114 Dem 
kontinentaleuropäischen Recht liegt vielfach ein kodifikatorischer Ge-
danke zugrunde; es ist formal von einer besonderen demokratischen Le-

107 Zur Bedeutung der allgemeinen Rechtsgrundsätze für das internationale Dienst-
recht siehe J. Kolasa in: R.J. Dupuy (Hrsg.) Manuel sur les organisations internationa-
les, 1988, 210 (225); Schermers/Blokker (Fn. 19), § 539; A. Plantey Droit pratique de la 
fonction publique internationale, 1977, Rn. 181 ff.; M.B. Akehurst The Law Governing 
Employment in International Organizations, 1967, 72ff.; HJ. Priess Internationale Ver-
waltungsgerichte und Beschwerdeausschüsse, 1989, llOff.; C. ApprillRGDlP 87 (1983), 
315 ff. 

los Zu nennen sind vor allem die Verwaltungsgerichte der UN und der ILO, die je-
weils auch für andere UN-Sonderorganisationen tätig sind; dazu und zu weiteren ein-
schlägigen Institutionen Seidl-Hohenveldern/Loibl (Fn. 19), Rn. 1351 ff; Amerasinghe 
ICLQ 45 [1996], 773 (778ff.); ausführlich K. Wellms Remedies against International 
Organisations; 1996; Priess (Fn. 107), 11 ff.; A. Pellet RGDIP 85 (1981) 253 ff; I. Seidl-
Hohenveidern FS Schlochauer, 1981, 615 ff. 

"» C.F. AmerasingheZaöRV 44 (1984), 439 (442ff„ 454ff). 
1,0 Diese begrenzen die Möglichkeit der Internationalen Organisationen, einseitig die 

jeweiligen Beamtenstatute zu ändern. Siehe dazu etwa Akehurst (Fn. 107), 208ff.; Priess 
(Fn. 107), 110 ff. 

111 Amerasinghe ICLQ 45 [1996], 773 (788); ders. ZaöRV 44 (1984), 439 (462ff.). 
112 Dazu W. Weiss AVR 39 (2001), 394 (420ff). 
»3 Dazu Kingsbury/Krisch/Stewart Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15 

(29ff., 46f.). Skeptisch daher Harlow EJIL 17 (2006), 187 (207f.). Vgl. auch Schorkopf 
(Fn. 84), § 14 I. 

"4 Klassisch A. V. Dicey Introduction to the study of the Constitution, 10. Aufl. 1959, 
Kap. XII (deutsch: in: G. Robbers [Hrsg.] Dicey, Einführung in das Studium des Ver-
fassungsrechts, 2002); Schmidt-Aßmann Der Staat 45 (2006), 315 (335). - Ähnlich wie 
auf internationaler Ebene hat das Beamtenrecht auch in der EG maßgebliche Impulse 
für die Entwicklung des Verwaltungsrechts insgesamt geliefert; dazu etwa A. Hatje Der 
Rechtsschutz der Stellenbewerber im europäischen Beamtenrecht, 1988. Während in 
der EG allgemeine Rechtsgrundsätze auch herausgearbeitet werden können, die sich 
formal nur auf wenige Rechtsordnungen stützen (Weiss AVR 39 [2001] 394 [410]; Bei-
spiel: EuGH, Slg. 1982, 1575, Rs. 155/79 - AM & S, Rn. 18 ff.), setzten internationale 
Standards eine internationale Anerkennung voraus (Weiss ebd., 405). 
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gitimation zumindest grundsätzlicher Rechtssetzung geprägt115 und in-
haltlich von einem systematischen Ansatz.116 Demgegenüber steht in 
der angloamerikanischen Welt des Common Law die Bewährung des 
Rechts in der Praxis im Vordergrund.117 Das französische Verwaltungs-
recht geht von einer prinzipiellen Sonderstellung der öffentlichen Ver-
waltung im Rechtssystem aus, was im Grundsatz jede Heranziehung 
bürgerlichrechtlicher Vorschriften ausschließt.118 Nach dem Common 
Law hingegen soll die Verwaltung in einem freiheitlich-rechtsstaatlichen 
System über möglichst wenige Sonderbefugnisse verfügen.119 Auch 
wenn es dem deutschen Recht gelungen ist, bestimmte, schon erwähnte 
materiellrechtliche topoi auf europäischer und internationaler Ebene zu 
platzieren, muss es sich aber doch auf eine insgesamt stärker verfahrens-
rechtliche Struktur einstellen, als sie im deutschen Recht üblich ist.120 

115 Dazu A. v. Bogdandy Gubernative Rechtssetzung, 2000, passim. 
Dazu E. Schmidt-Aßmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 

2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 3 ff. 
117 Instruktiv dazu (mit Blick auf die USA) O. Lepsius, in: H. Schulze-Fielitz (Hrsg.) 

Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, 319, 320ff., ferner D. Melin Gesetzesauslegung 
in den USA und in Deutschland, 2005; zu USA und Großbritannien R. David/C. Jauf-
fret-Spinosi Les grands systèmes du droit contemporains, 11. Aufl. 2002, Rn. 268 ff., 
326; U. Zweigert/H. Kötz Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996 250ff.; 
mit Blick auf England, das allerdings durch die europäische Integration besonderen Be-
dingungen unterliegt, nuancierend S. Vogenauer Die Auslegung von Gesetzen in Eng-
land und auf dem Kontinent, 2001, 1295 ff. 

us Das zeigt vor allem das Regime verwaltungsrechlicher Verträge mit Privaten, vor al-
lem über die Erbringung von Dienstleistungen. Zu den grundsätzlichen Unterschieden 
zum Zivilrecht, die insbesondere in einem auch unabhängig von konkreten Regelungen 
bestehenden Recht der Verwaltung zur einseitigen Änderungen vertraglicher Verpflich-
tungen eines Auftragnehmers bestehen - dieser hat nur ein Recht auf Wahrung des fi-
nanziellen Gleichgewichts - siehe Rivero/Waline (Fn. 100), Rn. 439ff.; Lebreton{Fn. 100), 
Rn. 187 ff. In diesem Kontext ist auch zu sehen die „conception française de la séparation 
des pouvoirs"; dazu Conseil constitutionnel, 86-224 DC cons. 15, mit Anmerkung abge-
druckt in L. Favoreu/L. Philip Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 11. Aufl. 
2001, Nr. 41, sowie 89-261 DC cons. 19, nach der die Verwaltung nur in Ausnahmefällen 
der Kontrolle durch die ordentliche Gerichtsbarkeit unterworfen werden darf. 

'i« Zum englischen Recht W. Wade/C. Forsyth Administrative Law, 8. Aufl. 2000, 24, 
34fT.; vgl. auch (zu den USA) O. Lepsius Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 
1997, insbesondere 37 ff. 

120 Vgl. schon oben in Fn. 105. Während etwa in Deutschland diskutiert wird, inwie-
weit aus materiellen Grundrechten Verfahrensgarantien abgeleitet werden können (klas-
sisch dazu P. Häberle Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30, 43 ff.), wurden im 
US-amerikanischen Recht aus der due-process-clause des XIV. Amendments zur US-
Verfassung materielle Garantien abgeleitet („substantive due process"); dazu G. Gunther 
Constitutional Law 12. Aufl. 1991, 432ff.; J.A. Barron/C.T. DienersConstitutional Law, 
1991,143 ff.; fKßruggerEinführung in das öffentliche Recht der USA, 2. Aufl. 2001, § 11; 
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Wenn der EuGH trotzdem in seinem Aufgabenbereich ein überzeugen-
des Modell entwickeln konnte, so deshalb, weil er sich weniger mit me-
thodischen Herleitungen als mit konkreten Ergebnissen befasst hat.121 

Internationale Spruchkörper können ebenso verfahren.122 

b) Rückgriff auf nationale Strukturen 

Teilweise kann auch auf nationale Mechanismen zurückgegriffen wer-
den. Begründet ein Rechtsfehler auf internationaler Ebene im Verhältnis 
zu einem für ein Individuum verantwortlichen Staat einen Ersatzan-
spruch, kann dieses ggf. nach nationalem Recht Erstattung verlangen.123 

Nationales Recht hilft auch, wenn auf internationaler Ebene keine eigen-
ständige Entscheidung getroffen wird. Bei Interpol etwa liegt die Ver-
antwortung für die Richtigkeit der Daten bei den liefernden Staaten; 
grundsätzlich ist also dort etwa nach Rechtsschutz (und Haftung) zu su-
chen.124 Fehlt es an internationalen Institutionen für die Rechtsschutz-
gewähr, dürfte diese auch sonst auf nationaler Ebene zu suchen sein, las-
sen sich doch die entsprechenden Institutionen nicht so einfach wie 
inhaltliche Standards durch Rechtsvergleichung generieren.125 Auch die 
menschenrechtlichen Verpflichtungen nehmen wie erwähnt die natio-
nale Ebene in die Pflicht. Nahe liegt in solchen Fällen eine menschen-
rechtskonforme Auslegung der völkerrechtlichen Verpflichtung. Wenn 
also die Regelungen über den Hohen Verwalter der UN in Bosnien keine 
gerichtliche Kontrolle über diesen vorsehen, ist deren Ausübung durch 
das nationale Verfassungsgericht auch völkerrechtlich nicht zu bean-
standen.126 

zur Diskussion M. Sehe/er Konkretisierung von Grundrechten durch den U.S.-Supreme 
Court, 1991, 133 ff., 139ff. 

121 Dies gilt ganz allgemein für eine erfolgreiche Rechtsvergleichung; siehe etwa 
U. Kischel ZVglRWiss. 104(2005), 10ff. 

122 Friedmann (Fn. 8), 161; vgl. auch schon in Fn. 107ff., aber auch Fn. 45. 
123 Im Fall des internationalen Beamtenrechts besteht wegen der Unabhängigkeit des 

Beamten kein Recht auf diplomatischen Schutz, der Voraussetzung ist für die darge-
stellte Konstruktion; hier kommt nur ein Direktanspruch gegen die Organisation in Be-
tracht. 

124 J. Martinez Soria VA 89 (1998), 400 (404f.); zum (fehlenden) Rechtsschutz gegen 
Interpol vor deutschen Gerichten ebd., 406; Randelzhofer FS Schlochauer, 531 (554). 
Dagegen kann gegen eine Verwendung oder Weitergabe durch deutsche Behörden von 
Daten, die von Interpol (zunächst an das BKA; vgl. § 3 Abs. 2 BKAG) übermittelt wur-
den, vor deutschen Verwaltungsgerichten Klage erhoben werden. Kritisch zum fehlen-
den Rechtsschutz gegen Interpol selbst C. Eick/A. Trittel EuGRZ 1985, 81 (83). 

i " M. Ruffert in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 395 (409). 
126 Siehe das entsprechende Urteil des Verfassungsgerichts von Bosnien-Herzego-

wina, ZaöRV 51 (2001), 173 ff. Dessen zentrales Argument bestand allerdings in dem 



Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts 391 

c) Insbesondere: der Austausch personenbezogener Daten 

Für den internationalen Austausch von personenbezogenen Daten im 
speziellen ist nach deutschem Recht eine gesetzliche Grundlage erfor-
derlich.127 Nach den verschiedenen Regelungen (insbesondere § 4b 
BDSG)128 hat eine Datenweitergabe im Regelfall zu unterbleiben, wenn 
ein angemessenes Schutzniveau, insbesondere eine grundsätzliche 
Zweckbindung129, nicht besteht. Durch näher definierte Gegengründe 
kann diese Hürde aber im Rahmen der Verhältnismäßigkeit überwun-
den werden. Grundsätzlich ist der Betroffene über eine Datenweitergabe 
zu informieren (§ 4b Abs. 4)130 und kann dann auch klagen; eine Haf-
tung der deutschen Stelle für einen späteren Datenmissbrauch kommt in 
Betracht, wenn diese nicht alles Zumutbare zu dessen Verhinderung ge-
tan hat (§ 7 BDSG). 

Umgekehrt dürfen Daten von ausländischen Stellen nur entgegen ge-
nommen und verarbeitet werden, wenn sie unter rechtsstaatlich akzep-
tabeln Voraussetzungen gewonnen wurden; durch Folter erpresste Aus-
sagen sind daher unverwertbar.131 Zu beachten ist aber auch, dass anders 

Hinweis, dass der UN-Verwalter funktional nationale Staatsgewalt ausübe und des-
wegen das Verfassungsgericht zur Kontrolle berufen sei; ähnlich die Beschreibung der 
Stellung der UN-Behörden bei M. Ruffert ICLQ 50 (2001), 613 (626). Zur konkreten 
Entscheidung Stahn ZaöRV 51 (2001), 107 (166fT.); Kingsbury/Krisch/Stewart Law and 
Contemporary Problems 68 (2005), 15 (32); ausführlich Rehs (Fn. 22). 

127 M. Baldus Transnationales Polizeirecht, 2001, 191 ff.; allgemein dazu auch 
BVerfGE 65, 1 (44). 

128 Daneben stehen bereichsspezifische Bestimmungen; siehe etwa §§ 14 BKAG (und 
dazu Baldus [Fn. 127] 292 ff.), 50b GWB, 77 SGB X sowie die auf Art. 26 des OECD-
Musterabkommens beruhenden Regelungen in den Doppelbesteuerungsabkommen; 
Übersicht bei M. Engelschalk in: Vogel/Lehner (Fn. 10), Art. 26 Rn. 73. 

129 Dazu etwa §§ 4b Abs. 1 iVm 15 Abs. 3 BDSG, und im Einzelnen etwa S. Simitis in: 
ders. (Hrsg.) BDSG, § 4b Rn. 52ff.; großzügiger P. Gola/R. Schomerus BDSG, 9. Aufl. 
2007, § 4b Rn. 12; H.P. Bull in: M. Baldus/M. Soine (Rechtsprobleme der internatio-
nalen polizeilichen Zusammenarbeit, 1999, 9 [15 ff.]). Die Verpflichtung zur Informa-
tion des Empfängers über die Zweckbindung (§ 4b Abs. 6 BDSG) entbindet nicht von 
der materiellen Bindung an diese; Simitis, ebd., Rn. 58; tendenziell großzügiger Ohler 
(Fn. 12), 306. Zur Datenübermittlung an Interpol kritisch wegen unzureichender Da-
tenschutzstandards Baldus (Fn. 127), 319 f. Als spezialgesetzliche Regelungen siehe etwa 
§§ 50b Abs. 2 GWB und 78 SGB X sowie im zwischenstaatlichen Kontext zum Dop-
pelbesteuerungsrecht Art. 26 des OECD-Musterabkommens und dazu Engelschalk 
(Fn. 128), Art. 26 Rn. 82. Zum verfassungsrechtlichen Rahmen Baldus ebd., 206 ff.; To-
muschat (Fn. 73), Rn. 62. 

"0 Dazu Simitis (Fn. 129), § 4b Rn. 85 ff. 
131 Schmidt-Aßmann Der Staat 45 (2006), 315 (334); im Ergebnis ähnlich (Art. 25 GG 

als Maßstab) Baldus (Fn. 127), 229ff., 326ff. Die Verwertung ausländischer Verneh-
mungsprotokolle in Strafverfahren ist grundsätzlich möglich, wenn das ausländische 
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als im innerstaatlichen Recht zu hohe Standards nicht durchsetzbar 
sind, sondern dazu fuhren, dass Informationen gar nicht verwertet wer-
den können bzw. dürfen.132 

III. Horizontale Internationalisierung der Verwaltung 

1. Anknüpfungen und Verweisungen 

a) Anknüpfung an ausländische Sachverhalte 

Bei der Herausbildung des heutigen Verwaltungsrechts in der zweiten 
Hälfte des 19. Jahrhunderts stand der Gebietsbezug klar im Vorder-
grund.133 Heute hingegen ist der Blick über die Grenze selbstverständ-
lich geworden: Ausländische Einkünfte sind bei der Entscheidung über 
die Gewährung von Sozialleistungen im Inland zu berücksichtigen,134 

ausländisches Verhalten bei der Entscheidung über im Inland wirkende 
Wettbewerbsbeschränkungen (§ 130 Abs. 2 GWB). Bei der Feststellung 
einer Asylberechtigung nach Art. 16a GG hat sich zumeist sogar der ge-
samte Sachverhalt im Ausland abgespielt. 

Deutsche Behörden können aber auch zum Schutz ausländischer und 
internationaler Rechtsgüter tätig werden. Verfassungsrechtlich verpflich-
tend wirkt Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG, wonach jede Störung des friedlichen 

Recht beachtet und wesentliche Grundsätze rechtsstaatlichen Verfahrens eingehalten 
wurden (BGH StV 1982, 153 [154]; NStZ 1983, 181). Weiterhin muss sich der deutsche 
Richter darum bemühen, dass das ausländische Gericht soweit möglich auch deutschen 
Standards Rechnung trägt (BGH, StV 1988, 563); ist eine Nachholung einer Verfahrens-
handlung in Deutschland möglich (konkret: die Belehrung der Verlobten eines Ange-
klagten über das ihr nur nach deutschem Recht zustehende Zeugnisverweigerungs-
recht), muss dies geschehen (BGH, NStZ 1993, 394). Enger, für eine grundsätzliche 
Bindung an die inländischen Vorgaben (nur Mittel und Ziele, die auch in Deutschland 
rechtmäßig sind) Similis (Fn. 129), Rn. 99. Zur Unverwertbarkeit von Folteraussagen 
auch House of Lords, EuGRZ 2006, 63. 

132 Sind die Maßstäbe für die Erhebung von Informationen großzügiger als in 
Deutschland, sind ggf. aber auch besondere ausländische Schutzvorschriften etwa zu 
den Rechtsfolgen unzulässig gewonnener Beweismittel mit zu beachten, die deutsche 
Recht nicht kennt. Ein Beispiel bildet das besonders strenge Beweisverwertungsver-
bot des US-amerikanischen Strafprozessrechts (dazu C. Roxin Strafverfahrensrecht, 
25. Aufl. 1998, § 25 Rn. 42). 

133 Siehe etwa O. Mayer (Fn. 8), 453. Im Weiteren werden allerdings auch Ausnahmen 
anerkannt. 

134 § 2 der VO zu § 82 SGB XII verweist auf den Einkunftsbegriff des EStG; dieser 
wiederum erfasst das Welteinkommen; siehe S.F. Seeger in L. Schmidt, EStG, 22. Aufl. 
2003, § 2 Rn. 4. 
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Zusammenlebens der Völker verfassungswidrig ist. Art. 1 Abs. 2 GG 
macht deutlich: hier geht es nicht nur um die Verhinderung eines Krie-
ges; auch sonstige elementare Regeln menschlichen Zusammenlebens 
werden erfasst.135 Die verwaltungsrechtliche Bedeutung dieser Bestim-
mung ist bislang noch nicht ausgeleuchtet. Völkerrechtliche Verpflichtun-
gen enthalten die nach Art. 25 GG auch innerstaatlich beachtlichen ge-
wohnheitsrechtlichen Regeln über die Ordnungsaufgabe des Staates136 

sowie das Nachbarrecht137, ferner zahlreiche Verträge138. Ein ausdrück-
licher gesetzlicher Hinweis auf den Einschluss ausländischer und interna-
tionaler Rechtsgüter ist in all diesen Fällen nicht erforderlich.139 Zu Recht 
hat daher das BVerwG die Klage eines in den Niederlanden ansässigen 
Bürgers gegen die Genehmigung eines Kernkraftwerkes, das etwa 25 Ki-
lometer von seinem Wohnsitz entfernt, aber in Deutschland errichtet 
werden sollte, als zulässig angesehen.140 Wird hingegen der Anwendungs-

135 Für einen weiten Friedensbegriff auch Stoll DVB1. 2007, 1064 (1070); Pernice 
(Fn. 61), Art. 26 Rn. 15; zurückhaltend V. Fink in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 61), 
Art. 26 Rn. 20f.; ausfuhrlich zum Friedensbegriff des Grundgesetzes N. Bringmann 
Völkerfriede durch Strafbewehrung nach dem Grundgesetz für die Bundesrepublik 
Deutschland, 2005; S. Schiedermair Der internationale Frieden und das Grundgesetz, 
2005. 

136 Zu dieser etwa IGH, ICJ Reports 1949,4 (23) - Korfu-Kanal. Zu den Konsequen-
zen für das Polizeirecht wie hier Ohler (Fn. 12), 310; Mokros (Fn. 31), Rn. O 47; weiter-
gehend K. Vogel Der räumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, 1965, 
der (unter insoweit wohl nicht tragender Berufung auf den Grundsatz der offenen Staat-
lichkeit) im Bereich der „öffentlichen Sicherheit und Ordnung" grundsätzlich die ge-
samte Rechtsordnung ausländischer Staaten ins Auge fassen will und dies nur anders 
bewertet, wenn es nicht um die äußere Ordnung, sondern um die Sozialgestaltung geht 
(419). 

137 Zum völkerrechtlichen Umweltrecht etwa R. Wolfrum, DVB1. 1984, 493 (499f.); 
M. Bothe, UPR 1983, lff.; Durner (Fn. 64), 149ff. 

138 Siehe etwa zum Seerecht Art. 218 SRÜ und dazu BVerfGE 112, 1 (26f.). 
139 R. Wahl in: F. Schoch/R. Pietzner/E. Schmidt-Aßmann (Hrsg.) VwGO, § 42 

Abs. 2 Rn. 223: Seine entsprechende Kritik am einschlägigen Urteil des BVerwG 
(nachf. Fn.) findet im Urteil keine Grundlage; dort wird § 1 Nr. 4 AtG zwar mit seinem 
Verweis auf das Völkerrecht herangezogen, aber nur zur „Bestätigung" des zuvor be-
reits gefundenen Ergebnisses. AA Dieckert (Fn. 76), 197 ff., 207 ff.; T. Oppermann/M. Ki-
lian, Gleichstellung ausländischer Grenznachbarn in deutschen Verwaltungsverfahren, 
1981. - Daneben sind ggf. völkerrechtliche Schranken zu beachten, etwa aus Verträgen 
wie dem WTO-Recht. So dürfen Maßnahmen zum Schutz von Heren außerhalb der 
eigenen Jurisdiktion nicht ohne weiteres ohne internationale Abstimmung getroffen wer-
den; siehe die Entscheidung des DSB im die USA betreffenden shrimps-Fall (Fn. 45). 

140 BVerwGE 75, 285 (288f.). Das erstinstanzlich entscheidende VG Oldenburg 
(DVB1. 1985, 802) hatte unter Hinweis auf das völkerrechtliche Territorialitätsprinzip 
gegenteilig entschieden: deutsches Recht gelte nicht im Ausland. Zumindest in der Be-
gründung war das verfehlt: Das Völkerrecht verbietet zwar im Grundsatz die Vornahme 
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bereich der verfassungsrechtlichen und der in Deutschland anwendbaren 
völkerrechtlichen Regeln verlassen, muss der Gesetzgeber die Relevanz 
ausländischer Rechtsgüter ausdrücklich anordnen. 

b) Anknüpfung an und Verweisung auf ausländische Rechtslagen 

Daneben knüpft das deutsche Recht in verschiedenen Zusammen-
hängen an bestimmte ausländische, im Regelfall durch Einzelent-
scheidung fixierte Rechtslagen an.141 Klassischer Fall ist das Recht der 
Doppelbesteuerung - der deutsche Staat erhebt auf bestimmte, meist 
ausländische Einkünfte keine oder niedrigere Steuern, weil diese bereits 
im Ausland versteuert wurden.142 Die Anerkennung ausländischer Füh-
rerscheine143 bildet ein weiteres Beispiel.144 Voraussetzung sind eine ge-

von Hoheitsakten auf fremdem Staatsgebiet, die Jurisdiction to enforce". Demgegen-
über darf bei der Vornahme von Hoheitsakten auf eigenem Staatsgebiet grundsätzlich 
auch an Tatbestände angeknüpft werden, die außerhalb des eigenen Hoheitsgebietes 
verwirklicht werden - Jurisdiction to prescribe". Zum konkreten Fall Wahl (Fn. 139), 
Rn. 222, allgemein dazu etwa Ohler {Fn. 12), 327 ff. Zu (nur über das Völkerrecht lös-
baren) Folgeproblemen, etwa der Möglichkeit einer Präklusion ausländischer Bürger 
auch, wenn an deren Wohnsitz keine öffentliche Bekanntmachung des entsprechenden 
Vorhabens erfolgte, siehe Durner (Fn. 64), 158. 

141 Zu Einzelheiten (am Bespiel des Doppelbesteuerungsrechts) ausfuhrlich Reimer 
(Fn. 10), 199 ff. 

142 Als Methoden stehen die Freistellung ausländischer Einkünfte und die Anrech-
nung ausländischer Steuern zur Verfügung; siehe dazu einerseits die Doppelbesteue-
rungsabkommen mit anderen Staaten und dort die auf Art. 23 A oder Art. B des 
OECD-Musterabkommens zur Doppelbesteuerung beruhenden Bestimmungen, ande-
rerseits § 34c EStG. „Negative" Konflikte - kein Staat will besteuern - sind demgegen-
über grundsätzlich unproblematisch, weil es jedem Staat grundsätzlich frei steht, die 
Reichweite seiner Besteuerung zu bestimmen; dazu K. Vogel in: ders./Lehner (Fn. 10), 
Art. 1 Rn. l lff . ; tendenziell aA Reimer (Fn. 10), 183. Bei Konflikten im Einzelfall - we-
gen unterschiedlicher Auslegung eines Doppelbesteuerungsabkommens will kein Staat 
die an sich vorgesehene Besteuerung vornehmen - geht man ggf. vom an sich vorgese-
henen Freistellungs- (nur dort stellt sich das Problem) zum Anrechnungsverfahren 
über; siehe Art. 23 A Abs. 4 OECD-Musterabkommen. Siehe dazu S. GrofAcrr Grund-
lagen, Rn. 50, sowie Art. 23 A/23 B Rn. 162, in: H. Becker/H.D. Höppner/S, Grot-
herr/H.K. Kröppen (Hrsg.) DBA-Kommentar, Loseblattsammlung. 

143 § 4 der Verordnung vom 13. 11. 1934 über den internationalen Kraftfahrzeugver-
kehr. 

144 Wird an einen ausländischen Verwaltungsakt angeknüpft, spricht man zum Teil 
von „transnationalem Verwaltungsakt" (ausfuhrlich dazu M. Ruffert Die Verwaltung 34 
[2001], 453 ff.). Soweit sich die grenzüberschreitende Wirkung nicht aus supranationa-
lem, insbesondere Gemeinschaftsrecht ergibt, kann sie sich nur aus dem Recht des 
Staates ergeben, in dem die Wirkung erzielt werden soll (Ohler [Fn. 12], 50). In solchen 
Fällen ist der Begriff zumindest missverständlich. - Siehe etwa auch BGHZ 95, 256 zur 
Konkurseröffnung im Ausland. 
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setzliche Regelung und sachliche Gründe; Art. 3 GG und verfassungs-
rechtliche Schutzpflichten bilden die Grenze. Soweit auf deutscher Seite 
nicht wie bei den Führerscheinen der Normgeber gehandelt hat, son-
dern wie im Steuerrecht durch Verwaltungsakt entschieden wurde, ist 
Rechtsschutz als solches problemlos möglich. Eine inzidente Überprü-
fung der ausländischen Rechtslage aber kommt im Regelfall nicht in 
Betracht. Schon bei rein nationalen Fällen schiede diese - Stichwort: 
Tatbestandswirkung - grundsätzlich aus. Bei Fällen mit Auslandsbezug 
kommt hinzu, dass inländischer Rechtsschutz die ausländische Rechts-
lage nicht zu verändern vermag; das regelmäßig durch eine solche Re-
gelung verfolgte Ziel paralleler Behandlung145 würde verfehlt.146 

Ein kollisionsrechtlicher Verweis auf ausländisches Recht mit dem 
Ziel dessen unmittelbarer Anwendung durch deutsche Behörden147 ist 
dagegen grundsätzlich unzulässig.148 Die staatliche Verwaltung darf re-

145 Zu dieser „Entscheidungsharmonie" etwa K. Vogel in: ders./Lehner (Fn. 10), Ein-
leitung, Rn 113 ff. 

146 Konsequenz: Rechtsschutz ist im Staat zu suchen, dessen Behörden den Akt er-
lassen haben. So auch Ruffert (Fn. 125), 476; Ohler (Fn. 12), 154; Hatje(Fn. 4), 212. Ggf. 
möglich bleibt eine Verfassungsbeschwerde. Mit ihr erreicht werden kann immerhin 
eine (ggf. sinnvolle) Beschränkung der Wirkung ausländischer Entscheidungen im In-
land (Ohler ebd.). 

147 Zur Frage, ob kollisionsrechtliche Verweise zu einer Geltung oder nur zu einer 
Anwendbarkeit oder Geltung einer (ausländischen) Norm führen, siehe (im erstgenann-
ten Sinne) M. Glaser in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 5), 73 (108 ff.); B. Schinkels 
Normsatzstruktur des IPR, 2007, 112ff.; aA Ohler (Fn. 12), insbesondere 139ff.; C. v. 
Bar/P. Mankowski Internationales Privatrecht, Band I, 2. Aufl. 2003, § 4 Rn. 68; siehe 
ferner zum Streit Niedobitek (Fn. 43), 349ff. Der Streit ist sinnvollerweise nicht durch 
Verwendung von Begriffen, sondern durch Erörterung konkreter Problemlagen, die sich 
mit den jeweiligen Auffassungen verbinden (und ggf. differenziert zu beantworten sind), 
zu entscheiden. Auch hier liegt eine Herausforderung für die Wissenschaft. 

148 v. Bar/Mankowski (Fn. 147), § 4 Rn. 53; differenzierend R. Franck RabelsZ 34 
(1970), 56ff.; A. Grof in: R. Mellinghoff/H.H. Trute (Hrsg.) Die Leistungsfähigkeit des 
Rechts, 1987, 313 ff.; ferner Ohler (Fn. 12), der zwar sieht, dass bei der Verweisung auf 
ausländisches Recht zu unterscheiden ist zwischen der Einräumung der Befugnis an 
ausländische Behörden, auf der Grundlage ihres Rechts im Inland zu handeln, und des 
Verweises auf ausländisches Recht als maßgebliches Recht für die Tätigkeit deutscher 
Behörden (123 f.), aber nicht (hinreichend deutlich) zwischen beiden bei der Erörterung 
von Sinn (96ff.) und Grenze (107ff.) unterscheidet. Immerhin gesteht auch Ohler (ganz 
im Sinne des hier für richtig Gehaltenen) zu, dass es für die zweite Konstellation kein 
praktisches Beispiel gibt (123). Nationales öffentlich-rechtliches Kollisionsrecht ist da-
her regelmäßig „einseitig", beruft also nur deutsches Recht zur Anwendung. Siehe dazu 
Vogel (Fn. 136), 200ff.; Steindorff (Fn. 12), 581; C. Feldmüller, Die Rechtsstellung frem-
der Staaten und sonstiger juristischer Personen des ausländischen öffentlichen Rechts 
im deutschen Verwaltungsprozess, 1999, 91 ff.; zurückhaltend Ohler ebd., 87 ff.; abl. un-
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gelmäßig nur im Rahmen des von den Organen der Bundesrepublik, zu-
mindest unter ihrer Mitwirkung definierten öffentlichen Interesses tätig 
werden; öffentliches Recht ist grundsätzlich nur auf die Anwendung 
durch nationale Behörden bezogen.149 So ist zwar im Privatrecht die An-
wendung ausländischen materiellen Rechts selbstverständlich. Aus gu-

ter Hinweis auf eine von ihm angenommene ungeschriebene Kollisionsnorm A. Dutta 
Die Durchsetzung öffentlich-rechtlicher Forderungen ausländischer Staaten, 2006, 
394ff. Die Legitimation zur Entwicklung dieser Norm begründet dieser mit einer ande-
renfalls bestehenden Regelungslücke; der von ihm kritisierte Grundsatz der Nicht-
durchsetzbarkeit ausländischer öffentlich-rechtlicher Forderungen (dazu 143 ff.) werde 
nämlich anderenfalls doch beachtet. Damit liegt aber ein Zirkelschluss vor. Für diese 
unterschiedliche Behandlung von Privat- und öffentlichem Recht hat Vogel ausführlich 
dargelegt, dass die für das Privatrecht (zumindest früher) angenommene „Gleichwertig-
keit der Privatrechtsordnungen" (und die damit legitimierte Anwendung fremden Pri-
vatrechts; dazu insbesondere F.C. Savigny System des heutigen römischen Rechts VIII, 
1849, 27 f., 108, 128 und heute v. Bar/Mankowsky, ebd., § 3 Rn. 6) jedenfalls im öffent-
lichen Recht nicht besteht (Fn. 136, 215 ff., 235 ff.); so auch Ohler ebd. 132; Schinkels 
(Fn. 147), 35 ff. So ist auch nicht zu verkennen, dass das Grundanliegen von v. Savigny 
(Die „Rechtsverhältnisse [haben], in Fällen der Collision der Gesetze, dieselbe Beur-
theilung zu erwarten ..., ohne Unterschied, ob in diesem oder jenem Staat das Urtheil 
gesprochen wird.", ebd., 27) in einem gewissen „Grundkonflikt" mit dem modernen Er-
fordernis demokratischer Legitimation richterlicher Tätigkeit steht. Zur heutigen ver-
fassungsrechtlichen Legitimation des IPR siehe etwa Tomuschat (Fn. 73), Rn. 56; Ohler 
ebd. 95; ausfuhrlich (mit manchen kritischen Konsequenzen für das geltende Recht) 
Schinkels (Fn. 147), 205 ff. Das BVerfG hat das Problem bislang nicht einmal ins Blick-
feld genommen; siehe E 31, 58 (73); 92, 26 (48, 52) Die angesprochene Problematik 
zeigt sich insbesondere in der Diskussion um die Bedeutung sogenannter „Eingriffsnor-
men" im IPR (dazu J, Kropholler Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 2001, 23; aus der 
Rechtsprechung BGHZ 31, 367 [371]; 32, 97 [101]; 39, 220 [227]; 43, 162 [165]; aber 
auch 34, 269 [175fTJ; 59, 82 [85ff.]). - Wenn vielfach schon die internationale Zustän-
digkeit deutscher Gerichte für auf ausländisches öffentliches Recht gestützte Klagen ab-
gelehnt wird (BGH, WM 2005, 2274 [2275 f.] - zu Gebührenforderungen; BSGE 54, 
250 [251] - zu sozialrechtlichen Rückforderungsansprüchen; D. Ehlers in: Schoch/ 
Pietzner/Schmidt-Aßmann [Fn. 139], vor § 40 Rn. 65; zur Diskussion auch Feldmüller, 
ebd., 82 ff.), liegt dies nach richtiger Auffassung daran, dass keine Prozessordnung in-
soweit eine Zuständigkeit eröffnet (§ 40 VwGO bezieht sich nur auf deutsches öffent-
liches Recht) und mangels „Recht" und damit mangels dieses voraussetzender Justiz-
gewährleistungspflicht auch nicht eröffnen muss (deutlich dazu v. Bar/Mankowski ebd., 
§ 5 Rn. 77: das Recht konstituiert die Gerichte, ihre Aufgabe und ihre Macht; dazu auch 
CD. Classen VA 96 [2005] 464 [469 ff.]). - Völkervertragliche Regelungen kollisions-
rechtlichen Inhalts, die bestimmen, welches nationale Recht, angewandt durch die je-
weiligen Behörden, jeweils auf einen Fall angewendet werden soll, sind problemlos 
möglich. Beispiele bilden Doppelbesteuerungsabkommen oder auch Verträge zu sozial-
rechtlichen Fragen bei grenzüberschreitend Beschäftigten. Dazu Glaser (Fn. 147), 82 ff. 

Dazu Niedobilek (Fn. 43), 369f. 
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ten Gründen aber bleibt das Verfahrensrecht national.150 Im öffentlichen 
Recht sind nun beide untrennbar miteinander verbunden.151 Nur in ge-
setzlich definierten152 Sonderkonstellationen kann auf ausländisches 
Recht verwiesen werden. Dies ist vor allem möglich, wenn es nicht um 
einseitige Ausübung von Hoheitsgewalt geht. Beispiele sind grenzüber-
schreitende Zweckverbände153 oder - im Gegensatz zur Annahme von 
Herrn Poscher - die einem einzelnen eingeräumte Befugnis, bestimmte 
öffentlich-rechtliche Pflichten - Beispiel Buchführungspflicht von Ge-
sellschaften - bei internationaler Tätigkeit statt nach deutschem nach 

150 Zur Anwendbarkeit inländischen Verfahrensrechts auch bei Anwendung ausländi-
schen materiellen Rechts durch deutsche Gerichte siehe BGH NJW 1985, 553; 1992, 
438; deutlich v. Bar/Mankowski(Fn. 147), § 5 Rn. 77 („Kernbereich der Souveränität"); 
ferner M. Radlke Der Grundsatz der lex fori und die Anwendbarkeit ausländischen Ver-
fahrensrechts, 1982. 

151 So auch Ohler (Fn. 12), 126. Die Heranziehung ausländischen Verwaltungsverfah-
rensrechts (dazu ebd., 127 f.) wirft immerhin in aller Regel geringere Probleme auf als 
im Prozessrecht, da letzteres wesentlich mehr (im Ausland unerfüllbare) organisatori-
sche Anforderungen (etwa: Anforderungen an die Richterbank; dazu v. Bar/Mankowski 
[Fn. 147], § 4 Rn. 76, 78) stellt als ersteres. 

152 Ein Beispiel ist auch im deutsch-schweizerischen Polizeivertrag verankert; dazu 
bei Fn. 184. Ohler (Fn. 12) fuhrt für dieses Ergebnis das Demokratieprinzip sowie die 
Grundrechte an (314 f.). Es resultiert aber schon daraus, dass anderenfalls an sich ein-
schlägige gesetzliche Regelungen des deutschen Rechts nicht eingehalten, bei Ermes-
sensentscheidungen die diese leitenden Gesichtspunkte nicht dem an sich verbindlichen 
(Art. 20 Abs. 3 GG) deutschen Recht entnommen werden. 

153 Die Bildung öffentlich-rechtlicher Zweckverbände durch kommunale Körper-
schaften ist etwa vorgesehen im Anholter Abkommen der Bundesrepublik sowie der 
Länder Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen mit den Niederlanden vom 23. 5.1991 
(BGBl. 1993 II 843) sowie im - mit diesem in vielen Punkten wortgleichen - Mainzer 
Abkommen der Länder Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz mit belgischen Kör-
perschaften vom 8. 3. 1996 (GVB1. NRW 1996, 255), ferner im Karlsruher Abkommen 
zwischen Deutschland, Luxemburg, Frankreich und der Schweiz vom 23. 1. 1996 
(BGBl. 1997 II 1159); dazu Niedobitek (Fn. 43), 107ff., zum letztgenannten Abkommen 
auch G. Halmes DÖV 1996, 933 ff. In den Abkommen von Anholt und Mainz werden 
ausdrücklich ausgeschlossen Maßnahmen eines solchen Zweckverbandes gegenüber 
Dritten (jeweils Art. 5); diese behalten alle Ansprüche gegen den für sie „zuständigen" 
Vertragspartner und können auf dieser Grundlage den entsprechenden innerstaatlichen 
Rechtsweg beschreiten (jeweils Art. 10 Abs. 1). Daneben haftet auch der Zweckverband 
(Art. 10 Abs. 2). Im Übrigen wird für den Rechtsweg auf die Vorschriften des Staates 
verwiesen, in dem der Beklagte seinen Sitz hat; der Vertrag mit den Niederlanden sieht 
darüber hinaus die Möglichkeit einer Schiedsvereinbarung vor (jeweils Art. 11). Dem-
gegenüber enthält das Karlsruher Abkommen keine entsprechenden Begrenzungen. 
Siehe ferner unten bei Fn. 173 ff. 
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ausländischem Recht zu erfüllen - im Sinne einer nach Internationalem 
Privatrecht auch sonst regelmäßig zulässigen Rechtswahl.154 

2. Behördenkooperation 

a) Abstimmung zwischen Behörden verschiedener Staaten 

Die gestiegene Mobilität der Menschen hat vor allem die Polizeibe-
hörden veranlasst, ausländische Verbindungsbeamte in Entscheidungs-
prozesse einzubeziehen. Hiergegen bestehen auch ohne ausdrückliche 
Regelung ebenso wenig Bedenken wie gegen die informelle Einbezie-
hung von Privatpersonen in staatliche Entscheidungsprozesse auf na-
tionaler Ebene, wenn und soweit die Verantwortung für das jeweilige 
Handeln voll bei den deutschen Stellen liegt.155 Bei divergierenden Ein-

154 Als Beispiel siehe § 292a HGB a.F., in Geltung von 1998 bis 2004. Danach konnte 
eine Gesellschaft alternativ zu deutschen Vorgaben nach (von privaten Standardsettern 
erarbeiteten, aber von der US-amerikanischen Börsenaufsicht geprüften) „international 
anerkannten Rechnungslegungsgrundsätzen" bilanzieren. Wie hier M. Henssler/C. Slota 
NZG 1999, 1133 (1137); B. Großfeld NZG 1999, 1143 (1144); ausführlich J. Adolphsen 
RabelsZ 68 (2004), 154 (165, 174 ff.); aA - Bewertung als verfassungswidrige dynami-
sche Verweisung - neben Poscher (Fn. 70), 167; P. Hommelhoff, in: Großkommen-
tar zum HGB III/2, 4. Aufl. 2002, § 292a Rn. 26; L. Michaelm: H. Bauer/P.M. Huber/ 
K.-P. Sommermann (Hrsg.) Demokratie in Europa, 2005, 431 ff.; P. Kirchhof ZGR 
2000, 681 ff.; zurückhaltend auch Herdegen (Fn. 88), 23. Angesichts der Tatsache, dass 
das IPR dem Einzelnen im Vertragsrecht eine weitgehende Freiheit zur Rechtswahl über-
lässt (Art. 27 EGBGB) und etwa bei einer Eheschließung mit Beteiligung eines auslän-
dischen Partners grundsätzlich auf ausländisches Eherecht verweist (Art. 13 EGBGB), 
erscheint die Kritik zu pauschal. - § 292a HGB wurde mittlerweile durch § 315a HGB 
abgelöst, der auf Gemeinschaftsrecht verweist, das die Standards ausdrücklich rezipiert; 
damit stellt sich das Legitimationsproblem nicht mehr. - Eine weitere denkbare Kon-
stellationen wäre eine gesetzliche Regelung zur Durchsetzbarkeit ausländischer öffent-
lich-rechtlicher Geldforderungen vor deutschen Gerichten (zu praktischen Beispielen 
siehe die in Fn. 148 zitierten Urteile; zur sachlichen Berechtigung eines solchen Vorha-
bens Dulia [Fn. 148], 7fT.; Franck RabelsZ 34 (1970) 56 [70ff.]). Allgemein dazu Vogel 
(Fn. 136), 238. Amts- und Rechtshilfe hingegen stellen keine Ausnahmefälle dar, weil 
hier die Behörden letztlich nicht ausländisches Recht unmittelbar anwenden, sondern 
dieses lediglich als Vorfrage heranziehen; anders wohl Steindorff {Fn. 12), 582. 

OLG Karlsruhe, NJW 1992, 642 (643 f.); Schmidt-Aßmann Der Staat 45 (2006), 
315 (318). Nach Auffassung des OLG Karlsruhe kann bei Exzessen ausländischer Be-
amter ggf. die Rechtswidrigkeit der Duldung durch deutsche Beamte festgestellt wer-
den. Im Übrigen stellen diese dann praktisch Verwaltungshelfer dar. Siehe J. Hecker 
AöR 127 (2002), 291 (301); C. Gramm DVB1. 1999, 1237 (1242). - Ein Beispiel bilden 
auch die deutsch-französischen Zentren der Polizei- und Zollzusammenarbeit (Vertrag 
vom 9. 10. 1997, BGBl. 1998 II 2479); dazu E. Helger in: Baldus/Soiné (Fn. 129), 145 ff. 
Die Zusammenarbeit in gemeinsamen Zentren (Art. 4 ff.) soll unter Berücksichtigung 
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Schätzungen treffen deutsche Behörden ggf. Entscheidungen, die weni-
ger von ihrer eigenen Lageanalyse bestimmt sind als vielmehr einen di-
plomatischen Eklat vermeiden sollen. Ist polizeiliches Handeln dann 
trotzdem gerechtfertigt? Nun wird die öffentliche Sicherheit auch beein-
trächtigt, wenn der Staat an der Durchfuhrung einer von ihm geplanten 
Veranstaltung gehindert wird.156 Da ausländischen Gästen eine eigene 
Beurteilung der Sicherheitslage nicht verwehrt werden kann,157 werden 
nationale Entscheidungen insoweit - in Grenzen - durch ausländische 
Einschätzungen mit bedingt. 

Rechtlich verankert ist eine abgestimmte Entscheidungsfindung von 
verschiedenen nationalen Behörden etwa im Doppelbesteuerungsrecht 
(Art. 25 OECD-Musterabkommen).158 Teilweise wird die Legitimität 
eines solchen Verfahrens für die Fälle in Zweifel gezogen, in denen die 
deutsche Behörde von der gefundenen Lösung nicht voll überzeugt 
ist.159 Es handelt sich jedoch um eine parlamentarisch gebilligte, sachge-
rechte, verfahrensmäßige Konsequenz des Willens, Doppelbesteuerung 
real zu vermeiden. Allerdings muss die Auslegung des betreffenden Ab-
kommens vertretbar sein.160 Gerichte sind schon aus grund- und men-
schenrechtlichen Gründen161 nicht formal an eine solche Verständigung 
zwischen den Behörden gebunden, wohl aber an das in den Abkommen 
enthaltene Ziel der Entscheidungsharmonie.162 Richtigerweise hat auch 

der jeweiligen Zuständigkeiten der Beteiligten erfolgen (Art. 3). Zur Polizeizusammen-
arbeit im Grenzbereich Sachsen/Polen/Tschechische Republik U. Bormann ebd., 157ff. 

156 BVerfG (K), NJW 2007, 2167 (2169); ferner BVerfG (K), NJW 2007, 2172 (2173). 
Ausführlich dazu W. Bolewski DVB1. 2007, 789 ff. 

157 Rechtlich unerheblich ist hingegen eine besondere Empfindlichkeit ausländischer 
Stellen gegenüber Kritik; dazu BVerfG (K), NJW 2007, 2167 (2169). 

158 Diese kann einen Einzelfall (Art. 25 Abs. 2) oder generelle Fragen (Abs. 3) betref-
fen. Völkerrechtliche Verträge können auch einen Vertragsschluss zwischen Behörden 
vorsehen. Ohne Grundlage im Völker- (oder im Gemeinschaftsrecht; dazu Niedobitek 
[Fn. 43], 144 ff., 290ff.) kann ein verwaltungsrechtlicher grenzüberschreitender Vertrag 
(etwa zur rechtlichen Absicherung einer gemeinsamen Raumplanung) kaum zustande 
kommen. Er muss seine Grundlage in einer Rechtsordnung finden, und zumindest die 
deutsche sieht den Abschluss von Verträgen nach ausländischem öffentlichen Recht 
nicht vor; Niedobitek ebd., 324ff., 414. 

1« Dazu M. Lehner in: Vogel/Lehner (Fn. 10), Art. 25 Rn 74f., 128. 
1™ Fastenrath (Fn. 61), 238; Engel (Fn. 68), 121. 
161 Dies ergibt sich schon aus Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 6 EMRK; siehe dazu 

EGMR, Urteil vom 24. 11. 1994, 15287/89 - Beaumartin, § 38; Urteil vom 13. 2. 2003, 
49636/99 - Chevrol, §§ 76ff. 

162 Für individuelle Regelungen nach Art. 25 Abs. 2; Lehner (Fn. 159), Art. 25 Rn 75, 
132; für generelle Verständigungen nach Abs. 3 ebd., Art. 25 Rn. 154; zum Sozialrecht 
BSGE 85,240 (244); Glaser (Vn. 147), 102. Zum gleichen topos aus Sicht des IPR Schin-
kels (Fn. 147), 227 f. 
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ein einzelner einen - gerichtlich überprüfbaren - Anspruch auf Einlei-
tung eines solchen Verständigungsverfahrens. Zwar können außenpoli-
tische Ermessensentscheidungen funktional kaum von Gerichten über-
prüft, es kann aber zumindest ein Ermessensmissbrauch ausgeschlossen 
werden.163 

Umgekehrt wirft die Entsendung deutscher Verbindungsbeamter ins 
Ausland (vgl. etwa § 65 Abs. 2 BPolG) zunächst die zu verneinende164 

Frage nach der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage auf. Eine 
Betätigung darf aber nur im Rahmen von nach deutschem Recht zuläs-
sigen Zwecken und unter Beachtung der Kernvorgaben des deutschen 
Rechts erfolgen. 

b) Amts- und Vollstreckungshilfe 

Nach der überzeugenden Entscheidung des BVerfG zum deutsch-
österreichischen Rechtshilfevertrag165, die unmittelbar die Vollstre-
ckungshilfe betrifft, aber für die Amtshilfe in gleicher Weise gilt, sind 
beide auch zugunsten des Auslands166 zulässig. Sie verlangt aber formal 
eine spezifische gesetzliche Regelung und materiell die Beachtung der 
Grundrechte. Für die deutsche Amtshandlung gelten diese in vollem 
Umfang. Mit Blick auf das ausländische Recht kann man dies, will man 
internationale Kooperation nicht unmöglich machen, nicht verlangen. 
Zu Recht lässt das BVerfG daher die Beachtung des deutschen ordre pu-
blic, zu verstehen als Beachtung verfassungsrechtlicher Elementargaran-
tien, ausreichen.167 Die sachliche Rechtfertigung findet sich regelmäßig 

163 Dazu BFH, BStBl 1982 II 583 (586), unter Hinweis auf die bestehende, aber sach-
lich begrenzte Möglichkeit der gerichtlichen Kontrolle der Ausübung diplomatischen 
Schutzes (dazu BVerfGE 55, 349 [364] mit Kritik als unzureichend bei K. Hailbronner 
Kontrolle der auswärtigen Gewalt, VVDStRL 56 [1997], 7 [23]); Lehner (Fn. 159), 
Art. 25 Rn. 89 ff. 

So auch Ohler (Fn. 12), 316. 
165 BVerfGE 63, 363 (366). Grundsätzlich a.A. H.-J. Papier/B.-D. Olschewski DVB1. 

1976, 475 ff. 
166 bei der inländischen Amtshilfe ist zu unterscheiden zwischen der Ermächti-

gung zur Leistung (im Außenverhältnis), etwa einer Datenübermittlung ins Ausland, 
und zur Vornahme der Amtshandlung (im Innenverhältnis), etwa der Datenerhebung. 
Dazu W. Schomburg/O. Lagodny/S. Gleß/T. Hackner Internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen, 4. Auflage 2006, Einleitung, Rn. 92 f. 

167 Im Zusammenhang mit auszuliefernden Ausländern wird sogar nur verlangt, dass 
im dortigen Staat rechtsstaatliche Elementargarantien eingehalten werden; BVerfGE 63, 
332 (337); 75, 1 (16f.); 108, 129 (136); 113, 154 (162). Ganz in diesem Sinne überprüft 
auch der EGMR bei Ausweisungsentscheidungen nur, ob im anderen Staat eine mit 
Art. 3 EMRK als Fundamentalnorm unvereinbare Behandlung droht; die übrigen Ga-
rantien der EMRK spielen insoweit keine Rolle. Siehe grundlegend EGMR, Slg. A 161 
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im Prinzip der Gegenseitigkeit, doch können im Einzelfall auch sons-
tige Erwägungen Amts- und Vollstreckungshilfe rechtfertigen.168 Zum 
bereits angesprochenen Datenaustausch bestehen verbreitet dem ent-
sprechende Regelungen.169 Innerstaatlich ist die Vornahme einer Amts-
handlung, je nach gesetzlicher Regelung direkt oder inzident auch die 
Leistung der Amtshilfe gerichtlich anfechtbar.170 

Für die Vollstreckungshilfe gilt gleiches. Hinzu kommt die Frage, ob 
im Rahmen unproblematisch möglichen deutschen Rechtsschutzes ge-
gen nationale Vollstreckungsakte inzident ausländische Rechtsakte am 
Maßstab des erwähnten ordre public überprüft werden können müssen. 
Weist die ausländische Rechtsordnung, vor allem der Rechtsschutz ge-
nerell die notwendige Qualität auf, was bei den meisten Vertragsstaaten 
der EMRK in der Regel gegeben sein dürfte, ist dies verzichtbar.171 

Deutsche Bitten um Amts- und Vollstreckungshilfe ins Ausland schließ-
lich sind rechtlich unproblematisch, fordern insbesondere kein Ge-
setz.172 

3. Grenzüberschreitende Aktivitäten 

a) Tätigkeit ausländischer Behörden im Inland 

In bemerkenswertem Umfang üben ausländische Behörden in 
Deutschland Hoheitsgewalt aus. So darf die Schweizer Polizei nach dem 
deutsch-schweizerischen Polizeiabkommen in Deutschland eine in der 

§ 86 ff. - Soering. Sind Personen betroffen, die dauerhaft unter dem Schutz der deut-
schen Rechtsordnung stehen, reicht das aber nicht aus; siehe Ohler (Fn. 12), 165. 

168 Im Recht der Doppelbesteuerung wird regelmäßig ein wechselseitiger Informati-
onsaustausch auch insoweit vereinbart, wie es nicht nur um die Vermeidung von Dop-
pelbesteuerung geht, sondern allein um die normale Steuererhebung. Dazu Engelschalk 
(Fn. 128), Art. 26 Rn. 4, 37; ferner Reimer (Fn. 10), 191. Zur Möglichkeit einer Klage-
erhebung gegen eine Datenweitergabe (allgemein dazu bei Fn. 130) Engelschalk, ebd., 
Rn. 74, 140. Die innerstaatliche Grundlage für die Datenerhebung (Vornahme) findet 
sich in § 117 AO, dort in Abs. 3 auch für die vertragslose Amtshilfe. Zu den verfassungs-
rechtlichen Grenzen siehe S. Eilers Das deutsche Steuergeheimnis als Grenze interna-
tionalen Auskunftsverkehrs 1987. Siehe ferner etwa §§ 59 IRG (i.V.m. § 77 als Verweis 
auf die Befugnisnormen für rein innerstaatliches Handeln), 44a Abs. 2 KWG, 19 Abs. 3 
WpHG. 

169 Siehe Fn. 128 f. 
™ Dazu L. Hörings Grenzüberschreitende Zusammenarbeit der Polizei- und Zollver-

waltungen und Rechtsschutz in Deutschland, 1998, 217 ff., 222 f. 
171 Siehe auch Art. 27 Abs. 8 OECD-Musterabkommen DBA und dazu Engelschalk 

(Fn. 128), Art. 26 Rn. 123. 
172 Ohler (Fn. 12), 307. Rechtsschutz ist grundsätzlich nicht möglich; siehe 

BVerfGE 57, 9 (23); dazu Hörings (Fn. 170), 211 ff, 216, 221 f. mwN. 
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Schweiz begonnene Observation fortsetzen und Verdächtigen nacheilen, 
und zwar in dringenden Fällen auch ohne vorherige deutsche Zustim-
mung.173 Auf der Grundlage eines Abkommens zwischen Rheinland-
Pfalz und Luxemburg174 haben Gemeinden beider Länder insgesamt 
drei öffentlich-rechtliche Wasserverbände gebildet, die gemeinsamer 
Aufsicht der beiden Länder unterstehen; Rechtsstreitigkeiten - mit Auf-
sichtsbehörden wie mit Bürgern - werden von einem gemeinsamen 
Schiedsgericht entschieden.175 Die Literatur hält trotzdem die Übertra-
gung von Hoheitsrechten auf ausländische Staaten überwiegend für un-
zulässig;176 die einschlägige, zum Teil traditionsreiche Praxis - genannt 
seien auch gemeinsame Grenz- und Zollabfertigungsstellen - wird dann 
meist dadurch gerechtfertigt, dass bestimmte Fallkonstellationen nicht 
als Übertragung von Hoheitsrechten angesehen werden.177 Ehrlicher ist 
die gegenteilige Annahme; der Sperrwirkung von Art. 24 Abs. 1 GG ist 
durch enge Zulässigkeitsvoraussetzungen Rechnung zu tragen: beson-

173 BGBl. 2001 II 946, Art. 16 (Nacheile) und Art. 14f. (Observation); siehe ferner zur 
verdeckten Ermittlung Art. 17 f. Möglichst vor oder bei Grenzübertritt hat jedoch eine 
entsprechende Mitteilung zu erfolgen. Auf Verlangen der Bundesrepublik ist der Einsatz 
einzustellen, Anweisungen sind zu befolgen. Ausfuhrlich dazu Cremer ZaöRV 60 
(2000), 103 ff. 

174 Vertrag vom 7. Februar 1975, GVB1. Rheinland-Pfalz 1975, 54. Nach Angaben des 
Ministeriums für Umwelt, Forsten und Verbraucherschutz (Schreiben vom 11. 7. 2007) 
wurden auf dieser Grundlage die drei „Internationalen Abwasserklärwerke" „Echter-
nach-Weilerbach", „Rosport-Trier-Land" und „Mompach-Trier-Land" gegründet. Aus 
heutiger Sicht liegt hier wohl ein Fall von Art. 24 Abs. la GG vor; vgl. noch bei Fn. 181. 

175 Zur rechtlichen Problematik sogleich bei Fn. 180f. - Einen weiteren, prominenten 
Fall bildet die Luftüberwachung im deutschen Südwesten durch die privatisierte 
Schweizer Flugverkehrsleitung Skyguide AG, vom LG Konstanz in seinem Urteil vom 
27. 7. 2006 zum Flugzeugunglück in Überlingen am 1. 7. 2002 alternativ als Fall der Be-
leihung oder der Unterbeleihung qualifiziert (zwischengeschaltet die Deutsche Flugsi-
cherung); zudem hafte die Bundesrepublik für Fehlverhalten der Skyguide, da es Auf-
gabe der Bundesrepublik war, den deutschen Luftraum zu sichern. Dazu kritisch, mit 
entsprechenden Nachweisen, H.H. Rupp JZ 2006, 1033 ff. 

176 Mw/erHStR VII, § 175 Rn. 39; Randelzhoferin T. Maunz/G. Dürig, Grundgesetz, 
Art. 24 Abs. 1 Rn. 53; Rojahn (Fn. 61), Art. 24 Rn. 18; Ohler (Fn. 12), 143; Gramm 
DVB1. 1999, 1237; HD. Jarass in: ders./B. Pieroth Grundgesetz, 9. Aufl. 2007, Art. 24 
Rn. 7. Unproblematisch möglich ist dies aber im Anwendungsbereich des adressaten-
offen formulierten Art. 23 GG. 

177 Siehe M. Baldus Die Verwaltung 32 (1999), 481 (503): traditionell übliche Formen; 
ebenso Gramm ebd., 1238), und ähnlich Hecker AöR 127 (2002), 291 (311): Ausnahme 
für Marginalfälle; ferner ders., 305, sowie Niedobitek (Fn. 43), 431 f.: eine Hoheitsrechts-
übertragung liege nur vor bei ausschließlichem Geltungsanspruch fremder Hoheitsakte, 
der vor allem bei faktischem Handeln ausländischer Behörden nicht vorliege; im Ergeb-
nis ähnlich Cremer ebd., 133 f.: die Duldung fremder Hoheitsakte sei zulässig. 
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dere Gründe müssen die Regelungen verlangen, die übertragenen Be-
fugnisse müssen eng begrenzt sein.178 

Zulässig ist es danach im Regelfall etwa, ausländischen Hoheitsträ-
gern Rechte und Möglichkeiten einzuräumen, über die der Sache nach 
auch einfache Bürger verfügen.179 Dies gilt etwa für den Polizeivertrag: 
Observieren kann jedermann; für die Nacheile ist auf das allgemeine 
Festnahmerecht nach § 127 StPO hinzuweisen. Die Wasserversorgung 
ist ohnehin nicht zwingend hoheitlich auszugestalten.180 Die Rechts-
schutzgewähr schließlich ist elementare Konsequenz der Übertragung 
von Hoheitsrechten und kann kaum ohne ausländische Beteiligung rea-
lisiert werden.181 

178 Siehe Classen (Fn. 64), Art. 24 Rn. 65 ff.; ebenso Schmidt-Aßmann FS R. Schmidt, 
2006, 149 (161). 

179 Am hoheitlichen Charakter der entsprechenden Betätigung ändert dies aber 
nichts; dazu Baldus (Fn. 127), 496; Gramm DVB1. 1999, 1237 (1240). Ganz in diesem 
Sinne schreibt - für den umgekehrten Fall einer hoheitlichen Betätigung deutscher Stel-
len im Ausland - Art. 10 Abs. 2 des deutsch-niederländischen Zusatzabkommens zum 
NATO-Truppenstatut (BGBl. 1998 II 2407) vor, dass die deutschen Behörden Bestim-
mungen über den Schusswaffengebrauch durch deutsche Soldaten (nach deutschem 
Recht: nach §§ 15ff. UZwGBw) erlassen, die sich im Rahmen des niederländischen Not-
wehrrechts bewegen; dazu Ohler (Fn. 12), 80. 

lso Vergleichbar unproblematisch ist auch die Eröffnung der Möglichkeit, Zustellun-
gen aus dem Ausland im Inland vorzunehmen. Siehe Art. 16 Abs. 2 des Abkommens 
über Soziale Sicherheit zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Japan, BGBl. 
1999 II 876, sowie Art. 16 Abs. 1 des entsprechenden Abkommens zwischen Deutsch-
land und Korea, BGBl. 2001 II 915. 

181 In seiner Eurocontrol-Entscheidung problematisiert das BVerfG nicht einmal, dass 
hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolle von Eurocontrol der entsprechende Vertrag 
(BGBl. 1962 II 2273) eine Zuständigkeit der belgischen Gerichte vorsah (BVerfGE 58, 1 
[42]), obwohl insoweit gleichfalls eine Übertragung von Hoheitsrechten an einen aus-
ländischen Staat vorgesehen war. In der Literatur wird die Arbeit von Eurocontrol in-
soweit (nach damaligem Recht) zum Teil als privatrechtlich qualifiziert mit der Folge, 
dass die entsprechenden Bestimmungen nur eine Regelung der internationalen Zustän-
digkeit enthielten und Art. 24 GG gar nicht einschlägig war (so C. Tomuschat BK, GG, 
Art. 24 Rn. 112). - Zur Möglichkeit des Rechtsschutzes durch ausländische Gerichte 
auch Kotzur (Fn. 43), 551, 555. Im Anwendungsbereich von Art. 24 Abs. la GG ist da-
nach eine entsprechende Regelung auch durch Landesgesetz möglich, wie in dem bei 
Fn. 174 erwähnten, vor Schaffung dieser Norm abgeschlossenen (und daher nach h.M., 
nicht nach hier vertretener Auffassung wohl als verfassungswidrig anzusehenden) Ab-
kommen zwischen Luxemburg und Rheinland-Pfalz der Fall; tendenziell aA U. Beyerlin 
ZaöRV 44 (1994), 587 (598); an der Zulässigkeit dieser Rechtsschutzregelung zweifelnd 
auch H. Heberlein DÖV 1996, 100 (106). In diesem Lichte lassen sich wohl auch die von 
mir früher (Fn. 64, Art. 24, Rn. 75) skizzierten Probleme der Rechtsschutzgewähr im 
Anwendungsbereich von Art. 24 Abs. la GG bewältigen. 
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Bei der Tätigkeit im Inland sind ausländische Behörden im Regelfall 
an das „allgemeine" inländische Recht gebunden.182 Eine Bindung an 
das inländische öffentliche Recht wirft die bereits erwähnten Probleme 
bei der Trennbarkeit von materiellem und Verfahrens-, vor allem Orga-
nisationsrecht auf183 und sollte daher die Ausnahme bleiben.184 Die Ge-
währleistung von Rechtsschutz ist rechtsstaatlich zwingend, sollte aber 
aus dem soeben genannten Grund durch Gerichte des Herkunftsstaates 
erfolgen.185 Hierfür spricht auch, dass die gerichtliche Kontrolle der Ver-
waltung in ein von Staat zu Staat divergierendes Verständnis von Gewal-
tenteilung eingebettet ist.186 Etwas einfacher sind die Dinge bei der Haf-

182 Ohler (Fn. 12), 69 ff. 
183 Siehe oben bei Fn. 151. 
184 Ohler (Fn. 12), 72 ff. Der dt.-Schweiz. Polizeivertrag sieht demgegenüber eine Bin-

dung grenzüberschreitender Aktivitäten auch an das Recht des Staates, auf dessen Ge-
biet die Beamten tätig werden, vor (Art. 14 Abs. 3 Nr. 1, Art. 16 Abs. 4 Nr. 1). Die Bin-
dung an das Recht des Herkunftsstaates bleibt davon unberührt (Hörings [Fn. 170] 
227f.; aA Baldus [Fn. 127] 338). 

185 So auch für den dt.-schweiz. Polizeivertrag Cremer ZaöRV 60 (2000), 103 (138). In 
der in der vorigen Fn. genannten Konstellation müssen die Schweizer Gerichte dann 
aber auch deutsches Recht anwenden (Hörings [Fn. 170], 283). Da es hier grundsätzlich 
um Realakte geht - die jeweiligen Entscheidungen der Verwaltungen finden, da es je-
weils nur um die Fortsetzung von Observation und Nacheile geht, im Ausland statt - , 
verbindet sich damit immerhin nicht die Notwendigkeit, Rechtsakte am Maßstab aus-
ländischen Rechts zu messen, bei der die erwähnten Probleme wohl größere Bedeutung 
haben als bei faktischem Handeln. - Daneben kann in Deutschland gegen die deutschen 
Stellen geklagt werden auf Ausübung des jeweils vorgesehenen Weisungsrechts nach 
den in Fn. 173 genannten Normen; Hörings ebd., 289fT. In einigen, aber (bis heute) 
nicht allen Bundesländern wird das Handeln ausländischer Polizeibeamter der zustän-
digen inländischen Polizeidienstelle zugerechnet; dazu Hörings ebd., 283. 

186 Besonders deutlich zeigt sich dies bei der unterschiedlichen Dichte der gerichtli-
chen Kontrolle der Verwaltung; zu unterschiedlichen Konzeptionen im internationalen 
Vergleich etwa J. A. Frowein (Hrsg.) Die Kontrolldichte bei der gerichtlichen Überprü-
fung der Verwaltung, 1993; Clossen (Fn. 94), 119ff.; vgl. auch Nolle (Fn. 1), III 3; aA 
Düllo (Fn. 148), 411 f. Konkret: Nach Art. 34 Abs. 2 des erwähnten deutsch-niederlän-
dischen Zusatzabkommens (Fn. 179) können auf Ersuchen statt der an sich anwendba-
ren niederländischen auch deutsche Vorschriften Anwendung finden, „soweit diese auf 
dem Gebiet der öffentlichen Sicherheit und Ordnung im Einzelfall höhere Anforderun-
gen stellen als die niederländischen Vorschriften." Wenn Streit um die Frage entsteht, 
ob die Voraussetzungen der Norm einschlägig sind und auf wessen Beurteilung es 
ankommt, ist unklar, ob die Frage, ob und inwieweit das deutsche Baurecht Beurtei-
lungsspielräume zugunsten der Verwaltung kennt, im hier relevanten Sinne materiell-
rechtlichen Charakter hat - dann gelten deutsche Maßstäbe, nach denen das Gericht 
entscheidet - oder prozessualen Charakter - dann gelten niederländische Maßstäbe mit 
der Folge, dass eventuell die Einschätzung der Verwaltung kaum hinterfragt werden 
kann. Die Beantwortung der Frage hängt eng mit dem Verständnis des Beurteilungs-
spielraums insgesamt zusammen. 
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tung; hier wirft eine Zurechnung ausländischen Handelns an einen 
deutschen Hoheitsträger weniger Probleme auf.187 

b) Tätigkeit inländischer Behörden im Ausland 

Schließlich nehmen auch umgekehrt deutsche Stellen als solche Auf-
gaben im Ausland wahr. Spiegelbildlich zum vorstehend Dargestellten 
kommt dies vor, wenn deutsche Behörden in Nachbarstaaten tätig wer-
den, ferner im Rahmen internationaler Aufbauhilfe (vgl. auch §§ 8, 64 
Abs. 4 BPolG). Dabei überzeugt es nicht, nach der territorialen Reich-
weite der entsprechenden Befugnisnormen zu fragen. Entscheidend sind 
die Aufgaben. Decken diese einen Einsatz im Ausland ab, gelten für die-
sen, soweit nichts anderes geregelt188, die normalen Befugnisnormen.189 

Diese sollen ja die Erfüllung (aller) Aufgaben ermöglichen. Deckt die 
Aufgabenbeschreibung einen Auslandseinsatz nicht ab, erfordert ein 
solcher schon wegen der Bindung der Verwaltung an das Gesetz eine be-
sondere gesetzliche Grundlage. Diese ist ggf. im Zustimmungsgesetz zu 
einem entsprechenden Vertrag zu sehen. Die Bindung an einschlägige 
internationale Menschenrechte bleibt ohnehin im Grundsatz unbe-
rührt.190 

IV. Die Aufgabe der Rechtswissenschaft 

Die zahlreichen Beispiele aus den unterschiedlichen Bereichen der 
Verwaltung haben das Ausmaß und die Formenvielfalt ihrer Internatio-
nalisierung deutlich gemacht. Gestern wurde gefragt, ob die Globalisie-

187 So etwa auch Art. 32 Abs. 4 des erwähnten dt-schweiz. Polizeivertrages. 
188 Baldus (Fn. 127), 240ff. 
189 D. Kugelmann Die Kriminalpolizei 2007, 8 (12f.); Baldus (Fn. 127), 243, 334; 

Schorkopf(Fn. 84), § 7 II 2; vgl. auch Ohler (Fn. 12), 78 ff., 316ff. - Eine (unmittelbare) 
Anwendung ausländischen Rechts durch deutsche Behörden stößt auf die gleichen 
Probleme wie die Anwendung deutschen Rechts durch ausländische Behörden (dazu 
bei Fn. 147 ff.) und dürfte daher im wesentlichen nur in Betracht kommen, wenn deut-
sche Stellen - etwa im Rahmen von Aufbauhilfe und Ähnlichem - zeitlich begrenzt 
funktional als ausländische Behörden tätig werden. 

190 Demgegenüber ist nach Auffassung des EGMR die EMRK als Instrument regio-
nalen Menschenrechtsschutzes schon nach ihrem Selbstverständnis nicht auf Maßnah-
men anwendbar, die ihre rechtliche Grundlage in Entscheidungen des UN-Sicher-
heitsrates finden. Siehe dazu (mit entsprechender Kritik) in Fn. 101. Ggf. ist auch die 
begrenzte Wirkungskraft von Grundrechten bei Sachverhalten mit Auslandsberührung 
zu bedenken; dazu mit unterschiedlichen Akzenten Nolle (Fn. 1), II 3; Poscher (Fn. 70), 
190ff.; P. Badura in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte, 
Band II, 2006 § 47 mwN.; abl. Baldus (Fn. 127), 234ff. 
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rang ein neues Phänomen ist; offene Grenzen hat es ja auch schon in der 
zweiten Hälfte des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts gegeben. 
Heute aber sind wesentlich mehr Lebensbereiche als damals stark ver-
rechtlicht, so dass heute auch die Rechtsordnung und die sie ausfuh-
rende Verwaltung wesentlich intensiver als früher von der Internationa-
lisierung betroffen sind. 

Im Einzelnen konnten nur einige grobe Strukturen angesprochen 
werden. Die Rechtswissenschaft ist aufgerufen, im Lichte der Erfahrun-
gen, die in bestimmten Rechtsgebieten wie traditionell vor allem im 
Steuerrecht oder in den letzten Jahren verstärkt im Polizeirecht gemacht 
wurden, für andere Rechtsgebiete - selbstverständlich unter Berück-
sichtigung der jeweiligen Besonderheiten - Lösungen zu erarbeiten; der 
hier entfaltete Problemkatalog kann dafür eine Grundlage bilden. 

Für individualbezogene internationale Entscheidungen, mit Vorsicht 
auch für die verfahrensmäßige Stellung der Staaten gegenüber interna-
tionaler Verwaltung müssen diese Lösungen vor allem auf internationa-
ler Ebene gefunden werden. Insoweit ist die Wissenschaft in Art. 38 
Abs. 1 lit. d IGH-Statut als „Hilfsmittel zur Feststellung von Völker-
rechtssätzen" sogar ausdrücklich anerkannt. Wichtig ist sie vor allem bei 
der Herausbildung von allgemeinen Rechtsgrundsätzen, da sich diese 
auf rechtsvergleichende Arbeiten stützen muss. Zudem kann die Wis-
senschaft die in der Vielzahl von Organisationen gemachten Erfahrun-
gen zusammenfuhren und damit den Beitrag zur Einheitlichkeit (und da-
mit Rationalität) der Rechtsanwendung leisten,191 den auf nationaler 
Ebene oberste Gerichte bewirken können. Allgemeine Rechtsgrund-
sätze dürfen jedoch „nicht als Einbruchsteile für zwar Wünschenswer-
tes, aber eben nicht Wirkliches dienen."192 Ihre Heranziehung setzt die 
methodengerechte Feststellung von Lücken im Völkerrecht193 voraus. 

Im Übrigen, vor allem mit Blick auf die Übernahme internationaler 
Standards und Empfehlungen sowie die zwischenstaatlichen Koopera-
tionen, ist die Internationalisierung der Verwaltung anders als deren Eu-
ropäisierung formal stark vom nationalen Recht abhängig.194 Dieses 

191 Dazu auch M. Serensen ICLQ 32 (1983), 559 (563); Schermers/Blokker (Fn. 19), 
3 27; Amerasinghe ICLQ 45 (1996), 773 (778). Zur Rolle der (Staatsrechts-)Wissen-
schaft in diesem Zusammenhang (bezogen auf das BVerfG) H. Schulze-Fielitz in: ders. 
(Fn. 117), 11 (29). 

192 W. Graf Vitzthum in ders. (Hrsg.), Völkerrecht, 3. Aufl. 2004, 1. Abschn. Rn. 143 
Fn. 358. In der 4. Aufl. (Fn. 65) ist die gleiche Aussage ebd., jetzt Fn. 359, etwas knap-
per gefasst. 

193 Dazu U. Fastenrath Lücken im Völkerrecht, 1991, insbesondere 212 ff. 
194 Der Einfluss der EMRK und damit des EGMR auf die Entwicklung des Verwal-

tungsrechts ist zwar nicht unerheblich; er beschränkt sich aber im Wesentlichen auf 
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aber wird inhaltlich nicht selten von ausländischen oder internationalen 
Rechtsgütern oder gar Hoheitsakten mitbestimmt. Daher sind rechts-
vergleichende Untersuchungen auch hier durchaus hilfreich.195 Ange-
sichts der Tatsache, dass völkerrechtliche Verpflichtungen regelmäßig 
ergebnisbezogenen Charakter aufweisen, nationale verwaltungsrecht-
liche Normen aber regelmäßig handlungsorientierten Charakter aufwei-
sen, können ggf. auch die heute Vormittag angestellten Überlegungen 
dazu beitragen, im Rahmen der gebotenen völkerrechtskonformen Aus-
legung des nationalen Rechts sicherzustellen, dass die eingegangenen 
Verpflichtungen auch tatsächlich erfüllt werden. Nationale Instrumente 
können ggf. auch Kompensationsfunktion übernehmen. In der Sache 
muss auf mehreren Ebenen ein Ausgleich gefunden werden: institu-
tionell zwischen der demokratischen Eigenständigkeit staatlicher Ent-
scheidung196 und der Eingliederung des Staates in die Völkerrechtsge-
meinschaft, materiell- und verfahrensrechtlich zwischen den eigenen 
Standards und dem Respekt vor fremden Rechtskulturen. Dabei ist zu 
beachten, dass ausländische und internationale Rechtslagen nicht zur 
Disposition des deutschen Gesetzgebers stehen; der berühmte „scho-
nende" Ausgleich kann insoweit also nur in Grenzen praktiziert werden. 
Auch ist ein Unterschied zwischen vertikaler und horizontaler Inter-
nationalisierung zu beachten: Erstere ist durch eine wechselseitige insti-
tutionelle und materiellrechtliche Verflechtung gekennzeichnet. Bei letz-
terer hingegen muss es zwar eine wechselseitige Abstimmung und 
Koordination geben; zumindest bei außenwirksamem Handeln aber 
müssen Rechtsordnung und Akteure ihren eigenständigen Charakter 
behalten. 

Möglicherweise liegen die eigentlichen Probleme aber ohnehin vor al-
lem beim gestern diskutierten verfassungsrechtlichen Rahmen. Hin-
sichtlich der verwaltungsrechtlichen Instrumente kann man nämlich 

rechtsstaatliche Verfahrensgarantien und bleibt daher gegenständlich begrenzt. Einen 
Ausnahmefall bildet das Ausländerrecht; dazu etwa J. Bast in: Möllers/Voßkuhle/Wal-
ter (Fn. 5), 277 (297ff.). 

195 Dies gilt insbesondere dann, wenn - notwendigerweise - offene verfassungsrecht-
liche Vorgaben wie Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip sowie die Grundrechte zu 
konkretisieren sind; dazu allgemein I. Pernice in: H. Schulze-Fielitz (Fn. 117), 225 (239). 

196 Zur Einbeziehung der „offenen Staatlichkeit" in das Demokratieverständnis 
BVerfGE 63, 343 (370); CremerZaöRV 60 (2000), 103 (138f.); Hecker AöR 127 (2002), 
291 (319 ff.); Schinkels (Fn. 147), 205 ff. In Erinnerung ist insbesondere zu rufen, dass die 
im Rahmen des IPR erfolgende, vom BVerfG (E 31, 58 [77]) implizit gebilligte Heran-
ziehung ausländischen Rechts unzulässig wäre, wollte man die für inländisches Recht 
geltenden, aus dem Demokratieprinzip abgeleiteten Anforderungen hier in gleicher 
Weise anwenden. 
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vielleicht auf Antworten zurückgreifen, die für die Landesverwaltungen 
im Rahmen der föderalen Struktur der deutschen Verwaltung gefunden 
wurden: hier müssen Vorgaben des Bundes verarbeitet, es muss mit Ko-
operationswünschen und Verwaltungsakten anderer Länder umgegan-
gen werden.197 Ein wirklich „internationales" Verwaltungsrecht jeden-
falls kann es nur in gewissen Grenzen geben.198 

197 So auch die Einschätzung von M, Ruffert Die Globalisierung als Herausforderung 
an das Öffentliche Recht 2004, 68. 

198 Soweit es um die erwähnte Beeinflussung des nationalen Rechts geht, ist der Be-
griff der „Internationalisierung" vielleicht eher angebracht. 



Leitsätze des 1. Berichterstatters über: 

Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts 
als Aufgabe der Rechtswissenschaft 

I. Einfuhrung 

1. Die Internationalisierung der Verwaltung, deren rechtliche Rahmenbe-
dingungen hier als „Internationales Verwaltungsrecht" verstanden werden, 
wirft insbesondere Fragen auf nach Legitimation und rechtsstaatlicher Qua-
lität des Verwaltungshandelns, nach Rechtsschutz und Haftung. 

II. „ Vertikale" Internationalisierung der Verwaltung 

2. Internationale Organisationen und sonstige Institutionen (einschließ-
lich informeller Gremien) nehmen Verwaltungsaufgaben (neben der inter-
nen Personalverwaltung) vor allem wahr: 
- bei territorial definierten Sonderregimen; 
- bei der Bewirtschaftung knapper Ressourcen; 
- bei der Informationssammlung und -auswertung (vor allem im Zusam-

menhang mit einschlägigen materiellen Verpflichtungen); 
- bei der Gewinnung von Sachverstand und darauf aufbauend der Er-

arbeitung von Handlungsempfehlungen, insbesondere von - rechtlich ver-
bindlichen oder zumindest praktisch stark durchsetzungsmächtigen -
Standards; damit wird nicht zuletzt ein Ausgleich für die mit der Globali-
sierung verbundene Öffnung von Grenzen geschaffen. 
3. Für die Stellung der Staaten gegenüber internationaler Verwaltung 

sind (nur ab ius cogens denkbare) verbindliche rechtsstaatliche Standards 
kaum zu entwickeln. Es lassen sich aber allgemeine Rechtsgrundsätze 
(Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut) herausbilden, vor allem als Leitlinien für 
das Verfahrensrecht, soweit dies für eine sachgerechte Rechtsanwendung ge-
boten ist. 

4. Eine Außenvertretung in internationalen Institutionen durch nach-
geordnete Behörden verlangt entsprechende interne Koordinationsmecha-
nismen. Innerhalb der Bundesregierung kommt das Ministerialprinzip an 
Grenzen. 
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5. Von Internationalen Organisationen beschlossene, verbindliche Sekun-
därrechtsakte sind bei der Auslegung und Anwendung deutschen Rechts zu 
berücksichtigen. Empfehlungen sollen dabei in Abhängigkeit vom jeweiligen 
institutionellen Rahmen, der Art ihres Zustandekommens und ihrer inhalt-
lichen Qualität herangezogen werden, bei sonstigen Absprachen ist dies 
möglich. Unmittelbare Rechte und Pflichten fiir den Einzelnen können nur 
durch einen besonderen Anwendungsbefehl begründet werden. In den be-
kannten engen Grenzen ist auch ein dynamischer Verweis zulässig. 

6. Die Beeinflussung deutschen Verwaltungshandelns durch nicht-deut-
sche Stellen stellt im Lichte des Demokratieprinzips kein prinzipielles Pro-
blem dar. Die Exekutivlastigkeit internationaler Kooperation ist verfassungs-
rechtlich verankert. Vor allem aber dient die Öffnung des Staates inhaltlich 
verfassungsrechtlich verankerten Zielen: dem Frieden, rechtlich gesicherter 
grenzüberschreitender Freiheitsentfaltung und der Verbesserung der Qualität 
staatlicher Entscheidungen. Zudem wirken ggf. auf nationaler Ebene zu er-
füllende Informationspflichten kompensatorisch. 

7. Bei Verweisungen reicht eine internationale Veröffentlichung. Diese 
kann in Englisch erfolgen, wenn von den Adressaten dessen Kenntnis ver-
langt wird. 

8. Einer gerichtlichen Kontrolle internationaler Standards sind Grenzen 
gesetzt: Nach den völkerrechtlichen Auslegungsregeln kommt auch der ein-
schlägigen Staatenpraxis Bedeutung zu. Inhaltlich sind funktionalrechtliche 
Grenzen der gerichtlichen Kontrolle einschlägiger Regelwerke sowie ggf. die 
Pflicht zur Berücksichtigung völkerrechtlicher Verpflichtungen (These 5) zu 
beachten. 

9. Bei individualbezogenem Handeln internationaler Organisationen sind 
die Menschenrechte als Gewohnheitsrecht und - Lücken füllend - allge-
meine Rechtsgrundsätze (Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut) als Maßstäbe zu 
beachten. 

10. Soweit international kein Rechtsschutz bereitsteht, stehen die völker-
rechtlichen Verpflichtungen ggf. unter einem menschenrechtlich begründeten 
Rechtsschutzvorbehalt zugunsten zuständiger nationaler Gerichte. 

11. Der Informationsaustausch mit internationalen Stellen verlangt eine 
gesetzliche Regelung. Voraussetzung ist vergleichbarer Datenschutz oder die 
Gefährdung von Elementargütern (vgl. auch § 4b BDSG). Die Nutzung von 
im Ausland gewonnenen Informationen setzt deren rechtsstaatliche Qualität 
voraus. 
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III. Horizontale Internationalisierung der Verwaltung 

12. Die Einbeziehung ausländischer Schutzgüter in deutsche Normen 
wird teilweise von Art. 26 (iVm Art. 1 Abs. 2) GG und dem Völkerrecht ver-
langt; im Übrigen ist es kraft gesetzgeberischer Entscheidung zulässig. 

13. Deutsche Normen können auch an ausländische Rechtslagen anknüp-
fen. Im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten vor deutschen Gerichten können 
diese idR nicht inzident überprüft werden. Ausländisches Recht kann grund-
sätzlich keinen Maßstab für das Handeln deutscher Behörden darstellen. 

14. Die Abstimmung von deutschen Verwaltungsentscheidungen mit aus-
ländischen Stellen setzt grundsätzlich die volle Überzeugung der deutschen 
Behörden von deren Rechtmäßigkeit oder eine entsprechende gesetzliche/ 
vertragliche Regelung voraus; eine Bindung der Gerichte wird in keinem Fall 
herbeigeführt. 

15. Amts-/Vollstreckungshilfe zugunsten ausländischer Staaten ist auf ge-
setzlicher Grundlage zulässig, aber an einen am ordre public ausgerichteten 
Rechtsschutz durch deutsche Gerichte gekoppelt, soweit dieser im Ausland 
nicht adäquat gewährleistet ist. 

16. Die Übertragung von Hoheitsrechten auf ausländische Staaten ist in 
begrenztem Ausmaß zulässig (etwa die Observations- und Nacheilerechte 
nach dem dt.-Schweiz. Polizeivertrag). Handeln ausländische Behörden am 
Maßstab des Heimatrechts, ist eine angemessene gerichtliche Kontrolle nur 
durch die Heimatgerichte möglich; bei der Haftung wirft eine Zurechnung an 
nationale Stellen keine Probleme auf. 

17. Beim Handeln deutscher Stellen im Ausland kommt für den Binnen-
bereich deutsches Recht uneingeschränkt zur Anwendung, im Außenverhält-
nis nur, soweit der zugrunde liegende Auftrag nichts anderes vorgibt. Inter-
nationale Menschenrechte bleiben im Kern verbindlich. 

IV. Die Aufgabe der Rechtswissenschaft 

18. Im Lichte bereichsspezifischer Erfahrungen muss die Rechtswissen-
schaft Lösungen für die aus der Internationalisierung der Verwaltung resul-
tierenden Probleme entwickeln. 

19. Diese sind für die Stellung der Staaten gegenüber internationaler Ver-
waltung sowie für internationale individualbezogene Entscheidungen vorwie-
gend im Völkerrecht zu suchen. Die Wissenschaft wirkt, vor allem im Zusam-
menhang mit der hierfür notwendigen Rechtsvergleichung, „als Hilfsmittel zur 
Feststellung von Rechtsnormen" (Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut). 

20. Im Übrigen ist nationales Recht maßgeblich, das auch eine Kompen-
sationsfunktion übernehmen kann. Dessen Inhalte sind jedoch ggf. auslän-
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disch/international mitgeprägt. Institutionell muss vor allem ein Ausgleich 
zwischen der demokratischen Eigenständigkeit staatlicher Entscheidung und 
der Eingliederung des Staates in die Völkerrechtsgemeinschaft gefunden 
werden, materiell- und verfahrensrechtlich der zwischen den eigenen Stan-
dards und dem Respekt vor fremden Rechtskulturen. 
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I. „Internationales Verwaltungsrecht" als Phänomen 

1. Ausgangspunkte und Herangehensweisen 

Die staatliche Verwaltung und das Verwaltungsrecht haben sich schon 
immer mit grenzüberschreitenden Fragen und Vorgängen beschäftigt.1 

Die Bedeutung der internationalen Dimension des Verwaltens nimmt je-
doch in jüngerer Zeit, jedenfalls in Europa, beträchtlich zu, dies weit 
über das traditionell international geprägte Wirtschaftsrecht hinaus2 

und - wie man aus Schweizer Sicht ergänzen kann - unabhängig davon, 
ob EU-Mitgliedstaat oder nicht.3 Die Gründe dafür sind vielfältig, die 
Auswirkungen nicht minder. In der Literatur spricht man bildhaft von 
einem Zusammenrücken von Völkerrecht und Verwaltungsrecht.4 In 
der Tat: Das Völkerrecht zeigt inhaltlich vermehrt verwaltungsrechtliche 
Züge, das Verwaltungsrecht hat zunehmend völkerrechtliche Hinter-

1 Vgl. Lorenz von Stein Einige Bemerkungen über das internationale Verwaltungs-
recht, in: Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen 
Reich 6 (1882), 395; Johann Caspar Bluntschli Die Organisation des europäischen Staa-
tenvereins, in: ders., Gesammelte kleine Schriften, Band II, 1881, 279ff.; Ernst Isay In-
ternationales Verwaltungsrecht, in: Fritz Stier-Somlo/Alexander Elster (Hrsg.), Hand-
wörterbuch der Rechtswissenschaft, Band 3, 1928, 344; Eberhard Menzel Nationale und 
internationale Verwaltung, DÖV 1969, 1. Weitere Hinweise bei Christian Tietje Interna-
tionalisiertes Verwaltungshandeln, 2001, 116 ff.; Milos Vec Recht und Normierung in der 
Industriellen Revolution, 2006, 126 ff. 

2 Vgl. den Beitrag von Claus Dieter Classen in diesem Band sowie (aus verwaltungs-
bzw. politikwissenschaftlicher Sicht) Klaus König Öffentliche Verwaltung und Globali-
sierung, Verwaltungsarchiv 92 (2001), 475; Wolfgang Wessels Die Öffnung des Staates -
Modelle und Wirklichkeit grenzüberschreitender Verwaltungspraxis (1960-1995), 2000; 
Laurent Goetschel u.a., Schweizerische Aussenpolitik, 2002, 67ff. 

3 Vgl. etwa Jean-Bernard Auby La globalisation, le droit et l'Etat, 2003; Sabino Cassese 
Lo spazio giuridico globale, 2003; Heinrich Koller Globalisierung und Internationalisie-
rung des Wirtschaftsrechts, Zeitschrift für Schweizerisches Recht 119 (2000) II, 313 ff.; 
Matthias Ruffert Die Globalisierung als Herausforderung an das Öffentliche Recht, 
2004. 

4 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann Die Herausforderung der Verwaltungsrechtswis-
senschaft durch die Internationalisierung der Verwaltungsbeziehungen, Der Staat 45 
(2006), 315 (316); vgl. auch Nico Krisch/Benedict Kingsbury Global Governance and 
Global Administrative Law in the International Legal Order, European Journal of Inter-
national Law 17 (2006), 1 (11); Christoph Möllers Internationales Verwaltungsrecht, in: 
ders./Andreas Voßkuhle/Christian Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 
2007, 1 (2) („Annäherungen von Völkerrecht und Verwaltungsrecht"); Christian Tietje 
The Changing Legal Structure of International Treaties as an Aspect of an Emerging 
Global Governance Architecture, in: German Yearbook of International Law 42 (2000), 
26 (35). 
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gründe - ein Umstand, der im EU-Raum mitunter durch das Gemein-
schaftsrecht verdeckt wird.5 

Es wäre gewiss reizvoll, das Internationalisierungsphänomen und 
seine Konsequenzen aus Schweizer Sicht zu beleuchten - in Parallele 
zum Referat von Herrn Classen. Ich möchte indes anders vorgehen und 
den Schwerpunkt nicht bei den vielfältigen Einzelfragen der „vertikalen" 
und „horizontalen" Internationalisierung setzen, sondern mich in erster 
Linie den internationalen Aspekten des Verwaltungsrec/i/j - als rechts-
wissenschaftliche Disziplin - zuwenden. Dabei rücken konzeptionelle 
und strukturelle Fragen in den Vordergrund. Auf die im Rahmen der Ta-
gung bereits mehrfach angesprochenen Themen Rechtsschutz und de-
mokratische Legitimation werde ich nicht vertieft eingehen. 

An Beschreibungen des Internationalisierungsphänomens herrscht 
heute kein Mangel. Das Thema war in jüngerer Zeit, nicht nur im deut-
schen Sprachraum, Gegenstand von Monografien und Aufsätzen, Sym-
posien und Werkstattgesprächen und daraus hervorgehenden Veröffent-
lichungen.6 Zwei der vier für den Schweizerischen Juristentag 2006 
verfassten Berichte standen unter dem Titel „Internationales Verwal-
tungsrecht"/„Droit administratif international".7 

Eine weitere Beschreibung des Phänomens wird im Folgenden nicht 
angestrebt. Die Aufmerksamkeit soll vielmehr der Frage gelten, wie die 
Rechtswissenschaft auf das Phänomen reagieren soll. In Betracht kom-
men zwei Möglichkeiten. Man kann die internationale Dimension des 
Verwaltens entweder in bestehende rechtswissenschaftliche Disziplinen 
integrieren (allenfalls als neue Unterdisziplin8) oder aber verselbstständi-

5 Zum „Gemeinschaftsrecht als Medium der Internationalisierung" vgl. Reiner 
Schmidt Die Internationalisierung des öffentlichen Wirtschaftsrechts, in: Die Wissen-
schaft vom Verwaltungsrecht, Die Verwaltung, Beiheft 2, 1999, 165 (166). 

6 Vgl. Stefano Battini Amministrazioni senza stato. Profili di diritto amministrativo 
internazionale, 2003; Franz C. Mayer Die Internationalisierung des Verwaltungsrechts, 
Hab.schr., 2005 (i.E.); Christoph Ohler Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts - Strukturen des Internationalen Verwaltungsrechts, 2005; Christian Tietje 
Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001 ; Benedict Kingsbury/Nico Krisch/Richard 
B. Stewart/Jonathan B. Wiener (eds.) The Emergence of Global Administrative Law, Law 
and Contemporary Problems 68 (2005), Nr. 3-4; Nico Krisch/Benedict Kingsbury (eds.) 
Symposium: Global Governance and Global Administrative Law in the International 
Legal Order, European Journal of International Law 17 (2006) Nr. 1; Christoph Möllers/ 
Andreas Voßkuhle/Christian Walter (Hrsg.) Internationales Verwaltungsrecht, 2007. 

7 Christine Breining-Kaufinann Internationales Verwaltungsrecht, Zeitschrift für 
Schweizerisches Recht 125 (2006) II, 5 ff.; Minh Son Nguyen Droit administratif inter-
national, Zeitschrift für Schweizerisches Recht 125 (2006) II, 75 ff. 

8 Beispiele: Internationales Steuerrecht als Teildisziplin des Steuerrechts, Internatio-
nales Sozial(verwaltungs)recht als Unterdisziplin des Sozialrechts. 
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gen, wie dies etwa beim Internationalen Wirtschaftsrecht geschehen ist.9 

In der Literatur deuten sich Verselb stständigungstendenzen an.10 

Da es unserem Berufsstand nicht vergönnt ist, durch grosse Erfindun-
gen oder Entdeckungen in die Annalen der Wissenschaft einzugehen, 
mag der Reiz umso grösser sein, eine Pionierrolle bei der Lancierung 
und Etablierung eines neuen Rechtsgebiets zu spielen. Ist das „Interna-
tionale Verwaltungsrecht" ein taugliches Objekt dafür? Auf die Frage 
nach Einordnung und Stellenwert des „Internationalen Verwaltungs-
rechts" im Gefuge der öffentlich-rechtlichen Disziplinen wird zurückzu-
kommen sein (IV.). 

2. Begriffliche Klärungen 

a. Überkommener Begriffsgebrauch 

Zuvor sind einige begriffliche Klärungen erforderlich. Die internatio-
nale Dimension des Verwaltens ist nicht nur der Sache nach, sondern 
auch dem Begriff nach im rechtswissenschaftlichen Diskurs schon län-
ger präsent. Mehr als andere Rechtssprachen sieht sich die deutsche 
Rechtssprache beim „Internationalen Verwaltungsrecht" mit Mehrdeu-
tigkeiten konfrontiert.11 In der italienischen Rechtssprache etwa stehen 
zwei Begriffe zur Verfügung: diritto amministrativo intemazionale und 
(mit umgekehrter Adjektiv-Abfolge) diritto intemazionale amministra-
tivo - wobei man sich über die Tragweite der Wortfolge nicht ganz einig 
ist.12 Diese Möglichkeit der Differenzierung besteht auch in der franzö-

9 Vgl. z.B. Matthias Herdegen Internationales Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2007. 
10 Vgl. z.B. Benedict Kingsbury/Nico Krisch/Richard B. Stewart The Emergence of 

Global Administrative Law, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15; Matthias 
Ruffert Perspektiven des Internationalen Verwaltungsrechts, in: Möllers/Voßkuhle/Wal-
ter (Hrsg.) (Fn. 6), 395 („Internationales Verwaltungsrecht im Werden"); Breining-Kauf-
mann Internationales Verwaltungsrecht (Fn. 7), 72 („Rechtsgebiet sui generis"); vgl. 
auch bereits Thomas Fleiner-Gerster Grundzüge des allgemeinen und schweizerischen 
Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 1980, § 10 Rn. 9 („In der Tat kann man bereits heute von 
einem eigenständigen internationalen Verwaltungsrecht sprechen."). 

11 Vgl. z.B. Ohler Kollisionsordnung (Fn. 6) 2ff. (mit weiteren Hinweisen); Matthias 
Ruffert Rechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltungsrechts, in: Wolfgang Hoff-
mann-Riem/Eberhard Schmidt-Aßmann/Andreas Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des 
Verwaltungsrechts (GVwR), Band I, 2006, § 17, Rz. 148 ff.; Werner Meng Extraterrito-
riale Jurisdiktion im öffentlichen Wirtschaftsrecht, 1994, 187f. 

12 Vgl. Donato Donati I trattati internazionali nel diritto costituzionale I, 1906, 430ff., 
sowie die Hinweise bei Klaus Vogel Administrative Law, International Aspects, in: Ru-
dolf Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, Volume I, 1992, 22 
(23 f.). 
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sischen Sprache13, fehlt jedoch in der deutschen Sprache. Der Begriff 
„Internationales Verwaltungsrecht" bezeichnete hier lange Zeit vor al-
lem das auf Sachverhalte mit Auslandsbezug gemünzte Verwaltungs-
kollisionsrechtH - in umstrittener begrifflicher Parallele zum (ebenfalls 
weitgehend national geregelten) „Internationalen Privatrecht" (IPR).15 

Noch im Jahre 1999 wurde konstatiert, dass dieses kollisionsrechtliche 
Begriffsverständnis das geläufige sei.16 Als „Internationales Verwaltungs-
recht" wurde und wird daneben auch das „Binnenrecht" von Internatio-
nalen Organisationen (insb. das internationale Beamtenrecht) bezeich-
net17, weiter auch das in Gebieten, die unter UNO-Verwaltung stehen, 
zur Anwendung kommende „Recht der internationalen Verwaltung".18 

Darauf wird im Folgenden nicht näher eingegangen. 
Neuerdings wird unter dem Titel „Internationales Verwaltungsrecht" 

(oder „Recht der internationalen Verwaltungsbeziehungen"19) die ein-

13 Droit administratif international bzw. droit international administrativ Dazu Nguyen 
Droit administratif international (Fn. 7), 80; José Gascón y Marin Les transformations 
du droit international administratif, in: Recueil des Cours (RdC) 34 (1930 IV), 1 (21 ff.); 
vgl. auch ders. Tratado de Derecho administrativo II, 12. Aufl. 1952, 7 f.; (für die eng-
lische Rechtssprache) Vogel Administrative Law, International Aspects (Fn. 12), 23 (in-
ternational administrative law bzw. administrative international law). - Zum konkurrieren-
den Begriff global administrative law vgl. Fn. 25. 

14 Grundlegend Karl Neumeyer Internationales Verwaltungsrecht, 4 Bände, 1910— 
1936. Vgl. auch Giovanni Biscottini, Diritto amministrativo internazionale, 2 Bände, 
1964/66; Gerhard Hoffmann Internationales Verwaltungsrecht, in: Ingo von Münch 
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1985, 851 ff. (in späteren Auflagen nicht 
mehr enthalten); aus jüngerer Zeit Breining-Kaufmann Internationales Verwaltungsrecht 
(Fn. 7), 18 ff.; Christine Linke Europäisches Internationales Verwaltungsrecht, 2001; 
Meng Extraterritoriale Jurisdiktion (Fn. 11), 186ff.; Nguyen Droit administratif interna-
tional (Fn. 7), 85 ff.; Ohler Kollisionsordnung (Fn. 6). - Gegen ein spezielles Kollisions-
recht im öffentlichen Recht sprechen sich aus: Ulrich Häfelin/Georg Müller/Felix Uhl-
mann Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2006, Rn. 357. 

15 Zur Kontroverse vgl. Ohler Kollisionsordnung (Fn. 6), 3 (mit Hinweisen); aus der 
älteren Literatur Klaus Vogel Der räumliche Anwendungsbereich der Verwaltungs-
rechtsnorm, 1965, insb. 298ff.; Franz Matscher Gibt es ein Internationales Verwaltungs-
recht?, FS Günther Beitzke, 1979, 641. 

16 So Stefan Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht unter europäischem Einfluss, 
1999, 3 (mit Fn. 18). Vgl. auch Schmidt-Aßmann Herausforderung (Fn. 4), 335 f. 

17 Vgl. z.B. C.F. Amerasinghe International Administrative Law in the Twenty-First 
Century, FS Christopher Weeramantry 1998, 477 ff.; Battini Amministrazioni (Fn. 6), 
47ff.; Rujfert Rechtsquellen, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), 
GVwR I (Fn. 11), § 17, Rz. 149 f. 

18 Vgl. Ruffert Rechtsquellen, in: Hoflmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), 
GVwR I (Fn. 11), § 17, Rz. 152; Verena Meyer Die internationale Verwaltung durch die 
Vereinten Nationen, 2006. 

19 Begriff bei Schmidt-Aßmann Herausforderung (Fn. 4), 317. 
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gangs angesprochene Annäherung von Völkerrecht und Verwaltungsrecht 
erörtert. Man könnte dies als eine Rückkehr zu einem älteren, im 
19. Jahrhundert wurzelnden Begriffsverständnis deuten.20 Man sollte je-
doch nicht vergessen, dass sich der völkerrechtliche wie der verfas-
sungsrechtliche Rahmen seither grundlegend gewandelt haben. 

b. Problemorientierter Ansatz 

Wie soll man den Begriff „Internationales Verwaltungsrecht" sinnvol-
lerweise verstehen und einsetzen? Mir scheint es zweckmässig, vom zu-
letzt genannten neueren Begriffsverständnis auszugehen21, auch wenn es 
sich hierbei nicht um eine ideale juristische Begriffsbildung handelt, zu-
mal sie mit der kollisionsrechtlichen Begriffstradition kollidiert.22 Doch 
für das Kollisionsrecht gibt es gute begriffliche Alternativen.23 Und der 
Begriff „Internationales Verwaltungsrecht" eignet sich besser als andere 
Begriffe, um die zunehmenden Wechselwirkungen zwischen Völker-
recht und Verwaltungsrecht kurz und prägnant zu bezeichnen. Dies ver-
deutlicht ein Blick auf einige potenzielle Alternativen.24 

20 Zur Verwendung des Begriffs „Internationales Verwaltungsrecht" in der zweiten 
Hälfte des 19. Jahrhunderts, namentlich im Zusammenhang mit neu entstehenden „Ver-
waltungsunionen" (wie der Internationalen Telegraphen-Union, 1865, heute Internatio-
nale Fernmeldeunion, oder dem Weltpostverein, 1875) vgl. Vec Recht und Normierung 
(Fn. 1), 147 ff. - Zur Rolle der Lehren Robert von Mohls und Lorenz von Steins vgl. Tietje 
Internationalisiertes Verwaltungshandeln (Fn. 1), 50ff. Zur institutionellen und funktio-
nalen „Verzahnung internationaler und nationaler Verwaltung" vgl. auch Jost Delbrück 
Internationale und nationale Verwaltung - Inhaltliche und institutionelle Aspekte, in: 
Kurt G. A. Jeserich/Hans Pohl/Georg-Christoph von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwal-
tungsgeschichte, Band 5, 1987, 386 (396ff.). 

21 Für eine entsprechende Neudefinition des „Internationalen Verwaltungsrechts" 
Eberhard Schmidt-Aßmann Verfassungsprinzipien für den europäischen Verwaltungsver-
bund, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), GVwR I (Fn. 11), § 5, 
Rn. 47. 

22 Dies heisst nicht, dass das Verwaltungskollisionsrecht aus dem Begriff des „Inter-
nationalen Verwaltungsrechts" ausgeklammert werden müsste (Kollisionsrecht als Teil 
eines weit verstandenen „Internationalen Verwaltungsrechts"). Für eine Zusammenfuh-
rung des „internationalisierten Verwaltungsrechts" und des kollisionsrechtlichen Ansat-
zes Christoph Ohler Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts als Auf-
gabe der Rechtswissenschaft, DVB1 2007, 1083 (1087). 

23 Vgl. Ohler Kollisionsordnung (Fn. 6), 3 („öffentliches Kollisionsrecht" statt „Inter-
nationales Verwaltungsrecht"). 

24 Vgl. auch Franz C. Mayer Internationalisierung des Verwaltungsrechts?, in: Möl-
lers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 54ff. 
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Der Begriff „globales Verwaltungsrecht"2S - ein sehr weit gespannter 
Begriff - ist für unser Phänomen paradoxerweise zu eng, denn er grenzt 
unnötigerweise regionale und grenznachbarliche Aspekte aus26, die jeden-
falls in Europa, insbesondere für die Schweiz, hoch bedeutsam sind.27 

Der Begriff „transnationales Verwaltungsrecht*28 orientiert sich zu sehr 
„zur Seite hin" und vernachlässigt damit, tendenziell, die vertikale Kom-
ponente unseres Phänomens. Mit Begriffen wie „Völkerverwaltungs-
recht"29 oder „Verwaltungsvölkerrecht" rückt zu sehr eine bestimmte 
Rechtsschicht bzw. Rechtsquelle - das Völkerrecht - in den Vorder-

25 Vgl. z.B. Sabino Cassese II diritto amministrativo globale, Rivista trimestrale di 
diritto pubblico 2005, 331 (englische Fassung in: N.Y.U. Journal of International Law 
and Politics 37, 2005, 663); Lorenzo Casini Diritto amministrativo globale, in: Sabino 
Cassese (Hrsg.), Dizionario di diritto pubblico, 2006; Daniel C. Esty Good Governance 
at the Supranational Scale: Globalizing Administrative Law, Yale Law Journal 115 
(2006), 1490; Kingsbury/Krisch/Stewart Emergence (Fn. 10), 15; Nico Krisch The Plura-
lism of Global Administrative Law, European Journal of International Law 17 (2006), 
247; Ruffert Perspektiven, in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), [403 ff.]. 

26 Ähnlich Schmidt-Aßmann Herausforderung (Fn. 4), 317. - Bemerkenswert ist (aus 
schweizerisch-deutscher Sicht) der Vertrag vom 23. November 1964 über die Einbe-
ziehung der Gemeinde Büsingen am Hochrhein in das schweizerische Zollgebiet (Sys-
tematische Rechtssammlung, SR, 0.631.112.136). In Art. 2 des Vertrags werden (in 
Form eines dynamischen Verweises) zahlreiche Gesetzgebungsbereiche aufgelistet, in 
denen - Sonderregelungen vorbehalten - in Büsingen „die schweizerischen (eidgenös-
sischen und kantonalen) Rechts- und Verwaltungsvorschriften Anwendung" finden, un-
ter anderem „d.) aus dem Bereich des Gesundheitswesens: [...] 6.) Verkehr mit Giften", 
so dass in Büsingen auch das eidgenössische Giftgesetz vom 21. März 1969 (Kürzel: 
GG) zur Anwendung kam, bis dieses im Jahr 2005 durch das Chemikaliengesetz abge-
löst wurde (vgl. Ziffer I des Anhangs zum Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 über 
den Schutz vor gefährlichen Stoffen und Zubereitungen, ChemG; SR 813.1). 

27 Vgl. Daniel Thürer u.a. (Hrsg.) Bilaterale Verträge I und II Schweiz-EU. Hand-
buch, 2. Aufl. 2007. Dem Versuch, mittels sektorieller Abkommen Binnenmarktverhält-
nisse herzustellen, sind Grenzen gesetzt. Was aus deutscher oder österreichischer Sicht 
an der Schnittstelle zwischen Gemeinschaftsrecht (inkl. Verträge mit Drittstaaten) und 
nationalem Recht liegt (und als „Europäisierung" des Verwaltungsrechts wahrgenom-
men wird), liegt aus schweizerischer Sicht an einer Schnittstelle zwischen Völkerrecht 
und Landesrecht („Internationalisierung"). 

28 Zum (uneinheitlichen) Begriffsgebrauch vgl. etwa Manfred Baldus Transnationales 
Polizeirecht, 2001, 47ff.; Mayer Internationalisierung des Verwaltungsrechts?, in: Möl-
lers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 54ff. Vgl. auch Philip C. JessupTransnational Law, 
1956. 

29 So z.B. Christoph Möllers Transnationale Behördenkooperation - Verfassungs- und 
völkerrechtliche Probleme transnationaler administrativer Standardsetzung, ZaöRV 65 
(2005), 351 (384); Breining-Kauftnann Internationales Verwaltungsrecht (Fn. 7), 68. Vgl. 
auch Alfred Verdross Völkerrecht, 5. Aufl. 1964, 590 („völkerrechtliches Verwaltungs-
recht"). 
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grund. Zwar geht es beim hier interessierenden Phänomen im Wesent-
lichen um „im Völkerrecht gegründete(s) Verwaltungsrecht".30 Man 
sollte jedoch die starke nationale Komponente nicht vorschnell ausblen-
den. Einzubeziehen sind auch informelle Abstimmungsprozesse, die 
ohne förmliche völkerrechtliche Bindungen auskommen (Stichwort: 
Empfehlungen internationaler Organisationen oder Gremien31). Zu die-
ser Kategorie der informellen Abstimmungsprozesse gehört auch der 
in der Schweiz verbreitet praktizierte sog. „autonome Nachvollzug" von 
Gemeinschaftsrecht.32 Dieser „Nachvollzug" wird oft belächelt, und er 
ist nicht frei von Skurrilitäten, wie ein Blick in die schweizerische Le-
bensmittelgesetzgebung offenbart mit ihren am Recht der EG geschul-
ten Legaldefinitionen für derart identitätsstiftende Produkte wie Em-
mentaler Käse oder Milchschokolade.33 Näher betrachtet (besonders 
aus der Sicht der Exportwirtschaft) ist der „autonome Nachvollzug" 
eine durchaus rationale Angelegenheit und in der heute mehrheitlich in-
tegrationskritischen Schweiz bezeichnenderweise politisch nur wenig 
umstritten.34 

30 Schmidt-Aßmann Verfassungsprinzipien, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ 
Voßkuhle (Hrsg.), GVwR I (Fn. 11), § 5, Rn. 48. 

31 Ein oft zitiertes Beispiel sind die Empfehlungen des sog. Basler Ausschusses 
für Bankenaufsicht (Basel Committee on Banking Supervision). Vgl. Anne van Aaken 
Transnationales Kooperationsrecht nationaler Aufsichtsbehörden als Antwort auf die 
Herausforderung globalisierter Finanzmärkte, in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 6), 219 
(227 ff.); Michael S. Barr/Geoffrey P. Miller Global Administrative Law: The View from 
Basel, European Journal of International Law 17 (2006), 15. 

32 Vgl. Tobias Jaag Europarecht - Die europäischen Institutionen aus schweizerischer 
Sicht, 2003, 395 ff. Zur „Europaverträglichkeit" als Gesetzgebungsmaxime vgl. Martin 
Philipp Wyss Europakompatibiliät und Gesetzgebungsverfahren im Bund, Aktuelle Ju-
ristische Praxis 2007, 717. 

33 Vgl. Art. 39 Abs. 3 sowie Anhang 4 der Verordnung des Eidgenössischen Depar-
tements des Innern (EDI) vom 23. November 2005 über Lebensmittel tierischer Her-
kunft (SR 817.022.108) sowie Art. 36 der Verordnung des EDI vom 23. November 2005 
über Zuckerarten, süsse Lebensmittel und Kakaoerzeugnisse (SR 817.022.101). Kein di-
rektes Vorbild im Gemeinschaftsrecht scheint die Legaldefinition in Art. 40 (Satz 1) der-
selben Verordnung zu haben: „Milchschokoladestreusel oder Milchschokoladeflocken 
sind Milchschokoladen in Form von Streuseln oder Flocken." 

34 Ein gewisser Widerstand erwächst jetzt allerdings in der Schweiz dem Vorhaben, 
im Verhältnis zu den Staaten des Europäischen Wirtschaftsraums (EU, EFTA) einseitig 
das Herkunftsortsprinzip (Cassis-de-Dijon-Prinzip) einzuführen (vgl. Vorentwurf vom 
29. November 2006 für eine Teilrevision des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 über 
die technischen Handelshemmnisse, THG; SR 946.51). 
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Der Begriff „Internationalisierung des Verwaltungsrechts"is schliess-
lich - gebildet in Analogie zur „Europäisierung" des Verwaltungs-
rechts36 - ist zu defensiv und zu einseitig angelegt. Das hier interessie-
rende Phänomen umfasst neben Einwirkungen des internationalen 
Rechts auf das nationale Recht - von „oben nach unten" („Internatio-
nalisierung") - auch bedeutsame (und nicht weniger interessante) Ein-
wirkungen in der Gegenrichtung - von „unten nach oben". Man könnte 
von einer „Ver-Verwaltungsrechtlichung des internationalen Rechts" 
sprechen (wenn dies nicht so ein „Zungenbrecher" wäre).37 

II. Grandprobleme eines „Internationalen Verwaltungsrechts" 

1. Suche nach einem Ordnungsrahmen 

Mit diesen begrifflichen Klärungen hat zugleich der Untersuchungs-
gegenstand etwas klarere Konturen gewonnen, ohne dass allerdings das 
Phänomen selbst schon voll erfasst oder durchdrungen wäre. Was soll 
das „Internationale Verwaltungsrecht" leisten? Welche Leistungen kann 
und soll die Rechtswissenschaft bei der „Entwicklung eines Internatio-
nalen Verwaltungsrechts" erbringen? In der Literatur geht man auf 
unterschiedliche Weise an das Phänomen heran. Ohne Anspruch auf 
Vollständigkeit seien hier einige Ansätze genannt. 

Verbreitet sind Fallstudien zu einzelnen - besonders prädestinierten -
Rechtsgebieten, etwa zum Finanzmarktaufsichtsrecht, zum Sozial(ver-
waltungs)recht, zum Umweltrecht, zum Gesundheits(verwaltungs)recht 
oder zum technischen Sicherheitsrecht.38 So wichtig derartige Fallstu-

35 Vgl. z.B. Eberhard Schmidt-Aßmann Internationalisierung des Verwaltungsrechts, 
FS Reiner Schmidt, 2006, 149ff.; Mayer Internationalisierung (Fn. 6); Karl-Heinz La-
deur Die Internationalisierung des Verwaltungsrechts, in: Möllers/Voßkuhle/Walter 
(Hrsg.) (Fn. 6), 375ff. 

36 Vgl. (statt vieler) Eberhard Schmidt-Aßmann Das Allgemeine Verwaltungsrecht als 
Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 377 ff.; Jürgen Schwarze Europäisches Verwaltungsrecht, 
2. Aufl. 2005; Manfred Zuleeg/Hans-Werner Rengeling Deutsches und europäisches Ver-
waltungsrecht, VVDStRL 53 (1994), 154 bzw. 202. 

37 In Parallele zur „Konstitutionalisierung des Völkerrechts" - verstanden als Durch-
dringung des internationalen Rechts mit Elementen der Verfassungsidee - kann man die 
„Ver-Verwaltungsrechtlichung des internationalen Rechts" auffassen als ein Bemühen 
um Durchdringung des Völkerrechts mit der „Idee des Verwaltungsrechts". 

38 Vgl. Möllers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6) mit Beiträgen zum Entwicklungsver-
waltungsrecht (Philipp Dann, Franz C. Mayer), zum Internationalen Sozialverwaltungs-
recht (Markus Glaser), zum Internationalen Umweltverwaltungsrecht (Wolfgang Durner, 
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dien sind, so klar ist doch zugleich - auch den jeweiligen Autoren - , 
dass es eines sachgebietsübergreifenden Bezugs- oder Ordnungsrah-
mens bedarf, um aus der Fülle des Materials gebietsübergreifende 
Erkenntnisse gewinnen zu können.39 Andere Untersuchungen stellen 
Querschnittsphänomene wie die Verwaltungskooperation oder die Bil-
dung von (Behörden-) Netzwerken ins Zentrum.40 Wieder andere befas-
sen sich mit Rechtsschutz- oder Legitimationsfragen41 oder mit Einzel-
phänomenen wie etwa dem transnationalen Verwaltungsakt42. Eine 
beträchtliche Resonanz hat die (adressaten- bzw. tätigkeitsbezogene) 
Untergliederung des „Internationalen Verwaltungsrechts" in die drei 
Funktionskreise „Aktionsrecht" (für Verwaltungsinstanzen auf inter-
nationaler Ebene), „Determinationsrecht" (für die nationalen Verwal-
tungsrechtsordnungen) und „Kooperationsrecht" erlangt (Schmidt-Aß-
mann).43 Wieder andere Untersuchungen widmen sich der Frage nach 

Matthias Rossi), zum Transnationalen Steuerrecht (Ekkehart Reimer, Christian Tietje), 
zum Finanzmarktaufsichtsrecht (Anne van Aaken, Christoph Ohlei), zum Migrationsver-
waltungsrecht (Jürgen Bast, Nico Krisch), zur Internationalen Standardsetzung (Hans 
Christian Röhl, Oliver Lepsius); Kingsbury/Krisch/Stewart/Wiener (Fn. 6); Krisch/Kings-
bury (Fn. 6). Mayer Internationalisierung (Fn. 6) behandelt das Ausländerrecht und das 
Internetverwaltungsrecht, Tietje Internationalisiertes Verwaltungshandeln (Fn. 1) das 
Gesundheitsverwaltungsrecht, das Umweltverwaltungsrecht sowie das Kommunika-
tions- und Transportverwaltungsrecht. - Zur Unterschiedlichkeit der Erfahrungen mit 
dem Internationalisierungs-Phänomen in verschiedenen Rechtsgebieten Ladeur Inter-
nationalisierung, in: Möllers/Vößkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 379 ff. 

39 Vgl. Möllers Internationales Verwaltungsrecht, in: ders./Voßkuhle/Walter (Hrsg.) 
(Fn. 6), 4; Gernot Sydow Verwaltungskooperation in der Europäischen Union, 2004, 
120 ff. 

40 Vgl. z.B. Anne-Marie Slaughter A New World Order, 2004. - Zu Phänomen und 
Begriff vgl. (kritisch) Möllers Behördenkooperation (Fn. 29), 380ff.; Sydow Verwal-
tungskooperation (Fn. 39), 78ff. Vgl. auch Sigrid von Boysen u.a. (Hrsg.) Netzwerke, 
2007; Gunnar Folke Schuppen Verwaltungsorganisation als Steuerungsfaktor, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Aßmann/Vößkuhle (Hrsg.), GVwR I (Fn. 11), § 16, Rn. 167ff. 
(„Von Internationalisierung zu Transnationalisierung"). 

41 Vgl. Stefan Burbaum Rechtsschutz gegen transnationales Verwaltungshandeln, 
2003; Oliver Lepsius Standardsetzung und Legitimation, in: Möllers/Voßkuhle/Walter 
(Hrsg.) (Fn. 6), 345; Ruffert Perspektiven, in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 
395 (406ff.). 

42 Vgl. Volker Nessler Der transnationale Verwaltungsakt, NVwZ 1995, 864; Bernhard 
Raschauer Transnationale Verwaltungsakte, FS Theo Öhlinger, 2004, 661; Matthias Ruf-
fert Ott transnationale Verwaltungsakt, Die Verwaltung 34 (2001), 453 ff. 

43 Schmidt-Aßmann Herausforderung (Fn. 4), 336ff. Vgl. auch die Beiträge von Dann, 
Glaser, Reimer, Tietje und Ruffert in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Fn. 6), 41, 77, 189f., 
210ff. bzw. 405. 
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den Möglichkeiten eines Transfers von Rechtsfiguren des nationalen 
Verwaltungsrechts auf die völkerrechtliche Ebene.44 

Diesen und weiteren Ansätzen verdanken wir sehr wertvolle Beiträge 
zum besseren Verständnis des hier interessierenden Phänomens. Aller-
dings fällt es nach wie vor nicht leicht, die dabei gewonnenen Erkennt-
nisse einzuordnen. Einprägsame Bilder und Schlagworte - wie „globaler 
Verwaltungsraum"45 oder (Behörden-)„Netzwerk"46 - können, bei allen 
Vorbehalten, Wichtiges leisten, indem sie die Aufmerksamkeit auf bis-
her zu wenig beachtete Aspekte und Zusammenhänge lenken. Der Bei-
trag zur Problemdurchdringung bleibt indes gering.47 

Was bei der „Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts" 
vorangetrieben werden sollte, ist heute weniger die Suche nach weiteren 
Einzelphänomenen, Schlagworten oder Referenzgebieten als vielmehr 
die Suche nach einem geeigneten Bezugs- und Ordnungsrahmen.48 

Wie und wo könnte man einen solchen Bezugsrahmen finden? Einen 
Weg weist die (an das Tagungsmotto anknüpfende) Frage, worin denn 
die Leistung besteht, die man vom Verwaltungsrecht und „seiner" Wis-
senschaft erwarten darf. Die zentrale Aufgabe des Verwaltungsrechts im 
modernen Verfassungsstaat ist die Gewährleistung eines rechtsstaatlich 
einwandfreien, demokratisch abgestützten Handelns der staatlichen Ver-
waltung.49 Das Aufgabenspektrum reicht aber darüber hinaus. Dies of-
fenbart etwa ein Blick auf die Kriterien der Verwaltungskontrolle, wie sie 

44 Vgl. z. B. Esty Globalizing Administrative Law (Fn. 25), 1523 ff. (wo eine „basic glo-
bal administrative law toolbox" präsentiert wird); Richard B. Stewart U.S. Administra-
tive Law: A Model for Global Administrative Law?, Law and Contemporary Pro-
blems 68 (2005), 63 (76ff.); Carol Harlow Global Administrative Law: The Quest for 
Principles and Values, European Journal of International Law 17 (2006), 187 (198ff.). -
Es zeigt sich hier eine gewisse Parallele zur „Konstitutionalisierung" des Völkerrechts. 
Vgl. vorne Fn. 37. 

45 Vgl. Kingsbury/Krisch/Stewart Emergence (Fn. 10), 15 (26): „global administrative 
space". - Zum schwer fassbaren Begriff „global governance" vgl. Ruffert Globalisierung 
(Fn. 3), 24ff. 

46 Vgl. vorne Fn. 40. 
47 Dies gilt auch fur das Schlagwort der „Entterritorialisierung" des Verwaltens bzw. 

des Verwaltungsrechts (vgl. z.B. Ladeur Intemationalisierung, in: Möllers/Voßkuhle/ 
Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 376, 393). Auch der inzwischen geläufige Begriff „Verwaltungs-
verbund" bleibt in seiner Leistungsfähigkeit begrenzt. 

48 Vgl. Möllers Internationales Verwaltungsrecht, in: ders./Voßkuhle/Walter (Hrsg.) 
(Fn. 6), 4 f. 

49 Zu den rechtsstaatlich-demokratischen Grundiunktionen des Verwaltungsrechts 
vgl. (statt vieler) Eberhard Schmidt-Aßmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, 2. Aufl. 2004, 43 ff.; Pierre Moor Droit administratif, Vol. I: Les fondements 
généraux, 2. Aufl. 1994, chiffres 3 ff. 
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in der schweizerischen Gesetzgebung im Jahr 1990 kodifiziert (und da-
vor schon praktiziert) wurden. Die staatliche Verwaltung soll recht-
mässig, zweckmässig, gleichmässig, wirksam und wirtschaftlich handeln.50 

Diese Kriterien stehen natürlich nicht unverbunden nebeneinander, und 
sie überschneiden sich mit den rechtsstaatlich-demokratischen Anforde-
rungen. Es ist Aufgabe des Verwaltungsrechts, den Prozess der verwal-
tungsmässigen Rechtsverwirklichung so zu organisieren - d. h. Struktu-
ren, Instrumente und Abläufe so zu gestalten - , dass die (demokratisch 
verantworteten) Regelungen vorgabengetreu vollzogen werden. Verwal-
tungsrecht ist, so gesehen, in weiten Teilen Rechtsverwirklichungsrecht. 
Dies gilt nicht nur für das Allgemeine Verwaltungsrecht, sondern auch 
für viele Regelungen des Besonderen Verwaltungsrechts.51 

Für die „Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts" emp-
fiehlt es sich, an die Grundmuster und Grundanforderungen des Rechtsver-
wirklichungsprozesses anzuknüpfen. Worum geht es? Es geht darum, Re-
geln zu bilden, Regeln verwaltungsmässig umzusetzen und anzuwenden -
rechtmässig, zweckmässig, gleichmässig usw. (wobei „gleichmässig" 
nicht bedeutet: zwingend immer und überall genau gleich, sondern: in-
nerhalb jener Bandbreite, auf die man sich bei der Festlegung der Vor-
gaben, national oder international, verständigt hat). 

2. Strukturen der Rechtsverwirklichung im Bereich des Verwaltungsrechts 

Die administrative Verwirklichung rechtlicher Regelungen ist eine 
anspruchsvolle Aufgabe. Schon im denkbar einfach gelagerten Fall 
der kleinen, überschaubaren, gut durchorganisierten Verwaltung - mit 
klaren Weisungshierarchien und kurzen Wegen zwischen Verwaltungs-
spitze und Vollzugspersonal - ergeben sich Schwierigkeiten unter-

50 In Anlehnung an die Kriterien parlamentarischer Verwaltungskontrolle gemäss 
Art. 26 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 über die Bundesversamm-
lung (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10): „Die Bundesversammlung übt die Ober-
aufsicht nach den folgenden Kriterien aus: a. Rechtmässigkeit; b. Ordnungsmässigkeit; 
c. Zweckmässigkeit; d. Wirksamkeit; e. Wirtschaftlichkeit." Vgl. auch Philippe Mastro-
nardi Kriterien der demokratischen Verwaltungskontrolle, 1991. 

51 Zum Verhältnis von Allgemeinem Verwaltungsrecht und Fachverwaltungsrecht 
vgl. Martin Burgi Rechtsregime, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle 
(Hrsg.), GVwR I (Fn. 11), § 18, Rn. 96ff. (mit weiteren Hinweisen). - In Titeln von 
Lehr- oder Handbüchern französischer oder italienischer Sprache ist das Adjektiv „all-
gemein" eher unüblich (vgl. immerhin René Chapus Droit administratif général, tome 1, 
15. Aufl. 2001; Sabino Cassese Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo 
generale, 2 Bände, 2. Aufl. 2003); die Unterscheidung besteht der Sache nach jedoch 
auch hier. 
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schiedlichster Art.52 Es genügt daher nicht, materielle Regeln vorzuge-
ben. Um eine ordnungsgemässe Aufgabenerfüllung im Sinne der 
demokratisch verantworteten Vorgaben sicherzustellen, ist ein ganzes 
Arsenal an Instrumenten und Sicherungen erforderlich. Stichworte 
dazu: allgemeine und einzelfallbezogene Weisungen, organisatorisch-
verfahrensmässige Vorkehrungen, interne und externe Kontrollen usw. 

Die Schwierigkeiten nehmen erheblich zu, wenn die Rechtsverwirkli-
chung gemeinwesenübergreifend organisiert ist - wie dies beim Verwal-
tungsvollzug des Bundesrechts in Deutschland, in Österreich und in der 
Schweiz in unterschiedlichen Variationen der Fall ist.53 Das Ziel ist stets 
dasselbe: ein rechtmässiger, gleichmässiger, wirksamer usw. Vollzug. In 
diesem „vollzugsföderalistischen" Modell der Verwaltungsrechtsver-
wirklichung sind die Einwirkungsmöglichkeiten des Bundes jedoch be-
grenzt, weil - aus föderalistischen Rücksichten - die herkömmlichen In-
strumente und Mechanismen der Verwaltungsaufsicht hier nicht oder 
nur in abgeschwächter Form zur Verfügung stehen54 (Bundesaufsicht 
statt Verwaltungsaufsicht). 

Noch komplexer ist die Lage beim Vollzug des Gemeinschaftsrechts 
durch die Verwaltungen der EU-Mitgliedstaaten.55 Es bestehen zwar 
auch hier gewisse Aufsichtsmittel wie etwa die Inspektion56, und es ist 
nicht ausgeschlossen, dass man selbst in Drittstaaten europäischen In-

52 Dieses an einheitsstaatlichen Strukturen orientierte Modell spielte und spielt für 
die Entwicklung der Allgemeinen Lehren des Verwaltungsrechts eine zentrale Rolle. Zu 
den Folgen gehört eine gewisse „Föderalismusblindheit" des Verwaltungsrechts. Vgl. 
Giovanni Biaggini Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts im Bundesstaat, 1996, 
263ff., 308ff. - Zur Bedeutung des Hierarchieprinzips vgl. Horst Dreier Hierarchische 
Verwaltung im demokratischen Staat, 1991; Pierre Moor Droit administrativ Vol. III, 
1992, Chiffre 1.2.1. 

53 Vgl. (statt vieler) PeterBadura Staatsrecht, 3. Aufl. 2003, 609ff.; Ulrich Häfelin/Wal-
ter Haller Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl. 2006, 315 f., 325 ff.; Peter Pern-
thaler Österreichisches Bundesstaatsrecht, 2004, 371 ff. - Weitere Fälle des gemeinwe-
senübergreifenden Verwaltungsvollzugs sind die verwaltungsmässige Verwirklichung 
(glied)staatlichen Rechts durch Gemeinden oder der Vollzug von rechtsetzenden Ver-
trägen zwischen Gliedstaaten durch die Verwaltungen der beteiligten Gliedstaaten (in 
der Schweiz: interkantonale Verträge; vgl. Art. 48 BV. 

54 Dazu (mit rechtsvergleichenden Hinweisen) Thomas Groß Verantwortung und Ef-
fizienz in der Mehrebenenverwaltung, VVDStRL 66 (2007), 152 (163 ff.); Biaggini Theo-
rie und Praxis (Fn. 52), 143ff„ 172ff. 

55 Zum dezentralen Vollzug und zu strukturellen Veränderungen in jüngerer Zeit vgl. 
Schwarze Europäisches Verwaltungsrecht (Fn. 36), CI fT., 33 ff.; Sydow Verwaltungsko-
operation (Fn. 39), 70ff., 126ff. 

56 Zum rechtlichen Rahmen vgl. Antje David Inspektionen im Europäischen Verwal-
tungsrecht, 2003, 150ff. 
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spektoren begegnet (etwa auf Kontrollbesuch in der Schweiz).57 Das tra-
ditionelle verwaltungsrechtliche Arsenal ist hier aber nur sehr bedingt 
verfügbar. Dafür trifft man auf verschiedene europarechtliche „Ersatz-
strategien", etwa in Gestalt von Vorgaben an das mitgliedstaatliche Ver-
waltungsverfahrensrecht oder in Gestalt finanzieller Anreiz- oder Sank-
tionsmechanismen.58 

Besonders komplex sind die Verhältnisse bei der verwaltungsmässi-
gen Umsetzung von völkerrechtlichen oder aus Völkerrecht abgeleite-
ten Vorgaben. Auch hier sind die Ziele prinzipiell dieselben59 (immer 
vorausgesetzt, dass man es beim Festsetzen gemeinsamer völkerrecht-
licher Vorgaben ernst gemeint hat60). Es besteht hier nicht selten sogar 
ein besonders ausgeprägtes Bedürfnis nach gleichgerichteter Auslegung und 
Handhabung der gemeinsamen Regeln, dies vor allem in wirtschaftsna-
hen Rechtsgebieten61, wo es oft auch um Fragen des internationalen 
(Standort-) Wettbewerbs geht. Die Festlegung von Mindeststandards 
und die Angleichung von Regeln verfehlen ihren Zweck, wenn Aus-
legung und Anwendung dieser Normen national divergieren.62 

Im völkerrechtlichen Verhältnis erfolgt die verwaltungsmässige Rechts-
verwirklichung unter besonders erschwerten Bedingungen. Eine Auf-
sicht im herkömmlichen Sinn fehlt. Die Distanz zwischen Regelungs-
ebene (international) und Vollzugsebene (national, lokal) ist hier 
besonders gross, das rechtliche Band ist sehr lose. Eine der Kernfragen 

57 Vgl. etwa Anhang 7 (Handel mit Weinbauerzeugnissen) des Abkommens vom 
21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europäischen 
Gemeinschaft über den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen (SR 0.916.026.81). 

58 Vgl. Schwarze Europäisches Verwaltungsrecht (Fn. 36), CII ff.; Eberhard Schmidt-
Aßmann Der Europäische Verwaltungsverbund und die Rolle des Europäischen Verwal-
tungsrechts, in: ders./Bettina Schöndorf-Haubold (Hrsg.) Der europäische Verwal-
tungsverbund, 2005, 1 (20£f.). - Der Kohärenzsicherung im Binnenmarkt dienen auch 
Massnahmen auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisation bzw. -kooperation. Vgl. z.B. 
Hans-Heinrich Trute Der europäische Regulierungsverbünd in der Telekommunikation -
ein neues Modell europäisierter Verwaltung, FS Peter Selmer, 2004, 565 (570ff.). 

59 Vgl. auch Kingsbury/Krisch/Stewart Emergence (Fn. 10), 15 (16). 
60 In der Praxis zeigt sich leider, dass dies nicht immer für alle Beteiligten zutrifft. Vgl. 

Helen Keller/Daniela Thumherr Taking International Law Seriously, 2005. 
61 Von grosser praktischer Bedeutung ist die einheitliche Handhabung von Min-

deststandards etwa im Finanzmarktrecht, im technischen Sicherheitsrecht oder im Le-
bensmittelrecht. - Einen interessanten Ansatz zur Vermeidung von Auslegungsdiver-
genzen verkörpert der im Schoss der OECD entstandene Experten-Kommentar zum 
OECD-Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Vgl. Ekkehart Rei-
mer Transnationales Steuerrecht, in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 181 
(187). 

62 Vgl. Schmidt-Aßmann Herausforderung (Fn. 4), 319. 
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eines „Internationalen Verwaltungsrechts" lautet daher: Wie kann man 
sicherstellen, dass Regelungen, auf die man sich international verstän-
digt hat, gemäss den Intentionen der Urheber - und unter Wahrung 
rechtsstaatlich-demokratischer Standards - verwirklicht werden? 

3. Folgerungen und Folgefragen 

In einer kurzen Zwischenbilanz kann festgehalten werden: Die drei 
ebenenübergreifenden Vollzugskonstellationen (bundesstaatlich, ge-
meinschaftsrechtlich, völkerrechtlich) unterscheiden sich stark in Bezug 
auf die rechtlichen Rahmenbedingungen. Die verfolgten Ziele aber sind 
grundsätzlich dieselben (rechtmässiger, gleichmässiger Vollzug), und die 
zu lösenden Probleme sind strukturell ähnlich. Dies legt es nahe, bei der 
„Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts" bundesstaat-
liche und gemeinschaftsrechtliche Erfahrungen fruchtbar zu machen.63 

Aus der Fülle möglicher Folgefragen sollen hier einige besonders wich-
tige herausgegriffen werden (III.), bevor in einer Schlussbetrachtung 
(IV.) die Aufgaben der Rechtswissenschaft und die Einordnung und 
Beschaffenheit des „Internationalen Verwaltungsrechts" zur Sprache 
kommen. 

III. Grundfragen eines „Internationalen Verwaltungsrechts" 

1. Zentrale und dezentrale Rechtsverwirklichung als Grundmodelle 

Für die verwaltungsmässige Verwirklichung gemeinsamer Regelun-
gen (ob vereinbart, ob gesetzt64) kommen zwei Grundmodelle in Be-
tracht (je mit Variationsmöglichkeiten), nämlich der zentrale Vollzug 
durch eine Instanz auf völkerrechtlicher Ebene oder aber der dezentrale 
Vollzug durch eine Instanz der nationalen Ebene (allenfalls der lokalen 
oder gliedstaatlichen Ebene).65 

63 In diesem Sinne auch (mit Blick auf die Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts) 
Groß Mehrebenenverwaltung (Fn. 54), 155; Hans Christian Röhl Akkreditierung und 
Zertifizierung im Produktesicherheitsrecht, 2000, 45. 

64 Zur Rechtsetzung internationaler Organisationen vgl. z.B. JoséE. Alvarez Interna-
tional Organizations as Law-makers, 2005, 109 ff.; Jurij Daniel Aston Sekundärgesetzge-
bung internationaler Organisationen zwischen mitgliedstaatlicher Souveränität und Ge-
meinschaftsdisziplin, 2005. 

65 Bereits Olio Mayer (Deutsches Verwaltungsrecht, Band II, 1. Aufl. 1895,472 ff ) hat 
darauf aufmerksam gemacht, dass der Übergang zwischen direktem und delegiertem 
Vollzug fliessend ist. Zu Zwischenformen im Recht der Europäischen Union illustrativ 
Sydow Verwaltungskooperation (Fn. 39), 126ff. - Zum (umstrittenen) Mischverwal-
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Im ersten Grundmodell (zentraler Vollzug) entwickelt sich das Ver-
waltungsrecht internationaler Organisationen, eine der einleitend er-
wähnten Kategorien des „Internationalen Verwaltungsrechts". Dieses 
Modell wird uns nicht weiter beschäftigen. Hier interessiert das unter 
dem Aspekt der Rechtsverwirklichung anspruchsvollere zweite Grund-
modell - man könnte von „völkerrechtlichem Vollzugsföderalismus" 
sprechen. Es handelt sich um eine besonders gelagerte Variante der 
Mehrebenenkonstellation, einem Thema der letztjährigen Tagung in Ros-
tock. In den Rostocker Referaten über „Verantwortung und Effizienz in 
der Mehrebenenverwaltung" standen - im besagten Kontext mit gutem 
Grund - die Gemeinsamkeiten verschiedener Mehrebenenkonstellatio-
nen im Vordergrund.66 

Mit Blick auf die „Entwicklung eines Internationalen Verwaltungs-
rechts" - und mit Blick speziell auf die zentrale Frage, wie man bundes-
staatliche bzw. gemeinschaftsrechtliche Erfahrungen fruchtbar machen 
kann - tritt die Frage nach den Unterschieden in den Vordergrund. Nä-
her betrachtet interessieren hier zwei Fragestellungen. Zum einen: 
Inwieweit sind der bundesstaatliche bzw. gemeinschaftsrechtliche Voll-
zugsföderalismus einerseits, die völkerrechtliche Konstellation anderer-
seits vergleichbar, inwieweit unterscheiden sie sich? Zum zweiten: Wie 
geht man im bundesstaatlichen bzw. gemeinschaftsrechtlichen Vollzugs-
föderalismus vor, um das im Vergleich zum Modell des „zentralen Ver-
waltungsvollzugs" bestehende strukturelle Defizit auszugleichen (Stich-
wort: Fehlen einer eigentlichen Verwaltungsaufsicht). 

Zunächst zum zweiten Punkt: Das Bundesstaatsrecht hat, unterstützt 
durch die Rechtslehre, mit einigem Erfindungsgeist verschiedene Me-
thoden und Instrumente entwickelt, die das strukturelle Defizit auszu-
gleichen helfen. Um nur einige Ersatzstrategien zu nennen: Vorgaben 
an das gliedstaatliche Organisations- und Verfahrensrecht; Weisungen 
im Verhältnis Bund-Gliedstaaten67; Instrumentalisierung des Rechts-
schutzsystems für Zwecke der Bundesrechtsdurchsetzung, dies etwa 
durch Aktivierung der Bürgerinnen und Bürger68 (die gewissermassen 
zu „Advokaten" des Bundesrechts werden) oder auch - in der Schweiz 

tungs-Verbot im deutschen Bundesstaatsrecht vgl. (statt vieler) Gross Mehrebenenver-
waltung (Fn. 54), 162 (mit Hinweisen). 

66 Eckhard Pache/Thomas Groß Verantwortung und Effizienz in der Mehrebenenver-
waltung, VVDStRL 66 (2007), 106 bzw. 152 (insb. 163 ff.). - Zum „Mehrebenen"-Be-
griffvgl. auch Christoph Möllers Gewaltengliederung, 2005, 210 ff. 

67 Siehe (mit rechtsvergleichenden Hinweisen) Gross Mehrebenenverwaltung 
(Fn. 54), 165, 168. 

68 Vgl. Johannes Masing Die Mobilisierung des Bürgers für die Durchsetzung des 
Rechts, 1997. 
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besonders ausgeprägt - durch Verleihung von besonderen Beschwerde-
rechten an bestimmte private Verbände oder nationale Aufsichtsbehör-
den.69 Auf vergleichbare Strategien trifft man im Gemeinschaftsrecht.70 

Diese Ansätze eignen sich als Ausgangsbasis für die Lösung der struk-
turell ähnlich gelagerten Probleme im völkerrechtlichen Kontext. Es 
wäre unklug, wenn man nicht versuchen würde, diesen reichen Erfah-
rungsschatz für die „Entwicklung eines Internationalen Verwaltungs-
rechts" zu nutzen. Vorschnelle Analogien allerdings fuhren nicht zum 
Ziel.71 Vielmehr ist eine sorgfältige Analyse der Gemeinsamkeiten und 
der Unterschiede erforderlich. 

2. Gemeinsamkeiten und Unterschiede 

Vergleicht man die drei hier interessierenden Konstellationen - bun-
desstaatlich, gemeinschaftsrechtlich, völkerrechtlich - miteinander, so 
zeigen sich mehrere Gemeinsamkeiten. Beim rechtsebenenübergreifen-
den Verwaltungsvollzug ist das hierarchische Gefüge mehr oder weniger 
aufgebrochen. Angesichts der „Distanz" zwischen rechtsetzenden und 
vollziehenden Instanzen ist mit erheblichen Spannungen und Interes-
sengegensätzen zu rechnen, welche die Zielerreichung - Rechtmässig-
keit, Gleichmässigkeit, Wirksamkeit des Verwaltungsvollzugs - gefähr-
den können.72 Es besteht Bedarf nach besonderen Kontroll- bzw. 
Ausgleichsmechanismen. Hinzu kommt, dass im dezentralen Modell 
die mit dem Vollzug betrauten Stellen meist nicht nur Recht der oberen 
Ebene (d.h. des Bundesstaates, der EU oder der völkerrechtlichen 
Ebene) umzusetzen haben, sondern daneben auch für den Vollzug „hei-
mischen" (d.h. gliedstaatlichen, mitgliedstaatlichen oder staatlichen) 
Rechts zuständig sind. In Anlehnung an den französischen Völkerrecht-
ler Georges Scelle kann man von einem „dédoublement fonctionnel"73 

69 Vgl. Art. 89 des Bundesgesetzes über das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, 
BGG; SR 173.110). Zur Instrumentalisierung des Rechtsschutzsystems flir Zwecke der 
Bundesaufsicht vgl. Biaggini Theorie und Praxis (Fn. 52), 207ff. 

70 Zum Instrumentarium der „vertikalen Koordination" Gross Mehrebenenverwal-
tung (Fn. 54), 163 ff. (mit weiteren Hinweisen). 

71 Vgl. Kingsbury/Krisch/Stewart Emergence (Fn. 10), 28. 
72 Diese Gegensätze drohen aus dem Blickfeld zu geraten, wenn man die Rechtsver-

wirklichung primär unter dem Blickwinkel des „Kooperationsbedürfnisses" analysiert 
(vgl. z.B. Pache Mehrebenenverwaltung (Fn. 66), 116) oder die ganz unterschiedlichen 
Zwecke der „Verwaltungskooperation" (bei der es sich nicht um eine einheitliche, fest-
gefugte Rechtsfigur handelt) ausblendet. 

73 Vgl. Georges Scelle Precis de droit des gens, Band 1, 1932, 69. - Zum Problem der 
„doppelten Loyalität" der (nationalen) Verwaltungen gegenüber dem nationalen und 
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sprechen. Aus dieser Doppelrolle der staatlichen Verwaltung, die sich in 
allen drei Formen des Vollzugsföderalismus in ganz ähnlicher Weise 
zeigt, resultieren spezifische Interessen- und Loyalitätskonflikte, die man 
im Modell des zentralen Vollzugs nicht (oder nicht in dieser Form) 
kennt und die im traditionellen Allgemeinen Verwaltungsrecht nicht zu-
reichend verarbeitet sind.74 

Im Zusammenhang mit diesen potenziellen Interessen- und Loya-
litätskonflikten spielt die grundlegende Kategorie des Vertrauens75 eine 
zentrale Rolle - konkret: des Vertrauens in die Fähigkeit und Bereit-
schaft, nicht nur das jeweils „eigene", sondern auch höherstufiges Recht 
vorgabengetreu zu vollziehen. Vertrauen ist nicht etwas fest Vorgegebe-
nes, sondern eine veränderliche, dynamische Grösse. So war es z.B. im 
jungen schweizerischen Bundesstaat um die Beachtung der Bundesvor-
gaben durch die Kantone (bzw. ihre Verwaltungen) noch nicht so gut be-
stellt wie heute. Entsprechend gab es im 19. Jahrhundert eine (im Ver-
gleich zu heute) recht lebhafte Praxis der Bundesaufsicht.76 Nach dem 
Ende der bundesstaatlichen „Flegeljahre" konnte man die Zügel nach 
und nach lockern. Heute ist das Vertrauen intakt und die Bundesaufsicht 
kaum mehr sichtbar77; dies mit der - auf den ersten Blick paradox an-
mutenden - Konsequenz, dass man heute in der Europäischen Union in 
etlichen Bereichen die Mitgliedstaaten viel schärfer kontrolliert als es in 
der Schweiz im Rahmen der Bundesaufsicht die Kantone zu gewärtigen 
haben, obwohl man doch, ganz im Gegenteil, erwarten würde, dass die 
Aufsicht in einem Bundesstaat intensiver ist als die Aufsicht im Rahmen 
der Europäischen Union. 

Hier kündigt sich eine Grundschwierigkeit des dezentralen Vollzugs 
im völkerrechtlichen Verhältnis an. Solange das gegenseitige Vertrauen in 
die Fähigkeit und die Bereitschaft, die gemeinsamen Regeln vorgaben-
getreu zu vollziehen, fehlt oder nur schwach ausgebildet ist, besteht ein 
erhöhter Bedarf nach rigorosen Kontrollmöglichkeiten und -mittein. 

dem europäischen Recht Eberhard Schmidt-Aßmann Allgemeines Verwaltungsrecht in 
europäischer Perspektive, Zeitschrift für Öffentliches Recht 55 (2000), 159 (168). Vgl. 
auch Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn. 16), 17; Sydow Verwaltungskoope-
ration (Fn. 39), 21. (je mit Hinweisen). 

74 Vgl. vorne Fn. 52. 
75 Vgl. Röhl Akkreditierung (Fn. 63), 45 ff. (mit Hinweis auf Art. IV See. 1 der US-

Verfassung). 
76 Vgl. Walther Burckhardt Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 

29. Mai 1874, 3. Aufl. 1931, 684ff. (mit weiteren Hinweisen). 
77 Vgl. Giovanni Biaggini Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft. 

Kommentar, 2007, Rn. 15 ff. zu Art. 49. 
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Doch wird sich für deren Bereitstellung der nötige Konsens auf interna-
tionaler Ebene nicht so leicht finden lassen. 

Umso mehr sind Praxis und Rechtswissenschaft herausgefordert und 
aufgerufen, nach Möglichkeiten zu suchen, wie man im internationalen 
Verhältnis die Qualität und Verlässlichkeit des nationalen Vollzugs ver-
bessern und das Vertrauen in die nationalen Vollzugsstrukturen stärken 
kann. Einen Beitrag zur Vertrauensbildung können internationale „Be-
hörden-Netzwerke" leisten. Diese Figur wird zu Recht vielfach als pro-
blematisch eingestuft78, sie sollte jedoch - im Lichte entsprechender 
bundesstaatlicher und europäischer Erfahrungen - nicht pauschal abge-
lehnt werden. 

Der Vertrauensbildung dient auch die Schaffung möglichst günstiger 
structures d'accueil (wie man in der französischsprachigen Schweiz 
sagt)79 oder „Empfangsstrukturen" für das Völkerrecht im nationalen 
Bereich. Eine dem Monismus verpflichtete Rechtsordnung (wie die 
schweizerische oder jene der EG80) ist dem Völkerrecht gegenüber of-
fener und empfänglicher als ein dualistisches System.81 Räumt eine 
Rechtsordnung dem Völkerrecht grundsätzlich Vorrang vor dem Lan-
desrecht ein - in diesem Sinn das Grundsatzbekenntnis in Art. 5 der 
schweizerischen Bundesverfassung82 - , so bildet sich leichter Vertrauen. 
Eine spezifische demokratische Abstützung von völkerrechtlichen Ver-
trägen, wie sie in der Schweiz durch das fakultative Staatsvertragsrefe-
rendum bewirkt wird (Art. 141 BV)83, stärkt die innerstaatliche Stellung 
des Völkerrechts beträchtlich und damit auch dessen Vollzug. 

78 Für einen Überblick über mögliche Einwände vgl. Slaughter New World Order 
(Fn. 40), 217 ff. 

79 Näher Olivier Jacot-GuiUarmod Le juge national face au droit européen, 1993, insb. 
194 ff. 

80 Vgl. etwa Roland Bieber/Astrid Epiney/Marcel Haag Die Europäische Union, 7. Aufl. 
2006, § 33 Rz. 29 f. Zur Relativierung dualistischer und monistischer Theorien durch 
Übernahme von Völkerrecht in das Gemeinschaftsrecht vgl. Tietje Internationalisiertes 
Verwaltungshandeln (Fn. 1), 568 ff. 

81 Zur Problematik des Dualismus im Lichte der Entwicklung eines „Internationa-
len Verwaltungsrechts" vgl. auch Ruffert Perspektiven, in: Möllers/Voßkuhle/Walter 
(Hrsg.) (Fn. 6), 413. 

82 Dazu Bundesgericht, Urteil vom 26. Juli 1999, BGE 125 II 417 (425); Bundesge-
richt, sentenza del 14 aprile 2005, BGE 131 II 352 (355); RenéRhinow Grundzüge des 
Schweizerischen Verfassungsrechts, 2003, 566 ff.; Daniel Thürer Verfassungsrecht und 
Völkerrecht, in: ders./Jean-François Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht 
der Schweiz, 2001, § 11, Rn. 26ff. 

83 Vgl. Valentin ZellwegerVie demokratische Legitimation staatsvertraglichen Rechts, 
in: Thomas Coltier u.a. Der Staatsvertrag im schweizerischen Verfassungsrecht, 2001, 
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Neben solchen eher graduellen Unterschieden gibt es auch einen be-
deutenden prinzipiellen Unterschied: Auf völkerrechtlicher Ebene fehlt 
ein fester allgemeiner Ordnungsrahmen, wie ihn im Bundesstaat die 
Bundesverfassung und in der Europäischen Union das (geschriebene 
und ungeschriebene) Primärrecht bilden - je verstärkt durch ein Justiz-
system, an dessen Spitze eine für einheitliche Rechtsanwendung sor-
gende Instanz steht (in der EU der EuGH84, in der Schweiz das Bundes-
gericht85). Ein solcher „Schlussstein" im Gefüge der Justiz fehlt bei 
dezentralem Vollzug von Völkerrecht gewöhnlich86 - dies mit weit rei-
chenden Folgen für das zentrale Anliegen der gleichgerichteten Aus-
legung und des gleichmässigen Vollzugs. Immerhin können nationale 
Gerichte (im EU-Rahmen der EuGH) einen wichtigen Beitrag zum 
Ausgleich des strukturellen Defizits leisten.87 Dies setzt allerdings, 
erstens, voraus, dass es um Normen geht, die für eine unmittelbare An-
wendung in Betracht kommen88, und, zweitens, dass die Gerichte ihre 
traditionelle Zurückhaltung in diesem Punkt überdenken und die unmit-
telbare Anwendbarkeit nicht vorschnell verneinen. 

Im völkerrechtlichen dezentralen Vollzug kommt erschwerend hinzu, 
dass die teilnehmenden Staaten (deren Kreis im Prinzip variabel ist) oft 
durch unterschiedliche Gemeinwohl-Verständnisse und „Verwaltungs-
kulturen" geprägt sind. Zudem stösst man, häufiger als in Bundesstaa-
ten89, auf Asymmetrien; dies mitunter auch in Verträgen zwischen der 

254 (insb. 281 ff.); Luzia? Wildhaber Kontrolle der auswärtigen Gewalt, VVDStRL 56 
(1997), 71. - Nach Ablehnung des Beitritts zum Europäischen Wirtschaftsraum (6. 12. 
1992) genehmigten die Schweizer Stimmberechtigten die sog. Bilateralen Verträge I 
mit der EG/EU (21. 5. 2000), das Abkommen betreffend Assoziierung zu „Schengen" 
und „Dublin" (5. 6. 2005) sowie die Ausdehnung des Personen-Freizügigkeitsabkom-
mens (vgl. Fn. 99) auf die zehn neuen EU-Mitgliedstaaten (25. 9. 2005). Am 3. März 
2002 stimmten Volk und Stände dem Beitritt der Schweiz zur UNO zu (Volksinitiative; 
vgl. Art. 197 Ziffer 1 BV). 

84 Wenn auch bloss via Vorabentscheidungsverfahren (Art. 234 EGV), d.h. ohne den 
für Bundesstaaten typischen direkten Instanzenzug. 

85 Vgl. Pierre Tschannen Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl. 
2007, 512 ff. 

86 Im WTO-Recht ist ein Streitschlichtungsverfahren vorgesehen, doch können dort 
nur (WTO-Mitglied-)Staaten, nicht aber Private als Streitparteien auftreten. 

87 Zur Bedeutung nationaler Gerichte vgl. auch Kingsbury/Krisch/Stewart Emergence 
(Fn. 10), 15 (55). - Zur informellen Koordination der Rechtsprechung vgl. auch den 
Beitrag von Georg Nolle in diesem Band (Ziffer II.2. mit These 8). 

88 Darauf ist bei der Formulierung entsprechender völkerrechtlicher Rechtsakte (vgl. 
auch Fn. 109) zu achten. 

89 Vgl. Francesco Palermo/Rudolf Hrbek (Hrsg.) Auf dem Weg zu asymmetrischem 
Föderalismus?, 2007. 
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Schweiz und der EU (EG) - gewöhnlich zu Lasten der Schweiz.90 Um-
gekehrt wird das vertraglich sehr eng mit der Schweiz verflochtene 
Fürstentum Liechtenstein von „Bern" nicht immer sehr pfleglich behan-
delt, in der Gesetzgebung manchmal wie ein 27. Kanton91 (was man -
zum Glück für die Schweiz - in „Brüssel" kaum wahrnimmt). 

Kurz: Der im Völkerrecht gründende dezentrale Vollzug oder „völ-
kerrechtliche Vollzugsföderalismus" entpuppt sich im Vergleich zum 
bundesstaatlichen bzw. gemeinschaftsrechtlichen Gegenstück als ein 
noch viel ausgeprägteres Mängelwesen. 

3. Ansätze zum Ausgleich des strukturellen Defizits 
in der völkerrechtlichen Praxis 

Die völkerrechtliche Praxis nimmt das strukturelle Defizit nicht 
einfach hin. Mangel macht erfinderisch: Ein illustratives Beispiel ist 
das WTO-Übereinkommen über das öffentliche Beschaffungswesen von 
199492, in der schweizerischen Rechtspraxis sehr präsent, in der EU 
durch das europäische Vergaberecht in den Hintergrund gedrängt.93 In 
der Sache geht es um die Verwirklichung eines zentralen Anliegens, näm-
lich um die Nicht-Diskriminierung von Bietern aus anderen Vertrags-
staaten. Das WTO-Übereinkommen besteht im Wesentlichen aus diesem 
Zweck dienenden Vorgaben betreffend das nationale Vergabeverfahren94 

90 Hauptbeispiel ist das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen 
Eidgenossenschaft und der Europäischen Gemeinschaft über den Luftverkehr 
(SR 0.748.127.192.68), welches die Fusionskontrolle in die Zuständigkeit der Organe der 
Gemeinschaft legt (Art. 11). Dazu Regula Deuting- Ott Das bilaterale Luftverkehrsab-
kommen der Schweiz und der EG, in: Thürer u.a. (Hrsg.) (Fn. 27), 491 ff. 

91 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. lbis der bundesrätlichen Verordnung vom 23. August 2000 
über das Fahrberechtigungsregister (SR 741.53): „Die Verkehrspolizeien der Schweiz 
und des Fürstentums Liechtenstein [...] tragen die Abnahme eines Führerausweises so-
wie an Ort und Stelle ausgesprochene Fahrverbote [...] unverzüglich im [Fahrberech-
tigungsregister] ein." 

92 Vgl. Thomas Collier/Matthias Oesch International Trade Regulation, 2005, 1036BF.; 
Götz J. Göttsche Öffentliches Beschaffungswesen, in: Meinhard Hilf/Stefan Oeter, 
WTO-Recht, 2005, 467ff.; Andreas R. Ziegler De l'inévitable internationalisation de la 
procédure administrative: l'exemple des marchés publics, FS Pierre Moor, 2005, 623. 

93 Zum europäischen Vergaberecht und seinem welthandelsrechtlichen Hintergrund 
vgl. Thomas Puhl Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL 60 
(2001), 456 (463 f.); Hans-Joachim Prieß Das öffentliche Auftragswesen in der Europäi-
schen Union, 3. Aufl. 2005. 

94 Vgl. Art. VII-XVI GPA (mit detaillierten Vorschriften betreffend öffentliche Be-
kanntmachung, Leistungsbeschreibung, Fristen, Angebotsprüfung, Zuschlagserteilung 
u.a.m.). 
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und das nationale Rechtsschutzverfahren95. Die Vorgaben sind zum Teil 
so detailliert, dass das schweizerische Bundesgericht seine traditionelle 
Zurückhaltung in Bezug auf die unmittelbare Anwendbarkeit von WTO-
Recht beim Beschaffungsabkommen abgelegt hat.96 Ein ergänzendes 
bilaterales Abkommen zwischen der Schweiz und der EG97 verpflichtet 
die beiden Vertragsparteien, im Beschaffungswesen je eine unabhängige 
Überwachungsbehörde einzusetzen, welche befugt ist, „gegen die be-
teiligten Vergabestellen ein Verfahren einzuleiten oder verwaltungs-
technische oder rechtliche Schritte zu unternehmen" (Art. 8).98 Das 
(Personen-) Freizügigkeitsabkommen Schweiz-EG99 verpflichtet die Ver-
tragsparteien, dafür zu sorgen, dass betroffene Personen sich an ein na-
tionales Gericht wenden können (Art. II).100 Die Liste mit Beispielen 
Hesse sich leicht verlängern, etwa um die Aarhus-Konvention mit völ-

95 Vgl. Art. XX GPA (mit detaillierten Mindestanforderungen betreffend den Kreis 
der Rechtsschutzberechtigten, die Stellung der Beschwerdeinstanz, das Beschwerdever-
fahren u.a.m.). - Auf internationaler Ebene wacht ein Ausschuss für das öffentliche Be-
schaffungswesen über das ordnungsgemässe Funktionieren des GPA. Bei Streitigkeiten 
zwischen Vertragsparteien kann das WTO-Streitbeilegungsverfahren in Gang gesetzt 
werden (vgl. Art. XXII GPA). Die Praxis dazu ist noch recht spärlich. Vgl. Gotische Be-
schaffungswesen, in: Hilf/Oeter (Fn. 92), 486ff. 

96 Vgl. Bundesgericht, Urteil vom 26. 6. 2000, in: Schweizerisches Zentralblatt für 
Staats- und Verwaltungsrecht (ZB1) 2001, 215 (216f.). Vgl. auch Lukas Engelberger Die 
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von WTO-Recht in der Rechtsprechung des 
schweizerischen Bundesgerichts, Schweizerische Zeitschrift für internationales und eu-
ropäisches Recht 2004, 155 (178ff.). 

97 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft 
und der Europäischen Gemeinschaft über bestimmte Aspekte des öffentlichen Beschaf-
fungswesens (SR 0.172.052.68). Näher Giovanni Biaggini Das Abkommen über be-
stimmte Aspekte des öffentlichen Beschaffungswesens, in: Daniel Thürer u.a. (Hrsg.) 
(Fn. 27), 651. 

98 In der EG ist es die Kommission, in der Schweiz die Kommission „Beschaffungs-
wesen" Bund-Kantone (KBBK), die sich paritätisch aus Vertretern des Bundes und der 
Kantone zusammensetzt. 

99 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft 
einerseits und der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits 
über die Freizügigkeit (SR 0.142.112.681). 

100 Gemäss Art. 16 ist bei der Auslegung von Begriffen, die aus dem Gemeinschafts-
recht stammen, „die einschlägige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen 
Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung" (21. Juni 1999) zu berücksich-
tigen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zieht auch nach dem Stichtag ergangene 
Urteile des EuGH heran. Vgl. Bundesgericht, Urteil vom 4. November 2003, BGE 130 
II 1 (10 f.). 
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kerrechtlichen Vorgaben betreffend Beteiligungs- und Beschwerderechte 
in umweltbezogenen Verfahren.101 

In vorsichtiger Verallgemeinerung kann man festhalten, dass die 
völkerrechtliche Praxis stark auf verfahrensrechtliche Vorgaben an die 
Adresse der Vertragsstaaten setzt102 sowie auf eine Instrumentalisierung 
des nationalen Rechtsschutzsystems. Es sind dies Mittel und Methoden, 
die man aus dem bundesstaatlichen und europäischen Vollzugsfodera-
lismus kennt - wobei der Erfolg im völkerrechtlichen Kontext, aus den 
genannten Gründen, nicht ohne weiteres garantiert ist. 

Kaum präsent sind dagegen Parallelen zum Instrumentarium der 
Bundesaufsicht (wie generelle Weisungen, besondere Beschwerde-
rechte). Dies überrascht nicht sonderlich. Immerhin könnte man die Bil-
dung von Netzwerken aus nationalen Aufsichtsbehörden (auch) als Ver-
such deuten, im Interesse der Einhaltung gemeinsamer Standards eine 
Art informelle „kollektive Aufsicht" einzurichten, die sich - mit begrenz-
ten Mitteln - für die Einhaltung gemeinsamer Standards einsetzt, als 
eine Art Ersatz für (noch) fehlende echte Aufsichtsmechanismen.103 

Die - ambivalente - Figur des „Behörden-Netzwerks" erscheint in 
einem etwas milderen Licht, wenn und soweit sie einen Beitrag zur 
Gewährleistung einheitlicher Rechtsanwendung leistet, d.h. das struk-
turelle Defizit bei den Rechtsverwirklichungsstrukturen auszugleichen 
hilft. 

Eine differenzierende Beurteilung verdient unter dem Aspekt eines 
gleichmässigen, wirksamen Verwaltungsvollzugs auch der Ansatz, natio-
nale Aufsichtsinstanzen (via übergeordnetes Recht) mit einem gewissen 
Grad an Unabhängigkeit auszustatten (Beispiel: Beschaffungsabkom-
men) und auf diese Weise partiell aus der nationalen Verwaltung heraus-

101 Vgl. (aus schweizerischer Sicht) Daniela Thurnherr Öffentlichkeit und Geheimhal-
tung von Umweltinformationen, 2003, 75ff.; (aus deutscher Sicht) Christian Walter In-
ternationalisierung des deutschen und europäischen Verwaltungsverfahrens- und Ver-
waltungsprozessrechts - am Beispiel der Ärhus-Konvention, Europarecht 2005, 302. 

102 In diesem Sinne auch WTO Appellate Body, Untied States - Import Prohibition of 
Certain Shrimp and Shrimp Products (WT/DS58/AB/R), angenommen am 6. Novem-
ber 1998 (welthandelsrechtliche Vorgaben an nationale Entscheidungsverfahren). Vgl. 
dazu Sabino Cassese Global Standards for National Administrative Procedure, Law and 
Contemporary Problems 68 (2005), 109. 

103 Die informelle Abstimmung scheint im Bereich der Finanzmarktaufsicht zum 
Teil so erfolgreich zu sein, dass die fehlende rechtliche Verbindlichkeit der gemeinsa-
men Standards (vgl. Fn. 31) nicht nachteilig ins Gewicht fällt. Vgl. Möllers Behörden-
kooperation (Fn. 29), 366. - Zur Kooperation von nationalen Aufsichtsbehörden als 
Form der transnationalen „Aufsichtskoordination" Schmidt-Aßmann Internationalisie-
rung (Fn. 35), 161. 
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zulösen.104 Unter rechtsstaatlich-demokratischem Blickwinkel ist der 
Vorgang nicht unproblematisch. Man sollte aber bei der rechtlichen 
Würdigung berücksichtigen, dass es sich um ein auf nationaler Ebene 
praktiziertes und grundsätzlich bewährtes Mittel handelt, um möglichen 
Interessenkonflikten zu begegnen. „Herauslösen aus der Verwaltung" 
heisst im Übrigen nicht: Herauslösen aus parlamentarischen und justi-
ziellen Kontrollzusammenhängen. Im hier interessierenden völkerrecht-
lichen Kontext kommt hinzu, dass damit das Vertrauen in einen un-
voreingenommenen, vorgabengetreuen nationalen Verwaltungsvollzug 
wesentlich gestärkt werden kann. Und dies wiederum fordert die Bereit-
schaft, sich überhaupt erst auf ein gemeinsames - internationales -
rechtliches Regime einzulassen. 

Dem Ausgleich struktureller Defizite können auch allgemeine Rechts-
grundsätze und Auslegungsmaximen dienen. Zu denken ist etwa an eine 
Verallgemeinerung des in der EU geläufigen effet-utile-Prmzips105, an 
eine konsequente völkerrechtskonforme Interpretation nationalen Rechts 
oder an die schon erörterte grosszügigere Bejahung der unmittelbaren 
Anwendbarkeit völkerrechtlicher Regelungen.106 Dies kann hier nicht 
weiter vertieft werden. 

Die Gegenüberstellung der Rechtsverwirklichungsstrukturen - bun-
desstaatlich, gemeinschaftsrechtlich, völkerrechtlich - zeigt: Ein prinzi-
pieller Unterschied und zugleich eine Hauptschwierigkeit beim dezen-
tralen Vollzug völkerrechtlicher Vorgaben ist das Fehlen eines festen 
allgemeinen Rechtsrahmens, wie ihn eine Bundesverfassung oder das Pri-
märrecht bieten.107 Zugleich wird deutlich, wie stark der dezentrale Ver-
waltungsvollzug im Bundesstaat bzw. in der EU durch den allgemeinen 
rechtlichen Rahmen geprägt und vor allem auch gestützt wird. 

104 Zu Herauslösungstendenzen im Bereich des Produktesicherheitsrechts vgl. Röhl 
Akkreditierung (Fn. 63), 23 ff.; ders. Verantwortung und Effizienz in der Mehrebenen-
verwaltung, DVB1 2006, 1070 (1078 f.). 

105 Dazu etwa Rudolf Streinz Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 570, 798. 
106 Vgl. Ziffer III.2. - Ob die Zeit für eine Verallgemeinerung des aus dem Gemein-

schaftsrecht bekannten Herkunftsortsprinzips (Cassis-de-Dijon-Prinzip) reif ist, er-
scheint fraglich, denn das hierfür erforderliche Vertrauen in die Qualität anderer 
Rechtssysteme bzw. in die Zuverlässigkeit des Verwaltungsvollzugs (vgl. Ziffer III.2.) 
kann ausserhalb der EU nicht ohne weiteres vorausgesetzt werden. Zu optimistisch 
Breitling-Kaufmann Internationales Verwaltungsrecht (Fn. 7), 69. 

107 In diesem Sinne auch Sabino Cassese Administrative Law Without the State? The 
Challenge of Global Regulation, N.Y.U. Journal of International Law and Politics 37 
(2005), 663 (687): „The constitutional framework holding up domestic administrative 
law is lacking in the global arena." 
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IV. Perspektiven 

1. Aufgaben der Rechtswissenschaft 

Da im internationalen Kontext ein fester allgemeiner Ordnungsrah-
men und (gewöhnlich) eine „krönende" Justizinstanz fehlt, ist die Praxis 
in besonderem Masse auf Unterstützung durch die Rechtswissenschaft 
angewiesen. Die vornehmste Aufgabe unserer Wissenschaft ist es, darauf 
hinzuwirken, dass rechtsstaatlich-demokratische Grundanliegen respek-
tiert werden. Dies gilt selbstverständlich auch für die hier interessie-
rende internationale Dimension des Verwaltens. 

Die Rechtswissenschaft sollte indes ihre Aufmerksamkeit nicht allein 
auf Rechtsschutz- und Legitimationsfragen richten, sondern auch eine 
aktive Rolle übernehmen bei der Suche nach Möglichkeiten, die struk-
turellen Defizite des dezentralen Völkerrechtsvollzugs auszugleichen. 
Diese Aufgabe mag vielleicht nicht so prestigeträchtig sein, sie ist aber 
sehr wichtig, denn ohne Unterstützung und kritische Begleitung durch 
die Lehre wird sich die Praxis schwer tun - die Verwaltungspraxis, aber 
auch die Praxis der parlamentarisch-demokratischen Verwaltungskon-
trolle. 

Kontextbedingt zeigen sich für die Rechtswissenschaft im hier interes-
sierenden Bereich verschiedene Besonderheiten. So muss der Blick stets 
in zwei Richtungen gehen: durch die völkerrechtliche Brille auf das ver-
waltungsrechtliche Terrain, durch die verwaltungsrechtliche Brille auf 
das völkerrechtliche Terrain.108 Im ebenenübergreifenden Verwaltungs-
vollzug müssen, mehr als sonst, Interessengegensätze verarbeitet werden. 
Vorschläge für die Ausgestaltung von Vollzugsstrukturen müssen auf 
eine sorgfältige Interessenanalyse abgestützt sein, wobei nicht nur Ge-
gensätze interessieren, sondern auch ein allfälliger „Interessengleich-
klang"(Stichwort: Aktivierung der Bürgerinnen und Bürger, Instrumen-
talisierung des Rechtsschutzsystems). 

Weiter gilt es, für den Bereich der „Internationale(n) Rechtsset-
zung"109 (Aushandeln von Vereinbarungen, Setzen von Sekundärrecht) 
vermehrt Erkenntnisse der Gesetzgebungslehre fruchtbar zu machen. 
Ein zentrales Anliegen ist die systematische Prüfung der Vollzugstaug-
lichkeit von geplanten Regelungen, wie sie in der Schweiz - gerade mit 

108 Ähnlich Möllers Internationales Verwaltungsrecht, in: ders./Voßkuhle/Walter 
(Hrsg.) (Fn. 6), 4 („von zwei Seiten her denken"). Anders gelagert ist die Unterschei-
dung zwischen einem bollom-up und einem top-down approach bei Kingsbury/Krisch/Ste-
wart Emergence (Fn. 10), 15 (55 ff.). 

109 Georg Müller Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Aufl. 2006, 247 ff. (Titel des 
abschliessenden 4. Teils). 
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Blick auf den dezentralen Vollzug von Bundesrecht - zu den traditionel-
len Obliegenheiten der gesetzesvorbereitenden Instanzen gehört.110 

Um von den Erfahrungen auf bundesstaatlicher und europäischer 
Ebene profitieren zu können, ist es sodann wichtig, diese Erfahrungen in 
geeigneter, anschlussfähiger Weise aufzuarbeiten: Es gilt, das nationale 
(und europäische) Verwaltungsrecht auf exportfähige Gedanken und 
Rechtsfiguren hin zu untersuchen und deren Vor- und Nachteile aufzu-
zeigen, ohne dabei in Juristischen Patriotismus" zu verfallen (Stich-
wort: Wettbewerb der Lösungsansätze). Auf der Suche nach Bauele-
menten für sachgerechte Lösungen ist nicht nur ein horizontaler 
Ländervergleich gefragt, sondern auch, wie hier gezeigt wurde, ein ver-
tikaler Vergleich der verschiedenen Varianten dezentralen Vollzugs: 
bundesstaatlich, gemeinschaftsrechtlich, völkerrechtlich.111 Es wird hier 
einmal mehr deutlich, dass die „Entwicklung eines Internationalen Ver-
waltungsrechts" eine Aufgabe nicht allein der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, sondern der Wissenschaft des Öffentlichen Rechts insgesamt ist, 
unter Einschluss der Staatsrechts-, Europarechts- und Völkerrechts-
lehre. Der Vortragstitel ist in dieser Hinsicht mit gutem Grund offen for-
muliert („Aufgabe der Rechtswissenschaft"). 

2. Zur Einordnung des „Internationalen Verwaltungsrechts" 

Vor diesem Hintergrund wird es niemanden überraschen, wenn hier 
die These vertreten wird, dass die Entwicklung eines Systems des „Inter-
nationalen Verwaltungsrechts" kein vorrangiges Anliegen ist. Dies nicht 
etwa nur, weil es verfrüht wäre oder weil es schade wäre, kreatives Den-
ken in ein System zu zwängen, sondern auch aus grundsätzlichen Über-
legungen, die mit der Beschaffenheit des „Internationalen Verwaltungs-
rechts" zusammenhängen. Das „Internationale Verwaltungsrecht", wie 
es hier verstanden und (ausschnittweise) entwickelt wurde, muss in 
einem demokratisch gestützten Prozess wachsen. Beim „Internationalen 
Verwaltungsrecht" handelt es sich nicht um ein mehr oder weniger 
eigenständiges Rechtsgebiet und auch nicht um die Zusammenfassung 
verschiedener Teilgebiete (Summe aus Internationalem Steuerrecht, 

110 Vgl. Art. 141 Abs. 2 Bst. d ParlG (Fn. 50), zurückgehend auf die Parlamentarische 
Initiative 96.456 „Verbesserung der Vollzugstauglichkeit von Massnahmen des Bun-
des", eingereicht von Ständerat René Rhinow (vgl. Bundesblatt 1999, 2761). 

>ii Zu verschiedenen Blickwinkeln des Vergleichens allgemein Christoph Möllers 
Theorie, Praxis und Interdisziplinarität in der Verwaltungsrechtswissenschaft, Verwal-
tungsarchiv 93 (2002), 22 (46ff.: „Komparative Verwaltungsrechtswissenschaft"). Vgl. 
auch Giulio Napolitano (Hrsg.) Diritto amministrativo comparato, 2007. 
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Sozialrecht, Umweltrecht usw.).112 Unter dem Titel „Internationales Ver-
waltungsrecht" geht es vielmehr darum, jene Rechtsfiguren und Struk-
turen zu untersuchen und zu entwickeln, welche die dezentrale Ver-
wirklichung von völkerrechtlichen Regeln mit verwaltungsrechtlichem 
Einschlag organisieren - dies mit Blick auf das Ziel eines vorgabenge-
treuen, gleichmässigen (und auch sonst rechtsstaatlich und demokra-
tisch einwandfreien) VerwaltungsVollzugs. 

Unter dem Aspekt der involvierten Rechtsquellen handelt das „Inter-
nationale Verwaltungsrecht" von Regelungen, die teils dem Völkerrecht, 
teils dem nationalen (allenfalls europäischen113) Recht zuzuordnen 
sind.114 Eine Aufspaltung in einen nationalen und einen internationalen 
Teil sollte vermieden werden.115 Das Nebeneinander eines deutschen, 
österreichischen, schweizerischen, liechtensteinischen „Internationalen 
Verwaltungsrechts" kann kein erstrebenwertes Ziel sein. Entsprechen-
den Entwicklungen kann man leichter entgegenwirken, wenn man das 
„Internationale Verwaltungsrecht" nicht als ein primär am positiven 
Recht orientiertes Rechtsgebiet konzipiert, sondern als eine in erster 
Linie an theoretischen Grundlagen und Grundfragen interessierte Diszi-
plin - im Sinne von Allgemeinen Lehren. 

112 Entsprechend wird sich das „Internationale Verwaltungsrecht" wohl kaum als 
eigenständiges Unterrichtsfach (mit eigenen Lehrbüchern und Prüfungen) etablieren 
können. 

113 Ein Ausblenden des Europäischen Verwaltungsrechts aus dem „Internationalen 
Verwaltungsrecht" ist ebenso wenig angezeigt wie ein prinzipielles Ausklammern des 
Kollisionsrechts (vgl. Fn. 22). 

114 Zur Rechtsquellenvielfalt im Bereich des „Internationalen Verwaltungsrechts" vgl. 
auch Ruffert Perspektiven, in: Möllers/Voßkuhle/Walter (Hrsg.) (Fn. 6), 406ff. - Unge-
achtet der Annäherungen (vgl. Ziffer 1.1.) gilt es die einzelnen Rechtsquellen weiterhin 
zu unterscheiden (problematisch daher Krisch/Kingsbury Global Governance (Fn. 4), 
11: „the blurred distinction between domestic and international law"). - Es ist kein Zu-
fall, dass das (wieder)erwachte Interesse an der Entwicklung eines „Internationalen Ver-
waltungsrechts" in eine Zeit fällt, in der man sowohl mit Blick auf das Völkerrecht als 
auch mit Blick auf das Verwaltungsrecht viel von Strukturwandel spricht. Man kann das 
„Internationale Verwaltungsrecht" (bzw. die wissenschaftliche Auseinandersetzung da-
mit) auch als eine Art Seismograph auffassen, welcher Wandlungen bzw. Veränderungs-
diskurse registriert, lokalisiert und sichtbar macht. 

115 Dies scheint beim Internationalen Wirtschaftsrecht geglückt zu sein. Vgl. Herdegen 
Internationales Wirtschaftsrecht (Fn. 9), § 1 Rz 6. - Die rechtsquellen-übergreifende 
Konzeption einer Rechtsdisziplin ist nichts Ungewöhnliches, wie ein Blick auf das All-
gemeine Verwaltungsrecht zeigt. Zur Vielfalt der Rechtsquellen vgl. z.B. Häfelin/Mül-
ler/Uhlmann Verwaltungsrecht (Fn. 14), Rn. 97 ff.; Ruffert Rechtsquellen, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), GVwR I (Fn. 11), § 17, Rz. 30ff. (wo Ge-
meinschaftsrecht und Völkerrecht an der Spitze stehen). 
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Inhaltlich und strukturell besteht eine grosse Nähe zum Allgemeinen 
Verwaltungsrecht116, sofern man das Allgemeine Verwaltungsrecht nicht 
reduziert auf jene Regeln des positiven Verwaltungsrechts, die gleichsam 
„vor die Klammer gezogen" wurden. Bei den Fragen des „Internationa-
len Verwaltungsrechts" geht es letztlich um besonders gelagerte - näm-
lich: internationale - Aspekte der Allgemeinen Lehren des Verwaltungs-
rechts. Es empfiehlt sich daher, das „Internationale Verwaltungsrecht" 
in die Allgemeinen Lehren des rechtsstaatlich-demokratischen Verwal-
tungsrechts zu integrieren. Im Übrigen sollte man die sich abzeichnende 
Herausbildung eines „Internationalen Verwaltungsrechts" zum Anlass 
nehmen, der Verwaltungsrechtstheorie und der Verwaltungsrechtsver-
gleichung generell noch mehr Aufmerksamkeit zu schenken. 

116 Zu den Funktionen des Allgemeinen Verwaltungsrechts Schmidt-Aßmann Ord-
nungsidee (Fn. 36), 3 ff., wo (mit Blick auf die Europäisierung) besonders auch die „re-
zeptionsleitende Funktion" herausgearbeitet wird (6). 



Leitsätze des 2. Berichterstatters über: 

Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts 
als Aufgabe der Rechtswissenschaft 

I. „Internationales Verwaltungsrecht" als Phänomen 

1. Ausgangspunkte und Herangehensweisen 

1. Völkerrecht zeigt inhaltlich vermehrt verwaltungsrechtliche Züge, Ver-
waltungsrecht hat zunehmend einen völkerrechtlichen Hintergrund (welcher 
im EU-Raum mitunter durch Gemeinschaftsrecht verdeckt wird). Auf diese 
Entwicklung kann aus rechtswissenschaftlicher Sicht auf zwei Arten reagiert 
werden: durch Integration internationaler Aspekte in eine bestehende Diszi-
plin oder durch Verselbstständigung. Unter dem Titel „Internationales Ver-
waltungsrecht" deuten sich Verselbstständigungstendenzen an. 

2. Begriffliche Klärungen 

2. Mehr als andere Rechtssprachen (z.B. ital.: diritto amministrativo in-
temazionale / diritto intemazionale amministrativo) ist die deutsche Rechts-
sprache mit Mehrdeutigkeiten konfrontiert. Bis vor kurzem galt das kol-
lisionsrechtliche Begriffsverständnis als „das geläufige" („Internationales 
Verwaltungsrecht" als Verwaltungskollisionsrecht, in umstrittener Parallele 
zum Internationalen Privatrecht, IPR). In jüngerer Zeit wird unter dem Titel 
„Internationales Verwaltungsrecht" die Annäherung von Völkerrecht und 
Verwaltungsrecht erörtert (in Anlehnung an eine ältere, im 19. Jahrhundert 
wurzelnde Begriffstradition). 

3. Das neuere Begriffsverständnis ist nicht ideal, aber zweckmässig und 
besser geeignet als begriffliche Alternativen wie „globales Verwaltungsrecht", 
„transnationales Verwaltungsrecht", „Verwaltungsvölkerrecht" oder „Völ-
kerverwaltungsrecht". Einzubeziehen sind auch informelle Abstimmungs-
prozesse (unter Einschluss des sog. „autonomen Nachvollzugs"). 
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II. Grundprobleme eines „Internationalen Verwaltungsrechts" 

1. Suche nach einem Ordnungsrahmen 

4. In der Literatur stehen heute im Zentrum: Fallstudien zu einzelnen 
Rechtsgebieten, Untersuchungen zu Querschnittsphänomenen (z.B. Verwal-
tungskooperation), zu Legitimations- und zu Rechtsschutzfragen oder zu 
Einzelphänomenen. So wichtig diese Beiträge sind: Es bedarf eines Bezugs-
oder Ordnungsrahmens, um aus der Fülle des Materials gebietsübergrei-
fende Erkenntnisse gewinnen zu können. Einprägsame Bilder und Schlag-
worte (wie „globaler Verwaltungsraum", „Behörden-Netzwerk") lenken die 
Aufmerksamkeit auf bisher zu wenig beachtete Aspekte; der Beitrag zur Pro-
blemdurchdringung bleibt indes gering. 

5. Weiter führt die (an das Tagungsmotto anknüpfende) Frage, worin die 
„Leistung" besteht, die man von Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechts-
wissenschaft erwarten darf. 

6. Das Aufgabenspektrum des Verwaltungsrechts geht über die Gewähr-
leistung eines rechtsstaatlich einwandfreien, demokratisch abgestützten Ver-
waltungshandelns hinaus, wie ein Blick auf die Kriterien der Verwaltungs-
kontrolle offenbart: Rechtmässigkeit, Zweckmässigkeit, Gleichmässigkeit, 
Wirksamkeit, Wirtschaftlichkeit (vgl. Art. 26 des eidg. Parlamentsgesetzes). 
Das Verwaltungsrecht organisiert den Prozess der verwaltungsmässigen 
Rechtsverwirklichung; es ist in weiten Teilen Rechtsverwirklichungsrecht. 

2. Strukturen der Rechtsverwirklichung im Bereich des Verwaltungsrechts 

7. Die administrative Rechtsverwirklichung ist schon im Fall der kleinen, 
überschaubaren, gut durchorganisierten Verwaltung eine anspruchsvolle 
Aufgabe, wie das grosse Arsenal an Instrumenten und Sicherungen zeigt 
(Weisungsbefugnisse, interne/externe Kontrollen usw.). 

8. Die Schwierigkeiten nehmen erheblich zu, wenn die Rechtsverwirk-
lichung - wie im bundesstaatlichen Vollzugsföderalismus - „gemeinwesen-
übergreifend" organisiert ist. Noch komplexer ist die Lage in der EU (dezen-
traler Vollzug des Gemeinschaftsrechts). 

9. Besonders komplex sind die Verhältnisse bei der verwaltungsmässigen 
Umsetzung von völkerrechtlichen oder aus Völkerrecht abgeleiteten Vorga-
ben. Gerade hier ist das Bedürfnis nach gleichgerichteter Auslegung und 
Handhabung der gemeinsamen Regeln mitunter sehr ausgeprägt (Standort-
wettbewerb), ist die Distanz zwischen Regelungs- und Vollzugsebene beson-
ders gross, ist das rechtliche Band sehr lose. 
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3. Folgerungen und Folgefragen 

10. Die drei Vollzugskonstellationen (Bundesstaat, EU, Völkerrecht) 
unterscheiden sich stark in Bezug auf die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen. Die verfolgten Ziele sind aber grundsätzlich dieselben (rechtmässiger, 
gleichmässiger Vollzug); die Probleme sind strukturell ähnlich. Dies legt es 
nahe, bundesstaatliche und gemeinschaftsrechtliche Erfahrungen fruchtbar 
zu machen. 

III. Grundfragen eines „Internationalen Verwaltungsrechts" 

1. Zentrale und dezentrale Rechtsverwirklichung als Grundmodelle 

11. Im Bundesstaatsrecht haben sich Ersatz-Strategien entwickelt, die das 
im Vergleich zum zentralen Vollzug bestehende strukturelle Defizit auszu-
gleichen helfen: Vorgaben an das Organisations- und Verfahrensrecht; Wei-
sungen im Verhältnis Bund-Gliedstaaten; Instrumentalisierung des Rechts-
schutzsystems für Zwecke der Bundesrechtsdurchsetzung (insb. Aktivierung 
der Bürgerinnen und Bürger; besondere Beschwerderechte für Verbände 
oder nationale Aufsichtsbehörden). Auf ähnliche Strategien trifft man im Ge-
meinschaftsrecht. 

12. Diese Ansätze eignen sich als Ausgangsbasis für die Lösung der struk-
turell ähnlich gelagerten Probleme im völkerrechtlichen Kontext. Vor-
schnelle Analogien führen aber nicht zum Ziel. 

2. Gemeinsamkeiten und Unterschiede (im Vergleich zu den 
hergebrachten Typen) 

13. Verwaltungseinheiten haben (in allen drei vollzugsföderalistischen 
Konstellationen) nicht selten sowohl „heimisches" Recht als auch Regeln 
mit Ausgangspunkt im höherstufigen Recht zu vollziehen. Aus diesem „dé-
doublement fonctionner (Scelle) resultieren spezifische Interessen- und 
Loyalitätskonflikte, die im traditionellen Allgemeinen Verwaltungsrecht 
nicht zureichend verarbeitet sind. 

14. Eine Grundschwierigkeit im völkerrechtlichen Kontext ist das schwa-
che oder fehlende gegenseitige Vertrauen in die Fähigkeit und Bereitschaft, 
nicht nur „eigenes", sondern auch höherstufiges Recht vorgabengetreu zu 
vollziehen. Einen Beitrag zur Vertrauensbildung können internationale „Be-
hörden-Netzwerke" leisten (auch wenn problematische Aspekte nicht über-
sehen werden dürfen). Der Vertrauensbildung dient die Schaffung möglichst 
günstiger „structures d'accueil" für das Völkerrecht im nationalen Bereich 
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(Verhältnis Völkerrecht-Landesrecht inkl. Vorrangfrage; demokratische Ab-
Stützung des Völkerrechts). 

15. Auf völkerrechtlicher Ebene fehlt ein fester allgemeiner Ordnungsrah-
men, wie ihn im Bundesstaat die Bundesverfassung und in der EU das Pri-
märrecht bilden (je verstärkt durch ein Justizsystem mit einer fiir einheitliche 
Rechtsanwendung sorgenden Instanz an der Spitze). Erschwerend kommen 
hinzu: unterschiedliche Gemeinwohl-Verständnisse und „ Verwaltungskultu-
ren", mitunter auch Asymmetrien (z.B. im Verhältnis Schweiz-EU). 

3. Ansätze zum Ausgleich des strukturellen Defizits 
in der völkerrechtlichen Praxis 

16. Die Praxis nimmt das strukturelle Defizit nicht einfach hin. Beispiele 
wie das WTO-Übereinkommen über das öffentliche Beschaffungswesen oder 
die Aarhus-Konvention zeigen, dass man auf Mittel und Methoden setzt, die 
aus dem bundesstaatlichen und europäischen Vollzugsfoderalismus bekannt 
sind (Vorgaben betreffend Verfahren und Rechtsschutz). 

17. Parallelen zum Institut der Bundesaufsicht sind weniger präsent. Im-
merhin kann man Netzwerke aus nationalen Aufsichtsbehörden (auch) als 
Versuch deuten, im Interesse der Einhaltung gemeinsamer Standards eine 
informelle „kollektive Aufsicht" einzurichten. Eine differenzierende Beurtei-
lung verdient unter dem Aspekt eines gleichmcissigen, wirksamen Verwal-
tungsvollzugs auch der Ansatz, nationale Aufsichtsinstanzen (via übergeord-
netes Recht) mit einem gewissen Grad an Unabhängigkeit auszustatten und 
partiell aus der nationalen Verwaltung herauszulösen. 

18. Dem Ausgleich struktureller Defizite können auch allgemeine Rechts-
grundsätze und Auslegungsmaximen dienen (z. B. effet-utile-Prinzip, konse-
quente völkerrechtskonforme Interpretation). 

19. Im Vergleich wird deutlich, wie stark der dezentrale Verwaltungs-
vollzug im Bundesstaat bzw. in der EU durch den allgemeinen rechtlichen 
Rahmen geprägt und gestützt wird. 

IV. Perspektiven 

1. Aufgaben der Rechtswissenschaft 

20. Da im internationalen Kontext ein fester allgemeiner Ordnungsrah-
men und (gewöhnlich) eine „krönende" Justizinstanz fehlt, ist die Praxis in 
besonderem Masse auf Unterstützung durch die Rechtswissenschaft ange-
wiesen. Die Wissenschaft sollte ihre Aufmerksamkeit nicht nur auf Rechts-
schutz- und Legitimationsfragen richten, sondern auch bei der Suche nach 
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„funktionalen Äquivalenten" (Ausgleich struktureller Defizite) eine aktive 
Rolle übernehmen. 

21. Im „ebenenübergreifenden" Vollzug müssen mitunter starke Interes-
sengegensätze verarbeitet werden. Bei der Analyse interessiert nicht zuletzt 
auch ein allfölliger „Interessengleichklang" (Stichwort: Aktivierung Priva-
ter). Erkenntnisse der Gesetzgebungslehre sind vermehrt für die „Internatio-
nale Rechtsetzung" (inkl. Sekundärrecht) fruchtbar zu machen. Ein zen-
trales Anliegen ist die systematische Prüfung der Vollzugstauglichkeit von 
geplanten Regelungen. 

22. Das nationale Verwaltungsrecht ist auf exportfähige Gedanken und 
Rechtsfiguren hin zu untersuchen. Gefragt ist nicht nur ein horizontaler Län-
dervergleich, sondern auch ein vertikaler Vergleich der verschiedenen Va-
rianten dezentralen Vollzugs (Bundesstaat, EU, Völkerrecht). 

2. Zur Einordnung des „Internationalen Verwaltungsrechts" 

23. Die Entwicklung eines „Systems des Internationalen Verwaltungs-
rechts" ist kein vorrangiges Anliegen. 

24. Zentraler Gegenstand eines „Internationalen Verwaltungsrechts" 
sindjene Rechtsfiguren und Strukturen, welche die Rechtsverwirklichung or-
ganisieren - mit Blick auf das Ziel eines vorgabengetreuen, gleichmässigen 
(und auch im Übrigen rechtsstaatlich und demokratisch einwandfreien) Ver-
waltungsvollzugs. Aus der Sicht der Rechtsquellen handelt das „Internatio-
nale Verwaltungsrecht" von Regelungen, die teils dem Völkerrecht, teils dem 
nationalen (oder europäischen) Recht zuzuordnen sind. Eine Aufspaltung in 
einen nationalen und einen internationalen Teil sollte vermieden werden. 

25. Das „Internationale Verwaltungsrecht" ist nicht als ein primär am po-
sitiven Recht orientiertes Rechtsgebiet zu konzipieren, sondern als eine in 
erster Linie an theoretischen Grundlagen und Grundfragen interessierte Dis-
ziplin (im Sinne von „Allgemeinen Lehren"). 

26. Inhaltlich und strukturell besteht eine grosse Nähe zum sog. All-
gemeinen Verwaltungsrecht. Es empfiehlt sich, das „Internationale Ver-
waltungsrecht" (verstanden als auf die internationale Dimension bezogene 
Verwaltungsrechtstheorie) in die Allgemeinen Lehren des rechtsstaatlich-
demokratischen Verwaltungsrechts zu integrieren. 

27. Die sich abzeichnende Herausbildung eines „Internationalen Ver-
waltungsrechts" sollte zum Anlass genommen werden, der Verwaltungs-
rechtstheorie und der Verwaltungsrechtsvergleichung generell noch mehr 
Aufmerksamkeit zu schenken. 



3. Aussprache und Schlussworte 

Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts 
als Aufgabe der Rechtswissenschaft 

Ress: Ich möchte den beiden Referenten zu ihren hervorragenden Re-
feraten gratulieren. Das war wirklich eine glanzvolle Leistung auf dem 
Gebiet der Mischung zwischen Völkerrecht, Europarecht und nationalem 
Recht, auf einem Gebiet, das schwer zu fassen ist. Damit komme ich gleich 
zur Frage des Begriffs und der Kategorisierung. Ich bin froh, dass Sie zum 
Teil Abschied genommen haben von dem Begriff des internationalen Ver-
waltungsrechts als eines kollisionsrechtlichen Begriffs und sich auf die Su-
che gemacht haben nach einem neuen Begriff. Also einem Begriff, der in 
der Nähe eines europarechtlichen oder völkerrechtlichen Mischbegriffs 
steht. Ich habe mich gewundert, Herr Biaggini, dass Sie zum Schluss nicht 
den Mut gehabt haben zu sagen, es ist eine neue Kategorie, die wir hier aus 
einer Fülle von Indizien kreieren und zu der wir uns bekennen. Wir haben 
in Deutschland, aber auch in Europa eine ganze Reihe von Beispielen. 
Es ist erwähnt worden dieses saarländische Grenzabkommen mit einer 
Schiedsinstanz. Das ist natürlich eine Lösung eines solchen Regimes. Wir 
haben mit der RheinschifEfahrtskommission ein separates Rheinregime, 
das total anders durchorganisiert ist als unsere deutsche Rechtsordnung: 
mit einem eigenen Umweltrecht, mit einem eigenen Verwaltungsrecht, 
mit einem eigenen Gericht in Straßburg. Ich weiß, es ist schwierig, dieses 
Rechtsgebiet als eigene „Sonderrechtsordnung" zu qualifizieren, wenn 
man keinen Vertrag als Grundlage hat, den man völkerrechtlich einordnen 
könnte, aber wir sollten uns auf die Suche machen nach einer eigenen Ka-
tegorie des internationalen Verwaltungsrechts. Ich weiß, dass es schwierig 
ist, ohne einen solchen Vertrag diese Fragen anzugehen. Sehr beeindruckt 
hat mich auch das Kieler Hafenabkommen. Auch das ist ein grenzüber-
schreitendes internationales Verwaltungsregime. Was mich auch beein-
druckt hat, war die These 17 von Ihnen, Herr Biaggini, mit der Organisa-
tion einer kollektiven Aufsicht. Das halte ich in der Tat für die künftige 
Entwicklung für eine sehr leistungsfähige Idee. Wir werden vielleicht nicht 
so schnell zur Gründung von gerichtlichen Instanzen im Zusammenhang 
mit dem internationalen Verwaltungsrecht kommen, aber das so zu orga-
nisieren, dass es hier eine kollektive grenzüberschreitende internationale 
Aufsicht gibt, halte ich doch für einen interessanten Ansatz. 
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von Bogdandy: Auch ich möchte den Referenten zu ertragreichen Vor-
trägen gratulieren. Erlauben Sie mir eine Nachfrage zum Begriff des in-
ternationalen Verwaltungsrechts und zu den Gründen seines schnellen 
Erfolgs. Der Begriff „internationales Verwaltungsrecht" kommt heute 
im Wesentlichen aus den USA und aus Italien zu uns. Warum hatte er 
dort einen großen Erfolg? Insbesondere in den USA hat er großen Er-
folg, weil dieser Begriff ein „Rettungsbegriff" ist, mit dem die Interna-
tionalisten in Amerika im Kontext erheblicher Ablehnung des Völker-
rechts gewisse Teile aus der „Schusslinie" nehmen wollen. Dieses 
Problem haben wir nicht: Deutschland und die Schweiz sind prinzipiell 
völkerrechtsfreundliche Staaten, auch die Verfassungsrechtler sind prin-
zipiell völkerrechtsfreundlich. Dann haben wir den von Italien aus ge-
prägten Diskurs. Was ist da der Hintergrund? In Italien gilt die strikte 
Trennung von Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht und Völkerrecht. 
Höchst sensibel wird reagiert, wenn der eine in das andere Feld hinein-
geht. Das diritto amministrativo globale kann als Versuch des Verwal-
tungsrechts gedeutet werden, sich gewisser Bereiche des Völkerrechts 
zu bemächtigen; sozusagen als disziplinäre Landnahme. Auch dieses 
Problem haben wir nicht, weil in Deutschland unter dem Dach der 
Staatsrechtslehrervereinigung Völkerrechtler, Staatsrechtler und Ver-
waltungsrechtler in größter Freundschaft zusammenleben. Warum also 
der Erfolg in Deutschland? Der Begriff des internationalen Verwaltungs-
rechts erlaubt es, das Programm der Konstitutionalisierung des Völker-
rechts, also einer Verrechtlichung der Welt, das uns schon in Hamburg 
beschäftigt hat, weiterzuführen. Der Begriff des internationalen Verwal-
tungsrechts kommt zudem auf einer ruhigeren Ebene daher und erspart 
diesem Projekt, an den Klippen des Verfassungsbegriffs zu zerschellen. 
Allerdings besteht weiterhin die große Gefahr, dass der Gedanke zu 
schnell in protoföderale Kategorien abrutscht, dass zu schnell in den 
Kategorien der Europäischen Union gedacht wird. Wir müssen aufpas-
sen, dass wir nicht Opfer unserer hohen Abstraktionsleistung werden, 
und dass wir die Felder trennen: zum Einen dieses internationale Ver-
waltungsrecht als eine Entwicklung des Rechts der internationalen Or-
ganisationen, zum Anderen ein internationalisiertes internes Verwal-
tungsrecht als ein international offenes nationales Verwaltungsrecht. 
Diese Trennung der beiden Materien ist wichtig, um dem Thema in die-
sem Stadium seiner Entwicklung gerecht zu werden. 

Hetje: Ich möchte zunächst nicht nur den Referenten für sehr anre-
gende Vorträge danken, sondern ebenso dem Vorstand für die Wahl des 
heutigen Themas. Die Fragen nach Existenz und Strukturen eines - wie 
es hier genannt wurde - internationalen Verwaltungsrechts, und hier 
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möchte ich Herrn von Bogdandy widersprechen, kommt genuin aus der 
deutschen bzw. europäischen Rechtswissenschaft. Zu nennen sind inso-
fern beispielhaft nur die Namen Robert von Mohl und später dann in 
unserer Vereinigung Hartwig Bülck, Eberhard Menzel und Jost Del-
brück. Liest man die genannten und andere Autoren, wird schnell klar, 
dass Vieles von dem schon analysiert und gedacht wurde, was heute un-
ter Stichworten wie „global administrative law" als vermeintlich ganz 
neue Erfindung gilt. 

Damit komme ich zugleich zur Problematik, ob wir wirklich von „in-
ternationalem Verwaltungsrecht" sprechen sollten. Mir erscheint dieser 
Begriff doch im Vergleich zu anderen Teildisziplinen der Rechtswissen-
schaften zu sehr durch das Rechtsanwendung- und Kollisionsrecht be-
legt. Insofern besteht die Gefahr, dass mit einem methodischen Ansatz, 
der - wie die heutigen Referate gezeigt haben - die kollisionsrechtliche 
Perspektive gerade nicht behandelt, die wichtigen Fragen eines Rechts-
anwendungs- und Kollisionsrechts im Öffentlichen Recht insgesamt 
nicht mehr behandelt werden. Dass die Referenten auf diese Thematik 
nicht eingegangen sind, hat gute Gründe und soll hier nicht kritisiert 
werden. Wichtig scheint mir dessen ungeachtet jedoch zu sein, dass es 
um eine möglichst umfassende Analyse von Internationalisierungsphä-
nomen im öffentlichen Recht gehen muss. Insofern geht es bei der ver-
stärkten Einbindung der Verwaltung in internationale Regelungs- und 
Regulierungsstrukturen um Rechtsanwendungs- und kollisionsrechtli-
che Fragen ebenso wie um Analysen zur strukturellen Internationalisie-
rung der Verwaltung. Damit muss ein Begriff gefunden werden, der die 
Gesamtmaterie der Internationalisierung der Verwaltung abdeckt. 

Zu einer weiteren Anmerkung und Frage an die Referenten möchte 
ich ein Stichwort erwähnen, das in den Referaten nicht vorkam. Kon-
kret geht es um das Territorialitätsprinzip, das das deutsche Verwal-
tungsrecht in historischer Perspektive bekanntlich zentral geprägt hat. 
Nun hat das Territorialitätsprinzip durch das europäische Verwaltungs-
recht zwar schon deutliche Modifikationen erfahren, als Grundannahme 
des wissenschaftlichen Verständnisses vom deutschen Verwaltungsrecht 
scheint es mir aber weiterhin sehr präsent zu sein. Es stellt sich damit 
die Frage an die Referenten, ob das Territorialitätsprinzip vor dem Hin-
tergrund der überzeugenden heutigen Referate überhaupt noch recht-
liche Bedeutung hat oder ob es nicht Zeit ist, endgültig hiervon Ab-
schied zu nehmen. Wenn das so sein sollte, ist in einem nächsten Schritt 
zwangsläufig zu fragen, welche Auswirkungen dies auf Grundstrukturen 
des internationalen Verwaltungsrechts in seiner rechtsanwendungs- bzw. 
kollisionsrechtlichen Perspektive hat. Das führt dann übrigens auch zur 
Frage nach überholten rechtlichen Ansätzen im Sinne eines Dualismus 



Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts 449 

von innerstaatlichem und internationalem Recht, worauf Herr Classen 
überzeugend hingewiesen hat. Das Bundesverfassungsgericht geht in 
seiner jüngeren Rechtsprechung hingegen einen ganz anderen Weg und 
versucht - so mein Eindruck - eine Rückkehr zu Denkstrukturen eines 
radikalen Dualismus durchzusetzen. 

Röhl: Ich will mich mit dem Begriff des Internationalen Verwaltungs-
rechts im Hinblick auf die davon erfassten Gegenstände beschäftigen. 
Das wird dann interessant, wenn man sich die kleine entwicklungsge-
schichtliche Hypothese zur Konjunktur dieses Themas ansieht, die ich 
anzubieten habe. Diese Konjunktur könnte ja daraus resultieren, dass 
man dem letzten großen Thema, dem europäischen Verwaltungsrecht, 
keinen Neuigkeitswert mehr zumisst und jetzt darüber hinausgreifen 
bzw. das europäische Recht hinter sich lassen möchte. Hier lohnt es sich 
aber, daraufhinzuweisen, dass das Europarecht durch die Hintertür wie-
der hereinkommt: Denn ein Großteil der Gegenstände, die wir als inter-
nationale verwaltungsrechtliche Phänomene beschreiben, kommen gar 
nicht durch den direkten Kontakt zwischen nationalem Recht und Völ-
kerrecht zustande, vielmehr werden die völkerrechtlichen Einwirkungen 
über Europarecht vermittelt, und zwar über völkerrechtliche Bindungen 
der Europäischen Gemeinschaft. Ich nenne Beispiele, die gestern und 
heute angeführt wurden, WTO, Umweltabkommen, Aarhus-Konven-
tion, Rechnungslegungsstandards, Basel II, alle diese Gegenstände wir-
ken vermittelt über das Europäische Recht auf das nationale Recht ein. 
Müsste man daher nicht, wenn man nach Rechtsprinzipien fragt, wie es 
gestern geschehen ist oder wie es Herr Classen heute anhand des De-
mokratie- und Rechtsstaatprinzips getan hat, versuchen, dem einen 
zweiten Teil zur Seite zu stellen? Dieser hätte dann den Zugriff auf die 
Fragen des internationalen Verwaltungsrechts aus der Perspektive des 
Europäischen Verfassungsrechts zu konstruieren, indem er nach euro-
parechtlichen Verankerungen und Konsequenzen der soeben genannten 
Prinzipien fragt. 

Mayer: Ich kann in gewissem Sinne an das anknüpfen, was bereits ge-
sagt worden ist. Ich meine die Beobachtung, dass die internationale Di-
mension sich in vielerlei Hinsicht bei genauerem Hinsehen im Kern als 
europäisches Phänomen entpuppt und Verbindungslinien zwischen Eu-
ropäisierung und Internationalisierung bestehen. Vor diesem Hinter-
grund meine Frage: Wir haben ein Panorama von vielfaltigen und inte-
ressanten Entwicklungen präsentiert bekommen, die die internationale 
Dimension von Verwaltungsrecht betreffen - aber gibt es auch Risiken 
und Gefahren dieser Entwicklung? Ich komme zu dieser Frage durch 
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die Befassung mit der Internationalisierung des nationalen Verwaltungs-
rechts, und zwar insbesondere dem, was man die Einwirkungsdimen-
sion nennen könnte. Wer sich damit auseinandersetzt, kann sich gut an 
das erinnern, was gewissermaßen die Vorläuferfragestellung zur Interna-
tionalisierungsfrage war, nämlich die Frage nach der Europäisierung des 
nationalen Verwaltungsrechts. Diese hat heftige Abwehrreaktionen her-
vorgerufen und ist von der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft 
mit zum Teil sehr skeptischen Bemerkungen begleitet worden, bis hin zu 
einer spürbaren Abwehrhaltung. Ihnen ist vielleicht noch dieses Bild in 
Erinnerung vom festgefügten Schiff des deutschen Verwaltungsrechts, 
das bald zu kentern drohe wegen des eindringenden europäischen 
Rechts. Von vergleichbaren Risiken und Gefahren haben wir wenig ge-
hört heute. Schon alleine weil dies nicht thematisiert worden ist also 
meine Nachfrage, ob die Internationalisierung des Verwaltungsrechts 
nicht doch Gefahren und Risiken der Natur aufweist, wie sie seinerzeit 
für das Phänomen der Europäisierung zu recht oder zu unrecht gesehen 
worden sind - oder besteht allenfalls die Gefahr dass die Völkerrechtler 
neben sich plötzlich die Verwaltungsrechtler auftauchen sehen, die an 
ihren Gegenständen forschen wollen? 

Oppermann: Zunächst einmal herzlichen Dank den beiden Referen-
ten. Es war bereichernd, Ihnen zuzuhören, Herr Classen. Sie haben 
zwar nicht ganz die ICE-Geschwindigkeit von Herrn Appel heute Mor-
gen erreicht, aber wer Ihnen zu folgen vermochte, wurde belohnt. 

Eine Bemerkung zur vertikalen Internationalisierung der Verwaltung 
zwischen den internationalen Institutionen und dem nationalen Bereich. 
Die Verwaltung ist inzwischen im Sinne des schönen Begriffes des dé-
doublement fonctionnel von Georges Scelle, den Sie gebracht haben, 
Herr Biaggini, zwei Ebenen verpflichtet. Das zu erkennen, ist wichtig. 

Wir sollten in diesem Zusammenhang einen Blick auf die Realität der 
supra- oder internationalen Verwaltung werfen. Sie ist heute zu einem 
ausgesprochen multinationalen Amalgam geworden. Diese Verwaltung 
besteht mittlerweile in der EU aus 27 Nationalitäten. Von der UNO oder 
der WTO mit ihren 190 oder 150 Mitgliedstaten spreche ich nicht ein-
mal. Diese multinationalen Administrationen wirken auf die nationalen 
Rechts- und Verwaltungskulturen ein. Wenn ich die EU nehme, admi-
nistriert die supranationale Kommissionsverwaltung ausgesprochen na-
tional geprägte Bereiche wie Wettbewerb, Daseinsvorsorge, den weiten 
Bereich der Rechtsangleichung und vieles Andere. Mittels der PISA-
Untersuchungen und Empfehlungen der OECD-Verwaltung belehrt uns 
ein mexikanischer Delegationsleiter über die Richtigkeiten oder Unrich-
tigkeiten des deutschen Bildungssystems. 
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Da liegt ein Problem. Herr Biaggini, Sie haben mit Recht von dem not-
wendigen Vertrauen der nationalen Rechtsunterworfenen in die überna-
tionale oder internationale Rechtsordnung und in ihre Verwaltungsent-
scheidungen gesprochen. Daran schließt sich meine Frage an die beiden 
Referenten an. Auf welchen Grundlagen beruht diese internationale Ver-
waltung? Man kann sich grundsätzlich zwei Varianten vorstellen. Einer-
seits mag es bestimmte nationale „Leitkulturen" der Verwaltung geben, 
wenn ich das mal so sagen darf, aus denen die übernationale Verwaltung 
ihre Maßstäbe bezieht. Sie haben ähnlich von „allgemeinen Lehren" ge-
sprochen, Herr Biaggini. Wenn man an die EU denkt, ist das europäische 
Beamtenstatut wesentlich aus deutsch-französischen Wurzeln gewach-
sen. Es gibt da starke deutsche Einschläge, wie Unkündbarkeit, Lebens-
zeitprinzip. Ablehnung einer Rotation. Die europäische Gerichtsverfas-
sung ist ihrerseits in den fünfziger Jahren aus deutsch-französischen 
Modellen entstanden. Aber wie ist es bei den Vereinten Nationen mit ih-
ren 190 Mitgliedern? Ich weiß das nicht. Auch dort muß es irgendwelche 
überzeugende Lehren geben, Begrifflichkeiten, Prinzipien, die zur kon-
kreten Gestaltung dieses internationalen Verwaltungsrechts geführt ha-
ben. Darüber würde ich gerne ein bisschen hören. 

Peters: Vielen Dank für die sehr schönen Referate. Ich habe drei Fra-
gen an beide Referenten. Die erste Frage betrifft das von Giovanni 
Biaggini genannte Stichwort der Aktivierung Privater für die Durchset-
zung der internationalen Vorgaben im Rahmen der vertikalen Interna-
tionalisierung. Hier hatte Herr Biaggini gefordert, die nationalen Ge-
richte sollten die unmittelbare Anwendbarkeit der völkerrechtlichen 
Vorgaben ruhig großzügiger bejahen. Im Gegensatz dazu hat sich Herr 
Classen jedenfalls in Bezug auf das Sekundärrecht internationaler Orga-
nisationen zurückhaltend geäußert und sinngemäß verlangt, dass dieses 
nicht ohne weiteres unmittelbar anwendbar sein solle. Meine Frage ist, 
welche Schwierigkeiten hier gesehen werden. Die völkerrechtlichen 
Vorgaben sind einerseits sehr oft von ihrem Wortlaut her ohnehin unge-
eignet zur unmittelbaren Anwendbarkeit. Andererseits ist umstritten, ob 
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit einer völkerrechtlichen 
Norm überhaupt eine nationalrechtliche ist. Anders gewendet: Dürfen 
die nationalen Gerichte diese nach eigenen Kriterien beantworten oder 
müssen nicht vielmehr internationale Vorgaben auch für die Beurteilung 
der unmittelbaren Anwendbarkeit einer internationalen Norm beachtet 
werden? Ich neige der letzteren Auffassung zu, weil ich die Zuerken-
nung der unmittelbaren Anwendbarkeit als einen Aspekt der Vertrags-
(oder Sekundärakts-)interpretation ansehe, die grundsätzlich den völ-
kerrechtlichen Grundsätzen zu folgen hat. 
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Meine zweite Frage ist, wie Sie die Einbindung privater Akteure in 
das internationale Verwaltungsrecht im engeren Sinne bewältigen. Diese 
spielen meiner Ansicht nach eine sehr große Rolle, angefangen von 
Wirtschaftsverbänden bis zu ganzen Branchen oder Gewerkschaften. 
Müsste man hier nicht eine Art internationales Privatisierungsfolgen-
recht mit konstruieren? 

Meine dritte Frage stelle ich im Anschluss an die Bemerkung von 
Herrn von Bogdandy. Sehen Sie auch in der Idee des global administra-
tive law (GAL) die Fortsetzung der Konstitutionalisierung des Völker-
rechts mit anderen Mitteln oder handelt es sich hier um ein Gegenkon-
zept? Mir scheint das Selbstverständnis der Vertreter des GAL zu sein, 
dass sie ein - im Gegensatz zum sehr wertaufgeladenen Konstitutiona-
lisierungsbegriff - neutrales und technisches global administrative law 
propagieren. Ich halte dieses Selbstverständnis für irreführend. Im 
Grunde genommen geht es um dieselben Fragen, nämlich um Rechen-
schaftspflichtigkeit, Transparenz, Anhörungsrechte und so weiter. So-
wohl die Rekonstruktion von Teilen des internationalen Rechts als Ver-
waltungsrecht als auch die Verfassungslesart verfolgen das Anliegen der 
verbesserten „rule of law" auf internationaler Ebene. 

Schönberger: Ich wollte eine Anmerkung machen zu dem, was Herr 
Biaggini gesagt hat. Ich finde es sehr schön, dass Herr Biaggini eine alte 
wissenschaftliche Form wieder aufgegriffen hat, dass er nämlich die Ver-
bindung von Bundesstaatsrecht und Völkerrecht neu belebt. Es geht da-
bei darum, Erfahrungen aus dem Bundesstaatsrecht fruchtbar zu ma-
chen für das Verständnis neuer völkerrechtlicher Probleme. Wenn wir 
genau hinsehen, ist das in der Vergangenheit auch immer wieder so ge-
macht worden. Ich erinnere für Deutschland nur etwa an Heinrich Trie-
pel, der völkerrechtliche und bundesstaatsrechtliche Forschung mit-
einander verbunden hat. In seiner großen Studie über die Reichsaufsicht 
(1917) hat er gerade die Phänomene, die Herr Biaggini hier für das 
Europa- und Völkerrecht untersucht, für das Bundesstaatsrecht einmal 
durchsystematisiert. Das Verständnis der allgemeinen Probleme der 
Durchsetzbarkeit und Vollzugskontrolle für das Europarecht und das 
Völkerrecht gewinnt an Klarheit, wenn es sich die bundesstaatsrecht-
liche Forschung zunutze macht. Dabei ist nun noch ein zweiter Ge-
sichtspunkt von Bedeutung. Herr Biaggini hat darauf hingewiesen, dass 
er entsprechende Parallelerfahrungen häufig in der Geschichte findet, 
etwa im frühen Schweizer Bundesstaat im 19. Jahrhundert. Als die Ver-
hältnisse in den Bundesstaaten noch ungesichert waren, haben sich die 
Probleme der Durchsetzung des Bundesrechts (etwa die Rebellion von 
Obergerichten der Gliedstaaten etc.) in besonderer Deutlichkeit gezeigt. 
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Wir können die entsprechenden Phänomene des Europa- bzw. Völker-
rechts gerade durch eine verfassungsgeschichtliche Betrachtung der 
Bundesstaaten besser begreifen. Es geht also zum einen um eine er-
neuerte Verbindung von Bundesstaatsrecht und Völkerrecht, zum ande-
ren darum, heutige Phänomene des dezentralen Vollzugs übernationalen 
Rechts durch die Parallelisierung mit früheren Phasen in der Entwick-
lung der Bundesstaaten besser zu verstehen. 

Pitschas: Ich erlaube mir an beide Referenten, verbunden mit bestem 
Dank für die Referate, drei kleinere Nachfragen. Diese nehmen ihren 
Ausgangspunkt bei der begrifflichen Klärung dessen, was internationa-
les Verwaltungsrecht bedeutet. Mich interessiert daran natürlich die in-
ternationale Seite, aber auch das Verständnis von Verwaltungsrecht. 
Dieses wendet sich einerseits an die Verwaltung. Wenn Sie so wollen, 
ist es dimensionales Steuerungsrecht. Verwaltungsrecht wendet sich an-
dererseits an die Bürger, also an diejenigen, die mit der Verwaltung in 
Kontakt treten. Sie ahnen schon, worauf meine erste Frage zielt, näm-
lich auf die Verbindung nicht zu „Privaten", wie Herr Biaggini in 
These 21 und soeben Frau Peters dargelegt haben, sonder auf die Ver-
bindung zu „Bürgern"; gefragt wird somit nach der Legitimation und 
legitimen Entwicklung des internationalen Verwaltungsrechts. Es gibt 
in einem Bereich des sich ausprägenden internationalen Verwaltungs-
rechts ganz besonders Grund zu dieser Nachfrage, das sind im Welt-
handelsrecht die Aktivitäten der WTO. Wenn man sich diese ansieht, so 
muss man feststellen, dass hier vor allem die verwaltungsrechtlichen 
Strategien der beteiligten Staaten einerseits in Konflikt mit der defizitä-
ren Struktur ihrer Rückbindung an Bürger oder Bürgergruppen ande-
rerseits geraten. Eine Antwort auf die Frage nach der demokratischen 
Legitimation von internationalem Verwaltungsrecht finden wir aber, 
Herr Classen nur in einem von Ihnen nicht erwähnten partizipativen 
Ansatz. 

Die zweite Frage, die sich mir aufdrängt, wendet sich an Herrn Biag-
gini. Sie haben das Wirtschaftsverwaltungsrecht als Teil des internatio-
nalen Wirtschaftsrechts erwähnt. Müsste man nicht überhaupt ange-
sichts solcher gebietsbezogener Verselbständigungstendenzen sektorale 
Erklärungsansätze bevorzugen? So wäre z.B. an ein Entwicklungsver-
waltungsrecht zu denken, das in besonderer Weise die strukturellen De-
fizite der Legitimation rechtlicher Ordnung der Beziehungen zu Ent-
wicklungsländern aufzunehmen hätte. Ich darf bei Herrn Biaggini noch 
bleiben und die These 17, die Herr Ress schon angesprochen hat, noch 
einmal aufgreifen. Ich bin skeptisch, Herr Biaggini, ob wir gerade mit 
dem Institut der Aufsicht ein allgemeines internationales Verwaltungs-
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recht begründen helfen könnten. Wenn Sie etwa im EU-Bereich sehen, 
wie eine europäische Finanzdienstleistungsaufsicht ganz informell im 
Rahmen der EZB entsteht, aber formell-rechtlich noch kein weiterer 
Schritt zu ihrer Institutionalisierung getan wurde, so unterstreicht das 
meine Skepsis. 

Kotzur: Beide Referate haben nach einem Ordnungsrahmen für das 
internationale Verwaltungsrecht gesucht und damit ihr Vorverständnis 
geoffenbart. Internationales Verwaltungsrecht ist mehr als Kollisions-
recht, denn Kollisionsrecht hätte in den nationalen Verfassungen und 
dem daraus abgeleiteten „ordre public" einen hinreichenden Ordnungs-
rahmen. Das Völkerrecht als „konstitutionelle" Ordnung kann einen 
vollständigen Ordnungsrahmen noch nicht liefern, und selbst wer die 
völkerrechtliche Konstitutionalisierungsdebatte optimistisch und idea-
listisch verfolgt, wird nicht so vermessen sein, die völkerrechtliche Ord-
nung mit einer nationalen Vollverfassung gleichsetzen zu wollen. Ich 
darf deshalb an Frau Peters und an Herrn von Bogdandy anknüpfen. Ich 
glaube in der Tat, dass die verwaltungsrechtliche Debatte auf internatio-
naler Ebene einer Konstitutionalisierung von unten nach oben auf die 
Beine helfen kann, und dass bei dieser Konstitutionalisierungsidee die 
vorhandenen Verwaltungsstrukturen eine wichtige Rolle spielen. Und 
so wie Konrad Hesses offener Verfassungsbegriff - das sollte hier in 
Freiburg einmal nachdrücklich betont werden - der völkerrechtlichen 
Konstitutionalisierungsdebatte fruchtbare Ansätze bieten kann, kann 
vielleicht auch die Ordnungsidee von Herrn Schmidt-Aßmann bei der 
völkerrechtlichen Konstitutionalisierung als Systembildung fruchtbar ge-
macht werden. Drei Beispiele: Eine internationale „rule of law" lässt 
sich gewiss nicht nur aus irgendwelchen vorgegebenen obersten Prämis-
sen axiomatisch deduzieren, sie muss vielmehr durch die „rechtsstaat-
lichen" Strukturen, die internationale Verwaltungsregime kennen, Be-
stätigung finden. Ein zweites Beispiel: Die Frage nach der Rechtswahl, 
nach der Anknüpfung an die relevante Rechtsordnung wird wichtiger 
denn je, weil die dirigierende Rechtsordnung entscheidet, wie dicht 
gewirkt deren Schutzstrukturen, gerichtlicher Rechtsschutz, demokrati-
sche Legitimation etc. sind. Eine wichtige Rationalitäts- und Systembil-
dungsfunktion wird sein, nach den Rechtswahl- bzw. Anknüpfungskri-
terien zu fragen. Und ein drittes Beispiel: In nationalen Verfassungen 
gibt es eventuell nach dem Vorbild von Art. 24 Abs. l a GG manche ÖfT-
nungsklauseln, die von der Praxis noch nicht, jedenfalls noch nicht hin-
reichend genutzt werden. Hier könnte das internationale Verwaltungs-
recht ermutigen. 
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Sydow: Herr Biaggini hat - in Aufnahme des Gesamttagungsthemas -
nach der Aufgabe der Rechtswissenschaft im Hinblick auf das Interna-
tionale Verwaltungsrecht gefragt und als eine der Antworten die Suche 
nach exportfähigen Rechtsfiguren der nationalen Rechtsordnungen be-
nannt. Auch Herr Röhl hat dieses Thema angesprochen, als er über die 
Transformation von Rechtsprinzipien über das Europarecht sprach. Ich 
sehe die Attraktivität derartiger Export- und Vermittlungsversuche für 
die Aufgabe, ein Internationales Verwaltungsrecht zu entwickeln. Denn 
diese Aufgabe wird umso mehr erleichtert, je weniger Wertungswider-
sprüche es zwischen den einzelnen Rechtsordnungen zu überbrücken 
gilt. Ich möchte aber gleichwohl vor allzu großen Hoffnungen in dieser 
Hinsicht warnen. Die Aufgabe, ein internationales Verwaltungsrecht zu 
entwickeln, wird auf Dauer mit dem Problem konfrontiert bleiben, dass 
die beteiligten Verwaltungsrechtsordnungen in vielen Wertungsfragen 
grundsätzlich verschieden sind. Diese Skepsis gegenüber einer Konver-
genzhoffnung durch Transport und Rezeption dogmatischer Figuren hat 
drei Gründe. Es gibt - erstens - zwar durchaus viele Entwicklungen, die 
eine Konvergenzthese stützen: In Frankreich diskutiert man über Ver-
trauensschutzgesichtspunkte; in Großbritannien gibt es so etwas wie 
einen Verhältnismäßigkeitsgrundsatz; in Deutschland - ich erinnere an 
den heutigen Vormittag - finden Verfahrensgedanken verstärkte Berück-
sichtigung. Aber es gibt ebenso gut Gegenbeispiele einer Auseinander-
entwicklung: So ist etwa die Ausbildung einer rein gerichtszentrierten 
Konzeption des Verwaltungsrechtsschutzes durch weitreichende Ab-
schaffung des Widerspruchsverfahrens der VwGO ohne jede Paral-
lelentwicklung in anderen europäischen Rechtsordnungen. Von einer 
generellen Konvergenz nationaler Verwaltungsrechtsordnungen kann 
deshalb keine Rede sein. Zweitens: Soweit es - unbestritten - Konver-
genzentwicklungen gibt, so ist zu bedenken, dass sich eine Rechtsfigur 
bei ihrer Rezeption durch eine andere Rechtsordnung wandelt. Sie ist 
nicht mehr dieselbe wie in der Ausgangsrechtsordnung. Was in Groß-
britannien proportionality genannt wird, ist nicht das, was wir als Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz kennen. Und drittens: So wünschenswert 
Konvergenzentwicklungen sind und so sehr man sie in verschiedenen 
Bereichen konstatieren kann, so wenig lassen sie sich durch gezielte Ex-
portanstrengungen oder die Suche nach exportfähigen Rechtsfiguren be-
fördern. Das lässt sich beispielsweise für verschiedene Annäherungen 
des britischen öffentlichen Rechts an kontinentaleuropäische Vorstellun-
gen zeigen, etwa für verstärkte Verfassungsbindungen des politischen 
Prozesses oder für intensivierte Gerichtskontrollen exekutiven Han-
delns. Wenn man diese Entwicklungen überhaupt als Europäisierung be-
zeichnen mag, so sind sie jedenfalls nicht Folge europäischer Einwirkun-
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gen. Sie sind vielmehr in der britischen Verfassungstradition selbst 
angelegt und aus ihr heraus entwickelt, so dass Europäisierungseinflüsse 
hier nu r als Katalysatoren wirken können. 

Kugelmann: Her r Classen, Sie haben mit großer Präzision die Berei-
che identifiziert, in denen das internationale Verwaltungsrecht eine Rolle 
spielt. Einer davon ist die Informat ionssammlung und -auswertung und 
Sie haben zu Recht auf den sich schnell entwickelnden Bereich des in-
ternationalen Polizei- und Sicherheitsrechts hingewiesen. Daran möchte 
ich anknüpfen und die Frage stellen, ob wir eine spezifische Informa-
t ionsordnung für den Informationsaustausch im grenzüberschreitenden 
Bereich brauchen. Und zwar weit über die bisher existierenden, aber 
stark zersplitterten Regelungen im BKA-Gesetz, im Verfassungsschutz-
gesetz usw. Denn auf diesem Gebiet fehlt doch die Transparenz, gerade 
auch für die Betroffenen hinsichtlich der Daten, die möglicherweise aus-
getauscht oder weitergegeben werden. Dies betrifft vorrangig die unter-
schiedlichen Polizeibehörden und erst recht die Sicherheits- oder Nach-
richtendienste, wobei insoweit die Herstellung von Transparenz etwas 
schwierig ist. Konkreter formuliert : Gebieten die Schutzpflichten aus 
den Grundrechten, zumal im Rahmen des Datenschutzes, dass verstärkt 
Regelungen in der innerstaatlichen Rechtsordnung getroffen werden 
müssen, u m eine Informationsordnung, einen Informationsaustausch 
sicherzustellen, der dem Datenschutz ebenso wie der Informationsfrei-
heit Rechnung trägt? Das wiederum würde bedeuten, damit wende ich 
mich an Herrn Biaggini, dass wir eine bereichsspezifische Regelung in-
ternationalen Verwaltungsrechts für das Sicherheitsrecht bräuchten, 
denn diese Anforderungen haben wir in anderen Bereichen so nicht. 
Das würde ein wenig Ihrer These widersprechen, dass insbesondere all-
gemeine verwaltungsrechtliche Fragen hier eine Rolle spielen, also der 
Einordnung des internationalen Verwaltungsrechts in den Kontext des 
Allgemeinen Verwaltungsrechts. Deshalb stellt sich die Frage, o b wir 
nicht zugleich die spezifischen Besonderheiten stets mit bedenken müs-
sen, u m zu wissen, was wir im Allgemeinen regeln können und in wel-
chen Bereichen wir vielleicht gerade besondere spezifische Regelungen 
brauchen. Mit einem letzten Punkt wende ich mich auch an Sie, Her r 
Biaggini, und kann insoweit an Her rn Sydow anschließen. Ich möchte 
ein wenig zur Vorsicht mahnen bei der Übertragung von Kriterien aus 
dem EU-Recht oder konkreter aus d e m EG-Recht in das internationale 
Verwaltungsrecht. Dies knüpft an Erfahrungen etwa mit Fragen an, die 
sich bei der Cyber Crime-Konvention des Europarates u n d dem ent-
sprechenden Rahmenbeschluss der E U stellen, also hinsichtlich der Be-
kämpfung der Computerkriminalität über die Grenzen hinweg. Vieles 
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was in der Europäischen Union funktioniert, funktioniert deshalb, weil 
wir uns gegenseitig vertrauen, weil es eine gemeinsame Wertegrundlage 
und einen gemeinsamen Ordnungsrahmen gibt. Wir sind also weniger 
zögerlich, den Polizei- und Sicherheitsbehörden in Frankreich oder 
auch der Schweiz, auch wenn sie nicht Mitglied ist, Daten zu überlassen, 
während die Bedenken etwas größer sind, wenn die Anfrage aus Aser-
baidschan oder Georgien kommt. Diese Grundlage des gemeinsamen 
Ordnungsrahmens muss auf jeden Fall mitbedacht werden, wenn Sie 
denn für ein allgemeines, und gerade auf Drittstaaten bezogenes inter-
nationales Verwaltungsrecht Grundlagen suchen. 

Raschauer: Was den internationalen Datenschutz betrifft, wäre ich 
skeptischer: Wenn wir die amerikanischen Safe harbour-Regelungen 
lesen, so haben diese nichts mit europäischem Datenschutz gemein-
sam. Datenschutz, das war ohnedies mein erster Punkt. Ich meine, dass 
der Begriff des internationalen Verwaltungsrechts als Kollisionsrecht 
vielleicht doch noch auf Lager gehalten werden muss. Die Datenschutz-
richtlinie der EG hat eine Bestimmung über den räumlichen Anwen-
dungsbereich. Daraus ergibt sich, dass die österreichische Datenschutz-
kommission dann deutsches Recht anzuwenden hat, wenn der Server in 
Deutschland steht und intentional auf eine Datenverarbeitung in Öster-
reich ausgerichtet ist. Bei Neumeyer lesen wir noch, dass internationales 
Verwaltungsrecht dadurch gekennzeichnet ist, dass es keine zweiseitigen 
Kollisionsnormen hat. Das gebe es nur im privatrechtlichen IPR. Da 
sollten wir nicht das Kind mit dem Bad ausschütten, indem wir die in-
ternationalen Prozesse in den Vordergrund stellen. Es gibt spezifisch 
kollisionsrechtliche Fragen im Verwaltungsrecht. Ansonsten wollte ich -
gewissermaßen als eine Minute österreichischer Landesbeitrag - ergän-
zend darauf hinweisen, dass nach meinen Wahrnehmungen das derzeit 
aktuellste Thema in Österreich die internationale Amtshilfe ist. In die-
sem Zusammenhang ist die internationale Vorortkontrolle in allen Be-
reichen der Finanzdienstleistungsaufsicht das Spannendste. Das ge-
meinschaftsrechtliche Regime sieht vor, dass die nationale Herkunfts-
staatsbehörde ihre Schäfchen durch ganz Europa begleitet und dort Ak-
teneinsicht in Brüssel, in London oder wo immer Finanzplätze sind, 
nimmt. Das ist aber - ich bin dankbar für die Worte - Netzwerke-, Ver-
trauen* und Verwaltungskulturen-abhängig. Wenn man mit den Mitar-
beitern der österreichischen FMA spricht, dann gibt es Fälle, da lädt 
man bei einer grenzüberschreitenden Bewilligung, bei qualifizierten Be-
teiligungen oder Verschmelzungen, die beteiligten Behördenvertreter 
nach Wien zu einer Schale Kaffee, und nachher kommen in den betei-
ligten Staaten übereinstimmende Bescheide heraus. Dann gibt es aber 
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auch solche Fälle, da wird nur der Akt hin und her geschoben und es 
geht nichts weiter. Und das alles auf der Basis derselben EG-Richtlinie 
2006/48. Das heißt, die EG hat die Phantasie, eine tolle Binnenmarkt-
konzeption zu entwickeln, setzt aber voraus, dass es funktionierende in-
tensive Amtshilfeprozesse gibt. Die werden aber zurzeit gerade erst ent-
wickelt. Für Österreich ergeben sich noch ganz spezielle Probleme 
daraus, dass diese Behörden bei den komplexen Finanzkonglomeraten 
und bei gemischten Unternehmungen untereinander vereinbaren, wer 
von ihnen die lead authority, also die hauptzuständige federführende Be-
hörde ist. Da drängt sich doch das Fragezeichen auf: Wie halten wir es 
mit dem gesetzlichen Richter? Die Zuständigkeiten werden vereinbart 
und das Ergebnis wird nicht einmal irgendwo kundgemacht. 

Frowein: Ich möchte drei kurze Bemerkungen machen. Die erste 
schließt an die Thesen 5 und 10 von Herrn Classen an, zu denen ich sehr 
deutliche Zustimmung äußern möchte und nochmal unsere Diskussion 
zum Listingverfahren der UN gestern in Erinnerung rufen würde. Hier 
ist eigentlich präziser gesagt als vielleicht gestern teilweise herauskam, 
dass die Frage zu stellen ist, inwieweit dieser Rechtsanwendungsbefehl 
der da sein muss, seinerseits bedingt ist durch rechtsstaatliche Rechts-
schutzregelungen. Meines Erachtens hat das das Gericht erster Instanz 
verkannt und meine Hoffnung ist, dass der EuGH es korrigieren wird. 
Die zweite Bemerkung betrifft den Bereich der UN-Direktverwaltung 
von Territorium. Das ist in beiden Referaten kurz angesprochen, aber 
nicht weiter erörtert worden, was keine Kritik ist. Hier haben wir es 
jetzt mit einem Vorgang zu tun, der in meinen Augen außerordentlich 
bedauerlich ist nämlich, dass der Europäische Gerichtshof für Men-
schenrechte in einer Zulässigkeitsentscheidung, die mit Mehrheit ergan-
gen ist in dem Fall Berami Saramati, den Schutz der EMRK für den Be-
reich der im Kosovo tätigen KFOR-Truppen und man wird sagen 
müssen überhaupt für die Regelungen im Kosovo, ausgeschlossen hat, 
meines Erachtens ohne jede Not. Der Vorrang der UN-Resolutionen 
hätte festgestellt werden können, aber für die Ausfüllung der Lücken 
hätte die Europäische Menschenrechtskonvention bereitgehalten wer-
den müssen. In demselben Zusammenhang möchte ich hinweisen auf 
einen wie ich finde beunruhigenden Vorgang, den ich vor einigen Jahren 
schon mal hinsichtlich der UN MI K-Verwaltung geprüft habe, nämlich 
die Rechtsetzung durch die UNMIK, die zum Teil nach Kriterien er-
folgt, die überholt sind im europäischen Kontext. Beispiele sind Regula-
tions der UNMIK, die den Rechtsschutz absolut verkürzen und auf 
diese Weise konventionsrechtlich nicht haltbar sind. Meine dritte Be-
merkung ist nur ein kurzer abweichender Standpunkt gegenüber dem, 
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was vorhin gesagt wurde hinsichtlich der Entwicklung der englischen 
und anderer Rechtsordnungen. Die Beeinflussung durch die EMRK 
und durch die Rechtsprechung von Kommission und Gerichtshof ist mit 
Händen zu-greifen und wird in Großbritannien allgemein anerkannt und 
von Gerichten laufend zitiert. 

Wolfrum: Ich würde gerne als erstes dem Vorstand einen Dank aus-
sprechen. Er hat uns gestern Nachmittag und heute Nachmittag, ich 
meine mit uns die mehr international Orientierten, geradezu verwöhnt. 
Aber mein Dank geht auch an die beiden Referenten für ihre vorzüg-
lichen Referate. 

Drei Punkte: Herrn Classen; ich habe einige Probleme mit Ihrer 
These 6. Sie haben sie mündlich etwas anders formuliert und dabei auch 
auf Art. 59 und 24 GG als Legitimationskette hingewiesen, wofür ich 
dankbar bin. Dieser Verweis ist auch völlig zutreffend. Ich frage mich 
aber, ob diese Legitimationskette ausreichend ist? Mehrere Gründe 
sprechen dagegen. Häufig sind diese Legitimationsakte alt und die Kom-
petenzen haben sich fortentwickelt im Sinne einer stärkeren Intensivie-
rung. Müsste es nicht die Möglichkeit der Nachbesserung geben? 

Zweiter Gesichtspunkt, der in der amerikanischen Literatur stärker 
problematisiert wird als in Deutschland: Es ist auch das Gesamtregime 
zu legitimieren und daran wirken nun sehr viele Staaten mit, deren 
Mehrheit nicht selbst demokratisch verfasst ist. Hat dies ein Demokra-
tiedefizit zur Folge? Wenn ja, wie fangen wir es auf? Müssen wir hier 
nicht umdenken? Ich glaube, das was Sie in These 6 sagen, reicht dafür 
noch nicht aus. Ich würde Ihnen zugeben, wenn Sie fragen, haben Sie 
haben etwas besseres, ich habe es nicht. 

Herr Biaggini zu Ihnen: Mir haben ausgesprochen gut gefallen, und 
insofern widerspreche ich Herrn von Bogdandy, Ihre Bezüge zum Bun-
desstaat. Ich glaube, dies wurde auch von anderen hervorgehoben, die-
ser Ansatz ist ein weiterführender und vor allem erfolversprechender 
Weg. Ich stimme zwar Ihrer These 17-19 nicht zu, dass das Auskunfts-
system wirklich der Königsweg ist. Vielmehr würde ich vorschlagen, ein 
Streitbeilegungssystem zu entwickeln, das auf zwei Ebenen zu verorten 
wäre. Dieses Streitbeilegungssystem müsste zwei Dinge sicherstellen, 
die Effektivität der Rechtsanwendung und - und das ist der entschei-
dende Punkt - die Gleichförmigkeit der Rechtssprechung wie in einem 
Staat. Das bedingt eine Verortung auf nationaler, wie auch auf der jewei-
ligen zweiten oberen Ebene - ein typisches Element eines Mehrebenen-
systems. 

Meiner letzter Punkt wieder zu Ihnen Herr Classen. Ich unterschreibe 
sehr nachdrücklich, was Sie in These 8-10 gesagt haben. Ich will nichts 
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weiter dazu ausführen. Ich würde aber vorschlagen, dass Sie auch noch 
weiter auf die Durchsetzung gegenüber Einzelnen durch den ICC oder 
den Strafgerichtshof zu Jugoslawien hinweisen. Natürlich verstehen wir 
die Gerichte nicht als Durchsetzungselemente, aber im Völkerrecht sind 
sie es in diesen Fällen doch. Diese Gerichte setzen Kriegsvölkerrecht 
oder das entsprechende Recht in diesen Konflikten durch. 

Ohler: Herr Classen, ich habe eine Frage an Sie und zwar speziell zu 
Ihrer These 16. Sie schreiben dort, die Übertragung von Hoheitsrechten 
auf ausländische Staaten wäre verfassungsrechtlich zulässig. Sind Sie 
auch bereit, die Konsequenz zu tragen, die wir gewöhnlich aus Art. 24 
Abs. 1 GG ableiten, nämlich Anerkennung eines Vorranges des fremden 
Rechtes und Vorrang im Zweifel auch gegenüber innerstaatlichem Ver-
fassungsrecht? Zu diesem Komplex noch eine Anmerkung. Ich hatte 
den Eindruck, dass in Ihren mündlichen Ausführungen gegenüber der 
These 16 erheblich zurückrudern, weil Sie nämlich grenzüberschreitende 
Observation und Nacheile als Jedermannsrechte qualifizieren. Mir er-
scheint diese Begründung zweifelhaft. Denn die Befugnisse, die die po-
lizeilichen Kooperationsverträge verleihen, sollen Befugnisse im verwal-
tungsrechtlichen Sinne sein und nicht privatrechtliche Rechte. Wir 
sprechen im verfassungsrechtlichen Zusammenhang auch von Hoheits-
rechtsübertragungen und nicht von Privatrechtsübertragungen. Betrach-
tet man die Polizeiorganisationsgesetze der Länder, erkennt man, dass 
Beamte ausländischer Staaten die Befugnisse genießen, die inländischen 
Beamten in Bayern, Thüringen, Sachsen zukommen. Also liegen echte 
Hoheitsausübungen vor, sofern es der jeweilige völkerrechtliche Vertrag 
ausdrücklich vorsieht. Noch eine Anmerkung zum Bankenaufsichts-
recht. Wir sind in diesem Rechtsbereich bereits viel weiter als im Poli-
zeirecht. Im Vortrag wurde der Problemkreis der Vor-Ort-Kontrollen er-
wähnt. Das ist im Ergebnis vergleichsweise harmlos, weil die Kontrollen 
im Wesentlichen von beauftragten Wirtschaftsprüfungsgesellschaften 
ausgeübt werden. Auf Grund der letzten KWG-Novelle vom November 
2006 besteht aber mittlerweile nach § 8c Abs. 3 KWG die Möglichkeit, 
dass die gesamte Einzelaufsicht über inländische Institute auf ausländi-
sche Behörden übertragen wird. Das ist beispielsweise für ein Institut wie 
die HypoVereinsbank relevant, die ja zum italienischen UniCredit-Kon-
zern gehört. Hier wäre es nunmehr rechtlich möglich, dass die Banca 
d'Italia die vollständige Aufsicht ausübt. Die Aufsicht erfolgte dann na-
türlich nach italienischem Recht und nicht mehr nach deutschem. 

Stelkens: Ich will nur eine Anmerkung machen, die sich letztlich auf 
die These 3 von Herrn Classen und die These 27 von Herrn Biaggini be-
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zieht und vielleicht auch auf die Bedenken von Herrn Sydow. Es geht 
um die Frage, wie allgemeine Rechtsgrundsätze des internationalen Ver-
waltungsrechts gefunden werden können: Jedenfalls begrenzt auf Eu-
ropa haben wir für die Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsätze des 
Verwaltungsrechts eine recht taugliche Rechtserkenntnisquelle, die al-
lerdings selten genutzt wird. Ich meine die Empfehlungen des Minister-
komitees des Europarates nach Art. 15b der Satzung des Europarates, 
die einerseits relativ ausführlich Verwaltungsrechtsstandards für die all-
gemeine Ausgestaltung von Verwaltungsverfahren normieren. Anderer-
seits enthalten diese Empfehlungen aber z.B. auch Regelungsvorschläge 
zur Art und Weise von Privatisierungen, zur Ausgestaltung von Aus-
schreibungen oder zur korruptionsverhindernden Ausgestaltung des öf-
fentlichen Dienstrechts. Die Empfehlungen fassen derartige Grundsätze 
in rechtsnormähnliche Formulierungen. Die Bindungswirkung dieser 
Empfehlungen scheint in den Mitgliedstaaten unterschiedlich beurteilt 
zu werden: Die skandinavischen Länder halten die Empfehlungen wohl 
sehr hoch und sehen darin etwas, an das sie ihr innerstaatliches Recht 
anpassen müssen; in Spanien scheint dies ähnlich zu sein. In Deutsch-
land nimmt man die Empfehlungen dagegen meist nicht zur Kenntnis. 
Dennoch haben wir damit - seit den 1970er Jahren - Dokumente relativ 
umfangreicher Art, die letztlich Ausdruck eines geronnenen wertenden 
Rechtsvergleichs sind und die von den Mitgliedstaaten des Europarates 
auch mehr oder weniger offiziell akzeptiert worden sind, indem sie eben 
von ihren Ministern im Ministerkomitee verabschiedet wurden. In den 
Präambeln dieser Empfehlungen steht zudem immer ausdrücklich, dass 
die gefundenen Formulierungen einen „breiten Konsens" der beteiligten 
Staaten widerspiegeln. Daher scheint mir der Rückgriff auf diese Emp-
fehlungen als eine vergleichsweise einfache Möglichkeit, allgemeine 
Rechtsgrundsätze des europäischen internationalen Verwaltungsrechts 
aufzufinden. 

Biehler: Ich wollte auf den Rechtsschutz eingehen bei Herrn Classen 
in These 8. Einer gerichtlichen Kontrolle internationaler Standards sind 
Grenzen gesetzt. Diese Grenzen werden mit der Staatenpraxis in Ver-
bindung gebracht. Hier ist der Bezug zwischen rechtlichen Maßstab und 
Gegenstand des rechtlichen Maßstabs zu betrachten. Ein kleiner Fall 
aus der internationalen Praxis: Nehmen wir an in dem Rahmen der Ver-
einten Nationen ist jemand zu Tode gekommen, nicht durch Außenein-
wirkungen, sondern durch Nachlässigkeit im Rahmen des Dienstbetrie-
bes. Die internationale Organisation, ist nicht bereit auf Grund der 
Immunitätsvorschriften in der Satzung der Vereinten Nation die Unter-
lagen dem Staat zur Verfügung zu stellen, der dies im Interesse der ge-
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schädigten Bürger, z.B. der Witwe, fordert . D a ist dann die Frage des 
nationalen oder überhaupt des Rechtsschutzes gestellt. Wenn man dann 
die Staatenpraxis als Maßstab der rechtlichen Grenzen sieht, im Sinne 
des Art . 38 I l b IGH-Satzung, dass hier die Staatenpraxis auch schon 
völkergewohnheitsrechtlich einen Maßstab bildet, entsteht das Prob-
lem, dass der rechtliche Maßstab durch das zu Beurteilende best immt 
wird. 

Selbst im völkerrechtlichen schwebenden Bereich ist dies kein gang-
barer Weg, sondern hier sollte die Unterscheidung zwischen Maßstab 
und Gegenstand des Maßstabs aufrechterhalten werden. Die gericht-
liche Kontrolle die hier dann z.B. durch nationale Gerichte geleistet 
werden könnte, ist nötig, u m den Barrieren, die die internationalen Or-
ganisationen gegenüber ihren Mitgliedsstaaten aufrechterhalten, im We-
sentlichen Immunität , außenpolitische Entscheidungprärogrative usw., 
also der ganze Bereich der Privilegien die eben rechtliche Kontrolle aus-
schließen, an rechtlichen Maßstäben zu messen und keine rechtsfreien 
R ä u m e unsererseits zu legitimieren oder gar zu konstruieren. 

Khan: Ich hätte eine kurze Nachfrage zur These 16 von Herrn Clas-
sen. Lassen Sie mich begründen, warum ich Probleme habe mit Ihrer 
Aussage, dass die Übertragung von Hoheitsrechten auf ausländische 
Staaten - wenn überhaupt - dann nur in ganz begrenztem Ausmaße zu-
lässig sei. Nicht weit von hier am Oberrhein gibt es seit Jahrhunderten 
eine Gemeinde, die sich beharrlich gegen die territorialen Begehrlichkei-
ten der Schweiz wehrt, nämlich das Dor f Büsingen; seit langer Zeit eine 
deutsche Exklave umgeben von Schweizer Hoheitsgebiet. Das wäre für 
uns heute vielleicht nicht mehr als eine pittoreske Fußnote der Ge-
schichte, wenn es da nicht seit den sechziger Jahren des vergangenen 
Jahrhunderts einen umfassenden Vertrag gäbe, das Büsinger Vertrags-
werk, das der Schweiz weitgehende Verwaltungsbefugnisse für das Ge-
meindegebiet, als für deutsches Staatsgebiet, einräumt. Ich möchte viel-
leicht nicht so weit gehen, von einer Verwaltungszession zu sprechen; 
aber u m mehr als lediglich punktuelle Hoheitsbefugnisse im Sinne Ihrer 
These geht es hier allemal. Etwas Ähnliches gilt übrigens auch für den 
ebenfalls von Ihnen angesprochenen deutsch-luxemburgischen Grenz-
raum. Die Verwaltungskooperation im hier bestehenden Kondominium 
hinsichtlich der Grenzflüsse geht weit über eine nur punktuelle Zusam-
menarbei t hinaus und umfasst auch die Wasserschutzpolizei und andere 
hoheitliche Befugnisse. N u n könnte m a n natürlich sagen, dies seien alles 
Kuriositäten, aber sie erschüttern natürlich irgendwie doch Ihre These. 
Wir alle wissen, dass das Grundgesetz Probleme mit dieser Fallkonstel-
lation hat. Art . 24 sieht diese horizontale Internationalisierung der Ver-
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waltung eben nicht vor; erlaubt also eigentlich keine Übertragung deut-
scher Hoheitsgewalt auf andere Staaten. Aber können wir die Fakten 
wirklich ignorieren oder müssen wir uns nicht doch auf die Suche nach 
einer konstruktiven verfassungsrechtlichen Lösung für eine Situation 
machen, die in Zukunft wohl eher noch häufiger auftreten wird? Unbe-
friedigend jedenfalls wäre es, wenn wir die gesamten Verwaltungsbefug-
nisse der Schweiz hinsichtlich der Gemeinde Büsingen für verfassungs-
widrig ansehen würden - mit unabsehbaren Konsequenzen. Vielleicht 
könnten Sie dazu noch ein Wort zu sagen. 

Häberle: Die beiden Referenten haben in ihren Schlussteilen ein-
drucksvoll an die „Aufgabe der Rechtswissenschaft" erinnert. Ich 
möchte positiv vermerken, dass es dem Vorstand gelungen ist, für alle 
acht Referate ein übergreifendes Motto zu finden: nämlich Leistungsfä-
higkeit - und ich füge hinzu - Leistungsanforderungen an die Wissen-
schaft vom Öffentlichen Recht. Daran sollten wir noch bei der einen 
oder anderen Selbstvergewisserung anknüpfen. Es ist mir hier nicht 
möglich zu fragen, wie es um die Leistungsfähigkeit der Verfassungs-
rechtswissenschaft in Osteuropa steht (Nachholbedarf seit 1989) oder 
auch im geliebten Italien. Ich möchte nur speziell auf die deutsche Wis-
senschaft vom Öffentlichen Recht aufmerksam machen, wie sie sich vor 
allem in der jungen Generation eindrucksvoll präsentiert. - Erstens: 
Dem Vorstand ist es wohl erstmals in der Tagungsgeschichte unserer 
Vereinigung geglückt - der Chronist Hans Peter Ipsen könnte mich kor-
rigieren, „von oben" natürlich - , das Völkerrecht in fast allen Gebieten 
zu einem zentralen Thema zu machen. Seine Präsenz und Virulenz war 
durchgängig. All dies einschließlich der Europäisierung und Internatio-
nalisierung und dies nicht nur bei den Fragen der „Globalisierung", die 
wir jetzt als vernetzende Ausdehnung der „Welt" nicht nur zum Hinduis-
mus, sondern auf alle Kontinente und Kulturen hin begreifen können. 
Da dies in vielen Detailfragen, zum Beispiel des internationalen Verwal-
tungsrechts geschah, war für mich die ganze Tagung ungemein lehr-
reich. - Zweitens: Wir haben zwar das nationale Verfassungsrecht, doch 
unser deutsches Grundgesetz „schrumpft", manche wollen es noch nicht 
wahrhaben. Das Grundgesetz ist nur noch eine „Schrumpfverfassung", 
liebenswürdiger gesagt eine „Teilverfassung". Das Bundesverfassungsge-
richt ist nur noch eine Teilverfassungsgerichtsbarkeit im Rahmen der EU 
und des Kontextes der EMRK. Aber welche „List der Vernunft"! All die 
Ideen und Prinzipien, die wir Deutschen fast perfektionistisch herausge-
arbeitet haben und die die Referenten auch vortrugen, nämlich die Auf-
wertung der Verfahren, die Arbeit am Rechtsschutz sowie der Demo-
kratie und die hoch differenzierte Grundrechtswissenschaft: All dies 
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können wir jetzt im Gespräch mit anderen nationalen Wissenschaftler-
gemeinschaften verfeinern und an die aktuellen Versuche des Völker-
rechts und seine Wissenschaft weitergeben. - Drittens: Auch dieser 
Punkt ist ein Stück Entwicklungsgeschichte im Blick auf unsere Vereini-
gung. Wir sollten einige Klassiker des Verwaltungsrechts benennen und 
ihre Leistungen beim Thema Verwaltungsrecht als Steuerungswissen-
schaft würdigen. Ein Kollege hat schon Otto Mayer genannt. Es gibt aber 
auch Fleiner, ich meine den nach einer frühen Sprachregelung „richtigen 
Fleiner", nämlich Fritz Fleiner, und es gibt jetzt noch den Jüngeren Hei-
ner". Ich nenne überdies die großen Referate in Regensburg am zwei-
ten Tag (1971). Sie haben vieles im Kern vorweggenommen. Ich meine 
die Referate der Kollegen Bachof und Brohm, in der Diskussion auch 
H.H. Rupp. Nicht nur im Nachgang sind die Referate der Kollegen 
Scholz und Schmidt-Aßmann zu erwähnen, auch das frühe „europäi-
sche Verwaltungsrecht" von J. Schwarze. - Im Ganzen: Einerseits darf 
sich unsere Wissenschaft als Akteur vor immensen Aufgaben ein gewis-
ses Selbstbewusstsein leisten und sie verfügt auch über gutes Rüstzeug 
für deren Bewältigung, wie die ganze Tagung zeigt. Doch ist auch große 
Bescheidenheit angesagt. Die politische Macht hat ihre eigenen Wege 
und Irrwege, und die „List der Vernunft" erkennen wir nicht. 

Biaggini: Sehr geehrte Kolleginnen, sehr geehrte Kollegen, ich bin Ih-
nen sehr dankbar für all die Anregungen aus der Diskussion und den 
vielfachen Zuspruch. Es ist eine schwierige Aufgabe, den Fragen und 
Bemerkungen in wenigen Minuten gerecht zu werden. Ich möchte ver-
suchen, thematisch geordnet auf die Voten einzugehen, und hoffe, dass 
dabei nicht zu viel verloren geht. 

Zuerst zum Begriff des „Internationalen Verwaltungsrechts". Wenn 
der Eindruck entstanden sein sollte, dass das Kollisionsrecht aus dem 
Internationalen Verwaltungsrecht „herausgefallen" ist: Dies war nicht 
meine Absicht. Das Kollisionsrecht ist und bleibt eine Komponente des 
„Internationalen Verwaltungsrechts", genauso wie andere klassische 
Aspekte, etwa das „Recht der internationalen Verwaltung" im Bereich 
internationaler Organisationen oder Regimes. Es geht um eine Erweite-
rung durch die Komponente „Annäherung Völkerrecht-Verwaltungs-
recht". Diese habe ich im Vortrag in den Vordergrund gestellt. 

Im Zusammenhang mit der Begrifflichkeit hat Herr Tietje die Frage 
gestellt: Was ist mit dem Territorialitätsprinzip? Ich habe diesen Begriff 
ausgeklammert und wollte auch bewusst nicht von einer „Entterritoria-
lisierung" sprechen, weil es eine solche, so wie ich die Dinge sehe, in un-
serem Kontext nicht gibt. Vielmehr ist das relevante Territorium anders 
umschrieben. Dieses kann etwa das Gebiet zweier Staaten umfassen, die 
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sich bilateral finden. Auch eine internationale Organisation ist letztlich, 
über die Mitgliedstaaten, territorial bestimmt. Was ich als Annäherung 
im Verhältnis „Verwaltungsrecht-Völkerrecht" charakterisiert habe, fin-
det auf einem bestimmten Territorium statt, das aber mehr als einen 
Staat umfasst. 

Herr von Bogdandy, Frau Peters und Herr Kotzur haben das Thema 
„Konstitutionalisierung" angesprochen: Ist dieser Vorgang vergleichbar 
mit dem, was sich im hier interessierenden Bereich des Verwaltungs-
rechts abspielt? Die Frage stellt sich nicht zuletzt vor dem Hintergrund 
der Diskussion in den Vereinigten Staaten von Amerika und in Italien. 
Ich sehe da durchaus Parallelen und denke, dass es bei der Übertragung 
von Rechtsfiguren auf die internationale Ebene um mehr geht als um 
eine blosse technische Angelegenheit. Wenn man die „Konstitutionali-
sierung" des Völkerrechts als Anreicherung der Völkerrechtsordnung 
um die „Idee der Verfassung" und das, was dahinter steht (Grundrechte, 
Gewaltenteilung), charakterisieren kann, so könnte man die im Referat 
angesprochene „Ver-Verwaltungsrechtlichung" des Völkerrechts ver-
stehen als eine Durchdringung des Völkerrechts mit der „Idee des 
Verwaltungsrechts", d.h. mit den rechtstaatlichen Sicherungen, demo-
kratischen Abstützungen und Rationalitätsgewährleistungen, die dem 
modernen Verwaltungsrecht eigen sind. Es gibt Parallelen, aber die Phä-
nomene bewegen sich auf unterschiedlichen Ebenen. Insoweit besteht 
ein Unterschied zwischen dem verfassungsrechtlichen und dem verwal-
tungsrechtlichen Ansatz. 

Ein weiterer Punkt - Frau Peters hat ihn angesprochen - betrifft den 
Einbezug der Bürgerinnen und Bürger, aber auch von privaten Verbän-
den. Ich denke, dass es nützlich ist, nach den beiden Grundphasen des 
Rechtsverwirklichungsprozesses zu unterscheiden, wie dies heute Vor-
mittag auch im Referat von Herrn Appel geschehen ist. In der Phase der 
Regelbildung kann es Sinn machen, Private, ähnlich wie dies auf natio-
naler Ebene häufig geschieht, in den Rechtserzeugungsprozess einzu-
beziehen. Dies wird auf internationaler Ebene zum Teil schon prakti-
ziert und kann durchaus noch ausgedehnt werden. In der zweiten Phase 
der Rechtsverwirklichung, der Phase der Umsetzung und Anwendung, 
spielt die Anhörung mehr auf der individuellen als auf der kollektiven 
Ebene. Auch hier kann man durchaus Parallelen zur nationalen Rechts-
ebene sehen, auch wenn bei der Übertragung von Rechtsfiguren Vor-
sicht am Platz ist und vorschnelle Analogien vermieden werden sollten. 
Ich denke, dass ich dies im Referat deutlich genug zum Ausdruck ge-
bracht habe. 

Was mich besonders gefreut hat, ist der Zuspruch, etwa von Herrn 
Schönberger, in Bezug auf den Vergleich zwischen der bundesstaat-
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liehen und der völkerrechtlichen Entwicklung. In der Tat: Wenn man zu-
rückblendet in der Geschichte kann man nicht nur in der Schweiz, son-
dern auch in den Vereinigten Staaten von Amerika oder in Deutschland 
interessante Parallelphänomene entdecken. Ich möchte - als Schwei-
zer - ein Beispiel aus der Schweizer Verfassungsgeschichte nennen. Als 
sich die in einem Staatenbund vereinten Kantone im Jahre 1848 zu 
einem Bundesstaat zusammenschließen wollten, kam es in den Kanto-
nen - mit einzelnen Ausnahmen - zu Volksabstimmungen. Die Abstim-
mungen fielen nicht durchweg positiv aus. Insgesamt acht Kantone 
sprachen sich gegen die Bundesverfassung und die damit verbundene 
Bundesstaatsgründung aus. Da die Eidgenossenschaft damals noch auf 
vertraglicher Grundlage beruhte (Bundesvertrag von 1815), hätte sich 
das Einstimmigkeitsprinzip durchsetzen müssen. Dies geschah nicht. 
Der Bundesstaat wurde gleichwohl gegründet. Sechs der acht Kantone, 
welche die Bundesverfassung von 1848 abgelehnt hatten, sagten auch 
bei der ersten Totalrevision im Jahre 1874 und bei der vor kurzem (1999) 
abgeschlossenen jüngsten Totalrevision nein. Es gibt somit sechs Kan-
tone, die nie einer Bundesverfassung gesamthaft zugestimmt haben. 
Auch diese sechs Kantone sind heute - ganz selbstverständlich - im 
Bundesstaat dabei. Es wäre natürlich reizvoll, sich auszumalen, wie es 
sich verhielte, wenn diese Geschichte sich in heutigen Tagen eine Ebene 
„höher" zutragen würde: im Zusammenhang mit dem EU-Verfassungs-
vertrag oder jetzt mit dem Reformvertrag. Was wäre wenn? Ich will da-
mit nicht sagen, dass man unbesehen Parallelen zu 1848 ziehen sollte. 
Aber es gibt im Verhältnis Bundesstaat-EU viel mehr an Vergleichs-
möglichkeiten, als man beim ersten Blick denken mag. Gerade die 
Schweiz ist als Vergleichsbeispiel prädestiniert, zumal der schweizeri-
sche Bundesstaat noch heute gewisse staatenbündische Züge zeigt, wie 
man mit verschiedenen Beispielen belegen könnte. Für die Beobachtung 
und Analyse der Annäherung von Völkerrecht und Verwaltungsrecht 
scheint mir der Vergleich mit bundesstaatlichen Entwicklungen in der 
Tat ein interessanter Ansatz zu sein. 

Was die Übertragbarkeit von Rechtsfiguren angeht, die in der Diskus-
sion verschiedentlich auf Skepsis stiess, bin ich etwas optimistischer. 
Diese Zuversicht gründet nicht zuletzt darin, dass es hier um Prozesse 
geht, die langfristig ablaufen und immer auch räumlich lokalisiert wer-
den müssen. Man darf nicht erwarten, dass die „Ver-Verwaltungsrecht-
lichung" des Völkerrechts sich aisgleich in hohem Tempo auf globaler 
Ebene ausbreitet. Resultate stellen sich leichter im kleinen Rahmen ein: 
auf europäischem Boden, vielleicht auch zunächst bloss im bilateralen 
Verhältnis. Hier lassen sich manche Dinge sehr viel rascher und ohne 
große Komplikationen verwirklichen. Dabei spielt, wie ich im Referat 
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betont habe, die Grundkategorie des Vertrauens eine ganz zentrale 
Rolle. Angesichts der grossen Bedeutung der Kategorie des Vertrauens 
ist es eine sehr wichtige Aufgabe von Praxis und Wissenschaft, die Vo-
raussetzungen dafür zu schaffen, dass Vertrauen sich bilden und eine 
breite Basis finden kann. Auf diese Weise können Annäherungsprozesse 
sich allmählich auch über zunächst begrenzte Räume hinaus weiterent-
wickeln. Man darf mithin die Faktoren „Zeit" und „Raum" nicht aus 
den Augen verlieren. 

Ganz zuletzt komme ich auf die erste Frage zu sprechen, die für mich 
die schwierigste ist. Herr Ress hat sie gestellt: Warum nicht den Mut 
aufbringen zu sagen, dass es sich beim „Internationalen Verwaltungs-
recht" um eine ganz neue Kategorie handelt? Die soeben erwähnten 
Faktoren „Zeit" und „Raum" sind da für mich sicherlich mit ausschlag-
gebend, und dann gibt es auch einen biographischen Grund. Ich komme 
nicht vom Völkerrecht her und habe die hier diskutierten Fragen in ers-
ter Linie durch die Brille des Staats- und Verwaltungsrechts und weniger 
durch die Brille des Völkerrechts betrachtet. Ich habe im Referat be-
wusst davon abgesehen, mich für eine Verselbstständigung des „Interna-
tionalen Verwaltungsrechts", im Sinne eines solchen „großen Wurfs", 
auszusprechen. Und ich frage mich, ob es wirklich in diese Richtung 
weitergehen kann und soll. Am Schluss des Referats habe ich für eine 
Integration des „Internationalen Verwaltungsrechts" in das Allgemeine 
Verwaltungsrecht plädiert. Ich möchte hier nochmals betonen, dass mir 
dabei nicht ein Allgemeines Verwaltungsrecht mit einem rein nationalen 
Zuschnitt vorschwebt, sondern ein Allgemeines Verwaltungsrecht, das 
offen ist für viele Rechtsquellen, das auch europarechtliche Bezüge in-
tegriert (in der Schweiz natürlich etwas weniger), das weiter auch inter-
nationale, völkerrechtlich fundierte Elemente einbezieht und somit, 
vom Ansatz her, nicht rechtsquellengebunden, sondern rechtsquellen-
neutral und insofern umfassend ist. 

Classen: Ich darf mich zunächst einmal ganz herzlich bedanken für 
die zahlreichen Anregungen, auch für die insgesamt recht freundliche 
Aufnahme meiner Überlegungen. Der Begriff des „Internationalen Ver-
waltungsrechts" war mir mit der Themenstellung vorgegeben. Ich habe 
diese auch sehr gerne bearbeitet, aber dafür, wie die Begrifflichkeiten 
wirklich zu fassen sind, bin ich nicht verantwortlich. In der Sache hoffe 
ich deutlich gemacht zu haben, dass es insgesamt um ein sehr vielfältiges 
Thema geht. Darüber, ob man bestimmte Aspekte vielleicht anders ein-
ordnen kann, kann man diskutieren. Insgesamt, so glaube ich, ist es 
schwierig, ein eingeschlossenes System entwickeln; es gibt eben einfach 
viele verschiedene Fragestellungen. 
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Teilweise kann man die Entwicklungen, die ich beschrieben habe, 
durchaus als Beleg für eine Konstitutionalisierung des Völkerrechts an-
sehen, aber es gibt natürlich erhebliche Unterschiede. Es ist wohl selbst-
verständlich, dass man leichter für einen grenzüberschreitenden Wasser-
verband ein rechtsstaatliches Verwaltungsregime entwickeln kann, etwa 
nach dem Vorbild der RheinschifEfahrtskommission, als rechtsstaatliche 
Grundsätze für die Arbeit des Sicherheitsrats formulieren. Aber auch 
insofern ist zu differenzieren. Wenn es um Entscheidungen unmittelbar 
des Sicherheitsrats selber geht, darüber ist ja gestern diskutiert worden, 
kann ich eine gewisse Zurückhaltung durchaus verstehen. Wenn dage-
gen lokale Entscheidungen im Kosovo oder anderswo getroffen werden, 
stellt eine gerichtliche Überprüfung die Autorität des Sicherheitsrats 
eigentlich nicht in Frage. Ebenso missachtet eine Kontrolle an men-
schenrechtlichen Maßstäben den Vorrang der UN-Charta nach Art. 103. 
Von daher bin auch ich von der Entscheidung des EGMR in der Rechts-
sache Bahrami und Seramati sehr enttäuscht. Aber gut, man muss sie 
natürlich zur Kenntnis nehmen. 

Es ist mehrfach nach der demokratischen Legitimation gefragt wor-
den, nach der Rolle von privaten Akteuren. Die Welt ist natürlich zu-
nächst einmal so wie sie ist. Man kann sich sicherlich wünschen, dass sie 
eine andere wäre. Fragt man nach Alternativen, konkret etwa, ob das, 
was auf europäischer Ebene praktiziert wird, nämlich die Entwicklung 
parlamentarischer Strukturen, auch auf internationaler Ebene sinnvoll 
ist, so möchte ich aus den verschiedensten Gründen verneinen. Man 
merkt das schon daran, dass dort, wo es parlamentarische Versammlun-
gen gibt, wie etwa bei der NATO, diese nur eine begrenzte Wirkung ent-
falten. Eine wesentliche parlamentarische Funktion besteht ja darin, ver-
schiedene Interessen zu integrieren; dies kann bei Fachorganisationen 
nicht so richtig funktionieren. Letztlich ist aus meiner Sicht wichtig, 
und insoweit wurde die entsprechende These in der Diskussion nicht 
ganz vollständig angesprochen, dass gegebenenfalls auch auf nationaler 
Ebene Korrekturmöglichkeiten bestehen. Ich weiß, dass der Bundestag -
das ist gestern ja schon deutlich geworden - bei der Bewältigung der He-
rausforderungen durch die europäische Integration nicht sehr überzeu-
gend arbeitet. Das liegt aber nicht an Europa, sondern am Bundestag, 
wie die Beispiele des britischen und des dänischen Parlaments belegen. 
Man kann sich durchaus vorstellen, dass man hier entsprechend „auf-
rüstet", dass hier etwas mehr Transparenz hineinkommt, und dann 
dürfte das Ganze vielleicht auch etwas besser funktionieren. 

Einen kleinen Vorbehalt möchte ich mit Blick auf die diskutierte Kon-
stitutionalisierung des Völkerrechts anmelden, auch wenn das etwas 
gegen einen Teil des Vorstands geht. Ich habe Schwierigkeiten bei der 
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Begrifllichkeit „Vollzug von Völkerrecht", weil die völkerrechtlichen 
Verpflichtungen - das ist auch angesprochen worden - gerade nicht so 
ausgestaltet sind, dass ein Verwaltungsbeamter sie gleich umsetzen 
kann. Völkerrecht ist vielfach nicht unmittelbar anwendbar, und zwar 
nicht nur aus formalen, sondern auch aus inhaltlichen Gründen, weil 
vielfach Spielräume für die nationale Ebene bestehen. Deswegen treibt 
mich auch die angesprochene Sorge nicht um, dass es bei der Interna-
tionalisierung ähnliche Abwehrreaktionen wie bei der Europäisierung 
des Verwaltungsrechts geben könnte. Die Durchgriffswirkung des Euro-
parechts ist eine fundamental andere als die Wirkung des Völkerrechts, 
und auch der inhaltliche Einfluss auf nationale Regelungskonzepte ist -
sicherlich mit einigen Ausnahmen - insgesamt deutlich geringer. 

Damit bin ich schon bei dem verschiedentlich angesprochenen 
Thema Europa, das aus meiner Sicht zwei Facetten hat. Zunächst stellt 
sich die Frage, ob nicht vieles von dem, was bei uns zu vollziehen ist, 
über die europäische Union vermittelt wird, ob also internationale Ent-
wicklungen vermittelt über die europäische Union bei uns ankommen, 
und ob man deswegen nicht auch für die Europäische Union entspre-
chende Regelungen, Mechanismen usw. entwickeln müsste. Das ist voll-
kommen richtig. Ich habe das bewusst ausgeklammert, weil ich in 45 Mi-
nuten nicht alle Probleme ansprechen konnte. Erst recht gilt das, soweit 
verschiedene Beispiele unmittelbar aus dem europäischen Recht er-
wähnt wurden, also Inspektionen, Bankenaufsicht oder ähnliches. Das 
geht auf das Gemeinschaftsrecht zurück, und ich denke, dass sich dieses 
aus mehreren Gründen stark von den internationalen Entwicklungen 
unterscheidet: es gibt eine gemeinsame Gerichtsbarkeit und ein relativ 
etabliertes Regelset von allgemeinen Rechtsätzen. Hier stellen sich 
strukturell völlig andere Probleme, weswegen ich darauf nicht eingehen 
möchte. 

Zur Frage, woher man die allgemeinen Rechtsgrundsätze schöpft, ob 
es überhaupt möglich ist, auf internationaler Ebene allgemeine interna-
tionale Standards zu entwickeln: Zunächst einmal gibt es als Grundlage 
die Menschenrechte, und zwar nicht nur als abstrakte Regeln auf dem 
Papier. Es gibt den Menschenausschuss der Vereinten Nationen, der re-
gelmäßig entsprechende Entscheidungen trifft, allgemeine Bemerkun-
gen macht usw. Da verfügt man über einen großen Fundus. Es gibt die 
diversen internationalen Dienstgerichte, die natürlich nur für einen 
punktuellen Bereich, dort aber immerhin wichtige Arbeit leisten, ge-
nauso wie die angesprochenen Strafgerichtshöfe zur Entwicklung des 
Verfahrensrechts beitragen. Natürlich macht es Probleme, aus weltwei-
ten Traditionen heraus gewisse Standards zu destillieren, aber die ge-
nannten Institutionen machen dies mit - soweit ich es beobachten 
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kann - einem so großen Erfolg, dass man hier durchaus optimistisch 
sein kann. Und wenn es Unterschiede in den Rechtstraditionen gibt, 
dann betreffen diese, und das ist eine allgemeine Erfahrung der Rechts-
vergleichung, wesentlich stärker die Frage der methodischen Herleitung 
und ähnliches als das praktische Ergebnis. Wenn man also einfach kon-
krete Ergebnisse erwartet und nicht die Frage nach der Konsistenz einer 
Theorie stellt, die ein internationales Gericht oder eine ähnliche Institu-
tion seinen Entscheidungen zu Grunde legt, dann kann man durchaus 
optimistisch sein. 

Zur Frage des Territorialitätsprinzipes. Es ist sicherlich richtig, dass 
man insoweit zu Zeiten von Otto Meyer ganz andere Vorstellungen hatte 
als heute. Wenn man sein Lehrbuch des allgemeinen Verwaltungsrecht 
liest, das in der ersten Auflage auch noch bestimmte einschlägige Pas-
sagen aufwies, die in der heute meist zitierten dritten Auflage nicht mehr 
enthalten sind, wird aber deutlich, das das Prinzip auch damals eine Re-
gel mit Ausnahmen darstellte. Die größere Bedeutung der Ausnahmen, 
die wir heute wahrnehmen, hängt wohl auch damit zusammenhängen, 
dass nunmehr die entsprechenden Problemstellungen sehr viel zahlrei-
cher sind. Ich habe dies ja kurz angesprochen. Früher war vieles nicht 
geregelt, und allein deswegen waren die Grenzen offen. Heute sind alle 
Lebensbereiche geregelt, viel dichter als früher, und dann entstehen viel 
mehr Probleme, die man zu bewältigen hat. Dass man bei den klassi-
schen völkerrechtlichen Regeln zur Unterscheidung zwischen der Juris-
diction to enforce einerseits und der Jurisdiction to prescribe anderer-
seits die Akzente grundsätzlich anders setzen muss als früher, sehe ich 
nicht. 

Schließlich noch eine Bemerkung zu These 16, die mehrfach ange-
sprochen wurde. Zunächst einmal der Hinweis auf die Vergleichbarkeit 
mit den privaten Rechten bei Observation und Nacheile. Hier ging es 
mir nicht darum, und die schriftliche Form macht das hoffentlich auch 
deutlicher, als es jetzt vielleicht im mündlichen Vortrag angekommen ist, 
zu behaupten, dass es sich hier um private Rechtstitel handelt. Ich habe 
einfach eine Parallelwertung angestellt. Wenn man ausländischen Ho-
heitsträgern bestimmte, hoheitlich bleibende Rechte zugesteht, die in 
ähnlicher Form zumindest rein praktisch gesprochen auch Private bei 
uns haben, ist das anders zu bewerten als wenn es um Rechte geht, die 
auch bei uns nur einem Hoheitsträger zustehen. Büsingen speziell stellt 
aus meiner Sicht auch einen eng begrenzten Ausnahmefall dar. Dass die 
These 16 als zu eng kritisiert wurde, erstaunt mich im Lichte der wis-
senschaftlichen Diskussion um diese Norm. Die meisten sagen ja, dass 
eine Übertragung von Hoheitsrechten auf ausländische Staaten über-
haupt nicht zulässig ist. Ich glaube, dass man Art. 24 Abs. 1 und la GG 
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schon insoweit erst nehmen muss, dass wenn die Übertragung an zwi-
schenstaatliche Einrichtungen und grenznachbarschaftliche Einrichtun-
gen geregelt ist und sonst nichts, man nicht einfach sagen kann, dass al-
les andere auch geht. Dann wäre Art. 24 wertlos. Aber umgekehrt kann 
man eben auch nicht behaupten, dass die Norm, die internationale Ko-
operation erleichtern wollte, etwas verbietet, was es an internationaler 
Kooperation immer schon gegeben hat; das würde diese Norm natürlich 
genauso verfehlen. Daher denke ich, dass wir hier nicht weit auseinan-
der sind. 

Oppermann: Ich habe die schöne Aufgabe, dem Vorstand zu danken. 
Ihnen Herr Schoch, Ihnen Herr Pieroth, Herrn Ferdinand Kirchhof - er 
ist gerade nicht im Raum - in absentia, aber last but not least, Ihnen lie-
ber Herr Würtenberger! Sie als ortszuständiges Mitglied haben ganz be-
sonders zu unserem Wohlergehen beigetragen. Dem Vorstand insgesamt 
gilt vor allen Dingen Dank für zwei außerordentlich gut und interessant 
ausgewählte Themata für die Referate. Wir haben zwei Tage mit lebhaf-
ten, kontroversen, tiefen Diskussionen hinter uns. Aber vielleicht das 
Wichtigste: Es war niemals langweilig! Das ist für die Teilnehmer immer 
das Schönste an solchen Tagungen. Gleichzeitig Dank auch für das 
reichhaltige Rahmenprogramm! Nach allen Rückmeldungen ist es sehr 
gut angekommen. Und Dank natürlich den Helferinnen und Helfern, 
soweit sie hier sind, sonst bitte ich es weiterzugeben. Zuletzt besonderer 
Dank einem ganz besonderem „Helfer", nämlich Freiburg im Breisgau 
und seiner Umgebung! Wer früher einmal in der Schule oder zum Stu-
dium in Freiburg gelebt hat, kommt jedes Mal nur allzu gerne zurück. 
Auch mit dem Wettergott, lieber Herr Schoch, waren Sie offensichtlich 
im Bunde. Eines habe ich allerdings vermisst. Niemand hat mir zu er-
klären vermocht, wieso die berühmten Freiburger Bächle entlang der 
Straßen kein Wasser mehr führen. Das kann vielleicht nachgeholt wer-
den. Nochmals zusammengefasst: herzlichen Dank im Namen von uns 
allen! Das Programm der Tagung einschließlich einiger noch zu erwar-
tender Höhepunkte ist noch nicht zu Ende, aber meine Dankesrede. 
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(0 68 58) 69 98 53, Fax (0 68 58) 69 98 53; 
Universität des Saarlandes, Lehrstuhl für Staats- und 
Verwaltungsrecht, Wirtschafts-, Finanz- u. Steuerrecht, 
Im Stadtwald, 66123 Saarbrücken, 
(06 81) 3 02-21 04, Fax (06 81) 3 02-47 79, 
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122. Emmerich-Fritsche, Dr. Angelika, Privatdozentin, 
Hornschuchpromenade 17, 90762 Fürth, 
(09 11) 70 66 60, 
E-Mail angelika.emmerich-fritsche@web.de; 
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Lehrstuhl für Öffentliches Recht und Europarecht, 
Universität Konstanz, 
Universitätsstraße 10, 78464 Konstanz, 
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(00 43) 6 76 73 04 33 74; 
Universität Salzburg, Fachbereich Öffentliches Recht, 
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(0 54 04) 20 47, Fax (0 54 04) 91 94 75; 
Universität Osnabrück, Fachbereich Rechtswissenschaften, 
49069 Osnabrück, 
(0 54 04) 91 96 95, 
E-Mail M.Gellermann@t-online.de 
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E-Mail helbig@rz.uni-leipzig.de 

169. Göldner, Dr. Detlef, Privatdozent, 
Wilhelmshavener Str. 20, 24105 Kiel, (04 31) 8 16 44 

170. Gornig, Dr. Dr. h c. Gilbert, Professor, 
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173. Grämlich, Dr. Ludwig, Professor, 
Justus-Liebig-Str. 38A, 64839 Münster; 
Fakultät für Wirtschaftswissenschaften, 
TU Chemnitz-Zwickau, 
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Institut für Rechtsphilosophie und Allgemeine Staatslehre, 
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(00 41) 6 12 67 25 64, Fax (00 41) 6 12 67 07 95, 
E-Mail Felix.Hafner@unibas.ch 
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europäisches Staats- und Verwaltungsrecht, 
Königsworther Platz 1, 30167 Hannover, 
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233. Hobe, Dr. Stephan, LL.M., Universitätsprofessor, 
In der Asbach 32, 53347 Alfter-Impekoven, 
(02 28) 9 48 93 00; 
Universität zu Köln, Institut für Luft- und Weltraumrecht 
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Lehrstuhl für öffentliches Recht, Völkerrecht und Europarecht, 
Senckenberganlage 31, 60325 Frankfurt am Main, 
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247. Hoppe, Dr. Werner, o. Professor, 
Erphostr. 36, 48145 Münster, 
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Vergleichendes Öffentliches Recht, Politikwissenschaft 
und Verwaltungslehre, 
Karl-Franzens-Universität Graz, 
Universitätsstraße 15, A-8010 Graz, 
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386. Meyn, Dr. Karl-Ulrich, Professor, 
Leyer Str. 36, 49076 Osnabrück, (05 41) 12 64 82; 
Universität Jena, 
Schillerhaus, Schillergässchen 2, 07745 Jena, 
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(03 71) 5 31-49 12, 
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Am Moosberg lc, 50997 Köln, 
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(03 31) 9 77-32 52 oder -32 15, Fax (03 31) 9 77-45 31, 
E-Mail Nierhaus@rz.uni-potsdam.de 
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(0 89) 32 37 67 59, Fax (0 89) 32 37 67 59; 
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Universität München, 
Professor-Huber-Platz 2, 80539 München, 
(0 89) 21 80-27 41, Fax (0 89) 21 80-38 41, 
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412. Nolte, Dr. Martin, Privatdozent, 
Düppelstraße 1, 24105 Kiel, 
(04 31) 56 58 22, Fax (04 31) 56 58 22; 
Christian-Albrechts-Universität zu Kiel, 
Lehrstuhl für Öffentliches Recht und Verwaltungswissenschaften, 
Olshausenstraße 40, 24098 Kiel, 
(04 31) 8 80-45 46, Fax (04 31) 8 80-45 82, 
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(0 40) 4 28 38 45 65, Fax (0 40) 4 28 38 62 62, 
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(0 70 71) 2 97 25 58, Fax (0 70 71) 29 58 47, 
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Postfach 11 19 32, 60054 Frankfurt am Main, 
(0 69) 79 82 27 11 oder 2 86 11, Fax (0 69) 79 82 25 62, 
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Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 551 
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(09 31) 31-23 09, Fax (09 31) 31-23 19, 
E-Mail pache@jura.uni-wuerzburg.de 
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Institut für Politik und Öffentliches Recht, 
Universität München, 
Professor-Huber-Platz 2, 80539 München, 
(0 89) 21 80-62 94 oder -62 95, Fax (0 89) 21 80 31 99, 
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Hermann-Föge-Weg 17, 37073 Göttingen; 
Institut für Völkerrecht und Europarecht, 
Platz der Göttinger Sieben 5, 37073 Göttingen, 
(05 51) 39 47 51, Fax (05 51) 39 47 67, 
E-Mail apaulus@jura.uni-goettingen.de 

428. Pauly, Dr. Walter, o. Professor, 
Lehrstuhl für Öffentliches Recht, Rechts- und 
Verfassungsgeschichte, Rechtsphilosophie, 
Universität Jena, Carl-Zeiss-Str. 3, 07743 Jena, 
(0 36 41) 94 22 30 oder -31, Fax (0 36 41) 94 22 32, 
E-Mail W.Pauly@recht.uni-jena.de 

429. Pechstein, Dr. Matthias, Universitätsprofessor, 
Lindenallee 40, 14050 Berlin, 
(0 30) 3 01 94 17, Fax (0 30) 3 01 94 17; 
Jean-Monnet-Institut für Öffentliches Recht und Europarecht, 
Europa-Universität Viadrina Frankfurt (Oder), 
Große Scharrnstr. 59, 15230 Frankfurt (Oder), 
(03 35) 55 34 27 60, Fax (03 35) 55 34 27 69, 
E-Mail Pechstein@euv-frankfurt-o.de 
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(0 30) 3 65 61 93, Fax (0 30) 3 65 61 93; 
Lehrstuhl für Öffentliches Recht, 
insbesondere Verwaltungsrecht, 
Europa-Universität Viadrina Frankfurt (Oder), 
Große Scharrnstr. 59, 15230 Frankfurt (Oder), 
(03 35) 55 34-25 28, Fax (03 35) 55 34-25 69, 
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Lehrstuhl für Öffentliches Recht, Völker-
und Europarecht, 
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(0 30) 20 93-34 40, Fax (0 30) 20 93-34 49, 
E-Mail ingolf.pernice@rz.hu-berlin.de 

432. Pestalozza, Dr. Christian Graf v., o. Professor, 
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(0 30) 83 85 30 14, Fax (0 30) 83 85 30 12, 
E-Mail Pestaloz@zedat.fu-berlin.de 
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(00 41) 6 12 67 25 65, Fax (00 41) 6 12 67 25 71, 
E-Mail Anne.Peters@unibas.ch 
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Stiepeler Str. 96, 44801 Bochum, 
(02 34) 7 46 33; 
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(02 51) 23 32 91, Fax (02 51) 23 32 94; 
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Wilmergasse 28, 48143 Münster, 
(02 51) 51 04 90, Fax (02 51) 5 10 49-19, 
E-Mail pieroth@uni-muenster.de 
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(0 62 32) 6 54-3 45, Fax (0 62 32) 6 54-3 05, 
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Mainzer Landstraße 127, 60327 Frankfurt am Main, 
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Johann Wolfgang Goethe-Universität, 
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441. Poscher, Dr. Ralf, Universitätsprofessor, 
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(0 30) 6 92 53 98; 
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Sternbachplatz 2/2, A-6020 Innsbruck; 
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Satzung 

(Nach den Beschlüssen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951, 
14. Oktober 1954, 10. Oktober 1956, 13. Oktober 1960, 

5. Oktober 1962, 1. Oktober 1971, 6. Oktober 1976, 3. Oktober 1979, 
6. Oktober 1999, 4. Oktober 2006 und 3. Oktober 2007) 

§ 1 
Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich die Aufgabe: 
1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Gebiet des Öf-

fentlichen Rechts durch Aussprache in Versammlungen der Mitglie-
der zu klären; 

2. auf die ausreichende Berücksichtigung des Öffentlichen Rechts im 
Hochschulunterricht und bei staatlichen und akademischen Prüfun-
gen hinzuwirken; 

3. in wichtigen Fällen zu Fragen des Öffentlichen Rechts durch Ein-
gaben an Regierungen oder Volksvertretungen oder durch schrift-
liche Kundgebungen Stellung zu nehmen. 

§2 
(1) 'Der Verein führt den Namen „Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer". 2Er soll in das Vereinsregister eingetragen werden; nach 
der Eintragung fuhrt er den Zusatz „e. V.". 

(2) Der Verein hat seinen Sitz in Heidelberg. 
(3) Das Geschäftsjahr des Vereins ist das Kalenderjahr. 

§3 
(1) Mitglied der Vereinigung kann werden, wer auf dem Gebiet des 
Staatsrechts und mindestens eines weiteren öffentlich-rechtlichen Fachs 
a) seine Befähigung zu Forschung und Lehre durch hervorragende wis-

senschaftliche Leistung nachgewiesen hat1 und 

1 Mit der oben abgedruckten, am 1.10.1971 in Regensburg beschlossenen Fassung des 
§ 3 hat die Mitgliederversammlung den folgenden erläuternden Zusatz angenommen: 
„Eine hervorragende wissenschaftliche Leistung im Sinne dieser Vorschrift ist eine den 
bisher üblichen Anforderungen an die Habilitation entsprechende Leistung." 
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b) an einer deutschen oder deutschsprachigen Universität2 einschließlich 
der Deutschen Hochschule für Verwaltungswissenschaften Speyer als 
Forscher und Lehrer tätig ist oder gewesen ist. 

(2) 'Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vorschlag von 
drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. 2Ist der Vorstand einstim-
mig der Auffassung, dass die Voraussetzungen für den Erwerb der Mit-
gliedschaft erfüllt sind, so verständigt er in einem Rundschreiben die 
Mitglieder von seiner Absicht, dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft 
anzutragen. 3Erheben mindestens fünf Mitglieder binnen Monatsfrist 
gegen die Absicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie münd-
liche Erörterung, so beschließt die Mitgliederversammlung über die Auf-
nahme. 4Die Mitgliederversammlung beschließt ferner, wenn sich im 
Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der Mitgliedschaft 
erfüllt sind. 5Von jeder Neuaufnahme außerhalb einer Mitgliederver-
sammlung sind die Mitglieder zu unterrichten. 

§4 
'Abweichend von § 3 kann Mitglied der Vereinigung werden, wer, ohne 
die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 lit. b) zu erfüllen, 
a) eine Professur inne hat, die einer Professur an einer juristischen 

Fakultät einer deutschen oder deutschsprachigen Universität ent-
spricht, 

b) seine Befähigung zu Forschung und Lehre durch hervorragende wis-
senschaftliche Veröffentlichungen auch in deutscher Sprache zum 
Öffentlichen Recht Deutschlands, Österreichs oder der Schweiz nach-
gewiesen und 

c) seine Verbundenheit mit der Vereinigung durch mehrmalige Teil-
nahme als Gast an den Jahrestagungen bekundet hat. 

2Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlich begründeten Vorschlag 
von mindestens zehn Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. 3Für das 
weitere Verfahren findet § 3 Abs. 2 Sätze 2 bis 5 entsprechende Anwen-
dung. 

2 In Berlin hat die Mitgliederversammlung am 3.10. 1979 die folgende zusätzliche Er-
läuterung aufgenommen: 
„Universität im Sinne dieser Vorschrift ist eine wissenschaftliche Hochschule, die das 
Habilitationsrecht in den Fächern des Öffentlichen Rechts und die Promotionsbefugnis 
zum Doctor iuris besitzt und an der Juristen durch einen Lehrkörper herkömmlicher 
Besetzung ausgebildet werden." 
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§5 
(1) 'Eine Mitgliederversammlung soll regelmäßig einmal in jedem Jahr 
an einem vom Vorstand zu bestimmenden Ort stattfinden. 2In dringen-
den Fällen können außerordentliche Versammlungen einberufen wer-
den. 3Die Mitgliederversammlung wird vom Vorstand unter Einhaltung 
einer Frist von vier Wochen schriftlich oder in elektronischer Form un-
ter Angabe der Tagesordnung einberufen. 4Auf jeder ordentlichen Mit-
gliederversammlung muss mindestens ein wissenschaftlicher Vortrag 
mit anschließender Aussprache gehalten werden. 

(2) Eine außerordentliche Mitgliederversammlung wird außer in den 
nach Absatz 1 Satz 2 vorgesehenen Fällen auch dann einberufen, wenn 
dies von einem Zehntel der Mitglieder beim Vorstand schriftlich unter 
Angabe des Zwecks und der Gründe beantragt wird. 

(3) 'Verlauf und Beschlüsse der Mitgliederversammlung werden pro-
tokolliert. 2Der Protokollführer wird vom Versammlungsleiter bestimmt. 
3Das Protokoll ist vom Versammlungsleiter und vom Protokollführer 
zu unterzeichnen. 4Es wird mit dem nächsten nach der Mitgliederver-
sammlung erfolgenden Rundschreiben den Mitgliedern übermittelt. 

(4) Für Satzungsänderungen, die Änderung des Vereinszwecks und 
für die Auflösung des Vereins gelten die gesetzlichen Mehrheitserforder-
nisse (§§ 33, 41 BGB). 

§63 
(1) 'Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzenden und 
zwei Stellvertretern. 2Die Vorstandsmitglieder teilen die Geschäfte un-
tereinander nach eigenem Ermessen. 3Der Vorstand wird von der Mit-
gliederversammlung auf zwei Jahre gewählt; er bleibt jedoch bis zur 
Bestellung eines neuen Vorstandes im Amt. 4Zur Vorbereitung der Jah-
restagung ergänzt sich der Vorstand um ein Mitglied, das kein Stimm-
recht hat. 5Auch ist Selbstergänzung zulässig, wenn ein Mitglied des 
Vorstandes in der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen aus-
scheidet. 6Auf der nächsten Mitgliederversammlung findet eine Nach-
wahl für den Rest der Amtszeit des Ausgeschiedenen statt. 

(2) 'Der Verein wird gerichtlich und außergerichtlich durch ein Mit-
glied des Vorstandes, in der Regel durch den Vorsitzenden, vertreten, 
innerhalb seines ihm nach Absatz 1 Satz 2 zugewiesenen Aufgaben-
bereichs ist das jeweilige Vorstandsmitglied alleinvertretungsberech-
tigt; insbesondere ist in allen finanziellen Angelegenheiten dasjenige 

3 § 6 Abs. 1 in der Fassung des Beschlusses der Mitgliederversammlung in Heidel-
berg vom 6. 10. 1999; in Kraft getreten am 1. 10. 2001. 
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Vorstandsmitglied alleinvertretungsberechtigt, dem der Vorstand nach 
Absatz 1 Satz 2 die Funktion des Schatzmeisters übertragen hat. 3Das 
nach Absatz 1 Satz 4 kooptierte Mitglied des Vorstandes ist in allen 
Angelegenheiten alleinvertretungsberechtigt, die die Vorbereitung und 
Durchführung der Jahrestagung betreffen. 4Ist in den Fällen des Satzes 2 
oder 3 das vertretungsberechtigte Vorstandsmitglied verhindert, über-
nimmt der Vorsitzende die Vertretung, im Falle seiner Verhinderung ist 
eines der gewählten Vorstandsmitglieder alleinvertretungsberechtigt. 

§7 
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederversammlung, in 
eiligen Fällen auch der Vorstand, besondere Ausschüsse bestellen. 

§ 8 
1Über Eingaben in den Fällen des § 1 Ziffer 2 und 3 und über öffentliche 
Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den Vorstand oder einen 
Ausschuss im Wege schriftlicher Abstimmung der Mitglieder beschlos-
sen werden. 2Ein solcher Beschluss bedarf der Zustimmung von zwei 
Dritteln der Mitgliederzahl; die Namen der Zustimmenden müssen un-
ter das Schriftstück gesetzt werden. 

§9 
'Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung festgesetzt. 
2Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeitsgründen erlassen. 

§ 10 
(1) Die Mitgliedschaft endet durch Tod, Austritt aus dem Verein, Strei-
chung von der Mitgliederliste oder Ausschluss aus dem Verein. 

(2) 'Der Austritt erfolgt durch schriftliche Erklärung gegenüber einem 
Mitglied des Vorstandes. 2Für die Erklärung ist eine Frist nicht einzuhal-
ten. 3Der Austritt wird zum Schluss des Kalenderjahres vollzogen. 

(3) 'Ein Mitglied kann durch Beschluss des Vorstandes von der Mit-
gliederliste gestrichen werden, wenn es trotz zweimaliger schriftlicher 
Mahnung mit der Beitragszahlung in Rückstand ist. 2Die Streichung 
wird erst beschlossen, wenn nach der Absendung der zweiten Mah-
nung zwei Monate verstrichen sind, in dieser Mahnung die Streichung 
angedroht wurde und die Beitragsschulden nicht beglichen sind. 3Die 
Streichung ist dem Mitglied mitzuteilen. 

(4) 'Ein Mitglied kann durch Beschluss des Vorstandes aus dem Ver-
ein ausgeschlossen werden, wenn es in grober Weise gegen die Vereins-
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interessen verstoßen hat. 2Vor der Beschlussfassung ist dem Mitglied 
unter Einräumung einer angemessenen Frist Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben. 3Der Beschluss über den Ausschluss ist schriftlich zu 
begründen und dem Mitglied zuzusenden. 4Gegen den Beschluss des 
Vorstandes kann das Mitglied innerhalb eines Monats nach Zugang der 
Entscheidung des Vorstandes die Mitgliederversammlung anrufen. 5Die 
Anrufung der Mitgliederversammlung hat bis zu deren abschließender 
Entscheidung aufschiebende Wirkung. 

§11 
(1) Im Falle der Auflösung des Vereins sind die Mitglieder des Vorstan-
des gemeinsam vertretungsberechtigte Liquidatoren, falls die Mitglie-
derversammlung nichts anderes beschließt. 

(2) Das nach Beendigung der Liquidation vorhandene Vermögen fällt 
an die Deutsche Forschungsgemeinschaft, die es unmittelbar und aus-
schließlich für Zwecke des Fachkollegiums Rechtswissenschaft zu ver-
wenden hat. 
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