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1. Einleitung

Wenn ein Jurist gefragt wird, warum ein Verteidiger bei einer poli-
zeilichen Vernehmung seines Mandanten keinen Anspruch auf Anwe-
senheit habe oder, wenn man ihn um Auskunft bittet, warum ein
DKP-Mitglied allein wegen seiner Parteizugehorigkeit aus dem 6ffent-
lichen Dienst entfernt werden konne oder, wenn man ihm schlieBlich
die Frage vorlegt, weshalb prominente Personen fiir Personlichkeits-
verletzungen Schadenersatz in Geld bekommen konnten, obwohl § 253
BGB dies ausdriicklich ausschliefe, dann wird er moglicherweise ant-
worten, daB} sich die Losungen zwar nicht oder nicht eindeutig aus dem
Gesetz ergiben, daB sie aber herrschende Meinung seien!. Dies reicht
als Begriindung insoweit aus, als es einen relativ sicheren Hinweis
darauf gibt, wie die Gerichte entscheiden werden und wie auch die
Mehrzahl der Rechtswissenschaftler diese Falle 16sen wird. Die Bezeich-
nung einer Meinung als herrschende signalisiert auch, da eine Ande-
rung dieser Auslegung jedenfalls in naher Zukunft nicht zu erwarten
ist. Herrschende Meinung kann immer dann entstehen, wenn es zu
einer juristischen Kontroverse kommt. Dies ist dann der Fall, wenn der
Gesetzgeber eine Rechtsfrage bewuBt oder unbewuBlt offen gelassen
hat, aber auch bei jeder Normkonkretisierung.

Wegen ihrer notwendigen Abstraktheit konnen Gesetze nicht alle
konkreten Rechtsfille vollig eindeutig erfassen und l6sen. Dadurch ent-
steht fiir den Rechtsanwender ein Auslegungsspielraum. Besonders
deutlich wird dies bei der Anwendung von Generalklauseln wie etwa
Treu und Glauben oder bei dem unbestimmten Rechtsbegriff des wich-
tigen Grundes. Es gilt aber auch fiir konkretere Begriffe. AuBlerdem ist
hier die Erkenntnis zu beriicksichtigen, daB das Subsumtionsideal nicht
mehr aufrecht erhalten werden kann?; daB also der Rechtsanwender

1 Vgl. zur Frage der Anwesenheit des Verteidigers Kleinknecht, Kommen-
tar zur StPO, 35. Aufl,, Miinchen 1981, § 163 Rdnr. 16 m. w. N. Vgl. dazu kri-
tisch Christian Richter, Grenzen anwaltlicher Interessenvertretung im Er-
mittlungsverfahren, NJW 1981, S.1820 ff., 1822. Zur Frage der Entfernung
eines DKP-Mitgliedes aus dem o6ffentlichen Dienst vgl. BVerwGE 10, 213; 47,
330; 47, 365. Zur Frage der Geldentschddigung fiir Pers6nlichkeitsverletzun-
gen vgl. BGHZ 35, 367; 26, 349; 39, 131; bestdtigend BVerfGE 34, 269.

2 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., Berlin 1979,
S.154 gibt einen Hinweis darauf, wenn er ausfiihrt: ,DaB die Anwendung
von Gesetzesregeln nichts anderes sei, als die logische Subsumtion unter be-
grifflich geformte Oberbegriffe, kann...im Ernst niemand mehr behaup-
ten.“ Vgl. auch Jorn Ipsen, Richterrecht und Verfassung, Berlin 1975, S. 24;

2 Zimmermann



18 1. Einleitung

auch bei der Anwendung von relativ konkreten Rechtsbegriffen keinen
rein logischen (syllogistischen) Schlufl vollzieht, sondern daB sein Ent-
scheidungshandeln wertende Elemente enthilt’, was wiederum Spiel-
rdume erdffnet. In vielen Fillen werden die von gesetzeswegen beste-
henden Auslegungsspielrdume von herrschenden Meinungen ausgefiillt;
die herrschenden Meinungen konnen sich ihrerseits so verfestigen, dafl
die zunichst gesetzlich vorgegebenen Alternativen kaum mehr erkenn-
bar sind bzw. nur noch geringe praktische Bedeutung haben. In Einzel-
féllen kann sich eine herrschende Meinung sogar entgegen dem zun&chst
eindeutigen Gesetzeswortlaut bilden*. Auch in den drei aufgefiihrten
Beispielsfillen ist die von der herrschenden Meinung vorgezogene Lo-
sung nicht allein aus dem Gesetz zu finden.

Im ersten Fall ist zum Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei poli-
zeilichen Vernehmungen in der StPO nichts ausgesagt. Die meisten
Stimmen in der Literatur haben aus der Regelung des § 163 a i. V. m.
§ 168 c I StPO zur Vernehmung vor dem Staatsanwalt einen Gegen-
schluB gezogen und deshalb ein Anwesenheitsrecht bei der polizeilichen
Vernehmung verneint®.

Im zweiten Fall besteht eine Kollision zwischen Art. 21 II 2 GG (dem
Parteienprivileg) und Art.33 V GG. Die Frage, welche Vorschrift Vor-
rang haben soll, ist offen; aus dem Grundgesetz ergibt sich hierfiir kein
direkter Hinweis. Die Rechtsprechung® und groBe Teile der Rechtswis-
senschaft’ haben im Ergebnis Art.33 V GG den Vorrang eingeriumt,
indem sie feststellten, dal das Verbotsverfahren nach Art. 21 II GG und
die Beurteilung der beamtenrechtlichen Verfassungstreue (Art.33 II
GG) nach Gegenstand und Voraussetzungen verschieden seien.

vgl. auch Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt
a. M. 1978, S.17; vgl. etwa auch Fridel Eckhold-Schmidt, Legitimation durch
Begriindung, Berlin 1974, S. 15 m. w. N. FuBnote 1 und 2.

3 So etwa Franz Wieacker, Gesetz und Richterkunst, Zum Problem der
auBlergesetzlichen Rechtsordnung, Karlsruhe 1958, S.24; vgl. zur Problema-
tik des Subsumtionsideals auch Martin Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung,
2. Aufl., Berlin 1976, S. 47 ff.

4 Dafiir bieten die Entscheidungen des BGH zum Schadenersatz fiir Per-
sonlichkeitsverletzungen ein eindrucksvolles Beispiel. Vgl. BGHZ 26, 349; 35,
367; 39, 131.

5 Vgl. Kleinknecht, Kommentar zur StPO, § 163 Rdnr. 16 m. w. N. Kritisch
jedoch dazu Hans-Christoph Schdfer, Zum Anwesenheitsrecht des Verteidi-
gers bei polizeilichen Vernehmungen des Beschuldigten, MDR 1977, S. 980 ff.,
S.981.

6 Vgl. BVerwGE 10, 213 (216); 47, 330 (348 £.); 47, 365 (373); anders dagegen
noch BVerfGE 12, 296 Seitsatz 2.

7 Vgl. Gottfried Arndt, Zur Vereinbarkeit der Mitgliedschaft in nicht ver-
fassungsfreundlichen Parteien und Vereinigungen mit einer Beschiftigung
im o6ffentlichen Dienst, ZBR 1974, S.121ff., S.125f.; anders Josef Isensee,
Der Beamte zwischen Parteifreiheit und Verfassungstreue, JuS 1973, S. 265 ff.,
S. 270.



1. Einleitung 19

Im dritten Fall wurde durch eine Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs?, die auch vom BVerfG gebilligt wurde’, die gesetzliche Regelung
des §253 BGB teilweise auBer Kraft gesetzt. In der Literatur wurde
dies iliberwiegend positiv aufgenommen®. Wenn heute dhnliche Fille
auftauchen, werden sie mit groBer Wahrscheinlichkeit entsprechend der
herrschenden Meinung entschieden.

Herrschende Meinung hat also eine erhebliche Orientierungswirkung
fiir die Juristen und erscheint deshalb als bedeutende Grofie in der
Jurisprudenz. Um so mehr erstaunt es, daBl in der juristischen Literatur
kaum eine Veréffentlichung zu diesem Thema zu finden ist!, und daB
auch in Urteilen nie explizit eine Auseinandersetzung mit diesem Phé-
nomen stattfindet.

Es ist das Bestreben der vorliegenden Arbeit, diese in der Rechtswis-
senschaft wie auch in der Rechtspraxis wenig diskutierte und reflek-
tierte, wohl aber stindig angewandte ,Figur* der herrschenden Mei-
nung etwas zu erhellen. Das Interesse der Arbeit richtet sich insbeson-
dere auf folgende Fragen:

— Wie erfolgt der FestlegungsprozeBl, der eine herrschende Meinung
hervorbringt; welche Faktoren und Strukturen werden dabei rele-
vant?

— Wie wird herrschende Meinung in unserem Rechtssystem gehand-
habt, konkreter gefragt, welcie Art von Geltung hat herrschende
Meinung bzw. welche wird ihr zugeschrieben?

— Wie wirkt sich dies auf die Rechtsanwendung, die Rechtsfortbildung
und die wissenschaftliche Erforschung des Rechts aus?

— Wo besteht Raum fiir die Bildung von herrschender Meinung und
wo besteht ein Bediirfnis nach Bildung und Verwertung von herr-
schender Meinung?

— Kann herrschende Meinung als Begriindungsersatz dienen?

— Welche Verfassungsprinzipien gebieten die Bildung von herrschen-
der Meinung und ihre Verwertung durch den Rechtsanwender (im
offentlichen Dienst)?

8 BGHZ 26, 349; 35, 367; 39, 131.
9 BVerfGE 34, 269.

10 Spergel / Siebert, Kommentar zum BGB, Bd. 2, 10. Aufl.,, Stuttgart, Ber-
lin, K6ln, Mainz 1967, §§ 249—253, Rdnr. 90 mit weiteren Literaturnachweisen.

11 Eine Ausnahme bilden folgende Aufsdtze: Roman Schnur, Der Begriff
der ,herrschenden Meinung“ in der Rechtsdogmatik, in: Festschrift fiir Ernst
Forsthoff, Miinchen 1967, S. 43 ff. Uwe Wesel, hM, in: Kursbuch Unser Rechts-
staat, Nr. 56, Berlin 1979, S. 88 ff. Josef Esser, Herrschende Lehre und stin-
dige Rechtsprechung, in: Dogma und Kritik in den Wissenschaften, Mainzer
Universitdtsgespriache, Mainz 1961, S.26ff.; Eine Monographie zu diesem
Themenkreis existiert meines Wissens nicht.
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