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Vorwort

Vom Verwaltungsrecht hat Fritz Werner mit einer vielzitierten Formel
gesagt, dal es ,konkretisiertes Verfassungsrecht” sei. Allgemeiner hat
man, mit leicht metaphysischer Ténung, von einer ,Allgegenwart des
Verfassungsrechts“ gesprochen. Das mag manchem zu hoch greifen.
Sicher ist jedenfalls, daB das Traditionsschema der Rechtsdogmatik,
das das Verfassungsrecht lediglich neben die anderen Einzeldisziplinen
stellen will, einiges an Glaubwiirdigkeit eingebiit hat. Wie allerdings
das Verfassungsrecht von der heutigen Rechtswissenschaft in ihr dog-
matisches (und didaktisches) System einzubauen ist, ist damit noch
nicht gesagt. Gegen eine Uberordnung der Verfassungsdogmatik iiber
die iibrigen Rechtsdisziplinen wird sich sogleich das Bedenken anmelden,
ob ein Wissenschaftssystem tiberhaupt irgendeine ,Facherhierarchie®
vertrdgt und nicht vielmehr Eigenstindigkeit jedes seiner Zweige ver-
langt. Nur bleibt dann die Frage, wie eine solche Gebietsautonomie
mit dem vertikalen Geltungsanspruch der Strukturprinzipien des Ver-
fassungsrechts auf einen Nenner zu bringen ist.

Wieviel hier noch aufzuarbeiten ist, zeigt auch das Spannungsverhilt-
nis von Verfassungsprinzip und Zivilrechtssatz, Zwar hat sich hierzu
eine breit ausgefdcherte zivilistische Fachdiskussion angebahnt, die auch
durch besondere Problemnihe ausgezeichnet ist. Indessen sind dabei
die verfassungstheoretischen Voraussetzungen zivilrichterlicher Verfas-
sungsverwertung noch weitgehend ausgespart geblieben. Vielleicht
hat die Verfassungstheorie das Zivilrecht hier, zum Schaden beider
Seiten, bislang zu sehr sich selbst {iberlassen. So scheint sich in der
neueren Judikatur teilweise ein improvisierter Gebrauch des Verfas-
sungsprinzips anzukiindigen, der unter anderem deshalb nachdenklich
macht, weil er zugleich den kaum zu entbehrenden systemgerechten
Prinzipiengebrauch mit zu diskreditieren geeignet ist.

Eine Theorie des Verfassungsprinzips wird also nicht mehr allzu
lange auf sich warten lassen diirfen. Sie wird allerdings auch verfriihte
doktrindre Festlegungen zu vermeiden haben, wie sie den Umgang
mit Axiomen ohnehin nur zu leicht belasten. So versteht sich auch die
folgende Untersuchung, auch wo thesenférmig gefaBt, nur als Beitrag
zu einer in nahezu jeder Hinsicht offenen (und grundsitzlich auch offen
zu haltenden) Diskussion.
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Schrifttum und Rechtsprechung sind in der Arbeit im allgemeinen
bis etwa Frithjahr 1967 beriicksichtigt; spiatere Ver6ffentlichungen —
bis etwa Frithjahr 1969 — konnten nur noch teilweise Berlicksichtigung
finden.

Herzlich danken moéchte ich auch auf diesem Wege meinem verehrten
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Einleitung

§ 1. Problem und Meinungsstand.
Plan der Darstellung

Die juristische Methodenlehre, auf die jede Theorie des Verfas-
sungsprinzips zuriickfiihrt, kennt zwei Arten von Problemstellungen
Sie beschiftigt sich einmal, und das vorzugsweise, mit Fragen rechts-
theoretischer Natur, so etwa mit Problemen des Rechtsquellenbegriffs,
der Auslegungs- und Rechtsfortbildungslehre, der Analogie, der Natur
der Sache, mit der Spannung von positivem und vorpositivem Recht,
mit dem Verhiltnis von Richter und Gesetz usf. Es sind dies Fragen,
die zwar stindig neu, aber, mit dem Ziel moglichst ungebrochener
Entwicklungskontinuitdt, herkémmlicherweise weitgehend unab-
hingig vom jeweiligen historischen Rechtsinhalt abgehandelt werden.
Eine zweite, eher kleinere Kategorie von Fragestellungen entnimmt
die Methodentheorie unmittelbar der Entwicklung des jeweils gelten-
den historischen. Rechts selbst. Zu denken ist hierbei etwa an vom
Gesetzgeber statuierte Auslegungsregeln, Auslegungs- und Kommen-
tierungsverbote oder Rechtsfortbildungsauftrige, oder, allgemeiner,
auch an die das Kontinentalrecht kennzeichnende Herausbildung eines
modernen Kodifikationssystems, die Ausbreitung von Generalklauseln
und sonstigen unbestimmten Rechtsbegriffen in der neueren Gesetz-
gebungstechnik oder die fortschreitende Ethisierungstendenzen in der
modernen Rechtsentwicklung, aber auch und insbesondere an die so
aktuellen Wandlungen des historischen Verfassungsrechts.

Je tiefer der Einbruch der historischen Problemmasse, desto stidrker
auch die Herausforderung des auf Kontinuitit angelegten rechts-
theoretischen Methodengefiiges. So kann es nicht wundernehmen,
wenn nichts die Rechtsanwendungslehre mehr in Bewegung versetzt
als die Etablierung eines veridnderten Verfassungssystems, das, wie
die materialen Rechtsziele, so auch das Funktionsgefiige der Staats-
gewalten souveridn und universal neu zu bestimmen beansprucht. Das
GG hat das mit der Proklamierung allgemeinster Verfassungsprin-
zipien und mit dem Entwurf- eines neuen Richterbildes in betonter
Weise getan. Die methodischen Spannungen, die damit ausgelést wer-
den, hat das GG mit der Geste der Unbekiimmertheit, die das Privileg
des Verfassunggebers ist, der Rechtslehre zur Bewiltigung aufgegeben.

2 Gbldner
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Es ist die Eigenart der Rechtsanwendungslehre, dafl die Methoden-
spannungen in ihrer ganzen Schirfe erst am Fall aufbrechen. Der
Fall ist fir die Methodenlehre nicht nur didaktische Illustration,
Dogmentest oder Beurteilungs- und Einordnungsgegenstand, sondern
ihr ,bewegendes Prinzip“ insofern, als er ihr ihre Realthematik zu-
liefert, sie auf Neuland herausfordert und der heilsamen Notigung
zu konkreten Selbstfestlegungen aussetzt!.

Das gilt auch fiir unseren Sachbereich des Verhiltnisses von all-
gemeinem Verfassungsprinzip und legislativ ausgeformtem Rechtssatz.
Greifen wir einige Fille richterlicher Inanspruchnahme allgemeiner
Verfassungsprinzipien heraus: Darf der Richter das Armenrecht im
Klageerzwingungsverfahren gewihren, wenn das Gesetz es versagt®?
Darf er Wiedereinsetzung der armen Partei dort zubilligen, wo das
Gesetz sie verweigert®? Darf er der Gewerkschaft aktive Parteifdhig-
keit zugestehen, wo das Gesetz sie verneint!? Darf er das Un-
ehelichenrecht weiterbilden, wo sich der Gesetzgeber dem verschlieB3t3?
Darf er Personlichkeitsschutz auch in den Formen entwickeln, die das
Gesetz nicht kennt und vielleicht auch nicht kennen will®?

Sehen wir uns im folgenden den Problemkreis verfassungskonformen
richterlichen Personlichkeitsschutzes niher an und behalten wir dabei
die Rechtsprechung zur Gewihrung von Schmerzensgeld entgegen dem
Recht des BGB, das wohl provozierendste Beispiel richterlicher Rechts-
bildungsaktivitit nach dem Zweiten Weltkrieg, als Modellproblem
besonders im Auge. Diese Rechtsprechung, in der das Spannungsver-
hiltnis von Verfassungsprinzip und Rechtssatz seine vielleicht schirfste
Zuspitzung findet, ist zu bekannt und in ihrem Sachproblem auch zu
oft erértert, als daB sie hier im einzelnen ausgebreitet werden sollte’.

1 Ein vom Fallmaterial losgeltstes, ihm gegeniiber priexistentes Methoden-
geflige wire nur ein abstraktes Gedankenspiel, dem die Rechtsrealitit
entzogen wiirde. Es ist deshalb mehr als die vorsichtige Scheu vor verfriihter
Dogmenbildung und auch nicht nur das Interesse an Prizision und Anschau-
lichkeit, wenn die paradigmatische Methode in der Rechtsanwendungslehre
immer deutlichere Gefolgschaft findet. Vgl. etwa Larenz, Methodenlehre
(1960); Ekkehart Stein, Staatsrecht (1968).

2 BVerfG 2, 336 {f.

8 BVerfG 22, 83 ff.

4 BGHZ 42, 210 ££.; 50, 325 £f.

§ BVerfG 8, 210 £f.; BVerfG NJW 69, 597 £f.

6 BGHZ 26, 349 £f.; 35, 363 £f.

7 Vgl. Anm 6. Auffallend ist librigens, wie spdt sich der BGH, gemessen
an seiner jetzt so betonten Berufung auf das GG, zu seinem Meinungs-
wechsel entschlossen hat. Noch im Jahre 1956 hatte der I.Sen. die Ausdeh-
nung der Geldentschidigung tliber den §253 hinaus mit einem knappen
Hinweis auf die Gesetzeslage abgelehnt (BGHZ 20, 352/3), also derselbe
Senat, der 1958 die Schmerzensgeldverweigerung als unertrigliche ,MiB-
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Ihr methodisch interessierender Punkt ist, daB der Bundesgerichtshof,
unbeirrt von aller Kritik, sein Verfassungsengagement mit der These
zu rechtfertigen sucht, daB das allgemeine Verfassungsprinzip des
Personlichkeitsschutzes die entgegenstehende Detailregelung des BGB
(§ 253) verdringe. In der methodischen Wiirdigung dieser Judikatur
sind Anhédnger wie Kritiker bis jetzt spiirbar unsicher geblieben:
Handelt es sich hier etwa um die schlichte ,,Anwendung* des spiteren
und héherrangigen ,Gesetzes* (ndmlich des GG)%, um verfassungs-
orientierte Gesetzesauslegung (also des BGB)?, oder ist die neue
Rechtsprechung in Wahrheit durch (wie immer zu bewertende) rechts-
politische Erwdgungen motiviert!® — und dabei vielleicht sogar ein
Ausdruck , materialistischer* Zeitstromung!* —, ein Produkt ,unvor-
sichtiger Tatkraft“!?, richterrechtlicher ,Usurpation“$?

So richtig es ist, daB Methodenfragen durch den Fall aufgeworfen
werden, so richtig ist es auch, daB ihre Beantwortung iiber den (sich
vielleicht legislativ erledigenden)!* einzelnen Fall hinausfiihrt. Was
der Methodologe dem Rechtsanwender im einen Falle zugesteht,
kann er ihm im anderen Falle nicht versagen, und umgekehrt. Die Fall-
maxime wird zur Generalnorm; das Methodenbeispiel produziert
Methodenregeln. Wie das Methodenbeispiel verlangt dabei auch das
Methodensystem sein Recht.

Das hochgreifende Pathos richterlicher Verfassungstreue, das, mit
besonderer emotionaler Steigerung etwa im vielerérterten Herren-
reiterurteil', solche judizielle Prinzipienwertung nur zu gern be-
gleitet, darf dabei nicht von den Schwierigkeiten der Methoden-
einordnung ablenken, die jeder unmittelbare Riickgriff auf allgemeine,

achtung“ der Personlichkeit verwerfen sollte (BGHZ 26, 356). — Im Ergebnis
iibereinstimmend dann etwa BGHZ 39,124 ff.; LM §23 KUG Nr.5; NJW 62,
1004; 66, 1215 u. 6. — Zusammenfassend Hartmann NJW 62, 12; 64, 793; Wiese
371.; Larenz, SchuldrechtII §661Ic.

8 So Rotelmann NJW 64,1458 mit Anm 9. Ahnlich anscheinend Wiese 43
mit dem Gedanken einer unmittelbaren Abiénderung des BGB durch das GG.

8 Dazu eingehend Hartmann NJW 64, 793 ££.

10 In dieser Richtung Larenz, Methodenlehre 318/19.

11 So Ekkehard Kaufmann AcP 162 (1963), 421 (438 £.).

12 Vgl. Esser in: Summum ius 25.

13 Hierzu Botticher MDR 63, 353 (356 lks. oben).

14 Fiir das Modellproblem sind die bisherigen Versuche zur Novellierung
des BGB in Ansitzen steckengeblieben. Der in der 3. Wahlperiode einge-
brachte Entwurf (BT-Drucksache III/1237 = BR-Drucksache 217/59) ist,
unter dem Eindruck der o6ffentlichen Kritik, im folgenden fallengelassen
worden. Zum Entwurf s. die Gutachten von Schiile und H. Huber, T{lbingen
1961; zur rechtspolitischen Diskussion vgl. etwa den BeschluB des 42.DJT
(1957) 1. Abt. D 155 sowie die Verh. des 45.DJT (1866) Bd.II C7{f.,, 311f.
(Botticher, Kriiger-Nieland) und dazu das Gutachten von Stoll (BandlI,
Teil 1, 1964). — S. a. J.-P. Miiller, Grundrechte 19 £f,

18 Vgl. etwa die Wendungen BGHZ 26, 354, 356.



