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Halbe Anfiihrungszeichen werden fiir einfache Hervorhebung und Betonung so-
wie Zitate im Zitat verwendet, Kursivdruck fiir besondere Hervorhebung und fremd-
sprachliche (Fach-)Begriffe.

Namensnennungen im Text sind kursiv gedruckt. In der Regel wird nur der Nach-
name aufgefiihrt. Der Vorname ist (ausgeschrieben oder abgekiirzt) nur zur Hervor-
hebung bei besonders bedeutenden Personen oder bei ansonsten bestehender Mog-
lichkeit von Verwechslungen aufgefiihrt.



A. Einleitung
I. Grundrechtsinterpretation unter Rationalitidtsanspruch

Betrachtet man den Literaturstand zum Thema Verfassungsinterpretation,
so bietet sich mittlerweile eine grofle Fiille an unterschiedlichen theoreti-
schen Ansitzen.! Ahnliches gilt fiir die Grundrechtstheorie.?2 Anliegen der
verschiedenen Ansétze einer theoretisch-dogmatischen Durchformung ist es,
eine Rationalisierung der Grundrechtsinterpretation zu ermdglichen. Die
Gewihrleistung von Rationalitdt der Grundrechtsauslegung und -anwendung
bezeichnet Hoffmann-Riem als ein Anliegen, das ,,wohl alle Verfassungs-
rechtler umtreibt.? Grundrechtsauslegung ziele darauf, auf moglichst aner-
kannte Weise in der Gemeinschaft der Grundrechtsinterpreten anerken-
nungsfihige Ergebnisse zu gewinnen.* Doch auf welche Weise kann Ratio-
nalitdt in diesem Sinne erzeugt werden? Kommers, der sich schon friih mit
dem Verfassungsrecht der Bundesrepublik und dem Bundesverfassungs-
gericht aus einer sozialwissenschaftlich-komparativen Perspektive befasst
hat,> gelangt mit Blick auf die Methodik der Grundrechtsinterpretation in
Deutschland zu einer durchaus streitbaren, aber fiir die Thematik dieser
Arbeit sehr interessanten Einschétzung:

German legal theorists have commonly assumed that law and justice would thrive
solely within the bosom of that perfect society known as the state. The Basic Law
represents a major break from this tradition. It does not regard the state as the
source of fundamental rights. The core of individual freedom, like human dignity

1 Uberblicksbeitrige von Bdckenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpreta-
tion — Bestandsaufnahme und Kritik, 1976; Hofmann, Die Konstitutionalisierung der
juristischen Hermeneutik, 2011; Riedel, Methoden der Verfassungsinterpretation im
Wandel, 1990.

2 Etwa Bdockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, 1974; wie-
derabgedruckt in Bdckenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 115ff.; von
Miinch, in: Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2000, Vorb. Art. 1-19,
Rn. 16 ff.

3 Hoffmann-Riem, Grundrechtsanwendung unter Rationalititsanspruch, 2004,
S. 204; fiir das Verwaltungsrecht auch — statt vieler — Schmidt-Affmann, Das allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2006, S. 78.

4 Hoffmann-Riem, ebd., S.207, unter Verweis auf Koch, Die Begriindung von
Grundrechtsinterpretationen, 1986; zur Rationalitdt von rechtlichen Begriindungen
siche auch Garrn, Zur Rationalitit rechtlicher Entscheidungen, 1986.

5 Grdl. Kommers, Judicial Politics in West Germany, 1976.
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itself, is anterior to the state. Thus, law and justice, as we have seen now, mea-
sure the validity of governmental actions, including judicial decisions. Inalienable
rights, justice, values, and other such notions arguably present in the Basic Law
militate against the methodology of legal positivism. And yet, for all that, and of
immediate interest to us, the approach to judicial reasoning in Begriffsjurisprudenz
has outlasted positivism and has had a lasting influence throughout Europe, inclu-
ding Germany. As we shall see, German constitutional scholars [...] have made
significant attempts to build a theory of judicial decision based on reason and
logic.6
Diese Aussage liele sich auf den ersten Blick moglicherweise dahin ver-
stehen, Kommers wiirde Teilen der bundesdeutschen Verfassungsrechtswis-
senschaft vorwerfen, diese seien — zumindest aus einer historischen Pers-
pektive betrachtet — dem begriffsjuristischen Denken Puchta’scher Pra-
gung’ oder ganz allgemein Residuen eines positivistischen Methodenver-
standnisses® verhaftet. Das wiére ganz sicher eine Einschitzung, die sich
mit Blick auf die Entwicklung der Methodenlehre und die vielféltigen
Ansdtze in der Verfassungs- und Grundrechtstheorie als nicht haltbar er-
weisen wiirde. Das Gegenteil ist der Fall. Bleiben wir aber nicht bei dieser
Deutung stehen, sondern fragen uns, was Kommers stattdessen meinen
konnte, wenn er im Zusammenhang mit der methodischen Behandlung der
Grundrechte von einem Einfluss der Begriffsjurisprudenz spricht, dann
kommen wir dem Kern der Sache nidher. Es scheint, als wolle er — als
Komparatist, dessen Blick sich von der stark rechtsrealistisch geprigten
angloamerikanischen Rechtskultur nach Kontinentaleuropa und speziell
Deutschland wendet® — eine bestimmte Art des wissenschaftlichen Denkens
und Handelns tiber das Verfassungsrecht, eine Methodik!?, beschreiben, die

6 Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germa-
ny, 1997, S.41; vgl auch Stone Sweet, Governing with Judges — Constitutional
Politics in Europe, 2000, S. 146 ff.

7 Eine umfassende und differenzierte Darstellung findet sich bei Haferkamp,
Georg Friedrich Puchta und die ,,Begriffsjurisprudenz‘, 2004.

8 So betrachtete Max Weber das formal-abstrakte Recht als hochsten Grad der
Rationalisierung, erkannte aber zugleich bereits notwendige Tendenzen der moder-
nen Rechtsentwicklung zu einer zunehmenden Auflésung des Rechtsformalismus
zugunsten materieller Kriterien, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1921/22 (Neu-
druck 1972), insbesondere S.331ff., 468ff., 504ff., dazu Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 2007, S.96ff., und Uecker, Die Rationalisierung des Rechts —
Max Webers Rechtssoziologie, 2005.

9 Zu den Interpretationsweisen in unterschiedlichen Rechtskulturen auch Dorsen
et al., Comparative Constitutionalism, 2003, S. 138ff., sowie Goldsworthy, Consti-
tutional Interpretation, 2012.

10 Unter Methodik wird gewoéhnlich zum einen die Lehre von der planméBigen,
das heiit methodischen Vorgehensweise verstanden und zum anderen die Wissen-
schaft von den Verfahrensweisen oder den Lehr- und Unterrichtsmethoden einer
Wissenschaft, vgl. die Eintrdge in Wissenschaftlicher Rat der Dudenredaktion, Du-
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darin liegt, rechtliche Rationalitdt in begrifflich-systematischen Abstraktio-
nen zu suchen!! und dabei eine Grenze zwischen dem Recht und auBer-
rechtlichen Kontexten zu ziehen.!2

Gemeint ist dann das, was Schlink in der Tradition Labands als ,,Konst-
ruktionsjurisprudenz® bezeichnet.!> Es ist die ,Tradition dogmatischer
Rechtsprechung, die mit der Tradition dogmatischer Rechtswissenschaft
entstand“.!4 Juristische Entscheidungen sind danach an einem konstruktiven
System auszurichten, das von der Rechtswissenschaft entwickelt und in der
Rechtsprechungspraxis fortgeschrieben wird.!> In diesem Modell bringt die
Rechtswissenschaft ,,Entscheidungen, die von den Gerichten verwendeten
und die in der Rechtswissenschaft selbst entwickelten Gesetzesauslegungen
und -anwendungen in ein System, und die Gerichte treffen ihre Entschei-
dungen aus dem System und auf es hin®.16 Als ein solches begrifflich-sys-
tematisches Vorgehen der Grundrechtsinterpretation zu verstehen wire bei-

den — Deutsches Universalworterbuch, 2007, S. 1140, Wahrig/Wahrig-Burfeind,
Deutsches Worterbuch, 2009, S. 870. Schmitt Glaeser, Vorverstindnis als Methode,
2004, S. 139, begreift ,,juristische Methodik™ im Anschluss an Friedrich Miiller als
die ,,systematisch reflektierende Gesamtkonzeption [...] juristischer Arbeitsweise®.
Hier und im Folgenden wird der Begriff verwendet im Sinne eines iibergreifenden
praktischen Denk- und Arbeitsstils, der das methodische Vorgehen anleitet; zum
,Denkstil*“ aus wissenssoziologischer Perspektive grdl. Fleck, Entstehung und Ent-
wicklung einer wissenschaftlichen Tatsache, 1935 (Neudruck 1985); auch Knob-
lauch, Wissenssoziologie, 2005, S. 237 ff.; sieche auch unter A. II.

11 Vgl. Haverkate, Jurisprudenz: Wissenschaft und Politik — Dogmatische Rechts-
wissenschaft und ,,richtiges Recht”, 1975, S. 296 f.; dezidiert fiir ein ,,nach-positivis-
tisches* Methodendenken Somek, Rechtliches Wissen, 2006, S. 9 ff.

12 Kritisch etwa Stone Sweet, Governing with Judges, 2000, S. 147: ,,In Europe,
the social power of public law scholars has depended critically on their capacity to
insulate the law from the social world, and especially from ,politics‘: the world of
political parties, ideologies, interests, and ,non-legal® values. This way of doing
things — the maintenance of the law/politics distinction as an article of disciplinary
faith — has reproduced itself over many generations. That Continental legal scholar-
ship is highly formalist, relatively immune to critical perspectives on the law, large-
ly disinterested in questions of legal interpretation, but none the less committed to
enhancing the prestige and legitimacy of doctrinal and judicial power are tendencies
that have been widely commented upon.*

13 Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit, 1989, S. 165 ff.

14 Schlink, Abschied von der Dogmatik — Verfassungsrechtsprechung und Verfas-
sungswissenschaft im Wandel, 2007, S. 160; vgl. auch Bourdieu, La force du droit,
1986.

15 Zur zivilrechtlichen Tradition im deutschen Recht sowie der Juristenausbildung
und ,,legal scholarship* und deren Einfluss auf die Verfassungsauslegung Kommers,
Germany: Balancing Rights and Duties, 2006, S. 207 ff.

16 Schlink, Abschied von der Dogmatik, 2007, S. 160.





