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Abstract: Die Rechtsdogmatik ist in besonderer Weise auf die Rechtsanwen-
dung fokussiert. Der Beitrag besch�ftigt sich mit wesentlichen Rah-
menbedingungen der Rechtsanwendung: der Sprachgebundenheit
und Sinnverhaftetheit von Rechtsnormen, ihrer Interpretations-
bed�rftigkeit und Kontextbindung, dem Richtigkeitskriterium der
Plausibilit�t f�r das Normverst�ndnis sowie den Denkrichtungen bei
der Falllçsung, der Konstruktion von Rechtsordnungen als Mehrebe-
nensysteme sowie der Bedeutung unabh�ngiger, bloß auf das Recht
konzentrierter Rechtsanwendungsinstitutionen.

1. Problemstellung

Rechtsnormen lassen sich nach Peter Koller aus drei Blickwinkeln betrach-
ten1: Die Beobachterperspektive zielt auf die (wertneutrale) Beschreibung
bzw. Erkl�rung der Rechtswirklichkeit, die (von einem praktischen
Erkenntnisinteresse geleitete) Teilnehmerperspektive auf das richtige Ver-
st�ndnis des Inhalts der Normen und die Gesetzgeberperspektive auf die
(politische) (Neu-)Gestaltung mithilfe des Rechts. Die Anwendung des
Rechts wird von allen drei Perspektiven – wenn auch mit unterschiedli-
chem erkenntnisleitendem Interesse – in den Blick genommen. Rechtswis-
senschaft wird aus allen Perspektiven betrieben, in ihrem Kernbereich ist
sie allerdings als Rechtsdogmatik auf die Entwicklung und die Anwendung
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* Der folgende Text – angek�ndigt unter „Theorie der Rechtsanwendung“ – konnte infolge einer
Verhinderung bei IRIS 2008 nicht vorgetragen werden. Er wurde mit einem etwas ge�nderten
Titel versehen und um einige Fußnoten erg�nzt. Der Verfasser dankt daf�r, dass der Text im
Sammelband IRIS 2008 verçffentlicht wird; er gibt lediglich die Auffassung des Verfassers wie-
der.

1 Koller, Theorie des Rechts2, 1997, 45ff.



von Rechtsnormen (Regeln und Prinzipien) gerichtet2. Die rechtsdogmati-
sche Sicht ist in besonderer Weise auf die Rechtsanwendung fokussiert,
als sie sich auf den aus Normen (in ihrem Kontext) ergebenden Anord-
nungsinhalt (ihren Sinn) konzentriert. Rechtsdogmatik ist derart „Rechts-
anwendungswissen“, das einen Thesaurus von Rechtsproblem-Lçsungen
repr�sentiert3. In der Folge soll einigen Rahmenbedingungen f�r die
Rechtsanwendung nachgegangen werden, wobei nicht auf eine Theorie
des Rechts, sondern auf eine Theorie des rechtlichen Wissens4 abgezielt
wird5.

2. Sprache als „Tr�gersystem“ des Rechts

Rechtsnormen „schweben“ nicht „schwerelos in der Luft“, sie manifestie-
ren sich nicht aus sich selbst heraus, sondern bed�rfen eines Mitteilungs-
instruments. Die Mitteilung von Rechtsnormen ist weitaus �berwiegend auf
die nat�rliche Sprache angewiesen. Rechtsnormen werden i. d. R. in den
Zeichen der Sprache (sprachlichen Symbolen6, insb. Buchstaben, Satzzei-
chen, Zahlzeichen) ausgedr�ckt. Ob �berhaupt eine Rechtsnorm existiert
bzw. welcher Inhalt ihr zukommt, ist nur aufgrund einer sprachlichen Mit-
teilung erfassbar7. Die nat�rliche Sprache erweist sich dabei f�r das Recht
als Vorgabe. Ihre Eigenschaften und Eigenheiten strahlen nicht nur indirekt
auf das Rechtsverst�ndnis aus, sie sind vielmehr – als Teil des Mediums der
Vermittlung des Rechtswissens – ganz zentrale Charakteristika der Rechts-
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2 Vgl. j�ngst R�hl, Vom Nutzen der Philosophie f�r die Rechtswissenschaft, in: Sandk�hler
(Hrsg.), Philosophie, wozu?, 2008, 269, 270f.

3 Rechtsdogmatik wird von Lehre und Rechtsprechung im Interesse der gleichm�ßigen Rechts-
anwendung entwickelt; sie beinhaltet an der tats�chlichen oder hypothetischen Anwendung
erarbeitetes und zudem systematisiertes, gemessen am Wortlaut der rechtlichen Regelungen
verfeinertes Wissen betreffend ihren Sinn; vgl. dazu Kaufmann, A., Rechtsphilosophie, Rechts-
theorie, Rechtsdogmatik, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einf�hrung in Rechts-
philosophie und Rechtstheorie der Gegenwart7, 2004, 1 ff.; Eike von Savigny, Die Rolle der
Dogmatik – wissenschaftstheoretisch gesehen, in: ders., u. a., Juristische Dogmatik und Wis-
senschaftstheorie, 1976, 100, insb. 106.

4 Letztere unterscheidet sich von Ersterer durch ihre Konzentration auf die Anwendungsper-
spektive (a. A. im Ergebnis offenbar Somek, Rechtliches Wissen, 2006, 19); zum Verh�ltnis
von Rechtstheorie und Rechtsdogmatik vgl. Adomeit, Rechtstheorie f�r Studenten4, 1998, 12ff.

5 Die Darstellung bleibt schon angesichts des zur Verf�gung stehenden Platzes skizzenartig und
insofern unvollst�ndig.

6 Vgl. dazu Bußmann, Lexikon der Sprachwissenschaft, 2002, 670.
7 Rechtsnormen h�ngen in Semantik, Syntax und Pragmatik an der nat�rlichen Sprache.



normen selbst. Rechtsnormen lassen sich von der nat�rlichen Sprache
nicht ablçsen; dies gilt in aller Regel auch f�r Aussagen �ber ihren Inhalt,
zumal auch diese �blicherweise (etwa in Gesetzesmaterialien, Lehrb�chern
oder Gerichtsurteilen) in nat�rliche Sprache gefasst werden. Diese Sprach-
abh�ngigkeit teilt die auf die anwendungsbezogene Norminterpretation zie-
lende Rechtsdogmatik mit anderen Textwissenschaften8. Hermeneutische
Probleme der nat�rlichen Sprache sind insoweit auch Probleme des Rechts.
So ergibt sich etwa eine ganz maßgebliche Quelle von Schwierigkeiten f�r
das Normverst�ndnis aus der mangelnden Pr�zision9 der nat�rlichen Spra-
che, ihrer semantischen Offenheit, syntaktischen Ungenauigkeit und die
(besonders bez�glich der pragmatischen Dimension) gegebenen Vorver-
st�ndnisabh�ngigkeit beim Interpreten10,11. Ferner ist jede sprachgefasste
Norm schon wegen ihrer sprachlichen Bindung auslegungsbed�rftig12,
wobei keine Norm ihre Auslegung selbst (erschçpfend) zu regeln vermag
(auch Normen, die das Vorgehen bei der Auslegung normieren, sind ihrer-
seits auszulegen)13.

3. Norm und Sinn – Recht als Vorgabe

F�r die Anwendungsperspektive tritt zur Existenz eines konkreten Norm-
inhalts als weitere zentrale Voraussetzung die Pr�misse, dass erlassene
Rechtsnormen nicht sinnlos sind und daher einem konkreten Norminhalt
im Kontext mit den anderen Normen (insb. der gleichen Rechtsquelle) ein
auf ein sinnvolles und konsistentes Ganzes ausgerichteter Sinn zukommt.
Die Sinnsuche geht so nicht in die Richtung, dass sich ein Normsinn gar
nicht ausmachen l�sst oder (lediglich) ein solcher, der mit dem Inhalt ande-
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8 Vgl. nur j�ngst R�thers, Gesetzesbindung und freie Methodenwahl? – Hypothesen zu einer
Diskussion, ZRP 2008, 48, 49.

9 Vgl. etwa R�thers, Rechtstheorie3, 2007, Rz 164ff.
10 Siehe Schroth, Hermeneutik, Norminterpretation und richterliche Normanwendung, in:

Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einf�hrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
der Gegenwart7, 2004, 270.

11 Auch die Schaffung einer (auf nat�rliche Sprache gest�tzten) Fachsprache (vgl. dazu etwa
R�thers, Rechtstheorie (FN 9) Rz 195ff.) vermag eine „Restungenauigkeit“ nicht zu beseitigen.

12 Vgl. aus der Rspr. des VfGH etwa VfSlg 10615/1985.
13 Aus den damit gegebenen Unw�gbarkeiten (letztlich) den Schluss zu ziehen, dass im Rechts-

system alles argumentierbar sei (vgl. dazu etwa Somek, Rechtliches Wissen, 2006, 11),
erscheint �berzogen (siehe dazu die folgenden Ausf�hrungen, insb. in Pkt. 9.).



rer Normen in einem unauflçslichen Spannungsverh�ltnis steht14. Dies
tr�gt dem Umstand Rechnung, dass Rechtsanwendung im konkreten Fall
auf die Umsetzung des schon gesetzten Rechts, nicht aber auf dessen Ersatz
bzw. auf die Setzung gleichrangiger Normen abzielt. Die (rechtsdogmati-
sche) Anwendungsperspektive bezieht sich damit auf etwas Vorgefunde-
nes, das verstanden werden will15. Die Texte der Einzelfallentscheidungen
leiten sich argumentativ aus den Texten der generellen Normen ab, die
Rechtsanwendung ist so (doppelt) textgebunden.

4. Anwendung – Befolgung – Auslegung

Die Unterscheidung von Anwendung und Befolgung bringt ins Spiel, dass
Rechtsnormen (im Unterschied zu anderen Normen) von einem Zwangs-
apparat – kurz: dem Staat – angewendet werden und damit durchsetzbar
sind16. Die besondere Effektivit�t durch die unmittelbare Verkn�pfung von
Staat und Recht kann aber nicht dar�ber hinwegt�uschen, dass es ohne
die (freiwillige) Befolgung von Rechtsnormen mit der Effektivit�t der
Rechtsordnung insgesamt schlecht bestellt w�re; der staatliche Zwangs-
apparat ist – ohne diktaturtypische �berdimensionierung17 – n�mlich nicht
im Stande, eine strukturelle Nichtbeachtung des Rechts zu ahnden. Eine im
Großen und Ganzen gegebene Befolgung ist damit die Voraussetzung daf�r,
dass die staatliche Anwendung des Rechts rechtssystemkonform zum Tra-
gen kommen kann. Rechtsbefolgung orientiert sich (angeleitet insb. von der
sog Kautelarjurisprudenz) zudem an den Standards der Rechtsanwendung,
um eine zwangsweise Durchsetzung zu vermeiden, Anwendung und Befol-
gung stehen so in einem regelkreisartigen Zusammenhang. Aus diesem
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14 Damit soll nicht gesagt werden, dass die mit der Anwendung einhergehende Interpretation
verschiedener Normen zum Ergebnis f�hren kann, dass die Normen in einem Widerspruch
oder Spannungsverh�ltnis stehen. Allerdings wird hier nicht die Erzielung, sondern die Ver-
meidung von Normwiderspr�chen oder -spannungsverh�ltnissen als typisch f�r die Anwen-
dungsperspektive gesehen.

15 Das Verstehenwollen markiert zudem auch eine innere Einstellung, die einer endogenen
Deviationstendenz in Richtung Ersatz des anzuwendenen Rechts gegenl�ufig ist (ein bewusst
rechtswidriges „Auslegungsergebnis“ kann wohl nicht auf einem Verstehenwollen basieren).

16 Vgl. nur R�thers (FN 9) Rz 81ff.
17 Die �berdimensionierung zeigte dabei in aller Regel als ein maßgebliches Element die mit der

Verbreitung von Abschreckung verkn�pfte Inklusion von Privaten f�r �berwachungs- und
Informationszwecke (diese personelle Erweiterung l�sst sich freilich durch den Einsatz tech-
nischer Mittel – jedenfalls z. T. – kompensieren).



Blickwinkel lassen sich Rechtsnormen als auf stabilisierten Verhaltens-
erwartungen beruhend verstehen18. Die Verstaatlichung der Rechtsdurch-
setzung ber�hrt zudem das Legitimit�tsfundament von Staat und Recht,
indem – i. S. des gesellschaftsvertragstheoriebezogenen kontraktualisti-
schen Arguments19 – eine den Streitparteien entzogene unparteiische
Rechtsanwendung (die Gleichheit vor dem Gesetz) gew�hrleistet und ferner
– auch i. S. des Konzepts der Volkssouver�nit�t20 – die mçglichst unver-
f�lschte Umsetzung der vom demokratisch konstituierten Erzeuger gene-
rierten generellen Rechtsvorschriften ermçglicht wird. Aus der an der Ent-
scheidung von wirklichen oder hypothetischen Rechtsf�llen orientierten
Rechtsanwendungsperspektive l�sst sich die Sinnermittlung, die Aus-
legung des generellen Rechts nicht von der Anwendung bzw. Befolgung
des Rechts isoliert betrachten, f�r Letztere ist die Auslegung vielmehr ein
zentrales Element21.

5. Kontext und Gebrauch

Bei der Entscheidung von Rechtsf�llen stehen in aller Regel weder die
herangezogenen Rechtsnormen (das rechtliche Substrat) noch die als maß-
geblich erachteten Fakten (das Tatsachensubstrat) isoliert. Einzelne Normen
lassen sich nicht ausschließlich aus sich selbst, sondern nur in ihrem
Zusammenhang mit anderen Normen verstehen. Zumeist ist eine ganze
Reihe von Rechtsnormen in ihrem Zusammenhang zu ber�cksichtigen,
und die maßgebliche Tatsachenebene ist schon deshalb komplex, weil sie
auf dem Boden anderer Tatsachen (Beweise f�r vergangene, Prognosen f�r
zuk�nftige) gewonnen wird. Nicht bloß einzelne (isolierte) Normen und
Fakten, sondern Norm- und Faktenkomplexe werden bei der Falllçsungmit-
einander so verbunden, dass eine Fallentscheidung begr�ndet werden
kann. Bestimmend daf�r ist die Konstituierung des jeweils spezifischen
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18 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 1972, insb. 31ff.
19 Vgl. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994, insb. 19ff.
20 Vgl. dazu j�ngst Bredt, Constitutional Economics und gewaltenteiliges Demokratieverst�nd-

nis, Der Staat 2007, 589.
21 Hebt man die Auslegung von der Anwendung des Rechts f�r konkretisierte Fallkonstellatio-

nen ab, tendiert die Sinnermittlung genereller Normen zur Beschreibung eines bloßen Aus-
legungsrahmens, dem prim�r grenzziehender Charakter, nicht aber die Pr�sentation eines
„durchkomponierten“ Falllçsungsmodells zukommen wird (vgl. dazu Handstanger, Die
Bedeutung der Reinen Rechtslehre f�r die Rechtspraxis, �JZ 2004, 621).



internen Kontextes auf Norm- und Tatsachenebene sowie des diese Ebenen
dann �berwçlbenden Kontexts. Rechtsanwendung stellt sich so als Mehr-
ebenen-Kontextabgleich dar, ein oft komplexer und komplizierter Vorgang.
Der Weg zur Fallentscheidung l�sst sich weder ausschließlich mit der „kor-
rekten“ Handhabung der traditionellen Analysegesichtspunkte f�r Rechts-
texte i. S. der traditionellen juristischen Methodenlehre22 noch damit
beschreiben, dass dem Rechtsanwender die konkrete Lçsung – mangels
Bindbarkeit – notwendigerweise weitestgehend autonom �berlassen wer-
den (und ihm damit freistehen) m�sse. Beide Sichtweisen greifen schlicht
zu kurz. Die Orientierung des bei der Falllçsung ablaufenden gleicherma-
ßen sachverhalts- und normbezogenen Denkvorgangs wird vielmehr durch
die bisherige Anwendungs- und Auslegungspraxis – der konkret relevanten
Rechtsvorschriften, aber auch der Rechtsordnung �berhaupt – bewerkstel-
ligt. Zentral f�r die Falllçsung ist regelm�ßig die Einpassung der Fallkons-
tellation in das Feld bereits entschiedener F�lle bzw. f�r Falllçsungen erar-
beitete Lçsungsmodell(element)e. Falllçsungen stehen so im Kontext des
Fallrechts und der Rechtsdogmatik. Mit diesem Kontext – den daraus ableit-
baren Lçsungsmodellen – werden die fallindividuellen Kontexte aufbereitet
und entscheidungsorientiert reduziert23. Rechtsanwendung l�sst sich so als
normgebrauchsgesteuerte Reduktion von Fallkontexten begreifen24.

6. Plausibilit�t als Richtigkeitskriterium

Schon in der Gebundenheit von Rechtsnormen in relativ unpr�ziser Spra-
che liegt der Grund, dass es f�r die Fixierung ihres Inhalts ein „mathema-
tisches Beweisverfahren“ fehlt. Die f�r die Analyse von Rechtstexten
verwendeten traditionellen Gesichtspunkte f�hren mitunter zu wider-
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22 Vgl. j�ngst Hassemer, Gesetzesbindung und Methodenlehre, JRP 2007, 213, insb. 215ff.
23 Damit erçffnen sich folgende Mçglichkeiten: F�r eine Fallkonstellation wie die zu entschei-

dende existiert bereits ein einschl�giges Lçsungsmodell, das (entweder direkt oder nach einer
gewissen Anpassung) nutzbar gemacht werden kann, das Lçsungsmodell wird – nach einge-
henden �berlegungen, die zu daf�r sprechenden „besseren Gr�nden“ gef�hrt haben – auf-
gegeben, oder man befindet sich (mehr oder minder) auf „juristischem Neuland“, auf dem
durch die Fallentscheidung ein „Pflock“ – zur Orientierung in k�nftigen F�llen – einzuschla-
gen ist; vgl. dazu Handstanger, Zur Transformation der Rechtssprechung, in: Kopetz/Marko/
Poier, Soziokultureller Wandel im Verfassungsstaat, (FS Mantl), 2004, 63, insb. 66ff., m. w. H.

24 Der Gebrauch gibt Auskunft �ber den Norminhalt, siehe etwa Hiebaum, Die Politik des
Rechts, 2004, 93.



spr�chlichen Norminhalten25. Ob ein Normverst�ndnis als richtig gewertet
wird, h�ngt in diesem Rahmen von der �berzeugungskraft der f�r ein
bestimmtes Normverst�ndnis ins Treffen gef�hrten Argumente ab26. In die-
sem Sinn ist der Norminhalt begr�ndungsrelativ, der Rechtsdiskurs folgt
der „Logik des besseren Arguments“. Ausgangspunkt daf�r ist – wie schon
angesprochen – der Thesaurus schon bestehender Falllçsungsmodelle.
Falllçsung orientiert sich an bereits bew�hrten Argumentationen und folgt
damit dem mit der Angewiesenheit auf bloße Plausibilit�t verbundenen
zus�tzlichen Rationalit�tskriterium, dass die einmal erzielte Falllçsung –
generell – f�r alle in ihren wesentlichen Punkten �bereinstimmende F�lle
gelten soll27. Einmal gefundene Lçsungen sollen nur bei „besseren Gr�n-
den“ (nicht schon bei gleich guten) verlassen werden kçnnen, sie werden
damit nicht bloß zum Ausgangspunkt, sondern zur Grundlage der Entschei-
dungsfindung28,29. Als weiteres Rationalisierungsmoment verlangt diese
Anwendungspraxis, dass die Entscheidung in einem regelgebundenen fai-
ren Verfahren gefunden wird, das sicherstellt, dass dem besseren Argument
gefolgt werden kann30. Das beschriebene System zur Erzielung von Ent-
scheidungsrichtigkeit basiert somit auf mehreren Momenten, das auf ein
freies Spiel der Argumente vor dem Hintergrund des bereits Erreichten
abzielt und – der Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit dienend – grçßt-
mçgliche Kontinuit�t bei gleichzeitiger Wandelbarkeit in „neuen F�llen“31

gew�hrleistet. Richtigkeit wird nicht durch die Befolgung einer ganz
bestimmten Auslegungsmethode oder der Fokussierung von Normen aus
der Perspektive eines oder mehrerer Rechtsprinzipien gewonnen, Richtig-
keit bei der Rechtsanwendung ist vielmehr nur im Rahmen des Zusammen-
wirkens mehrerer Faktoren in der Form von bloß plausiblen Ergebnissen

499

Zur Perspektive der Rechtsanwendung

25 Normwortlaut, systematischer Kontext der Norm, die historische Dimension der Normentste-
hung und das Regelungsziel der Norm. Vgl. Hassemer (FN 22) 215ff.

26 Vgl. dazu Neumann, Theorie der juristischen Argumentation, in: Kaufmann/Hassemer/Neu-
mann (Hrsg), Einf�hrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart7, 2004, 333,
341; Perelmann, Juristische Logik als Argumentationslehre (1979) 216.

27 Auf Generalisierung angelegtes Fallrecht bildet gemeinsam mit einzelfallbezogen in Betracht
kommenden Rechtsnormtexten und Sachverhaltskonfigurationen das „Fadenkreuz“, mit dem
die Falllçsung in den Blick genommen wird.

28 Insofern besteht eine „Pr�judizienvermutung“, vgl. zum Fragenkreis j�ngst Kriele, Richter-
recht und Rechtspolitik, ZRP 2008, 51.

29 Die Innovationslast i. S. d. Angebens besserer Gr�nde tr�gt derjenige, der eine neue Lçsung
vorschl�gt, vgl. dazu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation3 (1996) 327, 336.

30 Vgl. Alexy, Die Idee einer prozessualen Theorie der juristischen Argumentation, in: ders.,
Recht, Vernunft, Diskurs (1995) 94f.

31 Als solche Ausnahmef�lle kommen wesentliche �nderungen in den Sach- oder Rechtskon-
texten in Betracht.



erzielbar. Auch auf der Ebene der Richtigkeit erweist sich die Rechtsanwen-
dung gebrauchsgesteuert.

7. Zirkularit�t und Linearit�t bei der Falllçsung

Fallentscheidungen lassen sich argumentativ auf die Rechtsnormen
zur�ckf�hren, die als Entscheidungsmaßstab herausgestellt werden32. In
aller Regel wird dabei der Weg des Syllogismus i. S. der Aussagelogik
gew�hlt: Es wird verdeutlicht, dass der zu entscheidende Fall (der als maß-
geblich erkannte Sachverhalt) einen Unterfall der den „Obersatz“ repr�sen-
tierenden Rechtsnorm bildet33. Insofern gibt die argumentative Rechtfer-
tigungsoperation ein lineares Bild, die Fallentscheidung erfließt gleichsam
(mehr oder weniger) zwanglos aus den angewendeten Normen34. Quer zu
diesem „Begr�ndungszusammenhang“ liegen die Denkvorg�nge, in denen
die Entscheidung erarbeitet wird. Im „Entdeckungszusammenhang“ wird
von den ausgebreiteten Fakten auf die (nach verschiedenen Richtungen
hin analysierte) Rechtsordnung und wieder retour (mitunter mehrmals wie-
derholt) geblickt; es geht darum, in der Rechtsordnung den passenden Ent-
scheidungsmaßstab und dann daraus die konkrete Entscheidung zu gewin-
nen. Schritt f�r Schritt werden (insb. auch die jeweils andere Schiene dazu
nutzend) Sachverhalt und Rechtsfragen reduziert und letztlich in eine f�r
die Entscheidung ad�quate Korrespondenz gebracht. Insofern ist juristi-
sches Denken zirkul�r35. Ganz wesentlich f�r die Erstellung des Begr�n-
dungstextes ist dann die Transformation des Entdeckungsvorgangs in den
linearen Begr�ndungsduktus36. Die traditionellen Auslegungsgesichts-
punkte der juristischen Methodenlehre treten sowohl im zirkul�ren Kon-
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32 Entscheidungstexte, die in keiner Weise argumentativ auf die Rechtsordnung gest�tzt wer-
den, geben regelm�ßig Anlass zur Vermutung nicht auf dem Boden der Rechtsordnung zu
stehen.

33 Genauer besehen wird die Entscheidung mit einer aus der Norm abgeleiteten „Schlussregel“
gest�tzt, vgl. Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten2 (1996) insb. 88ff.

34 Dahinterstehend ist wohl regelm�ßig auch das strategisch-rhetorische Bestreben, die gefun-
dene Lçsung als die einzig richtige erscheinen zu lassen.

35 Aus dieser spezifischen Dialektik heraus werden auch die maßgeblichen Fakten ermittelt; die
Ausleuchtung des Sachverhalts ist wesentlich daf�r, welche Norm konkret zur Anwendung
kommt, weshalb das Programm daf�r insb. auch an der Abgrenzung der in Betracht kommen-
den Normen orientiert wird.

36 Dort werden Verzweigungen und alternative Lçsungen (wenn �berhaupt) meist nur enthyme-
matisch pr�sentiert.



text (als Instrumente zur Normtexterhellung) als auch im linearen Zusam-
menhang (um den Normsinn zu fixieren) auf, orientiert freilich an der bis-
herigen Anwendungs- und Auslegungspraxis.

8. Recht als Mehrebenensystem

Rechtsordnungen weisen eine hierarchische Struktur auf37. In der Rechts-
anwendungspraxis wurde die Pr�valenz der hçheren Struktur v. a. am sog.
Vorrang der Verfassung38 entfaltet: Unterverfassungsgesetzliches Recht
wird am Maßstab der Verfassung gemessen und gegebenenfalls als verfas-
sungswidrig nicht zum Tragen gebracht39. Die in der Verfassung normierte
Grundordnung des Gemeinwesens inklusive der Grundrechte der Einzel-
nen geht dem „ungerechten Gesetz“ vor40. Neben dieser Metastruktur haben
gesetzliche Regeln meist auch eine gewisse Tiefenstruktur41; auch die Ver-
fassung weist regelm�ßig eine tiefenstrukturelle Prinzipienebene42 auf. Ver-
fassung und Gesetz stellen damit zumindest vier Normebenen f�r die
Rechtsanwendung bereit43. Das Nebeneinander der Ebenen wird durch ein
Set von Kollisionsregelungen f�r Widerspr�che und Spannungsverh�lt-
nisse reguliert. In der Anwendungspraxis wird nun zumeist44 – was schon
f�r sich eine beachtliche Erweiterung des Auslegungsspielraums bedeutet –
ohnehin jede Normebene „objektiv“ auf ge�nderte Sachlagen, Norm(kom-
plexe) undWertvorstellungen angepasst45. ME ist es aber vor allem die skiz-
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37 Vgl. Kaufmann, Rechtsphilosophie3 (1997) 146ff.
38 Vgl. etwa Vorl�nder, Die Verfassung. Idee und Geschichte2 (2004) 11f.
39 Entweder durch Derogation oder im Wege einer verfassungskonformen Interpretation (insb.

durch ein spezialisiertes Verfassungsgericht).
40 Vgl. Hirsch, Auf dem Weg zum Richterstaat?, JZ 2007, 853, 854f.
41 Prinzipien, die die Anwendung gesetzlicher Regeln steuern, werden entweder explizit in

Normtext statuiert oder – im Wege der Rechtsanwendung – aus den Regeln abstrahiert.
42 In der westlichen europ�isch-amerikanischen Verfassungstradition insb. die Prinzipien

Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung.
43 Im Fall nach dem Abstraktionsgrad abgestufter Prinzipien – etwa dem Rechtsstaatsprinzip

i. V. m. dem aus dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz erfließenden Verh�ltnism�ßig-
keitsprinzip – kçnnen es auch mehr Ebenen sein; zum Teil �berschneiden sich auch die Ebe-
nen: f�r bestimmte Rechtsgebiete ergibt sich der Verh�ltnism�ßigkeitsgrundsatz auch aus dem
Gesetzesrecht (vgl. �hlinger, Verfassungsrecht7 (2007) Rz 789).

44 Siehe Hirsch (FN 40) insb. 855ff.
45 Geleitet ist diese Haltung letztlich von der oben in Pkt. 3 geschilderten Sinnanahme. Gegen

diese Praxis wendet sich �ußerst kritisch Bernd R�thers, vgl. j�ngst den in FN 8 genannten
Beitrag.



zierte Mehrschichtigkeit, die den Argumentationsspielraum und damit den
Spielraum f�r die Interpretation enorm vergrçßert. Eine bei bloß einer
Normschicht als „k�hn“ (�ber den Gesetzestext hinausgehend) erachtbare
Auslegung kann z. B. durch zus�tzliche – aus Prinzipien gewonnenen –
Pr�missen als besonders legitim, weil verfassungsrechtlich gewollt, heraus-
gestellt werden46. F�r Mitgliedstaaten der Europ�ischen Union ergibt sich
noch eine zus�tzliche �berwçlbung: Das Gemeinschaftsrecht steht kraft sei-
ner Strukturprinzipien zum nationalen Recht im Verh�ltnis einer asym-
metrischen Vorordnung47. Das Zusammenwirken zwischen Gemeinschafts-
recht und nationalem Recht wird �berwiegend nicht durch nationales
generelles Recht, sondern bei der Rechtsanwendung im konkreten Einzel-
fall effektuiert48. Aber auch ohne Tangierung des Gemeinschaftsrechts stellt
sich das aus dem Mehrebenensystem erfließende Erfordernis zur Harmoni-
sierung der Ebenen jedenfalls f�r die Rechtsanwendung im Einzelfall49,50.

9. Institutionelle Rechtsbindung

Rechtsanwendung setzt die Bindung an das Recht schon begrifflich voraus;
nur eine das Gesetz zutreffend umsetzende Anwendung ist in Bindung an
das Recht erfolgt. Geht die Fallentscheidung am Sinn der generellen
Rechtsnormen vorbei, kann von einer erfolgreichen Anwendung von Recht
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46 Da jeder Normtext Regelungsdefizite aufweist, wird der Weg h�ufig �ber die Annahme einer
„Regelungsl�cke“ genommen. Damit kann es (auch f�r Experten) zu �berraschenden Fall-
lçsungen kommen, bei denen eine Strapazierung der juristischen Methoden zu einer (mit-
unter �ber-)Strapazierung des Gesetzestextes f�hrt.

47 Diese zieht grunds�tzlich auch gegen�ber dem çsterreichischen Verfassungsrecht (vgl. etwa
VfSlg 15277/1999).

48 Diese Harmonisierung verlangt „ein hohes Maß an phantasievoller und innovativer Rechts-
anwendung“, siehe �hlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht3 (2006) 94 f.;
i. d. S. auch Hirsch (FN 40) 857f. Dabei kommt es insb. auf die Identifikation der die maßgeb-
lichen gemeinschaftsrechtlichen erg�nzenden nationalen (insb. verfahrensrechtlichen) Nor-
men und darauf an, aus diesen Regelungen insgesamt ein konsistentes an der effektiven
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts ausgerichtetes praktikables Lçsungsschema zu ent-
wickeln, um den Fall ins Gemeinschaftsrecht – und soweit noch Raum bleibt – ins nationale
Recht einzupassen.

49 Eine Nichtentscheidung w�rde eine verbotene Rechtsverweigerung darstellen.
50 Auch dann, wenn man Behçrden an eine strikte Handhabung von juristischen Argumentati-

ons- und Auslegungsmustern gebunden sieht (so insb. Bernd R�thers (FN 9)), besteht f�r die
Harmonisierung ein durch die Ebenenpluralit�t ausgeweiteter Argumentationsspielraum.



nicht gesprochen werden51. Ferner verfehlt eine rechtswidrige Entschei-
dung die den verschiedenen Funktionen des Rechts52 unterliegende Grund-
finalit�t, dass n�mlich das Handeln des anderen berechenbar wird, sofern
er sich an die (allgemein bekannten und verbindlichen) Rechtsnormen h�lt.
Da eine von Beeinflussung und Willk�r gestçrte Rechtsanwendung nicht
f�r sich in Anspruch nehmen kann, in Bindung an das Recht zu erfolgen,
stellt die Unabh�ngigkeit der Rechtsanwendung eine wesentliche Voraus-
setzung f�r die Rechtsbindung dar53. Die Bindung an das Recht ist zudem
maßgeblich daf�r, dass die Einzelfallentscheidung auf ihre �bereinstim-
mung mit dem Recht beurteilt werden kann und so kritikf�hig bleibt. Die
Bindungsfrage wird unter Juristen und Juristinnen insb. als Frage der juris-
tischen Auslegungsmethoden thematisiert. In der j�ngsten literarischen
Kontroverse stellt sich Bernd R�thers (wie schon fr�her) gegen die in der
deutschen Anwendungspraxis wichtige „objektive Methode“ der Aus-
legung, weil sie eine verschleiernde Abweichung von den Normen und
deren Zwecken erlaube54. Er prangert „Auslegungsakrobatiken“ an und
ortet eine „verdeckte richterliche Normsetzung“, „Gesetzespositivismus“
werde durch „Richterpositivismus“ ersetzt55. Der Richter sei aber nicht der
„Obergesetzgeber“, nçtig sei (im Ergebnis) eine strenge Bindung der Richter
an den richtigen Methodengebrauch. G�nter Hirsch56 h�lt demgegen�ber
eine zeitgem�ße und produktive Auslegung von Gesetzen f�r notwendig57.
Der „Richterstaat“ sei die notwendige „Konkretisierung des Rechtsstaats“,
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51 Vielmehr wird eine solche Entscheidung – i. S. der das Rechtsystem aufreißenden Dichotomie
von Rechtm�ßigkeit und Rechtswidrigkeit (vgl. Luhmann, Das Recht als System (1993 ins-
besondere 36ff., 165 ff.)) – rechtswidrig sein. Freilich genießen nach vielen Rechtsordnungen
auch rechtswidrige Entscheidungen unter gewissen Voraussetzungen (etwa dass sie unbe-
k�mpft bleiben) rechtliche Bestandskraft (Rechtskraft).

52 Siehe etwa R�thers, Rechtstheorie (FN 9) Rz 72ff.
53 Hierf�r hat sich als institutionelles Modell bekanntlich die unabh�ngige Gerichtsbarkeit ent-

wickelt, die zumindest kontrollierend t�tig wird.
54 R�thers (FN 9), ders., Geleugneter Rechtsstaat und vernebelte Richtermacht, NJW 2005, 2759.
55 Ferner erachtet er den „objektivierten“ Willen des Gesetzes als eine der richterlichen Macht-

erweiterung n�tzliche Fiktion; damit werde das Gesetz nicht ausgelegt, sondern diesem ein
Sinn eingelegt.

56 Vgl. den in FN 40 genannten Artikel sowie ders., Zwischenruf. Der Richter wird’s schon rich-
ten, ZRP 2006, 161.

57 „Ist es dem Gesetzgeber nicht gelungen, das Gewollte zutreffend zu formulieren, unterlag er
Irrt�mern oder Fehlvorstellungen oder hat der Alterungsprozess eines Gesetzes dazu gef�hrt,
dass es den aktuellen Wertvorstellungen oder den Bed�rfnissen des heutigen Rechtsverkehrs
nicht mehr entspricht, so erçffnet die objektive Theorie die Mçglichkeit, vom subjektiven
Willen des historischen Gesetzgebers abzuweichen. Insoweit gilt das Wort Gustav Radruchs
und des BVerfG, dass das Gesetz mitunter kl�ger sein kann als der Gesetzgeber.“, vgl. Hirsch
(FN 40) 855.



Gesetzesanwendung verlange eine verfassungskonforme und schçpferische
Rechtsfindung58. Auch eine gewandelte Gesetzgebungskultur59 und das
Gemeinschaftsrecht60 stellten den Richter in den Vordergrund. Martin
Kriele wiederum tritt R�thers mit dem Hinweis auf die argumentative
Steuerung der Rechtsanwendung durch Pr�judizien entgegen61. Winfried
Hassemer h�lt eine strikte Bindung der Rechtsanwendung durch juristische
Methoden(lehre) f�r nicht gangbar, vertraut aber auf die Bindung der Prag-
matik der Rechtsanwendung durch entwickelte Rechtsdogmatik62. Diese
Stoßrichtungen lassen f�r die Relation zwischen Gesetz und Rechtsanwen-
dung zweifellos unterschiedlichen Konzepte erkennen, die auf der Heraus-
hebung eines der genannten Gesichtspunkte bzw. Umst�nde basieren. Eine
solche Gewichtung ist aber ebenso fragw�rdig wie der letztlich nicht �ber-
zeugende Versuch, eine bindende Hierarchie der juristischen Auslegungs-
gesichtspunkte festzulegen63. Vielmehr kommen diese Gesichtspunkte im
Mehrebenensystem je nach konkretem Normkontext unterschiedlich zum
Tragen. Eine gebundene Rechtsanwendung l�sst sich von daher nur durch
ein B�ndel von einander funktional erg�nzenden Elementen sicherstellen:
Neben einer effektiven Rechtsschutzmçglichkeit bei einer Behçrde auf
einer hçheren Entscheidungsebene als behçrdenexterner Kontrolle bedarf
es jedenfalls auf hçheren gerichtlichen Entscheidungsebenen einer kolle-
gialen Entscheidungsfindung64 als behçrdeninterner Kontrolle, ferner
bedarf es eines Interpretationsansatzes, der text- und pr�judizienorientiert
sein Ziel nicht darin sucht oder in Kauf nimmt, dass die rechtlichen Vor-
gaben um neue interpretengeschaffene Pr�missen erg�nzt werden65,66. Die
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58 Ebendort (FN 57).
59 „Der heutige Gesetzgeber l�sst – gewollt oder gezwungen – der Ausf�llung, Anpassung und

Fortbildung seiner Gesetze“ durch fachlich kompetente Richter mehr Raum, siehe Hirsch
(FN 40) 856f.

60 „Das Einpassen der normativen Wirkungen des Gemeinschaftsakts in nationale Gegebenhei-
ten und Besonderheiten, das der Gesetzgeber nicht leisten kann, obliegt der Auslegungskunst
des Richters bei der Entscheidung des konkreten Falles. . .“, siehe Hirsch (FN 40) 857.

61 Kriele (FN 28).
62 Hassemer (FN 22).
63 Vgl. Hassemer (FN 22) insb. 216f.
64 Erst ab einer Kollegiumsgrçße von mindestens 3 Mitgliedern wird die erwartete deliberative

Qualit�t der Entscheidung sichergestellt, weil erst dann eine von 2 Mitgliedern vertretene
Ansicht nochmals – durch das dritte Mitglied – infrage gestellt und nochmals �berlegt wer-
den kann (die rçmische Regel tres faciunt collegium erscheint insofern einsichtig).

65 Beispiele f�r die Quellen solcher eingef�hrten Pr�missen finden sich etwa bei R�thers (FN 8)
48.

66 Zu diesem Ansatz z�hlt auch, dass (analog gedacht zum Verh�ltnism�ßigkeitsgrundsatz) eine
Auslegung, die nur bei Anstellen schwieriger �berlegungen als mit dem Normtext vereinbar



Rechtsbindung wird damit nicht durch Beachtung bloß einer oder weniger
Regeln, sondern durch ein institutionelles Konzept67 sichergestellt.

10. Schlussbemerkung

Wie Adolf Julius Merkl und Hans Kelsen herausgearbeitet haben, kommt
eine Norminterpretation dynamisch im Wege des Zusammenwirkens von
heteronomer “Erkenntnisfunktion“ und autonomer schçpferischer „Wil-
lensfunktion“ des rechtsanwendenden Organs68 zustande. Gemessen am
Vorgesagten ist allerdings auch der autonome Bereich keine tabula rasa,
die vom Interpreten in freiem Ermessen auff�llbar w�re. Auch hier muss
er von den Vorgaben – insb. der bisherigen Anwendungspraxis – ausgehen
und kann davon nur mit besonderer Rechtfertigung abweichen. Zudem
kann die gefundene Auslegung vom Gesetzgeber durch eine �nderung des
generellen Rechts f�r k�nftige F�lle „overruled“ werden69. Die Rede vom
Richter als „Obergesetzgeber“ wirkt daher �bertrieben70.
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angesehen werden kann, nur durch entsprechend gewichtige Gr�nde gerechtfertigt werden
kann.

67 Dieses Konzept gr�ndet – wie dargestellt – („bloß“) auf pragmatischen �berlegungen.
68 Die erste beschr�nkt sich auf die Beschreibung der intersubjektiv (ohne zus�tzliche Wertung)

erfassbaren Normelemente, die zweite stellt heraus, dass keine Norm bloßer Erkenntnisakt,
sondern auch Willensakt des Anwenders ist, dem die Ausf�llung der Norm im �brigen
obliegt, vgl. dazu Handstanger (FN 22) 622f., m. w. H.).

69 Insofern kommt in einem System westlich europ�isch-amerikanischer Verfassungstradition
weder der generellen Rechtsetzung (dem Parlament) noch der Rechtsanwendung im Einzel-
fall (den Gerichten) das „letzte Wort“ zu.

70 Weiterf�hrend dazu D�ttmann, Philosophie der �bertreibung, 2004.




