RENE RHINOW, Schlusswort

Schlusswort, in Anne Peters, Markus Schefer
(Hrsg.), Grundprobleme der Auslegung aus René Rhinow
-Sicht des 6ffentlichen Rechts. Symposium

Zum 60 GeburtStag von Rene RhlIIOW. Es fillt schwer, nach den hervorragenden Referaten und

weiterfithrenden Diskussionsvoten noch etwas Substanti-
elles zur Thematik beizufiigen, ausser meinem grossen,
tiefempfundenen Dank. Doch bin ich mir bewusst, dass
ich so billig nicht davon komme. So will ich versuchen,
einige Fussnoten beizusteuern, sieben ausgewihlte The-
sen nochmals aufzunehmen, die mich beschiftigen, seit
ich begonnen habe, mich mit Methodik auseinanderzu-
setzen

L

Der provokative urspriingliche Titel des Symposiums
hiess: Hat das 6ffentliche Recht Methode? Die Frage
verwirrt, verwirrte mich von Anfang an, nicht nur den
Hermn Prodekan. Nach den Referatenl und der Diskussion
mochte man aber antworten: und ob! Eigentlich miisste
die Frage in die These umgewandelt werden: «Keine juri-
stische Methode ohne dffentliches Recht!». Insofern
mochte ich meinen Freund Ernst Kramer beruhigen oder
vielleicht erst recht beunruhigen: das 6ffentliche Recht
krinkelt nicht, im Gegenteil! Es strotzt vor Gesundheit
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und Dynamik, und es ist auf bestem Weg, die stark pri-
vatrechtlich geprigte Methodenlehre auf verfassungs-
staatliche Bahnen zu lenken.

Methodenfragen sind im Rechtsstaat in aller erster Linie
Macht- und Verfassungsfragen: Machtfragen, weil mit
dem Entscheid iiber die anzuwendende Methode Ietztlich
auch der Entscheid iiber den Rechtsinhalt gefillt wird.
Machtfragen sind aber Verfassungsfragen, Fragen der
Gewaltenteilung, des Gesetzméissigkeitsprinzips, der Or-
gankompetenzen, der Zustindigkeiten von Verwaltung
und Richter, der kantonalen oder der eidgendssischen
Ebene, aber auch der Eignung eines Organs zur Regelbil-
dung oder Einzelfallentscheidung, zur Lésung von Kolli-
sionsfillen, zur Begriindung von Leistungsanspriichen in
komplexen staatlichen Einrichtungen (wie etwa im Bil-
dungs- und Sozialbereich), u.a.m. Auch das von Jorg
Paul Miiller hervorgehobene Verfahren, das zur Ent-
scheidung zu legitimieren vermag, ist von der Verfassung
angeleitet.

Insofern ist es das geltende Verfassungsrecht, das auch
liber die Methode der Rechtsgewinnung im Verfassungs-
staat schlechthin bestimmt, nicht eine allgemeine, vom
positiven Recht losgeléste und unabhingige Lehre oder
Theorie. Giovanni Biaggini hat in seinem Beitrag diese

Zusammenhiinge eindringlich und tiberzeugend vertieft,

aber auch zurecht darauf hingewiesen, dass die Verfas-
sungsbeziige der juristischen Methode noch deutlicher
herausgearbeitet werden miissen. Dass das «Verfassungs-

94

Schlusswort

denken» in der Methodik immer noch S0 spdrlich anzu-
treffen ist, mag damit zusammenhéingen, dass sich in den
letzten hundert Jahren vor allem Koryphden des Zivil-
und Strafrechts, wie etwa wegleitend unser verehrter Herr
Prodekan, eher selten aber Vertreter des 6ffentlichen
Rechts der Methodenlehre zugewandt haben.

1I.

Der 6ffentlichrechtliche Zugang zu Methodenfragen legt
den Finger aber nicht nur auf funktionellrechtliche Vor-
gaben, sondemn auch auf die Verfassung als Gefiss mate-
rieller Grundnormen, als Wertungsbasis der gesamten
Rechtsordnung.

Was gebietet etwa das Rechtsgleichheitsgebot von Art. 8
BV im Rahmen der Auslegung? Basiert nicht analoge
Rechtsanwendung oft auf der Gleichheitsidee? Wie oft
aber stiitzt sich der Zivilrichter auf das Rechtsgleich-
heitsgebot ab, wenn er Liicken per analogiam fiillt?

Oder: Art. 35 Abs. 1 BV verlangt, dass die Grundrechte
in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen miis-
sen; Abs. 3 schreibt den Behorden vor, dass die Grund-
rechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten
wirksam werden. Zu den Behorden sind zweifellos eben-
falls die Gerichte zu zihlen, auch und gerade die Zivilge-
richte. In diesem Lichte hitte die erste Zivilabteilung des
Bundesgerichts kiirzlich vom Versuch Abstand nehmen
miissen, die Ablehnung eines Massenversandes durch die
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Post ausschliesslich unter dem zivilrechtlichen Aspekt
eines Kontrahierungszwangs «praeter legem» zu betrach-
ten, der sich aus allgemeinen Prinzipien des Privatrechts,

hier des Schutzes der guten Sitten, ergebe. Eine Grund-
rechtsbindung nach Art. 35 lehnte das Gericht mit un-
haltbaren Griinden rundweg ab',

Es gibt m.E. keine «nur-6ffentlichrechtliche», «nur-pri-
vatrechtliche» oder «nur-strafrechtliche» Methode, son-
dern eine Methode der Rechtsgewinnung insgesamt, auch
wenn selbstverstindlich einzelne Auslegungsgesichts-
punkte je nach Rechtsbereich, Normstruktur oder An-
wendungssituation eine unterschiedliche Tragweite auf-
weisen konnen oder miissen. Also eine in sich differen-
zierte und differenzierende Methode, die sich auch ihrer
inneren Gemeinsamkeiten und Zusammenhinge bewusst
ist.

.

Dies fithrt mich zum Gebot, es sei jeweils die Rechtsord-
nung als Ganze anzuwenden und nicht nur eine Norm
oder ein Gesetz, auch nicht nur Privatrecht, Verwaltungs-
recht oder Strafrecht. Dies ist zwar heute in Lehrbiichern
oft zu lesen. Ich stehe allerdings unter dem Eindruck, die
herkdmmliche Methodenlehre sei immer noch stark vom

' BGE 129 I 35 (Verein gegen Tierfabriken).
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Bild des ein einzelnes Gesetz, ja eine einzelne Norm
auslegenden Richters gepriigt.

Ich habe in meiner Habilitationsarbeit vorgeschlagen, von
integraler Auslegung zu sprechen, um diese Einbettung
einschldgiger Normen ins Rechtsganze zu thematisieren.
Der Begriff der systematischen Auslegung kann zwar in
diesem Zusammenhang auch verwendet werden, doch ist
er mehreren Missverstdndnissen ausgesetzt. Vor allem
kann die modeme Rechtsordnung nicht als System be-
griffen werden.

Zu dieser integralen Auslegung gehoren Figuren wie die
volkerrechts-, verfassungs- und gesetzeskonforme Ausle-
gung tieferstufigen Rechts oder die Herstellung prakti-
scher Konkordanz (Konrad Hesse), die nicht nur fiir die
Verfassungsinterpretation von grosser Bedeutung ist,
sondern fiir die Auslegung schlechthin. Integrale Ausle-
gung kann auch dazu fithren, dass Gesetze im Lichte
spiter erlassener Gesetze eine neue Bedeutung erhalten.
Ich stimme deshalb Giovanni Biaggini voll und ganz zu,
dass das gelrende Recht auszulegen ist, dass die histori-
sche Ausgangslage nur ein Element, allerdings unter dem
Gesichtspunkt des Legalititsprinzips u.U. ein wichtiges
Element darstellt.

1v.

Die Fixierung auf das bipolare Verhilinis von Gesetz und
Richter hat auch lange Zeit verdunkelt, dass es im Ver-
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waltungsrecht in aller Regel um ein Dreiecksverhdiltnis
geht: Zwischen Normen und Justiz steht dje Verwaltung,
welche in erster Linie zur Rechtsanwendung berufen und
verpflichtet ist. Und zusiitzlich ist diese Verwaltung nicht
nur vollziehend, sondern rechtsgestaltend titig, weil sie
vom Gesetzgeber unter unterschiedlichen Titeln zur Ge-
staltung erméchtigt und verpflichtet wird: vom Erlass von
Verordnungen bis hin zu den Ermessens- und anderen un-
bestimmten Tatbestinden.

Der Richter hat also eine spezifische Funktion, die Kon-
kretisierungstitigkeit der Verwaltung auf die Vorgaben
des Gesetzgebers hin zu tiberpriifen, nicht aber, seine
Sicht der Gesetzeshandhabung an die Stelle derjenigen
der Verwaltung zu setzen.

V.

Und damit sind wir auch bei einem Anliegen angelangt,
welches mir wichtig war und ist und das in den drei Refe-
raten mehrfach aufgenommen wurde: den Rechtsetzungs-
anteil der Rechtsanwendung und den Rechtsanwen-
dungsanteil der Rechtsetzung offen zu legen.

Recht-Setzung weist eine doppelte Bedeutung auf: Erlass
von Rechtssitzen, d.h. von Normen im rechtstheoreti-
schen Sinne, aber auch Setzung von Recht als Rechtser-
zeugung im Gegensatz zur blossen Anwendung im enge-
ren Sinn. Die herkémmlichen Begriffe «Rechtsetzung
und  Rechtsanwendung» sowie «Rechtsfindung und
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Rechtsschdpfung» sind belastet; sie spuren das Verstind-
nis der unterschiedlichen Etappen im Rechtsverwirkli-
chungsprozess vor und erschweren mit ihrer verschlej-
emden Wirkung einen sowoh] realititsgebundenen wie
verfassungskonformen Zugang zur Thematik.

Ich habe deshalb vorgeschlagen, den Rechtsverwirkli-
chungsprozess als Kon/cretisierungsvorgang im Span-
nungsfeld von Erkenntnis und Entscheidung, von demo-
kratisch Vor-Entschiedenem als Rahmen und Auftrag ej-
nerseits und von gestalterisch—rechtsschdpferischer Nor-
merzeugung anderseits zu deuten. Statt von Normerzeu-
gung koénnte besser von Regelung gesprochen werden,
um den Missverstindnissen zu entgehen, die sich um den
Begriff der Rechtsetzung ranken.

Georg Miiller (vgl. vorne S. 11 f.) hat mein Anliegen in-
sofem richtig gedeutet, als es mir nicht darum ging, auf
eine Unterscheidung von Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung (im herkémmlichen Sprachgebrauch) in der
Staatspraxis zu verzichten; dies wiire sogar verfassungs-
widrig! Mir ging und geht es darum, vom theoretischen
Verstindnis einer kategorialen Einteilung des Rechts in
Regelbildung und Einzelfallentscheidung abzuriicken.
Recht-Setzung ist im «Regelfall» auch Anwendung, und
Rechtsanwendung auch Rechtsetzung! Aus dieser Er-
kenntnis ergeben sich Folgerungen, die bis heute nicht
ausgelotet sind. Ich denke an die Aufgabe der Regelbil-
dung, die auch dem Anwender obliegt. Oder an die «an-
wendende» Rechtsetzung durch verfassungskonkretisie-
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rende Gesetzgebung und gesetzesumsetzende Verord-
nungen. Deshalb hatte und habe ich auch Miihe mit der
Unterscheidung von Gerechtigkeit und Billigkeit, denn
das im Einzelfall Gerechte, Angemessene steht im
Rechtsstaat nicht im Widerspruch zum verfassungskon-
formen Gesetz. Dass diese Erkenntnis aber auf Aristoteles
zuriickgeht, wie Jorg Paul Miiller aufgezeigt hat, war mir
nicht bewusst, l4sst mich aber in der Gewissheit wiegen,
dass die These so falsch nicht sein kann...

Auch einer M. ethodenvereinheitlichung, welche der erfor-
derlichen Differenzierung entbehrte, rede ich nicht das
Wort! Georg Miiller hat aber anschaulich auf Zusam-
menhénge zwischen den Methoden der Rechtsetzung und
der Rechtsanwendung hingewiesen. Das war mein Anlie-
gen: auf das Gemeinsame der Methoden im Prozess der
Rechtsverwirklichung aufmerksam zn machen.

Wenn gewisse Formulierungen in meiner Habilitations-
arbeit, aus dem Zusammenhang genomimnen, tiberschies-
senden Charakter aufzuweisen scheinen, so mag das an
meinem jugendlichen Ubermut gelegen haben... Als Pri-
vatrechtler Kramerscher Prigung wiirde ich demnach um
teleologische Reduktion bitten. Einfacher scheint es, fiir
die mir hier und jetzt offerierte Gelegenheit zu danken,

quasi spiitberufen eine authentische Interpretation meines
vor 24 Jahren erschienen J ugendwerkes vorzunehmen.
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VI.

Zentral fiir die klassische Auslegungsmethodik sind zweij
miteinander verbundene Kategorien: Der mogliche Wort-
sinn einerseits und die riumlich gepragte Vorstellung von
Liicken anderseits. Die ganze Konstruktion der Unter-
scheidung von drei Bereichen oder Ebenen der Rechts-
gewinnung hingt zentral von der Bedeutung des Wort-
sinnes und von der Konstruktion von Liicken ab. Mit bei-
den Konstrukten habe ich — nach wie vor — Miihe. Wie
relativ — und oft auch zufdllig ~ der Wortsinn in Erlassen
sein kann, ist mir Spétestens in meinen 12 Jahren parla-
mentarischer Titigkeit bewusst geworden.

Ich teile die Ansicht, dass der Wortsinn nur Hinweise
vermitteln kann, ein Auslegungselement unter anderen
darstellt, um den Normzweck, die Ratio legis — oder bes-
ser: die Ratio iuris — zu ermitteln. Deshalb hingen alle
Vorstellungen eines Dreiebenen-Modells, welche an den
Wortsinn ankniipfen, m.E. in luftiger, praxisferner Hohe.
Dass es beispielsweise den Anhéngern einer Differenzie-
rung zwischen eigentlicher Auslegung im Rahmen des
Wortlauts und richterlicher Rechtsfindung ausserhalb des
Wortsinns, also practer verba legis, nicht mehr wohl ist,
zeigt deren stereotype, fast um Nachsicht bittende Erkli-
rung, dass die Grenzen fliessend seien, ja eine Unter-
scheidung in der Praxis oft doch nicht gemacht werden
konne... Diese Relativierung des Wortlautes schliesst
selbstverstindlich nicht aus, dass dem Wortlaut u.U. eine
grosse Bedeutung zukommen kann, etwa wenn er das Er-
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gebnis von verhandlungsihnlichen Kompromissen in der
Gesetzgebung bildet.

Uberhaupt ist die Redeweise von der «Rechtsfindung»
jenseits der klassischen Auslegung, also beim gebunde-
nen oder gar «gesetzesiibersteigenden» Richterrecht, ein
Widerspruch in sich selbst: Gerade in diesen Fillen findet
der Richter das Recht nicht, sondern schafft er es!

VII.

Wie lange es wohl gehen wird, bis auch der «Liickenmy-
thos» vom rechtsmethodischen Sockel gestossen wird?
Die Frage darf gestellt werden, nachdem neuerdings auch
im Privatrecht Zweifel an der Liickenkonstruktion gedus-

2 . .
sert werden”. Ich vermag immer noch nicht (oder besser:

immer weniger) einzusehen, welcher Erkenntnisgewinn
von der Liickenkonstruktion auszugehen verméchte.

Als Liicke erweist sich doch regelmissig, was der
Rechtsanwender ex post und im Kontext einer bestimm-
ten Auslegungssituation als Liicke anerkennt, vor allem
weil er infolge einer von ihm interpretierten und am
Wortsinn orientierten sog. «planwidrigen Unvollstindig-
keit» des Erlasses selber Normen setzen muss (oder will),
handle es sich nun'um Liicken intra, praeter oder contra
verba legis. Wesentlich ist aber nicht das Vorliegen einer
als existent gedachten Liicke, sondern die Offenlegung,

2 DaviD DURR, Ziircher Kommentar, Rz. 298 ff. zu Art. 1 ZGB.
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rationale Fundierung und kommunikative Begriindung
der Wertungsanteile des Rechtsanwenders, der im Rah-
men seiner verfassungsrechtlichen Funktion und Eignung
sowie in Beachtung des Vor-Entschiedenen neues Recht
schafft.

Ein Hauptproblem der Liickentheorie scheint mir die in
der Praxis verbreitete Versuchung des Rechtsanwenders
zu sein, sich vor der eigenen wertenden Verantwortung
zu driicken, die bereits in der Annahme einer Liicke und
nicht erst in deren Fiillung zum Ausdruck kommt. Art. 1
Abs. 2 ZGB war sicher wegweisend als Antwort auf den
Gesetzespositivismus. Die entscheidende Frage aber,
wann denn das Gesetz keine Antwort erteilt, bleibt auch
hier offen.

Ist zudem das Bild der Liicke nicht auch deshalb schief,
weil es im Rechtsstaat keine «Reservate staatlicher Will-
kiir» geben darf, wie es Kollege Georg Miiller einmal
formuliert hat? Liicken sind eben keine Liicken, weder
echte noch unechte, keine weissen Flecken in der juristi-
schen Landschaft, sondern — wie Ermessenstatbestinde —
von Verfassungs- und anderen Grundsitzen «durchtrink-
te» und durchzogene Entscheidungsfelder.

Soweit einige Gedanken und Uberlegungen eines Wande-
rers, der vor iiber 25 Jahren als Rechtsberater von Parla-
ment und Regierung des Nachbarkantons Basel-Land-
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schaft auszog, rechtstheoretische Untiefen zu durchwa-
ten, wihrend er im beruflichen Alltag das Recht aus Ver-
waltungssicht kennen lemte. Spiter war es mir vergdnnt,
als Prdsident des Basellandschaftlichen Verwaltungsge-
richts den Rechtsanwendungsprozess als Richter gestal-
ten zu diirfen. Im Baselbieter Verfassungsrat und dann
vor allem im Stinderat legte ich als Pariamentarier Hand
an das Recht, so dass ich in Etappen die Methode oder
Methoden von Rechtsetzung und Rechtsanwendung am
eigenen Leib erfahren, erleben und erleiden durfte. Gott
sei Dank erwies sich die Aufgabe aber als einfacher, als
sich nach der Lektiire verschiedener Wiilzer der Rechts-
theorie mit all ihren Differenzierungen, Begriffsbildun-
gen und gescheiten Konstruktionen vermuten liesse.

Nie aber hitte ich gedacht, dass mich mein Jugendwerk
einmal so einholen wiirde, wie es heute geschehen ist.
Immerhin hat diese Tagung mein voriibergehend publizi-
stisch etwas eingeschlafenes Interesse an methodischen
Fragen wieder geweckt, so stark, dass ich den Diskurs
mit Ernst Kramer iiber sein Dreibereiche-Modell —
selbstverstandlich auch iiber seine mehr oder weniger ge-
heime Liebe zu seinem Landsmann Hans Kelsen, den ich
librigens in meiner Habilitationsschrift fleissig zitiert
hatte — wieder aufzunehmen wage, gestirkt natiirlich
durch die hervorfagenden Referate, die uns dargeboten
wurden.

Damit komme ich zum Dant.
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Vorerst méchte ich meinen Kollegen des dffentlichen
Rechts und hier vor allem den Organisatoren, Frau Kol-
legin Anne Peters und Herrn Kollegen Markus Schefer,
sowie ihren Mitarbeitenden, Frau Claudia Jeker und
Herm Peter Zobrist, fiir ihre Liebenswiirdigkeit danken,
ein solches Symposium anlésslich meines runden Ge-
burtstages zu veranstalten. In diesen Dank eingeschlossen
ist natiirlich auch ihr grosser Einsatz, der mit der Vorbe-
reitung und Durchfiihrung einer derartigen Veranstaltung
verbunden ist.

Eigentlich ldge mir auf der Zunge, beizufiigen, dass dies
Ja alles gar nicht nétig gewesen wire, ja iibertrieben er-
scheint. Das ist sogar ehrlich gemeint; aber zu spit wiire
dieser Anflug von Bescheidenheit ex post ohnehin. Den
Zeitpunkt, eine Veranstaltung aus dem gegebenen Anlass
autoritativ zu untersagen, habe ich fahrldssigerweise ver-
passt. Hinterher muss ich zugeben: Gott sei Dank! So
freue ich mich einfach und uneingeschrinkt! Ganz herzli-
chen Dank!

Ich danke vor allem auch den Referenten, welche die
Miihe auf sich nahmen, eigens fiir diesen Anlass in die
Hosen zu steigen. Ihr habt meine volle Bewunderung,
und es wird mir wohl so ergehen wie manchen unter Th-
nen: Ich freue mich, Eure Gedankengiinge spiter in Ruhe
und mit Gewinn nochmals nachvollziehen zu kénnen.
Und ich freue mich auch auf die Fortsetzung des Dialo-
ges liber diese Thematik.
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Alle Referenten sind mit mir freundschaftlich verbunden,
auch der Herr Prodekan, dem ich herzlich fiir seine Be-
grissungsworte Dank ausspreche. Der Zufall wolltc es,
dass ausgerechnet Dy als Privatrechtler und Koryphie der
Methodenlehre das Symposium einleiten musstest. Hof-
fentlich bist Du ob soviel offentlichrechtlichem Zweifel
und ungehemmter Kritiklust njcht zu sehr erschrocken!

Ich danke auch meinerseits allen, die zum Gelihgen die-
ses Symposiums beigetragen haben, der Baselbieter Re-
gierung fiir den anschliessenden Apéro, den anderen
Sponsoren und natiirlich Thnen allen als Zuhérer und Zy-
hdrerinnen, die Sie sich von der provokativen Frage die-
ses Symposiums offensichtlich angezogen fiihlten,
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