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Der Schutzauftrag des Rechts —im Lichte der 70.
Staatsrechtslehrertagung 2010 in Berlin

Helmuth Schulze-Fielitz"

Unter dem sehr offenen Rahmenthema ,,Der Schutzauftrag des Rechts“ widmete sich
die 70. Staatsrechtslehrertagung vom 22. bis 24. September 2010 in Berlin - jubila-
umsgerecht an der Humboldt-Universitit — vier Problemfeldern: dem (Grund-
rechts-)Schutz der Privatheit, der Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitswesen,
dem Wandel von Verwaltungsverfahren in ihrem Eigenwert und dem Regulierungs-
recht, nun speziell aus der Perspektive des Verbraucherschutzes. Eine derartige Zu-
sammenfithrung von anscheinend Disparatem spiegelt aktuelle Wandlungen in der
Staatsrechtslehre als Wissenschaft und ihren Gegenstandsbereichen, die sich etwa
unter den Gesichtspunkten einer Pluralisierung der Arten des Problemzugangs oder
der intradisziplindaren Ausweitung des Forschungsrahmens deutlich an den acht Vor-
tragen ablesen liefSen.

1. So verdeutlichten schon die ersten beiden Referate zum ,,Grundrechtsschutz der
Privatheit* eine wohl zunehmende Pluralisierung juristischer Denkstile, sobald man
sich wissenschaftlich nicht mit einem insoweit vereinheitlichenden Rechtsprechungs-
positivismus begniigen will. Martin Nettesheim (Tuibingen) begann mit einem Hegel-
Zitat und auf groflgesellschaftstheoretischem Niveau, indem er dem Voyeurismus als
zentraler kultureller Erscheinung der heutigen Gesellschaft die gegenstandliche,
raumliche oder soziale Privatheit gegeniiberstellte, die sich in Abgrenzung zu Staat,
Offentlichkeit oder Markt und deren Erzeugung von ,,Gegenbildern“ konstituiere
und seit ihrer Politisierung in den 1960er und 1970er Jahren als Aufgabe des Rechts
und Produkt der Politik zu begreifen sei. Die verfassungsgerichtliche Judikatur sei
ihr teilweise nicht gewachsen, namentlich bei Formen der ,staatlichen Verbildli-
chung® (etwa durch Rasterfahndung, Videotiberwachung offentlicher Pldtze), weil
dabei das Verstindnis vom Grundrechtseingriff (schon bei einem ,,sich einstellenden
Gefiihl des Uberwachtwerdens®) tiberdehnt werde, aber auch bei den Formen der
Verbildlichung durch private Dritte. Sein rechtsdogmatischer ,,freiheitsakzessori-
scher Neuansatz“ setzt bei der Erstellung und Nutzung der Gegenbilder einer Person
an und formuliert in diesem Lichte je nach Freiheitsrecht differenzierte Anforderun-
gen einerseits an den Staat, andererseits horizontal an private Dritte bei der Erhebung
und Verwendung von Daten und der Nutzung der Gegenbilder; dadurch soll ein
einheitliches Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung entbehrlich werden.
Demgegentiber machte Oliver Diggelmann (Zurich) auf einer mittleren Abstrakti-
onsebene verschiedene privatheitsgefihrdende Entwicklungen in Technik, Wissen,

* Prof. Dr. Helmuth Schulze-Fielitz war Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Umweltrecht und
Verwaltungswissenschaften an der Juristischen Fakultit der Bayerischen Julius-Maximilians-Universitit
Wirzburg.
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Okonomie und Wertebasis zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen, verglich so-
dann die Schutzkonzepte von EMRK und US-Verfassung im Blick auf Gemeinsam-
keiten (Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung und der vertraulichen Kommuni-
kation), aber auch auf rechtskulturell begriindete Unterschiede (beim Schutz der
»offentlichen Privatheit“ oder bei der Reichweite der selbstbestimmten Lebensfiith-
rung), ehe er in einem dritten Schritt ausgewihlte dogmatische Schliisselfragen iden-
tifizierte: die Abnahme der begrenzenden Kraft des VerhaltnismafSigkeitsprinzips,
problematische Folgen staatlicher Heimlichkeit fiir Rechtsschutz und Konformitats-
druck sowie eine Aktualisierung der Schutzpflichten des Gesetzgebers aufgrund der
Kommerzialisierung vertraulicher Personendaten, allgemein im Wirtschaftsverkehr,
besonders im Bereich Massenmedien. — So sehr die beiden — in einem traditionellen
Sinne gleichermafSen rechtsdogmatisch akzentuierten — Analysen sich sei es empiri-
scher, sei es gesellschaftlicher Hintergrundentwicklungen ausdriicklich zu vergewis-
sern suchten — das war frither auch nicht immer selbstverstindlich —, so sehr unter-
schieden schon sie sich in der theoretischen Abstraktionshohe des Problemzugangs,
in der Art der Problemabschichtung, in der pragmatischen Riickbindung an die Per-
spektiven des juristischen Alltags und in dem Vertrauen in die zukiinftige Leistungs-
fahigkeit des bestehenden rechtsdogmatischen Instrumentariums.

2. Auch die Vortrage zum zweiten Thema (,,Knappheit und Verteilungsgerechtigkeit
im Gesundheitswesen“) waren arbeitsteilig aufeinander abgestimmt und bildeten so
eine grofSe Bandbreite offentlichrechtlicher Problemzuginge ab. Joachim Lege
(Greifswald) betrachtete die Verteilungskdmpfe im Gesundheitssystem in der rechts-
philosophisch inspirierten Perspektive einer gerechten Verteilung der ,,Gesundheits-
gliter” — sei es an den Grenzen der Sektoren der gesetzlichen und privaten Kranken-
versicherung bei der Verteilung der ,,guten Risiken, sei es bei der Verteilung unter
den verschiedenen Gruppen der Leistungserbringer in einem ,,neofeudalen System
der Beuteverteilung auf Gegenseitigkeit. Er beschrieb in mitunter plastischen Zu-
spitzungen das Gesundheitssystem als eines mit ,kleinen Ungerechtigkeiten®, bei
denen das Nebeneinander von privater und von gesetzlicher Krankenversicherung
nicht zu rechtfertigen sei, auch nicht die Abkoppelung der Verteilungsgerechtigkeit
von der Erwirtschaftungsgerechtigkeit oder die Intransparenz der Verteilung von
Risiken. Seine Verbesserungsvorschldge im Namen von sozialstaatlicher Gleichheit
und Fursorge beschrankten sich weithin auf Tendenzaussagen, ohne die Grundmo-
delle zur Reform der Finanzierung des Gesundheitswesens (,,Biirgerversicherung“ vs.
»Kopfpauschale®) verfassungsrechtlich infrage zu stellen. Demgegeniiber richtete
sich Thorsten Kingreen (Regensburg) von vornherein starker in der einfachgesetzli-
chen Systematik des Sozialrechts im Blick auf die Losungsstrategien fiir Probleme im
»Knappheitslaboratorium Gesundheitswesen® ein, die der Gesetzgeber weder durch
blofSe Rationalisierung noch ohne konkrete Regelungen der Rationierung und Prio-
risierung von Leistungen losen konne. De lege lata erfolge die Notwendigkeit der
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Krankenbehandlung nach Mafsgabe von Richtlinien des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses aus Vertretern von Krankenkassenverbianden und Leistungserbringern. Da-
bei erlaube der juristische Begriff der Krankheit nach MafSgabe einerseits der Eigen-
verantwortung der Versicherten und der Zumutbarkeit, andererseits nach Wirt-
schaftlichkeitstiberlegungen den Ausschluss von Versicherungsleistungen, wie sie
auch bei den Kosten-Nutzen-Bewertungen von Arzneimitteln impliziert seien. Ver-
langt sei ein parlamentarisches Gesetz tiber die wesentlichen Praferenz- und Vertei-
lungsentscheidungen und tiber die Organisations- und Verfahrensregelungen fir die
normativ (politisch, ethisch) entscheidenden Entscheidungstriager wie den Gemein-
samen Bundesausschuss, der deshalb bislang unzureichend demokratisch legitimiert
sei. Eine Rationierung von Gesundheitsleistungen verlange eine Politisierung der
Entscheidungen im Vorfeld parlamentarischer Gesetze und — zu reaktivierender —
Rechtsverordnungen. — Diese Art der sich wechselseitig erganzenden Problembe-
handlung durch beide Referenten hat zwar den Nachteil, dass manchen fachlichen
Spezialisten der Problemzugang teils zu wenig bzw. zu sehr sozialrechtlich oder um-
gekehrt zu sehr oder zu wenig allgemein-philosophisch erscheinen konnte. Der grofSe
Vorteil liegt darin, dass sachlich Perspektiven auf uniibliche Weise verklammert
werden und personell auch Nichtspezialisten als Zuhorer auf ein Forschungsfeld ge-
fithrt werden, mit dem sie sich ohne den ,,Zwang® zur Teilnahme an einer Plenar-
veranstaltung nicht so schnell ausgesetzt hitten. Der generelle wissenschaftspoliti-
sche mainstream (etwa auch in der Deutschen Forschungsgemeinschaft), inter- und
intradisziplindres Zusammenwirken iiber die eigenen engeren Fachgrenzen hinaus
wegen der (vermutlich) innovationsféordernden Anregung zu wissenschaftlichen
Transfertuiberlegungen zu fordern und zu fordern, wird durch solche Themenstellun-
gen im Plenum (unter Verzicht auf sonst ubiquitire Veranstaltungen fiir Spezialisten
etwa in Sektionen) wie von selbst ermoglicht. Zugleich kann so u.U. den Gefahren
einer Abkopplung von Teilrechtsgebieten mit Sonderdogmatiken von den allgemei-
nen Entwicklungen der wissenschaftlichen Systembildung begegnet werden.

3. In auf den ersten Blick traditionelleren Bahnen bewegt sich die Frage nach dem
»Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht“. Elke Gurlit (Mainz) rekapitulier-
te den Verfahrensgedanken in der jiingeren deutschen Entwicklung des Verwal-
tungsrechts, prizisierte die Funktionen des Verwaltungsverfahrens unter Uberwin-
dung der Entgegensetzung von dessen ,Eigenwert“ vs. ,,dienender Funktion“ und
stellte die Eigenstandigkeit des Verfahrens als relatives Medium der Richtigkeitsge-
wihr in den Kontext der Steuerungskraft durch das materielle Recht, ohne dabei
grundrechtliche und partizipatorische Interessen oder Gesichtspunkte wie die Trans-
parenz der Entscheidungsfindung und Entscheidungsakzeptanz zu vernachlassigen.
Deren relatives Gewicht wurde differenziert im Blick auf einige entscheidungsbezo-
gene Verfahrenstypen erldutert — mit Skepsis etwa gegentiber spezifisch wissensge-
nerierenden Verfahren ohne freien Zugang externen Sachverstandes oder teilweise
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auch gegeniiber Verfahren, in denen Sachentscheidung und Verfahren zu stark ent-
koppelt werden. Die differenzierte Behandlung der Folgen von Verfahrensfehlern
(mit Kritik an §46 VwVfG) war vom Grundgedanken geleitet, dass gerichtliche
Kontrollverfahren Verwaltungsverfahren wegen deren Eigenwert nicht umstandslos
ersetzen konnen. Das nur beildufig in Bezug genommene ,,Modernisierungspotenti-
al“ des Europarechts wurde im folgenden, seinem Schwerpunkt nach rechtsverglei-
chenden Referat von Michael Fehling (Hamburg) deutlich korrigiert. Der rechtsver-
gleichende Blick in die USA, England, Frankreich und nach Europa relativierte man-
che neuerdings verbreitete Pauschalannahme: Die Reichweite von Anhorungsrechten
und Begrundungspflichten etwa sei im Ausland nicht grofSer; auch dort gibt es funk-
tionale Aquivalente fiir Heilungs- und Unbeachtlichkeitsregeln, die nur wegen des
weit grofseren Entscheidungsspielraums der Verwaltung weniger zum Zuge kdamen.
Auch dort gibt es keinen isolierten Rechtsschutz gegen vorbereitende Verfahrens-
handlungen, und der teils weitergehende Individualrechtsschutz werde teilweise re-
lativiert. Eine Kompensation der geringeren materiellen Kontrolldichte durch weit-
reichende Verfahrensgarantien gelte nur bei komplexen Verwaltungsentscheidun-
gen, deren selektive Betrachtung keinen Ruickschluss auf einen generell hoheren Ei-
genwert des Verwaltungsverfahrens in anderen Rechtsordnungen erlaube. Der Ei-
genwert des Verwaltungsverfahrens diene etwa zur Rechtswahrung, zur friuhzeitigen
Problemsensibilisierung, im Vergabeverfahren zu chancengleichem Wettbewerb, in
gestuften Verbundverfahren zur kommunikativen und effektiven Durchsetzung des
Unionsrechts oder zur Verfahrensbeschleunigung — die Aufwertung des Verfahrens-
gedankens sei dementsprechend gesamteuropaischer Natur, weil sie mit einer stir-
keren Interessenverarbeitung den Eigenwert des Verwaltungsverfahrens erhohen und
insoweit der Verwirklichung des materiellen Rechts dienen konne, ohne dass fiir das
deutsche Verfahrensrecht insoweit ein struktureller Riickstand kennzeichnend sei. —
Was fur die eher tiberschaubare Zahl der Rechtsvergleicher im Verwaltungsrecht
weniger aufregend erscheinen mochte, war fir den eher national ,introvertierten
Verwaltungsrechtler ausgesprochen erhellend, weil es so deutlich vorherrschenden
Argumentationstrends widersprach, die im vergangenen Jahrzehnt einflussreich ge-
worden sind. Die Internationalisierung und Europdisierung der wissenschaftlichen
Diskussionen wirkt sich so immer unumganglicher und erkennbarer unmittelbar auf
den Stand der wissenschaftlichen Diskussion auch im insoweit scheinbar selbstin-
digen nationalen Verwaltungsrecht aus.

4. Solches wird erst recht dort sichtbar, wo wie beim ,,Schutz der Verbraucher durch
Regulierungsrecht ein neues Rechtsgebiet in Bezug genommen wird, dessen Exis-
tenz — mag sie auch mitunter noch bezweifelt werden! — sich jedenfalls wesentlich
europdischen Impulsen verdankt. Johannes Hellermann (Bielefeld) nahm die spezi-

1 Vgl. H.-W. Laubinger, Regulierungsrecht: Gibt’s das — und wenn ja: wie viele?, VBIBW 2010,
S. 306 ff., zu M. Fehling / M. Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010.
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fisch aufgegebene Perspektive des Verbraucherschutzes im Dreieck von regulieren-
dem Staat, Unternehmen und Verbrauchern unter den Bedingungen von Marktver-
sagen ernst und ordnete den europdisch definierten ,,Diensten von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse® insoweit grundlegende Bedeutung fir den Schutz der Ver-
braucher zu. Dabei sprengt die charakteristische Gemengelage von o6ffentlichrecht-
lichen und privatrechtlichen Normen die herkommliche Betrachtung nach Rechts-
gebieten, weil frither leistungsverwaltungsrechtlich geregelte Beziehungen heute ei-
nerseits privatrechtlich geregelt, andererseits 6ffentlich-rechtlich iiberlagert werden.
Die einzelnen einfachgesetzlichen Verbraucherschutzziele gestalten die dichten, vor
allem sekundirrechtlichen europaischen Vorgaben fiir das Regulierungsrecht aus
und pragen letztlich die Durchsetzung der Verbraucherschutzinteressen auch in den
privatrechtlichen Kundenbeziehungen. Ungeachtet des dominierenden Leitbilds des
miindigen und umsichtig handelnden Verbrauchers verlange Regulierungsrecht vor
dem Hintergrund storender Marktunvollkommenheiten einen tiber den Ausgleich
von Informationsasymmetrien und Kundenschutz hinausgehenden spezifischen Ver-
braucherschutz, insbesondere in den Netzwirtschaften mit ihren weiterhin wirksa-
men nattirlichen Monopolen. Dennoch soll es kein Regulierungsverwaltungsrecht als
dritte Saule neben der Ordnungs- und Leistungsverwaltung geben, weil Regulie-
rungsrecht quer zu den einzelnen Verwaltungsaufgaben und zu den einzelnen Rechts-
gebieten liege. Demgegentiber stellte der Zweitreferent Wolfgang Durner (Bonn)
vielschichtig sehr grundsitzliche Vorbehalte gegen europdische Tendenzen allgemein
— nicht nur, aber auch auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes — in den Vorder-
grund. Empirisch und analytisch kritisierte er die Unschirfe der Begriffe ,,Regulie-
rungsrecht* und ,,Verbraucherschutzrecht®, sah in Regulierungsverwaltung erheb-
liche politische Gewichtsverschiebungen zugunsten der unabhangigen Regulierungs-
behorde und des Einflusses der EU-Kommission zulasten der Riickkopplung an die
Regierung und der gerichtlichen Kontrolle. Er diagnostizierte generell ein Vordringen
exekutivischer Machtkonzentration, die auch im Sinne einer paternalistischen Ver-
braucherpolitik in einem — bald moglicherweise voll ausgebildeten — Regulierung-
verbund instrumentalisiert werde, schon weil die Eigeninteressen der europiischen
Exekutive nach neuen Titigkeitsfeldern mit breiten Gestaltungsspielriumen drang-
ten. Dagegen wurden die rechtsstaatlich-demokratischen Strukturprinzipien des
Grundgesetzes und des Unionsvertrages in Stellung gebracht: etwa die grundrechtli-
chen Abwehrrechte der Regulierten; die Forderung nach materiellem Rechtsschutz
tiber den Maf3stab einer bloffen Abwigungskontrolle hinaus; nach Prazisierung von
Eingriffszielen statt rechtsstaatlich unzuldssiger Blankettermachtigungen zur Verfol-
gung des unbestimmten Zieles der ,, Wahrung der Verbraucherinteressen“ oder nach
politischer Legitimation und Verantwortung (statt Entpolitisierung durch institutio-
nell unabhingige, nur scheinbar neutrale Experten) im Sinne parlamentarischer In-
put-Legitimation in Riickkoppelung zum Biirger statt einer blof§ (mit Art.20 GG
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unvereinbaren) Output-Legitimation am Maf$stab der Wohltaten firr den Verbrau-
cher. — Diese meinungsstarken Thesen auf der Linie einer fast schon traditionellen
»Bonner“ Europaskepsis provozierten entsprechende Kritik, verdeutlichten aber ein-
mal mehr die Verwobenheit der nationalen mit der europdischen Rechtslage, die
schwindende Problemlésungskraft nicht nur dieser Zasur, sondern auch einer Grenz-
ziehung zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht, und letztlich die Durchdrin-
gung rechtlicher Argumentation mit sozialwissenschaftlichen Befunden oder Hypo-
thesen: Die systematischen Grenzziehungen in der Staatsrechtslehre werden allent-
halben uniibersichtlicher.

5. Die Tagungsfrage nach dem Schutzauftrag ,,des Rechts“ allgemein, iiber das Of-
fentliche Recht hinaus, spiegelt solche iibergreifenden Perspektiven ebenso wie der
Umstand, dass die jahrzehntelange Tagungspraxis der thematischen Gliederung in
eine verfassungsrechtliche Fragestellung am ersten und eine verwaltungsrechtliche
Schwerpunktsetzung am zweiten Verhandlungstag mittlerweile nur noch grob er-
kennbar ist, weil seit lingerem nicht Rechtsgebiete des Offentlichen Rechts und ihre
rechtsdogmatischen Einzelfragen, sondern (auch) sachliche Problemfelder themen-
setzend sind, auf denen in aller Regel europa-, verfassungs- und verwaltungsrechtli-
che Zusammenhinge verkniipft sind. Hinzu kommen die fur eine sachgerechte Sys-
tematisierung notwendigen Grenziiberschreitungen hin zu den empirischen Grund-
lagen der Rechtsdogmatik des Offentlichen Rechts und die verstirkte Notwendigkeit
einer Vergewisserung der alltagspraktischen Ebene mit grofleren Entwicklungszu-
sammenhingen im Offentlichen Recht, wohl auch im Zusammenspiel mit dem Pri-
vatrecht und mit nichtrechtlichen funktional dquivalenten Regelungs- und Steue-
rungsformen. Solche Trends konnen nicht auf der Ebene etwa verwaltungsgerichtli-
cher Einzelfallentscheidungen bei der Gesetzesanwendung erkannt werden, sondern
nur durch eine tibergreifende wissenschaftliche Distanznahme. Hierin liegt ein zen-
trales Spezifikum von Staatsrechtslehrertagungen. Die damit einhergehende Verviel-
faltigung und Heterogenisierung von Problemstellungen ist eine wachsende wissen-
schaftliche Herausforderung, die vielleicht durch eine gewisse Starre des klausuro-
rientierten Ausbildungskanons in der Universititspraxis des Alltags (und der korre-
spondierenden Ausbildungsliteratur) eher verdeckt wird.

Der Verbreiterung des Themenzuschnitts bei den Referaten entspricht eine Verbrei-
terung der moglichen wissenschaftlichen Diskursgegenstinde. Die Diskussion war
denn auch weniger durch — angesichts des arbeitsteiligen Zusammenwirkens bis an
die Grenze zur Langeweile minimierte — sachliche Kontroversen zwischen den Refe-
renten als durch den Widerspruch aus dem Plenum zu besonders schneidig vorge-
tragenen Thesen bestimmt. Tauscht der subjektive Eindruck, dass die einzelnen Re-
ferate auch eine groflere Bandbreite ihrer Bewertung (im Plenum und beim Kaffee)
fanden als bei geschlossenen Fachzirkeln gemeinhin zu erwarten ist? Der Pluralisie-
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rung der juristischen Problemzuginge scheint eine Pluralisierung wissenschaftlicher
Erwartungshorizonte in der Zuhorerschaft zu entsprechen. Vielleicht geht dabei die
gemeinsame Sprache der Staatsrechtslehre verloren?. Aber die Wissenschaft des Of-
fentlichen Rechts muss sich doch wohl primdr an den durch den Wandel der Er-
scheinungsformen von Staatlichkeit hervorgerufenen neuartigen Problemen und ih-
rer Losung orientieren, nicht umgekehrt, und sie muss ihren Anspruch pflegen, durch
Binnenrechtsvergleichung, zumindest auf Basis des Grundgesetzes, eine Einheit des
Offentlichen Rechts und seiner wissenschaftlichen Systematisierung ungeachtet aller
zentrifugalen Krifte zu wahren oder immer wieder neu herzustellen. Das wird zu-
mindest gefordert, wenn die Form der Tagungsorganisationen weiterhin durch ge-
meinsame Diskussionen in Plenarveranstaltungen erhalten bleibt, und wenn die in-
dividuellen Neigungen zur Bequemlichkeit durch eine zu enge fachliche Spezialisie-
rung in der eigenen Veroffentlichungspraxis, die ohne Riickbindung ans Allgemeine
schnell den Wald vor lauter Biaumen nicht mehr zu sehen droht, nicht als vorbildhaft
fiir den wissenschaftlichen Fortschritt angesehen werden. Die Jahrestagung 2010 hat
auch solche Aufgaben fiir die Staatsrechtslehre als Wissenschaft des Offentlichen
Rechts wie fiir den einzelnen Wissenschaftler einmal mehr plastisch vor Augen ge-

fithrt.

2 Vgl. J. Isensee, Staatsrechtslehre als Wissenschaft, JZ 2009, S. 949 (951): ,,Die babylonische Sprach-
verwirrung, die zwischen den verschiedenen Wissenschaften herrscht, ist inzwischen auch in das Inter-
num der Staatsrechtslehre eingezogen®.
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