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pulation bedroht. Als Einzelfallabwigung miissen die ra-
tionalen Grundlagen der jeweiligen Situation entnommen
werden, aber die Abwigung darf nicht zur Situationsjuris-
prudenz verkommen. In besonderem Mafle gewinnt des-
halb die Kompetenzfrage an Bedeutung. Abwigungen
miissen nicht nur im Anwendungsbereich beschrinkt, son-
dern auch in die richtigen Hinde gelegt werden. Abwi-
gungen im Verfassungsrecht diirfen nicht dazu dienen,
dafl die Verfassungsgerichtsbarkeit den Platz der Fachge-
richtsbarkeit einnimmt. Das Bundesverfassungsgericht
sollte zu der von ihm selbst entwickelten Heckschen For-
mel’4 zuriickkehren und diese auch praktizieren. Sie
bringt zum Ausdruck, daf nicht jede fragwiirdige Wertung
des Fachrichters auch ohne weiteres zu einer Verfassungs-
widrigkeit seines Urteilsspruchs fithrt und eine Korrektur
durch das Bundesverfassungsgericht erfordert. Fiir Tatsa-
chenwiirdigungen ist der Fachrichter institutionell besser
geriistet. Dies sollte bei Abwigungen im Verfassungsrecht
mehr Beriicksichtigung finden.

74 Vgl. Herzog, aaO (Fufln. 62), S. 433; Schlaich, 2aO (Fufin. 61),
Rdnr. 272.

Das Bundesverfassungsgericht hat nicht die Aufgabe,
jede aus seiner Sicht als ungerecht oder problematisch
empfundene fachgerichtliche Entscheidung zu kassieren.
Seine Aufgabe ist es, den grundrechtlichen Obersatz auf-
zubereiten, Grenzen der Schutzbereiche der einzelnen
Grundrechte zu ziehen, den Schutzgehalt der Grundrechte
zu konkretisieren, allgemeine Mafistibe und Orientierun-
gen fiir ithre Anwendung zu entwickeln. Wenn in diese
Aufgabe mehr Energien gesteckt werden, dtirfte sich die
Notwendigkeit von Abwigungen erheblich verringern.
Seine thm von Grundgesetz wegen zugeordnete Fithrungs-
aufgabe kann das Bundesverfassungsgericht nur dann be-
halten, wenn es sich auf die grundsitzlichen Auslegungs-
fragen beschrinkt und nicht die fachrichterlichen Ent-
scheidungen deswegen aufhebt, weil es die Fakten des Ein-
zelfalls anders bewertet, ohne daf} die Willkiirgrenze iiber-
schritten wire. Nur auf dieser Linie der Arbeitsteilung
zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit diirften
die Unsicherheiten der Abwigung im Verfassungsrecht
wieder ertriglich werden und die Rechtssicherheit in der
einfachen Rechtsordnung zuriickgewonnen werden kon-
nen.

DIE ENTWICKLUNG DES OFFENTLICHEN RECHTS

Abwigung im Recht

— Symposium und Abschiedsvorlesung aus Anlafl der Emeritierung von Professor Dr. Werner Hoppe —*

Von Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard Stiier, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht,
Lehrbeauftragter an den Universititen Miinster und Osnabriick, Miinster

»Sie sind ein grofler Leistungstriger der Westfilischen Wilhelms-
Universitit«. Mit diesen Worten iiberreichte Rektor Prof. Dr.
Gustav Dieckhener (Miinster) dem Inhaber des Lehrstuhls fir
6ffentliches Recht, insbesondere Baurecht, Planungs- und
Umweltrecht, Prof. Dr. Werner Hoppe, am 30. 6. 1995 vor etwa
500 Gisten aus ganz Deutschland die Emeritierungsurkunde. Der
65jihrige Wissenschaftler und Hauptschriftleiter dieser Zeit-
schrift gab damit nach mehr als 20 Jahren die Leitung seines Lehr-
stuhls, den er am 1. 4. 1972 gegriindet hatte, in die Hinde seines
Nachfolgers Prof. Dr. Hans D. Jarass (Bochum).

Der Tag stand ganz im Zeichen eines der thematischen Grund-
anliegen des Jubilars, der »Abwigung im Recht«. Dem »Rechts-
grundsatz der Planerhaltung als Struktur- und Abwigungsprin-
zip« widmete Hoppe seine Abschiedsvorlesung. »Abwigung im
Recht« war auch der Mittelpunkt des ganztigigen Symposiums,
das zu Ehren des mit dem Verdienstorden des Landes NW ausge-
zeichneten Wissenschaftlers in der Aula des Residenzschlosses zu
Miinster veranstaltet wurde.

Die grofie Bandbreite des wissenschaftlichen Wirkens des Jubi-
lars hob der Dekan des Fachbereichs Rechtswissenschaften, Prof.
Dr. Dirk Eblers (Miinster), hervor: Der am 18. 6. 1930 in Miinster
geborene Jubilar — so der Dekan — promovierte im Jahre 1958 bei
dem ehemaligen Oberstadtdirektor von Miinster, Prof. Dr. Karl
Zuhorn, und Prof. Dr. Hans-]. Wolff iiber »Die Begriffe Gebiets-
korperschaft und Gemeindeverband und der Rechtscharakter der
nordrhein-westfilischen Landschaftsverbinde«. Von 1959 bis
1972 war Werner Hoppe als Rechtsanwalt und seit 1970 als Notar
in Miinster titig. Er habilitierte sich im Jahre 1970 bei Prof. Dr.
Christian-Friedrich Menger und Prof. Dr. Hans-J. Wo/ff mit einer

* Die bei dem Symposium gehaltenen Vortrige einschliefilich
der Diskussionen und die Abschiedsvorlesung erscheinen im
Herbst 1995 in einer vom Carl Heymanns Verlag herausgege-
benen Schrift, Abwigung im Recht, Kéln 1995.

Schrift iiber »Organstreitigkeiten vor den Verwaltungs- und
Sozialgerichten« an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Westfilischen Wilhelms-Universitit und erhielt die Lehrbefugnis
fiir Staatsrecht, Verwaltungsrecht und das Recht der Europii-
schen Gemeinschaften. Zum 1. 4. 1972 iibernahm er den Lehr-
stuhl fir Raumplanung und 6ffentliches Recht der Universitit
Miinster. Zugleich wurde er Mitglied des Sonderforschungsbe-
reichs »Raumordnung und Raumwirtschaft« der Deutschen For-
schungsgemeinschaft, der bis Ende 1981 bestand. Den ehrenvol-
ten Ruf als Nachfolger auf den Ule-Lehrstuhl in Speyer, fiir den
er »primo et unico loco« vorgesehen war, hatte der Miinsteraner
zuvor abgelehnt.

Im Jahre 1974 erfolgte die Wahl zum Prorektor fiir Forschung
und wissenschaftlichen Nachwuchs und ersten Stellvertreter des
Rektors. In den Jahren 1980/81 war Hoppe Dekan der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit der Universitit Miinster. Seine Hauptge-
biete in Forschung und Lehre sind das offentliche Bau- und
Bodenrecht, Planungs- und Umweltrecht, Verfassungsrecht sowie
das Kommunalrecht, Schul- und Schulorganisationsrecht, Stra-
flenrecht und Bergrecht. Hoppe fiihrte etwa 100 Doktoranden zur
Promotion.

Im Jahre 1980 wurde Werner Hoppe als Nachfolger von Staats-
sekretir a. D. Prof. Dr. Werner Ernst Geschiftsfihrender Direk-
tor des Zentralinstituts fiir Raumplanung an der Universitit Miin-
ster. Seit 1981 leitet er auflerdem als Geschiftsfithrender Direktor
das Freiherr-vom-Stein-Institut, Wissenschaftliche Forschungs-
stelle des Landkreistages NW an der Universitit Miinster, das er
mitgegriindet hatte. Er war Griindungsmitglied und von 1990 bis
1993 Mitdirektor des Zentrums fiir Umweltforschung der Univer-
sitit Miinster, dessen Konzeption er mafigeblich mitgeprigt hat.
Er war Mitglied des Rates von Sachverstindigen fiir Umweltfra-
gen, Mitglied mehrerer Akademien und ist erst jiingst in den Bei-
rat fiir Raumordnung und in die Kommision zur Novellierung des
BauGB (»Schlichter Il«) durch den Bundesbauminister Prof. Dr.
Klaus Topfer berufen worden.



DVBL. 1. September 1995

Die Entwicklung des 6ffentlichen Rechts

913

Abwdigung im Recht

Seine habilitierten Schiiler hatten es sich unter Fihrung von Prof.
Dr. Hans-Werner Rengeling (Osnabriick), der die Verdienste des
Jubilars ebenfalls ausfithrlich wiirdigte, nicht nehmen lassen, ihn
aus diesem Anlaf} mit einem ganztigigen Symposium »Abwigung
im Recht« fiir die wissenschaftlichen Leistungen zu ehren, die vor
allem in den Bereichen des Bauplanungsrechts und aller Fachpla-
nungsrechte, des Umweltrechts, des Verfassungsrechts sowie des
Kommunalrechts liegen.

»Abwigung im Recht« das wurde schon zu Beginn des sieben-
stindigen Symposiums deutlich, beschrinkt sich nicht lediglich
auf das Planungsrecht, sondern durchzieht wie ein roter Faden
weite Teile der Rechtsordnung vom Verfassungsrecht iiber das
Verwaltungsrecht aber auch das Zivil- oder Strafrecht. »Auch die
Hausfrau wigt beim Markteinkauf Apfel mit Birnen ab«, wufite
der ehemalige Prisident des BVerwG, Prof. Dr. Horst Sendler
(Berlin), zu berichten. Und er fiigte zugleich an den Verfasser von
mehr als 200 Zeitschriftenbeitrigen und etwa 30 Biichern gewandt
im Hinblick auf seinen ersten Aufsatz zum Abwigungsgebot! das
Wort von Ebner-Eschenbach hinzu: »Sage Selbstverstindliches als
erster und du bist unsterblich.«

Aber was ist dieses Selbstverstindliche, was sind die tibergrei-
fenden Strukturen des Abwigungsgebotes? Oder gilt es gerade
umgekehrt zu differenzieren und nicht alles in einen »Abwi-
gungseintopf« zu werfen, wie Vorsitzender Richter am BVerwG
Dr. Giinter Gaentzsch (Berlin) forderte? Das Symposium »Abwi-
gung im Recht« stellte sich diesen Fragen mit einer wissenschaftli-
chen Feldforschung in vier exemplarischen Bereichen: Auf der
Grundlage einer normtheoretischen Basis wurden die Felder des
Verfassungsrechts, des Verfahrensrechts und des Verwaltungs-
rechts untersucht, um hierdurch rechtliche Schneisen in das
»Abwigungsdickicht« zu schlagen, das in seinen Veristelungen
und unterschiedlichen Ausprigungen in den einzelnen Rechtsge-
bieten selbst von Insidern kaum noch zu iiberblicken ist.

Prof. Dr. Hans-Joachim Koch (Hamburg), der die normtheore-
tische Basis der Abwigung behandelte, bezeichnete die Abwigung
als in allen Bereichen der Rechtsanwendung unvermeidlichen Ent-
scheidungsmodus. An konkreten Beispielen aus dem Verfassungs-
recht, dem Planungsrecht, der Ermessensbetitigung sowie der
»einfachen« Gesetzesauslegung verdeutlichte Koch, dafl regelmi-
Rig Zielkonflikte abwigend zum Ausgleich zu bringen seien. Hin-
sichtlich der normtheoretischen Erklirung des Abwigungserfor-
dernisses stellte der Planungsrechtler einen Paradigmenwechsel
fest: An die Stelle der verwaltungswissenschaftlichen Unterschei-
dung von Final- und Konditionalprogrammen, die den Blick auf
die iibergreifende Abwigungsaufgabe eher verstellt als erhellt
habe, trete zunehmend die Differenzierung zwischen Regeln und
Prinzipien. Die vor allem von Dworkin begriindungstheoretisch
gestiitzte Differenzierung, die mafigeblich von Alexy in die jiin-
gere deutsche Debatte fiir das Verfassungsrecht eingefithrt wor-
den sei?, werde neuerdings auch im Planungsrecht aufgegriffen,
fuhrte der Rechtstheoretiker unter Hinweis auf Hoppe® aus. Prin-
zipien seien Rechtssitze, die optimierbare Zustinde ausdriickten
und durch Vorschriften mit der gleichen Eigenschaft einge-
schrinkt werden konnten, ohne dafi einer der beiden Vorschriften
ein abstrakter Vorrang zukomme. Rechtsregeln seien demgegen-
iiber Normen, die nicht mehr oder weniger verwirklicht, sondern
nur erfiillt oder nicht erfiillt werden kénnten. Jedoch wiesen auch
Rechtsregeln vielfach Elemente auf, die sie den Prinzipien anni-
herten. Prinzipienkollisionen seien durch Abwigung dahin
gehend zu l6sen, dafl alle zur Verwirklichung aufgegebenen
Zustinde moglichst weitgehend realisiert werden. Das bedeute,
dafl teilweise dem einen, teilweise dem anderen Prinzip Vorrang
einzuriumen sei. Dafiir seien fallgruppenspezifische Vorrangre-
geln zu finden und zu rechtfertigen. Unter diesen Vorrangregeln,
die einer Abwigung nach Mafistiben und damit Gleichbehand-

1 Hoppe, Bauleitplanung und Eigentumsgarantie. Zum Abwi-
gungsgebot des § 1 Abs. 4 Satz 2 BBauG, DVBL. 1964, 165.

2 Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips, Rechtstheorie 1979
(Beiheft 1), S. 59 ff., 76 ff., 80 f.

3 Hoppe, Die Bedeutung von Optimierungsgeboten im Pla-
nungsrecht, DVBI. 1992, 853.

lung und Rechtssicherheit gewihrleisteten, sei der jeweilige Sach-
verhalt zu subsumieren. Abwigung und Subsumtion seien demge-
mifl — so machte Koch deutlich — keine Alternativen, sondern ein-
ander erginzende Elemente der Rechtsfindung und Rechtsanwen-
dung.

»Nirgendwo wird soviel gezaubert wie im Verfassungsrecht.
Das Verhiltnismifigkeitsprinzip hat sich dabei zu einer tiberwol-
benden Zauberformel entwickelt.« Diese Erkenntnis stand fiir
Prof. Dr. Fritz Ossenbiihl (Bonn) am Beginn seiner Eréffnungsbi-
lanz tiber »Abwigung im Verfassungsrecht«¢. Wenn der Grund-
satz der Verhiltnismifigkeit sich aus den Niederungen des Poli-
zeirechts bis in die Hohen des Verfassungsrechts habe entwickeln
konnen und selbst in Europa zu einem Exportschlager geworden
sei, dann sei dafiir vor allem die Abwigung verantwortlich, die
sich mit dem Verhiltnismifligkeitsgrundsatz zu einem iiberwol-
benden Strukturprinzip der Rechtsgewinnung verbunden habe.
Bei der Abwigung im Verfassungsrecht geht es allerdings nicht —
wie bei der planerischen Abwigung - um Gestaltung nach Sach-
zielen, sondern um eine Methode der Rechtsgewinnung, machte
der Staatsrechtslehrer klar.

Seit seinem Liith-Urteil® habe das BVerfG den »geradezu
gefihrlichen Begriff der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte«
entwickelt, »vor dem auch die Privatautonomie *zu schmilzen«
beginne. Wer die Grundrechte nicht nur als objektive Wertord-
nung verstehe, sondern ihnen iiber Generalklauseln auch Eingang
in die Privatautonomie gestatte, der diirfe sich nicht wundern, daf§
durch diesen »Einriff von Mauern« ein »Dammbruch« verursacht
werde, der das Privatrecht verfassungsdirigiert und damit fiir sub-
jektiven Dezisionismus der Verfassungsrichter verfiigbar mache.
Auch das Apothekenurteil mit der Dreistufentheorieé, das
Lebach-Urteil?, die Soldatenmorder-Entscheidung?® bis hin zum
Stasi-Spionage-Beschlufl® stiinden in dieser eher »unheiligen
Allianz« einer Abwigung verschiedener Rechtsgiiter auf Verfas-
sungsebene.

Der Verhiltnismifligkeitsgrund und die Giiterabwigung auf
seiner dritten Stufe entwickle sich so zu einem weitgespannten
Rechtsgewinnungsgrundsatz, vor dem keiner mehr sicher sein
kénne. Zugleich warnte der Verfassungsrechtler davor, den
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit und der Giiterabwigung iiber
echte staatliche Eingriffsentscheidungen als allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Ausbalancierungsgrundsatz zu verstehen, wobei
er als warnendes Beispiel das Mietrecht nannte. Wenn das BVerfG
den Mieter zum Eigentiimer avanciert habe°, dann sei das vor
allem deshalb fragwiirdig, weil dadurch die eigenstindigen Kon-
turen unterschiedlicher Rechts- und Interessenssphiren nicht
mehr klar abgegrenzt werden konnten. Die Entscheidung werde
nicht mehr an abgrenzbaren Individualrechtsgiitern ausgerichtet,
sondern nach einem eher verschwommenen VerhiltnismaRigkeits-
grundsatz getroffen, in dem sich eine kaum trennbare Gemenge-
lage verschiedener Interessen und Belange wiederfinde. »Dies
fithrt nicht nur zu einem Mangel an Vorhersehbarkeit, sondern
auch zu einer Flucht in die FEinzelfallentscheidung«, beklagte
Ossenbiibl die Kompetenzverschiebung. Das BVerfG dringe sich
so vor allem im Verhiltnis zur Fachgerichtsbarkeit in die Rolle
einer Superrevisionsinstanz, fiir die es nicht ausgeriistet sei.
Zugleich riet Ossenbiihl dem BVerfG zu mehr Zuriickhaltung.
»Die Tatsachenwiirdigung muff dem abschliefenden Urteil der
Fachgerichte unterliegen und darf vom BVerfG nicht iiber einen

4 Abgedruckt in diesem Heft, S. 904 ff.

5 BVerfG, Urteil vom 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 —, DVBL
1958, 425 = BVerfGE 7, 198.

6 BVerfG, Urteil vom 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 —, DVBI.
1958, 500 = BVerfGE 7, 377.

7 BVerfG, Urteil vom 5. 6. 1973 — 1 BvR 536/56 —, BVerfGE 35,
202 = NJW 1973, 1227.

8 BVerfG, Beschlufl vom 25.8. 1994 — 1 BvR 1432/92 —, NJW
1994, 2943 = JR 1995, 159.

9 BVerfG, Beschluff vom 15.5. 1995 — 2 BvL 19/91 — (unversf-
fentlicht).

10 BVerfG, Beschluff vom 26.5.1993 — 1 BvR 208/93 —, NJW
1993, 2035; Urteil vom 18. 10. 1993 — 1 BvR 1335/93 —, NJW
1994, 41 = ZMR 1994, 10.
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Verhiltnismifligkeitsgrundsatz und eine Gemeinwohlabwigung
in Frage gestellt werden«, befand der Bonner Hochschullehrer.
»Nichts deutet darauf hin, daf} eine Kammer des BVerfG hinsicht-
lich der Sachverhaltsbewertung iiber mehr Sachverstand als die
Fachgerichte verfiigen« meinte Ossenbiihl und warnte davor, eine
verfassungsrechtliche Situationsjurisprudenz an die Stelle fachge-
richtlicher Uberpriifung treten zu lassen. Das BVerfG miisse sich
wieder auf Grundsatzfragen des Verfassungsrechts konzentrieren
und diirfe sich nicht ungefragt als Fachinstanz in allen Rechtsge-
bieten verstehen. Nur bei einer solchen Arbeitsteilung kénne die
erforderliche Rechtssicherheit im einfachen Recht wieder zuriick-
gewonnen werden.

In der von Prof. Dr. Martin Schulte (Dresden) geleiteten Dis-
kussion widersprach Prof. Dr. Peter Hiberle dem von Ossenbiihl
vorgetragenen Konzept: »Auch der Amtsrichter ist Verfassungs-
richter, wenn er iiber die Ausstrahlungswirkungen des Verfas-
sungsrechts in das Zivilrecht entscheidet«, meinte der Staats-
rechtslehrer in seinem teilweise recht launigen Beitrag. Zu-
gleich spannte er einen weiten kulturhistorischen Bogen bis tief
hinein in die Antike, in der das Abwigen bereits iiber eine lange
Tradition verfiigt habe. So gesehen kénne die heutige Zeit nur
einige Fufinoten zu einem lange bekannten Problem schreiben.
Streckenweise traten aber auch recht praktische Fragen in den
Vordergrund, wobei erwartungsgemifl das von Koch angespro-
chene Optimierungsgebot einen Schwerpunkt bildete. Ob jede
Abwigung dem Optimierungsgebot verpflichtet sei oder es nur in
Teilbereichen gesteigerte Vorrangregelungen gebe, wollte Hoppe
wissen. Vielleicht miisse — so antwortete Koch — ein dreistufiges
System entwickelt werden. Neben die einfache Abwigung im
Prinzip gleichrangiger Belange auf einer ersten Stufe kénne auf
einer zweiten Stufe eine relative Vorrangregelung einzelner
Belange treten, der sich auf einer dritten Stufe das Gebot maxima-
ler Verwirklichung von bestimmten Belangen anschliefen kénne.
Ob die letztgenannte Stufe im Planungsrecht eingefiithrt werden
solle, lief8 Koch allerdings offen.

Auch in den Verfahrensordnungen des Zivil- und Verwaltungs-
prozeflrechts spielt die Abwigung eine wichtige Rolle, wie Prof.
Dr. Eberhard Schilken (Bonn) an zahlreichen prozessualen Einzel-
vorschriften darlegte. »Viele Vorschriften des Verfahrensrechts
verweisen auf eine Abwigung, die der Richter zu treffen hatc,
machte Schilken klar. Es gehe dabei zumeist um die Abwigung
verschiedener Belange und Interessen. Abwigung fordere das
Gesetz nicht nur bei verfahrensrechtlichen, sondern auch bei
materiellrechtlichen Vorschriften des Zivilprozefl- und Verwal-
tungsprozefirechts. Dabei machte der Prozefirechtler iibergrei-
fende Strukuren in den verschiedenen Verfahrensordnungen vor
allem bei Fragen des einstweiligen Rechtsschutzes aus. Im
Zwangsvollstreckungsrecht sei zumeist zwischen Glaubiger- und
Schuldnerinteresse abzuwigen. Dies gelte sowohl fiir verfahrens-
rechtliche Regelungen als auch die inhaltlichen Anforderungen,
denen das Recht der Zwangsvollstreckung zu entsprechen habe.
Das Gldubigerinteresse an einer Durchsetzung berechtigter For-
derungen sei dabei grundsitzlich vorrangig, kénne jedoch im Ein-
zelfall durch iiberwiegende Schuldnerinteressen eingeschrinkt
werden, wofiir Schilken als Beispiel auf die Schuldnerschutzvor-
schriften verwies. Die Abwigung im Verfahrensrecht beinhaltet
allerdings zumeist keine planerische, autonome Entscheidung
eines der Verfahrensbeteiligten, sondern ist als Teil der Rechtsan-
wendung eine nachvollziehende Abwigung, die nicht auf einer
gesetzlich eingeriumten autonomen Entscheidung beruht.

Im weiteren Verlauf der Beratungen riickte einer der klassi-
schen Standorte des Abwigungsgebotes in den Mittelpunkt. Prof.
Dr. Richard Bartlsperger (Erlangen) behandelte »Das Abwigungs-
gebot in der Verwaltung als objektives und individualrechtliches
Erfordernis konkreter Verhiltnismifligkeit«. »Das Abwigungsge-
bot richtet sich in erster Linie an die Verwaltung und nicht an den
Biirger«, beschrieb der Erlanger Verwaltungsrechtler seine
Grundposition. Es miisse daher zwischen dem objektivrechtli-
chen, verwaltungsintern wirkenden Abwigungsgebot einerseits
und den Rechtsschutzméglichkeiten des Biirgers andererseits
unterschieden werden. Aus dieser Sicht erteilte Bartlsperger dem
von der Rechtsprechung fiir das Fachplanungsrecht entwickelten
Recht des Betroffenen auf Abwigung seiner eigenen Belange eine
klare Absage. Die bisherige Rechtsprechung, die dem eigentums-

rechtlich Betroffenen einen umfassenden Anspruch auf zutref-
fende Bewertung auch anderer Belange einriumt!!, lehnte der
Referent ab. Der grundrechtliche Eigentumsschutz verlange nicht,
daf der Eingriffsakt in jeder Hinsicht auch nach einfachrechtli-
chen Vorschriften fehlerfrei sei, sondern nur, daff spezifische ver-
fassungsrechtliche Vorgaben beriicksichtigt wiirden, die einen
konkreten Bezug zu dem jeweiligen Eigentum hitten. Der Eigen-
tiimer kénne sich daber auch bei enteignungsvorwirkenden Pla-
nungen nur auf seine eigenen Belange, nicht aber auf die Verlet-
zung anderer Belange berufen.

Es sei auch zu weitgehend, wenn die Rechtsprechung eine
Antragsbefugnis in einem Normenkontrollverfahren bereits dann
annehme, wenn Belange des Antragstellers in der Abwagung nach-
teilig betroffen seien??. Statt dessen sei erforderlich, die Antrags-
befugnis auf die Verletzung von eigenen subjektiven Rechten zu
begrenzen und damit der Klagebefugnis des § 42 Abs. 2 VwGO
gleichzustellen. Die erweiterte Anfechtungsmoglichkeit gegeniiber
einem Bebauungsplan fithre dazu, daf das Normenkontrollver-
fahren einem Popularklageverfahren gleichkomme. Im Interesse
der Planerhaltung miisse auch das Nichtigkeitsdogma neu iiber-
dacht werden. Besser als kiinstliche Reparaturmafinahmen sei es
allerdings, die Anfechtungsméoglichkeiten auf echte Rechtsbetrof-
fenheiten zu begrenzen. Der Zugewinn an prozessualen Klage-
moglichkeiten sei auch nur scheinbar ein Gewinn, weil dann im
Interesse der Planerhaltung mit Heilungsvorschriften gegenge-
steuert werden miisse, was aber aus rechtsgrundsitzlichen und
rechtssystematischen Erwigungen nicht zweckmifig sei.

In der von Prof. Dr. Wilfried Erbguth (Rostock) eingeleiteten
und von Prof. Dr. Janbernd Oebbecke mit einem Schlufiwort
begleiteten Diskussion trat die Frage in den Mittelpunkt, ob die
Abwigung als tibergreifendes Prinzip zu verstehen sei oder sich
beispielsweise im Zivilrecht und im 6ffentlichen Recht eigenstin-
dige Strukturen der Abwigung herausgebildet hitten. Gaentzsch
setzte sich dafiir ein, »nicht alles in einen Topf zu werfen<, son-
dern auch innerhalb des 6ffentlichen Rechts etwa Bauleitplanung
und Fachplanung zu trennen. Es miisse iiberdacht werden, ob die
weitgehende Gleichsetzung des Fachplanungsrechts mit dem Bau-
planungsrecht!® den unterschiedlichen Strukturen dieser Rechts-
gebiete gerecht werde. Auch stelle sich die Frage der Abgrenzung
des Fachplanungsrechts von dem Recht der Zulassungsverfahren
etwa des BImSchG, bei denen es nicht um eine fachplanerische
Abwigung, sondern um eine eindimensionale, nicht aber auto-
nome, sondern gesetzesgebundene Zulassungsentscheidung gehe.
Gerade in diesem Bereich bestehe noch ein nicht unerheblicher
Klirungsbedarf der Rechtsprechung.

Auch wurde auf zwei offenbar gegenlidufige Tendenzen verwie-
sen: Einerseits seien Bestrebungen zu beobachten, den Rechts-
schutz auf konkrete eigene Betroffenheiten zu reduzieren. Ande-
rerseits wiirden mit der Einfithrung von Optimierungsgeboten
weitere rechtliche Hiirden fiir die Wirksamkeit der Planung ein-
gefithrt. Es bestehe die Gefahr, daf§ die zu beobachtenden gegen-
laufigen Entwicklungen mehr Verwirrung stiften, als zu einem
sachgerechten Interessenausgleich zwischen notwendigem Indivi-
dualrechtsschutz der Betroffenen und den Anforderungen an eine
rechtsbestindige Planung beitragen.

So konnte das Symposium »Abwigung im Recht« zwar keine
einfachen Patentrezepte prisentieren. Aber vielleicht war das bei
einem Thema, das bereits seit der Antike die Geistesgeschichte
bewegt hat, auch nicht anders zu erwarten. Das Symposium ver-

11 BVerwG, Urteil vom 18.3.1983 — 4 C 80.79 —, DVBI. 1983,
899 = BVerwGE 67, 74 = Hoppe/Stiier, Rechtsprechung zum
Bauplanungsrecht (RzB), 1995, Rdnr. 1245 (Wittenberg).

12 BVerwG, Beschlufl vom 9. 11. 1979 — 4 N 1.78 —, DVBI. 1980,
233 = BVerwGE 59, 87 = Hoppe/Stiier, RzB, 1995, Rdnr. 26
(Normenkontrolle).

13 Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 14.2.1975 — 4 C 21.74 —,
DVBI. 1975, 713 = BVerwGE 48, 56 = Hoppe/Stiier, RzB,
1995, Rdnr. 50 (B 42); Urteil vom 21.5.1976 — 4 C 80.74 —,
DVBL. 1976, 799 = BVerwGE 51, 15 = Hoppe/Stiier, RzB,
1995, Rdnr. 108 (Stuttgart-Degerloch); Urteil vom 22. 3. 1985
—4 C 63.80 —, DVBI. 1985, 896 = BVerwG 71, 150 = Hoppe/
Stiier, RzB, 1995, Rdnr. 145 (Bebauungsplan Roter Hang).
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mittelte aber nicht nur einen ausgezeichneten Eindruck von der
aktuellen Umbruchsituation, in der sich die Abwigung offenbar
befindet, sondern konnte zugleich verdeutlichen, daff der Begriff
der Abwigung in den einzelnen Referenzgebieten des Verfas-
sungs-, Verwaltungs- und Zivilrechts in hochst unterschiedlicher
Weise Verwendung findet. Wenn es gleichwohl gelungen ist, iiber
alle Unterschiede hinweg iibergreifende Strukturen und Gemein-
samkeiten zu entwickeln, dann ist das nicht zuletzt das Verdienst
von Hoppe, der sich seit seinem Vortrag vor dem 32. Anwaltstag in
Goslar 4 diesem Themenbereich verbunden weifS.

Der Rechtsgrundsatz der Planerbaltung als Struktur-
und Abwdigungsprinzip

In seiner auf das Symposium folgenden, mehrfach durch langan-
haltenden Beifall unterbrochenen Abschiedsvorlesung »Der
Rechtsgrundsatz der Planerhaltung als Struktur- und Abwigungs-
prinzip« setzte sich Hoppe dafiir ein, den Bestand rechtsfehlerhaf-
ter Pline — seien diese Fehler materiellrechtlicher oder verfahrens-
rechtlicher Art — ganz oder zumindest teilweise zu erhalten.
»Wenn die Bestandsinteressen an der Erhaltung eines Plans iiber-
wiegen und die Nichtigkeitsfolge nicht durch gewichtigere Ver-
fassungsprinzipien gefordert wird, kann das Nichtigkeitsdogma
ganz oder teilweise aufler Kraft gesetzt werden«, lautete der von
Hoppe entwickelte Rechtsgrundsatz der Fehlerfolgenbegrenzung.
Zugleich raumte der Planungsrechtler ein, daf} er in seiner 13jih-
rigen Titigkeit als Rechtsanwalt als »Planzerfaserer« oder »Plan-
vernichter« bezeichnet worden sei und es ithm nunmehr darum
gehe, vom »Saulus des uneinsichtigen Totengribers von Plinen«
und des »unbedenklich perfektionistischen Planzerstdrers« zum
»Paulus der Planerhaltungslehre« zu werden.

Den Rechtsgrundsatz der Planerhaltung leitete der Staats-
rechtslehrer aus einer Fiille leitender Rechtsgedanken des Verfas-
sungsrechts, des 6ffentlichen Rechts, des Zivilrechts, aber auch
aus eingehenden rechtsgeschichtlichen Untersuchungen ab. »Das
Prinzip der Rechtserhaltung ist ein elementares Strukturprinzip,
das unsere gesamte Rechtsordnung durchwirkt und den rechtsan-
wendenden Juristen einschliefilich der kontrollierenden Aufsichts-
behorde und des kontrollierenden Richters leiten sollte«, brachte
Hoppe seine Grundthese auf einen Nenner. Als Beispiel fiir einen
solchen Grundsatz nannte er die planerhaltende Regelung im
Recht der Braunkohlenplanung. »Ich habe Zweifel, ob sich die
Koalitionsvereinbarung zu Garzweiler [I auf der Grundlage der
geltenden Rechtsordnung, vor allem unter dem Aspekt des Plan-
erhaltungsgrundsatzes des §35 LaPlaG NW, realisieren lifit«,
meinte der Umweltrechtler, wobei er den Wortlaut der Vereinba-
rung der rot-griinen Landesregierung teilweise wortlich zitierte.
Er verwies darauf, dafl die Darstellungen des Braunkohlenplanes
Garzweiler II durch die Bekanntmachung der Genehmigung zum
1.4.1995 nach eingehender Uberpriifung ihrer Sozial- und
Umweltvertriglichkeit, die im Genehmigungsverfahren als
gewihrleistet angesehen worden sei, rechtlich verbindliche, nor-
mativ wirkende Ziele der Raumordnung und Landesplanung
geworden seien. Es sei daher verfassungsrechtlich bedenklich,
wenn die neue Landesregierung weitere Genehmigungen des Rah-
menbetriebsplans nach dem BBergG bis zur Entscheidung iiber

14 Hoppe (Fufin. 1), DVBL. 1964, 165.

die Organklage der GRUNEN oder noch einzureichende kom-
munale Verfassungsbeschwerden ganz zuriickstelle oder nur fiir
einen Teil des Braunkohlenplangebietes erteilen wolle. Aus der
iiber zehn Jahre langen Planungszeit und der hiernach erteilten
Genehmigung zum Braunkohlenplan ergebe sich vielmehr ein
Vertrauensschutz auf den Bestand des Braunkohlenplans, den
auch die Landesregierung NW zu beachten habe.

Nicht nur das 6ffentliche Recht, sondern auch das Zivilrecht sei
von normerhaltenden Ansitzen durchwirkt. Der Rechtswissen-
schaftler nannte Beispiele: Die teleologische Reduktion von
Rechtsnormen im Interesse der Erhaltung fehlerhafter Rechtsge-
schifte oder zur Vermeidung zweck- und sinnwidriger Geschifte,
der Grundsatz »Auslegung vor Anfechtung«, »Einschrinkung der
Irrtumsanfechtung« oder die nach Maflgabe des § 139 BGB ange-
ordnete Restgiiltigkeit von fehlerhaften Vertrigen. Und auch die
gemeinrechtliche Maxime »Utile per inutile non vitiatur« (»Der
fehlerfreie Teil wird durch den fehlerhaften Teil nicht zunichte
gemacht«) fithrte Hoppe als Beleg fiir seine These an, daff der
Grundsatz der Planerhaltung sich auf das Strukturprinzip der
Erhaltung von fehlerhaften Rechtsakten griinden konne. Auch
das Verfassungsrecht bringe dieses Prinzip bei der Auslegung der
Verfassung oder bei der Auslegung eines mehrdeutigen Gesetzes-
wortlauts zum Ausdruck. Selbst der »verniinftige Haushaltsfiih-
rende« werde sich in der Kiiche bemiihen, einen Teil der Speisen
zu erhalten, wenn ein anderer Teil einen Fehler aufweise, etwa
angebrannt oder versalzen sei.

Der danach leitende Rechtsgedanke der Planerhaltung bediirfe
als »offenes« Prinzip allerdings, um eine normative Verbindlich-
keit zu erlangen, der Umsetzung durch richterliche Rechtsfortbil-
dung oder durch Gesetzgebung. Schon heute, so zeigte Hoppe an
zahlreichen Beispielen auf, spiele der Gedanke der Rechtserhal-
tung in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung eine grofle
Rolle. Dies geschehe zumeist aber unbewuflt. Um so wichtiger sei
es, dem Rechtsgrundsatz der Planerhaltung auch durch gesetzge-
berische Regelungen einen festen Platz zuzuweisen. Dafiir hatte
das Mitglied der vom Bundesbauminister einberufenen Kommis-
sion zur Novellierung des BauGB sogleich einen konkreten Vor-
schlag parat: »Der Rechtsgrundsatz der méglichsten Planerhal-
tung ist zu beachten.« Dieser Grundsatz — so riet der Planungs-
rechtler — solle an die Spitze des Abschnitts zu den Wirksamkeits-
voraussetzungen der stidtebaulichen Satzungen gestellt werden.
Zugleich machte Hoppe deutlich, dafl der Rechtsgrundsatz der
Planerhaltung ein normativer Abwigungsgrundsatz ist, der eine
Abwigung zwischen rechtsstaatlichen Kernelementen der Recht-
mifligkeit und der Rechtssicherheit anordne. Dabei gelte es, die
fir die Planerhaltung sprechenden Gesichtspunkte mit gegenliu-
figen Interessen abzuwigen.

»Wir steh’n selbst enttiuscht und seh’n betroffen den Vorhang
zu und alle Fragen offen.« Mit diesem von Marcel Reich-Ranicki
im »Literarischen Quartett« hiufig verwendeten Zitat aus dem
Epilog von Bert Brecht »Der gute Mensch von Sezuan« schlof§ der
Jubilar seine Abschiedsvorlesung und stellte sich sozusagen vor
den Vorhang der »goldenen Legende« des »Grundsatzes der Plan-
erhaltung«. Da aber das Leben nach einer bekannten Schlager-
weisheit erst mit 66 Jahren so richtig anfingt, wird sich der Vor-
hang gewiff bald zu weiteren Vorstellungen zur »Abwigung im
Recht« wieder heben, auf die man schon jetzt gespannt sein darf.

RECHTSPRECHUNG

Entscheidungen

1. Art. 3,9, 14, 19, 20 GG; § 116 AFG

§ 116 Abs. 3 Satz 1 AFG ist mit dem GG vereinbar. Tre-
ten in der Folge dieser Regelung strukturelle Ungleichhei-
ten der Tarifvertragsparteien auf, die ein ausgewogenes
Aushandeln der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen nicht
mehr zulassen und durch die Rspr. nicht ausgeglichen wer-

den koénnen, mufl der Gesetzgeber Mafinahmen zur Wah-
rung der Tarifautonomie treffen.

Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit bedarf der Ausge-
staltung durch die Rechtsordnung, soweit es die Beziehun-
gen zwischen Trigern widerstreitender Interessen zum Ge-
genstand hat. Dem Gesetzgeber kommt dabei ein weiter



