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Abstract 

Fohmann, Lothar: 
Konkurrenzen und Kollisionen im Verfassungsrecht 

Studie zur Operationalisierung spezifischer Rechtsanwendungsmethoden 
und zur Konstruktion einer rechtsorientierten Argumentationstheorie 

— erster Teil einer analytischen Theorie der Rechtsanwendung — 

Als Global-Ziele der Arbeit sind definiert  : Exemplarische konkrete Rationa-
lisierung des Rechtsproblems konkreter Unanwendbarkeit von Normen wegen 
spezifischer Relationen zu anderen Normen; positiv-verfassungsrechtliche  Be-
gründung des konkreten Rationalisierungsansatzes; wissenschaftspraktische 
Operationalisierung des konkreten Rationalisierungsansatzes. 

Als analytische Instrumente zur Operationalisierung der beiden Problem-
situationen wie ihrer Lösungen werden herangezogen : Teile der Mathematik, 
der analytischen Wissenschaftstheorie,  der formalen Logik und Sprachtheorie, 
der Entscheidungstheorie, der Kybernetik und vor allem der (individual-
psychologischen) Informationsverarbeitungstheorie  heuristischer Entschei-
dungsmodelle und Problemlösungsprozesse. 

Konkurrenz- wie Kollisionssituation werden mittels Begriffsexplikationen 
operationalisiert. Eine analytische Dogmatik der Konkurrenzen (qua symboli-
sierter Theoreme) und Kollisionen (qua symbolisierter Struktur-Analogie-
modells) wird aufgestellt. Der Begriff  methodologische Rationalität wird expli-
ziert und für Rechtsanwendungsmethoden als positiv-verfassungsrechtlich  ge-
forderte  Eigenschaft postuliert. 

Die Arbeit deutet Rechtsanwendung als informationsverarbeitenden  Ent-
scheidungsprozeß. So werden zur Problemlösung operationale Programme 
entwickelt. Dabei zeigt sich, daß die Operationalisierung nicht bis zu Algo-
rithmusniveau getrieben werden kann und darf.  Eine umfassende analytische 
Argumentationstheorie wird entwickelt. 

Abschließend werden die Programme und Modelle getestet. 
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Erster Te i l 

Rechtswissenschaftlicher Standort; 
Arbeitsziele; spezifische Arbeitsmethode 

1. Kapitel 

Einleitung 

1.1. Standort der Arbeit innerhalb der Rechtswissenschaft 

Die Arbeit stellt sich die Aufgabe, das Rechtsproblem der Konkurrenzen  und 
Kollisionen  im Verfassungsrecht  analytisch  aufzubereiten und auf der Grundlage 
dieser Problemanalyse einen analytischen  Lösungssatz  zu konzipieren. Es soll 
untersucht werden, ob in verschiedenen nicht-juristischen Wissenschaftsbe-
reichen (Wissenschaftstheorie,  Mathematik, Betriebswirtschaft,  Volkswirt-
schaft, Kybernetik) entwickelte analytische Instrumente sich als fruchtbarer 
sowohl zur Analyse als auch zur Lösung dieses Rechtsproblems erweisen als die 
Instrumente traditioneller Verfassungsdogmatik und juristischer Methoden-
lehren. Insbesondere ist zu untersuchen, ob und inwieweit die analytischen 
Instrumente wegen ihres eigentlich nicht-juristischen Problembezuges zur An-
wendung auf ein konkretes Rechtsproblem zu kombinieren, zu selektieren und 
zu modifizieren sind. 

Als ein solches konkretes, evtl. analytisch zu lösendes Rechtsproblem er-
scheinen die Konkurrenzen und Kollisionen im Verfassungsrecht  aus meh-
reren Gründen geeignet. 

Ein erster Grund besteht darin, daß die Problematik schon früh in die. 
Diskussion geriet1 und bis in die neueste Zeit — unter Verlagerung der Dis-

1 Vgl. bzgl. der Konkurrenzen z.B.: Verhältnis des Art. 2 I GG zu den anderen 
Handlungsfreiheitsrechten,  dazu einerseits BVerfGE 6, 32, 36f.; [74] Maunz/Dürig/ 
Herzog (Bearb.: Dürig) Art. 2 Rdnr. 11 (h. M.) („allg. Handlungsfreiheit");  andererseits 
[92] Peters, Festschrift  für Laun, S. 669ff.  („Persönlichkeitskern-Theorie"); vgl. bzgl. 
der Kollisionen z. B. : Verhältnis zwischen Art. 21 I 1 und Art. 38 I 2 GG bzgl. Frak-
tionszwang, dazu [45] Hesse, VerfassungsR, S. 238-240; BVerfGE 2,1, 72 („Spannungs-
verhältnis"). 

1 Fohmann 
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kussion auf andere Normkomplexe — aktuell geblieben ist2. Insbesondere 
das zur Lösung von Kollisionen überwiegend herangezogene „Prinzip der 
Güterabwägung" ist in der Literatur nach wie vor umstritten3. Für einen ana-
lytischen Ansatz erscheint reizvoll, daß nicht nur die Sache kontrovers disku-
tiert wird, sondern auch die Terminologie weitgehend ungeklärt ist4. Ein zweiter 
Grund für einen analytischen Ansatz gerade zu dem Problem der Konkurrenzen 
besteht darin, daß hier bereits auf der Basis traditioneller Dogmatik und 
Methodenlehren häufig weniger material-rechtlich als vordergründig formal-
logizistisch argumentiert wird5. Ein analytischer Ansatz mag wegen seiner 
größeren Transparenz zur Klärung beitragen, inwieweit solche „formalen" 
Argumentationen überhaupt als hinreichende Begründung erscheinen, ins-
besondere ob nicht vielmehr solche Argumentationen inhaltlich hinterfragt 
und begründet werden müssen, um vertretbar zu werden. Ein dritter Grund 
für eine Anwendung analytischen Instrumentariums auf Konkurrenzen und 
Kollisionen liegt darin, daß Parallelen und Divergenzen zwischen Konkurrenzen 
und Kollisionen dogmatisch nicht hinreichend geklärt erscheinen. Schließlich 
bedeutet die Beschränkung auf Konkurrenzen und Kollisionen im Verfassungs-
recht keine wesentliche Beschränkung der Allgemeinheit des Ansatzes. Denn 
analoge Probleme stellen sich auch im Strafrecht 6 und Zivilrecht7, auch wenn 
die Probleme von teils größerem, teils geringerem Gewicht als im Verfassungs-
recht erscheinen. 

Die Untersuchung der Anwendbarkeit des analytischen Instrumentariums 
auf Konkurrenzen und Kollisionen kann nicht auf eine bloße Darstellung des 

2 Bzgl. der Konkurrenzen vgl. z.B.: Verhältnis des Art. 5 I I I zu Art. 5 1 1, I I GG, 
dazu BVerfGE 30, 173ff.  („Mephisto"); bzgl. der Kollisionen vgl. z.B. : Verhältnis zwi-
schen Art. 4 I I I 1 und Art. 12a I, 73 Nr. 1 (2), 87a I GG, dazu BVerfGE 28, 243, 260 
(„Kriegsdienstverweigerung durch Soldaten") ; bzgl. eines kombinierten Auftretens bei-
der Problembereiche vgl. die Frage der „Radikalen im öff.  Dienst" (Konkurrenzen und 
Schein-Konkurrenzen z.B.: Art. 33 I I , 33 I I I 2, 3 I I I ; 4 I (3), 21 I 1, 21 I I 1, 2 GG; 
Kollisionen z.B.: Art. 21 I I 1, 2 — 33 IV, V GG), dazu einerseits [1] Abendroth u.a., 
Wortlaut u. Krit ik d. verfassungswidrigen  Januarbeschlüsse, passim; andererseits [119] 
Stern, Verfassungstreue;  aus der Rspr. BVerfG: Beschl. v. 22.5.1975 — 2 BvL 13/73 = 
NJW 1975,1641 („Radikalen-Beschluß"). 

3 Kritisch: [83] F.Müller, Positivität, S. 18, 21, 25ff.,  34, 51, 89; [45] Hesse, Ver-
fassungsR, S. 28f.; [48] Hubmann, Festschrift  für Schnorr v. Carolsfeld, S. 173-197. 

4 Verfehlt  z.B. [84] v. Münch/Niemöhlmann, Art. 2 Rdnr. 63, wo von einem „Ver-
hältnis der Subsidiarität des Art. 2 I zur Spezialität der Einzelfreiheitsrechte"  die Rede 
ist. 

5 BVerfGE 19, 135, 138 („Kein Recht zur Ersatzdienstverweigerung, da Art. 4 I I I 1 
abschließende Regelung"); ebenso: [84] v. Münch/Hemmrich, Art. 4 Rdnr. 35; vgl. 
kritisch treffend:  [74] Maunz/Dürig/Herzog (Bearb.: Herzog) Art. 4, Rdnr. 187ff.,  ins-
besondere Rdnr. 188. 

6 Kollisionsproblematik z. B. bei § 34, 1 StGB („Rechtfertigender  Notstand"), vgl. 
hierzu [26] Dreher, Anm. zu § 34, und bei der sog. „rechtfertigenden Pflichtenkollision" 
vgl. hierzu [26] Dreher, vor § 32 Anm. 2 F b) ; Konkurrenzprobleme passim, vgl. hierzu 
[261 Dreher, vor § 52 Anm. 2) A-B. 

Kollisionsproblematik z. B. bei Prüfung der Rechtswidrigkeit einer Verletzung des 
allg. Persönlichkeitsrechts möglich, vgl. hierzu [90] Palandt/Thomas, § 823 Anm. 15); 
zu schwierigen Konkurrenzproblemen vgl. [105] Schlechtriem, Vertragsordnung, passim. 



Kapitel 1. Einleitung 3 

Instrumentariums beschränkt bleiben8. Vielmehr soll hier der eigentlich essen-
tiellen weitergehenden Frage nach einer konkreten juristischen „Umsetzbarkeit" 
des analytischen Instrumentariums explizit nachgegangen werden9. 

Der spezifische Ansatz der Arbeit zur Lösung der Umsetzungsproblematik 
besteht darin, daß das Problem der Konkurrenzen und Kollisionen in erster 
Linie als Problem der Rechtsanwendung und weniger der Dogmatik verstanden 
wird. Der Lösungsansatz ist folglich zur Methodologie  der  Rechtsanwendung 
hin orientiert. Bereits daraus folgt, daß die Lösung weniger im Aufweisen 
dogmatischer Lehrsätze und begrifflicher  Subsumtionsschemata gesehen wird. 
Vielmehr soll nachgewiesen werden, daß Rechtsanwendungsmethoden kon-
struiert werden können, die erstens auf das spezifische  Rechtsproblem  zuge-
schnitten sind, zweitens unter Berücksichtigung des analytischen  Instrumen-
tariums  entwickelt werden und drittens eine heuristische  Lösungskraft  entfalten 
(rechtsanwendungsmethodologisch-analytisch orientierter Ansatz). Rechts-
dogmatische Thesen sollen nur insoweit entwickelt werden, als sie zur dogma-
tischen Fundierung und Absicherung dieser spezifischen Rechtsanwendungs-
methoden notwendig sind. 

Zusätzlich soll versucht werden, für die spezifischen Rechtsanwendungs-
methoden einen generellen theoretischen Bezugsrahmen zu entwickeln. Das ist 
eine Theorie10 derjenigen juristischen Methoden, die zum Prozeß der Rechts-
anwendung — im Gegensatz zum Prozeß der Rechtsetzung — orientiert sind 
(rechtsanwendungsorientierte Methodentheorie bzw. Methodik, kurz : Theorie 
der Rechtsanwendung1 \ Def. 5). Faßt man eine Klasse verschiedener Methoden-
theorien unter dem (Sammel-)Begriff  „Methodologie" zusammen12 (Def. 6), 

8 Hierzu gibt es zahlreiche brauchbare einführende Übersichten, vgl. ζ. B. aus juri-
stischer Sicht: [126] Wälde, Rechtstheorie 1975, S. 205-246; aus politologischer Sicht: 
[15] Bohret, Entscheidungshilfen, S. 65ff.;  aus volkswirtschaftlicher  Sicht: [75] Menges, 
Grundmodelle, S. 103ff.;  aus betriebswirtschaftlicher  und verhaltenswissenschaftlicher 
Sicht: [53] Kirsch, BWL, S. 195ff.;  [51] Kirsch, Entscheidungsprozesse, Bd. 1, S. 25-60. 

9 Ansätze hierzu bei [106] Schlink, Rechtstheorie 1972, S. 322-346 mit verwaltungs-
rechtlichem Beispiel (allerdings einseitig spieltheoretisch orientiert) ; [39] Haag, rationale 
Strafzumessung, mit entscheidungstheoretischer Analyse der Strafzumessung im Straf-
prozeß. 

1 0 Der Theorie-Begriff  wird hier unspezifiziert  iSv System  von Sätzen  gebraucht (Def. 1) 
([19] Carnap, Logik, S. 1; zur Verfeinerung  des Theorie-Begriffs  durch Dreiteilung des 
zugrundeliegenden Sprachsystems in L0, Lc und Lt : [67] Leinfellner,  Wiss. Theorie, 
S. 96 ff,  insbesondere S. 103-108 sowie S. 139 ff.).  Unter einem System  S wird ein ge-
ordnetes Paar (M; 2R) — - 2 " ist Stufenindex — verstanden, bestehend aus der Menge M 
der Systemelemente sowie der Menge 2R der zwischen den Elementen von M beste-
henden Relationen ^ ( /=1, . . . ,« ) , vgl. [55] Klaus, Kybernetik, S. 634-637 (Def.2). 
Unter einem Satz  wird der sprachliche  Ausdruck  verstanden, der eine Aussage, Wertaus-
sage oder Norm  bedeutet;  die entsprechenden sprachlichen Ausdrücke heißen Aussage-, 
Wertaussage-  bzw. Normsätze  (Def. 3), vgl. [128] Weinberger, Rechtslogik, S. 30ff.  Der 
oben verwandte Theoriebegriff  enthält damit keine Präjudizierung des sog. „Werturteils-
streits" in den Sozialwissenschaften. Zum Theoriebegriff  vgl. [85] Narr, Theoriebegriffe 
und Systemtheorie, S. 13-88. 

11 Methodik  und Methodentheorie  werden synonym gebraucht (Def. 4). 
1 2 Abweichender Methodologie-Begriff  bei : [79] F. Müller, Jur. Meth. I, S. 133. 


