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Anwendung und Auslegung des Verwaltungsrechts 

Andreas Kley, Dr. rer. publ. und Rechtsanwalt, Professor für Staatsrecht an der Universität Bern 

I. Ausgang jeder Rechtsanwendung: 
Gesetzmässigkeitsprinzip 

Die Bundesverfassung erklärt in Art. 5 Abs. 1 das Recht als 
Grundlage und Schranke des staatlichen Handelns. Mit dieser 
Bestimmung hat der schweizerische Verfassungsgeber ein zen­
trales rechtsstaatliches Postulat formell anerkannt. Rechtssätze 
sind Massstäbe, welche in der konkreten Rechtsanwendung zu 
beachten sind. Die Vorteile des Gesetzmässigkeitsprinzips be­
schrieb 1324 MARsluus voN PADUA im «Defensor Fidae» wie folgt: 1 

«Es ist notwendig, im Staate etwas festzusetzen, ohne das gerichtliche Urteile 
auf keinen Fall richtig gefällt werden können, durch das sie rechtmässig gefällt 
und vor Mängeln, soweit es menschenmöglich ist, bewahrt werden (Obersatz). 
Nun ist das Gesetz von dieser Art; denn der Herrscher ist verpflichtet, nach dem 
Gesetz die Urteile zu fällen (Untersatz). Also ist es notwendig, im Staat das Ge­
setz zu schaffen (Schlusssatz). Der Obersatz dieses Beweises ist fast selbstver­
ständlich und steht dem Unbeweisbaren sehr nahe. Der Untersatz wird deutlich 
werden aus folgendem: Zur Vollkommenheit eines Urteils wird die richtige innere 
Einstellung der Richter und volle Kenntnis der Dinge, über die ein Urteil gefällt 
werden soll, erfordert; deren Gegenteil verdirbt die gerichtlichen Urteile. Denn 
eine verkehrte innere Einstellung des Richters, z. B. die des Hasses oder der Liebe 
oder der Habgier, führt das Streben des Urteilenden irre. Dies wird von dem Urteil 
ferngeh alten, und es wird davor bewahrt, wenn der Richter oder Herrscher ver­
pflichtet ist, nach den Gesetzen die Urteile zu fällen; denn das Gesetz ist von je­
der verkehrten Einstellung frei; es ist ja nicht geschaffen für einen Freund oder 
einen Feind, für einen Menschen, der nützt oder schadet, sondern ganz allge­
mein für jemand, der im bürgerlichen Leben gut oder schlecht handelt. Denn al­
les andere bleibt für das Gesetz unwesentlich und liegt ausserhalb des Gesetzes, 
es liegt aber nicht so ausserhalb des Richters. Denn die vor Gericht gestellten Per­
sonen können für den Urteilenden Freund oder Feind sein, nützlich oder schäd­
lich durch Schenken oder Versprechen; das gilt auch für ihre sonstigen Absichten: 
sie können im Richter eine Einstellung verursachen, die sein Urteil irreführt. Des­
halb darf nach Möglichkeit kein Urteil dem Ermessen des Urteilenden anvertraut, 
sondern muss durch Gesetz bestimmt und in gesetzlicher Form verkündet wer­
den.)) 

Die Gesetzesbindung will- das macht MARsluus besonders deut­
lich - Gerechtigkeit, Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit und die 
Umsetzung des Demokratieprinzips herstellen. 2 Es fragt sich al­
lerdings, wie diese Zwecke der Gesetzesbindung umgesetzt wer­
den können. 

Das Demokratieprinzip wird in der Rechtsanwendung inso­
weit verwirklicht, als Entscheide und Urteile sich möglichst an 
den in einem demokratischen Verfahren beschlossenen Gesetzen 
zu orientieren haben. Diese Abstützung am Gesetz ist erschwert, 
da Gesetze immer mehr oderweniger bestimmt sind und stets 
ausgelegt werden müssen. Die Auslegung möchte eine «Anhin­
dung» der Rechtsanwendungsakte an das demokratische Gesetz 
sicherstellen. Ono BÄHR hat 1864 für das Verwaltungsrecht ge­
fordert, dass der Vorgang der Auslegung in einem förmlichen 
Verfahren stattfindet und spezialisierten Instanzen zugewiesen 
wird: Er wollte Verwaltungsgerichte einrichten und mit dieser ln­
stanz zugleich Verwaltung und König an das demokratische Ge­
setz «anbinden»:3 

«Damit der <Rechtsstaat> zur Wahrheit werde, genügt es nicht, dass das öffentli­
che Recht durch Gesetze bestimmt sei, sondern es muss auch eine Rechtspre­
chung geben, welche das Recht für den concreten Fall feststellt und damit für 
dessen Wiederherstellung, wo es verletzt ist. eine unzweifelhafte Grundlage 
schafft. Durch eine solche tätige Vermittlung des Rechts zwischen den im Staats­
leben sich bewegenden Gegensätzen würden diese wesentlich an Schärfe verlie­
ren, und es würde einer ruhigen, gleichmässigen Fortentwicklung der Verhält­
nisse in weit höherem Masse der Weg gebahnt sein.)) 

Es muss an dieser Stelle nicht eigens hervorgehoben werden, 
dass bei dieser tätigen Vermittlung des Rechts die Rechts­
anwälte heute eine bedeutende Rolle spielen. Die Entwicklung 
des Verwaltungsrechts war in der Tat auf die Einrichtung der Ver­
waltungsgerichtsbarkeit angewiesen. in Deutschland setzte die­
se Entwicklung bereits kurz nach den Schriften von BÄHR und 
GNEIST 4 ein. Die Schweizer Kantone wurden erst durch Art. 98 a 
OG 5 im Jahr 1992 dazu verpflichtet. Die z. T. fehlende kantonale 
Verwaltungsgerichtsbarkeit hat wesentlich dazu beigetragen, 
dass sich das kantonale Verwaltungsrecht nur unvollständig und 
sehr lückenhaft als Rechtsdisziplin entwickeln konnte. 

Die Anwendung und Auslegung des Verwaltungsrechts er­
folgt mittels zweierwichtiger Leitplanken: Zum einen stellen die 
Auslegungselemente der juristischen Methodenlehre die Anhin­
dung an das Gesetz sicher (im Folgenden II.), zum andern sorgt 
die Rechtsgleichheit dafür, dass die einmal entwickelte Geset­
zesauslegung und -praxis rechtsbeständig bleibt (im Folgenden 
111). Schliesslich sind die gefundenen Ergebnisse vor dem Hinter­
grund moderner Methodenlehren zu bewerten (IV.) 

\ 
II. Problem der Gesetzesauslegung 

1. Auslegungsbedürftigkeit allen Rechts 

Sämtliche Rechtssätze in der Verfassung, den formellen Geset­
zen und den Verordnungen müssen ausgelegt werden. Der Mo­
ment der Auslegung ist für die Verwirklichung des Rechts von 
grösster Bedeutung: Die generell-abstrakten Rechtssätze wer­
den gewissermassen in individuell-konkrete Rechtsanwendungs­
akte überführt. 

Der klassische Rechtssatz ist regelmässig konditional, d. h. 
als «Wenn-Dann-Satz» zusammengesetzt: Der Tatbestand T 
zieht die Rechtsfolge R nach sich. Die konsequente Rechtsfolge 
wird in folgenden drei Schritten von Obersatz, Untersatz und 
Schlusssatz bestimmt: 
1. Rechtsnorm: Tatbestand R 
2. Vergleich: Tatbestand T 
3. Folgerung: Sachverhalt S 

~ Rechtsfolge R 
SachverhaltS? Falls ja: 

~ Rechtsfolge R. 
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in diesem Zusammenhang spricht die Lehre vom Syllogismus der 
Rechtsfolgebestimmung (von griech. syllogismos, «Zusammen­
rechnen))). Er bedeutet den logischen Schluss vom Allgemeinen 
(dem Gesetz) auf das Besondere (die Rechtsanwendung mit der 
Verfügung). Man schliesst mit andern Worten von der generell­
abstrakten Norm auf den konkreten Tatbestand. Die Anwendung 
der verwaltungsrechtlichen Rechtsnorm auf diesen konkreten 
Tatbestand führt zu einer individuell-konkreten Verfügung, die 
nur für bestimmte Personen gilt. Im Verwaltungsrecht gilt das 
Prinzip der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Dieses ver­
pflichtet die Behörden 6, auf den festgestellten Sachverhalt jenen 
Rechtssatz anzuwenden, den sie als den zutreffenden ansehen, 
und ihm auch diejenige Auslegung zu geben, von der sie über­
zeugt sindJ 

Das grosse Problem der Auslegung ist freilich: Wann lässt sich 
der Tatbestand der Rechtsnorm mit dem Sachverhalt gleichset­
zen, so dass ihm die Rechtsfolge Rangefügt werden kann? Gibt 
es bestimmte Kriterien, welche die Identifikation von Sachver­
halt und Tatbestand erleichtern? Tatsächlich gibt es bestimmte 
Argumentationslinien, welche von der juristischen Methoden­
lehre entwickelt wurden. Sie kennt Auslegungsmethoden oder 
-elemente, welche die Anbindung der Verfügungen und der Ur­
teile an das Gesetz sicherstellen sollen. Diese werden in den fol­
genden Ziff. 2-7 vorgestellt.8 

2. Grammatikalische Auslegung 

Die grammatikalische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortbedeu­
tung, Wortsinn und Sprachgebrauch ab. Massgebliches Element 
der grammatikalischen Auslegung ist der Gesetzestext; man 
fragt nach dem Sinn des Wortlautes in der verwendeten Sprache 
etwa in folgender Weise: Welcher (Sonder-)Sprache (Alltag, Han­
del, Technik usw.) ist der Wortlaut entnommen? Was bedeutet er 
in jener Sprache? in welchem sachlichen Zusammenhang wird 
der Wortlaut verwendet? 

in der Schweiz spielt der mehrsprachige Wortlaut eine be­
sondere Rolle. Im Bund erscheinen die Erlasse in den drei Amts­
sprachen Deutsch, Französisch und Italienisch. Alle drei Amts­
sprachen sind gleichwertig; es gibt keinen Urtext, der irgendei­
nen Vorrang beanspruchen könnte. Der fremdsprachige Wortlaut 
ein und derselben Norm kann wichtige Hinweise zur grammati­
kalischen Auslegung liefern. Allerdings können textliche Unt~r­
schiede zwischen den drei Amtssprachen Schwierigkeiten nach 
sich ziehen. Es ist wichtig, dass die in drei Sprachen abgefassten 
Rechtsnormen nur einen einzigen Sinn haben, ansonsten kann 
die grammatikalische Auslegung nicht spielen. 

Das Gesagte veranschaulicht ein Fall, in dem es um die 
Rückführung von drei entführten Tessiner Zeugen Jehovas ging. 
Diese hatten sich in der Türkei auf die Suche nach der Arche 
Noah gemacht. Noch bevor sie diese entdeckt hatten, wurden 
sie von der Kurdischen Arbeiterpartei (PKK) entführt und als Gei­
seln genommen. Der Bund konnte nach einer Intervention in der 

16 

--- -

Anwaltspraxis/Pratique du barreau i 

Türkei ihre Befreiung herbeiführen. Die in dieser Befreiungsakti­
on aufgelaufenen Kosten wollten die drei Bibelforscher nicht 
übernehmen, da sie die Geiselbefreiung nicht «bestellt)) hätten. 
Vielmehr sei die Schweiz ja von sich aus tätig geworden. Sie 
stützten sich dabei auf die romanischen Sprachfassungen, die 
von einem Begehren oder einer Bestellung (richiede bzw. de­
mande) sprachen, währenddem die deutsche Fassung den wei­
teren Ausdruck «veranlasst)) benutzte. Die grammatikalische 
Auslegung ergab damit keinen eindeutigen Normsinn. Das Bun­
desgericht erklärte die zahlungsunwilligen Bibelforscher für ge­
bührenpflichtig und stützte sich dabei auf die teleologische und 
systematische Auslegung ab.9 

in der Lehre wird immer wieder der Versuch unternommen, 
die grammatikalische Methode als einzige zuverlässige und si­
chere Methode darzustellen. Zum Teil wurden die Akzente etwas 
anders gesetzt und eine semantische Auslegungsmethode 10 er­
funden. Diese kann ihrem Anspruch schon deshalb nicht gerecht 
werden, weil der Wortlaut einer Gesetzesstelle nicht etwas ob­
jektiv Feststehendes ist, sondern für jeden anders «lautet». 

3. Systematische Auslegung 

Die systematische Auslegung knüpft an die Stellung einer Vor­
schrift innerhalb eines Kontextes (Verfassung, Gesetz, Verord­
nung, Vertrag) an. Dabei geben insbesondere Titel, Untertitel 
und Marginalien wichtige Hinweise für die systematische Ausle­
gung. Denn es macht einen grossen Unterschied, ob eine Norm 
«nur)) den Zweckartikel oder das Kernstück der materiellen Ord­
nung darstellt. 

Es ist für die systematische Auslegung wichtig, dass eine be­
stimmte Auslegung einer Rechtsnorm mit den andern Vorschrif­
ten des betreffenden Gesetzes und den Rechtsnormen des be­
treffenden Gebiets überhaupt harmonisch ist. Die Rechtsord­
nung beruht auf ihrer Einheit; eine widersprüchliche Auslegung 
stünde diesem Postulat entgegen. 

4. Objektiv und subjektiv historische Auslegung 

Die historische Auslegung stellt auf den Normsinn ab, der zur 
Zeit Ihrer Entstehung als der zutreffende angesehen wurde. Eine 
Norm gilt so, wie sie der Gesetzgeber ursprünglich verstanden 
wissen wollte. Bei der subjektiv-historischen Interpretation ist . 
der subjektive Wille des historischen Gesetzgebers massgebend; 
d. h. es ist auf die Meinungen abzustellen, die in den konkreten 
Parlamentsdebatten zu diesem Gesetz abgegeben worden sind. 
Dabei wäre es nicht zulässig, Parlamentarier, die an der Ausar­
beitung einer (Verfassungs-)bestimmung beteiligt waren, als 
Zeugen vorzuladen, um eine möglichst wahrheitsgetreue entste­
hungszeitliche Interpretation zu ermöglichen. 11 Diese würden 
gewissermassen zum Mund des Gesetzes, 12 welche nachgerade 
«authentisch)) interpretieren. Eine derartige Zeugenbefragung 
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wäre mit der Gewaltenteilung nicht zu vereinbaren. Die legisla­
tive Körperschaft könnte direkt Einfluss auf hängige Prozesse 
und die Rechtsprechung nehmen. 

Bei einer historischen Auslegung muss die konkrete Ausein­
andersetzung mit den Verfassungs- bzw. Gesetzgebungsmateri­
alien hinzutreten. Dazu gehören Berichte und Anträge der Regie­
rung sowie die Beratungen im Parlament gernäss den Protokol­
len. Wird dies im Auslegungsvorgang nicht geprüft, so handelt 
es sich eher um Mutmassungen, als um eine effektiv historische 
Auslegung. Das Bundesgericht hatte in seinem «Willkürurteil» 13 

hohe Anforderungen an die Materialien gestellt und eine ent­
sprechende und unbestritten gebliebene Äusserung des Bericht­
erstatters der vorberatenden Kommission als ungenügend ange­
sehen. Es ist allerdings unklar, ob damit neu ein höherer Stan­
dard bei den Materialien durchgesetzt werden soll. 

Demgegenüber zieht die objektiv-historische Auslegung die 
Bedeutung einer Norm heran, die durch die allgemeine gesell­
schaftliche Anschauung zur Zeit ihrer Entstehung bestimmt war. 
Es ist allerdings nicht einfach, diese «allgemeine Anschauung» 
festzustellen. 14 

5. Zeitgernässe Auslegung 

Die zeitgernässe Auslegung stellt auf den Sinn der Norm ab, wie 
er sich zur Zeit der Rechtsanwendung ergibt. Es gibt im Verfas­
sungsrecht zentrale Fragen, bei denen der Wille des historischen 
Verfassungsgebers besonders respektiert werden will. Im Sinne 
der subjektiv-entstehungszeitlichen Interpretation hatte es zu­
nächst das schweizerische Bundesgericht abgelehnt, das Frauen­
stimmrecht über eine Verfassungsneuinterpretation einzufüh­
ren.15 Gernäss Bundesgericht war die Frage der Einführung des 
Frauenstimmrechts nicht justitiabel, d. h. nicht das Bundesge­
richt, sondern der Verfassungsgeber hatte die entsprechende 
Antwort zu geben. Es handelt sich genau genommen um ein 
Problem der Gewaltenteilung und des Vorranges der verfas­
sungsgebenden Gewalt. Mit der Änderung der politischen 
Grasswetterlage kann auch dieser Vorrang stark relativiert wer­
den, sodass plötzlich die richterliche Einführung des Frauen­
stimmrechts möglich wird. Es ist an den erfolgreichen Appenzell 
I. Rh.-Frauenstimmrechtsfall von 1990 zu erinnern. 16 Dieses Bei­
spiel zeigt eindrücklich, dass es in der Verfassungsrechtspre­
chung nicht einen methodisch einzig richtigen Nachvollzug der 
Verfassung gibt. Vielmehr handelt es sich dabei um das Wahr­
nehmen einer politischen Funktion im Gefüge der Gewaltentei­
lung. 

6. Teleologische Auslegung 

Die teleologische Auslegung stellt auf Zweck und Ziel der 
Rechtsnorm ab. Dabei ist es wichtig, dass der Zweck in der 
Rechtsnorm oder im betreffenden Gesetz bereits enthalten sein 

Anwaltspraxis/Pratique du barreau ! 

muss; es wäre unzulässig, normfremde Zwecke in die Norm hin­
einzulegen. Der objektive Zweck der Norm- die ratio legis-soll 
die Sinngrenzen abstecken helfen. Die teleologische Auslegung 
hilft dort nicht mehr weiter, wo verschiedene gesetzliche Zwecke 
miteinander in Konflikt kommen. Dies ist etwa der Fall, wenn Er­
leichterungen für die Wirtschaft mit Förderungsmassnahmen zu­
gunsten des Umweltschutzes zusammentreffen. 

Die Auslegung nach dem Gesetzeszweck gehört zu den ex­
tensiven, dynamischen Auslegungselementen. Sie erlaubt es, 
eine Rechtsnorm im Hinblick auf veränderte Umweltbedingun­
gen ander~ und «neu» auszulegen. 

7. Komparative Auslegung 

Die komparative Auslegung zieht Parallelvorschriften aus frem­
den Rechtsordnungen heran. Die komparative Auslegung er­
forscht rechtsvergleichend die übereinstimmende oder unter­
schiedliche Entwicklung oder Gestaltung von Rechtsbegriffen, 
Rechtssätzen und Rechtsinstituten in verschiedenen Rechtsord­
nungen. Sie spielt bei der Auslegung der verschiedenen Rechts­
vorschriften je nach Gebiet eine unterschiedliche Rolle. Ihr Ziel 
ist es, die beste Lösung für ein konkretes Sachproblem zu su­
chen. Sie wird zum Teil neben den klassischen vier canones als 
die fünfte Auslegungsmethode bezeichnet. 17 

in jüngster Zeit hat die komparative Methode im Rahmen des 
europäischen Gemeinschaftsrechts eine erhebliche Bedeutung 
erhalten. in der Schweiz spielte sie bislang bei der Auslegung der 
Verfassung eine geringere Rolle. Heute führt die Verankerung 
wesentlicher Postulate des Rechtsstaates im Völkerrecht zu einer 
steigenden Bedeutung der komparativen Auslegung. Gerade die 
Menschenrechte finden ihren Niederschlag in völkerrechtlichen 
Konventionen und eignen sich von daher gut zur Lösung natio­
naler Grundrechtsfragen. Die komparative Auslegung vermag 
der nationalen Verfassungsordnung wichtige Impulse zu geben. 

Die komparative Methode spielt in allen Rechtsordnungen 
eine grosse Rolle. Sie erhält in allen Staaten im Zuge der zuneh­
menden Internationalisierung und Integration der Staaten ein 
grösseres Gewicht. Sie gewinnt eine spezifische Bedeutung, 
wenn ein Staat eine ihm fremde Gesetzgebung integral über­
nimmt, so wie dies etwa mit dem Code Civil in gewissen afrika­
nischen Ländern, dem Schweizer ZGB in der Türkei, dem US­
amerikanischen Recht in Japan nach 1945 oder vor allem auch 
etwa mit den Österreichischen und schweizerischen Kodifikatio­
nen in Liechtenstein geschehen ist. 

8. Rang der einzelnen Auslegungsmethoden 

Die verschiedenen Auslegungsmethoden sind alle gleichrangig. 
Das Bundesgericht hat sich für den Methodenpluralismus ent­
schieden. Das Bundesgericht verwendet dabei folgende Formu­
lierungen: 18 
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«Das Gesetz ist in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen.lst der Text nicht 
ganz klar und sind verschiedene Auslegungen möglich, so muss nach seiner wah­
ren Tragweite gesucht werden unter Berücksichtigung aller Auslegungselemente, 
namentlich des Zwecks, des Sinnes und der dem Text zugrunde liegenden Wer­
tung.» 

Bei jedem Auslegungsproblem hat eine Abwägung stattzufin­
den, welche Methode den Ausschlag geben soll. Damit verbun­
den ist ein Wertungs- und Entscheidungsprozess, dem eine ent­
scheidende Bedeutung zukommt. Die Wertung bestimmt letzt­
lich das Auslegungsergebnis; die gefundene Auslegung lässt sich 
immer auf das Gesetz «abstützen». Die von der Behörde ge­
wählte AuslegungsmetfiOaeaient eher als nachträgliche Recht­
fertigung für das von ihr gewählte Auslegungsergebnis, als die 
bestimmende Methode (= «Hinführung») zum Ergebnis. Es ist 
bemerkenswert, dass der sehr gesetzestreu, um nicht zu schrei­
ben, positivistisch argumentierende Ono BÄHR anerkennt, dass 
die Auslegung ein schöpferischer Prozess ist: 19 

«Die Urtheilsfindung ist an sich ein logischer Process, mitteist dessen Besonderes 
unter ein Allgemeines subsumirt wird. Sie ist ein Erzeugnis nicht des Wollens, 
sondern des Erkennens; und mit Recht wird deshalb der Richterspruch ein «Er­
kenntnis>> genannt. Freilich sind die Denkgesetze, unter welchen dieses Erkennen 
steht, nicht so zwingender Natur, dass die mitteist solcher zu ziehenden Schlüsse 
mit absoluter Nothwendigkeit sich gestalteten; und deshalb bleibt die Rechtspre­
chung in gewissem Sinne und Maasse stets ein freies geistiges Schaffen». 

111. Rolle der Rechtsgleichheit bei der 
Rechtsanwendung 

Der Prozess der Auslegung ist also ein ziemlich unsicherer Vor­
gang. Die von Marsilius gesetzte Erwartung wird zu einem guten 
Teil enttäuscht. Auch ein gutwilliger und nicht Freund und Feind 
unterscheidender Richter kommt notgedrungen oft in Entschei­
dungssituationen, in denen die Gesetze mit guten Gründen ge­
gensätzliche Auslegungen zulassen. Der Gesetzestext hilft nicht 
mehr weiter, sondern lässt schlicht Spielraum, ohne dass eine 
Lücke vorliegt.2° Freilich ist es wichtig zu sehen, dass die Ausle­
gungsmethoden nicht die einzigen Mittel sind, die für Rechtssi­
cherheit und Gerechtigkeit sorgen. Daneben sichert die Rechts­
gleichheit des Art. 8 Abs. 1 BV eine gleichmässige Rechtsanwen­
dung. Die Rechtsgleichheit erlangt in diesen Situationen eine um 
so grössere Bedeutung, um so grösser die Entscheidungsfreiheit 
ist. Der Rechtsanwender kann der Rechtsgleichheit nur genü­
gen, wenn er eine «Praxis» entwickelt. Er wird in der Regel ver­
schiedene Fallgruppen bilden, welche typisch vorkommende 
gleichartige Situationen zusammenfassen. «Beim Erlass gleich­
artiger Verfügungen, die auf ähnlichen Sachverhalten beruhen 
und in Anwendung der gleichen Rechtsnormen ergehen, hat die 
Behörde nach einheitlichen, über den Einzelfall hinaus gültigen 
Kriterien vorzugehen, mit anderen Worten, eine Praxis zu bil­
den»21. Der Spielraum des Gesetzes wird also durch diese Praxis 
ausgefüllt, und das Gesetz wird insofern ergänzt. Diese Praxis 
kann so stark sein, dass sie sich gegen den klaren Wortlaut des 
Gesetzes durchsetzt, weil der Rechtsanwender das Gesetz für 
falsch ansieht. Der Einzelne hat aufgrund der Gleichbehandlung 
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im Unrecht ausnahmsweise einen Anspruch, dass eine dauerhaft 
gesetzwidrige Praxis auch auf ihn angewendet wird. Verfolgt 
eine Behörde oder ein Gericht eine konsequent gesetzwidrige 
Praxis, so kann jeder Dritte verlangen, ebenfalls in gleicher ge­
setzwidriger Weise begünstigt zu werden. 22 Das Gesetz wird in 
dieser Situation schlicht beiseite geschoben und dessen Ausle­
gung spielt keine Rolle mehr. 

IV. Bewertung 

BERND RüTHERS kam in seinen historischen und methodologischen 
Untersuchungen zum Schluss, dass die Rechtsanwendung ein 
«durch und durch menschlicher, unheiliger und politischer Pro­
zess ist» 23 . Und: «Der Wortlaut der Vorschriften hat de facto für 
das Auslegungsergebnis nur eine begrenzte, angesichts der vor­
stehenden Analysen darf man sagen, untergeordnete Bedeu­
tung»24. An dieser Tatsache hat bis heute keine normative ju­
ristische Methodenlehre etwas ändern können. Auch wenn 
einzelne Autoren es unternommen haben, mittels der grammati­
kalischen und semantischen Auslegung (und logischen Ope­
ratoren 25) den Gesetzestext völlig unbestechlich und neutral zu 
machen, so bleibt es bei der Tatsache, dass der Mensch und sein 
Verstehen die Rechtsanwendung ausmachen. Das erscheint nur 
vor dem Hintergrund eines naturwissenschaftlich überhöhten 
Wissenschaftsideals als problematisch. Für die Jurisprudenz als 
Geisteswissenschaft ist dieses Ergebnis indes vielmehr selbstver­
ständlich: Gesetzesanwendung ist nicht etwa Deduktion, son­
dern «Produktion». Die «deduktiven» Verfahren sind- um eine 
Formulierung voN HIPPELS aufzunehmen- «Methoden des Nicht­
wissens um das eigene Tun» 26, welche dem rechtspolitischen 
Subjektivismus ein Feld freier und unkontrollierter Betätigung 
lassen. 

Heute ist es weithin akzeptiert, dass für die Rechtswissen­
schaft als Geisteswissenschaft die Hermeneutik die erkenntnis­
theoretische Grundlage aller Tätigkeit bildet. Die daraus gezoge­
nen Folgerungen sind in der heutigen Auslegungslehre weithin 
akzeptiert. Gleichwohl wird immer noch so getan, als ob das 
Ideal der eindeutigen Gesetzes- oder Verfassungsdeduktion ei­
gentlich möglich wäre. Trotz dieser Erkenntnisse glauben viele 
Geri~hte und die Rechtsunterworfenen selbst an eindeutige Aus­
legungs- und Rechtsfindungsergebnisse. Diese sind nur insofern 
eindeutig, als dass ein endgültiger Entscheid gefällt wird, nicht 
aber, dass eine schlüssige Begründung für genau dieses Ergebnis 
geliefert werden kann oder dass der Ausgang eines Prozesses 
genau vorhergesagt werden könnte. Prospektiv gibt es indessen 
kein Verstehen, vielmehr verstehen wir viel zu viel, um vermöge 
dieses Verstehens vorauszusagen, wie eine Gesetzesanwendung 
verlaufen wird. 

Das Bundesgericht hatte sich in einem UWG-Urteil mit der 
Meinungsfreiheit beschäftigt. Einem Forscher war verboten wor­
den, zu behaupten, dass von Mikrowellenöfen eine Gesund­
heitsgefährdung ausgeheY Das Bundesgericht führte aus: «Von 
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einer der Bundesverfassung oder der Europäischen Menschen­
rechtskonvention widersprechenden Anwendung des UWG kann 
dabei nicht die Rede sein» 28 . Das Bundesgericht kann diesen­
Brustton der Überzeugung anschlagen, da es als letzte Instanz 
immer Recht hat. Allerdings beschwerte sich der Forscher da­
nach bei den Strassburger Organen der Europäischen Menschen­
rechtskonvention wegen der Verletzung der Meinungsfreiheit 
des Art. 10 EMRK. Der Europäische Gerichtshof für Menschen­
rechte erkannte mit Urteil vom 25. 8. 1998 auf eine Verletzung 
der Meinungsfreiheit, da der Eingriff in die Meinungsfreiheit des 
Forschers in einer demokratischen Gesellschaft nicht notwendig 
sei. Die vom Bundesgericht behauptete Eindeutigkeit seiner Ver­
fassungsauslegung («nicht die Rede») kontrastiert mit dem Fest­
stellungsurteil des Strassburger Gerichtshofs. Eigentlich müssten 
die beiden gegensätzlichen Urteile viel mehr erstaunen - oder 
hat sich das interessierte Publikum schlicht daran gewöhnt? Der 
hier erfolgte autoritäre Auftritt des Bundesgerichts ist kein Ein­
zelfall; er kommt auf allen Gerichtsstufen und in allen Ländern 
vor. Die Behörden und Gerichte überspielen insoweit das metho­
dische Problem. Gerade dieses Vorgehen verweist direkt auf ei­
nen wunden Punkt. Da nämlich die gefällten Urteile methodisch 
nicht einsichtig sind, darf darüber auch nicht gesprochen wer­
den: Es gibt keine Rede davon ... 

Die (auch methodisch nicht zu beseitigende) Unsicherheit der 
Gesetzesauslegung gehört zum wirklichen Rohstoff anwaltlicher 
Tätigkeit. Für den erfolgreichen Rechtsanwalt ist- unbeschadet 
aller Theorien und Verfahren, die eine eindeutige Gesetzesausle­
gung versprechen - die Arbeit mit den Auslegungselementen 
zentral. Er oder sie wird einerseits versuchen, mittels der Ausle­
gungselemente Argumente für die eigene Seite zu finden, ander­
seits vermindert er oder sie durch Absprachen und Vereinbarun­
gen die Unsicherheiten der Gesetzesauslegung. Heute geschieht 
dies in zunehmenden Masse vor allem dann, wenn die Parteien 
eines verwaltungsrechtlichen Rechtsstreits die Unsicherheit mit 
einem durch ein Mediationsverfahren ermöglichten Vergleich be­
enden.29 Im Verwaltungsrecht gelangt dieses Vorgehen immer 
mehr zur Anwendung, so etwa im Umweltrecht oder im Gesund­
heitsrecht 30 Die Rechtswissenschaft kann hier dem Staat und 
den Rechtsunterworfenen einen grossen Dienst erweisen, wenn 
sie in Zusammenarbeit mit benachbarten Wissenschaften derar­
tige Verfahren evaluiert und vorschlägt. Ein gut eingerichteter 
Staat wird von derartigen Vorschlägen weit mehr profitieren als 
die verstiegenen und erkenntnistheoretisch unhaltbaren 
Behauptungen 31 einer methodisch einzig richtigen Gesetze.sin­
terpretation. 
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