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Das Theorie-/Praxis-
Problem im Offentlichen
Recht aus der Sicht
eines Universitatslehrers

Peter Haberle

Der Verfassungsrahmen fiir die Relevanz des
Theorie/Praxis-Problems

. Nach Art. 20 Abs. 3 unseres Grundgesetzes sind die Gesetzge-
bung an die verfassungsmafRige Ordnung, die vollziehende Ge-
walt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden.
Das Bindungspostulat der Verfassung entlalRt den juristischen
Praktiker, gleich in welchen Berufsbildern bzw. Berufsfeldern
er tatig wird (z.B. als Richter, Rechtsanwalt, Verwaltungsju-
rist, als Fraktionsassistent am Bundestag oder als Justitiar in
Verbanden) nicht aus der eigenen Verantwortung, aus seiner
verfassungs- und gesetzesdirigierten und damit relativen Frei-
heit — als Dienst am Biirger. Den Zusammenhang zwischen
Freiheit und Bindung erhellt ein Diktum Josef Essers: Gesetz
und Recht seien im wesentlichen das, was der “’Rechtsanwen-
der” — nach den juristischen Kunstregeln — selbst darunter
verstehe. Der rechtswissenschaftlichen Ausbildung geht es nun
gerade darum, diese Verstehenspraobleme als solche transparent
zu machen; es geht ihr um das Erkennen, Problematisieren und
um das theoretische wie methodische Reflektieren von praxis-
relevanten Problemkonstellationen, auch und gerade, um den
angehenden Juristen zu eigenverantwortlichem Denken und
Handeln hinzufiihren: bis hin zu rechtspolitischen Vorhaben.
Die theoretische Ausbildung des Juristen ist daher nie Selbst-
zweck: Eine Theorie der und flr die Praxis zeigt Zusammen-
hange auf {z.B. zwischen Freiheit und Bindung, zwischen So-
zialstaat und Rechtsstaat, Gesetzgebung und Verwaltung), sie
stellt Weichen fiir “'gerechte” Problemlésungen, unterstreicht
die Verantwortung fiir das "’Gemeinwoh!’’ und halt Alternati-
ven, ggf. "auf Vorrat”, bereit, um das politische Gemeinwesen
unter dem Grundgesetz glaubwirdig, ertraglich und vertraglich
zu machen. Damit ist eine fundierte theoretische Schulung des
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Juristen unentbehrlich; sie wirkt, wenn auch nur mittelbar,
noch bis in die Alltagsarbeit hinein,

Das — in dreiRig Jahren Bundesrepublik Deutschland immer in-
tensiver gewordene — Wechselverhaltnis von Theorie und Praxis
zeigt sich besonders in den Hauptbereichen des &ffentlichen
Rechts, im Verfassungs- und im Verwaltungsrecht.

. Das Verfassungsrecht, also das GG, ist zum einen infolge der
relativ geringen Regelungsdichte des Normmaterials {(""Men-
schenwiirde'’, "Demokratie’’, “'Sozialstaat”, Eigentum’’), zum
anderen aber auch infolge der Offenheit (Offentlichkeit) und
Wirklichkeit der Verfassung des politischen Gemeinwesens, auf
die es sich bezieht, theoriegesteuert, d.h. bestimmte verfassungs-
theoretische Ausgangspositionen {wie Verfassung als "*Beschran-
kung staatlicher und gesellschaftlicher Macht”, als Leitbild “gu-
ter Ordnung’’, als Rahmenentwurf fiir eine gerechte Zukunft,
als Generationenvertrag) socwie Erkenntnisse der Nachbarwissen-
schaften haben verfassungsrechispraktische Auswirkungen (z.B.
die Geschichte: Kritik an Weimar; die Wirtschaftswissenschaft:
soziale Marktwirtschaft; die Soziologie: psychologische Schwel-
len beim Zugang zu Behdrden und Gerichten; Politikwissen-
schaft: nicht so sehr die Lehre vom Machterwerb als vom “'gu-
ten Regieren™; weitere Beispiele zur Integration der Nachbar-
wissenschaften in das 6ffentliche Recht bei Trautmann, JuS
1971, S. 491 ff., der lber solche Versuche des Verfassers in
Marburg berichtet hat). Wenn das Bundesverfassungsgericht
z.B. in Bezug auf das Strafgefangenenverhaltnis nicht mehr von
einem "‘besonderen Gewaltverhaltnis’ spricht und daraus fall-
entscheidungsrelevante Konsequenzen fir den Haftling zieht
(E 33, 1}, wenn es aus einem bestimmten Verstandnis der poli-
tischen Parteien heraus judiziert und daraus die Unzuldssigkeit
regierungsamtlicher Wahlwerbung herleitet (E 44, 125), wenn
es aus der Verfassung Direktiven entwickelt und an den Gesetz-
geber “grundrechtspolitisch’ appelliert {z.B. in seinen Numerus-
Clausus-Entscheidungen: E 33, 303;43, 391), so werden bereits
hier theoretische Vorgaben greifbar {etwa: Grundrechte als
"Teilhaberechte'’). Verfassungstheorie wird vor allem relevant
im Grundrechtsbereich: Man denke nur an Fragen der Presse-
freiheit, der Rundfunk- und Fernsehfreiheit {privater Rund-
funk?, Teilsubventicnierung der Presse?), der Gewissensfreiheit
{Kriegsdienstverweigerung), des Umweltschutzes usw.

. Gleichermafen unentbehrlich ist die theoretisch-wissenschaft-
liche Schulung des Praktikers, der sich mit dem Verwaltungs-
recht als dem Recht der ""zweiten Gewalt' beschaftigt: mit dem
allgemeinen und besonderen Verwaltungsrecht. Angesichts der
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Fulle des standig wachsenden Rechtsstoffes des besonderen
Verwaltungsrechts vom Polizeirecht bis zum Umweltschutz-
recht) ist es erforderlich, hier bergeordnete Gesichtspunkte
herauszuarbeiten, thematisch Zusammengehoérendes exempla-
risch zu behandeln und die Relevanz allgemeiner Rechtsfiguren
fir das besondere Verwaltungsrecht, aber auch die im besonde-
ren Verwaltungsrecht zu beobachtenden AnsttRe und Impulse,
die auf das Aligemeine zuriickwirken und es weiter vorantreiben,
aufzuzeigen, z.B. im Immissionsschutz- und Atomrecht, im
Stadtebau- und Sozialrecht, im Bildungsrecht usw. Fir den
Verwaltungsjuristen sollte das '‘grundgesetzliche Verstandnis
der Stellung des Blirgers im Staat’* handlungspraktische Maxime
sein mit der Konsequenz der ““Notwendigkeit des Gesprachs
zwischen Verwaltung und Birger’' (BVerfG E 45, 297 (335)) —
bis in das einzelne Verwaltungsrechtsverhaltnis hinein. Voraus-
setzung daftr ist das theoretische Durchdringen paradigmatischer
Rechtsstoffe: So gilt es z.B., im Verwaltungsrecht allgemeine
Verfassungsprinzipien aufzudecken, vor allem das Rechts-
staats-, Sozialstaats- und Demokratie- sowie Offentlichkeits-
prinzip (z.B. Anhdrungs- und Mitwirkungsrechte der Birger),
Griinde fiir die Aufwertung des verwaltungsrechtlichen Ver-
trages gegenuber dem Verwaltungsakt, der mehr herkommli-
chen Handlungsform der Verwaltung, zu benennen oder die
diversen Planfeststellungsverfahrensvorschriften vor dem Hin-
tergrund neuartiger Rechtsschutzprobleme zu beleuchten

(z.B. des Umweltschutzes mit seiner Ausweitung der recht-
lichen Betroffenheit).

. So darf der Stellenwert der Theorie, sei es fir das Verfassungs-,
sei es fur das Verwaltungsrecht als "'konkretisiertes Verfas-
sungsrecht’’ oder flir andere Rechtsbereiche, z.B. fiir das immer
wichtiger werdende europaische Gemeinschaftsrecht, im Ein-
phasenmodell dcr juristischen Ausbildung nicht gering veran-
schilagt werden. An Vorteilen, die dem theoretisch interessier-
ten Studenten in Augsburg geboten werden, sind vor allem

die Moglichkeiten der Kleingruppenarbeit zu nennen, z.B. im
Seminar, mit der hier bestehenden intensiven Betreuung

der Studenten durch den Professor, mit Wochenendseminaren
und Exkursionen (z.B. zum Bundesverfassungsgericht). Formen
"aktiven Lernens'’ wie das mehr theorieorientierte Seminar oder
die neuartige, mehr praxisorientierte “Debating Society"’, aber
auch die durch Kurzreferate und Diskussionen aufgelockerte
Vorlesung stehen dem herkdmmlichen anonymen Massenbetrieb
gegenuber. Hier er6ffnen sich Moglichkeiten studentischer
Eigeninitiative, der Setzung wissenschaftlicher Schwerpunkte
{z.B. durch kontinuiertiche Seminarteilnahme, auch im Hinblick
auf die spatere Berufspraxis, oder der Einbeziehung der Nach-
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barwissenschaften). Die einer vertieften theoretisch-wissen-
schaftlichen Ausbildung eher abtréaglichen “’Kosten’’ des Augs-
burger Modells, z.B. die verbindliche Stundenplanvorgabe und
Einteilung der Studenten nach Studienjahren, kénnen so
mindestens partiell wieder wettgemacht werden. Dabei hat der
Student in seinen praktischen Studienabschnitten vor und
einzigartigerweise auch nach der Zwischenpriifung Gelegenheit,
im Kontakt mit der Wissenschaft zu bleiben, z.B. durch Teil-
nahme am Seminar, durch Engagement im Spezialstudium |1
(Verwaltung} oder V (Auslandisches und internationales Recht).
Vor allem sollte die Mdglichkeit noch intensiver genutzt
werden, Uber das Spezialstudium im 6ffentlichen Recht im
Kontakt mit der wissenschaftlichen Forschung zu bleiben: sei es
in Gestalt von Seminaren, sei es durch Spezialvoriesungen wie
dem Staatskirchenrecht. (Ein zeitlich begrenzter Einstieg von
Referendaren des Zweiphasenmodells in das Augsburger Spezial-
studium ware liberaus wiinschenswert.) Denn: Die Forschung
und Theorie von heute ist die Lehre und Praxis von morgen.

Praktische Erfahrungen im Augsburger Einphasenmodell —
in Unterricht und Priifung

. Allgemein: Vorlesung, Seminar, Prifung

a} Die Vorlesung:

In Augsburg ist dank relativ kleiner Zahlen eine auRergewdhn-
liche Auflockerung des “’Frontalunterrichts’” méglich, etwa
durch Einbeziehung der Rechtspolitik in den Unterricht (Vorle-
sung: "‘Rechtsfélle in tagespolitischer Sicht’’ oder “‘Planspiele”
oder Motivation der Studenten zur aktiven Mitarbeit durch Ver-
teilung von Kurzreferaten). Fir die Dozentenseite werden wich-
tig: vorlesungsbegleitende Papiere oder Uber die Vorlesung hin-
ausgreifende Literatur- und Rechtsprechungszusammenstellun-
gen, die den Studenten zu weiterfihrendem selbstandigem Ar-
beiten anregen sollen.

Aktuelle rechtspolitische Beispiele sollen und kénnen die theo-
retische Reflexion eines Problems anregen. So fuhrt z.B. der
Streit um die “"Hessischen Rahmenrichtiinien” {in unterschied-
lichen Fassungen) zum Verhaltnis von elterlichem Erziehungs-
recht und staatlichem Schulwesen. Als weitere Beispiele, die
den Zugang zum Verfassungsrecht erleichtern kénnen, seien
genannt: die Reform des elterlichen Sorgerechts, die Gewissens-
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prifung bei Kriegsdienstverweigerung, die Zulassigkeit der Aus-
sperrung, die diskutierte Privatisierung von Rundfunk und
Fernsehen, die Pressekonzentration und -fusion, der Entwurf
eines Gesetzes liber Betriebsjustiz usw. Beispiele flir Rechts-
politik im Verwaltungsrecht sind: die Reform des Staatshaf-
tungsrechts, die Verbandsklage, die Biirgerbeteiligung bei Ver-
waltungsentscheidungen.

b) Das Seminar:

Bewahrt hat sich das theoretische Erfassen und Problematisieren
des Rechtsstoffes anhand neuer hochstrichterlicher Entschei-
dungen und Monographien. Genannt seien hier etwa das Ab-
treibungsurteil, das Mitbestimmungs- und Wehrpflichturteil oder
der (das Atomrecht betreffende) Kalkar-Beschiuf® des Bundes-
verfassungsgerichts bzw. fiur das Verwaltungsrecht die (planungs-
rechtliche) Flachglas-Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts. Im Zuge der Offnung des Verfassungsstaates {in Augs-
burg sollte mehr Raum fiir Studienaufenthalte im Ausland blei-
ben!) wird auch die Rechtssprechung z.B. des européaischen Ge-
richtshofs oder der Menschenrechtskommission oder die auslan-
discher Gerichte (z.B. des US Supreme Court oder des schwei-
zerischen Bundesgerichts) relevant (in Augsburg fand im SS
1979 ein deutsch-schweizerisches Juristentreffen in Seminar-
form statt). Hochstrichterliche Entscheidungen sowie wichtige
neuere Monographien (Dissertationen und Habilitationsschrif-
ten) dienen gleichermaRen der Wissensvermittlung und dem
“Einstieg’’ in die Theorie. Fir das Verfassungsrecht ist die
hochstrichterliche Rechtssprechung von besonderer Wichtigkeit,
weil sie es gleichsam erst ""zur Geltung bringt’’ (dazu P. Haberle,
Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979).

Unter gruppendynamischen Aspekten dient das Seminar insbe-
sondere der studentischen Integration und Kooperation, und
zwar 'quer”’ zur Studienjahreinteilung (die in Augsburg noch
manche Nachteile hat): Die Zusammenarbeit von jingeren und
alteren Studenten ist geeignet, Innovation und Erfahrung, un-
vorbelastete “vernunftrechtliche Argumentation’” und mehr
dogmatik- und systemgesteuerte juristische Argumentation (im
engeren Sinne) zu verbinden. Die Vervielfaltigung der von den
Studenten erstellten Seminarreferate und deren Verteilung
rechtzeitig vor der Seminarsitzung halt diese frei fir eine ver-
tiefte wissenschaftliche Diskussion.

Die Formen der Riickkoppelung von Praxis und Theorie miissen
freilich noch weiter entwickelt werden: Z.B. sollte in der Praxis
(und ihren “Stationen’’, etwa dem Landratsamt) dem Studenten
gezeigt werden (kdnnen), ob und wie Methoden der Verfas-
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sungsinterpretation oder der Verwaltungsrechtsauslegung bei
der konkreten Verwaltungsentscheidung relevant werden. Es
sollte dargestellt werden, da? Methoden und ‘“richtiges Ergeb-
nis’’ keine Gegensatze sind. Offengelegt werden miissen die
methodischen Zwischenstationen, die den erfahrenen Praktiker
uber sein ""Judiz’’ zum richtigen Ergebnis fuhren.

c) Die Priifung

Durch das im Grundstudium |l vorgesehene Verwaltungsprak-
tikum werden dem Augsburger Jurastudenten weit Gberdurch-
schnittliche praktische Erfahrungen vermittelt. Dies wirkt sich
nicht nur in einer bemerkenswerten Kenntnis z.B. des Rechts
der Fristen und Antrége, tiberhaupt der Formalia im Proze®
aus. Es kommt allgemein auch seinem Sinn fiir Praktikabilitats-
bedirfnisse entgegen. Freilich hat diese praktische Seite bislang
einen gewissen Preis: Der Student, der sich nicht in Seminaren
(auch der {Verfassungs-) Geschichte) engagiert, zeigt nicht sel-
ten ein gewisses Theoriedefizit.

. Insbesondere: die ““Debating Society”

Eine Alternative zu den und Ergadnzung der klassichen Unter-
richtsformen (Vorlesung, Seminar, Ubung, Arbeitsgemein-
schaft) ist die der englischen Unterhausdebatte nachgebildete
und an der Juristenfakultat der Universitat Augsburg seit
1976/77 vom Verfasser angeregte “Debating Society” (vgl. den
Erfahrungsbericht von I. Pernice und R. Pfaff, Jus 1978,

S. 357 f.). Hier sind Strukturelemente von Podiumsdiskussion,
Parteivortrag und Plenardebatte vereinigt zu einer neuen Unter-
richtsform, die juristische Theorie- und Praxiselemente sowohl|
in formeller Hinsicht, als auch nach dem Inhalt miteinander ver-
bindet: Selbstandiges wissenschaftiiches Arbeiten und Entfal-
tung rhetorischer Fahigkeiten in der auch fir den Anwalt typi-
schen Parteirolle sind dort ebenso wichtig wie parteiinterne
taktische Abstimmung, strategische Dispositionen fir die De-
batte, Offenheit fiir Argumente aus Nachbardisziplinen und
politischem Alitag sowie schnelle Kritik- und Sprachfertigkeit.

Haupttrager der "'Debating Society” sind nach ihrem Statut das
Prasidium (Diskussionsleitung), zwei Sprecherparteien, die fiir
und gegen einenResolutionsentwurf zu einem aktuellen rechts-
politischen Thema votieren, sowie das Plenum. Den durch
Thesenpapiere vorbereiteten Pladoyers der Parteien folgt die
Plenardiskussion, in der jedem Teilnehmer die Moglichkeit ge-
boten wird, die Argumente der Parteien zu widerlegen, zu
hinterfragen oder zu ergidnzen, neue Gesichtspunkte einzufi-
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gen und Einwlirfe anderer Redner zu entkraften. Die SchluB-
plddoyers geben den Parteien Gelegenheit, unter Einbeziehung
der fiir ihre Zielrichtung verwertbaren Ergebnisse der Plenardis-
kussion zusammenfassend nochmals fir bzw. gegen die Verab-
schiedung eines Resolutionsantrages zu werben. Die Abstim-
mung Gber diesen Vorschlag erfolgt zu Beginn und zum Ende
der Veranstaltung. Dadurch kann eine mdgliche Verschiebung
der Mehrheitsverhaltnisse im Plenum bzw. eine Anderung des
Meinungsbildes festgestellt werden. Eine hohe Zahl von
"Stimmwechslern” nach beiden Richtungen ist ein Indiz fir
die Ergiebigkeit der Debatten.

In der in einem verfassungsrechtlichen Seminar erprobten, in
der Vorlesung ""Allgemeine Staatslehre”, ""Einflihrung in das
offentliche Recht’’ sowie im Rahmen eines Wochenendseminars
(am Ammersee) weiterentwickelten, nunmehr einmal im Se-
mester praktizierten Debating Society sind bisher folgende The-
men (auf Vorschlag der Studenten) aufgegriffen worden: das
Problem "’Radikale im 6ffentlichen Dienst”, der “‘Lauschan-
griff”” (vor dem Hintergrund der bekannten “Abhéraffaren’),
die Biirgerinitiativen (als Gefahr fiir die reprasentative Demokra-
tie?), die Mordverjahrung sowie die Zwangsernahrung von Ge-
fangenen bei Hungerstreik.

Infolge der fir die Debating Society typischen Polarisierung des
Meinungsfeldes, des Zwanges zu taktischem Vorgehen und des
“Stimmenfanges’’, der Zeitnot sowie der Struktur der “rechts-
politischen Kontroverse’’, kann diese Unterrichtsform zwar nur
erganzend zu den anderen hinzutreten. Als solche erflillt sie je-
doch wichtige Funktionen: Sie ist einem breiteren, aktiven
Publikum zugéanglicher als das Seminar, bewirkt aber eine ahn-
liche Problematisierung (Offentlichkeits- und Integrations-
funktion); sie zwingt — mehr als die Form des Projekt-
studiums — jede als Partei auftretende Sprechergruppe, die mog-
liche Kritik an ihren eigenen Thesen mit zu bedenken und
eventuelle Gegenargumente ‘‘auf Vorrat” bereit zu halten
(Rationalisierung); sie hilft den Beteiligten, psychologische
Hemmschwellen bei der 6ffentlichen Rede zu Giberwinden (di-
daktische Funktion); sie bindet Elemente des der Management-
Theorie entnommenen ““Brainstorming’’ an strenger struktu-
rierte Formen diskursiver Wahrheitssuche und -begriindung;
der Zwang zur Parteinahme fordert die individuelle Meinungs-
bildung; sie stellt den Bezug her zwischen Theorie und Erfah-
rung, rechtlicher Dogmatik und politischem Umfeld und zwingt
zu geistiger Disziplin und Toleranz in der rechtspolitischen
Auseinandersetzung. Damit ist die Debating Society kon-
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zeptionell eingebettet in die reformierte Juristenausbildung
Augsburger Art mit ihrer Betonung des Wechselverhaltnisses
und des Aufeinanderangewiesenseins von Theorie und Praxis.

Diejenigen Studenten, die sich bisher aktiv in Sprecherrollen in
der Debating Society engagierten, haben nicht selten schon
relativ friihzeitig ihre mogliche Berufsneigung und -eignung
prifen kénnen: Der “‘geborene’” Rechtsanwalt wird aktiver,

ja ""aggressiver’’ agieren als der starker distanzierte und kiihlere
Kopf (des spateren Richters). In diesem Sinne lernt sich der
Student selbst kennen: eine nicht geringe Aufgabe jeder Ju-
ristenausbildung.
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