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Zuruck zum Positivismus?

Ein Beitrag zur neueren Methodendiskussion

[. Das newerwachte Interesse an juristischer Methadik

Die wissenschaftliche Beschiftigung mit den methodischen Grundlagen und Regeln
der Rechtssetzung und Rechtsanwendung hat in den letzten Jahren eine erstauntiche
Renaissance erfahren. Normrheorien und Methodenlehren sind entwickelt und als-
bald Gegenstand heftiger Kontroversen geworden.' Vor allem die akcuellen Tenden-
zen der héchstrichterlichen Rechusprechung gaben Anlafl, iiber Methodenprobleme
nachzudenken und schirften das Bewufltsein fiir die Bedeurung gesetzesstaatlicher
Legalitit. Besonders die Judikatur zur bearmntenrechtlichen Gewihrbizteformel mit
thren schwammigen Anforderungen an das Verhalten der Beamten |8« die freiheits-
verburgende Funktion von formaler Legalitit hervortreten. Aber nicht nur in der
Radikalenencscheidung, sondern auch in anderen Judikaten erkennt selbst das Bun-
desverfassungsgericht als » Hiter der Verfassung« Inhalc und Reichweite von Norm-
befehlen als mitbestiment durch Erfordernisse der Funktionsfihigkert geselischaftli-
cher Institutionen, auf die sich der Normbefehl beziehe. So sei die §%-Hiirde des
Wahlrechts erforderlich, um die »Funktionsfihigkeit von Parlament und Regie-
rung«* sicherzustellen; so verlange die »Funktionsfihigkeit« der Lehre und das
»Funktionieren des Selbstverwaltungsorgans« als Grenze einer rechtlichen Regelung
der Organisation der Universiritsselbstverwaltung, dafl den Hochschullehrern ein
ausschlaggebender Einflufl vorbehalten blesbe?. Die »Funkdonsfihigkeit von Unter-
nebmen«! wird zur rechtlichen Grenze der Mitbestimmung, und das Grundreche der
Kriegsdienstverweigerung findet seine Schranke an der »Funktonsfihigkeit der
Bundeswehr«. Fiir den Bereich der avf die Serafrechispflege bezogenen Entschei-
dungen hat Eckart Riehle gezeigt, wie funktionale Erfordernisse ¢iner »wirksamen
Strafverfolgunge, zu denen etwa gehdrt, dafl sich der Angeklagte niche beliebig viele
Verteidiger wihlen kann oder daf das Verfahren »innerhaib angemessener Zeit zum
AbschluB gebracht werden«? kann, die Geltung strafprozessualer Verfahrensgaran-
tien einschrinken®. In der Konsequenz dieser Rechtsprechung liege es, wenn das

) Vgl insbesondere dic unten znicrien Arbeiten von F. Miller sowie die Kriuk von Ingeborg Maus, Zur
Problemauk des Rationalitits- und Rechrsstaatsposculats in der gegenwirtigen juristschen Methodik am
Beispict Friedrich Miillers, in: Abendroth, Blanke, Preu u. a., Ordnungsmacht? Uber das Verhalnis
von Legalitac, Konsens und Heerschalt, Frankiuee, 1981, S. 1¢3.

BVerfGE 6, 104 ff. (112).

BVerfGE 35, 79 ff. (192 1.).

BVerfGE so. 190 ff. (334 f.).

BVerfGE 48, 127 ff. (159 .).

BVerIGE 39, 145 ff. (163).

7 BVedGE 41, 146 fl. (250).

8 Eckart Richle, Funktionstiichtige Strafrechspflege kontea steafprozessvale Gacantien, K] 1979, S. s16 ff.
Auf die Tendenz der Rechusprechung. muceels funkuonalistischer Begeifle Geserzesreche zugunsten dee
Aufrechtechaltung gesellschafdicher Herrschaftsbereiche einzuschrinken und damit die Gefahr, mit der
Funkdonsfihigkeic eine Supernorm zu konsteuieren, verweist auch [oachim Perels, Uber ¢ine emanai-
patorische Dimension des Rechus, nach wnveroffentichier Vortrag aufl dem Symposion Measchenrechte,
Paderborn 1581.
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Bundesverwaltungsgeriche die Grundrechtsavsiibung durch die »Funktionsfihigkeit
des Slfenclichen Dienstes« beschrinkt’. Die Funkuonsfahigkeit wird somit zum
Schliissetbegriff einer Rechtsprechung, die in der Gefabr steht, die Demokratiechan-
cen der geschriebenen Verfassung der Effcktivierung von Herrschafe unterzuordnen.
Die uber diesen Topos erfallte naturwiichsige Logik der Verhilnisse drohr zu einer
dem positiven Recht vorgelagerten Ebene der »Meta-Legalitit« zu werden'. Diese
schliefit die praktische Inanspruchnahme grundrechtlich garantierter Aktionsspicl-
riume aus, indem sie ungeschriebene Einschrinkungen setzt.

In der Auseinandersetzung mit dieser Rechtsprechung tritt die methodische Dimen-
sion des Problems auch innerhalb der kritischen Diskussion stirker in den Vorder-
grund. So etwa, wenn im Hinblick auf eine Beeintrichuigung der grundgeserzlichen
Kompetenzverteilung zwischen Gesetzgeber und Rechtsprechung von der juristi-
schen Methodik gefordert wird, sie solle uber die Grundsitze des »judicial self
restraince hinausgehende objektive Mafistibe fiir die Praxis liefern''. Damit wird
richtig fesrgestellt, daf »gesetzesstaatliche Legalitit« mitibrer freiheitsverbiirgenden
Funktion von Berechenbarkeit und Bindung des staadichen Handelns an vorgege-
bene Rechtssitze liberpriifbarer Maflstibe junscischer Methodik bedarf, um iiber
den Status des folgenlosen Postulats hinauszugelangen, das im Ernstfall der konkre-
ten Entscheidung nicht einforderbar ist. Solange die kritische Diskussion dieses Ter-
rain begriffsloser Praxis Sberlifit, bleibe ihre Kritik abstrake und liflt sie immer den
Einwand offen, es bandele sich bei der kritisierten Entscheidung um den Vollzug des
Geserzes, also Rechtsanwendung. Ohne die Leistungsfihigkeic juristischer Metho-
dik Giberschitzen und den stummen Zwang der Verhiltnisse, dem auch Rechtsar-
beic" als bestimmter Zweig gesellschaftlicher Arbeitsceilung ausgesetze ist, unrer-
schitzen zu wollen, kann eine rationale juriscische Mechodik zumindest dies leisten,
daf sie Punkte konkret sichtbar macht, an denen erwa die oft beschworene Here-
schaft des Gesetzes von aktuellen Machrinteressen verdringt wird. Es stellt sich
damic auch fGr die kritische Diskussion die Aufgabe, methodologische Standards
auszuarbeiten, welche die rechesstaadlicken MaBlstibe auch in allciglicher Rechesar-
beir’ einforderbar machen — cine Aufgabenstellung, wie sie gerade kennzeichnend
ist fiir den normstrukturierenden Ansatz Friednch Miillers. Die Auseinanderset-
zung mit diesem Ansatz, wie sie in der slinken« Diskussion jerzt beginnt, ist daher
ein guter Maflstab dafiir, inwieweit man nach dem Grundsarz der Einheic von Kon-
struktion und Kridk iiber die blofle Ideologiekritik hinaus zur Ausarbeitung einer
rechtsstaatlichen Mcthodik gelangt, die zur tatsichlichen Serukturierung und Kon-
trolle praktscher Rechtsarbeit gecigner ist.

9 BVerwGE 43, 149.

10 Giinter Frankenberg, Angst im Rechusscaag, KJ 1977, 5. 313 #., weisc auf die politische Apathic hervor-

rufenden Auswirkungen einer -Meta-Legalitite auf die Grundrechussubjekie hin.

Christoph Mulier, Dic Bekennwnispflicht des Beamien. Bemerkungen zu § 5 Abs. 1, S. 1 BRRG, 2u-

gleich Anmerkungen zur Methodologie Friedrich Millers, in: Abendroch, Blanke, Preu8 u. 2., Ord-

nungsmache? Uber das Verhilmis von Legalitic, Konsens und Herrschafe, S. 111.

Vgl. zu diesem Begriff Friedrich Miller, Recht - Sprache - Gewalt, S. 16 £.; ders., Juristiscke Methodik,

S. 161, 15, 103, 181

ty Rechesacbeit meinc aiche nur die Tatgkeic von Richtem. sondern jedec Anwendung von Rechusnormen
auf zu enuscheidende Sachverhalte durch Prolessionclle sowie Rechisansendung; siche F. Miillee, Recht
~ Sprache - Gewalt, ebd.
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1. Zur Auseinandersetzung mit der normstrukturierenden Methodik

Ingeborg Maus geht bei ihrer Untersuchung der aktuellen juristischen Methoden-
diskussion' von der Frage aus, ob juristische Methodik in der Lage ist, das rechs-
staatlich geforderte Mafl an Rationalicir zu erreichen. Dieses einzufordernde Maf an
Rationalitit muf nach Maus verhindern, dafl das Recht als ein Instrument gesell-
schaftlicher Reform und Verinderung ineffektiv wird, weil das GG stillschweigend
von den Rechtsanwendern zu einer Bestitigung des status quo umfunktioniert
wird"'. Maus wendet sich gegen eine Modifizierung der Gewaltenteilung, bei der der
Richeer Gesetze umdeuten (u. U. in ithrer forwschrittlichen Dimension kupieren)
kann. Die Gefahr neverer Methoden wie Topik, rhetorischen Argumentationsthe-
orien oder gar von Theorien der Rechisgewinnung, die sich allein am faktischen
Ablavf des Entscheidungsprozesses orientieren, liegt in der Tac darin, daf sie vom
Richter dazu benutzt werden kdnnen, sich kraft eigener Machrvollkommenheit zum
Nebengesctzgeber aufzuschwingen. MeBlatte fiir jede racionale Methodik mufl da-
her, wie Maus richrig festseellt, sein, inwieweit sie ein Mehr an Rationalitic gegen-
iber dem Positivismus bringe und wie scark die Gesetzesbindung - der sogenannte
Primat des gesetzten Rechts — ist.

Ihre Eingangsthese, daf die gegenwirtige Methodik, indem sie ihre Aufmerksamkeit
auf die auflergeserzlichen Bedingungen der Rechesprechung richte, das richeerliche
Handeln aus legislativer Programmierung freisetze und Rationalitit nur noch von
der autarken richterlichen Wertung selbst fordere, will sie dabei an der normstruk-
turicrenden Mechodik Friedrich Miillers exemplifizieren. Maus macht dabei niche
eigene methodische und rechts(norm)theoreusche Voraussetzungen, sondern kridi-
siert vom politologischen Ansacz her die politischen Implikationen und Avswirkun-
gen der swrukeurierenden Methodik,

Im Zenwum threr Kritk stehe dabet die reches(norm)theoretische Vorausserzung der
strukrurierenden Methodik, da} die Norm mehr sei als ihr Text. Die Norm besteht
nach dieser Auffassung vielmehr 2us dem Normprogramm, das im Normtext (un-
vollstindig) reprisenciert werde und dem Normbereich, das ist der Teil der sozialen
Wirklichkeit (Sachbereich), der vom Normprogramm als fiir die Norm relevant
hervorgehoben wird. Eine Fallentscheidung werde dadurch erreiche, daf ausgehend
von einer Normtextnterpretation Normprogramm und Nommbereich schrittweise
aneinander konkretisiert werden. Was am Normbereich fallrelevant ist, wird durch
das Normprogramm bestimmr; die endgiltige Konkretisierung des Normpro-
gramms auf eine Entscheidung hin wird jedoch durch den Normbereich beeinflufie.
Diese Konkretisterung minder in einer Entscheidungsnorm (diese muf auf die all-
gemeine Norm riickfihrbar sein und darf nicht gegen deren Wortaut verstoflen), die
dann auf den Fall angewender wird*é. Eine solche Normkonkretisierung ist wegen
Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG strike gebunden an die Prinzipien der Rechtsstaatlich-
keit mit ihren Anforderungen an Rechtssicherheit und Berechenbarkeit der Ent-
scheidung einschliefllich Methodenklacheit, Gleichheiissitze, Diskriminierungsver-
bote, Rechtsweggarantie, Verbor der Verfassungsaushhlung usw. Ausgangspunke
und Grenze der Normkonkretisieruag isc immer der Normrext.

Maus gesteht der strukturierenden Methodik zu'?, daf die Rangordnung der Kon-

Ingeborg Maus, Zur Problemauk des Ranonalitais- und Rechisstaasposeulats in der gegenwartigen ju-
ristschen Methodik am Beispiel Friednch Miillers, in: Ordnungsmache?, S. 13y (f.

1y £bd., S. 143,
16 Friedrich Miiller, Juristische Methodik, S. 116 ff. Besonders instrukuv: Miller/Pieroth/Fohmann, Lei-

stungsrechte im Normbereich ciner Freiheiusgarancie, 1981, 8. 97-107; Friednch Miiller, Normstrukror
und Normativiedt, S. 147 §f., 168 1., 184 ff.
17 Maus, 2.0. 0., S 160.
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kretisierungselemente und die Zuordnung zu Normtexc und normbereichsbezoge-
nen Argumenten ein erhebliches Ma an Rationalitic urd Kontrollierbarkeit rich-
teclicher Entscheidungsprozesse gebracht habe. Dieses Verfahren erlaube eine
Durchdringung jenes geheimnisvollen Selektionsvorgangs, indem im Zuge der
Normkonkreusierung Daten des Sachbereichs Eingang in den Normbereich finden.
Damit liefle sich die Willkiir richeerlicher Wertung gesellschaftlicher Strukruren
steuern. Vorausserzung fir Maus ist aber die Rechtsnormcheorie, mit der diese Me-
thodik steht und (nach Maus) fille. Sie fallt wohl deshatb, weil sie etne Soziologisie-
rung des Rechzs vertrete und damit nicht der Geserzgeber mittels der Norm die
Wirklichkeit steuern kann, sondern die Wirklichkeit wiederum die Norm, genauer:
derco Inhalt beeinfluflt. Dies ist das Hauptanlicgen des Aufsatzes von Maus, die
Rickkoppelung der Norm mit der Wirklichkest zu zerstéren. Denn in einer vSlligen
Trennung von Sein und Sollen liege fiir sie das fortschrictliche Element des Positi-
vismus, das es zu bewahren gilt.

Mit der Einbeziehung des Normbereichs, also von Realelementen, in den Vorgang
der Normkonkretisierung setzt sich die strukturierende Methodik daher dem Vor-
wurf der Soziologisierung des Rechus aus*!, Durch die Hereinnahme der der Norm
zugrunde liegenden Wirklichkeit werde der gesellschaftliche status quo zementiert.
Darin stecke die Behauptung, eine Narm set ohne Bezug auf die Wicklichkeit mic
Hilfe von verschiedenen Auslegungsmethoden am Text allein »auszulegen<, eine
Eotscheidung zu »finden«. Was von ciner solchen positivistischen Normtheorie zu
halten ist, zeigt sich leicht an Beispielen: Ein Rechtsstreic hat die Beschwerde von
Anwohnern iiber Umweltverschmutzung cines Industriebetriebs zur Grundlage.
Hier wird die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG fiir den Industriellen rele-
vant. Die Anwohner wiirden Art. 14 Abs. 2 S. 2 anfiihren: »Sein Gebrauch soll
zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dienen«. Wer will behaupten, dieser Satz sei
fiir den vorliegenden Fall dadurch auszulegen, dafl man den Wortlaut hermeneutisch
umkreist, nach dem objektiven oder subjektiven Willen des Verfassungsgebers
forsche und im Grundgeserz die systematischen Beziige ermirttelt. So kénnte allen-
falls eine gewisse Klirung der Worte »soll« und »Woht der Allgemeinheiz« ermittelt
werden. Ohne Einbeziehung von Fakten, wie Umfang und Gefihrlichkeit der
Verschmutzung, Entfernung der Betroffenen von der Immissionsquelle, Zeitfolge
der Bebauung, Wichtigkeit des produzierten Gures fiir die Allgemeinheit usw., wire
eine Entscheidung ohne Normbereichsanalyse nur iiber »das Wesen« des Eigen-
tumnsschutzes, die » Abwigung der [nteressen« oder zhnliche normativ niche 2bgesi-
cherte Einbruchstellen privater, ideologisch begriindeter Meinungen méglich. Diese
»Faktizitit« ist mit Normbereichsanalyse als Teil der Normkonkretisierung ge-
meint. Allein mic ibr ist eine Falsifizierung von Entscheidungsméglichkeiten und
Entscheidungsnormhypothesen méglich. Maus hile der Normkonkretisieruag enc-
gegen, sie verwische den Unterschied zwischen dem Inbale einer Norm, der durch
Auslegung zu gewinnen sei, und dem Anwendungsbereich der Norm, der fiir sie
durch Normbereichsanalyse zu ermitteln sei's. Dieses Begriffspaar wird in der Wis-
senschaftscheorie Intension und Extension von Begriffen genannt. Maus ist der Mei-
nung, beides scharf trennen zu kénnen, die ldentifizierung von Extension und
Normbereich vornehmen zu kdunen. Maus miifite jedoch klarlegen, wie sie die
Bedeutung (Intension) von »Wohl der Allgemeinheic« (Arc. 14 Abs. 2 S. 1 GG),

18 £bd,, S. 163 [, 171: obwohl sich Friedrich Muller gerade dagegen abzugrenzen versuche: Normstcukiue
und Normativitdt, S. 3o f.. 121 ff.: Jucistische Methodik. S. 121, 132, 192-194.
19 Mauns, a.a. O., 5. 163.
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»Belange der BRD« (§ 2 Abs. 2 S. 5 AuslG), »auflenwirtschaftliches Gleichgewicht«
(§ 4 Stabilicdtsgeserz) exakt ohne Einbezichung der dem Fall zugrunde liegenden
Fzkien definieren oder interpretieren will. Erst wenn so der Inhalt der Norm, d. h.
die Inteasion der Begnriffe und der gesamten Norm feststiinde, kénnce die f2-Nein-
Entscheidung, ob ein gegebener Fall in den Normbereich fzllt, d. h. hier extensional
zur Norm gehdrt, durch Normbereichsanalyse geklirt werden. Mag sein, dafl diese
Vorstellung das ist, was Maus als »den eigentlichen Geserzespositivismus«* bezeich-
net. Rauionalitdt und strikte Geserzesanwendung ohne Blick auf die Wirklichkeit
scheinen auch an anderen Stellen* das fortschriztliche Element am Positivismus zu
sein. Dennoch: Gerade der Positivismus hat seine Einbruchsteflen der Wirklichkeit
in »Verkehrssittex, »Trev und Glauben« und im »Sittengefiihl aller Billig- und Ge-
rechtdenkenden«, also fiir Soziologismen der unracionalsten Art gehabe,

Auch wenn die implizite Vorausserzung von Maus, dafl die Konkretisierung von
Rechesnormen ohne die Einbeziehung von Realelementen maglich ist, abzulehnen
ist, stelle sich trotzdem die Frage, ob eine solche Einbeziehung der Wirklichkeit
kontrolliert erfolgen kann. Nach Maus kann nimlich die Normtheorie Friedrich
Miillers die Differenz von Bestitigung und Verinderung der Gegebenheiten der
sozialen Welt nicht erfassen”. Besonders im Bereich der Grundrechtsincerpretation
belegten die hdchst unterschiedlichen Aussagen Friedrich Miillers zur Normbe-
reichsanalyse die Ambivalenz der Incegration sozialer Suukuuren in den Normbe-
griff: So erkenne Friedrich Miiller an, daf die Pressefreiheit durch oligopolistische
und monopolistische Entwicklungen in ithrem Normbereich gefihrdet sei und inter-
preticre geseczliche Interventionen zum Schutz der Meinungsvielfale im Pressebe-
reich als »Einwirken auf den Normbereich eines Grundrechts zu dem Zweck, sein
im Text der Verfassungsurkunde unvecindertes Normprogramm (. . .) auch in Zu-
kunft realisierbar zu erhalten«*. Wihrend er damic einerseits das Element einer
pormativen Spannung und Nichtanerkennung fakrischer gesellschaftlicher Entwick-
lung contra legem aufrechcerhalte, mache er sich andererseits zum »Anwals des
Bestehenden«*, wenn er ecwa solche Encscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
positiv wiirdige, in denen Realitdt schlicht normativ gewendet wird. Als Beispiel
fihre Maus hier die Enescheidung des Bundesverfassungsgerichts 2n, in der unter
Aufhebung eines Urteils des Bundesarbeitsgerichts trorz fehlender Kampfbereit-
schaft dieser Organisauon die Tariffshigkeir einer Vereinigung katholischer Haus-
gehilfinnen festgestellt wird. Wihrend das Bundesarbeizsgericht in seiner Entschei-
dung von einem »festen, historisch iberkommenen Gewerkschaftsbegriff«’! aus-
gebt, stelle das BVerfG, ohne dic Kampfwilligkeic schmilern oder antasten zu wol-
len, zu Recht darauf ab, dafl die Xoalitionsfreiheit die Bildung, Betdtigung uad
Entwicklung der Koalitionen in ihrer Mannigfalugkeit umfaflt und ihnen damic
grundsiizlich die Wah! ihrer Mittel zur Erreichung thres Zwecks iiberlaffit*é. Soweic

20 Der =cigendiches Posiuvismus ise nach unbescattenem Woetgebrauch Gerber, Laband: in der Weimarcr
Republik und spitee Anschiiez und Jelinek. An anderer Stclle bezeichnet Maus Radbeuch (mit Reche)
sowie Fraenkel und Franz Neumann als » Weimarer Positivistens (Maus, Aspekte des Rechtspositivismug
in der cmtwickelien Industnegeselischaft, in: Fesuwschrift {. C. Schmid, 1973, S. 1y2). Dieser Sprachge-
brauch is¢ zumindest uniblich. Entgegen Maus kann auch Hermann Heller nicht angefithrt weeden, d2
gerade dieser beim Begrifl der Nomnarividde eine véllig unkontrollierbare Einbruchscelle fiir Soziologis-
men hat (siche H. Heller, Staauslehre, 1934, 8. 257 ().

11 Maus, 2.0, 5. 156 (., 167.

21 Ebd,, $. 165.
1y Zitat aus Friedrich Mifter, Nachschnifc zu: -Strafrecht, fugendschuez uad Freiheit der Konste, in:

Rechesstaatliche Form - Demokrausche Polinik, S. 7¢ . (93).
24 Maus, 2. 2. O, 5. 167,
15 BVerfGE 18, 18 fL.. (21).
16 BVedGE, 1. 2. O, 2.
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in diesen, in seinen Einzelheiten fragwiirdigen, Ansatz zu ciner Normbereichsana-
lyse Sachgesichtspunkte eingefihrt werden, dienen sie dazu, die Mdglichkeit darzu-
tun, dall das Ziel, »das Arbeitsleben zu ordnen und zu befriedeny, fir cine solche
Vereinigung auch bei fehlender Kampfbereitschaft erreichbar ist. Damit wird niche
die schlichte Faktizitir, daf mit solchen nicht streikbereiten Vereinigungen Tarifver-
urage abgeschlossen werden, zur Norm erhoben, sondern bei der Einbeziehung von
Realelementen der Ausgangspunkt des Normprogramms im Auge behalten, welches
die Koalitionsfreiheit nicht in festen institutionellen oder staatlich verordneten For-
men gewibren will, sondern als sozialen Prozef garanciert’?. Bei Art. 9 Abs. 3 GG
wird also keineswegs die Eigendynamik des Sozialbereichs durch staadiche Soll-
Vorgaben cingeschrinke. Danin liegt der Unterschied zur Garantie der Pressefrei-
heit. Diese bedarf zu ihrer Aufrechterhaltung der Durchsetzung einer bestcimmten
Marktstrukrur gegen anders verlaufende Realenrwicklungen.

Die von Maus angesprochene Ambivalenz, welche sie aus diesen gegensiwzlichen
Ergebnissen folgern zu kdnnen meint, 18st sich daher auf. Die Einbezichung von
Realdacen in die Entscheidung wicd in threr Fragerichrung gestevert durch das an-
hand von Sprachdaten ermittelte Normprogramm und ist aicht einfach die Avf-
nahme von behaupteten Sachgeserzlichkeiten. Das Normprogramm begrenzt durch
Sollwertvorgaben die Eigendynamik des Sozialbereichs. Etwas anderes gilt, wenn die
Norm die Eigendynamik des fraglichen Bereichs gerade schiitzen will. Dies isc der
von Maus vermifite Unterschied von Bestitigen und Verindern der Wirklichkeit
durch die Norm. Gesellschafcliche Sachgeseczlichkeiten sind damit keine Vorgege-
benheit, sondern stchen zur Disposition des Normprogramms. Verallgemeinernd
1afle sich sagen, dal die in ihrer Norwendigkeit nicht zv bestreitende Einbeziehung
der Wirklichkeit in die Rechtskonkretisierung mit der scrukturierenden Methodik
gerade kontrollierbar wird. Denn Wirklichkeis ist hier nicht mehr als undifferen-
zierte Totalitic Fundus fiir beliebige Erwigungen, sondern kommt nur insoweit in
den Blick, als sie in einem bestimmten Ausschnict von der Norm in Bezug genom-
men wird, als Zusammenhang bestimmter empirischer Tatsachen, welcher vom
Normprogramm als real mdglich formuliert wird.

Nach Maus hebt die Einbeziehung von Realelementen in die Normkonkretisierung
jedoch die Eigenstindigkeit des Normprogramms auf. Indem Friedrich Miiller da-
von avsgebe, dal das Normprogramm im Wortlaut der Norm so unvollkormmen
enthalten sei, dall ¢s erst im Ablauf des gesamten Konkretisierungsprozesses ein-
schlieBlich der Normbereichsanalyse zu erarbeiten sei, werde der Wortlaut zum
Ergebnis der Auslegung statt zu ihrer Grenze. Damic werde die Aktivitit sprachli-
cher Sinngebung vom Gesetzgeber auf die Rechesprechung verlagert und eine Un-
mdglichkeit der Kommunikation zwischen beiden behauptet, obwohl doch beide
Instanzen mic den gleichen sprachlichen Verwendungsregeln und gleichemn Wirk-
lichkeitsverstindnis operierten®. Dieser Einwand hebr richtig darauf 2b, daf die
Maoglichkeit der Uberpriifung der konkreten Entscheidung an der Norm voraus-
setzt, daf es einen Norminhalt gibe, der auerhalb des Bewuflzseins des Interpreten
existierc und der in seinem objektiven Informationsgchalt ermittelt werden kann. An
der Widerstdndigkeit welchen Materials sollte die vom Anwender vorgeschlagene

Entscheidungsnorm sonse falsifizierbar sein?
Der Einwand greift allerdings zu kurz, insowett er vorausserzt, dall Rechrsanwen-

2y Josef Hoflmann, Die Kunsfreiheitsgaranue des Grundgesetzes und die Organisierung einer Medienge-
werkschaft, . 33 f. Der Autor spricht davon, dal Ar.. g Abs. 3 GG cinen Prozef erfat =nimlich die
gewerkschaltliche Bewegung als Spezifikum des Emanzipatonsprozesses der Arbeiterklasse, und zwar
so erfafle, wic sich diesc Bewegung ia ihren jeweiligen Erscheinungsformen darstelic.

18 Maug, 2, 2. O, S 161 1.
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dung nur die Akuualisierung vorgegebener Sprachverwendungsregeln zeigt. Schr
hiufig wird der zu entscheidende Fall zumindest in einem Merkmal von der Sprach-
verwendungsregel oder dem lexikalischen Gehalt des Begriffs abweichen. So 148t die
Verwendungsregel des Begriffs Koalition gerade keine Aussage dariiber zu, ob eine
solche Organisation kampfbereit sein mul oder niche, kana also eine Entscheidungs-
norm weder in der einen noch der anderen Hinsicht »falsifizieren«. Allein die sBot-
schaft« des Gesetzes, von der Maus spricht, reichc zur Entscheidung niche hin; denn
der Gesetzgeber konnte bei seiner Formulierung der Norm niche alle kiinftig von ihr
zu entscheidenden Fille vorwegnehmen®. Insoweit ist die Entscheidung mehr als die
blofle »Widerspiegelung« der Norm. Sie ist eine »Fortbildunge, die jedoch koncrol-
bert erfolgen muB, und damit unter den rechesstaadichen Anforderungen des
Grundgeserzes zu ihrer Uberpriifung am Gehale des Geserzes mehr als nur der cinen
Instanz des grammatischen Elements bedarf*.

Die Entscheidungsnorm als Ausspruch der Regelung des konkreten Falls muf} sich
nichc nur im Hinblick auf ihre Uberpriifung am grammatcischen Element bewihren;
denn dies allein kdnnte kaum Entscheidungsnormen ausschliefen, ohne verdeckte
Unterstellungen zu machen. Vielmehr mul die Entscheidungsnorm vereinbar sein
mit dem vmfassend konkretisierten Normprogramm?'. Wenn die Entscheidungs-
norm von den mit den herkémmlichen canones gewonnenen Sprachdaren nichr aus-
geschlossen wird, kann ste also immer noch an Realdaten scheitern, die eingefithrr
werden zur Herstellung der zur Uberpriifung der Entscheidungsnorm bengtigren
»{ntensionstiefe«’. Insofern geht der Vorwurt an der Sache vorbei, das, was zu
falsifizieren wire (»empirische Aussagen aus dem Normbereich«), wiirde in die »In-
stanzen der Falsifikation« (gemeint sind wohl die Konkretisierungselementce) einge-
hen und damit einen Zirkelschlu bilden”. Denn Ausgangspunke der Normkonkre-
tisierung ist die Auslegung des Normtextes anhand der canones und anderer Ausle-
gungsmitte]; falsifiziert wird anhand der Normbereichsanalyse allenfalls eine danach
noch iibriggebliebene Normhypothese. Es liege kein zirkulirer Prozefl, sondern eine
bis zur Entscheidungsoorm foreschreicende Konkretisierung vor. {n Widerspruch
zur Intention der rechtsstaadlich orienderten Rationalisierung des Entscheidungs-
prozesses wird dagegen durch eine positivistische Methodik, die sich auf die blofle
Textauslegung beschrinke, die Uberpriifung von Entscheidungsnormen am Gehalt
des Geserzes gerade verkiirzt, weil auch sie, wie oben an Beispielen gezeige, niche
ohne Wertungs- und Realelemente auskommt.

In der Kritik von Maus, die normstrukrurierende Methodik sei wehrlos gegen Ver-
wertungen, die ihren subjektiven Intencionen fernstehen, liegt jedoch tiber das sich
aus ihrer Trennung von Scin und Sollen ergebende Milverstindnis von Zickularicat
hinaus der Vorwurf des Offen-Seins fiir verschiedene ideologische Interprecations-
moglichkeiten. Durch die Einbeziehung von empirischen Elemencen in die Konkre-
tisierung wiren nicht nur rechtsstaatliche und fortschrirtliche Entscheidungen, son-
dern auch beliebige Formen von Klassenjustiz méglich. Danin enthalten ist der Vor-
wurd, die strukcurierende Mechodik sei keine einen Losungsvorschlag eindeutig po-
sitiv auszeichnende Methodik.

29 Vgl. dazw Fricdrich Muiller, Juristsche Methodik, S. 138 ff.

30 Vgl. zv dicsem Begriff Friednch Miiller, Junisusche Methodik, S. 113, 119, 261.

31 Vgl dazu Friedrich Muller, Rechusstaatliche Form - Demokratische Politlk, S. 273 f.

32 Vgl. dazu Hubert Rowleuthner, der diesen Begnlf von Ame Naess aufni um den Zus ahang
empirischen Wissens mic semanuschem Wissen deuclich zu machen. Hermeneuuk und Jursprudenz, in:
Hans Joachim Koch (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analyusche Phiosophie, 8. 7 (1. (18 uad Fn.
rg).

3y So aber Mans, 2.2. 0., S. 163.
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Die Kritik von Maus, dafl eine solche Mcthodik méglicherweise mit anderen ideo-
logischen Inhalten aufgeladen und gegen linke emanzipatorische Verfassungskon-
zeptionen gewandt werden kann, ist ais Tatsachenfeststellung richtig. Richtg daran
ist, daf diese Methodik keine Begriindungsschemata fiis »wahre« oder »fortschrite-
liche« Auslegungen des Normrtextes geben kann oder will. Dies kénnte nur eine
Methodik, die sich streng an den Willensbekundungen der jeweiligen gesewzgeben-
den Mehrheiten ausrichtete, die damit einmal schon »progressive, einmal noch swil-
helminisch-konscrvative wire, je nachdem, wann das entsprechende Gesetz erlassen
wurde; oder es witc eine Methodik erforderlich, die den Satz »im Zweifel fiir den
Fortschritt« aufs Panier geschrieben hitte und so vor Janger Zeit entstandene kon-
servative Gesetze »auslegen « kdnnte. Maus scheine von dem Irrglauben auszugehen,
daf es in allen Bereichen der Methodik méglich sei, eine Fallgsung als die richuge
auszuzeichnen ( so z. B. S. 166). Angesichts der Abhingigkeir solcher Grundrechte
wie Willkiirverbot oder des Rechts auf Persdnlichkeitsencfaltung von Ideologien,
Erfahrungen, sozialem Status wird es immer verschiedene vertretbare Auffassungen
geben, die dennoch alle methodisch korreke zustande gekommen sein kénnen, Wer
eine Methodik fordert,"deren Ergebnis immer »emanzipatarisch« oder »fortschritt-
lich« ist, der stecke heimlich seine Ideologie von vornherein als Wertungsparameter
maéglicher Lésungen in die Methodik und will diese auch nicht aufdecken. Damit tue
er dasselbe wie die Begriffsjurisprudenz seit Mitte des letzten Jahrhunderes. Miillers
Methodik dagegen wird solche Wertungen — sofern sie tiberhaupe je pach Funktion
des Rechrtsanwenders angestellt werden diirfen ~ als normgel3st-dogmatische oder
rechespolitische Argumente ausdriicklich einbeziehen, d. h. somit rationalisieren
ungd diskurs- und konsensfzhig machen.

Der Einwand, Miiller wiirde den Geserzgeber genauso wie die Rechtsprechung fest-
nageln und gesellschaftlichen Fortschritt verhindern, verkennc die Verfassungsiage
(Arc. 1 Abs. 3 GG). An die Verfassung sind alle gleichermafen gebunden und miis-
sen die Verfassung und die Gesetze gleichermaflen methodisch auslegen bzw. ver-
fassungsgemille Gesetze beschliefen. Unter dem Grundgesetz isc der Gesetzgeber
eben nicht mehr von allen normativen Anforderungen freigestellt. Isc dem Parlament
die Offenheit der Verfassung zu eng, mull sie der Verfassungsgeber — aber nur dieser
- eben indern. Die Kritik an der These, dall Gesetzgebung und Rechtsprechung
gleichrangig verfassungskonkretisierend arbeiten, verkiirzt desweitceren den Stellen-
wert der juristschen Methodik auf ihre »Legislativfunktion«: Der Zweck juristi-
scher Methodik ist einzig und allein die Souverinitit des Parlaments zu sichern
gegen ein Abkoppeln richterlichen Amesrechts vom geserzten Recht. Das heifit, die
Forderung korrekten methodischen Arbeitens darf sich nur gegen die Rechespre-
chung richten, nichr aber gegen den Gesetzgeber. Aber wenn 1. Maus sich dagegen
wendet, dall die juristische Methodik »Rechtsetzung und Rechtsanwendung prinzi-
piell gleichermaflen wissenschaftlich-methodischer Beurteilung unterstellt<* und
andererseits die Aufgabe des Gesetzgebers dahingehend bestimmt, »eigenstindige
Zwecksetzungen im Rahmen der Verfassung zu verfolgen«,” stelle sich fiir sie fol-
gendes Problem: Wie soll der Geserzgeber den Rahmen der Verfassung bestimmen,
wenn nicht durch korrektes methodisches Arbeiten.

Zwar ist es richtig, dafl das Bundesverfassungsgericht diesen Rahmen der Verfassung
materiell auflide, sel es durch zur Norm erhobene funktionale Erfordernisse odet
durch eine materielle Wertordnung. Aber hier kommt es darauf an, die Fehlerhaf-

34 { Maus, 2.2. 0.0 S.a71.
35 Ebd.
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tigkeit einer solchen Argumentadion sowohl von der methodischen Seice** als auch
von der verfassungstheoretischen Seite” her nachzuweisen. Nichts wird dadurch
gewonnen, daf man die methodisch korreke bestimmte Bindung des Gesetzgebers
an die Verfassung bestreitet; diese ist vielmehr gerade herauszuarbeiten. Der Ver-
such, die Methodik auf die »Legislativfunktion« zurlickzuschrauben, steht im Kon-
text eines formalen Rechtsstaatsverscindnisses, fiir das die inbaltliche Rationalicic
eines Geserzes allein durch die demokrausche Form seines Zustandekommens ga-
rantiert ist. Die juristische Methodik verliert dano ihre Aufgabe, die politischen
Fretheitsrechte auch gegeniber dem Gesetzgeber argumentativ einforderbar zu ma-
chen, Denn die Bindung des Gesetzgebers an die Freiheitsrechte stelle schon den
Ansatz zu einer hoherstufigen Legaliric dar®.

Jedoch Gbersieht diese Position, daB den politischen Freiheitsrechten als Garancie
des demokratischen Rahmens der politischen Auseinanderserzung Gefahren niche
nur durch die Rechtsprechung, sondern auch durch den Geserzgeber drohen. Auch
hier bedarf es einer kontro)lierten methodischen Argumentation zur Offenhaltung
dieser Freiheitsbereiche gegen ihre drohende Festlegung auf den gesellschaftlichen
status quo. o .

Der Vorwurd, der in dieser Kritik weiter mitschwingt, eine strukrurierende Metho-
dik binde den Gesetzgeber an den status quo, ist vollig unhaltbar. Die Methodik will
den Geserzgeber oder Rechtsanwender nur allgemein an das binden, was positives
Rechtist. Das heiflt, daB gerade sie den Unterschied betont, dafl der Rechtsanwender
an Gesetz und Recht einschlieflich Verfassung, der Gesetzgeber jedoch nur an die
verfassungsmallige Ordnung einschlieflich der Grundrechte gebunden isc - ihre
Betonung liegt auf der je uaterschiedlichen sirikten Normbindung®. Die strukeu-
rierende Methodik hac immer wieder nicht nur die Striktheit der Normbindung,
sondern auch die Unabhingigkeit von irgendwelchen, nicht in der Norm zum Aus-
druck gekommenen Staats- oder Verfassungstheonien betont®. Methodik wendet
sich nicht gegen den Geserzgeber, sondern gegen Kompetenzanmafungen durch
unzustindige Verfassungorgane. Inhaltliche Anderungen der Verfassungsnormen
ohne Textinderung durch Gesetzgeber oder Rechtsanwender sind nicht umsonst
nach den Erfahrungen der Weimarer Republik durch Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG verbo-
ten, Rechtsstaatliche, strukturierende Methodik kann unter Einbeziehung des
Normbereichs, d. h. der sozialen Wirklichkeit, den Inhalt rational bestimmen und
damit eher konsensfihig machen als die bisherigen heimlich eine Ideologie unterstel-

lenden Merhodiken.

111. Zuriick zu Kelsens Die methodischen Prdamissen der Kritik

Was bei Ingeborg Maus, die thre eigene methodische Posicion nicht expliziert, als
unbefragte Ubernahme hergebrachter Argumente, wie der Trennung von Sein und
Sollen erschelat, lille sich im Gesamerahmen der hier angesprochenen Diskussion
rekonstruieren als eine Forderung zuriick zu Kelsen. Ausgehend von einer Interpre-

36 Vg). dazu F. Miiller, Die Einheic der Verfassung, 1975.

37 Jiirgen Seifere, Haus oder Forum. Wensystem oder offene Verfassung, in: Jirgen Habermas (Hrsg.),
Stichworte zur geistigen Situation der Zeie, S. 21 .

38 1. Maus, Enewickiung und Funkiionswandel der Theorie des biirgerlichen Rechisstaats, in: Mehdi To-
hidipur (Hrsg.), Der burgecliche Rechustaae, S. 1y ff. (S. 7).

39 F. Muiller, Junsusche Methodik. S. 78 (f.

o F. Mullee, Junsusche Mcthodik, S. 189.
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wation der Verfassung als Waffenstillstandslinie zwischen den Klassen, eine Verfas-
sung, dic heute links von der Wirklichkeit stehe, hat Helmut Ridder eine Bindung
der Auslegung an das grammarische und historisch-genetische Element geforderr,
damit die Differenz zur sogenannten »Verfassungswirklichkeit« nicht bei der An~
wendung der Vecfassung nivelliert wird. Auf die »Grobschlachtigkeit«* der Formel:
Wortlaut plus historische Auslegung, die zur tacsichlichen Strukturierung prake-
scher Rechtsarbeit nicht ausreicht, ist in der Literatur schon hingewiesen worden.
Jedoch ist Helmut Ridders Forderung einer Rehabilitierung des Positivismus dahin-
gehend erginze, diesem Positivismus die »soziologische Blindheit«** auszutreiben.
In diesem Zusammenhang sind die Versuche von Pcter Rémer* und Christoph
Miitler* zu seben, den Ansatz der reinen Rechtslehre in verinderter Form fiir heu-
tige Methodendiskussion fruchtbar zv machen. Rémer geht dabei mit Kelsen davon
aus, dafl Rechtsanwendung niche blofler Erkenntnisakt, sondern auch Erzeugung
von Recht ist. Dies schon deswegen, weil das Konkrete im Abstrakten nie vollstin-
dig enthalten ist, also auch nicht {ogisch deduzierbar ist*. Allerdings will er die
Beschrinkung der reinen Rechuslehre, nur die Erkenntnis des Rechts zu behandeln
und die Erzeugung auszublenden, durchbrechen. Er erkennt, dafl Kelsens Vorstel-
lung des Rechts als ein Rehmen fiir verschiedene gleichmiflig richtige Interpreta-
tonsweisen des Reches ein blofes Bild bleibr, wobei unklar jst, wie der Rahmen
festzustellen ist. Deshalb fordert er eine Erginzung der Kelsenschen Erkenntnislehre
des Rechts durch eine »Rechtserzeugungswissenschaft«, welche die Willensentschei-
dung des rechtsanwendenden Organs analysiert »als Vorverstandnis (. . .) des Rich-
ters von der sachgerechten Fallentscheidung, als eine Entscheidung, die nur getroffen
werden sollte unter Beriicksichtigung der sozialwissenschaftlichen Analyse der In-
teressen, ibec die entschieden wird; als eine Entscheidung, die thre eigenen sozialen,
politischen, gesellschaftlichen Folgen mitbenicksicheig, als eine Entscheidung, die
bestimmten formalen Regeln folgt, z. B. der von der Widerspruchslosigkeir, und
deshalb in einem gewissen Umfang intersubjektiv rational nachpriifbar ist; als eine
Entscheidung, die aufgrund eines rationalen Diskurses iiber soziale Priferenzregeln
konsensfihig ist; als eine Entscheidung, bei der vom Entscheidenden seine cigene
Entscheidungssicuation sowie seine subjektiven Entscheidungsooraussetzungen -
Herkunft, familidre und professionelle Sozialisation, individualpsychologische Ein-
stellungen — miczureflekderen sind.« Dieses Vorgehen hicte Kelsen, kdnnee er sich
noch wehren, methodensynkretistisch genannt. Und sein Vorwurf, dal damit Irra-
vonalitic i die Rechtswissenschaft einbreche, wire gegeniiber dieserm Methoden-
potpourri — eine Aufzihlung von Schlagwocten aus der jiingsten Methodendiskus-
sion — auch sicher berechtigt gewesen. Ohne das Verhiltnis der hier angesprochenen
Topoi zur Narm und ihr Verhiltnis untereinander im Sinne eines Ansatzes zu einer
Rangfolge zu bestimmen, ist ein Rationalititsgewinn von einer solchen Aufzihlung
schwerlich zu erwarten.

Konkreter ist in dieser Hinsicht der Ansatz von Christoph Miiller, der ebenfalls
unter Festhalten an Kelsens Ansatz iiber diesen hinausgehen will, indem er Wick-

41 Volker Neumann, Buchbesprechung. in: Der Staat, 1975, 3. 136 (. (140).

42 Helmurt Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leidfaden zu den Grondrechten einer demo-
kradschen Verfassung, S. 16.

43 Peter Rémee, Hans Kelsen und das Problem der Verfassungsintecprenation, in: Ordaungsmachu
S. 180 [f.; schon vother ders., Kleine Bitte um ein wenig Positivismus, in: Abendroth, Blanke u, 1., Der
Kampf um das Grundgeserz. Uber die politische Bedeutung der Verfassungsinterpretation, S. 87 f.

44 Christoph Miitler, Die Bekenaenispflichc des Beameen. Bemerkungen zu § 3¢ Abs. 1 §. 1 BRRG, zugl.
Anmerkungen zor Methodologic Friedrich Miillers, in: Ordnungsmache, S. 211 ff.

43 Romer, a.2. 0., 5. 187.

46 Ebd.. S. 196. Kugsiv geschricben durch die Verfasser.
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fichkeitselemente 1n die Normkonkreusierung einbeziehen will. Er bemiiht sich da-
bei um eine genauere Differenzierung und ein Rangverhilenis dieser Elemente, in-
dem er bei den kontextuellen Faktoren unterscheidec zwischen unmitcelbar norm-
bezogenen wie sozialen Regeln tber den Sprachgebrauch etwa aus fachsprachlicher
Institutionalisierung® und sonstigen kontextuellen Faktoren*, die er nur im prag-
madschen Sione als fiir das Textverstindnis konstirutiv ansehen will. Es seellt sich die
Frage, inwieweit es ihm gelingt, auf Grundlage des Kelsenschen Normbegriffs die
Einbeziehung solcher Elemente methodisch kontrolliert za vollziehen. Insbeson-
dere, ob die von Christoph Miiller als Beispiel unternommene Analyse der beam-
tenrechtlichen Bekenntnispflicht die Schwichen des encsprechenden Judikats des
BVerfG vermeiden kann. Das Gericht*®, welches die beamtenrechtlichen Loyalitis-
pflichten aus Art. 33 Abs. § GG ableitet, argumentiert unter anderem mit dem »mo-~
dernen Verwaltungsstaate, der zur effizienten Erfiillung seiner Aufgaben dieser
Loyalititspflichten bediirfe, also mit dem »Funktionieren des gesellschafdich-politi-
schen Systems«!® oder damit, dafl das »Funkrtionieren« des Staates »von der freien
inneren Bindung seiner Beamten an die geliende Verfassung abhinge<!!, Auch Chri-
stoph Miller bezieht die Erforderlichkeit von Loyalititspflichten auf die Funkto-
nen von Verwaltung®, mdchee aber deren Umfang mit Hilfe der sozialwissenschaft-
lichen Theorie Max Webers iiber die Strukrurierung des Offentlichen Dienstes an-
ders bestimmen. Wihrend das BVerfG den Umfang der funktional erforderlichen
Loyalicatspflichten aus einem vorausgeseczten und nicht verfassungsnormbezogen
entwickelten Staatsbegriff gewinnt, argumentiert Christoph Miiller mic einer sozial-
wissenschaftlichen Theorie, deren Einfihrung damit motiviert wird, dafl sie der
Rechtstheorie Hans Kelsens am stirksten korrespondiert.

Die funktonale Notwendigkeir gewisser Loyalititspflichten ist zunichst ein Argu-
ment aus dem Sachbereich der Norm, d. h. dem Bereich gesellschafilichen Lebens,
auf den sich die Norm bezicht. Ob es sich dabei um ein Normbereichsargument
handelt, liflt sich erst nach Konkretisierung der Sprachdaten, also in Verbindung it
dem Normprogramm entscheiden.

Bei dem fraghichen Art. 33 Abs. ¢ GG handelt es sich um eine Transformations-
norm*, die ohne Inkorperierung historischer Normtexte ins Grundgesetz die Fort-
geltung »hergebrachter Grundsirze« regele. Danach ist zunichst der Inhalt encspre-
chenden Beamtenrechts historisch zu erweisen, die Frage zu beancworten, ob dies als
»Grundsarz« zu qualifizieren ist, und schlieflich zu priifen, ob der hergebrachte
Grundsatz mit der Verfassung vereinbar ist”. Schon beim ersten Schriwe hile das
BVerfG eine genaue historische Apalyse, die auf die konkreten Sinnvarianten der
politischen Treuepflicht einzugehen hirme, fir nichr erforderlich. Jedoch selbst die
Existenz entsprechender Treuepflichten und ihre Geltung als Grundsitze einmal

47 Christoph Muller, 2.2. O, S. 119,

48 Ebd.. S. 215 ff.

49 BVerfGE 39, 334 [f. Es kann sich hicr nicht um cine grundsitzliche Auseinanderseczung mit dieser
Entscheidung handeln, sondern nur um den Aufweis, da die Einbezichung von Realargumenten wie
‘Funkdionsfahigkeit. noemariv ungesteuert erfolgte. Vgl zue Krtik am methodischen Vorgehen des
Gerichus: Josel Esser, Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des jurisuschen Handwerks2eugs, JZ 1975,
S. 555 (§57 £.); Ralf Dreier, Verfassung und ldcologie. Bemerkungen zum Radikalenproblem, in: ders.,
Rechr = Moral - [deologie (Frankfurt, 198x), S. 146 ff.; Ridiger Zuck, Zur Bindungswirkung der Radi-
kalenenuscheidung des Bundesverfassungsgerichs, JuS 1975, S. 69 ff.

$o BVerdGE 39, )34 (347)-

st Ebd., S. y49.

52 Christoph Miiller, a. 3. O.. 8. 1y0.

§3 Ebd.. S. 129.

54 Vgl. dazu grundsitzlich Frank Rocmann, Der Beamie als Suatsbiicger, 1981,

5§ Vgl. dazu BVerdGE 43, S. 127 if.
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unterstelle, wiirde ihre »Berlicksichtigung« im Rahmen der abgeschwichten Trans-
formationsnorm des Art. 33 Abs. 5 an der Vereinbarkeit mit der Verfassung schei-
tern*. Und zwar an der fir den Zugang zu Offentlichen Dienst spezielleren Vor-
schrifc des Are. 33 Abs. 2 und dem systematisch zu beriicksichtigenden Art. 3
Abs. 3, der ein Abstellen auf »Gesinnung« und »Anschavung« ausschliefit.

Das Funktionalititsargument zur Begrundung entsprechender Loyalititspflichten
wiirde damit, seine Annahme einmal unterszellt, gegentiber den vorrangigen Sprach-
daten aus der Systemauk als Argument ausscheiden, und zwar wegen des reches-
staatlichen Gesichtspunkts der grofleren Normnihe dieser Konkreusierungsclemen-
te!. Unrer Beriicksichtigung des mit Sprachdaten zu konkretisierenden Normpro-
gramms ergibe sich als empirische Fragerichtung damit nicht das Funksionieren ir-
gendeines vorausgesetzten Staates an sich — dies wire ein normgeldstes Wirklich-
keitselement und damit nicht relevant — sondern hdchstens die Frage nach dem
Funkzionieren eines Staaces, der durch Freiheirsrechte begriinder und begrenzc und
damit gehalten ist, seinen Beamcen die entsprechenden Grundrechte zu gewéhrlei-
sten.

Es zeige sich also, daf nicht nur die Sprachdaten selbst in Verbindung mit empiri-
schen Elementen wie sozialen Sprachverwendungsregeln zu gewinnen sind, sondern
daf die Sprachdaten auch dariiber hinaus die Gewinnung der weiteren, fiir die Ent-
scheidung erforderlichen Realdaten stenern. Die Textgestalt steht als Zeichen in
einem mehrdeutigen Sinn stellvertretend fiir Realiit, weist auf Realicdt hin, ruft
Assoziationen oder Urteile tber bestimmee Teilbereiche von Realicat hervor®, Die-
ser Gesichtspunkt bringt Differenzierung in die ungegliederte Toralivit Wirklichkeit
und erlaube, state ein wohlwollendes Meinen, dem BVerfG eine Kontrolle und
Selektion entsprechender Realdaten entgegenzusetzen. Insoweit ist die Norm mehr
als die blofle Folgerung aus der Sachscrukeur des geregelten Sozialbereichs selbst, sie
1st vielmehr eine ordnende und anordnende Folgerung®. Dies genau ermdgliche,
iiber den Soziologismus hinauszugelangen, indem das Normprogramm die Einbe-
zichung sozialwissenschafclicher Theorien in der Fragerichrung steuert.

Christoph Miiller, der hinter dieser Formulierung Soziologismus vermutet®, ist al-
lerdings selbst nicht in der Lage, die Einbeziehung der fiir die Entscheidung erfor-
derlichen Wirklichkeitselemente normativ gesteuert zu vollziehen. Wenn Christoph
Miiller die relevanten Faktoren des Kontextes der Norm auf Sprachgebrauchsregeln
einschrinke, bleiben sonstige Realdaten in ¢inem ungegliederten Gesamezusammen-
hang der Wirklichkeit. Es zeigt sich damit ein Festhalten am positivistischen Norm-
begriff, fir den die Norm nur aus ihrem Texe, hier erginzt durch soziale Sprachge-
brauchsregeln besteht. Wer die Norm von der durch sie in Bezug genommenen
Wirklichkeic rennt und diesen Bezug ersc nachtraglich iber den Anwender als iu-
flerlichen wieder herstelly, kann die Einbezichung iiber die sozialen Sprachnormen
hinausgebender Wirklichkeitselemente nicht normativ steuern.

§6 Vgl. dazu Friedrich Mijller, Nachschrift zur Radikalenfrage, in: Rechussuatliche Foem ~ Demokratsche
Politik, S. 105 ff. (106).

$7 Vgl. grundsaczlich zur Rangfolge dec Konkretisierungselemente: Friednich Miiller, Jucistische Methodik,
2. Aufl., §. 198 . und insbesondere zum Verhitmis systematischer Auslegung und Nombereichsacgu-
mente, S. 202.

s8 Vgl. dazu Frednch Miller, Recht — Sprache — Gewalt, S. y9: ders. Juristische Methodik, S. 110 .,
114 f.

§9 Ders., Jurisusche Methodik, 5. 118.

6o Chriscoph Miiller, 2.2. 0., §. 118,
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1V. Nawer Glaube an die Rationalitar?

Wer Rationalitit einfordert, geht heutzutage nicht mit dem Trend und zieht sich den
Vorwurf zuy, er glaube an wertfreie Sachlichkeit und Vernunft. Kurz: er sei naiv und
trage zur juristischen »Rationalisierung« der Realigit bei. Dagegen ist zu sagen, dafl
das Rationalicitsposuulat kein vorausgeserzter, absoluter, gar wertdreier Malstab ist,
der alle wertenden, weltaaschauvlichen oder (verfassungs)theoretischen Elemente bei
der Konkretisierung von Normen ausklammern soll. Rationalitit, wie sie hier ver-
standen wird, hat mit Rechtsstaatlichkeit zu tun: Sie impliziert die Konurolle von
Entscheidungen, indem deren Griinde offen gelegt und so diskutierbar werden. Eine
juristische Methode, die diesem Anspruch geniigt, kann sich nicht auf das Bekennt-
mis zu einer der Methodenlehren oder-»schuten« beschrinken. Gefordert ist zu-
nichst elne Analyse der alltiglichen Rechesarbeit. Der bloBle Vorwurf allerdings, die
Praxis verfahre nicht nach der richtigen Methode, bleibt solange 2bstrake, als er— in
Umkehrung des Glaspertenspiels der herkémmlichen Methodenlehre — sich niche
auf die Strukturen der Entscheidungssicuadion einldfle. Mit einer an den Rationali-
ticskritenien des Rechtsstaatsgebors onentierten Entscheidungskritik 1iBc sich ver-
meiden, dafl einerseits die catsichlich von Gerichten geiibte Praxis unbesehen zur
Norm erhoben wird, und andererseits cine praxisferne Methodenlehre es in der
Hand hat, ihre unausgewiesenen normanven Wertungen hinter sprachlichen Fassa-
den zu verbergen.
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