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Zurück zum Positivismus? 

Ein Beitrag zur neueren MethcdenJiskussion 

I. Das neuerwarhu Interesse an juristischer Methodik 

Die wissenschaftliche Beschäftigung mit den methodischen Grundlagen und Regeln 
der Rechtssetzung und Rechtsanwendung hat in den lerz.ten Jahren eine erstaunliche 
Renais~'lnce erfahren. Normtheorien und Methodenlehren sind entwickelt und als­
bald Gegenstand heftiger Kontroversen geworden.' Vor allem die aktuellen Tenden­
zen der höchstrichterlichen RechtSprechung gaben Anlaß, über Methodenprobleme 
nachzudenken und schärften .das BewußtSein für die Bedeutung ge.setzesstaatlicher 
Legalität. Besonders die Judikatur zur beamtenrechclichen Gewährbieteformel mit 
ihren schwammigen Anforderungen an das Verhalten der B~amten läßt die freiheits­
verbürgende Funktion von formaler Legalität hervon:reten . Aber nicht nur in der 
RadikalenentScheidung, sondern auch in anderen Judikaten erkennt selbst das Bun­
desverfassungsgericht als »Hüter der Verfassung .. Inhalt und Reichweite von Norm­
befehlen als mitbestimmt durch Erfordernisse der Funkriomfähigkeit gesellschaftli­
cher Insritutionen, auf die sich der Normbefehl beziehe. So sei die 5 %-Hürde des 
Wahlrechts erforderlich, um die ~Funk(ionsfähigkeic von Parlament und Regie­

rung.' sicherzuStellen; so verlange die .Funktionsfähigkeit« der Lehre und das 
.Funktionieren des Selbstverwalrungsorgans« als Grenze einer rechtlichen Regelung 
der Organisation der UniversirätSseibstvelW3ltung, daß den Hochschullehrern ein 
ausschlaggebender Einfluß vorbehalten bleibe!. Die »Funktionsfähigkeit von Unter­
nehmen .. ' wird zur rechtlichen Grenz.e der Mitbestimmung, und das Grundrecht der 
Kriegsdienstverweigerung findet seine Schranke an der »Funktionsfähigkeit der 
Bundeswehr~'. Für den Bereich der auf die StrafrechtSpflege bezogenen EntSchej· 
dungen hat Eekart Riehle gezeigt, wie funktionale Erfordernisse einer »wirksamen 
Srrafverfolgung .. , zu denen etwa gehört, d"1ß sich der Angeklagte nicht beliebig viele 
Verteidiger wählen bnn' oder daß das Verfahren »innerhalb angemessener Zeit zum 
Abschluß gebracht werden.' kann, die Geltung strafprozessualer Verfahrensgaran­
lien einschränken!. In der Konsequenz dieser Rechrsprechung liegt es, wenn das 

J Vgl. in,bc<ond<rc ciic unten zilicrtcn Arbe;«n von F. MüHe, ,o ... ie die Kritik von Ingeborg Mms. Zur 
l'roblemllik des R>lion>.li!iu· und Il.:ck'H .... Upo"ul:U, in d.r gegcnwänigen jurisrü.:hen Metkodlk:ll11 
Beispiel Friedrich MüUcrS. in : Abendrou,. Blank~, I'rcuß u .•. , Ordnun&,m.ch,1 Ober du Vcrhlltnis 
von Leg,li..,<. Konsens und HemchJ" FnnlUurt, '98" S. '0. 

1 BVeriGE 6. '00111. (ll~). 
} BVeriGE ll, 79 (I. (192 1.). 
4 BVcriGE lO, 19011. ()H f.) . 
I BV.rfGE ,8, 117 (I. (1191.) . 
6 8VeriGE 19. '16 (r. (16}). 

7 BVenGE ~I. 146 (I. ('10). 
8 Eckm Ri.hle. FunklionSlüchlige S'~rC(hup{\.gc kon, ... , ... fprozeuuaJc G.nntien, KJ '979. S. 11611. 

Auf die TenJen2 Jet Rechuprcchung, ml<ul. lunkuonalis<is<:her Begrille G .. trz~rcch, zugunsrc.n der 
Aufrcchl.,h,jtun~ g<>en,,·h ... ÜJich .. Hcrr.ehJubcrc.chc einzuschränken und dunir die Gd:lhr. mi, d.r 
Funktj .. ln.(ihigk<i< elo. Supernorm 2U konuruieren. v ....... ill ,uch lo.chi", Perd., Über eine .num.i­
p"o",che Dimen.ion des Recbu, noch unvero((en,lich,cr Vortrag aul dem Sympo,ion Menschenrt<:" ... 
Puterbilm 1981. 
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Bundesverwaltungsgericht die Grundrechtsausübung durch die. funktionsfähigkeit 
des öCfendichen Dienstes- beschränkt9. Die Funktionsfähigkeit wird somit zum 
Schlüsselbegriff einer Rechtsprechung, die in der Gefahr sceht, die Demokratiechan­
cen der geschriebenen Verfassung der Effcktivierung von Herrschaft unterzuordnen. 
Die liber diesen Topos erfaßtc naturwüchsige Logik der Verhältnisse droht zu einer 
dem positiven Recht vorgelagerren Ebene der .Meta-Legalität« zu werden'Q. Diese 
schließt die praktische Inanspruchnahme grund rechtlich. garantierter Aktionsspicl­
räume aus, indem sie ungeschriebene Einschränkungen setzt. 
In der Auseinandersetzung mit dieser Rechtsprechung trin die methodische Dimen­
sion des Problems aut.h innerhalb der kritischen Diskussion st~rker in den Vorder­
grund. So etwa, wenn im Hinblick auf eille Beeinträchtigung der grundgesetzlichen 
Kompetenzveneilung zwischen Gesetzgeber und Rechtsprechung von der jurisci­
sehen Methodik gefordert wird, sie solle über die Grundsätze des »judicial self 
restrainc« hinausgehende objektive Maßstäbe für die Praxis liefern" . Damit wird 
richtig fesrgestellt, daß .geseuesstaacliche Legalität« mit ihrer freiheirsverbürgenden 
Funktion von Berechenbarkeit und Bindung des staatlichen Handelns an vorgege­
bene Rechtssätze überprüfbarer Maßstiibe juristischer Methodik bedarf, um über 
den Status des folgenlosen Postulats hinauswgeJangen, das im Emstfall der konkre­
ten Entscheidung nicht einforderbar ist. Solange die kritische Diskussion dieses Ter­
rain begriffsloser Praxis überlällt, bleibt ihre Kritik abstrakt und läßt sie immer den 
Einwand offen, es handele sich bei der kritisierten Entscheidung um den VolI~ug des 
Gesetzes, also Rechtsanwendung. Ohne die Leistungsfähigkeit juristiscber Mctho~ 

dik überschätzen und den stummen Zwang der Verhältnisse, dem auch Rechtsar­
beit" als bestimmter Zweig gesellschaftlicher Arbeitsteilung ausgesetzt ist, unter­
schätzen zu wollen, kann eine rationale juristische Methodik ~umindest dies leisten, 
daß sie Punkte konkret sichtbar macht, an denen etwa die oft beschworene Herr­
schaft des Gesetzes von aktuellen Macheinteressen verdriingt wird. Es stellt sich 
damit auch für die kritische Diskussion die Aufgabe. methodologische Standards 
auszuarbeiten, welche die rechtsstaadichen Maßstäbe auch in alltäglicher Rechtsar­
beit') einforderbar machen - eine Aufgabenstellung, wie sie gerade kennzeichnend 
ist für den normstrukturierenden Ansatz Friedrich Müllers. Die Auseinanderset­
~ung mit diesem Ansatz, wie sie in der "linken. Diskussion jetzt beginnt, ist daher 
ein guter Maßstab dafür, inwieweit man nacb dem Grundsatz der Einheit von Kon­
struktion und Kritik über die bloße Ideologiekritik hinaus zur Ausarbeitung einer 
rechtsstaatlichen Methodik gelangt, die zur tatsächlichen Strukturicrung und Kon­
trolle praktischer Rechtsarbeit geeignet ist. 

9 BV<1"WGE 4), l~9· 
'0 Güncer Frankenberg. Angs{ im Rrchmuat, KJ l?77. 5. ) fJ 11., w';« .uf die poli,ische Ap.rhie hervor­

rufenden Auswirkungen e,ner .Mel1~le~li(>t •• ul die Grundrcchu$ub;eklc hin. 
" Christoph Miiller, Die Bekcnn{nispfliehr d .. Bumren. Bemerkungen zu § HAb •. r. S. 1 BRRG . ~u~ 

gleich Anmerkungm lur Methodologie Fritdrich Müllers. in; Abendro,n, BI.nke. Preuß u . • .• Ord· 
nungsm.ch,! Über dll Vuhälmis VOn Lcgo.li"t. Kon«n. und Herrsch.fe, S. 1 r 1. 

'1 Vgl. lU dieJcm Begriff Friedrich Müller, Rcchl- Spnche - G ..... ,ut. $. ,61.; den ., Jurisri.cf:c Methodik. 
s. ,6/ .. IS. lO). lh. 

'l Rc-chtsarb.it meint nich. nur die T:itigkcil von R..ich'nn. sondern jede A n ... endunK von R .. d,unorrnen 
aullU .n«cheidende S.chvcrhahe durch Professionell. ,owie ReclHunwcndung; s,.he F. Müller. Rech. 
- Sp ... che - Ge .... lr. cbd. 
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11. Zur AUieinanJerselzung mit der nonnstruklurierenden Methodik 

Ingeborg Maus geht bei inrer Umersuchung der aktuellen juristischen Meth.oden­
disKussion" von der Frage aus, ob juristische Methodik in der Lage in, das rechts­
staatlich geforderte Maß an R.uionalität zu erreichen. Dieses einzufordernde Maß an 
Rationalitat muß nach Maus verhindern, daß das Recht als ein Instrument gesell­
schaftlicher Reform und Veränderung ineffektiv wird, weil das GG stillschweigend 
von den Rechtsanwendern zu einer Bestätigung des status quo umfunktioniert 
wird". M:lUs wendet sich gegen eine Modifizierung der Gewaltenteilung, bei der der 
Richter Gesetze umdeuten (u. U. in ihrer fortSchri[(lichen Dimension kupieren) 
kann. Die Gefahr neuerer Methoden wie Topik, rherorischen Argument3tionsthe­
orien oder gar von Theorien der Recbtsgewinnung, die sich allein Olm faktischen 
Ablauf des Entscheidungsprozesses orientieren, liegt in der Tilt darin, daß sie vom 
Richter dazu benutzt werden können, sich kraft eigener Machtvollkommenheü zum 
Nebengesetzgc::ber aufzuschwingen. Meßlatte für jede rationale Methodik muß da­
her, wie Maus richtig feststellt, sein, inwieweit sie ein Meh, an Rationalität gegen­
über dem Positivismus bringt und wie stark die Gesetzesbindung - der sogenannre 
Primat des gesetzten Recbts - ist. 
Ihre Eingangsthese, daß die gegenwirtige Methodik, indem sie ihre Aufmerksamkeit 
auf die außergesetzlichen Bedingungen der Rechtsprechung richte, das richterliche 
Handeln aus legislativer Programmierung freisetze und Rationalit3t our noch von 
der autarken richterlichen Wertung selbst fordere, will sie dabei an der normstruk­
turierenden Methodik Friedrich Müllers exemplifizieren. Maus macht dabei nicht 
eigene methodische und rechts(norm)theoretische Voraussetzungen, sondern kriti­
siert vom polilOlogiscbeo Ansatz her die politischen Implik:ltionen und Auswirkun­
gen der sU"ukturierenden Methodik. 
1m ZenU"Um ihrer Kritik steht dabei die re;::hts(norm)theoretische Voraussetzung der 
strukrurierenden Methodik. daß die Norm mehr sei als ihr Text. Die Norm besteht 
nach dieser Auffassung vielmehr aus dem Normprogramm, das im Normten (un­
vollständig) repräsenciert werde und dem Normbereich, das iSt der Teil der sozialen 
Wirklichkeit (Sachberejch), der vom Normprogramm als für die Norm relevant 
hervorgehoben wird. Eine Fallemscheidung werde dadurch erreicht, daß ~usgehend 
von einer NormteJ(unterpreution Normprogramm und Norrnbereich schrittweise 
aneinander konkretisiert werden. Was am Norrnbereich fall relevant ist, wird durch 
das Normprogramm bestimmt; die endgültige Konkretisierung des Normpro­
gramms auf eine Entscheidung hin wird jedoch durch den Normbereich beeinflußt. 
Diese Konkretisierung mündet in einer Entscheidungsnorm (diese muß auf die all­
gemeine Norm ruckführbar sein und darf nicht gegen deren Wortlaut verstoßen), die 
dann auf den Fall :mgewende[ wird· 4

• Eine solche Normkonkretisierung ist wegen 
Art. lAbs. 3, 20 Abs. J GG strikt gebunden an die Prinzipien der Rechtmaatlich­
keit mit ihren Anforderungen an Rechtssicherheit und Berechenbarkeit der Ent­
scheidung einschließlich Methodenklarheir, Gleichheiusätze, Diskriminierungsver­
bore, Rechtsweggarantie. Verbot der Verf:1ssungsaushöhlung usw. Ausgaogspunkt 
und Grenze der Normkonkretisierung iSt immer der Normtext. 
Maus gesteht der strukturierenden Methodik zu", daß die Rangordnung der Kon-

I~ log.borg Maus. Zur [>robl.m~uk de. R.non,ji"u- und Rechu-stllllp05tuhu in der gegen..,>rtigen )u­
riui.ehen M«hodik ltTI Beispiel Fri~ric:h MüllerS, in: Ordnungtm.eh./. S. 'I) fE. 

I I EbJ., S. '18. 
,6 F ri~rieh Mü Ilcr. J uri"ischc Me.hodik. S. I ,6 (I. Besonders inSlruk",, : Müll .. /Pie,oUt!FohmUln. Lei· 

$Iun~"",h.c im Nonnb<rcich einer FreiheiuguuHie. '981, S. 97-1°7; Friedrich Müll.r, NOmH(ruk,ur 
und Norm .. ;";";'. s. '~7lf. , ,.8 if.. ,8411. 

'7 Mous.' . L 0 .• s. ,.w.. 
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44 krerisierungselemente und die Zuordnung zu NormlCxt und normbereichsbezoge­
nen Argumenten ein erhebliches Maß an Rationalität und Kontrollierbarkeit rich­
terlicher Entscheidungsprozesse gebracht habe. Dieses Verfahren erlaube eine 
Durchdringung jenes geheimnisvollen Selektionsvorgangs, indem im Zuge der 
Normkonkretisierung Daten des Sachbereichs Eingang in den Normhereich {inden. 
Damit ließe sich die Willkür richterlicher Werrung gesellschaftlicher Strukturen 
Steuern. Voraussetzung für Maus ist aber die Rechtsnonnthcorie. mit der diese Me­
thodik steht und (nach Maus) fällt. Sie fällt wohl deshalb, weil sie eine Soziologisie­
rung des Rechts vertrete und damit nicht der Gesetzgeber mittels der Norm die 
Wirklichkeit steuern kann, sondern die Wirklichkeit wiederum die Norm, genauer : 
dercn Inhalt beeinflußt. Dies ist das Hauptanlicgen des Aufsatzes von Maus, die 
Rückkoppelung der Norm mit der Wirklichkeit zu zerstören. Denn in einer völligen 
Trennung von Sein und Sollen liegt für sie das fortschricrliche Element des Positi­
vismus, das es zu bewahren gilt. 
Mit der Einbeziehung des Nonnbereichs, also von Realelementen, in den Vorgang 
der Normkonkretisierung setzt .sich die strukturierende Methodik daher dem Vor­
wurf der Soziologisierung des Rechts aus". Durch die Hereinnahme der der Norm 
zugrunde liegenden Wirklichkeit werde der gesellschaftliche status quo zementiert. 
Darin stecke die Behauptung, eine Norm sei ohne Bezug auf die Wirklichkeit mit 
Hilfe von verschiedenen Auslegungsmechoden am Text allein "auswiegen .. , eine 
Entscheidung zu "finden~. Was von einer solchen positivistischen Normtheorie zu 
halten ist, zeigt sich leiche an Beispielen; Ein Rechtsstreit hat die Beschwerde von 
Anwohnern über Umweltverschmutzung eines Industriebetriebs zur Grundlage . 
Hier wird die Eigentumsgarantie des Art. '4 Abs. I GG für den Industriellen rele­
vanL Die Anwohner würden An. '4 Abs. 1 S.l anführen: »Sein Gebrauch soll 
zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dienen~. Wer will behaupten, dieser Sat~ sei 
für den vorliegenden Fall dadurch auszulegen, daß man den Wortlaut hermeneutisch 
umkreist, nach dem objektiven oder subjektiven Willen des Verfassungsgebers 
forscht und im Grundgesen die systematischen Bezüge ermittelt. $0 könnte allen­
falls eine gewisse Klärung der Worte »soll .. und" Wohl der Allgemeinheir .. ermittele 
werden. Ohne Einbeziehung von Fakten, wie Umfwg und Gefährlichkeit der 
Verschmmzung, Entfernung der Betroffenen von der Immissionsquelle, Zeitfolge 
der Bebauung, Wichtigkeit des produzierten Gutes für die Allgemeinheit usw., wäre 
eine Entscheidung ohne Normbereichsanalyse nur über "das Wesen« des Eigen­
tumsschutzcs, die "Abwägung der [nteressen« oder ähnliche norm~tiv nicht 'abgesi­
cherte EinbruchsteIlen privater, ideologisch begründerer Meinungen möglich . Diese 
~Faktizität" ist mit Normbereichsanalyse als Teil der Nonnkonkretisierung ge­
mein!. Allein mie ihr ist eine Falsifizierung von Entscheidungsmöglicnkeiten und 
Entscheidungsnormhypothesen möglich. Maus hält der Normkonkretisierung ent­
gegen, sie verwische den Unterschied zwischen dem Inhalt einer Norm, der durch 
Auslegung zu gewinnen sei, und dem Anwendungsbereich der Norm, der für sie 
durch Normbereichsanalyse z.u ermitteln sei'7. Dieses Begriffspaar wird in der Wis­
senschaftstheorie Intension und Extension von Begriffen genannt. Maus ist der Mei­
nung, beides scharf trennen zu können, die Identifizierung von Extension und 
Normbereich vornehmen zu können. Maus müßte jedoch' klarlegen, wie sie die 
Bedeutung (Intension) von ~ Wohl der Allgemeinheit. (Are. '4 Abs. 2 S. 1 GG), 

18 Ebd., S. 16) 1.,171: obwohl ,ich Fri.drich Mull., gende da~gen abxugrcn~.n ver1ucht' NOnTISiNktur 
und Nomulivitiit, S. JOi.. IU H.; Juristische M .. hodik. S. 121 • I)', '9'-"~ ' 

'9 MOll., •. ~. 0 .. S. 16). 
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• Belange der BRD~ (§ 1 Abs. 1 S. J AuslG), .außenwimchafdiches Gleichgewicht" 
(§ 4- Stabilicätsgesetz) elf;akt ohne Einbezj~hung der dem F311 zugrunde liegenden 
f3ber. definieren oder imerpreüeren will. Erst wenn so der Inhalt der Norm, d . h. 
die Intension der Begriffe und der gesamten Norm fesmünde, könnee die Ja-Nein­
Entscheidung, ob ein gegebener Fall in den Norrnbereich fällt, d. h. hier extensional 
zur Nonn gehört, durch Nonnbereichs.a.nalyse geklärt werden. Mag sein, d~ß diese 
Vorsrellung das ist, was Maus als »den eigendichen Gesettespositivismus. 'o bezeich­
net. Rationalität und strikte Gesetzesanwendung ohne Blick auf die Wirklichkeit 
scheinen auch an anderen SceUen" das fortschrittliche Element am P.ositivismus zu 
sc:in . Dennoch: Gerade der Positivismus hat seine Einbruchste!len der Wirklichkeit 
in .. Verkehrssicte .. , "Treu und Glauben. und im "Sittengefühl aller Billig- und Ge­
rechtdenkenden., also für Soziologismen der unracionalst~ Art gehabt. 
Auch wenn die implizite Voraussetzung von Maus, daß die Konkrecisierung von 
Rechtsnormen ohne die Einbeziehung von RealelemeO[en möglich ist. abzulehnen 
ist, stellt sich trotzdem die Frage, ob eine solche Einbeziehung der Wirklichkeit 
kontrolliert erfolgen kann. Nach Maus kann nämlich die Norrntheorie Friedrich 
Müllers die Differenz von Be~rätigung und Veränderung der Gegebenheiten der 
soz.ialen Welt nicht erfassen ..... Besonders im Bereich der Grundrechtsincerpretation 
belegten die höchst unrerschiedlichen Aussagen Friedrich Müllers 2.ur Nonnbe­
reichsanalyse die Ambivalenz der Integration sozialer Strukturen in den Normbe­
griff: So erkenne Friedrich Müller an, daß die Pressefreiheit durch oligopolistische 
und monopolistische Entwicklungen in ihrem Normbereich gefährdet sei und inter­
pretiere gesetzliche Inrerventionen zum Schutz der Meinungsvielfale im Pressebe­
reich als "Einwirken auf den Nonnbereich eines Grundrechts zu dem Zweck, sein 
im Text der Verfassungsurkunde unverändertes Normprogra.mm ( ... ) auch in Zu­
kunft realisierbar zu erhalten~'). Während er damit einerseits das Element einer 

normativen Spannung und Nichtanerkennung faktischer gesellschaftlicher Entwick­
lung conrra legern aufrechterhalte, mache er sich andererseits zum »Anwalt des 
Bestebenden.'., wenn er etwa soldle Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
positiv würdige, in denen Realität schlicht normativ gewendet wird . Als Beispiel 

führt Maus hier die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts an, in der unter 
Aufhebung eines Urteils des Bundesarbeitsgerichts Horz fehlender Kampfbereir­
schafe dieser Organisation die Tariffähigkeir einer Vereinigung katholischer Haus­
gehilfinnen festgestellt wird. Während das Bundesarbeitsgericht in seiner Entschei­
dung von einem .. festen. historisch überkommenen Gewerkschaftsbegriff .. ·, aus­
geht, sc eilt das BVerfG. ohne die lUmpfwilligkeit schmälern oder antasten zu wol­
len, zu Recht darauf ab, daß die Koalitionsfreiheit die Bildung, Betätigung und 
Entwicklung der Koalitionen in ihrer Mannigfaltigkeit umfaßt und ihnen damit 
grundsätzlich die Wahl ihrer Mittel zur Erreichung ihres Zwecks überläßt'6. Soweit 

10 Der -eigendiche- Positivismus ill nlch Wlb~tmt<nem Wongeb .... uch Gerber, Laband; i.o der W.im.,..r 
R.publik und <pilet An<chüt% lind Jdlintk . An >ndcrcr S •• llc bn.icl.n .. Maus ~db",ch (mi. ~ch.) 
.owie Frlenkel und Franz NeumU\n .u • W.im.,.er Pomivi ... n- (Maui, Aspekte dt.! aochupo,irivi<mu, 
in der cn.",iek.hen Indw.riegesdlsch,{., in : Ftmch,il. /. C. Schmid, '971, S. 1 p). Dicur Sprachge· 
bnuch ist 7.UlllindcSl unüblich. Entgegen MilU kann auch Hennan" Hellef nich •• ngdUhn ... erden, d. 
I'.crade dit .. , beim Begr;({ der Normariviüt t int völlig unkon,rol~e,b,~ EinbOlch«dle {ür So.;"logjs­
men haI (,iehe H . HeUer, Stuulch~, '931, s. '17 /.). 

11 Maui, .... 0 ., S. 'S6 i.. ,67· 
H Ebd., $. 16S. 
'I Zi'a{ au. Fried,ich Mülle'. Nlch.chril, ~u: -S.,..(,«h •. Jugendschua und Freihei. der Kunst-, in: 

Rc<h,ut2.Ll ich. Form - Dcmok .. ri .. h. Po~.l.k. s. 7! If. (91) . 
.. Ma" •••. I. 0 ., S. ,6,. 
's BVeriGE ,8. ,8 H .. (u). 
,6 ßV.rfGE, I. I. 0., )' . 
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in diesen, in seinen Ein:telheiten fragwürdigen, Ansat:t zu einer Normbereichsanca­
Iyse Sachgesichtspunkte eingdühn werden, dienen sie duu, die Möglichkeit darzu­
tun, daß das Ziel, »das Arbeitsleben :tu ordnen und zu befrieden .. , für eine solche 
Vereinigung auch bei fehlender Kamp/bercitschaft erreichbar ist. Damit wird nicht 
die schlichte Faktizität, daß mit solchen nicht streik bereiten Vereinigungen Tarifver­
träge abgeschlossen werden, zur Norm erhoben, sondern bei der Einbeziehung von 
Realelementen der Aus!r.lngspunkt des Normprograrnms im Au-ge behalten, welches 
die Koal i tionsfreihej[ nicht in festen insti [urianelIen oder staatlich verordneten F or­
men gewähren wi!J, sondern als sozialen Prozeß garantiert'7. Bei Art. 9 Abs. 3 GG 
wird also keineswegs die Eigendynamik des S0zialbereichs durch staatliche Soll­
Vorgaben eingeschränkt. Darin liegt der Unterschied zur Garantie der Pressefrei­
heit. Diese bedarf zu ihrer Aufrechterhalrung der Durchsetzung einer bestimmten 
Marktstruktur gegen anders verlaufende Realenrwic:lclungen. 
Die von Maus angesprochene Ambivalenz, welche sie aus diesen gegensätzlichen 
Ergebnissen folgern zu können meint, löst sich daher auf. Die Einbeziehung von 
Realdaten in die Entscheidung wird in ihrer Fragerichrung gesreuert durch das an­
hand von Sprachdaten ermittelte Normprogramm und ist nicht einfach die Auf­
nahme von behaupteten Sachgeserzlichkeiten. Das Normprogramm begrenzt durch 
Sollwerevorgaben die Eigendynamik des Sozialbereichs. Etwas anderes gilt. wenn die 
Norm die Eigendynamik des fraglichen Bereichs gerade schützen will. Dies ist der 
von Maus vermißtc Unterschied VOn Bestätigen und Verändern der Wirklichkeit 
durch die Norm. Gesellschaftliche Sachgcsetzlichkeiten sind damit keine Vorgege­
benheit, sondern stehen zur Disposirion des Normprogramms. Verallgemeinernd 
läßt sich sagen, daß die in ihrer Notwendigkeit nicht zu bestreitende Einbeziehung 
der Wirklichkeit in die Rechtskonkretisierung mit der strukturierenden Methodik 
gerade koncrollierbar wird. Denn Wirklichkeit ist hier nicht mehr als undifferen­
zierte Totalität Fundus für beliebige Erwägungen, sondern kommt nur insoweit in 
den Blick, als sie in einem bestimmten Ausschnitt von der Nonn in Bezug genom­
men wird, als Zusammenhang bestimmter empirischer Tatsachen. welcher vom 
Normprogramm als real möglich formuliere wird. 
Nach Maus hebt die Einbeziehung von Realelementen in die Normkonkretisierung 
jedoch die Eigenständigkeit des Normprogramms auf. Indem Friedrich Müller da­
von ausgehe, daß das Normprogramm im Wortlaut der Norm so unvollkommen 
enthalten sei, daß es erst im Ablauf des gesamten Konkretisierungsprozesses ein­
schließlich der Normbereichsanalyse zu erarbeiten sei, werde der Wordaut zum 
Ergebnis der Auslegung statt zu ihrer Grenze. Damit werde die Aktivität sprachli­
cher Sinngebung vom Gesetzgeber auf die Rechtsprechung verlagere und eine Un­
möglichkeit der Kommunikation zwischen beiden behauptet. obwohl doch beide 
Instanzen mit den gleichen sprachlichen Verwendungsregdn und gleichem Wirk­
lichkeitsverständnis operierten". Dieser Einwand hebt richtig darauf ab, daß die 
Möglichkeit der Überprüfung der konkreten Entscheidung an der Norm voraus­
setzt, daß es einen Norminhalt gibt, der außerhalb des Bewußrseins des Interpreten 
existiere und der in seinem objektiven Informationsgehalt ermittelt werden kann. An 
der Widerständigkeit welchen Materials sollte die vom Anwender vorgeschlagene 
Emscheidungsnorm sonst falsifi:tierbar sein? 
Der Einwand greift ~lJerdings zu kurz, insoweir er Voraussetzt, daß Rechrsanwen-

t7 Jost! Hoffm.um, Die Kunufrei.h<i"g.nn". d .. Grundgese,us und dir Qrg:anisirrung .in.r M~irnge­
werluch,h. S. Jl I. {)." A \.Ilor sprich. d,von, d,1l A n._ 9 A bs. J GG einen Pro~.ß orh6. -n'mlich dir 
gt"'erksch.frlichr B.wegung als Sp.~ilikum des Em,n~ip'lIOn<prOZ(SI.S der Arb.iterkl ..... und ,,"ar 
so erl:>.ßt. wie sich diese Bew.gung in ihren j ..... ilig<n Encheinungslorrncn d.mellt • 

• 8 M.u', > ••. 0 .. S .• 61 f. 
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dung nur die Aktualisierung vorgegebener Spraclwerwendungsregeln zeigt. Sehr 
häufig wird der zu emscheidende Fall zumindest in einem Merkmal von der Sprach­
verwendungsregel oder dem lexikalischen Gehalt des Begriffs abweichen. So läßt die 
Verwendungsregel des Begriffs Koalition gerade keine Aussage darüber zu, ob eine 
solche Organis.1tion kampfbereit sein muß oder nicht, kann also eine Entscheidungs­
nonn weder in der einen noch der anderen Hinsicht ~f:tlsifizieren ... AUein die "Bot­
schaft. des Gesetzes, von der Maus spricht, reicht zur Entscheidung nicht hin; denn 
der Gesetzgeber konnte bei seiner Formulierung der Norm niche alle künftig von ihr 
zu entscheidenden Fälle vorwegnehmen ". Insoweit ist die Entscheidung mehr als die 
bloße ~ Widerspiegelung .. der Norm. Sie ist eine ~Fonbildung", die jedoch kontrol­
liert erfolgen muß, und damit unter den rechtssta:Hlichen Anforderungen des 
Grundgeserzes zu ihrer Überprüfung am Gehalt des Geserzes mehr als nur der einen 
Instanz des grammatischen Elements bedarpo. 
Die Encscheidungsnorm als Ausspruch der Regelung des konkreten Falls muß sich 
nicht nur im Hinblick auf ihre Überprüfung am gr;lmmatischen Element bewähren; 
denn dies allein könnte kaum Entscheidungsnormen ausschließen, ohne verdeckte 
Unterstellungen zu machen. Vielmehr muß die Entscheidungsnorm vereinbar sein 
mit dem umfassend konkretisierten NormprograrrunJ '. Wenn die Entscheidungs­
norm von den mit den herkömmlichen canones gewonnenen Sprachdaren nicht aus­
geschlossen wird, kann sie also immer noch an Re:Jdaten scheitern, die eingeführt 
werden zur Herstellung der zur Überprüfung der Entscheidungsnorm benötigten 
-lntensionstiefe. l '. Insofern geht der Vorwurf an der Sache vorbei, das, was zu 
falsifizieren wäre ( .. empiriscbe Aussagen aus dem Normbereiche), würde in die .. In­
stanzen der F3lsifikation. (gemeint sind wohl die Konkrerisierungselemence) einge­
hen und damit einen Zirkelschluß bildenJJ . Denn Ausgangspunkt der Normkonkre­
tisierung ist die Auslegung des Normtextes anhand der canones und anderer Ausle­
gungsmittel ; falsifiziert wird anhand der Normbereichsanalyse allenfalls eine danach 
noch übriggebliebene Normhypothe~e. Es liegt kein zirkulärer Prozeß, sondern eine 
bis zur Entscheidungsoorm fortschreitende Konkretisierung vor. [n Widerspruch 
zur Intention der rechtssca3dich orientierten Rationa1isierung des Entscheidungs­
prozesses wird dagegen durch eine positivistische Methodik, die sich auf die bloße 
TelCtJuslegung beschränkt, die Überprüfung von Entscheidungsnormen am Gehalt 
des Gesetzes gerade verkürzt, weil auch sie, wie oben an Beispielen gezeige, nicht 
ohne Wertungs- und RealelemeMe auskommt. 
In der Kritik von Maus, die normstrukrurierende Methodik sei wehrlos gegen Ver­
wertungen, die ihren subjektiven Intentionen femstehen, liegt jedoch über das sich 
aus ihrer Trennung von Sein und Sollee ergebende Mißverständnis von Zirkularität 
hinaus der Vorwurf des Offen-Seins für verschiedene ideologische Interpretations­
möglichkeiten. Durch die Einbeziehung von empirischen Elementen in die Konkre­
tisierung wären nicht nur rechtsstaatliche und fortschrittliche Entscheidungen, son­
dern auch beliebige Formen von Klassenjustiz möglich. Darin enthalten ist der Vor­
wurf, die strukrurierende Methodik sei keine einen Lösungsvorschlag eindeutig po­
sitiv auszeichnende Methodik. 

'9 VgJ. duu F,icdrich ~iüUu, Juriru.cbc Methodik. $. 1}8 If. 
JO Vgl. zu dieS<:m SegnI{ Friedrieb Mülle •. Ju';ni.che Methodik. $.1 '9,1'9 •• 61. 
J' V~1. duu Fric<lrich Mull«. Rechull2.~.liche Form - Demokntischc Poli"k, S. 17} f. 
)1 Vgl. du ... Huben Ro"lcu.fu,.r, der die.en BeSn/( VOG Am. N.cH aufnimm •. um d.n Zuummen\ung 

cmpiri"hen Wi"en. mi, «m."tischem Wiu.n dtudich zu m~,hcn. Hcnncneutik und Jurisprudenz, in: 
H.." Jo~chim Koch (Hng.). JuriSluchc Methodenlehre und :"ulytischc Philosophie, $. } rr. (,8 und Fn. 
'I). J, So .0." Maus, 1. 1. 0 .,5. 16}. 
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Die Kritik von Maus, daß eine solche Methodik möglicherweise mit anderen ideo­
logischen Inhalten aufgeladen und gegen linke emanzipatorische Verfassungskon­
zeptionen gewandt werden kann, ist als Tatsachen{estslcllung rielnig. Richtig daran 
ist, daß diese Methodik keine Begründungsschemata für .wahre. oder -fonschritt­
liehe« Auslegungen des Normtextes geben kann oder will. Dies könnte nur eine 
Methodik, die sich streng an den Willensbekundungen der jeweiligen geseugeben­
den Mehrheiten ausrichtete, die damie einmal schon .progressiv«, einmal noch .",il­
helmu,isch-konscrvativ .. wäre, je nachdem, wann das entsprechende Gesetz erlassen 
wurde; oder es wäte eine Methodik erforderlich, die den Satz .im Zweifel für den 

Fortschritt. aufs Panier geschrieben hätte und so ~'or langer Zeit enrstandene kon­
servanve Geset7.e "auslegen« könnte. Maus scheint von dem Irrglauben auszugehen, 
daß es in allen Bereichen der Methodik möglich sei, eine Fallösung als die richtige 
auszuzeichnen ( so z. B. S. (66). Angesichts der Abhängigkeit solcher Grundrechte 
wie Willkürverboc oder des Rechts auf Persöolichkeitsencfaltung von Ideologien, 
Erfahrungen, so-z:ialem Status wird es immer verschiedene vertretbare Auffassungen 
geben, die dennoch alle methodisch korrekt "LUstande gekommen sein können. Wer 
eine Methodik ford'ert, 'deren Ergebnis iipmer ,.emanzipatorisch. oder .fortschritt­
lich. ist, der steckr heimlich seine Ideologie von vornherein als Werrungsparametcr 
möglicher Lösungen in die Methodik und will diese auch nicht aufdecken. Damit tut 
er dasselbe wie die ßegriIfsjurispruden:r. seit Mitte des !etzten Jahrhunderts. Müllers 
Methodik dagegen wird solche Wertungen - sofern sie überhaupt je nach Funktion 
des RechtSanwenders angestellt werden dürfen - als normgelöst-dogmarische oder 
rechtSpolitische Argumente ausdrücklich einbeziehen, d. h. somit rationalisieren 
und diskurs- und konsensfähig machen, 
Der Einwand, Müller würde den Gesetzgeber genauso wie die Rechtsprechung fest­
nageln und gesellschaftlichen FOrtSchritt verhindern, verkennt die Verfassungslage 
(Art. r Abs. J GG). An die Verfassung sind aUe gleichermaßen gebunden und müs­
sen die Verfassung und die Gesetze gleichermaßen methodisch auslegen bzw. ver­
fassungsgemäße Gesetze beschließen , Unter dem Grundgesetz. ist der Gesetzgeber 
eben nicht mehr von allen normativen Anforderungen ireigesrellt. Ist dem Parlament 
die Offenheit der Verfassung zu eng, muß sie der Verfassungsgeber - aber nur dieser 
- eben ändern. Die Kritik an der These, daß Gesetzgebung und Reclusprechung 
gleichrangig verfassungskonkretisierend arbeiten, verkürzt desweiteren den Stellen­
wert der juristischen Methodik auf ihre .Legislarivfunktion«: Der Zweck jurisri­
scher Methodik ist einzig und allein die Souveränität des Parlame~ts zu sichern 
gegen ein Abkoppeln richterlichen Amtsrechts vom gesetzten Recht. Das heißt, die 
Forderung korrekten methodischen Arbeitens darf sich nur gegen die Rechtspre­
chung richten, nicht aber gegen den Gesetzgeber. Aber wenn 1. Maus sich dagegen 
wendet, daß die jurisrische Merhodik .Rechtsetzung und Rechtsanwendung prinzi­
piell gleichermaßen wissenschafdich-merhodischer Beurteilung unterstellt." und 
andererseits die Aufgabe des Gesetzgebers dahingehend bestimmt. »eigenStändige 
Zwecksetzungen im Rahmen der Verfassung zu verfolgen«," stellt sich für sie fol­
gendes Problem: Wie soll der Gesetzgeber den Rahmen der Verfassung bestimmen, 
wenn nicht durch korrektes methodisches Arbeiten , 
Zwar ist es richtig, daß das Bundesverfassungsgericht diesen Rahmen der Verfassung 
materiell auflädt, sei es durch zur Norm erhobene funktionale Erfordernisse odel 
durch eine materielle Wertordnung. Aber hier kommt es darauf an, die Fehlerhaf· 

H (. M~\ls. a. a. 0 .. 5.171-
JS Ebd. 
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tigkeit einer sokhen Argumenrltion sowohl von der methodischen Seite" als auch 
von der verfassungstheoretischen Seite" her nachzuweisen . Nichts wird dadurch. 
gewonnen, daß man die methodisch korrekt bestimmte Bindung des Gesetzgebers 
an die Verfassung bestreitet; diese ist vielmehr gerade herauszuarbeiten. Der Ver­
such, die Methodik auf die .. Legislativfunkcion. zurückzuschrauben, steht im Kon­
text eines formalen RechtSsuatsversrändnisses, für das die inhaltliche Rationalität 
eines Gesetzes allein durch die demokratische Form seines Zuscandekommens ga­
rantiert ist. Die juristische Methodik verliert danD ihre Aulgabe, die politischen 
Freiheitsrechte auch gegenüber dem Gesetzgeber argument:J.tiv einforderbar zu ma­
chen. Denn die Bindung des Gesetzgebers an die FreiheitSrechte stelle schon den 
Ansatz zu einer höherstufigen Legalität dar". 
Jedoch übersieht diese Position, daß den politischen FreiheitSrechten als Garantie 
des demokr.1cischen Rahmens der polilischen Auseinandersetzung Gefahren nicht 
nur durch die Rechtsprechung, sondern auch durch den Gesetzgeber drohen. Auch 
hier bedad es einer kontrollierten methodischen Argumenution zur Offenhaltung 
dieser FreiheitSbereiche gegen ihre drohende Fesdegung auf den gesellschaftlichen 
status quo. . 
Der Vorwurf, der in dieser Kritik weiter mitschwingt, eine strukturierende Metho­
dik binde den Gesetzgeber an den status quo, ist völlig unhaltbar. Die Merhodik will 
den Gesetzgeber oder Rechtsanwender nur allgemein an das binden, was positives 
Recht ist. Das heißt, daß gerade sie den Unterschied betont, daß der Rechtsanwender 
an Gesetz und Recht einschließlich Verfassung, der Gesetzgeber jedoch nur an die 
verfassungsmäßige Ordnuog einschließlich der Grundrechte gebunden isc - ihre 
Betonung liegt auf der je unterschiedlichen strikten NormbindungJ'. Die struktu­
rierende Methodik hat immer wieder nicht nur die Striktheit der Normbindung, 
sondern auch die Unabhängigkeit von irgendwelchen, nicht in der Norm zum Aus­
druck gekommenen $IUts- oder Verfassungstbeorien betonc'°. Methodik wendet 
sich nicht gegen den Gesetzgeber, sondern gegen Kompetenz.anmaßungen durcn 
unzuständige Verfassungorgane. Inhaltliche Änderungen der Verfassungsnormen 
ohne Textänderung durch Gesetzgeber oder Rechtsanwender sind nicht umsonst 
nach den Erfahrungen der Weimarer Republik durch Art. 79 Abs. I S. r GG verbo­
ten. Rechtssla:J.diche, strukturierende Methodik kann unter Einbeziehung des 
Norm bereichs. d. h. der sozialen Wirklichkeit, den Inhalt rational bestimmen und 
d:1mit eher konsensfähig machen als die bisherigen heimlich eine Ideologie unterstel­
lenden Methodiken. 

111. Zuriick zu Kt:lsm? Die melhodiJchen Prämissen der Kritik 

Was bei Ingeborg Maus, die ihre eigene methodische Posicion nicht expliziere, als 
unbefragte Übernahme hergebrachter Argumente, wie der Trennung von Sein und 
Sollen erscheine, läßt sich im Gesamrrahmen der hier aDgesprochenen Diskussion 
rekonstruieren als eine Forderung zurück zu Kelsen. Ausgehend von einer Imerpre-

}6 Vgl. dUII F. MüUer, Die E",hoi, der Verfassung. '979. 
37 Jürgen Seilen. H.u' 0.1 .. Forum. W<ruy"em od.r oUene Verfassung. in : Jürgen H.buu .... (Hrsg.), 

S,ich .... ort. ~ur geisrigen Si.ualion der Zei" S. }l' 11. 
}8 I. M,u$. En.wicklung und FllnkLion< .... >ndcl der Theori. d", bürgerlich"1 Rechl<sr1:lu, in : Mchdi To· 

rudipur (H"g.). Oe, burgediehe Red"mu,. S. I) 11. (5. )7). 
J9 F. Mliller. Jurmjsche Methodik. S. 7S ff. .0 F. Mull~r. Juri,t.i~cho MClhodik. s. 1~9. 
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5° tation der Verfassung als Waffenstillstandslinie zwischen den KJassen. eine Verfas­
sung. die heute links VOn der Wirklichkeit stehe. hat Helmut Ridder eine Bindung 
der Auslegung an das grammatische und historisch-genetische Element gefordert. 
damit die Differenz zur sogenannten,. Verfassungswirklichkeit« nicht bei der An­
wendung der Verfassung nivelliert wird. Auf die .Grobschlächtigkeit.·' der Formel: 
Wortlaut plus historische Auslegung. die zur tatsächlichen Strukturierung prakti­
scher Rechtsarbeit nicht ausreicht. ist in der Literatur schon hingewiesen worden. 
Jedoch ist Helmut Riddcrs Forderung einer Rchabilitierung des Positivismus dahin­
gehend ergänzt. diesem Positivismus die .soziologische Blindheih" auszutreiben. 
In diesem Zusammenhang ~ind die Versuche von Peter Römer'l und Christoph 
Mü!ler+' zu sehen, den Ansatz der reinen Rechtslehre in veränderter Form für heu­
tige Methodendiskussion fruchtbar zu machen. Römer geht dabei mit Kelsen davon 
aus. daß Rechtsanwendung nicht bloßer Erkenntnisakt. sondern auch Erzeugung 
von Recht ist. Dies schon deswegen, weil das Konkrete im Abstrakten nie vollstän­
dig enthalten ist, also auch nicht logisch deduzierbar iu·!. Allerdings wi!l er die 
Beschränkung der reinen Rechtslehre, nur die Erken~tnis des Rechts zu behandeln 
und die Erzeugung auszublenden, durchbrechen. Er erkennt, daß Kelsens Vorstel­
lung des Rechts als ein Rahmen für verschiedene gleichmäßig richtige Interpreta­
tionsweisen des Rechts ein bloßes Bild bleibt, wobei unklar ist, wie der Rahmen 

festzustellen ist. Deshalb fordert er eine Ergänzung der Kelsenschen Erkenntnislehre 
des Rechts durch eine _Rechtserzeugungswissenschaft«, welche die Willensentschei­
dung des rechtsanwendenden Organs analysiert _als Vorverständnis ( ... ) des Rich­
ters von der sachgerechten FaUentscheidung, als eine Entscheidung. die nur getroffen 
werden sollte unter Berücksichtigung der sozialwissenschafdichen Analyse der In­
teressen, über die entschieden wird; als eine Entscheidung, die ihre eigenen sozialen. 
poütischen. gesellschaftlichen Folgen rnitberi.icksichtigt, als eine Entscheidung, die 
bestimmten formalen Regeln folgt. z. B. der von der Widerspruchslosigkeit, und 
deshalb in einem gewissen Umfang intersubjektiv rational nachprüfbar ist; als eine 
Entscheidung. die aufgrund eines rationalen Diskurses über soziale Präferenzregeln 
konsensfähig ist; als eine Entscheidung, bei der vom EntScheidenden seine eigene 
Entscheidungssituation sowie seine subjektiven EnucheidungsllJorauuetzungen -
Herkunft, familiäre und professionelle Sozialisation, individualpsychologische Ein­
stellungen - mitz.ureflekrieren sind.«'& Dieses Vorgehen hätte Kelsen, könnte er sich 
noch wehren. methodensynkretiscisch genannt. Und sein Vorwurf. daß damit Irra­
tionalität in die Rechtswissenschaft einbreche, wäre gegenüber diesem Methoden­
pOtpourri - eine Aufzählung von Schlagworeen aus der jüngsten Methodendiskus­
sion - auch sicher berechtige gewesen. Ohne das Verhältnis der hier angesprochenen 
Topoi zur Norm und ihr Verhältnis untereinander im Sinne eines Ansatzes zu einer 
Rangfolge zu bestimmen, ist ein Rationalitätsgewinn von einer solchen Aufzählung 
schwerlich zu erwarten. . 

Konkreter ist in dieser Hinsicht der Ansatz von Christoph Müller, der ebenfalls 
unter Festhalten an Kelsens Ansatz über diesen hinausgehen will, indem er Wirk-

4' Volk.r Neumann, Buchbcsp,..:l.ung. in: Du Su.~t.. '979. S. 1)611. (140). 
4' Helmur Ridde,. Die ,Duale Ordnung des Grundgel.tzes. Lein.den zu den Grundrechlen ";ner demo· 

kr1<ischen Verf •. uung, S. ,6. 
~) [lete, Römer, H.n, Kclsen und das Problem der Verl .. ",ungsinle'1'n:,>tion. in: Ordnungsm.cht. 

S. ,go /C.; schon vorher de"., Kleine Bille um ein wenig Po.itivjsmus. in : Abendroth, Bltnke u. I., Der 
Kunpl um das Grunds"e!l. Über die politische B.d .... tung der Verfas,ung~inte,?reu(ion. S. 87 If. 

H Chrütoph Müller. Die Bekenneni'pnich, du BeamICn. Bemerkungen w S HAb,. 1 S. 1 BRRG. zugl. 
Anmerkungen zur M«hodologie f'riedrieh Müll.n. in, Ordnungsm.cht.. S. " , H. 

41 Romer •• , •. 0 .. S. ,87. 
46 Ebd .. S. 196. Kursiv geschrieben durch die Verfasur. 
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IIChkeltSelemente In ale Normkonl<renslerung eInbezIehen wIll. 1::r bemüht SIch da­

bei um eine genauere Differenzierung und ein Rangverhältnis dieser Elemente. in­
dem er bei den kontextuellen FJktoren unterscheidet zwischen unmittelbar norm­
bezogenen wie sozialen Regeln über den Sprachgebrauch etwa aus fachspnchlicher 
Insritutionalisierung" und sonstigen kontextuellen Faktoren,l, die er nur im prag­

matischen Sinne als für das Texrverst:indnis konstitutiv ansehen will. Es stellt sich die 
Frage. inwieweit es ihm gelingt. auf Grundlage des Kdsenschcn Normbegriffs die 
Einbeziehung solcher Elemente methodisch kontrolliert zu vollziehen. Insbeson­
dere. ob die von Christoph Müller als Beispiel unternommene Analyse der beam­
renrcchrlichen Bekennmispflicht die Schwächen des encsprechenden Judikats des 
BVerfG vermeiden kann. Dl.S Gericht<', welches die beamtenrechtlichen Loyalil2tS­

pflichten aus Art. ) 3 Abs. 5 GG ableitet. argumentiert unter anderem mit dem .. mo­
dernen VerwaJtungsstaat c , der zur effizienten Erfüllung seiner Aufgaben dieser 
Loyalitätspflichten bedürfe. also mit dem -Funktionieren des gesellschafrlich-politi­
sehen Systems_SO oder damit, daß das .. Funktionieren. des Staates -von der freien 
inneren Bindung seiner Beamten an die geltende Verfassung abhängt«lI. Auch Chri­
stoph Müller bezieht die Erforderlichkeic von Loyali6tspflichten auf die Funktio­
nen von Verwaltung!', möchte aber deren Umfang mit Hilfe der sozialwissenschaft­
lichen Theorie Max Webers über die Strukturierung des Öffentlichen Dienstes an­
ders bestimmen. Während dl.S BVerfG den Umfang der funktional erforderlichen 
Loyalitätspflichten aus einem vorausgesetzten und nicht verfassungsnormbezogen 
entwickelten Staatsbegriff gewinnt. argumentiert Christoph Müller mit einer sozial­
wissenschaftlichen Theorie. deren Einführung damit motiviert wird, daß sie der 
Rechtstheorie Hans KeJsens am stärksten korrespondiert ll . 

Die funktionale Notwendigkeit gewisser Loyalitätsptlichten ist zunächst ein Argu­
ment aus dem Sachbereich der Norm, d. h. dem Bereich geseUschaftlichen Lebens, 
auf den sich die Norm bezieht. Ob es sich dabei um ein Normbereichsargument 
handelt. läßt sich erS( nach Konkrecisierung der Sprachdaten, also in Verbindung mit 
dem Normprogramm encscheiden. 

Bei dem fraglichen An. 33 Abs. S GG handelt es sich um eine Transformations­
norms" die ohne Inkorporierung historischer Normtexte ins Grundgesetz die Fort­
gelrung .. hergebrachter Grundsäne. regeIr. Danach ist z~nächst der Inhalt entspre­
chenden BeamtenrechtS historisch zu erweisen, die Frage zu beancworten, ob dies als 
-Grundsatz. zu qualifizieren ist, und schlie.ßlich zu prüfen. ob der hergebrachte 
Grundsatz mit der Verfassung vereinbar ist'!. Schon beim ersten Schritt h:lle das 
BVerfG eine genaue historische Analyse. die allf die konkreten Sinnvanamen der 
politischen Treuepflicht einzugehen häne. für nicht erforderlich. Jedoch selbst die 
Existenz entsprechender Treuepflichten und ihre Geltung als Grundsätze einmal 

~7 Chriuoph Müller. :l. 1. 0 .. S. , '9. 
~8 Ebd .• S. 1>j ff. 
~9 BVeriGE 39. l)4 f1. Es lunn sich hier nich, ym ein< Srunds.t2Liche Auscinandersetzyng mi, di=r 

Enucheidung h~deln, ,ondtm nur um den Ayfw.i.s, dill die Eiobeziehullg VOn R...urgumcn,en wie 
.Fu.nk,jon.f>higkei., nomu,iv .. ng .. , ... en eriolg,e. Vgl. zur Kn,ik >In methodi"hen Vorgehen d •• 
Geri<h ... : Jo,cl Esser. Bemcrkungm zur Unentb.hr~chkei, de. jorin;.chen H.nd""erluu:u~, JZ '971. 
s. 5f1 <117 f.); JUJ1 Dn:ier. V<tfa.uung yna Ideologie. Bemerkungen.um R.dik.alcnprobl<m. in: d .... , 
Rech, - Mora.l- Idealag!< (Franlclytt. 1981), $. 1.,6 ff.; Rüdigcr Zyck. Zur Bindungswirkung der R.di­
ka.lmenucheidung d .. Bund ... verlu.ungsgeric.hu. JuS '9750 S. 691 ff. 
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51 uoterste.l!r, würde ihre "Berücksichtigung. im Rahmen der abgeschwächten Trans­
formationsnorm des Art. J) Abs. 5 an der Vereinbarkeit mit der Verfassung schei­
teml'. Und zwar an der für den Zugang zu Öffentlichen Dienst spezielleren Vor­
schrift des Art. H Abs. 1 und dem systematisch zu berücksichtigenden Art. J 
Abs. J, der ein Abstellen auf .Gesinnung~ und .Ansch~uung~ ausschließt. 
Das Funktionalitätsargumcnt zur Begründung entsprechender Loyaliräcspflichten 
würde damit, seine Annahme einmal unterstellt, gegenüber den vorrangigen Sprach­
daten aus der Systematik ~ls Argument ausscheiden, und zwar wegen des rechts­
staatlichen Gesichtspunkts der größeren Normnähe dieser Konkretisierungsclemen­
tell. Unter Berücksichtigung des mit Sprachdaten zu konkretisierenden Normpro­
gramms ergibt sich als empirische Fragerichrung damit nicht das Funktionieren ir­
gendeines vorausgesetzten Staates an sich - dies ware ein normgelöstes Wirklich­
keitselement und damit nicht relevant - sondern höchstens die Frage nach dem 
Funktionieren eines Staates, der durch Freiheitsrechte begründet und begrenze und 
damit gehalten ist, seineo Beamten die entsprechenden Grundrechte zu gewährlei­
sten. 
Es zeige sich also, daß nicht nur die Sprachdaten selbst in Verbindung mit empiri­
schen Elementen wie sozialen Sprachverwendungsregeln zu gewinnen sind. sondern 
daß die Sprachdaten auch darüber hinaus die Gewinnung der weiteren, für die Em­
scheidung erforderlichen Realdaten steuern. Die Textgestalt steht als Zeichen in 
einem mehrdeutigen Sinn stellvertretend für Realität, weist auf Realität hin, ruft 
Assoziationen oder Uneile über bestimmte Teilbereiche von Realität hervor'!. Die­
ser Gesichtspunkt bringt Differenzierung in die ungegliederte Tmalität Wirklichkeit 
und erlaubt. Statt ein wohlwoUendes Meinen. dem BVerfG eine Kontrolle und 
Selektion entsprechender Realdaten entgegenzusetzen. Insoweit ist die Norm mehr 
als die bloße Folgerung aus der Sachstrukrur des geregelten Sozialbereichs selbst, sie 
ist vielmehr eine ordnende und anordnende Folgerung". Dies genau ermöglicht, 
über den Soziologismus hinauszugelangen, indem das Normprogramm die Einbe­
ziehung sozialwissenschaftlicher Theorien in der Fragerichrung steuert. 
Christoph Müller, der hinter dieser Formulierung Soziologismus vermutet60

• ist al­
lerdings selbst nicht in der Lage, die ELnbeziehung der für die Entscheidung erfor­
derlichen Wirklichkeitselememe normativ gesteuen zu vollziehen. Wenn Christoph 
Müiler die relevanten Faktoren des Kontextes der Norm auf Sprachgebrauchsregeln 
einschränkt, bleiben sonstige Realdaten Ln einem ungegliedenen Gesamtzusammen~ 
hang der Wirklicbkeit. Es zeigt sich damit ein Festhalcen 2m positivistischen Norm­
begriff, für den die Norm nur aus ihrem Text, hier ergänzt durch soziale Sprachge­
brauchsregeln besteht. Wer die Norm von der durch sie in Bezug genommenen 
Wirklichkeit trennt und diesen Bezug erst nachträglich über den Anwender als äu­
ßerlichen wieder herstellt, kann die Einbez.iehung über die sozialen Sprachnonnen 
hinausgehender WirkJichkeitselemente nicht normativ steuern. 

16 VgJ. duu Fritdrich Müller. N>Ch5chrifl1ur R.dikalenfrag., in: RechLm ... rJichc Fonn - Demokr ... isch~ 
Politik, S. 101 11. (106). 

17 Vgl. grundützlich zur Rangfolge d.r KonkrC'lüierungsdonent.: Friedrich Müll.T.JutUti"h. M.thodik. 
~. Aun., S. 198 f{. und irub •• onder. zum V.,h;:lmis sy".mui""'.r Au,legung u"d Normb.reidu.rgu· 
monte. S. 10'. 
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IV. Naiver Glaube an die RAtionalität? 

Wer Ration:llität einfordert, geht heutz.urage nicht mit dem Trend und zieht sich den 
Vorwurf zu, er glaube an wernreie Sachlichkeit und Vernunft. Kurz: er sei naiv und 
trage zur juristischen »RationalisieTUng~ der Realität bei. Dagegen ist zu sagen, daß 
das Rationalic:itspostuJat kein vorausgesetz.ter, absoluter, gar wernreier Maßstab ist, 
der alle wertenden, weltanschaulichen oder (verfassungs)theoretischen Elemente bei 
der Konkretisierung von Normen ausklammern soll. Rationalität, wie sie hier ver­
standen wird, hat mit Rechtsstaadichkeit zu tun: Sie impliziert die Kontrolle von 
Entscheidungen, indem deren Grunde offen gelegt und so diskutjerbar werden. Eine 
juristische Methode, die diesem Anspruch genügt, kann sich nicht auf das Bekennt­
nis zu einer der Methodenlehren oder-~schulen~ beschrinken. Gefordert ist zu­
nächst eine AO:l.lyse der alltäglichen RechtS:l.fbeit. Der bloße Vorwurf allerdings, die 
Praxis verfahre nicht nach der richtigen Methode, bleibt solange abstrakt, als er - in 
Umkehrung des Glasperlenspiels der herkömmlichen Methodenlehre - sich niche 
auf die Strukturen der Entscheidungssituation einläßt. Mit einer an den Racionali­
ütskriterien des Rechtssuatsgebots orientierten Enrscheidungskritik läßt sich ver­
meiden, daß einerseits die ursächlich VOll Gerichten geübte Praxis unbesehen zur 

Norm erhoben wird, und andererseits eiDe praxisferne Methodenlehre es in der 
Hand hat, ihre unausgewiesenen normativen Wertungen hinter sprachlichen Fassa­
den zu verbergen. 
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