Buchbesprechungen
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Elemente einer Verfassungstheorie 1, Berlin
1975, 43 S., DM 12,60, (I); ders., Juristische
Methodik und Politisches System. Elemente
einer Verfassungstheorie 11, Berlin 1976, 127
S, DM 36,-, (II); ders., Die Einheir dev
Verfassung, Elemente einer Verfassungstheo-
nie 111, Berlin 1979, 268 S., DM 68—, (111);
ders., Juristische Methodik, 2. Aufl., Berlin
1976, 327 S., DM 48,~, (IV); alle Binde be:
Duncker und Humblot

Das wissenschaftliche Werk des Heidelber-
ger Staasrechtlers Friedrich Miiller 128 sich
- blendet man die verfassungsgeschichulichen
und rechusphilosophischen Arbeiten aus'
- grob einteilen in die drei Themenbereiche
Kruk der Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis, junstische Methodik und Verfas-
sungstheorie. Den leichtesten Zugang zu ei-
nem Werk, dessen Problemfiille und Sprache
hohe Anforderungen an den Verstehenspro-
2el sicllen, erdfiner die Rechuskritik. Unter
diesem Aspekt ist Miillers neuestes Buch
»Die Einheic der Verfassung« denn auch
jiingst von cinem Vertreter der staatsrechtli-
chen Linken rezipiert worden.’

Die Schrift belegt an der Geschichte der bun-
desdeutschen Verfassungsrechtsprechung die
unterschiedliche Verwendung des Argu-
ments von der »Einheit der Verfassung«
durch die beiden Senate des BVertG. Im
Stidweststaats-Urteld (BVerfGE 1, 14 f{.) an-

1 Zu nennen wiren hicr: ders., Korporanon und
Assoziation. Eine Problemgeschichte der Ver-
einigungsfreiheit tm deutschen Vormirz, Ber-
lin 1965, und ders., Entdremdung. Zur anthro-
pologischen Begrundung der Staatstheorie bei
Rousseaw, Hegel, Marx, Berbn 1970.

2 Sofert, Haus oder Forum. Wensystem oder
offene Verfassung, in: J. Habermas (Rrsg.),
Stichworte zur »Geistigen Situation der Zeit,
Bd. 1, Frankfum 1979, S. 321 fl.

dzipiert der zweite Senat mit den Topoi von
der »inneren Einheit« und dem »Sinnzosam-
menhang« des Grundgesetzes, aus denen die
das positive Verfassungsreche iberlagernden
»Grundentscheidungen«  abzuleiten  seien,
jene Rechisprechungspraxis, die im Namen
einer quasi naturrechiichen Werteordnung
die posiuve Verfassungsordnung hierarchisch
abstuft mit dem zweifelhaften Ergebnis, dafl
»hoherrangige Wertentscheidungenw vorgeb-
lich niederrangige Normen verdringen. Der
erste Senat hingegen bezieht aus der »Einheit
der Verfassung« das Postulat der Gleichran-
gigkeit aller Verfassungsnormen und verwirft
die These von den »verfassungswidngen Ver-
fassungsnormen«. Einig sind sich beidc Sena-
te in der Funktonsbestimmung des Topos.
Die Rede von einer »Einheit« erspart die
sonst nongen dogmanschen und methodi-
schen Eipzelschntte in der Rechtsfindung
und eignet sich hervorragend zur Produktion
»diffuser, kiinftig vielseitig einsetzbarer Legi-
umitit« (I1l, 47). Die in dieser Rechespre-
chung encwickelee holistische, d. h. in Ganz-
heiten denkende Argumentation hat Tradi-
von. In den anupositivisuschen Staatslehren
der Weimarer Republik wird mic der »Ein-
heit der Verfassung« oder »Einheit des Staa-
tese der Kompromificharakeer der Reichsver-
fassung geleugnet. Smend lifle reale gesel)-
schafiche Widerspriiche aufgehen in der
»Totahtit des Staates« und der »Totalitdt sei-
nes Integrationsprozesses«, Einheir stehe ge-
gen eine pluralistische Gesellschaft, auch ge-
gen die Ausstarrung bisher vnterprivilegierter
sozialer Schichten mit gleichen Rechren. Carl
Schmitts positiver Verfassungsbegnff, dem
die Verfassung dic einmalige Grundentschei-
dung des deutschen Volkes tiber »Form und
Art der poliuschen Einheit« ist, reduziert die
Verfassung  auf ein Subswrat biirgerich-
rechtsstaadicher  Organisationsprinzipien
und privater Freiheitsrechte, wihrend die po-
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lidschen Freiheitsrechte und die sozialen
Grundrechte als blofle Verfassungsgeserze
niederen Rang einnehmen. Fir Miuller ver-
birge sich hinter dem Konzept einer Einheic
der Verfassung das immer gleiche Bestreben:
die Hoffnung auf Einheit in einer antagoni-
stischen Gesellschaft, die Vermeidung offe-
ner Konflikte, das Erweckenwollen des
Glaubens an Einheir und innere Harmonie
des Ganzen, also die Erzeugung von Legiti-
midit in einer Gesellschaft, die sozial keine
einheidiche ist und in der einheitliche Wert-
vorstellungen langst zerscoben sind. (111, 232)
Gewifl ist die Rede von der Einheit Rhetorik,
auch verrit sie ein Hlusionares Weltbild, den-
noch bleibt sie gefahrlich, weil an die Stelle
konsistenter Begriindung junstischer Enc-
scheidung Ideologie trict,

Seifert hat an dem Buch den »groBen Scharf-
sinn in der Destruktion eines von Rechtspre-
chung und Lehre errichreten balbtheologi-
schen Gebiudes« gelobt, zugleich aber ge-
riigt, der Verfasser verzichte »in seiner Kninik
- resignierend - auf die explizite Darlegung
der Gegenposition= und Jasse diese pur »als
Negaciv seiner Kriak erkennen«.? Ich kann
mir dieses Urtell nur so erkliren, daf der
Kritiker das Buch mit einem ausschhieflichen
Interesse an den ideologiekritischen Passagen
gelesen hat. Miillers Untersuchung der be-
denklichen Geschichte cines Begriffs, also
- um bei der vorgeschlagenen Einteilung zu
bleiben - die Arbeit der Rechiskmik, ver-
wendet ¢in methodisches Instrumentarium,
das Auskunft gibs iiber die verfassungspoliti-
sche Option des Aucors. Freilich wird so-
wohl das Spezifische dieser Methodik als
auch die Verfassungstheorie sowie die Ver-
mirtlung beider deutlicher, wenn die voran-
gegangenen Schrifien, auf deren inbaldiche
Fortfithrung der Unterzitel des Buches »Ele-
mente einer Verfassungstheorie 111« verweist,
mitberiicksichugt werden. Der Ansatz Miil-
lers verbietet die Trennung des Encwurds ei-
ner Methodik von der Verfassungstheorie;
das Interesse an emner méglichse klaren Dar-
stellung einer komplexen Theorie mag als
Entschuldigung dienen, dafl im folgenden die
Trernung trotzdem durchgefiihet wird.
Friedrich Miillers Encwurf einer juristischen
Methodik bewegt sich um die Problempunk-
te, die auch die Diskussion innerhalb der
staatsrechtlichen Linken bestimmen. Es geht
um den politischen Stellenwert einer Metho-

3 A.a. 0, 8. 332
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dik, die zwei Anspriichen gleichermalen ge-
niigen soll. Der Ruf nach der Integration der
Sozialwissenschaften in die Rechtswissen-
schaft und -praxis ist heute zwar nicht mehr
so laut wie 1968 im Loccumer Memorandum
zur Reform der jurisuschen Ausbidung, un-
merhin wird der Anspruch aufrechterhaleen,
die »Katische Justiz« beispielsweise vertrite
thn nach wie vor. Der zweite Anspruch ist
erst spiter hinzugetreten. Der Radikalen-Er-
JaB und dic Judikate zur beamtenrechtlichen
Gewihrbieteformel haben in der westdeut-
schen Linken das Bewufitsein fiir die Bedeu-
tung der gesetzesstaatlichen Legalitic sensibi-
lisiert. Gegen die Depunziation der Legalitit
als substanzlosen Gesetzesmechanismus und
die Berufung auf eine iiberpositive und vor-
demokratische Legiumitis hawe Ulrich K.
PreuR schon 1972 aufgefordert zum Kampf
fir eine »demokratische Legalicate.« Mit der
Riickbesinnuag auf den freiheitsverbiirgen-
den und Rechtssicherheit gewahrenden For-
malcharakter des Rechts ging einher die Wie-
derentdeckung zundchst der den Wortlauc
der Vedassung ernsmehmenden Verfas-
sungsintepretation Abendrothst sowie Sei-
ferts Programm des »Kampfes um Verfas-
sungspositionen«® und sodann die Rehabili-
derung des staatsrechtlichen Positivismus.
Inzwischen hat der Rekurs auf den Verfas-
sungspositivismus bereits die Frage aufge-
worfen, ob die Dominanz verfassungsrechui-
cher Argumentationen in der Linken nicht

4 Precufl, in: Bliner fiir deuesche und intermano-
nale Poliuk, rg72, S. 146.

Abendroth, Des Grundgesetz. Eine Einfith-
rung o seine politschen Probleme, 6. Aufl,
Pfullingen 1976. Abendroths Verfassungsinuer-
pretation L8 sich zusammenfassen in den zwei
methodischen Suchworten Wordaut und hi-
storische Auslegung. Dic Entscheidungen des
Grundgesetzes seien zu erminela dusch die
»philologisch genaue Interpretation der Ge-
sezgebungsmatenialien« vncer Einbezichung
der poliisch-historischen Analyse der Entste-
hungszeir des Grundgesetzes; oberstes Gebot
aber sei die strikte Oricntierung am Worclaut
der Verfassung und damit verbunden die Absa-
ge an alle Versuche, von der jeweils akwellen
gesellschaflichen Realitit, der »Verfassungs-
wirklichkeits aus den Inhalt der Verfassungs-
geseeze zu besdmmen.

Seiferr, Kampf{ wm Verfassungsposivonen,
FrankfuruMain 1974, S. 105 {f. Gemi® diesem
jurisuschen und politischen Programm sind
Verfassungsgesetze soziale Watfenstillstands-
bedingungen, die von der Arbeiterklasse im-
mer peu gegen Restaurationsbestrebungen zu
verteidigen scien,
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hinderlich sein kdnnte bei der Erarbeitung
politscher Strategien.” Jedenfalls behandelt
die staatsrechtliche Diskussion den Problem-
kreis, wie eine rechtsstaadichen Prinzipien
geniigende junstische Methodik in Einklang
zu bringen sei mit dem unbestreitbaren Fak-
tum, daf juristsches Arbeiten ohne Sozial-
wissenschaft blinde Praxis bleibe. Dafl mit
der Wiederentdeckung des Verfassungsposi-
tivismus kein »Zuriick 2u Kelsen« gemeint
ist, belegt Helmut Ridder, der den Angriffen
auf den vielgeschmihten juristischen Posici-
vismus, dem sich die Bereitschaft ecigne,
»sNormtexte zunichst einmal hinzunehmen
und nicht von vornherein verfilschen zu
wollen«, eine Spitze abbrechen will, zugleich
aber aufruft, dem Positivismus den »Star der
partiellen historischen, politischen vad so-
ziologischen Blindheite zu stechen.’

Miillers Arbeiten wollen beiden Anspriichen
gerecht werden. Der gesetzespositivistische
Anspruch auf Methodenklarheit und Bere-
chenbarkeit ist dem Entwurf Verpflichtung,
die Mingel der positivisuschen Trennung
von Sein und Sollen sind thm Gewifheic.
»Der Gesetzespositivismus kann nicht auf
der Seite des bewullten Einbeziehens der so-
zialen Wirklichkeit ilberwunden werden,
wenn man auf der Seite seiner rechtsstaatli-
chen Technizitit und Formqualititen verfas-
sungsgeschichtlich hinter ihn zuriickfill.
Eine nachpositivisuische Rechtsaormtheorie
und Methodik mufl versuchen, beiden Va-
nanten von Rationalitit gerechy zu werden.«
(IV, 271) Die Ratioualitit junisuscber Metho-
dik erweist sich in der wissenschafrspraki-
schen Technik reguldrer und intersubjekriv
akzepuerbarer Ruckfiihrung von Entschei-
dungsnormen auf Rechtsnormen. Zwei An-
forderungen muf diese Technik gentigen: sie
mul imstande sein, der biirgerlichen Wirt-
schafts- und Verkehrsgesellschaft Berechen-
barkeit, Durchschaubarkeic und Regularitit
der Enischeidungsfindung zu garanderen,
und sie muf legitimierend wirken in dem

7 Vgl. Thomas Blanke, Repression und Verfas-
sung: Aspekte zur Funkdoo verfassungsrecht-
licher Argumentc in politischen Auseiwander-
setzungen, in: Abendcoth, Blanke u.a., Der
Kampf um das Grundgeserz. Uber die politi-
sche Bedeurung der Verdassungsinterpretation,
Frankfur/Main 1977, S. 11 f£.

8 Ridder, Die sozizle Ordnvag des Gruadgeset-
zes. Leifaden zu den Grundrechien einer de-
mokratischen Verfassung, Opladen 1975, 8. 16,
118
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Sinne, dafl die Transparenz der Entschei-
dungsprozesse oder zomindest der Entschei-
dungsgriinde Kriuk uod Kontrolle erlaubt
und damit der Anspruch des fiberalen Verfas-
sungsstaaces erfiillbar bleibt, den scatus quo
und seine Verinderung auf Zustimmung,
Kompromifl und akzeptierbare Mehrheits-
meinung zu stiitzen, (1, 27)

Entwickelt wird die juristische Methodik im
Medium der Kriuk an konkretem, von
Rechsfunktioniren produziertem Matenal.
Dabei zeigt der Entwurd sich sperrig gegen-
iber der Versuchung, angesichts komplexer
Problemkonstelladonen in globale Theorie-
ansitze auszuweichen. Der Rede von der In-
tegration von Rechtswissenschafr und Sozial-
wissenschafien wird die Frage pach der Inte-
grationsfhigkeit diescr Wissenschaften, d. h.
nach dem Siand der deutschen Forschungs-
und Praxisgeschichte konfrontien. Fir die
Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung
bedeuter dies: sie missen sich bewuflt wer-
den dariiber, was sie alltiglich cun. Junsu-
sche Selbstreflexion darf niche global anset-
zen, sie wird ihre Kraft endalten missen in
der Untersuchung der Arbeitsweisen der
Rechtsfunkvionire. Wenig sinnvoll isc die
Fragestellung nach dem Verhiitnis von Recht
und Wirklichkeit, Recht vnd Poliuk, wenn
die junistischen Arbeitsvorginge unanalysiert
belassen werden in der »Alliglichkeit shrer
Probleme, Konflikte und Kompromisse, in
der Alltiglichkeit von Kompetenzen, Ar-
beitsweisen und Kontrollen von Normen,
Institutionen und von der Verinderung bei-
dera. (I1, 18)

Am Beispiel der Rechrsprechung des BVerfG
skizziert Miiller das Dilemma juristischer
Arbeitsweise. Dem positivistischen Dogma,
dem die Rechuspraxis verbal ihre Treue er-
klart, korrespondien real ¢in unreflektierter
und undurchschaubarer Pragmatismus. M-
brauchsurteile, Gliterabwigungstechniken,
materiale Gesetzesvorbehalte, Wensysteme
licfern die materialen Inhalte, »Dezisionen
durch Rechtsverbiegung« und »Dezisionen
durch Rechtsunterstellung« sind die Verfah-
ren dieser Rechespraxis. (11, 21) Die Arbeit an
einer rationalen Methodik muf zunichst zor
Sprache bringen, was unterhalb des gesetzes-
positivistischen Dogmas real geschieht. Die
Rechusprechung betreibe nicht Normtextaus-
legung, sondern Normkonkretisierung. Diese
Erkenntnis ist das Fundament des Entwurfs
der juristischen Methodik, der Versuch, die
Normkonkredisierung zuriickzuzwingen in
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die Fesseln juristisch-methodischen Argu-
mentierens, das selbstgesctzte Ziel.

Der Bestimmung des Vorgangs der Konkre-
usierung liegt zugrunde eine Rechtsnorm-
theone, die in der Rechrsnorm ¢ine »sachbe-
summt - normatve Richrlinje« und zudem
eine »sachbestmmt - normative Grenze zu-
lassiger Konkreusierung« erblickt. Demzu-
folge ist Konkretsierung der wdurch die
Norm ermichdigte, durch ste sachlich ange-
regte, n wechselndem, aber so gut wie nie
vollstaindigem Grad bestimmte und bezig-
lich der Zuldssigkeit moglicher Entschei-
dungsalternativen sachlich begrenzte junsti-
sche Arbeits- und Entscheidungsvorgangs.
(IV, 139) Eine zenwale Voraussetzung des
Entwurfs ist in dieser Definition bereits mit-
gedacht, die Norm ist nicht identisch mit
dem Normiext. Die Norm konstituiert sich
aus Normtext und Normbereich, Konkreti-
sierung umfalt zwei in einem einheitlichen
Vorgang zusammengelegic Verfahrensschrit-
te, Normtextauslegung und Normbereichs-
analyse. Bevor der Normbereich bestmmt
werden kann. ist aus dem Normuext das
Normprogramm - vorstellbar als Rechtsbe-
teh) — zu erarbeiten. Erst das Normpro-
gramm schneidet aus den Beriihrungspunk-
ten der Norm mit der sozialen Realitit, dem
Sachbereich, den fiir die Normativitit mit-
konstitutiven Normbereich  heraus. Der
Normbereich kann ginzlich rechiserzeuge
scin (wie bei Vorschriften iiber Fristen, Ter-
mine, Rechtswegzuweisungen etc.), dann lie-
fert er keine zusitzlichen Informauonen fir
die Konkretisierung, die hier beschrinkt ist
auf die Arbeir der Normeextauslegung. Wenn
hingegen das Normprogramm auf soziale
Strukeuren  (Ehe, Familie, Handelsgesell-
schaften, Grundrechte etc.) verweise, geho-
ren Sachgesichispunkte des Normbereichs zu
den entscheidungserheblichen Daten.

Die das Normprogramm ermittelnde Norm-
textauslegung ist demnach methodisch der
erste Schrict im Vecfahren der Konkreusie-
rung, sie genieflt aber auch ~ wie wir noch
sehen werden - die sachlich-inhaltliche Prio-
ritit. Wenn Miller von Auslegung spricht,
meins cr micht das gesetzespositivistische
Verfahren, aus formalisierten Obersitzen im
syllogistischen  Schlufiverfahren Entschei-
dungsnormen  abzuleiten. Die Entschei-
dungsnorm ergibe sich nicht 2us der Rechts-
norm, sondern sie wird an der Rechtsnorm
gemessen und hat sich an thr zu bewihren.
Miiller selbst verweist diesen Ansatz io die
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sachliche Nihe des Falsifikationsmodells der
kritsch-rationalistischen Wissenschaftslehre.
Die herkémmlichen canones haben denn
auch nur in Aasnahmefillen Bestimmungs-
wirkung, regelmiflig sind sie nur ein Indiz
fir den zu ermittelnden Sinn der Norm. So
wird von der grammatischen, genetischen,
histonischen, systematischen und teleologi-
schen Auslegung nur gesprachen ajs von me-
thodologischen  Elementen  praktischer
Normkonkreusierung, die erganzt werden
konnen durch weitere Elemente, die unter-
teile sind in unmirtelbar normbezogene (ne-
ben den canones 2. B. die Prinzipien der
Verfassungsinterpretation, dogmatische Ele-
mente) und solche, die nicht unmiuclbar
normbezogen sind und nur Hilfsfunkdonen
haben (z. B. Theonieelemente, 16sungstechni-
sche und rechespolitische Elemente).

Die normtextbezogenen Konkretisierungs-
elemente werden gepriift und modifiziert in
der Auseinanderseizung mit den methodi-
schen Posidonen der Rechisprechung und
des Schrifttums. In der immanenten Krick
dieser Positionen wird dem Leser vor Augen
gefiihrt, welchen Gewinn an Rationalitit dec
methodisch konsistente Einsatz der norm-
textbezogenen Konkretisierungstechniken er-
bringen kann. Strukturierung nennt Miller
diesen Vorgang der methodischen Zihmung
der Konkretisierung durch die in eine Rang-
folge gebrachten methodologischen Elemen-
te. Soweit Jeuchtet der Encwurf ein und
macht deutlich, was Miiller unter rationaler
Entscheidungsfindung in methodischer Ver-
antwortlichkeic versteht. Dagegen sind dic
Aussagen zur Erarbeitung von Sachgesichis-
punkten aus dem Normbereich auffillig un-
verbindlich. Der Entwurf vermag nicht mehr
anzubieten als die Aussage, die Realdaten der
Normberciche seien empirisch zu ermitteln
und mic den primir sprachlichen Konkreti-
sierungselementen innerhalb des einzelnen
Entscheidungsprozesses zu vermireeln. Der
Hinweis auf die Aufgabe der Juristenausbil-
dung, fiir die fachliche Kompetenz dieser
Arbeit Sorge zu tragen, und die Forderung
nach einer funktionalen Arbeitsteilung zwi-
schen Junsten und Sozialwissenschaftlern
kdnnten zu dem Schlufl verleiten, Miiller de-
legicre die Normbereichsanalyse an eine so-
zialwissenschaftlich fundierte Juristenausbil-
dung und/oder an die Kollegen der sozial-
wissenschaftlichen Fakuldt. Zwei umfang-
reiche Entscheidungsanalysen in der »Juristi-
schen Methodik« scheinen den Verdacht zu

bestiugen. In einer Analyse wird auf Realda-
ten iberhaupt nicht eingegangen, da der
Normbereich in Ginze rechtserzeugt sy, in
der anderen Besprechung werden Normbe-
reichselemente nur beiliufig gestreift. Da die
Normbereichselemenie in der Ordnung der
Konkretisierungselemente unmirtelbar hinter
den canones und noch vor Dogmatik- und
Theorieelementen rangieren, wire die Folge
einer solchen Arbeitsteilung fatal. Die
Recheswissenschaft konnte uber die Delega-
tion ihrer zentralen Probleme an die Sozial-
wissenschaften sich als unzustindig fir die
Defizite threr Arbeitsweisen erkliren. Daf
dies niche beabsichugt ist, ergibt sich aus dem
Ansatz, eine nachpositivistische, soziale Rea-
licic einbeziehende, einheitliche Methodik
der Konkreusierung zu entwickeln. Sicher-
lich wire es naiv, Miiller vorzuwerfen, auf
die zencralen Defizite der Rechtswissenschaft
keine Antwort parat zu haben, rrotzdem
hatte ich gewiinschr, die Problematik wire
offener dargelegt worden. Denn die Frage,
mit der ein Rezensent die Ausfiihrungen zor
Normbereichsanalyse konfrontiert, tnfft den
wunden Punkr des Enrwurfs, »Was z. B. soll
als der Normbereich von An. § Abs. 3 GG
ermittelt und geltend gemacht werden, von
einer Theorie der Institution her die deutsche
Universitat in shrer Sberkommenen Gestale,
von der Systemtheorie her die Sclbstdarstel-
lung der Wissenschaftler oder von einer dia-
lektisch-emanzipatorischen Theone her die
Herrschafusfreiheit von Lehren und Lernen?
Bedarf also die Ermittlung und Geliendma-
chung des Normbereichs nicht des theoreti-
schen Zugriffs und darum der Entscheidung
fiir einen theoretischen Ansarz?«® Zwar halte
ich den Ruf nach einer Entscheidung zugun-
sten eines wissenschaftstheoretischen Ansat-
zes in den Sozialwissenschaften fir iberzo-
gen, kénnre die Jurisprudenz eine solche
Entscheidung doch nur in der Form einer
Dezision fillen. Jedoch mufl die juristsche
Methodik fragmenvarisch bleiben, solange
die Rechtswissenschaft niche in der Lage ist,
zumindest Orientierungslinien fir die im
Normbereich zu verwendenden sozialwis-
senschaftlichen Techniken zu ziehen. Ob-
wohl also bei der Normbereichsanalyse viele
Fragen offen sind, ist das Schweigen tiber die

9 Bernhard Schlink, Junsiische Methodik zwi-
schen Verfassungsthcone und Wissenschafys-
theonie, in: Rechtstheorie, 7. Bd., (1976), S.
94 1L, 100.
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2u verwendende sozialwissenschafiliche Me-
thode nicht 2u verwechseln mit einer Resig-
nation des Junswen angesichts der Vielfal
sozialwissenschaftlicher Theorien. Zunichst
verhindert die Aufgliederung der Norm in
Nommtext und Normbereich die gingige Pra-
xis, Realdaten in der Verkleidung normeext-
bezogener Gesichtspunkte unreflektiert in
die Auslegung elnzufithren und die sprach-
hiche Dehnbarkeit der Wortlaute zu iiberrei-
zen. Sodann beansprucht das Poswlat der
Methodenehrlichkeit Geltung avch fiir den
Vorgang der Konkretisierung der Sachge-
sichtspunkte, folglich wird der entscheidende
Jurist gezwungen, bei der Betrachwung und
Verwertung von Normbereichselementen
seine Wertungen offenzulegen und Auskunft
zv geben iiber die angewandte sozialwissen-
schaftliche Technik.

Emst Wolfgang Bockenforde sicht Mitlers
Ansatz in der hermeneutischen Tradition der
Freiburger Schule.® Die Einordoung ent-
spriche nicht dem wissenschaftstheoredschen
Selbstverstindnis Millers, sie ist auch zu un-
genau, um den Arbetten des Heidelberger
Sraatsrechtlers gerecht zv werden. Konkreti-
sierung will Miiller nicht verstanden wissen
als hermeneutische Ermitlung des Sinnes ei-
ner substanzhaft vorgegebenen Norm, viel-
mehr vollzieht sie sich in einem Prozef, in
dem eine abstrakee Rechtsnorm in Beziehung
gebrache wird mit einer konkreten Entschei-
dungsnorm durch Techniken methodischer
Zurechnung. (IV, 266) Jurisusche Methodik
umfaflt demnach zwar auch Hermeneudk,
aber nur als eine methodische Technik unter
anderen Konkretisierungstechniken. Weil ju-
ristisches Arbeiten sich nicht in der Ausle-
gung von Texten erschépft, also nicht auf
Sprachlichkeit, Kommunikation und Verste-
hen reduzierbar ist, und weil die Verbind-
lichkeitsanforderungen in der Jurisprudenz
ungleich hoher sind als in den Geisteswissen-
schaften, kann und darf rechiswissenschafi-
liche Methodik nichr aufgehen in geisteswis-
senschaftlicher Hermeneutk. Gianzlich ver-
fehlt ist die Annahme, Miiller betreibe unter
neuem Titel das alte Geschifi topischer
Rechtsfindung.! Zwar arbeitet er in der Tar
problem- und fallbezogen. jedoch unter-

1o Bockenldrde, Dic Methoden der Verfassungs-
interpretation ~ Bestandsaufnahme und Kk,
NJW 1976, S. 2039 ff., 2096 .

11 Vermutungen in dieser Richtung bei Bécken-
forde, 2. 2. O., S. 2097.
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scheidet sich die junstische Methodik von
topischen Ansitzen zenrral durch die Funk-
uon, die der Wortlaut der Norm im Konkre-
tisierungsprozef einnimmr. Wihrend fiir to-
pisches Denken die Norm nicht mehr ist als
ein Topos unter anderen Topoi, insistiert
Miller auf dem Primat der Normbindung.
Die Kriuk an der Topik finder ihr Mouv
nicht primir in den Schranken der Leistungs-
fabigkeit topischen Denkens, sondern in der
verfassungsrechtlich geforderten Bindung an
den Normtext. Der Wornlaut steckt die
Grenzen  verfassungsrechdich  zulissiger
Sinnvariancen 2b. Damic ist zugleich die Prio-
rtdt normtextbezogener Konkredsierungs-
elemente, vorrangig der grammatischen Aus-
legung, begrindet. Problemldsungsstrage-
gien, die diese Grenze iberscheeiten, mégen
im Einzelfall methodisch vertretbar sein, ver-
fassungsrechilich zulissig sind sie nicht. Die
Selbstbindung der jurisuschen Methodik
zicht den scharfen Trennungsstrich zur Be-
liebigkeit topischen Argumenuerens, die
Grenzfunkiion des Wortlaues ergibr sich aus
»seinen normativ geforderten Wirkungen fiir
Rechtssicherheiy, Normklarheir, Publizitic
und fiir die Unverbriichlichkeit der Verfas-
sungsordnung im demokratischen Rechts-
staat«. (1V, rg5)

Der wechselseitige Bezug von juristischer
Methodik und Verfassungstheorie ist in dem
Stellenwert, der den Grenzfunknonen des
Wortlaues der Norm eingeraumt wird, schon
angedeuter. Verfassungstheorie hat bei Mil-
ler eine doppelte Aufgabe, sic verarbeitet den
Zusammenhang von »Recht und Politik« und
definiert die Grundbedingungen der junst-
schen Arbeitsweisen.

Die von Dubischar vorgetragene Kritik, das
»Politische« flackere in der Methodik »nur
ganz hinten am Horizont als Fragesatz kurz
auf«", iiberzeugt nicht. Vielmehr hat Miiller
das Verhilinis seiner Methodik zur Poliuk in
der Schrft »Juristische Methodik und politi-
sches System« eigens themacisiert. Die Leug-
nung des Sachverhalts, daf juristisches Ar-
beicen auch poliusche Praxis jst, hidlt der
Verfasser fiir »wissenschafilich sinnlos«.
Rechtsfunkrionire sind keine »ungesell-
schaftlichen Glasperlenspieler«,die Forschun-
gen zu Schichtzugehdrigkeit, Vorverstindnis
etc. haben aufgeriumt mit der Jdeologie einer
sunpolitischen« Justiz und Rechtswissen-

schaft. Riickgebunden ist das Recht an die

12 in: DOV 1973, 5. 285,
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Politik bereits im Entstebungsprozefl, wie
iiberhaupt Recht »insgesamt eine Sonder-
form von Policik und nach Voraussetzungen,
Bedingungen, Funkdonen und Inhaleen poli-
tisch besumme (ist)«. (Il, 44) Mit der Fest-
stellung diescr Selbstversidndlichkeiten ist je-
doch nicht geklin, wie mit diesem Tatbe-
stand umzugehen ist. Eine Mglichkeit wire,
das Problem dahin aufzuldsen, dal ~ wic es
in einer gingigen Sprachtormel heiflt - »alles
politisch ist«, und kritische Rechtsarbeit zu
besimmen als Ideologickritik." Demgegenii-
ber insistert Miiller avf dem Sinn der Unter-
scheidung von Recht und Polick und der
Typisierung ihrer formalen, normierten, in-
sticutionalisierten Differenzen. (11, 49) Der
rechtsstaatliche Anspruch, Recht und Politik
durch verbindliche rechtliche Formulierung
auseinanderhalten zu konnen, soll durch eine
exakie juristische Methodik beim Wort ge-
nommen werden. Dahinter steht die Auffas-
sung, der graduelle Unterschied policischer
Inhalte zu dem generellen Formalititsvor-
sprung und Gelungsvorsprung  gesetzier
Normen sei wissenschaftlich fabar. (II, o)
Die Rechtsfdrmigkeit, in die politische Inbal-
te iiberfiihnt werden, gestateet die konstiru-
tionelle Bandigung der im biirgerlichen Ver-
fassungsstaat immer prisenten Gewalt.

Juristische Methodik erhilt somit den Auf-
wag, mittels threr Rationalitit eine sprachlich
vermirtelbare Konflikcaustragung zu ermdg-
lichen, d. h. den Riickfall in eine Koppelung
von Dezision und aktueller Gewalt 2u ver-
hindern. Dieser Riickfall ist deshalb immer
moglich, weil Rationalitdt im modemnen Ver-
fassungsstaat zwei Pole umfafs: Liberalisie-
rung und Effektivierung von Herrschaft, De-
mokratiechance und Hereschafisfunktionali-
tit. Die Zweideutgkat bencnnt den Grund
fiir die denkbare poliusche Variante der Re-
duktion der demokrauschen und der Stir-
kung der autoritiren Elemente im politischen

13 Die Besdmmung linker Rechuskrick als Ideo-
logickritk lag nahe im CDU-Staxt, als das
Aufdecken des wabuisierten poliuschen Gehals
von Recht und Rechuspraxis noch eine eminent
polinische Sprengkraft zu enrwickeln vermoch-
te. Heute hingegen wird der fundamenalisti-
schen Formel vom Zusammenhang von Recht
und Polick mit Skepsis begegnet, verzicher
doch die Reduktion von Rechiskritik auf Ideo-
logickriok, die Rechtspraxis aa ihrem eigenen
und normariv gefordernien Anspruch zu beha-
ten, in ihrer Arbeit die Grundbedingungen fir
die Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit
suarlichen Handelns zu schaffen.

System der westlichen Industriestaaten. Juri-
stische Methodik ist solchen Involutonspro-
zessen nicht notwendig hilflos ausgelieferr,
vielmehr kann ihr eine retardierende Funk-
tion in diesem Prozel zokommen, indem sie
nimlich das politische System zwingt, politi-
sche Liberalitdt rechsstaatlich korrekt zu-
riickzunehmen stan  ber  unverinderter
Normlage zu rechismethodisch nicht mehr
belegbaren Dezisionen zu schreiten.

Methedenklarheic und Methodenehrlichkeir
erfahren ihre normadve Verankerung in den
Formalgarantien und Formqualititen des
biirgerlichen Rechusstaates, sie sind demnach
keine voluntaristischen Postulate einer nur
sich selbst verantwortlichen Rechtswissen-
schaft und -praxis, sondern gefordert vom
positiven Verfassungsrecht. Das Wissen um
die freiheitsbedrohende Wirkung der Mif-
achwung der verfassungsrechtlich gebotenen
Pilicht zu methodisch exakter Rechtsarbeit
verleiht der Kritik an den Abwagungsenthu-
siasten des BVerfG unerbiuliche Schirfe.™
Anders aber als Kritiker der staatsrechulichen
Linken, die mit der Entlarvung der Praxis des
BVerdG als Tradierung der 1932 von Carl
Schmitt’s entworfcnen Poliuk des Gegenein-
anderausspielens von Legitimitit gegen Lega-
litdr itiren Beitrag zur Verteidigung formaler
Rechusstaatlichkeit erbracht haben, verpflich-
tet Miillers Ansarz die Rechtsanwender auf
die normativ untermauerten Funktionen,
Strukturen und Arbeitsweisen des Rechrs-
staates. Die Erhaltung des Verfassungsstaaces
gegen Versuche, wesentliche rechesstaatliche
Formalgarantien auf der Ebene der Rechts-
praxis herauszubrechen, ist getragen von dem
politischen Credo, dafl der Rechtsstaat nicht
siiberholt« ist durch Strukcurverinderungen

14 Ein Beispicl: »Das Bundcsverfassungsgericht
it inzwischen offenbar gesonnen, pach der
Abhér- und Hochschulenuscheidung au{ dem
Weg Giber Grundlagenvertrags-, Abteeibungs-
und Radikalenjudikar das Verfahren der me-
thodisch inkorrekren, rechtlich dubiosen und
sprachlich schwammigen Dezision zu cinem
fir die rechisstaathichc Demokratie siniscren
Foriserzungsroman auszuweiten.« (11, S. 27)
Vgl. die im Sommer 1932 zum Zwecke der
staatsrechtlichen Vereidigung des Prisidialka-
binetts Papens geschricbene Schrft Schmitcs,
Legalitat uod Legyimitit, wiederabgedr. in:
ders., Verfassungsrechsbiche Aufsiize, Berlin
1973, S. 263 ff. Die Akwalitit des Problems
einer wzweistufigen Legalivite fiir das polini-
sche System der Bundesrepublik hat dargelegt
erstmals Preufl, Legalitit und Pluralismus,
Frankfurt/Main 197).

-~
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i polidsch-6konomischen System. Selbst
wenn die akruell kavm verifizierbare These
zuerifft, da zwischen den normativen Struk-
wren und dem poliuschen System keine
funktional hinreichende Ubereinstimmung
mehr besteht, ist mit den Ergebnissen dieser
Analyse keineswegs die Gegenstrategie be-
stmmt. Preuff hat eine mogliche Strategie
skizziert, wenn er die Entracionalisierung des
Rechtssystems als unverrickbares Fakwum
hinnimmt und zu einer »Rechtsstaatskunde
des Alltags«, die Widerspriiche, Frikuonen
und Interessengegensarze innerhalb der herr-
schenden Oligarchien auszunuezen weifl,
rit.'* Miller hingegen begreift die Verteidi-
gung formaler Rechusstaatlichkeit als Aufga-
be pobuscher Praxis auch der Junsten, die
beraten werden, in thren alltaglichen Arbeits-
weisen den rechtsstaatlich geforderten Nach-
weis der methodisch korrekeen Riickfihrung
konkreter Entscheidung auf Rechtsnormen
zu erbringen und notfalls das politische Sy-
stem zum autoritiren Offenbarungseid zu
zwingen, anstart dem schleichenden Uber-
gang in eine nachliberale Staatsform der »mo-
dernen  Industriegesellschafi«  juristische
Schiitzenhilfe zu leisten.

Die Arbeiten Friedrich Miillers sind vop der
scaatsrechtlichen Linken nicht rezipiert wor-
den. Dies ist erstaunlich, weil Miillers Schrif-
ten die zentralen Themen der in der west-
deutschen Linken gefithrten staatsrechtlichen
Diskussion wie Entformalisierung  des
Rechts, Rechtsstaar und Gewalt, Sozialwis-
senschaften und Jurisprudenz zum Gegen-
stand haben. Der Grund fiir die ausgebliebe-
ne Rezepuion kdnnte in der Behandlung der
genannten Themen zu finden sein. Miiller
kritisiert die Defizite der Rechiswissenschaft
aus der juristischen Perspektive, wihrend dic
kritische Staawsrechisliteratur ansonsten dazo
neigt, von den Sozialwissenschafien aus die
Defizite der Rechtswissenschaft anzugehen.
So erarbeiter Miiller beispielsweise seinen
methodischen Entwurf in der Auseinander-
setzung mit der juristischen Methodendis-
kussion. Dieser Sachverhale kdnme vielleiche
erkliren, warum gegen seine Publikationen

16 Preufl, Nachirige zur Theone des Rechts
staats, in: Tohidipur (Hrsg.), Der biirgerliche
Rechssscaat, 1. Bd., Franklurd/Main 1978, S.
81 ff., 98. Deutliche Abstriche an diesern Kon-
zept macht Preu hingegen in dem Aufsarz
»Legalitit - Loyalidit - Legitimitite, in: Levia-
than, 4/77. 5. 450 ff.
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der Einwand der Unverstindlichker: erhoben
wird. Dem sozialwissenschaftlich onenuer-
ten Leser mag eine juristische Sprache, die
sich selbst an dem methodischen Anspruch
auf Klarheir behafren JaBt, schwer verstind-
lich erscheinen, der Hinweis auf die Ange-
messenheit von Sprache und zu behandeln-
dem Problem gilt jedoch auch hier. Bedauer-
lich wire die Ignorierung dieses Ansatzes, da
die Einheit von Verfassungstheorie und jori-
stischer Methodik fiir kritische Juristen und
insbesondere Rechtspraktiker eine politische
Handlungsperspekuive erdffnen kénnte, Die
Praxis linker Anwilte erwa ist vielfach ge-
kennzeichnet durch einen reche dezisionisti-
schen Umgang mit juristischen Methoden,
einmal wird strikt positivistisch argumen-
tiert, ¢in andermal die Topik bemiiht und,
wenn es denn sein muf}, werden auch mate-
nale Argumente vorgetragen. Zusammenge-
halten werden die verschiedenen Strategien
allein in der Person des Rechusprakukers.
Diese Form der »Rechtssraatskunde des All-
tags« lebr von der zufilligen Verbindung ei-
ner guten, d. h. hier: linken Gesinnung mit
beliebig handhabbaren und einsetzbaren juri-
stischen Techaiken. Miillers Ansatz hingegen
reflektient die Methoden der Rechisanwender
im Kontext einer Verfassungstheorie, welche
die Uberpriifbarkeit, Diskurierbarkeit und
Regularitdt juristuscher Entscheidungsfin-
dung fesomacht an den Strukeuren des Libera-
len Verfassungsstaates. Uber die damir ange-
zeigte Opuion mull man sich freilich im kla-
ren sein: es geht um die Erhaltung und Ent-
faltung der politischep Emanzipationschan-
cen des biirgerlichen Rechrsstaates.

Von den rechismethodischen und verfas-
sungstheoretischen Arbeiten Miillers kann
auch eine kriusche Rechtswissenschaft ler-
nen. Die neverdings auch von ihr beschwore-
ne »Offenheit der Verfassung« ist gegen ma-
teniale Verkiirzungen nichc dadurch gefeit,
daf die Terminologie gewechselr und scatt
von Offepheit von cinem »strukruriercen Fo-
rum« gesprochen wird, Seiferts Krivk an der
Umwandlung des Forums in eine » Wertekir-
che« mufl solange in ernem schlechien Sinne
abstrakt bleiben, wie den Werzphilosophen
des BVerfG lediglich eine Gemengelage von
polizologischen Exorzismen und moralischen
Appellen engegengesetzt wird. Wenn die
staatsrecheliche Linke iber den Verfassungs-
positivismus hinausgelangen will, wozu Sei-
fert rig, kann sie nicht stehenbleiben bei dem
Plidoyer zur »Riickkehr zom liberalen Ver-
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fassungsstaate, sondern wird Auskunft geben
miissen, wie shr verfassungstheoretischer An-
satz sich verhilt zum positiven Verfassungs-
recht uad welche juristischen Methodiken
geeignet sind, die Rechuspraxis zuriickzu-
zwingen in die rechtsstaatliche Bindung an
das positive Recht, d. h. sie wird den diirren
Boden der junistischen Methodendiskussion
bearbeiten miissen. Miillers Arbeiten geben
eine Ebene der Fragestellung vor, unterhalb
derer die Herstellung einer Verbindung von
Rechismethodik  und  Verfassungstheorie
Flucht in einfache Theorie wire. Der »Kampf
um Verfassungspositionen« ist zu erginzen
um die Arbeit an ciner juristischen Metho-
dik, Miiller har hicrzu wichtige Vorarbeiten
geleistet.

Volker Newmann

Politische Studien, Sonderbeft 2/1979, Grund-
gesetz ynd politische Wirklichkeit, Miinchen,
Giinter Olzog Verlag, 7,80 DM, (1.).

Josef Isensee, »Verfassung obne Ernsifall: der
Rechtsstaat«, in: Anton Peisl u. Armin Mob-
ley, Hrsg., Dey Emnstfall, Schriften der Carl
Friedrich von Siemens Stiftung, Bd. 2, Frank-
furt/M.-Berlin-Wien, 1979, Verlag Ullstein,
29,80 DM (]1.}.

»Linke« Juristen haben in den vergangenen
Jahren wiederholt die Erosion des Grundge-
setzes kritisiecc und 1n dieser oder jener Form
die Aushohlung der Verfassung durch Inter-
pretation des Grundgeserzes als Wertsystem,
durch Echdhung der »{dGO« zu einer Uber-
verfassung, durch vorverlegten Staarsschutz
oder iibergesetzliche Notstandsrechte analy-
siert. In einem aus AnlaR des 30jihrigen
Bestehens der Bundesrepublik von der
Hanns-Seidel-Stitung (CSU) in Minchen
veransualteten Symposion drehen sich ein Teil
der Referate um das Stichwort »Verfassungs-
verbiegung«'. Auf den ersten Blick sicht es so

1 Die von konservativen Stifrungen finanzierien Vorhaben
sollien im Zusammenhang gesehen werden: Der Hanns-
Seidel-Sbung ging es 1979 um +Verfassupgsverbic-
gung-~: die Carl Friedrich Siemens Safruag veranstaltere
m Juni und Jub 1978 eine Vortragirzhe zum Thema
«Der Emsifalls und die Thyssen-Stifrung untersuitzie
cinen Arbeiskreis Gber den Begriff -Regierbarkeit«
(siche dazu dic Rezension von Dreier / Uthmann in: KJ
1920, S. 226 fi.).

aus, als ob die linke Kritik an der Verfassungs-
encwicklung der Bundesrepublik aufgenom-
men wird vom konservativen Lager. Doch der
Schein trig.

Das Suichwort »Verfassungsverbiegung« gibe
Franz Josef Straufl (1., S. 18) in seinem Beicrag
»Das Grundgeserz aus der Sicht des Politi-
kers«. Strauf spricht von »einer verbogenen
oder verschobenen Auffassung iber Sinn und
Zweck des Grundgesetzes«, lifltes im iibrigen
aber offen, »ob am Kemnbestand der grundge-
setzlich garanterten Rechte und Freiheiten
schon genagt wird oder nichta (S, 13 ).
Gemeint ist die SPD-FDP-Regierung in
Bonn. In dicsem Sinn wirft auch der CSU-
Generalsekredr Edmund Swiber der SPD
»eine Abkehr von einem Verfassungsver-
standnis« vor (S. 7), was vermutlich heifen
soll, einc Abwendung vom Verfassungsver-
stindnis der CDU vnd CSU.

Walter Leisner, Ordinanus fir 6ffendiches
Recht an der Universitit Erlangen, untermau-
en diese Thesen mit cinem Referat »Die
Verfassungsverbicgung«. Leisners These:
»Vor der Verfassung steht das Bundesverfas-
sungsgericht mit dem flammenden Schwert:
Der offene, gezielte Verfassungsbruch ist
unmoglich. Was also bleib ist . . . die Verfas-
sungsverbiegunge« (S. 57). Er nennt die Ver-
fassungsverbiegung eine »Strategie« der
»Mehrheit des Bundestages«. Die »Werte des
Grundgesetzes« wiirden dabei »nicht geleug-
net«, sondern lautstark »verkiindet«. Die Ver-
fassungsverbiegung erfolge »konunuierlich«
und als »Verfassungsverletzung in vielen klei-
nen Schritten, ... stetes Gesetz hohlt die
Verfassung«. Die Grundregel jedes Verfas-
sungsverbiegens (»wie jedes Biegens«) sei:
»Immer bis an die Grenze gehen, . . . es darf
nicht zum Verfassungsbruch kommen«
(S. 57 H.). An anderer Stelle riumt Leisner
ein, »Verfassungsverbiegung 1ist eine Versu-
chung jeder Regierungsmehrheic« (S. 62).
Doch die gegenwiruge Bonner Regierungs-
mehrheit sei dieser Versuchung »in besonde-
rem Maf« ausgeliefert: Denn diese Koalition
habe die Ideologie, also »ein grofes fernes
Ziel«, auf das »hingebogen« wiirde; sie haben
die »klare, stindig gehaliene Richwungy, »den
Willen, an die Grenzen zu gehen« und verfiige
iiber eine gleichbleibende Machtkonstella-
tion, iber Kontinuitir (S. 6z [.).

Neben Leisner scellt sich Walter Schmie
Glaeser, Ordinarius fiir 6ffentliches Recht an
der Universitic Bayrcuth. Unter der nicht
gerade neuen Uberschrift »Verfassung und

am 20.01.2026, 01:26:47. ©
its I for

Erlaubnis Ist

oder

345


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1980-3-337

346

Verfassungsrechts untersuchv er »Verfas-
sungsversiofe von oben« und beklagr ein
»Dezennium der Verfassungsverstéfie, das
hinter uns liege (S. 37).

Woran machen die beiden Staatsrecheslehrer
»Verfassungsverbiegungen« und »Verfas-
sungsverstéfle von oben« fest? Leisner nennt
als Beispiele: »Die zahllosen Versuche, im
Namen tibersteigerter sog. Sozialbindung das
Eigentum dergestalt zu entwerten, dafl es
sozusagen in den Hinden der Eigentiimer
enteignet wirde, die »Verbiegungsversuche
des Eigentums im Bodenrecht und in der
Mitbestimmung« und die »Aushdhlung des
Berufsbeamtentumsx (»geradezu ein klassi-
sches Beispiel der Verfassupgsverbiegung«).
Beim Beamtcntum war man, so Leisner,
sschon»iiber der Grenzc«; doch das Bundes-
verfassungsgericht habe »noch einmal zu-
riickgebogen und die sbesondere Treue« ver-
langi« (S. §9~62). Fiir Schmitt Glaeser ist die
Fristenregelung sogar ein »qualifizierter«
Verfassungsverstoff, »der auf den >Nerve des
Grundgesetzes gerichtet war« (S. 41). Die von
der Bonner Koalition beschlossene Neurege-
hang des Anerkennungsverfahrens fir Kriegs-
dienstverweigerer habe die »Funktionsfzhig-
keit« der Bundeswehr gefihrder (S. 43 f.);
auch die » Abschaffung der sog. Regelaniragen
bet den zusiindigen Verfassungsschuczim-
temn« sei ein Verfassungsverstof (S. 47 .), die
Neuregelung des elterlichen Sorgerechees
fihre — man hére! - zur »Zerstérung« oder
»Verstaatlichunge der Familie« (S. ¢3).
Bezeichnend (ir den Scil ist, dafl beide Staats-
rechtler solche Vorwiirfe zwar erheben, daf
sie aber - sofern sie nicht avf die einschligigen
Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richtes verweisen konnen - gar nicht erst
versuchen, die »Verfassungsverbiegungena
oder »-verstdfle« durch eine an den Normen
des Grundgesetzes oriendcrte Verfassungs-
auslegung zu belegen. Bereits diese Tatsache
muf als Eingestindnis fir die argumentative
Schwiche der vorgetragenen Position angese-
hen werden (was nicht dazu fithren darf,
wsichliche Machtpositionen und Einwir-
kungsmoglichkeiten zu unterschitzen). Leis-
ner geht noch weiter, wenn er sich ausdriick-
lich gegen »technische Pragmarik« avsspricht
und sagt, »nur von der hohen Warte des
Prinzipiellen, der Verfassungswerte aus wird
die Verfassungsverbicgung iiberhaupt sicht-
bar« (S 6)).

Um welche »Werte« es dabei geht, wird
dewlich, wenn sich Leisner gegen die »offene
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Verfassunga, sogar gegen die Formel einer
Nichtfestlegung des Grundgesetzes auf einc
»Wirtschafisverfassung« und die darin enthal-
tene »Wenneutralicit« des Grundgeserzes
aussprichtund Begriffe, die das Bundesverfas-
sungsgericht im Mitbestimmungsurteil inzwi-
schen emeut bestitige hat, dem » Auflosungs-
prozef« der Verfassung zuordnet. Damit
zeigt er, dafl diese Positon mit der an den
Normen des Grundgescrzes orienverten Krni-
tk der »Erosion der Verfassung« nichts
gemein hat. Es ist niche zofillig, daB diese
Kritik njcht einmal erwihnt wird. Leisnerund
Schmitt Glaeser lasten ebenso wic Franz Josef
Straufl der SPD als Verfassungsverbiegung
oder Verfassungsverstofl ein politisches Ver-
balten an, das sie selbst betreiben.

Einen anderen Weg als solche Gleichsetzung
von Verfassungsrecht mit den eigenen politi-
schen Werten weist Josef Isensee. Auch er
meint: »Da die Verfassung als Basis der
politischen Einheit akzeptiert ist, bieter sich
Verfassungsauslegung als Hebel an, den
Grundkonsens zu bewegen und die Umwer-
tung der Werte einzuleiten« (I1, S. 118). Ohne
Beleg und ohne Blick fir die iiberwiegend
konservativen deutschen Staatsrechuslehrer
behauptet Isensee, Ordinarius fiir 6ffentliches
Recht in Bonn, die »Erben der deutschen
Kulsurrevolution«  hiuen »diesen Hebel
lingst entdecki«: »Die dem Staat des Grund-
gesetzes gemifle Form der Revoludon ist die
Subversion des Verfassungsverscindnisses.
Revolution erfolgt heute durch Verfassungs-
mterpretation« (ebd.).

Im Unterschied zu Leisner und Schmin Glae-
ser untersucht Lsensee zwei Beispiele, in
denen wrechtsstaatliche Selbstbindung« nach
dem Grundgeserz durch sgesetzesfreic Ab-
wigunge« ersetzt worden scien: die Schleyer-
Entfiihrung und die Abhdr-Affire Traube:
»In beiden Ereignissen, im echten Emstfall
und im vermeintlichem Emstfall, flammure das
archaische Notrecht des Staates auf. In der
Grenzlage der woralen Herausforderung zer-
rif die Staatsgewalt das verfeinente, effizienz-
hemmende Gefleche der Legalivit - unter
Berufung avf die Legitimitit. Der formalisier-
e Gesetzesvollzug wurde ersetzt durch
gesetzesfreie  Abwigung  verfassungsge-
schiitzeer Goeer« (S. 113 1.).

Doch Isensee sprich¢ nicht von »Verfassungs-
verstoR«, auch nicht von einer »Knse des
Rechtsstaates schlechthine. Er wendet sich
gegen die »Hyperirophie« des rechustaathi-
chen Bestimmtheitsgebotes und gegen das

oder
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»Ubermal staatlicher Selbsibindunge (S. 114
u. 117). Um das zu sichern, was Isensee
»staatliche Selbstbehauptung« nennt, plidiert
er im Verfassungsrecht fiir den »heute fast
ausgestorbenen Regelungstyp der General-
klausel, wie sie das preuflische Polizeirecht
entwickelt hats, mit anderen Worten fiir die
Einfihrung der 1968 verhinderten General-
klausel im Notstandsrecht (S. 114).

Isensee riumt ein, dafl sich staaliches Han-
deln auBerhalb der Verfassungsiegahidit voll-
zogen hat (»Legal waren diese Mafinahmen
nicht«, S. 112); cr legitimiert mit Hilfe dieser
von ithm (in der Sache, niche in der Begriin-
dung) tolerierten VerstsRe gegen Legalitit
den Ruf nach Verfassungsinderung und for-
dert Ausnzhmebefugnisse fiir die Exekutive!
Das »effizienz-hemmende Geflecht der Lega-
litait« will er nach dem Muster von Art. 48
Weimarer Reichsverfassung und unter Beru-
fung auf die Argumenaationslinien der Carl-
Schmin-Schule lockern: Wenn es nicht darauot
ankommt (in der Nosmallage) »grundrechts-
sichernde Staatsbegrenzunge, in der Ausnah-
mesituation  Verfassungs-»Elastizicite  zu
Gunsten der Exckutive. — Leisner und Schmitc
Glaeser dagegen betreiben Umwertung der
Werte. Die hohe Warte der Verfassungswerte
erweist sich bei ihnen als der Kirchruem der
CSu.

Beide Positionen reprasentierten unterschied-
liche konservative Ansitze, den durch die
Normen des Grundgeserz geserzten Rahmen
zu sprengen. Bei Leisner und Schmite Glaeser
wird der geselschafdiche status quo zum
Verfassungswert erhoben, insbesondere die
bestehende Wirtschaftsordnung mit Verfas-
sungsrecht idendfiziert; bei Isensee soll die
Exekutive (unabhingig von einer CDU/
CSU- oder einer SPD/FDP-Regierung) in die
Lage versetzt werden, gegen cine Bedrohung
Skonomischer und sozialer Besiczverhiltnisse
vorgehen zu kdnnen. Beide Ansitze - sowohl
die Materialisierung der Verfassung als auch
die Suspendierung von Verfassungsrechten -
dicnen demselben Ziel: der Festigung und
Aufrechzerhalrung von Herrschafisverhile-
Dissen,

Jeder Ansarz bendagt zur Durchsetzung die-
ses Zieles ein spezielles Feindbild. So heiflt es
bei Leisner: »Die Radikal-Demokratisierung
ist der Vernichrungsangriff auf das Grundge-
setz« (1., S. §6); Isensee dagegen formuliert:
»Die rationale Revolutionstechnik ist die
Legalitit. Der Staar des Grundgesetzes hat
nicht den Barrikadenkampf zu ficchten, son-

dern den Marsch durch die Instirutionen« (11.,
S. 115). Sind solche Feindbesimmungen
nicht Wegweiser in eine andere Republik, in
der radikale Demokraten dann Staatsfeinde
sind und in der das Unterfangen, »die recht-
staaclichen Garantien der Legalitit und der
Grundrechte zu akudvieren«, bereits ein
Asnhaltspunkt fiir die Besimmung des Verfas-
sungsgegners isr*?

Jiirgen Seifert

Helmut Schulze-Fielitz: Sozialplanung im
Stidiebaurecht, Athenium Verlag, Kronberg
i. Ts. 1979, 458 Seiten, DM 130,~.

Wie der bekannte Kritiker des BGB, Oto
Gierke, die wenigen Schutzvorschriften Fir
im Rechisverkehr benacheeiligte Gruppen
spottisch als »den Tropfen sozialen Ols, mit
dem das Gesetz gesalbt sei«* bezeichpete, so
haben Sozialwissenschaftler die Besummun-
gen des Stddeebauférderungsgesetzes zur So-
zialplanung schnell als blofles »Schmiermit-
tele zur schnellen Abwicklung von Stadcer-
neuerungsmafinahmen  abqualifiziert. Nur
selten ist der Versuch unternommen worden
avszuloten, welche Chancen tatsichlich ge-
geben sind, mit Hilfe dieser Bestimmungen
negative Auswirkungen solcher Mafinahmen
zu vermeiden.

Nun haben in den letzten Jahren Sozio-
logen die Probleme der Sanierung und der
Sozialplanung aufgegriffen, durchaus um die
praktische Verwertbarkeit threr Arbeiten be-
miiht. Planer kénnen heute, anders als zum
Zenpunke der Verabschiedung des Stidee-
bauférderungsgesetzes, auf eine Fiille von
prakukablen Forschungsergebnissen'  zu-
riickgreifen. Es fehlte aber bisher, und hier ist

2 So heit ¢s bei Tsensec (11, S. 116f): »Der
Verfassungsgegner bemiiht sich, dic rechts-
staatlichen Garantien der Legalicit und der
Grundrechre zu aktivieren, um den Zugang zum
SHendichen Apu zu erzwingen.« Die grofle
Gefahr sieht Isensee in dec »Riickkehr zum
Weirnarer System der legitmiticsfreien Legalitita
(5. 117). Dabei legt er ~ wic Car! Schmiw 1932 -
den Weg [rei fiir cine legalicitsfreie Legitimirit.
Vgl. F. Wicacker, Privaurechtsgeschichte der
Neuzeit, 2. Aull, Griingen 1967, S. 470.
Zusammenfassend: U. Herlyn, Sozialplanung
und Scadterncuerung, Stutigart 1976.

~
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es Schulze-Fielitz gelungen, eine Liicke zu
schlieflen, an sozialwisscnschaftlich orien-
tierten Beurteldungs- vnd Bewertungskrite-
rien fir Junsten, die ja ebenfalls, was von
Sozialwissenschaftlern viel zu wenig beachter
wird, gestaltend in die Sozialplanungsverfah-
ren eingreifen. Wer fiir die Losung rechtli-
cher Probleme, z. B. im Zuge von Sanierun-
gen, auch sozialwissenschaftliche Erkennt-
nisse heranziehen wolhe, fand in der soziolo-
gischen Literatur kaum verwenbare Ausfiih-
rungen. Insofern ist die Doppelqualifikation
als Rechrswissenschaftler und Sozialwissen-
schaftler, die der Autor besitzt, bedeutsam.

In einem einfiihrenden Kapitel wird zunichst
die Problematik von Stadterneuerungsmafi-
nahmen historisch angegangen, wobei der
Akzent auf dic Wohnungs- und Stidtebau-
politk scit 1945 gelegt wird. Zu Recht wer-
den die unter der Uberschnift »Krse der
Sradi« diskutierten Einzelfragen, wie die De-
fizite an sozialer Infrastrukeur, der Verlust
lokaler Kommunikation, diec Entstehung von
Sanierungsgebicten, um nur einige Beispiele
zo benennen, als Folgeprobleme ¢iner »stid-
tebavlich, verteilungs- und sozialpolitisch
bedenklichen  liberalisierten  Wohnungs-
markepolitik« (S. 592) begniffen. In der zu-
nehmenden Beachtung der Sozialplanung im
Suddrebaurechr, ablesbar an den geserzgeberi-
schen Aktuvitdten der letzten 1o Jahre, wird
aber ein Ansarz zur stadtplanungspolitischen
Korrekuur gesehen,

Danit ist der Gegenstand der Untersuchung
benannt, aber noch nicht bestummz. Aus der
»brejten, termmnologisch und sachlich unge-
klirten Diskussion« (S. 393) innerhalb der
Sozmalwissenschaften, was denn nun eigent-
lich unter demn Begniff Sozialplanung zu ver-
stehen sei, lassen sich seiner Meinung nach
keine brauchbaren Abgrenzungskriterien
entwickeln, statt dessen greift er aof die ge-
sewzlichen Bestimmungen zoriick, nach
denen sich unterscheiden lassen:

- die Sozialplanung im engeren Sinne als
Hilfe und priventive Riicksichtsnahme bei
Sanierungen und  Gebiersumgestaltungen
nach §§ 411, 8 Il StBauFG und § 13 2 BBauG
~ die in ihren sozialen Gehalien sensibilisier-
te Sanierungs- und Bebavungsplanung nach
§§1,3, 4186 1SBauFG und §§ 1, 2f. 92
BBauG

— und schlieBlich die partizipative Ausgestal-
tung des Verfahrens dieser beiden Elemente.
Schwerpunke der Arbeit sind die ersten bei-
den Fragenkomplexe. In einem besonderen
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Kapitel, das vorwicgend den an Rechtstheo-
rie Intéressierten zur Lekrire empfohlen
werden kann, versucht Schultze-Fielitz seine
These zu belegen, daR Stadterneuerung als
Sozialplanung grundgesetzlich aufgegeben
ser. Nicht jeder wird seiner Ansichr folgen
und das reilhaberechiliche Grundrechesver-
stindmis als Voraussetzung fiir eine dogma-
usch befriedigende Beriicksichtigung des So-
zialstaasgrundsaczes begreifen. Trotzdem, es
wird kenntnisreich belegt, daff von der Ver-
fassung her die Moglichkeit gegeben ist, die
Sozialplanung in ihrer konkreten Ausfor-
mung im Stidtebaurecht als Aufgabe des
Grundrechtsschutzes avfzofassen.

Die Vorbehalte von juristischen Praktikern
gegeniiber der Soziologie sind der Anlaf fiir
lingere, ein ganzes Kapitel einnchmende
Ausfilhrungen tber das Verhidltnis von
Rechtswissenschaften  und  Sozialwissen-
schaften. Dabei wird deutlich: eine Sozialpla-
nung ohne Riickgriff auf die Ergebnisse der
Stadisoziologie wird dem gesetzlichen Auf-
trag nicht gerecht. Im § 4 StBawFG wird
sogar eine an der empirisch-analytischen
Forschungslogik orientiene sozialwissen-
schafiliche  Sanierungsvorberestung  aus-
dnicklich vorgeschricben. Auch die in
§ 3 StBauFG geforderte Beurteilung der bau-
lichen und sozialen Verhaltnisse eines Sanie-
rungsgebietes ist nur innerhalb eines Theo-
rierahmens der Stadesoziologie moglich.

tn mehreren Kapiteln werden dann in Anleh-
nung an den tatsichlichen Verlaof von Stadt-
ernecverungsmafinahmen, von der ersten ana-
lytischen Bestandsaufnahme im Rahmen der
vorbereitenden Untersuchungen bis zur Auf-
stellung und Durchfiihrung des Sozialplans,
die sozialplanungsrelevanten Bestimmungen
kenntnisreich mit den Ergebnissen soziologi-
scher Forschung ausgefiills.

Auch wenn die Planung der Durchfihrungs-
folgen in der Praxis bisher leider nicht den
angemessenen Stellenwert erhalten hat, so ist
diese als »das begriffsprigende Kernstiick der
Sozialplanunge« (S. 401) anzusehen.

Als exgentlicher Fix- und Angelpunkt dieser
Planung sind die Grundsitze fiir den Sozial-
plan nach § 4 I{ 3 SBauFG bzw. die Grund-
sitze fir soziale Mafinahmen nach §1ja
I BBauG anzusehen. Nur wenn sie, was bis-
her allerdings kaum geschehen ist, genau,
deuailliert, informativ vnd adressatengereche
formuljert und von der kommunalen Vertre-
tung beschlossen werden, kann der cinzelne
sein »Planungsschicksal« kalkulieren.
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Die Widerstinde gegen eine starkere Bertick-
sichtigung der Sozialplanung im Prozefl der
Stadterneverung, die zumeisc eine Erhéhung
der Kosten und eine zeitliche Verzogerung
bedeutet, werden von Schulze-Fielitz gese-
hen. Trotzdem sieht er Chancen, mit dem
Vehikel der Sozialplanung das »gesamte
Handeln der Verwaltung sozial zu sensibili-
sierena (S. 406), eine Hoffnung, die durch die
bisherige Praxis von Stadterneuerungsmaf-
nahmen nur wenig gestiitzt werden kann.
Obwoh! iberwiegend auf den Gebrauch
durch prakrisch citige Juristen abgestimmt
und deshalb wie ein Nachschlagewerk aufge-
baut, bietet die Arbeit auch einen vollstindi-
gen Uberblick iber Forschungsergebnisse
(und -licken!) des Sozialplanungsprobleme
thematisierenden Bereiches der Stadtsoziolo-
gie und ist insofern auch fiir den Sozialwis-
senschaftler ein gut brauchbares Fundstellen-
verzeichnis.

Es gelingt Schulze-Fieliz mic juristischen
Uberlegungen die Notwendigkeit einer Auf-
wertung der Sozialplanung gegeniiber der
Bauplanung zu begriinden und darnic richtig
zu gewichten. Dic rechiliche Absicherung
der Sozialplanung ist, und darin jst dem Ver-
fasser zu folgen, auch wenn Grundgedanken
des Stidiebauforderungsgeserzes bei Gele-
genheit der Novellierung Eingang in das
Bundesbaugesetz gefunden haben, noch im-
mer unbefriedigend.

Das gegenwirtige Boden- und Planungsrecht
wird von ithm treffend als krafdos bezeichnet,
was in der Praxis dazu fiihri, daf auch bei
einer konsequenten Anwendung der éin-
schligigen Besummungen durch Verwaltun-
gen und Gerichte eine Bauplanung, die auch

die Bediirfnissc und Interessen von sozial
Schwicheren (besonders Mietern) beriick-
sichtigt, nur schwer zu realisieren ist, obwohl
niche verkannc wird, daf8 sich manche sozial-
planerischen Grundsitze durch eine differen-
zierte Ausschdpfung des gelrenden unmiteel-
bar oder mictelbar einschligigen Landes-
oder Bundesrechts verwirklichen lassen.

Die geforderte Verbesserung der Entschadi-
gungscegeln fiir wirtschafilich Schwichere
kénnte die negativen Auswirkungen des
»bedenklich liberalisierten« (S. 392) Woh-
nungsmarkces wohl mildern helfen. Es ist
jedoch zu befiirchren, dafl die geringe Fi-
nanzkraft der Gemeinden zu einer noch re-
stikuveren Handhabung solcher Besam-
mungen fiihre. Auch bei einer Verbesserung
ihrer rechtlichen Stellung missen sich des-
halb z. B. Sanierungsbetroffene weiterhin auf
politischem Wege gegen cine magliche Be-
drohung ibres sozialen Besitzstandes wehren.
Ohne die praktischen Probleme beim Um-
gang mit sozialwissenschaftlichen Arbeiten
in der juristischen Praxis zu unterschitzen,
sieht Schulze-Fielitz besonders in den empi-
risch-apalytisch ausgerichteten Forschungen
wichtige Entscheidungshilfen.

Durch den behutsamen Umgang mit rechts-
wissenschaftlichen und sozialwissenschaftli-
chen Theorien, Methoden und Begriffen
wird fiir cine lingst fillige Anniherung der
Disziplinen geworben und Gberzeugend
nachgewiesen, daR die bisherige Gewohn-
heit, eher auf Abgrenzung zu anderen Wis-
senschaften zu bestehen, der komplexen Pro-
blematik der Sozialplanung nicht gerecht
wird.
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