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Vorwort

1. Diese Arbeit hat zwei praktische Ziele. Einmal: beizutragen zur
Konzeption einer Juristenausbildung, die nicht linger vorwiegend dazu
dient, sekundire Absicherungstechniken einzuiiben; sondern die lernt,
die Regeln juristischer Methodik fiir das Ermitteln von Ergebnissen
einzusetzen. Sie wird es dann auch nicht mehr nétig haben, die wirk-
lichen Griinde einer Entscheidung zu verbergen. Juristische Methodik
sollte auch in Ausbildung und Alltagspraxis von Rechtfertigungskunde
zur Rechtserzeugungswissenschaft werden. Das wird ohne Einsicht in
ihre Stellung im Politischen System nicht méoglich sein.

Zweitens ist es notig, diese Stellung zu untersuchen, wenn die Vertei-
digung der freiheitlichen Wirkungen des verfaBten Rechtsstaats
glaubhaft sein soll.

2. Aus diesen praktischen Zielen ergibt sich der theoretische Umkreis
der Argumentation. Die Arbeit definiert mehrere Bezugsrahmen fiir
die Zusammenhinge zwischen juristischer Methodik und Politischem
System als genauere Fassung der viel debattierten Beziehung ,Recht
und Politik“. Die Frage nach der gesellschaftlichen Funktion des Rechts
und nach dem Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz erscheint als
die ineinander verschrinkte Grundfrage juristischer Methodik. In
dieser Perspektive untersucht die Studie Themen wie die sozial- und
entscheidungswissenschaftlichen Elemente der Rechtsfindung, die Son-
derstellung der Justiz, die Realititsgrundlage der juristischen Metho-
dik, die mehrfache Bedeutung von ,Rationalitit* im biirgerlichen
Rechtsstaat und die Funktionswandlungen dieses Verfassungsstaats.
Sie diskutiert damit Fragen, die nicht nur zur juristischen Methodik,
sondern ebenso in eine Verfassungslehre gehoren. Das gilt auch fiir den
Abschnitt {iber Dezision, Implikation und Explikation, der sich mit dem
Bundesverfassungsgericht und mit Fehlentwicklungen in dessen neue-
rer Spruchpraxis auseinandersetzt. Er entwickelt an Fillen aus der
Judikatur MaBstibe fiir das Einwirken politischer Momente auf die
richterlichen Zurechnungstechniken und Begriindungsmuster; dabei
wird versucht, die Debatte iiber politische Faktoren in Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis durch strukturierende Typenbildung zu ver-
sachlichen.

SchlieBlich ergénzt die Studie die Konzeption der Normstruktur
(strukturierende Normtheorie und Methodik) durch Vorschlige zu
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einer Textstruktur des Rechtsstaats und einer Geltungsstruktur der
positiven Rechtsordnung.

Der Zusatztitel deutet nicht auf den Plan hin, eine Verfassungs-
theorie aus Bausteinen zusammenzusetzen. Er sagt nur aus, dal} eines
ihrer wesentlichen Elemente die Frage darstellt, wie sich grundlegende
Eigenschaften des verfaBten Politischen Systems auf die normorien-
tierte Arbeit der Rechtspraktiker und Rechtswissenschaftler auswirken.

3. Abgesehen von Vorhaben, die schon ins Werk gesetzt sind, nehme
ich mit dieser Schrift Abschied von meiner bisherigen Praxis des Verof-
fentlichens wissenschaftlicher Texte. Die Ergebnisse meiner kiinftigen
Forschungsarbeit werde ich fiir die Lehre verwenden.

Heidelberg, Dezember 1975
Friedrich Miiller
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0 Ausgangspunkt

Dieser Text ist kein weiterer Beitrag zur allgemeinen Diskussion
iiber ,Recht und Politik“. Angesichts des Umfangs dieser mit Hingabe
gefithrten akademischen Debatte! ist das auch gar nicht ndtig. Er bringt
vielmehr Beobachtungen, Folgerungen und vor allem Fragestellungen,
die im Konzept einer nachpositivistischen juristischen Methodik impli-
ziert sind.

Zulanglich, das heifit: sowohl grundsitzlich als auch umfassend, kann
das gegenstindlich genauere Thema ,Juristische Methodik und Politi-
sches System“ nur im Rahmen einer Verfassungstheorie behandelt
werden. Soweit sich aber die Fragen an eine Verfassungstheorie aus der
Binnenstruktur, aus den Arbeitserfahrungen und Funktionen juristi-
scher Methoden formulieren lassen, sind sie hier zu formulieren. Dieser
Zusammenhang ist notwendig. Juristische Methodik ist die Arbeits-
methodik von Funktionstrigern?. Diese sind nie Glasperlenspieler; und
in unserem Rechtssystem sind sie auch nicht Honoratioren. Es sind nach
Herkunft und Ausbildung typisierbare, von ,Standes“konventionen
gerade in Fragen der alltdglichen Arbeitsweise iiberformte, ,,professio-
nalisierte* Funktionire, ,Rechtsarbeiter“s. Ihr ,Status“, ihre ,Rolle,
ihre ,Funktion* sind durch den Gesellschaftstypus inhaltlich und durch
die Rechtsordnung positiv festgelegt.

Normen sind Strukturierungsmechanismen fiir soziale Wirklichkeit.
Normkonkretisierung, genauer: das Setzen von Entscheidungsnormen
unter Berufung auf ,dahinter” stehende allgemeine Rechtsnormen, ist
im Grundsatz nicht nur Interpretation von Normtexten, sondern auch
Analyse von Normbereichen. Daher ist Rechtsarbeit nicht nur als Ent-
scheidungsarbeit im funktionellen Sinn ,politisch“, sondern ist sie auch
arbeitsmethodisch unmittelbar mit gesellschaftlicher Wirklichkeit
befaBt.

Dieser Sachverhalt ist hier durch Fragestellungen néher zu kenn-
zeichnen, die sich aus dem Entwurf einer systematisch angelegten Me-

1 Uberblick bei Grimm; Schuppert I, v.a. S. 115 ff. Aus der jiingsten
Diskussion vgl. etwa Hagen, S. 14 ff., 80ff.; Rottleuthner I, S. 166 ff.; in
historischer Skizze bei Goerlich, S. 143 ff.; von der Gesetzgebungswissen-
schaft her: Noll, S. 58 £f.

2 F. Miiller, Juristische Methodik, 2. Aufl. 1976, 311.1.

3 Dazu F. Miiller VI.
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thodik ergeben. ,Methodik*“ ist dabei nicht eine , Methodenlehre der
Rechtswissenschaft“4, sondern die tatsdchliche alltigliche Argumenta-
tionsweise von Rechtsarbeitern, hier zunéchst dargestellt nach ihrem
rechtsstaatlich geforderten ,Soll-Zustand“. Das Bestimmisein dieser
Argumentation durch die Grundziige des Politischen Systems ist auf-
zudecken: durch Kritik, die Verbesserbares verbessert, wie durch Kritik
auch an dem Unverbesserlichen, weil , Systemnotwendigen“. Lebens-
liigen sind auch dort beim Namen zu nennen, wo sie wichtige soziale
Funktionen erfiillen. Solche Funktionen durch Verbreitung von Illusion
oder Ideologie zu honorieren, ist nicht Sache der Wissenschaft®.

Der Zusammenhang ,Juristische Methodik und Politisches System*
ist auf beiden Seiten auf die vom Grundgesetz verfaBite Gesellschafts-
ordnung begrenzt. Es wird hier ja auch keine ,allgemeine“ Rechtsme-
thodik vorausgesetzt. Es handelt sich vielmehr um eine juristische
Methodik dieses Typus von Rechtsordnung und, was methodenrelevante
Rechtssdtze (im Verfassungsrecht, im materiellen Gesetzesrecht, im
Verfahrensrecht) angeht, sogar um eine Methodik gerade dieser Rechts-
ordnung. Nicht nur Methoden, auch Methodiken sind von ihrem Gegen-
stand abhingig. ,Die“ juristische Methodik zu schreiben, wire Anma-
Bung; oder es wire rechts- und methodenvergleichende Kompilation
von Methodiken, die dann doch im einzelnen erst auszuarbeiten blie-
ben. Auch empirische Forschung ist in unterschiedlichen Gesellschaften
nicht mit derselben Methodik moglich; die sozialen Verhéltnisse der
jeweiligen Menschengruppe und Kulturgemeinschaft sind vielmehr
entscheidend fiir die Mgglichkeiten der empirischen Methodologie®.

Mit dem ,Politischen System“ ist nicht nur der Staatsapparat ge-
meint; sondern alle Faktoren, die in einer Form Gesellschaft und
Politik bestimmen, die entweder direkt normiert und institutionalisiert
ist, oder die in Institutionen und Normen ihre Grundlage hat; das zu-~
letzt Gesagte gilt beispielsweise fiir Parteien, Massenmedien, die Wirt-
schaft oder fiir Interessenverbinde. Sowohl das ,staatliche“ wie das
»gesellschaftliche Moment sind, so gesehen, durch die Rechtsverfas-
sung normiert, zumindest fir legitim erklart.

4 Wie bei Larenz.

5 Das ist wieder eine Aussage zum ,Soll-Zustand“; diesmal zu dem der
Wissenschaft. Daf das Verbreiten von Illusion und Ideologie tatsdchlich
auch Sache der Wissenschaft ist, stellt zugleich eine Aussage iiber das
Politische System dar; und, soweit Juristen betroffen sind, iiber dessen Ver-
kettung mit juristischer Methodik.

¢ Vgl. das Beispiel bei Miihlmanns Feldforschungen in Indien iiber die
heutige Rolle des Gandhiismus fiir die indische Sozialpolitik: Die auf Einzel-
interviews abzielenden Fragebogen ,griffen“ nicht, die strukturierten Be-
fragungen von Individuen lieBen sich nicht durchfiihren. Aus den Versuchen
konventioneller Interviews wurden stets spontane Gruppendiskussionen der
Personen, die sich um den Befragten versammelten; Miihlmann, S. 2.
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Die Zusammenhinge zwischen Verfassungs- und Rechtsordnung auf
der einen Seite, Politischem System und Gesellschaftsordnung auf der
anderen sind mit einer einzigen Formel inhaltlich nicht zu erfassen.
An deren Stelle tritt eine Mehrheit von Fragengruppen.

11 Bezugsrahmen I: Funktionen —Strukturen — Arbeitsweisen

Die Zusammenhénge kdnnen zunichst nach Funktionen — Struktu-
ren — Arbeitsweisen befragt werden’. DaB BewuBtsein und Nicht-
bewuBtes, mit dem der Handelnde seine Aufgaben angeht und seine
Wertungen steuert, da8 diese ,Haltung“ von seiner tatsidchlichen Le-
benssituation abhidngt, von Rolle, Status, Schichtzugehorigkeit und
Lebensgeschichte, ist unter dem Sammelnamen ,Vorverstindnis* ge-
rade fiir die Arbeitsweisen, den besonderen Arbeitsbereich der juristi-
schen Methodik, gekldrt worden und nicht mehr zu bestreiten.

DaBl dariiber hinaus die Strukturen der Rechtsordnung von den
Strukturen des Politischen Systems abhingig und daB ihre Funktionen
wissenschaftlich angebbar sind, ist durch zahlreiche Ansitze der Politi-
schen Soziologie und der Rechtssoziologie hinreichend plausibel
gemacht.

111 Nachpositivistischer Realismus

Eine allgemeine inhaltliche Formel iiber , Abhéingigkeiten“ bzw.
liber ,,Wechselwirkung“ zwischen Rechtsordnung und politGkonomisch
gefalliter Gesellschaftsordnung ist auch auf diesem Weg nicht zu er-
warten®. Insofern gilt dasselbe wie zum Politischen System. Dieses

T Dazu F. Miiller VI; zum zunichst folgenden vgl. auch Rottleuthner I.— Die
Konzeption der Normbereichsanalyse wird in vergleichbarem Zusammen-
hang aufgenommen bei Rottleuthner 11, S. 208, 262 ff. u. 6.

8 Vgl. dazu die Versuche einer globalen Bestimmung gesellschaftlicher
Systeme bei Galbraith, Shonfield, ferner bei Rostow, Baran und Meadows.
Primire Reflexion auf die Rolle des Staatsapparats und seiner Funktionen
bei Miliband, z. B. S. 71 ff,, 160 ff., 187 £f. zu hier besonders interessierenden
Aspekten; zu den Legitimationsvorgéngen ebd., S. 239 ff., 290 ff. — Im beson-
deren zum Gesellschaftssystem der Bundesrepublik Deutschland: Claessens/
Klénne / Tschoepe, Ellwein, Waterkamp, Jaeggi; in verfassungsrechtlicher
Reflexion: Preufl; unter Aspekten krisenhafter Entwicklung: Gurr, Hudson.
— In der Hoffnung, die Diskussion der ,,Ordnungspolitik“ energisch ,von



