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Vorwort zur elften Auflage

Die Neuauflage ist auf dem aktuellen Stand von Praxis und Wissenschaft, von
Problemen und Losungsvorschldgen. Die weiterhin hochst lebhafte Diskussion ist
wieder eingearbeitet worden, sei es um Differenzen klarzustellen, sei es um Syner-
gien zu unterstiitzen. Das betrifft zum Beispiel alte und immer wieder in Frage ste-
hende Themen wie , Wortlautgrenze® und ,Richterrecht® als Fragen rechtsstaatlicher
Gesetzesbindung, die Eigenart der Formvorschriften und der durch Zahlen be-
stimmten Normtexte, wie Grundlagen und Technik gerichtlicher Abwdgung, wie
Realitidtswandel und Normwandel, die Rolle von Ethik im Recht, Malstibe fiir die
Vertretbarkeit juristischer Entscheidungen, und eine neu formulierte dreifache
Struktur der Legitimation im demokratischen Rechtsstaat.

Ein besonderer Nachdruck liegt wieder auf Verarbeitung und Wiirdigung neuerer
und neuester Judikatur aus der Spruchtitigkeit des Bundesverfassungsgerichts, von
Verwaltungsgerichten und des Bundesverwaltungsgerichts, weiterer Oberster Ge-
richtshofe des Bundes sowie des Europdischen Gerichtshofs — wie beispielsweise
zu Kirchensteuer und islamischem Schulgebet, zu Meinungs- und Pressefreiheit,
zur informationellen Selbstbestimmung und zum Beamtenstreikrecht, zu Passivrau-
cherschutz und neuen Formen von Lebenspartnerschaft, ferner etwa das Fraport-Ju-
dikat, die Urteile zum Lissabonner Reformvertrag, zu Stabilisierungsmechanismus
und europdischem Rettungsschirm.

Mit diesem Schwerpunkt kehrt das Buch nicht einfach zu seinen Urspriingen zu-
riick, denn es hatte sie nie verlassen. Das, was die Praxis tut, was im lebenden Recht
tatséchlich vor sich geht, war von Anfang an die leitende Fragestellung gewesen.
Thr galten und gelten die sorgfiltig entwickelten Vorschliage, wie die Praxis durch
klarer strukturierte Begriffe und Hilfsmittel reflektierend erhellt und wie sie daraus
fiir ihre tigliche Arbeit angeregt werden kann.

Heidelberg, Juni 2013 F. M.



Vorwort zur zehnten Auflage

Die ,,Juristische Methodik* wurde in ihrer ersten Fassung vor vierzig Jahren ge-
schrieben. Biicher haben nicht nur Schicksale, manche haben auch eine Geschichte.
Dieses Buch gehort wohl zu ihnen. Wer das nicht bedenkt, kann den Abstand zwi-
schen der aktuellen Methodendebatte und jener bis zu den 70er Jahren des vorigen
Jahrhunderts nicht ermessen. Heute erscheint vielfach als Gemeingut', was doch
erst als Ergebnis jahrzehntelangen Bodengewinnens in schwierigem Geldnde, im
Dickicht gegenldufiger Traditionen inzwischen klar geworden ist — dank der Wir-
kung nicht zuletzt auch dieses Buchs: Uberwindung des abstrakten Gegensatzes
von ,,Sein und Sollen*; Hervorbringen der Rechtsnorm erst in der Praxis der Fall-
entscheidung; die Einsicht, dass Sachfaktoren diese Rechtsnorm mitbegriinden;
Normativitit als Arbeitsvorgang statt als Eigenschaft von Gesetzestexten; Arbeits-
teilung zwischen einer grundlegenden Methodik (wie sie hier entwickelt wird) und
zusétzlichen Methodiken der einzelnen Rechtsgebiete; institutionell geprigte
Rechtsarbeit; realistische Fassung des Begriffs ,,Geltung®; argumentative Vertretbar-
keit statt der einzigen Wahrheit oder Richtigkeit der Losung; und mehr.

I

Das Theoriegebdude nicht nur dieser Methodik, sondern der Strukturierenden
Rechtslehre im Ganzen kommt aus der Beobachtung, aus fortlaufender Analyse der
Rechtspraxis, und es miindet in sie zuriick. Das gilt, als Beispiel, sogar fiir so funda-
mentale Themen wie Zeif und Ethik. Sie werden hier nicht im akademisch abstrahie-
renden Stil (,,Recht und Zeit“, ,,Recht und Ethik, ,,Zeit und Verfassung®, ,,Politik
und Recht®) abgehandelt. Vielmehr zeigt sich die radikale Orientierung an Praxis an
ihrer Immanenz: darin, dass sie unausdriicklich erfasst werden, dass sie von Anfang
an integriert und operational gemacht sind — so beim Recht auf Methodengleich-
heit, bei der Methodenehrlichkeit als einem Mafstab fiir praktische Rechtsarbeit
oder beim Entwickeln von Normativitit und Konkretisierung im Sinn von (begrift-
lich strukturierbaren) zeitlichen Vorgdingen. Auch Politik (im Sinn von: auf die Polis

I Das gilt auch fiir inzwischen nach der Art von Gemeingut gebrauchte einzelne Begriffe,
die hier, sei es als Neologismen eingefiihrt, sei es von der Tradition abweichend expliziert, ver-
wendet werden, wie ,Normtext“, ,Normprogramm®, ,Normbereich®, Konkretisierung*,
,.Rechtsnorm/Entscheidungsnorm®, ,,Rechtsarbeit/Rechtsarbeiter”, ,,methodenbezogene Nor-
men*, ,,Grundrecht auf Methodengleichheit und andere.



Vorwort zur zehnten Auflage 7

bezogen, fiir die Republik der Citoyens erheblich) ist dieser Rechtslehre und ihrer
Methodik stets schon immanent.

Deshalb liegt hier einmal mehr das Schwergewicht auf den neu hinzugekomme-
nen Teilen, die unmittelbar praktisch wichtig und umstritten sind (wie in der Vor-
auflage z. B. das Bestimmtheitsgebot, die Formen und Grenzen der Analogie, die
noch genauere Fassung der Canones): so unter anderem neue Gesichtspunkte zur
systematischen Interpretation (vertikaler — horizontaler Holismus); die Frage der
grundrechtlichen Drittwirkung im Zivilrecht in Zusammenhang mit ,,Abwégung
und ,,Einheit der Rechtsordnung®; der Unterschied von Sachbereich und Normbe-
reich am Verfassungsbegriff der ,,Investition* vor dem Hintergrund des eingeleite-
ten nationalokonomischen Paradigmenwechsels vom Monetarismus zum Keynesia-
nismus, beobachtet an der Rechtsprechung; die Unvereinbarkeit der hier vorliegen-
den Rechtslehre und Methodik mit allen Formen von spontanen Stand- und Aus-
nahmegerichten und jeder Art von Selbstjustiz.

Das hinderte nicht daran, auch die Antwort auf zahlreiche Grundlagenfragen wei-
ter anzureichern: zur intensivierten sprachtheoretischen Begriindung der Konzep-
tion der Normstruktur (Hermeneutik, analytische und postanalytische Philosophie);
zur Adressatendifferenz (,,Klarheit” und ,,Wahrheit™ der gesetzlichen Normtexte ge-
geniiber den Rechtslaien); weiter vorangetriebene Klarungen zu ,, Sein und Sollen *;
zur ,, Bedeutung “ rechtlicher Ausdriicke im Rahmen von Ganzheitskonzepten; ver-
tiefte Kritik am Dezisionismus beziiglich des Grundproblems ,,Recht*/,,Rechts-
norm“/,,Entscheidungsnorm®; weitere Demontage des Credos von der einzig richti-
gen Losung des rechtlichen Streitfalls; das Uberschreiten des Gegensatzes von Rea-
lismus und Konstruktivismus durch den Nachweis der Ko-Konstitution sprachlicher
und nicht-sprachlicher Faktoren in der Rechtsarbeit; ferner Ergdnzungen etwa zu:
Metasprache und Objektsprache; semantischer Kampf; Rechts,,prinzipien; Formen
von ,,Definition* im Recht; die Stellungnahme der strukturierenden Methodik zur
Arbeitsweise der Topik. Diese zuletzt genannte Auseinandersetzung wird dadurch
vertieft, dass die — in der hier entwickelten Sicht — unpolitische (d. h. zu wenig auf
die konkrete Verfasstheit der ,,Polis“ eingehende) Haltung der Topik gezeigt wird —
deutlich beim Vernachldssigen der rechtsstaatlich und demokratisch begriindeten
Sonderstellung des Normtexts unter den ,,Topoi‘.

Daneben wurde das Buch wieder an ungezihlten Stellen iiberarbeitet, in Doku-
mentation und Argumentation erweitert — mit Blick auf Anstofe aus der nach wie
vor sehr umfangreichen Literatur und auf analytisch aus der Rechtsprechung heraus-
gefilterte neue Gesichtspunkte. Die juristische Methodologie ist seit der Erstauflage
dieses Buchs — so wie seit ,,Recht — Sprache — Gewalt“? auch die Rechtslinguistik —
ein vor Vitalitét vibrierender, sich rasch ausweitender Forschungszweig geworden.

2 Erschienen 1975; 2008 in 2., stark erweiterter Auflage. — Dasselbe wird in Bezug auf
Band II dieses Buchs (Europarecht) beobachtet: Gemill der Feststellung von Gérlich (in:
Comparativ 18 (2008), S. 125) ,,nahm nach der Erstauflage dieses Miiller/Christensen seit
2003 die Zahl der Studien zur Methodik des Europarechts in auffélliger Weise zu“.



8 Vorwort zur zehnten Auflage

I

Das Vorhaben einer Juristischen Methodik ist komplex. Es muss auch Grundla-
gen- und Nachbardisziplinen verarbeiten — auf heutiger Anspruchshéhe der Human-
wissenschaften und zugleich mit Blick auf die internationale Debatte. Es muss viel
an Theorie einbeziehen, um diese dann mit den Bedingungen der alltdglichen
Rechtsarbeit vermitteln zu konnen. Es ist ein durch Theorie hindurch gehendes
Buch fiir juristische Praxis. Dem entsprechen seine Aufgaben: Es bietet keinen auf-
zdhlenden Literaturbericht und auch kein Forum fiir primér akademische Auseinan-
dersetzung. Es hat vielmehr die Funktionen des Lehrbuchs, des Forschungstexts
und nicht zuletzt des Nachschlagewerks — durch hoch entwickelte technische Er-
schlieBbarkeit erleichtert. Sein sachlicher Schwerpunkt liegt auf der gedeuteten, um-
gesetzten, theoretisch moglichst klar erlduterten Praxis der Rechtswelt. Dem ent-
sprechend ist seine Ubernahme durch die Praxis bisher stéirker ausgeprigt als durch
die nicht selten noch verschreckt reagierende akademische Diskussion, jedenfalls
im deutschen Sprachraum.

Gegeniiber kleinmiitigen Bedenken letztlich immer ,,Recht behalten* zu wollen,
ist nie ein Ziel dieses Vorhabens gewesen. Es handelt sich darum, den tatsdchlichen
Problemen gewachsen zu sein; und das ist ein gemeinsames Ziel all derer, die am
Recht arbeiten.

v

In Reaktionen auf die Vorauflagen wurde angemerkt, es handele sich hier, trotz
des urspriinglichen Ansatzes bei der Verfassungsjudikatur, inzwischen doch weit
eher um eine ,allgemeine Methodik“. Diese Beobachtung trifft zu. Dem entspre-
chend beziehen sich die Analysen der Rechtspraxis auch diesmal wieder neben der
genannten vor allem auf die des Bundesgerichtshofs und des Europidischen Ge-
richtshofs sowie auf die verschiedenen Stufen der Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Auf dem alle praktischen Rechtsgebiete verbindenden Sockel methodologischer
Grundlegung durch dieses Buch konnen regionale Methodiken mit den weiteren
Besonderheiten der zivil-, straf- und europarechtlichen® Arbeitsweisen aufbauen.
Das ist die Position dieses Ansatzes seit der ersten Auflage 1971 gewesen. Es ist
dieser gemeinsame Sockel, es ist die Grundausstattung des Instrumentariums fiir
die Normkonkretisierung in allen dogmatischen Rechtsbereichen, die das vorlie-
gende Buch in iiberarbeiteter und vielfach ergénzter Form, um wichtige praktische
Themen erweitert und auf neuestem Stand von Wissenschaft und Praxis bietet.

Heidelberg, Friithjahr 2009 F. M.

3 Vgl. F Miiller/R. Christensen, Juristische Methodik, Band II: Europarecht, 3. Auflage
2012.
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Fiir die Neuausgabe wurden Darstellung und Argumentation vielfiltig vertieft,
prézisiert und inhaltlich angereichert. Die deutschsprachige und ausgewahlte inter-
nationale Literatur zu Methodenfragen ist ebenso einbezogen wie methodologisch
bedeutsame neueste hdchstrichterliche Rechtsprechung.

Zu den Erweiterungen gehoren beispielsweise die Diskussion von ,,Gesetz und
Recht”, an welche gemiB Art. 20 Abs. 3 GG ,,die vollziechende Gewalt und die
Rechtsprechung ... gebunden® sind; das Erortern von ,,Gerechtigkeit® als Problem-
horizont fiir die praktische Rechtsarbeit statt als scheinbar vorgegebener Deduk-
tionsgrundlage; zéhlen auch die Reflexion auf das Bestimmtheitsgebot fiir Gesetze
und andere formelle Rechtsakte vor dem Hintergrund der unumgénglichen Mehr-
deutigkeit der natiirlichen (Rechts-)Sprache; ein weiteres Kldren der verschiedenen
Schichten des Vorverstindnisses, da fiir die Arbeit der Praxis neben dem intuitiven
und dem fachspezifischen besonders auch das institutionelle Vorverstindnis zu be-
obachten sich lohnt; ferner ein stirkeres Eingehen auf die hier von Anfang an ent-
wickelte Position, dal es in der Regel illusionér bleibt, ,,die einzig richtige* Ent-
scheidung eines Falls zu behaupten. Vielmehr ergeben sich typischerweise mehr als
nur eine an vertretbaren Optionen — das Institut der verfassungskonformen Ausle-
gung beruht geradezu auf dieser Tatsache. Gesichtspunkte fiir das Beurteilen der
verschiedenen Vertretbarkeiten und fiir die Praferenz zwischen ihnen auszuarbeiten,
gehort zu den Aufgaben einer juristischen Methodik. In anderen Zusammenhéngen
wird die Figur der Analogie im Rahmen des vorliegenden Konzepts verortet, einge-
hend untersucht und neu formuliert: durch eine rationalere Rekonstruktion des Aus-
gangsbegriffs der ,,Liicke” (die sich nicht ,,aus der Sache selbst™ ergibt, sondern
vom juristischen Praktiker konstruiert wird) sowie ein sorgfiltiges Abstufen der
moglichen Analogiegriinde anhand einzelner Konkretisierungselemente (z. B. Wer-
tungsliicke, rechtspolitische Argumente) und durch die Analyse des Risikos der so
genannten Gesamtanalogie.

Anhand der Judikatur der Gerichte und gestiitzt auf die positiven Leistungen
heutiger Linguistik fiir die Welt des Rechts werden ferner die wichtigsten Canones
neu aufgegriffen und noch besser verwendbar gemacht, so etwa zur Rolle von Pro-
totypen und Stereotypen, zum Ubergang von der semantischen zur pragmatischen
Version von ,,Wortlichkeit® (z. B. ,,Bedeutung®, ,,Klarheit“, ,,Vagheit“, ,,Mehrdeu-
tigkeit*) und zur argumentativen Schlichtung von Sprachnormkonflikten im Rah-
men der grammatischen, der genetischen und der historischen Konkretisierung,
auch wird die Architektur der verschiedenen Formen systematischer Interpretation
weiter differenziert (die Systematik der Entscheidungen neben bzw. zum Teil an
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Stelle jener des Gesetzes, anders gesagt der Ubergang von einer Systematik erster
zu einer solchen zweiter Ordnung).

All diese Neuerungen kommen den verschiedenen Funktionen des vorliegenden
Buchs fiir die juristische Praxis, fiir die wissenschaftliche Forschung und die akade-

mische Lehre zugute.

Mirz 2004 F. M.



Vorwort zur achten Auflage

Diese juristische Methodik hat sich von Anfang an zu Realismus und Pragmatis-
mus verpflichtet: zu Antworten auf die Frage, was beim Funktionieren einer Rechts-
ordnung tatsichlich vor sich geht, bei der rechtsstaatlich korrekten und demokra-
tisch pflichtgeméfBen Rechtsarbeit. Und zu dem Bemiihen, die Anforderungen an
Rechtsarbeit nicht zu {iberspannen; die Grenzen dessen einzuhalten, was die natiirli-
che (Rechts-)Sprache leisten kann. Die Standards sind nicht auf ein fiktives Maxi-
mum hin zu steigern, sondern auf ihr Optimum hin zu entfalten.

Folgen dieses nicht-spekulativen Ansatzes sind einmal, dal — ohne langwierige
Auseinandersetzungen — eine Reihe seiner Ergebnisse in der Rechtsprechung auf
weniger Vorurteile stofen als in der akademischen Debatte; und zum andern, dafl —
oft ohne ndhere Hinweise — wichtige Aspekte dessen, was dieses Konzept seit ei-
nem Dritteljahrhundert ausgearbeitet hat, mehr oder weniger diffus zu Gemeingut
geworden sind: so die Abkehr von der Idee einer Einheitsmethodik und die Wen-
dung zu Methodiken der groen Teilrechtsgebiete auf einem tragfahig ausgearbeite-
ten gemeinsamen Sockel; der Gedanke der Rechtsarbeit als institutioneller Arbeit
mit Texten statt als geisteswissenschaftlichen ,,Verstehens®; das Uberwinden der
traditionellen Spaltung in ,,Sein“ und ,,Sollen”; die praktische Einsicht, daf} die
Sprachelemente zur Konkretisierung nicht ausreichen und dafl die Sachgesichts-
punkte nicht nur irgendwie zum Entscheidungsprozef3 gehdren, sondern mit-norma-
tiv wirken; eine neue Sicht auf die Rechtsnorm als das generalisierbare Ergebnis der
konkreten Entscheidung und nicht als eine in der Kodifikation schon vorgegebene,
nur noch ,,anzuwendende® Regel; also die inzwischen schon auflerhalb der Jurispru-
denz (z. B. bei Luhmann, Derrida) ,ankommende* Einsicht, dal Normativitit keine
den Gesetzestexten schon innewohnende Eigenschaft sein kann, sondern in einem
realen Arbeitsvorgang herzustellen ist; die unmittelbare Wichtigkeit in die Konkreti-
sierung hinein wirkender methodenrelevanter Verfassungsvorschriften; oder noch
als weiteres Beispiel der Gedanke, daB ,,die einzig richtige* punktgenaue Entschei-
dung des Rechtsfalls kein sinnvolles Konzept darstellt. Vielmehr erdffnet rechts-
staatliche Arbeit in aller Regel den Raum fiir konkurrierende (Sprach-)Bedeutungen
und damit fiir mehr als nur eine vertretbare Entscheidung. Diese darf nicht will-
kiirlich sein, muB {iberzeugend begriindet werden konnen; und zwar nicht nur auf
einen bloBen Ergebniskonsens (allein der Tenor), sondern auf einen Arbeitskonsens
hin (einschlieBlich des Arbeitsvorgangs und seiner Argumente, kurz: Tenor plus
Griinde).
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Auch der theoretische Ausgangspunkt ,,Rechtsnorm ist ungleich Normtext* heilit
nicht, so sei es im Sinn einer objektiven ontischen Richtigkeit; so, als seien andere
Positionen nicht auch vertretbar. Sie sind es; aber hier wird begriindet, warum es
sinnvoller erscheint, ,,normativ‘ erst einen Text zu nennen, der aus dem Abarbeiten
der Gesetzestexte an einem tatséichlichen Fall hervorgegangen ist. Hier ist das recht-
liche Potential an Steuerung dann hinreichend verdichtet, ist deutlich stirker in
casu; 13Bt es plausibel erscheinen, von der traditionellen lex ante casum Abschied
zu nehmen.

I

Auf der Linie dieser Ziele wurde in der Neuauflage an zahlreichen Einzelfragen
dieser Theorie der Praxis weiter gearbeitet: beispielsweise das noch schérfere Her-
vorheben des juristischen Charakters von Rechtshandeln gegeniiber gingigen
,,Ubertragungen® aus anderen Wissenschaftsdisziplinen; eine genauere Fassung des
in der Diskussion oft noch zu vagen Begriffs ,,Vorverstindnis“; eine realistische
Sicht auf das, was die ,,Bedeutung* rechtlicher Begriffe und Entscheidungen heiflen
kann; die Rolle von ,Klarheit“ und , Bestimmbarkeit” in der Textstruktur des
Rechtsstaats; die Tatsache der Polyfunktionalitit der Gesetzestexte (die sich an alle
Laien und zugleich speziell an die Fachjuristen richten). Auch wird, provoziert
durch die Neuen Medien, gefragt, was ,,Virtualitdt im Recht heilen konnte.

Wie in den Vorauflagen wurden die methodologisch besonders wichtige Rechts-
prechung und die vielfaltige Literatur auf heutigem Stand differenziert einbezogen;
die Rolle der Praxis und ihrer Analyse hat sich im Rahmen dieses Buchs weiter ver-
starkt.

Als umfangreichste systematische Neuheit kennzeichnet diese achte Bearbeitung
das Hinzufiigen der Methodik des Europarechts; dies fiihrte ferner dazu, auch die
Methodik des nationalen Rechts anzureichern, und zwar um das Konkretisierungs-
element der gemeinschaftsrechts-konformen Interpretation in der Judikatur des
Bundesverwaltungs- und des Bundesarbeitsgerichts sowie des Bundesgerichtshofs
in Zivilsachen.

Die europdische supranationale Rechtsordnung bildet nicht nur, sondern domi-
niert einen wachsenden Anteil der nationalen. Das Gemeinschaftsrecht hat Vorrang,
auch vor dem Grundgesetz; die iiberlieferte Normenhierarchie hat sich ,nach oben
hin® erweitert. Eine der Realitdt und den tdglichen Problemen der Praxis ver-
pflichtete Methodik muf3 das Recht der Europdischen Gemeinschaft mit derselben
Sorgfalt einarbeiten wie das nationale Recht. Dies geschieht in einem gesonderten
Teilband II auf der Grundlage des hier entwickelten Konzepts und im Rahmen sei-
ner methodologischen Begrifflichkeit.
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I

Der altliberale formale Rechtsstaat (,,Herrschaft des Gesetzes*) mit seiner positi-
vistischen Methodik (,,Auffinden der praexistenten Norm und ihre ,,Anwendung*)
wird heutiger gesellschaftlicher Wirklichkeit schon seit langem nicht mehr gerecht
(z. B. wachsende Staatstitigkeit, begrenzte Steuerungschancen fiir Gesetze, erhohte
Anforderungen an die Gerichte). Einerseits gelten die iiberlieferten Rechtsstaatsge-
bote normativ fort, andererseits zeigen auch Sprach- und Sozialwissenschaften, daf3
der traditionelle juristische Normbegriff nicht mehr haltbar ist. Mitte der sechziger
Jahre sah sich die Strukturierende Rechtslehre vor dieser widerspriichlichen Lage;
in Antwort auf diese wurde anstelle des alten Paradigmas von ,,Finden®, ,,Erken-
nen“ und Rechtfertigen des angeblich vorgegebenen Rechts dasjenige einer progres-
siv erfolgenden Rechtserzeugung und der Reflexion auf sie ausgearbeitet. Man
mufte, anders gesagt, ,,den Rechtsstaatsgedanken von der zu einfachen Vorstellung
bloBer Rechtsanwendung ablosen, das legalistische Rechtsstaatsverstindnis verab-
schieden und als sprachreflexives Rechtsstaatsverstindnis reformulieren*'. Der
(sprach)reflexive Begriff des Rechtsstaats kann in der Tat als verfassungstheoreti-
sche Kurzformel diesen Teil des strukturierenden Konzepts zusammenfassen.

Dem entspricht, fiir die Methodik, statt des logifizierten Systems von ,,Methoden
der Anwendung® seit dem ersten Erscheinen des vorliegenden Buchs ein intern be-
wegliches Ensemble von Elementen der Normkonstruktion: weder ,,Chaos* noch
,» Willkiir”, wie das alte Denken allzu gerne argwoéhnt, sondern einleuchtende Argu-
mentation, sequenzielle Rationalitit. Diese fiihrt kaum jemals zur ,.einzig richtigen
Entscheidung®, sondern (in Tenor und/oder Griinden) zu mehr als nur einer vertret-
baren. Und wann kann eine Entscheidung , vertretbar heifsen? Sie ist es dann,
wenn alle fallnotwendigen Sprachdaten und Realdaten einbezogen sind, wenn diese
methodisch genau und nachvollziehbar verarbeitet werden und wenn Ergebnis und
Griinde dabei folgerichtig bleiben; und wenn ferner die einschldgigen methodenre-
levanten Vorschriften eingehalten wurden und der Methodengleichheit Geniige ge-
tan ist.

Januar 2002 F. M.

I Christensen X1, S. 10; zu diesem Zusammenhang ebd. S. 7 ff. — Metaphorisch 146t das an
jene Gebilde denken, die in der bildenden Kunst seit Alexander Calder ,, Mobile* heiflen: die
Zahl der Elemente ist nicht beliebig, aber ergénzbar; sie sind fest aufgehéngt, aber nicht starr;
sie sind als einzelne deutlich explizierbar, aber sténdig in (begrenzter) Bewegung; sie gruppie-
ren sich zu neuen Konstellationen und lassen sich nicht wie ein Still-Leben (eine nature morte)
fixieren.
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Die vorliegende Ausgabe wurde mit Blick auf hier wichtige neue Rechtspre-
chung und Literatur (auf dem Stand von Anfang 1997) durchgehend bearbeitet;
dabei ist das Material nicht zuletzt in Richtung der Verwaltungsjustiz erweitert wor-
den. Ferner wurde sie sachlich ergiéinzt: so weist sie jetzt auf Objektsprache und Me-
tasprache in der Gesetzgebung hin, differenziert weiter im Rahmen der systemati-
schen Interpretation oder untersucht die verschiedenen Spielarten des legislatori-
schen Phanomens der ,,Programmsdtze’. Als aufschluBBreich erwiesen sich auch
jiingste Beispiele einer Anderung hdchstrichterlicher Judikatur vor dem Hinter-
grund des iiber die Rechtskraft hinaus weiterlaufenden juristischen Diskurses; vor
allem dann, wenn sich die tatsdchlichen Gegebenheiten (der Sachbereich) inzwi-
schen gedndert haben. In diesem Zusammenhang kénnen primér diskursive von se-
kundér diskursiven Vorgéngen unterschieden werden.

Der Text des Buches wurde auf Randnummern umgestellt und so fiir Leser und
Benutzer technisch noch leichter zugéinglich gemacht.

Neben diese erneute Bearbeitung treten Erweiterungen von groflerem Umfang: In
der unverdndert aktuellen Frage der ,,Wortlautgrenze* werden Parallelen zu den
,,Grenzen der Interpretation® in vergleichbaren Wissenschaften gezogen. Die in der
Vorauflage eingefiihrten Handlungsformen ,,Verstehen®, , Interpretieren* und ,,Ar-
beit mit Texten” werden jetzt mit den Situationstypen ,,storungsfreie Kommunika-
tion“, ,, Kommunikationskrise” und ,,semantischer Kampf in der rechtsformlichen
Konfliktbearbeitung® néher verbunden. Das praktisch ebenso wie theoretisch wei-
terfithrende Konzept der Textstruktur und das der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung
als Unterscheidung, Verteilung und Kontrolle von Textkompetenzen werden ver-
tieft. SchlieBlich wird die Analyse der tatsdchlichen Rolle der Gesetzesvorschrifien
Je nach Adressatenkreis fortgefiihrt: informell verbindliche Verhaltensdirektiven fiir
alle Teilnehmer am Rechtsverkehr — formell verpflichtendes Eingangsdatum der
Rechtsarbeit fiir die entscheidungsbefugten Juristen. Dabei bestitigt sich die rechts-
theoretisch wie auch methodenpraktisch zentrale Unterscheidung von ,,Geltung*
(des Textformulars im Gesetzbuch) und ,, Normativitdt™ (der Textbedeutung am
Ende des einzelnen Konkretisierungsvorgangs in der Praxis).

GroBere Abschnitte (von Ralph Christensen) widmen sich ferner der wieder auf-
lebenden Diskussion um Gerechtigkeit und deren Rolle als angeblicher Deduktions-
basis flir Gerichtsentscheidungen sowie der linguistisch sinnvollen wie methodolo-
gisch klarenden Unterscheidung von Geltung, Bedeutsamkeit und Bedeutung ge-
setzlicher Wortlaute. Auch wird (im Abschnitt ,,Bestimmbarkeit der Rechtsnorm
statt Bestimmtheit des Normtextes®) das fiir die Praxis nach wie vor dornige Pro-
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blem der Bestimmtheit juristischer Ausdriicke und Argumente im Anschluf} an die
postanalytische Diskussion prézisiert; das schldgt zugleich eine Briicke zur heutigen
nordamerikanischen Rechts- und Sprachphilosophie.

Mirz 1997 F. M.



Vorwort zur sechsten Auflage

Die Neuausgabe wurde durchgehend iiberarbeitet. Auf neuestem Stand (Anfang
1995) sind methodologisch wichtige Rechtsprechung und Literatur aufgenommen.
Der Ansatz des Buchs blieb beibehalten, ist jetzt aber mehrfach erweitert und fort-
entwickelt.

So wird das Konzept eingefiihrt, das grundsétzlich zwischen ,, Verstehen “, ,, Inter-
pretieren” und ,, Arbeit mit Texten“ unterscheidet. In der Praxis der Rechtswelt
kennzeichnet im vollen Sinn nur die zuletzt genannte — iiber hermeneutisch intuiti-
ves Textverstidndnis wie iiber auslegendes Verstdndlich-Machen hinaus — die kom-
plexen Bedingungen und Aufgaben juristischer Entscheidung. Diese ist Arbeit mit
institutionellen (Norm-)Texten im Rahmen staatlicher Einrichtungen und ihrer
Funktionsimperative.

Dieses neu vorgestellte Konzept wird in der Folge zwischen den Spannungspolen
»~Normtext — Legitimitit — Spiel der Differenzen™ mit der Herausforderung durch
Aspekte der dekonstruktivistischen Sprachphilosophie konfrontiert. In diesen Zu-
sammenhang gehort auch eine vertiefte Reflexion der durch den Staat vermittelten
Gewalt sowie des Status des juristischen Diskurses und iiberhaupt der Sprachlich-
keit, Textualitit und Schriftlichkeit des Rechtshandelns und der dieses stindig
durchziehenden semantischen Kampfe.

Ferner werden im einzelnen Probleme der Geltung der gesetzlichen Vorschriften
gegeniiber der (juristisch nicht fachkundigen) Allgemeinheit der Rechtsbetroffenen
etwas stirker beriicksichtigt ; wird die Eigenart der Normkonkretisierung als Ent-
scheidungsarbeit und deren Charakter als Pragmatik juristischer Text-Handlungen
klarer herausgehoben; wird die Differenz zwischen Normtext, Rechtsnorm und Ent-
scheidungsnorm unter Gesichtspunkten der Legitimitdit weiter entfaltet und das den
juristischen Alltag erheblich prigende Phdnomen der ,herrschenden Meinung® na-
her befragt.

Ein abschlieBendes Zusatzkapitel stellt die rechtspolitische Stellung und Wirkung
juristischer Methodik vor; es diskutiert einige metamethodologische Anstofe des
vorliegenden Konzepts am Beispiel zweier Denkschulen (Moralphilosophie, Kriti-
scher Rationalismus) und wirft weiterfithrende Fragen zur Rolle von Konsens und
Masstiblichkeit in der tiglichen Praxis der juristischen Methodik auf.

Februar 1995 F. M.
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Die fiinfte Ausgabe bietet den Text der Vorauflage in einer auf neuestem Stand
(Anfang 1993) von Rechtsprechung und wissenschaftlicher Diskussion neu bearbei-
teten und erginzten Fassung. Auch diesmal ging es nicht um einen allgemeinen Li-
teraturbericht, sondern um Aufnahme und Auseinandersetzung im préizisen Sinn der
hier behandelten Fragen und Vorschlége.

Das Konzept der hier vorgestellten Methodik ist in der lebhaften Diskussion, die
ihm gewidmet wird, nicht in Frage gestellt worden'. Vielleicht héingt das zu einem
Teil damit zusammen, dafl auch die neueren Methodenlehren noch iiberwiegend
vom Zivilrecht herkommen und die Strukturierende Methodik nicht in ihr Einzugs-
gebiet rechnen. Die hier vertretene These einer Pluralitit der Methodiken der grof3en
dogmatischen Rechtsgebiete konnte von dieser Entwicklung bestétigt werden. Ab-
gesehen davon, dal wichtige Punkte in Auseinandersetzung mit der Literatur zu
kléren oder richtigzustellen waren, gab es fiir eine Wiedergabe der breiten methodo-
logischen Diskussion im deutschen Sprachraum daher keinen AnlaB3. Das hétte den
auf Forschung ausgerichteten, den monographischen Charakter dieser Schrift in
Richtung auf einen Literaturbericht verdndert; dem Vorankommen auf dem Weg zu
einer Theorie der Praxis wire damit kaum gedient.

Auf der anderen Seite war der Text der Vorauflagen eben mit Blick auf ein sol-
ches Vorankommen der Rechts(norm)theorie, der Theorie der Dogmatik sowie der
Verfassungslehre inzwischen vielfiltiger Ergdnzung und Prizisierung bediirftig ge-
worden. So wurden seit der 4. Auflage Grundfragen wie die nach Normativitit und
Geltung des Rechts auf neue Weise aufgerollt, Erscheinungen wie Generalklauseln
und Richterrecht (das nicht Gewohnheitsrecht ist) anders als in der Tradition gedeu-
tet. ,, Konkretisierung *“ wird aus der Vagheit des bisher {iblichen Begriffsgebrauchs
geldst und als Rechtsnormkonstruktion gefafit. Linguistische Grund- und Vorfragen
der Rechtsmethodik wurden, bei aller gebotenen Kiirze, nunmehr durchweg intensi-
ver erortert, was angesichts der Nonchalance, mit der Positionen der Linguistik in

I Eine Ausnahme macht Kriele 1, dessen Angriffe von dem Fehlverstindnis herriihren, die
Strukturierende Methodik sei ein ,,Rechenspiel”, eine ,,Technik des algorithmischen Rechnens
mit methodischen Regeln®, S. 317; ferner sei die Judikatur, aus deren Analyse die strukturie-
rende Rechtslehre und Methodik doch entwickelt wurden und deren Aufarbeitung sie stindig
begleitet, angeblich ignoriert, S. 324. Sich mit dieser Attacke auseinanderzusetzen miifite hei-
Ben, um ausreichend genaue Lektiire zu bitten. — Auf Krieles Spuren polemisiert Haverkate 11,
v.a. S. 139 ff.



18 Vorwort zur flinften Auflage

der juristischen Argumentationslehre oft exekutiert werden, nicht {iberfliissig ist. So
sind unter anderem neue Einsichten der Sprachwissenschaft zu Problemen von Zei-
chenwert, Bedeutung, Sprachspiel und semantischer Praxis im Rahmen der im
Recht allgegenwirtigen Wort- und Begriffskdmpfe eingefiihrt. Die heikle Streitfrage
einer Wortlautgrenze zuléssiger Interpretation findet jetzt eine Antwort. Die metho-
dische Figur der ,, Einheit der Verfassung* ist neu untersucht und in ihrem prak-
tischen Stellenwert aufgrund einer Analyse der Rechtsprechung abweichend be-
stimmt worden. Die Strukturierende Methodik tragende Grundbegriffe wie zum
Beispiel Normtext, Sach-, Fall- und Normbereich, Rechtsnorm und Entscheidungs-
norm wurden fortgeschrieben, klar abgegrenzt und in den praktischen Arbeitsvor-
gingen realistisch verortet. Veranschaulicht wird der komplexe Vorgang der fiir
Juristen alltdglichen Normkonkretisierung — vom Positivismus als ,,Subsumtion®
verkiirzend und auch fehlerhaft vereinfacht — durch ein graphisches Modell
(S. 172).

11

Auch in Einzelheiten wird dem hier entwickelten Konzept wenig widersprochen.
Ofter als Widerspruch, der ein Eingehen auf die Probleme und eigene, moglichst
bessere Argumente braucht, also anspruchsvoll ist, findet sich Ablehnung. Sie bleibt
pauschal, geht auf die Gegenstdnde einer Methodologie und ihre Einzelfragen nicht
ein und (ver-)urteilt statt dessen vom hohen Rof3 auBermethodologischer, ja aulerju-
ristischer Wissensgebiete herab: so von den Feldherrnhiigeln ,des® (unangemessen
dogmatisierten) Falsifikationismus, der Systemtheorie, der Diskursethik oder ,der’
Moralphilosophie.

Dabei geht es nicht um Interdisziplinaritit. Deren Notwendigkeit begriindet die
hier vorgelegte Konzeption seit jeher; deren praktische Mdoglichkeiten und Schwie-
rigkeiten beschéftigen, iiber diese ,,Juristische Methodik hinaus, schon immer die
Uberlegungen und Vorschlige in den einzelnen Teilen der Strukturierenden Rechts-
lehre (Dogmatik, Methodik, Rechts- und Verfassungstheorie). Das vorliegende
Buch widmet sich den Fragen, die ich zu den Aufgaben einer Rechtsmethodik
rechne (vgl. etwa die Abschnitte 0 und 1), mit dem praktischen Ziel, allen Juristen
zuzuarbeiten, die bereit sind, die Normen und Postulate von Demokratie und
Rechtsstaat in threm professionellen Handeln ernst zu nehmen. Weiterfithrende wis-
senschaftliche Probleme behandeln, im Sinn einer Arbeitsteilung®, die iiber juristi-
sche Methodik hinausgehenden Studien®. Im Rahmen dieser Schriften sind grund-
sitzliche Themen des Verhéltnisses der Jurisprudenz zum Ensemble der Wissen-

2 Diese ist z. B. in Miiller XIX, S. 431 ff., im einzelnen ebd., S. 225 ff., 274 ff., 314 ff.; fiir
die Dogmatik: ebd., S. 381 ff., erlautert.

3 Etwa unten 6, Miiller 111, X, XII, XIV, XVI, XVIIL, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI; sowie
z. B. Christensen 1, 1V, V, VI, VII; Jeand ’Heur 11, 111, IV; Busse 1, 11, II; Wimmer-Christensen.
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schaften wie auch wichtige Einzelfragen (Recht und/als Sprache, Grenzen des
Rechts im Politischen System, Funktionalisierbarkeit des Rechtsstaats, Realisie-
rungsbedingungen juristischer Methodik, und zahlreiche andere) seit langem erheb-
lich eingehender diskutiert, als es die Verfasser von Ablehnungs,,diskursen bisher
rezipiert zu haben scheinen. Eilfertige Verdikte miissen sich also nicht nur fragen
lassen, warum sie sachunspezifisch und deduktiv-kolonisatorisch vorgehen, sondern
auch, warum sie so ausgeprégt unterkomplex bleiben.

I

Die Methodendebatte scheint mir die These der Vorauflagen zu bestétigen, dal3
die juristische Methodik durch besser entwickelte Methodiken der grofien Teil-
rechtsgebiete voranzubringen ist. Deshalb miissen gerade auch die den Teilberei-
chen gemeinsamen normativen, funktionellen, wissenschaftlichen und politischen
Rahmenbedingungen sowohl nach der Seite der Methodik wie nach jener der
Rechts- und Verfassungstheorie ausgearbeitet werden. Nur eine vorgeblich einheitli-
che Methodologie wire versucht, von den Beziehungen der Form und Funktion ju-
ristischer Arbeit zur gesellschaftlichen Wirklichkeit abzusehen; eine solche Sicht
filhrt entweder zu methodenvergleichender Anhdufung oder zu formalistischem
Glasperlenspiel.

Die hier vertretene Normtheorie und Methodik gehen dagegen von den beispiel-
haften Schwierigkeiten und Erfahrungen eines bestimmten Rechtsgebiets, des Ver-
fassungsrechts, aus und implizieren zugleich ihre politischen Voraussetzungen. Dal}
diese hier nicht auch eingehend expliziert werden, ist Folge wissenschaftlicher Ar-
beitsteilung zwischen Methodik und Verfassungstheorie. In einigen Schriften seit
»Recht — Sprache — Gewalt™ (1975, 20082) iiber ,,Richterrecht* (1986) bis ,,Demo-
kratie zwischen Staatsrecht und Weltrecht™ (2003) habe ich begonnen, die hier wie
dort gemachten Beobachtungen auf eine gemeinsame rechtswissenschaftliche Per-
spektive hin zu verarbeiten®.

Das damit entfaltete Norm- und Methodenkonzept hat als einen Grundzug das
Bemiihen, fiir die Rechtsarbeit in Praxis und Wissenschaft das nur irgend Mégliche
an Rationalitit zu erreichen und das Unmégliche jedenfalls zu umgrenzen. Die
nicht vermeidbaren irrationalen Faktoren der juristischen Entscheidung diirfen nicht
verdringt werden oder schweigender Dezision iiberlassen bleiben. Sie sind offenzu-
legen und damit der Kritik und Kontrolle durch andere zuginglich zu machen. Der
Jurist, der solche Methodenehrlichkeit anstrebt, erschwert sich allerdings die Arbeit.
Handwerklich genaue Fallosung kostet mehr Zeit und Kraft als voreilig bereitwilli-

4 Zum theoretischen Gesamtkonzept, das auler der Methodik auch Dogmatik, Rechts-
(norm)theorie und Verfassungslehre miteinbezieht: Miiller XI1X passim und z. B. S. 431 ff.
Vgl. aus der Literatur zu dieser Position prignant zusammenfassend Christensen III,
m. w. N.en.
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ges Werten oder Abwégen. Und mit skrupelhaft-korrektem Erarbeiten dessen, was
das geltende Recht zur Bestimmung der konkreten Rechts- und Entscheidungsnorm
anbietet, macht sich der Jurist in aller Regel weniger Freunde als mit routinierter
Erledigung oder mit pragmatischem bis opportunistischem ,,Judiz®, die beide nicht
zuletzt an den subjektiven Erwartungen gleichgestellter Beteiligter oder hoherge-
stellter Instanzen ausgerichtet sind. Eine Arbeitshaltung von Juristen, die den An-
spruch des Rechtsstaats in die alltédgliche Tétigkeit hineinnimmt, ist daher nicht nur
eine Frage des Entwicklungsstands der wissenschaftlichen Methodik, sondern auch
eine des privaten und des politischen Ethos. Ohne ein solches Ethos wird an dem
korrekt zu ermittelnden positivrechtlichen Ergebnis ,,gedreht, bis ein sogenanntes
(und zwar den gerade Entscheidenden) befriedigendes, ein ,,praktikables® oder ,,ver-
niinftiges* Ergebnis rhetorisch gerechtfertigt werden kann. Damit ist die Hauptauf-
gabe der Rechtsordnung verraten. Sie besteht angesichts der Realitit von Konflik-
ten, der Gegensitzlichkeit von Interessen und der daraus folgenden Unterschied-
lichkeit von Zielen und Wertungen darin, jeweils partiell und auf Zeit bestimmte
Fragen verbindlich zu regeln. Damit rationalisiert, stabilisiert und befriedet die
Rechtsordnung den gesellschaftlichen Gesamtzustand. Nicht nur der duf3ere, vor al-
lem auch der innere Friede bedarf haltbarer Strukturen; die vielleicht wichtigsten
liefert eine entwickelte Rechtsordnung. Deren Verdnderung hat auf den normierten
Wegen und im Rahmen der normierten Funktionen zu erfolgen. Es ist eine alarmie-
rende Tatsache, daf} seit langem auch konservative Kréfte in Wissenschaft, Verwal-
tung und (Verfassungs-)Rechtsprechung, die gegeniiber anderen zu Recht auf die
verbindliche Autoritdt der Rechtsordnung pochen, bei ihrer eigenen Arbeit an ent-
scheidenden Punkten vor allem ,,vom Ergebnis her denken®. Das bedeutet: (rechts-)
politische Dezision an die Stelle einer Falllosung zu setzen, die thematisch umfas-
send ist, Schritt fiir Schritt argumentiert, die ungeldsten Fragen und irrationalen
Faktoren bezeichnet, ihre eigenen Ziele und Préferenzen offen ausspricht und die
verschiedenen Entscheidungsdaten normativ gewichtet. Dezisionen dagegen des-
avouieren durch boses Beispiel die Autoritit der Rechtsordnung nachhaltiger, als
das die mit ihrer Hilfe bekdmpften politischen Positionen oder gesellschaftlichen
Tendenzen vermdgen werden.

Der Jurist, der die hier vorgeschlagene nach-positivistische Methodik akzeptiert,
verarbeitet die historischen und gesellschaftlichen Implikationen der Normtexte und
Félle, mit denen er zu tun hat, nach rechtsstaatlich kontrollierbaren methodischen
Regeln und stellt sie, wie die primér sprachlichen Konkretisierungselemente auch,
in seiner Begriindung nach ihrer tatséchlichen Rolle im Entscheidungsvorgang dar.
Er ermittelt stets auch die wahrscheinlichen Folgen seiner und vergleichbarer Ent-
scheidungen, iiberspielt dabei aber nicht das geltende Recht. Erscheinen ihm die
Folgen unbefriedigend, unpraktikabel, unverniinftig, so bringt er diese Wertung —
allerdings wiederum sehr viel mithsamer — in die fachwissenschaftliche Debatte, in
die rechtspolitische Diskussion und in den allgemeinen politischen Prozel3 der Mei-
nungs- und Willensbildung des Volkes ein, statt erheblich zwangloser durch rechts-
verbiegende Dezision den apokryphen Gesetzgeber zu spielen.
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In einer allgemein oder auch nur liberwiegend praktizierten ehrlichen Arbeitsme-
thodik der Juristen ldge eine Chance, rechtsstaatliche Form und demokratische Poli-
tik tatséchlich zu verkniipfen.

v

Die einzelnen Arbeitsfelder der Strukturierenden Rechtslehre, so auch die vorlie-
gende juristische Methodik, beginnen nicht bei vorgefertigten Theorien, aus denen
deduziert wird, aus denen Aussagen iiber das Recht gemacht werden sollen. Viel-
mehr ist das theoretische Modell hier aus der Untersuchung der tatsdchlichen
Rechtspraxis entwickelt, in der Folge mit den rechtsstaatlichen Anforderungen und
Standards des Grundgesetzes verbunden und ihnen entsprechend dann abstrahiert
und systematisiert worden. Dieser ,,von unten nach oben® arbeitende induktive An-
satz trigt nicht erst das Konzept der Konkretisierung, er pragte von Anfang an das
zugrundeliegende Normmodell. Nicht zuletzt er fithrte zum Abschied von der tradi-
tionellen Auffassung von Methodik als Rechtfertigungskunde und hin zur nachposi-
tivistischen Konzeption einer realistischen und demokratisch-rechtsstaatlich ver-
pflichteten Rechtserzeugungsreflexion.

Die Arbeitsablaufe in allen Funktionsbereichen staatlicher Gewalt zeigen, daf
Bestandteile der Wirklichkeit als Bestandteile von Normen offenbar unausweichlich
verwendet werden und wirksam sind. Das positivistische Glaubensbekenntnis einer
kategorialen Trennung von Sollen und Sein war gegeniiber dieser Einsicht in reale
Vorginge hilflos. Es erwies sich als nicht tragfahig, darauf zu beharren, aus einem
Sein konne kein Sollen hergeleitet werden. Schon die Akteure, die Gruppen, die in
den Funktionen der Legislative Normtexte setzen, leiten aus einem bestimmten
,»Sein“ in der Beschaffenheit, die sie vorfinden, und aus der Beschaffenheit, die es
nach ihrer Meinung aufweisen sollte, ein ,,Sollen“ ab. Die Aussage, Sollen und Sein
seien auseinander unableitbar, ist eine philosophische These, der man folgen kann
oder auch nicht. Die Art und Weise, in der die Rechtswelt tatsdchlich funktioniert,
ist dagegen eine Praxis; und die wirkliche Praxis gilt es zu begreifen.

v

Uber allem notwendigen Streit um einzelnes, wie um Normbereichsanalyse oder
Wortlautgrenze, Gesetzesbindung oder Richterrecht, sollte nicht aus dem Blick ge-
raten, daf} sich der hier durchgefiihrte Ansatz seit jeher auch wissenschafts- und
praxisethisch begriindet: durch den Kampf fiir die rechts- und sozialstaatliche De-
mokratie. Diesen Kampf muf3 man nicht fiihren, eine liberweltliche Norm fehlt auch
hier. Doch sprechen sehr gute Griinde dafiir, es zu tun, und fiir die Juristen unter
dem Grundgesetz gibt es die positivrechtliche Pflicht dazu. An ihr finden auch die
,»rein® wissenschaftlich nicht selten liberzeugenden Destruktionen naiv iiberkomme-
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ner (positivistischer, aber auch antipositivistischer) Gewiheiten eine Grenze. Diese
Grenze bemiiht sich die vorliegende Methodik nicht zu vergessen. Thre Vorschldge,
beispielsweise zur Normprogrammgrenze zuldssiger (nicht: methodisch mdglicher)
Konkretisierung, sind bereits Ergebnisse einer Reduktion. Realistisch reduziert wer-
den hergebracht ,unverbriichliche® (Rechtsstaats-)Postulate zusammen mit den
durch sie verbreiteten rechtspolitischen Illusionen und den ihnen zugrunde liegen-
den kruden Sprachtheorien und Methodenkonzepten (wie ,Représentation® von
Bezeichnetem durch Zeichen, ,Syllogismus‘, ,Subsumtion‘, ,Normanwendung®).
Das Ergebnis zeigt, was — unzweideutige Loyalitdt zu den Anforderungen der Ver-
fassung vorausgesetzt — duflerstenfalls erreichbar ist: ehrliches, nachvollziehbar
durchgefiihrtes und dargestelltes Arbeiten mit verallgemeinerungsfahigen, diskutier-
baren und damit akzeptablen Methodenstandards im Ausgang von und in Zurech-
nung zu legislatorischen Normtexten.

Weg und Ziel der hier gemachten Vorschldge bleiben in diesem Sinn unveréndert
die, den Rechtsstaat beim Wort zu nehmen, damit Demokratie nicht nur ein Wort
bleibe.

Mirz 1993 F. M.
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0 Einleitung

01 Aufgabe einer juristischen Methodik

Juristische Methodik ist nicht juristische Formallogik. Auch ist sie nicht Anlei-
tung zur Technik von Fallosung. Sie ist schlieBlich etwas anderes als schulméBige
Methodenlehre im Sinn der Darstellung methodologischer Positionen in der Rechts-
wissenschaft.

Eine Methodik hat die Aufgabe, die den verschiedenen Funktionen von Rechts-
verwirklichung (Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung, Rechtsprechung, Wissen-
schaft) im Grundsatz gemeinsame Struktur fallbezogener Normkonkretisierung auf-
zukldren: Sie untersucht die praktische Arbeit der Funktionstréger, schliisselt sie be-
grifflich auf, hebt Eigenart, Leistungsféhigkeit und Grenzen der Konkretisierungs-
elemente heraus, bestimmt ihr gegenseitiges Verhéltnis und ihre Uberlagerung
durch Gebote des geltenden Rechts. Damit ergénzt sie die Strukturanalyse des Kon-
kretisierungsvorgangs durch ein Strukturmodell von Konkretisierung.

02 Thema einer juristischen Methodik

Juristische Methodik ersetzt nicht Rechtsdogmatik und Rechtstheorie; und sie ist
nicht Rhetorik. Thre Konzentration auf das optimal mogliche Mal} an Rationalitét
und Kontrollierbarkeit normtextorientierter Rechtsverwirklichung ist Konzentration
auf'ihr Thema. Dabei wird weder libersehen, daf3 es auch andere (politische, soziale,
offentliche, nicht-6ffentliche, informelle) Kontrollmdglichkeiten gibt; noch wird
verkannt, wie eingeschrankt das Streben nach gerechtem Recht, nach rechtsstaatli-
cher und demokratischer Transparenz der — empirisch als Kreislauf deutbaren —
Rechtsverwirklichung unter den sich abzeichnenden Bedingungen von Gegenwart
und Zukunft sein kann. Zu diesen Grenzen zdhlen auch die bekannte Neigung zu
und die Wirksamkeit von Rhetorik'. Das befreit nicht von der Aufgabe, juristische

I Neben Argumenten bieten juristische Entscheidungstexte bekanntlich auch rhetorische
Stilmittel, um plausibel zu erscheinen. Das festzustellen ist eines; etwas anderes ist es, dies un-
ter der Hand zur Quasi-Norm umzuformulieren. — Ergidnzungsbediirttig bleibt die Position von
Sobota 1, derzufolge schlicht der ,rein sprachkiinstlerische Aspekt der Jurisprudenz das
Rechtsleben bestimmen (wird)*; ebd., S.237. — Dall — z. B. — die Soraya-Entscheidung des
BVerfG an ihren ,,inhaltlichen* Héhepunkten zugleich Gipfel der Rhetorik erklimmt, immuni-
siert dieses Judikat im rechtlich-politischen Rahmen der rechtsstaatlichen Demokratie nicht
gegen Kritik durch Argumente. — Die unleugbare Wirkung der Rhetorik des (institutionell)
Stérkeren ist eine nicht eben begeisternde Spielart des ,,Rechts des Stirkeren*. — Bei Gast IV



34 0 Einleitung — 03 Methodik und Methodiken

Methodik fiir ihre wissenschaftliche und fallentscheidende Praxis auf eine den Ge-
setzespositivismus hinter sich lassende Grundlage zu stellen und sie so klar wie
moglich auszuarbeiten.

Rhetorik des Rechts kann dessen Methodik nicht ersetzen, im gegebenen Fall
aber erginzen. Nichts spricht dagegen, die Griinde einer Entscheidung rhetorisch
anspruchsvoll zu formulieren, sofern nur diese Entscheidung demokratisch/rechts-
staatlich korrekt, also vertretbar ist. Und die Forschungsrichtung der analytischen
Rhetorik liefert aufschlufireiche Beobachtungen im Umkreis analytischer Rechts-
theorie, greift aber nicht in die Probleme juristischer Methodik ein. Auch das zeigt
wieder, dall Rhetorik eine allgemeine Disziplin ist; die juristische Methodik dage-
gen operiert an eben dem spezifischen Ort, den die Rhetorik (wie auch die von der
Philosophie her kommende Argumentationslehre) nicht einnimmt. Nur eine juristi-
sche Methodik ist entscheidungsnah genug fiir das, was vor sich geht, wenn ein de-
mokratischer Rechtsstaat in Funktion ist; und zugleich ist nur sie diesem verfas-
sungsrechtlichen Rahmen normativ so weit eingefiigt, wie es moderne Verfassungs-
staatlichkeit und Verfassungsjustiz voraussetzen.

03 Methodik und Methodiken

Juristische Methodik ist Sachlogik. Es kann zwar eine den juristischen Teildiszi-
plinen gemeinsame Rechtsnormtheorie geben — diese Arbeit baut auf einer solchen
auf —, daneben aber nur partikulire Methodiken von Zivil-, Straf- und Offentlichem
Recht, von Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung, wenn nicht die Genauigkeit
der Sachnidhe dem Anspruch allseitiger Sachkompetenz geopfert werden soll. Daher
wird hier juristische Methodik am Exempel einer Methodik des Verfassungs- und
im weiteren Sinn des Offentlichen Rechts erarbeitet. Doch richten sich die dabei be-
handelten Grundfragen und Einzelprobleme an alle Bereiche praktischer Arbeit am
Recht. Die Rede von ,,partikuldren Methodiken® bedeutet ndmlich nicht, die Metho-
dik jedes der groBen juristischen Arbeitsgebiete habe jeweils am Nullpunkt anzu-
fangen. Das hier entwickelte Rahmenmodell einer Strukturierenden Methodik ver-
sucht, fiir alle normativ-dogmatischen Rechtsbereiche den Vorgang der Normkon-
kretisierung und damit normtextgebundener Rechtsarbeit im Grundsatz zu erfassen.
Damit ist sozusagen die Grundausstattung des Instrumentariums juristischer Ar-
beitsweise geliefert. Uber diese Basis hinaus driickt sich die aus Kodifikationslage,
Sachproblematik, Eigenart der Normbereiche, Wissenschafts- und Praxisgeschichte
gespeiste Unterschiedlichkeit der rechtlichen Teildisziplinen® bekanntlich in speziel-

ist Juristische Rhetorik reprisentativ ausgearbeitet. — Subtile Beobachtungen der tatrichterli-
chen Praxis i. S. einer interdisziplindren Rhetorik bei Seibert X1I. — Zur ,,Rhetorik des juristi-
schen Begriindens*: Schlieffen. — Anders ist ,,Rhetorik™ bei Seibert XIV aufgefafit: im Rahmen
rthetorisch-semiotischer Prozeduren unter Einbeziehung des Strukturkonzepts. — Analytischer
Zugriff auf Fragen der Rechtsrhetorik bei Adeodato 11.

2 Vgl. dazu auch Morlok 11, S. 205 ff.
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len Interpretationsaspekten aus. Diese zusdtzlichen Konkretisierungselemente sind
hier in bewuBlter Beschriankung auf das Verfassungsrecht ausgearbeitet (vgl. unten
212.2 und .3, 222.3, 322.2) und konnen fiir die anderen Felder der Rechtsarbeit ana-
log diskutiert und systematisiert werden (zum Grundsitzlichen dieses vielschichti-
gen Ganzen auch unten 58). Als Rahmenkonzept im Dienst einer die Realitéit verar-
beitenden sowie rechtsstaatlich und demokratisch gebundenen Rationalitét ist die
Strukturierende Methodik auch in bezug auf andere Wissenschaften (Linguistik, So-
zialwissenschaften) zu vielfacher Zusammenarbeit, Korrektur, Ergdnzung fahig, auf
sie auch angewiesen. Sie ist in einem avancierten Sinn interdisziplindr®

04 Funktionen juristischer Methodik

Juristische Methodik bringt die alltdglichen Arbeitsweisen der Juristen auf den
Begriff. Sie ist Entscheidungstechnik und Zurechnungstechnik unter dem (rechtferti-
genden) Anspruch der ,,Bindung® an allgemeine Rechtsnormen. Sie betrifft die Bil-
dung von Entscheidungsnormen fir den Rechtsfall und ihre Zuriickfiihrung auf
Rechtsnormen sowie dieser auf positiv geltende Normtexte oder auf Gewohnheits-
recht; ferner die Messung von ungeschriebenen an geschriebenen und auflerdem all-
gemein von niederrangigen an hoherrangigen Vorschriften. Das so umgrenzte Ar-
beitsfeld hat es stets mit der Frage der methodischen Beherrschbarkeit der Diver-
genz von Normtext und Entscheidungsnorm zu tun; anders gesagt: mit der sich auf
regulédre ,,Methode* griindenden Legitimierbarkeit des Abschiebens politischer Ver-
antwortung fiir praktische Entscheidungsakte auf je abstraktere Instanzen der Norm-
textsetzung. Zusammenfassend werden diese Arbeitsvorginge als ,, Konkretisie-
rung “ von Normtexten bezeichnet. Dieser Name meint in keiner Weise eine ontolo-
gisierende Aussage dahingehend, der Normtext ,.enthalte” Wirkungsfaktoren, die
sozusagen in die Einzelfille hinein ,,verteilt“ werden konnten (dazu auch 312.5,
314.8 u. 6.). Vielmehr haben Normtexte, wie hier differenziert darzustellen sein
wird, ,,Signal“- und ,,Grenz““-Funktionen in Rechtsfindungs- und Rechtfertigungs-
prozessen, d. h. in juristischen Entscheidungs- und Darstellungsvorgdngen von all-
gemein gesellschaftlichem Gehalt, aber wissenschaftlich und professionell spezifi-
scher Form (zur Funktion juristischer Methodik s. a. 42 und 57 und eingehend Miil-
ler X und XII).

3 Eine vorbildlich problembewufite, vom Strukturkonzept inspirierte Behandlung der Fra-
ge: ,,Wie sollte Interdisziplinaritdt praktiziert werden?* bei: Windisch, z. B. S. 156 ff. und
durchgéngig.



