Frank Laudenklos
Rechtsarbeit ist Textarbeit

Einige Bemerkungen zur Arbeitsweise der
»Strukturierenden Rechtslehre«

Anlifilich der Neuauflage von Friedrich Miillers »Strukturierender Rechts-
lehre« und »furistischen Methodik« unternimme der Autor den Versuch, das
Konzept der »Strukturierenden Rechtslehre« darzustellen. Er skizziert dabe:

die rechtstheoretischen Voraussetzungen, die Bedeutung fiir die praktische
Rechtsarbeit und die kritische Rezeption des Konzepts.
Die Red.

Wie weit sich akademische Methodenlehre und die Praxis juristischen Entscheidens
auseinanderentwickelt haben, hat Josef Esser 1970 unter dem Eindruck eines Semi-
nars uber »Juristische Methode der Praxis« ohne Riicksicht auf Irritationen formu-
liert: »Insgesamt ergab sich, dafl unsere akademische Methodenlehre dem Richter
weder Hilfe noch Kontrolle bedeutet.«' Das mag einerseits an der Praxis selbst, d. h.
an der geringen Permeabilitit richterlicher Arbeitsweise, liegen.* Die Praxis gehe
nicht von doktriniren Schulmethoden aus, sondern treffe eine rein pragmatische
Auswahl von Argumentations- und Interpretationsmitteln.> Andererseits bleiben die
bekannten sibyllinischen Formeln vom Hin- und Herwandern des Blicks, von her-
meneutischem Verstehenshorizont, dialektischer Aufeinanderbezogenheit von
Norm und Fall usw. zu allgemein und sind zu wenig auf die spezifische Situation
juristischer Entscheidung bezogen, um dem Richter eine Hilfe fir die Fallentschei-
dung zunichst iiberhaupt anbicten zu kénnen. Diese Konzepte sind stark auf das
»Verstehen« des Gesetzestextes ausgerichtet. Ganz unverkennbar sei jedoch, so Es-
ser, dafl gerade das Problem des »Verstehens« des Gesetzestextes nicht im Vorder-
grund der Realitit richterlicher Rechtsfindungsarbeit steht.t Die Differenz zwischen
Entscheidungstheorie und -praxis wiirde unter diesen Voraussetzungen in ein ande-
res Licht riicken: Sie wire vor allem dic Folge eines gegeniiber den tatsichlichen
Vorgingen richterlicher Rechtsarbeit stumm bleibenden methodologischen Kon-
zepts, das der Rechtspraxis keine Hilfe bieten kann, weil es die tatsichlichen
Vorginge nur unzureichend erfafit. Bedingung der Méglichkeit eines Zusammenfiih-
rens von Entscheidungstheorie und -praxis ist aus diescr Perspcktive, zunichst
einmal ganz »undoktrinir« induktiv die tatsichlichen Vorginge zur Kenntnis zu

1 Josef Esser, Vorverstandnis und Methodenwahi in der Rechisprechung. Rationalizatsgarantien der richter-
lichen Entscherdungspraxis, Frankturt am Main 1970, S. 7.

2 Vgl. Jorg Berkemann, Probleme der Regelbildung 1n der nicheerlichen Rechespraxis, in: M. Herber- |
ger/U. Neumann/H. Ruimann (Hg.), Generalisierung und Individualisicrung im Rechisdenken (ARSP
Beiheft NT Nr. 45), Sturtgart 1992, S, 7-22, hier: 5. 8.

3 Joset Esser (Fn. 1), S. 7.

4 [bda, S.8.
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nehmen und sich auf sie einzulassen, um auf dreser Grundlage eine Theorie prakti-
scher Rechtsarbeit — mithin cinc »Theorie der Praxis« — zu entwickeln.

Dic entscheidungstheoretischen und rechtspraktischen Problembereiche, denen sich
eine so fundierte Theorie der Praxis stellen muf}, sind genau zu bezeichnen. Vor
allem das durch die nationalsozialistische Rechtsanwendung und die rechestheoreu-
schen Figuren eines Denkens in konkreten Ordnungen sowie des konkrer allgemei-
nen Begriffs mit aller Scharfe zum Ausdruck gekommene Problem des Verbaltnusses
von Norm und Faktum, also die Frage nach der Strukeur von Rechtsnorm und Nor-
mativitdt, ist hier zu nennen. Daran schliefit die Bestimmung von Jnhalt und
Reichweite der Gesetzesbindung unmittelbar an: Woran ist der Richter gebunden
und wie wird diese Bindung iiberhaupt realisiert? Die Ergebnisse einer Bearbeitung
dieser Problembereiche kénnen schliefitich nur dann prakrische Relevanz erlangen,
wenn es gelingt, sie in ein Konzept von juristischer Methodik zu liberfithren, das
praktisch verwertbare LGsungsvorschldge fiic die zur Entscheidung aufgerufenen
Funkuonstriger anbieten kann.

Zu diesen Fragen ist im Rahmen der Strukturierenden Rechrslehre seit mehr als
dreiBig Jahren gearbeitet worden. Bereits 1966 hat Friedrich Muller seine normtheo-
retische Untersuchung »Normstruktur und Normatvitit« vorgelegt. Das norm-
strukturierende Konzept ist seitdem durch eine »Juristische Methodik« und viele
weitere Untersuchungen systematisch ausgebaut, erginzt sowie in wetten Bereichen
der Rechtsordnung des Grundgesetzes crprobt worden. Die hierbej erzielten Ergeb-
nisse und Prizisierungen wurden 1984 erstmals unter dem Titel »Strukturierende
Rechuslchre« zusammengefalt. Mittlerweile benennt der Name »Strukuurierende
Rechtslehre« nicht nur dieses Buch, sondern ein Gesamtkonzept, das spezielle Aus-
arbeitungen auf den Gebieten der Dogmatik des Verfassungs- und Verwaltungs-
rechts, der juristischen Methodik sowic der Rechts- und Verfassungstheorie
umfaﬁt.

Rezipiert wird das strukturierende Konzepr wenigstens in Deutschland bisher nur
am Randc. Aussagen wie die, dafl es »derzeit keine ausgebaute Methode [gibt], deren
Inhalt spezifisch auf die richrerliche Regelbildung gerichtet ist«f, muten seltsam an,
denn genau damit beschafugt sich die Strukturierende Rechtslehre von jeher, und die
in diesem Rahmen entwickelte Methodik, deren Gegenstand gerade die richeerliche
»Regelbildung« ist, liegt seit 1971 vor. Die Neuauflagen der »Strukturierenden
Rechtslehre« und der »Juristischen Methodik« werden deshalb hier zum Anlaf} ge-
nommen®, das stcukturierende Konzept darzustellen. Zunichst werden die rechts-
theoretischen Voraussetzungen, insbesondere der Begniff der Rechtsnorm, wie er in
der »Strukturierenden Rechtslehre« entwickelt ist, vorgestellt (r.). Hierbei wird auch
auf die in diesem Zusammenhang entwickelte Terminologie einzugehen sein. Sodann
soll anhand der »Juristischen Methodik« die Bedeutung der rechtsnormtheoreti-
schen Ergebnisse fiir den Prozefl der praktischen Rechrsarbeir untersuche werden
(2.). Dabei wird hauptsichlich zu beriicksichtigen sein, ob die Umsetzung der
Rechtsnormtheorie in eine fiir den Rechtsanwender handhabbare Methodik gelun-
gen ist — ob sie also dem zur Entscheidung berufenen Juristen fiir die problemati-
schen Fille eine brauchbare Hilfe sein kann. Abschlieiend folge ein Blick auf einige
Aspekte der kritischen Rezeption des normstrukeurierenden Konzepus (3.).

s Jorg Berkemann (Fn. 2), S.8; diese Aussage wird pauschal ubernommen von Klaus Fufler, Marun Hen-
sche, »Kewne schlalenden Hunde wecken!«: Prakukabilitatsuberlegungen ber der richrerlichen Regelbil-
dung, KntV 1996, S §5-76, hier: S.64.

6 Friedrich Muller, Strukturierende Rechislehre, 2. Auflage, Berlin 1994; ders., Jurnistische Methodik,
6. Auflage, Berlin 1996.
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1. Normstruktur und Normativitit

Was passiert tatsachlich in einer »funktionierenden« Rechtsordnung?” Was macht der
zur Entscheidung berufene Richter oder Verwaltungsbeamte, kurz: der Rechtsarbei-
ter’, wenn er einen geltenden Rechtstext auf einen Fall »anwendet«? Fiir den
Geserzespositivismus und seine verschiedenen Spielarten? war die Antwort auf diese
Frage klar: Die Rechtsnorm wird auf der Grundlage einer Trennung von Norm und
Faktum, von Recht und Wirklichkeirt als etwas in sich Ruhendes, dem Rechtsarbeiter
Vorgegebenes, begriffen.' Dementsprechend wird Normativitir statisch aufgefafit,
als etwas vor dem Fall Fertiges und Anwendungsbereites'’, das sich unmittelbar dem
Gesetzestext entnehmen |3fit. Die daraus folgenden Konsequenzen fiir die Beschrei-
bung der Rechtsarbeit sind bekannt: Juristische Arbeit am zu entscheidenden Fall
wird grundsatzlich als Anwendung bereits vorfindlicher normativer Rechtsnormen
verstanden; diese werden durch Auslegung auf den Fall zugeschnitten, bestenfalls
konkretisiert; Norm und Fall werden durch ein Hin- und Herwandern des Blicks
zwischen dem Tarbestand der Norm und dem Sachverhalt vermittelt; sodann wird
der Fall unter den so gebildeten Obersatz subsumiert; in schwierigen Fillen wird
diese spezifisch juristische Tatigkeit durch sozialwissenschaftliche Arbeitsmethoden
erginzt. Fur diese Konzeption einer »lex ante casum« werden weder das Verhilnis
von Recht und Wirklichkeit noch die verfassungsrechtlich geforderte Gesetzesbin-
dung (Art.97 Abs.1, 20 Abs.3 GG) zum Problem. Die Rechtsnorm wird von
Sachelementen nicht beeinflufit, thr wird nichts hinzugefiigt, was thr zuvor nicht
schon eignete: Konkretisierung wird verstanden als das Konkreter-Machen einer
von vornherein inhaltlich »reichhaltigen« Norm. Dieser Reichhaltigkeit braucht der
fiir den zu entscheidenden Fall notwendige normative (Regelungs-)Aspekt wie ei-
nem Fundus nur entnommen zu werden. Das Entnommene regelt den Fall unmit-

. telbar, braucht nicht mehr verindert zu werden; die Subsumtion kann direkt

einsetzen, der Rechtsarbeiter ist durch den Inhalt der Norm gebunden.

Beobachtet man hingegen die Rechtsprechung'?, so zeigt sich eine andere, wesentlich
differenziertere Struktur von Konkretisierung. So werden Sachgesichispunkre, die
dem Geserzestext und damit der »Norme« im herkémmlichen Verstindnis nicht zu
entnehmen sind, zu mitentscheidenden Bestandteilen der Rechtskonkretisierung ge-
macht. Die Mafistabe fur die Einbeziehung von Sachgesichtspunkten werden jedoch

7 Vgl zu dieser fiir die Strukturierende Recheslehre zentralen, srkenntnisleitenden Fragestellung bereics

Friedrich Mailler, Rechi-Sprache-Gewalt, Berlin 1975, S.18,

Diese Terminolugie wird vorgeschlagen in: Ebd., S. 16.

Um bereits an dieser Stelle Milverstindnissen vorzubeugen: Wenn die strukturierende Rechtslehre von

dem Gesetzespositivismus spricht, veckennt sie nicht, dafl es sich dabei nicht um eine einheitliche, son-

dern um jeweils differierende Positionen handelr, die nur in ihrem historischen Wandel angemessen zu

begreifen sind. Es gehe shr jedoch nichc um eine - nach den unterschiedlichen Facctten der jeweiligen

Erscheinungsform differenzicrende — Phanomenologie des Geserzespasitivismus. Das Stichwort Geser-

zespositivismus bezeichnet vielmehr eine diesen unterschiedlichen Auspragungen gemeinsame Rechts-

normtheorie, deren Grundannahmen u. a. die der Identitat von Rechisnorm und Normtexr, der Bindung

des Richters durch den zu erkennenden Inhalt der so verstandenen Rechtsnorm, der strikten (normthe-

oretischen) Trennung von Recht und Wirklichkeit usw. sind und die heute nuch die Grundlage

verschiedener Methodiken ist. Insofern fallen fur die Strukiurierende Rechuslehre Posiuvismus, Neopo-

siuvismus (der fur die Subsumtion auf berpositive Begriffe verweist), als auch die verschiedenen

Spiclarten des Anuposiuvismus (Freirechtsschule, Richterrecht) unter den rechsnormtheoreusch ver-

standenen Positivismusbegriff; vgl. Juristische Methodik, 5. 166.

ta Struktunierende Rechslehre, .18,

t1 Beispielhalt fuir diese Auffassung: Bernd Ruthers, Dic unbegrenzte Auslegung, 4. Auflage, Heidelberg
1991, S. 453, 460.

tz Inder Strukeurierenden Rechuslehre (S. 114~ 146) wie der Jurisuschen Methodik (S. 3.4-64) hauptsachlich
die des BVer(G.
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nicht erortert'?, das Gericht indert hierfiir von Fall zu Fall seine Spielregeln, verfihrt
»pragmatisch, allerdings ohne daf an der generellen Scruktur des Vorgehens we-
sentliche Anderungen festzustellen wiren. Der Einbezug von Sachelementen erweist
sich durchgehend als notwendiges, theoretisch jedoch unreflektiertes Kennzeichen
richterlicher Rechtskonkretisierung. Wichtiges Zwischenergebnis dieser »Anreiche-
rung« der Normtexte mit Sachgesichtspunkten ist der Leitsatz, gleichgiltig ob er der
Urteilsbegriindung vorangestellt oder in diese integriert ist. Er stellt die sprachliche
Verbindung genau der Sprach- und Realdaten dar, die die konkrete Entscheidung des
Falls mittragen. Erst dieses Zwischenergebnis im Prozeff der Konkretsierung ist
normativ, und erst unter den Leitsatz kann subsumiert werden. Dieser — und nicht
etwa schon der Normtext — wird von der Strukturierenden Rechreslehre als erstes
normatives Stadium im Ablauf der Konkretisierung als »Rechtsnorme« bezeichner.
Der Gesetzestext, fiir die Strukturierende Rechtslehre der Normeext, 1st damut also
noch nicht normativ.

Das gilt nicht nur fur die Konkretisierung von Verfassungsrecht, sondern grundsitz-
lich fiir alle Normtexte. Die Frage, ob der Eigner eines eingeschlossenen Schiffes eine
Nutzungsbeeintrichtigung iiber §823 Abs.1 BGB als Eigentumsverietzung
liquidieren kann, ist anhand des Normrextes von § 823 Abs. 1 BGB:

(1) »Wer vorsitzlich oder fahrlissig das [...] Eigentum [...] eines anderen widerrechtlich ver-
leczt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet.«

nicht zu entscheiden. Vielmehr mufl zunichst in einem weiteren Text:

(2) »Die Verletzung des Eigentums an einer Sache kann nicht nur durch eine Beeintrachtigung
der Sachsubstanz, sondern auch durch eine sonstige die Eigentimerbefugnisse treffende tat-
sichliche Einwirkung auf die Sache erfolgen«'s

festgelegt werden, dafl eine Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1t BGB nicht nur
durch eine Substanzbeeintrachtigung erfolgen kann, sondern auch durch eine Beein-
trichtigung sonstiger Eigentiimerbefugnisse. Aber auch dadurch ist der Fall noch
nicht zu entscheiden. Noch ist ungeklirr, welche tatsichliche Wirklichkeitskonstel-
lation die »sonsugen Eigentumerbefugnisse« beeintrichtigen kann. Die Antwort
liefert wiederum ein Text:

(3) »Wird ein Schiff durch ein vom Unterhaltspflichtigen eines schiffbaren Gewissers schuld-
haft verursachtes Schiffahreshindernis (hier: Balkensperre eines Anliegers zur Stitzung etaer
bereirs teilweise eingestiirzten Haus- und Ufermauer) in einem Teil des Gewissers derart ein-
geschlossen, dafl es jede Bewegungsireiheir verliert, so haftet der Unterhaliungspflichtige dem
Schiffseigentumer nach § 823 Abs. ¢ BGB wegen Verletzung des Eigentums fiir den durch das
Festliegen des Schiffes entstandenen Schaden.«'?

Erst anhand dieses Textes kann der Fall entschieden werden, denn er enthilt genau
die Sachelemente (fir die Strukturierende Rechuslehre der Normbereich), die durch
den normativen Leitgedanken (fur die Strukturierende Rechtslehre das Normpro-
gramm; hier Text 2) des § 823 Abs. 1t BGB aus dem Fallbereich ausgewihlt wurden.
Erstaus diesem Text geht hervor, wie die im Normprogramm angesprochene Beein-
trichugung der »sonstgen Eigentiimerbefugnisse« durch »tatsichliche Einwirkung
auf die Sache« erfolgen kann: durch eine Blockade, die dem Schiff jede Bewegungs-
freiheit nimmt. Die Elemente dieser Sachkonstellation sind also mitkonstitutiv fiir
eine Haftung nach § 823 Abs. t BGB.'® In der Rechtsnorm (hier Text 3) sind folglich

13 Scrukturierende Rechislehre, S. 115 mut Nachweisen zur Rechisprechung des BVeriG.

14 Normprogramm aus BGHZ 55, 153, 179.

15 BGHZ 55, 153, LS 2.

16 Eingehende Entscheidungsanalyse von BGHZ s, 153 ff. unter Darsteltung der verschiedenen Konkren-
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Normprogramm (Text 2} und Normbereich zu einem potentiell normariven Text
vereinigt. Aktuelle Normauvitit entsteht durch (jetzt tatsichlich unproblematische)
Subsumtion des zu entscheidenden Falls unter die Rechtsnorm. Das Ergebnis dieses
Vorgangs ist ein weiterer Text, die Entscheidungsnorm, im Zivilprozef also der Ur-
teilstenor, der die konkrete Rechtsfolgenanordnung triffe.

Die Beobachtung der Rechtsarbeit ergibt demnach ein vollig anderes Bild, als es der
rechtsnormtheoretische Gesetzespositivismus glauben machen will. Die Rechts-
norm wird nicht als Text des Gesetzes aufgefunden, sie mufl vom Rechtsarbeiter erst
hergestellt werden.'” Nicht-normativer Normtext und (potentiell) normative
Rechtsnorm sind scharf zu trennen, werden aber vom Positivismus bestindig in eins
gesetzt. Er behauptet, daff schon vorhanden ist, was tatsichlich vom Rechrsarbeiter
erst noch geleistet werden mufl: nicht nur die Arbeit am Normtext (»Interpreta-
tion«), sondern auch die durch das Normprogramm normativ angeleitete Auswahl
der die Entscheidung (mit-)tragenden Sachgesichtspunkte (fiir die Strukturierende
Rechtslehre die Normbereichsanalyse) und damit die Herstellung der Rechtsnorm.
Die Rechtsnorm wird deshalb von der Strukturierenden Rechrslehre nicht langer als
in sich ruhend und dem Bereich der Wirklichkeit kategorial entgegengesetzt gedachr.
Sie wird als das aufgefaflt, als was sie sich beim Vorgang ihrer tatsichlichen Verwirk-
lichung erwiesen hat, »als verbindliches Modell sachlich bestimmter, in dieser
Bestimmrheit aber nicht aufgehender Ordnung, als sachgepragtes Ordnungsmo-
dell«.'®

Wenn zu Beginn des Entscheidungsprozesses »lediglich« ein nicht-normativer
Normtext vorhanden ist und der Rechtsarbeiter die normative Rechtsnorm erst her-
stellen muf}, dann mufl das statische Modell von Normativitdt durch ein dynami-
sches Ablaufmodell ersetzt werden, um adiquat beschreiben zu koénnen, wie
Rechtsarbeir tatsichlich funktioniert. Auch Normativitit wird vom Rechtsarbeiter
nicht in den Normtexten vorgefunden, ist keine inhirente Eigenschaft von Norm-
texten, sondern wird vom Rechtsarbeiter erzeugt. Wird die Rechtsnorm als sachge-
pragtes Ordnungsmodell aufgefafit, deren integraler Bestandteil der Normbereich
ist, dann steht Normativitit fiir »die dynamische Eigenschaft der [...] Rechtsnorm,
die ihr zuzuordnende Wirklichkeit zu beeinflussen (konkrete Normativitit) und
dabei durch diesen Ausschnitt von Realitir selbst wieder beeinflufit und strukruriert
zu werden (sachbestimmte Normativitit)«."

Methodologisch gewendet bedeutet das, dafl die positivistische Subsumtionsdoktrin,
die Rechtsnormen in Gesctzessammlungen auffindet und nur noch konkreter ma-
chen will, das rechtsstaatlich sensibelste Konkretisierungsstadium, die tatsichlichen
Vorginge bei der Bearbeitung des Geserzestextes sowie die Auswahl der Sachele-
mente, die den Fall (mit-)entscheiden, gar nicht beschreiben kann. Eine rechesstaat-
lichen Anforderungen geniugende Darstellung dessen, was sich zwischen den
Eingangsdaten des Rechtsfalls und der ersten normativen Textstufe abspielt, ist fiir
eine positivistische Methodik nicht méglich. Bei einer methodologischen Verengung
auf Subsumtion und Obersatzbildung bleiben die entscheidenden Vorginge latent.

sierungs- und Textstufen siche mein Beitrag, Jurisusche Methodik bei Friedrich Muller, in: Joachim
Ruckert (Hrsg.), Zur neueren Methodik des Zivilrechts, Baden-Baden 1997 (im Erscheinen).

17 Strukturierende Rechtslehre, S.174: »Normkonkretusierung st Normkonstruktion«, Hervorhebung 1m
Onginal.

18 Struktunerende Recheslehre, S. 231, Hervorhebung nichtim Original. Zum Konzept des sachbestimmuen
Ordaungsmodells vgl. Strukeurierende Rechislehre, S.168-174

19 Zu diesem Konzept von Normauvitac vgl. Strukturierende Recheslehre, S, 256-263, hier 5. 258,
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2. Juristische Methodik als Strukturmodell der Rechtskonkretisierung

Mit der Anerkennung dieser Struktur der Rechtskonkretisierung wird sie nichr erwa
unsicherer. Unsicher war sie schon immer, nur wurde sie durch Begriffe wie den der
»Rechtsanwendung« als sicher ausgegeben. Die Beschreibung der Vorginge ist zu-
nichst nur aufrichtiger geworden. Das ist eine notwendige Voraussetzung fiir die
systematische Erfassung und Operationalisierung des Ablaufs der Recheskonkreti-
sierung. Juristischer Methodik kommt nun die Aufgabe zu, die Strukruranalyse des
Konkretisierungsvorgangs durch ein Strukturmodell von Konkretisierung zu ergin-
zen, das die alltiglichen Arbeitsweisen des Rechtsarbeiters auf den Begriff
bringt.*

Auf den Begriff mufl zunichst vor allem das gebracht werden, was bislang im ver-
borgenen geschehen ist: die Bildung der Rechtsnorm. Ausgangspunkt®' sind die
Fallerzihlung und die dem Rechtsarbeiter einschligig erscheinenden Normrexthy-
pothesen. Diese werden als Sprachdaten vor allem mit Hilfe der in der Rechtswis-
senschaft entwickelten »canones«*?, aber auch anhand anderer anerkannter Hilfsmit-
tel zur Normuextbehandlung (z. B. besondere methodische Figuren der einzelnen
Rechrsgebiete sowie dogmatische, theoretische, rechtspolitische wie 16sungstechni-
sche Elemente) im Hinblick auf die besonderen Probleme des Fallbereichs bearbet-
tet.”? Die so hiufig ins Feld gefiihrte »teleologische Auslegunge« ist fur die
Strukturierende Rechtslehre kein eigenstindiges Auslegungselement. Die Rede von
der teleologischen Auslegung benennt nur das zu entwickelnde Ergebnis. Unklar
bleibt, wie und vor allem mit welchen Arbeitsmitteln es zu entwickeln ist. Die Frage
nach dem »Sinn und Zweck« des zu konkretisierenden Normtextes bildet allerdings
eine selbstandige Fragestellung bei der Arbeit mit anderen Konkretisierungselemen-
ten. In deren Rahmen und durch sie kontrolliert kdnnen teleologische Argumente
entwickelt werden. Damit ist zugleich die Grenze teleologischer Argumentation be-
nannt. Wird einem Normtext eine Ratio zugeschrieben, die unter keinem anderen
Konkretisierungsgesichtspunkt nachweisbar ist, so ist diese Zuschreibung eine
normgeloste Unterstellung und muf subjekrive Wertung bleiben.*

Die Interpretation simtlicher Sprachdaten, also die Bearbeitung des Normtexres mit
allen methodisch anerkannten Mitteln, ergibt das Normprogramm, den normativen
Leitgedanken der weiteren Konkretisierung. Mit dessen Hilfe, d. h. also normatiu
angeleitet durch den Maflstab des Normprogramms, wihlt der entscheidende
Rechrsarbeiter aus dem Fallbereich die Teilmenge der fiir das Entscheidungsergebnis
mit-normativen Tatsachen, d.h. den Normbereich, aus. Normbereich und Norm-
programm crgeben die Rechtsnorm, unter die subsumiert werden kann. Dadurch
wird sie schliefllich zur Entscheidungsnorm (Urteilstenor, Entscheidungsformel) in-
dividualisiert.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dafl es im demokratischen Rechrssraat des
Grundgesertzes die Figur einer »Normativitit des Faktischen« nicht geben darf. Der
an das Gesetz gebundenc Richter hat den Fall nach Mafigabe des Gesetzes zu ent-
scheiden. In einer nachpositivistisch differenzierenden Methodik heiffie das, dafl
Fakten nie ungepriift bzw. am normativen Leugedanken des Gesetzes vorbei zum

20 Juristische Methodik, S. 23 f.

21 Zum Folgenden kurz: Junisusche Mcthodik, S. 266-277.

22 Also grammausches, systemausches, historisches (Untersuchungsgegenstand: Vorlaufer des geltenden
Normuextes) und genensches (Untersuchungsgegenstand: Maternalien, die das Zustandekommen des
Normiextes dokumentieren) Auslegungselement, vgl. Junistische Methodik, S. z05.

23 Strukwurierende Rechuslehre, S, 252,

24 Zu den »canones« vgl. Junsusche Methodik, S. 81-85 und passim; zur teleologischen Auslegung vgl. das
»Résumea cbda aul S. 208.
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Bestandteil der Rechtsnorm werden diirfen. Sie werden vielmehr im Rahmen der
Normbereichsanalyse einer doppelten Priifung unterzogen®$: Gefragt wird erstens,
ob die Fakten fur das Normprogramm, das zuvor (auch) im Hinblick auf eben diese
Fakten erarbeiter wurde, immer noch relevant sind, und zweitens, ob sie, wenn das
der Fall ist, mit dem Normprogramm vereinbar sind. Sofern sie mit dem Normpro-
gramm nicht vereinbar sind, bleiben sie blofe Fakten und fallen aus dem weiteren
Entscheidungsvorgang heraus. Sind sie dagegen nach wie vor relevant und mit dem
Normprogramm vereinbar, bilden sie den Normbereich und tragen so als konstitu-
tiver Bestandteil die Entscheidung mit.

Auch fiir die vieldiskutierre Frage einer Hierarchisierung der Konkretisierungsele-
mente schligt die Strukturierende Rechtslehre eine differenzierte Antwort vor. Es
geht nicht darum, eine »abstrakte und generelle« Rangfolge festzulegen. Sondern es
geht zunichst einmal darum, die Situation zu bestimmen, in der eine Regel zur
Bestimmung der Rangfolge iberhaupt gebraucht wird. Der ProzeR der Konkreuisie-
rung ist grundsitzlich umfassend und unter Beriicksichtigung aller fiir den Fall
relevanten®® methodischen Elemente durchzufiihren. Diese sind unterschiedliche
Fragestellungen, von denen »bald die eine, bald die andere wichtiger sein und sicht-
barer hervortreten« wird, so dafl »die stete Richtung der Aufmerksamkeit nach allen
diesen Seiten unerlaflich ist«.”” Relevant wird die Frage nach Vorzugsregeln erst in
der Situation des methodologischen Konflikts, wenn zwischen den mit Hilfe von
unterschiedlichen Konkreusierungselementen entwickelten Deutungsvarianten ein
frontaler Widerspruch besteht. Erst dieser frontale Widerspruch sich gegenseitig aus-
schlieflender Deutungsvarianten im Einzelfall fithrt zur Notwendigkeit von Vor-
zugsregeln, die in dieser Situation generell sein missen, weil ste rechtsstaatlich
generalisierbar sind und damit ihrerseits ein wichtiges Element zur Realisierung rich-
terlicher Gesetzesbindung darstellen. Sie bewahren die um die jeweilige Verstindnis-
variante des Normtextes kimpfenden Parteien vor der Willkiir einer Kadi-Justiz, die
Vorzugsregeln unter »besonderer Berticksichtigung des Einzelfalls«, d. h. von Fall zu
Fall »pragmatisch« und fiir die streitenden Parteien unvorhersehbar bestimmt. Die
Vorrangregel ist damir einer der Fakroren, die dem zwischen den Parteien startfin-
denden semantischen Kampf*® rechtsstaatliches Terrain sichern, indem sie diesen vor
einer Instanz startfinden afit, die unparteiisch ist und sich nicht aus eigener Macht-
vollkommenheir auf eine Seite schligt, sondern den Kampf am Maflstab des Rechts
entscheider. Denn die vorgeschlagene Vorzugsregel »folgt aus der durch die geltende
(Verfassungs-)Rechtsordnung statuierten Verfassungs- und Rechtsgebundenheit
staatlicher Funktionsausiibung«* und ist damit normativ: Die Rangordnung der
Konkretisierungselemente richtet sich nach der Normtextnihe des jeweiligen Kon-
kretisierungselements. Damit kommt es auf die konkrete Konfliktlage an’®, welcher
nach Normtextnihe und -bezug einzuteilenden Gruppe also die Konkretisierungs-
elemente angehoren, die einander widerstreitende Verstindnisvarianten erzeugen.!'

Friedrich Muller, Junstische Methodik — Ein Gesprach im Umkreis der Rechtstheone, in: Verwaltungs-

rundschau 4794, S. 133-136, hier: S, 13y,

26 Dic prakusche Erfahrung zeigt, dafl keineswegs alle Konkretisicrungselemente in jedem Fall herangezo-
gen und akuwualisiert werden konnen; vgl. Junsusche Methodik, S. 250.

27 So fur die ~canones« Friedrich Karl von Savigny, System des heuugen Romuschen Rechts, Band 1, Berlin
1840, S. 215.

28 Die Rede vom Semanuschen Kampf meint in juristischem Kontext den Strert um dic Gebrauchsweisen
cines gesetzlichen Ausdrucks, vgl. Rainer Wimmer, Ralph Chnistensen, Prakusch-semanusche Probleme
zwischen Lingwisuk und Rechistheorie, in: Friedrich Muller (Hrsg.), Untersuchungen zur Rechuslingu-
istik, Berlin 1989, S, jof.

29 Junisusche Methodik, S. 251,

jo Zu den verschiedenen Konfliktlagen vl Juristische Methodik, Abschmitr yy2.2 (S, 250-257).

3t Zur Gruppierung der Konkreusierurgselemente vgl. Junsusche Methodik, Abschnitt 32 und 2.
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Fiir den problematischen Fall der Bestimmung der Grenze zulissiger Konkretisie-
rungsergebnisse haben aus den angefithrten rechrsstaatlichen Griinden die am un-
mittelbarsten und ausschliefflichsten auf Normtexte bezogenen Interpretationsele-
mente, also das grammatische und das systematische, Vorrang vor allen anderen 3
Die Anforderungen an die Vorzugsregeln sind damit nicht methodologisch, sondern
verfassungsrechtlich begriindet. Das methodisch Mogliche ist als solches in seinen
Grenzen unabsehbar; methodisch moglich wiire auch eine ganz andere Vorrangregel.
Es geht jedoch nicht um eine irgendwie methodische Vorrangregel »iberhaupte,
sondern um eine durch die Vorgaben des Verfassungsrechrts gesteuerte, interne Rela-
tionierung der einzelnen Vorrangaspekte in generalisierter Form, und damit nicht
um das methodisch Mégliche, sondern um das rechisstaatlich Zulissige.

Gleiches gilt fiir die Frage nach der Aufgabe der sog. Wortlautgrenze bzw. des syn-
onym gebrauchten »méglichen Wortsinns«3}, die beide die aufierste Grenze zulissi-
ger Konkreusierung markieren sollen. Die Anforderung, dafl die Entscheidung mit
dem Wortlaut noch vereinbar sein misse, ist keine methodologische, sondern eine
normativ-verfassungsrechtliche: Sie richtet sich an den tiber Art. 97 Abs. 1, 20 Abs. 3
GG gebundenen Rechtsarbeiter, dessen Entscheidung nur dann als gesetzlich gebun-
den angesehen werden soll, wenn die darin vorgenommene Konkretisierung noch im
Bereich des mdglichen Wortsinns liegt. Im demokratischen Rechesstaat des Bonner
Grundgesetzes soll gerade das Verbleiben der konkreten Entscheidung innerhalb der
Grenze des Wortlauts die Verwirklichung der fundamentalen Organisationselemente
Gewaltenteilung und Volkssouverinitit gewihrleisten: Der Richter mufd seine Ent-
scheidung an Normtexten legitimieren, die nicht er, sondern der Gesetzgeber gesetzt
hat.

Eine andere Frage ist allerdings, ob »Wortlaut« bzw. »m&glicher Wortsinn« allein
und unvermittelt die Grenze rechusstaatlich zuldssiger Konkretisierung aufzeigen
kdnnen. Nimmt man den Begriff der Wortlautgrenze bzw. des moglichen Wortsinns
unter Beriicksichtigung des verfassungsrechtlichen Gewaltenteilungsgrundsatzes
ernst, dann miiflten bereits der vom Gesetzgeber gesetzte Normtext und »sein« Sinn
bestimmt genug sein, um ihnen den »noch moéglichen« Wortsinn entnehmen zu kon-
nen. Nur dann wire es der vom Gesetzgeber gesetzte Text, der Grenzfunktion hat.
Die Beobachtung der Rechesprechung hat jedoch gezeige, dafl gerade die Unbe-
stimmtheit des Rechrs, genauer: der Normtexte, in Bezug auf den zu entscheidenden
Fall die Interpretation des Normtextes notwendig macht. Wie kann der insofern
unbestimmte Ausgangspunkt der Normtextbearbeitung seinerseits die Grenze fiir
das auf den Fall hin viel Bestimmtere sein? Selbst scheinbar ganz eindeutige Fille
verlieren bei naherer Betrachtung ihre Eindeutigkeit: Wirde man aus § 823 Abs. 1
BGB folgendes Normprogramm konstruieren:

Die Verletzung des Eigentums an einer Sache kann durch ¢ine Beeintrichtigung der Sachsub-
stanz erfolgen’*

so wiirde man auf die Frage, ob diese Konkretisierung im Rahmen des moglichen
Wortsinns des § 823 Abs. 1 BGB bleibt, antworten: selbstverstindlich!® Wirklich
»von selbst« verstindlich? Ja, jedoch nicht, weil der Wortlaut irgendetwas in dieser
Hinsicht »von selbst« besagt, sondern vor allem, weil es bereits viele solcher Norm-
programme, in denen das Tatbestandselement »Eigentumsverletzung« so »ausgelegt«
wurde, gegeben hat und sie unter dem Stichwort »Substanzverletzung« zu einer

32 Junsusche Methodik, 5. 252.

33 Vgl statc vieler Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschafe, 6. Auflage, Berlin u.a. 1995, 5. 322,
34 Tell-Normprogramm aus BGHZ §5, 155, 159,

35 Vgl nur Hein Koz, Deliktsreche, 6. Auflage, Neuwied u.a. 1994, Rz. §8: »véllig unproblemauschs.
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feststehenden dogmatischen Figur zusammengefaflt worden sind, die nun threrseits
als Kontext die Interpretation des Normtextes ganz selbstverstindlich leiter. Wie
sicht es aber ohne Hinzunahme dieses verstindnisleitenden dogmatischen Konkreti-
sierungselements aus? Wird denn durch die Beeintrichtigung der Substanz einer
Sache das an dieser Sache bestehende Eigentum wirklich verletzt? Wird also z. B.
durch die Beschidigung eines Autos das Eigentum des Eigentiimers an diesem Auto
verletzt? Er ist doch nach wie vor Eigentiimer? Wenn das Eigentum des Eigentiimers
nach Beeintriichtgung der Sachsubstanz weiterbesteht, worin soll die Verletzung
liegen? Zwar stellt die Beschidigung eine Beeintrichtigung der Sache dar; ob damit
auch das Eigentumsrecht beeintrachtigt wird, ist fiir sich genommen alles andere als
klar. Beeintrichtigt wird doch nur die Sache, das Auto, nicht das Eigentum - der
Eigentiimer bleibt ja Eigentiimer! Ist mit dem oben formulierten Normprogramm
dann nicht bereits die Wortlautgrenze iiberschritten? Denn von einer Einwirkung
auf eine Sache sagt der Wortlaut nichts. Nimmt man allein diesen Normtext, miifiten
sich dann nicht alle vom Wortlaut des § 823 Abs. 1t BGB noch gedeckten Eigentums-
verletzungen auf das Eigentumsrecht selbst beziehen? Eine Beeintrichtigung der
Sachsubstanz wire somit vom Wortlaut des § 823 Abs. 1t BGB nicht mehr gedecke.
Dann blieben fiir die Anwendung des § 823 Abs. 1 BGB nur die Fille der Beeintrich-
tigung des Eigentumsrechts z. B. durch Rechtsentzug bei gutgliubigem Erwerb eines
Dritten. Gerade in diesen Fillen wird jedoch die Eigenrumsverletzung ver-
neint!*

Was Klarheit schaffen sollte, der Wortlaut einer »Norm« als sinnvoller Text, ist bei
einer ohne jede Konkretisierung vorgenommenen, kontextunabhingigen Betrach-
tung der Grenzenlosigkeit des methodisch Moglichen ausgeliefert. Von selbst ver-
steht sich also nur, dafl der Normtext allein und damit das, was Grenzfunkrtion
haben soll, nicht selbst-verstiandlich ist. Der vermeintlich klar vorgegebene Sinn?7 des
Tatbestandselements Eigentumsverletzung verschwindet. Was bleibr, ist die blofle
Zeichenkerte »Eigentum ... verletzt«, deren gesetzgeberischer Sinn jedenfalls ohne
zwingenden Kontext nicht einzufangen ist.

Hier zeigt sich deutlich die Briichigkeit der positivistischen Doktrin: Sinn 148t sich
einem Normtext nicht einfach »entnehmen«. So kdnnen auch die Wortlautgrenze
und der vom méglichen Wortsinn abgesteckte Bereich keine vorfindlichen sprachli-
chen Grdfen sein, sie mussen vom Rechrsarbeiter fiir den konkreten Rechrsfall wie
alles andere erst erarbeitet werden. Auch im Schrifttum zur juristischen Methodik
wird der »mégliche Wortsinn« nicht ausschlieflich durch Bezugnahme auf den
Normtext erfragt. Unter »moglichem Wortsinn« wird fast durchgehend das verstan-
den, »was nach dem allgemeinen oder dem jeweils als mafigeblich zu erachtenden
Sprachgebrauch [des] Geserzgebers — wenn auch nur unter besonderen Umstinden -
noch als mit diesem Ausdruck gemeint verstanden werden kann«.*¥ Die Sprachvor-
stellung des Gesetzgebers ermitteln heiflt indes nichts anderes, als in den iiblichen
Konkretisierungsprozefl einzutreten und anhand der dargestellten Konkretisie-
rungselemente den Normtext zu bearbeiten. Wie anders wire der Sprachgebrauch
des Gesetzgebers zu ermitteln als durch eine Analyse der Grammatik des Normtex-
tes, durch Klirung des systematischen Kontextes, in den der Gesetzgeber den

36 Vgl. MunchKomm.-Mertens, 2. Auflage, § 823 Rz. 75,

37 Zur Unhalibarkeit des Dogmas eines vom Willen des Autors beherrschbaren Sinnzusammenhangs und
den daraus folgenden rechtstheorctischen und methodologischen Konsequenzen furjuristische Entsche-
dungsvorgange vgl. jetze, unter Rekurs aufl Jacques Dernida, Junsusche Methodik, S. 287-296.

38 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschalt, 6. Auflage, Berlin u.a. 1991, 5.322: ebenso — aufl den
Sprachgebrauch abstellend - Remnhold Zippehus, Jurisusche Methodenlchre, 5. Auflage, S. 431 und
Franz Bydlinsk, Juristische Methodenlehre und Rechisbegnff, 2. Autlage, Wien u.a. 1991, 5. 4671,
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fraglichen Normtext gestellt hat (systematische Auslegung), durch einen Blick in die
Geserzgebungsmaterialien (genetische Auslegung), durch Beriicksichtigung der dog-
matischen Figuren, die der Gesetzgeber méglicherweise positivieren wollte oder
gegen die er moglicherweise den Normtext gesetzt hat (dogmarisches Konkretisie-
rungselement) usw. Die Vorstellung, dafl der Normrext Ausdruck des gesetzgeberi-
schen Willens sei und demzufolge auf den dahinter liegenden Willen des Gesetzge-
bers verweise, muf sich die Bedingungen moderner Geserzgebung in parlamentari-
schen Korperschaften entgegenhalten lassen. Der Normtext 1st als Arbeitsergebnus
der Legislative ein Verfahrensergebnis und damit Ausdruck des Verfahrens als Ge-
samtheit. Einzelne, im Verlauf der parlamentarischen Debatte gemachte Aussagen
sind keine Bestandreile des Endergebnisses, sondern lediglich Zuge im Verlauf seines
Entstehens. Hinter dem Geserz liegr also nichts als das gesamte parlamentarische
Verfahren selbst.)? Geserzgebungsmatenialien miissen folglich ihrerseits wie jeder
Text interpretiert und auf den Normtext bezogen werden. Damit ist auch die Erar-
beitung der Wortlautgrenze rtatsachlich nichts anderes als die Konkretisierung des
Normtextes durch Verarbeitung aller relevanten Sprachdaten im Hinblick auf eine
bestimmte Fragestellung. Grenzfunkrtion kann also nur das Arbeitsergebnis dieser
Konkretisierung, d. h. der konkretisierte Wortlaut und damit das Normprogramm
haben.*® Jedoch nicht etwa lediglich dieser vom Rechrsarbeiter produzierte Text,
sondern das Normprogramm und die methodisch schliissig zu begriindende und
ehrlich darzustellende Produktion dieses Textes.

Staut zu fragen, ob ein bestimmees Ergebnis noch unter den moéglichen Wortsinn
eines gesetzlichen Ausdrucks fallt, wire also realistischer zu fragen, ob ein bestimm-
tes Ergebnis noch auf den Normtext plausibel zuriickgefiihrt werden kann oder
nicht.*' Nur wenn das bejaht werden kann, ist die Grenze rechtsstaatlich zulissiger
Konkrensierung nicht tiberschritten. In diesem Kontext kann jerzt die Frage nach
der Realisierung des verfassungsrechdichen Gesetzesbindungspostulats im Rahmen
einer nachpositivistischen Rechtsnormtheorie und einer konsequent als Rechrtser-
zeugungsreflexion ausgestalteten juristischen Methodik beantworter werden. Geset-
zesbindung heifit nicht langer die Bindung des Richters durch den aufzufindenden
Inhalt einer vorgegebenen Rechtsnorm. Sondern sie verlangt die Bindung des Rich-
ters an den Normtext als Eingangsdatum der Rechtserzeugung und an die nach
rechtsstaatlichen Standards geformre Struktur des Rechtserzeugungsprozesses.

Die Wortlautgrenze bzw. der scheinbar ohne weiteres Zutun ermittelte mogliche
Wortsinn ist vor diesem Hinrtergrund eine Illusion. Die Bindung des Richters und die
Realisierung der Gewaltenteilung durch diesen nicht mehr als eine Fikton. Wer
behauptet, er ermittle »lediglich« den moglichen Wortsinn, macht nichrs anderes, als
den Normrext zu konkretisieren, um so zu einer auf den Fall zugeschnittenen Be-
deurungsvariante zu gelangen. Dieser Konkretisierungsvorgang wird jedoch nichtals
das ausgewiesen, was er ist. Da scheinbar nichts anderes zu tun ist, als genau hinzu-
sehen und den Sprachgebrauch des Gesetzgebers zu ermitteln, wird nicht klar, wie
tatsichlich gearbeitet wird. Die Ergebnisse miissen hingenommen werden, tiberprif-
bar sind sie nicht. Das ist die Ideologie einer dem rechisnormtheorerischen Positi-
vismus verhafreten Methodik: Sie wut nicht, was sie sagt, sagt aber auch nicht, was sie
tatsichlich tut.

Die im Rahmen der Strukturierenden Recheslchre entwickelte Juristische Methodik

39 Julian Roberts, Suchen, sich verstandigen, Kampfen: das Umfeld der Sprache, Deutsche Zeitschuft fur
Philosophie 1994, 5. 84 1-860, hier: S. 859.

40 Vgl dazu Junstische Methodik, S. 296 L.

41 Diese Zurechnung mull fir den gesamten Konkreusierungsprozef in der beschriebenen Weise dargestellt
werden, also von der Entscherdungsnorm uber die Rechtsnorm zuruck zum Normtext.
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bietet dem Rechrsarbeiter hingegen die Moglichkeir, seine Arbeit mit ihrer Hilfe
kritisch zu reflekrieren und sie unter Beriicksichtigung seiner Aufgabe im demokra-
tischen Rechtsstaar zu strukturieren. Hiertur hilre sie ein indukriv entwickeltes und
auf die ratsichlichen Bedingungen praktischer Rechtsarbeit hin ausgerichtetes In-
strumentarium bereit, das sich nicht lediglich in einer die wirklichen Vorginge latent
haltenden Metaphorik erschopft, sondern mit dieser positivistischen Tradition kon-
sequent bricht. Der Blick wandert eben nicht nur zwischen Norm und Sachverhalt
hin und her, er bleibt vielmehr innerhalb der einzelnen Stadien des Konkretsie-
rungsprozesses an unterschiedlichen Punkten hingen. Dort macht der Rechtsarbei-
ter erwas, und das liflt sich beschreiben. Er ist nicht blof} passives Organ, gleichsam
der sprechende Mund** des »eigentlich« sprechenden Normtextes*’, sondern er han-
delr, er produziert Texte (das Normprogramm, die Rechts- und Entscheidungsnorm
usw.) ausgehend vom Normtext. Diese Texte treten an die Stelle der urspriinglichen,
jedoch nicht-normativen Texte, indem unter sie subsumiert wird und indem sie voll-
streckt werden.#

Die genaue Ausarbeitung der einzelnen Arbeitsschritte dieser Textproduktion im
Rahmen einer juristuschen Methodik ist Voraussetzung fiir eine Genauigkeit, die
notwendig ist in einem Staat, der seine Legitimitdt gerade darin findet, »mdglichst
weitgehend mit formalisierter, kontrollierbarer, sprachlich vermittelter konstitutio-
neller Gewalt auszukommen«.¥ Nur eine der Komplexitit ratsachlicher Rechtsar-
beit adiquate Methodik*® kann diese Genauigkeit zwar nicht garantieren, jedoch
wenigstens ermoglichen, wenn sich der Rechtsarbeiter auf sie einlafit. Damit wird
diese Methodik nicht praskriptiv.?? Mit ihrer konsequenten Anbindung an die nor-
mativen (methodenbezogenen) Vorgaben der Verfassung transformiert sie diese
Vorgaben, indem sie sie in ein dem Rechtsarbetter zur Vertiigung stehendes, hand-
habbares Konzept juristscher Methodik aberfihrt, das zu den Problemen prakti-
scher Rechtsarbert dezidiert Stellung nimmt und - wie oben am Problem der
Vorrangregeln und der Relevanz von Fakten fiir die Rechtskonkretisierung beispiel-
haft gezeigt — Lésungen anbieten kann.

Zur Kritik dieser Vorstellung ausfihrlich Ralph Christensen, Der Richeer als Mund des sprechenden

Textes. Zur Kruik des gesetzesposiuvisuschen Texumodells, in: Friedrich Muller (Hrsg.), Untersuchun-

gen zur Rechuslinguistik. Interdisziplinare Studien zu prakrischer Semantik und Strukturierender Rechts-

lehre in Grundfragen der juristischen Methodik, Berlin 1989, §. 47 1f.

43 Da der Gesetzestext nicht-normativ ist, hdtte er, wenn ¢r denn sprechen solle, uber den konkreten Fall
nichts zu sagen. Er mufl, wenn man bei diesem Bild bleiben will, erst zu ¢cinem Sprechen gebracht werden,
jedoch nicht — durch Anschlufl eines (richterlichen) Mundes - zu seinem esgemen Sprechen, sondern zum
Sprechen des Richeers, sodal der Richier sein Sprechen an den Normtext binden kann.

44 Der Rahmen fur die Produkrtion dieser Texte ergibe sich wieder aus Texten, so dafl man von ciner reches-
staatlichen Textstruktur sprechen kann; vgl. zu dieser: Jurisusche Methodik, S. 136 ff.

45 Friedrich Mdller, Recht - Sprache AGewaly, Berhin 1975, S. 31.

46 Es handelt sich, ganz im Gegensatz zur Einschitzung Bernd Ruthers’ (Richeerrecht - rechtswidrig oder
notwendig, AGR (988, S. 268, 282), nicht um eine »selbstgewdhire terminologische Absonderungs, son-
dern um ecine an den beobachteten Problemen prakuscher Rechtsarbeit ausgerichtete und an deren
Komplexitit angepalte Terminologte. Die Forderung des »auf den Begriff bringen(s)«, d. h. einer Unter-
scheidung des Gesamtvorgangs »Rechtskonkretisierung« 1n einzelne funktionale Stadien und deren
Benennung ist notwendig um die tatsachlichen Vorgange adaquat beschreiben und damit uberhaupe erst
sprachhicher Kommunikaten und Koncrolle unterwerfen zu konnen.

47 So aber z. B. Wolfgang Seiler, Hochstrichterliche Entscheidungsbegrindungen und Methode im Zivil-

recht, Baden-Baden 1992, S. 20, Fn. 26.
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3. Demokratietheoretische und sprachphilosophische Einwande

Ingeborg Maus kritisiert das strukrurierende Konzept vor allem aus demokratietheo-
retischer Perspektive. Eine Rechtsnormtheorie, die »den Regelungsbereich der
Norm unter spezifischen Aspekten in dic Norm hineinverlagert«*, sei nicht gecig-
net, »dem Gesetzgeber ein Stiick des unter justizstaatlichen Entwicklungen verlore-
nen Terrains zuriickzugewinnen«. Die inhaltliche Entscheidung und Vermiutlung
von Recht und Wirklichkeit werde vom Gesetz auf die Rechtskonkretisierung verla-
gert, und demokratische Legitimitit der Legalitit werde nicht mehr am Gesetzge-
bungsverfahren, sondern an juristischer Methodik festgemacht. Die Strukturierende
Rechtslehre stelte nicht auf demokratische Partizipation, sondern auf einen Konsens
der Entscheidungsbetrotfenen ab, der mit dem Bestand einer juristischen Methodik
als rationaler, wissenschaftlicher Disziplin idenufiztert werde. Rechtsstaatliche
Methodik erscheine als Demokratie-Ersatz.*

Diese Kritik setzt zunichst voraus, dalk es Gberhaupt méglich ist, durch Konstruk-
tion einer entsprechenden Rechtsnormtheorie dem Gesetzgeber emn Stick verlore-
nen Terrains zurickzugewinnen. Wie diese Rechisnormtheorie aussehen mufi, sagt
Maus nicht ausdriicklich. Jedenfalls miisse sowohl die »Negation jedes eigenstindi-
gen Sinns der Rechtsnorm« als auch deren »Verdinglichung« vermieden werden.
Diese voluntarisiere und verschleiere den »eigentlichen Vorgang der Rechtsanwen-
dunge. jene erfaube es, noch als Arbeit am Recht auszugeben, was an anderer Stelle
bereits als Arbeir gegen das Recht bezeichnet werde.’® Beides fuhrt damit — so wire
erganzend hinzuzufligen — in die gleiche Richtung: weg vom Gesetzgeber. Um das
zu vermeiden, wird unter Verweis auf Gadamer behauprer, daR »der Text selbst einen
Sinn [hat]«$', und damit eine methodologische Grundannahme gemacht, dic sich
bereits im oben dargestellten Beispiel zu § 823 Abs. 1 BGB als unhaltbar erwiesen
hat. Die methodologischen Konsequenzen dieser Vorausserzung fithren zuriick zu
einem positivistischen Konzeprt juristischer Methodik. Der eigenstindige Sinn des
Textes soll »nur durch den Vorentwurf eines Sinnes im Vorverstindnis des Interpre-
ten erschlossen werden [konnen]«. Das Ziel 1st klar: »Verstehen dessen, was da-
steht.« Der Weg dorthin ist es weniger. Wie sich das Vorverstindnis konstituiert,
welche Rolle Tatsachen dabet spielen, an welcher Stelle sie relevant werden — alles das
geht im allgemeinen hermeneutischen »Verstehensprozefl« unter und wird véllig
unkontrollierbar.’* Vor allem fehlt es durch die Begrenzung juristischer Arbeit auf
das Verstehen von Texten an einem tragfihigen methodischen Konzept fiir den Selek-
tionsvorgang der Realdaten, der von Maus zu Recht als »neuralgischer Punkr jeder
Rechtsanwendung« bezeichnet wird.*? Was vermieden werden sollte, wird durch die
unbesehene Ubertragung des hermeneutischen Konzepts, wie Gadamer es entwirft,

48 Ingeborg Maus, Zur Problemauk des Rationalitats- und Rechrsstaaesposeulats in der gegenwartigen juni-
stischen Methodik am Bespiel Friedrich Mullers, in: Abendroth, Blanke, Preuf u.a., Ordnungsmacht?,
Frankfurt am Main 1981 (Ziv.: Zur Problematik), . 153 f£., hier: . 159; vgl. auch dies., Pladoyer fiir eine
rechtsgebietsspezifische Methodologie oder: wider den Impenalismus in der juristischen Methodendss-
kussion, KritV 1991 (Zit.: Plidoyer), S.io7fl., hier: S.118. Dort ward nunmehr zutceffend vom
Normbereich als Bestandteil der Norm gesprochen.

39 Dies., Zur Problematik (Fn. 48), 5.172.

so Dies., Plidoyer (Fn. 48}, S. 119,

st Dtes., ebd., 5.118; Hervorhebung nicht im Original.

52 Vgl. dazu die treffende Analyse van Peter Romer, Kleine Bitte um ein wenig Posiuvismus. Thesen zur
neueren Methodendiskussion, in: Abendroth u. 2., Der Kampf um das Grundgesetz. Uber die politische
Bedeutung der Verfassungsinterpretation, Frankfurt am Main 1977, $. 87, 94 F.: »Aus der wissenschaftli-
chen und methodologischen Not mache dig herrschende Lehre vor allem in Gestale der Topik und der
Hermeneutik sogar noch cine Tugend, indem als Uberwindung des Gesetzespositivismus geferert wird,
was in Wirklichkeit die Eliminierung rauonaler und demokrauscher Gesetzgebung ist.«

53 Ingeborg Maus, Pladoyer (Fn. 48), S, 118,
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gefordert: die Arbeit mit dem Text gegen den Autor des Textes und damirt gegen den
Gesetzgeber.

Zwar ist die Einbeziehung von Tatsachen in das Zwischenergebnis der Konkretisie-
rung, das die Strukrurierende Rechtslehre »Rechtsnorme« nennt, tatsichlich der
»neuralgische Punkt jeder Rechtsanwendunge«. Es ist aber keineswegs so, daf dieser
Selektionsvorgang nicht mehr »normativ zu steuern [ist], weil in den PriifungsmaR-
stab dieser Selektion das zu Priifende bereits eingegangen ist«.** PriifungsmaRstab ist
das Normprogramm, in das als Ergebnis der Interpretation aller Sprachdaten noch
keine Realdaten eingegangen sind und das somit das zu Priifende gerade noch nicht
enthalt.’’ Auf diese Weise normativ angeleiter und als eigenstindiges Konkretisie-
rungsstadium methodisch diszipliniert, wird genau das Gegenteil von dem erreicht,
was Maus als Defizit des strukturierenden Konzepts auszumachen meint: daf nim-
lich die Willkiir in der Selektion der Sachverhaltsmerkmale der normativen Strukeur
selbst zugerechnet werde und der Richter damit Legitimationszwingen und Begriin-
dungspflichten enthoben sei.*® Da der Rechusarbeiter die Rechrsnorm herstellt und
durch bewuflte Selektion von »Sachverhaltsmerkmalen« am Mafistab des Norm-
programms Normativitat erst produziert, gibt es keine vom Rechtsarbeiter unabhin-
gigen normativen Ergebnisse mehr. Diese Situation ist es, die — wird sie deutlich
ausgesprochen — dem Rechtsarbeiter erhthte Begrindungsanforderungen auferlegt.
Es gentgt nun nicht mehr, lediglich »Gefundenes« oder »Erkanntes« zu benennen;
vielmehr mufl die Arbeit der Normkonstruktion in einer auf die tatsichlichen Vor-
ginge bezogenen Rechtserzeugungsreflexion dargestellt werden. Nur so wird klar,
dafl Normatvitat keine Eigenschaft von Normtexten ist und dafl auch Normstruk-
tur nichts ist, das einfach vorgefunden wird und dem dann zur Entlastung des
Rechtsarbeiters etwas zugeschrieben werden konnte. Normstrukrur ist nichts ande-
res als ein »wissenschaftliches Interpretationsmodell fiir die Bedingungen des Zu-
standekommens und des Funktionierens rechtlicher Vorschriften«$7 und liegt damit
jenseits dieser verdinglichenden Verstandnisweisen.

Das Ausklammern derjenigen Konkretisierungsvorginge, die aus demokratietheore-
tischer Perspektive zum Problem werden, mag von der Absicht getragen sein,
demokratischer Partizipation starkere Wirksamkeit zu verschaffen.’® Erreicht wird
indessen nur das Gegenteil, wenn man den tatsichlichen Ablauf praktischer Rechts-
arbeit ignoriert und sich eine Rechesnormtheorie zurechtlegt, die selbst die Spezifik
juristischer Arbeit am Text nur unzureichend erfassen kann.’? Die Arbeit mit dem
Text, d. h. die Selektion von Realdaten, wird unkontrollierbarer, unterbleiben wird
sie nicht. Aufgabe einer Rechtsnormtheorie muf} es statt dessen sein, den Proze§ der
Rechtskonkretisierung zunichst einmal hinsichtlich seiner tatsachlichen Abliufe zu
analysicren und diese dann in cinem Modell theoretisch zu verarbeiten. Dazu gehdrrt,
daf die einzelnen Stationen der Rechtskonkretisierung voneinander abgegrenzt wer-
den und dafl klargemacht wird, welche Zwischenergebnisse in den einzelnen Statio-
nen produziert werden. Dazu gehdrt aber auch, die Bezichung der einzelnen
Stationen untereinander zu hestimmen und damit die Bedeutung der Zwischener-
gebnisse fur das weitere Verfahren festzulegen. An genau diesem Punkt kommen
grundgesetzliche Fundamentalnormen wie auch methodenbezogene Normen der

54 Dies., ebd.

55 Strukrurierende Rechtslehre, S. 252 € Jurisusche Methodik, z. B. S. 276,

56 Ingeborg Maus, Plidoyer (Fn. 48), S. 119.

57 Juristische Methodik, S. 139.

58 Vgl. [ngeborg Maus, Zur Problemank (Fn. 48), S. 172,

59 Duic Spezifik jurisuscher Textarbei, die sich mit dem Begsiff »Verstehen« nur unzureichend erfassen lafe,
ergibt sich aus der Einbindung des Recinsarbeiters in eine staathche Rechisinsutution und deren Vorga-
ben. Vgl.: Juristische Methodik, S. 294.
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Verfassung ins Spiel. Sie strukturieren die einzelnen Konkretisierungsstauonen, in-
dem sie deren Verhiltnis zueinander bestimmen. So konnte gezeigt werden, dafl der
Vorrang der Sprachdaten gegeniiber den Realdaten und die Analyse des Normbe-
reichs am Mafistab des Normprogramms direkte Folgen normativer Anforderungen
des Verfassungsrechts sind. Das rechtsnormtheoretische Modell der Strukturieren-
den Rechrslehre segnet also nicht etwa das Vorgehen einer zweifelhaften Praxis ab.
Statt dessen werden die Stationen der Rechtsarbeit zur Kenntnis genommen und an
den Strukrurvorgaben des demokratischen Rechrssraats ausgerichrer. Das Demokra-
tieprinzip erfordert in Verbindung mit der verfassungsrechtlich normierten richrerli-
chen Gesetzesbindung, dafl der Rechrsarbeirer seine Entscheidung soweit wie irgend
méglich in Anbindung an den demokratisch legitimierren Normrext entwickelr.
Diese Anforderung ist jedenfalls nur dann erfiillt, wenn sich »sachlogische Strukeu-
ren« nicht am Normprogramm vorbei Normativitit erschleichen und wenn sich im
Fall eines methodologischen Konflikes eben nichr die in Zitierkartellen entwickelte
dogmatische Figur, sondern die am unmittelbarsten auf den Normrext bezogenen
Argumente durchsetzen. Nur so kann verhindert werden, was Maus befiirchter: dafl
sich die Normbereichsanalysen des Rechtsarbeiters gegeniiber dem Regelungsbe-
reich, den der Gesetzgeber im Auge hatte, verselbstindigen.®

Es kann also nicht darum gehen, durch eine an den Problemen vorbeigehende
Rechtsnormtheorie dem Geserzgeber verlorenes Terrain zuriickzugewinnen. Verlo-
renes Terrain kann er sich nur selbst zuriickerobern, indem er die Bedingungen
praktischer Rechtsarbeit stindig im Blick behilr, bei der Produkrion von Normrex-
ten deren technische Umsetzung im Justizallrag berucksichtige und die Normrext-
produktion darauf abstimmt.®* Denn es ist keineswegs so, dafl der Geserzgeber
sganzlich unfihig (sei], besimmenden Einflufl auf die Entscheidungen des Richters
zu nehmen«. Wenn Manfred Herbert so die Position der Strukrurierenden Rechrs-
lehre charakrerisiert, dann liegt dem ein bizarres Mifiverstindnis zugrunde.®* Der
Geserzgeber kann die Entscheidung des Richters sehr wohl beeinflussen, aber niche
allein durch den Normeext.® Der Geserzgeber erhebrt in der Tat, wie Herbert aus-
fuhrt, »mit dem Erlall eines Gesetzes einen verbindlichen normativen Anspruch,
dem nach dem rechtsstaatlichen Prinzip der Geserzesbindung — soweit wie maglich
[...] - Folge zu leisten ist«.% Fragr sich nur, was méglich ist, Méglich ist es, den
Normrext tatsichlich zum Ausgangspunkr der Entscheidung zu machen, ihn zu-
nichst also ernst zu nehmen und nicht von vornherein zu verbiegen (zu »korrigte-
ren«, oder »offensichtlich« vom Gesetzgeber nicht Gemeintes auszunehmen). Nicht
maoglich ist es hingegen, den Richrer im Hinblick auf den konkret zu entscheidenden

60 Zu: Ingeborg Maus, Zur Problemauk (Fn. 48), S. 172,

61 Vgl. dazu Strukturierende Rechsiehre, 5. 272: »Gesetz.gebung erscheint nimlich als vorweggenommene
Fallosung, Normtextsetzung folglich als gleichsam umgekehrte und den spdteren Entscheidungsvorgang
in seiner Umkehrung vorwegnehmende Setzung von Entscheidungsnormen. (...} Damit Normtexte mit
einer auch nur grundsdrzlichen Chance fur die durch sie bezweckten Wirkungen gesetzt werden konnen,
mufl ein Mindesimaf an rechusstaatlich rationalen und methodisch reguliren Entscheidungsvorgingen
von den Setzern der Normtexte [...] anuzipiert werden.«

Manfred Herbert, Besprechung: Friedrich Muller (Hrsg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik, mn:
Rechrstheorie t994, S. 533 ff, hier: S. 536; nahezu textidentsch auch ders., Rechestheorie als Sprachkri-
uk. Zum Einflufl Witgensteins auf die Rechistheorie, Baden-Baden 1995, S. 260~264. Zitiert wird die
Besprechung.

Der Gesetzgeber komme, entgegen Jurgen Habermas, Wie ist Legitimitat durch Legalitac moglich, in:
Fakuzitat und Gelung, S. 541, §63, niche erst unter den Bedingungen soznlstaathicher Poliuk ohne
sregulatonisches Reches aus. Allemn durch die semantische Form des Gesetzes konnte der Gueserzgeber
Jusuz und Verwaltung noch nie binden. Es handelt sich hierbei um ein Strukeurproblem der Rechiskon-
kretisierung, das auch ber einer hoheren Dichre und Genauigkent der sprachlichen Elemente des
Normtextes micht verschwindet. Vgl. die im Text folgenden Ausfihrungen.

64 M. Herbert (Fn. 62), S. 536; Hervorhebung nicht 1m Original.
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Fall unmirtelbar durch den »zu erkennen[den}«% Inhalr des Normtextes zu binden
und so die Entscheidung zu beeinflussen. Der blofle Normtext ist nicht-normativ
und kann als sclcher den konkreten Fall nicht verbindlich regeln. Das kann, wie sich
im oben dargestellten Fall einer Eigentumsverletzung durch Nurzungsbeeintrichri-
gung gezeige hat, erst eine vom Normeext zu unterscheidende Textstufe (die Rechts-
norm), und zwar auch in den von Herbert als unproblematisch angefiihreen Fallen.
Auf die Frage, ob jemand, der sich beim Aushiillen einer Bestellkarte verschrieben
hat, seine Willenserklarung nach § 119 Abs. 1 BGB anfechren kann, ist zunichst zu
antworten: ja, wenn dieses Verschreiben ein Fall des § 119 Abs. 1 BGB ist. Qb es ein
solcher Fall ist, kann nicht lediglich anhand des Normtextes entschieden werden.
Dieser sagt tiber den konkreten Fall gar nichts aus: In § 119 Abs. 1 BGB stehr nichts
iber ein Verschreiben. Vor dem Hintergrund einer starken bedeutungsidealistischen
Tradition kann es nicht deutlich genug formuliert werden: Ohne ein Hinzutreten des
Richters und dessen Handlungen »hat« der Text tiberhaupt keine Bedeutung, schon
gar nicht »fir« den zur Entscheidung stehenden Fall. Er ist eine blofle Zeichenkette,
sprichwortlich »toter« Buchstabe.®* Ob das Verschreiben ein »Irrtum« tiber den »In-
halt« der »Erklirung« war, oder ob der Besteller eine »Erklirung diesen Inhalts
iberhaupt nicht abgeben wollte«, mufl zunichst durch den Richter festgelegt und
dargetan werden. Jemandem, der die Regeln des juristischen Sprachspiels nicht
kennt, wird es schwer fallen zu bestimmen, ob der Fall des Verschreibens ein Fall des
§ 119 Abs. 1t BGB ist. Die Tatsache, daft dieser Fall in der juristischen Praxis keine
Frage {mehr) aufwirft, dafl der Fall fir den Zivilrichter klar ist, zeigt, worum es geht:
Er kennt die Regeln dieses Sprachspiels, er weifs, dafl das Verschreiben ein Fall des
§ 119 Abs. 1 BGB ist. Kurz: Er weif, wie § 119 Abs. 1 BGB gebraucht wird. Dieses
Wissen tiber den Gebrauch ist aber alles andere als der »[nhalt« des Normrextes des
§ 119 Abs. 1t BGB.®” Die Kenntnis des Gebrauchs ist das Wissen um »mitgebrachre
Verwendungsweisen, welche in der Gesralt von Entscheidungen oder juristischer
Dogmatik das neu zu findende Verstindnis beeinflussen«.®® Nur wenn man das klar
ausspricht, kann die Relevanz dieser mitgebrachten Verwendungsweisen fur die
Rechtsarbeit bestimmt und kontrolliert werden. Wenn grammatisches und systema-
tisches Konkretisierungselement einer (ofimals dogmatisierten) mitgebrachten Ver-
wendungsweise nicht entgegenstehen, kann diese auch den konkreten Fall wieder
steuern, Sie kann aber auch von Ergebnissen, die mit normtextniheren Konkretisie-
rungselementen erarbejtet wurden, verdringt werden. Die Rede von einem zu
erkennenden Inhalt erhebt die verinderbaren Verwendungsweisen dagegen in einen
Status unveranderbarer, substantieller Bedeutung und schiebt dem Gesetzgeber da-
mit etwas als von ithm gemacht unrer, was tatsichlich erst im Rahmen emer
interpretativen Praxis erzeugt wurde.

Nun zeigt sich, was die von Herbert angefithreen einfachen Fille einfach macht: die
stabilisierende Funkuon einer mitgebrachte Verwendungsweisen systematisch sam-
melnden und verarbeitenden Dogmatik. Wenn 1n diesen Fillen das dogmatische
Konkretsierungselement das Verstindnis des Normrextes steuert und damit der Fall
sofort entschieden werden kann, dann deutet das nicht auf eine besondere Bestimme-
beit 1.S. einer »Eigenschaft« des Normtextes, sondern auf dessen erleichrerte Be-

65 Ders., S.537.

66 Vgl. Ludwig Wirtgenstein, Philosophische Untersuchungen. § 432: »Jedes Zeichen scheint alfemn tor. Was
gibt thm Leben? -~ Im Gebrauch febr es« (Hervorhebungen im Oniginal), in: ders., Tractatus logico-
philosophicus u.a., Frankfurt am Main 1984, 5. 416.

67 Svaber M. Herber (Fn. 62), 5. 537; er sprichc dort vom Inhalc der Rechtsnorm, meint jedoch in der hier
verwendeten Terminologie den Normeext,

68 Christensen/Wimmer (Fn. 28), S. 43.
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stimmbarker hin. An der theorctischen Ausgangssituauon dndert sich niches: Alle
Normtexte sind, fiir sich genommen - d. h. ohne Kontexte, ohne mitgebrachte Ver-
wendungsweisen usw. — auf den Fall hin zunichst gleichermafen wnbestimme. Sie
sind hingegen — und das unterschlagt Herbert - in sehr unterschicdlichem Mafle
bestimmbar. Diese Bestimmbarkeit kann der Gesetzgeber durch die sprachliche
Strukeur, die er einem Normtext gibt, d. h. durch die Dichte und Genauigkeit der
einzelnen sprachlichen Elemente, bis hin zur fast vollstindigen Determination der
Bestimmbarkeit, steuern.®? Aber auch in dieser Situation ist der Normtext im Hin-
blick auf den Fall nicht »bestimmt«. Auch hier muf} der Rechtsarbeiter dic Bedeu-
tung des Normtextes fiir den zu entscheidenden Fall erst fixieren. Dafl es nicht um
eine bedeutungsidealistische Bestimmtheit geht, die den Richter in die Lage versetzt
sehen will, »den Inhalt der einschlagigen Rechtsnorm zu erkennen«”, sondern dal
es fiir den Rechtsarbeiter vielmehr um eine je unterschiedliche Bestimmbarkeit geht,
zeigt gerade das von Herbert angefiihrte Beispiel des § 242 BGB. Diescr kann — wie
auch dic sog. unbestimmten Rechtsbegriffe — bei der Konkretisierung erhebliche
Probleme aufwerfen. Er ist jedoch auf den Fall hin einfach zu bestimmen, soweit
bereits vertestigte Fallgruppen vorliegen, d. h. soweit eine stabile interpretative Pra-
xis besteht. Kein Richter wird heute noch daran zweifeln, dafl der Geltendmachung
einer Verjahrungseinrede der Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung gem. § 242
BGB entgegengesetzt werden kann, wenn der Schuldner durch sein friheres Verhal-
ten dem Gliubiger Anlafl dazu gegeben hat, von einer Unterbrechung der Verjah-
rung abzusehen, denn dieses Verhalten des Schuldners fallt unter die Fallgruppe des
»venire contra factum proprium« und verstSfit damit gegen Treu und Glauben.”* Auf
die rhetorische Frage von Herbert, ob denn z. B. die §§ 119 und 242 BGB in gleicher
Weise unfihig seien, »dem Interpreten etwas Verbindliches vorzugeben«’*, mufl die
Antwort also lauten: ja, wenn mit dem »verbindlich Vorgegebenen« mehr als der
Normtext gemeint ist.

Mit der Abkehr von unhaltbar gewordenen linguistischen Fiktionen macht die
Strukcurierende Rechtslehre die »Krise der Kommunikation« nicht zum »Normal-
fall«.”? Das hieBe, den doppelten Ansatz des strukturierenden Projekts, der Kritik
und konstrukdv-methodische Strukturierung der Rechtsarbeit umfaflt, zu verken-
nen. Nur sollten die vermeintlich klaren Fille nicht dazu verleiten, aus den Augen zu
verlieren, wie diese Klarheit gemacht wird, wie die Falle klar werden. Die Seruktu-
rierende Rechtslehre zeigt, wie Kommunikation funktioniert, die sich unter den
spezifischen Bedingungen prakuischer Rechtsarbeit abspielt. Und sie zeigt deutlich,
was nicht funktioniert: eine Bindung des Rechtsarbeiters durch blofe Zeichenketten.
Der Text selbst kann die Entscheidung nicht behercschen. Der Rechtsanwender be-
herrscht vielmehr den Text und macht thn sich fiir die Entscheidung gefiigig. Erst der
konsequente Bruch mit texttheorctschen Fiktionen kann die demokratietheoreti-
sche Problematik ausreichend deutlich machen. Der Geserzgeber mufl seine inhalt-
lichen Vorstellungen in (Norm-)Texten duflern, deren Bedeutung er (zumal fiir die je
konkrete Anwendungssituation) nicht determinieren kann, d. h. in einer Form, die
fiir sich genommen nicht garantieren kann, die gesetzgeberischen Vorgaben vom
Parlament in den Prozef der Konkretisierung hiniiberzurctten und dort zu entfalten.
Gleichzeitig erfordern jedoch Demokratieprinzip und Gewalrenteilungsgrundsatz,
dafl es eben geserzgeberische Vorgaben sind, an denen die Fallentscheidung auszu-

69 Vgl. 2.B. Junisusche Methodik, 5. 151

70 M. Herberc {Fn. 62), 5.537.

7t Vgl. nur Karl Larenz, Schuldrecht Bd. I, Munchen 1987, S.133.
7z M. Flerbert (Fn.62), S. y37.

73 So aber M. Hlerbert (Fn.82), S. 537
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richten ist. Diescs Paradox, den Rechtsarbeiter binden zu wollen, ohne thn in der
dafiir vorgesehenen Form tatsichlich binden zu konnen, zeigt die Bedeutung, die
juristischer Methodik im demokratischen Rechtsstaat zukommt. Ein Staar, in dem
die »Richrigkeit« und »Gleichheit« des Gesetzes durch das besondere Verfahren
seines Zustandekommens, durch die demokratische Genesis im Rahmen der proze-
duralen Vorgaben der Verfassung, gewihrleistet sein sollen und dessen Anspruch es
ist, Gerechtigkeit nicht nur tm abstrakten Gesetz aufzuheben, sondern auch in des-
sen konkreter Anwendung zu aktualisieren, ist in einer nicht zu iberschitzenden
Weise auf eine juristische Praxis angewiesen, die an die durch das Gesetzgebungsver-
fahren erzeugte Legitimitit anschliefit und diese nicht stindig unterlduft. Juristische
Methodik schafft fiir diese Praxis eine nach rechtsstaatlichen Vorgaben ausgerichtete,
prastabilisiertc Arbeitsumgebung, auf die sich der Gesetzgeber verlassen kdnnen
muf}, wenn er den Normrext in sie hineinstellt. Thre Aufgabe ist es also, eine Arbeits-
technik zu entwickeln, die es erméglicht, die Kopplung demokratischer Politik und
rechtsstaatlicher Form richterlicher Titigkeit in die Praxis umzusetzen. Denn der
Normtext als Ergebnis demokratischer Politik kann nur unter den Bedingungen
rechrsstaatlicher Form juristischer Arbeit seine ihm zugedachee Funktion erfiillen.
Juristische Methodik wird dadurch nicht zum »Demokratie-Ersatz«, sondern sie ist
funktional erginzend in cinem Bereich, in dem demokratische Partizipation von
Verfassungs wegen nicht vorgesehen ist. Die Riickkehr zu den Dogmen etnes in der
Rechtsnorm aufgehobenen Sinns oder vom zu erkennenden Inhalt der Noem, der
den Richter unmiteelbar binden soll, andert nichts daran, dafl der Rechtsarbeiter mit
jeder Fallentscheidung die Bedeutung des Normrtextes erst festsetzen mufl. Sie ent-
zieht diesen Vorgang allerdings der Kommunikation und erméglicht es so, daf
akruelle, blofle Gewalt die Entscheidung dominiert und dafl damit das Anliegen
einer rechtsstaatlichen Methodik unterlaufen wird. »Im Sinne« der am Gesetzge-
bungsverfahren beteiligten Personen’ wird nicht entschieden, wenn dem Gesetzge-
ber ein in Texten aufgehobener »Wille« fiir den jeweils zu entscheidenden Fall
untergeschoben wird. Sondern nur dann, wenn der Normtext zum Ausgangspunkt
der Entschetdung und Endpunkt der methodischen Zurechnung gemacht wird und
wenn die Konkretisierung eine nach rechtsstaatlichen Standards geformte Struktur
aufweist — das ist es, worauf der Gesetzgeber einen »verbindlichen normativen An-
spruch erhebre.

74 Vgl ders., Rechistheonie als Sprachknuk, Baden-Baden 1995, 5. 264.
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