Glossar Juristische Methodik D

Demokratie, Methodik
Demokratieprinzip

Dezision

Dezisionismus

Dogmatik, Begriff

Dogmatik, juristische

Dogmatik, positivistische
Dogmatik, rationale

Dogmatik, sektorale

Dogmatik, strukturierende
Dogmatik, undogmatischer Begriff
Dogmatik, Voraussetzungen juristischer
Dogmatische Elemente

Demokratie, Methodik

Juristische Methodik und Politik brauchen nicht in Beziehung gesetzt zu werden. Sie sind in Bezie-
hung. Rechtshandeln ist rechtsnormorientiertes politisches Handeln — mag es als Normtextsetzung
auftreten, als Rechtskonkretisierung durch Verwaltung, Judikatur, Regierung, Rechtswissenschaft, als
Rechtskontrolle, Rechtspolitik und erneute Normtextsetzung, schlief3lich auch gleichrangig als
Rechtsbeachtung im Befolgen, im Arrangement, im Kompromiss. Funktionen gesehen, gilt dasselbe
fur den Rechtsbruch: Er ist nicht Norm Verwirklichung, sondern Normverstol3; aber auch in ihm aktua-
lisiert sich das Bezogensein von ,Politik" und ,,Recht" unmittelbar. Das rechtsstaatliche System funkti-
oniert solange, als Stérungen, Abweichungen, Verletzungen mit den Mitteln des Systems lokalisierbar,
bestimmbar und beherrschbar sind.

Recht ist eine (im Rechtsstaat gesteigerte und charakteristisch artikulierte) Sonderform von Politik.
Juristische Methodik ist demnach Methodik der Arbeitsbedingungen und Arbeitsformen eines be-
stimmten Bezirks politischer Aktion und Organisation.

Diese grundsatzliche Feststellung bleibt noch abstrakt; ebenso abstrakt wie der (inhaltlich zutreffende)
Slogan, das Leugnen politischer Erheblichkeit ihres Tuns durch gesetzespositivistische Rechtsexper-
ten sei selbst bereits eine entschiedene politische Stellungnahme. Juristische Methodik kann sich mit
Satzen von derart allgemeiner Richtigkeit nicht zufrieden geben, da sie die Bedingungen und Formen
juristischer Arbeit im einzelnen herauszuarbeiten hat. Diese Aufgabe ist alles andre als unpolitisch. Sie
ist aber nicht mit Hilfe pauschaler Formeln zu bewaltigen, sondern nur auf ,methodische" Art und Wei-
se.

Die Grenzen des Verfahrens sind funktionellrechtlicher Art. Sie betreffen das Verhéltnis der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zu den Ubrigen Gerichtsbarkeiten und zur Gesetzgebung. Mit seinem Ansatz,
durch Vermutung der VerfassungsméaRigkeit demokratisch zustande gekommener Gesetze deren
Nichtigerklarung nach Mdglichkeit zu vermeiden, betont das Verfahren den Vorrang des Gesetzgebers
bei der Konkretisierung der Verfassung und verlangt richterliche Zuriickhaltung. Die verfassungskon-
forme Auslegung findet ihre Grenze am Wortlaut des Normtextes Diese Grenze ist verletzt, wenn die
mit Hilfe der verfassungskonformen Auslegung gewéhlte Verstédndnisvariante auf eine Korrektur des
vom Gesetzgeber geschaffenen Normtextes hinauslauft. Eine solche Korrektur ist Aufgabe des Ge-
setzgebers. Wird sie kurzerhand - eben durch ,verfassungskonforme Auslegung", die ihre Grenzen
Uberschreitet - vom Gericht ausgefiihrt, so greift dies noch stérker als eine Nichtigerklarung in legisla-
torische Kompetenzen ein. Dann wird namlich ein Quasi-Normtext an die Stelle des amtlichen Norm-
textes gesetzt. Das positive Recht erméachtigt das Gericht dagegen nur dazu, in den dafiir vorgesehe-
nen Fallen amtliche Normtexte als verfassungswidrig zu annullieren.

Hier kann nun auch die vom Demokratieprinzip herkommende Seite richterlicher Gesetzeshindung
neu formuliert werden. Die .ausfihrenden' Gewalten Exekutive und Rechtsprechung sind nicht nur
rechtsstaatlich konstituiert, eingerichtet und kontrolliert, sie sind auch demokratisch gebunden. Der
einerseits legislatorische, andererseits judikative und birokratische Anteil an der Erzeugung von
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Recht im allgemeinen kann mit den Begriffen von Volksrecht und Amtsrecht gebindelt werden. ,Volks-
recht" soll demokratisch erzeugtes Recht heil3en. Hierfir gibt es die Mdglichkeit des Referendums,
des Volksentscheids: je nach verfassungsrechtlicher Konstruktion kann es sich um Streitentscheidung,
das hei3t um Rechtsnorm- und Entscheidungsnormsetzung handeln, normalerweise aber um einen
materiellen Beschluss ohne Orientierung an schon vorhandenen Normtexten. Wo diese Mdglichkeit,
wie unter dem Grundgesetz, weitestgehend ausgeschaltet ist, wo es auch keine Richter- und Beam-
tenwahl durch das Volk gibt und wo kein imperatives Mandat vorkommt, dort ist die einzige durch ei-
nen realen politischen Vorgang demokratisch verankerte Mdglichkeit der Rechtsetzung eben das Bil-
den von Eingangsdaten fir Rechtsentscheidungen, das parlamentarische Formulieren und Setzen
von Normtexten.

So gesehen, ist die Form von Topik nicht haltbar, die geltendes Recht im Konfliktsfall zugunsten prob-
lemangemessener Fallésung Ubergehen will. Diese Auffassung verletzt, auch abgesehen von der im
Einzelfall zu Gberspielenden Vorschrift, vielfaltig geltendes (Verfassungs-)Recht: die Unverbriichlich-
keit der rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassung; die Bindung auch an unterverfassungs-
rechtliche Normen; die Gebote der Rechtssicherheit, der GleichmaRigkeit und Durchschaubarkeit der
Rechtsordnung und nicht zuletzt die verfassungsméRig festgelegte Verhaltnisbestimmung der Funkti-
onen. Erscheint eine Vorschrift im Einzelfall als nicht problemgerecht, so ist es Sache des demokra-
tisch legitimierten und verfahrensmafiig gebundenen, prinzipiell in 6ffentlicher Diskussion festhaltba-
ren Gesetzgebers, sie sachgerecht zu andern. Nicht ist es dagegen Sache eines Rechtsprechungs-
gremiums. Die Normtexte des Grundgesetzes Uber die Bestimmung der Funktionen wie die Bindungs-
und Bestimmtheitsvorschriften (z. B. Art. 20 1, 1 11I; Art. 1912, 80 | 2, 79 | 1) einschlieB3lich der Kon-
trolinormen (z. B. Art. 19 IV, 93, 100) zeigen, dass das geltende Verfassungsrecht nicht im Sinn einer
primar problemorientierten Topik, sondern in dem einer primér normorientierten Methodik zu verste-
hen ist. Das Fragwirdige dieser Variante von Topik wird im (allein interessanten) Konfliktsfall nie aus-
zuschalten sein: Wer in einem bestimmten Sinn entscheiden will, dies aber nur in Bindung an das
geltende Recht, wird nicht immer eine Norm finden, die sein Wollen rechtfertigt. Wer dagegen notfalls
auch gegen geltendes Recht bestimmte inhaltliche Entscheidungen durchsetzen will, wird ohne Zwei-
fel immer (verbale) Grinde finden, sein (politisches, ideologisches, interessenbedingtes) Wollen nor-
munabhéngig am - im Gegensatz zum Normtext ausschlie3lich von ihm selbst formulierten - ,Prob-
lem" zu rechtfertigen.

Dieser Zusammenhang ist im Blick zu behalten, wenn auch eine verfassungsrechtliche und verfas-
sungstheoretische Funktionenlehre hier nicht eigens zu entwickeln ist. Bedingungen, Mdglichkeiten
und Begrenztheit juristischer Methodik sind durch die Gestaltung der betreffenden Amts-, Aufgaben-
und Arbeitsfunktionen beeinflusst. In einer Gesellschaft mit archaischer Rechtsordnung, ohne ausdif-
ferenzierte Organe der Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung und Rechtsprechung (soziale Primar-
gruppen, Stammes-, Horden- oder GroRR3familienorganisationen, Richterkénigtum und ahnliches), wa-
ren die Probleme des Normtextverstéandnisses, der Normumsetzung und der Arbeitsmethodik im gan-
zen grundlegend anders als in einer ausdifferenzierten, rechtsstaatlich wie demokratisch angelegten
Verfassungsordnung wie der des Bonner Grundgesetzes.

JM I, Rnn. 211, 101, 110, 120, 159, 257, 270, 270, 291 f., 301, 312, 407, 427, 538 ff., 565

Demokratieprinzip

Demokratie ist ein zentrales Staatsziel der Gemeinschaft. Die Verwirklichung gerade dieses Staats-
zZiels weist noch viele Defizite auf. Gewiss wird man auch im klassischen Konzept der Demokratie tiber
Modifikationen im Hinblick auf die GroRe der Gemeinschaft nachdenken mussen. Aber jedenfalls bei
der Auslibung richterlicher Gewalt bleibt der Gedanke der Legitimationskette zentral. Trotzdem kann
man auch im Europarecht nicht verlangen, dass der Richter seine Entscheidung dem Normtext ein-
fach entnimmt. Als Container ist das Gesetz Uberfordert. Aber als methodischer Zurechnungspunkt ist
der Normtext in der Demokratie unverzichtbar. Das heif3t, die Grenze seiner Kompetenz ist dem Rich-
ter nicht schon als Bedeutung des Textes vorgegeben; sie ist in der Praxis seiner eigenen Textarbeit
einzufordern. Das Austben richterlicher Gewalt in einer rechtsstaatlichen Demokratie ist an eine
Grundentscheidung fur die Grenzen der Praxis gebunden: Die verfassungsrechtlichen Vorgaben ver-
langen vom Richter, dem engeren, dem spezifischeren Kontext bei der Bedeutungsbestimmung — auf
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derselben normativen Ebene — den Vorrang einzurdumen. Der Widerstreit um die Durchsetzung von
Wirklichkeits- und Textinterpretationen ist hier besonderen Anforderungen unterworfen. Diese sollen
unter den streitenden Parteien Waffengleichheit herstellen und sind sowohl im Primérrecht als auch in
den Satzungen der Gerichtshéfe festgeschrieben. Sie werden als methodologische Standards von der
Wissenschaft prazisiert. Unter den Vorgaben des mit dem Normtext gesetzten Textformulars und der
an die methodenbezogenen Normen des Primarrechts riickgebundenen Standards methodischer Zu-
rechnung sind die Mdglichkeiten zur Durchsetzung einer bestimmten Interpretationsweise schon viel
starker eingeschrankt und damit besser kontrollierbar als etwa in der Politik. So wird sich unter den
Bedingungen des demokratischen und gewaltenteilenden Rechtsstaats diejenige Interpretation am
ehesten durchsetzen lassen, die das von den textuellen Vorgaben bestimmte Geldande am besten zu
nutzen weil3. Wenn der Text auch keine objektiv ein fir alle Mal feststehende Bedeutung hat, so gibt
es doch zu der verkdrperten Zeichenkette eine Anzahl von mitgebrachten Verwendungsweisen, wel-
che als friher gewéhlte Interpretationen in Gestalt von Entscheidungen oder von juristischer Dogmatik
die im vorliegenden Fall zu findende Lesart beeinflussen. Wer seine Interpretation des Normtexts ge-
gen eine andere durchbringen will, kann an den mitgebrachten Verwendungsweisen nicht vorbeige-
hen. Trotzdem haben diese Gebrauchsvarianten des Normtextes aber nicht den fraglosen Status der
substantiellen Bedeutung. In der juristischen Praxis sieht man das allein schon daran, dass sowohl
Entscheidungen anderer Gerichte als auch dogmatische Aussagen nicht einfach "anwendbar" sind,
sondern in aller Regel selbstverantwortlich bewertet werden miissen. Zudem kénnen die von der ent-
stehungsgeschichtlichen Interpretation erschlossenen Verwendungsweisen von den Ergebnissen
anderer Konkretisierungselemente verdrangt werden. Aber all diese die Durchsetzung einer bestimm-
ten Lesart jeweils erschwerenden Bedingungen sind nicht etwa durch "die" Sprache, sondern durch
die eines normierten Sprachspiels vorgegeben: Sie sind legitimatorische Standards eines bestimmten,
namlich des rechtsstaatlichen und demokratischen Sprachspiels der Gerichte.

M I, S. 358 ff

Dezision

Wenn die von einer richterlichen Entscheidung formulierten Rechts- und Entscheidungsnormen nicht
mehr einem der Normtexte des geltenden Rechts zurechenbar sind, so kann man diesen Typus der
Entscheidung als Dezision bezeichnen. Dieser Begriff wird hier als terminus technicus vorgeschlagen;
er hat nichts zu tun mit der vom sogenannten Dezisionismus entwickelten Mythologie der ,Entschei-
dung". Es lassen sich bei Dezisionen zwei Hauptgruppen unterscheiden:

1. Gruppe: Die zu Idsende Frage ist rechtlich geregelt (ist also mit den Mitteln rechtsstaatlicher Metho-
dik korrekt auf einen geltenden Normtext rickfihrbar). Die rechtliche Ldsung (also die formulierte
Rechts- bzw. Entscheidungsnorm) behauptet aber, sie sei nicht geregelt; oder, so der Normalfall, sie
behauptet eine inhaltlich abweichende Regelung. Dieser Typus kann néher bestimmt werden als De-
zision durch Rechtsverbiegung.

2. Gruppe: Die Frage ist nicht geregelt (es gibt keinen Normtext in der geltenden Normtextmenge, auf
den die gewiinschte Entscheidungs- bzw. Rechtsnorm methodisch regulér rickfuhrbar wére); die Ent-
scheidung (also die Rechts- bzw. Entscheidungsnorm) behauptet aber, sie sei geregelt, und zwar in
dem wirtschaftlich oder politisch erwiinschten Sin. Dieser Typus kann als Dezision durch Rechtsunter-
stellung bezeichnet werden.

JM I, Rnn. 211, 101, 110, 120, 159, 257, 270, 270, 291 f., 301, 312, 407, 427, 538 ff., 565

Dezisionismus

Die Rechtswissenschaft ist nicht nur in dem MaR eine Entscheidungswissenschaft, in dem Rechtsfélle
zu entscheiden sind, in dem also am Ende einer Normkonkretisierung ein juristisch verbindliches Er-
gebnis zu stehen hat. Der Entscheidung-Charakter pragt alle Stadien der praktischen Arbeit, jeden
Teilabschnitt des Konkretisierens. Neben der Dogmatik hat vor allem eine theoretisch abgestiitzte
Rechtsmethodik die Aufgabe, den Raster generalisierbarer Arbeitselemente so dicht auszuarbeiten,
dass alle Teil- Entscheidungen, durch die eine Konkretisierung vorangeht, argumentierte und konsi-
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stente sein kénnen. Wo immer so vorgegangen wurde und wird, zeigt sich am praktischen Fall, wie
willktrrlich und voreilig der Dezisionismus normleer und sachleer vorpreschen mdchte: Dezision aus
existentieller Setzung, aus einem aufRerrechtlichen ,Willen", aus den Konstellationen von ,Freund und
Feind". ,Dezision" ist nicht ,Entscheidung”. Diese, der Ausspruch der Entscheidungsnorm, setzt me-
thodisch Schritt fir Schritt vorgehende partielle Entscheidungen auf jeder Stufe der juristischen Se-
mantisierung voraus: Auswahl der Normtexte, formulierendes Heranziehen der Fakten des Sachbe-
reichs bzw. Fallbereichs, Formulierung von Normprogramm und Normbereich, der allgemeinen
Rechtsnorm und - verbindlich abschlieRend - der Entscheidungsnorm (des ,Spruchs" der alteren
Rechtssprache). Jede Einzelheit ist Handeln, nichts tut sich von selbst (,die Norm entscheidet" eben
nicht), nichts zwingt sich auf (,Klarheit", ,Evidenz", ,Eindeutigkeit" sind im Rahmen naturlicher (Fach-
)Sprachen nur Konstrukte). Alles muss der praktische Jurist argumentierend entscheiden.

JM I, Rn. 192

Dogmatik, Begriff

Die Strukturierende Rechtslehre versteht ,Dogmatik" im technischen Sinn der Rechtswissenschaft;
dabei aber nicht mit jenem Unterton von ,doktrin&r", der sich dem Begriff juristischer Dogmatik nicht
selten hinzugesellt. So gesehen, also gemessen an der Subjektivitdt von Meinungen, die aus (rechts-
)politischen Grinden durchgesetzt werden sollen, ist strukturierende Dogmatik eher undogmatisch.
Noch vor dem Inhalt einzelner Standpunkte geht es ihr um die Wissenschaftlichkeit der Aussagen;
darum, dass Begriffe und Argumentationen Uberprifbar sind, verallgemeinert werden kénnen, dass sie
rechtsstaatliche Praxis stabilisieren helfen. Gewiss fihrt auch ein in diesem Sinn juristisch-
dogmatisches Vorgehen zu bestimmten Positionen. Das folgt schon aus der Inhaltlichkeit des positi-
ven Rechts, um dessentwillen Dogmatik erarbeitet wird. Doch bildet die Art des Entwickelns dogmati-
scher Satze eine rechtsstaatlich eigens geforderte und auch demokratisch unverzichtbare Schicht
rationaler Rechtsarbeit.

JM I, Rn. 401

Dogmatik, juristische

Dogmatik erscheint hier als eine unverzichtbare (unter anderen, ebenso unverzichtbaren) Art der Stili-
sierung juristischer Gesichtspunkte: nicht als eine blockhaft gefiigte Instanz, der sich andere Rechts-
wissenschaftler und praktische Juristen tunlichst anzuschlieen haben, sondern als der Diskussion
geoffnetes, selbst in Diskussion begriffenes Arsenal fur eine bestimmte Klasse juristischer Argumente.
Die sonstigen Gruppen von Gesichtspunkten (Mittel der Textauslegung im engeren Sinn und der Ein-
beziehung von Realdaten, Theorie-Elemente, rechts- und verfassungspolitische Faktoren) stehen
neben den dogmatischen; bei methodologischen Konflikten stehen sie Uber oder unter ihnen. Dogma-
tische Konkretisierungselemente sind in ihrem Verhaltnis zu den anderen zu kennzeichnen, zu um-
grenzen, fur den Konfliktfall vor- beziehungsweise nachzuordnen. Das gehért zu den Aufgaben juristi-
scher Methodik.

JM I, Rn. 410

Dogmatik, positivistische

Strukturierende Dogmatik gliedert inhaltliche Aussagen Uber das positive Recht und die Ergebnisse
seiner Konkretisierung nicht auf beliebige Art. In der allgemeinen Tendenz, durch reflektiertere Dog-
matik Praxis und Rechtslehre wissenschaftlicher zu machen, stimmt sie mit dem klassischen Geset-
zespositivismus Uberein. Fur diesen kam es aber auf ,die Aufstellung eines wissenschaftlichen Sys-
tems" an, ,in welchem sich die einzelnen Gestaltungen als die Entwicklung eines einheitlichen Grund-
gedankens darstellen”; die ,wissenschaftliche Selbstéandigkeit" der Jurisprudenz sollte sich in deren
Eigenschaft erweisen, ,die Grundlage sicherer juristischer Deduktion" abzugeben. Den Meistern des
Rechtspositivismus ging es darum, ,den Dilettantismus zu bekampfen", der ,mit einer gedankenlosen
Zusammenstellung von Gesetzen und Gesetzgebungsmaterialien sich begnugte" und auf der anderen
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Seite ,banale Erdrterungen der Tagespolitik, oberflachliche ZweckméRigkeitserwdgungen und aus
dem Zusammenhang gerissene historische Notizen" als rechtswissenschaftliche Untersuchungen
ausgegeben haben. Positivistische Dogmatik sollte in rationale Begriffe fassen, einheitlich systemati-
sieren, die Antworten auf Fragen des geltenden Rechts verallgemeinerungsfahig konstruieren. Sie
blieb dabei aber im Rahmen des positivistischen Normmodells, erfasste also nur Sprachdaten. Real-
daten blieben programmatisch ausgespart. Sie waren ihr nur in der unwissenschatftlichen Gestalt von
»historischen, politischen und philosophischen Betrachtungen" vorstellbar und in dieser Form
verstandlicherweise ,fur die Dogmatik eines konkreten Rechtsstoffes ohne Belang". Die Konstruktion
von Rechtsinstituten, das Verallgemeinern von Rechtsnormen auf arbeitsféhige generelle, eben auf
dogmatische Terme erschienen ,als die gewissenhafte und vollstdndige Feststellung des positiven
Rechtsstoffes und die logische Beherrschung desselben durch Begriffe". Abgesehen von erheblichen
historischen Enttauschungen in bezug auf Vollstandigkeit und Logik, ist das ein nach wie vor Uberzeu-
gendes Dogmatikprogramm. Das dort Gbersehene Problem liegt allerdings bereits darin, was denn
unter dem ,positiven Rechtsstoff' verstanden werden soll. Der Positivismus fasst darunter nur Sprach-
daten, weil er Rechtsnormen mit ihren Normtexten zu verwechseln pflegt. Geschieht das nicht, dann
bilden Sprachdaten und Realdaten den Rechtsstoff, den es zu strukturieren gilt. Auch wo innerhalb
des Positivismus die Notwendigkeit eines Einbezugs von Realdaten erkannt wurde, erfolgte dies - wie
bis heute Ublich - allein durch unklare rechtspolitische Appelle.

~Strukturierend" heif3t hier dagegen die Dogmatik, welche das Modell der Normstruktur in das Formu-
lieren dogmatischer Aussagen einblendet; die nicht pauschal ,die" Wirklichkeit berticksichtigt, sondern
den Normbereich der behandelten Vorschriften (im Unterschied zu deren Sach- beziehungsweise
Fallbereich) kontrolliert verarbeitet.

JM I, Rn. 403

Dogmatik, rationale

Absicht des Positivismus war es, die Jurisprudenz maoglichst weit zu verwissenschaftlichen und eine
rationale Dogmatik zu liefern. Diese Ziele haben es nicht verdient, zugunsten geringerer Anforderun-
gen an Rationalitat aufgegeben zu werden. Die von der Freirechtslehre, der Interessen- und der sozio-
logischen Jurisprudenz, der Integrationslehre und dem Dezisionismus, der Hermeneutik, Topik und
Rhetorischen Rechtswissenschaft sowie anderen Antipositivismen immer wieder versuchte ,Uberwin-
dung" des Positivismus ist kein sich selbst legitimierender Zweck. Die Strukturierende Methodik fallt
nicht hinter den dogmatischen Standard an Technizitét zurtick, den der Positivismus anstrebte. Es
geht darum, das vom Positivismus unter anderem aufgrund seiner irrigen Normauffassung Verdrangte
endlich aufzugreifen und verallgemeinerungsfahig in Dogmatik, Methodik und Theorie auszuarbeiten.
Das - zum Teil notwendig innovative - Konzept von Rechtsstaat, das bei diesem Vorhaben in Metho-
dik, Rechtstheorie und Verfassungslehre entwickelt worden ist, wird inzwischen als ,, (sprach)reflexiver
Rechtsstaatsbegriff* bezeichnet.

JM I, Rn. 299

Dogmatik, sektorale

Die Analyse der Struktur von Grundrechten ergibt: -Grundrechte sind - anders als herkbmmlich be-
hauptet wird - keine ,Generalklauseln”. Sie sind Normen mit gesteigert sachhaltigen Normbereichen.
Ihre Positivitat ist eine strukturierte; ebenso wie sich allgemein die Normativitat rechtlicher Regeln als
strukturiert herausgestellt hat. Zu den Einzelgrundrechten kénnen und sollten sektorale Dogmatiken
entwickelt werden. Je genauer diese gefasst und in generalisierbare Teilregeln differenziert sind, des-
to entbehrlicher werden auch in der Praxis die aus rechtsstaatlichen Griinden bedenklichen bis unzu-
lassigen Doktrinen und Praktiken von ,Wertordnung”, ,Schrankenubertragung”, ,Guterabwagung”
usw. Entsprechend wichtig ist die Diskussion empirischer Methoden fir die Analyse grundrechtlicher
Normbereiche.

Generalklauseln (wie die 88 138, 242, 826 BGB, § | UWG, 8 | GWB usw.) sind im Umkreis der Grund-
rechte ausnahmsweise, und zwar wegen der besonderen Formulierung des Normtextes, der Allge-
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meine Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. | GG, sowie - folgt man der herrschenden Meinung - auch Art. 2
Abs. | GG. Sie haben, was an Art. 3 Abs. | und - gemalf der herrschenden Auffassung - an Art. 2 Abs. |
GG unmittelbar zu sehen ist, gesteigert vage Normtexte und weisen einen sachlich bestimmbaren
Normbereich zuné&chst Uberhaupt nicht auf. Gleichwohl werden ihnen, soweit die Praxis sie ,anwen-
det", normale, d. h. den Einzelfall durchaus fuhlbar und bestimmt regelnde Rechts- und Entschei-
dungsnormen zugeschrieben, zugerechnet. Da diese Rechtsnormen aber beides brauchen, ein ,nor-
mal" handhabbares Normprogramm wie einen ebenso funktionierenden Normbereich, werden in der
Praxis stets andere positivrechtliche Normtexte hinzugezogen: in aller Regel Rechtssatze des Unter-
verfassungsrechts, an denen etwa die Relevanz der Sachgesichtspunkte des Entscheidungsfalls fir
die abstrakten und ambivalenten Aussagen ,gleich" bzw. ,ungleich" gemessen werden soll. Die ge-
samte Judikatur zum Allgemeinen Gleichheitssatz und zum (nicht nach der ,Personlichkeitskerntheo-
rie" aufgefassten) Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit belegt diese Entscheidungsstra-
tegie. Was in ihr methodisch exakt vor sich geht, ist also: Es werden andere, ,normal" ausarbeitbare
Normen hinzugezogen, mit deren Normprogrammen die nach Ansicht der entscheidenden Instanz
normativ relevanten Fakten aus dem diffusen Sach- bzw. dem verengten Fallbereich in Hinblick auf
den Fall (,Sachverhalt") herausgehoben werden. Diese Fakten, die also - im Gegensatz zu anderen
Tatsachen des Entscheidungsfalls - als in relevantem Sinn ,gleich" oder ,ungleich" behandelt werden,
Ubernehmen somit die Rolle, die bei einer Nicht-Generalklausel die Umschreibung ihres Normbereichs
Ubernimmt. Deutlich ist das ebenso fiir das Grundrecht aus Art. 2 Abs. | GG (das nach der Konse-
guenz der h. M. eben kein Grundrecht mehr ist, sondern eine Generalklausel): Die hier herangezoge-
nen Normtexte sind die Verfassungs- und Unterverfassungsvorschriften, mit denen und an denen
festgestellt werden soll, ob die fragliche einschrédnkende Norm zur ,verfassungsmafigen Rechtsord-
nung"i. S. der h. M. zu Art. 2 Abs. | GG gehdrt oder nicht.

JM I, Rn. 489

Dogmatik, strukturierende

Das hier vertretende Konzept ist nicht auf Grundrechte beschréankt. Es betrifft in der Typologie von
Rechtsnormen alle sachgepragteren Vorschriften. Deren Normbereiche geben in aller Regel beson-
ders wichtige Beitrage zur Entscheidungsarbeit. Das gilt zum Beispiel fur Kompetenznormen mit breit
angelegten Normbereichen, so bei Vorschriften tber die Verteilung von Gesetzgebungszustandigkei-
ten. In jedem Fall handelt es sich um die normgebundene Spezialdogmatik einer einzelnen Vorschrift
beziehungsweise einer eng zusammenhangenden Normengruppe. Die Normbereiche geben der Be-
reichsdogmatik sachgepragte Kontur, kdnnen sie aber weder allein noch Uberwiegend bestimmen.
Wie stets, sind dogmatische Aussagen auch hier mit allen Konkretisierungselementen zu erarbeiten,
nicht nur mit Argumenten aus dem Normbereich.

Dogmatik bietet keine Sicherheit flr richtiges Entscheiden. Sie ist keine den Ubrigen Mitteln der
Rechtsverwirklichung tUberlegene Instanz, sondern die Menge einer bestimmten Klasse von Argumen-
ten. Realistisch, und das heif3t: linguistisch ausgedrickt, ist Dogmatik das Reservoir der sich zur Zeit
durchsetzenden juristischen Bedeutungsfestsetzungen und Referenzfixierungen; also der Positionen
zur Bedeutung und zur Art des Wirklichkeitsbezugs des ,geltenden Rechts" (der Gesamtmenge der in
Kraft befindlichen Normtexte). Allgemeingultig verifizierbar sind auch die Argumente der Dogmatik
nicht, wegen der Bedingungen von Sprachlichkeit und ihrer Eingebundenheit in Situation und mensch-
liches Handeln nicht einmal die Normtexte. Eine derart Giberzogene Erwartung muss nicht nur von der
strukturierenden, sondern von jeder Dogmatik enttduscht werden. Vor allem bedeutet ,strukturieren”
nicht, Konkretisierungselemente wie die dogmatischen oder andere bis in die Einzelheiten vorweg
fixieren zu wollen; wegen der dargelegten, dem Vorgang der Konkretisierung wesentlichen Eigen-
schaft von Rechtsarbeit, fallgebunden zu sein, wére das ein abwegiges Ziel. Es heil3t dagegen: Ge-
sichtspunkte zu entwerfen, von denen aus die Architektur einer Falldsung rational entwickelt werden
kann, wodurch dann die sachlichen Einzelheiten Maf3stab und Richtung erhalten. Vor allem heif3t
LStrukturieren”, diese Operationen mit Mitteln durchzufiuihren, die verallgemeinerungsféhig sind. Da-
durch werden die Vorgénge gleichheitlicher, als es sonst méglich wére; und ferner im Dienst von
Rechtsstaat und Demokratie besser nachprifbar, weil in engere und genauere Einzelschritte zerlegt.

JM [, Rnn. 405 f.
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Dogmatik, undogmatischer Begriff

Die Strukturierende Rechtslehre versteht ,Dogmatik” im technischen Sinn der Rechtswissenschaft;
dabei aber nicht mit jenem Unterton von ,doktrindr", der sich dem Begriff juristischer Dogmatik nicht
selten hinzugesellt. So gesehen, also gemessen an der Subjektivitdt von Meinungen, die aus (rechts-
)politischen Grinden durchgesetzt werden sollen, ist strukturierende Dogmatik eher undogmatisch.
Noch vor dem Inhalt einzelner Standpunkte geht es ihr um die Wissenschaftlichkeit der Aussagen;
darum, dass Begriffe und Argumentationen Uberprifbar sind, verallgemeinert werden kénnen, dass sie
rechtsstaatliche Praxis stabilisieren helfen. Gewiss fihrt auch ein in diesem Sinn juristisch-
dogmatisches Vorgehen zu bestimmten Positionen. Das folgt schon aus der Inhaltlichkeit des positi-
ven Rechts, um dessentwillen Dogmatik erarbeitet wird. Doch bildet die Art des Entwickelns dogmati-
scher Satze eine rechtsstaatlich eigens geforderte und auch demokratisch unverzichtbare Schicht
rationaler Rechtsarbeit.

Die Ergebnisse der Dogmatik versuchen somit, neben anderen Konkretisierungsfaktoren die Vorgén-
ge des Verwirklichens von Recht zu steuern. Gegeniiber den Rechtsvorschriften, deren Normativitét
sie thematisch darzustellen versuchen, haben sie eine dienende Funktion. Dogmatiker neigen aber
dazu, die Aussagen des positiven Rechts mit energischem Zugriff festzuschreiben, um welcher Ziele
und Strategien willen auch immer. Um so klarer soll hier auf die strukturierende, sich dabei den ande-
ren Konkretisierungselementen einfiigende Rolle dogmatischer Satze hingewiesen werden. Strukturie-
rende Dogmatik gliedert inhaltliche Aussagen lber das positive Recht und die Ergebnisse seiner Kon-
kretisierung nicht auf beliebige Art. In der allgemeinen Tendenz, durch reflektiertere Dogmatik Praxis
und Rechtslehre wissenschaftlicher zu machen, stimmt sie mit dem klassischen Gesetzespositivismus
Uberein. Fur diesen kam es aber auf ,die Aufstellung eines wissenschaftlichen Systems" an, ,in wel-
chem sich die einzelnen Gestaltungen als die Entwicklung eines einheitlichen Grundgedankens dar-
stellen"; die ,wissenschaftliche Selbstéandigkeit" der Jurisprudenz sollte sich in deren Eigenschaft er-
weisen, ,die Grundlage sicherer juristischer Deduktion" abzugeben. Den Meistern des Rechtspositi-
vismus ging es darum, ,den Dilettantismus zu bekampfen”, der ,mit einer gedankenlosen Zusammen-
stellung von Gesetzen und Gesetzgebungsmaterialien sich begniigte" und auf der anderen Seite ,ba-
nale Erdrterungen der Tagespolitik, oberflachliche ZweckméRigkeitserwdgungen und aus dem Zu-
sammenhang gerissene historische Notizen" als rechtswissenschaftliche Untersuchungen ausgege-
ben habe. Positivistische Dogmatik sollte in rationale Begriffe fassen, einheitlich systematisieren, die
Antworten auf Fragen des geltenden Rechts verallgemeinerungsféhig konstruieren. Sie blieb dabei
aber im Rahmen des positivistischen Normmodells, erfasste also nur Sprachdaten. Realdaten blieben
programmatisch ausgespart. Sie waren ihr nur in der unwissenschaftlichen Gestalt von ,historischen,
politischen und philosophischen Betrachtungen" vorstellbar und in dieser Form verstandlicherweise
Jur die Dogmatik eines konkreten Rechtsstoffes ohne Belang". Die Konstruktion von Rechtsinstituten,
das Verallgemeinern von Rechtsnormen auf arbeitsfahige generelle, eben auf dogmatische Terme
erschienen ,als die gewissenhafte und vollstéandige Feststellung des positiven Rechtsstoffes und die
logische Beherrschung desselben durch Begriffe". Abgesehen von erheblichen historischen Enttéu-
schungen in bezug auf Vollstandigkeit und Logik, ist das ein nach wie vor Uberzeugendes Dogmatik-
programm. Das dort Ubersehene Problem liegt allerdings bereits darin, was denn unter dem ,positiven
Rechtsstoff' verstanden werden soll. Der Positivismus fasst darunter nur Sprachdaten, weil er Rechts-
normen mit ihren Normtexten zu verwechseln pflegt. Geschieht das nicht, dann bilden Sprachdaten
und Realdaten den Rechtsstoff, den es zu strukturieren gilt. Auch wo innerhalb des Positivismus die
Notwendigkeit eines Einbezugs von Realdaten erkannt wurde, erfolgte dies - wie bis heute Ublich -
allein durch unklare rechtspolitische Appelle.

~Strukturierend" heil3t hier dagegen die Dogmatik, welche das Modell der Normstruktur in das Formu-
lieren dogmatischer Aussagen einblendet; die nicht pauschal ,die" Wirklichkeit berticksichtigt, sondern
den Normbereich der behandelten Vorschriften (im Unterschied zu deren Sach- beziehungsweise
Fallbereich) kontrolliert verarbeitet.

Dogmatik erscheint hier als eine unverzichtbare (unter anderen, ebenso unverzichtbaren) Art der Stili-
sierung juristischer Gesichtspunkte: nicht als eine blockhaft gefiigte Instanz, der sich andere Rechts-
wissenschaftler und praktische Juristen tunlichst anzuschlieen haben, sondern als der Diskussion
geoffnetes, selbst in Diskussion begriffenes Arsenal fur eine bestimmte Klasse juristischer Argumente.
Die sonstigen Gruppen von Gesichtspunkten (Mittel der Textauslegung im engeren Sinn und der Ein-
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beziehung von Realdaten, Theorie-Elemente, rechts- und verfassungspolitische Faktoren) stehen
neben den dogmatischen; bei methodologischen Konflikten stehen sie tiber oder unter ihnen. Dogma-
tische Konkretisierungselemente sind in ihrem Verhaltnis zu den anderen zu kennzeichnen, zu um-
grenzen, fur den Konfliktfall vor- beziehungsweise nachzuordnen. Das gehért zu den Aufgaben juristi-
scher Methodik.

Die vorliegende Konzeption versteht sich weder als praskriptiv (im Sinn von pseudo-normativ) noch
als doktrinér. Sie schlie3t Zusammenarbeit mit anderen Konzepten nicht aus, solange nicht gewichtige
Grunde dagegen sprechen. Wenn innerjuristischer Dogmatismus mdoglichst vermieden werden soll,
besteht allerdings kaum Anlass, einen der Allgemeinen Wissenschaftslehre zugeschriebenen (und von
Popper so offenbar gar nicht gewollten) Dogmatismus einer Rechtslehre aufzupfropfen, die sich fahig
erweist, eine Rechtsmethodik immanent zu entwickeln. Solche Versuche kénnen und sollen gemacht
werden; hier fragt sich, ob sie Uberzeugen.

JM I, Rnn. 401 ff., 410, 566

Dogmatik, Voraussetzungen juristischer

Die Rechtsprechungsanalyse ergab, dass Sachbestandteile der zu konkretisierenden Verfassungs-
normen den Vorgang der Konkretisierung vielfach inhaltlich mitbestimmen, dass sie somit in diesem
Vorgang neben andern Elementen als normativ behandelt werden. Dieser Grundsachverhalt juristi-
scher Methodik ist in der Judikatur bisher unreflektiert geblieben. Das entspricht der Fragestellung
herkdmmlicher Rechtsphilosophie. Sie erdrtert die Bauweise von Rechtsnormen im Spannungsver-
haltnis von ,Recht" und ,Wirklichkeit", in einem Feld ,normativer" und ,realer" oder ,empirischer" Ele-
mente nicht als Problem praktischer Rechtserzeugung. Weder die an den Savignyschen Regeln fest-
haltenden Auffassungen noch die neueren Versuche, die Uberkommene Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft und die traditionelle verfassungsrechtliche Methodik fortzuentwickeln, haben das Ver-
héltnis der normativen Anordnung zu dem von ihr geordneten Wirklichkeitssegment differenziert un-
tersucht. Der von der Analyse der Rechtsprechung ausgehende Ansatz fragt dagegen statt nach
»,Norm und Faktum" nach der Struktur rechtlicher Normativitat, wie sie sich in praktischer Rechtstatig-
keit darstellt. ,Sein und Sollen" ist nicht lnger ein generelles Problem der Rechtsphilosophie. Es ist
eine Frage nach der Struktur rechtlicher Normen im Vorgang ihrer praktischen Umsetzung und damit
zugleich nach der Struktur dieses Umsetzungsvorgangs. Dabei ergibt sich, dass nicht nur der Sollens-
befehl, das ,Normprogramm", sondern bei einer Reihe von Normtypen auch die Sachstruktur des Re-
gelungsfelds, soweit sie vom Juristen mittels des Normprogramms als fallrelevanter Ausschnitt sozia-
ler Wirklichkeit ausgewahlt und zum ,Normbereich" verengt wird, den Fall mitentscheidet. Die Tren-
nung von ,Recht" und ,Wirklichkeit" weicht einer genaueren Analyse direktiver und soziale Realitét
reprasentierender Elemente der Normativitat. Das wurde vor allem an den Grundrechten und an sons-
tigem Verfassungsrecht herausgearbeitet. Es stellt jedoch allen Rechtsdisziplinen die Aufgabe sozial-
wissenschaftlicher Synthese des ,law in action" und der Jurisprudenz insgesamt die einer neuen Re-
flexion ihres Wissenschaftstypus. Das Verhaltnis von Recht und Wirklichkeit wird weder in rechtsphilo-
sophischer Allgemeinheit noch nur in Einzelheiten von Fallbearbeitung und Lésungstechnik erfasst.
Beide Sichtweisen sind im Sinn einer strukturierenden Rechts(norm)theorie zu verbinden. Dabei gilt
es, die Struktur rechtlicher Normativitat und der grundséatzlichen Bedingungen juristischer Konkretisie-
rung zu analysieren. Es sind ferner die Voraussetzungen juristischer Methodik, Dogmatik und Fall6-
sung im Blick auf die Rolle der normierten Wirklichkeit fur inhaltliche Ausrichtung und Entscheidungs-
funktion der Rechts norm zu untersuchen. Rationalitat wird dabei im Sinn von Transparenz und Kon-
trollierbarkeit angestrebt: indem die Frage nach ,Norm und Faktum" ge&ndert wird zu der nach Nor-
mativitédt und Normstruktur. Um der Normativitét der Norm und um der Rechtswissenschatft als einer
praktischen Normwissenschaft willen missen die Sachgehalte von Rechtsregeln als Bestandteil der
Auslegung, Interpretation und Konkretisierung dieser Regeln positiven Rechts erfasst und aufge-
schlisselt werden. Nicht zuféllig ist dieser Grundsachverhalt zuerst im Verfassungsrecht entwickelt
und an verfassungsgerichtlicher Judikatur belegt worden. ,Normbereich", ,Normprogramm" und
.sach"- bzw. ,Fallbereich" sind Bestandteil oder Vorstufen der zu erstellenden Norm. Sie meinen nicht
die Erforschung von ,Rechtstatsachen”, die dem Gesetzgeber historisch vorlagen und nach denen er
die Interessenkonstellation ordnen wollte. Sie stehen im Dienst objektiv orientierter Normkonkretisie-
rung, nicht traditioneller ,Motiv- und Willensaufhellung". ,Normbereich", ,Normprogramm", ,Sach"- und
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.Fallbereich" stellen als theoretisch fundierte methodologische Strukturbegriffe weitere Hilfsgesichts-
punkte, zusatzliche Elemente der Rationalisierung, der detaillierten Begriindungs- und Darstellungs-
maoglichkeit zur Verfigung.

JM I, Rn. 131

Dogmatische Elemente

Die dogmatischen Elemente treten wie die Theorie-Elemente, wie die lIdsungstechnischen und rechts-
bzw. verfassungspolitischen Faktoren in sprachlicher Form auf. Diese Form kann - wie die Textformu-
lierung von Normen, von Materialien und Normvorlaufern - fir sich genommen ,klar" oder ,unklar" im
Sinn von: leicht verstandlich oder schwer verstandlich sein. Angesichts eines zu lésenden und inso-
fern selbst noch unklaren Rechtsfalls erweisen auch sie sich aus den untersuchten Griinden meist als
(noch) ,unklar" - mdgen sie bei zusammenhangender, von der Notwendigkeit der Fallésung entlasteter
Lektlre noch so einsichtig erscheinen. Dogmatische wie theoretische, I6sungstechnische und rechts-
politische AuRerungen pflegen deshalb, soweit der Fall dazu Veranlassung gibt, grundséatzlich mit
denselben Mitteln sprachlicher Interpretation verwertet zu werden wie Normtexte und Gesetzge-
bungsmaterialien. Der Arbeit mit historischen und genetischen Gesichtspunkten entsprechen beim
Heranziehen von Rechtsprechung der Vergleich mit friheren Judikaten und das Suchen nach Grin-
den fur abweichende Aussagen. Die Notwendigkeit grammatischer Deutung liegt auf der Hand. Dem
Arbeiten mit systematischen Gesichtspunkten analog ist zum einen das Heranziehen sonstiger und
abweichende Positionen vertretender Gerichts- und Lehrmeinungen. Zum &ndern gilt das noch mehr
fur das Befragen von Literatur und Praxis zu solchen Vorschriften, die erst auf dem Weg systemati-
scher Interpretation in die Rechtsarbeit einbezogen werden sollen. Bei alldem ist nochmals festzuhal-
ten, dass sich solches Interpretieren auf nicht-normbezogene Texte bezieht, genauer: auf Nicht-
Normtexte. Deren praktische Unentbehrlichkeit wird damit nicht bestritten. Diese Aspekte bleiben je-
doch dadurch kontrollierbar, dass sie sich als Lésungsbeitrdage auszuweisen haben, die der Entschei-
dungsnorm und dem diese rechtfertigenden allgemeinen Rechtssatz in dienender Funktion zugeho-
ren. Die demokratische Pflicht, aus der Fille der heranziehbaren Texte ganz bestimmte Texte als
Ausgangspunkt wie als Grenze zuldssiger Entscheidungsmoéglichkeiten herauszuheben (namlich die
als einschlagig unterstellten amtlichen Normtexte als Produkte der Legislative) bezieht sich also glei-
chermal3en auf das Verwerten der dogmatischen, der theoretischen, l6sungstechnischen und rechts-
bzw. verfassungspolitischen Elemente. Der Charakter dieses Gebots als demokratisch und die Zuge-
hdrigkeit des Bonner Grundgesetzes zum Typus rechtsstaatlich ,rigider" Verfassung machen es unzu-
lassig, die Mittel rationaler Ergebnisformulierung, Begriindung und Darstellung nicht in diesen Funkti-
onen, sondern nur zur sekundéren, die Entscheidungsgrinde verbergenden Rechtfertigung des ge-
winschten Ergebnisses zu verwenden. Die Beschreibung von Tendenzen der Praxis, dennoch so zu
verfahren, ist zur Schéarfung des Bewusstseins von den Mdoglichkeiten und Grenzen rationaler juristi-
scher Methodik aufschlussreich. Sie ist aber weder im Sinn rechtsstaatlich-normativer bzw. nicht-
normativer methodischer MaRstéablichkeit noch in dem demokratischer Zulassigkeit aufzugreifen.

JM I, Rnn. 21 f., 101, 110, 120, 159, 257, 270, 270, 291 f., 301, 312, 407, 427, 538 ff., 565
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