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Laudatio

Die Textsorten der Festrede legt bestimmte Fragen nahe: Was ist das Thema des
Autors, was konstituiert seinen spezifischen Blick, welches sind die Autoritédten,
die ihn legitimieren?

Die Antwort auf diese Fragen ist schwierig. Zwar lasst sich das Thema Recht
knapp benennen. Aber in den Texten Friedrich Miillers erscheint das Recht nicht
als stabiler Referent juristischen Sprechens, als ,Sache* Recht. Nicht tiber das
Recht wird gesprochen, sondern das Sprechen des Rechts wird in einem sich selbst
verdoppelnden Sinne vorgefiihrt. Sichtbar werden ,die Strategien gerduschloser
Ausgrenzung sowie die Stilistik der Worterpartituren mit FuBnotenarmada, die
vorweggenommene Ergebnisse zu rechtfertigen haben“!. Nicht Recht und Sprache
als duflere Verkniipfung in Momenten juristischer Besinnlichkeit, sondern Recht
als Sprache und Sprache als Recht stehen auch dort zur Debatte, wo sie nicht
eigens erwdhnt werden. Es ist sowohl die Lust an der Sprache als auch die
Erfahrung ihrer Macht, die diese Texte sensibilisiert fiir die verschwiegenen
Strategien des semantischen Kampfes und fiir die von der Sprache des Rechts
nicht nur gebédndigte, sondern auch ausgeiibte Gewalt.

Der behutsame und zugleich leidenschaftliche Umgang mit der Sprache fiihrt in
der peniblen Wiederholung der von der Rechtsprechung produzierten Argumen-
tationsketten zu etwas Neuem: die Einheit des textuellen Gewebes zerreifit, und
eine weifle, noch unbeschriebene Fliche wird sichtbar. Die Auseinandersetzung
mit den juristischen Auslegungsinstrumenten fiihrt diese Bewegung vor. Die
scheinbare Gewissheit 16st sich auf, indem die rhetorische Fassade zu Begriin-
dungslasten entfaltet wird. Die exakte Geduld des Wissenschaftlers ist hier
gescharft durch das dsthetische Feingefiihl fiir die textuelle Unebenheit der Liige.
Aber wissenschaftliche Analyse und dsthetisches Empfinden haben ein verbor-
genes Movens: Die kritische Frage nach der Legitimation von Herrschaft und
Recht gibt den Texten eine Ungeduld, die gerade in den niichtern-technischen
Formulierungen, in der knapp kennzeichnenden Benennung zu spiiren ist.

Diese Komplexitdat der Texte erschwert eine Einordnung in den Rahmen der
herkémmlichen Disziplinen von Rechtstheorie, Rechtssoziologie und neuestens
Rechtslinguistik. Gesellschaft, Recht und Sprache, durch die Verschiedenheit

1Vgl. dazu Friedrich Miiller, Gleichheit und Gleichheitssétze, in: ders., Essais zur Theorie
von Recht und Verfassung, Berlin 1990, S. 197 ff.



ihrer Namen nur scheinbar séduberlich getrennt, verbinden sich in einer textuellen
Strategie, welche die gesellschaftliche Bedingtheit des Rechts gerade in der
Sprache sichtbar macht. Das durchgidngige Motiv der Sprachkritik ldsst sich
deswegen von der Reflexion der gesellschaftlichen Rolle des Rechts nicht ab-
trennen. Insoweit stehen die Texte Friedrich Miillers nach Wittgenstein, aber
auch nach Rousseau und Marx, um einige wichtige Bezugspunkte zu benennen.
Aber sie wenden niemals eine philosophische Theorie auf das Recht deduktiv an.
Ihr kritischer Mafistab ist vielmehr ein sprachspielimmanenter. Die methoden-
bezogenen Normen der Verfassung definieren im biirgerlichen Rechtsstaat eine
Erkenntnisregel von Recht, deren Formulierung, Verteidigung und Prézisierung
Aufgabe einer sich als Wissenschaft verstehenden Rechtstheorie ist. Die An-
forderungen der Wissenschaft an die Jurisprudenz werden von Friedrich Miiller
stark akzentuiert: ,,Die Rechtswissenschaft wird methodisch, rational und redlich
oder sie wird nichts sein“?. Mit diesem kritischen Anspruch steht die Arbeit von
Friedrich Miiller nach Kelsen und nach dem Gesetzespositivismus. Jedoch auch
hier heifit ,nach“ nicht Anwendung oder unkritische Fortschreibung. Denn die
vom Positivismus beanspruchte Wissenschaftlichkeit war in praktischer Recht-
sarbeit nicht einlésbar. Das positivistische Wissenschaftsverstandnis geriet zur
rhetorischen Fassade einer dezisionistischen und machtverfallenen Praxis. Der
weiterentwickelte Anspruch auf Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz und die
Frage nach dem tatséchlichen Funktionieren der Praxis bilden das Spannungsver-
héltnis, in welches Friedrich Miiller seine Texte einschreibt.

Friedrich Miiller restimiert seine Auseinandersetzung mit dem Gesetzes-
positivismus und der Reinen Rechtslehre folgendermaflen: ,Dem, was der
Positivismus erarbeitet hat, ist die gebithrende Ehre zu geben: soweit es notig
ist, um das Erreichbare an Wissenschaftlichkeit, Objektivitdt und Prézision zu
leisten. Im Ubrigen ist der Positivismus zu iiberschreiten, und zwar von der
Whurzel aus; von dort her, wo er sich dem Kontinuum aus Wirklichkeit und
Sprache willkiirlich versperrt. Sein Wissenschaftsziel, soweit unverzichtbar, ist
beizubehalten, aber das Arbeitsfeld in die uns umgebende Realitéit des Lebens
zu verlagern®.? Die Strukturierende Rechtslehre ist kein Theorie- und Praxispro-
gramm, das fertig in die Welt getreten wére und seitdem getreulich angewendet
wiirde. Sie ist eher eine Arbeitshaltung, die durch den Zusammenstofl mit
praktischen Problemen immer wieder irritiert und beeinflusst wird. Aber gerade
aus der Irritation und aus der Verletzung vorher einleuchtender Annahmen,
aus deren Korrektur, Verwerfung oder Fortschreibung lasst sich im Nachhinein
der Verlauf einer Kurve erkennen, die von der praktischen Infragestellung des
Positivismus in eine nachpositivistische Theorie fiihrt.

Die Unzufriedenheit mit den Préamissen des herkommlichen Paradigmas ergab
sich fiir Friedrich Miiller nicht zuletzt aus zwei Faktoren: zunéchst aus der

2Vgl. dazu Friedrich Miiller, Gerechtigkeit und Genauigkeit, in: Essais zur Theorie von
Recht und Verfassung, Berlin 1990, S. 38 ff.

3Vgl. dazu Friedrich Miiller, Reine Sprachlehre — Reine Rechtslehre — Aufgaben einer
Theorie des Rechts, in: ders., Essais zur Theorie von Recht und Verfassung, Berlin 1990, S. 98
ff.



Sensibilitat fir das in der Erfahrung und in der Sprache nicht Katalogisierbare.
Dann aber auch aus einer kompromisslosen Ehrlichkeit, die nicht bereit ist,
dort mit dem Fragen aufzuhoren, wo die iiberlieferten Theoreme aus dem Takt
geraten. Die Bewegung weg von einer praktisch unzulénglichen Theorie fiihrte
dabei nicht in den sicheren Hafen des Antipositivismus. Denn dieser hat sich
der schwierigsten Probleme dadurch entledigt, dass er den vom Positivismus
erhobenen Rationalitdtsanspruch einfach fallen ldsst. Vielmehr lag das Ziel
hier von Anfang an bei einer Theorie, die im Wege einer endlich zuldnglichen
Reflexion der Praxis den Rationalitdtsmafistab des Positivismus reformuliert.

Das bewegliche System einer solchen nachpositivistischen Theorie der Praxis 1asst
sich mit drei Stichwortern benennen: Recht, Sprache, Gewalt. Die praktische
Aufgabe der Rechtserzeugung im konkreten Fall ist der Startpunkt. Sie fiihrt
zunéchst in eine Analyse der Rechtsnormtheorie und der juristischen Methodik.
Das Fortbewegungsmittel der Analyse ist die Sprache, weil sich in ihr und nir-
gends sonst die Erzeugung des Rechts vollzieht. Und mitten in dieser scheinbar
objektiven und neutralen Sprache wird eine Gewalt sichtbar, die sich nicht in der
bloBen Anwendung vorgegebener rechtlicher oder sprachlicher Regeln erschopft.
Es ist die Notwendigkeit der Rechtfertigung und Kontrolle der richterlichen (und
sonstiger mit staatlicher Autoritit entscheidender) Gewalt, welche die Rechtsthe-
orie an den Komplex des Politischen und an die Verfassungstheorie anschlief3t.
Rechtstheorie, Sprachtheorie und politische bzw. Verfassungstheorie bilden
damit nur verschiedene Zugénge zu einer von vornherein zusammenhéngenden
Problematik.

Ein weiterer Zusammenhang, der in die Formierung der Strukturierende Recht-
slehre eingeht, ist die philosophische Hermeneutik. Sie steht nicht nur nach
dem Positivismus, sondern auch nach der Hermeneutik. Diese hatte zunéchst
gegeniiber den frithen analytischen Ansétzen in der Philosophie den Einspruch
erhoben, dass man das Einzelne nie in isoliertem Zugriff, sondern nur im Rahmen
eines Ganzen fassen kann. Darauf ergibt sich die Fragestellung von Friedrich
Miiller, die er in seinem wichtigsten philosophischen Werk, ,.Die Einheit der
Verfassung®, entfaltet hat: Wie kann man holistisch denken, ohne bei einem
verdinglichten Ganzen zu landen?

Als 1979 das Buch ,Einheit der Verfassung* von Friedrich Miiller erschien,
blieb es zunédchst ohne grofiere Auswirkung in der Fachwissenschaft. Es fehlte
ihm damals der Resonanzboden. Die von ihm vollzogene Dekonstruktion des
ganzheitlichen Rechtsbegriffs konnte nicht an eine entsprechende Debatte in
der Philosophie und Rechtstheorie anschlieflen, denn die Texte von Derrida
waren noch nicht einmal iibersetzt. Auch der vorgeschlagene Ubergang von
einem starken zu einem schwachen Holismus konnte nicht an die Diskussion in
der analytischen Philosophie ankniipfen, da deren pragmatische Wende gerade
erst begonnen hatte. Nach fast 30 Jahren ist das Buch jetzt nicht mehr vollig
ungleichzeitig und einige Anschliisse lassen sich tiberblicken.

Hier soll der Topos der diskursiven Gewaltenteilung hervorgehoben werden, der
als implizite die Geschichte der Rechtstheorie im 20. Jahrhundert durchzieht



und von Friedrich Miller in einer spezifischen Wendung ausgearbeitet wird.

Wenn man ein Satzsystem beschreibt, kann man unter dem Aspekt der Arbeits-
oder Gewaltenteilung drei Komponenten unterscheiden.* Die einbeziehende
Gewalt stellt die Frage, wie viele Sitze im System aufgenommen werden sollen.’
Die ausschlieBende Gewalt stellt die Frage nach deren Vertriglichkeit® und die
reflektierende Gewalt stellt die Frage, ob sich aus der Dialektik von Einschluss
und Ausschluss ein Entwicklungsprozess ergibt.”

Im juristischen Satzsystem dienen die Grundrechte als einschlieBende Gewalt,
denn sie erlauben die Produktion neuer Sidtze und Verhaltensstrategien. Der
ganzheitliche Topos der Einheit der Rechtsordnung fungiert dagegen als auss-
chlieBende Gewalt, an der die Vertraglichkeit dieser Innovationen gepriift wird.
Waéhrend die Grundrechte diese Varianz erméglichen, dient der Ganzheitsgesicht-
spunkt der Selektion. Ob es eine Entwicklung gibt und damit eine reflektierende
Gewalt, hidngt davon ab, ob das Verhéltnis von Einschluss und Ausschluss
stabil ist oder variiert. Wenn man die Einheit der Rechtsordnung sehr stark
fasst, ist das Verhéltnis von ausschlieender und einschlieender Gewalt schon
vorentschieden und eine reflektierende Gewalt wére tiberfliissig. Das Funktion-
ieren der diskursiven Gewaltenteilung setzt voraus, dass die Form des Ganzen
nicht schon semantisch entschieden ist. Deswegen fiihrt die Grundrechtskollision
zum Problem der holistischen Dimension juristischer Semantik.

Man kann nicht sinnvoll bestreiten, dass eine Semantik Bezug zum Ganzen
braucht, also holistisch zu fassen ist. Bedeutung ist keine intrinsische Eigenschaft
irgendwelcher Sprachelemente, sondern eine relationale Figenschaft. Einen Satz
zu verstehen, heifit eine Sprache zu verstehen. Aber es stellt sich die Frage, ob
dabei das Ganze der Sprache als Grammatik verfligbar sein muss, oder ob sie
nicht eher den Horizont fiir praktische Verstdndigungsprozesse bildet. Das erste
wire ein starker, das zweite wére ein schwacher Begriff von Holismus.

Juristen bevorzugen einen starken Holismus. Sie reden hiufig und gern vom
Ganzen. Der Grund liegt darin, dass sie sich bei einem Ausschluss abweichender
Lesarten des Gesetzes rechtfertigen miissen. Die Berufung auf das Ganze soll
diese Legitimation liefern. Indem Friedrich Miiller die Gebrauchsweise des Wortes
Einheit der Verfassung oder Einheit der Rechtsordnung untersucht, beriihrt er
den sensiblen Kern der Jurisprudenz, die groie Erzéhlung von ihrer Einheit, ihre
Theodizee.

Die Untersuchung sprachlicher Gebrauchsweisen ist eine unscheinbare, aber in
der Verfassungstheorie Friedrich Millers bereits bewédhrte Methode. Elegant
unterminiert sie einen Holismus, der gerade bei der Untersuchung politischer und
rechtlicher Grundlagen die entscheidenden Fragen zudeckt, statt sie aufzuwerfen.

4Vgl. dazu Bruno Latour, Das Parlament der Dinge, Frankfurt am Main 2001, S. 131 ff.,
zusammenfassend S. 302 ff.

5 Latour, ebd., S. 140 ff.

6 Latour, ebd., S. 148 ff.

7 Latour, ebd., S. 251 ff.



Bewéhrt hat sich diese Methode bereits bei der Untersuchung der Redeweise von
,Einheit der Verfassung’® Die vorgebliche Einheit ist zunichst ein rhetorisches
Machtmittel: Wer das Ganze besetzt, kann den Einzelheiten ihren Ort zuweisen
und Gegenrede schon im Keim ersticken. Die Analyse dagegen zeigt, dass
das Ganze gar nicht besetzt werden kann. Jeder, der es benennt und im
juristischen Sprachspiel verwendet, bringt es damit als einzelnes Element ins
Spiel. Durch aufmerksames Beobachten der sprachlichen Verwendungsweisen
16st sich die scheinbar massive Figur der ,Einheit der Verfassung’ auf. Hinter
der herrschaftsfunktionalen Rhetorik wird aber ein Sachproblem sichtbar. Die
Rechtsordnung ist kein monolithischer Block, sondern weist Widerspriiche auf,
ist nicht nur Ergebnis, sondern auch Grundlage und Ziel eines politischen und
semantischen Kampfes. Und diese Probleme stellen sich nicht vor oder aulerhalb
juristischer Textarbeit, sondern mitten in dieser Téatigkeit, nicht zuletzt in dem
Teil der Kontextualisierung des Gesetzes, den man gewohnlich systematische
Auslegung nennt. Das Achten auf die Differenzen, auf die feinen Briiche im
Sprachgebrauch, macht somit hinter der Fassade der Scheinbegriindungen die
wirklichen Begriindungslasten erst sichtbar.

Nach der herkémmlichen Lehre miisste der Richter immer, wenn das Gesetz
keine eindeutige Auskunft liefert, iiber die Prinzipien zur Sinneinheit des Rechts
vorstolen. Das ist ein holistischer Ansatz, der vertikal von der Sinneinheit des
Systems her jede Einzelheit beherrschen will. Deswegen heifit die entsprechende
Methode auch ,vertikale Auslegung“®. Sie soll den Richter vom bloBen Text ins
Innere des Rechts fiihren. Aber die Abfahrt nach innen funktioniert in der Praxis
nicht. Das Recht versammelt sich nicht zu einem inneren Wesen. Man findet statt
dessen nur eine Vielzahl weiterer Normtexte auf derselben oder einer anderen
Regelungsebene. Keine dieser Normen stellt die zentrale Steuerungseinheit oder
den Gesamtsinn dar, sondern nur eine weitere mogliche Verkniipfung. Auf der
Fahrt nach innen geht es den Juristen wie dem Neurowissenschaftler, der statt
des gesuchten Zentral-Ichs nur eine Vielzahl von homunculi findet.'® Auch die
Einheit des Rechts 16st sich in eine Vielzahl von Beobachtungsperspektiven auf,
so dass man ohne letzten Halt wieder im AufBeren landet.

Der Weg "in die Tiefe" des Rechts miindet also ins Nirgendwo. Deswegen
bleibt den Gerichten gar nichts anderes iibrig, als die Rechtssitze horizontal zu
vernetzen. Der Kontext einer Bedeutung muss immer neu beschrieben werden.
Die Einheit des Rechts ist kein fester Punkt, den man erreichen kénnte. Sie liegt
vielmehr auf der Fluchtlinie stdndig neuer Beschreibungen. Diese Fluchtlinie ist
auch nicht Gegenstand einfacher Beobachtung. Sie wird nur dann sichtbar, wenn
man die Beobachter beobachtet. Das Heranziehen des Kontextes fiihrt damit

8Vgl. F. Miiller, Die Einheit der Verfassung. Elemente einer Verfassungstheorie ITI, 1979.

9 Albert Bleckmann, Die systematische Auslegung im europaischen Gemeinschaftsrecht, in:
ders., Studien zum Européischen Gemeinschaftsrecht, 1986, S. 41 ff., 44.

10Vgl. zu dieser Bewegung der Ersetzung einer Zentralinstanz durch viele Einzelinstanzen
Daniel C. Dennett, Wo bin ich? in: Douglas R. Hofstatter/Daniel C. Dennett (Hrsg.), Einsicht
ins Ich. 5. Aufl., Stuttgart 2002, S. 209 ff. Siehe auch David H. Sanford, Wo war ich?, ebd., S.
224 ff.



nicht zur Sinnmitte des Rechts, sondern in die Beobachtung zweiter Ordnung.
Genau diese Konsequenz zeigt sich mit voller Deutlichkeit in der Praxis der
Gerichte. Gerichte greifen hiufig auf eigene Entscheidungen zuriick, wenn sie
einen Fall 16sen. Dieser empirisch gut bestétigte Vorgang nimmt sogar zu. Es ist
mittlerweile iiber Inhaltsanalysen von Gerichtsurteilen empirisch nachgewiesen,
dass der Bezug auf die eigene Rechtsprechung in der Arbeit der Gerichte eine
wichtige Rolle spielt. In der weit iiberwiegenden Anzahl der Entscheidungen
besteht das systematische Argument im Verweis des Gerichts auf seine eigene
Rechtsprechung. Das heifit: die Systematik wird vollzogen als Beobachtung
zweiter Ordnung.

Am Beispiel der Systematik zweiter Ordnung zeigt sich, dass wichtige Elemente
der praktisch funktionierenden Gesetzesbindung in der herkémmlichen Theorie
nicht vorkommen. Das ganze Verfahren und die darin vorgebrachten Argumente
spielen keine Rolle. Alles wird auf die zwei Elemente von Richter und Gesetz
reduziert und die Beziehung ist als monologische Erkenntnis einer vorgegebenen
Bedeutung gefasst. Die starken Pramissen des Holismus verdecken hier die
Notwendigkeit einer Analyse.

Im Ergebnis zeigt sich also, dass die zentralen Theoreme der herkémmlichen Lehre
zur Erfassung der praktischen Arbeit der Gerichte nicht geeignet sind. Weder
die methodische Figur der Abwigung, noch ihre rechtstheoretische Grundlage in
der Konzeption der Einheit der Rechtsordnung vermogen die Komplexitit der
praktischen Arbeit der Gerichte aufzunehmen. Die Abwagung ist lediglich eine
inhaltsleere Metapher. Rechtsgiiter lassen sich nicht verrechnen. Dies verbirgt
man im Postulat der Einheit des Rechts, worin das Ganze der Rechtsordnung als
homogenes Medium erscheint. So meint man, Religion gegen Presse oder Kunst
gegen Gewerbebetrieb abwégen zu kénnen. Daher vollzieht sich die ganze Arbeit
der Gerichte im blinden Fleck der Theorie. Die Einheit der Rechtsordnung ist
keine Deduktionsgrundlage und die Abwagung keine Operationalisierung, die
geeignet wére, das praktische Vorgehen der Gerichte zu erfassen. Die juristische
Selbstbeschreibung bedarf einer Prazisierung im Hinblick auf die holistische
Dimension ihrer Semantik.

Der Richter muss ein komplexes Verfahren leiten und die vorgetragenen Ar-
gumente verabeiten. Einen Rechtssatz verstehen heiffit danach, ihn mit vielen
anderen zu vernetzen und in einem Verfahren dariiber zu streiten. Es handelt sich
dabei um einen horizontalen und praktischen Holismus. Horizontal heifit dieser
Holismus, weil fiir ihn das Ganze keine eigene Bedeutung hat, sondern durch
das Beziehungsgeflecht des Einzelnen produziert wird. Praktisch heifit dieser
Holismus weil er den Bezug des Einzelnen zum Ganzen nicht erkennt, sondern in
der Auseinandersetzung darum erprobt. Im Rahmen dieses schwachen Holismus
kann man das Verhéltnis von einschliefender und ausschliefender Gewalt auch
auf Varianz hin beobachten. Nur in diesem schwachen Holismus ist Platz fiir
eine reflektierende Gewalt.

Es ist nicht der Feldherrnhiigel vorgeblich letzter Gewissheit, von dem herab
Dekrete an die Praxis ergehen koénnten. Es ist vielmehr die Intensitit des



Problems Recht, die hier vorldufige Knoten zwischen verschiedenen Theorien
kniipft. Die Strukturierende Rechtslehre ist kein feststehendes Theoriegebéude,
sondern sie iibernimmt es, in Bereichen, in denen die herkémmlichen Regeln
zusammen mit ihrem Paradigma versagen, zu lehren, was gemacht sein wird.



