) Sources of Language and Law
www.legal-linguistics.net

This pdf document provided by SOULL can be cited as:

Christensen, Ralph: ”Normativitdt: Vom Gesetz als Inhalt zum
Gesetz als Form” In: SOULL — Sources of Language and Law,
https://legal-linguistics.net (Last update: 15.7.2020)

All rights reserved.

Normativitat: Vom Gesetz als Inhalt zum Gesetz
als Form

Die Frage nach dem Verhéltnis von Normtext und Normativitat zielt auf das
zentrale Problem des Rechts: Was heifit Gesetzesbindung oder welche Rolle
spielt die Rechtsquelle fiir die Entscheidung?

Die bisherigen Antworten sind nicht ausreichend. Ihr Ausgangspunkt war der
klassische Positivismus. Danach liefert der Gesetzgeber dem Richter vermittels
der Sprache den Inhalt seiner Entscheidung. Mit dieser allzu einfachen Auffas-
sung von Gewaltenteilung wollte man sicherstellen, dass Gesetze und nicht Men-
schen herrschen. Das, was im Rechtsystem tagtéglich vorgeht, die gerichtlichen
Verfahren, die dort vorgetragenen Argumente und die Begriindungsarbeit der
Richter kommen darin aber nicht vor. Das Verfahren dient héchstens der didak-
tischen Vermittlung eines vorher schon feststehenden Ergebnisses. Die Recht-
slage kann man allein aus dem Gesetz ablesen.

I. Entscheiden als Deskription der Rechtsquelle

Der herkémmliche Ansatz konstruiert Rechtserkenntnis nach dem Modell einer
Gegenstandserkenntnis. Damit reduziert sie die Praxis auf den ,Spiegel der
Natur”. Beobachtung eben auf den abbildenden Reflex. Die Arbeit des Juris-
ten wird damit als eine Beobachtung erster Ordnung von Recht bestimmt. Die
Beobachtung soll sich auf ,,das Gesetz”, um Recht als eine in ihnen enthaltene
Bedeutung ,sichtbar” zu machen. Wenn man die Rechtslage aus dem Text des
Gesetzes ablesen will, stot man aber auf eine Schwierigkeit. Die vorgeblich
objektive Bedeutung ist nicht festzustellen. Das Gesetz existiert nur in einer
Vielzahl von Lesarten, und ohne Verfahren und die dort vorgetragenen Argu-
mente weifl man nicht, welche Lesart die beste ist. Man will im Gesetz eine
Regel finden und sie in der Entscheidung abbilden. Aber es fehlt die Regel fiir
die Anwendung der Regel.

Die herkémmliche Lehre reagiert auf diese Schwierigkeit mit einer Erweiterung
der Anzahl der Rechtsquellen. Eine weitere Gréfle hinter der Rechtsquelle soll



sicherstellen, dass die Regel nicht streitig wird und ihre Anwendung funktioniert:
»Wenn wir nun fragen, inwieweit Recht aus vorgefundener Sprache entstehe,
treffen wir auf den schonen Begriff der ,Rechtsquelle’. Die Quelle ist der Ort,
aus dem das im Berg schon vorhandene Wasser sprudelt, an dem das bisher nicht
Greifbare mit Hinden aufgenommen und getrunken werden kann. Diese Quelle,
die das Lebensmittel Wasser spendet, sucht der Mensch zu fassen, in eine Form
zu bringen, die kein Wasser verloren gehen ldsst, seine Klarheit und Sauberkeit
sichert, dem Menschen beim Schépfen des Wassers den Zugang erleichtert, vor
allem aber das Versiegen der Quelle verhindert. Denn Wasser — das Recht — wird
also an der Quelle nicht geschaffen, sondern sichtbar gemacht“! Es wird uns
damit empfohlen, vom bloflen Text auf den Geist des Gesetzes zuriickzugehen.
Denn, so heifit es etwa in einer 2006 veroffentlichten Methodik des européischen

Privatrechts: Auslegung ist ,Rekonstruktion des dem Gesetze innewohnenden
Gedankens “2

Man muss also bei schwierigen Féllen lediglich von der Ebene des Textes zur
Ebene der Gedanken oder Prinzipien iibergehen. Wenn man sich von diesen
Prinzipien leiten lasse, werde vorgezeichnet, was sozusagen ,eigentlich” héatte
im Text stehen koénnen. Die Rechtsprinzipien springen somit als Gegenstand
der Erkenntnis dort in die Bresche, wo die Bedeutung des Normtextes sich
einer umstandslosen Erkenntnis von Recht versagt. Am Grundverhéltnis einer
Erkenntnis &ndert sich fiir die herkémmliche Ansicht dadurch nichts. Sie ver-
lagert lediglich ihren Gegenstandsbezug: ,,Unter dem Begriff der Auslegung in
seinem allgemeinsten Sinne kann verstanden werden, etwas Unklarem eine klare
Bedeutung zu geben, d.h. seinen Sinn klarzustellen, seine Tragweite zu bestim-
men und Grenzen und Auswirkungen herauszustellen. Bildlich ausgedriickt soll
durch die Auslegung der in dem Gesetzestext beschlossene, aber noch gleichsam
verhiillte Sinn ,zur Sprache gebracht’ werden. In diesem Sinne ist das Produkt
der Auslegung im Objekt von vornherein enthalten, muss jedoch noch method-
isch herausgearbeitet werden. Kennzeichnend fiir die Auslegung ist demnach
nicht, dass dem Normtext etwas hinzugefiigt wird, sondern dass ihr Ziel auf die
maBgeblich relevanten Sinngehalte gerichtet ist.”?

Hinter dem Gefiige gesetzlicher Anordnungen soll ein weiteres System liegen,
zu dem man sich iiber den bloflen Text hinaus durcharbeiten muss. Es ist
das System der Rechtsprinzipien: ”"Diese herauszufiihlen, und von ihnen aus-
gehend den inneren Zusammenhang und die Art der Verwandtschaft aller ju-
ristischen Begriffe und Sétze zu erkennen, gehorte [...] zu den schwierigsten
Aufgaben unserer Wissenschaft, ja es ist eigentlich dasjenige, was unserer Ar-

L Paul Kirchhofff, Dankesrede fiir den Jacob-Grimm-Preis, in: Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 23.11.2005, S. 43.

2 Matthias Pechstein / Cornelia Drechsler, Auslegung und Fortbildung des Primérrechts,
in: Karl Riesenhuber (Hrsg.), Europédische Methodenlehre, Berlin 2006, S. 91 ff., 91.

3Carsten Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaft, Frankfurt am Main 1998, S. 29, unter ausdriicklichem Bezug auf den Ansatz bei K.
Larenz W. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 3. Aufl., Berlin u.a. 1995. Zum
Problem im Engeren auch K. Larenz, Richterliche Rechtsfortbildung als methodisches Prob-
lem, in: Neue Juristische Wochenschrift 1965, S. 1 ff.



beit den wissenschaftlichen Charakter giebt.”* Dabei handelt es sich weder
in der historischen Rechtsschule noch in der heutigen Wertungsjurisprudenz
bzw. Diskurstheorie um ein unbewegliches oder geschlossenes System,® denn
es wird beeinflusst vom Fortgang der Gesetzgebung und dem gesellschaftlichen
Wertewandel.® Die geschilderte Offenheit fiihrt aber nicht in eine kontextuell
und praktisch gewendete Semantik des Rechts, sondern die fehlende Schlieung
wird zu einer epistemischen Aufgabe. Dazu wird die Offenheit der Prinzipien
als Mangel definiert: ”"Bei der Umschreibung des Bedeutungsgehalts der allge-
meinen Rechtsgrundsitze gibt es allerdings manche Unsicherheit.”” Man kann
die Prinzipien® also nicht einfach anwenden, sondern es bedarf einer dariiber
hinausgehend Wertung.” Diese Notwendigkeit ergibt sich aus dem Konflikt
zwischen verschiedenen Prinzipien:'® ”Prinzipien sind normative Aussagen so
hoher Generalitatsstufen, dass sie in der Regel nicht ohne Hinzunahme weiterer
normativer Prémissen angewendet werden kénnen und meistens durch andere
Prinzipien Einschrinkungen erfahren.”!! Diese weitere Wertung entnehmen wir
dann aus dem Innersten des inneren Systems, der Rechtsidee, sei diese nun
naturrechtlich, neuhegelianisch, wertungsbezogen'? oder diskurstheoretisch'?
bestimmt. Mit dem Abschluss dieser Bewegung nach innen landet man wieder
beim Hegel’schen Begriff der Totalitdt und damit einem vertikalen Holismus:
”Geht man 'von unten , dh von den positiven Einzelregeln auf die ihnen zugrunde
liegenden Leitgedanken zuriick, 'von oben , also von der Rechtsidee zu deren his-
torischen Konkretisierungen in der gegebenen Rechtsgemeinschaft herunter, und
lasst sich tibereinstimmend aufgrund beider Gedankengénge ein Rechtsgedanke

4 Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft, 3. Aufl., Heidelberg 1840, S. 66.

5Vgl. dazu Claus- Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz:
entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, 2. Aufl., Berlin 1983; vgl. dazu auch Karl
Larenz/Claus- Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Berlin 1995,
S. 314 ff.

8Vgl. Walter Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im Biirgerlichen Recht, Graz
1951; Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., Wien/New
York 1991; Franz Bydlinski u. a., Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht,
Wien/New York 1986.

"Vgl. dazu Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, S. 188.

8Vgl. grundlegend zu diesem Begriff: Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl., Ttubingen 1990, mit Klassifikation der Prinzipien S. 87
ff.; sowie Ronald Dworkin, Blirgerrechte ernstgenommen, Frankfurt am Main 1984, S. 56
ff.; Robert Alexy, in: Werner Krawietz u. a. (Hrsg.), Argumentation und Hermeneutik
in der Jurisprudenz, Berlin 1979, S. 59 ff.; Jirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, 4.
Aufl., Frankfurt am Main 1994, S. 254 ff.; Hans-Joachim Koch/Helmut Rissmann, Juristische
Begriindungslehre, Miinchen 1982, S. 97.

9 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am Main 1996, S. 390;
Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, S. 188.

10Vgl. dazu Franz Bydlinski, in: Juristische Blatter 1996, S. 684.; Robert Alexy, Theorie der
Grundrechte, Baden-Baden 1985, S. 143 ff.

1 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 3. Aufl., Frankfurt am Main 1996,
S. 390.

12vgl. dazu Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.,
Wien/New York 1991, S. 131 f., 297 ff.

13Vgl. dazu Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2. Aufl., Freiburg 1994, S. 201 f.



formulieren, so handelt es sich um ein rechtsethisches Prinzip.”'4 Mit der Aus-
dehnung des Begriffs der Auslegung auch auf einen Fundus an Rechtsprinzipien
hat die argumentative Bewegung der klassischen Lehre ihr strategisches Ziel
erreicht: Die beschiitzende Werkstatt des Rechts steht fertig vor uns.

Die Bedeutung des Textes als Recht wird also schlicht erkannt und nicht etwa
als eine dem Text auf dem Weg der Argumentation vom Juristen zugeschrieben
und damit aktuell erst wieder erzeugt. Dies fithrt dann zu einer Definitionen
der Rechtsarbeit, nach der der ,,Gegenstand der Auslegung (...) der Gesetzes-
text als Tréager dieses normativen Sinnes (ist). Der Gesetzestext selbst ist nicht
mit dem normativen Sinn gleichzusetzen, sondern dieser liegt sozusagen ;hinter’
dem Text als das von den Zeichen und Zeichenverbindungen, die den Wortlaut
bilden, Bezeichnete.”!® Die Rede vom ,Bezeichneten” ist hier verréterisch. Sie
zeigt, dass sich diese Position schon selbst hintergangen hat. Mit der Beze-
ichnung ist Beobachtung bereits als Unterscheidung vollzogen. Das System in
Gestalt des Juristen als Beobachter hat den Text bereits als Recht ausdifferen-
ziert. Wenn dies als ,,Auslegen” wiederum unterschieden werden soll, dann kann
es sich dabei nurmehr um die Beobachtung einer Beobachtung von Recht han-
deln. Der Text wird dabei als Gegenstand gesetzt und seine Beobachtung als
Spiegelung gefasst. Diese Verkleidung immunisiert zwar gegen Kritik. Aber sie
verfehlt die Praxis und kann die dort eingehaltenen Bindungen nicht sichtbar
machen. Auslegen ist Beobachtung zweiter Ordnung dort, wo sie als eine der
ersten Ordnung ausgegeben werden soll.

Die Frage, wie zu entscheiden ist, wird von der herkémmlichen Lehre aber nicht
mit der Argumentation im Verfahren beantwortet, sondern ontologisch. Hin-
ter dem Gesetz werden als weitere Instanzen die Prinzipien und die Rechtsidee
behauptet. Um sie zu erreichen, hat die traditionelle Lehre den Weg vom Tex-
tdufleren zu den inneren Werten des Rechts empfohlen. Ein Gericht darf sich
nicht damit begniigen, auf der duflerlichen Ebene Texte zu verkniipfen, sondern
muss in die Tiefe vorstofien.

Aber diese Losung hat ihren Preis. Die Frage, wie der Richter auf ein Recht-
sproblem noch antworten kann, wenn die scheinbare Objektivitéit einer Lesart
ins Fragliche gleitet, fithrt ndmlich in eine doppelte Schwierigkeit. Zunéchst
zeigt sich die methodische Unsicherheit, welche Instrumente der Richter
eigentlich zur Verfiigung hat, um eine Mehrzahl von Varianten miteinander zu
vergleichen und die eine von ihnen den anderen vorzuziehen. Zum andern das
normative Problem, wie weit sich der Richter mit seiner Argumentation vom
Text entfernen darf, ohne die Rolle des Gesetzgebers zu usurpieren.

Der Blick in die Tiefe des Rechts miindet in einen Reflexionsstopp: Die Dop-
pelung von methodischer und normativer Fragestellung wird von der tradi-
tionellen Lehre auf ein einziges ontologisches Postulat reduziert: "Es gibt all-

14vgl. dazu Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.,
Wien/New York 1991, S. 133.

15Jochen Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, Frankfurt am Main 1997, S. 26.



gemeine Rechtsgrundsétze”. Deswegen bestehe kein methodischer Reflexions-
bedarf. Es sei nur eine Erkenntnis zu vollziehen. Deshalb gebe es auch kein
normatives Problem funktionaler Gewaltenteilung, denn durch die Bindung an
diese Grundsétze sei der Richter klar vom Gesetzgeber geschieden.

Diese traditionelle Verdoppelung des Rechts stellt eine degenerative Prob-
lemverschiebung dar.'® Die "Was-ist-Frage” der herkémmlichen Lehre miindet
in die argumentative Beliebigkeit von Ontologie. Sie muss deswegen durch die
Frage ersetzt werden: Wie funktioniert Rechtsanwendung?!” Es geht bei dieser
nicht um die Explikation einer im Text schon vorgegebenen Rechtsnorm. Eher
handelt es sich um eine "Komplikation”, das heifit eine Verschiebung von Text
und Leser durch einen neuen Fall. Der Richter erkennt nicht die Rechtsnorm.
Er konstruiert sie. Um diese Konstruktion sichtbar zu machen, darf in den
Text als Ausgangspunkt der richterlichen Tétigkeit nicht schon das hineingelegt
werden, was erst noch erzeugt werden muss: die Bedeutung.

Die Problemstellung ist in der Wissenschaft die alles entscheidende Ebene. In der
wissenschaftstheoretischen Diskussion hat der franzosische Philosoph Deleuze
sogar vorgeschlagen, das Wahrheitskriterium in das Problem selbst hinein zu
verlegen.'® Er will damit betonen, dass es zunichst nicht darum geht, ob eine
Problemlésung richtig oder falsch ist; sondern darum, das Problem zu finden
und es in den Begriffen, in denen es gelost werden kann, zu stellen.

Die Frage nach der Struktur von praktischer Rechtskonkretisierung ist zu un-
terschiedlich von Ontologie und Rechtsquellenlehre, um auf deren Ebene richtig
gestellt werden zu koénnen. Es gibt dort nur Erkenntnis/Nichterkenntnis bzw.
richtig/falsch; und man bréuchte einen privilegierten Zugang zur Realitéit, um
diese Alternativen zu entscheiden. Eine im Ergebnis offene Diskussion iiber
unterschiedliche Auffassungen ist dann nicht moglich.

IT. Das Scheitern der Abbildrelation in der Praxis

Gerichte greifen haufig auf eigene Entscheidungen zuriick, wenn sie einen Fall
l6sen. Dieser empirisch gut bestétigte Vorgang nimmt sogar zu. Es ist mittler-
weile iiber Inhaltsanalysen von Gerichtsurteilen empirisch nachgewiesen, dass
der Bezug auf die eigene Rechtsprechung in der Arbeit der Gerichte eine wichtige
Rolle spielt. Die empirischen Befunde sprechen hier eine deutliche Sprache:
Der Verweis auf frithere Rechtsprechung wird etwa in den Entscheidungen des
EuGH im Jahrgang 1999 insgesamt 1199-mal verwendet und ist damit die hau-
figste Argumentationsform. Der Verweis auf frithere Rechtsprechung wird in

16yg], dazu Lakatos, 1., Falsifikation und die Methodologie wissenschaftlicher
Forschungsprogramme, in: ders./Musgrave, A. (Hrsg.), Kritik und Erkenntnisfortschritt, 1974,
S. 89 ff.,, 113 ff.

"Die Ersetzung der "Was-ist-Fragen” durch die ”Wie-funktioniert-es-Fragen”, ist eines der
grundlegenden Anliegen der Hermeneutik und wird etwa in der Arbeit von Jochen Hérisch
betont. Vgl. dazu Hérisch, J., Die Wut des Verstehens, in: Der blaue Reiter 1998/2, S. 60 ff.,
67.

18 Deleuze, G., Bergson, 1989, S. 25.



den Entscheidungen des EuGH mehr als doppelt so héaufig verwendet, wie die
grammatikalische Auslegung als zweithdufigste Argumentationsform und mehr
als 4-mal so hiufig wie die teleologische Auslegung als dritthaufigste Argumenta-
tionsform. Der Verweis auf die frithere Rechtsprechung ist lediglich in 38 von 259
Entscheidungen nicht enthalten. Verweis auf frithere Rechtsprechung ist in 154
der 259 Entscheidungen jeweils die haufigste Argumentationsform. Damit ist
der Verweis auf frithere Rechtsprechung auch bezogen auf einzelne Entscheidun-
gen die haufigste Argumentationsform. Der EuGH stiitzt seine Argumentation
in einer Entscheidung typischer Weise nicht nur einmal, sondern mehrfach auf
frithere Rechtsprechung. Der Verweis auf die eigene Rechtsprechung spielt also
eine zentrale Rolle.”

Wie kann man dieses Vorgehen der Gerichte in die Theorie der Rechtsquellen
einordnen?

Auf die herkémmliche Lehre muss dies verstorend wirken. Recht kommt aus
dem Gesetz. Es liegt nicht in den Handen der Richter, so weise sie auch sein
mogen. An das Gesetz haben sie sich zu halten und nicht an das, was sie selbst
daraus gemacht haben. Die aus dem Normtext gezogene Entscheidung soll dem-
nach allenfalls Ergebnis einer Rechtserkenntnis sein und nicht etwa deren Mit-
tel. Hinter dieser Delegitimierung der Verwendung der eigenen Rechtsprechung
steckt natiirlich jene iiberholte Lehre von der , Auslegung”, die meint, diesen
Begriff wortlich nehmen zu sollen?®. Die Entscheidung muss aus dem Behélter

19Beispiele dafiir finden sich allein im Jahrgang 1999 der Entscheidungssammlung des EuGH
zuhauf: In der Vorabentscheidung Holst-Italia Spa wird der Sinn und Zweck neben der Geset-
zessystematik aus der fritheren Rechtsprechung des EuGH abgeleitet (EuGH Slg. 1999, I-8607
ff.). In der Vorabentscheidung G. C. Allen u.a. wird die Argumentation im Wesentlichen auf
seine frithere Judikatur gestiitzt (EuGH Slg. 1999, I-8643 ff.). Im Beschluss CPL Imperial
2 und Unifrigo stiitzt sich der EuGH schwerpunktméiBig auf seine ,stédndige Rechtsprechung”
EuGH Slg. 1999, 1-8683 ff.). Im Beschluss HFB u.a. besteht die Argumentation des Gerichts
im Wesentlichen aus Verweisen auf frithere Entscheidungen und stindige Judikatur (EuGH
Slg 1999, I-8705 ff.). Im Beschluss DSR-Senator Lines ist der Verweis auf die Rechtsprechung
gleichfalls mit der Argumentation des Gerichts weithin identisch (EuGH Slg 1999, 1-8733
ff.). In der Vorabentscheidung DAT-SCHAUB geht es um die Auslegung des Begriffs Drit-
tland; dabei werden Sinn und Zweck ebenfalls aus der Rechtsprechung hergeleitet (EuGH
Slg. 1999, 1-8759 ff.). In der Vorabentscheidung Rhone-Poulenc Rorer und May & Baker
wird die Begriindung des EuGH ganz iiberwiegend aus Verweisen auf die Judikatur gespeist
(EuGH Slg. 1999, I-8789 fI.). In der Rechtssache UDL wird die stdndige Praxis des EuGH
zur Begriindung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes herangezogen (EuGH Slg. 1999, 1-8841
ff.) In der Rechtsmittelentscheidung Wirtschafts- und Sozialausschuss beruht die Argumenta-
tion des Gerichts ganz auf Verweisen auf eigene stédndige Rechtsprechung (EuGH Slg. 1999,
1-8877 ff.). In der Vorabentscheidung Everson und Barras wird eine Abgrenzung zu nicht ein-
schlégiger Judikatur vorgenommen (EuGH Slg. 1999, I-8903 ff.). In der Vorabentscheidung
Taylor besteht die Argumentation uberwiegend aus dem Bezug auf frithere Entscheidungen
bzw. auf stindige Judikatur (EuGH, Slg. 1999, 1-8955 f.). In der Feststellungsentscheidung
Kommission/Luxemburg ist der Hinweis auf die Spruchpraxis das einzige Argument; ebenso
im Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Luxemburg (EuGH, Slg. 1999, 1-8987 ff, 1-9021
ff.).

207u deren Kritik hier nur R. Christensen, Der Richter als Mund des sprechenden Textes.
Zur Kritik des gesetzespositivistischen Textmodells, in: F. Miiller (Hrsg.), Untersuchungen
zur Rechtslinguistik. Interdisziplindre Studien zu praktischer Semantik und Strukturierender
Rechtslehre in Grundfragen der juristischen Methodik, Berlin 1989, S. 27 ff.; sowie im Beson-



des Gesetzes herausgezogen oder ausgelegt werden. Die Gesetzesbindung ist
eine Steuerung durch den Normtext statt eine Zurechnung an den Normtext.?!
Von daher verwundert es nicht, dass dem Verweis auf frithere Rechtsprechung
als Argumentationsform in der Methodik der Gerichte von der Literatur bis-
lang wenig Beachtung geschenkt worden ist. Auch die neueren Arbeiten setzen
sich mit dieser Thematik kaum auseinander.?? Schwerpunkt dieser Arbeiten ist
vielmehr die Bedeutung der klassischen Auslegungscanones und die Reserveon-
tologie von Prinzipien und Rechtsbegriff.

Nach der herkdmmlichen Lehre miisste der Richter immer, wenn das Gesetz
keine eindeutige Auskunft liefert, iber 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“?3. Sie soll den Richter vom blofien Text
ins Innere des Rechts fithren. 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 Steuerungsein-
heit 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 Auferen landet.

Der Weg ”in die Tiefe” des Rechts miindet also ins Nirgendwo. Deswegen bleibt
den Gerichten gar nichts anderes iibrig, als die Rechtssétze horizontal zu vernet-
zen. 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 nicht zur Sinnmitte des Rechts, sondern in die Beobachtung zweiter Ord-
nung. Genau diese Konsequenz zeigt sich mit voller Deutlichkeit in der Praxis
der Gerichte. In der weit berwiegenden Anzahl der Entscheidungen besteht
das systematische Argument im Verweis des Gerichts auf seine eigene Recht-
sprechung. Das heifit, die Systematik wird vollzogen als Beobachtung zweiter
Ordnung. Diese Beobachtung zweiter Ordnung wirft Legitimationsfragen auf,
die bisher noch kaum diskutiert wurden.

deren im Hinblick auf das Europarecht F. Miiller/R. Christensen, Juristische Methodik. Band
II: Europarecht, Berlin 2003.

217u dieser Unterscheidung R. Christensen, Was heifit Gesetzesbindung? Eine rechtslinguis-
tische Untersuchung, Berlin 1989, S. 19, sowie iiberhaupt ebendort zur Kritik.

228jehe J. Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften, Frankfurt/M. u.a. 1997; C. Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der
Européischen Gemeinschaft, Frankfurt/M. u.a. 1998; M. Potacs, Auslegung im offentlichen
Recht, Baden-Baden 1994.

23 Albert Bleckmann, Die systematische Auslegung im europiischen Gemeinschaftsrecht, in:
ders., Studien zum Européaischen Gemeinschaftsrecht, 1986, S. 41 ff., 44.



Genau hier hat dann auch die Theorie anzusetzen, wenn sie zu einer angemesse-
nen Beurteilung der Rolle des Verweises auf die eigene Rechtsprechung fir die
Arbeit der Gerichte kommen will. Thre Aufgabe ist es, durch Beobachtung die
Struktur erfolgreicher Praxis von Recht zu konstruieren. Ihr Gegenstand ist
das sprachliche Handeln der Juristen. Und ihr Mafistab sind die der Praxis
immanenten rechtsstaatlichen Anforderungen.

ITI. Normativitat als sprachlicher Prozess

Im klassischen Modell sollte die Sprache des Gesetzes eine Regel enthalten,
welche in der Entscheidung abzubilden war. Wenn man die Rolle der Sprache
genauer untersucht, kann man die Rechtsquellenlehre reformulieren und
prézisieren. Danach muss eine Erkldrung von Sprache aus ihr vorgeordneten
gemeinsamen Regeln im Regulismus scheitern. Nach dem Regulismus funktion-
iert die Sprache iiber Regeln. Regeln kénnen allerdings ihre eigene Anwendung
nicht steuern kénnen und bediirfen deswegen weiterer Regeln. Damit landet
man im unendlichen Regress. Der Regularismus will demgegeniiber Sprache
als blofle RegelméfBigkeit begreifen und hat deswegen keinen Platz fiir Ab-
sichten und Zweckhaftigkeit. Ein neuer pragmatischer Losungsansatz will
diese unfruchtbare Alternative iiberwinden. Sprache funktioniert weder durch
reine Regelméfigkeit noch durch reine Interpretation. Sie ist die Vernetzung
gelungener Verstdndigung und wird durch mitlaufende normative Bewertung
zum sich selbst stabilisierenden System.

Diese mitlaufende Bewertung wird in der deutschen Ubersetzung als deontis-
che Kontofiihrung wiedergegeben. Das fithrt zu vielen Missverstdndnissen. Es
sei typisch fiir den amerikanischen Pragmatismus, dass er auch noch das Ver-
stehen der Logik kleiner shop-keeper unterwerfen. Tatsdchlichen ist im englis-
chen Orginal von scorekeeping in Anlehnung an das Baseballspiel die Rede. Es
handelt sich um eine analytische Metapher, welche grundlegende Strukturen
der Sprache sichtbar machen soll. Durch den Bezug auf den Sport will Bran-
dom das kompetitive und spielerische Moment eines geordneten Konflikts her-
vorheben. Gerade dieses zentrale Moment geht in der deutschen Ubersetzung
verloren. Wenn allerdings weder Regel noch blinde Regelméfigkeit als Grund-
lage fiir das Funktionieren von Sprache verwendet werden, stellt sich die Frage,
wie Verstiandigungsprozesse iiberhaupt noch funktionieren kénnen. Zur Loésung
dieses Problems greift Robert Brandom auf das Recht zuriick, um zu zeigen, wie
ein Sprachspiel ohne vorgeordnete Kontrollinstanz als sich selbst stabilisierende
Praxis funktionieren kann. Er verwendet das Modell richterlicher Entscheidung
unter den Bedingungen eines strikten Fallrechts.?*

Der Richter hat hier, ganz so wie die Beteiligten der Verstdndigungsprozesse,
nichts anderes bei der Hand als die von ihm wahrgenommenen Félle. Er setzt
sich mit diesen Féllen ins Benehmen. Darin zeigt sich ein reziprokes Verhaltnis

24Siehe Robert B. Brandom, Pragmatische Themen in Hegels Idealismus. Unterhandlung
und Verwaltung der Struktur und des Gehalts in Hegels Erkldrung begrifflicher Normen, in:
Deutsche Zeitschrift fir Philosophie 3 (1999), S. 355 ff. (377 ff.).



von Autoritdt. Der Richter erkennt ihre Autoritdt an, um selbst Autoritdt zu
werden. Das heif3t im Sinn Brandoms, dass der Richter genau die Norm institu-
iert, die er anwendet. Er verleiht also Prajudizien Autonomie, um sie zuriickzuer-
halten. Normativitdt ist damit von vornherein "nicht nur ein zeitlicher, sondern
auch ein geschichtlicher Prozess,” sofern "die Einsetzung begrifflicher Normen”
“eine ganz eigene Anerkennungsstruktur aufweist, Ergebnis der reziproken Au-
toritdt, die einerseits ausgelibt wird von vergangenen Begriffsanwendungen auf
kiinftige und andererseits von kiinftigen Anwendungen auf vergangene.”?® Aber
das kann noch nicht alles sein. Denn iiber den Umstand dieses Verbunds des
Normativen in der Zeit hinaus stellt sich noch die Frage nach der Richtigkeit,
bzw. eines Kriteriums fiir die Berechtigung der entsprechend eingegangenen
Festlegungen. Das heif3t, ”Autoritdt” im Sinne solcher Festlegungen “muss
geregelt werden” 26 und kann sich nicht quasi naturwiichsig vollziehen. Und
das wiederum heifit konsequent pragmatisch gedacht, dass ”die Anwendungen
von durch frithere Anwendungen instituierten Normen |[...] geméfl den Normen,
denen sie verantwortlich sind, auf ihre Richtigkeit hin bewertet werden (miissen)
Damit die derzeitigen Anwendungen eines Begriffs gegentiber fritheren Anwen-
dungen dieses Begriffs (und der mit ihm verbundenen Begriffe) verantwortlich
sind, missen sie zur Verantwortung gezogen werden, als verantwortlich betra-
chtet oder behandelt werden.”?”

Diese Verantwortung zeigt sich auch am Beispiel der richterlichen Entscheidung.
Fiir seinen anstehenden Fall beruft der Richter sich auf Prizedenzfille, die er
zu seinem in eine Beziehung der Ahnlichkeit setzt. Das heit, "der Gehalt der
Begriffe, die der Richter anwenden muss, ist vollstdndig konstituiert durch die
Geschichte ihrer fritheren tatsichlichen Anwendungen (in Verbindung mit der
Geschichte der tatsdchlichen Anwendungen anderer Rechtsbegriffe, die in der
Rechtsgeschichte als folgernd mit diesen verkniipft angenommen wurden). Es
ist diese Tradition, gegeniiber welcher der Richter verantwortlich ist.”?® Aber die
Tradition ist nicht einheitlich. Sie weist Widerspriiche auf. Es gibt eine grofie
Anzahl sich widersprechender Judikate, zwischen denen der Richter auswéihlen
muss. Damit scheint es aber, als wire die Tradition nur ein Vorwand fiir eine
uneingeschrankte Souverédnitét, die der Richter iiber Normativitdt ausiibt. Das
ist aber nur der Fall, wenn man den Prozess an der Stelle seiner Gegenwart
abbricht und so auf diese verkiirzt. Die Gegenwart greift aber nicht nur zuriick
auf die Vergangenheit. Sie wird vielmehr zugleich in Richtung Zukunft iiber-
schritten. Und genau dieses Moment regelt die Autoritit. Der Richter zieht
die Berechtigung seiner Festlegung auf einen normativen Gehalt nicht nur da-
raus, seine Festlegung ausweisen zu konnen. Vielmehr setzt der Richter zugleich
seine gegenwartige Entscheidung einer Zukunft aus. Das heifit der lange Arm
der Geschichte greift durch seine Entscheidung hindurch in die Zukunft hinaus.
Der Richter will selbst als Autoritdt gelten. Das nennt Brandom die Verwal-

25 Brandom, ebd., S. 367.
26 Brandom, ebd., S. 367.
27 Brandom, ebd., S. 367.
28 Brandom, ebd., S. 377 f.



tung seiner Autoritat. Damit ist gemeint, dass ”der gegenwértige Richter |...]
von den kiinftigen gegeniiber seiner ererbten Tradition zur Rechenschaft gezo-
gen (wird). Denn seine Entscheidung ist fiir den Gehalt des fraglichen Begriffs
nur insoweit wichtig, soweit dessen Prézedenzautoritdt von ihm oder wiederum
von kiinftigen Richtern anerkannt wird. Wenn sie angesichts ihrer Auslegung
der von ihm ererbten Tradition zu dem Schluss kommen, dass der gegenwértige
Richter falsch entschieden hat, dann besitzt die Entscheidung des gegenwérti-
gen Richters tiberhaupt keine Autoritdt. Die Autoritdt der Vergangenheit tiber
die Gegenwart wird in ihrem Namen von der Zukunft wahrgenommen.”? Die
Gegenwart unterwirft sich dem, indem sie durch ihre Begriindung selbst Au-
toritdt werden will.

Damit ist ein Modell fiir die Verstdndigung gewonnen, sofern mit Davidson
davon auszugehen ist, "dass wir uns dem Begriff der sprachlichen Bedeutung
nihern sollten, indem wir betrachten, was es heifit, den AuBSerungen anderer
Sprecher bestimmte Bedeutungen zuzuschreiben, sie zu interpretieren.”3° Ver-
standigung entsteht aus einer sich selbst stabilisierenden Praxis. Damit ist
"Bedeutung etwas, das sprachliche Ausdriicke primér in Situationen gelingen-
der sprachlicher Verstindigung haben, und kann in einem gewissen Sinn als
ein Produkt der Interaktion bzw. Kooperation mindestens zweier Individuen
begriffen werden.”?! Und dies eben fiihrt geradewegs zu einem “holistischen Ver-
stindnis der sozialen Struktur sprachlicher Praxis”.?? Es ist dies das von Bran-
dom am Recht exemplifizierte Modell einer sich selbst stabilisierenden Praxis.??
Nachdriicklich hervorzuheben ist, dass ”sprachliche Bedeutung (und mit ihr der
Gehalt geistiger Zustinde) [...] sich erst dort (konstituiert), wo (mindestens)
zwei Sprecher ihre Idiolekte in einer Praxis gelingender sprachlicher Verstandi-
gung wechselseitig interpretieren.”* Was fiir den Richter im Case Law die Prize-
denzfille, das sind im Fall der Verstidndigungspraxis die paradigmatisch und
damit als prigend erfahrenen Fille gelungener Verstindigung.®® Entsprechend
handelt "regelhaft”, "wer nach Priazedenzen erfolgreicher Handlungsvollziige des
gleichen Typs handelt.”. Das heifit, "regelhaftes Handeln” ”besteht [...] im-
mer darin, eine konkrete Handlungssituation [...] so auf die eigene Kenntnis
dhnlicher Préazedenzfille zu beziehen, dass von einem bestimmten Verhalten

[...] mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann”.3¢

29 Brandom, ebd., S. 380.

30 Jasper Liptow, Interpretation, Interaktion und die soziale Struktur sprachlicher Praxis, in:
Georg W. Bertram/Jasper Liptow (Hrg.), Holismus in der Philosophie. Ein zentrales Motiv
der Gegenwartsphilosophie, Weilerswist 2002, S. 129 ff. (136).

31 Liptow, ebd., S. 138.

32 Liptow, ebd., S. 140.

33 Jasper Liptow, Regel und Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprach-
licher Praxis, Weilerswist 2004, S. 220.

34 Liptow, ebd., S. 206.

35 Ausdriicklich von einer Orientierung an "Prazedenzen” allerdings kollektivistisch in Bezug
auf regelhaftes Handeln spricht auch David K. Lewis, Konventionen. Eine sprachphilosophis-
che Abhandlung, Berlin 1975.

36 Dietrich Busse, Textinterpretation. Sprachtheoretische Grundlagen einer explikativen Se-
mantik, Opladen 1991, S. 174.
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Allerdings wird dies nicht wieder kollektivistisch als eine Orientierung der Ver-
stdndigung auf ihnen vorausliegende gemeinschaftliche Muster hin gedeutet,
sondern in seiner individualistischen Konsequenz angenommen: ”Gelungene
Versténdigung” heifit dann im Sinne Davidsons, vom anderen in dem Sinne
interpretiert zu werden, den man sich fiir die eigene Auflerung vorgenommen
hat. Entsprechend dem Brandomschen Modell wird Bedeutung iiber die Verge-
genwéartigung von Festlegungen, die dabei eine ausschlaggebende Rolle gespielt
haben, zum Standard von Interpretationen. Verstindigung zeigt damit die
grundsétzlich zeitliche Dimension, dass sich ihr Erfolg dem verdankt, Vergan-
genes als Ansatz fiir Interpretation einzuholen: "Die Tatsache, dass es keinen
Standard fiir das Gelingen eines bestimmten Aktes sprachlicher Verstindigung
gibt, der aulerhalb des Geschehens gegenseitiger Interpretation liegt, heifit nicht,
dass es iberhaupt keinen solchen Standard gibt. Der Standard fiir das Gelin-
gen eines bestimmten Aktes sprachlicher Verstindigung kann nédmlich genauso
gut anderen gelungenen Akten sprachlicher Verstindigung entstammen.”3” Der
Witz dabei ist, dass das Gelingen von Verstdndigung keineswegs auf so etwas
wie Bedeutung bezogen ist jedenfalls nicht auf eine, die ihr vorausgesetzt wére.
Vielmehr ergibt sich umgekehrt Bedeutung als ein solches Gelingen. Insofern
ist Bedeutung nicht die Mutter von Verstindigung. Vielmehr ist der kommu-
nikative Erfolg der Vater aller Bedeutung.®® ”"Wir konnen die Teilnehmer an
einem bestimmten Akt sprachlicher Verstindigung deswegen bereits als mit in-
tentionalen Zustdnden und einer Sprache begabte Wesen begreifen, weil wir
davon ausgehen konnen, dass diese Eigenschaften das Produkt unzahliger weit-
erer gelungener Akte der Verstindigung sind.”??

Fiir das Gelingen der Verstdndigung sorgt somit die Festlegung darauf, selbst
die Folge bereits gelungener Verstdndigung zu sein. Genau dieses Moment ist es
auch, das dann fiir die Frage der Berechtigung von Interpretationen als Bedeu-
tung expliziert werden kann. Hier zeigt sich, inwiefern es sich bei Bedeutung um
gar nichts anderes handeln kann als um Inferenz. Sofern Bedeutung als Grund
von Festlegungen auf einen AuBerungssinn oder eine Interpretation fungiert,
beruht sie auf semantischer Anerkennung. Sofern diese aber nicht anders in
Erscheinung treten kann als durch als Verstandigung, bzw. Interpretation prak-
tizierte Festlegung ist sie nichts anderes als die damit ausgeiibte semantische
Autoritét.

Das Modell wiirde allerdings in Willkiir oder Dezisionismus umschlagen, wenn
die Geschichte hier zu Ende wére. Dass dem nicht so ist, dafiir sorgt die Ab-
sicht darauf, im eigenen Sinne verstanden, das heifft interpretiert zu werden.
Genau diese Absicht verldngert die dafiir praktizierte Festlegung auf eine An-
erkennung gelungener Verstidndigung als Gehalt in die Zukunft. Die Interpre-

37 Jasper Liptow, Regel und Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprach-
licher Praxis, Weilerswist 2004, S. 206.

38Dieser Gedanke findet sich ohne Bezug auf Brandom bereits bei Rudi Keller, Sprachwandel,
Tiibingen 1990.

39 Jasper Liptow, Regel und Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprach-
licher Praxis, Weilerswist 2004, S. 220.
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tation durch den anderen kann jeweils nur ein néchstes sein, da sie in nichts
anderem wurzelt, als in dessen semantischer Autoritdt. Genau das macht die
Pointe eines interaktionistischen Interpretationismus?® aus, der dem Rechnung
tragt, dass Interpretation praktisch fiir sich selbst zu sorgen hat. Sie muss die
Regel immer wieder erst hervorbringen: "Die Tatsache, dass eine gegenwartige
Entscheidung, ob die Verstandigung gelungen ist, unter Bezug auf eine Tradition
gelungener Verstandigung gerechtfertigt wird, die ihrerseits ein Konstrukt der
Gegenwart ist, begriindet nur scheinbar eine einseitige Autoritit der Gegenwart
iiber die Vergangenheit. Denn eine gegenwértige Entscheidung dariiber, ob ein
bestimmter Akt der Kommunikation gelungen ist oder nicht, kann nur dann eine
Autoritat in Bezug auf die Vergangenheit entwickeln, wenn dieser Akt (und das
mit ihm zusammenhéangende Konstrukt der Tradition) von zukiinftigen Akten
gelungener Verstindigung als Teil der Tradition anerkannt wird.”*!

IV. Von der vertikalen Auslegung zur horizontalen Vernet-
zung

Eine Abbildung der Rechtsquelle in der Entscheidung ist nicht moglich. Jeder
Praktiker wird sofort bestétigen, dass die Erkenntnis des Rechts aus dem Text
des Gesetzes nicht funktioniert. Dazu braucht man ein ganzes Verfahren und
eine groBe Menge weiterer Texte. Haufig wird daraus abgeleitet, im Recht sei
eben alles beliebig. Die Entscheidungsdeterminanten ldgen im Charakter des
Richters, seiner sozialen Herkunft oder seiner politischen Einstellung. Diese
Theorie ist noch viel oberflachlicher als der klassische Gesetzespositivismus, den
sie kritisieren will. Denn es bleibt bei der Determination durch eine Ebene der
Eigentlichkeit hinter dem tatséchlichen Geschehen und die praktischen Vorgénge
bediirfen keiner Beobachtung mehr. An die Stelle dieser Trivialitdten muss man
eine Analyse der Praxis setzen. Entscheidungen sind eben nicht beliebig. Wer
jemals eine Begriindung zu einem Urteil geschrieben hat, weif3, dass eine riesige
Anzahl von Anschlusszwingen abgearbeitet werden muss. Das sind die im Ver-
fahren vorgebrachten Argumente, meist eine grole Anzahl von Vorentscheidun-
gen, die Kommentare, Gutachten und dies alles muss noch auf das Gesetz bezo-
gen werden. Statt von einem Extrem der Determination ins andere Extrem der
Beliebigkeit zu fallen, muss man diese Anschlusszwénge strukturieren. Norma-
tivitdt verschwindet dann als Substanz, wird aber sichtbar als Prozess.

Die Semantik von Rechtstexten ist im Verfahren umstritten. Der Bezug auf
Préjudizien stabilisiert diese Semantik, indem er auf schon anerkannte Folgerun-
gen verweist. Das Kriterium fiir die Anerkennungswiirdigkeit von Rechtsmein-
ungen kann nur in der Stimmigkeit mit dem liegen, was schon anerkannt ist.

ODazu Jasper Liptow, Interpretation, Interaktion und die soziale Struktur sprachlicher
Praxis, in: Georg W. Bertram/Jasper Liptow (Hrg.), Holismus in der Philosophie. Ein zen-
trales Motiv der Gegenwartsphilosophie, Weilerswist 2002, S. 129 ff.; sowie ders., Regel und
Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprachlicher Praxis, Weilerswist 2004,
S. 148 ff. u. 220 ff.

41 Jasper Liptow, Regel und Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprach-
licher Praxis, Weilerswist 2004, S. 223.
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Weder die dem Gesetz zuzumessende Autoritit noch die dem Prajudiz zuerkan-
nte Verbindlichkeit dndern dabei etwas an der Begriindungslast, die von den
entscheidenden Juristen auf sich zu nehmen ist. Alles, was er tun kann, ist
lesen, horen, sprechen, schreiben, unterschreiben. Er handelt sprachlich. Und
er hat es mit Text zu tun und nichts als Text, mit Fallerzéhlungen, Parteiantra-
gen ebenso, wie mit Vorschriften und Regelungen, mit Einlassungen und Kom-
mentaren ebenso, wie mit Vorentscheidungen und vor allem auch mit jenen
Texten, die er schliellich selbst produziert, mit der Entscheidung, dem Tenor
und den Urteilsgriinden.

Wie der Jurist mit all diesen Texten umgeht, hdngt allein von den Vorgaben
ab, an die er gebunden ist. Auch die wiederum ,ergeben sich” nicht ,von
Natur aus” aus irgendwelchen, der Praxis vorgegebenen und entzogenen Nor-
men. Vielmehr greift der Jurist hier auf den der Praxis von Recht inhérenten,
durch das Handeln der beteiligten Akteure selbst immer wieder instituierten
normativen Sinn eben dieser Praxis zuriick. Die verschiedenen Verrichtungen,
die das Geschéft des Rechts ausmachen, enthalten selbst ,implizite Normen,
indem sie implizite normative Einstellungen beherbergen, durch die die betr-
effenden Normen instituiert werden”#? Diese Einstellungen wiederum finden
ihren Ausdruck im sozialen Verhalten des sanktionierenden Reagierens auf das
Verhalten eines anderen: ,Die implizite Beurteilung einer Performanz als ko-
rrekt oder inkorrekt manifestiert sich typischerweise in der Anwendung einer
positiven oder negativen Sanktion”.??> Das normative Moment von Praxis ist
also sozial bzw. diskursiv verfasst. Es bietet damit zugleich den Ansatzpunkt
fiir seine bestédndige Dynamik in der Arbeit der Beteiligten daran. Diese wird in
den Griinden fassbar, die Akteure einander fiir ihr Handeln unterstellen und die
sie bei Bedarf auch fiir ihr Handeln beibringen kénnen. Als intelligent und ratio-
nal handelnde Wesen bewegen wir uns in einem ,,normativ verfassten Raum der
Griinde”** Die Akteure als anerkannt kompetente Teilnehmer an einer Praxis
wie der des Rechts beurteilen einander als solche in Hinblick auf eben die Griinde,
die sich fiir das jeweilige Handeln finden lassen.*® Und in dem MaBe, in dem
sich Handlungen rechtfertigen lassen, in dem Mafle vermag der Verweis auf sie
wiederum als Grund fiir das weitere Handeln herzuhalten. Normen bestehen so
in nichts anderem als in der gegenseitigen Beurteilung, der die Beteiligten ihr
Handeln unterziehen.

Genau dies praktiziert der Verweis auf die frithere Rechtsprechung. Indem die
Gerichte diese als Rechtsbehauptung argumentativ ins Feld fithrt, ,autorisieren’
sie auch die Konsequenzen, die sich daraus ableiten lassen. Zugleich aber ste-

)

42 Sebastian Knell, Die normativistische Wende in der analytischen Philosophie. Zu Robert
Brandoms Theorie begrifflichen Gehaltes und diskursiver Praxis, in: Allgemeine Zeitschrift
fiir Philosophie 2000, S. 225 fI., 235. Weiter auch R. Christensen/M. Sokolowski, Theorie und
Praxis aus der Sicht der Strukturierenden Rechtslehre, in: Rechtstheorie 32, 2001, S. 327 ff.,
328 f.

43 Knell, ebd., S. 225 ff., S. 225.

44Ebd.,S. 225.

45Ebd., S. 225.
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hen sie umgekehrt in der Verantwortung dafiir. Sie sind nicht nur auf diese
Konsequenzen der Rechtsbehauptungen ,festgelegt”, sondern zugleich darauf,
dass diese sich als eine Entscheidung von Recht legitimieren lassen. Dieses
Doppelverhéiltnis von Autorisierung und Verantwortung setzt eine komplexe Dy-
namik von Berechtigungen frei. Zum einen ist dies die Berechtigung, sich auf die
in der eigenen fritheren Entscheidung erfolgreich in Geltung gesetzten Rechts-
behauptung zur Begriindung des aktuell anstehenden Urteils zu berufen. Zum
anderen geht damit aber auch zugleich die Festlegung darauf einher, Griinde
in Gestalt des Verweises auf die eigene Rechtsprechung iiberhaupt zu haben.
Aus deren jeweiliger Zu- bzw. Aberkennung ergibt sich ganz allgemein auch der
jeweilige Status, den die Beteiligten in der Praxis genieflen. Die entsprechenden
,Einstellungen des An- und Zuerkennens von Festlegungen und Berechtigungen
auf unterschiedliche Akteure, die an einer sozialen Praxis mitwirken”, machen
deren ,deontischen Kontostand” im Rahmen der entsprechend gesellschaftlich
instituierten Praxis, hier der des Rechts, aus. Und die entsprechenden Handlun-
gen eines Gerichts lassen sich als ,,Aktivitdt der situativen Anpassung der jew-
eiligen Kontofithrungseinstellungen in Reaktion auf signifikante Performanzen
einzelner Akteure”, als ,deontische Kontofiihrungspraxis” betrachten.* Und
je positiver dabei die Bilanz gemessen am Ausbleiben von Sanktionen etwa in
Gestalt der Kritik und der Revision fritherer Entscheidungen ausfillt, desto
grofler ist das normativ wirksame Gewicht der Ergebnisse der eigenen Recht-
sarbeit, desto mehr gewinnen diese an diskursiver Autorisierungsmacht. Deren
»Zuerkennung (...) bringt die implizite Einstellung zum Ausdruck, die Behaup-
tung fiir berechtigt zu halten.”*” Es spricht dafiir, was das Gericht einmal fiir
rechtens gehalten hat im Fall des neuerlichen Streits auch anzunehmen. In dem
Mafe, in dem das gelingt, fungiert der Verweis auf die eigene Rechtsprechung als
Argument. Sein praktisch normativer Druck ist ein doppelter, ein semantisch
Recht generierender und ein methodisch Recht garantierender. Argument und
Form sind im Verweis auf die eigene Rechtsprechung, wie nicht anders sonst*®,
zwei Seiten derselben Medaille praktiziert praktischer Normativitét.

Das Gewicht, das der Verweis auf die eigene Rechtsprechung fiir die Arbeit der
Gerichte hat, wirft natiirlich auch die Frage nach der Beurteilung der Risiken
und Chancen, die darin liegen, auf. Das Misstrauen von Rechtstheoretikern
gegeniiber einem sich an den eigenen Entscheidungen fortschreibenden ,Richter-
rechts” ist nicht unberechtigt.?® Gerade wenn man sich die Funktion einer , Ar-

46Ebd., 237.

4TEbd., 239. Robert B. Brandom, Making it explicit. Cambridge/Mass./London 1994, S.
180.

48 Allgemein dazu die Kritik des dritten empiristischen Dogmas einer Trennung von Schema
und Inhalt bei D. Davidson, Was ist eigentlich ein Begriffsschema?, in: ders., Wahrheit und
Interpretation, Frankfurt/M. 1990, S. 261 ff., 270 ff.

49Giehe beispielsweise nur F. Bydlinski, Hauptpositionen zum Richterrecht, in: JZ 1985, S.
149 ff.; H. Sendler, Richterrecht - rechtstheoretisch und rechtspraktisch, in: NJW 1987, S. 3240
ff. Grundlegend zum Problem in kritischer Auseinandersetzung mit der herrschenden Lehre
F. Miiller, Richterrecht - rechtstheoretisch formuliert, in: Richterliche Rechtsfortbildung. Er-
scheinungsformen, Auftrag, Grenzen. Festschrift der Juristischen Fakultit zur 600-Jahr-Feier
der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg, hrsg. von den Hochschullehrern der Juristischen
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beitsersparnis” vor Augen halt, aber auch die Petrifizierung der eigenen Entschei-
dungspraxis zu einer ,stdndigen Rechtsprechung”, kommt einem jener Spruch
in den Sinn, der die Problematik der Rechtsfortschreibung am eigenen Text
auf den Punkt bringt. Arzte, so heiit es, beerdigen ihre Fehler. Wenn jedoch
ein Jurist einen Fehler macht, dann wird dies ein allgemeiner Rechtsgrundsatz.
Dies weist deutlich auf das Risiko hin, das dem Einsatz des Verweises auf die
eigene Rechtsprechung grundsétzlich anhaftet. ,Arbeitsersparnis” droht in die
Fortschreibung von Fehlentscheidungen zu miinden. Das wére eine eine blinde
Bindung an Prajudizien.

Man muss daher die Rolle der Prdjudizien in die Theorie der Rechtsquellen
einfiigen. Wenn das Gesetz um zum Recht zu werden, das Verfahren, die Argu-
mentation und Préajudizien benotigt, dann muss die Theorie der Rechtsquellen
dies erkldren kénnen.

V. Entscheiden als Transkription der Rechtsquelle

Metaphern spielen in der Wissenschaft oft eine zentrale Rolle, die man nicht be-
merkt. Thre Analyse ist niitzlich, weil solche grundlegenden Bilder Perspektiven
er6ffnen oder versperren. Die Rechtsquelle ist eine dieser Metaphern. Die Logik
des Bildes setzt die Sprache des Gesetzes mit dem Wasser gleich. Darin liegen
Chancen und Risiken. Zunéchst zu den Risiken: Wenn man nur die Quelle be-
trachtet und den Berg dahinter, ist Entscheiden eine beschauliche Betrachtung.
Man muss nur sauber aufnehmen, was vorgegeben ist. Rechtsprechung ist Ab-
bildung eines in der Sprache des Gesetzes vorgegebenen Bedeutungsgegenstands.
Wenn man dagegen nur den reiflenden Strom der Argumentation betrachtet, auf
dem der Richter versucht, das trunkene Schiff des Verfahrens zu steuern, hat
Entscheiden als verzweifelte Improvisation mit der Quelle so gut wie nichts zu
tun. Beide Lesarten verkiirzen die Logik des Bildes. Natiirlich entsteht, wie
Kirchhoff hervorhebt, das Wasser nicht in der Quelle. Aber es entsteht auch
nicht im Berg. Es bildet vielmehr einen Kreislauf und ist damit nicht Substanz,
sondern Prozess. Diese Logik muss man fiir die im Rechtssytem erzeugte Norma-
tivitdt nutzen. Normativitat ist keine Substanz, die in der Sprache vorgegeben
ist und abgebaut werden kann wie Bodenschéitze in der Erde. Sie ist vielmehr
ein praktischer Prozess als ein sich selbst stabilisierendes System. In der Logik
dieses Bildes wire der Normtext der Ausgangspunkt, welcher {iber den Strom
der Argumente im Verfahren seine Bedeutung erhélt und dann als mitgebrachte
Verwendungsweisen auf weitere kiinftige Verfahren einwirkt.

Fir den Zugang zu den praktisch anerkannten Legitimationsmafistiben juris-
tischer Praxis eroffnet sich damit ein zweiter Weg. Vorpragmatisch ging es
um den Aufweis eines dem juristischen Handeln vorgeordneten Gegenstand der
Erkenntnis.?® Fiir einen pragmatischen Ansatz muss es aber darum gehen, die

Fakultdt der Universitidt Heidelberg, Heidelberg 1986, S. 65 ff.; sowie ders., ,Richterrecht’.
Elemente einer Verfassungstheorie I1I, Berlin 1986.

50Es handelt sich dabei meistens um den Dreischritt von Begriffen, Prinzipien und
Gerechtigkeitsidee. Klassisch wurde dies von Larenz ausformuliert und von Alexy in der
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vorhandenen Selbstbeschreibungen einer Praxis mit ihrer tatsédchlichen Vorge-
hensweise zu konfrontieren, um so eine Prézisierung zu erreichen. Wéahrend der
erste Ansatz die Rechtsquelle als Inhalt unterstellt, sieht der zweite Ansatz sie
als Form, an der Handeln ankniipft.

Der Richter muss seine Entscheidung begriinden und findet dazu Material in der
Argumentation des Verfahrens. Aber der Relevanzhorizont, der seine Begriin-
dung abarbeiten muss, ergibt sich nicht nur aus dem Verfahren, sondern auch aus
dem Stand der Wissenschaft und entsprechenden Vorentscheidungen. Diese Fak-
toren kommen im herkémmlichen Ansatz nicht in den Blick, weil die Entschei-
dung als einsame Erkenntnis des Richters direkt aus der Rechtsquelle modelliert
werden muss. Auch der Begriff Rechtsquelle muss deswegen zunéchst aus dem
Zusammenhang des vertikalen und epistemischen Holismus herausgelost werden,
damit Notwendigkeit und Gewicht der Verwertung von anderen Entscheidungen
bestimmt werden kdnnen.

Wie muss man aber den Begriff der Rechtsquelle préazisieren, damit Argumenta-
tion und Vernetzung mit anderen Entscheidungen als integraler Teil einer hori-
zontal gefassten Gesetzesbindung gedacht werden kénnen. Weil es sich beim
Recht um eine Medienkonstellation aus geschriebener Sprache des Gesetzes,
gesprochener Sprache im Verfahren und geschriebener Sprache in der Begriin-
dung handelt, ist es notig, den Begriff der Rechtsanwendung medientheoretisch
fortzuentwickeln.

Die Metapher der Rechtsquelle taucht im Kontext der richterlichen Gesetzes-
bindung auf. Herkémmlich soll sie den Gegenstand dieser Bindung darstellen
und ist mit dieser Rolle natiirlich tiberfordert. Um ihre tatsédchliche Bedeu-
tung als Lieferant fiir die Legitimitdt der Gerichtsentscheidung zu bestimmen,
muss man ihre Rolle im Verfahren untersuchen. Ein Normtext wird zur Quelle
durch die Herstellung, Aufrechterhaltung und richterliche Sanktionierung des
Bezugs darauf. Die Rechtsquelle wird aber nicht erkannt, sondern vielmehr
in Verfahren standig diskutiert. Was das heifit, macht eine medientheoretische
Prézisierung im Begriff der Beobachtung deutlich: Beobachten vollzieht sich als
bestindiger Ubergang. Dieser Ubergang wird aufgenommen vom Begriff der
Transkription.®! Das lateinische transcribere steht fiir Abschreiben oder Um-
schreiben. Zwischen Abschrift und Umschrift ist der Spielraum des Ereignisses
zu erkennen und damit das mogliche Moment der Transgression. Dieses Be-
deutungspotential ist auch im Recht niitzlich, denn der Sinn der Rechtsquelle
wird auf dem Weg vom Gesetzbuch ins Verfahren zur Begriindung langsam aber
bestéindig umgeschrieben.

Vor seiner medientheoretischen Generalisierung wurde der Begriff der Transkrip-

Struktur seiner Theorie wiederholt. Zur generellen Kritik an dieser verkiirzten Sichtweise vgl.
Alexander Somek, Der Gegenstand der Rechtserkenntnis, Baden-Baden 1996.

51Dazu Georg Stanitzek, Transkribieren. Medien/Lektiire: FEinfithrung, in: Ludwig
Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lekttire. Miinchen 2002, 7 ff.; Ludwig
Jager, Transkriptivitdt. Zur medialen Logik der kulturellen Semantik, in: Ludwig Jager/Georg
Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 19 ff.
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tion schon in anderen Wissenschaften verwendet und entwickelt, etwa in der
Soziologie, wo man damit das Ubertragen eines qualitativen Interviews in eine
quantitative und auswertbare Form bezeichnet, und der Musikwissenschaft, in
der man neben der Umschreibung von einer Notenschrift in die andere auch
die Ubertragung eines klingenden Werkes in eine Notenschrift als Transkription
begreift.”? Grundlegende Bedeutung hat der Begriff aber vor allem in der Lin-
guistik gewonnen: Wihrend in der Phonetik damit die Ubertragung einer Schrei-
bung oder eines Phonems in eine andere als die urspriingliche bzw. der jeweiligen
Sprache entsprechenden Schrift bezeichnet wird, steht Transkription in der Kon-
versationsanalyse fiir das Ubertragen von gesprochener Sprache, Gesprichen
oder auch Gebédrden in eine schriftlich fixierte Form. Die deutschsprachige
Gespréachsanalyse hat fiir diesen ,, Transfer vom Miindlichkeit und Schriftlichkeit
zu Zwecken empirischer Sprachanalyse“?® das Verfahren der ,halbinterpreta-
tiven Arbeitstranskription® (HIAT) entwickelt.>* Bei diesem Verfahren zur Ver-
schriftlichung miindlicher Dialoge wird Sinn aus nicht-wissenschaftlichen Kon-
texten zu wissenschaftlichen Zwecken umgeschrieben, wobei aber der Bezug zum
Ausgangsmaterial trotz Verschiebung erhalten bleiben soll.?®

Die Idee der Transkriptivitdt wird in der Medientheorie gegeniiber der linguistis-
chen Gesprachsanalyse generalisiert: Transkriptionen sollen nicht einfache Um-
setzung in der Form sein, sondern produktiv den Text reformulieren. Dabei ist
aber die Transkription als die Inszenierung von Sinn nicht vollkommen autonom;
vielmehr wird sie an dem Anspruch gemessen, gerade diesen Ausgangspunkt
zu artikulieren. Vorderhand scheint es sich beim Transkribieren erst einmal
um eine Angelegenheit zwischen Medien zu handeln, um einen Transfer von
Medium zu Medium. Moglich ist dies dadurch, ,dass Medien vor allem an-
dere Medien enthalten®.°® Dadurch verweist ein Medium aus sich heraus. Das
Transkribieren vermag diesen Verweis aufzunehmen und zu vollziehen. Die Tran-
skriptionsprozesse haben dabei den Charakter einer Transponierung®” oder einer

528ybille Krimer, Was haben ,Performativitit’ und ,Medialitit’ miteinander zu tun?,
in: dies. (Hrsg.), Medien, Computer, Realitat. Wirklichkeitsvorstellungen und Neue
Medien, Frankfurt am Main 1998, S. 9 ff., 25. Dazu hier Georg Stanitzek, Transkri-
bieren. Medien/Lektiire: Einfithrung, in: Ludwig Jdger/Georg Stanitzek (Hrsg.), Tran-
skribieren. Medien/Lektiire. Miunchen 2002, 7 ff.; Ludwig Jdger, Transkriptivitdt. Zur
medialen Logik der kulturellen Semantik, in: Ludwig Jédger/Georg Stanitzek (Hrsg.),
Transkribieren. ~ Medien/Lektiire. ~ Miinchen 2002, 19 ff. Als Quelle zu Folgendem
http://de.wikipedia.org/wiki/Transkrip tion, samt Weiterverweisen.

53 Angelika Redder, Professionelles Transkribieren, in: Ludwig Jager/Georg Stanitzek
(Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 115 ff., 115.

54Siehe Konrad Ehlich/Jochen Rehbein, Halbinterpretative Arbeitstranskription (HIAT), in:
Linguistische Berichte 45 (1976), 21 ff. Dazu Angelika Redder, Professionelles Transkribieren,
in: Ludwig Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002,
115 ff., 129 ff.

557u diesen Momenten des wissenschaftlichen Transkriptionsbegriffes Angelika Redder, Pro-
fessionelles Transkribieren, in: Ludwig Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Me-
dien/Lektiire. Miinchen 2002, 115 ff., 115.

56 Claudia Liebrand/Irmela Schneider, Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Medien in Medien.
Kéln 2002, 9 fF., 9.

57S0 werden bei der Gesprichsanalyse lautliche und gestische Artikulationen des Sprech-
ers in eine Partitur von Graphemen iibersetzt, wie etwa bei dem erwihnten Verfahren der
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Ubersetzung.®® Wenn man mit Davidson davon ausgeht, dass ,, Ubersetzen“
bereits in der eigenen Sprache beginnt, so wird deutlich, dass Transkribieren
auch schon ein inframedialer Vorgang ist.’® Transkribieren ist also eine Trans-
formation, die den Ausdruck als Verkoérperung von Sinn in Szene setzt und
so auf diesen riickbezogen bleibt, ohne von ihm vollkommen festgelegt zu sein.
Dies ist genau die Spannung zwischen der Bedeutsamkeit eines Normtextes dank
seiner Geltung und seiner Bedeutung an Recht, die er im Urteil als Ergebnis des
Verfahrens findet.

Bedeutungserschliefung ist daher auf transkriptive Verfahren angewiesen, die es
erlauben, ,Projektionen aus dem Modus der Unbestimmtheit beziehungsweise
Unlesbarkeit in den der Lesbarkeit zu versetzen “50 Dieser Vorgang wird durch
die Reflexivitdt von Sprache ermdoglicht. Durch die Annahme der Lesbarkeit
wird etwas zum Zeichen gemacht und dadurch weiteren Lesarten ausgesetzt.
Dies ist auch die Situation des juristischen Verfahrens, in dem der Normtext
den widerstreitenden Lesarten der Parteien ausgeliefert ist. Zur Auswahl einer
verbindlichen Lesart bedarf es der Arbeit des Verfahrens, die aber insofern an
den Normtext riickverpflichtet bleibt, als sie beansprucht, ihn in Szene zu setzen.

Das Transkribieren folgt dabei der medialen Logik einer Sinnerzeugung aus der
Ausdruckswahrnehmung, die dadurch erst vollzogen wird. Der Vorgang des
Transkribierens geht vom Praskript aus; dieses ist ,,das zugrundeliegende sym-
bolische System selbst, das fokussiert und in ein Skript verwandelt wird*5!
Im Aspekt der Wahrnehmung wird durch die Transkription der Text als Aus-
druck buchstéblich vorgestellt. Text ist dabei in einem weiten Sinn zu verstehen,
,der auch Bilder, Stimmen, Architektur usw. als Gegenstinde von Lektiire zu
konzipieren gestattet “52 Zu einem Ausdruck werden solche ,,Gegenstinde® dabei
iiberhaupt erst durch die Annahme einer Lesbarkeit,%3 nicht durch irgendeine
Eigenleistung, die blo8 aufzunehmen wére. Es ist der Verdacht von Sinn, der
das Objekt damit zu einer der Gestaltung sich 6ffnenden Verkorperung macht.
Diese Gestaltung vollstreckt die Transkription in Skripten als den ,,durch das
Verfahren lesbar gemachten, das heifit transkribierten Ausschnitte(n) des zu-

halbinterpretativen Arbeitstranskription.

58Dazu ausfithrlich Michael Wetzel, Unter Sprache — Unter Kulturen. Walter Benjamins ,,In-
terlinearversion® des Ubersetzens als Inframedialitit, in: Claudia Liebrand/Irmela Schneider
(Hrsg.), Medien in Medien. Kéln 2002, 154 ff.

59Dazu Ludwig Jager, Transkriptionen: inframedial, in: Claudia Liebrand/Irmela Schneider
(Hrsg.), Medien in Medien. Ko6ln 2002, 123 ff.; sowie ausfiihrlich Samuel Weber, Transkribieren
und ,Einsprachigkeit®, in: Claudia Liebrand/Irmela Schneider (Hrsg.), Medien in Medien.
Koln 2002, 129 ff.

60 Claudia Liebrand/Irmela Schneider, Einleitung, in Liebrand/Schneider (Hrsg.), Medien
in Medien Koln 2002, 9 ff., 10.

81 Ludwig Jiger, Transkriptivitdt. Zur medialen Logik der kulturellen Semantik, in: Ludwig
Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 19 ff., 30.
Jager spricht in seinen fritheren Arbeiten meist noch vom ,Quelltext* oder Priatext, hat diese
Begrifflichkeit aber im Weiteren zugunsten von Praskript aufgegeben.

62 Georg Stanitzek, Transkribieren. Medien/Lektiire: Einfithrung, in: Ludwig Jager/Georg
Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 7 ff.; 8.

63Sonst werden sie als Unsinn abgetan. Vgl. dazu Oliver Jahraus, Systemtheorie, Dekon-
struktion und Medientheorie, Wien 2001, 113.
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grundeliegenden symbolischen Systems“5* Man schreibt den Text als Gestalt
in einen Sinn um. Dadurch verschwindet der Text im Verstehen. Den Status
von Skripten erhalten Symbolsysteme nur dadurch, dass sie transkribiert wer-
den, also aus Priskripten in semantisch auf neue Weise erschlossene Skripte
verwandelt werden: , Tatsédchlich stellt also jede Transkription die Konstitution
eines Skripts dar, wiewohl das Verfahren zunéchst auf ein schon vor seiner tran-
skriptiven Behandlung existierendes symbolisches System trifft.“6%

Es offenbart sich damit eine eigentiimliche Beziehungslogik von Praskript, Skript
und Postskript: obgleich das Préaskript der Transkription vorausgeht, ist es
als Skript doch erst das Ergebnis der Transkription. Man darf deshalb nicht
davon ausgehen, dass zwischen Préaskript/ Skript und Transkript ein einfaches
Verhéltnis der Abbildung besteht. So stellt die narrative Darstellung eines
geschichtlichen Ereignisses als Transkript der in den Quellen dokumentierten,
aber erst durch die Transkription narrativ selegierten und verbundenen Sachver-
halte keine Abbildung dieser Sachverhalte dar, sondern konstituiert sie als his-
torisches Freignis. Die Aussage, dass sich die Geschichte erst im transzenden-
talen Rahmen des Wissens von ihr konstituiert,%¢ expliziert deshalb nichts an-
deres als die transkriptive Logik der Geschichtsschreibung: erst aus der Perspek-
tive der darstellenden Transkriptionen der Quellen erhalten diese einen Status
als Skript und damit eine Semantik. Die Quellen werden durch ihre narrativen
Transkriptionen konstituiert und in einer bestimmten Hinsicht lesbar gemacht.

Die Transkription iiberschreibt den Text in einen geduflerten Sinn oder Gehalt.
Sofern dieser als , geduflert” erzeugt wird, wird der Text auch schon wieder
vernehmlich. FEr steht wiederum als Ausdruck vor dem Sinn, dessen Vollzug
somit jene Differenz aufreifit, die Generationen von Sprachtheoretikern Kopfzer-
brechen bereitete: der Bestimmung des Verhéltnisses von Signifikant zu Sig-
nifikat.” Als Moment von Transkription betrachtet, wird die Sache an den
ihr zustehenden Ort praktischer Verantwortlichkeit iiberwiesen. , Transkripte
sind also nicht nur keine Abbildungen von Skripten, sondern diese sind ihrer-
seits auch nicht einfach Derivationen des Transkriptionsverfahrens. Tatséchlich
kann man die Relation von Transkript und Skript nach dem Zeichen-Muster
der Relation von Signifikant und Signifié verstehen: Beide lassen sich erst ex
post actu — nach dem Verfahren der Transkription — als konstituierte Momente
eines synthetischen Ganzen verstehen. Die Transkription konstituiert ein Skript

64 Ludwig Jiger, Transkriptivitidt. Zur medialen Logik der kulturellen Semantik, in: Ludwig
Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 19 ff., 19 ff.,
30.

65Ebd.

6650 Manfred Riedel, Positivismuskritik und Historismus. Uber den Ursprung des Gegen-
satzes von Erkldren und Verstehen im 19. Jahrhundert, in: Jirgen Blihdorn/Joachim Ritter
(Hrsg.), Positivismus im 19. Jahrhundert. Beitrige zu seiner geschichtlichen und systematis-
chen Bedeutung. Frankfurt am Main 1971, im Anschluss an Johann Gustav Droysen, Historik.
Rekonstruktion der ersten vollstdndigen Fassung der Vorlesungen 1857. Herausgegeben von
Peter Leyh. Stuttgart 1977, 218, 236.

67Zur ausfithrlichen Kritik siehe Ludwig Jager, Transkriptivitit. Zur medialen Logik
der kulturellen Semantik, in: Ludwig Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Me-
dien/Lektiire. Miinchen 2002, 19 ff.
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und macht es lesbar, versetzt dieses jedoch zugleich in einen Status, aus dem
sich Angemessenheitskriterien fiir den Lektiirevorschlag ableiten lassen, den das
Transkript unterbreitet “6®

Das Skript, welches jede Transkription erzeugt und durch das der Text als
Verkorperung von Sinn vollzogen wird, geht in seiner Abhéngigkeit von jener
Transkription, der es seine Existenz verdankt, aber keineswegs auf. Vielmehr
sind Skript und Transkript immer schon auf Postskripte hin gedffnet, welche
diese Differenz auf transkriptive Angemessenheit hin beobachten. Damit sind
die Rahmenbedingungen eines rekursiven Spiels gesetzt, innerhalb dessen das
erzeugte Skript eine Art Eigenrecht erlangt.®® Skripte sind in ihrer Behaup-
tung als Lesart des Préaskripts immer Postskripten gedffnet, die genau diese
Behauptung thematisieren und konterkarieren, indem sie durch einen solchen
Anspruch die Stelle des Skripts fiir sich einzunehmen gedenken. Das ist der
Streit der Lesarten im Verfahren.

Wenn der Normtext durch den Leser vom Status einer Zeichenkette in Bedeu-
tung tiberfithrt wird, entsteht ein Skript. Die Argumentation um die Vertret-
barkeit von Lesarten ertffnet dann den Raum von Postskripten. Der Streit der
Lesarten etabliert dabei das Skript als Rechtsquelle, wenn sich beide Parteien
auf denselben Normtext beziehen. Da aber jede Partei den Bezug der anderen
bestreitet, ist der Inhalt der Quelle noch nicht definiert. Die Quelle gibt nicht
den Ausschlag, weil sie ein Maf} fiir die streitigen Lesarten enthielte, sondern
allein, weil sie gleichermaflen in den Transkriptionen als Skript enthalten ist.

Die ,Tatsachen* liegen nicht als solche vor, sie sprechen nicht, ,sondern wir
lassen sie sprechen“. Dies geschieht im Rahmen einer Transkription, die dem
Priskript den Status eines Skripts zuweist, so wie eine historische Uberlieferung
serst durch unsere Fragen in eine Quelle verwandelt® wird.”® Dieser Vorgang
geschieht allerdings nicht auf beliebige Art und Weise. ,,Weil es Postskripte gibt,
die den Rekurs auf die Differenz von Skript und Transkript leisten, gilt vielmehr
umgekehrt: ,Die Quellen haben ein Vetorecht. “™! Gerade dieser Aspekt ist fiir
die Logik von Transkriptionsprozessen von konstitutiver Bedeutung: sie eréffnen
einen Prozess des rekursiven Bezugs, in dem Transkripte auf ihr Recht, ihre
Korrektheit, auf andere Moglichkeiten hin zu befragen sind. Zwischen Trans-
und Postskript erweist sich die Kontingenz des Skripts.”

58Ebd., 19 ff.,, 33 f.

69 Georg Stanitzek, Transkribieren. Medien/Lektiire: Einfithrung, in: Ludwig Jiger/Georg
Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 7 ff., 10.

70 Johann Gustav Droysen, Historik. Rekonstruktion der ersten vollstindigen Fassung der
Vorlesungen 1857. Herausgegeben von Peter Leyh. Stuttgart 1977, 218, 236.

180 Georg Stanitzek, Transkribieren. Medien/Lektiire: ~ Einfithrung, in: Ludwig
Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 7 ff.,; 10,
im Anschluss an Reinhart Koselleck, Standortbindung und Zeitlichkeit. Ein Beitrag zur his-
toriographischen ErschlieBung der geschichtlichen Welt, in: ders., Vergangene Zukunft. Zur
Semantik geschichtlicher Zeiten. Frankfurt am Main 1979, 176 ff., 204 ff.

72 Georg Stanitzek, Transkribieren. Medien/Lektiire: Einfiihrung, in: Ludwig Jiger/Georg
Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 7 ff., 10. Zum Begriff
des rekursiven Bezugs sieche Winkler, Diskursokonomie (Fn. 35), 170. Im Unterschied zur
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Transkription stellt also ,ein grundlegendes Verfahren des Lesbarmachens kul-
tureller Semantik dar, wobei die intramediale reflexive Doppeltheit der Sprache
bzw. die intermediale Dualitdt der ins Spiel gebrachten symbolischen Sys-
teme oder Teilsysteme von entscheidender Bedeutung ist“™ Sinn ist nur in
Transkripten zu haben und verdankt sich allein der Performanz von Verstéandi-
gungsprozessen.

So wie in der Geschichtswissenschaft Quellen erst in der Narration konstituiert
und anerkannt werden, so werden auch in der juristischen Argumentation des
Verfahrens die von den Parteien herangezogenen Rechtsquellen erst durch die
anschliefende Diskussion und die Affirmation des Gerichts anerkannt. Wenn
aber die Quelle der Argumentation nicht iibergeordnet, sondern eingeordnet
ist, dann muss man das Modell vertikale Erkenntnis durch eine horizontale
Vernetzung ersetzen.

Abstrakter formuliert: Juristisch ist damit eine Neubewertung der Kasuis-
tik angesagt. Es gilt der Vorrang der partikularen Fallerfahrung und des
Einzelfallgesetzes vor dem vorschnell generalisierenden Zugriff des allge-
meinen Gesetzes. Doch miisste dies von einer entschiedenen Politisierung
des Fallrechts begleitet sein, die nicht blofl den individuellen Interessenaus-
gleich im Einzelfallkonflikt anstrebt, sondern sich explizit als Experiment an
gesellschaftlichen Institutionen versteht. Wenn dies nicht nur eine leere Formel
zur Wiederbelebung des stillen Zivilrechts sein sollte, dann miisste sich dies
in prozeduralen Anderungen des Rechts niederschlagen, in Anderungen, die
von der Kollektivierung der Klagebefugnis iiber o6ffentliche Beteiligungs- und
Anhoérungsrechte, tiber anspruchsvollere Beweisverfahren bis hin zu einem
lernenden nachtraglichen Umgang mit rechtskréiftigen Urteilen reicht. An die
Stelle einer schon im Gesetz vorhandenen Einheit tritt hier ein Stolpern des
Rechts von Fall zu Fall. Der Zusammenhang im blinden Experimentalismus
wird nur durch die Argumentation verbiirgt als wechselseitige Beobachtung der
Knoten im Netz. Jeder Spruchkérper im Zentrum des Rechts ist verpflichtet,
die Entscheidungen anderer Gerichte zu beachten. Das heifit, er muss ihnen
nicht folgen, aber er kann mit einem neuen Argument abweichen.”

Die traditionelle Auffassung geht von einem vertikalen und epistemischen Holis-
mus aus. Danach ist das Ganze des Rechts einer Erkenntnis zugénglich und
von dort aus muss das jeweilige Einzelproblem gelést werden. Da diese vo-
raussetzungsvolle Erkenntnis eine lange Initiation und ein spezielles Training
voraussetzt, gibt es keinen Spielraum fiir die Argumentation der Laien und Ein-
sichten der Nachbarwissenschaften. Einen Rechtssatz zu verstehen heifit danach,
eine Hierarchie von Rechtsquellen aus der Sinnmitte der Gerechtigkeit heraus
zu erkennen.

Informatik bildet dieser Begriff hier keinen Gegensatz zur Iteration.
™3 Ludwig Jager, Transkriptivitit. Zur medialen Logik der kulturellen Semantik, in: Luduwig
Jager/Georg Stanitzek (Hrsg.), Transkribieren. Medien/Lektiire. Miinchen 2002, 19 ff., 35.
"Hierzu: Andreas Fischer-Lescano/Gunther Teubner, Prozedurale Rechtstheorie: Rudolf
Wiethoélter, in: Sonja Buckel, Ralph Christensen & Andreas Fischer-Lescano (Hrg.), Neue
Theorien des Rechts, Stuttgart 2006, S. 79 ff.
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Eine neuere pragmatische Auffassung geht von einem horizontalen und prak-
tischen Holismus aus. Danach ist das Ganze des Rechts gerade keiner Erken-
ntnis zugénglich, sondern funktioniert nur als Horizont einer praktischen Au-
seinandersetzung. In diesem Modell ist man auf Argumente der Verfahrens-
beteiligten und HorizonterschlieBung durch Nachbarwissenschaften angewiesen.
Einen Rechtssatz verstehen heifit danach, ihn mit vielen anderen zu vernetzen
und in einem Verfahren dariiber zu streiten.

VI. Schluss

Das Gesetz kann nicht entscheiden. Es braucht dazu den Richter. Aber der
Richter ist dabei nicht frei, sondern gebunden. Worin bestehen seine Bindungen,
wenn er das Recht, an das er gebunden ist, selbst erzeugt?

Frither hat man diese Frage mit pathetischen Gesten beantwortet. Der Richter
sei in einer kafkaesken Situation, weil er weif}, dass er gebunden ist, aber nicht
weifl, woran. Soviel Nichtwissen kann sich ein Richter bei den heute vorgegebe-
nen Erledigungszahlen aber nicht mehr erlauben. Er muss sich vielmehr mit
den vorgetragenen Argumenten, Schriftsdtzen und Vorentscheidungen in knap-
per Zeit auseinandersetzen. Oder man hat das Richterbild aufgeladen, mit der
existenziellen Intensitit der groflen Entscheidung. Der Richter ist hineingehal-
ten ins normative Nichts und steht als einsames Subjekt vor der Notwendigkeit,
zwischen Freund und Feind zu wéhlen. Aber das einsame Subjekt kennt der von
Kommunikation iberschwemmte Richter nur noch aus der Literatur, und seine
vielfiltigen AuBerungspflichten lésen die groe Entscheidung in eine Vielzahl von
kleinen Entscheidungen auf. Der heute weitgehend anerkannte Umstand, dass
das Gesetz nicht entscheiden kann, fithrt also weder in die Verzweiflung, noch in
den Dezisionismus, sondern ganz niichtern in die Analyse der Anschlusszwénge,
der die Richter bei der Erzeugung von Recht ausgeliefert sind. Bei der Verar-
beitung dieser Zwénge bilden sich normative Standards aus, die es erlauben,
eine Entscheidung als richtig oder falsch zu bezeichnen.

Die herkémmliche Lehre hatte die richterliche Gesetzesbindung als monologis-
che Erkenntnis aus einer vorgeordneten Rechtsquelle stilisiert. Das Urteil muss
sich demnach einfiigen in eine vertikale Systematik von Prinzipien und Recht-
sidee. Ein Neuansatz muss die Gesetzesbindung pragmatisch begreifen als Kon-
struktion einer Rechtsquelle in einem mehrpoligen Verfahren. Das Urteil fiigt
sich dann in eine horizontale Systematik ein, bestehend aus Argumenten und
Vorentscheidungen. Wir unterstellen das Gesetz als Form und streiten iiber den
Inhalt.
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