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die paradoxie
richterlicher Gesetzesbindung

Eine bestimmte Sicht der Jurisprudenz ist in den letzten Jahren untergegangen.
Danach lebten die Juristen in einem dreistockigen Gebéude.! Die herrschaftlichen
Zimmer werden von der Rechtstheorie bewohnt. In den Vitrinen sind wertvolle
Schéitze aufgestellt: die Antworten auf die Frage nach dem Wesen des Rechts. In
den darunter liegenden Gesindezimmern legen die Methodiker dar, wie man mit
dem in seinem Wesen bestimmten Recht zu arbeiten hétte. Im Keller schliellich
erledigten die Dogmatiker die Alltagsarbeit. Zusammengebrochen ist dieses
Gebéude, als man bemerkte, dass das Recht seine gesellschaftliche Aufgabe
nur erfiillen kann, solange es ihm gelingt, sich einer Definition zu entziehen.?
Das Recht hat kein beherrschbares Wesen, das von der Prisenzmetaphysik® zu
einer Definition fixiert werden kénnte.* Nur solange die Frage, was Recht ist,

1Vgl. zur Entfaltung dieses Bildes und der Diskussion seiner rechtstheoretischen Implikatio-
nen ALEXANDER SOMEK, Juristische Expertise, in: DIETER SIMON (Hrsg.), Rechthistorisches
Journal. Band 20, Frankfurt am Main 2001, 698 fI.

2Vgl. dazu grundlegend NIKLAS LUHMANN, Metamorphosen des Staates, in: DERS.,
Gesellschaftsstruktur und Semantik. Band 4, Frankfurt am Main 1999, 101 ff. Vgl. dazu auch
NiLs WERBER, Vor dem Vertrag. Probleme des Performanzbegriffs aus systemtheoretischer
Sicht, in: UwWeE WIRTH (Hrsg.), Performanz. Zwischen Sprachphilosophie und Kulturwis-
senschaften, Frankfurt am Main 2002, 366 ff., insbesondere 379-382.

3Vgl. zu diesem Begriff JACQUES DERRIDA, Die Struktur, das Zeichen und das Spiel im
Diskurs der Wissenschaften vom Menschen, in: DERS., Die Schrift und die Differenz. Frankfurt
am Main 1976, 422 ff., 440 f.; vgl. zum Gegenbegriff des Ereignisses JACQUES DERRIDA, Fine
gewisse unmdogliche Moglichkeit, vom Ereignis zu sprechen. Berlin 2003, 20 ff.; NI1ALL Lucy, A
Derrida Dictionary. Oxford 2004, 99 ff., m. w. N.

4Das heifit natiirlich nicht, dass das in erneuter Auflage nicht stindig versucht wird. Vgl.
dazu ROBERT ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts. Freiburg/Miinchen 1994, 201.



offen bleibt, kann es seine Aufgabe erfiillen, den gesellschaftlichen Konflikten ein
Medium zu liefern.

Die grofien Erzdhlungen vom Wesen des Rechts sind also zu Ende gegangen. Was
bedeutet dies fiir die Disziplin der juristischen Methodik? Es heifit zunéchst,
dass sich Methodik nicht mehr als der einzige Weg zur Wahrheit des Rechts
ausgeben kann. Juristische Methodik verliert damit ihren normativen und der
Praxis iibergeordneten Charakter. Wie das Recht anzuwenden ist, lasst sich
nicht mehr aus seinem Wesen deduzieren. Aber nach wie vor stellt sich die Frage,
wie rechtliche Arbeit strukturiert ist und was dabei als kunstgerecht gelten kann.
Nach dem Ende der groflen Erzédhlungen fallt also die juristische Methodik aus
den metaphysischen Wolken in den juristischen Alltag.

Die Struktur juristischen Handelns im Alltag zu erkléren, zielt auf etwas Gewthn-
liches. Man will nicht hinter dem Alltagsgeschéft etwas Unerhortes aufdecken,
wie etwa den Feind, die Gewalt oder eine Paradoxie. Aber es mag sich zeigen,
dass das Triviale doch sehr komplex ist. Vielleicht findet sich das Unerhorte
nicht auf der Wesensebene hinter dem Recht, sondern mitten im Alltagsgeschéft.
Dies zu untersuchen, ist die Aufgabe einer Theorie der Praxis.® Sie muss un-
tersuchen, inwieweit die von der Politik in der Verfassung festgeschriebenen
Vorgaben in der Praxis des Rechts auch eingelost werden. Natiirlich werden
diese Vorgaben eines rechtsstaatlichen Verfahrens, der Gesetzesbindung usw. im
Rechtssystem entsprechend seiner Eigenlogik verarbeitet. Recht und Politik sind
eben strukturell gekoppelt.® Allerdings bleibt ein politisches Moment im Recht
erhalten. Es zeigt sich immer dort, wo die SchlieBung der Selbstreferenz im
Rechtssystem scheitert.” In der Praxis wird dieses Scheitern dadurch verborgen,
dass man den Methoden juristischer Textverarbeitung Leistungen unterstellt,
die sich gar nicht erbringen kénnen. Es ist vor allem die Sprache, der man die
Last auferlegt, verkiirzt verstandene rechtsstaatliche Vorgaben einzulésen. Wenn
man das Scheitern dieser internen SchlieSungsprozesse protokolliert, verschiebt
man die Grenzen des Systems.® Die methodische Einlésung rechtsstaatlicher
Vorgaben erweist sich dabei als scheinbar. Aber durch dieses Scheitern werden
die verfassungsrechtlichen Vorgaben der gerichtlichen Arbeit zum praktischen
Problem prézisiert. Sie verschwinden nur als rhetorische Fassaden.

Im Folgenden wird zunéchst die Gesetzesbindung als grundlegende Analyseper-
spektive diskutiert. Im Anschluss erfolgt dann ein Uberblick iiber die Instrumente
juristischer Argumentation. Abschliefend wird die Frage gestellt, unter welchen

5Vgl. zur Entfaltung dieses Begriffs in Ankniipfung an die sprachanalytische Tradition von
Ryle und Brandom: RALPH CHRISTENSEN / HANS KUDLICH, Theorie richterlichen Begrindens.
Berlin 2001, 269 ff.

6Vgl. dazu NIKLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1993, 440
ff., 564 f., 566.

"Vgl. zu dieser Problematik URS STAHELI, Sinnzusammenbriiche. Eine dekonstruktive
Lektiire von Niklas Luhmanns Systemtheorie. Weilerswist 2000, 46 ff.; sowie DERS., Semantik
und/oder Diskurs: 'Updating’ Luhmann mit Foucault?, in: kultuRRevolution, Nr. 47 (2004),
14 ff.

8Vgl. dazu URS STAHELI, Sinnzusammenbriiche. Eine dekonstruktive Lektiire von Niklas
Luhmanns Systemtheorie. Weilerswist 2000, 271 ff.



Voraussetzungen ein gerichtliches Urteil diesen Vorgaben geniigt.

A. Die Gesetzesbindung

Eine Entscheidungsanalyse muss keine Mafistébe erfinden. Die Gerichte sind an
Gesetze und die Verfassung gebunden. Wie der Richter die in Art. 20 III und 97
I GG geregelte Gesetzesbindung erfiillen kann, ist allerdings streitig. Traditionell
formuliert man die Gesetzesbindung im Rahmen eines Rechtserkenntnismodells
als Bindung an einen im Text vorgegebenen Bedeutungsgegenstand. Diesem
semantischen Modell steht ein pragmatisches Modell gegeniiber. Danach sollen
die Bindungen nicht in einem der Erkenntnis vorgegebenen Gegenstand liegen,
sondern in Anforderungen an das richterliche Handeln bestehen. Dabei handelt
es sich um ein Modell gebundener Rechtserzeugung.

I. Die Gesetzesbindung im legalistischen Rechtsstaatsver-
standnis

Die juristische Methodik hat sich zunédchst als monologisches Modell richterlicher
Erkenntnis entwickelt. Obwohl das Recht als soziale Einrichtung aus Kommu-
nikation besteht und dem Verfahren als Ausnutzung von Konfliktperspektiven
fiir die Bildung des Rechts eine offensichtlich zentrale Rolle zukommt, wird hier
die Perspektive eingeschrinkt auf einen Bewuftseinsprozel in der Person des
Richters. Das Richtersubjekt und der im Gesetz niedergelegte Rechtsgedanke
sind die beiden Pole. Die anderen Beteiligten und das Verfahren als Ganzes
bleiben auflen vor. Eine juristische Entscheidung begriinden heifit demnach
zeigen, dafl sie aus dem Gesetz abgeleitet ist.

1. Was ist Gegenstand der Rechtserkenntnis?

Die herkdmmliche Lehre versteht Auslegen als Erkennen des normativen Gehalts
von geschriebenen Rechtsvorschriften.? Gegenstand der Auslegung ist demnach
nicht die Ausdrucksseite oder der Text als Zeichenkette, sondern von vornherein
die Inhaltsseite als objektive Bedeutung des Textes. Diese Bedeutung wird
schlicht erkannt und nicht etwa vom Leser und Entscheider (mit)erzeugt. Daraus
folgt eine typische Definition: ,Gegenstand der Auslegung ist der Gesetzestext
als Trager dieses normativen Sinnes. 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.“1°

9Vgl. LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO, Das Recht der Europdischen Gemeinschaften. Band
I, Das institutionelle Recht, Baden-Baden 1977, 808, sowie RUDOLF BERNHARDT, Die Auslegung
volkerrechtlicher Vertréige, insbesondere in der neueren Rechtsprechung internationaler Gerichte,
in: Ba6RV 49 (1963), 1 ff., 17; JOSEF BLANK, Europdische Fusionskontrolle im Rahmen der
Art. 85, 86 des EWG-Vertrages. Baden-Baden 1991, 89.

10Vgl. JOCHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européaischen
Gemeinschaften. Frankfurt am Main / Berlin u. a. 1997, 26.



Das ist eine Vorentscheidung fir die Beobachtung erster Ordnung. Die angeblich
notwendige Verkniipfung von Zeichen und Bedeutung wird im Rahmen der
methodischen Literatur mit dem Reprisentationsgedanken begriindet. Der
Normtext représentiert demnach einen ihm zugrundeliegenden Gedanken. Der
Gesetzgeber schreibt einen Text, weil er etwas mitzuteilen hat, ndmlich seine
Vorstellungen und Ziele. Erst jenseits der bloflen Schrift liegt als Meinen, als Idee
oder gemeinte Idee der volle Sinn des Textes.!! Diese geistigen Entitéiten gehen
danach dem Schreiben voraus und werden vom Text nur nachgezeichnet oder
ausgedriickt. Immer wieder nehmen juristische Methodiker das alte theologische
Modell von der Sprache als Kleid des Gedankens auf.'?> Um einen Normtext
vollstdndig zu verstehen, mufl der Rechtsanwender hiernach den hinter dem
Text verborgenen Grundgedanken oder Wert erfassen.!® Der Gesetzestext ist
demnach , Trager* oder ,,Ausdruck” des als stabiler Bezugspunkt hinter ihm
stehenden Sinns.

2. Die Verdopplung des Erkenntnisgegenstands

Die sprachtheoretischen Annahmen der herkémmlichen Auslegungstheorie fithren
damit in eine Zwei-Welten-Lehre: die Rolle des Richters ist die Auslegung,
d.h. er erkennt die unterstellte objektive Textbedeutung. Dort, wo er diesen
Rahmen {iberschreitet und zu einer Entscheidung findet, die in der objektiven
Textbedeutung nicht vorgegeben ist, betreibt er Rechtsfortbildung. Allerdings
iibernimmt er dabei noch nicht die Rolle des Gesetzgebers, weil er auch in
den Liicken des Rechts an objektiv vorhandene allgemeine Rechtsgrundsétze
gebunden bleibt. Diese garantieren ihm als zweiter Code hinter dem Gesetz
auch dort noch einen Erkenntnisgegenstand, wo die objektive Textbedeutung
versagt. Der Richter betreibt Erkenntnis also entweder im Reich der Gesetze
oder im Reich der Rechtsprinzipien. Aber er gestaltet nicht. Denn das, so das
positivistische Paradigma, ist die Rolle des Gesetzgebers.

Dieser argumentative Riickzug in die doppelte Geborgenheit sicherer Rechts-
erkenntnis verlduft in der methodischen Literatur folgendermafien: ,Eine Liicke
ist eine Unterbrechung in einem Text oder in einer Serie, eine leere Stelle in
einem Ganzen, also das, was fehlt, um den Text zu vervollstdndigen. Der
Liickenbegriff dient in der juristischen Methodenlehre dazu, die Befugnis oder
sogar Verpflichtung des Richters zu umschreiben, auch dann eine Rechtsfrage zu

11Vgl. zu diesen schon in der Alltagssprache nahegelegten metaphysischen Annahmen
iber das Verhiltnis von Schrift, Sprache und Text: JACQUES DERRIDA, Semiologie und
Grammatologie. Gespréich mit Julia Kristeva, in: DERS., Positionen. Wien 1986, 52 ff., 55 ff.

12Vgl. dazu etwa die Formulierung bei KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft.
Berlin / Heidelberg / New York 1983, 194. Aus der Sicht subjektiven Lehre findet sich
eine typische Formulierung des Repréasentationsgedankens etwa bei GERHARD ROTH-STIELOW,
Umwelt und Recht, in: NJW (1970), 2057 ff., 2058, der sogar explizit die Theologen bemiiht,
um die Sprache als Leib des Geistes darzustellen. Vgl. allgemein zum Einfluss der Theologie auf
die juristische Denkweise HORST DREIER, Kanonistik und Konfessionalisierung — Marksteine
auf dem Weg zum Staat, in: JZ (2002), 1 ff. m. w. N. in Fn. 2 und 3.

13S0 die oft zitierte Wendung bei KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft.
Berlin / Heidelberg / New York 1983, 299.



beantworten, wenn das anwendbare Normensystem keine ausdriickliche Regelung
enthilt“!'* Aber woher bezieht der Richter jetzt die Sicherheit oder Objektivitét
seiner Antwort? Der klassische Ansatz sorgt dafiir, dass er nicht mit seiner
Verantwortung allein bleibt, sondern in der beschiitzenden Werkstatt des Rechts
unterkommt, wo ihm die Prinzipien diese Last abnehmen. Dazu wird der Begriff
»Auslegung® auf die Metaebene einer zweiten Objektivitit ausgedehnt: Auslegung
hat nunmehr als Gegenstand ihrer Erkenntnis nicht nur das geschriebene, sondern
auch das ungeschriebene Recht. Damit kommt eine reiche Hinterwelt in den
Blick, die mit ihrer Vielfalt fiir den Schrecken entschidigt, den die zum Gliick
nur vordergriindigen Liicken im Recht zundchst hervorgerufen haben.

3. Die Entlastung von richterlicher Verantwortung

Nun haben aber, linguistisch betrachtet, Texte und damit auch Normtexte keinen
objektiven Sinn. Das schadet auch nicht, solange der Leser oder der auslegende
Richter glaubt, der von ihm angenommene oder dem Text beigelegte Sinn sei
eben objektiv. Sobald er aber an der Objektivitat seiner Lesart des Gesetzes
zu zweifeln beginnt, wird es schwierig. Wenn man die Metapher vom verhiillten
Sinn ernst nimmt und versucht, diesen Gegenstand zu erkennen, findet man an
Stelle sicherer Objektivitat nur eine Mehrzahl konfligierender Moglichkeiten. Vor
diesem Sturz ins Bodenlose muf der auf die klassische Lehre vertrauende Richter
bewahrt werden. Deshalb wird der Verlust von Objektivitdt einer bestimmten
Bedeutungsvariante in eine Liicke umgedeutet. Diese betrifft aber nur eine erste
Schicht von Objektivitdat. Der objektive Textsinn hat zwar versagt, aber trotz
dieser Liicke kann die Erkenntnis in einer zweiten Schicht von Objektivitdt wieder
sicheren Tritt fassen: in den allgemeinen Rechtsgrundsétzen oder Prinzipien.
Damit steht die Rechtsfindung nicht nur auf festem, sondern sogar auf doppeltem
Boden.

Mit der Ausdehnung des Begriffs der Auslegung auch auf einen Fundus an
Rechtsprinzipien hat die argumentative Bewegung der klassischen Lehre ihr
strategisches Ziel erreicht: Die Objektivitdt des Rechts ist gesichert. Aber dies hat
seinen Preis. Die Frage, wie der Richter auf ein Rechtsproblem noch antworten
kann, wenn die scheinbare Objektivitdt einer Lesart ins Fragliche gleitet, fithrt
némlich 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. Diese Doppelung von methodischer und normativer
Fragestellung wird von der traditionellen Lehre auf ein einziges ontologisches
Postulat reduziert: ,Es gibt allgemeine Rechtsgrundséatze“. Deswegen bestehe
kein methodischer Reflexionsbedarf. Es sei nach wie vor nur eine Erkenntnis
zu vollziehen. Deshalb gebe es auch kein normatives Problem funktionaler

14JoCcHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften. Frankfurt am Main / Berlin u. a. 1997, 52.



Gewaltenteilung, denn durch die Bindung an diese Grundsétze sei der Richter
klar vom Gesetzgeber geschieden.

Die Frage ,was ist Gegenstand richterlicher Erkenntnis“ fithrt so zu einer Ver-
doppelung des Rechts. Dort, wo der EuGH die ,jobjektive Bedeutung® nicht
erkennen kann, braucht er ,allgemeine Prinzipien® als zweiten Code hinter dem
Text. ,Anwendung” bleibt damit die Exekution einer vorgefertigten Norm am
Fall. Es fehlen die Momente der Verschiebung und Streuung.'® Diese werden in
eine Reserveontologie abgeschoben.

I1. Die Gesetzesbindung im verfahrensbezogenen Rechtsstaatver-
standnis

Diese traditionelle Verdoppelung des Rechts stellt eine degenerative Problem-
verschiebung dar.'® Die ,Was-ist-Frage“ der herkommlichen Lehre miindet in
die argumentative Beliebigkeit von Ontologie. Sie mufl deswegen durch die Frage
ersetzt werden: Wie funktioniert Rechtsanwendung?'”

Als Gegenstand juristischer Textarbeit kommt dann nicht die objektive Bedeu-
tung in Betracht. Sie steht erst am Ende juristischer Arbeit, ist nicht deren
Voraussetzung. Gegenstand ist vielmehr das gesetzliche Textformular, die Ze-
ichenkette.

1. Wie funktioniert Rechtsanwendung?

Wenn nun die Zeichenkette als Gegenstand der Rechtsarbeit bestimmt wird, ist
damit in keiner Weise gesagt, dass dem vom Gesetzgeber geschaffenen Normtext
noch keine sprachliche Bedeutung zukdme. Das wére nicht nur contraintuitiv,
man konnte dann die Zeichenketten des positiven Rechts auch gar nicht als
solche erkennen.'® Normtexte sind keine bedeutungsleeren Zeichen. Sie haben
in der Situation juristischer Entscheidung im Gegenteil eher zu viel als zu wenig
Bedeutung. Mit dem Normtext wird eine grofie Anzahl von Verwendungsweisen
verkniipft, die er in den Konfliktfall mitbringt. Jede der streitenden Parteien
hat eine recht dezidierte Vorstellung davon, was der fragliche Normtext fiir

15Vgl. zum Begriff Anwendung JACQUES DERRIDA, Als ob ich tot wdre. Wien 2000, 13 f.
Bei dem Wort Applikation wird fiir Derrida noch ,pli“ im Sinne von Falte konnotiert. Von
dort unterscheidet er das herkommliche Verstdndnis von Anwendung als Entfaltung eines
fertig Vorgegebenen von dem Verstindnis der Anwendung als Komplikation im Sinn einer
Verschiebung von Text und Leser.

16Vgl. dazu IMRE LAKATOS, Falsifikation und die Methodologie wissenschaftlicher Forschungs-
programme, in: DERS. / ALAN MUSGRAVE (Hrsg.), Kritik und Erkenntnisfortschritt, Braun-
schweig 1974, 89 ff., 113 ff.

1"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 Horisch
betont. Vgl. dazu JoCHEN HORISCH, Die Wut des Verstehens, in: Der blaue Reiter 2 (1998),
60 ff., 67.

18 ALEXANDER SOMEK, Der Gegenstand der Rechtserkenntnis. Baden-Baden 1996, 59, Fn.
284 und DERs. / NIkoLAUS FORGO, Nachpositivistisches Rechtsdenken. Inhalt und Form des
positiven Rechts. Wien 1996, 36.



ihr Anliegen, ihre Interessen ,sagt“ oder ,bedeutet®. Es gibt aulerdem meist
eine Mehrzahl dogmatischer Bedeutungserkldarungen in der Literatur und eine
Reihe von gerichtlichen Vorentscheidungen. Dazu kommen die mitgebrachten
Verwendungsweisen aus der Rechtstradition, der Entstehungsgeschichte, der ,, All-
tagssprache® und der juristischen Fachsprache. Manche von ihnen, einschlieflich
die der Gerichte und der Literatur, schliefen einander aus. Mitgebracht vom
Normtext in die Entscheidungssituation wird also nicht ,,die Bedeutung®, sondern
ein Konflikt um Bedeutungen. Und genau diesen muf} der Richter am praktischen
Fall entscheiden.

Die Betrachtung mufl also gedreht werden, und zwar um die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen des Rechtsstaatsgebots als Angelpunkt. Die
Gesetzesbindung kann sich nicht auf die Rechtsnorm als etwas Vorgegebenem
beziehen, sondern sie bezieht sich auf die Struktur eines Herstellungsprozesses.

2. Vom Gegenstand zur Konstruktion

Bisher war die Diskussion in einem falschen Bild richterlicher Tatigkeit befangen
(und ein Bild vernebelt bekanntlich mehr als tausend Worte): Der Abstand
zwischen Normtext und Fallentscheidung sollte durch die Briicke juristischer
Auslegung tiberwunden werden, deren Grundpfeiler fest in der vorgegebenen
Rechtsnorm ruhten. Die Doktrin der Rechtsprinzipien hat mit ihrer zunehmenden
Ausdehnung ungewollt deutlich gemacht, wie briichig dieses vorgeblich feste
Fundament tatséchlich ist. Aber sie hat nicht die Konsequenz gezogen, das immer
weiter eingeschrénkte rechtsnormtheoretische Paradigma des Positivismus durch
ein neues zu ersetzen. Die nachpositivistischen Ansdtze machen demgegeniiber
klar, daf keine schon vorhandene Briicke uns die Anstrengung abnehmen kann,
den Abstand zwischen Normtext und konkreter Entscheidung zu tiberwinden.
Gefordert ist vielmehr eine Konstruktion, die den vom Rechtsstaatsprinzip
vorausgesetzten technischen Maflstdben geniigt.

Die Anforderungen an praktische Rechtsarbeit werden dadurch nicht geringer,
sondern hoher. Denn der Richter muss die hergestellte Rechtsnorm dem ein-
schldgigen Normtext rechtsstaatlich kontrolliert zurechnen. Es gibt damit zwar
nicht mehr das automatische Férderband der Begriffsexplikation, das den Richter
vom Normtext zur Entscheidung bringt. Aber er muf} diese Divergenz in method-
isch kontrollierter Weise iiberwinden.

Was gewinnt man mit diesem Ubergang von der vermeintlich objektiv vorgegebe-
nen Bedeutung zum tatsichlichen Konflikt um die Bedeutung des Textes?

Der Ort, an dem die Untersuchung ansetzen mufl, ist nicht eine von den iiberliefer-
ten Anforderungen des Positivismus diktierte Theorie sprachlicher Bedeutung,
sondern die praktische semantische Téatigkeit der Juristen. An die Stelle illu-
sionédrer Bindungen, die das richterliche Sprechen abschlielend determinieren
sollen, tritt eine wirkliche Verantwortung.

Im Rahmen einer Beobachtung zweiter Ordnung kann die sprachtheoretische



Reflexion neben ihrer kritischen dann auch eine konstruktive Funktion entfalten'®.
Die kritische fiihrt zunéchst zu der Einsicht, dass weder der Gesetzgeber noch
der Normtext die Entscheidung eines konkreten Streitfalls ganz determinieren
konnen. Der Richter wird als der Dritte zur entscheidenden Instanz. In der
semantischen Praxis seines Sprachhandelns kann die Reflexion Ansatzpunkte
und Strukturen einer Verantwortung sichtbar machen, die nicht einfach subjektiv
angeeignet werden kann.

Die Entscheidung wird getroffen ,Im Namen des Volkes“. Das heifit, seine
eigene Entscheidung gibt der Richter im Namen eines anderen: , Prinzipiell ist
dies Unsinn, man kann nichts im Namen des anderen geben. Was man geben
kann, gibt man prinzipiell nur im eigenen Namen. Wenn es dennoch moglich
und notwendig ist, im Namen des anderen zu geben und diese Verantwortung
zu ibernehmen, bedeutet dies — und was ich jetzt sagen werde, mag sich sehr
sonderbar und mit dem gesunden Menschenverstand &uflerst unvereinbar anhoéren
—, die Verantwortung, die wir {ibernehmen oder die wir iibernehmen wollen, ist
immer die Verantwortung fiir den anderen. Dies ist das Schwierigste, was es zu
tun gibt. Wenn ich Verantwortung in meinem Namen fiir mich iibernehme, und
da ich nicht identisch mit mir bin, ich bin mir nur angewendet, dann bedeutet, die
Verantwortung fiir mich selbst zu iibernehmen, dass ich nach dem Gesetz eines
anderen in mir handle“2° Diese Verantwortung, die sich nicht einfach aneignen
lasst, ist schwierig. Aber sie wird dem Richter von aufien auferlegt, schon durch
die Zwinge des Verfahrens und die darin vorgebrachten Argumente; verbunden
mit der Pflicht, die Entscheidung zu begriinden, im Namen des Volkes.

3. Die Offenlegung richterlicher Verantwortung

Daran zeigt sich, dass eine Beobachtung zweiter Ordnung die Rechtsarbeit nicht
etwa bestéatigend verdoppelt, sondern den Ansatzpunkt wirklicher Verantwortung
im juristischen Handeln erst sichtbar machen kann. Die unfruchtbare Alternative
von Positivismus und Dezisionismus, von Auslegungsrhetorik und freirechtlicher
Praxis kann damit {iberwunden werden.?! In der Diskussion um die richterliche
Verantwortung hatte die herkommliche Lehre zwei Bereiche unterschieden: ein-
mal den der Bedeutungserkenntnis, wo der Richter auf den passiven Vollzug des
Gesetzessinns beschrankt sein soll. Zum andern den des ,,Richterrechts, worin

19Vgl. dazu am praktischen Beispiel der Zusammenarbeit von Rechtswissenschaftlern und
Sprachwissenschaftlern auch FRIEDRICH MULLER (Hrsg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik,
Berlin 1989.

20 JACQUES DERRIDA, Als ob ich tot wire. Wien 2000, 37. Das Problem Eigenname/Name
und der Zusammenhang zur Verantwortung ist auch ein durchgéingiges Thema in JACQUES
DERRIDA, Politik der Freundschaft. Frankfurt am Main 2000, 23, 102, 106, 110, 115, 129, 255,
306, 310, 338 ff., 356, 388 f. Vgl. zum Problem des Eigennamens auflerdem noch JACQUES
DERRIDA, OTOBIOGRAPHIEN — Die Lehre Nietzsches und die Politik des Eigennamens, in:
DERS. / FRIEDRICH KITTLER, Nietzsche — Politik des Figennamens. Berlin 2000, 7 ff., sowie
JACQUES DERRIDA, Passionen. ,Die indirekte Opfergabe”, in: DERS., Uber den Namen, Wien
2000, 15 ff.

21Vgl. dazu ANUsHIH RAFI, Kriterien fiir ein gutes Urteil. Berlin 2004, 41 ff. (gebundener
Dezisionismus), 149 ff.



der Richter angeblich Prinzipien erkennt und diese dann genauso mechanisch
anwendet wie vorher die Normtexte. Eine Rechtserzeugungsreflexion kann diese
wZweiweltenlehre“ durch eine genauere Problemstellung iiberwinden. Der Richter
ist Rechtsetzer, aber Rechtsetzer zweiter Stufe??. Das heift, die Rechtsnorm ist
ihm nicht vorgegeben, sie wird von ihm hergestellt. Aber er muf} sie dem vom
Gesetzgeber geschaffenen Normtext plausibel zurechnen kénnen. Darin liegt die
Geltungsanforderung des Normtextes, die auf dem Weg iiber die Gesetzesbindung
und andere Vorschriften eine richterliche Dienstpflicht darstellt?3. Geltung
ist etwas, ,das dem ’geltenden Recht’, das heifit: der Normtextmenge (der
Gesamtheit aller Normwortlaute in den Gesetzbiichern) zugeschrieben wird. Die
Geltungsanordnung besteht darin, Rechtspflichten zu erzeugen: gegeniiber den
Normadressaten im allgemeinen darin, sich in ihrem Verhalten, soweit die Norm-
texte fir dieses einschlégig erscheinen, an diesen verbindlich zu orientieren; und
gegeniiber den zur Entscheidung berufenen Juristen im Sinn einer Dienstpflicht,
diese Normtexte, soweit fiir den Entscheidungsfall passend, zu Eingangsdaten
ihrer Konkretisierungsarbeit zu machen, sie also fiir das Erarbeiten einer Rechts-
und einer Entscheidungsnorm tatsdchlich heranzuziehen und methodisch korrekt
zu beriicksichtigen“24.

Eine Rechtserzeugungsreflexion leistet fiir den Richter scheinbar weniger als eine
Rechtserkenntnislehre. Sie formuliert seine Verantwortung. Die Rechtserkenntnis-
lehre dagegen begrenzt und verendlicht das, was ein Richter leisten muss, auf
die einzige Aufgabe korrekter Erkenntnis. Das ist tiberschaubar. Andernfalls ist
Verantwortung unendlich weit entfernt und gleicht einem Gespenst.?® Aber in
diesem scheinbaren Mangel der neuen Sichtweise liegt ein Gewinn: ,Ich muss
also einem Gespenst gehorchen, und die Entscheidung findet statt, wahrend
ich unter dem Gesetz oder vor dem Gesetz des anderen stehe, leidenschaftlich
aktiv und passiv. (...) Und selbstversténdlich ist eine begrenzte oder endliche
Verantwortung eine Unverantwortlichkeit. Sobald man durch ein bestimmendes
Urteil weifl oder zu wissen glaubt, was die eigene Verantwortung ist, gibt es
keine Verantwortung. Damit eine Verantwortung eine Verantwortung ist, muss
man, sollte man wissen, was immer man wissen kann. Man muss versuchen, das
Maximum zu wissen, doch der Moment von Verantwortung oder Entscheidung
ist ein Moment des Nicht-Wissens, ein Moment jenseits des Programms. Eine
Verantwortung muss unendlich sein und jenseits jeder theoretischen Gewissheit
und Bestimmung“2%

22Vgl. zu diesem Stichwort als Kennzeichnung des von der Strukturierenden Rechtslehre
entwickelten Modells: HORST SENDLER, Richterrecht — rechtstheoretisch und rechtspraktisch,
in: NJW (1987), 3240 ff., 3240.

23Vgl. FRIEDRICH MULLER, ’Richterrecht’, Berlin 1986, 51.

24Ebd.

25Vgl. zur Figur des Gespenstes grundlegend JACQUES DERRIDA, Politik der Freundschaft.
Frankfurt am Main 2000, 20, 68, 111 f., 122, 182 f., 187, 190, 197, 258, 359 ff., 384, 390 sowie
JACQUES DERRIDA, Marz ’Gespenster’. Frankfurt am Main 1995.

26 JACQUES DERRIDA, Als ob ich tot wéire, Wien 2000, 41 f. Vgl. zum Begriff der Verantwortung
auflerdem noch JACQUES DERRIDA, Politik der Freundschaft. Frankfurt am Main 2000, 66, 68
f., 71 f., 84, 105 f., 108, 252, 296, 297, 305 ff., 309 f., 312, 316, 337 ff., 354, 356, 368, 395.



B. Die Instrumente juristischer Argumentation

Die Mittel der Auslegung sind weder von der Sprache noch von der Natur des Ver-
stehens her vorgegeben. Trotzdem ist auffillig, dass z.B. Wortlaut, Entstehung,
Systematik und Zweckargument in ganz verschiedenen Rechtstraditionen und von
ganz verschiedenen Gerichten verwendet werden. Die Verwendungsweise dieser
Canones der Auslegung ist natiirlich nicht identisch und es gibt viele Unterschiede
im Detail zwischen den verschiedenen Rechtstraditionen. Gemeinsam ist aber
immerhin die Verkniipfung der Einzelnbedeutung mit der jeweiligen Gesamtheit
bedeutungstragender Texte. Der sachliche Grund fiir diese Ahnlichkeit diirfte
wohl in der holistischen Struktur sprachlicher Bedeutung liegen.?” Danach ldsst
sich die Bedeutung eines Textes nur in der entwicklungsoffenen Gesamtheit
einer Sprache bestimmen. Diese Erkenntnis ist sozusagen der Konvergenzpunkt
so unterschiedlicher Entwicklungen wie der angelsichsischen postanalytischen
Philosophie, der in Frankreich unter dem Stichwort Dekonstruktion entwickelten
Strukturalismuskritik und der in Deutschland unter Berufung auf die Humboldt-
Tradition vollzogenen pragmatischen Wende in der Sprachwissenschaft. Aber
wenn Bedeutung eine holistische Grofle ist und man muss tiber den Konflikt
verschiedener Lesarten entscheiden, ist das Ganze gerade nicht verfiighar. Das
heifit, man muss die Kontexte schrittweise arbeiten, ohne sich die Illusion machen
zu konnen, damit das Ganze restlos im Griff zu haben. Die Formen dieses schrit-
tweisen Erschlieflens von Bedeutung haben sich dann historisch herausgebildet
und stabilisiert in den heutigen Canones der Auslegung.

I. Die Auslegungsregeln als Kontextlieferanten

Ein Bedeutungskonflikt wird entschieden, indem man das fragliche Zeichen
kontextualisiert. Die Gerichte bestimmen die Bedeutung eines Gesetzestextes,
indem sie andere Texte zur Bestédtigung oder Abgrenzung heranziehen. Diese
Kontexte werden erschlossen durch die so genannten Canones der Auslegung.
Die grammatische Auslegung erschliefft den Kontext des Fachsprachgebrauchs
bzw. der Varianten der Alltagssprache. Die systematische Auslegung erschlief3t
den Kontext des Gesetzes bzw. der Rechtsordnung als Ganzes. Die historische
Auslegung erbringt den Kontext fritherer Normtexte und die genetische den der
Gesetzesmaterialien. Das sind die klassischen Canones von Savigny.

1. Wortlaut: Wie normativ ist Sprache?

Der Ausgangspunkt fiir die Spracharbeit der Juristen ist die Krise. Kommu-
nikation lduft nicht als reibungslos eingespielte Gewohnheit, wo Unklarheiten
entweder einvernehmlich beseitigt oder als irrelevant behandelt werden. Vielmehr
besteht iiber die Fortsetzung der Kommunikation Streit. Dieser wurde durch
Einschaltung von professionellen Juristen, durch Anfertigung von Schriftsitzen,

2"Die holistische Struktur von Bedeutung wurde in der postanalytischen Philosophie vor
allem von Dawvidson und Rorty herausgearbeitet. Vgl. als gut verstéandliche Darstellung;:
VERENA MAYER, Semantischer Holismus. Eine Einfihrung. Berlin 1997.
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Ausgestaltung eines Verfahrens usw. allméhlich auf den Gesetzestext hingefiihrt,
um dessen Lesart jetzt ein Konflikt besteht.

Eine erste und sicher naheliegende Reaktion auf diese Krise ist, auf die Sprache
selbst zuriick zu gehen. Darauf, was die Worter, um die Streit besteht, wirklich
bedeuten. Dazu dient das Wortlautargument.?® Ein Wortlautargument oder
die grammatische Auslegung wird auf der Textoberflache sichtbar, wenn sich
ein Gericht ausdriicklich auf den ,,Wortlaut“ beruft. Ein grammatisches Argu-
ment liegt auch dann vor, wenn sich ein Gericht auf einen genau bezeichneten
Normtext beruft oder das Gericht den Wortlaut eines Normtextes zitiert. Das
Wortlautargument soll von der Zeichenkette zur Bedeutung fithren. Da aber
dieser Ubergang streitig und damit nicht mehr selbstverstindlich ist, bedarf er
der Begriindung. Zwei Begrundungsstrategien sind dabei hdufig. Einmal die
Berufung auf ein Woérterbuch und zum anderen die Berufung auf die eigene
Sprachkompetenz.

a) Was leistet ein Worterbuch fiir die Auslegung? Die Hoffnung der
Juristen darauf, dass ihnen das Worterbuch mit seinen Bedeutungsbeschrei-
bungen die Arbeit abnehmen kénnten, triigt zwangslaufig. Eine durch die
Sprache in Gestalt der Bedeutung sprachlicher Ausdriicke vorgegebene Grenze
finden sie nicht. Sie finden allenfalls Hinweise auf immer weitere Varianten
des Sprachgebrauchs und Belege fiir dessen Vielfalt und Reichtum. Sie finden
also eher das Gegenteil genau jener, die eine Bedeutung als die einzig mogliche
Wortverwendung auszeichnende Grenze, auf die es den Juristen im Dienste einer
Untermauerung ihrer Rechtsmeinung ankommt.

Vor dem Hintergrund des semantischen, und weiter praktischen Holismus er-
scheint das Konzept des sprachlichen Fehlers in einem ganz anderen Licht, als
es dem Verlangen nach einer Begriindung juristischer Entscheidungen durch
Sprache recht sein kann. In der Sprachwissenschaft ist heute anerkannt, dafi sich
eine funktionierende Sprache nur als Gesamtheit beschreiben 143t. Die Bedeu-
tung eines einzelnen Wortes verweist auf die entwicklungsoffene Gesamtheit aller
anderen und kann nur im Zusammenhang gemeinsamer Uberzeugungssysteme
bestimmt werden.2? Die Sprache 18t sich nicht begreifen nach der Architektur
der Grofirechner, wo es eine Zentraleinheit gab, in der die Regeln gespeichert

28Vgl. als Uberblick MATTHIAS KLATT, Theorie der Wortlautgrenze. Baden-Baden 2004,
erstes Kapitel. Zur Kritik am eigenen Ansatz des Autors vgl. RALPH CHRISTENSEN, Die Wort-
lautgrenze oder was Juristen mit der analytischen Sprachphilosophie machen. Im Erscheinen
2005.

29Der sogenannte Holismus der heutigen Sprachwissenschaft ist keineswegs eine radikale
Neuerung. Besonders in der deutschen von Humboldt herkommenden Tradition war er immer
anerkannt: , Es gibt nichts einzelnes in der Sprache, jedes ihrer Elemente kiindigt sich nur als
Teil eines ganzen an“, WILHELM VON HuMmBoLDT, Uber das Vergleichen des Sprachstudium
in Beziehung auf die verschiedenen Epochen der Sprachentwicklung, in: DERS., Schriften zur
Sprachphilosophie. Werke in fiinf Banden, Bd. III, Darmstadt 1963, 10. Der neuerliche Akzent
auf diesen Holismus kniipft vor allem an die Sprachphilosophie Donald Davidsons an: vgl. dazu
MATTHIAS SCHAEDLER-OM, Der soziale Charakter sprachlicher Bedeutung und propositionaler
Einstellungen. Wirzburg 1997, 35 ff., sowie das grundlegende Werk von VERENA MAYER,
Semantischer Holismus. Berlin 1997.
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waren, und Terminals, wo diese Regeln lediglich angewendet wurden. Vor allem
die Sprachgeschichte hat gezeigt, daf§ die Ordnung der Sprache nach dem Muster
des Marktes als ,invisible-hand-Phénomen* entsteht.? Sie gleicht eher einem
Netz, dessen Architektur vom einzelnen Nutzer — mehr oder weniger relevant —
mitgestaltet wird. Vor diesem Hintergrund markieren sprachliche Fehler nicht
mehr als einen , Grenzwert des Verstindlichen“3', ,d.h. ihr Bereich beginnt
dort, wo es nicht mehr moglich wéare, eine Wortgebrauchs- und Urteilspraxis als
konsistent zu verstehen 32

Daraus folgt aber auch, dafl jede Korrektur eines Sprechers riskant und begriin-
dungsbediirftig ist: ,,Dementsprechend sind weder Artikulation noch Verstédndnis
nur reproduktiv; sie sind vielmehr auch unkontrollierbar schopferisch, und jede in-
dividuelle Sinnzuweisung verschiebt die geltenden Grenzen der semantischen Nor-
malitiit.*33 Der Rekurs auf eine in Bedeutungsbeschreibungen bzw. -erklirungen
festgeschriebene und damit dem Sprachgebrauch buchstéblich ,vorgeschriebene*
Bedeutung kann nicht als Mafistab fiir die Entscheidung tiber Sinn und Unsinn
und damit iber die Moglichkeiten und Grenzen einer Verwendung sprachlicher
Ausdriicke einspringen. Dies ist der Grund dafiir, dass Worterbuch, Lexikon,
sowie alle sonstigen anerkannten und selbsternannten Autoritdten in Sachen
Sprache mit ihren Bedeutungserklarungen und -definitionen immer wieder nur
Beispiele fiir den Sprachgebrauch in bestimmten Kontexten geben kénnen. Sie
liefern , keine gemeinsame Grammatik, keine gemeinschaftlichen Regeln, keine
tragbare Interpretationsmaschine, die so eingestellt ist, dass sie die Bedeutungen
beliebiger Auflerungen ausspuckt .34

b) Die Besinnung auf die eigene Sprachkompetenz Der Riickgriff auf
die eigene Sprachkompetenz kommt als Alternative in Betracht. Dies wird haufig
als Lehnstuhlmethode bezeichnet. Man lehnt sich zuriick und stellt sich die
Frage, wie man selbst als idealer Sprecher die streitige Wendung gebrauchen
wiirde. Aus den Regeln des Gebrauchs soll sich ergeben, welche Art Verwendung
sprachliche Ausdriicke zulassen. , Die Ankniipfung der grammatischen Auslegung
an den allgemeinen Sprachgebrauch, d.h. an die Umgangssprache, liegt insofern
am néchsten, weil angenommen werden kann, dass derjenige, der etwas sagen will,
die Worte mit dem Sinn gebraucht, in dem sie gemeinhin verstanden werden 35

Die Gebrauchsregeln bestimmen damit deren Bedeutung und weisen so die

30Vgl. dazu das grundlegende Werk von Rubl KELLER, Sprachwandel. Tiibingen / Basel
1994, vor allem 87 ff.

S1KATHRIN GLUER, Sprache und Regeln. Zur Normativitidt von Bedeutung. Berlin 1999, 65.

32KATHRIN GLUER, Sprache und Regeln. Zur Normativitat von Bedeutung. Berlin 1999, 28.

33KrAus GLOY, Sprachnormen als ’Institutionen im Reich der Gedanken’ und die Rolle des
Individuums in Sprachnormierungsprozessen, in: Kravus J. MATTHEIER (Hrsg.), Norm und
Variation. Frankfurt am Main / Bern / New York / Paris / Wien 1997, 27 ff., 30.

34DoNALD DAVIDSON, Eine hiibsche Unordnung von Epitaphen, in: EvA PICARDI / JOACHIM
ScHULTE (Hrsg.), Die Wahrheit der Interpretation. Beitrage zur Philosophie Donald Davidsons.
Frankfurt am Main 1990, 203 ff., 226.

35 JOCHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europ#ischen Gemein-
schaften. Frankfurt am Main / Berlin u. a. 1997, 84.
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Grenzen moglicher Rede. Kurzum, Regeln ,legen fest, unter welchen Umstédnden*
ein Ausdruck ,sinnvoller, bzw. korrekterweise verwendet werden kann“36 Zwar
bleibt es jedem unbenommen, so zu reden, wie ihm der Schnabel gewachsen ist;
um den Preis allerdings, nicht ernstgenommen zu werden oder sich gar mit dem,
was man zu sagen hat, nicht mehr verstdndlich machen zu kénnen. In diesem von
der Absicht auf Verstdndigung ausgehenden Druck wechselseitiger Konformitét
liegt, Kripkes kommunitaristisch gewendeten Wittgenstein zufolge, die ganze
Normativitét von Sprache.?” Und so verdankt ihm, wie Kathrin Glier restimiert,

die Sprachphilosophie ,,einen neuen Slogan: ,Bedeutung’ ist normativ’<38

Mit der Regel im Riicken soll sich der Richter an das kritische Geschéft machen
kénnen, dariiber zu befinden, inwiefern AuBerungen der Verfahrensbeteiligten
im Rahmen einer méglichen Verwendungsweise des Gesetzes als Ausdruck von
Recht liegen. Und sie soll ihn so in die Lage versetzen, sprachlich die Spreu vom
Weizen zu trennen, um dementsprechend sein Urteil zu féillen.

Dies scheint nach den géngigen Vorstellungen von Sprache einleuchtend und
muss sich doch wieder von der Praxis eines anderen belehren lassen.?? Denn
vor Gericht geht es sprachlich nicht um ein Verstehen sprachlicher Aufierungen.
Die Feuerprobe darauf haben die AuBlerungen der Parteien bereits bestehen
miissen, damit ihr Anliegen tiberhaupt als ein rechtliches gelten kann. Sie wird
den Parteien von zahlreichen institutionalisierten Auflagen abverlangt. Und sie
fordert von ihnen einen nicht unerheblichen Aufwand, wie etwa die Formulierung
von Schriftsétzen und die Einschaltung professioneller Juristen, um sich ins Spiel
einer Entscheidung von Recht zu bringen. Mit dem Eintritt in das Verfahren steht
also nicht mehr die Frage einer Regelkonformitit zur Debatte. Vielmehr treten
die sich diametral entgegenstehenden Rechtsmeinungen in einen semantischen
Kampf ein, der auf die Bedeutung des Gesetzestextes ausgeht.*°

Es geht den Parteien also, allgemein gesprochen, nicht darum, welche Bedeutung
ein Ausdruck hat, sondern darum, welche ihm zukommen soll. Und das heif3t
nach der eigenen Voraussetzung des semantischen Normativismus, dass es den
Parteien auch nicht darum geht, was der Regel gema$ ist, sondern darum, was als
Regel gelten soll. Als unabhéngige Berufungsinstanz fiir die Entscheidung kann
die Regel so aber nicht mehr greifen. Sie ist es, die als Einsatz im semantischen

36 JoacHIM GLOCK, Wie kam die Bedeutung zur Regel?, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philoso-
phie (2000), 429 ff., 431.

37Siehe SAUL KRIPKE, Wittgenstein tiber Regeln und Privatsprache. Eine elementare Darstel-
lung. Frankfurt am Main 1987. Zur Kritik KATHRIN GLUER, Sprache und Regeln. Zur Nor-
mativitdit von Bedeutung. Berlin 1999, 84 ff.; sowie DIES., Bedeutung zwischen Norm und
Naturgesetz, in: Deutsche Zeitschrift fir Philosophie (2000), 449 ff., v. a. 454.

38KATHRIN GLUER, Schwerpunkt: Sprache und Regeln. Ist Bedeutung normativ?, in:
Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie (2000), 393 f., 293.

39Grundsétzlich angesichts der praktischen Verhiltnisse von Verstdndigung DONALD DAVID-
soN, Eine hiibsche Unordnung von Epitaphen, in: EvA PICARDI / JOACHIM SCHULTE (Hrsg.),
Die Wahrheit der Interpretation. Beitrdge zur Philosophie Donald Davidsons. Frankfurt am
Main 1990, 203 ff., 227.

40 Ausfiihrlich dazu FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN / MICHAEL SOKOLOWSKI,
Rechtstext und Textarbeit. Berlin 1997, 59 ff.
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Kampf auf dem Spiel steht, indem die Parteien versuchen, jeweils ihre Lesart
des Normtextes als Recht im Fall durchzusetzen.*! Auch in ihrer pragmatischen
Wendung kann Sprache den Konflikt der Bedeutungen somit nicht entscheiden.

Der von der herkémmlichen Lehre vorausgesetzte semantische Normativismus
scheitert an den Unwégbarkeiten von Sprache als Praxis. Die Verhéltnisse im
Gerichtssaal treiben nur das auf die Spitze, was im Alltag regelméflig vorkommt.
Die Entscheidung iiber Regelkonformitit einer sprachlichen Aufierung kann nicht
durch Sprache vorgegeben sein; nicht einmal die Entscheidung dariiber, ob die
Verwendung eines Ausdrucks sich noch im Rahmen des Ublichen bewegt. Und
schon gar nicht vermag eine Norm bzw. Regel eindeutig und unwiderruflich
vorzuzeichnen, was in jedem Einzelfall ihre korrekte Befolgung ist.#?> Regeln
vermoOgen daher auch nicht die Verwendung sprachlicher Ausdriicke auf eine
ihnen zukommende Bedeutung festzulegen, wie es der Normativismus will.

Um eine derartige Festlegung leisten zu konnen, miisste die Regel fiir die Bedeu-
tung sprachlicher Ausdriicke konstitutiv im Sinne Searles sein.*3 Nimmt man das
jedoch ernst, so konnte paradoxerweise die Regel genau deshalb den abweichen-
den Sprachgebrauch nicht vom korrekten unterscheiden: ,Denn jeder semantisch
inkorrekte Gebrauch“ wiirde, wie Kathrin Glier zu Recht einwendet, damit
automatisch zu einem ,,Bedeutungswandel oder -verlust“. Das aber heiflt nichts
anderes, als dass mit der Alternative ,korrekt/bedeutungslos* ausgerechnet der
Versto gegen die Regel als Alternative entfillt.** Der semantische Norma-
tivismus scheitert an der Konstituierungsthese, die ihm seine Durchschlagskraft
verleihen sollte. Denn wenn man diese aufweicht, indem man Bedeutung als Basis
fiir die Unterscheidung von Korrektheit oder Inkorrektheit, von Konformitét oder
Verstof3 zuldsst, verliert die Regel ihr Privileg einer Ermoglichungsbedingung
sinnvoller Rede. Sie wére nur noch einer der vielen Gesichtspunkte dafiir, sich
Klarheit iiber einen bestimmten Sprachgebrauch zu verschaffen. Sie wére ,eine
behelfsméfige Durchgangsstation zwischen Satz und Interpretation, welche die
Erkenntnis der Struktur erleichtert, fiir die richtige Interpretation von Auflerun-
gen aber keineswegs notwendig ist.“4°

Mit der praktischen Instabilitdt des Regelhaften bricht aber der juristischen
Praxis der objektive Erkenntnisgegenstand weg. Es fragt sich, was die Regel
hier iiberhaupt noch austragen kann. Donald Davidsons, vor allem gegen Kripke

4INsher dazu RALPH CHRISTENSEN / MICHAEL SOKOLOWSKI, Recht als Einsatz im semantis-
chen Kampf, erscheint in Sammelband zum semantischen Kampf, hrsg. von Ekkehard Felder,
2005.

42Gjehe SAUL KRIPKE, Wittgenstein {iber Regeln und Privatsprache. Eine elementare
Darstellung. Frankfurt am Main 1987.

4330 JoacHIM GLOCK, Wie kam die Bedeutung zur Regel?, in: Deutsche Zeitschrift fiir
Philosophie (2000), 429 ff., 443 ff. Dagegen KATHRIN GLUER, Bedeutung zwischen Norm und
Naturgesetz, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie (2000), 449 ff., 462 fI.

44Vgl. KATHRIN GLUER, Bedeutung zwischen Norm und Naturgesetz, in: Deutsche Zeitschrift
fiir Philosophie (2000), 449 ff., 460.

45VERENA MAYER, Regeln, Normen, Gebriauche. Reflexionen iiber Ludwig Wittgensteins
,Uber Gewissheit“, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie (2000), 409 ff., 418.
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gewendete Antwort lautet: gar nichts.* Wenigstens dann nicht, wenn es iiber-
haupt um die Moglichkeit geht, sich sprachlich verstdndlich zu machen. Bedeu-
tung gewinnen Auflerungen ganz ohne Regeln allein durch Interpretation. Um
zu ihrem Verstdndnis zu gelangen, braucht es nicht einmal eine gemeinsame
Sprache. Waire dies unabdingbare Voraussetzung, so wire es ganz und gar
unerklarlich, dass es zum Verstdndnis auch noch der vordergriindig abstrusesten
Wortverdrehungen und Sprachspielereien kommen kann, wie Davidson anhand
der so genannten ,Malapropismen* zeigt.#” Worauf es fiir die Versténdigung
also ankommt, sind weder Regeln, noch ist es eine gemeinsame Sprache. Es
ist vielmehr nur nétig, ,dass wir dem anderen etwas liefern, das als Sprache
verstindlich ist.4®

Méglich wird dies dadurch, dass unsere Auflerungen immer in einem weiten
Zusammenhang von Praktiken und Uberzeugungen stehen. Dazu ist ferner nétig,
dem anderen zu unterstellen, dass er sehr wohl weifl; wovon er redet und was
er tut und dass er sich im grofen und ganzen seine Uberzeugungen auf den
gleichen Wegen bildet wie wir auch. Dieses ,,Prinzip der Nachsicht“4? besagt
nicht, dass Verstehen zu volliger Konformitdt zwingen wiirde. Es bietet ganz im
Gegenteil die Grundlage dafir, Divergenzen festzustellen. Von Sprache bleibt
damit allerdings nicht mehr als ein kontextsensibler Differenzierungsprozess, der
sich stindig verdndert.’® Und was man die Bedeutung eines Ausdrucks nennt,
ist eine mehr oder weniger fliichtige Momentaufnahme in diesem Prozess; ein
Knoten im einem Netz von Differenzen, den Verstdndnis und Interpretation
schiirzen und den der néchste Akt der Versténdigung wieder 16sen kann.

Normativitdt kann nie aus der Sprache kommen, sondern immer nur von Sprech-
ern. Sprachnormen sind durch und durch praktisch. Sie dienen den Zwecken der
Vereinfachung und Stabilisierung von Kommunikation. Fiir Juristen allerdings
nimmt die Frage einer Normierung von Sprache eine scharfere Gangart an. Juris-
ten werden erst in dem Moment angerufen, in dem ein Konflikt iiber Normen fiir
die Sprecher unlosbar geworden ist. Sprachlich gesehen, hat der Rechtsstreit also
nichts mit Normen zu tun. Er geht darum, was im Fall als Norm gelten soll. Der
Richter entscheidet dementsprechend dariiber, was als normativ durchzusetzen
ist.

465jehe DONALD DAVIDSON, Die zweite Person, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie
(2000), 395 ff., v. a. 396 ff. Zuvor schon DERs., Kommunikation und Konvention, in: DERs.,
Wahrheit und Interpretation. Frankfurt am Main 1990, 372 ff.

47Sjehe DONALD DAVIDSON, Eine hiibsche Unordnung von Epitaphen, in: EvA PICARDI /
JoAcHIM SCHULTE (Hrsg.), Die Wahrheit der Interpretation. Beitrige zur Philosophie Donald
Davidsons. Frankfurt am Main 1990, 203 ff.

48DONALD DAVIDSON, Die zweite Person, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie
(2000), 395 ff., 401.

4971 diesem Prinzip in Hinblick auf die ,Bedingungen des Verstehens® hier nur KARSTEN
STUBER, Donald Davidsons Theorie sprachlichen Verstehens. Frankfurt am Main 1993, 144 ff.;
ANITA EICHINGER, Donald Davidsons Theorie sprachlichen Verstehens. Frankfurt am Main /
Berlin / Bern u. a. 2002, 46 ff.; SEBASTIAN REIMER, Von Wahrheit zu Bedeutung? Paderborn
2002, 116 ff.

50Dazu HELGE SCHALK, Zu den Zeichen selbst: Der Sinn der Bedeutung, in: Journal
Phdnomenologie 13 (2000), 2 f., 2.

15



c) Normativitdt wird in der Sprache nicht vorgefunden, sondern
hergestellt Als Zwischenergebnis ist zweierlei festzuhalten: Erstens sind
Sprachregeln eine soziale Praxis, die vom Sprecher mitgeformt wird. Zweitens
ist jede Beschreibung wegen des holistischen Charakters der Sprache mit der
Einschrankung der Beobachterperspektive zu versehen. Was bedeutet dies nun
fiir die in der juristischen Sprachtheorie gesuchte Normativitat?

Natiirlich hat Sprache mit Normativitit zu tun. Sie ist, jedenfalls wenn man vom
Regelbegriff in der Tradition Wittgensteins ausgeht, tendenziell normativ. Wenn
ein Sprecher das Wort ergreift, beansprucht er mit seiner Sprachverwendung
Korrektheit. Dieses Problem wurde zunéchst unter dem Stichwort Sprachnormen
in der Linguistik diskutiert. Neuerdings spricht man aber auch in der analytischen
Philosophie von einer ,,normativistischen Wende*“. Fraglich ist, ob die Ergebnisse
dieser Diskussion den Juristen beim Abtragen ihrer Begriindungslasten helfen
kénnen?

In der strukturalistischen Linguistik waren Sprachnormen zunéchst die Auswahl
aus mehreren Moglichkeiten des Sprachsystems. Ein Nachhall dessen findet sich
noch bei Lyotard, wenn er das Auflern eines Satzes als Unrecht gegeniiber den
unterdriickten Moglichkeiten der Sprache begreift.’! Mit der pragmatischen
Wende in den Sprachwissenschaften wurde dieser methodische Begriff ersetzt
durch einen sozialen, wonach Sprachnormen als Institutionen in der kommu-
nikativen Praxis anzusehen sind.?? Sie dienen den Zwecken der Vereinfachung
und Stabilisierung von Kommunikation. Dabei wird aber betont, dass diesen
Sprachnormen keinerlei legitimierende Rolle zukommt, sondern sie jederzeit
gekiindigt werden konnen, wenn die Zwecke der Kommunikation es fordern oder
erlauben.

Mit diesen beiden Begriffen ist aber die Problemebene, auf welcher die Juristen
auftreten noch nicht erreicht. Juristen braucht man erst im Kommunikation-
skonflikt, wo unterschiedliche Sichtweisen des Sachverhalts und unterschiedliche
Lesarten des Normtextes antagonistisch aufeinander treffen. In dieser Situation
kann man sich nicht darauf beschranken, auf die Normativitat als implizite
Tendenz der Sprache zu verweisen. Vielmehr stehen sich zwei Versuche zur
Instituierung dieser Normativitat unverséhnlich gegeniiber. Man kann sich auch
nicht uber diese Verschiedenheit und Vielfalt der Sprache freuen, sondern muss
eine Entscheidung treffen. Damit st68t man auf das Problem der Kodifikation
von Sprachregeln: ,,Den meisten Regeln bzw. Handlungsmustern, denen wir
taglich folgen, folgen wir blind, d.h. ohne eine Beschreibung dieser Regeln
im Kopf zu haben. Normen — im Unterschied zu anderen Regeln — verlangen
dagegen nach Beschreibungen bzw. Formulierungen, und zwar deswegen, weil

51Vgl. GEBHARD WARMER / KLAUS GLOY, Lyotard. Darstellung und Kritik seines Sprachbe-
griffs. Aachen 1995: 105 ff.

52K1AUs GLOY, Sprachnormen als ’Institutionen im Reich der Gedanken’ und die Rolle
des Individuums in Sprachnormierungsprozessen, in: KrLAus J. MATTHEIER (Hrsg.), Norm
und Variation. Frankfurt am Main / Bern / New York / Paris / Wien 1997, 27 ff.; DERS.,
Sprachnormenforschung in der Sackgasse?, in: Beitrage zur Geschichte der deutschen Sprache
und Literatur 115 (1993), 30 ff.
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Normierer und Normenadressaten (diejenigen, die einer Norm unterliegen) auf
den Gegenstand der Norm verweisen konnen miissen (...) 53 Fiir Sprachnormen
ist charakteristisch, dass sie sich Verbindlichkeitscharakter beilegen und ihren
Anlass in einem Sprachkonflikt finden.®* Diese Art von Sprachnormen verhilt
sich zum Kommunikationskonflikt metasprachlich und es stellt sich die Frage,
woher sie ihre Legitimitat beziehen kann?

Gerade die ,normativistische Wende® in der analytischen Philosophie bestétigt
nun die schon in der Linguistik erarbeitete Position, dass die Sprache selbst
diese Legitimitat nicht zu liefern vermag. Die normative Tendenz ist danach der
Sprache implizit und kann gerade nicht die Gestalt expliziter Regeln annehmen,
weil der Sinn der dabei verwendeten Begriffe bereits die Existenz von Nor-
men voraussetzen wiirde.?® Sprache entscheidet nur iiber Verstiandlichkeit. Ob
aber ein verstdndlicher Sprachgebrauch angemessen, korrekt usw. ist, entschei-
det sich durch die normativen Einstellungen der an der jeweiligen sozialen
Praxis Beteiligten. Das heifft, man kann Sprache besser verstehen, wenn man
beriicksichtigt, dass in konkreten Sprachspielen normative Praktiken durch
entsprechende Einstellungen der Beteiligten instituiert werden. Aber nicht die
Sprache entscheidet iiber die Legitimitdt oder den Konflikt dieser Praktiken
sondern die Beteiligten.

Das Normativitdtsproblem verweist also nicht auf eine in der Sprache vorhan-
dene normative Bedeutungssubstanz sondern auf eine Praxis des Forderns und
Lieferns von Griinden, den sogenannten ,space of reason®.’® Damit trifft sich
die ,normativistische Wende*“ der analytischen Philosophie mit den Ergebnissen
der Linguistik. Denn dort wurde schon immer betont, dass eine Sprachnorm
nicht durch Sprachgriinde gerechtfertigt werden kann, sondern Sachgriinde aus
dem jeweiligen Sprachspiel braucht. Wir miissen also davon ausgehen, dass wir
in der Sprache nicht nur Bewohner, sondern auch Architekten dieses ,,space of
reason® sind.®” Damit wird offensichtlich, dass das Setzen einer Sprachnorm

53RAINER WIMMER, Sprachkritik und reflektierter Sprachgebrauch, in: Sprache und Literatur
(1983), 3 ff., 7. Wimmer stellt den metasprachlichen Charakter der Normformulierung in den
Vordergrund. Wahrend Gloy stirker auf den Bezug zur sprachlichen Normalitédtserwartung
abstellt. Das weist auf den ,,Charakter der Normen als Sinngrofien mit sozialer Geltung bei
den Handelnden“ KrLAUS GLOY, Sprachnormen als ’Institutionen im Reich der Gedanken’ und
die Rolle des Individuums in Sprachnormierungsprozessen, in: KLaus J. MATTHEIER (Hrsg.),
Norm und Variation. Frankfurt am Main / Bern / New York / Paris / Wien 1997, 27 ff., 31 hin.
»Normen sind intentionale Sachverhalte; sie sind gewollt bzw. werden als von anderen gewollt
(als deren normative Erwartungen) erlebt und erlegen bestimmte Verpflichtungen, etwas zu
tun oder zu unterlassen auf. Als derartige Sinngebilde stellen sie interpretative Konzepte der
Sprachpraxis dar, die in vielen Fallen fiir die Beschaffenheit der sprachlichen Vorkommnisse
verantwortlich gemacht werden KLAUS GLOY, ebd., 28.

54RAINER WIMMER, Sprachkritik und reflektierter Sprachgebrauch., in: Sprache und Literatur
(1983), 3 ff: 8.

55SEBASTIAN KNELL, Die normativistische Wende in der analytischen Philosophie. Zu Robert
Brandoms Theorie begrifflichen Gehaltes und diskursiver Praxis, in: Allgemeine Zeitschrift
fiir Philosophie (2000), 225 fI., 235.

56ROBERT BRANDOM, Making it explicit. Reasoning, Representing and Discursive Commit-
ment, Cambridge (Mass.) / London 1994, 5.

57SEBASTIAN KNELL, Die normativistische Wende in der analytischen Philosophie. Zu Robert
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die Moglichkeit ihrer Kritik hervorbringt und dass die Entscheidung iiber kon-
fligierende Sprachnormen keinen Erkenntnisakt, sondern ein ethisches Problem.

Juristisches Entscheiden ist semantische Arbeit an der Bedeutung sprachlicher
Ausdriicke. Diese Arbeit besteht in der Entscheidung von Bedeutungskonflikten
zur Festlegung auf Sprachnormen. Sprachnormen kénnen aber nicht einfach
dadurch konstatiert werden, dass man im Worterbuch nachschlagt. Sprachnor-
men deuten vielmehr auf legitimatorische Standards. Und die miissen angesichts
der Vielfalt und Divergenz des Sprachgebrauchs immer wieder gesetzt und auch
durchgesetzt werden. Solange Auflerungen iiberhaupt verstéindlich sind, ist jeder
Versuch zu ihrer Korrektur oder Zuriickweisung bereits der erste Zug in einem
Normierungskonflikt, der auf bestimmte Standards der Legitimierung pocht. Die
aber sind selbst zu rechtfertigen. Denn in der Situation der Entscheidung iiber
Recht anhand von Sprache steht nicht Sinn gegen Unsinn, sondern Bedeutung
gegen Bedeutung, eine vorneweg so gut wie die andere. Normativitét ist also
in der Tat kein Naturprodukt der Sprache, das man abbauen kann wie Boden-
schétze. Sprache ist ein Marktphdnomen. Legitimitdt kann man sich dort nicht
umsonst besorgen. Man zahlt mit Argumenten. In der Praxis ihres Entscheidens
wissen die Juristen das. Nur in der Theorie ist es noch nicht angekommen.

2. Zusammenhang: Gibt es in Texten eine Sinnmitte?

Die Systematik soll es ermoglichen, das einzelne Auslegungsproblem in den
Gesamtzusammenhang der Rechtsordnung zu stellen. Man kann dabei enge und
weite Kontexte unterscheiden. Fraglich ist aber, ob sich bei der Auslegung des
Gesetzes ein letzter finden lisst, der die Offnung des Textes endgiiltig begrenzt,
oder ob man mit dem Problem der Unendlichkeit der Kontexte pragmatisch
umgehen muss.

a) Die Sinntotalitidt des Buches Wenn Rechtserkenntnis moglich sein soll,
braucht sie einen Gegenstand, mit dem sie {ibereinstimmt. Dieser Gegenstand
wiederum ist als Gesetz nur dann méglich, wenn es fiir die Offnung des Textes eine
letzte Grenze gibt. Erst diese Grenze definiert den Gegenstand der Erkenntnis.
Deswegen muss die herkdmmliche Auslegungslehre als Rechtserkenntnislehre
behaupten, dass das Ganze der Rechtsordnung mehr sei als die Fluchtlinie der
praktischen Arbeit der Gerichte. Dieses Ganze miifite in der systematischen
Auslegung fiir die Erkenntnis vielmehr verfiigbar sein. Die Verfiigbarkeit soll
erreicht werden {iber den Begriff des Lesens.

Lesen kann man einen Text nur, wenn man schon begonnen hat, ihn zu verstehen.
Der Leser braucht eine Verstdndnishypothese. In der herkémmlichen Metho-
denlehre wird nun diese Hypothese mit dem medialen Paradigma des Buches
aufgeladen. Aus dem Wirtschaftsgut wird demnach eine metaphysische Figur,
deren Aufgabe darin besteht, das Gleiten der Schrift in definierten Grenzen ruhig

Brandoms Theorie begrifflichen Gehaltes und diskursiver Praxis, in: Allgemeine Zeitschrift
fiir Philosophie (2000), 225 ff, 245.
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zu stellen. Das Buch mit all seinen Enden aus Fufinoten, Randbemerkungen,
Lektiiren, usw. wird zur Sinntotalitdt gerundet. Diese wiederum soll dann dem
Verstehen des Lesers Form und Maf} geben.

Vor allem die klassische Hermeneutik hat diese Form des Buches zum ontol-
ogischen Strukturmoment des Verstehens gemacht: ,Der Sinn dieses Zirkels,
der allem Verstehen zugrunde liegt, hat aber eine weitere hermeneutische Kon-
sequenz, die ich den ‘Vorgriff der Vollkommenheit’ nennen méchte. Auch das
ist eine offenbar formale Voraussetzung, die alles Verstehen leitet. Sie besagt,
dass nur das versténdlich ist, was wirklich eine vollkommene Einheit von Sinn
darstellt.">8

Mit diesem Vorgriff soll nahegelegt werden, dass im Text eine objektive Sinnein-
heit vorhanden ist, die den Leser zu fithren vermag. Dieser Sinn ist der fiir den
Leser objektiv vorgegebene Bezugspunkt. Aus der Sicht der Leser mag sich der
Sinn eines Textes wandeln®®. Aus der Sicht des Textes ist die jeweilige Lesart
nur eine unter vielen, welche die Sinnfiille des Textes im Prinzip nie erschépfen
kénnen. Deswegen 143t sich vom Standpunkt der klassischen Hermeneutik her
sagen, dass das Werk gerade im Wandel identisch bleibt.

Die klassische Hermeneutik kommt damit dem Anliegen herkémmlicher juris-
tischer Methodik stark entgegen. Mit ihrem autoritdren Begriff von Tradition
und ihrem Konzept der Interpretation als Teilhabe an der hermeneutischen
Wahrheit wendet sie sich gegen einen drohenden Subjektivismus des Lesens. Die
Bindung des Richters an das Gesetz konnte mit diesem objektivistischen Konzept
eines Uberlieferungsgeschehens einlésbar werden. Wenn Gadamer ,,methodos*
mit ,Weg des Nachgehens“ iibersetzt und als Moglichkeit eines ,,Immer-wieder-
nachgehen-Kénnens“ bestimmt, wird eine Methode zur Strukturierung dieses
Vorgangs sichtbar. Der Vorgriff auf Vollkommenheit besagt methodisch, dass man
den Text als Buch nehmen muf}, welches eine klar abgegrenzte und vollkommene
Einheit von Sinn darstellt. Dabei wird dem Leser eine ,transzendente Sinner-
wartung“®® als Bucherwartung unterstellt, welche dann im hermeneutischen
Zirkel mit der geschlossenen Sinntotalitdt des vorliegenden Buches zunehmend
verschmilzt. Der Spielraum moglicher Lektiiren ist damit klar fixiert. Es gibt
keinen Raum zwischen Leser und Text, sondern der Leser muf in der Sinntotalitat
des Textes verschwinden. Allein der Text spricht. Er fiihrt in der Interpretation
ein Selbstgespréch.

¢

Um diese Einfalt fiir den Richter methodisch verfiigbar zu machen, muf3 der
hermeneutische Zirkel allerdings mit juristischen Inhalten gefiillt werden.

Man will die Verfiigbarkeit der Rechtsordnung als Sinnganzes dadurch erreichen,
dass man das Ganze auf ein Zentrum hin reduziert: die Gerechtigkeit bzw. die

58 HANS-GEORG GADAMER, Hermeneutik 1. Wahrheit und Methode, in: Gesammelte Werke.
Band 1, Tibingen 1990, 299.

59Ebd., 379.

60HANS-GEORG GADAMER, Vom Zirkel des Verstehens, in: Gesammelte Werke. Band 2,
Tiibingen 1990, 57 ff., 61 f.
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Rechtsidee. Dieses Zentrum garantiere die Kohédrenz des Systems und erlaube
die Auslegung und Anwendung seiner Elemente im Innern einer Formtotalitit
als gerechte Losung des Streitfalls.6!

Die traditionell normative Vorstellung des geschlossenen Textes ist auf dem Weg
iiber die Buchreligionen tief in unserem Alltagsbewusstsein verankert. Aber
das heifit nicht, dass sie in der Praxis einlosbar sei. Wenn man in einem
Rechtsstreit von dogmatischen Inhalten iiber methodische Aussagen zu grundle-
genden Gerechtigkeitsvorstellungen gelangt, findet man dort kein festes Fun-
dament. Man hat damit zwar eine Bewegung im diskursiven Netz des Rechts
vollzogen, aber diese fithrt nicht von der Unsicherheit in die Gewissheit; eher
im Gegenteil. In einer pluralistischen Gesellschaft sind die letzten Grundlagen
besonders divergent und die diskursiven Vorkehrungen institutioneller Art laufen
gerade darauf hinaus, diesen Streit zu vermeiden. Die Gerechtigkeitsvorstel-
lungen liefern keinen letzten Horizont des rechtlichen Wissens, aus dem die
Entscheidung konkreter Streitigkeiten deduziert werden konnte. Vielmehr liegt
die Leistung des Rechts fiir die funktionale Differenzierung genau darin, auf
dem Weg iber die Trennung von Recht und Moral diese letzten Grundlagen
aus konkreten Streitigkeiten herauszuhalten. Hinter diesen Stand geht es nicht
zuriick. Ein Archimedischer Punkt, von dem aus man die Einheit des Rechts
fixieren konnte, ist nicht verfiighar. Es bleibt fiir die Gerichte nur eine Fluchtlinie,
auf der sie versuchen, Widerspriiche in der Rechtsordnung zu vermeiden.

Es wird hier also der Weg vom Textdufleren zu den inneren Werten des Rechts
empfohlen. Ein Gericht darf sich nicht damit begniigen, auf der &uflerlichen
Ebene Texte zu verkniipfen, sondern muss in die Tiefe vorstolen. Deswegen
verlangt die Methodenliteratur eine ,vertikale Auslegung®.%? Es handelt sich
dabei um eine Forderung, nicht um eine Beschreibung. Tatséchlich findet man
immer Verkniipfungen von Normen, die auf derselben Ebene liegen. Die Tiefe
des Rechts ist nicht erreichbar.

Die Griinde dafiir sind prinzipieller Art. Sie liegen im Begriff des letzten Kon-
texts: ,Der gesamte Kontext jedoch ist weder prinzipiell noch in der Praxis
beherrschbar. Bedeutung ist kontextgebunden, der Kontext jedoch ist unbe-
grenzt “53 Die Unbegrenztheit des Kontextes erscheint zunichst kontraintuitiv,
denn unser Blick ist fokussiert. Aber die Fokussierung erfolgt vor einem offenen
Horizont, der gerade nicht zu fassen ist: ,Der Kontext ist in einem doppelten
Sinn unbegrenzt. Erstens steht jeder Kontext einer weitergehenden Beschreibung
offen. Im Prinzip gibt es keine Begrenzung, was in einen gegebenen Kontext
eingefithrt werden oder sich als fiir die Performanz eines bestimmten Sprechakts
als relevant erweisen konnte. Diese strukturale Offenheit des Kontextes ist fiir
alle Disziplinen wesentlich: Der Wissenschaftler entdeckt Faktoren, die vorher als

61Vgl. zu den hier angesprochenen strukturellen Problemen: JACQUES DERRIDA, Die Struktur,
das Zeichen und das Spiel im Diskurs der Wissenschaften vom Menschen, in: DERS., Die
Schrift und die Differenz, Frankfurt am Main 1976, 422 ff., 422 f.

62 ALBERT BLECKMANN, Die systematische Auslegung im europiischen Gemeinschaftsrecht,
in: DERS., Studien zum Europdischen Gemeinschaftsrecht. Koln 1986, 41 ff., 44.

63JONATHAN CULLER, Dekonstruktion, Reinbek bei Hamburg 1988, 137.
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fiir das Verhalten gewisser Objekte nicht relevant galten; der Historiker bewertet
bestimmte Ereignisse unter dem Aspekt neuer oder neu interpretierter Daten;
der Literaturkritiker stellt eine Beziehung zwischen einer Passage und einem Text
oder Kontext her, die diese in einem neuen Licht erscheinen lassen*%* Gerade
weil die Bedeutung vom Kontext bestimmt wird, ist sie fiir Verdinderungen offen.
Und es kommt noch ein zweiter Grund hinzu. ,Der Kontext ist auch in einem
anderen Sinne nicht beherrschbar: Jeder Versuch zur Kodifizierung des Kontexts
kann auf den Kontext, den er beschreiben will, aufgepfropft werden und so
einen neuen Kontext schaffen, der sich der vorherigen Formulierung entzieht.
Versuche, Grenzen zu beschreiben, ermdglichen immer eine Verschiebung dieser
Grenzen; so hat Wittgensteins Ausfithrung, dass man nicht 'Bu Bu Bu’ sagen und
damit 'wenn es nicht regnet, gehe ich spazieren’ meinen kann, paradoxerweise
die Moglichkeit geschaffen, genau dies zu tun. 6

b) Strategien systematischer Auslegung Der Weg .in die Tiefe“ des
Rechts miindet also ins Nirgendwo. Deswegen bleibt den Gerichten gar nichts
anderes iibrig, als die Rechtssdtze horizontal zu vernetzen. Der Kontext einer
Bedeutung muss immer neu beschrieben werden. Die Einheit des Rechts ist kein
fester Punkt, den man erreichen konnte. 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 fithrt damit nicht zur Sinnmitte
des Rechts, sondern in die Beobachtung zweiter Ordnung. Genau diese Konse-
quenz zeigt sich mit voller Deutlichkeit in der Praxis der Gerichte. In der weit
iiberwiegenden Anzahl der Entscheidungen besteht das systematische Argument
im Verweis des Gerichts auf seine eigene Rechtsprechung. Das heifit, die Sys-
tematik wird vollzogen als Beobachtung zweiter Ordnung. Diese Beobachtung
zweiter Ordnung wirft Legitimationsfragen auf, die bisher nur unter dem missver-
standlichen Titel des Prajudizes als Rechtsquelle thematisiert wurden. Erst
wenn man sich klar macht, dass das Recht nicht Quellen entnommen, sondern
unter einschriankenden Vorgaben vom Gericht geschaffen wird, kann man von
der unzuldnglichen Metaphysik der ,Quellen“ wegkommen und operationale
methodische Fragen erortern.

Im Rahmen der tiberlieferten Prozeduren systematischer Textbearbeitung hat
zunéchst eine Abgrenzung zur grammatischen Auslegung zu erfolgen. Die
Schwierigkeit liegt darin, dass die Einheit eines Textes keine semantische, son-
dern eine pragmatische Grofe ist. Diese Einheit ist also nicht natiirlich gegeben,
sondern héngt von der jeweiligen Fragestellung des Interpreten ab. Gewif} liegt
systematische Auslegung dann vor, wenn man von einem Normtext mit eigener
amtlicher Nummerierung auf einen anderen iibergreift. Aber sie kann auch inner-
halb eines einzelnen Normtextes erfolgen, wenn in ihm verschiedene Regelungen
enthalten sind; sogar innerhalb desselben Satzes, wenn dieser etwa Meinungs-
und Pressefreiheit nebeneinander garantiert. Die Abgrenzung wird also durch

64Ebd., 137.
65Ebd., 138.
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die aus der Fragestellung folgende Sicht auf die fragliche Texteinheit bestimmt.

Die systematische Auslegung verkniipft mindestens zwei Normtexte zu einem
Argument. Auf der Textoberfliche wird dies durch Nennung der betroffenen
Normtexte meist ersichtlich. Eine grundlegende Form systematischer Auslegung
liegt darin, Widerspriiche in der Bedeutungsfixierung zu vermeiden®. Gemeinhin
wird dieser Grundsatz als Beobachtung erster Ordnung formuliert: ,Thm zufolge
haben gleichlautende Begriffe ein und derselben Rechtsordnung — mogen sie in
einem engeren oder weiteren Textzusammenhang stehen — grundsétzlich auch den
gleichen Inhalt.“%7 Weil Texte eine Bedeutung aber nicht einfach ,haben“, muf der
Grundsatz fiir die Strukturierung des Materials durch den Beobachter formuliert
werden. Das wird auch deutlich, wenn es in der Praxis heif3t: ,,Diese Bestim-
mungen sind gleichlautend und miissen einheitlich ausgelegt werden (...)*%® Im
Gegenschlufl hat man dann bei unterschiedlichen Formulierungen die Option
unterschiedlicher Bedeutungszuweisung.%® Trotzdem gibt es die Méglichkeit, bei
gleicher Formulierung unterschiedlich zu interpretieren, wenn dafiir besondere
Griinde sprechen. Meist wird diese Strategie als funktionsdifferente Auslegung
bezeichnet. Sie bestétigt wiederum, dass die Einheit der Rechtssprache eben kein
Gegenstand der Beobachtung ist, sondern nur als Anforderung an die Aktivitét
der Gerichte gelten kann. Immer dann, wenn es gewichtige Gegengriinde gibt,
ist das Ziel der Einheitlichkeit zu suspendieren.

Eine andere Arbeitsmethode des Gerichts liegt darin, aus der Stellung einer
Regelung innerhalb eines bestimmten Kapitels Konsequenzen abzuleiten.”™
Zur Profilierung des Regelungsumfangs kommen aber nicht nur benachbarte
Vorschriften in Betracht, sondern es konnen auch weiter entfernt liegende Norm-
texte Ansatzpunkte bieten.”! Die hierbei leitende Vermutung lisst sich etwa
folgendermaflen formulieren: ,Die Norm A darf daher nicht so ausgelegt werden,
dass sie auch nur teilweise mit dem Sachverhalt iibereinstimmt, der von der
Vergleichsnorm B geregelt wird. Aus dem Inhalt der Norm B kann somit negativ
auf den Inhalt der Norm A geschlossen werden und umgekehrt. Das Ideal besteht
bei dieser Form der Anwendung der systematischen Auslegungsmethode darin,
den Inhalt der Norm A mit prézisen Begriffen zu umreiflen, die den gesamten
Inhalt der Norm umfassen, aber nicht in die Regelungsmaterie der Norm B
hiniibergreifen“”? Weitere Strategien der systematischen Auslegung hingen von
den rechtlichen Vorgaben fiir das Gericht ab. So kann man im Einzugsbereich
der Grundrechte von mehreren moglichen Interpretationen die am wenigsten

66Vgl. etwa zu den Voraussetzungen, unter denen eine einheitliche Auslegung des Gemein-
schaftsrechts zu erfolgen hat, EuGH, Rs. 133/99, Rn. 26.

6" MicHAEL POTACS, Auslegung im éffentlichen Recht, Baden-Baden 1994, 78.

68EuGH, Slg. 1963, 417 ff., 432.

69FuGH, Slg. 1981, 2781 ff., 2794 (Analog Devices).

T0Vgl. etwa EuGH, Slg. 1964, 1251 ff., 1275 (Costa/ENEL); EuGH, Slg. 1976, 91 ff., 100
(Manghera).

"1Vgl. dazu EuGH, Slg. 1969, 193 ff., 201 (Kommission /Italienische Republik); EuGH, Slg.
1971, 69 ff., 81 (Sirena).

72JOCHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden der Gerichtshofs der Buropdischen Gemein-
schaften, Frankfurt am Main 1997, 178; vgl. etwa EuGH, Rs. 159/00, Rn. 26 ff.
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belastende wéhlen.”

¢) Von der Systematik erster Ordnung zur Systematik zweiter Ord-
nung In der Praxis der Gerichte ist die Einheit des Rechts nicht verfiigbar. Die
Gerichte reagieren darauf mit einer Ergénzung der Systematik erster Ordnung
durch eine Systematik zweiter Ordnung. Das heiflt, sie beobachten nicht das
Recht, sondern den Beobachter des Rechts.

In einer empirischen Studie wurde mit Hilfe der Datenbank Juris eine statistische
Abhandlung iiber die Zitierpraxis deutscher Gerichte erstellt’™, wobei u. a.
die Frage aufgeworfen wurde, in wie vielen bundesdeutschen Gerichtsurteilen
Entscheidungen anderer Gerichte zitiert werden. Die Untersuchung stiitzte sich
bei ihren Vergleichen in erster Linie auf Entscheidungen aus den Jahren 1980
und 1988. Ergebnis war, dass 1446 von 3046 in Juris gespeicherten Urteilen der
obersten Bundesgerichte aus dem Jahr 1980 Zitate enthielten. Bei Urteilen aus
dem Jahr 1988 war dieser Anteil mit 3503 von 5603 Urteilen noch etwas hoher?®.
Daraus ergibt sich, dass in weit mehr als der Halfte aller Begriindungstexte dieser
Gerichte auf mindestens ein Urteil eines anderen Gerichts Bezug genommen
wird"”.

Bei den Untergerichten war der Anteil wesentlich geringer, von den 10143 in
Juris gespeicherten Dokumenten aus dem Jahr 1980 wurde in weniger als einem
Viertel auf andere Urteile verwiesen, 1988 stieg diese Quote immerhin auf ein
knappes Drittel (rund 3800 von 13376)78.

In dieser Untersuchung wird deutlich, dass es eine iiberragende Bedeutung der
Praxis der eigenen Gerichtsbarkeit gibt™. Nur fiir einen geringen Teil aller
Urteile spielt die Rechtsprechung anderer Gerichtszweige eine Rolle; dieser Anteil
bewegt sich in der Regel im Promille-Bereich, nur gelegentlich steigt er auf mehr
als 5 %80, Es war festzustellen, dass hierbei das Bundesverfassungsgericht sowie
der Bundesfinanzhof eine grofie Rolle spielen.

Weiter wurde untersucht, wie sich die Entscheidungen der Bundesgerichte bzw.
der Bundesgerichtshofe auf die unteren Instanzen auswirken. Die Frage war jetzt,
wie oft in Begriindungstexten unterer Instanzen anderen Urteilen zugestimmt
oder aber widersprochen wurde. Das wurde dann mit dem entsprechenden
Verhalten der obersten Bundesgerichte verglichen. Hier war zu bemerken, dass

73Vgl. dazu EuGH, Slg. 1969, 419 ff., 425 (Stauder), EuGH, Slg. 1978, 169 ff., 179 (Liihrs);
EuGH, Slg. 1988, 169 ff., 206 (Danemark/Kommission).

74ROLAND WAGNER-DOBLER / LOTHAR PHILIPPS, Prijudizien in der Rechtsprechung. Statis-
tische Untersuchung anhand der Zitierpraxis deutscher Gerichte, in: Rechtstheorie (1992), 228
ff.

TSEbd., 230.

T6Ebd.

"TEbd.

"8Ebd.

7T9Ebd., 233.

80Ebd., 233.
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bei nachgeordneten Instanzen der Anteil bestdtigender Bezugnahmen hoher ist
als bei den obersten Bundesgerichten®!.

Der Befund einer wachsenden Bedeutung von Prajudizien bestétigt sich auch
bei anderen Gerichten wie dem EuGH. Das Vorkommen von Argumenten in der
Judikatur des Gerichtshofs wurde fiir den Entscheidungsjahrgang 1999 empirisch
untersucht.??

Eine Inhaltsanalyse®® der EuGH-Begriindungen vom Jahrgang 1999 kommt zu
folgendem Ergebnis: ,Der Verweis auf frithere Rechtsprechung ist nicht nur in
jeder Hinsicht die haufigste Argumentationsform in den Entscheidungen des
EuGH, die Haufigkeit des Verweises auf frithere Rechtsprechung iibertrifft die
der iibrigen Argumentationsformen zudem um ein Vielfaches. Dies verlangt
eine grundsétzliche Neubewertung der Gewichtung der Argumentationsform in
der Methodik des EuGH: Der Verweis auf frithere Rechtsprechung steht hier
an erster Stelle, die Argumentationsformen der ’klassischen’ Auslegungscanones
sind dem nachgeordnet “3

Wie lésst sich diese Entwicklung von der Kohérenz der Gesetze zu jener der
Urteile®® beschreiben? Zunichst kann man nicht sagen, die Systematik erster
Ordnung werde durch die der zweiten Ordnung verdridngt, denn die normale
systematische Auslegung kommt weiterhin vor. Besser konnte man von einem

81Ebd., 238.

82Vgl. dazu die grundlegende Arbeit von MARIELE DEDERICHS, Hdufigkeit und Bedeutung
methodischer Argumente in den Begrindungen des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften. Im Erscheinen Baden-Baden 2004, auf die das folgende Referat Bezug nimmt.

83Vgl. zu dieser Methode MARIELE DEDERICHS / RALPH CHRISTENSEN, Inhaltsanalyse
als methodisches Instrument zur Untersuchung von Gerichtsentscheidungen, vorgefithrt am
Beispiel der Rechtsprechung des EuGH, in: FRIEDRICH MULLER (Hrsg.), Untersuchungen zur
Rechtslinguistik I11. Im Erscheinen, Berlin 2004. Auflerdem grundlegend zu dieser Methode;
KLAUS MERTEN, Inhaltsanalyse. Einfihrung in Theorie, Methode und Praxis. Opladen 1995;
WERNER FRUH, Inhaltsanalyse. Theorie und Prazis, Konstanz 2001; speziell fiir die Anwendung
auf das Recht auch JuTTA LIMBACH, Die sozialwissenschaftliche Inhaltsanalyse richterlicher
Entscheidungen, in: JA (1976), 353 ff.

84URs STAHELI, Sinnzusammenbriiche, Weilerswist 2000

85Im Rahmen der Systemtheorie kommt das Stichwort Kohérenz nicht vor. Das vorliegende
Problem wird dort unter der Uberschrift Konsistenz der Entscheidungspraxis verhandelt. Vgl.
dazu NIKLAS LUHMANN, Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft, in:
DERS., Ausdifferenzierung des Rechts. Frankfurt am Main 1999, 374 ff., 394 ff. Dabei macht sich
die Systemtheorie immer noch Illusionen tber die Méglichkeit von Konsistenz und die mangelnde
Beachtlichkeit von deren Fehlen. Dazu grundsétzlich URs STAHELI, Sinnzusammenbriiche,
Weilerswist 2000. Kern des Problems ist der von Luhmann aus der Protologik von Spencer
Brown tibernommene Begriff der Kondensierung bzw. Konfirmation. Die Protologik sieht von
der Zeit ab. Wenn man solche zeitabstrakten methodischen Annahmen auf zeitlich strukturierte
Thematiken tibertragt, erzeugt man dadurch idealistische Illusionen von Dauerhaftigkeit und
Stabilitat. Sachaddquater ist demgegeniiber der eine prinzipielle Verschiebung enthaltende
Begriff der Iteration. Eine Dekonstruktion dieser Annahmen der Systemtheorie mufl im
vorliegenden Zusammenhang unterbleiben. Vgl. dazu URS STAHELI, Sinnzusammenbriche,
Weilerswist 2000, 280 ff.; DIRK BAECKER, Zeit und Zweideutigkeit im Kalkiil der Form, in:
Nummer 8, 4/5 (1996), 11 ff.; RupoLPH GASCHE, The Tain of the mirror, Cambridge (Mass.)
/ London 1986, insbes. 192 und ofter. In der Systemtheorie kénnen diese idealistischen
Grundannahmen nur funktionieren, weil sie die Rhetorizitat von Sprache unterschéatzt und
exiliert. Vgl. dazu Stdheli, Sinnzusammenbriiche, 2000, 150 ff.
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Ergénzungsverhaltnis sprechen, denn die Systematik zweiter Ordnung kann nur
dort verwendet werden, wo das entsprechende Gericht schon tétig war. Dies
bestétigt sich auch dadurch, dass der Internationale Gerichtshof seltener auf
die eigene Rechtsprechung Bezug nimmt, weil er eben meistens neue Fragen
zu beantworten hat. Die Beobachtung zweiter Ordnung kommt nur in einer
"dichten" Rechtsordnung in Betracht. Dabei ist das Wort , Ergdnzung“ aber
immer noch missverstandlich. Denn es konnotiert Randgebiete und entlegene
Provinzen des Rechts. Tatséchlich aber kommt die Systematik zweiter Ordnung
gerade in den zentralen Bereichen zum Tragen, wo es die meisten Judikate gibt.

Die Systematik erster Ordnung zeigt sich dagegen eher in den Randgebieten und
bei speziellen Rechtsfragen. Wenn man diese Entwicklung zureichend beschreiben
will, muss man von einem wachsenden Uberwiegen der Systematik zweiter Ord-
nung gegeniiber derjenigen erster Ordnung ausgehen. Eine Inhaltsanalyse des
EuGH-Jahrgangs 1999 kommt beziiglich des Stellenwerts der Bezugnahme auf
eigene Judikatur innerhalb der Argumentation des Gerichts zu folgendem Ergeb-
nis: ,Die Gewichtung der Argumentationsformen in der Methodik des EuGH
muss grundsétzlich neu bewertet und dem Verweis auf frithere Rechtsprechung
gegeniiber den iibrigen Argumentationsformen eine herausragende Bedeutung
beigemessen werden. Der Verweis auf frithere Rechtsprechung wird in den
Entscheidungen des EuGH im Jahrgang 1999 insgesamt 1199-mal verwendet
und ist damit die haufigste Argumentationsform. Der Verweis auf frithere Recht-
sprechung wird in den Entscheidungen des EuGH im Jahrgang 1999 mehr als
doppelt so hdufig verwendet, wie die grammatikalische Auslegung als zweithéu-
figste Argumentationsform und mehr als viermal so hdufig wie die teleologische
Auslegung als dritthdufigste Argumentationsform. Von den 259 Entscheidun-
gen des EuGH im Jahrgang 1999 enthalten nur 38 keinen Verweis auf frithere
Rechtsprechung, d. h. 85 % aller Entscheidungen des EuGH im Jahrgang 1999
enthalten wenigstens einen Verweis auf frithere Rechtsprechung. In 154 der
259 Entscheidungen des EuGH im Jahrgang 1999 ist der Verweis auf frithere
Rechtsprechung die haufigste Argumentationsform. Damit ist der Verweis auf
frithere Rechtsprechung auch bezogen auf einzelne Entscheidungen die héu-
figste Argumentationsform. Der EuGH stiitzt seine Argumentation in einer
Entscheidung typischerweise nicht nur einmal, sondern mehrfach auf frithere
Rechtsprechung “86

Wie ist dieses Phdnomen der Bindung an eigene Entscheidungen theoretisch
zu erfassen? Im Rahmen der herkbmmlichen Lehre wird das Préajudiz zur sub-
sididren Rechtsquelle. Jenseits der ,Wortlautgrenze“ oder bei ,, Unbestimmtheit“
des Textes sollen die Vorentscheidungen in die Bresche springen und dem Richter
Rechtserkenntnis ermdglichen. Das Rechtserkenntnismodell bleibt so die prinzip-
ielle Schranke bei der Untersuchung der Rolle des Préjudizes. Wenn der Normtext
als Gegenstand der Bedeutungserkenntnis versagt, wird er von der Vorentschei-
dung als Gegenstand der Erkenntnis ersetzt. In einem nicht néher einzugrenzen-

86 MARIELE DEDERICHS, Haufigkeit und Bedeutung methodischer Argumente in den Be-
grindungen des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften. Im Erscheinen Baden-Baden
2004.
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den Bereich wird dem Préjudiz damit eine normtextahnliche Rolle eingerdumt. Es
ist angeblich Gegenstand der Rechtserkenntnis und richterlicher Bindung. Aber
natiirlich kann der Text einer Vorentscheidung dem Leser ebenso wenig eine feste
Bedeutung als Gegenstand vorgeben, wie dies der Normtext vermochte. Nach
dem praktischen Versagen des Rechtserkenntnismodells bleibt die argumentative
Rolle des Préjudizes nach wie vor zu bestimmen.

Die bisherige Diskussion um die Wirkung von Vorentscheidungen wird durch
die prinzipiellen Schranken der traditionellen Rechtserkenntnislehre behindert.
Diese wirken bis in die Terminologie hinein. Man stellt die faktische Wirkung
von Prajudizien in der kontinentalen Tradition ihrer normativen Wirkung in der
angelséchsischen gegeniiber.8” Normativitdt wird dabei als statische Eigenschaft
eines Textes verstanden, den man einfach anwenden muss. Diese Vorstellung
stimmt weder fiir Gesetze noch fiir die angelsdchsischen Prijudizien. Wenn man
im Rahmen einer Rechtserzeugungsreflexion Normativitat nicht als Gegenstand,
sondern als Prozess fasst, kann man in der bisher unklaren Diskussion iiber die
Bindungswirkung von Vorentscheidungen besser differenzieren: eine Bindung
an Normtexte heifit, dass man sich nicht mittels besserer Argumente einfach
davon l6sen darf. Eine argumentative Bindung bedeutet, dass ein Kontext der
Entscheidung die Richtung gibt, aber durch bessere Argumente verdréngt werden
kann.

Préjudizien konnen, insofern sie methodisch haltbar sind, der aktuellen Entschei-
dung Richtung geben und wirken damit auf die Normativitdt ein. Aber sie
fungieren nicht als legitimierender Zurechnungspunkt neuer Entscheidungen. Sie
sind nur Argumente.

3. Vorgeschichte: Kann man aus Erfahrung lernen?
Bei der historischen Auslegung muss man die Entstehungsgeschichte von der

Vorgeschichte des Normtextes unterscheiden.

a) Unterscheidung von genetischer und historischer Auslegung In
Lehre und Rechtsprechung werden diese beiden Elemente nicht selten miteinander
vermengt. So bezeichnet etwa das Bundesverfassungsgericht®® die Auslegung aus

87Vgl. zur Diskussion BERNHARD SCHIMA, Zur Wirkung von Auslegungssentscheidungen des
Gerichtshofes der Européischen Gemeinschaften, in: BIRGIT FELDNER, / NIKOLAUS FORGO
(Hrsg.), Norm und Entscheidung, Wien 2000, 280 ff.; Akos G. ToTH, The Authority of
Judgements of the European Court of Justice: Binding Force and Legal Effects, in: Yearbook
of European Law 4 (1984), 1 ff.; ANDRE U. PIETREK, Verbindlichkeit von Vorabentscheidungen
nach Art. 177 EWGYV. Frankfurt am Main 1989; JOHN J. BARCELO, Precedent in European
Community Law, in: NEIL MACCORMIK / ROBERT S. SUMMERS (Hrsg.), Interpreting Precedents:
A Comparative Study. Dartmouth 1997, 407 ff.; ULRICH EHRICKE, Die Bindungswirkung von
Urteilen des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach deutschem Zivilprozessrecht und
nach Gemeinschaftsrecht, in: Vortrage, Reden und Berichte aus dem FEuropa-Institut der
Universitit des Saarlandes, Nr. 364. Saarbriicken 1997; ANTHONY ARNELL, Interpretation
and Precedent in English and Community Law: Evidence of Crossfertilization?, in: MADS
ANDENAS (Hrsg.), English Public Law of Furope. London 1998, 93 fI.

88BVerfGE 11, 130 und st. Rspr.
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,Gesetzesmaterialien und Entstehungsgeschichte® als , historische®. Korrekt heifit
diese Auslegung, von der das Gericht spricht, die genetische. Die historische ist
dagegen die rechtsgeschichtliche (gesetzgebungsgeschichtliche) anhand der Texte
von Normvorldufern, Normvorbildern als Antwort auf die Frage: Wie war das
denn frither geregelt?

Die historische Auslegung arbeitet also mit Normtexten, und zwar mit anderen
Normtexten als den im vorliegenden Fall zu bearbeitenden, ndmlich mit friitheren,
nicht mehr geltenden Wortlauten. Von der systematischen Auslegung, bei der
ebenfalls andere Vorschriften vergleichend herangezogen werden, unterscheidet
sich die historische dadurch, dafl auler Kraft gesetzte Normtexte sowie mit
ihrer Hilfe entwickelte Rechtsnormen mit gleichem, &hnlichem oder zumindest
funktionell vergleichbarem Normprogramm, und zwar aus dlteren Zeitabschnitten,
in die Uberlegung eingefiihrt werden.

Die genetische Auslegung arbeitet mit Nicht-Normtexten (Diskussionen, Uber-
legungen, Entwiirfe, Parlamentsreden, Ausschufiberichte, amtliche Begriindun-
gen) aus der rechtspolitischen Debatte, vor allem aber aus den Verhandlungen der
legislativen Gremien; und zwar betreffen diese Texte die Entstehungsgeschichte
und Gesetzgebungsmaterialien derselben Normtexte, ndmlich der im Fall zu
bearbeitenden.

Beispiele aus der nationalen Gerichtsbarkeit In der Praxis werden his-
torische und genetische Auslegung héufig verbunden. So etwa bei der Diskussion
um das so genannte materielle Priifungsrecht des Bundesprésidenten bei der
Ausfertigung von Gesetzen.

Die Gegner einer materiellen Priifungsbefugnis des Bundesprésidenten weisen
mit besonderem Nachdruck auf die gegeniiber dem Reichsprasidenten der Weima-
rer Reichsverfassung geschwéchte Stellung des Bundespréisidenten hin, den das
Grundgesetz in die Rolle des repréisentativen Staatsoberhaupts zuriickgedrangt
habe. Die staatsrechtliche Stellung des Bundesprasidenten verwehre ihm jede
EinfluBnahme auf die gesetzgeberische Willensbildung. Das folge schon aus
der Grundentscheidung der Verfassung fiir ein gewaltenteilendes System und
daraus, dafl dem Bundesprésident eine Befugnis zur materiellen Priifung nicht
ausdriicklich zugewiesen sei. Zudem wird aus der geschwéchten Stellung des
Staatsoberhauptes eine restriktive Auslegung auch der ihm verbleibenden Befug-
nis gefordert. Gegen diese Einschriankung wird zu Recht geltend gemacht, dafl
die auf induktivem Wege gefundene Bewertung beim Vergleich der Befugnisse des
Reichsprasidenten und des Bundesprasidenten nicht wieder zur Einschrankung
einer dem Bundespréasidenten verbliebenen Befugnis verwendet werden diirfe.
Das wiirde einen Zirkelschlul bedeuten, da gerade zu priifen ist, ob die Verringe-
rung der Befugnisse des Préasidenten auch die Ablehnung etwa einer materiellen
Priifungsbefugnis enthalte.

Ein weiteres Problem, bei dessen Diskussion die historische Auslegung eine Rolle
spielt, ist die Frage ob Art. 11 GG (Freiztigigkeit) auch die Einreise und Ausreise

27



erfafit. Die Entstehungsgeschichte spricht gegen die Erstreckung der Freiziigigkeit
auf die Ausreise. Der Parlamentarische Rat lehnte es ab, die Auswanderungs-
freiheit in den Grundrechtskanon aufzunehmen®’. Vermutlich wurde eine gréfiere
Auswanderungswelle wegen der bestehenden Umstédnde im Nachkriegsdeutsch-
land befiirchtet. Auch die historische Auslegung spricht gegen eine Einbeziehung.
Die Auswanderungsfreiheit fand in Art. 112 T WRYV eine selbstandige Regelung
gegeniiber der Freiziigigkeit des Art. 111 S. 1 WRV. Weiter ist bei der Auslegung
des Art. 11 GG zu beriicksichtigen, dass der Parlamentarische Rat auch die
Frage des Zuzugsrechts der Bewohner in dem Gebiet der ehemaligen DDR in die
Bundesrepublik entscheiden wollte. Anders ist es bei der Einreise. Art. 111 S. 2
WRYV regelte das Recht, sich im Reich an jedem beliebigen Ort aufzuhalten oder
niederzulassen und konkretisierte das den Reichsbiirgern in Art. 111 S. 1 WRV
garantierte Freiziigigkeitsrecht. Eine Sonderregelung, wie sie Art. 112 I WRV
fiir die Auswanderung beinhaltete, gab es fiir die Einreise nicht.

c) Beispiele aus der internationalen Gerichtsbarkeit Die historische
Konkretisierung von Vorldufernormen spielt im jungen Gemeinschaftsrecht
naturgeméf eine geringe Rolle. Allerdings werden ihre Moglichkeiten mit der Zeit
zunehmen. Dort, wo sich die Moglichkeit historischer Konkretisierung bietet, wen-
det der EuGH Argumentationsmuster an, die aus der nationalen Methodenkultur
bekannt sind. Im Sekundérrecht wird die historische Konkretisierung maglich,
wenn Vorgéngerverordnungen oder Richtlinien existieren.’® Die anzuwendende
Verordnung oder Richtlinie erweitert oftmals frithere Regelungen. Haufig wird
die Vorgangerregelung im Bereich von Richtlinien durch die nachfolgende aber
auch verédndert und ergénzt. Diese vor allem im Sekundérrecht zu beobachtende
Entwicklung ist eine Quelle von zusétzlichen Argumenten. Dabei interpretiert
der EuGH eine neue Bestimmung so, dass die Kontinuitat der Rechtsstruktur
gewahrt wird. Das heif3t, wenn die anderen Konkretisierungselemente mehrere
Moglichkeiten eroffnen, ist der Lesart der Vorzug einzurdumen, welche den
Zusammenhang am besten gewihrleistet.”l Wenn aber der Normtext vom Geset-
zgeber verdndert wird, dann ist die Kontinuitédtsregel suspendiert und es ist
im Gegenteil davon auszugehen, dass diese Verdnderung zu einer neuen Lesart
fithren muss.?? So fiithrt der EuGH zur Frage des Entzugs einer Trennungszulage
fiir EG-Beamte folgende Argumentation ins Feld: ,,Schon die Tatsache, dass
vorliegend das Wort ,Umkreis’ durch das Wort ,Entfernung’ ersetzt worden ist,
lasst einwandfrei erkennen, dass die Verfasser des Textes von dem Begriff der
,Luftlinie’ (der in dem Wort ,Umkreis’ klar zum Ausdruck kam) abgehen und
dem gegeniiber den Begriff der (Stralen- oder Schienen-)Strecke einfiithren woll-
ten“?3 Insgesamt fiihrt die historische Auslegung also in eine Kontinuitits- bzw.

89Vgl. BVerfGE 6, 32 - Elfes-Entscheidung

90Vgl. MARCUS LUTTER, Die Auslegung angeglichenen Rechts, in: JZ (1992), 593 ff., 599 ;
JOCHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften. Frankfurt am Main / Berlin / Bern u. a. 1997, 255.

91EuGH, Slg. 1969, 43 ff., 51 (Klomp)

92Vgl. MICHAEL POTACS, Auslegung im 6ffentlichen Recht, Baden-Baden 1994, 138 f.

93EuGH, Slg. 1961, 239 ff., 261 f. (Simon)
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Diskontinuitatsvermutung. Bei unverdnderter Ubernahme einer alten Vorschrift
wird Kontinuitét vermutet. Bei Anderungen des Wortlauts wird jedenfalls eine
partielle Diskontinuitdt angenommen.

4. Entstehungsgeschichte: Will der Autor etwas sagen?

Die subjektive Auslegungslehre verwendet die genetische Konkretisierung, um
den Willen des Autors zu bestimmen: ,Vermittels dieser Methode erforscht der
Auslegende den wahren Willen des historischen Vertrags- oder Gesetzgebers,
bemiiht sich also um eine moglichst genaue Kenntnis dessen, was die Schopfer
mit dem Erlass der Norm erreichen wollten“?* Die Bedeutung des Textes wird
dann mit dem Willen des Gesetzgebers gleichgesetzt:?> Normen gelten hier als
Willensausdruck eines gebietenden Subjekts. Entscheidend soll die Feststellung
sein, welchen besonderen Sinn eine historisch bestimmte Personengruppe mit den
gewahlten Worten verbunden hat. Die Vorstellungen, Absichten und Wertorien-
tierungen dieser Personen sind méglichst genau zu ermitteln®®: ,,Zu betonen ist,
dafl nach der hier vertretenen Meinung bei der Auslegung von Rechtsvorschriften
auf den historischen Willen abzustellen ist. Demnach muf3 ein Rechtsetzer jenen
Sinngehalt gegen sich gelten lassen, der seiner Auflerung nach MaBgabe von
Kommunikationsregeln zu ihrem Entstehungszeitpunkt beizumessen ist. Die
Festlegung auf die Ermittlung des historischen Willens wird schon durch das
Verstindnis von Rechtsnormen als durch Kommunikationsregeln zum Ausdruck
gebrachte Willenserklarungen nahegelegt. Denn nur die zum Entstehungszeit-
punkt mafigeblichen Umstédnde kénnen einem Rechtsetzer bei der Erklarung
seines Willens als von ihm beriicksichtigt zugesonnen werden. In Systemen grund-
sétzlich abdnderbarer Normen - wie dem Gemeinschaftsrecht und der Osterreichis-
chen Rechtsordnung - spricht auflerdem fiir ein Abstellen auf den ,historischen
Willen“, daf8 die Aufhebung und Anderung von Rechtsvorschriften grundsétzlich
den dafiir zustdndigen Rechtsetzungsorganen vorbehalten ist. Sofern diese Or-
gane keine Anderung der Rechtslage vornehmen, ist darin ein Einverstéindnis
mit dem Willen und den Wertungen des historischen Gesetzgebers zu sehen 97

a) Kritik der subjektiven Auslegunglehre Aber kann man wirklich die
Bedeutung eines Textes mit dem Willen seines Autors gleichsetzen?

Bei der Vorstellung, hinter dem Gesetz stehe ein formierender Wille, den der
Normtext erst nachtréaglich verkérpert, wird die Sprache auf ein blofles Aus-

94JOCHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften. Frankfurt am Main / Berlin / Bern u. a. 1997, 247.

95Vgl. zur Kritik an der Ermittlung eines psychologischen Willens des Gesetzgebers und
entsprechender Beweiserhebung: MICHAEL GROPP, Die Rechtsfortbildung contra legem — Ein
Beitrag zur rechtstheoretischen Erforschung der Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung
im Privatrecht. Berlin 1974, 75; KARL CLAUSS, Zum Begriff der Unklarheit, in: JZ (1960), 306
ff., 308, Fn. 29.

96Vgl. dazu THOMAS HONSELL, Historische Argumente im Zivilrecht, Ebelsbach 1982, 172 f.,
m. w. N.

97CARSTEN BUCK, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Buropdischen Gemein-
schaft, Frankfurt am Main / Berlin / Bern u. a. 1998, 26 f., m. w. N.
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drucksmedium ohne Eigengewicht reduziert®®. Wenn man dieses vom Reprisen-
tationsgedanken behauptete Modell eines vorausdriicklichen Willens und seiner
nachtréiglichen Verkorperung ernst nimmt, mufl man die Frage stellen, welche
Seite bei dieser Verkniipfung die eigentlich formierende ist. Diese Frage betrifft
das grundlegende Problem einer Lehre, nach der die Textbedeutung durch die
Absicht des Textproduzenten festgelegt wird. Eine Absicht ist immer etwas
Bestimmtes, und eine bestimmte Absicht kann man nur im Rahmen einer bes-
timmten Sprache haben®?. Das heifit, dass die Absicht nicht vom Sprachsystem
unabhéngig ist, sondern sich in dieses einschreibt!??. Daher kann man nicht von
einer vorausdriicklichen Intention auf die Bedeutung des Textes schlieflen, son-
dern nur umgekehrt von der Bedeutung eines Textes zuriick auf die Intention'®?.
Die Bedeutung eines Textes kommt nicht, wie die subjektive Auslegungslehre
es voraussetzt, so zustande, dass der Textproduzent irgendwelche bedeutungs-
verleihenden Akte ausfiihrt, sondern die Intentionalitéit des Textproduzenten mufl
an ein bestimmtes System sprachlicher Bedeutungen'®? ankniipfen. Aus diesem
Grund kann der gesetzgeberische oder auktoriale Wille nicht als Archimedischer
Punkt auflerhalb der Sprache angesehen werden, welcher gegeniiber der Vielfalt
der Interpretationen den identischen Textsinn wahrt!?3. Der vorausdriickliche
Wille kann sich mit dem Normtext nur nach Mafigabe einer Ordnung verkniipfen.
Diese Ordnung muf} als Struktur formulierbar sein und ist damit auf Bedeutung
und Sprache verwiesen'?*. Damit kommt die angeblich duferliche sprachliche
Form der vorgeblich reinen Innerlichkeit des Willens zuvor. Wittgenstein hat
dementsprechend an verschiedenen Sprachspielen gezeigt, dass es nicht méoglich
ist, Meinen oder Wollen als sprachunabhingigen Akt zu vollziechen'®®. Das

98Vgl. zur Kritik an dieser Reduktion,JACQUES DERRIDA, Die Stimme und das Phdnomen,
Frankfurt am Main 1979, 79 ff.; vgl. weiterhin JEAN-FRANCOIS LYOTARD, Der Widerstreit.
Miinchen 1987, 229 (Nr. 188).

99Vgl. dazu LuDWIG WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1,
Frankfurt am Main 1984, Randbemerkungen unter § 38. Auch §§ 337 ff., 358. Zusammen-
fassende Darstellung bei EIKE v. SAVIGNY, Die Philosophie der normalen Sprache. Frankfurt
am Main 1980, 36 ff. Kurze Darstellung der sprachphilosophischen Kritik am sinnkonstitutiven
Subjekt auch bei ALBRECHT WELLMER, Zur Dialektik von Moderne und Postmoderne. Ver-
nunftkritik nach Adorno, in: DERS., Zur Dialektik von Moderne und Postmoderne. Frankfurt
am Main 1985, 48 ff., 77 ff.

100yg]. dazu JACQUES DERRIDA, Signatur, Ereignis, Kontext, in: DERS., Randgdnge der
Philosophie. Frankfurt am Main 1976, 124 ff., 150.

101ygl. dazu auch MANFRED FRANK, Das individuelle Allgemeine. Frankfurt am Main 1985,
251 ff., wo am Beispiel der Position Hirschs gezeigt wird, dass der Rekurs auf ,authorial
meaning® keineswegs auf die Individualitdt des Autors zuriickfihrt.

102yg]. zu diesem Problem die grundlegende Auseinandersetzung Derridas mit Husserl:
JACQUES DERRIDA, Die Stimme und das Phdnomen. Frankfurt am Main 1979, 54 f. und ofter.

103Vgl. dazu auch MANFRED FRANK, Was ist Neostrukturalismus?. Frankfurt am Main 1983,
25 ff.

104y/g]. als knappe Darstellung der bei JACQUES DERRIDA, Die Stimme und das Phdnomen.
Frankfurt am Main 1979, entwickelten Kritik: MANFRED FRANK, Was ist Neostrukturalismus?.
Frankfurt am Main 1983, insbes. 288 ff. Dort auch die Parallelisierung der Position Derridas
zur sprachanalytischen Position Tugendhats im Hinblick auf die Kritik an einem vorsprachlichen
Bewuftsein.

105Vgl. dazu LuDwIG WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen. Frankfurt am Main
1984, § 552, § 665. Vgl. auch zur Grammatik von ,Meinen“, ;Wollen“ u. a. §§ 36, 540, 661,
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Wollen ist kein privater Akt reiner Innerlichkeit, sondern wird Subjekten im
Kommunikationsprozefl aufgrund bestimmter Kriterien zugeschrieben, die ihrer-
seits ein Sprachspiel eigener Art darstellen'®®. Als Ursprung seines Ausdrucks
kommt der Wille immer zu spét. Tatséchlich hat die auktoriale Intention nie
einen rein individuellen Status, sondern kann nur einer sprachlichen Konvention
folgend formuliert werden, deren Kontext sie nie vollstandig tiberblickt.

b) Moglichkeiten genetischer Auslegung Die Technik der Auslegung will
eine Hierarchie zwischen dem Gesetz und Urteil als abgeleitetem Text herstellen.
Danach soll der Richter nicht seinen Willen an die Stelle des Willens des Geset-
zgebers setzen. Nun ist aber jedes Lesen eine Sinnverschiebung. Denn der Leser
versteht den Text meist aus einer vollig neuen bzw. anderen Lebenssituation
heraus; oder wie man neuerdings formuliert: Er propft den Text auf einen neuen
Kontext auf. Verhindern lasst sich diese Produktivitdt des Lesens nicht. Das ist
heute unumstritten. Aber vielleicht lésst sie sich erschweren, bremsen oder in
ihrer Gewalt, die sie dem Text antut, teilen und kontrollieren.

Als Bremsklotze fiir die Geschwindigkeit der Sinnvermehrung kommen drei
Instanzen in Frage: der Autor, der Text und der Vorgang des Lesens. Der
heutige Ansatz liegt beim Leser. Die Bezeichnungen dafiir sind verschieden:
Rezeptionsasthetik, reader orientated criticism oder Konstruktivismus. Man
kommt damit auf eine Wahrheit zuriick, die schon Lichtenberg formulierte, wenn
er das Lesen als Picknick bezeichnete, zu dem der Autor die Woérter und der Leser
die Bedeutung beisteuern. Wenn man den Vorgang des Lesens so ins Zentrum
riickt, heif3t das natiirlich nicht, dass Autor und Text verschwinden. Sie treten
nur als Ursprung bzw. Gegenstand der Bindung des Lesers zuriick. Sie tauchen
aber als Widersténde fiir dessen Konstruktionen wieder auf. Denn der Leser ist
bei der Konstruktion der Bedeutung nicht frei. Er wird in seiner Lesetechnik
durch seine Ausbildung und die jeweilige Kultur formiert. Mitreden iiber die
Bedeutung darf er erst als ,projektierter Leser”, ,informierter Leser”, ,Modell-
Leser®, ,Superleser”, usw. Um mitreden zu kénnen, muf er die Materialien
kennen.

Haufig wird die Moglichkeit der genetischen Konkretisierung aus texttheoretis-
chen Uberlegungen abgelehnt. Die Vorstellungen, Absichten und Zwecke des
historischen Gesetzgebers konnen fiir die Auslegung keine Rolle spielen, weil sich
das Gesetz nach seinem Erlafl von den Absichten und Zwecken seiner Urheber
ablost. Das so entstandene eigenstdndige Gebilde mufl nunmehr aus sich selbst
verstanden werden'?”. Der beherrschenden Stellung des Gesetzgebers wird dabei
eine Heterogonie der Zwecke'®® entgegengehalten: ,Der Zusammenhang einer

693. Vgl. dazu auch DIETRICH BUSSE, Historische Semantik. Stuttgart 1987, 119 ff.

106Vg]. dazu ULRICH SCHROTH, Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im Strafrecht.
Berlin 1983, 22 mit Verweis auf Wittgenstein.

107Vgl. etwa KARL BINDING, Handbuch des Strafrechts. Bd. 1, Leipzig 1885, 455 und ff.
Binding bemiiht sich als einer der ersten um eine systematische Kritik der Pramissen der
subjektiven Lehre.

108y/gl. dazu ALEXANDER MENNICKEN, Das Ziel der Gesetzesauslegung — Eine Untersuchung
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Zweckreihe besteht demnach nicht darin, dass der zuletzt erreichte Zweck schon
in den urspriinglichen Motiven ( ... ) als Vorstellung enthalten sein muf}, ( ... ),
sondern er wird wesentlich dadurch vermittelt, dass infolge nie fehlender Nebene-
infliisse der Effekt einer Handlung mit der im Motiv gelegenen Zweckvorstellung
im allgemeinen sich nicht deckt“ Uber die Vervielfiltigung und Anreicherung des
Ursprungszwecks soll hier das Gesetz der Heterogonie der Zwecke ein ,,Prinzip
des Wachstums geistiger Werte“!'%? begriinden und damit den selbstindigen
Organismus'!® des Rechts von seinem Urheber ablésen. Nun gibt es aber nicht
nur ein vermehrendes Wachstum, sondern auch ein Zuriickbleiben gegeniiber dem
Ursprungszweck. Dieser bleibt demnach als Bezugspunkt nétig, um die Frage
des Wachstums oder Zuriickbleibens beurteilen zu kénnen. Weiter wird geltend
gemacht, dass der Gesetzgeber bzw. Vertragspartner schon seine urspriingliche
Zwecksetzung inhaltlich gar nicht voll iiberblicken kann: ,Es ist ein hdufiger
Irrtum zu meinen, dass der Gedanke der vollstdndige Sklave unseres Willens
sei und nur das hervorbringe, was wir wollen, wiahrend doch der Gedanke dem
Willen gegeniiber seine volle Selbstéandigkeit hat und vielfach tiber die Trag-
weite des Willens hinausgeht. Das Denken hat unendlich viele Zusammenhénge,
es zeigt in den Begriffen einen Ideeninhalt, den der subjektiv Denkende nicht
ahnt."'"! Weil jeder Gedanke selbstindig und gegen die Absicht seiner Schépfer
fortwirken kann, ist das Recht als geistige Wirklichkeit etwas Eigenstandiges.
Die Entscheidung muf} daher unabhéngig von den Materialien dem Gesetz selbst
entnommen werden. Auch in diesem Einwand ist wieder Richtiges enthalten, das
dann aber durch zu grofie Generalisierung falsch wird.

Ein grundsétzlicher Einwand gegen die genetische Konkretisierung ist zunéchst
das so genannte Versteinerungsargument. Danach lasst das Auslegungsziel der Er-
mittlung des gesetzgeberischen Willens keine Anpassung des Gesetzes an aktuelle
Probleme zu und versteinert insoweit seine Umsetzung. Vor allem im Gemein-
schaftsrecht gewinne dieses Argument im Hinblick auf die Dynamik einer immer
enger werdenden Gemeinschaft ein entscheidendes Gewicht: Zur Verwirklichung
des gemeinsamen Marktes und der Ziele des Art. 2 EGV ist es unverzichtbar,
anstelle des historischen Willens der Vertragspartner auf den objektivierten
Willen des Vertrages abzustellen. Eine Gegenitiberstellung der Eindriicke von
den Vertragsverhandlungen mit der Praxis des Gerichtshofs belegt iiberzeugend
die Diskrepanz zwischen dem heutigen Stand der Gemeinschaftsrechte und den
urspriinglichen Vorstellungen der Vertragsstaaten“'!? Dieses Argument steht der

zur subjektiven und objektiven Auslegungslehre. Bad Homburg u. a. 1970, 26.

109WiLHELM WUNDT, System der Philosophie. Leipzig 1919, 327. Vgl. zu den Problemen
dieser Wachstumsregel: ERNST BLocH, Uber Heterogonie der Zwecke, in: DERS., Philosophische
Aufsdatze zur objektiven Phantasie. GA Bd. 10, Frankfurt am Main 1977, 431 ff., insbes. 435 ff.

10Vg]. grundsitzlich zum Organismusbegriff: REINHOLD ZIPPELIUS, Das Wesen des Rechits.
Minchen 1978, 167 f. Kritisch zur Organismusmetapher: FRIEDRICH MULLER, Die Einheit der
Verfassung. Berlin 1979, 162 und o6fter. Zur politischen Funktion: DERS., Korporation und
Assoziation. Berlin 1965, 87, 89, 90, 95 ff., 98 ff., 146 f.

111 J0sEF KOHLER, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. Bd. 1, Berlin 1906, 123.

112CARSTEN BUCK, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaft. Frankfurt am Main / Berlin / Bern u. a. 1998, 145. Unter Bezug auf ULRICH EVERLING,
Vertragsverhandlungen 1957 und Vertragspraxis 1987, in: Festschrift fir Hans von der Groeben.
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genetischen Konkretisierung aber nur dann entgegen, wenn man der subjektiven
Auslegungslehre folgt und das Ergebnis der genetischen Konkretisierung zum
Inhalt des Gesetzes erkldrt. Dies wurde hier aber schon aus allgemeinen be-
deutungstheoretischen Erwégungen abgelehnt. Dass die Ergebnisse genetischer
Konkretisierung bei der Auslegung des Gesetzes eine Rolle spielen, ist mit dem
Versteinerungsargument noch nicht ausgeschlossen. Denn die Dynamik einer
immer enger werdenden Gemeinschaft wire nur dann gefahrdet, wenn dieses Ele-
ment ausschlaggebende Bedeutung hétte. Im Gesamtprozess der Konkretisierung
wird es dagegen durch die Ergebnisse anderer Elemente, wie vor allem der teleolo-
gischen Auslegung, relativiert. Deswegen kann das Versteinerungsargument zwar
der subjektiven Auslegungsdoktrin, nicht aber der genetischen Konkretisierung
entgegengehalten werden.

Das faktische Problem einer Vielzahl von Gremien macht zwar die Aussicht
darauf, einen gesetzgeberischen Willen zu ermitteln, eher unwahrscheinlich. Es
vermehren sich aber auch die Grundlagen fiir Argumente: ,,Da der Gesetzgeber
ein Gremium ist (...), kann es nicht auf die Vorstellung einzelner Abgeordneter
ankommen. Aber vielfach gibt es Materialien dariiber, wie diejenigen, die den
Gesetzestext verfait haben (...) oder wie die Meinungsfiihrer im Parlament
das Gesetz verstanden haben“!13 Wegen der Beteiligung einer Mehrzahl von
Organen wird der Umfang der Materialien im Gemeinschaftsrecht grofler. Damit
nimmt auch die Moéglichkeit zu, aus diesen Texten Argumente zu gewinnen.

Das in dem angesprochenen Diversifikationsproblem enthaltene kritische Poten-
zial 148t sich noch weiter entfalten. Dabei werden die praktischen Schwierigkeiten
der Arbeit mit den Materialien gegen die Moglichkeit gewendet, aus diesen
Kontexten Argumente abzuleiten. Die Unsicherheit und Liickenhaftigkeit der
Materialien gewédhrt das Gegenteil eines sicheren Ausgangspunkts: ., Tatsache
ist, dass die gesamte Praxis (...) sich auf die Entstehungsgeschichte beruft, wo
diese fiir die sonst wiinschenswerte Entscheidung verwertet werden kann, und
dass im gegenteiligen Fall die Motive usw. beiseitegeschoben oder als unwichtig
widerlegt werden“!'*. Damit wird die Tendenz angesprochen, dass mit Hilfe von
willkiirlich ausgewéahlten Einzelduflerungen der vorgeblich einheitliche Wille des
Gesetzgebers seine Konturen verliert und sich deswegen in der Praxis als beliebig
auszufiillende Fiktion erweist''®. Auch diese Gefahr ist durch die erhthte Kom-
plexitit des Gesetzgebungsvorgangs im Gemeinschaftsrecht noch erhéht. Die
in der Verwendung der Materialien als Begriindungsinstanz potenziell liegende
Beliebigkeit wird deutlich, wenn man beriicksichtigt, dass der gemeinschaft-
srechtliche Gesetzgeber ein pluriformes und heterogenes Gebilde ist''®, dem sich
schwerlich ein einheitlicher Wille zuschreiben 148t. Die Entstehungsgeschichte

Baden-Baden 1987, 111 ff., 126.

113Vgl. dazu DERS., 35 f.

114 JouANNES G. GMELIN, Quousque?. Hannover 1910, 70.

115Vgl. dazu CARL SCHMITT, Gesetz und Urteil. Berlin 1969, 25. Weitere Nachweise bei
THOMAS HONSELL, Historische Argumente im Zivilrecht. Ebelsbach 1982, 42 f.

116Vgl. dazu UWE KRUGER, Der Adressat des Rechtsgesetzes. Berlin 1969, 13. Vgl. auch KARL
ENciscH, Einfihrung in das juristische Denken. Stuttgart u. a. 1977, 91 mit differenzierten
Folgerungen auf 95.
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weist nicht nur Zufélligkeiten auf, sondern vor allem auch Widerspriiche zwischen
einzelnen AuBlerungen, die ohne eine systematische Strukturierung dann oft die
Begriindung gegensétzlicher Ergebnisse erlauben.

c) Genetische Auslegung jenseits der Willensmetapher Um mit diesem
Problem fertigzuwerden, mufl man die genetische Konkretisierung vom Begriff
des Willens ablésen. Zunéchst wird dabei die Willensmetapher durch den Begriff
einer Handlung ersetzt, die es sowohl kausal als auch in ihrer Finalitat zu
verstehen gilt'!”. Der Fortschritt dieser Ersetzung kann sich jedoch nur dann
auswirken, wenn man auch die vorgestellte Einheitlichkeit und Homogenitét
der Normierungshandlung auflést. Dabei kann der vorgestellte Gesamtwille
durch ein Mehrheits- oder Agentenmodell''® ersetzt werden. Danach ist der
gesetzgeberische Wille mit dem der Mehrheit der gesetzgeberischen Korperschaft
gleichzusetzen, beziehungsweise mit dem Willen derjenigen Personen, die den
verabschiedeten Entwurf oder Vertrag formuliert haben.

Doch auch im Rahmen eines Mehrheits- oder Agentenmodells bleibt der Nachweis
einer gemeinsamen Handlungsfinalitéit bzw. -absicht schwierig!!?. Selbst wenn
man unterstellt, dass die betreffenden Personen die von ihnen formulierte Zeichen-
kette unter moglichst vollstdndiger Beriicksichtigung des Kontextes reflektieren,
beseitigt dies nicht alle Unsicherheiten tiiber den Gebrauch der verwendeten
Zeichen'??, Zwar kann man die als gemeinsam behauptete Absicht auf grundle-
gende Gesichtspunkte und Zwecke einschrinken'?!. Aber die Unterstellung
solcher Zwecke als gemeinsame bedarf noch einer Begriindung.

Allerdings gewinnt diese Zurechnung eine gewisse Plausibilitdt durch eine lin-
guistische Analyse, welche parallele Phinomene aus dem juristischen Bereich in
die Untersuchung einbezieht'?2. Auch bei juristischen Personen redet man von
Absichten, die man bei Bedarf etwa ihren Organen zuschreibt. Dabei 148t sich
auch nicht sagen, dass das Wort ,Absicht‘ in einem metaphorischen oder von der
wortlichen Bedeutung abgeldsten Sinn gebraucht werde. Der Sprachgebrauch
verweist hier vielmehr auf soziale Regeln, nach denen das Handeln einzelner einer
Gesamtheit zugerechnet wird!?3. Es ist kein Grund ersichtlich, der die Exis-
tenz dhnlicher Regeln im Rahmen der genetischen Konkretisierung ausschlieflen

117Vgl. dazu ULRICH SCHROTH, Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im Strafrecht.
Berlin 1983, 83 ff.

118Vgl. dazu GERALD MACCALLUM, Legislative Intent, in: ROBERT S. SUMMERS (ed.), Essays
in Legal Philosophy. Cambridge 1968, 237 ff., 262 fI. (majority model), 266 fI. (agency model).

119Vgl. zu den Schwierigkeiten einer Ermittlung: KARL ENGISCH, Wahrheit und Richtigkeit
im juristischen Denken. Stuttgart u. a. 1963.

120ygl. dazu GERALD MACCALLUM, Legislative Intent, in: ROBERT S. SUMMERS (ed.), Essays
in Legal Philosophy. Cambridge 1968, 237 ff., 254 f.

121Vgl. dazu etwa ULRIKE KOBL, Allgemeine Rechtstheorie. Aspekte der Gesetzesbindung, in:
Festschrift zum 25jdhrigen Bestehen des Bundessozialgerichts. Koln u. a. 1979, 1005 ff., 1029.

122y/gl. dazu GERALD MACCALLUM, Legislative Intent, in: ROBERT S. SUMMERS (ed.), Essays
in Legal Philosophy. Cambridge 1968, 237 ff., 249, 250 ff. Vgl. dazu die Aufforderung, das
Sprachspiel anzuschauen, bei ULRICH SCHROTH, Theorie und Prazis subjektiver Auslegung im
Strafrecht. Berlin 1983, 78.

123vgl. dazu GERALD MACCALLUM, ebd., 251.
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konnte.

Die allgemeine Moglichkeit einer Zurechnung kann so als begriindet angesehen
werden. Aber es bleiben technische Fragen offen: ,Hinsichtlich der Brauchbarkeit
solcher Materialien stellt sich zunéchst ohnehin die Frage, welche der am Ab-
schluss der Gemeinschaftsvertrige beteiligten Personen ausschlaggebend fiir den
Willen ihres jeweiligen Mitgliedstaates sein sollen: die jeweiligen Unterhéndler,

nur der Leiter der Verhandlungsdelegation oder nur der zustéindige Minister. <24

Die Art und Weise dieses Zurechnens fordert also neben der Beachtung rechtlicher
Gesichtspunkte noch eine genauere Untersuchung der vorausgesetzten sprach-
lichen Regeln. Insoweit miissen die als Kontexte zum Normtext herangezogenen
Materialien auf einen inneren Zusammenhang hin befragt werden. Die als
Ankniipfungspunkt fiir ein Argument in Betracht kommende Einzelduflerung
muB in die Struktur des Gesetzgebungsverfahrens systematisch eingeordnet wer-
den'?®. Der innere Zusammenhang wird allerdings noch nicht erfat, wenn man
normative Strukturierungsvorschldge der Gesetzgebungslehre als Beschreibungen
liest. Gesetzgebung ist nicht schlicht einvernehmliches Handeln, sondern in seiner
Realitédt meist sehr konflikthaft. Darin liegt fiir das herkdmmliche Verstdndnis
eine grofle Schwierigkeit: ,,Die Ansichten der Vertragsparteien werden im All-
gemeinen sogar entgegengesetzt gewesen sein. Zudem sind solche Auflerungen
wahrend der Vertragsverhandlungen héaufig nur als taktische Ziige zu verstehen
und geben nicht die eigentliche Absicht der Parteien kund“126

Die Realitdt des Verfahrens kommt erst dann in den Blick, wenn man sich von
dem stillschweigend vorausgesetzten Modell der Gesetzgebung als einem Fall
kooperativen Handelns'?” ablost und diesen Proze im Rahmen einer Seman-
tik kompetitiven Handelns begreift. Erst dann kénnen die widerspriichlichen
EinzelauBerungen als Teile eines kompetitiven Handlungsspiels systematisch
verortet und in ihrer Tragweite verstanden werden. Im Rahmen der subjek-
tiven Auslegungslehre hat die sog. Paktentheorie!?® der Losung dieser Aufgabe

124 JocHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften. Frankfurt am Main / Berlin u. a. 1997, S. 248. Grundlegend dazu und zu weiteren:
STANLEY PAULSON, Attributing Intentions to Collective Bodies, in: Ars Interpretandi (1998),
69 ff.

125Fine allerdings sehr allgemeine Beschreibung des Gesetzgebungsverfahrens gibt ULRICH
SCHROTH, Theorie und Prazis subjektiver Auslegung im Strafrecht. Berlin 1983, 84.

126 JocHEN ANWEILER, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften. Frankfurt am Main / Berlin u. a. 1997, 248 f.

127Vgl. dazu JURGEN HABERMAS, Wie ist Legitimitit durch Legalitiat moglich?, in: KJ (1987),
1 ff., 15 f., der zunéchst konzediert, dass die ,,Konkurrenz widerstreitender Interessen“ die
Ubertragung seines auf Einverstindnis zielenden Argumentationsmodells erschwert, dann aber
doch die Notwendigkeit einer solchen Ubertragung nahe legt. Auch in der herkémmlichen
Vorstellung eines einheitlichen Gesamtwillens und personifizierten Gesetzgebers ist das Modell
einer auf die kooperative Herstellung von Gemeinsamkeiten zielenden Handlungszusammen-
hangs enthalten, welches sowohl den Eigenwert als auch das praktische Gewicht von Differenzen
und Konflikten verkennt.

128Vgl. zur Paktentheorie: EBERHARD BADEN, Zum Regelungsgehalt von Gesetzgebungs-
materialien, in: JURGEN RODIG (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung. Berlin
/ Heidelberg / New York 1976, 369 fI., insbes. 378; niher zu den Regeln der genetischen
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vorgearbeitet. Wenn man diese Theorie von den impliziten Willens- und Ver-
tragskonstruktionen'2? abldst, bringt sie anstelle der anthropomorph aufgefafiten
Absichten'®? und des personifizierten Gesetzgebers den Vorgang der Gesetzge-
bung als arbeitsteiligen Prozef'3! in den Blick. Dabei werden vor allem die
zeitliche Reihenfolge, aber auch rechtliche Gesichtspunkte wie etwa die Mehrheit-
sregel und der Kontext der Einzelduflerung zur Strukturierung verwendet. Das
ermoglicht neben der Zurechnung auch ein Gewichten der als Ankniipfungspunkt
dienenden Einzelaussage. An diese Vorarbeiten der Paktentheorie kann die
semantische Analyse des Gesetzgebungsverfahrens als eines kompetitiven Hand-
lungsspiels vertiefend ankniipfen.

Entgegen der objektiven Lehre in ihrer strengen Form ist damit die Moglichkeit
genetischer Auslegung dargetan'32. Ihr Stellenwert und ihre Einordnung in den
Gesamtvorgang der Konkretisierung hdngen allerdings von den methodenbezoge-
nen Normen im Umbkreis des Rechtsstaatsprinzips ab.

II. Die Kombination der Auslegungsregeln zu Schluf3figuren

Neben die Canones als einfache Elemente, deren Leistung nur eben darin besteht,
Kontexte zu erschlieflen, treten die zusammengesetzten Argumentformen wie
z.B. die teleologische Auslegung und die verschiedenen Schlufiformen.

Zweck und Notwendigkeit seiner Begriindung

Die Verwendung des teleologischen Arguments wird auf der Textoberflache eines
Urteils kenntlich, wenn dort nach ,,Sinn und Zweck®, ,,Ziel“ oder dem ,,Geist*
des Gesetzes gefragt wird.!3® Auch die Wendung ,,Zweck“ erscheint hiufig bei
Beriicksichtigung eines teleologischen Arguments. Eine weitere Wendung, die
teleologische Argumentation anzeigt, ist ,sollen“ oder das Wort ,dient®

Die teleologische Auslegung zéhlt zu den zusammengesetzten Schlussformen, weil
der Zweck zunéchst begriindet werden muss, bevor mit ihm gearbeitet werden

Auslegung auch ULRICH SCHROTH, Theorie und Prazis subjektiver Auslegung im Strafrecht.
Berlin 1983, 37 ff.; vgl. zur Paktentheorie noch die Nachweise bei KARL ENGISCH, Einfihrung
in das juristische Denken. Stuttgart u. a. 1977, 249, Fn. 106.

129Vgl. dazu EBERHARD BADEN, Zum Regelungsgehalt von Gesetzgebungsmaterialien, in:
JURGEN RODIG (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung. Berlin / Heidelberg /
New York 1976, 369 ff.

130Vgl. zu den Warnungen vor anthropomorphen und vereinfachenden Fiktionen: UWE
KRUGER, Der Adressat des Rechtsgesetzes. Berlin 1969, 14. CHAIM PERELMAN, Logik und
Argumentation, Konigstein/Taunus 1979, 79.

131Vgl. dazu EBERHARD BADEN, Gesetzgebung und Gesetzesanwendung im Kommunikation-
sprozefl. Baden-Baden 1977, 60, auch allgemein 57 ff.

132vgl. zur Moglichkeit genetischer Auslegung unter Auseinandersetzung mit Einwéinden,
die sich aus einem an Gadamer orientierten hermeneutischen Ansatz ableiten lassen: ULRICH
SCHROTH, Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im Strafrecht. Berlin 1983, 28 ff. Vgl.
im iibrigen zur Verteidigung der subjektiven Auslegung: KARL ENGISCH, Einfihrung in das
juristische Denken. Stuttgart u. a. 1977, 247, Fn. 98.

133Vgl. ALBERT BLECKMANN, Rechtsquellen, in: MANFRED DAUSES (Hrsg.), Handbuch des
EG-Wirtschaftsrechts. Band I, Miinchen 1997, Rn. 15, Fn. 23, 25, 26.
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kann.

a) Uberschiitzung des Zwecks Die traditionelle Methodenliteratur sieht
im Recht ein Instrument zur Verwirklichung staatlicher Zwecke. Im deutschen
Rechtskreis wurde das vor allem von der sogenannten Wertungsjurisprudenz
ausbuchstabiert. Allerdings ist die instrumentelle Sicht des Rechts unterkomplex.
Sie tibersieht bereits die funktionale Differenzierung zwischen Recht und Politik.
Vor allem aber macht die Sprache und macht der rechtliche Kommunikation-
sprozess jeden Instrumentalismus zunichte. Zwecke kann man nur in der Sprache
formulieren und verfolgen. Sie liegen ihr nicht im Sinn eines Représentations-
modells zu Grunde. Man sieht das schon daran, wie die herkémmliche Lehre die
Zwecke des Gesetzes formuliert: es wird einfach eine bestimmte naheliegende
Lesart des Normtextes zum Zweck des Gesetzes ernannt. So ist es etwa der
Zweck einer Schadenersatznorm, dem Geschéadigten zu einem Ersatzanspruch
zu verhelfen. Dieses Vorgehen ist nicht nur zirkuldr, sondern fithrt vor allem
auch zu einem Voluntarismus, der willkiirlich einzelne Lesarten als grundlegende
Zwecke des Rechts auszeichnet.

Teleologische Auslegung hat also besondere Risiken. Denn héufig ,,(kann) das
vermeintliche Abzielen auf den abstrakt giiltigen Regelungszweck (...) nicht
verdecken, dass hier tatsichlich massive Vorurteile, Wert- und Normvorstellungen
rechtspolitischer, allgemeinpolitischer, moralischer und religiéser Art unreflektiert
zur Wirkung kommen 134

Das Risiko dieser Vorgehensweise wird noch erhoht, wenn man der teleologischen
Auslegung Vorrang einrdumt'3® und sie sogar zur Grenze vertretbarer Rechtsan-
sichten macht: ,,Um eine sichere Abgrenzung zwischen Rechtsanwendung und
Rechtssetzung zu gewéhrleisten und dem Gewaltenteilungsprinzip Beachtung zu
verschaffen, darf im Wege der Auslegung die objektiv erkennbare Zielsetzung
des Gesetzes nicht verfehlt werden. Diese bildet eine Grenze fiir die Rechtsan-
wendung in allen ihren Erscheinungsformen“!36 Auch wenn man den Zweck
nicht einfach behauptet oder aus einer Paraphrasierung des Normtextes gewinnt,
sondern ihn mit Hilfe der Canones ableitet, liegt hier das Willkiirrisiko darin,
dass dieser Zweck an die Stelle der Wortlautgrenze tritt. Aus der instrumentellen
Sicht wird so eine Instrumentalisierung des Rechts fiir die jeweiligen politischen
Zwecke des Zeitgeistes.

b) Die Begriindung des Zwecks Gebunden bleibt die Rechtserzeugung mit-
tels teleologischer Auslegung dadurch, dass sie als zusammengesetzte juristische
SchluBform zunéchst eine Begriindung des fraglichen Zwecks voraussetzt. ,Die

134DierRICH BUSSE, Was ist die Bedeutung von Gesetzestexten, in: FRIEDRICH MULLER
(Hrsg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik. Berlin 1989, 93 ff., 99.

135MaRKUS FriscH, Die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts. Miinster 2000, 10,
KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. Berlin / Heidelberg / New York 1991,
343 ff., FRANZ BYDIINsSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff. Wien / New York
1991, 556 f.

136 M arkUS FriscH, Die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts. Miinster 2000, 11.
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teleologische Interpretation ist kein selbststandiges Element der Konkretisierung,
da Gesichtspunkte von 'Sinn und Zweck’ der zu deutenden Vorschrift nur insoweit
heranzuziehen sind, als sie mit Hilfe der anderen Elemente belegt werden kénnen.
Das Unterstellen einer Ratio, die unter keinem anderen Konkretisierungsgesicht-
spunkt nachweisbar ist, disqualifiziert sich als normgeldste subjektive "Wertung’
oder ’Abwigung’. Die Frage nach dem ’Sinn und Zweck’ der zu konkretisierenden
Norm bildet jedoch eine unterscheidbare und damit selbststdndige Fragestellung
bei jeder Arbeit mit grammatischen, historischen und systematischen sowie mit
den iiber die Canones hinaus entwickelten Elementen der Konkretisierung. In
deren Rahmen und durch sie kontrolliert kann das Argument aus dem ’Telos’
der (in der Regel noch nicht abschlieflend erarbeiteten) Vorschrift brauchbare

zusétzliche Hilfsgesichtspunkte bieten 137

Die Herleitung des Zwecks entscheidet iiber die Einordnung des teleologischen
Arguments. Wird er aus Wortlaut oder Systematik abgeleitet, spricht man von
der objektiv teleologischen Auslegung. Wird der Zweck aus den Materialien
bezogen, heifit die Methode subjektiv teleologische Interpretation.

¢) Chancen und Risiken teleologischer Auslegung Die teleologische
Auslegung nach dem Regelungszweck gewinnt besonders dort an Bedeutung, wo
die Rechtsordnung gewissermaflen im Fluss ist. Das ist beispielsweise im Euro-
parecht der Fall. Entsprechend argumentiert der EuGH in seiner Rechtsprechung
auffallend hdufig teleologisch. Das betrifft vor allem die Abstiitzung der gram-
matischen Auslegung, bei der das Gericht das Problem einer in sich divergenten
Mehrsprachigkeit von Recht zu bewéltigen hat und tiberhaupt erst einmal {iber
eine authentische Fassung von Normtexten entscheiden muss. Teleologische
Auslegung ist aber auch dort besonders gefordert, wo die etablierte Rechtsord-
nung durch vollkommen neuartige Entwicklungen in der Welt herausgefordert
wird.

Aus der Grundstruktur der teleologischen Auslegung ergibt sich auch das beson-
dere Problem mit ihr. Auch sie fiihrt keineswegs zur Sicherheit, sondern erbringt
eine konfligierende Vielfalt von Ergebnissen. Dies gilt auch fiir die objektive
Teleologie dort, wo der Normtext explizit eine Zweckbestimmung zum Aus-
druck bringt. Die teleologische Auslegung kann nie den festgefiigten Bahnen
der Kausalitdt folgen. Das ergibt sich schon daraus, ,,dass historische Prozess
und damit alles menschliche Handeln nicht objektiv bestimmt sind, sondern
ins Reich der Moglichkeiten fallen, d.h. immer auch anders ausfallen kénnen
als im konkreten Fall“!3® Zum zweiten ist die teleologische Auslegung einer
prinzipiellen Unbestimmtheit in Bezug auf das mit ihr verfolgte Ziel ausgesetzt.
Man kann sich angesichts der vielen divergierenden Zielsetzungen, die sich in
einer pluralistischen und zudem hochdifferenzierten Gesellschaft mit der einen
Norm verfolgen lassen, nicht ihrer Wirkungen sicher iiber den Zweck sein. Die

B7TFRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. 9. Aufl., Berlin 2004,
Rn. 364.

138 PHILIPPE MASTORNARDI, Gesetzgebungsstrategie bei Unsicherheit: Umgang mit unbes-
timmten Zielen und Wirkungen, in: Gesetzgebung heute (1998) 2/3, 69 fI., 69.
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Kunst der teleologischen Auslegung ist es, methodisch nachvollziehbar mit ihrer
eigenen doppelten Kontingenz fertig zu werden und sie nicht durch das pépstliche
Werturteil zu iiberspielen.

Umkehrschlufl als Respektierung des Gesetzgebers

Aufgabe des Umkehrschlusses ist es nachzuweisen, dass ,von einer
Rechtsvorschrift nur der von ihr ausdriicklich erwihnte Tatbestand erfasst ist. 139
Im Gegensatz zu einer semantischen Vervielfachung des Regelungsumfangs
durch den Analogieschluss geht es beim Umkehrschluss um Verknappung. Er
ist im wahrsten Sinne des Wortes ein Ausschluss. Mit dem Umkehrschluss
lehnt man eine Analogie ab. FEr ist in einem demokratischen Rechtsstaat die
naheliegende und nicht der Begriindung bediirftige Lesart. Erst die Analogie
bedarf einer besonderen Begriindung.

Analogieschluf3 und Begriindung einer Liicke

Die Moglichkeit eines Analogieschlusses besteht, wenn eine so genannte Liicke
im Gesetz vorliegt. Dabei ist der herkémmliche Begriff der Liicke duflerst
unklar. Um diesen Begriff rechtsstaatlich prézise handhaben zu kénnen, sind
zwei Voraussetzungen zu unterscheiden: Erstens muss man, um eine Liicke im
Gesetz annehmen zu kénnen, ein Regelungsziel angeben. Zweitens muss man
feststellen, dass das Gesetz diesem Regelungsziel nicht geniigt.

a) Begriindung der Liicke Das vorausgesetzte Regelungsziel bedarf einer
Begriindung. Ohne eine solche Begriindung ist davon auszugehen, dass das
Gesetz eine abschliefende Regelung darstellt und das fragliche Ziel eben gerade
nicht enthélt. Im Strafrecht ist dies durch Art. 103 Abs. 2 GG vorgegeben.
Eine dariiber hinausgehende Argumentation ist dort nicht mehr moglich. Das
StGB ist abschlieffend. In anderen Rechtsgebieten besteht dieses Verbot nicht.
So dass die regelméfBig anzunehmende Lesart, das Gesetz sei eine abschlielende
Regelung, mit entsprechenden Argumenten widerlegt werden kann.

Als Argument gegen die vorrangige Lesart abschlieBender Regelung gentigt nicht
jede Begriindung. Die rechtspolitischen Wunschvorstellungen eines Richters,
Gutachters oder Rechtsunterworfenen kénnen dem vom demokratisch legit-
imierten Gesetzgeber geschaffenen Text nicht entgegengehalten werden: Denn
die Annahme einer Liicke ist ,keine Aussage tiber einen Gegenstand und seine De-
fektheit, sondern ein Werturteil iiber die Regelungsbediirftigkeit und -méglichkeit
(...)“149. Rechtspolitik geniigt als Begriindung nicht.

Ein Zuviel an Begriindung liegt demgegeniiber vor, wenn das Fehlen einer
Regelung im Wege einer Gesamtanalogie begriindet wird unter Bezug auf die

139MicHAEL PoTAcs, Auslegung im dffentlichen Recht. Baden-Baden 1994, 157.

140Vg]. JoskF ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtswissenschaft. Frankfurt
am Main 1972, 177 ff., 179; HELMUT COING, Grundzige der Rechtsphilosophie. Berlin / New
York 1993, 281 fI.
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Rechtsordnung als Ganzes, die Rechtsidee oder die Gerechtigkeit. Die Recht-
sordnung als Ganzes oder die Gerechtigkeit sind als holistische Groflien gerade
nicht handhabbar. Auch wenn entschlossene Juristen immer wieder abgesunkene
Philosopheme wie den Neuhegelianismus, Neukantianismus oder bestimmte
Lesarten der Diskurstheorie bemiihen, vermag das nichts an dem Umstand zu
andern, dass Rechtsidee oder Gerechtigkeit als formulierbare Gréfen nicht zentral
oder als zentrale Grofien nicht formulierbar sind. Damit schldgt die Scheinobjek-
tivitdt eines Bezugs auf das Ganze in subjektive Willkiir um. Zwei Strategien
zur Begriindung einer Liicke sind allerdings legitim: Einmal die Ableitung der
Liicke aus der Entstehungsgeschichte. Dabei wird {iber genetisches und evtl. his-
torisches Element ein bestimmter Plan des Gesetzgebers nachgewiesen, welcher
im Text nur unvollstiandig realisiert ist. Dann liegt eine so genannte planwidrige
Liicke vor. Daneben gibt es noch die so genannte Wertungsliicke. Dabei wird
eine héherrangige Norm oder ein hoherrangiger Normenkomplex zur Begriindung
der Liicke herangezogen. Beide Strategien haben allerdings auch Probleme. Die
planwidrige Liicke setzt zum einen den Plan voraus. Diesen kann man mit Hilfe
der Regierungsbegriindung oder der Debatte in Ausschiissen oder Plenum des
Parlaments begriinden. Die entscheidende Engstelle ist aber der Nachweis, dass
dieser Plan aus einem Fehler des Gesetzgebers heraus nur unvollstindig realisiert
wurde. Dieser Nachweis bedarf des Einsatzes aller Konkretisierungselemente und
diirfte nur extrem selten zu fithren sein.

Die Wertungsliicke setzt demgegeniiber die Konkretisierung einer héherrangigen
Vorschrift voraus und zusétzlich den Nachweis, dass auf der darunter liegenden
Ebene das gerade gewonnene Normprogramm der héherrangigen Vorschrift nur
unvollstiandig realisiert ist. Aber selbst wenn diese Argumentationssequenz
gelingt, stellen sich noch weitere normative Probleme. Diese ergeben sich aus
dem Grundsatz der funktionellen Gewaltenteilung. Denn der Richter ist nicht
befugt, an Stelle des demokratisch legitimierten Gesetzgebers die Verfassung zu
Normtexten zu konkretisieren. Daher erscheint im Hinblick auf Gewaltenteilung
und Gesetzesvorbehalt in diesem Bereich nur eine Analogie zu Gunsten des
Birgers denkbar. Nicht aber eine Analogie zu Lasten des Biirgers.

b) Die Reichweite der Liicke Wenn die Begriindung des Regelungsziels
gelungen ist, muss festgestellt werden, inwieweit dieses Regelungsziel im Gesetz
realisiert ist. Hier liegen die grofiten Schwierigkeiten in der von der herkémm-
lichen Jurisprudenz gepflegten Sprachtheorie und Rechtsnormtheorie. Wenn
man mit dem klassischen Gesetzespositivismus das Gesetz als anwendbaren
Befehl versteht, hat man immer, wenn dies nicht moéglich ist, eine Liicke. Die
Rechtsordnung bestiinde dann fast nur noch aus Liicken. Denn das Gesetz ist
praktisch nie ein anwendbarer Befehl. Der Bereich der Liicken bleibt fast genauso
grof}, wenn man mit der herkémmlichen Auslegungslehre das Gesetz als dem
Fall vorgeordnete normative Substanz versteht. Eine solche normative Substanz
stellt sich bei genauer Betrachtung immer als Projektion heraus, so dass man
Liicken nur vermeiden kann, wenn man genaue Betrachtungen des Gesetzes
vermeidet. Erst wenn man den Normtext als Eingangsdatum fiir die lege artis

40



herzustellende Rechtsnorm begreift, ldsst sich der aktive Anteil des Richters
an der Entscheidung innerhalb der Gesetzbindung begreifen. Damit kann die
Uberforderung des Gesetzes und die grenzenlose Expansion des Liickenbegriffs
iiberwunden werden.

Man st6Bt dann allerdings auf ein zweites Erkenntnishindernis'#' in der juristis-

chen Sprachtheorie. Juristen machen in ihrem Zugriff auf die Sprachwissenschaft
aus dem linguistischen Begriff der Regel eine gesetzespositivistische Norm, welche
eindeutig zu entscheiden erlaubt, ob ein Sprachgebrauch legitim ist oder nicht.'42
Wenn die Regel dies nicht erlaubt, im Bereich von Vagheit, Mehrdeutigkeit
usw., muss dann mit Prinzipien gearbeitet werden. Wenn die Sprachregel so
aufzufassen wére, gibe es bei der sprachlichen Konstitution der Rechtsnorm
wiederum nur Licken. Tatséchlich sind aber Sprachregeln eher so beschaffen,
wie die von den Juristen erfundenen Prinzipien. Das heifit, sie sind nur vorlaufige
Zwischenschritte bei der Interpretation und bediirfen einer genauen Abgrenzung
und Abstufung im Verhéltnis zu anderen Sprachregeln. Erst wenn man neben der
herkémmlichen Rechtsnormtheorie auch noch die beschriankte juristische Sicht
der Sprache aufgibt, kann man die Leistung des Gesetzes realistisch einschatzen
und die Restgrofle der Liicke préazise bestimmen.

c) Beispiele fiir den Analogieschluss Das hiufigste Risiko des Analogi-
eschlusses ist eine Gesamtanalogie, welche mit holistischen Gréfen argumentiert.

Ein aktuelles Beispiel fiir diese Problematik ist die Auseinandersetzung zwischen
dem OVG Miinster und dem Bundesverfassungsgericht tiber die Moglichkeit des
Verbots von neonazistischen Demonstrationen nach 15 VersG im Hinblick auf das
Merkmal der 6ffentlichen Ordnung. Das OVG Miinster geht davon aus, dass das
Grundgesetz eine antinationalsozialistische Grundordnung sei, die entsprechende
Meinungsinhalte von vornherein ausschliefle und sieht deswegen eine Grundlage
fiir entsprechende Verbote. Demgegeniiber nimmt das Bundesverfassungsgericht
an, dass die Justiz sich auch gegeniiber neonazistischen Versammlungen mei-
nungsneutral verhalten miisse. In der versammlungsrechtlichen Literatur!43
wird das Vorgehen des OVG Miinster als Rechtsfortbildung gesehen. Das Ver-
sammlungsgesetz weise eine Liicke auf, wenn es nicht erlaube, neonazistische
Versammlungen wegen ihres Meinungsinhalts zu verbieten. Diese Liicke soll
durch eine Erweiterung des Begriffs der 6ffentlichen Ordnung geschlossen werden.
Danach soll der Begriff der 6ffentlichen Ordnung in 15 VersG nicht einfach auf
moralische Vorstellungen in der Bevolkerung verweisen, sondern diese moralischen
Vorstellungen seien eben auch gepragt von den elementaren Schutzgiitern der
Verfassung: ,Vielmehr kennzeichnet die 6ffentliche Ordnung den Grundkonsens,

11ygl. zu diesem Begriff GASTON BACHELARD, Le matérialisme rationell. Paris 1972, 4 ff.

142vgl. dazu ROBERT ALEXY, Die logische Analyse juristischer Entscheidungen, in: DERS.
/ Hans-JoAacHIM KocH / LOTHAR KUHLEN / HELMUT RUSSMANN, (Hrsg.) Elemente einer
juristischen Begrindungslehre. Baden-Baden 2003, 9 ff., 16 f.; DERS., Rechtsregeln und
Rechtsprinzipien, in: ebd., 217 ff.

143vgl. dazu ULricH BATTIS / KAI GRIGOLEIT, Neue Herausforderungen fiir das Versamm-
lungsrecht?, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (2001), 121 ff.
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der sich in der Rechtsordnung als Summe des positiven Rechts niedergeschlagen
hat, ohne dass diese deshalb im Einzelfall einschldgige, handhabbare Tatbesténde
zur Verfiigung stellen kénnte. Die gegeniiber der Integritéit dieser Rechtsordnung
subsididre Funktion der 6ffentlichen Ordnung fangt damit Liicken auf, die allge-
meinen oder bereits spezifischen besonderen Implikationen der Rechtssetzung
geschuldet sind. Dem juristischen Analogieschluss dhnlich erlaubt sie den Ord-
nungsbehorden unter Wahrung des Gesetzesvorbehalts, die freiheitsschiitzenden
und freiheitsbegrenzenden Linien der Rechtsordnung auszuziehen.“!** Damit
koénnen neonazistische Versammlungen, wenn sie gegen den ,,Grundkonsens® der
Verfassung verstoflen, nach 15 VersG verboten werden. Inhalte der Verfassung
werden damit zentriert zu einem Grundkonsens, welcher dann Orientierung fiir
eine Rechtsfortbildung durch die Gerichte liefern soll.: ,,Auf ihn soll sich die
offentliche Ordnung als Verweisungsbegriff beziehen. Aber was ist der normative
Inhalt des Grundkonsenses und wie lisst sich dessen Inhalt methodisch bestim-
men? Einzelne Normen wie Art. 26, Art. 139 GG und Eingriffstatbestédnde kann
man in Gesetzestexten ausfindig machen. Welche Erkenntnismittel stehen aber
zur Bestimmung des Grundkonsenses zur Verfiigung? Welcher Grundkonsens der
positiven Rechtsordnung mit Blick auf Nazismus und Neonazismus zu Grunde
liegt, das wird man sich nur aus der positiven Rechtsordnung selbst und ihrer
Einzeltatbesténde erschlieffen kénnen. Ein anderes Erkenntnismittel ist nicht
ersichtlich, denn aufler den Einzeltatbestdnden hat sich nichts 'niedergeschlagen’
oder 'manifestiert’ An den einzelnen Tatbestdnden der positiven Rechtsordnung
kann man erkennen, wie weit der antinazistische Grundkonsens wirklich gereicht
hat. Die Debatte im Bundestag iiber die Strafbarkeit der so genannten Auschwitz-
Liige ist ein Lehrstiick iiber den wahren Grundkonsens — mehr war nicht moglich.
Deshalb ist es methodisch unzuldssig, den 'Grundkonsens’ bzw. die ’Summe
der Rechtsordnung’ gegen die Einzeltatbestdnde der positiven Rechtsordnung

auszuspielen <14°

Ein weiteres Beispiel fiir eine unzuldssige Gesamtanalogie ist der Versuch fiir
gewisse Extremfille die Moglichkeit polizeilicher Folter zu legitimieren. Dann
miisste aber in Bezug auf die Folter eine Regelungsliicke im Polizeigesetz beste-
hen: ,Zweifellos liegt keine Formulierungsliicke vor. Darunter ist das Fehlen
einer gesetzlichen Regelung zu verstehen an einem Ort und in Bezug auf eine
Frage, wo nach dem gesetzlichen Plan eine Regelung zu erwarten ist. Eine
Formulierungsliicke schlieit § 35 BwPolG sicher aus: Zwang bei Vernehmungen
ist ausnahmslos verboten. Doch es kénnte eine Wertungsliicke vorliegen. Das
Gesetz regelt ein bestimmtes Problem, tut dies aber auf eine Art und Weise, die
unverniinftig und ungerecht ist." 46

Hier eine Wertungsliicke anzunehmen ist vollkommen unhaltbar. Eine solche
Liicke entsteht nicht durch Berufung auf Vernunft oder Gerechtigkeit. Denn

144vg]. dazu ebd., 128.

145yg]. dazu ULLl RUHL, ,Offentliche Ordnung“ als sonderrechtlicher Verbotstatbestand
gegen Neonazis im Versammlungsrecht?, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (2003), 531
ff., 537.

M6WINFRIED BRUGGER, Wiirde gegen Wiirde, in: VBIBW (1995), 446 ff., 448 f.
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diese taugen nicht als Deduktionsgrundlage fiir Einzelentscheidungen. Vernunft
und Gerechtigkeit sind wichtige Ziele fiir die Arbeit der Gerichte und die Recht-
skultur als Ganze. Aber der einzelne Jurist kann sie weder handhaben noch
definieren. Deswegen ist eine Wertungsliicke nur anzunehmen wenn eine héher-
stufige Norm an der entsprechenden Stelle eine Regelung fordert und diese fehlt.
Im Gegenteil verbieten alle hoéherstufigen Rechtsquellen, von der Verfassung
iiber das Europarecht bis zum Vo6lkerrecht das Foltern eindeutig. Das Fehlen
einer einfachgesetzlichen Regelung iiber das Foltern im Polizeigesetz ist damit
gerade keine Liicke, sondern eine abschliefende Regelung. Dies bestétigt auch
der Verweis in § 10 Abs. 4 PolG auf § 136a StPO.

Ein gelungener Analogieschluss ist die Entscheidung, ob bei geheimhaltungs-
bediirftigen Unterlagen eine Beweisverwertung nur durch das Gericht in Betracht
kommt, ohne dass den iibrigen Verfahrensbeteiligten Kenntnis und Einsicht
gewihrt wird.'4” Alternative wire eine Entscheidung nach Beweislastgrund-
sdtzen. Dies fithrt allerdings dann zum Nachteil, wenn sich die nicht beweisbe-
lastete Partei auf den Geheimnisschutz beruft. In diesem Fall wire die Klage
nach allgemeinen Grundséitzen daher abzuweisen. Nach einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu § 99 VwGO alter Fassung gibt es hier allerdings
eine Alternative: ,Ein In-Camera-Verfahren ist danach zuléssig, wenn hier-
durch die Rechtsschutzposition der beweisbelasteten Partei allenfalls verbessert
werden kann. Dieser Grundgedanke ist nicht auf Auskunftsklagen gegen den
offentlich-rechtlichen Dienstherrn beschrankt. Er gilt grundsétzlich auch fir
Klageverfahren in der Hauptsache. Jedenfalls in diesen Féllen ist damit das
In-Camera-Verfahren auch im Hauptsacheverfahren die verfassungsrechtlich
vorzugswiirdige und gebotene Losung. Es wahrt den Geheimnisschutz fiir die
beweisbelastete Partei. Gleichzeitig erméglicht es die vollstdndige Kontrolle der
tatsdchlichen Grundlagen der Entscheidung durch das Gericht und ist daher
gemessen am Gebot effektiven Rechtsschutzes immer noch die bessere Losung.
Es bleibt allein die Beschrankung des rechtlichen Gehors des Beteiligten, der
die geheimzuhaltenden Unterlagen nicht kennt und nicht kennen darf. Diese
Beschriankung ist sachlich gerechtfertigt und damit hinzunehmen, da dies seine
Rechtsschutzposition gegeniiber der Alternative der Beweislastentscheidung al-
lenfalls verbessert, jedenfalls nicht verschlechtert 148

Groflenschlufl und quantitative Verschiedenheit

Im GroBenschluss wird von der Moglichkeit eines weitergehenden Eingriffs auf
die Zuléssigkeit eines geringfiigigeren Eingriffs geschlossen. Dieser Schluss wird
gemeinhin formuliert als argumentum a maiore ad minus oder auch maius minus
continet.

Als Beispiel wére an eine Norm zu denken, die im Bereich der Ausfiihrung
der Bundesgesetze durch die Lénder nach Artikel 84 GG die Erteilung einer

147vgl. dazu BVerfG, S. 101, 106 ff.
148 THoMAS MAYEN, Verwertbarkeit von geheimgehaltenen Verwaltungsvorgingen im
gerichtlichen Verfahren?, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (2003), 537 ff., 542.
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Genehmigung durch die Landesbehorde von der Zustimmung eines Bundesminis-
ters abhingig macht. In der Literatur wird vertreten, dass eine solche Regelung
iiber einen Groflenschluss aus Artikel 84 V GG gerechtfertigt werden koénnte.
Denn Artikel 84 V GG l&sst eine Weisung durch den Bundesminister an die
Landesbehorden zu. Bei der Weisung liegt die ganze Verantwortung bei dem
anweisenden Bundesminister. Dem Land kann mit einer Weisung also die ganze
Verantwortung zu 100 % entzogen werden. Daraus konnte man nun schliefSen,
dass damit auch gerechtfertigt wéire, dem Land nur 50 % der Verantwortung zu
entziehen, indem zu der Genehmigung durch die Landesbehérde eine Zustim-
mung des Ministers tritt. Dann konnte man vom Groeren, ndmlich 100 %, auf
das Kleinere, also 50 % schlieflen.

Allerdings iiberbriickt der Grofenschluss nur eine rein quantitative Verschieden-
heit bei einem qualitativ gleichen Eingriff. Qualitative Unterschiede im Eingriff
kénnen damit nicht iiberwunden werden. Daran scheitert der Groflenschluss im
vorliegenden Fall. Denn Artikel 84 V GG erlaubt die Weisung nur fiir einzelne
Fille, nicht als Behelfsmittel der laufenden Verwaltung. Unsere Norm sieht
die Zustimmung jedoch in jedem einzelnen Fall vor und bringt damit einen
qualitativen Unterschied ins Spiel, an dem der Groéfienschluss scheitert.

Eine weitere problematische Verwendungsweise des Groflenschlusses liegt bei
der Diskussion um die Folter bei polizeilicher Befragung vor: Wenn sogar die
polizeiliche Tétung eines Biirgers erlaubt sei, dann erst recht seine Folterung.'4?
Der Schluss vom Grofleren auf das darin enthaltene Kleinere ist aber nur méglich,
wenn es sich wirklich um eine rein quantitative Verschiedenheit handelt. Quali-
tative Differenzen kénnen mit dem GroBlenschluss aber nicht iiberbriickt werden.
Die Folter ist aber kein Minus zur Tétung, was man schon daran erkennen kann,
dass manche Menschen bereit sind, zur Verteidigung ihrer Wiirde ihr Leben aufs
Spiel zu setzen.

Reduktion als semantische Verknappung

Die Etymologie hilft bereits auf den entscheidenden Sprung. Man braucht sich
nur an das lateinische ,,re-ducere” als einem ,,Zuriickbringen* oder ,,Zuriickfithren*
zu erinnern. Damit ist von vornherein klar, dass es sich bei der Reduktion um
eine einengende Argumentation handelt im Unterschied etwa zu den ergdnzenden
und erweiternden Argumentationsformen der Analogie und des Grofienschlusses.
Die sind eben ,pro-ductiv®. Das heifit, sie entlocken dem Normtext ein weiterge-
henderen Sinn, wie ein schneller Blick in den ,,Kleinen Stowasser” lehrt.

Die Reduktion produziert nicht. Sie verbraucht einen mdglichen Sinn, &hn-
lich wie im Grunde auch der Umkehrschluss. Der Umkehrschluss schneidet
aber von vornherein eine mogliche Semantisierung des Normtextes ab. Man
konnte ihn gewissermaflen als eine aus dem Schweigen der Vorschrift geborene
Desemantisierung betrachten. Die Reduktion ist eher eine aus der Fiille der
Auslegungsméglichkeiten, geborene Resemantisierung. Bei einer Reduktion wird

HMIWINFRIED BRUGGER , Wiirde gegen Wiirde, in: VBIBW (1995), 446 ff., 447

44



auf Grund sonstiger Kriterien ein engerer Sinngehalt angenommen, als er der
sprachlichen Plausibilitdt der betreffenden Rechtsvorschrift nach zum Ausdruck
kommt. In diesem Sinn kann man sagen, dass durch Reduktion die sprachliche
Plausibilitét einer Bestimmung nach Maigabe sonstiger Kriterien eingeengt wird.
Die Reduktion dient dazu, einem Uberschwang an méglicher Bedeutungsproduk-
tion einen Riegel vorzuschieben. Ahnlich wie beim Umkehrschluss geht es darum,
gegen ein Ausschopfen sprachlicher Moglichkeiten spezifische juristische Kontexte
zur Geltung zu bringen. Wenn man im Rahmen der grammatischen Auslegung
in einem guten Lexikon nachschligt, findet man sehr viele Beispiele, von denen
einige in juristische Kontexte nicht passen. Die Begriindung dafiir liefert der
Reduktionsschluss. Er muss sich dabei zur Einschrankung der Moglichkeit gram-
matischer Auslegung auf die Systematik des Gesetzes beziehen oder auf den mit
Hilfe der Systematik begriindeten Zweck. Nur dann erfolgt die Reduktion lege
artis.

Konformauslegung als Normenkontrolle

Die verfassungskonforme Auslegung ist keine Auslegungsmethode. Sie ist eine
Vorzugsregel zwischen verschiedenen mit den iiblichen Methoden erarbeiteten
Ergebnissen. Daraus folgt, dass sie selbst methodenkonform verwendet wer-
den muss. Sie kommt erst dann zum Einsatz, wenn die normalen Methoden
zu mehreren gleichrangigen Ergebnissen fithren. Damit verbindet die verfas-
sungskonforme Auslegung Normauslegung und Normenkontrolle.

Zugleich ergeben sich daraus ihre Grenzen. Die verfassungskonforme Auslegung
darf keinesfalls zum Vehikel dafiir werden, dass Richter und Gesetzgeber heimlich
ihre Plétze tauschen. Thre Grenzen ergeben sich aus dem geltenden Rechten,
an erster Stelle aus der Funktionsverteilung zwischen Gericht und Gesetzgeber.
Das heifit konkret, dass die als Ergebnis einer verfassungskonformen Auslegung
erarbeitete Verstdndnis keinesfalls auf eine Korrektur des vom Gesetzgeber
geschaffenen Normtextes hinauslaufen darf.

In einem Normtext mit mindestens zwei Lesarten. FEine verstoft gegen die
Verfassung, die andere nicht. Der Grundsatz verfassungskonformer Auslegung
fordert nun die Lesart auszuwéhlen, die mit der Verfassung in Einklang steht.
Allerdings nur, wenn der umfassend konkretisierte Wortlaut diese Lesart noch
zuldsst. Sonst wiirde man gegen die funktionelle Gewaltenteilung verstolen und
dem Gesetzgeber einen Normtext unterschieben, den er gar nicht gemacht hat.'59

150 Dieser Zusammenhang gilt natiirlich auch fiir die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung,
vgl. dazu MARC AMSTUTZ, Zwischenwelten zur Emergenz einer interlegalen Rechtsmethodik
im européischen Privatrecht, in: GUNTHER TEUBNER / CHRISTIAN JOERGES (Hrsg.), Rechtsver-
fassungsrecht. Baden-Baden 2003, 213 ff.
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III. Normbereich oder die strukturelle Kopplung des
Rechts mit der Wissenschaft

Ein weiterer Kontext fiir die Entscheidung ist die Wirklichkeit. Aber weil
keiner einen privilegierten Zugang zur Realitdt hat, formuliert man besser: die
Nachbarwissenschaften wie Soziologie, Psychologie, Okonomie usw. Der Name
flir diesen Kontextlieferanten wechselt. Friither sprach man von der Natur der
Sache oder von natiirlichen Ordnungen. Das Bundesverfassungsgericht spricht
neuerdings von Normbereichselementen.

1. Sprache und Wirklichkeit

Die Sprache gibt in einem realistisch genommenen Sinne keine ,Reprisentation®,
kein Abbild der Wirklichkeit her und schon gar nicht ein eindeutiges. Wirklichkeit
wird vielmehr in Sprache und als solche von Sprache présentiert um entsprechend
be- und verhandelt zu werden.

Das macht auch jenes Beispiel deutlich, das Wittgenstein inspirierte, die Skizze
eines Autounfalls. Diese gibt zwar in gewisser Weise ein Bild des Geschehens.
Es ist in einem strengen Sinne jedoch keine blole Reproduktion der Welt. Die
Skizze tragt nicht unmittelbar Eigenschaften des Geschehens. Sie hat in diesem
Sinne auch nicht die Welt zum Gegenstand. Vielmehr handelt es sich hier um ein
Bild, das man sich von der Welt macht, um sich anhand dessen auf das fragliche
Geschehen als einem ihrer Falle zu beziehen. Und die ,Eigenschaften“ sind
solche, die man selbst dem fraglichen Geschehen zumisst, um deutlich machen
zu koénnen, wovon dabei die Rede ist. All dies bestimmt sich von dem Zweck
her, das Verhalten der Beteiligten zu beurteilen. Von daher interessieren nur
dafiir relevante Umsténde. Dies bestimmt die Art von Bild, das man zeichnet.
Wirklichkeit und ,,Sprache* kommen so in der Strukturierung eines Falls von Welt
iiberein, die vom Zweck einer Entscheidung iiber Tatsachen her zugeschrieben
wird. Sie kommen aber nicht darin {iberein, dass das eine ein Abbild des anderen
als Ding wére, dieses unmittelbar ,représentieren” wiirde.

2. Referieren als Handlung

Es ist also nicht die Sprache, die sich auf die Wirklichkeit bezieht. Es sind
die Sprecher. Sie legen sich jeweils im Akt der Bezugnahme auf eine Referenz
fest. Verstdndlich machen koénnen sie sich damit, indem dies in einer in der
Sprechergemeinschaft akzeptierten Weise tun. Das heifit, dass sie sich an die
durch die Gebrauchsgeschichte des betreffenden Ausdrucks fixierte Referenz
halten. Referieren ist ein durch und durch ,sozialer Vorgang (..) d.h. die
jeweilige Bezugnahme eines sprachlichen Ausdrucks kann nicht im Sinne einer
abstrakten Extension des Bedeutungsbegriffs gewonnen werden, sondern diese
erfolgt sprecherabhingig“!®! Zwingend ist die jeweilige Bezugnahme mit einem

151BERND JEAND’HEUR, Sprachliches Referenzverhalten bei der juristischen Entschei-
dungstatigkeit. Berlin 1989, 140.
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bestimmten Ausdruck dann nur insofern, als die jeweilige Sprechergemeinschaft
darauf mit den normativen Praktiken der Zurechtweisung und Korrektur reagiert.

Sachverhalte, ob sie bestehen oder nicht, "sind immer Sachverhalte eines
Spiels“1°2 Zu diesen Spielen, zu unserer Lebensform, gehort aber die Bestellung
von Autoritdten in Sachen Welt, den ,,Experten®. Ihnen obliegt die Generierung
und Pflege eines mafigeblichen Wissens darum, wie es sich tatsdchlich verhélt.
»Jede Sprachgemeinschaft weist (eine) Art von sprachlicher Arbeitsteilung auf,
dass heiflt, sie verwendet wenigstens einige Ausdriicke auf, fiir die gilt: Die mit
diesen Ausdriicken verkniipften Kriterien kennt jeweils nur eine Teilmenge aller
Sprecher, die diesen Ausdruck beherrschen, und ihre Verwendung durch andere
Sprecher beruht auf einer spezifischen Kooperation zwischen diesen und den
Sprechern aus den jeweiligen Teilmengen. Letztere sind von daher auch die
relevante Berufungsinstanz fiir jene Zweifels- und Konfliktfélle, mit denen es
Juristen zu tun haben. In solchen Fillen werden ,sich die anderen Sprecher auf
das Urteil dieser sachkundigen Sprecher verlassen. Die Identifizierungsmethode,
iiber die diese sachkundigen Sprecher verfiigen, steht also auch dem gesamten
Sprachkollektiv zu Gebote, selbst wenn nicht jedes einzelne Glied dieses
Kollektivs tiber sie verfiigt; auf diese Weise kann noch die ausgefallenste
Wabhrheit (...) Teil der sozialen Bedeutung werden und gleichzeitig fast allen
Sprechern, die (ein) Wort beherrschen, unbekannt sein “1%3

Juristen sind von Berufs wegen Experten in Sachen autoritativ sanktionsbe-
wehrter Ordnungen und fiir Entscheidungen iiber deren Einhaltung. Experten
in Sachen Wirklichkeit sind sie indes nicht. Da sie dennoch iiber die tatséch-
lichen Verhéltnisse zu entscheiden haben, sind sie dafiir auf die entsprechenden
Experten angewiesen. Das Referenzproblem wird damit zur Schnittstelle zu
den thematisch angesprochenen Wissenschaften, mit denen sich der Jurist fiir
seine Festlegung des Bezugs zu verlinken hat. Zwar hat er die so zu gewin-
nenden Erkenntnisse dem Zweck seiner Arbeit zu unterwerfen und sie fiir sich
zu gewichten. Thm kommt aber dabei gerade nicht die Rolle eines Richters
iiber die Wahrheiten der Welt zu. Vielmehr ,erfordert Normbereichsanalyse (...)
eine Zusammenarbeit, welche die nichtjuristischen Beteiligten nicht an ihnen
fremde normative Fragestellungen ketten, sondern vielmehr die methodische und
politische Verantwortung fiir das Ganze der rechtlichen Entscheidungsvorginge
bei den normkonkretisierenden Juristen belassen soll“1%# In der Verarbeitung der
Leistung anderer Systeme fiir das Recht entsprechend seiner Eigenlogik steckt
das, was Luhmann strukturelle Kopplung nennt.!>?

152BRUNO STRECKER, Beweisen. Eine praktisch semantische Untersuchung. Tiibingen 1976,
93.

153HiLARY PUTNAM, Die Bedeutung von ,Bedeutung® Frankfurt am Main 1990, 38.

154FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. 9. Auflage, Berlin 2004,
Rn. 482.

155Vgl. zu diesem Begriff NIKLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am
Main 1993, 266 f., 286 f. Vgl. als Beispiele fiir strukturelle Kopplung NIKLAS LUHMANN, Die
Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1998, 779. Vgl. auch FRANK BECKER /
ELKE REINHARDT-BECKER, Systemtheorie. Eine Einfihrung fir die Geschichts- und Kultur-
wissenschaften. Frankfurt am Main 2001, 65-67.
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Zusammengenommen ergibt sich fiir das Verhéaltnis des Rechts zur Welt ein
komplexes Wechselspiel. Weder besagt der Normtext allein schon alles, was in
dem zu entscheidenden Sachverhalt juristisch von Belang ist. Noch hat es der
Jurist mit den schlichten Gegebenheiten des Falls zu tun. Vielmehr sind Welt
und Recht durch ein komplexes Band miteinander verbunden, das der Jurist
im Einzelfall immer wieder erst zu kniipfen hat. Fir die juristische Entschei-
dungstatigkeit sind ,,Recht“ ,, und Wirklichkeit“ keine selbstdndig gegebenen
Groflen, die in einem lediglich &ufleren Verhéltnis zueinander stehen und erst
nachtréglich zueinander in Beziehung zu setzen wéren. ,Vielmehr bilden die
Anordnung, das Normprogramm, und das dadurch Geordnete wirksame Mo-
mente der Normkonkretisierung von nur relativer Selbsténdigkeit.“'%® | Sache*
und ,Norm*“ der Entscheidung sind in Hinblick auf das Ergebnis der Arbeit
daran gleichermaflen als Konstituens rechtlicher Normativitdt zu betrachten.
Auf den Punkt gebracht léasst sich Recht daher als ein ,sachbestimmtes Ord-
nungsmodell“ charakterisieren, ,als verbindlicher Entwurf einer Teilordnung fiir
die Rechtsgemeinschaft®. 1>

3. Ubergriffs- und Unterwerfungsfehler

Recht hat genuin mit Wirklichkeit zu tun und ist auf sie verwiesen. Der Charak-
ter beispielsweise der europarechtlichen Leitbegriffe als Verweisungsbegriffe auf
die soziale Wirklichkeit zeigt sich besonders deutlich bei den Grundfreiheiten, im
Bereich der Kompetenzen und des Grundrechtskatalogs. Fiir die Rundfunkfreiheit
sagt das Bundesverfassungsgericht: ,Inhalt und Tragweite verfassungsrechtlicher
Bestimmungen héngen (auch) von Threm Normbereich ab; ihre Bedeutung kann
sich bei Verinderungen in diesem Bereich wandeln“.'®® Die technische Verin-
derung von drahtlosem Rundfunk mit begrenzten Frequenzen zum Breitbandka-
bel verdndert den Inhalt der Rundfunkfreiheit: Man kann von der Innenpluralitit
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten langsam zu einem Modell der Auflenplu-
ralitdt tibergehen. Inhaltliche Vielfalt soll dann durch die Vielzahl der Anbieter
hergestellt werden und nicht mehr durch 6ffentlich-rechtliche Rundfunkréte.

Das Recht ist als Sollensaussage auf die Formung der Realitit bezogen. Man
braucht, um die Tragweite einer Regelung einschétzen zu kénnen, Informatio-
nen lber die Wirklichkeit. Es geht hier um die Verkniipfung des rechtlichen
Sprachspiels mit anderen Sprachspielen und mit Wissenschaften wie Okonomie,
Soziologie usw. Diese Verkniipfung muss man zunéchst einmal erkennen. Sonst
ist die juristische Argumentation unvollstindig. Aber selbst wenn man sie
erkennt, gibt es noch spezifische Fehlerrisiken. In jeder typischen Geisteswis-
senschaft sind die anderen Disziplinen mit Stellvertretern présent. Es gibt eine
Rechtsphilosophie, Rechtssoziologie, Rechtslinguistik usw. Ein Problem entsteht
dann, wenn diese interne Représentation den Anschluss an den Stand der Kunst

1560QLIvER PAssavANT, Norm/Normativismus, in: NORBERT ACHTERNBERG (Hrsg.),
Erganzbares Lexikon des Rechts. Darmstadt / Neuwied 1986.

1570LIVER PASSAVANT, Norm/Normativismus, in: NORBERT ACHTERNBERG (Hrsg.),
Erganzbares Lexikon des Rechts. Darmstadt / Neuwied 1986.

158vgl. dazu BVerfGE 74, 297 ff., 350. Dazu auch schon BVerfGE 73, 117 ff.
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verliert und unter Niveau argumentiert. Ein Klassiker sind hier die Entschei-
dungen des BGH zum Wesen der Ehe. Ein Ubergriffsfehler liegt also vor, wenn
eine notige Riickkopplung an die Fachwissenschaften unterbleibt und der Richter
sich zum Soziologen, Linguisten usw. aufschwingt. Die Peinlichkeiten, die sich
daraus ergeben, kann man beim verfassungsrechtlichen Kunstbegriff beobachten.
Mit dem Ubergriffsfehler wird die Festlegung auf einen Bezug des Normtextes zu
blinder Dezision. Und der abstraktive Normativismus hélt durch die Hintertiir
Einzug in die Entscheidung. Die Logik des Rechts bleibt erhalten, aber die
Leistung anderer Systeme wird nicht integriert.'5%

Sein Gegenstiick hat der Ubergriffsfehler im Unterwerfungsfehler. Zwar
haben sich Juristen bei den Experten iiber die Kriterien einer nach Stand
des gesellschaftlichen Wissens angemessene, haltbare und somit als begrindet
ausweisbare Referenzfixierung fiir den Normtext kundig zu machen. Juristen
sind aber sind keine Forscher. Das dem Juristen obliegende Interesse an
der Sache ist nicht das der Neugier, sondern das einer normativ wirksamen
Entscheidung. Das heift, ,das Hervorheben einzelner Tatsachen und Strukturen
aus dem Sachbereich als ’grundlegend’ - im Sinn von normativ mitbegrindend -
erfolgt nicht nach empirischen Gesichtspunkten durch den Sozialwissenschaftler,
sondern nach juristischen durch den Rechtsarbeiter, der fiir die Entscheidung
des fraglichen Falles verantwortlich ist“!6% Entzieht sich der Jurist dieser
Verantwortung, so hélt durch die Hintertiir ein prinzipienlos opportunistischer
Soziologismus Einzug in die Entscheidung. Rechtsarbeit verkommt so zu einer
bloflen Politik des Falls. Hier verdringt also die Leistung des Wissenschaftssys-
tems die Logik des Rechts. Der Unterwerfungsfehler resultiert in der normativen
Wendung einer faktischen Entwicklung. Tatsidchliche Entwicklungen aber sind
an das Normprogramm, als dem Ausdruck eines genuin rechtlichen Interesses an
der Realitét, riickzukoppeln und daran zu messen. Wenn das Normprogramm
solche Entwicklungen gerade verbieten will, dann kénnen sie natiirlich nicht
zur Bestimmung des Inhalts des fraglichen Normtextes herangezogen werden.
Methodisch gewendet bedeutet dies, dass Normbereichsargumente beim Konflikt
mit textbezogenen Konkretisierungselementen zuriicktreten miissen. Sonst
wiirde man das Recht jeder Tatsédchlichkeit ausliefern und damit verraten.

Die strukturelle Kopplung des Rechts mit Leistungen des Wissenschaftssystems
kann also nach zwei Seiten hin scheitern. Beim Ubergriffsfehler wird die vom
Wissenschaftssystem angebotene Leistung von eigenen Vorurteilen des Richters
ersetzt. Beim Unterwerfungsfehler wird dagegen mit der juristischen Verant-

159Vgl. zu diesen Diensten, die die Teilsysteme anderen Systemen zur Verfiigung stellen: "Das
politische System nutzt die Vorgaben der Wissenschaft, um mit ihrer Hilfe Entscheidungen zu
treffen, das Wirtschaftssystem greift sie auf, wenn sie profitabel erscheinen — das Rechtssystem
schlieBlich lasst sich durch Gutachten in Prozessen unterstiitzen (...). Fiir alle Systeme gilt, dass
sie sich durch die Bereitstellung und Entgegennahme von Leistungen mit den jeweils anderen
Systemen in einem stdndigen Austauschprozess befinden." FRANK BECKER / ELKE REINHARDT-
BECKER, Systemtheorie. FEine Einfihrung fir die Geschichts- und Kulturwissenschaften.
Frankfurt am Main 2001, 64.

160FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. 9. Auflage, Berlin 2004,
Rn. 238.
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wortlichkeit die Logik des Rechts geopfert.

IV. Dogmatische und rechtspolitische Argumente

Die Dogmatik ist ein Korb von Sétzen und bedarf der Qualifikation durch
die juristische Methodik. Erst danach kann ihr Stellenwert fixiert werden.
Rechtspolitische Argumente sind dagegen eine Residualkategorie fiir normgeldste
politische Argumente.

Dogmatik bietet keine Sicherheit fiir richtiges Entscheiden. Sie ist keine den tibri-
gen Mitteln der Rechtsverwirklichung iiberlegene Instanz, sondern eine Menge
von Argumenten. Dogmatische Argumente bediirfen der Qualifikation durch die
juristische Methodik: Handelt es sich um ein Argument aus dem Wortlaut, der
Systematik usw., eine zusammengesetzte Schlussform, oder nur um normgeldste
Theorieelemente bzw. rechtspolitische Auffassungen. Erst nachdem man die Mei-
nung von der Person abgelost hat, lasst sich ihr Stellenwert in der Argumentation
bestimmen. Der so genannte Meinungsstreit wird dadurch nicht nur versachlicht,
sondern auch rechtsstaatlichen Anforderungen unterworfen. Realistisch, und das
heif}t: linguistisch ausgedriickt, ist Dogmatik das Reservoir der sich zur Zeit
durchsetzenden juristischen Bedeutungsfestsetzungen und Referenzfixierungen;
also der Positionen zur Bedeutung und zur Art des Wirklichkeitsbezugs des
»geltenden Rechts® (der Gesamtmenge der in Kraft befindlichen Normtexte).
Allgemeingiiltig verifizierbar sind auch die Argumente der Dogmatik nicht, wegen
der Bedingungen von Sprachlichkeit und ihrer Eingebundenheit in Situation
und menschliches Handeln nicht einmal die Normtexte. Eine derart {iberzogene
Erwartung muf} nicht nur von der strukturierenden, sondern von jeder Dogmatik
enttduscht werden. Vor allem bedeutet ,strukturieren nicht. Konkretisierungse-
lemente wie die dogmatischen oder andere bis in die Einzelheiten vorweg fixieren
zu wollen; wegen der dargelegten, dem Vorgang der Konkretisierung wesentlichen
Eigenschaft von Rechtsarbeit, fallgebunden zu sein, wére das ein abwegiges Ziel.
Es heifit dagegen: Gesichtspunkte zu entwerfen, von denen aus die Architektur
einer Fallosung rational entwickelt werden kann, wodurch dann die sachlichen
FEinzelheiten Mafistab und Richtung erhalten. Vor allem heif}t ,strukturieren®,
diese Operationen mit Mitteln durchzufithren, die verallgemeinerungsfihig sind.
Dadurch werden die Vorgénge gleichheitlicher, als es sonst méglich wére; und
ferner im Dienst von Rechtsstaat und Demokratie besser nachpriifbar, weil in
engere und genauere Einzelschritte zerlegt.

V. Gibt es eine Rangfolge juristischer Argumente?

Die herkémmliche methodische Lehre'! kann nicht zu einer Rangfolge juristis-
cher Argumente kommen, weil es aus ihrer Sicht bei der Interpretation um die

161ygl. dazu ARTUR KAUFMANN, Gesetz und Recht, in: DERS., Rechtsphilosophie im Wandel.
Frankfurt am Main 1972, 131 ff., m. w. N.; GERHARD HASSOLD, Strukturen der Gesetzesausle-
gung, in: CLAUS-WILHELM CANARIS / UWE DIEDERICHSEN (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Larenz.
Miinchen 1983, 211 ff., 211 f.; KARL ENGISCH, Einfihrung in das juristische Denken. Stuttgart
1977, 235 f., Fn. 80;

50



einheitliche Erkenntnis einer im Text vorgegebenen Bedeutung geht. Die Mittel
dieser Erkenntnis sind dann gleichrangig, denn Erkenntnisinstrumente ordnet
man nicht nach Gewicht, sondern allenfalls nach Erfolg oder Miflerfolg. Bei einem
Widerspruch zwischen den Ergebnissen verschiedener Konkretisierungselemente
stellt sich dann nicht die Frage nach dem besseren Argument; sondern der Wider-
spruch wird in die Bedeutung hinein verldngert, die dann etwa als mehrdeutig
oder inkonsistent gilt. Etwas anderes ergibt sich aber fiir die neue Sichtweise, die
sich von der Fiktion des Ermittelns einer im Normtext vorgegebenen Bedeutung
16st. Wenn die Bedeutung des Normtextes realiter in einem Argumentation-
sprozef} erst hergestellt wird, dann stellen sich die Fragen nach dem besseren
Argument und nach der Rangfolge mit systematischer Notwendigkeit!62.

1. Sind Vorrangregeln prinzipiell unmoglich?

Aus dem Scheitern einer iiberzeugenden Begriindung von Vorrangregeln im
Rahmen der Rechtserkenntnislehre wird teilweise gefolgert, Vorrangregeln seien
prinzipiell unméglich.'%® Es handle sich bei den Konzepten juristischer Methodik
bloff um Handwerksregeln, denen schon im Hinblick auf ihre fehlende Ein-
heitlichkeit eine Steuerungskraft nicht zukommen kénne.

Das Charakterisieren juristischer Methodik als Handwerksregel'%4 ist gewif zutr-
effend. Aber daraus lasst sich kein Argument gegen Vorrangmodelle ableiten.
Auch die wirklichen Handwerker sind es gewohnt, jedenfalls unter dem Druck
eines Architekten, Regeln und Préferenzen zu respektieren. Juristen miissen
hidufig das Einhalten von Regeln der Kunst in anderen Lebensbereichen iiber-

162Vg]. als Nachweis der bisherigen Versuche zur Erarbeitung von Rangfolgekatalogen JOACHIM
RanLF, Die Rangfolge der klassischen juristischen Interpretationsmittel in der strafrechts-
wissenschaftlichen Auslegungslehre, in: EIKE V. SAVIGNY, u. a. Juristische Dogmatik und
Wissenschaftstheorie. Miinchen 1976, 14 ff., 17 ff. (Bejahung), 22 f. (Leugnung), 23 f. (unklare
Stellungnahmen). Auch auf der Ebene der Argumentationstheorie wurde die Forderung,
Argumente zu gewichten, wiederaufgenommen: EIKE V. SAVIGNY, Die heterogene Basis als
wissenschaftstheoretisch bedeutsames Merkmal der strafrechtsdogmatischen Argumentation,
in: DERS. u. a., ebd., 161 ff., 162; CHRISTIAN CLEMENS, Strukturen juristischer Argumentation.
Berlin 1977, 20; OTA WEINBERGER, Topik und Plausibilitdtsargumentation, in: ARSP (1973),
17 ff., 24. Vgl. im tbrigen FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. 9.
Auflage, Berlin 2004, Band I, Rn. 429 ff.

163Vg]. zur Skepsis gegeniiber einer Steuerung der Rechtspraxis durch Methodik: GORG
HAVERKATE, Gewifheitsverluste im juristischen Denken. Zur politischen Funktion der juris-
tischen Methode. Berlin 1977; ULRICH SCHEUNER, Die Bindung des Richters an Gesetz und
Verfassung, in: VVDStRL 34 (1975), 95 ff. Prézise Fragen bei GERD ROELLECKE, Die Bindung
des Richters an Gesetz und Verfassung, in: ebd., 7 ff., 42 mit einer als Paradoxon formulierten
Schlufithese Nr. 22 sowie differenzierter Einschétzung der Bedeutung juristischer Methodik auf
S. 38. Starke Relativierung der Bedeutung juristischer Methodik bei ROLF WANK, Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung. Berlin 1978, 77 und ff.

164yg]. NEVILLE BROWN / FrANcIS G. JacoBs, The court of Justice of the European
Communities. 3. Aufl., London 1989, 276, 291, wo "science" der "judicial art“ in der Arbeit
des EuGH gegenubergestellt wird. Zur Methodenlehre als Handwerkslehre vgl. WOLFGANG
FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung. Bd. I: Frithe und religiose
Rechte/Romischer Rechtskreis, Tibingen 1975, Vorwort IX; ROLF WANK, Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung. Berlin 1978, 78 fI.
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priifen. Bei denen ihrer eigenen Kunst'%® sind sie zwar, wie das Praktizieren des
Rechtsbeugungsparagraphen und des gerichtlichen Willkiirverbots zeigt, sehr
vorsichtig. Beim Beurteilen anderer Berufsgruppen, wie etwa Medziner oder
Architekten, konnen sie gelegentlich strenger werden. All das belegt jedenfalls,
dass Kunstregeln durchaus bindend sind und auch Préferenzen kennen. Nur
deswegen konnte Robert Brandom in seiner Semantik die normativen Mafstibe
gerade der alltiglichen Sprachspiele entfalten. 66

Das alte Einheitlichkeitsargument bestreitet die Moglichkeit einer Bindung der
Rechtspraxis mittels juristischer Methodik unter Hinweis auf die Varianz von
Theorien und Lehrmeinungen, die hier vertreten werden'®”. Der Pluralismus
methodischer Ansétze mache es der Justiz unmdglich, sich an methodischen
Grundsétzen zu orientieren. Tatséchlich gibt es in der juristischen Methodik
zahlreiche wissenschaftliche Ansétze. Doch dieser Pluralismus kann nicht als
Schaden angesehen werden!®®. Wie die neuere wissenschaftstheoretische Diskus-
sion betont, ist eine Vielzahl miteinander konkurrierender Erkenntnis-Programme
eine der wichtigsten Bedingungen fiir Fortschritt in der Sache und fiir die wech-
selseitige Kritik'6. Und die Justiz ist von Verfassungs wegen nicht verpflichtet,
ein geschlossenes Gesamtkonzept der juristischen Methodik zu entwickeln oder
zu vertreten. Sie geniigt rechtsstaatlichen Anforderungen schon dann, wenn ihre
Argumentation nachvollziehbare und kontrollierbare Strukturen aufweist!”™. Nur
so kann die Praxis auch auf neue Einsichten der juristischen Methodendiskussion
reagieren und ihre eigenen Standards weiterentwickeln. Die Rechtsprechung lehnt
es aus guten Griinden ab, sich zu einem einheitlichen methodischen Konzept im
Sinn einer bestimmten Rechts- oder Wissenschaftstheorie zu bekennen. Auch
ohne eine unterstellte einheitliche Konzeption ist in der Art und Weise, wie
Kontexte praktisch herangezogen werden, eine gewisse Rangfolge der Argumente
zu erkennen'”!. Diese Ansitze zu verallgemeinern und am Verfassungsrecht zu

165ygl. zu Jurisprudenz und Regeln der Kunst sowie dem Bezug zur Medizin: ROLF
GROSCHNER, Hippokratische techne und richterliche Kunst, in: MICHAEL KiLiaN (Hrsg.),
Jurisprudenz zwischen techne und Kunst. Tubingen 1987, 11 ff., insbes. 25 ff.

166 ROBERT BRANDOM, Expressive Vernunft. Frankfurt am Main 2000.

167506 kann etwa aus der Sicht von KLAUS ROTH-STIELOW, Die Auflehnung des Richters gegen
das Gesetz. Villingen 1963, 49, die Auslegung nur auf eine einzige und endgiiltig festgelegte
Weise erfolgen.

168Der Pluralismus ist in der juristischen Diskussion noch immer verdichtig. Notfalls wird
er zum Ausdruck unaufgeloster gesellschaftlicher Widerspriiche erklart. Vgl. dazu INGEBORG
MaAus, Zur Problematik des Rationalitdts- und Rechtsstaatspostulats in der gegenwartigen
juristischen Methodik am Beispiel Friedrich Miillers, in: WOLFGANG ABENDROTH / BERNHARD
BLANKE / ULRICH PREUSS u.a., Ordnungsmacht?. Frankfurt am Main 1981, 153 ff., 156.

169Vgl. dazu nur HELMUT SPINNER, Pluralismus als Erkenntnismodell. Frankfurt am Main
1974, insbes. 74 ff.

170Vgl. dazu FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. Band 1, 9.
Aufl., Berlin 2004, Rn. 2.

171Vgl. dazu FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. Band I,
9. Aufl., Berlin 2004, Rn. 26, 361d, 362, 429 ff., 494. Vgl. zu diesbeziiglicher Skepsis:
WERNER KRAWIETZ, Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis. Wien / New
York 1978, 72; einschrankend in der Weise, dass Praferenzregeln von der Rechtsprechung
iiberwiegend einzelfallbezogen aufgestellt wiirden: ULRICH SCHROTH, Theorie und Praxis
subjektiver Auslegung im Strafrecht. Berlin 1983, 71.
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messen, ist eine der Aufgaben'”? von Rechtstheorie und juristischer Methodik.
Eine zweite liegt darin, neue Alternativen zu den praktischen Arbeitsweisen
vorzuschlagen. Dafiir ist gerade der Pluralismus eine wertvolle Voraussetzung.
Gleichzeitig verhindert er in keiner Weise, dass die Methoden der Praxis das
verfassungsrechtlich geforderte Mafl an Rationalitét erreichen kénnen.

Weitergehend wird deshalb von einzelnen Autoren behauptet, die juristische
Methodik werde von der Praxis nicht als Mittel des Begriindens oder Uberpriifens
ihrer Interpretationen eingesetzt, sondern diene nur als rhetorische Fassade fiir
anderweitig gefundene Ergebnisse!™. Die Analyse der Praxis ld8t diesen Schluf
aber nicht zu. Man kann im praktischen Vorgehen des EuGH durchaus den
Ansatz zu rationaler Gewichtung erkennen. Seine Operationen sind der Verall-
gemeinerung zuganglich und widerlegen die Behauptung volliger methodischer
Beliebigkeit der Rechtspraxis.

Eine angeblich fehlende Steuerungskraft juristischer Methodik wird auch noch
mit deren gleichbleibender Rolle bei politischen Systemwechseln begriindet.!™
Eine derartige Rolle lasst sich aber nicht nachweisen. Der immer als Beispiel
herangezogene Systemwechsel von der Weimarer Republik zum Nazismus belegt
das Gegenteil. Die damalige Diskussion 148t entgegen der iiblichen Einschéatzung
sogar eine grofle Bedeutung der juristischen Methodik erkennen. Gerade der
Einschnitt zwischen dem rechtsstaatlichen System von Weimar und dem total-
itdren des Nationalsozialismus macht deutlich, welches entscheidende Gewicht
den Standards juristischer Argumentation fiir die Pragung einer Rechtsordnung
zukommt. Nachdem die Nationalsozialisten die aus der Weimarer Zeit stam-
menden Ansétze zu einer rechtsstaatlichen Argumentationskultur vollig beseitigt
hatten, konnten Vorschriften, deren Normtext unverdndert geblieben war, nun
zu génzlich anderen Ergebnissen fithren. Carl Schmitt hat 1935 die so genannte
Analogienovelle im Strafrecht folgendermaflen kommentiert: ,Gesetze, die sich
zwar duflerlich als bloBe ,Anderungen’ geben, in der Sache aber das geinderte
Gesetz im Ganzen umwandeln, indem sie tragende Bestimmungen des alten
Gesetzes durch neue ersetzen (...). Sie schaffen kein neues Strafgesetzbuch, wohl
aber ein neues Strafrecht, indem sie das Analogieverbot aufheben, durch ein
Analogiegebot ersetzen und eine rechtsschopferische Mitarbeit des Richters er-
warten. Sie heben dadurch das bisherige Strafgesetzbuch aus den Angeln. Das ist
eine fundamentale Wandlung, nicht eine bloe ’Anderung’. Ein Strafgesetzbuch

172Vg]l. dazu FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. Band I,
9. Aufl., Berlin 2004, Rn. 429 ff. Zu den Aufgaben juristischer Methodik vgl. auch noch
GERHARD HASSOLD, Strukturen der Gesetzesauslegung, in: CLAUS-WILHELM CANARIS / UWE
DIEDERICHSEN (Hrsg.), Festschrift fir Karl Larenz. Minchen 1983, 211 ff., 212 ff.

173Vgl. zur ,Vorspiegelung": GORG HAVERKATE, Gewifheitsverluste im juristischen Denken.
Zur politischen Funktion der juristischen Methode. Berlin 1977, 168; SPIROS SIMITIS, Die
Bedeutung von System und Dogmatik — dargestellt an rechtsgeschéftlichen Problemen des
Massenverkehrs, in: AcP 172 (1972), 131 ff., 172; FRIEDEL ECKOLD-SCHMID, Legitimation
durch Begrindung, Berlin 1974, 19. Fraglich ist allerdings, ob sich ,wirkliche" von anderen
Griinden abschichten lassen. Vgl. dazu STEPHEN TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten.
Weinheim 1996, 41; vgl. zu Positivismus als rhetorischer Fassade auch EBERHARD FRANSSEN,
Positivismus als juristische Strategie, in: JZ (1969), 766 ff.

174RoLF WANK, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung. Berlin 1978, 77 ff.
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mit Analogieverbot und ein solches mit Analogiegebot sind nicht mehr identisch
dasselbe Strafgesetzbuch. Hier liegt ganz offensichtlich mehr als eine &ufler-
liche ,Gleich-’ oder ,Umschaltung’ vor. Auch die mit unveriandertem Wortlaut
weitergefithrten Regelungen stehen jetzt auf einer anderen Grundlage und in
einem anderen juristischen Gesamtrahmen und erhalten dadurch einen neuen
Inhalt".!”® Diese Aussage belegt, welche Bedeutung gesetzliche Auslegungsregeln
und damit auch praktisch geltende argumentative Standards fiir eine Rechts-
ordnung haben.'”® Eine Betrachtung dieses rechtsgeschichtlichen Einschnitts
bestétigt die Skepsis in Bezug auf die Bedeutung der Methodik nicht, sondern
widerlegt sie.

2. Vorrangregeln und einzelfallbezogene Gewichtung

Gegen die Moglichkeit einer rechtsstaatlich kontrollierbaren Rangfolge juristis-
cher Argumente wird ferner vorgebracht, dass eine solche nicht abstrakt und
generell vorherbestimmt werden kénne!””, sondern sich nur aus dem Gewicht der
Argumente im Einzelfall ableiten lasse!”®. Die Begriindung dieser Sicht arbeitet
mit dem Argument, hinter den Konkretisierungselementen stiinden Interessen,
die im konkreten Fall in unterschiedlicher Intensitét betroffen seien'™. Die Zuord-
nung von Konkretisierungselementen und Interessen wird dabei folgendermafien
durchgefiihrt: ,Wird beispielsweise von einer Auslegungshypothese behauptet,
sie verstofle gegen den Wortlaut einer Vorschrift zuungunsten eines Téters, so
wird damit ein Vertrauensinteresse der Rechtsunterworfenen zur Geltung ge-
bracht. Wird von einer Auslegungshypothese gesagt, sie fithre im allgemeinen
zu ungerechten Ergebnissen, so wird hiermit ein Interesse an Entscheidungen
artikuliert, die allgemein akzeptiert werden. Wird der Wille des historischen
Gesetzgebers an Auslegungshypothesen herangetragen, so wird das Interesse,
Auslegungshypothesen an die gesetzgeberische Entscheidung zuriickzubinden,
zur Geltung gebracht. Auslegungshypothesen werden dann unter dem Gesicht-
spunkt der ,Authenzitit’ analysiert"!'®?. Diese Sicht fiihrt trotz ihrer Uber-
sichtlichkeit aber zu neuen Schwierigkeiten. Schon der Ansatz einer Zuordnung
von Konkretisierungselementen und Interessen erscheint als Représentationsmod-
ell fragwiirdig. Aber selbst davon einmal abgesehen, sind die Einzelheiten dieses
Vorschlags recht problematisch. Dass die grammatische Auslegung das Vertrauen
des Rechtsverkehrs schiitze, ist ein altehrwiirdiges Argument der objektiven
Auslegungslehre. Wie in der neueren Literatur mehrfach gezeigt wurde, ist es

175 CARL ScuMITT, Kodifikation oder Novelle?, in: DJZ (1935), Sp. 919 ff., 923.

176Dies wird auch durch eine intensive Untersuchung des nationalsozialistischen Strafrechts
bestétigt, die gerade im Hinblick auf solche argumentativen Standards blofle Normtextkontinu-
itdt von Rechtskontinuitit unterscheidet. Vgl. dazu GERHARD WERLE, Justizstrafrecht und
polizeiliche Verbrechensbekimpfung im Dritten Reich. Berlin New York 1989, 30 ff., 36 ff.

177Vgl. dazu THOMAS HONSELL, Historische Argumente im Zivilrecht, 1982, S. 17 ff.

178Vgl. dazu etwa ULRICH SCHROTH, Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im Strafrecht.
Berlin 1983, 71.

179Ulrich Schroth, ebd., 70.

180vgl. zur ,,Authenzitit" ULRICH SCHROTH, ebd., 35 und ofter.
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jedoch nach dem Stand heutiger Sprachwissenschaft nicht mehr zu halten'®!.

Man miifite dafiir eine homogene Alltagssprache voraussetzen kénnen, in die
sich der juristische Diskurs zudem noch bruchlos einzufiigen hétte. Ebensowenig
1aBt sich die Gerechtigkeit mit der allgemeinen Akzeptanz kurzschlieSen. Denn
iiber die Frage, was als gerecht zu akzeptieren ist, herrschen in einer pluralis-
tischen Gesellschaft sehr unterschiedliche Vorstellungen. Auch die Kopplung
von historischem Gesetzgeber und ,,Authenzitéat" verkiirzt die wirklichen Zusam-
menhénge. Zwar wird zugegeben, dass die Legislative kein Kollektivorgan ist
und ihr auch kein einheitlicher Wille unterstellt werden kann. Aber in dem
Bild einer einheitlichen gesetzgeberischen Handlung als Bezugspunkt'®? von
»2Authenzitdt" wirkt immer noch die Fiktion eines homogenen Gesetzgebers nach.
Die vielschichtigen Beziehungen zwischen Gesetzgebungsproze3 und fertigem
Normtext sind nur durch eine Semantik kompetitiven Handelns zu erfassen und
lassen sich keineswegs auf ein ,,Authenzitéitsinteresse” nach dem Muster von
Autor und Werk zuriickfithren!83. Die Konkretisierungselemente sind nicht Aus-
druck isolierter Interessen; sondern Fragerichtungen, die dazu dienen, Kontexte
in den Entscheidungsproze einzubeziehen'84.

Erst wenn man die vergebliche Suche nach einem hinter den Mitteln der Inter-
pretation stehenden Wesen aufgibt, kann man dann die Frage stellen, was es
heiflt, dass deren Ergebnisse fiir die Entscheidung ,,im Einzelfall" verschiedene
Aussagekraft haben. Der Einzelfall ist nicht dadurch gekennzeichnet, dass in
generelle Interessen verschieden intensiv eingegriffen wird; sondern dadurch,
dass zwischen den Parteien Streit'®® um die Fallerzdhlung und die Lesart des
Normtextes besteht. Es stehen sich damit mindestens zwei konkurrierende In-
terpretationen gegeniiber, die sich auf die von den Konkretisierungselementen
erfragten Kontexte in unterschiedlicher Weise beziehen kénnen. Zentral ist
aber, ob die von einer der Interpretationen vorgeschlagene Verkniipfungsweise
durch das Ergebnis eines bestimmten Elements eindeutig'®® ausgeschlossen wird.

181yg]. dazu RAINER HEGENBARTH, Juristische Hermeneutik und linguistische Pragmatik.
Konigstein/Taunus 1982, 191 ff.; EBERHARD BADEN, Zum Regelungsgehalt von Gesetzgebungs-
materialien, in: JURGEN RODIG (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung. Berlin /
Heidelberg / New York 1976, 369 ff., 387, jeweils m. w. N.

182vgl. dazu ULRICH SCHROTH, Theorie und Prazis subjektiver Auslegung im Strafrecht.
Berlin 1983, 87 und ofter.

183GERARD GENETTE, Impliziter Autor, impliziter Leser?, in: FOTIS JANNIDIS / GERHARD
LAUER / MATIAS MARTINEZ / SIMONE WINKO (Hrsg.), Texte zur Theorie der Autorschaft.
Stuttgart 2000, 185 ff.; MiCHEL FOUCAULT, Was ist ein Autor, in: ebd., 198 ff.; MARTHA
WOODMANSEE, Der Autor-Effekt. Zur Wiederherstellung von Kollektivitét, in: ebd., 295 ff,;
MARTHA WOODMANSEE / PETER JAszl, Die globale Dimension des Begriffs der ’Autorschaft’, in:
Fotis JANNIDIS / GERHARD LAUER / MATIAS MARTINEZ / SIMONE WINKO (Hrsg.), Rickkehr
des Autors. Tubingen 1999, 391 ff.; PIER GIUSEPPE MONATERI, "All This and So Much More":
Original Intent, Antagonism and Non-Interpretivism, in: Ars Interpretandi, Miinster 1998, 99
ff.

184Vgl. dazu FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. Band I, 9.
Aufl., Berlin 2004, Rn. 375; dhnlich die Argumentation bei GERD ROELLECKE, Die Bindung
des Richters an Gesetz und Verfassung, in: VVDStRL 34 (1975), 7 ff., 38.

185Vgl. zu diesem Gesichtspunkt als ,Regelkonflikt": HUBERT ROTTLEUTHNER, Richterliches
Handeln. Zur Kritik der juristischen Dogmatik. Frankfurt am Main 1973, 22 ff.

186Vgl. dazu FRIEDRICH MULLER, ‘Richterrecht’, Berlin 1986, 81.
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Die fragliche Interpretation 148t sich dann nur noch dadurch ,retten", dass ein
hoherrangiges Element dieses Zwischenergebnis seinerseits eindeutig aus dem
Feld schlagen kann. Es stehen sich also nicht generelle, sondern konkret erfragte
Kontexte gegeniiber'®”. Diese werden auch nicht abstrakt abgewogen oder ver-
glichen, sondern nur unter der Voraussetzung, dass ein Konfliktfall'®® vorliegt,
d. h. dass sie das Schicksal der sich im Streit befindenden Interpretationen
in gegensétzlicher Weise beeinflussen. Wenn man also den oft beschworenen
»Einzelfall" ndher betrachtet, wird deutlich, dass generelle Vorrangregeln nicht
nur notig, sondern auch moglich sind.

3. Vorrangregeln im Rahmen einer Rechtserzeugungsreflexion

Eine Interpretation ist besser, wenn sie die von der Zeichenkette und dem mit-
gebrachten Bedeutungskonflikt bereitgestellten Anschlussmoglichkeiten fiir die
Argumentation effektiver nutzt. Argumentativ effektiver heifit, dass sie die Ein-
wénde, bzw. Widerlegungen des Gegners entweder in die eigene Argumentation
integrieren oder ausrdumen kann. Wie macht man das?

Was als Widerlegung gilt und wie man eine solche ausraumt, bzw. integriert,
dariiber gibt es im juristischen Bereich sehr viel implizites Wissen. Formuliert
wird dieses von der Disziplin der juristischen Methodik. Danach gibt es fiir die
Entscheidung des Konflikts von Argumenten in der Praxis der Gerichte Ansétze,
die zwar noch einer Strukturierung bediirfen, aber im Prinzip in die richtige
Richtung wiesen. Zu denken ist hier an die vom Bundesverfassungsgericht unter
dem missverstdndlichen Titel ,objektive Auslegungslehre® eingefiihrte Regel
fir die Vorzugswiirdigkeit von Argumenten. Danach soll im Konfliktfall die
historische und genetische Auslegung hinter der grammatischen, bzw. systema-
tischen Auslegung zuriicktreten. Denn letztere stiinden ndher am Normtext und
erlaubten auch den Normunterworfenen eine bessere Orientierung.

Wenn man an diese schon praktizierten Kriterien ankniipft, ergibt sich im Falle
von Konflikt, bzw. Widerlegung die Notwendigkeit einer doppelten Bewertung.
Erstens sind die Argumente normstrukturell oder abstrakt zu bewerten. Zweitens
miissen die Argumente konkret nach ihrer Intensitdt oder Schwere eingeordnet
werden. Normstrukturell ist das Gewicht eines Arguments umso grofler, je
ndher es am Normtext steht. Das heifit, textbezogene Argumente schlagen
Normbereichsargumente aus dem Feld, und diese wiederum blof rechtspolitische
Bewertungen usw. Neben diese Einordnung des Arguments in die Normstruk-
tur als direkt textbezogen, indirekt textbezogen und normgelost'®?, muss eine

187Insoweit kann man THOMAS HONSELL, Historische Argumente im Zivilrecht. Ebelsbach
1982, 17 zustimmen bei der Aussage: ,,Es gibt aber kein géngiges Argument, das generell
durch ein anderes ausgeschlossen oder widerlegt wiirde". Ein genereller Ausschlufl wére ein
Argumentationsverbot. Hier geht es aber um den Konflikt zweier Argumente. Dieser lait sich
nur konkret feststellen. Aber die Regel fir seine Entscheidung muf} generalisierbar sein.

188Vgl. zum Begriff Konflikt: FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische
Methodik. Band I, 9. Aufl., Berlin 2004, Rn. 434 ff., 516, 551.

189Zu dieser Unterscheidung FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik.
Band I, 9. Aufl., Berlin 2004, Rn. 431, 437 ff.
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konkrete Bewertung treten. Diese lasst sich aber nur schwer vom jeweiligen
Fall abheben. Als Unterscheidungen bieten sich an Moglichkeit, Plausibilitét
und Evidenz.'® Moglich ist dabei ein Argument, wenn es nicht von vornherein
ausgeschlossen ist. Plausibel heifit, dass das Argument tiberzeugend ist, aber
Alternativen denkbar sind. Evident ist ein Argument, wenn im Moment gar
keine Alternativen denkbar sind.

C. Vom Gesetzestext iiber die Argumentation zur
Begriindung

Wenn man von der Unterscheidung von Medium und Form!'?!' ausgeht, ist das

Recht ein Medium fiir die Austragung gesellschaftlicher Konflikte. Indem es
diesen Konflikten im Verfahren eine Form gibt, kann es selber zur Entscheidung
geformt werden. Wenn man ergénzend den engeren Medienbegriff der empirischen
Medienwissenschaft heranzieht,'®? wird auBerdem noch deutlich, dass das Recht
eine Medienkonstellation ist. Es besteht aus dem Buch der Gesetze, der Sprache
des Verfahrens und der geschriebenen Begriindung. Inhalt eines Mediums ist
jeweils ein anderes Medium:'® Im Gesetzbuch findet sich die gesprochene
Sprache des Verfahrens und der dort ausgetragene Streit miindet in den vom
Richter geschriebenen Text der Urteilsbegriindung. Ob der Richter und seine
Entscheidungstétigkeit an die politischen Vorgaben der Verfassung gebunden
werden kann, entscheidet sich in den Prozessen der Umschreibung von einem
Medium zum anderen. Wenn diese Transkriptionen'®* vom Gesetz iiber die
Argumentation zur Begriindung gelingen, findet ein Legitimationstransfer vom
Gesetzestext auf den Entscheidungstenor statt.

Zurecht wird in neueren Anséatzen festgestellt, dass die richterlichen Bindungen
nie in der Weise funktioniert haben, "wie es seinem Entwurf geméaf hétte funk-
tionieren sollen, ndmlich tiber einen Richter als ’'Subsumtionsautomaten’; sondern
stets {iber (notstandsbedingte) Winkelziige und Hinterlisten vollzogen wurde,

19ONIKLAS LUHMANN, Theoriesubstitution in der Erziehungswissenschaft. Von der Phi-
lanthropie zum Neuhumanismus, in: DERS., Gesellschaftsstruktur und Semantik. Band 2,
Frankfurt am Main 1993, 105 ff., 119.

191Vgl. NIKLAS LUHMANN, Die Wissenschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1990,
181 ff.; DERsS., Die Kunst der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1995, 165 ff.; DERS., Die
Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1991, 190 ff. Zu weiteren Nachweisen vgl.
TuoMmAs KHURANA, Niklas Luhmann — Die Form des Mediums, in: ALICE LAGAAY / DAVIN
LAUER (Hrsg.), Medientheorie. Frankfurt / New York 2004, 97 ff., 99 ff.

192Das wéren z. B. Buch, Zeitung, Computer usw. Vgl. dazu ALICE LAGAAY / DAVIN LAUER,
Einleitung — Medientheorien aus philosophischer Sicht, in: DIES., Medientheorie. Frankfurt /
New York 2004, 7 ff., 21 ff. m. w. N.

193Vgl. dazu NIELS WERBER, Medien in Medien der Weltgesellschaft. Programmatische
Tendenzen im Medien- und Kommunikationsbegriff der Systemtheorie, in: CLAUDIA LIEBRAND
/ IRMELA SCHNEIDER (Hrsg.), Medien in Medien. Koln 2004, 106 ff. m w. N.

194y/g]. zu diesem grundlegenden Begriff der Medientheorie: LupwiG JAGER, Transkriptiv-
itdt. Zur medialen Logik der kulturellen Semantik, in: DERS. / GEORG STANITZEK (Hrsg.),
Transkribieren. Medien/Lektire. Miinchen 2002, 19 ff.
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die methodologisch bis heute nicht registriert und aufgearbeitet sind."'*> Wenn
man diese notstandsbedingten Winkelziige methodisch erfassen will, muss man
untersuchen, inwieweit ergangene Urteile den verfassungsrechtlichen Vorgaben
aus Demokratie, Rechtsstaat und Gewaltenteilung geniigen. Zu untersuchen
ist dies anhand der Begriindung, die zwischen Urteil, Gesetz und Verfahren
vermitteln soll. Als Instrumente der Untersuchung kénnen dabei die juristische
Methodik, die Argumentationstheorie und in Bezug auf die hier ausgeschlossene
Sachverhaltserzdhlung die Sozial- und Textwissenschaften dienen. Eine beson-
ders wichtige Analyseebene ist dabei die Sprache als Medium, in dem der Bezug
zwischen Gesetz und Urteil hergestellt wird. Herkémmlich werden die Aporien
der juristischen Entscheidung hinter unrealistischen Annahmen iiber die Leis-
tungsfdhigkeit der Sprache versteckt. Erst im Freilegen dieser Aporien wird die
Rechtlichkeit von Recht sichtbar.

I. Der Gesetzestext als Medium fiir Griinde

Eine Besonderheit juristischer Argumentation ist die Bindung an das Gesetz.
Um seine Auslegung wird gestritten. Das Gesetz ist also Feld der Argumentation.
Eine weitere Besonderheit, welche fiir die normale Argumentation nicht gilt,
liegt noch darin, dass das Gesetz auflerdem Grenze der Argumentation sein soll.
Ist eine solche Grenze in der Argumentation iiberhaupt denkbar? "Altere Inter-
pretationslehren waren davon ausgegangen, dass der Text beim Interpretieren
identisch bleibt. Und noch heute liest man: ’Interpretation versteht sich als
Verdeutlichung desselben in anderen Zeichen’. Allerdings ist die Identitéit der
Textgrundlage selbst bereits eine Sache der Interpretation (sofern man sich nicht
mit der reinen Materialisation begniigt). Deshalb wird heute Interpretation eher
verstanden als Produktion neuer Texte anhand alter Texte, als Erweiterung der
Textgrundlage, wobei der Ausgangstext dann nur noch als Referenz dient. In
jedem Fall ist Interpretation das Herstellen von mehr Text."'*® Wenn Interpreta-
tion nicht einfach offen legt, was als Bedeutung im Text schon vorhanden war,
sondern diese Texte zu neuen Texten transkribiert, dann stellt sich das Problem
einer Interpretationsgrenze in neuer Weise.

1. Die Gewalt der Interpretation

Der Streit um Interpretation und Gebrauch von Texten ist alles andere als ein
miiBiges Spiel. Die zugrunde liegenden moralischen, politischen und philosophi-
schen Fragen sind zwar in der Literaturwissenschaft und der Sprachphilosophie
nicht immer leicht zu entdecken. In der Jurisprudenz dagegen geht es um Gewalt;
um richterliche und um sonstige Entscheidungsgewalt, verbunden mit Texten. Die
Brisanz von Kontroversen liegt hier klar zutage. Fiir die Biirger, die sich mit ihren

195MARC AMSTUTZ, Zwischenwelten zur Emergenz einer interlegalen Rechtsmethodik im
européischen Privatrecht, in: GUNTHER TEUBNER / CHRISTIAN JOERGES (Hrsg.), Rechtsverfas-
sungsrecht. Baden-Baden 2003, 227 f., unter Bezug auf die grundlegende Arbeit von REGINA
OGOREK, Richter, Konig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert.
Frankfurt am Main 1986.

196N1KLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1993, 340.
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Konflikten in die Hand des Gerichts geben, wird Interpretation und Gebrauch
von Rechtstexten zum hochst praktischen Problem. Es stellt sich von Anfang
an: professionelles Umformulieren der ,lebensweltlichen“ Fallerzahlung in den
juristischen Sachverhalt durch Versicherungsfunktionére, Rechtsberater, Anwélte
(Standesgewalt), durch Polizei, ggf. Staatsanwaltschaft, Gericht (Staatsgewalt).
Deren subtile Form besteht hier in Sprachbeméchtigung: den Beteiligten wird
thre Sprache durch autoritative Fachsprache enteignet. In der Folge werden sie
sich anpassen bzw. sich die Dienste einer Fachperson mit deren Fachsprache
kaufen miissen; in ihrer Sprache werden sich das Verfahren oder der Prozef
jedenfalls nicht mehr abspielen.

Wenn Methodik den juristischen Umgang mit Texten reflektieren will, hat sie
keine Wahl: sie ist eine politische Disziplin. Thr Thema ist auch das Verhaltnis
von biirgerlicher Freiheit und staatlicher Gewalt.

Der Richter iibt, wie Artikel 92 der Verfassung unzweideutig erklart, Gewalt aus.
Dabei ist in der deutschen Sprache .Gewalt’ nicht notwendig negativ codiert.
Sie kann auch positiv verstanden werden als ,Walten“ der guten Obrigkeit.!®”
Will man die positive und negative Bedeutungskomponente auseinanderhalten,
braucht man Beiworte wie legitime / illegitime Gewalt. Im Englischen dagegen
kann man schon im Hauptwort nuancieren und power, authority, force und
violence unterscheiden. Ob der Richter nun authority oder violence, legitime
oder illegitime Gewalt ausiibt, soll im Sinn der Tradition davon abhéngen, ob
er sich mit seiner Entscheidung innerhalb der Grenzen des Rechts héilt oder
nicht. Die Grenzen des Rechts sind durch Interpretation zu ermitteln. Solange
der Richter auslegt, ist demnach die von ihm ausgeiibte Gewalt demokratisch
legitimiert, denn er kann seine Entscheidung auf ein fiir alle beschlossenes Gesetz
zurilickfithren. Hort er auf zu interpretieren und verwendet er Texte nur noch
zu Machtzwecken, libt er eine illegitime Gewalt aus, die demokratisch nicht
mehr gerechtfertigt werden kann. Die Unterscheidung von blofler Auslegung und
machtfunktionalem Gebrauch triagt damit eine schwere politische Biirde: nicht
weniger als die praktische Einlésung des demokratischen Modells hingt davon
ab. Die methodische Abschichtbarkeit der Interpretation von machtfunktionaler
Benutzung des Gesetzes ist folglich das Nadelohr, durch das die Unterschei-
dung von gerechtfertigter und nicht mehr zu rechtfertigender staatlicher Gewalt
hindurch mu8.

Damit steht im Mittelpunkt juristischer Methodik die Frage, ob und wie in der
praktischen Rechtsarbeit eine Grenze zwischen legitimer richterlicher Gewalt und
illegitimer Machtanmafung gezogen werden kann. Die Frage einer Grenzziehung
innerhalb der Interpretation stellt sich jedoch in jeder auf die Arbeit mit Texten
bezogenen Wissenschaft. Ein kurzer Blick {iber die engeren Grenzen des Fachs
hinaus kann zum besseren Verstédndnis der juristischen Schwierigkeit beitra-

97NIKLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1993, 340. Vgl. als
ein andersartiges Beispiel die positive Variante in der Verwendung des Wortes ,,Gewalt“ als
yrevolutiondre Gewalt“: WALTER BENJAMIN, Zur Kritik der Gewalt, in: DERS., Gesammelte
Schriften. Band II 1, Frankfurt am 1980, 179 ff. S. 202.
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gen. Die Grenzproblematik ist in letzter Zeit innerhalb von Sprachphilosophie,
Semiotik und Literaturwissenschaft deutlich in den Vordergrund getreten.!%®

2. Ist eine Grenze der Auslegung moglich?

Der schon klassische Streit in den textbezogenen Wissenschaften ging darum, ob
Bezugspunkt und Grenze der Auslegung entweder in der Absicht des Autors oder
in einer von dieser Absicht unabhéngigen Aussage des Textes selbst gefunden
werden miissen. Als Konvergenzpunkt so verschiedener Stromungen wie philoso-
phischer Hermeneutik, literarischem New Criticism und linguistischem Struktura-
lismus hatte sich zu Beginn der 60er Jahre iiberwiegend die objektive Variante
durchgesetzt.!?? Erst auf der Basis dieser objektiven, von der Autorintention
unabhéngigen Versténdnisweise des Textes als Sinneinheit, Sprachikone oder
Struktur konnte dann die Frage nach dem aktiven Anteil der Interpretation
gestellt werden.2%? Sie bedrohte die hermeneutische Sinneinheit des Textes mit
der Arbeit der Dekonstruktion®?!, entzog der Sprachikone des New Criticism
ihre Autonomie zugunsten der Erwartungssysteme des Lesers20? und stiirzte als
pragmatische Wende die statische Sprachstruktur des Strukturalismus in den
Strom der Rede.?%® Kurz: die Situation hat sich grundlegend geindert. Wihrend
Anfang der 60er Jahre fiir diejenigen eine schwere Begriindungslast angenommen
wurde, die eine aktive Rolle des Textrezipienten aufweisen wollten, hat heute der
einen schwierigen Stand, wer eine Grenze der Auslegung geltend machen will.20%

Umberto Eco hat auf diese Verdnderung der Situation reagiert. Anfang der 60er
Jahre betonte er in seinem Buch , Das offene Kunstwerk® als einer der ersten die
aktive Rolle des Rezipienten und wurde dafiir von strukturalistischer Seite scharf
kritisiert.2® Heute nun wendet er sich gegen den einseitigen Pendelausschlag
zugunsten des Lesers und will die ,,Grenzen der Interpretation® aufweisen: auch
wenn man den Text als ein Picknick verstehen kénne, zu dem der Autor die Worter
und der Leser den Sinn beisteuere, seien diese Worter doch gegeniiber einer
beliebigen Sinnzuweisung sperrig.2°® Daran scheitere ein Verstéindnis des Textes
als offenes Universum, worin der Interpret unendlich viele Sinnzusammenhinge

198 Angeregt wurde diese Debatte vor allem durch Umberto Eco und seine Schriften: vgl.
UMBERTO Eco, Die Grenzen der Interpretation. Minchen / Wien 1992.

1998 rEFAN COLLINI, Die begrenzbare und die unbegrenzbare Interpretation, in: UMBERTO
Eco, Zwischen Autor und Text. Miinchen / Wien 1994, 7 ff., 13 f.

200UmBERTO ECO, Die Grenzen der Interpretation. Miinchen / Wien 1992, 71; knapper
Uberblick iiber die Kritik an der autorenbezogenen Bedeutungskonzeption bei TERRY EAGLE-
TON, Einfiihrung in die Literaturtheorie. Stuttgart 1988, 32 ff.

201 Als einfithrenden Uberblick TERRY EAGLETON, ebd., 132 ff.

202ygl. zur Rolle des Lesers in der neueren Literaturtheorie TERRY EAGLETON, ebd., 46 - 51,
132; JONATHAN CULLER, Dekonstruktion. Reinbek bei Hamburg 1988,36 ff., 81-86.

203Dazu UMBERTO Eco, Die Grenzen der Interpretation. Miinchen / Wien 1992, 350 fF.

204Ebd., 22.

205yg], UMBERTO Eco, Uberzogene Textinterpretation, in: DERS., Zwischen Autor und Text.
Miinchen / Wien 1994, 52 ff., S. 60.

206UmBERTO ECO, Das Irrationale gestern und heute, in DERS., Uber Spiegel und andere
Phédnomene. Minchen 1990, 9 ff., 30.
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finden kénne.2°” Selbst der von seiner Lage und seinem Urheber abgeléste Text
schwebe nicht in einem Vakuum. Gemessen am kulturellen Schatz von Autor
und Leser, der aus Grammatik, Enzyklopaddie und Kulturkonventionen bestehe,
sowie dank gewisser Kriterien der Sparsamkeit von Interpretation kénne er zwar
vieles, aber eben nicht alles bedeuten. Die Sperrigkeit der Worter in Verbindung
mit dem schon erwahnten kulturellen Vorrat vermoége gewisse Deutungen als
abwegig auszuschliefien.?%®

Diese Sperrigkeit ergibt sich fiir Eco daraus, dal der Text auf einen exemplari-
schen Leser hin angelegt sei, welcher seinerseits einen exemplarischen Autor un-
terstelle. Daher folge die Aussage des Textes weder nur aus der Textkohdrenz und
einem vorgegebenen Bedeutungssystem, noch allein aus dem Erwartungssystem
des Lesers. Bedeutung konstituiere sich vielmehr aus einer komplexen Wechselbe-
ziehung zwischen dem sozialen Kulturbestand des Autors und dem des Lesers.?%9
Das Ergebnis dieses Prozesses unterscheidet Eco als intentio operis?'? sowohl von
den Absichten des Autors als auch von denen des Rezipienten. Die Textintention
liege genauso offen zutage wie der gestohlene Brief.2!! Man miisse sie nur sehen
wollen. Sie existiert demzufolge als Mutmafung des Lesers iiber einen Text,
der ersonnen wurde, um einen exemplarischen Leser zu erzeugen, der iber den
Text mutmaft. In dieser luftigen Konstruktion wird der Text als Grenze durch
die Interpretation fortwahrend konstituiert. Die Interpretation orientiert sich
dabei an der mit der semiotischen Strategie?'? gleichgesetzten intentio operis
und tberprift ihre diesbeziigliche Mutmafung an der Textkohérenz: ,,Zwischen
der mysteriosen Entstehungsgeschichte eines Textes und dem unkontrollierbaren
Driften kiinftiger Lesarten hat die blofle Prédsenz des Textes etwas trostlich
VerlaBliches als ein Anhaltspunkt, auf den wir stets zuriickgreifen kénnen*2'3

Diese Prisenz des Textes als verldfiliche Grenze der Interpretation will die
pragmatische Texttheorie erschiittern.?'* Beschreibungen sind aus ihrer Sicht
immer nur Mittel fiir bestimmte Zwecke und nie Entsprechungen zu etwas
Objektivem. Deswegen diirfe sich auch ein bestimmtes Verstdndnis des Textes
nicht einbilden, dessen wahre Bedeutungssubstanz freizulegen oder zu seinem

207ygl. als Warnung vor der unendlichen Interpretation auch UMBERTO ECO, ebd., 15 ff.;
sowie UMBERTO Eco, Die Grenzen der Interpretation. Miinchen / Wien 1992, 430 fI.; vgl.
dazu auch HELGE SCHALK, Umberto Eco und das Problem der Interpretation. Wirzburg 2000,
176 ft.

208Zum soeben erwahnten Kriterium der Falsifizierbarkeit: UMBERTO Eco, Die Grenzen der
Interpretation. Miinchen / Wien 1992, 51 fI.; vgl. dazu auch HELGE SCHALK, Umberto Eco
und das Problem der Interpretation. Wirzburg 2000, 189 ff.

2097ur Rolle des Lesers in Ecos Semiotik vgl.: UMBERTO Eco, Uberzogene Textinterpretation,
in: DERS., Zwischen Autor und Text. Miinchen / Wien 1994, 52 ff., 61 ff.; vgl. dazu HELGE
SCHALK, ebd., 151 ff.

210UmMBERTO ECO, Das Irrationale gestern und heute, in DERS., Uber Spiegel und andere
Phdanomene, Miunchen 1990, 9 ff., 31

211Ebd., 72, in Anspielung auf die Erzihlung gleichen Namens von Edgar Allan Poe.
2127ur Verwendung des Strategiebegriffs UMBERTO Eco, Uberzogene Textinterpretation, in:
DERS., Zwischen Autor und Text. Minchen / Wien 1994, 52 ff., 74 ff., 250 ff.

213UMBERTO Eco, Die Grenzen der Interpretation. Miinchen / Wien 1992, 75 fF., 97.
214yg]. dazu und zum Folgenden RICHARD RORTY, Der Spiegel der Natur. Frankfurt am
Main 1984.
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wirklichen Wesen vorzudringen. Wenn Eco dagegen eine intentio operis behaupte,
nehme er eine nicht-relationale Wesenseigenschaft eines Textes an, die der &ufleren
Interpretation als Grenze entgegen gehalten werden solle.

Gegen solche intrinsischen (d. h. von innen kommenden) Eigenschaften des
Textes spreche schon der Umstand, daf sich eine Grenze zwischen Texten niemals
klar angeben lasse. Auch diirfe das berechtigte Anliegen, den gewalttétigen oder
oberflachlichen Leserimpuls zu disziplinieren, nicht dazu fithren, eine bestimmte
Phase sorgfiltiger und den Regeln der Kunst entsprechender Textarbeit zur
,Objektivitit“ des Textes zu itberhthen. Die von Eco als Uberpriifungsinstanz
der Interpretation herangezogene Kohérenz sei keine interne Eigenschaft des
Textes, sondern werde als Ergebnis der Interpretation vom Leser erst erstellt.

Auch in der Sicht der dekonstruktivistischen Texttheorie?!® hat sich Eco durch
den Wunsch nach einer Grenze verfiithren lassen. Die Bedeutung eines Texte sei
kontextbezogen, und deswegen (entgegen Rorty) nicht beliebig. Aber der Kontext
sei unbegrenzt und deswegen die (von Eco gesuchte) Grenze nicht anzugeben.
Weil die Beschreibung semiotischer Mechanismen rekursiv wirke, werde jede
Beschreibung einer Grenze schon als solche wieder ins Gespréach gezogen und
damit tiberschritten.

Die damit angedeutete Debatte macht Probleme sichtbar, die sich erst im
Bereich des Rechts in voller Schérfe stellen. Die herkémmliche Auffassung einer
Interpretationsgrenze der Rechtsarbeit wurde aus intrinsischen Eigenschaften
des Textes abgeleitet. Damit verblieb man in der Vorstellung vom Text als
einem Behélter, worin die Entscheidung des Rechtsfalls schon enthalten sei und
nur noch ausgelegt werden miisse. Als Behélter fungierte dabei die Bedeutung
des Textes, die in der Lage sei, der Rechtserkenntnis einen Gegenstand in
Form einer Rechtsnorm vorzugeben. Ein solcher Gegenstand ist aber nicht
auffindbar; daher wurde die Fiktion des Behilters immer mehr ausgedehnt.
An die Stelle des einzelnen Normtextes traten die Rechtsordnung oder ihre
Sinneinheit als Ganzes oder sogar die Gerechtigkeitsidee. Im Gegensatz zu
diesem Riickzug (wissenschaftshistorisch: degenerative Problemverschiebung)
kann eine Rechtserzeugungsreflexion die grundlegende Perspektive verandern:
der ,,Gegenstand“ ist eine blofle Projektion des Lesers und genau um diesen
Leser (Zeichenbenutzer, Richter, Rechtsarbeiter) als Achse ist die Analyse zu
drehen. Die Gesetzesbindung ist dann nicht langer auf einen angeblich vorgegebe-
nen Inhalt des Gesetzes bezogen, sondern wird im Proze8 der Herstellung der
Rechtsnorm verwirklicht. Die Projektion vorgeblich innerer Eigenschaften des
Textes wird damit durch das Verstdndnis der Auslegungsgrenze als relationale
Grofle ersetzt. Gebunden ist der Richter zunéchst an den vom Gesetzgeber
geschaffenen Normtext als Zeichenkette im Sinn seiner ,Geltung®. Dessen fiir den
Fall entscheidende Bedeutung muf er als ,Normativitat“ der Rechtsnorm erst
herstellen. Aber dabei ist er nicht frei, sondern an die von den rechtsstaatlichen
Vorgaben der Verfassung sanktionierten Standards einer Argumentationskultur

215ygl. JONATHAN CULLER, Ein Pliadoyer fiir die Uberinterpretation, in: UMBERTO EcCoO,
Zwischen Text und Autor. Miinchen / Wien 1994, 120 ff.
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gebunden.

3. Die Zeichenkette als sozialer Fokus der Argumentation

An die Stelle von fiktiven Gegenstandsprojektionen treten damit real fun-
dierte Beziehungen zwischen Zeichenkette (Normtext im Gesetzbuch), wissen-
schaftlichen Standards (juristische Methodik incl. Dogmatik) und politischen
Entscheidungen in der Verfassung (demokratischer Rechtsstaat). Dabei ist aber
zu bedenken, dass auch der Kontext von Normtexten ein bestimmter, aber
nicht begrenzbarer ist. Die Rolle der klassischen Canones besteht gerade darin,
mit Fachsprachgebrauch (grammatische). Parlamentsdebatten (genetische),
Vorlaufertexten (historische Auslegung) usw. diese bestimmten Kontexte zu
erschliefen. Aber die Canones sind nur zu einer Vermehrung und Vervielfaltigung
des Textsinnes in der Lage, ohne schon fiir sich allein eine Entscheidung zwischen
konfligierenden Lesarten zu erlauben. An dieser Stelle greifen die politischen
Entscheidungen der Verfassung ein. Sie ermdoglichen zunéchst, eine Hierarchie
in die Kontexte zu bringen, wonach der spezifischere, engere Kontext bei einem
Konflikt Vorrang haben soll. Aber allein damit wére noch nicht viel gewonnen.
Auflerdem tubertrigt die Verfassung dem Richter die Gewalt, den methodologis-
chen Konflikt verschiedener Interpretationsvarianten zu entscheiden. Dies jedoch
nicht unbegrenzt, sondern erschwert durch die Vorgabe, in der Begriindung
darzulegen, dafl und wie er seine Entscheidung am Normtext und den damit
verbundenen methodisch operationalisierten Anschluffzwéngen des juristischen
Sprachspiels legitimieren kann.

Die Grenze der Interpretation hat in der Jurisprudenz damit jeden fiktiven oder
spekulativen Charakter verloren und wird zum Ernstfall der politischen Abgren-
zung von individueller Freiheit und sozialer Gemeinschaft. Der Richter fiihrt keine
theoretisch-kognitive Rechtserkenntnis durch, er iibt vielmehr praktische Gewalt
aus. Diese Gewalt wird geteilt, erschwert und kontrolliert durch den Bezug
zum Normtext und zu argumentativen Standards, den er in seiner Begriindung
plausibel darlegen mufl.

Die Aufgabe im Rechtsstreit ist nicht erst die Herstellung von Verstdndnis,
sondern dessen Bewertung. Der Streit entsteht nicht aus einem Mangel, sondern
sozusagen aus einem Uberflu an Verstehen. Beide Gegenparteien haben das
Gesetz je auf ihre Weise durchaus verstanden. Es geht gerade um einen Konflikt
einander ausschliefender Lesarten desselben Gesetzes. Das fiihrt zu einem
Paradox: ,,Entscheidungen gibt es nur, wenn etwas prinzipiell Unentscheidbares
(nicht nur: Unentschiedenes!) vorliegt. Denn andernfalls wire die Entscheidung
schon entschieden und miisste nur noch ’erkannt’ werden“?'6 Beide Lesarten
sind je in sich verstdndlich und gehdren damit zur Sprache. Welche von beiden
ist vorzuziehen? Der Richter erklédrt nicht die Bedeutung, die der Text bereits
vor dem Fall hatte, sondern er produziert fiir den Fall eine Lesart und stellt
damit eine insoweit verbindliche Sprachnorm auf. Wie kann der Wortlaut des

216N1KLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1993, 308.
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Gesetzes hier als Grenze wirken?

Die Verkniipfung zwischen Gesetzgeber und Richter darf weder zu stark noch zu
schwach gefaBit werden. Zu stark wére es, wenn man vom Gesetzgeber verlangte,
alle kiinftigen Lesarten und damit die Bedeutung seiner Texte im voraus zu
determinieren. Diese Forderung des Positivismus scheitert an den sprachlichen
Realitdaten. Zu schwach gefafit wére die Verknipfung andererseits, wenn die
Wahl des Ausgangspunkts fiir die Entscheidung ins freie Belieben des Richters
gestellt wiare. Denn der Gesetzgeber kann durch die Vorgabe des Ausgangs-
textes den schopferischen Proze der Rechtsnormsetzung — linguistisch gesehen —
nachdriicklich ,jirritieren“. In diesem Sinn kénnte man das Verhéltnis zwischen
Gesetzgeber und juristischem Entscheider als strukturelle Kopplung bezeichnen.
Zu den Dienstpflichten etwa des Richters, den Normtext als Ausgangspunkt zu
nehmen, kommen noch die methodenbezogenen Normen der Verfassung und ihre
Prézisierung durch die Wissenschaft hinzu. So entsteht eine dreigliedrige Kette
zwischen Gesetzgeber, Wissenschaft und Umsetzung, exemplarisch durch die Jus-
tiz. Die Rechtsnorm als die generelle Bedeutung des geltenden Rechts fiir ,einen
Fall wie diesen“ setzt der Richter. Hier ist der Gesetzgeber mit der Determination
in aller Regel iiberfordert. Den Ausgangspunkt seiner Entscheidung muf} sich
der Richter aber von auflen als Normtext vorgeben lassen. Andernfalls wére die
Beeinflussung durch den Gesetzgeber als rationaler Kern von Gewaltenteilung
und richterlicher Bindung aufgehoben. "Die Schriftform des Textes garantiert
nicht unbedingt Grenzen der Kithnheit des Interpretierens, wohl aber die Einheit
des sozialen Zusammenhangs einer kommunikativen Episode. Sie konstituiert
ein soziales Medium fiir das Gewinnen neuer Formen, nédmlich guter Griinde fiir
eine bestimmte Auslegung des Textes."?!” Inhalt des Mediums Gesetzbuch ist
also ein anderes Medium: die Sprache des Verfahrens und die dort vorgebrachten
Griinde.

II. Die streitige Argumentation im Verfahren

WEeil die Entscheidung als Recht nicht einfach aus dem Gesetzestext herausspringt,
findet das Verfahren statt. Als Inhalt des Mediums Gesetzbuch findet sich die
gesprochene Sprache. Aber im Verfahren spricht man nicht nur; man streitet.
Es geht darum, was iiberhaupt geschehen ist, und es geht darum, was das
Gesetz sagt. Das heifit, es lduft ein semantischer Kampf. Bei der Frage, was
geschehen ist, ist die semantische Seite vor allem ein Bezeichnungskonflikt, bei
der Frage, wie das Gesetz zu lesen sei, handelt es sich vor allem um einen
Bedeutungskonflikt.2'8

217N1kLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1993, 364.

218y/g]. dazu Joser KLEIN, "Wortschatz, Wortkampf, Wortfelder in der Politik", in: DERS.
(Hrsg.), Politische Semantik. Bedeutungsanalytische und sprachkritische Beitrage zur politis-
chen Spracheverwendung. Opladen 1989, 3 ff., 21; sowie FRITZ HERMANNS, Schlissel-, Schlag-
und Fahnenwoérter. Zur Begrifflichkeit und Theorie der lexikalischen "politischen Semantik’.
Heidelberg / Mannheim 1994, 31 fI.
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1. Das Verfahren als semantischer Kampf

Da die juristische Methodik bisher vor allem als Hermeneutik des Gesetzbuchs
konzipiert war, hat sie das Verfahren kaum wahrgenommen. Es wurde ihm nur
eine dienende Rolle zugewiesen, die vor allem in einer Piddagogik gegeniiber
dem Rechtsunterworfenen lag. Das Recht, welches schon vorher fertig im Buche
stand, wurde den Beteiligten im Verfahren nur didaktisch vermittelt. Erst mit
der pragmatischen Wende in der Sprachwissenschaft kommt das Verfahren als
eigenstindige Realitdt und Performanz des Rechts in den Blick.

“Semantische Kampfe“ gelten?'® dem Vokabular 6ffentlicher Rede und Argu-
mentation. Sie gelten den Worten in ihrer Bedeutung als Mittel solcher Rede.
Allerdings sind semantische Kémpfe alles andere als lediglich der ,Streit um
Worte“, als der sie gefithrt werden miissen. Es geht den Kontrahenten um
substantiell weitaus mehr als ,nur um Worte (oder Worter)“. Und ihr Kampf
darum kann nur ,,dadurch verstanden und erklirt werden, dass man begreift, (...)
dass dieses Mehr der eigentliche Inhalt der Auseinandersetzung ist, ohne dass es
jedoch moglich wire, diesen Inhalt von den Wortbedeutungen zu trennen 220

Semantische Kémpfe entziinden sich ,,am Konflikt dariiber, welche Bedeutung
einem in Rede stehenden Ausdruck zu kommen soll* Und zwar in jeder Hinsicht.
Semantische Kémpfe entziinden sich ebenso an ,,Konflikten iiber die Angemessen-
heit der Bezeichnung fiir einen Problemverhalt®, wie sie ihren Zindstoff etwa
immer wieder in ,Konflikten tiber implizite Unterstellungen, iiber umstrittene
Konnotationen“??! finden. Und in diesen Bedeutungs- und Bezeichnungskonflik-
ten erschopfen sie sich nicht.

»,Semantisch® sind solche Auseinandersetzungen darin, dass sie auf die den
offentlichen Sprachgebrauch leitende und tragende ,, Terminologie“??? ausgehen.
Die Offentlichkeit kann dabei sehr prizise definiert sein. Sie mag sich etwa
auf den von den Wéanden eines Gerichtssaals umschlossenen, eminent ,sozialen
Raum*“?23 beschrinken. Immer zielt die Auseinandersetzung auf die Terminologie,
die der Rede ihre Bahnen vorzeichnet. Semantisch zielt die Auseinandersetzung
auf jene Terminologie in dem gleichfalls denkbar weitesten Sinne eines Fundus
an Nominationen, Klassifikationen und Kategorisierungen??4, auf die sich die

219Dazu Joser, KLEIN, "Wortschatz, Wortkampf, Wortfelder in der Politik", in: JOSEF,
KLEIN (Hrsg.), Politische Semantik. Bedeutungsanalytische und sprachkritische Beitrige zur
politischen Sprachverwendung. Opladen 1989, 3 ff.

220Rainer Wimmer, Gebrauchsweisen sprachlicher Ausdriicke, in: HANS JURGEN HERINGER /
GUNTHER Ohlschliger / BRUNO STRECKER / RAINER WIMMER, Einfihrung in die praktische
Semantik. Heidelberg 1977, 24.

221GEORG STOTZEL, Semantische Kampfe im 6ffentlichen Sprachgebrauch, in: GERHARD
STICKEL (Hrsg.), Deutsche Gegenwartssprache. Tendenzen und Perspektiven. Jahrbuch 1989
des Instituts fiir Deutsche Sprache. Berlin 1990, 45 ff., 45 Fn. 1.

222Fiir den engeren Bereich der Politik hier durchaus WOLFGANG BERGSDORF, Herrschaft
und Sprache. Eine Studie zur politischen Terminologie in der Bundesrepublik Deutschland.
Pfullingen 1983.

223Zum Begriff PIERRE BOURDIEU, Sozialer Raum und ,Klassen“, in PIERRE BOURDIEU,
Sozialer Raum und ,Klassen® Legon sur lecon. Zwei Vorlesungen. Frankfurt/M. 1985, 7 fI.
224pgRRE BOURDIEU, Sozialer Raum und ,Klassen, in PIERRE BOURDIEU, Sozialer Raum
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Debatte jeweils verlegt um zu sagen, was in ihr ,Sache ist“, was dafiir ,von
Bedeutung ist“ und ,,Sinn macht“, und was damit fiir alle Beteiligten, oft auch
flir viele tiber deren engeren Kreis hinaus, und manchmal sogar fir alle, ,auf
dem Spiel steht“??> Und das sind von daher zugleich all die sprachlichen
Arrangements und symbolischen Ordnungen, auf die ein jeder festgelegt ist, der
in der Debatte ernst genommen werden will. Sie ,terminieren“ so in der Tat
den Sprachgebrauch, indem sie der Debatte die Grenzen ihres Sinn ziehen dort,
wo ihm ohne dies keine gezogen sind?2¢. Uber diese Grenzen zu verfiigen ist
denn auch der Einsatz, der in den ,,Auseinandersetzungen um die Bedeutung
eines Ausdrucks im weitesten Sinne* als deren Anlass, Preis und Wert wiederum
selbst auf dem Spiel steht. Und der Debatte die Grenzen ihres Sinns durch den
eigenen Sprachgebrauch zu verfiigen ist der Gewinn, den sie verspricht.

Formlich zum ,, Kampf“ wird die Auseinandersetzung dann, wenn dieser Gewinn
durch den Sieg iiber die Konkurrenz errungen werden soll. ,Kémpfe um Worter
und Bedeutungen werden als Konkurrenzkdmpfe ausgetragen“?2” In ihnen gilt
es jeden Anspruch aus dem Feld zu schlagen, der sich dem des eigenen Sprachge-
brauchs entgegenstellt. Es geht nach der Logik des Triumphs iiber den anderen
darum??® den eigenen Sprachgebrauch allein in den Stand der Terminologie zu
setzen. In den Stand jener Terminologie, die in der Debatte iiber Sinn und
Unsinn entscheidet. In der Terminologie liegt die ,,Gewalt von Bedeutung“?2?? als
Ma#flstab, an dem sich bemisst, wer in der Auseinandersetzung um die Sache etwas
zu sagen hat, und wer nicht. Wessen Behauptungen Anerkennung verdienen, und
wer nichts weiter von sich gibt als nur leere Worte, soziales Gerdusch allenfalls,
mit dem geringsten aller denkbaren Werte an Beachtung, dem des stérenden,
abzustellenden Rauschens. ,Der Witz (...) eines solchen semantischen Kampfes
besteht darin, die Verwendung eines Ausdrucks im 6ffentlichen Sprachgebrauch
durchzusetzen, an den eine bestimmte Haltung (...) semantisch gebunden ist.“23%

Und zu ergénzen ist gleich, dass das natiirlich vor allem dann gilt, wenn un-
terschiedlich Verwendungsweisen ein und desselben Ausdrucks dafiir in Frage
kommen. Semantische Kdmpfe werden in aller Schérfe darum gefiihrt, von

und ,,Klassen® Lecon sur lecon. Zwei Vorlesungen. Frankfurt/M. 1985, 35. Ahnlich auch
ANSELM STRAUSS, Spiegel und Masken. Die Suche nach Identitdt. Frankfurt/M. 1974, 13 ff.
225Entsprechend unterscheidet Joser, KLEIN, "Wortschatz, Wortkampf, Wortfelder in der
Politik", in: Joser, KLEIN (Hrsg.), Politische Semantik. Bedeutungsanalytische und sprachkri-
tische Beitrage zur politischen Sprachverwendung. Opladen 1989, 3 ff., 17 als ,Typen des
Kampfs um Worter“ die ,,Bezeichnungskonkurrenz, deskriptive Bedeutungskonkurrenz* und
die ,,deontische Bedeutungskonkurrenz*.

226Giche allgemein LUDWIG WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe
Band 1. Frankfurt/M. 1984, §§ 68 f.

227Vgl. Joser, KLEIN, "Wortschatz, Wortkampf, Wortfelder in der Politik", in: JOSEF,
KLEIN (Hrsg.), Politische Semantik. Bedeutungsanalytische und sprachkritische Beitrige zur
politischen Sprachverwendung. Opladen 1989, 3 ff., 17.

228Gjehe grundsitzlich MICHEL SERRES, Der Parasit. Frankfurt/M. 1981, 339: ,Die Logik des
Kampfes ist die der Entscheidung: Man schlagt zu, man schneidet, man sdbelt nieder.“

229Dazu FRIEDRICH MULLER, Essais zur Theorie von Recht und Verfassung. Berlin 1990,
198 f.

230Rupt KELLER, Kollokutionire Akte, in: Germanistische Linguistik. 1/2 (1977), 28.
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welcher Bedeutung ein Ausdruck fiir jeden zu sein hat, der sich in der De-
batte zu Wort zu melden gedenkt. Sie werden nicht um die Richtigkeit des
Sprachgebrauchs gefithrt sondern um ihr.

Entsprechend geht es den Kontrahenten im semantischen Kampf darum, ihre
eigenen Erklarungen®?' zur Bedeutung eines Ausdrucks als einzige ,Erklirung
der Bedeutung“ durchzusetzen. ,Lasst uns nicht vergessen®, so WITTGENSTEIN,
,dass ein Wort keine Bedeutung hat, die ihm gleichsam von einer von uns
unabhéingigen Macht gegeben wurde, so dass man eine Art wissenschaftlicher
Untersuchung anstellen kénnte, um herauszufinden, was das Wort wirklich
bedeutet. Ein Wort hat die Bedeutung, die ihm jemand gegeben hat 232

Im semantischen Kampf setzen die Kontrahenten alles daran, dann selbst nicht
einfach nur irgend jemand, sondern allein derjenige zu sein, der den Worten ihre
Bedeutung gibt. Sie setzen alles daran, durch den eigenen Sprachgebrauch allein
zu bestimmen, von welcher Bedeutung ein Ausdruck fiir die Auseinandersetzung
wirklich ist. Und sie wollen so, dass es allein in ihrer Macht steht, welche Bedeu-
tung ein Wort hat. Damit aber scheint der semantische Kampf als Praxis nichts
ferner zu sein als jenen Verfahren, in denen aus dem Gesetz zur Entscheidung
sozialer Konflikte Recht gewonnen werden soll. Kommt es auf den Rechtsstreit,
so hat aller Kampf der Kontrahenten um Sprache in ihrer Bedeutung fiir ihren
Konflikt in der Sache zu ruhen, um dem Gesetzeswort das ihm geschuldete Gehor
zu schenken. Und es z&hlt allein das Gesetz.

Man muss nicht Positivist sein, um die Gesetzesbindung als Garantie auch nur
eines ,Minimums“ an Rechtstaatlichkeit juristischer Konfliktlésungen anzuerken-
nen?33. Gerade diese Bindung unterscheidet Recht von Willkiir. Wenn dies
Positivismus ist, so hat, wie man meinen sollten alle guten Juristen Positivis-
ten sein. Und sie sind es in der Regel auch in dem besonderen Sinn, dass sie
davon ausgehen, sich als praktische Entscheidungstrager bei der Produktion
von Entscheidungs- oder Begrindungstexten zur Erzeugung von Recht an die
Zeichenketten halten zu miissen, die ihnen der demokratisch legitimierte Geset-
zgeber geliefert hat.?3* Recht ist an das Gesetz gebunden, an den Normtext.
Und man braucht sich dafiir nicht einmal auf die kontinentaleuropéische Tra-
dition kodifizierten Rechts zu beziehen. Auch Prézedenzen vermégen nur in
verbindlicher Vertextung ihre Rolle zu spielen und ihrer Aufgabe gerecht zu
werden. Und sie werfen, was ihre Bedeutung angeht, damit im die gleichen
Probleme auf wie die Kodifizierungen im engeren Sinne. Der Text des Rechts,

231Giehe dann auch fiir die konstativ/deklarative Doppelbédigkeit von solcherlei ,,Erklarungen*
Lubpwic¢ WITTGENSTEIN, Philosophische Bemerkungen. Werkausgabe Band 2, Frankfurt/M.
1984, § 14 zum inneren Zusammenhang von Beschreibung und Vorschrift.

232L,upwic WITTGENSTEIN, Das Blaue Buch. Werkausgabe Band 5, Frankfurt/M. 1984, 52.
233Bingehend zum Problem eines scheinbar unumgénglichen Minimalgehalt an Positivismus in
der Rechtstheorie JAN M. BROEKMAN, The Minimum Content of Positivism, in: Rechtstheorie
16 (1985), 349 ff.

23474 solchem Rechtsgeltungspositivismus wie iiberhaupt zu Einzelheiten der folgenden
Ausfithrungen FRIEDRICH MULLER / RALPH CHRISTENSEN / MICHAEL SOKOLOWSKI, Rechtstext
und Textarbeit. Berlin 1997.
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das ,,Gesetzeswort”, jedenfalls setzt den Rahmen, in dem ein jeder Anspruch auf
Recht tiberhaupt erst als ein solcher auftreten kéonnen. Es steckt das Feld ab,
auf dem die Biirger ihren Anspruch darauf dann auch als ihr ureigenes Recht
behaupten kénnen. Und mit den Verfahren zur Entscheidung solcher Anspriiche
sind auch die Bahnen vorgezeichnet, auf denen um Recht zu kdmpfen ist

Damit kann auch der Einsatz prézisiert werden, um den es bei der Rechtserzeu-
gung geht. Die Bedeutung des Gesetzes als Recht liegt in nichts anderem als
in all den Erklarungen die zu seiner Bedeutung beigebracht werden. Auch die
Bedeutung des Normtextes, des ,,Gesetzeswortes® ist, was die Erklarungen zur
Bedeutung des Normtextes erkliren. Und zwar all die Erkldrungen, die die
Parteien in eigener Sache mit dem Anspruch auf eine rechtliche Entscheidung zu
ihren Gunsten abgegeben. Aber auch all die Erkldrungen der Bedeutung des
Normtextes als Recht, die durch die amtliche Entscheidung dariiber abgegeben
wird.

Das ,,Gesetz® ist von daher immer erst akut zu produzieren. Es muss erst
zum Text einer Norm fortgeschrieben werden. Und es muss tiberhaupt erst
aktuell in diesem ,,Moment von Bedeutung® vor den Fall gesetzt werden eben als
leitenden Satz, als ,,Schiene®, auf die der Fall zu bringen und in den Urteilsspruch
iiberzuleiten ist. Damit wird nicht etwa nur das Gesetzeswort in seiner ihm
schon substantiell eigenen Aussage aktualisiert. Gesetze werden in keinerlei
Sinn ,nur angewendet®. Sie sind immer erst in die entscheidende Norm fiir
den Fall umzuwenden. Zu meinen es werde dabei lediglich interpretativ eine
Bedeutung festgestellt, die der Gesetzestext schon irgendwie bei sich ,hat*,
oder gar zu meinen, es werde lediglich erkannt, was ,hinter* den Worten des
Gesetzes steckt und zwischen seinen Zeilen ,verborgen® ist, heifit die Semantik
der Rechtserzeugung auf den Kopf zu stellen.

2. ,,Kampf ums Recht im Raum der Sprache*??°

Seine ,,Bedeutung” gewinnt das Gesetz als ,, Angriffspunkt“ der Entscheidung iiber
die Semantisierungen, in denen die Parteien das Gesetz fiir sich einzunehmen
suchen. Vor Gericht sind die Interpretationen des Gesetzestextes Strategie.
Sie sind strategisches Handeln, abgestellt auf die Durchsetzung der jeweiligen
Rechtsversion. In den sprachlichen Schlégen, die sie zur Konfigurierung des Falls
gegen den Gegner austeilt, in den Schnitten, die sie zum Ausschluss von Wider-
worten setzt und in den wechselseitig begrifflichen Enteignungen von Text, die
sie fiir dessen Positionierung als Ausdruck von Recht vornimmt, ist die juridische
Strategie?36 der Logik des Kampfes unterworfen. Das gleiche gilt fiir ihr Ziel, den

235Vgl. dann so umgekehrt zur Definition von Politik JURGEN FRESE, Politisches Sprechen,
Thesen {iber einige Rahmenbedingungen, in: ANNAMARIA RUCKTASCHEL (Hrsg.), Sprache und
Gesellschaft. Miinchen 1972, 105.

236 Strategie“ hier im Sinn der diskursiven Strategien nach Foucault. Die ,beziechen sich
auf die Diskursobjekte, AuBerungsformen, Begriffsmanipulation: im ersten Fall stellen sie
die verschiedenen Weisen dar, die Objekte abzuhandeln; im zweiten Fall stellen sie die ver-
schiedenen Weisen dar, iiber AuBerungsformen zu verfiigen; im dritten Fall stellen sie die
verschiedenen Weisen dar, die Begriffe zu manipulieren; in jedem Fall handelt es sich um
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Gewinn an Recht aus der Entscheidung iiber die Bedeutung des Gesetzestextes
zu ziehen, der Logik des Kampfes unterworfen. Im rechtsstaatlichen Verfahren
ist solche Entscheidung allerdings nicht mehr dem bloflen Spiel der Kréfte in
verbaler Attacke und Gegenattacke iiberlassen. Vielmehr ist der semantische
Kampf im Verfahren eingehegt.

Fiir die Parteien geht es in der gerichtlichen Auseinandersetzung nicht darum,
ihr Recht zu finden. Das ,haben“ sie lingst. Sie haben es sich vor ihrem
Erscheinen vor den Schranken des Gerichts schon herausgenommen. ,Thr Recht*
steht fiir sie gar nicht mehr zur Debatte, sondern es soll ihnen in aller Form
verbrieft werden. Threr Sache soll dort zum Durchbruch verholfen werden, wo
ihnen die Staatsgewalt einen umstandsloseren Weg verwehrt, oder wo es ihnen
erfolgversprechender erscheint, sich mit der Amtlichkeit ihres Rechts einen Revers
auf den Einsatz staatlicher Gewalt ausstellen zu lassen.

Damit ist ,Recht“ fiir die Parteien kein Selbstzweck. Es ist ihnen nicht einmal
ein eigener Zweck iiber den ,eigentlichen* ihres Kampfes um die strittige Sache
hinaus. Das Recht, in dessen Formalitdten sich der Kampf vor Gericht fasst und
in dessen Termen er sich ausbuchstabiert, ist ihnen {iberhaupt nicht Zweck der
Ubung. ,,Recht* als Pramie ihrer Mandver im Gerichtssaal ist den Kontrahenten
vor allem das Mittel dafiir, den Kampf in eigener Sache siegreich zu bestehen.
»Recht* ist fir die Parteien der Weg, durch die gegenseitige Demontage ihrer
AuBerungen, durch die gegenseitige Delegitimierung ihres Handelns und durch die
gegenseitige Diskreditierung als Akteure einander in eine Lage zu mandvrieren,
in der ihr Wort in der Sache schlicht nichts mehr gilt, in der sie so buchstéblich
der Worte ,,beraubt® und ,sprachlos“ sind. ,,Recht“ als Rhetorik wird von den
Kontrahenten vor Gericht zum Mittel dafiir gemacht, einander in eine Lage
zu bringen, in der sie als Sprecher in eigener Sache nichts mehr zu gewinnen
haben, um damit einander ,aufler Gefecht® zu setzen. Und so ist schlieflich
»Recht“ als Pramie ihrer Anstrengung im Verfahren das Instrument dafiir, die
Staatsgewalt fiir sich einzunehmen, indem vom anderen nichts bleibt als das
geschlagene Opfer.

3. Der Streit als Material fiir die Begriindung

Um gegen die Anspriiche der Parteien auf das Gesetzeswort den ihm gebiihrenden
Platz als Herr des Verfahrens einnehmen zu kénnen, muss sich der Richter erst
den dafiir n6tigen Raum schaffen. Er muss den Normtext von den konkurri-
erenden Anspriichen der Parteien im Weg einer negativen Semantik frei raumen.
Zu Beginn des Rechtsstreits sieht sich der Richter mit einer semantisch geset-
zgeberischen Gewalt der Parteien konfrontiert, die sich der Bedeutung des
Gesetzeswortes bereits beméchtigt hat. Dagegen hat der Richter sich Zug um
Zug in der ihm von Amts wegen iibertragenen Gewalt iiber den Normtext selbst
erst einmal durchzusetzen und auch zu behaupten. Denn sie sind Subjekte des

regulierte Weisen, Diskursméglichkeiten anzuwenden“ ANGELE KREMER-MARIETTI, Michel
Foucault - Der Archdologe des Wissens. Frankfurt/M. / Berlin / Wien 1976, 155.
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Verfahrens und ihre Argumente miissen im Hinblick auf die Begriindung ernst
genommen werden.

Der Richter kann die Entscheidung auch nicht verweigern?3”. Die Polaritit?3® des
Anspruchs der Parteien auf das ungeteilt und unangefochten Ganze der Berech-
tigung macht eine Entscheidung unausweichlich. Damit der Richter sie indes zu
seiner Entscheidung iiber das Recht machen kann, muss er die Bedeutungserk-
larungen der Parteien vom Normtext trennen. Die Semantik des Normtextes wird
vom Ausgangspunkt zum Ziel und die semantischen Erkldrungen der Parteien
werden zum bloflen Argument. Sie werden eingestellt in die theoretische Basis
eines auf die Bedeutung des Normtextes bezogenen Argumentationsvorgangs.

Schritt fir Schritt unterwirft der Richter die Parteien seiner Amtsgewalt. ,,Neu-
tral“ ist er dabei allein darin, dass er ihnen in gleicher Weise die Waffe einer
sich jeweils ausschliefenden Semantik des Normtextes entwindet und diese Waffe
der Semantik unterschiedslos gegen alle Kontrahenten richtet. Im iibrigen ist er
alles andere als neutral. Auch er ist Kombattant im Kampf um das Recht mit
den Mitteln der Sprache. Er steht nicht iiber der mit dem Konflikt verhandelten
Sache. Er macht sie sich von Amts wegen zu eigen. ,Fiihrend“ ist der Richter in
der Verhandlung des Konflikts allerdings, indem er sich mit der Macht seiner
Worte zu der ausschlaggebenden Kraft einer Erzeugung von Recht profiliert; und
Hfithrend“ vor allem auch dadurch, dass so zunehmend nur noch er zur Sache
spricht, wihrend allen anderen tendenziell zunehmend Schweigen geboten wird.
So ,,gibt* denn der Richter im wahrsten Sinne des Wortes ,das Gesetz“. Er gibt
es den Parteien. Er gibt ihnen das Gesetz der Handhabung des Konfliktstoffs
und derjenigen ihres Streits darum. Er gibt es ihnen dadurch, dass er sie seinem
+Willen zum Gesetz“ unterwirft.23?

Das ,,Dispositiv des Rechts® ist das des semantischen Kampfes. In ihm hat das
Recht seine Praxis. Juristische Textarbeit bringt das Gesetz als Normtext zu
seiner Bedeutung als Rechtsnorm und macht es damit als das Recht geltend, den
zur Losung anstehenden Konflikt zu regeln. In seiner Arbeit am Text wandelt er
den rohen Stoff des amtlich gesetzten Wortlauts in das Produkt einer den Fall
entscheidenden Rechtsnorm; ein Produkt im iibrigen, das er sogleich wieder in
Arbeit nimmt. Zur Seite des Konflikts hin nimmt der Richter seinen Text als
Stoff fiir die Schlussfolgerung hin zur Entscheidungsnorm. Zur Seite des ,Rechts
als Text“240 hin liefert ihm sein Erzeugnis einer Rechtsnorm sogleich wieder das
Material fiir das Abfassen der Urteilsbegriindung; er verbraucht es sozusagen fiir
die Erzeugung von Legitimitét.

237Zum Rechtsverweigerungsverbot z. B. FRIEDRICH MULLER, Juristische Methodik. 6. Auflage,
Berlin 1995, 137 f.

2387Zum ,Prinzip der Polaritit“ CARL VON CLAUSEWITZ, Vom Kriege. Frankfurt/M. / Berlin
1991, 28 f.

239Praxeologisch zum Begriff des ,,sich das Gesetz geben® im Sinn der wechselseitigen ,Ent-
waffnung® und des gegenseitigen ,Niederwerfens“ CARL VON CLAUSEWITZ, Vom Kriege. Frank-
furt/M. / Berlin 1991, 20.

240 Ausfiihrlich dazu DIETRICH BUSSE, Recht als Text. Linguistische Untersuchungen zur
Arbeit mit Sprache in einer gesellschaftlichen Institution. Tiibingen 1992.
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III. Die Begriindung bezieht die Argumentation auf den
Gesetzestext

Die Notwendigkeit einer Begriindung von Gerichtsurteilen ergibt sich in der
deutschen Verfassung aus dem Rechtsstaatsprinzip und im Gemeinschaftsrecht,
bzw. internationalen Recht schon aus dem Grundsatz einer geordneten Recht-
spflege.?*! Was von einer Begriindung verlangt werden muss, wird definiert
durch die praktische Entwicklung der jeweiligen Rechtskultur. Allerdings steckt
darin auch ein prinzipielles Problem. Was kann man von einer Begriindung
verlangen?

1. Kriterien fiir eine gute Begriindung

In Betracht kidme Akzeptanz. Man konnte solange begriinden, bis noch der letzte
einverstanden wéare. Das mag im Freundeskreis vorkommen, im Rechtssystem
nicht. Seine Funktion ist eine Entscheidung zu treffen, dort wo gemeinsame
Akzeptanz aller Beteiligten gerade nicht mehr moglich ist. Wenn Annahme
durch die Betroffene als wirkliche oder psychologische Grofie damit gerade nicht
in Betracht kommt, was kann man dann eine gute Begriindung nennen?

Man koénnte daran denken, die Akzeptanz zu idealisieren. Eine Begriindung ist
gut, wenn man sie in einer idealen Sprechsituation anerkennen miisste. Aber
dieser Weg ist nicht gangbar. Denn entweder man lédsst die ideale Sprechsituation
undefiniert. Dann weifl niemand, wann eine Begriindung gut ist. Oder man
definiert die Regeln fiir die Konstitution dieser idealer Situation. Dann hat man
aber zwei Folgeprobleme: Erstens erkennt man sofort, dass die Situation des
Rechts gerade nicht die des herrschaftsfreien idealen Sprechens ist. Man muss
dann zu allen moglichen Hilfsregeln greifen, die das Problem nur verschieben.
Wichtiger ist aber die zweite Klippe. Sobald man die Regeln des herrschaftsfreien
Sprechens definiert, ist der, der sie nicht erfiillt nicht mehr in der Vernunft. Statt
Herrschaftsfreiheit zu erzeugen, hat man die Menschen eingeteilt in rationale
Subjekte und therapiebediirftige Objekte.

An die Stelle der Akzeptanz muss man deswegen die Geltung einer Argumentation
setzen. Eine Begriindung ist gut, wenn sie gilt. Was heifit nun Geltung einer
Argumentation.

Argumentation ist eine Sequenz von Sprechakten, die man einteilen kann in Be-
hauptung, Begriindung und Widerlegung. Ein Vorgang also, den man aus jedem
juristischen Prozess kennt. Die Begriindung eines Urteils soll das Ergebnis dieses
Prozesses darstellen. Es gibt innerhalb der Jurisprudenz vor allem im Bereich
der Rechtsmittelverfahren eine grofie Menge impliziten Wissens dariiber, wann
eine juristische Begriindung giiltig ist. Um dieses implizite Wissen theoretisch
erfassen zu konnen, bedarf es wiederum eines Blickes von auflen. Niitzlich ist
hier die Hilfe der philosophischen Argumentationstheorie.

241Vgl. dazu: Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, in: NJW (1999), 2429.
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2. Die philosophische Argumentationstheorie

Die Argumentationstheorie entwickelt sich in der Philosophie von einem Spezial-
gebiet zu einer zentralen Bedingung fiir zukiinftiges philosophisches Weiterdenken.
Die philosophische und wissenschaftstheoretische Entwicklung fithrt von ganz
verschiedenen Voraussetzungen aus zu dem Ergebnis, dass die Rationalitat
einer Argumentation nicht von auflen begriindet werden kann. Denn fiir eine
Letztbegriindung fehlt uns ein der Argumentation entzogener Archimedischer
Punkt. Die Praxis des Argumentierens ist damit die einzige Instanz méglicher
Verbindlichkeit. Das heif3t aber nicht, dass die Philosophie vor der faktischen
Argumentation kapitulieren miisste. Vielmehr muss sie ihr Vorgehen dndern.
Statt in einer Missionarsstellung Rationalitdt von oben iiberzustiilpen, muss sie
von innen her im prinzipiell unabgeschlossenen Prozess der Argumentation mi-
tarbeiten. Die Philosophie wird damit als Argumentationstheorie zur reflexiven
Aufstufung der Praxis.

Die Bandbreite philosophischer Argumentationstheorie reicht von rein em-
pirischen Analysen iiber rhetorischen Untersuchungen der argumentativen Wirk-
mechanismen bis zu normativ ausgerichteten Versuchen einen Regelkanon des
Argumentierens zu erarbeiten. Das Problem dieser Entwicklung liegt darin,
dass die von der Argumentationstheorie vorgeschlagenen Unterscheidungen nicht
anders als argumentativ entwickelt werden kénnen. Objekt- und Metaebene sind
von Anfang an contaminiert. Deswegen kann auch der Anfang der Argumenta-
tionstheorie nicht oberhalb praktischen Streitens liegen, sondern nur inmitten
der Argumentation. Und diesen Entwicklung vollzieht sich nicht einfach in der
Philosophie, sondern in jeder Argumentation, die sich selbst zum Thema macht.
Argumentationstheorie im Recht ist deswegen nicht denkbar von auflen, vom
Feldherrnhiigel der Philosophie aus. Sondern nur von innen, als mitarbeitende
Reflexion.

3. Die Geltung als Kriterium

Wenn die philosophische Argumentationstheorie diese mitarbeitende Reflexion
am Beispiel der Begriindung von Rechtsentscheidungen vollzieht, ergibt sich
folgendes: Der Prozess wird ausgelost durch die Rechtsmeinung der Parteien, die
sich natiirlich gegenseitig ausschlieen. Durch das gerichtliche Verfahren werden
die Parteien zu einer Distanzierung von diesen Meinungen gezwungen, indem
sie ihre Antrége begriinden miissen. Mit der Formulierung der Schriftsitze,
mit der Einschaltung eines professionellen Juristen wird die Rechtsmeinung
bis zu einem gewissen Grad schon der Probe unterzogen, ob sie auch fiir sich
betrachtet, unabhéingig von der Person des Klagers oder des Beklagten, Bestand
haben kann. Schon damit ist der erste Schritt vom Meinungskampf zum seman-
tischen Kampf um Gesetzestexte vollzogen und es beginnt damit der Prozess
der Argumentation. Diese Argumentation im Prozess hat, wenn man juristis-
cher Erfahrung und philosophischer Analyse folgt, eine retroreflexive Struktur.
Das heif3t, der Begriindungszusammenhang einer Rechtsmeinung wirkt auf die
Voraussetzungen, die in diese Begriindung eingehen, zuriick. Es handelt sich
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hier um eine Riickkopplungsschleife, die sich aus der Dynamik der Argumenta-
tion ergibt. Weil der Prozess widerstreitende Rechtsmeinungen kliart und zur
Entscheidung bringt, steht nicht von vornherein fest, welche Annahmen als sicher
in Anspruch genommen werden kénnen. Erst im semantischen Kampf oder
Argumentationsprozess selbst, wenn die Geltung der zur Anspruchsbegriindung
herangezogenen Rechtsmeinungen untersucht wird, kann die Bedeutung einzelner
Elemente der Argumentation sichtbar werden. Diese entfaltet sich erst in der
Beziehung des einzelnen Elements zu den anderen Elementen und wird vom
streitigen Fortgang des Gesamtprozesses. Der néchste Schritt kann dabei die
vorherigen Schritte beeinflussen und zu ihrer Revision fithren. Es wird also
im Rechtsstreit die urspriingliche Rechtsmeinung aufgrund der vorgebrachten
Einwénde und Widerlegungen bestindig reformuliert, was wiederum zu einer
Verdnderung der Gegenargumente fithren kann.

Dieser retroreflexive Prozess der Argumentation kann idealerweise solange weit-
ergehen, bis eine giiltige Version der streitigen Rechtsmeinung erreicht ist. Dann
miissen die Prozessbeteiligten eine entsprechende theoretische Basis verfiigbar
machen und alle Einwadnde ihres Prozessgegners ausrdumen, bzw. so refor-
mulieren, dass sie in die Begriindung der eigenen Rechtsmeinung integriert wer-
den konnen. Mit diesem Status der Einwandfreiheit ist im Ergebnis eine giiltige
These erreicht?*?, bzw. der Streit der Rechtsmeinungen richtig entschieden.

Dieses Ergebnis muss in der Begriindung des Urteils dargestellt werden. Die
Begriindung ist damit nicht an der Akzeptanz der Beteiligten orientiert, dem
bloBen Meinungsstand. Sie ist vielmehr orientiert am Stand der Argumente,
das heifit, der Geltung. Geltung ist Einwandfreiheit. Wenn und solange eine
Rechtsentscheidung alle gegen sie vorgebrachten Argumente integriert oder
ausrdumt, ist sie giiltig.

IV. Transkription als Legitimitatstransfer

Kann man den Ubergang vom Gesetz iiber die Argumentation zur Begriindung
so gestalten, dass die demokratische Legitimitdt des Normtextes auf die Urteils-
formel iibertragen werden kann? Um diese Frage zu beantworten, muss man
die Transkriptionsprozesse in der Medienkonstellation des Rechts untersuchen.
Recht ist notwendig an Sprache gebunden. In einem System geschriebenen
Rechts treten seine Vorschriften als Normtexte auf, d. h. als amtlich autorisierte
Textformulierungen geltenden Rechts. Die Rechtsordnung bildet ein Kontinuum
von Texten, die fiir anders nicht 16sbare Konfliktfille sanktioniert sind durch
,als solche’ sprachlose Gewalt, die wiederum ihrerseits durch die zugehdorigen
Verfahren sprachlich vermittelt wird. Rechtsstaatliches Recht arbeitet moglichst
wenig mit blofler und moglichst weitgehend mit sprachlich geformter, vermittelter

242Vgl. zu diesem Kriterium des Geltung von Argumentation Harald Wohlrapp, Die diskursive
Tendenz, in: Ders. (Hrsg.), Wege der Argumentationsforschung. Stuttgart-Bad Cannstatt
1995, 395 ff., 400; sowie Geerd Lueke-Lueken, Konsens, Widerstreit und Entscheidung, in:
ebd., 358 ff., 378.
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und kontrollierbarer konstitutioneller Gewalt?43. Diese Form von Sprachlichkeit
der Rechtsordnung entspricht dem Streben des biirgerlichen Verfassungsstaats
der Neuzeit nach Rationalitdt. Diese ist funktionell zweideutig. Sie ist doppelt
wirksam, indem sie einmal Herrschaftsprozesse erleichtern hilft, zum &ndern die
Voraussetzung fiir Konsens schafft. Das driickt sich in einer doppelten Form
von Sprachlichkeit der Rechtstexte aus: anordnende und rechtfertigende Texte.
Diese durchgehende Textstruktur setzt historisch die Organisationsleistungen des
Verfassungsstaats der Moderne (wie: innere Souverénitét und Monopol legitimer
Gewaltausiibung, Normenhierarchie und systematischen Rechtsschutz) voraus.

1. Anordnende und rechtfertigende Texte

Recht ist (auch) Instrument von Herrschaft. Als rechtsstaatlich geformtes ist es
zugleich Instrument der Begrenzung von Herrschaft. Insoweit Macht inhaltlich
und prozedural als Recht in spezifischer Formalisierung auftritt, ist sie auch spezi-
fischen Bedingungen, Brechungen, Kontrollen unterworfen®**. Die Formalisierung
unseres Typus von Rechtsordnung erfolgt durch Sprache. Diese unterwirft die
Herrschaftsvorgédnge der Kommunikation, der Moglichkeit sprachlicher Kritik,
der Notwendigkeit sprachlicher Rechtfertigung. Im demokratischen Rechtsstaat
nach dem Modell des Grundgesetzes sollen rechtsstaatliche Form und demokratis-
che Politik im Sinn eines , materiellen Rechtsstaats® zusammenkommen. Nicht
dem formalistisch-autoritdren Rechtsstaat mit Ziigen des Obrigkeitsstaates, wohl
aber dem freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat entsprechen zusétzliche verfas-
sungsrechtliche Sicherungen der Konsensfunktion seiner Rechtstexte: auf der Seite
der anordnenden Texte Forderungen wie Tatbestandsbestimmtheit, Riickwir-
kungsverbote, rechtliches Gehor, usw.; auf der Seite der rechifertigenden Tezte
das Gebot der Methodenehrlichkeit (d. h. des Ubereinstimmens von Finden
und Begriinden der Entscheidung), die verschiedenen Begrindungspflichten,
Einzelinstitute wie das der Abweichenden Meinung bei Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, usw.

Uber solche Beispiele hinaus 18t sich die Textstruktur dieser Rechtsordnung
insgesamt nach folgenden Ebenen gliedern: a) nach abstrakt anordnenden Texten
(Gesetzeswortlauten und - soweit sie iiber den Fall hinaus verbindlich sein kon-
nen - Texten von Rechtsnormen) und diese Normtexte rechifertigenden Texten
(amtlichen Begriindungen von Gesetzen, ,Motiven* der gesetzgebenden Gremien,
Debatten und Verhandlungen, Ausschufiberichten und, im Fall der Rechtsnormen,
Entscheidungsgriinden); sowie b) nach konkret anordnenden Texten (Entschei-
dungsnormen, welche die Rechtsprechung entwirft oder die die Exekutive erlafit)
und diese rechifertigenden Texten (Entscheidungsgrinden in Exekutive und
Rechtsprechung).

Der demokratische Rechtsstaat ,,hat“ nicht, er ,ist“ eine Textstruktur. Diese

243Vgl. hierzu Friedrich Miiller, Recht, Sprache, Gewalt. Berlin 1975, 18 ff., 29 f.

244Das Bundesverfassungsgericht leitet aus dem Rechtsstaatsprinzip in sténdiger Recht-
sprechung die Forderung nach Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit ab; vgl. zuletzt BVerfGE
99, 216, 242.
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unterscheidet ihn von den anderen Typen der Staatsorganisation; denn der
Rest ist allen Typen gemeinsam: ,séchliche* und ,persénliche Mittel“ im Sinn
des Verwaltungsrechts. Den Geb&duden, deren Md&blierung, den Papierstapeln,
den Amtspersonen ist es nicht anzusehen, ob sie einen Rechts- oder einen
Nicht-Rechtsstaat am Funktionieren halten. Nur die Semantik und die Struk-
turierungsart der staatsproduzierten Textmasse distinguieren ein rechtsstaatliches
System.

Die Rechtsordnung ist ein Sprachspiel unter anderen, aber eben das einzige
mit angehdufter allgemeiner Gewalt versehene, das Sprachspiel des Staates.
Alles, was an dessen Institutionen nicht verdinglichte oder direkte Gewalt ist, ist
Sprache, miindlicher oder schriftlicher Text; und nicht zuletzt seine als ,Recht*
bezeichneten Handlungsformen. Anders gesagt: die einzige Moglichkeit, die
im Staat angehdufte Gewalt zu disziplinieren, einzugrenzen, zu teilen und zu
kultivieren, besteht in Sprache. Sie liegt in der Textualitdt des gewaltgestiitzten
Rechts und in den in dieser anfallenden Komplikationen, Brechungen, Faltungen
und sprachvermittelten Selbstbindungen. Gewaltenteilung ist vor allem eine
Text-Teilung (fir die Institutionen nebeneinander und die Instanzen iibereinan-
der), eine Text-Verteilung (fiir die Auffacherung der Kompetenzen) und eine
Text-Kontrolle (das System der checks and balances ). Die Gewaltenteilung als
Textteilung, auf symbolischer Ebene verankert, ist eine Aufteilung der Gewalt-
befugnis, unter den und den Voraussetzungen Texte der und der Art mit den
und den Wirkungen bzw. Relationen zu anderen Texten zu produzieren. Gewal-
tenteilung als Teilung, Verteilung und Kontrolle der Textkompetenzen ist eine
der wesentlichsten Eigenschaften rechtsstaatlicher Textstruktur.

2. Begriindung und Recht auf Sprache

Der Richter hat im Rechtsstaat keine Kompetenzkompetenz, sondern eine um-
grenzte Erméchtigung. Der Begriff , Kompetenzkompetenz*“ kommt aus der obrig-
keitsstaatlichen Tradition. Er bedeutet, dafl der Staat die unbeschrinkte Kompe-
tenz hat, sich selber Kompetenzen zu verschaffen. Auf den Richter unter dem
Grundgesetz pafit diese liberlieferte Vorstellung nicht. Dem Richter wird die recht-
sprechende Gewalt iibertragen, aber nur soweit er der in Artikel 97 GG angeord-
neten Gesetzesbindung geniigt. Den Umstand, dafl seine Entscheidung der
Gesetzesbindung Geniige tut, mufl der Richter in der Begriindung seines Urteils
darlegen. Dabei muf} er sich mit den Interpretationen der Prozefibeteiligten und
mit den einschldgigen Entscheidungen anderer Gerichte auseinandersetzen. So
findet die Souverdnitit seiner Interpretation Grenzen.

Uber die Pflicht zur Begriindung der Entscheidung ist der Richter an iiberpriif-
bare MaBstéibe gebunden.?4® Dieser Pflicht des Gerichts entspricht auf der Seite
des Biirgers ein Recht auf Sprache. Er hat ein subjektives Recht darauf, dafl der
Richter seine Entscheidung nicht einfach nur fallt, sondern sie in der Begriindung
auch dem demokratisch legitimierten Normtext zurechnet. Direkt mit Hilfe

245Vgl. Friedrich Miiller / Ralph Christensen / Michael Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit.
Berlin 1997, 138 ff.
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von Rechtsmitteln gegen die Entscheidung und indirekt mit Hilfe der fachlichen
Kritik ist dieses Recht auch einklagbar.

Das Bundesverfassungsgericht formuliert dieses aus Artikel 103 GG abzuleitende
Recht folgendermaflien: ,Art. 103 Abs. 1 GG gibt den Verfahrensbeteiligten das
Recht, sich nicht nur zu dem fiir die jeweilige gerichtliche Entscheidung mafigeb-
lichen Sachverhalt, sondern auch zur Rechtslage zu d&uflern, und verpflichtet das
Gericht, den Vortrag der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwéigung
zu ziehen. Dabei kann es in besonderen Féllen geboten sein, die Verfahrens-
beteiligten auf eine Rechtsauffassung hinzuweisen, die das Gericht seiner Entschei-
dung zugrunde legen will. Es kann im Ergebnis der Verhinderung eines Vertrags
zur Rechtslage gleichkommen, wenn das Gericht ohne vorherigen Hinweis auf
einen rechtlichen Gesichtspunkt abstellt, mit dem auch ein gewissenhafter und
kundiger Prozeflbeteiligter selbst unter Beriicksichtigung der Vielfalt vertretbarer
Rechtsauffassungen nicht zu rechnen brauchte. Allerdings ist zu beachten, dafl
das Gericht grundsétzlich weder zu einem Rechtsgespréich noch zu einem Hinweis
auf seine Rechtsauffassung verpflichtet ist. Auch wenn die Rechtslage umstritten
oder problematisch ist, miissen daher die Verfahrensbeteiligten grundsétzlich
alle vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte von sich aus in Betracht ziehen und

ihren Vortrag darauf einstellen® 246

3. Legitimationstransfer

Eine Entscheidung, solange sie eine Rechtsentscheidung und keine blofle Ge-
walt sein will, mufl dem Betroffenen Einflufl auf die Sprache geben, die in der
Entscheidung an die Stelle seiner eigenen tritt. Wenn dagegen diese Sprache
schon vorher feststeht, haben wir kein Recht vor uns, sondern nur sprachlich
verbramte Gewaltausiibung. Darin liegt die wichtige Rolle des Rechts auf Gehor.

Die Textstruktur des Rechtsstaats?4” bewirkt eine Einschrinkung der Verkniip-
fungsmoglichkeiten in Hypertext und eine Hierarchisierung von Texten, ausge-
hend von den Postulaten der Voraussehbarkeit, Berechenbarkeit und Einzelfall-
gerechtigkeit. Ziel dabei ist ein Transfer der demokratischen Legitimation des
Gesetzgebers auf die Einzelfallentscheidung. Um diesen zu erfassen, muss man
zunéchst anordnende und rechtfertigende Texte unterscheiden.

Sowohl der Normtext als auch der gerichtliche Tenor sind anordnende Texte.24®

Sie unterscheiden sich dadurch, auf unterschiedlichen Konkretisierungsstufen
im Prozess der Entscheidungsfindung zu stehen. Wéhrend sich aber die Legit-
imitat der Anordnung im Normtext aus der demokratischen Legitimation des
Gesetzgebers ergibt, muss die des Gerichts jeweils erst noch begriindet werden.

Diesem Legitimitatstransfer dient die Entscheidungsbegriindung als rechtfer-

246BVerfGE 98, 218, 263, unter Bezug auf BVerfGE 83, 24, 35; 86, 133, 144 f.

247 Friedrich Miiller, Juristische Methodik und Politisches System. Berlin 1976, 80 ff., 95 ff.
248Vgl. Friedrich Miiller / Ralph Christensen / Michael Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit.
Berlin 1997, 117.
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tigender Text.?*® In ihr tauchen die Auslegungsinstrumente im Rahmen von
Argumentformen auf.

Die Aufgabe der Urteilsbegriindung ist damit der Legitimationstransfer. Um
diese Aufgabe zu erfiillen, hat sie bestimmten Anforderungen zu geniigen. Sie
muss den Stand der Geltung erreichen, indem sie den besseren Argumenten den
Vorrang gibt und das Gesetz als Grenze der Argumentation respektiert.

D. Die Gesetzesbindung als Paradoxiemanage-
ment

Der Transfer der gesetzlichen Legitimitéat auf das Urteil kann nur gelingen, wenn
die vom Gericht gewéhlte Auslegungsvariante des Normtextes haltbar ist. Die
Auslegungsvariante gibt dem Normtext seine Bedeutung und kann deswegen auch
Rechtsnormhypothese genannt werden. Diese Rechtsnormhypothese wird iiber-
priift an den Argumenten, die im Verfahren vorgebracht werden. Das Verfahren
organisiert einen Konflikt, um der Begriindung richterlicher Entscheidung einen
Relevanzhorizont zu verschaffen, der gegebenenfalls im Rahmen der Amtsermit-
tlung zu ergénzen ist, so dass er dem Niveau der wissenschaftlichen Diskussion
gentigt. Die Rechtsnormhypothese muss den Stand der Geltung erreichen. Das
heift, sie muss alle Gegenargumente entweder integrieren oder widerlegen. Dann
ist dem Gesetz als Grenze Geniige getan. Der Rechtsstaat kann eine Grenze
im Normtext nicht objektiv vorgeben. Aber er fordert von den Gerichten eine
Praxis der Grenzziehung.

Die triviale Alltagspraxis der Jurisprudenz weist also bei genauer Betrachtung
Untiefen auf. Es zeigt sich ndmlich, das Paradox, dass Juristen an das gebun-
den sind, was sie selbst produzieren. Aber das ist kein Grund fiir panischen
Schrecken. Denn mit den geschilderten methodischen Instrumenten verfiigen die
Gerichte tiber ein duferst erfolgreiches und praktisch bewéhrtes Instrumentar-
ium zum Paradoxiemanagement. Auch zeigt sich in der Interpretationsleistung
von Gerichten ein Moment von Gewalt, welches darin liegt, dass sie die gleit-
ende Bedeutung von Texten fixieren. Aber auch darauf muss man nicht mit
einem Riickzug ins Reich der Ideale reagieren. Denn diese Gewalt ist zwischen
Gesetzgeber und Richter geteilt, durch das Verfahren mediadisiert und vielf&lti-
gen Kontrollen unterworfen. In einem rechtsstaatlichen Verfahren ist der dann
verbleibende Rest hinreichend eingehegt und kultiviert.

Das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip ist eine Entscheidung fiir die Praxis
einer Grenze: es verlangt vom Rechts“anwender®, dem engeren, spezifischeren
Kontext bei der Bedeutungsbestimmung den Vorrang einzurdumen. Unter den
Vorgaben des durch den Normtext gesetzten Textformulars (des ,Gesetzes®)

249Vgl. Friedrich Miiller / Ralph Christensen / Michael Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit.
Berlin 1997, 117, 121 ff. sowie Stefan Brink, Uber die richterliche Entscheidungsbegrindung.
Frankfurt am Main / Berlin / Bonn 1999, der bei der Rechtfertigungsfunktion weiter differenziert
zwischen erkldrender und kontrollierender Funktion der Begriindung.
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und der an die methodenbezogenen Normen der Verfassung riickgebundenen
Standards methodischer Zurechnung sind die Moéglichkeiten zum Durchsetzen
einer bestimmten Interpretationsweise im Recht deutlich stérker eingeschrinkt
und damit kontrollierbarer als in einem nur auf das politische Sprachspiel be-
zogenen semantischen Konflikt. Eine Grenze juristischer Textarbeit ergibt sich
so als Relation zwischen drei Faktoren: Der vom Gesetzgeber verabschiedete
Normtext als Zeichenkette mufl Ausgangs- und Zurechnungsgréfie der Entschei-
dung sein. Die von der Wissenschaft entwickelten methodischen Instrumentarien
er6ffnen Kontexte fiir die Bedeutungsbestimmung. Ausgehend von den method-
enbezogenen Normen der Verfassung kénnen diese Kontexte in eine Rangfolge
gebracht werden, gleichzeitig sorgt der prozefirechtliche Rahmen des Gerichtsver-
fahrens fiir ihre Verendlichung. Auflerdem gibt es zur weiteren Kontrolle den
Instanzenzug, unterstiitzt von der begleitenden Kritik der Wissenschaft am
Tun der Gerichte. All diese Faktoren, zusammengenommen, ergeben die Geset-
zesbindung. Der Rechtsstaat ist nicht monologisch-richterbezogen, sondern
diskursiv-verfahrensbezogen. Er verlasst sich nicht auf einsame Erkenntnis, son-
dern fordert eine 6ffentliche Diskussion, in der sich die besseren Argumente fiir
die Lesart des Gesetzes durchsetzen sollen.

Allerdings vermag keine Methodik die interpretatorische Gewalt und die Para-
doxien in ihrer Einhegung aufzuheben. Das wére Illusion und Fassade fiir
unkontrollierte Machtausiibung. Methodik muss vielmehr die inneren Aporien
einer Entscheidung protokollieren. Denn diese zeigen sich in jedem noch so
unbedeutenden Verfahren. Nur eine Entscheidung, die durch das Paradox der
Bindung von Gewalt hindurchgegangen ist, ist eine Rechtsentscheidung. Die
Gesetzesbindung nimmt dem Richter?®? nicht die Verantwortung ab. Sie ist
die Grundlage fiir seine Verantwortung.?®! Denn er muss die Verkniipfung zum
Gesetz herstellen, die moglich ist, ohne dort seine Entscheidung vorzufinden.

Recht ist aus dem Streit der Parteien erst zu schaffen. Schaffen heifit aber
nicht, etwas zu machen, das gerade fehlt, etwas, das abwesend ist, anwesend
zu machen. Das wire nur eine weitere Verldngerung der Prasenzmetaphysik.
Recht ist weder in Gesetzestext anwesend, noch im Sprechen der Parteien, noch
in der richterlichen Begriindung. Recht existiert als Aufschub. Weil wir es im
Text nicht finden kénnen, deswegen sprechen wir. Und weil wir uns im Sprechen
nicht einigen koénnen, deswegen muss entschieden werden. Aber weil anders
entschieden werden koénnte, braucht man eine Begriindung. Aber weil auch
diese zur Uberzeugung nicht ausreicht, braucht man Rechtsmittel. Auch in
der Rechtskraft endet der Aufschub des Rechts nicht. Zwischen den Parteien
und in der Literatur kann immer noch weiter gestritten werden. Trotzdem:
Auch wenn das Recht nie endgiiltig gefunden wird, ist mit seinem Aufschub im

250Grundlegend fiir die Geschichte und die verschiedenen Varianten des Richterbildes Dieter
Simon, Die Unabhdngigkeit des Richters. Darmstadt 1975.

251V/g], hierzu den Vortrag auf dem Rechtshistorikertag 2002 in Wiirzburg: Regina Ogorek,
"Rassenschande" und juristische Methodik. Im Erscheinen 2004. Die dort analysierte argu-
mentative Grammatik des Reichsgerichts bei der Anwendung des Blutschutzgesetzes von 1935
sollte als erstes Kapitel in jedem Methodenlehrbuch stehen.
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Verfahren etwas erreicht. Das Gefiihl des Unrechts ist ein Stiick weit artikuliert.
Der semantische Kampf um die Lesart des Gesetzes ist ein Stiick weit zur

Argumentation kultiviert. Und das Ergebnis liefert weiteren Streitféllen bessere
Griinde.

Der Entzug des Rechts aus dem Gesetz in das Verfahren, von dort in die Entschei-
dung, ihre Begriindung und die daran anschliefende Kritik kann negativ begriffen
werden als sein Verschwinden. Aber man kann es auch positiv begreifen als
von Regeln der Kunst geordneter Versuch, die Verdinglichung der Gerechtigkeit
zu verhindern. Der Eigenwert des Rechts liegt gerade in diesem Entzug. Ob
ein Verfahren sich als Performanz der Macht oder des Rechts entwickelt, kann
nicht von vornherein sichergestellt werden. Es kann nur wahrscheinlich gemacht
werden durch rechtsstaatliche Vorgaben, Entwicklung einer daran orientierten
Argumentationskultur, Ausbildung der Richter, wissenschaftliche Kritik und
weitere soziale Komponenten der Gesetzesbindung. Am Ende aber liegt es in
der Verantwortung des Richters.
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