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Inhaltsanalyse von Entscheidungsgriinden des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen

An der Universitéit Erlangen wurde in den Jahren 2006/2007 eine Inhaltsanalyse
gerichtlicher Urteilsbegriindungen vorgenommen. Ziel der Untersuchung war, zu
einer verlasslichen Tatsachengrundlage bei der Formulierung und Einschétzung
der praktischen juristischen Methodik zu gelangen. Die Ergebnisse werfen in-
teressante Probleme auf. Vor ihrer Darstellung (3) und Diskussion (4) muss
zunichst dargelegt werden, warum Urteilsbegriindungen verwendet wurden (1)
und welcher Wert der Inhaltsanalyse als empirische Methode zukommen kann

(2).

A. Die Rolle der richterlichen Begriindung

Textarbeit und Interpretationsfragen haben in der Jurisprudenz eine beson-
dere Dramatik. Es geht dabei um Entscheidungen, die den Betroffenen auch
gegen ihren Willen aufgezwungen werden kénnen. Deswegen spricht Art. 92
des Grundgesetzes unter der Uberschrift ,,Die Rechtsprechung® von der ,recht-
sprechenden Gewalt“, die er den Richtern anvertraut. Im Grundgesetz folgt



aber dem Art. 92 der Art. 97, der dem Richter die Hande bindet, indem er ihn
in seiner Arbeit am Recht ,nur dem Gesetz“ unterwirft.!

Wie ist nun das Verhéltnis von richterlicher Gewalt und Gesetzesbindung? Die
klassische Auffassung hat fiir dieses Problem eine klare Losung: Indem der
Richter unabhéngig vom Streit der Parteien die richtige Deutung des Gesetzes
zugrunde legt, iiberfithrt er die ihm tibertragene Gewalt in Erkenntnis. Heute
sieht man, dass eine versionslose Beschreibung der Bedeutung eines Textes nicht
moglich ist. Kein Leser hat das Auge Gottes. Nur Fundamentalisten glauben
noch an die wortliche Bedeutung eines Textes, welche dann natiirlich in der
von ihnen bevorzugten Lesart liegt. Das moderne Recht hat dem gegeniiber
an die Stelle des Auge Gottes den Streit der Parteien im Verfahren gesetzt.
Auch im Streit ergibt sich eine kontrollierbare Objektivitit, besonders wenn ein
unabhéngiger Dritter die fiir die jeweiligen Lesarten vorgetragenen Argumente
beurteilt. Dies genau ist die Aufgabe der richterlichen Gewalt. Sie beendet das
Verfahren durch Entscheidung. Eine solche Entscheidung ist illegitimer Zwang,
wenn sie die vorgetragenen Argumente der Parteien nicht aufnimmt. Sie ist aber
legitime Autoritdt, wenn sie die Geltung dieser Argumente beriicksichtigt. Als
MafBstab fiir die Unterscheidung von illegitimem Zwang und legitimer Autoritéit
dient die Begriindung des Urteils. Die Begriindung muss die Legitimitét des von
den politischen Instanzen geschaffenen Gesetzestextes auf das einzelne Urteil
iibertragen, indem sie die zugrunde gelegte Lesart des Gesetzes an den im Ver-
fahren vorgetragenen Argumenten iiberpriift. Die Begriindung ermdoglicht somit
einen Legitimitédtstransfer. Die richterliche Gewalt verschwindet damit nicht in
der Erkenntnis, sie wird aber durch rechtliches Gehor, Grundsétze des fairen
Verfahrens sowie Begriindungspflichten mediatisiert und geteilt. Das ist gerade
kein Nachteil, sondern die Chance des Urteils auf demokratische Legitimitét.

Einfach ist die Aufgabe der Transformation von Gewalt in legitime Autoritét
nicht. Thre Lésung muss vielmehr durch den Konflikt der Parteien im Verfahren
hindurch gefunden werden. Diese Konflikte sind durch die Arbeit der Richter so
zu strukturieren, dass sie dem Verstdndnis des Gesetzes dienen. Wie das Mark-
tgeschehen den besten Preis, so soll das Verfahren die beste Lesart des Gesetzes
herausbilden. Ohne umsichtige Leitung durch das Gericht ist dies aber kaum
wahrscheinlich. Denn der Streit um die Lesart des Gesetzes, den die Prozess-
beteiligten austragen, ist nicht blo8 der ,,Streit um Worte“2 Das Vorgehen der
Parteien ist strategisch®. Sie wollen sich der ,,Sprache als einem ausgezeichneten
Verfahren der Konstitution von Bedeutung“ versichern.* Besonders wichtig ist

'Dazu F. Miiller, Richterrecht - rechtstheoretisch formuliert, in: Festschrift der Juristischen
Fakultat zur 600-Jahr-Feier der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg, 1986, S. 67 f.

2Vgl. A. Strauss, Spiegel und Masken, 1974, S. 25. Weiter auch Liibbe, Der Streit um
Worte, in: Heringer (Hg..), Holzfeuer im hoélzernen Ofen, 1982, S. 48 ff.

3 Allgemein dazu A. Strauss, Spiegel und Masken, 1974, S. 24 ff; Bourdieu, Sozialer Raum
und ,Klassen“, in: ders., Sozialer Raum und ,Klassen“. Lecon sur la lecon, 1985, S. 35.
Zu entsprechenden ,Typen des Kampfes um Worter® im o6ffentlichen Sprachgebrauch auch
J. Klein, Wortschatz, Wortkampf, Wortfelder in der Politik, in: ders. (Hg..), Politische
Semantik, 1989, S. 3 ff.

48. J Schmidt, Sprache und Politik, in: Rucktdschel (Hg.), Sprache und Gesellschaft, 1972,



dabei die juridische Nomenklatur, und zwar wegen der darin liegenden sym-
bolischen Macht zur Erzeugung von ‘Welten an Recht’® Deswegen streben sie
danach, sich die Wortfiihrerschaft im Verfahren zu sichern.® Mit den ,,terminol-
ogischen Pramien“”, die die Beteiligten dabei erringen, geht es ihnen um den
Gewinn des Verfahrens. Die Semantik des Gesetzes ist deswegen im Prozess
stdndig umkampft.

Das Element des Kampfes liegt schon darin, dass sich die zur Formulierung
des jeweiligen Interesses ins Spiel gebrachten Gebrauchsweisen sprachlicher Aus-
driicke wechselseitig ausschlieen. Daraus ergibt sich die Unverséhnlichkeit der
Auseinandersetzung. Fiir Rudolf von Jhering ist deswegen der Rechtsbegriff ein
LKraftbegriff“®, strukturiert durch die ‘Logik des Kampfes™®. Dies schliefit den
Ausgleich der Interessen durch Verstehen auf Gemeinsamkeiten aus.

Den Parteien geht es nicht um einen hermeneutischen oder linguistischen Dis-
put, nicht darum, Aufschluss {iber den Sinn des Gesetzestextes zu gewinnen
oder lexikologische Uberlegungen zur Bedeutung seiner Worter anzustellen. Es
geht ihnen nicht um ein richtiges Verstandnis des Gesetzes. Bei semantis-
chen Kéampfen handelt es sich iiberhaupt nicht um simple Querelen um die
‘eigentliche’ oder auch die iibliche Bedeutung eines Wortes, die sich prinzipiell
mit dem Griff zum Wérterbuch beilegen lieen.'® Semantische Kémpfe werden
nicht dariiber gefiihrt, welche Bedeutung ein Ausdruck hat'!, sondern darum,
welche Bedeutung einem Ausdruck nach dem Willen der Kontrahenten zukom-
men ’‘soll’. Das Ziel der Parteien ist Sprachnormierung und nicht schlichte
Interpretation.

Von all den méglichen Gebrauchsweisen der sprachlichen Ausdriicke des Geset-
zes soll die in ihrem Interesse liegende zu der mafigeblichen gemacht werden.
Die Parteien wollen ihr Verstdndnis des Gesetzes als ,,die Bedeutung® des betre-
ffenden Ausdrucks durchsetzen. Es geht also nicht um die Sprache; sondern um
das Recht auf eine Sprache, die das Gesetz den Interessen der jeweiligen Partei
unterordnet. Damit ist auch der Weg von der Geltung des Gesetzestextes zur

S. 81.

5Allgemein dazu Bourdieu, Sozialer Raum und symbolische Macht, in: ders., Rede und
Antwort, 1987, S. 151 mit Verweis auf Goodman, Weisen der Welterzeugung, 1993.

6Zum Begriff des ,Wortfithrers® Bourdieu, Delegation und politischer Fetischismus, in:
ders., Rede und Antwort, 1987, S. 183.

7A. Strauss, Spiegel und Masken, 1974, S. 25.

8 Jhering, Kampf ums Recht, 1992, S. 9.

9Vgl. Serres, Der Parasit, 1981, S. 338 f zur derart treibenden Logik: ,Die Logik des
Kampfes ist die des ausgeschlossenen Dritten.

10Djes soll nur noch einmal als Hinweis auf die schon oben erwihnte Ubung juristischer
Bedeutungsermittlung. Ansonsten Christensen, Was heifit Gesetzesbindung?, 1989, S. 77 fI.
Sprachwissenschaftlich zum Problem der ,,Kodifizierung von Gebrauchsweisen in Wérterbiich-
ern“ Wimmer, Gebrauchsweisen sprachlicher Ausdriicke, in: Heringer / Ohlschliger / Strecker
/ Wimmer, Einfithrung in die praktische Semantik, 1977, S. 34 ff.

T Auch hier soll nur eine gingige Redeweise angesprochen sein und nicht das
bedeutungstheoretische Problem aufgeworfen werden. FEine Analyse von Bedeutung haben
gibt Lutzeier, Linguistische Semantik, 1985, S. 12 ff. Zur grundsétzlichen Kritik Wittgenstein,
Das Blaue Buch, Werkausgabe, Band 5, 1984, Das Blaue Buch, S. 52



Legitimitdt der Entscheidung gewiesen. FEr wird gebahnt vom semantischen
Kampf der Parteien um die Lesart des Gesetzes. Diesen hat der Richter in
seiner Begriindung zu verarbeiten. Ignorieren kann er die Parteien nicht. Die
Verfassung garantiert ihnen das "rechtliche Gehor”. Er muss ihnen also zuhoren,
wenn sie sich zur Bedeutung des Gesetzes erkldren und das Gehorte in seiner
Entscheidungsbegriindung verarbeiten.

Der Richter kann auch nicht die Entscheidung verweigern'?, die die Parteien
auf dem Feld der Semantik mit ihrer jeweiligen Erklirung der Bedeutung'? des
Gesetzeswortlauts suchen. Die Polaritét des beiderseitigen Anspruchs macht
eine Entscheidung aus der Perspektive eines Dritten unausweichlich. Damit der
Richter sie zu einer legitimen Entscheidung machen kann, hat er das ”"Gesetz
des Handelns” an sich zu ziehen. Er hat von den Parteien vorgetragene Argu-
mente auf ihre Geltung hin zu befragen. Dabei ist Geltung keine {iberzeitliche
Richtigkeit. Eine solche ist gerade nicht verfiigbar. Sie ist vielmehr relativ
zum Stand der vorgetragenen Argumente. Fin Argument gilt, wenn es alle
vorgetragenen Einwénde integriert oder widerlegt. Das Verfahren hat dann zu
einem Verstehen des Gesetzes gefithrt, denn die wechselseitige Storung der von
den Parteien vorgetragenen Lesart ist jetzt fiir diesen Zeitpunkt in Transparenz
iiberfiihrt.

Aber nur fiir diesen Zeitpunkt. Rudolf von Jhering schildert das Recht als ,,Sat-
urn, der seine eigenen Kinder verspeist“!4 (...) ,Ein konkretes Recht, das, weil
es einmal entstanden, unbegrinzte, also ewige Fortdauer beansprucht, ist das
Kind, das seinen Arm gegen die Mutter erhebt; es verhohnt die Idee des Rechts,
indem es sich auf sie beruft, denn die Idee des Rechts ist ewiges Werden, das
Gewordene aber muss dem neuen Werden weichen. (...) So vergegenwértigt uns
also das Recht in seiner historischen Bewegung das Bild des Suchens, Ringens,
Kiampfens, kurz der gewaltsamen Anstrengung® '> Der Streit um die Semantik
des Gesetzes ist also immer nur vorldufig beendet. Ihn weiterzufithren bleibt
die Aufgabe des Rechts. Das einzelne Urteil setzt dem kein Ende. Aber trotz-
dem ist es ein zentrales Moment. Denn das Urteil schafft Recht als Faktum.
Recht zieht sich in den Punkt zusammen, den der Richter mit seinem Spruch
unter das Verfahren setzt und wird, just in dem Moment, doch wieder nur zum
"bloflen” Wort, zu Text. Der Preis fiir seine Geltung ist der Ausschluss aller
aus der Sprache des Rechts. Von aller Bedeutungserkldrung und Auseinander-
setzung darum bleibt nurmehr das Verdikt dariiber, was "als” Bedeutung des
Normtextes zu gelten hat und zéhlt. Es bleibt allein ”die” Bedeutung des Norm-
textes, die sich in der Rechtsnorm und der Entscheidungsnorm durchsetzt. Ob

127um Rechtsverweigerungsverbot z.B. F. Miiller, Juristische Methodik, 6. Aufl., 1995, S.
137 f; im Zusammenhang mit der Gesetzesbindung dazu Christensen, Was heifit Gesetzes-
bindung?, 1989 S. 27, 36.

3Im Sinn von L. Wittgenstein, Philosophische Grammatik, Werkausgabe, Band 4, 1984, §
26; ders., Tractatus logico-philosophicus, Werkausgabe, Band 1, Philosophische Untersuchun-
gen, 1984, § 560; ders., Das Blaue Buch, Werkausgabe, Band 5, 1984, Das Blaue Buch, S. 15
f.

1 Ebd., S. 15.

15 Rudolf von Jhering, Der Kampf ums Recht, 1992, S. 16.



dies zurecht "Recht” genannte werden kann, ist zu tiberpriifen anhand der Be-
griindung. Durch dieses Nadelohr muss die richterliche Gewalt hindurch, wenn
sie legitime Autoritdt und damit Recht werden will.

Als Nadelohr zur Uberfiihrung schlichter Gewalt in legitime richterliche Gewalt
bedarf die Begriindungskultur der Gerichte der Analyse und Pflege. Dazu dient
die Besprechung und Kritik einzelner Urteile. Zur Ergénzung braucht man aber
systematische Untersuchungen. Nur so kann man das Risiko einer subjektiven
Sicht minimieren. Auch wenn man sich professionell hdufig mit Urteilsbegriin-
dung beschéaftigt, nimmt man doch meist keine Systematisierung der eigenen
Beobachtungen vor. Weil zudem die Ausreifler und Extreme natiirlich besser
im Gedéachtnis haften bleiben, besteht die Gefahr, dass man die Arbeit der
Gerichte nach besonders eindriicklichen Einzelfédllen beurteilt. Dieses Risiko des
Impressionismus soll hier durch eine empirische Untersuchung konterkariert wer-
den. Als Gegenstand haben wir die Begriindungskultur des Bundesgerichtshofs
im Strafrecht gewéhlt und als Mittel die Inhaltsanalyse. Diese wurde in der
Jurisprudenz schon wiederholt angewendet, bedarf aber trotzdem noch einer
Erlauterung.

B. Inhaltsanalysen

Inhaltsanalytiker verwenden eine alte Sozialtechnik, wenn sie die sie umgeben-
den Erscheinungen zum Zeichen fiir Bedeutsamkeit nehmen: , Der Basisgedanke,
der der Inhaltsanalyse zugrunde liegt, ist so alt wie die Menschheit selbst. Wenn
Menschen aus einer Naturkatastrophe etwa auf den Zorn der Gotter schlieffen,
betreiben sie Inhaltsanalyse, um intuitiv ihr soziales Umfeld zu erfassen. Sie
schliefen hierbei von der Beschaffenheit eines manifesten Inhalts, der in diesem
Fall aus den Folgen der Katastrophe besteht, auf nicht manifeste Umsténde,
wie im Beispielfall die auf die Laune der Goétter. Diese Art zu Schlussfolgern ist
Hauptbestandteil aller Formen der Inhaltsanalyse und wird Inferenz genannt.
Wobei es sich bei der Inferenz um die ,logische Schlussfolgerung aufgrund auf-
bereiteten Wissens“ handelt.'® Die Entwicklung der modernen Inhaltsanalyse
besteht in dem Bemiihen, fiir diese ,Aufbereitung des Wissens“ um die sig-
nifikanten Zusammenhénge zwischen dem, was vor Augen steht und dem, was
dann unter den konkreten Umstédnden davon zu halten ist, verfeinerte quanti-
tative und qualitative Verfahren verfiighbar zu machen und anzuwenden. Ziel
ist es dabei, den angestrebten Schlussfolgerungen eine moglichst addquate und
verlédssliche Basis zu geben, welche ,die reine Intuition durch realitdtsnahere
Prinzipien“ ersetzt.!”

Inhaltsanalyse versteht sich grundsétzlich als Verfahren ,zur Erhebung sozialer
Wirklichkeit, bei der von Merkmalen eines manifesten Textes auf Merkmale

16 Christoph Wambsganz, Computerunterstiitzte Inhaltsanalyse zweier Strafrechtskom-
mentare, Miinchen 1999, 1.

17 Christoph Wambsganz, Computerunterstiitzte Inhaltsanalyse zweier Strafrechtskom-
mentare, Miinchen 1999, 1.



eines nichtmanifesten Kontextes geschlossen wird“!® Sie beansprucht dafiir
eine empirische Methode zur systematischen und intersubjektiv nachvol-
lziehbaren Beschreibung inhaltlicher und formaler Merkmale von Mitteilungen
(meist zum Zwecke einer darauf aufbauenden, interpretativen und/oder durch
Zusatzkriterien gestiitzten Interferenz)“!? In ihrer modernen, wissenschafts-
theoretisch untermauerten Auspriagung hat die Inhaltsanalyse ihren Ursprung
in der Sozial- bzw. Kommunikationswissenschaft.?? Wissenschaftliche Analyse
von Texten gab es natiirlich schon vorher.?! Deshalb musste die Inhaltsanalyse
aus anderen Wissenschaften viele Erkenntnisse aufnehmen. Darauf erklart sich
ihre interdisziplindre Orientierung. Entsprechend den jeweiligen Forschungsin-
teressen und den besonderen textuellen Gegebenheiten, mit denen sie es zu
tun hat, macht sie fiir ihre Kategorienbildung sowie fiir die Interpretation
ihrer Befunden Anleihen bei den verschiedensten Disziplinen, wie Psychologie,
Informationstheorie und Semiotik.22 Zugleich findet sie umgekehrt Anwen-
dung in den verschiedensten Wissenschaften wie etwa Linguistik, Soziologie,
Medienwissenschaft, Geschichtswissenschaft, die es mit Text zu tun haben
und fiir ihre Aussagen auf methodische Auswertungen angewiesen sind.?? Als
Methode zur Erhebung sozialer Wirklichkeit ist die Inhaltsanalyse also grund-
sétzlich auf alle Lebensbereiche iibertragbar und iiber die Sozialwissenschaft
hinaus in anderen Wissenschaften anwendbar. Das gilt natiirlich auch fiir die
Rechtswissenschaft.24

I. Theoretische Voraussetzung: Von der Nachrichteniiber-
mittlung zur Verstandigung

Die Vielfalt und Flexibilitat der Inhaltsanalyse erklért sich aus ihrer Entstehung.
Sie verdankt sich der Auseinandersetzung mit den Phénomenen totalitdrer Pro-
paganda, Werbung und Massenmedien. In den 20er und 30er Jahren des 20.

18 Klaus Merten, Inhaltsanalyse. Einfiihrung in Theorie, Methode und Praxis. 2. Auflage,
Opladen 1995, 15 (Hervorhebg. weggel.).

YDazu Werner Friih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 107
(Hervorhebg. weggel.). Siehe urspriinglich so auch die ,klassische Definition bei Bernard
Berelson, Content analysis in communication research, Glencoe, Ill. 1952, 18.

20Zur ,Phase der theoretisch-methodischen Fundierung® der Inhaltsanalyse Klaus Merten,
Inhaltsanalyse. Einfithrung in Theorie, Methode und Praxis. 2. Auflage, Opladen 1995, 46 fI.

217u Vorldufern und Geschichte der Inhaltsanalyse Klaus Merten, Inhaltsanalyse. BEin-
fihrung in Theorie, Methode und Praxis. 2. Auflage, Opladen 1995, 35 ff.

22Zur ,Phase der interdiszipliniren Erweiterung® der Inhaltsanalyse Klaus Merten, Inhalt-
sanalyse. Einfithrung in Theorie, Methode und Praxis. 2. Auflage, Opladen 1995, 42 ff.

23Vgl. Werner Friih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 14 f.
Weiter auch Holger Rust, Inhaltsanalyse. Die Praxis der indirekten Interaktionsforschung in
Psychologie und Psychotherapie, Miinchen 1983; Heinz Bonfadelli, Medieninhaltsforschung.
Grundlagen, Methoden, Anwendungen, Konstanz 2002, 79 ff.

24Siehe Jutta Limbach, Die sozialwissenschaftliche Inhaltsanalyse richterlicher Entscheidun-
gen, in: Juristische Arbeitsblatter1976, 353 fI.; sowie Mariele Dederichs/Ralph Christensen,
Inhaltsanalyse als methodisches Instrument zur Untersuchung von Gerichtsentscheidungen,
vorgefiihrt am Beispiel der Rechtsprechung des EuGH, in: Friedrich Miiller/Isolde Burr
(Hrsg.), Rechtssprache Europas. Reflexion der Praxis von Sprache und Mehrsprachigkeit im
supranationaeln Recht, Berlin 2004, 287 ff.



Jahrhunderts Fiihrt dies zur Ausarbeitung der Inhaltsanalyse als dezidiert em-
pirischem Verfahren.??> Man hatte es mit einer uniiberschaubaren Menge und
Vielfalt von Texten zu tun. Diese Auerungsexemplare waren nicht mehr in eine
unmittelbare Beziehung von Sprecher und Hoérer einzuordnen. Um Aussagen
iiber die mit ihnen verbundenen Absichten und Wirkungen treffen zu kénnen,
musste man an ihre Eigenschaften ankniipfen. Zudem wollte man sich dafiir,
ganz im rationalistischen Geist der Zeit, nicht mehr auf irgendwelche persén-
lichen Spekulationen und Eindriicke verlassen. Dies hétte ohnehin den Charak-
ter des Phénomens verfehlt. Man versuchte zunédchst mit quantitativen Metho-
den voranzukommen. Die Wirkung von Zeitungsartikeln, Rundfunksendungen
und Propagandamaterial sollte aus der Haufigkeit bestimmter Sprachvorkom-
men und Sprachfiguren, sowie der Relationierung und Bewertung der einzelnen
Elemente abgeleitet werden. Zugrunde lag die Annahme, dass die Erschein-
ungen auf der Textoberfliche als Indikator fiir die zugrundeliegenden Vorstel-
lungen und Haltungen genommen werden kénnen. Die Definition, die Bernard
Berelson dann 1952 in seinem ersten Lehr- und Handbuch der Inhaltsanalyse
vornimmt?®, bringt deren Ambitionen auf den Punkt: ,Content analysis is a
research technique for the objective, systematic, and quantitative description of
the manifest content of communication“2”, wobei unter letzterem, that body of
meanings through symbols (verbal, musical, pictoral, plastic, gestural) which
makes up the communication itself*23

Berelsons Definition umreifft die bis heute giiltigen Grundziige der Inhalts-
analyse als einer systematisch empirischen Methode. Diese heben sie zugle-
ich von vergleichbaren Verfahren einer Textuntersuchung wie etwa die objek-
tive Hermeneutik?® oder die rhetorische und linguistische Textanalyse®? ab.3!
Sein Verstédndnis der Inhaltsanalyse als ,systematische, intersubjektiv nachvol-

25Giehe etwa Harold D. Lasswell, Propaganda-Technique in the World War, New York 1927;
ders., A Provisional Classification of Symbolic Data, in: Psychiatry 1, 1938, 197 ff; ders.,
Describing the Contents of Communication, in: Bruce Lannes Smith/ders./Ralph D. Casey,
Propaganda Communication and Public Opinion, Princeton 1946, 74 ff.; Paul Felix Lazars-
feld, Remarks on the Administrative and Critical Communication Research, in: Studies in
Philosophy and Social Science 9, 1941, 2 ff.; ders./Morris Rosenberg, The Language of Social
Research, Glencoe 1955; ders./Neil W. Henry, Latent Structure Analysis, Boston 1968.

26Siehe Bernard Berelson, Content Analysis in Communication Research, New York 1952.

27Siehe Bernard Berelson, Content Analysis in Communication Research, New York 1952,
18.

28Giche Bernard Berelson, Content Analysis in Communication Research, New York 1952,
13.

29Siehe Ulrich Oevermann/Tilmann Allert/Elisabeth Konau/Jiirgen Krambeck, Die
Methodologie einer "objektiven Hermeneutik” und ihre allgemeine forschungslogische Bedeu-
tung in den Sozialwissenschaften, in: Hans-Georg Soeffner (Hrsg.), Interpretative Verfahren
in den Sozial- und Textwissenschaften, Stuttgart 1979, 353 ff.

30Giehe Heinrich F. Plett, Einfithrung in die rhetorische Textanalyse. 8. Aufl., Hamburg
1991; Klaus Brinker, Linguistische Textanalyse. Eine Einfithrung in Grundbegriffe und Meth-
oden. 5. Aufl., Berlin 2001.

31 Ausfithrlicher dazu Werner Friih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Kon-
stanz 1998, 48 ff.



lziehbare Beschreibung“3? wurde in der Folge zwar modifiziert??, aber als rich-

tungsweisende Charakteristik des Verfahrens weiterhin beibehalten.?*  Em-
pirisch” ist das Vorgehen der Inhaltsanalyse dann insofern, als ,das FErken-
ntnisobjekt ein wahrnehmbares bzw. intersubjektiv identifizierbares Korrelat
in der Realitit besitzt.?® Die Wahrnehmbarkeit und Beobachtbarkeit wird in
der heutigen Inhaltsanalyse nicht auf ,die behavioristische Einschrankung einer
primérsinnlichen Erkenntnis“36 reduziert. Vielmehr verweist das empirische Mo-
ment auf ,die prinzipielle Moglichkeit, einen gemeinten Tatbestand intersubjek-
tiv zu reproduzieren, indem angegebene Operationen erneut durchgefithrt wer-
den. Die beobachteten empirischen Sachverhalte werden registriert, bzw. in
Daten tberfithrt. Die Methode bestimmt dabei die Art und Weise des Zugriffs
auf die Realitit und die Modalitéit der Daten“37 Die Objektivitéit des Verfahrens
ergibt sich aus der Unabhéngigkeit der Durchfiihrung des inhaltsanalytischen
Verfahrens von der Person des Forschers. IThre Systematik verweist auf eine
prozedurale Operationalisierung der Untersuchung, durch den eine theoretisch
angeleitet aussagekriftige Ordnung der Daten ermdéglicht werden soll.

Die weitere Entwicklung der Inhaltsanalyse vollzieht sich als durch praktische
Probleme ausgeloste Differenzierung des Verfahrens. Dabei zeigt sich, dass
das zugrunde gelegte nachrichtentechnische Kommunikationsmodell fiir das Ver-
stdndnis der untersuchten Phi&nomene nicht ausreichend war. Weder Propa-
ganda, Werbung oder Massenmedien lassen sich mit dem einfachen Schema erk-
laren, dass ein Sender durch einen Kanal mit einem Empfinger kommuniziert
und dabei vorgegebene Botschaften anbringt. Dies war der Grundgedanke der
frithen Inhaltsanalyse, wonach ,von bestimmten Merkmalen eines manifesten In-
halts sinnvollerweise auf Merkmale des nichtmanifesten Kontextes geschlossen®
werden kann.?® Damit folgt die Inhaltsanalyse zunéichst der herkémmlich zu-
grunde gelegten Vorstellung medial vermittelter Kommunikation. Sie verwen-
det das althergebrachte Containermodell der informationstheoretischen Kommu-
nikationstheorie.?® Medien dienen demnach lediglich als materielle Boten. Sie

32Werner Friih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 25.

33Zur Kritik des ersten und zweiten Dogmas des Empirismus Willard van Orman Quine,
Zwei Dogmen des Empirismus, in: ders., Von einem logischen Standpunkt. Neun logisch-
philosophische Essays, Frankfurt am Main/Berlin/Wien 1979, 27 ff.; zur Kritik des dritten
Dogma des Empirismus Donald Davidson, Was ist eigentlich ein Begriffsschema, in: ders.,
Wabhrheit und Interpretation, Frankfurt am Main 1990, 261 ff.

34Vgl. ausfithrlicher dazu Werner Frih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage,
Konstanz 1998, 25 ff

35Werner Friih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 25.

36 Werner Frih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 25 f.

37 Werner Friih, Inhaltsanalyse. Theorie und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 26.

38 Christoph Wambsganz, Computerunterstiitzte Inhaltsanalyse zweier Strafrechtskom-
mentare, Miinchen 1999, 3.

39 Urspriinglich bei Claude E. Shannon/Warren Weaver, The Mathematical Theory of Com-
munication, Urbana 1949. Dazu unter medientheoretischen Gesichtspunkten Daniela La-
gaay/Angela Spahr, Medientheorien. Eine Einfiihrung. 2. Aufl., Miinchen 2000, 205 ff. Zum
inhaltsanalytischen Kommunikationsmodell im engeren Harold D. Lasswell, The Structure and
Function of Communication in Society, in: Lyman Bryson (Hrsg.), The Communication of
Ideas, New York 1948, 37 ff., 37. Ansonsten siehe etwa Werner Frih, Inhaltsanalyse. Theorie



verkorpern einen ,,Inhalt“, der ihnen durch das Abstreifen von dessen technischer
Einkleidung zu ,entnehmen® ist. In den Grundlagen der Inhaltsanalyse bleibt
also das verkiirzt instrumentalistische Medienverstéandnis noch wirksam. Nicht
das Medium in seinem Effekt ist die Botschaft, sondern die Botschaft bedient
sich effizient des Mediums als ihr Vehikel. Medial vermittelte Kommunikation
soll sich entlang einer Kette von Sender, Nachricht und Empfanger abspielen.
Uber diese tritt der Sender mit seinen spezifischen Eigenschaften, Absichten und
Erwartungen mit dem Empfinger in Kontakt, der gleichfalls spezifische Eigen-
schaften aufweist, bestimmte Absichten hegt und gewisse Erwartungen hat. Die
Briicke schldgt die Nachricht, indem der Sender seine besonderen Anliegen ak-
tuell in eine Mitteilung fasst, die dann anhand der Zeichen vom Empfinger
wiederum entschliisselt wird. Genau an diesem Inhalt ist die Inhaltsanalyse in-
teressiert, wobei es ihr darauf ankommt, sich diesen aus den manifest tibermittel-
ten Zeichen und Signalen zu erschliefen. Dafiir bietet sie eine ganze Batterie von
Verfahren auf: ,,Frequenzanalysen beschrianken sich auf eine deskriptive Auszéh-
lung der Worthaufigkeiten. Bei Valenzanalysen wird zusétzlich erfasst, ob die
Inhalte positiv oder negativ bewertet werden. Die Intensitédtsanalyse erhebt
die Intensitit von Bewertungen mit Hilfe geeigneter Skalen“4? Das schlichte
Transport- und Containermodell wird inzwischen als unterkomplex angesehen.*!
Die den Analysen zugrunde liegenden Vorstellungen von Kommunikation und
damit die Annahmen iiber die Beziehung der manifesten symbolischen Erschein-
ungsformen zu ihrer Funktion und Wirkungsweise wurden entlang den Entwick-
lungen in den Zeichen-, Sprach- und Kommunikationswissenschaften zunehmend
verfeinert. Das Arsenal der Verfahren wurde etwa mit Kontingenz- und Bew-
ertungsanalysen ausgebaut. Und schlieflich fithrte dies auch zur Uberwindung

der Fixierung auf die Zahl durch eine ,qualitative Inhaltsanalyse®.*2

Wenn man das nachrichtentechnische Kommunikationsmodell aufgibt, stellt sich
die Frage, auf welcher Grundlage die Inhaltsanalyse Kommunikationsstrukturen
rekonstruieren will. Decodierung von vorher {ibertragenen Nachrichten setzt ein
Medium voraus, worin man schon verstindigt ist. Heute fasst man Kommu-
nikation aber als einen Lernprozess auf, worin sich die Teilnehmer wechselseitig
korrigieren. Es handelt sich um eine Vernetzung gelungener Kommunikation-
serfahrungen durch mitlaufende normative Bewertungen. Das Funktionieren
von Kommunikation wird damit nicht schon vorausgesetzt, sondern als offenes
Projekt begriffen. In diesem Rahmen bleibt aber eine Inhaltsanalyse sinnvoll.
Diese ist nicht abhéngig von den traditionellen Vereinfachungen des nachrichten-

und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 41 f.; Christoph Wambsganz, Computerunterstiitzte
Inhaltsanalyse zweier Strafrechtskommentare, Miinchen 1999, 3 und in differenzierterer Form
selbst Philipp Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse. Grundlagen und Techniken. 8. Aufl.,
Weinheim/Basel 2003. Kritisch dazu Klaus Merten, Inhaltsanalyse. Einfiihrung in Theorie,
Methode und Praxis. 2. Auflage, Opladen 1995, 57 ff., 74 ff.

40 Wikipedia, Inhaltsanalyse, unter http://de.wikipedia.org/wiki/Inhaltsanalyse.

4 Fir die Inhaltsanalyse Klaus Merten, Inhaltsanalyse. Einfithrung in Theorie, Methode
und Praxis. 2. Auflage, Opladen 1995, 75 f.

42 Siehe Philipp Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse. Grundlagen und Techniken. 8. Aufl.,
Weinheim/Basel 2003.



technischen Kommunikationsmodells. Medial vermittelte Verstandigung ist ein
komplex produktiver Prozess. Dies ist im Anschluss an die allgemeine Diskus-
sion mittlerweile auch bei fithrenden Inhaltsanalytikern anerkannt. Der Schw-
erpunkt der Analysen verschiebt sich damit von den auktorialen Instanzen auf
den Empfinger oder Leser. Man kann die vorgegebene Botschaft nicht einfach
decodieren, sondern man muss die Kenntnisse und Fahigkeiten der Adressaten
beschreiben. Das wissen auch die im alten Modell als Sender bezeichneten auk-
torialen Instanzen. Texte werden nicht ins Blaue hinein gebaut, sondern im Hin-
blick auf die vermuteten Fahigkeiten der Adressaten. Wirken kann das Medium
nur, wenn die Beteiligten unter Aufbietung ihrer Kenntnisse und Féahigkeiten
die Botschaft in einer semantischen Anstrengung herstellen. Gelingen kann dies,
weil und insofern alle Beteiligten wissen, was zu tun ist, um in der Verstdndi-
gung zum Ziel zu kommen. Denn der Produzent ,will verstanden werden. Also
dulert er Worte, von denen er glaubt, dass sie in bestimmter Weise interpretiert
werden kénnen und tatsichlich interpretiert werden“*3 Von daher kénnen sie
auch ihre Wirkung tun, indem der Interpret sich eine bestimmte Meinung iiber
sie bildet und die Konsequenzen daraus zieht. Dazu kommt er aufgrund seiner
Annahmen dartiber, wie jemand, der diese Worte gebraucht, wohl verstanden
werden will. Und was fiir sprachliche Auerungen gilt, gilt fiir Kundgaben allge-
mein. Verstidndigung ist ein komplex kreativer Prozess des Zusammenspiels von
Theorien iiber die Beteiligten und Umstdnde mit der Bildung von Hypothesen
dariiber, was kommunikativ aktuell wohl der Fall sein muss.** Die Hypothe-
sen werden veranlasst durch das, was in Gestalt von Textformularen vor Augen
liegt. Und sie werden von den Beteiligten entlang ihrer Erfahrung modifiziert,
verworfen oder als Bedeutung des Textes akzeptiert. Die Inhaltsanalyse tut auf
ihre Weise nichts anderes als das. Sie ist von daher auch nicht abhingig von
der nachrichtentechnischen Vorstellung der Kommunikation. Auch im Rahmen
eines komplexen Kommunikationsmodells kann sie mit Hilfe ihrer bewéhrten
Methoden zu Schliissen und Ergebnissen kommen.

Trotz des Zusammenbruchs des in der Inhaltsanalyse urspriinglich zugrunde
gelegten nachrichtentechnischen Kommunikationsmodells bleibt die Inhaltsanal-
yse als ein operational diszipliniertes Verfahren des Textverstehens erhalten. Es
ist nicht ein Sender der iiber einen beim Empfianger schon vorhandenen Code
seine Botschaft iibermittelt. Nicht der Code legt fest, was die Zeichen bedeuten.
Vielmehr bedienen sich die Beteiligten ihres Wissens um den Zeichen Bedeutung
zuzumessen, buchstéblich zu , geben®“. Das nachrichtentechnische Kommunika-
tionsmodell ging davon aus, dass gemeinsame geteilte Regeln den Austausch
von Botschaften zwischen Sender und Empfinger ermoglichen. Die Inhalts-
analyse konnte dann an diese Regeln ankniipfen, um das Gemeinte zu rekon-
struieren. Dieses Modell einer Regelsemantik ist heute fragwiirdig geworden.

43 Donald Davidson, Ein hiibsch Unordnung von Epitaphen, in: FEva Picardi/Joachim
Schulte (Hrsg.), Die Wahrheit der Interpretation. Beitrdge zur Philosophie Donald David-
sons, Frankfurt am Main 1990, 203 ff. insgesamt.

44Dazu Donald Davidson, Ein hiibsch Unordnung von Epitaphen, in: Eva Picardi/Joachim
Schulte (Hrsg.), Die Wahrheit der Interpretation. Beitrdge zur Philosophie Donald Davidsons,
Frankfurt am Main 1990, 203 ff., 218.
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Man geht zu einer fallorientierten Semantik iiber, welche Verstdndigung als Ver-
netzung gelungener Kommunikationserfahrung begreift. Kommunikation wird
damit wesentlich komplexer. Sie ist ein sich von Fall zu Fall hangelndes Austari-
eren der Verstindigung mit vielen Ubergangshypothesen auf Seiten von Sender
und Empfanger. Die zu einfach gedachte Grundlage der Inhaltsanalyse wird
damit wesentlich komplexer, aber dadurch auch reicher. Die Inhaltsanalyse hat
darauf mit einer Erweiterung ihres Instrumentariums von rein quantitativen zu
qualitativen Methoden reagiert.

II. Quantitative und qualitative Methoden

Inhaltsanalyse entfaltet ihren Nutzen als empirisch verldngerter Arm des Verste-
hens. Sie ist ein Handwerkszeug, das zu seinem Einsatz fiir die verschiedensten
Forschungszwecken sorgfiltig zuzurichten ist. Sie ist im geschilderten Sinn
von wiederholbaren Verfahren ,empirisch“. Urteile und andere juristische
Textsorten, wie etwa Kommentare, kénnen in einer intersubjektiv kontrollier-
und nachvollziehbaren Weise miteinander verglichen und unter den verschieden-
sten Gesichtspunkten bewertet werden.*®>  Befordert wird dies vor allem
dadurch, dass sich, im Fall der Untersuchung von Gerichtsentscheidungen etwa,
der Inhaltsanalytiker nicht unmittelbar an dem Disput {iber die Richtigkeit
richterlicher Entscheidungen beteiligt. Sein Interesse ist das des unbeteiligten,
leidenschaftslosen Betrachters und in diesem Sinne ,objektiv“. Diszipliniert
wird diese Neutralitdt durch die Operationen des inhaltsanalytischen Ver-
fahrens. Das Interesse gilt allein kategorisierten Textelementen. Auf dieser
Grundlage kann man zu kontrollierbaren Aussagen iiber die Methodik und die
Begriindungskultur der Gerichte gelangen.*6

Um Inferenzen abzusichern, hat die Inhaltsanalyse eine Reihe von Verfahren en-
twickelt, denen im Wesentlichen nur der Anspruch auf Empirie gemeinsam ist.
An erster Stelle stehen die quantitativen Verfahren.” In ihnen wird das Text-
material mittels ausgearbeiteter Operationen den Analysekategorien zugeordnet,
welche sich aus den Forschungshypothesen ableiten. Die Zuordnungen erfolgen
iiber ein Codierungsverfahren und werden statistisch ausgewertet, wobei sich die
Aussagekraft, die Validitat und Reliabilitdt der Ergebnisse, an mathematisch
statistischen Modellen und Formeln bemisst. Zudem versucht man auch, diese
durch begleitende Validierungs-, Kontroll- und Priifverfahren zusétzlich abzu-
sichern. Anknupfungspunkt ist das Auftreten von Worten, von grammatischen
Wendungen und rhetorischen, von formalen bis hin zu stilistischen Merkmalen.
Um selbst Sinn zu machen, ist eine quantitative Inhaltsanalyse natiirlich auf
eine verstehende Vorarbeit angewiesen. Diese ist vor allem nétig, um die Ziele

45Dazu die Arbeit sowie Christoph Wambsganz, Computerunterstiitzte Inhaltsanalyse zweier
Strafrechtskommentare, Miinchen 1999.

46Sjehe etwa auch schon die Untersuchung FEike von Savigny, Die Uberpriifbarkeit der
Strafrechtssatze, 1967.

47Zur ausfithrlichen Darstellung Klaus Merten, Inhaltsanalyse. Einfiihrung in Theorie,
Methode und Praxis. 2. Auflage, Opladen 1995, 95 ff.; Werner Frih, Inhaltsanalyse. Theorie
und Praxis. 4. Auflage, Konstanz 1998, 125 ff.
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der Untersuchung in sinnvolle Fragestellungen an das Material zu tiberfiihren.
Verstandnis fiir die untersuchten Sachzusammenhénge ist gefordert, wenn es
darum geht, theoretische Folgerungen aus den statistischen Befunden zu ziehen.

Allerdings bedeutet die Neutralitit des Verfahrens und seine Unabhéingigkeit
gegeniiber der Person des Forschers eben nicht die Unabhéngigkeit von jeglichem
Vorverstiandnis. Sonst kénnte man keine Daten auswihlen. Dieser Einfluss
setzt sich natiirlich auch in die Aufbereitung des Materials fiir die Untersuchung
in Gestalt der Kategorisierungen und Codierungen fort. Die Gilite der Unter-
suchung wird auch vom Fingerspitzengefiihl fiir die Sachzusammenhénge ab-
hingen. Die Qualitit der Auswertung wird immer entscheidend von der Frucht-
barkeit der dafiir veranschlagten Theorien abhéngen, insbesondere vom Stand
der Semantik und Pragmatik, die man sich zueigen macht.*®

Neben quantitativen Verfahren sind deswegen im Laufe der Zeit zunehmend
auch qualititative Verfahren der Inhaltsanalyse entwickelt worden.*? Diese ver-
danken sich den praktischen Schwierigkeiten. Zwar sind quantitative Verfahren
ein hervorragendes Instrument um groflerer Textmassen Herr zu werden und sie
in eine signifikante Ordnung zu bringen. Thre Grenzen finden sie aber genau auch
an den Grenzen der Ausdriicklichkeit. Thnen ist tatsiachlich nur zugénglich, was
nschwarz auf wei3 ins Forschungslabor getragen werden kann. Sie sind der Buch-
stdblichkeit ausgeliefert. Subtile und latente Gehalte, wie Ironie, vermégen sie
ebenso wenig zu erfassen, wie Gewichtungen und Qualifizierungen. Vor diesen
versagt die Konzentration auf das Vorkommen. Diese Bresche wollen die qual-
itativen Verfahren schlielen, die einem hermeneutischen Vorgehen verpflichtet
sind. Qualitative Inhaltsanalysen bauen weniger auf Zahl und Korrelation als
auf Verstehen und Explikation. Sie schrdnken den Fokus nicht auf das jew-
eils aktuell in Erscheinung tretende Textelement ein, sondern stellen dieses in
einen weiteren Kontext und versuchen so, seinen Stellenwert einzuschéitzen. In
einem allerdings sind und bleiben auch die qualitativen Verfahren durchweg und
handfest Inhaltsanalyse: in der Verpflichtung auf Empirie. Auch in ihnen geht
es darum systematisch zu interpretieren und das heifit, operational geordnet,
prozedural explizit diszipliniert und somit auch reproduzierbar.

So gesehen ist die Frage, welche der beiden Vorgehensweisen, quantitativ
oder qualitativ, fiir eine Inhaltsanalyse einzuschlagen ist, letztlich keine Frage
des Prinzips, sondern eine Frage der Pragmatik. Empirie kommt nicht ohne
Hermeneutik aus, wenn sie nicht den Erfolg auf dem Altar des methodologischen
Purismus opfern will. Sinnvolle Kategorien lassen sich nicht ohne Einsicht in
den Sinn und Zweck eines Textes aufstellen. Umgekehrt bleibt Interpretation
letztlich immer dann in der Sphére des Beliebens, wenn sie nicht auch durch
ganz handfeste Befunde zu Haufigkeit, Verteilung und Korrelation gestiitzt

48F{ir den Untersuchungsaufbau von Inhaltsanalysen im einzelnen interessante Hinweise und
Anregungen finden sich etwa bei Peter von Polenz; Deutsche Satzsemantik. Grundbegriffe
des Zwischen-den-Zeilen-Lesens, 2. Auflage, Berlin/New York 1988.

49Zur umfassenden Darstellung Philipp Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse. Grundlagen
und Techniken. 8. Auflage, Weinheim/Basel 2003, 42 ff.
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werden kann. Die Frage nach der Vorgehensweise ist also eine Frage des
Forschungsdesigns, das wiederum sich aus den mit der Inhaltsanalyse verfolgten
Absichten ergibt. Seine Systematik und Verlésslichkeit gewinnt die Analyse
aus jenem Ablauf, der sie nachvollziehbar und objektiv zu machen vermag.

C. Darstellung der Ergebnisse

D. Bewertung der Ergebnisse

I. Die Canones der Auslegung
1. Die grammatische Auslegung

Am Befund der grammatischen Auslegung ist vor allem auffillig, dass diese sehr
stark mit anderen Elementen verknupft ist. Bedeutung ist danach nicht lediglich
die Vergeistigung des Buchstabens und fiihrt so einfach vom Zeichen zur Bedeu-
tung, wie man in einem Raum das Licht anknipst. Die Frage nach der Bedeutung
stellt die Gerichte vielmehr vor eine Vielzahl von Moglichkeiten. Hier geht es
ihnen nicht anders als denjenigen, die ein Worterbuch erstellen. Sie verzweifeln
zunédchst an der Komplexitédt der Sprache. Aber wiederum dhnlich wie Lexikolo-
gen, die ihre Befunde dann gewichten und nach Fragestellungen ordnen, kennen
auch die Juristen eine Strategie, um diese Komplexitit abzuarbeiten: Es ist
dies die Argumentation der Beteiligten im Verfahren. Der Wortlaut unter dem
Gesichtspunkt der grammatischen Auslegung ist insoweit Finstieg in die Debatte
und nicht deren Grenze.

a. Der Wortlaut als Beginn der Auslegung Wenn man nun die an
den Wortlaut ankniipfende Diskussion genauer betrachtet, sieht man, dass die
Beteiligten Bedeutungshypothesen als Lesarten des Normtextes vortragen und
andere Lesarten entweder in ihre Position integrieren oder widerlegen. Diese Ar-
gumentationsstruktur kann man vor allem in der Darstellung der Vorinstanzen
der Untergerichte durch den Bundesgerichtshof erkennen. Das Einbeziehen einer
Bedeutungshypothese oder ihre Widerlegung erfolgt dabei meist so, dass die
grammatische Auslegung mit anderen Canones der Auslegung verkniipft wird.
An dieser Stelle interessiert uns dabei Folgendes: Wenn ein Gericht die Be-
deutung einer Wendung im Normtext diskutiert, verkniipft es dieses Problem
mit der Frage nach der Bedeutung anderer Wendungen. Die praktische Vorge-
hensweise der Gerichte ist damit wieder einmal viel komplexer als ihre Ein-
schatzung in der Literatur. Die methodische Theorie geht meistens davon aus,
dass einer bestimmten Wendung im Normtext eine Bedeutung zukommt, die
isoliert betrachtet werden kann und deren Vorliegen dem juristischen Verste-
hen eine Grundlage verschafft. Die Gerichte dementieren in ihrer praktischen
Vorgehensweise sowohl den theoretisch vorausgesetzten Atomismus als auch die
Sichtweise einer Erklarung des juristischen Verstehens allein aus der sprachlichen
Bedeutung heraus. Die sprachliche Arbeitsweise der Gerichte ist vielmehr ein
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impliziter Holismus. Die Gerichte nehmen zur Explikation sprachlicher Gehalte
das Ganze der Sprache in den Blick. Sie gehen sogar noch {iber die Beschrankung
auf die Sprache hinaus und begreifen diese in ihrem sozialen Zusammenhang.
Dies zeigen die reichhaltigen Bezugnahmen auf Realelemente. Die Gerichte ver-
wenden in ihren Entscheidungen das Ganze von sprachlichen und nichtsprach-
lichen Zusammenhéngen.

An dieser Stelle geht es zundchst um die Entfaltung der holistischen Dimension
in der Sprache. Die klassische methodische Theorie versucht das Verstehen von
Texten mittels des Attributs ,hat Bedeutung“ zu erkldren. Damit kann man
das Verstehen iiber eine Eigenschaft des Textes dingfest machen. Der Vorteil ist,
dass man Texte iiber die Eigenschaft der Bedeutung klar von anderen Gegen-
standen unterscheiden kann. Der Nachteil liegt in einer substanzialisierenden
Antwort auf die Frage nach dem Verstehen. Es miisste danach an den Zeichen et-
was geben, das analog zu Gegenstédnden ist, ohne selbst Gegenstand zu sein. Die
moderne Sprachphilosophie hat diese Vorstellung iiberwunden, weil man weder
bestimmen kann, wie dieses Etwas beschaffen ist, noch wie man Zugang dazu
gewinnen soll.’® Man will heute die Frage nach dem Verstehen eines Textes so
fassen, dass sie nicht auf einen Gegenstand bezogen ist. Im Sinne eines methodis-
chen Pragmatismus soll Verstehen aus seiner Performanz in Praktiken bestimmt
werden. Das ,Geistige” wird damit ersetzt durch den Bezug auf Verhaltensdis-
positionen. Bedeutung kommt dann als implizites Wissen oder als Kompetenz
eines Lesers ins Spiel. Sie erkldrt, woriiber ein Leser verfliigen muss, wenn er
einen Text verstehen will. Verstehen zeigt sich dann darin, dass es expliziert wer-
den kann. Diese Explikation erfolgt dadurch, dass man das Gesagte auch anders
ausdriicken kann. Das ,Anders-Ausdriicken-Konnen“ setzt natiirlich voraus,
dass man das einzelne Zeichen in eine Struktur weiterer Zeichen einbetten kann.
Hier zeigt sich wiederum deutlich, wie verfehlt die herkbmmliche methodische
Vorstellung ist, dass man einen Text Wort fiir Wort versteht. Entgegen diesem
Lexikalismus versteht man immer viel mehr als ein Wort. Die lexikalistische
Rekonstruktion juristischen Verstehens in der herkémmlichen Methodenlehre
ist inaddquat. Zum Verstehen gehtrt immer ein ganzer Zusammenhang von
Zeichen und dartiiber hinaus zentral auch die Moglichkeit, das Verstehen selbst
zu thematisieren: ,Verstehen besteht in einer der Thematisierung zugénglichen
Strukturierung sprachlicher Ausdriicke“** Nur im Zusammenhang mit anderen
Elementen entsteht die Eigenschaft der Verstdndlichkeit. Daran scheitert die
atomistische Vergehensweise des Lexikalismus. Die Elemente im Verstehen sind
keine Positiva, die nachtraglich eine Beziehung zu anderen schon vorhandenen
Elementen eingehen, sondern sie sind von der Struktur erst konstituiert. Aber
auch die Beziehungen sind keine einfach vorhandenen Positiva, sondern wer-
den von ihren Elementen beeinflusst. Das Zusammenspiel von Element und

50Vgl. dazu Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, § 504; Willard van Or-
man Quine, Zwei Dogmen des Empirismus, in: ders., Von einem logischen Standpunkt, S.
27 ff., 29; John L. Austin, Die Bedeutung eines Wortes, in: ders., Gesammelte philosophische
Aufsédtze, S. 75 ff., 100; Hillary Putnam, Die Bedeutung von ,Bedeutung®, S. 37.

51vgl. dazu Georg W. Bertram, Die Sprache und das Ganze, Weilerswist 2006, S. 51.
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Struktur im Verstehen ist ,ein unentscheidbares Gemisch aus Aktivitdt und
Passivitit“.5? Im Theoriezusammenhang der Dekonstruktion wird dies mit dem
Wort ,,Différance® ausgedriickt, welche das Schwanken zwischen aktiv und pas-
siv aufnimmt.

Gerade das Rechtsverfahren zeigt, dass Verstehen sich in der Struktur von Be-
hauptung, Einwand, Replik immer wieder selbst thematisiert. Dabei entfal-
tet es Strukturen sowohl auf der Wortebene, der Satzebene und auch auf der
Textebene von Uberschriften, Gliederung usw. Keine dieser Ebenen kann als
grundlegend gelten. Weder freistehende Ausdriicke, noch Sétze, noch Texte
kénnen aus sich selbst heraus begriffen werden. Das Beziehungsgeflecht der
Sprache ist vielschichtig. Die Rede vom Netz sprachlicher Differenz oder In-
ferenz ist nur sinnvoll als Vereinfachung. ,Das Bild des Netzes impliziert ein
Verstindnis von Struktur, das diese als aufgespannt zwischen homogenen FEle-
menten begreift. Die Struktur entwickelt sich diesem Verstédndnis gemi8 (...)
horizontal, gewissermafien auf einer Fliche. (...) So entsteht das Bild eines
homogenen Netzes — ein Bild, das die Strukturen im Verstehen verfehlen. Ein
vielschichtiges Beziehungsgeflecht hingehen greift auch vertikal in einen Raum
und in weitere Dimensionen aus. Unterschiedliche Elemente liegen nicht nur
neben-, sondern auch unter- und iibereinander, und das wiederum vielschichtig.
Die Beziehungen zwischen ihnen sind ungleichférmig. So konstituieren sich auf
der Basis solcher Beziehungen vieldimensionale Geflechte. Strukturen im Ver-
stehen miissen als solche Geflechte, nicht als Netze begriffen werden“53 Verste-
hen vollzieht sich also nicht in der klar geordneten Pyramide des klassischen
vertikalen Holismus. Dazu miisste es eine fundamentale Ebene geben, welche
sich gerade nicht aufweisen lisst. Verstehen vollzieht sich aber auch nicht in
vollkommen flachen Netzen homogener Elemente. Es vollzieht sich vielmehr in
einer Sprache als vieldimensionalem Geflecht. Insoweit ist die von den Gerichten
praktizierte Arbeit an Rechtstexten zwingende Folge der sprachlichen Komplex-
itdt. Man stellt Vernetzungen her, arbeitet mit Hierarchien, aber eine letzte
Ebene lasst sich gerade nicht auszeichnen.

b. Besondere Probleme der Wortlautgrenze Die Wortlautgrenze ist ein
zentrales Problem der juristischen Methodik. ,,Mit dem Problem der Wortlaut-
grenze wird eine sehr spezielle Frage der juristischen Methodenlehre erortert.
Sie ist jedoch von fundamentaler Bedeutung. Von ihr héngt die Legitimitét
und Objektivitit richterlichen Entscheidens ab®* Legitimitit und Objektivitét
juristischen Entscheidens werden hier zu Recht verkniipft. Die Anforderungen
an die Legitimitdt der richterlichen Entscheidungen ergeben sich aus dem
verfassungsrechtlichen Gebot der Gesetzesbindung. FEs verlangt vom Richter,
seine Entscheidung einem vom Gesetzgeber geschaffenen Normtext zuzurech-

52Vgl. dazu Georg W. Bertram, Die Sprache und das Ganze, Weilerswist 2006, S. 55.

53 Georg W. Bertram, Die Sprache und das Ganze, Weilerswist 2006, S. 68.

54 M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitdt in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 19.
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nen.’®  Rechtsarbeiter in der vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt

haben die Aufgabe, Entscheidungs- und Begriindungstexte hervorzubringen.
Sie haben dabei die Amtspflicht, im Prozess der Rechtserzeugung von den
einschlégigen Normtexten auszugehen. Sie miissen sich in der Frage der Zulés-
sigkeit ihrer Normkonkretisierung an das vorgegeben Vertextete halten, eben
an Gesetzeswortlaute“*® Nur insofern ihnen das gelingt, kann die getroffene
Entscheidung von Recht auch als legitim gelten.®” Dies ist keine Frage des ,,ob".
Es ist allein eine Frage des ,wie“?® Wie steht es aber um die Objektivitit:
Kann man sich hierfiir allein auf die Sprache des Gesetzes verlassen oder ist
dafiir mehr erforderlich?

Die Frage nach der Grenze des Wortlauts taucht in der Alltagskommunikation
nicht auf. Hier geht es in der Regel darum jemanden zu verstehen. Kommt es zu
Verstandigungsschwierigkeiten oder Missverstdndnissen, so fragt man gewdéhn-
lich nach, was der andere denn eigentlich meint. Die Frage nach dem Wort-
laut, nach dem, was eine Auferung wortlich bedeuten mag, was der andere
also wortwortlich gesagt haben mag, taucht erst dann auf, wenn man jemanden
auf seine Auflerung ,festnageln“ will. Dann also, wenn es nach der einschlagi-
gen Redeweise darum geht, jemanden beim Wort zu nehmen. Das aber ist
im Kern schon eine juristische Angelegenheit, auch wenn das ,,amtliche* Recht
noch nicht bemiiht wird. Denn ihren praktischen Sinn gewinnt die Berufung
auf einen Wortlaut dann, wenn es im Streit um eine Auflerung darum geht,
welche Konsequenzen aus ihr zu ziehen sind und welche der Sprecher keineswegs
einzugehen gedenkt. Es geht also um Rechtfertigung und Verpflichtung. Dabei
verlagert sich zugleich der Fokus der Verstdndigung und Interpretation. Mit der
Frage nach dem Wortlaut einer AuBerung setzen sich nicht mehr die Sprecher ins
Verhéltnis zueinander. Vielmehr wird der Sprecher in ein Verhéltnis zu seiner
AuBerung gesetzt, womit der Ausdruck ins Zentrum des Interesses riickt.

Genau diese Verlagerung findet vor Gericht statt. In seiner Begriindung muss
das Gericht nicht nur die vorgebrachten Argumente aufnehmen, sondern vor
allem seine Entscheidung dem Normtext als einem Ausdruck von Recht zurech-
nen. Genau diese Formulierung ,, Ausdruck von Recht* nun lasst sich auf zwei
Weisen verstehen, welche die Eckpunkte des Felds der hier zu fiihrenden Au-
seinandersetzung um die Wortlautgrenze in der juristischen Methodik bilden.
Zum einen liefle er sich so verstehen, dass der Text als Ausdruck von Recht die
Entscheidung schon enthilt. Dies wire die herkémmliche Containeransicht®®.

55Dazu hier nur R. Christensen, Was heiBt Gesetzesbindung? Eine rechtslinguistische Un-
tersuchung, Berlin 1989, S. 18 ff.

56 F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches
Recht. Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002, Rn. 526.

577u diesem ,Legitimationstransfer® H. Kudlich / R. Christensen, Zum Relevanzhorizont,
in: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 6, 2002, S. 303 ff., 349 f.

58Generell zur ausschlieBlichen Relevanz der Wie-Frage im Zusammenhang methodischer
Uberlegungen F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band II. Europarecht, Berlin
2003, S. 149 f.

59Dazu hier nur M. Dederichs / R. Christensen, Inhaltsanalyse als methodisches Instrument
zur Untersuchung von Gerichtsentscheidungen, vorgefiithrt am Beispiel der Rechtsprechung des
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Die Wendung kann man aber auch so verstehen, dass der Normtext fiir Recht
einzustehen hat. Ein Stiick Papier, als das der Normtext materialiter erscheint
kann dies natiirlich nicht. Also hat der Richter hier einzuspringen, indem er
dies fiir den Normtext tibernimmt. Diese vordergriindig harmlos erscheinende
Selbstverstandlichkeit ist allerdings von schwerwiegender Konsequenz. Denn
der Normtext ist ihm lediglich ein ,Zeichen fiir Recht“®?. Der Normtext zi-
tiert dem Juristen nicht Recht in seiner Bedeutung. Vielmehr muss der Jurist
sich Recht anhand des Normtextes herbeizitieren, indem er entscheidet, was
er dafiir besagt. Wenn Davidson bemerkt, dass ,derselbe Ausdruck mit un-
verdnderten semantischen Merkmalen (mit unverinderter Bedeutung) zahllosen
Zwecken diesen kann“,%! dann trifft das in spezifischer Weise auch auf den Norm-
text zu. Die Tatsache, dass der Normtext sagt, was Recht ist, kann also nicht
Voraussetzung der Rechtsarbeit sein. Sie kann nur Ergebnis der Entscheidung
des Gerichts dariiber sein. Oder noch einmal anders ausgedriickt: Wenn schon
nicht der Normtext spricht, dann muss ihn die Arbeit des Verfahrens zum Re-
den bringen. Das wére die von der Strukturierenden Rechtslehre vorgenommene
Differenzierung zwischen einer Bedeutsamkeit des Normtextes fiir die Entschei-
dung, die ihm so Geltung verleiht und der Bedeutung, die sich Ergebnis einer
Arbeit daran ist,%2 die Verpflichtung auf, und eben nicht durch den Normtext in
der Formulierung einer Entscheidungsnorm konkret einzulésen. ,,Der Normtext
zeichnet nicht schon verbindlich das fiir eine Entscheidung zu bildende Recht vor
und hat von daher nicht bereits Bedeutung. Vielmehr zieht er aufgrund seiner
Setzung die Erzeugung von Recht gezwungenermaflen auf sich und ist daher fiir
diese von entscheidender Bedeutung. Dass der Normtext nicht ,Bedeutung hat’,
heift nicht, dass er nicht ,von Bedeutung ist’“63

Aber auch wenn der Normtext das Recht nicht selbst ausspricht, bleibt er fiir
die Arbeit des Gerichts zentral. Um seine Entscheidung nach rechtsstaatlichen
MaBstiben legitim zu treffen,* hat das Gericht sich an das Gesetzeswort und
an nichts anderes sonst zu halten.

EuGH, ersch. in: F. Muller / I. Burr (Hg.), Européische Rechtssprache, Berlin 2004.

60vVgl. F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches
Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002, Rn. 186.

61D, Davidson, Sagen dass, in: ders., Wahrheit und Interpretation, Frankfurt/M. 1990,
S. 141 ff., 162. Dies ist nattrlich nur eine andere Art zu sagen, dass der Normtext zwar unbes-
timmt, allgemein dazu fiir die indirekte im Anschluss an Quine ebenda, S. 151 ff., aber dennoch
bestimmbar ist. Dazu F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grund-
lagen. Offentliches Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002,
Rnn. 163 ff. Ansonsten siehe auch zur ,,Autonomie der Bedeutung* D. Davidson, Kommunika-
tion und Konvention, in: ders., Wahrheit und Interpretation, Frankfurt/M. 1990, S. 372 ff.,
385 f. zum , Prinzip der Autonomie der Bedeutung®.

627u dieser Differenz F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grund-
lagen. Offentliches Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, F. Miiller /
R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches Recht, Achte, neu
bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002, Rn. 186.Berlin 2002, Rn. 186.

63F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches
Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002, Rn. 186.

64 Ausfithrlich dazu R. Christensen / H. Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, Berlin
2001.
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Was heifit es nun aber, den Wortlaut als Grenze der Auslegung zu behandeln?
Es heifit an erster Stelle, dass man die Rede vom ,Wortlaut® selbst nicht allzu
wortlich nehmen darf. Es kann dabei nicht der “Laut®, die phonetische Seite
einer AuBerung, bzw. die graphemische eines Textes gemeint sein. Kurzum,
,statt der Phonetik steht die Semantik im Mittelpunkt“5® Allerdings verleitet
diese Fokussierung auf ,Semantik“ die herkémmliche Lehre dazu zu meinen,
man koénnte Bedeutung als Gegenstand erkennen. Damit fallt die herk6mm-
liche Lehre in das alte obrigkeitsstaatliche Modell des Richters zuriick, der un-
abhéngig vom Getriebe des Rechtsstreits in souverdner Einsamkeit den Rechts-
gedanken anhand der Worte des Normtexts erfasst. Erkennt man aber Semantik
als eine Praxis an, so bleibt nichts anderes {ibrig, als das semantische Modell
einer isolierten Gegenstandserkenntnis pragmatisch zu 6ffnen. An die Stelle der
beiden Pole des richterlichen Bewusstseins und des Normtextes ist die multi-
polare Beziehung des Verfahrens zu setzen. Die Arbeit des Gerichts ldsst dies
erkennen, indem Bedeutungshypothesen nicht einfach behauptet, sondern disku-
tiert und an anderen Auslegungscanones iiberpriift werden.

Zum zweiten kann es angesichts des inzwischen unbestrittenen Fregeschen Kon-
textprinzips, bei der Rede von der ,Wortlautgrenze“ nicht um das isolierte
Wort gehen, durch das juristisches Entscheiden in seiner Legitimitédt limitiert
ware. Fiir sich genommen, besagt ein Wort gar nichts, denn ,,ein Wort hat nur
im Satzzusammenhang Bedeutung“% Und ,einen Satz verstehen, heifit, eine
Sprache verstehen“S”, bzw. sich in Textmengen zu bewegen,%® so Wittgensteins
konsequente Radikalisierung dieses Prinzips. Konsequent, da auch ein Satz
wiederum Ausdruck ist, der seine Bedeutung ebenso wenig, wie ein einzelnes
Wort aus sich selbst schopfen kann. Auch dies ist in der Begriindungsarbeit
des Gerichts deutlich sichtbar, wenn es die grammatische Auslegung mit den
anderen Auslegungselementen verknupft.

Zum Dritten ist fiir die ,Wortlautgrenze®, ,nicht auf eine lexikalisch mogliche
Bedeutung, sondern auf die aktuelle Bedeutung der Worte des Gesetzes
abzustellen“.%9 Dann aber kann man sich auch nicht mehr auf Regeln oder
Konventionen berufen. Geréit Bedeutung erst einmal ins Wanken so, wie es
die semantische Grundsituation des Rechtsstreits ausmacht, dann fallt mit ihr
auch das weg, was sie als Instanz ausmachen soll. Aktuale Bedeutung lésst

sich nicht dann gerade nicht mehr fiir die Verwendung eines Ausdrucks anhand

65 M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 36.

661, Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen Werkausgabe Band 1, Frankfurt /M.
1984; § 49 als Verweis auf das, ,was Frege damit meinte“. Siehe auch ders., Tractatus logico-
philosophicus. Logisch-philosophische Abhandlung. Werkausgabe Band 1, Frankfurt/M. 1984,
Vorwort.

87 L. Wittgenstein, Philosophische Grammatik. Werkausgabe Band 4, Frankfurt/M. 1984,
§ 84.

68Zur eingehenden Darstellung hier D. Busse, Textinterpretation. Sprachtheoretische
Grundlagen einer explikativen Semantik, Opladen 1991.

89 M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 37.
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von Konventionen oder Regeln ,feststellen®. Aktualitdt und Konventionalitat
von Bedeutungen prallen im Rechtsstreit aufeinander. Und die Aufgabe des
Juristen besteht darin, diesen Konflikt zu bewéltigen. Das heiffit ganz allgemein,
dass sich Konventionelle und aktuelle Bedeutung immer eben nur mit Blick
auf die jeweilige Verstdndigungssituation unterscheiden lassen. Vorrangig
ist, was der Sprecher in einer gegebenen Lage mit seiner AuBerung erreichen
méchte.””  Ein konventionelles Moment solcher Auflerung lisst sich dann
bestimmen als ,,Bezug auf Ublichkeiten, d.h. die Tatsache, dass Angehérige
einer Sprachgemeinschaft, wenn sie einen bestimmten Ausdruck x duflern, mit
diesem Ausdruck (bzw. seiner Auflerung) ,normalerweise’ etwas Bestimmtes
iibereinstimmend meinen“”' Damit ist die Klarung aber nur verschoben; denn
nun fragt es sich, was man unter einem solchen Normalfall verstehen soll.
Genau vor dieser Aufgabe steht auch das Gericht, wenn es dem Normtext eine
Bedeutung von Recht geben soll, die nicht allein seinem Gutdiinken entspringt.
Deswegen hat man in der Literatur zu Recht festgestellt, dass es in Hinblick auf
die ,Wortlautgrenze“ ,nicht um eine absolute Grenze (geht).“"?> Denn so kann
sie auch immer nur wieder ,,gezogen werden®, zum ,,Zweck“ der Entscheidung.”

Das Gericht muss jene Saulen, die als Wortlaut seine Entscheidung tragen sollen,
erst errichten, bzw. seiner Entscheidung als Norm einziehen. Sie tragen nicht
das Spiel. Sie sind im Spiel. Schérfer noch, sie stehen auf dem Spiel. Das
Spiel ,Wortlautgrenze* geht genau darum. Natiirlich liegt darin, ,die Para-
doxie, dass sich juristische Textarbeit die Grenze erst selbst zu ziehen hat, der
sie unterworfen und an der sie zu messen ist“.”* Darin macht sich aber nichts
anderes vernehmlich, als die Grundparadoxie von Recht. Mit dem Verfahren
ist das Gesetz durch die widerstreitenden Lesarten der Parteien im Streit. Gle-
ichzeitig miissen sich aber die streitenden Parteien beide auf genau dieses Gesetz
beziehen. Auflésen kann man diese Paradoxie nur, wenn sie im Streit des Ver-
fahrens entfaltet wird.” Fiir die Frage nach einer diesem mit dem Normlaut

70Zum ,notwendige(n) Primat des situationsgebundenen, d. h. ,gemeinten’ AuBerungsakts®
im Anschluss an Grice D. Busse, Konventionalisierungsstufen des Zeichengebrauchs als Aus-
gangspunkt semantischen Wandels. Zum Entstehen lexikalischer Bedeutungen und zum Be-
griff der Konvention in der Bedeutungstheorie von H. P. Grice, in: ders., Diachrone Semantik
und Pragmatik. Untersuchungen zur Erklarung und Beschreibung des Sprachwandels, Tiibin-
gen 1991, S. 37 ff., S. 45. Ansonsten D. Davidson, Kommunikation und Konvention, in: ders.,
Wahrheit und Interpretation, Frankfurt/M. 1990, S. 372 ff.,

"1D. Busse, Konventionalisierungsstufen des Zeichengebrauchs als Ausgangspunkt seman-
tischen Wandels. Zum Entstehen lexikalischer Bedeutungen und zum Begriff der Konvention
in der Bedeutungstheorie von H. P. Grice, in: ders., Diachrone Semantik und Pragmatik.
Untersuchungen zur Erkldrung und Beschreibung des Sprachwandels, Tibingen 1991, S. 37
ff.,, S. 45.

72 M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 37.

73Siehe noch einmal nachdriicklich L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen.
Werkausgabe Bd. 1, Frankfurt/M. 1984, § 69.

T4F. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches
Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002, Rn. 532.

57Zu diesem ,re-entry“ G. Teubner, Okonomie der Gabe — Positivitit der Gerechtigkeit:
Gegenseitige Heimsuchungen von System und différance, in: Koschorke/ Vismann (Hrsg.),
Widerstédnde der Systemtheorie, Berlin 1999, S. 199 ff.
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gezogenen Grenze heifit dies, dass sie gerade nicht mit einer im Text enthalte-
nen Norm beantwortet werden kann. Vielmehr markiert diese Grenze das Ziel
fiir die Semantisierung des Normtextes. Damit “besagt* jene Paradoxie ,,nichts
anderes als dass die Frage der Wortlautgrenze unvermeidlich eine solche des Ver-
fahrens ist: des Vorgangs der Erarbeitung des Normprogramms und des Textes
der Rechtsnorm aus den Sprachdaten. Die Frage nach der Wortlautgrenze kann
nicht auf einen Fixpunkt auferhalb der juristischen Arbeit an Sprache verlagert
werden.

Der ,Wortlaut®“ ist also keine durch die Norm gegebene Grenze. Vielmehr de-
markiert er als Arbeit daran eine Grenze zur Norm. Dieses Verhéltnis ist daher
ein internes.”™® Denn ,eine solche Grenze ist in der Sprache zu errichten. Sie ist
praktizierte Sprache. Und sie ist genau damit auch nicht ein Problem, das im-
mer schon gelost wére, sondern eines, dass der juristischen Praxis immer wieder
aufgegeben ist.“”” Wollte man dagegen, wie die herkdbmmliche Lehre, darauf be-
harren, dass eine Grenze durch die Wortgebrauchsregel fahig zum Bezug darauf
gegeben ist, so wiirde dies allerdings die unvermeidliche, und nur abzuarbeitende
Paradoxie des Rechts in die Absurditét fithren. Die schlichte Frage, wozu denn
dann iberhaupt noch Interpretation und nicht einfach Kontemplation, reicht
zwar schon aus, dies zu zeigen.

2. Historisch und genetische Auslegung
3. Systematische Auslegung

Im Rahmen der grammatischen Auslegung hat es sich gezeigt, dass die juristis-
che Textarbeit als Strukturierung sprachlicher Ausdriicke vollzogen wird. Wenn
das Verstehen so eng mit Strukturen verkniipft ist, ist es natiirlich klar, dass die
systematische Auslegung einen grofien Stellenwert haben muss. Das hat unsere
Untersuchung auch bestétigt. Bei der systematischen Auslegung stand fiir uns
die Frage im Vordergrund, welche Rolle Strukturen fiir die Uberpriifung von
Verstehen gewinnen kénnen. Eine alltdgliche Erfahrung jedes Juristen besteht
darin, dass sich das Verstédndnis von Texten immer wieder &ndert, dass sich neue
Termini verstehen lassen und alte ihre Bedeutung dndern. Vor allem ist aber fiir
das Recht entscheidend, welche Rolle Strukturen dafiir spielen, ein Verstdndnis
als besser oder schlechter zu bewerten.

76Zur Kritik daran M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der
juristischen Argumentation, Baden-Baden 2004, S. 91. Gegen diese nach wie vor R. Chris-
tensen, Was heifit Gesetzesbindung? Eine rechtslinguistische Untersuchung, Berlin 1989,
S. 269 ff.; sowie

TTF. Miiller / R. Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches
Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweiterte Auflage, Berlin 2002, Rn. 532.
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4. Teleologische Auslegung

5. Realelemente

II. Die interne Vernetzung der Gerichtsentscheidung durch
Vorentscheidungen

Erklarungsbediirftig ist vor allem die auffallend starke interne Vernetzung der
Urteile mit Vorentscheidungen. Ein solcher Befund wurde ja schon in der Recht-
sprechung des EuGH festgestellt und diskutiert.”® Allerdings konnte man diesen
Befund noch mit den Besonderheiten der Interlegalitit im Europarecht erkléaren.
Hier bestétigt sich jedoch unabhéngig von solchen Besonderheiten, dass die in-
terne Vernetzung der Urteile die wichtigste Entscheidungsgrundlage der Richter
darstellt. Man koénnte nun glauben, die grole Bedeutung der Vorentscheidung

"8Es ist mittlerweile iiber Inhaltsanalysen von Gerichtsurteilen empirisch nachgewiesen, dass
der Bezug auf die eigene Rechtsprechung in der Arbeit der Gerichte und ganz besonders der
des EuGH eine gewichtige Rolle spielt. Die empirischen Befunde des Jahrgangs 1999 der
Entscheidungssammlung des EuGH im Einzelnen sprechen hier eine deutliche Sprache: 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 Rechtsprechung wird in den Entscheidungen des EuGH mehr als doppelt so hiufig
verwendet, wie die grammatikalische Auslegung als zweithdufigste Argumentationsform und
mehr als 4-mal so héufig wie die teleologische Auslegung als dritthdufigste Argumentations-
form. Der Verweis auf die frithere Rechtsprechung ist lediglich in 38 von 259 Entscheidungen
nicht enthalten. Verweis auf frithere Rechtsprechung ist in 154 der 259 Entscheidungen jeweils
die hédufigste Argumentationsform. Damit ist der Verweis auf frithere Rechtsprechung auch be-
zogen auf einzelne Entscheidungen die haufigste Argumentationsform. Der EuGH stiitzt seine
Argumentation in einer Entscheidung typischer Weise nicht nur einmal, sondern mehrfach auf
frithere Rechtsprechung. Der Verweis auf die eigene Rechtsprechung spielt also eine zentrale
Rolle. Beispiele dafiir finden sich allein im Jahrgang 1999 der Entscheidungssammlung des
EuGH zuhauf: In der Vorabentscheidung Holst-Italia Spa wird der Sinn und Zweck neben
der Gesetzessystematik aus der fritheren Rechtsprechung des EuGH abgeleitet (EuGH Slg.
1999, 1-8607 fI.). In der Vorabentscheidung G. C. Allen u.a. wird die Argumentation im
Wesentlichen auf seine frithere Judikatur gestiitzt (EuGH Slg. 1999, I-8643 ff.). Im Beschluss
CPL Imperial 2 und Unifrigo stiitzt sich der EuGH schwerpunktmaéafig auf seine ,standige
Rechtsprechung” EuGH Slg. 1999, 1-8683 ff.). Im Beschluss HFB u.a. besteht die Argumen-
tation des Gerichts im Wesentlichen aus Verweisen auf frithere Entscheidungen und stédndige
Judikatur (EuGH Slg 1999, I-8705 ff.). Im Beschluss DSR-Senator Lines ist der Verweis auf
die Rechtsprechung gleichfalls mit der Argumentation des Gerichts weithin identisch (EuGH
Slg 1999, 1-8733 ff.). In der Vorabentscheidung DAT-SCHAUB geht es um die Auslegung des
Begriffs Drittland; dabei werden Sinn und Zweck ebenfalls aus der Rechtsprechung hergeleitet
(EuGH Slg. 1999, 1-8759 ff.). In der Vorabentscheidung Rhone-Poulenc Rorer und May &
Baker wird die Begriindung des EuGH ganz iiberwiegend aus Verweisen auf die Judikatur
gespeist (EuGH Slg. 1999, 1-8789 ff.). In der Rechtssache UDL wird die stindige Praxis des
EuGH zur Begriindung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes herangezogen (EuGH Slg. 1999,
1-8841 ff.) In der Rechtsmittelentscheidung Wirtschafts- und Sozialausschuss beruht die Ar-
gumentation des Gerichts ganz auf Verweisen auf eigene stdndige Rechtsprechung (EuGH Slg.
1999, I-8877 ff.). In der Vorabentscheidung Everson und Barras wird eine Abgrenzung zu nicht
einschlégiger Judikatur vorgenommen (EuGH Slg. 1999, I-8903 ff.). In der Vorabentscheidung
Taylor besteht die Argumentation uberwiegend aus dem Bezug auf frithere Entscheidungen
bzw. auf stindige Judikatur (EuGH, Slg. 1999, 1-8955 f.). In der Feststellungsentscheidung
Kommission/Luxemburg ist der Hinweis auf die Spruchpraxis das einzige Argument; ebenso
im Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Luxemburg (EuGH, Slg. 1999, 1-8987 ff, 1-9021
ff.).
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sei ein Phdnomen der jingeren Zeit. Denn durch die Arbeit am Computer und
entsprechende Datenbanken sind Vorentscheidungen nicht nur leichter, sondern
auch in groflerer Zahl verfiigbar. Wir mussten aber zu unserem groflen FEr-
staunen feststellen, dass schon die allererste Entscheidung des BGH praktisch
ausschliefllich aus der Analyse und Diskussion von Vorentscheidungen besteht.
Vor der ersten Entscheidung liegen also immer schon andere Entscheidungen,
in diesem Fall die des Reichsgerichts. Es stellt sich daher zunachst die Frage,
wieso dieses zentrale Phdnomen praktischer Rechtsarbeit im blinden Fleck der
Beobachtung liegt.

1. Pridjudizien im vertikalen Holismus des Gesetzes

Gerichte greifen schon immer auf eigene Entscheidungen zuriick, wenn sie einen
Fall 16sen. Die herkémmliche Methodik hat dies kaum beachtet. Recht kommt
fiir sie aus dem Gesetz. Es liegt nicht in den Hédnden der Richter, so weise
sie auch sein moégen. An das Gesetz haben sie sich zu halten und nicht an
das, was sie selbst daraus gemacht haben. Die aus dem Normtext gezogene
Entscheidung soll demnach allenfalls Ergebnis einer Rechtserkenntnis sein und
nicht etwa deren Gegenstand. Hinter dieser Delegitimierung der Verwendung
steckt natiirlich jene iiberholte Lehre von der ,,Auslegung”, die meint, diesen
Begriff wortlich nehmen zu sollen”™. Die Entscheidung muss aus dem Behélter
des Gesetzes herausgezogen oder ausgelegt werden.

a. Vom Gesetz zum iibergeordneten Recht Auslegen wird von der
Literatur dabei als Erkennen des normativen Gehalts von geschriebenen
Rechtsvorschriften verstanden. ,Unter dem Begriff der Auslegung in seinem
allgemeinsten Sinne kann verstanden werden, etwas Unklarem eine klare
Bedeutung zu geben, d.h. seinen Sinn klarzustellen, seine Tragweite zu bes-
timmen und Grenzen und Auswirkungen herauszustellen. Bildlich ausgedriickt
soll durch die Auslegung der in dem Gesetzestext beschlossene, aber noch
gleichsam verhiillte Sinn ,zur Sprache gebracht’ werden. In diesem Sinne ist
das Produkt der Auslegung im Objekt von vornherein enthalten, muss jedoch
noch methodisch herausgearbeitet werden.®° Die Bedeutung des Gesetzes als
Recht wird also schlicht erkannt und nicht etwa als eine dem Text auf dem Weg
der Argumentation vom Juristen zugeschrieben und damit aktuell erst wieder
erzeugt. Dies fithrt dann zu einer Definitionen der Rechtsarbeit, nach der der

77Zu deren Kritik hier nur R. Christensen, Der Richter als Mund des sprechenden Textes.
Zur Kritik des gesetzespositivistischen Textmodells, in: F. Miiller (Hrsg.), Untersuchungen
zur Rechtslinguistik. Interdisziplindre Studien zu praktischer Semantik und Strukturierender
Rechtslehre in Grundfragen der juristischen Methodik, Berlin 1989, S. 27 ff.; sowie im Beson-
deren im Hinblick auf das Europarecht F. Miiller/R. Christensen, Juristische Methodik. Band
II: Europarecht, Berlin 2003.

80Carsten Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europédischen Gemein-
schaft, Frankfurt am Main 1998, S. 29, unter ausdriicklichem Bezug auf den Ansatz bei K.
Larenz W. Lorenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 3. Aufl., Berlin u.a. 1995. Zum
Problem im Engeren auch K. Lorenz, Richterliche Rechtsfortbildung als methodisches Prob-
lem, in: Neue Juristische Wochenschrift 1965, S. 1 ff.
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»Gegenstand der Auslegung (...) der Gesetzestext als Triager dieses normativen
Sinnes (ist). Der Gesetzestext selbst ist nicht mit dem normativen Sinn
gleichzusetzen, sondern dieser liegt sozusagen ,hinter’ dem Text als das von den
Zeichen und Zeichenverbindungen, die den Wortlaut bilden, Bezeichnete.”8!
Die Rede vom ,,Bezeichneten” ist hier verriterisch. Sie zeigt, dass sich diese
Position schon selbst hintergangen hat. Mit der Bezeichnung ist Beobachtung
bereits als Unterscheidung vollzogen. Das System in Gestalt des Juristen
als Beobachter hat den Text bereits als Recht ausdifferenziert. Wenn dies
als ,Auslegen” wiederum unterschieden werden soll, dann kann es sich dabei
nurmehr um die Beobachtung einer Beobachtung von Recht handeln. Der
Text wird dabei als Gegenstand gesetzt und seine Beobachtung als Spiegelung
gefasst. Diese Verkleidung immunisiert zwar gegen Kritik. Aber sie verfehlt
die Praxis und kann die dort eingehaltenen Bindungen nicht sichtbar machen.
Auslegen ist Beobachtung zweiter Ordnung dort, wo sie als eine der ersten
Ordnung ausgegeben werden soll.

Manchmal ist es dabei nétig, den vorgegebenen Inhalt des Gesetzes erst zu
klaren. Aber auch dies soll jedoch keine Rechtschopfung sein. Vielmehr léasst
sich der Jurist hier lediglich von jenen Rechtsprinzipien leiten, nach denen der
Normtext geschaffen wurde, auf deren Linie daher sein vorgeblicher Rechts-
gehalt liegt und die damit vorzeichnen, was sozusagen ,eigentlich” hétte im
Text stehen konnen. Die Rechtsprinzipien springen somit als Gegenstand der
Erkenntnis dort in die Bresche, wo die Bedeutung des Normtextes eine ,,Liicke”
aufweist und sich einer direkten Erkenntnis von Recht versagt: , 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 Verpflich-
tung des Richters zu umschreiben, auch dann eine Rechtsfrage zu beantworten,
wenn das anwendbare Normensystem keine ausdriickliche Regelung enthilt.”82
Am Grundverhéiltnis einer Erkenntnis dndert sich fiir die herkdbmmliche Ansicht
dadurch nichts. Sie verlagert lediglich ihren Gegenstandsbezug. An die Stelle
des Gesetzes treten Vorentscheidungen, genau so wie die Erkenntnis des Gesetzes
zum vorgegebenen Sinn fiihrt, gelangt man durch die Lektiire von Vorentschei-
dungen zu den geistigen Prinzipien des Rechts. Es bleibt bei der Erkenntnis
eines vorgegebenen Inhalts.

b. Die vertikale Kritik des Richterrechts Um trotz der offensichtlich
aktiven Rolle der Gerichte die herkémmliche Vorstellung objektiv vorgegebe-
nen Rechts zu retten, erklirt man das Prajudiz zur subsididren Rechtsquelle.
Jenseits der "Wortlautgrenze” oder bei "Unbestimmtheit” des Textes sollen die
Vorentscheidungen in die Bresche springen und dem Richter Rechtserkenntnis
ermoglichen. Das Rechtserkenntnismodell bleibt so die prinzipielle Schranke bei

81Jochen Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, Frankfurt am Main 1997, S. 26.

82Jochen Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften, Frankfurt am Main 1997, S. 52.
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der Untersuchung der Rolle des Prdjudizes. Wenn der Normtext als Gegen-
stand der Bedeutungserkenntnis versagt, wird er von der Vorentscheidung als
Gegenstand der Erkenntnis ersetzt. In einem nicht ndher einzugrenzenden Bere-
ich wird dem Prajudiz damit eine normtextdhnliche 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.

Damit rangieren fiir die herkémmliche Lehre Vorentscheidungen als Quelle fiir
die Rechtserkenntnis erst nach dem Gesetz. Dem Richter soll gewissermaflen
erst dann Gehor geschenkt werden, wenn der Gesetzgeber sich in hartnéckiges
Schweigen hiillt. Vorentscheidungen sollen erst dann bindend sein, wenn jenseits
des Wortlauts der Riickgriff auf den Normtext ins Leere geht und die richterliche
Eigenwertung hier einspringen muss, um iiberhaupt zu der geforderten Entschei-
dung kommen zu konnen. Diese Sicht verfehlt allerdings die Praxis von Recht.
Normativitdt wird hier als statische Eigenschaft eines Textes verstanden, den
man einfach anwenden muss. Das trifft aber auf Gesetzestexte ebenso wenig
zu wie auf Urteilstexte. Bindung bedeutet in dem einen wie dem anderen Fall
vielmehr, dass der Text nicht einfach argumentativ {ibergangen werden kann.
Vielmehr ist durch ihn als Kontext der Entscheidung eine Richtung gewiesen,
in der sich die Argumentation zu bewegen hat, damit das Ergebnis als gerecht-
fertigt gelten kann.

Die bisherige Diskussion um die Wirkung von Vorentscheidungen in der
Praxis der Gerichte wird durch die prinzipiellen Schranken der traditionellen
Rechtserkenntnislehre behindert. Diese wirken bis in die Terminologie hinein.
Man stellt die faktische Wirkung von Préjudizien in der kontinentalen Tradi-
tion ihrer normativen Wirkung in der angelsichsischen gegeniiber.3? In dieser
Gegeniiberstellung verschwindet das Problem.

c. Das Scheitern der vertikalen Auslegung Die Frage, wie zu entschei-
den ist, wird von der herkémmlichen Lehre nicht mit der Argumentation im Ver-
fahren beantwortet, sondern ontologisch. Hinter dem Gesetz werden als weitere
Instanzen die Prinzipien und die Rechtsidee behauptet. Um sie zu erreichen,
hat die traditionelle Lehre den Weg vom Textdufleren zu den inneren Werten
des Rechts empfohlen. Ein Gericht darf sich nicht damit begniigen, auf der

83Vgl. zur Diskussion Schima, Zur Wirkung von Auslegungsentscheidungen des Gericht-
shofes der Européaischen Gemeinschaften, in: Birgit Feldner/Nikolaus Forgs (Hrsg.), Norm
und Entscheidung, 2000, S. 280 ff.; Toth, The Authority of Judgements of the European Court
of Justice: Binding Force and Legal Effects, in: Yearbook of European Law 4 (1984), S. 1 ff.;
Pietrek, Verbindlichkeit von Vorabentscheidungen nach Art. 177 EWGV, 1989; Barcelo, Prece-
dent in European Community Law, in: MacCormik/Summers (Hrsg.), Interpreting Prece-
dents: A Comparative Study, 1997, S. 407 ff.; Ehricke, Die Bindungswirkung von Urteilen des
EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach deutschem Zivilprozessrecht und nach Gemein-
schaftsrecht, in: Vortriage, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut der Universitiat des
Saarlandes, Nr. 364, 1997; Arnel, Interpretation and Precedent in English and Community
Law: Evidence of Crossfertilization?, in: Andenas (Hrsg.), English Public Law of Europe,
1998, S. 93 fI.
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duflerlichen Ebene Texte zu verkniipfen, sondern muss in die Tiefe vorstofen.

Hinter dem Geflige gesetzlicher Anordnungen soll ein weiteres System liegen,
zu dem man sich iiber den bloflen Text hinaus durcharbeiten muss. Es ist
das System der Rechtsprinzipien: Zwar sind auch diese nicht homogen und
widerspruchsfrei. Aber dafiir gibt es eine Losung. Wir entnehmen sie aus dem
Innersten des inneren Systems, der Rechtsidee, sei diese nun naturrechtlich,
neuhegelianisch, wertungsbezogen® oder diskurstheoretisch® bestimmt. Mit
dem Abschluss dieser Bewegung nach innen landet man wieder beim Hegel’schen
Begriff der Totalitdt und damit einem vertikalen Holismus: ”Geht man ’von
unten , dh von den positiven Einzelregeln auf die ihnen zugrunde liegenden
Leitgedanken zuriick, 'von oben , also von der Rechtsidee zu deren historischen
Konkretisierungen in der gegebenen Rechtsgemeinschaft herunter, und l&sst
sich iibereinstimmend aufgrund beider Gedankenginge ein Rechtsgedanke for-
mulieren, so handelt es sich um ein rechtsethisches Prinzip.”3¢

Die "vertikale Auslegung”®” sucht also den Weg ins Innere des Rechts. Aber das

Innere schligt sofort ins AuBere um, wenn man die Rechtsidee fassen will. Sie
soll unbeeinflusst vom Gewimmel der Lesarten und dem Konflikt der Prinzip-
ien tiber jedem Streit stehen. Doch die Kontrolle aus der Vertikale scheitert.
Jede Umschreibung der Rechtsidee wird sofort als eine Version neben vielen an-
deren erkennbar und reproduziert so den Streit, welchen sie gerade schlichten
wollte. Natiirlich ist das Recht viel mehr als das Gesetz, und natiirlich miissen
wir die einzelne Entscheidung in das Ganze des Rechts einfiigen. Aber eine
entsprechende Kontrolle des Urteils muss aus der Vertikalen in die Horizontale
verlagert werden.

Genau diese Konsequenz zeigt sich mit voller Deutlichkeit in der Praxis der
Gerichte. In der weit iiberwiegenden Anzahl der Entscheidungen besteht das sys-
tematische Argument im Verweis des Gerichts auf seine eigene Rechtsprechung.
Das heifit, die Systematik wird vollzogen als Beobachtung zweiter Ordnung.
Diese Beobachtung zweiter Ordnung wirft Legitimationsfragen auf, die bisher
nur unter dem missverstandlichen Titel des Prajudizes als Rechtsquelle thema-
tisiert wurden. Erst wenn man sich klar macht, dass das Recht nicht Quellen
entnommen, sondern unter einschréankenden Vorgaben vom Gericht geschaffen
wird, kann man von der unzuldnglichen Metaphysik der ”Quellen” wegkommen
und operationale methodische Fragen erortern.

84Vgl. dazu Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.,
Wien/New York 1991, S. 131 f., 297 ff.

85Vgl. dazu Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2. Aufl., Freiburg 1994, S. 201 f.

86Vgl. dazu Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.,
Wien/New York 1991, S. 133.

87 Albert Bleckmann, Die systematische Auslegung im européischen Gemeinschaftsrecht, in:
ders., Studien zum Européischen Gemeinschaftsrecht, 1986, S. 41 ff., 44.
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2. Vorentscheidungen in der Semantik des Rechts

Wenn man den Bezug der Gerichte auf Vorentscheidungen in eine Semantik des
Rechts einordnen will, st68t man auf das Problem, dass eine solche Semantik
noch kaum ausgearbeitet ist. Dies hat zum einen damit zu tun, dass die Be-
deutungsverhéltnisse im Recht derart komplex sind, dass man fiir Untersuchun-
gen auf die selten vorhandene Doppelkompetenz eines juristischen Sprachwis-
senschaftlers verwiesen ist. Zum andern aber auch damit, dass die Semantik
selbst eine sehr dynamische Entwicklung nimmt. Um diese Entwicklung fiir
unsere Zwecke schlagwortartig zu bezeichnen, kann man von einem Ubergang
von der analytischen Regelsemantik zur einer postanalytischen Fallsemantik
sprechen. Die juristischen Rezeptionsversuche sind dabei allerh6chstens auf das
Niveau der ganz frithen Ansitze der Regelsemantik gelangt, wie sie vor allem
am Beginn der Entwicklung dieser Disziplin vertreten wurden.

a. Die analytische Regelsemantik Die juristische Regelsemantik will mit
Hilfe von frithen Ansétzen der analytischen Sprachphilosophie das so genannte
deduktive Begriindungsmodell des klassischen Positivismus fortfithren. Sie ver-
folgt dabei das Ziel, Urteile intersubjektiv iberpriifbar zu machen und beruft
sich insoweit auf die verfassungsrechtliche Vorgabe der Gesetzesbindung.?® Die
Erweiterung des herkdmmlichen positivistischen Modells mit den Mitteln der
,modernen Semantik“? soll es ermdglichen, eine Entscheidung ,im Einklang
mit dem semantischen Gehalt des Gesetzes? zu treffen.

Dieser Ansatz erwartet von der Sprache, dass sie stabile Bedeutungen als Grund-
lage der Auslegung liefert. Rechtsanwendung erscheint danach als Regelbefol-
gung: Die Wendungen im Normtext fithren zu ,Wortgebrauchsregeln®, welche
korrektes Sprechen ermoglichen und die Grenzen des Gesetzes definieren: ,,Wort-
gebrauchsregeln geben an, welche Eigenschaften (M) ein Objekt (x) erfiillen
muss, damit es unter einen Gesetzesbegriff (T) fillt. 9!

Die herkémmliche Lehre mochte einen normativen Maflistab fiir die juristis-
che Textarbeit einfithren, der dem entscheidenden Gericht entzogen ist und
der Mafistab fiir sein Vorgehen bildet. Seine normative Kraft soll sich daraus
ergeben, dass er dem Sprachgebrauch Grenzen des Korrekten vorzeichnet. Dass
er, mit anderen Worten nicht nur Orientierung in der Frage ist, ,was (es) heifit

88Vgl. Eric Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz: zur Rezeption von analytischer
Philosophie und kritischer Theorie in der Grundlagenforschung der Jurisprudenz, 1991, S. 28
ff.; sowie Hans-Joachim Koch, Das Postulat der Gesetzesbindung im Lichte sprachphilosophis-
cher Uberlegungen, in: ARSP 1975, S. 27 ff.

89Fric Hilgendorf, ebd., S. 44. Diese Einschitzung setzt aber die juristische Sicht voraus.
Aus linguistischer Sicht ist eine derartige Semantik nicht gerade sehr modern. Hierzu ist auch
aus sprachwissenschaftlicher Sicht schon genug gesagt worden: Vgl. dazu Dietrich Busse, Was
ist die Bedeutung eines Gesetzestextes?, in: Friedrich Miiller (Hrsg.), Untersuchungen zur
Rechtslinguistik, 1989, S. 93 ff., 97 ff.

90Vgl. Hans-Joachim Koch, Einleitung: Uber juristisch dogmatisches Argumentieren im
Staatsrecht, in: ders., Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, S. 15 ff., 58 ff.

91Klatt, Wortlautgrenze (Fn. Fehler: Referenz nicht gefunden).
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(...), dass die Wérter bedeuten, was sie nun einmal bedeuten.*? Vielmehr soll
dieser Maf}stab dem Juristen sagen, was die Worte des Normtextes ,wirklich
bedeuten“. Damit muss man die vorgingige Existenz einer Regel annehmen,
anhand derer sich jeder Gebrauch als deren Befolgung oder aber als ein Abwe-
ichen von ihr erkennen ldsst. Dieses Missverstdndnis, das Wittgenstein zufolge
bei jeder Metaphysik darin liegt, dass ,man (...) von der Sache (pradiziert),
was in der Darstellungsweise liegt“,%* hat Paul Ziff einmal mit einem erhellen-
den Spott bedacht. An die Existenz von Regeln zu glauben, kéme ihm so vor,
als glaubte man alle Strassen miissen rot sein, nur weil sie so auf der Landkarte
eingezeichnet sind.’* Im Klartext steckt darin die Einsicht des Antiregelianis-
mus,” ,dass wir im kommaunikativen Handeln im Allgemeinen, im sprachlichen
Handeln im Besonderen, nicht einfach vorgegebenen oder explizit ausgehandel-
ten Regelschemata folgen“?® Wenn sich die Semantik, dennoch der Rede von
Regeln bedient, dann ist dies ihre Weise, auf den Sprachgebrauch zu reflek-
tieren und sich zu ihm zu verhalten.®” Auch sie ist damit nicht die normative
Wissenschaft, als die sie von der herkdmmlichen Lehre vorausgesetzt wird. Zu
folgen wére hier Wittgensteins gutem Rat, ,,in keinem andern Sinn von Sétzen
und Wértern zu reden, als wie wir es im gewdhnlichen Leben tun“®® Und dazu
gehort auch der gewohnliche Gang des juristischen Lebens, der eben eine solche
Argumentation aus dem Wesen der Sprachregel nicht kennt. Die herkémmliche
Lehre lasst sich dagegen ,aufs Glatteis“ eines Verlangens nach normativer Unan-
tastbarkeit qua Gegebenheit fithren. Erkldrlich wird diese Auffassung dadurch,
dass er meint, hier selbst einem normativen Druck nachgeben zu miissen. Dieser
geht von der Rolle aus, die die Wortlautgrenze fiir eine Legitimierung juristis-

9290 die Leitfrage bei D. Davidson, Einleitung, in: ders. Wahrheit und Interpretation,
Frankfurt/M. 1990, S. 7 fI., 7.

93 I, Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1, Frankfurt/M. 1984,
§ 108.

94Siehe P. Ziff, Semantic Analysis, Ithacal960.

9 Dieser Begriff bei P. Stekeler- Weithofer, Sind Sprechen und Verstehen ein Regelfolgen?,
in: S. Krdmer / E. Konig (Hg.), Gibt es eine Sprache hinter dem Sprechen?, Frankfurt/M.
2002, S. 190 ff., 201 f.

96 p. Stekeler- Weithofer, Sind Sprechen und Verstehen ein Regelfolgen?, in: S. Krdmer /
E. Kénig (Hg.), Gibt es eine Sprache hinter dem Sprechen?, Frankfurt/M. 2002, S. 190 ff.,
201.

97 Allgemein dazu resiimierend P. Stekeler-Weithofer, Sind Sprechen und Verstehen ein
Regelfolgen?, in: S. Kramer / E. Kéonig (Hg.), Gibt es eine Sprache hinter dem Sprechen?,
Frankfurt/M. 2002, S. 190 ff., 224.

98 I.. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1, Frankfurt/M. 1984,
§ 108. Siehe dazu dann den Ansatz der ,praktischen Semantik® bei H. J. Heringer /
G. Ohlschliger / B. Strecker / R. Wimmer, Einfithrung in die praktische Semantik, Heidelberg
1977. Zu deren Regelbegriff die Beitrdge in H. J. Heringer (Hg.), Seminar: Der Regelbegriff
in der praktischen Semantik, Frankfurt/M. 1974. Zu deren Beziehung zur Rechtswissenschaft
allgemein R. Wimmer, Beriihrungspunkte zwischen Rechtswissenschaft und Linguistik, in:
Loccumer Protokolle 31, 1980, S. 171 ff. und zum Verhéltnis zur Strukturierenden Rechtslehre
im besonderen R. Wimmer / R. Christensen, Praktisch-semantische Probleme zwischen Lin-
guistik, in: F. Miller (Hg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik. Interdisziplinidre Studien
zu praktischer Semantik und Strukturierender Rechtslehre in Grundfragen der juristischen
Methodik, Berlin 1989, S. 17 ff.
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chen Entscheidens spielen soll.?® Zum ersten soll sie die , Trennlinie zwischen
Interpretation und Rechtsfortbildung® definieren.'®® Mit der Wortlautgrenze
soll der Punkt gegeben sein, von dem an der Richter das Recht in die eigene
Hand nimmt, indem er {iber den vom Normtext gezogenen Rahmen hinaus geht.
Rechtsfortbildung wird zwar als unvermeidlich angesehen. Sie fithrt aber zu
einem héheren Legitimationsbedarf als jene Entscheidung, die sich im Rahmen
der vorgegebenen Bedeutung bewegt. Und schlielich soll die Wortlautgrenze
als , Konkretisierung des Analogieverbotes und des Bestimmtheitsgrundsatzes
gem. Art. 103 II GG“ fungieren.!®® Angesichts dieser, doch recht funda-
mentalen Aspekte einer Legitimitdt juristischen Entscheidens kommt demnach
auch der ,semantische(n) Interpretation in der juristischen Argumentation®!0?
ein entsprechendes Gewicht zu. Aber mit dem Postulat einer im Normtext
vorgegebenen Bedeutung werden diese wichtigen Probleme praktischer Recht-
sarbeit nur auf einer illusorischen Ebene gelost.

Objektivitat ist allein mit der Sprache des Gesetzes nicht zu garantieren. Das
Gericht muss Bedeutung in Arbeit nehmen, wenn es seine Entscheidung aus
dem Normtext ableitet. Um die ihr von der herkdmmlichen Lehre auferlegten
Anforderungen erfiillen zu konnen, muss dessen Bedeutung aber eine norma-
tive Orientierung darstellen, auf die hin das Gericht sein Handeln auszurichten
hat. Die Regel darf nicht schon Teil dieses Handelns selbst sein. Mit anderen
Worten hat die Bedeutung des Normtextes dem juristischen Entscheiden ex-
tern zu sein. Daher postuliert die herkémmliche Lehre eine , Externalitdt der
Sprache fiir das Recht“19% Dies ist allerdings nicht im Sinne Wittgensteins
gemeint, dass ,jich nur Auferliches iiber die Sprache vorbringen kann®, und
damit auch iiber sprachliche Bedeutung, weil sich alles Handeln nur in ihr zu
bewegen vermag. Also ,ich bei meinen Erklarungen, die Sprache betreffend
schon die volle Sprache (nicht etwa eine vorbereitende, vorldufige) anwenden
muss“.'% Sprache und sprachliche Bedeutung fallen damit als eigenstindige
Groflen durch den Rost des Handelns. Jedenfalls dann, wenn man mehr von
ihnen erwartet, als ein in seiner Thematik und Absicht spezifisches Handeln zu
markieren. Konkret fiir die Arbeit des Gerichts heifit das, dass eine Rede von
sprachlichen Bedeutungen nicht als iibergeordnete Berufungsinstanz fiir dieses
Handeln zu fungieren vermag. Vielmehr ist diese als eine besonderer Modus
der Interpretation mit im Spiel. Ebenso wie alle anderen moglichen Arten von
juristischen Argumenten auch. Und die Rede von sprachlichen Bedeutungen

99Giehe M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der juristischen
Argumentation, Baden-Baden 2004, S. 19 ff. zu den ,Funktionen der Wortlautgrenze*.

100 A1, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 19.

10101, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 20.

1021, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitdt in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 19 f.

103 M1, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 282.

1041, Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1, Frankfurt/M. 1984,
§ 120.
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vermag fiir dieses Spiel nicht als Ordnungshiiter, nicht einmal als Regisseur zu
agieren. Genau das aber will die herkdmmliche Lehre!®®. Die Externalitiit
semantischer Argumentation bedeutet hier, dass diese iiber den anderen juris-
tischen Argumentformen als Rechtfertigungsinstanz operiert. Eben dies macht
die wider bessere Einsicht um das Pragmatische verkiirzte Semantik aus. Sie
wird aus dem Entscheidungsvorgang ausgeklammert und als Steuerungs- und
Kontrollinstanz gesetzt. Herausgekommen soll dann eine Relation, die iiber
die Berechtigung jener Interpretationen entscheidet. Die herkémmliche Lehre
spricht hier ausdriicklich von der ,,Steuerungsfihigkeit der Sprache“!%% und des
niheren von der ,,Steuerungskraft der Semantik* 107

Damit Bedeutung dies leisten kann, miisste man ihr Normativitéit beilegen. , Es
kann in einer intersubjektiv giiltigen Weise zwischen einem korrekten und einem
inkorrekten Gebrauch von sprachlichen Ausdriicken unterschieden werden 108
Grundlage dafiir soll sein, ,dass es unmoglich ist, iiberhaupt etwas Bedeu-
tungsvolles zu sagen, solange es nicht moglich ist, Worte falsch zu verwenden 109
Entsprechend ist zu schlieflen, dass die Sprecher von daher an die korrekte Ver-
wendung von Ausdriicken gehalten sind, wenn sie sich verniinftig oder auch nur
verstandlich artikulieren wollen. In diesem Sinne soll eine so verstandene ,,se-
mantische Normativitit auch das ,Fundament semantischer Grenzen*“? fiir
die Gerichte abgeben. Das Gericht ndmlich darf nicht mit den Worten des Norm-
textes herumspielen so, wie dem Alltagssprecher in einem bewussten Abweichen
von den die Korrektheit der Ausdrucksverwendungen beherrschenden Regeln
noch zugestanden werden mag. Semantische Korrektheit kontaminiert so fiir
die Gerichte mit Rechtfertigung seines Sprachgebrauchs. Jener Formulierungen
also, in die er seine Interpretation von Recht aus dem Normtext fasst. ,,Se-
mantische Grenzen werden durch semantisch fehlerhafte Verwendung sprach-
licher Ausdriicke uberschritten. Die Verwendung eines sprachlichen Ausdrucks
ist fehlerhaft, wenn die ihr zugrundeliegende Wortgebrauchsregel nicht mit der
in der Sprachgemeinschaft tatséchlich geltenden, d.h. normativ als richtig aus-

1058iehe R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen
Diskurses als Theorie juristischer Begriindung, 3. Aufl., Frankfurt/M. 1996. Ausfiihrlich gegen
Alexys Ansatz R. Christensen / H. Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, Berlin 2001,
S. 58 ff.

106 01, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitédt in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 30. Grundsétzlich dagegen R. Christensen / H. Kudlich,
Theorie richterlichen Begriindens, Berlin 2001, S. 128 ff.

107 M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 21.

108 01, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 123.

10901, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 122.

110Vgl, M. Klatt, Die Wortlautgrenze, ersch. in: Recht verhandeln. Argumentieren, Be-
grinden und Entscheiden im Diskurs des Rechts. Reihe: Studien der interdisziplinidren Ar-
beitsgruppe Sprache des Rechts der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften,
Berlin/New York. Ansonsten hier und im folgenden jeweils die Ausfithrungen M. Klatt, Theo-
rie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitat in der juristischen Argumentation, Baden-
Baden 2004, S. 219 ff.
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gezeichneten Wortgebrauchsregel iibereinstimmt.“!'" Im Bereich des Rechts soll
,Basisstruktur einer Wortgebrauchsregel W* lauten: ,Fir alle Objekte x gilt:
Wenn x die Eigenschaften M hat, dann ist x unter den Gesetzesbegriff T zu
subsumieren Formalisiert: W: (x) (Mx Tx):112

Damit ist auch gleich schon das von der herkémmlichen Lehre ins Auge gefasste
Verhéltnis des semantischen Arguments zu den juristischen geklart. Denn das
Gericht muss fir ein jedes Argument, das es vorbringt, ausweisen, dass es der
Regel entspricht. Das Gericht muss also diese externe Rechtfertigung durch
Wortgebrauchsregeln bei jeder Interpretation einer Rechtsnorm durchfiihren.
Vor jeder juristischen Interpretation ldge also eine externe sprachliche. Dies
lasst sich in der Praxis der Gerichte gerade nicht beobachten, so dass man diese
als vollkommen verfehlt betrachten miisste. Das Defizit der Gerichte ldge darin,
dass sie sich darauf beschrinken, fiir ihre Interpretationen eine Wortgebrauch-
sregel anzufithren. Es fehlt jeweils der Nachweis, dass diese Wortgebrauchsregel
genau diejenige ist, die aufgrund der Bedeutung der im Normtext enthaltenen
Ausdriicke tatsdchlich gilt. Nicht nur dass diese herkémmliche Sicht die Praxis
in Bausch und Bogen verwerfen muss, sie ist auch praktisch nicht einlésbar. Die
Kombination von Regeln, erst juristische, dann sprachliche, miindet in eine End-
losschleife. Damit dieses Modell funktionieren kénnte, miisste das Gericht dar-
legen, dass die von ihm ins Feld gefiihrte Regel nicht seiner Phantasie entspringt,
sondern sprachlicher Fakt ist. Diese sprachliche Regel miisste dem Belieben des
Gerichts entzogen sein und das Gericht dazu im Verhéltnis einer Applikation
stehen. In dieser Weise wird also mit der Verlegung des semantischen Moments
aus der Arbeit am Text heraus das sprachreflexive Grundverhéltnis, das ja die
Rede von der ,Wortlautgrenze“ praktisch ausmacht, zu einem Ableitungsver-
héltnis externalisiert zur ,externen Rechtfertigung” durch das ,semantische Ar-
gument“ 13

Der Anspruch, der damit verfolgt wird ist hoch. Durch diese Riickbindung
der Normkonkretisierung an die ,intersubjektive Allgemeingiiltigkeit sprach-
licher Bedeutung“!'# so, wie sie sich in der Wortgebrauchsregel aufgrund von
deren verpflichtender und damit in Hinblick auf die Bedeutung sinnkonstitutiver
Wirkung niederschlégt, soll zugleich semantische Objektivitdt erreicht werden.
Indem sich die Normkonkretisierung als richtige Anwendung ausweisen kann,
hat sie zu ihrer Rechtfertigung an dieser Teil, absorbiert sie gewissermaflen

101 Klatt, Die Wortlautgrenze, ersch. in: Recht verhandeln. Argumentieren, Begriinden
und Entscheiden im Diskurs des Rechts. Reihe: Studien der interdisziplindren Arbeitsgruppe
Sprache des Rechts der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften, Berlin/New
York.

11201 Klatt, Die Wortlautgrenze, ersch. in: Recht verhandeln. Argumentieren, Begriinden
und Entscheiden im Diskurs des Rechts. Reihe: Studien der interdisziplindren Arbeitsgruppe
Sprache des Rechts der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften, Berlin/New
York.

113Vgl. M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen
Argumentation, Baden-Baden 2004, S. 71 f.

14vygl. M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen
Argumentation, Baden-Baden 2004, S. 216 f.
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und geht in ihr auf. ,Die hier entwickelte Theorie der Wortlautgrenze basiert
auf einer objektiven Semantik. Sie stiitzt damit die juristische Objektivitats-
these. 115

Trotz ihrer Einfachheit und Eleganz stofit die herkémmliche Lehre auf ein
grundlegendes Problem: Was ist zu tun, wenn die Regel nicht ohne weiteres
erkennbar ist oder sogar Streit dariiber besteht? Gibt es dann eine weitere
Regel, welche die Anwendung der ersten Regel stabilisiert?

Der hohe Anspruch der herkémmlichen Lehre bricht sofort zusammen, wenn
man die bescheidene Nachfrage stellt, wie dann die Behauptung der semantis-
chen Rechtfertigung ihrerseits gerechtfertigt werden soll. Denn hier wird nichts
anderes semantisch reformuliert als die alte gesetzespositivistische Vorstel-
lung der Rechtsanwendung.''® Sprechen ist aber keine Subsumtion in der
Sprachregel. Diese Vorstellung scheitert am grundsétzlichen Regressproblem
einer jeglichen Externalisierung der Beziehung zwischen Regel, bzw. Prinzip
und Anwendung.!'”  Auf welchem Wege auch immer man dafiir sprachliche
Bedeutung erforschen und eruieren mag, ist diese, wie alles menschliche Treiben
fehlbar. Die Behauptung die Regel gefunden und damit die Interpretation
als korrekte Anwendung gerechtfertigt zu haben, bedarf ihrer der Rechtferti-
gung durch den Nachweis einer korrekten Anwendung einer dafiir wiederum
zustandigen Regel. Statt dass sich also hier eine Grenze schliefit, 6ffnen sich
unabsehbare Horizonte.

Schon in der analytischen Sprachphilosophie erwies sich dieses Problem als un-
l6sbar und hat neben vielen anderen Faktoren dazu gefithrt, dass man die regel-
bezogene Semantik durch eine fallbezogene Semantik ersetzte. Die juristische
Rezeption hat allerdings diese Entwicklung nicht mit vollzogen. Sie ist beim klas-
sischen Regelmodell stehen geblieben und hat lediglich versucht, Sprachregeln
mit Hilfe juristischer Regeln zu stabilisieren, welche man aus Rechtsprinzipien
und dem Rechtsbegriff gewinnt.

Damit hat man die Unternehmensstruktur des vertikalen Holismus der von
Larenz ausgearbeiteten Wertungsjurisprudenz vollstdndig iibernommen und nur
andere Namensschilder an die Tiir angebracht. Das Problem der Regelan-
wendung bleibt ungelost. Auch wenn man fiir die Determination des Urteils
ein gemischtes Set von Sprachregeln, juristischen Prinzipien und Rechtsbegriff
ansetzt, miissen alle diese Groflen angewendet werden, und somit miindet auch

1501, Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der juristischen Ar-
gumentation, Baden-Baden 2004, S. 34.

116Dagegen in Bezug auf den Normtext hier nur F. Miller / R. Christensen, Juristische
Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches Recht, Achte, neu bearbeitete und stark erweit-
erte Auflage, Berlin 2002, Rn. 204 f.

17Siehe schon L. Wittgenstein, Wittgenstein und der Wiener Kreis. Werkausgabe Bd. 3,
Frankfurt/M. 1984, S. 152 ff. Im Grunde verfillt die Alexy-Klattsche Figurierung des seman-
tischen Arguments so dem Paradox dass aus der Auffassung des Regelfolgens als ein Deuten
erwéchst. Dazu L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1, Frank-
furt/M. 1984, §§ 201 f. Darauf, inwiefern es Klatt nicht gelingt, dies durch Rekurs auf den
Brandomschen Normativismus abzufangen wird gleich noch zurtickzukommen sein.
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dieser Ansatz in den unendlichen Regress. Man kénnte nur weitere Metaregeln
erfinden, die sich parallel zum Regress aufstufen.

Aber die Nutzlosigkeit dieser Bewegung zeigt sich schon auf der Stufe
der Regelformulierung. Das zentrale Problem ist die praktische Frage der
Regelbeschreibung. Die Vorstellung von Kommunikation als Tétigkeit, die sich
darauf beschrankt, offenbar fertige Absichten mit Hilfe eines vorgegebenen
Codes zu transportieren, erweist sich in der Praxis als nicht einlésbar. Die
Regelsemantik neigt dazu, ”die System- und Regelhaftigkeit ihres Phinomen-
bereichs zu axiomatisieren und Universalien auch dort zu postulieren, wo
tatsdchlich nur historische oder gesellschaftsformativ bedingte Formen des
(Sprech-)Handelns vorliegen. Fiir eine Analyse des realen Sprachgebrauchs
taugen ihre formulierten Gesetzméafigkeiten nicht, denn diese erlauben nur Hin-
weise dieses Typs: 'Da eine Person A x erfragt, weifl sie x nicht - vorausgesetzt,
es liegen Normalbedingungen der Rede vor! Und ob solche Normalbedingungen
in einem gegebenen Fall vorliegen oder nicht, wird (...) zur kontingenten
Angelegenheit erklirt; Systematisierungsmiill (...).”118

Die in der Kommunikation von Sprecher und Horer erbrachten Leistungen
gehen grundsétzlich nicht in der Regelbefolgung auf, sondern die empirischen
Untersuchungen von Konversationsanalyse und Diskursanalyse zeigen, dass
sich der Sinn erst zwischen den Kommunikationsteilnehmern innerhalb des
Diskurses konstituiert.!? Gerade empirisch erweist sich die FErklarung
nach dem Muster Regel und Regelanwendung gegeniiber den tatsdchlichen
Kommunikationsvorgingen als unterkomplex. Sprecher sind nicht einfach
Beobachtungsobjekte, sondern Subjekte, die in der Sprachpraxis Sinnaneignun-
gen und Verschiebungen vollziehen.

Bedeutungsbeschreibungen liefern somit nichts anderes als Gebrauchsbeispiele
fiir den fraglichen Ausdruck. Durch ihre lexikographische Festschreibung zum
Wortbestand der Sprache mogen sie zwar paradigmatisch bei Zweifeln an der Be-
deutung sprachlicher Ausdriicke oder im Streit darum eingesetzt werden. Eine
eindeutig feststellbare Regel aber, die solche Zweifel ein fiir allemal ausradu-
men oder solchen Streit unwiderruflich schlichten konnte, liefern die Bedeu-
tungsbeschreibungen nicht. In der Sprachwissenschaft ist heute anerkannt, dass
sich eine funktionierende Sprache nur als Gesamtheit beschreiben ldsst. Die Be-
deutung eines einzelnen Wortes verweist auf die entwicklungsoffene Gesamtheit
aller anderen und kann nur im Zusammenhang gemeinsamer Uberzeugungssys-
teme bestimmt werden.'?? Der Holismus ist dabei keine Einbahnstrae. Es ist

118 Gloy 1984: 97 ff., 104 f.

119Vgl. dazu das in der Linguistik vertretene Konzept der ”variierenden Ubernahme” Lage-
mann / Gloy 1998: 17 fI.; Janutschek 1986; vgl. Loschper 1999: 208 ff.

120Der 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* Humboldt 1963: 10. Der neuerliche Akzent auf diesen Holismus kniipft
vor allem an die Sprachphilosophie Donald Davidsons an: vgl. dazu Schaedler-Om 1997: 35
ff., sowie umfassend Mayer 1997.
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nicht nur so, dass sich Bedeutung nur aus dem ganzen Lebenszusammenhang
heraus erschliefit, in denen der Gebrauch der Worter seinen Sinn und seinen
Zweck hat, dass also "die Gesamtheit der Zwecke und Handlungen (...) die Be-
deutung bestimmt.”!2! Sondern “die Méglichkeit alternativer Interpretationen
ist sehr groB, weil jede Anderung der Bedeutung eines Teils die Anderung des
Ganzen nach sich zieht.”!22

Daraus folgt aber auch, dass jede Korrektur eines Sprechers riskant und begriin-
dungsbediirftig ist: "Dementsprechend sind weder Artikulation noch Verstédnd-
nis nur reproduktiv; sie sind vielmehr auch unkontrollierbar schépferisch, und
jede individuelle Sinnzuweisung verschiebt die geltenden Grenzen der semantis-
chen Normalitit.”!?® Der Rekurs auf eine in Bedeutungsbeschreibungen bzw.
-erkldrungen festgeschriebene und damit dem Sprachgebrauch buchstéblich
"vorgeschriebene” Bedeutung kann nicht als Vorgabe fiir die Entscheidung {iber
Sinn und Unsinn und damit {iber die Moglichkeiten und Grenzen einer Verwen-
dung sprachlicher Ausdriicke einspringen. Daraus ergibt sich, dass Wérterbuch,
Lexikon, sowie alle sonstigen anerkannten und selbsternannten Autoritdten
in Sachen Sprache mit ihren Bedeutungserklarungen und -definitionen immer
wieder nur Beispiele iiber 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 AuBerungen ausspuckt.”!?*

Nun ist leicht einzusehen, dass die von der Regelsemantik behauptete Wort-
gebrauchsregel entweder nicht notig ist, weil die Bedeutung bekannt oder un-
streitig ist, oder aber, wenn sie bendtigt wird, wegen des Formulierungs- bzw.
Regressproblems nicht verfiigbar ist. Dagegen werden von der Theorie der ju-
ristischen Semantik Vorkehrungen im Begriff der Bedeutung getroffen. Dazu
dienen die Begriffe Vagheit und Mehrdeutigkeit!?®. Dem liegt noch immer die
frithe analytische Auffassung von Sprache zugrunde, nach der Bedeutung eine
mitgebrachte Figenschaft von jeweils einzelnen Wortern ist. Wegen des Fehlens
der Anwedungsregel zur Sprachregel kommt man mit diesen unterkomplexen Vo-
raussetzungen meist zu dem Schluss, dass Unbestimmtheit oder Mehrdeutigkeit
vorliegt. Die fehlende Bedeutung wird dann durch andere sprachliche Mafinah-
men hergestellt, die als Préizisierung begriffen werden sollen.

Vor dieser Prézisierung hat man aber die fraglichen Ausdriicke von ihrem Kon-
text und ihrer Verwendungssituation isoliert. Das heift, die Entstehung des
Problems von Mehrdeutigkeit und Vagheit setzt voraus, dass zunéchst die Se-
mantik von der Pragmatik aktiv getrennt wird. Pragmatik heif3t ndmlich, sich
Bedeutung aus den Beziehungen zu erschlieBen, in denen eine AuBerung steht
und diese wiederum mit entsprechenden Uberzeugungen in Einklang zu bringen.

121 Mayer 1997: 221.

122 Mayer 1997: 197.

123 Gloy 1997: 30.

124 Dawvidson 1990: 226.

125Dazu Klatt, Theorie (Fn. 5), S. 264 ff., 270.
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Wenn man an den Begriffen Vagheit und Mehrdeutigkeit festhalten will, muss
man sie anders fassen. Sie hingen von dem Zweck ab, zu dem Ausdriicke in
der Verstdndigung verwendet werden, und damit von den Personen und Um-
stdnden, die dabei eine Rolle spielen. Vagheit und Mehrdeutigkeit sind allein
pragmatisch begriindet. Es ist ja nicht etwa eine Verwaschenheit des Wortlauts,
die den Streit provoziert hat, sondern eine Stérung im gesellschaftlichen Zusam-
menleben. Der Normtext weist also nicht ein ,,zu wenig®, sondern ein ,,zu viel“
an Klarheit auf. Es gibt mehrere vollkommen verstindliche, aber sich gegen-
seitig ausschliefende Lesarten. Mehrdeutigkeit und Vagheit sind damit keine
Eigenschaften der Bedeutung. Sie sind Formen, mit denen man Konfliktkonstel-
lationen im semantischen Streit beschreiben kann. Bei Mehrdeutigkeit stehen
sich zwei oder mehr klar geschiedene Lesarten gegeniiber. Bei Vagheit gibt es
einen unstrittigen Bereich und einen streitigen. Es geht also nicht um Semantik.
Es geht um Pragmatik. In der Theorie von Koch und Alexy werden dagegen
Konfliktkonstellationen zu Erkenntnisproblemen.

Man muss also die tradierte semantische Illusion iiberwinden, Regeln stiinden als
objektive Erkenntnisinstanz zur Verfiigung. Denn moglich wird die geschilderte
Situation iiberhaupt nur aufgrund der ,, Autonomie der sprachlichen Bedeutung®.
Diese besteht darin, ,dass jedes Wort und jeder komplexe Ausdruck auf neue
und unerwartete Weise verwendet werden kann“!?6. In diesem Sinn bleibt es
grundsitzlich offen, inwiefern eine AuBerung im Hinblick auf die Bedeutung
der verwendeten Ausdriicke konventionell, also ,buchstablich“ gemacht wird,
oder nicht. Bedeutung ist nicht das von mir definierte Etwas, das ich sage;
sondern etwas, was der Ausdruck besagt und wonach man sich daher richten
sollte. Man hat es bei Konventionalitit und Aktualitit von Bedeutung nicht
mit einer vorgegebenen Eigenschaft von Sprache zu tun, nicht einmal mit einer
solchen des Handelns. Denn dieses Handeln kann auch immer darin bestehen,
das Vorgegebene aufs Spiel zu setzen. So gesehen, sind Konventionen in der
Verstandigungspraxis nicht mehr als eine praktische Interpretationskriicke, und
in der Praxis konnen wir es uns nicht leisten, ohne diese Kriicke auszukommen
— aber es ist eine Kriicke, die wir unter optimalen Kommunikationsbedingungen
zu guter Letzt fortwerfen und in der Theorie von vornherein héitten entbehren
kénnen. 27

Konventionalitidt und Aktualitit von Bedeutung kénnen weder auseinander
abgeleitet noch gegeneinander ausgespielt werden. Eben das macht das ,,Prinzip
der Autonomie der Bedeutung® aus. Und nirgends wird das klarer als in der
semantischen Prazis des Rechtsstreits.

Im Unterschied zum herkémmlichen Ansatz muss man heute die Semantik in-
tern als Teil der Rechtsarbeit begreifen. Nur so kann man die Einsicht einlésen,
dass sich Recht in Sprache vollzieht.!?® Wenn man die Bedeutung einer Wen-

126Pjcardi 1990: 45.

27Davidson 1990a: 391 f.

128Vgl. noch einmal M. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der
juristischen Argumentation, Baden-Baden 2004, S. 33.
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dung erklart, bezieht sich diese Erkldrung nicht auf ,etwas®. Das ist der alte
Museumsmythos. Die Erklirung ist intransitiv'?® und bleibt Teil sprachlicher
Interaktion. Der Normtext bedeutet nicht etwas, ndmlich die Norm. Er be-
deutet jemandem, ndmlich dem Juristen, einen Weg, den dieser zur Normativ-
itdt einzuschlagen hat. Nur in diesem offenen Sinn eines Wegweisers mag man
hier auch von einer vom Normtext ausgehenden ,Regel“ sprechen.'®* Im Sinne
einer Weisung, die der Jurist fir sein Handeln als Grenze zur Norm anzunehmen
hat, sofern er durch Ausbildung, Amt und Verpflichtung ,,zu einem bestimmten
Reagieren auf dieses Zeichen abgerichtet ist“ und ,nun so reagiert’.!3!

b. Die postanalytische Fallsemantik Natiirlich ist Sprache nicht bar
jeglicher Normativitdt. In der strukturalistischen Linguistik waren Sprachnor-
men zundchst die Auswahl aus mehreren Mo6glichkeiten des Sprachsystems. Ein
Nachhall dessen findet sich noch bei Lyotard, wenn er das AuBern eines Satzes
als Unrecht gegeniiber den unterdriickten Moglichkeiten der Sprache begreift.
(Vel. Warmer / Gloy 1995: 105 ff.) Mit der pragmatischen Wende in den Sprach-
wissenschaften wurde dieser methodische Begriff ersetzt durch einen sozialen,
wonach Sprachnormen als Institutionen in der kommunikativen Praxis anzuse-
hen sind. (Gloy 1997: 27 ff.; Gloy 1993: 30 ff.) 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 koénnen, 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 Ten-
denz der Sprache zu verweisen. Vielmehr stehen sich zwei Versuche zur Institu-
ierung dieser Normativitat unversohnlich gegeniiber. Man kann sich auch nicht
iiber 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 Normierer und

129Dazu W. O. V. Quine, Der Begriff des Gebrauchs und sein bedeutungstheoretischer Stel-
lenwert, in: ders., Theorien und Dinge, Frankfurt/M. 1991, S. 61 ff., 63: ,,(...) wir brauchen
nicht etwas zu suchen, woran der Ausdruck sein Tun vollzieht: etwas, was bedeutet wird.
Wenn wir ,bedeuten’ intransitiv verstehen, werden wir auch gar nicht dazu verleitet” Im
Besonderen dann

130Grundsatzlich L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1,
Frankfurt/M. 1984, § 85. Zu einer ausfiihrlichen angemessenen Interpretation A. Wellmer,
Sprachphilosophie. Eine Vorlesung, Frankfurt/M. 2004, S. 53 ff.

131vgl. L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1, Frankfurt/M.
1984, § 198. Dazu A. Wellmer, Sprachphilosophie. Eine Vorlesung, Frankfurt/M. 2004, S. 69 f.
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Normenadressaten (diejenigen, die einer Norm unterliegen) auf den Gegenstand
der Norm verweisen kénnen miissen (...)* ( Wimmer 1983: 7)!32 Fiir Sprachnor-
men ist charakteristisch, dass sie sich Verbindlichkeitscharakter beilegen und
ihren Anlass in einem Sprachkonflikt finden. (Wimmer 1983: 8). Diese Art
von Sprachnormen verhilt sich zum Kommunikationskonflikt metasprachlich
und es stellt sich die Frage, woher sie ihre Legitimitdt beziehen kann?

Gerade die ,normativistische Wende“ in der analytischen Philosophie bestétigt
nun die schon in der Linguistik erarbeitete Position, dass die Sprache selbst
diese Legitimitdt nicht zu liefern vermag. Die normative Tendenz ist danach
der Sprache implizit und kann gerade nicht die Gestalt expliziter Regeln an-
nehmen, weil der Sinn der dabei verwendeten Begriffe bereits die Existenz von
Normen voraussetzen wiirde. (Knell 2000: 235) rache entscheidet nur iiber
Versténdlichkeit. Ob aber ein verstdndlicher Sprachgebrauch angemessen, kor-
rekt usw. ist, entscheidet sich durch die normativen Einstellungen der an der
jeweiligen sozialen Praxis Beteiligten. Das heifit, man kann Sprache besser ver-
stehen, wenn man beriicksichtigt, dass in konkreten Sprachspielen normative
Praktiken durch entsprechende Einstellungen der Beteiligten instituiert wer-
den. Aber nicht die Sprache entscheidet iiber die Legitimitdt oder den Kon-
flikt dieser Praktiken sondern die Beteiligten. Tatséchlich geht der normative
Schub, sich an die eingefahren {ibliche Bedeutung sprachlicher Ausdriicke zu hal-
ten, wenn man als verstdndiger und kompetenter Sprecher gelten will, nicht von
einer als Norm etablierten Bedeutung sprachlicher Ausdriicke aus. Er kann von
der Gemeinschaft ausgehen, wenn sie sich zum Sinn oder Unsinn bestimmter
Sprachverwendungen duflert. Entsprechend ist es auch nicht die Bedeutung, die
die Worter in dieser Weise nun einmal haben, die solchen Zwang begriindet. Es
ist im Zweifelsfall die Gemeinschaft, die sich dafiir zu rechtfertigen hat, darauf
zu bestehen.

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“. (Brandom 1994:
5) 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 aus-
gehen, dass wir in der Sprache nicht nur Bewohner, sondern auch Architekten
dieses ,,space of reason® sind. (Knell 2000: 245) Damit wird offensichtlich, dass
das Setzen einer Sprachnorm die Méglichkeit ihrer Kritik hervorbringt und dass

132Wimmer stellt den metasprachlichen Charakter der Normformulierung in den Vordergrund.

Wahrend Gloy stirker auf den Bezug zur sprachlichen Normalitatserwartung abstellt. Das
weist auf den ”Charakter der Normen als Sinngréf8en mit sozialer Geltung bei den Handelnden”
(Gloy 1997: 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.” (Gloy 1997: 28).
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die Entscheidung tiber konfligierende Sprachnormen keinen Erkenntnisakt, son-
dern ein ethisches Problem.

Juristisches Entscheiden ist semantische Arbeit an der Bedeutung sprachlicher
Ausdriicke. Diese Arbeit besteht in der Entscheidung von Bedeutungskonflik-
ten zur Festlegung auf Sprachnormen. Sprachnormen kénnen aber nicht einfach
dadurch konstatiert werden, dass man im Worterbuch nachschlagt. Sprach-
normen deuten vielmehr auf legitimatorische Standards. Und die miissen an-
gesichts der Vielfalt und Divergenz des Sprachgebrauchs immer wieder gesetzt
und auch durchgesetzt werden. Solange AuBerungen iiberhaupt verstéindlich
sind, ist jeder Versuch zu ihrer Korrektur oder Zuriickweisung bereits der er-
ste Zug in einem Normierungskonflikt, der auf bestimmte Standards der Legit-
imierung pocht. Die aber sind selbst zu rechtfertigen. Denn in der Situation
der Entscheidung iiber Recht anhand von Sprache steht nicht Sinn gegen Un-
sinn, sondern Bedeutung gegen Bedeutung, eine vorneweg so gut wie die andere.
Normativitét ist also in der Tat kein Naturprodukt der Sprache, das man ab-
bauen kann wie Bodenschétze. Sprache ist ein Marktphdnomen. Legitimitat
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.

Die analytische Sprachphilosophie war vor ihrem neuesten Entwicklungsschritt
in der Alternative von Regulismus und Regularismus festgefahren. Nach dem
Regulismus funktioniert die Sprache iiber Regeln, welche allerdings ihre eigene
Anwendung nicht steuern kénnen, deswegen weiterer Regeln bedtirfen und damit
in einem unendlichen Regress landen. Der Regularismus will demgegeniiber
Sprache als blofle RegelmaBigkeit begreifen und hat deswegen keinen Platz fiir In-
tensionen und Zweckhaftigkeit. Robert Brandoms pragmatischer Losungsansatz
will diese unfruchtbare Alternative iiberwinden. Sprache funktioniert weder
durch reine Regelméfigkeit noch durch reine Interpretation, sondern aufgrund
einer normativen Bewertung als Ankniipfen an gelungene Kommunikationser-
fahrungen. Dieser Zusammenhang wird in der deutschen Ubersetzung als de-
ontische Kontofiihrung wiedergegeben. Das fithrt zu vielen Missverstdndnissen.
Es sei typisch fiir den amerikanischen Pragmatismus, dass er auch noch das
Verstehen der Logik kleiner shop-keeper unterwerfen. Tatséchlichen ist im en-
glischen Orginal von scorekeeping in Anlehnung an das Baseballspiel die Regel.
Es handelt sich um eine analytische Metapher, welche grundlegende Strukturen
sichtbaren machen soll. Durch den Bezug auf den Sport will Brandom das
kompetitive und spielerische Moment eines geordneten Konflikts hervorheben.
Gerade dieses zentrale Moment geht in der deutschen Ubersetzung verloren.
Wenn allerdings weder Regel noch blinde RegelméfBigkeit als Grundlage verwen-
det werden, stellt sich die Frage, wie Verstdndigungsprozesse iiberhaupt noch
funktionieren kénnen.

Man kann Verstandigung ohne vorgeordnete Regeln denken, sofern mit David-
son davon auszugehen ist, “dass wir uns dem Begriff der sprachlichen Bedeu-
tung nihern sollten, indem wir betrachten, was es heiit, den AuBerungen an-
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derer Sprecher bestimmte Bedeutungen zuzuschreiben, sie zu interpretieren.”!33

Verstédndigung entsteht aus einer sich selbst stabilisierenden Praxis. Damit ist
"Bedeutung etwas, das sprachliche Ausdriicke primér in Situationen gelingen-
der sprachlicher Verstdndigung haben, und kann in einem gewissen Sinn als
ein Produkt der Interaktion bzw. Kooperation mindestens zweier Individuen
begriffen werden.”'3* Und dies eben fithrt geradewegs zu einem “holistischen
Verstindnis der sozialen Struktur sprachlicher Praxis”.!3> Fiir diese sich selbst
stabilisierende Praxis findet Brandom ein Modell in der richterlichen Entschei-
dung.'3% Nachdriicklich hervorzuheben ist, dass "sprachliche Bedeutung (und
mit ihr der Gehalt geistiger Zusténde) [...] sich erst dort (konstituiert), wo
(mindestens) zwei Sprecher ihre Idiolekte in einer Praxis gelingender sprach-
licher Verstandigung wechselseitig interpretieren.”!3” Was fiir den Richter im
Case Law die Prizedenzfille, das sind im Fall der Verstindigungspraxis die
paradigmatisch und damit als pridgend erfahrenen Fille gelungener Verstindi-
gung.'®  Entsprechend handelt "regelhaft”, "wer nach Prizedenzen erfolgre-
icher Handlungsvollziige des gleichen Typs handelt.”. Das heifit, "regelhaftes

Handeln” ”besteht [...] immer darin, eine konkrete Handlungssituation [...] so
auf die eigene Kenntnis dhnlicher Priazedenzfille zu beziehen, dass von einem
bestimmten Verhalten [...] mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit er-

wartet werden kann”.13 Allerdings sollte dies nicht wieder kollektivistisch als
eine Orientierung der Verstdndigung auf ihnen vorausliegende gemeinschaftliche
Muster hin gedeutet, sondern in seiner individualistischen Konsequenz angenom-
men werden. ”Gelungene Verstdndigung” heifit dann im Sinne Davidsons, vom
anderen in dem Sinne interpretiert zu werden, den man sich fiir die eigene
AuBerung vorgenommen hat. Entsprechend dem Brandomschen Modell wird
Bedeutung iiber die Vergegenwartigung von Festlegungen, die dabei eine auss-
chlaggebende Rolle gespielt haben, zum Standard von Interpretationen. Ver-
standigung zeigt damit die grundséatzlich zeitliche Dimension, dass sich ihr Er-
folg dem verdankt, Vergangenes als Ansatz fiir Interpretation einzuholen: "Die
Tatsache, dass es keinen Standard fiir das Gelingen eines bestimmten Aktes
sprachlicher Verstdndigung gibt, der auflerhalb des Geschehens gegenseitiger
Interpretation liegt, heifit nicht, dass es iiberhaupt keinen solchen Standard
gibt. Der Standard fiir das Gelingen eines bestimmten Aktes sprachlicher Ver-
stdndigung kann nadmlich genauso gut anderen gelungenen Akten sprachlicher

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

134 Liptow, ebd., S. 138.

135 Liptow, ebd., S. 140.

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

137 Liptow, ebd., S. 206.

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

139 Dietrich Busse, Textinterpretation. Sprachtheoretische Grundlagen einer explikativen Se-
mantik, Opladen 1991, S. 174.
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Verstindigung entstammen.”!4? Der Witz dabei ist, dass das Gelingen von Ver-
stdndigung keineswegs auf so etwas wie Bedeutung bezogen ist jedenfalls nicht
auf eine, die ihr vorausgesetzt wére. Vielmehr ergibt sich umgekehrt Bedeu-
tung als ein solches Gelingen. Insofern ist Bedeutung nicht die Mutter von
Verstédndigung. Vielmehr ist der kommunikative Erfolg der Vater aller Be-
deutung.'*'  "Wir koénnen die Teilnehmer an einem bestimmten Akt sprach-
licher Verstandigung deswegen bereits als mit intentionalen Zustdnden und einer
Sprache begabte Wesen begreifen, weil wir davon ausgehen kénnen, dass diese
Eigenschaften das Produkt unzédhliger weiterer gelungener Akte der Verstandi-
gung sind.’142

Fir das Gelingen der Verstdndigung sorgt somit die Festlegung darauf, selbst
die Folge bereits gelungener Verstindigung zu sein. Genau dieses Moment ist
es auch, das dann fiir die Frage der Berechtigung von Interpretationen als Be-
deutung expliziert werden kann. Hier zeigt sich noch einmal, inwiefern es sich
bei Bedeutung um gar nichts anderes handeln kann als um Inferenz. Sofern
Bedeutung als Grund von Festlegungen auf einen Auflerungssinn oder eine In-
terpretation fungiert, beruht sie auf semantischer Anerkennung. Sofern diese
aber nicht anders in Erscheinung treten kann als durch als Verstindigung, bzw.
Interpretation praktizierte Festlegung ist sie nichts anderes als die damit aus-
geiibte semantische Autoritdt. Das Modell wiirde in Willkiir oder Dezisionismus
umschlagen, wenn die Geschichte hier zu Ende wéire. Dass dem nicht so ist, dafiir
sorgt die Absicht darauf, im eigenen Sinne verstanden, das heif3t interpretiert
zu werden. Genau diese Absicht verlingert die dafiir praktizierte Festlegung
auf eine Anerkennung gelungener Verstindigung als Gehalt in die Zukunft. Die
Interpretation durch den anderen kann jeweils nur ein néchstes sein, da sie in
nichts anderem wurzelt, als in dessen semantischer Autoritdt. Genau das macht
die Pointe eines interaktionistischen Interpretationismus!4® aus, der dem Rech-
nung tragt, dass Interpretation praktisch fiir sich selbst zu sorgen hat, indem
sie die Bedeutungen und Regeln, auf denen sie beruht als ihre in die Zukunft
verlangerte Geschichte, dadurch immer wieder erst hervorbringt, dass diese sich
in der Gegenwart des gelungenen Verstandigungsaktes konkretisiert, das heifit
offentlich sozial praktiziert wird: "Denn die Tatsache, dass eine gegenwartige
Entscheidung, ob die Verstdndigung gelungen ist, unter Bezug auf eine Tradi-
tion gelungener Verstdndigung gerechtfertigt wird, die ihrerseits ein Konstrukt
der Gegenwart ist, begriindet nur scheinbar eine einseitige Autoritit der Gegen-
wart iiber die Vergangenheit. Denn eine gegenwartige Entscheidung dariiber,

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

141Djeser Gedanke findet sich ohne Bezug auf Brandom bereits bei Rudi Keller, Sprachwandel,
Tiibingen 1990.

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

3Dazu Jasper Liptow, Interpretation, Interaktion und die soziale Struktur sprachlicher
Praxis, in: Georg W. Bertram/Jasper Liptow (Hrg.), Holismus in der Philosophie. Ein zen-
trales Motiv der Gegenwartsphilosophie, Weilerswist 2002, S. 129 ff.; sowie ders., Regel und
Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprachlicher Praxis, Weilerswist 2004,
S. 148 ff. u. 220 ff.
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ob ein bestimmter Akt der Kommunikation gelungen ist oder nicht, kann nur
dann eine Autoritét in Bezug auf die Vergangenheit entwickeln, wenn dieser Akt
(und das mit ihm zusammenhingende Konstrukt der Tradition) von zukiinfti-
gen Akten gelungener Verstindigung als Teil der Tradition anerkannt wird.”!44
Darin erst, sofern diese Traditionen thematisch gemacht und auf sie reflektiert
werden, kommt denn auch das Moment eines Ganzen ins Spiel.

c. Die Neuorientierung vom Spiel zum Gericht Zur Losung dieses Prob-
lems greift Robert Brandom auf das Recht zurtick, um zu zeigen, wie ein Sprach-
spiel ohne vorgeordnete Kontrollinstanz als sich selbst stabilisierende Praxis
funktionieren kann. Es ist dies das Modell richterlicher Entscheidung unter den
Bedingungen eines strikten Fallrechts.'*® Der Richter hat hier, ganz so wie
die Beteiligten der Versténdigungsprozesse, nichts anderes bei der Hand als die
von ihm wahrgenommenen Félle. Fiir Brandom fragt sich nun, wie der Richter
in einem allein daraus schopfenden Prozess zu einem haltbaren Urteil kommen
kann. Und die von Liptow in Anschluss daran gestellte Frage wird sein, wie
die Beteiligten einer Verstidndigung zu einem nicht willkiirlichen oder beliebigen
Verstindnis ihrer AuBerungen kommen koénnen. Brandoms Ausgangspunkt ist
die Verpflichtung, "die man durch Anwendung eines Begriffs eingeht (paradigma-
tisch durch den Gebrauch eines Wortes)”. Diese ist das "Ergebnis eines Prozesses
der Unterhandlung unter Einbeziehung der wechselseitigen Haltungen und der
reziproken Autoritdt derjenigen, die die Verpflichtung zuschreiben, und desjeni-
gen, der sie anerkennt.”'*® Bei Brandom gewinnen die Kommunikationen damit
eine Struktur, die tiber Konfirmierung und Kondensierung von Sinn erfolgt. Die
Struktur ist nicht fest, sondern ihre Einheit wird ,als ob“ gesetzt und damit
unabhéngig von den konkreten Idiosynkrasien der Kommunikationsteilnehmer.

Genau das trifft auch auf einen Richter zu, der seine Entscheidung von Recht
allein anhand von Prajudizien treffen kann. Er setzt sich mit diesen Féllen ins
Benehmen. Dieses beruht in einem reziproken Verhéltnis der Autoritdt. Er
erkennt ihre Autoritdt an, um selbst Autoritdt zu werden. Das heifit im Sinn
Brandoms, dass der Richter genau die Norm instituiert, die er anwendet. Er
verleiht also Prajudizien Autonomie, um sie zuriickzuerhalten. Normativitat ist
damit von vornherein “nicht nur ein zeitlicher, sondern auch ein geschichtlicher
Prozess,” sofern ”die Einsetzung begrifflicher Normen” ”“eine ganz eigene An-
erkennungsstruktur aufweist, Ergebnis der reziproken Autoritiit, die einerseits
ausgeiibt wird von vergangenen Begriffsanwendungen auf kiinftige und anderer-
seits von kiinftigen Anwendungen auf vergangene.”**” Aber das kann noch nicht
alles sein. Denn iiber den Umstand dieses Verbunds des Normativen in der Zeit
hinaus stellt sich noch die Frage nach der Richtigkeit, bzw. eines Kriteriums

144 josper Liptow, Regel und Interpretation. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprach-
licher Praxis, Weilerswist 2004, S. 223.

145Giehe Robert B. Brandom, Pragmatische Themen in Hegels Idealismus. Unterhandlung
und Verwaltung der Struktur und des Gehalts in Hegels Erkldrung begrifflicher Normen, in:
Deutsche Zeitschrift fir Philosophie 3 (1999), S. 355 ff. (377 ff.).

146 Brandom, ebd., S. 356.

147 Brandom, ebd., S. 367.

40



fiir die Berechtigung der entsprechend eingegangenen Festlegungen. Das heift,
” Autoritdt” im Sinne solcher Festlegungen "muss geregelt werden” '*® und kann
sich nicht quasi naturwiichsig vollziehen. Und das wiederum heifit konsequent
pragmatisch gedacht, dass "die Anwendungen von durch frithere Anwendungen
instituierten Normen [...] geméfl den Normen, denen sie verantwortlich sind, auf
ihre Richtigkeit hin bewertet werden (miissen) Damit die derzeitigen Anwendun-
gen eines Begriffs gegeniiber fritheren Anwendungen dieses Begriffs (und der mit
ihm verbundenen Begriffe) verantwortlich sind, miissen sie zur Verantwortung
gezogen werden, als verantwortlich betrachtet oder behandelt werden.”4?

Das zeigt auch das Beispiel der richterlichen Entscheidung. Fiir seinen anste-
henden Fall beruft der Richter sich auf Préazedenzfille, die er zu seinem in eine
Beziehung der Ahnlichkeit setzt. Das heifit, "der Gehalt der Begriffe, die der
Richter anwenden muss, ist vollstdndig konstituiert durch die Geschichte ihrer
fritheren tatsichlichen Anwendungen (in Verbindung mit der Geschichte der
tatsdchlichen Anwendungen anderer Rechtsbegriffe, die in der Rechtsgeschichte
als folgernd mit diesen verkniipft angenommen wurden). Es ist diese Tradition,
gegeniiber welcher der Richter verantwortlich ist. Der Gehalt dieser Begriffe
wurde vollstindig durch ihre faktische Anwendung konstituiert.”*?°

3. Prijudizien im horizontalen Holismus des Rechts

a. Die gerichtliche Praxis der horizontalen Vernetzung Die Semantik
von Rechtstexten ist im Verfahren umstritten. Der Bezug auf Préjudizien stabil-
isiert diese Semantik, indem er auf schon anerkannte Folgerungen verweist. Das
Kriterium fiir die Anerkennungswiirdigkeit von Rechtsmeinungen kann nur in
der Stimmigkeit mit dem liegen, was schon anerkannt ist. Weder die dem Gesetz
zuzumessende Autoritdt noch die dem Prajudiz zuerkannte Verbindlichkeit dn-
dern dabei etwas an der Begriindungslast, die von den entscheidenden Juristen
auf sich zu nehmen ist. Alles, was er tun kann, ist lesen, horen, sprechen,
schreiben, unterschreiben. Er handelt sprachlich. Und er hat es mit Text zu
tun und nichts als Text, mit Fallerzdhlungen, Parteiantrigen ebenso, wie mit
Vorschriften und Regelungen, mit Einlassungen und Kommentaren ebenso, wie
mit Vorentscheidungen und vor allem auch mit jenen Texten, die er schliellich
selbst produziert, mit der Entscheidung, dem Tenor und den Urteilsgriinden.

Wie der Jurist mit all diesen Texten umgeht, welche er heranzieht und ein-
setzt, wie er sie zueinander ins Verhéltnis setzt und gewichtet, um deren Bedeu-
tung als Recht zu entscheiden, héngt allein von den methodischen Vorgaben
ab, an die er gebunden ist. Auch die wiederum ,ergeben sich” nicht ,von
Natur aus” aus irgendwelchen, der Praxis vorgegebenen und entzogenen Nor-
men. Vielmehr greift der Jurist hier auf den der Praxis von Recht inhérenten,
durch das Handeln der beteiligten Akteure selbst immer wieder instituierten
normativen Sinn eben dieser Praxis zuriick. Die verschiedenen Verrichtungen,

148 Brandom, ebd., S. 367.
149 Brandom, ebd., S. 367.
150 Brandom, ebd., S. 377 f.
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die das Geschéaft des Rechts ausmachen, enthalten selbst ,implizite Normen,
indem sie implizite normative Einstellungen beherbergen, durch die die betr-
effenden Normen instituiert werden.”'5! Diese Einstellungen wiederum finden
ihren Ausdruck im sozialen Verhalten des sanktionierenden Reagierens auf das
Verhalten eines anderen: ,Die implizite Beurteilung einer Performanz als ko-
rrekt oder inkorrekt manifestiert sich typischerweise in der Anwendung einer
positiven oder negativen Sanktion”.'®> Das normative Moment von Praxis ist
also sozial bzw. diskursiv verfasst. Es bietet damit zugleich den Ansatzpunkt
fiir seine bestdndige Dynamik in der Arbeit der Beteiligten daran. Diese wird in
den Grunden fassbar, die Akteure einander fiir ihr Handeln unterstellen und die
sie bei Bedarf auch fiir ihr Handeln beibringen kénnen. Als intelligent und ra-
tional handelnde Wesen bewegen wir uns in einem ,normativ verfassten Raum
der Griinde”.'®® Die Akteure als anerkannt kompetente Teilnehmer an einer
Praxis wie der des Rechts beurteilen einander als solche in Hinblick auf eben
die Griinde, die sich fiir das jeweilige Handeln finden lassen.'® Und in dem
Mafe, in dem sich Handlungen rechtfertigen lassen, in dem Mafle vermag der
Verweis auf sie wiederum als Grund fiir das weitere Handeln herzuhalten. Nor-
men bestehen so in nichts anderem als in der gegenseitigen Beurteilung, der die
Beteiligten ihr Handeln unterziehen.

Genau dies praktiziert der Verweis auf die frithere Rechtsprechung. Indem der
BGH diese als Rechtsbehauptung argumentativ ins Feld fiihrt, ,autorisiert” er
gewissermaflen in Folge auch die Konsequenzen, die sich daraus ableiten lassen.
Zugleich aber steht er umgekehrt in der Verantwortung dafiir. Er ist nicht
nur auf diese Konsequenzen seiner Rechtsbehauptungen ,festgelegt”, sondern
zugleich darauf, dass diese sich als eine Entscheidung von Recht legitimieren
lassen. Dieses Doppelverhéltnis von Autorisierung und Verantwortung setzt
eine komplexe Dynamik von Berechtigungen frei. Zum einen ist dies die Berech-
tigung, sich auf die in der eigenen fritheren Entscheidung erfolgreich in Geltung
gesetzten Rechtsbehauptung zur Begriindung des aktuell anstehenden Urteils zu
berufen. Zum anderen geht damit aber auch zugleich die Festlegung darauf ein-
her, Griinde in Gestalt des Verweises auf die eigene Rechtsprechung iiberhaupt
zu haben. Aus deren jeweiliger Zu- bzw. Aberkennung ergibt sich ganz allge-
mein auch der jeweilige Status, den die Beteiligten in der Praxis genieflen und
hier im besonderen jener, den der BGH als verlédsslicher und anerkennungswiirdi-
ger Produzent von Recht genieit. Die entsprechenden , Einstellungen des An-
und Zuerkennens von Festlegungen und Berechtigungen auf unterschiedliche
Akteure, die an einer sozialen Praxis mitwirken”, machen deren ,deontischen
Kontostand” im Rahmen der entsprechend gesellschaftlich instituierten Praxis,

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

152 Knell, ebd., S. 225 ff., S. 225.

153Fbd.,S. 225.

154Fbd., S. 225.
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hier der des Rechts, aus. Und die entsprechenden Handlungen eines Gerichts
wie dem BGH lassen sich als ,Aktivitdt der situativen Anpassung der jew-
eiligen Kontofithrungseinstellungen in Reaktion auf signifikante Performanzen
einzelner Akteure”, als ,deontische Kontofiihrungspraxis” betrachten.!®®> Und
je positiver dabei die Bilanz gemessen am Ausbleiben von Sanktionen etwa in
Gestalt der Kritik und der Revision fritherer Entscheidungen ausféllt, desto
grofler ist das normativ wirksame Gewicht der Ergebnisse der eigenen Recht-
sarbeit, desto mehr gewinnen diese an diskursiver Autorisierungsmacht. Deren
»Zuerkennung (...) bringt die implizite Einstellung zum Ausdruck, die Behaup-
tung fiir berechtigt zu halten.”'%% Es spricht dafiir, was der BGH einmal fiir
rechtens gehalten hat im Fall des neuerlichen Streits auch anzunehmen. In dem
Mafe, in dem das gelingt, fungiert der Verweis auf die eigene Rechtsprechung als
Argument. Sein praktisch normativer Druck ist ein doppelter, ein semantisch
Recht generierender und ein methodisch Recht garantierender. Argument und
Form sind im Verweis auf die eigene Rechtsprechung, wie nicht anders sonst!'57,
zwei Seiten derselben Medaille praktiziert praktischer Normativitéat.

b. Die horizontale Kritik des Richterrechts Damit ist jene Figur eines
Verhéltnisses von ,,Immanenz” und , Transzendenz” angezeichnet, die auch das
Verstéindnis von Norm ausmacht.'®® Ganz so, wie von Wittgenstein bedeutet,
greift die Anwendung nicht auf die Norm zu. Vielmehr wird diese erst einge-
setzt. ,Die Norm wird dadurch erneuert, dass der neue Fall in sie eingetragen
wird. Sie tritt dem Fall nicht als gegebene Grofie gegeniiber. Der Eintrag macht
sie zu einer neuen, immanenten GroéBe.”*®® Dies kann aber nur die eine Seite der
Medaille sein. Zwar ist damit das Verhaltnis von Norm grundsétzlich als ein in-
ternes markiert. Bliebe es aber dabei, so fielen allerdings Norm und Anwendung
amorph in sich zusammen. Wie schon Wittgenstein fiir die Praxis des Regelfol-
gens kritisch aufweist, geniigt dessen Konstatierung nicht, ,,weil sonst der Regel
zu folgen glauben dasselbe wire, wie der Regel folgen.”'6% Ganz so verhilt es
sich auch mit Norm und Anwendung. ,Im Sinne der Immanenz gibt es keinen
Abstand zwischen Norm und Anwendung. Es ist unméglich, zwischen die Norm
und ihre Anwendung zu treten und zu iiberpriifen, ob das eine auf das andere
passt oder umgekehrt.”'6! Das Normativitit allein ausmachende, interne Ver-

155Ebd., 237.

156Ebd., 239. Robert B. Brandom, Making it explicit. Cambridge/Mass./London 1994, S.
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157 Allgemein dazu die Kritik des dritten empiristischen Dogmas einer Trennung von Schema
und Inhalt bei D. Davidson, Was ist eigentlich ein Begriffsschema?, in: ders., Wahrheit und
Interpretation, Frankfurt/M. 1990, S. 261 ff., 270 ff.

158Grundlegend J. Derrida, Gesetzeskraft. Der ,mystische Grund der Autoritit”, Frank-
furt/M. 1991. Bertram, S. 289 ff., hier v.a. S. 296 fI.

159G. W. Bertram, Die Dekonstruktion der Normen und die Normen der Dekonstruktion,
in: A. Kern/Chr. Menke (Hrsg.), Philosophie der Dekonstruktion. Zum Verhéltnis von
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161G, W. Bertram, Die Dekonstruktion der Normen und die Normen der Dekonstruktion,
in: A. Kern/Chr. Menke (Hrsg.), Philosophie der Dekonstruktion. Zum Verh&ltnis von

43



héltnis von Anwendungsfall und Normauszeichnung hat sich seiner selbst gewahr
zu werden, um sich als ein solches unterscheiden und profilieren zu kénnen. Die
Blindheit des Normativen in der Anwendung ist also durch Beobachtung der
darin liegenden Beobachtung von Handeln als normativ gehaltvoll aufzuheben.

Genau hier kommt die Transzendenz der Norm ins Spiel. Wenn die Norm
angewendet wird, verschwindet sie im Fall. Aber wenn man ihre Anwendung
als gegliickt und vorbildlich beobachtet, wird sie als Anwendung eines anderen
wieder vom Fall abgehoben. ,Wenn es sich auf andere Anwendungen der Norm
bezieht, bezieht mein Anwenden sich auch immer auf andere als solche, die
auch der Regel unterliegen.”'%? Die andere Anwendung der Norm als die eines
anderen steht dem zu entscheidenden Fall von Norm zwar nicht gegentiiber. Sie
wird ihm aber durch die Beobachtung des Handelns entgegen gestellt, als ,,Ver-
gleichsobjekt”, wie es Wittgenstein immer wieder nennt.'%® Dass heifit also,
ydass die Erfindung der Regel im Moment ihrer Anwendung immer als eine
Wieder-Erfindung erfolgt. Die Regel ist immanent nur eine, die zugleich tran-
szendent ist. Die aktualisierte Regel kommt im Moment der Aktualisierung
immer von anderswo her. Thre normative Kraft liegt in diesem ,von anderswo
her’; sie liegt in den Aspekten normativen Geschehens, die nicht zu spontaner
Selbstverwirklichung fithren.”'%4 Das bedeutet nun aber nicht, dass damit durch
die Hintertiir doch noch ein Bezug nach auflen gesetzt wiirde, eine doch noch un-
abhéngige Instanz ins Spiel gebracht wiirde, die als neutraler Schiedsrichter iiber
die Frage nach der Normativitdt wachen kénnte. ,Das andere Befolgen steht
nicht aulerhalb einer neuen Normanwendung. Die Beziehungen auf das andere
Befolgen sind vielmehr intern. Sie werden implizit in einer neuen Normanwen-
dung hergestellt. Wiedererfindung der Norm ist eine Anwendung in dem Sinn,
dass sie anderes Befolgen der Regel als ein Befolgen der Regel impliziert, die eine
erneute Anwendung findet. Die Korrelation von bisherigen Anwendungen mit
einer neuen Anwendung kommt, so verstanden, intern zustande. Sie ergibt sich
im Moment des neuen Regelfolgens.”*%® Transzendenz und Immanenz greifen im
Inneren der Frage der Normativitat ineinander. Sie stellen beide gleichermafien
Momente der einen Beobachtung dar und sind als das ,Wie” der Unterscheidung
von Normativitdt miteinander verzahnt. Wahrend sich in dem einen Moment,
der Immanenz, die Beobachtung vollzieht, wird diese zugleich in dem anderen
Moment, der Transzendenz, beobachtet. Namlich als Beobachtung von Norm.
»,Die Norm ist der Bezug auf anderes Anwenden der Norm. Dieser Bezug ist
der Normanwendung immanent. Trotz dieser Immanenz bringt der Bezug in
die Norm ein Moment von Transzendenz ein. Die andere Anwendung der Norm
ragt wie ein innerer duflerer Anstof}, wie eine selbst gesetzte und doch von auflen

Normativitdt und Praxis, Frankfurt/M. 2002, S. 296.

162Fhd., S. 298.

163Siehe L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Band 1, Frank-
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164G. W. Bertram, Die Dekonstruktion der Normen und die Normen der Dekonstruktion,
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Normativitdt und Praxis, Frankfurt/M. 2002, S. 297.
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kommende Herausforderung in meine Normanwendung hinein.”'66

Moglich wird dieses Verhéltnis auf Grund der Sprachlichkeit alles Normativen.
Ganz so, wie sich auch schon das Verhéltnis zur Welt nur in kommunikativer
EntiuBerung setzen kann'%”, ganz so steht es mit jenem komplexen Reflex von
Immanenz und Transzendenz, durch den sich Normativitat setzt: ,,Normativitat
ist: das eigene Tun von der Andersheit im Tun der anderen her entwickeln.”62
Dazu bedarf es nicht nur des Ausdrucks, durch den das eigene Tun profiliert
und der Beziehung ausgesetzt werden kann. Dazu bedarf es zugleich auch des
Versténdnisses, durch das eben diese Beziehung gesetzt werden kann. Es be-
darf dessen, ,sich an den anderen in der Sprache des anderen zu richten”'69
Waéhrend durch das erste, dem kontrastiven Bezug des eigenen Handelns, ,,nor-
mative Kraft” freigesetzt und dem Handeln beigemessen wird, wird durch das
zweitere das damit gesetzte Verhéltnis von Norm und Anwendung ,inhaltlich”
gehaltvoll.'7® | Normativitit” wird so zu einem ,,Geschehen mit bestimmten
Inhalten (den Normen), das vielfiltige Beziehungen zu anderen in ihrer An-
dersheit impliziert.”!”* Die Verstindigung, die dieses Geschehen in Gang setzt,
erweist sich dabei selbst als ein intimes Geflecht von Normativitdt und Sprach-
lichkeit. Es hebt sozusagen diese beiden Momente ineinander auf und bleibt auf
diese Weise wiederum ganz zirkuldr auf sich selbst verwiesen. Denn ,wer sich
in einem sprachlichen Geschehen bewegt, bewegt sich immer zugleich in einem
normativen Geschehen”!”? Und umgekehrt natiirlich. Vom Sprachlichen her
liegt das normative Moment darin, dass das Verstehen auf die Wiederholbarkeit
von Ausdriicken angewiesen ist.!™ Jedes Verstehen bezieht sich konstitutiv
auf solche anderen Gebrauchssituationen und damit auf andere, die die ver-
standenen sprachlichen Ausdriicke wiederholt verstehen.”!”* Dabei bedeutet dies
wohlgemerkt nicht, dass eine irgend vorgelagerte Sprache diese Wiederholbarkeit
als eine in sich ruhende Identitét des Ausdrucks mit sich briachte. Vielmehr stellt
sich Verstehen ein, indem der Ausdruck als ein neuerlicher angenommen wird.
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»,Die Wiederholbarkeit (...) bedeutet eine Wiederholbarkeit des Verstehens durch
eine Benutzerin des sprachlichen Ausdrucks. Ein einmal verstandener Ausdruck
kann konstitutiv immer noch einmal verstanden werden.”!™ Wenn das Verste-
hen sich also auf die Beobachtung des Ausdrucks als einem wiederkehrenden ein-
lasst, so bindet es sich zugleich an jenen anderen Ausdruck. Beobachtet wird also
wiederum die selbstbeziigliche Beobachtung von Sprache. Verstehen schafft sich
so also nicht allein im Bezug auf sich selbst. Vielmehr setzt es sich in einer Un-
terscheidung als Verstehen des anderen zu sich in eine Beziehung, die sich in der
Annahme des Ausdrucks als einem wiederkehrenden selbst wiederum bezeichnet.
Das Verstehen iiberldsst sich so der vom anderen gesetzten Verstehensweise des
Ausdrucks. Es nimmt sich diese zum Mafl und {iberlédsst sich allein in diesem
Sinne einer normativen Bindung an den anderen, um sich selbst wiederum nicht
als das eigene Verstehen, sondern eben als ein Verstehen des anderen beobachten
zu konnen. , Die anderen, die sprachliche Ausdriicke gebrauchen, binden das Ver-
stehen. Durch den Bezug auf andere sind die Ausdriicke Normen, haben sie nicht
nur einen Gehalt, sondern vielmehr einen bindenden Gehalt.”!”® Unverkennbar
zeichnet sich hier genau wieder jenes Ineinandergreifen von Immanenz und Tran-
szendenz ab, das zugleich auch Normativitit kennzeichnet.

So kann auch Rechtsanwendung in einer Beobachtung zweiter Ordnung die kri-
tische Reflexion auf sich entfalten. Sie kann die Blindheit der eigenen Beobach-
tung iiberwinden. Vom Moment der Verstrickung der Rechtsarbeit in Norma-
tivitdt her ,sieht” sie damit, wie weder der Gesetzgeber noch das Gesetz, der
Normtext die Entscheidung des Falls vorzeichnen kénnen. Sie sieht, wie allein
der entscheidende Jurist dafiir zu zeichnen vermag. Vom Moment der Verstrick-
ung in Sprachlichkeit her ,sieht” Rechtsarbeit damit zugleich, wer spricht, wenn
Recht gesprochen wird, und wem jenes Verstdndnis zuzurechnen ist, das seinen
Ausdruck in der Bezeichnung von Recht findet. Zwar wird nach der Formel
die Entscheidung von Recht ,Im Namen des Volkes” getroffen und der verant-
wortliche Jurist scheint in dem Moment, in dem er unverstellt spricht, durch den
Ausdruck, den er sich gibt, schon wieder zu verschwinden. Aber ,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
iibernehmen, bedeutet dies - und was ich jetzt sagen werde, mag sich sehr son-
derbar und mit dem gesunden Menschenverstand duflerst unvereinbar anhoren -,
die Verantwortung, die wir iibernehmen oder die wir iibernehmen wollen, ist im-
mer die Verantwortung fiir den anderen. Dies ist das Schwierigste, was es zu tun
gibt. Wenn ich Verantwortung in meinem Namen fir mich ibernehme, 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
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anderen in mir handle”'”” Diese Verantwortung, die sich nicht einfach aneignen
lasst, ist schwierig. Aber sie wird dem Juristen von auflen auferlegt, schon durch
die Zwéange des Verfahrens und die darin vorgebrachten Argumente; verbunden
mit der Pflicht, die Entscheidung zu begriinden, im Namen des Volkes. Daran
zeigt sich denn nun auch endgiiltig, dass eine Beobachtung zweiter Ordnung die
Rechtsarbeit nicht etwa bestédtigend verdoppelt, sondern den Ansatzpunkt wirk-
licher Verantwortung im juristischen Handeln erst sichtbar machen kann. Jede
Umsetzung des geltenden Rechts ist unvermeidbar auch dessen Verschiebung,
Anreicherung, Komplizierung. Aber eine verantwortliche Umsetzung ist ein
Gegenzeichnen des vom Parlament geschaffenen Textes. Gegenzeichnen heifit,
,mit meinem Namen gegenzuzeichnen, aber in einer Weise, die dem anderen treu
sein sollte. Ich wiirde wahr nicht falsch gegeniiberstellen, sondern wahr im Sinne
von Treue verstehen. Ich will etwas hinzufiigen, dem anderen etwas geben, aber
etwas, das der andere entgegennehmen und seiner- oder ihrerseits, tatsédchlich
oder als ein Geist, gegenzeichnen kann. Die Allianz also zwischen diesen bei-
den Gegenzeichnungen ist Anwendung. Man kann niemals sicher sein, dass es
geschieht, es gibt kein Kriterium dafiir, keine vorgegebene Norm, niemand kann
im Voraus Regeln, Normen oder Kriterien anfiigen.”'"® Die Rechtsnorm wird
konstruiert, aber nicht beliebig, sondern so, dass sie das Gesetz als Normtext
anerkennt. Nur dann ist es die Konstruktion einer Rechtsordnung und damit -
in diesem Sinn - Rechtsanwendung.

c. Vom Gesetz zum versuchsweisen Recht Die Rechtspraxis kommt ohne
den Bezug zum Ganzen nicht aus. Das ergibt sich notwendig schon aus ihrer
Sprachlichkeit. Recht ldsst sich nur im Kontext bestimmen. Das ist die unverlier-
bare Einsicht der Diskussion um die Einheit'™ der Rechtsordnung. Gescheitert
ist die Bezugnahme an der praktischen Uneinlésbarkeit der Idee eines Ganzen
als einer formulierbaren Totalitdt. Das wiederum zeigt, dass man fiir eine
angemessene Vorstellung juristischen Entscheidens Uberlegungen braucht, die
weit iber das hinausgehen, was die bisherige Hermeneutik und auch viele An-
sétze holistischer Philosophie geleistet haben. Die Frage bleibt, wie dieser holis-
tische Bezug zu denken ist. Die Forderung nach einem Holismus ohne Ganzes'®°
liefert uns dafiir die Form der Paradoxie. Wir unterstellen die Einheit der Recht-
sordnung als Form und streiten in der Praxis iiber ihren Inhalt. Dabei gibt es
keine objektive Wir-Perspektive, sondern nur eine Vielzahl von Sichtweisen, die
sich im praktischen Verfahren durch eine Vernetzung mit anderen Entscheidun-
gen aneinander abarbeiten miissen.

Solange die Frage der Handhabung des Ganzen nicht iiberzeugend geldst ist,

1773, Derrida, Als ob ich tot wire, Wien 2000, S. 37. Siehe auch J. Derrida, Politik der
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wird sich der Holismus immer wieder zu propagandistischer Virtualitat ver-
fliichtigen. Der Versuch zur Strukturierung dieser Dimension muss auf der
Ebene der Sprache des Gesetzes ansetzen. Nur pragmatisch lédsst sich der Holis-
mus moderieren. Wie also soll sich die Frage nach der Bedeutung des Gesetzes
noch sinnvoll stellen lassen, wenn man von der holistischen Dimension nicht
absehen kann?

Wenn jeder Versuch, die Einheit des Rechts als Text zu fixieren, bereits im
Moment der Bezugnahme auf die ,Einheit® desavouiert wird'®! und die Be-
deutungsbestimmung in praktischen Kommunikationsvorgéngen situativ erfolgt,
erhélt die Frage der Einheit des Rechts eine bislang in der Rechtstheorie nicht
problematisierte Rahmung. Einheit kann man nicht im Weg der spekulativen
Rechtserkenntnis auffinden, sondern man muss sie in der Argumentation prak-
tisch herstellen. Dadurch kann das Problem der Einheit reformuliert werden
als relative Kohdrenz durch Vernetzung. Das zeigt sich klar unter den Bedin-
gungen hypertextueller Rechtsarbeit. Der Holismus wird dort durch praktische
Verkniipfungsmoglichkeiten operational, aber er verliert die vorgeordnete Hier-
archie und das sichere Zentrum. Der Hypertext besteht nicht aus einem ein-
heitlichen, sukzessive zu rezipierenden, eben linearen Text: er ist ein Konglom-
erat bzw. ein Komplex von Texten, die durch Referenzverkniipfungen verbun-
den sind. Im Hypertext wird das Ganze zum Horizont, den man nur praktisch
bearbeiten kann, ohne seinen Inhalt definieren zu kénnen. Das Verkniipfen von
Texten kehrt den Grundzug der Intertextualitdt und der Interlegalitdt hervor,
der im Hypertext besonders offensichtlich wird. Damit muss man auch im Recht
die traditionelle Vorstellung einer der Erkenntnis objektiv vorgegebenen Einheit
des Textes fallen lassen. Das alles Recht in sich beschlieBende Gesetzbuch sollte
der sichere Garant einer die widerspruchsvollen Strebungen vereinheitlichenden
Totalitdt des gesellschaftlichen Handelns sein. Von dieser Idee gilt es sich zu
verabschieden. Der radikale Holismus, wonach Bedeutung nur dem Zentrum
zukam, funktioniert im Hypertext nicht mehr.

Das bleibt auch nicht ohne Auswirkungen auf die Fragen des Normwiderspruchs
und der Rechtsliicke. Beide Probleme werden durch die gesellschaftliche
Ausdifferenzierung und Pluralisierung besonders akzentuiert. Hier ist der
systematische Ort fir den Holismus im juristischen Denken. Juristen argu-
mentieren regelméfig holistisch, indem sie auf das Ganze der Rechtsordnung
verweisen, um im Fall von Anspruchskollisionen die Reichweite der jeweiligen
Rechtspflichten innerhalb der Gesamtrechtsordnung zu bestimmen bzw. im
Fall von Rechtsliicken vermeintliche LiickenschlieBung zu betreiben. Die
epistemische Strategie holistischer Argumentation will die Widerspriiche in
der Argumentation durch objektiv-theoretische Erkenntnis aufheben bzw.
auf diesem Weg ausgemachte Wertungsliicken schlieen. Der praktische und
horizontale Holismus setzt hingegen nicht auf Erkenntnis, sondern auf Argu-
mentation: Erst in den rechtlichen Arbeitsprozessen der Bedeutungsgebung
steht der Inhalt des Gesetzes (vorlaufig) fest.

181Vgl. dazu Miiller, F., Die Einheit der Verfassung, 1979.
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Gefordert ist ein konsequent praktisches Verstdndnis des Holismus, welches
das Moment des Ganzen aus dem Innern der Arbeitspraktiken heraus bes-
timmt. Es wird damit ,holistisch individuell* eine Angelegenheit ,,zwischen* den
Beteiligten solcher Praktiken. Man sollte also auch nicht iiber ein kollektives,
die Einzelnen begrifflich semantisch regierendes ,Wir* eine Substantiierung des
holistisch bestimmenden Ganzen durch die Hintertiir einschleusen.

Man muss darum zundchst das Problem des Verhéltnisses von individuellen
Bedeutungen und Uberzeugungen an den richtigen Ort bringen; nimlich dor-
thin, wo allein es in Hinblick auf Verstdndnis und Interpretation ausgetragen
werden kann. Das dridngendste Problem dabei ist und bleibt aber die Frage
nach einer Kontrollierbarkeit des Ganzen als eines konstitutiv sinnstiftenden
Moments. Nur wenn es gelingt, Ahnlichkeiten von Urteilen pragmatisch zu
fassen, kann der Holismus operieren. Zur Losung dieser Fragen kann man an
die pragmatisch fundierte Inferenzsemantik Brandoms ankniipfen. Brandom
nimmt die Perspektive des ,Wir“ ganz in die Verstdndigung zuriick. Alles, was
sich an signifikant diskursiver bzw. begrifflicher Praxis abspielt, wird allein in
den Reaktionen der Teilnehmer untereinander auf ihr Verhalten praktisch voll-
zogen. Es gibt kein unabhingiges Drittes, auch nicht die Sprache, die Regel oder
die Bedeutung, das als Begriindungsbasis herhalten kénnte. Dementsprechend
meint fiir einen folgerichtig praktischen Hier-und-Jetzt-Holismus die Rede von
einem Ganzen einen offenen Horizont von Beziigen. Das Ganze kippt damit aus
der Vertikalen in die Horizontale. Es ist auch nicht epistemisch verfiigbar, son-
dern wird als Horizont kommunikativen Handelns praktisch. Genauso wie jeder
Sprecher in der Sprache muss sich auch der Richter auf etwas stiitzen konnen,
wenn er eine AuBerung tétigt oder gar eine Entscheidung treffen soll. Bei der
Strukturierung des sprachlichen Materials kann er sich auf die Ergebnisse bish-
eriger Verstandigungsprozesse beziehen. Das gilt fir jede Sprache und damit
auch fir die Sprache des Rechts.

Der von der post-analytischen Philosophie heute vertretene pragmatische Bedeu-
tungsbegriff macht also die Entwicklung der Systematik zur Systematik zweiter
Ordnung in ihrer Notwendigkeit verstdndlich. Entschieden werden kann nur
Unentscheidbares. Daran dndern auch die Prédjudizien nichts. Aber moglich
ist eine Entscheidung von Unentscheidbarem nur, weil es bereits Entschiedenes
gibt. Der Richter vollzieht den Sprung zur Entscheidung an einer Kette von
Lesarten entlang.

E. Weiterfithrende Fragen

Im Recht zeigt sich besonders deutlich, dass Verstehen von Texten immer mit
anderem Verstehen verbunden ist. Es wird um die Auslegung von Texten gestrit-
ten, und dabei hdngen nicht nur Zeichengegenstinde mit anderen Zeichengegen-
stdnden zusammen, sondern das eine Verstehen des Gesetzes ist dem Verstehen
eines anderen entgegengesetzt. Wie ist dieser Bezug praktisch organisiert?
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Auch dafiir hat die Analyse der Begriindungen einiges erbracht. Im Vorder-
grund unserer Untersuchung stand der statische Aspekt der Begrindungen des
Bundesgerichtshofs. Fiir die Ausarbeitung einer Methode des Strafrechts woll-
ten wir wissen, ob die Canones der Auslegung fiir strafrechtliche Begriindungen
eine dhnlich grofie Rolle spielen wie in anderen Bereichen des 6ffentlichen Rechts
und dem Europarecht. Um aber die Argumentationsstruktur herausarbeiten zu
konnen, musste man die einzelne AuBlerung in ihren Kontext stellen. Dieser
Kontext war die Dynamik der Argumentation, welche in der Begriindung abge-
bildet wird, iiber Behauptung, Einwand, Replik usw. Dies zeigt sich auf der
Textoberfliche zundchst beim Referat der Ergebnisse der Vorinstanzen. Aber
auch die eigenstdndige Begriindungsarbeit des Bundesgerichtshofs folgt dieser
Struktur.

Wenn man die Textoberfliche juristischer Begriindung betrachtet, fallt zunéchst
auf, dass dem eigentlichen Text héufig Leitsdtze vorangestellt sind, die dann
spater im Flieitext wiederkehren. Die Leitsidtze, welche der Entscheidung vo-
rangestellt sind, haben eine erkenntnisleitende Funktion. Sie formulieren, was
eine bestimmte Wendung im Gesetzestext fiir einen Fall wie diesen bedeutet,
und beenden den im Verfahren gefithrten Streit darum. Deswegen werden sie
in der Rechtstheorie als die aus dem Gesetzestext entwickelte Rechtsnorm beze-
ichnet. Der Text ist allgemein fiir Félle wie diesen formuliert und unterscheidet
sich damit vom Tenor der Urteile, den man als Entscheidungsnorm begreifen
kann. Diese Rechtsnorm ist zunéchst erforderlich, um fiir die Subsumtion der
Entscheidungsnorm im Gesetzestext einen Zwischensatz zu finden. Hier entste-
hen allerdings selten Probleme, weil sich diese Priifung der Informationsiibertra-
gung mit Alltagslogik bewéltigen l&sst. Wahrend die Subsumtion dem Kalkiil
folgt, und sich somit ,,mechanisch“ vollzieht, ist dagegen die Gewinnung des
entsprechenden Zwischensatzes (Salzsédure ist eine Waffe) kein algorithmisches,
sondern ein kreatives Verfahren. Ohne die Sicherheit des Kalkiils brauchen wir
eine andere Uberpriifungsinstanz fiir die Richtigkeit dieser Behauptung. Finden
kann sie das Recht nur in der Argumentation. Deswegen ist die Rechtsnorm im
Verfahren zunédchst nur eine Auslegungshypothese, welche im Fegefeuer der stre-
itigen Argumente tiberpriift wird. Diesen Vorgang muss der Richter in seiner
Begriindung darstellen. Nur dann kann er die Legitimation des Gesetzes auf
sein Urteil tibertragen. Dieser Legitimationstransfer darf nur erfolgen, wenn die
Begriindung gewissen Anforderungen gentigt. Die zentrale Anforderung liegt
darin, dass die Lesart des Gesetzes zur argumentativen These wird und die
Begriindung darlegen muss, dass sie unter Voraussetzung des im Verfahren un-
streitig zugrunde gelegten Wissens erreicht werden kann. Die Erreichbarkeit der
These muss an den im Verfahren vorgetragenen Argumenten iiberpriift werden.
Das heif3t fiir den Richter, dass er alle Gegenargumente entweder integrieren
oder widerlegen muss. Tatsdchlich findet man diese Dynamik auch in jeder
Entscheidung. Das Gericht ist unterwegs vom Gesetz zur Entscheidung und
muss dabei mit Uberfillen durch feindliche Argumente rechnen. Genau wie
der Fernhdndler im Mittelalter muss es diese Rauber entweder in die Wach-
mannschaft aufnehmen oder zuriickschlagen. Die Begriindung fiihrt Buch iiber
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den Weg und ist daher meistens sehr spannend. Man sieht stdndig Gegenargu-
mente und deren aufnehmende Verarbeitung oder Zuriickweisung. Erst im Rah-
men der Argumentationsdynamik kann man Struktur und Rolle des einzelnen
Arguments erkennen. Trotzdem stand fiir uns der statische Aspekt im Vorder-
grund, wiahrend der dynamische den Hintergrund bildete. Hier stellen sich fiir
unsere Analyse viele Anschlussfragen. Deren Prazisierung bedarf der Hilfe durch
die allgemeine philosophische Argumentationstheorie. Ihre Grundlinien kénnen
hier nur kurz angedeutet werden. Natiirlich kann man die philosophische Ar-
gumentationstheorie nicht auf das Recht anwenden. Ein deduktives Verfahren
wiirde sich von der Argumentation abkoppeln und damit ihren Gegenstand ver-
fehlen. Selbst argumentativ hat sie sich immer wieder an der Argumentation
zu bewdhren. ,Auf diese Weise bleibt der theoretische Apparat strikt reflexiv:
Einerseits jreflektiert’ er die Formen des konkreten Argumentierens und ander-
erseits gibt er fiir die Metaebene die Formen vor, in denen um die Formen
auf der Objektstufe zu argumentieren wire“'®2 Aber natiirlich kann die Ar-
gumentationstheorie Anregungen liefern fiir die Strukturierung des juristischen
Materials.

Das Recht als Funktionssystem hat natiirlich Besonderheiten, die man in an-
deren argumentativen Zusammenhéngen so nicht findet. Das Gerichtsverfahren
weist die besondere Dramatik der Entscheidung auf, und es verwendet auf dem
Weg zu dieser Entscheidung die juristische Dogmatik als Wissensbasis.'8? Beide
Besonderheiten hingen eng zusammen. Vor Gericht wird nicht aus purer Lust
am intellektuellen Spiel gestritten. Zum Argumentieren treibt die Not, eine
Entscheidung iiber die Frage, was in diesem Fall als Recht gilt, treffen zu miissen.
Um diese Frage zu beantworten, muss man mit Hilfe der Instrumente juristischer
Kunst unser Wissen tiber das Recht aktivieren. Denn Argumentieren besteht
darin, ,mit Hilfe des kollektiv Geltenden etwas kollektiv Fragliches in etwas
kollektiv Geltendes zu iiberfithren“'#* Das ,kollektiv“, sprich, fiir die jeweils
involvierten Community ,,Geltende® ist in der Regel eben jenes Wissen, das fiir
sie verldssliche Basis ihres Handelns und Umgangs miteinander ist. Hier liegt
der Ansatzpunkt fir die Dogmatik.

Dogmatisches Wissen ist der Grund, auf dem wir uns zu bewegen haben, wenn
wir unsere Lesart des Gesetzes zur Debatte stellen. Stabil ist dieses Wissen
immer nur auf Zeit. Das geniigt aber, um unseren Argumenten eine zumin-
dest fiir den Einstieg in die Debatte solides Fundament zu verleihen, was im-
mer dann in der Folge damit geschehen mag. ,Argumentieren ist nur moglich,
wenn dabei nicht alles fraglich oder umstritten ist, sondern wenn etwas Sicheres
oder Festes vorausgesetzt werden kann.*'8> Dieses , Feste“ und ,,Sichere“ besteht
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183Unter Dogmatik haben wir im Verlauf unserer Untersuchung einen Korb heterogener Ar-
gumente verstanden, der aus den Canones, Vorentscheidungen, Realelementen und der Ver-
wendung von Literatur besteht.

84 Wolfgang Klein, Argumentation und Argument, in: LiLi. Zeitschrift fiir Literaturwis-
senschaft und Linguistik, H. 38/39, 1980, S. 9 ff., 19 und ofter.
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in der ,theoretischen Basis“'®6, auf die jene Thesen bauen, die fiir die Argu-

mentation vorgebracht und durch die zur Debatte gestellt werden. Argumen-
tationen sind gewohnlich nicht schlichte Meinungsduflerungen oder mehr oder
weniger verschwommene Ansichten. Die Dogmatik ist also kein Hindernis, son-
dern im Gegenteil Medium der Diskussion. Es geht um dezidiert durchdachte
und, zumindest fiir den jeweiligen Protagonisten, auch wohlfundierte Vorstel-
lungen einer Entscheidung von Recht. Vor Gericht wird dies sogar zur Voraus-
setzung gemacht, indem nur die nach den Regeln juristischer Kunst begriindete
Rechtsmeinung zur Verhandlung zugelassen ist. Ob diese dann berechtigt und
in diesem Sinne als Recht fundiert ist, bleibt zu priifen. Genau besehen kommt
dogmatische Theorie also in doppelter Weise, vor als stabile und fragliche. In
der Argumentationstheorie nennt man das thetisches und epistemisches Wissen
als zwei Modi von Theorie.

Unsicheres Wissen ist vor Gericht etwa der Anspruch darauf, mit der eigenen
Rechtsmeinung der Partei giiltig Recht zu formulieren. Dieses Wissen ist an
die Position ihres Protagonisten gebunden und so eher ,,Standpunkt“, so dass
deren Geltung zur Disposition steht und erst noch argumentativ zu erweisen
ist. Fur die epistemische Theorie, etwa die von den Juristen zur Stiitzung
ihrer Rechtsmeinung vorgebrachten dogmatischen Argumente, dagegen stellt
sich diese Geltungsfrage nicht, so lange nicht einer der Verfahrensbeteiligten
die schwierige Aufgabe etabliertes Wissen in Frage zu stellen iibernimmt. Das
herangezogene Wissen wird der Nagelprobe unterzogen, ob es zur Orientierung
tauglich ist. Dabei kniipft man natiirlich an das an, was in der Praxis schon
zum Erfolg gefiihrt hat. Es geht also um die ,,Gelingensstrukturen einer Praxis®.
Dies erklért die wichtige Rolle von Vorentscheidungen fiir die juristische Begriin-
dung.'87

Damit zeichnet sich ab, was das argumentative Bemiihen grundsatzlich auslost
und in Gang setzt und hélt: Das Versagen einer bisher stabilen normativen Ori-
entierung. Unser Wissen von Recht kann diesen Fall nicht entscheiden. Damit
ist das Recht mit Entwicklungen konfrontiert, die unsere einst so festgefiigten
dogmatischen Vorstellungen auf einmal fragwiirdig erscheinen lassen. Dies er-
folgt im Moment des Streits der Biirger um die Sache. Was als Recht und
Unrecht klar geschieden war, steht nun im Widerstreit. Dieses Problem zu
entscheiden, was denn nun gelten soll, ist fiir das juristische Verfahren Mo-
tiv und Medium zugleich. Der Widerstreit macht das Verfahren aus und es
geht darum, durch Aufbau gemeinsamer Grundlagen den Widerstreit in einen
Rechtsstreit zu transformieren.

186\[s., Kap.1, S.

187Wissen gilt nur so lange, wie es anerkannt wird. Das kann sich unter den sich bestandig
wandelnden und daher nie ganz vorherseh- und einkalkulierbaren Bedingungen schnell &n-
dern. ,Richtigkeit und Gelingen in der Praxis steht zur Bedeutung und Geltung der Theorie
in einem Wechselverhiltnis. Beide stiitzen sich wechselseitig. Stoérungen und Irritationen
der Praxis kénnen Theorie-Uberarbeitungen motivieren und theorieinterne Klirungen, Kor-
rekturen und Erweiterungen kénnen die Praxis stabiler, transparenter und potenter machen.
Harald Wohlrapp, Kap. 1.
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WEeil das Recht aber nicht denselben Zugang zur Objektivitdt hat wie empirische
Wissenschaften, kann sich die Frage, was in einem solchen Fall als Recht gilt,
nicht durch empirische Untersuchungen im Sinne eines Experiments 16sen lassen.
Objektivitiat ist aber gerade fiir die Entscheidung eines Streits unerlésslich.
Deswegen muss in der Uberpriifung von fragwiirdigem dogmatischem Wissen
die Argumentation die Stelle des Experiments einnehmen. Unerlasslich fiir die
Losung dieses Problems ,,ist der andere Mensch, der Mensch, der anderes Wis-
sen hat, andere Erfahrungen aufbietet, andere Einschéitzungen und Intuitionen
mitbringt. Dieser andere Mensch kann die These kritisch priifen und kann ggf.
Einwinde dagegen vorbringen. Anders gesagt, die thetische Konstruktion ist in
einem argumentativen ,Dialog’ zu prifen. Der Ausgang eines solchen Dialogs
ist ein Kriterium fiir die Tauglichkeit der These.“ Diese von der philosophischen
Argumentationstheorie herausgearbeiteten allgemeinen Strukturen zeigen sich
auch im Recht.

Der Weg vom Widerstreit in den Rechtsstreit kann also nur iiber die Argumen-
tation fithren. Welche Objektivitét ist dabei moglich? Juristen argumentieren,
indem sie die von ihnen vorgebrachten Rechtsmeinungen auf eine Norm zuriick-
fithren. Die Berechtigung der von ihnen dabei im einzelnen gesetzten Beziige
schopfen sie aus den Argumentformen. Damit fiigen sie ihre Rechtsmeinungen in
das Netz der Rechtsordnung ein. Zugleich aber ist deren Tragfdhigkeit strittig.
Und mit ihr werden auch die fiir sie zur Stiitzung herbeigezogenen Uberzeu-
gungen aus dem ganzen Schatz juristischer Kenntnis zur Bewdhrung ausgesetzt.
Wie kann in der Argumentation das vorausgesetzte Wissen iiberpriift werden?

Auch im Gerichtsverfahren sieht man die jede Argumentation strukturierenden
drei Grundoperationen: das Vorbringen von Thesen, deren Fundierung in epis-
temischer Theorie um ihre Priifung und Bewadhrung an Einwénden. Es sind dies
die Grundoperationen des Behauptens, des Begriindens und des Kritisierens.
,Behaupten, Begriinden und Kritisieren konstituieren zusammen das ,thetische
Reden’(auch das “Thetische System’ Thetisches Reden ist eine Moglichkeit in
der Kommunikation, die anlésslich der Geltungsfrage aktualisiert werden kann
und dann als mehr oder weniger deutlich ausgepriagte Schicht innerhalb der
Kommunikation eine Zeitlang gefiihrt wird, bis sie wieder ausléuft, sei es, weil
die Geltungsfrage beantwortet wurde oder sei es weil die Beteiligten irgend-
wie davon abgekommen sind“!®® Behaupten meint hier nun nicht den engen
sprechakttheoretischen Sinn einer regelhaft kanonisierten Form. Vielmehr stellt
das Behaupten als ,,Ausdruck des Bearbeitens der Orientierungsgrenze“ einen
,Modus“ von Auflerungen dar. Wer argumentativ etwas behauptet, bringt auf
der Basis der so weit verfiigharen, da vom Problematischen der Ausgangsfrage
nichtbetroffenen Orientierungen, neue Orientierungen, thetische Theorie vor,
die beansprucht, zur Lésung des aufgetretenen Problems geeignet zu sein.

Damit verfolgt die Behauptung zugleich einen besonderen Anspruch. Die mit ihr
vorgebrachte Orientierung soll nicht einfach nur eine von vielen, unverbindlich
zu lberlegenden Moglichkeiten sein. Vielmehr beansprucht sie genau die tref-
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fende und richtige Antwort auf die mit dem Problem aufgerissene Fraglichkeit
zu sein. Kurzum, die Behauptung beansprucht Geltung, ,d.h. (...) dass sie
richtig sei. Eine Aussage, die behauptet wird, heiit ,These‘“!8% Das verleiht der
Behauptung eine doppelte Fragilitit, die argumentativ abzuarbeiten ist. Zum
einen ist die Behauptung sensibel fiir die Frage nach der Berechtigung dieses
Anspruchs. Bearbeitet wird diese Frage in der Begriindung. Zum anderen ist
die Behauptung sensibel fiir die Frage nach der Rechtfertigung, der mit ihr aus-
gesagten Problemlésung. Bearbeitet wird diese Frage in der Kritik. Hat die
Behauptung dabei Bestand, so wandelt sie sich am FEnde eines in der Regel
komplex dynamischen Prozesses in die ,Konklusion“, womit ihr Status zugle-
ich von der thetischen Theorie in epistemische, also Wissen transponiert wird.
Nicht, weil irgendwelche unabhingigen Wahrheiten entdeckt waren., Vielmehr
weil die Bewdhrung erfolgreich war.

Wie ist Geltung angesichts der eben umrissenen Verhéltnisse iiberhaupt noch
moglich, wenn sie doch offenbar auf nichts bauen kann, als das sich Argumen-
tation am eigenen Schopf in sie heraus zieht?

In der Frage liegt bereits die Antwort. Wenn Argumentation restlos fiir sich
selbst zu sorgen und einzustehen hat, dann ist eben auch Geltung nicht anders
zu haben als auf dem Weg von Argumentation. Die notwendige Bremse fur
die argumentative Dynamik liegt in den Anforderungen an ihre drei Grundop-
erationen, namlich dem relevanten Bezug der entsprechenden argumentativen
Zige aufeinander und dem Aufweis ihrer Berechtigung. Damit ist bei Behaup-
tungen und deren Kritik durch Einwénde eine Endlosschleife ausgeschlossen.
Der Relevanzhorizont des Verfahrens begrenzt jedes Vorbringen. Diese Ein-
grenzung wird nicht nur in politischen Prozessen deutlich, sondern selbst Nach-
barstreitigkeiten sind durch ihren Relevanzhorizont begrenzt. Deutlich wird
dies immer dann, wenn dies in der Argumentation selbst als Problem thema-
tisiert wird. ,’Das soll ein Einwand sein?’ wird dann etwa gefragt und das
ist ein Einwand in der Metastufe, ein Einwand dagegen, dass eine Aufierung
mit nicht offensichtlicher Berechtigung als Einwand eingebracht worden ist. In
der Antwort auf diese Frage miisste begriindet werden, dass und warum das
ein Einwand war. Allgemein ist es so, dass die Operationen des Behauptens,
Begriindens und Kritisierens jeweils in der Metastufe gleichsam die Behaup-
tung mitfithren, giiltig zu sein. Sie sind Handlungen, die in der Metaebene
den Anspruch auf Richtigkeit erheben. Eine These zu behaupten besagt in der
Metastufe, die These zu behaupten, dass die These giltig ist. Einen Grund
zu geben besagt in der Metastufe, zu behaupten, dass der Grund giiltig bzw.
epistemisch ist. Sollte sich an seiner behaupteten epistemischen Qualitat etwa
ein Mangel zeigen, dann wére der Grund, insofern er implizit als giiltig be-
hauptet war, nun als thetisch giiltig zu vertreten. Einen Einwand zu erheben
besagt in der Metastufe, dass der Einwand gelten soll, dass also der in ihm
angemahnte Defekt der These oder eines Arguments wirklich besteht. Auch

189Ms. Kap. 4, S.

o4



diese Behauptung muss ggf. eingeldst werden.“!?? Fiir die Argumentationspraxis
ergeben sich daraus vier Prinzipien, die von Beteiligten jederzeit einander als
normative Forderung vorgehalten werden kénnen. Zum ersten das ,Behaup-
tungsprinzip“, das davor bewahrt, lediglich irgendetwas um des lieben Redens
willen zu &dufern. ,Behauptungen sind Antworten auf Quaestiones (= sprach-
lich verfasste Orientierungsdefizite), die als Kandidaten fiir Neue Orientierungen
auftreten.* Zum zweiten das ,,Begriindungsprinzip“, das davon bewahrt, unkon-
trollierbar ins Blaue hinein zu résonieren. ,Behauptungen weisen ihren Orien-
tierungsgehalt in Begriindungen aus. Begriindungen sind Konstruktionen, mit
denen neue Theorie an epistemische Theorie (bewéhrte Orientierungen) riickge-
bunden wird.“ Zum dritten das , Kritikprinzip“, das davor bewahrt, die Dinge
einfach ungepriift im Raum stehen zu lassen oder gar durch bloflen Zwang zur
Wahrheit gegen den anderen durchzusetzen: ,,Um den Orientierungsgehalt von
Behauptungen zu sichern, werden diese und die Begriindungen der Kritik unter-
worfen. Kritik kann bezweifeln und/oder bestreiten. Wenn sie bezweifelt, darf
der Zweifel nicht leer sein. Wenn sie bestreitet, bietet sie entweder epistemis-
che Basis auf oder weist die Geltung der enthaltenen intervenierenden Gegen-
these in einem Subdialog aus.“ Und schlieBlich zum vierten zur Absicherung
der kritischen Potenz des Argumentierens iiberhaupt das ,Kritikberticksichti-
gungsprinzip“, das davor bewahrt, dass Einwénde schlicht iibergangen oder vom
Tisch gefegt werden. ,Einwidnde werden berticksichtigt: Zweifel durch Angabe
von Begriindungsschritten fiir das Bezweifelte, Widerspriiche durch Kritik an
der widersprechenden Theorie oder durch Riickzug der eigenen 19!

Fir die Frage nach Geltung bedeutet der Relevanzhorizont die Moglichkeit, zu
einem Ende zu kommen. Denn unter Wahrung dieser Prinzipien unterliegen
die argumentativen Ziige qualitativen Einschrinkungen und kénnen nicht end-
los weiter getrieben werden. Was aber zeichnet dann die Geltung aus, in der
Argumentation zu ihrem Ziel kommt? Mit der Geltung ist jenes gesicherte
Wissen erreicht, um das es praktisch geht. Also bedeutet Geltung zuallererst
einmal, dass ein Zustand der These und ihrer Begriindung erreicht ist, in dem
kein argumentative berechtigter und rechtfertigbarer Einwand mehr méglich ist,
jede weitere Kritik gegenstandslos wére und ins Leere laufen wiirde. Geltung
bedeutet somit an erster Stelle Einwandfreiheit: ,,Eine These ist, relativ zum
Stand der Argumente, die fiir und gegen sie im Dialog aufgetreten sind, giiltig,
wenn kein Einwand gegen sie offen ist “192

Es stellt sich aber die Frage, ob eine solche auf Geltung hin sich entwickelnde Ar-
gumentation iiberhaupt erreicht werden kann, wenn die Interessen der Parteien
im Gerichtsverfahren strikt entgegengesetzt sind.

Zu Anfang des Verfahrens sind die Lesarten des Gesetzes, welche die Parteien
vortragen, miteinander unvertraglich und schlieflen sich gegenseitig aus. Die
Parteien sind einerseits in ihrer jeweiligen Rechtsmeinung befangen. Zugle-

1900\ s, Kap. 4, S.
191Ms. Kap. 4, S.
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ich sind sie an eine fiir beide geltenden Entscheidung interessiert. Um eine
solche zu erreichen miissen sie argumentieren. Das heif}t, sie mussen ihre The-
sen zur Disposition stellen, damit iiber deren Uberzeugungskraft verhandelt
werden kann. Bei inkommensurablen Sprachspielen schlieflen sich diese beiden
Interessen aber aus. Die Losung liegt hier, wie so oft, im Problem. Man muss
sie nur vor sich sehen. Den entscheidenden Hinweis bildet die Rede von , Ein-
wanden® und ,Begriindungen®. Argumentieren als Begrindungspiel heif3t nicht
einfach nur, zur Sache zu reden. Argumentieren verlangt immer, sich in einer
reflektierenden Einstellung von seinen Uberzeugungen zu trennen, um sie als
Argumente zu objektivieren. Die Frage, woraus die Begriindungen und Zuriick-
weisungen geschopft werden konnen, die den Anspruch dieser Argumente auf
Geltung tragen, weist den Weg aus dem Paradox. Denn nun kann zum einen die
AuBerung der Uberzeugungen als These in Arbeit genommen werden. Damit
kann als erstes das Interesse der Auseinandersetzung bedient werden. Zum
zweiten kann das Interesse der Loyalitét zur eigenen Position durch das Beib-
ringen von Griinden bedient werden. Das Paradox wird also, indem es durch die
Reflexion in Arbeitsschritte zerlegt werden kann, produktiv. Konkret geschieht
dies im Rechtsstreit dadurch, dass die Kontrahenten nicht einfach nur in ihren
Rechtsmeinungen verharren und aus ihnen heraus agieren. Um sie als berechtigt
auszuweisen, haben sich die Parteien in ihren Aufilerungen in ein ihren Uberzeu-
gungen entzogenes Verhéltnis zu setzen. Das Verfahren macht als Feld der Au-
seinandersetzung {iber alle Kontroversen und Perspektivitat hinweg ihren Streit
und Antagonismus iiberhaupt erst moglich. Beide beziehen sich auf den Text
des Gesetzes, wenn auch im jeweiligen Rahmen ihrer Interessen. Der Rahmen
ist verschieden, aber der Bezugspunkt ist gemeinsam. Die Geltungsdynamik
setzt eine Arbeit an der Verschiedenheit dieser Rahmungen voraus.

Ganz allgemein besteht die Losung des Rahmenproblems in der Argumenta-
tionspraxis wie immer in Argumentation. Rahmen kénnen zwar nicht gesehen
werden, da sie der Blickwinkel sind, aus dem wir sehen. Aber eben nur wir.
Nicht zwangsldufig auch der Andere im argumentativen Dialog. Wenn er es
tate, hatte man kein Rahmenproblem. Wahrt der andere zu sich gleichzeitig
die argumentativ notige Distanz, so kann er aus seiner fiir uns Auflenperspek-
tive unsere Rahmungen vermerken und thematisieren und wir kénnen, an ihn
gewandt das gleiche tun. Damit wird denn auch eine Antwort moglich, wie mit
den Rahmenabhéingigkeiten umzugehen ist, wie sie in einem weiteren Rahmen
eventuell authebbar sind, oder wie sie unter Umstdnden auch hingenommen
werden miissen, nunmehr aber mit dem Verstand zu wissen, was Sache und
was zu tun ist. Und dann ist da ja in Sachen Geltung auch noch das ,Forum*
der offen Argumentierenden, das einspringen mag, wenn sich die unmittelbar
an einer Argumentation Beteiligten in ihren Perspektivitdten verfangen: ,Die
Beteiligten haben ihre je eigenen Orientierungssysteme und in diesen gibt es
Orientierungen, die mehr oder weniger relevant sind fiir die diskutierte These.
Das Eintreten in den Dialog verlangt aber soviel Distanzierung, dass moglichst
nur eingebracht wird, was als Argument fiir oder gegen die These oder ein schon
vorkommendes Argument taugt. Sobald die Dialogpartner sich um die Geltung
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der These kiimmern, ist nur noch der Argumentationsstand von Belang!93

Einmal mehr machen dies auch die Verhéltnisse juristischen Argumentierens
deutlich. Geltung qua Einwandfreiheit ist immer nur eine Lizenz von Recht auf
Zeit. Wenn und solange eine Rechtsentscheidung alle gegen sie vorgebrachten
Argumente integriert oder ausrdumt, ist sie giiltig. Aber eben nur ,wenn“. Und
eben nur ,solange“. Der Pflicht des Juristen, solche Geltung auf die im Fege-
feuer der Argumentation bewdhrten Mafistibe zu griinden, bleibt das Recht
auf Sprache als Widerpart erhalten. Jede Geltung ist nur so gut wie die Argu-
mentation, die sie erreicht. Auch eine argumentativ giiltige Begriindung kann
erschiittert werden, wenn - sei es in der Rechtsmittelinstanz, sei es in der wis-
senschaftlichen Begleitung einer Entscheidung oder sei es durch einen findigeren
Anwalt in einem neuen Verfahren - ein neues Argument gegen die bisherige Be-
grindung vorgebracht wird. Ist dieser Einwand wirklich neu und nicht nur eine
Paraphrase eines bereits erfolgreich widerlegten Einwandes, so ist zu priifen,
ob er in die bisherige Argumentation integriert oder widerlegt werden kann. Ist
dies nicht moéglich und betrifft der Einwand tragende Elemente der Begrindung,
so verliert sie ihre argumentative Giiltigkeit. Hat sie Bestand, so ist neuerlich
der Stand der einen Uberzeugung erreicht. Aber eben: ,neuerlich®.

Insgesamt zeigt die empirische Untersuchung von Urteilsbegriindungen, dass es
im Recht alles andere als beliebig zugeht. Das Recht hat Objektivitdt. Diese
Objektivitdt liegt allerdings nicht darin, dass das Recht oder die Bedeutung
seiner Texte ein Gegenstand wéare. Die Objektivitdt des Rechts ist eher dem
Markt vergleichbar. Als Sprache ist es weder Naturgegenstand noch reines Kun-
stprodukt, sondern als Phinomen der dritten Art liegt es zwischen diesen Ex-
tremen. Das Recht wirkt als Anschlusszwang im Handeln. Zwar kénnte auch
am Markt vieles an konkreten Einzelereignissen anders ablaufen, aber trotzdem
setzen sich immer wieder grundlegend Mechanismen durch. Diese Beobachtung
kann man auch im Recht machen. Dem Problem, dem einzelnen Fall gerecht zu
werden, kann keine Entscheidung entkommen. Die Gerichte navigieren deswe-
gen zwischen dem Extrem, das Gerechtigkeitsproblem zu verdrédngen, oder seine
Losung in einem verdinglichten Begriff von Gerechtigkeit zu behaupten. Die
Anschlusszwénge, auf die sie dabei treffen, sind die im Laufe des Verfahrens
vorgebrachten Argumente. Das Wissen, worauf sich diese Argumente stiitzen,
ergibt sich aus der Sprache, der bisherigen Praxis und den Sachzusammenhén-
gen des jeweiligen Lebensbereichs. In diesem Sinne ist das Recht objektiv und
doch Ausdruck unserer Freiheit.
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