Rechtsprinzipien und asthetische Normenbegrindung

Levno von Plato

Kurzzusammenfassung

Richter setzen Rechtsnorm und Sachverbalt in ein Verhdltnis zueinander und
stiitzen sich daber auf ihr Rechtsgefiibl. Anstatt bier ein Legitimationsdefizit zu
befiirchten, vertritt dieser Beitrag die These, dass eine sach- und lebensfremde
Auslegung und Anwendung der Rechtsnorm nur durch den Riickbezug auf ein
individuell erlebtes Rechtsgefiibl vermieden werden kann. Das Rechtsgefiibl ist,
so das hier vorgebrachte Argument, vor Willkiir und privaten Werturteilen der
Richter geschiitzt, wenn es an zwei sich gegenseitig bedingende Standards gebun-
den ist, namlich sowohl den normativen Standard (Rechtsidee und Rechtsprinzi-
pien) wie auch den faktischen der fallbezogenen Sachverhalte und kulturellen
und politischen Wertegemeinschaft. Ein Blick auf die Konzepte der dsthetischen
Normen- und Urteilsbegriindung bei Shaftesbury, Hume und Kant verdeutlicht,
wie nahe (wenn nicht gar identisch) sich eine in dieser Weise verstandene Recht-
sprechung und das Urteil iiber die Schonbeit von angewandter Rechtsordnung
und Rechtsprinzipien sind. Die Deutungsoffenbeit und normative Stabilitit der
Rechtsprinzipien ermoglichen pluralistische Interpretationsarten und Lebens-
wirklichkeiten, obne aber die Rechtssicherbeit in Gefabr zu bringen. Wie bei ge-
lungenen Kunstwerken und einer thnen angemessenen Interpretation, erreicht
eine so konzeptualisierte Rechtsprechung einen bretten Adressatenkrets und stei-
gert somit nicht nur die Transparenz, Ebrlichkeit und demokratische Legitimati-
on der Rechtsordnung, sondern auch ihre Freiheitlichkeit und nicht zuletzt thre
Schonbert.

I Einleitung: Virtuose Rechtsfindung?

Mit einem kurzen ,Zwischenruf® 16ste der einstige Prisident des Bundesge-
richtshofs Giinther Hirsch vor einigen Jahren eine kleine Debatte zu einer
der zentralsten Fragen der Rechtstheorie aus: dem Verhiltnis zwischen
Richter und Gesetzgeber. Das Bild des Richters als Diener des Gesetzge-
bers wird von Hirsch in Frage gestellt und durch Folgendes ersetzt: ,Sucht
man ein Bild, so passt meines Erachtens am ehesten das des Pianisten und
Komponisten fiir das Verhaltnis des Richters zum Gesetzgeber. Er inter-
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pretiert die Vorgaben, mehr oder weniger virtuos, er hat Spielrdaume, darf
aber das Stick nicht verfilschen.“! Dieser alsbald ,Pianistentheorie® ge-
nannten Auffassung widersprach recht heftig und mit reichlich polemi-
schen Zuspitzungen Bernd Rithers, der die Bindung des Richters an das
Gesetz hervorhob, vor der Willkir eines Richterstaates warnte und zahlrei-
che mahnende Beziige zur Diktatur des Nationalsozialismus in den Mittel-
punkt stellte.?

Dass Richter das Gesetz interpretieren bzw. auslegen missen, ist kein
Geheimnis, sondern unumginglich, vom Gesetzgeber auch gewollt und
sogar bis hin zur gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung praktiziert.?
Gesetze sind allgemein formuliert und die Anwendung auf die konkrete,
sich stindig wandelnde Lebenswirklichkeit (Sachverhalte) bedarf der Inter-
pretation. Die Frage ist, wie dies vonstatten gehen soll. Der Gesetzgeber
stitzt sich bei der Formulierung einer Rechtsnorm auf die zur Zeit der Ge-
setzgebung mafigeblichen Lebensumstinde, Erfahrungen, Regulierungsab-
sichten und Bedeutungen von Wortern. Wie genau daraus ein Gesetz ent-
steht und welche Art Virtuositat dafiir notig ist, bestimmt nicht nur das
Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Richter, sondern in einer reprisenta-
tiven Demokratie auch das zwischen Gesetzgeber und Bevolkerung. So ist
es wichtig, Hirschs weitere Prazisierung mit zu betrachten: ,Die Richter
sind Diener des Volkes, in dessen Namen sie ihre Urteile verkiinden. Sie
dienen unserem Rechtssaat, indem sie dem toten Buchstaben des geschrie-
benen Gesetzes Leben in der Rechtswirklichkeit geben; sie verhelfen dem
Sollen zum Sein.“4

Entscheidend ist hier, dass Richter dem Sollen zum Sein verhelfen. Und
dies konnen sie erst, nachdem der Gesetzgeber ein Sollen geschaffen hat,
das statt ,toter Buchstaben‘ ein lebendiges Verhiltnis zum Sein vorweisen
kann. Lebendig sind die Buchstaben eines Gesetzes, wenn der Sinn des Ge-
setzes fur alle Betroffenen eines konkreten Rechtsfalles nachvollziehbar ist.
Somit kann ein gemeinsames Verstindnis dariiber entstehen, wie einerseits

1 G. Hirsch, Zwischenruf: Der Richter wird’s schon richten, ZRP 5, 2006, S. 161.

2 B. Riithers, Zwischenruf aus der methodischen Wiiste: ,,Der Richter wird’s schon
richten®(?), JZ 19, 2006, S.958-960; ders., Methodenfragen als Verfassungsfragen,
Rechtstheorie 40, 2009, S.253-283, ders., Die heimliche Revolution vom Recht-
staat zum Richterstaat, 2. Aufl., Tubingen 2016; u.a.

3 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin 1991, S. 366 {f.; R. Zippeli-
us, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl., Miinchen 2012, S. 63 ff.; ders., Probleme
der Rechtsfortbildung, in: D. Heckmann/R. Schenke/G. Sydow (Hrsg.), Verfas-
sungsstaatlichkeit im Wandel, Berlin 2013, S. 137-145; siche auch BVerfGE 96, 375
(394f.), BVerfGE 111, 54 (81f.) m.w.N.

4 G. Hirsch, Auf dem Weg zum Richterstaat?, JZ 18, 2007, S. 853-858 (858).
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die konkreten Sachverhalte der Lebenswirklichkeit und die Wertungen
einer richterlichen Entscheidung zusammengebracht wurden und anderer-
seits, weshalb eine solche Entscheidung dann Gultigkeit fiir eine konkrete
Lebenswirklichkeit hat. Ob die Buchstaben geschriebener Gesetze noch
Leben in der sich stindig wandelnden und immer nur ausschnitthaft
wahrnehmbaren Lebenswirklichkeit haben oder schnell sterben, ist der
Virtuositit des Gesetzgebers geschuldet. Wie weit der Richter nun bei der
Methodenwahl eine unabhingige Virtuositit entwickeln muss, oder ob die
Komposition so reichhaltig ist, dass eine authentische Auslegung und An-
wendung der Vorgaben ohne grofles Zutun moglich ist, kann der Gesetz-
geber selbst mitentscheiden und ist dadurch mitverantwortlich fiir die
Quantitat und Qualitat der Spielriume, die den Richtern gegeben werden.
Der flieBende Ubergang zwischen Auslegung und gesetzestibersteigender
Rechtsfortbildung ist somit vom Gesetzesgeber mafSgeblich mitbestimmt.

Hirsch und Rithers machen beide wertvolle Beobachtungen beziiglich
der in der Rechtspraxis vorzufindenden Tendenzen, die sicher auch rechts-
politische Absichten verfolgen. Anstatt diese in den Vordergrund zu brin-
gen, interpretiere ich hier beide wohlwollend, dass sie die Spielraume ei-
gentlich wie folgt sehen: Die Methodenwahl sollte davon bestimmt sein,
den objektivierten Willen des Gesetzgebers, also die Buchstaben der Rechts-
norm am Leben zu erhalten und somit den Sinn der Rechtsnorm erken-
nen zu kénnen. Ob die Richter daftir mehr Gewicht der subjektiv-histori-
schen oder der objektiv-teleologischen Auslegung geben miissen, also dem
Willen des historischen Gesetzgebers (wie es Riithers fordert), oder dem
Normzweck (ratio legis) der Rechtsnorm (wie es Hirsch vertritt), ist freilich
je nach Rechtsnorm, die durchaus Gewichtungen vorgibt, unterschiedlich.
Die Verfehlungen des Nationalsozialismus dabei immer im Auge zu behal-
ten, ist sicherlich auch sinnvoll. Diese Gewichtungsfrage ist eine der zen-
tralen Diskussionspunkte der juristischen Methodenlehre und bringt un-
vermeidlich die personlichen Wertungen der Richter ins Spiel.

Leider wird dabei zu hiufig tGbersehen, dass personliche Wertungen
nicht notwendigerweise mit Willkir oder Beliebigkeit gleichzusetzen sind.
Ganz im Gegenteil: Vertreter der subjektiven wie auch Vertreter der objek-
tiven Auslegungslehre streben danach, die Beliebigkeit aus juristischen Ur-
teilen herauszuhalten. Gelegentlich wird zwar auf ein personliches Rechts-
gefithl des Richters Bezug genommen — so z.B. Reinhold Zippelius: ,,So-
weit das Gesetz dem Richter einen eigenen Anteil an Gerechtigkeitsent-
scheidungen lasst [...] und soweit hierbei auch Wertentscheidungen der
Gesetze und andere Indizien keinen verlédsslichen Anhalt fir die konsensfa-
higen Gerechtigkeitsvorstellungen bieten, muss die Entscheidung auf das
personliche Rechtsgefithl des Richters in all seiner Relativitit zurtickgrei-
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fen. [...] Wo dem Richter in Auslegung und Lickenausfiillung ein Ent-
scheidungsspielraum bleibt, kann er selber Einfluss nehmen auf die Fort-
bildung des Rechts.“> Doch das Ideal einer konsensfihigen Losung von
Gerechtigkeitsfragen und die Erhaltung des Demokratieprinzips sowie der
Gewaltenteilung und der Rechtssicherheit stehen trotz solcher Aussagen
unangefochten auf festen Fiilen — auch bei Zippelius.®

Auch wenn also eine personliche Wertung die Rechtspraxis beeinflus-
sen sollte, sind sich alle dartiber einig, dass diese Wertung keineswegs be-
liebig ist, sondern eher bestimmten Prinzipien gerecht werden muss, z.B.
konsensfahig’ sein muss. Es ist jedoch selten klar, wie man diese Konsens-
fahigkeit erreichen kann, oder genau welcher angestrebte Konsens tiber-
haupt der richtige ist. Moglicherweise wire sogar die Konvergenz von
Wertungen der bessere Mafsstab, da dieser die Schwierigkeiten eines Dis-
kurses und Kompromissanforderungen teilweise umgehen kann.® Den Be-
wertungsmafistab im personlichen Rechtsgefithl zu suchen, ist sicherlich
der Handlungsnot geschuldet und wird, in Ermangelung anderer Vorga-
ben, sogar mit Zustimmung hingenommen, da eine rational nachvollzieh-
barere Legitimierung ja auch nach der Anwendung durch verlassliche
Wirksamkeit und standiger Rechtsprechung erfolgen kann? oder politisch
bestitigt bzw. in Frage gestellt werden kann. Eine lihmende Suche nach
einem womdoglich nur, wenn tGberhaupt, im Ideal vorhandenen Konsens
wird dadurch verhindert.

S Zippelius, Methodenlehre (Fn. 3), S. 14-15; unter ,personlichem Rechtsgefiihl® ver-
steht Zippelius ,das personliche ,Fir-richtig-halten: das Gewissen sofern es sich
auf Gerechtigkeitsfragen bezieht“ (R. Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Min-
chen 2011, §18, S.101). Zum Rechtsgefiihl allgemeiner, siche u.a. E. Lampe
(Hrsg.) Das sogenannte Rechtsgefithl, Wiesbaden 1985; C. Mezer, Zur Diskussion
zum sogenannten Rechtsgefiihl, Berlin 1986; J. Hdnni, Vom Gefithl am Grund der
Rechtsfindung, Berlin 2011; S. Kébler/S. Miiller-Mall/F. Schmidt/S. Schnidelbach
(Hrsg.) Recht Fihlen, Paderborn 2014; H. Landweer/D. Koppelberg (Hrsg.) Recht
und Emotion I, Freiburg 2016; H. Landweer/F. Bernhardt (Hrsg.), Recht und Emoti-
on II Freiburg 2017.

6 Zippelius, Methodenlehre (Fn.3), S. V; sieche auch Zippelius, Rechtsphilosophie
(Fn.5), § 11 114, §12, § 20 I, § 21, sowie R. Zippelius, Rechtsgefiihl und Rechtsge-
wissen, in: E. Lampe (Hrsg.), Rechtsgefiihl (Fn. 5), S. 12-20.

7 So z.B. bei Zippelius, Rechtsgefiihl (Fn. 6), S. 15.

8 Zu Konsens siche R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8.Aufl.,
Frankfurt a. M. 2015; und zu Konvergenz siche A. Kaufimann, Rechtsphilosophie,
2. Aufl., Minchen 1997, S. 287 ff. Vgl. auch S. Miiller-Mall, Performative Rechtser-
zeugung, Weilerswist 2012.

9 Zippelius, Probleme (Fn. 3), S. 144 f.
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Diesen Ruckgriff auf ein personliches Rechtsgefiihl aber als willkiirliches
personliches Urteil des Richters und daher als unrechtmifig abzulehnen,
unterstellt den Richtern, den Zweck einer Norm (die personliche Willkir
ja gerade verhindern soll) nicht erkannt zu haben. Dass es einen solchen
Zweck gibt, und somit zumindest die Existenz von objektiv-teleologischen
Vorgaben dargelegt werden kann, scheinen Gegner der objektiv-teleologi-
schen Auslegungslehre selten anzuerkennen.!® Dies liegt sicher auch da-
ran, dass wichtige Differenzierungen zwischen verschiedenen Arten von
personlichem Rechtsgefithl nicht honoriert werden. So ist zum einen der
Unterschied zwischen einem personlichen Rechtsgefiihl, das wissentlich
oder unwissentlich von Privatinteressen gepragt ist (Privatwertung), und
einem personlichen Rechtsgefiihl, das die Gerechtigkeitsvorstellungen der
kulturellen und politischen Wertegemeinschaft widerspiegelt (Gemein-
schaftswertung), hervorzuheben. Auch wenn es hier flieBende Uberginge
gibt, sind sie doch haufig klar voneinander unterscheidbar. Diese sind
dann wiederum auch von Rechtsgefiihlen abzugrenzen, die von bestimm-
ten, oftmals kodifizierten Rechtsvorstellungen und Wirklichkeitsauffassun-
gen religioser oder sikularer Prigung beeinflusst sind (normative Wer-
tung).

Da diese Rechtsgefiihle stark ineinanderflieffen, schwer ermittelbar oder
gar fir manche Detailbereiche gar nicht vorhanden'! zu sein scheinen,
tragt eine gewisse Skepsis ihnen gegentber durchaus zu einem vorsichti-
gen Umgang mit ihnen bei. Eine prinzipielle Ablehnung ist daraus aber
keineswegs gerechtfertigt. Sie wiirde die menschliche Fihigkeit, sich kri-
tisch mit Wertungsformen und einer bewussten Entscheidung, sich in un-
terschiedliche Wertungsarten hineinversetzen zu koénnen, in Frage stellen.
Die Beweislast der Differenzierung liegt dann selbstverstandlich bei denen,
die von solchen Rechtsgefithlen beim Ermitteln eines objektiven Norm-
zwecks Gebrauch machen. Ob eine Suche nach dem subjektiv-historischen
Willen des Gesetzgebers einen Rickgriff auf Rechtsgefiithle vermeiden
kann, ist zweifelhaft. Gegner dieser subjektiven Auslegungsmethode heben
stets hervor, dass der Wille des Gesetzgebers, wenn Giberhaupt noch zeitge-
maf, hiufig nicht ausfindig zu machen ist, da dieser bei komplexen Ge-

10 Zum Beispiel Rathers: ,Die Suche nach einem ,objektiven Willen des Gesetzes®
bleibt [...] ergebnislos. Es wird ein Phantom gesucht, an ein Marchen geglaubt.
Denn ein Gesetz ist ein Text [...] Die gedruckten Buchstaben kénnen keinen eige-
nen, ,objektiven Willen haben. (Riithers, Revolution (Fn. 2), S. 189).

11 Fir fehlende Rechtsiiberzeugungen in der Gemeinschaft beziiglich Normen des
ungeschriebenen Verfassungsrechts, siche Zippelius, Probleme (Fn. 3), S. 143 £.
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setzgebungsverfahren oder auf EU-Ebene nicht mehr as solcher greifbar
ist.12

Welche Griinde die Parteien auch immer haben mdgen, ihre Gegensit-
ze statt ihre Gemeinsamkeiten hervorzuheben, einig scheinen sich beide
Parteien jedenfalls dartiber zu sein, dass das Entscheidende der objektivier-
te Wille des Gesetzgebers sein soll, der im geschriebenen Gesetz Ausdruck
gefunden hat.!® Dass eine solche Objektivierung auch moglich ist, ohne
einem Rechtspositivismus mit zum Sterben verurteilter Idealsprache und
angeblich lickenloser Rechtsordnung zu verfallen, steht ebenfalls aufler
Zweifel.'* Gerade dies macht es aber dann anspruchsvoll, von diesem ob-
jektivierten und somit abstrakter gewordenen Sollen wieder zur Lebens-
wirklichkeit konkreter Sachverhalte und betroffener Personen zu kom-
men. Dennoch sehe ich bei beiden Parteien eine Einigkeit dartiber, dass es
einen Komponisten und eine Komposition gibt, die vom Richter mog-
lichst so interpretiert werden soll, dass die Komposition bei der Auffiih-
rung keiner Privatwertung des Richters unterliegt, aber dennoch Leben in
der Rechtswirklichkeit enthalt, das einen Zusammenhang zum objektivier-
ten Willen des Gesetzgebers vorweisen kann.

Ich mochte hier also meinen Fokus auf die Differenzierung der person-
lichen Urteilsformen und die Vermeidung der Privatwertung richten so-
wie der Frage nachgehen, wie ein abstraktes Sollen dennoch in der sich
wandelnden Wirklichkeit lebendig bleiben kann. Vielleicht lasst sich
Ruthers auf ein Klavierkonzert ein, wenn sichergestellt ist, dass der Pianist
sich durchaus an die Partitur halten kann, obwohl er auf seine Virtuositat
angewiesen ist, um das Stiick zu realisieren. Dies werde ich im Folgenden
mit einem kurzen Blick auf mégliche Verhiltnisse zwischen asthetischer
Normenbegrindung und Rechtsprinzipien darlegen. Die Vermeidung von
Privatwertungen in der Rechtsprechung ist, so mein Argument, gerade erst
durch den Riickbezug auf personliche Rechtsgefiihle moglich, solange die-
se bestimmten Kriterien asthetischer Normen- und Urteilsbegriindung ge-
recht werden.

12 Hirsch, Richterstaat? (Fn. 4), S. 857.

13 Hirsch, Richterstaat? (Fn. 4), S. 855; siche auch BVerfGE 1, 299 (312) und BVerfGE
62,1 (45) m.w.N. Rithers verweist meist zum BVerfG 2 BvR 2044/07 vom 15. 1.
2009 in dessen Sondervoten er die richtige Auslegungsmethode sieht (Riithers,
Methodenfragen (Fn.2), S.280f.).

14 Zur Abgrenzung zwischen objektivierten Willen des Gesetzgebers und dem sub-
jektiven Willen der Gesetzgebenden Organe, siche BVerfGE 11, 126 (130); 13, 261
(268); 54, 277 (298 f1.).
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II. Die Suche nach dem Richtigen

Was muss die Partitur enthalten, damit eine Rechtsnorm ihren Sinn in der
sich standig wandelnden Lebenswirklichkeit am Leben erhalt? Hier stehen
wir vor einer umfassenden Frage beziiglich der richtigen Perspektive auf
die Lebenswirklichkeit und der richtigen Formulierung einer Rechtsnorm,
die es ihrem Wortlaut ermdglichen wiirde, nicht nur gesellschaftlichen
Wandel zuzulassen, sondern auch die immer nur von begrenzten Blick-
winkel her und unter verschiedenste Beschreibungsarten aufgefasste Le-
benswirklichkeit eines jeden Individuums einzufangen, ohne aber ihren
Regulierungszweck zu verlieren. Mit anderen Worten: Wir suchen nach
einer Formulierung, die eine Stabilitat des normativen Zwecks garantiert,
wihrend sie gleichzeitig die Pluralitait der Wirklichkeitsbeschreibungen
maximiert. Welche Art der Perspektive auf die Lebenswirklichkeit und
welche Art der Formulierung einer Rechtsnorm kénnten dieser Herausfor-
derung gerecht werden?

Wenn der Gesetzgeber gentigend Virtuositit aufbringen kann, eine sol-
che Formulierung hervorzubringen, kénnten Rithers und Hirsch sogar
ein Klavierduo spielen, ohne sich gegenseitig um die Tasten zu streiten
oder die Melodien und Motive des anderen in Frage zu stellen — und dies
selbst bei einem verstimmten Klavier, sodass das Publikum auch erkennen
konnte, was eigentlich gemeint war. Denn die Erkenntnis dessen, welchen
Sinn eine Rechtsnorm eigentlich hat, unabhiangig von einer gelungenen
Komposition oder Verwirklichung, spielt eine mafigebliche Rolle fiir die
Aufdeckung von Fehlentwicklungen und fir die Einschitzung, ob nun ne-
ben dem verstimmten Klavier nicht auch der Komponist, die Partitur, die
Pianisten, die Akustik des Konzertsaals oder gar das eigene Horgerit eine
Nachjustierung benétigen. Dem Publikum sollte es nicht zu leicht ge-
macht werden, falsche Tone als richtig zu empfinden und somit dem flie-
Benden Ubergang zwischen Virtuositat und Wahnsinn freien Lauf zu las-
sen. Da leider die Erkenntnis falscher Tone einfacher ist, als die Erkenntnis
der meist noch unbekannten richtigen Téne, ist das Publikum darauf an-
gewiesen, das Falsche auch als solches erkennen und benennen zu kdnnen,
ohne gegen Pianisten oder andere Akteure antreten zu missen, die be-
haupten, dies sei eine der vielen moglichen Interpretationen der Wirklich-
keitsbeschreibung.1

15 Zum gesetzlichen Unrecht siche G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und uberge-
setzliches Recht, Stiddeutsche Juristenzeitung 5, 1946, S. 105-108.
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Wir suchen also nicht nur nach einer Komposition, deren Wahrneh-
mung und Interpretation gleichzeitig normative Stabilitit und pluralisti-
sche Wirklichkeitsauffassungen zulasst, sondern die uns auch zu erkennen
gibt, was diese Komposition unabhingig vom Gelingen ihrer praktischen
Verwirklichung fordert und an welchen Orten Verinderungen notig sind,
wenn diese Verwirklichung nicht erreicht wird oder unbeabsichtigte Fol-
gen mit sich bringt. Es geht also nicht nur um die Verhiltnisse und gegen-
seitige Bedingtheit von Sein und Sollen, sondern auch um die Bestim-
mung und Formierung des richtigen Seins und des richtigen Sollens. Denn
ein falsches Sollen, das nur durch eine andere Beschreibung der Wirklich-
keit zum richtigen Sein verwandelt wird, ist nicht nur ebenso wertlos wie
ein richtiges Sollen, das in der Wirklichkeit keine Anwendung mehr findet
oder eine Wirklichkeit, die keinem Sollen unterstellt ist. Es birgt zudem
die Gefahr, nicht nur mit verstimmtem Klavier spielen zu miissen, sondern
auch die Horgerite des Publikums manipulieren zu mussen. Dies wiirde,
um nur das Geringste dariiber zu sagen, die erwiinschte normative Stabili-
tat untergraben und somit dem Normzweck widersprechen — was ge-
schichtlich gesehen leider nicht immer frihzeitig genug erkannt wurde.
Damit wir bei der Bedeutungsvielfalt der Worter und der iiberbestimmten
Beschreibbarkeit der Wirklichkeit nicht den Uberblick verlieren und wir
den Wortern nicht unabsichtlich falsches oder gar postmodernes Leben
einhauchen, was die Streitlust und Anspriiche auf Deutungshoheit der Pia-
nisten, Klavierstimmer, Horgeratentwickler etc. nur befeuern wiirde, tau-
chen wir nun in das normative Gebiet ein, dessen Existenz durch die be-
schriebene Herausforderung mafigeblich gepragt ist: die Asthetik — in all
ihren wahrnehmungs-, beschreibungs- und produktionstheoretischen Fa-
cetten.

III. Die Wabrnehmung des Sollens und des Seins durch das Individuum:
Privatwertung, Natur der Sache, Gemeinschaftswertung und
Normkonformitdt

Da sich die Asthetik fiir verschiedenste Absichten — auch in Politik und
Recht — ge- und missbrauchen lasst, werden die eben skizzierten Gefahren
vielleicht sogar potenziert, wenn wir nun dieses Feld betreten. Doch wir
sollten nicht vergessen, dass dieses Feld bei der Rechtsvermittlung und
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Rechtsdarstellung bereits stark bespielt wird!® und wir somit kein der
Rechtsprechung sachfremdes Feld hinzufiigen, sondern lediglich ver-
suchen, einen verantwortungsvollen Umgang damit zu erleichtern. Hand-
lungen fithren notwendigerweise zu Bestimmungen und Konfigurationen
der Lebenswirklichkeit. Sie formen somit notwendigerweise die Art, wie
und als was Sachverhalte und Kontextualisierungen wahrgenommen und
dargestellt werden konnen und sollen. Im Gegenzug sind diese handlungs-
bestimmten Konfigurationen auch von den Eigenarten der menschlichen
Fahigkeiten abhiangig und verwirklichen damit gewollt oder ungewollt die
Potentiale der Wahrnehmungs- und Interpretationsformen sowie der sinn-
lich erfahrbaren Qualititen der Sachverhalte und Wertungsmoglichkeiten.
Der Ruckgriff auf Rechtsgefiihle, Rhetorik!” oder narrative und visuelle
Darstellungsmittel sind nur die offensichtlichsten Mittel der Rechtspraxis,
die das Feld der Asthetik nutzen. Eine bewusste Einbindung der Asthetik
in die Rechtspraxis ermoglicht uns also, analog-anwendbare normentheo-
retische Erkenntnisse nutzen zu konnen oder tatsichlich Erkenntnisse
tiber real existierende Anforderungen an die asthetischen Qualititen und
Fahigkeiten der Virtuosen im Gericht sowie deren Bearbeitungs- und
Wahrnehmungsobjekte zu erortern.!8

Die grofte Verantwortung, die das Einbringen von asthetischen Urteils-
formen und Wertungskriterien in die Rechtstheorie mit sich bringt, be-
steht darin, hervorzuheben, dass fir den hier zu untersuchenden Gegen-
stand rein personliche Priferenzen ebenso wenig eine Rolle spielen, wie es

16 Vgl. E. Schiirmann/L. von Plato, Einleitung, in diesem Band; und, um hier nur ei-
nige zu nennen: W. Lessner, Der schone Staat, Berlin 2018; O. Depenbeuner (Hrsg.),
Staat und Schonheit, Wiesbaden 2005; R. West, Jurisprudence as Narrative: An
Aesthetic Analysis of Modern Legal Theory, NYU Law Review 60 (2), 1985,
S.145-211; S. Huygebaert/A. Condello/S. Marusek/M. Antaki (Hrsg.), Sensing the
Nation’s Law, Cham: Springer 2018; L. Miinkler/]. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung
von Recht, Weilerswist 2019; J. Lege (Hrsg.) Gelingendes Recht. Uber die astheti-
sche Dimension des Rechts, Tubingen 2019; D. Damler, Rechtsasthetik: Sinnliche
Analogien im juristischen Denken, Berlin 2016. Allgemeiner zum Feld der Recht-
sisthetik, siehe: J. Reinhardt/E. Schiirmann, Asthetische Theorien des Rechts, in: S.
Buckel/R. Christensen/A. Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts,
3. Aufl., Tibingen 2020, S. 139-154; K. Rohl/H. Rohl, Zur Asthetik des Rechts, in:
dies. (Hrsg.), Allgemeine Rechtslehre, 4. Aufl., Minchen i.E. 2020; B. Butler, Aes-
thetics and American Law, Legal Studies Forum 27 (1), 2003, S. 202-220.

17 K. Grdfin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Juristische Rhetorik, Berlin i.E. 2021.

18 Ob und in welcher Weise dies zu asthetischen ,Pflichten® (vgl. F. Schiller, Anmut
und Wirde, in: J. Petersen et al. (Hrsg.) Schillers Werke: National Ausgabe (NA),
Weimar 1943 ff., Bd. 20, S.264, 277) fihrt, werde ich an anderer Stelle unter-
suchen.
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die Privatwertungen eines Richters bei der Rechtsfindung sollten. Mdgen
solche Priferenzen auch Teil der Wirklichkeit jedes Individuums sein und
auch z.B. in der heutigen Kunstwelt einen Einfluss haben, sind sie hier
nicht der relevante Untersuchungsgegenstand, da sie durch ihre Beliebig-
keit die erwiinschte normative Stabilitit nicht erbringen koénnen.

Vielmehr interessiert uns hier jener Teil der Asthetik, der sich mit inter-
subjektiv potenten und im Idealfall universalisierbaren Werturteilen be-
schaftigt. Dieser selektive Fokus auf einen Teilbereich der Asthetik ist
nicht zuletzt der Tatsache geschuldet, dass sich das Recht mit dem sozialen
Miteinander beschaftigt, anstatt lediglich fiir private Interessen eine Rolle
zu spielen. Sollen und Sein, die im Recht in ein Verhiltnis zueinander ge-
stellt werden, sind also hier intersubjektiver, statt individuell-privater Na-
tur. Daher spielen private Priferenzen nur insofern eine Rolle, als sie Teil
des intersubjektiven Geftiges sind. Dies sollte uns auch daran erinnern,
dass das intersubjektive Gefiige kein vom Individuum unabhéngiges Abs-
traktum ist, sondern nur in dem Mafle Wirklichkeit enthalt, in dem Indivi-
duen daran teilhaben. Da aber das Verhiltnis zwischen dem rein Individu-
ell-Personlichen und dem Intersubjektiven nicht nur in der Asthetik eine
Grundproblematik ist,’ werde ich hier lediglich auf einige Punkte einge-
hen, die eine fruchtbare Verbindung zwischen Recht und éasthetischen Ur-
teilen aufweisen und uns zeigen konnten, welche Art der Interpretation
ein Pianist leisten konnte, um Riithers Sorge vor privater Wertungswillkiir
so wenig wie moglich Vorschub zu leisten.

Der Pianist als Individuum ist durchaus fihig, sich in das intersubjekti-
ve Gefiige des Konzertgeschehens einzufinden und weder allen seine priva-
ten Interessen aufzuzwingen, noch sich selbst zu negieren. Um die Leben-
digkeit der Worter in der aktuellen Wirklichkeit sicherzustellen, ist es aber
niitzlich, wenn nicht gar notwendig, dass der Pianist ein Individuum ist.
Denn anders als durch den Riickbezug zum lebenden Individuum wdbrend
der Urteilsentstehung liefSe sich die Lebendigkeit der Worter kaum vor der
Anwendung und Umsetzung sicherstellen. Das Individuell-Subjektive ist
also das, was wir moglichst ausklammern mochten, wenn es sich um Pri-
vatwertungen handelt. Aber zugleich ist es die Bedingung, um tberhaupt
das erreichen zu konnen, was wir suchen: Die Uberprifung der Lebendig-
keit der Worter in der konkreten Lebenswirklichkeit — die, wenn wir die
Sache nicht unsachgemif simplifizieren oder verfremden mochten, nur
ein Mensch als holistisch betrachtetes Individuum bescheinigen kann. So

19 Siehe z.B. den normativen Individualismus in D. von der Pfordten, Normative
Ethik, Berlin 2010.
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bedarf es eines individuell-subjektiven Erlebens der Angemessenheit einer
Wertung — eines Rechtsgefiihls.?® Es ist also unabdingbar fiir die Recht-
sprechung, sich auf Fihigkeiten stiitzen zu konnen, die einerseits individu-
ell-subjektive Wertungen ausklammern (wenn diese Privatwertungen sind)
und doch zugleich eine individuell-subjektive Wahrnehmung von norma-
tiv gebilligten Wertungen zulassen. Unterschieden wird hier zwischen der
individuell-subjektiven Wertung eines Individuums als Privatmensch (die
Privatwertung) einerseits und andererseits dem individuell-subjektiven Er-
leben einer internalisierten, intersubjektiv potenteren Wertung eines Indi-
viduums als Reprasentant derselben (im Recht: das Judiz).

Ein gelungenes Urteil, so mein Vorschlag, erfordert vom Richter beide
individuell-subjektiven Wertungen oder zumindest letztere vorzunehmen.
Er muss die intersubjektiv potente Wertung durch sein subjektiv-individu-
elles Erleben auf Lebendigkeit in der Wirklichkeit hin dberpriifen — und
dies findet nicht rein kognitiv statt, da eine Lebendigkeit von Wortern
weit mehr als reine logische Schlussfolgerungen beinhaltet. Wird dem
Richter diese Aufgabe verwehrt, ist eine wirklichkeitsfremde Rechtsfin-
dung und die entpersonalisierte ,Herrschaft von Toten iiber Lebende*?!
nur dadurch zu beheben, dass der Pianist durch den Komponisten oder

20 Die Rechtsphinomenologie hat sich eingehend mit der Erfahrung des Rechts als
individuell-subjektiv erlebtes Phinomen beschiftigt und bietet hier reichhaltige
Anschlusspunkte; siche dazu S. Loidolt, Einfiihrung in die Rechtsphinomenolo-
gie, Tibingen 2010; siche auch H. Landweers und J. Hinnis Beitrige im vorliegen-
den Band. Dem komplexen Verhiltnis zwischen Rechtsphinomenologie, Rechts-
gefithl und dem hier vertretenen asthetischen Ansatz werde ich mich an anderer
Stelle widmen. Um die Notwendigkeit einer unmittelbaren édsthetischen Erfah-
rung fir eine angemessene Wahrnehmung des Wahrzunehmenden sowie fir das
Ausbilden eines Rechtsgefiihls und fiir gelungene juridische Urteile eingehender
darstellen zu kénnen, werde ich an anderer Stelle ebenfalls auf Adrian Pipers phi-
losophische und kiinstlerische Arbeiten eingehen. Piper entfaltet das Potential
einer unmittelbaren Erfahrung fir verschiedene Zwecke in Theorie und Praxis
sehr anschaulich nicht nur durch ihre Kunst, sondern u.a. auch anhand der Be-
griffe des ,indexical present’ oder der kantisch gepragten ,unsynthesized intuition
(siche. A. Piper, Rationality and the Structure of the Self, Volume 2: A Kantian
Conception, 2. Aufl.,, APRA Foundation Berlin 2013, S. 240-353; dies., Intuition
and Concrete Particularity in Kant’s Transcendental Aesthetic, in: F. Halsall/].
Jansen/T. O’Connor (Hrsg.), Rediscovering Aesthetics, Stanford: Stanford Univer-
sity Press 2008, S. 193-212; dies., Xenophobia and the Indexical Present I: Essay
(1989) und II: Lecture (1992), in: dies., Out of Order, Out of Sight, Bd. 1, Cam-
bridge, Mass.: MIT Press 1996, S.245-251 und 255-273; dies., The Real Thing
Strange, in: C. Cherix/C. Butler/D. Platzker (Hrsg.), Adrian Piper: A Synthesis of
Intuitions 1965-2016, New York: The Museum of Modern Art 2018, S. 72-93).

21 Hirsch, Richterstaat? (Fn. 4), S. 856 m.w.N.
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gar das Publikum ersetzt wird. In einem solchen Fall wiirde die Lebendig-
keit der Worter erst nach bzw. durch die Anwendung und Umsetzung des
Urteils festgestellt werden konnen. Die politische Streitkultur, das Agona-
le?? wiirde dadurch allgegenwirtig werden; die Legislative und Judikative
somit ineinander schmelzen; die Rechtssicherheit verloren gehen.

Das Publikum sollte sich zwar — gemaf§ Souveranititsbewusstsein und
Gewaltenteilung — ohnehin ein Urteil iber die Auffihrung bilden und so-
mit zukiinftige Kompositionen beeinflussen. Aber um die Existenz einer
unabhingigen Judikative und Rechtssicherheit?® gewihrleisten zu kénnen,
muss der Pianist die Lebendigkeit der Worter in der konkreten Lebens-
wirklichkeit und bei den betroffenen Personen tberprifen konnen, bevor
diese angewandt werden, also wihrend des Rechtsfindungsprozesses. Da
eine solche Uberpriifung teilweise kognitiv vonstatten geht, aber zudem
auch nur durch individuell-subjektives Erleben in der Lebenswirklichkeit
moglich ist, muss dem Pianisten ein solches Erleben ,im Namen des Vol-
kes* gewahrt werden, ohne dass dieses in die Normbildung einfliefSt und er
somit dem Komponisten in die Partitur schmiert.?* Entstiinde dadurch
eine neue Komposition, hatte der Pianist ein neues Sollen aus seinem per-
sonlichen Sein erschaffen (Privatwertung) und den Wirklichkeitsbezug da-
mit vorausgesetzt, statt lediglich dem Sollen zum Sein zu verhelfen und
den Wirklichkeitsbezug zu bescheinigen oder abzusprechen (eine gemein-
schaftlich getragene normative Wertung). Der Pianist soll das Sollen nicht
vom Sein ableiten, sondern durch sein Erleben dem vom Sein bedingten
und mitbestimmten Sollen zum Sein verhelfen, indem die Anwendbarkeit
Uberprift wird.

Was der Pianist erlebt, hat freilich individuell-subjektive Qualitit, da es
seine eigene individuell-subjektive und oftmals unmitteilbar personliche
Wahrnehmung der Angemessenheit oder Passung der Rechtsnorm zur
konkreten Lebenswirklichkeit ist. Letztere besteht aber aus den relevanten
und konkreten Sachverhalten und den Kontextualisierungen sowie Per-
spektivierungen und Motiven der vom konkreten Ereignis betroffenen In-
dividuen und physischen sowie ideellen Gegenstinden. Die Verbindung
zwischen den Perspektivierungen der betroffenen Individuen und den Ei-

22 Vgl. L. Schwarte, Vom Urteilen. Gesetzlosigkeit, Geschmack, Gerechtigkeit, Berlin
2012; J. Ranciére, Das Unvernehmen, Frankfurt a. M. 2002.

23 Zur umfangreichen Bedeutung der Rechtssicherheit siche A. von Arnauld, Rechts-
sicherheit. Perspektivische Anniherungen an eine idée directrice des Rechts, Ti-
bingen 2006.

24 Fur eine gute Darstellung der dem Gesetz widersprechenden Rechtsfortbildung
siehe J. Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 2. Aufl., Minchen 2005.
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genheiten der Gegenstinde (vgl. ,Natur der Sache‘), die empirisch zu er-
grinden ist, schitzt daher das vom Pianisten individuell-subjektiv Wahr-
genommene vor lediglich privater Perspektivierung. Somit ist im Gelin-
gensfall diese Wahrnehmung vor Willkiir in zweifacher Weise geschiitzt:
erstens durch die Komposition und zweitens durch die Tatsache, dass sein
Erleben die Lebenswirklichkeit in ihren Eigenheiten und konkreten Per-
spektivierungen erkennen muss. Zudem muss diese Lebenswirklichkeit
,im Namen des Volkes® interpretiert werden — also gemiaf§ Relevanz-Kriteri-
en und Gerechtigkeitsvorstellungen der kulturellen und politischen Werte-
gemeinschaft, anstatt nach den eignen privaten Wertungen oder den priva-
ten Wertungen der betroffenen Personen.

Der Pianist erlebt die qualitativ individuell-subjektiven Eindriicke nicht
als Privatperson, sondern im Lichte der Komposition und als Vertreter der
Gemeinschaft, sowie als Erkennender der Natur der Sachen. Als Erkennen-
der und Erlebender ist er zwar ein Individuum; aber die Mafstibe der Er-
kenntnis und des Erlebens sind diejenigen der Komposition sowie der
Sachverhalte und der Gemeinschaft, nicht die seiner eigenen Individualitt
und Praferenzen. Dies macht ihn dem Recht und Gesetz verpflichtet und
zum Diener des Volkes, also der kulturellen und politischen Wertegemein-
schaft. Er schaut zwar durch seine eigene Brille, muss aber etwas im Lichte
bestimmter Kriterien sehen, um urteilen zu konnen.

Etwas im Lichte der Komposition bzw. der Natur des Wahrnehmungs-
und Interpretationsobjektes sowie im Namen der Gemeinschaft zu erleben
und somit ein individuell-subjektives Erlebnis zu haben, welches nicht den
privaten Mafstiben unterliegt, sondern eher anderen vom Wahrneh-
mungsobjekt und -zweck her bestimmten sowie intersubjektiv potenteren,
ist in der Asthetik einer der zentralen Untersuchungsgegenstande. Es soll
etwas erkannt und erlebt werden. Die Art, wie dies erkannt und erlebt
werden soll, unterliegt aber bestimmten Kriterien. Naheliegenderweise
wird eine solche Erkenntnis und ein solches Erlebnis meist mit Expertise,
also der Ausbildung bestimmter Beobachtungs-, Auffassungs-, Differenzie-
rungs- und Ausdrucksfihigkeiten, sowie einer bewussten Unterscheidung
zwischen rein personlichen, privaten und tberpersonlichen Bezugsverhilt-
nissen und Werturteilen verbunden. Diese Expertise ermoglicht es auch,
die Verhaltnisse zwischen Wahrnehmung, Wahrgenommenem und Wahr-
nehmenden kritisch zu untersuchen und von verzerrenden Einflissen zu
befreien. Um dies zu verdeutlichen, werde ich im Folgenden einige Ge-
danken zur Normen- und Urteilsbildung in der Asthetik darstellen und
diese dann mit Rechtsprinzipien und richterlicher Rechtsfindung ins Ver-
haltnis setzen. Ich hoffe, damit zeigen zu kénnen, dass Rechtsprinzipien al-
les vorweisen, was asthetische Normen auch auszeichnet, und der Richter
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somit durchaus ein guter Pianist sein kann, der sogar Riithers zum Kon-
zertliebhaber machen kénnte.

IV. Das richtige Gefiihl und dsthetische Urterlsbildung und Normenbegriindung

Fur unsere Zwecke sind, wie gesagt, die Theorieansatze interessant, die in-
tersubjektive oder gar universalisierbare normative Maf$stabe untersuchen.
Rein private Priferenzen sinnlicher sowie konzeptueller Wahrnehmungen
und Objektbeschreibungen, die z.B. bei Kant unter dem Begriff des Ange-
nehmen eingeordnet werden oder in der heutigen Kunstwelt eine nicht zu
unterschitzende Rolle spielen, sind hier nicht die interessanten Untersu-
chungsobjekte. Vielmehr sind es diejenigen, die traditionellerweise unter
dem Begriff des ,Schonen‘ behandelt werden. Um drei wichtige und sich
trotz ihrer Gegenlaufigkeit in bestimmten Punkten erginzende Ansitze zu
erwihnen, mochte ich die Erlauterungen von Shaftesbury, Hume und
Kant in aller Kiirze durchgehen.

Bei allen dreien finden wir eine Distanzierung vom rein privaten Erle-
ben sowie eine Riickbezichung auf ein intersubjektiv potentes, individuell-
subjektiv erlebtes Gefithl, welches den normativen Status des Schonheits-
urteils zwar nicht begriindet, aber doch dessen Wirklichkeitsbezug be-
dingt. Dadurch kann diesem normativen Status ein Anspruch auf die An-
wendbarkeit in der konkretisierten Lebenswirklichkeit verliehen werden.
Es ist nichts anderes, als die Anforderung an ein Gefuhl, ein richtiges Ge-
fahl zu sein, bevor man sich auf dieses Geftihl stiitzen kann (und muss),
um etwas als schon bezeichnen zu konnen. Das Gefiihl, das individuell-
subjektiv erlebt werden muss, sichert die Lebendigkeit (im oben beschrie-
benen Sinne von Sinnhaftigkeit fiir konkrete Lebenssachverhalte und be-
troffener Individuen), also die empirische Realitit der abstrakten Norm in
der konkretisierten Lebenswirklichkeit. Die Kriterien, die das Gefiithl zum
richtigen Gefuhl machen, sind andere als die reine Tatsache, dass man die-
ses bestimmte Gefiihl individuell-subjektiv sptirt. Doch ohne es zu spiiren,
sind auch diese Kriterien ihrer Anwendungsgrundlage und somit ihrer Be-
deutung fiir den Wirklichkeitsbezug beraubt.

Die Notwendigkeit, ein bestimmtes Geftihl zu spiiren, um zu einem
Schonheitsurteil zu kommen, ist nicht stark umstritten — weit weniger je-
denfalls als die These, dass ein Richter sich auf das Erleben seines Rechts-
gefiihls richten muss, um den Wirklichkeitsbezug einer bestimmten Nor-
mauslegung zu priifen. Diese These halte ich aber aufgrund der bereits er-
lauterten Gefahr der toten Worter oder der Verschmelzung von Legislative
und Judikative fiir ebenso notwendig. Wie stark umstritten eine solche
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Notwendigkeit ist, hingt gewiss auch davon ab, welches nun das richtige
Gefiihl ist. Hier haben Shaftesbury, Hume und Kant ihre jeweils eigenen
Erklarungen beztglich der Urteile tber das Schone, die ich grob skizzieren
mochte, bevor ich diese mit dem Rechtsgefithl in Verbindung setze, das
der Richter zu fithlen hat.

Bei Shaftesbury?’ ist ein Gefiihl, das die Grundlage fiir ein Schonheits-
urteil bildet, richtig, wenn das Gefiihl so ausgebildet wurde, dass es eine
Neigung zum Ausdruck bringt, die der Ordnung des Kosmos nicht zuwi-
derlduft. Der Maf$stab, der dem Geftihl die normative Gultigkeit gibt, ist
ein optimistischer Glaube an eine rational durchdringbare, natiirliche und
von Gott vorgegebene Ordnung des Kosmos. Diese Ordnung bestimmt,
was gut und schlecht, was schon und hisslich, und was wahr und falsch ist.
Alles, was dieser Ordnung dient, ist somit schén und alles, was diese Ord-
nung stort, ist hasslich. Dieser normative MafSstab ist recht einfach zu ver-
stehen, wenn auch schwer zu erreichen. Fiir jemanden, der ein Schonheits-
urteil fillen mochte, ist die zentrale Herausforderung, ein solches Gefiihl
zu spiiren. Shaftesbury zufolge wird ein solches dadurch erreicht, dass man
alle personlichen Interessen ignoriert und sein Gefiihl darauf trainiert, nur
die Interessen der kosmischen Ordnung zur Wertungsgrundlage zu ma-
chen und somit ein Wohlgefallen demgegeniiber zu spiiren, was dieser
Ordnung dient. Das entspricht dann jedoch kaum den personlichen Inter-
essen und ist somit von diesen unterscheidbar.

Obwohl Shaftesbury davon tberzeugt ist, dass man diese Ordnung ra-
tional ergriinden kann und das Gefiihl somit im Prinzip rational tiberpruf-
bar (und falsifizierbar) ware, ist ihm auch klar, dass dies fiir Menschen ein
cher fernes und unerreichbares Ziel ist. Dies nimmt dem Ganzen zwar sei-
nen rationalen Reiz, erscheint aber als Normbegrindung dennoch wert-
voll, da es rationalisierte Expertise fordert und ein Ideal bietet, nach wel-
chem man sich richten kann und das sogar auf Teilbereiche (z.B. Perso-
nengemeinschaften oder Objektbestimmungen) in reduzierter Gultigkeits-
potenz heruntergebrochen werden kann. Der eigentliche Wert dieser
Theorie liegt aber vielmehr bei der Unterscheidung zwischen rein person-
lichen (privaten) und tiberpersonlichen (gemeinschaftlichen oder gar gott-
lichen) Gefithlen und der These, dass letztere die normative Grundlage fiir

25 Shaftesbury, Characteristicks of Men, Manners, Opinions, Times, in: W. Bender et.
al. (Hrsg.), Anthony Ashley Cooper, Third Earl of Shaftesbury. Standard Edition.
Samtliche Werke (SE), Stuttgart-Bad Cannstatt, 1981 ff., insbesondere ,An Inquiry
Concerning Virtue or Merit® und ,The Moralists®, sieche auch L. von Plato, The Aes-
thetic Expression of Moral Character. Moral Beauty in the Eighteenth Century,
Munster 2018, S. 49-65.
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Schoénheitsurteile bieten und zugleich wirklichkeitsgebundene Gefiihle
sind. Der normative Standard, obwohl er Gberpersonlich ist, findet sich
doch im Personlichen wieder und wird dadurch zum Sein gebracht — ohne
rein kognitiv abstrakt zu bleiben.

Diese Grundstruktur finden wir auch bei Hume, obwohl Hume sehr
viel greifbarere normative Standards fir die richtigen, also dem normativen
Standard angepassten Gefiihle, vorschldgt. Statt einer in der Praxis wohl
kaum ergriindbaren, gottlich erschaffenen kosmischen Ordnung, gentigen
Hume einige Kriterien, nach denen Gefiihle rational bewertet werden kon-
nen und somit deren Richtigkeit rational uberprifbar (und falsifizierbar)
wird. Er schlagt Folgendes vor: ,Allein ein grofer Verstand, vereint mit
feinfithliger Empfindung, verbessert durch Ubung, vollendet durch Ver-
gleich und bereinigt von allen Vorurteilen kann Kritiker zu dieser Charak-
terisierung [des ,wahren Richters der schonen Kinste‘] berechtigen. Thr
tbereinstimmendes Urteil, wo auch immer man sie finden mag, ist die
wahre Regel des Geschmacks und der Schonheit.“2¢

Auch wenn diese Kriterien teilweise gerade wegen ihres starken Einflus-
ses in der philosophischen Asthetik durchaus umstritten sind und gewisse
Zirkelschlisse schwer zu umgehen sind, bieten sie dennoch erstaunlich
gute Anknipfungspunkte, um die eigentlich rational ungreifbaren Gefiih-
le rational-normativ zu bewerten. Alle Gefiihle, die diesen Kriterien nicht
gerecht werden, sind demnach fir ein Geschmacksurteil unbrauchbar.
Diese Kriterien im Einzelnen durchzusprechen wire sicher lohnenswert.
Schon alleine der Gedanke, dass das viel diskutierte Vorverstindnis beim
hermeneutischen Zirkel (bzw. Spirale?”) somit einer rational-kritischen
Prifung unterzogen wirde, wire fiir die Rechtsfindung von unschitzba-
rem Wert.?$ Die Aufdeckung und Vermeidung von Privatwertungen riickt
damit in greifbare Nihe. Der normative Standard wird bei Hume zudem

26 D. Hume, Von der Regel des Geschmacks, tibersetzt von Martin Kohler, Hage
2016, S. 41.

27 W. Hassemer, Juristische Hermeneutik, ARSP 72 (2), 1986, S. 195-212 m.w.N.

28 Siehe z.B. J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Pri-
vatrechts, Tibingen 1956; ders., Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, Frankfurt a. M. 1970. Siche auch U. Schroth, Juristische Hermeneutik
und Norminterpretation, in: W. Hassemer/U. Neumann/F. Saliger (Hrsg.), Ein-
fihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 9. Aufl. Hei-
delberg 2016, S.243-271; A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl., Miinchen
1997, insbesondere zur ,Gleichsetzungstheorie‘ von Fall und Norm, S. 86 ff.; vgl.
dazu das ,Hin- und herwandern des Blicks zwischen Norm und Sachverhalt bei
K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 2. Aufl., Heidelberg 1960,
S.35f.
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fir einen gewissen Grad an Relativismus offengehalten, der z.B. kulturelle
und kulturentwicklungsgeschichtliche oder objekt- und interessensbezoge-
ne Unterschiede ermoglicht. Die Willkiir wird auch hier durch die Anfor-
derung begrenzt, mehrere urteilsfihige Meinungen zusammenzufiihren,
also einer Art Konsensbildung oder gar Konvergenz zwischen den Urteils-
fahigen zu erreichen. Auch wenn dieser Standard dem Prinzip nach nicht
in dem Maf3e vor kulturellen Verfehlungen schiitzt, wie der von Shaftesbu-
ry, konnen graduelle Schritte zur Perfektion dieser Kriterien besser festge-
stellt werden. Somit werden Verfehlungen in der Praxis friher als bei Shaf-
tesbury erkannt, bei dem Dogmatiker jeglicher Farbung durch die prakti-
sche und erkenntnistheoretische Unerreichbarkeit des hochsten Standards
groflere Chancen hitten, ihre ggf. verfehlten Urteile in der Praxis zu festi-
gen.

Bei Kant ist ebenfalls das Erleben eines bestimmten subjektiven Gefiihls
die Vorraussetzung fir ein Schonheitsurteil. Doch wird der normative
Standard dieses Gefiihls dadurch erreicht, indem die Art der Wahrneh-
mung auf das Wahrgenommene so bestimmt wird, dass sie ein harmoni-
sches, freies Spiel der Erkenntniskrifte (Einbildungskraft und Verstand)
zulasst.?” Dieses freie Spiel verunmoglicht jegliche endgiiltige Bestimmung
des Wahrgenommenen unter einem Begriff, da eine solche Bestimmung
das Wechselspiel zwischen Einbildungskraft und Verstand auf den bestim-
menden Begriff begrenzt und somit das Wahrgenommene eher nach dem
Zweck bzw. der Perfektion des bestimmenden Begriffs strukturiert wird,
anstatt es frei zu lassen. Diese durch einen Begriff bestimmte Wahrneh-
mung fihrt dann eher zu theoretischer Erkenntnis dartiber, als was das
Wahrgenommene zu erkennen sei. Dies strukturiert dann auch die mit
einer solchen Erkenntnis einhergehenden Gefiihle in der Weise, dass sie
bestimmten, mit dieser Erkenntnis verbundenen Interessen und Kontext-
ualisierungen entsprechen und somit an Allgemeingiltigkeit verlieren.
Ohne diese Bestimmung durch Begriffe fallen aber notwendigerweise auch
jegliche personlich-individuellen Assoziationsmoéglichkeiten oder prakti-
schen Nutzungsmoglichkeiten in Bezug zum Wahrgenommenen weg und
das Gefiihl, welches das Wahrgenommene sodann in uns durch die Be-
trachtung auslost, kann daher als allgemeingultig gelten.

Eine intersubjektiv akzeptable Uberpriifung, ob ein solches freies Spiel
vorhanden ist, ohne es selbst vollziehen zu miussen, erscheint mir z.B. an-

29 I Kant, Kritik der Urteilskraft (KU), § 9, A28/B28 ff., in: Kants Gesammelte Schrif-
ten, Akademieausgabe, Koniglich Preuf8ische Akademie der Wissenschaften, Ber-
lin 1900 ff., Bd. V, S. 216 ff.
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hand der Hume’schen Kriterien der oben genannten ,wahren Richter’
moglich. Denn diese sind sogar aus der Dritten-Person-Perspektive wegen
ihrer Rationalisierbarkeit und Graduierbarkeit zuginglich. Sie konnten da-
her auch von auflen dartiber Auskunft geben, ob etwa bestimmte Begriffe,
Vorverstandnisse, Interessen, Naivititen etc. nicht doch eine Bestimmung
festlegen, die, je nach Untersuchungsobjekt, ja auch durchaus zugeordnet
werden soll und daher ins Bewusstsein gerufen werden muss, um be-
stimmbar, Gberprifbar, und falsifizierbar zu sein. Unabhiangig von Hume
und fir heutige Theoriehorizonte etwas anschlussfahiger sind Hans-Joa-
chim Strauchs Darstellungen zur Mustererkennung und der Herstellung
von Kohirenz?® oder Eva Schiirmanns Erlauterungen zur kritischen Unter-
suchung von Vermittlungsbedingungen und Hintergrundannahmen jegli-
cher Perspektivierungs- und Formierungsleistungen darstellerischer Praxen
— auch beziiglich der Rechtspraxis und der dafir brauchbaren asthetischen
Kompetenzen.3!

Wenn Wahrnehmungen durch Begriffe bestimmt werden und somit
das freie Spiel der Erkenntniskrifte ebenfalls durch diese Objektivierung
begrenzt wird, sind nach Kant aber dennoch Schonheitsurteile moglich.
Sie haften aber dieser Bestimmung an und sind somit keine Urteile Gber
freie Schonheit, sondern Urteile iiber dem bestimmenden Begriff anhdn-
gende Schonheit.’? Diese anhingende Schonheit ist diejenige, die wir mei-
ner Meinung nach Rithers anbieten sollten, wenn wir ithn zu Hirschs Kla-
vierkonzert einladen.

Ich kann an dieser Stelle leider zu wenig auf die eigentlich notwendige
detailliertere Darstellung der kantischen Argumente und Thesen eingehen.
Es ist jedoch diese anhidngende Schonheit, die einem den oben genannten
zweifachen Schutz vor Geschmacks-Willkir bietet. Es sind zwei normative
Standards eingebaut, die der Pianist bei seiner Wahrnehmung und Inter-
pretation der Komposition sowie der vorliegenden Lebenswirklichkeit be-
achten muss und die ich im Folgenden naher erlautern werde. Bei Shaftes-
bury und Hume finden wir zwar auch Méglichkeiten, diese zwei Stan-
dards zu erreichen, doch ist die Verschrinkung zwischen Begriffsbestim-
mung und Schénheitsurteil bei keinem der beiden so offensichtlich und

30 H. Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, Freiburg
2017; ders., Die Asthetik richterlicher Erkenntnis, in: Lege, Gelingendes Recht
(Fn. 16), S. 9-24.

31 E. Schiirmann, Sehen als Praxis, Frankfurt a. M. 2008; dies. Law as the Art of Pictu-
ring a Case, in: W. Gephart/J. Leko (Hrsg.) The Law and the Arts, Frankfurt a. M.
2017, S. 25-38; dies. Vorstellen und Darstellen, Paderborn 2018; u.a.

32 Kant, KU § 16, A48/B48 ff. (Fn. 29), S. 229 ff.
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vor voluntaristischen und dezisionistischen Eingriffen geschitzt wie bei
Kant. Wir sehen aber bei Shaftesbury, Hume und Kant, dass dsthetische
Urteile, und somit der Rickgriff auf bestimmte Gefiihle, keineswegs not-
wendigerweise zu beliebigen Privatwertungen fithren. Vielmehr fordern
sie uns auf, den angestrebten normativen Standard mit einer konkreten Le-
benswirklichkeit in Einklang zu bringen und anhand gesteigerter Expertise
die scharfe Trennung zwischen Subjektivitit und Objektivitit zu Gberwin-
den und das Sollen zum Sein zu tGberfiithren.

V. Die Schonbeit des Rechts und das Rechtsgefiibl

Die anspruchsvollen normativen Standards bei Shaftesbury, Hume und
der kantischen freien Schonheit stellen uns aber in ihren jeweils hochsten
Formen vor unerreichbare Anforderungen. Ebenso wie eine Privatwertung
ungeniigend ist, wire eine nahezu gottliche praxisfern. Sobald es um prak-
tische Belange und die damit einhergehende Entscheidungsnotwendigkeit
geht, entstehen zudem Probleme des Dezisionismus und der Wertungs-
willkir. Um diese einzudimmen, ist die Begriffsbestimmung einer kanti-
schen anhidngenden Schonheit fir das Erreichen des richtigen Gefiihls von
zentraler Bedeutung. Denn so interessant die rational ergriindbare, gottli-
che, kosmische Ordnung, das tbereinstimmende Urteil wahrer Ge-
schmacksrichter oder das harmonische freie Spiel der Erkenntniskrifte als
normative Standards sein mogen, sie fordern alle eine bis ins Unendliche
unerreichbare Perfektion oder sind gar explizit fiir praktische Anwendung
nicht gedacht. Der Richter muss irgendwann entscheiden. Wenn er sich
aber im freien Spiel der Partitur- und Lebenswirklichkeitsinterpretation
oder beim durchaus gebotenen, aber eben nicht bis ins Unendliche aus-
ufernden rational-kritischen Untersuchen des hermeneutischen Zirkels
(bzw. Spirale) verliert, wenden sich die Konzertbesucher irgendwann an-
deren, durchsetzungsfihigen oder populiren Pianisten zu oder versuchen,
sich selbst ans Klavier zu setzen.

Nicht umsonst sind gewisse asthetische Standards eher fiir die Kontem-
plation gedacht und sind dort, wo praktische Entscheidungen zu fillen
sind, dazu verdammt, verkirzt oder gar fiir personliche oder populistische
Zwecke missbraucht zu werden. So wie uns ,wahre Richter® bei der Urteils-
bildung vor den tiefen Abgriinden von Privatwertungen schiitzen konnen,
so schiitzen uns die Handlungsnotwendigkeit und konkrete Sachverhalte,
Perspektivierungen und Begriffsbestimmungen der Lebenswirklichkeit vor
den unerreichbar hohen, praxis- und lebensfernen Gefilden gottlicher
Kontemplation. Eine praxis- und lebensferne Urteilsbildung, so schén und

137



https://doi.org/10.5771/9783748908784-119
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Levno von Plato

sinnvoll sie auch sein mag, verfehlt ihre Adressaten nicht weniger als eine
Privatwertung. Wir bendtigen eine nicht-willkirliche Begrenzung der
Wahrnehmungs- und Interpretationsmoglichkeiten, sodass der Pianist
auch noch wiahrend des fiir die Auffithrung des Stiicks zugedachten Zeit-
raums zum Spielen kommt und dem Populisten oder der Selbstjustiz nicht
das Feld tberlasst. Genau diese Begrenzung sehe ich bei Kants anhingen-
der Schonheit als fir einen in der Lebenspraxis geeigneten Rechtsfin-
dungsprozess gegeben und somit auch dafiir geeignet, den toten Wortern
des Gesetzes eine Lebendigkeit in der konkreten Lebenswirklichkeit zu be-
scheinigen.

Eine nicht-willkirliche Begrenzung der Wahrnehmungs- und Interpre-
tationsmoglichkeiten finden wir freilich in unserem Untersuchungsobjekt
selbst: dem Recht bzw. der dahinter liegenden Rechtsidee (verstanden als
Gerechtigkeit und nicht nur als die Gesamtheit des positivierten Rechts be-
inhaltend).?? Und auch wenn ich hier etwas von Kants eigener Rechtstheo-
rie abweiche, mochte ich dennoch die kantische anhidngende Schonheit so-
wie Kants Erlauterungen zum Ideal der Schénheit®* fiir meine Ausfihrun-
gen so nutzen, dass wir uns nun diejenige Schonheit vor Augen fihren,
die der Rechtsidee anhidngt. Wenn der Pianist die Partitur so interpretiert,
dass seine im Prinzip freien Wahrnehmungs- und Interpretationsmdglich-
keiten durch die Rechtsidee beschrinkt werden, wird sein Geschmacksur-
teil das richtige sein. Er kann sich auf sein Rechtsgefiihl verlassen und so-
gar, wenn noétig, die Komposition korrigieren’ (bzw., um dem Komponis-
ten nicht zu stark ins Handwerk zu pfuschen, als ungeeignet, also ohne
Wirklichkeitsbezug einstufen). Er weif§ ja, was die Komposition eigentlich
ausdriicken mochte, auch wenn der Komponist das Angestrebte nicht er-
reicht hat oder bestimmte Melodien veraltet sind.

Diese Losung mag ebenso trivial wie ungreifbar erscheinen. Denn was
ist ein Rechtsgefiihl, wenn es nicht das Gefiihl ist, das wir haben, wenn wir
Rechtsidee und konkrete Lebenswirklichkeit zusammenbringen? Auch
wenn die Ungreifbarkeit der Rechtsidee ein ernstzunehmendes Problem
bleibt, verfliichtigt sich der Anschein der Trivialitit, sobald wir uns der
oben erlauterten Herausforderungen bewusst werden: namlich, dass priva-

33 K. Larenz, Richtiges Recht, Miinchen 1979, S. 33 ff.; Kaufimann, Rechtsphiloso-
phie (Fn.8), S.152ff; D. von der Pfordten, Die Rechtsidee bei Kant, Hegel,
Stammler, Radbruch und Kaufmann, in: Shing-I-Liu (Hrsg.), Value Pluralism, To-
lerance and Law, Taipeh, Taiwan: Wu-Nan Book Comp. 2004, S. 333-379.

34 Kant, KU §17, A52/B52 (Fn.29), S. 231 ff.

35 Zur gesetzeskorrigierenden Rechtsfortbildung sieche Newuner, Rechtsfindung
(Fn. 24).
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te Wertungen schnell mit normativen oder gemeinschaftlichen verwech-
selt werden (gerade wenn es um das subjektive Erleben dieser Wertungen
im Individuum geht, statt um diese Wertungen an sich); oder wenn der
hermeneutische Zirkel uns mit hartnickigen Vorverstaindnissen konfron-
tiert; oder wenn solche Ideale wie die Rechtsidee und Bestimmungen des-
sen, was Uberhaupt der Sachverhalt ist, wegen der unumganglichen Hand-
lungsnot durch voluntaristische oder dezisionistische Willkiir verkiirzt
werden; oder eben wenn die Wertungen des historischen Gesetzgebers
nicht mit denen des Normzwecks fir die aktuelle Lebenswirklichkeit tiber-
einstimmen.

Ob wir nun das Gefiihl, welches wir beim Geschmacksurteil tber die
der Rechtsidee anhingende Schonheit spliren, mit einem Rechtsgefiihl
gleichsetzen konnen — wie ich es hier tue —, bedarf detaillierterer Argu-
mentation. Diese kann ich hier nicht vollstindig darlegen, halte sie aber
fur durchfithrbar, da wir auf normativ hoherer Ebene — dem Ideal der
Schonheit bzw. dem Schonen als Symbol des sittlich Guten — bei Kant ei-
nige Indizien dafiir finden, in diese Richtung zu gehen.’¢ Ich halte eine
solche Gleichsetzung aber auch unabhingig von einer gelingenden Kant-
Exegese fiir wertvoll. Denn mit einer Gleichsetzung von Rechtsgefithl und
dem Gefiihl, das uns zu einem Schonheitsurteil tber die Rechtsidee fiihrt,
konnten Rechtsgefiihle anhand von normativen Kriterien der dsthetischen
Normen- und Urteilsbildung (auch aufferhalb kantischer Theorien) bewer-
tet und nachjustiert werden. Solche rechtsasthetischen Uberlegungen wer-
den durchaus schon diskutiert und auch, wie oben erwihnt, mit Uberle-
gungen der Rechtsvermittlung und Rechtsdarstellung verbunden.”

Mit der Rechtsidee mogen wir nun den richtigen MalSstab fiir das Ge-
schmacksurteil des Pianisten gesetzt haben und das Erreichen dieses Maf3-
stabs — so der substantiellere Punkt der obigen Uberlegungen — kann an-
hand von Kriterien asthetischer Urteilsbildung und Normenbegriindung
tberprift werden. Doch leider ist ein solcher Mastab wohl nahezu so un-
bestimmt und schwer erkenn- und erreichbar wie Shaftesburys gottliche
kosmische Ordnung. Die Wahrnehmungs- und Interpretationsmoglichkei-
ten miissen nun zwar immer mit dem fernen Standard der Rechtsidee in
Einklang gebracht werden und schlieen somit etliche auferrechtliche
(und private) Wertungsmoglichkeiten aus. Doch bedarf es weiterer Ver-

36 L. Plato, Kant’s Ideal of Beauty as the Symbol of the Morally Good and as a Source
of Aesthetic Normativity, Proceedings of the European Society for Aesthetics 9,
2017, S. 412-437.

37 Siehe Fn.5 zum Rechtsgefithl und Fn. 16 allgemeiner zu rechtsisthetischen An-
sdtzen.
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kirzungen dieses Ideals, um praxistauglich zu sein. Wir haben aber nun
die notigen Ressourcen, um diese Verkiirzung so vorzunehmen, dass sie
vor dezisionistischer Willkdar geschiitzt ist.

VI Der zweifache Willkiirschutz: die Rechtsidee als regulatives Prinzip
etnerseits und die Lebenswirklichkeit des Sachverbalts und des
gemeinschaftlichen Gerechtigkeitsgefiibls andererseits

Zurick zum eingangs erwihnten Rechtsgefiithl von Zippelius. Wir haben
nun durch die obigen Uberlegungen eine Konzeption des Rechtsgefiihls,
dessen normative Gultigkeit #icht durch personliche Privatwertung — sei
sie auch noch so nah an einem konsensfihigen gemeinschaftlichen Ge-
rechtigkeitsgefiihl — sondern durch die Rechtsidee und ihren Zusammen-
hang zur Lebenswirklichkeit legitimiert wird. Der Unterschied zwischen
konsensfihigem, gemeinschaftlichem Gerechtigkeitsgefithl und einem
Rechtsgefiihl, das durch den Zusammenhang der Rechtsidee zur Lebens-
wirklichkeit legitimiert wird, liegt darin, dass Ersteres aus einem Sein ab-
geleitet ist, wahrend Letzteres aus einem zweckgeleiteten Verhaltnis zwi-
schen Sollen und Sein abgeleitet ist. Nur Letzteres schiitzt die Verkiirzung
von Idealen vor voluntaristischen oder dezisionistischen Eingriffen. Mit
anderen Worten: Wir sind an einem Judiz interessiert und nicht an dem
Gerechtigkeitsgefiihl eines Richters oder der Gemeinschaft — wobei der Be-
griff ,Judiz® dann klar von personlicher Privatwertung abgegrenzt werden
muss, was leider nicht immer so gehandhabt wird, aber durchaus moglich
ist. Anhand der oben genannten fiinf Kriterien, die Hume fiir ,wahre Rich-
ter der schonen Kiinste* (oder modernerer Variationen davon) vorschlagt,
konnte ein Judiz leicht rational tGberprift bzw. als belastbar eingebracht
werden und somit z.B. Vorverstindnisse, Deutungen und Analogieschliisse
oder Privatinteressen aufgezeigt und ggf. korrigiert werden, bevor sie die
Entscheidungsfindung verzerren.

Was sich im Gegensatz dazu tatsichlich an das Gerechtigkeitsgefiihl der
Gemeinschaft richten sollte, ist die zutreffende Erkenntnis der Lebenswirk-
lichkeit und die fir einen konkreten Fall relevanten Wirklichkeitsaus-
schnitte (Sachverhalte). Diese sollte der Richter ebenso als empirisch zu er-
grindendes Ideal vor sich haben, wie er die Rechtsidee beim Verkiirzen
der normativen Standards als regulatives Prinzip im Blick behalten sollte.
Es sind also zwei Standards, die zusammenwirken und vor Willkar des
Rechtsgefiihls schiitzen: derjenige der normativen Giiltigkeit der Rechts-
norm einerseits und derjenige der Erkenntnis der konkreten Lebenswirk-
lichkeit, welche die Anwendbarkeit der Rechtsnorm bestimmt, anderer-
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seits. Der eine Standard ist durch Begriff und Zweck der Rechtsidee vor
Willkir geschiitzt und wird durch die konkrete Anwendung in der Le-
benswirklichkeit erlebbar — also lebendig. Im Individuum wird er durch
das Rechtsgefiihl (also das Judiz) spirbar und durch die begriffliche Be-
stimmung und Formierung der Lebenswirklichkeit auch intersubjektiv
mitteilbar. Der andere Standard ist durch die empirisch zu ergriindenden
fallspezifischen Gegebenheiten sowie die Gerechtigkeitsvorstellung der ge-
meinschaftlichen Lebenswirklichkeit vor Willkir geschiitzt und ermog-
licht die Anwendbarkeit der durch die Rechtsidee bestimmten Zwecke der
konkretisierten Rechtsnormen sowie die Entstehung des Rechtsgefiihls (al-
so des Judiz).3?

Nur im Zusammenwirken dieser beiden Standards wird die Wahrneh-
mung und Interpretation dessen, was der Richter einerseits aus der Rechts-
norm und andererseits aus der Lebenswirklichkeit zusammenfiigen muss,
eine fir den Rechtsfindungsprozess brauchbare Auslegung der Rechts-
norm einerseits und angemessene Regulierung und Perspektivierung der
Lebenswirklichkeit andererseits. Der Richter kann somit Rechtsnormen
und Lebenssachverhalte in Entsprechung bringen.? Die Worter des Geset-
zes bekommen ihre Lebendigkeit durch die Anwendbarkeit in der Lebens-
wirklichkeit bescheinigt und die Lebenswirklichkeit kann anhand der
Worter des Gesetzes reguliert, beschrieben und bestimmt werden. Es ist
wichtig, dass die beiden Standards nicht vertauscht werden, da sonst das
Sein (des Richters oder der Gemeinschaft) zum neuen Sollen wird und
Rechtsschopfung statt Rechtsfindung zutage trite. Ndhmen wir einen ge-
meinschaftlichen Konsens tGber eine Gerechtigkeitsfrage als Mafistab fiir
die Verkiirzung der Rechtsidee zu konkreteren praxistauglichen Rechts-
normen, so ware — wie es in gelungener Legislative der Fall ist — die Wirk-
lichkeitsbezogenheit des Sollens ja bereits gegeben und miisste nicht erst
tberpriift werden.

38 Um die Gedankenginge hier besser nachzuvollziehen, vgl. die Erliuterungen
Kants zum Ideal der Schonheit in KU § 17, A55-56/B56 (Fn.29), S.233, die ich
hier auf die Rechtsidee statt auf das sittlich Gute anwenden mochte; siche auch
Plato, Kant’s Ideal of Beauty (Fn. 36).

39 Vgl. hierzu Kaufmann, Rechtsphilosophie (Fn.8), insbesondere zum Stufenbau
der Rechtsordnung und Radbruchs Tunnelbau-Metapher, S. 84f., 146 ff.; D. von
der Pfordten, Die ,Stoffbedingtheit der Rechtsidee“ und die ,Natur der Sache* —
Ontologie, Konvention, oder Konstruktion?, RphZ Rechtsphilosophie 3, 2015,
S.261-271; siche auch BVerfGE 34, 269 (287): ,bewertendes Erkennen [...] Die
richterliche Entscheidung schlieft dann diese Licke nach den Mafstiben der
praktischen Vernunft und den ,fundierten Gerechtigkeitsvorstellungen der Ge-

1733

meinschaft.
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VII. Die Schonbeit der Rechtsprinzipien und ihr virtuoses Zusammenspiel

Dieser doppelte Willkiirschutz bei der Verkiirzung des normativen Ideals
verdeutlicht, wie stark die Rechtsidee und somit auch das Rechtsgefiihl
verkiirzt werden mussen, um als erreichbarer Standard praxistauglich zu
sein. Die Wahrnehmungs- und Interpretationsmoglichkeiten der Rechts-
ordnung als Sinnganzes*’ so darzulegen, dass die Betroffenen eines Rechts-
falles und die breitere Gemeinschaft ihre Lebenswirklichkeit darin wieder-
erkennen und sie sich somit angesprochen fiihlen, anstatt eine ihnen oder
der Sache fremde ggf. sogar private Wertung der Pianisten hinter der Ver-
kirzung und Konkretisierung zu vermuten, ist eine tberaus groffe Heraus-
forderung. Sie wird aber dennoch den kollegial entscheidenden und letzt-
instanzlichen sowie verfassungsinterpretierenden Pianisten zugemutet.

Doch sind meiner Meinung nach die aktuellen Rechtsprinzipien bzw.
Verfassungsgrundsitze, insbesondere die weitbekannten Grundrechte,
nicht zufillig ein Standard, der fiir ihre Zwecke ein gutes Maf§ an Wahr-
nehmungs- und Interpretationsmoglichkeiten bestimmt und zulisst.*! Sie
sind deutungsoffen genug, um (trotz der sich staindig wandelnden Lebens-
wirklichkeit und pluralistischen Gesellschaft) ihren Sinn am Leben zu er-
halten, und dennoch normativ so konkret und stabil genug, um so wahr-
nehmungs- und handlungsregulierend zu sein, dass sie ihrem Normzweck
gerecht werden. Jeder kann in ihnen, wie in allen guten Kunstwerken, et-
was aus der eigenen Lebenswirklichkeit hineindeuten und sich in ihnen
wiederfinden. Zugleich regulieren diese Prinzipen die Wahrnehmung und
Interpretation der Sachverhalte und ihrer kontextuellen Einbindung in
einer Weise, dass die pluralistischen Wahrnehmungs- und Auffassungs-
moglichkeiten nicht inkongruent werden. Sie haben das Potential, eine
Konvergenz von pluralistischen Wahrnehmungs- und Auffassungsmog-
lichkeiten zu erreichen, und bieten somit eine normativ stabilisierende
Funktion.

Sie sind fiir die Lebenswirklichkeit jedes Individuums konkret genug
und deuten dennoch tber sich selbst hinaus auf ein hoheres Maf8. Das Zu-

40 Zum Sinnganzen des Rechts siche u.a. Larenz, Methodenlehre (Fn. 3), S. 437 ff;
C. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berlin 1969;
und vgl. R. Christensen/A. Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, Berlin 2007.

41 F. Reimer, Verfassungsprinzipien, Berlin 2001; R. Alexy, Theorie der Grundrechte,
Baden-Baden 1985; R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London: Duckworth,
1977; P. Sourlas, Rechtsprinzipien als Handlungsgrinde, Baden-Baden 2011; /.
Sieckmann, Recht als normatives System, Die Prinzipientheorie des Rechts, Ba-
den-Baden 2009.
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sammenwirken dieser Rechtsprinzipien deutet bis hinauf zur Rechtsidee
und zeichnet sich durch ihren Bezug zur intersubjektiven, anstatt zur rein
privaten Lebenswirklichkeit aus. Dies liegt der den Rechtsprinzipien an-
hangenden Schonheit zugrunde. Sie sind alle — sofern an der Rechtsidee
orientiert — jeweils gelungene Kunstwerke, die in der Lebenswirklichkeit
immer zusammenspielen und als zusammengehorig zu erkennen sind. As-
thetische Urteilsformen sind der Herausforderung, hier ein nicht beliebi-
ges Zusammenspiel zu erkennen, gewachsen. Sie driicken sich durch eine
Virtuositit aus, welche die vorhandenen Spielrdume innerhalb ihrer Gren-
zen gestalten konnen und somit die in ihnen gegebene Freiheit verwirkli-
chen kann, ohne der Willkuar die Tturen zu offnen.

Die Aufgabe der Richter ist, diese Rechtsprinzipien so zusammenzufi-
gen, dass sie nicht einzeln ein Maf bilden (das wiirde das Ideal der Rechts-
idee zu stark verkiirzen und den Sachverhalten nicht mehr gerecht wer-
den), sondern im Zusammenspiel miteinander das Maf§ vorgeben.*? Es
sind nicht die einzelnen Rechtsprinzipien, die unsere Rechtsordnung aus-
machen, sondern deren Zusammenspiel — ihr Sinnganzes bzw. die Einheit
der Rechtsordnung (die sich inzwischen um EU-Konformitit bemiht).*?
Hier ist genau die Licke zwischen Publikum und Komponisten sowie zwi-
schen Pianisten und Publikum, die durch die Virtuositit der Legislative
und der Judikative geftllt wird, wenn Erstere dem Sein zum Sollen und
Letztere dem Sollen wiederum zum Sein verhelfen. Kénnte das Publikum
selbst dieses hohere Mafl erkennen und realisieren, brauchte es nicht ins
Konzerthaus zu gehen.

Das Publikum erwartet von den Komponisten und den Pianisten, dass
dieses hohere Maf§ im Konzerthaus in die konkrete Lebenswirklichkeit
umgesetzt wird und setzt darauf, dass die Komponisten sowie die Pianisten
keine Zusammenfithrungen der Rechtsprinzipien implementieren, die le-
diglich privaten Wertungen gerecht werden. Vielmehr erwarten sie, dass
eine kohirente Rechtsordnung verwirklicht wird, bei der die Rechtsprinzi-

42 Vgl. Dworkins ,Herkules® (R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass.: Belknap
Press, 1986) S.239ff.; Larenz, Richtiges Recht (Fn.33); C. Canaris, Richtigkeit
und Eigenwertung in der richterlichen Rechtsfindung, in: Universitit Graz
(Hrsg.), Grazer Universititsreden Nr. 50, 1993, S.23-41; R. Dreier, Recht-Moral-
Ideologie, Frankfurt a. M. 1981, S. 286 ff.

43 K. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, Heidelberg 1935; K. Schmidt (Hrsg.)
Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung?, Berlin 1994; D. Felix, Einheit
der Rechtsordnung, Tiubingen 1998; G. Schulze, Vollkommenheit — eine uber-
wundene Rechtsidee?, in: P. Spie/C. Hattenhauer/M. Hettinger (Hrsg.), Homo
heidelbergensis. Festschrift fir K.-P. Schroeder, Neustadt a. d. Weinstr. 2017,
S. 387-408.
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pien, zu deren jeweiligen Sinnbestimmung sie selbst noch Zugang haben,
in ein fallbezogenes und sachgerechtes Zusammenspiel gesetzt werden, an
das sie sich richten kénnen, ohne dabei den Zusammenhang zu ihren eige-
nen Wahrnehmungs- und Interpretationsmoglichkeiten zu verlieren. Die
Regulierung ihrer eigenen Wahrnehmung und Interpretation der Sachver-
halte durch dieses hohere Maf hilt ihnen die Gerechtigkeit vor Augen, die
sie durch den Konzertbesuch suchten. Denn, um Radbruchs treffende
Worte hervorzuheben, das Recht ist ,die Wirklichkeit, die den Sinn hat,
der Gerechtigkeit zu dienen.“4* Hiermit ist die Perspektive auf die Lebens-
wirklichkeit sowie auf die Rechtsnormen bestimmt, die die Wahrneh-
mungs-, Interpretations- und Produktionsbemihungen der Komponisten,
Pianisten und des Publikums regulieren kann, um beim Konzertgeschehen
die deutungsoffenen Spielriume ohne Privatwertungen fiillen zu kdnnen.
Mit genau dieser Herausforderung des Zusammenfigens der einzelnen
Rechtsprinzipien sind Richter in der Tat befasst. Sie miissen beim Abwa-
gen, z.B. im Falle kollidierender Grundrechte sowie bei der Abschitzung
und Interpretation von Rechtsfolgen,® Interessen und Verfahrensgrund-
sitzen, von Kompetenzzuordnungen, Gemeinschaftsvorstellungen und
Verstindnismoglichkeiten etc. ein hohes Maf§ an Virtuositit leisten. Prin-
zipien wie die der Verhaltnismifigkeit,*¢ Koharenz,#” oder des Gleich-
heitssatzes gewinnen dabei besonderes Gewicht und sind (nicht zufillig)
ebenfalls zentrale Kategorien bei der asthetischen Urteilsbildung und Nor-
menbegrindung. Hierbei kénnen Pianisten ,schopferisch® tatig sein und
~bewertendes Erkennen“# entfalten, solange der oben beschriebene zwei-
fache Willkiirschutz des Rechtsgefiihls nicht umgangen wird. Das ,Schop-
ferische deutet nicht auf die Erstellung eines neuen Sollens hin, sondern
viel eher auf den oben beschrieben Urteilsprozess. Die Gefahr ist, dass Au-
Benstehende oder auch die Richter selbst dabei den Unterschied zwischen
dem dafiir notwendigen Judiz (also dem Rechtsgefiihl aus der angemesse-
nen Zusammenfithrung von Rechtsidee und konkreter Lebenswirklich-
keit) und den oftmals dahinter vermuteten Privatwertungen vermischen.
Daraus entsteht ein Legitimationsdruck und ein Anspruch auf eine diffe-

44 G. Radbruch, Rechtsphilosophie. Studienausgabe (hrsg. von R. Dreier/S. Paulson),
2. Aufl., Minchen 2003, S. 37.

45 G. Litbbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, Freiburg 1981.

46 M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), VerhaltnisméaRigkeit, Tibingen 2015.

47 H. Strauch, Methodenlehre (Fn. 30).

48 Soraya-Entscheidung BVerfGE 34, 269 (284 ff.), vgl. ,schopferischer Akt® bei Kauf-
manns Gleichsetzungstheorie (Kaufimann, Rechtsphilosophie (Fn.8), S.89); zur
Rechtsfortbildung, sieche Neuner, Rechtsfindung (Fn. 24).
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renzierte Darlegung des Rechtsfindungsprozesses und der zugrunde geleg-
ten Wertungen, dem sich Richter schon alleine aus Zeitgriinden nicht im-
mer aussetzen konnen. Ob die ihnen unterstellten Vermeidungsstrategi-
en® oder die Errichtung grofler Mengen von Prijudizien (die im Com-
mon Law eine fundamentalere Bedeutung einnehmen) dieser Gefahr ent-
gegenwirken, oder ob solche durch ihre noch stirker einschrinkende In-
terpretierbarkeit der Lebenswirklichkeit mit einhergehender Haufung von
fachinternen Analogieschliissen, eher eine Kluft zwischen Bevolkerung
und Judikative entstehen lasst, lasse ich hier offen.’® Die Entscheidungs-
grinde (nach §313 Abs.3 ZPO) und vor allem die WertmafSstabe von
Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen geben — trotz des Unterschieds
zwischen Urteilsherstellung und -darstellung — Auskunft iber diesen
schopferischen Prozess und bieten fir eine Untersuchung der Entschei-
dungstransparenz reichhaltiges Material.>!

Immer wieder ins Bewusstsein zu fithren ist, dass dieser schopferische
Prozess natiirlich an ,Gesetz und Recht’, gemiaf§ Art. 20 Abs. 3 GG, gebun-
den ist und somit innerhalb der Rechtsordnung als Sinnganzes operiert
(bzw. operieren soll). Dass Gesetz und Recht hier voneinander unterschie-
den werden, ist Gegenstand einiger Diskussionen.’? Die Unterscheidung
tragt meines Erachtens genau der von den Pianisten abverlangten Virtuosi-
tat Rechnung, ohne die sie in einigen Fillen den Gesetzen keine Lebendig-
keit in der sich wandelnden und immer unterschiedlich zutage tretenden
konkreten Lebenswirklichkeit bescheinigen konnten. Obwohl Rithers das
Gewicht ebenfalls auf Art. 97 Abs. 1 GG - ,Die Richter sind unabhingig
und nur dem Gesetze unterworfen® — legt, wo es nicht um ,Recht® sondern
lediglich um Gesetzesbindung geht, ist dieser Art. 20 unterstellt.

49 C. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, Tibingen 2007;
sieche auch Riithers, Revolution (Fn. 2), S. 190.

50 Informativ dazu: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mdollers/C. Schonberger, Das entgrenzte
Gericht, Berlin 2011; C. Hillgruber, Ohne rechtes Maf$? Eine Kritik der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nach 60 Jahren, JZ 18, 2011, S. 861-871.

51 Aufschlussreich hierzu: M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am
Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin 1967; M. Helleberg, Leitbildorien-
tierte Verfassungsauslegung, Berlin 2016; J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung,
Berlin 1975.

52 B. Hoffmann, Das Verhiltnis von Gesetz und Recht. Eine verfassungsrechtliche
und verfassungstheoretische Untersuchung zu Art. 20 Abs. 3 GG, Berlin 2003; R.
Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhiltnis zwischen Gesetz und Recht, JZ 8,
1985, S.353-359.
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VIII. Verfassungskonforme Rechtsfindung als dsthetisches Urteil

Ich hoffe, Wege aufgezeigt zu haben, weshalb man den Pianisten etwas
Raum fir verfassungskonforme Virtuositit lassen muss, diese auch wort-
wortlich als solche bezeichnen kann, und dabei trotzdem die Sorge vor
personlicher Wertungswillkiir abschwachen kann, gerade weil es moglich
ist, diese Virtuositdit normativ einzufangen — z.B. indem sie als eine be-
stimmte Art asthetischen Urteils aufgefasst wird. In diesem Sinne, und um
den Gedanken zum asthetischen Urteil erweitert, deute ich auch Arthur
Kaufmanns folgende Worte: ,Der Richter ist Teil des Rechtsfindungspro-
zesses, er erst bringt das Gesetz zum Sprechen, er entlockt ihm seinen kon-
kreten, fallbezogenen Sinn, er bewirkt seine innovative Kraft, er erweckt es
aus seiner abstrakten Starre zu geschichtlicher Existenz.“s3

Wenn Rithers davon spricht, dass durch eine objektiv-teleologische
Auslegung nur die ,Auslegungswiinsche der zustindigen Richterkollektive
und Interpreten falschlich als den ,objektivierten Willen des Gesetzes* er-
scheinen [lasst]“ und es sich daher eher um ,getarnt[e] [...] Einlegungen,”
statt um Auslegungen des Gesetzes handelt,** hat er offensichtlich die Pri-
vatwertung der Richter im Sinn. Dass ein Riickbezug zum Rechtsgefiihl
der Richter zwar durchaus notwendig ist, dieser uns aber keineswegs not-
wendigerweise zur Privatwertung eines oder mehrerer Richter fiihrt, hoffe
ich dargelegt zu haben. Rithers Forderung nach Methodenehrlichkeit ist
berechtigt und in der Praxis sicherlich stirker zu verwirklichen. Doch die
Art, wie er sich diese vorstellt, nimlich nicht ein ,Methodengesetz, wel-
ches die verfassungsrechtlichen Methodengebote einschrinken oder auf-
weichen wiirde®, sondern eher ein ,Methodengesetz, welches die [...] ver-
fassungsimmanenten methodischen Grundregeln deklarieren und veran-
kern wiirde“,>S entspricht im Wesentlichen dem, wozu eine objektiv-teleo-
logische Auslegung fihren wiirde. Jedenfalls wenn wir uns den Zweck der
Rechtsordnung als Sinnganzes vor Augen halten, welcher den Richtern —
und dies sind nun Rathers Worte — einen ,hinreichend elastischen Frei-
raum®¢ bietet. Denn, weiter in Riithers Worten: ,,Sie [die Gerichte] sind
namlich, auch wo sie als ,Ersatzgesetzgeber® tatig werden, nicht Konstruk-
teure einer neuen Gesellschaft, sondern als die Vollender der geltenden Ge-
samtrechtsordnung gefordert [...] um Regelungsprobleme, bei denen es re-

53 Kaufmann, Rechtsphilosophie (Fn. 8), S. 89 f. (Hervorhebungen im Original).
54 Ruithers, Revolution (Fn. 2), S. 189 ff.

$5 Ruithers, Revolution (Fn. 2), S. 198.

56 Ruithers, Revolution (Fn. 2), S. 197.
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gelmiRig mehrere Regelungsmoglichkeiten gibt, unter denen die richterli-
chen Normsetzer wie ein weiser Gesetzgeber abzuwigen haben, welche als
die sachgerechte erscheint. Die daftir von der Gesetzgebung bereitgestell-
ten Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffe sind offengelassene
Stellen der Gesetzesordnung und ,Delegationsnormen* (Ph. Heck), welche
die Normbefugnis in diesem Liickenbereich an die Justiz abgeben.“5”

Hirsch und Rithers wiren demnach sich gegenseitig gut erginzende
Virtuosen fiir ein gelungenes Klavierkonzert. Sie wiirden nicht nur die in
der Partitur beschriebenen Prinzipen in die konkrete Lebenswirklichkeit
Uberfiihren, sondern sie dartiber hinaus so internalisiert haben, dass sie
Fehlstellen und deutungsoffene Vorgaben durch Rickgriff auf ihr Rechts-
gefiihl so gut tberbriicken und konkretisieren konnten, dass die begeister-
ten Konzertbesucher dem Komponisten empfehlen wiirden, fiir das nichs-
te Stiick doch etwas von dieser Virtuositit zu ibernehmen. Denn sie selbst
hatten die Gerechtigkeit in solcher, alle Lebenswirklichkeiten umfassen-
den Schonheit vor dem Konzert noch nicht erblickt und sie lediglich fiir
einen fernen, unerreichbaren Traum gehalten. Sie wiinschen nun aber, an
ihr festzuhalten, ehe sie sich verflichtigt, und wissen dennoch, dass sie
nicht einzufangen ist und sie — trotz der Menge an exemplarischen Priju-
dizien — immer neu erarbeitet werden muss.

57 Riithers, Revolution (Fn. 2), S. 197 f.
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