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Einleitung: Was ist und wozu betreibt man Rechtsasthetik?

Eva Schiirmann und Levno von Plato

Die philosophische Asthetik ist ein Teilgebiet der Philosophie, das sich
nicht allein mit der Kunst und dem Schonen befasst, sondern Schlissel-
kompetenzen im reflexiven Umgang mit Formfragen und Wahrneh-
mungsproblemen ausbildet. Denn die Asthetik erforscht die Vermittlungs-
leistungen, die durch Wahrnehmungsweisen und Formgebungen entstehen.
Wahrnehmen ist kein neutrales Registrieren und Formen sind nicht ein-
fach gegeben, sondern im Wahrnehmen sind Deutungsmuster wirksam
und Formen werden erzeugt durch Formulierungs- und Sichtweisen. Ur-
teilskraft im Asthetischen basiert wesentlich darauf, die darstellerischen
Gestaltungsleistungen zu durchschauen, durch die bestimmte Auffassungs-
weisen nahegelegt bzw. verstellt werden.

In einer zweitigigen Tagung im Marz 2019 an der Universitit Magde-
burg wurde interdisziplinir erdrtert, welchen Beitrag eine so verstandene
Asthetik zur Rechtsphilosophie und zur methodischen Selbstklarung der
Rechtspraxis leisten konnte. In funf themenspezifischen Panels wurden
Vortrage aus den diszipliniren Perspektiven der Rechtswissenschaft, der
Philosophie, der Literatur- und der Politikwissenschaft diskutiert. Dabei
ging es um dsthetische Kerngebiete wie Urteilsformen, Gefiihlstheorien,
Narrativitats- und Stilfragen. Es zeigte sich, dass Rechtsésthetik eine ausge-
zeichnete Untersuchungsperspektive darstellt, um die Aufmerksambkeit auf
sonst tbersehene Bedingungsfaktoren zu lenken und ein form- und ver-
mittlungsvergessenes Rechtsdenken kritisch zu reflektieren. Vermittlungs-
vergessenheit liegt auch dort vor, wo die Akteure der Rechtspraxis ebenso
wie die Theoretiker des Rechts meinen, sich auf Inhalt und Bedeutung, Re-
geln und Normen konzentrieren zu kdnnen, ohne die Formierungsakte zu
beriicksichtigen, die jenen voraus liegen. Im Unterschied dazu erforscht
Rechtsasthetik die Hergestelltheit der Formen und die Perspektivierung
der Inhalte durch Medien und Techniken des Wahrnehmens, Auffassens
und Darstellens.

Die Meinung, dass es sich bei asthetischen Faktoren um etwas handeln
konnte, das den sachlichen, politischen und ethischen Problemen des
Rechts blof duferlich wire, ist weit verbreitet. Wenn man unter Asthetik
eine Disziplin versteht, die primar fir vermeintlich subjektive Ge-
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schmacksurteile oder fiktionale Stoffe zustindig ist, ist der Ubergang des
Asthetischen zum Ethischen von vornherein verstellt. Doch haben viele
Asthetiker klar gemacht, dass dies ein zu enges Verstandnis ist. So liee
sich etwa mit Schiller zeigen, warum Schonheit fir die Vernunft von In-
teresse ist, und mit Hegel, warum Ideen zu anschaulicher Erscheinung ver-
holfen werden muss. Auch auf Kants Kritik der Urteilskraft konnte man
hinweisen, die er selbst schliefSlich als systematischen Schlussstein seines
Theoriegebdudes betrachtet hat, weil er sich von der Erhellung asthetischer
Erfahrung eine Vermittlung von theoretischer und praktischer Vernunft
versprach.

Bei keinem dieser Denker widmet sich Asthetik lediglich der subjekti-
ven Betrachtung angeblich duferlicher Formen. Ohnehin ist Schonheit bei
weitem nicht der einzige Grundbegriff der Asthetik. Aristoteles und Baum-
garten zufolge ist sie vielmehr als Wahrnehmungslehre aufzufassen. Wahr-
nehmung im Sinne von Aisthesis bedeutet nicht bloffe Kenntnisnahme ei-
nes schlechthin Vorhandenen, sondern ein mediales Bedingungsgeftige
von Wahrnehmenden und Wahrgenommenem. Wahrnehmungen sind in-
dividuell und sozial konkretisierte und verkorperte Weisen geistigen Auf-
fassens.

Neben dem Wahrnehmungsbegriff ist der Formbegrift ein weiterer
rechtsphilosophisch zentraler Grundbegriff der Asthetik. Formen sind
nicht einfach duflere Hiillen von Gegebenheiten, die genauso gut anders
eingehtllt werden konnten, sondern konstituieren eine Reihe modaler
»Wie-Faktoren®, nimlich mediale, performative, materiale und situative.
Wie etwas dargestellt oder formuliert wird, entscheidet dartiber, als was es
erkennbar und aufgefasst werden kann.

Begriffsgeschichtlich ist der Formbegriff der Gegenbegriff zur Materie,
aber auch zum Inhalt, beides zieht jedoch einen anderen Problemzu-
schnitt nach sich. Wenn wir beispielsweise an einen Bildhauer und sein
Verhiltnis zum Marmor-Material denken, so ist das Material einerseits Ge-
genstand seiner Formgebungstitigkeiten, andererseits selbst jedoch zu-
gleich eine Formbedingung, indem etwa Marmor andere Eigenschaften
hat als Ton und andere Formierungsmaf$nahmen erforderlich macht.

Als Gegenbegriff zum Inhalt liegen die Probleme etwas anders, indem
wir sprachlich und logisch etwas unterstellen miissen, das beispielsweise
der Inhalt einer Rede oder das Thema eines Romans ist, obwohl dieser In-
halt Giberhaupt nur in der Form der jeweiligen Rede oder des Romans vor-
liegt. Das hei3t, wir operieren konstitutionslogisch mit einer Art Ding an
sich, indem wir unterstellen miissen, dass es etwas gibt, dessen Form ver-
meintlich eine Art Einkleidung ist. In solchem Denken bliebe der Inhalt
derselbe, auch wenn man ihn anders formulierte. Vom Standpunkt der As-
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thetik als philosophischem Diskurs, der Prozesse der Formwerdung und
Formgebung zum Problemgegenstand hat, ist ein solches Denkschema je-
doch irrefithrend. Denn das Haben einer Form ist eine notwendige Gege-
benheitsbedingung, ohne die das Bedingte gar nicht vorkommen und fass-
lich werden kann. Form ist also kein neutraler Behalter, sondern das Er-
gebnis der Tatigkeit einer Formierung.

Asthetik ist demnach, halten wir das als Voraussetzung der hier vorge-
stellten Uberlegungen fest, der diskursive Ort,! in dem es um Wahrneh-
mungs- und Formbedingungen geht, deren Vermittlungsleistungen einer
reflexiven Klarung nahergebracht werden. Sie richtet ihren Untersu-
chungsfokus darauf, dass die Bedingung dem Bedingten nicht duferlich
sein kann, sondern das Bedingte auf seine Form zurtickwirkt. Deshalb ist
sie auch der disziplindre Ort der Ausbildung kritischer Urteilungskompe-
tenzen. Asthetik befasst sich mit der Form, die etwas hat oder ihm gegeben
wird, fragt nach dem, wie etwas wahrgenommen oder gezeigt wird und
unterzieht die Fahigkeit der Beurteilung einer reflexiven Analyse.

Eine rechtsasthetische Forschungsperspektive diirfte sich daher ausge-
zeichnet eignen, um blinde Flecke im Selbstverstaindnis von Rechtstheorie
und Rechtspraxis zu erhellen, da sie nicht nur die pluralistischen Vermitt-
lungsweisen der oftmals falschlicherweise als neutral-objektiv dargestellten
Inhalte mit bedenkt. Sie eroffnet zudem im Riickgriff auf anschauliche
Einzelfalle, die sie auf ihre Exemplarizitit und Verallgemeinerbarkeit hin
befragt, prinzipielle Einsichten in die Voraussetzungshaftigkeit von
Rechtsfragen. Die Tatsache, dass Asthetik ebenfalls ein normatives Feld ist,
ermoglicht es unter Umstinden, mit Hilfe von Kunstwerk-Analysen mehr
zeigen zu konnen, als sich begrifflich sagen lasst.

Die folgenden Beitrige gehen auf die erwiahnte Magdeburger Tagung
zurtick und widmen sich leitmotivisch der Frage, wozu Rechtsisthetik
einen konstruktiven Beitrag leisten kann und soll. Da das Spektrum des-
sen, was unter Rechtsasthetik verstanden wird, auch international, ziem-
lich breit ist, findet man darunter auch die Gegenstandsbereiche von

1 Zu weiteren rechtsphilosophischen Begriffsbestimmungen der Asthetik vgl. den
rechtshistorischen Schwerpunkt von D. Damler, Rechtsasthetik: Sinnliche Analogi-
en im juristischen Denken, Berlin 2016, sowie J. Reinhardt/E. Schiirmann, Astheti-
sche Theorien des Rechts, in: S. Buckel/R. Christensen/A. Fischer-Lescano (Hrsg.),
Neue Theorien des Rechts, 3. Aufl., Tibingen 2020, S. 139-154, sowie K. Rohl/H.
Rohl, Zur Asthetik des Rechts, in: dies., Allgemeine Rechtslehre, 4. Aufl,
Minchen (i.E. 2020).
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Recht und Literatur bzw. Narrativitit,2 Recht und Theatralitat,? Recht und
Kunst,* Recht und Film,’ Recht und Bild,® Recht und Medien,” Recht und
Gefiihl.® Hinzu kommt die Rechtsphinomenologie® sowie systematische
Uberschneidungen mit klassischen Fragen der Rechtsphilosophie und

2 R. Dworkin, How Law is Like Literature, in: ders., A Matter of Principle, Cam-
bridge, Mass.: Harvard University Press 1985; R. West, Jurisprudence as Narrative:
An Aesthetic Analysis of Modern Legal Theory, NYU Law Review 60 (2), 1985,
S.145-211; G. Olson, De-Americanizing Law-and-Literature Narratives: Opening
up the Story, Law & Literature 22 (2), 2010, S. 338-364; G. Olson, Futures of Law
and Literature: A Preliminary Overview from a Culturalist Perspective, in: C.
Hiebaum/S. Knaller/D. Pichler (Hrsg.), Recht und Literatur im Zwischenraum,
Bielefeld 2015, S.37-69; J. Gaakeer, Interview with James Boyd White, Michigan
Law Review 105, 2007, S. 1403-1419; R. Posner, Law and Literature: A Misunder-
stood Relation, Cambridge Mass.: Harvard University Press 1988; J.B. White, The
Legal Imagination. Studies in the Nature of Legal Thought and Expression,
Boston: Little, Brown and Co. 1973; R. Weisberg, Poethics and Other Strategies of
Law and Literature, New York: Columbia University Press 1992.

3 W. Gephart/]. Brokoff/A. Schiitte/]. Suntrup (Hrsg.), Tribunale, Frankfurt a. M. 2013;
L. Miinkler/]. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung von Recht: Funktionen — Modi — Inter-
aktionen, Weilerswist 2019.

4 W. Gephart/]. Leko (Hrsg.), Law and the Arts: Elective Affinities and Relationships
of Tensions, Frankfurt a. M. 2017.

S S. Greenfield/G. Osborn/P. Robson, Film and the Law, London: Cavendish 2001; M.
Kuzina, Der amerikanische Gerichtsfilm. Justiz, Ideologie, Dramatik, Gottingen
2000; S. Machura/P. Robson (Hrsg.), Law and Film, Oxford: Blackwell 2001; S. Ma-
chura/S. Ulbrich (Hrsg.), Recht im Film, Baden-Baden 2002; N. Rafter, Shots in the
mirror. Crime films and society, 2. Aufl., Oxford: Oxford University Press 2006; P.
Robson/]. Schulz (Hrsg.), Law and justice on TV: A transnational study, Oxford:
Hart 2016; P. Robson/J. Silbey (Hrsg.), Law and justice on the small screen, Oxford:
Hart 2012; F. Stiirmer/P. Meier (Hrsg.), Recht populir, Baden-Baden 2016; P. Good-
rich, Screening Law, Law & Literature 21 (1), 2009, S. 1-23.

6 T. Dreier, Bild und Recht, Baden-Baden 2019; K. Liiderssen, Produktive Spiegelun-
gen. Recht in Literatur, Theater und Film, 2. Aufl. Baden-Baden 2002.

7 T. Vesting, Die Medien des Rechts, 4 Bd.: Sprache, Schrift, Buchdruck, Computer-
netzwerke, Weilerswist 2011-2015; C. Vismann, Akten: Medientechnik und Recht,
Frankfurt a. M. 2000; C. Vismann, Medien der Rechtsprechung, A. Kemmerer/M.
Krajewki (Hrsg.), Frankfurt a. M. 2011; C. Vismann, Das Recht und seine Mittel,
M. Krajewski/F. Steinhauer (Hrsg.), Frankfurt a. M. 2012; R. Sherwin, Visualizing
Law in the Age of the Digital Baroque, London: Routledge 2011.

8 E. Lampe (Hrsg.), Das sogenannte Rechtsgefithl, Wiesbaden 1985; T. Hilgers/G.
Koch/C. Mollers/S. Miiller-Mall (Hrsg.), Affekt und Urteil, Paderborn 2015; S. Kdb-
ler/S. Miiller-Mall/F. Schmidt/S. Schnédelbach (Hrsg.), Recht Fihlen, Paderborn
2014; H. Landweer/D. Koppelberg (Hrsg.), Recht und Emotion I. Verkannte Zusam-
menhinge, Freiburg 2016; H. Landweer/F. Bernbardt (Hrsg.), Recht und Emotion
II. Spharen der Verletzlichkeit, Freiburg 2017.

9 8. Loudolt, Einfithrung in die Rechtsphinomenologie, Tibingen 2011.

10
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Rechtstheorie, vor allem zur juristischen Methodenlehre, Hermeneutik,
Rhetorik!® und Rechtsdarstellung.!’ Wir hoffen etwas von diesem Spek-
trum abbilden zu kdnnen, indem wir exemplarische Analysen aus diesen
Bereichen zu vier Sinneinheiten zusammengetragen haben. Wir verstehen
die hier versammelten rechtsasthetischen Untersuchungen als Beitrige zu
einer erweiterten rechtsphilosophischen Selbstverstindigung, denn sie
scharfen den Blick fir Vermitteltheit, Affektivitit, Stilbedingtheit und
Darstellungsabhingigkeit der Jurisprudenz.

Recht und Form

Gertrude Liibbe-Wolff gibt Einblicke in die Unterschiede und Hinter-
grinde der Form, des Stils und der Substanz verfassungsgerichtlicher Ur-
teile verschiedener Linder. Sie schildert, dass die Varianten in Form und
Stil gerichtlicher Entscheidungen den Entscheidungen in der Regel nicht
blof duferlich seien, sondern etwas Substantielles symbolisieren. Sie sagen
etwas aus Uber das Zustandekommen der Entscheidung, iiber den Geist, in
dem gearbeitet wird, und damit tiber Faktoren, die auch fiir die inhaltli-
chen Ergebnisse der Spruchtatigkeit und deren Funktionalitit nicht gleich-
gultig sein konnten.

Dietmar von der Pfordten zeigt, dass Rechtsakte immer eine notwen-
dige zusatzliche Form haben — zusatzlich zu allgemeinen Formen des Den-
kens und Sprechens. Diese zusitzliche Form kénne jedweder Natur sein,
beispielsweise Schriftlichkeit, Handschriftlichkeit, notarielle Beurkun-
dung, Veroffentlichung, Bekanntgabe, Proklamation. Wihrend andere
ynichtrechtliche Sozialgebilde® wie Moral oder Politik solche zusitzlichen
Formen zwar auch vorweisen konnen, seien sie jedoch fiir Rechtsakte be-
griftlich notwendig und keineswegs kontingent. Dieses notwendige Plus
an Form zeichne demnach nicht nur Rechtsakte aus, es habe auch die
Funktion, eine sichere Befolgung und Bindung zu gewahrleisten und so-
mit die Rechtssicherheit zu fordern. Rechtsakte konnen somit auf diese zu-
satzliche Form hin untersucht und identifiziert werden.

10 K. Grdfin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Juristische Rhetorik, Berlin 2021; K.
Gridfin von Schlieffen (Hrsg.), Das Enthymem. Zur Rhetorik des juridischen Be-
griindens, Rechtstheorie (RTheorie), Sonderheft Rechtsrhetorik Bd. 42 (4), 2011.

11 J. Lege (Hrsg.), Gelingendes Recht: tiber die asthetische Dimension des Rechts,
Tibingen 2019; K. Lerch (Hrsg.), Die Sprache des Rechts, 3 Bd., Berlin 2005.

11
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Recht und Gefuhl

Hilge Landweer verdeutlicht an einem Beispiel aus neuerer Zeit den Sinn
fir Angemessenheit als den Normen vorgelagerter Grundlage des Rechts-
gefithls. Der Fall einer Supermarkt-Kassiererin, die Leergutbons im Wert
von 1,30 € eingelost hatte und dafiir entlassen wurde, hat die Frage nach
der Verhaltnismafigkeit des Rechts einmal mehr zum Problem werden
lassen. Landweer zeigt, dass die Begriindung und Beurteilung einzelner
Normen auch auf deren Stimmigkeit untereinander und Situationspas-
sung hin zu befragen sind. Hierfiir ist ein Wahrnehmungsvermogen erfor-
derlich, das auf gefithlsbasierten Wertvorstellungen basiert. Nur dadurch
kann tberhaupt bemerkt werden, dass eine Situation Anspriche normati-
ver Art an uns stellt.

Julia Héanni verdeutlicht, in welcher Weise juristische Urteile von ge-
fihlsgeleiteten Wahrnehmungsgrundlagen bestimmt sind, und dass emo-
tionale Erkenntnisquellen unerlésslich fir juristische Entscheidungsfin-
dungsprozesse sind. Ratio und Gefthl seien dabei nicht nur viel stirker
miteinander verbunden als gemeinhin angenommen, sondern Gefiihle
hatten auch eine eigene evaluative Kraft, die fir die Ausbildung differen-
zierter Urteile entscheidend sei. Thre Wertbindung stelle fiir die juristische
Auslegung und die rationalen Argumentationswege eine wichtige Stiitze
dar. Somit seien asthetisch-phinomenologische Kompetenzen Bestandteil
der fir die Rechtsfindung notwendigen sinnerschliefenden normativen
MafSstibe.

Urteilen in Recht und Asthetik

Andreas von Arnauld vergleicht dsthetische und juridische Formen des
Urteilens. Er verdeutlicht anhand einiger Beispiele, die Fehlerhaftigkeit
der verbreiteten Ansicht, dass dsthetische und juridische Urteilsformen
sich nach kantischer Weise stark voneinander unterscheiden. Die Unter-
scheidung zwischen reflektierenden und bestimmenden Urteilsformen lie-
Be sich im juridischen Urteilen nicht aufrecht erhalten. Den asthetischen
Zugang zum Recht, der die scharfe Trennung tberwindet, qualifiziert er
als Methodenkritik und schlieSt mit Gedanken zur Synaisthesis von juridi-
schem und ésthetischem Urteilen.

Levno von Plato untersucht die Interpretationsspielraume richterlicher
Urteilsbildung sowie den dabei vorgenommenen Riickgriff auf Rechtsge-
fithle. Anhand eines Vergleichs von dsthetischer Normen- und Urteilsbil-
dung stellt er die Ahnlichkeit der Kriterien fir die Vermeidung von Wer-
tungswillkir sowie fir die Sicherstellung des Wirklichkeitsbezugs in bei-
den Normbildungs- und Urteilsformen dar. Daraus schlieSt er, dass eine in

12
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dieser Weise verstandene Rechtsordnung und Rechtsprechung einem
Kunstwerk und einer ihm angemessenen dsthetischen Interpretation glei-
che. Die dabei erzielte Urteilsehrlichkeit und -transparenz erhéhe eine
breite Nachvollziehbarkeit des richterlichen Urteils und damit seine demo-
kratische Legitimation.

Ludger Schwarte setzt sich kritisch mit Habermas’ Rechtskritik in
yFaktizitit und Geltung® auseinander, indem er verdeutlicht, dass dieses
Werk weniger radikaldemokratisch sei, als manche behaupteten. Die dsthe-
tische Orientierung der Kritischen Theorie vor Habermas gehe durch den
Fokus auf Sprachrationalitit der Diskurstheorie verloren. Gerade die
Rechtsprechung werde somit steril und abgekoppelt von der Lebensreali-
tat, womit der undemokratischen Expertokratie Vorschub geleistet werde.
Indem Habermas die nicht sprachlich rationalisierbare Lebenswirklichkeit
systematisch unterschitze, tbersehe er auch die asthetische Fundierung
des Rechts, die dem Singuldren, dem Nicht-Identischen, dem Inkommen-
surablen zur Geltung verhelfen konnte.

Recht und Medien

Laura Miinkler erortert mittels eines Vergleichs zwischen der Bauhaus-As-
thetik und der Rechtsisthetik, wie beide Bereiche den Anschein von Neu-
tralitdt, Funktionalitit und Formalisierung suchten, um durch die Identi-
tat von Form und Inhalt bzw. durch asthetische Reduktion allzu viel Sub-
jektivitat einzuschrianken. Dies sei aber aufgrund anderer asthetischer Be-
dirfnisse zum Beispiel in der Rechtsvermittlung kontraproduktiv und fiih-
re zu asthetischen Widersprichen, die eine starkere Pluralisierung und em-
pirische Fundierung rechtsisthetischer Riicksichten als durchaus sinnvoll
erscheinen liefen.

Eva Schiirmann fragt nach den Vermittlungsbedingungen des Rechts,
insofern es sich Medien und Techniken des Darstellens verdankt. Darstel-
lungsmedien sprachlicher und technischer Art perspektivierten jede Phase
des Urteilsbildungsprozesses, indem sie bestimmte Aspekte wahrnehmbar
machten und andere vernachlassigten. Eine am Asthetischen geschulte Ur-
teilskraft kann besser durchschauen, welche Wahrnehmungsmuster und
Darstellungsstrategien am jeweiligen Zuschnitt eines Falles beteiligt sind.
Wie Schiirmann anhand eines klassischen Gerichtsfilmes zeigt, ist der
Maf$stab solcher kritischen Kompetenz ein Gerechtigkeitsbezug des Dar-
stellens.

Stefan Machura erldutert mit einer Analyse der Darstellung des Rechts
in Film und Fernsehen, wie wichtig Rechtsfilme fiir das Verstindnis von
Rechtskultur und deren Wandel seien. Er verdeutlicht, auf welche Weise

13
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Rechtsfilme eine klassisch liberale Sicht auf das Recht nahelegen und so-
wohl Vertrauen in die Rechtsinstitutionen ermutigten als auch Kritik er-
moglichten. Filmische Narrative erwiesen sich so als wichtige Vermitt-
lungsbedingungen impliziter Rechtsverstindnisse.

Eberhard Ortland hebt zunachst die Pluralitit der verschiedenen éasthe-
tischen Theorien hervor und macht deutlich, dass das Urheberrecht auf as-
thetische Urteile angewiesen sei und solche auch vornimmt, was durchaus
auch kunstphilosophische Einsichten ermégliche. Diese mit dem Urheber-
recht verbundenen ésthetischen Urteile bestimmten nicht nur die Spezifi-
zierung dessen, was Kunst sei, sondern somit auch die daraus entstehende
Regulierung der kiinstlerisch zulassigen und daher realisierbaren Formen.
Fir die Anwendung, Akzeptanz und Entwicklung des Urheberrechts sei es
wichtig, die implizit einflieSenden und in der Praxis folgenreichen dstheti-
schen Theorien und Implikationen explizit darzustellen.

Jorn Reinhardt schaut auf den Einsatz von Algorithmen in sozialen
Medien und verdeutlicht, wie diese die Beurteilung von Bildern und Aufe-
rungen formen. Ausgehend von dem Beispiel des von Facebook geloschten
und spater wiederhergestellten Fotos des sogenannten Napalm Médchens
im Vietnamkrieg erldutert Reinhardt, wie digitale Plattformen sowohl die
Bedingungen gesellschaftlicher Kommunikation wie auch die Sichtbarkeit
von Akteuren, Meinungen oder Bildern beeinflussen. Die Diskussion da-
riber verindert wiederum die digitale Infrastruktur.

Wir danken dem Rektorat der Otto-von-Guericke-Universitait Magdeburg,
insbesondere dem Prorektor fiir Planung und Haushalt, Prof. Dr. Helmut
Weif3, und der Gesellschaft der Freunde und Forderer der Universitit Mag-
deburg sowie der Deutschen Gesellschaft fiir Asthetik (DGA) fir die For-
derung der Tagung in den schonen Ridumlichkeiten des Guericke Zen-
trums an der Elbe. Nicholas Kunat und Christina Kast haben wertvolle
Hilfe bei der Manuskriptbearbeitung geleistet, Thomas Dreier sind wir ver-
bunden fiir die Aufnahme in die Reihe Bi/d und Recht. SchliefSlich bedan-
ken wir uns bei den Kolleginnen und Kollegen, die bereits 2018 auf unse-
rem Panel ,Asthetik des Rechts“ beim X. Kongress der DGA wertvolle Bei-
trige zum Thema geleistet haben, insbesondere bei Sabine Miller-Mall,
Ludger Schwarte, Benno Zabel, Christoph Menke und Carolin Behrmann.

Berlin / Frankfurt a. M., im Juni 2020 Levno von Plato und
Eva Schiirmann

14



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

Recht und Form



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



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

Form, Stil und Substanz gerichtlicher Urteile — am Beispiel
der Verfassungsgerichtsbarkeit

Gertrude Liibbe-Wolff

Kurzzusammenfassung

Entscheiden und argumentieren Verfassungsrichter individuell oder gemeinsam?
Wie spiegeln sich die diesbeziiglichen Praktiken und ihre Verinderungen in Tra-
ditionen formaler Hervorhebung des Individuellen oder Kollegialen der Entschei-
dungsproduktion? Miissen Entscheidungen durchweg begriindet werden? Wird
autorttativ tm Duktus logischer Ableitung begriindet oder werden diskursiv die
Schwierigkeiten der Rechtskonkretisierung verdeutlicht? Fallen die Begriindun-
gen kurz oder lang aus, leserfreundlich oder nicht? Wie wird zitiert, gegliedert,
unterschrieben? In alledem und mebr unterscheiden sich die Kulturen der Pra-
sentation verfassungsgerichtlicher Entscheidungen. Der Beitrag analysiert solche
Unterschiede und thre Hintergriinde. Die Varianten in Form und Stil gerichtli-
cher Entscheidungen sind den Entscheidungen in der Regel nicht blofS dufSerlich,
sondern stehen fiir etwas Substantielles. Sie sagen etwas aus iiber das Zustande-
kommen der Entscheidung, iiber den Geist, im dem gearbeitet wird, und damit
iiber Faktoren, die auch fiir die inbaltlichen Ergebnisse der Spruchtdtigkert und
deren Funktionalitit nicht gleichgiiltig sind. Das bedeutet allerdings nicht, dass
schon Anderungen im Stil geniigten, um zu Anderungen auch in der Substanz
zu gelangen. Der in den Kulturwissenschaften verbreitete Voodoo-Glaube, dass
schon mit Operationen an Symbolen, Zeichen, Namen eine Anderung in der
Substanz des Symbolisierten, Bezeichneten, Benannten zu bewirken sei, ist in
Bezug auf die Rechtsprechung so verfeblt wie sonst.

Als Verfassungsgerichte bezeichne ich im Folgenden, einem verbreiteten
Sprachgebrauch gemaf, nicht nur Verfassungsgerichte im engeren Sinne,
die, wie das Bundesverfassungsgericht, der dsterreichische Verfassungsge-
richtshof und viele andere, diese Bezeichnung oder ein Aquivalent in einer
anderen Sprache im Namen tragen, sondern auch Hochstgerichte, die in
Lindern ohne namentlich so genanntes Verfassungsgericht unter Bezeich-
nungen wie ,Supreme Court, ,Supremo Tribunal“ u.a. firmieren, die aber
zumindest einzelne typische verfassungsgerichtliche Kompetenzen haben,
insbesondere die der Priifung von Gesetzen auf ihre Vereinbarkeit mit der
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jeweiligen Verfassung. Bei der erstgenannten Gruppe handelt es sich um
spezialisierte, ausschlieflich fur die Auslegung und Anwendung des Ver-
fassungsrechts zustindige Verfassungsgerichte; daher die spezielle Benen-
nung. Die Gerichte zweiten Gruppe (Supreme Courts u.a.) fungieren dage-
gen zugleich, und meist ganz schwerpunktmafig, als das hochste fir die
Anwendung und Auslegung einfachen Rechts zustindige Gericht. Aber
Sie nehmen eben auch verfassungsgerichtliche Aufgaben wahr. Was das
Bundesverfassungsgericht angeht, betrachte ich, soweit nicht ausdricklich
etwas anderes angegeben ist, nur die Entscheidungen der Senate, also der
beiden achtkopfigen Spruchkorper, in die das Gericht sich gliedert.

Noch eine terminologische Vorbemerkung: Das Wort ,,Urteil“ hat im
deutschen juristischen Sprachgebrauch eine Bedeutung, die enger ist als
die umgangssprachliche: ,,Urteil“ heifen nur Gerichtsentscheidungen, die
auf der Grundlage einer mindlichen Verhandlung ergehen. Entscheidun-
gen, die ohne vorausgegangene miindliche Verhandlung ergehen, werden
als Beschlisse bezeichnet. Nicht alle Rechtsordnungen kennen aber diesen
oder einen genau analogen terminologischen Unterschied. Wenn im Fol-
genden von ,Urteilen®, hauptsichlich von solchen, die in anderen Rechts-
ordnungen ergehen, die Rede ist, verwende ich den Ausdruck nicht in der
speziellen Bedeutung, die er im deutschen Recht hat.

I Einbeit des gerichtlichen Urteils oder Vielbeit der ,, Urterle® einzelner Richter

Der auffilligste Unterschied in der Gestalt richterlicher Urteile, auf den
man beim Vergleich von Gerichtsentscheidungen aus unterschiedlichen
Rechtssystemen stoft, liegt im Ob und Wie der Verbindung der Meinun-
gen der beteiligten Richter zu erzner Entscheidung des Gerichts. Auf diesen
Unterschied st6f8t man tberall, wo gerichtliche Spruchkérper aus mehr als
einem Richter bestehen.

Beim franzosischen Comnseil constitutionnel, bei der italienischen Corte
Costituzionale, beim Osterreichischen Verfassungsgerichtshof beispielsweise
werden Sie stets ezne Entscheidung des Gerichts, und nur die, antreffen, da-
gegen keinerlei richterliche Einzelmeinungen, denn Sondervoten sind bei
diesen Gerichten ausgeschlossen.

Bei den Supreme Courts von Indien und Norwegen, beim brasilianischen
Supremo Tribunal Federal und etlichen anderen Hochstgerichten dagegen
bestehen die Entscheidungen des Gerichts in aller Regel aus einer Samm-
lung der Meinungen jedes einzelnen mitwirkenden Richters, die allerdings
in vielen Fillen so aussieht, dass alle weiteren Richter erklaren, der Mei-
nung des Verfassers der erstplazierten Meinung zuzustimmen. Zusammen-
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gehalten wird das Ganze nur durch eine Kopfpartie, die (mindestens) das
entscheidende Gericht und das Verfahren bezeichnet, in dem entschieden
wurde, und womoglich — hier wiederum unterscheiden sich die diversen
Gerichte — durch eine vorangestellte Zusammenfassung des Sachverhalts
und der wichtigsten Ergebnisse und/oder eine gemeinsame Formulierung
des Urteilstenors.

Die grundlegenden Unterschiede gehen auf die historischen Traditio-
nen zweier Rechtskreise zuriick: Einerseits die kontinentaleuropiische Tra-
dition, in der es im Gefolge kirchenrechtlicher Regeln und kirchengericht-
licher Usancen tblich geworden ist, dass plurale gerichtliche Spruchkérper
per curtam, also durch den Spruchkorper als solchen, entscheiden.! Ande-
rerseits die Tradition des common law, die starker den Sitten aus der Zeit
eines noch illiteraten Richtertums verhaftet geblieben ist, als nach 6ffentli-
cher Anhoérung der Prozessparteien die Richter nacheinander — lateinisch:
seriatim — ihre Stimme abgaben.?

Inzwischen haben sich die unterschiedlichen Jurisdiktionskulturen ein-
ander angenahert. So ist es beim Supreme Court der USA schon zu Beginn
des 19. Jahrhundert unter dem berithmten Chief Justice John Marshall ib-
lich geworden, dass eine opinion of the court verfasst wird, die das sei es ein-
stimmige oder mehrheitliche Votum der Richter wiedergibt und neben

1 Ublicherweise erfolgte und erfolgt bis heute diese Entscheidung ohne namentliche
Nennung eines Entscheidungsverfassers. Das ist allerdings nicht ausnahmslos der
Fall. Bei Entscheidungen der italienischen Corte Costituzionale z.B. wird regelmi-
Rig der Berichterstatter (relatore) und, wenn dieser ausnahmsweise nicht zugleich
der Entscheidungsverfasser war, zusitzlich der des Verfassers (redattore) genannt.
Im common-law-Rechtskreis wird als per-curiam-Entscheidung nur eine Entschei-
dung bezeichnet, die keinen Entscheidungsverfasser benennt, s.u. Fn. §.

2 Nibher dazu G. Liibbe-Wolff, Cultures of Deliberation in Constitutional Courts, in:
P. Maraniello (Hrsg.), Justicia Constitucional, La Justicia constitucional en los
diferentes dmbitos del derecho y sus nuevas tendencias, Resistencia, Chaco: Con-
texto 2016, S. 37 ff.; dies., Why is the German Federal Constitutional Court a delib-
erative court, and why is that a good thing?, in: W. Ernst/B. Hicker (Hrsg.), Count-
ing votes and weighing opinions. Collective judging in comparative perspective,
Cambridge, Mass.: Intersentia, im Erscheinen, jew. m.w.N. Auch im Mutterland
des common law gibt es allerdings einzelne Gerichte mit einer Tradition des kolle-
gialen Entscheidens; das bekannteste Beispiel ist das Privy Council, bei dem
bis 1966 die Verdffentlichung abweichender Meinungen unzulassig war, s. Lord
Mance [zu den stilistischen Ublichkeiten im Vereinigten Konigreich gehort es, dass
Richter, oft auch aufferhalb ihrer Urteile, als Autoren mit Titel, ohne Nennung des
Vornamens erscheinen], The common law and Europe: differences of style or sub-
stance and do they matter?, Holdsworth Club Presidential Address, 24. November
2006 <https://www.birmingham.ac.uk/Documents/college-artslaw/law/holdsworth-
address/holdsworth06-07-mance.pdf>, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019, S. 6f.
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der gegebenenfalls separate opinions der im Ergebnis in der Minderheit ge-
bliebenen oder in der Begriindung abweichenden Richter (dissenting oder
concurring opinions) stehen.? Auch viele andere Gerichte des common-law-
Rechtskreises haben sich in groflerem oder geringerem Maf in Richtung
auf kollegialeres Entscheiden hin bewegt. Umgekehrt sind mittlerweile bei
den weitaus meisten kontinentaleuropaischen und auch bei vielen am kon-
tinentaleuropdischen Modell orientierten Verfassungsgerichten, und oft
nur bei den Verfassungsgerichten des jeweiligen Landes, Sondervoten zulas-
sig.# Fur das Bundesverfassungsgericht gibt es diese Offnung seit 1970.

Die Unterschiede zwischen den beiden Traditionen sind damit aber kei-
neswegs ganz verschwunden. Vor allem ist der tieferliegende Unterschied
in der Entscheidungsproduktion erhalten geblieben, der darin liegt, dass
in der common-law-Tradition eine Mehrheit der Richter nur fiir das jeweili-
ge Entscheidungsergebnis bendtigt wird, wihrend sich in der kontinental-
europaischen Tradition, im sogenannten civil-law-Rechtskreis, das Erfor-
dernis einer Mehrheit auch fir die Entscheidungsgriinde durchgesetzt hat.
Das ist ein sehr fundamentaler Unterschied, der, wie alles Institutionelle,
sowohl von bestimmten Vorverstindnissen gepragt ist als auch seinerseits
bewusstseinspragend wirkt. Ein Mehrheitserfordernis fir die Entschei-
dungsbegriindung ist Ausdruck eines kollegialen, korporativen Verstind-
nisses, dem zufolge die zu treffende Entscheidung nicht die Summe der
Entscheidungen der Richter des Spruchkorpers ist, sondern eine Entschei-
dung des Gerichts. Zugleich steigert und befestigt das extensive Mehrheits-
erfordernis die in ihm vorausgesetzte Kollegialitit. Diese Wirkung hat es
nicht nur deshalb, weil es die Menge des notwendigerweise zu Besprechen-
den erhoht, sondern weil ohne ein gewisses Maf§ an Bereitschaft, aufeinan-
der zuzugehen, unter der Geltung eines solche Mehrheitserfordernisses
eine Entscheidung in vielen Fallen gar nicht moglich ist. Es gibt ja kein
Gesetz der Logik, aus dem folgen wiirde, dass eine Richtermehrheit, die
gemeinsam fiir ein bestimmtes Entscheidungsergebnis steht, sich auch auf

3 S.statt vieler M. I. Urofsky, Dissent and the Supreme Court. Its Role in the Court”s
History and the Nation’s Constitutional Dialogue, New York: Pantheon Books
2015, S. 37 ff.

4 Uberblick fiir 21 Mitgliedstaaten der EU mit kontinentaleuropiischer Rechtstradi-
tion bei K. Kelemen, Judicial Dissent in European Constitutional Courts. A Compa-
rative and Legal Perspective, London/New York: Routledge 2018, S. 82. AuSerhalb
Europas schliefen vor allem die an der franzosischen Tradition orientierten fran-
kophonen Staaten Sondervoten nach wie vor aus. In Staaten mit noch ungefestig-
ter Rechtsstaatlichkeit kann das zur Sicherung der richterlichen Unabhingigkeit
auch durchaus sinnvoll sein.
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eine gemeinsame Begriindung fiir dieses Ergebnis verstindigen kann. In
dem extensiven Mehrheitserfordernis der kontinentaleuropaischen Traditi-
on steckt also schon ein institutionalisierter Kompromisszwang. Fiir das
tradierte Selbstverstindnis von Richtern des common-law-Rechtskreises ver-
bietet sich ein solcher Kompromisszwang eben deshalb, weil es in dieser
Tradition der einzelne Richter ist, der urteilt. Das kommt selbst in den
common-law-Jurisdiktionen, in denen man eine opinion of the court verfasst,
meist noch darin zum Ausdruck, dass ein namentlich genanntes Mitglied
des Gerichts als Verfasser dieser opinion auftritt.’ Es zeigt sich auch darin,
dass abweichende Meinungen als Teil der gerichtlichen Entscheidung gel-

5 Am Beispiel des vom US Supreme Court am 27. Februar 2019 entschiedenen Falles
Garza v. Idaho, <https://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-1026_2c83.pd
f>, zuletzt aufgerufen am 27.3.2019>: In der vorangestellten Zusammenfassung
(syllabus) heiflt es: ,SOTOMAYOR, J., delivered the opinion of the Court, in which
ROBERTS, C.J., and GINSBURG, BREYER, KAGAN, and KAVANAUGH, JJ., joi-
ned. THOMAS, ], filed a dissenting opinion, in which GORSUCH, ]., joined, and
in which ALITO, J., joined as to Parts I and IL.“ Auf den sy/labus folgt unter der auf
den nachfolgenden Seiten jeweils wiederholten Kopfzeiliiberschrift ,Opinion of
the Court® auf einige weitere Formalien (wie u.a. Bezeichnung des Gerichts, Nen-
nung des Aktenzeichens, der Parteien und des Datums) die mit ,JUSTICE SOTO-
MAYOR delivered the opinion of the Court® eingeleitete opinion of the court. Da-
ran schlieft sich, ohne neuerliche Nennung der Richter, die sich dieser opinion an-
geschlossen haben, unter der wiederum auf den nachfolgenden Seiten wiederhol-
ten Kopfzeitiberschrift ,THOMAS, J., dissenting® mit Wiederholung der genann-
ten Formalien und mit der Einleitung ,JUSTICE THOMAS, with whom JUSTICE
GORSUCH joins, and with whom JUSTICE ALITO joins as to Parts I and II, dis-
senting® die abweichende Meinung des Richters Thomas an. Hin und wieder erge-
hen allerdings Entscheidungen ohne Angabe des Autors, die dann als per curiam-
Entscheidungen bezeichnet werden, s. dazu <https://www.supremecourt.gov/opini
ons/opinions.aspx>, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019, sowie M. P. Hitt, Inconsis-
tency and Indecision in the United States Supreme Court, Ann Arbor: University
of Michigan Press 2019, S. 30 ff. und passim. Bei einigen Hochstgerichten des com-
mon-law-Rechtskreises hat es eine noch deutlichere Bewegung hin zu weniger Indi-
vidualismus gegeben. So ist es beim High Court Australiens im Zuge einer Entwick-
lung hin zu kollegialerem Entscheiden mit weniger abweichenden Meinungen tb-
lich geworden, fiir die Gerichtsentscheidung im engeren Sinne keine individuellen
Verfasser mehr auszuweisen. Nur noch fiir etwaige abweichende Meinungen zeich-
nen einzelne Mitglieder des Gerichts individuell verantwortlich, im Ubrigen er-
scheinen ohne Individualisierung eines Verfassers die Namen aller eine Entschei-
dung tragenden Richter auf jeder Entscheidungsseite (s. die auf der Webseite des
Gerichts abrufbaren Entscheidungen). Auch beim kanadischen Supreme Court er-
geht inzwischen ein Teil der Entscheidungen als solche des Gerichts ohne ausge-
wiesene individuelle Autorschaft, s. P. McCormick/M.D. Zanoni, By the Court. An-
onymous Judgments at the Supreme Court of Canada, Vancouver und Toronto:
UBCPress 2019; P. McCormick, Who Writes? Gender and Judgment Assignment on
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ten, wihrend sie in der kontinentaleuropdischen Tradition, sofern iber-
haupt zugelassen, in der Regel als etwas Danebenstehendes behandelt wer-
den,® und dass es im anglophonen Rechtssprachgebrauch tblich ist, auch
Sondervoten als judgment zu bezeichnen.

Diese Unterschiede in der Konzeption und prozeduralen Ausgestaltung
dessen, was eine Gerichtsentscheidung ist und wie sie sich zur Entschei-
dung des einzelnen Richters verhilt, sind ungeheuer folgenreich. Sie pri-
gen nicht nur die Form und den sprachlichen und argumentativen Stil der
Entscheidungen, sondern auch die Substanz. Vor allem produziert die Kol-
legialkultur der per-curiam-Tradition mehr Deliberation, mehr Kompro-
miss, mehr Konsens und damit eine tendenziell mittigere Rechtsprechung
als die indiviualistischere Kultur, die aus der serzatim-Tradition im common-
law-Rechtskreis erwachsen ist.”

Tatsichlich kommen bei Hochstgerichten in angelsichsisch gepragten
Rechtskulturen abweichende Meinungen typischerweise in sehr viel grofe-
rer Zahl vor als bei kontinentaleuropaischen und kontinentaleuropai-
schen, denen die Veroffentlichung abweichender Meinungen erlaubt ist.

the Supreme Court of Canada, Osgoode Hall Law Journal 51, 2015, S. 592 (605,
606, 609, 616, 617, 618). S. dagegen fiir den hinsichtlich der Verfasserangabe an der
individualistischeren Tradition festhaltenden Supreme Court des Vereinigten Ko-
nigreichs J. Mance [Lord Mance], In a Manner of Speaking: How Do Common, Ci-
vil and European Law Compare?, RabelsZ 78, 2014, S. 231 (233 f.). Auch beim UK
Supreme Court hat aber in den zurickliegenden Jahren der Anteil der einstimmi-
gen Entscheidungen und der gemeinschaftlich verfassten Mehrheitsentscheidun-
gen zugenommmen.So wurde zum Beispiel die einstimmige Entscheidung vom
19. September 2019 zur Prorogation des Parlaments als ,,Judgment of the Court®
fir alle elf beteiligten Richter gemeinsam von der Prasidentin und dem Vizeprasi-
denten des Gerichts verfasst, s. <https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-201
9-0192-judgment.pdf>, zuletzt aufgerufen am 31.7.2020.

6 S.z.B. §55 Abs. 5 der Geschiftsordnung des Bundesverfassungsgerichts: ,Das Son-
dervotum ist in der Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
im Anschluss an die Entscheidung namentlich gekennzeichnet zu veroffentlichen.“
(Hervorh. G. L.-W.). Ungewohnlich fiir ein Gericht der per-curiam-Tradition dage-
gen die Regelung der Verfahrensordnung fiir das kosovarische Verfassungsgericht,
die abweichende Meinungen ausdriicklich als integralen Bestandteil der jeweiligen
Entscheidung qualifiziert, s. Rules of Procedure of the Constitutional Court of the
Republic of Kosovo, No0.01/2018, v. 31. Mai 2018, Rule 63, <http://gjk-ks.org/wp-co
ntent/uploads/2018/06/rregullore_e-_punes_gjkk_ang_2018.pdf>, zuletzt aufgeru-
fen am 22.12.2019. Diese Besonderheit beruht, wie andere Abweichungen von der
per-curiam-Tradition in den Regularien fiir das kosovarische Verfassungsgericht, da-
rauf, dass die rules of procedure auf US-amerikanischer Beratung beruhen (fir Aus-
kunft iber diesen Sachverhalt danke ich Durim Berisha).

7 Niher Liibbe-Wolff (Fn. 2).
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Im Einzelnen muss man bei solchen Vergleichen allerdings vorsichtig sein
und die Ausgangsgrofen richtig wihlen.®

Haiufiger, wenn auch umstritten, ist in angelsichsisch geprigten Juris-
diktionen, soweit ich sehe, auch das Phinomen des persistent dissent — also
die richterliche Beibehaltung und wiederholte Auerung des Rechtsstand-
punktes, mit dem ein Richter einmal in der Minderheit geblieben ist, in
nachfolgenden Fallen? Dass eine befriedende, konfliktauflésende Wir-
kung der gerichtlichen Spruchtatigkeit selbst innergerichtlich gerade im
common-law-Rechtskreis haufiger scheitert, ist auf den ersten Blick erstaun-
lich, da man ja gerade in einer durch Prazedenzfallbindung gekennzeich-
neten Rechtskultur erwarten sollte, dass ein unterlegener Richter den
Rechtsspruch seiner Kollegen wenigstens in kinftigen Fallen als das fiir
glltig befundene Recht behandelt. Aber es herrscht hier eben nicht nur
das Prinzip des stare decisis, sondern auch ein besonders ausgepragter rich-
terlicher Individualismus.

Verwunderlich ist es angesichts der im common-law-Rechtskreis gelten-
den - wenn auch eingeschrinkten - Prizedenzfallbindung, die im civil-
law-Rechtskreis keine Entsprechung im Rechtsrang hat, zumindest auf den
ersten Blick auch, dass etwa der Supreme Court der Vereinigten Staaten
haufiger von fritheren eigenen Entscheidungen abweicht als das Bundes-
verfassungsgericht.!® Die Erklarung fir dieses bemerkenswerte Phinomen
liegt in verschiedenen Griinden, die seine Rechtsprechung schwankungs-

8 Einstimmigkeits- und Abweichungsraten sind naturgemif nicht nur von der je-
weiligen Jurisdiktionskultur, sondern auch von etlichen anderen Faktoren abhan-
gig, unter anderem von der Art und Zahl der zu entscheidenden Fille. Verfas-
sungsrechtsfille zum Beispiel sind ihrer meist ausgepriagteren politischen Rele-
vanz wegen statistisch betrachtet in der Regel erheblich haufiger kontrovers als
reine Zivilrechtsfille, und je groer die Zahl der schon vorab mit einem Filterver-
fahren ausgesonderten weniger wichtigen Fille, desto wahrscheinlicher wird un-
ter sonst gleichen Umstinden Kontroversialitit beim zur Entscheidung verblei-
benden Rest.

9 Zum Vorkommen und zur Diskussion vgl. A. Lynch, Dissent: The Rewards and
Risks of Judicial Disagreement in the High Court of Australia, Melbourne Uni-
versity Law Review 27, 2003, S. 724 ff., Abschn. III. und IV, hier zitiert nach den
Abschnittsangaben der im Internet auffindbaren Version, <http://wwwS.austlii.ed
u.au/au/journals/MelbULawRw/2003/29.html#Heading348>, zuletzt aufgerufen
am 22.12.2019.

10 Fir eine Auflistung von 141 einschligigen Entscheidungen des US Supreme Court
allein im Bereich des Verfassungsrechts s. B. J. Murrill, The Supreme Court’s
Overruling of Constitutional Precedent, Congressional Research Service 7-5700,
R45319, 24. September 2018, S. 27 ff., <https://fas.org/sgp/crs/misc/R45319.pdf>,
zuletzt aufgerufen am 27.3.2019. Auch umgerechnet auf seine wesentlich kiirzere
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anfilliger machen als die kontinuierlich-mittigere des sehr viel konsensori-
entierteren Bundesverfassungsgerichts, und zu diesen Griinden gehdrt
nicht zuletzt die im Selbstverstindnis wie in den Entscheidungsfindungs-
regeln individualistischere, weniger kollegiale Pragung.!!

II. Begriindungen
1. Begriindete und nicht begriindete Entscheidungen

Eine Gerichtsentscheidung stellt man sich heutzutage als etwas vor, das
mit einer Begrindung daherkommt. Dass das so ist, liegt aber nicht in der
Natur einer Gerichtsentscheidung. Es war nicht immer so, und es ist auch
heute nicht immer und tberall so — auch bei uns nicht.

Die Sitte, dass gerichtliche Entscheidungen nach aufSen, insbesondere
den Streitparteien gegentber, begrindet werden, ist gerade in weiten Tei-
len Kontinentaleuropas eine recht spate (Wieder)Errungenschaft. Im alten
Reich galt es bis weit ins 18. Jahrhundert hinein verbreitet als grober Un-
fug, Gerichtsentscheidungen zu begriinden. Damit handele man sich nur
Norgelei und weitere Klagen ein.!? Aulerdem hielt man die Begriindung
von Gerichtsentscheidungen auch deshalb fir riskant, weil nach damaliger
Doktrin offensichtliche Fehler zur Ungtltigkeit einer Gerichtsentschei-
dung fihrten - also nicht nur dazu, dass der Betroffene sich innerhalb ge-
wisser Fristen um Aufhebung durch ein hdéheres Gericht bemiihen konn-
te.!3 Da eroffnete man doch besser erst gar nicht die Moglichkeit, etwaige
Fehler zu entdecken. Erst mit der Aufklirung gewann das zuvor nur ganz

Funktionszeit hat das Bundesverfassungsgericht seine eigene Senatsrechtspre-
chung deutlich seltener revidiert — und das, obwohl die Einteilung in zwei Sena-
te, die bei Divergenz in tragenden Griinden eine Plenarentscheidung herbeifiih-
ren missen, sowie fillige Anpassungen der eigenen Rechtsprechung an die des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte Quellen des Korrekturbedarfs
sind, die beim US Supreme Court keine Parallele haben.

11 Zu weiteren Grinden, die daneben eine Rolle spielen, s. Libbe-Wolff, Why (Fn.
2).

12 Vgl. S. Hocks, Gerichtsgeheimnis und Begrindungszwang. Zur Publizitit der Ent-
scheidungsgriinde im Ancien Régime und im frihen 19. Jahrhundert, Frankfurt
a. M. 2002, S.18f. Zu Gegenstimmen, die Entscheidungsbegriindungen befiir-
worteten, in der historischen Diskussion W. Sellert, Prozessgrundsitze und Stilus
Curiae am Reichshofrat, Aalen 1973, S. 364 ff.

13 Vgl. Hocks, Gerichtsgeheimnis (Fn. 12), S. 31 ff.; zu Voraussetzungen der Nichtig-
keit eines Urteils wegen falscher Begrindung nach romisch-kanonischem Prozess-
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vereinzelt normativ verankerte Postulat, dass Gerichtsentscheidungen
einer Begrindung bediirfen, an Boden. Reichskammergericht und Reichs-
hofrat haben Zeit ihrer Existenz, also bis zum Untergang des Romisch-
Deutschen Reichs im Jahr 1806, zwar intern begriindete Voten der Richter
archiviert, ihre Entscheidungen aber in aller Regel nicht nach auflen be-
grindet.'* Es dauerte noch bis weit in die zweite Hilfte des Jahrhunderts,
bis in Deutschland die Begriindungspflicht als Grundsatz allgemein durch-
gesetzt war.

Seit einigen Jahrzehnten ist nun ein ricklaufiger Trend zu beobachten:
Gerade die Hochstgerichte werden von der Pflicht zur Begrindung zuneh-
mend fir bestimmte Fille wieder freigestellt. Das ist ein internationaler
Trend. Deutschland gehért zu den Staaten, in denen keine verfassungs-
rechtliche Begrindungspflicht fir jegliche letztinstanzliche Gerichtsent-
scheidung existiert und die auf einfachgesetzlicher Ebene vorgesehene Be-
grindungspflicht bei den letztinstanzlichen Entscheidungen bereichsweise
zurickgefahren worden ist.’ Fiur das Bundesverfassungsgericht wurde
1992/93 die Moglichkeit eingefiihrt, dass bei Nichtannahmeentscheidun-
gen der Dreierkammern von einer Begriindung abgesehen wird.'¢ Auch
andere Bundesgerichte missen abschligige Entscheidungen tber die zu ih-
nen eingelegten Rechtsmittel nicht durchweg begriinden, wenn schon die
Zulissigkeit der Klage verneint wird.

Diese auf den ersten Blick befremdliche Entwicklung, die den Klagern
und ihren Anwilten gewiss nicht immer Freude bereitet, ist eine Reaktion
auf den Ausbau des Rechtsstaates und die teils durch niedrige Zugangshiir-
den, teils durch die Institution der Rechtsschutzversicherung geforderte
extensive Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes. Beim Bundes-

recht auch K. W. Norr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht. Erkenntnisverfahren
erster Instanz in civilibus, Heidelberg 2012, S. 201.

14 Naher W. Sellert, Zur Geschichte der rationalen Urteilsbegriindung gegentber
den Partien insbesondere am Beispiel des Reichshofrats und des Reichskammer-
gerichts, in: G. Dilcher/B. Diestelkamp, Recht, Gericht, Genossenschaft und Poli-
cey, Berlin 1986, S.97-113. Zur Entwicklungsgeschichte der Urteilsbegrindung
in Frankreich T. Sauvel, Histoire du jugement motivé, Revue du droit public et de
la science politique en France et a " étranger 61, 1955, S. 5 ff. Zur Nichtbegriin-
dung von Entscheidungen im Kameralprozess und zu abweichenden Traditionen
in Italien und Spanien P. Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit
und Verfahren, Wien/Koln/Weimar 2015, S. 175.

15 Mit dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz ist das in der Regel vereinbar, s.
BVerfGE 118, 212 (238), m.w.N. (stindige Rechtsprechung).

16 Die Vorschrift ist umstritten; s. J. Hilpert, Begriindungspflicht des Bundesverfas-
sungsgerichts?, Tiibingen 2019.
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verfassungsgericht war die Einfithrung der Moglichkeit nicht begriindeter
Nichtannahmen eine Reaktion darauf, dass die Zahl der Verfassungsbe-
schwerden Anfang der Neunzigerjahre auf fast 4000 pro Jahr gestiegen
war. Die eingehenden Verfahren zeitgerecht zu bewaltigen, war deshalb
immer schwieriger geworden. Man muss sich klar machen, dass in den
Dreierkammern aus guten Grinden nur einstimmig entschieden werden
kann. Unter dieser Bedingung verursacht aber die Abfassung einer auf$en-
gerichteten Begrindung, bei der man sich tber jedes Wort abstimmen
muss, erheblichen Aufwand. Es ist nicht damit getan, dass man einfach
den internen Vermerk des Berichterstatters, mit dem er seinen Kollegen
gegenuiber begriindet, warum die Beschwerde nicht zur Entscheidung an-
zunehmen ist, zur Entscheidungsbegriindung macht. Aufferdem kann
man sich in einem internen Vermerk, der sich an mit der Rechtslage bes-
tens vertraute Kollegen richtet, Abkiirzungen erlauben, die nur mit eini-
gem Aufwand in eine allgemeinverstindliche Begriindung zu tbersetzen
waren.

Die AfD hat im vergangenen Jahr den Entwurf fiir ein Gesetz in den
Bundestag eingebracht, mit dem das Bundesverfassungsgericht gezwungen
werden sollte, wieder alle seine Entscheidungen zu begriinden.!'” Das ist
nichts anderes als ein Anschlag auf die Arbeitsfahigkeit des Gerichts. Die
Zahl der Eingange pro Jahr liegt heute noch um 50 Prozentpunkte tber
der des Jahres 1992, die den Gesetzgeber bewogen hat, von der Begriin-
dungspflicht fir Nichtannahmen abzusehen.

Es fiihrt kein Weg daran vorbei: Wenn das Verfassungsgericht fir jeder-
mann leicht zuginglich und zugleich funktionsfihig bleiben soll, braucht
man ein Filterverfahren, das es erlaubt, Beschwerden, die ihrer Bedeutung
nach keinen groffen Arbeitsaufwand verdienen, mit begrenztem Aufwand
auszusortieren. Die Moglichkeit der an bestimmte rechtliche Kriterien ge-
bundenen, aber nach auflen nicht begriindeten Nichtannahme ist da noch
das vergleichsweise schonendste Verfahren, weil es immerhin voraussetzt,
dass die Sache im Gericht von drei Richtern mit dibereinstimmendem Er-
gebnis gepriift worden ist.

Es ist nach alledem kein Zufall, dass gerade bei Verfassungsgerichten,
die die Moglichkeit der Individualverfassungsbeschwerde kennen, oft zur
Moglichkeit der Nichtbegrindung als Entlastungsinstrument gegriffen
wird.

17 BT-Drs. 19/5492.
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2. Begriindungsstile

Von den westlichen Rechtskulturen hat vor allem die franzésische die Ge-
staltung der Gerichtsurteile zu einer regelrechten Textkunstform ent-
wickelt — einer Kunstform der vormodernen Art, streng reglementiert und
formalisiert. Diese Form ist die der phrase unique: Das franzosische Ge-
richtsurteil, wie es bei der Cour de Cassation und beim Conseil d’Etat zu-
mindest im Ansatz bis heute gepflegt wird, besteht — abgesehen von voran-
gestellten Bezeichnungen des entscheidenden Gerichts und Spruchkoérpers
sowie der Streitparteien und weiteren identifizierenden Angaben wie Ak-
tenzeichen und Entscheidungsdatum — aus einem einzigen Satz, mit dem
das Gericht sich, in vollkommen unpersonlicher Diktion, von der Feststel-
lung des Sachverhalts und der Nennung der einschliagigen Rechtsnormen
tiber die Erwiagungen, die deren Bedeutung fiir den konkreten Fall spezifi-
zieren, bis zum dispositif, zum Tenor der Entscheidung, vorarbeitet. Ein
Beispiel fur dieses klassische Muster: ,(La Cour)..., Vu ...; Vu ...; Conside-
rant que ..., que; Considerant que ... usw.; ORDONNE ...“.18 Heute fin-
det man zwar hiufig Auflockerungen dieser Struktur, unter anderem in
der Weise, dass etwa auf ein ,Considérant ce qui suit:...“ (,In Erwigung
des Folgenden / Das Folgende berticksichtigend:...“) eine Passage folgt, die
aus mehreren eigenstindigen Sitzen besteht, so dass die phrase unique, der
eine, einzige Satz, nur den Rahmen bildet, in den mehrsitzige Passagen
eingeschoben sind. Das franzosische Verfassungsgericht, der Conseil con-

18 Die Abfolge von ,,Vu“ und ,Considerant que® ist charakteristisch fiir die Ent-
scheidungen des Conseil d”Etat. Bei der Cour de Cassation ist die Verbalisation
insofern etwas anders, als die zum abschliefenden Entscheidungsausspruch fiih-
renden Satzelemente mit ,Vu ...“ und ,Attendu que ....%, in wechselnder Folge,
eingeleitet werden.Variabel sind auch die Einleitungen zum Tenor (dispositif);
statt ,ORDONNE® kann es beispielsweise auch ,DECIDE* [sic, ohne accent] hei-
Ben und unmittelbar davor der Satzverlauf durch ein abgesetztes ,,Par ces motifs®
zasuriert sein. Merkwurdigerweise wird bei den Entscheidungen beider Gerichte
heute, soweit anhand der aber die gerichtseigenen Webseiten zuganglichen Ent-
scheidungen feststellbar, regelmafig das Satzsubjekt (,La Cour* oder ,Le Con-
seil“) weggelassen. Zur klassischen Form des phrase-unique-Urteils s. P. Mimin, Le
Style des Jugements (Vocabulaire — Construction — Dialectique — Formes juridi-
ques), 4. Aufl. Paris: Librairies Techniques 1978, S. 185 ff.; R. K. Weber, Der Be-
grindungsstil von Conseil constitutionnel und Bundesverfassungsgericht. Eine
vergleichende Analyse der Spruchpraxis, Tiibingen 2019, S.1 u. passim; speziell
zum tradierten Aufbau der Entscheidungen der Cour de Cassation A. Perdriau, La
pratique des arréts civils de la Cour de cassation: principes et méthode de rédac-
tion, Paris: Litec 1993, S.369ff.; zur einsitzigen Struktur S.370; zur syllogisti-
schen Argumentation S. 405.
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stitutionnel, hat sich dartber hinaus auch von der Rahmung durch die
phrase unique verabschiedet.” Aber diese der Komplexitit der Rechtssa-
chen und den gewachsenen Anspriichen an die Verstindlichkeit geschul-
deten Veranderungen haben doch das Wesentliche des klassischen Duktus
weitgehend unberiihrt gelassen. Der klassische Aufbau ist streng deduktiv
und verbietet jede Weitschweifigkeit; er soll zur Konzision zwingen. Die
Anforderung praziser Knappheit wird in Anleitungsbiichern regelmifig
besonders hervorgehoben. Weitschweifigkeit, so wird der franzésische Ju-
rist belehrt, sei eine Sache des Feuilletons, wo man pro Zeile bezahlt wer-
de. Die gerichtliche Entscheidung miisse dagegen durch kraftvolle Kiirze
beeindrucken.??

Fir unsere Begriffe fallen franzosische Urteile oft extrem kurz aus.?!
Dieses Element der franzdsischen Rechtskultur ist auch beim Conseil con-
stitutionnel unverindert prisent. Mit der verfassungsrechtlichen Prifung
des Vertrages von Lissabon, deren Ergebnis das Bundesverfassungsgericht
in einem Urteil von 170 Druckseiten niedergelegt hat, ist der Conser! consti-
tutionnnel auf knapp 10 Seiten fertiggeworden.?? Die Verfassungsgerichte

19 S. auch Weber, Begrindungsstil (Fn. 18), S. 1, 120 ff. Zu innerfranzésischen Kritik
des traditionellen Stils und entsprechenden Verinderungstendenzen auch U. Ki-
schel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2015, S. 466 £.; F. Ranieri, Stilus Curiae. Zum
historischen Hintergrund der Relationstechnik, Rechtshistorisches Journal 4,
1985, S.75 (861£.). Speziell zu Anpassungen im Sinne einer ,angereichterten Be-
griundung® (motivation enrichie), die u.a. den in der Rechtsprechung des EGMR
aufgestellten Begriindungsanforderungen geschuldet sind, bei der Cour de Cassa-
tion s. Jacquin, La Cour de cassation se modernise pour garder son rang, Le Mon-
de 1.3.2017, und ausfihrlich Weber, Begrindungsstil (Fn. 18), S. 1, 169 ff.

20 Mimin, Le Style (Fn. 18), S.208: ,La prolixité s’explique dans un feuilleton payé
par la ligne, mais une sentence judiciaire doit imposer par sa brieveté vigoureuse®;
zur geforderten Konzision s. z.B. auch Perdriau, La pratique (Fn. 18), S. 421; P. Es-
toup, Les jugements civils. Principes et méthodes de rédaction, Paris: Litec 1998,
S.13.

21 S. etwa J.-P. Ancel, La rédaction de la décision de justice en France, Revue interna-
tionale de droit comparé 50, 1998, S. 841 (848: Verweis auf eine nur acht Zeilen
umfassende Entscheidungsbegriindung der Cour de Cassation); Angaben zur
durchschnittlichen Anzahl der Seiten in unterschiedlichen Verfahren bei Weber,
Begriindungsstil (Fn. 18), S. 35 ff.

22 S. einerseits BVerfGE 123, 267, andererseits Conseil constitutionnel, Décision n°
2007-560 DC du 20 décembre 2007 <https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/d
efault/files/as/root/bank_mm/decisions/2007560dc/2007560dc.pdf>, zuletzt
aufgerufen am 18.12.2019. Entscheidungen, die in solcher Kirze zur Verfassungs-
widrigerklarung von Gesetzen fithren, sind keine Seltenheit, s. z.B. Décision n°
2018-744 QPC du 16 novembre 2018 <https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites
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anderer frankophoner Lander orientieren sich in diesem Punkt, wie in vie-
len anderen, hiufig an den franzdsischen Usancen.?

Nach vorherrschender Meinung zeichnet sich der Stil der kontinental-
europaischen verglichen mit dem der angelsichsischen Gerichtsurteile
tiberhaupt durch grofere Kirze aus.?* Das trifft wohl zu, wenn man dem
angelsichsischen Sprachgebrauch folgt und jeweils auch alle abweichen-
den Meinungen mit zur jeweiligen ,,Entscheidung® rechnet. Folgt man da-
gegen dem hiesigen Sprachgebrauch, der als Entscheidung des Gerichts
nur die - rechtlich allein maf§gebende — Entscheidung der jeweiligen Rich-
termehrheit betrachtet, fallt der Vergleich der Umfange partiell anders aus.
Deutsche Gerichtsurteile zum Beispiel, vor allem die des Bundesverfas-
sungsgerichts, schlagen nicht nur die des franzésischen Conseil constituti-
onnel um Langen. Sie sind in der Regel, wenn man die abweichenden Mei-
nungen aufSer Betracht lasst, auch linger als die der Supreme Courts der
Vereinigten Staaten und des Vereinigten Konigreichs. Das unter Ein-
schluss aller richterlichen opinions laingste Urteil, das ich ndher betrachtet

/default/files/as/root/bank_mm/decisions/2018744qpc/2018744qpc.pdf>, zuletzt
aufgerufen am 22.12.2019; Décision n°® 2018-744 QPC du 16 novembre 2018
<https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisi
ons/2018744qpc/2018744qpc.pdf>, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. Zur zuneh-
menden Linge der Entscheidungen beim Conseil constitutionnel, die allerdings
nichts daran dndert, dass die Entscheidungen nach wie vor wesentlich kirzer sind
als die des Bundesverfassungsgerichts, auch Weber, Begriindungsstil (Fn. 18),
S.35; Zahlen zur Lange der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ebd.
S.S6.

23 Nur ein Beispiel: Das Verfassungsgericht Gabuns gibt die durchschnittliche Lin-
ge seiner Entscheidungen mit 10 Seiten an, s. Cour constitutionnelle du Gabon
[2019], Réponses au Questionnaire, in: Association des Cours Constitutionnelles
Francophones (ACCF), Bulletin no 13, Avril 2019, Actes de la conférence organi-
sée pour le 20e anniversaire de 1" ACCPUF, novembre 2017, S.299-312 (304),
<https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponses-gabon.pdf >,
zuletzt aufgerufen am 18.12.2019.

24 G. Cuniberti, Grands systemes de droit contemporain. Introduction au droit com-
paré, 3. Aufl. Paris: LGD]J, 2015, S. 58, Rn. 95; M. Coben, Ex Ante Versus Ex Post
Deliberations: Two Models of Judicial Deliberations in Courts of Last Resort,
American Journal of Comparative Law 62, 2014, S. 401 (453); M. Pavcnik, Begriin-
dung der gerichtlichen Entscheidungen — Bewertung und Empfehlung, in: L.
Tichy/P. Hollinder/A. Bruns (Hrsg.), Oduvodnéni soudniho rozhodnuti — The ju-
dicial opinion — Begriindung von Gerichtsentscheidung [sic], Prag: Centrum
prévni komparatistiky, Pravnickd fakulta Univerzity Karlvovy v Praze 2011,
S. 363, m.w.N.
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habe, stammt allerdings tatsichlich aus einem stark vom common-law ge-
priagten Land, aus Pakistan; es umfasst gut 900 Seiten.?

Die franzosische Ublichkeit des Sichkurzfassens wirkt auch in die Bera-
tungen hinein. Ein Richter des Conseil d” Etat hat mir berichtet, in den Be-
ratungssitzungen sei jede Redundanz strengstens verpont. Die resultieren-
den Entscheidungen vermitteln der Form nach den — der Sache nach aller-
dings in der Regel nicht ansatzweise eingelosten — Eindruck des logisch
Zwingenden.?® Inhaltlich diskursiv wirken sie nicht. In den Worten des
Berichts einer beim Conseil d’ Etat gebildeten Arbeitsgruppe zur Redaktion
verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen: Vermittelt wird das Bild des
Richters, der mehr behauptet als zu rechtfertigen.” Grofer Wert wird
nicht nur auf Kiirze, sondern auch auf Eindeutigkeit gelegt: ,,Le motif doit
étre clair et affirmatif, il ne doit pas laisser la place a I” interprétation.“*® Zum
Eindruck des Autoritativen tragt zusétzlich das Verbot der Veroffentli-
chung abweichender Meinungen bei.

In diesem Verbot manifestiert sich dasselbe wie im knappen, prizisen,
ableitenden Duktus der Entscheidungsbegriindung, namlich, wie es der
schon erwihnte franzdsische Richter mir gegentiber ausdriickte, ,/a posi-
tion catholigue. Das Urteil ergeht als autoritative Offenbarung eines schon
feststehenden Gultigen. Die Prisentation der richterlichen Entschei-
dung entspricht damit — wiederum: der Form nach - zugleich dem
montesquieu’schen Postulat, dass der Richter nur ,/a bouche de la loi*, der
Mund des Gesetzes, sein, also nur aussprechen soll, was schon das Gesetz
selbst besagt. Die Kultur duferster Knappheit und Prézision der Urteils-
grinde korrespondiert der Ablehnung eines ,gouvernement des juges*, einer

25 Supreme Court of Pakistan, District Bar Association, Rawalpindi and others v. Fe-
deration of Pakistan, vom 5.8.2015, PLD 2015 SC 401. Die Entscheidung war am
20.9.2018 auf der Gerichtswebseite unter <http://www.supremecourt.gov.pk/web/
user_files/File/Const.P.120£2010.pdf> abrufbar. Dieser link ist inzwischen deakti-
viert; s. stattdessen <https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl-nat.nsf/caseLaw.xs
p?documentld=6E4DCBAB2B307CE1C12581AD004FD7258&action=openDocum
ent&xp_countrySelected=PK&xp_topicSelected=GVAL-992BU6&from=topic&Se
ssion]D=DXXUSTFWD8>, zuletzt aufgerufen am 18.12.2019.

26 Detaillierte Analyse bei Weber, Begriindungsstil (Fn. 18), S. 111 {f.

27 Conseil d’Etat (Hrsg.), Groupe de Travail sur la Rédaction des Décisions de la Ju-
risdiction Administrative, Rapport (April 2012), <https://www.conseil-etat.fr/actu
alites/actualites/groupe-de-travail-sur-la-redaction-des-decisions-de-la-juridiction-ad
ministrative-rapport-final>, zuletzt aufgerufen am 18.12.2019, S. 38: ,Elle traduit
aussi ... une conception du juge qui affirme plus qu’il ne justifie.”.

28 So, allgemein zu den Anforderungen an die Begriindung franzésischer Gerichts-
urteile, Ancel, La rédaction (Fn. 21), S. 850.
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Richterherrschaft, auch insofern, als sie gleichbedeutend ist mit strikter
Unterdriickung von obiter dicta.?® Darin liegt tatsichlich, nicht blof§ der
Form nach, ein wesentliches Element richterlicher Zurtckhaltung.

Der franzosische Begrindungsstil ist in anderen Jurisdiktionen kopiert
worden, manchmal auch nur teilweise und ohne mit bestimmten Elemen-
ten der Form auch den Sinn zu ibernehmen.3°

Vollig anders stellt sich der traditionelle Begriindungsstil im common-
law-Rechtskreis dar. Hier erscheinen die Urteile ganz und gar als Men-
schenwerk. Die Richter auflern sich weitgehend individuell, urspriinglich
eben sogar jeder einzeln, serzatim. Sie schreiben in der Ich-Form. Es gibt
keinen bestimmten Usus fiir den Aufbau der richterlichen opinion.3' In
den bis heute oft als speech(es) bezeichneten Urteilen hat sich das oratori-
sche Element des urspriinglich rein miindlichen Vortrags der richterlichen

29 Das bedeutet zwar nicht, dass nicht entgegen dem dufleren Anschein auch franzo-
sische Richter rechtschopferisch titig wiirden (s. auch, zum internen Vorkom-
men teleologischer Argumente und zur Bedeutung publizierter informationsrei-
cherer Begleitdokumente zur eigentlichen gerichtlichen Entscheidung, am Bei-
spiel der Cour de Cassation M. Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative Ana-
lysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford: Oxford University Press
2004, S.27ff., 166 ff.). Die franzosische Tradition notigt sie aber dazu, das zu ka-
schieren (vgl. H. Jung, Richterbilder: Ein interkultureller Vergleich, Baden-Baden
2006, S.152), und das hat restriktive Riickwirkungen auf die Neigung und die
Moéglichkeiten zur Kreativitit und zum Ausgriff in die Domane des Gesetzgebers.

30 So hat das indonesische Verfassungsgericht die Abfolge von ,considerant-que
Elementen, aber nicht ansatzweise zugleich den streng ableitenden Duktus iber-
nommen, s. die Beschreibung bei S. Butt, The Constitutional Court and Demo-
cracy in Indonesia, Leiden/Boston: Brill 2015, S. 61 ff.

31 S.stattvieler A. F. Rodger [of Earlsferry; The Rt Hon Lord Rodger], The Form and
Language of Judicial Opinions, Law Quarterly Review 118, 2002, S. 226 (227). Im
Vereinigten Konigreich entspricht dem das Fehlen einer Tradition der spezifi-
schen, das Abfassen richterlicher Urteile betreffenden Ausbildung, ebd. S.226f.
Das wiederum erklart sich daraus, dass es in der Tradition des common law tuber-
haupt keine spezielle akademische oder birokratische Ausbildung fiir den Rich-
terberuf gibt; Richter wird man nicht nach Abschluss einer Ausbildung, die die
Befihigung zum Richteramt vermittelt und einen Teil der Absolventen direkt in
solche Amter - in Frankreich sogar teilweise unmittelbar in Spitzenimter der Jus-
tiz — fiihrt, sondern traditionell durch Selektion in einer spateren Phase des, meist
anwaltlichen, Berufslebens; s. fiir die Unterscheidung zwischen einem biirokrati-
schen und einem professionellen Modell der Richterrekrutierung J. Be/l, Judicia-
ries within Europe: A Comparative Review, Cambridge: Cambridge University
Press 2006, S. 15, m.w.N.
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Einzelmeinungen3? erhalten. Die Sprache ist oft farbig, der Stil manchmal
so personenspezifisch, dass man den jeweiligen Verfasser auch unabhingig
von der einleitenden namentlichen Nennung individualisieren kénnte.3
Die traditionelle richterliche opinion des common law kann, zumindest in
ihren besten Hervorbringungen, ebenfalls als eine Kunstform betrachtet
werden. Man spricht von einem ,literarischen Schreibstil“.3# Tatsachlich
verdanken bertthmte Richter des common-law-Rechtskreises ihren Kultsta-
tus haufig der Brillianz, der Schirfe, dem Witz ihrer Formulierungen, dem
Schlagenden ihrer Beispiele und anderen Elementen ihrer Prisentations-
kunst.3S Verglichen mit dem franzosischen phrase-unigue-Urteil handelt es
sich hier um eine entschieden nicht-akademische Kunst (im kunsthistori-
schen Sinn des Wortes ,,akademisch®), um eine deutlich modernere, sub-
jektivere.

Mit dieser Charakterisierung verbinde ich kein Werturteil. Gerade fiir
juristische Zwecke muss das Subjektivere nicht unbedingt das Geeignetere

32 Dazu und zu Veranderungen, die der allmihliche Ubergang zu schriftlich abge-
fassten opinions zwangslaufig zur Folge hat, Rodger, The Form (Fn. 31), S. 229 ff;
Zur Tradition der Mundlichkeit im common law s. auch M. D. Kirby, Judicial Dis-
sent — Common Law and Civil Law Traditions, Law Quarterly Review 123, 2007,
S.379 (384ft.).

33 Naher M. Andenas/D. Fairgrieve, Simply a Matter of Style? Comparing Judicial De-
cisions, European Business Law Review 25, 2014, S. 361 (363 ff.).

34 J. E. Kushal Murkens, Verfassungsgerichtsbarkeit im Vereinigten Konigreich, in: A.
v. Bogdandy/C. Grabenwarter/P. Huber (Hrsg.), Ius Publicum Europacum, Bd.
VI, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen, Heidelberg 2016, S.795
(824), Rn 70. Die Individualitit des Ausdrucks schliefSt vor allem unter den poli-
tisch polarisierten Verhaltnissen, die in den USA herrschen, oft auch eine ausge-
prigte Scharfe insbesondere bei den abweichenden Meinungen ein, s. dazu P.M.
Wald, The Rhethoric of Results and the Results of Rhethoric: Judicial Writings,
University of Chicago Law Review 62, 1995, S. 1371 (1382 ff., m.w.N.).

35 Daneben spielt traditionell u.a. die Kunst der Fragen in mindlichen Verhandlun-
gen eine wichtige Rolle; zu Griinden der Wertschitzung individueller Richter s.
Rodger, The Form (Fn. 31), S. 238 ff. Natirlich gibt es auch Falle einer besonderen
Prominenz und Verehrung, die an bestimmte Werthaltungen gebunden ist; sie
wird einzelnen Richtern im angelsichsisch gepragten Rechtskreis vor allem dann
zuteil, wenn entweder eine ausgepragte rhetorische Kunstfertigkeit hinzukommt,
wie im Fall von Antonin Scalia, oder wenn die jeweilige Werthaltung zusétzlich
biographisch illustriert und beglaubigt ist, der Richter also in besonderem Maf
als ganze Personlichkeit fiir das steht, woftir er sich als Richter einsetzt oder ein-
gesetzt hat — man denke etwa an Ruth Bader Ginsburg und ihren Einsatz fiir
Frauenrechte in den USA oder an Albie Sachs, der schon vor der Berufung zum
Richter seinen Einsatz gegen die Apartheid mit schweren Verletzungen durch ein
Attentat bezahlt hatte, in Stidafrika.
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sein. Und selbst wenn die Charakterisierung von etwas als ,modern“ ohne
Weiteres als Gitesiegel zu begreifen wire: Gerade der individualistische
Grundzug des Judizierens im common-law hat, so vergleichsweise modern
er in der rein dsthetischen Betrachtung anmuten mag, seine Wurzeln nicht
in der Moderne, sondern im archaischen rein mundlichen seriatim-Ge-
richtsbetrieb einer Zeit, die noch keine alphabetisierten Richter kannte.
Den Vorzug dieser Tradition hat man stets in der Offenheit des durch der-
artige Entscheidungen konstituierten Rechts gesehen: Gerade dass tiberein-
stimmende Ergebnisse von unterschiedlichen Richtern unterschiedlich be-
grindet werden konnen — in fritherer Zeit, als die Richter ihre Entschei-
dungen nur mindlich verkindeten und eine Verschriftlichung nur durch
die reports externer Beobachter erfolgte, kam noch hinzu, dass unterschied-
liche reporter iber dieselben richterlichen opinions in unterschiedlichen
Worten berichteten —, mildere die Rigiditit eines eindeutigen Wortlauts,
lenke die Aufmerksamkeit von bloffen Worten auf zugrundeliegenden
Sinn und Zweck und verschaffe so die Flexibilitit, die nétig ist, wo jede
Entscheidung im Prinzip verbindliche Prazedenzwirkung hat.3¢ Diese Fle-
xibilitdt ist freilich nur die Kehrseite der besonderen Schwierigkeit der Be-
stimmung der tragenden Entscheidungsgriinde, die die Multiplizitit rich-
terlicher Einzelmeinungen aufwirft. Sie ist gleichbedeutend mit haufiger
Unbestimmtheit und infolgedessen oft mangelnder Orientierungsleistung
gerade der hochstrichterlichen Entscheidungen, die doch Klarungsleistun-
gen fiir das gesamte Rechtssystem erbringen sollten. Hier liegt der Grund
fur die seit langem wiederkehrenden Forderungen kollegialerer, einheitli-
cherer Entscheidungen und fir die immer neuen Anliufe und den im com-
mon-law-Rechtskreis insgesamt sich abzeichnenden Trend in diese Rich-
tung.’’

Wie im franzosischen Fall die Affinitit zur katholischen Tradition auf-
fillt, so liegt auch im angelsichsischen ein Zusammenhang mit allgemei-
neren kulturellen Prigungen auf der Hand, in diesem Fall mit dem indivi-
dualistischen, wettbewerblichen, auf Konfrontation der Gegensitze setzen-
den Grundzug der angelsichsischen institutionellen Kultur.

Zugleich ist die common-law-Kultur der Entscheidungsbegrindung, zu-
mindest in bestimmten Hinsichten, die deutlich weniger autoritire: Ers-

36 P. M. Tiersma, The Textualization of Precedent, Loyola Law School, Legal Studies
Paper No. 2007-28, April 2007, S.1197, 1202, 1207 f., 1219, 1236 u. passim,
m.w.N.

37 S. fur das Vereinigte Konigreich Andenas/Fairgrieve, Simply (Fn. 33), S. 363 ff.; zur
allgemeineren Wegbewegung von der Reinform der seriatim-Entscheidung s.o.
Text mit Fn. 3 f.

33



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

Gertrude Liibbe-Wolff

tens macht sie keine Anstalten, im Interesse eines Anscheins der Alterna-
tivlosigkeit der gefundenen Losung die Moglichkeit unterschiedlicher Aus-
legungen des geltenden Rechts zu verbergen. Zweitens zielt sie auf Allge-
meinverstandlichkeit und damit im Gegensatz zur franzoésischen nicht nur
auf Rechtfertigung gegeniiber Rechtsexperten, sondern auf Rechtfertigung
gegentiber jedermann.38

Auch im common-law-Rechtskreis gilt Knappheit der Begrindung als
Tugend. Der tatsichliche Trend geht allerdings hier wie tGberall zu linge-
ren Entscheidungen.®

Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts als Kunstwerke aufzufassen,
wiirde wohl niemandem einfallen. Von der eleganten extremen Konzision
der franzésischen Urteile sind sie weit entfernt. Dass und warum sie auch
die spezifischen stilistischen Qualititen der brilliantesten hochstrichter-
lichen opinions des common-law-Rechtskreises nie erreichen, hat kiirzlich
ein junger amerikanischer Kollege ganz richtig auf den Punkt gebracht:
Ihm sei gesagt worden, ,that the reason nothing fun ever gets into German
Judgments is that any time one justice enlivens a draft judgment with a striking
formulation or a novel turn of phrase, another justice removes the offending arti-
cle when the draft gets read in conference. Such, alas, are the perils of writing by
committee*. 40

38 Zu diesem Unterschied auch Be/l, Judiciaries (Fn. 31), S. 9 f., m.w.N. (zum franzé-
sischen Begriindungsstil ausfithrlicher dort S.73ff); s. auch, auf weitere
Verbesserung der Verstandlichkeit fiir jedermann zielend, M. Arden [The Rt Hon
Lady Justice Arden], Judgment Writing: Are shorter judgments achievable? Law
Quarterly Review 128, 2012, S. 515 (517 £. u. passim).

39 S. fiir die Gerichte im Vereinigten Konigreich Arden, Judgement Writing (Fn. 38),
S.515; fir den australischen High Court M. Groves/R. Smyth, A Century of Judicial
Style: Changing Patterns in Judgment Writing on the High Court 1903-2001,
Federal Law Review 32, 2004, S. 255 fF., hier zitiert nach <http://classic.austlii.edu.
au/au/journals/FedLawRw/2004/11.html>, zuletzt aufgerufen am 3.2.2019 (ohne
Seitenzihlung, Zitierung nach Abschnittstiiberschriften), Abschnitte ,Length of
High Court Judgments“ und ,Conclusion®. Bei den Verfassungsgerichten der
kontinentaleuropéischen Tradition sieht es nicht anders aus. Der erste Band der
Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) ent-
hielt auf 440 Seiten (ohne Richterliste und Register) 49 Entscheidungen. Im Band
106 aus dem Jahr 2003 waren es auf 378 Seiten 17 Entscheidungen. Der 2018 er-
schienene Band 146 enthalt auf 375 Seiten nur noch sieben. Fiir Klagen tber zu
lange Entscheidungen s. auch M. Aragén Reyes, La deliberacién en los tribunales
constitucionales, Revista Espafiola de Derecho Costitucional 112, 2018, S.377-
385 (382).

40 J. Collings, An American Perspective on the German Constitutional Court, in:
A.B. Kaiser/N. Petersen/]. Saurer (Hrsg.), The U.S. Supreme Court and Contem-
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So ist es beim Bundesverfassungsgericht tatsichlich. In den gemeinsa-
men Leseberatungen, in denen die Richter anhand des Entwurfs des Be-
richterstatters die abschliefende Textfassung der Senatsentscheidungen er-
arbeiten, wird prononciert Individuelles ausgeschieden. Ein exzeptionelles
Entgegenkommen genoss im Zweiten Senat ein bayerischer Kollege, dem
man, vielleicht als kleinen Tribut an seine verschmitzte bayerische Eigen-
willigkeit, regelmifig die auflerhalb Bayerns ungewohnliche Formulie-
rung durchgehen lief3, etwas liege ,nicht inmitten” (liege nicht vor, spiele
keine Rolle). In aller Regel achten die Senate darauf, dass, ganz besonders
bei den rechtlichen Obersitzen, soweit wie moglich die hergebrachten
Formulierungen verwendet werden, damit nicht Abweichungen in der
Formulierung Spekulationen tiber damit beabsichtigte inhaltliche Ande-
rungen der Rechtsprechung aufwerfen.

III. Gliederungselemente, Zitierweisen und sonstiges

Viele weitere Unterschiede in Form und Stil verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen liefen sich nennen. Das betriftt die offizielle Benennung und
andere kennzeichnende Elemente der Entscheidung, Invokationen der in
Anspruch genommenen hochsten Legitimationsquelle oder andere pathe-
tische Formeln und den Aufbau - Gliederungselemente und deren Kenn-
zeichnung -, Ublichkeiten und Unublichkeiten der Bezugnahme auf
Rechtsprechung und Literatur, Unterschriften, erkennbare Autorschaf-
ten*! und mehr. Das alles darzustellen und zu interpretieren, fehlt hier der
Raum. Es soll deshalb nur an einigen Beispielen illustriert werden, dass es
sich auch hier meist nicht um bloffe Formalien ohne tiefere Bedeutung
handelt.

Fir Eingangsformeln wie das ,,Im Namen des Volkes®, mit dem die Ur-
teile des Bundesverfassungsgerichts uberschrieben wird, liegt das auf der
Hand. Es ist eben nicht dasselbe, ob man Recht im Namen des Volkes
oder, beispielsweise, ,in the name of HM King Abdullah II Bin Al-Hus-
sein“4? spricht, und es wire sehr verwunderlich, wenn der Unterschied
sich in der Formulierung dieser Zeile erschopfte.

porary Constitutional Law: The Obama Era and Its Legacy, Baden-Baden 2018,
S.273 (284).

41 Zur Frage der erkennbaren Autorschaft s. bereits oben Text mit Fn. S.

42 The Constitutional Court of Jordan, Ruling No. 4 for 2013, v. 28.8.2013, <http://
www.cco.gov.jo/Portals/0/RulingNo.4For2013.pdf?ver=2015-10-14-102800-000>,
zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. Die Berufung auf den Monarchen als Legitima-
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Ob etwa ein einzelner, namentlich benannter Richter als Autor der Ent-
scheidung auftritt, wie im common-law-Rechtskreis nach wie vor weitge-
hend - wenn auch mit ricklaufiger Tendenz — Gblich, hingt eng mit dem
weiter oben schon besprochenen Grundverstindnis der Entscheidung als
im Extremfall aus seriatim aufgelisteten Einzelmeinungen zusammenge-
setztes oder als kollegiales, kooperativ zu erarbeitendes Produkt zusam-
men. Ebenso die Unterschriftssitten: Verfassungsgerichtsurteile in der per-
curtam-Tradition tragen typischerweise die Unterschriften aller Richter,
gleich ob sie der Entscheidung zugestimmt haben oder nicht, oder die des
das Gericht nach auflen auch sonst vertretenden Prasidenten (selbst wenn
dieser gegen die Entscheidung gestimmt hat), manchmal zusitzlich auch
die des Generalsekretirs oder des Berichterstatters. Die Unterschrift doku-
mentiert hier die Beteiligung an der Entscheidungsfindung in dem Kolle-
gium, das die nunmehr giiltige und zu respektierende Entscheidung ge-
troffen hat, und kann auch als Bezeugung der von der jeweils individuel-
len Meinung gerade nicht abhangigen Gultigkeit verstanden werden. Im
common-law-Rechtskreis bedeutet eine etwaige richterliche Unterschrift da-
gegen Autorschaft oder Einverstindnis mit der Entscheidung. Die Unter-
schriftssitten der kollegialen Entscheidungstradition wirken, von diesem
Verstindnis ausgehend, wie eine Falschbeurkundung.

Selbstverstaindnisse und Aufgabenverstindnisse dricken sich auch darin
aus, ob Entscheidungsbegriindungen auf frihere eigene Rechtsprechung,
auf Rechtsprechung anderer Gerichte, und auf rechtswissenschaftliche Li-
teratur rekurrieren oder gerade nicht. Wo zum Beispiel selbst das Zitieren
friherer eigener Rechtsprechung verpont ist oder war, handelt es sich um
die symbolische Behauptung, dass allein das Gesetz entscheide.®3 In vor-
handener oder verweigerter sichtbarer Auseinandersetzung mit Rechtspre-

tionsquelle findet sich hier nicht als Eingangsformel, sondern am Schluss vor den
Unterschriften der Richter. Interessant ist hier auch, dass die Richter in dieser Un-
terfertigung als ,,President (Name)“, ,Member (Name)“ oder ,Dissenting Mem-
ber (Name)“ gefithrt werden. Ahnlich erscheinen z.B. auch bei der argentinischen
Corte Suprema de la Nacion die Unterschriften der Richter, die die Mehrheitsmei-
nung des Gerichts nicht mittragen, mit dem Zusatz ,(en disidencia)®; Beispiele
unter <https://sj.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=iniciar>, zuletzt aufgerufen
am 22.12.2019.

43 Bei den franzésischen Hochstgerichten zum Beispiel ist selbst das Zitieren frithe-
rer eigener Rechtsprechung verpont; s. auch Weber, Begrindungsstil (Fn. 18),
S. 88f. Bei einem der Verfassungsgerichte der Frankophonie, das diese Sitte imi-
tiert, fithrt man zur Begriindung aus, die Fille missten anhand der gesetzlichen
Bestimmungen und nicht anhand systematischer Bezugnahme auf eigene Recht-
sprechung entschieden werden, s. Cour constitutionnelle du Gabon 2019 (Fn.
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chung und wissenschaftlicher, vor allem rechtswissenschaftlicher Litera-
tur** und der darin ,herrschenden Meinung“ bekunden sich dartiber hi-
naus auch Hierarchie- und Dominanzverhiltnisse und -anspriiche, Selbst-
herrlichkeiten oder umgekehrt Rationalitatsanspriiche und das Bestreben,
Selbstherrlichkeit oder den Anschein davon durch Rickbindungen mog-
lichst zu vermeiden. Auf- oder Abwertungsinteressen spielen besonders
deutlich in dem Streit dariber eine Rolle, ob Gerichtsentscheidungen
auch auf die Judikatur auslandischer Gerichte Bezug nehmen sollten.*

23), S.304. Auch beim finnischen Obersten Verwaltungsgericht hat man frither
gerade auf das Zitieren eigener Entscheidungen verzichtet, um nicht den Ein-
druck zu erwecken, als halte man die eigenen Entscheidungen fiir eine Rechts-
quelle (Auskunft eines Richters des finnischen Supreme Administrative Court). Zur
franzosischen Sitte s. Cuniberti, Grands systemes (Fn. 24), S. 58, Rn. 95.

44 Die italienische Corte Costituzionale z.B. pflegt nicht bestimmte Autoren und
Werke zu zitieren, sondern nur vereinzelt allgemein auf ,die Lehre® (/z dottrina)
Bezug zu nehmen, s. R. Bifulco/D. Paris, Der italienische Verfassungsgerichtshof,
in: Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg.) (Fn. 34), § 100, S.271 (321), Rn. 114.
Das spanische Tribunal Constitucional gehort, wie der belgische Verfassungsge-
richtshof, zu den Verfassungsgerichten, die Literaturmeinungen grundsitzlich nie
zitieren. Richter des Tribunal Constitucional begrinden das damit, dass das Ge-
richt genug Autoritit habe, um eigene doctrina zu entwickeln, statt sich auf die in
der Literatur entwickelte zu stlitzen, s. A.R. do Vale, La deliberacién en los tribu-
nales constitucionales, Madrid 2017, S. 100. In Kanada hat in der Vergangenheit
ein Chief Justice des Supreme Court sogar den vor dem Gericht auftretenden An-
wilten das Zitieren von Literaturmeinungen verboten, E. McWhinney, Judicial
Concurrences and Dissents: A Comparative View of Opinion-writing in Final Ap-
pellate Tribunals, The Canadian Bar Review 31, 1953, S.595 (620); inzwischen
gelten diese aber als sekundire Rechtsquelle und dementsprechend zitierbar, s.
Cour supréme du Canada, Réponses au questionnaire, in: Association des Cours
Constitutionnelles Francophones (ACCF), Bulletin n° 13, Avril 2019, Actes de la
conférence organisée pour le 20e anniversaire de 1'ACCPUF, novembre 2017,
S.249-263 (258), < https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-reponse
s-canada.pdf >, zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. Beim britischen Supreme Court
sind Zitate aus der Literatur recht selten. Beim US Supreme Court ist in den zu-
rickliegenden Jahrzehnten die Heranziehung juristischer Literatur erheblich zu-
rickgegangen; dafiir werden sowohl mittelbare Auswirkungen politischer Polari-
sierung verantwortlich gemacht als auch der Umstand, dass die akademische Ju-
risprudenz sich immer weniger mit dem klassisch-rechtsdogmatischen Ausle-
gungsgeschaft und immer mehr mit Dekonstruktivem und mit abstrakten Theo-
riebildungen befasse, s. H. Schweber/]. 1. Brookhart, The Supreme Court of the
United States, in: A. v. Jakab/A. Dyevre/G. Itzcovich (Hrsg.), Comparative consti-
tutional reasoning, Cambridge: Cambridge University Press 2017, S.723 (723;
vgl. auch S. 744).

45 Zu diesem besonders heftig in den USA gefiihrten Streit — es gab sogar einen Ge-
setzentwurf, mit dem das Zitieren fremder Urteile verboten werden sollte — statt
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Was den Aufbau angeht, unterstreicht etwa das franzosische Modell des
Voranschreitens von dargelegten Rechtsprimissen zum Ergebnis, das erst
ganz am Ende prisentiert wird, symbolisch den behaupteten rein dedukti-
ven Charakter der Entscheidungsfindung,* wihrend Urteile, die, wie
beim Bundesverfassungsgericht, mit dem Tenor beginnen, sich eher an
praktischen Informationsbedarfsprioridten orientieren. Technische Details
wie das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein von Gliederungen, Zwi-
scheniiberschriften und Randziffern sagen, ceteris paribus, zumindest etwas
dariber aus, wie nutzergerecht und damit gemeinwohlorientiert das jewei-
lige Gericht in der jeweiligen Hinsicht operiert, und nicht selten mag das
ein Hinweis auf allgemeinere Orientierungen sein.*’

Den bundesverfassungsgerichtlichen Usus, jeweils in einem gesonderten
Entscheidungsabschnitt anhand der bisherigen Rechtsprechung die ab-
strakten ,Mafstibe® darzulegen, die der Entscheidung des konkreten Fal-
les zugrundezulegen sind, hat man als Ausdruck der Verselbstindigung

vieler U. Sacksofsky, ,Grofe Richter*? Vergleichende Beobachtungen zum Tod
von Antonin Scalia, in: J6R 65, 2017, S.743 (752f.), m.w.N. Nach einer im Jahr
2019 veroffentlichten Auskunft von Jean Spreutels, bis 2018 Prisident des belgi-
schen Verfassungsgerichts, hat dieses Gericht Rechtsprechung aus anderen Staa-
ten sogar bislang noch in keinem einzigen Fall zitiert, . Spreutels, La motivation
des arréts de la Cour constitutionnelle de Belgique, in: Bulletin n® 13, Avril 2019,
Actes de la conférence organisée pour le 20e anniversaire de I'ACCPUF, novem-
bre 2017, <https://cdn.accf-francophonie.org/2019/06/bulletin-13-tab-2-belgique.p
df>, S.63 (68; sehr wohl wird dagegen die Rechtsprechung der transnationalen
Gerichte zitiert, ebd. S. 67, 68), zuletzt aufgerufen am 22.12.2019. In Deutschland
sind rechtsvergleichende Betrachtungen wenig umstritten; zur Praxis des Bundes-
verfassungsgerichts s. S. Graf Kielmansegg, Foreign Precedents in Constitutional
Litigation, in: M. Schmidt-Kessel (Hrsg.), German National Reports on the 19th
International Congress of Comparative Law, Tiibingen 2014, S. 643 {f.; S. Martini,
Lifting the Constitutional Curtain? The Use of Foreign Precedent by the German
Federal Constitutional Court, in: T. Groppi/M.-C. Ponthoreau (Hrsg.), The Use of
Foreign Precedents by Constitutional Judges, Portland: Hart Publishing 2013,
S.229 (in diesem Band auch Berichte zu zahlreichen weiteren Verfassungsgericht-
en).

46 Zum rein symbolischen Charakter dieses Duktus, wihrend die vorgebliche Ablei-
tung tatsichlich duferst liickenhaft bleibt, s. die treffenden Urteilsanalysen bei
Weber, Begrindungsstil (Fn. 18), S. 104 ff.

47 R. A. Posner, Judges’ Writing Styles (And Do they Matter)? University of Chicago
Law Review 62, 1995, S. 1421 (1427), sieht in der Abwesenheit von Gliederungs-
tberschriften — wie in der Abwesenheit von Fufnoten — einen Verzicht auf hohen
Ton, denn es handele sich um Anniherungen an das mundliche Sprechen; bei
Posner auch Uberlegungen dazu, was den Ton einer Entscheidung hebt oder - in
einem nicht pejorativ gemeinten Sinn — senkt.
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der Verfassungsgerichtsbarkeit zu einer ,mafistabsetzenden Gewalt“ inter-
pretiert, die sich vom fir die richterliche Funktion und deren Legitimitit
konstitutiven Bezug auf den konkreten Streitfall tendenziell emanzipie-
re.*8 Mir scheint dagegen, dass die Darlegung der Maf$stiabe, d.h. die Aus-
formulierung der Regeln, nach denen entschieden wird, gerade eine we-
sentliche, rechtsstaatsgemifle Eigenheit der Rechtsprechung zur Geltung
bringt, nimlich dass sie nach Regeln erfolgt. Die missen, soweit nicht
schon in der Verfassung und den Gesetzen hinreichend determinations-
kraftig ausgesprochen, zuniachst mit den tblichen Methoden der Ausle-
gung entwickelt werden. Darin, dass das geschieht, das Rechtsproblem al-
so verregelt und nicht einfach der konkrete Fall ad hoc irgendwie entschie-
den wird, und in der Mafsstablichkeit der entwickelten Regeln auch fiir
kiinftige Fille liegt gerade ein wesentliches Element des vor Willkiir schit-
zenden Charakters rechtsstaatlicher Justiz.#” Ob die MafSstabsbildung im-
mer mit einem ausreichenden Maf an richterlicher Zurtickhaltung erfolgt,
steht auf einem anderen Blatt und hingt nicht notwendigerweise davon
ab, ob sie in einem gesonderten Abschnitt erfolgt.

IV. Form, Stil und Substanz

Unterschiede in Form und Stil von Gerichtsurteilen gehen mit Unterschie-
den von typischerweise substanzieller Bedeutung einher. Individuell oder
gemeinsam, autoritativ-dekretierend oder diskursiv-begriindend, im Duk-
tus des logisch Abgeleiteten oder die Schwierigkeiten der Rechtskonkreti-
sierung verdeutlichend, mehr systematisierend und verallgemeinernd oder
mehr topisch-einzelfallbezogen, nutzerorientiert oder in souverianer Miss-
achtung von Nutzerinteressen formuliert und gegliedert, vom Présidenten,
vom Berichterstatter, auch von einem Mitarbeiter, oder von allen Richtern
unterfertigt — alle diese und andere Alternativen im Stil gerichtlicher Ent-

48 O. Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mollers/C.
Schénberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren
Bundesverfassungsgericht, Frankfurt a. M. 2011, S.159 (168ff.); kritisch auch
Weber, Begriindungsstil (Fn. 18), S. 130 ff.

49 Zum Gesichtspunkt des ,interpretive committment® durch judizielle Rechtsausle-
gung s. auch E. Schiirmann, Vorstellen und Darstellen. Szenen einer medienan-
thropologischen Theorie des Geistes, Miinchen 2018, S.182f., m.w.N. Zu Kon-
stellationen, in denen ausnahmsweise gerade Nichtverregelung das Mittel der
Wahl sein kann, G. Liibbe-Wolff, Das Dilemma des Rechts. Uber Strenge, Milde
und Fortschritt im Recht, Basel: Schwabe Verlag 2017, S. 33, 43 t.
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scheidungen sind den Entscheidungen in der Regel nicht blof§ duferlich,
sondern symbolisieren etwas Substantielles. Sie sagen etwas aus Uber das
Zustandekommen der Entscheidung, tber den Geist, im dem gearbeitet
wird, und damit Gber Faktoren, die auch fir die inhaltlichen Ergebnisse
der Spruchtitigkeit und deren Funktionalitit nicht gleichgiltig sind. Das
bedeutet allerdings nicht, dass schon Anderungen im Stil gentigten, um zu
Anderungen auch in der Substanz zu gelangen. Der in den Kulturwissen-
schaften verbreitete Voodoo-Glaube, dass schon mit Operationen an Sym-
bolen, Zeichen, Namen eine Anderung in der Substanz des Symbolisier-
ten, Bezeichneten, Benannten zu bewirken sei, ist in Bezug auf die Recht-
sprechung so verfehlt wie sonst.
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Dietmar von der Pfordten

Kurzzusammenfassung

Das Recht tritt, so die zentrale, im vorliegenden Aufsatz entfaltete These, nicht
nur wirklich, sondern sogar notwendig in allen seinen einzelnen Rechtsakten in
etner zusatzlichen Form auf. Wibrend Brauch, Moral, Politik und andere Sozi-
algebilde auch in Form des einfachen Denkens und Sprechens vorkommen kon-
nen, ist das beim Recht in keinem seiner einzelnen Akte maoglich. Allerdings ist
mit dieser These der Notwendigkeit der zusitzlichen Form des Rechts nicht ge-
meint, dass das Recht eine eigentiimliche, also spezifische Form bat, die aus-
schlieflich dem Recht zukommt. Das Recht kann alle moglichen Formen als not-
wendige zusdtzliche Form annehmen, welche prinzipiell auch alle anderen Sozi-
algebilde haben konnen, z.B. Schriftlichkett, Veroffentlichung, Zustellung usw.
Die Differenz zu nichtrechtlichen Sozialgebilden liegt also nicht in einer einzi-
gen eigentiimlichen Form, welche als solche exklusiv dem Recht zukommt. Die
Differenz liegt vielmebr in der Notwendigkeit eines formalen Plus, einer additi-
ven Form gegeniiber der immer schon erforderlichen Grundform allen Denkens
und Sprechens.

Das Recht begegnet uns in vielfaltigen Formen: Gerichtsurteile werden
verkiindet, Gesetze veroffentlicht, Verwaltungsakte bekanntgegeben, Ver-
fassungen proklamiert, Testamente handschriftlich abgefasst, Verkaufe von
Grundstiicken notariell beurkundet, Vollstreckungsanordnungen zuge-
stellt, Vertrage durch tbereinstimmende Willenserklarungen geschlossen
usw. Beim Recht treten diese vielfiltigen Formen zu der schon immer er-
forderlichen Form allen Denkens und Sprechens hinzu. Dabei ist das Aus-
mafS dieser zusdtzlichen Form des Rechts variabel. Die zusitzliche Form des
Rechts war in friheren Zeiten und Kulturen ab einem gewissen Zeitpunkt
der Rechtsentwicklung — so kann man vermuten — sogar noch ausgeprig-
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ter als heute.! Im romischen Recht mussten etwa Klagen mit genau festge-
legten Formeln vorgebracht werden.?

Allerdings konnen auch andere Arten von Sozialgebilden, etwa der
Brauch, die Moral oder die Politik eine solche zusdtzliche Form aufweisen.
Diese ist jedoch vielfach — so kann man vielleicht vermuten — nur eine
wirkliche, keine notwendige zusatzliche Form. Sie unterscheidet sich dann in
fundamentaler, namlich modaler Art und Weise von der zusatzlichen Form
des Rechts. Das Recht tritt dagegen — so die zentrale, hier entfaltete These
— nicht nur wirklich, sondern sogar notwendig in allen seinen einzelnen Rechts-
akten in einer solchen zusdtzlichen Form auf. Wahrend andere Sozialgebilde
auch in Form des einfachen Denkens und Sprechens vorkommen konnen,
ist das beim Recht in keinem seiner einzelnen selbstindig regelnden Akte
moglich.? Das Recht muss eine zusitzliche Form haben.

Zu betonen ist allerdings, dass mit dieser These der Notwendigkeit der
zusitzlichen Form des Rechts nicht gemeint ist, dass das Recht eine eigen-
tiimliche, also spezifische Form haben muss, die ausschlieflich dem Recht zu-

1 Jedenfalls zeigen sich in frithen Rechtskulturen Verbindungen zwischen rechtli-
chen Formvorschriften und ritualisierten religiosen Handlungen: beispielhaft fiir
das antike griechische Recht: H. Barta, ,Graeca non leguntur®? Zu den Urspringen
des europiischen Rechts im antiken Griechenland, Bd. 1, Wiesbaden 2010, S. 239—
242, 293, 298 f.; fur das romische Recht: F. Schwind, Romisches Recht I. Geschich-
te, Rechtsgang, System des Privatrechts, Berlin 1950, S.40f; W. Waldstein/]. M.
Rainer, Romische Rechtsgeschichte, 11. Aufl., Minchen 2014, S. 147; zum frithmit-
telalterlichen Recht: G. Dilcher, Friuhmittelalterliche Studien 2007, S.297-316,
(311 £.); M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., Tibingen 1985, S. 816 hat
konstatiert: ,,Wie alle primitiven Prozesse war auch der altgermanische ein streng
formales Verfahren.“ Vgl. zu einer differenzierteren Analyse verschiedener Grade
der Formalitit im rémischen Recht: O. Bebrends, Formality and Substance in Clas-
sical Roman Law, in: W. Krawietz/N. MacCormick/G. H. v. Wright (Hrsg.), Pre-
scriptive Formality and Normative Rationality in Modern Legal Systems. Fest-
schrift for Robert S. Summers, Berlin 1994, S. 207-223. Ich danke Georgios Karage-
orgoudis und Maximilian Schulz fiir ihre Unterstiitzung bei der Verfertigung die-
ses Aufsatzes.

2 Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte (Fn. 1), S.142; Schwind, Romisches
Recht (Fn. 1), S. 40.

3 Bei der Religion konnte man etwa erwégen, ob sie nicht Rituale und damit wie das
Recht eine zusitzliche Form immer zur notwendigen Voraussetzung hat. Und das
erklirt vielleicht auch den historisch wie sachlich engen Zusammenhang von
Recht und Religion. Aber etwa der Zen-Buddhismus wendet sich ausdriicklich ge-
gen die Festlegung von Ritualen. Es kann also vielleicht sehr innerlichkeitsorien-
tierte Arten der Religion ohne notwendige Rituale und damit ohne notwendige
zusitzliche Form geben. Da diese Frage die Kompetenz des Autors ubersteigt,
muss sie offen bleiben.
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kommt. Das Recht kann vielmehr alle méglichen Formen als notwendige
zusdtzliche Form annehmen, welche prinzipiell auch alle anderen Sozialge-
bilde annehmen konnen, z.B. Schriftlichkeit, Handschriftlichkeit, Unter-
schrift, notarielle Beurkundung, Veréffentlichung, Bekanntgabe, Zustel-
lung, Ubergabe, Verkiindung, Proklamation, Besiegelung, Abschluss vor
einem Beamten, Verkniipfung mit einer religiésen Handlung, spezifische
Verfahren usw. Die Differenz zu nichtrechtlichen Sozialgebilden liegt also
nicht in einer einzigen eigentiimlichen Form, welche als solche exklusiv dem
Recht zukommt, wie vielleicht eine bestimmte religiése Formel ausschliefs-
lich fir eine religiose Handlung, etwa ein Gebet zu Gott, eingesetzt wer-
den kann. Die Differenz liegt vielmehr in der Notwendigkeit eines formalen
Plus, einer additiven Form gegeniiber der immer schon erforderlichen
Grundform allen Denkens und Sprechens. Identifizieren wir eine einzelne
soziale Handlung als Rechtsakt, so konnen und mussen wir diese soziale
Handlung notwendig (auch) im Hinblick auf ihr formales Plus, ihre addi-
tive Form als Rechtsakt identifizieren. Welche spezifische Gestalt diese ad-
ditive Form des Rechts hat, ist jedoch nicht generell, das heift fir jeden
Einzelakt festgelegt. Alle moglichen Formen kommen in Betracht.

Wie lasst sich die notwendige zusitzliche Form des Rechts genauer ver-
stehen? Dies soll in einem einleitenden Abschnitt erklart werden (I.). Dann
werden drei Arten der Rechtfertigung der These von der Notwendigkeit
der zusitzlichen Form des Rechts in drei Abschnitten in der Reihenfolge
zunehmender Stirke entfaltet: Eine relativ schwache Plausibilisierung er-
gibt sich durch die Vertretung der These seitens der Wissenschaft obne erkenn-
bare Gegenstimmen. Diese wird zunachst kurz erwihnt (II.). Aber Wissen-
schaftler konnen nattrlich irren. Dieser Abschnitt dient auch dazu, den
Stand der Forschung zumindest partiell zu erwahnen. Eine weitere, schon
etwas starkere Begrindung liegt in einer historischen Stiitzung der These
durch den Verweis auf die tatsdchliche Wirklichkeit der zusitzlichen Form
des Rechts (III.). Allerdings kann hier natarlich nur ein kleiner Ausschnitt
dieser Wirklichkeit berticksichtigt und erwidhnt werden. Und selbst wenn
die Erwahnung vollstindig mdglich wire, wiirde gelten: Durch die Dar-
stellung der Wirklichkeit kann die Notwendigkeit der zusatzlichen Form
des Rechts nicht erwiesen werden. Aus der Wirklichkeit ist kein logisch
gultiger Schluss auf die Notwendigkeit moglich. Eine ausnahmslose Wirk-
lichkeit eines Phinomens kann nur ein Indiz fiir seine Notwendigkeit
sein. Nach der Beobachtung vieler weiler Schwine kann bei nichster Ge-
legenheit ein schwarzer Schwan auftauchen. Die stirkste Begriindung der
Notwendigkeit einer zusitzlichen Form des Rechts kann erst in einem letz-
ten Schritt versucht werden (IV.). In diesem letzten Schritt soll gezeigt
werden, dass die Trennung des Rechts von anderen Sozialgebilden, insbe-
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sondere von der Politik, schon begrifflich nur durch die notwendige zusitz-
liche Form im Verbund mit weiteren notwendigen Eigenschaften erfolgen
kann, da der Begriff des Rechts auf Sozialgebilde mit einer derart notwendi-
gen zusatzlichen Form sowie weiteren notwendigen Eigenschaften be-
schranke ist. Weil die historische Trennung des Rechts von diesen anderen
Sozialgebilden und die begriffliche Differenzierung unter anderem tber
das Kriterium der Notwendigkeit der zusitzlichen Form stattgefunden ha-
ben, so ist die zusitzliche Form des Rechts ein Merkmal des Rechtsbe-
griffs. Damit stellt sie eine begriffliche Notwendigkeit jedes Verstindnisses
des Rechtsbegriffs dar.

Bevor der Versuch unternommen wird, die These der Notwendigkeit
der zusitzlichen Form des Rechts in allen einzelnen Rechtsakten zu be-
grinden, muss betont werden, dass diese These keinerlei Parteinahme im
Streit um die Theorie des sogenannten Formalismus oder Antiformalismus
impliziert.* Die These der Notwendigkeit der zusatzlichen Form bedeutet
weder, dass Gerichtsurteile immer von abstrakten Regelungen abhingen,
noch das Gegenteil. Sie darf auch nicht so verstanden werden, dass Ge-
richtsurteile nur aber die Bezugnahme auf ihre Form ohne Riicksicht auf
ihren Inhalt identifizierbar sind, noch, dass sie es nicht sind, noch irgend-
eine andere mogliche Interpretation des Formalismus.® Die These der Not-
wendigkeit der zusatzlichen Form ist auch eindeutig von der Beschreibung
des Faktums der Formalitit im Sinne einer gesteigerten Formlichkeit man-
cher Arten des Rechts zu unterscheiden. Welche gesteigerte Formlichkeit
das Recht in wie starkem MafSe in unterschiedlichen Zeiten und Kulturen
annahm und annimmt, ist zufillig und nicht notwendig. SchliefSlich ist
die These der Notwendigkeit der zusitzlichen Form auch von der Diffe-
renzierung zwischen formalen und materialen Griinden bzw. formalem und
matertalem Denken zu unterscheiden, wie sie in verschiedenen Rechtsord-

4 Vgl. zu diesem: H. L. A. Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. Oxford: Clarendon
1994, S. 124-154.

5 Vgl. zu verschiedenen moglichen Interpretationen des Formalismus: M. Stone, For-
malism, in: J. Coleman/S. Shapiro (Hrsg.), The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law, Oxford: Oxford University Press 2002, S.166-205 (v. a.
S.170ff.); zu einer sozialliberalen Interpretation des Formalismus im Sinne der
Riickfithrung auf demokratisch legitimierte Regeln siche: D. Kennedy, Legal For-
mality, Journal of Legal Studies 2, 1973, S.351-398. Zum Formalismus Jherings:
A. Somek, Legal Formality and Freedom of Choice. A Moral Perspective on Jher-
ing’s Constructivism, Ratio Juris 15, 2002, S. 52-62.
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nungen unterschiedlich auftreten mégen, etwa im englischen Recht mehr
formale Grinde, im amerikanischen Recht mehr materiale Griinde.¢

1. Was ist die zusdtzliche Form des Rechts?

Um die zusitzliche Form des Rechts besser verstehen zu kénnen, muss
man sich fragen, was die Form eines Gegenstandes iiberhaupt ist. Zu-
néchst ist einsichtig, dass die Form in einer dualen Beziehung von Form
und Stoff (Materie, Inbalt) steht. Diese duale Beziechung ist seit der Antike
als Verhaltnis von morphe und hyle bekannt.” Ein einzelner Stein besteht
etwa aus Molekdlen als Stoff und hat eine bestimmte Form. Mehrere, her-
umliegende Steine als Stoff haben die Form eines Haufens. Die herumlie-
genden Steine konnen durch die Errichtung z.B. eines Hauses eine neue
Form als Bau, genauer als Hausbau, erhalten. Diese Form ist eine Einbeit
zusatzlicher Eigenschaften, welche mit dem Stoff als blofSer Einheit der Din-
ge verbunden ist, bzw. in unserem Beispiel verbunden wird, etwa beim
Bau eines Hauses die spezifische, raumliche Zusammensetzung der Steine
in Form eines geschlossenen, innen hohlen geometrischen Koérpers, um in
dem Haus wohnen zu kénnen. Fasst man dies allgemeiner und nicht nur
raumlich, so kann man die Form folgendermafen definieren: Die Form ist
die Einbeit zusdtzlicher Eigenschaften, welche mit der Materie bzw. dem Inhalt
als Einheit des Dings bzw. der Dinge verbunden ist. Im Falle des Rechts han-
delt es sich bei der Form um die Einheit zusatzlicher Eigenschaften seines
geistigen und sprachlichen Inbalts, namlich seiner Begriffe und Gedanken so-
wie seiner Verpflichtungen, Wertungen, Beschreibungen, wobei diese zu-
satzliche Form iber die immer schon notwendige Form einfachen Den-
kens und Sprechens hinausgeht. Einzelne Begriffe, Gedanken, Verpflich-
tungen, Wertungen, Beschreibungen, Definitionen usw. werden beim
Recht bewusst zu einer zweckhaften Einheit verbunden, welche die Ein-
heit jedes Denkens und jeder Auferung tbersteigt. Die zusitzliche Form
des Rechts stellt eine zusatzliche Art der Auferung dar, die zumindest zeitwei-
se auch sinnlich wabrnebmbar ist, etwa die zusatzliche Auerung der Urteils-
verkiindung, die Veroffentlichung eines Gesetzes, die schriftlichen Be-
kanntgabe eines Verwaltungsakts, die Formlichkeit des Vertragsschlusses,

6 Vgl. zum stirker formalen englischen und stirker materialen amerikanischen
Recht: P. S. Atryah/R. S. Summers, Form and Substance in Anglo-American Law. A
Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal Institutions, Ox-
ford: Oxford University Press 1987, S. 11 ff.

7 Aristoteles, Metaphysik, 1015a$, 1023a32.
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die Feststellung des Gewohnbheitsrechts, die Proklamation der Verfassung
usw. Wie oben erwihnt, ist diese zusatzliche Form des Rechts in ihrer
Konkretisierung keine dem Recht eigentiimliche Form. Sie ist aber auch
nicht vollig beliebig, sondern eine Art der AuBerung, welche wenigstens
zeitweise auch sinnlich wahrnehmbar ist.

Eine Art der zusitzlichen Form des Rechts sind auch spezifische, nicht
blof gedankliche, sondern auch mit Auferungen verbundene Verfahren
bzw. Prozeduren, etwa der Strafprozess, der Zivilprozess, das Verwaltungs-
verfahren zum Erlass eines Verwaltungsakts, das Gesetzgebungs- und Ver-
offentlichungsverfahren zur Erzeugung eines Gesetzes usw.? Diese zusatzli-
chen Prozeduren bilden schon unabhingig von allen Durchfiihrungsre-
geln allein dann eine zusitzliche Einheit der Form, wenn sie einen festge-
legten Beginn und ein festgelegtes Ende haben, etwa im deutschen Straf-
verfahren nach §203 StPO den Eréffnungsbeschluss und nach §260 StPO
die Verkiindung des Urteils. Einzelne zusitzliche Formen des Rechts kon-
nen so zu mehrstufigen Formgebilden verbunden werden, etwa einzelne
Verfahrensakte, wie der Eroffnungsbeschluss, der Beweisbeschluss, die Ver-
kiindung des Urteils usw. zur gesamten zusitzlichen Form eines Strafver-
fahrens.

Das Recht kann auf verschiedenen Abstraktionsebenen betrachtet wer-
den. Die Notwendigkeit der zusitzlichen Form des Rechts gilt nicht nur
fir das Recht als Ganzes sowie fiir einzelne grolere Arten des Rechts auf
der Makroebene — wie die einzelnen Rechtsordnungen (wenn vielleicht
auch nur summativ). Sie gilt auch auf einer konkreten Ebene der einzelnen
rechtlich bedeutungsvollen Rechtsakte, also fir einzelne Gesetze, Verwal-
tungsnormen, Feststellungen des Gewohnheitsrechts, Verfassungsregelun-
gen sowie fir Vertrige. Rechtsverbindliche Vertrage hatten in friheren
Rechtsordnungen hiufig eine gewisse Form zu wahren, etwa mit einem
Handschlag abgeschlossen zu werden.” Zur Erleichterung des Rechtsver-
kehrs erlauben moderne, liberale Gesetze wie das deutsche Biirgerliche Ge-
setzbuch heute in vielen Fillen einen scheinbar ,formlosen® Vertrags-
schluss. Dann ist zwar keine schriftliche Abfassung bzw. keine zeremoniel-
le Beglaubigung der Vertragseinigung mehr notwendig, aber es muss im-
merhin zbereinstimmende Willenserklirungen geben, also das Formerforder-
nis der dufleren, konsensualen , Erklarung® im Zusammenhang mit einem

8 Vgl. fir den Strafprozess etwa T. F. Schweiger, Prozedurales Strafrecht. Zur Bedeu-
tung von Verfahren und Form im Strafrecht, Baden-Baden 2018.

9 J. Herrmann, Die personlichen Sicherungen im griechischen Recht, in: G. Schie-
mann (Hrsg.), Johannes Herrmann. Kleine Schriften zur Rechtsgeschichte, Miin-
chen 1990, S. 94-124 (100).
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tibereinstimmenden Willen und einer ihrerseits formalen gesetzlichen Re-
gelung. Die Willenserklarung ist dabei jeweils eine ,,Geltungserklarung®,
ein ,bestimmender Akt“. Bereits jede einzelne Willenserklirung hat also
schon eine zusatzliche Form.!0 Diese zusatzliche Form liegt in der Verbin-
dung von — in Spezialfillen nur fingiertem — Rechtswillen und rechtlicher
Geltungserklarung, welche in der einfachen Kommunikation nicht beste-
hen, etwa bei einem einfachen Versprechen.

Die Anforderung der Form gilt auch fir das Gewohnheitsrecht, welches
eine Feststellung und damit Fixierung in gerichtlichen, administrativen,
parlamentarischen, gutachterlichen und sonstigen Auferungen von
Rechtsmeinungen voraussetzt. Die bloffe Meinung (opinio) muss in der
weitergehenden Rechtsmeinung (opinio iuris) als Voraussetzung des Ge-
wohnbheitsrechts ihre bestimmte Auferungsform finden.!!

Die zusitzliche Formhaftigkeit des Rechts wird auch dadurch beglau-
bigt, dass an Verstofle gegeniiber Formerfordernissen regelmafig eine be-
stimmte Folge gekniipft wird, welche das Recht in der Art einer Me-
tanorm gegentiber den eigenen Normen selbst ausspricht. § 125 des deut-
schen Birgerlichen Gesetzbuches statuiert etwa: ,Ein Rechtsgeschaft, wel-
ches der durch Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt, ist nichtig. Der
Mangel der durch Rechtsgeschift bestimmten Form hat im Zweifel gleich-
falls Nichtigkeit zur Folge.“1?

II. Vertretung in der Wissenschaft

Die These von der Notwendigkeit der zusatzlichen Form ist fiir das Recht
verschiedentlich behauptet worden, wenn auch meistens relativ vage und
unprazise, etwa von Rudolf v. Jhering: ,,Die Form ... ist im innersten We-
sen des Rechts begriindet.“!3 Ein zentraler Vertreter dieser These ist Robert
S. Summers. Er definiert Form folgendermafien: ,My general definition of
the overall form of a functional legal unit is that this form is the purposive

10 M. Wolf/]. Neuner, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 10. Aufl., Minchen
2012, S.338f.

11 Vgl. F. Puchta, Das Gewohnheitsrecht, Darmstadt 1965.

12 Vgl. zu §125 BGB: A. Haf$furter, Form und Treue. Die Verhiltnismagigkeit von
Formnichtigkeit und Formzweck, Minchen 2016.

13 R. v. Jhering, Geist des Romischen Rechts. Auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, Bd. 2/2, Leipzig 1858, S. 479.
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systematic arrangement of the unit as a whole.“# (Diese Definition wird
unter V. noch ndher diskutiert). Zu nennen ist etwa auch Stanley Fish, der
mehrfach auf die besondere Form des Rechts hingewiesen hat.!s

Jede Art des Rechts muss den Betroffenen, also vor allem den Verpflich-
teten, in irgendeiner Art und Weise bekannt sein oder bekannt werden,
sonst konnen diese die jeweilige Regelung nicht in ihrem Handeln und
Entscheiden berticksichtigen. So definiert bereits Thomas v. Aquin das Ge-
setz im weiteren Sinn, einschlieflich des Welt- und Naturgesetzes, als eine
»~Anordnung der Vernunft fir das Gemeinwohl, erlassen und bekanntge-
geben von dem, der die Sorge fiir die Gemeinschaft innehat“ (,,...quae ni-
hil est aliud quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo
qui curam communitatis habet, promulgata.“)!¢ Fiir positiv-rechtliche Ge-
setze als abstrakt-generelle Regelungen, welche sich an einen offenen, un-
bestimmten Adressatenkreis wenden, ist nicht nur die Bekanntgabe, son-
dern sogar die Verdffentlichung, also die personal unbeschrinkte Bekannt-
gabe, unabdingbar. Auch Lon Fuller sicht die Veroffentlichung der Geset-
ze als notwendig an.!”

1. Skizze einer historischen Stiitzung und Prizisierung, wie die Form des
Rechts zu versteben ist

Das jidische Gesetz wurde nach der Bibel auf dem Berg Sinai von Gott
Mose in mehreren Schritten verkiindet, bis hin zur zweimaligen Beschrif-
tung der beiden steinernen Tafeln der Bundesurkunde, einmal durch Gott
selbst, das andere Mal durch Mose.!® Unabhangig von der Tatsachlichkeit

14 R. S. Summers, Form and Function in a Legal System. A General Study, Cam-
bridge: Cambridge University Press 2006, S. 9, 18, 39, 41, 51, 53f. und passim.
Aber diese Definition der Form gilt fiir jedes Wort, jeden Satz, jeden Begriff und
kann deshalb nicht zur Spezifikation beitragen.

15 S. Fish, Das Recht mochte formal sein, Frankfurt a. M. 2011; ders., The Law Wis-
hes to Have a Formal Existence, in: ders. (Hrsg.), There’s No Such Thing as Free
Speech and it’s a Good Thing, Too, Oxford: Oxford University Press 1994, S. 141—
179.

16 Thomas von Aquin, Summa Theologiae, II-I, qu. 90, 4, 3, resp: Gesetz (Lex), Die
Deutsche Thomas-Ausgabe Bd. 13, herausgegeben von der Philosophisch-Theolo-
gischen Hochschule Walberg bei K6ln, Heidelberg 1977, S. 14 £.

17 L. Fuller, The Morality of Law, 2. Aufl., New Haven: Yale University Press 1969,
S. 49-51.

18 Bibel, Exodus 20, 3-17: erste mindliche Verkiindung der zehn Gebote auf dem
Berg Sinai an Mose durch Gott; 21, 2-23, 19: weitere mindliche Vorschriften; 24,
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dieser Darstellung erzeugt bereits die Berufung auf sie fir das Recht eine
spezifische Form.

Das griechische Recht wandelte sich etwa ab der Mitte des 7. Jahrhun-
derts v. Chr. vom bloflen Gewohnheitsrecht zum teilweise schriftlichen,
gesetzten Recht.’” Zu nennen sind etwa die Verschriftlichungen des
Rechts bzw. Gesetzesformulierungen in einzelnen Poleis, z.B. die von Dra-
kon und Solon in Athen, von Kreta und Sparta.?’ In der kretischen Stadt
Gortyn wurde das Recht sogar auf die Stadtmauer geschrieben.?!

In der Frahphase des romischen Rechts stechen wenigstens zwei Ereig-
nisse seiner zusitzlichen Formalisierung heraus. Das erste ist die Nieder-
schrift des Rechts im Zwolftafelgesetz?? und das zweite die Tatsache, dass
das archaische Sakralrecht durch den Pontifex Maximus und die anderen
Pontifices mittels Geheimformeln verwaltet wurde.?? Livius berichtet, dass
diese Sakralformeln 304 v. Chr. durch den ehemaligen Schreiber und spi-
teren kurulischen Adil Gnaeus Flavius verraten wurden.?4 Dies fithrte zu
folgender Praxis vor dem Pritor: Es gab prozessuale Klageformeln, die ac-

3-4: Verkiindung an das Volk und Niederschrift durch Mose; 24, 12; 25, 16, 21;
21, 18: Ankindigung und Ubergabe der ersten beiden von Gott selbst beschriebe-
nen Steintafeln; 32, 19: Zerschmetterung der Tafeln durch Mose aus Zorn tber
die Anbetung des goldenen Kalbes durch das Volk; 34, 1, 2, 4: Verfertigung zwei-
er neuer Steintafeln durch Mose und Ankindigung, diese zu beschriften; 34, 27—
29: Beschriftung der beiden neuen Tafeln durch Mose. Vgl. allgemein H.
J. Boecker, Recht und Gesetz im Alten Testament und im Alten Orient, 2. Aufl.,
Neukirchen 1984.

19 Barta, ,Graeca non leguntur®? (Fn. 1), S. 76 und passim.

20 R. Thomas, 2: Writing, Law, and Written Law, in: M. Gagarin/D. Cohen (Hrsg.),
The Cambridge Companion to Ancient Greek Law, Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press 2005, S. 41-60; D. Phillips, The Law of Ancient Athens, Ann Arbor:
University of Michigan Press 2013; H. Barta, ,Graeca non leguntur®? Zu den Ur-
springen des europiischen Rechts im antiken Griechenland, Bd. 2, Teil 1 und 2,
Archaische Grundlagen, Wiesbaden 2011; M. Gagarin/P. Perlman, The Laws of
Ancient Crete ¢.650-400 BCE, Oxford: Oxford University Press 2016.

21 J. Kobler/E. Ziebarth, Das Stadtrecht von Gortyn und seine Beziehungen zum ge-
meingriechischen Rechte, Gottingen 1912; Barta, ,Graeca non leguntur®?
(Fn.20), Bd. 2/2, S.278-295.

22 F. Schwind, Romisches Recht (Fn. 1), S. 25 f.

23 F. Schwind, Romisches Recht (Fn. 1), S. 40f.

24 In den Digesten: ,postea cum Appius Claudius proposuisset et ad formam rede-
gisset has actiones (sc. quae antea apud collegium pontificum erant), Gnaeus Fla-
vius scriba eius libertini filius subreptum librum populo tradidit, et adeo gratum
fuit id munus populo, ut tribunus plebis fieret et senator et aedilis curu-
lis.“ (Pomp. D.1.2.2.7). Vgl. Livius: ,,Cn. Flavius ... civile ius repositum in pene-
tralibus pontificum evulgavit.“ (Liv. 9, 46); Cicero: ,nec pauci sunt auctores, Cn.
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tiones, deren sich der Inhaber des Rechts zu seiner Durchsetzung bedienen
musste.?* Diese actiones waren im edictum perpetuum gelistet und wurden
dem Kléger vom Pritor einzelfallweise zugestanden.?¢ Ein Vertrag kam
nur als Formalvertrag durch Stipulation zu Stande. Der Vertrag wurde
durch eine formal festgelegte Frage des Versprechensempfingers (stipula-
tor) und die Antwort des Versprechenden (promissor) geschlossen. Dabei
musste das Verb des Fragesatzes in der Antwort wiederholt werden. Weil
die Antwort unmittelbar nach der Frage zu erfolgen hatte (,Unitas ac-
tus“),?” war die gleichzeitige Anwesenheit der Parteien am selben Ort not-
wendig,?® z.B.: ,,...mihi dari spondesne?”... ,Spondeo!*.

Auch fiir die Titigkeit des Richters gab es im Laufe der Jahrhunderte
unterschiedliche Formvorschriften: Der Richter saf§ seit dem Mittelalter re-
gelmilig erhoht. Er hatte einen Richterstab in der Hand. Und er musste in
der germanischen, mittelalterlichen und frihneuzeitlichen Straf, v. a.
Blutgerichtsbarkeit, den Stab tber einen Angeklagten brechen, wollte er
ihn wegen eines Kapitalverbrechens verurteilen.”” Von diesen spezifischen
Formen der Rechtsprechung durch den Richter ist heute nur noch wenig
ubrig geblieben. Die Richter des Volkergerichtshofs in Den Haag tragen
noch eine Perticke. Die deutschen Richter haben eine Robe an und zwar —
in der Regel, d. h. an den ordentlichen Gerichten - eine schwarze. Die
Richter des Bundesverfassungsgerichts und anderer Obergerichte tragen
rote Roben. Wenn das Gericht den Raum betritt und die Verhandlung be-
ginnt, muss man aufstehen; ebenso bei der Vereidigung von Zeugen und
Sachverstandigen sowie der Urteilsverkiindung.?®

Flavium scribam fastos protuiisse actionesque composuisse“ (Cic. ad Att. 6. 1, 8).
Vgl.: D. Liebs, § 111.3. Cn. Flavius in: W. Suerbaum (Hrsg.), Die archaische Litera-
tur. Von den Anfingen bis Sullas Tod (= Handbuch Altertumswissenschaft
VIIL.1), Miinchen 2002, S.77-78; J. Riipke, Kalender und Offentlichkeit. Die Ge-
schichte der Reprisentation und religiésen Qualifikation von Zeit in Rom, Berlin
1995.

25 Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte (Fn. 1), S. 136f.

26 Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte (Fn. 1), S. 137.

27 Digesten 45.1.137 pr.

28 Digesten 45.1.1 pr.

29 L. Carlen, Stab, in: A. Erler/E. Kaufmann (Hrsg.), Handwérterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte Bd. IV, Berlin 1990, Sp. 1842-1843 und E. Kaufmann, Stabbre-
chen, in: A. Erler/E. Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen Rechts-
geschichte Bd. IV, Berlin 1990, Sp. 1844-1846; Dies war allerdings nicht der einzi-
ge Anlass fiir das richterliche Stabbrechen, vgl. besonders ausfithrlich: E. v. Moel-
ler, Die Rechtssitte des Stabbrechens, ZRG Germ. Abt. 2, 1900, S. 27-115.

30 Vgl. fir den Strafprozess: Nr. 124 Abs. 2 Richtlinien fiir das Strafverfahren und
das BuSgeldverfahren (RiStBV).
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Der Punkt, an dem sich das Recht von anderen Sozialgebilden abson-
dert, ist nicht genau zu bestimmen. Historisch erfolgte aber etwa im anti-
ken Griechenland der Differenzierungsschritt zwischen dem informalen
ethos und dem formalen nomos wohl in der archaischen und klassischen
griechischen Polis. Wenn Platon im vierten vorchristlichen Jahrhundert
zwei unterschiedliche Werke zur praktischen Philosophie schreibt, deren
eines sich mit der Verfassung des Stadtstaats beschiftigt und Politeia heift
und in dem das Recht praktisch nicht vorkommt, und ein anderes, das mit
Nomor betitelt ist und bei dem es fast ausschlieSlich um rechtliche Rege-
lungen geht, so ist die sachliche und begriffliche Trennung von Politik
und Recht offenbar bereits vollzogen. Ein wesentlicher Schritt zur Durch-
setzung des formalen Gesetzes im politischen Raum und damit zu seiner
Differenzierung von der bloffen Politik war etwa die Wiedererrichtung der
Demokratie nach der oligarchischen Herrschaft der Dreiffig in Athen im
Jahre 403 v. Chr. durch schriftliches Gesetz bzw. Vereinbarung.3!

IV. Begriffliche Rechifertigung der notwendigen zusdtzlichen Form des Rechis??

Das Recht ist kein blo empirisch wahrnehmbares, materiales Ding in
Raum und Zeit. Recht ist auch kein blof§ natirliches, sondern vor allem
ein soziales Gebilde. Aber es gibt eine Vielzahl sozialer Gebilde, z.B. die Be-
volkerungsentwicklung. Wie lasst sich das Recht von anderen sozialen Ge-
bilden unterscheiden? Recht ist ein sinnbaft-intentionales Gebilde. Seine
Sinnhaftigkeit schlieit es aus, das Recht ohne Rekurs auf die mit ihm ver-
folgten Intentionen zu verstehen. Wichtig fiir das Verstindnis menschli-
chen Rechts ist, einzusehen, dass dieses notwendig eine Art sozialen
menschlichen Handelns im weitesten Sinn einschliefSlich seiner intendierten oder
wenigstens voraussehbar herbeigefiibrten Folgen ist. Recht ist menschliches
Handeln in allen seinen einzelnen Manifestationen. Entscheidet ein Rich-
ter, so handelt er. Erlasst ein Beamter einen Verwaltungsakt, so ist dies
eine menschliche Handlung. Verabschiedet ein Parlament ein Gesetz, so
fihrt es eine kollektive menschliche Handlung aus. Wird ein Vertrag ge-
schlossen, so handeln die Vertragsparteien. Ist das Recht begrifflich not-
wendig menschliches Handeln, so erfordert sein Verstindnis die notwen-

31 M. Ostwald, From Popular Sovereignty to the Sovereignty of Law, Berkeley: Uni-
versity of California Press 1986, S. 497-524.

32 Zur folgenden allgemeinen Charakterisierung des Rechts ausfihrlicher: Verf.,
Was ist Recht? Ziele und Mittel, JZ 13, 2008, S. 641-652 und ders., Rechtsphiloso-
phie. Eine Einfihrung, Minchen 2013, S. 17-81.
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digen Eigenschaften menschlichen Handelns zu berticksichtigen. Was sind
die notwendigen Eigenschaften menschlichen Handelns? Menschliches
Handeln umfasst zumindest zwei notwendige Eigenschaften:*3 ein Zzel
bzw. eine Intention und Mittel in einem sehr weiten Sinn, um dieses Ziel
als Zweck zu erreichen. Dies gilt fiir alle Handlungen, auch wenn die Mit-
telwahl stark verkirzt sein mag.

Fiir manche menschliche Handlungen einschliefSlich ihrer Resultate ist
ein spezifisches Ziel nicht nur notwendig, sondern sogar hinreichend, um
sie von anderen Handlungen abzugrenzen. Die Herstellung eines Stuhles
ist beispielsweise bereits durch das Ziel, mittels eines Artefakts einer und
nur einer Person das Sitzen zu ermdglichen, definiert. Form und Material
des Stuhls sind fiir die Begriffsbestimmung nicht spezifisch. Der Stuhl
kann drei, vier oder finf Beine haben. Er kann aus Holz, Eisen, Stein oder
Plastik sein. Und das notwendige Mittel der Herstellung gilt fiir alle Arte-
fakte.

Hat das Recht als eine Art menschlichen Handelns auch ein solches not-
wendiges und hinreichendes Ziel jedes einzelnen Handelns? Die an ande-
rer Stelle naher vertretene These lautet, dass das spezifische Ziel des Rechts
fir seine Phinomenabgrenzung und Begriffsbestimmung zwar notwendig,
nicht aber hinreichend ist.3* Das blofe Ziel des rechtlichen Handelns gentigt
also nicht, um das Recht von anderen sozialen Tatsachen mit vergleichba-
rem Ziel wie der Moral oder Politik abzugrenzen. Deshalb ist es erforder-
lich, auch die notwendigen und spezifischen Mittel des Rechts heranzuzie-
hen, um es von anderen Sozialgebilden zu unterscheiden. Der Begriff des
Rechts hat sich folglich nicht nur diber ein spezifisches Ziel, sondern auch
tber eine spezifische Kombination von Mitteln von den Begriffen fiir an-
dere Sozialgebilde differenziert.

Das Recht hat - so die an anderer Stelle ausfihrlicher begriindete These
— als notwendiges Ziel und daher als notwendiges Merkmal seines Begriffs
das Ziel der Vermittlung zwischen moglicherweise gegenldufigen, konfligierenden
Belangen. Die Verfassung vermittelt etwa zwischen grundlegenden Lebens-
vorstellungen der Menschen, die Gesetze zwischen unterschiedlichen all-

33 Vgl. zur Notwendigkeit eines Ziels in jeder Handlung schon Aristoteles, Nikoma-
chische Ethik, 1094al; J. Searle, Intentionality. An Essay in the Philosophy of
Mind, Cambridge: Cambridge University Press 1983, S. 107 ff. Nicht alle Hand-
lungen haben ein einheitliches Ziel, aber besondere Arten von Handlungen wie
das Recht konnen in all ihren einzelnen Instanziierungen durch ein einheitliches,
aber aus naheliegenden Griinden ziemlich abstraktes Ziel niher bestimmt wer-
den.

34 Vgl. Fn. 32.
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gemeinen Belangen, die Urteile der Richter zwischen den Interessen in
einzelnen Konflikten, die Verwaltungsakte der Verwaltungsbeamten zwi-
schen dem konkreten Wollen einzelner Biirger und/oder den Interessen
der Allgemeinheit. Mit Hilfe des Ziels der Vermittlung moéglicher gegen-
laufiger, konfligierender Belange lasst sich das Recht von vielen anderen
sozialen Handlungen bzw. Tatsachen abgrenzen. Aber manche sozialen
Tatsachen sind auch Handlungen im weitesten Sinn und haben dasselbe
oder zumindest ein dhnliches begriftlich notwendiges Ziel der Vermitt-
lung zwischen gegenlaufigen konfligierenden Belangen. Dies gilt insbeson-
dere fiir Moral, Politik, Religion und nichtmoralische Konventionen. Von
diesen sozialen Handlungen mit einem gleichen oder wenigstens dhnli-
chen Ziel kann das Recht nur mit Rekurs auf seine notwendigen Mittel
unterschieden werden. Allerdings sind nicht alle notwendigen Mittel dazu
tauglich. Das Recht verwendet Mittel, die auch alle anderen sozialen
Handlungen, die dem Ziel der Vermittlung moglicher gegenlaufiger, konf-
ligierender Belange dienen, verwenden — schlicht auf Grund der Tatsache,
dass die angestrebte Vermittlung ihre Verwendung faktisch voraussetzt.
Die beiden wesentlichen derartigen Mittel sind Denken und Sprache. Aber
diese sind nicht spezifisch fiir das Recht. Man muss also nach weiteren,
notwendigen Mitteln suchen, die besonders fiir das Recht sind. Die ent-
scheidenden Kennzeichen im Vergleich zu anderen sozialen Handlungen
sind die folgenden sieben. Sie werden hier alle kurz erwahnt, um die Be-
deutung der zusatzlichen Form des Rechts als eines dieser Mittel (Kennzei-
chen 4) besser zu verstehen:

1. Verpflichtung: Abgrenzung gegeniiber Empfehlungen/Ratschligen

Das Recht enthalt nicht nur — wie etwa Empfehlungen und Ratschlige —
Wertungen, sondern auch Verpflichtungen bzw. gleichbedeutend: bewusste
Pflichten, Vorschriften oder Regelungen im Sinne von Denk- und Sprechakten,
welche eine Notwendigkeit erzeugen, implizieren oder zumindest konkreti-
sieren. Das bedeutet nicht, dass das Recht vollstindig aus Verpflichtungen
besteht. Es verwendet vielmehr alle moglichen gedanklichen und sprachli-
chen Formen: Beschreibungen, Wertungen, Definitionen, Ermachtigun-
gen, Erlaubnisse, Rechte usw. Gemeint ist, dass das Recht im Gegensatz zu
blofen Empfehlungen und Ratschligen notwendig auch Verpflichtungen
bzw. Pflichten umfasst, und zwar an entscheidender Stelle, also als Konklu-
sionen, in welchen Adressaten zum Handeln aufgefordert werden. Das
Recht hat somit einen verpflichtenden Charakter.
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2. Allgemeinbeit/Universalitt: Abgrenzung gegeniiber Schlichtungen/
Mediationen

Das Recht enthilt nicht nur einzelfallbezogene Urteile, Beschreibungen
und Verpflichtungen wie Schiedsspriiche, Schlichtungen oder das Ergeb-
nis von Mediationen usw., sondern notwendig auch den Verweis auf a/lge-
meine Urteile, Beschretbungen oder Verpflichtungen, also etwa auf Gewohn-
heiten und allgemeine Regelungen.’s Das gilt nicht fiir jeden einzelnen
Akt des Rechts, denn es gibt bloBe Einzelentscheidungen, etwa Urteile,
Verwaltungsakte oder Erlasse. Aber diese einzelnen Akte missen, um
Recht zu sein, in Verbindung mit allgemeinen Urteilen, Beschreibungen
oder Verpflichtungen stehen.

3. Nichtsuspendierbarkeit/Kategorizitit: Abgrenzung gegeniiber Brauchen/
Konventionen

Brauche, Konventionen, Gewobnbeiten, Riten, Rituale und Zeremonien sind
zwar keine blofen Empfehlungen, sondern enthalten durchaus, wenn
nicht explizit, so zumindest implizit, Verpflichtungen in Form eines real
verpflichtenden Sprechakts. Aber diese Verpflichtung kann durch den Ver-
pflichteten in einem weiteren, negatorischen Sprechakt aufgehoben werden. Die
Verpflichtung ist also nicht vollkommen unabhingig vom Willen bzw. der
Akzeptanz des Verpflichteten. Man kann sich Brauchen, Gewohnheiten und
Konventionen vollstindig entziehen, entweder durch Nichtteilnahme an
der gesellschaftlichen Praxis oder durch Teilnahme und explizite Nichtan-
erkennung der Praxis. Das Recht kann nun zwar auch einige durch den
Verpflichteten derogierbare und damit nicht vom Willen des Verpflichte-
ten unabhingige Verpflichtungen enthalten. Aber anders als Briauche und
Konventionen muss es notwendig auch unabdingbare, also willensunab-
hingige bzw. kategorische Verpflichtungen aufweisen. Das Recht ist somit
nicht vollstandig abdingbar, sondern zumindest in einzelnen Regelungen
auch strikt gebietend, nicht nur zus dispositivum, sondern notwendig auch
tus strictum 36

35 Vgl. Fuller, Morality (Fn. 17), S. 46-49; Hart, Concept (Fn. 4), S. 21 f.
36 Vgl. L. Kdhler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts, Tiibingen 2012.

54



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

Uber die Form des Rechts

4. Zusitzliche Form: Abgrenzung gegeniiber der Politik

Die zusatzliche Form des Rechts grenzt dieses vor allem gegeniiber der Po-
litik, also politischen Akten und Regelungen ab. Jeder einzelne Rechtsakt
zeichnet sich durch eine gewisse, notwendige zusitzliche Form aus, die ein-
fachen politischen Handlungen fehlt, zum Beispiel politischen Verhand-
lungen oder aufienpolitischen Regeln wie der Monroe- oder der Bresch-
new-Doktrin. Die Monroe- und die Breschnew-Doktrin, welche ganze
Halbkontinente, nimlich Siid- und Mittelamerika sowie Osteuropa, der
politischen Einflusssphare einer GrofSmacht zuordneten, hatten keine not-
wendige zusitzliche Form.?” Die Politik als Ganzes und ihre einzelnen Ak-
te kennen keine notwendigen zusitzlichen Formerfordernisse, sofern sie
nicht in der Form des Rechts stattfinden. Durch seine zusitzliche Form
unterscheidet sich das Recht aber nicht nur von der Politik, sondern auch
von anderen vergleichbaren sozialen Handlungen wie der Moral, dem
Brauch usw.

S. Auferlichkeit/Externalitit: Abgrenzung gegeniiber der Moral

Das Recht hat in allen seinen Ausprigungen ausschlieflich externe Quellen
und Mittel (Richten, Erlassen, Beschlieflen, Feststellen, Vereinbaren, An-
ordnen) fiir seine Vermittlung, aber keine rein internen, wie das menschli-
che Gewissen, das eine, wenn auch nicht die einzige, Quelle der Moral ist.?8
Das Recht kann nur die duffere Befolgung und den dazu ggf. erforderli-
chen Willensakt verlangen, nicht aber die innere, gewissensmifiige Beja-
hung und damit eine echte innere Uberzeugung von der Richtigkeit der
geforderten Handlung. Anders als bei der Moral wird der Mensch beim
Recht also niemals durch eine rein psychische, innere Instanz des Rege-
lungsadressaten verpflichtet. Von der Moral differenziert sich das Recht so-
mit durch die Externalitat aller seiner einzelnen Auspragungen im Hin-
blick auf den Menschen.

37 E.R. May, The making of the Monroe doctrine, Cambridge: Cambridge Universi-
ty Press 1992; M. J. Ouimet, The Rise and Fall of the Brezhnev Doctrine in Soviet
Foreign Policy, Chapel Hill: The University of North Carolina Press 2003.

38 Vgl. I Kant, Metaphysik der Sitten, in: Gesammelte Werke, Bd. VI, Berlin 1914,
S.219f., 225.
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6. Unabhingigkeit der Verpflichteten: Abgrenzung gegeniiber blofS internen
Regelungen/Richtlinien/Verwaltungsvorschriften

Das Recht setzt die Unabhéngigkeit der Verpflichteten in dem Sinne vor-
aus, dass es sich nicht ausschliefflich an weisungsabhingige Mitarbeiter in
hierarchischen Organisationen, sondern entweder an unabhingige Ver-
pflichtete oder wie bei Satzungen von Vereinen oder Geschaftsordnungen
von Parlamenten an gleichgestellte und nicht weisungsabhingige, also die
Gemeinschaft konstituierende und damit weisungsunabhingige Mitglie-
der richtet. Das gilt fir jede einzelne Verwirklichung des Rechts. Blof in-
terne Weisungen in hierarchischen Organisationen wie Richtlinien oder
Verwaltungsvorschriften haben also keinen Rechtscharakter, denn sie
strukturieren quasi nur die Organisation und kénnen damit nicht dem
Zweck der Vermittlung zwischen potentiell konfligierenden Belangen die-
nen.

7. Moglichkeit vollstindiger Innerweltlichkeit/Immanenz: Abgrenzung
gegeniiber der Religion

Von der Religion, also religiosen Akten und Regelungen, unterscheidet sich
das Recht durch die Maglichkeit vollstindiger Innerweltlichkeit bzw. Imma-
nenz. Die Religion ist notwendig auch transzendent, also auf eine transzen-
dente Sphire Gottes oder gottlicher Wesen und Prinzipien jenseits der Sphire
blof empirischer Wahrnehmung und blof§ menschlicher Vernunft in Zeit
und Raum bezogen. Dieser letzte Schritt der Differenzierung von Recht
und Religion ist allerdings gegenwartig zwar als begriffliche Moglichkeit,
nicht aber faktisch allgemein und damit als begriffliche Notwendigkeit
vollzogen. Deshalb gibt es neben nichtreligiésem Recht nach wie vor reli-
gioses Recht, etwa judisches, christliches und islamisches Recht, bei dem
die Trennung von Recht und Religion in der Wirklichkeit bisher nicht
stattgefunden hat und bei dem unsicher ist, ob eine derartige Trennung je-
mals stattfinden wird.

Man kann zusammenfassen: Das Recht ist durch sieben allgemeine Mittel,
das heiflt durch sieben notwendige Eigenschaften von anderen sozialen Phi-
nomenen, welche auch dem Ziel der Vermittlung gegenlaufiger Belange
dienen, unterschieden: 1. Verpflichtung, 2. Allgemeinheit/Universalitat, 3.
Willensunbedingtheit/Kategorizitat, 4. Zusitzliche Form, 5. Auferlichkeit/
Externalitit, 6. Unabhingigkeit der Verpflichteten, und - sofern eine Tren-
nung von der Religion vollzogen wurde — 7. Moglichkeit vollstindiger In-
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nerweltlichkeit/Immanenz. Die zusatzliche Form ist also nur eines dieser
unterscheidenden Mittel.

V. Uber die Form des Rechts

Man muss nun genauer fragen, warum das Recht die soeben erwihnte 4.
Kategorie, die zusitzliche Form, in all seinen einzelnen Manifestationen
notwendig aufweisen muss, also eine Form, die jeweils tiber das einfache
Denken und Sprechen hinausgeht. Die Vermittlung, welche das notwendi-
ge Ziel des Rechts ist, kann nur wirksam werden, wenn sich alle, welche
durch das Vermittlungsergebnis verpflichtet wurden, regelmafSig daran
halten. Ein Vertrag kann etwa seine Vermittlungswirkung nur entfalten,
sofern die Vertragspartner mit hoher Wahrscheinlichkeit ihre Zusagen er-
fullen. Dies lasst sich nur sichern, wenn der Vertragsschluss klar von
einem blof$ unverbindlichen Gesprach abgegrenzt wird, bei dem sich die
Gesprichsteilnehmer nicht an geduflerte Handlungsabsichten gebunden
fahlen. Die zusitzliche Form des Rechts dient also vor allem der Bindung
der Teilnehmer an einen Rechtsakt und damit vor allem der Rechtssicher-
heit. Anders als Konventionen betrifft das Recht haufig relativ wichtige Be-
lange bzw. Interessen der Betroffenen. Wird die Konvention, beim Essen
nicht die Ellenbogen auf den Tisch zu legen, verletzt, so ist das unange-
nehm, hat aber keine sehr gravierenden Auswirkungen. Die Nichtbefol-
gung der Konvention mag also verschmerzt werden. Anders ist die Situati-
on regelmafig bei Verpflichtungen durch das Recht. Hier kann es buch-
stablich um Leben und Tod oder zumindest um sehr wichtige Giiter und
Pflichten gehen, so dass die Nichtbefolgung gravierende Folgen haben
kann. Das Recht sichert die Befolgung unter anderem durch seine Form.
Die Formnotwendigkeit des Rechts soll somit insbesondere die Rechtssi-
cherbeit gewdbrleisten, dient dagegen weniger anderen Zielen des Rechts, et-
wa der Gerechtigkeit oder der ZweckmdfSigkert, wenn dies auch nicht ausge-
schlossen ist.??

Daneben gibt es fiir einzelne konkretere Formen des Rechts konkretere
Griinde. Eine solche Form soll hier erwahnt werden: Die Form der Verof-
fentlichung hat dem sogenannten ,Offentlichen Recht seinen Namen ge-

39 Damit soll Radbruchs These, dass sich Rechtssicherheit, Gerechtigkeit in einem
engeren Sinn und Zweckmafigkeit unter einer Gerechtigkeit im weiteren Sinn
zusammenfassen lasst, nicht bestritten werden.
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ben.#* Die Demokratie verlangt nach offentlicher Partizipation und der
Zurickdringung der arcana imperii des Staates.*! Ein Gesichtspunkt, der
hier nicht weiter untersucht werden kann, ist die Schonheit der Rechts-
form.

Nun ist es moglich, auch zu der oben erwihnten, von Robert Summers
vorgeschlagenen Definition der Form des Rechts Stellung zu nehmen,
namlich als ,zweckhaftes, systematisches Arrangement® jeder einzelnen
Rechtseinheit als ein Ganzes (,purposive systematic arrangement of the
unit as a whole®). Da das Recht, wie sich ergab, dem bestimmten Zweck
der Vermittlung zwischen moglichen gegenlaufigen, konfligierenden Be-
langen dient, gilt dieser Zweck im Prinzip auch fir die zusatzliche Form
des Rechts als eines seiner Mittel. Allerdings handelt es sich nicht um das
einzige Mittel, so dass der Zweck nicht nur mit diesem Mittel erreicht wer-
den muss. Uberdies kann das Mittel der zusatzlichen Form auch weiteren
Zwecken dienen, etwa — wie erwahnt — der Rechtssicherheit. Unter diesen
Einschrinkungen ist der erste Begriff (,purposive®, also das Merkmal der
Zweckhaftigkeit) von Summers Definitionsvorschlag zutreffend.

Der zweite Teil von Summers Vorschlag ist allerdings nicht tberzeu-
gend. Die Frage nach der Form des Rechts darf nicht mit der Frage nach
seinem Systemcharakter identifiziert werden. Bei einem System handelt es
sich um eine Einbeit von Verbiltnissen zwischen mehreren Dingen, die klar
von der oben bestimmten Form als Eznbeit von Eigenschaften eines einzigen
Dinges unterschieden werden muss. Ein Ball hat etwa eine runde Form oh-
ne ein System aus mehreren Einzeldingen zu sein. In einem gewissen, tri-
vialen Sinn ist natiirlich jedes komplexe Ding ein System im weitesten
Sinn seiner Einzelteile. Aber bei einem solchen sehr weiten Verstindnis
des Systembegriffs wiirde die Kennzeichnung des Rechts als System ihre
Differenzierungskraft verlieren. Inwiefern das Recht oder einzelne Rechts-
akte ein System in einem nicht derart trivialisierten Sinn sind, ist somit
eine weitere Frage, die von der Frage der notwendigen zusatzlichen Form
einzelner Rechtsakte klar zu trennen ist.

Was schlieflich ,arrangement® heifen soll, ist zweifelhaft. Heif$t es nur
yzweckhaftes System® im Sinne einer intentionalen Anordnung von Ob-
jekten, dann geht die Bedeutung nicht tber die Bedeutung von ,,Zweck®
und ,System® hinaus und es gilt das soeben Gesagte. Heif$t es dagegen
auch ,Vereinbarung® oder ,Abmachung®, dann ist die These zweifelhaft,

40 M. Stolless, Geschichte des Offentlichen Rechts, 2. Aufl., Miinchen 2012.
41 Vgl. M. Stolleis, Arcana imperii und Ratio status. Bemerkungen zur politischen
Theorie des frithen 17. Jahrhunderts, Gottingen 1980.
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weil nicht jeder Form des Rechts eine Vereinbarung zu Grunde liegen
muss.

VI. Tendenzen der Entformalisierung des Rechts

Auch wenn das Recht notwendig eine Form haben muss, welche tber die
bloe Form des einfachen Denkens und Sprechens hinausgeht, kann sich
das Ausmaf dieser Uberschreitung verandern. Das Recht kann also im Lau-
fe seiner historischen Entwicklung stirker oder weniger stark formal wer-
den. Und das bleibt nicht bloffe Moglichkeit, sondern zeigt sich auch als
Wirklichkeit in der historischen Entwicklung des Rechts. Am Anfang die-
ser Untersuchung wurde bereits die Vermutung gedufert, dass das Recht
in friheren Zeiten und Kulturen insgesamt formaler war. Nach einer ge-
wissen Phase der Entformalisierung im Mittelalter und der frihen Neuzeit
wurde das Recht im Kapitalismus der Neuzeit wieder starker formal, um
einen reibungslosen und rational vorhersehbaren Rechtsverkehr zu ermog-
lichen.*?

Zum Abschluss soll nun die Frage gestellt werden: Wie ist die gegen-
wirtige Situation? Wie steht es gegenwirtig mit dem Ausmafs der Form
des Rechts? Auch hier kann natiirlich angesichts der Menge und Vielgestal-
tigkeit des heutigen Rechts nur eine Vermutung gedufert werden: In den
modernen Gesellschaften gibt es zwar weiterhin eine Tendenz zur Biro-
kratisierung, zugleich aber auch zur Entformalisierung, etwa eine Tendenz
zum Verschwinden von Formen, welche Status-, Alters-, Geschlechts- und
Bildungsunterschiede markieren. Das von vielen angestrebte Ideal der ega-
litaren Gesellschaft wird nicht zuletzt durch den Abbau von Formen zu er-
reichen versucht. Dies hat auch Auswirkungen auf das Recht. Auch im
Recht lasst sich aktuell vermutlich eher eine Tendenz zur Entformalisie-
rung erkennen. So wird zum Beispiel in verschiedenen Fillen nicht mehr
die Schriftform verlangt, sondern nur die Textform, so dass auch elektroni-
sche Texte geniigen.® Weiterhin wird versucht, einen formalen Prozess
durch vorherige Bemiihungen um eine Mediation bzw. giitliche Beilegung
zu vermeiden, vor allem in Zivilsachen.** Schlieflich gibt es in manchen
Landern Bestrebungen, die Scheidung einer Ehe mittels familiengerichtli-

42 Weber, Wirtschaft (Fn. 1), S. 503-513, 817.

43 Vgl. z.B. §§312h, 477 11, 126b BGB. Allerdings kénnen dann weitere Erfordernis-
se hinzutreten, etwa solche der Datensicherheit.

44 §278 1, I1 ZPO: Das Gericht ist zur gitlichen Beilegung verpflichtet und soll vor
der mindlichen Erdrterung eine Guteverhandlung anberaumen.
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chen Urteils und Anwaltszwang fiir mindestens eine Partei durch eine no-
tarielle Vereinbarung zu ersetzen.®

VII. Zusammenfassung der Ergebnisse und Bedeutung fiir die Rechtsdsthetik

Eine zusitzliche Form, welche uber das fiir das Denken und Sprechen im-
mer schon Erforderliche hinausgeht, ist fiir das Recht in jedem einzelnen
Rechtsakt nicht nur kontingent, sondern begrifflich notwendig. Wie und wie
stark diese zusitzliche Form des Rechts ausgestaltet ist, unterliegt jedoch
der historischen Verinderung. Das Ausmaf§ der zusitzlichen Form des
Rechts ist also historisch und kulturell variabel. In der Gegenwart ist dieses
Ausmafl insgesamt betrachtet offenbar eher abnehmend. Die zusatzliche
Form des Rechts dient vor allem der Rechtssicherheit. Nicht erortert wer-
den konnte hier das weitere wichtige Ziel der Schonbeit der Rechtsform.

Der Rechtsisthetik kommt die Aufgabe zu, die hier untersuchte zusitz-
liche Form des Rechts zu erkennen und zu verstehen. Dabei ist sie Teil der
allgemeinen Asthetik, aber auch Teil der Rechtsphilosophie. Die Rechtsas-
thetik hat neben der Frage nach der objektiven Form des Rechts die Frage
nach der subjektiven Wahrnehmung dieser Form zum Gegenstand. Diese
Wahrnehmung der Form des Rechts ist wie jede Formwahrnehmung nicht
nur eine deskriptive, sondern auch eine evaluative und affektive, also eine
umfassende, welche alle Wahrnehmungsgesichtspunkte und damit letzt-
lich alle Teile der menschlichen Seele bzw. des menschlichen Geistes ein-
bezieht. Auch die Sinneswahrnehmung des Rechts und die Gefiihlsreakti-
on auf das Recht sind somit von der Rechtsisthetik zu untersuchen. Die
Rechtsisthetik ermoglicht der Rechtsphilosophie so eine umfassendere
Perspektive auf das Recht.

45 In Deutschland ist das noch nicht moéglich, aber etwa in Lettland, wenn beide
Ehegatten zustimmen und keine minderjahrigen Kinder vorhanden sind.
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Warum Normen allein nicht reichen.
Sinn fir Angemessenheit und Rechtsgefiihl in
rechtsasthetischer Perspektive!

Hilge Landweer

Kurzzusammenfassung

Sowobl das verfasste Recht als auch die Rechtsprechung setzen eine Fahigkeit vor-
aus, die bier als ,,Sinn fiir Angemessenheit“ oder ,,Sinn fiir VerbdltnismdfSigkeit*
bezeichnet wird. In seiner speziellen Ausprigung im Recht heifst er ,,Rechtsge-
[fiihl“ und ist der Begriindung und Beurteilung einzelner Normen iibergeordnet,
insofern es darum gebt, deren Stimmigkeit untereinander und ihre Passung zur
Jeweiligen Situation zu iiberpriifen. Das Rechtsgefiibl ist fiir die Wabhrnehmung
von rechtlich relevanten Sttuationen und fiir die Fahigkeit, normative Urteile
fallen zu konnen, unverzichtbar, da neben Motiven, Handlungen, Sachverbal-
ten und Urtetlen auch die adiquate Wabhrnebmung von Situationen unmittelbar
fiir Recht und Moral von Belang ist. Das dafiir erforderliche Vermagen kann in
den Gefiiblen identifiziert werden. Nur durch Gefiible ist es moglich, Wertungen
vorzunehmen, nur durch sie kann tiberbaupt bemerkt werden, dass eine Situati-
on Anspriiche normativer Art an uns stellt. Die These von der emotionalen Na-
tur des Sinns fiir Angemessenbeit ldsst sich durch die Skizzierung einiger Statio-
nen der Begriffsgeschichte des ,sensus communis’ untermauern. Ein Beispiel aus
neuerer Zeit fiir Angemessenheit und Rechtsgefiihl bietet der Fall einer Super-
markt-Kasstererin, die Leergutbons im Wert von 1,30 € eingelost batte und dafiir
entlassen wurde.

1 In diesem Text aktualisiere ich Uberlegungen, mit denen ich mich seit geraumer
Zeit befasse, und beziche sie auf das Recht und insbes. das Rechtsgefthl. Vgl. H.
Landweer, Der Sinn fiir Angemessenheit als Quelle von Normativitit in Ethik und
Asthetik, in: K. Andermann/U. Eberlein (Hrsg.), Gefiihle als Atmosphiren, Berlin
2011, S. 57-78 sowie H. Landweer, The Sense of Appropriateness as an Emotional
Capability, in: T. Stachler (Hrsg.), Existentialism, Vol. II: Basic Themes and
Concepts, Routledge: London/New York 2013, S. 301-312. Einzelne Formulierun-
gen habe ich aus diesen élteren Texten tibernommen.

Fir kritische Kommentierungen und Anregungen fiir die vorliegende rechtsphilo-
sophische Fassung danke ich Helmut Aust und Julia Hanni.

63



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

Hilge Landweer

Eine gingige Vorstellung vom Recht besagt, dass es wesentlich aus Nor-
men besteht: aus verschrifteten Regeln. Ich mochte im Folgenden dafiir ar-
gumentieren, dass sowohl das verfasste Recht als auch die Rechtsprechung
eine Fahigkeit voraussetzen, die ich als ,Sinn fiir Angemessenheit“ be-
zeichne, ein Vermogen, das fir diese Bereiche ebenso relevant ist wie die
gesetzten Normen. Ich mochte zudem die weitergehende These vertreten,
dass dieser Sinn fiir Angemessenheit oder Sinn fiir VerhiltnismaRigkeit
der Begriindung und Beurteilung einzelner Normen tbergeordnet ist, in-
sofern es darum geht, a) deren Stimmigkeit untereinander und b) deren
Passung zu unerwarteten Situationen und zur sozialen und rechtlichen
Umgebung zu iberprifen. Dieses Vermogen steht in einem dsthetischen
Zusammenhang im Sinne des weiten Begriffs von Asthetik als Wahrneh-
mungslehre, da sich Angemessenheit stets auf die Wahrnehmung von Si-
tuationen bezieht. Dass Angemessenheit aber auch zu einem engeren und
zugleich eher traditionellen Begriff von Asthetik beitragen kann im Sinne
einer Lehre von Schonheit, von Gesetzmafigkeiten und Harmonie in Na-
tur und Kunst, ein Verstindnis, wie es bis zum Ende des 19. Jahrhunderts
vorherrschend war, wird im letzten Abschnitt dieses Textes deutlich.
Vorstellungen iiber Angemessenheit spielen in vielen Bereichen eine
Rolle, auch im Recht.? Hier gilt Angemessenheit als eines der Kriterien fiir
Verhaltnismafigkeit. So wird eine staatliche Mafnahme dann als ,verhalt-
nismafig® bezeichnet, wenn ihr Nutzen im Verhaltnis zur herbeigefiihrten
Beeintrichtigung steht und in diesem Sinne angemessen und fiir die Be-
troffenen zumutbar ist.> In den Begriffen ,Angemessenheit” und ,,Verhilt-
nismafSigkeit* stecken Ableitungen von ,Mafi“ und ,Messen®, aber in bei-
den Fillen ist ziemlich unklar, woran Maf§ oder Messen orientiert sind,
denn es liegt auf der Hand, dass es sich nicht um Messvorginge in einem
physikalisch-mathematischen Sinn handeln kann. Malgenommen wird in
diesen Fillen aber auch nicht an Normen, denn da, wo auf ,Angemessen-

2 Vgl. K. Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und
Recht, Frankfurt a. M. 1988.

3 ,Schlieflich darf eine staatliche Maffnahme nicht aufler Verhaltnis zum Zweck
bzw. Ziel der MaSnahme stehen. Der Nutzen der Mafnahme darf zu den dadurch
herbeigefiihrten Beeintrichtigungen nicht auffer Verhaltnis stehen; [...] die Maf-
nahme muf also angemessen, [...] anders gewendet: fiir die Betroffenen zumutbar
sein. [...] Dieses Gebot wird als Verbdltnismdfigkeit im engeren Sinn [...] oder auch
als Ubermafverbot [...] bezeichnet. Das Gebot erfordert eine Abwdigung zwischen
dem Nutzen der Mafnahme und den durch die Mafnahmen herbeigefiihrten Be-
eintrachtigungen und setzt dem Ergebnis eine Grenze.“ B. Grzeszick, in: R.
Herzog/M. Herdegen/R. Scholz/H. Klein (Hrsg.), Maunz/Dirig GG-Kommentar,
85. EL 2018, Art. 20 Rn. 117.
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heit® oder auf ,Verhiltnismiafigkeit® rekurriert wird, stehen gerade keine
eindeutig anwendbaren Normen zur Verfiigung, unter die das Handeln zu
subsumieren ware. Auch wenn VerhiltnismaGigkeit ein Rechtsprinzip ist,
so sind die richtigen Proportionen, die sie verlangt, doch immer Sache von
Auslegung und Abwagung. Ich spreche im Folgenden von ,Angemessen-
heit, weil dieser Begriff weiter ist als der der VerhiltnismiRigkeit und
nicht nur in der Rechtswissenschaft in einer relevanten Tradition steht; er
passt fir auler-rechtliche Kontexte besser. Ich hoffe, dass mein Beitrag
deutlich machen kann, dass es sich bei Angemessenheit um eine Orientie-
rung handelt, die expliziten Normen vorgelagert ist und diese mindestens
erganzt, vielleicht auch fundiert. Ich verwende den Ausdruck ,fundiert®
hier im Sinne der Phanomenologie. Das Fundierende ist das, was voraus-
gesetzt werden muss, als Bedingung fiir das, was fundiert wird. Mit ,,Fun-
dierung® ist ein logisches Verhaltnis angesprochen und kein zeitliches
Nacheinander.

Ich werde zunichst meine These erlautern und im zweiten Abschnitt
kurz den von den Medien sogenannten ,Fall Emmely® skizzieren, bevor
ich im dritten Abschnitt allgemeiner das Verhiltnis von Situation, Nor-
men und Geftihlen bestimme. Der vierte Abschnitt ist dem Rechtsgefiihl
als einem Spezialfall des Sinns fir Angemessenheit gewidmet und fihrt
zum ,Fall Emmely“ zuriick. Die Traditionslinien von Angemessenheit, sexn-
sus communis und moral sense werden im fiinften Abschnitt angesprochen,
zumal sie vielleicht nicht nur fir den Sinn fiir Angemessenheit, sondern
auch fiir die Rechtsisthetik insgesamt aufschlussreich sind.

1. Die These

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist die Annahme, dass neben Moti-
ven, Handlungen, Sachverhalten und Urteilen auch die Wahrnehmung
von Situationen unmittelbar fiir Recht und Moral von Belang ist. Um nor-
mative Urteile tberhaupt fillen und ihnen gemifl handeln zu kénnen,
muss zunichst einmal die entsprechende Situation als normativ relevant
wahrgenommen werden.

Reicht dafir die sinnlich-kognitive Wahrnehmung aus? Oder ist ftr das
Erfassen des Ganzen der Situation ein fur Wertungen empfangliches Ver-
mogen erforderlich? Es sind Gefiihle, die anzeigen, was fiir uns wertvoll
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und wichtig ist. Fir diese These hat bereits die altere Philosophie der Ge-
fihle vor etwa hundert Jahren argumentiert,® und die neuere interdiszipli-
nare Emotionsforschung hat sie eindrucksvoll empirisch belegt. Wir alle
erschliefSen Situationen mit Gefiithlen, und wir erfassen auch die normati-
ven Gehalte von Situationen primir durch Gefiihle. Gesteht man Gefiih-
len eine derart zentrale Rolle fiir die alltagliche Orientierung zu, so kon-
nen sie nicht mehr in dichotomer Weise der Vernunft entgegengesetzt
werden. Die Strukturiertheit von Emotionen — z.B. dass sie auf einen be-
stimmten Gegenstand bezogen sind - ist ein Grund neben anderen, ihnen
Rationalitat zuzuschreiben oder sie doch zumindest fir rational zugang-
lich zu halten.®

Dass normative Gehalte Gberhaupt erfasst werden konnen, stellt eine
wichtige Voraussetzung fiir das Urteilen und Handeln dar. Nur wenn wir
durch unsere Gefiihle in der Lage sind, Wertungen vorzunehmen, kénnen
wir iberhaupt bemerken, dass eine Situation Anspriiche normativer Art an
uns stellt. Erst dadurch sind wir motiviert, unsere Urteilskraft zur Prifung
unserer Wahrnehmung, unserer spontanen Wertungen und des Handelns
einzusetzen. Manche Situationen nehmen wir offenbar neutral wahr, ohne
uns in irgendeiner Weise normativ gefordert zu sehen, in anderen fiihlen
wir uns sogar zu einem Eingreifen genotigt.

Es ist ein auffalliger Befund, dass in manchen Situationen nicht erkannt
wird, dass beispielsweise gegen moralische oder Gerechtigkeits-Prinzipien
verstoffen wird — und zwar nicht etwa deshalb, weil diese Prinzipien nicht
bekannt wiren oder nicht fiir gut gehalten wiirden, sondern deshalb, weil
das Gesptr fiir die normative Dimension der Situation nicht ausgebildet
ist, Normen nicht auf die relevanten Hinsichten bezogen werden oder das
Gefiihl fir die Situation ganz ausgeblendet wird.

4 Vgl. M. Nussbaum, Upheavals of Thought. The Intelligence of Emotions, Cam-
bridge: Cambridge University Press 2001.

5 So die frihe Phinomenologie, aber auch Heidegger in ,Sein und Zeit*, M.
Heidegger, Sein und Zeit, Tibingen 15. Aufl. 1979.

6 Die vorwissenschaftliche Meinung, Gefithl und Verstand seien einander entgegen-
gesetzt, auch explizit zuriickzuweisen, ist unabdingbar, wenn es um den Zusam-
menhang von Normativitit und Gefiihlen geht. Gegen eine solche schlichte Entge-
gensetzung argumentiert bereits de Sousa, R. de Sousa, The Rationality of Emotion,
Cambridge, Mass.: MIT Press 1987.
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2. Der Fall ,Emmely*

Ich mochte das anhand des Falls der Kassiererin in einem Supermarkt ver-
deutlichen, die von den Medien ,Emmely“ genannt wurde und der vorge-
worfen worden war, zwei ihr nicht gehorende Flaschenbons im Wert von
1,30 € eingelost zu haben. Thr war deswegen im Februar 2008 fristlos ge-
kindigt worden. Sie war bis dahin 31 Jahre in diesem Supermarkt und sei-
nem Rechtsvorginger beschiftigt gewesen. Die Kindigungsschutzklage
der Kassiererin wurde abgewiesen, und auch die von ihr dagegen eingeleg-
te Berufung beim Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin-Brandenburg hatte
keinen Erfolg. Erst das Bundesarbeitsgericht (BAG) in Erfurt erklirte die
Kindigung am 10.6.2010 fiir unwirksam.

Dass Laien die Kindigung in vielen Medien auf den ersten Blick als
vollkommen unangemessen bezeichneten, erscheint insbesondere wegen
des geringen Werts der Bons naheliegend. Viele Journalist_innen setzten
allerdings nicht das Urteil in Bezug zu den in Geltung befindlichen recht-
lichen Normen. Der Arbeitgeber hatte eine so genannte ,,Verdachtskindi-
gung® ausgesprochen, fiir die u.a. folgende Voraussetzungen gelten:

,Der Verdacht eines schweren Fehlverhaltens des Arbeitnehmers, der
sich auf objektive Umstinde stttzt und tiberwiegend wahrscheinlich
erscheint. Das mutmaflliche Fehlverhalten muss gewichtig genug fir
eine verhaltensbedingte Kiindigung sein. Der Verdacht muss geeignet
sein, das erforderliche Vertrauen zur Fortsetzung des Arbeitsverhiltnis-
ses zu erschuttern.””

Im Falle von ,Emmely“ wurde im Urteil des LAG Berlin-Brandenburg
zwar konstatiert, dass ,der Betrag von 1,30 € [...] gering® sei und ,fir sich
genommen nicht ins Gewicht“® falle. Bei der Rechtsprechung des BAG (so
figt das LAG Berlin-Brandenburg allgemein hinzu) komme es jedoch
nicht ,auf den Wert allein“ an. Der ,eingetretene Vertrauensverlust in die
Redlichkeit der Arbeitnehmerin“ wiege ,ungleich schwerer“.” Von einer
Kassiererin werde absolute Zuverlassigkeit und Korrektheit im Umgang
mit der Kasse, bei den Buchungen, mit dem Geld und Leergutbons erwar-
tet; diese Verhaltensnormen seien ,unabdingbare Voraussetzung fiir die
Tatigkeit einer Kassiererin“. Der Arbeitgeber miisse sich darauf verlassen

7 https://de.wikipedia.org/wiki/Verdachtskiindigung (zuletzt aufgerufen am 15. Mai
2020).

8 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.2.2009 — 7 Sa 2017/08, Rn. 55.

9 Ebd. Rn. 56.
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konnen, ,dass sich die bei ihr [der Beklagten; HL] beschaftigten Kassierer/
innen, denen sie Geld und Ware anvertraut, diesbeziiglich stets korrekt
verhalten® und dass es auch nicht bei kleineren Betrigen zu Unregelmi-
Bigkeiten komme.!?

Soweit die Begriindung der Ablehnung der Klage gegen die Entlassung.

3. Die Begriffe ,,Situation und ,,Norm*

Der Fall Emmely macht klar, dass wir iiber Normen und Regeln hinaus
noch eine Art Radar fiir die Wahrnehmung der jeweiligen Situation als et-
was, das Anspriiche an uns stellen kann, brauchen — eben einen Sinn fur
Angemessenheit. Dieser Sinn fiir die Gesamtsituation scheint den ersten
beiden mit dem Fall befassten Gerichten abhanden gekommen zu sein.

Was macht eine Situation Gberhaupt aus? Eine Situation ist charakteri-
siert durch Ganzheit, das heifSt durch Zusammenbhalt ihrer Elemente und
durch eine Abgehobenheit nach aufen, und sie ist bestimmt durch eine in-
tegrierende Bedeutsamkeit 1. mindestens aus Sachverhalten, 2. zumeist
auch von Programmen wie Erwartungen, Absichten oder Normen und 3.
von Problemen.!! Um auf die Situation antworten zu kdnnen — sei es mit
Emotionen, sei es mit Urteilen und Verhalten —, muss die Situation zu-
nichst erfasst werden, und zwar bevor einzelne Sachverhalte eindeutig aus
ihr isoliert werden konnen oder gleichzeitig damit. Denn diese Sachverhal-
te sind ebenso wie einzelne Aussagen nur interpretierbar in ihrem Kon-
text.

Im Fall Emmely besteht die Situation aus einer Reihe von Sachverhalten
(dass die Kassiererin selbst 31 Jahre in diesem Supermarkt titig war, dass
der Filialleiter ihr die Bons zur Verwahrung gegeben hatte, falls ein Kunde
sie reklamieren sollte, dass sie spater Bons im Wert von 1,30 € einloste,
usw.), aus rechtlichen (wie die Erfillung der oben genannten Bedingun-
gen von Verdachtskindigungen) und moralischen Normen. So stellt z.B.
die Erwartung, dass jemand, der schon lange hochst zuverlissig an seinem
Arbeitsplatz war, nicht aufgrund eines geringen Vergehens gekindigt wer-
den sollte, nicht nur eine arbeitsrechtliche, sondern auch eine moralische

10 Ebd. Rn. 57.

11 So versteht Hermann Schmitz Situationen, vgl. H. Schmitz, Der unerschopfliche
Gegenstand. Grundzige der Philosophie, Bonn 1990, S. 65-79. — Eine wichtige
systematische Rolle spielen Situationen bereits in der Phinomenologie von M.
Merleau-Ponty und in der Ausdrucksphilosophie von H. Plessner. Sie werden bei
diesen beiden Autoren aber noch nicht begrifflich genauer bestimmt.
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Norm dar. Aber auch die oben genannte Norm, dass gerade eine Kassiere-
rin absolut zuverlassig auch bei kleinsten Betrigen sein sollte, ist eine mo-
ralische. Schliellich ist fir die Situation das Problem wesentlich, ob die
Kindigung rechtens war. Vor allem aber lasst sich dieser Fall — wie oft in
Streitfillen — auf sehr verschiedene Kontexte beziehen: auf die Rechtspre-
chung wie auf die Lebenspraxis, auf die Vorgeschichte, hier z.B. die Tatsa-
che, dass die Kassiererin aktive Gewerkschafterin war und deshalb der Ver-
dacht aufkam, ihr werde aus vorgeschobenem Grund gekiindigt, aber auch
auf die Frage, ob ihr Fall moglicherweise politisch funktionalisiert werde
(so ihre Gewerkschaft ver.di, die aus diesem Grund keine Offentlichkeit
bei dem Fall wollte). All diese verschiedenen Kontexte gehen in die Situati-
on ein; sie sind Teil der Ganzheit der Situation.

Welche dieser Zusammenhinge dirfen bei der Rechtsprechung eine
Rolle spielen, und was heifSt es, nicht nur Gberhaupt angemessen auf diese
spezifische Situation zu regieren, sondern eben auch ein angemessenes Ur-
teil zu fallen? So wurde zwar der Verdacht gepriift, die Kindigung des Ar-
beitgebers stehe im Zusammenhang damit, dass die Gekundigte eine akti-
ve Gewerkschafterin war, aber da nicht nachgewiesen werden konnte, dass
der Arbeitgeber in vergleichbaren Fillen mit einer Kassiererin ohne Ge-
werkschaftszugehorigkeit anders reagiert hatte oder hat, konnte diese Ver-
mutung fir das Gericht keine Rolle spielen.!? Damit musste ein wesentli-
cher Aspekt der Situation beiseite gelassen werden.

Ich habe oben behauptet, zu einer angemessenen Einschatzung und Re-
aktion auf eine komplexe, hier eine rechtliche Situation bedirfe es einer
emotionalen Disposition. Wie muss sie beschaffen sein? Diese Fahigkeit
setzt eine ganzheitliche Situationswahrnehmung voraus, die normative Ge-
halte im weitesten Sinne erfassen kann und damit den moéglichen Antwor-
ten auf die Situation nicht nur einen Rahmen gibt, sondern sie auch in
einem phinomenologischen Sinn ,fundiert®. Der Sinn fiir Angemessen-
heit integriert zweifellos kognitive Vermogen, aber er muss auch iber rein
Kognitives hinausgehen, da Kognitionen allein — unabhingig von Emotio-
nen - nicht solche Feinabstimmungen bei gleichzeitigem Erfassen des
Ganzen der Situation erlauben wiirden. Damit vertrete ich eine holistische
These. Selbstverstandlich lassen sich bei der Wahrnehmung von Situatio-
nen viele Aspekte analytisch unterscheiden, wie etwa sinnliche Wahrneh-
mung, Befindlichkeiten (das Geftihl, ungerecht behandelt zu werden, von
~Emmely*; der Vertrauensverlust des Filialleiters; etc.), Sachverhalte, Wiin-

12 Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Fall_Emmely (zuletzt aufgerufen am 15. Mai
2020).
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sche, Erwartungen, Gefiihle, Urteile, die mit den Gefithlen verbunden sind
(yes trifft immer nur diejenigen, die sowieso am unteren Ende der gesell-
schaftlichen Leiter stehen®), Urteile, die weitgehend unabhingig davon zu
sein scheinen, Handlungsimpulse (,dagegen muss geklagt werden!®) usw.
Worauf es mir hier ankommt, ist aber, dass in der konkreten Wahrneh-
mung einer Situation all dies so eng miteinander verbunden ist, dass es
nur in Ausnahmeféllen und in kiinstlichen experimentellen Arrangements
tatsichlich der Sache nach getrennt werden kann. Es geht beim Sinn fiir
Angemessenheit nicht um eine distinkte Emotion, sondern um ein Wahr-
nehmungsvermogen, das wegen seiner emotionalen Fundierung in der
Lage ist, Normativitdt zu erfassen. Diese Normativitit erschopft sich nicht
in eindeutig ausbuchstabierbaren Normen.

Unter ,Normen*® verstehe ich jene normativen Orientierungen, die ex-
plizit als Anweisungen formulierbar sind, also etwa , Liige nie®, aber auch
Befehlssitze, die Bedingungen formulieren wie ,,Wenn Du freundlich be-
handelt werden mochtest, sei selbst freundlich zu Deinen Mitmenschen®
oder ,Wenn Du gefragt wirst, musst Du antworten“. Rechtliche Normen
sind selbstverstindlich eine Teilmenge dieses Normbegriffs, der Explizier-
barkeit verlangt. Das Spektrum normativer Orientierungen ist aber erheb-
lich weiter als das der expliziten und explizierbaren Normen. Beschreibt
man dieses Spektrum unter dem Gesichtspunkt, wie stark die Bindung an
die betreffende Norm ist, so stellen moralische Normen das eine Extrem
einer besonders tiefen Bindung an Normen dar, wihrend auf der anderen
Seite Konventionen und Ublichkeiten stehen. Rechtliche Normen tiber-
schneiden sich teilweise mit den moralischen Normen (denen sie aller-
dings auch widersprechen konnen), teilweise handelt es sich um Verfah-
rensregeln, die einen eigenen Bereich rechtlicher Geltung ausmachen und
mit Moral nichts zu tun haben (etwa ob man in einem bestimmten Land
auf der rechten oder der linken Stralenseite fahrt). Alle Normen konnen
im Zweifel imperativisch formuliert werden; sie gelten situationsiibergrei-
fend.

Den Begriff ,,Normativitit“ dagegen verwende ich in einem deutlich
weiteren Sinne, niamlich als Oberbegriff nicht nur fiir klar artikulierbare
Normen, sondern auch fiir alle Formen von Wertungen, die nur unvoll-
stindig expliziert werden konnen wie beispielsweise das, was der Sinn fiir
Angemessenheit von uns verlangt. ,Normativitat® zeigt sich aber immer in
wechselseitigen Verhaltenserwartungen, die auch im Falle ihrer Enttiu-
schung beibehalten werden. Es handelt sich also um Orientierungen, von
denen derjenige, der sich nach ihnen richtet, zumindest implizit unter-
stellt, dass auch andere sich entsprechend verhalten sollten, weil sie in der
Sicht dessen, der sie anerkennt, in irgendeinem Sinne ,gut®, z.B. rechtens,
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sind. Dies kann als ,allgemeine Adressierung von allen Arten von Norma-
tivitat bezeichnet werden.

Welche Normen man nur verbal fiir gut befindet, und an welchen man
sich wirklich orientiert, das wird oft erst bemerkt vermittelt iber die Emo-
tionen, die einen Verstof§ gegen sie sanktionieren: Moralisch-rechtliche
Normen werden durch Gefiihle wie Scham, Schuldgefiihl, Zorn und Em-
porung sanktioniert (darin sind sich Autoren wie Bernard Williams, Ernst
Tugendhat oder Hermann Schmitz einig),’® nicht-moralische Normen
durch leise Gefiihle von Irritation, durch Verlegenheit, Peinlichkeit, Arger,
Gereiztheit und Ungeduld, schlimmstenfalls durch Verachtung. Aber na-
tirlich sagt ein einzelnes Gefiihl noch nichts Eindeutiges dariiber aus, um
welche Art von Norm es sich handelt, und ob tberhaupt eine Norm im
Spiel ist.

Damit ist aber lediglich geklart, dass Normen durch Geftihle sanktio-
niert werden, und noch nicht die Frage beantwortet, wie wir iberhaupt
darauf aufmerksam werden konnen, dass eine Situation normative An-
spriche an uns stellt, mit anderen Worten: wie sich das emotionale und
dabei auch normative Erfassen der Situation verstehen lasst. Allein da-
durch, dass wir Situationen als bedeutsame Ganzheiten wahrnehmen, sind
wir leiblich in sie hineingezogen; wir treten auf dieser leiblichen Basis in
eine auch emotionale Interaktion mit der Situation: Wir registrieren, ob
eine Situation uns ,angeht’ oder nicht, ob sie uns vielleicht nicht person-
lich angeht, aber doch irgendwie bertihrt, und wir stimmen unsere Emo-
tionen und Handlungen entsprechend mit den Erfordernissen der Situati-
on ab. Dieses Abstimmen bedarf, so meine These, eines Sinns fir Ange-
messenheit, der zumeist weit unterhalb der Bewusstseinsschwelle operiert,
aber auch gezielt ausgebildet und kultiviert werden kann.

Die These, wonach ein emotional getonter Sinn fiir Angemessenheit be-
reits unsere grundlegende Situationswahrnehmung begleitet, lasst sich mit
Heideggers Annahme stiitzen, dass wir nicht umhin konnen, gestimmt zu
sein, und dass unser Verstehen von Situationen in der Befindlichkeit fun-
diert ist.' Der Prozess der kognitiven Wahrnehmung von Situationen ist,
wie oben skizziert, nur nachtraglich und analytisch loszul6sen von Emo-

13 Vgl. E. Tugendhat, Vorlesungen tber Ethik, Frankfurt a. M. 1993, B. Williams,
Shame and Necessity, Berkely, Los Angeles, London: University of California
Press 1993, H. Schmitz, System der Philosophie Bd. III.3. Der Rechtsraum. Prakti-
sche Philosophie, Bonn 1973, § 172d, S. 44-47.

14 ,Daf$ Stimmungen verdorben werden und umschlagen kénnen, sagt nur, daf§ das
Dasein je schon immer gestimmt ist. Die oft anhaltende, ebenmifige und fahle
Ungestimmtheit, die nicht mit Verstimmung verwechselt werden darf, ist so we-
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tionen und dem Wahrnehmen evaluativer Gehalte. Wenn Wertungen ein
Ergebnis von emotionalen Prozessen sind'® und Emotionen uns erschlie-
Ben, was uns wichtig und fir uns wertvoll ist, dann konnen wir auch mit
ihrer Hilfe die Anspriiche anderer an uns oder an die Situation wahrneh-
men, und auf dieser Grundlage entscheidet sich, welche dieser Erwartun-
gen wir anerkennen und beantworten.

Ich gehe davon aus, dass es fiir die Wahrnehmung einzelner Sachverhal-
te erforderlich ist, zugleich mit ihnen die Ganzheit der Situation zu erfas-
sen, und dafiir ist insbesondere ein Gespur fir die Atmosphire und damit
eine emotionale Kompetenz entscheidend. Ohne dieses emotional fundier-
te Gesamtverstehen ist es nicht moglich, mit distinkten Emotionen sinn-
voll auf einzelne Sachverhalte und mit dem entsprechenden Handeln ad-
dquat auf die Situation zu reagieren, weil die einzelnen Sachverhalte sonst
nicht richtig eingeordnet und deshalb leicht missverstanden werden koén-
nen. So kann man natirlich leicht sagen, dass die Tatsache, dass die Kassie-
rerin seit 31 Jahren in diesem Supermarke gearbeitet hatte, nichts damit zu
tun hat, dass sie die Bons einloste. Man kann aber auch sagen, dass je-
mand, der 31 Jahre zuverlissig und mit dem Vertrauen und zur Zufrieden-
heit seiner Vorgesetzten gearbeitet hat, dieses Vertrauen nicht durch eine
solche Lappalie verlieren sollte. Diese normative Aussage ist in einem Ge-
fahl fir Ungerechtigkeit fundiert.

Die skizzierte Wahrnehmungskompetenz muss dann, wenn es um
Rechtsanwendung geht, im Rahmen des Rechts erschlossen und in Rechts-
normen umgesetzt werden. Dazu bietet das Rechtsgefiihl als eine besonde-
re Ausbildung des Sinns fiir Angemessenheit erste Orientierungen.

nig nichts, daf gerade in ihr das Dasein ihm selbst Gberdrissig wird.“ M.
Heidegger, Sein und Zeit (Fn. 5), §29, S.134. — Auch Spinoza und David Hume
vertreten dhnliche Thesen.

15 Fir diese These argumentiere ich bereits in H. Landweer, Normativitat, Moral und
Gefiihle, in: H. Landweer (Hrsg.), Gefiihle — Struktur und Funktion, Berlin 2007,
S.237-254. Philosophiegeschichtlich ist diese Position vor allem in der Frihen
Phanomenologie ausgearbeitet worden. Vgl. T. Szanto/H. Landweer, The Phe-
nomenology of Emotions—Above and Beyond ‘“What it is Like to Feel’, in: T.
Szanto/H. Landweer (Hrsg.): Routledge Handbook of Phenomenology of Emo-
tions, London/New York: Routledge 2020.
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4. Spezialfille des Sinns fiir Angemessenbeit. Das Rechtsgefiibl

Welche Art von Kompetenz mit dem Ausdruck ,Sinn fiir Angemessen-
heit“ gemeint ist, kann anhand einiger seiner Spezialfille anschaulicher
werden. Das Gerechtigkeitsgefithl, das moralische Gefiihl, das Taktgefiihl
und nicht zuletzt das, was bei Kant ,,Geschmack® heifst'¢ - all diese Dispo-
sitionen, genauer: diese menschlichen Fihigkeiten betrachte ich als Spezi-
fikationen und als besondere Kultivierung des Sinns fiir Angemessenheit.
Das Gerechtigkeitsgefiihl etwa bezeichnet jene Fihigkeit, Ungerechtigkeit
auch dort zu erkennen, wo nicht eindeutig gegen bestimmte Gerechtig-
keitsprinzipien verstoSen worden ist und wo eher ein Gespiir fir die jewei-
lige Situation gefragt ist. Entsprechend kann das moralische Gefihl oder
der moral sense aufgefasst werden, der eine Fihigkeit zur Wahrnehmung
der moralischen Gehalte von Situationen meint, wobei Gefiithle und Urtei-
le verschmolzen sind. Ebenso wie der moral sense und das Gerechtigkeitsge-
fihl lasst sich auch das Taktgefihl nicht auf den Nenner allgemeiner Nor-
men bringen — gerade das wire das Gegenteil von Takt; eine strikte Orien-
tierung an unflexiblen Prinzipien kann im sozialen Kontakt holzern wir-
ken. Dem Taktgefiihl benachbart ist der Begriff der Hoflichkeit. Sie wird
oft als ein Biindel spezieller, eher duferlicher Konventionen betrachtet,
wire aber bedeutungslos, wenn sie sich nicht auf eine besondere Art der
Achtsambkeit auf andere bezdge, die gerade nicht in Normen ausbuchsta-
biert werden kann — ohne diese Achtsamkeit wiirde Hoflichkeit komisch
wirken, wie auswendig gelernt aus einem Benimm-Buch. So mag die Kon-
vention des Sich-griiffens konventionell geregelt sein, aber wie dies ge-
schieht, ob man euphorisch, erfreut, fliichtig, gleichgiiltig oder gar unin-
teressiert griiflt, ist keine Frage von Regeln, sondern genau in die jeweils
aktuelle Situation eingepasst, die die beiden Griilenden teilen.

Nicht zuletzt gehort natirlich auch das Rechtsgefiihl zu diesen Spezial-
fillen des Sinns fir Angemessenheit. Ich verstehe diesen in einer sehr deut-
schen Tradition stehenden Begriff als etwas anders akzentuiert als das Ge-
rechtigkeitsgefiihl: Er ist spezieller auf das gesetzte Recht bezogen und
kann damit auch Rechtsfragen jenseits von Gerechtigkeitserwigungen be-
treffen, etwa wenn es darum geht, ob eine Regel zu einem bestimmten Re-
gelwerk ,,passt“ oder nicht. Der Ausdruck ,Rechtsgefiihl“ wire insofern in
seinem Anwendungsbereich mal weiter (insofern er nicht auf Gerechtig-
keitsfragen beschrinkt, sondern auf das gesamte Recht bezogen ist), mal
spezifischer (oder enger anwendbar) als das Gerechtigkeitsgefiihl. Letzteres

16 S. unten 5. Abschnitt.
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konnte sich beispielsweise auch auf Gerechtigkeitserwigungen zwischen
Freunden beziehen, die diesseits rechtlicher Regelung angesiedelt sind;
hier liefSe sich nicht sinnvoll von ,Rechtsgefithl“ sprechen.

Wie Gerechtigkeitsgefiithl, so kann auch Rechtsgefiihl prinzipiell so-
wohl von Laien als auch Expert_innen ausgebildet werden; der Wortge-
brauch ist allerdings nicht in allen Kontexten gleich. Eindeutig auf Ex-
pert_innen bezogen ist der sensus juridicus oder auch das Judiz, das ein spe-
zifisch juristische Urteilsvermdgen bezeichnet, etwa das speziell ausgebil-
dete Rechtsempfinden und die Urteilskraft der Richterin. Judiz lasst sich
als Fahigkeit beschreiben, einen Rechtsfall intuitiv zu bewerten. Damit
wird auch in der Rechtswissenschaft, deren Aufgabe im Wesentlichen im
Differenzieren, Erliutern, Reflektieren und Anwenden von Rechtsprinzi-
pien besteht, einem Vermdgen Rechnung getragen, das gerade nicht in der
starren Anwendung von Paragraphen und ihrer richtigen Deduktion be-
steht, sondern auf einem Gespir fiir die Gesamtsituation des Rechts bzw.
fir das rechtliche Umfeld eines Einzelfalles beruht, fur die Besonderheit
der moglichen Verstoe und Komplikationen, von Schuld und Strafen. Ju-
diz wire damit eine Form des Rechtsgefiihls.

Die Rechtswissenschaft hat verstindlicherweise ein ambivalentes Ver-
haltnis zu Begriff und Phinomen des Rechtsgefiihls,'” eine Ambivalenz,
die sich wahrscheinlich nicht zuletzt daraus ergibt, dass auch heute gele-
gentlich noch sehr holzschnittartig mit dem ,Rechtsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden® argumentiert wird, einer Rechtsfigur aus der NS-Zeit,
die vor nicht allzu langer Zeit leicht abgewandelt vom Innenminister von
NRW verwandt wurde.!® Naheliegender und wichtiger scheint es deshalb,
sich eher auf den Gerechtigkeitssinn zu berufen, etwa im Sinne von Gus-
tav Radbruchs ,Formel“ fir die Ermittlung von evident ungerechtem
Recht, das dann auch nicht mehr richtig sein kann. Dies hat z.B. eine Rolle
gespielt in den Mauerschiitzenprozessen nach der Wiedervereinigung.!®
Wie oben skizziert, haben die Begriffe ,,Gerechtigkeitsgefiihl“ und ,,Rechts-
gefithl“ aber nicht die gleiche Extension; manchmal geht es tatsichlich um
ein Gesplr fur die Rechtspraxis im engeren Sinn, die in gewissen Fillen,
z.B. bei bestimmten Verfahrensfragen, nur in konstruierter Weise auf Ge-
rechtigkeit bezogen werden kann.

17 Vgl. auch E. Lampe (Hrsg.), Das sogenannte Rechtsgefiihl, Jahrbuch fiir Rechtsso-
ziologie und Rechtstheorie, Bd. X, Opladen 1985.

18 Siehe hier: https://www.sueddeutsche.de/kolumne/fall-sami-a-ein-unfassbarer-vorg
ang-1.4117531 (zuletzt aufgerufen am 15. Mai 2020).

19 Vgl. dazu G. Nolte/H. Aust, in: M. Huber/A. VoBkuhle (Hrsg.), von Mangoldt/
Klein/Starck, GG-Kommentar, 7. Aufl., Miinchen 2018, Art. 103, Abs. 2.
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Die — in der Sicht mancher Jurist_innen — AnstofSigkeit oder wenigstens
Problematik des Begriffs ,Rechtsgefithl“ mag auch darin liegen, dass
»Recht* und ,,Gefiihl“ fiir sie fast Gegensitze zu sein und insbesondere der
Verpflichtung zur Uberparteilichkeit entgegenzustehen scheinen, zumal
Recht oft mit Vernunft identifiziert wird.2® Wie erwahnt, lassen sich Ver-
nunft und Gefiihl aber auch anders, und zwar als nicht ausschliefend und
statt dessen z.B. sogar als aufeinander aufbauend konzeptualisieren.?!

Zudem konnte es hilfreich sein sich klarzumachen, dass der in der
Rechtswissenschaft so umstrittene Begriff des Rechtsgefiihls einen engen
Bezug zu Angemessenheit und VerhiltnismafSigkeit hat, ein Begriff, der in
der Rechtsprechung anerkannt ist und dort eine kaum zu tberschatzende
Rolle spielt. Er ist im Europdischen Verfassungsrecht tief verankert und be-
stimmt da wie anderenorts regelmifig Entscheidungen, etwa auch in der
deutschen Rechtsprechung zu den Maffnahmen, welche die Verbreitung
des Corona-Virus eindimmen sollen.

Die enge begriffliche Verwandtschaft von Angemessenheit und Verhilt-
nismifligkeit einerseits mit Rechtsgefithl andererseits ist wenig tberra-
schend, bezeichnet der Ausdruck ,Rechtsgefiihl“ doch gerade jene Fihig-
keit, die notwendig ist, um Vorstellungen von Angemessenheit und Ver-
haltnismaRigkeit ausbilden zu kdénnen: ,Angemessen und ,,verhéltnisma-
Rig* im Recht ist das, was der Gesamtheit der Sachverhalte, Programme
und Probleme?? einer bestimmten Rechtssituation Rechnung tragt und al-
so eines auf das Ganze bezogenen Vermdgens bedarf; dieses Ganze muss
umfassender wahrgenommen werden als blof als Summe einzelner Sach-
verhalte und Rechtsnormen. Das Rechtsgefiihl ist die Fihigkeit, eine Ge-
samtsituation mit ihren normativen Gehalten wahrzunehmen; sie zeigt
sich in der gekonnten Ausibung, nimlich darin, das Spezifische einer

20 Vgl. H. Landweer/D. Koppelberg, Der verkannte Zusammenhang von Recht und
Emotion, in: H. Landweer/D. Koppelberg (Hrsg.): Recht und Emotion I. Ver-
kannte Zusammenhinge, Freiburg 2016, S. 13-47. — Vgl. auch J. Hinni, Phino-
menologie der juristischen Entscheidung im selben Band, S.227-248 sowie K.
Hoffmann-Holland/]. Koranyi, Coaching von Richterinnen und Richtern: Besorg-
nis der Befangenheit, in: H. Landweer/F. Bernhardt (Hrsg.), Recht und Emotion
II. Spharen der Verletzlichkeit, Freiburg 2017. Es sei nicht unterschlagen, dass
sich inzwischen einige Arbeiten mit dem Gefthl im Recht durchaus positiv aus-
einandersetzen, etwa im Zusammenhang mit Empathie.

21 S. auch J. Hdnni, Juristisches Urteil — seine wahrnehmungstheoretischen Voraus-
setzungen, in diesem Band, Kap. 4.2, S. 95 f.

22 S. oben, 3. Abschnitt.
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rechtsrelevanten Situation zu erkennen, das erst in einem zweiten Schritt
auf allgemeine Prinzipien bezogen werden kann.?

Das Rechtsgefiihl dient also nicht nur der nachtriglichen Korrektur von
Rechtsanwendungen mit Hilfe von Gerechtigkeits- und Angemessenheits-
erwagungen, sondern ist ihnen vorgeordnet;** es kann aber durchaus auch
a posteriori wirksam sein. Hanni nennt den Fall einer Morderin ihres Ehe-
mannes in der Schweiz, die Witwenrente bezieht.?S Keine sozialversiche-
rungsrechtliche Rechtsnorm schien dies zu verbieten; erst nachtriglich
lasst sich diese Lucke im Gesetz schlieflen. Der Ausloser dafr ist, dass sie
dem Rechtsgefiihl, in diesem Fall auch dem Gerechtigskeitsgefiihl, entge-
gensteht. So wichtig dieses ,Nachtarieren® eines vorher nicht bedachten
Rechtsfalls auch sein mag, so ist das Rechtsgefithl doch, wie gesagt, keines-
wegs auf diese Rolle a posteriori beschrinkt. Es bestimmt bereits wesent-
lich, was Gberhaupt auf die Waage der Justitia kommt, und wie sie von
vornherein austariert wird. Im Fall ,Emmely“ versagte das Judiz der Recht-
sprechenden offenbar in den ersten beiden damit befassten Instanzen, ob-
wohl sie sich korrekt auf geltendes Recht bezogen hatten. Hier war es in
erster Linie das Gerechtigkeitsgefithl von Laien, das gegen die Urteile re-
voltierte.

Das Rechtsgefithl ermoglicht eine Feinabstimmung mit der Situation
und mit den einzelnen Umstidnden, die sie ausmachen; es berticksichtigt
aufSerst komplexe Bedingungen. Es sollte gegen illegitime und vergrobern-
de Berufungen auf es verteidigt werden wie in den oft allzu vereinfachen-
den und zumeist ideologisch motivierten Inanspruchnahmen des ,Rechts-
gefiihls aller billig und gerecht Denkenden®. Damit wird oft ein schlichtes
Vergeltungsgefiithl angesprochen, aber gerade nicht ein auf die Feinheiten
der Situation und des Rechts abgestimmtes Vermogen.

Die Komplexitit der Rechtslage im Fall Emmely wurde erst vom BAG
in Erfurt vollstindig berticksichtigt, das am 10.6.2010 die Kindigung
schlieflich fiir unwirksam erklarte. Am 28.7.2009 hatte der 2. Senat des
BAG die Nichtzulassungsbeschwerde der Kligerin positiv beschieden und

23 Vgl.J. Hinni, Juristische Entscheidung (Fn. 20).

24 Auch fur Julia Hanni ist das Rechtsgefithl vorgingig zentral, insbesondere bei der
Auslegung von Normen vor dem konkreten Sachverhalt. Sie bezeichnet das
Rechtsgefiihl in diesem Band daher als Bestandteil der juristischen Urteilskraft,
d.h. als a priori relevant fiir die ErschlieSung von Normen. Vgl. J. Hinni, Juristi-
sches Urteil, in diesem Band S. 88ff., ebenso J. Hinni, Juristische Entscheidung
(Fn.20), S. 234 ff.

25 J. Hénni, Juristische Entscheidung (Fn. 20), S. 239.
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die Revision gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts zugelassen.?6 Dabei
ist aufschlussreich, dass der Grund fir die Zulassung nicht der geringe
Wert der Leergut-Bons war, sondern dass das Verhalten der Kassiererin
wahrend des Prozesses, d.h. nach erfolgter Kiindigung, eine Rolle im Ur-
teil gespielt hatte. Das BAG nannte am 10.6.2010 in seinem Urteil das Ein-
losen der Bons eine ,erhebliche Pflichtwidrigkeit®, machte aber zugleich
klar, dass sich damit allein keine fristlose Kiindigung rechtfertigen lasse.
Hier fand die 31-jahrige Tatigkeit der Kassiererin Berticksichtigung, denn
das Gericht sprach davon, dass das in dieser langen Mitarbeit erworbene
Vertrauen durch eine einmalige und geringe Verfehlung ,nicht aufge-
zehrt* werden konne.?”

In den fachwissenschaftlichen und politischen Kontroversen schlugen
wihrend dieses Prozesses und nach ihm die Wogen in heftiger Emotionali-
sierung hoch. Ich zitiere hier nur eine Auferung, die den Zusammenhang
des Falls mit Abwiagungen zu Angemessenheit drastisch verdeutlicht: ,Da
wird auf der einen Seite eine Kassiererin mit 30-jahriger Berufserfahrung
wegen 1,30 Euro entlassen. Was macht man stattdessen mit den Managern
und Bankern, die die gesamte Wirtschaft in die Krise gestiirzt haben?*?8
Zumindest in diesem Blog wird der Zusammenhang von Emotionen mit
Wertungen dufSerst deutlich; viele Kommentatoren benennen ihre Wut
tber die Urteile der ersten beiden Instanzen.

Auch wenn unmittelbare Vergleiche wie der im Zitat keine gerichtli-
chen Urteile motivieren dirfen, so benennen sie doch wichtige Proportio-
nen aus lebensweltlicher Sicht, und es befriedigt zudem das Rechtsgefiihl,
dass das BAG die Kiindigung in seinem Urteil in der letzten Instanz fiir
unverhaltnismafig und damit fir unwirksam erklarte.?

S. Traditionslinien. An der Stelle von jedem anderen fiihlen konnen?

Will man den Gedanken motivieren, dass das Recht durch einen Sinn fir
Angemessenheit zur Anwendung gebracht und austariert wird, und zwar
unabhingig davon, ob die Rechtsauslegenden selbst das so verstehen oder
nicht, und will man aullerdem die These stiitzen, dass das besagte Vermo-

26 Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Fall_Emmely (zuletzt aufgerufen am 15. Mai
2020).

27 BAG, Urteil vom 10. Juni 2010, AZ: 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227.

28 B. Schohl in ,Bronski — das FR-Blog vom 25.2.2009%, http://frblog.de/einsdreissig/
(zuletzt aufgerufen am 15. Mai 2020).

29 BAG, Urteil vom 10. Juni 2010, AZ: 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227.
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gen (auch) emotionaler Natur ist, so erscheint ein Blick in die Begriffsge-
schichte von ,,Angemessenheit® aufschlussreich.

Zwar sind die Namen fur ,,Sinne“ (im tbertragenen Sinne) oder Fahig-
keiten wie ,,Sinn fir Angemessenheit®, ,,Gerechtigkeitssinn“ oder ,,morali-
scher Sinn“ vergleichsweise neueren Datums; sie finden sich erst seit etwa
1800 in Texten. Dennoch entstehen sie nicht aus dem Nichts, sondern sind
in weiter zurtickliegende Traditionen eingebettet, die auch heute noch an-
schlussfihig sind. Die alteste Quelle fiir Diskurse Gber Angemessenheit ist
zugleich die wirkmachtigste: die Tradition der Rhetorik von der Antike bis
zur Gegenwart. Aristoteles entfaltet in seinem gleichnamigen Werk die bis
ins 21. Jahrhundert reichende Vorstellung von der Angemessenheit als
einem Stilprinzip der Rede (prepon),’° zugleich aber auch seine wirkmaéch-
tige Emotionstheorie. Die rhetorische Tradition ist von vornherein mit Af-
fektenlehren verbunden, die bis weit ins 18. Jahrhundert philosophisch le-
bendig sind.

Der wesentliche Bezugspunkt fiir Angemessenheit ist in der Rhetorik
stets die Situation. Was als angemessen anzusehen ist, muss dabei aus-
driicklich von Fall zu Fall verschieden beantwortet werden. Damit ist An-
gemessenheit, wie erwihnt, im Unterschied zu Normen gerade nicht als si-
tuationsiibergreifend zu verstehen, auch wenn sich manche Vorstellungen
von Angemessenheit zu einer weiter reichenden normativen Geltung ver-
festigen konnen. Im Kern gilt das Angemessene ausdriicklich nicht als re-
guliert: hier gibt es nach Quintilian kein festes Maf; stattdessen kommt es,
wie man sagen konnte, auf ,,das Fingerspitzengefiihl“ an.3!

Im rhetorischen Verstindnis von Angemessenheit (aptum und decorum)
verbinden sich optische und mechanische Elemente. Einerseits bezeichnen
die entsprechenden Ausdriicke zunéchst das, was an der aufSeren Erschei-
nung ins Auge fillt und dem, der so auftritt, mehr oder weniger ,an-
steht“.32 Diese Bedeutungsnuance zielt auf eine optische Passung und ge-
winnt im Verlauf der Philosophiegeschichte immer mehr einen engeren
asthetischen Sinn; es ist das, was gut miteinander harmoniert oder zusam-
menstimmt.?3 Andererseits ist das Angemessene aber auch das, was sich als

30 Vgl. B. Asmuth, Artikel ,Angemessenheit®, in: G. Ueding (Hrsg.), Historisches
Worterbuch der Rhetorik Bd. I, Tibingen 1992, S. 579-604.

31 Ebd.

32 Vgl. M. Pohlenz, To wpémov [To prépon], in: Nachrichten von der Akademie der
Wissenschaften zu Goéttingen, Philologisch-historische Klasse, Gottingen 1933,
53.

33 Vgl. den eingangs genannten Begriff der Asthetik, der bis zum Ende des 19. Jahr-
hunderts relativ unangefochten galt.
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Teil nahtlos in ein gegebenes Ganzes ohne Reibung einfiigt. Dies ist eher
ein mechanisches Bild; man konnte sagen, es beschreibt eine Art ,,Einras-
ten: Ein bestimmtes Verhalten fugt sich genau dann als ,angemessen® in
eine Situation ein, wenn es sich nahtlos mit kritischen Elementen der Si-
tuation verbindet und sie so zu einer neuen, harmonischeren Ganzheit ge-
staltet. Wihrend unangemessenes Verhalten im Extremfall die Situation
sprengt oder die Beteiligten zumindest irritiert, wird passendes Gebaren
als sozial evident erlebt, zumeist ohne thematisch zu werden. Das mecha-
nische Bild bietet den Hintergrund fiir die soziale Sicht der Angemessen-
heit als das, was sich gehort oder das, was sich schicke; es ist das Sicheinfu-
gen (,Einrasten) in die soziale Ordnung. Auch wenn das optische Passen
einen eindeutigen asthetischen Sinn hat und die mechanische Passung
eine soziale Bedeutung im engeren Sinn, so ist die dsthetische Dimension
auch der sozialen Ordnungsvorstellung doch kaum zu tibersehen. Zudem
ist das Interessante an dieser rhetorischen Tradition von Angemessenheit,
dass beide Dimensionen des Begriffs von Beginn an vielfaltige Verknip-
fungen eingehen.

Diese enge Beziehung von asthetisch-sinnlicher Bedeutung und sozia-
lem Sinn teilt die aptum-Tradition mit der in sich duferst vielschichtigen
und nuancenreichen Begriffsgeschichte des sensus communis3* Sie beginnt
mit Aristoteles’ koinon aisthetérion und hat zunichst eine ganz andere Be-
deutung als der deutsche Ausdruck ,,Gemeinsinn®: Bei Aristoteles ist ein
gemeinsames Sensorium der Einzelsinne angesprochen, das die einzelsinn-
liche Wahrnehmung zu einem Ganzen biindelt;®>S es ermoglicht etwa die
Identifizierung des Gesechenen mit dem Ertasteten. Diese Bedeutung
kommt auch noch bei Descartes vor. In der Nachfolge von Aristoteles wird
der sensus communis aber immer mehr im Sinne von gemeinschaftlichen
Uberzeugungen als Grundlage des Erkennens verstanden; er geht im 18.
Jh. in common sense Giber?® — ein Aspekt, der die moral sense-Philosophie be-
einflusst und auch Kants Verstindnis des sensus communis bestimmt.

Die eigenstindige Entwicklung der moral sense-Philosophie wurde
durch Anthony Ashley Cooper, den 3. Earl of Shaftesbury, vorbereitet, der

34 Vgl. dazu S. Thoma, Common Sense und Verriicktheit im sozialen Raum. Ent-
wurf einer phinomenologischen Sozialpsychiatrie, Kéln 2018, S. 64-83.

35 Aristoteles, Uber die Seele, hrsg. von H. Seidl mit Einleitung, Ubersetzung (nach
W. Theiler) und Kommentar, Hamburg 1995, 425a14-30 spricht von einem ge-
meinsamen Wahrnehmungssinn (koiné aisthésis); vgl. H. Busche, Die Seele als Sys-
tem. Aristoteles’ Wissenschaft von der Psyche, Hamburg 2001.

36 Vgl. H. Salaverria, Spielraiume des Selbst. Pragmatismus und kreatives Handeln,
Berlin 2007.
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von einem sensus communts sprach und damit nicht den common sense im
Sinne einer unreflektierten Mehrheitsmeinung meinte, sondern einen
Sinn fir das Gemeinwohl, fiir Gerechtigkeit und Solidaritit, verbunden
mit Taktgefihl und Ricksichtnahme.3” Der schottische Empirismus des
18. Jahrhunderts modifizierte diese Vorstellung in Richtung auf gemeinsa-
mes Wahrnehmen oder Fihlen. Der moral sense lasst sich als eine Fahigkeit
zur Wahrnehmung der normativen Gehalte von Situationen verstehen,
wobei Geftihle und Urteile verschmolzen sind, aber bei den einzelnen Au-
toren, etwa bei Francis Hutcheson, David Hume und Adam Smith, in un-
terschiedliche Theorierahmen eingebettet und unterschiedlich akzentuiert
werden.’® Anders als in meiner Auffassung des ,Sinns fiir Angemessen-
heit“, die Vorstellungen dsthetischer Normativitdt einschliefS, ist dies bei
den typischen Vertretern von moral sense-Theorien nicht der Fall.
Besonders aufschlussreich fir Uberlegungen zu Angemessenheit ist
Kants Konzeption des Geschmacks, in der die asthetische Dimension der
Angemessenheit mit der sozialen verkniipft ist. Geschmack ist ,,das Vermo-
gen der Beurteilung des Schonen“¥, genauer geht es um die Fihigkeit,
»durch eine mit der Vorstellung der Form eines Gegenstandes, ohne Bezie-
hung auf einen Begriff, unmittelbar verbundene Lust allgemeingtiltig zu
urteilen®.#? Diese schwierige Bestimmung des Geschmacks kann hier nicht
in Kants einzelnen Begriindungsschritten nachvollzogen werden; wichtig
ist nur, dass Kant betont, beim Urteil tber das Schone gibe es keine Bezie-
hung zum Begriff. Auch bei Kants Begriff des Geschmacks findet sich also
nichts, was mit begrifflich artikulierbaren Prinzipien oder Normen in Ver-
bindung gebracht werden kénnte. Dennoch nennt Kant das Urteil ,allge-
meingiltig®, weil es, so Kants Formulierung, allen ,angesonnen® wird.
Aber auch dabei geht es um das Spezifische der Gestalt des schonen Ge-
genstandes, die nach Kant potentiell alle gleichermaflen wahrnehmen. In
dieser hypothetisch von allen geteilten Sicht liegt das Allgemeine beim

37 Vgl. A. Baum/U. Renz, Shaftesbury: Emotionen im Spiegel reflexiver Neigungen,
in: H. Landweer/U. Renz (Hrsg.), Klassische Emotionstheorien von Platon bis
Wittgenstein, Berlin 2008, S. 351-369.

38 Vgl. A. Garrett, Hutcheson: Leidenschaften und moral sense, in: H. Landweer/U.
Renz (Hrsg.), Klassische Emotionstheorien von Platon bis Wittgenstein, Berlin
2008, S.373-391, C. Demmerling /H. Landweer, Hume: Natur und soziale Gestalt
der Affekte, in: H. Landweer/U. Renz (Hrsg.), Klassische Emotionstheorien von
Platon bis Wittgenstein, Berlin 2008/2012, S.393-412, C. Strub, Smith: Sympa-
thie, moralisches Urteil und Interesselosigkeit, im selben Band, S. 413-434.

39 I Kant, Kritik der Urteilskraft (zuerst 1790), hrsg. von H. Klemme, Hamburg
2001, § 1 Anm. (II 39).

40 I Kant, Kritik der Urteilskraft (Fn. 39), Einl. VI (II 27).
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Schénen. Auch hier handelt es sich also um eine allgemeine Adressierung,
die ich als Kriterium fur alle Arten von Normativitit genannt habe, und
zwar ohne Bezug auf artikulierbare Prinzipien. Auch das Urteil tber das
Schone im Kantischen Sinn lasst sich also dem allgemeineren Sinn fiir An-
gemessenheit subsumieren.

Als letzten Bezugspunkt, der die beiden wichtigsten Traditionslinien
dessen, was ich ,,Sinn fiir Angemessenheit“ nenne, verbindet, nimlich die
moral sense-Philosophie und die sensus communis-Tradition,*! sei Bourdieus
sens pratique genannt.*> Bei Bourdieus ,,praktischem Sinn“ handelt es sich
um ein habitualisiertes, verkorpertes Wissen um die Art, wie man sich zu
bewegen und zu verhalten hat; dieser Sinn ermoglicht Orientierung, ohne
dass auf explizites Wissen zuriickgegriffen werden miisste. Er gehdrt zum
sozialen Habitus, womit das Spezifische eines Milieus angesprochen ist,
und bezeichnet ein intuitives soziales Gespur fiir das, was in einer Situati-
on angemessen ist. Hier wird die Verwandtschaft zum Rechtsgefiihl deut-
lich: Dieses ist ein am Umgang mit dem Recht geschultes, aber zugleich
intuitives Gespiir fiir das, was eine rechtliche Situation verlangt. Ebenso,
wie im Recht in solchen Fillen keine Normen zur Verfiigung stehen, so
ermdglicht auch Bourdieus sens pratique zu handeln comme il faut, ohne
dass jemand eine Verhaltensregel formulieren miisste — und oft nicht ein-
mal kénnte.

Die hier nur in groben Zugen skizzierten Traditionslinien, die Ange-
messenheit in verschiedenen Bereichen und zum Teil unter wechselnden
Bezeichnungen thematisieren, berticksichtigen nur in der moral sense-Vari-
ante explizit affektive Komponenten. Bei Kant kommt immerhin die Lust
am Schonen vor, wenn auch keine (anderen) ,Neigungen“ oder Gefiihle.
Diese Abstinenz vom Emotionalen ist interessant, weil die Spezialfille des
Sinns fiir Angemessenheit, die hier skizziert wurden, zumeist durch Kom-
posita bezeichnet werden, deren letztes Glied jeweils ,,Gefithl“ ist. Nun be-
zeichnen aber die Begriffe ,moralisches Gefiihl“, ,Taktgefihl® und
»Rechtsgefiihl“ klarerweise keine distinkten Emotionen. U.a. deshalb® ist
in der Rechtswissenschaft diskutiert worden, ob man das, was in der Tradi-
tion des ,Rechtsgefiihls“ gemeint war, nicht besser als ,Rechtsbewusst-
sein® bezeichnen sollte.

41 Vgl. Thoma, Common Sense (Fn. 34), Teil Eins: bes. Kap. 3, S. 64-83.

42 Vgl. P. Bourdieu, Le sens prétique, Paris 1980.

43 Und natiirlich wegen der generellen Skepsis der Rechtswissenschaft gegen Gefiih-
le; s. oben.
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In diesen Debatten bestand das Argumentationsziel zumeist darin zu
zeigen, dass das Rechtsgefiihl eine kognitive Kompetenz und nichts Irratio-
nales ist. Das soll hier nicht bestritten werden, aber mein Vorhaben zielt
auf einen anderen Aspekt, nimlich darauf, mit dem Bezug auf das Rechts-
gefiihl die Relevanz des Emotionalen fiir Wertungen zu unterstreichen.*
Es ist an der Zeit, dass sich auch die Rechtswissenschaft von einer allzu
starren Entgegensetzung von Vernunft und Gefiihl, von Subjektivitit und
Objektivitit verabschiedet. Das braucht den Grundsatz der Unparteilich-
keit nicht zu bertihren, mehr noch, die Unabhingigkeit verlangt sogar die
genuin eigenstindige Anwendung des Rechts, die sich auf das Rechtsge-
fihl stitzen muss. Aber das kann hier nur angedeutet werden.

Die genannten Dualismen hingen mit der Introjektion der Gefiihle in
einen privaten Innenraum* zusammen, einem Prozess, der in der abend-
laindischen Philosophie bereits ca. 500 v. Chr. begonnen hat, und es
scheint bis heute trotz der seit ca. 30 Jahren anhaltenden, intensiv gefiihr-
ten Debatte um die Theorie der Emotionen wenig klar, wie Geftihle onto-
logisch zu verstehen sind.#6

Jedenfalls aber sind die Gefihle nicht per se der Vernunft entgegenge-
setzt; das zumindest ist in der Forschung kaum noch umstritten. Es scheint
mir ziemlich eindeutig zu sein, dass das Gefiihl fiir das Erfassen dessen,
was eine Situation an normativen Ansprichen stellt, eine gewissermafSen
vorgelagerte Voraussetzung darstellt und damit auch fir das Tatigwerden
der Urteilskraft. Kant bestimmt die Urteilskraft als das Vermogen zu pri-
fen, ob ein Fall unter die Regel, im Bereich der Moral also unter das Sitten-
gesetz, fallt oder nicht. Ihre Maxime lautet: ,An der Stelle jedes anderen
denken kdénnen®“.#” Ich mochte diese Maxime folgendermaflen modifizie-
ren: nicht nur an der Stelle jedes anderen denken, sondern auch an der
Stelle jedes anderen fiihlen konnen. Damit ist sie der Kantischen Moralphi-
losophie selbstverstandlich diametral entgegengesetzt, da aus Kants Per-
spektive keinerlei sinnliche Antriebe — und dazu zihlen die Gefiithle*® — fiir

44 Vgl. Szanto/Landweer, The Phenomenology of Emotions (Fn. 15).

45 Vgl. H. Schmitz, Der unerschopfliche Gegenstand (Fn. 11), S.17-19, aber auch
S.24.

46 Vgl. Szanto/Landweer, The Phenomenology of Emotions (Fn. 15).

47 I Kant, Kritik der Urteilskraft (Fn. 39), § 40.

48 Das fiir Kant fir die moralische Motivation so zentrale Gefiihl der Achtung ver-
steht er selbst nicht als sinnlich, sondern als ,,durch einen Vernunftbegriff se/bstge-
wirktes Gefuhl®. I Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Werkausgabe
Band VII, hg. von W. Weischedel, Frankfurt a. M. 1968 (EA 1785/1786), BA 17,
Anm. (Hervorhebung i.0.).
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moralisches Handeln eine Rolle spielen diirfen. Die von mir modifizierte
Maxime der Urteilskraft kann als eine pointierte Formulierung desjenigen
sozialen Wahrnehmens gelten, das ich als Sinn fir Angemessenheit be-
zeichne: ein Gemeinsinn, der (neben der Asthetik, aber das ist hier nicht
Thema) Recht und Moral fundiert, oder sensus communis.

Mit der Formulierung ,an der Stelle jedes anderen fiihlen konnen® ist
selbstverstindlich nicht gemeint, wir kdnnten die Emotion des anderen als
unsere fithlen, wohl aber konnen wir das Gefiithl anderer wahrnehmen
und mit Empathie oder Sympathie auch nachempfinden. Wir nehmen die
emotionale Perspektive der anderen ein, aber mit einem eigenen Gefiihl,
dessen ,intentionaler Gehalt®, das heifft die Sache, worauf das Gefiihl ge-
richtet ist, die Emotion des anderen ist. Das, was ich als ,,Sinn fiir Angemes-
senheit” bezeichne, vollzieht aber noch einen Schritt mehr als lediglich die
Empathie in bestimmte Personen, es geht tiber die konkreten Gefiihle der
einzelnen an der Situation Beteiligten hinaus. Dieser Sinn ermoglicht eine
Einstimmung in die Situation, eine zumeist lediglich implizit vollzogene
Zusammenschau der emotionalen Lagen der Beteiligten, idealerweise aller
Beteiligten, und der Erfordernisse der Situation. Damit geht er iiber Empa-
thie weit hinaus. Er ist eine Art emotionales soziales Gleichgewichtsorgan,
das unwillkirlich auf die vielen an der Situation beteiligten Perspektiven
antwortet.

6. Zusammenfassung und Ausblick

Die hier vorgestellten Uberlegungen lassen sich in folgenden drei Thesen
zusammenfassen: 1. Angemessenheit ist auf die jeweilige Situation bezo-
gen. Wegen der Abhingigkeit von der Besonderheit der jeweiligen Situati-
on kann sie nicht als Norm expliziert werden, denn Normen gelten iiber-
subjektiv und situationsunabhingig. 2. Dass wir den Begriff ,,angemessen®
sinnvoll verwenden konnen, weist darauf hin, dass wir ein menschliches
Vermégen zur erforderlichen feinkérnigen Wahrnehmung von Situatio-
nen unterstellen. Diese Fihigkeit bezeichne ich als ,,Sinn fir Angemessen-
heit“. 3. Der Sinn fiir Angemessenheit muss fir die in einer Situation rele-
vanten Wertungen empfinglich sein und Wertungen vornehmen konnen.
Das verlangt mehr als blof eine sinnliche und kognitive Wahrnehmung
von Sachverhalten; dieses Vermogen muss affektiv fundiert sein.

Wie gezeigt, erscheint in asthetischen ebenso wie in vielen sozialen,
auch moralischen und rechtsrelevanten Situationen ein starres, schemati-
sches Befolgen eiserner Prinzipien oft unangemessen. Zum Sinn fir Ange-
messenheit gehort eine gewisse Elastizitat, auf wechselnde Bedingungen
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der Situation geschmeidig reagieren zu kénnen. Insofern bezeichnet er ein
kreatives Vermdgen zur Situationsbewiltigung, das durchaus auch neue
Handlungsmoglichkeiten zu etablieren vermag.#

Diese Beschreibung des Sinns fiir Angemessenheit trifft auch auf das
Rechtsgefiihl als eine seiner Unterkategorien zu. Die mit diesem Band an-
gestrebte Etablierung der Rechtsésthetik als einer neuen Teildisziplin der
Rechtswissenschaft, genauer: der Rechtsphilosophie, konnte auch so ver-
standen werden, dass es in ihr um jene Dimension des Rechts geht, ,auf
wechselnde Bedingungen der Situation geschmeidig reagieren zu kon-
nen®, als ein Ort, der die Aufmerksamkeit auf die kreativen und elasti-
schen Moglichkeiten des Rechts lenkt, auf neue Wahrnehmungsweisen,
Infragestellungen wberholter Selbstverstindnisse und tberraschende Wen-
dungen - sofern die Mithlen der Institution dies zulassen.

49 Vgl. in diesem Sinn auch J. Hinni, Juristisches Urteil, in diesem Band, Kap. 4,
S. 94 ff.
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Juristisches Urteil — seine wahrnehmungstheoretischen
Voraussetzungen

Julia Hinni'

Kurzzusammenfassung

Juristische Urtetle sind — nicht nur im Rahmen der Hochstgerichtsbarkeit — regel-
mdfSig Entscheidungen zwischen nicht vollstindig determinierten Wertungsalter-
nativen. Rechtsanwender miissen auf ithre Vorwertungen fiir die Interpretation
von Rechtsregeln Bezug nebmen. Dadurch erlangen gefiiblsgeleitete Wahrneb-
mungskompetenzen immer wieder signifikantes Gewicht in der Rechtsanwen-
dung. Es ergibt sich hieraus das Erfordernis, die grundlegende Funktion und sub-
stanzielle Bedeutung solcher Kompetenzen fiir die Rechtsfindung vermebrt sicht-
bar zu machen. Mit ausschlieflich argumentativ-rationalen Theorien ldsst sich
das Wesen einer juristischen Entscheidung nicht hinreichend darstellen. Die Au-
torin bedient sich hierfiir (auch) phinomenologisch-dsthetischer Theorien des
Rechts.

1 Fragestellung

Ich mochte im Folgenden der Frage nachgehen, inwiefern im Rahmen der
Anwendung des Rechts neben den viel umschriebenen rational-dedukti-
ven Schlussen auch gefiiblsgeleitete Wabrnehmungsgrundlagen Platz finden —
oder sogar: Platz finden miissen. Es soll analysiert werden, inwieweit auch
gefiihlsgeleitete Erkenntnisakte normative Grundlagen der Rechtsanwen-
dung bilden bzw. inwiefern emotionale Erkenntnisgrundlagen hilfreich —
oder gar unerlasslich — fiir juristische Entscheidungen sind.

1 Der Text basiert in einigen Teilen auf J. Hinnz, Phinomenologie der juristischen
Entscheidung, in H. Landweer/D. Koppelberg (Hrsg.), Recht und Emotion I. Ver-
kannte Zusammenhinge, Miinchen 2016, S. 227-248 sowie auf dies., Vom Gefiihl
am Grund der Rechtsfindung. Rechtsmethodik, Objektivitit und Emotionalitit in
der Rechtsanwendung, Berlin 2011.
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2 Gefiihl und Wahrnehmung

Ein Einstieg in eine solche Fragestellung erfordert zunachst die Uberwin-
dung eines hartnickigen Vorurteils, nimlich der strikten Trennung von
Ratio und Gefiihl. Denn alles, was nicht der Ratio zugerechnet werden
kann, dem blof§ Affekthaften und Sinnlichen zuzuschreiben, ist fiir eine
addquate Darstellung unserer juristischen Wahrnehmung unangemessen.?

Insbesondere die asthetisch-phianomenologische Betrachtungsweise ver-
deutlicht uns eine Geordnetheit des Emotionalen: Es gibt diffuse Gefiihle
wie Stimmungen und Gemiitszustinde; ein Beispiel sind auch die Gefiihls-
atmospharen, wie sie Hermann Schmitz umschreibt.?

Fir die praktische Rechtsanwendung zentral sind aber Gefiihle, die aus
einer Innerlichkeit hervorgehen, die intentional auf die Welt, auf Sachver-
halte und auf Gegenstinde gerichtet sind.* Solche Gefiihle stehen in en-
gem Bezug zur Wabrnehmung, die hier als die Fahigkeit oder Leistung um-
schrieben wird, Erfiihltes im Bewusstsein zu zeigen, zu ordnen, zu inter-
pretieren.’ Wahrnehmung ist die Funktion (bzw. Fihigkeit), durch die die
in uns durch wahrnehmbare Objekte ausgel6sten Empfindungen erfiihlt,
organisiert und interpretiert werden, um uns eine Darstellung dieser Ob-
jekte mit einem unmittelbaren Eindruck ihrer Realitat zu geben.

2 Vgl. bereits fiir die allgemeine Umschreibung des ,,menschlichen Geistes* im Sin-
ne einer verengenden Vernunft M. Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die
materiale Wertethik, hrsg. v. M. Frings, 7. Aufl., Bonn 2000, S. 266.

3 Vgl. in diesem Sinne etwa Schmitz: ,,Gefiihle sind Atmosphiren, das heift, auch
sie sind dhnlich wie der Schall und das Wetter randlos ergossen. Denken Sie an die
Schwere der Trauer auf einer Beerdigung oder an die erhebende Freude auf einem
Fest, an die dicke Luft einer Konfliktsituation oder die gespannte Erwartung vor
einer wichtigen Verkiindung. Gefiihle sind Halbdinge — sie kommen und gehen,
ohne dass es Sinn machen wiirde zu fragen, wo sie in der Zwischenzeit geblieben
wiren. Und als Atmosphiren sind sie potenziell fir alle anwesenden Menschen
spurbar®; I. Barinberg/S. Miller, ,Gefiihle sind keine Privatsache®. Gesprich mit
Hermann Schmitz, Philosophie Magazin 2, 2017, S. 70-75.

4 Vgl. unter Bezugnahme des Begriffs der noesis: E. Husserl, Ideen zu einer reinen
Phanomenologie und Phinomenologischen Philosophie, Bd. I, § 85 (Husserliana
I11/1), S. 194, 200 {f. Vgl. auch die Darstellung bei H. Schmitz, Der unerschopfliche
Gegenstand, Bonn 1990, S. 194 (297). Gegenstinde sind in einem weitesten Sinne
zu verstehen als Objekte der Wahrnehmung.

5 Vgl. auch E. Souriau, Vocabulaire d’esthétique, Paris: PUF 2010, S. 1186 (Percepti-
on).

6 Souriau, Vocabulaire d’esthétique (Fn. 5), S. 1186. Diese allgemeine Funktion wird
auch als Wahrnehmung einer bestimmten Handlung bezeichnet, und die in dieser
Handlung erhaltene Darstellung ist deren Inhalt; Souriau, Vocabulaire d’esthétique
(Fn. 5), a.a.O.
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Sowohl die dsthetische wie auch die phinomenologische Philosophie
weisen denn auch auf die Leitfunktion der Gefiihle im tiglichen Handeln
und ihre charakteristische Orientierungsfunktion hin: In der Wahrneh-
mung von Gefithlen zeigt sich dem Menschen ein unmittelbares Verste-
hen; eine urspringliche Art von Gewissheit: Niemand wird Liebe mit
Hass, Sympathie mit Ressentiment oder Ehrfurcht mit Zorn verwechseln.”

Fir die juristische Erkenntnis ist insbesondere zentral, dass dieses ge-
fuhlsgeleitete Differenzierungsvermdgen, das wir ganz wahrnehmungs-ur-
springlich besitzen, auf qualitative Phinomene (Werte) gerichtet ist.

Dem Orientierungsvermogen kommt dabei eine gewisse Aprioritat zu.
Ein Beispiel mag in einer ersten Anniherung verdeutlichen, dass die Wahr-
nehmung von Sachverhalten nicht nur eine empirische, sondern auch eine
apriorische Seite hat: Damit man eine Handlung als ungerecht beurteilen
kann, ist ein Vorwissen vorausgesetzt, was denn Ungerechtigkeit bedeutet.
Dieses Vorwissen dient der Bewertung der konkreten Erfahrung als Maf3-
stab. Wahrnehmung beinhaltet somit eine Fahigkeit zur Bewertung, die
Grundlage jeglicher weiterer Erkenntnisschritte ist.

Der so umschriebene in der Wahrnehmung verankerte Zugang zu Sach-
verhalten ist ein urspringliches gefiihlsgeleitetes Involviertsein in die Welt
und ihre Geschehnisse.® Im Akt des Fithlens ist eine Wertqualitit der Welt
und von Sachverhalten und damit auch eine Wichtigkeitsbesetzung fiir
uns bereits vollzogen.” Gestiitzt auf die dsthetisch-phanomenologische Be-
trachtungsweise ist demnach das, was in der Reflexion als das Primire gilt
— die Erfahrung — dem wertenden Erleben gegeniiber sekundar.

Die Fihigkeit zu gefithlsgeleiteter Unterscheidung ist demnach ein
Grundpfeiler der Erkenntnis und Handlungsfahigkeit des Menschen. Sach-
verhalte werden auf einer primiren gefiihlsgeleiteten Ebene erfasst, die als
prarationales Element Teil der Wahrnehmung ist, aber auch Grundlage
von Teilbarkeit, von Kommunikation: Ein urspringlicher Zusammenhang
von Sachverhalten und gefiihlsgeleiteter Antwortreaktion ist Grundvoraus-
setzung sowohl fir das Verstehen anderer Menschen als auch fiir das Ver-

7 Vgl. P. Good, Max Scheler. Eine Einfiihrung, Disseldorf 1998, S. 21.

8 R. Solomon, Emotionen, Gedanken und Gefiihle: Emotionen als Beteiligung an der
Welt, in: S. Dérig (Hrsg.), Philosophie der Gefiihle, Frankfurt a. M. 2009, S. 148-
168.

9 Nach Scheler verdeutlicht sich dieser unmittelbare emotionale Wahrnehmungsbe-
zug bereits beim Sprachgebrauch: Typische emotionale Wendungen wie ,etwas lie-
ben und hassen® werden stets direkt (transitiv) verwendet.
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stehen unserer eigenen Erlebnisse und ist insofern Teil einer Universalgram-
matik.1°

3 Juristische Urteilskraft
3.1 Grundlagen

Aus juristischer Sicht stellt sich nun die Frage, in welcher Weise Wahrneh-
mung und Gefihl als Grundlage fir die Rechtsanwendung verstanden wer-
den koénnen. Wie genau konnen Gefithl und Wahrnehmung mit der
Rechtswirklichkeit, mit dem juristischen Entscheidungskontext in Verbin-
dung gebracht werden?

Die Implikation des so umschriebenen Fihlens ergibt sich mit Bezug
auf die praktische juristische Vernunft, die firr die Rechtsfindung erforder-
lich ist und z.B. bei der Interpretation von Normen am konkreten Fall
(sog. Auslegung!') zum Tragen kommt. Es ist demnach zu untersuchen,
inwiefern der praktischen juristischen Interpretation auch eine primire ge-
fuhlsgeleitete Stellungnahme zugrunde liegt.

Analysiert man die praktische juristische Vernunft mit Blick auf die
Wahrnehmung, so lasst sich die Funktion des ordnenden Differenzie-
rungsvermogens im Sinne der dargelegten apriorisch-intuitiven Wertung
gerade fur den juristischen Bereich spezifisch darstellen!?.

Die besondere Aufmerksamkeit und Bedeutung ist der gefiihlsgeleiteten
juristischen Urteilskraft dahingehend zuzusprechen, als sie auf die fur die
Rechtsfindung konstitutiven Wertungserfordernisse gerichtet ist.'> Um die
juristische Urteilskraft darstellen zu kdnnen, ist daher zunachst zu fragen,
wie eine Beziglichkeit von Recht und Wertungserfordernissen zustande
kommt oder besser: Wie Wertungserfordernisse Bestandteil der Rechtsfin-
dung sind. Gestitzt darauf ist sodann anhand von Beispielen zu unter-
suchen, in welchen Konstellationen sich eine gefiihlsgeleitete Wahrneh-
mung fiir die Rechtsanwendung als mafigeblich erweist.

10 Siehe M. Scheler, Zur Phianomenologie und Theorie der Sympathiegefithle und
von Liebe und Hass, Halle 1913, S. 7.

11 Vgl. Art. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches und die Materialien hierzu.

12 H. Landweer, Warum Normen allein nicht reichen. Sinn fiir Angemessenheit und
Rechtsgefiihl in rechtsisthetischer Perspektive, in diesem Band, spricht in ahnli-
cher Weise von einer vorgelagerten Voraussetzung der Urteilskraft; vgl. insb.
S. 82.

13 U. Matz, Rechtsgefithl und objektive Werte, Miinchen 1966, S. 124.
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3.2 Auslegung und Wertung

Auf einen ersten Blick hat Auslegung wenig mit Wertungen zu tun, denn
der Wortlaut einer Norm (oder regelmiflig: von mehreren anwendbaren
Normen) bestimmt die Beurteilung des konkreten Falles. Nach der Recht-
sprechung des Schweizerischen Bundesgerichts bildet der Gesetzeswortlaut
(jedenfalls) den Ausgangspunkt der Interpretation.'* Verbunden damit ist
die primire Annahme, dass der Wortlaut einer Bestimmung die sich stel-
lenden Fragen klaren kann, aber auch die maigebliche Stiitze fiir die Inter-
pretation der verwendeten Begriffe ist.!s

Bei naherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass fiir die Bedeutungsinter-
pretation des Wortlauts einer Norm Mafsstibe miteinbezogen werden, an
denen sich die Sprache selbst orientiert.!¢

Mafstab fir die Interpretation des Wortlauts ist nach der Konzeption
Wittgensteins etwa der Gebrauch von Begriffen in einer Lebensform, d.h.
im sprachlich-sozialen Kontext einer Gesellschaft: Erst dadurch, dass wir
wissen, wie sich ein Begriff in der Gesellschaft in seinem Gebrauch wan-
delt, kennen wir auch seine Rechtsbedeutung.!” Durch ihren Gebrauch

14 BGE 95 1 322 E. 3 §.326; 136 III 294 E. 3.3 S.296; 137 V 1 E. 7.2.4 S§.12. Der
Wortlaut ist Ausgangspunkt der Interpretation; dies steht dem Methodenpluralis-
mus gemass der Gesamtmethodik des Bundesgerichts jedoch nicht entgegen: Gibt
die Heranziehung des Wortlauts den Sinn der Norm fiir den konkreten Fall je-
doch nicht wieder, so ist der Wortlaut im Rahmen des Methodenpluralismus ge-
geniiber den anderen Auslegungskriterien abzuwégen; vgl. oben, Kap. 21 2.

1S J. Hénni, Juristische Hermeneutik, in: C. Backer/M. Klatt/S. Zucca-Soest (Hrsg.),
Sprache, Recht, Gesellschaft, Tibingen 2012, S. 75-91 (82).

16 Hdnni, Hermeneutik (Fn. 15), S. 82.

17 L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Urfassung (MS 142), FF 40 (41);
vgl. auch L. Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (Werkausgabe in 8 Ban-
den, Bd. 1), Frankfurt a. M. 2006, Nr. 3.328. Vgl. zum Erfordernis der Kontextua-
lisierung auch Brandom, der festhalt: «es [ist] nicht moglich, tiberhaupt irgend-
welche Begriffe zu haben, wenn man nicht viele hat»; R. Brandom, Begriinden
und Begreifen. Eine Einfithrung in den Interferentialismus, tibers. V. E. Gilmer,
Frankfurt a. M. 2001, S. 28.
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entwickeln sich Sprachspiele!® — auch dieser Begriff Wittgensteins soll die
Kontextualisierung verdeutlichen — eigenstindig fort."”

Das lasst sich an Beispielen erlautern: Das Bundesgericht hatte 1957 die
Frage zu entscheiden, ob das Stimmrecht der Schweizer - ,les Suisses“ ge-
mafl der Waadtlinder Verfassung — sich auch auf Schweizerinnen bezieht.
Aus dem in der Verfassung verwendeten Begriff «les Suisses» bzw. «die
Schweizer» allein lief§ sich demnach das normativ Gesolite fir die Gerichte
nicht ableiten. Das Gericht kam zum Schluss, dass sich der Begriff auf
Minner reduziert, was eine Wertung erforderte. Das Stimmrecht der Frau-
en wurde — nach Verfassungsinderungen in anderen Kantonen — im letz-
ten Kanton gestiitzt auf den fast gleichen Wortlaut der anwendbaren
Norm im Jahr 1991 dann doch noch durch das Gericht eingefiihrt.?

Wie das Beispiel zeigt, miissen Rechtsanwender kontextual im Sinne
einer Vorwertung fir die Interpretation von Rechtsregeln Bezug neh-
men;?! das normativ Gesollte ergibt sich nicht einfach aus dem Gesetz
oder der Verfassung, sondern aus sinnerschliefenden Wertungen.

18 Der Begriff dient dazu, den Kontext der Auferung hervorzuheben, um die Bedeu-
tung des sprachlichen Ausdrucks zu erklaren. Entsprechend der tiberaus zahlrei-
chen sozialen Kontexte ergeben sich die unterschiedlichsten gesellschaftlichen
Verwendungsformen von Sprache, die Wittgenstein «Sprachspiele» nennt; J.
Schulte, Wittgenstein, 2. Aufl., Stuttgart 2016, S. 138. Auch Gadamer verwendet
den Begriff des Spiels, das er auf hermeneutische Phinomene in Analogie zur Bil-
dung asthetischer Urteile bezieht: «Wenn wir einen Text verstehen, so nimmt das
Sinnvolle desselben genauso ein, wie das Schoéne fiir sich einnimmt.» Er fihrt
fort: «Was uns in der Erfahrung des Schonen und im Verstehen des Sinnes der
Uberlieferung begegnet, hat wirklich etwas von der Wahrheit des Spiels» H.-G.
Gadamer, Hermeneutik I: Wahrheit und Methode: Grundziige einer philosophi-
schen Hermeneutik, 7. Aufl., Tibingen 2010, S. 107 ff. (494).

19 Hdnni, Hermeneutik (Fn. 15), S. 82f.

20 Gemafs der (damals in Kraft stehenden) innerrhodischen Kantonsverfassung galt
das Stimmrecht fiir «alle im Kanton wohnhaften Landleute sowie die tbrigen
Schweizer». Der Passus wurde in stindiger kantonaler Praxis dahingehend ausge-
legt, dass damit bloff Manner gemeint seien. In BGE 116 Ia 359 E. 10.c S. 381 revi-
dierte das Bundesgericht diese Auffassung: Eine (bundes)verfassungskonforme
Auslegung fithre zum Ergebnis, dass mit «Landleuten» und «Schweizern» auch
Frauen gemeint seien. Damit wurde — tiber den richterlichen Weg — auch im letz-
ten Kanton das Frauenstimmrecht eingefiithrt; J. Hinni, Rechtsphilosophie in a
nutshell, Zirich/St. Gallen: Dike Verlag 2019, S. 175 f.

21 Hinni, Hermeneutik (Fn. 15), S. 82.
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Ein solches Wertungserfordernis kann auch am Beispiel der Lehrmei-
nungen zu den ,guten Sitten“?? veranschaulicht werden: Wihrend bis in
die 1990er Jahre ein Prostitutionsvertrag als sittenwidrig und damit als
nichtig galt, setzten sich in den letzten Jahren Autorinnen und Autoren
dafiir ein, dass die entsprechenden Vertrige nicht als Verstof§ gegen die gu-
ten Sitten verstanden werden,?® sodass die Entgeltforderung rechtmafSig
eingefordert werden kann. Die Interpretation des Rechtsbegriffs muss sich
also auch hier durch eine auf8erpositive Wertung bestimmen.?*

Unter «Arglist», «schidigender Absicht» oder «guten Sitten» konnen
sehr unterschiedliche Handlungsweisen subsumiert werden; ein Konsens
iber eine inhaltliche Bestimmung oder Einschrinkung — sie ergibt sich
nicht allein aus der Begrifflichkeit des Gesetzes — ist fir die juristische In-
terpretation daher unumganglich.?

Das Erfordernis der Vorwertung beschrinke sich nicht auf die Subsum-
tion eines einzelnen Begriffs, sondern kann sich auch hinsichtlich des
Sachverhalts ergeben: Bei der Rechtsanwendung erfolgt oftmals ein spon-
tanes gefihlsmifiges Erfassen der rechtlich relevanten tatsichlichen Ele-
mente des Falles nach wertbezogenen Gesichtspunkten, es zeigt sich das in
der Literatur umschriebene Phinomen des prirationalen Verstindnisses
fur eine Entscheidlage.?¢

Im Bereich des Offentlichen Rechts ergeben sich typischerweise Wer-
tungserfordernisse, wenn unterschiedliche Interessen gegeneinander abzu-
wigen sind. In Interessenabwigungen ist im Einzelfall zu entscheiden,

22 Art.20 Abs. 1 des schweizerischen Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht; OR); § 138
Abs. 1 BGB.

23 Als Kompromiss ist in Deutschland zum 1. Januar 2002 ein Gesetz (Prostitutions-
gesetz) in Kraft getreten, das zumindest die Rechtswirksamkeit der Entgeltforde-
rung sicherstellt. Ob Prostitutionsvertrage weiterhin sittenwidrig sind, ist jedoch
umstritten.

24 Vgl. Gadamer (Fn. 18), S.289, 291. Auch nach Gadamer ist Verstehen zunichst
,die Vollzugsform des menschlichen Soziallebens®; vgl. H.-G. Gadamer, Replik,
in: J. Habermas/D. Henrich/J. Taubes (Hrsg.), Theoriediskussion. Hermeneutik
und Ideologiekritik, Frankfurt a. M. 1971, S. 283 ff., 289.

25 Hinni, Hermeneutik (Fn. 15), S. 83.

26 C. Meier, Zur Diskussion tiber das Rechtsgefiihl, Diss. Zirich, Berlin 1986, S. 28,
114, 147; R. Weimar, Rechtsgefithl und Ordnungsbediirfnis, in: E. Lampe (Hrsg.),
Das sogenannte Rechtsgefithl, Opladen 1985, S.158-171 (165); R. Weimar, Psy-
chologische Strukturen richterlicher Entscheidungen, Basel: Helbing und Lich-
tenhahn 1969, S.110; M. Kriele, Rechtsgefiihl und Legitimitat der Rechtsord-
nung, in: E. Lampe (Hrsg.), Das sogenannte Rechtsgefiihl, Opladen 1985, S.23
(23, 24).
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welchem Interesse der Vorzug gegeben werden soll, wenn beispielsweise
die Medienfreiheit?” die Privatsphire offentlicher Personen gefihrdet?®
oder wenn das Grundrecht auf Eigentum?’ tibergeordneten Interessen der
Gemeinschaft entgegensteht.3°

Gerade Grundrechte bieten sich in aller Regel nicht als deduktionsfihige
Rechtssitze an.3! Sie betreffen grundsitzlich — anders als das in der Regel
auf spezifische Sachbereiche bezogene Gesetzesrecht — eine Vielzahl unter-
schiedlicher Rechtsbereiche. Die Aufgabe des Gerichts ist, den Grund-
rechtsgehalt in Verwirklichung der Schutzwirkung der Norm fiir den Ein-
zelfall zu erschliefen,3? was Wertungen zur Tragweite der Norm erfordert.
Erst hierdurch bestimmt sich, ob in Anbetracht der Rechtsgleichheit
(Art. 8 BV) biologische Unterschiede im Hinblick auf die Militdrersatzab-
gaben relevant sein kénnen,?* unter welchen Voraussetzungen die Person-
liche Freiheit (Art. 10 BV) eine Selbsttdtung erlaubt, oder ebenso, ob die
Wegweisung einer auslindischen Person infolge Straffalligkeit rechtmafig
ist.3* Die Anwendung von Grundrechten und insbesondere auch die im
Offentlichen Recht zentrale VerhaltnismaRigkeitsprifung oder auch die
Vielzahl von gleichzeitig anwendbaren Normen erfordern Wertungen
durch die Gerichte, welche die reine Ableitung durchbrechen.?s

27 Art. 17 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV).

28 Art. 13 BV; Art. 8 EMRK; vgl. dazu auf europiischer Ebene das EGMR-Urteil von
Hannover vs. Germany, App. no 59320/00, §§ 43 — 81, ECtHR 2004-VI.

29 Art.26 BV.

30 R. Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, Minchen 1962,
S.2. Als Beispiel kann hier die Kontroverse um die Duldungspflicht von Lirm-
emissionen Offentlicher Werke bzw. die Entschadigungspflicht aus der Enteig-
nung nachbarrechtlicher Abwehrrechte im Bereich des Flughafens Ziirich-Kloten
herangezogen werden. Die Gerichte haben zu entscheiden, ob 6ffentlichen oder
privaten Interessen der Vorzug gegeben werden soll; vgl. dazu zum Beispiel BV-
GE A 1923/2008, Urteil vom 26. Mai 2009.

31 Zur Frage der Abgrenzung von juristischer Deduktion und gestaltendem Urteil
siche etwa P. Moor, Fiir eine mikropolitische Theorie des Rechts, Bern: Stampfli
Verlag 2011, S. 123 ff.; B. Schindler, Verwaltungsermessen: Gestaltungskompeten-
zen der Offentlichen Verwaltung in der Schweiz, Habil., Zirich 2010, Rn. 310,
338, 387.

32 J. Hénni, Verfassungsstruktur des Judikativen Rechts, V1.2; S. 160 (zitiert nach
Manuskriptseiten).

33 Bejahend noch BGer. 2C_221/2009 vom 21. Januar 2010 E. 7.

34 Art. 66a Abs. 2 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs (StGB; SR 311.0); Art. 5 BV.

35 J. Hénni, Die Unvordenkliche Eigenstindigkeit der Rechtsphilosophie, in: U. Ba-
busiaux (Hrsg.), Zur kritischen Funktion von Rechtsgeschichte und Rechtsphilo-
sophie. Symposium Marcel Senn, Zirich 2020, S. 135 ff.
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3.3 Interpretation und wertender Sinnbezug

Diese wenigen Bereiche und Schnittstellen — es lieen sich zahlreiche wei-
tere aufzahlen — zeigen demnach auf, dass ein Rechtssystem eine Offenheit
hat fir sinnerschlieBende WertmaQstibe. Ein wertender Sinnbezug fir die
juristische Interpretation ist daher unumganglich, da der sprachliche Aus-
druck des Gesetzes den Sinn des Normativen meist noch nicht auf eine
Weise bestimmt, die den Einzelfall entscheidet.

Auf diese Erkenntnis nimmt im Rahmen von allgemeinen Erwagungen
zur Auslegung denn auch die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung
Bezug; das Hochstgericht halt explizit fest: ,,Die Gesetzesauslegung hat sich
vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm
darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte
Gesetz.“3¢ Es fahrt fort: ,Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im
normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio le-
g15.“%7 Die Entscheidung soll dann im normativen Gefiige ,richtig®, ,ver-
nunftig® und ,sachgerecht” im Sinne des Regelungszwecks getroffen wer-
den.’®

Juristische Entscheidungen sind so — nicht nur fiir die Hochstgerichts-
barkeit — regelmifig Entscheidungen zwischen stets nicht vollstaindig de-
terminierten Wertungsalternativen.’® Entsprechend wird der Rechtsan-
wender auf seine Vorwertung fiir die Interpretation von Rechtsregeln Be-
zug nehmen. Fir solche Entscheidungen erlangen gefiihlsgeleitete Wahr-
nehmungskompetenzen immer wieder mafigebliches Gewicht,*> und es
zeigt sich das Erfordernis, ihre Funktion und Bedeutung in der Rechts-
theorie vermehrt darstellen zu konnen.

36 BGE 140 III 100 E. 5.2 S. 103 mit zahlreichen Referenzen; Hervorhebungen durch
die Autorin.

37 BGE 140 III 100 E. 5.2 S. 103, Hervorhebungen durch die Autorin. Dabei befolgt
das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es expli-
zit ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Priorititsordnung
zu unterstellen; BGE 140 III 100 E. 5.2 S. 103 mit zahlreichen Referenzen.

38 BGE 140 III 100 E. 5.2 S. 103, mit Bezug auf die Sachgerechtigkeit bereits Mezer,
Rechtsgefiihl (Fn. 26), S. 57.

39 Vgl. dazu z.B. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M. 2001, S. 23.

40 Vgl. bereits M. Bihler, Rechtsgefiihl, System und Wertung, Minchen 1979, S. 19.
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4 Intuitives und rationales Uberlegungsgleichgewicht
4.1 Leitfunktion der fiiblenden Wabrnehmung

Wie die angefiihrten Beispiele zu den fir die Rechtsanwendung typischen
Wertungserfordernissen zeigen, ist der Erkenntnisbegriff des Rechts weit
zu fassen. Er lasst sich nicht auf propositionale Akte (aussageformige Aus-
sagen) reduzieren.*! Eine sehr urspriingliche Art des Denkens im Sinne von
prarationalen Akten ordnet und bestimmt die Sachverhaltserfassung und
bildet so die Grundlage fir die in der Rechtsanwendung erforderlichen
Wertungen, zum Beispiel bei der Interessenabwagung, bei der Verhiltnis-
mafigkeitsprifung oder bei Fragen, die Treu und Glauben betreffen.*?

Die Funktion einer fihlenden Wahrnehmung ist in solchen Konstella-
tionen von erheblicher faktischer Bedeutung, da sie die Rechtsfindung
und allenfalls auch die kritische Hinterfragung eines Ergebnisses leitet.3
So lasst sich sagen, dass die gefithlsgeleitete Wahrnehmung in vielerlei
Hinsicht, wenn auch meist unausgesprochen, fiir die Rechtsfindung von
entscheidender Bedeutung ist** und ein Impuls fur die Weiterentwicklung
der Praxis oder fiir eine Gesetzeskorrektur sein kann.®

Damit ist eine asthetische Kategorie de facto eines unserer primiren
Richtigkeitskriterien im Recht: Um die staatliche Legitimitit zu gewahr-
leisten und um zu garantieren, dass eine Entscheidung nicht willkiirlich
getroffen wurde, setzt die Rechtsprechung mit auf das Gefiihl.

41 H. Landweer, Gefiihle als Form von Werterkenntnis?, in: B. Merker (Hrsg.), Leben
mit Gefiihlen, Paderborn 2009, S. 163-181 (164).

42 Vgl. die Beispiele vorne, 3.2.

43 O. Kaufmann, ,Oder” und ,,und“? Bemerkungen zur Bedeutung des Rechtsgefiihls
in der bundesgerichtlichen Rechtsfindung, in: B. Corboz (Hrsg.), Mélanges Ro-
bert Patry, Lausanne: Payot 1988, S.367-376 (372); Meier, Rechtsgefthl (Fn. 26),
S.133f.; T. Gdchter, Rechtsmissbrauch im offentlichen Recht, Habil., Zirich
2005, S. 400.

44 Gdchter, Rechtsmissbrauch (Fn. 43), S. 394; Meier, Rechtsgefiihl (Fn. 26), S. 133 f.

45 R. Rhinow, Rechtsetzung und Methodik, Basel: Helbing und Lichtenhahn 1979,
S.106 ff.; E. Blankenburg, Empirisch messbare Dimensionen von Rechtsgefiihl,
Rechtsbewusstsein und Vertrauen im Recht, in: H. Hof/H. Kummer/P. Weingart
(Hrsg.), Recht und Verhalten. Interdisziplinire Studien zu Recht und Staat, Bd. 1,
Baden-Baden 1994, S. 83-110 (85 ft.); Kaufmann, Rechtsgefiihl (Fn. 43), S. 371 ff.

94



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

Juristisches Urteil — seine wabrnehmungstheoretischen Voraussetzungen

4.2 Rational-argumentative Erschlieffung und methodologische Einordnung

Es lohnt sich dabei, den Bereich, in dem die gefiihlsgeleitete Wahrneh-
mung im Recht zum Tragen kommen soll, genauer zu definieren. Die ge-
fuhlsgeleitete Urteilskraft ist wie die rationale ErschlieSung der Entschei-
dungsvoraussetzungen in die juristische Auslegungskunst zu integrieren.

Zunichst darf die Berufung auf das Gefiihl nicht in dem Sinne iberstra-
paziert werden, um Wege zu bereiten fiir eine politische Instrumentalisie-
rung des Rechts; das eigentliche Vermogen des intuitiv-wertenden Er-
kenntnisaktes mit Bezug auf die Wertungs- und Entscheidungserfordernis-
se im Rechtssystem wiirde sich selbst entfremdet.

Auch gibt es im geltenden Recht Bestimmungen, die Sachverhalte ab-
schlieend regeln, etwa gestitzt auf empirische Messungen, wie dies bei
technisch-konkretisierenden Verordnungen der Fall ist, so bei Larmvor-
schriften, um ein klares Beispiel zu nennen. Ebenfalls darf das wertende
Rechtsgefiihl nicht missbraucht werden, um einen Freiraum zu schaffen
fur Gesetzesumdeutungen.*® Es lohnt sich also, gefihlsgeleitete Erkennt-
nisakte methodologisch etwas genauer zu fassen.

Um gefiihlsgeleitete juristische Erkenntnisakte rechtstheoretisch besser
einordnen zu kdnnen, ist es hilfreich, auf den Gegensatz von Entscheidung
und Entscheiddarstellung einzugehen:#” Die Tragweite des intuitiv-werten-
den Momentes und damit auch der Bedeutung der Wahrnehmung in der
Rechtsfindung wird klarer, wenn im Prozess der Rechtsfindung zwischen
einerseits Entscheidung und andererseits Entscheiddarstellung (Begriin-
dung) unterschieden wird.

Die Entscheidung selbst stitzt sich auf gefithlsgeleitete Wertungen als
wesentliche Erkenntniselemente, wihrend bei der Entscheiddarstellung,
d.h. bei der Begriindung und Substanziierung der Entscheidung, dieses
Moment rational erschlossen und argumentativ belegt wird.#® Der Er-
kenntnisprozess vollzieht sich dabei von einer Entscheidung hin zur Dar-
stellung der Entscheidung; wenn ihre argumentative Erschliefung auf-
zeigt, dass sich die gefundene Entscheidung nicht schlissig auf das an-
wendbare normative Geflige zurtckfihren lisst, wird sie stets hinterfragt
und erforderlichenfalls korrigiert.

46 Gachter, Rechtsmissbrauch (Fn. 43), S. 398 f.

47 Vgl. auch Schmitz, Unerschopflicher Gegenstand (Fn. 4), S. 387; J. Bung, Subsum-
tion und Interpretation, Diss., Baden-Baden 2004, S. 30.

48 Mezer, Rechtsgefiihl (Fn. 26), S. 62; vgl. auch H. Wiprdchtiger, Rechtsfindung im
Spannungsfeld zwischen klassischen Auslegungsregelns und subjektiven Wertur-
teilen, recht 13, 1995, S. 143 (148f.).
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Somit ist einerseits festzuhalten, dass wertende Wahrnehmungsakte al-
lein noch keine hinreichende Begrindungsqualitit sind, sondern vielmehr
ein Bestandteil davon. Denn weder die spontane Neigung zu einer be-
stimmten Falllésung noch die subjektive Evidenz einer Norm vermogen
einen Entscheid zu rechtfertigen.®” Ein pauschaler Hinweis auf eine offen-
sichtliche Ungerechtigkeit vermag den Anforderungen an eine juristische
Begrindung nicht zu gentigen.>°

Das ist aber nur die eine Seite, denn: Mit ausschliefSlich argumentativ-
rationalen Theorien lasst sich das Wesen einer juristischen Entscheidung
nicht hinreichend darstellen. Die Begrindung darf insbesondere nicht
tber das Wesen der Entscheidfindung selbst hinwegtiuschen oder diese
verkirzen. So erscheint in diesem Zusammenhang bedeutsam darauf hin-
zuweisen, dass die rational-argumentative Erschliefung ihrerseits regelmi-
Big kontrire — gar diametrale — Erkenntnisergebnisse logisch darstellen
kann. Die rational-argumentative ErschlieSung ist fir sich kein Garant fiir
Richtigkeit im Sinne des normativ Gesollten. Vielmehr scheint die spezifi-
sche Qualitit von Rechtserkenntnis etwas Zusammengesetztes zu sein zwi-
schen gefiihlsgeleiteter eigenstindiger Wahrnehmung zur Erschliefung
des Normsinns in einem ersten und teilbarer rational-argumentativer Dar-
stellung in einem zweiten Schritt. Gesprochen werden kann von einem in-
tuitiv-rationalen Uberlegungsgleichgewicht.5!

4.3 Das Paradox der Rechtsbindung

Durch das Aufzeigen gefiihlsgeleiteter Bewertungselemente bei der Ent-
scheidbildung wird so eine kreativ-ethische Kompetenz zur Norminter-
pretation sichtbar, die fiir die praktische Rechtsfindung unerlasslich ist.
Diese Kompetenz im Sinne einer wertenden Stellungnahme wird bei ver-
schiedenen offenen Rechtssiatzen oder auch fir von der Gesetzgebung

49 Vgl. bereits H. Hubmann, Naturrecht und Rechtsgefiihl, Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis 4, 1954, S. 297 (328f.).

50 Gdchter, Rechtsmissbrauch (Fn. 43), S. 400.

51 Vgl. den Begriff in etwas anderer Verwendung bei J. Rawls, A Theory of Justice,
Cambridge, Mass: Harvard University Press 1971, (,reflective equilibrium®). Vgl.
zur Funktion des Gefiihls als emotionales soziales Gleichgewichtsorgan H. Land-
weer, Warum Normen allein nicht reichen (Fn. 12), in diesem Band, S. 83.
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nicht vorhergesehene Fallkonstellationen geradezu verlangt;’? sie wird im
Sinne einer Sachgerechtigkeit vom Gesetzgeber vorausgesetzt, z.B. in Fil-
len, die den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit betreffen.’? Diese Kompe-
tenz hat verschiedene gesellschaftliche Entwicklungen in die Rechtsan-
wendung eingebracht — oder aber dieselben erst ausgelost. Sie ist Ausloser,
um im Urteil betr. ,les Suisses® bzw. ,die Schweizer® etwas anderes zu ver-
stehen als man es Gber Jahrzehnte oder Jahrhunderte tat.** Entsprechende
gefithlsgeleitete Wertungselemente bestimmen mit — um ein akeuelles Bei-
spiel zu nennen - ob die Wiirde der Kreatur im Sinne von Art. 120 BV
einen , Tierbestand“ schitzt, oder aber jedes einzelne Tier.>> Auf diese Fa-
higkeit des Rechtsanwenders, nach Gesichtspunkten der eigenen intuiti-
ven Wertung eine Sachgerechtigkeit und den aktuellen Normsinn zu er-
schlieffen, stiitzt sich die Rechtsordnung mithin ab.

Unerlésslich werden so Theorien des Rechts, die die Bedeutung des ge-
fuhlsgeleiteten Wahrnehmungsvollzugs in der Rechtsfindung zu erfassen
vermOgen. Die phanomenologisch-dsthetische Darstellung kann denn
auch eine zu wenig bedachte Eigenheit in der Rechtsfindung spezifisch
darstellen: Jedes Judikat fiigt, worauf die Forschung seit bereits geraumer
Zeit aufmerksam macht, dem existierenden Rechtsbestand etwas Kreatives
hinzu, was es vorher nicht gab.’¢

52 Ein subjektiver Faktor also, der nicht auszuschalten ist und an den auch im Sinne
eines Richtigkeitsempfindens appelliert wird. Nach Venzlaff kénnen die zur Ver-
fiigung stehenden Auslegehilfen erst angemessen gebraucht werden, wenn sich
der Rechtsanwender dariber im Klaren ist, dass seine persénliche Haltung bei
einer Rechtsfrage eine entscheidende Rolle spielt; F. Venzlaff, Uber die Schlissel-
rolle des Rechtsgefiihls bei der Gesetzesanwendung, Frankfurt a. M. 1973, S. 59.
Vgl. dazu auch Wiprdchtiger, Rechtsfindung (Fn. 48), S. 145.

53 Vgl. fiir den Bereich Treu und Glauben auch Gdchter, Rechtsmissbrauch (Fn. 43),
S.397.

54 Vgl. hiervor S. 90.

55 Vgl. Urteil des BGer 2C_958/2014 vom 31. Mirz 2015 E. 4.2.3, wonach die Wiir-
de jedes einzelnen Tieres, nicht blof eines Bestandes, wie dies ein Landwirt vor-
brachte, zu schiitzen ist, vgl. auch die Hinweise auf die Literatur. S. auch Urteil
Narayan Dutt Bhatt vs. Union of India & others des High Court of Uttarakband at
Nainital vom 4. Juli 2018, z.B. E. 88, 99A, unter Bezugnahme auf die Praxis des
Indischen Supreme Court; Art. 51a lit. g der indischen Verfassung.

56 C. Schonberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher
Entscheidungen: Referat und Leitsatze, in: W. Hofling (Hrsg.), Grundsatzfragen
der Rechtsetzung und Rechtsfindung: Referate und Diskussionen auf der Tagung
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Minster vom $. bis 8. Okto-
ber 2011, Berlin 2012, S. 296 ff., 301. Vgl. auch H. Landweer, Warum Normen al-
lein nicht reichen (Fn. 12), in diesem Band, S. 83 f.
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Dieses vom Rechtsanwender geforderte kreative Moment ist nicht nur
verfassungsrechtlich strukeuriert, sondern ist — und muss dies von Verfas-
sung wegen sein — auch personlich geprdgt. Denn die Eigenstindigkeit des
Hinzuzufiigenden, das kreative Moment beruht auf dem Paradox der
Rechtsbindung: Der Richter ist an das Recht gebunden, aber er entschei-
det aufgrund seiner Unabhingigkeit selbst, wie das ihn bindende Recht zu
verstehen ist.’”

Die Priasenz der Wahrnehmungserfahrung erfahrt also auch in der
Rechtsanwendung besonderes, sogar unvordenkliches Gewicht. Dies
kommt nicht von ungefihr, verlangt doch gerade die richterliche Unab-
hangigkeit als zentralstes Verfassungsgebot die genuin eigenstindige Aus-
legung des Rechts.’8

S Orientierung in der Gesellschaft

Das personlich-kreative Element vollzieht sich dabei in demokratisch-insti-
tutionellen Schranken: Man ist in der Rechtsanwendung gleichzeitig ge-
halten den Kontakt mit der Umwelt, mit den kulturellen Anschauungen
einer Rechtsgemeinschaft, mit bewéhrter Rechtsprechung und auch Lehre
nicht zu verlieren, um daran die eigene Stellungnahme immer wieder zu
tberprifen.’® Abweichungen von der bisherigen Praxis erfolgen immer in
Auseinandersetzung mit dieser; und die eigenen Wertungen sind vor dem
Hintergrund der gesellschaftlich-kulturellen Vorgegebenheiten zu recht-
fertigen — gefiihlsgeleitete Bewertungselemente erhalten damit im Rah-
men ihrer Begriindung eine Normierung durch die Gemeinschaft der
Rechtsunterworfenen.

In demokratischen Gesellschaften sind entsprechende strukturelle und
gerichtsorganisatorische Schranken, wie z.B. die Antragsbindung, das Kol-
legialsystem, der Instanzenzug und ein geeignetes System fir die Wahl der
Richterinnen und Richter vorgesehen, um die fiir die Rechtsfindung erfor-
derlichen Wertungen auch in institutioneller Hinsicht Gberpriifbar zu ma-
chen im Sinne einer Schranke,®® um ein teilbares Klimaé! oder den not-

57 Schonberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung (Fn. 56), S. 298.

58 Art.30 BV.

59 Venziaff, Rechtsgefiihl (Fn. 52), S. 59.

60 R. Zippelius, Rechtsgefithl und Rechtsgewissen, in: E. Lampe (Hrsg.), Das soge-
nannte Rechtsgefiihl, Opladen 1985, S. 12-20 (13).

61 H. Schmitz, Kurze Einfithrung in die Neue Phinomenologie, 4. Aufl., Freiburg/
Minchen 2014, S. 105.
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wendigen Grundkonsens tiber gemeinsame Ordnungsregeln herzustel-
len.62

Innerhalb dieser Schranken kommen geftihlsgeleitete Wahrnehmungs-
akte im Recht demnach zum Tragen. Sie konstituieren das fir die Rechts-
anwendung unerlassliche primire Wertungsvermogen, das sich durch das
Begriindungserfordernis und auch demokratisch-institutionell an der Ge-
meinschaft orientiert.

62 Meier, Rechtsgefiihl (Fn. 26), S. 58; vgl. dazu auch H.-M. Riemer, Die Einleitungs-
artikel des schweizerischen Gesetzbuches (Art. 1-10 ZGB), 2. Aufl., Bern: Stampfli
Verlag 2003, S. 107; Wiprdchtiger, Rechtsfindung (Fn. 48), S. 150.
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Asthetisches und juridisches Urteilen: Rechtsasthetik als
Methodenkritik

Andreas von Arnauld

Kurzzusammenfassung

Der Beitrag fiihrt die noch immer weit verbreitete Verdringung einer dstheti-
schen Dimension von Recht und Rechtswissenschaft auf eine allzu scharfe Gegen-
siberstellung von dsthetischem und juridischem Urteilen zuriick, die ibrerseits auf
Kants Unterscheidung von bestimmender und reflektierender Urteilskraft basiert.
Tatsdchlich aber wird die Idee eines ,,Vermogens, das Besondere als enthalten un-
ter dem Allgemeinen zu denken® (Kant) in der Rechtstheorie seit langerem her-
ausgefordert, die Vorstellung von der Rechtsnorm als fixem Bezugspunkt fiir die
Rechtsanwendung kritisiert. Ein dsthetischer Zugang zum Recht erweist sich so
als anschlussfahig an kritische Methodenlebren, in enger Nachbarschaft zu Schu-
len wie der Rechtsrbetorik und der Topik. Nach Betrachtung einiger juristischer
Topoi mit besonderer Néhe zur Asthetik (VerbiltnismafSigkeit, Angemessenbeit,
Stimmagkert, Ausnabmezustand) werden abschliefSend drei Ebenen analysiert,
auf denen sich eine Syn-Aisthesis zwischen dsthetischem und juridischem Urter-
len beobachten lisst: die Ebene der gedanklichen Operation, die Ebene der kom-
munikativen Tiefengrammatik sowie die Ebene der MafSstéibe des Urtetlens.

L Oberflichenphinomene

Beginnen wir mit Frankreich: Juristische Dissertationen in Frankreich fol-
gen dem ,plan en deux parties“: zwei Hauptteile, die jeweils in zwei Ab-
schnitte zu untergliedern sind. Jede rechtswissenschaftliche Fragestellung
soll sich auf diese Weise prisentieren, analysieren und beantworten lassen.
Es gibt zwar bisweilen Kritik, dass die Form den Gedanken zu ersticken
droht;! dennoch dominiert die doppelt bindre Struktur bis heute an fran-
zOsischen Jurafakultaten.

1 Vgl. z.B. B. Barraud, L’usage du plan en deux parties dans les facultés de droit
francaises, Revue trimestrielle de droit civil, 2015, S. 807-825.
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In Deutschland ist die rechtswissenschaftliche Regelpoetik weniger
strikt, aber es gibt sie. Das wird deutlich, wo ein Abgehen vom tradierten
Formenkanon Irritationen hervorruft, so z.B. die Liste von tber 140 Topoi,
die Katharina Sobota im letzten Teil ihrer Habilitationsschrift dem Rechts-
staatsprinzip zuordnete.? Sie stief§ auch aus dsthetisch-formellen Griinden
auf Verwunderung. Oder Rainer Maria Kiesows ,Alphabet des Rechts®, in
der der Autor laut Klappentext einen ,,Streifzug durch die Geschichte des
Rechts und seine Wissensordnungen von ,Anbruch’ bis ,Zeitnot’™ unter-
nimmt.? In seiner Rezension in der F.A.Z. tat sich Gerd Roellecke seiner-
zeit schwer mit diesem Zugriff. Zwar stimmte er Kiesows Skepsis gegen-
tber dem Systemdenken im Recht — zu diesem spiter — im Grundsatz zu
und empfand die Lektire durchaus als ,anregend®. Das Alphabet aber sei
(anders als z.B. eine chronologische Ordnung) ein ,rechtsfremdes System®,
Kiesows ,alphabetisches Arrangement“ weniger ein Spiel ,,mit der Not der
Gliederung®, sondern eher eine ,Spekulation auf intellektuelle Uberra-
schungseier®.*

Der typische Reflex des Juristen ist, ein solches Unbehagen aus der Sa-
che zu begriinden. Die Form folge in der Jurisprudenz allein dem Inhalt.
Abweichendes wird so zur asthetisierenden Spielerei. So folgt der ,,Gutach-
tenstil® bei der Losung juristischer Fille und Probleme der Denkbewe-
gung des Syllogismus, der ,,Urteilsstil“ dem Gang der Begriindung richter-
licher Entscheidungen. Das ist richtig — aber beide ,Stile“ (die ja interes-
santerweise auch als solche bezeichnet werden) sind Darstellungsweisen
einer juristischen Argumentation. Dies wird deutlich, wenn von Studie-
renden verlangt wird, Unproblematisches im Urteilsstil abzuhandeln und
fir Problemerorterungen in den Gutachtenstil zu wechseln. Und ist das
Dogma, dass in der Gliederung rechtswissenschaftlicher Arbeiten auf ein
,1.“ unter allen Umstinden ein ,,2.“ zu folgen hat — dass wer ,,a“ sagt, auch
»b“ sagen muss —, wirklich nur inhaltlich bedingt? Wie steht es um Arbei-
ten, die eine ,Einleitung®, aber keinen ,Schluss® besitzen? Woher rihrt das
Unbehagen an Monographien, deren Abschnitte vom Umfang her arg di-
vergieren?

Nicht nur die Form rechtlicher und rechtswissenschaftlicher Handlun-
gen (wie z.B. die Sprache von Gesetzen oder Urteilen) ist asthetischer Be-
trachtung zuganglich, wie Heinrich Triepel in seinem noch immer lesens-

2 K. Sobota (Grifin von Schlieffen), Das Prinzip Rechtsstaat: Verfassungs- und verwal-
tungsrechtliche Aspekte, Tiibingen 1997, S. 27 ff., 253 ff.

3 R. M. Kiesow, Das Alphabet des Rechts, Frankfurt a. M. 2004.

4 G. Roellecke, Buchrezension, F.A.Z. vom 7.2.2005.
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werten Buch ,,Vom Stil des Rechts® schreibt, sondern auch der Inhalt von
Rechtsakten und das Verhaltnis von Inhalt und Form.> Gerade dieses Ver-
haltnis, das deuten die Beispiele an, wird dsthetisch mitbestimmt. Dass al-
lein der Inhalt die Form diktiert, darf man getrost als Fall disziplinarer
Selbststilisierung betrachten.

II. Der lange Schatten Kants

Dass Recht und Asthetik im Allgemeinen als getrennt, juridisches und as-
thetisches Urteilen als voneinander verschieden betrachtet werden, ist zu
einem groflen Teil dem Erbe Kants zuzuschreiben — und dessen Unter-
scheidung von bestimmender und reflektierender Urteilskraft. Juristische
Argumentation folgt danach dem Muster der bestimmenden Urteilskraft,
dem ,Vermogen, das Besondere als enthalten unter dem Allgemeinen zu
denken.“¢ Das ist idealtypisch die Grundlage fiir den Syllogismus und die
Technik der Subsumtion: Die Losung des Einzelfalls wird aus dem Gesetz
entwickelt, weil das allgemeine Gesetz in seiner Abstraktion die konkreten
Einzelfille einschlieft. Asthetisches Urteilen hingegen ist fiir Kant der Pa-
radefall fir die reflektierende Urteilskraft.” Hier fehlt es an einem allge-
meinen Gesetz als festem Bezugspunkt. Ausgangspunkt ist die Betrachtung
des Besonderen oder Einzelnen, fur dessen Erkenntnis und Mitteilbarkeit
ein Allgemeines erst gefunden bzw. erzeugt werden muss.

Ich bezwecke hier keine Kritik der ,,Kritik der Urteilskraft“. Der scharfe
Gegensatz, der von Kant-Exegeten zwischen den beiden Formen der Ur-
teilskraft konstruiert wurde, ist von Kant selbst vermutlich so nicht inten-
diert gewesen.® Wohl aber hat sich dieser Gegensatz iiber Generationen in
den Kopfen von Juristinnen und Juristen festgesetzt und die ,herrschende
Ansicht” formiert. Ein dsthetischer Zugang zum Recht wird so zum Instru-
ment einer Methodenkritik, ebenso wie eine juridische Perspektive auf das
asthetische Urteil Normativitat im kiinstlerischen Feld offenlegen kann.

Schon aus Grinden disziplinarer (In)Kompetenz beschrinke ich mich
hier auf Ersteres. Fur ,allgemeine Gesetze® im kiinstlerischen Bereich mag

S H. Triepel, Vom Stil des Rechts: Beitrige zu einer Asthetik des Rechts (1947), Neu-
ausgabe mit einer Einleitung von A. von Arnauld und W. Durner, Berlin 2007,
S.43ff., 52ft.

6 I Kant, Kritik der Urteilskraft, 2. Aufl., Berlin 1793, S. XXV (= Einleitung, IV.).

Kant, Urteilskraft (Fn. 6), S. XIIIf. (= Einleitung, V.), 329 {f. (= § 74), passim.

8 Dazu niher D. Dédeyan, Justitias blinder Fleck — Uber Kants Asthetik, ARSP 91,
2005, S. 501-514.

~
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an dieser Stelle nur an die Regelpoetik, die aristotelische Einheit von Ort,
Zeit und Handlung im Drama oder an die Dogmatik der verschiedenen
,-ismen® erinnert sein.” Bisweilen geben Programmschriften das allgemein
Gultige hier explizit vor; meist allerdings bleibt im Bereich der Kunst das
»Gesetz unausgesprochen, habituell. Das rithrt sicherlich auch daher, dass
im kiinstlerischen Feld die Autoritit zur Setzung der Regeln weniger offen
verteilt ist als im Feld des Rechts.

Wie sehr im Bereich der Jurisprudenz die ebenso traditionsreiche wie
vielfaltige Methodenkritik auch als eine Dekonstruktion des Gegensatzes
zwischen asthetischem und juridischem Urteilen interpretiert werden
kann, lasst sich am Unterschied zwischen bestimmender und reflektieren-
der Urteilskraft verdeutlichen. Bei letzterer liegt der Akzent ,weniger auf
dem Haben als auf dem Suchen® nach dem Allgemeinen als Bezugspunkt
des Urteils.!0 JHaben® wir aber das Gesetz, aus dem wir das Urteil tber
den Einzelfall ableiten oder ,,suchen® wir es? Dass das Gesetz keinesfalls si-
cherer Bezugspunkt ist, sondern dass es im Prozess der Rechts-,Anwen-
dung® erst (re)konstruiert wird, zieht sich als roter Faden durch die ,,ande-
ren” juristischen Methodenlehren: von Riezlers Rechtsgefiihl!! iiber die so-
ziologische Jurisprudenz und den Legal Realism'?, die linguistisch orien-

9 Vgl. beispielhaft fiir die franzdsische Literatur des Fin-de-Siecle P. Bourdieu, Die
Regeln der Kunst: Genese und Struktur des literarischen Feldes (Les regles de
art: Genese et structure du champ littéraire, 1992), iibers. von A. Russer, Frank-
furt a. M. 2001, S. 187 ff. (plastisch ebd., S. 103 ff.: ,Baudelaire als Gesetzgeber®).

10 S. Meder, Rhetorik als Element juristischer Entscheidungsfindung, in: G.
Ueding/G. Kalivoda (Hrsg.), Wege moderner Rhetorikforschung: Klassische Fun-
damente und interdisziplinire Entwicklung, Berlin 2014, S. 267-288 (270).

11 E. Riezler, Das Rechtsgefiihl: Rechtspsychologische Betrachtungen, 2. Aufl., Miin-
chen 1946. Vgl. aus jungerer Zeit J. Hanni, Vom Gefiithl am Grund der Rechtsfin-
dung, Berlin 2011; H. Landweer (Hrsg.), Recht und Emotion, 2 Binde, Miinchen
2016 (mit D. Koppelberg) und 2017 (mit F. Bernhardt).

12 O. W. Holmes, The Path of the Law, Harvard Law Review 10, 1897, S. 457-478; R.
Pound, The Need for a Sociological Jurisprudence, The Green Bag 19, 1907,
S.607-615; J. Frank, Law and the Modern Mind (1930), Neudruck Garden City,
New York: Anchor Books 1963, S.108ff., insbes. S. 113 ff., 127 ff. Einen guten
Uberblick zu beiden Stromungen und ihren Zusammenhingen bietet N. Reich,
Sociological Jurisprudence und Legal Realism im Rechtsdenken Amerikas, Hei-
delberg 1967, insbes. S. 44 ff., 82 ff. Eingehend und im Vergleich zum Rechtsrea-
lismus der skandinavischen Schule M. Martin, Legal Realism: American and Scan-
dinavian, New York u. a.: Peter Lang 1997. Dass die angloamerikanischen ,Realis-
ten“ Teil eines auch auf dem europaischen Kontinent gefiihrten Diskurses waren,
belegen die Verweise auf Richard Stammler, Eugen Ebrlich, Ludwig Gumplowicz, Mi-
chelangelo Vaccaro und Raoul de la Grasserie bei Pound, a.a.O., S. 609. Naher zum
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tierte Kritik an der Gesetzesbindung'? und Friedrich Millers ,,Strukturie-
rende Rechtslehre“!* bis hin zu den diversen Stromungen der Critical Le-
gal Studies’® und des normativen Pluralismus!®, die heute den (kritischen)
Ton angeben.

Dass beim juridischen Urteilen die Suchbewegung vom Besonderen

zum Allgemeinen geht, ist der Dreh- und Angelpunkt der rhetorischen
Schulen in der zeitgendssischen Rechtstheorie,!” die von Theodor Vieh-

13

14
15

16

17

Verhaltnis dieser Stromungen A. von Arnauld, Rechtssicherheit: Perspektivische
Anniherungen an eine idée directrice des Rechts, Tibingen 2006, S. 404 ff.

D. Busse, Was ist die Bedeutung eines Gesetzestextes? Sprachwissenschaftliche Ar-
gumente im Methodenstreit der juristischen Auslegungslehre — linguistisch gese-
hen, in: F. Miller (Hrsg.), Untersuchungen zur Rechtslinguistik: Interdisziplinare
Studien zu praktischer Semantik und Strukturierender Rechtslehre in Grundfra-
gen der juristischen Methodik, Berlin 1989, S. 93-148; R. Christensen, Was heiflt
Gesetzesbindung? Eine rechtslinguistische Untersuchung, Berlin 1989, S.18ff.,
66ft., 86ft; ders./H. Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, Berlin 2001,
S. 157 ff. Vgl. zuvor bereits D. Horn, Rechtssprache und Kommunikation: Grund-
legung einer semantischen Kommunikationstheorie, Berlin 1966, S. 147 ff., und
H. Rodingen, Pragmatik der juristischen Argumentation: Was Gesetze anrichten
und was rechtens ist, Freiburg und Minchen 1977, S. 147 ff.

F. Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl., Berlin 1994, insbes. S. 225 ff.

Vgl. nur J. Boyle, The Politics of Reason: Critical Legal Studies and Local Social
Thought, University of Pennsylvania Law Review 133, 1985, S. 685-780 (691 ff.,
746 ff.); R. M. Unger, The Critical Legal Studies Movement, Cambridge, Mass.:
Harvard University Press 1986, S. 1 ff.; D. Kennedy, Legal Reasoning: Collected Es-
says, Aurora: The Davies Group 2008. Im (deutschen) Uberblick S. Buckel/R.
Christensen/A.  Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, 2. Aufl,
Stuttgart 2008.

Siehe etwa B. de Sousa Santos, Toward a New Common Sense: Law, Globalization
and Emancipation, New York: Routledge 1995; P. Schiff Berman, Global Legal
Pluralism, Southern California Law Review 80, 2007, S. 1155-1237; ders., Global
Legal Pluralism: A Jurisprudence of Law Beyond Borders, Cambridge: Cambridge
University Press 2012; P. Zumbansen, Transnational Legal Pluralism, Transnation-
al Legal Theory 1, 2010, S. 141-189; J. Klabbers/T. Piiparinen (Hrsg.), Normative
Pluralism and International Law: Exploring Global Governance, Cambridge:
Cambridge University Press 2013. Zum ,,Pluralismus der Pluralismen® in der wis-
senschaftlichen Debatte vgl. Uberblick bei N. Krisch, Beyond Constitutionalism:
The Pluralist Structure of Postnational Law, Oxford: Oxford University Press
2010, S. 71 ff.

Vgl. m.w.N. C. Sorge, Zwischen Kritik, Konsens und Reflexion: Hermeneutisch-
rhetorische Traditionen der Rechtsfindung, in: G. Carlizzi/C.-E. Mecke/S.
Meder/C. Sorge (Hrsg.), Juristische Hermeneutik zwischen Vergangenheit und
Zukunft, Baden-Baden 2013, S. 137 ff.
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weg!® und Chaim Perelman® in Ankniipfung an die aristotelische Rheto-
rik begriindet wurden. Viehwegs Topik geht vom Problem aus, nicht von
einer als fixiert gedachten Norm. Nicht das allgemeine Gesetz gibt eine
,Losung® fur den ,Fall“ vor, die ,Losung® ist vielmehr ein diskursiver Pro-
zess des Uberzeugens. Dessen Argumente werden aus einem Reservoir von
Topoi gewonnen, die sich im juridischen wie im allgemeinen Diskurs her-
ausgebildet haben: ,concepts, subjects, or maxims that are widely
shared.“?® Diesen Topoi ist zwar eine gewisse Allgemeinheit eigen, sie sind
jedoch unscharf und so offen in ihrer Verwendung und Kombination, dass
es nicht zu der Idee passt, sich ,das Besondere als [bereits] enthalten unter
dem Allgemeinen zu denken®.

Lothar Bornscheuer fasst diesen ambivalenten Charakter von Topoi als
»Konzentrationspunkt[en] eines Bedeutungshorizonts“?! mit den Begriffen
der Habitualitidt und der Potentialitit.?2 Habituell sind Topoi, weil sie sich
in den kommunikativen Praktiken einer Diskursgemeinschaft als Elemen-
te fiir Begrindungen etabliert haben; ihre Potentialitit, ihre ,polyvalente
Interpretierbarkeit®, die auch Innovation erméglicht, bewahrt sie davor, zu
Klischees zu werden. Als weitere Eigenarten von Topoi benennt Born-
scheuer deren Intentionalitit — dass sie im Prozess des Begriindens perfor-
mativ Sinn erhalten und stiften — und Symbolizitit, ein evokativer Charak-
ter, der das Argument mit einem Bedeutungshorizont verbindet. Dass
Bornscheuers Topik Jurisprudenz, Politologie und Soziologie mit der Lite-
raturwissenschaft und der Logik verklammert, deutet an, dass hier die (ver-
meintliche) Kluft zwischen juridischem und dsthetischem Urteilen iber-

18 T. Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl., Miinchen 1974.

19 C. Perelman/L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric: A Treatise on Argument,
tibers. von J. Wilkinson und P. Weaver, Notre Dame, Ind.: University of Notre
Dame Press 1969.

20 J. M. Balkin, A Night in the Topics: The Reason of Legal Rhetoric and the
Rhetoric of Legal Reason, in: P. Brooks/P. Gewirtz (Hrsg.), From Law’s Stories:
Narrative and Rhetoric in the Law, New Haven: Yale University Press 1996,
S.211-224 (212).

21 L. Bornscheuer, Topik: Zur Struktur der gesellschaftlichen Einbildungskraft,
Frankfurt a. M. 1976, S. 105.

22 Bornscheuer, Topik (Fn.21), S.95ff. mit Zuspitzung auf S.107. Fir einen
Uberblick A. von Arnauld)]. Theilen, Rhetoric of Rights: A Topical Perspective on
the Functions of Claiming a ‘Human Right to...’, in: A. von Arnauld/K. von der
Decken/M. Susi (Hrsg.), The Cambridge Handbook of New Human Rights:
Recognition, Novelty, Rhetoric. Cambridge: Cambridge University Press 2020,
S.34-55 (36ft.).
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brickt wird. Beide Urteilsformen werden hier auf gemeinsame kommuni-
kative Praktiken zurtckgefiihrt.

Die Nihe zwischen juridischem und ésthetischem Urteilen wird viel-
leicht noch deutlicher, wenn wir uns dem zuwenden, was Juristinnen ,,Ju-
diz“ nennen. Das ,Judiz“ ist das unerlassliche je-ne-sais-quoi des juridischen
Urteilens. Klaus Giinther bezeichnet es als jenen ,Sinn fiir Angemessen-
heit, der sich erst im Laufe der intensiven Beschaftigung mit dem Recht
einstellt.2? Waihrend Studierende zuniachst noch lernen, im Maschinen-
raum des Rechts die Hebel zu bedienen, hat das Judiz die ,angemessene®
Losung schon im Blick und vermag sie tiber den Einsatz korrektiver Topoi
wie ,Treu und Glauben®, ,Billigkeit“ oder ,teleologischer Reduktion®
dem Gesetz abzutrotzen. Das Judiz beschreibt eine intuitive Rechtser-
kenntnis, die auf praktischer Erfahrung und jenem habituell vermittelten
,oinn fir Angemessenheit® beruht.?* Klaus und Hans Christian Rohl be-
zeichnen es treffend als das ,juristische Geschmacksurteil“.25

IIl. Einige Beriihrungspunkte

Verlassen wir die Ebene des Urteilens an sich und wenden uns einigen To-
poi zu, auf die im Prozess der Urteilsbildung zuriickgegriffen wird und die
ihrerseits Bertihrungspunkte zwischen asthetischem und juridischem Ur-
teilen reflektieren.

1. Verbéltnismdfigkeit, Angemessenbeit

Da ist zunichst der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit.?¢ Er gebietet, die
Relation zwischen Mittel und Zweck ,angemessen“ zu bestimmen. Im

23 K. Giinther, Der Sinn fir Angemessenheit: Anwendungsdiskurse in Moral und
Recht, Frankfurt a. M. 1988.

24 Durchaus im Sinne von Bourdieus ,sens pratique®, vgl. P. Bourdieu, Le sens prati-
que, Paris: Les Editions de Minuit 1980. Vertiefend H.-J. Strauch, Methodenlehre
des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens: Prozesse richterlicher Kognition, Frei-
burg 2017, S. 71 ff.

25 K. Robl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 4. Aufl., Miinchen 2020 (i.V.) (https:/
/ssrn.com/abstract=3191176, Stand: Januar 2020), S. 275.

26 Zu dessen asthetischer Dimension T. Tetzlaff, Der Sound des Rechts: Rechtsisthe-
tik und Rechtsakustik, in: G. Kreuzbauer/S. Augeneder (Hrsg.), Der juristische
Streit: Recht zwischen Rhetorik, Argumentation und Dogmatik, ARSP Beiheft
99, Stuttgart 2004, S. 86-110 (106). Aus rhetorischer Perspektive A. von Arnauld,
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Recht ist dies primir ein Gebot der ,Gerechtigkeit®: Eine Sanktion hat
dem Anlass gebenden Rechtsverstoff angemessen zu sein, die Birgerin soll
in ihren Rechten nicht weiter beschnitten werden, als es die Férderung des
Gemeinwohls verlangt, usw. Was aber im Einzelfall angemessen ist, ver-
mag allenfalls — erneut — das Judiz zu sagen. Der Mafsstab ist unscharf?”
und seine Bezeichnung letztlich demselben Metaphernschatz der Geome-
trie entlehnt, dessen sich auch die Ktunste bedienen. In der alternativen Be-
zeichnung des Grundsatzes als ,Proportionalitit® schwingt diese Ver-
wandtschaft zu einem Topos der Asthetik noch deutlicher mit.

Im Vergleich zum Feld der Kunst ist im Recht der Zweck meist scharfer
konturiert (,definiert). Fur die Kunst ist einer nach wie vor unterschwel-
lig pulsierenden romantischen Auffassung zufolge die Zweckfreiheit dage-
gen geradezu Wesensmerkmal.?® Wenn aber Stendhal in jenem berithmten
Brief an Balzac schreibt, er habe wahrend seiner Arbeit an der ,Kartause
von Parma“ jeden Tag im Code civil gelesen ,pour en prendre le ton®,?
dann blitzt auf, dass es ihn doch gibt, den ,angemessenen“ Ton. Nur ist
das Feld der Kunst spatestens seit dem 20. Jahrhundert stirker von einer
Konkurrenz asthetischer Normen geprigt als das Recht. Dass sich im Laufe
der Zeit die Vorstellung davon, was ,angemessen® ist, wandeln kann, ist
indes Kunst und Recht gemein. Man denke hier nur an die Abkehr von
den ,spiegelnden Strafen“ des Mittelalters, an deren Stelle das moderne
wsymbolisierende® Strafrecht Eingriffe in Freiheit (Freiheitsstrafe) und Ver-
mogen (Geldstrafe) gesetzt hat.

Zur Rhetorik der VerhaltnismiRigkeit, in: M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), Verhilt-
nismiéfigkeit, Tibingen 2015, S. 276-292.

27 Den ,Gleich- und Weichmacher der VerfassungsmafSstabe“ hat ihn F. Ossenbiih/
genannt: Diskussionsbeitrag, Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer (VVDStRL) 39, 1981, S. 189-190 (189).

28 Vgl. die beriihmte Wendung bei Kant, Urteilskraft (Fn. 6), S. 179 (= § 44), wonach
die ,,schéne Kunst“ , fiir sich selbst zweckmiRig® sei. Zu dieser Autonomietheorie
W. Busch, Die Autonomie der Kunst, in: ders. (Hrsg.), Eine Geschichte der Kunst
im Wandel ihrer Funktionen (1987), Weinheim 1997 (Neudruck), S.230ff.; W.
Ullrich, Kunst/Kiinste/System der Kinste, in: K. Barck/M. Fontius/D.
Schlenstedt/B. Steinwachs/F. Wolfzettel (Hrsg.), Asthetische Grundbegriffe: His-
torisches Worterbuch in sieben Bianden, Bd. 3: Harmonie bis Material, Stuttgart
u. a. 2001, S.556-616 (588ff.) m.w.N. Zur Kritik A. von Arnauld, Freiheit der
Kunst, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl., Heidelberg 2009, § 167, Rn. 2.

29 Stendhal, Brief vom 16.-29.10. (30.10.) 1840 aus Civita-Vecchia an Honoré de Bal-
zac, Nr.3084, in: Correspondance générale, Bd. VI, Paris: Honoré Champion
1999, S. 410: ,En composant la Chartreuse, pour en prendre le ton je lisais chaque
matin 2 ou 3 pages du code civil.“

110



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

Asthetisches und juridisches Urteilen: Rechtsdsthetik als Methodenkritik

2. Stimmigkeit

Der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit mag in anthropologischer Per-
spektive die Sehnsucht nach dem ,grofen Gleichgewicht® spiegeln, wie
Jan Broekman vermutet, der hier den Bogen vom antiken Traum vom ur-
springlichen Gleichgewicht tber das burgerliche Lebensgefithl des juste
milien bis in die Techniken des modernen Rechts schlagt.?® Unzweifelhaft
pragt aber die zu Grunde liegende asthetische Idee von Stimmigkeit,?! die
der — eher der Musikisthetik entstammenden — Harmonie wie der — eher
dem Bereich der visuellen Kinste zuzuordnenden — Symmetrie inne-
wohnt,*? seit alters her auch das Recht. Noch heute zeigt sie sich in der
Harmonie von Schuld und Sthne, der Negation eines Aktes durch den ac-
tus contrarius — und eben in den Figuren von Verhaltnismafigkeit und
praktischer Konkordanz.

Diese Idee von Stimmigkeit ist bis heute pragend fiir die Jurisprudenz
als eine dogmatische Rechtswissenschaft, indem sie das Recht als System
denkt, in das sich die einzelnen Rechtssitze zu figen haben.’? Allen de-
konstruktivistischen Ansatzen zum Trotz ist diese Vorstellung in Deutsch-
land bis heute tonangebend. In zahllosen Monographien, Kommentierun-
gen, Aufsitzen werden Rechtsvorschriften und Urteile systematisiert und
harmonisiert, auf bergeordnete Prinzipien bezogen, Ausreiffer wie Un-
kraut gejatet. Diese Aufgabe ist unter dem Einfluss eines wachsenden nor-
mativen Pluralismus (Stichworte: Europiisierung und Internationalisie-

30 J. M. Broekman, Recht und Anthropologie, Freiburg 1979, S. 14 ff.

31 Hierzu auch von Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 12), S. 252 ff., 261.

32 Niher E. Cassirer, Der Mythus des Staates: Philosophische Grundlagen politischen
Verhaltens (1946), 2. Aufl., Zirich/Minchen 1978, S. 129 ff.; S. Andrini, Le miroir
du réel: Essais sur 'esthétique du droit, Paris: LGDJ 1997, S. 167 ff.

33 Unter Juristen berihmt ist das Apodiktum von H. J. Wolff, Typen im Recht und
in der Rechtswissenschaft, Studium Generale 1952, S. 195-205 (205): ,,Rechtswis-
senschaft ist systematisch oder sie ist nicht!“ Vgl. auch H.-J. Strauch, Die Bindung
des Richters an Recht und Gesetz — eine Bindung durch Kohirenz, KritV 85,
2002, S.311-333, auf allgemeinerer kognitionswissenschaftlicher Grundlage im
Anschluss an O. Neurath, Soziologie im Physikalismus, Erkenntnis 2, 1931,
S.393-431 (403): ,Richtig heifft eine Aussage dann, wenn man sie eingliedern
kann. Was sich nicht eingliedern kann, wird als unrichtig abgelehnt.“ Eingehend
zur Koharenz im Rahmen juristischer Methodenlehre und gerichtlicher Erkennt-
nis Strauch, Methodenlehre (Fn. 24), S. 104 ff., 119 ff., 246 ff., 435 ff., passim.
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rung) schwieriger geworden. Das wird natirlich auch in der Rechtswissen-
schaft rezipiert.34

Modellhaft treten an die Stelle einer statisch(er) gedachten Systemarchi-
tektur®® daher zunehmend auf Verkniipfung und Anschluss hin®¢ orien-
tierte Konzeptionen, wie sie z.B. in der Kettenroman-Metapher bei Ronald
Dworkin zum Ausdruck kommen:37 Wie bei einem , Kettenroman® (chain
novel) treiben die Interpreten des Rechts zwar das Romangeschehen voran,
konnen also innovativ sein, bleiben dabei aber in den Bahnen, die in den
friheren Kapiteln von anderen vorgezeichnet sind. Wenn Ino Augsberg
solchen Modellen in poststrukturalistischer Betonung der Textualitit von
Recht und Rechtserkenntnis (in Anlehnung an Deleuze und Guattari38)
das Rhizom entgegenstellt,?* werden hier durchaus auch ésthetische Prife-
renzen sichtbar: nachgerade klassizistische Ausgewogenheit trifft auf die
LAsthetik der Paradoxie®.40

In dieser Perspektive scheint auch im historischen Kodifikationsstreit*!
zwischen Thibaut und Savigny eine asthetische Dimension auf:4> Wahrend
Thibaut auf eine systematische Kodifikation des gesamten deutschen

34 Naher zum Folgenden A. von Arnauld, Die Offnung der offentlich-rechtlichen
Methode durch Internationalitit und Interdisziplinaritit: Erscheinungsformen,
Chancen, Grenzen, VVDStRL 74, 2015, S. 39-87 (55 ff., 61 ff.).

35 Kritisch dazu etwa C. Mollers, Methoden, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Af-
mann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl.,
Minchen 2012, § 3, Rn. 37.

36 Vgl. zB. K-H. Ladeur, Methodendiskussion und gesellschaftlicher Wandel,
RabelsZ 64, 2000, S.60-103 (67): ,,transsubjektive[s] Netzwerk von An-
schlufzwangen und -méglichkeiten®.

37 R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass.: Harvard University Press 1986,
S.229ft. Legendire Erwiderung von S. Fish, Working on the Chain Gang: Inter-
pretation in the Law and in Literary Criticism, Critical Inquiry 9, 1982, S.201-
216. Vermittelnde Deutung von J. M. Schelly, Interpretation in Law: The
Dworkin-Fish Debate (or, Soccer amongst the Gahuku-Gama), California Law
Review 73, 1984, S. 158-180.

38 G. Deleuze/F. Guattari, Rhizom (1976), in: dies., Tausend Plateaus: Kapitalismus
und Schizophrenie, Gbersetzt von G. Ricke und R. Voullié, Berlin 1992, S. 11 .

39 I Augsberg, Lesbarkeit des Rechts: Texttheoretische Lektionen fir eine postmoder-
ne juristische Methodologie, Weilerswist 2009, S. 168 ff.

40 Begriff nach H. K. Kim, Asthetik der Paradoxie: Kafka im Kontext der Philosophie
der Moderne, Wiirzburg 2004, S. 24 f.

41 Dazu u.a. S. Meder, Rechtsgeschichte: Eine Einfithrung, 6. Aufl., Kéln u.a. 2017,
S.299 ff. Zur mythischen Dimension des Streits I. Kroppenberg, Mythos Kodifika-
tion — ein rechtshistorischer Streifzug, JZ 19, 2008, S. 905-912 (905 ff.).

42 Zum Einfluss von Kants Asthetik auf Savigny siehe S. Meder, Mifverstehen und
Verstehen: Savignys Grundlagen der juristischen Hermeneutik, Tibingen 2004,
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Rechts dringte, lehnte Savigny es als lebensfremd ab, das Recht als ein
stimmig zu fassendes System zu imaginieren. Der Volksgeist bilde das
Recht in einem organischen Prozess fort: ,Das Recht wichst also mit dem
Volke fort, bildet sich aus mit diesem, und stirbt endlich ab, so wie das
Volk seine Eigenthiimlichkeit verliert.“4> Aufgabe der Rechtswissenschaft
sei die historische Erforschung der Quellen, aus denen sich der Volksgeist
speise und in denen er sich manifestiere. Der Einfluss Savignys und seiner
historischen Rechtsschule auf Jakob Grimm sind bekannt, ebenso die
Wurzeln der ,,Germanistik® in der Rechtswissenschaft. Dass getreu dem
viel zitierten Satz Grimms Recht und Poesie ,aus einem bette aufgestan-
den“# sind, schldgt erneut die Briicke zwischen Recht und Asthetik, zwi-
schen ésthetischem und juridischem Urteilen.

3. Ausnabmezustand

GewissermafSen als symbolisch-dsthetischer Gegenentwurf zu solchen Mo-
dellen synchroner oder diachroner Harmonie und Stimmigkeit kann
schlieflich die Figur des Ausnahmezustands gelten.® In ihr spiegelt sich
das vor allem von den Erfahrungen des 20. Jahrhunderts geprigte Interesse
an den Grenzen des Sagbaren. Bei Carl Schmitt als dem Panegyriker des
Ausnahmezustands ersetzt die Entscheidung das Regelsystem des Rechts
und der Sprache. Uberhaupt Carl Schmitt: Bei ihm lassen sich Rechtswis-
senschaft und Asthetik kaum voneinander trennen. Bei wenigen Rechts-
wissenschaftlern tritt der Zusammenhang zwischen Sprache und Argu-
ment so deutlich hervor: Von ,changierende[n] Farben, scharfe[n] Kan-

S. 57 f. Zum musikalisch-dsthetischen wie juristischen Reinheitsideal Thibauts R.
Polley, Anton Friedrich Justus Thibaut (AD 1772-1840) in seinen Selbstzeugnissen
und Briefen, Bd. 1: Abhandlung, Frankfurt a. M. u.a. 1982, S. 91 ff,, 125 ff.

43 F. C. von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg 1814, S. 11.

44 J. Grimm, Von der Poesie im Recht, Zeitschrift fiir die geschichtliche Rechtswis-
senschaft Bd. II (1816), Heft 1, S. 25-99 (8, 23 ff.).

45 Vgl. O. Ruf (Hrsg.), Asthetik der Ausschliefung: Ausnahmezustinde in Geschich-
te, Theorie, Medien und literarischer Fiktion, Wirzburg 2009; D. Mirbeth, Sus-
pendierung des Rechts — Kontinuitit der Herrschaft: Das Wesen des Ausnahme-
zustandes und der Doppelcharakter des Gesetzes, in: M. Lemke (Hrsg.), Ausnah-
mezustand: Theoriegeschichte — Anwendungen — Perspektiven, Wiesbaden 2017,
S.57-70.
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ten® spricht Jannis Lennartz.** Und Bernhard Schlink schreibt: ,,Schmitts
Schlagworte und -sitze [...] kommen mit knallenden Stiefeln daher, dul-
den keinen Widerspruch, bieten keine Begrindung.“4

Man mag in dieser Asthetik des Grenzfalls (oder des grenzaufhebenden
Falls*%) eine Verbindung zu der Faszination ziehen, die auf Kant in seiner
,Kritik der Urteilskraft“ das Erhabene austibt, das Maf3stablose, das ,was
tber alle Vergleichung grof ist“. Interessanterweise entnimmt Kant seine
Beispiele hier (wie andernorts in seiner Asthetik) nicht dem Bereich der
Kunst, sondern dem der Natur (das Meer) oder — des Rechts: ,,Vielleicht
gibt es keine erhabenere Stelle im Gesetzbuch der Juden®, schreibt er, ,als
das Gebot: Du sollst dir kein Bildnis machen.“4’ Und, um ein weiteres Bei-
spiel dem Alten Testament zu entlehnen: vielleicht ist es eben jenes Erha-
bene, das auch am Urteil des Salomon fasziniert: Das Entsetzliche der Zer-
teilung des Kindes trifft auf eine Gerechtigkeit, die das Gesetz tibersteigt.
Dass juridische Urteile auch inhaltlich dsthetischen MafSstiben zuganglich
sind, das hat — nebenbei bemerkt — bereits Heinrich Triepel erkannt.5°

IV. Syn-Aisthesis?

Auch wenn meine vorangegangenen Uberlegungen ihrerseits eine systema-
tische Gestalt vermissen lassen, so deuten sie doch zumindest darauf hin,
dass Recht und Asthetik, juridisches und asthetisches Urteilen keineswegs
so strikt voneinander geschieden sind, wie es etwa in einer systemtheoreti-
schen Perspektive erscheinen mag.’! Worin die Zusammenhinge wurzeln,
was die Syn-Aisthesis tragt, dafiir existieren verschiedene Erkldrungsansit-
ze, von denen ich drei herausgreifen mochte, die auf verschiedenen Ebe-
nen operieren.

46 . Lennartz, Juristische Granatsplitter: Sprache und Argument bei Carl Schmitt in
Weimar, Tubingen 2018, S. 1.

47 B. Schlink, Why Carl Schmit?, Rechtshistorisches Journal 10, 1991, S.160-176
(167).

48 Zur Auferkraftsetzung des Verhaltnisses von Regel und Ausnahme in Schmitts
Verstindnis vom Ausnahmezustand O. Gross, The Normless and Exceptionless Ex-
ception: Carl Schmitt’s Theory of Emergency Powers and the “Norm-Exception”
Dichotomy, Cardozo Law Review 2, 1999/2000, S. 1825-1867.

49 Kant, Urteilskraft (Fn. 6), S. 124 (= Allgemeine Anmerkung zu § 29).

50 Triepel, Stil (Fn.5), S.5S£.

51 Gegen den ,rigiden Schematismus kybernetischer Systeme® D. Damler, Synasthe-
tische Normativitat, Rg 25, 2017, S. 162-182 (166).
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Da ist zunachst die Ebene der gedanklichen Operation, die Frage nach der
»Natur“ des Urteilens selbst. Wie sich abgezeichnet hat, iberzeugt die Un-
terscheidung zwischen bestimmendem und reflektierendem Urteil besten-
falls im Sinne von Idealtypen. Sowohl im Recht als auch in der Asthetik
scheint das Urteilen zwischen diesen beiden Typen zu oszillieren. Daniel
Damlers? vermutet daher einen ,einheitlichen Evaluationsmechanismus®:
»Wertungen werden tber zeitlich vorauslaufende Affekte reguliert. Die
Zuordnung zu einer bestimmten Normenkategorie ist eine analytische
Leistung, die erst in einem zweiten Schritt erfolgt.“ Aufgrund dieser ,,parti-
ellen Identitat der involvierten Abldufe“ halt Damler ,,analogische’ Inter-
ferenzen® zwischen juridischen und ésthetischen Wertungen fiir unver-
meidbar.

Zusammenhange zwischen Urteilen im Bereich des Rechts und der As-
thetik bestehen aber auch auf der Ebene der kommunikativen Tiefengramma-
tzk im Prozess des Grindegebens. Das habe ich am Beispiel der Topik dar-
zulegen versucht. Insbesondere Bornscheuers Untersuchung tber die Ver-
wendung von Topoi in verschiedenen Disziplinen und Feldern (als Son-
dertopiken) und tber deren Grenzen hinweg (als allgemeine Topoi)
scheint mir ein fruchtbarer Versuch, diese Zusammenhinge aufzuzeigen.
Zu nennen wiren hier aber auch Arbeiten von Bernard S. Jackson, der vor
gut 30 Jahren dieser Tiefengrammatik aus semiotischer Perspektive und in
Anlehnung an Greimas® strukturelle Narratologie nachgespurt hat.® Da-
nach ruht das Recht auf Mustern, ,die zu einem grofen Teil von den Re-
gelformigkeiten der allgemeinen Prozesse der Zeichensetzung vorgegeben
werden, angefangen mit den Grundfiguren der Denk- und Sprechgramma-
tik bis hin zu den gleichfédrmigen Geschichten, die uns als Mythen, Mar-
chen und Historien begleiten.“>

Auf einer dritten Ebene schliefSlich bewegen sich Syn-Aisthesien im Be-
reich der Mafsstibe des Urteilens, schleichen sich asthetische MafSstabe ins ju-
ridische, rechtlich-moralische ins asthetische Urteil. Wie Ernst Gombrich
es 1952 fasste: ,,Wesentlich ist, dass in unserem Erleben immer Resonan-
zen aus anderen Wertsystemen mitschwingen. Es gab einst gute Griinde,
gegen eine Verwirrung der Werte in der Kunstkritik zu protestieren, vor
allem gegen eine oberflachliche Verwechslung von Kunst und Moral. Aber
heute, wo diese Gefahr nicht mehr besteht, sollten wir ohne Zogern die

52 Damler, Normativitat (Fn. 51), 166.

53 B. S. Jackson, Law, Fact, and Narrative Coherence, Roby, Merseyside: Deborah
Charles Publications 1988, S.28f. Dazu auch K. Sobota (Grifin von Schlieffen),
Stimmigkeit als Rechtsstruktur, ARSP 77, 1991, S. 243-256 (246 ff., insbes. 253 £.).

54 Sobota, Stimmigkeit (Fn. 53), 254.
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Tatsache anerkennen, dass es wenige Menschen gibt, die Kunst niemals als
sittlichen Wert erleben.“>> Man mag diese ,kongruenten Wert-Erfahrun-
gen® (Damler) mit Phasen sozial-moralischen Lernens erkliaren und damit
gleichsam im Individuum verankern;*® man kann aber auch bei Triepel
nachschlagen, bei dem die Wertungen aus den unterschiedlichen sozialen
Feldern auf einer Metaebene zusammenfliefSen: ,,Genau wie die verschie-
denen ,Inhalte’ des objektiven Geistes — Recht, Sittlichkeit, Kunst, Wissen-
schaft usw. — Einzelrichtungen dieses Geistes als einer Ganzheit sind, so
sind auch jene Werte Einzelrichtungen eines absoluten Gesamtwertes, ste-
hen mithin zueinander in inniger Verbindung.“S” Die Befassung mit Zu-
sammenhingen zwischen verschiedenen Kultur- und Gesellschaftszweigen
und deren geistiger Verklammerung durch eine tbergeordnete Idee war in
der Geisteswissenschaft der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts durchaus
verbreitet. Die diversen Schulen unterschieden sich vor allem in ihrem
analytischen Instrumentarium und in ihrer Konzeption des einheitsstiften-
den Prinzips. Triepel selbst entlehnt seine Konzeption eines ,,Kulturstils“
oder ,Gesamtstils“, dem die Einzel-,Stile“ verpflichtet sind, der Ge-
schichtsphilosophie Erich Rothackers.*8

Die dort wie bei Triepel mitschwingenden ontologischen Primissen
und die hegelianisch anmutende Rede vom ,,Objektiven” und ,,Absoluten®
mogen heute etwas antiquiert anmuten. Zu einer dhnlichen ,synistheti-
schen® Sicht auf Kulturphinomene gelangt man aber auch in Fortfithrung
der Gedachtnistheorie des Aby-Warburg-Kreises, namentlich Ernst Cassi-
rers Philosophie der symbolischen Formen und den kunsttheoretischen
Schriften Erwin Panofskys. Jene erschliefen die Idee eines Ursache-Wir-
kungs-Zusammenhangs zwischen den Hervorbringungen einer bestimm-
ten Kultur und einer bestimmten Epoche und deren genereller Weltsicht.
Die von dieser Welt-Anschauung gepragten ,,Denkgewohnheiten® wirken
sich Panofsky zufolge auf alle Bereiche des Kultur- und Geisteslebens, ein-
schlieflich der Alltagskultur, aus.’® Diese werden nicht im Wege f6rmli-

55 E. Gombrich, Wertmetaphern in der bildenden Kunst (Visual Metaphors of Value
in Art, 1952), in: ders., Meditationen tber ein Steckenpferd: Von den Wurzeln
und Grenzen der Kunst, Wien: Europaverlag 1973, S. 31-56 (35).

56 So Damler, Normativitit (Fn. 51), 166, unter Bezugnahme auf die einschlagigen
Studien Jean Piagets.

57 Triepel, Stil (Fn. ), S. 42.

58 Triepel, Stil (Fn.5), S. 64. Begriffe bei E. Rothacker, Geschichtsphilosophie (1934;
rev. 1952), Nachdruck Minchen 1971, auf S. 54, 62, 83.

59 So der Ausdruck, den Panofsky in seinen spiteren Schriften verwendet, nament-
lich in: E. Panofsky, Gotische Architektur und Scholastik (Gothic Architecture
and Scholasticism, 1951), deutsche Ausgabe, Koln 1989, S. 18.
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cher Schulung anerzogen, sondern tiber Sozialisierung im weitesten Sinne
allgemein verbreitet® — sie werden ,habituell“, wie Pierre Bourdieu dies in
Ubersetzung von Panofskys ,mental habits“ taufte.®' Zugleich bieten sie
eine Erklarung dafir, warum juridische und asthetische Wertungen inein-
anderfliefen kdnnen.

Asthetisches und juridisches Urteilen, das habe ich hier zu plausibilisie-
ren versucht, haben mehr miteinander zu tun, als es auf den ersten Blick
scheinen mag.

60 Letztlich geht es um ,Enkulturation®, d. h. um das Ergebnis ,eines teils bewuf3-
ten, teils unbewuften Lernprozesses, durch den die iltere die jiingere Generation
mit oder ohne Zwang dazu bringt, traditionelle Denk- und Verhaltensweisen zu
tbernehmen®: M. Harris, Kulturanthropologie: Ein Lehrbuch (Cultural Anthro-
pology, 2. Aufl., 1987), Frankfurt a. M./New York 1989, S. 21.

61 P. Bourdieu, Strukturalismus und soziologische Wissenschaftstheorie (Structuralis-
me et théorie de la connaissance sociologique, 1968), in: ders., Zur Soziologie der
symbolischen Formen (1970), 6. Aufl., Frankfurt a. M. 1997, S. 7-41 (39 {f.); ders.,
Der Habitus als Vermittler zwischen Struktur und Praxis (Original als Nachwort
zur franzosischen Ausgabe von Panofskys ,Gotischer Architektur und Scholastik®,
1967), ebd., S. 125-158 (132, 138 {f.).
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Levno von Plato

Kurzzusammenfassung

Richter setzen Rechtsnorm und Sachverbalt in ein Verbdltnis 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, Ebrlichkett und demokratische Legitimati-
on der Rechtsordnung, sondern auch thre 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 Spielraume, darf
aber das Stick nicht verfilschen.“! Dieser alsbald ,Pianistentheorie’ ge-
nannten Auffassung widersprach recht heftig und mit reichlich polemi-
schen Zuspitzungen Bernd Ruthers, 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-
punke stellte.?

Dass Richter das Gesetz interpretieren bzw. auslegen miissen, 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
stttzt 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 nétig ist, bestimmt nicht nur das
Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Richter, sondern in einer reprasenta-
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.“

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 fir alle Betroffenen eines konkreten Rechtsfalles nachvollziehbar ist.
Somit kann ein gemeinsames Verstindnis dartiber 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., Tibingen 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 (81 f.) 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 fir 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 Spielriume 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 verlasslichen Anhalt fir die konsensfa-
higen Gerechtigkeitsvorstellungen bieten, muss die Entscheidung auf das
personliche Rechtsgefithl des Richters in all seiner Relativitat zurtickgrei-

121



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

Levno von Plato

fen. [...] Wo dem Richter in Auslegung und Luckenausfillung ein Ent-
scheidungsspielraum bleibt, kann er selber Einfluss nehmen auf die Fort-
bildung des Rechts.“S 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 Fiillen — auch bei Zippelius.®

Auch wenn also eine personliche Wertung die Rechtspraxis beeinflus-
sen sollte, sind sich alle dariiber 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-
fihigkeit erreichen kann, oder genau welcher angestrebte Konsens tber-
haupt der richtige ist. Moglicherweise ware sogar die Konvergenz von
Wertungen der bessere Mafistab, da dieser die Schwierigkeiten eines Dis-
kurses und Kompromissanforderungen teilweise umgehen kann.® Den Be-
wertungsmaf$stab im personlichen Rechtsgefiithl 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 verlissliche
Wirksamkeit und stindiger Rechtsprechung erfolgen kann? oder politisch
bestatigt bzw. in Frage gestellt werden kann. Eine lihmende Suche nach
einem womoglich nur, wenn tberhaupt, im Ideal vorhandenen Konsens
wird dadurch verhindert.

S Zippelius, Methodenlehre (Fn. 3), S. 14-15; unter ,persdnlichem 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. Kéhler/S. Miiller-Mall/F. Schmidt/S. Schnédelbach
(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; siehe auch Zippelius, Rechtsphilosophie
(Fn.5), § 11 114, §12, § 20 II1, § 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. Kaufmann, Rechtsphilosophie,
2. Aufl., Miinchen 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 ineinanderfliefen, 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 Rechtsgefiihle 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 Ruthers: ,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 mogen, 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.!3 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 Auffih-
rung keiner Privatwertung des Richters unterliegt, aber dennoch Leben in
der Rechtswirklichkeit enthilt, 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
Riithers 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 mdgliche 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 méglich, solange die-
se bestimmten Kriterien asthetischer Normen- und Urteilsbegrindung 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 (298f.).
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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 gentgend 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, unabhangig von einer gelungenen
Komposition oder Verwirklichung, spielt eine mafigebliche Rolle fiir die
Aufdeckung von Fehlentwicklungen und fiir 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.!

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 Veridnderungen 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 mussen, sondern
auch die Horgerate des Publikums manipulieren zu mussen. Dies wiirde,
um nur das Geringste dartiber 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 tiberbestimmten
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 mafgeblich 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 lésst, 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 dsthetischen 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 Schénheit, 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 dsthetischen ,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. Mogen
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 kénnen.

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 Gefliges sind. Dies sollte uns auch daran erinnern,
dass das intersubjektive Gefiige kein vom Individuum unabhingiges 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 ésthetischen 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 fahig, 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 liee sich die Lebendigkeit der Worter kaum vor der
Anwendung und Umsetzung sicherstellen. Das Individuell-Subjektive ist
also das, was wir moglichst ausklammern méchten, 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 unsachgemafs 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 allgegenwartig werden; die Legislative und Judikative
somit ineinander schmelzen; die Rechtssicherheit verloren gehen.

Das Publikum sollte sich zwar — gemaf§ Souverinititsbewusstsein und
Gewaltenteilung — ohnehin ein Urteil dber die Auffithrung 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 tberpriifen kénnen, bevor
diese angewandt werden, also wahrend 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® gewidhrt werden, ohne dass dieses in die Normbildung einfliet 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
tberprift 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 Annaherungen 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 Individualitit
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 Einfliissen 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 dsthetische Normen auch auszeichnet, und der Richter
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somit durchaus ein guter Pianist sein kann, der sogar Riithers zum Kon-
zertliebhaber machen konnte.

IV. Das richtige Gefiihl und dsthetische Urtetlsbildung und Normenbegriindung

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

Bei allen dreien finden wir eine Distanzierung vom rein privaten Erle-
ben sowie eine Rickbeziehung auf ein intersubjektiv potentes, individuell-
subjektiv erlebtes Gefiithl, welches den normativen Status des Schonheits-
urteils zwar nicht begrindet, aber doch dessen Wirklichkeitsbezug be-
dingt. Dadurch kann diesem normativen Status ein Anspruch auf die An-
wendbarkeit in der konkretisierten Lebenswirklichkeit verliechen werden.
Es ist nichts anderes, als die Anforderung an ein Gefihl, ein richtiges Ge-
fuhl zu sein, bevor man sich auf dieses Gefuihl stitzen 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 Gefithl 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 fir den Wirklichkeitsbezug beraubt.

Die Notwendigkeit, ein bestimmtes Gefiihl zu spiren, 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-
gefithls richten muss, um den Wirklichkeitsbezug einer bestimmten Nor-
mauslegung zu prifen. Diese These halte ich aber aufgrund der bereits er-
lauterten Gefahr der toten Worter oder der Verschmelzung von Legislative
und Judikative fir 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 schon 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 spiren. 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 fir 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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Schonheitsurteile bieten und zugleich wirklichkeitsgebundene Gefiihle
sind. Der normative Standard, obwohl er Giberpersonlich 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 fiir die richtigen, also dem normativen
Standard angepassten Gefiihle, vorschlagt. Statt einer in der Praxis wohl
kaum ergrindbaren, 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 groffer 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 Geftihle, die diesen Kriterien nicht
gerecht werden, sind demnach fir ein Geschmacksurteil unbrauchbar.
Diese Kriterien im Einzelnen durchzusprechen ware sicher lohnenswert.
Schon alleine der Gedanke, dass das viel diskutierte Vorverstaindnis beim
hermeneutischen Zirkel (bzw. Spirale?”) somit einer rational-kritischen
Priffung unterzogen wiirde, wire fiir die Rechtsfindung von unschitzba-
rem Wert.?® Die Aufdeckung und Vermeidung von Privatwertungen rickt
damit in greifbare Nahe. 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, Tiibingen 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-
fiihrung 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 zusammenzufihren,
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 Geftihls 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 mussen, erscheint mir z.B. an-

29 I Kant, Kritik der Urteilskraft (KU), § 9, A28/B28 ff., in: Kants Gesammelte Schrif-
ten, Akademieausgabe, Koniglich Preu8ische 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, Gberpriifbar, und falsifizierbar zu sein. Unabhingig von Hume
und fiir heutige Theorichorizonte etwas anschlussfihiger sind Hans-Joa-
chim Strauchs Darstellungen zur Mustererkennung und der Herstellung
von Kohirenz3® 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 dafiir brauchbaren ésthetischen
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 anhin-
gende Schonheit.3? Diese anhiangende Schonheit ist diejenige, die wir mei-
ner Meinung nach Rithers anbieten sollten, wenn wir ihn 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-Willkiir 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 niher erliutern werde. Bei Shaftes-
bury und Hume finden wir zwar auch Moglichkeiten, diese zwei Stan-
dards zu erreichen, doch ist die Verschrinkung zwischen Begriffsbestim-
mung und Schonheitsurteil 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; dzes. Law as the Art of Pictu-
ring a Case, in: W. Gephart/]. 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 tberwin-
den und das Sollen zum Sein zu tberfiithren.

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 Schoénheit 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 kénnen,
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
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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 wahrend des fiir die Auffithrung des Stiicks zugedachten Zeit-
raums zum Spielen kommt und dem Populisten oder der Selbstjustiz nicht
das Feld tberldsst. Genau diese Begrenzung sehe ich bei Kants anhdngen-
der Schénheit als fiir 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 anhangende Schonheit so-
wie Kants Erlduterungen zum Ideal der Schonheit®* fiir meine Ausfiihrun-
gen so nutzen, dass wir uns nun diejenige Schonheit vor Augen fiihren,
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 siehe Neuner, 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 Schénen als Symbol des sittlich Guten — bei Kant ei-
nige Indizien dafiir finden, in diese Richtung zu gehen.3¢ 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 Gber 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 Mafstab 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 nétigen Ressourcen, um diese Verkirzung so vorzunehmen, dass sie
vor dezisionistischer Willkdar geschutzt 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 Rechtsgeftihl 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 konsensfiahigen gemeinschaftlichen Ge-
rechtigkeitsgefithl — sondern durch die Rechtsidee und ihren Zusammen-
hang zur Lebenswirklichkeit legitimiert wird. Der Unterschied zwischen
konsensfihigem, gemeinschaftlichem Gerechtigkeitsgefiihl und einem
Rechtsgefiihl, das durch den Zusammenhang der Rechtsidee zur Lebens-
wirklichkeit legitimiert wird, liegt darin, dass Ersteres aus einem Sein ab-
geleitet ist, wihrend Letzteres aus einem zweckgeleiteten Verhiltnis zwi-
schen Sollen und Sein abgeleitet ist. Nur Letzteres schitzt 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 finf Kriterien, die Hume fiir ,wahre Rich-
ter der schonen Kiinste* (oder modernerer Variationen davon) vorschligt,
konnte ein Judiz leicht rational Gberprift 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).38

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. Nahmen 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
Gberpriift 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 Zusammensprel

Dieser doppelte Willkiirschutz bei der Verkirzung des normativen Ideals
verdeutlicht, wie stark die Rechtsidee und somit auch das Rechtsgefiihl
verkirzt 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 tiberaus grofle 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 Mal§ an Wahr-
nehmungs- und Interpretationsmoglichkeiten bestimmt und zulisst.*! Sie
sind deutungsoffen genug, um (trotz der sich stindig 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 fir die Lebenswirklichkeit jedes Individuums konkret genug
und deuten dennoch iiber sich selbst hinaus auf ein héheres Ma8. 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 Handlungsgriinde, Baden-Baden 2011; J.
Sieckmann, Recht als normatives System, Die Prinzipientheorie des Rechts, Ba-
den-Baden 2009.

142



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

Rechtsprinzipien und dsthetische Normenbegriindung

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 Willkar die Ttren 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 Maff 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, Tibingen 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§ halt 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 Produktionsbemithungen der Komponisten,
Pianisten und des Publikums regulieren kann, um beim Konzertgeschehen
die deutungsoffenen Spielriume ohne Privatwertungen fiillen zu konnen.
Mit genau dieser Herausforderung des Zusammenftgens der einzelnen
Rechtsprinzipien sind Richter in der Tat befasst. Sie mussen 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 VerhaltnismaRigkeit,* Kohirenz,*” oder des Gleich-
heitssatzes gewinnen dabei besonderes Gewicht und sind (nicht zufallig)
ebenfalls zentrale Kategorien bei der asthetischen Urteilsbildung und Nor-
menbegrindung. Hierbei konnen Pianisten ,schopferisch® titig sein und
sbewertendes 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 Rechtsgefithl aus der angemesse-
nen Zusammenfihrung 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., Mtnchen 2003, S. 37.

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

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

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

48 Soraya-Entscheidung BVerfGE 34, 269 (284 ft.), vgl. ,schopferischer Akt* bei Kauf-
manns Gleichsetzungstheorie (Kaufmann, Rechtsphilosophie (Fn. 8), S.89); zur
Rechtsfortbildung, siehe 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 WertmafSstibe von
Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen geben — trotz des Unterschieds
zwischen Urteilsherstellung und -darstellung — Auskunft iber diesen
schopferischen Prozess und bieten fiir 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 iunerhalb 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 Virtuositit normativ einzufangen — z.B. indem sie als eine be-
stimmte Art dsthetischen 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.“5

Wenn Riithers davon spricht, dass durch eine objektiv-teleologische
Auslegung nur die ,,Auslegungswiinsche der zustindigen Richterkollektive
und Interpreten filschlich 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 Rickbezug zum Rechtsgefiihl
der Richter zwar durchaus notwendig ist, dieser uns aber keineswegs not-
wendigerweise zur Privatwertung eines oder mehrerer Richter fithrt, 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 fithren 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.

S5 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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Asthetische Bedingungen der Rechtsprechung — eine
Auseinandersetzung mit Jurgen Habermas

Ludger Schwarte

Kurzzusammenfassung

Erstaunt dariiber, dass Habermas® Hauptwerk ,,Faktizitit und Geltung® als ra-
dikaldemokratische Grundlegung der Rechtsphilosophie gelesen wurde, widmet
sich der Aufsatz einer detaillierten Auseinandersetzung mit diesem Werk. Er ver-
sucht zu differenzieren zwischen Habermas’ radikaldemokratischem Problembe-
wusstsein und seinen oft allzu konventionellen Losungen. Dies fiibrt zu einer
Kritik an der Diskurstheorie des Rechts, weil diese immer noch expertokratischen
Mustern verpflichtet bleibt. Eine radikaldemokratische Rechtstheorie kann nur
durch eine dsthetische Fundierung der Rechtsprechung gelingen.

Mit seiner Diskurstheorie des Rechts hat Jirgen Habermas den bedeutsa-
men Versuch unternommen, das Recht aus der Rationalitat des kommuni-
kativen Handelns abzuleiten. Die Wende hin zur Sprachrationalitit, zur
Diskurstheorie, ist zugleich eine Abwendung von der asthetischen Orien-
tierung der Kritischen Theorie vor ihm. Habermas verspricht sich davon
eine Offnung des Rechts und eine Rickbindung an Alltagspraktiken wie
auch an demokratische Prozeduren. Doch gerade an der Rechtsprechung
zeigt sich, so lautet meine Hypothese, dass die Diskurstheorie ohne eine as-
thetische Fundierung das Recht steril und abgekoppelt von der Lebensrea-
litat konzipiert und dass sie dartiber hinaus ihre urspringlichen, radikalde-
mokratischen Ziele verfehlt.

Denn Habermas® ,,Faktizitit und Geltung® ist auch als Kritik an der Ent-
koppelung von Recht und Demokratie gelesen worden, die eine polemi-
sche Spitze gegen juristische Expertokratien und gegen die sich verselb-
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stindigende (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit impliziere. Einen Rechtsstaat
ohne Demokratie konne es nicht geben.!

Gegen das Modell der instrumentellen Vernunft, das bei Horkheimer
und Adorno vorherrschend war und das sich an den Begriffen der Arbeit,
der Verdinglichung und der Beherrschung orientiert, stellt Habermas das
Modell der Intersubjektivitit, die er aus den Hegelschen Friihschriften
zieht und die durch Kommunikation gelingt.2 Gegen Adornos Asthetische
Theorie wendet Habermas ein, sie halte einen Vorbegriff gelungenen Le-
bens einzig im Nicht-Identischen asthetischer Erfahrung, im AufSeralltagli-
chen der Kunst fir moglich.

Waihrend bei Adorno Utopie nur in der Erfahrung des avantgardisti-
schen Kunstwerkes aufscheint, wurzelt sie bei Habermas in der konkreten
sprachlichen Verstindigung: ,Die utopische Perspektive von Versdhnung
und Freiheit ist in den Bedingungen einer kommunikativen Vergesell-
schaftung der Individuen angelegt, sie ist in den sprachlichen Reprodukti-
onsmechanismus der Gattung schon eingebaut.“3 Mit seiner Konzeption
will Habermas das emanzipatorische Potenzial der Alltagspraxis retten.*

Gegeniiber asthetisch grundierten Auffassungen wie denjenigen Ador-
nos, Horkheimers und Marcuses, ,,daf die Kultur in postliberalen Gesell-
schaften ihre Autonomie einbiifft und in den entsublimierten Formen der
Massenkultur dem Getriebe des 6konomisch-administrativen Systems ein-
verleibt wird“ und zugleich dafiir sorgt, dass dessen Herrschaft intrapsy-
chisch verldngert wird, insistiert Habermas darauf, dass in der kommuni-
kativen Alltagspraxis der Lebenswelt ,Rationalitatsstrukturen verkorpert
sind.*

1 So beispielsweise H. Brunkhorst, Habermas, Stuttgart 2006. Die Entwicklung der
Habermasschen Rechtstheorie skizziert Mathieu Deflem in: M. Deflem, The Legal
Theory of Jurgen Habermas, in: R. Banakat/M.Trevers (Hrsg.), Law and Social
Theory, Oxford: Bloomsbury 2013, S. 70-95.

2 A. Honneth, Adorno und Habermas. Zur kommunikationstheoretischen Wende
kritischer Sozialphilosophie, in: H. Schwab-Felisch (Hrsg.), Merkur. Zeitschrift fiir
europdisches Denken 33 (374), 1979, S. 648-665 (651).

3 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns. Bd. 1, Frankfurt a. M. 1981,
S. 533. Siehe auch ebendort, S. 514-516. Vgl. Honneth, Adorno (Fn.2), S. 657 und
J. Habermas, Der philosophische Diskurs der Moderne. Zwolf Vorlesungen, Frank-
furt a. M. 1983, S. 393.

4 Ich folge hier den Ausfithrungen von Nina Tessa Zahner, N. Zahner, Jiirgen Haber-
mas und die Kunst, in: C. Steuerwald (Hrsg.), Klassiker der Kunstsoziologie. Pro-
minente und wegweisende Ansitze. Reihe: Kunst und Gesellschaft, Wiesbaden
2017, S. 679-704.

S J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns. Bd. 2, Frankfurt a. M. 1981,
S.561.
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Gegen die ,lIdee einer allein noch individuell formulierbaren oder ge-
staltbaren Unterdrickungs- und Leidenserfahrung®, die in den singuldren
Momenten asthetischer Erfahrung eine Alternative zur fortschreitenden
Durchsetzung der herrschaftlich-instrumentellen Rationalitit andeutet,
setzt Habermas die sprachliche Interaktion als Rahmen zur Entfaltung von
Rationalitit auf der Ebene gesellschaftlicher Institutionen. Sprachliche
Symbole sind ebenso objektiv wie subjektiv. Sie gliedern die Welt inter-
subjektiv, sie konnen zwischen verschiedenen symbolischen Formen tiber-
setzen und ,Einzelfille zu exemplarischen Fillen eines gegliederten Gan-
zen” verallgemeinern. Sprachliche Strukturen und symbolische Welten
sind nicht nur ,im Kopf¥, sondern objektiv. Mittels der Sprache konnen
verschiedenste Handlungen ausgerichtet und koordiniert werden. Auch
rein sprachlich konnen Handlungen vollzogen werden.

Wer spricht, argumentiert, sich rechtfertigt, lasst sich mit dem Aus-
tausch von Griinden und Wissen auf einen Prozess der Rationalisierung
ein. Durch diese Bindung an die Vernunft ist Sprache sowohl dem sinnli-
chen Eindruck als auch der Gewohnung tberlegen.® Krisen und gesell-
schaftliche Pathologien siecht Habermas ,als Erscheinungsformen systema-
tisch verzerrter Kommunikation.*?

Ein wichtiger Grund fir eine solche Verzerrung sind abgekoppelte Ex-
pertenkulturen.!® Hier zeigt sich ein wichtiger radikaldemokratischer Im-
puls, denn Habermas betont die Widerstandigkeit von ,,Verfahren der dis-
kursiven Willensbildung, welche die Beteiligten selbst in die Lage verset-
zen konnten, konkrete Moglichkeiten eines besseren und weniger gefihr-
deten Lebens nach eigenen Bediirfnissen und [...] Einsichten aus eigener
Initiative zu verwirklichen.“!! Diesen ,radikaldemokratischen Komponen-

6 Honneth, Adorno (Fn. 2), S. 649.

7 J. Habermas, Die befreiende Kraft der symbolischen Formgebung. Ernst Cassirers
humanistisches Erbe und die Bibliothek Warburg, in: J. Habermas, Vom sinnli-
chen Eindruck zum symbolischen Ausdruck. Philosophische Essays, Frankfurt a.
M. 1996, S.9-40 (19).

8 Habermas, Kraft (Fn. 7), S. 30-37.

9 J. Habermas, Entgegnung, in: A. Honneth/H. Joas (Hrsg.), Kommunikatives Han-
deln. Beitrage zur Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt a. M. 1986,
S.327-405 (342).

10 J. Habermas, Die Philosophie als Platzhalter und Interpret, in: J. Habermas, Mo-
ralbewusstsein und kommunikatives Handeln, Frankfurt a. M. 1983, S. 9-28 (25—
26).

11 J. Habermas, Die Krise des Wohlfahrtstaates und die Erschdpfung utopischer Ener-
gien, in: J. Habermas, Die neue Unitbersichtlichkeit. Kleine Politische Schriften
V, Frankfurt a. M. 1985, S. 141-166 (161-162).
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ten® spezifischer Teiloffentlichkeiten spricht Habermas die Fahigkeit zu,
der voranschreitenden Abschottung der politischen Offentlichkeit und der
Delegitimierung lebensweltlicher Positionen entgegenzuwirken.!? Haber-
mas’ Hoffnung ist es, dass der Widerstand aus den ,schwer greifbaren
Kommunikationsstromen“ im Mikrobereich alltaglicher Kommunikation
entspringt.!3 Die Abschottung der Expertenkulturen und Delegitimierung
der alltiglichen Lebenswelt geschieht aber vor allem durch das Recht.

Schon in seiner Theorie des kommunikativen Handelns hatte Habermas
eine Theorie der Kolonisierung der Lebenswelt durch das Recht ent-
wickelt. Diese Kolonisierung vollzieht sich durch die Entstehung des Staa-
tes und nicht zuletzt durch Effekte, die zunachst als Schutzmechanismen
der Lebenswelt gegentiber dem Staat und den Markten erschienen: die
Einfihrung subjektiver Rechte und die Institution des demokratischen
Rechtsstaates. Bei der Verwirklichung des Sozialstaates wirke das Recht
nicht mehr als lebensweltlich legitimierte ,Institution®, sondern als ,Medi-
um,” als Organisationsinstrument des Staates. Im Sozialrecht, im Schul-
und Familienrecht dient die Verrechtlichung dem Schutz der benachteilig-
ten Subjekte, untergribt oder beschneidet jedoch deren kommunikative
Macht. ,,Die sozialstaatlichen Verbirgungen [sollen] dem Ziel der sozialen
Integration dienen und gleichwohl die Desintegration derjenigen Lebens-
zusammenhange fordern, die durch eine rechtsféormige Sozialintervention
vom handlungskoordinierenden Verstindigungsmechanismus abgelost
und auf Medien wie Macht und Geld umgestellt werden.“14

Die Auflosung des Dilemmas liegt fiir ihn nicht in der Riickkehr zu vor-
rechtlichen Gewaltverhiltnissen, sondern in lokalen, flexiblen Schlich-
tungsverfahren: ,,An die Stelle des als Medium benutzten Rechts [...] miis-
sen Verfahren der Konfliktregelung treten, die den Strukturen verstindi-
gungsorientierten Handelns angemessen sind — diskursive Willensbil-
dungsprozesse und konsensorientierte Verhandlungs- und Entscheidungs-
verfahren.“!S Daniel Loick kommentiert: ,Dem liegt die richtige Idee zu-
grunde, dass ein Teil des Problems der Kolonisierung darin besteht, dass
die Verrechtlichung nicht die Selbstvertretung der Betroffenen fordert,
sondern eine paternalistische Protektion von auffen initiiert und so ent-
mundigende Wirkungen hat. Eine interne Demokratisierung konnte dem-
gegenuber dazu beitragen, dass die Akteur_innen sich als Subjekte verste-

12 Habermas, Krise (Fn. 11), S. 141 (156-159).

13 Habermas, Krise (Fn. 11), S. 141 (154, 159-160).

14 Siehe Habermas, Theorie (Fn. §5), S. 534.

15 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns. Bd. 3, Frankfurt a. M. 1981,
S. 544.
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hen, die ihre Lebensumstinde autonom gestalten, und nicht als Objekcte,
die von dritter Seite zu schiitzen sind. Zugleich bleibt diese Losung jedoch
aus zwei Grinden unbefriedigend: Erstens ist nicht ganz nachzuvollzie-
hen, wie eine Demokratisierung der Lebenswelt ohne gleichzeitige Ver-
rechtlichung zu institutionalisieren wire [...]. Dies verweist bereits auf den
zweiten Punkt [...]. Gegeniiber derartigen fundamentalen Abhangigkeits-
verhiltnissen ist die Idee demokratischer Mitwirkung aber bestenfalls ab-
strakt, schlechtestenfalls ideologisch; denn ebenso wie das Recht trigt sie
den Betroffenen eine fremde Logik an, die ihren konkreten Bedurfnissen
tberhaupt nicht Rechnung trigt [...]. Habermas® Kritik der Verrechtli-
chung, so kann man zusammenfassend sagen, ist selbst noch zu sehr vom
Standpunkt des Rechts aus gedacht und versaumt es, gerade die nichtrecht-
lichen Bedingungen des Rechts in die Analyse mit einzubeziehen.“'¢ Loick
fordert deshalb, ein ,menschliches“ Recht zu schaffen, das — radikal demo-
kratisiert — ,,die wirklichen, empirischen Menschen nicht nur an der Legis-
lation, sondern auch an der Interpretation und der Exekution des Rechts
teilhaben lasst.“17

Aber will Habermas das prinzipiell nicht auch? Was heifst: ,interpretie-
ren“ und ,teilhaben in diesem Zusammenhang? Der entscheidende Un-
terschied, scheint mir, liegt hier in der Tat weniger im Bereich der Legisla-
tive und der Exekutive, als vielmehr in dem der Rechtsprechung; in der
Frage, was die Form des Rechtes und wie Recht anzuwenden ist. Denn in
der Rechtsprechung erweist sich, dass nicht einzelne Gesetze oder auch
eine Veranderung ganzer Bereiche des positiven Rechts aus dem von Loick
triftig benannten Dilemma herausfithren wiirde. Im Recht als Medium
machtbasierter Sozialintervention, wie es der Rechtsstaat an die Stelle loka-
ler konfliktlosender Verfahren setzt, konnen dem Staat, der Form dieses
Rechtes gemaf, nur die Trager subjektiver Rechtsanspriiche entgegen tre-
ten. Andere Formen und Anspriiche konnen in diesem Recht nicht wahr-
genommen werden — ein Problem der Rechtsasthetik.

Verstindigungsorientierte Verfahren zur Konfliktlosung sind dieser
Form nicht immer angemessen, denn sie miissen sich auf Reales, auf Af-
fekte und Emotionen, auf Verletzungen und Evidenzen einlassen kénnen.
Fir Habermas jedoch wird Wirklichkeit grundsatzlich durch die zur Ver-
figung stehenden Symbole und kommunikativen Formen konstituiert. Sie
wird aus seiner Sicht folglich nur im Rahmen einer jeweiligen Sprache

16 D. Loick, Juridismus. Konturen einer kritischen Theorie des Rechts, Berlin 2017,
S.241f.
17 Loick, Juridismus (Fn. 16), S. 331.

153



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

Ludger Schwarte

wahrnehmbar und verhandelbar. Wahrheit kann deshalb nur als Uberein-
stimmung innerhalb einer ,Interpretationsgemeinschaft® konzipiert wer-
den: ,,Die Welt als Inbegriff moglicher Tatsachen konstituiert sich nur fiir
eine Interpretationsgemeinschaft, deren Angehoérige sich innerhalb einer
intersubjektiv geteilten Lebenswelt miteinander tiber etwas in der Welt
verstandigen. ,Wirklich® ist, was sich in wahren Aussagen darstellen 148,
wobei sich ,wahr® wiederum mit Bezugnahme auf den Anspruch erkliaren
148, den einer gegentiiber Anderen erhebt, indem er eine Aussage behaup-
tet. Mit dem assertorischen Sinn seiner Behauptung erhebt ein Sprecher
den kritisierbaren Anspruch auf die Gultigkeit der behaupteten Aussage;
und weil niemand tber die Moglichkeit eines direkten Zugriffs auf inter-
pretierte Geltungsbedingungen verfiigt, muf$ ,Giltigkeit® epistemisch ver-
standen werden als ,Geltung, die sich fir uns erweist’. Der berechtigte
Wahrheitsanspruch eines Proponenten soll sich mit Griinden gegen die
Einwinde moglicher Opponenten verteidigen lassen und am Ende auf ein
rational motiviertes Einverstindnis der Interpretationsgemeinschaft im
Ganzen rechnen diirfen.“!8

Allerdings ist sich Habermas bewusst, dass diese Geltung nichts weiter
als das Ergebnis einer Argumentation bzw. der Konsens auf der Basis
sprachlich formulierbarer Griinde ist, der nicht identisch mit den aufSer-
sprachlichen Realititen ist, denn in jeder derartigen Konsenswahrheit arti-
kulieren sich vor allem die unbefragten Annahmen einer Lebensform:
»Dabei gentigt die Bezugnahme auf irgendeine besondere Interpretations-
gemeinschaft, die sich in ihrer partikularen Lebensform eingerichtet hat,
allerdings nicht. Auch wenn wir aus der Sphire von Sprache und Argu-
mentation nicht ausbrechen kénnen und die Realitit als die Gesamtheit
dessen verstehen missen, was wir in wahren Aussagen reprasentieren kon-
nen, darf im Realititsbezug der Bezug zu etwas von uns Unabhangigem, in
diesem Sinne Transzendentem nicht verlorengehen. Mit jedem Wahrheits-
anspruch transzendieren Sprecher und Horer die provinziellen Maf$stibe
jedes einzelnen Kollektivs [...].“1” Habermas will nun aber keine Wahrneh-
mung zulassen, die die symbolischen Formen des Kommunikationssys-
tems Uberschritte, sondern vertraut auf eine ,Transzendenz von innen®,
die er in einem unter idealen Bedingungen erreichten Konsens sicht.
Wahrheit versteht Habermas folglich ,als rationale Akzeptabilitit, d.h. als

18 J. Habermas, Faktizitait und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt a. M. 1992, S. 29. Habermas rekurriert
an dieser Stelle auf Peirce.

19 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 30.
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die Einlésung eines kritisierbaren Geltungsanspruches unter den Kommu-
nikationsbedingungen eines im sozialen Raum und in der historischen
Zeit ideal erweiterten Auditoriums urteilsfahiger Interpreten.“20

1L

Schon an dieser Stelle offenbart sich ein charakteristischer Zug des Haber-
masschen Philosophierens, ndmlich auf der einen Seite ein hohes Pro-
blembewusstsein und auf der anderen Seite allzu konventionelle Losun-
gen. Denn auch wenn nicht leicht vorstellbar ist, wie man unabhingig von
den Beschrankungen einer jeweiligen, an eine Lebensform gebundenen
Sprache uber etwas anderes als eine sprachliche Reprisentation von Tatsa-
chen beraten und entscheiden konnte, so ist doch auch Habermas klar,
dass der blofe, rational motivierte Konsens iiber das in wahren Aussagen
Reprisentierte nicht identisch ist mit dem von jedweder Interpretationsge-
meinschaft unabhingigen Realen. Und dieses Nichtidentische ist oft das
Strittige, das, was nach Gerechtigkeit verlangt und das Urteile jedenfalls
auch treffen missen. Es gilte also, Methoden zu finden, die einen Ab-
gleich zwischen der sprachlich-symbolischen Darstellung und dem Realen
erlauben. Bei Adorno heifSt diese Methode Asthetik.

In Streitfillen wird gerade darum gerungen: wie das Nichtsprachliche
in Sprachliches zu tbersetzen sei. Im rechtlichen Urteilen sind entspre-
chend meist nicht die Grundsatze selbst strittig, sondern deren Anwen-
dung bei dringenden Konflikten. Das Urteilen umfasst mindestens zwei
Prozesse, ein Erfassen der Tatsachen, das in einer Beschreibung mindet,
und eine Anwendung rechtlicher Normen auf diese Beschreibung. Diesen
Vorgang halt Habermas fiir zu anspruchsvoll fir ,Adressaten® und spricht
sich deshalb dafiir aus, (auch ohne expliziten Konsens seitens dieser Adres-
saten) professionellen Richtern die Arbeit an der Entscheidung zu tibertra-
gen.!

Obschon Habermas nun dafiir hilt, dass der Vorgang der Rechtsanwen-
dung fiir die Adressaten zu komplex ist, wird doch vorausgesetzt, dass die
Befolgung des Rechts jedem moglich ist, weil nur dann Recht gilt.??

An anderer Stelle jedoch definiert Habermas ein allgemeines Prinzip,
demzufolge nicht nur die Befahigung zur Befolgung bei den Adressaten

20 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 30.
21 Siehe Habermas, Faktizitit (Fn. 18), S. 147; vgl. S. 106.
22 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 148.
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vorausgesetzt werden muss, damit Handlungsnormen giiltig sind, sondern
ihre (prinzipielle) Zustimmung zu diesen: ,,Gultig sind genau die Hand-
lungsnormen, denen alle moglicherweise Betroffenen als Teilnehmer an
rationalen Diskursen zustimmen kénnten.“?3

Dieses ,Konnten® ist symptomatisch fiir Habermas, fiir den (radikale)
Demokratie meist eine kontrafaktische Unterstellung oder eine handlungs-
leitende Idee bleibt, niemals aber eine reale Praxis wird. Nichtsdestotrotz
kritisiert er selbst an anderer Stelle die Einebnung der Differenz zwischen
prinzipieller Zustimmung zum Rechtsstaat und tatsichlicher Autonomie:
,Die Idee der Selbstgesetzgebung von Biurgern fordert nimlich, daf sich
diejenigen, die als Adressaten dem Recht unterworfen sind, zugleich als
Autoren des Rechts verstehen konnen. Und dieser Idee kénnen wir nicht
schon damit geniigen, daf§ wir das Recht auf gleiche subjektive Hand-
lungsfreiheiten als ein moralisch begriindetes, vom politischen Gesetzge-
ber nur noch zu positivierendes Recht begreifen [...]. Selbst wenn jedes
Rechtssubjekt in der Rolle einer moralischen Person einsicht, daf§ es sich
bestimmte juridische Gesetze selber hatte geben konnen, beseitigt diese
nachtriglich und jeweils privatim vorgenommene moralische Ratifikation
keineswegs den Paternalismus einer ,Herrschaft der Gesetze’, der politisch
heteronome Rechtssubjekte insgesamt unterworfen bleiben. Nur die poli-
tisch autonome Rechtsetzung ermoglicht auch den Adressaten des Rechts
ein richtiges Verstindnis der Rechtsordnung im Ganzen.“**

Deshalb fordert Habermas immer wieder die chancengleiche, politisch
autonome Teilnahme an Prozessen der Meinungs- und Willensbildung.
Diese sollte nun kein prinzipielles Als-Ob, sondern eine tatsichliche Betei-
ligung an der Entscheidung tber die Regel des Zusammenlebens sein. Da-
bei ist weder die Rechtsform noch der Verfassungsgebungsprozess gesetzt.
Vielmehr muss die Versammlung der Birger erst Verfahren der Legislati-
on und Juridiktion festlegen; verniinftigerweise folgt sie dabei Regeln, auf-
grund derer ihre Versammlung als Versammlung von Freien und Gleichen
denkbar wird: ,Gemifl dem Diskursprinzip dirfen genau die Normen
Geltung beanspruchen, die die Zustimmung aller potentiell Betroffenen
finden konnten, sofern diese tiberhaupt an rationalen Diskursen teilneh-
men. Die gesuchten politischen Rechte mussen daher die Teilnahme an al-
len gesetzgebungsrelevanten Beratungs- und Entscheidungsprozessen in
der Weise gewihrleisten, daf darin die kommunikative Freiheit eines je-
den, zu kritisierbaren Geltungsanspriichen Stellung zu nehmen, gleichma-

23 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 138.
24 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 153 f.
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Big zum Zuge kommen kann.“? Es geht folglich dabei um nichts geringe-
res als um die performative Konstitution politischer Autonomie.

Politische Autonomie konstituiert und verwirklicht sich im verfassungs-
gebenden Akt, denn wer sich politische Regeln selbst gibt, erfindet die Re-
gelgebungskompetenz und wendet sie zugleich auf sich selbst an. Dieses
Selbst ist dann dasjenige, was sich, zusammen mit allen anderen, be-
stimmt.?® Nun ist die Frage, ob die Regeln, die dabei ausgearbeitet und be-
schlossen werden, ein System subjektiver Rechte ergeben mussen, ob also
mit dem Demokratieprinzip die Rechtsform zugleich mit gesetzt ist. Denn
die einzige Anforderung, denen die Regeln zu geniigen haben, ist, dass
durch sie die gleiche Teilnahme am Rechtsetzungsprozess gewahrleistet
werden muss.

Eine zweite Anforderung sicht Habermas in der ,Erzeugung des Rechts-
mediums®, da ,mit dem System der Rechte zugleich die Sprache geschaf-
fen werde[n] [muf], in der sich eine Gemeinschaft als eine freiwillige As-
soziation freier und gleicher Rechtsgenossen verstehen kann.“?” Habermas
liefert hier eine funktionale Erklirung der Rechtsnorm, die jedoch eine
Einschrinkung enthilt, die folgenreich ist: Wahrend die Deliberation prin-
zipiell auch das Vorbringen nichtsprachlicher Evidenzen und nicht allen
verstaindlicher Auferungen erlaubt, ist das Kriterium allgemeiner
(Selbst-)Verstandlichkeit, das Habermas hier fordert, vielleicht fir die
Selbstgesetzgebung einer freien Assoziation einsichtig, die rational akzep-
tabel und gewaltlos vonstatten gehen soll. ,Strukturen unversehrter Inter-
subjektivitdt“?® miissen prinzipiell jedoch auch anderen emotionalen, af-
fektiven, singuliren und nicht-konventionellen Artikulationsformen offen
stehen, um Anspriichen an eine konflikttaugliche Offentlichkeit und Plu-
ralitdt zu gentigen.

Autonomie verwirklicht sich in selbstgegebenen Regeln der Interaktion;
nicht notwendigerweise in einem Rechtsstaat. Dieser hat Habermas zufol-
ge die Aufgabe, die autonome Selbstorganisation zu sichern und ,sozialin-
tegrative Kraft“ zu entfalten. Unter einem Rechtsstaat ist deshalb keine Ge-
setzes- oder Rechtsherrschaft zu verstehen, sondern die systematische Ent-
faltung des Rechts in einer Verfassung, sodass in der ganzen Gesellschaft
das selbstgegebene Recht gilt. Regeln in Form von Gesetzen mussen sich
die Biirger selbst geben wollen. Habermas unterstellt, dass die Art von Re-

25 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 161.

26 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 162; vgl. S. 138 f.
27 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 142 f.

28 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 188.
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geln, die die Versammlung der Biirger_innen sich gibt, Gesetze sind. Da-
bei versteht er unter Gesetz zunachst nicht mehr und nichts anderes als de-
liberativ ermittelte und explizit beschlossene generelle Normen. ,Die de-
mokratische Genese und nicht apriorische Rechtsprinzipien, denen das
Gesetz zu entsprechen hatte, sichert dem Gesetz Gerechtigkeit.“

Gesetze sind keine Voraussetzung von Autonomie, ebenso wenig wie
die Form des Rechtsstaats oder ein Rekurs auf Rechtsprinzipien. Politische
Subjekte geben sie sich in einem Willensbildungsprozess, der diskursiv so
strukturiert ist, dass eine ,verninftige Behandlung politischer Fragen ge-
wihrleistet3? ist und seine Ergebnisse deshalb rational akzeptabel sind.
Rational akzeptabel sind sie aber nicht schon aufgrund der Einsehbarkeit
der vorgebrachten Grinde und aus der Verstandlichkeit der Sprache, in
der sie vorgebracht werden, sondern erst, wenn sichergestellt ist, dass ,alle
relevanten Fragen, Themen und Beitrige zur Sprache kommen und auf
der Grundlage der bestmoglichen Informationen und Griinde in Diskur-
sen und Verhandlungen verarbeitet werden. Es ist diese rechtliche Institu-
tionalisierung bestimmter Verfahren und Kommunikationsbedingungen,
die eine effektive Inanspruchnahme gleicher kommunikativer Freiheiten
moglich macht und zugleich zum pragmatischen, ethischen und morali-
schen Gebrauch der praktischen Vernunft bzw. zum fairen Ausgleich von
Interessen anhdlt.3! Die Artikulationsform darf dabei nicht vorentschei-
den, was als relevant und was als Thema tGberhaupt in Frage kommt. Denn
Vernunft kommt nicht allein durch die Verfahrensrationalitit ins Spiel,
sondern erfordert auch die anarchische Freiheit der Kommunikation3? so-
wie eine offene Vielfalt der Formen der Darstellung und Wahrnehmung,.

Habermas erkennt also durchaus an, dass der Unterschied, ob ich hatte
zustimmen konnen oder tatsichlich zugestimmt habe, nicht zu vernachlas-
sigen ist und dass in einer Deliberation alles Relevante die Chance haben
muss, zur Sprache zu kommen, wenn es vielleicht auch an der Versprachli-
chung scheitert. Die plurale, wenn nicht kontrire Anfangsartikulation ist
ebenso wichtig wie das Erzielen eines Konsenses. Deswegen ist Habermas
auch nicht darin zu folgen, dass Demokratien notwendig aufgrund der Be-
volkerungsgrofe ein Parlament benoétigten.® Auf systematischer Ebene
will Habermas die Einschrinkung auf das Parlament durch eine informel-

29 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S
30 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S
31 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S.
(Fn. 18), S
(Fn.18), S

210.
32 Habermas, Faktizitat 18), S. 228f.
33 Habermas, Faktizitat 18), S. 210.
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le Struktur von Arenen kompensieren, in denen autonome Offentlichkei-
ten interagieren.’*

Habermas® diskurstheoretische Fundierung politischer Prozesse orien-
tiert sich nicht allein an Erfordernissen der Legitimitit, sondern zielt stets
auch auf bessere, weil rationalisierende und am Ende dann wahrheitsver-
birgende Verfahren. Die daraus abgeleiteten Prinzipien stellen allerdings
nicht nur hohe Anforderungen an die Qualitit deliberativer Praktiken und
tatsichlicher Entscheidungsfindung bei der Verfassung, sondern auch an
die Jurisdiktion, die bis heute nicht eingelost sind.

Argumentationsgesteuerte Verstindigungsprozesse sollen die rationale
Akzeptabilitit nicht nur von Gesetzen, sondern auch von richterlichen
Entscheidungen begriinden.*> Wihrend Habermas nun aber nicht aus
Griinden der Rationalisierung, sondern lediglich aufgrund einer pragmati-
schen Vermutung fir die Einrichtung eines Parlamentes optiert, liegen fiir
ihn hinsichtlich der Jurisprudenz die Griinde fiir die Expertokratie in der
Rechtssystematik. ,,Der Richter” erfiillt dabei drei Rollen, er ist Reprisen-
tant der Rechtsgemeinschaft, er ist neutral und er ist fahig zur 6ffentlichen
Begriindung des Urteils.3¢ Die ginzlich andere demokratische Rechtspre-
chung in den Dikasteria des demokratischen Athen nimmt Habermas hier
offensichtlich nicht zur Kenntnis. Er bleibt auch einen Grund schuldig,
weshalb die Argumentationslogik der Rechtsanwendung die Kompetenz
eines Richters erfordert und ,Sache von Experten“3” bleiben muss. Denn
fir Gerichtshofe kann die Entscheidung durchaus nach kollegialer Diskus-
sion durch die Mehrheitsregel getroffen werden und lediglich eine vorlau-
fige Wahrheit festhalten.®

Nur weil Habermas unterstellt, dass die richterliche Entscheidung nicht
einfach die Anwendung einer Norm auf einen Fall ist, sondern sich vor al-
lem an den Kriterien der Erwartbarkeit und der Konsistenz bewihrt, sieht
er professionelle Richter als besonders befahigt dazu an, autoritativ zu ent-
scheiden, ,was jeweils recht und unrecht ist.“3 Rechtssicherheit in diesem
Sinne kann allerdings nur analoge Falle gleich behandeln und keine, dem

34 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 211.
35 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 214.
36 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 212.
37 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 221
38 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 220

39 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S.229; vgl. S. 236. Christoph Menke hat darauf ver-
wiesen, dass schon Tocqueville zur ,,Milderung der Mehrheitstyrannei das aristo-
kratische Element der ,Rechtskundigen® lobt. Der antidemokratische Charakter
der Herrschaft des Rechts findet sich auch bei Dworkin. S.106. Menke folgert:
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jeweiligen Fall angemessene, richtige Entscheidung garantieren.*® Die
Analyse dieser Spannung liegt im Zentrum der Habermasschen Rechtsphi-
losophie: ,,Weil alle Rechtskommunikationen auf einklagbare Anspriiche
verweisen, bildet das Gerichtsverfahren den Fluchtpunkt fir die Analyse
des Rechtssystems [...]. Die dem Recht immanente Spannung zwischen
Faktizitit und Geltung manifestiert sich innerhalb der Rechtsprechung als
Spannung zwischen dem Prinzip der Rechtssicherheit und dem Anspruch,
richtige Entscheidungen zu fallen.“4!

Rechtssicherheit und Konsistenz angesichts des ,unitibersichtlichen Ge-
flechts vergangener Entscheidungen des Gesetzgebers und der Justiz oder
gewohnheitsrechtlicher Uberlieferungen“#? fordern die sozialintegrative
Funktion der Rechtsordnung. Das Fillen von Urteilen bei konfligierenden
Ansprichen bifft jedoch seinen Legitimititsanspruch ein, wenn es ledig-
lich zu erwartbaren, aber nicht zu rational akzeptablen Entscheidungen
fahrt. ,Das Rationalititsproblem der Rechtsprechung besteht also darin,
wie die Anwendung eines kontingent entstandenen Rechts intern konsis-
tent vorgenommen und extern rational begriindet werden kann, um
gleichzeitig Rechtssicherheit und Richtigkeit zu garantieren.“43

Die interne Konsistenz kann nicht allein durch die Deduktion aus der
Rechtsnorm geleistet werden. ,Die juristische Hermeneutik hat das Ver-
dienst, gegen das konventionelle Modell der Rechtsentscheidung als einer
Subsumtion des Falles unter eine zugehorige Regel die Aristotelische Ein-
sicht wieder zur Geltung gebracht zu haben, daf§ keine Regel ihre eigene
Anwendung regeln kann. Ein regelkonformer Sachverhalt konstituiert sich
erst dadurch, daf er in Begriffen einer auf ihn angewendeten Norm be-
schrieben wird, wahrend die Bedeutung der Norm eben dadurch, daf8 die-

»Herrschaft der Besten® bedeutet, dass sich im Recht auf dem Grund der Gleich-
heit ein Gegensatz, genauer eine Hierarchie durchsetzt [...]. Das Problem ist stets
dasselbe: dass die Gerechtigkeit, die die rechtliche Prozedur praktiziert, in nichts
anderem als darin besteht, dass durch den oder die Richter die Biirgerschaft als
Ganze tber einzelne Biirger urteilt. Das heifSst hier ,Unparteilichkeit’. Durchs
Recht spricht die politische Einheit der Birger.“ (C. Menke, Recht und Gewalt,
Berlin 2011, S. 28f., S. 106).

40 Fur Robert Cover ist jeder Richtspruch ein Gewaltakt. Siehe R. Cover, Narrative,
Violence, and the Law, hrsg von M. Minow/M. Ryan/A. Sarat, Ann Arbor: The
University of Michigan Press 1992, S. 203-238.

41 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 241f.

42 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 243.

43 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 244.
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se auf einen regelspezifischen Sachverhalt Anwendung findet, konkreti-
siert wird.“#

Im Zentrum richterlichen Urteilens wird also die Kunst der norm-
adaquaten und diese zugleich prazisierenden Beschreibung stehen. Doch
diese Hermeneutik basiert auf Vorverstandnissen und das ,, Vorverstandnis
des Richters [ist] durch die Topoi eines sittlichen Traditionszusammen-
hangs gepragt [...]. Die Rationalitit einer Entscheidung soll sich letztlich
[...] an den ,der lex vorauseilenden jurisprudentiellen Weisheiten® bemes-
sen. Die zur Rechtstheorie entfaltete Hermeneutik hélt am Legitimitatsan-
spruch der richterlichen Entscheidung fest. Die Unbestimmtheit eines zir-
kuldren Verstehensprozesses kann mit Bezugnahme auf Prinzipien schritt-
weise reduziert werden. Aber diese Prinzipien koénnen sich nur aus der
Wirkungsgeschichte derjenigen Rechts- und Lebensform legitimieren, in
der sich der Richter selbst kontingenterweise vorfindet.“4’

Der Ethos der Richter stellt aber keine tiberzeugende Grundlage des Ur-
teilens dar, denn das historisch Bewahrte konnte sich als schieres Vorurteil
entpuppen. Das Ermessen des Richters bleibt interessengesteuert. Dem
wirkt nur der (von Theoretikern wie Hans Kelsen und H.L.A. Hart heraus-
gearbeitete) normative Eigensinn der Rechtssitze und der systematische
Aufbau des Regelsystems entgegen, das sich gegentber Auflerrechtlichem
als undurchléssig erweist.#¢ Innerhalb des Rechtssytems sind Regeln genau
dann giltig, wenn sie von den zustindigen Institutionen regelrecht erlas-
sen worden sind. Doch wenn Urteile streng nur den Regeln des Rechtssys-
tems gemals gefillt werden, so kann nur garantiert werden, dass Urteile
rechtssicher sind, nicht aber, dass sie richtig sind: ,Soweit das geltende
Recht zur genauen Bestimmung eines Sachverhalts nicht ausreicht, muf§
der Richter eben nach eigenem Ermessen entscheiden. Der Richter fille
seinen Ermessensspielraum durch juristisch nicht begrindbare Priferen-
zen aus und orientiert seine Entscheidungen gegebenenfalls an morali-
schen Mafstiben, die durch die Autoritit des Rechts nicht mehr gedeckt
sind.“4

Doch auch Dworkins deontologischer Ansatz einer konstruktiven Inter-
pretation kann dieses Dilemma letztlich nicht ausriumen. Zwar erlaubt
idealiter die Orientierung an vorgelagerten legitimen Prinzipien die be-
griindbare Ableitung richtiger Entscheidungen. Doch Habermas wendet

44 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 244.
45 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 245.
46 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 247.
47 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 248.
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ein: ,Richter wihlen Prinzipien und Zielsetzung und konstruieren daraus
eigene Rechtstheorien, um mit ihrer Hilfe Entscheidungen zu ,rationalisie-
ren’, d.h. die Vorurteile zu kaschieren, mit denen sie die objektive Unbe-
stimmtheit des Rechts kompensieren.“48

Die Rationalisierung und die 6ffentliche Begriindung sind nicht uner-
heblich, der Entscheidung aber nachgeordnet. Diese, die Normanwen-
dung, begreift Habermas als Verschrinkung von Situationsbeschreibung
und Konkretisierung der allgemeinen Norm: ,Letztlich entscheidet die Be-
deutungsaquivalenz zwischen der Sachverhaltsbeschreibung, die Bestand-
teil der Situationsdeutung ist, und der Sachverhaltsbeschreibung, die die
deskriptive Komponente, also die Anwendungsbedingung der Norm fest-
legt.“4’ Schon an dieser Stelle ist auffallig, wie wenig Aufmerksamkeit Ha-
bermas der Moglichkeit addquater Wahrnehmung schenkt, die doch die
Voraussetzung jedweder zutreffenden Sachverhaltsbeschreibung ist.

Habermas tibergeht diese asthetische Problematik und leitet aus seiner
Konsenstheorie der Wahrheit zwei lediglich sprachinterne Rationalisie-
rungsanforderungen ab: Soll sich die Anniherung der beiden Beschreibun-
gen rational rechtfertigen, so gelingt dies aus seiner Sicht nur mit Bezug
auf zwei Horizonte, nimlich den ,Geist der Verfassung® einerseits, und die
»Rechtspraxis“ der jeweiligen Rechtsgemeinschaft andererseits. Die Richte-
rin muss sich folglich im Urteilen nicht durch ihr wahrnehmungsgestiitz-
tes Verstindnis der jeweiligen realen Situation, sondern nur durch ihre
professionellen Kenntnisse und Fertigkeiten, wie auch durch ihre Repri-
sentation der Staatsburgerschaft als qualifiziert zeigen. Allein die Professio-
nalitit sichert weder eine sichere noch eine richtige Anwendung der
Norm: ,Der einzelne Richter mufl seine konstruktive Interpretation
grundsitzlich als ein gemeinsames Unternehmen konzipieren, das von der
offentlichen Kommunikation der Staatsbiirger getragen wird.“ Die allei-
nige Bindung an die ,Interpretationsgemeinschaft von juristischen Exper-
ten®, ein Vorschlag von Owen Fiss (1982), tberzeugt Habermas nicht:

sEinerseits dienen [diese Regeln] der prozeduralen Rechtfertigung der
richterlichen Entscheidungspraxis und begriinden insofern die Gultigkeit
juristischer Urteile, andererseits wird die Gultigkeit der Verfahrensprinzi-
pien und Auslegungsmaximen selbst mit dem Hinweis auf bewéhrte Prak-
tiken und Uberlieferungen einer allerdings auf Rationalitit und rechts-
staatliche Prinzipien verpflichteten Expertenkultur ausgewiesen [...]. Aus

48 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 262.
49 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 267.
50 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 274.
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der Beobachterperspektive haben solche Standards aber nur den Status ei-
nes berufsethischen Regelsystems, das sich selber legitimiert.“>!

Deshalb muss der Prozess des Urteilens als ein ,kooperatives Verfahren
der Theoriebildung® gedacht werden. Habermas’ Diskurstheorie des
Rechts macht entsprechend ,die rationale Akzeptabilitit von richterlichen
Urteilen nicht nur von der Qualitit der Argumente, sondern von der
Struktur des Argumentationsprozesses abhingig [...]. Sie stitzt sich auf
einen starken Begrift der Verfahrensrationalitit, wonach die Eigenschaf-
ten, die fir die Gultigkeit eines Urteils konstitutiv sind, nicht nur in der
logisch-semantischen Dimension des Aufbaus von Argumenten und der
Aussagenverkniipfung, sondern auch in der pragmatischen Dimension des
Begrindungsprozesses selbst gesucht werden.“5?

Ob die Geltungsbedingungen eines Urteils erftllt sind, lasst sich Haber-
mas zufolge also weder unter Rekurs auf empirische Evidenzen noch
durch ideale Anschauung kliren, sondern nur durch eine argumentativ
durchgefiihrte Begriindung. Das argumentative Verfahren der kooperati-
ven Wahrheitssuche ist zwar stets vorlaufig, wie Habermas unterstreicht,
kommt aber zum Abschluss dann, wenn idealiter sicher gestellt wird, dass
auf einem Forum, auf dem sich alle Stimmen Gehor verschaffen konnen,
alle zu einer Zeit themenspezifisch verfigbaren relevanten Grinde und In-
formationen zum Zuge kommen und wenn es gelingt, ,,in einem zwanglo-
sen, aber geregelten Wettbewerb um die besseren Argumente auf der
Grundlage der besten Informationen und Griinde fiir eine strittige AufSe-
rung die Zustimmung eines universalen Auditoriums zu gewinnen.“53

Habermas spricht hier von einer Entschrinkung der hoherstufigen In-
tersubjektivitit des beratenden Kollektivs, von der erweiterten Perspektive
der ersten Person Plural und von einem konkreten Allgemeinen, das von
allem Substantiellen gereinigt in der Kommunikationsstruktur liegt.

Habermas entgeht dabei durchaus nicht, dass aufgrund der Unbe-
stimmtheit des Rechtes Urteile oft den Charakter von Grundsatzentschei-
dungen annehmen, weil die Gerichte — bis hin zum Verfassungsgericht —
interpretieren: ,Immerhin soll die richtige Interpretation ,gefunden’, nim-
lich in ,rationaler Argumentation® [...] erarbeitet werden. Andere Formu-
lierungen, die dem Verfassungsgericht die Funktion der Rechtsfortbildung

S1 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S.275f; O. Fiss, Objectivity and Interpretation,
Stanford Law Review 43, 1982, S. 739-763 (762).

52 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 277.

53 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 280, mit Verweis auf Aulis Aarnio und Chaim Pe-
relman.
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durch ,schopferische Rechtsfindung® zuschreiben, deuten allerdings auf
ein problematisches Selbstverstindnis des Gerichts hin.“*

Demzufolge sind aus Habermas’ Sicht alle Rechtfertigungen von Verfas-
sungsgerichtsbarkeit hinfallig, die die Frage offen lassen, ,ob der unver-
meidliche Rekurs auf solche Hintergrundnormen dem Verfassungsgericht
nicht doch die Tiir fiir eine politisch inspirierte ,Rechtsschopfung® 6ffnet,
die nach der Logik der Gewaltenteilung dem demokratischen Gesetzgeber
vorbehalten bleiben muf8.“53

Die Verfassungsgerichtsbarkeit wird dann tendenziell verfassungswid-
rig: ,Das Verfassungsgericht verwandelt sich dadurch, daf es sich von der
Idee der Verwirklichung verfassungsrechtlich vorgegebener materialer
Werte leiten laft, in eine autoritire Instanz.“¢ Das bundesdeutsche Verfas-
sungsgericht hat dies durch seine ,Wertordnungslehre®, die das methodo-
logische Selbstverstindnis des Gerichts festlegt, getan, fiigt Habermas hin-
zu.

I

Wie mit Habermas’ Hinweis auf das universale Auditorium deutlich wird,
sind nicht allein die Einhaltung des Verfahrensrechtes und die prinzipiell
offentliche Begrindung von Urteilen hinreichend, um sowohl Rechtssi-
cherheit als auch die Richtigkeit der Normanwendung denken zu kénnen.
Die Frage nach dem Wo und Wie des Urteilsgeschehens betrifft die Media-
litat (die Moglichkeit der Kommunikation) ebenso wie die Wahrnehmbar-
keit des Urteilsprozesses (Strafprozess, Zivilprozess), und damit zugleich
die asthetischen Grundlagen des Urteilens. Deren Erforschung zielt auf die
Reflexion des Zusammenhanges von Wahrnehmen, Denken und Handeln
in der Rechtsprechung. Das Rechtsprechen soll nicht nur ,,im Recht sein®,
sondern auch als Recht erlebt werden bzw. im besten Fall Gerechtigkeit
widerfahren lassen.

Die asthetischen Grundlagen legen die Modi der Prisenz fest, sie be-
stimmen die Teilhabe am Rechtsgeschehen, sie bestimmen das Verhaltnis
des Sichtbaren und Sagbaren. Von der Asthetik des Urteilsprozesses hangt
ab, ob sich eine Wahrnehmung des Singuldren (des ,Falls“) gegentber
dem Wiedererkennen von Typen und Aspekten durchsetzen kann, wobei

54 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 298.
S5 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 309.
56 Habermas, Faktizitat (Fn. 18), S. 315.
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diese Wahrnehmung und Artikulation des Singuldren und Jeweiligen in
Ausgleich gebracht werden muss mit den (fir Erwartungen an die Gleich-
heit und die Rechtssicherheit maflgeblichen) Strukturen der Kohirenz
und der Konsistenz, die die jeweilige Artikulation mit dem Netz vergleich-
barer Urteile vermittelbar macht.

Nicht nur die Ausbildung eines Sinnes fiir das faktisch Vorliegende, das
rechtlich jeweils Gebotene, auch die Auspragung eines Rechtsbewusstseins
macht eine Beteiligung aller Rechtssubjekte an der 6ffentlichen Rechtspre-
chung erforderlich. Diese Dimension der Verwirklichung des Rechts ist
folglich auf die Erkundung angemessener Formen der Inszenierung ange-
wiesen.

Fir eine Diskurstheorie des Rechts sind die traditionellen expertokrati-
schen Varianten dieser Inszenierung und mediatisierte oder auch nur pos-
tulierte Offentlichkeiten ausreichend, um ein kritisches Feedback durch
dieselbe denkbar erscheinen zu lassen. Auch hier wire eine Verhandlung
in Schriftform, die einer Zeitungs-, Fernseh- oder Internetoffentlichkeit
mitgeteilt wird, prinzipiell gentigend. Das Gericht ist jedoch nicht nur der
Ort der Anwendung rechtlicher Normen. Die Bedeutung des Prozesses fiir
die Entscheidung kann weder auf das richterliche Ansammeln und Wiirdi-
gen von Fakten noch auf die Einbindung der Akteure bzw. die Instruktion
des Publikums (wie bei Luhmann und Habermas) reduziert werden.

Um Gerichtsverhandlungen — die Notwendigkeit der Begegnung, der
Miindlichkeit, der Lebendigkeit, des moglichen Einbezugs anderer Prasen-
tationsmodi, das Agonale der raiumlich-zeitlichen Konfiguration — rechts-
theoretisch zu rekonstruieren, ist eine deliberative oder diskursethische
Theorie des Rechts deshalb letztlich nicht hinreichend. Vielmehr missen
wir die beteiligten asthetischen Prozesse rechtstheoretisch einholen.’” Sie
tragen offenkundig zum Konzept gelingender Rechtsprechung bei. Die Le-
bendigkeit leibhafter Prisenz, die Sichtbarkeit emotionalen und affektiven
Involviertseins, die Wahrheitsdimension im Fortgang des Urteilsprozesses,
alle diese wesentlichen Aspekte einer offentlichen Verhandlung kénnen
sonst nicht begriindet werden. Die theoretische Rekonstruktion dieser as-
thetischen Aspekte fithrt auf ein anderes Verstindnis der Aufgaben der
Rechtsprechung. Das diskursive Ringen um Beschreibungen und Artikula-
tionsformen im Hinblick auf ein rational akzeptables Urteil wire entspre-
chend um eine asthetische Grundierung der Auseinandersetzungs- und

57 Siehe hierzu, L. Schwarte, Vom Urteilen, Gesetzlosigkeit, Geschmack, Gerechtig-
keit, Berlin 2012; C. Menke, Kritik der Rechte, Berlin 2015, S. 373-377; D. Loick,
Juridismus, Berlin 2017, S. 308-310.
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Anerkennungsprozesse zu erginzen, an denen alle Rechtssubjekte sich auf
ihre Weise beteiligen und artikulieren kénnen und in denen das Singulire,
das Nicht-Identische, das Inkommensurable eine Chance hat, zur Geltung
zu kommen.
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Die Bauhaus-Asthetik des Rechts.
Zum Widerstreit zwischen verschiedenen asthetischen
Bedurfnissen des Rechts

Laura Miinkler

Kurzzusammenfassung

Obgleich die dsthetische Dimension des Rechts in der Rechtswissenschaft hiufig
negiert wird, zeigt eine ndhere Betrachtung, dass dem Recht verschiedene Astheti-
ken eingeschrieben sind. Insbesondere mit Neutralitdt und Distanz in Verbin-
dung gebrachte dsthetische Formen werden genutzt. Bestimmte Asthetiken wer-
den im Recht demnach funktional verwendet, um die Wirkung des Rechts zu op-
timieren. Zu diesem Zweck wird eine Kobdrenz zwischen dsthetischen Vorstell-
ungen der Gesellschaft und der Asthetik des Rechts zu erzeugen gesucht. Dies
fiibrt indes dazu, dass individuelle dsthetische Vorstellungen unterdriickt zu wer-
den droben. Der dsthetische Reduktionismus des Rechts bewirkt, dass verschiede-
ne Parallelen zwischen der Baubausdsthetik und der Asthetik des Rechts entste-
hen, welche auf den gemeinsamen Anspruch, die Gesellschaft und Lebenswirk-
lichkeiten zu gestalten, zuriickgefiibrt werden kénnen. Die innerbalb des Bau-
hauses feststellbaren dsthetischen Briiche, die Offnung gegeniiber Individualitit
sowie der Vorwurf gegeniiber dem Baubaus, abweisend zu wirken, kénnen inso-
weit als Anstof8 genommen werden, die Asthetik des Rechts ebenfalls zu iiberden-
ken.

L Asthetik — eine verdringte Dimension des Rechts?

Obwohl dem Recht zu seiner Wirkung unterschiedliche dsthetische Stil-
mittel zu Gute kommen, steht die Rechtsisthetik, wenngleich derzeit ein
gewisser Trend hierzu zu verzeichnen ist, nach wie vor nicht im Zentrum
der vor allem dogmatisch ausgerichteten deutschen rechtswissenschaftli-
chen Forschung.! Hierfiir lassen sich vornehmlich zwei Griinde ausma-
chen: Zum einen haben ésthetische Facetten des Rechts, etwa die spezifi-

1 Vgl. hierzu E. Schiirmann, Das Recht als Gegenstand der Asthetik?, RphZ Rechts-
philosophie 1, 2015, S. 1 (1, 7); L. Miinkler, Inszenierung von Recht als Wirksam-
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sche gerichtliche Gebdudearchitektonik, die Sitzordnung im Gericht bzw.
Parlament? wie auch die Roben(pflicht)?, im geschriebenen Recht nur be-
schrankt Niederschlag gefunden und entstammen stattdessen haufig der
kulturellen Tradition.# Zum anderen wird Asthetik entweder als dem
Recht abtriglich angesehen oder fiir dogmatisch irrelevant erachtet.’ Hier-
hinter steht die Auffassung, dass nicht subjektives asthetisches Empfinden,
sondern objektive Einsichten im Recht den Ausschlag geben sollten.® Vor
Auferlichkeiten verschliet Justitia ihre Augen, weil sie als ablenkend oder
sogar beeintrichtigend gegeniiber dem ,wahren® Inneren des Rechts emp-
funden werden.” Dementsprechend wird dem Recht sogar teils eine Abnei-
gung gegentiber der Asthetik zugeschrieben.

Vor diesem Hintergrund scheinen die mit dem Begriff der Rechtsésthe-
tik aufgerufenen Fragen vornehmlich Vorbedingungen des Rechts zu be-
treffen sowie ferner das Verhaltnis von Form und Inhalt zu bertihren,® wo-
bei die Form zwar in gewisser Hinsicht auf den Inhalt zurtckwirken mag,

keitsbedingung, in: L. Miinkler/]. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung von Recht, Weiler-
swist 2019, S. 19 (19).

2 Vgl. H. Oberreuter, Sitzordnung, in: H.-H. Réhring/K. Sontheimer (Hrsg.), Hand-
buch des deutschen Parlamentarismus, Miinchen 1970, S. 446 (446f.), der neben
der kulturellen Tradition darauf hinweist, dass an der Sitzordnung verschiedene
Verstindnisse von Parlamentarismus offenbar werden.

3 Teils ist die Pflicht zur Robe zwar ausdriicklich geregelt, hiufig indes ebenso nicht.
Zur Frage, ob sie dennoch besteht, BVerfGE 28, 21 (28 {f.); LG Augsburg, Urteil v.
30.6.2015, — 31 O 4554/14 -, welche eine gewohnheitsrechtliche Verpflichtung zum
Tragen einer Robe bei Gericht annehmen.

4 Vgl. P. Goodrich, Legal emblems and the art of law, Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press 2014, S.247 f.; P. Goodrich, Specters of Law: Why the History of the
Legal Spectacle Has Not Been Written, U.C. Irvine Law Review 3, 2011, S.773
(775 ff., 811).

S Vgl. W. Schild, Recht und Koérperlichkeit, in: L. Schwarte/C. Wulf (Hrsg.), Kérper
und Recht, Minchen 2003, S. 129, (131); C. Douzinas/L. Nead, Law and Aesthetics,
in: C. Douzinas/L. Nead (Hrsg.), Law and the image, Chicago 1999, S.1 (1f.),
m.w.N.

6 Schiirmann, Asthetik (Fn. 1), S. 1.

7 Vgl. M. Jay, Must Justice be blind?, in: C. Douzinas/L. Nead (Hrsg.), Image (Fn. 5),
S.19, 28 ff. mit dem Hinweis auf die Komponente des weiblichen Blickes und der
gegensatzlichen Asthetisierung des Rechts als universal, dekontextualisiert und for-
mal. Ahnlich auch J. J. A. Shaw, Aesthetics of Law and Literary License, Liverpool
Law Review 1, 2017, S. 83 (85).

8 P. Schlag, The Aesthetics of American Law, Harvard Law Review 4, 2002, S. 1047
(1047); J. Reinhardt/E. Schiirmann, Asthetische Theorien des Rechts, in: S.
Buckel/R. Christensen/A. Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts,
3. Aufl., Tubingen 2020, S. 139 (141) sprechen insoweit von Asthetik als Vorausset-
zung des Rechts.
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wohl jedoch nicht von unmittelbarem Einfluss auf ihn ist.” Hieraus folgte,
dass Recht und Asthetik in Bezug auf den Inhalt von Rechtssitzen in kei-
ner spezifischen Verbindung zueinander stiinden. Rechtsasthetik stellte
dementsprechend zwar den Rahmen dar,'” in dem Recht stattfindet und
wirkte hierdurch in gewisser Hinsicht auf das Recht ein, asthetische Aspek-
te waren dem geschriebenen Recht indes nicht immanent. Vielmehr blie-
ben Recht und Asthetik in gewisser Weise voneinander geschieden.!!

In Anbetracht dessen werden der Rechtsisthetik bisher vornehmlich
zwei Funktionen zugeschrieben: Grundbedingungen der Funktionsweise
von Recht aufzudecken und Recht zu hinterfragen.!? Dieser Zuschnitt der
Rechtsisthetik erklart indes in gewisser Hinsicht zugleich, weshalb in der
auf dogmatische Fragen fokussierenden Rechtswissenschaft diese Dimensi-
on des Rechts trotz des Aufkommens der Beschaftigung mit asthetischen
Aspekten weitgehend ausgeblendet zu werden vermochte.!® Insoweit als
Rechtsiasthetik mit Fragen der Kunst und Schénheit in Verbindung ge-
bracht wird, konnten diese als fir die Erfassung von Rechtsaussagen nicht
mafigeblich abgetan werden.!* Sofern mit Rechtsisthetik demgegeniiber
verschiedene Wahrnehmungsweisen des Rechts angesprochen werden, ist
dieser Aspekt nicht etwa nur weitgehend unentdeckt geblieben, vielmehr
wird er im Rahmen der Dogmatik sogar weitlaufig verdeckt.’s Im Wege
der Rechtsdogmatik werden die dsthetischen Dimensionen des Rechts zu
unterdriicken versucht, weil sie, insofern als hiermit der Blick darauf ge-
lenkt wird, dass angesichts der Vieldeutigkeit auch ein anderes Recht mog-
lich wire,'¢ den Funktionsmechanismen des Rechts als abtriglich erschei-

9 Vgl. Schiirmann, Asthetik (Fn. 1), S.2ff. Dezidiert demgegeniiber von einer Ein-
wirkung der Asthetik auf das Recht ausgehend D. Damler, Rechtsisthetik, Sinnli-
che Analogien im juristischen Denken, Berlin 2016, S. 20 ff., 29.

10 Damler, Rechtsisthetik (Fn.9), S. 209; Reinhardt/Schiirmann, Asthetische Theorien
(Fn. 8), S.153.

11 Vgl. Reinbardt/Schiirmann, Asthetische Theorien (Fn. 8), S. 153, die ausdriicklich
von einem ,,Nebeneinander von Recht und Asthetik ausgehen. Hierauf ebenfalls
hinweisend Goodrich, Specters (Fn. 4), S. 780.

12 Reinhardt/Schiirmann, Asthetische Theorien (Fn. 8), S. 153.

13 Vgl. L. Schwarte, Die Inszenierung von Recht, in: L. Schwarte/C. Wulf (Hrsg.),
Korper und Recht (Fn. 5), S. 93 (123, 125); Shaw, Aesthetics (Fn.7), S. 99.

14 Schlag, Aesthetics (Fn. 8), S. 1050 £.; J. Resnik, Representing justice, invention, con-
troversy, and rights in city-states and democratic courtrooms, New Haven, Conn.
2011, S.182f.

15 Vgl. Douzinas/Nead, Law (Fn.35), S.10; S. Miiller-Mall, Juridische Szenen, in: L.
Munkler/]. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung (Fn. 1), S.41 (41f.); Miinkler, Inszenie-
rung (Fn. 1), S. 33 ff.

16 Vgl. Schiirmann, Asthetik (Fn. 1), S. 3.
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nen.!” Die Perspektive der Rechtsisthetik steht insofern in diametralem
Widerspruch zur auf Eindeutigkeit angelegten Dogmatik, welche die Er-
fassbarkeit des Inhalts von Recht als von derartigen Aspekten unabhangig
stilisiert. Asthetische Fragen werden demnach hiufig nicht nur als unbe-
deutend angesehen, sondern absichtlich ausgeblendet und daher kaum als
Argumentationstopos in Bezug auf bestimmte rechtliche Strukturen oder
Aussagen herangezogen.

Obgleich die Rechtsisthetik darauf zielt, hiergegen Abhilfe zu schaffen,
wird auch sie der Invasivitat der Asthetik gegentiber dem Recht trotz des
Verweises darauf, dass es sich um eine unentrinnbare Grundbedingung
handele,!8 bislang noch nicht vollkommen gerecht. Denn trotz gegenteili-
ger Betonung haben gewisse asthetische Vorstellungen doch Eingang in
das geschriebene Recht gefunden. Vor allem den rechtlichen Regelungen
zum dufleren Erscheinungsbild von Staatsbediensteten, mit welchen die
Uniform, die Haar- und Barttracht sowie sonstige sichtbaren, nicht sofort
ablegbaren Erscheinungsmerkmale reglementiert werden,! liegen augen-
scheinlich bestimmte asthetische Erwagungen zugrunde, die von unmittel-
barer Relevanz fiir das Recht sind. Obgleich die insoweit ergangenen Rege-
lungen in Bezug auf andere rechtliche Fragestellungen — insbesondere das
hierin enthaltene Kopftuchverbot - rechtswissenschaftlich intensiv disku-
tiert wurden und hierbei mittelbar explizit dsthetische Fragestellungen im
Raum standen, nimlich, inwieweit eine bestimmte Asthetik den Anschein
von Neutralitit bzw. deren Fehlen erzeugt,? sind diese Normen in ihrer

17 Schlag, Aesthetics (Fn. 8), S. 1050; Shaw, Aesthetics (Fn. 7), S. 83.

18 Schiirmann, Asthetik (Fn.1), S.2f.; Reinhardt/Schiirmann, Asthetische Theorien
(Fn. 8), S. 140; Schlag, Aesthetics (Fn. 8), S. 1047.

19 Vgl. etwa § 74 BBG, §§ 33 f. BeamStG; Art. 11 BayRiStAG; Art. 75 BayBG; Erschei-
nungsbild der Bayerischen Polizei, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsminis-
teriums des Innern vom 7. Februar 2000, Az. IC5-0335.1-0 (AIIMBI. S. 99), Dienst-
kleidungsordnung der Polizei des Landes NRW, RdErl. d. Ministeriums fiir Inne-
res und Kommunales — 405/401 — 63.01.01 v. 21.1.2014.

20 Siehe hierzu BVerfG, NJW 2017, 2333 (2336) und H. Schulze-Fielitz in: H. Dreier
(Hrsg.), GG-Kommentar, 3. Aufl., Tibingen 2018, Art. 97 Rn. 40 sowie die Dis-
kussion zwischen A. Sandhu, Der ,Anschein der Neutralitat“ als schiitzenswertes
Verfassungsgut? 2017/1/09, https://verfassungsblog.de/der-anschein-der-neutrali-
taet-als-schuetzenswertes-verfassungsgut/, A. K. Mangold, Justitias Dresscode, Wie
das BVerfG Neutralitit mit ,Normalitit“ verwechselt, 2017, https://verfassungs-
blog.de/justitias-dresscode-wie-das-bverfg-neutralitaet-mit-normalitaet-verwech-
selt/ und T. Hornle, Warum Vertrauen in die Neutralitit der Justiz ein schitzens-
wertes Verfassungsgut ist 2017/1/15, https://verfassungsblog.de/warum-vertrauen-
in-die-neutralitaet-der-justiz-ein-schuetzenswertes-verfassungsgut-ist/ (zuletzt auf-
gerufen am 12.03.2020).
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asthetischen Dimension bislang weitgehend unentdeckt geblieben. So
wird zwar von Gerichten darauf verwiesen, dass der ,Anschein der Neutra-
litit“ und somit eine bestimmte Asthetik ein rechtlich schiitzenswertes
Gut sei, und ferner betont, dass die — dsthetische — Legitimations- wie auch
Neutralititsfunktion der Uniform — und Robe — nicht durch eine tber-
schieBende individuelle Asthetik untergraben werden diirfe.?! Welche all-
gemeinen Annahmen hierhinter in Bezug auf die Bedeutung einer be-
stimmten Asthetik fiir das Recht stehen sowie welche konkreten astheti-
schen Vorannahmen hierdurch in das Recht einfliefen, ist bislang indes
unreflektiert geblieben. Selbiges gilt in Bezug darauf, dass mit der Ableh-
nung individueller wie auch dekorativer Asthetik und der Betonung eines
yrationalen® Stils eine merkliche Parallele zwischen Bauhaus-22 und
Rechtsisthetik entsteht. Diesen Aspekten soll im Folgenden weiter nachge-
gangen werden. Hierdurch lasst sich der das Recht generell durchziehende
grundlegende Widerstreit zwischen rationalen, neutralen asthetischen An-
sprichen auf der einen, gleichzeitig jedoch ebenfalls angestrebter inklusi-
ver, reprasentativer Asthetik auf der anderen Seite herausarbeiten.

II. Abhingigkeit der Wirksamkeit von Recht von Asthetik

Recht ist, um wirken zu konnen, weil es einerseits vermittelt und anderer-
seits von seiner ,Richtigkeit® tberzeugt werden muss, davon abhingig,
sich bestimmte Asthetiken zunutze zu machen.?? Aus diesem Grund wird
Recht prinzipiell so zu versinnlichen gesucht, dass eine Kohérenz zwischen
isthetischen Urteilen der Gesellschaft und der Asthetik des Rechts ent-
steht.?* Hieraus folgt wiederum, dass die rechtlich gewahlte Asthetik
grundsatzlich sucht, nicht in Widerstreit zu gesellschaftlichen asthetischen

21 BVerwG NVwZ-RR 2007, 781 (783); OVG NRW, Beschluss v. 28.5.2014, - 6 B
523/14 -, juris Rn. 2, 5.

22 Auf Verbindungslinien zwischen modernem Design und Recht bereits hinwei-
send D. Damler, Der Staat der Klassischen Moderne, Berlin 2012, S. 11 ff.; Damler,
Rechtsasthetik (Fn. 9), S. 36 ff., der hierbei indes in anderer Weise vorgeht, weil er
nachzuweisen sucht, wie die Asthetik auf das Rechtsverstindnis Einfluss nimmt.

23 Vgl. V. Boehme-NefSler, Inszeniertes Recht?, Rechtstheorie 42 (2), 2011, S.167
(167 ., 172, 1741.); L. Dahlberg, Introduction. Visualising Law and Authority, in:
L. Dahlberg (Hrsg.), Visualizing Law and Authority, Berlin und Boston 2012, S. 1,
(4); Goodrich, Specters (Fn. 4), S. 811.

24 Vgl. B. Zabel, Expressives Recht. Inszenierungen moderner Legitimitit, in: L.
Miinkler/]. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung (Fn. 1), S. 51 (51f.) Ahnlich auch Rein-
bardt/Schiirmann, Asthetische Theorien (Fn. 8), S. 146.
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Vorstellungen zu treten. Daher werden allgemeine, in der Gesellschaft vor-
zufindende asthetische Empfindungen im Recht aufgegriffen und ge-
nutzt.? Gleichzeitig muss sich auf eine plurale Gesellschaft bezogenes
Recht jedoch ebenfalls gegentiber diversen individuellen asthetischen Vor-
stellungen Offnen bzw. darf sie zumindest nicht unterdriicken.?® Denn
eine im Wege des Rechts unzulissige Exklusion darf ebenso wenig mittels
Asthetik betrieben werden.?

Diese Hintergriinde rechtlicher Asthetik erkliren, warum das Recht ge-
nerell an den édsthetischen Anschauungen der Mehrheit ankniipft und mit
diesen operiert. Zugleich macht dies ebenfalls deutlich, weshalb im Recht
im Grundsatz ein édsthetischer Reduktionismus verfolgt wird, mit dessen
Hilfe versucht wird, Neutralitit asthetisch umzusetzen. Recht soll auf diese
Weise sowohl klar, eindeutig, nachvollziehbar als auch gerecht — weil
gleichférmig — und hierdurch gesellschaftlich anschlussfihig gestaltet wer-
den. Zugleich findet das im Recht gepflegte ,Neutralititsimago“?® des von
der Asthetik unabhingigen Inhalts insoweit eine Entsprechung in dem
Versuch, eine neutrale Asthetik des Rechts zu gerieren. Hierhinter steht
die Annahme, dass wenn Recht nicht ohne Asthetik auskomme, diese we-
nigstens das Recht nicht beeinflussen diirfe. Unter Zuhilfenahme einer be-
stimmten reduzierten, vermeintlich neutralen Asthetik verleugnet das
Recht insofern in gewisser Weise seine asthetische Dimension bzw. be-
schrankt scheinbar deren Wirkung.?” Seitdem vermeintlich neutrale Vor-
stellungen von Asthetik indes verstarkt in Kritik geraten sind, weil sie be-
stimmte Gruppen exkludierten,?® steht zugleich die Stilisierung bestimm-
ter rechtlichen Asthetiken als neutrale Form Recht darzustellen zur Dispo-

25 Dies zeigt sich besonders an den Bezugnahmen auf die Anschauungen der Bevol-
kerung, vgl. BVerfG NJW 1991, 1477 (1477 1. und 2. Leitsatz); BVerwG NJW
2018, 1185 (1189); BVerwGE 125, 85 (90f.); BayVGH NZA-RR 2019, 223 (224f.)
unter Verweis darauf, dass es nicht um die asthetischen Vorstellungen des Staates,
sondern die der Biirger ginge; OVG NRW, Beschluss v. 12.9.2018, - 6 A 2272/18 -,
juris Rn. 40; OVG NRW, Beschluss v. 28.5.2014, — 6 B 523/14 -, juris Rn. 8.

26 Auf eine angemessene Reprisentation in einer pluralistischen Gesellschaft abstel-
lend und daraus herleitend, dass ,nur“ aus dem Rahmen des gesellschaftlich Ubli-
chen fallende Asthetiken untersagt werden konnten, BVerwGE 125, 85 (93).

27 Dies mit Blick auf Architektur weiter ausarbeitend S. Schindler, Architectural Ex-
clusion, The Yale Law Journal 6, 2015, S. 1934 (1991 f.).

28 Schiirmann, Asthetik (Fn. 1), S. 3.

29 Vgl. Douzinas/Nead, Law (Fn. 5), S. 5.

30 Zur Verbindung von Asthetik und ,Domination® H. Marcuse, Der eindimensio-
nale Mensch. Studien zur Ideologie der fortgeschrittenen Industriegesellschaft,
6. Aufl., Miinchen 2008, S.76ff; Shaw, Aesthetics (Fn.7), S.87. Vgl. ebenfalls
Schindler, Exclusion (Fn. 27), S. 1949 ff., wobei im Besonderen kritisiert wird, dass
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sition.?! Der Diskurs tiber den Ausschluss von kopftuchtragenden Musli-
minnen von bestimmten hoheitlichen Amtern wie auch der gerichtlich
ausgetragene Disput dariber, ob Personen mit grofiflichigen, unter der
Uniform sichtbaren Titowierungen die Eignung zum Polizeivollzugsbe-
amten fehle, zeigen dies im Besonderen, weil der Ausschluss hauptsachlich
damit begriindet wird, dass er notwendig sei, um die Einheitlichkeit, Re-
prasentativitit und Neutralitit des Erscheinungsbilds des Rechts aufrecht-
zuerhalten.32 Ohne dies drohe eine ,Ansehens- oder Vertrauensminde-
rung® bzw. Beeintrichtigung des Neutralititsanscheins des Rechts und sei-
ner Institutionen.?

. Auffallige Parallelen zwischen Baubaus- und Rechtsdisthetik

Diese in den Regelungen des dufleren Erscheinungsbildes ebenso wie im
gerichtlichen Gestus, der Rechtssprache sowie der generellen Inszenierung
von Recht zu Tage tretende Ablehnung von Asthetik im Sinne des Indivi-
duellen, Schonen bzw. Dekorativen macht auf eine Parallele zwischen
Rechts- und Bauhaus-Asthetik aufmerksam,3# die ein niherer Blick noch
weiter verstirkt: Denn in der sie verbindenden Ablehnung von Asthetik
im Sinne des Schonen, Dekorativen bzw. Reprisentativen tritt die Abnei-
gung gegen als unsachlich und zweckabtriglich empfundene dsthetische
Elemente als gemeinsamer Nenner zwischen Rechts- und Bauhaus-Asthe-

die bestehende &sthetische Exklusion dem Recht zumeist verborgen bleibe,
S.1991.

31 Dies zeigt etwa die Diskussion dariber, wie Kunst fiir staatliche Gebdude ausge-
wihlt werden sollte, vgl. Resnik, Representing (Fn. 14), S. 183. Auf die feministi-
sche Kritik an rechtlicher Asthetik hinweisend Shaw, Aesthetics (Fn. 7), S. 87. Da-
rauf hinweisend, dass Asthetik nie vollig neutral zu sein vermoge, Schiirmann, As-
thetik (Fn. 1), S. 4.

32 BVerwG NJW 1990, 2266 (2267); BVerfG NJW 1991, 1477 (1477); BVerwGE 125,
85 (91 ff.); BVerwG NJW 2018, 1185 (1189).

33 BayVGH NZA-RR 2019, 223 (225); BVerwG NJW 2018, 1185 (1189); BVerwGE
125, 85 (92f.).

34 Ausfithrlich diese Ablehnung darlegend Schlag, Aesthetics (Fn. 8), (1047 ff.). Die
Hintergriinde hiervon habe ich mit Blick auf die Kritik an Metaphern im Recht
aufgearbeitet, vgl. L. Miinkler, Metaphern im Recht. Zur Bedeutung organischer
Vorstellungen von Staat und Recht, Der Staat 2, 2016, S. 181.
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tik zu Tage.>s Hiertiber hinausgehend finden sich indes noch weitere Uber-
schneidungen: Eine gewisse Entsprechung zwischen den zentralen astheti-
schen Anspriichen des Bauhauses, die etwa in der Betonung der Zweckmi-
Bigkeit einer bestimmten gradlinigen, auf Grundformen sowie -farben re-
duzierten, geometrisch geordneten Asthetik zum Ausdruck kommen,3
mit denen des Rechts wird deutlich, betrachtet man die Beschreibung der
Funktionsweise von Recht sowie die Asthetik von Gerichten, deren Sitz-
formation bzw. der Robe. Hintergrund hiervon ist im Bauhaus — wie letzt-
lich auch im Recht —, dass hierdurch das Individuelle der Einheit der gro-
Ben, einfachen Darstellungsformen unterzuordnen gesucht wird.?” Die Re-
duktion des Schonen auf das Nitzliche im Sinne von ,form follows func-
tion® erscheint dem Recht ebenfalls als an verschiedenen Stellen einge-
schrieben.3® Bereits sprachlich zeigt sich eine Verdringung der Individuali-
tat insofern, als die Ichform als Rezeptionshindernis fiir Rechtsaussagen er-
scheint und folglich in dogmatischen Ausfithrungen de facto nicht auf-
taucht.?® Die Fokussierung auf den Rechtstext anstatt die Auffihrung vor
Gericht sowohl in der juristischen Ausbildung als auch der gerichtlichen
Praxis wie auch die Verdringung des Bildes durch Buchstaben lisst sich
ebenfalls als Versuch der Zuriickdringung von Subjektivitit und Dekorati-

35 Zur Ablehnung der Asthetik durch die Mitglieder des Bauhauses, s. M. Droste,
Bauhaus, 1919-1933: Reform und Avantgarde, Koln 2019a, S. 64f., 67; J. Fiedler,
Vorwort, in: J. Fiedler/P. Feierabend (Hrsg.), Bauhaus, Potsdam 2016, S.8 (8),
welche auf den Versuch der Errichtung moderner Gebaude ,befreit vom Ausstat-
tungsplunder der Kaiserzeit“ hinweist. Zur Betonung der Funktionalitit statt des
Dekors im Bauhaus M. Droste, Bauhaus 1919-1933, Koln 2019b, S. 10; B. Friede-
wald, Bauhaus, Minchen 2016, S. 43, 56. In Bezug auf das Recht Schlag, Aesthetics
(Fn. 8), S. 1050 f.

36 Vgl. Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 32, 55; Droste, Bauhaus (Fn. 35), S. 120; H. En-
gels/A. Tilch, Bauhaus-Architektur 1919-1933, Minchen 2018, S. 12.

37 A. Haus, Bauhaus - geschichtlich, in: J. Fiedler/P. Feierabend, Bauhaus (Fn. 35),
S. 14, 17f., unter Verweis auf Gropius, der die Sehnsucht nach Einheit heraus-
stellt.

38 Vgl. Dablberg, Visualising (Fn.23), S.2, der zwar auf die divergierende Asthetik
von Gerichten wie auch deren Saalanordnung hinweist, indes einen gemeinsa-
men Nenner in deren Funktionalitit sieht.

39 Vgl. I Augsberg, Die Lesbarkeit des Rechts, Weilerswist 2009, S. 44f.; A. Loben-
stein-Reichmann, Die Metapher im Recht — ein linguistischer Versuch, in: A.
Deutsch (Hrsg.), Historische Rechtssprache des Deutschen, Heidelberg 2013,
S. 381 (400); Boehme-Nefler, Inszeniert (Fn. 23), S. 191 £.; P. Feyerabend, Experts in
a free society, in: P. Feyerabend, Knowledge, Science and Relativism, Cambridge:
Cambridge University Press 1999, S.112 (115); Miinkler, Inszenierung (Fn. 1),
S. 34.
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vem im Recht rekonstruieren.*’ Die Betonung einer klaren Logik und Ab-
leitbarkeit von Rechtsaussagen aus generellen Regeln unter Sublimation
des Individuellen, Partikularen und Unvergleichbaren lasst im Recht as-
thetische Aspekte als unnitz und sogar problematisch erscheinen.*!
SchliefSlich geht es dem Recht gerade um Vergleichbarkeit. Insofern zeigt
sich sogar eine prinzipielle Parallele zwischen der Theorie moderner Kunst
und der Rechtstheorie.*? Eine weitere Korrelation deutet sich in der Vor-
liebe fiir symmetrische, geometrische Figurationen an, die sich im Recht
etwa in der Konditionalstruktur von Rechtssitzen wie auch der Vorstel-
lung einer Entsprechung im Rahmen der Subsumtion der relevanten
»Wirklichkeit* unter das Recht niederschlagt.#* Die Vorliebe fiir Glas so-
wohl im Bauhaus als auch bei staatlichen Gebauden - vor allem Parlamen-
ten und Gerichten —, mit welchem Transparenz und Offentlichkeit symbo-
lisiert werden soll,** erscheint, obgleich gerade im Falle von Gerichten
nicht stringent durchgehalten, ebenfalls als Nihe zwischen der Asthetik
des Bauhauses und des Rechts.*

Diese asthetischen Ahnlichkeiten diirften vorrangig auf gewisse gemein-
same wissenschaftstheoretische Vorannahmen zuriickzuftihren sein, was
einerseits die wissenschaftstheoretisch generell auffillige Neigung, Schon-
heit mit Exaktheit, Einfachheit, Nattrlichkeit und Wahrheit zu identifizie-
ren,* nahelegt, worauf andererseits indes ebenfalls der Einfluss des Wiener

40 Goodrich, Emblems (Fn. 4), S.8ff.; Goodrich, Specters (Fn.4), S.812; Douzinas/
Nead, Law (Fn. 5), S. 8; Schild, Korperlichkeit (Fn. 5), S. 131. Darauf hinweisend,
dass einhergehend mit der Zuriickdringung von Bildlichkeit und Emblemen die
nichterne in gedecktem schwarz und weiff gehaltene richterliche Robe Einzug
hielt Jay, Justice (Fn. 7), S. 24.

41 Douzinas/Nead, Law (Fn. 5), S. 2f.

42 Douzinas/Nead, Law (Fn. 5), S. 4.

43 Vgl. Jay, Justice (Fn.7), S.25f.

44 Vgl. C. Bebrmann, Gericht aus Glas. Transparenz als Mythos normativer Konstitu-
tion, in: L. Miinkler/J. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung (Fn. 1), S. 74, (74 ff.).

45 Auf die in einer bestimmten Phase intensive, sodann indes verebbte Rezeption
des Bauhausstils in Deutschland hinweisend P. Betts, Bauhaus in der Bundesrepu-
blik Deutschland - eine akzeptierte Hinterlassenschaft aus Weimar, in: J.
Fiedler/P. Feierabend, Bauhaus (Fn. 35), S. 50 (55). D. Damler, Sichtbarkeit und
Unsichtbarkeit im Recht des 20. Jahrhunderts, in: L. Minkler/J. Stenzel (Hrsg.),
Inszenierung (Fn. 1), S. 95 (112), arbeitet hiertiber hinausgehend heraus, dass sich
diese sogar teils in rechtlichen Figuren niedergeschlagen hat.

46 Damler, Rechtsasthetik (Fn. 9), S. 197.
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Kreises auf das Bauhaus einen Hinweis bietet.#” Es finden sich jedoch noch
weitere Grinde, die erkliren, weshalb gewisse Parallelen zwischen Bau-
haus- und Rechtsisthetik bestehen und die die These eines gemeinsamen
asthetischen Anspruchs plausibel machen. Eine weitere Ursache der beste-
henden Ahnlichkeiten diirfte etwa in dem vom Bauhaus betonten Versuch
liegen, eine Identitit von Form und Inhalt zu erzielen,*® welche vor allem
mittels einer Zurticknahme bestimmter stilistischer Mittel, dem Weglassen
jeglicher ornamentalen Formen, zu erreichen gesucht wird. Des Weiteren
einen das Recht und das Bauhaus eine gemeinsame Zielsetzung: Beide su-
chen das Individuum zu pragen und die Gesellschaft zu gestalten.®’ Die
hieraus im Bauhaus explizit gezogenen asthetischen Konsequenzen kénn-
ten daher ebenfalls bestimmte dsthetische Eigenheiten des Rechts erkliren.
Insbesondere die Betonung der funktionalen Aspekte von Asthetik sowie
der notwendigen Volksnihe statt des individuellen Luxus im Bauhaus’®
mit ihren entsprechenden stilistischen Konsequenzen scheinen insoweit
im Recht ihre Entsprechung zu finden. Die Ablehnung einer sozial-biolo-
gischen Orientierung zugunsten eines Technizismus in der Formensprache
des Bauhauses, zeigt sich neben den bereits genannten Formen ebenfalls in
maschinellen Beschreibungen der Funktionsweise von Recht.’! Die Ratio-
nalisierung ist der Asthetik des Bauhauses tief eingeschrieben und soll ins-
besondere durch Formalisierung, Typisierung und Standardisierung er-
reicht werden.>? Ferner ist aufgrund der angestrebten seriellen Produktion
der Stil des Bauhauses auf besondere Gleichférmigkeit ausgerichtet.’3
Blickt man auf das Recht und seine Beschreibung mit Hilfe der Dogmatik
wie auch die der Dogmatik zugeschriebenen Aufgaben findet sich in Be-
zug hierauf ebenfalls eine weitere interessante Entsprechung, denn als Auf-
gabe der Dogmatik wird gerade die Sicherung von Gleichformigkeit mit-
tels Standardisierung und Formalisierung betrachtet.’* Selbst zu der dem

47 Naher zum Verhiltnis von Bauhaus und Wiener Kreis P. Galison, Aufbau/
Bauhaus, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 4, 1995, S. 653 (653 ff.). Vgl. eben-
so Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 70.

48 Vgl. Haus, Bauhaus (Fn. 37), S. 16.

49 Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 25, 64.

50 Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 79.

51 8. Smid, Recht und Staat als ,Maschine®, Der Staat 27, 1988, S. 325 (325, 329 ff.).

52 Droste, Avantgarde (Fn. 35), S.7, 10£, 31, 71.

53 Friedewald, Bauhaus (Fn. 35), S. 61.

54 Vgl. etwa E. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee, Dordrecht 2006, S. 4 f.
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Bauhaus eigenen Fusion von Kunst und Handwerk bzw. Technik®S mit
ihren entsprechenden asthetischen Folgen findet sich hinsichtlich der
Rechtsdogmatik ein Pendant: Schliefflich changiert gerade die Beschrei-
bung der sich asthetischen Erwagungen versperrenden Rechtsdogmatik in
der Rechtswissenschaft ebenfalls zwischen Kunst und Technik - ist letzt-
endlich beides zugleich.*¢ Die unpersonliche, kiihle, technische Ausstrah-
lung der vom Bauhaus gewihlten Asthetik’’ ist daher letzten Endes genau
jene Wirkung, die man im Recht zu erreichen bestrebt ist. Daher verwun-
dert es nicht, dass zwischen dem Bauhaus und Recht gewisse dsthetische
Ahnlichkeiten hervortreten.

IV. Reduzierte Asthetik als Voraussetzung der Durchdringung von
Lebenswelten?

Dass diese Parallelen zwischen dem Bauhaus und Recht rein zufillig sind,
erscheint unwahrscheinlich. Hauptsachlich dirften sie sich zwar darauf zu-
ruckfihren lassen, dass die Moderne eine gemeinsame Grundidee sowie
ein einheitliches dsthetisches Grundverstandnis pragt, welches sowohl vom
Bauhaus als auch dem Recht aufgegriffen wurde.’® Hierneben erscheint es
jedoch ebenfalls als einleuchtend, dass vergleichbare dsthetische Mechanis-
men zum Einsatz gelangen, weil das Bauhaus mit dem Recht eine gemein-
same Zielsetzung verbindet: Schlieflich trat das Bauhaus ausdricklich da-
mit an, Lebenswelten durchdringen und die Gesellschaft wie auch Lebens-
wirklichkeit gestalten zu wollen.”” Um dies zu erreichen und asthetische
Einheit stiften zu kdnnen, sollte im Wege des am Bauhaus praktizierten
Stils explizit mit der Vorherrschaft des Individuums gebrochen werden.®
Das idsthetisch Individuelle sollte zugunsten von Einheitlichkeit zurtckere-

S5 Friedewald, Bauhaus (Fn. 35), S.43 und Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 13 ff. wei-
sen darauf hin, dass im Verlauf Handwerk durch Technik ersetzt wurde.

56 I Augsberg, Lob der Dogmatik, rescriptum 1, 2014, S. 63 (66); B. Zabel, Die Kunst
des Strafrechts, BRJ 1, 2018, S.74 (74f.); M. Auer, Materialisierung, Flexibilisie-
rung, Richterfreiheit, Generalklauseln im Spiegel der Antinomien des Privat-
rechtsdenkens, Tibingen 2003, S. 71.

57 Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 33; Friedewald, Bauhaus (Fn. 35), S. 58.

58 N. Colin, Bauhaus philosophisch — Kulturkritik und soziale Utopie, in: J.
Fiedler/P. Feierabend, Bauhaus, (Fn. 35), S. 22 (22 ff.).

59 Droste, Bauhaus (Fn. 35), S. 10; Droste, Avantgarde (Fn. 35), S. 64; Friedewald, Bau-
haus (Fn. 35), S. §8.

60 Besonders deutlich T. van Doesburg, Der Wille zum Stil, in: T. van Doesburg,
Theo van Doesburg, 1883-1931, Eindhoven 1968, S. 46 (46), der dem Bauhaus na-
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ten, da man nur so meinte, kollektive Losungen finden zu konnen.6! Statt
der Betonung des Individuellen setzte demnach das Bauhaus — seinen Vor-
laufern entsprechend — darauf, die dsthetischen und funktionellen Bedurf-
nisse der anonymen Massengesellschaft aufzugreifen.®? Das Bauhaus ver-
suchte demnach, unter Ausgleich von antagonistischen politischen Interes-
sen eine asthetische Einheit zu erzielen und hierdurch eine solidarische
Gemeinschaft zu erschaffen.®® Gerade diese Funktion wird der Asthetik
des Rechts ebenfalls zugeschrieben: Sie soll als Surrogat fiir einen inhaltli-
chen Konsens herhalten.®* Betrachtet man die Grinde fir die Ablehnung
von Asthetik im Recht, dass hierdurch Pluralismus statt Einheit offenbart
werde und Offenheit statt Geschlossenheit priasentiert,® liegt es angesichts
der Unhintergehbarkeit von Asthetik nahe,* dass die Verwendung einer
einheitlichen, reduzierten, dem Bauhaus dhnlichen Asthetik im Recht
sinnvoll ist.

V. Bedarf das Recht einer ,rationalen® bzw. ,neutralen® oder einer
reprasentativ-inklusiven Asthetik?

Bedarf das Recht folglich einer rationalen bzw. neutralen Asthetik, des
Uberstreifens einer schwarzen Robe, des Versteckens der Individualitat je-
des am Rechtssystem Beteiligten, einer klaren rechtlichen Terminologie
unter Aussparung von Metaphern wie auch eines ansonsten Objektivitit
sowie Neutralitit suggerierenden Sprachstils unter Tilgung der Ichform?
Oder muss die rechtliche Asthetik doch stirker reprasentativen und inklu-
siven Ansprichen gentigen? Und wire in Bezug hierauf zwischen verschie-
denen Institutionen wie auch Formationen zu unterscheiden, je nachdem,
ob das Recht bzw. der Staat bei der Ausitbung von Hoheitsgewalt durch
eine oder mehrere Personen reprasentiert wird? Wihrend die Unmoglich-
keit asthetischer Reprisentativitit in personam womoglich dazu fihren
mag, dass in bestimmten Konstellationen die Forderung nach einer als ra-

he stand; Droste (Fn. 35), S. 108. Auf die erzieherische Dimension des Bauhauses
hinweisend Haus, Bauhaus (Fn. 37), S. 19.

61 Vgl. Friedewald, Bauhaus (Fn. 35), S. 62; Droste (Fn. 35), S. 108.

62 Haus, Bauhaus (Fn. 37), S. 15 f.

63 J. H. Ulbricht, Bauhaus und Weimarer Republik - politische und kulturelle Hege-
moniekampfe, in: J. Fiedler/P. Feierabend, Bauhaus, (Fn. 35), S. 26 (28 f.).

64 Damler, Rechtsasthetik (Fn. 9), S. 208.

65 Douzinas/Nead, Law (Fn. 5), S. 3.

66 Vgl. Schlag, Aesthetics (Fn. 8), S. 1049; Schiirmann, Asthetik (Fn. 1), S. 2 f.
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tional bzw. neutral angesehenen Asthetik eine Berechtigung hat, greifen
die hierhinter stehenden Erwiagungen jedenfalls im Falle von Kollegialgre-
mien nicht in gleicher Weise. Die asthetische Reprasentation gesellschaftli-
cher Vielgestaltigkeit muss, sofern Recht nicht durch eine, sondern mehre-
re Personen reprisentiert wird, nicht zwingend auf Neutralitit zuriickge-
fahren werden. Die allenfalls partiell gelingende Suggestion, Pluralitit sei
asthetisch am sinnvollsten mit einem bestimmten formellen Stil zu assozi-
ieren, Uberzeugt jedenfalls unter diesen Umstinden nicht mehr.¢” Stattdes-
sen kann — jedenfalls aus rechtstheoretischer Sicht — eine Widerspiegelung
pluraler asthetischer Vorstellungen hier durchaus ermoglicht werden, oh-
ne die Funktionsfihigkeit des Rechts oder seiner Institutionen zu beein-
trachtigen.

1. Die Gestaltung des rechtlichen Antlitzes

Damit Amtstriager ihrer Reprisentationsfunktion sowie Neutralititsfunkti-
on nachzukommen vermdgen, wird ihr dufleres Erscheinungsbild zur
Wahrung dessen Einheitlichkeit und Neutralitat rechtlich geregelt. Dabei
wird nicht lediglich das Tragen von Dienstkleidung vorgeschrieben, son-
dern vielmehr durch Regelungen tiber das Tragen von Schmuck, Haarlan-
ge, Tatowierungen und religiéser Symbole fast das gesamte dufSerliche Er-
scheinungsbild von Staatsbediensteten reglementiert.® Dies zeigt, dass im
Rahmen des individuellen, stilisierten Erscheinungsbildes von Staatsbe-
diensteten der Widerstreit zwischen Staat bzw. Recht und Individuum as-
thetisch zum Vorschein tritt und rechtlich verarbeitet wird.®? Schlieflich
dienen die Vorgaben ausdriicklich dazu, in asthetischer Hinsicht zu ge-
wabhrleisten, dass die Individualitit der Staatsbediensteten wiahrend ihrer
Tatigkeit hinter das Amt zuricktritt und daher die Handlungen, obzwar

67 Insofern erscheint die Diskussion um eine Kleiderordnung von Parlamenten und
die ,Wiirde“ der Institution, aus welcher sogar ein Redeverbot bei ,unsachgemi-
Ber Bekleidung® hergeleitet wurde, als problematisch, vgl. hierzu etwa J. Schmitt-
Tegge, Dresscodes fir Abgeordnete. Kleider machen Politik, Stern, 23.6.2012:
https://mobil.stern.de/politik/deutschland/dresscodes-fuer-abgeordnete-kleider-
machen-politik-3418006.html (zuletzt aufgerufen am 21.3.2020).

68 Siehe hierzu etwa Art. 11 BayRiStAG; BVerfG NJW 1991, 1477; BVerwG NVwZ-
RR 2007, 781; BVerwG NJW 2018, 1185 (1189); BVerwGE 125, 85 (90f.). Vor die-
sem Hintergrund von der ,Charakterlosigkeit” von Polizisten sprechend 7. Ma-
such, Der charakterlose Polizist, DOV 2018, S. 697 (697, 708).

69 G. Watt, Law Suits: Clothing as the Image of Law, in: L. Dahlberg (Hrsg.), Visual-
izing (Fn. 23), S.23 (39).
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von einem Subjekt ausgehend, als neutral wahrgenommen werden.”® Dem
Uberdecken der Kleidung durch die Robe sowie dem Fehlen individuell
gewahlter besonderer Merkmale wird demnach rechtlich zugeschrieben,
einen gewissen Grad an Unpersonlichkeit zu erzeugen und hierdurch Dis-
tanz herzustellen.”! Besonders deutlich tritt diese Annahme im Rahmen
der Auseinandersetzung tber die Vereinbarkeit der Sichtbarkeit von Tato-
wierungen mit der Amtsfunktion, konkret dem Polizeivollzugsdienst, zu
Tage, weil Tatowierungen als besondere Form der Individualitat, die tiber
die Kleiderwahl hinausgeht, angesehen werden.”? Ebenso lasst sich die
Kontroverse tber das Verbot des Tragens von Kopftichern im Richteramt
bzw. Referendariat in bestimmter Hinsicht als Disput dariiber rekonstruie-
ren, inwieweit die Individualitat jedes am Rechtssystem Beteiligten gegen-
tber der asthetischen ,Neutralitit“ von Recht zuriickzustehen hat.”3

2. Der Anschein von Neutralitit als rechtstheoretische Voraussetzung der
Wirksamkert von Recht?

Inwieweit eine in einem bestimmten Rechtskreis historisch bedingt allge-
mein als neutral angesehene Asthetik demnach als rechtstheoretische Vor-
aussetzung fiir die Wirksamkeit von Recht betrachtet werden kann, ist bis-
lang vornehmlich im amerikanischen Rechtsraum mit Blick auf die rich-
terliche Robe diskutiert worden. In Bezug hierauf ist deutlich geworden,
dass der Robe sehr unterschiedliche Wirkungen zugesprochen werden: Ei-
nerseits ein Mystizismus sowie eine abtriagliche Enthumanisierung des
Rechts, welche dazu fiithre, dass eine Distanz des Rechts zu den Birgern
geschaffen werde, die einem demokratischen Verstindnis nicht entspre-
che.”* Andererseits wird die Robe als Symbol einer Rollenerwartung mit
welcher Neutralitit und Legitimitat einhergehe betrachtet, wobei die Robe
signalisiere, dass die Individualitat des Tragers hinter seine Rolle zurtick-

70 Vgl. BVerwG NVwZ-RR 2007, 781 (783); OVG NRW, Beschluss v. 28.5.2014, - 6
B 523/14 -, juris Rn. 5, 8. Die historischen Hintergriinde der Anordnung von Ro-
ben, insbesondere deren konkrete, zuriickgenommene, einheitliche Gestaltung,
siche hierzu die Allgemeinverfigung des Justizministers vom 12. Juli 1879 (JMBI.
S.172, 204), verweisen ebenfalls darauf, dass das Verhaltnis von Gesetzgebung zu
Gesetzesanwendung hierdurch dsthetisch zum Ausdruck gebracht werden soll.

71 Goodrich, Emblems (Fn. 4), S. 2.

72 Vgl. Watt, Suits (Fn. 69), S. 25.

73 So ebenfalls Watt, Suits (Fn. 69), S. 39f.

74 J. Frank, Courts on trial, Princeton, N.J 1949, S. 254 ff.
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trete.”S Teils wird sogar dem Akt des Uberstreifens der Robe eine Bewusst-
machung der Amtsfunktion zugeschrieben.”® Auf den amerikanischen
Rechtskreis bezogene empirische Versuche zeigen etwa, dass einem Ver-
fahren eine hohere Legitimitat zugesprochen wird, sofern der Richter in
Robe anstatt mit regulirer Kleidung das Verfahren fihrt.”7 Die positive
Reaktion auf das gerichtliche Zeremoniell, die spezifische Architektur so-
wie die mit der Robe stilisierte Einheitlichkeit und Gleichgesinntheit der
Richterschaft werden daher als fiir die Wirkung des Rechts maflgeblich er-
achtet.”® Grund hierfir ist, dass mit der Robe Richterinnen nicht mehr als
Personen, sondern als Amtstrigerinnen wahrgenommen werden. Eine Be-
tonung der Individualitat soll somit verhindert werden.”” Die Hintanstel-
lung von Identitit und gleichzeitig individueller Uberzeugung wird hier-
durch asthetisch inszeniert.3° Dies bewirkt zugleich einen gewissen éstheti-
schen Konfrontationsschutz.8! Hauptsichlich geht es jedoch darum, die
Konformitit der Rechtsdurchsetzung asthetisch zu stilisieren.

VL. Der doppelte Anspruch rechtlicher Asthetik als Grund fiir dsthetische
Widerspriiche des Rechts

Betrachtet man die verschiedenen asthetischen Eigenheiten des Rechts
zeigt sich an mehreren Stellen indes, dass — insoweit ergibt sich eine weite-
re Parallele zur Bauhaus-Asthetik — tiefgreifende Widerspriiche bestehen:$?
Dass tiberhaupt Metaphern genutzt werden, um Vorstellungen zu pragen

75 R. A. Kessler, The Psychological Effects of The Judicial Robe, American Imago 1,
1962, S.35 (39); O. G. Chase/]. Thong, Judging Judges: The Effect of Courtroom
Ceremony on Participant Evaluation of Process Fairness-Related Factors, Yale
Journal of Law & the Humanities 1, 2012, S. 221 (226).

76 Kessler, Robe (Fn.75), S. 49 ff., der hiertiber hinausgehend noch verschiedene an-
dere symbolische Erwagungen hinsichtlich der Robe — als Symbol von Mannlich-
keit und Macht bzw. des Mutterleibs und Vertrauens — anstellt.

77 Kessler, Robe (Fn.75), S.38ff.; W. B. Kennedy, The Cult of the Robe: A Dissent,
Fordham Law Review 1945, S. 192 (194 f.); Chase/Thong, Judges (Fn. 75), S. 228 f.

78 Goodrich, Emblems (Fn.4), S.1f.; Watt, Suits (Fn.69), S.29ff. Kritisch hierzu
Frank, Courts (Fn.74), S.254ft., der die Robe fir antiquiert erachtet, kritisch
hierzu wiederum Kennedy, Cult (Fn.77.), S. 194 ff.

79 BVerwGE 125, 85 (91f.); A. Reus/P. Miihlhausen, Anmerkung, NJW 2017, 2337
(2337). Kritisch hierzu Masuch, Polizist (Fn. 68), S. 709.

80 BVerwG NJW 2018, 1185 (1188 f.); BVerwGE 125, 85 (91).

81 BVerfGE 93, 1 (15f.); 138, 297 (336); BVerfG NJW 2017, 2333.

82 Douzinas/Nead, Law (Fn. 5), S. 9.
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und das Recht zuginglich zu machen, widerspricht der Vorstellung von
der Eindeutigkeit und Klarheit der Rechtssprache.®® Ferner irritiert, dass
bei der Beschreibung von Recht organische sowie mechanische Metaphern
nebeneinander Verwendung finden, obgleich hiermit ausdriicklich diver-
gente Verstandnisvarianten der Funktionsweise von Recht zum Ausdruck
gebracht werden.®* Auch die architektonische Stilisierung von Gerichtsge-
bauden weist mit ihrer partiellen Offenheit, gleichzeitig jedoch Schlie-
Bung, welche sowohl in fehlenden Lobbys und Wartebereichen sowie der
Undurchdringlichkeit vieler Gerichtsgebdude zur Geltung kommt als auch
rituell mit dem Auf- und Abgang der Richter deutlich wird,35 Gegensitze
auf. Das sehende Auge des Gesetzes, die gleichzeitig jedoch blinde Justitia
machen diesen im Recht prinzipiell angelegten Widerspruch in besonde-
rer Weise sichtbar. 8¢

Dass Recht darauf angewiesen ist, dsthetisch zu wirken, zeigt sich etwa
daran, dass Gerichtsverfahren nur teils schriftlich geftihrt, Recht weitge-
hend indes Offentlich im Rahmen eines stilisierten Verfahrens durchge-
setzt wird.%” Hiertiber hinaus macht auch die teils explizite Zurschaustel-
lung inszenatorischer Anteile des Rechts, ihr gegenliufig weitgehendes
Verdecken in anderen Bereichen deutlich,’ dass Recht divergente Astheti-
ken nutzen muss, um seine Funktion erfiillen zu konnen. Dieser bestehen-
den asthetischen Widerspriiche bedarf es, weil Recht verschiedene Span-
nungsverhaltnisse asthetisch verarbeiten muss: Erstens muss es an allge-
meinen dsthetischen Vorstellungen anknipfen, um wirksam zu sein. Zwei-
tens hat es als demokratisches Recht asthetische Heterogenitit zuzulassen
und muss somit eine plurale, indes zugleich zuriickgenommene Asthetik
pflegen.?? Zugleich soll es drittens ebenfalls eine Identifikation ermogli-

83 Vgl. Miinkler, Metaphern (Fn. 34), S. 205 ff.

84 Vgl. Miinkler, Metaphern (Fn. 34), S. 193 f.

85 Vgl. hinsichtlich der Architektur Resnik, Representing (Fn. 14), S. 341 £.; Dablberg,
Visualising (Fn. 23), S. 1 f;; zum Auf- und Abgang der Richter Miiller-Mall, Szenen
(Fn. 15), S. 46 ff.

86 Zu den Hintergriinden und Konnotationen der Blindheit von Justitia siche Jay,
Justice (Fn.7), S. 19 ff.

87 Douzinas/Nead, Law (Fn. 5), S. 8.

88 L. Miinkler/]. Stenzel, Einleitung, in: L. Miinkler/]. Stenzel (Hrsg.), Inszenierung
(Fn. 1), S. 8 (12 £.); Miinkler, Inszenierung (Fn. 1), S. 31 ff.

89 Vgl. C. Lefort, Die Frage der Demokratie, in: U. Rodel (Hrsg.), Autonome Gesell-
schaft und libertare Demokratie, Frankfurt a. M. 1990, S. 281 (293), der neben der
Nichtdarstellbarkeit betont, dass kein Individuum und keine Gruppe den Ort der
Macht in einer Demokratie zu besetzen vermoge. Dies dsthetisch deutend J. Re-
bentisch, Die Kunst der Freiheit, Berlin 2012, S. 329f.
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chen, um nicht als fremd, sondern eigen — im Sinne von selbst gesetzt —
wahrgenommen zu werden. Viertens muss es die Spannung zwischen Ge-
rechtigkeit durch die Abstraktizitit und Generalitit von Recht auf der
einen Seite, die gleichzeitige jedoch bestehende Notwendigkeit der Wahr-
nehmung des Individuellen verarbeiten. Ebenso wie das Bauhaus verfiigt
das Recht daher nicht Giber eine ungebrochene Asthetik. Vor diesem Hin-
tergrund ldsst sich indes erwidgen, ob nicht grundsitzlich doch mehr
Raum fir plurale asthetische Vorstellungen im Recht geschaffen werden
konnte. Hierzu bedirfte die Rechtsasthetik indes einer stirkeren empiri-
schen Fundierung,.
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Darstellen als Problem der Gerechtigkeit

Eva Schiirmann

Kurzzusammenfassung

Der Beitrag entfaltet die These, dass juristisch zu beurteilende Sachverhalte im
Wesentlichen von den Formen abhingen, die thnen mittels einer Vielzahl von
Darstellungs-Medien, -Techniken und -Tdtigkeiten gegeben werden, in gerechtig-
keitstheoretischer Hinsicht. In einem Verfahren wird notwendig nur tiber aus-
schnitthafte Wabrnehmungsperspektiven und Auslegungsfragen geurteilt, weil
das Dargestellte nicht mit eitnem an und fiir sich gegebenen, formlosen Material
verglichen werden kann. Die Frage, ob oder wie eine Darstellung ihrem Gegen-
stand gerecht wird, oder ihn verkiirzt, verfdlscht oder missdeutet, erweist sich da-
durch als Kernproblem jeder Urteilsbildung. In Abschnitt 2 wird am Fall der Ge-
schichtsschreibung erldutert, warum jede Darstellung einen zwar unbestimmten,
aber mafSgeblichen Gerechtigkeitsbezug aufweist. Abschnitt 3 zeigt mit Hilfe ei-
nes paradigmatischen Gerichtsfilmes, dass ein Urterl umso gerechter ausfdllt, je
genauer und kritischer einzelne Darstellungen untereinander abgeglichen wer-
den. Abschnitt 4 unterziebt den zuriickgelegten Gang der exemplifizierenden Ar-
gumentation einem Resiimee, indem die Verschrinkung von Besonderem und
Allgemeinem in der reflektierten dsthetischen Erfabrung nachgezeichnet wird.
Urteilskompetenz erweist sich darin als Vermogen der Unterscheidung von Dar-
stellung und Vorstellung sowie von Form und Formiertem.

Die Leitfrage dieses Bandes, welchen konstruktiven Beitrag die Rechtsas-
thetik zur rechtsphilosophischen Selbstverstindigung der Akteure des
Rechts leisten kann, wird im Folgenden auf dem Wege einer Darstellungs-
theorie! beantwortet. Unter Darstellen verstehe ich eine Formgebungs-
und Vermittlungsleistung von konstitutiver Tragweite. Deren Resultate
sind die schriftlich und mandlich, aber auch bildlich und kérperlich pra-
sentierten Berichte und Pladoyers, Zeugenaussagen und Aktenmaterialien,
die dem Dargestellten jeweils nur mehr oder weniger, aber aus prinzipiel-

1 Die ich in einer Monographie ausfiihrlich entfaltet habe: E. Schiirmann, Vorstellen
und Darstellen. Szenen einer medienanthropologischen Theorie des Geistes, Pa-
derborn 2018.
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len Griinden nie ganz gerecht werden konnen. Diese Problematik wird zu-
nachst mit einem Exkurs in eine nichtjuristische und nicht-dsthetische
Darstellungspraxis entfaltet, nimlich anhand der Geschichtsschreibung.
Danach wird mit Rekurs auf einen exemplarischen Kinoklassiker die Ge-
rechtigkeitsproblematik von Zeugendarstellungen und Urteilsbildungs-
prozessen erliutert, womit ich zugleich vorfithren werde, welche Klarungs-
gewinne durch eine solche exemplifizierende Argumentation erzielt wer-
den. Es wird sich zeigen, dass der Gerechtigkeitsanspruch ein Kriterium
zur kritischen Unterscheidung von besseren und schlechteren Darstellun-
gen bereithilt. Mittels asthetischer Urteilskompetenzen konnen die Prozes-
se darstellerischer Formgebung besser durchschaut werden.

I Das Recht als Frage der Darstellung

Ausgangsbefund der hier vorgestellten Uberlegungen ist die Annahme,
dass die hermeneutische Verfassung des Rechts nicht ausschliefSlich auf sei-
nem sprachlichen bzw. rhetorischen Zuschnitt beruht. Denn es sind kei-
neswegs nur Sprache und Texte, durch die Rechtsangelegenheiten sich dar-
legen und verhandelt werden. Vielmehr sind es in einem umfassenderen
Sinne mediale Darstellungstitigkeiten, die die Rechtspraxis prigen, nim-
lich Bildmedien, soziale und technische Medien, aber auch performative
Vollziige wie etwa das Erscheinen eines Zeugen vor Gericht, die Wahrneh-
mung seiner Erscheinung aus unterschiedlichen Perspektiven, etc. Solche
Formen bildlicher und aisthetischer Vermittlung werden jedoch in der tra-
ditionellen Rechtstheorie gegentiber dem Primat des Rhetorikparadigmas
vernachlassigt.

Wann immer wer immer etwas darlegt, erortert oder sichtbar macht —
er benutzt dazu Medien und Techniken der Prasentation und Reprasenta-
tion. Unter den bildlichen Dimensionen des Darlegens und Prasentierens
von Rechtsfillen zur Urteilsbildung sind nicht nur konkrete Bilder zu ver-
stehen, wie etwa fotografiertes Beweismaterial, Uberwachungskameraauf-
nahmen oder dergleichen. Vielmehr beginnt ein Prozess bereits damit,
dass ein Jurist sich in einem buchstiblichen (nicht nur metaphorischen)
Sinn ein Bild macht, indem jemand sich und sein Problem ihm vorstellt,
und er Wahrnehmungseindriicke sammelt und zusammenfigt. Hierbei
spielen das korperliche Erscheinungsbild und habituelle Auftreten eines
Klagers oder einer Beklagten eine wirksame Rolle, und zwar in jeder Phase
eines juristischen Verfahrens, vom ersten Beratungsgesprich in der Kanzlei
bis zur eidesstattlichen Aussage vor Gericht oder dem Schlusspladoyer der
Staatsanwiltin. Sie alle stellen korperlich und performativ etwas dar, das in
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der Wahrnehmung der anderen Beteiligten bestimmte Eindriicke erzeugt,
und zusammen bilden diese Darstellungs- und Wahrnehmungstitigkeiten
ein Vermittlungsgefiige, das weit tiber die Sprache hinausreicht. Die Spra-
che ist nur eines von vielen Medien in diesem Geftige von einander poten-
zierenden Medien, hinzu kommen noch die konkret-empirischen Medien?
wie etwa Fernsehberichterstattungen? und technisch hervorgebrachte Be-
weisgegenstinde.

Gleichgiltig, ob in der Gerichtsrede, der Aktenlektiire oder den Prozes-
sen der Urteilsbildung — das Sprachvermittelte kommt nur wahrneh-
mungs-vermittelt, bild-vermittelt, performativ und technisch vermittelt
vor. Der allgemeinere Nenner, auf den man diese Vermittlungsdimensio-
nen deshalb meiner These nach bringen sollte, ist der Begriff Darstellung.
Jemand und etwas stellt sich jemandem dar und vor, das ist die Grundope-
ration, die mittels Sprache und Bild, Kérper und Material, Performanz
und Praxis jeder sozial konditionierten, geistigen Welterschliefung zu-
grunde liegt.

Ein Gericht, das zusammenkommt, um ein Urteil zu fallen, ist auf Dar-
stellungen tber Darstellungen angewiesen: Ereignis- und Tathergange
miissen rekonstruiert werden, indem Eindriicke gesammelt, Zeugenaussa-
gen verglichen, Anklageschriften formuliert werden und eine Gesamtdar-
stellung sich zu Schlusspliadoyers und Urteilsbegrindungen zusammen-
fagt. Am Ende missen die Darstellungen und Auslegungen zu einem Ab-
schluss kommen, weil eine Entscheidung zu treffen ist. Zweifellos sind et-
wa die Entscheidungen des sog. Richterrechts rational begriindet und nor-
mativ geregelt, aber den Entscheidungen voraus liegen Wahrnehmungen
und Auffassungsweisen, die unter Umstinden unausdricklich mitlaufen.
Insofern ist es keine metaphorische facon de parler zu sagen, dass sich ein
Fall einer Richterin buchstiblich vor- und darstellt, indem ihr bestimmte
Auffassungsweisen prisentiert und nahegelegt werden, wihrend andere
zurliickgewiesen oder abgeblendet werden.

Unter dem Recht jedoch immer noch nur jene vornehmlich sprachliche
Auslegung von Gesetzestexten und Aktenmaterial zu verstehen, verfehlt
die perzeptiven, praktischen und performativen Vollzugsformen, in denen

2 Zu einigen anderen Formen von Medien vgl. C. Vismann, Medien der Rechtspre-
chung, Frankfurt a. M. 2011, und T. Vesting, Die Medien des Rechts. 4 Binde: Spra-
che, Schrift, Buchdruck, Computernetzwerke, Weilerswist 2011-2015.

3 Vgl. bspw. S. Baer, ,Wie lasst sich eine Unschuldsvermutung aufrechterhalten,
wenn Liveberichte auf allen Sendern suggerieren, jemand sei schuldig?®, fragt die
Bundesverfassungsrichterin zu Recht in: Vom Gericht zum Tribunal?, Taz vom
16.6.2011.
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der Diskurs als ganzer sich realisiert. Der Prozess der Urteilsbildung hangt
nicht einfach von gegebenen Beweislagen ab, sondern von der darstel-
lungsvermittelten Auswertung der Beweislagen. Zwischen Urteil und Fall
liegen derart zahlreiche, interagierende und interdependente Vermitt-
lungsleistungen.

Begriffsgeschichtlich geht das deutsche Wort Darstellung auf das grie-
chische Mimesis, aber auch auf das lateinische Repraesentatio zuriick. Da-
raus erkliren sich gleich mehrere grundsatzliche Doppeldeutigkeiten. Ers-
tens ist das, was unter Mimesis zu verstehen ist, wie wir aus vielen Debat-
ten um die aristotelische Poetik wissen, nicht nur eine kopistische Verdop-
pelung, sondern zugleich poietische Neuschopfung. Die aristotelische An-
nahme bestand nicht darin, dass die Kunst die Natur einfach nur nachah-
me, sondern es vielmehr so mache ,wie die Natur”, ndmlich etwas produk-
tiv hervorbringen. Mimesis bringt etwas hervor, was es ohne sie nicht oder
nur anders gibe. Darin besteht ein unleugbar konstruktives Moment jeder
Darstellung, auch wenn ihre abbildlichen, re-konstruktiven Momente da-
mit nicht bestritten werden miissen.

Zweitens aber kommt eine weitere begriffliche Doppeldeutigkeit da-
durch hinzu, dass mit dem Begriff Repraesentatio gleichermafen eine men-
tale Vorstellung im Sinne einer Auffassungsweise, als auch eine medial arti-
kulierte Darstellung im Sinne einer duferlich wahrnehmbaren Schilde-
rung bezeichnet werden kann.# Ein systematischer Grund fiir diese Ambi-
guititen von inner-mentalem und externalisiertem-medialem Reprisentie-
ren besteht darin, dass Darstellungen gleichsam in der Vorstellung, die je-
mand sich macht, beginnen. Erst in der Entduflerung dieser Vorstellung in
einem fur andere wahrnehmbaren Medium wie einem Text, einem Bild
oder einem Narrativ werden Vorstellungen intersubjektiv wahrnehmbar.

Darstellungen bilden also nicht einfach nur gegebene Sachverhalte ab,
sondern artikulieren bestimmte Auffassungsweisen des Dargestellten, in-
dem sie notwendig nur perspektivische Ausschnitte thematisieren. Das As-
pektische jeder Darstellung bedeutet, dass sie etwas-als-etwas und aus
einem bestimmten Blickwinkel heraus wahrnehmbar machen. Darstellun-
gen macht jemand von etwas, das heifit sie enthalten oder zeigen einen As-
pekt des Dargestellten aus der Warte von jemandem, der es sieht oder
zeigt.

All dies zusammen genommen rechtfertigt es, Darstellungen als Formen
und Formierungen von Vorstellungen zu begreifen. Darstellungen geben

4 Neben der dritten Bedeutung von Reprasentation als politischer Stellvertretung,
die ich hier nicht weiter verfolge.
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den sonst unausdriicklich mitlaufenden Vorstellungen eine wahrnehmba-
re Form, indem sie mogliche Lesarten artikulieren und dadurch neue Vor-
stellungen formieren. Vorstellungen — sowohl im Sinne von Ideen als auch
von Bildern - sind hermeneutische Moglichkeiten, wie und als-was wir et-
was auffassen sollen. Insofern stellen sie Beziige einerseits her, zwischen
denen sie andererseits zugleich vermitteln. Denn dasjenige, von dem die
Darstellung Darstellung ist, gibt es nicht vollig unvermittelt und formlos.
So gibt es zum Beispiel den Tathergang in der Darstellung des Angeklag-
ten oder in der Wahrnehmung bzw. Erinnerung der Zeugin, aber nicht
,an und fur sich*.

Die Unterscheidungen Form/Inhalt bzw. Form/Stoff sind analytisch
sinnvoll, aber sie bilden keine isoliert anzutreffenden Sachverhalte ab.
Denn auf Sachebene liegen weder der Inhalt einer Rede noch das Material
einer Beweislage neutral gegeben vor. Die Unterscheidung ist gleichwohl
suggestiv, zumal wenn man sie nach dem Modell eines Klumpen Tons
oder Brockens Marmor denkt, aus denen ein Bildhauer eine Plastik bzw.
Skulptur formt. Doch die Analogie ist irrefithrend fiir das, was in einem
Gerichtsverfahren passiert, wo ein Sachverhalt sich erst nach und nach aus
einer Fille von einzelnen Perspektivierungen zu einem beurteilbaren Ge-
samteindruck herauskristallisiert. In der Rede wird ein Sachverhalt zu-
nachst als ein spezifisch zugeschnittener erzeugt, in der Wahrnehmung
formiert er sich nach und nach zu einem abschliefenden Urteil.

Dass wir den Inhalt einer Rede tiberhaupt als eine gegebene Grofe von
ithrer Form unterscheiden, liegt an der Grammatik unserer substantialisie-
renden Sprache.® Man verwechselt dadurch die sprachliche Operation
einer Unterscheidung mit einem ontisch gegebenen Unterschied, indem man
davon ausgeht, dass es das, was die Rede darstellt, nach Art von Tischen
und Stihlen gibt. Doch diese Vorstellung ist zu schlicht, denn jemand be-
zieht sich mittels einer Darstellung auf etwas, dem er dadurch zugleich
eine Form gibt. Durch diese Form wird tberhaupt erst Wahrnehmbarkeit
geschaffen und eine bestimmte Auffassungsweise artikuliert.

Man muss also einen spannungsreichen Begriff von Darstellen zugrun-
de legen, um solche operativen Unterscheidungen wie Inhalt/Form, Dar-
stellung/Dargestelltes, Sache/Interpretation in ihrer Problematik zu erken-
nen. Unverkennbar handelt es sich dabei um Grundbegriffe der Asthetik.
Welcher Diskurs konnte besser geeignet sein, um sich mit der Vielschich-

S Vgl. L. Wittgenstein, Eine philosophische Betrachtung (Das Braune Buch), in:
Werkausgabe, Bd. 5, Frankfurt a. M. 1989, S. 156: ,von Substantiven verleitet, glau-
ben wir an eine Substanz”.
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tigkeit dieser grundbegrifflichen Unterscheidungen und ihrer Bedeutung
fir die Urteilsbildung auseinanderzusetzen als die Asthetik? Denn wenn
wir etwa verschiedene Inszenierungen ein und desselben Theaterstiicks be-
trachten oder eine Literaturverfilmung mit ihrer Romanvorlage verglei-
chen, erkennen wir, dass es zwar einen Plot oder Inhalt gibt, dass diese
aber zugleich erst durch die Weise, wie sie verkorpert, inszeniert und in
den Blick gertickt werden, konstituiert werden. Daher sind verschiedene
Literaturverfilmungen niemals untereinander vollig identisch und sowieso
stets etwas anderes als die Literaturvorlage. Was hier jeweils eine bessere
Darstellung von einer schlechteren unterscheidet, ist nur anhand von im
Einzelnen auszuweisenden Kriterien und MafSstiben zu beurteilen. Selbst
fotografische Aufnahmen dokumentieren nicht einfach nur ein objektiv
Gegebenes, sondern zeigen einen bestimmten Ausschnitt aus bestimmten
Perspektiven®, ganz abgesehen von ihrer technischen Manipulierbarkeit.
Daher verhilt sich selbst eine Dokumentation zu einem Roman nicht au-
tomatisch wie eine Wahrheit zur Lige, sondern allenfalls wie eine belegte
Darstellung zu einer ausgedachten Darstellung.

Halten wir vorerst fest, dass es sich beim Recht um eine brisante Dar-
stellungspraxis handelt, d.h. um eine Praxis, in der Handlungen dargestellt
werden und ein Fall medial, intentional und perspektivisch aufgearbeitet
wird. Es wire mindestens Vermittlungs- und Formvergessenheit, wenn die
Akteure der Rechtspraxis die Konstitutionsleistungen solchen Darstel-
lungshandelns tbersihen. Sie miissen durchschauen, auf welche Weise
Darstellungen Aufmerksamkeit lenken, indem sie etwas verdeutlichen
oder simplifizieren, und welche Aspekte dabei von wo aus perspektiviert
werden. Die klassische juristische Methodenlehre” behandelt selbstver-
standlich die einschlagigen Richtlinien begriindeten Argumentierens und
Auslegens. Aber die hier vertretene Wahrnehmungs- und Darstellungs-
theorie setzt gewissermaflen frither an, nimlich bei den Titigkeiten, die
der Subsumtion noch voraus liegen. Die Interpretation von Gesetzestexten
mag etwas sehr anderes sein als die von Romanen, aber die Wahrnehmung

6 Selbst wenn man neben dem Kameramann gestanden hitte, wiirde man nicht ex-
akt dasselbe gesehen haben, was die Fotografie zeigt. Vgl. dazu: E. Schuermann, Er-
scheinen als Ereignis — zeittheoretische Uberlegungen zur Fotografie, in: E. Alloa
(Hrsg.), Erscheinung und Ereignis, Paderborn u.a. 2013, S. 17-38.

7 Ansitze zu einer Erweiterung der klassischen Methodenlehre zu einer ,psycholo-
gisch-aufgeklarten® finden sich bspw. bei: B. Lomfeld, Emotio Juris: Skizzen zu
einer psychologisch aufgekliarten Methodenlehre des Rechts, in: S. Kohler/S.
Miller-Mall/F. Schmidt/S. Schnadelbach (Hrsg.), Recht Fithlen, Miinchen 2017,
S.19-32.
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von menschlichem Auftreten oder darstellerischen Strategien durfte vor
Gericht keinen ginzlich anderen Typus von Urteilskraft verlangen als im
Leben oder der Kunst, denn sie beginnt mit genauem Hinsehen und -ho-
ren, geht weiter mit dem Vergleichen von Perspektiven und verlangt eine
grundlegende Reflexion auf die Form. Ich werde diese Uberlegungen im
Abschnitt III anhand eines Filmklassikers konkretisieren konnen. Zu-
néchst geht es mir darum, die Wahrnehmungs- und Darstellungsabhingig-
keit sozialer Praxis anzuerkennen, ohne ihre Wahrheitsanspriiche aufzuge-
ben. Die Oppositionsschemata von Inhalt und Form, objektiver Wahrheit
versus subjektivem Anschein u.a.m. sind viel zu grob, um tber wahrnehm-
bare Wirklichkeiten etwas aussagen und die Qualitit einer Darstellung be-
urteilen zu koénnen.

II. Gerechtigkert als Problem der Darstellung

Durch den aufgezeigten Doppelcharakter von hervorbringenden und ab-
bildlichen Qualititen jeder Darstellung, wird das Problem, auf welche
Weise es das, was die Darstellung darstellt, eigentlich gibt, freilich zur
Gretchenfrage. Wir kennen dieses Problem in seiner epistemischen Versi-
on als Frage, was die Ubereinstimmung unserer Erkenntnisse mit der
Wirklichkeit tiberhaupt sicherstellt. Im rechtsphilosophischen ebenso wie
im asthetischen Kontext kehrt dieses Problem aber in einer normativen
Gestalt wieder, nimlich als Frage, ob die Darstellung dem Dargestellten
gerecht wird. Um dieses wesentliche Charakteristikum eines Gerechtigkeits-
anspruchs, der zwar nie ganz erfiillt werden kann, trotzdem aber als Maf3-
stab zur kritischen Beurteilung von Darstellungen fungiert, ist es mir im
Folgenden zu tun.

Wenn wir nach der Qualitit einer Romanverfilmung oder Theaterinsze-
nierung fragen, geht es nicht vornehmlich um Wahrheit oder Faktizitat,
sondern um eine Art “Treue’ zum Original. Aber das Original ist ja seiner-
seits eine Darstellung, die im Akt des Lesens, wie wir durch eine reich er-
forschte Rezeptionsasthetik® wissen, quasi neu entsteht. Kann eine Darstel-
lung dem Dargestellten also tiberhaupt jemals gerecht werden, wenn es
das Dargestellte doch an sich gar nicht gibt? Skeptiker melden hier berech-
tigte Zweifel an. Ich behaupte, dass diese Frage zwar nur im jeweiligen
Einzelfall beantwortbar ist, dass aber jede Darstellung das graduelle Poten-

8 Ich denke hier nicht nur an Wolfgang Iser u.a., sondern bereits an Goethes Dik-
tum, es sei ebenso schwierig, einen Roman zu schreiben, wie einen zu lesen.
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tial hat, ihrem Gegenstand mebr oder weniger gerecht zu werden. Wir wer-
den im Rekurs auf das filmische Fallbeispiel sehen, wodurch sich kritische
Kompetenz im Umgang mit Zeugendarstellungen auszeichnet. Zuvor aber
mochte ich nachweisen, dass alle Darstellungen einen inhirenten Gerech-
tigkeitsbezug aufweisen, der unhintergehbar mitlauft. Das heifSt, sie fith-
ren den Anspruch auf Gerechtigkeit unabweisbar mit sich, wie man so-
wohl aus historischen wie auch aus dsthetischen Debatten ersehen kann.
Um nicht ausschlieflich auf kiinstlerischem Terrain zu argumentieren,
gegen das einzuwenden wire, dass es ja nur mit fiktiven Plots und Figuren
aufzuwarten vermag, mochte ich auf kurz auf eine Darstellungspraxis ein-
gehen, die den Tatsachen gegentiber nicht indifferent sein kann, und den-
noch mehr auf Gerechtigkeit als auf Wahrheit setzen muss, nimlich die
Geschichtsschreibung. Man denke an die hiufig ebenso leidenschaftlich
umkampften wie kontrovers beurteilten Historiker-Streits. Immerhin be-
ruhen sie bei guter Quellenlage durchaus auf einigen faktischen Daten, die
nicht zu bestreiten sind. Dennoch ist die Auffassung, welche Akteure was
beabsichtigten oder verfehlten, welche Kausalketten dabei eine Rolle spiel-
ten etc. Gegenstand der umstrittensten Interpretationen. Geschichtsschrei-
bung ist ein fortlaufender Prozess der iterativen Deutung von aspekti-
schem Quellenmaterial. Die Darstellungen historischer Ereignisse und Per-
sonen sind daher ein Paradigma von Formierungsleistungen, bei deren Be-
urteilung anhaltend gefragt wird, ob wir dem Dargestellten gerecht wer-
den. Vorwiirfe des Revisionismus oder der Geschichtsfilschung beruhen
selbstverstindlich auf dem Anspruch, besser beurteilen zu konnen, wie es
wirklich war. Dergestalt ist, um eine Formulierung Reinhart Koselleck auf-
zugreifen, die Geschichtsschreibung seit Herodot auf ein ,Ethos der Ge-
rechtigkeit® verpflichtet.” Sie unterwirft sich damit zugleich einer unmog-
lichen Forderung, denn um zu beurteilen, was sich in der Vergangenheit
wirklich zutrug, und ob man sich dariiber ein angemessenes Urteil bildet,
miisste man die Darstellung mit einem Gegebenen vergleichen kénnen,
das es gerade nicht mehr gibt. Und doch kann man die Zeugnisse und
Darstellungen des Vergangenen befragen, vergleichen und immer neuen
Perspektivwechseln unterziehen, die unter Umstinden bis dahin unbe-
merkte Aspekte enthillen oder eine Umwertung fritherer Darstellungen
nach sich ziehen. Auf diese Weise vollstreckt die Geschichtsschreibung
vielleicht kein Gerechtigkeitsgeschehen, aber sie verfolgt unabdingbar
einen Gerechtigkeitsanspruch, indem sie bewahrt, Rechenschaft ablegt
und neu beleuchtet. Dabei muss man der Geschichte nicht unterstellen,

9 R. Koselleck, Zeitschichten. Studien zur Historik, Frankfurt a. M. 2003, S. 338.
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ein Ziel zu haben, um dennoch zu finden, dass es Ereignisse von weltum-
spannender Bedeutung gibt.

Es liegt m.E. nahe, hier auf Schillers Wort von der Weltgeschichte als
Weltgericht zu sprechen zu kommen. Auch wenn wir heute nicht mehr —
wie Fichte — die Geschichte als ,Werden der Freiheit® lesen, sind doch gewis-
se Emanzipations- und Freiheitsfortschritte im Allgemeinen nicht zu leug-
nen. Schiller selbst war keineswegs naiv-optimistisch, sondern formuliert
den Gedanken in einem als ,Phantasie‘ bezeichneten Gedicht, das nicht zu-
fillig den Titel ,Resignation® tragt, und den postmortalen Streit zwischen
einer Seele und der Ewigkeit schildert.!® Fiirs erste ist bemerkenswert, dass
die Entscheidungen, die ein Caesar am Rubikon, ein Napoléon im Russ-
landfeldzug oder ein Rommel in der Normandie trafen, was sie taten bzw.
unterliefen, Weltgeschichte ,schreiben®, auch wenn ,Weltgeschichte [...]
ein die Empirie Gbersteigendes Einheitskonzept der Vernunft“!! ist. Vor so
einer imagindren Instanz treffen Urteile sich gleichsam von allein ohne
Richter. Die Historikerin, der Romanautor oder ein Filmteam rekonstruie-
ren spater im Rickblick etwas, das sich thnen gemaf ihrer Perspektiven,
Klarungsinteressen und Fragestellungen darstellt. Retroaktiv wird dabei
unter Umstidnden etwas erkennbar, das den Zeitgenossen nicht vor Augen
gestanden haben kann. Dergestalt ist die Vergangenheit nicht ausschlief3-
lich vergangen und Geschichte der Vollzug ihrer selbst. Geschichtsschrei-
bung ist daher ein prinzipiell unabgeschlossener Prozess, der sich stindig
selbst revidiert und fortschreibt. Doch auch hier — darauf will ich hinaus —
missen die Darstellungen sich am MafSstab der Idee der Gerechtigkeit
nicht weniger als einem allgemeinen Wahrheitsanspruch bemessen lassen.

Die Narrativitit der Geschichtsschreibung'? ist ein intensiv beackertes
Forschungsfeld, nicht zuletzt durch Autoren wie Arthur C. Danto, Paul
Ricoeur oder Hayden White. Zahlreiche Autoren haben klar gemacht, dass
das Erklaren in den Geisteswissenschaften mehr mit der Stiftungsleistung
einer verstindlich machenden Erzahlung zu tun hat als mit einer nomolo-

10 Vgl. F. Schiller, Werke und Briefe, Frankfurt a. M. 1987, S. 835: ,Nahert man sich
nur der Geschichte mit groen Erwartungen von Licht und Erkenntnis — wie sehr
findet man sich da getduscht!*.

11 R. Bubner, Hegel am Jahrhundertwechsel, in: R. Bubner/W. Mesch (Hrsg.), Die
Weltgeschichte — das Weltgericht?, Stuttgarter Hegel-Kongress 1999, Stuttgart
2001, S. 34-55 (34).

12 Frih schon versammelt erhellende Kommentare der Band von R. Koselleck/W.-D.
Stempel (Hrsg.), Geschichte, Ereignis und Erziahlung, Minchen 1973. In neuerer
Zeit vgl. bspw.: M. Aumiiller (Hrsg.), Narrativitit als Begriff. Analysen und An-
wendungsbeispiele zwischen philologischer und anthropologischer Orientierung,
Berlin 2012.
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gischen Erklarung. Aber die organisierenden Prinzipien, nach denen eine
Erziahlung Ereignisfolgen und Akteursperspektiven anordnet, sind norma-
tiv nicht neutral. Narrative folgen einem Verstehensanspruch, der dem zu
Verstehenden gerecht werden will. Anders wire es nicht plausibel, dass wir
den historischen Quellen jenes berihmte ,Vetorecht'!3 zusprechen, und sei
es auch nur, indem die Quelle bestimmt, was nicht gefolgert werden darf.
Wenn man die Verinderungen, die aus Handlungs- und Systemrationaliti-
ten folgen, erkldren und verstehen will, vollzieht man qua narrativer An-
ordnung der Geschehnisse und Akteure einen Urteilsprozess.

Hegel tbernimmt den Gedanken einer Weltgeschichte als Weltgericht
bekanntlich von Schiller, und beide verabschieden die Vorstellung eines
Jungsten Gerichtes, das post mortem durch einen extramundanen Schop-
fergott vollzogen wird. Insofern ist die Rede von der Weltgeschichte ohne-
hin eine bereits sakularisierte Vernunftidee."* Wenn iiberhaupt vollzieht
das Vernunftgericht sich beiden Autoren zufolge nur prozessformig in der
Geschichte selbst. Das Individuum ist nach Hegel dabei vollig gleichgiltig.
Er nimmt Schillers Formulierung zum Ausgangspunkt einer hochst speku-
lativen Geschichtsphilosophie, die nicht zufillig auch den Schlussstein sei-
ner Rechtsphilosophie bildet, und erst im Zusammenhang seiner Theorie
der Selbstentfaltung des Absoluten zu verstehen ist. Zwar ist auch seine Be-
schreibung der Geschichte als ,Fortschritt im Bewusstsein der Freiheit“!?
nicht naiv optimistisch, doch werde ich dies hier nicht weiterverfolgen, da
es mir nicht um die Fragwurdigkeit oder Legitimitat von Geschichtsphilo-
sophie’® zu tun ist, sondern um Gerechtigkeit als kriterielle Bezugsgrofe
von Geschichtsschreibung als einer besonderen Form von Darstellungspra-
Xis.

Und dafiir ist Schillers Gedanke vom sich in der Geschichte vollziehen-
den Weltgericht ein wichtiger Ankniipfungspunkt. Schiller zufolge ist der
,philosophische Historiker® befahigt, der Gerichtsbarkeit der Geschichte
zur Artikulation zu verhelfen. Nota bene spricht Schiller nicht vom Histo-

13 R. Koselleck: ,Die Quellenkontrolle schliefSt aus, was nicht gesagt werden darf.
Nicht aber schreibt sie vor, was gesagt werden kann.“ in: Darstellung, Ereignis,
Struktur, in ders: Vergangene Zukunft, Frankfurt a. M. 1989, S. 144-157 (153).

14 Vgl. dazu die Einleitung von K. Low:th, Weltgeschichte und Heilsgeschehen,
Stuttgart 2004.

15 G.W.F. Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie der Weltgeschichte. Bd. 1: Die
Vernunft in der Geschichte, Hamburg 1955, S. 32.

16 Vgl. T. Lessing, Geschichte als Sinngebung des Sinnlosen, Mtnchen 1921; G. Sim-
mel, Probleme der Geschichtsphilosophie, Miinchen 1923; E. Angehrn Geschichts-
philosophie, Stuttgart u.a. 1991; und M. Schlossberger, Geschichtsphilosophie, Ber-
lin 2013.
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riker, sondern vom philosophischen Geschichtsschreiber, der Einheit dort stif-
tet, wo sie sonst unerkennbar ist: ,Nicht was er treibt, sondern wie er das,
was er treibt, behandelt, unterscheidet den philosophischen Geist“.'” Dass
solche Geschichtsschreibung auch auf Spekulation und Konstruktion an-
gewiesen ist, gibt Schiller unumwunden zu: ,Der philosophische Ge-
schichtsforscher wird geneigt, was er als Ursache und Wirkung ineinander-
greifen sicht, als Mittel und Absicht zu verbinden. [...] Eine Erscheinung
nach der anderen fingt an, sich dem blinden Ohngefihr der gesetzlosen
Freiheit zu entziehen, und sich einem Ubereinstimmenden Ganzen (das
freilich nur in seiner Vorstellung vorhanden ist) als passendes Glied einzu-
reihen®.18

Es ist daher nur konsequent, dass Schiller selbst eine derartige Ge-
schichtsdarstellung nicht nur in seinen historischen Schriften betreibt,
sondern ebenso seine kiinstlerischen Produktionen daran ausrichtet, in-
dem seine Dramendichtung ihren Stoff der Geschichte entlehnt. Sein Wal-
lenstein oder seine Maria Stuart sind historische Figuren, deren ,Original-
treue’ — sofern sie tiberhaupt beabsichtigt war — strittig ist, die aber gleich-
wohl charakteristische realhistorische Problemkonstellationen herausarbei-
ten. Bedenkt man, dass es von Schillers Stiicken wiederum zahllose Biih-
nenadaptationen, Horspiele, Verfilmungen gibt, wird deutlich, dass es sich
bei unserem Verhaltnis zur Vergangenheit um eine iterative Hiufung von
dargestellten Vorstellungen handelt.

Doch eben darin zeigt sich, dass die Darstellungspraxis der Geschichts-
schreibung nur einer von vielen Fillen geistiger Welterschliefung ist. Es
ist fur geistige WelterschlieSung typisch, auf Narrativen, Rekonstruktio-
nen und anderen Darstellungen zu beruhen, die einem wie auch immer
gearteten Stoff eine bestimmte Form geben. Keine Darstellung kann dem
Dargestellten dabei fiir sich allein genommen gerecht werden, dazu ist je-
de Darstellung notwendig zu ausschnitthaft und perspektivisch. Aber wir
werden einer Person oder Sache umso gerechter, je mehr Darstellungen
wir heranziehen und kritisch beurteilen. Wenn man so Schillers Wallen-
stein mit dem vergleicht, was wir historisch von dem (dufSerst 6konomisch
handelnden) Feldherrn wissen, wird seine Beurteilung umso differenzier-
ter und sachkundiger ausfallen. Keine dieser Darstellungen ist eine aper-
spektivische Abbildung, jede ist eine Spiegelung im Sinne einer ,Reflexi-

143

on®, und in solcher Reflexion vollzieht sich tatsachlich ein retroaktives

17 F. Schiller, Was heifst und zu welchem Ende studiert man Universalgeschichte?,
Werke FA 6, S. 416.
18 Ebd.
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Umdeuten der Vergangenheit fiir die Zukunft, das man durchaus als den
Rechtsfortschritt eines zu sich selbst kommenden Freiheitsbewusstseins be-
schreiben kénnte. Mir scheint es jedenfalls eine vergleichsweise unproble-
matische und der Metaphysik unverdichtige Annahme, dass wir uns mit
Geschichte(n) uber die Herkunft bestimmter Ideen und Zustinde verstan-
digen, und dass solche Selbstkliarung eine kritische und emanzipatorische
Funktion hat, indem zum Beispiel deutlich ein Unrecht und seine Ursa-
chen aufgeklart werden.

Das Zusammentragen und Vergleichen unterschiedlicher Quellen hat
zu untersuchen, wer etwas, wann und zu welchen Zwecken, von wo aus
und auf welche Weise darstellt. Nur durch die meta-theoretische und refle-
xive Berticksichtigung dieser Fragen, die alle moéglichen Facetten einer
Darstellung beleuchtet, kann herausgefunden werden, welche Form sie
dem Dargestellten verleiht. Und dies kann in weiteren Schritten erdrtert
werden, indem bspw. Zweifel an dem Ausschnitt angemeldet werden, der
gewahlt wurde, oder indem Darstellungsstrategien durchschaut werden
oder indem Gegendarstellungen erprobt werden.

Erst wenn die Maf$stibe der Beurteilung reflexiv mit thematisiert wer-
den ist ausweisbar, welche Form von wo aus als angemessen oder unange-
messen'? zu beurteilen ist. Doch dies kann nicht mehr allgemein und ein
fur allemal ausgesagt werden, sondern nur noch von Fall zu Fall.

Dabei handelt es sich indessen um genuin édsthetische Urteilskompeten-
zen. Asthetik ist der diskursive Ort, in dem Darstellungen als Formge-
bungsprozesse systematisch analysiert und auf ihre Hergestelltheit hin un-
tersucht werden. Zirkularitit und Iterativitat sind daher unvermeidlich,
deswegen ist das Gerechte nur jenes approximativ anzuvisierende Ideal
und keine empirische Realitét.2

Geschichte und Geschichtsschreibung, halten wir dies als vorlaufiges Er-
gebnis der angestellten Uberlegungen fest, sind inhaltlich und methodisch
selbst die Austragungsorte des Ringens um Gerechtigkeit, sofern und in-
dem sie sich darstellt und dargestellt wird.

19 Zum Problem der Verhiltnismafigkeit und Angemessenheit vgl. die Ausfithrun-
gen von Hilge Landweer in diesem Band.

20 Uber verfehlte Gerechtigkeit als Ausgangspunkt von Rechtskritik vgl. die Studie
von: J. Reinhardt, Der Uberschuss der Gerechtigkeit. Perspektiven der Kritik unter
Bedingungen modernen Rechts, Weilerswist 2009.
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III. Gerechtes Urteilen als Misstrauen gegeniiber den Darstellungen

Am Material eines Kinogeschichte geschrieben habenden Klassikers moch-
te ich nun meine Uberlegungen zum Zusammenhang von wenigstens gra-
duell gerechterer Urteilsbildung und einer kritischen Kompetenz im Um-
gang mit Darstellungen konkretisieren. In Twelve Angry Men (Abbildung
1) aus dem Jahr 1957 haben Regisseur Sidney Lumet und Drehbuchautor
Reginald Rose ein preisgekrontes Kammerspiel tiber ein Geschworenen-
Gremium realisiert.?!

Abbildung 1: Die 12 Geschworenen (12 Angry Men), Regie: Sidney Lumet,
Drebbuch: Reginald Rose, Produktion: Henry Fonda und Reginald Rose, Orion-
Nova, USA, 1957, DVD (c) 2013 Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc., Twenti-
eth Century Fox Home Entertainment Deutschland GmbH, Frankfurt am Main.
Screenshot bet 00:10:41.

Was ich mit Hilfe des Films zeigen mdchte, ist, dass ein Urteil umso mehr
Chancen hat, gerecht auszufallen, je mehr es den Darstellungen misstraut,
ihre Hintergriinde durchschaut und viele Darstellungen miteinander ver-

21 Ich erwahne aus den zahlreichen Kommentaren zu diesem Filmklassiker nur die-
se rechtstheoretischen: M. Asimow, 12 Angry Men: A Revisionist View, Chicago-
Kent Law Review 82 (2), 2007, S.711-717 und J. Abramson, Anger at Angry Ju-
rors, Chicago-Kent Law Review 82 (2), 2007, S. 591-611.
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gleicht. Es ist das Bewusstsein fir die Gemachtheit von Formen, das wir
aus dem Umgang mit Kunstwerken kennen bzw. daran trainieren, wenn
wir fragen: Wer zeigt was von welchem Standpunkt aus mit welcher Zeige-
absicht? Solches Bewusstsein eroffnet ein Gespir fir die Differenzen von
Form, Stoff und Inhalt anstatt Formen als Gegebenheiten unkritisch hin-
zunehmen. Wir werden im Folgenden sehen, warum sich mit Hilfe der as-
thetischen Erfahrung des Films Einsichten ausweisen lassen, die meine
These vom Zusammenhang von Gerechtigkeit und Darstellen konkretisie-
ren.

Systematisch lotet Twelve Angry Men aus, was hinter den Zeugenaussa-
gen, den Grundannahmen, dem Beweismaterial stecken konnte. Und weil
dabei eine Gewissheit nach der anderen wegbricht, andern sich in immer
neuen Abstimmungsrunden die Verhiltnisse von denjenigen, die fiir
schuldig pladieren, zu denjenigen, die von der Unschuld des Angeklagten
ausgehen.

Angeklagt ist ein 18jahriger Junge aus dufSerst schlechten Verhiltnissen,
der seinen gewalttitigen Vater mit einem Messer ermordet haben soll, wo-
rauf ihn die Todesstrafe erwartet. Es geht also in mehrfacher Hinsicht um
Leben und Tod, den des Vaters und den des Sohnes.

Ohne Statisterie oder groffen Dekorationsaufwand, mit einer ausneh-
mend prazisen Okonomie der darstellerischen Mittel (der ganze Film
spielt lediglich in einem einzigen Raum, in dem die kontroversen Posi-
tionen im Wesentlichen durch close ups gegeneinander gestellt werden)
thematisiert der Film das Prozedere der Urteilsbildung. In einem quasi bil-
derbuchhaften Exposé werden die namenlosen, durchnummerierten Ge-
schworenen charakeerlich typisiert, sehr schnell werden Grundhaltungen
deutlich, wer die Sache ernst nimmt, und wer sie schnell abhandeln moch-
te, wer personliche Motive mitbestimmen lasst und wer an einem fairen
Verfahren interessiert ist. Bereits hier taucht auf Plotebene das Motiv auf,
Gerechtigkeit als Fairness zu verstehen.

Nachdem in einem eiligen Verfahren dermafien viel belastendes Materi-
al zu einem scheinbar einfachen Fall zusammengetragen wurde, sind 11
Geschworene von der Schuld des Angeklagten tberzeugt. Lediglich ein
Geschworener macht den Unterschied, indem er eine Beratungsrunde for-
dert, in der die belastenden Faktoren noch einmal restiimiert werden sol-
len. Seine Interpellation besteht zunichst nur darin, dass er zweifelt und
einen schmalen Méglichkeitsspielraum fiir den Zweifel offenhalten moch-
te, um das Todesurteil nicht allzu rasch abzuwickeln. Mehr als eine Un-
schuldsvermutung leitet ihn ein allgemeines Ethos, denn er nimmt Anstof§
daran, dass noch nicht einmal der Anwalt des Angeklagten sich fiir diesen

200



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

Darstellen als Problem der Gerechtigkeit

besonders engagierte und empfindet eine Verpflichtung dem jungen
Mann gegeniiber, die seinem Gerechtigkeitsgefithl entspringt.

Den nichsten Unterschied macht es, dass jener Zweifler in einer anony-
men Abstimmung uber das weitere Vorgehen Unterstitzung bekommt
durch einen zweiten Geschworenen,?? der zunachst einmal erkennt, dass
das Unbehagen des zweifelnden Geschworenen an der richtigen Stelle ent-
stand und man sich Zeit fir weitere Auseinandersetzung nehmen sollte.

Abbildung 2: Die 12 Geschworenen (wie Abbildung 1) Screenshot bei 00:33:16.

Im Folgenden wird sich dieser Geschworene (Abbildung 2, rechts) noch
wiederholt als wertvoll fiir das Verfahren erweisen, weil er mit einer feinen
und genauen Beobachtungsgabe Aspekte bemerkt, die alle anderen tberse-
hen, die jedoch zu weiteren, maflgeblichen Abstimmungsverinderungen
fiihren. Im Asthetischen kennen und schitzen wir solche Beobachtungsga-
be als ,aesthetic discernment, und sie ist es, die manche Theoretikerinnen
fir die entscheidende Qualitat asthetischer Erziehung halten.?? So bemerkt

22 Diese beiden Geschworenen sind die einzigen, die in der letzten Einstellung des
Films einen Namen erhalten, indem der Eine den Anderen fragt, wie er heifSe
und sich ihm seinerseits vorstellt.

23 Vgl. M. C. Nussbaum, The Fragility of Goodness, Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press 2001.
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er an den fir Brillentrager typischen Druckstellen am Nasenfliigel eine
Unglaubwiirdigkeit der Augenzeugin u.a.m.

Insgesamt gibt es sieben Abstimmungsrunden, in denen sich das Ver-
hiltnis von denjenigen, die auf Freispruch pladieren, zu denjenigen, die
fur schuldig votieren, jeweils dndert. Die Aussage des Ohrenzeugen wird
bezweifelt, nachdem herausgefunden wurde, dass sich die Tatort-Woh-
nung an einer lauten Zugstrecke befindet, deren Lirm es angesichts der
Weitlaufigkeit der Wohnung und der lahmenden Gehweise des Zeugen
unmoglich macht, all das gehort zu haben, was er gehort haben will. (Ab-

bildung 3)

Abbildung 3: Die 12 Geschworenen (wie Abbildung 1), Screenshot bei 00:53:12.

Die Aussage der Augenzeugin wird demontiert, indem rekonstruiert wird,
dass sie mit jener vom genauen Beobachter bemerkten Sehschwiche aus
einer anderen Wohnung heraus nicht das gesechen haben kann, was sie aus-
sagte. So werden die Wahrnehmungsperspektiven der Zeugen wie auch
mogliche Motive ihrer Darstellungen von den Geschworenen sorgfaltig
hinterfragt. Entscheidend tragt auch der Abgleich verschiedener Darstel-
lungen untereinander zu sachgerechteren Urteilen bei, indem der Vielzahl
unterschiedlicher Perspektiven Rechnung getragen wird: Wie kann der
Ohrenzeuge gehort haben, was er behauptet, wenn die Augenzeugin be-
teuert, dass zum Tatzeitpunkt ein Zug vorbeifuhr, der zu viel Lirm mach-
te, um etwas zu horen.
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All diese Schritte loten sehr griindlich aus, wie gut man daran tut, die
Darstellung nicht mit dem Dargestellten zu identifizieren, sondern in
ihren formgebenden Dimensionen zu durchschauen. Weil Darstellen eben
nicht mit Abbilden zu verwechseln ist, muss man ein Bewusstsein fur die
Differenzen zwischen Darstellendem und Dargestellten offen halten.

Kunstvoll wird es zudem dadurch, dass die Darstellung im Film und die
Darstellung des Films einander wechselseitig spiegeln und potenzieren:
denn es geht bereits auf Plotebene um die Frage, wer was wie und von wo
aus aufgefasst und dargelegt hat, und dies stellt der Film seinerseits durch
seine filmspezifischen darstellerischen Mittel wie Kamerafithrung, Schnitt
und Montage, Casting und Dialogregie dar.

Sodann ist das Problem der Gerechtigkeit ebenso inhaltlich wie metho-
disch thematisch. Der leitende Gesichtspunkt aller detaillierten Klarungs-
bemithungen ist der Anspruch, dem Angeklagten gerecht zu werden und
die Uberzeugung, ihm ein faires Verfahren schuldig zu sein. Nattirlich tei-
len nicht alle Geschworenen diese Uberzeugung, weil nicht alle gleicher-
mafen normativ ansprechbar sind und nicht dieselbe moralische Ver-
pflichtung empfinden. Aber jene Abweichler geraten zunehmend unter
Legitimationsdruck und dies zeigt, dass der Gerechtigkeitsanspruch eben
auch dann noch wirksam ist, wenn er geleugnet wird.

Dadurch wird der Film zu einem systematischen Paradigma fiir meine
rechtsisthetische Betrachtung zur Gerechtigkeit als implizitem MafSstab
des Darstellens. Denn das methodisch betriebene Misstrauen in samtliche
vor Gericht vorgetragenen Darstellungen enthillt nach und nach die Trag-
weite eines kritischen Bewusstseins fir die nur begrenzte, ausschnitthafte
Belastbarkeit jeder einzelnen Darstellung. Mit solcher kritischen Darstel-
lungskompetenz steht und fillt jede Chance auf eine gerechte Urteilsbil-
dung. Je genauer die verschiedenen Darstellungen befragt und miteinan-
der abgeglichen werden, umso eher kann jede einzelne als tendenzios, un-
genau oder befangen beurteilt werden und umso mehr Chancen hat das
Verfahren, im Ganzen gerechter zu werden. Je mehr die Perspektiven, aus
denen heraus wahrgenommen und dargestellt wird, und die Aspekte, die
dadurch erkennbar oder im Gegenteil Gbersehen werden, in den aufmerk-
samen Blick geraten, umso beurteilbarer wird der dargestellte Sachverhalt
bzw. der rekonstruierte Tathergang.

Diesen Zusammenhang wollte ich mit Hilfe des filmischen Kunstwer-
kes ausweisen. Und ich behaupte, dass ich das mit ihm besser kann, als ich
es ohne ihn konnte, weil die Bilder und Konkretionen mehr Evidenzen er-
zeugen als eine rein sprachliche Beschreibung. Freilich ist zu konzedieren,
dass dieser gedruckte Vortragstext wiederum nur die sprachliche Darstel-
lung der asthetischen Erfahrung einer Filmrezeption ist, noch dazu in
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einer der Textlingenbegrenzung geschuldeten Knappheit. Schaut man den
Film (wie ich es getan habe) mit Studierenden zum Zwecke methodischer
Untersuchungen, tritt man ein in einen rezeptiven und didaktischen Pro-
zess, dessen Erschliefungskraft sowohl auf Anschauungen wie auch auf Be-
griffen beruht. Ndhme man derartige Veranstaltungen in die Juristenaus-
bildung auf, wiirde die intensive Auseinandersetzung mit Wahrnehmungs-
schulungen dieses Typs die Studierenden in den Stand setzen, ihre Urteils-
kompetenz anhand des kritischen Misstrauens in die Formierungsprozesse
des Darstellens zu trainieren.

Allerdings ist es nicht die asthetische Erfahrung allein, die jene Evidenz
erzeugende Kraft hat. Erst wenn man das, was der Film anschaulich zeigt,
begrifflich einholt, kann es zu Einsichten von allgemeinerer Tragweite
kommen. Hierzu kann die Rechtsdsthetik indessen ihren entscheidenden
Beitrag leisten. Denn sie ist, wenn man Kants Diktum?* von der leeren An-
schauung und den blinden Begriffen folgt, derjenige Diskurs, in dem Be-
griffe anschaulich werden und die Bilder tiber den besonderen Einzelfall
hinaus begreifbar werden.

Mit Anschaulichkeit ist im Fall meines Argumentierens mit dem Film
nicht allein ein versinnlichtes, sondern auch ein plausibleres Verstindnis
dessen gemeint, was mit ,Gerecht-werden® iberhaupt gemeint sein kann:
Das genaue Zuhoren, die Bereitschaft zur Fairness, der kritische Vergleich
— all das sind konkrete Schritte, mit denen eine graduell gerechtere Urteils-
bildung zustande kommt. Wie sehr es dazu eines genuin asthetischen Ver-
mogens bedarf, das Kant als Leistung der reflektierenden Urteilskraft?* be-
schrieben hat, werde ich nun abschliefSend noch erortern.

IV. Exemplifikation als dsthetisches Verfabren

Um genauer zu zeigen, was der Rickgriff auf die Filmbetrachtung fir un-
sere Frage nach dem, was Rechtsasthetik sein und zur Selbstklarung des Ju-

24 I Kant, Kritik der reinen Vernunft, Akademie Ausgabe (im folgenden ,,AA“) Bd.
IV, Berlin 1968, S.48 (A 52 / B 76): ,Der Verstand vermag nichts anzuschauen,
und die Sinne nichts zu denken®.

25 Reflektierend im Unterschied zu bestimmend: Kant nennt diejenige Urteilskraft
bestimmend, wenn ein Allgemeines gegeben ist, unter das sie ein Besonderes sub-
sumiert. Und reflektierend, wenn sie vom Besonderen ausgeht, zu dem sie das Ge-
setzmafige erst eigentlich finden muss, also das Prinzip ihrer Reflexion aus sich
selbst heraus zu finden hat. I. Kant, Kritik der Urtheilskraft, AA Bd. V, Berlin
1968, S. 385 f.
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ridischen beitragen kann, muss der zurtickgelegte Weg einer erneuten Re-
flexion unterzogen werden. Zunichst einmal gilt es festzuhalten, dass
Recht und Kunst durch ein gemeinsames, konstitutives Strukturmoment
gepragt sind, nimlich durch die Grundspannung zwischen dem Allgemei-
nen und dem Besonderen. Ein Kunstwerk stellt einen je besonderen Indi-
vidualfall dar, bildet dabei aber nicht einfach ,naturgetreu® ab, sondern ar-
beitet — jedenfalls wenn wir Hegels Asthetik?¢ darin folgen — etwas Charak-
teristisches heraus, durch das das Dargestellte sowohl spezifiziert wird als
auch als etwas allgemein Interessantes thematisch wird. ,Was wir im neue-
ren Sinne charakteristisch nennen“?’, ist — merkwirdig genug — zugleich
typisch als auch unverwechselbar. Das Charakteristische ist bereits eine pa-
radoxe Synthese von spezifizierter Allgemeinheit. Eine Darstellung ist un-
charakteristisch, wenn, so Hegel, ,dieselben Zige [...] nun ebensosehr fiir
andere Interessen und Verhiltnisse passend“?® sind. Einer gehaltvollen
Darstellung muss es also gelingen, etwas allgemein Typisches am besonde-
ren Einzelfall erkennbar zu machen.

Fur welches Interesse ein individuelles Werk jedoch passend ist, liegt
keineswegs offen zutage. Vielmehr bedarf es der Kompetenz des astheti-
schen Urteils, eine édsthetische Erfahrung daraufhin reflexiv zu befragen.?’
Dies habe ich im vorangegangenen Abschnitt gezeigt, indem ich den Film
als charakteristische Darstellung eines Urteilsbildungsprozesses beschrieb.
Ich konnte mit seiner Hilfe genauer, anschaulicher und konkreter auswei-
sen, dass die Dreh- und Angelpunkte der Urteils- und Entscheidungsfin-
dung in jenem kritischen und vergleichenden Befragen der fir ein Ge-
richtsverfahren relevanten Wahrnehmungsperspektiven und Darstellungs-
leistungen liegt, die sich an einem zwar unbestimmten, aber maf§geblichen
Gerechtigkeitsanspruch bemessen.

26 Hothos Vorlesungsmitschrift von 1835: G. W. F. Hegel, Vorlesungen iiber die As-
thetik. Werke in zwanzig Bianden, Bd. 13-15, Frankfurt a. M. 1986.

27 G. W. F. Hegel, Asthetik (Fn.26), Bd.15, S. 100. Hegel erliutert seine Forderung
anhand der Portratkunst. Denn da diese zwangslaufig auch Ahnlichkeit verpflich-
tet sei, konne sie als allzu abbildliche Gattung leicht geistlos ausfallen. Das Ge-
sicht des Portritierten musse charakteristische Zige herausstellen. ,In dieser
Rucksicht, kann das Portrit sehr naturtreu, jedoch geistlos, eine Skizze dagegen
mit wenigen Ziigen von einer Meisterhand hingeworfen unendlich lebendiger
und von schlagender Wahrheit sein.“ ebd., S. 103.

28 G. W. F. Hegel, Asthetik (Fn. 26), Bd. 15, S. 106.

29 Man koénnte dies auch mit der analytischen Unterscheidung von type und token
beschreiben: es geht darum, den Typus zu einem gegebenen Vorkommnis zu fin-
den und umgekehrt.
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Lumets Film als solcher kann zweifellos in vielen anderen Hinsichten
befragt werden, bspw. gruppentheoretisch?®, filmwissenschaftlich,>' kom-
parativ3? oder als ’teaching ressource’.33 Exemplarisch fir den Gerechtig-
keitsanspruch einer kritischen Darstellungskompetenz wird er jedoch da-
durch, dass jemand die asthetische Erfahrung daraufhin befragt und mit
ihr argumentiert. Durch einen solchen Rekurs aufs Exemplarische ist, wie
ich behaupte, ein Doppeltes gewonnen: Die theoretische Uberlegung ge-
winnt an konkreter Evidenz und die dsthetische Erfahrung wird reflexiv
auf etwas hin tberstiegen, das verallgemeinerungsfahig ist.

Das Exemplarische unterscheidet sich allerdings vom blof illustrierenden
Beispiel. Ein Beispiel wird erst als exemplarisch fiir etwas anderes herausge-
arbeitet durch den argumentierenden Rekurs auf ein besonderes Charakte-
ristikum, das heiflt durch ein methodisches und, wie ich behaupte, spezifisch
asthetisches Verfahren. Ich habe dieses Verfahren anderswo niher erlautert
als ,exemplarisches Philosophieren mit Kunst‘.>* Exemplarisches Philoso-
phieren verfihrt dsthetisch, indem es mit kinstlerischen Darstellungen
etwas exemplifiziert, das sich ohne sie nicht oder nur schwicher zeigen lasst.
Von einer Exemplifikation sprechen wir dann, wenn etwas selbst die Eigen-
schaften aufweist, die es denotiert. Wie eine Stoffprobe®s beim Schneider
oder Raumausstatter nicht als stellvertretendes, arbitrares Zeichen auf etwas
verweist, das ganz anders geartet ist, sondern selbst die Probe aufs Exempel
abgibt, hat eine Exemplifikation eine Evidenz erzeugende Kraft. Denn sie ist

30 Vgl. J. M. Tyler/T. Reynolds, Using Feature Films to teach Group Counselling, The
Journal for Specialists in Group Work 23 (1), 1998, S. 7-21.

31 Vgl. M. Niehaus, Evidenz — Die Wahrheit des Films und die Wahrheit des Verfah-
rens, in: S. Machura/S. Ulbrich (Hrsg.), Recht im Film, Ruhr-Universitit Bochum
2002, S. 19-35.

32 S. Machura, The German Response to 12 Angry Men, Chicago-Kent Law Review
82 (2), 2007, S. 100-113.

33 J. E. Champoux, Film as a Teaching Resource, in: Journal of Management Inquiry
8(2), 1999, S.240-251.

34 Vgl. dazu E. Schuermann, Asthetik als exemplarisches Philosophieren mit Kunst, in:
Denken und Disziplin: Workshop der deutschen Gesellschaft fiir Asthetik (2017)
www.dgae.de > uploads>2017/06 > dgaeX_dud_schuermann.pdf (zuletzt aufgerufen
am 3.3.2020).

35 Ich kann hier aus Platzgrinden nicht niher auf Nelson Goodmans vielzitiertes
Stoffproben-Beispiel eingehen, sondern muss es bei dem Hinweis belassen, dass er es
nicht zufillig im Zusammenhang seiner Problematisierung des Induktionspro-
blems entfaltet. ,Exemplification is possession plus reference®, das heift das
Stoffmuster besitzt Eigenschaften, auf die es zugleich Bezug nimmt. Vgl. N.
Goodman, Languages of Art. An Approach to a Theory of Symbols, Indianapolis:
Hackett Publishing 1968, S. 53.
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Darstellen als Problem der Gerechtigkeit

zugleich das, was sie zeigt, und weist diejenigen Eigenschaften, auf die es in
einem jeweiligen Kontext ankommt, selbst paradigmatisch auf. Wenn der
Rekurs auf die asthetische Erfahrung also ein Besonderes als charakeeristi-
schen Fall eines Allgemeinen herausarbeitet, wird erst eigentlich erkennbar,
wofiir ein einzelnes Vorkommnis typisch ist.

Um diese Verschrankung des Besonderen wie des Allgemeinen geht es in
der Asthetik wie im Recht. Wie wir wissen, muss bei einem juristischen Fall
erst je und je geprift werden, unter welches Gesetz er tberhaupt fallt. Wie
Hans Lipps einmal - nicht zufillig im Zusammenhang seiner Erérterungen
des Exemplarischen bzw. des Beispiels — entfaltet hat, besteht die Subsumti-
onslogik des Rechts ja keineswegs in einer bloffen Regelanwendung, sondern
darin, eine Sache zu einem Fall zu machen, auf den Gesetze in ihrer Normen-
haftigkeit anzuwenden sind.3¢ Exemplifikationskraft kommt einem Gegen-
stand oder Thema dabei nicht von sich aus zu, sondern sie zu erkennen
verdankt sich den Verfahrensweisen der Urteilskraft, die das gemeinsame
Strukturmoment des Rechts wie der Asthetik sind, denn ihre Leistungen
bestehen bekanntlich darin, ,,das Besondere als enthalten unter dem Allge-
meinen zu denken®37 Als reflektierende Urteilskraft ist sie fahig, einem
Besonderen den Begriff zu verschaffen, sie geht also induktiv vor, exemplari-
sche Beispiele und Analogien sind ihre Produktionen oder Resultate ihrer
Verfahrensweise, denn das Besondere als solches ist nicht schon exemplarisch,
es wird erst dazu, wenn und weil die reflektierende Urteilskraft etwas als
paradigmatisch erkennt, mit dem pars pro toto argumentiert wird. Ein
Einzelnes ist als Fall betrachtet also bereits eine Syntheseleistung.

Das Recht operiert laufend sowohl mit der reflektierenden als auch mit
der bestimmenden Urteilskraft, denn es hat das Allgemeine in Form von
Gesetzen, Prinzipien und Regeln und das Besondere in Form der jeweili-
gen Fille zum Gegenstand. Urteilsakte bestehen in der Anwendung von
Begriffen im Sinne allgemeiner Bestimmungen auf besondere Fille sowie
im Schlieflen auf Allgemeines.

Hierzu sind sie allerdings auf ein weiteres von Kant expliziertes Vermo-
gen angewiesen, namlich die Einbildungskraft. Wie insbesondere Hannah
Arendt®® in ihrer Auseinandersetzung mit Kant betont, lebt die Allianz
von Einbildungs- und Urteilskraft von der Zeigeleistung eines gut gewahl-
ten Beispiels: Das Beispiel ist ,das Besondere, das einen Begriff oder eine

36 H. Lipps, Beispiel, Exempel, Fall und das Verhiltnis des Rechtsfalls zum Gesetz, in:
ders., Die Verbindlichkeitder Sprache, Werke Bd. IV, Frankfurta. M. 1977, S. 39-66.

37 I Kant, Kritik der Urtheilskraft, AA Bd. V, Berlin 1968, S. 179.

38 Vgl. H. Arendt, Das Urteilen. Texte zu Kants politischer Philosophie, Miinchen 2012.
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allgemeine Regel in sich enthilt“.3* Ein Urteil habe ,exemplarische Gultig-
keit in dem Mafe, in dem das Beispiel richtig gewahlt wird“.° Ist es para-
digmatisch geeignet, vermittelt es, wie ich meine, zwischen einzelwissen-
schaftlicher Beobachtung, die sich im Detail verliert, und grundlagentheo-
retischer Systematik, die ihren Gegenstand in der Abstraktion einbifSt.
Der jeweilige Mangel besteht darin, dass es dem mikroskopischen Blick
aufs Detail an Uberblick fehlt, wahrend dem panoramatischen Blick aufs
grofle Ganze die Nuancen entgehen. Will man dagegen zu einer theoreti-
schen Schau im gehaltvollen Sinn gelangen, ist man auf das angewiesen,
was sich im Kunstwerk zeigt, indem es fiir die Reflexion sagbar wird.

Begriffene Anschauung ist deshalb meinem Verstdndnis nach nicht ein-
fach eine Addition zweier Komponenten, sondern die Verschrinkung von
Vollziigen, die erst im Vollzug eine Evidenz erzeugen. Diese Evidenz muss
sich nicht fir jedermann immer schon von selbst verstehen, aber sie kann
argumentativ nachgewiesen werden. Fiir die Methode dsthetischer Exem-
plifikation gilt, dass sich darin etwas zeigt, das sich nicht genauso gut sa-
gen lasst. Aber wiirde man das, was sich zeigt, nicht doch wiederum be-
grifflich entfalten, bliebe das Singulire ohne Rickschliisse aufs Allgemei-
ne. Das Diritte, das aus der Allianz von ésthetischer Erfahrung und begriff-
licher Reflexion hervorgeht, ist — so meine These — etwas, das sich zeigen
muss, damit es sich sagen lasst.

Die mit gerechter Urteilsbildung befasste Rechtspraxis und die Asthetik
als Diskurs reflexivierter dsthetischer Erfahrung operieren mit Urteilskom-
petenzen, die umso mehr Chancen haben, gerecht auszufallen, je mehr sie
Darstellungen und Vorstellungen zu unterscheiden vermogen. Dazu gilt es,
die Form vom Formierten zu differenzieren und die Darstellungsstrategien
zu durchschauen, aber auch die perspektivische und aspektische Natur von
Darstellungspraxen zu begreifen. Mit der Aufmerksamkeit auf Wahrnehmen
und Darstellen als Formgebungsleistungen, bewegen wir uns auf einem
ureigenen Terrain der Asthetik und rufen ihre kritischen Urteilskompeten-
zen auf. Mit dem Rekurs auf Kunstwerke lassen sich Zusammenhinge zeigen
und sagen, didaktisch vermitteln und einer Klarung naherbringen. Hierzu
leistet die Asthetik als reflektierter Rekurs auf das Exemplarische einen nicht
zu ersetzenden Beitrag.

39 Arendt, Das Urteilen (Fn. 38), S. 128.
40 Arendt, Das Urteilen (Fn. 38), S. 128.
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Schein und Sein des Rechts in Film und Fernsehen

Stefan Machura

Kurzzusammenfassung

Rechtsfilme und -serien sind wichtig zum Verstindnis von Rechtskultur. Sie bil-
den eine der Quellen, aus denen sich das Wissen und Meinungen iiber Recht
speisen. Zieht man die Bilanz aus den Formen und Inhalten, in denen Film und
spdter Fernsehen das Recht dargestellt haben, so kann man folgern, dass sie im
Wesentlichen eine klassisch liberale Sicht auf Recht nabelegen. Letztlich laden
sie dazu ein, in die Rechtsinstitutionen zu vertrauen. Zu dem Konservatismus
dieser Formate tritt aber auch eine mediale Verdnderungslogik, die das Publi-
kum dabin lenkt, inkrementalen Wandel zu akzeptieren. Das Publikum bevor-
zugt eine Variation des Bekannten und die Medienmacher haben oft eigene
kiinstlerische oder politische Ambitionen. Dazu tritt das Vorbild internationaler,
insbesondere US-amerikanischer, Produktionen.

Einleitung

Soziales Handeln ist tief in Recht verankert, daher ist es fiir ein Verstand-
nis der Gesellschaft und des ,Rechts in der Gesellschaft“ wichtig, zu be-
schreiben, woher Menschen ihr Wissen und ihre Einstellungen zum Recht
beziehen. Wir alle wachsen mit dem Fernsehen auf, so George Gerbner,!
und heute misste man Derivate aus dem Internet hinzuzihlen. Schon eher
zu den besonderen Ereignissen gehort der Kinobesuch, doch finden sich
Kinofilme vielfach im Fernsehprogramm, auf DVDs und bei Streamingser-
vices. Wie also zeichnen Film und Fernsehen die Welt des Rechts?

Im weiten Spektrum der ,Law and“-Studien unterfillt das Thema dem
Gebiet der ,popularen Rechtskultur®. Hier geht es mit Lawrence Friedman
um ,ideas, opinions, values, and attitudes about law, that people carry

1 G. Gerbner, Die Kultivierungsperspektive: Medienwirkungen im Zeitalter von Mo-
nopolisierung und Globalisierung, in: A. Schorr (Hrsg.), Publikums- und Wir-
kungsforschungen, Wiesbaden 2000.
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about with them in their heads.“? Das grofSte Forschungsinteresse haben
Darstellungen des Rechts und seiner Institutionen, auch seines Personals,
wie vor allem Anwilte, in Unterhaltungsmedien gefunden. Recht selten
geraten dabei Juristen als Konsumenten in den Blick, eher geht es in Arbei-
ten zur ,populiren Rechtskultur® um Rechtslaien, was sie konsumieren,
und was sie tber das Recht denken.

Eine Definition rechtsbezogener Filme findet sich bei Greenfield, Os-
born und Robson: ,In order to qualify as a law film the following charac-
teristic(s) must be present in some shape or form: the geography of law,
the language and dress of law, legal personnel and the authority of law.*?
Allerdings gibt es auch gelegentlich Filme und Fernsehsendungen, die
nicht vor Gericht oder in Anwaltsbiiros spielen, bei denen nur Rechtslaien
als Protagonisten auftreten, und die dann auch jedenfalls die Juristenspra-
che nicht nutzen.* In diesem Text werden auch solche Produkte in die
Analyse miteinbezogen.

Juristen haben haufig besorgt auf Darstellungen ihrer Zunft, des Rechts
und der Gerichte reagiert. So l6sten die Fernsehgerichtsshows der Privat-
sender, wie ,Richterin Barbara Salesch® (Deutschland 1999-2012), Kom-
mentare aus, als sie zu Beginn des Milleniums auf deutschen Bildschirmen
erschienen.’ Schnell wird vermutet, dass die Sendungen die Profession
herabwiirdigen und das Vertrauen in das Recht untergraben. Im Folgen-
den wird gezeigt, dass das wohl eher nicht die Wirkung von rechtsbezoge-
nen Filmen und Fernsehserien sein wird. Allerdings konnen Zuschauer
Medien unterschiedlich nutzen und aufnehmen. Plausibel ist die Annah-
me, dass es Menschen gibt, die sich sehr fiir menschliche Konflikte und
Recht interessieren und die sehen wollen, was Recht ist, wie (und dass!)
Justiz funktioniert. Genauso werden manche eine Darstellung der Medien
von vornherein nicht fir voll nehmen, vielleicht sogar ablehnen, weil sie
ihren personlichen Wahrnehmungen widerspricht. Als Beispiel dafiir kon-
nen die Jugendlichen in einer belgischen Studie angefiithrt werden, die das

2 L. Friedman, Transformations in American Legal Culture 1800-1985, ZfRSoz 6 (2),
1985, S.191 (191).

3 S. Greenfield/G. Osborn/P. Robson, Film and the Law. London: Cavendish 2001,
S.24.

4 S. Machura, Law and Cinema Movement, in: C. J. S. Picart/M. H. Jacobsen/C.
Greek (Hrsg.), Framing Law and Crime: An Interdisciplinary Anthology, Lanham,
Maryland: Fairleigh Dickinson University Press/Rowman and Littlefield 2016,
S.25(28).

S Z.B.: N. Festenberg/D. Hipp, TV-Justiz — ,Das ist emotionales Theater®, Der Spiegel
42,2002, S. 188-189.
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schmeichelhafte Bild, das ,Reality Police Shows“ zeichneten, nicht nach-
vollziehen konnten.® Dagegen legten Untersuchungen mit Studierenden
in Nordwales nahe, dass solche Sendungen das Vertrauen steigerten.” Der
andere Befragtenkreis, die anderen Erfahrungen und Wahrnehmungen,
machen den Unterschied.

Es kommt auch darauf an, welche Vorlieben das Publikum hat. Die
Darstellung von Anwilten in US-Produktionen wandelte sich, wie Michael
Asimow dargelegt hat.® Wer Filme aus der klassischen Zeit der Gerichts-
dramen von den DreiSiger- bis Funfzigerjahren liebt, erhilt ein anderes
Bild, als wer das Kino der vom Vietnamkrieg und Watergate geprigten
Jahrzehnte, mit ihrem zynischeren Blick auf die amerikanischen Institutio-
nen, bevorzugt. Was zum Wandel beitrug, ist das Nachlassen der Selbst-
zensur der amerikanischen Filmindustrie, deren Regeln bestimmten:
»Law, natural or human, shall not be ridiculed, nor shall sympathy be crea-
ted for its violation.“” Bevor das Fernsehen in alle Haushalte vorgedrungen
war, verbrachten auch Familien generationenibergreifend ihre Abende im
Kino. Dann aber sprach das Kino vor allem ein jiingeres Publikum an, das
mehr Action und kontroversere Darstellungen suchte. Mittlerweile ist
durch das Internet und Streamingservices das Sehverhalten noch weiter in-
dividualisiert. Dem deutschen Publikum wird schon alleine im Fernsehen
eine ungeheure Vielzahl von Angeboten gemacht: Es reicht von aktuellen
Beitragen bis zu der Wiederholung von Fernsehgerichtsshows und ameri-

6 A.Dirtkx/D. Gelders/]. Van den Bulck, Adolescent Perceptions of the Performance
and Fairness of the Police: Examining the Impact of Television Exposure, Mass
Communication and Society 16 (1), 2013, S.109 (126-128). In ,Police Reality
Shows* verfolgen Kameras den Einsatz von Polizisten: E. Rapping, Law and Justice
as Seen on TV, New York: New York University Press 2003, S. 55-66.

7 S. Machura/T. Love/A. Dwight, Law Students’ Trust in the Courts and the Police, In-
ternational Journal of Law, Crime and Justice 42, 2014, S. 287 (297), die Befragten
waren Studierende der Rechtswissenschaft; sowie S. Machura/S. Almjnoni/].
Brown/B. Vavrik/E. Williamms, Welsh Nationalism and Students’ Distrust in the UK
Police, International Journal of Politics, Culture, and Society (im Erscheinen) mit
Studierenden verschiedener Ficher. Anders wiederum eine Studie, die ber Studie-
rende hinausgeht und einen breiteren Kreis von Befragten einbezieht: S.
Machura/S. O. P. Jones/A. Wiirgler/]. Cuthbertson/A. Hemmings, National Identity and
Distrust in the Police: The Case of North West Wales, European Journal of Crimi-
nology 16 (1), 2019, S. 60 (70, 72).

8 M. Asimow, Bad Lawyers in the Movies, Nova Law Review 24, 2000, S. 533.

9 The Motion Picture Code of 1930 (Hays Code), http://www.artsreformation.com/a
001/hays-code.html (zuletzt aufgerufen im Mai 2015).
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kanischer Serien, und tber meist éltere Kinofilme bis zur Ausstrahlung
von Produktionen aus der Zeit des Nationalsozialismus und der DDR.1?

Ganz entscheidend fiir eine Bestimmung von Medienwirkungen ist die
Inhaltsanalyse, was genau dargestellt wird.!! Welche Lesart wird dem Pu-
blikum nahegelegt? Hier werden die Weichen dafiir gestellt, welchen Ef-
fekt Medien haben. Wenn es um fiktionale Darstellungen geht, dann ist
das dominante Muster eine Geschichte, in der Protagonisten ihr Recht
durchsetzen.

Meta-Erzihlung, Hauptbotschaft, Unterstiitzungshypothese

Tatsichlich lasst sich eine Meta-Erzahlung identifizieren, der rechtsbezoge-
ne Filme und Fernsehserien typischerweise folgen. In der Ausgangssituati-
on werden Rechte verletzt, meist wird ein Verbrechen begangen. Das
Recht wird mobilisiert, Klage wird erhoben, oder eine Straftat angezeigt.
Mit Hilfe engagierter Anwilte (und zunehmend auch Anwaltinnen) wer-
den Hindernisse aus dem Weg geraumt. Diese konnen schon die Feststel-
lung der fallspezifischen Tatsachen betreffen. Meist aber muss der Wider-
stand einer ,injustice figure® Gberwunden werden. Mit diesem Ausdruck
bezeichnet Nicole Rafter eine Person, die durch ihr Handeln die Verwirk-
lichung von Gerechtigkeit zu verhindern droht.'? Schlieflich wird typi-
scherweise trotz alledem ein Sieg vor Gericht errungen. An dem Ort also,
der die Justiz des Staates mehr als alles andere versinnbildlicht.

Neben einer Meta-Erzihlung gibt es auch eine Hauptbotschaft, die Rezi-
pienten aus rechtsbezogenen Fernseh- und Kinofilmen heraushéren kon-
nen. Zum einen erfiahrt das Publikum von Rechten, die ihm eingerdumt
sind. Ferner erscheint das Recht als potentiell effektiver Mechanismus zur
Verhaltensregulierung. Eingebaut ist, wie im Folgenden weiter gezeigt

10 Fir Auswertungen des Fernsehangebots: S. Machura/M. Bohnke, Germany, in: P.
Robson/J. Schulz (Hrsg.), A Transnational Study of Law and Justice on TV, Ox-
ford: Hart 2016, S. 99-112. In dem Band finden sich auch Beitrige zu weiteren
Landern, wie der Schweiz, Frankreich, dem Vereinigten Konigreich, Israel und
den USA.

11 S. Machura, An Analysis Scheme for Law Films, Baltimore Law Review 36 (3),
2007, S. 329.

12 N. Rafter, Shots in the Mirror. Crime Films and Society, 2. Aufl., Oxford: Oxford
University Press 2006, S. 136. Den Gegensatz bildet die “Justice Figure”, die nach
Gerechtigkeit strebt.
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werden wird, eine liberale Perspektive, wobei Anwilte und das Rechtssys-
tem als die Garanten von Gerechtigkeit erscheinen.!

Jedenfalls in Nord- und Westeuropa vertraut die Mehrheit dem Recht,
seinen Institutionen und seinem Personal. Die international vergleichende
Meinungsforschung zeigt dies seit Jahrzehnten auf.'* In diesem Umfeld
unterstiitzen die vielen positiven Darstellungen des Rechts den Legitimi-
titsglauben und das vorhandene Vertrauen.!> Anders in Diktaturen, hier
legen die gleichen medialen Inhalte die Defizite offen und das Publikum
wird eher zur Unzufriedenheit mit den Verhaltnissen bewegt. Instruktiv
ist Emile Durkheims Soziologie. Nach Durkheim haben alle Mitglieder
einer Gesellschaft ein prinzipielles Interesse am sozialen Zusammenhalt
der Gesellschaft. Deren weithin geteilte Normen sollen aufrechterhalten
und Normbrecher sanktioniert werden. In dem Mafle, wie dies gelingt, er-

13 S. Machura, Representations of Law, Rights and Criminal Justice, in: N. Rafter/M.
Brown/K. Biber/E. Carrabine/G. Cavender/S. Machura/]. Schept (Hrsg.), Oxford
Encyclopedia of Crime, Media, and Popular Culture, New York: Oxford Universi-
ty Press 2018, S. 190 (203-204).

14 8. Machura, Media Influence on the Perception of the Legal System, in: K. Papen-
dort/S. Machura/K. Andenas (Hrsg.), Understanding Law in Society, Zirich: Lit
Verlag 2011, S. 239 (244-249); S. Machura, Laypersons — Attitudes to, Experiences
with Law, in: A. Kretschmann/G. Mouralis/U. Zeigermann (Hrsg.), Laypersons in
Law — Social Science Perspectives on Legal Practices of Non-professionals, Lon-
don: Routledge, in Vorbereitung.

15 M. Asimow/S. Greenfield/]. Guillermo/S. Machura/G. Osborn/P. Robson/C. Sharp/R.

Sockloskie, Perceptions of Lawyers — A Transnational Study of Student Views on
the Image of Law and Lawyers, International Journal of the Legal Profession 12,
2005, S. 407 (428) fanden, dass der Konsum von rechtsbezogenen Fernsehsendun-
gen negativ mit der Bewertung von Anwilten durch schottische Jurastudierende
zusammenhing, ganz entgegen dem sonstigen Trend in der internationalen
Studie. Peter Robson schlug als Erkliarung vor, dass das schottische Recht ein Ge-
genstand nationalen Stolzes sei und daher die Mediendarstellungen nur hinter
dieses positive Bild zuriickfallen kénnen.
In einer Telefonbefragung im Raum Bochum hielt, wer mehr klassische Gerichts-
dramen gesehen hatte, Anwalte fiir weniger vertrauenswiirdig und schrieb ihnen
geringeres soziales Prestige zu; und wer sich sehr durch Romane, Film und Fern-
sehen informiert ansah, meinte haufiger, sie verdienten das Einkommen nicht,
das sie erzielen. Jedoch war der Einfluss dieser und anderer Faktoren zusammen-
genommen eher gering mit 3,5 bis 6,9% erklarter Varianz: siche S. Machura, Em-
pirische Beobachtungen zum Prestige der deutschen Anwilte, in: W. Kohte/N.
Absenger (Hrsg.), Menschenrechte und Solidaritit im internationalen Diskurs:
Festschrift fir Armin Holand, Baden-Baden 2015, S. 396 (408f.). Eine mogliche
Erklarung dafiir wire, dass aus dramaturgischen Griinden erforderliche ,,injustice
figures“ einen — wenn auch nicht groen — Eindruck hinterlassen haben.
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scheint die Gesellschaft als stabil.’6 Dartiber hinaus beschrieb Durkheim,
dass vom Staat zusatzlich der Schutz des Einzelnen und seiner Rechte er-
wartet wird. Er spricht vom ,,Kult des Individuums®.1”

International vergleichende empirische Forschung ergab, dass Men-
schen Institutionen und Verfahren, aber auch das Personal des Rechts da-
nach beurteilen, ob Verfahren ,fair“ ablaufen und Betroffene ,fair“ behan-
delt werden. Verfahren werden als ,fair* angesehen, so Leventhal, wenn
sie konsistent angewendet werden, Entscheider unvoreingenommen sind,
Beweise sorgfiltig erhoben werden, die Betroffenen reprisentiert und Ent-
scheidungen korrigierbar sind, und wenn Verfahren den gesellschaftlichen
Normen und Werten entsprechen.!® Nach der an Durkheim erinnernden
Group Value Theory von Lind und Tyler lernen Individuen die in der Ge-
sellschaft (oder ihrer Gruppe) geltenden sozialen Normen fir faire Verfah-
ren.!? Sie erwarten, dass diese dann auch entsprechend ablaufen und die
Autorititen, wie etwa im Falle der Gerichte die Richter, entsprechend vor-
gehen. Der Zustand des Gemeinwesens und der dem einzelnen gewihrte
soziale Status werden am Verhalten derer abgelesen, die die Gruppe (den
Staat, die Gesellschaft) reprasentieren.?® Werden diese Erwartungen ent-
tauscht, tritt eine Vertrauenskrise ein, die Institutionen, Personen und Pro-
fessionen verlieren an Legitimitit und Unterstitzung. Es gibt dartiber hi-
naus Hinweise darauf, dass Menschen nicht nur selbst fair behandelt wer-
den wollen, sondern dies auch fiir andere wollen.?!

16 E. Durkheim, Regeln der soziologischen Methode, 4. Aufl., René Koénig (Hrsg.),
Neuwied 1976, S. 181.

17 E. Durkheim, Physik der Sitten und des Rechts—Vorlesungen zur Soziologie der
Moral, H. P. Miiller (Hrsg.), Frankfurt a. M. 1999, S. 100 (119f.).

18 G. S. Leventhal, What Should Be Done With Equity Theory?, in: K. J. Gergen/M.
S. Greenberg/R. H. Willis (Hrsg.), Social Exchange: Advances in Theory and Re-
search, Bd. 9, New York: Plenum 1980, S. 27 (39-46).

19 E. A. Lind/T. R. Tyler, The Social Psychology of Procedural Justice, New York:
Plenum 1988; T. R. Tyler, Why People Obey the Law, New Haven: Yale Universi-
ty Press 1990.

20 E. A. Lind/C. T. Kulik/M. Ambrose/M. V. de Vera Park, Individual and Corporate
Dispute Resolution: Using Procedural Fairness as a Decision Heuristic, Adminis-
trative Science Quarterly 38 (2), 1993, S. 224.

21 Z.B.: K. A. Rasinski/T. R. Tyler, Fairness and Vote Choice in the 1984 Presidential
Election, American Politics Quarterly 16 (1), 1988, S. 5; S. Machura, Fairnef§ und
Legitimitit, Baden-Baden 2001. Anders z.B. bei R. J. Boeckmann/T. R. Tyler, Com-
monsense Justice and Inclusion Within the Moral Community. When Do People
Receive Procedural Protections From Others?, Psychology, Public Policy, and
Law 3 (2-3), 1997, S. 362.
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In genau diese sozialen Mechanismen, wie sie Durkheim beschrieben
hat und wie sie in der Procedural Justice-Forschung aufscheinen, hinein
entfaltet sich die liberale Botschaft von rechtsbezogenen Filmen und Fern-
sehsendungen. Es wird erwartet, dass gesellschaftliche Werte gelten und
verteidigt werden, und dass insbesondere Verfahren fair ablaufen und
Rechte geschiitzt werden. Gerade weil Kriterien fir Verfahrensgerechtig-
keit weithin konsentiert sind, konnen Medienrezipienten auch Film- und
Fernsehhandlungen verstehen, die in ganz anderen Lindern, Kulturen,
Rechtssystemen, und zu anderen Zeiten spielen.??

»Verstehen“ meint hier einen ungefihren Nachvollzug der Geschichte
und der Handlungsweisen der Charaktere. Mehr wird von einem Publi-
kum in der Regel nicht verlangt, wenn es unterhalten werden soll, oder
wenn ihm eine grobe Orientierung geboten werden soll. Man muss also
kein Kenner japanischer Kultur sein, um dem Film ,Rashomon® (Japan
1950, Regie: Akira Kurosawa) etwas abgewinnen zu kénnen. Das hier ge-
botene Verwirrspiel sich vollig widersprechender Zeugenaussagen funktio-
niert fir den Zuschauer unter anderem deshalb, weil er eine Vorstellung
vom Verhalten von Zeugen und vom Ablauf eines Gerichtsverfahrens hat.
Und das Gros der Filme und Fernsehsendungen ist viel einfacher gestrickt
als ,Rashomon®. Es tut dem Funktionieren des Films fir ein westliches
Publikum keinen Abbruch, ob der Zuschauer der Darstellung des Rau-
bers, der Frau des Samurais, des Holzfallers, oder des Geistes des getoteten
Samurai folgt, ob er versteht, wieso dieser tGber ein Medium aussagen
kann, ob er den Film fiir ,typisch japanisch® halt, oder fir zu sehr durch
westliche Vorbilder beeinflusst, wie die zeitgendssische japanische Kritik,
ob er die vom Regisseur intendierte Anspielung auf die Zustinde im
Nachkriegsjapan versteht, oder gar, dass die Angeklagte die Frau des Samu-

22 S. Machura, Procedural Unfairness in Real and Film Trials: Why Do Audiences
Understand Stories Placed in Foreign Legal Systems?, in: M. Freeman (Hrsg.),
Law and Popular Culture, Oxford: Oxford University Press 2005, S.148. —
Waihrend tber Kriterien fairen Verhaltens weithin Einverstandnis besteht, ist es
mit Kriterien gerechter Verteilung oder auch Bestrafung anders. Hier liegen die
drei Grundprinzipien der Entscheidung nach Gleichheit, nach ,Bedurftigkeit* —
hier denkt man im Bereich des Strafrechts an die Individualpriavention und Reha-
bilitation — und nach ,Equity” (einem Proportionalititskalkil) im ewigen Streit
(M. Deutsch, Equity, Equality, and Need: What Determines Which Value Will Be
Used as the Basis of Distributive Justice?, Journal of Social Issues 31 (3), 1975,
S.137).
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rais ist und nicht der Rauber, und wie das mit dem Ethos der Samurais zu-
sammenhingen konnte.??

Die vorherrschende Darstellung in Rechtsfilmen und rechtsbezogenen
Fernsehsendungen ist positiv: Anwilte erscheinen als Helden der Ge-
schichten, Richter, soweit sie Tiefe der Darstellung erhalten, denn meist
sind sie, jedenfalls in Filmen und in den meisten Serien, nur Nebenfigu-
ren, als kompetent und ,weise“. Insgesamt erscheint das Recht als niitz-
lich, unabdingbar und das Justizsystem als gut. Sofern es nur, wie Green-
field, Osborn und Robson darlegen, in den Handen der richtigen, lauteren
Akteure sei.?*

Die Darstellung der Anwalte reicht vom Uberhelden in ,Young Mr.
Lincoln® (USA 1939, Regisseur: John Ford, siche Abbildung 1) bis zum
yrechtlichen Familiendoktor® in der Serie ,Liebling Kreuzberg“ (Deutsch-
land 1986 bis 1998). Lincoln erntet am Filmende nicht nur die Bewunde-
rung der Stadt, sondern die Figur des Darstellers wird gar mit der Statue
des Lincoln-Memorial in Washington tberblendet, wahrend ein Chorge-
sang mit ,,Glory Halleluja“ einsetzt.?

Der fachgerechte Einsatz filmischer Produktionsmittel unterstreicht
auch die Autoritat des Richters. Dies selbst in einer als ,leichte Unterhal-
tung“ definierten Serie wie der englischen Fernsehgerichtsshow ,Judge
Rinder® (seit 2014), wo man mit dem Richter lacht, oder damals in der
Sendung ,Koniglich-Bayerisches Amtsgericht® (1969-1972), die das Bild
partriarchalischer Autoritdt in lindlich-kleinstadtischem Idyll zeichnete.?
Die Richterin als Vertrauensperson des Volkes bildete das Schema auch
der deutschen Fernsehgerichtsshows. Nach dem Vorbild von Serien aus
den USA entschieden ,Richterin Barbara Salesch® (Deutschland 1999-
2012) und Co. die Falle mit einem Verstindnis fiir Gerechtigkeit, das half,
das Erlaubte vom Unerlaubten zu unterscheiden.?” Allerdings zeigten die

23 Zum Film: O. Kamir, Judgment by Film: Socio-legal Functions of
Rashomon. Yale Journal of Law and the Humanities 12 (1), 2000, S. 39-88.

24 Greenfield/Osborn/Robson, Film (Fn. 3), S.27.

25 M. Biobnke, Myth and Law in the Films of John Ford, in: S. Machura/P. Robson
(Hrsg.), Law and Film, Oxford: Blackwell 2001, S. 47 (53-57).

26 L. J. Moran, The Wit of Judge Rinder: Judges, Humour and Popular Culture,
Oniati Socio-Legal Series 9 (5), 2019, S. 771 (776 {£.); S. Machura, Television Judges
in Germany, in: P. Robson/J. Silbey (Hrsg.), Law and Justice on the Small Screen,
Oxford: Hart 2012, S. 251 (252 f.).

27 H. Porsdam, Legally Speaking, Contemporary American Culture and the Law,
Ambherst: University of Massachusetts Press 1999, S. 102-104; Machura, Television
Judges (Fn. 26).
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deutschen Fernsehrichterinnen und -richter mehr demonstrative Fairness
fur die Betroffenen, die vor der Richterbank auftraten.?$

e l— Lﬂ ‘|‘ ]
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Abbildung 1: Historisches, im Original vierfarbiges, Werbematerial fiir den Film
,» Young Mr. Lincoln® (USA 1939). Man sieht den spdteren US-Prisidenten u.a.
auf dem Zentralbild als strammen Jiingling beim Studium des Common Law,
beim Schlichten eines Nachbarschafisstreits im zweiten kleinen Bild von links,
und schlieflich als Anwalt vor Gericht und wie er ganz allein einen Lynchmob
aufhdlt auf dem Bilderreigen rechts. http://www.cliomuse.com/young-mr-lincoln-
1939.html, zuletzt aufgerufen am 28. 02. 2017.

Ein Fund des Autors im Privatarchiv von Richterin Dr. Ruth Herz von der
Serie ,Das Jugendgericht® (Deutschland 2001-2007) verdeutlicht die hier
im Anschluss an Durkheim vertretene Perspektive, dass das breiteste Publi-

28 Machura, Television Judges (Fn. 26), S.251; G. Ofsen, Intersections of Gender and
Legal Culture in Two Women Judge Shows: Judge Judy and Richterin Barbara
Salesch, in: H. Peterson/J. M. Vilaverde/I. Lund Andersen (Hrsg.), Contemporary
Gender Relations and Changes in Legal Culture, Copenhagen: Djof 2013, S. 29.
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kum sich wiinscht, Rechtsverstoffe geahndet zu sehen und dabei auf die
prozedurale Fairness achtet. Da war ein Brief mit etwa vierzig Unterschrif-
ten aus einem Frauengefingnis. Die Unterzeichneten seien Gefangene und
Justizvollzugsbeamtinnen, jeden Nachmittag schauten sie gemeinsam ,,Das
Jugendgericht® und sie bewunderten die Urteilsgerechtigkeit und Fairness
von Dr. Herz. Selbst Menschen, die aus der Gesellschaft auf Zeit ausge-
schlossen worden sind, schitzen also die Figur des fairen (Medien-)Rich-
ters.

Allein, so disziplinlos und riipelhaft wie die Angeklagten in ,Das Ju-
gendgericht® hatten sie sich vor Gericht nicht benommen, erklarten die
Strafgefangenen in ihrem Brief. Empirische Untersuchungen zeigen, dass
Vielseher der deutschen Gerichtsshows begannen, es als erwartbar anzuse-
hen, dass Menschen vor Gericht hart angegangen werden und emotional
leiden.?” Einerseits erlebte das Publikum der Fernsehgerichtsshows also
das angenehme Gefiihl, dass die Fernsehrichterin die durch Verbrechen
herausgeforderte Ordnung wiederherstellte, andererseits aber musste es da-
fur den Preis entrichten, durch das dramatisierte Verhalten vor Gericht
auch wieder ein Stiick weit verunsichert zu werden.’° Insgesamt eine Kon-
stellation, die viele dauerhaft als Zuschauer band und damit im Interesse
der Produzenten und Fernsehkanile war. Klassische Medienformate wie
das ,Koniglich-Bayerische Amtsgericht®, oder die amerikanische Fernseh-
serie ,Perry Mason® (1957-1966) waren da eindeutiger affirmativ. Der po-
sitive Effekt von Darstellungen des Rechts wurde besonders deutlich in
einer Studie, in der die befragten Schiiler sich dann eher fiir die Anzeige
einer moglichen Sexualstraftat aussprachen, wenn sie mehr klassische Fil-
me mit heroischen Anwaltsdarstellungen gesehen hatten.' Das legt nahe,
dass rechtsbezogene Filme und Fernsehsendungen die Zuschauer ermuti-
gen, Vertrauen in das Recht zu zeigen und es notigenfalls zu mobilisieren.

29 B. Thym, Kultivierung durch Gerichtsshows. Eine Studie unter Berticksichtigung
von wahrgenommener Realititsnihe, Nutzungsmotiven und persénlichen Erfah-
rungen, M.A. Dissertation, Ludwig-Maximilians-Universitit Minchen 2003; Ma-
chura, Television Judges (Fn. 26), S. 260-262.

30 Machura, Television Judges (Fn. 26), S.266f. In einer Telefonbefragung im Raum
Bochum fand sich dann auch kein Zusammenhang zwischen Konsum von Fern-
sehgerichtsshows und Vertrauen in die Gerichte, Machura, Media Influence
(Fn. 14), S. 261.

31 S. Machura/A. Kammertons, Deterred From Going to Court? A Survey at German
Schools on Media Influences, Entertainment and Sports Law Journal 8 (2), 2010,
S. 13 (online).
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Negative Darstellungen um Unterstiitzung zu mobilisieren

Nun existiert auch eine beachtliche Zahl an Filmen und Fernsehserien, in
denen das Recht als Konfliktlosungsmechanismus versagt, wo Anwilte
und Reprasentanten des Staates korrupt und inkompetent sind, die Schul-
digen davonkommen und die Schwichsten leiden. Allerdings fiigen sich
auch die meisten dieser Darstellungen in das bereits gezeichnete Bild, dass
ein liberales Rechtsverstindnis beférdert wird.

Es lassen sich Teilbereiche der populiren Medienproduktion identifizie-
ren, in denen auf den ersten Blick negative Darstellungen dominieren.
Dies betrifft Kriegsgerichtsdramen, das Social Issue Drama und typische
Produktionen etwa des franzosischen und italienischen Films und Fernse-
hens. Sie sind oft dem Wunsch entsprungen, Fehlentwicklungen aufzuzei-
gen, bestimmte Themen auf die Tagesordnung zu setzen, und Unterstiit-
zung fir soziale, politische und rechtliche Reformen zu mobilisieren. Das
Mittel dazu ist, den ,,Sinn fir Gerechtigkeit“ des Publikums durch die Dar-
stellung unhaltbarer Situationen zu wecken. Auf die gezeigte skandaldse
Ungerechtigkeit soll es mit dem Ruf nach Veranderung reagieren.

Da ist das ,,Social Issue Drama®, das von Michael Kuzina analysiert wor-
den ist.32 Himmelschreiende Ungerechtigkeit widerfahrt Akteuren, mit de-
nen das Publikum im Verlauf der Erzidhlung mitleidet. Das geltende
Recht, und die Art, wie es von meist staatlichen Akteuren praktiziert wird,
erscheint als unhaltbar and die Filme legen eine Losung nahe. Zu den be-
kannten Beispielen gehort John Fords Verfilmung des Romans von John
Steinbeck , The Grapes of Wrath“ (Buch 1939, Film USA 1940), Giber das
Schicksals der ,,Okies“, Farmer aus Oklahoma, die in der Zeit der Welt-
wirtschaftskrise durch eine Umweltkatastrophe von ihren Hoéfen vertrie-
ben wurden.33 Sie strebten dem reicheren Kalifornien zu, wo sie von Un-
ternehmern gnadenlos ausgebeutet und von lokalen Behoérden diskrimi-
niert wurden. In ,I, Daniel Blake® (Grofbritannien 2016, Regie: Ken
Loach und Laura Obiols) zappelt ein arbeitsloser ilterer Mann hilflos im
Netz der Kontrollen und Anforderungen einer computerisierten, auf Ei-
genverantwortlichkeit pochenden Sozialbiirokratie, deren Regeln er nicht
gerecht werden kann, und in der kein Personal mehr vorhanden ist, um

32 M. Kuzina, The Social Issue Courtroom Drama as an Expression of American
Popular Culture, in: S. Machura/P. Robson (Hrsg.), Law and Film, Oxford: Black-
well 2001, S. 79.

33 L. A. Frolik, The Grapes of Wrath (1940). Can Justice Be Found on Route 662, in:
R. Strickland/T. E. Foster/T. Lovell Banks (Hrsg.), Screening Justice — The Cine-
ma of Law, Buffalo/N.Y.: William S. Hein 2006, S. 35.
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Hilfe zu leisten. Als Antwort des Zuschauers auf solche Darstellungen soll
der Ruf nach besseren Rechtsregeln, nach Kontrolle staatlicher Akteure
etc. erfolgen.

Kriegsgerichtsdramen zeigen wie der einzelne Soldat zum Opfer einer
Maschinerie wird, die rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht entspricht.3*
Das Erster Weltkriegsdrama ,Paths to Glory“ (USA 1987, Regie Stanley
Kubrick) zeigt einen Kommandeur, der die Kollektivbestrafung seiner
Manner durch die franzoésische Armee nicht verhindern kann. Eine sehr
deutsche Geschichte wird in ,Kriegsgericht (Deutschland 1959, Regie
Kurt Meisel) erzahlt, wo drei Matrosen durch die Nazijustiz das Leben ver-
lieren. In ,Breaker Morant“ (Australien 1979, Regie Bruce Beresford) wer-
den drei Leutnante als Stindenbocke verurteilt, zwei zur Todesstrafe und
ein Dritter, obwohl klar unschuldig, zu Zwangsarbeit, um Friedensver-
handlungen erdffnen zu kénnen.?S Die Mitschuld der Armeefithrung an
den Kriegsverbrechen wird durch einen befohlenen Meineid sowie die
Komplizenschaft der Militarrichter und des Anklagevertreters vertuscht.
Der Film nach einem historischen Fall kann bereits fiir eine weitere Kate-
gorie kritischer Filme angeftihrt werden.

Darstellungen nach historischem Vorbild sind ebenfalls oft negativ. Das
liegt daran, dass die Fille dem Publikum dadurch im Gedichtnis geblie-
ben sind, dass sie entweder ungeldst erscheinen, oder eine kritische Dis-
kussion ausgelost haben.?¢ Fiir dieses Subgenre kann das Drama nach dem
Vorbild eines Falles in den Niederlanden ,Lucia de B.“ (Niederlande/
Schweden 2014, Regie: Paula van der Oest) stehen. Es fiel auf, dass Sdug-
linge gehauft auf einer Krankenstation starben und eine Schwester wird
schnell daftr verantwortlich gemacht. Selbst als gegen Mitte des Films das
Publikum schon von ihrer Unschuld und von der Manipulation der Staats-
anwaltschaft Gberzeugt ist, bestatigt die Berufungsrichterin die Haftstrafe.
Als sie weggefithrt wird, wendet sich die Frau in Verzweiflung zu ihren
Lieben im Zuschauerbereich, genau in die Kamera — uns, den Zuschauern,
zugewandt — ruft sie: ,Ik heb det niet gedaan.“

34 M. Kuzina, Das Kriegsgerichtsverfahren als Filmsujet: US-amerikanische Erzihl-
muster, in: S. Machura/R. Voigt (Hrsg.), Krieg im Film, Lit 2005, S. 185.

35 D. L. Kershen, Breaker Morant (1979), in: R. Strickland/T. E. Foster/T. Lovell
Banks (Hrsg.), Screening Justice — The Cinema of Law, Buffalo/N.Y.: William S.
Hein 2006, S. 35.

36 S. Machura/M. Bobnke, The Legal System in German Popular Culture, in: N.
Rafter/M. Brown/K. Biber/E. Carrabine/G. Cavender/S. Machura/]. Schept
(Hrsg.), Oxford Encyclopedia of Crime, Media, and Popular Culture, New York:
Oxford University Press 2018, S. 451 (457, mit weiteren Beispielen).
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Rechtsdarstellungen aus Frankreich und Italien sind hiufig durch eine
starke herrschaftskritische Stromung geprigt. Hier geht es um eine Kritik
der gesellschaftlichen Verhiltnisse, wobei insbesondere die Verquickungen
der Eliten mit dem organisierten Verbrechen und auch die Sonderrechte,
die sich die Michtigen herausnehmen, angeprangert werden. Es fehlt der
grundstandige Optimismus vieler Hollywoodproduktionen. Die Hauptper-
son der bekanntesten italienischen Fernsehserie, ausgestrahlt in Deutsch-
land unter dem bezeichnenden Titel ,Allein gegen die Mafia“ (Italien
1984), war ein Kommissar, der in seinem zunehmend aussichtslosen
Kampf seine Familie und schliefSlich das Leben verliert.’” Polizei, Politik,
alle Institutionen sind hier als durchdrungen von mafiésen Netzwerken
dargestellt. Die franzosische Serie ,Engrenages (englischer Titel ,,Spiral®,
Staffeln 6 und 7, 2017 und 2019), portritiert die Pariser Behorden, Politik,
Anwaltschaft und Wirtschaft als beherrscht von eigensiichtigen Intrigan-
ten, die bereit sind zu einer Kollaboration mit machtigen kriminellen In-
teressen. Auch die zur Identifikation einladenden Charaktere beginnen das
Recht zu brechen, manche um einer hoheren Gerechtigkeit willen, andere
weil sie trickreich in Machenschaften einbezogen werden oder weil sie pri-
vate Rache suchen. Anwiltin Joséphine Karlsson (Abbildung 2) zum Bei-
spiel Gberfuhr einen gewalttitig gewordenen Kollegen in der Tiefgarage.
Knapp entgeht sie einer Verurteilung und beginnt ihre Karriere von neu-
em in der Kanzlei eines ilteren Anwalts, der einen Geldwascher vertritt.
Als sie herausfindet, dass der vermeintliche Wohltiter sie hintergeht, wen-
det sie sich gegen ihn und seinen Mandanten. Die Zuschauer sehen auch,
wie sie es erreicht, dass eine Mitgefangene, die sie im Untersuchungsge-
fingnis kennengelernt hatte, vor Gericht mildernde Umstinde erhilt. Die
Anwiltin hat also durchaus ein Gerechtigkeitsgefiihl, ist aber doch bereit
gegen das Recht zu handeln. Das letztere trifft auch auf weitere Figuren
der Serie zu, allen voran die Hauptfiguren, eine Polizistin und einen Poli-
zisten. Selbst der sonst positiv gezeichnete Untersuchungsrichter zeigt zwi-
schenzeitlich einen Mangel an Urteilskraft und liuft in eine Falle. Nichts
ist gut am Ende der Staffel: Polizei, Justiz, die Gesellschaft befinden sich in
einer Spirale nach unten. — Produkte der populidren Rechtskultur werden
zu einem Instrument der Kritik, das dem Publikum die Idee eines besseren
Rechts nahelegen soll, eines Rechts, das die Missstande hinter sich lasst.

37 F. Spina, Italy, in: P. Robson/J. Schulz (Hrsg.), A Transnational Study of Law and
Justice on TV, Oxford: Hart 2016, S. 142 (147).
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Abbildung 2: Anwdltin Joséphine Karlsson (gespielt von Audrey Fleurot) beginnt
etn Doppelspiel im Dienst von und gegen organisierte Kriminelle. In dieser Szene
hat sie einen korrupten Unternebmer dazu gebracht, den Ubergriff der zwei
Hauptpersonen der Serie auf ihren Mandanten anzuzeigen. Filmstill von ,,En-
grenages*, Serie 7, Folge 9 (Frankreich 2019). Screenshot des Autors vom BBC 1-
player, 4. 12. 2019.

Negative Darstellung von Alternativen zum Recht und zur Justiz

Viel ist in der Rechtswissenschaft und in den Socio-legal Studies aus ,,Al-
ternativen zum Recht® oder alternativen Verfahren ,,im Recht® gemacht
worden. Die populare Rechtskultur war immer skeptisch gegentber ,Al-
ternativen® zum staatlichen Recht und seinen Verfahren. In der amerikani-
schen Anwaltsserie ,,The Good Wife“ (2009-2016), erscheint Mediation als
willkirlich und gefihrlich fir die, die sich auf sie einlassen.?® ,Der junge
Lincoln® wird von zwei Farmern in seinem Anwaltsbiiro aufgesucht und
gebeten, einen hartnickigen Streit zwischen ihnen zu schlichten (Abbil-
dung 1). Lincoln ist erst erfolgreich, nachdem er beiden weismacht, dass er
einmal die Kopfe zweier Burschen so heftig gegeneinandergeschlagen ha-
be, dass sie platzten. Offenbar nicht eines Besseren belehrt, entlohnt einer
der Farmer Lincoln fiir seine Dienste mit einer Falschmiinze.

38 S. Machura/Ll. Davies, ,Law is an Odd Thing“ — Liberalism and Law in the TV-
series ,,The Good Wife®, KJ 2013, 279 (283).

222



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

Schein und Sein des Rechts in Film und Fernsehen

yEntfihrung im Kaukasus® (1967, Regie Leonid Gaidai), die wohl be-
liebteste sowjetische Komodie, entfaltet die Geschichte eines vom Dorfvor-
sitzenden entfithrten Madchens, das von ihren Freunden befreit wird. Be-
waffnet suchen sie ihn nachts heim und drohen, mit ihm nach dem ,,Recht
der Berge® zu verfahren. Auf Knien bittet der Schurke um einen Prozess
vor einem sowjetischen Gericht, dessen geordnete, moderne Erscheinung
dann ganz mit dem Eindruck des rickstindigen Bergdorfes kontrastiert.
Fir die populire Rechtskultur steht der Staatsapparat und die staatliche
Justiz, aber auch das moderne Anwaltswesen im Mittelpunkt einer meist
doch am Ende positiven Darstellung.

Der amerikanische Western, dessen Hauptmotiv die Etablierung einer
modernen Zivilisation ist, enthalt viele Beispiele fiir die Verderblichkeit
ungeordneter Suche nach Gerechtigkeit. Zu den Eindrucksvollsten gehort
»The Ox-Bow Incident® (USA 1942, Regie William A. Wellman).?* Drei
Cowboys werden von einem Aufgebot gestellt, das eine Bande Viehdiebe
und Morder fassen mochte. Vergeblich spricht sich die Minderheit der
Reiter fiir die drei aus, von blinder Wut getrieben schreitet die Mehrheit
zur sofortigen Exekution. Wenige Minuten spater trifft der Sheriff ein und
mit ihm die Nachricht, dass andere die Gesuchten waren. Clint Eastwood
verkorpert in ,High Plains Drifter” (USA 1973, Regie Clint Eastwood)
einen Richer, der einen Ort daftir buflen lasst, dass er seinen Marshall Ban-
diten ausgeliefert hat. Zu den Strafmaflnahmen, die er ergreift, zihlt ein
Ubergriff auf eine Bewohnerin.*® Beispiele fiir die abschreckende Darstel-
lung illegitimer Gewalt finden sich auch in anderen Genres zuhauf. Die
wichtigste neuere Fernsehserie in Italien — nach den sehr populiren Roma-
nen von Andrea Camilleri — ist ,Montalbano“ (1999-2019), mit einem
Spin-off, der den Charakter des jungen Polizeikommissars leuchten lasst
(,The Young Montalbano®, Italien 2012, 2015). Inspektor Montalbano lei-
tet die Kriminalpolizei eines sizilianischen Stadtchens, was viele Geschich-
ten zu erzihlen erlaubt, die um einen antiquierten patriarchalischen ,Eh-
ren“kodex und die grausame Parallelwelt der Mafia kreisen (Abbildung 3).

39 P. Bergman/M. Asimow, Reel Justice, Kansas City: Andrews and McMeel 1996,
S.248-251.

40 P. Robson, Developments in Revenge, Justice and Rape in the Cinema, Interna-
tional Journal of the Semiotics of Law 2019, doi: 10.1007/s11196-019-09614-7 (on-
line).
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Mendolia deserved tojdie’

Abbildung 3: In ,, The Young Montalbano (Serie 2, Folge 2 ,Room Number
Two*, Italien 2015) erfibrt der Polizetkommissar, dass der reisende Vertreter Sa-
verio Custunaci (gespielt von Nicola Rignanese) in Wirklichkeit davon lebt,
Streitigkeiten zwischen Mafiafamilien zu schlichten. Screenshot des Autors vom
BBC i-player, Aufnabmedatum im Januar 2016.

Weniger Darstellungen von Zivilprozessen

Unter den Erzeugnissen der populiren Rechtskultur dominiert die Darstel-
lung von Verbrechen und der Kriminaljustiz. Das kann man mit dem Sen-
sationseffekt und dem Unterhaltungswert erklaren.#! Fiir jeden nachvoll-
ziehbar wird die Gesellschaft durch schwere Verbrechen herausgefordert
und der Wunsch nach ausgleichender Gerechtigkeit geweckt. Fast gar
nicht geht es um Verwaltungsgerichtsverfahren oder um Prozesse vor
einem Verfassungsgericht. Immerhin zeigt Stephen Spielbergs ,Amistad®
(USA 1997) wie sich ein Verfahren vor dem US Supreme Court sehr effek-
tiv dramatisieren lasst. Uberhaupt dominieren die Eingangsgerichte, wo
und insoweit die Fille durch umfingliche Beweisaufnahmen gekennzeich-
net sind. Es gibt jedoch einen Korpus herausragender Filme zu Zivilpro-
zessen.

41 Zu Aspekten des Unterhaltungswerts rechtsbezogener Filme und Fernsehsendun-
gen: Machura, Representations (Fn. 13), S. 192-195.
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Vor der Zivilgerichtsbarkeit legen zwei Parteien ihre Sicht eines Falles
dar. Mit Ausnahme der amerikanischen Civil Jury begegnet das Publikum
hier nur Berufsrichtern. Das Hauptproblem der Zivilprozesse aus Sicht der
populiren Rechtskultur bildet ein Machtungleichgewicht zwischen den
Parteien. Typischerweise folgt die Darstellung dem ,David gegen Goliath*“-
Muster. Eine wirtschaftlich schwichere Partei ist gezwungen, bei Gericht
gegen eine wirtschaftlich stirkere anzutreten, die alle ihre Ressourcen ein-
setzen kann.

Anwilte sind auch Unternehmer, ihr Handeln ist daher auch von Er-
werbsinteressen gepragt. In amerikanischen Filmen und Fernsehserien wie
»The Good Wife®, wird dieser Aspekt deutlich hervorgehoben. Es gibt in
den USA zwei Arten der Anwaltsgebtihren. Eine Abrechnung nach geleis-
teten Stunden, aber auch die ,,Contingency Fee“: das heifst die Entlohnung
nur bei Gewinnen des Prozesses und dann mit einem vereinbarten Pro-
zentsatz von der Zahlung der Gegenseite. Anwilte haben im System der
»Contingency Fee“ einen Anreiz, nur aussichtsreiche Fille zu uberneh-
men, verschitzen sie sich, kann es ernste wirtschaftliche Konsequenzen ha-
ben. Dies wird der Kanzlei von Anwalt Schlichtman in dem Drama ,A Ci-
vil Action® (USA 1998, Regie Steven Zaillian) zum Verhangnis.*? Eine
Gerberei hat das Grundwasser vergiftet und Anwohner sind schwer er-
krankt. Jedoch geht den Anwilten der Kliager das Geld aus. Sie miissen
einen (niedrigen) Vergleich akzeptieren und sind am Ende bankrott.
Schlichtman bleibt nur noch, seine Beweissammlung an die Umweltbe-
horde weiterzugeben, die dann auch zur Ehrenrettung des amerikanischen
Systems prompt reagiert. David, die Geschiadigten und ihre Anwilte, un-
terliegt also Goliath, den verantwortlichen Unternehmen, und dieser dem
Behemoth, dem Staat.

Sozialer Wandel

Jedenfalls soweit es das Recht betrifft, erweisen sich Film und Fernsehen
als eher konservative Michte (im Umfeld liberaler Rechtsstaaten), jedoch
mit einem eingebauten Trend zur Verinderung. Zunichst spricht vieles
dafiir, dass dem breiten Publikum etwas Vertrautes oder annahernd Ver-
trautes dargestellt werden muss. Uberforderte oder gelangweilte Zuschau-
er verweigern sich. Medienmacher setzen bei dem an, was von einer brei-

42 M. Asimow/S. Mader, Law and Popular Culture, 2. Aufl., New York: Peter Lang,
S.241-270.
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ten Schicht verstanden wird. Alles andere ist etwa Arthouse Kino fiir den
besonderen Geschmack, oder wird im Fernsehen zu nachtschlafender Zeit
gebracht und erreicht eben nur wenige. Genauso verderblich wire es aber,
immer nur exakt das Gleiche zu bringen. Das Publikum erwartet eine Va-
riation, etwa die unerwartete Kombination zweier oder gleich mehrerer
Genres, oder gestattet dem Film, von Konventionen ausgehend, den Hori-
zont zu erweitern. Gezeigt werden also auch Variationen der bewihrten
Darstellungen des Rechts. Dazu ein Beispiel. In ,,To Kill a Mockingbird®
(Roman von Harper Lee 1960, Film USA 1962, Regie Robert Mulligan)
verteidigt ein weiffer Anwalt einen als hilflos gezeigten schwarzen Ange-
klagten vergeblich. Das entspricht dem traditionellen Muster des Anwalts,
der sich ganz fir einen ansonsten vollig aufgeworfenen Mandanten ein-
setzt. Teil der Attraktion des Films ,,Philadelphia® (USA 1993, Regie Jona-
than Demme) ist dagegen, dass ein schwarzer Anwalt einen an Aids er-
krankten weifSen Mandanten vertritt, der selbst auch Anwalt ist. Und es ist
dieses Opfer gesellschaftlichen Vorurteils, das dem Fall die entscheidende
Wende gibt, indem er ein anwendbares Prijudiz entdeckt.

Dazu tritt der Einfluss aus anderen Landern, der Gber populire Rechts-
kultur vermittelt wird. Produkte populirer Rechtskultur machen das Pu-
blikum mit Aspekten des Rechtssystems bekannt, mit Teilchen des gelten-
den Rechts, mit Elementen der Rechtspraxis und bestimmten Seiten ihrer
Akteure. Sie benutzen sie aber nicht fiir eine systematische und detailge-
naue Darstellung, sondern folgen Gesetzmafigkeiten der Medienindus-
trie.® Sie sind, um mit Luhmanns Gesellschaftsanalyse zu sprechen, mehr
Teil der Systeme der Medien und der Kunst als des Rechts.** Innerhalb der
Medienbranche, und auch wenn es um Darstellungen des Rechts geht, do-
minieren noch immer vor allem amerikanische Vorbilder. Das hat zur Fol-
ge, dass das deutsche Publikum eben teilweise mit einem ausliandischen
Rechtssystem vertraut gemacht wird. So halten doch manche Deutsche die
Jury fir eine Institution ihres Landes. Sie wurde aber bereits vor schon
bald 100 Jahren abgeschafft. Das Strafverfahren lauft in Deutschland an-
ders als in den USA ab. Nach dem Untersuchungsprinzip fallt dem deut-
schen Strafrichter eine zentrale Rolle im Strafverfahren zu, er erhebt die
Beweise, wahrend im amerikanischen Parteiverfahren die Anwilte dem
Gericht zwei konkurrierende Versionen des Falls vorlegen. Deutsche Zu-

43 S. Machura/S. Ulbrich, Recht im Film: Abbild juristischer Wirklichkeit oder filmi-
sche Selbstreferenz? ZfRSoz 20 (1), 1999, S. 168.

44 Machura/Ulbrich, Recht im Film (Fn. 43), S. 178-180. Fur Luhmanns Theorie: N.
Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1993; N. Lubmann, Die
Kunst der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1997.
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schauer mogen also einen viel aktiveren Anwalt erwarten, wenn sie vor Ge-
richt sind. Anekdotisch ist tberliefert, dass Anwalte etwas auf Show ge-
macht haben, um Erwartungen ihrer Mandanten, die durch Fernsehge-
richtsshows geweckt wurden, zu entsprechen. Oder auch dass Richter Zeu-
gen belehrten: ,Hier missen Sie die Wahrheit sagen, sie kennen das ja von
[der Fernsehrichterin, SM] Barbara Salesch®. Auch das aggressivere Auftre-
ten der Parteien und Zeugen in Gerichtsshows soll im deutschen Gerichts-
alltag bemerkbar gewesen sein.*

In das Bild einer eher konservativen Botschaft der Rechtsfilme und
-fernsehsendungen gehort der Legitimititsglaube, der geweckt wird, und
oben bereits diskutiert wurde. Zum Konservatismus gehort aber auch die
Bereitschaft zum Wandel, bewahrt wird, was als Bewahrens wert angese-
hen wird. Die Dinge kénnen sich dndern und man andert sich mit. Zu den
zwei Haupteffekten des Bekanntmachens mit Recht und des Nahrens von
Vertrauen in ein liberales Rechtssystem und in die rechtmifig ins Amt ge-
langten Autorititen, kommt ein dritter, der immerhin auch nachweisbar
ist: Die Ankindigung oder Verstirkung von gesellschaftlichem Wandel.#6
In der zur besten Sendezeit ausgestrahlten Polizeiserie ,Der Alte®
(Deutschland, seit 1977) gab es einen schwarzen Assistenten, lange bevor
Polizeibeamte, die keine weiffe Hautfarbe haben, eingestellt worden sind.
Weitere Beispiele lieSen sich aus der Darstellung von Geschlechterrollen,
oder von gesellschaftlich nicht-akzeptierter Sexualitit anfihren.*” Popula-
ritat wird genutzt, vielleicht auch ein Stuck weit riskiert, um neue Wege
aufzuzeigen, tiberkommenes und vertrautes Verhalten zu problematisie-
ren. So findet sich in der beliebten amerikanischen Sitcom ,Frasier eine
Folge (,A Day in May“, 2001), die tiberhaupt nicht lustig ist, die dem Pu-
blikum aber eine mehr auf Rehabilitation setzende Reaktion auf Verbre-
chen nahelegt. Der ehemalige Polizist Martin wurde im Dienst von einem
Rauber angeschossen, schwer verwundet, und musste den Beruf aufgeben.
Jedes Jahr wohnt er einer Anhorung des Parole Board bei. Jedes Jahr be-
gegnet er dort der Mutter des Gefangenen, hort, wie der Mann sich miiht,
sein Leben zu dndern, und wieder lehnt er es ab, ein Zeichen zu geben,
dass er mit einer Freilassung einverstanden sein konnte. Sollte es einmal
einen Wandel der punitiven Einstellung der Mehrheit der Amerikaner ge-

45 8. Ulbrich, Gerichtsshows als mediales Format und ihre Bedeutung fiir das Recht,
in: S. Machura/S. Ulbrich (Hrsg.), Recht — Gesellschaft - Kommunikation, Baden-
Baden 2003, S. 161.

46 Machura/Bohnke, Legal System (Fn. 36), S. 460 f.

47 Machura/Béhnke, Legal System (Fn. 36), S. 460 £.
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ben, dann wird er wohl kaum ohne den Einfluss der popularen Rechtsdar-
stellungen gekommen sein.

Schluss

Rechtsfilme und -serien sind wichtig zum Verstindnis von Rechtskultur.
Sie bilden eine der Quellen, aus denen sich das Wissen und Meinungen
tiber Recht speisen. Zieht man die Bilanz aus den Formen und Inhalten, in
denen Film und spater Fernsechen das Recht dargestellt haben, so kann
man folgern, dass sie im Wesentlichen eine klassisch liberale Sicht auf
Recht nahelegen und mehr noch, den Zuschauern eine Rolle zuweisen,
sollten ihre Rechte einmal verletzt werden. Sie bilden, bei allen Unter-
schieden im Einzelnen und mit Abweichungen je nach Subgenre und Pro-
duktionsumstinden, eine groffe Erzihlung von den Leiden der Gesell-
schaft und davon, wie sie gleichwohl zusammengehalten wird.
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Eberbard Ortland

Kurzzusammenfassung

Das Urbeberrecht (bzw. Copyright Law) setzt bestimmte dsthetische Theorien als
unverzichtbares Element seines Begriindungskontextes voraus. Es bleibt auch im
alltiglichen Geschdft der Entscheidungen urbeberrechtlicher Streitfragen auf
kunstphilosophische Theorien und dsthetische Urteile angewiesen und bringt
selbst kunstphilosophische Einsichten hervor. Die groftenteils implizite Asthetik
des Urbeberrechts reguliert, was fiir Gestaltungsformen in Kunst und Alltag be-
nutzt werden und Beachtung finden konnen. Fiir die Anwendung des geltenden
Rechts wie auch fiir die Auseinandersetzung um die Akzeptanz und um die
wiinschenswerte Ausgestaltung der Urbeberrechte sollten die dsthetischen Impli-
kationen des geltenden Rechts sowie ggf. der zur Diskussion stehenden Ande-
rungsvorschlige nach Moglichkeit explizit gemacht werden.

1. Asthetiken

Der Name ,Asthetik“ wird seit dem 18. Jahrhundert fiir hochst unter-
schiedliche Zwecke verwendet: Sei es, dass das irreduzible Eigenrecht der
sinnlichen Wahrnehmung, Empfindung oder Vorstellung gegeniiber der
logisch-begrifflichen Erkenntnis einsichtig gemacht und begriindet wer-
den soll, oder dass die unterschiedlichen Darstellungspotenziale verschie-
dener Zeichensysteme erortert werden; sei es, dass die Besonderheit der Er-
fahrung des Schoénen oder auch des Erhabenen, des Haisslichen, des Kit-
schigen usw. gegeniiber den Erfahrungen anderer, verobjektivierbarer
Qualititen oder auch intersubjektiv verbindlicher Wertigkeiten reflektiert
und erklirt werden soll; sei es, dass die Asthetik sich auf den Geltungsan-
spruch der Geschmacksurteile und dessen Unterscheidung von den An-
spriichen, die fir logische, informative oder normativ relevante Urteile ty-
pischerweise erhoben werden, konzentrieren soll; sei es, dass die Unter-
scheidung zwischen ,Kunstwerken® (oder allgemeiner ,asthetischen Gegen-
stinden‘) und anderen Artefakten oder Gegenstinden der Erfahrung tber-
haupt systematisiert werden soll; sei es, dass die Sinnhaftigkeit bestimmter
Formen oder Stile je fir sich oder in einem bestimmten geschichtlichen
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Kontext oder auch des polyphonen Zusammenspiels einer Vielzahl von
unterschiedlichen Kinsten und Kunstgattungen einsichtig gemacht wer-
den soll, oder dass bestimmte Kriterien fiir die kunstkritische Unterschei-
dung zwischen vorziglichen und weniger beachtenswerten Kunstwerken
entwickelt und begriindet werden sollen oder allgemeiner normativ-eva-
luative Kriterien fir Geschmacksurteile iber den ,asthetischen® Vorzug
oder Makel bestimmter Gegenstinde, Formen, Ereignisse, Situationen
oder Handlungen — die Heterogenitit der Gegenstinde, Erkenntnisinteres-
sen und Methoden, die im weiten Feld der Asthetik fir mafgeblich erklart
worden sind, ist auf den ersten und auch noch auf den zweiten Blick ver-
wirrender, als man es aus anderen Gebieten der Philosophie gewohnt ist.!
Auch auferphilosophisch wird das Wort ,Asthetik* vielfiltig verwendet,
z.B. zur Bezeichnung, Empfehlung oder Kritik bestimmter Gestaltungspra-
ferenzen in der Kosmetik, Prothetik oder plastischen Chirurgie, in Ent-
scheidungsverfahren tber Naturschutzgebiete oder Bauvorhaben, in der
Produktgestaltung oder im Grafikdesign, oder auch fiir mehr oder weniger
weit reichende, unter Umstanden sogar kulturprigende, wahrnehmungs-
strukturierende Praferenzordnungen. Man spricht von einer Asthetik der
Natur, der Landschaft, der Atmosphire, des Himmels, des Lichts, des
Schattens, des Alltags, der Sitten, der Antike, des Mittelalters, der Moder-
ne, der Postmoderne, der Architektur, der Tonkunst, des Pop, des Punk,
des Hip Hop, der bildenden Kunst, des Klassizismus, der Romantik, des
Jugendstils, des Expressionismus, des Informel, der arte povera, der Dich-
tung, der Empfindsamkeit, des Romans, des Tragischen, des Komischen,
der Allegorie, des Festes, des Spiels, des Performativen, des Tanzes, der In-
szenierung, des Kinos, des Neorealismus, des Plotzlichen, des Schreckens,

1 Einen ersten Eindruck von der Heterogenitit der Gegenstinde, Erkenntnisinteres-
sen und Methoden, die unter dem Namen , Asthetik® in Betracht kommen, vermit-
telt der einschlagige Artikel in der deutschsprachigen Wikipedia, https://de.wikiped
ia.org/wiki/Asthetik (zuletzt abgerufen 28. 2. 2020). Im Vergleich damit erscheint
die entsprechende Seite der englischsprachigen Wikipedia, https://en.wikipedia.org
/wiki/Aesthetics (zuletzt abgerufen 28. 2. 2020), deutlich aufgeraumter durch ent-
schiedene, allerdings nicht begriindete Fokussierung auf eine bestimmte Tradition
und deren Fragestellungen. Fur eine eingehendere Orientierung vgl. auch den be-
griffs- und disziplingeschichtlichen Uberblicksartikel von K. Barck/D. Kliche/]. Hei-
ninger, Asthetik/asthetisch, in: K. Barck et al. (Hrsg.), Asthetische Grundbegriffe,
Bd. 1, Stuttgart 2000, S. 308-400, sowie J. Levinson (Hrsg.), The Oxford Handbook
of Aesthetics, 2. Aufl., Oxford: Oxford University Press 2005. Proben dessen, was
gegenwartig unter Philosophen international unter dem Label ,aesthetics® disku-
tiert wird, versammelt G. Floistad (Hrsg.), Contemporary Philosophy, Vol. 9: Aes-
thetics and Philosophy of Art, Dordrecht 2007.
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der Gewalt, des Hasslichen, des Politischen, der Masse, der Organisation,
der Wahrnehmung, der Oberfliche, des Erscheinens, des Wandels, der
Ruine, des Unsichtbaren, der Absenz — und nicht zuletzt auch des Rechts.

Die verwirrende Vielfalt und nicht selten auch Konfusion der diversen
Asthetik-Begriffe und Paradigmen wurde seit dem 18. Jahrhundert immer
wieder beklagt und kritisiert. An Versuchen, die Diskussion zu vereinfa-
chen, indem bestimmte Fragestellungen, Methoden oder Gegenstande fiir
entscheidend, andere fiir irrelevant oder gar fir irrefihrend erkldrt wur-
den, hat es nicht gefehlt. Vereinzelt war ihnen ein gewisser Erfolg zumin-
dest insofern beschieden, als die asthetischen Debatten eine neue Wen-
dung nahmen und die Auseinandersetzung tiber manche, bis dahin eifrig
diskutierte Probleme aufgegeben wurde. Aber eine tiberzeugende Systema-
tisierung, die begriinden konnte, welche Fragestellungen und Gegenstin-
de in der Asthetik Beachtung verdienen und in was fiir einem Zusammen-
hang sie untereinander stehen, hat sich in den tber 280 Jahren seit der Ein-
fihrung des Disziplintitels? trotz erheblicher Anstrengungen, die zu sol-
chen Zwecken unternommen wurden, nicht etablieren lassen.

Angesichts der irreduzibel erscheinenden Pluralitit der Gegenstinde,
Fragestellungen und Methoden im ebenso weiten wie untbersichtlichen
Feld der Asthetiken erscheint es wenig tiberraschend, dass die Diskussion
tber die mogliche Relevanz asthetischer Erfahrungen, Priferenzen, Urteile
oder Kriterien fir die Begriindung, Ausgestaltung, Anwendung oder Kri-
tik des Rechts beziehungsweise bestimmter rechtlicher Normen oder Ver-
fahrensweisen nicht von einem einheitlichen Asthetik-Konzept ausgehen
kann, sondern die Pluralitat der Asthetiken gewissermafen reproduziert,
sei es auch selektiv im Hinblick auf die Fragestellungen, die aus der
Rechtspraxis besonders dringlich erscheinen.?

2 Vgl. A.G. Baumgarten, Meditationes philosophicae de nonnullis ad poema perti-
nentibus (1735), hrsg. u. Gbers. v. H. Paetzold, Hamburg 1983, § 116; ders., Aesthe-
tica (Bd. 1, 1750), ND Hildesheim 1970, § 1.

3 Vgl. wa. H. Triepel, Vom Stil des Rechts. Beitrage zu einer Asthetik des Rechts
(1947), neu hrsg. v. A. v. Arnauld u. W. Durner, Berlin 2007; S. Bufford, Beyond
the Eye of the Beholder: Aesthetics and Objectivity, Michigan Law Review 71,
1973, S. 1438-1463; J.J. Costonis, Law and Aesthetics: A Critique and a Reformula-
tion of the Dilemmas, Michigan Law Review 80, 1982, S.355-461, R. Kevelson
(Hrsg.), Law and Aesthetics, New York, Berlin u.a. 1992; P. Schlag, The Aesthetics
of American Law, Harvard Law Review 115, 2002, S.1047-1118; D. Damler,
Rechtsisthetik. Sinnliche Analogien im juristischen Denken, Berlin 2016; die Bei-
trage im 1. Heft der Rechtsphilosophie: Zeitschrift fiir Grundlagen des Rechts
(RphZ) 2015, sowie J. Reinhardt/E. Schiirmann, Asthetische Theorien des Rechts,
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Mit Eva Schiirmann und Levno von Plato sind wir gut beraten, Rechtsis-
thetik eher als ,,Untersuchungsperspektive“ zu verstehen, statt als ,Fach®
oder ,,Disziplin“.’ Auch wenn es keine Disziplin gibt, die uns verbindlich
lehren konnte, wie ,das Schone am Recht“¢ oder ,schones Recht gemif§
den Regeln der Kunst hervorgebracht und entsprechend gewiirdigt oder
vom weniger Schonen kritisch unterschieden werden sollte, scheint es in
der Rechtspraxis und auch in der Rechtsphilosophie immerhin einen ge-
wissen Bedarf an asthetischer Urteilskompetenz und auch an dsthetischer
Kritik zu geben.” Und es ist davon auszugehen, dass eine Mehrzahl ver-
schiedener adsthetischer Untersuchungsperspektiven sich im Hinblick auf
verschiedene rechtsphilosophische Fragestellungen als produktiv erweisen
konnen.

in: S. Buckel/R. Christensen/A. Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts,
3. Aufl,, Tibingen 2020, S. 139-154.

4 E. Schiirmann/L. v. Plato, Einleitung, in: E. Schirmann/L. von Plato (Hrsg.),
Rechtsasthetik in rechtsphilosophischer Absicht, Baden-Baden 2020 (vorl. Band,
S.7).

S Vgl. Baumgarten, Aesthetica (Fn.2), § 62. Baumgarten hat das hier als Aufgabe in
den Blick gefasste Projekt einer aesthetischen Disziplin bzw. Kunstlehre (ars) nicht
ausfihren konnen. Sein Hauptwerk blieb in dem als Grundlegung konzipierten
ersten Teil der theoretischen Aesthetik stecken und brach mit dem zweiten Band
1758 ab. Uber Baumgartens Vorstellungen vom Aufbau der Aesthetik informiert
die Nachschrift einer Vorlesung (vmtl. aus dem Jahr 1750/51) in: B. Poppe,
Alexander Gottlieb Baumgarten, seine Stellung in der Leibniz-Wolffischen Philo-
sophie und seine Beziehung zu Kant, nebst Veroffentlichung einer bisher unbe-
kannten Handschrift der Asthetik Baumgartens, Leipzig/Borna 1907, sowie § 147
der aus Baumgartens Nachlass herausgegebenen Vorlesungsmaterialien zur Philoso-
phia generalis (ed. J. Chr. Foerster, 1770), ND Hildesheim 1968.

6 Vgl. C. Vismann, Das Schone am Recht, Berlin 2012; K. N. Llewellyn, On the Good,
the True, the Beautiful in Law, Univ. of Chicago Law Review 9, 1942, S. 224-265.

7 Damit die Rechtsprechung in Streitfillen, bei denen es um Kunstwerke geht, den
zu beurteilenden Werken so gut wie moglich gerecht werden konne, empfiehlt C.
H. Farley, Judging Art, Tulane Law Review 79:4 (2005), 805-858, der US-amerika-
nischen Jurisprudenz und Gerichtsbarkeit die griindlichere Auseinandersetzung
mit asthetischen Debatten in ihrer kontroversen Breite; verworfen wird die dogma-
tische Festlegung auf eine bestimmte, als mageblich angenommene Kunsttheorie
(809). — Allerdings ist It. C. Menke, Die asthetische Kritik des Urteils, in: J. Huber/
P. Stoellger/G. Ziemer/S. Zumsteg (Hrsg.), Asthetik der Kritik oder Verdeckte Er-
mittlung, Zirich 2007, S. 141-147, ,asthetische Kritik ... nicht eine neue Weise
des Urteilens,... vielmehr das Medium einer Selbstkritik des Urteilens: ebenso die
Theorie wie die Praxis einer selbstreflexiven Infragestellung des Urteilens“ (a.a.O.,
142).
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Gegenstand der asthetischen Kritik sind, ganz grundlegend, ,Prozesse
der Formwerdung und Formgebung®? einschlieflich der Formgebungs-
prozesse und -Praktiken, ohne die kein Recht existieren und prozedieren
konnte’ und die als solche zum Problemgegenstand einer asthetischen
Analyse werden konnen und in gewissem Sinn sogar werden miissen. Sol-
che Untersuchungen stellen ein reichhaltiges Betitigungsfeld rechtsistheti-
scher Forschung dar. Doch das Feld sinnvoller Verwendungen dsthetischer
Begriffe oder auch von Asthetik-Begriffen in der rechtsphilosophischen
Diskussion ist damit bei weitem nicht ausgeschopft, wie auch in anderen
Beitragen dieses Bandes deutlich wird.

Neben den Formen und Formierungsprozessen des Rechts selbst, die
Gegenstand einer rechtsasthetischen Untersuchung werden kénnen und
sollten, gibt es auch ganz konkret den Einfluss bestimmter positiv-rechtli-
cher Normen auf Formgebungs- und Formnutzungsprozesse in der Kunst
wie im Alltagsleben bzw. rechtlich begrindete und orchestrierte Eingriffe
in derartige Prozesse. Daher scheint es sinnvoll, vielleicht sogar unum-
ganglich, auch in der kritischen Untersuchung des formierenden, be-
stimmte Formen privilegierenden, andere Formen ausschliefenden Ein-
flusses rechtlicher Normen auf gestalterische Praktiken in Kunst und All-
tag ein Paradigma von Rechtsésthetik zu erkennen.!® Unter den hier zu be-
achtenden rechtlichen Normen'! spielt in der modernen Gesellschaft das
Urheberrecht bzw. das Copyright Law (s.u. 3) eine zentrale Rolle.

8 Schiirmann/v. Plato, Einleitung (Fn. 4); vgl. a. E. Schiirmann, Das Recht als Gegen-
stand der Asthetik, RphZ 1, 2015, S. 1-12 (4f.).

9 Vgl. B.N. Cardozo, Law and Literature (1925), in: M. E. Hall (Hrsg.), Selected
Writings of Benjamin Nathan Cardozo: The Choice of Tycho Brahe, New York:
Matthew Bender 1980, S. 339-356.

10 Vgl. bereits C. Douzinas/L. Nead, Law and the Image: The Authority of Art and
the Aesthetics of Law, Chicago: University of Chicago Press 1999.

11 Das Feld der in Betracht kommenden rechtlichen Normen ist weit und reicht von
verfassungsrechtlichen Garantien der Kunstfreiheit tGber Bestimmungen zum
Schutz vor Personlichkeitsverletzungen, zum Schutz der offentlichen Ordnung
oder zum Jugendschutz iber Denkmalschutz-, Tierschutz- und Umweltschutzbe-
stimmungen mindestens bis zum Markenrecht, Designschutz oder Schutz gegen
unlauteren Wettbewerb; vgl. u.a. B. von Mickwitz, Streit um die Kunst. Uber das
spannungsreiche Verhiltnis von Kunst, Offentlichkeit und Recht. Fallstudien aus
dem 19. und 20. Jahrhundert mit dem Schwerpunkt Deutschland, Minchen
1996; G. Frankenberg/P. Niesen (Hrsg.), Bilderverbot. Zu Recht, Ethik und Asthe-
tik der offentlichen Darstellung, Minster 2004; J.-B. Joly/C. Vismann/Th. Weitin
(Hrsg.), Bildregime des Rechts, Stuttgart 2007.
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2. These

Die These, die im Folgenden zur Diskussion gestellt werden soll, besagt
ganz elementar, (1) dass es eine Asthetik des Urheberrechts gibt und
(2) dass es in der Tat kein Urheberrecht ohne eine ihm inhirente, niher zu
bestimmende, durch es beforderte und normativ durchgesetzte Asthetik
gibt. Dartiber hinaus mochte ich (3) dafiir argumentieren, dass es fiir die
Anwendung des geltenden Rechts wie auch fir die Auseinandersetzung
um die Akzeptanz und um die moéglicherweise wiinschenswerte Ausgestal-
tung der Urheberrechte relevant ist, die dsthetischen Implikationen des
geltenden Rechts sowie ggf. der zur Diskussion stehenden Anderungsvor-
schlige explizit zu machen, weil diese dsthetischen Implikationen fir die
Rechtsprechung!? wie fir die politische Willensbildung iiber die wiin-
schenswerte (Um-) Gestaltung der Urheberrechte eine nicht unerhebliche

12 Nach G. Cheng, The Aesthetics of Copyright Adjudication, UCLA Entertainment
Law Review 19 (1), 2012, S. 113-169, kommt die Rechtsprechung zumindest im
US-amerikanischem Copyright Law nicht umbhin, sich mit Fragen der astheti-
schen Beurteilung der in Copyright-Streitsachen umstrittenen Gegenstinde aus-
einanderzusetzen, weil die urheberrechtliche Schutzfihigkeit in vielen Fallen da-
von abhinge, ob die in Frage stehenden Gegenstinde (Werk des Klagers, Produkt
oder Handlung des Beklagten) jeweils als Kunstwerk anzusehen sind oder nicht.
Unter diesen Voraussetzungen ist es in der Tat ein Problem, wenn, wie Cheng dar-
legt (115 £.), die in der Rechtsprechung iiblicherweise angewendeten Kriterien der
,Originalitit“ und der ,Nicht-Funktionalitit® (Abgrenzung zum Design, fir das
ggf. andere Schutzinstrumente in Anspruch genommen werden konnen) den
Qualititen, um die es in zeitgendssischer (Avantgarde-) Kunst gehe, in vielen Fal-
len nicht mehr angemessen sind. Im Sinne der Gerechtigkeit, damit das Recht
sallen Kunstwerken gleichen Schutz bieten® kdnne (117), sei eine Anpassung der
durch die Fachgerichte in Copyright-Sachen anzuwendenden Kunsttheorie (diese
— und nicht die im Folgenden erorterten dsthetischen Implikationen des gelten-
den Rechts — wird in dem Aufsatz von Cheng als ,aesthetics of copyright adjudica-
tion“ bezeichnet) erforderlich. Fir die Anerkennung der Unvermeidlichkeit as-
thetischer Urteile in der Rechtsprechung und fiir die Etablierung eines einheitli-
chen Standards, an dem die Gerichte sich in ihrer Urteilspraxis orientieren soll-
ten, pladieren R.K. Walker & B. Depoorter, Unavoidable Aesthetic Judgments in
Copyright Law: A Community of Practice Standard, Northwestern University
Law Review 109 (2), 2015, S.343-381. Die Einwinde von Farley, Judging Art
(Fn.7), 809, gegen die Moglichkeit eines solchen einheitlichen Standards in aes-
theticis werden von Walker & Depoorter — trotz intensiver Auseinandersetzung
mit ihrem Ansatz — offenbar nicht als prohibitiv fiir den empfohlenen kohirentis-
tischen Losungsvorschlag angesehen. Vgl. auch C. Fuchs, Avantgarde und Erwei-
terter Kunstbegriff. Eine Aktualisierung des Kunst- und Werkbegriffs im Verfas-
sungs- und Urheberrecht, Wiesbaden 2000, die sich an entsprechenden Schwierig-
keiten des deutschen Urheber- und Verfassungsrechts mit teilweise denselben
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Rolle spielen und weil es fir die Moglichkeiten, wie die Rechtssubjekte
sich zu den ésthetischen Implikationen des Rechts verhalten kdnnen — ob
sie ihnen zustimmen, ihre Spielriume ausloten, oder sich an ihnen
reiben —, etwas ausmacht, ob und wie die Dinge beim Namen genannt
werden.!?

Was genau in diesem Zusammenhang unter der angesprochenen ,As-
thetik® bzw. ,asthetischen Implikationen® des Urheberrechts zu verstehen
ist, bleibt zu klaren. Grundsatzlich sind wir, wie eingangs in Erinnerung
gerufen wurde, mit diversen Verwendungen des Asthetik-Begriffs vertraut,
in denen es nicht um die Philosophie des Schonen, der Kunste, der ,asthe-
tischen Erfahrung’ oder des ,asthetischen Urteils* iberhaupt geht, sondern
um bestimmte partikulire, mehr oder weniger anspruchsvolle Mode- oder
Stil-Programme, die jeweils gewisse dsthetische Priferenzen in der Gestal-
tung und Beurteilung von Kunstwerken oder Gebrauchsgegenstinden
oder auch in der Wertschitzung bestimmter Umweltsituationen bevorzu-
gen bzw. fordern und gegebenenfalls begriinden, wihrend andere Gestal-
tungsformen abgewertet oder kritisiert werden. Beispiele fiir derartige,
mehr oder weniger weit ausgreifende Priferenzordnungen wiren etwa die
Asthetik des Klassizismus, des Funktionalismus!4 oder auch die elaborierte
Trash-Asthetik des Post-Punk.!’S Auch in der interkulturell-komparativen
Asthetik ist es dblich, kulturspezifische asthetische Profile zu unter-
suchen.'® Freilich erschiene es gewagt, zu behaupten, das Urheberrecht

Entwicklungen in den Kiinsten abarbeitet und einen konzeptualistischen Lo-
sungsvorschlag entworfen hat (S. 153 f.). Zu den Schwierigkeiten der Rechtspre-
chung, sich auf diesen Vorschlag einzulassen, vgl. a. H. Schack, Kunst und Recht,
Koln 2004, S. 142 ff. (Rn. 347-357).

13 Fir eine moglichst explizite Ausweisung der kunsttheoretischen Annahmen und
asthetischen Praferenzen, von denen Gerichte sich in ihrer Beurteilung der ihnen
vorgelegten Fille leiten lassen, pladieren auch A.C. Yen, Copyright Opinions and
Aesthetic Theory, Southern California Law Review 71, 1998, S. 247-302, und Far-
ley, Judging Art (Fn. 7).

14 Vgl. T. W. Adorno, Funktionalismus heute, in: ders., Ohne Leitbild. Parva Aesthe-
tica, Frankfurt a. M. 1967, S. 104-127.

15 Vgl. K. Sarkhosh, ,Trash* als dsthetische Kategorie der Postmoderne, in: A. Holter
(Hrsg.), Comparative Arts. Universelle Asthetik im Fokus der Vergleichenden Li-
teraturwissenschaft, Heidelberg 2011, S. 367-377.

16 Vgl. E. Ortland, Uber Gegenstinde, Methoden und Voraussetzungen komparati-
ver Asthetik, in: R. Elberfeld/G. Wohlfart (Hrsg.), Komparative Asthetik. Kiinste
und ésthetische Erfahrungen zwischen Asien und Europa, Kéln 2000, S. 55-73;
s.a. A. Berleant, The Idea of a Cultural Aesthetics, Dialogue and Universalism XIII
11-12, 2003, S. 113-122; E. Deutsch, Studies in Comparative Aesthetics, Honolulu:
University of Hawaii Press 1975; M. Hussain/R. Wilkinson (Hrsg.), The Pursuit of
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transportiere derart anspruchsvolle stilistische Priferenzen. Immerhin
konnte es sich heuristisch als fruchtbar erweisen, der Frage nachzugehen,
welche Arten von asthetischen Praktiken,!” welche Formen von (Kunst-)
Werken und welche Formen der Bezugnahme auf bereits bestehende Wer-
ke durch bestimmte urheberrechtliche Normen jeweils unterstiitzt oder er-
schwert werden, und zu untersuchen, ob sich nicht auf lingere Sicht doch
so etwas wie eine kulturprigende Priferenzordnung ausmachen lasst, die
sich in einer bestimmten Gesellschaft in einer bestimmten historischen Si-
tuation nicht zuletzt aufgrund der in ihr geltenden urheberrechtlichen Re-
geln durchsetzt. Wenn es moglich ist, nach dem spezifischen Geprage der
asthetischen Sensibilitit und der asthetischen Priferenzen zu fragen, die
sich unter dem britischen Merkantilismus entwickelt haben!® — warum
sollte es nicht auch méglich sein, die dsthetischen Implikationen des Urhe-
berrechts oder spezifischer positiv-rechtlicher Copyright-Systeme!® zu
untersuchen?

An anderer Stelle habe ich dafiir argumentiert, dass nicht nur jede urhe-
berrechtliche Ordnung eine bestimmte, niher zu bestimmende Asthetik
im Sinne der hier angesprochenen Annahmen (1) bis (3) impliziert und
durchsetzt,?? sondern dass (4) zuvor bereits davon auszugehen ist, dass das
Urheberrecht auch insofern von der Asthetik — bzw. von einer bestimm-
ten, niher zu bestimmenden Asthetik, die notabene nicht identisch ist mit
der laut Annahmen (2) und (3) aufzudeckenden impliziten Asthetik des
Urheberrechts — abhingig ist, als es ohne bestimmte Vorstellungen davon,
was Kunst ist und sein soll und wie sie zustande kommt, gar nicht zur Eta-

Comparative Aesthetics: An Interface Between the East and West, Aldershot: Ash-
gate 2006.

17 Vgl. M. Seel, Zur asthetischen Praxis der Kunst, in: ders., Ethisch-asthetische Stu-
dien, Frankfurt a. M. 1996, S. 126-144; M. Kauppert/H. Eberl (Hrsg.), Asthetische
Praxis, Wiesbaden 2016; R. Elberfeld/S. Krankenhagen (Hrsg.), Asthetische Praxis
als Gegenstand und Methode kulturwissenschaftlicher Forschung, Paderborn
2017; N. van der Meulen/]. Wiesel (Hrsg.), Connectivity as Aesthetic Practice, Biele-
feld 2020.

18 Vgl. J. Bunn, The Aesthetics of British Mercantilism, New Literary History 11,
1980, S. 303-23.

19 Vgl. in diesem Sinn bereits die detaillierte historisch-komparative Studie von .
Teilmann-Lock, British and French Copyright: A Historical Study of Aesthetic Im-
plications, Kopenhagen: DJOF 2009, die allerdings auf eine Einordnung der von
ihr verfolgten Untersuchungsperspektive im Verhiltnis zu den diversen unter
dem Namen ,aesthetics® diskutieren Ansitzen verzichtet.

20 Vgl. E. Ortland, Urheberrecht als asthetisches Regime, in: O. Kroeger/G. Friesin-
ger/P. Lohberger/E. Ortland (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Originalitit. Zur
Politik der Wissens- und Kulturproduktion, Wien 2011, S. 77-93.
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blierung der Institutionen des Urheberrechts in der modernen Gesellschaft
hitte kommen konnen.?! Das Urheberrecht setzt bestimmte asthetische
Theorien nicht nur als unverzichtbares Element seines Begriindungskon-
textes voraus, es bleibt (5) auch im alltaglichen Geschift der Rechtsanwen-
dung zur Entscheidung strittiger Fragen, die im Umgang mit Kunstwer-
ken stindig aufkommen, auf kunstphilosophische Einsichten tber die
Konstitution der strittigen Gegenstinde angewiesen.?? Dabei erweisen sich
allerdings (6) die Begriffe, Analogien und Distinktionen, die in den
Schriftsitzen der Anwilte und Richter entwickelt werden, die jeweils eine
bestimmte Sicht auf den in dem sie gerade beschaftigenden Streitfall rele-
vanten Gegenstand begriinden sollen, auch im Hinblick auf kunstphiloso-
phische Fragen in manchen Fillen als durchaus produktiv. Wenn es auch
bisher keine koharente Gesamtdarstellung der kunsttheoretischen Einsich-
ten gibt, die wir den mit Urheberrechtsproblemen befassten Juristen zu
verdanken haben,?? und eine solche Gesamtdarstellung auch kaum geleis-
tet werden kann, da die begriffliche Arbeit der Anwalte und Richter sich
stets auf die begrifflichen Vorgaben des jeweiligen Rechtssystems?* be-
zieht, innerhalb dessen sie agieren, und etliche der jeweils in nationalen
Gesetzen und maflgeblichen Gerichtsentscheidungen ihre Bestimmung er-

21 Vgl. E. Ortland, Urheberrecht und und ésthetische Autonomie, Deutsche Zeit-
schrift fur Philosophie 52 (5), 2004, S.773-792 (775, 779f., 782 1tf.); E. Ortland/R.
Schmiicker, Copyright and Art, German Law Journal 6 (12), 2005, S.1762-1776
(1768); E. Ortland, Die Schlisselrolle der Kunst fiir das Urheberrecht, in: V.
Djordjevic et al. (Hrsg.), Urheberrecht im Alltag: Kopieren, bearbeiten, selber ma-
chen, Bonn 2008, S.311-315 (314 £.); vgl. a. G. Plumpe, Eigentum — Eigentiimlich-
keit. Uber den Zusammenhang asthetischer und juristischer Begriffe im 18. Jahr-
hundert, Archiv fiir Begriffsgeschichte 23, 1979, S. 175-196; H. Bosse, Autorschaft
ist Werkherrschaft. Uber die Entstehung des Urheberrechts aus dem Geist der
Goethezeit, Miinchen 1981; L. Zionkowski, Aesthetics, Copyright, and the ,Goods
of the Mind", British Journal for Eighteenth-Century Studies 15, 1992, S. 163-174;
A. Strowel, Liberté, propriété, originalité: Retour aux sources du droit d’auteur, in:
B. Libois/A. Strowel (Hrsg.), Profils de la création, Briissel 2019, S. 141-165.

22 Vgl. Farley, Judging Art (Fn. 7); Cheng, The Aesthetics of Copyright Adjudication
(Fn.12); D.H. Hick, Artistic License. The Philosophical Problems of Copyright
and Appropriation, Chicago: University of Chicago Press 2017.

23 Immerhin gibt es schon einige wertvolle Uberblicksdarstellungen fiir einzelne
Rechtsordnungen, darunter H. Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl., Tibingen 2017;
T. Hoeren/]. Werner, Kunst und Recht. Ein Leitfaden fiir Kunstlerinnen und
Kunstler, Miinster 2018; fiir das US-amerikanische copyright law Walker & Depo-
orter, Unavoidable Aesthetic Judgments (Fn. 12).

24 Vgl. N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1993, bes. S.40f.,
67 u. passim; ders., Ausdifferenzierung des Rechtssystems (1976), in: ders., Ausdif-
ferenzierung des Rechts, Frankfurt a. M. 1981, S. 35-52.
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fahrenden einschligigen Begriffe sich kaum oder allenfalls sehr umstind-
lich in eine gemeinsame Sprache tibersetzen lassen, erscheint die Rede von
einer ,Asthetik des Urheberrechts‘ immerhin insoweit berechtigt, als das
Rechtssystem selbst — nolens volens — asthetische bzw. kunstphilosophi-
sche Theorien produziert oder jedenfalls seinen Entscheidungen urheber-
rechtlicher Streitfragen bestimmte kunstphilosophische Annahmen zu-
grunde legen muss.?* Die ,implizite Asthetik des Urheberrechts — das die
asthetischen Praktiken prigende Selektionsprofil, das sich fiir die Akteure,
die an der Produktion, Distribution oder Rezeption von Kunst im weites-
ten Sinn beteiligt sind, aus den jeweils zu beachtenden urheberrechtlichen
Bestimmungen ergibt — beruht zu erheblichen Teilen auf einer positiven
Asthetik des Urheberrechts, die sich aus einer Vielzahl von Entscheidun-
gen rekonstruieren liefSe, ist jedoch nicht deckungsgleich mit dieser.

Die Aquivokationen, mit denen die Tradition der philosophischen As-
thetik sich schon seit langem herumschlagt, indem sie einerseits normativ-
evaluative Kunstlehren und Geschmacksordnungen, auf die sie reflektiert,
als ,Asthetik’ (bzw. als spezifische ,Asthetiken‘) bezeichnet, andererseits
aber auch die theoretische Praxis der Beschreibung und ggf. kritischen Re-
flexion der durch derartige Kunstlehren und Geschmacksordnungen ge-
prigten dsthetischen Praktiken unter demselben Namen betreibt, mogen
verwirrend erscheinen und sind zweifellos unbefriedigend. Nachdem aller-
dings die angesprochenen diversen Verwendungsweisen des Ausdrucks
Asthetik® im Sprachgebrauch einmal etabliert sind, wird es schwierig, dem
Problem durch einen terminologischen Differenzierungsvorschlag abzu-
helfen. Denn jeder Vorschlag zur Reform unseres dsthetisch-kritischen Vo-
kabulars wiirde Ubersetzungsregeln erfordern, damit diejenigen, die sich
kiinftig in einer hoffentlich klarer unterscheidenden Sprache uber die di-
versen Fragestellungen verstindigen wollten, die bisher unter dem verwir-
renden Namen der Asthetik verhandelt werden, fiir jeden sie noch interes-
sierenden Satz, in dem der zugegebenermafen verwirrende Ausdruck ,As-
thetik® vorkommt, eindeutig entscheiden kdnnten, wie er in die klarere
Reformterminologie zu tberfiihren wire. Solche Ubersetzungsregeln
missten mindestens so komplex ausfallen, wie die Interpretationsaufga-
ben, die durch kompetente Teilnehmer der Diskussionen tber asthetische
Gegenstande und Theorien gegenwartig bewiltigt werden mussen. In der
Tat wire die Aufgabe der Formulierung solcher Ubersetzungsregeln sogar

25 Vgl. E. Ortland, The Aesthetics of Copyright, Proceedings of the XXII World
Congress of Philosophy 1, 2008, S.227-232; DOI: 10.5840/wcp22200811225; s.a.
Hick, Artistic License (Fn. 22), S. 31-34.
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erheblich anspruchsvoller als die Herausforderungen, mit denen der ge-
genwartige, weniger gut aufgeriumte Sprachgebrauch die Teilnehmer der
Diskussionen tber dsthetische Fragen konfrontiert, denn diese miissen in
keinem Fall eine systematische Unterscheidung des Asthetik-Konzepts, das
in ihrem jeweiligen Interessenshorizont gerade relevant ist, von allen ande-
ren Konzepten, die moglicherweise in Betracht kommen konnten, rekon-
struieren, sondern kdnnen sich darauf beschrinken, jeweils durch Ad-hoc-
Unterscheidungen oder verdeutlichende Beispiele Missverstindnisse auszu-
rdumen, wenn sie sich ergeben.

Nach wie vor halten viele Juristen die Annahme, dass Asthetik irgendet-
was mit dem Inhalt oder der Legitimationsgrundlage der urheberrechtli-
chen Normen oder mit den Bedingungen ihrer Anwendung zu tun habe,
oder gar, dass es eine spezifische, dem Urheberrecht inhirente oder signifi-
kant mit ihm assoziierte Asthetik gebe, fiir ein Missverstaindnis, wenn
nicht fir einen ausgemachten Fehler.¢ In welcher Norm des Urheber-
rechts werden asthetische Anforderungen erwihnt, an die dann rechtliche
Folgen geknipft wiirden? Wann wurde zuletzt in einer gesetzgebenden
Versammlung bei der Beratung tber neu einzufithrende oder anzupassen-
de urheberrechtliche Bestimmungen auf dsthetische Argumente rekurriert?

Dagegen werde ich im Folgenden aufzeigen, warum und inwiefern man
in der Tat von einer Asthetik des Urheberrechts sprechen kann und sogar
muss, und ich werde versuchen, die asthetischen Praferenzen, die sich im
Urheberrecht niedergeschlagen haben und als geltendes Recht die dstheti-
sche Praxis folgenreich regulieren, zumindest anhand einiger Beispiele in
Grundziigen zu charakterisieren, so dass es immerhin moglich werden
sollte, die Frage nach den durch diese Festlegungen ausgeschlossenen Al-
ternativen zu stellen. Dabei geht es mir vor allem darum, das Spektrum
der asthetischen Priferenzordnungen, die durch verschiedene urheber-
rechtliche Regimes jeweils gestiitzt und nahegelegt werden, wahrnehmbar
zu machen und die Moglichkeit einer asthetischen Kritik der betreffenden
Regimes wie auch problematischer Entscheidungen im Einzelfall wieder-
zugewinnen.

26 Vgl. z.B. M. Rehbinder/A. Peukert, Urheberrecht, 18.Aufl., Miinchen 2018,
Rn. 207; H. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Tiibingen 1997, Rn. 158,
203; ders., Kunst und Recht (Fn. 12), Rn. 7; zur ausgeprigten Asthetik-Scheu im
US-amerikanischen Copyright Law vgl. Yen, Copyright Opinions (Fn. 13), S. 248,
unter Verweis auf die weithin fiir mageblich gehaltene Entscheidung Blesstein v.
Donaldson Lithographing Company, 188 U.S.239 (1903); s.a. Farley, Judging Art
(Fn.7), S. 811 f. mit zahlreichen Belegen aus der neueren US-amerikanischen Ju-
risprudenz und Rechtsprechung.
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3. Urbeberrecht

Das erst im spateren 19. Jahrhundert als Ubersetzung des franzosischen
Droit d’auteur?” eingefithrte deutsche Wort ,Urheberrecht® suggeriert die
Vorstellung von einem Recht, das dem Urheber eines Werkes und nie-
mand anderem zustehen soll, eben weil es das betreffende Werk gar nicht
gibe ohne die schopferische Leistung seines Urhebers, der es aus der La-
tenz des bloff unbestimmt Moglichen allererst in den auch Dritten zuging-
lichen Raum der Wirklichkeit gehoben hat, etwa wie jemand, der einen
unter der Erde oder am Meeresgrund verborgenen Schatz ans Licht hebt.
Das englische Wort ,Copyright* evoziert keine solche Vorstellung. Dafiir
gibt es einen grundlegenden Hinweis auf den Inhalt des Rechts, das pri-
mar dem Autor, sekundir dem jeweiligen Inhaber dieses im Rahmen des
Common Law als handelbar angesehenen Rechts zustehen soll: das ,right
to copy’, das Recht, das betreffende Werk zu kopieren, es nachzumachen
und zu vervielfaltigen, ggf. auch in groferen Stiickzahlen.?

Das aktuell geltende Urheberrecht (oder auch Copyright Law, gleich
welchen Staates) geht tber derart elementare Vorstellungen und Verhilt-
nisse weit hinaus und regelt ein umfangreicheres Biindel von Rechten, die
keineswegs nur Urhebern an ihren ureigensten Werken zugeschrieben
werden, sondern unter bestimmten Voraussetzungen gegebenenfalls auch
bestimmten Dritten, die an der Produktion, Distribution oder anderweiti-
gen Offentlichen Zuginglichmachung von Texten, Bildern, Klangen, plas-
tischen Gestalten, Bauwerken, audiovisuellen Medien, Software oder Da-
tenbanken in einer bestimmten Weise beteiligt waren oder vertraglich
oder durch einen Erbfall bestimmte Rechte tibertragen bekommen haben
oder die, last not least, als Nutzer mit urheberrechtlich oder durch soge-
nannte ,verwandte Schutzrechte geschiitzten Hervorbringungen zu tun
bekommen.

Das geltende deutsche Urheberrecht gewahrt in erster Linie — so steht es
zumindest im Gesetz2? — den Urhebern von ,Werken der Literatur, Wis-
senschaft und Kunst® (§ 1 UrhG) Schutz in ihren ,geistigen und personli-
chen Bezichungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes® (§ 11
UrhG). Die Beziehung des Urhebers, respektive der Urheberin, zu seinem

27 Zuerst bei A.-Ch. Renouard, Traite des droits d’auteur, dans la littérature, les
sciences et les beaux-arts. Bd. 1, Paris: Jules Renouard, 1838.

28 Vgl. R. Deazley, On the Origin of the Right to Copy. Charting the Movement of
Copyright Law in Eighteenth-Century Britain (1695-1775), Oxford: Hart 2004.

29 Gesetz tber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. September 1965
(UrhG), zuletzt geandert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. November 2018.
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(ihrem) Werk bedarf des rechtlich garantierten Schutzes der Allgemeinheit
immer dann, wenn Handlungen Dritter stérend ins Spiel kommen. Kon-
kret schiitzt das Urheberrecht Urheber — aber in vielen Fillen nicht nur die
Urheber, sondern ggf. auch andere Inhaber von entsprechenden Rechten
an den betreffenden Werken — davor, dass ihre Werke ohne oder gegen
ihren Willen durch Dritte verdffentlicht werden (§ 12 UrhG). Es garantiert
das Recht des Urhebers auf Anerkennung seiner Urheberschaft am Werk:
Der Urheber — und nur der Urheber oder ggf. noch seine Erben — ,kann
bestimmen, ob das Werk mit einer Urheberbezeichnung zu versehen und
welche Bezeichnung zu verwenden ist“ (§ 13 UrhG).

Der Urheber hat zudem das Recht, ,eine Entstellung oder eine andere
Beeintrachtigung seines Werkes zu verbieten, die geeignet ist, seine berech-
tigten geistigen oder personlichen Interessen am Werk zu gefahrden® (§ 14
UrhG). Dieses Recht, das keineswegs in allen Rechtsordnungen den Urhe-
bern eingeriumt wird,?® ist zumindest fiir Autoren und Kinstler, die
einem emphatischen Verstindnis von Autorschaft anhingen, entschei-
dend: Ohne ein Abwehrrecht gegen Entstellungen oder andere Beeintrach-
tigungen seiner Werke durch Dritte konnte kein Urheber seiner Werke si-
cher sein, nachdem er sich ihrer einmal entaufert hat. Es ist freilich nicht
unumstritten, da den Urhebern damit unter Umstinden weitreichende
Eingriffe in Rechte bzw. Handlungsspielraume Dritter zugestanden wer-
den, etwa in das Recht des Eigentimers (§903 BGB), der einen Gegen-
stand, in dem ein urheberrechtlich geschiitztes Werk verkorpert ist, recht-
mafig erworben hat und ihn nun nach seinen eigenen Vorstellungen nut-
zen oder veraindern mochte,3! oder in die kinstlerische Freiheit z.B. eines

30 Laut Art. 6" (1) der Revidierten Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken
der Literatur und Kunst (Pariser Fassung vom 24. 7. 1971) haben sich inzwischen
177 Staaten wechselseitig verpflichtet, in ihrer Gesetzgebung daftir zu sorgen,
dass ,der Urheber® ,unabhingig von seinen vermoégensrechtlichen Befugnissen
und selbst nach deren Abtretung ... das Recht (behilt), die Urheberschaft am
Werk fiir sich in Anspruch zu nehmen und sich jeder Entstellung, Verstiimme-
lung, sonstigen Anderung oder Beeintrichtigung des Werkes zu widersetzen, die
seiner Ehre oder seinem Ruf nachteilig sein kénnten®. Doch ca. 20 Staaten sind
der RBU nicht beigetreten, und selbst in den USA, die der RBU 1989 beigetreten
sind, wird das Recht des Urhebers zur Abwehr von Entstellungen oder anderen
Beeintrachtigungen seines Werkes nur sehr eingeschrinke anerkannt. Eine dif-
ferenzierte Analyse bietet C.P. Rigamonti, Deconstructing Moral Rights, Harvard
Law Journal 47 (2), 2006, S. 353-412.

31 Vgl. AG Tempelhof-Kreuzberg, 30. 7. 2014, 10 C 355/12; nachfolgend LG Berlin,
15. 6. 2016, 65 S 383/14: Abwehranspruch der Rechtsnachfolger eines Architekten
gegen den nachtriglichen Einbau eines Beliftungssystems mit umkofferten Ab-
luftleitungen in einem urheberrechtlich geschitzten Wohngebiude.
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Theaterregisseurs, der seine Inszenierung eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werks eines Bithnenautors nach seinen eigenen Vorstellungen gestal-
ten mochte, dem dies aber durch den Autor oder ggf. dessen Erben unter-
sagt wird, die meinen, eine Entstellung des Sprachwerks unterbinden zu
miussen.3?

Generell dirfen Bearbeitungen oder andere Umgestaltungen eines
fremden urheberrechtlich geschiitzten Werks nur mit Zustimmung des
Urhebers des benutzten Werks veroffentlicht oder verwertet werden (§ 23
UrhG). Als ,,Bearbeitung” im Sinne dieser Bestimmung gilt nicht nur ein
Eingriff, der den Bestand eines singular instantiierten Werks der bildenden
Kunst, etwa einer Zeichnung oder einer geschnitzten Skulptur, verdndert
oder einen nur in einer einzigen Handschrift vorliegenden Text manipu-
liert, indem etwas weggenommen oder hinzugefiigt wird. Auch Uberset-
zungen, Verfilmungen, Remix-Produktionen, Mashups** oder andere Va-
riationen, die sich auf bestimmte wiedererkennbare Gestaltungselemente
eines fremden, urheberrechtlich geschiitzten Werks beziehen, das in sei-
nem Bestand unangetastet bleibt und dem nur etwas teilweise Ahnliches,
teilweise Abweichendes zur Seite gestellt wird, jede fotografische Abbil-
dung eines Werkes der bildenden Kunst®® und unter Umstinden sogar
schon eine blofe Verinderung des Kontextes, in dem ein Werk der Offent-
lichkeit zuginglich gemacht wird, gelten als ,,Bearbeitungen®, deren Ver6f-
fentlichung nur mit Zustimmung des Urhebers der Vorlage gestattet ist.3¢

Insbesondere dadurch, dass — und inwieweit — das Urheberrecht den In-
habern der Urheberrechte an bestehenden Werken mittels des Bearbei-
tungsrechts die Kontrolle ber alles zuweist, was nachfolgende Urheber in

32 Vgl. u.a. die Entscheidungen des BGH vom 29. 4. 1970, I ZR 30/69, ,Maske in
Blau“, und des LG Miinchen I vom 18. 2. 2015, 21 O 1686/15, im Streit der Brecht-
Erben gegen die Minchener Baal-Inszenierung von Frank Castorf; dazu auch R.
Podszun, ,Bitte nix mixen!“, nachtkritik.de, 18. 2. 2015, https://nachtkritik.de/inde
x.php?option=com_content&view=article&id=10584:streit-ums-urheberrecht-beo
bachtungen-vom-prozess-des-suhrkamp-verlags-gegen-das-residenztheater-wegen-f
rank-castorfs-qbaalg-inszenierung&catid=101:debatte&Itemid=84.

33 Vgl. E. Navas, Remix, in: E. Navas/O. Gallagher/x. burrough (Hrsg.), Keywords in
Remix Studies, New York: Routledge 2018, S.246-258; P. Schulz, ,Remixes“ und
»Coverversionen®, in: C. Schertz (Hrsg.), Festschrift fir Paul W. Hertin, Min-
chen 2000, S. 213-236.

34 Vgl. F. Dobl, Mashup in der Musik. Fremdreferenzielles Komponieren, Sound
Sampling und Urheberrecht, Bielefeld 2016.

35 Vgl. W. Bullinger, Kunstwerke in Museen — die klippenreiche Bildauswertung, in:
R. Jacobs (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Raue, K6In 2006, S. 379-400 (382).

36 Vgl. G. Schulze, § 23 Bearbeitungen und Umgestaltungen, in: T. Dreier/G. Schul-
ze, UrhG, 6. Aufl. 2018, Rn. 1-8.
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ihrer Auseinandersetzung mit dem Vorgingerwerk schaffen mogen, greift
das Urheberrecht weitreichend in die intertextuellen’” bzw. intrapoeti-
schen,3® interpiktorialen3 usw. Verhiltnisse zwischen den Werken ein. Es
strukturiert dartiber hinaus, vielleicht noch folgenreicher, auch den virtu-
ellen Raum der unter Umstinden moglich erscheinenden, (noch) nicht
realisierten Werke, indem Kiinstler_innen sich bei allem, was ihnen reiz-
voll erscheinen mag, fragen mussen, ob durch die von ihnen gerade erwo-
gene kinstlerische Handlung moglicherweise fremde Rechte bertihrt wer-
den, und sich in ihren kinstlerischen Entscheidungen, wie immer die Ein-
schatzung ausfallen mag, auf jeden Fall dazu verhalten missen. Dartber,
wie weit die Kontrolle der Inhaber des Urheberrechts an einer benutzten
Vorlage uber das, was andere — mehr oder weniger kreativ — in ihrer Aus-
einandersetzung mit einer oder auch mehreren Vorlagen schaffen, reichen
sollte, wird immer wieder auSergerichtlich und gelegentlich auch vor Ge-
richt gestritten. In diesen rechtlichen Auseinandersetzungen konkretisiert
sich das kulturpriagende Profil der Asthetik des Urheberrechts.

Zwei musikalische Beispiele mogen dies verdeutlichen:

(I) Das Verhiltnis, in das Wolfgang Amadeus Mozart und sein Librettist
Lorenzo da Ponte sich — vor der Einfihrung des Urheberrechts — mit ihrer
Oper ,Don Giovanni“ (1787) zu der gerade uraufgefithrten Don-Giovanni-
Oper von Giuseppe Gazzaniga setzten, ware unter heutigem Urheberrecht
ausgeschlossen.

(I) Weniger eindeutig ist das Verhaltnis, in das die zeitgendssischen
Popmusiker Pharrell Williams und Robin Thicke sich 2013 bei der Produkti-
on ihres Songs ,Blurred Lines“ zu den Sticken des legendiren Soul-Sin-
gers, Bandleaders und Komponisten Marvin Gaye (1939-1984) setzten. Um
das Interesse des Publikums an ihrem neuen Song anzuheizen, erklirten
Thicke und Williams leichtsinnigerweise in diversen Interviews, wie tief sie
der Musik Marvin Gayes verpflichtet seien und dass sie ihm mit diesem
Song ein Denkmal setzen wollten. Die Erben und Rechtsnachfolger Mar-
vin Gayes nahmen dies zum Anlass, eine Verletzung des bei ihnen liegen-
den Copyrights an bestimmten Gaye-Songs zu beklagen, und konnten

37 Vgl. J. Kristeva, Wort, Dialog und Roman bei Bachtin (1967), in: J. Ihwe (Hrsg.),
Literaturwissenschaft und Linguistik III, Frankfurt a. M. 1972, S. 345-375 (348);
R. Lachmann, Gedachtnis und Literatur, Frankfurt a. M. 1990.

38 Vgl. H. Bloom, The Anxiety of Influence: A Theory of Poetry (1973), 2nd ed., Ox-
ford: Oxford University Press 1997; ders., A Map of Misreading, Oxford: Oxford
University Press 1975.

39 Vgl. G. Isekenmeter (Hrsg.), Interpiktorialitit. Theorie und Geschichte der Bild-
Bild-Bezuge, Bielefeld 2013.
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2015 eine Jury des Bundesgerichts in Los Angeles tiberzeugen, ihnen den
groferen Teil der Einnahmen aus dem Hit von Williams und Thicke zuzu-
sprechen,*’ obwohl auf der Ebene der musikalischen Textur so gut wie kei-
ne Ubereinstimmungen zwischen den betreffenden Werken nachweisbar
sind, die sich nicht auf urheberrechtlich nicht schutzfihiges musikalisches
Gemeingut beschrinkten.*!

Vor einem deutschen Gericht wire dieser Streit — aus verschiedenen
Griinden, die mit dem anzuwendenden Urheberrecht, aber auch mit ver-
fahrensrechtlichen Fragen zu tun haben — vermutlich anders entschieden
worden. Doch in der globalisierten Unterhaltungsindustrie gentigt es fir
Musiker und Produzenten, die das rechtliche Risiko, das mit einem neuen
Projekt verbunden sein mag, moglichst gering halten wollen, schon lange
nicht mehr, sich am Recht des Landes, in dem sie arbeiten, zu orientieren.
Sobald eine Bezugnahme auf ein moglicherweise urheberrechtlich ge-
schitztes fremdes Werk oder auch nur eine Inspiration durch ein solches
fremdes Werk im Spiel sein konnte, ist jeweils auch die Rechtslage in an-
deren Staaten, in denen mogliche Kliger leben oder fiir das betreffende
Werk relevante geschiftliche Beziehungen unterhalten, relevant.

Der zunehmende — und nach dem Beschluss des Europaischen Parla-
ments* demnachst zumindest fir alle groferen Internet-Plattformen wohl
zwingend erforderlich werdende — Einsatz von Contentfilter-Algorithmen
zur automatisierten Detektion von Ubereinstimmungen oder Ahnlichkei-
ten im Internet hochgeladener Dateien mit den Referenzdatenbanken der
groflen Produktionsfirmen und Verwertungsgesellschaften wird nicht nur
dafir sorgen, dass die nicht autorisierte Verbreitung bzw. offentliche Zu-
ganglichmachung von digitalen Kopien urheberrechtlich geschutzter Wer-
ke leichter unterbunden werden kann und so die Kontrolle der Rechte-
inhaber tber die Distributionswege und Verwertungschancen gestarkt
wird. Da durch die betreffende Software lingst nicht mehr nur Komplett-
Ubereinstimmungen erkannt werden, sondern im Musterabgleich auch

40 Williams v. Bridgeport Music Inc., Case No. CV13-06004-JAK (AGRx), Dkt. 320,
321 (C.D. Cal. Mar 10, 2015); bestitigt durch U.S. Court of Appeals for the Ninth
Circuit, 15-56880, D.C. No. 2:13-cv-06004-JAK-AGR (20. 3. 2018).

41 Vgl. E. Ortland, Blurred Lines: A Case Study on the Ethics and Aesthetics of Copy-
ing, in: D.H. Hick/R. Schmiicker (Hrsg.), The Ethics and Aesthetics of Copying,
London: Bloomsbury Academic 2016, S. 225-247.

42 Art. 17 (4) Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.
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mehr oder weniger engmaschig partielle Ubereinstimmungen festgestellt
werden, verdndert die zur automatisierten Durchsetzung des geltenden
Rechts entwickelte Uberwachungstechnologie auch den Umgang mit Bear-
beitungen und anderen Umgestaltungen erheblich. Die in den letzten Jah-
ren breit diskutierten Folgen des Einsatzes automatisierter Plagiatspri-
fungsprogramme in akademischen Textkulturen kdnnen als Beispiel die-
nen zur Veranschaulichung dessen, was der flichendeckende Einsatz ent-
sprechender Filtersoftware fiir die Bild- und Musikkulturen bedeutet.
Wenn heute oder in absehbarer Zukunft mogliche Konflikte bzw. Ahn-
lichkeiten mit bestehenden Werken schneller bemerkt bzw. in der Regel
dann auch schon im Produktionsprozess vermieden werden, bestimmt das
Zusammenspiel von Rechtslage, Backlist und Filtersoftware das Profil der
neuen Werke, die nun noch das Licht der Offentlichkeit erblicken kon-
nen.
Neben der Sicherung der Urheberpersonlichkeitsrechte und der Werk-
integritit dient das Urheberrecht auch und fir viele Rechteinhaber sogar
in erster Linie ,der Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die Nut-
zung des Werkes® (§ 11 UrhG) — was immer im Einzelfall als ,angemessen®
gelten mag. Die Verwertungsrechte, die das Gesetz dem Urheber zuweist
und dber die dieser ggf. vertraglich verfugen kann, umfassen neben dem
Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG) das Verbreitungsrecht (§ 17 UrhG), das
Ausstellungsrecht (§ 18 UrhG) sowie das Vortrags-, Auffihrungs- und Vor-
fuhrungsrecht (§19 UrhG), das Senderecht (§20 UrhG), das Recht der
Wiedergabe durch Bild- oder Tontrager (§21 UrhG) und im Zeitalter der
digitalen Online-Medien auch das Recht der offentlichen Zuginglichma-
chung (§ 19a UrhG) sowie das Recht der Wiedergabe von Funksendungen
und von offentlicher Zuginglichmachung (§ 22 UrhG).

Die Liste der Nutzungsarten, fir die jeweils Verwertungsrechte geltend
gemacht werden konnen, zeigt bereits an, dass das Urheberrecht bzw. Co-
pyright Law, das seit dem 18. Jahrhundert zuerst in England in freilich
sehr viel enger gefasster Gestalt als Marktordnungsrecht des Buchmarkts
begriindet worden war®* und in den deutschen Lindern im 19. Jahrhun-

43 Vgl. M. Rose, Authors and Owners: The Invention of Copyright, Cambridge,
Mass.: Harvard University Press 1993; R. Deazley/M. Kretschmer/L. Bently (Hrsg.),
Privilege and Property: Essays on the History of Copyright, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2010; E. Hoffner, Geschichte und Wesen des Urheber-
rechts, Minchen 2010.
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dert zunichst nur zogerlich akzeptiert wurde,** im 20. Jahrhundert sukzes-
sive zu einem umfassenden, alle moglichen Medien, Ausdrucksformen
und Nutzungsweisen erfassenden Immaterialgiiterrecht und zur Geschifts-
grundlage komplexer Medienindustrien ausgebaut worden ist.# In der
modernen Gesellschaft weist es lingst nicht mehr nur Urhebern bestimm-
te Rechte an ihren Werken zu; es ermoglicht auch Verlegern und anderen
Intermediaren, Rechte gegeniiber Dritten zu erwerben und geltend zu ma-
chen, und es regelt eine Reihe von ,verwandten Schutzrechten® fiir aus-
tibende Kinstler, Fotografen, die Musik- und Filmindustrie, wissenschaft-
liche Ausgaben, Datenbanken, Sendeunternehmen und Presseverlage.*6
Allerdings werden die Rechte, Dritte von bestimmten Nutzungen aus-
zuschliefen oder das Erteilen einer Nutzungserlaubnis an bestimmte Be-
dingungen zu kntpfen, die das Urheberrecht den Urhebern und ggf. ande-
ren Rechteinhabern zuweist, nicht unbeschrankt eingerdumt, sondern von
vornherein nur befristet*” und unter gleichzeitiger Anerkennung bestimm-
ter Schranken oder Ausnahmen zugunsten gesetzlich erlaubter Nutzun-
gen.®8 Einige dieser Schrankenregelungen haben erhebliche Auswirkungen
auf die Bedingungen der Zuginglichkeit und Nutzbarkeit urheberrecht-

44 Vgl. M. Vogel, Grundziige der Geschichte des Urheberrechts in Deutschland vom
letzten Drittel des 18. Jahrhunderts bis zum preuf8ischen Urheberrechtsgesetz, in:
R. Dittrich (Hrsg.), Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es? Wur-
zeln, geschichtlicher Ursprung, geistesgeschichtlicher Hintergrund und Zukunft
des Urheberrechts, Wien: Manz 1988, S. 117-134; L. Gieseke, Vom Privileg zum
Urheberrecht. Die Entwicklung des Urheberrechts in Deutschland bis 1845, Got-
tingen 1995; Hoffner, Geschichte und Wesen des Urheberrechts (Fn43), Bd. 1,
S.384ff., Bd. 2, S. 271 ff., 385 ff.

45 P. Goldstein, Copyright’s Highway: From Gutenberg to the Celestial Jukebox
(1994), rev. ed.n, Stanford: Stanford University Press 2003; H. Siegrist, Geschichte
des geistigen Eigentums und der Urheberrechte: kulturelle Handlungsrechte in
der Moderne, in: J. Hofmann (Hrsg.), Wissen und Eigentum, Bonn 2006, S. 64—
80; M. Domman, Autoren und Apparate. Die Geschichte des Copyrights im Medi-
enwandel, Frankfurt a. M. 2014.

46 Der 2013 in das deutsche Urheberrecht eingefiihrte § 87 f UrhG zum ,Schutz des
Presseverlegers® wurde 2019 durch eine Entscheidung des EuGH (C-299/17) fiir
unwirksam erklart, da ein solches Gesetz aufgrund der geltenden Richtlinie
98/34/EG vorab der Europaischen Kommission hitte vorgelegt werden miissen.
Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz hat inzwischen
einen Gesetzentwurf vorbereitet, der erneut ein Leistungsschutzrecht fiir Presse-
verlage einfithren will, das auch Art. 15 RL (EU) 2019/790 (Fn. 42) Rechnung tra-
gen soll.

47 §§ 64-69 sowie 82, 87d und 87g UrhG.

48 §§44a-53, 55-61c sowie 83, 87c und 87g UrhG. Vgl. a. European Copyright Society,
Limitations and exceptions as key elements of the legal framework for copyright
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lich geschiitzter Werke durch Dritte, und es erweist sich als hochst relevant
fir die Asthetik des Urheberrechts, wie die rechtlichen Schrankenregelun-
gen und Ausnahmen jeweils gestaltet und gehandhabt werden.

Im internationalen Vergleich fallen diverse Unterschiede in der Ausge-
staltung der Urheberrechte und Schrankenregelungen ins Auge. Diese Un-
terschiede sind unter Umstinden folgenreich nicht nur fiir Geschaftsbe-
dingungen der Medienunternehmen am jeweiligen Standort, sondern
auch fiir das Spektrum kultureller Handlungsméglichkeiten fir alle bri-
gen Rechtssubjekte. So bestimmen unterschiedliche Rechtstraditionen,
Gerichtsentscheidungen, Gesetzesinderungen oder internationale Vertrage
wesentlich mit, was fiir Werke und Gestaltungsformen im Geltungsbe-
reich der betreffenden positiv-rechtlichen Ordnung entstehen und Beach-
tung finden kénnen und was fiir Gestaltungsentscheidungen entmutigt
oder sogar verhindert werden. Wenn man komparativ-kontrastiv nach den
spezifischen ésthetischen Profilen fragt, die zum Beispiel mit dem deut-
schen Urheberrecht oder dem franzésischen Droit d’auteur verbunden
sind oder mit dem Copyright Law aus der englischsprachigen Tradition
des Common Law, zeigt sich die Relevanz der Unterschiede an vielen Stel-
len,* ungeachtet der seit Jahrzehnten betriebenen Anstrengungen zur
Harmonisierung der urheberrechtlichen Regelungen im internationalen
Rahmen und insbesondere in der EU.*°

Bei allen, auch asthetisch bzw. fir die kunstbezogenen Praktiken fol-
genreichen, Unterschieden sind allerdings die ﬁbereinstimmungen ZWi-
schen den unterschiedlichen Copyright- bzw. Urheberrechts-Ordnungen
nicht zu vernachlissigen. Im lingerfristigen diachronen Vergleich zeigt
sich, dass die Unterschiede zwischen den Regelungen in modernen Gesell-
schaften, die irgendeine Form von Urheberrecht oder Copyright etabliert
haben, insgesamt weniger gravierend sind als der Unterschied zwischen ih-
nen und den Produktions- und Kommunikationsbedingungen vormoder-
ner Gesellschaften, die kein Urheberrecht kannten und in denen die Kon-
flikte um Zugang, Kopier- und Bearbeitungsrechte sowie ggf. Verwer-
tungsmoglichkeiten, die bei uns anhand der urheberrechtlichen Regelun-
gen entschieden werden, teils keine Rolle spielten und im tbrigen ziem-

in the European Union. Opinion on the Judgment of the CJEU in Case C-201/13
Deckmyn, 1 November 2014, https://europeancopyrightsocietydotorg.files.word
press.com/2015/12/deckmyn-opinion-final-with-signatures.pdf.

49 Vgl. Teslmann-Lock, British and French Copyright (0. Anm. 19).

50 Vgl. v.a. J. Ellins, Copyright Law, Urheberrecht und ihre Harmonisierung in der
Europiischen Gemeinschaft, Berlin 1997.
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lich anders gefithrt und entschieden wurden.’! Auch insofern erscheint die
Untersuchung der im einzelnen wandlungsfihigen und teilweise unter-
schiedliche Profile ausbildenden Copyright-Systeme unter dem gemeinsa-
men Aspekt einer Asthetik des Urheberrechts gerechtfertigt.

51 J. Loewenstein, The Author’s Due: Printing and the Prehistory of Copyright,
Chicago: University of Chicago Press 2002; Deazley/Kretschmer/Bently, Privilege
and Property (Fn. 43); Hiffner, Geschichte und Wesen des Urheberrechts (Fn. 43);
W.P. Alford, Don’t Stop Thinking About ... Yesterday: Why There was No Indige-
nous Counterpart to Intellectual Property Law in Imperial China, Journal of Chi-
nese Law 7 (3), 1993, S. 3-34.
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Algorithmizitat und Sichtbarkeit.
Konflikte um Bilder in den sozialen Medien

Jorn Reinhardt

Kurzzusammenfassung

Die zunehmende Bedeutung der sozialen Medien hat eine Debatte iiber ihre digi-
tale Infrastruktur ausgeldst. Verstirken ihre Algorithmen Phinomene wie Hass-
rede und fordern die Verbreitung von Desinformation? Nach welchen Gesichts-
punkten wird Relevantes von Irrelevantem unterschieden, werden Inbalte unter-
driickt oder Beitrdge geloscht? Die Diskussion um die Rolle oder die ,,Macht*“ der
Algorithmen bei der Organisation von Sichtbarkeit in den sozialen Netzwerken
und Kommunikationsplattformen ist vielschichtig. Sie beziebt sich sowobl auf
die Selektion von Relevanzen, als auch auf den Umgang mit Content der Nut-
zerinnen und Nutzer. Ein Thema, das sich dabei durchhdlt, ist das Verbdltnis
von normativen Erwartungen, wie sie von Gesetzgeber und Gerichten_formuliert
werden, und der Funktionslogik technischer Verfahrensweisen. Beide lassen sich
nicht obne Weiteres in Einklang bringen. Der Beitrag erldutert dieses Span-
nungsverhdltnis mit Blick auf die Konflikte um Bilder in den sozialen Netzwer-
ken: Um mit der grofSen Menge an Bildmaterial umzugehen, sind die Dienstean-
bieter auf Algorithmen angewiesen. Deren Klassifikationsleistungen stehen je-
doch hiufig in Kontrast zu den rechtlichen Anforderungen im Umgang mit Bild-
material. Eine kontextsensible Deutung kann in automatisierten Verfabren
kaum geleistet werden. Da sich Algorithmizitat im Sinn einer Grundbedingung
digitalisierter Kommunikationsverhdltnisse nicht aufheben ldsst, wird vielfach
eine Anpassung der normativen Standards an die technischen Realitdten befiir-
wortet. Der Beitrag plidiert dafiir, den rechtlichen Anforderungen stirker Rech-
nung u tragen.

Die sozialen Medien prigen eine stark visuelle Kultur, in der duferungs-
rechtliche Konflikte vielfach zu Konflikten um Bilder geworden sind. Aus-
einandersetzungen um die Sichtbarkeit von Akteuren, von Meinungen,
von politischem Dissens haben eine bildliche Dimension. Eine Kontrover-
se aus der jiingeren Zeit betraf den Fall des ,Napalm Midchens® und Face-
book. Ein Journalist hatte das bekannte Bild aus dem Vietnamkrieg gepos-
tet. Es zeigt ein Madchen, das neben anderen Kindern nach einem Na-
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palmangriff nackt und schreiend eine Strafle entlanglduft. Die Aufnahme
eines Kriegsreporters aus den 1970er Jahren wurde spiter mit dem Pulit-
zer-Preis ausgezeichnet. Trotz der Berithmtheit des Bildes wurde der Post
des Journalisten von Facebooks Content-Moderatoren beanstandet und ge-
l16scht.! Letztendlich entschied sich Facebook, den Post wiederherzustellen
und das ,Napalm Midchen® nicht von der Plattform zu verbannen. In den
Auseinandersetzungen um das Foto und ahnlich gelagerten Fillen wird
die Bedeutung der Plattformen fiir die gesellschaftliche Kommunikation
deutlich. Dass die sozialen Medien besonders bildzentriert sind, zeigt sich
nicht nur an Plattformen wie Instagram, YouTube und TikTok, die von
vornherein auf visuelle Kommunikation zugeschnitten sind. Auch in sozia-
len Netzwerken wie Facebook und Twitter sind Bilder ein wichtiges Mittel
der Kommunikation. Sie werden ofter geteilt und erhalten mehr Aufmerk-
samkeit.2 Oder eben auch nicht. Spitestens im Fall von Konflikten wird
die gestaltende Rolle der sozialen Netzwerke thematisch und mit der Frage
nach der Legitimitat ihrer weitreichenden Entscheidungen verknipft. Um
tiber die Standards im Umgang mit Bildern und Auferungen diskutieren
zu konnen, muss man sich zunachst uber die Bedingungen klarer werden,
unter denen die Dienstanbieter in die Kommunikation auf den Plattfor-
men eingreifen.

I Behind the Screen: Die Organisation von Sichtbarkert

Ein Film wie The Cleaners hat einem breiteren Publikum vor Augen ge-
fuhrt, in welchem Ausmafl die sozialen Netzwerke die Inhalte, die von den
Nutzerinnen und Nutzern kontinuierlich hochgeladen werden, ,,moderie-
ren“.> Angesichts der immensen Quantitit an Kommunikation, sind die
Arbeiten entsprechend umfangreich. Sie werden in Call Center Strukturen

1 T. Gillespie, Custodians of the Internet: Platforms, Content Moderation, and the
Hidden Decisions that Shape Social Media, New Haven und London: Yale Univer-
sity Press 2018, S. 1 ff. Der Journalist, Chefredakteur des norwegischen Aftenposten,
setzte sich dagegen zur Wehr, schrieb einen offenen Brief an Mark Zuckerberg und
entfachte auf diese Weise die Debatte um das Foto.

2 C. Brantner/G. Gotzenbrucker/K. Lobinger/M. Schreiber (Hrsg.), Vernetzte Bilder: Vi-
suelle Kommunikation in sozialen Medien, Koln 2020.

3 Siehe www.thecleaners-film.de. Zum Content-Management der sozialen Netzwer-
ke vgl. insbesondere S. T. Roberts, Behind the Screen: Content Moderation in the
Shadows of Social Media, New Haven und London: Yale University Press 2019.
Das Buch beschreibt diese bis dahin weitgehend undurchsichtig gebliebenen
Strukturen und Praktiken. Die traumatischen Erfahrungen, die mit dieser Arbeit
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erbracht. Die Content-Moderatoren bekommen die Inhalte zu sehen, die
in irgendeiner Weise als problematisch gemeldet werden. Das Spektrum
reicht von AuRerungsdelikten aller Art bis hin zu Selbstmordankindigun-
gen, ,revenge porn“ und Terrorbildern. Die Content-Moderatoren bearbei-
ten und filtern diese Inhalte und léschen, was ansonsten ungefiltert auf
den Plattformen erscheinen wiirde. Den normativen Hintergrund dieser
Loschpraktiken bilden die Gemeinschaftsstandards der Unternehmen. Die-
ses private Regelwerk ist der Orientierungspunkt fiir die Entscheidungen
der Content-Moderatoren und der sichtbarste Teil der Moderationsprakti-
ken.

Uber die Sichtbarkeit in den sozialen Medien entscheiden freilich nicht
nur explizite normative Standards. Die Gestaltungsmacht der sozialen Me-
dien zeigt sich nicht nur in kontroversen Entscheidungen tiber das Lo-
schen oder Nicht-Loschen einzelner Bilder, iber das ,,Flaggen“ von Videos
oder das Sperren von Nutzerinnen und Nutzern. Sie manifestiert sich be-
reits in der Infrastruktur selbst. Die fir die digitale Kultur insgesamt kenn-
zeichnende Algorithmizitit, als ein besonderer Typus digitaler Informati-
onsverarbeitung, bestimmt, wie Inhalte zur Darstellung kommen.* Die
Riume, die die sozialen Medien eroffnen, sind durch Designentscheidun-
gen gepragt, die weit iber die Selektion problematischer Posts und Bilder
hinausgehen. Die technischen Voreinstellungen und Anreizsysteme, die
die Aufmerksambkeit kanalisieren, werden nicht in gleicher Weise explizit
gemacht und konnen dennoch oder gerade aus diesem Grund besonders
wirksam sein. Was im Newsfeed erscheint, ist bereits individualisiert und
auf die Interessen der Nutzer zugeschnitten.’ Die personalisierte Darstel-
lung kommt dabei durch eine systematische Auswertung des Nutzerver-
haltens zustande.® Das Grundinteresse der Plattformen ist ein 6konomi-
sches. Um moglichst hohe Werbeeinnahmen zu erzielen, missen die Nut-

verbunden sein konnen, werden in einem The Verge Beitrag eindricklich geschil-
dert. Siehe dazu https://www.youtube.com/watch?v=bDnjiNCtFk4.

4 Zum Algorithmus als allgemeinem Organisationsprinzip der digitalisierten Gesell-
schaft siche F. Stalder, Kultur der Digitalitat, Berlin 2016. F. Hartmann, Medienmo-
derne. Philosophie und Asthetik, Wiesbaden 2018, S. 151 ff. bezieht Algorithmizi-
tat spezifischer auf die Konstitution einer bestimmten Medienwirklichkeit.

5 M. A. DeVito, From editors to algorithms: a values-based approach to understan-
ding story selection in the Facebook news feed, Digital Journalism §, 2017, S. 753
773.

6 Shoshana Zuboff bezeichnet diese kontinuierliche Auswertung der clickbasierten
Datenbasis, um sie wieder zielgruppenorientiert und auf die Priferenzen der Nut-
zer zuzuschneiden als ,,Uberwachungskapitalismus®, vgl. S. Zuboff, Das Zeitalter
des Uberwachungskapitalismus, Frankfurt a. M. 2019, S. 85 ff.
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zer zu einer intensiven Nutzung animiert und ihre Aufmerksamkeit mog-
lichst lange gehalten werden.”

Dass die Digitaltechnik fiir diejenigen, die auf sie angewiesen sind, un-
durchsichtig bleibt, ist kein spezifisches Merkmal von Algorithmizitat.® Im
Grunde gilt fiir jede Art moderner Technik, dass sie unverstanden und un-
thematisiert im Hintergrund steht, solange sie funktioniert.” Jedoch haben
sich die Moglichkeiten, sie zu problematisieren verandert. Algorithmen,
die bereits die Wahrnehmung organisieren, haben in diesem Sinn keinen
konkreten Anwendungsbereich, an dem sie sich bewahren konnen. Das
bedeutet nicht, dass sie nicht thematisch werden sowie transparent ge-
macht und in ihrer Wirkungsweise hinterfragt werden konnten. Aller-
dings ist das mit groleren Schwierigkeiten verbunden. Sie resultieren da-
raus, dass die Unterscheidung von sozialen Prozessen, die auf eine techni-
sche Infrastrukeur angewiesen sind, und technischen Entwicklungen, die
soziale Prozesse priagen, zusehends verschleift.

Diese durch Technologien beforderten Veranderungen sind Teil eines
Diskurses der Asthetik, der sich mit dem Fokus auf Wahrnehmungsweisen
auch auf die formgebende Kraft der Technikentwicklung und deren Impli-
kationen fir Recht und Rechtsverstindnis bezieht.!

7 T. Wu, The Attention Merchants. The Epic Scramble to Get Inside Our Heads,
New York 2017.

8 Zur Kritik einer Algorithmenkritik, die die Technik undifferenziert als ,Black
Box“ begreift, K. Passig, Funfzig Jahre Black Box, Merkur 71 (823), 2017, S. 16-30.

9 A. Nassebi, Muster. Theorie der digitalen Gesellschaft, Miinchen 2019, S. 196 ff.
betont nicht nur die Kontinuititen zwischen mechanischer und digitaler Tech-
nik, sondern will die gesellschaftliche Moderne insgesamt als eine in den Grund-
strukturen immer schon digitale Gesellschaft begreifen.

10 Zu den verschiedenen Ankniipfungspunkten der Rechtsisthetik vgl. J.
Reinbardt/E. Schiirmann, Asthetische Theorien des Rechts, in: S. Buckel/R. Chris-
tensen/A. Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, Tubingen 2020,
S.139-154. Siehe zu den Uberschneidungen mit medienwissenschaftlichen und
medienrechtlichen Fragestellungen ebd., S.148f. m. w. N. Die Verinderungen,
die mit der umfassenden Digitalisierung der Lebenswelt einhergehen, wirken
letztendlich auch auf die Theoriebildung selbst zuriick. Hermeneutische Modelle,
die die Sprachlichkeit des Seins in den Mittelpunke stellen und ihren Ausgangs-
punkt bei der Text- und Begriffsanalyse nehmen, werden erganzt und iberlagert
von datenbasierten und auf Big Data-Technologien und statistischen Analysen ge-
stitzten Modellen. Dabei steht das Verhiltnis von an sinnhaften Vollziigen und
Handlungen orientierten Modellen gegentber einem ,technischen“ Verstindnis,
das auf systemischen Prozessablaufen und automatisierte Entscheidungen beruht,
auf dem Spiel. (Zu den Verinderungen der Erklarungsrichtung und den damit
verbundenen Beschrinkungen vgl. F. Maschweski/A.-V. Nosthoff, »We have to coor-
dinate the Flow« oder: Die Sozialphysik des AnstofSes. Zum Steuerungs- und Re-
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II. Das Bilder-Recht der Netzwerke

Diese Auseinandersetzungen um die Sichtbarkeit in den sozialen Medien
gehen tber den eingangs erwihnten Fall des ,,Napalm Madchens® weit hi-
naus. Sie haben eine politische Dimension. In der Politik werden Verande-
rungen der Gemeinschaftsstandards und der Entscheidungspraktiken der
sozialen Netzwerke genau registriert und héaufig auch mit Regulierungsan-
drohungen verkniipft. In dem Maf, wie die Bedeutung der sozialen Netz-
werke zunahm, wurde die Debatte dartber, welche dufferungsrechtlichen
Standards auf den Plattformen gelten sollen, kontroverser. Aufgrund der
zentralen Rolle der sozialen Netzwerke fur die 6ffentliche Meinungs- und
Willensbildung und einer Entscheidungsmacht, wie sie traditionell dem
Staat vorbehalten war, kann man hier auch in einem nicht-metaphori-
schen Sinn von einer besonderen Form der Macht- bzw. Herrschaftsaus-
tibung sprechen.!" Angesichts ihrer globalen Reichweite stellt sich die Fra-
ge in nahezu allen Rechtsordnungen: Sollen die sozialen Netzwerke die
Mafstabe im Umgang mit den von den Nutzern hochgeladenen Inhalten
weitgehend autonom festlegen konnen? Oder unterliegen sie normativen
Bindungen? Und wenn ja, welchen? Im Fall des ,Napalm Méadchens“ war
es die offentliche Diskussion und die Medienberichtserstattung, die dazu
fihrte, dass Facebook das Bild wiedereinstellte. In anderen weniger promi-
nenten Fallen, die nicht diese offentliche Aufmerksamkeitsschwelle errei-
chen, also in den allermeisten Fallen, greift dieser Mechanismus nicht. Die
Sichtbarkeit der Bilder bestimmt sich dann nach den allgemeinen rechtli-
chen Maf$staben und den rechtlichen Mechanismen der Konfliktlosung.

1. Community Standards und Grundrechtsstandards
Die Beziechung zwischen den sozialen Netzwerken und ihren Nutzern

folgt im Ausgangspunkt allgemeinen vertragsrechtlichen Regeln. Das ver-
tragliche Austauschverhiltnis besteht im Wesentlichen darin, dass die Nut-

gelungsdenken neokybernetischer Politiken, in: A. Friedrich/P. Gehring/C.
Hubig/A. Kaminski/A. Nordmann (Hrsg.), Jahrbuch Technikphilosophie 2019.
Steuerung und Regelung, Baden-Baden 2019, S. 31-46).

11 K. Klonick, The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing On-
line Speech, Harvard Law Review 131, 2018, S. 1598-1670.
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zer quasi mit ihren Daten fiir die Nutzung der Plattform bezahlen.!? Da es
sich um eine vertragliche Bezichung handelt, sind zunachst die Vertrags-
und Geschiftsbedingungen fiir die Benutzung der Plattformen mafigeb-
lich. Sie sind Ausdruck der privatautonomen Gestaltungsbefugnis der Un-
ternehmen. War das Content-Management der Plattformen lange Zeit un-
durchsichtig und von den Zufilligkeiten lose formulierter Gemeinschafts-
standards geprigt, erkennen sie zunehmend ihre gestaltende Rolle und die
damit verbundene Verantwortung an. Dies spiegelt sich nicht nur in den
materiellen Mafstiben wider. Seit geraumer Zeit bemithen sich die sozia-
len Netzwerke neben sachangemessenen Standards auch um strukeurierte
Verfahren im Umgang mit den von den Nutzern generierten Inhalten. Das
vielleicht ambitionierteste Vorhaben ist das von Facebook auf den Weg ge-
brachte ,,Oversight Board“.!3 Es geht dabei um den Aufbau gerichtsihnli-
cher Strukturen. Um die besonders kontroversen Entscheidungen des Con-
tent-Managements zu tGberprifen und Grundsatzentscheidungen im Um-
gang mit Auferungen oder eben Fotografien zu treffen, errichtet Facebook
einen gerichtsihnlichen Spruchkérper. Obwohl sich die groffen sozialen
Netzwerke zunehmend in ihrer Rhetorik an grund- und menschenrechtli-
chen Gewihrleistungen orientieren, unterscheiden sich die Gemeinschafts-
standards von den allgemeinen duferungsrechtlichen Standards. Gerade
bei bildlichen Darstellungen von Nacktheit und Gewalt setzt Facebook re-
striktivere Mafstibe an als sie durch das Grundrecht der Meinungsfreiheit
gesetzt sind — wobei sich die Standards der Meinungsiduflerungsfreiheit
auch noch einmal von Rechtsordnung zu Rechtsordnung unterscheiden.
In Deutschland, anders als etwa im U.S.-amerikanischen Recht, unterlie-
gen die sozialen Netzwerke aufgrund ihrer Bedeutung fir die 6ffentliche
Kommunikation zudem grundrechtlichen Bindungen.!* Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in einer Reihe von Entscheidungen angedeutet, dass die
Grundrechtsbindung privater Diensteanbieter, sofern sie ,die Bereitstel-
lung schon der Rahmenbedingungen offentlicher Kommunikation selbst

12 Die Rechtsprechung sieht das Vertragsverhaltnis als ein vertragliches Schuldver-
haltnis eigener Art an: ,Digitale Inhalte gegen personenbezogene Daten® (vgl. et-
wa OLG Stuttgart, Beschluss vom 6.9.2018 — 4 W 63/18, Rn. 20).

13 K. Klonick, The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution
to Adjudicate Online Free Expression, Yale Law Journal 129, 2020, S. 2418-2499.

14 Zur ,horizontalen Wirkung“ der Grundrechte vgl. . Hochmann/J. Reinhardt, L’ef-
fet horizontal, la théorie de I’Etat et la dogmatique des droits fondamentaus, in:
dies. (Hrsg.), L’effet horizontal des droits fondamentaux, Paris: Pedone 2018,
S.7-22.
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tibernehmen®, der des Staates ,nahe oder auch gleich kommen® kann.!s
Das Gericht hat dies mit Blick auf Strukturverainderungen der Offentlich-
keit und des offentlichen Raumes formuliert, an denen die sozialen Medi-
en einen mafigeblichen Anteil haben. Sie haben ein neues Maf an Vernet-
zung geschaffen und die Bedingungen gesellschaftlicher Kommunikation
verindert.!® Wie weit die Wirkung der Grundrechte in die privatrechtlich
organisierten sozialen Medien reicht, ob die Plattformen im Umgang mit
dem Content der Nutzer offentlich-rechtliche Grundrechtsstandards eins
zu eins zu bericksichtigen haben oder eine spezifische Netiquette oder an-
dere Standards durchsetzen konnen, wird unterschiedlich beantwortet und
ist bisher nicht hochstrichterlich geklart. In jedem Fall ergeben sich aber
besondere Anforderungen im Umgang mit Auferungen und der Interpre-
tation des Bildmaterials.

2. Der Umgang mit Bildern

Dass Meinungen nicht nur in versprachlichter Form, sondern auch mit
nicht-sprachlichen Symbolen und Bildern zum Ausdruck gebracht wer-
den, tragt Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 des Grundgesetzes (GG) Rechnung. Da-
nach hat jeder das Recht, seine Meinung ,,in Wort, Schrift und Bild frei zu
dullern und zu verbreiten®. Gewihrleistet ist damit ein umfassender
Schutz der Auferungsform, wobei Art und Niveau des Schutzes je nach
Kontext variieren.!”

Zu der Frage, was ein Bild ist und wie man Bildlichkeit im Einzelnen
erlautert, muss sich die Rechtsprechung zunachst nicht naher verhalten.
Sie setzt ein nicht weiter theoretisiertes Verstindnis von Bildlichkeit vor-

15 BVerfG, Urteil vom 22.2.2011 — 1 BvR 699/06 (Fraport), Rn. 59.

16 Die sozialen Netzwerke pragen zunehmend auch die politische Kommunikation,
vgl. D. Kreiss/S. McGregor, The “Arbiters of what our voters see”: Facebook and
Google’s Struggle with Policy, Process, and Enforcement around Political Adver-
tising, Political Communication 36, 2019, S. 499-522.

17 In seiner Studie zu den ,ways of worldmaking“ hat Nelson Goodman die welter-
zeugende Kraft verschiedener Symbole und Symbolsysteme untersucht. Bilder er-
zeugen Sinn auf eine andere Weise als Sprache und Schrift (vgl. N. Goodman,
Weisen der Welterzeugung, Frankfurt a. M. 1984). Sie gelten als besonders effizi-
ente Triager von Informationen, weil sie scheinbar schnell erfasst und beurteilt
werden konnen. Bewegtbildern wird zudem eine besondere Suggestivkraft zuge-
traut. Das Recht trigt den Besonderheiten von Bildlichkeit auf verschiedenen
Ebenen Rechnung. Siehe dazu insbesondere T. Dreier, Bild und Recht: Versuch
einer programmatischen Grundlegung, Baden-Baden 2019.
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aus und spricht den verschiedensten Auferungsformen von wahrneh-
mungsnahen Zeichen bis zu Bewegtbildern den Schutz der Meinungsfrei-
heit zu, sofern ihnen ein irgendwie wertender Aussagegehalt entnommen
werden kann.' Das Bundesverfassungsgericht hatte sich in seinen Ent-
scheidungen zur ,Schockwerbung® naher mit der Frage befasst, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Bild eine Ansicht, ein Werturteil oder eine be-
stimmte Anschauung transportiert. Ein bildlicher Ausdruck gilt danach als
Meinungsiuflerung, wenn es sich, wie das Gericht formuliert, um ,spre-
chende Bilder mit meinungsbildendem Inhalt“!” handelt. In der Entschei-
dung ging es um Anzeigen des Unternehmens ,,United Colors of Benet-
ton”, die — anders als die tblichen Anzeigen von Textilunternehmen - kei-
ne Abbildungen der Kleidung oder der Produkte zeigten, sondern etwa
eine auf einem Olteppich schwimmende olverschmutzte Ente oder schwer
arbeitende Kinder und anderes. Dass es sich dabei um Werbung handelte,
erschloss sich nur dadurch, dass am Bildrand auf einem kleinen griinen
Feld der Schriftzug des Unternehmens auftauchte. Das BVerfG hatte keine
groflen Schwierigkeiten, in dem Fall den wertenden und meinungsbilden-
den Charakter der Bilder zu bejahen. Auch wenn Benetton sie nicht kom-
mentiert oder sich naher dazu verhalten hat, inszenierte es sich doch allein
durch das Ausstellen als ein Unternehmen, dem gesellschaftliche Belange
ein Anliegen sind — wie diffus und unverbindlich die Botschaft auch sein
mochte. Um Bildern einen Aussagegehalt in diesem Sinn zuzusprechen, ist
nicht erforderlich, dass sich dem Bild eine besonders deutliche Aussage
entnehmen lasst. Auch mehrdeutige, bewusst unklar gehaltene oder kryp-
tische Aussagen fallen in den Schutzbereich der MeinungsidufSerungsfrei-
heit.2’ Far die Beurteilung der bildlichen Darstellungen in den sozialen
Medien ist das von Bedeutung, weil die Bilder und Videos, die auf Face-
book, Instagram und anderen Plattformen kontinuierlich hochgeladen
werden, genau das sind: Manifestationen des Daseins, Inszenierung des ei-
genen Selbst und uber die Selbstdarstellung hinaus (oder damit verbun-
den) mehr oder weniger aussagekriftige Botschaften und Mitteilungen mit
wertendem Charakter.

18 Niher zum Bildbegriff und der rechtswissenschaftlichen Rezeption der Bildwis-
senschaft Drezer, Bild und Recht (Fn. 17), 19 ff.

19 BVerfG, Urteil vom 12.12.2000 — 1 BvR 1762/95, Rn, 41 Auf das Kriterium stellt
das Gericht im Kontext kommerzieller Werbung ab, um zu beurteilen, inwieweit
kommerzielle Auerungen und reine Wirtschaftswerbung den Schutz der Mei-
nungsfreiheit genieen.

20 BVerfG, Beschluss vom 26.2.2015 — 1 BvR 1036/14 (,FCK CPS“).
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Daraus ergeben sich Anforderungen an den Umgang mit dem Bildmate-
rial. Die grundrechtlichen Gewahrleistungen, die im Hintergrund stehen,
verlangen insbesondere nach einer kontextsensiblen Deutung. Dies gilt
auch fir das Austarieren der Grenzen von Meinungsiaufferungen. Die Mei-
nungsfreiheit ist, wie andere Grundrechte auch, nicht schrankenlos ge-
wibhrleistet, sondern kann im Wege allgemeiner Gesetze zum Schutz ande-
rer Rechtsgiter eingeschrinkt werden. Von dieser verfassungsrechtlich
vorgezeichneten Moglichkeit der Einschrinkung hat nicht nur der deut-
sche Gesetzgeber umfangreich Gebrauch gemacht.?! Auch die sozialen
Netzwerke setzen mit ihren Gemeinschaftsstandards den MeinungsidufSe-
rungen der Nutzerinnen Grenzen. Dies betrifft das Verbot der Hassrede
(,Hate Speech®), das sich — insbesondere in den Community Standards
von Facebook - in den letzten Jahren von einem diffusen Begriff zu einem
recht klar konturierten Prifprogramm mit verschiedenen Eskalationsstu-
fen entwickelt hat.?? ,Hass spricht®, so der deutsche Titel eines Buches von
Judith Butler, und er tut dies nicht nur in sprachlich artikulierter Form,
sondern auch visuell. Bildliche Darstellungen werden dazu genutzt, Ein-
zelpersonen oder Gruppen zu marginalisieren oder anderweitig anzufein-
den. Bildzentriert sind auch Desinformationskampagnen. Wurde das Ver-
trauen in die Integritit des medial vermittelten politischen Diskurses in
den letzten Jahren bereits durch textbasierte Strategien und die ausufernde
Redeweise von ,,Fake News“ untergraben, haben die digitalen Manipulati-
onsmoglichkeiten politischer Bilder und Videos (,Deep Fakes®) das Prob-
lem noch einmal verschirft.?? Die sozialen Netzwerke treten dem mit
ihren Gemeinschaftsstandards und den Praktiken des Content-Manage-
ments entgegen.

21 Dazu gehoren insbesondere die strafrechtlichen Bestimmungen zum Schutz der
personlichen Ehre, aber auch Bestimmungen zur ,Volksverhetzung® und zum
Schutz gegen den unlauteren Wettbewerb. M. Hong, Hate Speech im Internet —
Grundrechtliche Rahmenbedingungen ihrer Regulierung, in: M. Albers/I. Katsi-
velas (Hrsg.), Recht & Netz, Baden-Baden 2018, S. 59-88.

22 D. Citron, Hate Crimes in Cyberspace, Cambridge, Mass.: Harvard University
Press 2014. Die Gemeinschaftsstandards zur Hassrede sind abrufbar unter: https://
www.facebook.com/communitystandards/hate_speech.

23 D. Citron/R. Chesney, Deep Fakes: A Looming Challenge for Privacy, Democracy,
and National Security, 107 California Law Review 2019, S. 1753-1820. Abrufbar
unter: https://scholarship.law.bu.edu/faculty_scholarship/640. Die Diskussion um
Bildlichkeit ist seit ihren Anfingen immer auch eine Diskussion dariiber, wie
weit man Bildern vertrauen kann, auch oder gerade dann, wenn sie beanspru-
chen, ein Abbild der Realitat zu sein, vgl. F. Steznhauer, Bildregeln: Studien zum
juristischen Bilderstreit, Paderborn und Miinchen 2009, S. 117 ff.
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Bei der Anwendung und Auslegung der Schranken der Meinungsfrei-
heit muss wiederum der Bedeutung der grundrechtlichen Gewahrleistung
Rechnung getragen werden. Das gilt nicht nur fir die Interpretation der
gesetzlichen Bestimmungen zum strafrechtlichen Ehrschutz etc., sondern
auch fiir die Anwendung der Gemeinschaftsstandards der Netzwerke. Das
BVerfG fordert eine kontextsensible Deutung der Meinungsiuerungen
ein. Fallt ein Bildnis nicht nur in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit,
sondern auch in den der Kunstfreiheit, kommt es zudem auf eine ,kunst-
spezifische Betrachtung“** an.

Der Umgang mit Bildlichkeit verlangt daher besondere Wahrneh-
mungskompetenzen. Wihrend Texte mit konventionellen hermeneuti-
schen Methoden entschlisselt werden konnen, gilt dies nicht in gleicher
Weise fiir Bilder. Angesichts der Bedeutung des Visuellen wird zum Teil
ein ,Methoden-Cross-Over® im Sinne einer Erweiterung des juristischen
Methodenkanons um bildspezifische Techniken gefordert.?* Dazu gehoren
kunstspezifische Bildanalysen und die Inszenierungsanalysen der Film-
und Theaterwissenschaft, die in die juristische Auslegungsmethode inte-
griert werden miussten. Wie immer man dieses Programm im Einzelnen
erlautert und umsetzt, wird deutlich, dass es sich bei der rechtlichen Beur-
teilung von Bildlichkeit um ein zutiefst hermeneutisch-asthetisches Unter-
nehmen handelt. Es erfordert Zeit und Ressourcen und setzt eine Reflexi-
ons- oder Beratungssituation voraus, wie sie fiir gerichtliche Entscheidun-
gen charakteristisch ist oder von einem ,,Oversight Board®, wie es Face-
book installiert, geleistet werden kann. An solchen Orten kann tber Falle
wie der des ,Napalm Midchens® gestritten und dabei tiber den Aussagege-
halt von Bildern, ihrem asthetischen Eigenwert oder ihrer Bedeutung fiir
gesellschaftliche Debatten entschieden werden.

Diese Anforderungen an den Umgang mit Bildern stehen allerdings in
einem deutlichen Kontrast zu den Bedingungen, unter denen die sozialen
Netzwerke mit nutzergenerierten Inhalten umgehen miissen. Bilder und

24 BVerfG, Beschluss vom 13. 6. 2007 — 1 BvR 1783/05 (Esra). Das Gericht hat das
Erfordernis einer kunstspezifischen Betrachtungsweise zunichst mit Bezug auf
einen Roman formuliert. Es gilt aber unabhingig von der Kunstgattung (vgl.
BVerfG, Urt. v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13 fiir Musik-Samples) und damit auch
fiir den Umgang mit Bild- und Videomaterial, mit satirisch verfremdeten Bildern
und Videos oder eben auch ,,Deep Fakes®.

25 V. Boebme-Nefler, BilderRecht. Die Macht der Bilder und die Ohnmacht des
Rechts, Heidelberg 2010, S.200. Zur dsthetischen Dimension juristischer Sub-
sumtion siehe J. Lege, Asthetik als das A und O ,juristischen Denkens“, RphZ
Rechtsphilosophie 1, 2015, S. 28-36.
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Videos zirkulieren in einem bisher nicht dagewesenen Ausmaf$ in den
sozialen Medien. Die Masse der Fille hingegen wird das ,,Oversight Board®
nichterreichen. Es wird immer nur eine kleine Auswahl iberprifen konnen.

1. Algorithmizitit und die Grenzen automatisierten Entscheidens

Pro Stunde werden auf Facebook mittlerweile ca. 14 Millionen Fotos
hochgeladen.?¢ Die quantitative Verinderung fiithrt zu einer qualitativen
Verinderung der Art und Weise, wie Bilder beurteilt werden. Der fiir den
klassischen Medien- und Pressebetrieb charakteristische Umgang mit Bil-
dern und Videos kommt aufgrund der Menge des Materials, das von den
Nutzern kontinuierlich generiert und hochgeladen wird, an Grenzen. Um
dieses Ausmaf$ an Information bewiltigen zu kénnen, sind die sozialen
Netzwerke auf technische Losungen angewiesen. Das Content-Manage-
ment ist daher ebenfalls algorithmisiert. Algorithmen ermdglichen es, die
Kulturtechniken der Analyse von Texten und Bildern zu automatisieren.
Dass automatisierte Entscheidungssysteme die Komplexitat des lebenswelt-
lichen Kontexts reduzieren, unterscheidet sie im Ausgangspunkt nicht von
einem rechtlichen Zugriff auf die gesellschaftliche Wirklichkeit. Auch das
Recht kann nicht die Gesamtheit lebensweltlicher Beztige berticksichtigen,
sondern muss formalisieren und abstrahieren.?” Entsprechend wiirde auch
eine Kritik am automatisierten Content-Management der sozialen Netz-
werke zu undifferenziert ausfallen, wenn man das Defizitare dieser Prakti-
ken bereits an der Algorithmizitit als solcher festmachte. Lawrence Lessigs
bekannte Formulierung ,Code is law“ impliziert auch, dass Recht zu

26 Die umfassende Digitalisierung und ,Datafizierung® der Gesellschaft fithrt dazu,
dass die Menge an Informationen exponentiell steigt. Die statistischen Daten zu
Facebook sind abrufbar unter: https://www.omnicoreagency.com/facebook-statist
ics/

27 Der Umstand wird der rechtlichen Rationalitat hiufig als Defizit angekreidet. So
charakterisierte bereits Adorno in der Negativen Dialektik den systembildenden
Anspruch des Rechts als ein ,,Urphinomen irrationaler Rationalitit. In ihm wird
das formale Aquivalenzprinzip zur Norm, alles schlagt es iiber denselben Leisten®
(Th. W. Adorno, Negative Dialektik (AGS, Bd. 6), Frankfurt a. M. 2003, S. 304. Ein
dialektischer Denker wie Adorno will damit nicht sagen, dass Recht und Recht-
sprechung ohne diese Bindungen irgendwie besser, gerechter oder auch nur mog-
lich waren. Es ist der Hinweis auf ein Strukturmoment, das allerdings nicht fiir
das Ganze des Rechts und rechtlicher Praktiken steht. Vgl. J. Bung, Stichwort:
Rechtskritik, in: ders./B. Valerius/S. Ziemann (Hrsg.), Normativitit und Rechts-
kritik, ARSP-Beiheft 114, 2007, S. 157.
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einem gewissen Grad Code ist bzw. so funktionieren kann (,,Law is code®).
Die Technologien sind so verschiedenartig und die Einsatzmoglichkeiten
so vielfaltig, dass sich eine Kritik am Einsatz automatisierter Entschei-
dungssysteme auf die unterschiedlichen Instrumente beziehen muss und
darauf, ob sie zur Losung der Aufgaben, fiir die sie eingesetzt werden,
einen sinnvollen Beitrag leisten konnen.?

Bei besonders kontextabhingigen und abwigungsbediirftigen Entschei-
dungen, also gerade im Umgang mit Auferungen und Bildlichkeit, beste-
hen grundsitzliche Differenzen zwischen rechtlichen Beurteilungen und
technisch-automatisierten Verfahren. Auch hochmoderne Erkennungsal-
gorithmen haben, wie Tarleton Gillespie in seiner eingangs erwihnten
Studie hervorhebt, schon erhebliche Schwierigkeiten, problematisches
Verhalten von unproblematischem Verhalten zu unterscheiden, und zwar
auch dann, wenn klar ist, wonach sie genau suchen.?” Um Bilder als por-
nographisch oder als ,Hassrede“ identifizieren zu kdnnen, sind Systeme
automatisierten Entscheidens auf einen Korpus aussagekraftiger Beispiele
angewiesen, der wiederum nur bedingt Orientierung fiir sich dndernde
und daher immer wieder neue Konstellationen zu vermitteln vermag — so-
fern er denn aberhaupt zur Verfiigung steht. Die grofen sozialen Netzwer-
ke verfiigen zwar iber eine nie dagewesene Fiille an Daten und damit auch
an , Trainingsmaterial“ fiir maschinelle Lernsysteme. Gleichwohl kommen
diese an Grenzen.Abgesehen von der Fehleranfalligkeit dieser Systeme er-
gibt sich aber auch die grundsitzliche Schwierigkeit, dass die auflerungs-
rechtlichen Standards sehr stark von Rechtsordnung zu Rechtsordnung va-
riieren. Bilder und Symbole, deren Verwendung in einer Rechtsordnung
strafbar ist, kdnnen in einer anderen als unproblematischer Ausdruck von
Meinungsfreiheit gelten. Auch wenn sich die groflen sozialen Netzwerke
als weltumspannend agierende Akteure bei der Formulierung ihrer Ge-
meinschaftsstandards zunehmend auch an internationalen Menschenrech-
ten orientieren, vermag das doch nicht dartiber hinwegzuhelfen, dass diese

28 Vgl. etwa M. Fries, Automatische Rechtspflege, Rechtswissenschaft 9, 2018,
S.414-430 (419f.). Zu den Versuchen, die Grenzen automatisierten Entscheidens
mit rechtsisthetischen Argumenten zu bestimmen, vgl. den Nachweis bei J. Rein-
bardt/E. Schiirmann, Asthetische Theorien des Rechts (Fn. 10), 148.

29 T. Gillespze, Custodians (Fn. 1), S.98. Auflerdem J. Drexl, Bedrohung der Mei-
nungsvielfalt durch Algorithmen, ZUM 2017, S. 529-543 (541f.).

260



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

Algorithmizitit und Sichtbarkeit. Konflikte um Bilder in den sozialen Medien

Standards stark konkretisierungsbediirftig sind und sich in der Konkreti-
sierung auch als umstritten erweisen.3°

Da anspruchsvolle inhaltliche Unterscheidungen schwer automatisiert
getroffen werden konnen, konzentrieren sich die Netzwerke zunehmend
darauf, manipulatives Verhalten (,inauthentic behaviour®) zu identifizie-
ren. Ein System des Content-Managements, das sich nicht auf die Inhalte,
sondern auf problematische Verhaltensmuster bezieht, kann zunichst die
Schwierigkeiten vermeiden, die mit einer inhaltlichen Beurteilung zwangs-
laufig verbunden sind.3! Allerdings drohen auch hier Konflikte mit der
Meinungsfreiheit der Nutzerinnen und Nutzer, wenn der Begriff des ,,in-
authentischen® Verhaltens nicht auf eindeutig manipulative Praktiken be-
schrankt wird. Automatisierte Losungen verstirken wiederum die Proble-
me cher als sie zu losen.

Dieses Konglomerat ganz unterschiedlicher Techniken und Werkzeuge
mit Komponenten des maschinellen und sog. ,tiefen® Lernens (,Deep
Learning®) zur Text-, Sprach- und Bilderkennung wird auch unter dem Be-
griff der Kiinstlichen Intelligenz (KI) zusammengefasst. Obwohl sich der
Begriff in politischen Diskussionen grofler Beliebtheit erfreut und sich in
nahezu allen Policy Papieren zur digitalen Gesellschaft wiederfindet,
bleibt er notorisch unscharf. Der Begriff der ,kanstlichen Intelligenz®
transportiert das Versprechen, menschliche Entscheidungen einmal ohne
grofiere Verluste ersetzen zu kdnnen.?? Dieses Versprechen wird durch die
tatsachlich bestehenden Moglichkeiten nicht eingeholt. Auch wenn die
Technikentwicklung in diesem Bereich sehr dynamisch und schwer abseh-
bar ist, erreichen automatisierte Entscheidungssysteme die duflerungsrecht-
lich geforderte Komplexitat nicht. Daher kommen die meisten Studien da-
rin Uberein, dass man nicht dem Narrativ von KI als ,einfacher Losung”
der Probleme der Content-Moderation aufsitzen darf.33

30 Optimistisch, was die Orientierungsfunktion von internationalen Menschen-
rechtsstandards angeht, ist D. Kaye, Speech Police. The Global Struggle to Govern
the Internet, New York: Columbia Global Reports 2019.

31 Vgl. J. Reinbardt, ,Fake News®, ,Infox“ Trollfabriken. Uber den Umgang mit
Desinformation in den sozialen Medien, Vorginge 225/226,2019, S. 97-107 (104).

32 Marc Zuckerberg betont regelmifig, dass die Aufgabe des Content-Managements
nur zu bewiltigen ist, wenn auch Systeme automatisierten Entscheidens, maschi-
nelles Lernen und kinstliche Intelligenz zum Einsatz kommen (vgl. https://www.f
acebook.com/notes/mark-zuckerberg/a-blueprint-for-content-governance-and-enfo
rcement/10156443129621634/).

33 Vgl. etwa den Bericht des UN-Sonderberichterstatters zur Meinungsfreiheit David
Kaye: Report of the Special Rapporteur to the General Assembly on Al and its im-
pact on freedom of opinion and expression, 29.8.2018, A/73/348, abrufbar unter:
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Die erwihnte Wendung ,,Code is law* bringt nicht nur die durch die
Technik erbrachten Strukturierungsleistungen auf den Punkt, sondern
weist auch darauf hin, wie schwierig es sein kann, getroffene Entscheidun-
gen nachzuvollziehen und transparent zu machen. Sofern es um herausge-
filterte oder nachtraglich geloschte Bilder und Auferungen geht, lassen
sich die Entscheidungen allerdings punktuell problematisieren und hinter-
fragen. Obwohl man den Plattformen zugestehen muss, automatisierte
Entscheidungssysteme einzusetzen, weil sie ansonsten die Masse an Inhal-
ten nicht bewiltigen konnen, bleiben die Entscheidungen doch dufSe-
rungsrechtlich stets vorlaufig. Die im Hintergrund stehenden rechtlichen
Gewihrleistungen ermoglichen es, die mit der Algorithmizitat verbundene
sAufteilung des Sinnlichen® immer wieder aufzubrechen.3#

https://www.ohchr.org/EN/Issues/FreedomOpinion/Pages/ReportGA73.aspx. Fer-
ner R. Gorwa/R. Binns/C. Katzenbach, Algorithmic content moderation: Technical
and political challenges in the automation of platform governance, Big Data &
Society 2020, S. 1-15.

34 In Anlehung an J. Ranciére, Die Aufteilung des Sinnlichen, Berlin 2006.
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