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Vor dem Hintergrund meiner Beschiftigung mit Problemstellungen der philosophi-

schen Hermeneutik erscheinen mir die Referate des Seminars in dreifacher Hinsicht

erginzungsbedirftig:

die ginzliche Diskreditierung des narrativistischen Theorieansatzes fir die
Jurisprudenz wird erstens der eminenten Bedeutung von Geschichten fir die
Rechts-, Verfassungs- und Staatswissenschaften m.E. nicht gerecht; in grund-
sitzlichem Einverstindnis mit IOANNIS PAPADOPOULOS mochte ich auf die
hervorragende Bedeutung narrativer Strukturen in der Geschichtsphilosophie
und der Wissenschaftstheorie (und damit mittelbar auch fir die Verfassungs-
lehre) hinweisen (I.);

zweitens hitte man den Eindruck gewinnen kénnen, dass die Hermeneutik ein
bestimmtes Textverstindnis vor allen anderen mit Bezug auf einen autoritati-
ven Text als einzig richtiges auszuzeichnen berufen wire, wo es doch vor-
nehmliche Aufgabe der Hermeneutik war und immer noch oder gar in ver-
stirktem Masse ist, verschiedene konkurrierende Textverstindnisse mit Bezug
auf denselben autoritativen Text zu konziliieren; in diesem Zusammenhang
erscheint mir eine Verstirkung der von FRANCOIS OST und auch von
VALENTIN PETEV diskutierten entscheidenden applikativen Hermeneutik und
dazu eine Erginzung mit den applikativen und epidigmatischen Dimensionen
des Verstehens angezeigt, dies mit Schwerpunkt in Erwiderung auf die Aporien
oder Paradoxien der von PATRICK NERHOT bezogenen radikalen phinomeno-
logischen Position (I1.);

drittens schliesslich méchte ich meine Kritik durch einen konstruktiven Beitrag
kompensieren, der die zentrale Funktion der Urteilskraft, des Judizes, hervor-
hebt, die fiir die Jurisprudenz darin besteht, dass eine Uberbriickung und Ver-
mittlung eines allgemeinen Gesollten (generell-abstrakte Norm des allgemein-
giltigen Gesetzes) mit den einer besonderen Situation inhdrenten normativen
Struktur, die sich etwa in funktionierenden Verhaltenserwartungen dussern
kann, ermdglicht wird; ich schlage diesbeziiglich eine Erweiterung der von
TIOANNIS PAPDOPOULOS, ANNA RUBINLICHT-PROUX und IAN WARD aufge-
worfenen Funktionen der literarischen Asthetik fiir das Rechtsdenken vor und
mochte die Leistungen der philosophischen Asthetik fiir die juristische Her-
meneutik zur Diskussion stellen (IIL.).
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I.  Die Verfassung als Erzihlung der politischen Etrfahrung mit normati-
vem Anspruch — Von der strukturellen Narrativitit der Handlungs-
wissenschaften, gerade auch der Jurisprudenz

Ansiitze fiir die nachfolgenden Uberlegungen finden sich im Referat von IOANNIS
PAPDOPOULOS,? dessen Darstellung und Wertung ich im allgemeinen teile; dies
bezieht sich vor allem auf die vorwiegend negative Bewertung der aus den Critical
Legal/ Race Studies > geborenen amerikanischen Bewegung des Legal Storytelling, die die
emotive Kraft der Erzihlung subjektiver Eindriicke mit subversiver Stossrichtung
mittels des Appells an die Emphatie politisch einsetzt (und die damit der Erzahl-
struktur eine pazifierende und zugleich polemische Funktion zukommen lasst). Das
Paradigma der Narration ist jedoch auch auf dem Gebiet der Geschichtsphilosophie
prisent; bei eingehender Prifung der auf diesem Gebiet gepflegten Ansitze weist
jedoch der narrative Ansatz Uber den Subjektivismus hinaus auf gewisse subjektiv-
allgemeine Gehalte des kollektiven Bewusstseins und verweist so auf eine eigentliche
hermeneutische Pragmatik. Im Sinn einer vorweggenommenen Zusammenfassung
der untenstehend entwickelten Argumente lassen sich folgende Ergebnisse festhal-
ten :

- der Staat, die Verfassung und das Recht sind in die Geschichte gestellt und
damit der narrativen Struktur der geschichtsphilosophischen Dimension
anheimgestellt;

- aller Theoriebildung tiberhaupt, besonders aber derjenigen der Handlungswis-
senschaften eigenet unausweichlich eine narrative epistemische Textur;

- und es ldsst sich allgemein ein Mit-Enthalten-Sein normativer Ordnung (pri-
skriptiver Sitze) in beschreibend-assertorischen (deskriptiven) Geschichtser-
zihlungen feststellen.

1. [Als Einleitung : Handlungstheoretische Entzanbernng der Gegenstinde von Recht und
Staat] Vor allem fur den Juristen ist es Voraussetzung fir ein zutreffendes Verstind-
nis der nachfolgenden Ausfithrungen, sich fir einmal auf die handlungstheoretische
Entzauberung der Gegenstinde von Staat und Recht in den Status von Objektivatio-
nen des Lebens einzulassen. Solches bedeutet, sich die Objekte seiner Wissenschaft
nur als Objektivationen, Stabilitit nur als Stabilisierungsversuch und Institutionen
nur als institutionalisierte Wirkungs- und Entscheidungseinheiten zu denken. Ich
mochte flr einmal also beliebt machen, sich Staat und Recht fur einmal nicht als
Gegenstinde vorzustellen, sie sich als Institutionen, Systeme oder substantielle
Begriffe zu denken, sondern sich durch meine Ausfiihrungen in eine Welt der Denk-
gegenstinde entfithren zu lassen. Staat und Recht haben im streng wissenschaftlichen
Denken keine gegenstindliche Existenz, Substanz, Essenz oder Entitit.
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"Wenn wir fragen, was in der empirischen Wirklichkeit dem Gedanken 'Staat' ent-
spricht, so finden wir eine Unendlichkeit diffuser und diskreter menschlicher Handlun-
gen und Duldungen, faktischer und rechtlich geordneter Bezichungen, teils einmaligen,
teils regelmissig wiederkehrenden Charakters, zusammengehalten durch eine Idee, den
Glauben an tatsdchlich geltende oder gelten sollende Normen und Herrschaftsverhalt-
nisse von Menschen iiber Menschen. Dieser Glaube ist teils gedanklich entwickelter
geistiger Besitz, teils dunkel empfunden, teils passiv hingenommen und auf das
mannigfaltigste abschattiert in den Képfen der Einzelnen vorhanden, welche, wenn sie
die 'Idee' wirklich selbst klar als solche ddchten, ja nicht erst der 'allgemeinen Staats-

lehre' bediitften, die sie entwickeln will".#

Dieses Zitat ist MAX WEBERs Herausgebererklirung fir das Arbiv fiir Sozgialvissen-
schaft und Sozialpolitik aus dem Jahr 1904 entnommen, welche die "Objektivitat"" sozial-
wissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis zum Thema hat. Das Verbot der Verge-
genstindlichung von Staat (und Recht) ist nun aber nicht so sehr beruhigendes als
vielmehr herausforderndes Postulat : der Befund lautet dahingehend, dass im Effekt
der Staat aus dieser Perspektive dekonstruiert wird. Eine solche handlungstheoreti-
sche Auflésung des Staates in Akte seiner Funktionstriger geschicht in der politi-
schen Philosophie etwa bei BENEDETTO CROCE,®> oder wenn HERMANN HELLER
den Staat als Leistungs- und Wirkungszusammenhang begreift und fur die Staatslehre
eine kulturwissenschaftliche, wirklichkeitswissenschaftliche und strukturwissen-
schaftliche methodologische Grundlegung empfiehlt.® Solche wissenschaftliche Per-
spektiven wurzeln in der Uberzeugung, dass nach dem Ende der idealistischen
Geschichtsphilosophien und infolge des Verbots der metaphysischen Aufladung von
Politik die Institutionen des Staates und der Rechtsordnung immer nur Objektivatio-
nen des fluktuierenden Lebens und so der Geschichte sind.” Populir lautet diese
Intuition, Staat und Recht seien "in die Geschichte gestellt"; radikalisiert findet sie
sich beim Geschichtsphilosophen OSWALD SPENGLER :

"Innerhalb der Welt als Geschichte, in die wir lebend verwoben sind, so dass unser
Empfinden und Verstehen bestindig dem Fithlen gehorcht, erscheinen die kosmischen
Flutungen als das, was wir Wirklichkeit, wirkliches Leben nennen, Daseinsstréme in
leiblicher Gestalt. Man kann sie, die das Merkmal der Richtung tragen, verschieden
erfassen : hinsichtlich der Bewegung oder des Bewegten. Jenes heisst Geschichte, die-
ses Geschlecht, Stamm, Stand, Volk, aber eins ist nur durch das andere mdéglich und
vorhanden. Geschichte gibt es nur von etwas. Meinen wir die Geschichte der grossen
Kulturen, so ist Nation das Bewegte. Staat, status heisst Zustand. Den Eindruck des
Staates erhilt man, wenn man von einem in bewegter Form dahinstémenden Dasein
die Form fir sich ins Auge fasst, als etwas in zeitlosem Beharren Ausgedehnten, und
von der Richtung, dem Schicksal ganz absicht. Der Staat ist die Geschichte als stillste-
hend, Geschichte den Staat als fliessend gedacht. Der wirkliche Staat ist die Physiogno-
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mie einer geschichtlichen Daseinseinheit; nur der ausgedachte Staat der Theoretiker ist

ein System".8

Es soll also keine institutionalistische Sicht auf Staat und Recht geworfen wer-
den, sondern eine handlungstheoretische; eine Perspektive, die das Recht als eine
Strategie wertet, Handlungserwartungen zu verstetigen und eine, die letztlich in eine
Konvergenz von Staat und Geschichte miindet und dazu ermuntert, die Staatsverfas-
sung als ein Geschichten-Erzdhlen von den Erfahrungen der politischen Gemein-
schaft aufzufassen.

2. ["History and Theory" — Geschichte in Geschichten, oder : Uber die Narrativitit von
Geschichte (Hayden V. White, Panl Ricoenr und Franklin Rudolf Anfkersmit).] Als radikale
Kritik an der idealistischen Geschichtsphilosophie kann gefragt werden, ob es denn
tberhaupt eine Geschichte gebe, ob nicht vielmehr alle Geschichtsschreibung bloss
eine thematische Anordnung von Geschichten darstelle; nur liegt eben die Proble-
matik auch dieser Position darin, dass auch und gerade sie letztlich der Assoziation
der Geschichten nach Ideen unterworfen wire, sobald sie Geschichte zu schreiben
beginnt (Geschichte hebt sich also in keiner Weise irgendwie auf, weil sie selber einer
Wirkungsgeschichte unterworfen ist, vielmehr kann Geschichtlichkeit nur verleugnet
oder betitigt werden). Die Historiographie scheint einmal ganz natiirlich verwiesen
aufs Geschichten-Erzihlen; wenn man dann, in Anknipfung an JORN RUSEN, Theo-
rien als Vernunftpotential der Geschichte problematisch erachtet, erscheint Narrati-
vitit zudem als eine "Theorieschranke des historischen Denkens", der jedoch keine
konstitutive Funktion zuerkannt werden kann. Vielmeht nutzt Risen die Narrativitit,
um eine Typologie des historischen Erzihlens aufzustellen und schalt dabei eine tra-
ditionale, exemplarische, kritische und genetische Erzdhlung als sinnkonstruierende
Modelle heraus.

"Die Narrativititsthese hat zu einem ausserordentlich wichtigen Fortschritt im Selbst-
verstindnis der Geschichtswissenschaft gefiihrt. Sie hat unmissverstindlich daran erin-
nert, dass der Gebrauch von Theorien in der historischen Forschung nicht dariiber
hinwegtiduschen kann, dass die erzielten Forschungsergebnisse historiographisch pri-
sentierbar sein mussen. Sie orientiert damit die Diskussion der Historiker um den Auf-
bau und die Funktion historischer Interpretationsrahmen und um das Verhiltnis ihrer
Disziplin zur nomologischen Erkenntnis anderer Wissenschaften am Kriterium der

narrativen Brauchbarkeit von Theorien".?

Bei eingehender Prifung vergrossert sich die Tragweite des narrativen Ansatzes
erheblich, erweist sich doch bereits das Ausgangsmaterial der Geschichtsforschung
als vorwiegend erzihlend (das heisst aber auch : interpretationsbedirftig) und auch
Theoriestrukturen iiberhaupt lassen Erzihlgestalt erkennen (soweit sie sich nicht in
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mathematische Formeln kleiden lassen). Riisen trigt denn auch drei Bedenken vor
betreffend die verdeckte Theoriebestimmung der Geschichtsschreibung, die Ange-
wiesenheit grosser Formen der Geschichtsschreibung auf universale Theorien und
die Méglichkeit einer Theoretisierung narrativer Rekonstruktionen (damit ist aber die
Kritik skizziert, bevor die Leistungsfihigkeit eines narrativen Verstindnisses von
Geschichte entfaltet werden konnte). Obwohl die narrative Theorie auch in der kon-
tinentalen Tradition Wurzeln hat (zum Beispiel bei BENEDETTO CROCE '9), fithrt die
Spur zu einer in den 60er und noch in den 70er Jahren virulenten Debatte in Ame-
rika : zur sogenannten "History and Theory"-Bewegung.!! Diese kann verstanden wet-
den als eine Reaktion auf die Krittk durch KARL RAIMUND POPPER und CARL
GUSTAV HEMPEL an den Grundfesten der Historiographie !> und bedeutet eine
Anknlipfung an den Pragmatismus von WILLIAM JAMES.!? Damit verweist die
Wissenschaftsgeschichte die Idee einer narrativen Analyse der Geschichtsschreibung
aber auch in das Umfeld und in eine tiefe Krise der analytischen Geschichtsphiloso-
phie;'* ARTHUR C. DANTO, einer der Hauptvertreter, hat mittlerweise deren deren
"Niedergang und Ende" bezeichnet, und zwar aus folgendem Grund: "wenn eine
Theorie der historischen Erklirung nicht fahig ist, ihre eigene Geschichte zu erkld-
ren, kann sie kaum den Anspruch erheben, in anderer Hinsicht philosophische
Bedeutung zu erlangen".’> Die Wirkungsgeschichte betrifft eben nicht nur die
Gegenstinde der Wissenschaften, sondern auch die Theorien selber, was erst
THOMAS S. KUHN in seinem epochemachenden Buch tber die "Struktur wissen-
schaftlicher Revolutionen" so recht bewusst gemacht hat.!¢ Fir die Geschichtsschrei-
bung wird damit bestitigt, dass letztlich eben nicht ein sprachlogisches Erkliren und
theoretisches Erkennen mittels "covering laws" massgeblich ist, sondern ein hermeneu-
tisches Verstehen von verflossenen Phinomenen zur Aufgabe gestellt wird. In einem
kritischen Uberblich iiber angelsichsische Theorien der Geschichte hat KARL
ACHAM zutreffend auch die analytische Philosophie als letztlich metaphysisch
begriindet eingeschatzt :

"Als Folge der fiir das einschligige analytische Unternehmen vorausgesetzte Trennung
der Analyse der Sprache der Geschichtswerke von der Analyse der geschichtlichen
Wirklichkeit laufen bestimmte Analytiker Gefahr, alte dualistische Traditionen zu per-
petuieren. [...] Der im Prinzip selbst metaphysischen Grundiiberzeugung, die Sprache
der Geschichtswissenschaft kénne isoliert von der geschichtlichen Wirklichkeit analy-
siert werden, entspricht es, dass die in der geschichtlichen Wirklichkeit massgeblichen

Werthaltungen aus dem Bereich der Sprache der Historiographie ausgeklammert wer-

den".17

Derselben Gefahr ist auch eine Reduktion der Geschichte ausschliesslich auf narra-
tive Strukturen ausgesetzt; immerhin werden aber auf diesem Weg einige interessante
Einblicke in die Funktionsweise der historisch-dsthetischen Urteilskraft ermoglicht
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(eingedenk, dass damit die Probleme der Geschichtsschreibung nicht umfassend auf-
gefangen werden). Die Bewusstmachung der narrativen Textur der Geschichte macht
dartiberhinaus darauf aufmerksam, dass eine relativistische Anerkennung eines Plura-
lismus historischer Wahrheiten lingst Platz gegriffen hat anstelle der Vorstellung
einer einzigen, auf Objektivitit begriindeten Weltgeschichte.

a)  Im Grunde genommen sind die Moglichkeiten von Geschichtsschreibung
bereits in der Antike idealtypisch aufgerissen in den Geschichtswerken von
HERODOT und C. CORNELIUS TACITUS oder von THUKYDIDES und POLYBIUS.!8 Die
eingehende theoretische Beschiftigung mit der Narrativitit der Geschichte jedoch
wurde in den 60er Jahren von ARTHUR C. DANTO 'Y zusammen mit W. B. GALLIE
initiiert und fortgesetzt durch die (geschichts-)philosophischen Werke von HAYDEN
V. WHITE und PAUL RICOEUR : In seinem 1971 erschienenen, geschichtsphilosophi-
schen Buch "Metahistory" legte White eine Untersuchung zur Tiefenstruktur der
historischen Einbildungskraft vor, die deshalb einzigartig ist, weil sie die Geschichts-
schreibung des ganzen Neunzehnten Jahrhunderts in Funktion auf die Debatte um
die Erzdhlstruktur der Geschichte beurteilt.?’ In einzelnen essayistischen Beitrdgen —
gesammelt unter dem vielsagenden Titel "die Bedeutung der Form" — hat White in
der Folge Aspekte dieser Untersuchung vertieft und dabei besonders die Bedeutung
der Erzihlform (Narration) fir die Geschichtsschreibung thematisiert : zentral hebt
er die Unterscheidung zwischen Ereignisablauf und Geschichtenerzihlen ("plo?" oder
"story") hervor und deutet das Geschichte Schreiben des Historikers als komplexen
Reprisentationsprozess ("prefigurative act"). Die Historiker kénnen sich dabei der vier
Tropen figurativer Sprache bedienen : Metapher, Metonymie, Synekdoche und Iro-
nie.2! Insbesondere das Historisch-Erhabene, das rational nicht Uberblickbare und
dennoch Darstellungsbediirftige, erfordert eine Betitigung der dsthetischen Urteils-
kraft. Eines der wichtigsten Ergebnisse der grossangelegten Untersuchung ist, dass
Geschichtsschreibung immer ideologisch belastet ist, sein muss; es bestehe im
Ergebnis kein wesentlicher Unterschied zwischen Geschichtsschreibung und speku-
lativer Geschichtsphilosophie. Diese unvermeidbar ideologische Komponente jeder
Geschichtsschreibung resultiere, weist White tiberzeugend nach, aus der Beziehung
zwischen narrativem Diskurs und Darstellen von Geschichte :

"Problematisch wird diese Bezichung fiir die Geschichtstheorie mit der Erkenntnis,
dass die Erzihlung nicht nur eine neutrale diskursive Form ist, die bei der Darstellung
realer Ereignisse im Sinne von Entwicklungsprozessen angewandt oder auch nicht
angewandt werden kann, sondern vielmehr ontologische und epistemologische Wahl-
moglichkeiten mit eindeutig ideologischen und sogar spezifisch politischen Implikatio-

nen nach sich zieht".22
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Wenn in der Untersuchung vor allem die Leistungsfihigkeit narrativer Strukturen
thematisiert wird, andert solches nichts daran, dass White in seiner Auseinanderset-
zung mit dem Unterschied zwischen Chronik/ Annalen und Geschichtsschreibung
den Eigenwert der Narrativitit letztlich als trigerisch beurteilt (Geschichte kann im
Unterschied zur Chronik erst dann geschrieben werden, wenn man die geschehenen
Ereignisse, von denen man nach den Regeln der Kunst der Historik Kunde hat, an
einem Ordnungsanspruch messen kann). So verdeutlicht er, "dass der Wert, dem
man der Narrativitit in der Darstellung eines realen Geschehens beimisst, aus dem
nie erfilllbaren Wunsch entsteht, reale Ereignisse méchten die Kohirenz, Integritit,
Fulle und Geschlossenheit eines Bildes vom Leben haben".23 Das Geschehen kennt
nun aber kein zentrales Thema, keinen eindeutigen Anfang, keinen Hohepunkt und
keinen Schluss; gleichwie die Summe der Lebensgeschichten noch keine Geschichte
der Gemeinschaft darstellt, ergibt die Summierung der historischen Daten noch
keine kohidrente Geschichte.?* Damit ist zwar die Geschichtsschreibung auf das
Erzihlen von Geschichten verworfen, ein nicht-organisiertes Aggregat von
Geschichten ergibt aber nie schon die fertige Historie, sondern bedarf der Betitigung
des historischen Urteilsvermdgens, um zu einem Stiick Geschichte zusammenzu-
wachsen.

b)  Dieses Patt in der Bewertung der narrativen Struktur der Geschichtsschreibung
hat den franzésischen Philosophen PAUL RICOEUR dazu herausgefordert, den
Grundstein zu einer philosophischen Poetik zu legen und dabei besonders die Ent-
faltung des Potentials von Metaphern auf der Ebene des Diskurses zu betonen.?
Dabei bleibt die Leistung der Metapher nicht auf die Sprache beschrinkt, sondern
weist entscheidend tber diese hinaus. Aufgrund einer eigentimlichen metaphori-
schen Referenz, die zur wortlichen hinzukommt, erschliesst nimlich die Metapher
neue Aspekte der Wirklichkeit. Ricoeur hebt zwar die Differenz zwischen philoso-
phischem und metaphorischem Sprechen hervor, doch behauptet er auch, dass die
Philosophie ihre Méglichkeit recht eigentlich der Metapher verdanke. Ricoeur postu-
liert im Ergebnis eine besondere Form menschlicher Zeit und stellt die These auf,

"dass die Zeit ebenso erst dutch die Erzihlung zur menschlichen wird, wie die Erzdh-

lung erst durch die Zeit ihre Bedeutung ethilt".

Dass die menschliche Erfahrung des Zeitlichen und somit auch des Geschichtlichen
entscheidend von einem linearen, physikalistischen Zeitbegriff abweicht, hatte
Anfangs des Jahrhunderts bereits HENRI BERGSON erkannt 26 so wie auch WILHELM
DILTHEY und JOSE ORTEGA Y GASSET fur ihr Geschichtsverstindnis je eigene Zeit-
erfahrungen angenommen haben. Die Lebensgeschichte einer Person, wie auch die
Abfolge der in einem Geschichtswerk erzihlten Geschichten verlassen beide die
chronologische Folge der Ereignisse, um diese urspriingliche Sequenz einer eigenen
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Logik der menschlichen Erfahrung zu unterstellen. Damit ist die narrative Textur der
Geschichte aber gefestigt, auch wenn Ricoeur betont, der ultimativ narrative Cha-
rakter von Geschichte durfe keinesfalls verwechselt werden mit einer Stellungnahme
fir erzahlende Geschichtsschreibung, vielmehr sei Narration nur der bedeutendste
Umgang des Menschen mit der Erfahrung seiner Zeitlichkeit. Diese These Ricoeurs
des letztlich narrativen Charakters der Geschichte bedarf einer Prizisierung: sie
bedeutet nicht zugleich auch eine Verteidigung der narrativen Geschichtsschreibung,
vielmehr betrifft das Anliegen die Wissenschaftstheorie der Geschichtsphilosophie
(eine Meta-Ebene also im Vergleich mit der Leitidee von HAYDEN V. WHITE). Die
These Ricoeurs ist,

"que T'histoire la plus éloignée de la forme narrative continue d'étre reliée a la compré-
hension narrative par un lien de dérivation, que I'on peut reconstruire pas a pas, degré a
degré, par une méthode appropriée. Cette méthode ne releve pas de la méthodologie
des sciences historiques, mais d'une réflexion de second degré sur les conditions ult-
mes d'intelligibilité d'une discipline qui, en vertu de son ambition scientifique, tend a
oublier le lien de dérivation qui continue néanmoins de préserver tacitement sa spécifi-
cité comme science historique. [...] Ma thése repose sut l'assertion d'un lien indirect de
dérivation par lequel le savoir historique procede de la compréhension narrative sans

rien perdre de son ambition scientifique".?’

Ricoeur postuliert in dieser Absicht, tber die narratio obligna hinauszugehen zu einer
dritten Form der mzimesis. Dass die Sicht aus der Perspektive der Narrativitit dem
Wissenschaftsanspruch der historisch orientierten Wissenschaften tberhaupt nicht
schadet, das ist der in unserem Zusammenhang entscheidende Nachweis, den
Ricoeur erfolgreich fihrt. Im Ergebnis beziechen sich die Argumente, die Ricoeur
vortrigt, alle auf eine eigentimlich narrative Einbildungskraft, die — zwischen Ethik
und Asthetik stehend — alles historische Denken nachhaltig prigt; so hat beispiels-
weise RICHARD KEARNEY die These vertreten, dass

"a critical hermeneutics of imagination functions accordingly as a mentalité fontaliére,
safeguarding the distinctions between poetics and ethics while simultaneously invigi-

lating moments of transition and interchange between them".?8

In der Auseinandersetzung mit Ansitzen einer kommunikative Ethik (Diskursethik)
ist von Bedeutung, dass im Verstindnis von Ricoeur narrativ strukturierte geschicht-
liche Aussagen in einem erweiterten Argumentationskontext verbleiben, dass also
keine ontologische Verselbstindigung des narrativen Modus erfolgt. "Since his pro-
ject rejects the Husserlian notion of an unmediated consciousness transparent to
itself, Ricoeur stresses the need for mediations via language, symbol, culture and
history. In short, we always proceed by interpretation : nothing is simply 'given' to



444 MICHAEL WALTER HEBEISEN : PRAGMATISMUS, PLURALISMUS, REALISMUS

consciousness. Narrative discourse confronts us with a 'thick' interpretative matrix
already offering to mediate and to explain. Indeed, 'on the level of procedures, his-
tory is born as inquiry out of the specific use it makes of explanation".? Die
Artikulation der genannten Matrix erfolgt bei Ricoeur in den Formen der Aristoteli-
schen Poetik, muthos und mimesis. Die symbolhafte Veranlagung der narrativen Theo-
rie hat Ricoeur aber auch den Vorwurf einer "Metaphysik der Narrativitit" durch
HAYDEN V. WHITE eingetragen; dieser erblickt in der historischen Erzdhlung eine
wahre Allegorie der Zeitlichkeit, im Vergleich mit dem Journalisten erfolge in der
Geschichtsschreibung eine reflektierende Verarbeitung der Ereignisketten durch den
Historiker. Die so bezeichnete Funktionsweise einer reflektierenden Utrteilskraft sei
daflr verantwortlich, dass in der Theorie von Ricoeur ein Streben aus der Geschichte
nach der Moral implizit prasent sei :

"Die allegorische Natur eines Diskurses, der sich als solcher nicht selbst erkennt, zu
enthllen, heisst, ihn zu ent-allegorisieren. Den Referenten der figurativen Ebene eines
derartigen Diskurses zu identifizieren heisst, ihn zu re-literarisieren, selbst wenn dies
auf einer Bedeutungsebene geschicht, die von seiner manifesten oder 'ersten' Bedeu-
tungsebene verschieden ist. Nach Ricoeurs Auffassung ist jeder historische Diskurs,
der diesen Namen verdient, nicht nur eine wortliche [besser : sprachliche] Darstellung
des Vergangenen und ecine Figuration der Zeitlichkeit, sondern dartiber hiaus eine
wortliche [besser : sprachliche] Darstellung des Inhalts eines zeitlosen Dramas, des
Dramas der Menschheit im Konflikt mit der 'Erfahrung der Zeitlichkeit" [Geschicht-
lichkeit]. Dieser Inhalt wiederum ist nichts anderes als der moralische Sinn des Strebens

der Menschheit nach Etlésung von der Geschichte selbst".3

c¢) In seiner sorgfiltigen und systematischen Untersuchung der historischen
Reprisentation hat FRANKLIN RUDOLF ANKERSMIT sechs Thesen zu einer narrativen
Geschichtstheorie aufgestellt, die an dieser Stelle — quasi als Ergebnis der bisherigen
Erérterungen — Erwihnung finden sollen :3!

- geschichtliche Erzihlungen sind Interpretationen der Vergangenheit;
- erzihlende Geschichtsschreibung nimmt die Vergangenheit so hin, wie sie ist;

- erzihlende Geschichtsschreibung ist die moderne Form des Historismus, die
beide anerkennen, dass es hauptsichlich Aufgabe des Historikers ist, zu inter-
pretieren;

- die narrative Sprache unterscheidet sich von der Objektsprache;

- Aussagen einer geschichtlichen Erzihlung haben immer eine doppelte Funk-
tion: sie beschreiben die Vergangenheit und bezeichnen zugleich eine
bestimmte narrative Interpretation dieser Vergangenheit; und
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- die Wurzeln der Geschichtlichkeit reichen tiefer, als dies von der modernen
Geschichtsschreibung oder der zeitgenossischen (Geschichts-)Philosophie
zugestanden wird.

Diese Thesen fithren in der Zusammenschau deutlich vor Augen, dass die sprachli-
che, nimlich erzihlende Form der Geschichtsschreibung mit der Geschichte selber
zusammenfallen muss; und zwar gerade damit man in der Lage ist, davon zu unter-
scheiden, wie es wirklich gewesen ist (LEOPOLD VON RANKE). Die funfte These
bezeichnet die Unvermeidlichkeit der Ideologie als Bestandteil jeder historischen
Darstellung damit, dass jede Aussage tber die Geschichte zugleich auch eine
bestimmte Interpretation des historischen Faktums nahelegt, ja sogar : nahelegen
muss. Die letzte These schliesslich kommt einem Bekenntnis zur Hintergriindigkeit
der geschichtlichen Kultur des Menschen gleich und verkniipft so die anthropologi-
sche und hermeneutische Dimension des Humanismus. Eingangs seiner Nachfor-
schungen stellt Ankersmit ein Ungentigen der Modelle der Beschreibung/ Erklirung
und des Ausdrucks/ Verstehens fest und fordert eine Ergianzung durch das Vokabu-
lar der Reprisentation, um verstindlich zu machen, was es bedeutet die Geschichte
als Text anzusprechen.’? (Die Gleichstellung von verflossenem Geschehen und
Geschichtstexten ldsst eine zusitzliche Schwierigkeit dadurch entstehen, dass die
Geschichte offen und nie abgeschlossen ist, dass also die hermeneutische Forderung
Diltheys nach einer Bedeutungszumessung an den Teil aus dem Sinn des Ganzen
hier unerfullt bleiben muss.) Sein Anliegen ist, dass die Modalititen der Einbeschrei-
bung des Details ins Ganze der Erzidhlung adiquat in eine theoretische Untersuchung
der Geschichtsschreibung eingeschlossen werden :

"Unlike the vocabulary of description and explanation, the vocabulary of representa-
tion has the capacity to account not only for the details of the past but also for the way

these details have been integrated within the totality of the historical narrative".?3

Diese Orientierung an der Funktion der Reprisentation in der philosophischen
Asthetik erfolgt, um die Funktionsweise der narrativen Auffassung der Geschichte
richtig einzuschitzen und einzuordnen, in den Kontext des schépferischen, Phanta-
sie betatigenden Werk- und Formschaffens niamlich :

"In many ways historiography is similar to att, and philosophy of history should there-
fore take to heart the lessons of aesthetics. [...] Since both represent the world, art and
historiography are closer to science than are criticism and the history of art; the expla-
nation is that the interpretation of meaning is the speciality of the latter two fields.
Somewhat surprisingly, it became clear that historiography is less secure in its attempt
to represent the world than art is. Historiography is more artificial, even more an

expression of cultural codes than art itself".3*
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Ankersmit gelangt letzten Endes zum umgekehrten Schluss wie GIOVANNI BATTISTA
VICO, indem er die metaphysische Aufladung der Erscheinungen der Weltgeschichte
verabschiedet und somit die Realitit der Welt ausser uns zurtickgewinnt : "Verum et
Sactum non convertuntur"; "the historical world is an 'Other' precisely because it is a
human artifact".

d)  Zwar haben zu verschiedenen Zeiten verschiedene Denkrichtungen eine auf
objektiven Daten beruhende Geschichte schreiben zu kénnen gemeint, zuletzt pro-
minent die franzosische "Nowvelle Histoire".> Doch betonen Theoretiker der
Geschichtsschreibung — SIEGFRIED KRACAUER tut dies mit philosophischem Tief-
gang, Walter Benjamin in seinen Thesen cher aphoristisch % — dass eine Universalge-
schichte auf narrative Strukturen und das ist auf dsthetische Methoden angewiesen
sei. Nichts zeigt eine sprachphilosophische Analyse der Geschichte besser, als dass
Geschichtsschreibung eben um einen Quantensprung mehr ist als die Aggregation
der Leistungen ihrer "exakten" Hilfswissenschaften. Die Unvermeidlichkeit narrativer
Formen der Geschichte liegt eigentlich schon in der sequentiellen Struktur der Spra-
che, beziehungsweise der Schrift und des Werks, beziehungsweise des Buchs begrin-
det; eine narrative Ordnung wird schon allein dadurch hergestellt, dass die Triger der
geschichtlichen Uberlieferung Anfang und Ende haben und sich dazwischen ein vor-
geschriebener Ablauf der Rede ohne Verzweigungen einftigt. Im gemeinsamen
Angewiesen-Sein auf Narration kann eine strukturelle Verwandtschaft von
Geschichte und Kunstschaffen erkannt werden, nur dass die Geschichte ein "offenes
Buch" ist :*” Geschichte vermag ihren Sinn gerade deshalb nicht selbst zu verkor-
pern, wogegen die Kunstgeschichtsschreibung eine kritische Leistung erbringen
kann, weil ihre Gegenstinde bereits bedeutungsvoll, weil abgeschlossen und damit
intrinsisch verstehbar sind. Eine Philosophie der Geschichte, die in genau dem
Moment notwendig wird, als Ereignisse nicht mehr planvoll in die Welt gesetzt wer-
den, ist in hohem Mass angewiesen auf eine Logik des Sprachgebrauchs durch Histo-
riker und Philosophen, welchen sich in der Erzahlform der Geschichtsschreibung
analysieren ldsst. Narrativitit, verstanden als Methode, birgt jedoch nicht fir die
Richtigkeit der Kritik der historischen Vernunft, sondern ermoglicht sie wahrschein-
lich nur, weil sie der genuin narrativen Struktur der Geschichte einfach am adaqua-
testen ist. Letzter Massstab fiir die Giite der Geschichtsschreibung kann eigentlich
nur deren Erklirungskraft sein, die zu einer entsprechenden Verstehensleistung
fuhrt.

e)  Das Verstehen erschopft sich nun nicht in einer geklarten Sicht auf die Vergan-
genheit, in einer Reflexion des Herkommens, sondern mobilisiert auch Freiheit, die
im politischen Handeln aktiviert wird (sozusagen als republikanische Komponente
der hermeneutischen Philosophie). So eroffnet sich eine Strategie, als Liberaler politi-
sche Geschichte zu betreiben, das heisst die historische Vernunft zu kritisieren, und
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nicht als Marxist jedes politische Projekt als in der Natur des geschichtlichen Prozes-
ses stehend zu erblicken und auch nicht als Konservativer das politische Programm
mit der politischen Wirklichkeit ineinszusetzen®® In der Theorie der
Geschichtsschreibung (Historik) wie der Geschichtsphilosophie begegnen uns Aus-
sagen, die entweder der Geschichte selbst eine narrative Textur erkennen, oder
zumindest ihre Uberlieferung und ihre wissenschaftliche Bearbeitung als Erzihl-
strukturen unterworfen behaupten. Die Erzahlung ist deshalb nicht bloss als eine
historiographische Technik zu erachten, sondern wird fur die Geschichtsschreibung
tberhaupt konstitutiv und zudem bezeichnend fir den modernen historischen Dis-
kurs. Ob man die narrative Textur in die Geschichte selbst hineinverlegt oder ob
man nur die narrative Struktur jeder Darstellung von Geschichte anerkennt, scheint
dabei unbedeutend, erkennt man in der Geschichte nicht ein Erkenntnisobjekt son-
dern bereits eine Verstehensleistung; Hauptsache ist, dass man die verflossene
Lebenswirklichkeit unterscheidet von den Konstrukten historischer Vernunft. Es gilt
das Bewusstsein zu entwickeln, dass es eine unverfingliche, neutrale oder gar "objek-
tive" Mitteilung historischer "Fakten" nicht gibt, dass Narrativitit immer eine mysti-
fizierende Form der Reprisentation vergangener sozialer und politischer Wirklich-
keiten darstellt. Die Geschichtsschreibung vermag letztlich nur Begriffsbildungen
(Typisierungen), Aussagen tuber politische, soziale und wirtschaftliche Zustinde und
Entwicklungen sowie Epocheneinteilungen und -charakterisierungen vorzuschlagen
und diese durch reprisentative Geschichten zu belegen, welchen aber immer nur
exemplarische Funktion zukommen kann.?® Immerhin leistet sie so eine wissen-
schaftliche Bearbeitung der Uberlieferung der historischen Vernunft mit der in dieser
enthaltenen praktisch-politischen Erfahrung. Geschichtsschreibung ist so eigentlich
nur ein Subsitut fiir Zeugenschaft, die durch diese Reprisentation Erfahrung fir die
Gegenwart authebt; auf diesem Weg kommt der Geschichte — gleichwie Recht und
Moral — nichtsdestotrotz handlungsanleitender Charakter zu. Zusammenfassend ldsst
sich feststellen, dass die Uberlieferung in einer Gesellschaft, die sich immer weiter
vom Geschichten-Erzihlen entfernt, leicht zu einer prekiren Situation des historisch-
praktischen Wissens fithren kann. Dies umsomehr als zunehmend keine primar orale
und narrative Tradition gepflegt wird und alles auf Information (Wissensfakten)
allein abgestellt wird, ohne dass diese Elemente in einer Geschichte in Beziehung
zueinander gesetzt werden und so erst ihre kontextgebundene spezifische Bedeutung
erfahren. Das festgestellte Angewiesen-Sein einer republikanischen Gemeinschaft auf
Geschichten kann aber auch eine Chance bedeuten, da geschichtliches Verstehen
wandelbar erfahren wird und so immer wieder neue Perspektiven des kollektiven
Handelns er6ftnet. So erhidlt das Wort, dass jede Generation die Geschichte fir sich
neu schreiben musse, unerwartet eine neue, aufregende Bedeutung : erst damit wird
die Geschichte niamlich zu ihrer Geschichte, wird das historische Bewusstsein von ihr
erneut erobert, weitergefihrt und so auch wieder weitergegeben.
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3. [Von der Narrativitit von Theoriestrukturen allgemein, von solchen der Jurisprudenz im
besonderen.] " Actions are identified narratively" (SEYLA BANHABIB);* diese These eroffnet
neuen Moglichkeiten des Sinnverstehens in den Sozialwissenschaften und deutet
darauf hin, dass Narrativitit in gewisser Weise allen Theoriestrukturen eignet. Mit
Fug kann vorgebracht werden, auch die Diskurstheorie sei noch mit einem Reduk-
tionismus behaftet und deshalb sei ihr Potential fiir die Sozialwissenschaften wesent-
lich entkriftet, auch wenn sie wenigstens die Einschrinkung auf das dialogische Ver-
stehen im hermeneutischen Ansatz von HANS-GEORG GADAMER uberwindet. In
diesem Sinn hat TERESA BARTOLOMEI VASCONCELOS die These vorgetragen, "das
Gesamtphinomen des Sinnverstehens bestehe in Wahrheit aus einem artikulierten
Zusammenspiel von verschiedenen Interpretationsmodalititen"; ihr glingt es zu zei-

gen,

"dass es eine bestimmte Form von natrativem Sinnverstehen gibt, die auf hermeneuti-
sches Verstehen insofern nicht reduziert werden kann, als sie eine eigene rationale
Dynamik und eine eigene funktional Pertinenz aufweist, die im Rahmen einer transzen-
dentalpragmatischen Analyse des Sprachgebrauchs rekonstruiert werden kénnen und
missen. Narratives Verstehen verkorpert sich in der Tat in einem rational-funktional
selbstindigen Modus des Sprachgebrauchs : die narrative Rede (das Erzihlen), wofir
genau derselbe Anspruch erhoben werden kann, den Diskurstheoretiker fir Diskurse
geltend machen, wenn sie behaupten, dass es damit um 'eine selbstsubstituive Ord-

nung' geht, fiir die es 'keine funktionalen Aquivalente' gibt".4!

Obwohl narratives Verstehen hier im Gegensatz zu PAUL RICOEUR zu einer Ord-
nung verselbstindigt erscheint ("nicht aufeinander reduzierbare, aufeinander ange-
wiesene und einander erginzende Ordnungen"), bedeutet es keine Alternative zu
Diskurs, Argumentation, Hermeneutik, sondern erméglicht ein paralleles, konkurrie-
rendes Sinndeuten. Interessant ist die Feststellung einer intrinsischen Retrospektivitit
des narrativen Wissens/ Kommunizierens; es wird "Vergangenheit rational gestiftet
durch narrative Diskontinuitit". Die Gegenwart kénne vorwirts in Zukunft oder
aber rickwirts in Vergangenheit Gbergehen, Narrativitit vermittle in beiden Fillen
des Ubergangs die fiir die Sinnstiftung notwendige Beziehung zur Vernunft, schliesst
BARTOLOMEI VASCONCELOS : "Nur mit der szenischen Situation, bezichungsweise
mit dem narrativen Vetrstehen, haben wir eine Dimension der kommunikativen
Erfahrung, die auf die Artikulation der Zeit als Ubergang von der Gegenwart zur
Vergangenheit eingestellt ist und insofern die Kontingenz des irreversiblen Gesche-
hens (zumindest teilweise) rational einholen kann. Narratives Verstehen 6ffnet uns
die Vergangenheit als positive, als zur Sinnstiftung notwendige Dimension der Ver-
nunft". 42
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a)  Lauft die narrative Struktur der Geschichtsschreibung in der Beurteilung von
HAYDEN V. WHITE und PAUL RICOEUR eher auf eine verdunkelnde, weil symbolbe-
ladene Sprache zur Kommunikation historischer Erfahrung hinaus und verlangt des-
halb eine strenge semiotische Kontrolle, ortet ALEX CALLINICOS in der Psychoana-
lyse eine kompensatorische aufklirerische Funktion des narrativen Potentials. Er
unterscheidet einen technischen, humanistischen und konstituierenden Gebrauch
von Narrativitit; alle seien jedoch problematisch, weil nicht ideologiefrei : "Whatever
account of narrative we may choose to adopt does not settle the claim of narrati-
vism".# Entscheidendes Ergebnis der ausfihtlichen Diagnose ist, dass das Phino-
men der Narrativitit bis weit in die Fundamente der Theorie- und Wissenschafts-
struktur hinabreicht. — Angesichts einer solchen narrativen Durchdringung der
Grundstrukturen der Wissenschaftstheorie hat sich BERND VAASSEN in Abkehr von
einem szientistischen Wissenschaftsideal auf die Suche nach einem alternativen Para-
digma fur die Sozialwissenschaften begeben; er vertritt die These, "menschliche
Wirklichkeit griinde sich in eine Bewegung sprachlich-kultureller Gestalt(ung), das
heisst in Kommunikation". Die narrative Bestimmung dieser Kommunikationssitua-
tion fasst er in sieben "Korollarien":

"(1.) Menschliche Witklichkeit ist eine bedeutungsvolle Gestalt. / (2.) Kommunikation
prisentiert eine kohirente, relationale Welt. / (3.) Kommunikation stellt eine Bewe-
gung permanenter Transformation von Natrationen dar. / (4.) Die unauflésliche Bezo-
genheit von Text und Kontext in der Narration ist das Fundament der Wirklichkeit als
Bedeutung. / (5.) Menschliche Wirklichkeit ist unvorhersagbar, aber nicht beliebig oder
willkiirlich. / (6.) Menschliche Wirklichkeit griindet sich in eine Bewegung sprachlich-
kultureller Gestalt(ung). Sie kann sich nicht auf ein individuelles Bewusstsein als

Utsprung berufen. / (7.) Mensch-Sein ist ein kultureller Text, eine Narration".#

Dieser Sicht liegt ein konstruktivistisches Menschenbild zugrunde, wenn auch im
Gefolge des franzosischen Strukturalismus FERDINAND DE SAUSSURES eine Gegen-
position zum Radikalen Konstruktivismus gesucht wird (ein "tastender Versuch eines
Sozialwissenschafters"). In der bezeichnenden Konvergenz von Sprachphilosophie
und Epistemologie liegt eine in der Folge bestimmende postmoderne Wendung der
Problemstellung begriindet. — In FErginzung der Frage nach der historischen
Begriffsbildung durch diejenige nach der Veranschaulichung des Besonderen/ Parti-
kulaten/ Individuellen hat FERDINAND FELLMANN die Geschichtsschreibung als
Ausdrucksform und nicht nur als hermeneutisches Problem (wie es von den Geistes-
wissenschaften vornehmlich behandelt wird) aufgefasst; die Geschichtserzahlung
kennzeichnet er als "'symbolische Form' vergangener Wirklichkeiten [...] nicht
visiondre Einfihlung, sondern anschauliche Vergegenwirtigung, die begriffliche
Geschichte erst in begriffene Geschichte verwandelt".*> Diese erginzende Korrektur
erscheint wichtig, weil sie die er6ffneten Freiheitsgrade des Geschichte-Verstehens
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auf eine Kontingenz zu reduzieren vermag. — In der Geschichtsforschung hat
LAWRENCE STONE nach der ersten Welle der Begeisterung in den 70er Jahren 1989
ein "Revival' des narrativen Ansatzes festgestellt und zugleich die dabei entstandene
Gefahr erkannt : "The method is not narrative but rather a pointilliste way of writing
history".4¢ Diese mit Spursinn getroffene Feststellung weist darauf hin, dass die
formbildende und integrierende Leistung der historischen Urteilskraft den Anforde-
rungen der neuen Gegenstinde der Geschichtsschreibung nicht ohne weiteres
gewachsen ist. Der marxistische Historiker und Geschichtsphilosoph ERIC
HOBSBAWM stimmt tiberein in der Einschitzung einer zunehmenden Verlagerung
von der politischen und religiésen zur sozio-6konomischen Geschichtsschreibung
und in der Feststellung einer Tendenz von der monokausalen zur multikausalen
Erklirung historischer Ereignisse; dagegen ist er entschieden der Auffassung, durch
diese Entwicklung seien grosse Erzdhlungen der Umwilzungen in der Vergangenheit
durchaus nicht Gberholt :

"There is nothing new in choosing to see the wotld via a microscope rather than a tele-
scope. So long as we accept that we are studying the same cosmos, the choice betweem
microcosm and macrocosm is a matter of selecting the appropriate technique. It is sig-
nificant that more historians find the microcosm useful at present, but this does not

necessarily mean that they reject telescopes as out of date".#

b)  Nicht nur sind Anklageschrift und Urteil sowie dessen Begriindung erzahlende
Texte, sondern auch die Vernehmung, das Verhor, der ganze Schriftsatz, das
Gestindnis undsoweiter stellen narrative Strukturen dar, mit denen sich die Rechts-
wissenschaft als ihrem Ausgangsgegenstand zu befassen hat. Eine Argumentations-
theorie des Rechts, wie etwa diejenige von CHAIM PERELMAN,* kommt der narrati-
ven Lesart der Rechtswissenschaft in besonderem Masse entgegen.’ In ein beson-
ders beziehungsreiches Verhiltnis treten Narrativitit und Hermeneutik in der appli-
kativ verstandenen Jurisprudenz. Die Verwandtschaft der juristischen mit der histo-
riographischen Applikation liegt in der Reduktion temporaler und logischer Struktu-
ren : besteht die applikative Situation der Geschichtsschreibung im Satz "es wird eine
Geschichte erzihlt, die fur mich Folgen gehabt hat", kennzeichnet die juristische
Applikation der Satz "mir wird eine Geschichte von mir erzahlt, bis sie fir mich Fol-
gen hat". Dartber hinaus besteht eine nicht zu leugnende temporale Struktur der fur
die Losung eines Rechtsfalls massgeblichen Gerichtsurteile (Prijudiz, case /aw), die
Uberwindung des Kodifikations- und Subsumtionsmodells der Rechtsanwendung
vorausgesetzt. REINHART HERZOG erweitert diese Gemeinsamkeit, indem er die
Konnexitit einfingt im Modell der providentiellen Erzihlung :
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"Witd es unternommen, die Normen mittels der narrativen Darstellung selbst in die
Ereignisfolge von Geschichten, und zwar nunmehr der gesamten Geschichte, hereinzu-
nehmen, so verschiebt sich die hermeneutische Gestalt der Rechtsanwendung entschei-
dend. Und mit dieser Form, der Form providentieller Geschichtsschreibung, scheint
die merklichste Anndherung an so etwas wie historiographische Anwendung vorzulie-

gen" >

Der Prozess der providentiellen Erzahlung kann zusammengefasst werden im Satz
"es wird eine (die) Geschichte erzihlt, bis sie von mir handelt". Natrrative Modelle in
der Rechtsetzung und bei der Applikation des Rechts werden auch in der englisch-
sprechenden Welt diskutiert : DAVID RAY PAPKE versammelt in einem Band zu "7ar-
rative and the legal discourse" Beitrige zum Geschichtenerzahlen ("szory-telling") in der
Jurisprudenz und dabei wird erkennbar, wieviel in Theorie und Praxis der anglo-ame-
rikanischen Jurisprudenz diese Prespektive weiter verbreitet ist als in der rechtferti-
genden kontinentalen (eigentliche Substanz der Ausbildung, Rechtsprechung, Theo-
riebildung und Kritik).>! Sachverhalt und Rechtsnormen als narrative Strukturen
aufzufassen, fithrt bei BERNARD S. JACKSON zur Aufgabe des Subsumtionsmodells
der Rechtsanwendung; Subsumtion lisst er h6chstens noch als Modell der Rechtfer-
tigung einer getroffenen Entscheidung gelten, aber keinesfalls mehr Anleitung zur
Entscheidung selber :

"Decision-making in adjudication consists in comparing a narrative construction from
the facts of the case with the underlying narrative pattern either explicit in or underly-

ing the conceptualised legal rule".>?

Eine spezifisch juristische Urteilskraft befahigt gerade auch zum Urteil tber die
Ubereinstimmung von narrativen Strukturen; dabei kommt es zu einer bemerkens-
werten Einebnung des Unterschieds zwischen Tat- und Rechtsfragen durch die
gemeinsame narrative Struktur beider (liegt nahe bei der Argumentationstheorie des
Rechts). Eine Erschliessung des Kontextwissens (pragmatische Sitze, die immer
Sein-Sollens-Komlexe sind) erscheint nur mittels narrativen Strukturen und nie tber
den Weg der Subsumtion moglich. So gesehen erscheint das Gebiude der juristi-
schen Doktrin als eine Reduktion von "Rechtsgeschichten" mit dem Anspruch, deren
Essenz zu kommunizieren. — Alle weiteren Bestrebungen, die Narrativitit in der
Jurisprudenz zur Geltung zu bringen, stehen sonst durchwegs im Umfeld des ironi-
sierenden Postmodernismus und fithren die Gefahr einer Konvergenz von Asthetik
und Jurisprudenz deutlich vor Augen (wihrend hier die moderne unaufgeloste und
noch problemgeladene Tradition klar bevorzugt wird): So fassen etwa COSTAS
DouzINAS, RONNIE WARRINGTON und SHAUN MCVEIGH die Narrativitit des
Rechts postmodern auf, bringen die Jurisprudenz mit dem Poststrukturalismus
zusammen und verbinden diese so mit der "Critical Studies"-Bewegung, weil beide
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Ansitze es mit der Lektire und Interpretation von narrativen Strukturen zu tun
haben.> Dabei ist aber eine Dekonstruktion der Moderne vorgegeben, indem
Hemerneutik und Asthetik als Imperialismen ausgegeben werden, um dann doch
wieder als postmoderner Vorschlag fur das Verstindnis von Recht in Frage zu kom-
men : die postmoderne Asthetisierung des juristischen Urteilens. — Besondere Beach-
tung verdient in diesem Zusammenhang noch die Beziehung zwischen Jurisprudenz
und (schoner) Literatur : RICHARD WEISBERG halt daftr, dass ein Interesse an ethi-
scher Kritik aus der Verbindung von Recht und narrativ erzdhlender Literatur
erwachsen konne und nennt diese Verbindung "po-eshics"; erhofft wird von der lite-
rarischen Behandlung von juristisch relevanten Problemen des Lebens eine Inspira-
tion fir die Behandlung von Rechtsfillen, die grosse klassische Literatur wird gewis-
sermassen als Rechtsquelle missbraucht. Zu solchen unaufgeklirten Verbindungen
verfihrt gerade die gemeinsame narrative Struktur von Rechtsdenken und literari-
schen Produktion :

"Poethics endeavors nothing less than to fill the ethical void in which legal thought and
practice now exist. We find in this current environment the extremes of economic
pseudoscienticism and postmodernist nihilism. The middle ground of standard juris-
prudence (the struggle, say, between Immanuel Kant and Georg Wilhelm Friedrich
Hegel, or John Austin and Herbert Lionel Adolphus Hart, or Lon Fuller and Hans Kel-
sen), while rich and important, has never involved more than a handful of legal aca-
demics and has never caught the interes of the praticing lawyer. [...] Literatur provides a

lively and accessible medium for learning about law in an ethical way".>*

Massgeblich ist dabei die klassische Auffassung, dass die Einheit (und Einfachheit)
der Form fiir den Inhalt/ Substanz spreche; genau dieser Umstand aber erfordere
dsthetische Erfahrung auch in der Produktion von Fachliteratur (genetischer, pro-
duktiver, kreativer, genialischer, phantasievoller gpproach). In seiner Behandlung der
juristischen Einbildungskraft betont JAMES BOYD WHITE die inspirierende literari-
sche Horizonterweiterung und vergleicht den Juristen mit dem Literaten und mit
dem Historiker. Er ist der Auffassung,

"that the activities which make up the professional life of the lawyer and judge consti-
tute an enterprise of the imagination, an enterprise whose central performance is the
claim of meaning against the odds : the translation of the imagination into reality by the
power of language. [...] The art of the lawyer is perhaps first of all the literary art that

controls this language".>

Die Jurisprudenz sei noch in einer anderen Hinsicht imaginativ, wenn sie einen Pro-
zess der Eigenvorstellung mit einschliesst. Die schone Literatur als das historische
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Vorbild fiir die Jurisprudenz verséhnt so die Verlangen nach Imagination/ Einbil-
dungskraft auf der einen und nach Realismus/ Realititsbezug auf der anderen Seite.

4. [Aus aktuellemr Anlass : Drobende Aufgabe des hermenentischen Ansatzes auf dem Gebiet
der Verfassungsinterpretation.] Aktueller Anlass fir die Thematik des Schwerpunkts ist
die drohende Aufgabe des hermenecutischen Ansatzes auf dem Gebiet der Verfas-
sungsinterpretation,’® die das derzeit angelaufene Unterfangen, des schweizerischen
Bundesstaatsrechts zu kodifizieren am Horizont erscheinen ldsst.>” Liess sich das
Verfassungsrecht bisher als Erzahlung der geschichtlichen Erfahrung der politischen
Gemeinschaft treffend charakterisieren, so liuft die Ubertragung der Idee der Kodi-
fikation auf die Ebene der Verfassung Gefahr, das Grundgesetz der offenen Gesell-
schaft 38 politisch abzuschotten und das Modell der logischen Subsumtion als juris-
tisch-technische Auslegungsmethode zu favorisieren und damit den Monopolan-
spruch der Juristen auf die Auslegung der Verfassung zu stutzen. Kodifikation in
Verbindung mit Subsumtion hiesse im Effekt, tendenziell nurmehr Verstandeskrifte
auf die Auslegung einer Verfassung anzuwenden, die als wesensgemass abschlies-
sende verstanden werden misste.>’
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II. Die Erginzung der reduktionistischen Verstehensleistungen (Explana-
tion, Explikation) durch die applikative und epidigmatische Hermeneu-
tik — Ausdruck, Sinnerlebnis, Evokation, Artikulation, Akzentuierung
und "Konkretisierung' auf dem Gebiet des Rechts

Anregung haben die nachfolgenden Uberlegungen in den Referaten von VALENTIN
PETEV, FRANCOIS OST und PATRICK NERHOT gefunden. Es bote sich insbesondere
die Fragestellung an nach der Relevanz der in der Tradition der deutschsprachigen
(philosophischen) Hermeneutik herausgebildeten Unterscheidung von Sinn und
Bedeutung (in der sprachanalytischen Logik gefestigt seit GOTTLOB FREGE %); diese
Debatte wire jedoch fiir ein franzosischsprechendes Publikum wohl nur schwer
nachvollziehbar. Immerhin mo6chte ich darauf hinweisen, dass Verstehen nicht
immer prekir (im Sinn von prekaristisch verlichen) sein und sich an zweifelhaften
Interpretationen von obskuren Sprachgebriuchen orientieren muss, dass als Aus-
gangspunkt der Hermeneutik durchaus auch das grundsitzlich unproblematische
Ausdrucksverstehen, die Interpretation von Artefakten sein kann (wieweit wire dies-
falls aber die Differenz zwischen Kunstwerk als Artefakt und dem "Gesetzeskorpus"
der Rechtsordnung bedeutsam ?). Fir mich stellt sich beztglich den zwischen dem
Autor und dem Interpreten stehenden Text eine zentrale Frage : gilt es, den Horizont
des Interpreten (insbesondere des Rechtsanwenders) auf denjenigen des Autors (ins-
besondere des Gesetzgebers) zu limitieren (vgl. GIANNI VATTIMO), oder geht es auch
auf dem Gebiet des Rechts darum, den Autor besser zu verstehen, als dieser sich
ausgedrickt hat (WILHELM DILTHEY) ? Im zweiten Fall wirde eine tendenzielle
Bedeutungslosigkeit der zntentio anctoris resultieren, eine Verlagerung der Autoritit in
den Text selber erfolgen und eine daherige Notwendigkeit einer Begrenzung der
zulissigen Textinterpretation (vgl. UMBERTO ECO) sich ergeben. In einer genealogi-
schen Perspektive hat es zu jeder Zeit bereits Rechtsregeln gegeben, die die Produk-
tion neuen Rechts ordneten (vgl. GIOVANNI BATTISTA VICO); der Umstand, dass
keine Urquelle des Rechts, keine historisch erste Rechtsautoritit auszumachen ist,
weist nur darauf hin, dass das Recht sowieso immer die Funktion einer diachroni-
schen Kommunikation erfillt. Ein Wechsel von tendenziell hermetischen Interpreta-
tionsansitzen zu einem erzdhlerischen Textverstindnis miisste eine radikale Umkehr
im Verhiltnis von Text und Interpret bedeuten : es wiirde nicht der Interpret den
Text befragen und dieser ihm antworten, sondern umgekehrt : der Text wiirde spre-
chen und fragen, der Leser miisste horen und antworten. Endlich misste in phino-
menologischer Perspektive, die dazu neigt, alle normativen Satze undifferenziert nach
ithrer praskriptiven Qualitit einzuebnen, genauer untersucht werden, was es aus-
macht, dass ecine funktionierende Regel (Handlungserwartung) zur eigentlichen
Rechtsnorm wird (im Sinn einer Erklirung des Geltungsanspruchs des Rechts); dies
kann jedoch an dieser Stelle nicht unternommen werden. Im Sinn einer vorwegge-
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nommenen Zusammenfassung der untenstehend entwickelten Argumente lassen sich
folgende Ergebnisse festhalten :

- die Anwendung von Normen auf eine zu beurteilende Situation verlangt nach
begrifflicher Invention und nicht nach reduktionistischer Systembildung; es ist
eine Erweiterung der reduktionistischen Verstehensleistungen von Explanation
und Explikation durch die Dimensionen der Applikation und der Epidigmatik
gefordert;

- im Grunde genommen fungiert die Hermeneutik im Kontext der Sikularisie-
rung des Denkens nicht sosehr als Technik zur eineindeutigen Zuordnung von
Rechtsanwendungsakten zur betreffenden Rechtsnorm (wie bei EMILIO BETTI
und auch etwa noch im Referat von PIERRE-ANDRE COTE), sondern leistet
eine Konziliierung unterschiedlicher Auslegungsergebnisse, ja ermoglichterst
eine fortschreitend angepasste Rechtsanwendung angesichts eines gleichblei-
benden Rechtstexts (woran u.a. auch LUC TREMBLAY gelegen ist);

- Subsumtion auf dem Gebiet der Jurisprudenz erweist sich als mehr denn eine
Klassifikation, niamlich als eine Konkretisierung mittels der Betitigung der
reflektierenden Urteilskraft (was Vernunft impliziert und es nicht nur auf eine
Verstandesanwendung im Zug der Auslegung des positiven Rechts ankommen
lisst); fur eine anspruchsvolle, an der geisteswissenschaftlichen Logik ausge-
richtete Methodenlehre ist der Gesetzestext im Verhaltnis zur Menge der zur
Applikation tauglichen Obersitze (Fallnormen, Entscheidungsnormen) gewis-
sermassen nur noch Katalysator einer produktiv-schépferischen Eigenleistung
der Rechtsprechung;

- letztlich bedeutet so Recht-Sprechen nicht, dass der Richter die Worte des
Gesetzes performierte, sondern dass er die Entscheidungsnorm fiir den zu
beurteilenden Fall zu formulieren berufen ist und sie als Applikation/ Konkre-
tisierung des Gesetzestexts auszuweisen hat.

5. [Die Spannung zwischen dem Allgemeinen der geltenden Norm und der Bemﬂder/aezl der
Sitnation.] Eine Engfihrung erfihrt das logische Problem der Applikation einer "rei-
nen" Norm auf die "triibe" Wirklichkeit beispielsweise bei LEON BRUNSCHVICG in
dessen Untersuchung der Modalitit der Kopula des praktischen Urteils auf dem
Gebiet des Rechts : der Vorwurf geht dahin, dass die Jurisprudenz kein universales
Prinzip haben konne, die aequivoken und indeterminierten Regeln auf die indivi-
duelle Realitit zu applizieren, also stehe nur der Ausweg offen, eine zweite, juristi-
sche, Wirklichkeit zu errichten, was jede Korrespondenz zwischen den realen Daten
und dem juristischen Utrteil unméglich mache.®! Oniprisent ist das Problem der
Situationsgemassheit normativ zu beurteilenden Handelns auch beim Rechtsphiloso-
phen CARL AUGUST EMGE.®> Es mag an dieser Stelle wichtig sein, eine deutliche
Warnung auszusprechen : Der Hermeneutik kann nicht daran liegen, einen gegen-
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tber dem Erkenntnisideal der Naturwissenschaften zurtickgesteckten, nichtsdesto-
trotz aber erkenntnistheoretischen Erfolg anzustreben. Alles andere als das : Herme-
neutik bedeutet nicht Jagd nach Wahrheit, Gewissheit beziehungsweise Richtigkeit in
den Geisteswissenschaften; sie ist vielmehr Konziliation konkurrierender Textver-
stindnisse, sie wird unabdingbar infolge einer Mehrheit von Giltigkeit beanspru-
chenden Interpretationen eines gemeinsamen Texts, sie tbt Toleranz. ODO
MARQUARD hat denn in seiner Fragestellung nach der "Frage, auf die die Herme-
neutik die Antwort ist" unter anderem die Wichtigkeit der Glaubensspaltung fir die
neuzeitliche Hermeneutik herausgestellt :

"Hermeneutik ist eine Weise, jene Folgelast der menschlichen Sterblichkeit zu tragen,
die darin besteht, geschichtliche Herkunft [...] tbernehmen zu miissen. [...] Hermeneu-
tik wird — durch die menschliche Historizitit — gerade modern nétig und witklich, weil
sie den gerade modern zunehmenden Dauerverlust an Selbstverstindlichkeit durch die
Entwicklung des Wiederverstehens zur wissenschaftlichen Kunst kompensiert. [...] Die
moderne Genesis der literarischen Hermeneutik ist — als Replik auf den t6dlichen Streit
um das absolute Verstindnis der Heiligen Schrift — die Genesis des konzilianten Texts
und des neutralisierten Lesers. [...] Als Replik auf den Birgerkrieg um den absoluten
Text neutralisiert die Hermeneutik absolute Texte zu interpretablen und absolute Leser

zu asthetischen".63

Im zweiten Teil dieses Abschnitts geht es mir nun zunichst darum, in einer knappen
Besprechung der Ansitze von HANS-GEORG GADAMER und EMILIO BETTI einen
Referenzpunkt zu bezeichnen, von wo aus die Diskursivitit des Urteils und Pro-
bleme der juristischen Subsumtion tberhaupt erst besprochen werden kénnen. Im
Zentrum steht eine alternative Applikationsform, diejenige der Artikulation als "ver-
dichtend ersteigernde Zuspitzung". Schliesslich méchte ich anhand der neueren juti-
stischen Methodenlehre aufzeigen, dass die Jurisprudenz unter dem auf ihr lastenden
Applikationsdruck zu vergleichbaren Modellen (WOLFGANG FIKENTSCHER und
FRIEDRICH MULLER) gefunden hat. Bei alldem steht die These im Hintergrund, der
Gesetzestext sei gewissermassen nur noch als Katalysator der applizierenden Urteils-
kraft zutreffend zu verstehen, Rechtsprechung sei am Ende vielleicht doch nur eine
Artikulation derjenigen Normativitit, die in einer konkreten Situation bereits enthal-
ten ist.%

0.  [Kontext und Problem der Applikation in Hans-Georg Gadamers ""Wabrbeit und
Methode".] Die Charakterisierung verschiedener hermeneutischer Ansitze ist kein
leichtes, weil diese in jeweils andere philosophische Horizonte eingebunden sind.
Optiert WILHELM DILTHEY letztlich fir die literarische Hermeneutik, so wihlt
HANS-GEORG GADAMER eine prozedurale und damit eigentlich theologische, die er
aber zu unserer Verwirrung fiir die genuin juristische Hermeneutik hilt und EMILIO
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BETTI erarbeitet ein dogmatisch-ontologisches und damit typischerweise juristisch-
pragmatisches Modell der Hermeneutik. Dazu kommt der héchst unterschiedliche
Anspruch an die Tragweite der vorgeschlagenen Methoden, die ja nichts anderes als
Rezepte sind, die eigentlich den Erfolg nicht voraussetzungslos verbiirgen. So ist
etwa das Unternehmen Bettis verengt auf die Methodenfrage in der Jurisprudenz und
intendiert eine Verbesserung der gepflegten Methoden der Interpretation des Rechts,
wihrend Gadamer den Anspruch erhebt auf eine hermeneutische Philosophie. Zei-
chentheoretisch steckt die Hermeneutik ihren Anspruch sowieso weit etwa hinter die
sprachanalytische anglo-amerikanische Philosophie zurtick, was HANS KRAMER als
generelle Option beschreibt:

"Die generelle Option der Philosophischen Hermeneutik lisst sich in der Doppelthese
zusammenfassen, dass Erkennen notwendig standortbedingt und perspektivisch bleibt
und dass — korrelativ dazu — fur alle Zeichensysteme und Interpretanda die Multivalenz
der Bedeutung konstitutiv ist. An die Stelle der Einhelligkeit und Identitdt von Aussa-
gen uber Zeichen und Sachen tritt eine unaufhebbare Differenz und Pluralitit, oder
genauer: statt Eineindeutigkeit im Verhiltnis von Sachen und Aussagen ist wesentlich

Einmehrdeutigkeit gegeben".%

Die Verschmelzung von Verstehen und Auslegung in der Zeit seit der Romantik
fihrt dazu, dass das Problem der Anwendung von Texten (Applikation) aus dem
Gesamtzusammenhang der Hermeneutik herausgedringt wird. Das Verdienst HANS-
GEORG GADAMERs war es, die Anwendung als integrierenden Bestandteils des Ver-
stehens juristischer wie theologischer Texte nachzuweisen und Anerkennung dafiir
zu finden. Zugleich warf er damit die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Theorie
und Praxis neu auf :

"Sowohl fiir die juristische wie fiir die theologische Hermeneutik ist ja die Spannung
konstitutiv, die zwischen dem gesetzten Text — des Gesetzes oder der Verkiindigung —
auf der einen Seite und auf der anderen Seite dem Sinn besteht, den seine Anwendung
im konkreten Augenblick der Auslegung etlangt, sei es im Urteil, sei es in der Predigt.
Ein Gesetz will nicht historisch verstanden werden, sondern soll sich in seiner Rechts-
geltung durch die Auslegung konkretisieren. Ebenso will ein religidser Verkiindungs-
text nicht als ein blosses historisches Dokument aufgefasst werden, sondern er soll so
verstanden werden, dass er seine Heilswirkung ausiibt. Das schliesst in beiden Fillen
ein, dass der Text, ob Gesetz oder Heilsbotschaft, wenn er angemessen verstanden
werden soll, d.h. dem Anspruch, den der Text erhebt, entsprechend, in jedem Augen-
blick, d.h. in jeder konkreten Situation, neu und anders verstanden werden muss. Vet-

stehen ist hier immer schon Anwenden".%¢
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Die richtetliche Urteilskraft erscheint so einverleibt im hermeneutischen Akt des
Verstehens, auch wenn die Spannung erst in einer Geschichtsphilosophie ihre Auf-
hebung findet. Der Riss zwischen kognitiver und normativer Funktion der Ausle-
gung verlduft "mitten durch die rechtliche Auslegung, sofern Erkenntnis des Sinnes
eines Rechtstextes und Anwendung desselben auf den konkreten Rechtsfall nicht
zwei getrennte Akte sind, sondern ein einheitlicher Vorgang". Auf der Grundlage
dieser Problembeschreibung erhebt Gadamer die Forderung, "die geisteswissen-
schaftliche Hermeneutik von der juristischen und theologischen [sic!] her neu zu
bestimmen".” Gadamers Hermeneutik stellt nicht auf sympathetisches Verstehen ab,
auf unproblematisches Erleben im Sinne Diltheys etwa, und fordert keine Konge-
nialitit von Urheber und Interpret. Von daher eréffnet sich ihm eine hermeneutische
Aktualitit der Aristotelischen Ethik :8 Die Anwendung des Rechts durch den Rich-
ter ist danach keine zechne, sondern dikastike phronesis.? Die Analyse des Aristoteles
wird so unhistorisch als "Modell der in der hermeneutischen Aufgabe gelegenen
Probleme" bezeichnet. Der unentrinnbare Dogmatismus der juristischen Methode
beschrinkt nun die Giiltigkeit von deren Modell auf eine exemplarische Funktion mit
Bezug auf die allgemeine geisteswissenschaftliche Hermeneutik und es ist denn
zutreffend Kritik getibt worden an der von Gadamer postulierten juristisch-dogmati-
schen Modell-Hermeneutik.”” Eine Unstimmigkeit der Konzeption dussert sich m.E.
in der geforderten Differenz zwischen rechtshistorischem und rechtsdogmatischem
Interesse; wie wenn nicht die Applikation auf dem Gebiet des Rechts stets und in
hohem Mass eine historisch sensible Auslegung in praktischer Absicht verlangte. Im
Grunde genommen fiihrt Gadamer denn die von ihm getroffene Unterscheidung
auch nicht durch, tberbriickt sie vielmehr gerade :

"Die juristische Hermeneutik vermag das wirkliche Verfahren der Geisteswissenschaf-
ten an sich selbst zu erinnern. Hier haben wir das Modell fiir das Verhiltnis von Ver-
gangenheit und Gegenwart, das wir suchen. [...] In Wahrheit liegt im historischen Ver-
stehen immer schon darin, dass die auf uns kommende Uberlieferung in die Gegenwart
hineinspricht und in dieser Vermittlung — mehr noch: als diese Vermittlung verstanden

werden muss".”!

Vor diesem Hintergrund erstaunt das Fazit Gadamers zur Problematik der Applika-
tion nicht :

"Applikation ist keine nachtrigliche Anwendung von etwas gegebenem Allgemeinen,
das zunichst in sich verstanden wurde, auf einen konkreten Fall, sondern ist erst das

wirkliche Verstindnis des Allgemeinen selbst, das der gegebene Text fir uns ist".7?

In dieser Schliisselstelle kommt ein Verstindnis der Applikation als Betitigung der
Urteilskraft zum Vorschein, eine Uberzeugung, dass der Situationsbezug kein Pro-
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blem der Anwendung ist, dass vielmehr die Uberwindung der Zeitdifferenz zwischen
zu interpretierendem Text und Kontext des Interpreten und damit das Eindringen
der begrifflichen Verntnftigkeit und der anschauenden Urteilskraft des Applikators
wesensgemdss zur Hermeneutik gehort.”

"Wahrtlich gibt es niemals den Leser, vor dessen Auge das grosse Buch der Weltge-
schichte einfach aufgeschlagen liegt. Aber es gibt auch sonst niemals den Leser, der,
wenn er seinen Text vor Augen hat, einfach liest, was dasteht. In allem Lesen geschieht
vielmehr cine Applikation, so dass, wer einen Text liest, selber noch in dem
vernommenen Sinn darin ist. Er gehdrt mit zu dem Text, den er versteht. Immer wird
es so sein, dass die Sinnlinie, die sich ihm beim Lesen eines Textes zeigt, notwendig in
ciner offenen Unbestimmtheit abbricht. Er kann sich, ja er muss sich eingestehen, dass
kommende Geschlechter das, was er in dem Texte gelesen hat, anders verstehen wer-

den".7*

Damit gleicht der Kontextbezug bei der Regelanwendung der Funktion der
Anschauung bei der Bildung des dsthetischen Urteils,” und es wird die Urteilskraft
quasi zur unterliegende Primisse fiir den hermeneutischen-philosophisch Ansatz.
Die Aktualitit der Hermeneutik Gadamers liegt gerade auch in ihrer politischen
Funktion, in der Moglichkeit einer "philosophischen Hermeneutik als einer Philoso-
phie der Demokratie und des Pluralismus".

"Hermeneutik und Demokratie schliessen sich nicht, wie oft behauptet wird, aus, viel-
mehr gibt es gute Grinde, die philosophische Hermeneutik als eine Philosophie der

Demokratie und des Pluralismus auszuzeichnen".76

7. [Emilio Bettis Alternative : Hermenentische Methode als Anleitung der juristischen Inter-
pretationskunst] Die Alternative EMILIO BETTIs besteht darin, das interpretierende
Subjekt mit den objektiven sinnhaltichen Textformen zu konfrontieren. Damit hat er
einen ausgeprigt erkenntnistheoretischen Zugang; Sein Verstindnis des Verstehens
als epistemologischer Problematik fithrt zur Unterscheidung kognitiver, normativer
und reproduktiver Auslegung. Im Grunde genommen fiigt sich Betti damit nur der
faktischen Anforderung an eine juristische Hermeneutik, ein bestimmtes Textver-
stindnis als das allen anderen tberlegene auszuzeichnen und versteht die Methode
als technische Anleitung zu einer ars interpretand:. Ex unterscheidet in dieser Absicht:
(1.) apophantische (Ausdrucks-)Funktion von Kunstwerken und Gedankengebilden,
die eine Ganzheit sind; (2.) eine semantische und mitteilende Bedeutungsfunktion
von Zeichen und Symbolen, die auf eine ausserhalb von ihnen stehende Ganzheit
hinweisen; (3.) eine teleologische Funktion, die wir dort treffen, wo Gerite und
Strukturen den teleologischen Anforderungen des praktischen Lebens gehorchen.”
Zur letzteren Klasse der Gegenstinde gehoren sowohl die Theologie als auch die
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Jurisprudenz. Als Ziel des Verstehensprozesses beziechungsweise Auslegungsvor-
gangs erscheint Betti die Umkehrung des Schépfungsvorgangs; er nennt dies "spon-
taner Nachvollzug". Diese Umkehrung des Schaffensvorgangs in der Interpretation
fordert wegen der Objektivitit des Werks jedoch ginzlich andere Methoden als die
Reflexion Giber den Schaffensvorgang.”

a)  Zur Hauptsache beschreibt dann die allgemeine Auslegungslehre Bettis die
cinzelnen theoretische Momente des Auslegungsprozesses.”” So bestimmt er fol-
gende hermeneutische Kanones : (1.) Eigenstindigkeit des Objekts und der Imma-
nenz des hermenecutischen Massstabs; (2.) Ganzheit und Zusammenstimmung der
hermeneutischen Wertbeurteilung; (3.) Aktualitit des Verstehens; (4.) hermeneutische
Entsprechung und Ubereinstimmung. Als Grundlegung seiner Auslegungslehre
macht Betti eine Antinomie zweier Forderungen an das Interpretationsgeschift aus :

"Von det einen Seite her tritt an den Interpreten die Forderung nach Objektivitit
heran, sofern das Nachkonstruieren des zu verstehenden Sinnes der sinnhaltigen Form
eben ihrem Sinngehalt so getreu wie méglich entsprechen muss : eben deswegen ist die
genannte Forderung eine solche der chrlichen Unterordnung. Aber auf der anderen
Seite ist eine derartige Objektivitdt nur dank der Subjektivitit des Interpreten moglich,
dank seiner Feinfiithligkeit fir jenen Sinngehalt und dank seiner Fihigkeit, sich der
Bedingtheit eines der Sache adiquaten Verstehenkoénnens bewusst zu werden. Das
bedeutet : der Interpret ist dazu berufen, das fremde Gedankengut in sich nachzubil-
den und von innen her, als etwas Figenwerdendes nachzuerzeugen, und trotzdem,
obwohl es indessen sein eigen wird, muss er es sich gleichwohl als ein Anderssein, als
etwas Objektives und Fremdes gegentiberstellen. Es befinden sich somit im Widerstreit
einerseits die von der Spontaneitit des Verstehens nicht zu trennende Subjektivitit und
andererseits die Objektivitit, sozusagen das Anderssein und Fremde des zu ermitteln-

den Sinnes".80

Aus dieser Antinomie ergibt sich eine Unterordnung und zugleich eine Autonomie
des Interpreten, die vergleichbar ist mit dem Konzept des Re-enactment bei ROBIN
GEORGE COLLINGWOOD.?! Eine interessante Feststellung betrifft den Unterschied
zwischen historischer und juristischer Interpretation : Das Effizienzgebot, die von
der Jurisprudenz geforderte Performanz verbietet nicht nur ein non liguet, sondern
ordnet die tichtetrliche Arbeit denk-6konomischen Gesetzen unter, die von einer
juristischen Hermeneutik ernstgenommen werden miissen und einen Grund fur die
Unverzichtbarkeit eines dogmatisch-begrifflichen Systems darstellen.8? Definitorisch
ist fir Betti die juristische Auslegung eine solche
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"von Richtlinien des sozialen Verhaltens, die als Maxime einer Entscheidung oder eines
Handelns, tiberhaupt als Massstab der Wertung eines Verhaltens im Rahmen und nach

Massgabe einer geltenden Rechtsordnung zu beachten sind".83

b)  Bezeichnend ist, dass Betti sich durch die philosophische Hermeneutik Gada-
mers herausgefordert sah und Widerspruch pflegte, wihrend Gadamer sich gegen-
uber dem methodisch-hermeneutischen Unternehmen Bettis konziliant verhielt und
cher die gemeinsamen Grundannahmen betonte. Davon zeugt die folgende Ein-
schitzung Gadamers der Methodenlehre von Betti :

"Fir mich war Benedetto Croces Abwertung der Objektivitit in den Naturwissen-
schaften zut blossen 'Praktik' und die globale Theorie des schopferischen Ausdrucks,
die er aus dem Hegelianismus entwickelt hatte, nicht so wie fiir Emilio Betti ein Druck,
der auf ihm lastete. Dass das Streben nach Objektivitit das Verhalten der Wissenschaft
nur in begrenztem Sinne definiert, war mir selbstverstindlich. Auch die Problematik
des historischen Relativismus, die Wilhelm Dilthey und Ernst Troeltsch in Atem hielt,
hatte nichts Bedrohliches fiir jemanden, der an Martin Heidegger die leibhaftige Ubet-
windung des Historismus durch die Kraft des Gedankens etlebt hatte. Die kurzschlis-

sige Wendung zu einem 'realistischen' Objektivismus hatte ich nicht mehr nétig".34

Gadamer urteilt tber Betti, dieser habe die Wechselwirkung zwischen rechtshistori-
schem und rechtsdogmatischem Interesse zwar richtig erkannt, dussert aber den
Vorwurf der erkenntnistheoretischen Naivitit, die er in einem Psychologismus
erkannte, und riigte letztlich auch die Nihe zum Hegelianismus. Beide aber teilen sie

einen prigenden Optimismus in die Leistungsfihigkeit der Hermeneutik als
Methode.

8. [Begriff, Typus und Objektivation des Lebens — Eine lebensphilosophische 1ogik 7] Far
den Fortgang der Argumentation mdochte ich zunichst die Kantische Unterscheidung
des reflektierenden vom bestimmenden Urteil erinnern, wie sie in der ersten Einlei-
tung in die "Kritik der Urteilskraft" steht :

"(Von der reflectitenden Urtheilskraft) Die Urtheilskraft kann entweder als blosses
Vermogen, tber eine gegebene Vorstellung, zum Behuf eines dadurch méglichen
Begrifs, nach einem gewissen Princip zu reflectiren, oder als ein Vermdgen, einem zum
Grunde liegenden Begriff durch eine gegebene empirische Vorstellung zu bestimmen,
angeschen werden. Im ersten Falle ist sie die reflectirende, im zweyten die bestim-
mende Urtheilskraft. Reflectiren (Uberlegen) aber ist: gegebene Vorstellungen entweder
mit andern, oder mit seinem Erkenntnisvermégen, in Beziechung auf einen dadurch

moglichen Begriff, zu vergleichen und zusammen zu halten".8>
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An anderer Stelle heisst es bei IMMNUEL KANT auch, Urteilskraft sei das "Vermogen,
das Besondere als enthalten unter dem Allgemeinen zu denken"; dies erscheint zwar
eine schwache, aber leistungsfihige These zu sein. Leistungsfihig deshalb, weil jeder-
zeit auf die Notwendigkeit der Dialogizitit der logischen Urteile unmissverstindlich
hingewiesen wird.?¢ An sich konnte sich hier eine weitere Differenzierung anschlies-
sen, diejenige "zwischen dem anwendungsorientierten, eingeschrinkt dialogischen
Verhiltnis der dogmatischen Auslegung und dem textorientierten, reziprok dialogi-
schen Verhiltnis einer wissenschaftlichen Interpretation und Argumentation",3” wie
sie als Forderung von DIETRICH BOHLER erhoben worden ist.

a)  WILHELM DILTHEY hat in seiner Darstellung der Logik FRIEDRICH ERNST
DANIEL SCHLEIERMACHERs die Dialogizitit und Diskursivitit des Urteils deutlich
herausgestrichen, dies unter Bezugnahme auf die Logik CHRISTOPH SIGWARTS.58
Eigentlich gilte es, das Verhaltnis von Begriff und Urteil anhand der "Logiken" Dilt-
heys darzustellen; ich ziehe es allerdings vor, solches ansatzweise vermittelt durch das
Urteil von GEORG MISCH zu tun, weil sich bei diesem aussagekriftige, weil konden-
sierte Ausserungen finden lassen zu den Objektivationen des Lebens und zum Evo-
zieren als geisteswissenschaftlicher Methode sowie zur Tendenz vom Begriff zum

Typus :

"Der Diltheysche Begtiff der Objektivation des [schaffenden] Lebens schliesst sich mit
der Grundkategorie der Bedeutung einer logischen Wendung zusammen; wir kénnen
sagen, den Gegenstinden der Geisteswissenschaften eignet der Ausdruckscharakter,
weil sie von sich aus etwas bedeuten, ja geradezu wissentlich etwas meinen; und dieses
'von sich aus' legen wit dahin fest, dass sie ein eigenes Selbst haben, als hermeneutische

Gestaltungen etwas Selbstmichtiges sind im Gegensatz zu selbstlosen Sachen".
Und dann fidhrt Misch weiter :

"Die Objektivation des Lebens aus sich selbst heraus [...] ist die primire Form des
Gegenstindlichen [...]. Das heisst, die Objektivation ist nicht dem isolierten Denken zu
danken, das durch seine logischen Operationen unter der Herrschaft von Kategorien
ein in sich unbestimmbares, strktutlos strémendes Leben in gedankliche Form brichte,
sondern das Leben birgt in sich selbst die Macht der Bedeutung, die gliedert, aufbaut

und gestaltet".?

Die Objektivation erweist sich als unabdingbare Grundlage einer Hermeneutik, die
auf Ausserungen des Lebens angewandet werden soll.”! Vermittels der Objektivation
erfolgt eine Umsetzung der intentionalen Polaritit von Ich und Gegenstand in eine
produktive Spannung, in ein Gleichgewicht von Vernehmen und Schaffen :
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"Wo die Objektivationen, die ihr eigenes Selbst haben, zur Sprache gebracht werden
sollen, zur Aussprache dieses Wissens von sich selber, wo das Leben in seiner eigenen
Meinung etfasst werden soll, da handelt sich's um eine gegenseitige, zirkulire Bewe-
gung zwischen den beiden Polen von Ich und Gegenstand, ein zwischen dem Gegen-
stand und sich selber Hin- und Herschweben und Zittern des objektivierenden Geistes.
Und dem entspricht die lebendige Art von Begriffen, die in den Geisteswissenschaften
aufgrund jenes eigentiimlichen Ausdruckscharakters ihrer unter der Bertthrung des
Wortes erzitternden Gegenstinde entspringen, in freier Tat der Sprache dem eigenen

Leben des Gegenstandes hingegeben entspringen".??

Dies erscheint mit nun ein logischer Ansatz zu sein, vor dessen Hintergrund sich die
Konkretisierung des Rechts zutreffend verstehen liesse.

b)  In Diltheys sogenannter "Basler Logik" finden sich skeptische Ausserungen
zum Thema des Urteils und zur Herausforderung einer Begriffs- und Systembildung :

"Die formale Logik kann die Definition des Utteils nicht richtig geben. [...] Sind nun
aber alles das Urteile, deren Verkniipfung mit der Absicht der Allgemeingiltigkeit ent-
steht ? Es ist vielmehr die bestimmte Art, in welcher sich ein Subjekt bestimmte durch
ein Pridikat, ausgedriickt dutch ein Verbum oder das Hilfsverbum 'ist'. Dieses Ist
bedeutet nicht so viel als gleich (=), die Kopula ist nicht ein Gleichheitszeichen, sonst
miisste ich auch umkehren kénnen, es ist eine Bestimmung. [...] Also ein Urteil ist eine
aus dem Willen der Erkenntnis entspringende Verkniipfung von Begriffen, wobei ein
Subjekt bestimmt wird dutch ein Pridikat".%?

In der "Basler Logik" finden sich auch Bemerkungen zum Syllogismus.”* In den
"Berliner Logik-Vorlesungen der 80er Jahre" solche zum Urteil und zum Syllogis-
mus;” Gleiches im "System der Philosophie II".%¢ In unserem Zusammenhang
besonders einschligig scheinen mir Bemerkungen Diltheys zur Analogie zu sein :
"Der Tatbestand ist dem Schlusse analog" 7 und : "Obersatz: M ist P / Untersatz: S
ist gleichartig mit M. / Schluss: S ist P".%8 Diese Grundfigur der Analogie wird nun
von Dilthey treffend charakterisiert mit der Erginzung : "Obersatz: M ist P. / Untet-
satz: Nun ist M # a || nun ist S # a. // Schluss: Also ist S = P".%? Die Erginzung
zusammen mit der zugehorigen Bemerkung zeigen deutlich, dass Dilthey der Auffas-
sung ist, Analogien liessen sich nur in exemplarischen Fillen beurteilen, vermittelt
tber den Anwendungsfall, weil nur dann dingfest wird, ob die beiden Subjekte des
Schlusses "gerade die Elemente gemeinsam haben, die fiir das erste Subjekt das Pri-
dikat P zur Folge haben". Signifikant ist in diesem Zusammenhang die Darstellung
des Urteils Gber eine Handlung in der Gestalt eines Syllogismus; man beachte hierbei
besonders die Bestellung des Obersatzes :
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"Das sittliche Urteil iber eine Handlung in seiner reflektierten Gestalt kann als ein
Schlusssatz betrachtet werden, dessen Obersatz dem sittlichen Bewusstsein, dessen
Untersatz der Lebenserfahrung angehért. Die ganze Reihe aller allgemeinen Obersitze
solcher méglichen Schlisse wirde den ganzen Inhalt des sittlichen Bewusstseins aus-
machen; die entsprechende der partikularen Untersitze gehdrt zu dem Material der

Lebenserfahrung".100

Es zeigt sich hier eine gewisse Verwandtschaft der Diltheyschen Auffassung vom
Analogieschluss mit dem juristischen Syllogismus in skeptischer Einschitzung, die
sich nachfolgend als bedeutungsvoll herausstellen wird.!’! Die Analogie ist schon von
ARISTOTELES als gemischter, deduktiv-induktiver Schluss erkannt worden, und als
solcher erweist sich bei genauem Hinsehen auch der juristische Syllogismus, wenn
man nur Normtext und Obersatz dissoziiert.

9. [Der juristische Syllogismus und die juristische Rhetorik.] Eine Jurisprudenz auf der
Grundlage rein begrifflicher Urteile wire letztlich eine Biologie des Rechts, d.h. eine
rein klassifikatorische Wissenschaft.!9> Die Moglichkeit und Fruchtbarkeit einer
deontischen Logik, d.h. einer nicht-indikativischen Logik mit mehrstelligen Pridika-
tionen ist bekanntlich umstritten; REINHOLD ZIPPELIUS meint denn, das Problem, ob
man sich die Applikation als Konkretisierung, Subsumtion oder Auslegung vorzu-
stellen habe, lasse sich zwar als Typisierungsfrage stellen, wohl aber nicht so beant-
worten.'® Auch das Unterfangen einer Axiomatisierung der Rechtsordnung muss
sich die Frage nach der Berechtigung gefallen lassen, wie es ILMAR TAMMELO zu
Recht fordert :

"Das Axiomatisierungsvothaben des Rechts beruht auf einer Uberschéitzung der Mog-
lichkeiten der Rechtslogik. Die richtig verstandene Rechtslogik hat keine Ambition, das
Recht zu axiomatisieren. Ob das Recht axiomatisiert werden kann, ist eine rechtstheo-

retische Frage; ob es axiomatisiert werden soll, ist eine rechtspolitische Frage".104

Bei nidherem Zusehen ist denn die Jurisprudenz nicht von einer auf Logik beruhen-
den Subsumtionsmechanik beherrscht; vielmehr bestimmen rhetorische Argumenta-
tion und topische Begriffsstrukturen den Gang der richtlichen Entscheidung.!%
THEODOR VIEHWEG erachtet sogar die topische Struktur der Systembildung als
Aufweis der Geisteswissenschaftlichkeit der Jurisprudenz.!% Zwar wird notorisch als
logisches Schema der Gesetzesanwendung der juristische Syllogismus angegeben;!”
auf die vier syllogistischen Figuren und deren giltige und niitzliche Schlussformen
will ich aber an diesem Ort nicht eingehen, muss ihre Kenntnis vielmehr vorausset-
zen.!%8 In der juristischen Argumentation spielen oft ungtltige Schliisse eine zentrale
Rolle, weil in der Rhetorik nebst der Logik auch Semantik und Pragmatik integriert
sind; Wenn ein Jurist zu sehr logisch argumentiert, muss er sich regelmissig sogar
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den Vorwurf der Rabulistik gefallen lassen. Letztlich schldgt wohl sogar die Diffe-
renzierung von Logik und Argumentationsstrukturen fehl; Und FRIEDRICH MULLER
rugte denn zurecht, dass auch fir die Diskurstheorie (ROBERT ALEXY, JURGEN
HABERMAS) es an der Zeit wire, "das additive Modell aus Semantik plus juristischer
Argumentation durch eine integrale Analyse der juristischen Argumentation als
semantischer Praxis zu ersetzen".1" So scheint denn die Logik keine Grenze fur die
Rhetorik zu demarkieren — auch wenn deren Grundmuster konvergieren —, sondern
nur logische Minima zu fordern :

"In der Rhetorik wird eine logische Struktur zur Dramaturgie: das rhetorisch glenkte
Sprechen ist Subsumtion mit verteilten Rollen. Dies heisst freilich nicht, dass, welche
Uberraschung, das Rhetorische plétzlich auf die Anwendung der Logikregeln
beschrinkt wire [...]. Das Denkmuster Subsumtion, der Rhetorik zugrundegelegt, ver-
pflichtet den Rhetor zu nichts als zur Einstellung auf den Horizont des Adressaten, was

immer darin enthalten, wie immer er mit der These erreichbar sein mag".110

Die kanonisierte juristische Auslegungsmethode ist demzufolge logisch keinesfalls
konsistent : Die Momente der grammatikalischen, der historischen, der teleologi-
schen und der systematischen Auslegung fithren mittlerweile sogar zu stilisierten
Verwerfungen und zu absurden Argumenten, beispielsweise demjenigen, ob eine
bestimmte Normbedeutung den Wortlaut der Norm "uberschreite".

10.  [Artikulation als Alternative — Wirkung als "verdichtend ersteigernde Zuspitzung", als
energetischer Bedentungs(nach)vollzng] Bei HANS-GEORG GADAMER haben wir als Aus-
gangspunkt die Wiederentdeckung der pietistischen Einheit von subtilitas intelligend;,
subtilitas explicandi und subtilitas applicandi vorgefunden, in der klassischen Hermeneutik
gesondert, durch die Romantik teilweise wieder geeint. Die erkannte Produktivitdt
des applikativen Verstehens, die Erfillung der Konkretisierungsaufgabe mit Bezug
auf normative Sitze in der Rechtsanwendung lassen es nun interessant erscheinen,
dartiber noch hinauszugehen und nach einer Interpretation auch des anschauenden
Urteils zu sondieren. Immerhin geben schon die Uberlegungen Gadamers zum wir-
kungsgeschichtlichen Paradigma Anlass dazu, nach interpretativen Modalititen eines
Miteinbezugs der Geschichtlichkeit des Interpreten zu forschen und so die konstruk-
tive Wendung der Ungleichzeitigkeit zwischen Autor und Interpret mitzuvollziehen.
Bei dieser die Zeitdistanz iiberbriickenden Ubersetzungsleistung ist zu beachten, dass
sowieso die #nterpretatio anctoris tendenziell unmassgeblich erscheint in einer Gegen-
Uberstellung mit der znzentio des verselbstindigten Werks.!!! Fernziel dieser Untersu-
chungen ist, zu ergriinden, was den Wechsel vom legitimations- zum handlungstheo-
retischen Paradigma fir den Diskurs der Rechtsanwender bedeuten koénnte. Im
Zentrum steht die Anwendung eines Normtexts auf ein Applicandum in einem Appli-
kationstext : in der Jurisprudenz: Rechtsnorm, Fall, Urteil; in der Theologie :
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Dogma, Schrift, Predigt; und in der Asthetik : Norm, Werk, dsthetisches Urteil. In
dieser schematischen Gegentiberstellung geht allerdings verloren, dass die Jurispru-
denz auch andere als nur Gesetzestexte hermeneutisch auslegt und damit appliziert,
etwa Protokollaussagen, Prajudizien, Gesetzesmaterialien etc. Auch ist mit der Ent-
sprechung der Textstruktur nicht dartiber ausgesagt, ob tberhaupt eine fiir alle Dis-
ziplinen giiltige allgemeine Hermeneutik méglich ist oder ob es nicht disziplineigene
Hermeneutiken braucht.!’? Immerhin schlug schon um 1800 GIOVANNI GENTILE
anlisslich der Reform der Unzversita Federico Secondo di Napoli die Schaffung eines
Lehrstuhls fir allgemeine Philologie der Geisteswissenschaften vor; und zudem
haben sich die disziplineigenen Versuche, besondere, auf die jeweiligen Bediirfnisse
ausgerichteten Hermeneutiken zu generieren durch ihre relative Unfruchtbarkeit dis-
qualifiziert.!?

a) In seiner Reflexion "Uber einige Grundbegriffe eciner Philosophie der
Geisteswissenschaften" hat FRITHJOF RODI die Uberwindung des Verstehen-Erkli-
ren-Dualismus gefordert und erste Marken gesetzt auf dem Weg hin zu einer erwei-
terten Typologie der Interpretation : Er unterscheidet explanatorische, explikative,
applikative und epidigmatische Interpretationen.!'* In den Blick riicken somit die
sprachphilosophischen Arbeiten von GEORG MISCH, HANS LIPPS, JOSEF KONIG und
OTTO FRIEDRICH BOLLNOW. Wenn wir uns jedoch FRIEDRICH CARL VON SAVIGNYSs
Forderungen nach Anschauung der Rechtsinstitute und nach am Rechtsbewusstsein
getbter Urteilskraft vergegenwirtigen, erscheint der Fortgang der juristischen Inter-
pretation vom Modell der Applikation zu demjenigen der epidigmatischen Konkreti-
sierung irgendwie schon da vorgezeichnet. Fine nicht zu vernachlissigende Proble-
matik besteht fiir die Transformation in das Gebiet des Rechtsdiskurses dann nur
noch in der scheinbaren Duplizitit der zu "applizierenden" Autorititen, die da sind :
Gesetzestext und juridische Handlungspraxis beziehungsweise Lebenspraxis.

b)  Applikation kann mit Misch auch verstanden werden als energetischer Bedeu-
tungsvollzug im Sinne einer "produktiv objektivierenden Artikulation"; die Rechts-
praxis wiirde denn gewissermassen zum Richter sprechen und dieser hitte nur die in
der Normalitit (in der kollektiven Handlungspraxis) enthalte intrinsische Normativi-
tit, die in Rechtsbeziechungen bezichungsweise Rechtsinstituten und Institutionen
enthalten ist, deutlich zu vernehmen. Das Geschift der Auslegung von Normen wire
erweitert zu einer Kunst der Artikulation von Normen, die aus der geordneten politi-
schen Gemeinschaft "zu uns sprechen";!'> Der Richter wie ibrigens auch der
Gesetzgeber (!) hatten nur noch Akzente zu setzen (Akzentuierung) und mittels
Pointierungen hervorzuheben. Rodi hat zum besseren Verstindnis der Struktur der
Akzentuierung die Begriffe von "Vernehmen", "Aufnehmen", "Entsprechen" und
"Erfillen" eingefihrt, um dem Begriff der Zuspitzung in der energetischen Bedeu-
tungstheorie von Lipps aufzufangen : Entsprechen meint dabei nicht das Befolgen
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im handlungstheoretischen Sinn, sondern cher ein Realisieren als Verbindung von
Vernehmen und Aufnehmen, von passivem Verstehen (von Resonanzbereitschaft fir
einen pointierten Sinnzusammenhang) und aktivem Erfassen des gesprochenen
Worts wie auch der Situation, von passivem Zuginglich-Sein fiir das adressierte Wort
und pragmatischem Damit-Etwas-Anfangen-Koénnen.!¢ Solche Kennzeichnung ist
nun aber eine exzellente Charakterisierung der Subtilititen der richterlichen Konkre-
tisierungsaufgabe mit Bezug sowohl zum Gesetzestext wie auch zur gepflegten
Rechtspraxis. Rodis Interpretation der Begrifflichkeit bei Lipps :

"Das Wort "Zuspitzung' spielt in der Sprachtheorie von Lipps eine dhnliche Rolle wie
die [..] operativen Begriffe 'Vernehmen', 'Aufnehmen’, 'Entsprechen’ und 'Erfiillen'.
Keiner dieser Begriffe wird terminologisch eingefithrt oder gar definiert. Sie werden
selbst 'aufgenommen' und sollen dem Leser eine Sichtweise ermdglichen, in deren
'Erfullung' sich tiberhaupt erst riickstrahlend zeigt, wovon der Autor bewegt ist. Inso-
fern nimmt sich der Sprachphilosoph selbst beim Wort und entldsst uns an keiner
Stelle aus einem Bedeutungsvollzug, der etwas durchaus Suggestives hat. Die [...] von
der Interpretation aufzunchmenden Worter 'Zuspitzung', 'zuspitzende Fassung',
'gestaltende Fassung', 'Spannung der Fassung', allesamt Implikate des neutralen Begriffs
'Artikulation', schliessen sich also wie Glieder einer Kette an die anderen Begriffe

an" 117

¢)  Die sprachliche Struktur, die Konig in seinem epochalen Werk "die Natur der
dsthetischen Wirkung" beschreibt,!'® d.h. der adsthetische Einschlag des epidigmati-
schen Verstehens, wire nun von Gegenstinden der schonen Kiinste zu tbertragen
auf solche Werke, die Objektivationen des Lebens darstellen (hier insbesondere :
Recht, Staat, Institutionen) und damit letztlich Gemeinschaftswerke sind. Dabei
kime der Beschreibung der Praxis eine zentrale Rolle zu, die einer Analyse des
Umgangs mit rechtlichen Anspriichen nimlich, woraus der Anspruch selbst, d.i. das
Recht, deutlicher erkennbar wiirde; Bollnow hat dafiir das Stichwort "artikulierende
Beschreibung" verwendet.!'” Das die gesamte traditionelle Logik weit tberschrei-
tende Problem ist, dass es nicht um ein Demonstrieren eines bereits Erkannten geht,
nicht nur um ein Bewusstwerden und -machen eines bereits Gewussten, sondern um
ein Evozieren eines spontanen neuen Gedankeninhalts mittels Pointierung oder
Witz; es sei hier nur darauf hingewiesen, dass wir schon in der Anthropologie von
IMMANUEL KANT den Mutterwitz als subjektiv-allgemeines begriffliches Beur-
teilungsvermogen finden. Die grosse Aufgabe wire nun, all das Angesprochene zu
Ubertragen auf das Verstehen der Konfrontation des Menschen mit normativen
Anspriichen des Rechts aber auch der Moral.
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11, [Der Lebenssachverbalt als Ausgangspunkt der Applikation unter dem handlungstheoreti-
schen Paradigma.] Artikulation kann nun grundsitzlich nicht nur produktiv-objektivie-
rend Ausdrucksschaffen sein, wie es Misch auffasst, sondern, wie bei Lipps, bezogen
auf die "Situation des sich mit der Welt auseinandersetzenden Menschen".!?" Diese
Moglichkeit wirft die schwierige Frage nach dem Verhiltnis zwischen Philologie und
Sozialwissenschaften auf; immerhin haben schon die verstehende Soziologie von
MAX WEBER und die Theorie des Handelns von MAURICE BLONDEL Antworten auf
diese Ubertragung des hermeneutischen Ansatzes auf zwischenmenschliche Aktivi-
titen und damit in die handlungstheoretische Dimension versucht. Dabei ist davon
auszugehen und zu betonen, dass Handlungen in gewisser Weise doppelsinnig sind,
nimlich zugleich intentional und diskursiv.!?! Einen interessanten, auf eine Entgren-
zung des hermeneutischen Ansatzes gerichteten Vorschlag hat GUNTHER BUCK in
seinem Beitrag zum Sammelband "Text und Applikation" gemacht :

"Man kann den Begriff der Handlung universalisieren, anders gesagt: jede Erzeugung
sprachlicher Gebilde, die als "Texte' zu nehmen sind, als einen Modus von Handeln
auffassen. Die Hermeneutik von Texten liesse sich so am Ende begteifen als eine
besondere, aber in dieser Besonderheit auch paradigmatische Form von Handlungs-

hermeneutik".122

Jedes solche Unternehmen fiihrt zwingend aus einem logizistischen Wissenschafts-
verstindnis heraus und ein phinomenologische oder existenzialistische philosophi-
sche Ansitze hinein; es wird nimlich aus der infragestehenden Perspektive ein pha-
nomenologisches Verstindnis der Reflexion bzw. des Selbstbewusstseins gefordert.
Ein Zusammendenken von Entwurf und Vollzug fihrt wie von allein zu einem
handlungsfavorisierenden Verstindnis der Applikation im hermeneutischen Kontext;
es bleibt jedoch die Problematik der dem Handeln adiquaten geschichtlich-herme-
neutischen Situation bestehen: Es ist ein grenzenloses und damit auswegsloses
Unterfangen, die fir eine bestimmte Handlungssituation relevante Umwelt, den
Kontext sozusagen in den "Text" als den Gegenstand des hermeneutischen Zugangs
hineinzulegen.!?’ Dieser Einwand tut aber dem Aussichtsreichtum des vorgestellten
Ansatzes keinen Abbruch; Jedenfalls kann festgehalten werden : Erst der Miteinbe-
zug der Applikationsproblematik macht den philosophisch-hermeneutischen Ansatz
fruchtbar und schliesst erst noch die Erweiterung des hermeneutischen Rustzeugs
auf Handlungen mit ein; dies fordert geradezu danach, die juristische Hermeneutik in
einen Handlungszusammenhang, in eine Situation hineinzustellen, dies vermittels
eines wachen Bewusstseins der applikativen Dimension und vermehrt noch vermit-
tels einer Sensibilitit gegeniiber der epidigmatischen Dimension des Verstehens.
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12, [Systematisiernng der richterlichen Praxis : Fallnorm (Wolfgang Fikentscher) beziehungs-
weise Entscheidungsnorm (Friedrich Miiller) als das Ergebnis juristischer Urteilskraft.] Bei ver-
schiedener Gelegenheit ist angetont, dass auch eine in hohem Masse positivierte
Rechtsordnung die Rechtswissenschaft nicht davor bewahren kann, notfalls den
Normtext vom Obersatz als dem eigentlichen Ausgangspunkt des juristischen Syllo-
gismus zu dissoziieren. Hinter solchen Strategien verbirgt sich jedoch ein letztlich
ana-logisches Verfahren, das im Grunde genomen induktiv arbeitet, sich jedoch im
Schein der Deduktion legitimiert. Oftmals ist dies nicht einmal Ausdruck der richter-
lichen Arroganz oder des gesetzgeberischen Ungentigens, sondern einfach das Zuge-
stindnis, dass das Verstehen letztlich nicht logisch restlos in Kalkile aufschlisselbar
ist, sondern ein komplexer Vorgang bleibt, der die Freiheit des Interpreten miteinbe-
zieht, der mithin geschichtlicher und nicht gesetzlicher Natur ist. Bevor ich auf zwei
methodisch durchgebildete Strategien eintrete, mochte ich am Beispiel der Normen-
kontrolle bzw. Normenkollision exemplifizieren, dass logische Kalkile dort auf
hoffnungslos verlorenem Posten sind, wo die juristischen Aufgaben erst beginnen.

a)  Konkrete Veranlassung zu solchen Uberlegungen kann schon ein alltiglicher
Fall des juristischen Alltags sein : die Annahme nidmlich, zwei Bestimmungen ver-
schiedenen Geltungsanspruchs und damit unterschiedlichen Rangs kénnten sich
nicht vereinbaren lassen. Rechtsnormen kollidieren nun nicht einfach so; sie kom-
men sich immer nur dann in die Quere, wenn sie in ein und demselben Adressaten
Pflichten entstehen lassen, die sich nicht ohne weiteres kumulieren lassen, und auch
dann nur unter der Voraussetzung, dass sie sich beide aktualisieren. Meine starke
These ist einmal, dass sich das Verhaltnis zwischen Normen in der Regel nur ver-
mittelt durch einen geschehenen oder hypothetischen Anwendungsfall nach den
Regeln der Kunst beurteilen ldsst. Das Verhiltnis zwischen Rechtsnormen kann sich
in unterschiedlichen Abstufungen des Geltungsrangs ereignen : zwischen Verfassung
und Gesetz, zwischen Gesetz und Verordnung, im féderal organisierten Staat zwi-
schen Bundesrecht und Linderrecht beziehungsweise kantonalem Recht, aber auch
etwa zwischen Vélkerrecht und nationalem Recht. Unabdingbare Voraussetzung ist,
dass beide Normen gehorig ausgelegt werden; eine Kollision ist nicht leichthin anzu-
nehmen, und meist verfliichtigt sie sich bereits dann, wenn den Geboten der verfas-
sungsmassigen, gesetzmissigen, bundesrechtskonformen bzw. voélkerrechtskonfor-
men Auslegung Gentige getan wird (diese sind Strategien der Vereinheitlichung der
verschiedenen Rechtsordnungen und so wirksame Konsistenzgarantien). Die Verfas-
sungsgerichte nehmen die Uberpriifung meist nicht abstrakt mittels Vergleichung der
Normen vor, sondern vermittelt durch heuristisch gewonnene mdgliche Anwen-
dungsfille (was einzig die richterliche Aufgabe bewiltighar macht) : Auch suchen sie
meist nicht nachzuweisen, dass alle moglichen Fille, auf die die zu tberprifende
Norm appliziert werden kann, auch der ibergeordneten Norm entsprechen, sondern
lassen einen denkbaren Fall der Entsprechung gentigen, um die Kassation der infra-
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gestehenden untergeordneten Norm zu verhindern. In der Schweiz ist diese Proble-
matik so gelost, dass in den uUberwiegenden Fillen die Normenkontrolle nur aus
Anlass des Finzelfalls zulassig ist (sogenannte konkrete Normenkontrolle), wihrend
die abstrakte Normenkontrolle in der Regel versagt ist. Die alles entscheidende Frage
lautet also : gibt es einen nach den Kunstregeln der juristischen Methode moglichen
Anwendungsfall der zu iberprifenden Norm, und ist dieser Anwendungsfall
zugleich vertriglich mit derjenigen Norm auf deren Vertriglichkeit hin uberpriift
werden soll, dann ist die zu tiberprifende Norm mit der ihr tibergeordneten Norm
konform. Als schwache methodische Forderung an die "Auslegung" liesse sich allen-
falls die Einschrinkung stellen, dass die Phantasie des Richters bei der Applikation
des Gesetzes derjenigen des Gesetzgebers irgendwie entspreche.

Diese Praxis erfordert nun eigentlich eine Erginzung der traditionellen juristi-
schen Hermeneutik durch eine solche, die sich auf die Einzelfille bezieht, denen
exemplarische Bedeutung zukommt.!?* Dies musste eine Hermeneutik der differentia
decidendi sein und kime einer Ubersetzung des hermeneutischen Anliegens in den
Kontext des anglo-amerikanischen Case Law gleich. Jedenfalls ist in der anspruchs-
vollen juristischen Applikationsaufgabe eines unablissig zu konstatieren : das kom-
plexe aufgerissene Spannungsfeld zwischen Normtextes (grammatikalische "Ausle-
gung"), historischem Gesetzgeber (historische), aktuellem Kontext (geltungszeitliche)
und kontingenten (systematisch-teleologische) Vernunftanspriichen.

b)  WOLFGANG FIKENTSCHER hat in seiner Theorie der Fallnorm die Bildung des
Obersatzes durch den Richter analog dem anglo-amerikanischen Modell unter den
Voraussetzungen einer weitgehend kodifizierten Rechtsordnung durchgefiihrt und
den Obersatz des juristischen Syllogismus wie folgt definiert :

"Die Fallnorm ist diejenige Regel des objektiven Rechts, die einem 16sungsbediirftigen
Sachverhalt eine ihn regelnde Rechtsfolge zuordnet. Die Fallnorm ist der Rechtssatz im

technischen Sinne".125

Ein solches Konzept der Fallnorm hat eine gewisse Verwandtschaft mit der Lehre
der ratio decidendi, jedoch nicht nur in deren priskriptiven Wirkung auf die kinftigen
gleichen Fille, sondern mit dartiber hinausgehendem Geltungsanspruch :

"Der Syllogismus beschrinkt sich auf die Anwendung der Fallnorm auf den Sachvet-
halt. Alles tbrige ist Findung der Fallnorm, im Wege eines philosophisch-methodi-

schen Mischverfahrens".126

Dieses Verfahren liesse sich beschreiben als gewissermassen induktive Gewinnung
der Fallnorm aus der Fille der sich ereignenden Lebenssachverhalte und damit als
lebensphilosophischer Ansatz mit logizistischem Einschlag. Hinzu tritt das Bestre-
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ben, das Subsumtionsverfahren und damit eine gewisse Objektivitit der juristischen
"Auslegung" tiber die Runden zu retten; im Effekt liuft diese Verbindung aber sozu-
sagen auf eine funktionalisierte Akzentuierung hinaus. So wird auch die Kiritik
Fikentschers an den wechselnden, nimlich zwischen den philosophischen Gebéduden
IMMANUEL KANTs und GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGELs schwankenden,
Geschichts- und Systembegriffen bei FRIEDRICH CARL VON SAVIGNYs und an der
unfruchtbaren Verbindung von dessen Rechtsdenkens mit dem Glauben an ein
gnostisches Element verstehen.!?’

Eingehend zu diskutieren wire hier die Rolle von Beispielen und die logische
Funktion von Exemplaritit; Diese Frage entspricht derjenigen nach der Bindung der
Rechtspflege an Prijudizien und fihrt in eine Theorie der Fallrechtsprechung. Inte-
ressanterweise "notigt gerade eine auf Prijudizien beruhende Rechtsordnung zu der
(impliziten) hermeneutischen Regel, dort, wo man das exemplum anwenden will, die
Frage nach dem Kontext bald abzuschneiden (da sonst die Vergleichbarkeit der Fille
ins Wanken geriete), dort aber, wo man seine Nichtanwendung anstrebt, durch
Kontextbertcksichtigung zur Differenzierung der Fille zu kommen",'?® wie DIETER
NORR pointiert formuliert.

c¢)  PRIEDRICH MULLER analysiert scharf, jede Reduktion der Methode auf
Interpretationsregeln zeuge von einem doppelten Missverstindnis :

"Das erste Missverstindnis bettifft die Achse Norm-Wirklichkeit. Die Ausschliesslich-
keit der positivistischen Entgegensetzung von Rechtsnorm und Wirklichkeit verkennt,
dass der Normtext, wie Gbrigens jeder Text, nicht ohne Bezug zum ihn begleitenden
Wirklichkeitsmodell verstanden werden kann. Folglich vermag der Positivismus den
unvermeidbaren Wirklichkeitsbezug nur verdeckt und unreflektiert tber Blankettbe-
griffe einzufthren. Das zweite Missverstindnis betrifft die Achse Norm-Fall. Der
Logik der Auslegungsmetapher zufolge ist juristische Auslegung nur Nachvollzug eines
bereits Vorvollzogenen. Daher kann der Positivismus die schopferische Dimension
praktischer Rechtsatbeit nur jenseits des Gesetzes und ausserhalb normativer Bindun-

gen ansiedeln".1??

Diese Feststellungen bilden die Ausgangslage seiner strukturierenden Lehre der Ent-
scheidungsnorm : Diese fordert, die Applikation als eine Konkretisierung und nicht
als eine Auslegung zu verstehen, und kommt zum Schluss, die Rechtsnorm sei nicht
identisch mit dem Normtext, sondern um vieles komplexer (weil ja der sprachliche
Ausdruck der Norm im Gesetz schliesslich nur die Form der Rechtsregel ist). Den
Anforderungen an die Entscheidungsnorm im Kontext der Strukturierenden
Rechtslehre gentigt jedoch praktisch kein positiver Rechtssatz, kein Gesetzestext
taugt als Obersatz, als Bezugsnorm im konkreten Anwendungsfall, eben weil er die
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fallentscheidenden normativen Elemente des Kontexts, der Situation nicht mitent-
halten kann. Subjekte der Konkretisierung sind denn auch

"nicht Normen oder ihre Wortlaute oder methodische Anweisungen, die eine Rechts-
frage 16sen. Es sind die handelnden Juristen, die am Leitfaden und in den rechtsstaatli-
chen Grenzen der Normtexte mit Hilfe methodischer Regeln entscheiden, begriinden,
mitteilen und gegebenenfalls das tatsdchliche Durchsetzen der Entscheidungsnorm

einleiten".130

Es erweist sich also, dass der Normtext nicht sosehr die Interpretation determiniert,
sondern vielmehr gewisse rechtserhebliche Argumentationsweisen abschneidet,
sanktioniert und als ungtltig erklirend. Konkretisierung als Spezialfall der Applika-
tion in der Jurisprudenz heisst :

"die Konkretisierung der Rechtsnorm im Ausgang von Normtext und Fall sowie ihre
Individualisierung zur Entscheidungsformel des rechtlich noch nicht entschiedenen

Sachverhalts zum entschiedenen Rechtsfall".!3!

Miiller lasst mit seiner Lehre eine leise Differenz zur Applikation in den interpretie-
renden Geisteswissenschaften im Sinn der elften LUDWIG FEUERBACH-These entste-
hen, wenn er formuliert : "Entscheidend ist nicht die Interpretation des Votliegen-
den, sondern seine Verinderung. Die Verinderung setzt aber ihrerseits Interpretation
voraus und umschliesst sie. Zu verdndern, nimlich durch die zu treffende Entschei-
dung rechtlich verbindlich zu ordnen, ist der betroffene Komplex von Sachverhalten,
menschlichen Handlungen und Motivationen. Jede juristische Interpretation als
Textauslegung steht im Dienst einer Normkonkretisierung, die tber das geisteswis-
senschaftliche Problem des Verstehens weit hinausfithrt und auf solches Verindern
eines Ausschnitts menschlicher Sozialwelt angelegt ist".!1*? Eine solche Sicht der
Dinge fugt sich letztlich der Aufforderung, die Dynamik der richterlichen Rechts-
fortbildung in den Strukturen einer Normentheorie einzufangen, die die angewand-
ten Rechtssitze von den im Gesetz positivierten dissoziiert, um damit quasi induktive
Gewinnung der Entscheidungsnorm aus den sich an den sich ereignenden Lebens-
sachverhalten orientierenden richterlichen Entscheidungspraxis betreiben zu durfen.
Auch hier, wie bei Fikentscher, zeigt sich ein letztlich lebensphilosophischer Ansatz,
bei Miller jedoch mit pragmatischem Einschlag. Damit wird ein spezifisch juristi-
sches Erkenntnis- und Entscheidungsinteresse fiir die juristische Methodik wirkvoll
und fingt gewissermassen das entfesselte "Richterrecht" ein.!33
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d)  Als reduzierende Quintessenz ergibt sich somit: Zwar ldsst sich die Rechts-
regel auf ihre Ubereinstimmung mit einem Rechtsgrundsatz hin tberpriifen, die
Rechtsregel jedoch lasst sich nicht mittels logischen Operationen des Verstandes aus
dem Rechtsgrundsatz ableiten beziehungsweise deduzieren. Die auf dem Weg der
richterlichen Applikation erzeugten Fallnormen beziechungsweise Entscheidungs-
normen bilden zu einem grossen Teil das Ausgangsmaterial fiir die Rechtspolitik, d.i.
fir die Umgestaltung der Wirklichkeit mittels vom Gesetzgeber gesetzten Rechts;!3*
Rechtsetzung ist damit gewissermassen eine inverse Applikation und damit auch
(nur) Akzentuierung bezichungsweise Pointierung. Eine beliebige Gestaltung der
sozialen Wirklichkeit mittels Recht, die instrumentelle Inanspruchnahme des Rechts
als Mittel eines Soczal engineering ist damit in weite Ferne gertickt.



III. Die Funktionen und das Potential einer juridischen Urteilskraft —
Rechtsanwendung jenseits der konzeptuellen Verkniipfung von philoso-
phisch-idsthetischer Theoriebildung und rechtswissenschaftlicher Dog-
matik

In den Referaten von IOANNIS PAPDOPOULOS, ANNA RUBINLICHT-PROUX 135 und

IAN WARD kommt gelegentlich die Uberzeugung zum Ausdruck, dass die Modaliti-

ten des Handelns aufgehoben sein kénnen in narrativen Formen. Verallgemeinert in

die geschichtsphilosophische Dimension bedeutete dies, dass ein Ordnungsanspruch
gewissermassen Voraussetzung ist fir jede Erzdhlung einer Geschichte, die mehr als
eine Chronik ausmacht, weil nur so die als defizient erfahrene Wirklichkeit an einer
angestrebten Ordnung gemessen und Kollisionen zwischen Sein und Sollen in Szene
gesetzt werden konnen (so liessen sich die parallelen Erfolge von Roman, bezie-
hungsweise biirgerlichem Theaterstiick auf dem literarischen Plan und idealistisch-
spekulativer Geschichtsschreibung sowie Rechtskodifikation erkliren). Dartber hin-
aus leistet die Erzahlung etwas fiir die Applikation des kodifizierten Rechts Unver-
zichtbares : sie tradiert die Anschauung der rechtsphilosophischen Gedanken in spe-
zifischen Situationen (angewandte Rechtstheorie). Die konstitutionellen Rechts-
grundsiatze mit Sinn zu erfillen (constitutional imagination) und diese Sinngebung
zugleich wissenschaftlich zu kontrollieren verweist notwendig auf die rechtlich ver-
fasste Gemeinschaft; solche Partizipation an der gemeinschaftlichen Einbildungskraft
wie auch der als pactum unionis beschriebene Grindungsakt oder auch das Sich-Einfi-
gen in die Ordnung sind je narrativ vermittelt und rufen nach einer Reform der tra-
ditionellen Juristenausbildung, die nicht nur das Rustzeug zur Wahrnehmung einer
bestimmten Funktion verpasst, sondern dem angehenden Juristen dariiberhinaus

Grundlagen dafiir bietet, dass dieser seine Funktion in gesellschaftlicher Verantwor-

tung erfillen kann. Responsiveness of government hiesse letztlich, dass die performative/

interaktive Lebensfithrung der citizens allein die Legitimitit des Ordnungsanspruchs
des Rechts und seiner gewaltsamen Durchsetzung (d.i. das staatliches Gewaltmono-

pol) zu begrinden vermag (Begriindung ecines inhidrenten Demokratiegebots). Im

Sinn einer vorweggenommenen Zusammenfassung der untenstehend entwickelten

Argumente lassen sich folgende Ergebnisse festhalten :

- Der modischen postmodernistischen Asthetisierung des Rechts- und
Staatsdenkens ist eine Haltung entgegenzustellen, die die allgemein-philoso-
phisch-isthetischen Einschlige der Jurisprudenz und der Staatslehre heraus-
stellt, dies in der Absicht auf eine Theoretisierung der Leistungen der anschau-
end-regelanwendenden Urteilskraft;

- Die Entwicklung der juristischen Methodologie im Umgang mit positivem
Recht unter verinderten Umstinden ("Soziale Frage"), die von der Lucken-
theorie zur Freirechtsschule fihrt, ist weiterzufithren bis auf eine Anerkennung
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des schopferischen Potentials des zwischen allgemeiner Norm und besonderer
Situation vermittelnden Judizes;

- Bereits die antiken Konzepte der phronesis und der prudentia verweisen auf die
Bedeutung des Gemeinsinns in der Anwendung von Regeln, wie auch das ver-
einzelt aufscheinende Bewusstsein um den Spielcharakter in Politik und
Rechtspraxis und um normative Voraussetzungen betreffend den Stil der
Rechtsanwendung;

- Konsequenterweise forderten die identifizierten logischen, methodologischen,
ontologischen und epistemologischen Fragestellungen der juridischen Praxis
eine pragmatische Wissenschaftsphilosophie der Jurisprudenz.

13.  [Regel und Anwendung, Theorie und Praxis — Juridische, das heisst anschanend-regelanwen-
dende Urteilskrafl.] Eine Thematisierung der anschauenden Urteilskraft liuft auf eine
Neubestimmung des Verhiltnisses zwischen Theorie und Praxis hinaus;!%¢ darin
aufgehoben erweist sich der Begriff des Rechts : dieser steht im Kreuzungspunkt der
philosophisch-historisch bestimmten Rechtsidee und der Anwendung des gesetzten
Rechts auf Lebenssachverhalte. Die Normanwendung (Applikation) als persistente
Problematik der Rechtswissenschaft ist nun geradezu daraufthin angelegt, die theorie-
seitigen und praxisseitigen Zuginge zur Positivitit des Rechts zu verbinden und
damit die Kluft zwischen Theorie und Praxis zu tberwinden (explizit aufgegriffen
beispielsweise bei TOMOO OTAKA 1%7). Das Verstindnis zu der zu behandelnden
Querschnittsproblematik zu beférdern, eignet sich besonders ein historisches Streif-
licht auf Kritiken an der Begriffsjurisprudenz (Pandektistik) des spiaten Neunzehnten
Jahrhunderts.!® Das Anwendungsverhiltnis exemplarisch problematisiert (und am
konsequentesten durchgefiihrt) zu haben, ist wohl das Verdienst von HERMANN
IsAY;!% die Applikationsfrage ist jedoch tiberhaupt anleitendes Thema der sogenann-
ten Freirechtsschule, einer eigentlichen, streitbaren Bewegung zu Beginn des Zwan-
zigsten Jahrhunderts.!* Die die Kritik begrindende Differenz zur Historischen
Rechtsschule wird — zudem die Grundauffassungen der juristischen Begriffsbildung
typisierend — schon gefasst von PHILIPP HECK :

"Die historische Schule ging urspringlich aus von dem wissenschaftlichen Programm
cines deduktiven Begriffsbaus. Die allgemeinsten Begriffe erwuchsen im Volksgeist.
Aus ihnen entstanden durch sukzessive Gliederung alle die Unterbegriffe. Nach Fort-
fall dieser genetischen Vorstellung wurde das deduktive System als Form der Darstel-
lung festgehalten. Die Interessenjurisprudenz lehnt die genetische Vorstellung ab und
mit ihr die Folgerung fir die Klassifikation. Die Interessenkonflikte, mit denen sich die
Rechtswissenschaft beschiftigt, werden ihr durch das Leben, zu dem insofern auch das
geltende Recht gehort, also durch die Wirklichkeit zur Entscheidung aufgebgeben,
gegeben in unerschopflicher Zahl und in grosster Mannigfaltigkeit. Jede Entscheidung
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beruht auf Beobachtung. Wenn wir die gemeinsame Elemente herausheben, so kénnen
wir diese Entscheidungen in gréssere und immer gréssere Gruppen zusammenfassen.
Aber keinem Forscher kann es gelingen, durch Analyse eines irgendwie erlangeten All-
gemeinbegtiffs a priori die Mannigfaltigkeit des geschichtlich gewordenen Lebens, alle
die Interessenkoflikte und alle die Rechtsnormen selbst hervorzubringen. Das wird
jeder selbstverstindlich finden. Mit dieser selbstverstindlichen Feststellung ist aber
zugleich festgestellt, dass das innere System der Interessenjurisprudenz nur durch eine
deskriptive oder induktive,'*! aber nicht durch eine analytische oder deduktive 4

Klassifikation richtig wiedergegeben werden kann".143

Die gemeinsame Uberzeugung der sonst recht heterogenen Kritiken an der vorherr-
schenden Begriffsjurisprudenz ist, dass die richterliche Entscheidung im Streitfall
historisch, logisch und genetisch das Vorausgehende sei;!** von der Jurisprudenz
witd damit gefordert, dass sie sich als eine Wissenschaft/ Theotie der Rechtspraxis
verstehe.

a)  Programmatisch finden sich die Auffassungen der Freirechtsbewegung formu-
liert bei EUGEN EHRLICH : Ausgangspunkt ist die Offenheit der Rechtsordnung;
diese sei kein "abgeschlossenes, vollstindiges System abstrakter Rechtsregeln"!4>,
vielmehr lasse sich die Feststellung machen, dass mehr Licken als geregelte Fille
existierten. Daher leitet sich das Postulat der freien Fallrechtsfindung ab, denn "die
Luckenlosigkeit des Rechtssystems war nie etwas anderes, als ein Scheingebilde der
juristischen Technik".140 Inzwischen ist erkannt, dass der Lickenfillungsansatz
durchaus seine Problematik hat : wie zum Beispiel wird eine negative Entscheidung
des Gesetzgebers tber die rechtliche Sanktion eines Sachverhalts oder eine negative
Selektion eines bestimmten Lebenssachverhalts erkannt ? Mit ihrer Problematisie-
rung des Verhiltnisses von generell-abstrakter Regel und ihrer Anwendung im Ein-
zelfall hat Ehrlich immerhin eine Dynamisierung der Rechtsfortbildung eréffnet :

"es mussen auch die bereits feststehenden Entscheidungsnormen durch den blossen

Gang der gesellschaftlichen Entwicklung fortwihrend neu bestimmt werden".!47

Diese Situation verlangt nach einer schopferischen Technik des Richters; die einzige
Gewihr einer funktionierenden Rechtspflege ist, den positivierten Rechtssatz nicht
als starres Dogma, sondern als lebendige Kraft zu behandeln.

b)  HERMANN ISAY hebt im Zusammenhang der Rechtsanwendung besonders
hervor, dass zusammen mit der "praktischen Vernunft" auch das Rechtsgefiihl, ein
bewusster "sensus inris" (Rechtstrieb, Rechtsinstinkt, Rechtsiiberzeugung, Rechtsbe-
wusstsein, Rechtsgefiihl, Rechtsempfinden ununterschieden) als Rechtsquelle in
Aktion trete; gerade auch aus dieser Mitwirkung der richterlichen Intuition in der
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Rechtspraxis ergebe sich ein geschichtlicher und logischer Vorrang der Entscheidung
vor ihrer Begrindung. Das Rechtsgefithl erscheint hier gezeichnet als poetische,
regelbildende Urteilskraft, die auch und gerade im Akt der Anwendung gesetzten
Rechts an der Rechtsfindung beteiligt ist. Immerhin relativiert Isay, dass das Rechts-
gefithl nur eine mittelbare Rechts- und Entscheidungsquelle ausmache (wenigstens
fur das nationale Recht; fiir das Volkerrecht kann es sich zur unmittelbaren Quelle
erheben).

"Die Rechtsnormen sind aus den Entscheidungen abstrahiert, das heisst durch eine
rein rationale Denktitigkeit gewonnen. Das Rechtsgefiihl ist also nicht die unmittelbare
Quelle der Rechtsnormen. Nur mittelbar kénnte es als Quelle bezeichnet werden, inso-
fern es bei den Entscheidungen mitgewirkt hat, entweder allein oder zusammen mit der
'praktischen Vernunft'. Indessen dieser entfernte Zusammenhang berechtigt nicht
dazu, das Rechtsgefiihl als 'Quelle’ der Rechtsnormen zu betrachten. Ubrigens wird
nicht einmal dies Verhiltnis von Norm und Entscheidung von der herrschenden Auf-
fassung anerkannt. Sie fasst es vielmehr gerade umgekehrt auf, indem sie die Entschei-

dungen als aus den Normen abgeleitet ansicht".!48

Die anschauende Urteilskraft ist nicht eigentlich Quelle des Fallrechts, sondern Ver-
mittlerin zwischen genereller Rechtsnorm und konkreter Rechtsanwendung. Diese
Vermittlungsfunktion stellt dariiberhinaus einen Bezug zum Rechtsleben eines Vol-
kes her : das Gemeingefthl fungiert als eine Art Gemeinsinn. In den Ausfithrungen
Isays zur Bedeutung der Rechtsnormen fiir die Entscheidung wird als logische Kon-
sequenz aus der Beteiligung des gemeinsamen Rechtsgefiithls dargelegt, es habe "jede
wahre, das heisst auf dem Rechtsgefiihl beruhende Entscheidung die FEigenschaft der
Allgemeingtltigkeit, der Normativitit, das heisst sie kann als von einer Norm abge-
leitet gedacht werden. Diese Eigenschaft ergibt sich aus dem Gemeingefiihl als der
Komponente des Rechtsgeftihls: das Gemeingeftihl fordert, dass sie fiir und gegen
jedes andere Mitglied der Gemeinschaft ebenso ergangen sein wiirde".!*? Das
Rechtsgefiihl erweist sich so gesehen zwar nicht als Quelle, aber doch als geltungs-
mitbegriindende Bewusstseinstatsache, die daftir verantwortlich ist, dass die im Ein-
zelfall getroffene Streitschlichtung allgemeine Geltung beanspruchen darf (strengge-
nommen kommt diese Stellungnahme einer Leugnung der Ableitbarkeit der Geltung
untergeordneter Entscheidungsnormen aus der Gesamtrechtsordnung gleich). Des
weiteren ergibt sich fir Isay das Problem des Widerspruchs zwischen Rechtsgefiihl
einerseits und Nitzlichkeitsgefithl/ "praktischer Vernunft" andererseits ("das auf den
Nitzlichkeitswert des Inhalts der Entscheidung gerichtete Bewusstseinserlebnis"); die
Entscheidung von Kollisionen geschehe regelmissig aus "praktischen Erwigungen”
im Finzelfall. Anstehende Rechtsfragen des Verkehrsrechts bestitigen Isay in der
Uberzeugung, dass ohne das Rechtsgefiihl, ohne einen "irrationalen Faktor" die
richterliche Entscheidung nicht auskommen kénne.!> Was Isay in seiner subtilen
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Theorie der Rechtsanwendung damit zusammengenommen vorschligt, ist eine
schopferische Losung des Widerspruchs zwischen Rechtsgefithl und praktischer
Vernunft vermittels Reflexion, das ist hier aber vermittels dem anschauenden Utrteils-
vermogen der an der Rechtspflege Beteiligten. Die Bindung des Richters an das
Gesetz ist mithin eine hochst prekire Forderung, eine zugestandene "Unehtlichkeit"
und Selbsttiuschung, zudem eine unbefriedigende Erklirung der "Normativitit der
Entscheidung” :

"Die Entscheidung soll als von einer Norm abgeleitet gedacht werden kénnen. In die-
sem Sinn ist der Richter 'dem Gesetz unterworfen', ist seine Entscheidung an eine

Norm gebunden".15!

Nach dem Dafiirhalten Isays ist die (beschrinkte) Erlésung des Richters von der
Gesetzesbindung aber zuletzt der Rechtsgemeinschaft forderlich, weil das positive
Recht nur ein Niederschlag von machtbewehrten Interessenkdmpfen (oft sogar von
listigen Interessenverhandlungen) ausmacht, nicht jedoch Objektivation des Rechts-
gefiihls ist. Genau deshalb erscheint ihm auch die Abschwichung von der Subsum-
tionsforderung auf die Begriindbarkeit aus dem Gesetz und auf die daherige Nach-
vollziehbarkeit gerechtfertigt (auf eine Art richterlicher Rechenschaftspflicht in der
Einzelfallentscheidung also). Ein grosser Teil der juristischen Dogmatik — davon
gerade die ganze ausgekliigelte Feinmechanik (begrindete Ausnahmen und Gegen-
ausnahmen) — dient damit letztlich der Verbindung von gesetztem Rechtstext und
dem Rechtsgefiihl, damit aber zur Anpassung oder gar Korrektur des positiven
Rechts an verianderte oder schlicht verinderbare Umstinde.

¢)  Vor anderem Hintergrund, aber mit gleicher Stossrichtung hat auch ERICH
JUNG die Rechtsschopfung unmittelbar aus der Anschauung der Rechtsgiiterverlet-
zung vertreten und das dabei gewonnene Fallentscheidungsrecht als "natlirliches
Recht" benannt;'>? das Rechtsgefiihl/ -empfinden iibt sich nach seiner Auffassung an
den normativen Strukturen der Gemeinschaft, reflektiert also den Gemeingeist. Auf
anderem Terrain stattgefunden hat zur gleichen Zeit die Auseinandersetzung zwi-
schen Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz : PHILIPP HECK hat seine
Methode der Interessenjurisprudenz bezeichnenderweise gerade im Hinblick auf die
"praktische Rechtswissenschaft" postuliert (nicht auf die Rechtstheorie) und dabei
die Frage nach der juristischen Begriffsbildung (das ist Dogmatik) ins Zentrum
gestellt (die fir seine Methode bestimmenden Einflisse rithren nicht von Bernhard
Windscheid, sondern von Rudolf von Thering her).!>? Die juristische Begriffsbildung
wird ganz in den Dienst der richterlichen Fallentscheidung gestellt (man vergleiche
die typisierende Unterscheidung von normativen, deskriptiven und Systembegrif-
fen).>* Heck fasst die Kritik an der zeitgendssischen Gerichtspraxis durch HER-
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MANN ISAY in vier Merksitzen zusammen, die zugleich auch seine Einstellung mar-
kieren :

"(1.) Die richtetliche Fallentscheidung erfolgt als Regel nicht durch Subsumtion unter
die Rechtsnormen, sondern durch Urteilsschau [sicl]. [...] (2.) Der deutsche Richter bin-
det sich in der Praxis nicht an das Gesetz. [...] (3.) Die Rechtsnorm (das Gesetz) ist
nicht die Quelle des richterlichen Urteils, sondern dient in der Hauptsache nur dazu,
das Urteil zu begrinden [sic!]. [...] (4) Die Vermittlung zwischen dem Urteil und der

Begriindung vollzieht sich vielfach durch Fiktion".1%°

Als richtungweisend sollte sich erweisen, dass die Anschauung der zu treffenden
Entscheidung anstelle der Vorstellungen von Subsumtion und unmittelbarer Einbil-
dungs-/ Vorstellungskraft als Vermittlerin zwischen dem Utteil und seiner Begriin-
dung aufgefasst wird. Erklirtes Ziel der postulierten "produktiven Interessenjuris-
prudenz" ist, laut Heck, ein praktisch-pragmatisches : "Sie will die Rechtsideale der
Gemeinschaft hinsichtlich der Gestaltung des Gemeinschaftslebens verwirklichen,
soweit dies durch Rechtszwang geschehen soll. Sie vertritt ihre Grundsitze nur des-
halb, weil ihre Grundsitze besser geeignet sind, dieses Ziel zu erreichen, als die
Methode der technischen Begriffsjurisprudenz oder ein anderer sonst vorgeschlage-
ner oder moglicher Weg. [...] Als das Endziel der dogmatischen Rechtswissenschaft
kann man die Gewinnung von Normen fir die richterliche Fallentscheidung
bezeichnen. Da das Endziel auf ein Handeln gerichtet ist, so ist die praktische
Rechtswissenschaft eine Theorie des Tuns, des prattein. Sie braucht zweckdienliches
Wissen, nicht die Ergebnisse zweckfreier Beschauung".1>¢ Rechtsgeschichte, Rechts-
philosophie, allgemeine Rechtslehre (Rechtstheorie) und Methodenlehre seien nur
Hilfswissenschaften ("Vorwissenschaften") der eigentlichen Jurisprudenz, "die zum
Teil auf objektive Erkenntnis gerichtet sind und daher die Form des kognitiven Den-
kens aufweisen" (so wird auch die allgemeine Staatslehre als Hilfswissenschaft des
Staatsrechts bezeichnet); mit Blick auf das unverzichtbare "Zusammenhangsbewusst-
sein" seien Geschichte, Philosophie und Gesellschaftstheorie als "juristische Nach-
barwissenschaften" in die Jurisprudenz miteinzubezichen, fordert Heck in Vorweg-
nahme des spateren Rufs nach Interdisziplinaritit. Ausser bei Ehrlich, Isay und Heck
liessen sich weitere Aspekte der beziehungsreichen Analyse der Feinmechanik der
Rechtsanwendung auch noch in den Werken von OSKAR BULOW, ERNST FUCHS und
HERMANN ULRICH KANTOROWICZ behandeln, wozu hier der Platz fehlt, und worauf
deshalb ein Hinweis gentigen muss.!>” Insgesamt kommt das Grundanliegen der Frei-
rechtsbewegung einer Bestimmung der Wissenschaftlichkeit verschiedener Behand-
lungen des Rechts hinsichtlich eines pragmatischen Erkenntnisinteresses gleich; eine
handlungstheoretische Bestimmung von Gegenstand und Methode der Jurisprudenz
vermag die Problematik einer wissenschaftstheoretischen Grundlegung der Jurispru-
denz jederzeit virulent in Erscheinung treten zu lassen.



NARRATIVITAT, APPLIKATION UND EPIDIGMATIK, URTEILSKRAFT 481

d)  Die Richterschaft ist mit Fug als ein Refugium der politischen Urteilskraft
aufzufassen; das bedeutet aber immer auch, eine entsprechende Verlagerung von
Entscheidungsbefugnissen von Gesetzgeber auf Judikative hinzunehmen (dies oft-
mals durchaus [oder : tragischerweise] zum Guten).

"If political judgement is understood as an artful political practice conducted by adept
citizens, then to improve our judgement we must strengthen our democratic practices.
To think aright about politics, we must act aright, and to act aright calls for better citi-
zens rather than better philosophers. If we find our political judgement defective, it

may be the fault of too little rather than too much democracy".!>8

Die handlungstheoretische Wende, die fiir die Jurisprudenz mit der Thematisierung
der Rechtsanwendung durch die Freirechtsbewegung einsetzt, lenkt erstmals von die
Diskussion fortwihrend bedriickenden Begrindungfragen ab und auf Applikations-
fragen hin. Josef Esser hat betreffend die Anwendung von Rechtsgrundsitzen von
einem hbunch gesprochen, einem "charakteristischer Sprung zwischen fallgemasser
Gerechtigkeitseinsicht und begriffsgerechter Konstruktion [...] which is the trinmphant
precursor of the just judgment. |...| Konstruktive Jurisprudenz ist juristische Kontrolle des
hunch vom System het".1> Dies erscheint als eine logische Folge aus der Einsicht in
das Primats des volitiven Akts in der Rechtsprechung; Konstruktion heisst demzu-
folge nicht etwa dogmatisch-logische, das ist mechanische Rechtsanwendung, son-
dern vielmehr : Betitigung der richterlichen Urteilskraft. Diese Méglichkeit verweist
direkt auf das der richterlichen Fallentscheidung vorausgehende Vorverstindnis,
einer zu Unrecht negativ konnotierten, weil unabdingbaren richterlichen Urteils-
kraft 190 sowie auf WOLFGANG FIKENTSCHERs Fallnormtheorie 1! und auf FRIED-
RICH MULLERs Lehre von der Entscheidungsnorm. Dass Vernunftanwendung auch
im Prozess der Rechtsanwendung unverzichtbar ist und nicht nur auf eine Verstan-
desanwendung im Sinn einer Deduktion abgestellt werden darf, hat von einer diffe-
renzierten naturrechtlichen Position GIORGIO DEL VECCHIO paradigmatisch formu-
liert :

"Das wechselseitige Band zwischen dem Allgemeinen und dem Besonderen zerstort
nicht die tatsichliche Ordnung der logischen Werte und bedeutet keineswegs die Aus-
wechselbarkeit oder mechanische Gleichheit der beiden Ausdricke. Theoretisch
kénnte man die Vollstindigkeit und die ununterbrochene Fortdauer der Reihe voraus-
setzen, die vom Allgemeinen zum Besonderen fithrt. Hierbei kénnte die Reihe sich
ohne Schaden umkehren lassen, zu einer immer tieferen Erkenntnis fithrend. In Wirk-
lichkeit aber stellen die besonderen Fille der juristischen Erfahrung nur zerstreute
Fragmente dar, die hochstens imstande sind, einer idealen Konstruktion des Ganzen
den Weg zu ebnen, aber sicherlich nicht sie zu vollenden. Deshalb ist Hilfe der Ver-

nunft nétig, die bei der Untersuchung der allgemeinen Grundsitze des Rechts gleich-
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wohl eine gewisse Unterstiitzung durch den Vergleich mit den besonderen Normen
findet, aber doch bei der letzten Analyse sich auf die lebendige Quelle, die sie in sich
selbst hat, bezichen muss; da gerade von dem Wesen des Geistes urspriinglich die
Prinzipien der allgemeinen juristischen Wahrheit herriihren, die sich dann in verschie-
dener Weise und verschiedenem Masse in den konkreten Erfahrungstatsachen wider-

i " 162
spiegeln".10

Analogiebildung erweist sich als in besonderem Mass angewiesen auf juridische
Urteilskraft; es wird sich aber herausstellen, dass in einem gewissen Sinn alle Rechts-
anwendung als eine besondere Form des Analogieschlusses verstehen lésst, als ein
Denken eines Besonderen als unter einem Allgemeinen stehend namlich.

14.  |Bildhaftes Denken und prozesshaftes Spiel — Politisches und juristisches Urteilen aus
Anschanung.] Der Ort der philosophischen Beschiftigung mit nicht-objektiven Gel-
tungsanspruchen von Sitzen/ Urteilen ist unzweifelhaft die Asthetik. Die Theorie-
bildung der philosophischen ("allgemeinen") Asthetik trigt denn weit tiber die bil-
dende Kunst, die Musik und die Literatur hinaus; und man kann — nach einem Dik-
tum ERICH ROTHACKERs — sagen, "dass aller wahrhaft universalen Welt- und
Wertbetrachtung eine dsthetische Komponente notwendig innewohne".13 Es wird
sich aber erst noch herausstellen, dass die Verbindung von Staat/ Recht und Asthetik
eine noch viel tiefgrindigere ist als bisanhin angenommen; diese Verbindung ist
nachzuzeichnen auf dem Weg tber den Sinn fir Geschichte und deren narrative
Struktur sowie tGber die anschauende Urteilskraft. Dass das Recht (wie auch der
Staat) im wahren Sinn des Worts angeschaut werden kénnen, setzt voraus, dass nor-
mative Strukturen als taugliche Gegenstinde unseren mentalen Vermogen/ Sinnen
begegnen, dass sie sich niederschlagen in erkennbaren Strukturen der Gemeinschaft
oder auch aus ihnen erst entspringen. "Auch das Recht ist ein Lebensrhythmus";164
dieser Ausspruch des Dichters GABRIELE D'ANNUNZIO, memoriert und berichtet
von GIORGIO DEL VECCHIO, verweist auf eine lebensphilosophische Grundaus-
richtung der dabei ins Auge gefassten Theoreme und Philosopheme. Nachfolgend ist
im Sinn einer systematischen Einfithrung in den Kontext der Problematik und im
Sinn einer Ubersicht {iber die gepflegten Ansitze zu einer Behandlung der engeren
Fragestellung zunichst die Sprache von der Veranschaulichung/ Versinnbildlichung
des Rechts, von Bildern als Vorstellunghilfen bei der juristischen Begriffsbildung (auf
die dabei auftretende Metaphorik-Gefahr sei bereits hier hingewiesen 199).

a)  Mit kulturgeschichtlichem FEinschlag hat der Berner Rechtsprofessor HANS
FEHR als Lebenswerk und Vermichtnis den Niederschligen nachgespiirt, die das
Recht im Bild und in der Dichtung hinterlassen hat. Im reichen Material zeichnet sich
der allmihlich einsetzende Zerfall des antiken und mittelaltetlichen ordo mundis ab und
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wird auch das Auseinanderfallen der Einheit des Wahren, des Guten und des Scho-
nen erfahrbar :

"Was hat die Kunst dem Rechte und was hat das Recht der bildenden Kunst zu ver-
danken ? [...] Das Recht verdankt der Kunst in der Hauptsache drei Dinge : Plastik,
Belehrung und Erkenntnis. In einer Zeit, da Kunst und Recht noch enge zusammen-
gingen, hat die bildende Kunst (neben der Poesie) zweifellos grossen Einfluss auf die
plastische Ausgestaltung der Rechtsvorstellungen ausgeiibt. Das nach sinnlichem Aus-
druck ringende Volk dachte in Bildern. Es mégen Hunderte von Blittern gezeichnet
und gemalt worden sein, die ihren kiinstlerischen Reiz auf Recht und Rechtssprache
ausgeiibt haben. Ohne dieses Wechselspiel ist die Plastik des alten deutschen Rechts
gar nicht zu verstehen. [...] Belehrung gab die Kunst vor allem in jenen eindrucksvollen
Tafeln, die als Gerechtigkeitsbilder in Ratsstuben und Gerichtshallen hingen, mahnend
auf den Richter einwirken wollten. [...] Den Hauptwert aber sehe ich in der feineren
Erkenntnis des Rechts durch das Mittel der Kunst. Den Mitlebenden wurde durch die
bildlichen Darstellungen das Recht lebendiger, der Rechtsvorgang deutlicher und ver-
stindlicher gemacht. Und den Nachfahren, der historischen Forschung bringen sie

lichtvolle Aufklirung und Erginzungen. Darin liegt der rechtsarchiologische Wert".166

Die Vergeistigung/ Formalisierung des Rechts kann so nicht nur als Fortschritt emp-
funden, sondern zugleich auch als ein Verlust an Anschaulichkeit des Rechts erfahren
werden. Damit sie nicht in Ansehung des zu beurteilenden Rechtsfalls urteile, damit
sie nicht durch die sinnliche (augenfillige) Wahrnehmung irregefithrt werde, wird die
Justizia mit verbundenen Augen dargestellt;!¢7 nichtsdestotrotz ist die Rechtsanwen-
dung auf Schritt und Tritt auf die Anschauung angewiesen : so werden etwa Augen-
scheine vorgenommen, Zeugen personlich gegenwirtig einvernommen und
Beweissticke im Prozess realiter als Evidenz vorgebracht. Bilder von Recht und
Gerechtigkeit sind demnach auch in der heutigen Rechtspflege allgegenwirtig.!68
Einst haben Rechtssprichworter Leitsitze richterlicher Urteilskraft anschaulich wie-
dergegeben; die Parémie erwies sich so als ein Typus frither, mittelalterlicher "Kodi-
fikation" einer Rechtsnorm; aber auch heute noch sind bildliche (das heisst raum-
zeitlich gegenstindliche) Vorstellungen gewissermassen ein Fundus unproblemati-
scher Urteilskraft.!®” So werden von HANS JOACHIM THALMANN am Beispiel des
Verhiltnisses zwischen Staat und Recht bildhafte Vorstellunghilfen in Rechtswissen-
schaft und Staatslehre katalogisiert (g#a methodenbildende Anschauungen).!”

b)  Ist die inhaltliche, materiale Bedeutung der das Recht veranschaulichenden
Bilder fir die wissenschaftliche Behandlung der infragegestellten Problematik bald
einmal erschopft, so ermdglicht der dynamische Aspekt der anschaulichen Urteils-
kraft tiefere Einsichten. Dass das — Kantisch ausgedriickt : zwischen Verstandes- und
Vernunftkriften vermittelnde — dsthetische Urteil einen Hang zum Spiel aufweist, hat



484 MICHAEL WALTER HEBEISEN : PRAGMATISMUS, PLURALISMUS, REALISMUS

der Kulturphilosoph JOHAN HUIZINGA dazu gefthrt, das Spielelement im Recht als
prozessuale Wendung des bildenden/ anschauenden Komponente des Judizes niher
zu beschreiben :

"Dass eine Verwandtschaft zwischen Recht und Spiel bestehen kann, wird uns deutlich,
sobald wir bemerken, dass der tatsichlichen Austibung des Rechts, mit anderen Wor-
ten dem Rechtshandel, was auch immer die ideellen Grundlagen des Rechts sein
mogen, der Charakter eines Wettstreits in hohem Masse eigen ist. [...] Wer Wettstreit
sagt, sagt auch Spiel. Wir sahen schon, dass es keinen gentigenden Grund gibt, irgend-
ein  Wettstreit den Spielcharakter abzusprechen. Das Spielmissige wie das
Wettstreithafte, beides in die Sphire der Heiligkeit erhoben, die eine jede Gemeinschaft
fir ihre Rechtsprechung fordert, sicht man noch heute in allerlei Formen des Rechtsle-

bens durchschimmern" 17!

Dass "alle Wissenschaft nur ein Spiel" sei, sei zwar eine allzu billige Weisheit, mahnt
Huizinga.

"Etwas andetes ist die Frage, ob nicht eine Wissenschaft innerhalb des durch ihre
Methode abgeschlossenen Gebiets 'spielen gehen' kann. So ist, um ein Beispiel zu nen-
nen, mit aller Neigung zu fortgesetzter Systematik ein Zug zum Spielhaften nahezu
unablésbar verbunden. Alte Wissenschaften ohne gentigende Fundierung in der Erfah-
rung pflegte sich in bodenloser Systematisierung aller denkbaren Qualititen und
Begriffe giitlich zu tun. [...] Die Begriffsbezeichungen einer einmal ausgearbeiteten Spe-
zialmethode kénnen immer noch leicht als Spielfiguren gehandhabt werden. Dies hat

man den Juristen von jeher vorgeworfen".172

Die hier skizzierte Moglichkeit eines aufregend neuen Methodenverstindnisses ist
Anlass genug, philosophisch-dsthetische Einsichten gerade auch in der Wissen-
schaftstheorie der Jurisprudenz mitzuveranschlagen. Der aufgefundene Spielcharak-
ter der Rechtsanwendung tibt so nicht nur Kritik an der Scholastik und ithrem Nomi-
nalismus, vielmehr prigt er die Begriffs- und Systembildungsproblematik, ja die
Dogmatik iberhaupt fur die Jurisprudenz und Staatslehre tiefschirfend. Huizinga
fihrt weiter an, dass ein innerer Zusammenhang zwischen Spiel, Politik und Parla-
mentarismus besteht (und dass also auch die positive Rechtsordnung das Ergebnis
eines Spiels verstanden werden muss) 17> und erinnert an die Debattierkultur im
englischen Unterhaus, die seit dem Ende des Achtzehnten Jahrhunderts durchaus mit
den Normen eines Spiels vergleichbar ist.

"Es scheint nicht unerhért, in diesem Spielelement eine der stirksten Seiten des heut-
zutage so viel geschmihten Parlamentarismus zu sechen, zum mindesten fir Eng-

land".174
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¢)  Gerade die Methodenfrage ist es, die den bisherigen statischen, institutionellen
Untersuchungen des Verhiltnisses von Recht/ Staat und Kunst/ Asthetik im Weg
steht; disziplindr verengte Begriffsbildungen verweisen das Asthetische, die Kunst,
das Schone auf die eine und Recht, den Staat, das Gerechte auf die andere Seite eines
anscheinend uniiberwindlichen Grabens. In dieser Hinsicht symptomatisch zu wer-
ten sind die enttduschenden Beitrige im neuesten Band der " Archives de philosophie du
droif" — betitelt mit : "Droit et esthétigne" —, die ein pittoyables Ergebnis liefern;!”> hier
dominiert durchwegs eine isolierte Betrachtungsweise, die Entgegensetzung/ Fest-
stellung von Unterschieden, zuweilen erginzt mit dem Ruf nach Interdisziplinaritit.
Konklusionen stellen ausnahmslos nicht Beziehungen fest, sondern markieren lapi-
dare Unterschiede; solches geschieht oftmals auf der Grundlage einer institutio-
nentheoretischen, das ist aber eine soziologischen/ gesellschaftstheoretischen
Behandlung der Kunstwelt. ein dhnliches Urteil fillt auf den zusammengewtrfelten
Sammelband von ROBERTA KEVELSON : zwar gibt es nicht so etwas wie "/ega/ aesthe-
ties" oder "aesthetic jurisprudence,)’° aber es ist ein Deckungsverhiltnis zwischen
Gegenstand des Urteilens und den darunterliegenden bildhaften Vorstellungen und
symbolischen Ausdrucksformen auszumachen. So zeigt YIFAT HACHAMOVITCH,

"that beneath the ideal object of judgement is the slow moving history of images that
collude and support the long cycles of the symbolic. These images are repressed in a
tradition of judgement because they obey all the exigencies of life; they are not errors
of thought 'which come from outside', but illusions intetior to judgement itself; they

are subject to its laws".177

Juristische Phantasmen und rechtliche Virtualitit 16sen in diesem Erklirungsmodell
die archaische pathologische Einsicht in das Recht ab und es erfolgt eine Entwick-
lung von der affektiven Bindung zur vorgestellten Verbindlichkeit. Diese Vorstel-
lungskraft jedoch ist in hohem Mass auf Projektionsflichen angewiesen und deshalb
liegt ein Rickgriff auf figurative Evidenzkriterien im argumentierenden Beweisen
nicht fern (augenfillig in der Ausdrucksweise des demonstrare). Die Idee der Emulation
von Denkgegenstinden durch Begriffe allein verméchte wohl die Wissenschaften,
insbesondere die Jurisprudenz und die Staatslehre, in die Nihe des bildenden Werk-
schaffens zu stellen; es sind denn auch erste umfassende édsthetisch-politische Theo-
rien in Angriff genommen worden und eine Behandlung der richterlichen anschau-
enden Urteilskraft steht in Vorbereitung.17®

15.  [Heinrich Triepel : Stilkunde als Beitrag zu einer Asthetik des Rechts 2 — Hugo Marcus :
Rechtswelt und Asthetik.] Noch lange bevor die isthetische Betrachtung als Leitmotiv
die postmoderne Rechtstheorie bestimmen sollte, sind Asthetik und Recht verschie-
dentlich in der Jurisprudenz im engeren Sinn zusammen verbunden in Erscheinung
getreten. Diese Unternehmen seien nachfolgend — der Anlage der Note entspre-
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chend, notwendig kursorisch — nachgezeichnet und knapp gewtirdigt und es soll ein
Anschluss an die postmoderne Thematik versucht werden. Im Sinn eines vorwegge-
nommenen, allgemeinen Fazits kann festgehalten werden, dass ein Sinnieren tiber das
Verhiltnis von Asthetik und Recht weitab von jedem sinnvollen Denkgegenstand
fihrt, solange es wissenschaftstheoretisch (erkenntnistheoretisch, logisch und
methodologisch) unreflektiert bleibt. Immer wenn Asthetik verengend als (zumeist
noch : bildende) Kunst aufgefasst wird, ist der Schluss auf "Kunstfertigkeit", auf
instrumentale, zweckrationale "Technik" nicht fern; dann allerdings liegt die Ver-
wandtschaft von Jurisprudenz (sei es Gesetzgebung 17 oder Rechtsanwendung 8Y)
und "Kunst"/ "Asthetik" und die Behauptung einer "Doppelnatur der Jurisprudenz"
als einer "Kunst und Wissenschaft" nahe; gleiches muss dann auch fir die Politik
gelten.’8! In der Vorrede von GOTTHOLD EPHRAIM LESSINGs "Laokoon" findet sich
als weitere zu fordernde Differenzierung des Interesses am Asthetischen eine ein-
gingliche Beschreibung der verschiedenen Zuginge zum Phinomen des Wohlgefal-
lens am Schoénen, diejenigen eines Liebhabers, eines Philosophen und eines Kunst-
richters :

"Der zweite sichte in das Innerste dieses Gefallens einzudringen und entdeckte, dass es
bei beiden [Malerei und Poesie] aus einerlei Quelle fliesse. Die Schénheit, deren Begriff
wir zuerst von korperlichen Gegenstinden abzichen, hat allgemeine Regeln, die sich
auf mehrere Dinge anwenden lassen: auf Handlungen, auf Gedanken sowohl als auf

Formen".182

Auch wenn die Konzeption der Asthetik bei ALEXANDER GOTTLIEB BAUMGARTEN
urspriinglich sehr weit gefasst war, nimlich eine Theorie des sinnlichen Erlebens und
seines Ausdrucks,!8 erweist sich eine Ubertragung auf andere Gebiete als auf das
Kunst-Schéne als ziemlich tiickenreich; da kann die Forderung nur heissen, dass
immer zunichst angegeben werde, welche Leistungen der anschauenden Urteilskraft
eine Entsprechung auf welchen anderen Gebieten haben kénnten.!84

a)  Ein erster, essayistischer Versuch einer Verbindung von Asthetik und Rechts-
wissenschaft findet sich 1932 bei MORITZ STOCKHAMMER.!® Monographisch behan-
delt wird die Thematik jedoch erst 1947 vom Staats- und Volkerrechtler HEINRICH
TRIEPEL ("Vom Stil des Rechts — Beitrige zu einer Asthetik des Rechts") : Hier ist
ein deutlicher Drift zur Kunstbetrachtung festzustellen; zwar wird eine umfingliche
Materialsammlung geboten, diese aber ohne ein zwingendes inneres System geordnet.
Das Asthetische wird von Triepel nicht als ein essentiale, sondern bloss als ein acciden-
tale des Rechts und der Jurisprudenz (als nicht-signifikanter Stil in der Sprache des
Rechts, als nicht sinntragend und nicht hermeneutisch nutzbar), als unniitzer Uber-
schuss tber das sittlich beziechungsweise rechtlich Gebotene oder tiber das rechts-
technisch Notwendige hinaus aufgefasst.!'® Ausgehend von seiner Anfangsfrage, ob
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das Recht einer dsthetischen Betrachtung zuginglich sei, entwickelt Triepel die These
einer "Verwandtschaft der sittlichen und dsthetischen Werte als Einzelrichtungen
eines absoluten Werts". Es werden vornehmlich die formalen Momente des Rechts
asthetisch beleuchtet; infolge der Uberwindung des Gegensatzes zwischen Ethik und
Asthetik aber anerkennt Triepel auch Norminhalte des Rechts/ der Gerechtigkeit als
"Ubersinnliche Gegenstinde wie die Gerechtigkeit dsthetische Objekte" an :

"Es lisst sich nicht leugnen, dass wir auch bei einer rein kontemplativen Betrachtung
ein durchaus 'interesseloses’ Wohlgefallen an einem gerechten Richterspruch empfin-
den kénnen — wir vermégen ihn als schén oder erhaben zu bezeichnen — und ebenso
wenig ldsst sich in Abrede stellen, dass uns eine Rechtsbeugung als etwas Hissliches
erscheint. Das gilt endlich auch fiir den Inhalt der Rechtssitze. Vielleicht weniger fiir
einzelne Rechtsnormen als fiir ganze Rechtsinstitute, das heisst fiir Komplexe von
Rechtssitzen, die durch die innere Verwandtschaft ihrer Tatbestinde zu einer Einheit
zusammengehalten werden. Die Att, wie die Einzelsitze aufeinander 'abgestimmt' sind,
wie sich die Einheit 'harmonisch’ aus der Vielheit ethebt, vermag unter Umstinden

eine grosse dsthetische Befriedigung hervorzurufen" 187

Die vermeintlich inhaltlichen Momente der rechtlichen Normordnung machen
eigentlich immer noch formale Momente aus : es geht um die Rechtsanwendung/
Applikation und um die juristische Systembildung; also findet sich auch hier — von
Triepel uneingestanden, aber immerhin — die Auffassung bestitigt, dass die anschau-
ende Urteilskraft gerade in der Vermittlung von genereller Norm und individuellem
Fall sowie in der Ausbildung einer Systematizitit ihr angemessenes Objekt findet. In
der Folge fihrt Triepel eine umsichtige Behandlung von stilistischen Aspekten der
Rechtspraxis durch; auch wenn er sich dabei nicht an der kritischen Asthetik otien-
tiert, so bietet er immerhin eine von Uberragender Sensibilitit fiir die anschauende
Urteilskraft geprigte, umfingliche Ubersicht tiber das Aufscheinen des Schénen im
Rechtsalltag.

b) 1952 hat HUGO MARCUS in seiner 185seitige Behandlung des Zusammenhangs
zwischen "Rechtswelt und Asthetik" assoziativ eine Verwandtschaft herausgestellt,
die darin begriindet liegt, dass beide Disziplinen Normwissenschaften seien (aller-
dings mit verschiedenem Normcharakter, was Marcus entgeht). Seine Argumentation
ist zwar ein Hinweis fiir die Berechtigung der Thematik, hingegen wird der Mangel
an erkenntnistheoretischer Systematik hier besonders schmerzlich empfunden. Das
tragende Prinzip der Aquivalenz als Gemeinsamkeit stiftendes Moment in Kosmos,
Ethik, Asthetik und Recht,!88 bleibt letztlich orientiert an der Einheit des mittelalterli-
chen ordo mundis und ist nicht ohne tiefgreifende Anpassung auf neuzeitliche
Umstidnde zu tGbertragen. Infolge der erfolgten Ausdifferenzierung der Religiositit in
Ethik und Asthetik stellt Marcus ein kompensatorisches Verhiltnis zwischen den
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beiden Ordnungen fest : "Zu Anfang des Zwanzigsten Jahrhunderts wendete sich das
allgemeine Interesse von der Ethik ab und vorziiglich zur Asthetik hertiber. Viel-
leicht, dass diese den Ersatz fiir die verlorengegangenen religiosen Sicherheiten zu
bieten hatte, jenen Ersatz, den die Ethik schuldig blieb. Die Asthetik war aber ihrem
ganzen Wesen nach nicht imstande, die Aufgaben, die die Ethik ungel6st hatte liegen
lassen misssen, ihrerseits in Angriff zu nehmen".'® Ob dieses Ungentigen nur
wissenschaftsgeschichtlich bedingt ist, oder ob es auch systematische Griinde daftr
gibt, bleibt unbehandelt; sowieso wird die Problematik solch pauschalisierender Aus-
sagen offenbar, und Marcus beschrinkt denn sein Erkenntnisinteresse wohlweislich
zuriick und intendiert nicht etwa einen Aufweis der immanenten Urteilskraft als
Bestandteil des Rechtsdenkens, sondern nurmehr einen niheren "Vergleich zwischen
Rechtswelt und Asthetik" (Nachbarschaft behauptet). Insgesamt gesehen bleibt es bei
einer Assoziierung von abstrakt-zufilligen, weil dusserlichen Gemeinsamkeiten (der
gemeinsamen Richtung von Recht und Asthetik auf das Aussetliche, beispielsweise),
einer tiefempfundenen Sehnsucht nach der von HANS FEHR veranschaulichten Ein-
tracht der verschiedenen Ordnungen in Bild und Dichtung. In der "Allgemeinen
Rechtslehre" von THEODOR STERNBERG ' sicht Marcus denn doch einen gegliick-
ten Versuch einer Aktualisierung der ihn beschiftigenden Verbindung von Rechts-
welt und Asthetik und erklirt diese "ohne Zweifel" zu "Prolegomena zu jeder kiinf-
tigen Asthetik des Rechtes".! Bezeichnend ist die Anfithrung einer Stelle bei
GUSTAV RADBRUCH, wo dieser Recht und Kunst funktional wechselseitig aufeinan-
der bezogene Ordnungen versteht, weil Marcus in seinem Enthusiasmus den Sinn
der Textpassage ins Gegenteil verkehrt :

"Vielleicht ist gerade durch die Sonderung des Rechts von der Kunst der spezifische
asthetische Wert des Rechts, den es nicht bloss der Beimischung aus dem ihm fremden

Bereich der Kunst dankt, reiner hervorgetreten".!?

Damit behauptet Radbruch die Auftrennung der Ordnungen von Recht und Kunst
gerade als sinnvoll; er lehrt, das Recht sei loszulésen von den asthetischen Einschla-
gen, wenn auch nicht von dessen sprachlicher und damit literaturdsthetisch-stilisti-
scher Existenz. Die Verkehrung wiederholt sich, wenn Marcus bei ARTHUR
BAUMGARTEN ein Geistesspiel mit Widerspriichen und also mit etwas Asthetischem
erkennt;!?? "Die Form, in welcher sich das Antinome kundtut, ist denn auch die
dsthetische Form des Paradoxons",!%* sagt er zutreffend, was aber in unserem
Zusammenhang nichts weiter bedeutet. Einig mit HEINRICH TRIEPEL ist sich Marcus
in der analytischen Feststellung :

"Bei seinen Hinweisen tritt nun zutage, dass immer wieder Jutisten in blitzhafter Intui-

tion das Asthetische am Recht aufschimmern sahen, dass es jedoch fast unmdoglich
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schien, tGber die flichtige, wenn auch stark beschwingende Intuition hinauszukom-

men".195

Auch wenn der Untersuchungsgegenstand damit gerechtfertigt erscheint, gelingt es
weder Triepel noch Marcus, das festgestellte Ndheverhiltnis in seiner Theoriestruktur
zu durchdringen. Letztlich ist es auch unergiebig, die Gleichheit als Quelle der Ver-
wandtschaft von Recht und Asthetik zu behaupten und dadurch Gerechtigkeit und
Schoénheit zu relationieren :

"Die Schonheit variiert das Prinzip der Gleichheit in der Welt des Wahrnehmens. Die
Gerechtigkeit variiert das Prinzip der Gleichheit in der Welt des Handelns. Auf Grund
dessen entsteht die unbeabsichtigte Schénheit der Gerechtigkeit und des Rechtes, aber
auch die absichtslos gerechte Ausgewogenheit der schénen Verhiltnisse und der dsthe-

tischen Gegenstinde".1%

In der Unterscheidung einer Sphire der Wahrnehmung und einer solchen des Han-
delns liegt stattdessen gerade die Unterscheidbarkeit von Schoénheit und Gerechtig-
keit begriindet.

c)  Bei Marcus findet sich ein interessanter Hinweis auf die Asthetik von PAUL
HABERLIN, dem hier nachzugehen ist : Seine psychologisierende allgemeine Asthetik
tordert in der Tat interessante Indizien zutage, weil sie sich orientiert an der Einbil-
dungskraft/ Vorstellungsvermégen/ Urteilskraft/ am dsthetischen Sinn als an men-
talen Vermdégen. Crux ist die Befidhigung zu wissenschaftlicher Problematisierbarkeit
der infragestechenden Vermdégen; so erscheinen denn ihre lebensphilosophischen
Gegenstinde auch ziemlich diffus, eben weil kein theoretisches Problem formuliert
werden kann : "Die Philosophie des problematischen Lebens stosst im Leben selbst
auf Grenzen der Problematik. Sie entdeckt damit eine Seite des Lebens, welche in
sich nicht fragwiirdig ist. Das ist die dsthetische Seite des Lebens. Das dsthetische
Leben ruht auf eine merkwiirdige Weise in sich selbst, ohne Zweideutigkeit, ohne
innere Unsicherheit, ohne Problematik und ohne Sinnfrage".!”” Der dem Astheti-
schen fehlende problematische Charakter kann nun genausogut als Leistung wie als
Manko empfunden werden. Hiberlin fordert gegentiber jeder Vereinnahmung der
Asthetik deren Selbstindigkeit, und erkennt einen Fehler allgemein darin,

"das dsthetische Leben in seiner Eigenart und seinem Eigentrecht zu vernachlissigen
oder es durch kunstliche Einbezichung in das problematische Leben moralisierend zu

vergewaltigen".198

In seinen Ausfithrungen zum "dsthetischen und juristischen Schein" gibt sich Marcus
im Anschluss an CONRAD LANGE 1% denn auch der Illusionstheotie des Rechts hin,
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die ihren Gegenstand in Fiktionen erkennt, welche jedoch die realen Gegenstinde
der wissenschaftlichen Befassung nur zu simulieren vermag (Als-Ob-Gegenstand).2%
Keinesfalls kann die behaupteterweise Oberflichlichkeit/ Ausserlichkeit des Recht
wie der Kunstwerke als konstruierte Gemeinsamkeit begriindet werden und aus die-
sem Grund die Einfithlung auch in der Sphire des Rechts anempfohlen werden.
Diese Verwechslung schligt auch durch, wenn Marcus aus Grinden einer Verwandt-
schaft des Organischen mit dem Kunstwerk den Staat als Organismus auffasst (dieser
ist vielmehr Organisation, nicht Organismus) :

"Der Staat fillt als Grossgebilde dsthetisch unter die Kategotie des Erhabenen. Dem
Erhabenen gegentiber ist unser Gefithl ein gebrochenes. Wir sind imstande, seine
Grosse zu fassen und werden dabei selbst gross mit ihm. Wir fithlen zugleich aber auch
unsere eigene Kleinheit, wihrend wir ihm gegeniiberstehen. Der Staat ist nun jenes
Erhabene, dem wir gar nicht gegentiberstehen, sondern in dem wir selbst als Teile und
Glieder mit inbegriffen sind. Das Bewusstsein, selbst Teil eines Erhabenen zu sein,
heisst Nationalgefihl". 2!

Hier fehlt offensichtlich eine Differenzierung zwischen dem Schénen und dem
Erhabenen; wire denn der Staat uniiberschaubar, undurchdringbar, eben : erhaben-
monstrés, dann miusste (richtig!) das Verhiltnis des Individuums zum Staat als
gebrochenes bezeichnet werden, konnte diesfalls aber gar nicht erst ins Bewusstsein
treten. In dieser Wendung zum Erhabenen bei Marcus tritt ein nicht-eingestandener
Chauvinismus zutage, der zur einer falschen Beurteilung des dsthetischen (produkti-
ven, schopferischen) Menschen als eines konservativen (bewahrenden, nur nachvoll-
ziechenden) verfihrt?*? In die Sphire des Erhabenen verortet gehort auch JACOB
BURCKHARDTS Zdée force vom "Staat als Kunstwerk"; RUDOLF SMEND lehnt mit gutem
Grund dieses Leitbild ab :2%

"Dieses Bild hat man weithin det Etrforschung und Darstellung der neueren Geschichte
Europas zugrundegelegt. Und — gefihrlicher und schlimmer — : dies Bild hat nicht nur
die historische Betrachtung stark beeinflusst, sondern es hat auch als grundsitzliche,
dauernde Erkenntnis vom notwendigen Wesen des modernen Staates iberhaupt und
damit als Norm gewirkt. Durch Buckhardt, der selbst gewiss kein Machtanbeter war, ist
die falsche Lehre vom Staat als reinem Machtkomplex, der rein nach den Gesetzen der

Macht lebe und zu regieren sei, nachhaltig geférdert worden."?04

Die Politikauffassung der Renaissance ist geprigt durch ein Missverstindnis, das von
der Definition der Politik als der "Kunst des Méglichen" herriihrt, welche spiter von
der deutschen Romantik in Gestalt der Staatskunst aufgenommen worden ist (fir die
romantische Staatstheorie siche ADAM MULLERs "Elemente der Staatskunst", wo die
Vermittlung des Wissens ums technische Regieren-Koénnen als Ziel der Firstenerzie-
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hung erklirt wird 2%) : beidenorts wird der Staat eher aufgefasst als ein Erhabenes,
nicht jedoch als ein kritisch-asthetisch zu beurteilendes vom Menschen geschaffenes
Werk.206 Solche Asthetisierung/ Verherrlichung der Macht lduft denn letztlich auf
eine Kapitulation vor der Staatsraison hinaus; sie blieb als romantisches Erbe bis weit
tiber die BISMARCK-Ara hinaus (in konservativen Kreisen teils bis heute) erhalten und
beherrscht beispielsweise das typische Bild RUDOLF KJELLENs vom Staatsmann als
eines Steuermanns, von der Staatskunst als dem richtigen Rudereinschlag des Staats-
schiffs :

"Der Materialist gibt dem Staat wie dem Individuum keinen andeten Zweck als das
Gluck, sich seinem Naturell nach auszuleben und mit geringster Anstrengung und
moglichst geringem Risiko mit dem giinstigsten Winde der Triebe zu segeln. Der Idea-
list ist sich der Verantwortlichkeit fiir den Kurs bewusst, hier also fiir den Kurs des
Staatsschiffs vorwirts. Und wohin soll der Kurs gehen ? [...] Es ist die tiefste Pflicht des
Staatsmanns, den Sinn seines Staats zu ahnen und danach das Steuer zu richten. Dann
aber scheue er auch nicht vor den Schwierigkeiten und Hindernissen zurtick und den
vielleicht grossen Leiden, die ihm unterwegs begegnen. Denn eines ist gewiss: einzig
und allein durch eine solche Fahrt gewinnt seine Nation das, was Voélkern wie Einzel-
menschen hoher steht als das Gliick, und was allein im tiefsten Grund den Preis des
Lebens bezahlt, und das ist die Verbesserung der Personlichkeit zu immer grésser wer-
dender Vollkommenbheit. Die Volksanlage zu vervollkommnen, ist also der Zweck des
Staats — nachher mag es mit dem Glick werden wie es will, oder richtiger : dann

kommt das wirkliche Gliick von selbst".207

d)  In einem bemerkenswerten Aufsatz Gber "Rights in the Postmodern Condition" hat
PIERRE SCHLAG als Basis fiir eine Diskussion der "Begriindung" von Rechten die
interessante Alternative einer instrumentellen, realistisch-pragmatischen (nicht analy-
tischen, positivistischen) Asthetik (mit der Eigenschaft der radikalen Reduktion). Die
philosophisch-isthetische Behandlung des Rechts (unter dem Gesichtspunkt seiner
Objektivierung) fihre zu einer robusten, allgemein geteilten Seinsweise von
Recht(en); um den schidlichen Reduktionismus zu durchbrechen, gelte es wegzu-
kommen von der ontologischen Frage nach dem Recht :

"When conceptualizations of rights ate shaped by both the analytic and the instrumen-
talist aesthetic, two very different images of rights emerge. These different images pro-
vide the grounds for two very different kinds of celebrations as well as critiques of
rights. / The analytic aesthetic establishes a conception of right where the 'owner of
the right' is left alone to exetcise 'dominion and control'. [...] / The instrumentalist aes-
thetic, however, produces a significantly different conception of rights with signifi-

cantly different potential virtues and vices. In the instrumentalist aesthetic, the charac-
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ter of rights and their legal and political roles are instrumntalizes. [...] / In the post-
modern condition, this oppositionalism loses its dominant significance. Instead, in the
postmodern condition, the two aesthetics combine in ways that ca easily seem disso-
nant. Thus, in the postmodern condition, the same right can appear at once as a legal
protectorate of individualism, autonomy, and self-direction as well as the instrumenta-
lized vehicle for delineating very specifically what that individualism, autonomy, and
self-direction can do or be. In the postmodern condition, we have an intensification of
both the analytic aesthetic's subpartioning of rights as well as the instrumentalist aes-
thetic's instrumentalization of rights. Rights, and law generally, thus become analytically
and instrumentally hypertrophied. Consonant with the analytic aesthetic and its sub-
partioning, law becomes subdivided into an increasingly large number of compart-
mentalized rights. Rights themselves become subdivided into an increasing number of
elements or multivariable factors and specifications. The analytic aesthetic produces an
extraordinatily acute particularism. / Consonant with the instrumentalist aesthetic and
its drive for progress, law expands its jurisdiction, its reach, and its ambitions so that all
aspects of social life become the resoutce, the occasions, or the goal of legalized nitions
of 'change', 'reform’, 'progress', 'progressive legal change', 'transformative action', and

so on".208

Der Wechsel der Einstellung von der ontologischen zur dsthetischen Sichtweise von
Recht(en) steht bei Schlag in einem elaborierten geistesgeschichtlichen Kontext :
ironisch-resigniert beurteilt er die weitreichende Verrechtlichung des Lebens im
Namen von Ordnung und Fortschritt. Nach dem Verschwinden der dsthetizistisch
gezauberten Ontologie (Identitit) von Rechten und Recht, blieben nurmehr ver-
schiedene Modalititen von Rechten tibrig : reprisentative, symbolische, kausale, logi-
sche, rhetorische, affektive, materiale, metaphysische, mythische undsoweiter. Diese
brilliante wissenschaftsgeschichtliche Erklirung insbesondere des Ansatzpunkts des
juristischen Neo-Positivismus besagt zugleich eine zunehmende Unmdglichkeit, die
Idee des Rechts iiberhaupt zu stabilisieren; an der Stelle des Unméglichen wire eine
Fokussierung der Anstrengungen auf die wissenschaftliche Systematisierung der viel-
taltigen Modalititen von einzeln-gewihrleisteten Rechtsanspriichen zu fordern.

16.  [Anstelle einer Zusammenfassung : Politische und juridische Urteilskraft im Spannungsfeld
swischen Regel und ibrer Anwendung sowie wischen Privatmeinung und Gemeinsinn.] Zum vor-
neherein ist vor einer falschen Erwartung zu warnen : die Anwendungsproblematik/
Applikation des Rechts in die wissenschaftliche Behandlung des Rechts miteinzube-
ziehen, kann nie komplexititsreduzierend sein, erweist sich vielmehr als in hohem
Mass komplexititssteigernd. Auch wenn sich die Aufgabe der Jurisprudenz darauf
beschrinkte, die auf der Grundlage des positiven Gesetzes erstatteten Urteile syste-
matisch zu klassieren, konnte dieses Vorgehen nicht Induktion genannt werden, weil
es sich bei den in Erfahrung zu bringenden Anwendungsfillen eben nicht um von
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einem Gesetz ohne dazutun eines produktiven Freiheitsgrades abgeleitete Explikatio-
nen handelt, sondern darum, die im Akt der Rechtsanwendung getibte anschauenden
Urteilskraft erfahrungsbegrifflich einzufangen. Die produktiv-heuristische Leistung
der Rechtsanwendung verlangt, dass nicht nur die klassischen hermeneutischen
Ansitze, sondern auch die applikative und die epidigmatische Hermeneutik mit in
den Gesichtskreis der Rechtswissenschaft fallen. So ist konsequenterweise auch eine
Abschwichung des Subsumtionsbegrtiffs in der deontischen/ juridischen Logik ange-
zeigt : es ist — in bewusst abgeschwichter Form — immer noch darum zu tun, das
Besondere (den Einzelfall) als unter einem Allgemeinen (der Rechtsnorm) stehend
denken; aber es ist nicht eigentlich die Norm als solche, die begriindet zu werden
verlangt, sondern ihre Anwendung auf den zu beurteilenden Fall (demzufolge ver-
langte auch nicht nur die Norm nach demokratischer Legitimation, sondern vor
allem auch der Anwendungsakt nach rationaler, das heisst vor allem nachvollzieh-
barer Begriindung 2%9).

a) Im Zusammenhang mit der in Aussicht gestellten Erweiterung des Untersu-
chungsgegenstands der Jurisprudenz ist richtigerweise von einem Paradigmenwechsel
von einem Begrindungs- zu einem Anwendungsdiskurs, von einer Legitimations- zu
einer Applikationsdebatte gesprochen worden. Das dabei mit in Anschlag gebrachte
Konzept der phronesis (transponiert in einen "Sinn fiir Angemessenheit") verweist auf
die Hermeneutik, auf eine Verselbstindigung des tberlieferten Kontexts des Han-
delns. Der zwischen KLLAUS GUNTHER und MATTHIAS KETTNER umstrittene "Dis-
kurs tiber Angemessenheit" hat die Aufgabe, Geltungsanspriiche zu begriinden; dabei
versucht Gunther die Beziehung des Rechts auf eine sittliche Verpflichtung dadurch
abzuschiitteln, dass er zwischen Anwendungs- und Begrindungsdiskursen unter-
scheidet (diskursethischer Hintergrund braucht hier nicht unbedingt geteilt zu wer-
den) :

"Das, was uns als konkrete Forderung der Situation erscheint, thematisieren wir in
Anwendungsdiskursen unter dem Anspruch, alle relevanten Merkmale zu berticksichti-
gen, wihrend das, was daran 'Forderung' ist, im Begriindungsdiskurs einer universalisti-

schen Begriindung bedarf".210

Letztlich mindet die Auseinandersetzung Begrindungs-/ Anwendungsdiskurs in
eine solche um die Frage nach dem Verhiltnis von Theorie und Praxis, das ist aber
gleichbedeutend mit einer solchen um die Erméglichung einer wahrhaft "praktischen
Philosophie".2!" Prima facie fillt das Interesse der Rechtswissenschaft in der angespro-
chenen Frage auf die Figuren der Billigkeit, des Ermessens und der Natur der Sache;
es kann jedoch eine entscheidende Differenz zwischen dem Gegenstand des Begrin-
dungsdiskurses und demjenigen des Anwendungsdiskurses ausgemacht werden :
jener will abstrakte Rechtsnormen begriinden, wie sie sich typischerweise in Kodifi-
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kationen finden, wihrend dieser von einer als geltend akzeptierten Entscheidungs-
oder Fallregel ausgeht, um einen einzelnen Anwendungsfall zu beurteilen (dort gene-
rell-abstrakte Rechtsnorm, hier allgemein-konkrete Rechtssatz). Fir die Interpreta-
tion des positiven Rechts ist fraglos von einer Wechselwirkung zwischen Normausle-
gung und Regelbildung/ -ausdifferenzierung im Prozess der Anwendung auszuge-
hen; die sich ergebende Auslegungslehre hat demnach der Dialogizitit Rechnung zu
tragen, die durch die gleichzeitigt Dogmatizitit und Anwendungsorientierung der
Rechtsnormen induziert wird;?!? hierhin gehért die folgenreiche Verwechslung von
Verstindnis/ Verstehen und Einverstindnis/ Zustimmung beispielsweise bei HANS-
GEORG GADAMER, die dem juristischen — (vielleicht) im Gegensatz zum theologi-
schen — Text keinesfalls gerecht wird.?!?> Genau hier liegt auch ein Anlass zu Missver-
stindnissen bei der Theoriebildung der Diskursethik und es ist erlaubt, fir die Juris-
prudenz die Frage nach einem mdglichen Kritikpotential zu stellen (wahrscheinlich
liegt die Antwort darauf auf dem Feld der Bestimmung des Verhiltnisses von
Rechtsgrundsatz und Rechtsnorm und in der Anwendung allgemeiner Rechtsgrund-
sitze). Auf anschauende Urteilskraft verweisende Anwendungskalkiile sind in der
Rechtsanwendung allgegenwirtig : rechtsgrundsatzkonforme Interpretation, abge-
stuftes Ermessen als Verpflichtung auf Angemessenheit, Formen der Billigkeit, ez
cetera; umso erstaunlicher ist, dass bislang keine Behandlung des dabei betitigten
Judizes angegangen wurde.?!* Als vorldufige Leitidee muss gentigen, dass es sich bei
der anschauenden juridischen wie politischen Urteilskraft um keine Strategie der
Expertise handelt, dass vielmehr die Kollektivitat, der Gemeinsinn im Vordergrund
steht, wie BENJAMIN BARBER mit Vehemenz und radikal-demokratischer Pointe
betont hat :

"Political judgment is thus 'we-judgment' or public judgment or common-willing (in

Rousseau's phrase, general-willing). T

cannot judge politically, only 'we' can judge
politically; in assuming the mantle of citizenship, the I becomes a We. [...] Political
judgment is not the application of abstract, independent standatds to political actuality;
it is the forging of common actuality in the absence of abstract, independent standards.
It entails dynamic, ongoing, common deliberation and action, and it is feasible only
when individuals are transformed by social interaction into citizens. It is sovereign with
respect to other forms of judgment exactly in the sense that politics is sovereign with
respect to other forms of association : it governs judgment among men in general,
coming into operation precisely at the point whetre other kinds of judgment fail. /
Political judgment is thus the sovereign faculty of the body politic, operating through
its citizens as a single whole. It integrates us, making individuals into citizens and
creating from disparate parts a single people. [...] Political judgment is the multitude
deliberating, the multitude in action. It is the secret of democracy's success — and the
most powerful argument that can be offered against the benevolent tyrannies foisted

on us over the ages by Plato and his modern German heirs" 215
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Im Anschluss an die Ausfihrungen zur Freirechtsschule 216 erhellend ist das
Risonnement von GUSTAV RADBRUCH, die tugendhafte Rechtsschopfung durch den
Richter werde in Schranken gewiesen durch das Gewaltenteilungsgebot von
CHARLES-LLOUIS DE SECONDAT, BARON DE MONTESQUIEU : "Die Gewaltentei-
lungslehre, das Rechtsverweigerungsverbot und die Unvollkommenheit der Gesetze
vertragen sich nicht miteinander, eines dieser drei Stiicke muss weichen. / Man
wihlte dazu die Unvollkommenheit der Gesetze. [..] Der Staat, der Gesetzgeber,
kann einsichtiger als der Gesetzesverfasser, oder, um bei der ungenaueren sprich-
wortlich gewordenen Fassung zu bleiben : das Gesetz kann einsichtiger sein als der
Gesetzgeber, das Ei kliger als die Henne sein. So die herrschende, trotz ihrer Para-
doxie dem heutigen Juristen in Fleisch und Blut Gbergegangene Lehre".?!7 Dieses
hermeneutische Postulat entspricht durchaus demjenigen WILHELM DILTHEYs, der
Interpret solle den Text besser verstehen, als sich dessen Autor ausgedriickt habe.
Radbruch nuanciert, das Gesetz sei nur "das unvollkommene Werk des empirischen
Gesetzesverfassers", nicht aber "das Werk einer eigens zu diesem Zweck mit einem
unfehlbaren Willen begabten juristischen Person";*'® gerade hier liegt also der Unter-
schied zwischen der positiven Rechtsordnung und der Heiligen Schrift, und daher
auch zwischen der juristischen und theologischen Hermeneutik. Angesichts dieser
von der Gesetzgebung wie von der Rechtswissenschaft eingeschlagenen Richtung
kann die Frage nicht unterdrickt werden, ob etwa die heutige Auffassung des Rechts
und dessen richterlicher Anwendung etwa gar das Bedurfnis nach Anwendungsdis-
kursen und Angemessenheit konzentriert und monopolisiert habe.

b)  Auch mit Blick auf die Phinomenalitit des Handelns, auf die Betitigung poli-
tischer Urteilskraft (ERNST VOLLRATH) 219 ldsst sich behaupten, dass nur eine
Thematisierung des Verhiltnisses zwischen Normanspruch und situativem Kontext,
auf den die betreffende Norm angewendet werden soll, allein Situationsgerechtigkeit
ermoglicht (Billigkeit, Forderungsgemassheit, Angemessenheit, Verhiltnismassigkeit);
diese Forderung verlangt nach einer Bezugnahme auf die Lebenspraxis, letztlich eine
Verankerung in einer Lebensphilosophie.??’ Die bei ARISTOTELES diesen Dienst
erfillende phronesis wie auch die prudentia bei MARCUS TULLIUS CICERO lassen sich
konzeptuell miihelos in ein neuzeitliches Theorieumfeld umsetzen. So hat beispiels-
weise RAINER FORST den geforderten Kontextbezug der Gerechtigkeit in das Span-
nungsfeld von Universalismus und Kontextualismus gestellt und eine "politische
Philosophie jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus" entworfen, gekenn-
zeichnet durch die Postulate der ethischen Neutralitit des Rechts, des eigenen Ethos
der Demokratie und des kontextualistischen Universalismus. Am Ausgang der Uber-
legungen stehen berechtigte Zweifel an der zeitgemissen Richtigkeit der bildlichen
Darstellung der Gerechtigkeit als der "Justitia" mit Augenbinde und Schwert :
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"Was fur eine Vorstellung von Unparteilichkeit ist es, die davon ausgeht, 'ohne Anse-
hen der Person' einzelnen Personen 'gerecht' zu werden ? Lift eine Vernunft, die sich
von konkreten menschlichen Erfahrungen abschottet, nicht Gefahr, selbst blind zu
werden flr die unterschiedlichen Bedutfnisse von Menschen ? Wie kann sie, wenden
wir uns dem Symbol der Waage zu, ein einheitliches Mass fiir die Komplexitit wider-
streitender Anspriiche finden ? Und setzt der Einsatz des Schwerts nicht ein fur Men-
schen unerreichbares, endgiiltiges und unfehlbares Urteil auf der Basis absoluter gel-

tender Normen voraus ?" 221

Metaphorisch mit Bezug auf dieses Bild geht es Forst um die Vermeidung von Kon-
textblindheit gleichwie von Kontextualismus; es sind dies im Grunde genommen
dieselben Zweifel, die MICHAEL WALZER in seinem gemassigten Kommunitarismus
bewegen,??> und die JOHN RAWLS zu eciner weitgehenden Revision seiner friher
eingenommenen Position gedringt haben.??3 Im Hauptstiick charakterisiert Forst vier
Kontexte reziproker Anerkennung (ethische Personlichkeit, Rechtsunterworfener,
Staatsbiirger, moralische Person); Anerkennung (und nicht etwa Rechtfertigung,
Letztbegriindung) erweist sich als fiir jede halbwegs liberale Theorie sowieso zentral,
so auch im Diktum JOHANN WOLFGANG VON GOETHEs : "die wahre Liberalitit ist
Anerkennung".??* Eine haltbare Gerechtigkeitstheorie habe die verschiedenen Kon-
textbindungen und die unterschiedlichen, durch Anerkennung begriindeten Gel-
tungsmodalititen zu integrieren, die autonomen Berechtigungen von Ethos, Recht,
Politik und Moral aber anzuerkennen; auf diesem Weg gelangt Forst zu einer "Theo-
rie der ethischen Neutralitit des Rechts" :

"Neutralitit impliziert nicht differenzblinde Gleichbehandlung, sondern gleichberech-
tigte Anerkennung. Weil das Leben ein besonderes ist, muss das Recht ein allgemeines
und fiir alle gleiches und gleich sensibles sein. Das Recht ist, kurz gesagt, nur als allge-
mein und reziprok begriindetes einerseits ethisch inklusiv und differenzbeachtend und
andererseits auf eine Weise gerechtfertigt, die seinen Verpflichtungs- und Forderungs-

charakter legitimiert".??>

Den Zusammenhang ethischer und rechtlicher Kontexte — das sind aber beides
universale Kontexte der Menschheit — gilt es zu verstehen, trotz oder infolge der
Unterscheidung verschiedener normativer Sphiren. Die Rechtsordnung, besonders
die subjektiven Rechte und die Menschenrechte und Grundfreiheiten, stellen sich bei
richtiger Einschitzung nicht eigentlich als wertbezogen und damit kulturkreisbelastet
heraus, sondern, indem sie die Tragweite von normativen Geltungsanspriichen
absteckt, als wertinvariant und allgemeingtiltig.>26

¢)  Der Situationsbezug des Rechts und seiner Anwendung ist bereits vor gerau-
mer Zeit prominent besonders hervorgehoben und logisch bearbeitet worden von
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CARL AUGUST EMGE: Er bt grundlegende Kritik an der Generellitit, der
Absolutheit der Soll-Forderung von normativen Theorien tber Ganzheiten, die die
Perspektivitdt, das Pragmatische ausser Acht lassen ("Fehlgriff ethischer Theorien
nach dem Ganzen"); tber den Individualkollektiv lasse sich nur situationsbedingt
etwas gebieten.

"Eine normative Theortie, die einfach so generelle Begriffe verwendete, ohne zugleich
anzugeben, durch welchen '"Mechanismus' sie einen brauchbatren Sinn erhalten kénne-
ten, hic et nune fir diesen und jenen in jeweiliger Situation, wird also mit Recht beiseite

geschoben" 27

Emge erhebt mithin die Forderung nach dem zentralen Einbezug der Applikations-
frage in jede Normentheorie (Prinzip der "Individuation" von Normen); dabei nimmt
er eine Differenzierung von tugendhaftem (antike Philosophie und FRIEDRICH
NIETZSCHE), fortschrittlichem  (Aufklirungsphilosophie, besonders GEORG
WILHELM FRIEDRICH HEGEL) und sogenannt situativem Handeln vor. Die Absicht
Emges geht auf eine "Situationsphilosophie" als Gegenentwurf zur Existenzphiloso-
phie, auf ein "perspektivisches Richtigkeitsdenken", auf eine Orientierung am "wirk-
lich Méglichen", das ist auf das "pragmatisch Mogliche".?28 So ist eine erneute Besin-
nung darauf angesagt, dass nur Mogliches zu sollen einen Sinn haben kann, dass das
Mogliche aber sowohl von der Person des Handelnden sowie von der Situation der
Handlung abhingig ist. In einer frithen Akademieabhandlung aus dem Jahr 1942
stellt Emge eine Richtigkeitslehre an den Horizont, worin er eine Axiomatisierung
der dem Recht eigenen Richtigkeit angestrebt, dies noch unter ginzlicher Absehung
gerade von der Anwendung auf eine bestimmte Situation : Ausgangs trifft er eine
Unterscheidung verschiedener Betrachtungsweisen der zu untersuchenden "Richt-
schnut", eine psychologische, zeichentheoretische, jutistische, ethische, handlungs-
theoretische und soziologische, die je autonom "abbilden", auch wenn sie in einem
intrinsischen Zusammenhang stehen. Emge entfaltet nun ansatzweise eine Theorie
der "Normgemissheit", in der Absicht zu zeigen, "dass die Richtigkeitslehre ein heu-
ristisches [sic!] Prinzip ist, um die komplizierten Strukturzusammenhinge aufzude-
cken, welche die uiblichen praktischen Disziplinen voraussetzen, und gleichzeitig ein
Hinweis zu einer gemisseren systematischen Behandlung ihrer Grundlagen".?? Lek-
tion der von tiefreichenden Zweifeln gezeichneten Beschiftigung Emges mit dem
Sollen im Recht ist die Einsicht in die Unentbehtlichkeit des Situationsbegriffs,

"dazu dienend, die Licke auszufillen, die in den normativen Disziplinen gerade die
Stelle bezeichnet, worin sich die Anweisung auf die pragmatische Subsumtion zu befin-
den hitte, um dem Einzelnen und Einzigen seinen Anschluss auf sein Aktuelles, das

ihn Angehende, Belangvolle, Verbindliche zu erméglichen".230
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d) Man kénnte in Versuchung geraten, die anschauende Urteilskraft auf den
Gebieten des Rechts und der Politik psychologisieren zu wollen. Nun mangelt es
zwar nicht an psychologisch orientierten Beitridge zur Rechtslehre;?3! es lassen sich
auch etwa eine Verwandtschaft von Ideologiekritik und Psychoanalyse erkliren
(MATTHIAS KETTNER 2%) und es gibt in Ansdtzen eine eigentliche politische
Psychologie (FRIEDHELM STREIFFELER 233 und JON ELSTER 23%), aber die Erniichte-
rung in der wissenschaftlichen Behandlung sozialpsychologischer Gegenstinde
ermutigt eher nicht, diesen Weg einzuschlagen.?*> Dazu kommt, dass der einzige Ver-
such einer Psychologisierung der juridischen Urteilskraft griindlich fehlgeschlagen
ist : Zwar fordert ALBERT A. EHRENZWEIG berechtigterweise, das Denken in Gegen-
stinden und die Diskussion von Verhiltnissen zwischen mehreren Gegenstinden sei
zu erginzen durch eine Analyse der beteiligten kognitiven Fihigkeiten; es gelte zu
zeigen,

"dass es heute nicht um einen Vergleich von Gerechtigkeit und Schonheit, von Recht
und Kunst gehen kann, sondern um die Verwandschaft unserer Sinne fiir Gerechtigkeit

und Schonheit in ithren Reaktionen auf einzelne 'Gerechtheiten' und 'Schonheiten' 236

Ungeachtet der erklirten Absicht, den Vergleich zwischen dem Sinn und den Sin-
nesurteilen ziehen zu wollen, lisst es Ehrenzweig allerdings auf eine Konfrontation
ankommen, die er in Platons "Staat" durchgefiithrt findet (Unterscheidung von For-
men/ Ideen und der ihrer Verkérperung). Weiter geht er kursorisch durch die
geschichtliche Entwicklung von Kunstschaffen und dsthetischer Theoriebildung und
es bleibt letztlich bei einem Exkurs eines Rechtsphilosophen der (psycho-)analyti-
schen Richtung in die verwandt behauptete Disziplin der Asthetik. Nachahmenswert
an dem Ansatz Ehrenzweigs ist nichtsdestotrotz, dass zum Gegenstand der wissen-
schaftlichen Untersuchung nicht das Recht oder die Gerechtigkeit zu erheben sei,
sondern die Uberzeugung, dass etwas Rechtens sei oder der Sinn fiir Gerechtigkeit;
nicht nachvollziehbar ist dagegen die Forderung nach einer der philosophischen
Asthetik analogen Struktur der Rechtswissenschaft :

"The jurisprudential effort must limit itself to comparing the functions of the sense of
justice, in its relation to today's laws and justnesses with the sense of beauty in its rela-

tion to yesterday's and tomorrow's beauteness".237

In Analogie zur Philosophie nennt Ehrenzweig die dabei entstehende Disziplin
"Philopsychy" beziehungsweise "Psychosophy"; die Annahme von "conflicting judgments
of justness" stellt jedoch den Gewinn der dsthetischen Analogie sogleich wieder in
Frage : Gerechtigkeit degeneriert so zu einer Frage der Vorlieben, des Gefallen-Fin-
dens, das ist aber des Geschmacks. Ehrenzweig verpasst denn die Chancen eines von
der philosophischen Asthetik vorgezeichneten nicht-objektiven Allgemeinheitsan-
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spruchs und sucht stattdessen nach einer im Unterbewusstsein verborgenen Ord-
nung (dies nennt er: "psychologisieren") : "If a science of the Beautiful and the
Good is to become a new and deeper conscious reality, we shall have to search for an
unconscious 'Hidden Order'.?3® Es gelingt ihm jedoch nicht, die Differenz zur
mittelalterlichen Vorstellung eines Aufgehoben-Seins im ordo mundi zu ziehen und
den Fortschritt der neuzeitlichen Ordnung zu wiirdigen; und so bleibt ithm nichts
anderes Ubrig, als den ambitionierten dsthetischen Ansatz zuriickzunehmen : "This is
not a study in aesthetics, but a mere excursus into a related discipline. This glance at
the sense of beauty and its response to individual beauteness has, I believe, its
response to individual justness, and the process of choosing between them".2% Trotz
ithres Fehleinschlags bietet die Monographie inspirierende Vorschlige und als aner-
kennungswiirdiges Fazit ist zu ziehen, dass es Ehrenzweig zu demonstrieren gelingt,
dass es nicht so sehr auf eine richtige Bestimmung des Verhiltnisses von positivis-
tisch herausgebildeten Gegenstinden verschiedener Wissenschaften ankommen kann
(Interdisziplinaritit), sondern auf die sorgfaltige Analyse der beteiligten menschlichen
Vermégen, auf die Strukturen, die die Leistungen des Geistes den Objektivationen
der Lebenswelt einbeschreiben (eine Art "Supradisziplinaritit"). In dem verfolgten
Ansatz liegt dariberhinaus ein Aufweis der zentralen Stellung dsthetischer Erfahrung
und ihrer daherigen Universalisierbarkeit; so hat HILDE HEIN nicht nur Division von
asthetischer und gewohnlicher menschlicher Erfahrung festgestellt, sondern dar-
tiberhinaus eine Trivialisierung des Asthetischen, was eine Korrektur an der gepfleg-
ten philosophischen Asthetik notig mache.2*? Die Beziehungen zwischen Recht und
Psychologie werden auch von CARL AUGUST EMGE thematisiert : Bei ithm finden sie
sich in philosophischer Terminologie bezeichnet als "der Jurisprudenz transzendente
Rechtspsychologie"; das Charakteristische sei,

"dass hier die Psychen zwar vom Rechtlichen beeinflusst sind (weil es immer bereits
Recht gibt), dass die Psychen aber dem Recht gegentberstehen, dass sie begrifflich
nicht in das Recht einbezogen sind. / [...] Es ist neben der 'der Jutisprudenz transzen-
denten Rechtspsychologie', der Psychologie, wo Recht und Psyche einander von aussen
gegentberstehen, eine der Jurisprudenz immanente Rechtspsychologie denkbar, wo das

Recht das Psychische in sich aufgenommen hat" 24

Emge fasst diesen Vorgang letztlich transzendentalphilosophisch oder metaphysisch
als eine wissenschaftliche mefanoia auf und geht von der Vorstellung aus, psychische
Phinomene wiirden als juristische neugeboren. Wie aber steht es mit der Entgegen-
setzung der Innerlichkeit des Motivationszentrums (fur die Ethik, erst recht fir die
Psychologie) und der Ausserlichkeit der rechtlich gebotenen gemeinschaftswirksa-
men Handlung ? Bei Emge findet sich dazu jedenfalls nur erst eine Analyse und eine
vage Strukturierung der Fragestellung, ein Hinweis auf das dauerhafte Traktandum
"Rechtsgefithl" :
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"Das bedeutendste psychologische Problem ist das des Rechtsgefiihls. Erwin Riezler
hat drei Arten unterschieden : das Gefuhl fur das, was Recht ist, den Rechtsakt, sensus
inridicns. Das wire nur ein metajuristisches Fihlen des richtigen, auch so etwas wie eine
'wiedergewonnene Naivitit' einer schénen Rechtsseele. — Dann das Gefiihl fiir das, was
Recht sein solle. Thm liegen Bediirfnisse zugrunde, die einen sehr verschiedenartigen
Ursprung haben. Sie begriinden die emotionale politische Haltung. — Schliesslich das
Gefuhl dafiir, dass nur dem Recht Entsprechendes geschehen solle. Da hitten wir den
Ordnungsfanatiker, den Laien als Anwalt der Themis, den dem Leben gegeniiber kurz-

sichtigen Menschen".?#

e)  Das Judiz einfach mit einem Hinweis auf einen "Rechtssinn" und damit als ein
mit den Mitteln der Wissenschaft nicht behandelbares Gefiihl abzutun, greift sicher
zu kurz; es kénnte nun erfolreich sein, die anschauende rechtsanwendende (juridi-
sche) wie die gesetzgebende (politische) Urteilskraft in Anlehnung an die Theoriebil-
dung der philosophischen Asthetik zu behandeln. Diesbetreffend hat PETER
GOODRICH eine aufregende These vertreten :

"The recourse to rhetoric, aesthetics, and psychoanalysis as providing methodologies
and terminologies for critical analysis of law is not simply an obscurantist or an elitist

strategy".243

In einem bemerkenswerten Buch — betitelt mit "Law as Ar?" (wie : "Recht als Kunst",
so auch: "Kunst des Rechts") — hat es GARY BAGNALL unternommen, neuete
philosophische Stromungen (Epistemologie, Wertdenken, Ontolgie des Kunstscho-
nen) zusammenfithren zu einer Basis fiir die Ablésung der wissenschaftlichen durch
eine artistische Jurisprudenz; seine eigene erkenntnistheoretische Position bezeichnet
er als "non-foundational realist' (unmodisch und unorthodox) und hilt sich an die
wenig-bekannte musikalische Asthetik von WILHELM FURTWANGLER. Wichtigstes
Anliegen ist die von ihm sogenannte "Law-as-Arf'-Hypothese : "In legal ontology and
theory, the hypothesis that law is best explained as a kind of artistically valuable
action type", nachfolgend prizisiert als "Law-as-Compound-Action-Type"-Hypothese :

"Law' is an aristically valuable action type whose enacting actions are its tokens; as a
kind of artistic action type it is a compound dramatic enactment; as action type it is
dynamic and of variable choativity, text is a dominant element, costuming and scenery
are developed, architecturally sympathetic performance environment, elementally inte-
grated into a single art work, strong systematic tendency, integration being enhanced by
the imaginative receptivity of the 'audience'; possessed of style of disparate works sha-

ring a common provenance".?#
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Kennzeichnend fiir die Durchfiihrung dieser These ist ein Uberschuss an Exaktheit
und Konsistenz der Theorie, was sich gerade nicht realistisch ausnimmt, was die Pra-
xis des Rechts anbetrifft; die Theorie kann denn auch héchstens in einem ontologi-
schen Sinn "realistisch", angesichts ihrer falschen Orientierung an Wahrheitswerten
und ihrer Teilnahme am rationalistischen Kult. Wenn auch die Theorie von Bagnall
wesentliche Charakteristika des Rechts gerade verfehlt,>® so leistet sie immerhin, die
Beziehungen zwischen Rechtsdenken und (fach-)literarischer Produktion aufzuwei-
sen und die Favorisierung der musikalischen Asthetik vor derjenigen bildendender
Kunst, nimlich als "heuristischer Metapher" tiberzeugend durchzufithren.?*¢ Falls die
infragestehenden Urteilskrifte sich dennoch nicht theoretisieren lassen sollten, dann
miissten sie zumindest als solche anerkannt werden, man hitte in ihnen mit CHARLES
LARMORE einen untriiglichen Verweis auf eine urspringliche Moralitit zu erkennen,
auf die sie Bezug nehmen :

"Wir sollten ohne Zdgern zugeben, dass wir wissen, dass es moralische Urteilskraft gibt
und wie sie bei ihrem Auftreten zu erkennen ist, auch wenn es sich bei ihr offensicht-

lich um kein durch rekonstruierbare Regeln bestimmtes Phinomen handelt" 247
(BT K

17. [Epilog : summum ius, summa iniuria.] Eingedenk der zur Diskussion gestellten
Moglichkeiten einer Morphologie der Urteilskraft, einer Strukturlehre des Rechts-
bewusstseins und einer wirklichkeitswissenschaftlichen Behandlung der Bedingungen
der Rechtsgeltung und -bewihrung, kénnte man versucht sein, in Anlehnung an die
naturgeschichtliche Auffassung des Rechts bei RUDOLF VON IHERING fur die
Erneuerung des Naturrechtsdenkens einzutreten, nimlich fir eine "Natur"-Philoso-
phie des lebendigen/ praktizierten Rechts; treten allerdings zu der situativen Lebens-
praxis ein narratives Verstindnis der Geschichte und der konzeptuell bestimmende
objektive Geist, so gilt es Abstand zu nehmen von jedem Naturalismus und Juris-
prudenz und Staatslehre als Geisteswissenschaften zu begriinden. Erginzt werden
muss eine solche Betrachtung der Denkgegenstinde, um dies es hier geht, durch eine
wissenschaftliche Untersuchung der kulturellen Voraussetzungen fiir die erfolgreiche
Bildung von Rechtsordnungen und fiir eine pluralistische Vereinbarkeitslehre der
Zusammengeltung verschiedener, das heisst auf je unterschiedliche Institutionen
zurickzuftihrender, Rechtsordnungen (es gilte, die Lehren von MAURICE-JEAN-
CLAUDE-EUGENE HAURIOU und SANTI ROMANO als Leitideen weiterzuverfolgen).
Bevor einige wichtige Erkenntnisse auf dem Weg dahin rekapituliert werden, sei ein
Rickkommen auf das juristisch-technische Anliegen erlaubt, auf das Postulat einer
Erweiterung des hermeneutischen Ansatzes um die Dimensionen der Applikation
und der Epidigmatik; dieser Schluss werde angeleitet von WIDAR CESARINI SFORZA :
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"Der ist kein wahrer Jurist, der zwatr wissenschaftlich genau das positive Recht eines
Landes kennt, sich aber nicht Rechenschaft gibt iiber die uniberwindliche Kluft zwi-
schen Recht und Leben und die absolute Unméglichkeit, die in allen Gesellschaften
auftretende Forderung zu erfiillen, die menschlichen Handlungen durch Aufstellung

einer festen Ordnung von Regeln oder Normen zu rationalisieren".?48

Objektivitit haben und der Rechtserfahrung zuginglich sein und also Gegen-
stand der Rechtswissenschaft und Thema der Rechtsphilosophie sein kénnen nicht
die jeweilig positivierten Normtexte, sondern nur die Entscheidungsnormen/ Fall-
normen (WOLFGANG FIKENTSCHER, FRIEDRICH MULLER); als fir die wissenschaft-
liche Behandlung des Rechts stellt sich nicht sosehr der Normsatz auf hoher
Abstraktionsstufe, sondern die Rechtsregel auf der niederen Ebene der Konkretheit
heraus (das bedeutet aber, dass der juristische Positivismus sich zumeist den falschen
Normgegenstand zum nicht-hintergehbaren Untersuchungsobjekt nimmt); denn "das
objektive Recht erweist sich als eine Reihe abstrakter Beziehungen, wihrend man in
der Wirklichkeit des Lebens nur konkrete Beziechungen findet".?* Wenn aber die
spezifisch juristische Erfahrung in der Konkretheit der normativen Akte besteht, so
hat die Jurisprudenz ihr System und ihre Begriffe nicht von gewissen abstrakten Prin-
zipien abzuleiten, vielmehr hat sie diese auf dem Weg der Abduktion aus der konkre-
ten Erfahrung als unter einem Allgemeinen stehend erst zu bilden (Entsprechung
einer Handlung mit einem Geltung beanspruchenden normierenden Willen/ Norm-
anspruch); die dafur massgeblichen Akte der Rechtsanwendung/ Applikation des
Rechts, auf die allein es ankommen kann, haben aber zweifellos Urteilscharakter (und
so ist denn eine entsprechende Urteilslehre zu fordern). Der Blick auf die Bedingun-
gen der Moglichkeit der Realisierung des Rechts vermag die Theotie/ Praxis-Kluft
wie von selbst zu iberwinden und die vielgeforderte "Wiederherstellung des Zusam-
menhangs von Abstraktem und Konkretem" ("Zurechnung") zu leisten; es muss die
"Abstraktheit des Gesetzes mit der Konkretheit des Willensakts" in eine systematisch
reflektierte Verbindung gebracht werden, weil sonst — vom Gesetz ausgehend
(BENEDETTO CROCE) — der konkrete Akt der Willensrealisierung verlorengeht, und
weil sonst — von der Konkretheit des Wollens ausgehend (GIOVANNI GENTILE) —
sich das Gesetz definitif verfliichtigt.?>” Infolgedessen muss die Rechtsphilosophie —
jetzt nicht verstanden als von WILHELM DILTHEY erkannte, unzuldssige Verdoppe-
lung des Rechts als des Gegenstands der autonomen Jurisprudenz — verschieden von
der Rechtswissenschaft definiert werden als

"der Teil der Philosophie, der die juristische Erfahrung in ihrem ganzen Umfang als
Akt des Lebens erforscht. [..] Damit bestitigt sich der ganzheitliche Charakter des
rechtsphilosophischen Studiums im Vergleich zu dem der Rechtswissenschaft, die in

den verschiedenen Disziplinen, aus denen sie besteht, nicht die rechtliche Erfahrung in
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ihrer Universalitit, sondern vielmehr ein ein Raum und Zeit bestimmtes Rechtssystem

oder mehrere von ihnen zum Gegenstand hat".?!

Auch hier wird im Grunde genommen nicht eine spezielle Rechtsphilosophie postu-
liert, als vielmehr eine Wissenschaftsphilosophie der Jurisprudenz, eine Theorie der
lebensphilosophisch umrissenen Rechtserfahrung; im Zusammenspiel der dabei
beteiligten wissenschaftlichen Disziplinen erscheinen die Jurisrudenz und die Staats-
lehre eingebettet in eine integrative Grundlagenwissenschaft, die das konstitutive
Prinzip des Rechts (Quelle des Geltungsanspruchs jeder Rechtsordnung) von den
regulativen Rechtsgrundsitzen (Kriterium einer kulturell bestimmten Rechtsordnung)
unterscheidet (wihrend die traditionelle Naturrechtslehre falschlich ein regulativen
zum konstitutiven Prinzip des Rechts erhoben hat und es immer wieder tut).

Zu jeder geisteswissenschaftlichen Pflege der Jurisprudenz — und daher kommt
der genuin hermeneutische/ zeichentheoretisch-sprachphilosophische Einschlag von
deren geisteswissenschaftlichen Grundlegung — gehort das Bewusstsein, dass die
rechtlichen Begriffe nicht einfach logisch verrechnet werden koénnen (weil die
Gegenstinde, fir die die Zeichen stehen, steter Verdnderung unterworfen sind), dass
also ein hermencutisches Verstehen der Rechtstexte wie der Handlungen, auf die
diese sich beziehen, unabdingbar ist, und dass fir die Anwendung des Rechts damit
nicht nur Verstandes- sondern, in besonderem Mass sogar, Vernunftleistungen zu
erbringen sind.??

"In der Arbeit der Rechtswissenschaft setzt sich der Denkprozess substantiell fort, der
in der Schopfung einer objektiven und rationalen Ordnung des menschlichen Handelns

zum Ausdruck kommt".253

Die Analyse der Funktionen der Urteilskraft als eines anschauenden kognitiven Ver-
mogens des Menschen macht darauf aufmerksam, wie wichtig fiir die Auslegung des
positivierten Rechts lebendige Anschauung der gelebten Rechtspraxis wie auch des
entwickelten Rechtsbewusstseins sind. Die Utrteilskrifte sind es, die fir eine Kritik
der tradierten juristischen Dogmatik befihigen und damit Beitrag zu ihrer Anpassung
an verinderte Umstinde leisten (zu erinnern ist an die Unentrinnbarkeit einer Dog-
matik, aber der Vermeidbarkeit des Doktrinarismus). Erkauft wird der weitere Hori-
zont der wissenschaftsphilosophischen Betrachtung von Recht und Staat mit dem
Eingestindnis in die Geschichtlichkeit der Rechtsprinzipien, der Wirkungsgeschicht-
lichkeit allen Verstehens, letztlich des geschichtlichen Daseins des Menschen in all
seinen Aktivititen; kompensiert werden kann diese Dynamisierung nur durch das
Vertrauen in die Problemlosungsfihigkeit einer republikanisch verfassten politischen
Gemeinschaft, wie es etwa aus der intrinsisch-normativen narrativen Struktur der
kollektiven geschichtlichen Erfahrung hervorgeht. Dieses Vertrauen griindet erkenn-
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bar in einem neuen Humanismus, eventuell verstehbar als optimistischer Antrieb
eines transzendentalen Idealismus, der eine innere Verbindung eingeht mit einem die
Realitit ernst nehmenden Pragmatismus (gemiss dem handlungstheoretischen Ein-
schlag der Rechtswissenschaft und der Staatslehre). Zusammengenommen verdient
die Wissenschaft des Rechts, mitsamt der ganzen Wiirde, die ihr zukommt, Jurispru-
denz genannt zu werden und nicht etwa Rechtswissenschaft, weil sie nach wie vor
der Sphire der prudentia (phronesis), nicht derjenigen der scientia (episteme) zugeordnet
bleibt,?>* und eben deshalb von den Rémern ja auch zu den artes /iberales gerechnet
wurde.

In dieser gezeichneten Perspektive gewinnt auch die Rechtsparémie "summnm
ius, summa ininria" — im rémischen Recht im Spannungsfeld von zus strictum und aequi-
tas stehend 2% und von HEINRICH VON KLEIST in seiner Novelle "Michael Kohlhaas"
auf treffende Weise veranschaulicht 2°¢ — auch unter den verinderten Umstinden der
zunehmenden Positivierung/ Objektivierung des Rechts erneut Sinn;>7 hinzuweisen
ist, dass dieser zeitgemisse Sinn etwa in Artikel 2 Absatz 2 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuchs ("der offenbare Missbrauch eines Rechts findet keinen Schutz") als
Rechtsmissbrauchsverbot fir die gesamte geltende Rechtsordnung sogar kodifiziert
ist. Eine lebensphilosophische Sicht auf Recht und Staat macht erneut bewusst, was
RUDOLF STAMMLER mit aller Klarheit noch auszusprechen gewagt hat :

"Das Recht als hochstes Gesetz ist das grosste Unrecht. Es ist eine Bedingung und
nicht das Ziel; ein Mittel und nicht der Endzweck. Wer eine besondere rechtliche
Norm mit bestimmtem Inhalte bedingungslos behaupten und verfechten will, bloss

weil sie eine rechtliche ist, verfillt einem sachlich unrichtigen Wollen".258

TR
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gen: J. C. B. Mohr, 1996, bes. Seiten 4ff., 62ff., 121ff. und 184{f.

Vgl. zur Vorstellung des fluktuierenden Lebens der Gemeinschaft Werner Stegmaier. Philosophie
der Fluktuanz — Dilthey und Nietsche (Neue Studien zur Philosophie, Band 4), Géttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1992.

Oswald Spengler. Der Untergang des Abendlandes — Umirisse einer Morphologie der Weltge-
schichte, Minchen: C. H. Beck, 2. Auflage 1923, Seiten 1004f. — Weiter heisst es dort in
Sachen Verfassung, Seite 1005: "Eine Bewegung hat Form, das Bewegte ist in Form oder, um
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wieder einen Sportausdruck von Bedeutung anzuwenden: ein vollendet Bewegtes befindet sich
in vollkommener Verfassung. [...] Die vom Lebensstrom eines Volkes abgezogene Form ist
dessen Verfassung in bezug auf das Ringen in und mit der Geschichte. [...| Keine wirkliche
Verfassung, fir sich betrachtet und als System zu Papier gebracht, ist vollstindig. Das Unge-
schriebene, Unbeschreibliche, Gewohnte, Gefiihlte, Selbstverstindliche tGberwiegt in dem
Grade — was Theoretiker nie begreifen werden — , dass eine Staatsbeschreibung oder Verfas-
sungsurkunde nicht einmal ein Schattenbild von dem geben, was der lebendigen Wirklichkeit
cines Staates als wesentliche Form zugrunde liegt, so dass eine Dasecinseinheit fur die
Geschichte verdorben wird, wenn man ihre Bewegung einer geschriecbenen Verfassung ernst-
lich unterwirft".

Jérn Riisen: Wie kann man Geschichte verniinftig schreiben ? Uber das Verhiltnis von
Narrativitit und Theoriegebrauch in der Geschichtswissenschaft, in: Zeit und Sinn — Strate-
gien historischen Denkens, Helmut Berding zum 60. Geburtstag (Fischer Taschenbuch, Band
7435), Frankfurt am Main: Fischer Taschenbuch, 1990, Seiten 106£f., 111; und ders.: Die vier
Typen des historischen FErzdhlens, daselbst, Seiten 153ff; vgl. auch dens.: Lebendige
Geschichte — Grundziige einer Historik III: Formen und Funktionen des historischen Wis-
sens, Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1989, Seiten 39ff.; sowie dens.: Rekonstruktion der
Vergangenheit — Grundziige einer Historik II: Die Prinzipien der historischen Forschung,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1986, Seiten 37ff.

Vel. etwa Ferdinand Fellmann: Die Unverginglichkeit der narrativen Geschichte, Einleitung zu
Benedetto Croce, Die Geschichte auf den allgemeinen Begriff der Kunst gebracht (Philosophi-
sche Bibliothek, Band 371), Hamburg: Felix Meiner, 1984, Seiten VIIff.

Vgl. die Beitrige von Ilse Nina Bulhof: Structure and Change in Wilhelm Dilthey's Philosophy
of History, in: History and Theory — Studies in the Philosophy of History, Band 15 (1976),
Seiten 21ff.; William H. Dray: On the Nature and Role of Narrative in Historiography, in:
History and Theory — Studies in the Philosophy of History, Band 10 (1971), Seiten 153ff.; R.
G. Ely / R. Gruner /| William H. Dray: Mandelbaum on Historical Narrative — A Discussion, in:
History and Theory — Studies in the Philosophy of History, Band 8 (1969), Seiten 275ff.; Mau-
rice Mandelbanm: A Note on History as a Narrative, in: History and Theory — Studies in the Phi-
losophy of History, Band 6 (1967), Seiten 413ff.; und A. F. Olafson: Narrative History and the
Concept of Action, in: History and Theory — Studies in the Philosophy of History, Band 9
(1970), Seiten 265ff. — Vgl. weiter die auf diesen Vorarbeiten von Historikern und Geschichts-
philosophen aufbauenden amerikanischen Bewegungen "Law and Literature" und "Legal Sto-
rytelling"; dazu kritisch loannis Papadeponlos: Pratiques juridiques interprétatives et hermeneu-
tique littéraire — Variations autours d'un théme de Ronald Dworkin, Québec: Editions Yvon
Blais, 1998; hier, Seiten 44ff., findet sich eine Zusammenfassung der in der amerikanischen
Debatte vorgetragenen Einwinde; vgl. aber bes. Seiten 69ff., wo der Autor den philosophisch
durchwegs schlecht durchdachten Grundlagen als kritischen Massstab die "hermeneutischen"
Ansitze von Aristoteles, Luigi Pareyson, Hans-Georg Gadamer und Panl Ricoenr entgegenhilt.

Siehe Kar/ Raimund Popper: Das Elend des Historizismus (1944; Die Einheit der Gesellschafts-
wissenschaften, Band 3), Tiibingen: ]. C. B. Mohr, 1965; und Car/ Gustay Hempel: The Function
of General Laws in History, in: Journal of Philosophy, Jahrgang 1942 (auch in: Theories of
History, hrsg. von Patrick Gardiner, Glencoe 1959, Seiten 344ff.); sowie dens.: Wissenschaft-
liche und historische Erkldrungen (Explanation in Science and History), in: Theorie und Reali-
tit — Ausgewihlte Aufsitze zur Wissenschaftslehre der Sozialwissenschaften, hrsg. von Hans
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15

16
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20
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Albert, Ttubingen, 2. Auflage 1972, Seiten 237ff. (erstmals in: Frontiers of Science and Philo-
sophy, hrsg. von R. G. Colodny, Pittsburgh 1962).

Vgl. im Rickblick David Carr: Time, Narrative, and History (Studies in Phenomenology and
Existential Philosophy), Bloomington: Indiana University Press, 1986; und Hans Michael
Baumgartner. Histotie und Interesse — Zur geschichtstheoretischen Relevanz einer "Narrative
History", in: Philosophie und Wissenschaft — 9. Deutscher Kongtess fiir Philosophie, Dissel-
dorf 1969, hrsg. von Ludwig Landgrebe, Meisenheim 1972, Seiten 401ff.

Dazu weiterfithrende Hinweise bei Kar/ Achan: Analytische Geschichtsphilosophie — Eine
kritische Einfithrung, Freiburg im Breisgau/ Miinchen: Karl Alber, 1974; und auf dens.: Zum
wissenschaftlichen Status und zur Pragmatik der Geschichtswissenschaft — Einige Bemerkun-
gen aus der Sicht der analytischen Geschichtsphilosophie, in: Neue Aspekte der Wissen-
schaftstheorie, hrsg. von K. Lenk, Braunschweig 1971, Seiten 129£f.

Arthur C. Danto: Niedergang und Ende der analytischen Geschichtsphilosophie, in: Der Sinn
des Historischen — Geschichtsphilosophische Debatten, hrsg. von Herta Nagl-Docekal (Philo-
sophie der Gegenwart), Frankfurt am Main: Fischer Taschenbuch, 1996, Seiten 126ff., 129f.
(erstmals: The Decline and Fall of the Analytical Philosophy of History, in: A New Philosophy
of History, hrsg. von Frank A. Ankersmit und Hans Kellner, London 1996); vgl. dens.: Analyti-
sche Philosophie der Geschichte (Analytical Philosophy of History), Frankfurt am Main: Suhr-
kamp, 1974 (Cambridge: Cambridge University Press, 1965).

Thomas S. Kubn: Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen (The Structure of Scientific
Revolution), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2., revidierte und um das Postskriptum von 1969
erginzte Auflage 1976 (University of Chicago Press 1962).

Karl Acham: Neuere angelsichsische Theorien zur Geschichte, in: Theorieprobleme der
Geschichtswissenschaft (Wege der Forschung, Band 378), hrsg. von Theodor Schieder und
Kurt Gerwig, Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1977, Seiten 102ff., 105 (erst-
mals in: Geschichte heute, hrsg. von G. Schulz, Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1973,
Seiten 190ff.).

Vel. etwa C. Cornelins Tacitus: Opera ex recensione Ioh. Augusti Ernesti denvo curavit Ier. Iac.
Oberlinus, 2 Binde, Lipsiac: in Libreria Weidmannia, 1772; und Thukydides: Geschichte des
Peloponesischen Krieges, Leipzig: Insel, 1917.

Arthur C. Danto: Analytical Philosophy of History, Cambridge: Cambridge University Press,
1965.

Hayden V7. White: Metahistory — Die historische Einbildungskraft im 19. Jahrhundert in
Europa, Frankfurt am Main: S. Fischer, 1991 (Baltimore/ London: John Hopkins University
Press, 1971).

Hayden V. White: Die Bedeutung der Form — Erzidhlstrukturen in der Geschichtsschreibung
(The Content of the Form — Narrative Discourse and Historical Representation), Frankfurt
am Main: Fischer Taschenbuch, 1990 (Baltimore/ London: John Hopkins University Press,
1987), Seiten 50ff. ("Das Problem der Erzdhlung in der modernen Geschichtstheorie". —
Grundlage der hier vorgetragenen Uberlegungen ist die semiotische Theorie von Ro/and Bar-
thes: Introduction a l'analyse structurelle des récits, in: Aventure sémiologique, Paris 1986, Sei-
ten 168ff. — Gegen die falsche Auffassung, die Philosophie miisse Metaphern feindlich sein
spricht sich auch aus José Ortega y Gasset: Die beiden grossen Metaphern (las dos grandes
metaforas, 1925), in: Gesammelte Werke, 4 Binde, Zurich (Stuttgart): Manesse (Deutsche
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22

23
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25

26

27
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Vetlags-Anstalt), 1954, Seiten 249ff., 249: "Wenn ein Schriftsteller den Gebrauch von Meta-
phern in der Philosophie riigt, verrit er nur, dass er weder weiss, was die Philosophie noch
was eine Metapher ist. Keinem Philosophen wiirde es cinfallen, einen solchen Tadel auszu-
sprechen. (Wenn Aristoteles es mit Bezug auf Platon tut, geschicht es gerade nicht, um dessen
Metaphern anzugreifen, sondern um festzustellen, dass gewisse seiner Begriffe, die den
Anspruch auf Strenge etheben, wie das "Teilhaben', in Wahtheit nur Metaphern sind.) Die
Metapher ist ein unentbehrliches geistiges Werkzeug; sie ist eine Form des wissenschaftlichen
Gedankens".

Daselbst, Seite 7; vgl. v.a. auch das Kapitel "Die Politik der historischen Interpretation —
Disziplin und Entsublimierung", Seiten 78ff.

Daselbst, Seite 38 ("Die Bedeutung von Narrativitit in der Darstellung der Wirklichkeit"); fiir
Hayden 17. White bleiben denn gerade in diesem Zusammenhang wichtige Fragen offen stehen
(daselbst, Seite 39): "Besteht die Méglichkeit, dass iht [der Chronik] angeblicher Mangel an
Objektivitit, der sich in ihrem Scheitern bei der adiquaten Umformung von Wirklichkeit in
Geschichten manifestiert, ganz und gar nichts zu tun hat mit den Formen von Wahrnehmung,
die sie voraussetzen, sondern mit ihrem Versagen, die Moral unter dem Aspekt des Astheti-
schen darzustellen ? Und kénnen wir diese Frage beantworten, ohne eine narrative Darstellung
der Geschichte der Objektivitit selbst zu liefern, eine Darstellung, die bereits das Ergebnis der
Geschichte, die wir erzihlen wiirden, zugunsten der Moral generell beeinflussen wiirde ? Kon-
nen wir jemals Geschichten erzihlen, ohne zu moralisieren »"

Zur Konzeption einer narrativen Kohirenz siche Bermard Jackson: Law, Fact, and Narrative
Coherence, Liverpool: Deborah Chatles Publications, 1988; und Pazrick Nerhot: Interpretation
in Legal Science — The Notion of Narrative Coherence, in: Law, Interpretation and Reality,
hrsg. von Patrick Nerhot, Seiten 193ff.

Panl Ricoenr: Temps et récit (Band 1: Temps et récit; Band 2: La configuration du temps dans le
récit de fiction; Band 3: Le temps raconté), Paris 1983 bis 1985 (Zeit und Erzidhlung, Miinchen
1988 bis 1991). — Vgl. zur politischen und zur Rechtsphilosophie die gesammelten Aufsitze
dess.: Le juste, Paris: Editions Esprit, 1995.

Henri Bergson: 1'Evolution créatrice (Paris 1907), in: (Euvres, Paris: Presses Universitaires de
France, 1959, Seiten 487ff. (Die schopferische Entwicklung, Jena, 6. Auflage 1921).

Panl Ricoenr: Temps et récit, am angegebenen Ort, Band 1, Seiten 165f.

Richard Kearney: Narrative Imagination — Between Ethics and Postics, in: Paul Ricoeur — The
Hermeneutics of Action, hrsg. von Richard Kearney (Philosophy & Social Criticism Series,
Band 2), London: SAGE, 1996, Seiten 173ff.; 174.

Mara Rainwater: Refiguring Ricoeur — Narrative Force and Communicative Ethics, in: Paul
Ricoeur — The Hermeneutics of Action, hrsg. von Richard Kearney (Philosophy & Social
Criticism Series, Band 2), London: SAGE, 1996, Seiten 991f., 103. — Zur an Edmwund Husserls
Phinomenologie anschliessenden Geschichtsphilosophie Jacgues Derridas, die auf einen trans-
zendentalen Geschichtsbegriff ohne reale Prisenz hinauslduft, siehe Jdnos Békési: "Denken" der
Geschichte — Zum Wandel des Geschichtsbegriffs bei Jacques Derrida (Phinomenologische
Untersuchungen, Band 7), Miinchen: Wilhelm Fink, 1995.

Hayden V. White: Die Bedeutung der Form — Erzidhlstrukturen in der Geschichtsschreibung
(The Content of the Form — Narrative Discourse and Historical Representation), Frankfurt
am Main: Fischer Taschenbuch, 1990 (Baltimore/ London: John Hopkins University Press,
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31
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33

34

35
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1987), Seiten 175ff. ("Die Metaphysik der Narrativitit — Zeit und Symbol in Ricoeurs
Geschichtsphilosophie"), hier 192.

Franklin Rudolf Ankersmit. History and Tropology — The Rise and Fall of Metaphot, Betkeley/
Los Angeles/ London: University of California Press, 1994, Seiten 33ff.; vgl. auch dens.: Die
postmoderne "Privatisierung" der Vergangenheit, in: Der Sinn des Historischen -
Geschichtsphilosophische Debatten, hrsg. von Herta Nagl-Docekal (Philosophie der Gegen-
wart), Frankfurt am Main: Fischer Taschenbuch, 1996, Seiten 201£f.

Daselbst, Seiten 97ff. ("Historical Representation"), 101: "I am referring to the strategy
adopted by, for instance, Hayden White and Paul Ricoeur when they claim that the past is like
a text and thus has, like the text, a meaning of its own. [...] If texts are really meaningful texts
they are always about something outsinde the text itself. We may wonder, then, what the text
that the past is could possibly be about. And our inability to answer this question speaks
strongly against White's and Ricoeut's proposal to see the past as a text".

Daselbst, Seite 102.
Daselbst, Seite 123.

Jacgues Le Goff' | Roger Chartier | Jacques Revel (Htsg.): Die Ruckeroberung des histotischen Den-
kens — Grundlagen der Neuen Geschichtswissenschaft, Frankfurt am Main: Fischer Taschen-
buch, 1990.

Siegfried Kracaner. Geschichte — Vor den letzten Dingen (Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft,
Band 11), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1971, bes. Seiten 1891f.; Walter Benjamin: Geschichts-
philosophische Thesen, in: Illuminationen — Ausgewihlte Schriften, Frankfurt am Main: Suhr-
kamp, 1969, Band 1; und ders.: Uber den Begriff der Geschichte, in: Gesammelte Schriften —
Abhandlungen, hrsg. von Rolf Tiedemann und Hermann Schweppenhiuser, Frankfurt am
Main: Suhtkamp, 1974, Band 1/ II; zur Geschichtsphilosophie Benjamins siche die an dessen
Thesen angelehnte Unterscheidung detr "konstruierten" von einer "epischen Geschichte und
Erfahrung" bei Martin Zenck: Kunst als begriffslose Etkenntnis — Zum Kunstbegriff der
dsthetischen Theorie Theodor W. Adornos (Theorie und Geschichte der Literatur und der
Schénen Kinste, Band 29), Munchen: Wilhelm Fink, 1977, Seiten 164ff., besonders auch
172ff.

Dies obwohl die Geschichte auch schon totgesagt wird; vgl. Francis Fuknyama: Das Ende der
Geschichte — Wo stehen wir ? (The End of History), Minchen: Kindler, 1992 (New York:
Free Press, 1992); dazu Offo Piggeler: Ein Ende der Geschichte ?» Von Hegel zu Fukuyama, in:
Vortrige der Nordrhein-Westfilischen Akademie der Wissenschaften in Mainz (Opladen:
Westdeutscher Verlag), Rethe G, Heft 332; Mihdly 1/ajda: Ende der Geschichte oder Wieder-
kehr der Geschichte ? In: Neue Hefte fiir Philosophie (Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht),
hrsg. von Rudiger Bubner u.a., Heft 34 (1993), Seciten 18ff.;; und Martin Meyer: Ende der
Geschichte ? (Edition Akzente), Miinchen/ Wien: Carl Hanser, 1993; sowie, in Ubertragung
auf die Demokratie Jean-Marie Guébenno: Das Ende der Demokratie (La fin de la démocratie), :
Artemis & Winkler, 1994 (Paris: Flammarion, 1993); und Josef Isensee: Am Ende der Demokra-
tie — Oder am Anfang (Wirtschaftspolitische Kolloquien der Adolf-Weber-Stiftung, Heft 20),
Berlin: Duncker & Humblot, 1995.

Vel. Gertrude Himmelfarb: Telling It As You Like It, in: Times Literary Supplement vom 16.
Oktober 1992, Seite 14.
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42
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45

46
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Vel. Karlheinz Stierle: Geschichte als Exemplum, Exemplum als Geschichte — Zur Pragmatik
und Poetik narrativer Texte, in: Text als Handlung, Minchen 1975, Seiten 14£f.

Seyla Benhabib: Judgment and the Moral Foundations of Politics in Hannah Arendt's Thought,
in: Situating the Self, Cambridge: Polity Press, 1992, Seite 127.

Teresa Bartolomei 1V asconcelos: Das narrative Sinnverstehen und die Grenzen der Hermeneutik
(Katl-Otto Apel zum 70. Geburtstag gewidmet), in: Mythos Wertfreiheit ? Neue Beitrige zur
Objektivitit in den Human- und Kulturwissenschaften, hrsg. von Karl-Otto Apel und Mat-
thias Kettner, Frankfurt am Main/ New York: Campus, 1994, Seiten 133ff., 133f,; unter
Nachweis von Jirgen Habermas: Erliuterungen zur Diskursethik, Frankfurt am Main: Suhr-
kamp, 1991, Seite 162.

Daselbst, Seite 147.

Alex: Callinicos: Theories and Narratives — Reflections on the Philosophy of History, Cam-
bridge: Polity Press, 1995, Seiten 44ff., besonders 55.

Bernd Vaassen: Die narrative Gestalt(ung) der Wirklichkeit — Grundlinien einer postmodern
orientierten Epistemologie fir die Sozialwissenschaftler (Wissenschaftstheorie, Wissenschaft
und Philosophie, Band 44), Wiesbaden: Viehweg, 1996, Seiten 104{f.

Ferdinand Fellmann: Die Unverginglichkeit der narrativen Geschichte, Einleitung in Benedetto
Croce, daselbst, Seiten VII ff., XIV.

Lawrence Stone: The Revival of Narrative, in: Past and Present, hrsg. von Lawrence Stone, Band
85 (1989), Seiten 3ff.; mit Bezugnahme auf Pezer Brown: The World of Late Antiquity.

Eric Hobsbawnr: On the Revival of Natrative, in: On History, London: Weidenfeld & Nicolson,
1997, Seiten 186ff., 190 (erstmals in: Past and Present, hrsg. von Lawrence Stone, Band 86
[1980], Seiten 2ff.). — Die Unmoglichkeit einer Fortsetzung der grossen Erzihlungen vertritt
vor anderen Jean-Frangois Lyotard: La condition postmoderne, Paris 1979.

Vgl. nut Chaim Perelman: Jutistische Logik als Argumentationslehre, Freiburg im Breisgau/
Minchen: Karl Alber, 1979; sowie die Reihe von Aktivititen und Publikationen des von ihm
geleiteten Instituts in Brissel.

Zum Zusammenhang und zur Unterscheidung zwischen Argumentation und Begriindung
siche Delf Buchwald: Der Begriff der rationalen juristischen Begrundung — Zur Theorie der
juridischen Vernunft (Studien zur Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Band 2; Dissertation
Universitit Gottingen 1978/ 1988), Baden-Baden: Nomos, 1990. — Vgl. die Charakterisierung,
die der Vorgang der Interpretation in der Perspektive des Rechtsrealismus erfihrt, etwa bei A/
Niels Christian Ross: On Law and Justice, Betkeley/ Los Angeles: University of California Press,
1959, Seiten 139 und 152: "By a technique of argumentation which has developed as a tradi-
tional constituent of legal administration, the judge lets it appeat that by various conclusions
his decision can be deduced from true interpretation of the statute. [...] Usually the judge will
not admit that his interpretation is of constructive character, but attempt by a technique of
argumentation, to make it appear that his decision was arrived at objectively and is covered by
the 'meaning of the statute' or the 'intention of the legislator'. [...] When the combined moti-
vating factors — the wording of the statute, the pragmatic considerations, the estimations of
the facts — have produced their effect in the judge's mind and influenced him in favour of a
decision, the a facade of justification is constructed, often differing from that which in reality
made him decide the way he did. [...] An overlappling of rules leaves the judge great liberty and
offers wide possibilities for the justification of a desired result". Eine solche Strategie der
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Interpretation, hilt Ross fest, offenbare jedoch nicht etwa eine radikale Schwiche der juristi-
schen Auslegung, sondern weise nur auf die grundlegende Wahrheit hin, dass die Maximen der
Interpretation nicht eigentlich Regeln, sondern integrierter Bestandteil einer Technik seien,
welche es dem Richter erlaube, eine den Umstinden angemessene Entscheidung zu treffen
und zugleich die Fiktion aufrechtzuerhalten, er lege positives Recht mittels objektiver Prinzi-
pien der Interpretation aus.

Reinbart Herzog: Zum Verhiltnis von Norm und Narrativitit in den applikativen Hemerneuti-
ken, in: Text und Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im
hermeneutischen Gesprich (Poetik und Hermeneutik, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhrmann
u.a., Minchen: Wilhelm Fink, 1981, Seiten 435ff.; unter Verweisung auf Reinbart Koselleck:
Geschichte, Geschichten und formale Zeitstruktur, in: Geschichte — Ereignis und Erzahlung
(Poetik und Hermeneutik, Band 5), hrsg. von R. Koselleck und W.-D. Stempel, Miinchen: Wil-
helm Fink, 1973, Seiten 216ff.; vgl. dens.: Uber die Theoriebediirftigkeit der Geschichtswissen-
schaft (1972), in: Theorieprobleme der Geschichtswissenschaft (Wege der Forschung, Band
378), hrsg. von Theodor Schieder und Kurt Graubig, Darmstadt: Wissenschaftliche Buchge-
sellschaft, 1977, Seiten 37ff. (erstmals in: Theorie der Geschichtswissenschaft und Praxis des
Geschichtsunterrichts, hrsg. von Werner Conze, Stuttgart: Klett, 1972, Seiten 10ff.).

David Ray Papke (Hrsg.): Narrative and the Legal Discourse — A Reader in Storytelling and the
Law, Liverpool: Deborah Charles, 1991.

Bernard S. Jackson: Law, Fact, and Narrative Coherence, Roby: Deborah Chatles, 1988, Seite
101; unter Verweisung auf die Behandlung des "pattern-matching" bei Beangrande /| Miller: Poetics,
1980, Seiten 185f. und die dort zitierte Literatur. — So versteht etwa auch Widar Cesarini Sforza:
Rechtsphilosophie (Filosofia del Diritto), Miinchen: C. H. Beck, 1966 (Milano: A. Giuffre, 3.
Auflage 1958), Seite 142, das richtlicher Urteil nicht nur als Rekonstruktion und Individualisie-
rung des in der anzuwendenden Norm enthaltenen Staatswillens (Erkenntnisakt), sondern als
eigenen praktischen Willensakt: "Unklarheit herrscht datiiber, ob der Utteilsspruch des Rich-
ters ein rein theoretischer Akt oder Erkenntnisakt oder ein praktischer Akt oder Willensakt.
Nach der ersten Theorie hitte der Richter, nachdem er in den Sinn des Gesetzes in allgemei-
ner Form eingedrungen ist, nichts anderes zu tun, als das, was als Wille des Staates anzusechen
ist, zu individualisieren und im Urteil getreu zu reproduzieren. Dieser Individualisierung hitte
nach einem syllogistischen Verfahren stattzufinden, indem die Norm die obere Primisse, die
Tatsache (das heisst das Verhalten, das der Richter rechtlich bewerten muss) die untere Pri-
misse darstellen wiirden und der Schluss in der Anwendung der Norm auf die Tatsache beste-
hen wiitde. [...] / Aus dem bisher Gesagten geht jedoch hetvor, dass det Urteilsspruch wesens-
missig ein Willensakt ist. Der Urteilsspruch dient mit anderen Worten nicht dazu, dariiber
Aufschluss zu geben, was der Richter als Folge einer syllogistischen Deduktion fiir den Willen
des Staates hilt, sondern er ist unmittelbarer Ausdruck des Willens des Richters, den dieser
dadurch gestaltet, dass er selbstverstindlich von der Kenntnis der Norm ausgeht. Der Wille
des Staates muss als Wille dieser Person ausdriicken, dass sie konkret wollende Person in ihrer
Eigenschaft als Staatsorgan ist und folglich das Bewusstsein hat, dass ihr Wille als Wille des
Staates gilt".

Costas Douzginas | Ronnie Warrington | Shann Mcl eigh: Postmodern Jurisprudence — The Law of
Text in the Texts of Law, London/ New York: Routledge, 1991, Seiten 55ff. bezichungsweise
161ff.
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Richard Weisberg: Poethics and Other Strategies of Law and Literature, New York: Columbia
University Press, 1992, Seiten 4f£.

James Boyd White: The Legal Imagination, Chicago/ London: The University of Chicago Press,
2. Auflage 1985, Seite 208.

Vgl. mit systematischem Bezug auf Hans-Georg Gadamer und auf das schweizerische Verfas-
sungsrecht Hans Georg Hinderling: Rechtsnorm und Verstehen — Die Folgen einer allgemeinen
Hermeneutik fiir die Prinzipien der Verfassungsauslegung (Abhandlungen zum schweize-
rischen Recht, Heft 407), Bern: Stimpfli & Cie, 1971, bes. Seiten 270ff.; den klassischen Aus-
gangspunkt der hermeneutischen Verfassungsinterpretation bei Friedrich Miiller: Normstruktur
und Normativitit — Zum Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit in der juristischen Herme-
neutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation (Schriften zur Rechtstheorie, Heft
8), Berlin: Duncker & Humblot, 1966; und zur Frithgeschichte Eberhard Schmidt-Assmann: Der
Verfassungsbegriff in der deutschen Staatslehre der Aufklirung und des Historismus — Unter-
suchungen zu den Vorstufen eines hermeneutischen Verfassungsdenkens (Schriften zum
Offentlichen Recht, Band 53), Betlin: Duncker & Humblot, 1967.

Vgl. den entsprechenden Beschluss der Bundesversammlung vom 3. Juni 1987, Artikel 3, in:
Schweizerisches Bundesblatt, Jahrgang 1987, Teilband 11, Seite 963: "Der Entwurf wird das
geltende geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht nachfithren, es verstdndlich dat-
stellen, systematisch ordnen sowie Dichte und Sprache vereinheitlichen".

Vgl. dazu Peter Héberle: Verfassung als Offentlicher Prozess — Materialien zu einer Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschaft (Schriften zum Offentlichen Recht, Band 353), Betlin:
Duncker & Humblot, 2., erweiterte Auflage 1996 (1. Auflage 1978).

In diesem Zusammenhang sind die in der Debatte um die Kodifikation der englischen
"Verfassung" vorgetragenen Argumente aufschlussreich. — Dass das Eingestindnis der
Liickenhaftigkeit der Idee der Kodifikation tberhaupt keinen Abbruch tut, zeigt eindricklich
Artikel 1 Absitze 2 und 3 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs, der als Aufforderung an den
Rechtsanwender gelesen werden kann, auch die Privatrechtskodifikation hermeneutisch aus-
zulegen; vgl. dazu Pio Caroni: Rechtseinheit — Drei rechtshistorische Studien zu Artikel 64 der
Schweizerischen Bundesverfassung, Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1986; und ders.: "Privat-
recht" — Eine sozialhistorische Einfiihrung, Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1988.

Die folgenreiche Unterscheidung von Sinn und Bedeutung wurde nachhaltig geprigt von Gort-
lob Frege: Uber Sinn und Bedeutung, in: Kleine Schriften, hrsg. von Ignacio Angelelli, Hildes-
heim: Georg Olms, 2. Auflage 1990, Seiten 143ff. (erstmals in: Zeitschrift fiir Philosophie und
philosophische Kritik, Band 100 [1892], Seiten 25ff.).

Léon Brunschvicg: 1a modalité du jugement, Paris: Félix Alcan, 2. Auflage 1934, Seiten 215ff.,
219: "Les propositions les plus conctrétes auxquelles puisse aboutir une déduction de forme
syllogistique, ne demeureront-elles pas bien abstraites et bien simplistes en présence de l'uni-
vers formé par les volontés individuelles ? L'existence de la jurisprudence fournit a cette ques-
tion la plus décisive des réponses: s'il faut prolonger le droit en quelque sorte en dehors de lui-
méme pour le faire coincider avec le réel, c'est qu'en fait, dés qu'on veut l'appliquer a un cas
donngé, le jugement de droit apparait comme équivoque et indérminé. Bien plus, pour trancher
l'équivoque et fixer 1'hésitation, la jutisprudence n'a méme pas de principe stable et de crité-
rium universel: tantot c'est a la loi elle-méme qu'elle demandera la régle de son application, et
cette loi se réduira 2 la lettre du texte, ou bien elle s'interprétera pat rapport a l'esprit qui gui-
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dait le 1égislateur; tantot elle sortira de la loi pour invoquer les principes généraux qui sont en
quelque sorte consactés d'équité que tout homme est réputé posséder. Et ce n'est pas encore
tout; la jurisprudence ne suffit pas a rendre le jugement de droit entierement adéquat au fait
particulier et a lui donner ainsi une pleine et incontestable réalité. Un fait particulier est trop
complexe et trop otiginal, trop 'unique' pour s'adapter au cadre de la loi. Il ne reste alors au
droit qu'une ressoutce: c'est, au lieu d'approprier le cadre juridique a la réalité concréte, de ne
reconnaitre comme fait que ce qui rentre dans ce cadre a 'avance défini, de se créer ainsi pour
son propre usage une réalité juridique. Le fait punissable ne sera plus celui qui, par son carac-
tére intrinseque, mérite d'étre puni, c'est celui qui a été prévu comme étre puni. Mais, par la
méme, il n'y a plus a espérer de correspondence immédiate entre les faits concrets et le juge-
ment de droit. D'une part, 'objet de ce jugement peut n'étre qu'un produit artificiel, sous les
fictions légales [...]. Ou bien, pat une conséquence inverse, c'est au fait qu'est refusé 'existence
juridique".

Carl August Emge: Der ethische Fehlgriff nach dem Ganzen — Uber einen anscheinend typi-
schen Mangel normativer Theorien, in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften und
der Literatur in Mainz, Geistes- und sozialwissenschaftliche Klasse, 1969, Nummer 8, Mainz/
Wiesbaden 1970; ders.: Uber die Unentbehrlichkeit des Situationsbegriffs fir die normativen
Disziplinen, in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften und der Literatur in Mainz,
Geistes- und sozialwissenschaftliche Klasse, 1966, Nummer 3, Wiesbaden: Franz Steiner,
1966; ders.: Uber das Verhiltnis von "normativem Rechtsdenken" und "Lebenswirklichkeit",
in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften und der Literatur in Mainz, 1956, Num-
mer 4, Wiesbaden: Franz Steiner, 1956; und ders.: Uber den Unterschied zwischen "tugend-
haftem", "fortschrittlichem" und "situationsgemissem" Denken — Ein Trilemma der "prakti-
schen Vernunft", in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften und der Literatur in
Mainz, Geistes- und sozialwissenschaftliche Klasse, 1950, Nummer 5, Wiesbaden: Franz
Steiner, 1950; ausfiihrlich vgl. dens.: Einfihrung in die Rechtsphilosophie — Anleitung zum
philosophischen Nachdenken tber das Recht und die Jutisten, Frankfurt am Main/ Wien:
Humboldt-Verlag, 1955.

Odo Marguard: Frage nach der Frage, auf die die Hermeneutik die Antwort ist, in: Text und
Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermencutischen
Gesprich (Poetik und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeitsgruppe, Band 9), hrsg.
von Manfred Fuhrmann, Hans Robert Jauss und Wolfhart Pannenberg, Minchen: Wilhelm
Fink, 1981, Seiten 581ff., 583, 584, 585 und 586.

Vel. Ottmar Ballweg: Zu einer Lehre von der Natur der Sache (Basler Studien zur Rechtswissen-
schaft, Heft 57), Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1960; Alessandro Baratta: Gedanken zu einer
dialektischen Lehre von der Natur der Sache, in: Gedéchtnisschrift fir Gustav Radbruch, hrsg.
von Arthur Kaufmann, Goéttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1968; Malte Diesselhorst: Die
Natur der Sache als aussergesetzliche Rechtsquelle, verfolgt an der Rechtsprechung zur Saldo-
theotie, Tubingen: J. C. B. Moht, 1968; Heino Garn: Die "Natur der Sache" als Grundlage der
juristischen Argumentation, in: Archiv fir Rechts- und Soziaphilosophie (Stuttgart: Franz Stei-
ner), Band 68 (1982), Seiten 60ff.; Hans-Rudolf Horn: Natur der Sache als juristischer Argumen-
tationstopos und situativer Bezug im Rechtswidrigkeitsurteil, in: Rechtstheorie, Zeitschrift far
Logik, Methodologie, Kybernetik und Soziologie des Rechts (Betlin: Duncker & Humblot),
Band 8 (1977), Seiten 165£t.; Arthur Kaupmann: Analogie und "Natur der Sache" — Zugleich ein
Beitrag zur Lehre vom Typus, Heidelberg: C. F. Miiller, 2., verbesserte und durch ein Nach-



524

ANMERKUNGEN : NARRATIVITAT, APPLIKATION, URTEILSKRAFT

65

67

69

70

71

wort erginzte Auflage 1982; Giinther Kiichenboff: Die Natur der Sache unter besonderer Bertick-
sichtigung der Lehre von Thomas von Aquin, in: Offentliches Recht und Politik, Festschrift
fir Hans Ulrich Scupin zum 70. Geburtstag, hrsg. von Norbert Achterberg, Berlin: Duncker &
Humblot, 1973; Heinrich Marx: Die juristische Methode der Rechtsfindung aus der Natur der
Sache bei den Géttinger Germanisten Johann Stephan Pitter und Justus Friedrich Runde
(Dissertation Universitit Goéttingen 1967); Theo Mayer-Maly: Die Natur der Sache und die
Osterreichische Rechtspraxis, in: Objektivierung des Rechtsdenkens, Gedichtnisschrift fiir
Ilmar Tammelo, hrsg. von Werner Krawietz u.a., Berlin: Duncker & Humblot, 1984; Wo/fgang
Neusiiss: Gesunde Vernunft und Natur der Sache — Studien zur juristischen Argumentation im
18. Jahrhundert (Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 2), Berlin: Duncker & Humblot, 1970;
Enrico Opocher: Zur axiologischen Bedeutung des Begriffs "Natur der Sache", in: Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie (Wiesbaden: Franz Steiner), Beiheft Neue Folge 6 (1970), Seiten
187ft.; Gustav Radbruch: Die Natur der Sache als juristische Denkform, Darmstadt: Wissen-
schaftliche Buchgesellschaft, 1964 (erstmals in: Festschrift fiir Rudolf Laun zum 065.
Geburtstag, hrsg. von Gustaf C. Hernmarck, Hamburg: J. P. Toth, 1948); Luis Recaséns-Siches:
Das Problem der "Natur der Sache", in: Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie (Wiesbaden:
Franz Steiner), Band 58 (1972), Seiten 199ff.; Herbert Schambeck: Der Begriff der "Natur der
Sache" — Ein Beitrag zur rechtsphilosophischen Grundlagenforschung, Wien: Springer, 1964;
und: Giinter Stratenwerth: Das rechtstheoretische Problem der "Natur der Sache", in: Recht und
Staat in Geschichte und Gegenwart, Heft 204, Tibingen: J. C. B. Mohr, 1957.

Hans Krimer: Thesen zur philosophischen Hermeneutik, in: Internationale Zeitschrift far
Philosophie (Stuttgart/ Weimar: J. B. Metzler), hrsg. von Gunter Figal und Enno Rudolph,
Jahrgang 1993, Heft 1, Seiten 173ff., 173.

Hans-Georg Gadamer. Wahrheit und Methode — Grundziige einer philosophischen Hermeneutik
(Gesammelte Werke, Band 1), Ttbingen: J. C. B. Mohr, 6. Auflage 1990 (1. Auflage 1960),
Seite 314 (292 der Originalausgabe).

Daselbst, Seiten 315f. (Seiten 293f. der Originalausgabe).
Vgl. daselbst, Seiten 317f. (Seiten 295ff. der Originalausgabe).

Hans-Georg Gadamer: Wahrheit und Methode, am angegebenen Ort, Seiten 232f. (301 der
Originalausgabe): "Aristoteles zeigt, dass alles Gesetz in einer notwendigen Spannung zur
Konkretion des Handelns steht, sofern es allgemein ist und deshalb die praktische Wirklichkeit
in ihrer vollen Konkretion nicht in sich enthalten kann. [...] Es ist klar, dass hier das Problem
der juristischen Hermeneutik seinen eigentlichen Ort hat. Das Gesetz ist immer mangelhaft,
nicht, weil es selber mangelhaft ist, sondern weil gegeniiber der Ordnung, die die Gesetze mei-
nen, die menschliche Wirklichkeit notwendig mangelhaft bleibt und daher keine einfache
Anwendung derselben etlaubt".

Dietrich Bibler: Philosophische Hermeneutik und hermeneutische Methode, in: Text und Appli-
kation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermeneutischen Gesprich
(Poetik und Hermeneutik, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhrmann u.a., Minchen: Wilhelm
Fink, 1981, Seiten 483ff., 504{f.

Daselbst, Seiten 333f. (310f. der Originalausgabe). — Vgl. das im Ansatz hochst verschiedene,
weil auf Georg Wilhelm Friedrich Hegel und Benedetto Croce aufbauende, im Ergebnis jedoch mit
dem Ziel Gadamers gleichlaufende Unternehmen, die juristische Hermeneutik zur Grundlage
einer geisteswissenschaftlichen philosophischen Hermeneutik auszuarbeiten bei Ewmilio Betti:
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Zur Grundlegung einer allgemeinen Auslegungslehre, Tbingen: J. C. B. Mohr, 1988; weiter
dens.: Die Hermeneutik als allgemeine Methodik der Geisteswissenschaft (Philosophie und
Geschichte, Hefte 78/ 79), Ttbingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1962; dens.: Problematik
ciner allgemeinen Auslegungslehre als Methodik der Geisteswissenschaft, in: Hermeneutik als
Weg heutiger Wissenschaft — Ein Forschungsgesprich, hrsg. von Viktor Warnach (Salzburger
Studien zur Philosophie, Band 9), Salzburg/ Minchen: Anton Pustet, 1971; und umfassend
ders.: Allgemeine Auslegungslehre als Methodik der Geisteswissenschaften, Ttlibingen: J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), 1967 (Teoria generale della interpretazione, Milano: A. Giuffre, 1955).

Daselbst, Seite 346 (323 der Originalausgabe). — Gadamer bestimmt die Inklusion oder Exklu-
sion der Applikation im Dienst der Wissenschaftlichkeit als hypothetische Fragestellung; vgl.
Seiten 338ff.

Gadamer nennt dies "wirkungsgeschichtliches Bewusstsein": Philologie und Geschichtsschrei-
bung erbringen dann beide eine Applikationsleistung, die nur im Verhiltnis zum verarbeiteten
Quellenmaterial verschieden gross einzuschitzen, wesensgemiss aber gleich ist.

Hans-Georg Gadamer: Wahrheit und Methode — Grundztge einer philosophischen Hermeneutik
(Gesammelte Werke, Band 1), Tibingen: J. C. B. Mohr, 6. Auflage 1990, Seite 345 (323 der
Originalausgabe).

Hans-Georg Gadamer. Anschauung und Anschaulichkeit, in: Neue Hefte fur Philosophie, hrsg.
von Rudiger Bubner u.a., Hefte 18/19, Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1980, Seiten 1ff.

Istvan M. Febér: Gibt es die Hermeneutik ? Zur Selbstreflexion und Aktualitit der Hermeneutik
Gadamerscher Prigung, in: Internationale Zeitschrift fur Philosophie (Stuttgart/ Weimar: J. B.
Metzler), hrsg. von Gunter Figal und Enno Rudolph, Jahrgang 1996, Heft 2, Seiten 2306ff., 252.

Emilio Betti: Allgemeine Auslegungslehre als Methodik der Geisteswissenschaften, Ttubingen: J.
C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1967, Seite 87; vgl. die vollstindige Typologie bei dems.: Zur
Grundlegung einer allgemeinen Auslegungslehre, Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1988, Seite 64.

Vel. daselbst, Seite 82.

Hans Georg Hinderling: Rechtsnorm und Verstehen — Die Folgen einer allgemeinen Hermeneu-
tik fir die Prinzipien der Verfassungsauslegung (Abhandlungen zum schweizerischen Recht,
Heft 407), Bern: Stimpfli & Cie, 1971, Randnoten 82 und 83, Seiten 44/45, unter Bezug-
nahme auf Ewmilio Betri: Allgemeine Auslegungslehre als Methodik der Geisteswissenschaften,
Tibingen: J. C. B. Moht (Paul Siebeck), 1967, Seite 211: "Unbekimmert um das Erkenntnis-
ziel wirken in der Auslegung verschiedene Verstandeshaltungen mit: (1.) ein philologisches
Moment, das sich zeigt als Einsicht in die Sprache im weitesten Sinne; (2.) ein kritisches
Moment, das Unstimmigkeiten kldrt und Echtes vom Unechten scheidet; (3.) ein psychologi-
sches Moment, in dem sich der Interpret in den schaffenden Geist versetzt; (4.) ein techni-
sches Moment, das wirkt als Erkennen des technisch-morphologischen Eigenwertes und der
Eigenlogik der Form. / Die hermeneutische Rekonstruktion soll entsprechend dem psycholo-
gischen und dem technisch-morphologischen Massstab zwei Richtungen verfolgen: (1.) eine
retrospektive Betrachtung der Form als Erzeugnis von Keimentschliissen; (2.) eine prospek-
tive, evolutive Betrachtung der Formen als Glieder einer Kette. / Historische und problemati-
sche Betrachtung sind keine Alternativen; der Interpret muss sie, allerdings in einer gewissen
Rangordnung, beide zur Anwendung bringen. / Fir sprachliche Wetke zielt det syntaktische
Massstab: (1.) genetisch auf Einordnung ins Sprachganze; (2.) evolutiv nach méglicher weiterer
Witkung der Rede auf die Sprache / Der psychologische Massstab strebt: (1.) genetisch nach
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Erkenntnis des Verhiltnisses der Rede zum geistigen Tatbestand der Seele des Autors; (2.)
evolutiv nach moglicher weiterer Wirkung der Rede auf den Autor. / Die Kombination der im
Auslegungsprozess wirksamen theoretischen Momente gibt folgende Paare von Kiriterien: (1.)
das philologische und das sachliche Kriterium; (2.) nochmals das philologische als
grammatikalisches (morphologisches oder santaktisches) und das psychologische Kriterium;
(3.) das psychologische und das technischmorphologische Kriterium; (4.) das individuelle und
das typische Kritetium. / Jedes dieser Kriterien enthilt auch die andern mit, und keines ist in
sinnhaltigen Formen ausschliesslich anwesend".

Emilio Betti: Zur Grundlegung einer allgemeinen Auslegungslehre, Ttbingen: J. C. B. Mohr,
1988, Seite 17, unter Hinweis auf die Formulierung bei Heznrich Boeckh: Encyklopiddie und
Methodologie der philologischen Wissenschaft, Leipzig 1877 (2. Auflage 1886), Seite 20.

Vgl. William H. Dray: History as Re-enactment — Robin George Collingwood's Idea of History,
Oxford: Clarendon Press, 1995.

Daselbst, Seite 44, unter Bezugnahme auf Ginseppe Capograssi: "Bei der historischen Auslegung
handelt es sich einzig darum, den in sich abgeschlossenen Sinn der sinnhaltigen Form, den in
ihr zum Ausdruck kommenden Gedanken in seiner Eigengesetzlichkeit wieder ins Gedachtnis
zu rufen und vor Augen zu haben, in seiner Ganzheit nachzukonstruieren und in seinen
urspriinglichen Sinnzusammenhang einzubetten. Bei der juristischen Auslegung eines gelten-
den Rechtssystems kann man hingegen nicht dabei stehen bleiben, den urspringlichen Sinn
der Rechtsnorm vor Augen zu haben, um eventuell mit einem #on liguet zu schliessen; man
muss vielmehr einen Schritt weiter gehen. Denn, weit davon entfernt, sich in ihrer urspriingli-
chen Form zu erschépfen, wohnt der Rechtsnorm eine mit dem System, dessen integrierenden
Bestandteil sie bildet, zusammenhingende aktuelle Kraft und Geltung inne. Sie ist dazu
bestimmt, in das soziale Leben, zu dessen Regelung sie dienen muss, einzufliessen und einzu-
gehen. Der Interpret hat hier daher seine Aufgabe noch nicht erfillt, wenn er den urspringli-
chen Sinngehalt der Gesetzesformel nachkonstruiert [...]; er muss vielmehr jenen Gehalt mit
der gegenwirtigen Lebensaktualitit auch noch in Einklang bringen, indem er sie mit ebendie-
ser durchtrankt".

Daselbst, Seite 67.

Hans-Georg Gadamer. Emilio Betti und das idealistische Erbe, in: Emilio Betti, Zur Grundle-
gung einer allgemeinen Auslegungslehre (1954), Tibingen: J. C. B. Mohr, 1988, Seiten 91ff.,
93.

Immanuel Kant: Erste Einleitung in die Kritik der Urteilskraft, in: Kants gesammelte Schriften,
hrsg. von der Preussischen Akademie der Wissenschaften, Berlin: Walter de Gruyter, 1942,
Band 20, Seiten 193ff., 211.

Vel. weiterfihrend Ro/f Grischner. Dialogik und Jurisprudenz — Die Philosophie des Dialogs als
Philosophie der Rechtspraxis (Dissertation Universitit Erlangen-Nirnberg 1981), Tubingen: J.
C. B. Mohr, 1982.

Dietrich Bobler: Philosophische Hermeneutik und hermeneutische Methode, in: Text und
Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermencutischen
Gesprich (Poetik und Hermeneutik, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhrmann u.a., Miinchen:
Wilhelm Fink, 1981, Seiten 483ff., 507.

Wilhelm Dilthey: Leben Schleiermachers — Schleiermachers System als Philosophie und Theolo-
gie, hrsg. von Martin Redeker (Gesammelte Schriften, Band 14, 1. Halbband), Géttingen: Van-
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denhoeck & Ruprecht, 1985, Seite 121. — Vgl. Christoph Sigwart: Logik, hrsg. von H. Meier, 2
Binde, Tibingen, 4. Auflage 1911. — Zur erkenntnistheoretischen Dimension der Logik Dilt-
heys siche ausfithrlich Hans Ineichen: Erkenntnistheorie und geschichtlich-gesellschaftliche Welt
— Diltheys Logik der Geisteswissenschaften (Studien zur Philosophie und Literatur des 19.
Jahrhunderts, Band 28), Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1975.

Georg Misch: Der Aufbau der Logik auf dem Boden der Philosophie des Lebens — Géttinger
Vorlesungen tiber Logik und Einleitung in die Theorie des Wissens, hrsg. von Gudrun Kithne-
Bertram und Frithjof Rodi, Freiburg im Breisgau/ Munchen: Karl Alber, 1994, Seite 556. —
Zur Diskursivitit des Urteils in geisteswissenschaftlicher Auffassung siche daselbst, Seiten
499f1f.

Daselbst, Seite 559.
Vegl. daselbst, Seite 567.
Daselbst, Seiten 573f.

Wilhelm Dilthey: Logik und System der philosophischen Wissenschaften ("Basler Logik"), in:
Gesammelte Schriften, in: Gesammelte Schriften, hrsg. von Hans-Ulrich Lessing und Frithjof
Rodi, Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1990, Band 20, Seiten 33ff., 63.

Daselbst, Seiten 84ff.

Wilhelm Dilthey: Die Betliner Logik-Vorlesungen der Achtziger Jahre (1883-1888), in: Gesam-
melte Schriften, in: Gesammelte Schriften, hrsg. von Hans-Ulrich Lessing und Frithjof Rodi,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1990, Band 20, Seiten 165ff., 209ff. beziechungsweise
220ff.

Wilbelm Dilthey: System der Philosophie in Grundziigen ("System II"), in: Gesammelte Schrif-
ten, in: Gesammelte Schriften, hrsg. von Hans-Ulrich Lessing und Frithjof Rodi, Géttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1990, Band 20, Seiten 332ff., 3671f. beziechungsweise 377ff.

Daselbst, Seite 254.

Wilhelm Dilthey: Die Berliner Logik-Vorlesungen der Achtziger Jahre (1883-1888), in: Gesam-
melte Schriften, in: Gesammelte Schriften, hrsg. von Hans-Ulrich Lessing und Frithjof Rodi,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1990, Band 20, Seiten 165ff., 227; die Erlduterung dazu
lautet: "Der Analogieschluss geht vom Besonderen zum Besonderen. Er Gibertrigt ein Pridikat
von einem Subjekt auf ein anderes aufgrund ihrer Ahnlichkeit. Seine Grundlage ist, dass Glei-
ches unter gleichen Bedingungen gleiche Pridikate annehmen muss. Ob das erste Subjekt und
das zweite Subjekt gerade die Elemente gemeinsam haben, die fir das erste Subjekt das Pradi-
kat P zur Folge haben, ist in diesen Schliissen nicht festzustellen. Wire es das, dann wiirde der
Analogieschluss in festere Schlussformen tbergehen. Er hat sonach nur eine vorbereitende
Bedeutung".

Daselbst (Figur 2).

Wilbelm Dilthey: Uber das Studium der Geschichte der Wissenschaften vom Menschen, der
Gesellschaft und dem Staat (1875), in: Gesammelte Schriften, Band 5, Géttingen: Vanden-
hoeck & Ruprecht, 8., unverinderte Auflage 1990, Seite 70.

Zur Bedeutung der Analogie in der Jurisprudenz vgl. Alessandro Baratta: Juristische Analogie
und Natur der Sache, in: Mensch und Recht, Festschrift fiir Erik Wolf zum 70. Geburtstag,
Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1972; Hans-Peter Friedrich: Die Analogie als Mittel
der richterlichen Rechtsfindung, in: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Basel: Helbing &
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Lichtenhahn), Neue Folge Band 71 (1952), Seiten 4391ff.; Letizia Gianformaggio: Reasoning by
Analogy in Law, in: Archiv fir Rechts- und Sozialwissenschaften (Stuttgart: Franz Steiner),
Supplementband 3 (1988), Seiten 35ff.; Theodor Heller. Logik und Axiologie der analogen
Rechtsanwendung (Kélner Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Heft 16), Berlin: Walter de
Gruyter, 1961; Arthur Kaufmann: Analogie und "Natur der Sache" — Zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom Typus, Heidelberg: C. F. Miiller, 2., verbesserte und durch ein Nachwort erginzte
Auflage 1982; Emst A. Kramer. Analogie und Willkiirverbot, in: Beitrige zur Methode des
Rechts, St. Galler Festgabe zum Schweizetischen Juristentag, Bern/ Stuttgart: Paul Haupt,
1981; Volker Kray: Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrech — Eine Einfihrung in die
Problematik des Analogieverbots (Schriften zum Strafrecht, Band 26), Berlin: Duncker &
Humblot, 1977; .A. W. Heinrich Langhein: Das Prinzip der Analogie als juristische Methode —
Ein Beitrag zur Geschichte der methodologischen Grundlagenforschung vom ausgehenden
18. bis zum 20. Jahrhundert (Hamburger Rechtsstudien, Heft 82), Berlin: Duncker &
Humblot, 1992; 1Vilmos Peschka: Typus und Analogie im Recht, in: Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie (Stuttgart: Franz Steiner), Band 66 (1980), Seiten 85ff.; Leo Reisinger: Zur
Struktur der Analogie im Rechtsdenken, in: Argumentation und Hermeneutik in der Jurispru-
denz, hrsg. von Werner Krawietz uv.a. (Rechtstheorie, Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehre,
Kybernetik und Soziologie des Rechts, Beiheft 1), Berlin: Duncker & Humblot, 1979; und Pezer
Schiffaner: Wortbedeutung und Rechtserkenntnis — Entwickelt an Hand einer Studie zum
Verhiltnis von verfassungskonformer Auslegung und Analogie (Schriften zur Rechtstheorie,
Heft 85), Berlin: Duncker & Humblot, 1979.

Siehe Jakob von Uexkiill: Staatsbiologie — Anatomie, Physiologie, Pathologie des Staates, Ham-
burg, 2. Auflage 1933 (1. Auflage 1920).

Reinbold Zippelius: Juristische Methodenlehre (JuS-Schriftenreihe, Heft 93), Miinchen: C. H.
Beck, 4., vollig neubearbeitete Auflage 1985, Seiten 91£f.

Limar Tammelo: Rechtslogik, in: Einfihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
watt, htsg. von Arthur Kaufmann und Winfried Hassemer, Heidelberg/ Katlsruhe: C. F. Mul-
ler, 1977, Seiten 120ff., 125.

Vgl. etwa Edward E. Ot Leitsitze der juristischen Fallbearbeitung — Eine Anleitung zur
Losung von Rechtsfillen, Basel/ Frankfurt am Main: Helbing & Lichtenhahn, 1988; 50 dialek-
tische Argumentationsweisen und Kunstgriffe, um bei rechtlichen Auseinandersetzungen
Recht zu behalten, Basel/ Frankfurt am Main: Helbing & Lichtenhahn, 1990. — Grundlegend
die Arbeiten von Chaim Perelman.

Theodor VViebweg: Topik und Jurisprudenz, Miinchen, Miinchen: C. H. Beck, 5., durchgesehene
und erweiterte Auflage 1974; und die Aufsitze dess. in: Rechtsphilosophie und rhetorische
Rechtstheorie — Gesammelte kleine Schriften, hrsg. von Heino Garrn (Studien zur Rechts-
philosophie und Rechtstheorie, Band 9), Baden-Baden: Nomos, 1995.

Vgl. dazu fir viele Kar/ Larenz: Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Enzyklopadie der
Rechts- und Staatswissenschaft), Berlin: Springer, 6., neubearbeitete Auflage 1991, Seiten
271ff.

Die syllogistische Figut a—b / x—a // x—b hat vier gultige und zugleich niitzliche mods; die
Figur b—>a / x—>a // x—>b ebenfalls deten vier; die Figur a—b / a—>x // x—>b deren sechs;
und die Figur b—>a / a—x // x—b deren funf (siche Figur 3).
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Friedrich Miiller: Jutistische Methodik, Berlin: Duncker & Humblot, 6., erweiterte und neu
bearbeitete Auflage 1995, Seite 156.

Wolfgang Gast: Juristische Logik — Auslegung, Begriindung, Subsumtion (Rechts- und sozial-
wissenschaftliche Abhandlungen, Band 36), Heidelberg: R. von Decker, 1988, Seiten 189f.

Umberto Eco. Gtenzen der Interpretation, Munchen/ Wien: Carl Hanser, 1992, Seiten 148ff.
und 202ff.

Dazu Martin Kriele: Besonderheiten juristischer Hermeneutik, in: Text und Applikation —
Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermeneutischen Gesprich (Poetik und
Hermeneutik, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhrmann u.a., Minchen: Wilhelm Fink, 1981, Sei-
ten 409ff.

Vgl. etwa das Unternehmen von Oskar Bdtschmann: Einfihrung in die kunstgeschichtliche
Hermeneutik — Die Auslegung von Bildern, Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
1984; zusammenfassend vgl. dens.: Beitrige zu einem Ubergang von der Ikonologie zu kunstge-
schichtlicher Hermeneutik, in: Ikonographie und Ikonologie — Theorien, Entwicklung, Pro-
bleme (Bildende Kunst als Zeichensystem, Band 1), hrsg. von Ekkehard Kaemmerling, Kéln:
DuMont, 4. Auflage 1987, Seiten 460ff.

Frithjof Rodi: Uber einige Grundbegriffe einer Philosophie der Geisteswissenschaften, in: Dilt-
hey-Jahrbuch fir Philosophie und Geschichte der Geisteswissenschaften (Géttingen: Vanden-
hoeck & Ruprecht), hrsg. von Frithjof Rodi, Band 1 (1983), Seiten 13ff., 31ff.

Vel. Pietro Piovani: Normativita e societa, Napoli: Jovene, 1949.

Vgl. die Korrektur der Grenzziehung zwischen Pragmatik und Poetik bei Frithjof Rodi: Marken
und Male — Uber die Grenzen einer reinen Pragmatik, SA aus: Perspektiven des Verstehens
(Bochumer Beitrige zur Semiotik), hrsg. von A. Eschbach, Band 5 (1986), Bochum-Queren-
burg: Norbert Brockmeyer, 1986 (in englischer Ubersetzung: Directives and Evocatives — On
the Limits of Pure Pragmatics, in: Research in Phenomenology, Band 16, Seiten 95ff.), mit fol-
gender These, Seite 3 des SA, die auf eine Epidigmatik des Verstehens hinausliuft: "Unter
dem gemeinsamen Dach einer allgemeinen Pragmatik lassen sich (mindestens) zwei Formen
zeichenvermittelter Kommunikation untersuchen, die sich hinsichtlich ihrer Struktur grundle-
gend unterscheiden, ohne mit der Alternative Pragmatik/ Poetik identisch zu sein. Det
Bereich derjenigen Kommunikationshandlungen, die nicht mehr mit den Kategorien einer rei-
nen Pragmatik untersucht werden kénnen, reicht weiter, ist komplexer und vielgestaltiger, als
der Bereich des Poetischen, der ihm angehért". — Vgl auch dens.: Diesseits der Pragmatik —
Gedanken zu einer Funktionsbestimmung der hermeneutischen Wissenschaften, in: Zeitschrift
fir allgemeine Wissenschaftstheorie, Band 10 (1979), Seiten 288ff.

Frithjof Rodi: Die energetische Bedeutungstheorie von Hans Lipps, in: Journal of the Faculty of
Letters, The University of Tokyo, Aesthetics, Band 17 (1992), Seiten 1ff., 8.

Josef Konig: Die Natur der dsthetischen Wirkung (1957), in: Vortrige und Aufsitze, hrsg. von G.
Patzig, Freiburg/ Munchen 1978, Seiten 265ff.

Otto Friedrich Bollnow: Bemerkungen tber das evozierende Sprechen in der Logik von Georg
Misch (1979), in: Sinn und Geschichtlichkeit, Gedenkschrift fiir Theodor Litt zum 100.
Geburtstag, hrsg. von Josef Derbolav u.a., Bonn 1980, Seiten 61ff.; und ders.: Uber den Begriff
der dsthetischen Wirkung bei Josef Konig, in: Dilthey-Jahrbuch fir Philosophie und
Geschichte der Geisteswissenschaften (Goéttingen: Vandenhock & Ruprecht), hrsg. von Frith-
jof Rodi, Band 7 (1990/1991), Seiten 13ff. — Vgl. dazu Frithjof Rodi: Hermeneutische Philoso-
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phie im Spitwerk von Otto Friedrich Bollnow, in: Hermeneutische Philosophie und Pidago-
gik, hrsg. von Friedrich Kiimmel, Freibutg im Breisgau/ Munchen: Katl Alber, 1997, Seiten
59ff.

Frithjof Rodi: Hermeneutische Logik im Umfeld der Phinomenologie — Georg Misch, Hans
Lipps, Gustav Spet, in: Erkenntnis des Erkannten — Zur Hermeneutik des 19. und 20. Jahr-
hunderts (Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Band 858), Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1990, Seiten 147ff., 158.

Thomas Luckmann: Zum hermeneutischen Problem der Handlungswissenschaften, in: Text und
Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermencutischen
Gesprich (Poetik und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeitsgruppe, Band 9), hrsg.
von Manfred Fuhrmann, Hans Robert Jauss und Wolfhart Pannenberg, Minchen: Wilhelm
Fink, 1981, Seiten 513ff. — Im Gegensatz dazu Takott Parsons: Aktor, Situation und normative
Muster — Ein Essay zur Theorie sozialen Handelns (Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft,
Band 1114), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994.

Giinther Buck: Von der Texthermeneutik zur Handlungshermeneutik, in: Text und Applikation
— Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermeneutischen Gesprich (Poetik
und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeitsgruppe, Band 9), hrsg. von Manfred Fuht-
mann, Hans Robert Jauss und Wolfhart Pannenberg, Minchen: Wilhelm Fink, 1981, Seiten
525ff., 528. — Im Gegensatz dazu wird eine Differenzierung der Hermeneutik fir Rede bzw.
Diskurs, Text und Handlung gefordert von Karlbeing Stierle: Text als Handlung und Text als
Werk, in: Text und Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im
hermeneutischen Gesprich (Poetik und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeits-
gruppe, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhrmann, Hans Robert Jauss und Wolfhart Pannenberg,
Minchen: Wilhelm Fink, 1981, Seiten 537ff.

Dietrich Bobler: Philosophische Hermeneutik und hermeneutische Methode, in: Text und
Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermencutischen
Gesprich (Poetik und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeitsgruppe, Band 9), hrsg.
von Manfred Fuhrmann, Hans Robert Jauss und Wolfhart Pannenberg, Minchen: Wilhelm
Fink, 1981, Seiten 483ff., 485.

Dieter Norr: Triviales und Aporetisches zur juristischen Hermeneutik, in: Text und Applikation
— Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermeneutischen Gesprich (Poetik
und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeitsgruppe, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhr-
mann, Hans Robert Jauss und Wolfhart Pannenberg, Minchen: Wilhelm Fink, 1981, Seiten
235ff., 238.

Wolfgang Fikentscher: Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 5 Binde, Ttbingen: J.
C. B. Mohr, 1975-1977, Band 4, Seiten 129ff. — Am Beispiel des Paragraphen 1004 Absatz 1
des deutschen Biitgetlichen Gesetzbuchs (BGB: "Wird das Eigentum in anderer Weise als
durch Entziechung oder Vorenthaltung des Besitzes beeintrichtigt, so kann der Eigentimer
von dem Storer die Beseitigung der Beeintrichtigung verlangen. Sind weitere Beeintrichtigun-
gen zu besorgen, so kann der Eigentlimer auf Unterlassung klagen"; Ei=Eigentimer,
St6=Stoérer, Sa=Sache, G=Gldubiger, S=Schuldner) lisst sich der wodus barbara (I) des Sub-
sumtionsurteils wie folgt symbolisieren: Vx VG VS [Ei; (G) A St (S) A Sa (x)] <> 1; (gP) ™
(G 12.0) AT (@P) 7 (S 12.0) [sicl] / Ei (G1) A Sty (81) A Sa (9 // 1 @P) = (G1) A5y @P)
(S1) [siche Figur 5]; Details siche daselbst, Seiten 259ff.
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Daselbst, Band 4, Seite 225. — Fir die Ergebnisse der logischen Untersuchung der Fallnorm-
theorie siche daselbst, Band 4, Seiten 249ff.: "(1.) Deontische Pridikationen lassen sich auf 12
Zeichen zuriickfiihren. / (2.) Der Streit um Aquivalenz, Implikation und Replikation lisst sich
— auf der Grundlage der Fallnormlehre — grundsitzlich zugunsten der Aquivalenz entscheiden.
/ (3.) Das Symbolisierungsverfahren ist gleich tauglich zum Ausdruck objektiven Rechts wie
subjektiver Rechte. / (4.) Das Verhiltnis von Rechtstaum und rechtsfreiem Raum, damit von
Regel und Ausnahme, und damit von System und Zeit (also die Rechtsfortbildung) lisst sich
ausdricken. / (5.) Das Vetfahren kann formal taugliche Subsumptionen darstellen und grenzt
sie von den formal unzulissigen Verallgemeinerungsschliissen auch symbolhaft ab". — Fur die
Zusammenfassung der Ergebnisse, Seite 267.

Daselbst, Band 3, Seiten 51ff.

Dieter Norr: Triviales und Aporetisches zur juristischen Hermeneutik, in: Text und Applikation
— Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermeneutischen Gesprich (Poetik
und Hermeneutik — Arbeitsergebnisse einer Arbeitsgruppe, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhr-
mann, Hans Robert Jauss und Wolthart Pannenberg, Minchen: Wilhelm Fink, 1981, Seiten
235ff., 239.

Friedrich Miiller: Juristische Methodik, Berlin: Duncker & Humblot, 6., erweiterte und neu
bearbeitete Auflage 1995, Seite 153. — Vgl. zum Paradigmenwechsel von der Auslegung zur
Konkretisierung als Modell der Applikation Kar/ Engisch: Die Idee der Konkretisierung in
Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heidelberg: Carl Winter, 2., erginzte Auflage 1963
(erstmals in: Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie der Wissenschaften, Jahrgang 1953).
Daselbst, Seite 173; vgl. auch dens.: Juristische Methodik und politisches System — Elemente
einer Verfassungstheorie II (Schriften zur Rechtstheorie, Heft 51), Berlin: Duncker &
Humblot, 1976; und dens.: Fragen einer Theortie der Praxis, in: Rechtsstaatliche Form, demo-
kratische Politik — Beitrige zum Offentlichen Recht, Methodik, Rechts- und Staatstheotie,
Berlin: Duncker & Humblot, 1977, Seiten 128ff.; zur Funktion der Sprache in der juristischen
Methodik siche dens.: Recht, Sprache, Gewalt — Elemente einer Verfassungstheorie I (Schriften
zur Rechtstheorie, Heft 39), Berlin: Duncker & Humblot, 1975. — Fir die zugrundegelegte
Theorie der Strukturierenden Rechtslehre weiterfihrend ders.: Strukturierende Rechtslehre,
Berlin: Duncker & Humblot, 2., vollstindig neu berarbeitete und auf den neuesten Stand
erginzte Auflage 1994.

Friedrich Miiller: Juristische Methodik, am angegebenen Ort, Seite 157.
Daselbst, Seite 158.

Friedrich Miiller: "Richterrecht" — Elemente einer Verfassungstheotie IV (Schriften zur Rechts-
theorie, Heft 119), Betlin: Duncker & Humblot, 1986, Seiten 41ff.

Der grosste und wirkungsvollste Gesetzgebungsakt aller Zeiten, das Corpus Inris des Kaisers
Justinian, akzentuierte aus der Tradition der Romischen Jurisprudenz denn gewisse Lehrmei-
nungen und pointierte sie mit Blick auf gewisse Rechtsinstitute; ohne Uberspannten Anspruch
auf Gestaltung der sozialen Wirklichkeit hat so das Kodifikationswerk die Pflege der Privat-
rechtswissenschaft tiber viele Jahrhunderte und fiir einen ganzen Kontinent bestimmt, dies in
vielen Fillen auch, ohne formell (territorial oder temporal) in Kraft zu sein.

Nebst dem in diesem Sonderheft abgedruckten Referat siche austithrlich Awna Rubinlicht-Proux:

Le droit saisi par la littérature (Dissertation Fcole des Hautes Etudes en Sciences Sociales,
Paris 1997).
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In dieser Absicht siche schon Martin Kriele: Theotie der Rechtsgewinnung, entwickelt am Pro-
blem der Verfassungsinterpretation (Schriften zum Offentlichen Recht, Band 41), Berlin: Dun-
cker & Humblot, 1967, Seiten 37ff.

Tomoo Otaka: Theorie und Praxis in der Rechtswissenschaft, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches
Recht (Wien/ Betlin: Julius Springer), hrsg. von Hans Kelsen, Band 10 (1931), Seiten 82ff.

Vgl. die theoretische Begriindung der Postulate der urspriinglich praxisorientierten Begriffs-
jutisprudenz bei Arthur Baumgarten: Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode, 3 Teile in
2 Binden, Tubingen: J. C. B. Mohr, 1920 (Nachdruck Aalen: Scientia, 1978), Band 1, Seiten
364ff. und Band 2, Seiten 531ff. ("Zusammenfassende Darstellung und kritische Wirdigung
der Methode der Rechtswissenschaft").

Siche die werkbiographischen Angaben bei Giinther Rossmanith: Rechtsgefiihl und Entschei-
dungsfindung — Hermann Isay 1873 bis 1938 (Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 10), Berlin:
Duncker & Humblot, 1975.

Vgl. die begrindete Kritik sowohl der rechtspsychologisch wie der rechtshistorisch begriinde-
ten Freirechtsschule bei Felix Somis: Juristische Grundlehre, Leipzig: Felix Meiner, 2., unverin-
derte Auflage 1927 (1. Auflage 1917), Seiten 415ff. (vgl. die umfassende Literaturiibersicht zur
Freirechtsschule, daselbst, Seiten 428ff.); vgl. auch die Kritik an der Freirechtsschule (wie des
"combats ponr la méthode" von Frangois Gény) hinsichtlich der Rechtsquellenlehre bei A/ Niels
Christian Ross: Theotie der Rechtsquellen — Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf
Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen (Wiener Staats- und Rechtswissenschaftliche
Studien, Band 13), Leipzig/ Wien: Franz Deuticke, 1929 (Nachdruck Aalen: Scientia, 1989),
Seiten 184ff.; zwar enthalte die Freirechtslehre ein rechtspolitische Postulat, in ihren radikals-
ten Formen sei sie aber nicht nur eine maskierte Politik, sondetn eine erschopfende Rechts-
theorie; vgl. jedoch die ambigue Einschitzung, Seite 190: "Direkt hat die dozierte Rechtsquel-
lenlehte nur eine erhdhte Methodenverwirrung bedeutet. Die freirechtliche Interpretations-
lehre ist in dieser Hinsicht der positivistischen gleich, es ist nur eine neue Politik, die hier fiir
Rechtstheorie ausgegeben wird. Der soziologische Rechtsbegriff bedeutet cine radikale
Vetkennung der normativen Natur des Rechts. / Dagegen hat das Freirecht richtig eingese-
hen, dass das Gebiet des Rechts nicht mit Gesetzesparagraphen erschopft ist; die Funktion des
Richters ist nicht in einer syllogistischen Paragraphendeduktion erschépft. Wenn es auch sel-
ber diese Einsicht verkehrt deutete, so hat es damit doch fiir ein richtiges Verstindnis des stu-
fenweisen Entstehungsprozesses des Rechts den Weg gebahnt. Zum anderen enthilt seine
Rechtspolitik, richtig interpretiert, eine bedeutungsvolle Erkenntnis der Moglichkeit der
Rechtstechnologie und ihrer Bedeutung fiir die Rechtspolitik, die legislative sowohl, wie die
judizielle. In diesem Punkt ist die franzdsische Doktrin als Folge der meisterlichen Studien
Edonard Lamberts, der deutschen weit tberlegen". — Fiir eine Einfithrung in die Entwicklung
der Methoden der Jurisprudenz siche Wolfgang Fikentscher: Methoden des Rechts in verglei-
chender Darstellung, Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1976, Band 3, Seiten 361ff. ("Von der Interes-
senjurisprudenz zur abstrakten Wertjurisprudenz"); sowie Kar/ Larenzz Methodenlehre der
Rechtswissenschaft (Enzyklopiadie der Rechts- und Staatswissenschaft), Berlin: Springer, 6.,
neubearbeitete Auflage 1991, Seiten 59ff. ("Die Wendung zum Voluntarismus in der Frei-
rechtsbewegung') und Seiten 119ff. ("Von der 'Interessenjurisprudenz' zur "Wertungsjurispru-
denz"™). — Vgl. die der Freirechtsschule in vielem entsprechende Bewegung um Frangois Gény:
M¢éthode d'interprétation et sources du droit, Paris: Chevalier, Maresq & Cie., 1899; und dens.:
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Science et Technique en Droit privé positif — Nouvelle contribution a la critique de la
M¢éthode juridique, 4 Binde, Paris 1914 bis 1924.

Philipp Heck fihtt in einer Anmerkung zum Verfahren der Zusammenfassung aus: "Es werden
gegebene Einzeldinge durch Hervorhebung gemeinsamer Merkmale in Gruppen geordnet, die
sich in derselben Weise durch immer allgemeinere Begriffe zu immer umfassenderen Gruppen
zusammenschliessen".

Philipp Heck fuhrt in einer Anmerkung zum Verfahren der Gliederung aus: "Es wird ein
allgemeiner Begriff in seine moglichen Inhalte gegliedert. Dadurch ergeben sich Unterbegriffe,
die immer wieder weiteren Gliederungen unterworfen werden, so dass sich auch die speziellen
Begriffe von dem obersten ableiten".

Philipp Heck: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Ttbingen: J. C. B. Mohr, 1932, Sei-
ten 159f; in Auseinandersetzung mit August Hegler und unter Hinweis auf Max Wundt und
Ernst Beling.

Unter dem Titel der "Quellen der Rechtsnormen" exemplarisch formuliert von Hermann Isay:
Rechtsnorm und Entscheidung, Betlin: Franz Vahlen, 1929, Seite 184: "In Wahrtheit ist die
Entscheidung, wie sie geschichtlich gegeniiber der Rechtsnorm das Frithere gewesen ist, auch
logisch und genetisch das prius: die Norm wird erst aus der Entscheidung oder, meistens,
einer Reihe von Entscheidungen abgeleitet".

Eugen Ebrlich: Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, Vortrag, gehalten in der
Juristischen Gesellschaft in Wien am 4. Mirz 1903, Leipzig: C. L. Hirschfeld, 1903 (Nachdruck
Aalen: Scientia, 1973), Vorrede, Seite IV. — Mit dieser Feststellung trifft sich Ehrlich mit Fran-
cois Gény: Méthode d'interprétation et sources du droit, Patis: Chevalier, Maresq & Cie., 1899.

Daselbst, Seite 6.

Daselbst, Seite 13. — Zur soziologischen Wendung der Jurisprudenz Eugen Ebrlichs siche Mar-
kus Ludwig: Sein und Sollen — Fine Untersuchung zur Abgrenzung der Rechtsnormen von den
sozialen Normen bei Max Weber und Eugen Ehrlich (Edition Wissenschaft, Reihe Sozialwis-
senschaften, Band 74), Marburg: Tectum, 1997; und Hubert Rottleuthner: Rechtstheoretische
Probleme der Soziologie des Rechts — Die Kontroverse zwischen Hand Kelsen und Eugen
Ehrlich (1915/ 1917), in: Rechtssystem und gesellschaftliche Basis bei Hans Kelsen, hrsg. von
Werner Krawietz und Helmut Schelsky (Rechtstheorie, Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehre,
Kybernetik und Soziologie des Rechts, Beiheft 5), Betlin: Duncker & Humblot, 1984, Seiten
521ff.

Hermann Isay: Rechtsnorm und Entscheidung, Betlin: Franz Vahlen, 1929, bes. Seiten 85ff.,
hier Seiten 88f.

Daselbst, Seiten 101f.; eingehend auf Seiten 154ff. — Fir eine Auseinandersetzung mit dem
Rechtsgefthl als der Grundlage des Rechts siehe Gregor Edlin: Rechtsphilosophische Schein-
probleme und der Dualismus im Recht, Berlin-Grunewald: Walther Rothschild, 1932, Seiten
12ff., 12f.: "Im Begriff 'Rechtsgefiihl' liegt von vornherein eine doppelte Bedeutungsmoglich-
keit : unter 'Rechtsgefiihl' kann man bloss ein Mittel der Erkenntnis des unabhingig vom
Gefiihl des Erkennenden, unabhingig vom Erkennenden tiberhaupt entstehenden und objek-
tiv existierenden Gebildes 'Recht' verstehen, oder man kann darunter die Quelle der Rechts-
entstehung, im Recht also das Produkt des Rechtsgefiihls erblicken. Es ist nun fir die Unklar-
heit der Rechtsgeftihlstheorien charakteristisch, dass diese beiden Bedeutungen des Begriffs
'Rechtsgefiihl' nicht scharf voneinander geschieden zu wetrden pflegen und die Rechtsge-
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fihlstheoretiker kein Gewicht auf eine eindeutige Definition legen. Dadurch bekommen diese
Theortien einen dusserst schillernden Charakter".

Daselbst, Seite 173; Isay nimmt "im wesentlichen auf Grund eigener 'Anschauung' und frem-
der Selbstbeobachtung" den Standpunkt ein (Seiten 338f.), dass "in der grossen Mehrzahl der
Fille die Entscheidung aus irrationalen Quellen entsteht, wihrend sie nachtriglich rational
begriindet wird".

Daselbst, Seite 212; unter Hinweis auf Artikel 102 der Weimarer Reichsverfassung und auf den
Paragraphen 1 des GVG. — In Sympathie mit der Integrationslehre von Rudolf Smend ("Verfas-
sung und Verfassungsrecht" [1928], in: Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze,
Berlin: Duncker & Humblot, 3., wiederum erweiterte Auflage 1994, Seiten 119ff.) erfihrt Isay
die richterlichen Entscheidungen als eigentliche Integration der Rechtsgemeinschaft (und nicht
etwa das Gesetz), Seiten 209f.: "Unter Integration wird die Begrundung einer Gemeinschaft
als geistiger Realitit durch Ausserungen des geistigen Lebens innerhalb der Gemeinschaft ver-
standen, sofern sie Betitigungen eines geistigen Gesamtzusammenhangs sind, und durch die
noch wichtigeren Erneuerungen und Fortbildungen [si¢!], die lediglich diesen Zusammenhang
selbst zum Gegenstand haben".

Erich Jung: Das Problem des natiirlichen Rechts, Leipzig: Duncker & Humblot, 1912, Seiten
170f.; vgl. auch dens.: Subjektives und objektives Recht — Die neue Rechtsquellenlehre, Mar-
burg: N. G. Elwert, 1939. — Vgl. dazu Gregor Edlin: Rechtsphilosophische Scheinprobleme und
der Dualismus im Recht, Berlin-Grunewald: Walther Rothschild, 1932, Seiten 145ff.

Vgl. Philipp Heck: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tubingen: ]. C. B. Mohr, 1932,
Seiten 2ff.: "Der Kern des Methodenstreits betrifft die Einwirkung des Rechts auf das Leben,
wie sie durch die richtetrliche Entscheidung vermittelt wird. / Die iltere Richtung, die
Begriffsjurisprudenz, beschrinkte den Richter auf die logische Subsumtion der Sachlage unter
die Rechtsbegtiffe. [...] / Deshalb galt fiir die rechtswissenschaftliche Arbeit das Primat der
Logik. / Die neuere Richtung, der die Interessenjurisprudenz angehért, beruht auf der
Erkenntnis, dass eine Beschrinkung des Richters auf die logische Subsumtion die Lebensbe-
durfnisse nicht befriedigen kann. [...] / Das Primat der Logik wird deshalb verdringt dutrch ein
Primat der Lebensforschung und Lebenswertung".

Vgl. die Differenzierung der juristischen Begriffsbildung durch Heck in praktischer Absicht,
daselbst, Seiten 61f.: "Das juristische Denken hat drei verschiedene Aufgaben, es hat Probleme
dreierlei Art zu 18sen : a) das Endziel ist die Normgewinnung. Dadurch ergeben sich Normie-
rungsprobleme, die auch in Vorfragen auftreten. b) Andere Vorfragen bezichen sich auf Tatsa-
chen. Sie liefern reine Erkenntnisprobleme. c¢) Die Ergebnisse sich abschliessend darzustellen
und zu otdnen. Dadutch etgeben sich 'Formulierungsprobleme'. / Diesen drei Problemarten
entsprechen drei Begriffsarten : die Sollbegriffe, die rein kognitiven oder Seinsbegriffe und die
Ordnungsbegriffe, die Formulierungen, Formeln". — Die letzteren, auf dem Weg der Kon-
struktion zu bildenden Ordnungsbegtiffe bezeichnet Philipp Heck auch als "Struktur- oder
Klassifikationsbegtiffe", dies im Anschluss an Hednrich Stoll: Begriff und Konstruktion in der
Lehre der Interessenjurisprudenz, in: Archiv fir die civilistische Praxis (Ttbingen: J. C. B.
Mobhr), Beilage (Festgabe fiir Philipp Heck) zu Neue Folge Band 13 (1931), Seiten 60ff.; sie
leisten im Effekt die Ausbildung eines konsistenten Systems von Rechtsnormen. In der
Auffassung von Philipp Heck: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, daselbst, Seite 143,
entsteht das System "nicht durch eine ordnende Titigkeit des Forschers, sondern automatisch
durch den Inhalt der Forschungsergebnisse. Es ist nicht Ordnungserfolg, sondern ein Teil des
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Forschungserfolgs. Es sind die gegenseitigen Bezichungen der Gedankenmasse, die sich der
Beobachtung ergeben. Man kann hier von einem immanenten System reden".

Daselbst, Seite 117.

Daselbst, Seiten 17f.; der Gegenstand der praktischen Rechtswissenschaft sei also, um die
Terminologie Heinrich Rickerts anzuwenden, "die Wirklichkeit, bezogen auf die rechtliche
Normgewinnung", fiihrt Heck an. — Zur Rechtstheorie fithrt Philipp Heck weiter aus, Seiten 22:
"Ich erkenne gerne den hervorragenden Schafsinn an, der die Arbeiten Hans Kelsens auszeich-
net und ebenso die grossen Verdienste, die er sich durch seine Kritik unrichtiger und unwahrer
Begriindungen erworben hat. Aber ich glaube, dass seine Methode zu keinen positiven Ergeb-
nissen fuhrt, die wissenschaftlich wertvoll wiren". Gleiches gelte auch fiir die Rechtsquellen-
theorie von AJf Niels Christian Ross: Theorie der Rechtsquellen — Ein Beitrag zur Theorie des
positiven Rechts auf Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen (Wiener Staats- und
Rechtswissenschaftliche Studien, Band 13), Leipzig/ Wien: Franz Deuticke, 1929 (Nachdruck
Aalen: Scientia, 1989).

Vgl. zur Freirechtsschule auch Oskar Biilow: Gesetz und Richteramt, Leipzig: Duncker &
Humblot, 1885 (Nachdruck Aalen: Scientia, 1972); dens.: Heitere und ernste Betrachtungen
tber die Rechtswissenschaft — Beitrige zur Theorie des Gesetzes- und Gewohnheitsrechts,
Leipzig: Breitkopf & Hirtel, 1901 (2. Ausgabe der "Briefe eines Unbekannten tiber die Rechts-
wissenschaft"); Ermst Fuchs: Die Gemeinschidlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, Karls-
ruhe: G. Braun, 1907; dens.: Juristischer Kulturkampf, Katlsruhe: G. Braun, 1912; und dens.:
Gerechtigkeitswissenschaft — Ausgewihlte Schriften zur Freirechtslehre, hrsg. von Albert S.
Foulkes und Arthur Kaufmann, Karlsruhe: C. F. Miiller, 1965, besonders die Aufsitze: Was
will die Freirechtsschule (1929), Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz (1908); Thering
und die Freirechtsbewegung (1918); und: Jurisprudenz und Rechtssicherheit (1927); sowie
Hermann Ulrich Kantorowicz: Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg: Carl Winter,
1906; und dens.: Aus der Vorgeschichte der Freirechtslehre (Rechtsgeschichtliche Studien, Heft
2), Mannheim: J. Bensheimer, 1925 (auch in: Rechtswissenschaft und Soziologie, hrsg. von
Thomas Wiirtenberger, Karlsruhe 1962, Seiten 41ff.). — Siche die Stellungnahme zur Frei-
rechtsschule von Gustav Radbruch: Rechtswissenschaft als Rechtsschépfung — Ein Beitrag zum
juristischen Methodenstreit, in: Gesamtausgabe, hrsg. von Arthur Kaufmann, Heidelberg: C.
F. Miller, 1987, Band 1, Seiten 409ff. (erstmals in: Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozial-
politik, Band 22 [1906], Seiten 355ff.).; sowie die Wirdigung des Lebenswerks von Fuchs
durch dens.: In memoriam Ernst Fuchs, in: Biographische Schriften (Gesamtausgabe, Band 16),
hrsg. von Giinter Spendel, Heidelberg: C. F. Miiller, 1988, Seiten 64f., 64 (erstmals in: Die Jus-
tiz, Band 4 [1928/ 1929], Seiten 403f.), als "eine in einer reichen Fulle von Schriften ausge-
breitete Kritik der juristischen Vernunft, nicht aus allgemeinen Kategorien und Ideen systema-
tisch abgeleitet, sondern anschaulich [si¢!] entwickelt an einer Unzahl Gberzeugender Bei-
spiele".

Banjamin R. Barber. Political Judgment — Philosophy as Practice, in: The Quest of Politics,
Princeton: Princeton University Press, 1988, Seiten 193ff., 211.

Josef Esser: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts — Rechts-

vergleichende Beitrdge zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tibingen: J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), 4., unverinderte Auflage 1990, Seiten 235f.
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Josef Esser: Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung — Rationalititsgarantien
der richterlichen Entscheidungspraxis (Studien und Texte zur Theorie und Methodologie des
Rechts, Band 7), Frankfurt am Main: Athendum, 1970 (2. Auflage 1972).

Wolfgang Fikentscher: Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 5 Binde, Ttbingen: J.
C. B. Moht, 1975 bis 1977.

Giorgio Del Vecchio: Uber die allgemeinen Rechtsgrundsitze, in: Grundlagen und Grundfragen
des Rechts — Rechtsphilosophische Abhandlungen, Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
1963 (erstmals unter dem Titel: Die Grundprinzipien des Rechts, Berlin: Walther Rothschild,
1923), Seiten 164£f., 176f.

Erich Rothacker: Geschichtsphilosophie (Handbuch der Philosophie), Minchen/ Betlin: R.
Oldenbourg, 1934, Seite 49.

Gabriele d' Annunzio, erinnert von Giorgio Del 1Vecchio: Wandelbarkeit und Unverhinglichkeit des
Rechts, in: Grundlagen und Grundfragen des Rechts — Rechtsphilosophische Abhandlungen,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1963 (erstmals in: Universitas, Zeitschrift fiir Wissen-
schaft, Kunst und Literatur [Stuttgart], Band 14 [1959], Heft 11), Seiten 67ff., 69. — Dazu siche
Benedetto Croce: Gabriele D'Annunzio, in: La letteratura della nuova Italia — Saggi critici (Scritti
di storia letteraria e politica, Band 6), Bari: Giuseppe Laterza & figli, 1915, Band 4, Seiten 7£f.

Zur Gefihrlichkeit politischer bildhafter Vorstellungen siche etwa Herfried Miinkler: Politische
Bilder — Politik der Metaphern (Fischer Taschenbuch, Band 12384), Frankfurt am Main:
Fischer Taschenbuch, 1994.

Hans Febr. Das Recht im Bilde, Etlenbach-Zirich/ Munchen/ Leipzig: Eugen Rentsch, 1923,
Seiten 26f.; vgl. besonders auch das Bekenntnis des Autors, Seite 11: "Unser Leben von heute
ist aufgelost in Teilgebiete. Die grosse Einheit des Daseins ist vetlorengegangen, lingst verlo-
rengegangen, und nur die Sehnsucht nach Zusammenfassung, die Hoffnung auf eine Synthese
ist geblieben. Stirbt auch dieser letzte Wunsch in uns, dann erscheint das Schicksal der Kultur
als besiegelt. Aber noch ist er nicht tot. Ich gehére zu den Gldubigen, die auf kiinftige Erstar-
kung des Willens zu einheitlicher Lebensgestaltung hoffen und bauen". — Vgl. auch dens.: Das
Recht in der Dichtung, Bern: A. Francke, ohne Jahr; und dens.: Die Dichtung im Recht, Bern:
A. Francke, 1936. — Zu den cigentlichen Dichterjuristen im engeren Sinn siche die grossange-
legte Zusammenstellung von Eugen Woblhanpter. Dichterjuristen, hrsg. von H. G. Seifert, 3
Binde, Tubingen 1953-1957; cine grossangelegte Inbezugsetzung findet sich in der bislang
noch unpublizierten #hése de doctorat an der Ecole des Hautes Etudes en Science Sociales (Paris,
1997) von Anne Rubinlicht-Prous: Le droit saisi par la littérature; die Autorin gelangt zur Kon-
klusion, dass die grossen Texte der Romanliteratur, Seite 305, "outre le témoignage que ses
textes de fiction apportent sur la prégnance de l'ordre juridique comme l'une des données les
plus importantes de la socialisation humaine, ou sur son importance en tant qu'objet de spécu-
lation politico-philosophique, ils élaborent une conceptualisation du droit qui, au début de la
période de référence considérée, cristallise les attentes et les aspirations liées a I'instauration du
régime démocratique. Par la suite, ils expriment la désillusion ou représentent le danger qui
résultent de l'éloignement ou du détournement des principes juridiques proclamés par la
démocratie naissante". Die Autorin gelangt zur These, Seite 307, "que la fiction romanesque
rend sensible les variations de la pensée philosophique du droit".

Max Banmann: Die sinnliche Justitia — Streifzige durch die Sensorik des Rechts, Zirich:
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1996. — Zur Ikonologie der iustitia weiterfihrend Georg
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Frommbold: Die 1dee der Gerechtigkeit in der bildenden Kunst — Eine ikonologische Studie,
Greifswald 1925; D. Curtis / |. Resnik: Images of Justice, in: Yale Law Journal, Band 96 (1979),
Seiten 1727ff.; und Otz Rudolf Kissel: Die Justitia — Reflexionen iber ein Symbol und seine
Darstellung in der bildenden Kunst, Minchen, 2., durchgesehene Auflage 1997.

Wolfgang Schild: Bilder von Recht und Gerechtigkeit, Kéln 1995.

Unmittelbare Evidenz hebt in Sprichwoértern die Spannung zwischen der Allgemeinheit der
Regel und der Besonderheit des zu beurteilenden Falls regelrecht auf. — Dazu Jobann Michael
Sailer: Die Weisheit auf der Gasse, oder: Sinn und Geist deutscher Sprichwérter, in: Die andere
Bibliothek, hrsg. von Hans Magnus Enzensberger, Frankfurt am Main: Eichborn, 1996 (Augs-
burg: Martin Veith und Michael Rieger, 1840), Seite 6: "Es giebt also Lehren, musste ich zu
mir sagen, deren Wahrheit plotzlich trifft, deren Gewissheit schnell einleuchtet, deren inwoh-
nende Klarheit alle weitere Erklirung tiberfliissig macht, deren Anwendbarkeit so kunstlos als
ausgebreitet ist"; vgl. bes. auch Seite 48: "Das deutsche Sprichwort ist ein Sprichwort, d.h. es
kommt dem Bedurfnisse nach sinnlichen Anschauungen, das dem Volke als Volke eigen, dem
Menschen als sinnlich-verniinftigem Wesen wesentlich ist, dienstfertig zu Hilfe. Wie das Volk
die Dinge lieber in der sinnlichen Hulle schaut, als im unsinnlichen Begriffe denkt; licber die
Ussache in ihrer sinnlichen Wirkung auffasst, als in der unsinnlichen Wirkungskraft sich vor-
stellt: so driickt das Sprichwort das Unsinnliche des Begriffs, das Unanschauliche der Ursache
am liebsten im Sinnlichen des Bildes, im Anschaulichen der Wirkung aus".

Hans Joachim Thalmann: Bilder in der Sprache der Rechtswissenschaft, dargestellt an den Lehren
tber das Verhiltnis von Recht und Staat (Dissertation Universitit Zirich), Winterthur: P. G.
Keller, 1956. — Vgl. aber auch schon der Abschnitt zur "Asthetik des Rechts" bei Gustav Rad-
bruch: Vorschule der Rechtsphilosophie, in: Gesamtausgabe, hrsg. von Arthur Kaufmann, Hei-
delberg: C. F. Miiller, 1990, Band 3, Seiten 121ff., 200£f. (83ff. der 1. Auflage; erstmals Heidel-
berg: Kurt Zichank, 1948; 2. Auflage 1959; 3. Auflage 1965).

Joban Huizinga: Homo ludens — Versuch einer Bestimmung des Spielelementes der Kultur
(Homo ludens — Proeve eener bepaling van het spel-element der cultuur), Amsterdam 1939 (3.
Auflage Basel: Verlag fiir Geschichte und Politik, 1949; Haarlem 1938), Seiten 125f. — Vgl.
auch die Allusion an das Spiel bei Benjamin Nathan Cardozo: Das Spiel des Rechts und sein Preis
(Ansprache, gehalten bei der 47. Abschiedsfeier der Albany Law School am 10. Juni 1925), in:
Ausgewihlte Schriften, hrsg. von Margaret E. Hall, Frankfurt am Main: Europiische Verlags-
anstalt, 1957, Seiten 374ff., hier freilich auf die Juristenausbildung bezogen.

Daselbst, Seite 328.

Kulturhistorisch bringt die Entstehung des Staates in einen nidheren Zusammenhang mit dem
Spiel — nimlich mit dem Sport und mit den Festen — José Ortega y Gasset: Der sportliche
Usrsprung des Staates (El origen deportivo del estado, 1930), in: Gesammelte Werke, 4 Binde,
Zirich (Stuttgart): Manesse (Deutsche Verlags-Anstalt), 1954, Band 1, Seiten 428£f.

Joban Huizinga: Homo ludens, am angegebenen Ort, Seiten 334f.; unter Hinweis auf J. K.
Oudendjjk: Een cultuurhistorische vergelijking tutschen de Fransche en de Engelsche patle-
mentaire redevoering, Utrecht 1937.

Droit et esthétique (Archives de Philosophie de Droit, Band 40), Paris: Sirey, 1996.

Roberta Kevelson (Hrsg.): Law and Aesthetics (New Studies in esthetics, Band 11), New York/
Bern: Peter Lang, 1992; vgl. auch die Beitrige bei Costas Donzinas / Ronnie Warrington (Hrsg.):
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Justice Miscarried — Ethics, Aesthetics, and the Law, Hemel Hempstead: Harvester Wheats-
heaf, 1994.

Yifat Hachamovitch: In Emulation of the Clouds — An Essay on the Obscure Object of Judge-
ment, in: Politics, Postmodernity, and Critical Legal Studies — The Legality of the Contingent,
hrsg. von Costas Douzinas u.a., London: New York: Routledge, 1994, Seiten 35ff., 36.

Fir einen ersten Entwurf einer dsthetischen Staatstheorie siche (ausser die nachfolgend behan-
delten Autoren) Martin Greiffenhagen: Der schone Staat (im Erscheinen); vgl. auch schon ders.:
Freiheit gegen Gleichheit — Zur Problematik der Freiheit und Gleichheit unter Zugrundele-
gung der Sozialphilosophie Kants, 1975. — Eine eigentliche Theorie der richtlicherlichen
Urteilskraft wird derzeit von Julian Roberts (Universitit Bayreuth) ausgearbeitet.

Vel. etwa Joseph Kobler. Der Code Civil als unerreichte "dsthetische Schépfung”, in: Archiv fiir
die civilistische Praxis, Band 96 (1905), Seiten 345ff.; und Erust Immanuel Bekker: Grundbegriffe
des Rechts und Missgriffe der Gesetzgebung, Betlin/ Leipzig: Walther Rothschild, 1910, 9.
Kapitel: "Rechtswissenschaft und Rechtskunst", Seiten 199f.: "Die Wissenschaft hat festzustel-
len, wie weit das 'ius certumd geht, und die Kunst sucht auch das 'ius incertun! brauchbar zu
gestalten. [...] Die Wissenschaft trachtet nach zwingenden Resultaten, und wenn es der Schwi-
che des menschlichen Hirns nicht gegeben ist, absolut zwingende zu finden, so sollen sie doch
relativ zwingende sein, unwidetlegbar erscheinen. [...] Ganz anders bei der Kunst : hier ist und
bleibt alles stets relativ, und sucht auch bei anderer, innerer Beschaffenheit nicht nach dem
Stempel des Absoluten. Was sie gibt ist nicht richtig oder falsch, sondern besser (gefilliger,
brauchbarer) oder schlechter; aber es kann auch noch besseres und noch schlechteres geben.
[..] Echte Wissenschaft geht dem Wissen nach, lediglich um zu wissen, sie folgt einem
bestimmten in die Brust des Menschen gelegten Triebe, ohne Ricksicht auf alle méglichen
praktischen Erfolge; sie dient nur sich selber. Die Kunst aber will nach aussen wirken, schaf-
fen, nitzen, beglicken, ihr Wert ist nur nach diesen Erfolgen auf die umgebende Welt zu
bemessen, auch wenn diese Erfolge bisweilen lange auf sich warten lassen, und der Person des
Kunstlers nicht mehr zugute kommen". — Vgl. aber den Artikel 1 Absitze 2 und 3 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907, der von einem ginzlich anderen
Verstindnis der Wissenschaft zeugt: "> Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen wer-
den, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel
entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde. 3 EBr folgt dabei bewidhrter Lehre und
Uberlieferung"; dazu Eugen Huber: Bewihrte Lehre, in: Politisches Jahrbuch der Schweizeri-
schen Fidgenossenschaft (Bern: K. J. Wyss), hrsg. von Carl Hilty, Band 25 (1911), Seiten 3ff.,
17: "So sind denn jene mit Urteilskraft aus den tatsichlichen Feststellungen gewonnenen
Ergebnisse wahr und ist das Wissen von ihnen als wissenschaftlich anzuerkennen".

Vgl. etwa Lorenz Briitt: Die Kunst der Rechtsanwendung — Zugleich ein Beitrag zur Methoden-
lehre der Geisteswissenschaften, Berlin: J. Guttentag, 1907 (Nachdruck 1978), der eine Kunst-
lehre der Rechtsanwendung als praktischer Titigkeit im Unterschied zur theoretischen Erfor-
schung der rechtlichen Wahrheit intendiert, dies im Bewusstsein um die schépferische Qualitit
der Rechtsanwendung und Parallele mit der Produktionsisthetik gezogen; die zunichst ano-
nym erschienene Kampfschrift um die Rechtswissenschaft (der Verweis geht auf Hermann Kan-
torowicz [zundchst unter dem Pseudonym Graens Flavius]: Der Kampf um die Rechtswissen-
schaft, Heidelberg: Carl Winter, 1906) habe diesen Unterschied zwischen Jurisprudenz als Wis-
senschaft und der Kunst der Rechtsanwendung zu wenig beriicksichtigt; siche Seite 19: "Wie
die Rechtspolitik unmittelbar gesetzgeberische Vorschlige macht, so wendet die Kunst der
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Rechtsanwendung die bestehenden Normen auf konkrete Fille an, als ob dieselben dem Rich-
ter zur Kognition vorligen; durch Entscheidung solcher Schulbeispiele, wie durch Kritik ober-
richterlicher Urteile wird eine tiefergehende Judikatur tiberhaupt erst erméglicht. Gewohnlich
wird diese Titigkeit als juristische Wissenschaft, und zwar als Rechtsdogmatik bezeichnet;
diese Ausdrucksweise ist aber als verwirrend besser zu vermeiden, denn so weit die Jurispru-
denz praktische Ziele verfolgt, ist sie Gehilfin des Richters und des Gesetzgebers, aber keine
Wissenschaft im strengeren Sinne des Wortes".

Vgl. die Koordination von Recht und Politik bei Luis Legaz y Lacambra: Rechtsphilosophie
(Filosofia del Detecho), Neuwied/ Betlin: Luchterthand, 1965 (Batcelona: Casa Editorial
Bosch, 1961), Seite 437, in Auseinandetrsetzung mit Niccold Machiavelli und Carl Schmitt: "Die
Politik ist die Wissenschaft von den méglichen Prinzipien. Aber es gibt auch eine Kunst der
Politik, welche diese begrifflichen Moglichkeiten in existentielle Realititen verwandeln soll".

Gotthold Ephraim 1essing. Laokoon, oder: Uber die Grenzen der Mahlerey und Poesie — Mit
beyldufigen Erliuterungen verschiedener Punkte der alten Kunstgeschichte, in: Werke, hrsg.

von Uwe Lassen, Hamburg: Hoffmann und Campe, 2. Auflage ohne Jahr (erstmals Berlin
1766), Seiten 387ff., 389.

Alexander Gottlieb Banmgarten: Aesthetica (1750/ 1758), auszugsweise Wiedergabe des Fragment
geblieben Hauptwerks in: Lue Ferry: Der Mensch als Asthet — Die Erfindung des Geschmacks
im Zeitalter der Demokratie (Homo aestheticus — L'invention du gout a 1'age démocratique),
Stuttgart/ Weimar: J. B. Metzler, 1992 (Paris: Edition Grasset & Fasquelle, 1990), Anhang 2,
Seiten 355ff.; vgl. dens.: Meditationes philosophicae de nonnullis ad poema pertinentibus (Dis-
sertation 1735). — Vgl. Albert Riemann: Die Asthetik Alexander Gottlieb Baumgartens, Wiesba-
den 1973 (Neudruck der Ausgabe Halle 1928); und die Inbezugsetzung von Baumgarten und
Georg Friedrich Meier und die Beurteilung ihrer Leistung bei Ernst Bergmann: Die Begrindung
der deutschen Asthetik durch Alexander Gottlieb Baumgarten und Georg Friedrich Meier,
Leipzig 1911.

In diese differenzierende Richtung weisend, vgl. die vereinzelten Zeitschriftenbeitrige ameri-
kanischer Philosophen, beispielsweise von R. T. Allen: State and Civil Society as Objects of
Aesthetic Appreciation, in: The British Journal of Aesthetics, Band 16 (1976), Nummer 3,
Seiten 237ff.; und von Hilde Hein: Aesthetic consciousness — The ground of political experi-
ence, in: Journal of Aesthetics and Art Criticism, Band 35 (1977), Nummer 2, Seiten 143ff.

Mority Stockhammer. Asthetik und Rechtswissenschaft, in: Zeitschrift fiir Asthetik und allge-
meine Kunstwissenschaft, Band 26 (1932), Seiten 225ff. (italienische Ubersetzung in: Rivista
internazionale di filosofia del diritto, Band 15 [1935], Seiten 629ff.) exponiert und kritisiert die
Behandlung der Zeichen, der Sprache und der Vorstellungen der Rechtswissenschaft als dsthe-
tische sowie der Rechtsordnung als eines "Systems artifizieller Willensregeln", wie er sie beim
Herbartianer Robert Zimmermann (Allgemeine Asthetik als Formwissenschaft, 1865) durchge-
fihrt findet; das Systembedirfnis der Rechtswissenschaft kénne auf andere Art befriedigt wer-
den (Hans Kelsen), die Rechtsnormen kénnten zwar durchaus als ein geschaffenes Werk aufge-
fasst werden, dirften aber nicht dem asthetischen Geschmack anheimgestellt werden, sondern
seien hochstens Kunstwerke s#7 generis; und, Seiten 637f.: "Dal diritto in quanto eventualmente
opera d'atte, si deve distinguere il dititto in quanto ¢ contenuto di un'altra opera d'atte. |[...]
Analogamente gli elementi giuridici e quelli estetici nella 'bellezza delle aspirazioni e della
volonta, nell'immagine del diritto', devono essete separati accuratemente né devono essere
confusi in un errore dal punto di vista della scienza. L'essere l'uno all'altro empiricamente legati
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non giustifica una confusione di concetti. Il rigore analitico ¢ capace di evitare gli sbagli meto-
dici derivanti dalle sintesi empirico-casuali. La scienza non ¢ una immagine di connessioni
empiriche, ma ¢ un archetipo indipendente, e¢ precisamente una connessione intellettuale
basata sulla omogeneita di concetti". — Vgl. auch die Aufsitze von Widar Cesarini Sforza: Arte e
scienza giuridica, in: Rivista italiana per le scienze giuridiche, Jahrgang 1931; und von dems.: 11
diritto come arte, in: Rivista italiana per le scienze giuridiche, Jahrgang 1949.

Heinrich Trigpe: Vom Stil des Rechts — Beitrige zu einer Asthetik des Rechts, Heidelberg: Lam-
bert Schneider, 1947; das abgeklirte Alterswerk Triepels ist frei von Einseitigkeiten und Ubet-
steigerungen und bietet insgesamt eine kritische, differenzierende Beurteilung des Asthetizis-
mus in der Jurisprudenz, ungeachtet der wissenschaftstheoretischen Schwichen; vgl. etwa die
beschauliche Vorsicht betreffend eine Asthetisierung des Rechts durch die Rechtswissenschaft,
Seite 11: "In der Tat hat es niemals an Minnern der Rechtswissenschaft gefehlt, die diesem
Objekte ihrer Forschung, sei sie rechtsgeschichtlichen, sei sie dogmatischen Charakters gewe-
sen, auch dsthetische Reize abzugewinnen vermocht haben [Rudolf von ILhering, Joseph Kobler.
Daraus ist insbesondere die bei Manchen hervortretene Neigung entsprungen, einem
bestimmten Rechtsganzen die Natur eines Kunstwerks zuzuschreiben, ihm nicht nur einen
praktischen, sondern auch einen Schénheitswert beizulegen, vor allem seine Figenart durch
den Vergleich mit Stilarten der bildenden Kunst zu kennzeichnen". — Vgl. auch dens.: Volker-
recht und Landesrecht, Leipzig 1899 (Nachdruck 1958); und dens.: Staatsrecht und Politik
(Rede), Berlin 1926. — Auch etwa Josef Esser: Einfihrung in die Grundbegriffe des Rechtes und
des Staates — Eine Einfithrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie (Rechts- und
Staatswissenschaften, Band 5), Wien: Springer, 1949, Seiten 49ff., versteht die Geschichte der
Rechts- und Staatswissenschaft als "Stilgeschichte".

Daselbst, Seite 45.

Hugo Marens: Rechtswelt und Asthetik, Bonn: H. Bouvier und Co., 1952, Seite 38; und ders.:
Metaphysik der Gerechtigkeit — Die Aquivalenz als kosmisches, juristisches, dsthetisches und
ethisches Prinzip, Basel/ Munchen: Ernst Reinhardt, 1947, bes. Seite 18 zur Funktion det
Gerechtigkeit: "Die Gerechtigkeit ist diejenige Grundregel, welche den Stoffwechsel der Werte
hervorbringt, tiberwacht und dafiir sorgt, dass die Summe der Werte beim Finzelnen wie im
All konstant bleibt. Die Gerechtigkeit ist ein Gesetz von der Erhaltung der Werte". — Vgl.
auch den Aufsatz von Domenico Antonio Cardone: Di una estetica del diritto, in: Filosofia del
diritto e discipline affini, hrsg. von Rinaldo Orecchia, Milano: A. Giuffre, 1958, Seiten 77ff.

Daselbst, Seite 1.

Theodor Sternberg: Allgemeine Rechtslehre, Leipzig 1904, postuliert, dass es eine Asthetik des
Rechts geben miisse, wenn es schon eine Logik, Metaphysik und Ethik des Rechts gebe;
Logik, die Grundlage der Jurisprudenz, und Asthetik, die Grundlage der Poesie, bauten zwar
mit dem gleichen Material, wiirden sich aber doch nicht vertragen. — Vgl. auch dens:
Staatsphilosophie, Berlin: Rolf Heise, 3. Auflage 1924; und dens.: Einfihrung in die Rechtswis-
senschaft, Berlin/ Leipzig: Walter de Gruyter & Co., 2., neugestaltete Auflage und verbessetter
Nachdruck 1927.

Hugo Mareus: Rechtswelt und Asthetik, am angegebenen Ort, Seite 31.

Gustay Radbruch: Rechtsphilosophie, hrsg. von Erik Wolf und Hans-Peter Schneider, Stuttgart:
K. F. Koehler, 8. Auflage 1973, Paragraph 14 (Asthetik des Rechts), Seiten 201ff., 202. — Rad-
bruch bezeichnet auch die Gefahr, ja: Abwegigkeit dsthetischer Kalkile im Rechtsdenken,
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Seite 204: "Ein guter Jurist wirde aufhéren, ein guter Jurist zu sein, wenn ihm in jedem
Augenblick seines Berufslebens zugleich mit der Notwendigkeit nicht auch die tiefe Fragwiir-
digkeit seines Berufes voll bewusst wire. [...] Uns Juristen ist das Schwierigste auferlegt: an
unsern Lebensberuf zu glauben und doch zugleich in irgendeiner tiefsten Schicht unseres
Wesens immer wieder an ithm zu zweifeln". — Erg Wolf Einleitung — Gustav Radbruchs
Leben und Werk, am angegebenen Ort, Seiten 17ff., 75, beurteilt diesen Paragraphen so:
"Radbruch hat mitnichten eine "dsthetische Jutisprudenz' begrindet, aber erwiesen, dass auch
das Recht und gerade es, dort seinen Platz hat und behauptet, wo es um das Menschlichste am
Menschen geht, das aber ist ja das Thema der Kunst".

Arthur Baumgarten: Wissenschaft vom Recht und ihrer Methode, 2 Binde, Ttbingen: J. C. B.
Moht, 1920/ 1922; vgl. auch dens.: Etkenntnis, Wissenschaft, Philosophie — Erkenntniskriti-
sche und methodologische Prolegomena zu einer Philosophie der Moral und des Rechts,
Aalen: Scientia, 1978 (Nachdruck der Ausgabe Tibingen 1927); dens.: Moral, Recht und
Gerechtigkeit, Bern: Stimpfli & Cie., 1917; dens.: Grundziige der juristischen Methodenlehre,
Bern: Hans Huber, 1939; dens.: Juristische Konstruktion und konstruktive Jurisprudenz, in:
Festgabe der juristischen Fakultit der Universitit Basel zum 80. Geburtstag von Paul Speiser,
Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1926; und dens.: Die Entwicklung der Ideen der Demokratie
und des Rechtsstaates in der Neuzeit, Stuttgart: Mittelbach, 1946.

Hugo Mareus: Rechtswelt und Asthetik, am angegebenen Ort, Seite 34.

Daselbst,Seiten 34f.

Daselbst, Seite 36.

Paul Héiberlin: Allgemeine Asthetik, Basel/ Leipzig: Kober, 1929, Seite 5.

Daselbst, Seite 6; vgl. dazu eingehender Seiten 19ff. und 57ff.

Conrad Lange: Das Wesen der Kunst, Berlin 1901.

Hugo Mareus: Rechtswelt und Asthetik, am angegebenen Ort, Seiten 110ff.

Daselbst, Nachwort "Zur Asthetik des Staates und der Wirtschaft", Seite 179.

Vgl. daselbst, Seite 183.

Siehe Jacob Buckhardt: Die Kultur der Renaissance in Italien (1860), Wien: Phaidon, 2. Auflage
ohne Jahr, 1. Kapitel: "Der Staat als Kunstwerk", bes. Seite 2: "In den politischen Gestaltun-
gen erscheint der moderne europdische Staatsgeist zum erstenmal frei seinen eigenen Antrie-
ben hingegeben; sie zeigen oft genug die fessellose Selbstsucht in ihren furchtbarsten Zigen,
jedes Recht verhéhnend, jede gesunde Bildung im Keim erstickend; aber wo diese Richtung
tberwunden oder irgendwie aufgewogen wird, da tritt ein neues Lebendiges in die
Geschichte : der Staat als berechnende, bewusste Schépfung, als Kunstwerk. In den Stadtre-
publiken wie in den Tyrannenstaaten prigt sich dies Leben hundertfiltig aus und bestimmt
ihre innere Gestalt sowohl als ihre Politik nach aussen".

Rudolf Smend: Staat und Politik (Rede zur Er6ffnung der historisch-politischen Vortrags- und
Diskussionsabende der Universitit Gottingen im Dezember 1945), in: Staatsrechtliche
Abhandlungen und andere Aufsitze, Berlin: Duncker & Humblot, 3., wiederum erweiterte
Auflage 1994, Seiten 363ff., 365f.

Adam Miiller: Die Elemente der Staatskunst — Sechsunddreissig Votlesungen (1808/ 1809),
Berlin: Haude & Spener, 1968 (Neuausgabe des Neudrucks Meeresburg: F. W. Hendel, 1930),
1. Vorlesung, Seite 14: "Fir die Theotetiker gibt es eine Kunst des Staatenbaus, wie des Orgel-
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bauens oder des Uhrmachens; und darin besteht nun die ganze Weisheit der Buchholze und er
verschiedenen Staatsratgeber in Deutschland. Einen Mechanismus angeben und das Gewicht
nachweisen, welches die Maschine in Bewegung setzen soll; ein Ridderwerk von Institutionen
und sozialen Kérperschaften und dann die Bedirfnisse erster Notwendigkeit oder der Wagen
als Gewicht daran gehingt, und die Intelligenz dem Ganzen als Pendule oder Korrektionsin-
strument beigegeben : — das heisst bei ihnen ein Staat. [...] Aber das Wichtigste ist dennoch
Ubersehen und verfehlt. / Alle nur gedenkbaren Elemente des Staates, alle Gesetze, Institutio-
nen usw. sind nur von einer Seite sichtbar und zu berechnen : jedes fiir sich hat wieder sein
eignes personliches, geheimnisvolles Leben und seine eigentimliche Bewegung; die erschép-
fende Erkenntnis desselben in toter Ruhe bedeutet nichts. Der Lehrling der Staatskunst muss
erst wieder in die gemeine Wirklichkeit, zu der Erfahrung zuriick; er muss das Gesetz, die
Institution eine Zeitlang im freien Leben und in freier Bewegung betrachten; es muss sich in
ihm ein Gefiihl von dem Wert und der Bedeutung wie von der wahren Anwendung des
Gesetzes bilden, was mehr sagen will als der griindlichste Uhrmacherverstand von der Sache.
Wie alle hoheren Wissenschaften , so auch die Staatswissenschaften : sie wollen etlebt, nicht
bloss erkannt und etlernt werden". — Zur Entgegenstellung von natlitlichem und positivem
Recht, Seiten 80f.: "Das Gemeinschaftliche unter den menschlichen Individuen lasst sich von
Menschen, insofern sie Menschen bleiben, nicht ganz ableugnen; aber da die Kunst, das
Gemeinschaftliche allenthalten in dem besondetren Rechte zu schauen und mit demselben zu
verschmelzen; da die Kunst, in jedem einzelnen Fall nicht bloss zu entscheiden, sondern auch
zu vermitteln, oder das Naturrecht, in allen positiven Formen als die Seele derselben zu
behaupten, kurz, die eigentlihe richterliche Kunst nur von einzelnen schénen Gemiitern geiibt,
doch keineswegs von der Staatswissenschaft als erstes Objekt aller politischen Erziehung aner-
kannt wird : so glaubt man der Natur und dem Gemeinschaftlichen seinen Tribut zu bezahlen,
wenn man ihre Forderungen in das Biindel einer besonderen Wissenschaft, in das Naturrecht,
zusammenwirft, wo sie denn von missigen Kopfen, jahraus jahrein in neue Systeme zer-
schmolzen werden, indessen der praktische Jurist ohne Geist und Leben die toten Schlacken
der positiven Gesetze abwigt, feilt und I6tet, wie es das Bedurfnis des Tages verlangt, und das
Streben jedes noch so verderbten Gemiites nach einer lebendigen Einheit oder Idee des Rech-
tes unbeftiedigt bleibt". — Vgl. dazu Jakob Baxa: Einfihrung in die romantische Staatswissen-
schaft, Jena: Guatv Fischer, 1923, Seite 107, der Miillers "Elemente" als ein Standardwerk und
als Summe der romantischen Staatswissenschaft bezeichnet; der Kampf Miillers gelte der
Naturrechtstheorie (aber eigentlich : dem Vernunftrecht), "mit genialer Wucht und souveri-
nem Hohn [...] die vor seinen vernichtenden Argumenten wie ein Kartenhaus zusammenfillt";
und Gisela von Busse: Die Lehre vom Staat als Organismus — Kritische Untersuchungen zur
Staatsphilosophie Adam Miillers, Berlin: Junker und Dinnhaupt, 1928.

Von einer Parallelitit zwischen Objektivationen des Geistes und Kunstwerken geht auch aus
Nicolai Hartmann: Das Problem des geistigen Seins — Untersuchungen zur Grundlegung der
Geschichtsphilosophie und der Geisteswissenschaften, Betlin/ Leipzig: Walter de Gruytet,
1933, Seiten 348ff., bes. 383f.

Rudolf Kpellén: Der Staat als Lebensform, Leipzig: S. Hirzel, 1917, Seite 232; vgl. auch dens.:
Grundriss zu einem System der Politik, Leipzig: S. Hirzel, 1920.
Pierre Schlag: Rights in the Postmodern Condition, in: Legal Rights — Historical and Philosophi-

cal Perspectives, hrsg. von Austin Sarat und Thomas R. Kearns, Ann Arbor: The University of
Michigan Press, 1996, Seiten 263ff., 300/ 301.
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Vel. Delf Buchwald: Der Begriff der rationalen juristischen Begriindung — Zur Theorie der
juridischen Vernunft (Studien zur Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Band 2; Dissertation
Universitit Gottingen 1978/ 1988), Baden-Baden: Nomos, 1990.

Klans Giinther: Der Sinn fir Angemessenheit — Anwendungsdiskurse in Moral und Recht,
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1988, Seiten 309ff., das Zitat auf Seite 241; vgl. Seiten 65ff. zur
Frage der Ablosung des Begriindungsdiskurses durch Anwendungsdiskurse und Seiten 255ff.
zur Notwendigkeit von Angemessenheitsargumentationen in der Moralphilosophie.

Wenn die Asthetik das Verhiltnis von Theorie und Praxis aber in ein neues Licht stellt, so
kénnte von dieser Seite auch ein Beitrag zu erwarten sein zur Streitfrage der Diskurstheorie,
ob Legitimationsdiskurse von Anwendungsdiskursen qualitativ unterscheidbar seien. — Fur die
Infragestellung der Unterscheidung vgl. etwa Matthias Kettner. Warum es Anwendungsfragen
aber keine "Anwendungsdiskurse” gibt, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik (Betlin: Duncker &
Humblot), hrsg. von B. Sharon Byrd w.a., Band 1 (1993), Seiten 365ff.; diskurstypologisch
seien Begriindungs- und Anwendungsdiskurse ununterscheidbar, meint Kettner, und macht
einen Vorschlag zur generischen Definition praktischer Diskursivitit; Seite 366: "Stattdessen,
so lautet meine These, sind Anwendung und Begriindung von Moralnormen (oder von ande-
ren, nicht normférmigen Formaten von Praskriptivitit) zwei Weisen praktischer Begrindung
(Rechtfertigung) innerhalb dessen, was wir besser einheitlich als "praktische Diskurse' beschrei-
ben". — Vgl. weiterfihrend die Beitrdge bei Karl-Otto Apel | Matthias Kettner (Hrsg.): Zut
Anwendung der Diskursethik in Politik, Recht und Wissenschaft (Suhrkamp Taschenbuch
Wissenschaft, Band 999), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992.

Siehe nur etwa Ro/f Grischner. Dialogik und Jurisprudenz — Die Philosophie des Dialogs als
Philosophie der Rechtspraxis (Dissertation Universitit Erlangen-Niirnberg 1981), Tibingen: J.
C. B. Mohr, 1982.

Dazu Dietrich Bibler: Philosophische Hermeneutik und hermeneutische Methode, in: Text und
Applikation — Theologie, Jurisprudenz und Literaturwissenschaft im hermeneutischen
Gesprich (Poetik und Hermeneutik, Band 9), hrsg. von Manfred Fuhrmann u.a., Miinchen:
Wilhelm Fink, 1981, Seiten 483ff., 506ff.

Vgl. aber immerhin der Aufsatz von Henry Slesserr The Art of Judgment and Other Studies,
London 1962.

Vel. Benjamin Barber: The Conquest of Politics — Philosophy Against Practice; und dens.: Politi-
cal Judgment — Philosophy as Practice, beide in: The Conquest of Politics — Liberal Philoso-
phy in Democratic Times, Princeton: Princeton University Press, 1988, Seiten 3ff. bezie-
hungsweise Seiten 193ff., hier Seiten 200f./ 209f.; insbesondere dessen Warnung, praktisches
Handeln und philosophisches Denken auseinanderzuhalten, Seiten 3f.: "Reflection is not
action, but a political philosophy severed from its connections to action and reflexivity preoc-
cupied with its own philosophical character may conflate the two, as when the philosopher
construes every form of human 'activity', including thought itself, as a species of 'action',
thereby obfuscating common-sense differences between thinking and doing".

Siehe Eugen Ebrlich: Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, Vortrag, gehalten in der
Juristischen Gesellschaft in Wien am 4. Mirz 1903, Leipzig: C. L. Hirschfeld, 1903 (Nachdruck
Aalen: Scientia, 1973); sowie die Werke von Oskar Biilow, Hermann Ulrich Kantorowicz, Ernst
Fuchs; vgl. auch Hermann Isay: Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin: Franz Vahlen, 1929;
sowie Philipp Heck: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1932.
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Gustay Radbruch: Rechtswissenschaft als Rechtsschopfung — Ein Beitrag zum juristischen
Methodenstreit, in: Gesamtausgabe, hrsg. von Arthur Kaufmann, Heidelberg: C. F. Miller,
1987, Band 1, Seiten 409ff., 412f. (erstmals in: Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik,
Band 22 [1906], Seiten 355ff.); letztlich fiigt sich dann Radbruch doch nicht getreu dem festge-
haltenen Lehrsatz, Seite 417: "Rechtsprechung und Rechtswissenschaft sind trotz der Gewal-
tenteilungslehre immer rechtsschépferisch geblieben und werden es immer bleiben, und nur
darin unterscheidet sich der heutige vom ehemaligen und hoffentlich auch vom kiinftigen
Juristen, dass er verbirgt, was jene offen zugestehen".

Daselbst, Seite 416.
Ernst Vollrath: Die Rekonstruktion der politischen Urteilskraft, Stuttgart: Ernst Klett, 1977.

Vgl. zum philosophischen Ansatz von Friedrich Kambartel in diesem Zusammenhang die Bei-
trdge bei Christoph Demmerling (u.a. Hrsg.): Vernunft und Lebenspraxis — Philosophische Stu-
dien zu den Bedingungen einer rationalen Kultur (Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Band
1206), Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995.

Rainer Forst. Kontexte der Gerechtigkeit — Politische Philosophie jenseits von Liberalismus
und Kommunitarismus, Frankfurt am Main: Suhtkamp, 1994, Vorwort, Seite 9; zur Auseinan-
dersetzung mit Universalismus und Kontextualismus siche bes. Seiten 239ff. — Vgl. mit dhnli-
cher Stossrichtung Josef Friiehtt Asthetische BErfahrung und moralisches Urteil — Eine
Rehabilitierung, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996.

Vel. Michael Walzer. Sphiren der Gerechtigkeit — Ein Plidoyer fiir Pluralitit und Gleichheit
(Theotie und Gesellschaft, hrsg. von Axel Honneth w.a., Band 23), Frankfurt/ New York:
Campus, 1992 (Spheres of Justice — A Defense of Pluralism and Equality, Oxford: Basil Black-
well, 1983); dens.: Kritik und Gemeinsinn (Interpretation and Social Criticism) — Drei Wege der
Gesellschaftskritik (Fischer Taschenbuch, Band 11704), Frankfurt am Main: Fischer Taschen-
buch 1993 (London: Harvard University Press, 1987); und die Aufsitze dess.: Lokale Kritik,
globale Standards — Zwei Formen moralischer Auseinandersetzung (Thick and Thin — Moral
Argument at Home and Abroad), Hamburg: Rotbuch, 1996 (Notre Dame: University of Notre
Dame Press, 1994).

Jobn Rawls: Political Liberalism (The John Dewey Essays in Philosophy, Band 4), New York:
Columbia University Press, 1993 (in deutscher Ubersetzung teils enthalten in: Die Idee des
politischen Liberalismus — Aufsitze 1978 bis 1989, hrsg. von Wilfried Hinsch, Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1992); im Vergleich zu dems.: A Theory of Justice, Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, 1971.

Jobann Wolfgang von Goethe: Maximen und Reflexionen, Nummer 876.

Rainer Forst. Kontexte der Gerechtigkeit, am angegebenen Ort, Seite 353.

Vgl. dazu mein Kongressreferat: Die Verfassung als Vermittlerin von Wert- und Gerechtig-
keitsvorstellungen ? — Geisteswissenschaftliche Uberlegungen zum Wert der Verfassung als
Hilfe auf dem Weg zum gerechten Zusammenleben von Menschen und Vélkern, Referat
gehalten am 2. Oktober 1997 im Forschungskolloquium der Schweizerischen Akademie der
Geistes- und Sozialwissenschaften (SAGW) "Herausgeforderte Verfassung — Die Schweiz im
globalen Kontext" in Getzensee, hrsg. von Beat Sitter-Liver, Freiburg/ Schweiz: Universitits-
verlag, 1999, Seiten 133ff.

Carl August Emge: Der ethische Fehlgriff nach dem Ganzen — Uber einen anscheinend typi-
schen Mangel normativer Theotien (Akademie der Wissenschaften und der Literatur,
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Abhandlungen der geistes- und sozialwissenschaftlichen Klasse, Jahrgang 1969, Nummer 8),
Wiesbaden: Verlag der Akademie der Wissenschaften und der Literatur in Mainz, 1969 (post-
hum erschienene letzte Akademie-Abhandlung Emges), Seite 248 (Seite 24 des SA). — Vgl. mit
dieser Neigung auch schon die Habilitationsschrift dess.: Uber das Grunddogma des rechtsphi-
losophischen Relativismus (Habilitationsschrift Universitit Giessen), Bertlin/ Leipzig: Walther
Rothschild, 1916, besonders Seiten 56ff. zu den "allgemeinen Folgen des relativistischen
Dogmas fir die Hauptprobleme der Rechtsphilosophie".

Carl Augnst Emge: Uber den Unterschied zwischen "tugendhaftem", "fortschrittlichem" und
"situationsgemissem" Denken — Ein Trilemma der "praktischen Vernunft", in: Abhandlungen
der Akademie der Wissenschaften und der Literatur in Mainz, Geistes- und sozialwissenschaft-
liche Klasse, Jahrgang 1950, Nummer 5, Wiesbaden: Franz Steiner, 1950, Seite 491 (Seite 47
des SA): "Da es verschiedene Menschen als Adressaten des Angehenden gibt, muss sich das
fir den Einen mdgliche von dem unterscheiden, was dem anderen mdéglich ist. Trotzdem
gewihrleistet die Einheit des Situationsbegriffs die logische Vertriglichkeit dieser verschiede-
nen Moglichkeiten und Belange". — Vgl. auch dens.: Uber das Verhiltnis von "normativem
Rechtsdenken" und "Lebenswitklichkeit", in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaf-
ten und der Literatur in Mainz, Jahrgang 1956, Nummer 4, Wiesbaden: Franz Steiner, 1956.

Carl August Emge: Erste Gedanken zu einer Richtigkeitslehre, in: Abhandlungen der Preussi-
schen Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, Jahrgang 1942, Heft 3,
Berlin 1942. — Dieser Ansatz ist in der Folge bedauerlicherweise nie wieder aufgegriffen wor-
den.

Carl August Emge: Uber die Unentbehrlichkeit des Situationsbegriffs fiir die normativen
Disziplinen, in: Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften und der Literatur in Mainz,
Geistes- und sozialwissenschaftliche Klasse, Jahrgang 1966, Nummer 3, Wiesbaden: Franz
Steiner, 1966, Seite 223 (Seite 3 des SA). — Die witzige Widmung fir Ulrich Klug von der Hand
Emges auf dem Titel meines Exemplars lautet: "Auch 'das erste', mit Dank und Freude und als
"Zeichen'; aber mit Skrupeln tber das Gutezeichen, das diesem Gegenstand zuzuordnen wire !
Jedenfalls zur Verwirrung der Gedanken anderer in die Welt der [...] gesetzt. Stets Thr C. A.
Emge, Sept. 1966". Die Abhandlung wurde von Klug wenn tbethaupt gelesen, dann nicht mit
den iblichen Markierungen versehen, jedenfalls aber mit Brief vom 23. Dezember 1966 ver-
dankt.

Vgl. zu den nachfolgend behandelten Autoren hinzu etwa Gustav Riimelin: Uber das Rechtsge-
fahl (1871), in: Reden und Aufsitze, 1975, Seiten 02ff.; Kiiblenbeck: Zur Psychologie des
Rechtsgefiihls, in: Archiv fir Rechtsphilosophie, Band 1, Seiten 16ff.; August Sturm: Die psy-
chologischen Grundlagen des Rechtsgehorsams und der Rechtsgeltung (Vortrige und Schrif-
ten zur Fortbildung des Rechts und der Juristen, Heft 1), 1912; Frang Klein: Die psychischen
Quellen des Rechtsgehorsams und der Rechtsgeltung, 1912; Friedrich Kiib/: Das Rechtsgefiihl,
1913; Sigmund Kornfeld: Das Rechtsgeftihl, in: Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie, Band 1 (1914),
Seiten 135ff. und Band 2 (1915), Seiten 28ff.; Erich Jung: Das Problem des natiirlichen Rechts,
1912; ders.: Rechtsregel und Rechtsgewissen, in: Archiv fiir die Zivilistische Praxis, Band 112
(1919), Seiten 1ff.; Gustav Radbruch: Uber das Rechtsgefiihl, in: Die Tat, Band 6 (1914/ 1915),
Seiten 337ff.; Max Riimelin: Rechtsgefithl und Rechtsbewusstsein, Rede gehalten bei der aka-
demischen Preisverteilung am 6. November 1925, Tibingen: J. C. B. Mohr, 1925; Richard Schu-
bert-Soldern: Zur Rechtsphilosophie vom psychologisch-historischen Standpunkte aus, in: Zeit-
schrift der gesamten Staatswissenschaften, Band 53 (1927), Seiten 423ff.; Hermann Isay: Rechts-
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234
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240

norm und Entscheidung, Berlin: Franz Vahlen, 1929, Seiten 85ff.; 4. Dyroff Naturrecht und
Psychologie, in: Archiv fiir Rechtsphilosophie, Band 15 (1929), Seiten 3091tf.; Pontes de Miranda:
Rechtsgefiihl und Begriff des Rechts, in: Archiv fiir Rechtsphilosophie, Band 15 (1929), Seiten
157ff.; und A. E. Hoche: Das Rechtsgefiihl in Justiz und Politik, Wien/ Betlin: Julius Springer,
1932. — Fir das Schrifttum des anglo-amerikanischen rechtspsychologischen Realismus siche
Leon Petrazycks: Uber die Motive des Handelns und iiber das Wesen der Moral und des Rechts,
Bertlin 1907; dens.: Law and Morality (20 Century Legal Philosophy Series, Band 7), Harvard
University Press 1955 (Ubersetzung aus dem Russischen); sowie Wolfgang Fikentscher: Metho-
den des Rechts in vergleichender Darstellung, Tibingen: J. C. B. Mohr, 1975, Band 2, Seite
295, Fussnote 93.
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