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Prolog

Ist die Rechtswissenschaft Geistes- oder Sozialwissenschaft? Diese Klassifi-
zierungsfrage stellen wohl nur Nichtjuristen. Juristinnen und Juristen wis-
sen, dass die Rechtswissenschaft Fragestellungen und Methoden aus beiden
Wissenschaftsrichtungen umfasst, dass sie in sich interdisziplindr ist. In der
primér rechtsdogmatischen, das heifit auf die Systematisierung der Ausle-
gung und Anwendung des geltenden Rechts bezogenen Arbeit kommt die
Reflexion des theoretischen Reichtums, der sich in den interdiszipliniren
Beziigen zu den geistes- und sozialwissenschaftlichen Nachbardisziplinen
anbietet, jedoch vielfach zu kurz. Der Textarbeit fehlt die sprachwissen-
schaftliche Theorie, der Orientierung an Werten und Zwecken der ethische
Hintergrund, Folgenbetrachtungen die Absicherung durch Empirie. Am
wenigsten fehlt bei der alltiglichen rechtsdogmatischen Arbeit der Herstel-
lung von Kohirenz im geltenden Recht hoffentlich der distanzierte und kri-
tische Blick auf das eigene Tun, eine Haltung, die sich in besonderer Weise
von der Ethnologie lernen lisst.

Die Beziige zu benachbarten Disziplinen in das Bewusstsein zu heben, war
das Anliegen, das ich mit der Auswahl der Festredner fiir die Examensfeiern
im Rahmen meines Dekanats vom Wintersemester 2012 bis zum Sommer-
semester 2014 verfolgt habe. Ich bin meinen Heidelberger Kollegen Ekke-
hard Felder, Linguist an der Neuphilologischen Fakultit, Klaus Tanner, Sys-
tematischer Theologe an der Theologischen Fakultit, Wolfgang Schluchter,
Emeritus der Soziologie an der Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen
Fakultit sowie Guido Sprenger, Ethnologe an der Philosophischen Fakul-
tat, aullerordentlich dankbar, dass sie sich ohne Zogern bereitfanden, bei
diesem Vorhaben mitzuwirken. Sie haben dies in einer Weise getan, die
mir die Ver6ffentlichung ihrer Examensreden mehr als nur wiitnschenswert
erscheinen lief3.
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Ekkehard Felder wendet sich gegen die Naivitit einer Textarbeit, die glaubt,
die Antwort jedes Problems, die Losung des Falles, sei bereits im Gesetzes-
text enthalten und miisse nur gefunden werden. Er setzt dem entgegen, dass
die Losung in der prozessrechtlich strukturierten argumentativen Auseinan-
dersetzung der Beteiligten in Bezug auf den streitigen Sachverhalt jeweils
erst hergestellt wird.

Klaus Tanner ruft die gemeinsamen historischen Wurzeln von Theologie
und Rechtswissenschaft in Erinnerung, zeigt methodische Ahnlichkeiten
zwischen den beiden Fichern und weist darauf hin, dass die Rechtswis-
senschaft auf Grenzen stofdt, allein aus sich heraus auf neu sich stellende
ethisch-moralische Fragen Antworten geben zu kénnen.

Wolfgang Schluchter geht dem Unterschied von Sollen und Sein, Geltung
und Wirksamkeit im Recht nach. Am Beispiel von Hans Kelsen und Max
Weber erldutert er die Unterschiede zwischen soziologischer und rechtswis-
senschaftlicher Behandlung von Normen, weist aber auch auf die bei allen
Unterschieden dennoch vorhandenen Berithrungspunkte und auf die Not-
wendigkeit gegenseitiger Ergdnzung hin.

Guido Sprenger wirft den verfremdenden Blick des Ethnologen auf den
Juristenstand und beleuchtet die Bedeutung von Rollen und Ritualen, die
nicht nur durch Recht, sondern mehr noch durch informelle Regeln kons-
tituiert werden.

Der fremde Blick ist lehrreich: Er verhilft zu Methodenehrlichkeit, zu Ein-
sicht in die Grenzen rechtlicher Konfliktlésung und rechtlicher Steuerung
sowie zu kritischer Distanz. Ich danke meinen Kollegen sehr herzlich, dass
sie mir ihre Manuskripte fiir die gemeinsame Verdffentlichung zur Verfi-
gung gestellt haben, um diese Perspektivenvielfalt einem gréferen Publi-
kum zuginglich zu machen.

Heidelberg, im Mirz 2016

Ute Mager
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NORMTEXT UND BEDEUTUNG
DER SPRACHWISSENSCHAFTLICHE BLICK
AUF EIN SCHWIERIGES VERHALTNIS

EKKEHARD FELDER!

Im Folgenden mochte ich aus sprachwissenschaftlicher Sicht einige Gedan-
ken zum schwierigen Verhdltnis von Normtext und Bedeutung darlegen. Es
geht um die Frage, wie Bedeutung von Texten bzw. Normtexten aus sprach-
wissenschaftlicher Sicht zu modellieren ist. Dieses Unterfangen mag kiihn
wirken angesichts des Umstands, dass weder Sprachphilosophen noch
Sprachwissenschaftler Bedeutungsfragen bisher abschlie3end und befrie-
digend beantworten konnten. Versuchen wir dennoch auszuleuchten, was
die Welt des Rechts im Innersten zusammenhilt - genauer gesagt, was aus
meiner Sicht die eigentliche Legitimitdt des Rechts oder besser gesagt die
Rechtfertigung juristischen Handelns ausmacht.

Der Beitrag wurde fiir den Festvortrag der Examensfeier der Juristischen Fakultit der Universitit
Heidelberg am 7. Februar 2013 konzipiert. Er ist in Teilen schon in dem folgenden Aufsatz publiziert:
Juristische Fachsprache — oder wie entsteht Bedeutung im Recht? In: Deutsch, Andreas (Hg.): Band
zur Tagung ,Historische Rechtssprache“ der Akademie der Wissenschaften in Heidelberg. Heidel-
berg: Winter Verlag 2013, S. 75-93. Er wurde zudem veréffentlicht in der Zeitschrift fiir Vergleichen-
de Rechtswissenschaft 112 (2013), S. 482—-49o0.
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1 Einleitende Gedanken

Am Anfang meiner Ausfithrungen soll ein merkwiirdiger Befund stehen:
Es gibt im 21. Jahrhundert (nach einem langen historischen Vorlauf) eine
effektiv arbeitende und rational durchorganisierte Rechtspraxis, die als sol-
che sehr anerkannt ist und zu Recht hohe Reputation geniefdt. Selbstver-
stindlich sind dessen ungeachtet einzelne Gerichtsentscheidungen oder
Verhaltensweisen von Juristen umstritten und kénnen sowohl zwischen
den Rechtsexperten als auch in der Offentlichkeit Diskussionen auslésen.

Fir meine Herangehensweise, die sich auf die sprachlichen Aspekte der
Rechtsarbeit konzentriert, ist folgender Blickwinkel bedeutsam: Materielles
Recht, das Rechte und Pflichten der einzelnen untereinander und gegentiber
dem Gemeinwesen regelt, und formelles Recht, das sich mit der Durchset-
zung des materiellen Rechts beschiftigt, sind schriftlich in diversen Texten
fixiert und werden in diesen reflektiert. Sie entsprechen wissenschaftlichen
und intersubjektiv nachvollziehbaren Objektivierungsbemiithungen. Das
wiederholte Referieren auf die in Rechtsdiskursen herausgearbeiteten Krite-
rien der Rechtsdogmatik bestitigt ihre Evidenz, ihre Relevanz und ihre recht
hohe Akzeptanz — ungeachtet inhaltlicher Differenzen. Kurzum: Rechtspra-
xis funktioniert als ein elaboriertes System und entspricht in hohem Mafle
rationalen Prinzipien. Es sind Prinzipien, die ebenfalls wissenschaftlichen
Kontexten zugrunde liegen und die zur Legitimierung demokratischer und
rechtsstaatlicher Staatsformen erforderlich sind.

Die juristischen Akteure des rechtlichen Systems bedienen sich einer
bestimmten Sprache. An ein solches System und die dort agierenden Fach-
leute wendet sich — so unterstellen wir einmal — ein politisch, gesellschaft-
lich und intellektuell interessierter Staatsbiirger mit einer vermeintlich
schlichten Frage, die ich wie folgt formulieren méchte:

Wie entnehmen eigentlich Juristen rechtlichen Normtexten Bedeutung?
Lassen sich die — diesem Vorgang zugrunde liegenden —Verfahren beschrei-
ben und in einem Modell nachvollziehbar darstellen?

Bei diesem Anliegen des hier imaginierten Staatsbiirgers handelt es sich
unter demokratietheoretischen Gesichtspunkten um hochst relevante Fra-
gen — denn wenn sich das Zoon politikon dem Rechtsstaat gegeniiber loyal
verhalten soll, dann mochte es zumindest ansatzweise Einblick in rechts-
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staatliche Verfahren der Entscheidungsfindung erhalten. Es geht dabei
nicht um die Vielzahl juristischer Details, sondern um eine grundsitzliche
Sichtweise der Bedeutungsexplikation im Hinblick auf Normtexte.

Das Wundersame fiir den in diesem Szenario angenommenen Staatsbiirger
durfte darin bestehen, dass es weder unter Juristen im Allgemeinen noch
unter Rechtstheoretikern im Besonderen eine klare und einfache Antwort
auf die oben gestellten Fragen gibt. Vielmehr hort man Antworten der fol-
genden Art, die ich restimierend und etwas pauschalierend wie folgt refor-
mulieren mochte:

Es gibt keinen allgemein akzeptierten Ansatz. Fiir die Rechtspraxis spielt die
Frage vordergriindig keine zentrale Rolle. Die Rechtstheoretiker dahingegen
streiten schon lange dariiber und werden dies wohl noch einige Zeit tun.

Selbst wenn man die Hoffnung in Sprachwissenschaftler und Philologen
setzt, so st6f3t man bei Fragen der Bedeutungsexplikation auch bei diesem
Expertenkreis auf keine einfachen und leicht nachvollziehbaren Antworten.
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2 Sprachpraxis

Dem hier unterstellten Befund, der hier etwas holzschnittartig zugespitzt
wurde, von dessen grundsitzlicher Richtigkeit ich mich aber im Zuge mei-
ner wissenschaftlichen Kooperation mit Rechtspraktikern und Rechtswis-
senschaftlern iiberzeugen konnte, mochte ich nun mit einem Vorschlag
begegnen, den ich vorweg pointiert restimiere. Die Synthese lautet:

Die Bedeutung steckt in der rechtlichen Sprachpraxis selbst, Bedeutung ist
und wird dort (je neu) eingeschrieben!

Diese vorerst kryptisch anmutende Antwort mochte ich nun entfalten und
belegen. Mein Erkenntnisinteresse konzentriert sich auf eine Bedeutungs-
theorie in rechtspraktischer Absicht, also eine Theorie, die eine gingige Pra-
xis angemessen zu erkliren vermag?®. Die Skepsis des geneigten Lesers, ob
ich mit dieser Antwort die Gewaltenteilung zwischen Legislative und Judi-
kative aufweiche, bitte ich vorerst zuriickzustellen.

Im Folgenden mochte ich ein Modell der Bedeutung konstituierenden
Rechtspraxis skizzieren und konzentriere mich dabei auf die Frage, wie
sich die Praxis der Bedeutungsexplikation zeichentheoretisch, also semio-
tisch plausibel erkldren lisst. Es soll gezeigt werden, dass durch das Inbe-
ziehungsetzen von Lebenssachverhalten und Rechtsfillen zu Normtexten
Rechtsgiiltigkeit hergestellt wird, indem den Normtexten Bedeutung zuge-
schrieben wird.

Es ist sowohl von theoretischem Interesse als auch von praktischem Nut-
zen, zu reflektieren, wie kodifizierte Normtexte in Bezug gesetzt werden
zu sozialen Situationen und Wirklichkeiten, die sie in irgendeiner Weise
regeln sollen. Allgemein geschieht dies, indem juristische Funktionstriger
den Rechtstexten aus dem Blickwinkel eines konkreten Falles Bedeutung
zuweisen oder die Bedeutung im Normtext selbst angelegt vermuten.

2

Vgl. dazu Ralph Christensen/Bodo Pieroth (Hg.), Rechtstheorie in rechtspraktischer Absicht. Freundes-
gabe zum 0. Geburtstag von Friedrich Miiller, Berlin 2008 (Schriften zur Rechtstheorie, Band 235).
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Es gibt in diesem Zusammenhang im Kern zwei widerstreitende Erkli-
rungsansatze:

(1) Der eine Erkldrungsansatz geht von einer Bedeutungsermittlung aus und
spricht von der Moglichkeit, aus einem Normtext den Wortsinn ermitteln zu
konnen3. Matthias Klatt spricht in seinem 2004 erschienenen Buch , Theorie
der Wortlautgrenze“ sogar von der , Objektivitit sprachlicher Bedeutung“+.

(2) Der andere Erklirungsansatz geht von einer im Paradigma der lingu-
istischen Pragmatik verorteten Bedeutungsfestsetzung aus, so wie dies in
Friedrich Miillers , Strukturierender Rechtslehre> und der darauf aufbauen-
den ,Juristischen Methodik®* von Friedrich Miiller und Ralph Christensen
zugrunde gelegt wird.

Die Protagonisten des ersten Modells, die von der Bedeutungsermittlung
ausgehen, vertreten die These der ,Objektivitit sprachlicher Bedeutung*’
mit der Konklusion, ,dafl sprachliche Bedeutung entgegen vielen Kritikern
die ihr aufgebiirdete Basis-Verantwortung fiir die Objektivitit juristischer
Entscheidungen erfiillen kann“.

Der zweite Ansatz, der von einer Bedeutungsfestsetzung ausgeht, nihert sich
dem Problemkreis {iber die Bestimmung von rechtsspezifischen Sprach-
handlungen. Dieses Modell fokussiert vor allem die juristischen Akteure
und die von ihnen in den Rechtsdiskurs eingebrachten Texte (neben den
in Gerichtsverhandlungen eingebrachten Diskursbeitrigen auch Gutach-
ten, Kommentarliteratur, rechtswissenschaftliche Auseinandersetzungen
als Teile eines juristischen Textgeflechts usw.). Damit wird einerseits der
sprachliche Zugriff auf die zu konstituierenden Sachverhalte und ihre inter-
textuelle Einordnung verdeutlicht (also die zeichentheoretische Ebene mit
ihren semantischen Kampfen® um addquate Wirklichkeitsherstellungen).
Andererseits setzt diese Analyse bereits dort ein, wo Sprache auf die juristi-

AW

O O W

Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin u.a. 1960/°1991.

Matthias Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen Argumenta-
tion, Baden-Baden 2004, S. 285.

Friedrich Miiller, Strukturierende Rechtslehre, Berlin *1994.

Friedrich Miiller/Ralph Christensen, Juristische Methodik, Berlin **2009.

Klatt, Theorie der Wortlautgrenze (wie Anm. 3), S. 28s.

Klatt, Theorie der Wortlautgrenze (wie Anm. 3), S. 284.

Ekkehard Felder, Semantische Kimpfe auflerhalb und innerhalb des Rechts, in: Der Staat. Zeitschrift
fiir Staatslehre und Verfassungsgeschichte, deutsches und europiisches 6ffentliches Recht. Heft

4/2010, S. 543-572.
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sche Wirklichkeitsverarbeitung einwirkt — also bei der (wie Thomas Seibert
formuliert) ,normativen Stellungnahme zu einer Situation“°. Sie kann als
,Wirklichkeitsherstellung“ im Recht bezeichnet werden. Der Rechtswis-
senschaftler Bernd Jeand’Heur spricht in diesem Zusammenhang von der
»Zubereitungsfunktion®, die der Verwendung juristischer Fachtexte eigen
ist, wodurch der ,Fall“ itberhaupt erst zum rechtlich relevanten ,Sachver-
halt“ umgestaltet, also zubereitet wird". Juristen klassifizieren demnach im
Hinblick auf den zu konstituierenden Sachverhalt eine bestimmte Anzahl
an lebensweltlichen Sachverhaltseigenschaften als rechtlich relevant und
setzen diese damit als bedeutsam fiir den Sachverhalt bzw. Fall fest.

3 Zeichen

Im Mittelpunkt meines Erkenntnisinteresses steht nun ein Beschreibungs-
versuch, der erfassen soll, wie Juristen kodifizierten Texten Bedeutung
zuschreiben. Er hat den Anspruch, ein Erklirungsmodell fachspezifischer
Bedeutungsfestsetzung zu begriinden.

In der Semiotik (Wissenschaft von den Zeichen) wird nach Charles Sanders
Peirce unter anderem der folgende Prozess des Zeichengebrauchs unter-
stellt: Jedes Zeichen wird zum Interpretanten eines anderen Zeichens. Die
anderen Aspekte des Peirce’schen Gedankengebiude vernachlissige ich an
dieser Stelle.”

Um diese Idee fiir den Rechtsdiskurs fruchtbar machen zu kénnen, mochte
ich hier einen kurzen Exkurs in die Zeichentheorie, in die Semiotik unter-
nehmen. Sprachliche Zeichen haben drei Eigenschaften: (1) das Verhilt-
nis zwischen Ausdruck und Inhalt ist willkiirlich, also arbitridr. Ein Tisch
konnte auch Bild heiflen, wie es in Peter Bichsels Kurzgeschichte , Ein Tisch
ist ein Tisch“ heifst. Die Willkiirlichkeit der Beziehung zwischen Ausdruck
und Inhalt wird (2) durch eine weitere Eigenschaft sprachlicher Zeichen
ausgeglichen, nimlich die Konventionalitit im Zeichengebrauch. Fast alle

10 Thomas-Michael Seibert, Aktenanalyse. Zur Schriftform juristischer Deutungen, Ttibingen 1981, S. 16.
11 Bernd Jeand‘Heur, Die neuere Fachsprache der juristischen Wissenschaft seit der Mitte des
19. Jahrhunderts unter besonderer Beriicksichtigung von Verfassungsrecht und Rechtsmethodik, in:
Hoffmann/Kalverkimper/Wiegand (Hg.), Fachsprachen, S. 1286-1295, hier S. 1292.
12 Vgl. dazu weiter Charles Sanders Peirce, Collected Papers.Cambridge, Massachusetts, 1960, 5.472,

5.484.
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Sprachteilnehmer nennen tischihnliche Gegenstinde eben Tisch und nicht
Bild. Dadurch kénnen wir tiberhaupt erst Verstehen unterstellen. (3) Und
die dritte Eigenschaft ist die Reprisentativitit von sprachlichen Zeichen;
ich kann durch die Mehrwortverbindung Sonnenuntergang am Strand bei
Hoérern mentale Bilder ausldsen, die eine gewisse Ahnlichkeit aufweisen
duirften, obwohl ich als Sprecher und die Horer gegenwirtig vielleicht weit
von einem solchen Lebenssachverhalt entfernt sind. Meine Beispiele bezo-
gen sich auf konkrete Objekte in der Welt, es ist unmittelbar einsichtig, um
wie viel komplexer das Problem bei Abstrakta wird.

Nun zu einem Beispiel aus dem Recht: Der unbestimmte Rechtsbegriff
der Wiirde bzw. Menschenwiirde beispielsweise wird unter hiufigem Bezug
auf Artikel 1 Grundgesetz und die dort formulierte , Wiirde des Menschen*
im Rechtsdiskurs stindig geformt. Einer meiner Mitarbeiter hat mit Hilfe
korpuslinguistischer Verfahren die Wortumgebungen des Wiirdebegriffs
in 4238 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts von 1998 bis
2010 untersucht.? Die Bedeutung des Wiirdebegriffs wird bei jeder Ver-
wendung durch impliziten oder expliziten Verweis auf andere Rechtstexte
stets spezifisch kontextualisiert und geformt. Von daher rufe ich an dieser
Stelle mein Eingangsstatement in Erinnerung: Die Bedeutung steckt in der
rechtlichen Sprachpraxis selbst, Bedeutung ist und wird dort (je neu) einge-
schrieben!

In der Theorie wird dieser Prozess (bleiben wir bei der Kontextualisierung
des Wiirdebegriffs) auf Grund seiner Unabgeschlossenheit als unendlicher
gedacht, die rechtlich relevanten Sprachzeichen werden bei jeder neuen
Verwendung im Hinblick auf bestimmte Rechtsfille bedeutungskonstitutiv
bestitigt oder gegebenenfalls modifiziert. Deswegen lisst sich die Rechtsar-
beit als Spracharbeit' oder Textarbeits beschreiben oder auch als ein seman-
tischer Kampf'® um die Durchsetzung bestimmter Ausdriicke und Formus-

13

14

15

16

Friedemann Vogel, Das Recht im Text. Rechtssprachlicher Usus in korpuslinguistischer Perspektive,
in: Ekkehard Felder/Marcus Miiller/Friedemann Vogel (Hg.), Korpuspragmatik. Thematische Korpora
als Basis diskurslinguistischer Analysen, Berlin u.a. 2012 (Linguistik — Impulse und Tendenzen,
Band 44), S. 314-353.

Friedrich Miiller/Ralph Christensen/Michael Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit, Berlin 1997
(Schriften zur Rechtstheorie, Heft 179).

Dietrich Busse, Recht als Text. Linguistische Untersuchungen zur Arbeit mit Sprache in einer
gesellschaftlichen Institution, Tiibingen 1992 (Reihe Germanistische Linguistik, Band 131); Ekkehard
Felder, Juristische Textarbeit im Spiegel der Offentlichkeit, Berlin/New York 2003 (Studia Linguistica
Germanica, Band 770).

Ekkehard Felder, Semantische Kimpfe in Wissensdominen. Eine Einfithrung in Benennungs-,
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lierungen gegentiber anderen Ausdrucksformen (in Bezug auf konkrete
Rechtsfille oder typisierte Lebenssachverhalte).

Unter ,unendlicher Semiose* versteht man nun im Anschluss an Charles
Sanders Peirce” und Umberto Eco® den Umstand, dass das Zeichen nur
durch Interpretanten im Sinne anderer sprachlicher Zeichen erklirt werden
kann — kurz gesagt: um die Bedeutung eines Wortes zu erkliren, bendétige
ich ein weiteres, und um dieses zu veranschaulichen, wiederum ein wei-
teres. Noth spricht von einem ,unendlichen Prozefl der Semiose* — der
unendlichen Semiose, weil der Prozess der Semiose zwar unterbrochen,
aber nie beendet werden kann. Der unendlich gedachte Prozess wird jedoch
durch jede gerichtliche Entscheidung oder durch einen Verwaltungsakt un-
terbrochen, und zwar so, dass die Bedeutungsfestsetzung mit erheblichen
Konsequenzen fiir die an den Verfahren beteiligten Parteien einhergeht.
Prozessual und von einem theoretischen Standpunkt aus gesehen, wird jede
rechtlich guiltige Bedeutungsfestsetzung von den zustindigen Institutionen
durch die intertextuelle Weiterschreibung konventionalisierter Wortverwen-
dungsformen fortgefiihrt. Thre Giiltigkeit ist zum einen auf den verhandel-
ten Einzelfall begrenzt (solange es keine Einspriiche oder Berufungs- oder
Revisionsverfahren gibt) und wird durch vergleichbare Fille und deren Be-
deutungsfestsetzung bestitigt oder modifiziert. Deswegen ist der Prozess
der Semiose zu spezifizieren: In der Rechtspraxis kann er in der Wirkung
temporir endlich sein, rechts- und sprachtheoretisch ist er unendlich.

Bedeutung ist demnach weder eine statische Gegebenheit noch ontisch zu
hypostasieren (und kann von daher auch nicht ermittelt werden); Bedeu-
tungsexplikation vollzieht sich durch zeichenhafte Interpretation von Zei-
chen, durch das Zusammenbringen von sprachlichen Zeichen in Normtex-
ten mit sprachlichen Zeichen der Fallerzihlungen.

Bedeutungs- und Sachverhaltsfixierungs-Konkurrenzen, in: Ekkehard Felder (Hrsg.), Semantische
Kimpfe. Macht und Sprache in den Wissenschaften, Berlin/New York 2006 (Linguistik — Impulse
und Tendenzen, Band 19), S. 13—46, hier S. 18.

17 Siehe Fufinote 11.

18 Umberto Eco, Die Grenzen der Interpretation, Miinchen 1992.

19 Winfried N6th, Handbuch der Semiotik, Stuttgart >2000, S. 64.
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Um es klar zu formulieren: Wir Sprecher machen mit Wortern Bedeutung —
und zwar auf der Basis unserer Sprachgebrauchserfahrungen sowie unseres
Vorwissens. Dabei spielen diverse Wissensformen unterschiedlicher Fach-
lichkeit eine Rolle, die sich kognitiv in den Wissensrahmen der handelnden
Subjekte manifestieren.

Von daher ist leicht nachzuvollziehen: Der Bedeutungserklirungsansatz
der Semiose ist nicht kompatibel mit Ansidtzen der Wortsinnermittlung und
Wortlautgrenze. Peter Schiffauer> und Dietrich Busse* haben das Konzept
der ,Wortlautgrenze“ untersucht und die Fragwiirdigkeit von dessen Unter-
scheidung zwischen ,Bedeutungskern“ und ,Bedeutungshof* nachgewie-
sen. Dabei wurde deutlich, wie illusionir die Vorstellung des Richters als
,Mund des Gesetzes“ im Sinne eines , Subsumtionsautomaten® ist.>*

Am tiberzeugendsten erscheint unter sprachwissenschaftlichen Gesichts-
punkten die Position von Ralph Christensen. Die mit der Wortlautgrenze
angesprochene Idee ist seiner Ansicht nach keine absolute, sondern eine re-
lative Grof3e, die je nach Situation ,vom Rechtsarbeiter fordert, dem jeweils
normtextniheren Argument Vorrang zu geben oder, umgekehrt formuliert,
einem normtextferneren Element nur prizisierende, nicht aber derogieren-
de Wirkung zuzugestehen.“*

20

21

22

23

Peter Schiffauer, Wortbedeutung und Rechtserkenntnis, Berlin 1979 (Schriften zur Rechtstheorie,
Heft 8s).

Busse, Recht als Text (wie Anm. 15), Dietrich Busse, Juristische Semantik. Grundfragen der juris-
tischen Interpretationstheorie in sprachwissenschaftlicher Sicht, Berlin 1993/?2010 (Schriften zur
Rechtstheorie, Heft 157).

Dietrich Busse, Juristische Semantik. Grundfragen der juristischen Interpretationstheorie in sprach-
wissenschaftlicher Sicht, Berlin 1993/2010 (Schriften zur Rechtstheorie, Heft 157), S. 46ff.

Ralph Christensen, Das Problem des Richterrechts aus der Sicht der Strukturierenden Rechtslehre,
in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 73 (1987), S. 75-92, hier S. 91.
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4 Semiose

Ich antizipiere eine besorgte Frage, die wie folgt gestellt werden konnte: Ist
denn mit diesem Bedeutungserklirungsansatz tiberhaupt noch Rechtssi-
cherheit gewihrleistet, wenn wir es tatsichlich mit einer Bedeutungsfestset-
zung zu tun haben?

Selbstverstindlich, und zwar in einer theoretisch stringenteren und in ei-
ner der Rechtspraxis angemessenen Art. Der vorgestellte Ansatz impliziert
in keiner Weise (um alle potentiellen Missverstindnisse explizit auszu-
rdumen), dass das Medium Sprache im Recht derart vage wire, dass damit
eine Gefihrdung des Rechtsstaatlichkeitsgedankens einherginge, weil der
Bestimmtheitsgrundsatz, der fiir das Strafrecht mit der Ubernahme des
Rechtsgrundsatzes nulla poena sine lege in Art. 103 Abs. 2 GG ausdriicklich
verankert wurde, durch eine in der Sprache angelegte Willkiirlichkeit unter-
graben wiirde.

Genau das Gegenteil ist der Fall. Mit dieser Darlegung, dass Bedeutungs-
festsetzung und Rechtssicherheit zwei Seiten einer Medaille sind, komme
ich zum Ende meiner Ausfiithrungen.

Die Bedeutung von Normtexten in Bezug auf einen Fall ist graduell objek-
tivierbar, wenngleich die festgesetzte Bedeutung des Normtextes in Bezug
auf einen konkreten Fall in der Regel nicht von allen Rechtsunterworfe-
nen einmiitig geteilt wird. Dessen ungeachtet haben Bedeutungsfestset-
zungen intersubjektive Giltigkeit. Die diskursive Aushandlungspraxis
der Normkonkretisierung gleicht einem nicht endenden Sprachspiel im
Wittgenstein‘schen Sinne; so kénnen Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dungen oder Entscheidungen oberster Gerichte nach Jahren neu perspek-
tiviert werden — es handelt sich dann um Reformulierungen im Hinblick
auf dhnlich gelagerte Fille oder Fall-Typen. Dieser Umstand, in dem die be-
sondere Relevanz des Erklirungsmodells der unendlichen Semiose deutlich
wird, ist beruhigend, denn gesellschaftlichem Wertewandel kann — wenn
auch zeitversetzt und fiir bestimmte Betroffene zu spit — Rechnung getra-
gen werden, solange eine diskursive Auseinandersetzung stattfindet.

Somit verdichte ich nun mein eigentliches Anliegen, nimlich den Nach-
weis, dass die aus der Semiotik stammende Annahme der Semiose — jedes
Zeichen wird zum Interpretanten eines anderen (unbegrenzte Ersetzbarkeit
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von Zeichen durch Zeichen) — das Theoriedefizit in der Erklirung, wie Be-
deutung im Recht zustande kommt, zu schlieflen vermag, ohne dass da-
durch in der Rechtspraxis eine Liicke der Rechtsunsicherheit aufklafft.

Nach dem hier vorliegenden Verstindnis ist die Bedeutungszuschreibung
zu Normtexten eine Festsetzung. Diese ist aber innerhalb rechtlicher Wis-
sensrahmen?+ kalkulierbar und antizipierbar, unterliegt strengen rationalen
Plausibilititsregeln und steht stets im diskursiven Rechtfertigungszwang,
die Legitimitit der jeweiligen Bedeutungsfestsetzung intertextuell im
Rechtsdiskurs zu objektivieren. Insofern kann die Fiktion der Bedeutungs-
feststellung von Normen im Sinne der Containermetapher getrost aufgege-
ben werden, ohne dass die Rechtssicherheit in Frage gestellt ist. Die Fiktion
lautet: Der Jurist oder die Juristin hole aus dem Normtext nur heraus, was
der Gesetzgeber schon hineingelegt habe. Die Implikationen der , Wortcon-
tainer-Metapher“ — also die verkiirzte und falsche Vorstellung, der zufolge
der Textproduzent (so zum Beispiel die Parlamentarier als legislative Macht)
Bedeutung in einen Ausdruck ,einpacke®, die der Textrezipient (z. B. der
Normunterworfene oder im Speziellen die juristischen Funktionstriger) an-
schlieend im Verhiltnis 1:1 ,auspacke” — suggerieren dem Normadressa-
ten beztiglich Sprache eine vermeintliche Neutralitit bis hin zu Objektivitit
im Sinne eines klar realisierten Willens der Legislative, indem sie aus der
Perspektive des Gesetzgebers als Textproduzent eine rezipientenabstrahier-
te einheitliche Verstehens- und Wirkungsautomatik des Gesetzestextes un-
terstellen. Aspekte sprachlicher Perspektivitit und gesellschaftlicher Macht-
und Interessenverhiltnisse werden ignoriert und verschleiert. Damit wird
dem Medium Sprache etwas zugeschrieben, was es nicht zu leisten vermag.

Die Begriindungskraft von Normtexten wird in dem vorliegenden Modell
in keiner Weise bezweifelt, sondern nur auf einer anderen theoretischen
Ebene verortet. Richterliches Entscheiden (als die zentrale Sprachhandlung)
rekurriert auf Normtexte als Handlungsdirektive, die zunichst nur Geltung,
aber als reine Textformulare noch keine Bedeutung haben. Die Bedeutungs-
genese vollzieht sich im richterlichen Handeln — und zwar durch Verkniip-
fung zwischen Normtext und einer zu erzeugenden Rechtsnorm auf der
Basis der Eingangsdaten, welche die Fallbeschreibung liefert. Richterliches
Argumentieren basiert also auf Bedeutungszuschreibungen gegeniiber
Normtexten, darin findet die eigentliche rechtsstaatliche Legitimation statt.

24 S.z.B. Busse, Recht als Text (wie Anm. 14), S. 36ff.
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Die Verabschiedung der semiotisch nicht haltbaren Annahme der Wort-
sinnermittlungsmetapher zugunsten einer mehrere Textstufen umfassen-
den Rationalisierung im Hinblick auf eine zu generierende Rechts- und Ent-
scheidungsnorm (so der Grundgedanke der Strukturierenden Rechtslehre
von Friedrich Miiller) stellt also eine Stirkung des Rechtssicherheitsgedan-
kens dar, weil dadurch deutlich wird, dass Normtexte als Handlungsdirekti-
ven erst in Bezug zum Fall gesetzt werden miissen und nicht schon die fiir
den Fall einschligige Rechtsnorm sui generis enthalten. Es wird dadurch
in der Theorie plausibel erklirbar, was Praxis ist: Wie ein zum juristischen
Fall gestalteter Lebenssachverhalt zu einem Normtext in Beziehung gesetzt
und dieser in Bezugnahme auf normtextnihere versus normtextfernere Ar-
gumentationen entschieden wird, kann der Rechtsnormunterworfene nicht
mit Gewissheit vorhersagen, da gerade die skizzierte Inbeziehungsetzung
vom Fall zum Normtext Vagheitsspielriume offenbart. Die rechtspositivisti-
sche Idee hingegen, die von der Interpretation ausgeht, gaukelt den Rechts-
unterworfenen einen Objektivismus vor, den es so nicht gibt und der zu
Verdruss fithrt, wenn in der Praxis, die sich fiir viele Staatsbiirger als , Recht
ist Streit“> offenbart, ein bestimmter Fall anders als gewiinscht entschie-
den wird. Macht, Interessen, soziale Rollen etc. kommen dadurch intuitiv
fiir den Rechtsunterworfenen als zu beriicksichtigende und schwer antizi-
pierbare Faktoren bzw. Einflussgréfien ins Bewusstsein. Sie verstecken sich
nicht mehr hinter vorgeblich objektiven Textbedeutungen.

25 Jing Li, ,Recht ist Streit“. Eine rechtslinguistische Analyse des Sprachverhaltens in der deutschen
Rechtsprechung, Berlin/Boston 2011.



Klaus Tanner | Bemerkungen zur Rechtswissenschaft

21

I1

BEMERKUNGEN ZUR RECHTSWISSENSCHAFT
AUS DER SICHT EINES EVANGELISCHEN
THEOLOGEN

KLAus TANNER?®

1 Einleitung

1893 hilt Georg Jellinek hier in Heidelberg einen Vortrag mit dem Titel:
»~Adam in der Staatslehre”. Der Vortragende merkt gleich im ersten Satz an,
dieser Titel wird ,Staunen und bedenkliches Kopfschiitteln” hervorrufen.
Aber er wolle in der Tat zeigen welche ,bleibende Spuren ... diese Gestalt”
in den Staatslehren hinterlassen habe.”

Jellinek stellt an den Beginn seines Vortrags eine These: ,Die Ansichten
einer Zeit vom Staat ... sind ... wesentlich bedingt von ihrer Anschauung
vom Menschen”, die ihrerseits ,innig” zusammenhingt mit ihrer Anschau-
ung vom Ursprung des menschlichen Geschlechts”. ,Uber Jahrhunderte
sei die biblische Erzidhlung vom ersten Menschen” die zentrale Orientie-
rungsinstanz fiir das Verstindnis des Menschenseins gewesen. Selbst unter
neuzeitlichen Bedingungen, als das Recht sikularisiert wird, wirkt nach Jel-
linek diese biblische Anschauung weiter, etwa in den Urzustandslehren der
Naturrechtstheorien.

Diese Verstindnis vom Menschen wie es in den neuzeitlichen Naturrechts-
lehren formuliert wird, hat ein Zentrum, das nach Jellinek mit herausgebil-
det wurde durch die christliche Tradition: die Idee von ,unveriufRerlichen
Rechten”?® des Individuums, mit der eine Grenze fiir den Zugriff staatliche
Macht formuliert wird. Diesen Zusammenhang hat Jellinek dann weiter ent-
faltet mit seiner These, die amerikanische Menschenrechtserklirung stehe
in einem inneren Zusammenhang mit der Forderung nach Religions- und

26 Festvortrag anlisslich der Examensfeier der Juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg am 25.

Juli 2013 . Er ist verdffentlicht in der Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaften 112 (2013),

S. 470-481.
27 Vortrag gehalten im historisch-philologischen Verein zu Heidelberg, Heidelberg 1893, S. 3.
28 Jellinek, a.a.O. S. 22.
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Gewissensfreiheit’. Gustav Radbruch veréffentlicht 1910 seine hier in Hei-
delberg gehaltene Vorlesung ,Einfithrung in die Rechtswissenschaft”. In der
ersten Vorlesung entwickelt er Grundziige des Verstindnisses von Recht. In
Anlehnung an die neukantianische Diskussion der Zeit (Windelband, Rickert)
arbeitet er die konstitutive Dimension des Sollens heraus, die , Kulturgesetze
oder Normen” von Naturgesetzen unterscheidet. Die eigene ,Geltung” des
Rechts gegentiber Herkommen und Sitte musste in einem geschichtlichen
Prozess erst herausgebildet werden. Radbruch nimmt in dieser Vorlesung
immer wieder Bezug auf Texte aus dem Alten und dem Neuen Testament. Thn
interessieren dabei die , verschiedenen Spannungsgrad(e)” zwischen Ideal und
Wirklichkeit, zwischen ,Innerlichkeit der Sittlichkeit” und ,Auflerlichkeit des
Rechts und der Sitte” An der Verschirfung dieser Spannungsgrade haben
die juidischen und christlichen Vorstellungen von géttlicher Gerechtigkeit,
gottlichen Geboten und die Forderung einer inneren Gesinnung mitgewirkt.

An dieser Spannung zwischen Recht als einer dufleren Ordnung und der
Idee der Gerechtigkeit wird sich Radbruch dann nochmals abarbeiten in
seinen Stellungnahmen nach 1945 zum nationalsozialistischen Unrechts-
staat. In der Rhein-Neckarzeitung vom 12.9.1945 verdffentlicht er eine
rechtsphilosophische Besinnung, in der er formuliert: ,Recht ist Wille zur
Gerechtigkeit” und ,es kann Gesetze mit einem solchen Mafie an Unge-
rechtigkeit und Gemeinschidlichkeit geben, dass ihnen die Geltung, ja der
Rechtscharakter abgesprochen werden muss”. Er kritisiert den Rechtsposi-
tivismus und kntipft im Gegenzug positiv an die Tradition des Naturrechts
bzw. Vernunftrechts an. Auch in diesem Text nimmt Radbruch bezug auf
die ,Sprache des Glaubens”.

Er zitiert aus dem Neuen Testament zwei Texte, in denen sich die Polaritit
und Spannung spiegelt, die im menschlichen Bemiihen um rechtliche Ord-
nung und Gerechtigkeit immer wieder aufbricht: ,Jedermann sei untertan
der Obrigkeit, die Gewalt iiber ihn hat (Rémer 13,1) und ,Man muss Gott
mehr gehorchen als den Menschen” (Apostelgeschichte 5,29).

Georg Jellinek, ,Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, in: Roman Schnur (Hg.): Zur Ge-
schichte der Erklirung der Menschenrechte, Darmstadt 1974; vgl. dazu Winfried Brugger, Historis-
mus und Pragmatismus in Georg Jellineks , Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, in: Bettina
Holstein, Matthias Jung, Wolfgang Knébel (Hg.): Handlung und Erfahrung. Das Erbe von Historis-
mus und Pragmatismus und die Zukunft der Sozialtheorie, Frankfurt a. M. 2011, S. 217-246.
Gustav Radbruch, Einfithrung in die Rechtswissenschaft (1910) zitiert nach: ders.: Rechtsphilosophie
I, bearbeitet von Arthur Kaufmann, Heidelberg 1987, S. 97
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Die Fragen der ,Grenzziehung” zwischen ,richtigem” und ,unrichtigem
Recht” lasse sich nicht ,mit aller Schirfe” vornehmen. Hier sei das , Gewis-
sen des Einzelnen” gefordert und unvertretbar.3

In den Bezugnahmen von Jellinek und Radbruch auf biblische Texte klingt
etwas an von jener langen Verschrinkung von theologischer und juristi-
scher Reflexion tiber Fragen der menschlichen Lebensfithrung. Sie waren
und sind beide auf die menschliche Praxis bezogen, auf je konkrete und
kontingente Ereignisse, die sich dem Zugriff ,reiner” Wissenschaften ent-
ziehen.

Sie waren verbunden im Rahmen einer allumfassenden Ordnungsvorstel-
lung, in der menschliche Gesetzgebung und das, was wir heute ,Religion”
nennen, eng verkniipft waren. In den Naturrechtslehren, die aus griechi-
schen, judischen und christlichen Ideen amalgamiert worden sind, waren
iber Jahrhunderte hinweg menschliches Mithen um Normsetzung und Fra-
gen nach ,hochsten” — gottlichen — Legitimationsquellen zugeordnet und
verkniipft.# Rechtswissenschaft und Theologie arbeiten sich ab an ,Geset-
zen”, deren Legitimation und deren praktischer Durchsetzung’. Dieser
Charakter als ,praktische Wissenschaft” ist es, der im 12. Jahrhundert dazu
gefithrt hat, die Jurisprudenz und die Theologie zusammen mit der Medi-
zin zu Oberfakultiten in der Universitit zu machen®. Beide Fakultiten soll-
ten dem Frieden und der Gerechtigkeit dienen und beide bekamen an den
,Landesuniversititen” in der frithen Neuzeit die Aufgabe, den Beamtenstab
auszubilden, der fuir die Verwaltung des Territorialstaates notig war.

Eberhard Schmitt-Assmann hat in seinem Buch ,Allgemeines Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee” diese praktische Aufgabe des Verwaltungsrechts
so umschrieben: Es zielt auf die Ausbildung eines ,,Amtsethos”, die Ent-
wicklung und Bewahrung eines einheitlichen Selbstverstindnisses des Ver-
waltungspersonals’. Dieser Satz lisst sich auch bruchlos als Beschreibung

Rechtsphilosophische Besinnung, Rhein-Neckar-Zeitung 12.9 1945, zitiert nach dem Wiederabdruck
Gustav Radbruch. Der Mensch im Recht, Géttingen 1957, S. 106/107.

Ernst-Wolfgang Bockenférde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie: Antike und Mittelalter,
Tibingen 2002; Klaus Tanner, Der lange Schatten des Naturrechts, Stuttgart 1993.

Vgl. Friedrich Wilhelm Graf, Moses Vermichtnis. Uber géttliche und menschliche Gesetze, Miin-
chen 2006.

Friedrich Paulsen, Geschichte des gelehrten Unterrichts auf den deutschen Schulen und Universiti-
ten vom Ausgang des Mittelalters bis zur Gegenwart, 2 Binde Leipzig 1896/1897.

Zweite tiberarbeitete und erweiterte Auflage, Heidelberg 2006, S. 7.
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der Aufgabe der Ausbildung von Theologen verwenden. Fiir die praktischen
Wissenschaften, die alten ,Oberfakultiten”, gilt dabei ein interessanter
Sachverhalt: Weder in der Theologie noch in der Rechtswissenschaft sind
die letzten Prinzipien und Grundbegriffe definitiv geklart und doch funktio-
niert jeweils die Praxis. Fragen Sie einen Juristen was Gerechtigkeit ist und
sie werden auf eine mindestens zwei Jahrtausende dauernde Diskussion
verwiesen. Fragen Sie einen Theologen nach Gott ...

2 Verbindungslinien

In historischer wie systematischer Perspektive gibt es viele Verbindungsli-
nien zwischen Rechtswissenschaft und Theologie. Ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit will ich fiinf Themenfelder nennen, auf denen sich Theologie
und Rechtswissenschaft tiberschneiden:

2.1 SEIN UND SOLLEN

Theologie und Rechtswissenschaft arbeiten sich ab an der Differenz von
Sein und Sollen. In beiden Perspektiven wird die Wirklichkeit wertend
wahrgenommen als etwas, das nicht schon durch sein blofes Vorhanden-
sein gut und gerecht ist. Die Kraft von Lebenszerstérendem soll begrenzt
werden, die Moglichkeiten ,guten Lebens” sollen gestirkt werden.

2.2 MACHT UND ORDNUNG

Die Machtfrage ist ein Schliisselthema der Theologie. Was bestimmt
menschliches Leben? Wer hat Macht iiber uns? Wie weit reicht menschli-
che Macht, iiber andere, aber auch iiber uns selbst? Weil Macht- und Herr-
schaftsfragen so zentral in der Theologie sind, wurde in allen Theologien
immer auch die politische und rechtliche Ordnung mit thematisiert.

Die juristische und die christliche-ethische Reflexion zielt auf Ordnung, auf
die Strukturierung und Begrenzung von Machtverhiltnissen und deren Aus-
richtung am Guten. Juristen haben immer wieder die Strukturanalogien in
diesen Problemstellungen fasziniert. Hans Kelsen etwa schrieb iiber ,Gott
und Staat”®. Er diskutierte die Frage, wie die Selbstbindung einer souveri-
nen Macht gedacht werden kann, und wie eine Macht, die per definitionem
souverin, ,gut” und ,gerecht” sein soll, gleichwohl Boses freisetzen kann.

8 Hans Kelsen, Gott und Staat, in: Logos XI (1922/23), S. 261-284.
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2.3 DOGMATIK

In beiden Fachern wird gearbeitet an der Stimmigkeit, Einheitlichkeit und
Weiterentwicklung einer umfassenden Ordnung unter den Bedingungen
des geschichtlichen und kulturellen Wandels. Systembildung, d. h. Ausrich-
tung an grundlegenden Ordnungsideen, erfolgt in Gestalt von Dogmatiken,
deren Aufgabe es ist, Orientierungshilfen fiir die Praxis zu geben.

2.4 GERECHTIGKEIT

Die beiden wichtigsten Herkunftstraditionen unserer Kultur, das griechi-
sche und das christliche Denken, stimmen an einer wichtigen Stelle {iberein:
Nachdenken iiber Gerechtigkeit fithrt immer auf Fragen nach den Grund-
strukturen der Wirklichkeit, fithrt in den Bereich von Ontologie und Religi-
on. Es ist kein blofler Zufall, dass Justitia als Gottin dargestellt wurde®. Die
Gerechtigkeit Gottes, die in Gestalt seiner Gebote konkret wurde, bildete
einen wichtigen Bezugspunkt der Herausbildung der juristischen Gerech-
tigkeitsideale. Gott als Gesetzgeber, als strafender und gerechter Richter, die
Wechselwirkungen zwischen Ausbildung eines Schuldverstindnisses und
der christlichen Siindenlehren waren Leitmotive in der Rechtsgeschichte.

H.J. Berman hat in seinen Studien unter dem Titel ,,Recht und Revolution.
Die Bildung der westlichen Rechtstradition”° diesen Zusammenhang noch-
mals herausgearbeitet. Der Miinsteraner Jurist Thomas Gutmann stellte
fest: ,die Urspriinge der Verbrechenslehre in der christlichen Theologie des
Mittelalters sind evident. Die zentralen Konzepte der westlichen Strafrechts-
wissenschaft sind sidkularisierte Theologie”". Gerechtigkeitsvorstellungen
umfassen sehr viel mehr als nur den Bereich des positiven Rechts. Anders
gesagt: So wichtig das Recht auch ist, Gerechtigkeitsfragen lassen sich nicht
ausschliefRlich auf Rechtsfragen reduzieren. Solches Grenzbewusstsein ge-
hort mit zu den Fundamenten einer realistischen Rechtspflege.

Die Grundfrage, auf die jede Diskussion tiber Gerechtigkeit frither oder
spiter fuhrt, lautet: Warum soll ich mich tiberhaupt zu einem Verhalten
verpflichten lassen, bei dem ich mehr berticksichtige als die Maximierung
der Erftillung meiner Interessen. Warum soll ich meine Interessen zuriick-
stellen? Warum soll ich allen anderen Menschen gleiche Rechte zuerken-

9 Wolfgang Schild, Bilder von Recht und Gerechtigkeit, K6ln 1995.
10 Englisch 1983, deutsch Frankfurt 1991.

II

Thomas Gutmann, Christliche Imprignierung des Strafgesetzbuchs, in: Horst Dreier, Eric Hilgen-
dorf (Hg.): Kulturelle Identitit als Grund und Grenze des Rechts, Stuttgart 2008, S. 295.
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nen? Wer die Gerechtigkeitsperspektive einnimmt, nimmt Abstand von sich
selbst und den eigenen Perspektiven. Eine Dimension religioser Kommu-
nikation ist es, solche Distanznahme zu den eigenen Interessen und die
Weitung des Blickes auf die Mitmenschen zu erméglichen’. Gerade dieses
Abstandnehmen von sich selbst fillt dem Menschen duflerst schwer. Das
gehort zu den Einsichten in die Verfassung des Menschseins, die in der
christlichen Tradition immer wieder formuliert worden ist.

2.5 HERMENEUTIK

In der Hermeneutik, der Kunst der Auslegung, lassen sich ebenfalls viele
Parallelen zwischen Rechtswissenschaft und Theologie feststellen. In bei-
den Wissenschaften spielt die Gattung “Kommentar” eine wichtige Rolle.
Beide beziehen sich in ihren Auslegungen auf historische Texte mit norma-
tivem Anspruch und die jeweilige Situation, auf die hin der orientierende
Sinn dieser Texte herausgearbeitet werden soll. Es geht in der rechtwissen-
schaftlichen wie theologischen Ausbildung um die Gewinnung praktischer
Urteilskraft, um hermeneutische Kompetenz.

Das gemeinsame Thema war und ist immer noch das Nachdenken iiber die
spezifisch menschliche Lebenswirklichkeit mit ihren destruktiven Potentia-
len und ihren Chancen, Neues zu gestalten. Auf diesem aufgewiihlten Meer
der Ungewissheit des menschlichen Geistes und der menschlichen Kultur
wird eine andere Form des Orientierungswissens und Urteilsvermdégens
gebraucht als im Bereich der Naturkausalitit. Erfahrung, Prudentia, Weis-
heit, die Kunst, eine immer wieder sich verindernde komplexe Wirklichkeit
auslegen zu kénnen — das ist in allen an menschlicher Praxis ausgerichteten
Wissenschaften notig.

Ein Urbild fiir kluge Urteilskraft in menschlichen Angelegenheiten war
uber Jahrhunderte der Konig Salomo, der um ein ,verstindiges Herz” bit-
tet, um in einem Rechtsstreit entscheiden zu kénnen (1 Konige 3). Hannah
Arendt hat auf diesen Text Bezug genommen in ihren Reflexionen zum

12 Ernst Cassirer hat das ,Zwischenreich” der unterschiedlichen symbolischen Formen als Mittel der
Objektivierung und der Distanznahme verstanden. Ders.: Geist und Leben in der Philosophie der Ge-
genwart (1930), zit. nach: Geist und Leben. Schriften zu den Lebensordnungen von Natur und Kunst,
Geschichte und Sprache, hg. von Ernst Wolfgang Orth, Leipzig 1993, S. 32—60. ,Die Sprache und
die Kunst, der Mythos und die theoretische Erkenntnis — sie alle arbeiten ... an diesem Prozess der
geistigen Distanzsetzung mit: sie sind die grofRen Etappen auf dem Wege, der von dem Greif- und
Wirk-Raum, in dem das Tier lebt, und in dem es gleichsam gebannt bleibt, zum Anschauungs- und
Denkraum, zum geistigen ‘Horizont’ hinfiithrt” (S. 51).
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Verstindnis des Politischen®. Sie umschreibt das, was der Richter braucht
in Ankniipfung an diesen alttestamentlichen Text als ein hermeneutisches
Vermogen: Erst solche Urteilskraft ermdgliche es, Dinge in ihrer richti-
gen Perspektive zu sehen, das, was zu nahe ist, in eine gewisse Distanz zu
riicken, so dass wir es ohne vorgefasste Meinung und Vorurteil sehen und
verstehen kénnen; sie erméglicht es, Abgriinde der Ferne zu iiberbriicken,
bis wir alles, was zu weit von uns entfernt ist, so sehen und verstehen kon-
nen, als ob es unsere eigene Angelegenheit wire.

Juristische Wissenschaft und Theologie sind hermeneutische Wissenschaften.

Hans Georg Gadamer hat in ,Wahrheit und Methode” die theologische und
die juristische Hermeneutik als eng verschrinkte Traditionsstringe behandelt,
die paradigmenbildend waren. Beide Hermeneutiken verbindet, dass die
Auslegung im Dienst normativer Leitideen steht und eine blofle Beobachter-
perspektive nicht ausreicht. Die Juristen und Theologen werden Zyniker, die
keine inhaltliche Verpflichtung mehr zur ,Sache” empfinden, um die es geht.
Im Falle des Juristen ist dies die Orientierung an der Idee der Gerechtigkeit.

2012 ist ein Band mit dem Titel ,,Subsumtion” erschienen, in dem die her-
meneutische Dimension der Rechtswissenschaft facettenreich analysiert
wurde. Ulrich Schroth in seinen Beitrag ,Juristische und philosophische
Hermeneutik” und Martin Morlok in ,Die vier Auslegungsmethoden — was
sonst?” haben nochmals an die grundlegende Bedeutung der theologischen
Hermeneutik erinnert. Es war die Verstehenslehre des evangelischen Theo-
logen Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher’, die dieser in der Arbeit an
den neutestamentlichen Texten entwickelt hatte. Die vier klassischen juristi-
schen Auslegungswege, historisch, grammatisch, teleologisch, systematisch
wurden erstmals von Schleiermacher als ,, Kanones” bezeichnet, so Morlok.™

13

14

15

16

Hannah Arendt, Zwischen Vergangenheit und Zukunft. Ubungen im politischen Denken I, hg. von
Ursula Ludz, Miinchen u. Ziirich, 2. Aufl 2002, S. 126; vgl. Klaus Tanner: , Ein verstehendes Herz”.
Uber Ethik und Urteilskraft, in: Zeitschrift fiir Evangelischen Ethik 56 Jg. (2012), S. 9—23.

Hans Georg Gadamer, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik,

6. Auflage Tiibingen 1990, insbesondere S. 330 ff.

Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher, Hermeneutik und Kritik, hg. und eingeleitet von Manfred
Frank, Frankfurt a. M. 1977; jetzt in der kritischen Gesamtausgabe: Vorlesungen zur Hermeneutik
und Kritik, hg. von Wolfgang Virmond unter Mitwirkung von Hermann Patsch, Berlin 2012.
Gottfried Gabriel, Rolf Gréschner (Hg.), Subsumtion, Tiibingen 2012; darin: Ulrich Schroth, Juristi-
sche und philosophische Hermeneutik, S. 129-148; Martin Morlok, Die vier Auslegungsmethoden
— was sonst, S. 179-214.
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3 Unterbau

Fundiert war dieses gemeinsame Praxisfeld einst durch den Unterbau eines
gemeinsamen Uberzeugungssystems, eines geteilten moralischen Kanons,
dessen inneres Zentrum mit Hilfe der verschiedenen Naturrechtslehren for-
muliert worden war. In Gestalt dieser Lehren sind griechischer und christ-
licher Geist synthetisiert worden. Nachdenken iiber das spezifisch Juristi-
sche war immer zugleich Nachdenken iiber ethische Grundfragen und die
Strukturen der spezifisch menschlichen Lebenswirklichkeit im Ganzen. Auf
dieser Grundlage konnten positives Recht und Ethik differenziert einander
zugeordnet werden, jenseits der falschen Alternativen von Identitit oder
strikter Trennung.

Die differenzierte Zuordnung, die Unterscheidungen und positive Relati-
onierung gleichermafien erlaubte, etwa in der Verhiltnisbestimmung von
Jlex aeterna” und ,lex naturalis”, ermdéglichte die Genetisierung der ,0bli-
gatio”, der Verpflichtung des Gewissens. Damit wurde eine Antwort auf die
Frage gegeben: Warum soll der Einzelne gesetzeskonform handeln? Es war
eine eindrucksvolle Gesamttheorie, in der Recht, Moral und religiése Uber-
zeugungen einander zugeordnet waren.

Die Zeiten dieser Synthese sind vorbei. Das Recht muss gelten kénnen , etsi
deus non daretur””. Die Jurisprudenz hat im Zuge der Modernisierung eine
enorme Aufwertung erlebt. Recht ist neben Geld das wichtigste Steuerungs-
medium moderner Gesellschaften. Es gilt als Inbegriff von Rationalitit.

In eben diesem Prozess der Modernisierung und Ausdifferenzierung haben
zugleich die Kirchen und damit auch die Theologie an Bedeutung verloren. Die
einst gleichwertigen Ficher haben heute ein sehr unterschiedliches Gewicht.

Recht gilt als eine rein sdkulare Erscheinung, die sich losgelost hat von ihren
religiésen Herkunftsgeschichte.

17 Hugo Grotius, DE JURE BELLI AC PACIS (Paris 1625) — Drei Biicher vom Recht des Krieges und des
Friedens nebst einer Vorrede von Christian Thomasius zur ersten deutschen Ausgabe des Grotius
vom Jahre 1707, zit. nach: Walter Schitzel (Hg.), Die Klassiker des Vélkerrechts Bd.1, Tiibingen 1950,
S. 33. Flir Grotius war diese Abgrenzung gegeniiber theologischen Begriindungsmustern keineswegs
identisch damit, christliche Uberzeugungen fiir irrelevant zu erkliren. Wenige Sitze spiter schreibt
Grotius: ,Aber selbst das oben erwihnte Naturrecht ... muss, obgleich es aus dem inneren Wesen
des Menschen kommt, doch in Wahrheit Gott zugeschrieben werden, weil er gewollt hat, dass dieses
menschliche Wesen besteht”.
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Fragen nach dem Zusammenhang von Recht und Ethik fithren nach dem
Zusammenbruch der Naturrechtstheorien eher in eine Grauzone, denn in
den Bereich eines gemeinsam geteilten, soliden Wissens. Studieren lisst
sich dies an der Verlegenheitssemantik der ,Werte”, die gerne ins Spiel
gebracht wird, um die vorpolitischen moralischen Grundlagen des Rechts-

systems auszuweisen.®

Der Riickzug auf den Positivismus und in die Prozeduralisierung war und
ist die Antwort auf diese Verlegenheit. Die enorme Effizienzsteigerung der
Jurisprudenz wurde auch durch Spezialisierung und Formalisierung erreicht.
Die schwer handhabbaren Fragen nach dem Zusammenhang von Recht und
Ethik, nach den Fundamenten unserer Rechtsanschauung, riickten in den
Hintergrund, weil sie methodisch nur schwer kontrollierbar waren.

Gern beruft man sich fiir diese Entkoppelung von rechtlichen und morali-
schen Pflichten auf die Tradition der Aufklirung, insbesondere auf Kant:
»Alle Gesetzgebung also kann doch in Ansehung der Triebfedern unterschie-
den sein. Diejenige, welche eine Handlung zur Pflicht, und diese Pflicht
zugleich zur Triebfeder macht, ist ethisch. Diejenige aber, welche das letztere
nicht im Gesetze mit einschlieft ... ist juridisch ... Man nennt die bloRe Uber-
einstimmung oder Nichtiibereinstimmung einer Handlung mit dem Gesetz,
ohne Riicksicht auf die Triebfeder desselben, die Legalitit (Gesetzmifigkeit);
diejenige aber, in welcher die Idee der Pflicht aus dem Gesetz zugleich die
Triebfeder der Handlung ist, die Moralitit (Sittlichkeit) desselben*.'

Fulpunkt fiir beide Argumentationszusammenhinge, den ethischen im
engeren Sinn und den juristischen, ist ein bestimmtes Verstindnis der Per-
son, das seinerseits ethisch geprigt ist: Die Wiirde des Menschen liegt in
seiner Freiheit zur Selbstbestimmung.

Recht- und Moraltheorie sind beides Folgegestalten des kantischen Frei-
heitsverstindnisses, d. h. sie haben ein gemeinsames Fundament. Dieser

18 BVerfGE 7, 198 (Liith-Urteil): ,Das Grundgesetz will keine wertneutrale Ordnung sein ... (Es hat) in
seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet ... Dieses Wertsystem,
das einen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschli-
chen Personlichkeit und ihrer Wiirde findet, muss als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fir
alle Bereiche des Rechts gelten®; Zur Kritik Helmut Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, Kritik
einer Argumentationsfigur des Bundesverfassungsgerichts, Baden-Baden 1973.

19 Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung AB 15.
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Aspekt, d. h. die Tatsache, dass Kant bei aller Unterscheidung der Sphiren
sehr wohl ihren inneren Zusammenhang im Blick behilt, wird meistens
wenig beachtet.

Fuir das moderne ausdifferenzierte Rechtssystem wird beansprucht, mit sei-
ner Hilfe lasse sich der fiir die Integration moderner Gesellschaften unver-
zichtbare ethische Minimalkonsens festhalten. Fiir das Recht als Substitut
der Ethik wird beansprucht, es kodifziere den Minimalkanon einer post-
konventionellen Moral, der sich verniinftig begriinden lasse ohne “meta-
physische” Hypotheken. Nach Jiirgen Habermas ,koénnen juristische Dis-
kurse ... tatsichlich ... eine vergleichsweise hohe Rationalititsvermutung
fur sich in Anspruch nehmen*“.?° In ,Rechtsinstitutionen ... verkorpert sich
ein dogmatisch durchgestaltetes, d. h. artikuliertes, auf wissenschaftliches
Niveau gebrachtes und mit einer prinzipiengeleiteten Moral verschrinktes
Wissenssystem“?, Recht ist fiir Habermas ein , Transformator, der ,sicher-
stellt, dass das Netz der sozialintegrativen, gesamtgesellschaftlichen Kom-
munikation nicht reifdt. Nur in der Sprache des Rechts kénnen normativ
gehaltvolle Botschaften gesellschaftsweit zirkulieren®.>*

Am Beispiel von Habermas lasst sich auch die programmatische Forderung
nach Entkoppelung von Rechtssystem und Herkunftsgeschichte studieren.
Rationalisierung durch Verrechtlichung sei zugleich der Weg der , Entzau-
berung“ (Max Weber), auf dem die Ethik von ihren religisen Grundlagen
abgekoppelt werden muss.» Das einst ,in religiosen und metaphysischen
Uberlieferungen verankerte Ethos“ werde im Prozess der Verrechtlichung
durch den ,Filter posttraditionaler Begriindungen hindurchgetrieben®.2+

Gleichwohl gestehtauch der mittlerweile zum Kritiker eines , Sikularismus”
gewandelte Habermas zu, dass das Rechtssystem nicht losgeldst von mora-
lischen Grundlagen funktionieren kann: ,Dem positiven Recht bleibt, tiber
die Legitimititskomponente der Rechtsgeltung, ein Bezug zur Moral ein-

geschrieben ... Die autonome Moral und das auf Begriinden angewiesene

20

21
22
23
24
25

Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaates, Frankfurt a. M. 1992, S. 323.

Habermas, Faktizitit, S. 107.

Habermas, Faktizitit, S. 78.

Vgl. Jirgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns Bd. I, Frankfurt a. M. 1981, S. 262 f.
Habermas, Faktizitit, S. 129.

Jiirgen Habermas, Religion in der Offentlichkeit der “postsikularen” Gesellschaft, in: ders.: Nachme-
taphysisches Denken II, Frankfurt a. M. 2012, S. 308-327, 324.



Klaus Tanner | Bemerkungen zur Rechtswissenschaft 31

positive Recht stehen vielmehr in einem Erginzungsverhiltnis”®. Zu den
,normativen Bestandsvoraussetzungen des demokratischen Rechtsstaates”
gehoren auch fiir Habermas Motivationen, ,politische Tugenden”, , Solidari-
tat”, die Bereitschaft ,gemeinwohlorientiert” als Staatsbiirger zu agieren. All
das lisst sich durch Recht nicht erzwingen. , Die Motive flir eine Teilnahme
der Biirger an der politischen Meinungs- und Willensbildung zehren gewiss
von ethischen Lebensentwiirfen und kulturellen Lebensformen”?. ,Heilige
Schriften”, ,religidse Uberlieferungen”, das ,Gemeindeleben der Religions-
gemeinschaften” und ihre ,kultische Praxis” bleiben auch unter den Bedin-
gungen der modernen Ausdifferenzierung von ,Recht” und ,Moral” wich-
tige ,Quellen ... aus denen sich das Normbewusstsein und die Solidaritit
von Biirgern speisen”?.

Neue wirksame Uberzeugungen, wie z. B. Gerechtigkeitsvorstellungen, las-
sen sich nicht allein durch abstrakte, meistens sehr artifizielle juristische,
philosophische oder sozialwissenschaftliche Begriindungsstrategien erzeu-
gen. Sie brauchen die Riickbindung an Institutionen. Sie brauchen vor
allem die Verwurzelung in Lebensformen und damit in Gemeinschaften,
die unspektakulir und tagtiglich versuchen, das Leben nach solchen Uber-
zeugungen zu gestalten.

26 Habermas, Faktizitit, S. 137.

2y Jurgen Habermas, Vorpolitische Grundlagen des demokratischen Rechststaates, in: ders.: Zwischen
Naturalismus und Religion,, Frankfurt a. M 2005, S.106-118, 109 /110.

28 Habermas, Vorpolitische Grundlagen, S. 116.
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4 Legitimitat

Parlamentarische Demokratie und Rechtsstaat sind deshalb fragile Gefiige,
weil sie an einem entscheidenden Punkt nicht autark, keine Selbstversorger
sind. Anerkennung und Legitimation — das ist die strukturell immer offene
Flanke unseres politischen und rechtlichen Systems. Die Legitimititsfrage ist
der neuralgische Punkt fiir einen demokratischen Rechtsstaat. Sein Bestand
hingt ab von der Demokratiefihigkeit seiner Biirger und einem Konsens tiber
Grundfragen des Zusammenlebens. Beides darf ein demokratischer Staat
nicht durch eigene Macht herbeizwingen.

E. W. Bockenforde hat dieses strukturelle Problem in eine Formulierung geklei-
det, die fast schon kanonische Geltung in einschligigen Diskussionsrunden
hat: ,Der freiheitliche sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er
selbst nicht garantieren kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit
willen, eingegangen ist“. Zu Wertsemantik als Platzhalter fiir solche Voraus-
setzungen ging Béockenforde deutlich auf Distanz. Im ,religiose(n) Glauben”
sah er eine mogliche Quelle solcher ,inneren Antriebe und Bindungskrifte”.2o

Diese dem Staat unverfiigbaren Voraussetzungen, die Suche nach der
,ihn tragende(n), homogenititsverbiirgende(n) Kraft“ und den ,inneren
Regulierungskrifte(n) der Freiheit“ sind nicht identisch mit dem positiven
Recht, aber hingen doch eng mit ihm zusammen.

Wie genau dieser Zusammenhang begrifflich und strukturell zu fassen ist,
darum wird immer wieder neu intensiv gestritten. Einfache Trennungstheorien
helfen dabei nicht weiter, denn ,religiése” Gruppierungen und die in ihnen
tradierten Uberzeugungen spielen in 6ffentlichen Auseinandersetzungen auch
in modernen oder ,postsikularen” Gesellschaften eine Rolle. Auch das Rechts-
verstindnis speist sich aus kulturellen Quellen, zu denen religiése Mentalititen
gehoren. Udo Di Fabio hat die religiosen Traditionen und Gemeinschaften als
einen ,womdglich unentbehrlichen Rationalititsspeicher” bezeichnet, ,in dem
eine eigene Variante von Vernunft gepflegt wird”. Zu einer ,reif gewordenen
Aufklirung zweiter Ordnung” gehdére es, die mogliche ,religise Verankerung
der kulturellen Lebenswelt” als eine wichtige Ressource anzuerkennen.s°

29 Ernst Wolfgang Bockenférde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation (1967), in:
ders.: Staat, Gesellschaft, Freiheit, Frankfurt 1976, S. 42—64, 60/61.

30 Udo Di Fabio, Relativismus und Toleranz in ,postsikularer” Zeit, in: ders.: Gewissen, Glaube, Religi-
on, Berlin 2009, S. 105-119, 49.
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Zu ethischem Umgang mit dem Recht gehort ein differenziertes Bewusstsein
seiner Leistungskraft und Grenzen. Im juristischen Diskurs biindeln sich
heute die Steuerungsprobleme moderner Gesellschaften. Das Recht ist wie
ein Netz, in dem die meisten in der Offentlichkeit diskutierten Problemlagen
sich irgendwann fangen und teilweise auch verheddern.

Es wird sich zur Zeit schwer eine ethische Diskussion finden lassen, in der
nicht juristische Komponenten eine wichtige Rolle spielen. Beispiele dafiir
sind die Kontroversen um die Stammzellforschung, die Gentechnik, die Pri-
implantationsdiagnostik, die Abtreibung, den Umweltschutz, die Patentier-
barkeit von Organismen und Lebewesen oder um die Sterbehilfe.

Am Beispiel der bioethischen Themen wird eine Verzahnung von Juristi-
schem und Ethischem deutlich, die tief in individuelle Lebensgeschichten
hinein wirkt. Weil dies in immer mehr Lebensbereichen so ist, ist es auch
eine wichtige Aufgabe von Juristen und Juristinnen die ethischen und gesell-
schaftlichen Konsequenzen ihrer Praxis mit zu bedenken. Die Pflege, der
Erhalt und die Weiterentwicklung unseres Rechtssystems konnen langfristig
nur gelingen, wenn diese kulturellen und ethischen Grundlagen vom Stande
der Juristen und Juristinnen mit reflektiert werden.

Es gibt Grenzen rechtlicher Steuerung. Dies zu wissen, gehort mit zum
Rechtsbewusstsein. Wird das Rechtssystem mit Forderungen tiberladen, die
es nicht erfiillen kann, dann kann es unter dieser Last nur Schaden nehmen.
Recht auf Arbeit, unversehrte natiirliche Lebensgrundlagen etc. — alles das
kann in Verfassungstexte geschrieben werden. Nur kénnen Rechtsordnun-
gen und politische Systeme diese Ziele nicht selbst verwirklichen. Insofern
wird man das Rechtssystem schnell als Ligengeriist entlarven konnen, wenn
man will. Hier lauert die Gefahr der Delegitimierung des Rechts durch Uber-
forderung. Zur Pflege der Rechtskultur gehért das Bemithen um eine poli-
tische Bildung, in der immer wieder neu der Weg gefunden werden muss
zwischen der Scylla einer Rechtsverachtung, die Recht nur als Instrument der
gerade Michtigen ansieht und der Charybdis idealisierender Erwartungen,
die vom Rechtssystem die Verwirklichung idealer Gerechtigkeit verlangen.

Auf die Frage nach den ,inneren Regulierungskriften der Freiheit, die Res-
sourcen, aus denen sich ein ethisches Bewusstsein immer wieder neu auf-
bauen kann, gibt es keine einfache, gesellschaftlich konsensfihige Antwort.

Wir leben mit dem Pluralismus der Uberzeugungen und Begriindungen.
Das ist nichts ganz Neues. Auch der Grundgesetzartikel von der Menschen-
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wiirde konnte 1949 im parlamentarischen Rat nur verabschiedet werden, weil
auf einseitige Begriindungen dieses Artikels verzichtet wurde. Der Blick auf
die Entstehungsgeschichte der Grundrechtsartikel im Grundgesetz legt es
nahe, in strittigen Fragen mit allumfassenden, eine Theorie-Tradition oder
ein Uberzeugungssystem privilegierenden Argumentationen zuriickhaltend
zu sein und das Augenmerk auf historisch-kontingente Erfahrungen zu rich-
ten, die wir teilen. Offensichtlich ist auch: Verletzungstatbestinde lassen sich
leichter benennen als umfassende Vorstellungen des Guten.
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5 Ausblick

Der eingangs zitierte Georg Jellinek ging davon aus, ,dass die Ansichten
einer Zeit vom Staate wesentlich bedingt sind von ihrer Ansicht vom Men-
schen”. Ethik und Recht reagieren immer auf Herausforderungen, die neu
in der Geschichte entstehen. Insofern sind ethische und rechtliche Refle-
xion und Interpretationen immer auch mitgepragt vom sozialen Ort an dem
sie vollzogen werden. Sie sind vom , Zeitgeist” abhingig >

Wir leben in einer Zeit, in der offensichtlich wird, dass die , Ansicht vom
Menschen” um eine weitere Dimension erweitert wurde. In einem Zeitalter,
in dem Internet und neue soziale Medien eine Schliisselrolle in der person-
lichen Lebensfithrung wie in Wissenschaft und Politik spielen, existiert von
jedem, der diese neuen Kommunikationsmittel nutzt oder dessen Daten in
der Medizin, im Versicherungswesen, in der Bank etc. elektronisch gespei-
chert und verarbeitet werden, ein dichtes ,Bild”. Dieses ,Bild” ermoglicht
weitgehende Aufschliisse iiber eine Person sowie ihre Lebenswelt und ist
schnell weltweit verfiigbar. Diese elektronischen Daten sind selbst zu einem
wichtigen ,Rohstoff” der Okonomie geworden und sie wecken viele Begehr-
lichkeiten nach ungehindertem Zugriff. Ein Schutz der Privatsphire scheint
in dieser ,neuen Offentlichkeit” derzeit kaum méglich zu sein. Deshalb ist
es notig, Datenschutzkonzepte weiter zu entwickeln, in denen berechtigte
Zugriffsinteressen und der Schutz der Privatsphire neu ausbalanciert wer-
den. Hier sind der ethischen wie der juristischen Reflexion neue Aufgaben
gestellt, die derzeit nur zégernd angegangen werden. Recht war immer ein
Schutz gegen willkiirliche, unkontrollierte Machtausiibung. Dieser Funk-
tion des Rechts gilt es angesichts der massiven Grundrechtsverletzungen
im Zeitalter des Internets neue Geltung zu verschaffen.

31

Vgl. Thomas Wiirtenberger, Zeitgeist und Recht, Tiibingen 1987; Bernd Riithers, Immer auf der
Hohe des Zeitgeistes? Wissenschaft im Wandel der politischen Systeme am Beispiel der Jurispru-
denz, Konstanz 1993: ,Rechtsnormen sind ... ein Stiick normativ verfestigter Gerechtigkeitsideologie.
Sie sind zu allen Zeiten der Spiegel der jeweiligen Gerechtigkeitsbilder und Herrschaftsideologien
der Normsetzer” (S. 21).
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I11

GELTUNG UND WIRKSAMKEIT —
DER BLICK DES SOZIOLOGEN AUF DAS RECHT

WOLFGANG SCHLUCHTER?*?

1 Einleitung

Liebe Absolventen, meine sehr verehrten Damen und Herren,

am Beginn steht natiirlich die herzliche Gratulation zu dem von Ihnen Erreich-
ten. Einen wichtigen Schritt auf dem Weg, Hiiter des Rechts zu werden, haben
Sie mit dem heutigen Tag getan. Sie wissen freilich auch: Dies war erst die
Hilfte des Weges, den Sie zuriicklegen miissen. Jetzt verlassen Sie den Hor-
saal und lernen, das studierte Recht auch zu praktizieren. Das fiihrt Sie in eine
andere Welt. Sie werden erfahren, wie schwierig es mitunter ist, Theorie und
Praxis in Einklang zu bringen, aber auch, welche Gestaltungsmacht das Recht
fitr unser aller Alltag besitzt.

Noch sind wir freilich im Hoérsaal. Und dies ist nicht der Ort der Praxis, sondern
der Theorie. Hier streiten nicht rechtsuchende Parteien miteinander, sondern
wahrheitssuchende Wissenschaftler. Aber sie streiten nicht nur, sie tauschen
sich auch wissbegierig aus. Davon will ich heute reden. Denn der Blick des
Soziologen auf das Recht und auf die es betreuende Wissenschaft, die Juris-
prudenz, ist nicht in erster Linie antagonistisch wie der Rechtsstreit, sondern
komplementir.

Ich mochte meine Ausfithrungen in drei Schritte gliedern. Ich sage zunichst
etwas zum Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Soziologie ganz allgemein.
Dann behandle ich die Wirksamkeit von Normen aus soziologischer Sicht,
also auch die Wirksamkeit von Rechtsnormen. Und schlieftlich frage ich nach
deren Einbettung. Um meinen Gedankengang tibersichtlich zu gestalten, stelle
ich zwei Positionen einander gegeniiber: die eines bedeutenden Rechtswissen-
schaftlers und die eines bedeutenden Soziologen. Als Rechtswissenschaftler
wihle ich Hans Kelsen, als Soziologen Max Weber. Sie gehoren zwar zu verschie-

32 Festvortrag anlisslich der Examensfeier der Juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg am 8.

Februar 2014.
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denen Generationen, waren sich aber nicht fremd. Sie trafen sich 1918 an der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit der K. K. Universitit zu Wien, an
welcher der junge Hans Kelsen zu diesem Zeitpunkt als auflerordentlicher Pro-
fessor Rechtsphilosophie sowie Staats- und Verwaltungsrecht lehrte und an die
Max Weber auf eine Professor fiir politische Okonomie berufen werden sollte.
Dieser hatte sich vor der Entscheidung tiber die Berufung ein Probesemester
ausbedungen, um zu priifen, ob er, nach langer krankheitsbedingter Abstinenz
von der Lehre, den Anforderungen an einen Ordinarius noch gewachsen sei.
Er lehrte in Wien ein Semester, lehnte den Ruf dann allerdings ab, so dass die
Kommunikation zwischen beiden wohl kurz blieb. Immerhin bezog sich Hans
Kelsen in seinen frithen Arbeiten auf Max Weber, dieser allerdings nicht auf
jenen. Dennoch: Der hier angenommene Dialog ist nicht rein fiktiv und hof-
fentlich auch heute noch lehrreich, weil die dabei behandelten Grundprobleme
keineswegs veraltet sind.

2 Das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und
Soziologie im Allgemeinen

Beginnen wir mit dem Verhiltnis, in dem Rechtswissenschaft und Soziolo-
gie ganz allgemein zueinander stehen. Wir sprechen zwar von der Wissen-
schaft, aber diese ist in verschiedene Wissenschaftskulturen differenziert.
Wir konnen diese unter anderem anhand von Gegenstand und Methode
unterscheiden. Der Gegenstand kann sinnfrei oder sinnhaft, die Methode
kausal-explikativ oder hermeneutisch sein. Recht ist ein sinnhafter Gegen-
stand, den wir sowohl hermeneutisch wie kausal-explikativ behandeln kon-
nen. Ob und, wenn ja, wie dies moglich ist, genau dies ist auch das Thema,
das bei unserem Dialog zwischen Hans Kelsen und Max Weber im Mittel-
punkt steht.

Hans Kelsen vertrat in seinen frithen Arbeiten eine ,reine Rechtslehre!, die
auf drei methodischen Annahmen griindet. Die erste: nicht der Gegenstand
bestimmt die Methode, sondern die Methode den Gegenstand; die zweite:
Sein und Sollen liegen auf verschiedenen Ebenen der Betrachtung, sind
methodisch strikt zu trennen und durfen nicht vermischt werden; die dritte:
es gilt die Einheit der Betrachtungsweise, die Einheit des Erkenntnisstand-
punktes, alles andere fithrt zum Methodensynkretismus und ist als unwis-
senschaftlich abzutun. Folgerichtig gibt es fur Kelsen Sollens- und Seins-
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wissenschaften, beide voneinander streng geschieden: Rechtswissenschaft
ist ihm eine Sollens-, die Soziologie aber eine Seinswissenschaft. Selbst
wenn beide Wissenschaften dasselbe Material betrachten, nimlich das
gesatzte Recht, konstituieren sie zwei verschiedene Gegenstinde, bewegen
sich in zwei verschiedenen Welten. Man kann deshalb sagen: Aus Kelsens
Sicht fallen die Geltung des Rechts und die Wirksambkeit des Rechts in den
,Herrschaftsbereich’ verschiedener Disziplinen, eben zum einen in den der
Rechtswissenschaft, zum anderen in den der Soziologie, sind also fur alle
Zeiten voneinander getrennt.

Kelsen, ein Schiiler Kants, bekimpft mit dieser dualistischen Weltanschau-
ung zunichst den naturalistischen Fehlschluss: Aus einem Sein lisst sich
kein Sollen gewinnen. Zwar impliziert Sollen immer auch Kénnen, doch
dies gilt nicht umgekehrt. Der Satz: Du sollst nicht sterben, ist keine sinn-
volle Norm, wohl aber der Satz: Du sollst dich nicht selbst téten. Denn dieser
impliziert ein Kénnen, jener aber nicht. Ein Satz der Sollenssphire hat die
Form: Wenn A, dann soll B sein, ein Satz der Seinssphire dagegen: Wenn A,
dann ist B. Im ersten Fall sprechen wir von Ausgleichskausalitit, im zweiten
von Naturkausalitit. Man darf sich durch die grammatische Form eines Sat-
zes nicht tduschen lassen. Ein Satz wie in Art 1 Abs. 1 GG — ,Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar“ — gehért natiirlich in die Sollenssphire. Denn
die Wiirde des Menschen ist antastbar, und sie wird auch regelmiflig ange-
tastet, wie wir nahezu tiglich aus der Zeitung erfahren. Das dndert nichts
daran, dass die Wiirde des Menschen nach unserer Uberzeugung und nach
dem Willen des Gesetzgebers unantastbar sein soll, denn sonst brauchte
man sie nicht zu schiitzen, was zu tun bei uns bekanntlich alle staatliche
Gewalt verpflichtet ist.

Max Weber, ebenfalls ein Schiiler Kants, teilt zunichst zwei von Kelsens
methodischen Primissen. Auch er geht von der gegenstandskonstituieren-
den Funktion des Denkens und von der Differenz zwischen Sollens- und
Seinswissenschaften aus. Er nennt sie freilich nicht so, sondern unterschei-
det zwischen dogmatischen und empirischen Wissenschaften. In einem sei-
ner Hauptwerke mit dem Titel , Wirtschaft und Gesellschaft“ heif3t es gleich
zu Beginn: ,Darin liegt der Unterschied der empirischen Wissenschaften
vom Handeln, der Soziologie und der Geschichte, gegentiber allen dogma-
tischen: Jurisprudenz, Logik, Ethik und Asthetik, welche an ihren Objek-
ten den ,richtigen’, ,gtiltigen‘ Sinn erforschen*, dass bei ihnen der subjektiv
gemeinte Sinn im Zentrum der Betrachtung steht.
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Man sieht daran allerdings sofort: Bei Weber ist der Methodendualismus
anders gefasst als bei Kelsen. Er spricht von den Wissenschaften des Han-
delns, und damit ist fiir ihn Soziologie eine Kultur-, nicht wie fiir Kelsen,
eine Naturwissenschaft. Das verbindet sie zunichst mit der Rechtswissen-
schaft. Denn auch diese ist fiir Weber und wohl auch ihrem Selbstverstind-
nis nach eine Kulturwissenschaft.

Eine Rechtsordnung stellt, wie alle normativen Ordnungen, einen objekti-
ven Sinnzusammenhang her, der subjektiv angeeignet werden muss und
erst dann das Handeln von Menschen leitet. Um diesen subjektiv gemein-
ten Sinn zu erschlieflen, geht auch die empirische Soziologie hermeneu-
tisch vor. Thr geht es dabei allerdings in erster Linie um das Handlungsver-
stehen, nicht um das Textverstehen. Das Handlungsverstehen steht in den
Diensten des Erklirens, ist erklirendes Verstehen und damit auf kausale
Zurechnung angelegt. Aber der Unterschied zwischen einer dogmatischen
und einer empirischen Betrachtungsweise der Wirklichkeit ist deshalb nicht
aufgehoben: Eine Norm beansprucht Geltung, auch wenn sie nicht wirk-
sam ist (dogmatische Betrachtungsweise), eine Norm verliert (auf Dauer)
ihre Geltung, wenn sie nicht (mehr) wirksam ist (empirische Betrachtungs-
weise).

Gibt es also trotz Webers Modifikation des Methodendualismus nach wie
vor zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie keine Briicke? Doch, es
gibt sie, jedenfalls aus der Sicht der Weberschen Soziologie. Auch wenn
man den naturalistischen Fehlschluss vermeidet — und Weber ist ein schar-
fer Gegner jeder Vermischung von Tatsachenurteilen und Werturteilen —,
bleibt alles Sollen an das Sein zuriickgebunden. Doch dieses Sein ist nicht
Natur, wie bei Kelsen, sondern Handeln, eines, das auf der Vermittlung von
objektiv richtigem und subjektiv gemeintem Sinn beruht.
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3 Wirksamkeit von Normen

Wir behaupten: Die Briicke zwischen den beiden Welten wird mittels Vor-
stellungen und Folgeerwartungen geschlagen. Was ist mit diesen beiden
Begriffen gemeint? Wir unterscheiden regelmifliges von regelgeleitetem
Handeln. Regelmifliges Handeln kann Folge von natiirlichen Bedingun-
gen, von Routine, Gewohnheit, Habitualisierung, es kann aber auch Folge
von Regelgeleitetheit sein. Folgt regelmifiges Handeln aus Regelgeleitet-
heit, sprechen wir von einem bewussten Handeln. Dabei gibt es zwei Typen
von Regelgeleitetheit. Der Handelnde kann sich in seinem Handeln von
Klugheitsregeln oder von normativen Regeln leiten lassen. Diese beiden
Moglichkeiten sind mit unterschiedlichen Handlungsablidufen verkntipft.
Klugheitsregeln liegen mehr oder wenige strikte ,Naturgesetze‘ zugrunde
(»Wenn A, dann ist B¥). Sie haben die Form: ,Wenn du B (nicht) willst, tue
(unterlasse) A“. Hier gelten also die ,Naturgesetze. Man kann diese zwar
missachten, aber nicht iibertreten. Man kann zwar unklug handeln, aber
dann tritt der Schaden gleichsam mit eherner Notwendigkeit ein. Normen
dagegen sind Setzungen, die wir selbst treffen. Sie konnen immer auch an-
ders sein. Sie sind von der Art: ,Wenn A, dann soll B sein“. Hier gilt also
nicht Natur-, sondern Ausgleichskausalitit. B muss erst eigens bewirkt wer-
den. A ist mit B keineswegs mit eherner Notwendigkeit verkniipft.

Klugheitsregeln kénnen in Mittel-Zweck-Beziehungen {ibersetzt werden.
Wird gegen sie verstoflen, so folgt, wie gesagt, gewohnlich ein Schaden,
und zwar ohne dass ein menschliches Zutun nétig ist. Verstofle ich bei-
spielsweise gegen eine Hygieneregel, die mir empfiehlt, bestimmte Hand-
lungen zu unterlassen, um mich vor einer Krankheit zu schiitzen, so folgt,
bestimmte Randbedingungen vorausgesetzt, die Schidigung, nimlich
die Krankheit, mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf dem Fufle. Fiir
die Verkniipfung von Handlung und (negativer) Handlungsfolge bedarf
es keiner Sanktion und keiner Instanz, die sie verhingt. Das ist bei ei-
ner normativen Regel, wie etwa bei einem Rechtssatz, anders. Verletze
ich eine Rechtsnorm, so setzt die Schidigung eine menschliche Interven-
tion voraus. Zunichst muss die abweichende Handlung entdeckt, dann
einem Handelnden zugerechnet und schlieflich auch noch sanktioniert
werden, und dafiir bedarf es, wenn wir vom Gewissen des Handelnden
einmal absehen, einer dufderen Sanktionsinstanz. Die Soziologie stellt die
Frage: Wie kommt es, dass Menschen Normen iiberhaupt gehorchen?
Und die Antwort lautet: letztlich aufgrund innerer und duflerer, positi-
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ver und negativer Sanktionen. Sie geht dabei auch von einem gewissen
Mafs an Gehorchenwollen aus (etwas um seiner selbst willen zu tun). Er-
folgsvorstellungen und Geltungsvorstellungen des Handelnden sind also
zu unterscheiden. Beide beziehen sich auf einen jeweils andersgearteten
subjektiv gemeinten Sinn. Er betrifft das Motiv, den sinnhaften Grund des
Handelns, und dieser wiederum ist mit verschiedenen Folgeerwartungen
verbunden. Nur die Geltungsvorstellung ist mit einer Sanktionserwartung
verkniipft. Sinnhafter Grund und Folgeerwartung garantieren ein gewis-
ses Mafl an regelkonformem und damit auch regelmifigem Handeln,
und dies auch in all jenen Handlungsbereichen, in denen nicht die Gel-
tung von Klugheitsregeln, sondern die Geltung von normativen Regeln,
darunter von Rechtsregeln, im Mittelpunkt steht.

Es gibt also aus soziologischer Sicht neben der normativen Kraft des Fak-
tischen vor allem die faktische Kraft des Normativen. Aber sie ist nicht
absolut, sondern relativ. Ist das Normative nicht wirksam, etwa weil die
Geltungsvorstellungen der Handelnden sich gedndert haben oder die
Sanktionierung abweichenden Handelns ausbleibt oder sich gar beides
ereignet, dann zerfillt eine normative Ordnung, auch wenn sie unter
dogmatischen Gesichtspunkten weiter bestehen mag. Der Soziologe sagt
deshalb: Trotz methodischer Trennung wire es falsch, die gegenseitige
Beeinflussung von Geltung und Wirksambkeit zu leugnen, wenngleich gilt,
dass keinerlei eindeutige ,funktionale‘ Beziehung zwischen ihnen besteht.
Die dogmatische und die empirische Betrachtung von Normen fordern
sich wechselseitig. Rechtswissenschaftliches und soziologisches Denken
sind nicht, wie bei Kelsen, durch eine uniiberbriickbare Kluft getrennt,
sondern sie erginzen sich.

Damit sind aber das Eigenrecht und die Eigengesetzlichkeit rechtswissen-
schaftlichen Denkens nicht bestritten oder gar behauptet, es gelte Rechts-
wissenschaft durch Soziologie zu ersetzen. Solcher Reduktionismus ist
einer Soziologie im Anschluss an Max Weber ginzlich fremd. In der Ab-
lehnung der sogenannten Freirechtsschule Eugen Ehrlichs, die genau dazu
tendierte, waren sich Max Weber und Hans Kelsen iibrigens einig. Weber,
selbst urspriinglich Jurist, bezieht sich in seinen rechtssoziologischen Be-
trachtungen fiir die Gegenwart auf die Begriffsjurisprudenz. Sie ist sein
Gegeniiber und nur im Verein mit ihr lisst sich der Zusammenhang von
Geltung und Wirksambkeit richtig erfassen. Freilich, fiir den frithen Kelsen
war dies immer noch ein methodisch unzulissiger Briickenschlag.
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Wir unterscheiden also Erfolgsvorstellungen und Geltungsvorstellungen
und die damit verbundenen Handlungen und Handlungsfolgen. Erfolgs-
vorstellungen fithren zu einem Handeln, dessen voraussehbare Folgen
quasi automatisch eintreten, Geltungsvorstellungen aber zu einem Han-
deln, dessen (voraussehbare) Folgen tiber Sanktionen (innere oder iufle-
re, negative oder positive) vermittelt sind. Natiirlich konnen diese beiden
Typen von Handlungen in empirischer Mischung auftreten. Nehmen wir
die oben genannte Hygieneregel. Sie kann auch zu einer Norm erhoben
werden, insbesondere wenn wegen der Ansteckungsgefahr Dritte betrof-
fen sind. Doch analytisch miissen sie unterschieden werden. Denn nur der
zweite Handlungstyp verlangt den Begriff der Sanktion. Er verlangt auch
die Existenz eines Dritten, der die Sanktion verhdngt. Dieser Dritte kann in
verschiedener Gestalt auftreten. Fiir Weber verlangt allerdings eine norma-
tive Ordnung, die Rechtsordnung sein will, einen sanktionierenden Erzwin-
gungsstab. So definiert er in , Wirtschaft und Gesellschaft“, eine normati-
ve Ordnung sei dann eine Rechtsordnung, ,wenn sie duferlich garantiert
ist durch die Chance eines (physischen oder psychischen) Zwanges durch
ein auf die Erzwingung der Innehaltung oder Ahndung der Verletzung ge-
richtetes Handeln eines eigens darauf eingestellten Stabes von Menschen.*
(§ 6). Das konnen, miissen aber nicht Staatsanwilte und Richter oder dhnli-
che Figuren sein. Hier spricht natiirlich auch der historisch orientierte So-
ziologie, der nicht nur die heutige staatliche Rechtsordnung im Auge hat,
sondern z. B. auch nichtstaatliche, vor allem aber historisch frithere, mit
denen er die heutige vergleicht.
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4 Einbettung von Normen

Dies fiithrt mich zu meinem dritten Punkt, den ich das Problem der Einbet-
tung nannte. Eine Art der Einbettung haben wir bereits diskutiert. Es ist der
Zusammenhang, den ich zwischen Geltung und Wirksamkeit behauptet habe.
Er begriindet die normative Kraft des Faktischen und die faktische Kraft des
Normativen zugleich. Aber die Rechtsordnung ist aus Sicht der Soziologie nur
eine normative Ordnung unter anderen. Auch hier ist wiederum der Vergleich
zwischen dem frithen Kelsen und Max Weber lehrreich. Denn wie beim Me-
thodendualismus, nimmt Kelsen auch hier einen rigorosen Standpunkt ein.

Fiir Kelsen ist nimlich die heutige positive Rechtsordnung, die aus gesatz-
tem Recht besteht, schon um der Einheit der rechtswissenschaftlichen Be-
trachtung willen strikt von anderen normativen Ordnungen zu trennen. Die
positive Rechtsordnung gilt ihm als geschlossen, Norm leitet sich aus Norm
ab, in einem Stufenbau des Rechts, an dessen Spitze eine Ursprungsnorm
steht. Weder die normativen Forderungen einer Religion noch die eines
Naturrechts diirften diesen Aufbau von aufien stéren. Sonst wire die Rein-
heit dieser Rechtslehre dahin. Kelsens Methodenlehre verlangt nicht nur
die strikte Trennung von Sein und Sollen, sondern auch die Trennung der
positiven Rechtsordnung von anderen normativen Ordnungen.

Auch dies sieht der Soziologie wieder anders, ohne die Differenz zwischen
einer dogmatischen und einer empirischen Betrachtungsweise aufzugeben.
Denn es gibt keine Rechtsordnung, auch nicht diejenige, die sich in erster
Linie auf gesatztes Recht griindet, die von anderen normativen Ordnun-
gen ginzlich isoliert werden kann. Es existieren flieRende Uberginge zwi-
schen Sitte, Konvention, Recht und Moral (oder Sittlichkeit), und auch das
staatlich gesatzte Recht ist von Sitte, Konvention und Moral durchdrungen.
Wir haben oben bereits Art 1 GG zitiert, der sicherlich nach Herkunft und
Gehalt eher als iiberpositives denn als positives Recht verstanden werden
muss. Sie haben alle das BGB studiert und erinnern sich an Verweise auf
normative Ordnungen jenseits des positiven Rechts. Ich nenne etwa die {
138, 157 und 242, wo von den guten Sitten, von der Verkehrssitte, gar von
Treu und Glauben die Rede ist. All dies sind Hinweise darauf, dass selbst
eine sikulare und positive Rechtsordnung niemals autark ist, sondern allen-
falls autonom, dabei eingebettet in nichtrechtliche normative Ordnungen.
Insbesondere das Verhiltnis von Konvention und Recht ist, wie Weber sagt,
fliissig. Und gleiches gilt fiir das Verhiltnis von Recht und Moral.
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5 Zum Schluss

Liebe Absolventen, ich habe Thnen die Sicht des Soziologen auf das Recht
geschildert. Es war die Einladung zu einem Dialog. Keineswegs wollte ich
Thnen nahelegen, doch besser der Vorstellung vom Eigenrecht und der Eigen-
gesetzlichkeit des juristischen Denkens abzuschworen. Ich wollte Sie nur dar-
an erinnern, dass Geltung und Wirksambkeit einander bedingen und dass auch
unser Recht, das Sie demnichst praktizieren, in einen Lebenszusammenhang
eingebettet ist. So schliefle ich meine kurzen Ausfithrungen zu Threm Festtag
mit einer leicht abgewandelten bekannten Formulierung, die ich Thnen allen
fiir Thren weiteren Werdegang ans Herz lege. Denken Sie immer daran: Das
Recht ist nicht alles, aber ohne Recht ist fiirwahr alles nichts.
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IV RITUALE IN ROBEN? ETHNOLOGISCHE
BEOBACHTUNGEN UBER JURISTEN

GUIDO SPRENGER!

1 Einleitung

Bei einer juristischen Examensfeier einen Vortrag halten zu diirfen, ist fiir einen
Ethnologen nicht nur eine grofRe Ehre, sondern auch eine genuine Fremdheits-
erfahrung. Die Jurisprudenz ist der Ethnologie zwar durchaus nicht fremd, wie
weiter unten noch zu erliutern sein wird. Doch die Teilnahme an einem Uber-
gangsritual fiir angehende Juristen ist ein ungewohnliches Privileg, das mich
zu einer kurzen Positionierung herausfordert. Ich bitte daher um Verzeihung,
wenn ich Worte wihle, die man mir leicht als freche Werbung fiir meine eigene
Disziplin auslegen konnte, und das noch bei unpassendster Gelegenheit. Diese
Abschlussfeier markiert den Ubergang zwischen dem universitiren Studium
und dem Referendariat in der Praxis. Nicht zuletzt dient sie dazu, die Examinier-
ten in ihrer Identitit als kiinftige Juristinnen und Juristen zu festigen.

Zu diesem Anlass auf die Tugenden meiner eigenen Disziplin, der Ethnologie,
zu verweisen, scheint demnach vermessen, und doch bleibt mir wenig anderes
tibrig. Als Ethnologe ist man gewissermafien von Beruf her Fremder und daher
stets darauf angewiesen, den eigenen Standpunkt darzulegen. Ich will dies in
wenigen Worten tun.

1 Festvortrag anlisslich der Examensfeier der Juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg am
25. Juli 2014.
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2 Ethnologie

Ethnologie ist die Wissenschaft von der kulturellen Differenz. Weit davon ent-
fernt, sich auf , Siidseeinsulaner und ,wilde Indianerstimme* zu beschrinken,
ist sie heute jene Disziplin, die Mensch und Gesellschaft aus dem Blickpunkt
kultureller Vielfalt und Variabilitit betrachtet. Die Unterschiede zwischen mo-
dernen und nicht-modernen Gesellschaftsformen sind dabei hochstens von
heuristischem Interesse. Vielmehr geht es darum, die gesamte Breite mensch-
licher Lebens- und Denkformen mit einer geteilten Begrifflichkeit zu erfassen.
Ethnologische Untersuchungsgegenstinde lassen sich tiberall da auftreiben, wo
kommuniziert, verstanden und missverstanden wird. Die Ethnologie ist dem-
nach nicht nur ein bestimmtes, spezialisiertes Wissensfeld, sondern vielmehr
eine Art, die Dinge zu sehen.

Da die Ethnologie jedoch ihre grundlegenden Begriffe und Denkfiguren aus der
Forschung mit nicht-modernen Gesellschaften entwickelt hat, ist sie auch eine
Wissenschaft des Kontraintuitiven. Im selben Mafle, in dem die Ethnologie das
Fremdartige verstindlich macht, schligt fiir sie das Vertraute ins Befremdliche
um. Das vermeintlich Natiirliche erweist sich oft als kuriose kulturelle Form, das
Gewohnte als hochst fragwiirdig. Wenn ich also auf Zusammenhinge hinwei-
se, die den Leserinnen und Lesern wenig naheliegend vorkommen, so habe ich
meine Aufgabe erfiillt.

3 Die Ordnung von Kleidung und Ritual

Was sehe ich, wenn ich Juristen sehe Ich sehe, zumindest unter den Hoch-
schullehrern, besonders sorgfiltig gekleidete Kolleginnen und Kollegen. Wenn
ich wihrend meines eigenen Studiums den Raum suchte, in dem die Veran-
staltung der Ethnologie stattfand, half mir stets zu wissen: Bei der buntesten
Truppe bin ich richtig. Dort saflen immer die Dreadlocks, die selbstgestrickten
Pullis und die lila Hosen. Auf ethnologischen Konferenzen kommen Kostiim
und Krawatte durchaus vor, doch sind sie bei weitem nicht de rigeur. Schaue ich

1 Der Einfachheit halber werde ich willkiirlich zwischen der weiblichen und der minnlichen Form
wechseln. Ich habe im Vorfeld einige, allzu wenige Interviews mit Hochschullehrern der Juristischen
Fakultit gefithrt, um meinen Uberlegungen einen priziseren Rahmen zu verleihen. Ich bedanke
mich ganz herzlich bei Ekkehart Reimer, Gerhard Dannecker und Andreas Piekenbrock. Alle Deu-
tungen und Schliisse, die ich aus den Gesprichen gezogen habe, fallen allein in meine Verantwor-
tung.
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mir dagegen zumindest die an der Universitit titigen Juristen an, dann sehe ich
Anztige, Krawatten, weifle Hemden und Blusen.

Ich will diese Beobachtung zunichst unkommentiert lassen, doch lenkt sie die
Aufmerksambkeit auf ein interessantes Fakt: In bestimmten, hochsignifikanten
Momenten unterliegen die Juristinnen strikten Kleidervorschriften — sie miis-
sen Roben tragen. Ich méchte hier vor allem das Verfahren im Gerichtssaal ins
Auge fassen, das in vieler Hinsicht ein Sonderfall ist. Der grofite Teil der Rechts-
praxis und Rechtspflege findet auflerhalb des Gerichts statt, und die Annahme
liegt nahe, dass viele Rechtsanwilte gar keine Robe bendtigen, da sie nicht vor
Gericht gehen. Dennoch stellt das Verfahren im Gerichtssaal eine Verdichtung
der Rolle des Rechts in der Gesellschaft dar, eine Konzentration von signifi-
kanten Beziehungen in einem klar umgrenzten sozialen Ereignis. Gerade das
macht diesen Teil der Rechtspraxis in vieler Hinsicht so aussagekraftig.

Wendet man ethnologische Begriffe auf das Verfahren im Gerichtssaal an, so
liegt es nahe, von einem Ritual zu sprechen. Rituale sind oft durch zahlreiche
Markierungen vom Alltag geschieden. Fiir sie werden besondere Riume ge-
schaffen und begrenzte Zeitabschnitte markiert. Nicht-alltigliche Kommunika-
tionsformen, spezielle Arten der Rede und der Gestik werden hier praktiziert,
und die Akteure tragen Kleidung, die ihnen spezifische Rollen zuweisen. Kurz,
das Gerichtsverfahren erfiillt zahlreiche der Qualititen, die der Klassiker unter
den Soziologen, Emile Durkheim, dem Heiligen zuspricht*. Handelt es sich also
bei Gerichtsverfahren, handelt es sich womdoglich bei vielen formalisierten Ab-
ldufen des Rechtswesens um Rituale?

Um diese Frage zu beantworten, will ich zunichst einige negative Konnotati-
onen, die mit dem Begriff Ritual verkniipft sein konnten, aus dem Weg riu-
men — wie z. B. dass Rituale der irrationale und gedankenlose Nachvollzug von
Traditionen seien oder primir der Verehrung transzendenter Wesen dienten.
Die Rechtswissenschaft legt grofen Wert auf die Kohidrenz der Gesetze, ihre
Unabhingigkeit von Gefithlen und das in humanistischen Normen gegriindete
Verfahren. Aus dieser Sicht mag die Vorstellung, bei wesentlichen Teilen der
Rechtspraxis handele es sich um Rituale, kontraintuitiv erscheinen, geradezu
irrefithrend oder ohne Verstindnis fiir das Wesen des Rechts.

2

Emile Durkheim: Die elementaren Formen des religiosen Lebens. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1994 (zuerst 1915).
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Rechts- und Gesetzgebungsprozesse sind jedoch seit langem Gegenstand eth-
nologischer Aufmerksamkeit’. Dabei hat sich der Fokus der Rechtsethnologie
signifikant verschoben. Das Interesse an dieser Thematik speiste sich urspriing-
lich aus der Frage nach den vorstaatlichen Formen des Rechts einerseits und
andererseits aus den Anforderungen der Verwaltung tiberseeischer Kolonien+.
Daher befasste sich die Rechtsethnologie zunichst mit dem Recht in nicht-mo-
dernen und nicht-staatlichen Gesellschaften. Doch in den letzten Jahrzehnten
steht zunehmend die Frage im Vordergrund, wie das moderne, staatliche und
internationale Recht das soziale Leben formt, wie Rechtspluralismus in kulturell
vielfiltigen Staaten zu realisieren wire oder welchen Zugang bestimmte Bevol-
kerungsgruppen zu rechtlichen Mitteln habens. Auch der Gesetzgebungspro-
zess selbst ist Gegenstand ethnographischer Untersuchungen.®

Recht und Ritual sind zwei zentrale Begriffe, mit denen Gesellschaft beschrie-
ben werden kann, und es liegt nahe, sie zu verbinden. Ich mdchte daher ein
Konzept von Ritual vorschlagen, das einem ethnologischen Verstindnis ent-
spricht und weder von Tradition noch von Gefiihl oder Religion abhingig ist.
Demnach ist das Ritual eine Handlung oder eine Serie von Handlungen, durch
die konstitutive Beziehungen eines Gemeinwesens hergestellt, reproduziert
oder vor Verfall geschiitzt werden, und zwar in einer Form, die innerhalb des
Gemeinwesens fiir diesen Zweck Anerkennung erfihrt’. Die Ehe zum Beispiel
lisst sich in den meisten Gesellschaften allein durch den Vollzug eines spezifi-
schen Rituals herstellen; Ahnliches gilt fiir die Verleihung von Amtern. Ein Be-
zug auf eine hohere Instanz ist dabei notwendig, doch muss das keine religiose
sein. Der Staat tut es mittlerweile auch. Ein Beispiel aus der Rechtspraxis ist der
Eid: Aussagen unter Eid haben eine andere Verbindlichkeit, also eine andere

Sally Falk Moore: Law and anthropology. Biennial Review of Anthropology 6 (1969): 252—300.
Sally Falk Moore (ed.) Law and Anthropology. A reader. Oxford: Blackwell, 2005.

Moore 1969: 261, Sally Engle Merry: Anthropology, law, and transnational processes. Annual review
of anthropology 21 (1992): 357—79, hier 363—364, P. E. de Josselin de Jong: Introduction: Structural
anthropology in the Netherlands: creature of circumstance, in: ders. (Hrsg.) Structural Anthropology
in the Netherlands: A reader. Leiden: Koninklijk Instituut voor de Taal-, Land- en Volkenkunde, 1983,

1-29, hier 2-3.

Merry 1992, Sally Engle Merry: Anthropology and international law. Annual review of anthropology 35

(2006): 99-116

Bruno Latour: The making of the law: an ethnography of the Conseild Etat. Cambridge/Malden: Polity

Press, 2013}

Guido Sprenger: Die Minner, die den Geldbaum fillten: Konzepte von Austausch und Gesellschaft
bei den Rmeet von Takheung. Miinster, 2000, S. 13. Barraud, Cécile/].D.M. Platenkamp: Rituals and
the comparison of societies. Bijdragen tot de Taal-, Land- en Volkenkunde 146 (1990): 103-123, s.
auch Jens Kreinath, Jan Snoek, Michael Stausberg (eds.) Theorizing Ritual: Issues, Topics, Approa-

ches, Concepts. Leiden: Brill.
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Beziehung zum Recht, als das, was man ohne Eid duflert. Der Ubergang von der
einen zur anderen Art des Sprechens lisst sich nur durch den rituellen Akt der
Vereidigung — oder ein als solches ausgerufenes Aquivalent — herbeifiithren. Der
Eid etabliert also eine neue Beziehung zwischen dem Sprechenden und dem
Recht, fiir die Dauer seiner Giiltigkeit, dhnlich wie die EheschliefSung eine neue
Beziehung zwischen den Verheirateten begriindet. Indem das Ritual eine neue
Art von Beziehung etabliert, markiert es eine andere Qualitit des Sprechens.

Ein Ritual muss demnach weder religiés noch traditionell sein. Wenn Rituale
sich dennoch oft traditionell geben, dann nicht nur, weil Gewohnheit und Alt-
hergebrachtheit ihre Glaubwiirdigkeit steigern. Der Grund liegt eher darin, dass
das System von Beziehungen, das die Gesellschaft ausmacht, iiber lingere Zeit-
riume stabilisiert werden soll. Diese Stabilisierung liegt in der Wiederholung
der Rituale, wie auch der Wandel der Gesellschaft den der Rituale nach sich
zieht. Daher versucht jede Revolution, sich durch frisch erfundene Rituale zu
etablieren. Das Ritual legitimiert sich nicht in erster Linie durch die Tradition,
sondern durch den Zweck, den es bei jedem Anlass seiner Durchfithrung zu
erfiillen hat. Wenn ein Ritual nach Kriften so durchgefiihrt wird, wie es schon
zuvor stattgefunden hat, wenn es also den Anspruch erhebt, ,traditionell“ zu
sein, so mag das mit einer Ubereinstimmung seiner Zwecke begriindet sein,
oder auch damit, dass Stabilitit und Ankniipfung an das Vergangene selbst
Werte sind, zu deren Reproduktion das Ritual beitrdgt. Das Ritual schafft sich
einen Schutzraum, in dem solche zentralen Werte eines Gemeinwesens und die
darauf gritndenden Beziehungen konstatiert und ausagiert werden. Doch da Ri-
tuale stets Varianten aufweisen und keines in exakt derselben Weise wiederholt
werden kann, bieten sie auch Anlass, Beziehungen und Werte zu befragen und
aufs Spiel zu setzen.

Was nun sind solche grundlegenden Beziehungen eines Gemeinwesens oder ei-
ner Gesellschaft? Beziehungen bestehen nicht allein zwischen Einzelpersonen,
seien es Menschen oder Nicht-Menschen (wie Gott), Beziehungen bestehen ins-
besondere zwischen den Kategorien, aus denen sich Gesellschaft wie auch Welt-
ordnung zusammensetzen, und zwischen Institutionen. Beziehung bedeutet
hier zugleich Unterscheidung, und zwar eine Unterscheidung, die den Unter-
schied als einen plausiblen, gar notwendigen erscheinen lisst. Mann und Frau,
Gott und Mensch, Staat und Volk sind Beispiele fiir Beziehungen, die das so Un-
terschiedene definieren, es voneinander trennen und zugleich miteinander ver-
koppeln. Kurz: Rituale machen Unterscheidungen und zugleich setzen sie das
Unterschiedene in eine Komplementaritit zueinander, eine virtuelle Beziehung,



50

MISCELLANEA JURIDICA HEIDELBERGENSIA

die Teil einer gedachten Gesamtordnung ist. Was auch immer die grundlegen-
den Unterscheidungen sind, auf denen eine gesellschaftliche oder kosmische
Ordnung beruht, sie werden durch Rituale reproduziert und zusammengefiigt.
Das Weihnachtsfest zum Beispiel spielt in der Moderne die Rolle, zwischen Fa-
milie und Privatsphire einerseits und einem anonymen Wirtschaftswesen und
dem Markt andererseits zu vermitteln.?

Betrachten wir also eines der auffilligsten Momente der Ritualisierung des
Rechts. Im Gerichtssaal tragen Juristinnen Kleidungsstiicke, die sie freiwillig in
keiner Boutique erwerben wiirden. Ahneln sie mehr einem Sack mit Kopfloch
oder Batman’s Cape mit Armeln? In jedem Fall, so heift es, vermitteln sie dem
Trager eine spezifische Wiirde.

4 Die Ordnung der Roben

Richter, Staatsanwilte und Verteidiger mussen im Gerichtssaal eine Robe
tragen, und es gab durchaus Fille, in denen aufgrund nicht standesgeméfer
Kleidung ein Verteidiger vom Prozess ausgeschlossen wurde. Bei einer Ver-
handlung im LG Miinchen im Jahre 2006 gentiigte es dem Gericht bereits,
dass der Verteidiger mit offener Robe und T-Shirt erschien und auch nach
Aufforderung des Gerichts nicht bereit war, sich Hemd und Krawatte anzule-
gen, um ihn durch einen Pflichtverteidiger zu ersetzen — eine Mafnahme, die
ubrigens umstritten war.9

,Die Maflgaben der Amtstracht von Richtern und Staatsanwilten sind dabei
bis in Einzelheiten festgelegt. Die Anlage zum Merkblatt tiber die Amtstracht
in Nordrhein-Westfalen befleiffigt sich dazu einer Sprache, die sich aus dem
Juristischen weit hinaus ins Schneiderische erstreckt:

,Die vorderen Kanten der Robe werden durch eine Reihe von vier oder fiinf
verdeckten Knopfen geschlossen. Die Kanten greifen nicht tibereinander, son-
dern stoflen nur aneinander. Zu diesem Zweck ist an das rechte Vorderteil ein

8

James G. Carrier: Gifts and Commodities: Exchange and Western Capitalism since ry00. London/

New York: Routledge, 1995, Kap. 8.

BRAK-Mitteilungen 6/2006, S. 289. http://www.brak-mitteilungen.de/media/brako6_2006.pdf,
Zugriff: 20. 7. 2014. Siehe aber auch: Anton Braun, Amtstracht oder Robe?, BRAK-Mitteilungen
1996, 181-183. Zugriff 6.5.2015, Walther Pielke: Die Robenpflicht der Rechtsanwilte, NJW 2007,
3251. BeckOK BORA/Giinther BORA § 20 Rn. 15-19.
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etwa 3 cm breiter Untertritt angeschnitten, der oben wie die Halsausschnittli-
nie und unten einige Zentimeter unterhalb des unteren Knopfes schussmiflig
nach der vorderen Mitte verlduft (s. Anlage b Abb. 2).“*°

Wozu diese Verfeinerung, wozu die Robe tiberhaupt? In einem Punkt waren
sich meine Informanten einig, und dieser findet sich auch in den entsprechen-
den Regelungen wieder: Die Robe unterscheidet zwischen Amt und Person,
zwischen dem Einzelmenschen und der Rolle, die er erfiillt. Im Strafprozess
sind es im Wesentlichen drei Parteien, die zum Tragen der Robe im Gerichts-
saal verpflichtet sind: Richter, Staatsanwalt und Verteidiger. Rechtsanwilte,
die ja keine Beamten sind, sind durch ihre Berufsordnung (§20)" zum Tragen
der Robe verpflichtet, und in einigen Bundeslindern ist das Tragen der Robe
auch verfahrensrechtlich geregelt.

In Lindern wie Baden-Wiirttemberg, die im Ruf stehen, die Kleiderordnung
streng zu handhaben, werden Anwilte ohne Roben im Prozess so behandelt,
»als wiren sie nicht da“, wie es einer meiner Informanten formulierte. Denn
sie sind tatsichlich nicht da, nimlich nicht in der Funktion, welche die Robe
markiert, als, wie es auch offiziell heifdt, Organe der Rechtspflege. Ich komme
auf den Begriff noch zuriick.

Aufschlussreich sind hier die Ausnahmen, die Fille also, in denen die Parteien
ihrer Amter walten, ohne der Robenpflicht zu unterliegen: In Zivilverfahren
werden die Beschliisse mitunter nicht im Gerichtssaal, sondern im Dienstzim-
mer des Richters zwischen den Beteiligten gefasst. Dort besteht kein Roben-
zwang, und ich kann nur dariiber spekulieren, warum das so ist. Wenn das
Strafverfahren die Verhandlung im Gerichtssaal erfordert, dann impliziert
das im Allgemeinen die Zulassung der Offentlichkeit. Im Gerichtssaal treffen
also die Reprisentanten von zwei Kategorien aufeinander, die fiir unser deut-
sches, staatliches Gemeinwesen von konstitutiver Bedeutung sind: die Biirger
und das Recht. Das Offentlichkeitsprinzip gewihrleistet die Reprisentation
der Biirger, welche die Legislative gewdhlt und dem Staat das Gewaltmono-
pol anvertraut haben. Sie haben daher, komplementir dazu, ein Recht, die
Austibung dieses Monopols zu beobachten. Darauf beruht unter anderem die

10 Anlage zu der AV vom 5. Februar 1963 (3152 — I B. 5) JMBL NRW S. 49. Merkblatt tiber die
Amtstracht bei den ordentlichen Gerichten. http://www.justiz.nrw.de/jvv/jvw_pdf/JVV_
Alt/3152_20060808.pdf, Zugriff 20. 7. 2014.
http://www.brak.de/w/files/o2_fuer_anwaelte/berufsrecht/bora-stand-o1-09-14.pdf. Zugriff 8. 5.
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konstitutive Beziehung zwischen Biirger und Staat. Richter, Staatsanwalt und
Verteidiger sind dagegen Organe der Rechtspflege. Nicht alle von ihnen repri-
sentieren den Staat — der Verteidiger ist nicht qua Amt Beamter — sehr wohl
aber das Recht. Dieser Unterschied zum Biirger wird durch die Robe markiert.

Wo es, wie im Zivilprozess, um Differenzen zwischen Biirgern geht, die
grundsitzlich zwischen diesen verhandelbar sind, besteht die Moglichkeit,
im Dienstzimmer und ohne Robe zu prozessieren. Das Gewaltmonopol des
Staates kann hier mitunter indirekt wirken und die Kontrolle durch die Offent-
lichkeit erscheint weniger zwingend. Dazu tritt die Beschriankung auf ,private
Angelegenheiten®, was ohnehin einen Gegensatz zur Offentlichkeit impliziert.
Im Strafprozess hingegen, in dem eine Bestrafung ohne Gesetz (nulla poena
sine lege, vgl. Art. 103 Abs. 2 GG) ausgeschlossen ist und daher die Austibung
des Gewaltmonopols weit stirker im Vordergrund steht, muss das Recht und
damit der Unterschied von Amt und Person unzweideutig markiert werden.

Zwischen den Organen der Rechtspflege wird im o6ffentlichen Kontext noch
zusitzlich differenziert: Der Besatz der Robe besteht bei Richtern aus Samt,
bei Anwilten aus Seide. Die Robe wird so zum Medium, das die verschiedenen
Rollen im Gerichtsverfahren kommuniziert. Wie das jedoch zu regeln ist, bie-
tet Gegenstand zur Debatte. Dass eine solche Unterscheidung von verbeamte-
ten und freiberuflichen Organen der Rechtspflege getroffen werden sollte, liegt
aufgrund der Rollentrennung nahe. Jedoch ist umstritten, wer diese Regelung
vornehmen kann. Wihrend der Staat seine Regelungsbefugnisse auch auf
diesen Bereich auszudehnen bestrebt ist — z. B. durch landesspezifische Klei-
derordnungen fiir Rechtsanwilte — sehen die Anwilte, als Reprisentanten
der Privatpersonen, hier ihr Recht auf Selbstbestimmung eingeschriankts. In
diesem Konflikt artikuliert sich der Unterschied zwischen Staat und Biirger-
tum, der der Rollenverteilung im Gerichtssaal noch innerhalb der Sphire des
Rechts ebenfalls zugrunde liegt.

12 So zum Beispiel in Berlin (BerlAGGVG {20). Siehe http://www.landesrecht-bw.de/

3

jportal/?quelle=jlink&docid=jlr-GerAtrBW2o014pP1&psml=bsbawueprod.psml&max=true. Zugriff 8.
5. 2015. In der Amtsordnung fiir Nordrhein-Westfalen sind es die Abmessungen des Samtbesatzes,
die die Amtsanwilte von den Richtern und Staatsanwilten trennen. Anordnung iiber die Amtstracht
bei den Gerichten AV d. JM vom 8. August 2006 (3152 — Z. 5 — Absch. II., 2, b)) (JMBL. NRW S. 193).
Anton Braun, Amtstracht oder Robe?, BRAK-Mitteilungen 1996, 181-183. Zugriff 6.5.2015, Walther
Pielke: Die Robenpflicht der Rechtsanwilte, NJW 2007, 3251. BeckOK BORA/Giinther BORA § 20
Rn. 15-19.
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Es verwundert daher nicht, dass die Kleidervorschriften von der Verteidigung
mitunter etwas lassiger gehandhabt werden als von den Staatsbeamten. Zwar
waren die Vorschriften vor einigen Jahrzehnten durchaus strenger — damals
trug auch der Verteidiger eine weifle Krawatte und ein weifles Hemd. Jedoch
hat sich diese Regelung mittlerweile zugunsten dezenter Farbigkeit gelockert.
Zudem ist es durchaus nicht untiblich, dass der Verteidiger die Robe offen
tragt. Den visuellen Eindruck, den er damit vermittelt, ist gewissermaflen der
eines Mischwesens: Teils erscheint er als Reprisentant des Rechts, teils als
Vertreter seines Mandanten. Mit der offenen Robe stellt er sich gewisserma-
Ren zwischen die beiden Kategorien, die der Gerichtssaal umfasst, die Dimen-
sion des Rechts und die Offentlichkeit, die aus Privatpersonen besteht. Dies
ist natiirlich nur ein Eindruck meinerseits — es wire interessant, empirisch
zu untersuchen, ob sich bei der Frage der Offenheit oder Geschlossenheit der
Robe Muster abzeichnen, so z. B. zwischen Pflicht- und Wahlverteidigern oder
der Auffassung der Anwilte von ihrer gesellschaftlichen Funktion.

Auf ein mégliches Muster wies mich ein Informant hin: Will eine Verteidige-
rin signalisieren, dass sie beim anliegenden Prozess mit besonderer Strenge
auf die Form achten wird, so wird sie auch die Robe mit betonter Férmlichkeit,
z. B. geschlossen tragen. Das kann darauf verweisen, dass der Prozess vor-
aussichtlich konfrontativ gefiihrt wird und Verfahrensregeln mit besonderer
Genauigkeit eingehalten werden.

5 Die Form und das Informelle

Nehmen wir derartige Verhaltensweisen in den Blick, bewegen wir uns in
einem Bereich, der aus ethnologischer Sicht von zentralem Interesse ist,
jenem der informellen Regeln. Informelle Regeln gehoren nicht notwendig
zum Ritual, bringen mitunter aber dieselben Werte, dieselben Gegensitze
zum Ausdruck. Sie erginzen die formalen Gesetze und expliziten Vorschrif-
ten in Punkten, in denen Informalitit eine notwendige Bedingung fiir den
Ablauf des sozialen Prozesses ist.

Die Rechtswissenschaft steht in dem zweifelhaften Ruf, jedes rechtsrelevante
Ereignis mit einem System labyrinthischer Abstraktionen beschreiben zu
kénnen. Diese fiir den Laien oft undurchdringliche Nomenklatur entsteht aus
dem Versuch, zwei widerspriichliche Bereiche miteinander zu verkniipfen:
auf der einen Seite das unvorhersehbare, sich in zahllosen Varianten verzwei-
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gende soziale Leben, auf der anderen ein System von Regeln, die untereinander
widerspruchsfrei und zugleich allgemein anwendbar sein sollen. Dieses Wech-
selspiel zwischen der Forderung nach Widerspruchsfreiheit und der nach Gene-
ralisierung treibt ein Ensemble abstrakter, miteinander verschrinkter Begriffe
hervor. Diese Vermittlung zwischen Kontingenz und Regeln muss zwangsliufig
Liicken und Ambiguititen produzieren, insbesondere dort, wo das soziale Leben
sich ohne ausdriickliche Vorschriften selbst reguliert. Hier ist es unausweich-
lich, dass sich aus der alltiglichen Kommunikation Regeln ergeben, die nicht als
Gesetze fixiert, aber doch beinahe ebenso verbindlich sind.

Die Referendarinnen und Referendare, deren Examen heute gefeiert wird,
stehen an der Schwelle zwischen diesen zwei Regelformen: Die Systematik
des schriftlich Fixierten war Gegenstand der universitiren Ausbildung, aber
in der Praxis wartet auf sie ein weit weniger greifbares und moglicherweise
auch weniger kohirentes System von Regeln, welches das verschriftlichte in
der Anwendung erginzt. Die Kunst besteht nun darin, diese zwei Bereiche

miteinander in Einklang zu bringen.

Hierzu gehort zum Beispiel die Frage, ob man in eigener Sache verteidigen
darf. Was meine Informanten mir dazu berichteten, war erstaunlich divers,
denn es gibt kein explizites Verbot, etwas Derartiges zu tun. In einem hinge-
gen waren sie sich einig: Man tut es nicht. Die Griinde daftir unterschieden
sich erheblich voneinander, das Ergebnis blieb dasselbe.

Insbesondere benutzten meine Gesprichspartner den Begriff der ,mangeln-
den Distanz“, um die Gefahren der Verteidigung in eigener Sache zu beschrei-
ben. Daher muss man fragen: Distanz zwischen was? Ein konstitutiver Unter-
schied im Ablauf des Rechts wire demnach in Frage gestellt, wenn man sich
selbst verteidigte. Dieser Unterschied begriindet nicht nur die formale Tren-
nung von Offentlichkeit und Rechtspflege, er definiert auch die Rollen der
Personen, die darin aktiv sind. Aus der Sicht der bisherigen Analyse ist das
durchaus plausibel: Man kann nicht die Robe gleichzeitig tragen und nicht
tragen. Wenn das Recht eine Trennung zwischen Privatperson und Organ der
Rechtspflege vorsieht und diese Trennung rituell in der Aufgabenverteilung
im Gerichtssaal oder im Tragen der Robe reproduziert, so kime die Verteidi-
gung in eigener Sache einer Zusammenlegung der Unterschiede gleich.

Das mag nicht verboten sein, insofern Anwiltinnen einen Beruf austiben und
keine Beamtinnen sind. Doch in Bezug auf die Idee eines ,Organs der Rechts-
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pflege“ hat diese Verschmelzung etwas Beunruhigendes und intuitiv Unan-
gemessenes. Wie mir meine Gesprichspartner sagten, wiirde man selbst ja
die eigenen Fehler nicht mehr sehen kénnen und sei woméglich nicht mehr
kompromissfihig genug. Mit anderen Worten, man wire gezwungen, im sel-
ben Zusammenhang zwei Rollen zu spielen, die gerade durch ihre Trennung
definiert sind. Wer solchen Anforderungen der Rollenregulation nicht ent-
spricht, dem kann man leicht einen Mangel an Selbstregulation unterstellen.
Verblendung und Verbohrtheit sind dann die Gefiihlsreaktionen, die die Rol-
lenverwirrung plausibel erginzen.

Andere informelle Regeln verweisen ebenfalls auf diese Abschlieffung des
Rechts vom restlichen sozialen Leben. So wurde ich darauf hingewiesen, dass
Befangenheitsantrige gegen den Richter nur selten vorkommen und dann mit
grofler Vorsicht gestellt werden sollten. Dieses Vorgehen mag den Mandanten
als Ausdruck des Selbstbewusstseins, gewissermaflen der Souverinitit seines
Anwalts beeindrucken, ist aber offenkundig riskant. Eine Serie gescheiterter
Befangenheitsantrige bewirkt moglicherweise, so sagte man mir, dass der
Verteidiger vor Gericht nicht mehr fiir voll genommen wird.

Noch eine weitere Gefahr droht dabei: Womdglich verdirbt man es sich
dadurch mit der Richterin, und wenn man auf kiinftige Zusammenarbeit mit
ihr angewiesen ist, ist ein solches Vorgehen unklug. Nun ist dieser zweite
Grund ein ethnologisch leicht nachvollziehbarer. Auf dem Hintergrund von
Institutionen wie denen der Rechtspflege spielen sich menschliche Beziehun-
gen ab, oder besser: Sie vollziehen sich durch diese Institutionen. Ein Gericht
umfasst eben mehr als das Austarieren von Argumenten oder den Vollzug
allgemeingiiltiger Regelungen. Die Beteiligten haben Vorgeschichten, haben
Beziehungen zueinander, und all das flieRt zwangsliufig in den Ablauf der
Institution ein. Auch wenn die Rechtspflege das Medium der Beziehungen ist,
sozial sind diese Beziehungen mit all ihren Kontingenzen dennoch.

Was allerdings ethnologisch nachvollziehbar ist, entspricht noch lange nicht
den Normen eines guten Verfahrens. Ein Anwalt sollte selbstverstindlich
nicht auf einen Befangenheitsantrag verzichten, obwohl er ihn fiir berechtigt
hilt, nur weil er sich bei kiinftigen Prozessen Vorteile von seinen guten Bezie-
hungen zum Richter verspricht. Das roche nach Kungelei. Es sind die rechitli-
chen Regelungen, die die Beziehung der beiden zu steuern haben, und nicht
ihre personliche Kenntnis voneinander.
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Doch aus der Perspektive, die ich hier entwickele, gibt es noch einen zusitz-
lichen Grund, oder besser: eine andere Beschreibung fiir das Zégern bei
Befangenheitsantrigen. Richter, Staatsanwalt und Verteidiger, die Robentri-
gerinnen also, operieren alle als ,Organe der Rechtspflege“. Wortiber sie dis-
kutieren, ist nicht die Frage: Was ist wirklich passiert? Vielmehr geht es um
die Frage: Wie ldsst sich ein Ereignis des sozialen Lebens in die Sprache des
Rechtes iibersetzen — und welche Folgen hat das fiir das Urteil? Aufgrund
des Abstraktionsgrades des Rechtes, wegen der Spezifizitit seiner Sprache, die
ich bereits hervorgehoben habe, sind verschiedene Ubersetzungen méglich,
und diese ergeben sich aus den verschiedenen Argumentationswegen, unter
denen man wihlen kann. Dabei reprisentieren Richter, Staatsanwalt und Ver-
teidigung drei verschiedene Positionen, aus denen heraus sich Ubersetzungen
vornehmen lassen. Jede dieser Positionen hat ihr eigenes Vorrecht auf eine
Ubersetzung, die sich von den anderen unterscheiden darf. Die Positionen
und somit die Ubersetzungen erginzen einander. Aus eben diesem Grunde
sind sie ,Organe”, also funktionale Bestandteile eines Ganzen.

Die Verteidigung verfolgt dabei jene Perspektive, die fiir den Mandanten die
glinstigste ist, aber dennoch liegen sowohl die Interessen des Mandanten
und die tatsichlichen Ereignisse der Tat auerhalb der Debatte. Aus diesem
Grunde ist es auch moglich, dass der Verteidiger auf die Frage des Richters,
ob der Mandant schuldig ist, nicht antworten muss. Er selbst, der Verteidiger,
ist zwar zur Wahrheit verpflichtet, aber er braucht keine Aussagen tiber die
Schuld des Mandanten zu machen, denn im Zusammenspiel der Organe der
Rechtspflege ist es Aufgabe des Staatsanwalts, diese nachzuweisen, und sie
festzustellen, Aufgabe des Gerichts.

Aus dieser Konstellation ergibt sich die Wahrheit des Rechts, die nicht jene
Art von Wahrheit ist, die ein Naturwissenschaftler verfolgt. Der Naturwissen-
schaftler verfolgt mit der Wahrheit die Wirklichkeit. In der Rechtspflege bleibt
stets deutlich, dass die Wahrheit ein passendes Gegenstiick zur Wirklichkeit
sein kann, aber eben doch eine Ubersetzung, ein Komplement, und somit
auch kontingent. Um diese komplementire Beziehung zwischen der Wahr-
heit des Rechts und der niemals ganz iibersetzbaren Wirklichkeit des sozialen
Lebens zu gewihrleisten, muss ihr Unterschied aufrechterhalten werden.

An diesem Punkt komme ich wieder auf das Ritual zuriick. Das Tragen der
Roben ist eine Form, in der der konstitutive Unterschied von Recht und sozi-
alem Leben auflerhalb davon generiert werden kann; Vorsicht mit Befangen-
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heitsantrigen ist eine andere. Denn auch der Befangenheitsantrag zielt darauf,
den Unterschied zwischen der privaten Person und dem Amt in Frage zu stel-
len. Aus diesem Grund muss der Befangenheitsantrag einerseits moglich sein,
denn solche Verwischungen von Rollen kommen in der Tat vor. Andererseits
muss er mit Vorsicht eingesetzt werden, denn die routinemifiige Annahme,
Privatperson und Amt seien nicht getrennt, wiirde das Rechtssystem in seiner
Grundfunktion in Frage stellen.

Genau hier findet sich also ein Bereich, der typischerweise informelle Rege-
lungen verlangt. Die informelle Regel hat demnach eine dhnliche Funktion
wie die formale, muss aber im Bereich des Uneindeutigen, noch Unentschie-
denen verharren, um zu funktionieren. Man kénnte sich vorstellen, dass in
einem Staat, in dem die Beziehung zwischen Rechtssystem und sozialem
Leben durch einen Modus der Krise gekennzeichnet ist, eine Hiufung von
Befangenheitsantrigen auftritt.

An dieser Stelle kann ich beginnen, iiber die Sorgfalt zu spekulieren, die meine
Kolleginnen und Kollegen in der Juristischen Fakultit wie auch zu manchen
Anlissen — wie diesem — ihre Studierenden auf ihre Kleidung wenden. Wenn
die Anwiltin als Organ der Rechtspflege sich den strikten Kleiderordnungen,
die vom Staat ausgehen, widersetzt — durch lissigeres Tragen der Robe oder
durch Zweifel an der Zulissigkeit staatlicher Regelungen fiir nichtverbeamtete
Anwilte, wie oben gezeigt — dann nihert sie sich damit dem sozialen, biirgerli-
chen Pol des Unterschieds zwischen Recht und sozialem Leben an, den sie im
Verfahren reprisentiert, ohne ihm, aufgrund ihrer Rolle, direkt anzugehéoren.
Wenn Juristinnen und Juristen als btirgerliche Personen, die an einer Univer-
sitdt als Wissenschaftler oder Studierende agieren, sich anstandslos kleiden,
nihern sie sich einer Kleiderordnung an — keiner spezifischen, aber dem Prin-
zip einer solchen Ordnung, die fiir die Rechtspflege kennzeichnend ist. So
tiben Recht und soziales Leben, Organe der Rechtspflege und private Biirger,
eine gewisse Anziehungskraft auf ihr jeweiliges Gegentiber aus, einen Magne-
tismus, der an ihren Schnittstellen den Elementen im jeweils anderen Bereich
nahelegt, sich auf besondere Weise zu ordnen. So flexibel im Verhiltnis zur
Kleiderordnung sich die Rechtsanwilte geben kénnen, so geordnet erscheinen
die Juristinnen im Bereich des biirgerlichen Lebens. Doch es mag ebenso sein,
dass die Differenzierungen entlang anderer Linien verlaufen. Wie einer mei-
ner Gesprichspartner mir nahelegte, kommt der Jurist mit jeder Art von sozi-
alem Leben in Beriithrung und muss in allen einen guten Eindruck machen.
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Von hier aus konnen wir also ahnen, warum ein System wie das Recht, das
formal korrekte und kohirente Regeln sowie klar umrissene Abstraktionen
erfordert, zugleich notwendigerweise ritualisiert sein muss. Das Ritual dient
der Koppelung von Recht und sozialem Leben. In ihm wird dieser Unterschied
gleichermaflen produziert und verdeutlicht. Zugespitzt konnte man sagen:
Das Recht ist nur Recht, weil es dem Leben fremd bleibt.** Zugleich bedingen
sich das Leben im modernen Staat und das Recht gegenseitig. Auf einer hohe-
ren Ebene ist es also gerade der Unterschied zwischen diesen zwei Bereichen,
der das Leben im Staat organisiert. Das erfordert Zeichen und Ereignisse, die
die Koppelung gewihrleisten und regeln. Hier wird das Ritual von Bedeutung:
Es reproduziert die konstitutiven Beziehungen der Gesellschaft.

Eine solche Perspektive macht nicht nur das Ritual sichtbar, sondern ermog-
licht auch Reflexion. Rituale niitzen, weil sie stabilisieren, aber dennoch befin-
den sie sich stets im Wandel. Wie ich sagte: Das Ritual bezieht sich oft auf die
Vergangenheit, auf bereits stattgefundene Rituale, welche dieselbe Beziehung
stabilisierten. Zugleich muss jede Neuauffithrung auch zu der Gegenwart
passen, deren Zustandekommen sie ermdglicht. Was als Ritual erkannt wird,
kann demnach auch der Ritualkritik unterzogen werden®. Ritual stabilisiert
nicht nur das Wiinschenswerte, es bringt auch Risiken und Machtverhiltnisse
zum Ausdruck. Ein waches Auge darauf zu halten, wie berechtigt diese Ver-
hiltnisse sind, gehort ebenfalls zu den Aufgaben jener, die sich des Rituals
bedienen und sich an der Schnittstelle bewegen, welche das Ritual markiert.

6 Schluss

Am Anfang meiner Ausfithrungen habe ich Bezug genommen auf die Exa-
mensfeier, die den Anlass dieser Ausfithrungen bildet, und ich méchte am
Ende darauf zuriickkommen. Die Kollegen in der Juristischen Fakultit, die
ich bisher kennen gelernt habe, erwiesen sich durchweg als tiberaus auf-
geschlossene Personlichkeiten, empfinglich und neugierig auf das, was
auflerhalb ihrer Fachgrenzen liegt. Das kombinieren sie mit einem scharfen
analytischen Verstand, der nach Klarheit und Wahrheit strebt; eine Kom-

14 Eine ausfiihrliche Theorie dieser Unterscheidung als funktionale Systemdifferenzierung hat der vom
Juristen zum Soziologen gewandelte Niklas Luhmann aufgestellt: Niklas Luhmann: Das Recht der
Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993. Der Ritualbegriff ist ihm jedoch fremd.

15 Grimes, Ronald L.: 1990 Ritual Criticism. Case studies in its practice, essays on its theory.Columbia:
University of South Carolina Press.
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bination, die auch fiir Vertreter meines Faches ausgesprochen attraktiv ist.
Ein australischer Kollege ging sogar soweit zu sagen: ,Anthropologists and
lawyers are natural allies.”

Diese Offenheit zeigt sich symptomatisch im Ritual der Examensfeier. Auch
dieses Ritual fithrt zwei Gegensitze zusammen: die zwischen der universiti-
ren Ausbildung und der Referendariatszeit. Das ist einer der Griinde, weswe-
gen zwei Institutionen an diesem Ereignis beteiligt sind, die Universitit und
ihre Hochschullehrer einerseits und andererseits das Landesjustizpriiffungs-
amt. Ausbilder und Justizverwaltung erkennen damit nicht nur die Leistun-
gen der Priiflinge an. Sie demonstrieren zugleich ihre komplementire Bezie-
hung und machen die Examinierten zu einem Teil dieser Beziehung. Diese
Feier zielt also darauf ab, das Rechtssystem zu einem Teil der Identitit der
AbsolventInnen zu machen. Das mag manchen von ihnen passen oder auch
nicht — wichtig ist, dass sie nicht mehr darum herumkommen, Juristin oder
Jurist zu sein.

Dass die Juristische Fakultit der Universitit Heidelberg genau an jenem
Anlass, der die Schnittstelle zwischen Ausbildung und Praxis, zwischen Uni-
versitit und Staat markiert, Kollegen aus anderen Disziplinen einlddt, um sie
tiber die Rechtswissenschaften sprechen zu lassen, zeugt von Mut — heifdt es
doch, mitten in einem Ritual, das der Versicherung der Identitit als Juristen
dient, eine Erfahrung einzubauen, die stets das Potenzial des Befremdens
in sich birgt, moglicherweise gar der Beunruhigung oder des Fauxpas. Dass
die AufRensicht Teil des Momentes wird, in dem die AbsolventInnen von der
Theorie zur Berufspraxis iibergehen, zeigt, dass Identitit nie ohne Fremdheit
existieren kann. Auch darin erfiillt das Ritual jene charakteristische Aufgabe,
die Gegensitze zu verbinden, das vermeintlich Unvereinbare zu vereinen und
auf diese Weise etwas Neues zu schaffen: in diesem Falle, eine neue Genera-
tion von Referendarinnen und Referendaren. Was sie auch immer nach Threm
Studium anfangen — ob Sie in Amtern, Kanzleien oder Biiros titig werden, ich
wiinsche Thnen, dass Sie diese Offenheit pflegen ebenso wie die scharfsinnige
Analyse. Vielleicht haben Sie dann einmal Gelegenheit und Lust, mit Ethnolo-
ginnen und Ethnologen zu kooperieren. Ich wiinsche es mir jedenfalls.
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Die Autoren

Professor Dr. Ekkehard Felder studierte Germanistik, Politikwissenschaf-
ten und Volkswirtschaftslehre an den Universititen Miinchen, Madrid
und Freiburg. Seit 2005 ist er Professor fiir Germanistische Linguistik mit
besonderer Berticksichtigung der Gegenwartssprache an der Neuphilologi-
schen Fakultit der Universitit Heidelberg; von 2011 bis 2015 war er deren
Dekan. Sprache und Recht ist eines seiner zentralen Forschungsthemen.
Professor Felder ist Mitglied des Beirats zum Redaktionsstab »Rechtsspra-
che« im Bundesministerium der Justiz und Leiter des Projekts Wissensdo-
mine ,Recht” im Forschungsnetzwerk , Sprache und Wissen®.

Professorin Dr. Ute Mager studierte Rechtswissenschaften an den Universi-
titen Kiel und Lausanne sowie an der Freien Universitit Berlin. Sie ist seit
2004 Professorin fiir Offentliches Recht an der Juristischen Fakultit der
Universitit Heidelberg und war von September 2012 bis September 2014
deren Dekanin. Seit 2007 ist sie Direktorin des Zentrums fur anwaltsori-
entierte Juristenausbildung und seit 2010 Richterin im Nebenamt am Ver-
waltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg. Einer ihrer Forschungsschwer-
punkte ist das Religionsverfassungsrecht.

Professor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schluchter studierte Soziologie, Wirtschafts-
wissenschaften, Politische Wissenschaft und Philosophie an den Universi-
titen Stuttgart, Tubingen, Miinchen und an der Freien Universitit Berlin.
Nach einer Professur an der Universitit Diisseldorf war er ab 19776 Professor
fur Soziologie am Max-Weber-Institut der Universitit Heidelberg. Er wirkte
am Wiederaufbau der Universititen Leipzig und Erfurt mit und war Gast-
professor an verschiedenen Universititen in den USA sowie in Hongkong
und Singapur. Seit 1992 ist er Mitglied der Heidelberger Akademie der Wis-
senschaften. Von 2000 bis 2006 war er Mitglied des Wissenschaftsrates.
Von den zahlreichen Ehrungen sei hier nur das Bundesverdienstkreuz am
Bande erwihnt, das ihm 2001 verliechen wurde. Sein herausragender For-
schungsschwerpunkt ist das Werk von Max Weber.
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Professor Dr. Guido Sprenger studierte im Hauptfach Ethnologie und im
Nebenfach Politikwissenschaft und Geschichte an der Universitit Miinster.
Er war drei Jahre am Institut fiir Ethnologie der Academia Sinica in Taipei,
Taiwan titig. Im Oktober 2010 erhielt Professor Sprenger den Ruf an die
Universitidt Heidelberg. Er befasst sich mit Systemen von Verwandtschaft,
Gabentausch, sozialen Strukturen und Ritualen insbesondere am Beispiel
der Rmeet im nordlichen Laos. Dabei geht es um Theorien von kultureller
Identitit, die sich gerade auch im Austausch mit anderen Ethnien und sozi-
alen Systemen herausbildet.

Professor Dr. Klaus Tanner studierte Theologie an der Augustana-Hoch-
schule in Neuendettelsau sowie an den Universititen Miinchen und Hei-
delberg. Nach einer Professur an der Technischen Universitit Dresden war
er bis 2008 Professor an der Universitit Halle-Wittenberg. Seit 2008 ist
er Professor fiir Systematische Theologie an der Universitit Heidelberg.
Sein besonderes Interesse gilt dem Verhiltnis von Religion und Recht in
seiner konkreten historischen Erscheinung. Naturrecht und Ethik in theo-
retischer Hinsicht, aber auch als Fundament fur die Behandlung aktueller
Fragen bilden einen Forschungsschwerpunkt. Zu nennen sind insbeson-
dere ethische Fragen der Biomedizin, namentlich der Stammpzellforschung.
Professor Tanner ist seit 2002 Mitglied und seit 2011 Vorsitzender der Zen-
tralen Ethikkommission der Bundesregierung fir Stammzellforschung. Er
ist zudem Mitglied der Leopoldina sowie der Senatskommission der Deut-
schen Forschungsgemeinschaft fiir Grundsatzfragen der Genforschung.
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