X.KAPITEL: HERMENEUTISCHE FOLGEN
FUR DIE RECHTSWISSENSCHAFT

I. Die Frage der Ubertragbarkeit allgemeiner hermeneutischer Lebren auf die
Rechtswissenschaft

173. Die Frage, welche die Folgen allgemeiner hermeneutischer Et-
kenntnisse fur die Rechtswissenschaft sind, findet ihte Antwort davon ab-
hingig, ob eine Uberttagung allgemeiner hermeneutischer Lehren auf pat-
tikulirwissenschaftliche Gebiete im allgemeinen und auf die Rechtswissen-
schaft im besonderen méglich und zulissig ist2.

174. Bei niherer Betrachtung fillt sofort ein Moment auf, das die Zulis-
sigkeit der Ubertragung nahe legt?. Ebenso wic die allgemeine Hermeneu-
tik nimmt auch die juristische Auslegung® die Sprache als Substrat des ge-
setzgeberischen Ausdrucks zum Auslegungsgegenstand. Die juristische
Auslegung findet in der allgemeinen Hermeneutik eine Ausgangsgrund-
lage, vor allem in der Erkenntnis, dass jede Auslegung das Ergebnis der
Reaktion des Auslegenden auf den Anspruch der textlichen Quelle ist?, So
fallt es ihr leicht, Erkenntnisse der allgemeinen Hermeneutik zu Gbernch-
men, die sie mit der theologischen, historischen und literatischen Interpre-
tation teilts,

175. Zu dieser grundlegenden Parallele zwischen allgemeinet und juristi-
scher Hermeneutik® kommt nun die Tatsache, dass an zwei histotrischen
Stellen der Rechtsentwicklung eine auffallende Binwirkung allgemeiner her-
mencutischer Erkenntnisse denFortgang der Rechtswissenschaft geprigthat.

a) Bis zum 2. Jahrhundert vor Christi Geburt hatte sich die Jutisprudenz
der rémischen Republik von priestetlicher Geheimkunde bis zu einem
Wissensbestand gesetzter Votschriften entwickelt, dic allerdings nur weni-
gen zuginglich war. Erst die Berthrung mit der griechischen Wissen-
schaftslehre”™ machte aus der rémischen Jurisprudenz eine Wissenschaft des
Rechts®, Die dialektische Methode, die aus der griechischen Rhetorik

! Das Problem stellt sich nach Meinung von MULLER, Normstruktur, 3.47, gar nicht.

2 Vgl. dazu vorne Z.60,

3Vgl. zur Frage der geisteswissenschaftlichen Natur der Rechtswissenschaft und ihrer
Néhe zu anderen geisteswissenschaftlichen Disziplinen: Vienweag, Geisteswissenschafe-
lichkeit, S.3344., bes.340.

1 SorrGEL/STERERT, Kommentar BGB, 10. A., N. 104,

8 Ebda., wo dann im weitcten die falsche Unterscheidung von kognitiver, reprodulti-
ver und normativer Auslegung unterstiitzt wird (N. 105).

8 GEamann, Rechtsfindung, 5.65.

7 Uber ihre Zusammenhinge mit der Rhetorik und Hermeneutik vgi. vorne Z. 8,

? DuLckerr/Scriwarz, Rechtsgeschichte, S.137; KuxkEeL, Rechtsgeschichte, $.93.
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stammt?, fihrte zunichst zu Ansitzen formallogischer Begriffsbildung. Die
der griechischen Philosophie entstammenden, auch in der Rhetorik ver-
wendeten Finteilungsprinzipien der definitiones, genera, species ermég-
lichten ein systematisches, auf begrifflicher Apalyse und Synthese beruhen-
des Erfassen des Rechtsstoffes?,

Fine weitere bedeutende Ubernahme aus der Rhetorik war die Anerken-
nung der voluntas als Ausdruck des Rechts®. Das Willensprinzip errang
seinen Durchbruch in der beriibmten causa Curiana, einem Erbschaftspro-
zess des Jahres 93 vor Christi Geburt, in dem der angesehenste Redner seiner
Zeit, L.Licintus Crassus etfolgreich fiir die Beachtung der voluntas als
Auslegungselement plidierte. Sein Gegner, der Jurist Q.MucIus SCAEVOLA
wollte am Wortlaut festhalten und zeigte damit, dass die rémische Rechts-
wissenschaft den neuen Finfluss nur zégernd zur Wirkung kommen liess.

176. In den folgenden Jahrhunderten hat sich die hermeneutische Theo-
rie vor allem, wie vorne? gezeigt wurde, an der theologischen, dann seit
der Renaissance vermehrt auch an der philologischen Auslegungsproble-
matik entwickelt. Inwiefern eine gegenseitige Beeinflussung von allgemei-
ner Hermeneutik und Jurisprudenz stattgefunden hat, lisst auch ein erst-
rangiger Kenner der Materie, H.CoinG5, in die Offenheit weiterer histori-
scher Forschung gestellt. Es scheint aber doch, dass seit dem letzten Jahr-
hundert die Jurisprudenz stark von den allgemeinen Lehren der Herme-
neutik bestimmt wurde. So hat diejuristische historische Rechtsschule auch
vom Historismus her entscheidende Anregungen erhalten, wie sich in der
fiir dic Jurisprudenz grundlegenden Hermeneutik von Savienys «System
des hcutigen Rémischen Rechts» zeigté, das zwei Jahre nach der Ver-
offentlichung ScaLEIERMACHERS Hermeneutik-Vorlesung erschienen war?.

177. b) Wie ein Vergleich der Entwicklung, dic die allgemeine Hermen-
eutik und die juristische Auslegung seither genommen haben, zeigt, be-
steht in beider Methoden der Auslegungsmittel eine auffallende Uberein-
stimmung8.°,

1 Die auch an der Wiege der Hermeneutik stand, vgl. vorne Z.8.

¢ G.Durckerr/F. Scawarz, Rechtsgeschichte, 5.137.

2 Ebda.

+Z.54.

5 Comvg, Auslegung, S.0.

¢ A.M.HELLERRAND, Zeitenbogen, S.63f., der annimmt, es gehe Savicny eher um
den der Ausserung zu Grunde liegenden Gedanken.

7 GADaMER, Wahrheit, 8.309 Anm.1.

8 Vgl, zum folgenden: H. Come, Auslegung, det noch ganz in det Tradition der histo-
rischen Schule zu stehen scheint und wie E.Berr: an HarrManns und Scuerers Ethik
orientiett ist, Vgl. auch WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, 8,6034,

8 Vgl. noch einmal BerTrs Lehre, vorne bes. Z. 844,

96



Sie ist festzustellen

aa) in dem Gesichtspunkt der Objektivitit des Textes, der Regel «sensus
non est inferendus, sed efferendus»,

bb} im Gesichtspunkt der Einheit des zu interpretierenden Werkes?,

cc) in der Forderung, den genetisch-historischen Umstinden Rechnung
zu tragen im Sinne des Willensdogmas, der histotisch-subjektiven Inter-
pretation?, aber auch im Sinne der historisch-objektiven Auslegung,

dd) in der Entsprechung von juristischer Auslegung nach der ratio legis
und der technischen Auslegung SCHLFIERMACHERS?.

Die Feststellung dieser Ubereinstimmung der Methode der allgemeinen
Hermeneutik mit der der Jurisprudenz zeigt, dass die moderne Rechtswis-
senschaft sich dem Einfluss der Hermeneutik gar nicht entziehen kannd, Es
ergibt sich cum grano salis das gleiche Bild wie in der Theologie, mit dem
Unterschied, dass dort die Wechselwirkung zwischen partikulir-wissenschaft-
licher und allgemeiner Hermeneutik deutlicher sichtbar istb.,

178, Der Einfluss der allgemeinen Hermeneutik auf die Jurisprudenz et-
schopft sich aber nicht in dieser Ubereinstimmung von Auslegungsge-
sichtspunkten. An deren Feststellung kniipft Coing*® vielmehr die Forde-
rung, juristische Auslegungstheotien von der allgemeinen Hermeneutik
her zu bewerten, Folgt man dieser Forderung, dann erweist sich die juristi-
sche Auslegungslehre als unangemessen, wo sie gegen Erkenatnisse der
allgemeinen Hermeneuatik verstosst,

179. Nun soll allerdings die Feststellung der inhaltlichen Ubereinstim-
mung allgemeiner und partikuldrwissenschaftlicher Auslegungsmittel nicht
dazu verfiihren, diesen Inhalt als sakrosankien Bestand der beiden Metho-
denlehren anzuerkennen. Vielmehr ist in uwnserem Zusammenhang die
blosse Feststellung der formalen Ubereinstimmung der beiden Inhalte
wichtig, da sie die Thesc der Zulissigkeit der Ubernahme aus der allgemei-
nen Hermeneutik in die Rechtswissenschaft stiitzt.

Zum Inhalt als solchem ist damit nichts gesagt, und alle bisher ge-
dusserten Bedenken gegeniiber der historischen Hermeneutik gelten
weiterhin,

1 Obwoh! gegen den Begriff der Einheit Zweifel angemeldet wurden, Comne, Ausle-
gung, S.35 (Diskussion),

* Eine Auslegungsart, die selbst BerTI ablehnt,

* Liegt hier nicht eine «Uberinterpretation» ScHLEIERMACHERS technischer Tnterpre-
tation vor ¢ Diese ist doch eher philologisch-grammatischer Natur, vgl. vorne 2.12.

¢ A. M. wohl Hessr, Grundziige, 5.25 Anm, 21,

¢ Vgl. vorne Z.10041.

¢ Auslegung, S.22f.
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Wohl die meisten Einwindel, die von seiten der Rechtswissenschaft ge-
gen die Ubernahme der allgemeinen hermeneutischen Lehren erhoben wer-
den, riihren davon her, dass die Rechiswissenschaft sich langsam der Un-
vollkommenheit der von der allgemeinen Hermeneuntik stammenden juri-
stischen Auslegungsmittel bewusst wird, Der Schluss von der Feststelung
dieses Ungeniigens auf die generelle Infragestellung der Ubernahme ist
voreilig, Die Bedenken zeigen woh! eher an, dass die tradierten Metheden
der Auslegung nicht nur der partikulirwissenschaftlichen Auslegungsauf-
gabe der Rechtswissenschaft, sondern dem Vetstehen von Texten iiber-
haupt nicht gerecht werden?.

180. Aus der Sicht der existenzialen Interpretation sind nun freilich auch
diese Bedenken unbegriindet. Wir haben vorne? erliutert, inwiefern die
existenziale Interpretationslehre das auf Anwendung gerichtete Ausle-
gungsziel der Jurisprudenz und Theologie geradezu fiir exemplarisch und
wegweisend filr die Struktur des Verstehens tberhaupt hilt, Obwohl die
Frage, ob damit Verstehen als solches im weitesten Sinne richtig crfasst ist,
unsere Thematik sprengt?, und wit deshalb die Einwinde anderer Wissen-
schaftszweige, etwa der Philologie, nicht beriicksichtigen kénnen, zeigt
sich nun doch in Umkehrung der These von der exemplarischen Bedeu-
tung der Jurisprudenz fiir das Verstehen die besondere Bedeutung der exi-
stenzialen Tehre fir die juristische Auslegung. Diese besondere Nihe
schliesst nun cigentlich eine Scheidung juristischer Auslegung von der all-
gemeinen Hermeneutik aus, wiewohl die Zugehorigkeit der Jurisprudenz
zum Problemzusammenhang der allpemeinen Hermencutik deshalb nicht
selbstverstindlich ist®, weil die juristische Auslegung nicht nur methodi-
sche Besinnung ist, sondern zu einem eigentlichen subsidiiren Rechtsprin-
zip wird, wie noch zu zeigen ist%.

Il Existenziale Interpretation in der Rechtswissenschaft?

181. In einer soziologisch ausgerichteten Betrachtung des Rechts erscheint
dessen Aufgabe als die rechtliche Durchdringung der sozialen Witklichkeit.?
Nicht beim Verstehen des gesetzten Textes nimmt die Auslegungsanfgabe
ihr Ende. Schon vor der Textauslegung ist der strittige Fall als Anstoss

* Etwa K. HEessE, Grundziige, 3.25; Mesr-Havoz, Richter, 5.39.
® Vgl dazu hinten Z.1871., 2384.

8 Z.56ff. und 1004F,

4 Vgl hinten Z.184.

5 GADAMER, Wahrheit, 8.488.

¢ Vel. hinten 7,181 i.f.

? Durch die «normative» Auslegung,
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juristischer Auslegungstitigkeit gegeben, und nach der Textauslegung die
Fallgsung als Ziel des hermeneutischen Bemiihens. Dieser Titigkeit ent-
spricht nun aber die Fassung det Auslegungsmethode als formales Verfah-
ten zut Ermittlung des «objektiven» Textsinnes itberhaupt nicht, ist doch
mit dieser Sinnerkenntnis noch gar nichts erreicht. Vielmehr waadelt sich
nach richtiger Auffassung die juristische Hermeneutik weg von einer for-
malen Methode zu einem materiellen Problem, einem Rechtsprinzip
selbst’.

182. Ein weiteres Moment weist in die gleiche Richtung, welches von
der Jurisprudenz bisher nicht geniigend beriicksichtigt worden ist.

Dass zwischen Fall und Gesetz ein Abstand besteht, ist besonders dann
deutlich, wenn ein Gesetz Ausdruck ethischer Wertungen einer vergange-
nen Zeit ist, odet wo sich soziale Verhiltnisse seit Erlass der Regel gewan-
delt haben, Schon mit diesem Phinomen kimpft dic tradierte juristische
Auslegungslehre. Das Entscheidende ist nun aber darin zu schen, dass
nicht nur die historische Distanz zwischen Gesetz und Fall einen Abstand
schafft. Der Abstand zwischen konkreter Rechtslage im Einzelfall und der
generellen Fassung des Gesetzes ist die notwendige Folge der Abstrak-
tionsleistung des Gesetzes Giberhaupt. Insofern ist dieser Abstand wesen-
haft fiir das Recht und durchaus von der historischen Dimension abheb-
bar?3,

183. Die Schwierigkeit der Uberwindung dieses Abstandes war seit jehet
Crux und Hoffnung der Rechtswissenschaft. Einerseits liegt darin eine
Liicke systematischer Wissenschaftlichkeit, die die Rechtswissenschaft in
ihrem wissenschaftlichen Anspruch in Frage stellen kann, andererseits
sichert die Konkretionsaufgabe den Aktualititsanspruch juristischer Titig-
keit.

Allerdings ist die Rechtswissenschaft nicht in der Lage, Regeln zur
Uberwindung des beschriebenen Abstandes aus sich selbst zu schépfen.
Vielmehr hat sie, wie vorne? dargelegt wurde, von jeher Auslegungsbe-
helfe anderer Wissenschaftszweige tbernommen; zuletzt geschah dies
durch F.C. von Savieny in der Ubernahme der hermeneutischen Richtli-
nien der historischen Hermeneutik im Anschluss an ScHLEiERMACHER. Die
Rechtswissenschaft beschrinkte sich darauf, diese Auslegungsmittel zu

T GanaMer, Wahrheit, S.489, spricht von einem subsidifiren Rechtsprinzip; fiir das
Verfassungsrecht: Envkr, VVDStRL 20, §.64; vgl. hinten Z.3401.

? Gapamer, Wahrhett, S.489,
3 Vgpl. dazu den wertvollen Versuch der Uberbriickung bei Enciscr, Konkretisie-

rung.
4 Z.173-180.
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verfeinern und bis zu einem gewissen Grade ihrer besondeten Problematik
anzupassen. Das hindert die Rechtswissenschaft nicht, die Entwicklung der
Avuslegungslehre als eigene Leistung zu betrachten.

Wir haben vorne! nachgewiesen, warum und wie die historische Ausie-
gungsmethode das hermeneutische Ziel, Texte zu verstehen, verfehlt. Die-
ses Ergebnis gilt im Bereich der Rechtswissenschaft umso mehr, als sie aus
ihrer Natur heraus zusitzliche Anforderungen an das Verstchen stellt®,
welchen die tradierte Auslegungsmethode nicht gewachsen ist. Der Glaube
an einen rein logischen Vorgang der Subsumtion des strittigen Falles unter
den methodisch erkannten «objektiven» Gesetzessing ist irrig,

184, Wie wir vorne® ebenfalls gezeigt haben, bat nun aber die existen-
ziale Interptetation eine Reihe von Verstehenselementen wo nicht ent-
deckt, so doch wiederentdeckt und rehabilitiere. Diese im Vergleich zur
tradierten Auslegungslehre neuen Elemente des Verstehens erméglichen
auf Grund ihrer existenzphilosophischen Basis eine ganz wesentliche Er-
weiterung der Bedeutung der historischen Lage des Interpreten und des
Verhiltnisses von Textsinn zu Aktualitit.

Ob damit geisteswissenschaftliches Verstehen abethaupt richtig be-
schrieben ist, mége dahingestellt bleiben®. Fir unsere, auf Auslegung
rechtlicher Quellen gerichtete Zielsetzung ist wichtig, dass die existenziale
Interpretation in der Lage ist, die spezifische Dynamik ausserrechtlicher,
die rechtliche Wirklichkeit bestimmender Faktoren interpretatorisch aufzu-
fangen und zu verarbeiten. Nach Uberwindung des positivistischen Wis-
senschaftshegriffes, wie et in dieser Hinsicht vielleicht am deutlichsten in
Krrsens «Reiner Rechtslehre» seinen Ausdruck fand, wurde es klar, dass
das Recht von der Dynamik ausserrechtlicher Einfliisse gar nicht abge-
schirmt werden kann. Merkwiirdigerweise hat die Rechtswissenschaft aus
dieser Erkenntnis in der Rechtsquellenlehre dutch die Aufwertung des
Richterrechts nur zégernd, in der Auslegungslehre aber {iberhaupt keine
Lehren gezogen. Die Auslegungslehre bemiiht sich immer noch um die
methodisch richtige Sinnermittlung des Textes, im Glauben befangen,
damit richtige Applikation zu verbiirgen. Dabei wird iibersehen, dass die
ganze Methodik von weiteren Verstchenselementen, die im Subjekt des In-
terpreten schon immer vothanden sind, gleichsam stillschweigend unter-
wandert wird, Allerdings wird die zwangsliufige Neubestimmung des
textlichen Gehalts durch den Einzelfall, die methodisch in der tradierten

1 Am reprisentativen Beispiel der Hermeneutik E.Betris. Z.62ff und 158#.

: Vgl vorne Z.38.

¥ 7..264I., 10041, 137 €. (Kapitel V, VII und VIiD).
4 Der Anspruch der existenzialen Hermeneutik geht auf jeden Fall so weit.
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Auslegungslehre nicht befriedigend zu erfassen ist, oft nur schlecht ver-
schleiert.

185. Die folgenden zwei Teile unserer Datlegung sollen nun zeigen, in-
wiefern die von der existenzialen Interpretation wieder zu Bedeurtung ge-
brachten Verstchenselemente in der rechtswissenschaftlichen Auslegung
im allgemeinen und in der Theorie der Verfassungsauslegung im besonde-
ren verdeckt und unreflektiert schon wirksam sind. Es soll gezeigt werden,
inwiefern der zu neuer Auslegung nétigende Fall selbst rechtsschopferi-
sche Konsequenzen hat und in welcher Weise die Rechtswissenschaft ihnen
Rechnung tragt.
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IIT. KAPITEL: EXISTENZIALE INTERPRETATION
IM GEBIET DES RECHTS

I. Einleitung

238. Erinnern wir uns an dieser Stelle an die Behauptung?, von ciner exi-
stenziell orientierten Interpretationsauffassung her gesehen komme der juri-
stischen Auslegung exemplarische Bedeutung zu, dann folgen daraus drei
Dinge:

a} Nachdem im vorigen H.Kapitel die Schwierigkeiten der juristischen
Auslegung, so wie sie die herrschende Lehre auffasst, mehr oder weniger
deutlich zutage traten, muss es moglich sein, den Vorgang der juristischen In-
terpretation mit den Mitteln existenzialer Hermeneutik richtiger zu beschrei-
ben. Es muss inshesondere méglich sein, die Spannung zwischen Bindung an
den Text und Pilicht zur aktuellen Ordnungsstiftung, welche die herrschende
Auslegungslehre nicht befriedigend zu fassen vermag, aufzuléisen, ohne dass
der eine oder andere Pol seine Bedeutung deswegen vetliert. Die existenziale
Hermeneutik muss in der Lage sein, gerade jene Auslegungsphinomene rich-
tiger, d.h. dem witklichen Vorgang besser enisprechend zu beschreiben, fiir
welche die herrschende, methodisch-objektivistisch orientierte Auffassung
keine einleuchtenden Erklirungen, geschweige denn Direktiven gibt.

b) Gelingt es der existenzialen Hermeneutik, diese Forderung zu etfiillen,
dann ist eine ihrer wesentlichsten Thesen, eben die von der exemplarischen
Bedeurung der juristischen Auslegung erhirtet. Die Rechtswissenschaft
wiitde dann einen methodischen Ernenerungsprozess an die Hand nehmen
miissen, indem sie ihre Methode darauf hin umfassend itherpriifie, ob sie das
wirklich Geschehende noch richtig beschreibt und welche wissenschaftlichen
Felgen aus einer von der Methode abweichenden Rechtspraxis zu zichen
sind.

) Die existenziale Hermeneutik bétte mit diesem Nachweis insofern etwas
gewonnen, als es ihr gelungen wire, einen Verstehensbereich zu finden, in
welchem ihre Thesea, noch deutlicher als in der Theologie?, den witklichen
Verstehensvorgang richtig beschreiben. Ob diese Feststellung als Beweis
dafiir gilt, dass die existenziale Hermeneutik das geisteswissenschaftliche
Verstehen itberhaupt richtig beschreibt, ist damit allerdings noch nicht ent-
schieden; dic Entscheidung hingt unter anderem davon ab, ob juristische
Texte, worunter Texte mit normativem Geltungsanspruch verstanden wer-

1 Vgl Z.56.

Vgl vorne Z, 1004, und den entscheidenden Einwand des an den Glauben gebunde-
nen Vorverstindnisses, Z.127.
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den, und andere geisteswissenschaftliche Texte einander gleichzustellen
sind. Bis zu einem gewissen Grade wurde diese Frage in der hermeneuti-
schen Diskussion? wiedergegeben; dariiber hinaus muss sie der weiteren For-
schung iibetlassen werden?®.

1. Das Auslegungigescheben

1. Die Unentrinnbarkeit des Aktualititsbeguges in dor Auslegung

a) Das Gesety als Norm

239, Damit eine Auslegung iiberzeugt, muss sie, als eine Mindestforde-
rung, die weitere Bedingungen nicht ausschliesst, ihrem Gegenstand ge-
recht werden, Das ist auch der Ausgangspunkt fiir die heutige methodisch-
objektivistische Auslegungslehre, Es scheint deshalb angebracht, den «Ge-
genstand» auf seine wesentlichen Merkmale hin zu untersuchen, bevor
man cine Auslegungsweise als ihm angemessen bezeichnet. Schon im Jahre
1927 hat GeErRMANN betont4, es bestinden verschiedene Rechtsauffassun-
gen, auf die die «bedeutendsten Kontroversen, iber Auslegung und freie
Rechtsfindung» zuriickzufithren seien. Nach ihm ist zu unterscheiden die
imperative Auffassung, in der das Gesetz obrigkeitlicher Befehl ist, von
der traditionalistischen Auffassung, die das Recht als Herkommen sicht,
und von der autonomen Auffassung, nach welcher das Recht auf dem Wil-
len der Beteiligten beruht, Auffallend ist, dass die imperative Auffassung
als Ausdruck des Gesetzesabsolutismus nach GErRManN® dazu zwingt, den
Wortlaut als sakrosankt anzosehen, was nicht anders verstanden werden
kann, als dass durch wortgetreue® Anwendung dem Gesetz Geniige ge-
tan werde. Dieser Schluss erscheint aber von der Natur des Befehls her
gesehen fraglich und jedenfalls nicht zwingend.

240. Bei niherer Betrachtung scheint uns, ohne zur Frage der Rechts-
auffassung abschliessend Stellung nehmen zu wollen, der Befehlscharakter
fiir die Natur des Gesetzes als Norm wesentlich zu sein, Das hat RerceeL”?
nachgewiesen, indem er zeigte, wie das Festhalten am Wortlaut in der Be-

1 Vel. dazu dic folgende Z.239 am Anfang,

® 1, Teil, Kapitel V bis IX.

¢ Zum Unterschied zwischen juristischen und anderen geisteswissenschaftlichen Tex-
ten vel, hinten Z.241.

1 ZSR N.F. Bd. XLVI (1927), S.183/184, cbenso GErMaNN, Grundfragen, 5,234,

& GErmanN, Grundfragen, 8,24,

® Der Gegensatz dazu wiire die «sinnentsprechende» Anwendung.

7 Gesetz, 5.76fF., vgl. auch 137.
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fehlssituation den Sinn des Befehls oft getrade verfehlt. Das Festhalten
cines Untergebenen am Wortlaut des Befehls und so die wortgetreue Be-
fehlsverweigerung ist ja ein beliebtes Sujet, man denke neben Till Eulen-
spiegel an den braven Soldaten Schwejk, RrrcuEr ist noch weiter gegan-
gen, fordert er doch! cin bewusstes Abgehen vom Gesetz, wo dieses zu
«dem allgemeinen sittlichen Gefuhl im Widerspruch steht»2 In diesem
Zusammenhang kommt die beispielhafte Funktion des Befehls in der exi-
stenzialen Hermeneutik erneut zu Bedeutung. Wir haben gezeigt?, dass Be-
fehlsausfithrung iiberhaupt nur «sinngeméss» sein kann, dass sich das rich-
tige Verstehen des Befchls weder nach seinem Wortlaut noch nach der ur-
springlichen Meinung des Autors richtet, sondern nach dem in die Ver-
antwortlichkeit des Ausfithrenden gelegten Situationsverstindnis. Am Bei-
spiel des Befehls erweist sich das Verstehen als Applikationsleistung, in-
dem die Applikation Teilmoment und Bedingung des Verstchens ist*.

241, Awus der Struktur der Norm als befehlsartige Ordnungsanweisung
ergibt sich zwingend die Feststellung, dass Auslegung ein Verstindnisvor-
gang mit beiden Elementen ist: einem Text- und einem Aktualititsver-
stindnis® Nur ein Normverstindnis, das als aktualititsbezogene Applika-
tionsleistung aufgefasst wird, entspricht der Natur der Norm®. In der Aus-
legung juristischer Texte wird die Aufdeckung der Applikationsstruktur
ihres Verstehens deshalb leichter, als in anderen, z.B. kiinstlerischen oder
historischen Texten?, weil der Text von Anfang an Produkt tiberindividu-
eller sozialer Krifte und Ordnungsstrebungen ist8, die auch ausserhalb des
gefassten Textes fortdauern. Das macht gerade auch den Uaterschied zwi-
schen juristischen und anderen geisteswissenschaftlichen Texten aus, der
der juristischen Auslegung «exemplarische» Bedeutung gibe. 2.

Insofern ist es richtig, die Autoritit des (Gesetzes nicht im statischen
Bestand doktrindrer Ideen zu suchen, sondern in seinen, im Fall dutch
Applikation zu konkretisierenden Ordnungszielen!® zu sehen. Der Mass-
stab der Tauglichkeit des Gesetzes liegt in der Bewihrungsprobe der
Aktualitit,

1 Gesetz, 5. 140f.

2 Dieses Abgehen vom Vext ist durchaus legitim, vgl. vorne Z.59.

3 Vgl Z.55.

* Vorne Z.54.

5 Vorne Z.58 und FEsser, Interpretation, S.372.

8 Vgl. MOLLER, Normstruktur, 5.47, mit besonderer Betonung der Konkretisierungs-
aufgabe.

7 Beziiglich deren aber die gleiche Feststellung gilt, siehe Z.55.

8 Hsser, Interpretation, 5,372,

* Vorne Z.564.

W Esser, Interpretation, §,376.
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b} Die Verstehenselomente

242, Die Duplizitit des Verstehens soll nicht, und das muss noch einmal
klargestellt werden, als methodisch getrenntes, schrittweises Vorgehen in
der Auslegung gedeutet werden, Es handelt sich um sich gegenseitig be-
dingende und voraussetzende Teilmomente eines einheitlichen, ganzen
Vorganges. Der matertale Bezug des so verstandenen doppelten Textver-
stindnisses zeigt sich deutlich im richtetlichen Urteil, in welchem das Ver-
stehen cinerseits « Bestimmungy» und «Fall», andererseits ¢ Bestimmung»
und «Rechtsordnung»* mit einander verbindet. Die Ausdriicke der Text-
stelle werden erst vom Fall her mit Aktualitit und Ordnungsgehalt gefiillt,
So werden vom Fall her Schutzgedanken und Ordnungszwecke in die
Norm integriert, deren Ubereinstimmung mit der Rechtsordnung die
Richtigkeit der Wahl der Bestimmung und ihrer Auslegung anzeigt. Es
wird also nicht nur die Notm vom Fall her aktualisiert, sondern es werden
als weiteres Lilement des Verstchens allgemeine Grundsitze aus dem recht-
lichen System, mitunter korrigierend und rechtsfortbildend in die Ord-
nungsanweisung des Textes integriert®,

243. Es wire demnach falsch, das richterliche Utrteil als blosse nachvoll-
ziehende Transformation eines Imperativs zu beschreiben®. Will man mit
den logischen Begriflen von Obersatz, Untersatz und Schluss arbeiten, so
muss man sehen, dass schon der Obersatz nicht fertig vorliegt, sondern erst
ans dem Gesctz auf den Fall hin entwickelt werden muss. In dicsem Vor-
gang ist die Bedeutung des Falles wesentlich, denn er hilft mit, den Ober-
satz auszubilden5. Wie Excrscu® zeigt, wird in den Obersatz gerade das
einbezogen, was der konkrete, zu entscheidende Fall zur Einbezichung
nahelegt?, andererseits soll gerade der konkrete Fall am juristischen Ober-
satz beurteilt werden. Kurz, es fragt sich, ob nicht ein logischer Fehler in
einer Beschreibung der Rechtsanwendung liegt, in welcher fiir den Ober-
satz wesentlich ist, was auf den konkreten Fall (das ist der Untersatz) Be-
zug hat, im konkreten Fall aber das wesentlich ist, was auf den Obersatz
Berug hat8. Die Wechselwirkung von Unter- und Obersatz, die zunichst

1Vorne Z.26f. &fters.

* Esser, Interpretation, 8.374, 2.3,

3 Esser, Grundsatz, 8.260; ebenso RyFFEL, Grundprobleme, 3.54f, 58.

* Das hat O.Btrow, Gesetz, grundlegend dargetan,

> EnciscH, Studien, 5.14; v.Pesrarozza, Grundrechtsanslegung, 5.427; Ryrrer,
Grundprobleme, §.54.

8 EnG1sCH, Studien, 5,14,

? Vgl. Esser, Interpretation, 8,373 11, Z.1 i.1.

# Vgl. schon BrieruiNng, Juristische Prinzipienlehre IV, 1911, S5.46, zitiert bei
Ewncrscn, Studien, S.15.
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an einen logischen Fehler denken lsst, ist vielmehr Ausdruck eines zitkel-
haft fruchtbaren Verstehensvorganges!.2. Es ist klar, dass dieser Vorgang
in der Deutung der richterlichen Aufgabe als Anwendung abstrakter
Rechisregeln auf konkrete Tatsachen® nicht richtig erfasst wird, handelt es
sich doch gerade nicht um ein logisches Schliessen® Durch diese Annahme
wiirde vielmehr gerade die Vorauslese «rechtserheblicher» Tatumstinde
vetheimlicht5,

244. Iis bedeutete schon cinen grossen Foreschritt, als RansrucH® die
Auslegung nicht mehr als «Nachdenken eines Vorgedachten», sondern als
«Zuendedenken eines Gedachten» darstellte. Schon C.WIELAND nannte
die Auffassung, den gesetzgeberischen Gedanken auszudenken, um zum
Ziel zu kommen, einen «dialektischen Kunstgriff»?. Noch einen Schritt
weiter gehend scheint uns die richtige Formel fiir die Auslegungsaunfgabe
die des « Neudenkens eines Gedachten» zu sein, Denn wie anders kann der
Jurist seiner Aufgabe, das Gesetz anzuwenden, gerecht werden, als
dadurch, dass er den normativen Gehalt des in seiner historischen Form er-
scheinenden Gesetzes je auf den gegebenen Fall hin neu bestimmt#? Die
Neubestimmung des Ordnungsgehaltes hewegt sich ihterseits nicht in
einem rechtsleeren Raum und es kann deshalb keine Rede davon sein, die
Rechtsforthildung durch Auslegung sei ins Belieben des Richters gestellt?.
Zudem impliziert die Neubestimmung nicht notwendigerweise den Identi-
titsverlust des rechtlichen Ordnungsgehaltes!® Vielmehr findet, wie wir
vorne ! gezeigt haben, in der Auslegung je auch eine Integration des aktu-
ellen Systems der Rechtsordnung statt: das Ordnungsgefiige des geltenden
Rechtssystems ist der Rahmen, innerhalb dessen die Rechtsanwendung zur
Uberwindung aller Anachronismen verpflichtet ist12. Von daher erweist
sich der «Geist» des Gesetzes, einer bestimmten Kodifikation als von einer
aktualen politischen Perspektive bestimmt, sind doch die das System tra-
genden Wert- und Aufbauprinzipien!® immer auch Ausdruck der jewei-

1 Zur Zirkelstruktur vgl. votne Z.31.
2 Diese hermeneutische Konsequenz zieht Kriere, Rechtsgewinnung, S.197., 2034.,
nicht, obwohl er das « Hin- und Herwandern des Blicks» erkannt hat,

# Merer-Havoz, Richter, S.1,

4 Kritik findet sich bei Esser, Besprechung, 8.173,

& Esser, Interpretation, 8.373 I1, Z.1 i.f,

* G.RaperucH, Rechtsphilosophie, (4. A., 1950), 5.211,

? WrrLAND, Methode, 5,13,

8 Vgl. vorne 7.58,

? Vgl. dazu hinten Z.278 und 281.
10 Dias hat Krticrr, Verfassungsinderung, 8,725, nachgewiesen.
17,242,

1t Fsser, Grundsatz, §.263.

18 Esser, Grundsatz, S.172.
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ligen sozialen Lage. In der herrschenden Methodik kann sich diese aktuali-
titsbezogene Integration nur durch einen Bruch mit dem Bisherigen voll-
ziehenl. «Das kann nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein» zeigt
die Durchbruchstelle, an der das Prinzip ins System dringt, nachdem es
sich an den aktuellen Fragen vorausgegangener Fallentscheidungen ge-
formt hatZ.

2. Juristisches Vorverstindnis und Produktivitit juristischer Auslegung

@) Das Vorverstindnis

245. Wir haben im 1. Teil® dargetan, dass das Verstehen nach existenzia-
ler Auffassung durch das Vorverstindnis des Interpreten geleitet ist, wel-
ches diesem iiberhaupt erst die Maglichkeit gibt, einen gesetzten Text auf
cincn Inhalt hin zu befragen. Die Sinnerwartung des Interpreten formt
einen vorldufigen Inhaltsbereich der textlichen Aussage, die sich im Verste-
hen der Interpretation als richtig oder unrichtig erweist. Die vorne* anfge-
wiesene notwendige Bestimmung des Normgehalts aus der regelungsbe-
diirftigen Lage heravs hat schon deutlich gezeigt, dass das Verstehensge-
schehen die Subjektivitit des Interpreten gar nicht umgehen kann®, Die
festgestellte® doppelte Ebene des Verstehens als Aktunalitits- und Textver-
stindnis wird durch das Vorverstindnis des Interpreten zur Einheit. Das
Votverstindnis als Ausdruck der Sinnerwartung des Interpreten, die aus
seinem Dezug gegeniiber der Sache hervorgeht?, schligt die Briicke zwi-
schen Aktualitits- und Normverstindnis. Es handelt sich wohl um einen
Reflex dicser Doppelschichtigkeit des Verstehens, wenn behauptet wird,
das Votverstindnis des Juristen sei seinerseits zweischichtig?®: es beinhaite
neben einer allgemeinen Sprach- und Weltauslegung auch eine besondere
rechtliche Erwartung.

Die Funktion des Vorverstindnisses in der juristischen Auslegung ist die,
dass es in einem vorlinfigen Urteil durch Stoff- und Wertvergleichung ent-
scheidet, ob der bestimmte Fall unter eine bestimmte Norm fallen soll®,
Das Vorverstindnis entscheidet tiber den Bereich der Norm. Insofern ist es

1 Vgl vorne Z.227.

2 Esser, Grundsatz, S.172.

*Z. 27,

47,243,

5 Wollte man dies anstreben, dann gerat man in die Schwierigkeiten, in der sich die
Auslegungslehre L. Buttis befindet, vgl. vome Z.62ff. und 1604,

¢ Vorne Z. 242 und 243.

?Vel. vorne Z, 27,

& Mi:LLER, Notmstruktue, S. 51, 55.

? Bsser, Besprechung, 5.173.
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eben nicht die Methode, sondern die Subjektivitit des Interpreten, die die
Massstibe an das «Objekt» herantrige, nach denen in der Interpretation
entschieden wird?, Wihrend schon WIELAND sogar fiir eine histotisch ge-
richtete Betrachtung feststellen konnte?, Interesse und vorgefasste Mei-
nungen trifen die Auslese des Wichtigen, hat die heute herrschende Iehre
die Bedeutung des Votverstindnisses verschleiert®. Sie gibt vor, es sei
«klar», wo der Gesetzestext etwas sage, wo Licken vorliegen. So ver-
speret sie sich den Zugang zum «innersten Urteilsakt»4, der Frage nach
der Subsumierbarkeit.

246, Das Vorverstindnis nimmt — auf der Ebene besonderer rechtlicher Br-
wartung?® — unter anderem auch den Riickgriff auf die avssethalb der doktri-
niren Struktur eines Rechtsinstitutes etfassbare «allgemeine» Aufgabe des-
selben, wie dies in jeder Interpretation geschicht®. Das Vorverstindnis wird
gerade auch von dieser Aufgabe des Rechtsinstituts her konstituiert und
trigt damit die Frage nach der Angemessenheit det praktischen Losung
und insofern ein aussersystematisches Element in die Auslegung hinein.
Somit vollzieht sich die Transformation ausserhalb der formalen Quellen
liegender Tatsachen ins Recht durch eine Argumentation, die sich nur
scheinbar im Rahmen des Gesetzes hilt?, indem sie sich als ratio legis be-
zeichnet. Ein besonders deutliches Beispiel fiir diesen Fall der Bestimmung
eines Ergebnisses von ausserlogischen Faktotren her durch das Vorverstind-
nis liefert uns das Strafrecht an der Stelle, wo es etwa ecklirt, der Heilein-
griff sel wegen seiner «sozialen Adiquanz» keine Korperverletzung?®,

In cinem weiteren Fall wird die Wirksamkeit des Vorverstindnisses
deutlich: hiufig geschieht dic Uberpriifung von Utteilen niederer Instanz
durch die obere Instanz auf dem Wege eigentlichen Argumentierens um
die richtige Erfassung der ratio legis; diese ist dabel allerdings nur das
Mintelchen fiir das Vorverstindnis, dessen Richtigkeit im Argumentieren
vot aller Auslegung iiberpriift wird.

247. Wir haben gezeigt?, wie das Verstehen selber launfead die Richtig-
keit des auf den Vorurteilen aufbauenden Vorverstindnisses von dem her

1 JisskRr, Grundsatz, S,258,

2 Wizranp, Methode, S.21.

3 Nach Esser, Besptechung, 8.173, ist das besonders auch bei Merer-Havoz, Richter,
der Fall,

4 BEsser, Besprechung, 8,173,

& MUrLER, Normstruktur, 8,51, 55,

¢ Was seit Pr. Heck bekannt ist, vgl. Esser, Grundsatz, 8,102,

? Esser, Grundsatz, 5.102.

8 Vgl. dazu GERManN, Grundfragen, S.15.

* Vorne Z2.30.
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korrigiert, was sich bei weiterem Eindringen in den Sinn ergibt. Im Ge-
biete des Rechts zeigt sich das im produktiven Hin- und Herwandern des
Blickes von Sachverhalt zu Norm? als «Incinandetspiel» zweier Bewegun-
gen: des Aktualitits- und des Normverstindnisses. Das ist mithin der Fall
eines hermencutischen Zirkels2, in welchem die Antizipation des Sinnes
Ausdruck der Gemeinsamkeit mit dem iiberlieferten, gesctzten Text istd.
Sieht man, wic GERMANN dies tutd, in der Auslegung eine wertgebundene
Titigkeit5, so ist es auch hier das Vorverstindnis, das eine entscheidende
Funktion erfillt. Wir haben gezeigt$, dass die existenziale Hermeneutik die
Frage ihres Verhiltnisses zu angenommenen ontischen Werten noch nicht
aufgegriffen hat; lediglich der Existenzialismus zeigt einen solchen Bezug
in der Anerkennung der Freiheit des Andern als leitendem (Wert)
Gesichtspunkt?. Ohne die Frage hier zu vertiefen, erweist sich uns die
Méglichkeit der wie auch immer gearteten Verbindung existenzialen Den-
kens mit Wettgehalten als gegeben. Gehen wir von der Annahme aus, die
Interpretation im Recht sei an Werte gebunden, dann ist es unzweifelhaft,
dass wiederum das Vorverstindnis die Wertgesichtspunkte an die Norm
herantrigt. Durch die Korrektur der Vorurteile im Verstehen als Appli-
kation geschicht dann gleichzeitip die Konkretisierung der gefundenen
Wertgehalte, Ement deckt sich hier die Zitkelhaftigkeit getade auch
juristischer Auslegung auf, wie wir sie fiir diesen Fall schon vorne ange-
deutet haben8,

Duzrch das Herantragen von systematisch scheinbar so unfassbaten Ele-
menten wie der Gerechtigkeit und Verniinftigkeit, auch der Praktikabilitit
und Kontinuitit, denen die Rechtsordnung letztlich verpflichtet ist, fihrt
das Vorverstindnis den Interpreten nicht nur zu einer gerechten und ver-
niinftigen Fallentscheidung®, sondern erméglicht mit ihr die Integration
einer Einzelbestimmung ins System10.

b) Die notwendige Produkiivitit der Anslegung

248, Zirkelnatur und Aktualitiitsbezug des Verstchens haben uns ge-
zeigt, dass Auslegung als Versichen ein unendlicher Prozess der Suche

1 Siehe vorne Z.243.

% Siche vorne Z.31.

3 Ebda. mit weiteren Einzelheiten.

4 GErMANN, Rechtsfindung, S.1354., 3254, 350£.; Grundfragen, S.14, 114, 117,
& Vgl. dazu hinten 7,277,

¢ Vorne Z.127 i.f., 128 und Z.150.

TVorne Z.150.

% Vorne Z.187 i.f,

* Wie sic W.BurcknarDT, Lilcken, §,97, und EcGer, Art. 1 N, 104, fordern.
10 Siche vorne Z.242 und Esser, Interpretation, 5.374, 2.3,
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nach dem wahren Sinn ist. Man versteht in existenzialer Sicht schon je an-
ders, wenn man tiberhaupt versteht?; das ist die historische Dimension des
Verstechensvorganges. Auslegung ist somit, wie vorne? gesagt wurde, das
Neudenken eines Gedachten. Nimmt man den Gesetzestext in seinem wah-
ren, aktuellen Ordnungsanspruch ernst, dann ist es gerade dic notwendige
Uberwindung des Abstandes zwischen Fall und Text, in der sich das Ver-
stehen als produktives Geschehen erweist. Der Abstand zwischen Fall und
Text seinerseits ist nicht so sehr und nicht immer Ausdruck gewandelter
tatsichlicher Verhiltnisse, fiir den die juristische Auslegungslehte einen
Bedeutungswandel einer Norm mitanter zugesteht3, sondern die unver-
meidliche Folge der gedanklichen Abstraktionsleistung des generell-
abstrakten Satzes. Deshalb ist auch die raffinierteste rechtshistorische For-
schung nicht in der Lage, den Zugang zum heutigen Ordnungsgehalt der
Norm zu finden; ebenso verfehlt ist der Glaube, historische Auslegungs-
methoden seien fihig, den Abstand, der in erster Linie gar nicht histori-
scher Natur ist, zu iiberwinden. Allein das durch das Drinstehen in der ge-
schichtlichen und Problemdynamik notwendigerweise produktive Verste-
hensgeschehen iiberbriickt den Zeiten- sud Abstraktionsabstand.

249, Die dem Verstehen inhirente Produktivitit erklirt, warum das Ls-
gebnis der Intetpretation nicht im voraus feststeht, wie das bei einer
Rechenoperation der Fall ist%. Die Produktivitit des Verstehens verindert
das Recht, oft wnmerklich, in der Anwendung. Gelangt ein vomn Vorvet-
stindnis aufgegriffenes noch «unbestimmtes» Prinzip durch die Produkti-
vitit des Verstehens zur Konkretisierung in det Anwendung, dann ist das
vom Ergebnis her gesehen richterliche Rechtsfortbildung?. Daran dndert
die Tatsache nichts, dass in der hertschenden Lehre die rechtsfortbildende
Lésung dem Gesetz als zu entnehmender Inhalt zugeschrieben wird®, Der
socben beschtiebene produktive Vorgang ist natiitlich nicht auf die Kon-
kretisierung von Prinzipien beschrinkt, sondern findet in aller Auslegung
statt. Aus dieser Sicht ist das englische Rechtsdenken beispielhaft, welches
dic Ausdriicke «to construe» und «to interprete» synonym verwendet und
zwischen richterlicher materieller Rechtsformung und Auslegung im kon-
tinentalen Sinn keinen Unterschied sieht?.

! Vorne Z.42.

? Siehe vorne Z.244.

3 Fiir alle: GErmANN, Rechtsfindung, 8,98, auch LArENZ, Methodenlehre, S.190.
4+ Larenz, Mcthodenlchre, S.274.

5 Lanenz, Methodenlehre, 5.274,

8 BupckuaRDT, Liicken, S.95f.

7 Esser, Interpretation, 8.378.
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250, Die Tatsache, dass das rechtliche Verstehen auf Grund eines vor-
gangigen FErfassens von Sach- und Zweckzusammenhingen geschieht,
macht klar, dass dasjenige Tun, welches die herrschende Lehre als Ausle-
gung bezeichnet, nicht der Beginn des Auslegungsvorganges ist. Die an-
glo-amerikanische Rechtstheorie hat die vorgingige richtetliche Bezug-
nahme mit «hunch» bezeichnet. Freilich wurde der «hunch» in die Nihe
cines volitiven Elementes richterlichen Utrteilens geriickt und dann vor
allem auf seine soziologischen Konstituentia hin untersucht?.

Fiir uns wesentlich ist, dass die auf solchem Vorverstindnis aufbauende
produktive Titigkeit rechtlichen Auslegens?, die schon vor der Auslegung
genannten Titigkeit beginnt, hiermit dem Richter eine sorpositive Stellung
verschafft. Tn der Produktivitit des Verstehens findet die seit O. BiiLow?
bekannte Tatsache, dass der Richter vor dem Gesetz stehe, ihre Erklarung.
Diese Feststellung witrd ihre Folgen vor allem dort zeigen, wo der Richter
operative Instrumente der Auslegung auszuwihlen hat4,

3. Die angebliche Klarbeit des Textes (sense clair doctring)

251. In der herrschenden, dem Objektivismus verpflichteten Lehre ist
die Auslegung die Folge der Unvollkommenheit der Sprache® und kommt
nut dort zum Zuge, wo der sprachliche Ausdruck wirklich unklar isté. So
standen insbesondere die Kodifikationen des 18. und 19. Jahrhunderts anf
dem Standpunkt der sense clair doctrine. Und oft widersetzen sich die Ge-
richte denn auch heute noch der Aufgabe, richterliches Recht zu finden,
wie das Art.1 Abs.2 ZGB vorsieht, mit der Begriindung, wo der Text klar
sei, sel Auslegung unerlaubt”. Demgegeniiber haben aber schon Hum-
BOLDTS Sprachforschungen ergeben, dass jeder sprachliche Ausdruck
gleichzeitig anch einen Gehalt verdecke®; schon deshalb kann nicht von
der Klatheit cines textlichen Ausdruckes gesprochen werden,

Wir haben anhand der Einbettung des Vetstehens in die Fragenatur des
hermeneutischen Phinomens? gezeigt, dass nur von der (re}konstruierien
Frage her, auf die er eine Amwort ist, der Text verstanden werden kann.

1 So vor allem die Arbeiten von WambauGH, Stone, CaRpozo, FRizpmann, FRANE.
2 Esser, Grundsatz, 5.256.

3 Vgl. Esser, Grundsatz, S.256.

1 Vgl. hinten Z.2544f. und 2616

& Statt vieler: Merer-Havoz, Art.1, N, 132,

8 ZwriGerT, Interpretation, S.381.

? Nachweis bei Meer-Havoz, Richter, S.138, 150.

8 Vgl. vorne Z.233 ).

* Vorne Z.45.
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In diesem Sinne wechseln Worte ihte Bedeutung, je nach Umgebung und
Beziehung?, in die wir sie setzen. Aus eben diesem Grunde sind die durch
Worte hervorgerufenen Vorstellungen nicht bei allenn Angehérigen einet
Sprachgemeinschaft identisch?. Und, was unter diesem Blickwinkel der
Vetstehensproblematik das gleiche ist: der «klare Wortlaut» kann gar
nicht alles beantworten, worauf hin er befragt wird. Hilt man nun wirklich
am Regelungsanspruch des Gesetzes fest und fasst es auf als Ordnungsan-
weisung in die aktuelle Lage, dann ist das Festhalten am «klaren» Wort-
laut oft eine klate Gesetzesverletzung®. Nun ist es aber der Richter selbst,
der jeweils den «objektiven» Sinn des Gesetzes neu zu dem integriert, was
iiber Wissen und Wollen des Gesetzgebers hinaus «immancnter» Ord-
nungsgedanke einer Notm ist%. Daher ist jede, auch die «wbrtliche» An-
wendung eines Textes Interpretation. Insofern ist die Auffassung falsch,
«Wortlaut oder Auslegung» (Art.1 Abs.2 ZGB) bedeute eine Alternative,
das «oder» sei disjunktiv. Schon die Entscheidung, der Wortlaut sei so
eindeutig, dass er keiner Auslegung bediitfe, ist ihrerseits Resultat einer
Auslegung. Thr Inhalt ist der, dass die Sinnerwartung, mit der man den
Text auf eine bestimmte Frage angegangen hat, durch denjenigen Sinn des
Textes am besten bestitigt wird, welcher dem «normalen» Wortsinn® ent-
spricht. Der im Vorverstindnis geschehende Riickgriff auf die «allge-
meiney, ausserhalb der Kodifikation ersichtliche Aufgabe eines Rechtsin-
stitutes® bestimmt die Auslegungsbediirftigkeit des Textes, Der Text ist
«klar» und sein Sinn « offenkundig», wenn die vordergriindige Textbedeu-
tung der Sinnerwartung des Interpreten entspricht, wenn det dutch das
Verstehen zu iberwindende Abstand zwischen Bestimmung und Fall ge-
ring ist. Andernfalls fehlt es am «klaren» Text und die Interpretation aus
«Zweck» und «System» setzt ein, oft unter Missachtung des Wortlauts?
aber immer unter dem Deckmantel der ratio legis.

252. Die sense clair doctrine als Ausdruck einer gesetzespositivistischen
Denkweise bleibt so lange widerspruchsvoll, als es ihr nicht gelingt, posi-
tiv festzulegen, an welchem Kriterium sich ihre Klarheit misst. Der Ver-
weis auf Treu und Glauben, iiberhaupt auf « Prinzipien, die die Materie be-
heerschen» 8, ist ein Verrat am Positivismus und an der historischen

1 RercHEiL, Gesetz, S5.65,

2 Larenz, Methodenlehre, S.1891.

3 Vgl. das votne Z.240 zur Befehlsverweigerung Gesagte.

1 Esser, Interpretation, S8.375f,

8 Der seinerseits vom Auglegungsergebnis her bestimme wird,
® Esser, Grundsatz, 5.10; Esser, Interpretation, 8.376.

7 EsskEr, Intetptetation, 5.378, Z.3.

8 Esser, Grundsatz, 5.124.
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Methode!, Denn solche Rechtsprinzipien sind die Stellen, an denen klar
wird, dass der Richter durch sein Verstehen, das durch sein Vorverstind-
nis von der aktualititsbezogenen Ordnungsaufgabe des Gesetzestextes ge-
prigt ist, erst bestimmt, wann der Text klar ist. Es bleibt also dabei: die
Sense-clair-Behauptung ist kein logischer Schluss, sondern Ergebnis der
Auslegung, in der alle jene Verstehenselemente wesentlichen Anteil haben,
welche der Positivismus ausschalten méchte. Auch fiir die Frage, ob iibet-
haupt ausgelegt werden soll, gilt: die Auslegung ist das Ergebnis ihres Er-
gebnisses 2,

253. Wenn E.Forstuorr forderte?, die Auslegungsregeln missten der
Verschiedenheit des dezisionistischen oder kiinstlerischen Ausdrucks und
der Sinnfilligkeit der schépferischen Rechtssetzung Rechnung tragen,
dann ist dies getade im Zusammenhang mit der sense claire doctrine zu be-
ricksichtigen. Es lenchtet ein, dass, einmal die Richtigkeit der Unterschei-
dung in dezisionistische und schépferische Rechtssetzung unterstellt, die
Produktivitit des Verstehens im Bereich der dezisionistischen Ordnung
fruchtbarer ist, als in dem det schopferischen Rechtssetzung, deren Gehalte
stabiler sind. In Weiterentwicklung dieses Ansatzes scheint es uns in der
Tat einen Bestand von Ausdriicken zu geben, die klar sind, weil sie einen
besonders technischen, kalkilisierten, der Alltagssprache entfremdeten Ge-
halt haben. Als klassische Beispiele sind hier die aus Naturphinomenen ab-
geleiteten Begriffe von Stunde, Woche, Monat, Jahr zur Fristrechnung zu
nennen, Allein, der Bereich scheint recht eng zu sein: bereits die Frage, ob
ein Franken eln Franken sei, ist strittig.

4. Die Auslegungs« methode»

254, Wenn die Auslegungsmethode das operative Instrument ist?, dessen
Verwendung die wahre Sinnerkenntnis garantierts, dann sind folgende
Voraussetzungen vorgegeben: a) Das Verstehen witd aus dem Blickwinkel
der Subjekt-Objekt-Dichotomie als reflektierte Titigkeit des Interpreten
gedeutet®, b) Der Text ist das Objekt, dem der Interpret gegeniibertritt.
¢y Die Auslegungsmethode liegt als Massstab und Instrument der richtigen
subjektiven Titigkeit am Objekt als Vorgegebenes bereit,

! Vorbehalte gegenitber der Treu- und Glaubensklausel im Verfassungsrecht: BETTER-
manN, Grenzen, S.156

? Esser, Grundsatz, 8.117, RapsrucH zitierend; vgl. auch Kririe, Rechtsgewin-
nung, 5.217.

3 Porstaorr, Recht, §.11.

4 Votne Z,250 i.f.

5 Vgl. vorne Z. 1804,

¢ Vpl. vorne Z.624. und 1584
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An diese Deutung hile sich die juristische Auslegung. Allerdings wird
sic durch diese Sicht der Dinge in zahlreiche Aporien gefiihrtl, was sic
aber immet wieder zu verdecken sucht. Fir uns ist dies der Anlass, die ver-
deckten Implikationen aufzudecken, welche die Wirkung des Verstehens-
geschehens in der amethodischen» Auslegung verschieiern.

255. Die Auslegungsmethode als Rechtsprinzip ist inhaltlich cin Kanon,
Allerdings bestimmt sich die «richtige» Auslegung nicht aus ihm selbst?,
sondern vom, unter anderem auch durch das Auslegungs«objckt» be-
stimmten Auslegungszweck her; der Zweck ist der Massstab der Richtig-
keit einer Auslegung. Nun wissen wir aber, dass die Entwicklung und
Hervorhebung von im Gesetz «schlummernden» Zweckgedanken nicht
durch nickwiirts gerichtete Fortsetzung des Gesetzes geschicht, sondern
durch die am aktuellen Problem orientierte, durch das Vorverstindnis
auch systematisch geprigte, juristische «Denkhaltung»3, den produktiven
Verstehensvorgang. Das ist nicht ein unvermeidlicher Rest «existenzialer
Entscheidung», wie ZwEIGERT? glaubt, sondern tragende Basis des Ausle-
gungsverstehens. Dadurch, dass der Richter auf Grund seines Votver-
stindnisses den «objektiven» Sinn des Gesetzes jeweils neu integriert und
so den «immanenten» Ordnungsgedanken und Schutzzweck der Notm auf
den Fall hin bestimmt5, wird klar, dass die kraft der produktiven Verste-
hensstruktur notwendige vorpositive Stellung des Richters® auch bedeutet,
dass seine verstehende Erfassung des Textes vor jeder Anwendung eines
Kanons, einer Auslegungsmethode liegt, Die im Vorverstindnis erfasste, am
Massstab des aktualititsbezogenen Ziels der Norm gemessene Richtigkeit
der Auslegung bestimmt vor jeder methodischen Titigkeit die «richtigen»
Auslegungsmethode. Die Moglichkeit ist nicht von der Hand zu weisen,
dass richterliches als juristisch gebildetes Vorverstindnis auch einen Bezug
zur Auslegungsemethoder in den Versteheasvorgang einbringt. Dann
spielen Methoden- und Zweckverstindnis zirkelhaft ineinander? zu cinem
Ergebnis, von dem her nachtriglich die Wahl einer bestimmten Methode
behauptet wird®. Insofern erweist sich die Auslegung in der Tat als Er-
gebnis ibres Ergebnisses.

1 Siehe vorne Z.1804.

2 Siehe vorne Z.180,

? Esser, Grundsatz, S.263.

4 Interpretation, 5,384,

5 Vgl. vorne 7.251.

¢ Vgl vorne Z.250 und Z.414.

? Vgl. zu dieser Moglichkeit schon vorne Z,191 .1,

8 So schon RaparucH, Einfithrung, zit, bei Esser, Grundsatz, $.117, N.107; Zirre-
rivs, Wertungsprobleme, S.67f.
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256. Obwohl auch dic objektiv-aktuale Methode Ausdruck jenes untich-
tigen Verstehensbegriffes ist?, ldsst sie durch eine gewisse sie kennzeich-
nende Offenheit fiit die Aktualitit mehr Raum fiir die Produktivitit des
Verstehens?, Insbesondere kommt in ibr das zirkelhafte Herantragen von
Werten durch das Vorverstindnis und ihre Konkretisierung durch die
Verstehensapplikation? noch relativ am deutlichsten zum Vorschein. Es ist
wohl méglich, dass die Rechtswissenschaft deshalb glaubt, mit der objek-
tiv-aktualen Methode den Gesetzespositivismus endgiiltig tiberwunden zu
haben und zum richtigen Verstindnis ihres «Objekts» vorgedrungen zu
sein, Diese Genugtuung hindert die Jurisprudenz wohl immer noch, die
witkliche Verstehensproblematik zu erkennen. Wir haben diese Frage, in
allgemeiner Weisc, im 1. Teil erortert,

257, Ein deutliches Zeichen in der beschriebenen Weise verschleierter
Verstehens- und Applikationsbeziige* scheint uns zu sein, dass die wissen-
schaftliche Diskussion um die Auslegungsmethode? einen véllig unmetho-
dischen Charakter® hat: Es geht ihr vor allem darum, in «offener» Weise ge-
nerelle Argumente fur die eine oder andere Methode zu finden? und in
pauschaler Weise gegen cinander abzuwigen.

Dabei wird die Fiktion aufrechterhalten, ¢f# bestimmtes Argument for-
dere in jeder Lage «seine» bestimmte Auslegungsmethode. Wie sehr sich
auch die Zuflucht zu einer «offenen» Argumentation aufdringt, um der
starren, aber geheiligten Objektivitit des Systems zu entfliehen, so unver-
stindlich ist die Loslésung det Argumentation vom Fall. Sie muss als rest-
liche Bindung an das Gesetz angeschen werden, mit der die herrschende
Lehre vorgibt, anch diese Argumentation entspreche dem Gesetz imma-
nenten « Grundgedanken», Das ist der Ausdruck jener Sinnlosigkeit eines
zwischen historischer Gesetzestreue und aktuellem Interpretationszweck
schwankenden «denkenden Gehorsams», die Esser?® kridsiert hat. Denn
von der Objektivitit det Methode her gesehen liegt in der heimlichen Aus-
wahl der «passenden» Auslegungsmethode ein wirklicher Trug.

258. Ein weiterer Fall von Vetschleietung des wirklich geschehenden
Verstehensvorganges sind jene Auslegungsmaximen, die die « Auslegungs-

1 Siche Z.254 am Anfang.

2 Vgl. vorne Z.238 i.f. und 7..248; ihanlich RyFrer, Grundprobleme, S.387.

34.247 1.1

4 ZieprLis, Wertungsprobleme, S.68: Siinden der Scheinargumentation.

5 Vgl vorne Z.194.,

8 Zu dieser Prage schon Z,192.

7 Vorne Z.194 und dortige Verweisungen,

8 Isser, Grundsatz, 8.117, N.107, betteffend pu Pasquier, Lacunes, und MEIER-
Havoz, Richter, Vgl. auch Essur, Besprechung.
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methode» oft erginzen. So gilt fiir das Vertragsrecht!, das hier als Beispiel
fiir die positivistische Auslegungshaltung dienen mége: a) Der Grundsatz
der Respektierung des Textes, aber nur, wenn er keine unvernlinfrigen
oder absurden Resultate hervorbringt; b) Die Autoritit des Parteiwillens,
wo dieser nicht gegen zwingendes Recht oder gute Sitten verstdsst; c) Der
Vottang des «klaren» Wortlautes, Was wir vorne? zur Bestimmung der
«XKlarheit» des Wortlautes aufgezeigt haben, gilt ebenso fiir dic Feststel-
lung der « Absurdheit» eines Textes oder dessen Verstoss gegen die guten
Sitten. Der Interpret bringt in seinem durch den Bezug auf die Sache ge-
prigten und entwickelten Vorverstindnis die Massstibe mit, an dencn ge-
messen der Text «absurd» oder der Parteiwille «sittenwidrig» wird.

259. Die Verweisung des Richters, sich an Wertungen, Geist und Inter-
essenabwigungen des Gesetzes zu halten?®, ist lediglich eine positivistische
Vetschlelerung des wirklichen Geschehens. Der vor jeder methodischen
Operation liegende produktive Verstehensvorgang legt durch scine Fall
und Text cinander vermittelnde Bewegung schon fest, welches die Wer-
tungen, Geist und Interessenabwigungen der Norm seien. Dann wird an-
geblich aus dem Gesetz entnommen, was in Wirklichkeit produktive
Applikationsleistung ist. Es zeigt sich hierin erneut die Sinnlosigkeit jenes
«denkenden Gehotrsams», der zwischen Gesetzestreue und aktuellem
Zweck hin und her schwankt?,

In besonders bctonter Weise ist die historische Auslegung in ihter
Grundhaltung auf ein positivistisches Denken zutiickzufithren. Ihre
methodische Forderung®, die in gleicher Weise auf die Beachtung der
Materialien wie auf die Einbettung des Wortsinnes in dic Ideologie der
Zeit ihrer Schopfung hinzielt, zeigt, dass sie das Gesetz vornehmlich als
historisch-perstinliches Werk ansieht. Damit verkennt sie den aktuellen
Ordoungszweck, den die Norm verfolgtd.

Was Wunder, wenn sich die Rechtsprechung auch aus diesem Grunde ge-
zwungen sicht, dem Gesetz Gedanken zu «entnehmen», die nie jemand hin-
eingelegt hat?. Denn will der Richter nicht dabei stehen bleiben, dem Textdie
Schuld an der Ungerechtigkeit der Lésung zuzuschieben, so muss er woht mit
der Behauptung, «das kénne nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein»

1 Esser, Grundsatz, 5.123, 126.

2 Z.2514%

3 So GERMANN, Rechisfindung, 8.93, 121 u.6.; Grundfragen, S.14, hinten 7.279.

¢ Was Lisser an den Atbeiten von nu Pasqurrr, Lacunes, und Msrer-Havoz, Richter,
rigt; vgl. Esser, Besprechung; vorne Z.257 i.f.

3 Vgl. vorne Z.85 und 86.

¢ Vgl. vorne Z.239 und 248; RyrreL, Grundprobleme, $,387.
7 Esser, Grundsatz, S.174.
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zur «Entnahme» einer nenen «ratio legis» kommen, fir die er die Verant-
wortung dem Gesetz zuschieben kann !,

260. Nachdem wir nun gesehen haben, weshalb die Wahl der Auslegungs-
methode nicht Anfang der Auslegung, sondern Ausdruck eines vormethodi-
schen Verstehensgeschehens ist, erscheint jener Vorwurf der Grundsatzlo-
sigkeit der Rechtsprechung in der Methodenwahl? in einem anderen Licht.
Ist die Auslegungslehte ihrerseits schon nichtin der Lage, eine Hierarchie der
Interpretationsmethoden zu errichten, wie das ihrer methodischen Haltung
enisprechen wiirde3, so scheint die geriigte Grundsatzlosigkeit der Praxis
verstindlich. Aber noch mehr: gerade in dieser Grundsatzlosigkeit zeigt
sich, wie in Witklichkeit die Methodenwahl ein von dem zirkelhaft pro-
duktiven Verstehen vorbestimmtes sckundires Moment ist, welches allen-
falls als nachtrigliche «Begriindung» eines Geschehens dient*. Damit ist
das Fehlen einer einheitlichen Linie in der Methodenhieratchie im Beteich
der Rechtsprechung etwa des schweizerischen Bundesgerichts weniger ein
vorwerfbarer Mangel® als viel mehr ein Indiz dafiir, dass der Zwang zur
praktischen Falldsung eher die Wirkung richtiger Verstehensabliufe for-
dert als «methodische» Operationen$,

5. Die Aunslegnngselemente

261. Soll das Verhiltnis von Auslegungsmethode und Auslegungsele-
menten klar hervortreten?, so muss als erstes ihr systematischer Stellenwert
festgelegt werden8. Auffallend ist in diesem Verhiltnis, dass die Ausle-
gungselemente® nach etfolgter Methodenwahl gerade diejenigen Fragen
wieder aufwerfen, auf die die Methodenwahl eine vorliufige Antwort ge-
geben hat. So stellen wir eine Ubereinstimmung fest zwischen wortjuristi-
scher Methode und grammatischem Element, zwischen (objektiv) histori-
scher Methode und historischem Element. Die aktunale Methode stimmt
iiberein mit dem systematischen Element und enthilt besonders deutlich

* Vgl. dazu Esser, Grundsatz, 5.176f., und ZwriGerT, Interpretation, 5.382.

2 Meier-Havoz, Art.1, N.221, und dort zitierte Autoten; die Ubersicht bei GEr-
MANN, Rechtsfindung, S.3791.

* Man denke auch an die argwmentierende Begriindung ciner getroffenen Methoden-
wahl, vgl. vorne 72,257,

4 Vgl. hinten Z.385(f. die Beispiele der Praxis.

s Ebenso Enmxe, VVDStRL 20, S.59, fiit die Rechtsprechung des dentschen Bundes-
verfassungsgerichts.

* Vgl die praktischen Beispiele: hinten Z.385#,

Vgl vorne Z.198.

8 Will man die Richtigkeit der Auslegungsmethode tetten.

* Siehe vorne Z£.199.
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das realistische uwnd das teleologische Element. Es ist offensichtlich, dass
die Methodenwah!l in der herrschenden Lehre nicht auch bedeutet, das
oder die mit der Methode inhaltlich tibereinstimmenden Elemente seien
fortan unter Ausschiuss aller anderen Elemente zu «verwenden». Kommt
es also nicht zum Ausschluss gewisser Elemente, so legt der Zweck det
Methodenwahl darin, dass sic uater den Elementen cine Gewichtung vor-
nimmt. In der objektiv-aktualen Methode muss demnach dem durch das
realistische oder teleclogische Element «ermittelten» Sinn grossere Bedeu-
tung zugemessen werden, als dem Sinn, welcher dem historischen oder
grammatischen Hlement entspricht.

262. Eine solche Auffassung wiirde jener oft geforderten Interpreta-
tionsmittelhierarchie! entsprechen, von der man sich die Schliissigkeit der
Methode verspricht. Allein wir haben schon gezeigt, wie wenig fundiert
die angebliche methodische Stringenz der Auslegungsmethode ist. Glei-
ches lisst sich mit Leichtigkeit fiir die Auslegungselemente nachweisen?®.

a) Wenn von der Zweckbestimmung aus dem Text durch das feleologische
Eleruent gesagt wird, sie sel «zum tiberwiegenden Teil einfach zwingend»?,
so ist das Ausdruck der methodischen Erwartung, die sich nicht erfillen
wird. «Einfach zwingend» ist der Sinn, den der Intetpret durch seine
applikative Verstehensleistung im einzelnen Fall fiir zweckmissig erachtet,
Das vorgingige Problem- und Normverstindnis ist Konstituens des Sin-
nes, der nacheriglich durch die Berufung auf das teleologische Element
«begriindet» wird.

b) Die Stringenz des grammatischen Elementes ist schon deshalb in Frage
gestellt, weil die Sprache selber, weit entfernt davon, endgiiltig fixiert zu
sein4, immer neue Verstehenshorizonte ertflnet. Die produktive Natur gei-
steswissenschaftlichen Verstehens, und damit der Auslegung, schliesst die
Moéglichkeit der Fixietung aus. Das mag allenfalls dort nicht gelten, wo ein
sprachlicher Ausdruck zum technischen, kalkiilisierten Begriff geworden
ist®.

Dass der sprachliche Ausdruck grundsitzlich fiir neue Verstehenshori-
zonte offen ist, bedeuter natiirlich nicht, dass seine verstehende Ausdeu-
tung belicbig ist. Beliebigkeit im Sinne von subjektiver Willkiir ist deshalb
ausgeschlossen, weil das Verstchen selbst auch kein beliebiges ist®.

? Esser, Grundsatz, S.117, und dic dort zitietten Autoren; auch BetT schon in
Grundlegung.

2 Vgl. Z.199.

3 MErErR-Havoz, Art. 1, N.202.

S Vgl 7.233 ¢).

8 Vgl, vorne Z.233.
¢ Vgl. vorne Z.28; hinten Z.277.
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<) Das realistische Element verbirgt die Bericksichtigung der tatsich-
lichen Vethiltnisse, «in denen das Gesetz wurzelt und die es ordnen
will», Hier lisst die Auslegungslehre in weitem Masse aussersystemati-
sche Faktoren in das rechtliche Verstehen cinstrémen und garantiert so
einen Problembezug der Fallosung, Dabei handelt es sich um eine beispiel-
hafte methodische Verbrimung des Applikationsvorganges. Indem dem
Aktualiritsbezug des Verstindnisses ein fester Platz in der Methodik zuge-
wiesen wird, versucht man, seinen dberall wirksamen Einfluss zu kanalisie-
ren und methodisch bannend in den Griff zu bekommen,

d) Das systematische Lilement ertilllt dic Aufgabe, die Enrscheidung auch
aus der Ganzheit der gesetzten Ordnung zu begriinden. Darin verbergen
sich mitunter auch teleologische Gesichtspunkte?, und es stellt sich tiber-
haupt die Frage, ob dieser Ganzheitskanon nicht eine blosse Popanz ist.
Seine Bedeutung ist wesentlich grisser im Zusammenhang mit der exi-
stenzialen Verstehenstheorie. Legt man sie zugrunde, so erfullt das syste-
matische Element die Aufgabe, einstrémende ausserrechtliche Faktoren in
dem systematischen Gesetzesbestand einzubaven. Dadurch vermittelt es
eine fortgesetzte rechtliche Integration zunichst systematisch nicht erfass-
ter Gedanken.

e) Im historischen Ellement erscheint die Selbsttiuschung der herrschenden
Auslegungslehre wiederum sehr deutlich. Die Suche nach der historischen
Verumstindung des Gesetzes erscheint in der existenzialen Interpretations-
lehte als Aufdeckung von Umstinden, von denen wit heute aus unserer
Perspektive behaupten, sie seien «historisch». Die herrschende Ausle-
gungslehre erweist sich immer noch befangen im Gedanken, unter Aus-
schaltung der Subjektivitit des Interpreten direkten Zugang zur Historie
zu haben. So entnimmt sie dutrch das historische Element der Geschichte
Richtlinien und Schwerpunkte rechtlicher Betrachtung, die ihre « Historizi-
tity in Wirklichkeit der historischen Qualifikation durch den Interpreten
verdanken3,

263. Es wirde der unrichtigen Verstehenstheorie, von der die hert-
schende Auslegungslehre ausgeht, entsprechen, wenn die Auslegungsele-
mente als inhaltlich sekundirer Akt sachlich und zeitlich der Methoden-
wahl nachgeordnet wiirden®, Nun ist aber klar geworden, dass von deman-
geblich in der Verwendung der Elemente liegenden wirklichen Verstehens-
vorgang her unméglich von einem sckundiren Akt gesprochen wet-

1 Merer-Hayoz, Art. 1, N.211.

? Wie in der von Merir-Havoz angefithrten Entscheidung BGE 82 IV 118.

3 Das verkennt Locumicer, Auslegung, vollkominen,
1Val. vorne Z.261,
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den kann., Im Gegenteil: Gerade in dem von den Auslegungselementen
methodisch verbtimten! wirklichen Verstehen geschieht auch jene tra-
gende zirkelhafte Vermittlung von Norm- und Aktualititsverstindnis, die
als Vorstrukturen des Verstehens dieses bestimmen. Daraus folgen zwei
Dinge: a) Die Elemente der Auslegung lassen sich in der Tat nicht als von
der gewihlten, d.h. als richtig erkannten Auslegungsmethode abhingig
darstellen. Es hat deshalb seinen tieferen Grund, dass es der herrschenden
Lehre nicht gelingen will, das gegenseitige Verhilinis von Auslegungsele-
menten und Auslegungsmethode zu kliren, b) Es lisst sich keine Hierar-
chie der Auslegungselemente aufstellen, denn die Bedeutung ihrer respek-
tiven gedanklichen Inhalte lisst sich erst ex post, vom vollzogenen Verste-
hen her, und also in Abhidngigkeit von der Situation festlegen.

Von hier aus wird verstindlich, weshalb fiir den Fall, in welchem die
Auslegungselemente zu keiner Uberzeugung fithren?, auf ein unsystemati-
sches, unmethodisches Abwigen der einzelnen Gesichtspunkte verwiesen
wird. Hierin liegt eine weitere Konzession der Methodik an den richtigen
Verstehensvorgang: wirkliches Verstehen geschieht eben gerade und vor
jeder Methode in solchem Abwigen. Die hertschende Lehre freilich sieht
im Verweis auf die Abwigung immer noch ein Alibi, indem sie vorgibt, es
wiirde unter mehreren dem Gesetz entnommenen Magiichkeiten gewihit.
Sie glaubt an die Entnahme aus dem Gesetz3, weil die mehreren Maglich-
keiten von ihr mit der Etikette eines bestimmten methodischen Ausle-
gungselementes versehen wurden. Der positivistische, unfruchtbare Zirkel
hat sich geschlossen!

6. Liicken

264, Wir haben vorne? dargestellt, welche Zusammenhinge zwischen
gesetzespositivistischer Haltung und der Liickentheorie bestehen. In Fort-
fihrung dieses Ansatzes kénnen wir in der Haltung der herrschenden
Lehre gegeniiber dem Liickenproblem auch die Verkennung der Verste-
hensstruktur® und gleichzeitip das oft unbemerkte Wirken dieser Struktu-
ren nachweisen. Einerseits haftet der Liicke immer noch der Anschein des
Pathologischen an, was nicht so sehr die Unvollstindigkeit des Gesetzes

1 Deutlich: Ryrrer, Grundprobleme, S.56f., der aber dennoch die tragende Bedeu-
tung des Verstehensvorganges nicht aufdeckt.

8 Mremer-Hayoz, Art,1, N.181.

* Vel, Esser, Grundsatz, 5.117, N.108: auf RApBRUCH verweisend.

4 Vorne Z.201, vgl. auch Z.208.

& Die natiitlich ihrerseits im engsten Zusammenhang mit dem gesetzespositivistischen
Gedankengut stcht,
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bewirkt, an die man sich nachgerade gewthnen musste. Bedenklicher er-
scheint vielmehr die Folge der Unvollstindigkeit, nimlich die weitgehend
methodisch unkontrollietbare Freiheit des Richters in der Liickenfiillung;
denn mit der gewthnlichen Auslegung geht es mangels Text nicht. Die
herrschende Tehre verfehlt es nicht, deutlich zu zeigen, welches Gewicht
sie dem Unterschied zwischen richtetlicher Auslegung und richterlicher
Lickenfillung beimisst?, So wird die Liickenfiillung als volitiv-produkti-
ver Akt der Anslegung als kognitiv-reproduktiver Titigkeit gegeniiberge-
stellt?, wobei die Auslegung an die dem Gesetz zugrunde liegenden Werte,
die ratio legis gebunden sei3, wihrend in der Lickenfillung eigene Wer-
tngen des Richters vorkommen?. Diohend wird oft belgefiigt, dass
rechtspolitische Zwecksetzungen nicht zur Annahme einer Liicke verlei-
ten sollen®. Es sel Sache des Gesetzgebers, reformbedirftige Gesetze zu
revidieren®.

265, Allein, Drohungen und Anweisungen, wie die Lickenfiillung nicht
vorzunehmen sei, helfen wenig, wo ein Verstchensgeschehen einen Vor-
gang vor jedem methodisch geformten Verstehenswollen bestimmt. Die
vom positivistischen Denken mitgeformte Auslegungsmethode hat dage-
gen zahlreiche subalterne Kunstgriffe entwickelt?, um das Liickenproblem
cinzuengens. Wo dennoch die Lickenhaftigkeit offen bleibt, wird ver-
sucht, durch Aufwertung der fiir dic Gesetzesauslegung diffamierten
Denkfiguren des Umkehrschlusses und der Analogie? die Lickenfiillung
mit der Gesetzesautoritit zu decken!®, Dass diese Verschleierung nicht ge-
lingen kann, ist deshalb offensichtlich, weil die verwendeten operativen
Argumente ihrerseits «offen» sind. Denn gerade die Analogiebildung ist
nicht Erkenntnisquelle, sondern Argument und Rechtfertigung fiir einen
Akt gesctzesfremder Rechtsfortbildung??, deren ratio eher in nichtpositi-
ven, erst durch die Rechtsprechung zu konkretisiecrenden Prinzipien als im

1 Reprasentativ; MEetER-Havoz, Art. 1, N.263 und 316f.; Germann, Rechtsfindung,
$.108f., 1194.

* Memer-Havoz, Art.1, N.263.

3 GErmaNN, Rechtsfindung, 8.108f,

4 GErRMANN, Rechtsfindung, S, 109f.

& GErMANN, Rechtsfindung, S.117.

¢ GermannN, Rechtsfindung, S.118€.

? Vgl. die Ubertsicht bei Mzigr-Havoz, Richter, S.151ff., 157f.; MriEr-Havoz,
Art, 1, N.262f, 2881, und vorne Z.198, 200.

& Hgser, Grundsatz, 5.252; Esser, Besprechung, 5.171.

¥ Vorne 2.201 und MEeer-Havoz, Richter, S.157#., bes. 160.

10 Esser, Grundsatz, $.252,

1 T)as hat auch die herrschende Auslegungslehre zugegeben: vgl. vorne Z.201; hinten

7.270 d).
12 Hsser, Grundsatz, 5.253,
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Gesetzestext liegt. In dieser Operation kommt die Produktivitit des Ver-
stehens zur vollen Geltung.

266. Die produktive Natur des existenzial gedeuteten Verstehens wirkt
an weiteren Stellen der Liickenproblematik so, dass recht eigentlich deut-
lich wird, wie sehr die ganze Liickenproblematik von diesem richtigen
Verstehenskonzept abhingt. Wir haben einerseits gesehen?, dass die Fest-
stellung des Vorliegens einer Liicke das Ergebnis einer Auslegung ist®, an-
detetseits festgestellt?, dass Auslegung ein auch an der Aktualitit orientier-
tes produktives Verstehensgeschehen ist. Der sich in den Vorurteilen aus-
driickende bestimmte Bezug des Interpreten zur Sache* leitet zu einem
aktualitits- und ordnungsgebundenen Verstehen®, das beim Vorliegen
einer Liicke keine nachtrigliche Begriindung im Text findet. In der gingi-
gen Methodenlehre ist das cine Apotie. Inhaltlich ist das weniger bedeu-
tangsvoll, weil das existenziale Verstehen, welches der Liickenfillung zu-
grunde Hegt, gerade jene Problem- und Wertungsbeziige impliziert, an
die sich die «gewohnliche» Auslegung anzulebnen sucht. Idas bedeutet,
dass die Sicherheit vor subjektiver Willkiir des Interpreten weniger in
seiner Riickbindung an den Text, als im Verstchensvorgang selber zu
finden ist®.

Das gleiche Bild zeigt sich in der Frage, ob ein Schweigen des Gesetzes
qualifizierte Bedeutung habe’. Je nach den Forderungen, die das Verste-
hen aus der Aktualitit an den Text stellt, konstruicrt ¢s aus dem Schwei-
gen des Gesetzes cinen inhaltlich auf den schon vorhandenen Untersatz ab-
gestimmten Obersatz, (das ist die qualifizierte Bedeutung), aus dessen Uber-
ordnung iitber den schon vorher bestimmten Untersatz sich dann ein
Schluss «aus dem Text» ergibt.

267. Wird gesagt, die Liicke sei das Fehlen der erforderlichen Vorschrift,
ohne dass das Schweigen qualifizierte Bedeutung habe®, so zeigen sich in
dieser Formel deutlich die « Einbruchstelleny des produktiven Verstchens-
vorganges. Nur die produktive Verstehensleistung und also der Interpret
sagt, welche Vorschrift wo erfordetlich sei; die Erforderlichkeit lisst sich

1 Vorne Z.204 a}, 205.

? Germann, Rechtsfindung, S.115; pu Pasquier, Lacunes, 5.19, der sie allerdings fiir
eine Folge der teleologischen Mcthode hilt, eine typische methodische Verbrimung.

8 Vorne 7,239, bes. 7.243 und 246 und Z.461%.

1 Vorne 7Z.245 und Z.271.

8 Vgl. den geforderten Aktualititsbezug det Lickenfullung bei BuRCKHARDT, vorne
Z.262.

8 Vgl, hinten Z.279.

7 Vorne 7.254#., GErmannN, Rechtsfindung, S.116.

8 MeEr-Havoz, Art. 1, N.244,
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nicht dem Gesetz «entnehmen». Ebenso legt das vormethodische Verste-
hen fest, wann ein qualifiziertes Schweigen «vorliegty».

268. Es wird nun deutlich, dass das gleiche zirkelhaft produktive
Verstehen! die Methode der juristischen Auslegung wie auch die Liicken-
filllung gleichsam «unterliuft» und beider inhaltliche Bestimmung vor-
wegnimmt. Gehen wir nun vom produktiven Verstehensbegriff als der
juristischen Auslegung und der Lickenfiillung, kurz der Rechtsanwen-
dung zugrunde liegenden Gemeinsamen aus, so zeigt sich, dass zwischen
Auslegung und Lickenfullung kein kategorischer Unterschied besteht? In
beiden Betcichen sind es die klassischen rhetorischen Argumente: «wohl-
verstandenes Interessen, « Schutzwiirdigkeit», «Natur der Sache»®, «Treu
und Glauben», « Unzumutbarkeit» v.a. m.4, die nicht nur produktives Ver-
stehen mehr oder weniger verdeckt beinhalten, sondetn auch gleichzeitig
dessen Resultat mit dem Gesetz versthnen. Dabei zeigt sich auch, wie sehr
ein Verbot der Bericksichtigung gewisser Gesichtspunkte, die das Verste-
hen leiten®, aus positivistisch-methodisch orientierter Haltung heraus den
wirklichen Verstehensvorgang verkennt,

Wenn gesagt wird, es bestehe ein gradueller, quantitativer Uanteeschied
zwischen Liickenfillung und Auslegung, indem die Anlehnung an vorhan-
dene Autorititen in der Auslegung grosser sei als in der Liickenfillung®,
so erscheint dies in dem Masse fraglich, als sich das Verstehen iiberall als
gleich strukturiert erweist. Allerdings, und das kann den Blick triiben, ist
die Wirksamkeit der jurisprudentiellen Verstehensproduktivitit? im Litk-
kenfalle viel deutlicher als in der Auslegung. Was die Begrenzung der Ver-
stehensproduktivitit in der Auslegung durch den Text betrifft, so liegt sie
weniger im textlichen Ausdruck, es gibt ja Auslepgung gegen den Wort-
laut!, als in der schon das Vorverstindnis des Interpreten mitbestimmen-
den systematischen Ordnung des Rechts.

269. Fithren wit uns noch einmal vor Augen: In det hetrschenden Aus-
legungslehre ist die Auslegung als methodisch reproduktives Vetfahren
zur Sinnermittlung gedacht; in Abhebung von ihr® ist die Liickenfiillung

1 Wie es die existenziale Hermeneutik beschrieben hat, siche vorne Z.264f.

2 S0 im Ergebnis auch Esser, Grundsatz, 8.255, Esser, Interpretation, S.377, und
ZWFIGERT, Interpretation, 5.385.

3 Vel. dazu hinten Z.2701.

4 Siche Esser, Interpretation, $.377,

8 Germany, Rechtsfindung, S.117.

8 Bsser, Grundsatz, S.253 und 255.

? Esser, Grundsatz, 8.179f., nennt sie, seinem thematischen Ziel entsprechend: juris-
prudentielle Rechtsschopfung,

8 Vgl vorne 7.204.
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eine volitiv-produktive richterliche Sinnschopfung fiir den Fall des text-
lichen Schweigens. Nun wird kiar, wie wenig diese positive Beschreibung
von Lickenproblematik und Auslegung dem nun aufgedeckten, itberall
witkenden Verstchensgeschehen gerecht wird. Die Auslegungslehre als
Theotie der Rechtsanwendung verkennt, befangen in einem methodisch-
positivistischen Objektivititsstreben, die ihtem Objekt zu Grunde liegende
tragende Kraft: das Verstehen des Interpreten.

7. «Offenen Formein

270, Das Klaffen einer Liicke ist nicht dic einzige Stelle, an der Gedan-
ken ins Recht einsttédmen, welche die deduktive Systematik nicht in den
Griff bekommt. Bei aller Verschiedenheit des Hetkommens, der Funktion,
der Bedeuntung ist das Gemeinsame von Analogie- und Umkehrschliissen,
Allgemeinen Rechtsgrundsitzen, Natur der Sache, Generalklauseln und
notativer Begriffe!, topischer Argumentation und standards, sowie von
Maximen der Auslegung ibre spezifische, nicht systemkonforme Offenheit
fiir die Aufnahme aktualer Beziige im weitesten Sinn? Sie heben sich
dadurch scharf ab von den wenigen kalkiilisierten Begriffen, die die
Rechtssprache auch verwendet.

a) Wir haben in der Behandlung der Allgemeinen Rechtsgrundsiitze ge-
sehen®, dass die Prinzipien zumeist problemgebunden sind, d.h., dass min-
destens ihr Gedanke nicht «fertigy» vorliegt, sondern sich erst in der Appli-
kation vollendet. Dann liegt in der Konkretion eine Momentbetrachtung
des Prinzips vor, welche dieses fiir einen bestimmten Fall und auch von
diesem her aus dem Entwicklungszusammenhang lsst und feststellr, Die
Mitkonstituieruag des Prinzips durch den Einzelfall bedeutet die Offenheit
des Prinzips, um die es hier geht.

b) Die Verwendung notativer Begriffe? in der Gesetzessprache ent-
spricht dem Wunsch nach Offenheit, werden dic notativen Begriffe doch
gerade den normativen Begriffen alternativ gegeniibergestellt. Notative Be-
griffe zeichnen sich dadurch aus, dass ihr Tnhalt erst durch Ubernahme von
Konkreta des Falles vollstindig und fassbar wird. Der Einzelfall ist es auch
hier, der gerade durch scine Spezialitit und seine Individualitit den notati-
ven Begriff mitkonstituiert. Diese Analyse trifft in gleichem Masse auch auf

Vgl W.G.BECKER, retutn notitia; Esser, Grundsatz, $.222, )

2 Dazu eindriicklich im Hinblick auf Inhaltsgebung von Verfassungsbegriffen durch
Eiesdegrzla?%fige Notmen auf dem Wege solcher Formeln: LEISNER, Verfassungsmissigkeit,

? Vorne 7,226, 227, 229,
4 Vgl. W.G.BECKER, tetum notitia, 5,489,
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die Generalklauseln des Gesetzes zu. Die notativen Begriffe und General-
klauseln kommen dadurch der produktiven Natur der Rechtsanwendung ent-
gegent. Wie weit mit notativen Begriffen auch umfasst wird, was heute stan-
dard und Natur der Sache? heisst, miisste noch nihet untersucht werden.

¢) Topische Argumentation ist in einem sehr hohen Masse «offen», ver-
zichtet sie doch zunichst auf jede systematische Bindung3, um die richtig
scheinende Fallosung zu finden.

d} Analogie- und Umkehrschluss sind keine logischen Operationen®, denn
sie lassen antinomische Schliisse zu®. Erst dic Bestimmung des «Gleichen»
usw., die notwendigerweise aus der Einzelfrage geschieht, legt den « Schluss»
inhaltlich fest. Auch er ist also vom aktuellen Fall konstituiert und damit Aus-
druck der «Offenheit».

e) Die Natur der Sache ist eine Formel, deren Wirkungskraft vonihrer Evi-
denz abhingt. Die Evidenz ihrerseits stammt aus Strukturen von sachlichen
Gegebenheiten, die im Fall zur Frage stehen®. Damit ist auch die Formel der
Natur der Sache problemgebunden?. Mit dieser Sachbezogenheit ist sie
gleichzeitig Instrument der Konkretisierung von Prinzipien und Rechts-
grundsitzen 8,

f) Der standard ist ein Begriff, der das «Normale», «Erwartete» eines
Sachverhalts beinhaltet. Er ist so von der Gesamtschau tatsichlicher Gege-
benheiten mit ihren sozialen Wandlungen geprigt und wandelt sich mit
ihnen, Damit weist auch der standard jenen typischen Offenheitsbezug auf,
der uns veranlasste, die beschriebenen Begriffe als «offene» Formeln zu be-
zeichnen.,

271. Wit haben geschen®, dass das hermenecutische Phinomen durch
seine Fragenatur den Interpreten den Texr als Antwort auf eine bestimmte
historische Frage sehen lasst. Mit der Rekonstruktion dieser Frage hat der
Interpret aber auch schon den Fragehorizont fragend tiberschritten. Des-
halb ist der Sinn eines Satzes relativ auf die Frage, fiir die er Antwort ist.
Durch das notwendige Uberschreiten des Fragehorizontes durch den Inter-
pteten errichtet dieser je einen neuen Fragehorizont, von dem her sich der

1 BeckER, terum notitia, S.491.

2 BECKER, retumn notitia, 8.9, sieht diesen «engen Bezugy.

® Sie verneint sie zwar nichi schlechthin, konnte aber bishet keinen positiven systema-
tischen Bezug aufzeigen, vgl. vorne 7.233.

+ Vgl vorne Z.211, Z,265.

5 Esser, Interpretation, S.374 Z.4.

¢ Vorne Z.269.

" Verne 7.270.

& Livkr, Rechtsquelle, 5.27.

*Vorne Z.441f.
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Textsinn bestimmt!. Von hier aus wird nun klar, dass die Offenheit der
offenen Formeln im Grunde explizite Bezugnahme auf die Frage bedeutet,
die der mit der Formel operierende Text oder Rechtsanwender beantwor-
tet. Die Offenheit bedeutet «Relativierungs» des Inhalts auf die jewcilige
Frage hin. Das Vorverstindnis, der Sachbezug, der die Fragestellung erst
ermbglicht?, leitet auch die Verstehensleistung, welche die « Offenheits der
Fotmel im einzelnen Fall «schliesst», indem es den Inhalt der Antwort,
den die Formel gibt, durch sein vorliufiges Aktualitits- und l'allversting-
nis bestimmt.

272. Freilich ohne niher auf die Verstehensstruktur cinzugehen hat
Esser?® doch klar erkannt, dass alles Argumentieren aus dem Text, mit
welchen Formeln das auch immer geschehe, nur dann die gefundene
Losung iberzeugend begriindet, wenn es das Verstindnis, das den Weg
zur Losung gezeigt hat, bezeuge und klar werden lasse. Gerade dies ge-
lingt aber erst dann, wenn die wahre Struktur des Verstehens erkanat ist
und so die Behauptung entkriftet wird, es handle sich in dieser Begran-
dung um subjektive Beliebigkeiten «freirechtlicher oder gefithlsjuristi-
scher»* Anschaunng.

Die Wirkung des existenzial geklirten Verstehens ist in den offenen For-
meln deutlich. Die neuste juristische Literatur hat deren Symptome denn
auch erkannt, ohne allerdings die tragenden Zusammenbinge aufzudek-
ken$.

a) Die Analogic und der Umkehrschluss bleiben so lange bequeme Mit-
tel subjektiv-willkiirlicher Begriindung® und somit Ausdruck der «rhetori-
schen» Kunst des Juristen, «nach Bedarf» Argumente zu finden?, als die
witkliche Verstehensstruktur nicht aufgedeckt ist. Dann aber wird klar,
dass die vorgingige Bestimmung des «Gleichen», « Ahnlichen» usw.® von
einem bestimmten Vorverstindnis? abhingt, das seinerseits Teil und Be-
dingung des wirklichen Verstehensvorganges ist.

b) Auslegungsmaximen, wie etwa die der vilkerrechtlichen efficacité
oder diec Maximen der Vertragsauslegung ' erscheinen in ihrer Logik relati-

1Vorne 7.45 i.f.

®Vorne 7.27.

3 Esser, Interpretation, §.374, Z.4 i.f.

4 Merer-Havoz, Art. 1, N. 174,

8 Vgl Esspr, Grundsatz; Esser, Interpretation; ViEnwes, Topik; STRAcHE, Stan-
dards; MiLLER, Normstruktuor.

® GrrMANN, Grundfragen, 5.130; Esscr, Interpretation, S.374.

? Essgr, Grundsatz, 5.127f.

8 Vgl. dazu vorne Z.211 und MeEr-Havoz, Are.1, N.3464T,

* So auch Esser, Intetpretation, 5.374, Z.4.
1 Vel. Esser, Grundsatz, 8. 1231, ; Esser, Interpretation, 5,378, Z.2 und 3.
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viert durch ihre Vorwegnahme des Resultats. Die Relativierung auf den
regelungsbediirftigen Fall zeigt aber gerade, dass in ihnen richterliches
Vorverstindnis zum Tragen kommtl.

¢} Wie schone vorne? gesehen, ist die Evidenz der Natur der Sache, auch
wo sie sich anf natiitliche Gegebenheiten stiitzt?, von einer bestimmten
Fragestellung abhingig und mit dieser wandelbar. In der Fragestellung
wird wiedetum ein bestimmtes Vorverstindnis? deutlich, welches die
Struktur der Natur der Sache bestimmt. Es wird dariber hinans von Stra-
TENWERTH? dic Abhidngigkeit des Vorverstindnisses von bestimmten
Wertgesichtspunkten betont. Das spricht nicht gegen die Wirkung des exi-
stenzial gedeuteten Verstehens, ist doch lediglich die Frage nach deren ge-
genseitigen Beziigen noch nicht beantwottet, ja vielleicht gar noch nicht
gestellt.

d) Dic Allgemeinen Rechtsgrundsitze gewinnen festen Gehalt durch die
{Thernahme in Norm oder Urteil. Allein, diese Ubernahme 18st den Grund-
satz aus seiner historischen und fortdauernden Entwicklung unter ciner be-
stimmten Perspektive der Applikation. Diese Perspektivitit der Ubernahme
zeigt das Wirken jener schon vorne® beschriebenen Verstandnisstrukturen.

¢} Wiederum erweist sich die Topik als ganz klarer Wirkungsbereich des
existenzial gedeutcten Verstehens, geht ihre Absicht doch dahin, problem-
orientierte Losungen unter Verzicht auf systematische Gesamtschau zu fin-
den. Dabei ist nach VIERWRG? ein vorliufiges Verstindnis notwendig,
«welchem irgend etwas tberhaupt als ernstzunehmende Frage erscheint»,
Dieses Vorverstindnis soll, und das ist die weitere Forderung der Topik,
aus dem Topoikatalog Argumente schépfen, dic das Verstindnis aui-
bauen. Darin licgt ein weitetes Beispiel eines produktiven zirkelhaften Ver-
stehensvorganges, der die Topik prigt. Allerdings bleibt zweifelhaft, ob
der topische Ansatz bewusst auf existenzial gedeutetem Verstehen aufbaut.
Sein zunichst antisystematisches Gebaren, wie auch seine Selbstdarstellung
als wethodische Alternative lassen die Frage offen®.

t) Schliesslich sind standards und, unter Beriicksichtigung ihrer vorne®
angedeuteten unterschiedlichen Eigenstruktur, auch die notativen Begriffe

1Vgl vorne Z.271.

*Vorne Z.219,

3 Vorne Z.270 e).

4 STRAYENWERTH, Natur der Sache, 5,24, vorne Z2.219,

& STRATENWERTH, Natur der Sache, S,21£., 24,

¢ Vorne 7.229 i.f,, Z.270 a}; Livir, Rechtsquelle, 5. 264f.

? Vieawee, Topik, 5,18f1.

? Darin liegt die Gefahr, den Methodenpluralismus zu zementieren, KrieLg, Rechis-
gewinnung, $.116,

¢ Z.270 by und f).
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nur dann in ihrer Verwendung klar, wenn in ihnen die Wirkung des exi-
stenzialen Verstechens erkannt wird. Die im standard geschehende Anver-
wandlung des Uberlieferten, (als des Normalen, Erwarteten), zu Eigenem
ist die fir die Verstehensleistung bezeichnende Horizontverschmelzung,
dutch die das Versichen Vergangenes mit Gegenwirtigem vermittelt?,
Ohne Fruchtbarmachung durch die produktive Verstehensleistung in der
Applikation wite ihre Konstituierung vom «Normalen» bzw. «konkret
Gegebenen» her nicht vollziehbar. Denn nur so erklirt sich, warum
Norminterpretation und Applikation im standatd untrenobar sind2

273. Nachdem nun deutlich geworden ist, wie in den offenen Formeln
das Verstchen unbehindert von falschen methodischen Bindungen zur
Witkung kommt, liegt die Versuchung nahe, dutch gewollte richterliche
und gesetzgeberische Ausdehnung der Verwendung offener Formeln? dem
wahren Verstehensgeschehen entgegenzukommen. Wo die Natur juristi-
schen Denkens auf Grund des Nachweises des Durchbruchs topischen
Denkens ins System fiir im Grunde topisch ecklirt wird*, wo die Verbrei-
tung von standards im Unterschied zu fest umrissenen Begriffen die Be-
grindung fiir juristisches Standard-Denken ist®, werden im Grunde ge-
nommen Alternativen methodischer Natur angeboten. Ohne konsequent
die Verstehensstruktur zu verfolgen, versprechen sie, zu einer hesseren, da
am Fall orientierten und daher gerechteren Rechtsanwendung zu gelangen.

Dennoch scheinen uns solche methodische Forderungen verfriiht, und
das ist der Grund, weshalb wir® mit GApDAMER es ablehnten, die Beschrei-
bung des Verstchens in cine Methodenforderung zu fassen. Denn es be-
steht die Gefahr, dass durch die Darstellung des Verstehensvorganges in
den offenen Formeln der Eindruck erweckt wird, die Verstehensstrukturen
entfalteten sich nur in thnen.

274. Sind einmal Struktur und Wirkungsweise des Verstehens im Allge-
meinen und gerade auch im Bereich des Rechts beschrieben, so ist offen-
sichtlich, dass nicht nut topisches Denken aus einer Singerwartung heraus
ein Problem aufgreift, um von diesem her eine Lisung heuristisch aufzu-
bauen. Denn gerade diese angeblich fir die Topik wesentlichen Momente
sind auch Teilakte des Verstehensvorganges, wie er existenzial beschrieben
witd, Der von det Topik in den Vordergrund geschobene aktuelle Pro-

1 Vorne Z.52.

2 SrracuE, Standards, S.100.

3 Man denke an die «Flucht in die Generalklauseln » HEDEMANNS,

4 Vienwea, Topik,

¢ STRACHE, Standards.
¢ Vorne Z.186,
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blembezug juristischen Denkens ist eben Attribut geisteswissenschaftlichen
Verstehens iberhaupt. Und nun erweist sich aus dieser Sicht auch die Auf-
zihlung von «Einbruchstellen» rtopischen Denkens ins Recht! als iiberfliis-
sig und Ausdruck bisherigen Auslegungsverstindnisses. Das vermeintlich
topische Denken, welches hier einbrechen soll, ist im Verstehen als sol-
chem immer schon gegeben. Die Topik etscheint insofern als Verkiirzung
der Verstehensproblematik, als sie diese unvollstindig in sich aufnimmt,
um dann doch auf dieser relativ schwachen Basis eine Alternative zur herr-
schenden juristischen Methode aufzubauen, In dieser Forderung vetkennt
sie den umfassenden, vorpositiven Charakter des Verstehens.

Verzichtet man auf das Kleid der methodischen Forderung, gerade etwa
in Form der Topik, so verliert man deswegen nicht die Etkenntnis der
Wirkungsweise des Verstehens. Wohl vermeidet man aber die Verstrickun-
gen, die sich aus der Kontroverse um den Sinn der Systematik crgeben?2.

275. In dhnlicher Weise scheint uns das Denken in standards eine Ver-
kiirzung zu sein. Auch hier bestehr zwar kein Zweifel an der Richtigkeit
des hermeneutischen Ansatzes, deckt et sich doch mit der Verstehensstruk-
tur in der existenzialen Beschreibung, Aber spitestens dort, wo der Ver-
dacht aufkommt, diese Vetstchensstrukturen wirkten nur in den stan-
dards3, muss die Kritik einsetzen. Nicht nur ist hier die inhaltliche Unvall-
stindigkeit in der Aufnahme des Verstehensgeschehens unbefricdigend;
der standard als wenn auch offener Begriff erweckt den Verdacht, es handle
sich urmn ein gesetzestechnisches Entgegenkommen begrifflicher Natur, das
im standard eine Form zut Verfiigung stellt, in der das umfassende, vorpo-
sitive Verstehensgeschehen innerhalb positiviester Schranken wirken darf.
Das wiirde dem erkannten Verstehensgeschehen in keiner Weise gerecht
und es fragt sich, ob eine solche Betrachtung nicht Ausdruck eines letztlich
noch im Gesetzespositivismus befangenen Denkens ist.

276. Wollte man die erkanaten Verstehenselemente und -strukturen in
ein methodisches Konzept fassen, was wit uns in diesern Rahmen versagen
misset, 50 wite darauf zu achten, dass die Beschreibung des Verstehens
nicht durch das methodische Ziel verkiirzt oder beschrinkt wiirde, Das ist
eine Frage der Perspektive, die sich danach entscheidet, ob das gesetzespo-
sitivistische Denken wirklich berwunden ist. Schon damit die Subjekt-
Objekt-Dichotomic der herrschenden Anschauung vermieden wird, muss
der Text vom Verstehensvorgang her gesehen werden, nicht das Vetstehen

I Vorne Z.233.

2 Vorne Z.235; Kniuig, Rechtsgewinnung, 5.1141, 121, 1494
3 Das ist bei Stracrs, Standards, 5,101, 105, bes, 106f,, der Fall.
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ausgehend vom Text. Nur so kann eine methodische Etfassung dem Ver-
stehen gerecht werden, fiir welches die offenen Formeln deutliche Stellen
seiner Wirkung, aber nicht alleiniger Ausdruck sind.

8. Versteben, Rechtrsicherbeit und Gewaltenteilung

277. Gehen wir vom umfassend wirkenden Verstehensvorgang aus, wie
wir ihn aof Grund der existenzialen Beschreibung fiir den Bereich des
Rechts nachgewiesen haben, dann stellt sich die Frage, ob solches Verstehen
mit der Forderung nach Rechtssicherheit vereinbar sei. Auf dem Boden der
heute herrschenden, einem Objektivismus verpflichteten Methodenlehze
erscheint jede Titigkeit des Subjekts, die nicht methodisch gelenkt und
kontrolliert ist, als mdgliche Willkir, Es handelt sich letztlich um die glei-
chen Bedenken, die innerhalb der Auslegungsmethode heute zur Ablch-
nung der subjektiven Spielarten fithren. Allein, diese Furcht vor der Will-
kiir, die sich in der Gleichstellung subjektiver Titighkeit mit Willkiir deut-
lich zeigt, entspringt jener Subjekt-Objekt-Spaltung, die als Deutung des
Verstchens- und Auslegungsvorganges keine iiberzeugende Beschreibung
abgibt!. Insbesondere gelingt es ihr nicht, die Vermittlung von Subjekt
und Objekt in der Auslegung so darzustellen, dass beider Wirkung im
Verstehensvorgang klar wiitde. Denn die Frage nach dem Wie des Verste-
hens hat sich in diesem Denken zur Frage nach dem Soll des Verstehens
gewandelt?, Durch diese Wendung, und das musste auch gegen die Ausle-
gungskanones BErTis cingewendet werden, versagt sich die Methode die
Moglichkeit, die von ihr befiirchtete «Willkitr» auszuschalten. Dienn wiire
im Verstehen des Interpreten Willkiir zu erblicken, so wire sie mit dem
Verstehen schon vor aller Methode gegebea.

278. Nun kann aber voa Willkiir im Verstehen gar keine Rede sein. Ein-
mal, das muss klargestellt werden, erhebt die existenziale Hermeneutik ge-
rade nicht die Forderung, der Interpret solle bewusst vom Text abweichen.
Dann aber ist die Aufgabe des Richtets, durch die Auslegung das System
seiner Zeit zu integrieren, deutlicher Ausdruck der Bindung des Richters
an dic Gesamtordnung. Die Aufgabe, das Rechtsgefiihl «aller billig und
gerecht Denkenden» zum Ausdruck zu bringen, erfiillt der Richter als Ex-
ponent des gesellschaftlichen Bewusstseins3, in welchem er gebunden ist.
In Edillung dieser Aufgabe, die die «pluralistische Rechtsquellentheorie»

1 Vgl votne Z.621. und 158f.
2 Vorne 7,169,
3 Vgl. Esser, Grundsatz, S.82ff
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mitbegriindet hat, entwickelte richtetliche Problembehandlung in prioci-
ple, precedent und rule eine eindriickliche Kontinuitit®, die geradezu eine
«prilegislative» Bedeutung kasuistischer Rechtsentwicklung? anzeigt®.

Uberdies stehen die das Verstehen leitenden Vorurteile dem Interpreten
nicht zur beliebigen Verfiigung?, und gerade durch das Vorverstindnis stré-
men Ordnungs- und Systemgedanken in den Verstehensvorgang, die denIn-
terpreten in der rechtlichen Gesamtordoung binden. Dadurch wird die
Rechtssicherheit insofern garantiert, als man der Idee nach wissen kann,
«wotan man ist» 8,

279. Wir haben im Verlauf unserer Untersuchung gesehen, dass existenzia-
les Verstehen eine « Wertbindung» nicht geradezu ansschliesst % Die Frage
scheint noch offen. Wertbindung muss nicht bedeuten, dass das Verstehen in-
haltlich apriorisch von Werten bestirnmt ist, wie das Verstehen vom Glauben
her?. Es geniigt, dass Werte sich dem Vorverstindnis zuspielen, um sich
im durch das Vorverstindnis geleiteten Verstehensvollzug der Applikation
zu bewihren®, So kime ein Wertbezug im Zirkel des Verstehens zur Kon-
kretisierung, wie sie bel GERMANN Ofters angedeutet wird®?, wenn er einer-
seits die Auslegung auf Werten beruhend darstellt, andererseits fordert, die
Auslegung miisse Wertverwirklichung seinl®, Das trift etwa dort zu, wo
der Richter erst in concreto den Massstab der Gerechtigkeit findet! und
dann zur Feststellung gezwungen ist, ein widersprechendes, der bewihrten
Auslegung aber entsprechendes Resultat kbnne nicht der Wille des Ge-
setzgebers gewesen sein.

Schliesslich sind auch gerade die offenen Formeln Durchgangspunkte
fiir einen Wertbezug des Verstehens. Dienn im Ruckgriff auf die «accepted
standards of right conduct» findet der Richter wirkliche Garantien fur

1 Meier-Havoz, Richter, 8,96, irrt, wenn er die Kasuistik fiit arbittdr hilt. Gleiches
gilt auch fiir die Verunsicherung des Verfassungsrechts durch die Kasuistik bei Forsr-
vorF, Umbildung, 5.168.

2 FHsser, Grundsatz, $5.291.

¥ Lrisner, Grundrechte, 5.200, spricht von der Notwendigkeit der ¢« Lenkung» rich-
terlicher Rechtsschopfung im Interesse der Rechtssicherheit,

* Vorne 7.28.

5 Vorne /.59 und Z.215.

% Man denke noch einmal an den Ansatz des Existenzialismus, vorne Z.151; exr deckt
sich mit der Deutung, die WeLzsL, Naturrecht, dem kategorischen Imperativ Kanrs gibt
und selbst als Orientierungspunkt der Rechtsverwirklichung anerkennt. Vgl auch die
Zustimmung ScuNEDERS, VVDSIRL 20, 8.24.

7 Votne 4.127.

8 Vgl. fur die Verfassungsauslegung hiaten Z.347f., 3531, bes. 356; 358.

8 Vgl. vorne Z.247, bes, Anm .4,

1 7, B. GErMann, Grundfiagen, 5,130, auch EGGER, Atrt. 1, N, 10{,; W, BURCKHARDT,

Liicken, §.97.
1 Egser, Grundsatz, S,243,
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Ubereinstimmung seiner Grundeinstelling mit dem Rechtsleben seiner
Zeitt,

280. Nachdem wit die interpretatorische Titigkeit mit Neudenken eines
Gedachten umschrieben haben, liegt die Frage nahe, ob denn der Richter
Rechtsquelle sei, und ob dadurch allenfalls das Prinzip der Gewaltentei-
lang durchbrochen sei. Nun ist in der Tat klar, dass das gesetzte Recht
notwendigerweise durch die Anwendung verdndert, fortgebildet wird?,
weil jede verstehende Beschiftigung mit einem ‘Text seine Fortbildung
impliziert. Die in jeder Applikation vollzogene Sinndeutung wirkt auf die
weitere Entwicklung der textlich fixierten Norm ein. Insofern ist der Rich-
ter Rechtsquelle, als er durch seine im Verstehen vollzogene Rechtsfortbil-
dung das Gesetz lebendig ethilt; und: Wer das Gesetz weiss, ohne die Pra-
xis zu kennen, der kennt das Recht nicht®. Kecin Zweifel, dass der Richter
kraft seiner Verstehensleistung notwendigerweise Rechtsquelle ist?. Aller-
dings ist die Qualifikation des Richters als Rechtsquelle nun nicht mehr anf
die «selbstindige richterliche Rechtstindung» bescheiinkt, wirkt doch das
neudenkende Verstehen cines Gedachten ganz umfassend®. 6.

281, Mit dieser Feststellung ist die Frage nach der Verletzung der Ge-
waltenteilung nioch nicht beantwortet. Denn eine pluralistische Rechtsquel-
leatheorie beinhaltet nicht notwendigerweise eine Gleichstellung der ver-
schiedenen Quellen. Vieles hingt dabei ab von der Deutung, die das Prin-
zip der Gewaltenteilung erfihrt, Ohne diese komplexe Frage hicr in Ein-
zelheiten zu verfolgen, scheint es uns notwendig, »u verhindern, dass Prin-
zipien und tragende Grundsitze gerade des Staatsrechts zu Selbstzwecken
werden und als solche erstarren. In diese Gefahr begibt sich aber gerade
jene Auffassung der Gewaltenteilung, die in ihr cine institutionell gesi-
cherte, schematische Funktionsunterscheidung sieht?, Zudem wird eine
solche Deutung dem Bild der Gegenwartsdemokratien nicht gerecht, das
sich gerade durch eine zunchmende Verflechtung der drei Gewalten aus-
zeichnet$. Fir die Lage in der Schweiz hat dies mit Blick auf die richter-

1 Esser, Interpretation, 5.379.

2 So auch Larenz, Methodenlehre, S.274, und vorne Z.249,

3 Als einleuchtendes Beispiel diene die Rechtslage in Frankrcich; «La jutisprudence
représente le véritable droit positif» (Giiny).

% So auch Esser, Besprechung, 5.174, mit Bezugnahme auf Art.1 Abs.2 ZGB und
dessen Geschichte, vgl. vorne Z.244; Huser, Probleme, S.112.

& Vorne 7,268, wo gezeigt wurde, dass zwischen Liickenfiillung und Auslegung kein
qualitativer Unterschied bestcht, Vgl, daza auch BAumrm, Staat, 8,30 £, 46.

¢ Ausfithrlich zur ¥rage des Verhaltnisses von Gesetzgebung und richterlicher Rechts-
setzung: LEss, Wesen, bes. 5.5911., 62f.

7 Vgl. dazu Scuevner in AoR 88, 1963, 5.115f
8 BAuMrin, Staat, S.39,
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liche Gewalt EicueneerRGER! besonders deutlich hervorgehoben. So
scheint es denn richtiger, die Gewaltenteilung als jene «bewusstseinserhel-
lende» Funktion zu deuten, in welcher TummoneEn? den «eigentlichen
Damm» gegen staatliche Allmacht gesehen hat, In der Zuordnung staat-
licher Krifte zu einander und als Massstab zur Gewinnung konstruktiver
Mitwitkung ist die Gewaltenteilung Modus der Missigung der Macht®,

Gehen wir von der tragenden Motivierung des Gewaltenteilungsprin-
zips aus, dem Streben nach Bindung der Macht, dann ergibt sich fiir unsere
Frage folgendes Bild: Zwar liegt in der Erkenntais des Rechts im Urteil eine
auf den individuellen Adressaten und den konkreten Sachverhalt bezogene
Rechtsbhildung und damit Rechtssetzung; unbestreitbar wirkt auch jede so
vollzogene Setzung auf die Gesamtheit des Rechts und bildet sie fort?-5, Abet
der Anstoss zu dieser Titigkeit ist nicht in das richtetliche Belieben gestellt ¢
und der Rahmen 7 der richterlichen Titigkeit ist durch die Rechtsordnung ab-
gesteckt, Wir haben vorne® gesehen, welche Bindungen die Rechtssicher-
heit verbiirgen und die Richter«macht» beschrinken, Soist die richtetliche
«Legislativ»funktion in der Rechtsprechung nicht cigene Machtausiibung.

Diese Schranken machen es unméglich, den Richter als Gesetzgeber auf
einem der Legislative ebenburtigen Niveau zu deuten®, Die Alternative
zwischen Monopol der Legislative und allgemeiner Delegation an den
Richterstand ist vom Leben schon in einer ganz bestimmten Weise ent-
schieden worden?, die deutlich werden lisst, dass die rechtssetzende Macht
des Richters in einet sperzifischen Unterotrdnung unter die Legislative
bleibt. So kann von ciner dic Gewaltenteilung verletzenden Machtballung
gerade nicht gesprochen werdenll,

Der « Ausbau der gesetzgeberischen Methode» 12 ist nicht eine Forderung
an die Legislative, sondern bleibt dem Richterstand anheimgegeben, der
ihr durch die Wirkung des Verstehensvorganges bereits, oft ohne sich des-
sen bewusst zu werden, nachgekommen ist,

! ExcHENBERGER, Unabhingigkeit, $.1184., 1621

2 Die Staatsformen, Basel 1959, 5.55.

# ScHEUNER, ASR 88, 1963, S.116.

4 Fiir GracomerTi, Lehren, geniigt das zur Annahme eciner Vetletzung der Gewalten-
teilung, vgl. 5.208, bes. Anm.31.

& Dazu eingehend: Less, Wesen, S. 66, der so weit geht, Gesetzgebung und Rechtsset-
zung rechtssystematisch den gleichen Rang einzuriumen.

8 So auch Ermvke, VVDScRL 20, 8.69.

? Vel vorne 7,244,

& Z.278f1.

* Vel. dazu Lersner, Betrachtungen, S.642f,

10 Esser, Besprechung, $.175,

11 Im Ergebnis gleich: Meier-Havoz, Art.1, N.315.

12 Memer-Havoz, Richter, 5.252,
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