RALPH CHRISTENSEN UND MICHAEL SOKOLOWSKI

Die Krise der Kommunikation und die
Moglichkeit juristischen Argumentierens

Ausgangspunkt des Rechts ist der Konflikt.! Dieser beginnt als Wider-
streit, d. h. als praktischer Konflikt ohne Erklarung aulerhalb von Rechts-
und Tauschverhéltnissen: ,Was diesen Zustand anzeigt, nennt man
normalerweise Gefiithl. ,Man findet keine Worte” usw.”? Streng ge-
nommen kann man ihn nur in der ersten Person formulieren, in der
dritten wire er schon objektiviert: ,Der Widerstreit ist der instabile
Zustand und der Moment der Sprache, in dem etwas, das in Sétze ge-
bracht werden kénnen muss, noch darauf wartet.”3

I. Die Aufgabe des Rechts

Aus dieser Situation erwichst das Problem des Rechts: ,Jedes Unrecht
muss in Sdtze gebracht werden. Eine neue Kompetenz (oder Klugheit)
muss gefunden werden.”4 In die erste Person wird damit eine objekti-
vierende Instanz eingefiihrt, welche zwischen den beiden Konfliktpar-
teien vermitteln soll. Um diese Aufgabe zu 16sen, miisste das Recht ein
Verfahren zur Entscheidungsfindung spezifizieren und ein streng ge-
regeltes Vokabular sowie objektive Mafistabe fiir die Streitentscheidung
zur Verfiigung stellen. Damit wére die gemeinsame Sprache gefunden,
welche das Unrecht formuliert und durch Entscheid beseitigt. Offen
bleibt, ob der Rechtsstreit das Unrecht aus der Perspektive der ersten
Person in die Perspektive der dritten Person transponieren kann.

1 NIKLAS LUHMANN, Konflikt und Recht, in: DERS., Ausdifferenzierung des Rechts. Frankfurt
am Main 1999, 92 ff., 92, m. w. N. in Fn. 1.

2 JEAN-FRANCOIS LYOTARD, Der Widerstreit. Frankfurt am Main 1987, 33.

3 LYOTARD, Der Widerstreit (Fn. 2), 33.

4 Ebd.
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II. Das Problem der Artikulation des Unrechts

Die Antrédge der Parteien sind sprachlich formuliert, ebenso wie die Ge-
setzestexte, Vorentscheidungen und Lehrmeinungen. Kann sich das
Recht also fiir seine Aufgabe, das Unrecht zu artikulieren, auf eine ge-
meinsame Sprache stiitzen?

1. Der Rechtsstreit als Kommunikationskrise

Vor Gericht geht es nicht um Verstindigungsprobleme, die man unter
Berufung auf die gemeinsame Sprache beilegen konnte. Beide Parteien
haben das Gesetz verstanden. Nur in gegensitzlicher Weise. Es lasst
sich auch nicht behaupten, dass eine der beiden Lesarten des streitigen
Sachverhaltes und der Gesetzestexte auflerhalb von Sprache und Be-
deutung liege und nur unverstdndliches Gestammel darstelle. Die Vor-
stellung der Sprache als ein gemeinsamer Regelapparat versagt. Wie
aber sollen die Parteien sich einig werden kénnen, wenn sie durch An-
tagonismus ihrer Uberzeugungen in ein und derselben Sache bei Licht
besehen nicht einmal ,,dieselbe Sprache sprechen”?

Der Rechtsstreit ist die Krise von Kommunikation par excellence. Je-
denfalls dann, wenn man sich unter Kommunikation mehr vorstellt, als
gezwungenermafien iiberhaupt noch miteinander reden zu miissen.
Mehr aber ist mit dem Eintritt in das Verfahren einer Entscheidung von
Recht nicht zu erwarten. Zwar wird die urspriingliche Brachialitat der
Auseinandersetzung darin gemildert, dass der ,Kampf ums Recht” nur
sprachlich ausgetragen werden kann. Sofern aber zugleich ,das Ele-
ment des Streites und des Kampfes” ein dem Rechtsbegriff ,ureigenes”
ist,5 kehrt dieses im Verfahren als der offene ,Biirgerkrieg der Sprache
mit sich selbst” wieder.6

Auf eine Formel gebracht sind die Parteien in den ,Kampf um das
Recht im Raum der Sprache” verstrickt.” Die Sprache gibt keine den
Parteien gemeinsame Verstindigungsbasis ab. Vielmehr steht sie als
Einsatz selbst auf dem Spiel. Die Parteien wollen sie durch ihr jeweili-
ges Verstandnis vereinnahmen und dieses so als Recht im anstehenden
Fall durchsetzen. Die Bedeutung der betroffenen Normtexte und Be-
griffe 10st sich in eine Vielzahl kontrarer Bedeutsamkeiten auf.

5 RUDOLF VON JHERING, Der Kampf ums Recht. Frankfurt am Main 1992, 100.

6 Diese Formulierung bei JEAN-FRANCOIS LYOTARD, Das postmoderne Wissen. Wien 1982,

7 Vgl. FRIEDRICH MULLER/RALPH CHRISTENSEN/MICHAEL SOKOLOWSKI, Rechtstext und Rechts-
arbeit. Berlin 1997, 68 ff.
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Der Streit geht iiber Sprache. Im Antagonismus der Anspriiche auf
das ,Idiom”® des Rechts steht jene Sprache zur Disposition, die zwi-
schen den Parteien vermitteln sollte. Jede Einlassung und AuGerung
der Parteien zum Fall setzt Sprache im Dienste des jeweils eigenen Inte-
resses ein. Dies ldsst Sprache in die Kluft des diametralen Gegensatzes
fallen.®

Dass Sprache umstritten ist, heifst aber nicht, dass die Akteure im
Rechtsstreit hoffnungslos aneinander vorbeireden miissten. Im Gegen-
teil. Kompetitives Handeln wie der semantische Kampf ist Inter-Aktion
auf dem hochsten Niveau der wechselseitigen Angewiesenheit der ein-
zelnen Ziige der Sprecher aufeinander. Jedes Missdeuten wird stehen-
den Fufies mit dem Misserfolg abgestraft. Um also im Rechtsstreit
bestehen zu koénnen, sind die Parteien darauf angewiesen, genau auf
den anderen zu horen. Ein Konflikt ist soziologisch gesehen ein hoch
integriertes System von Kommunikation.!0

Erst ein Perspektivenwechsel erklart, wieso Verstandigung trotz des
elementaren Mangels an gemeinsamer Sprache méglich ist. Man wech-
selt dabei vom Sprecher zum interpretierenden Horer. Verstehen ist
kein Sprachverstehen. Es ist ,Personenverstehen”.'' Das heifit, , dass
das Verstehen einer sprachlichen Auferung nicht als das Verstehen
eines sprachlichen Ausdrucks, vielmehr als Verstehen einer handelnden
Person, die sich in der Auﬁerung ausdriickt, aufzufassen ist.”12 Die Ak-
teure sind dazu nicht in der Lage, weil sie die gleiche Sprache sprechen.
Vielmehr sind sie dazu in der Lage, weil sie von sich aus in der ihnen
eigenen Sprache!® Vermutungen tiber die Absichten und Ziele des An-
deren anstellen kénnen. Sie vermdgen diese in Einklang mit dem Kon-
text zu bringen, in dem diese Auflerungen stehen. Und sie kénnen an-
hand der Reaktionen ihr Verstandnis tiberpriifen und sich darauf ein-
stellen.

Zu den fir das Interpretieren nétigen Vorstellungen gehort, im An-
deren ein sprachbegabtes Wesen zu sehen. Von daher versuchen wir

8 Im Sinne von LYOTARD, Der Widerstreit (Fn. 2), 23, 232 f. und &fter.

9 Allgemein dazu KLAUS GLOY, ,Der Abgrund zwischen den Sitzen” — Eine Kluft zur
Sprachtheorie, in: GEBHARD WARNER/KLAUS GLOY, Lyotard. Darstellung und Kritik seines
Sprachbegriffs. Aachen 1995, 81 ff.

10 NIKLAS LUHMANN, Konflikt und Recht (Fn. 1), 92 ff,, 101.

"1 Vgl. SYBILLE KRAMER, Sprache, Sprechakt, Kommunikation. Sprachtheoretische Positi-

onen des 20. Jahrhunderts. Frankfurt am Main 2001, 177.

12 SYBILLE KRAMER, Sprache und Sprechen oder: Wie sinnvoll ist die Unterscheidung
zwischen einem Schema und seinem Gebrauch? Ein Uberblick, in: SYBILLE KRAMER/
EKKEHARD KONIG (Hrsg.), Gibt es eine Sprache hinter dem Sprechen? Frankfurt am Main
2002, 97 ff., 119.

13 Dazu, dass es im Grunde so viele Sprachen wie Sprecher gibt: DONALD DAVIDSON, Die
zweite Person, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 48 (2000), 395 ff.
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dem, was er uns darbietet, in einer uns vertrauten Weise Bedeutung zu
verleihen. Dazu ist nétig, dem Anderen zu unterstellen, dass er sehr
wohl weif}, wovon er redet und was er tut. Und dafiir wiederum ist
notig, dass wir bis zum ,Beweis des Gegenteils” unterstellen, dass sich
der Andere im Grofien und Ganzen nicht anders durch die Welt be-
wegt, als wir es auch tun. Dieses ,Prinzip der Nachsicht” besagt nun
gerade nicht, dass Verstehen zu vélliger Konformitiat zwingen wiirde.
Es bietet ganz im Gegenteil berhaupt erst die Grundlage, einen An-
haltspunkt dafiir, Varianzen und Divergenzen festzustellen und ihnen
in Hinblick auf die Bedeutung, in der der Andere Sprache verwendet,
Rechnung zu tragen.

Gerade mit Davidson wird klar, wie es {iberhaupt zu einer Situation
des formlichen Antagonismus von Sprachen im Rechtsstreit kommen
kann. Die Akteure sind nicht irgendwelchen Einfliisterungen einer
ihrer Rede unterliegenden Sprache ausgeliefert, denen sie gleicherma-
Ben auf Gedeih und Verderb folgen miissten, um einander zu verste-
hen. Sie werden in dem, was sie zu sagen haben, und in dem, was sie
verstehen, nicht von der Sprache determiniert. Vielmehr verhalten sie
sich in der Sprache zu ihr. Es bleibt ganz in der Hand der Akteure, dem
Auftreten des Anderen Sinn zu geben und diesen entsprechend zu
handhaben. In dieser Distanz ist die Interpretation der Auferungen
offen. Als Distanzierung setzt Sprache die Stellungnahme frei. Die Au-
Berung offnet sich kritisch der Affirmation und Negation gleicherma-
Ben.

Sprache wird so zum Medium von Differenz und Dissens.* Kom-
munikation ist kein ,Mitteilungshandeln”, in dem die Akteure Bot-
schaften austauschen wiirden, die sie aufgrund ihnen gemeinsamer
Schematismen zu entziffern hitten. Kommunikation ist eine ,, Verste-
hensoperation”. Es kommt zwar darauf an, einen Sinn in die Auferun-
gen des Anderen zu bringen; wie dies geschieht, ist aber véllig offen.
Denn ,das Verstehen (ist) ein Vorgang, fiir den es unerheblich ist, ob
richtig oder falsch verstanden wurde, ob sich Konsens oder Dissens
ergibt, ob die Mitteilung angenommen oder abgelehnt wird.”'> Méglich
ist dies, weil Sprache in jedem ihrer Momente eben selbst eine kontra-
stiv kritische Scheide darstellt. In der Sprache liegt damit konstitutiv
ein ,Potential zur Widerrede”%. ,Jede Aussage ist mit einer Gegenaus-
sage korreliert; jede Bejahung verweist auf ihre Negation. Sprache stif-

14 Siehe NIKLAS LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1997, vor
allem 193 ff.

15 KRAMER, Sprache, Sprechakt, Kommunikation (Fn. 11), 159 f.

16 Ebd., 161.
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tet also nicht einfach Konsens, sondern bietet immer auch die Mog-
lichkeit zum Dissens.”"’

Im Rechtsstreit als Krise sind die Verhiltnisse allerdings weit iber
einen bloflen Dissens hinaus auf die Spitze getrieben. Im Antagonismus
des Anspruchs auf das eine Recht sind die Positionen nicht nur kontrar.
Sie stehen in der Konkurrenz einer vélligen Unvereinbarkeit miteinan-
der. Mit einem Wort, sie sind inkommensurabel.®® Und die Frage ist,
wie damit selbst jenes Minimum an geteilten Uberzeugungen moglich
sein kann, das es fiir eine Interpretation der jeweiligen Auferungen im
gegenseitigen Sinne braucht.

2. Macht Inkommensurabilitdt einen Rechtsentscheid unmdoglich?

Der Frage, ob es inkommensurable Sprachspiele gibt, kénnte man pole-
misch die entgegen halten, ob es denn welche geben kann, die es nicht
sind. Wittgenstein spricht zwar an keiner Stelle ausdriicklich von einer
Unvereinbarkeit der Sprachspiele im Sinne jenes Begriffs von Inkom-
mensurabilitdt, den Paul Feyerabend und Thomas Kuhn fiir das Ver-
héltnis von Theorien und Paradigmen in die Wissenschaftstheorie ein-
gefithrt haben.!” Dennoch lassen sich die Vorstellungen Wittgensteins
von Sprachspielen durchaus in diese Richtung treiben, wie es dann auch
Lyotard , nach” Wittgenstein tut.20 Die Frage ist allerdings, ob man mit
dieser Radikalisierung Wittgensteins nicht den einen kleinen, aber ent-
scheidenden Schritt zu weit geht, wie es der Sache nach Davidson ge-
gen Kuhn und Feyerabend geltend macht.?!

Die Vielgestaltigkeit der Sprachspiele, die Wittgenstein konstatiert,
bekommt dadurch eine Tendenz von Unvereinbarkeit, dass sie irredu-
zibel ist. Kein Sprachspiel ldsst sich durch ein anderes ersetzen. Keines
lasst sich auf ein anderes zuriickfithren. Und keines lasst sich aus ei-

17 KRAMER, Sprache, Sprechakt, Kommunikation (Fn. 11}, 161.

18 Entsprechend zur Definition von Inkommensurabilitdt GEERT-LUEKE LUEKEN, Inkom-
mensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens. Stuttgart 1992, 29 ff.

19 Siehe PAUL K. FEYERABEND, Wider den Methodenzwang. Skizze einer anarchistischen
Wissenschaftstheorie, Frankfurt am Main 1976. Zu Feyerabend und Wittgenstein WOLE-
GANG WELSCH, Vernunft. Die zeitgendssische Vernunftkritik und das Konzept der
transversalen Vernunft. Frankfurt am Main 1996, 419 ff. Weiter THOMAS S. KUHN, Die
Struktur wissenschaftlicher Revolutionen. 2. Aufl.,, Frankfurt am Main 1979. Zum Kon-
zept der Inkommensurabilitat in der Wissenschaftstheorie LUEKEN, Inkommensurabili-
tat als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 23 ff.

20 Siehe JEAN-FRANCOIS LYOTARD, ,Nach” Wittgenstein, in: DERS., Grabmal des Intellektuel-
len. Graz 1985, 68 ff. Zu Lyotard und Wittgenstein WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 418 f.

21 Siehe DONALD DAVIDSON, Was ist ein Begriffsschema?, in: DERS., Wahrheit und Interpre-
tation. Frankfurt am Main 1990, 261 ff. Dazu LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem
rationalen Argumentierens (Fn. 18), 124 ff.
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nem anderen ableiten. Indem die Sprachspiele von daher auch gleich-
rangig sind, gibt es keine iibergeordnete Instanz, kein Metaspiel, deren
blofie Erscheinungsformen sie jeweils wiren. Mit anderen Worten: ,,Die
Sprachspiele sind nicht nur mannigfaltig, sie sind heterogen.”?? Ord-
nungen in die Sprachspiele zu bringen oder gar Hierarchien in sie ein-
zuziehen, sind wieder Spiele ganz eigener Art. Von daher kann es auch
keinen von ihnen unabhéngigen Mafistab geben, {iber dessen Kamm sie
sich allesamt scheren lieflen. Sprachspiele sind in ihrer Eigensinnigkeit
letztlich unvergleichbar. Ihre Verschiedenheit ist ,radikal”. Denn es ist
unmoglich, sie ,in eine Beziehung zu setzen, die einen kontinuierlichen
Ubergang oder eine neutrale, unparteiische Entscheidung zwischen
ihnen erlaubt.”2

Genau hier setzt die Zuspitzung durch Lyotard an. Die Sprachspiele
sind fiir ihn nicht nur heterogen. Sie verschliefien sich in ihrem Eigen-
sinn geradezu hermetisch. Die Mannigfaltigkeit und Verschiedenheit
der Sprachspiele ist nicht nur radikal, sondern total. Wo Wittgenstein
meint, noch eine ,Struktur von Unterschiedlichkeit bei Uberschnei-
dung” ausmachen zu kénnen, vermag Lyotard nurmehr eine ,Struktur
von Heterogenitdt mit Abgriinden” zu sehen.

Die Situation liefe sich noch so lange hinnehmen, wie die in den
Sprachspielen prozessierten Orientierungen schlicht koexistent wéren.
Brisant wird es jedoch, wenn sie in Konkurrenz oder gar in Konflikt
treten. Genau das ist im juristischen Verfahren durch die Konfrontation
der Parteien der Fall. Inkommensurabilitét liegt vor, sofern sich Unver-
einbares darin einig ist, denselben Platz einzunehmen.?

Die so miteinander iiber Kreuz liegenden Sprachspiele verbindet
nichts, woran eine Vermittlung ansetzen kdnnte. Sie stehen einander in
schroffer Andersartigkeit gegeniiber. Eine Schlichtung oder ein Aus-
gleich ist nicht mehr denkbar. Nicht einmal eine Beilegung, die irgend-
etwas von einem Einvernehmen an sich hitte. Eine Entscheidung tiber
ihre Angemessenheit und Berechtigung kann nicht mehr zwischen ih-
nen getroffen werden, da sich auf nichts bauen ladsst, auf das hin sich
die fraglichen Spiele eins wie das andere beziehen lieffen. Eine Ent-
scheidung kann nur noch grundlos iiber sie geféllt werden. Kurzum: Es
kehrt zwangslaufig der ,Widerstreit” zurtick als ,Konfliktfall zwischen
(wenigstens) zwei Parteien, der nicht angemessen entschieden werden
kann, da eine auf beide Argumentationen anwendbare Urteilsregel
fehlt. Die Legitimitdt der einen Argumentation schlésse dann nicht

22 WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 403.
23 L UEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 30.
24 WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 419.
25 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 32.
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auch ein, dass die andere legitim ist. Wendet man dennoch dieselbe Ur-
teilsregel auf beide an, um ihren Widerstreit gleichsam als Rechtsstreit
zu schlichten, so fiigt man einer von ihnen Unrecht zu (einer von ihnen
zumindest, und allen beiden, wenn keine diese Regel gelten lasst).”2

Fiir das juristische Verfahren als der institutionalisierten Regulierung
von Streit ware dies fatal. Jede Entscheidung im Konflikt der Rechts-
meinungen und Lesarten der Normtexte liefse sich nur noch durch ei-
nen Akt der Gewalt, durch das Machtwort fallen. Und das juristische
Verfahren selbst verspielte zwangslaufig alle ihm als die Einhegung
von Gewalt gesellschaftlich zugebilligte Legitimitét. ,Die fir den Rechts-
staat zentrale Unterscheidung von legitimer und illegitimer Gewalt,
von guten und schlechten Entscheidungen scheint damit zunichst kei-
nen Boden mehr zu finden.”%

Die Frage ist allerdings, ob Inkommensurabilitdt wirklich so weit ge-
hen kann. Denn schon die bescheidene Nachfrage, wie denn Sprach-
spiele, ,wenn sie einerseits vollig heterogen sein sollen, andererseits
iberhaupt in Konflikt geraten kénnen”?, lasst sich dann nicht beant-
worten.

3. Wie viel Gemeinsamkeit braucht ein Konflikt?

Bertrand Russell ist bei seinen Erlduterungen der Einstein’schen Relati-
vitdtstheorie einmal dem populdren Missverstindnis entgegen getre-
ten, sie besage, dass alles relativ ist. Denn wenn dem so wire, so gibe
es nichts, zu dem eines relativ sein kann. Ein jedes wire absolut.?? Dies
ist sinngemdfl auch die Pointe der Kritik, die Davidson am strikten
Inkommensurabilitdtskonzept von Thomas Kuhn und Paul Feyerabend
iibt.

Entweder Orientierungssysteme, Theorien, Paradigmen oder eben
Begriffsschemata sind tatséchlich in jederlei Hinsicht miteinander un-
vereinbar und unvertrdglich. Dann gibt es nichts, durch das man sie
uiberhaupt noch in eine Beziehung setzen kdnnte. Also auch nicht in
die, inkommensurabel zu sein. Kann man das, so hat man dadurch
wenigstens schon einmal einen Aspekt des Vergleichs.

Das ,Konkurrenzverhéltnis zwischen” Theorien, Paradigmen oder
Orientierungssystemen ,steht” also ,,in einer eigentiimlichen Beziehung
zu ihrer radikalen Verschiedenheit.” Jedenfalls zu der, die die strikte

26 LYOTARD, Der Widerstreit (Fn. 2), 9.

27 RALPH CHRISTENSEN/HANS KUDLICH, Theorie richterlichen Begriindens. Berlin 2001, 97.

28 WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 319. Zu dieser Frage im Hinblick auf Feyerabend und Kuhn
auch LUEKEN, Inkommensurabilitat als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 31 f.

29 Siehe BERTRAND RUSSELL, Das ABC der Relativititstheorie. Frankfurt am Main 1989.
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Inkommensurabilitatsthese behauptet. Die fiihrt sich genau an dem
Punkt ad absurdum, an dem sie diese Verschiedenheit auf die Spitze
der ,Annahme vollstindiger wechselseitiger Abgeschlossenheit ver-
schiedener Orientierungssysteme” treibt? — die Heterogenitét also um-
standslos als Hermetik behauptet. Dies liegt etwa dem Bild Lyotards
vom , Archipel” eines modular insularen Nebeneinander der Ordnun-
gen in ihrem sprachlichen Ausdruck zugrunde.?! Und auch Feyerabend
und Kuhn ,beziehen die Inkommensurabilitatsthese auf umfassende,
in sich strukturierte, weitgehend abgeschlossene Rede- und Handlungs-
komplexe.”3?

Die konkurrierenden Systeme sind nach der strikten Inkommensu-
rabilititstheorie schlichtweg ineinander uniibersetzbar und damit voll-
kommen beziehungslos. Sie erscheinen geradezu als ,Kafige”, aus de-
nen man allenfalls ausbrechen kann. Dies aber nur, um sich so stehen-
den Fufles in einem anderen wieder zu finden.3 Ware dieser Kafig
allerdings wirklich so vollkommen verschlossen, so lieSe er sich nicht
als ein solcher wahrnehmen. ,,Wenn die Kifige, in denen wir uns im-
mer schon befinden, iiberhaupt keine Offnungen und Verbindungen
nach auflen haben, dann konnen wir weder von anderen, besseren oder
schlechteren Kafigen wissen, noch von sonst etwas aufierhalb unseres
Kifigs.”3 Gefangen im Kéfig wére man vollkommen frei. Zum Kéfig
macht ihn erst der Blick durch die Gitterstibe, der ihn als Grenze
wahrnehmbar macht. Auf der Fluchtlinie des Blicks erdffnet sich ein
Raum, der dann mit dieser Grenze ein anderes aufscheinen lasst.
Zugleich lasst das Auftreffen des Blicks durch die Gitter auf ein Gegen-
iiber nunmehr ,da drauflen” den Kifig als Raum des Eigenen auftau-
chen.

Etwas prosaischer ausgedriickt ist ,Konkurrenz (...) ohne einen ir-
gendwie gemeinsamen Bezugspunkt, ein gemeinsames Ziel, einen An-
spruch oder einen Gegenstand nicht denkbar. Die Verschiedenheit der
Theorien kann also, insofern sie konkurrieren, nicht so radikal sein,
dass sich liberhaupt keine Gesichtspunkte finden lieflen, hinsichtlich
derer sie in Beziehung zueinander gesetzt werden koénnen.”3 Der
Punkt also, an dem wir eine Verschiedenheit wahrzunehmen und zu

30 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 126.

31 Dazu WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 330 ff. Zur Frage, ob diese Beschrankung nur fiir das
Bild oder fiir die ganze Theorie Lyotards gilt, vgl. TILMAN BORSCHE, Mit dem Wider-
streit leben, in: Dialektik 1 (2001), 19 ff., 27 m. w. N. in Fn. 9.

32 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 30.

33 Dazu LUEKEN, Inkommensurabilitdt als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18),
122 ff,

34 Ebd., 126.

35 Ebd., 31.
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artikulieren vermogen, ist genau die Pforte in das andere Spiel. Es ist
der Berithrungs- und Reibepunkt, an dem unser Spiel auf das andere
trifft. Im juristischen Verfahren ist dies etwa die Absicht auf eine Ent-
scheidung zu eigenen Gunsten. Auf diese hin werden die AuBerungen
der gegnerischen Partei aufgenommen.

Die Moglichkeit des Vergleichs anhand der aus der eigenen in der
anderen Welt gesetzten Gemeinsamkeiten dndert nichts daran, dass es
beim Widerstreit bleibt. Ebenso wie es unsinnig ware, eine Abgeschlos-
senheit konkurrierender Systeme anzunehmen, ebenso widersinnig
wire es, die den Vergleich erméglichende Gemeinsamkeit in einem ih-
nen gleich unterliegenden Grundzug zu sehen. Die Masterwelt und gar
eine alles einbegreifende Universalerzdhlung wiirde ihre Verschieden-
heit vollkommen verwischen, ihre Unterschiede verschwinden lassen
und den Begriff der Inkommensurabilitdt sozusagen von der anderen
Seite her ad absurdum fiihren. Wenn alles sich letztlich gleicht, gibt es
keine Unterschiede oder Kontraste mehr, gegentiber denen man ,Ge-
meinsamkeit” als eine solche geltend machen und konstatieren konnte.
Sinn setzt immer Scheidung voraus, ist genuin kritisch.

Von beiden Seiten her, von der Unmoglichkeit einer vollkommenen
Verschiedenheit einerseits und von der Unmoglichkeit einer vollkom-
menen Gleichheit andererseits, bleibt also immer der Stachel des Wi-
derstreits. Mit der Sprache bleibt er immer in der Welt. Uberall, wo
~wir umfassendere Systeme oder Versionen haben”, die in ihrem An-
spruch auf die eine Wahrheit in Konflikt oder auch im Anspruch, eine
Welt zu sein, in Konkurrenz treten, , lassen sich ihre Bereiche daher nur
schwer als solche innerhalb einer Welt betrachten, sondern besser als
zwel verschiedene Welten, und da die beiden sich einer friedlichen
Einigung widersetzen, sogar als Welten im Widerstreit.”* Prallen die in
der Sprache aufeinander, so ist es daher immer erst einmal aus mit dem
friedlichen Dasein der einen wie der anderen.

4. Artikulation oder Unterdriickung des Widerstreits

Wie kann man mit dem Widerstreit umgehen? Der Rechtsstreit bietet
eine Chance fiir die Arbeit daran. Genau die Mdoglichkeit eines Ver-
gleichs aus der Setzung von gemeinsamen Bezugspunkten, die den Wi-
derstreit erst in Erscheinung treten lasst, bietet den Angriffspunkt, ihn
in Arbeit zu nehmen. Eine Ebene, auf der das Trennende festgestellt
werden und mit der Formulierung eines dafiir zu schaffenden Idioms

3 NELSON GOODMAN, Weisen der Welterzeugung. Frankfurt am Main 1990, 141.
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begonnen werden kann.”” ,Was zuvor unterliegen musste, weil es bes-
tenfalls eine Stimme, aber noch keine Sprache hatte, kann sich jetzt
artikulieren und Gehor finden. Der Widerstreit, der zuvor unentdeckt
geblieben oder {ibergangen worden war, kann nun expliziert und aus-
getragen werden.”*® Vergleich beruht auf Setzungen und verweist
damit auf ein den involvierten Personen verfiigbares Handeln. Im juris-
tischen Verfahren ist dies eben die Auseinandersetzung mit der gegne-
rischen Position, die diese in ihrem Sinn als Formierung von Recht auf-
nimmt und sich in der eigenen AuBerung dazu vor sich stellt.

Das Thema des Unrechts ist mit der Moglichkeit einer Arbeit am Wi-
derstreit nicht erledigt. Ganz im Gegenteil. Es bekommt damit erst sei-
ne Spitze.

Die Auseinandersetzung mit widerstreitenden Orientierungen ist
immer nur aus der Perspektive der eigenen méglich. Was ,,gemeinsam”
sein muss, um sich die andere, die fremde Welt zum eigenen Bilde zu
machen, ist die praktische Unterstellung von Uberzeugungen, um auf
dieser Basis zu Einschidtzung und Konstatierung von Differenz und
Divergenz zu kommen. Das Maf§ des Sinns im anderen kann so aber
immer nur der eigene Verstand sein. Dies aber vermag den Anderen
nicht genuin zu Wort kommen zu lassen. Es tibertént ihn in der eige-
nen Rede. Das Nachsichtsprinzip als Transfer und Transponierung, das
die Verstindigung iiber die Kluft der Sprachen hinweg erméglicht,
nétigt zugleich zu Unterwerfung. Denn mit der unumgénglichen Per-
spektivierung der Gemeinsamkeiten wird nolens volens das eigene
System immer als Standard dafiir gesetzt, sich das andere in der eige-
nen Sprache zurechtzulegen. Damit wird die Bedingung der Moglich-
keit des Verstehens zugleich zur Bedingung seiner Unmoglichkeit.

Mit der Artikulierung des Widerstreits, durch die im Ubrigen auch
die eigene Position um ihre Selbstverstandlichkeit gebracht und sich
fremd wird, kann zwar der ,,Ubergang vom ,Schlachtfeld’ zum ,Ge-
richtssaal’, von Unterdriickung zu Diskursivitat” vollzogen werden.®
Gerade weil aber dadurch der Widerstreit erst in aller Schérfe in Er-
scheinung tritt, vermag er durch diesen Ubergang erst recht nicht mehr
gelost zu werden. ,, Zwar kommt es zu einer Transformation, die nicht
nur die eine, die bislang unterdriickte Seite, sondern durchaus beide
Kontrahenten betrifft. Sie vermogen jetzt in einen argumentativen Pro-
zess des Austauschs ihrer Positionen einzutreten — aber dessen Er-
gebnis kann, sofern es sich wirklich um einen Widerstreit handelt, nicht

37 Vgl. LYOTARD, Der Widerstreit (Fn. 2), 33 f.

38 WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 322.

39 WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 324 mit Verweis auf JEAN-FRANCOIS LYOTARD, Der Enthu-
siasmus. Kants Kritik der Geschichte. Wien 1988, 114.
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in einem Konsens und einer Entscheidung, sondern nur in der Klarheit
dariiber bestehen, dass hier keine Entscheidung mehr méglich ist. Legi-
timerweise kann sich nur ein Konsens tiber den Dissens — iiber den
Widerstreitscharakter dessen, was ein blof3er Streit zu sein schien — ein-
stellen.”40

Allerdings bleibt die Notwendigkeit der Argumentation als Gemein-
samkeit. Der Rechtsstreit ist die Einigkeit im Antagonismus der Versi-
onen innerhalb des Deutungssystems Recht. Die Parteien wollen je-
weils ihre Version in die Rechtsposition riicken, ohne dass es eine neu-
trale Bezugsversion gébe, die hier die Schiedsrichterrolle tibernehmen
konnte. Die Gemeinsamkeiten, die die Auseinandersetzung ermogli-
chen, liegen weder in der Sprache noch in den Uberzeugungen davon,
was jeweils Recht sei. Sie liegen allein in den Praktiken, aus der eigenen
Position sich die andere zurechtzulegen und die eigene darauf abzu-
stellen. Sie sind keine in der Sache vorliegende oder mit der Sprache
zuhandene. Sie kénnen nur einander unterstellt und damit fiir die ei-
gene Sicht hergestellt werden. Was bleibt, sind die Praktiken des Be-
zugs der Akteure — gewissermafien als konkrete Ausformulierungen
des ,Prinzips der Nachsicht”.

Welche Praktiken das im Rechtstreit sein kénnten, braucht allerdings
erst gar nicht gefragt zu werden. Dies ist durch den Legitimierungs-
und Begrindungszwang im Rechtsstreit vorbestimmt: als Rationalitéts-
gebot fiir die Auseinandersetzung vor Gericht eben der Zwang zu ar-
gumentieren. Es stellt sich also nicht die Frage, ob argumentiert werden
kann und soll. Es stellt sich vielmehr die Frage, wie angesichts der
kommunikativen Verhiltnisse, das heiflt unter den Bedingungen der
Inkommensurabilititat und des Entscheidungszwangs, so argumentiert
werden kann, dass das als Arbeit am Widerstreit unvermeidliche Un-
recht darin nicht nur stumm ertragen werden muss, sondern vielmehr
selbst noch einmal zur Sprache kommen kann.

1. Das transversale Medium der Argumentation

Die Entscheidung iiber Recht soll nicht durch Zweikampf oder Wiirfel
fallen, sondern durch einen unbeteiligten Dritten. Dieser soll nicht nach
Gusto oder Machtlage entscheiden, sondern nach Verarbeitung der
vorgebrachten Argumente am Gesetz. Die guten Argumente sollen da-
bei den Ausschlag geben.

40 WELSCH, Vernunft (Fn. 19), 322.
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Wissen tiber Argumentation gibt es bei den Juristen, den Sprachwis-
senschaftlern und den Philosophen. Mittlerweile hat sich dieses Wissen
zur eigenen Disziplin organisiert: der Argumentationstheorie. Was ist
danach ein gutes Argument? Die Antworten auf diese Frage lassen sich
in finf Gruppen einteilen. Als gutes Argument gilt

- das verstindigungsorientierte,
- das erfolgreiche,

- das wohlgeformte,

- das verfahrensgerechte,

- das geltende.

Die Diskussion dieser Antworten wird zeigen, dass es weniger um eine
Entscheidung, als um eine Ordnung dieser Aspekte geht.

1. Der konsensorientierte Ansatz

Der Zwang zur Argumentation verdankt sich aus der Sicht der Kon-
senstheorie nicht einfach der Kontingenz des Rechtsverfahrens. Er ist
vielmehr schon immer vorausgesetzt, wenn wir sprechen.

a. Der transzendentale Zwang zur Argumentation

Vernlinftig ist das, dem niemand guten Gewissens widersprechen kann.
Das macht die Zwanglosigkeit des ,Zwang(s) des besseren Arguments”
aus.

Allerdings ist ein ganzer ,Katalog von Argumentationsvorausset-
zungen”4 notig, um zu gewdhrleisten, dass nichts den zwanglosen
Zwang stort. Die Sprecher haben bei dem zu bleiben, was sie einmal
vorgebracht haben. Sie sollen nicht plstzlich auf das Gegenteil um-
schwenken oder sich gar widersprechen. ,Verschiedene Sprecher diir-
fen den gleichen Ausdruck nicht mit verschiedenen Bedeutungen
benutzen.”# Sie diirfen also den Sinn ihrer Auferungen nicht oppor-
tunistisch den Gegebenheiten anpassen. Sie miissen bereit sein, alles,
was sie zu sagen haben, in die Waagschale des Disputs zu werfen. Da-
mit sie dieses wagen konnen, sollen sie fern aller Néte, die sie in den

41 Vgl. JURGEN HABERMAS, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm, in:
DERS., Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln. Frankfurt am Main 1983, 53 ff., 96.

42 Hier und im Folgenden vgl. HABERMAS, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungs-
programm (Fn. 41), 96 ff. in ausdriicklichem Anschluss an ROBERT ALEXY, Theorie der
juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen
Begriindung. Frankfurt am Main 1983.
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Konflikt getrieben haben, ,von Handlungs- und Erfahrungsdruck ent-
lastet, problematisch gewordene Geltungsanspriiche priifen kénnen.”
Natiirlich miissen alle Beteiligten, weil sie sprechen kénnen, einander
ernst nehmen und sich nur die lautersten Absichten unterstellen. Dazu
gehort auch, dass sie selbst an das glauben, was sie sagen. Sie sollen
nicht vom Thema abschweifen, ausschliefllich zur Sache reden und
dort, wo es einmal nétig ist, dieses zu wechseln, nur die allerbesten
Grunde dafiir vorbringen. Dies sollen die Bedingungen einer ,idealen
Sprechsituation” sein, ,die jeder kompetente Sprecher, sofern er iiber-
haupt in eine Argumentation einzutreten meint, als hinreichend erfullt
voraussetzen muss.” Denn die ,, Argumentationsteilnehmer konnen der
Voraussetzung nicht ausweichen, dass die Struktur ihrer Kommunika-
tion, aufgrund formal zu beschreibender Merkmale, jeden von aufien
auf den Verstandigungsprozess einwirkenden oder aus ihm selbst her-
vorgehenden Zwang, aufier dem des besseren Argumentes, ausschlief3t
und damit auch alle Motive aufier dem der kooperativen Wahrheitssu-
che neutralisiert.”

b. Die Ausblendung des Widerstreits

Nun sieht Habermas selbst, dass damit die ,,argumentative Rede” ,,un-
wahrscheinlichen Bedingungen gentigen muss.” In der Tat zeigt schon
der kursorische Uberblick, dass mit ihnen geradezu alles ausgeblendet
ist, was den Konflikt etwa im Rechtsstreit ausmacht und was den Kon-
trahenten fiir die Arbeit daran abverlangt wird. Der Widerstreit der
Idiome findet keine Artikulationsmoglichkeit. So vermag die Konsens-
theorie auch die ,Moglichkeit inkommensurabler Orientierungssyste-
me nicht ernsthaft in Rechnung zu stellen.” Noch mag sie einsehen,
»~dass Begriffe wie Kommunikation, Verstindigung und Argumen-
tation selber kontrovers sein koénnen”.# Ausgeblendet werden der An-
tagonismus der Uberzeugungen und die Diametrie der Orientierungen,
die die Kontrahenten in den Konflikt treiben. Von vornherein ausge-
blendet wird schliefllich das massiv vitale Interesse der Kontrahenten
an einer Entscheidung in eigener Sache, die sie {iberhaupt die Arbeit
am Konflikt auf sich nehmen ldsst. Dabei ist nicht gesagt, dass dieses
nicht auch in der Erzielung seiner einvernehmlichen Regelung liegen
kann. Nur kann das aus der Lage des Zusammenpralls inkommensu-
rabler Positionen nie Voraussetzung fiir einen Einstieg in Argumentati-
on sein und schon gar nicht deren essentielle Bestimmung sein, son-
dern allenfalls einer der Wege zur Losung des Konflikts. Der kon-

43 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 236.
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senstheoretische Ansatz verleugnet so um seiner Grundlagen willen je-
ne praktischen Verhiltnisse, die Konflikte wie den Rechtsstreit ausma-
chen.+

c. Die normative Sprachauffassung

Die Rede von den ,immer schon vorausgesetzten idealisierten Bedin-
gungen” fiihrt auf die Spur jener Kuratel, unter die die Konsenstheorie
ganz entgegen der von ihr beanspruchten Zwanglosigkeit die Argu-
mentierenden stellen will. Sie sieht diese Bedingungen nidmlich in nicht
weniger begriindet als in jener der Mdglichkeit von Verstandigung
liberhaupt.4s Wer also um des schnellen Sieges willen in der Auseinan-
dersetzung meint, sich dariiber hinwegsetzen zu konnen, vergibt sich
nichts weniger, als iberhaupt Kommunizierender zu sein. Dies ist so,
weil sprachliche Verstindigung nichts anderes sein kann als die ,auf
gliltiges Einverstdndnis abzielende Kommunikation”#. Alles andere,
was sonst noch so im wechselhaften Spiel menschlicher Rede vor sich
gehen mag, verdient diesen Namen nicht. Hier ist im Besonderen die
Ausgrenzung des erfolgsorientierten , strategischen” Handelns hervor-
zuheben, dem die Dignitdt von Verstandigung abgesprochen wird und
das so gar nicht erst als Kandidat eines legitimen Vorgehens in der ar-
gumentativen Auseinandersetzung in Betracht kommt. Abgelesen wird
diese Bestimmung von Verstindigung am Wechselspiel der von einem
Sprecher mit einem jeden Sprechakt erhobenen Geltungsanspriiche
und deren affirmativer Quittierung durch den Hérer dann, wenn er die
Auferung verstanden hat. Jedenfalls ist es das, worauf ein jeder Spre-
cher es abgesehen hat. Analog zum Ausschluss der Realitdten des Ar-
gumentierens als Konfliktbewiltigung zugunsten von dessen Bestim-
mung aus dem Begriff, wird Verstiandigung definitorisch genau um die
Dimensionen verkiirzt, die sich einer Begriindung der Konsenspraten-
tion widersetzen.

d. Pragmatischer Fundamentalismus

Nun liee sich dies mit einem Achselzucken als philosophisches Glas-
perlenspiel hinnehmen, wére es nicht mit einer ganz massiven ord-

4 Vgl. auch LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18),
234 f.

45 Zur eingehenden Kritik dieses Anspruchs LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem
rationalen Argumentierens (Fn. 18), 223 ff.

46 TORGEN HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns. Bd. 1. Frankfurt am Main 1987,
525.
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nungshiiterischen Absicht verbunden. Die Bestimmung von Verstandi-
gung wird fiir das Spiel der Argumentation, das in ihr griinden soll,
,normativ gewendet, d. h. als von und gegentiber Teilnehmern der je-
weiligen Praxis einklagbare Forderung bereitgestellt, deren Nichterftil-
lung durch Teilnehmer wegen der damit potentiell verbundenen De-
struktion dieser Praxis zu deren Ausschluss berechtigt.”4” Wer sich
nicht an Verstdndigung halt, hat jedes Recht auf Verstindnis verwirkt.
Damit verwandelt der konsenstheoretische Ansatz ,seine Reflexi-
onsresultate, sein Teilnehmerwissen in einen {durch Beobachter an-
wendbaren) Apparat von Regeln und Normen, ohne die faktische Zu-
stimmung anderer Teilnehmer jeweils noch mal einzuholen.”# Er
weigert sich sogar, ihm entgegenstehende Positionen tiberhaupt ernst-
haft zur Kenntnis zu nehmen.* Damit verwandelt sich die freundliche
Utopie der Herrschaftsfreiheit in eine kommunikative Supermacht.

2. Der werbeorientierte Ansatz

Die Ursituation fiir Argumentation ist in unserer Kultur das Ge-
richtsverfahren der griechischen Polis.® Die Agora war die Biihne
fir Rhetoren. Der Glanz ihres 6ffentlichen Erfolges fiihrte zum Neid
der Philosophen. In der Stille der Akademie versucht man seither den
argumentativen Erfolg unter Aufsicht zu stellen. Das Thema der Ar-
gumentation ist seither aufs Engste mit dem der Wahrheit, der Gerech-
tigkeit und der Vernunft verbunden.

a. Von der transzendentalen Niotigung zur rhetorischen Kontingenz

Die Argumentation soll im Streit der Kénigsweg zu Einsicht und Uber-
zeugung sein. Mit der Frage, was dafiir dann das geeignete, was ein
Lgutes” und was ein ,schlechtes” Argument sei, zeigt sich zugleich
auch deren Kehrseite. Wohin die philosophische Aufsicht {iber die Ar-
gumentation fithrt, hat sich bei der Diskussion der Konsenstheorie
gezeigt. Es ist dies die Gefahr der Ausgrenzung, Beschneidung, der
Polizei’! — einer schnellen transzendentalen Eingreifreserve gewisser-

47 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 226.

48 Ebd., 236.

49 Die Auseinandersetzung mit Lyotard etwa blieb eine Geisterdebatte, stellvertretend
gefiihrt von Manfred Frank. Siehe MANFRED FRANK, Die Grenzen der Verstindigung. Ein
Geistergesprich zwischen Lyotard und Habermas. Frankfurt am Main 1988.

50 BORSCHE, Mit dem Widerstreit leben (Fn. 31), 22 .

51 So im Hinblick auf Transzendentalpragmatik und Diskursethik WOLFGANG KUHLMANN,
Ethik der Kommunikation, in: KARL OTTO APEL/DIETRICH BOHLER/ALFRED BERLICH/
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mafien. Und ebenso wie die Universalerzahlung ist auch die Argumen-
tation als ihr Sprachrohr mit der Einsicht in die ,unsédgliche” Vielfalt
der Sprachspiele in Verruf geraten. Heute misstraut man den grofien
Erzéhlungen und akzeptiert die Vielfalt der Lebensformen und Sprach-
spiele.

Damit kommt es zur Wiederkehr der Rhetorik. Argumentation er-
schopft sich demnach in ihrer Wirkung. ,,Argumentiere und gewinne”
empfiehlt uns ,Amerikas Anwalt Nr. 1 in einem Buch, das bean-
sprucht, die hohe Kunst des erfolgreichen Argumentierens zu lehren.>
Mit dem Gewinn als einzigem Kriterium erscheint Argumentation als
Mittel sozialer Selbstbehauptung: Dass argumentieren lernen siegen
lernen heifse, dieses marktorientierte Credo eines Gerry Spence hitte
jedenfalls die antiken Rhetoriker so wenig irritiert, wie die Sophisten,
fiir die — anders als fiir Platon und seine Anhédnger — Theoriearbeit in
der sozialen Praxis von Nutzen sein sollte. Deshalb scheuten sich die
Sophisten auch nicht, Wissen und Redenkonnen als lehrbare, also kéuf-
liche Giiter zu behandeln.® Das strategische Interesse hat in der Argu-
mentation seine Berechtigung. Entscheidend ist aber, dass sich das
strategische Handeln das Medium der Argumentation nicht einfach
unterwerfen und es absorbieren darf. Man wiirde sonst den Krieg der
Biirger in den Gerichtssaal hinein verldngern, statt ihn mit Sprache und
Argumenten einzuhegen. Schon Clausewitz warnte davor, dass sich
der Krieg nicht die Politik unterwerfen diirfe, weil er sich sonst zum
Absolutum des wechselseitigen Totschlags steigere. Der Krieg habe
sich vielmehr der Politik als deren Fortsetzung zu unterwerfen und
werde so durch einen dufSerlichen Zweck eingehegt.> Die Rhetorik als
kritische Reflexion der jeweiligen Mediengrenzen wird allerdings unter
Wert verkauft, wenn sie nur noch die ,how-to”-Frage nach dem Ge-
winnen von Streitigkeiten stellt. Damit wére sie nur noch die Kiichen-
fee einer verkiirzten Praxis, ,die nur noch den werbenden Charakter
argumentierender Rede sieht”.5

GERHARD PLUMPE (Hrsg.), Politische Philosophie/Ethik 1. Frankfurt am Main 1980, 292 £f.,
305.

52 GERRY SPENCE, Argumentiere und gewinne. Miinchen 1996.

53 JoseF KOPPERSCHMIDT, Argumentationstheorie. Hamburg 2000, 11.

54 Siehe CARL VON CLAUSEWITZ, Vom Kriege. Frankfurt am Main 1991, 17 ff.

55 GEERT-LUEKE LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens, in: DERS.
(Hrsg.), Formen der Argumentation. Leipzig 2000, 13 ff,, 15 in Bezug auf RICHARD RORTY,
Kontingenz, Ironie und Solidaritit. Frankfurt am Main 1989.
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b. Normative Praktiken in der Sprache werden iibersehen

Die Sprache wird damit im Unterschied zur Transzendentalpragmatik
nicht normativ aufgeladen. Aber es zeigt sich das umgekehrte Risiko:
Die Vorstellung von Sprache als widerstandsloses Durchzugsgebiet
von kommunikativer Macht ist nicht haltbar. Wihrend die normative
Sprachvorstellung ihren Gegenstand verfehlt, indem sie ihn {iberhéht,
wird er hier unterlaufen.

Mit den normativen Praktiken in der Sprache wird Entscheidendes
verfehlt. Schlieflich wissen wir, dass wir uns in der Wahl unserer Wor-
te irren konnen. Wir bemerken, dass wir uns falsch ausgedriickt haben,
wenn wir auf Unverstdndnis stofien. Wir werden auf Fehler aufmerk-
sam gemacht und zurechtgewiesen. Wir werden dariiber belehrt, was
man so sagt und was nicht. Wittgensteins Behauptung, ,,in der Sprache
wird alles ausgetragen”%, gilt damit auch fiir Normativitdt. Fragen der
Verbindlichkeit und MaBgeblichkeit von Bedeutung und Regeln
verweisen auf eine normative Praxis,®” deren Ergebnis erst all die Kon-
ventionen, Regeln, Normen und Werte sind, an denen unser Sprachge-
brauch bemessen wird und an denen wir uns orientieren. Regeln, Nor-
men und Werte treten nur als eine solche Praxis jeweils in Erscheinung,.
Und das heifst natiirlich auch, dass sie mit ihr der stindigen Revision
und Verdnderung ausgesetzt sind.

c. Das sprachkritische Geschiift der Juristen

Linguistisch lasst sich das Geschift des Juristen als das der Sprachkritik
betrachten, so wie sie Rainer Wimmer bestimmt.®8 Thren Anlass findet
solche Sprachkritik genau in jenem Konflikt um sprachliche Normie-
rungen, den vor Gericht der Antagonismus der Lesarten evoziert. Diese
beanspruchen eine Kodifizierung eingefahrener kommunikativer
Gepflogenheiten und wollen sich Verbindlichkeitscharakter beile-
gen. Genau dieser Anspruch ist Gegenstand jener Kritik, die durch das
Spiel der Beibringung von Griinden zu einer Entscheidung fithren
soll.® Diese Begriundungen dienen dazu, moglichst Uiberzeugend fiir
die eine oder andere Position einzunehmen. Mit der dadurch prakti-

% Vgl. LUDWIG WITTGENSTEIN, Philosophische Grammatik. Werkausgabe Bd. 4. Frankfurt
am Main 1986, § 95.

57 Grundlegend dazu ROBERT B. BRANDOM, Making it Explicit. Reasoning, Representing and
Discursive Commitment. Cambridge (Mass.) 1994.

58 Siehe RAINER WIMMER, Sprachkritik und reflektierter Sprachgebrauch, in: Sprache und
Literatur 1983, 3 ff.

59 Vgl. RAINER WIMMER, Wie kann man Sprachkritik begriinden? (in Vorbereitung).
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zierten Thematisierung und Reflexion des Sprachgebrauchs einschlie3-
lich des jeweils eigenens® kann Uberredung in Uberzeugung, sprach-
liche Gewalt in kommunikative Ordnung und damit Nétigung in
Entscheidung {iberfithrt werden. Mangels einer tibergeordneten Instanz
allerdings kénnen die Griinde nur aus dem jeweiligen Sprachspiel selbst
geschopft werden, das sie in seinem Fundament zugleich eben begrin-
den, konstituieren. Normierungen schweben nicht tiber Praxis. Sie ha-
ben selbst ihren Grund, ihre Berechtigung allein in ihr.

Im Konflikt der Lesarten der einschlagigen Normtexte muss die Ent-
scheidung {iber Grenzen des Zuldssigen aus dem ganzen sprachlichen
und praktischen Zusammenhang seiner Verwendung heraus entschie-
den werden. Dies macht das Moment der Reflexion aus. Diese Ent-
scheidung wiederum kann nur in einer Ausgrenzung all der Verwen-
dungsweisen liegen, die dieser ganze Zusammenhang erlaubt. Dies
macht das Moment des Kritischen auch in einem ganz elementaren
Sinne des Scheidens aus. Juristisches Entscheiden ist semantische Ar-
beit an der Bedeutung sprachlicher Ausdriicke. Diese Arbeit besteht in
der Entscheidung von Bedeutungskonflikten zur Festlegung auf Sprach-
normen. Und die wiederum deuten auf legitimatorische Standards und
verlangen nach diesen. Dies macht das Moment der Begriindetheit des
sprachkritischen Geschifts aus.

Fir die Semantik, auf die sich der Jurist festlegt, hat er zu argumen-
tieren. Das Riistzeug dafiir bieten ihm die Canones der Auslegung als
wesentlich das Spiel des Rechts begriindende Praktiken. Der Gebrauch
sprachlicher Ausdriicke ldsst sich daher immer nur durch seine Konsis-
tenz, seine Plausibilitdt und seine Akzeptanz im jeweiligen System, mit
einem Wort durch die Kohérenz der jeweils fiir verbindlich angesehe-
nen Uberzeugungen rechtfertigen.¢! Die sich aus den Canones der juris-
tischen Methodik ergebenden Fragerichtungen verkniipfen die Texte,
von denen der Streit ums Recht seinen Ausgang nimmt, mit weiteren
Kontexten, um so durch Abgrenzung und Verbindung die Bedeutung
des Normtextes zu bestimmen. Als juristische Argumentformen®? die-
nen sie der Widerlegung oder der Integration von Gegenargumenten.
Im ersten Fall fungieren sie als Verknappungsinstanzen, welche die
Flut von Verstindnisweisen reduzieren, die den Normtext zu tber-
schwemmen drohen. Im zweiten Fall fihren sie dagegen zu einer gro-

60 Zum Moment des ,reflektierten Sprachgebrauchs” als Moment von Sprachkritik:
WIMMER, Sprachkritik und reflektierter Sprachgebrauch (Fn. 58), 3 ff.

61 Allgemein dazu DONALD DAVIDSON, Eine Kohdrenztheorie der Wahrheit und der Er-
kenntnis, in: PETER BIERI, Analytische Philosophie der Erkenntnis. 2. Aufl,, Frankfurt am
Main 1992, 271 ff.

62 Dazu DENNIS PATTERSON, Recht und Wahrheit. Baden-Baden 1999.
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Beren Bedeutungsvielfalt. Die Eroffnung von Kontexten wie Lexika,
andere Gesetze, Materialien usw. bringt diese Kontexte im juristischen
Diskurs in eine Ordnung. Aufgrund der gebotenen Bindungen an
Recht und Gesetz hat dabei der engere, der spezifischere Kontext im
Konfliktfall den weiteren und vom Normtext entfernteren Kontext aus
dem Felde geschlagen.

d. Die Uberredung ergibt sich kommunikativen Machtstrukturen

Reduziert man das juristische Geschift auf ein reines Durchsetzungsin-
teresse, das heifit, beschrankt man sich darauf, die eigene Bedeutungs-
gebung dem Text als die ihm eigene aufoktroyieren zu wollen, dann
setzt man sich {iber den entscheidenden Punkt der argumentativen
Praktiken hinweg. ,Als ,gute’ Argumente erscheinen solche, die die
Kraft haben, jemanden zu erreichen, jemanden zu {iberzeugen, seine
Ansichten und Handlungen zu beeinflussen und gemeinschaftliche Ord-
nungen zu stiften. Dass wir aber von guten Argumenten nicht zuletzt
auch verlangen, dass sie gliltig sein sollen, und dies gehért zu unserem
Begriff des guten Arguments, fallt einfach unter den Tisch.”

Die rhetorische Dimension darf nicht verkiirzt werden auf die blofe
Frage nach der Wirkung von Argumenten. Im Ubergang von der Miind-
lichkeit zur Schriftlichkeit entstanden, war sie eine Reflexion auf die
Mediengrenzen. Rhetorik war frithe Medientheorie. Erst in der Wahr-
nehmung der Philosophen wurde sie auf eine Wirkungslehre verkiirzt.
Wenn man diese Verkiirzung bejaht und fortsetzt, macht man nur den
spiegelverkehrten Fehler zur philosophischen Uberhdhung der Argu-
mentation.

Der Rhetorik ist zuzugeben, dass die Entscheidung zum Argumen-
tieren keine unhintergehbare ist. Erzwungen ist sie nur durch die Kon-
tingenz des Verfahrens. Aber daraus folgt nicht, dass man den bloflen
Erfolg zum Kriterium des guten Arguments machen muss. Fiir Gorgias
war die Wahrheit nur ein schmiickendes Beiwerk der Rede. Der Erfolg
konnte als Kriterium fiir das gute Argument gentigen, solange man
unter Freien und Gleichen war, das heifdt, dass Sklaven und Frauen
nicht reden durften. Sobald man den Unfreien und Nicht-Gleichen eine
Stimme zubilligt, wird diese Theorie zum Risiko. Um die leisere Stim-
me der Schwachen zu horen, muss man die Definition des Gorgias um-
kehren. Der Erfolg schmiickt das gute Argument. Aber er definiert es
nicht. Sonst liefert man das Recht den Stiarkeren aus. Denn der Erfolg
ist haufig der Knecht des Geldes oder der Macht.

63 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 15.
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3. Der formorientierte Ansatz

Was ein gutes Argument ist, ist weder von einer Vernunft der Sprache
vordefiniert, noch kann man auf diese Frage verzichten. Deswegen
muss man die Argumentation selbst befragen. Argumentieren ist etwas
anderes, als sich einfach nur dem Spiel von Rede und Widerrede hin-
zugeben und sich darin méglichst bravourds zu schlagen. Zum Argu-
mentieren, so wie es ,ein Teil unseres Lebens” ist, gehort, dass wir
unsere Behauptungen beweisen oder doch zumindest einigermafien
starke Belege dafiir ins Feld fithren konnen. Es gehort dazu, dass wir
Schliisse ziehen, und dass wir diese widerlegen. Kurzum, wenn man
fragt, was das Argumentieren denn nun ausmache, zumal ein , gutes”
Argument, dann ,erhélt man oft zur Antwort, ,dass das Argument
oder die Argumentation ,logisch’ sej.”#

a. Der formale Geltungsbegriff

Im formorientierten Ansatz hat sich die iiberlieferte Verbindung von
Logik und Argumentation durchgehalten, nicht zuletzt auch fiir eine
Theorie juristischen Argumentierens und Begriindens.®® Beim Argu-
mentieren geht es immer darum, den anderen fiir die eigenen Behaup-
tungen einzunehmen, sprich , die Akzeptanz der These beim Adressa-
ten der Argumentation zu erzeugen oder zu vergréflern.”s So will es
jedenfalls der enge Zusammenhang zwischen Argumentieren und Uber-
zeugen, den man traditionell sieht. Das allein aber reicht, wie der wer-
beorientierte Ansatz zeigt, bei weitem noch nicht aus. Denn dafiir kann
dem Sprecher zunéchst einmal jedes Mittel recht sein. Der Unterschied
zwischen Argumentation und Rhetorik bliebe verwischt.#” Worum es
also beim Argumentieren im Besonderen geht, ist, die Akzeptanz nicht
iber einen Einfluss auf die Person zu bewirken. Vielmehr soll sie sich
aus den vorgebrachten Behauptungen und Thesen selbst ergeben. Dies
jedenfalls meint man herkémmlicherweise, wenn man die , Funktion
von Argumentationen” darin sieht, , die rationale Akzeptanz auf rationa-
le Weise zu erzeugen oder zu vergréfiern.”s Fragt man, wie dies denn

64 GEERT-LUEKE LUEKEN, Vorwort, in: DERS. (Hrsg.), Formen der Argumentation. Leipzig
2000, 7 f£., 7.

65 Siehe beispielsweise CHAIM PERELMAN, Juristische Logik als Argumentationslehre. Frei-
burg im Breisgau 1979; ULRICH KLUG, Juristische Logik. 4. Aufl., Berlin 1982; HANS-
JoACHIM KOCH/HELMUT RUBMANN, Juristische Begriindungslehre. Miinchen 1982.

66 CHRISTOPH LUMER, Argumentationstheorie und Logik, in: GEERT-LUEKE LUEKEN (Hrsg.),
Formen der Argumentation. Leipzig 2000, 53 ff., 55.

67 Vgl. LUMER, Argumentationstheorie und Logik (Fn. 66), 55.

68 Ebd., 56.
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vor sich gehen soll, wenn dafiir die Autoritit oder auch Macht des
Sprechers nicht in Frage kommt, dann ist man bei der Logik.

Akzeptanz ergibt sich aus der besonderen Beziehung, in der die vor-
getragene Behauptung zu anderen steht, die als akzeptabel gelten. ,Ra-
tionale Akzeptanz einer These ist dasselbe wie {iber eine Erkenntnis der
These zu verfligen; und der rationale Weg dahin ist das Erkennen
der Wahrheit der These.”® Dieser Weg wiederum soll sich aus jenen
Wahrheit generierenden oder erhaltenden Prozeduren ergeben, die
unter dem Titel der ,Logik” strukturell kanonisiert sind. Der formori-
entierte Ansatz in der Argumentationstheorie zeichne sich dadurch
aus, dass er ,sich in der Frage der Geltung einer Argumentation am
Ideal eines logischen Folgerungsbegriffs orientiert.”?

b. Argumentieren als Folgern aus Primissen

Damit das funktionieren kann, sind allerdings eine Reihe recht gravie-
render Mafinahmen zu treffen. , Im logischen Paradigma wird eine Ar-
gumentation als ein abstrakter Gegenstand, als ein Komplex von Sat-
zen, Propositionen, Urteilen oder dergleichen verstanden. So erscheint
sie sozusagen als isolierter Text, der unabhdngig davon zu beurteilen
ist, wer die Argumente wem gegentiber in welcher Situation vorbringt
und was sonst noch im Vollzug eines argumentativen Gesprachs ge-
schieht.””! Es zahlt nur die Argumentform der Ableitung von Konklu-
sionen aus Pramissen. ,Hat man mittels (...) Ersetzungen, semantischen
Stabilisierungen, Ergidnzungen, Tilgungen, Festsetzungen und Umfor-
mungen eine Argumentation in eine ,inhaltsleere’ logisch-syntaktische
Form gebracht, so ist die Frage der Geltung des Schlusses zu einer Fra-
ge der Zuléssigkeit in einem Kalkiil geworden.”??

Mit dieser Abstraktion, die dann das leidenschaftslose , Berechnen”
von Wahrheit allein aus der Struktur ermdglichen soll’, handelt sich
der formorientierte Ansatz allerdings gleich schon sein erstes Problem
ein. Denn im lebendigen praktischen Lauf der Debatte ist keineswegs
von vornherein klar, welche von all den Aulerungen nun genau als Ar-
gument zdhlt. Und hat man sich die entsprechenden Aussagen isoliert,
so ist auch noch nicht so ohne weiteres klar, was genau ihren ,nackten”

69 Vgl. LUMER, Argumentationstheorie und Logik (Fn. 66), 56.

70 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 17. Als Beispiele
siehe etwa JON ELSTER, Rationale Argumentation. Ein Grundkurs in Argumentation- und
Wissenschaftstheorie. Berlin 1988; WESLEY SALMON, Logik. Stuttgart 1983.

71 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 18.

72 Ebd, 25.

73 Ebd., 27 f.



126 Ralph Christensen und Michael Sokolowski

Gehalt unabhingig von all jenen Umstinden ihrer Auflerung ausma-
chen soll, die sich in ihr indexalisch semantisiert wieder finden. Vor
Gericht etwa geschieht immer einiges, das dazu dient, sich mit den Ein-
lassungen zugleich als Beteiligter in einer bestimmten Rolle zu positio-
nieren und so das Wechselspiel eines rechtsférmigen Verfahrens immer
wieder erst zu erzeugen.” Die Aussage in der Sache lédsst sich davon
nicht so ochne weiteres trennen. Der schlichte Satz ,, Da war nichts” kann
in der Auseinandersetzung darum, ob ein Polizist zu Recht nur in ver-
meintlicher Notwehr geschossen hat oder nicht, dazu dienen, einen
Zeugen als Liigner hinzustellen. Er kann dem Selbstschutz des Opfers
dienen, das damit, falls es liberlebt hat, einen eigenen kriminellen An-
teil am Geschehen zu vertuschen versucht. Oder er kann die Wahrheit
einer Pramisse widerlegen. Wie soll man also den Satz reduziert auf die
Form ,x ist P” nehmen? ,Bevor wir” also ,iiberhaupt an eine Argu-
mentation im Sinne eines abstrakten Satzkomplexes kommen, sind
Verstehensleistungen und Urteilskrafte aufzubringen, die ohne eine
Reflexion auf die fraglichen Kontexte, Umsténde, Personen und Positi-
onen nicht auskommen.””> Damit ist nicht gesagt, dass eine Skelettie-
rung argumentativer Handlungen auf jene Satze hin nicht gelingen
kann, die in die Maschinerie der Schlussformeln und Wahrheitsfunktio-
nen eingespeist werden kénnen. Es fragt sich nur, welchen Vorteil dies
erbringen kann, wenn wir ohnehin erst einmal ,eine Vielzahl von Ge-
sichtspunkten heranziehen und unsere eigene Position einbringen” mus-
sen. Denn ,ohne sachliche, situative und personale Einbettungen be-
deuten die Sdtze gar nichts. Und so richtig es ist, dass die Sitze nicht
schon deshalb gelten oder nicht gelten, weil uns die Person ge- oder
missfallt, so kénnen wir doch nicht unberticksichtigt lassen, ob sie von
einer Expertin, einer notorischen Liignerin, einer Betroffenen oder An-
geklagten stammen. In der Argumentationspraxis spielen Einschadtzun-
gen der Kompetenz und Glaubwiirdigkeit, des Interesses und des Wis-
sens von Argumentierenden eine wichtige Rolle. Und diese Einschit-
zungen schlagen auf das Verstdndnis und die Beurteilungen ihrer Sétze
durch.”7

Die Antwort des formorientierten Ansatzes auf die Frage nach dem
Nutzen ist natiirlich genau der Verweis auf die Wahrheitsmaschine.

74 Siehe dazu die diskursanalytischen Untersuchungen von Gerichtsverfahren bei LUDGER
HOFFMANN, Kommunikation vor Gericht. Tiibingen 1983; GABRIELE LOSCHPER, Bausteine
fiir eine psychologische Theorie richterlichen Urteilens. Baden-Baden 1999. Weiter die Bei-
trage in LUDGER HOFFMANN (Hrsg.), Rechtsdiskurse. Untersuchungen zur Kommunikation
in Gerichtsverfahren. Tiibingen 1989; sowie hier im Besonderen CHRISTENSEN/ KUDLICH,
Theorie richterlichen Begriindens (Fn. 27), 195 ff.

75 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 19.

76 Ebd.



Die Krise der Kommunikation 127

Aber fiigt sich rechtliche Argumentation itiberhaupt in das Schema
einer giiltigen Schlussformel? Offenbar lésst sie sich nicht so ganz auf
eine dafiir nétige monodirektionale Linie bringen. Meistens muss man
ein wenig zwischen Pramisse und Konklusion hin und her hiipfen. Be-
kanntlich fithren solche Umstidnde dann Toulmin dazu, sich gegen die
diirren Schemata zugunsten einer komplexeren Anordnung von Argu-
menten und ihren Absicherungen zu wenden.”” Denn wenn das Argu-
ment alle juristische Plausibilitdt der Welt fiir sich hat, warum sollte
man es dann deswegen nicht akzeptieren, weil es sich nicht in das For-
mat eines simplen Syllogismus pressen ldsst? Und umgekehrt gefragt,
wieso soll die kanonisierte Schlussform Rationalitét fiir sich beanspru-
chen kénnen, wenn sie vor offenkundig verniinftigen Argumenten ver-
sagt? Was sich hier zeigt ist, dass es keineswegs von vornherein aus-
gemacht ist, welche Gestalt ein giiltiger Schluss anzunehmen hat. Die
aber ist fiir das Urteil iiber die Folgerung lebensnotwendig, auf die es
dem Argument schliefflich ankommt.

c. Die Riickkehr des Verdringten

Zu seinen Gunsten mag nun der formorientierte Ansatz einwenden,
dass diese missliche Lage nur entsteht, wenn man den relativ primiti-
ven und unflexiblen Syllogismus als das allein selig machende ,Para-
digma gultigen Folgerns” betrachtet.”® Die Logik habe demgegeniiber
ein weitaus reichhaltigeres Arsenal an Folgerungsbeziehungen zu bie-
ten. Wenn aber die Argumentation in ihrer Struktur nicht selbst eine
bestimmte Art von Folgerungsregel fiir den Ubergang von Pramisse zu
Konklusion vorgeben kann, dann miissen hier die Argumentierenden
einspringen. ,Das aus dem logischen Paradigma hergeleitete Verfahren
der Erganzung und Transformation mag allerlei Regelexplikationen
generieren, kann aber den Argumentierenden auf keine bestimmte
Regel verpflichten, solange er diese nicht als von ihm implizit in An-
spruch genommene anerkennt und alternative Regelexplikationen an-
zubieten bereit ist.”7

Damit ist aber die fir den logischen Ansatz notige Formalitit ge-
fahrdet. Die Semantik der als Argument geltend gemachten Auferun-
gen lasst sich nicht mehr langer aus dem Spiel halten. ,Wir haben es

77 Siehe STEPHEN TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten. 2. Aufl.,, Weinheim 1996, 86 ff.;
hier v. a. 126 ff. zu den ,,Gefahren der Einfachheit”.

78 Eingehend zu den Problemen damit LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Ar-
gumentierens (Fn. 55), 19 ff.

79 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 24.
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also mit semantischen Prozessen zu tun, in denen Interpretationen lokal
vollzogen und bestdndig modifiziert werden.”#

d. Semantische Verschiebungen

Fir die Verrechnung von Sdtzen ist ihre semantische Stabilitat notig.
Diese zentrale Voraussetzung fiir einen rein logischen Ansatz ist aber
nicht garantiert. Was ein ,Satz” besagt, hangt vom Verstdndnis ab, das
man in der gegebenen Lage fiir die Person aufbringt. Dies aber ist mit
jeder weiteren AuBerung der neuerlichen Interpretation offen. ,Die
Betrachtung formaler Beziehungen zwischen Sédtzen erfordert, dass
diese Sdtze und ihre Bestandteile eine gewisse semantische Stabilitat
aufweisen. Thr Sinn muss bestimmt sein bzw. klar bestimmt werden
konnen, auch um zu beurteilen, welche Sitze denselben und welche
verschiedenen Sinn haben. Dies ist allerdings keine triviale Vorausset-
zung, nicht nur, weil bei normalsprachlichen Sdtzen der Sinn héufig
nur sehr grob umrissen und vieldeutig ist, sondern auch, weil sich hau-
fig in Argumentationen der Sinn verschiebt, erst allmahlich heraus-
und dann weiterbildet. Fiir eine logische Betrachtung von formalen
Folgerungsverhiltnissen sind solche semantischen Instabilitdten gleich-
sam das Folgern stérende Uberlagerungen, die in der Analyse vorab
beseitigt werden miissen. Wenn aber semantische Verschiebungen,
Desambiguierungen etc. wesentlich zum Argumentieren dazugehoren,
wenn die Bearbeitung des Sinns der Satze und die Beurteilung der
Folgerungsverhaltnisse miteinander einhergehen, dann ist semantische
Stabilitdt keine Voraussetzung, sondern ein mdgliches Resultat von
Argumentationen.”!

Die semantischen Verschiebungen unterlaufen dabei nicht etwa der
Argumentation. Und schon gar nicht stellen die mit ihnen einherge-
henden Aquivokationen Fehler dar, wie es der formorientierte Ansatz
zu seinem eigenen Wohle behauptet.82 Vielmehr stellen sie ein ent-
scheidendes sprachliches Moment dar, in dem sich die Argumentie-
renden positionieren und durch das der Argumentationsprozess seine
agonale Dynamik gewinnt. Arnulf Deppermann zeigt dies eindriicklich
fiir eine Debatte um Umweltfragen, in der der Begriff der Freiheit eine

80 ARNULF DEPPERMANN, Verschiebungen in Argumentationsprozessen: Zur wechselsei-
tigen Elaboration von Semantik, Quaestiones und Positionen der Argumentierenden,
in: GEERT-LUEKE LUEKEN (Hrsg.), Formen der Argumentation. Leipzig 2000, 141 ff., 150.

81 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 23.

82 Ausfiihrlich zur entsprechenden Annahme eines Trugschlusses DEPPERMANN, Ver-
schiebungen in Argumentationsprozessen (Fn. 80), 141 ff,
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entscheidende Rolle spielt.8® Dieser erfahrt hier eine ,lokale semanti-
sche Elaboration”, in der ,drei Grolen des argumentativen Prozesses
systematisch im Wechsel aufeinander zugeschnitten sind: die semanti-
schen Verschiebungen der Bedeutung eines Ausdrucks, die Position,
die eine Partei vertritt, und die Quaestiones, die die Partei im Laufe der
argumentativen Auseinandersetzung aufwirft und bearbeitet. Wahrend
diese drei Groflen in Bezug auf Vertreter einer Position in einem Ver-
héiltnis wechselseitiger Konstitution und Elaboration zueinander ste-
hen, konnen sie sich inkommensurabel zur semantischen Praxis, zur
Position und zu den Quaestiones des Opponenten verhalten. Semanti-
sche Verschiebungen kénnen deshalb in Argumentationsprozessen dis-
soziative Wirkungen entfalten.”® Dies erinnert nicht nur an die Ausle-
gung des Rechtsstreits als semantischer Kampf. Vielmehr erweist sich
dieser als das treibende Moment des Prozessierens von Argumentatio-
nen.

In dem von Deppermann untersuchten Beispiel wird , Freiheit” zum
Schliisselwort und damit zur , Arena” der Konfrontation der vertrete-
nen Positionen.®> Auf der einen Seite wird behauptet, dass es keinerlei
Rechtfertigung fiir die Einschriankung der Freiheit des Einzelnen gébe.
Daher kénne man vom Biirger auch nicht verlangen, zugunsten des
Umweltschutzes nennenswerte Einbuflen etwa an Mobilitdt oder im
Konsum hinzunehmen. Ganz anders sieht die Gegenposition aus. Ein
Verzicht verringere nicht etwa die Freiheit, sondern kénne ganz im
Gegenteil zu ihr beitragen. In dem Wort ,Freiheit” prallen also zwei
ganz gegensitzliche Uberzeugungen aufeinander. Dabei handelt es sich
nicht etwa um eine Mehrdeutigkeit oder Ambiguitat. Dies wére der
Fall, wenn hier zwei verschiedene oder unvertragliche Bedeutungen
vorligen und man nicht wiisste, in welcher man es nehmen sollte.
Demgegeniiber wird das Wort von den Argumentierenden in zwei wi-
derstreitenden Lesarten dargeboten, die gemessen an den mit diesen
vorgetragenen Uberzeugungen jeweils nicht eindeutiger sein kénnten.
»In jedem Verwendungsfall gibt es genau eine kontextuell (hinrei-

83 Vgl. DEPPERMANN, Verschiebungen in Argumentationsprozessen (Fn. 80), 141 ff.

84 DEPPERMANN, Verschiebungen in Argumentationsprozessen (Fn. 80), 141.

85 Linguistisch zu Schliisselwértern WERNER NOTHDURFT, Schliisselwdrter. Zur rhetori-
schen Herstellung von Wirklichkeit, in: WERNER KALLMEYER (Hrsg.), Gesprichsrhetorik.
Rhetorische Verfahren in Gesprichsprozessen. Tlibingen 1996, 351 ff. Zu deren Rolle in De-
batten FRITZ HERMANNS, Schliissel-, Schlag- und Fahnenworter. Zu Begrifflichkeit und Theo-
rie der lexikalischen ,politischen Semantik”. Heidelberg 1994. Zur lehrreich anleitenden
Figur des Worts ,als Arena des Klassenkampfes” bei VALENTIN N. VOLOSINOV, Mar-
xismus und Sprachphilosophie. Frankfurt am Main 1975. Zur eingehenden Analyse des
Argumentationsverlaufs hier und im Folgenden DEPPERMANN, Verschiebungen in Ar-
gumentationsprozessen (Fn. 80), 144 ff.
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chend) eindeutige Lesart, doch diese Lesarten unterscheiden sich von-
einander.”# Es handelt sich also um einen der ,Fille, bei denen sich die
Bedeutung, die einem Ausdruck zukommt, beim Ubergang von einem
ersten zu einem nachsten Gebrauch des gleichen Ausdrucks ver-
schiebt.”¥ Das Ubereinkommen in dem einen Ausdruck erméglicht so
im Umschlag, dass das Auseinandertreten seiner Lesarten als die Kon-
figurierung eines Konflikts verstanden werden kann. ,Ein wesentlicher
Teil der Konfrontation zwischen den Parteien wird” hier also , genau
dadurch realisiert, dass sie unterschiedliche Semantiken von ,Freiheit’
entfalten. Obwohl semantische Verschiebungen Probleme bereiten
kénnen, da sie oft zur Dissoziation des Argumentationsprozesses fiith-
ren kénnen, sind sie vital fir die Entfaltung der Positionen der Parteien
und folglich auch fiir ihre Kommunikation.”

Der Durchgang durch den formorientierten Ansatz hat so zunachst
ein etwas enttduschendes Ergebnis. Bei Licht besehen landen wir bei
einer kritischen Musterung seines Anspruchs genau da, wo wir mit
dem Rechtsstreit von Anfang an waren. Auch und gerade Rechtsbegrif-
fe sind ,wesentlich umstritten”.# Sie sind der Bezugspunkt, der ihre
Semantisierungen durch die kontrdren Lesarten in das Verhilinis eines
Konflikts bindet. Dabei geraten diese Semantisierungen mit jedem Aus-
tausch von Griinden und mit jeder Ausarbeitung als Verarbeitung
dieser Griinde ins Gleiten und werden sogleich wieder im Anspruch
darauf aufgefangen, allein gegentiber den anderen als Bedeutung des
Begriffs in Frage zu kommen. Man kann auch an jene Fille denken, in
denen es um das Tragen eines Kopftuchs am Arbeitsplatz ging. Freiheit
steht gegen Freiheit: die Freiheit der muslimischen Lehrerin in der Aus-
libung ihrer Religion gegen eine Verpflichtung staatlicher Instanzen,
sich von weltanschaulichen Festlegungen frei zu halten, neutral zu sein;
die in ihren Grundrechten verankerte Freiheit der muslimischen Kas-
siererin gegen die Freiheit ihres Arbeitgebers in der Gestaltung einer
Ausiibung seines Gewerbes — ein Streit in den Abwédgungen, der seinen
Schauplatz in der Frage findet, was , Freiheit” meint. Warum also nicht
gleich dort mit einer Klarung des Begriffs der Argumentation ansetzen,
wo wir scheinbar ohnehin immer wieder landen: im Gerichtssaal.

86 DEPPERMANN, Verschiebungen in Argumentationsprozessen (Fn. 80), 144.

87 Ebd.

88 Ebd., 152.

89 Grundsitzlich dazu WALTER B. GALLIE, Essentially Contested Concepts, in: Proceedings
of the Aristotelian Society 56 (1956), 167 ff. Ausfithrlich auch WiLLIAM E. CONNOLLY, The
Terms of Political Discourse. Princeton 1993.
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4. Der regelorientierte Ansatz

Schon der Klassiker Toulmin hatte gegen das Ungeniigen einer auf die
reine Logik reduzierten Vorstellung von Argumentationen die Verhalt-
nisse im juristischen Verfahren ins Feld gefiihrt. hm geht es genau um
das ,praktische Geschidft des Argumentierens“® Um dem gerecht zu
werden, reichen weder eine diirre Syllogistik, noch {iberhaupt die Re-
duktion argumentativer Ubergdnge auf einen irgendwie gearteten ,lo-
gischen oder mathematischen Formelcharakter”s! aus. Die Unzuldng-
lichkeit des logischen Grundmodells der schlichten Ableitung der Kon-
Klusion aus Ober- und Unterpramisse liest Toulmin dabei ausdriicklich
an der , Analogie mit der Jurisprudenz” ab.®? ,Rechtliche Aufgerungen
haben viele verschiedene Funktionen: Geltendmachen von Ansprii-
chen, identifizierendes Beweismaterial, Zeugenaussagen tiber strittige
Ereignisse, Interpretationen eines Gesetzes oder Diskussionen seiner
Giiltigkeit, Anspriiche darauf, von seiner Verwendung ausgenommen
zu werden, Bitten um mildernde Umstande, Schuldspriiche und Straf-
ausspriiche.”?® Aus der Vielfalt all dieser ,verschiedenen Aussagefor-
men” und ihrer ,Rolle im Gerichtsprozess” leitet Toulmin auch fiir den
Ubergang von dem ,speziellen Fall des Rechts zur Betrachtung rationa-
ler Argumentationen” die Forderung nach einem , Argumentations-
schema” ab, ,das nicht weniger kompliziert ist als das im Recht ge-
brauchte.”%

a. Orientierung am Recht

Fiir Toulmin dient die Analogie zum Recht noch dazu, eine Vorstellung
von einem angemessenen inneren Aufbau von Argumenten zu gewin-
nen, wobei ,,Argument” weiter ,als semantisch-logischer Terminus fiir
Schliisse” zu lesen ist; wenngleich nur fiir solche, die ,in natiirlich-
sprachlicher Form inhaltlich gefiillt” sind, allerdings ,, unabhingig da-
von, welche Sprechhandlung den — aus Prdmissen und Konklusion
bestehenden - Schluss tragt”.%s Demgegeniiber wird die Analogie des
Gerichts von einem regelorientierten Ansatz, zumal dem forensischen

% Vgl. TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten (Fn. 77), 87.

91 Joser KLEIN, Rhetorik und Argumentation. Eine Einfithrung, in: Der Deutschunterricht,
H. 5 (1999), 3 ff., 4 ff.

92 Siehe TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten (Fn. 77), 87.

9 TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten (Fn. 77), 88. Zur Adaption des Toulmin-
schen Schemas: DENNIS PATTERSON, Recht und Wahrheit. Baden-Baden 1999, 195 ff.

% TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten (Fn. 77), 88.

95 KLEIN, Rhetorik und Argumentation (Fn. 91), 4 ff.
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Amsterdamer Herkunft, geradezu beim Wort genommen. Im Grund
seines Herzens pragmatisch, will sich dieser Ansatz genau der Sprech-
handlungen der Beteiligten annehmen. Und er will von ihnen her auf-
klaren, was Argumentationen ausmacht.® Damit ist die Betrachtungs-
weise erst einmal konsequent in die Richtung gedreht, auf die es
ohnehin immer ankommt. ,,Wenn die logische Perspektive beim Theo-
retisieren iiber Argumentation nicht hinreicht und vielleicht sogar irre-
fiihrt, liegt es nahe, sozusagen am andern Ende anzufangen, die Per-
spektive zu drehen und das Argumentieren zundchst als Handeln zu
untersuchen.””” Wéhrend Toulmin also angeregt durch das gerichtliche
Verfahren im Bereich des Sprachlichen bleibt, will der regelorientierte
Ansatz mit der Wendung in den Bereich des Praktischen Argumentati-
on buchstdblich iiberhaupt als ein solches modellieren. Fir ihn sind
Argumentationen ,komplexe aufeinander bezogene (...} sprachliche (...)
Handlungen”.%

Ausgangspunkt ist das Verhaltnis des Konflikts. Hier treten die Han-
delnden als ,Proponenten und Opponenten oder Protagonisten und
Antagonisten einer These, ganz analog zu den Rollen von Ankldger
und Verteidiger vor Gericht, auf.”? Und ganz wie vor Gericht sind
beim Argumentieren nicht nur die Rollen verteilt, sondern es ist auch
geregelt, was die Argumentierenden zu tun oder zu lassen haben, um
ihre Uberzeugungen wirksam zu vertreten. Das heifit, ,,Argumentation
wird als ein explizit oder implizit geregeltes Verfahren verstanden, in
dessen Rahmen eine Auseinandersetzung zwischen mindestens zwei
Gegenspielern stattfindet.” Dazu gehoéren all die Dinge, die auch Toul-
min am Rechtsstreit beeindrucken. Die ,Gewichtung von Evidenzen”
ebenso wie die Verteilung der ,Begriindungslasten”. Die Rechte, sich
Gehor zu verschaffen und das Seine zugunsten der eigenen Position zu
tun, ebenso wie die Pflichten, den anderen zu Wort kommen zu lassen,
auf ihn einzugehen, sowie sich tberhaupt an die Gepflogenheit eines
geordneten Ablaufs des Austauschs der Argumente zu halten.!® Kurz-

9 Siehe etwa FRANS H. VAN EEMEREN/ROB GROOTENDORST, Speech Acts in Argumenta-
tive Discusssions, A Theoretical Model for the Analysis of Discussions towards Solving
Conflicts of Opinions. Dordrecht 1984; FRANS H. VAN EEMEREN/ROB GROOTENDORST,
Argumentation, Communication and Fallacies. A Pragma-Dialectical Perspective, Hills-
dale (N. J.) 1992; FRANS H. vAN EEMEREN/ROB GROOTENDORST/SALLY JACKSON/ SCOTT
JACOBS, Reconstructing Argumentative Discourse. Tuscaloosa 1993.

97 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 28.

9 Ebd., 31.

99 Ebd., 28.

100 Ebd.
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um: ,Die Argumentierenden erscheinen als Streitparteien, deren Kon-
flikt durch ein Verfahren entschieden werden muss.“101

b. Die Rationalitiit des Verfahrens

Das reicht natiirlich noch nicht aus. Auch vor Gericht geht es bekannt-
lich nicht immer zivilisiert zu. Ebenso wenig, wie es fiir den formorien-
tierten Ansatz geniigt, das Ziel der Argumentation in der Herstellung
der Akzeptanz von Argumenten zu sehen, ebenso wenig kann dem re-
gelorientierten Ansatz der Verweis auf eine Ordnung des Verfahrens
geniigen. Bekanntlich sind auch Boxkdmpfe streng reglementiert, ohne
dass hier jemand auf die Idee kdme, in diesem Schlagabtausch so etwas
wie korperliches Argumentieren zu sehen. Und umgekehrt muss man
nicht nur an politische Debatten denken, um zu wissen, dass auch Ar-
gumentationen nicht davor gefeit sind, in Entgleisungen zu geraten. Es
bedarf also der Vernunft. Rational ist, was nach den Regeln des Verfah-
rens zuldssig ist. ,Das Verfahren schliefit die Beurteilung der regelge-
rechten, also korrekten Durchfithrung und des Ausgangs der Ausei-
nandersetzung ein.”1?2 Gelingen kann das natiirlich nur, wenn die Re-
gelungen nicht in den Handen der Argumentierenden liegen und von
diesen ganz nach dem Gusto ihres Durchsetzungsinteresses gedreht
und gewendet werden konnen. Die Antwort des regelorientierten An-
satzes auf die Frage nach seiner Vernunft liegt also im Verweis auf die
Besonderheiten seiner Ordnung. Es sind dessen Regeln, die die Betei-
ligten zur Réson eines zivilisierten Ablaufs des Argumentationsprozes-
ses bringen. Von daher ,ist eine ,gelungene’ Argumentation eine sol-
che, die einem vorab geregelten Verfahren entsprechend zu einer Ent-
scheidung flihrt. Gewisse Regeln, Verfahren, Normen und Kriterien
werden als vorgegeben — und damit der Argumentation entzogen — un-
terstellt.”103

¢. Normativer Positivismus

Hier taucht unversehens ein fur Juristen alter Bekannter auf. Ein nor-
mativer Positivismus.!* Der regelorientierte Ansatz ist ausgerechnet

101 LUEkEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 28 f.

102 Ebd,, 31.

103 Ebd., 29.

104 Rechtstheoretisch zu dessen Kritik hier MULLER/CHRISTENSEN/SOKOLOWSKI, Rechts-
text und Textarbeit (Fn. 7), 19 ff. RALPH CHRISTENSEN, Die leere Schatztruhe. Wenn die
Sprache die Erwartung der JuristInnen enttauscht, in: Juridicum 3 (1997), 33 ff. Linguis-
tisch gegen einen entsprechenden Sprachnormativismus: KATHRIN GLUER, Sprache und
Regeln. Zur Normativitit von Bedeutung. Berlin 1999; DIES., Bedeutung zwischen Norm
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dort, wo er fiir seine Modellierung von Argumentationen dem Bild des
Gerichtsverfahrens am nachsten kommt, am weitesten von den Realita-
ten des Rechtsstreits entfernt. Das Verfahrensrecht kann ebenso wenig
wie jedes Recht in einer den entsprechenden Regelungen und Vor-
schriften innewohnenden Normativitét liegen. Das Verfahrensrecht ist
von den Normtexten nicht objektiv vorgegeben. Das zeigen nicht nur
die zum Leidwesen tiberlasteter Richter hdufig und bis an den Rand
der Prozessverschleppung gefiihrten Streitigkeiten darum. Das zeigen
vor allem auch die damit mitunter verbundenen Debatten um einen
Rechtsmissbrauch.!% Etwa in der sogenannten Konfliktverteidigung
bricht in der Befolgung von Regeln genau die Frage nach diesen selbst
auf. Der Vollzug der Regelung, das Regelfolgen erweist sich in dem
Moment als briichig, in dem es als ein solches in Erscheinung tritt. Die
Entscheidung tber einen Gebrauch oder Missbrauch der den Argu-
mentierenden zugestandenen Rechte auf Handeln kann damit nicht
von den dafiir vorgesehenen Regelungen her entschieden werden. Mit
dem Streit darum, ob es sich um einen Anwendungsfall handelt, oder
aber, ob deren Grenzen mit der inkriminierten Handlung tiberschritten
sind, steht die Regel auf dem Spiel.’% Die mit der Inkriminierung eines
Missbrauchs oder auch nur eines Abweichens von der Regel in Frage
gestellte Handlung ist nicht einfach Unfall oder zufélliges Missgeschick
des ansonsten sicheren Normalverlaufs der Dinge. Allein die Moglich-
keit des Zweifels und die daraus erwachsende Notwendigkeit einer
Entscheidung erweisen die Abweichung als internes Moment des Re-
gelfolgens. Der Zweifel, was nach der Regel ist, ist ,Lebenselement”
jeden normativen Bemiihens. Und ihn im Fall der Verfahrensvorschrif-
ten fiir den Prozess vor Gericht auszurdumen, gehort wesentlich mit
zum Geschift des Juristen.

und Naturgesetz, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 48, 393 ff; PIRMIN STEKELER-
WEITHOFER, Sind Sprechen und Verstehen ein Regelfolgen?, in: SYBILLE KRAMER/
EKKEHARD KONIG (Hrsg.), Gibt es eine Sprache hinter dem Sprechen. Frankfurt am Main
2002, 190 ff. Ansonsten hier im Engeren RALPH CHRISTENSEN/MICHAEL SOKOLOWSKI,
Wie normativ ist Sprache? Der Richter zwischen Sprechautomat und Sprachgesetzge-
ber, in: ULRIKE HAS-ZUMKEHR (Hrsg.), Sprache und Recht. Jahrbuch 2001 des Institut fiir
Deutsche Sprache. Berlin 2002, 64 ff., 66 ff.

105 Dazu RALPH CHRISTENSEN/HANS KUDLICH, Recht und Missbrauch des Rechtsmiss-
brauchs, in: BIRGIT FELDNER/NIKOLAUS FORGO (Hrsg.), Norm und Entscheidung. Prole-
gomena zu einer Theorie des Falls. Wien 2000, 189 ff. Ausfiihrlich auch HANS KUDLICH,
Strafprozess und allgemeines Missbrauchsverbot. Berlin 1998.

106 Dazu die Kritik am Regelplatonismus und Konventionalismus Searlescher Pragung
bei JACQUES DERRIDA, Signatur, Ereignis, Kontext, in: JACQUES DERRIDA, Randginge der
Philosophie. Wien 1976, 142 ff.; JACQUES DERRIDA, Limited Inc., in: Glyph 2 (1977), 162 ff.
Diese Kritik trifft hier insofern in besonderem Mafe, als sich der pragmadialektische
Amsterdamer Ansatz ausdriicklich an der Sprechakttheorie Searles orientiert. Kritisch
dazu LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 30 f.
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Nattirlich glauben auch die Vertreter des regelorientierten Ansatzes
nicht, dass sich die Befolgung einer Regel einfach so ergibt, dass Rege-
lungen in stiller Hartnackigkeit von sich aus wirksam zu werden ver-
mogen. Thr Stufenmodell eines Ablaufs von Argumentationen und das
Regelwerk, das sie dafiir aus den Verhiltnissen des Gerichtsverfahrens
extrahieren, soll als ein Instrumentarium zur Einschdtzung und Beur-
teilung argumentativen Handelns dienen:'” in kritischer Absicht zur
Uberpriifung der argumentativen Giite der Handlungen der Beteilig-
ten, in padagogischer Absicht zur Anleitung eines guten Argumentie-
rens. Mit der Frage allerdings, inwiefern der Mafistab dafiir in Regeln
liegen kann, gerit dieser Ansatz in Turbulenzen.

d. Was heifit ,in der Regel”?

Lueken macht zu Recht geltend, dass ,jede Anrufung und Formulie-
rung einer Regel ein Vorschlag (ist), der im ,Spiel” zur Disposition
steht.”10%% Keine Regel, auch nicht eine bis in die feinsten Haarspitzen
durchformulierte, vermag als , eine neutrale, dritte Instanz” zu fungie-
ren. ,deren Anerkennung schon vorab gekldrt ist, wenn man an dieser
Praxis {iberhaupt teilnimmt.“1 Denn keine Regel vermag ihre Anwen-
dung zu regeln. Und schon gar nicht vermag eine Regel eindeutig und
unwiderruflich vorzuzeichnen, was in jedem Einzelfall ihre Befolgung
ist.10 Es sei denn, man wollte im Sinne eines unendlichen Regresses
unterstellen, dass es fiir die Anwendung dieser Regel wiederum eine
Regel geben miisse. Umgekehrt heifit das, dass jede Regel mit dem
Abweichen von ihr in Frage gestellt ist — mehr noch, im Grunde damit
erst als ,Regel” thematisiert ist. Denn jede Abweichung, so wissen es
um die Praxis besorgte Linguisten langst, ist , kreativ”. Sie kann immer
auch als Vorschlag einer neuen Regel, als VorstofS zu einer Regeldande-
rung gesehen werden.!! Damit verliert das Postulat einer Regel jedes
Privileg gegentiber der Praxis. Und wenn diese Praxis die des Streits,
des Konflikts ist, dann gerét die Formulierung einer Regel umgehend
in seinen Sog.

Das heifst nun nicht, dass es tiberhaupt keinen Sinn machen wiirde,
sich um eine Regulierung streitiger Auseinandersetzungen zu bemii-

107 Eingehender dazu LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55),
29 ff.

108 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 33.

109 Epbd.

110 Siehe das bei SAUL A. KRIPKE, Wittgenstein iiber Regeln und Privatsprache. Frankfurt am
Main 1987, insgesamt skeptisch entwickelte Argument.

11 ygl. HANS JURGEN HERINGER, Praktische Semantik. Stuttgart 1974, 26.
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hen. Nur muss man sich eben dartiber im Klaren sein, dass dies dann
Teil des Ganzen ist. Und ,fiir den Argumentationstheoretiker, der im-
plizite Regeln der Argumentationspraxis explizit machen will,” der,
mehr noch, tiberhaupt Regeln dafiir aufstellen will, , heifit das, dass er
nicht einfach eine theoretische Behauptung tiber die Praxis macht, die
blof hinsichtlich ihrer faktischen Geltung befragt werden kann. Er
macht vielmehr einen praktischen Vorschlag, dessen Geltung von den
Teilnehmern der Argumentationspraxis anerkannt werden muss und
der, falls er anerkannt wird, einen Eingriff darstellt, insofern nun expli-
zite Regeln zur Verfiigung stehen, auf die sich die Teilnehmer explizit
berufen kénnen. Das verdndert die Praxis.”1? Und damit auch, was
man ihr fallweise als geregelten Ablauf zubilligen kann.

Ganz analog zum Scheitern des formorientierten Ansatzes an seinen
Pratentionen einer semantischen Stabilitit muss der regelorientierte
Ansatz an seiner Pritention einer pragmatischen Stabilitat in Schwie-
rigkeiten geraten. Denn will er nicht entgegen aller argumentativer
Vernunft seine Vorgaben flir das Verfahren schlicht dogmatisch ver-
ordnen, so muss er die Frage genau an die zuriickgeben, tiber die doch
eigentlich befunden werden soll: an die Argumentierenden. Wir sind
also wieder in die Kommunikationskrise zurlickgeworfen. Nur diesmal
nicht von der Seite der Semantik, sondern von der Seite der Pragmatik.
Denn ganz so, wie eine Fixierung von Argumenten in ihrem Gehalt von
semantischen Verschiebungen auf Trab gehalten wird, ganz so bleibt
eine normative Festlegung des Argumentierens durch das ,pragmati-
sche Changieren” der Regelformulierungen in Unruhe. Der Rfick-
schlag, den der regelorientierte Ansatz damit erleidet, ist, wie nicht an-
ders zu erwarten, wenn man der Praxis auf den Grund zu gehen ge-
denkt, aber eigentlich noch heftiger, noch elementarer. Er stofit in den
Widerstreit zuriick. Der lasst sich ebenso wenig wie in ein Idiom in die
Metaregel bannen. Er feiert ganz im Gegenteil in jedem Traum davon
seine frohlichen Urstidnde. Es bleibt die Frage nach der Argumentation
als Arbeit daran. Was bei der Hand bleibt, ist allerdings auch der Mo-
ment, liber dem der Widerstreit in jedem Sinne wahrnehmbar wird.
Der Moment, in dem er in Erscheinung tritt, ebenso, wie zugleich der
Moment, als der er so in Arbeit genommen werden kann. Es ist dies
das Aufeinandertreffen der Meinungen und Uberzeugungen in der
gegenseitigen Interpretation als Konflikt. Man kann die Argumentation
nicht nach einem vorgegebenen Modell formen. Jedenfalls zum Teil
generiert sie ihre Formen selbst. Dies berticksichtigt erst eine Fassung
der Argumentationstheorie als aufstufende Selbstreflexion.

112 T UEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 33.
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5. Der geltungsorientierte Ansatz

Aus der Diskussion der argumentationstheoretischen Ansitze lassen
sich bereits an dieser Stelle die Anforderungen an ein Konzept von Ar-
gumentation ableiten, das den spezifischen Verhiltnissen im Rechts-
streit gerecht zu werden und so die Chance einer Antwort auf die Frage
nach der Moglichkeit juristischen Argumentierens zu bieten vermag.

Gegentiber der transzendentalistischen Anmaflung des konsensori-
entierten Ansatzes sollte es sich auf die Wirklichkeit der Argumentati-
on einlassen. Umgekehrt sollte das Konzept gegeniiber der krude belli-
zistisch auf das Faktische der Macht ausgehenden Erfolgsorientiertheit
des werbeorientierten Ansatzes Kriterien fiir eine Zivilisierung der Aus-
einandersetzung bereitstellen. Damit ist dem institutionalisierten An-
spruch des juristischen Verfahrens auf eine Einhegung von Gewalt
Rechnung zu tragen. Was die Sprache angeht, hat das gesuchte Kon-
zept gegeniiber der Stase des formorientierten Ansatzes der semanti-
schen Dynamik der Konfliktaustragung Raum zu geben. Und was den
Weg zu einer solchen Entscheidung angeht, hat das gesuchte Konzept
schliefilich gegentiiber dem normativen Positivismus des regelorientier-
ten Ansatzes dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Arbeit am
Verfahren immer Teil seines Laufs ist.

a. Wie kann Argumentieren als offenes System funktionieren?

Aus der Sicht des geltungstheoretischen Ansatzes ist die Argumenta-
tion nicht vorgeordnet. Weder durch transzendentale Vorgaben, noch
durch die Logik oder das Verfahren. Vielmehr handelt es sich um einen
in seinem Verlauf und Ergebnis offenen Prozess, der dennoch nicht in
einen Bellizismus zuriickfallt. Der geltungsorientierte Ansatz versteht
sich als ,eine dialogisch-pragmatische Perspektive”!* und macht damit
von vornherein klar, dass es ihm um das Argumentieren als ein wech-
selseitig aufeinander bezogenes Handeln von Personen geht. Damit
wendet sich der geltungsorientierte Ansatz auch ausdriicklich gegen ei-
nen allein formorientierten. Denn ,,wo wir rechnen konnen”, und sei es
nur, dass wir Semantiken als richtiges Verstandnis gegeneinander auf-
rechnen, wo es nur um ein dem ,ganze(n) Gewimmel der menschlichen
Handlungen”"* entriicktes Spiel der Formeln gehen soll, da ,brauchen
wir nicht zu argumentieren.”115

13 Vgl. LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 35.
114 Sjehe LUDWIG WITTGENSTEIN, Zettel. Werkausgabe Bd. 8, Frankfurt am Main 1984, § 567.
115 Vgl. LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 35.
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In der Vorstellung einer nicht schon vorgeordneten Dynamik der
Auseinandersetzung hallt Davidsons Vorstellung von Kommunikation
ohne gemeinsame Sprache nach - ein Prozessieren von Interpretatio-
nen, das in den Momenten innehélt, in denen nichts mehr dagegen
spricht, die AuBerungen des Anderen in einem bestimmten Sinn zu
nehmen. Ganz entsprechend sieht Wohlrapp in der Argumentation
einen Forschungsprozess, dessen Ergebnisse dann als argumentativ
gultig betrachtet werden kénnen, wenn keine Einwdnde mehr gegen
sie vorliegen, wenn sie also ,einwandfrei” sind.6 Verwundern kann
diese Parallele nicht, denn so ist Argumentieren eben Kommunikati-
on.117

Wenn der geltungsorientierte Ansatz diese dann als ,Dialog” be-
trachtet, mag das friedensbewegter klingen als es eigentlich ist. Argu-
mentation ist und bleibt die Auseinandersetzung widerstreitender Po-
sitionen und die Austragung von Konflikten. , Argumentieren ist sym-
bolisches Handeln, das auf eine Kontroverse zum Zwecke ihrer
Uberwindung in einem Konsens bezogen ist.” 18 Und auch mit einer
intimen Zwiesprache hat dies nichts zu tun. ,Worum es hier in erster
Linie geht, ist die konkrete Adressiertheit von Argumentationen: Wer
argumentiert, richtet sich dabei an bestimmte konkrete Personen, die er
durch seine Argumentation zu erreichen versucht, von denen er ver-
standen werden will. Das kénnen einzelne oder mehrere Personen sein,
aber auch der Argumentierende selbst, der sich (d. h. sein alter ego) von
etwas tiberzeugen will.“1"® Argumentatives Handeln ist ganz im Sinne
Davidsons der Versuch, Sinn zu machen. Von sich aus fiir den anderen,
indem sie ihm ,etwas geben”, das dieser als Argument hinnehmen
kann. , Der konkrete Dialogpartner ist beim Argumentieren persénlich
angesprochen — als Person mit eigenen Orientierungen, Meinungen,
Erfahrungen, Neigungen. Und der Argumentierende spricht selbst als
eine solche Person.”120

Dabei zeigt sich, ganz im Sinne des Nachsichtsprinzips, die Verwo-
benheit der einzelnen argumentativen Ziige ,mit Netzen eigener und
fremder, mehr oder weniger zusammenhédngender Orientierungen, in
denen sich Personen ausdriicken, die ein bestimmtes Leben fiihren,
etwas wissen und konnen, Erfahrungen haben und Ziele verfolgen. Die

116 Siehe dazu HARALD WOHLRAPP, Argumentative Geltung, in: DERS. (Hrsg.), Wege der
Argumentationsforschung. Stuttgart 1995, 280 ff.

117 Von daher wire sicherlich auch eine synchrone Lektiire igteressant von DAVIDSON,
Die zweite Person (Fn. 13), 395 und GEERT-LUEKE LUEKEN, Uber die zweite Person, in:
DERS. (Hrsg.), Kommunikationsversuche. Theorien der Kommunikation. Leipzig 1997, 182 ff.

118 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 218.

119 Ebd., 37.

120 Ebd.
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Dialogpartner spielen beim Argumentieren nicht einfach bestimmte
Rollen, sondern bringen ihre Geschichte und ihre Positionen, sozusagen
ithre ,Stellung’ im Leben und in der Welt zum Ausdruck. Und wenn sie
die AuBerungen des anderen verstehen, verstehen sie nicht nur den
sprachlichen Sinn isolierter Sdtze und Meinungen, sie verstehen ein
Stlick weit, wer der andere ist, was fiir ein Mensch er ist, wie er denkt
und lebt.”!2! Der Umstand, dass auch wir ein solches Leben fiihren, gibt
die Basis daftir ab zu ermessen, worin wir mit dem anderen tuberein-
stimmen und worin wir uns unterscheiden, was also wir von seinen
AuBerungen zu halten haben. Wir kénnen dies, weil wir bis zum Be-
weis des Gegenteils annehmen, dass sich der andere wohl in der Lage,
die uns vertraut ist, ganz dhnlich verhalt. Von Sprache allerdings ist
hier keine Rede — schon gar nicht von einer gemeinsamen.

b. Grundziige des Argumentierens

Der geltungsorientierte Ansatz ist nicht nur ,,dialogisch”, sondern auch
zugleich ,pragmatisch” orientiert und kann deswegen die Grundziige
des Argumentierens herausarbeiten. ,,Wir kénnen grob zwischen drei
argumentativen ,Operationen’ unterscheiden. Es sind dies: das Sefzen
von Thesen, das Erheben von Einwinden und das Geben von Griinden.”
Dies ist nun nicht, wie es der formorientierte Ansatz tut, so zu verste-
hen, ,dass zunéchst syntaktisch-semantische Formbestimmungen von
,These’. ,Einwand’ und ,Grund’ gegeben werden, um dann die entspre-
chenden Operationen als das Auflern einer These, eines Einwands oder
eines Grunds zu bestimmen. Vielmehr sollen die Operationen von
vornherein pragmatisch (als Handlungen also) beschrieben werden,
denn auf der Ebene von Satzen allein ist oft gar nicht auszumachen, ob
das Geduflerte eine These, ein Einwand oder ein Grund sein soll. Es
zeigt sich meist erst im Handlungszusammenhang.*122

¢. Die Dynamik des Arqumentierens

Damit zeigt sich der Aspekt einer prinzipiellen Unsicherheit. , Argu-
mentieren ist ein Handeln unter Bedingungen der Unsicherheit. Die
Unsicherheit mag sich daraus ergeben, dass etwas nicht gelingt, weil
das Wissen und Kénnen nicht ausreicht, oder daraus, dass wir entge-

121 Vgl. LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 37 f. Man
vergleiche dies mit DONALD DAVIDSON, Radikale Interpretation, in: DERS., Wahrheit
und Interpretation. Frankfurt am Main 1990, 183 ff., 199 zum Nachsichtsprinzip.

122 Vgl. LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 40 f.
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genstehende Belange anderer Personen ernst nehmen miissen.”1? Durch
die Differenz und Diametrie der Uberzeugungen, die hier zur Sprache
gebracht werden, ist Argumentation bestindig der Frage ausgesetzt.
Daher betrachtet der geltungsorientierte Ansatz Argumentieren als
einen Forschungsprozess. Hier ist nicht Wissenschaft gemeint, die sich
haufig zugute hélt, Paradebeispiel des Argumentierens zu sein. Es geht
um ,jedes Suchen neuer Erfahrungen und Orientierungen”.' Aller-
dings handelt es sich beim Argumentieren um einen Forschungspro-
zess, der sich zugleich selbst in Arbeit zu nehmen hat. Denn mit der
stets im Hintergrund lauernden Frage, was denn eigentlich als ein
Grund z#hlen kann, den man fiir seine Uberzeugungen vorbringt, und
bei was es sich um einen Einwand handeln kénnte, mit dem man Au-
Berungen zu widerlegen gedenkt, kann nie ausgeschlossen werden,
,dass Teile der Argumentationsbasis im dialogischen Forschungspro-
zess fraglich werden und verbessert, umgebaut, neu konstruiert wer-
den miissen. Das Argumentieren ist dann nicht blog ein Erforschen von
,Neuland’ im Ausgang von einem sicheren ,Basislager’, es ist zugleich
eine Bearbeitung dieser Argumentationsbasis.”125

Sich eine solche Basis an Orientierung zu verschaffen, ist das Ziel des
Argumentierens, das sich aus dem Bestreben der Uberwindung ihrer
Grundsituation der Unsicherheit ergibt, ,Ausgehend von der Argumen-
tationsbasis suchen wir Orientierung in einem unsicheren Gebiet. Die
dabei unternommenen Schritte sind, bei aller Verlasslichkeit der Basis,
immer mit Unsicherheit behaftet. Auf der Basis von Gewusstem und
Gekonntem stellen wir Erwdgungen an, die uns zu Vermutungen und
Vorschldgen fithren” — zu solchen, denen die Argumentation eben Gel-
tung zu schaffen vermag. So will Argumentation jeweils mit sich zu
Ende kommen, sich in einer Situation aufheben, in der die Dinge klar
gestellt sind und man vielleicht sogar ein wenig auf sicherem Grunde
steht — wohl wissend, dass dafiir nichts als selbstverstéindlich genom-
men werden darf. ,Im argumentativen Dialog werden diese Suchbe-
wegungen im Lichte des vom Dialogpartner Gewussten und Gekonn-
ten kontrolliert, bevor man zum Probehandeln aufgrund der Vermu-
tungen und Vorschlige kommt. Die Suchbewegungen stehen unter
standiger dialogischer und praktischer Kontrolle durch Priifbewegungen.
Dadurch erhoht sich ihre Verlasslichkeit, aber ihr grundsitzlich unsi-
cherer Charakter bleibt bestehen. Erst wenn sich die Vermutungen und
Vorschldage nicht nur als argumentativ giiltige Thesen erwiesen, son-
dern auch zu praktisch bewahrten Orientierungen stabilisiert ha-

123 Vgl. LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 39.
124 Ebd., 38 f.
125 Ebd., 39.
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ben, gehen sie in den Bestand des verldsslichen Wissens und Koénnens
ein. /126

d. Das Ziel des Argumentierens

Dem Streitcharakter des juristischen Verfahrens tragt der geltungsori-
entierte Ansatz Rechnung, indem er im Argumentieren ein Handeln
sieht, , das auf eine Kontroverse (...) bezogen ist.” Ziel ist ,ihre Uber-
windung”. Wenn der geltungsorientierte Ansatz zur ,Uberwindung”
der Kontroverse den ,Konsens” vorsieht, dann kann dies allerdings
nicht so ohne weiteres flir das Gerichtsverfahren iitbernommen wer-
den.’?” Gemeinsamkeit kann nun fiir das juristische Verfahren ganz si-
cher nicht als Motiv und Ziel des Argumentierens angenommen wer-
den. Vor Gericht geht es, wenn die alltiglichen Mechanismen einer
einvernehmlichen Konfliktregelung untereinander versagt haben. Hier
muss die Institution mit dem von ihr autoritativ auferlegten Zwang,
sich auseinander zu setzen, einspringen. Und was das Ziel dieser Aus-
einandersetzung angeht, so steht die den Beteiligten mit dem Richter-
spruch auferlegte Entscheidung fiir den Mangel an Einsicht.

Es macht die Stdrke des geltungsorientierten Ansatzes aus, auch in
den eigenen Bestimmungen offen fiir die jeweils besonderen Verhilt-
nisse zu sein, unter denen argumentiert wird. Er strebt nicht die von
der Praxis abgehobene, belehrende Globaltheorie an. Vielmehr versteht
er sich als eine Reflexion von Praxis, indem er diese sowohl als Quelle
wie auch als Korrektiv fiir die argumentationstheoretische Begriffsbil-
dung ansieht. Dadurch ist er in der Lage, die spezifisch regionale Ei-
gendynamik des Argumentierens etwa im juristischen Verfahren in
den Blick zu nehmen. Das zeigt sich nun auch an dem Konsensbegriff,
den der geltungstheoretische Ansatz fiir seine Zielbestimmung des Ar-
gumentierens veranschlagt.!® Der hat nichts mit dem pragmatischen
Fundamentalismus Frankfurter Schule zu tun. Vielmehr soll ,Konsens
bestehen, wenn die Kontroverse wirklich iberwunden ist, d. h. wenn
kein Zweifel und keine Einwadnde mehr vorhanden sind.” Dabei muss
nun aber ,nicht vollige Einigkeit in der kontroversen Sache erzielt wer-

126 1 UEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 39 £,
127 Entsprechend zur Definition von , Argumentieren” LUEKEN, Inkommensurabilitat als
Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 218.

128 Ausfiihrlich dazu LUEKEN, Inkommensurabilitat als Problem rationalen Argumentie-
rens (Fn. 18), 192 ff.
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den; es geniigt ein Konsens darliber, dass die Argumentation nicht
weitergefiihrt werden soll.” 12

Vor Gericht beendet die Entscheidung den Streit dann, wenn die Ar-
gumente erschopft sind. Sie kann sich ihrerseits nur dadurch gegen-
iiber einer Willkiir des Eingriffs in den Streit rechtfertigen, dass sie Gel-
tung beanspruchen kann. ,Es geht” also auch vor Gericht ,nicht etwa
blof um die Umwandlung einer Kontroverse in Akzeptanz, sondern
um ihre Uberwindung durch Griinde.”® Sind diese unumgénglich,
nicht mehr zu widerlegen, spricht also nichts mehr gegen ein in der Ar-
gumentation erreichtes Ergebnis, so ist jene Einwandfreiheit erreicht,
die es rechtfertigt, den Streit mit ihm zu entscheiden. Die dafiir nétige
Uberzeugungskraft gewinnen Argumente aus dem Bestand von Mei-
nungen, Ansichten und Normen, welche die Beteiligten anerkennen.
Auf diese Weise vermogen Argumente die ihnen praktisch zugedachte
Wirkung zu tun, Gegenteiliges aus dem gemeinsamen Stand giiltigen
Wissens und akzeptierter Meinungen auszuschliefen und sich selbst
als Teil dieses Bestands zu etablieren. Dadurch werden sie eben ,,zwin-
gend” und vermogen ihrerseits nun als Basis weiteren Argumentierens
zu dienen. Auf einen Nenner gebracht ist es also der Sinn von Argu-
mentationen, , mit Hilfe des kollektiv Geltenden etwas kollektiv Fragli-
ches in etwas kollektiv Geltendes zu tiberfiihren.”13! Wobei , kollektiv”
dann hier konkret das meint, was in der Gemeinde der Juristen als den
autoritativ mit seiner Erzeugung Betrauten fiir Recht genommen wird,
bzw. als solches in Frage gestellt ist.

IV. Der argumentative Kampf
um die Verkettung des Normtextes

Juristen missen argumentieren. Aber wie? Von den philosophischen
Argumentationstheorien konnen dafiir einige Hinweise aufgenommen
werden — vom konsenstheoretischen Ansatz etwa die freundliche Uto-
pie der Herrschaftsfreiheit ohne transzendentale Notigung.!® Dem wer-
beorientierten Ansatz ist zuzugeben, dass der agonale Grundzug von Ar-

129 ygl. LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18),
220.

130 Vgl. LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 220.

131 Dazu WOLFGANG KLEIN, Argumentation und Argument, in: Zeitschrift fiir Literaturwis-
senschaft und Linguistik 38/39 (1980), 9 ff. Im Hinblick auf den Rechtsstreit CHRISTENSEN/
KUDLICH, Theorie richterlichen Begriindens (Fn. 27), 246 ff.

132 Dazu JOACHIM NANNINGA, Zur Kritik der konstruktiven Ethik und Theorie des prak-
tischen Wissens, in: JURGEN MITTELSTRAS (Hrsg.), Methodenprobleme der Wissenschaften
vom gesellschaftlichen Handeln. Frankfurt am Main 1979, 273 ff.
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gumentationen nie verleugnet werden kann. Der formorientierte An-
satz liefert mit der Logik eine Basis, auf der semantische Verschiebun-
gen sichtbar gemacht werden kénnen. Und vom regelorientierten, dass
es dazu der Ordnung eines Verfahrens doch bedarf. Denn immerhin
sollen sich Argumentationen durch eine tiber das blofe strategische Ge-
schick hinausgehende Verniinftigkeit auszeichnen. Die allerdings, und
das schliefit den Kreis wieder zur Kritik des konsensorientierten Ansat-
zes, kann den Argumentierenden nie auferlegt sein. Vielmehr ist es ihre
Angelegenheit, sich mit jedem ihrer Ziige im Spiel immer wieder aktu-
ell fur sie zu entscheiden.!?

Philosophische Argumentationstheorien kénnen auf das Recht nicht
angewendet werden. Sonst stiinden sie als feste Wahrheiten auierhalb
der Argumentation. In Betracht kommt nur eine Unterstiitzung bei der
aufstufenden Selbstreflexion juristischer Tatigkeiten. Denn auch im
Rechtsstreit geht es um die Uberfithrung von kollektiv Fraglichem in
kollektiv Geltendes. Die Frage ist allerdings, welche Basis es denn tiber-
haupt dafiir geben kann, wenn der Widerstreit das juristische Verfah-
ren kennzeichnet.

1. Was ist im Rechtsstreit gemeinsam?

Juristisches Argumentieren ist die polemische Praxis von Sprache, ge-
bannt in die Formalitdten des Verfahrens. Dieses hat dort die Briicke zu
schlagen, wo aufgrund der Inkommensurabilitdt der Uberzeugungen
ein Abgrund klafft. Notwendig ist dies, da ansonsten nicht einmal eine
Unvertraglichkeit von Uberzeugungen dariiber, was rechtens sei, ver-
nehmlich werden kann. Was nichts miteinander zu tun hat, kann sich
auch nicht widersprechen. Das Verfahren also bringt dafiir die Parteien
im Streit zusammen, indem sie sich in ihm ihren Rollen als Gegner zu
stellen haben. Mit dem Eintritt in das Verfahren wird der Widerstreit
ihrer Uberzeugungen als die Kontroverse einander entgegen stehender
Positionen in Szene gesetzt.!* Das Verfahren stellt also eine Gemein-
samkeit genau dadurch her, dass es den Gegensatz praktiziert.

Das klingt nicht nur paradox, sondern ist es zunédchst auch. In der Si-
tuation der Inkommensurabilitit, so, wie sie der Antagonismus der
Rechtsmeinungen vor Gericht schafft, versetzt der Einsatz von Argu-
mentation die Beteiligten zunichst in die Lage eines Doublebinds. ,Sie

133 vgl. LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 19 f.
134 Allgemein zur Situationsinszenierung als Herstellung von Gemeinsamkeit und einer

Begriindungsbasis LUEKEN, Inkommensurabilitat als Problem rationalen Argumentie-
rens (Fn. 18), 288 ff.
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sind an ihre eigene Position gebunden und wollen sie nur aufgrund
tiberzeugender Einwdnde dndern.”1® Zugleich sind sie an einer Ent-
scheidung interessiert. Das Verbindende daran kann nur in einer Ver-
bindlichkeit fiir beide liegen. Dies fiir die eigene Position zu erreichen,
indem sie eben in den Stand eines kollektiven Geltenden gesetzt wird,
16st die Dynamik des Argumentationsprozesses aus. Und es ldsst zu-
gleich den Widerstreit immer wieder durchschlagen, da sich dieser
Anspruch nur durch die Verdrdngung des Anspruchs der Gegenpartei
verwirklichen ldsst. ,Das Paradoxe der Situation ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass weiteres Argumentieren die Kontroverse stets zu radika-
lisieren, statt sie einer (...) Losung ndher zu bringen scheint. Jeder der
Kontrahenten mag eine noch so grofie Bereitschaft haben, zu tGberzeu-
gen und sich {iberzeugen zu lassen, doch je starker er diese Bereitschaft
in Form von Einwdnden und Begriindungen in argumentatives, (...)
Handeln umsetzt, in desto weitere Ferne scheint” die Konfliktlésung zu
riicken.136

Die Losung liegt hier, wie so oft, im Problem. Man muss sie nur vor
sich sehen. Der entscheidende Hinweis ist die Rede von ,,Einwanden”
und ,Begriindungen”. Argumentieren als Begriindungsspiel'¥ heift
nicht einfach nur, zur Sache zu reden. Argumentieren verlangt immer,
sich die Rolle der entsprechenden AuBerungen fiir das Spiel deutlich
zu machen. Die Frage, woraus die Begriindungen und Zuriickweisun-
gen geschopft werden kénnen, verweist dann auch auf die ,Moglich-
keit, mit einer paradoxen Doppelbindungssituation” fertig zu werden,
namlich ,aus ihr herauszutreten.”13 Praktisch vermdgen die Argumen-
tierenden die Situation des Doublebind auseinander zu legen und sich
aus der Verfangenheit darin zu l6sen, indem sie ihre eigene Position als
These einer Rechtsmeinung formulieren. Nun kann die Auferung als
These in Arbeit genommen werden. Damit kann als erstes das Interesse
der Auseinandersetzung bedient werden. Die neuerliche AuBerung, die
dies leistet, kann dann als zweites in einer Handhabung der Griinde
bzw. Einwédnde iiber ein Zurlickweisen oder Akzeptieren in die Arbeit
einer Behauptung der eigenen Position genommen werden. Damit kann
das Interesse des Verharrens in den eigenen Uberzeugungen bedient
werden. Sei es, dass es sich bestitigt; sei es, dass es durch Aufgeben ge-
genstandslos wird.

135 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 277.

136 Ebd., 278, hier adaptiv um die ausdriickliche Konsensorientierung gekiirzt.

137 Eingehend dazu LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentie-
rens (Fn. 18), 237 ff.

138 Ebd., 279.



Die Krise der Kommunikation 145

Konkret geschieht dies im Rechtsstreit dadurch, dass die Kontrahen-
ten nicht einfach nur in ihren Rechtsmeinungen verharren und aus ih-
nen heraus agieren. Um sie als berechtigt auszuweisen, haben sich die
Parteien in ihren Auferungen in einen von ihren Uberzeugungen un-
abhangigen Bezug zu setzen. In den zum Text, indem sie ihre Einlas-
sungen als dessen Lesarten geltend machen. Die Arbeit des Juristen ist
genuin Arbeit am Text. Ohne diesen Textbezug wire das Verfahren
von der Beliebigkeit eines Schauspiels, in dem einer als Richter und
einige als Anwilte verkleidet sind und im Mobiliar eines Gerichtssaals
umherlaufen.!® Es wire reine Staffage. Im Bezug zu den jeweils ein-
schligigen Normtexten verkorpert sich gewissermaflen der Sinn des
Verfahrens als ein Streit um Recht sprachlich.!0 Von daher ist es zu-
gleich auch dieses Ubereinkommen im Text, das ihn changierend in die
sich diametral gegeniiberstehenden Lesarten kippen lasst, ohne dass
umgekehrt der Text in seiner Bedeutung als Recht anders gegeben wére
als darin.! Er liefert also kein Drittes an Sprache, zu dem die Auferun-
gen der Parteien in einer ihnen duflerlichen Beziehung stiinden. Viel-
mehr liefert der Text nur den Zwang, die eigene Position in ihn zu fas-
sen und auf die andere zu beziehen.

Diese Situation ldsst sich mit jenem Bild eines Hasen/Enten-Kopfes
erlautern, durch das Wittgenstein den Aspektwechsel beim Sehen-Als
erldutert.’# Dabei handelt es sich um eine Strichzeichnung, die man
entweder als Kopf eines Hasen oder aber als Kopf einer Ente sehen
kann. Der Witz daran ist, dass diese Figur weder das eine noch das an-
dere ist. Man sieht immer nur das eine zurzeit. Noch ist die Figur nur
eines von beiden und das andere dementsprechend eine Stérung der
Wahrnehmung. Man kann umstandslos immer das andere sehen. Wie
bei all solchen Kippfiguren spielt sich hier jeweils also ein Gestaltwan-
del in toto ab, in der die Lineatur der Zeichnung changiert, ohne je
aufzuhoren, genau diese Lineatur zu sein, die das tut. Analog verhalt
es sich mit dem jeweils im Rechtsstreit zur Debatte stehenden Norm-
text. Der Widerstreit formuliert sich dann darin, dass der Text immer
nur in die eine oder in die andere Lesart fallen kann. Diese Lesarten
koexistieren nicht. Sie konkurrieren in derselben Stelle von Sprache, die

139 Womit hier keineswegs etwas gegen die Bedeutsamkeit der Szenerie wiederum als
Rechtszeichen gesagt sein soll. Dazu THOMAS-MICHAEL SEIBERT, Zeichen, Prozesse.
Grenzgiinge zur Semiotik des Rechts. Berlin 1996, 155 ff.

140 Dazu hier SEIBERT, Zeichen, Prozesse (Fn. 139), 33 ff.

141 Allgemein dazu SEIBERT, Zeichen, Prozesse (Fn. 139), 166 ff.

142 Siehe LUDWIG WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen. Werkausgabe Bd. 1,
Frankfurt am Main 1984, Teil II, xi. Dazu in Hinblick auf das Problem der Inkommen-
surabilitat LUEKEN, Inkommensurabilitdt als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18),
56 ff.
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der Normtext als komplexes Zeichen von Recht darstellt. Solange je-
denfalls, wie nicht eine von ihnen Stiick fiir Stiick abgetragen, , ge-
l6scht”, ist. Wie dies geschieht, was also dafiir ein juristisches Argu-
ment zu sein vermag, ergibt sich genau aus dem Umgang mit Text, den
das juristische Geschift in seiner Selbstschépfung als gesellschaftliche
Praxis zu pflegen hat.

2. Was ist ein juristisches Argument?

Juristisches Argumentieren heifit, den Text von Recht durch den Wi-
derstreit der Lesarten in Arbeit zu nehmen. Der Gang dieser Arbeit am
Text von Recht mit dem Ziel einer Entscheidung lasst sich entlang der
Grundziige der Argumentationssituation beschreiben. Die kann ,als
wechselseitige Entduflerung der Orientierungssysteme der beteiligten
Personen durch argumentative Handlungen aufgefasst werden, als das
Einnehmen, Sichern oder Verdndern ihrer Positionen. Sie wird dadurch
ausgelost, dass die beteiligten Personen mit ihren jeweiligen Orientie-
rungen in Konflikt geraten. Die Kontroverse nétigt die Teilnehmer,
Teile ihrer Orientierungssysteme (ihrer Subjektivitit) als Position zu
entduflern, zur Disposition zu stellen und gemeinsam mit dem Kontra-
henten zu priifen.”14

Vor Gericht tragen die Parteien ihre Orientierungen in Gestalt jener
entsprechenden Semantisierungen von Normtexten vor, die sich nattir-
lich gegenseitig ausschlieffen. Als Basis und Rechtfertigung ihres An-
spruchs auf Recht zugleich dient ihnen der Normtext, ,das Gesetz". Sie
nehmen so ihre Positionen im Rechtsstreit ein. Das Gesetz aber kann
nun gerade nicht ein Text in einer bestimmten Bedeutung sein, denn
die steht gerade mit dem Streit auf dem Spiel. Das Verstindnis, das die
Parteien von der Zeichenkette mitbringen, ist bereits eine These. Und
die ist dann natiirlich dem Angriff ausgesetzt. Der stofst sie aus der
Sicherheit ihrer Behauptung in die Fragwiirdigkeit und schafft fiir ih-
ren Erhalt die Not der Begriindung. Fiir diese Begriindung steht aber
keinerlei dem Streit entzogene Instanz zur Verfligung. Das Recht steht
ja gerade zur Debatte. Es kann daher nur wieder Text fiir Text einste-
hen. Die Parteien haben sich also jener Texte zugunsten ihrer Rechts-
meinungen zu bedienen, die aktuell nicht in Zweifel stehen und die so
fur eine Bedeutung von Recht genommen und gehandhabt werden
konnen. Ganz entsprechend der Grundformel einer Uberfithrung von
kollektiv Fraglichem in kollektiv Geltendes ist so die eigene Rechtsmei-
nung durch den Nachweis ihrer Konsistenz und Kohérenz als dessen

143 LUEKEN, Inkommensurabilitit als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 209.
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integraler Bestandteil auszuweisen und in den Stand eben des kollektiv
Geltenden zu setzen. Juristisches Argumentieren ist das Bemiithen um
eine Anreicherung des anerkannten Texts von Recht durch den eige-
nen.

Bemiihen und Ziel der Parteien ist es also, ihre Behauptungen durch
den Gebrauch der dafiir anerkannten Argumentformen durchzusetzen.
In den kontinentaleuropdischen Traditionen sind dies die Canones, die
herkdmmlich als Methoden der Auslegung von Gesetzestexten ver-
standen werden.1* Sie stellen als kulturell anerkannte Formen des Ge-
brauchs von Begriindungen und damit zugleich auch als selbstdefinie-
rende Handlungsweisen die Formen juristischer Argumentation dar.

Die Canones fiihren zur Integration und Widerlegung von Argu-
menten und tragen so zur Entscheidung iiber den Konflikt um die Les-
art des Gesetzes bei. Sie erschliefen Kontexte, seien diese historisch, ge-
netisch oder systematisch, die es erlauben, die Bedeutung des jeweili-
gen Normtextes herauszustellen. Mangels einer Substanz an Recht ver-
mogen auch nur sie, diese Rolle zu spielen. Das heifit, es kann beim ju-
ristischen Argumentieren immer nur darum gehen, Text fiir Text zu
setzen. Wenn so aber die Canones das Mittel zur Ausarbeitung von Ar-
gumenten sind, dann erhebt sich die Frage, woraus dafiir wiederum
die Griinde geschopft werden kénnen. Und die Antwort kann, ganz
entsprechend dem Prinzip der Nachsicht, nur lauten, aus den ganzen
,Netzen eigener und fremder, mehr oder weniger zusammenhéngen-
der Orientierungen, in denen sich Personen ausdriicken, die ein be-
stimmtes Leben fiihren, etwas wissen und konnen”45; hier konkret aus
jenem Gewebe von Text, das den Rechtsstaat als eine Textstruktur aus-
macht.146

3. Der holistische Charakter juristischen Argumentierens

Juristen argumentieren, indem sie die von ihnen vorgebrachten Rechts-
meinungen auf eine Norm zuriickfiithren. Sie entwerfen dafiir ihre Uber-
zeugungen als Lesarten der entsprechenden Texte. Die Berechtigung
der von ihnen dabei im Einzelnen gesetzten Beziige schopfen sie aus

144 Grundlegend dazu FRIEDRICH MULLER/RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. Bd. 1.
8. Aufl,, Berlin 2002, Rn. 154 ff. und &fter. Zum Arbeiten der juristischen Argument-
formen anhand ausfiihrlicher Beispielanalysen aus der europiischen Rechtsprechung
FRIEDRICH MULLER/RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik. Bd. 2. Berlin 2002. Tradi-
tionsiibergreifend dazu weiter DENNIS PATTERSON, Recht und Wahrheit. Baden-Baden
1999, 195 ff.

145 L UEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 37.

146 Dazu MULLER/CHRISTENSEN/SOKOLOWSKI, Rechtstext und Textarbeit (Fn. 7), 99 ff.
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den Argumentformen. Damit fligen sie ihre Rechtsmeinungen in das
Netz der Rechtsordnung ein. Die von ihnen in der Sache gedufierten
Uberzeugungen werden so als Behauptung von Recht der Wahrheits-
frage zuganglich, die sich schon prinzipiell dann allerdings nur als
einer nach der Kohdrenz im ganzen System des Rechts stellen lidsst.14”
Die Argumentformen verknoten die einzelnen Rechtsbehauptungen
mit dem Netz einer ganzen Textstruktur von Recht. Zugleich aber ist
deren Wabhrheit strittig. Und mit ihr werden auch die fiir sie zur Stiit-
zung herbeigezogenen Uberzeugungen aus dem ganzen Schatz juristi-
scher Kenntnis zur Bewahrung ausgesetzt. Mit jedem Argument also,
das im Rechtsstreit vorgebracht wird, steht die Stabilitit des Netzes in
Frage. Und das kann auch gar nicht anders sein, sofern juristisches Ar-
gumentieren im Wechselspiel der Interpretation sich als Arbeit an Spra-
che, als Entscheidung von Bedeutung vollzieht. Weder die Sprachbe-
deutung so, wie sie in den von den Parteien vorgebrachten Lesarten in
Erscheinung tritt, noch die Sprachform so, wie sie dem Juristen mit
dem Text als Zeichen von Recht zur Hand ist, sind festgeschiirzte Kno-
ten im Netz. Sicher, dies mag halten, solange der Streit nur um das
richtige Anwenden der Argumentformen geht, solange also lediglich
Fragen der juristischen Kunstfertigkeit zur Debatte stehen. Im Moment
ihrer Thematisierung als Streit um Recht aber droht ihnen die Auflo-
sung und damit der Zusammenbruch des jeweilig Fraglosen.!4
Juristisches Argumentieren ist also Arbeit im Moment des freien
Falls. Mit jeder These, jeder Begriindung und auch jedem Einwand ist
der Knoten im Netz, der Halt fiir diesen Moment geben soll, immer
wieder neu zu schiirzen. Dafiir erschlieffen die Argumentformen Kon-
texte, seien diese historisch, genetisch oder systematisch, die es erlau-
ben, die Bedeutung des jeweiligen Normtextes herzustellen und im
Ausgang von ihm Recht zu schaffen. Wie jederlei Bedeutung ist diese
also auch holistisch. Demzufolge gilt auch fiir die Aulerungen, in de-
nen die Parteien ihre Rechtsmeinungen vorbringen, dass ,eine sprach-
liche Einheit nur im Kontext Bedeutung hat, wobei sprachliche Einhei-
ten u. a. Worter, Begriffe, komplexe Ausdriicke, Sitze, Uberzeugungen
oder Auflerungen sein kénnen, wihrend als Kontext u. a. Satze, Spra-
chen, Theorien, Vokabulare, Uberzeugungssysteme oder Auflerungs-

147 Grundsatzlich dazu DAVIDSON, Eine Kohirenztheorie der Wahrheit und Erkenntnis
(Fn. 61), 271 ff.

148 Grundsitzlich dazu WILLARD VAN ORMAN QUINE, Zwei Dogmen des Empirismus, in:
DERS., Von einem logischen Standpunkt. Neun logisch-philosophische Essays, Frankfurt am
Main 1979, 27 {f., 47 ff.
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zusammenhdnge auftreten.”’% Und eben dieser Kontext bietet alles,
was dafiir nétig ist, um sprachlichen Ausdriicken ihre Bedeutung zu
geben.

Juristisches Argumentieren ist Arbeit an Recht auf dessen Entschei-
dung hin. Mit einer jeden solchen Entscheidung, die das juristische Ar-
gument in Geltung setzt, féllt Recht als Textstruktur, gleich den Teilen
eines Kaleidoskops, in sich in ein neues ,Bild”. Juristisches Argumen-
tieren bewegt die Textstruktur des Rechtstaats in sich. Dies verweist
auf nichts anderes, als dass die Praxis von Recht, juristisches Argumen-
tieren, immer wieder ,fiir sich selbst” zu sorgen hat. Daraus vermag
weder ein Gott der Gerechtigkeit noch das Mafi der Sprache zu erlosen.
Die Frage ist allein, wie Juristen inmitten des Gerichtssaals die ihnen
damit gestellte Aufgabe zu bewiltigen vermogen, die keine andere ist,
als sich beim eigenen Schopf der Argumente aus dem Sumpf der
Grundlosigkeit der Griinde zu ziehen. Und die Antwort liegt ganz
niichtern und konkret in der retroreflexiven Struktur der Argumenta-
tion'®, die das Kunststiick erlaubt, an Begriindetem und Grund zu-
gleich zu wirken.

4. Begriinden und Widerlegen

Nun ist zwar Begriinden so eng mit dem Argumentieren verbunden,
dass dieses nahezu damit bestimmt wird. Juristisches Argumentieren
weist indes gegeniiber diesen allgemeinen Verhéltnissen eine entschei-
dende Besonderheit auf. Vor Gericht geht es nicht mehr um eine Be-
rechtigung der Einlassungen der Parteien als Rechtsmeinung. Die muss
von vornherein schon erhohten und instituiert regulierten Begriin-
dungsanforderungen gentigen, um tiberhaupt fiir den Prozess der Ent-
scheidung von Recht ins Spiel gebracht werden zu koénnen. Die Be-
grindetheit von Rechtsmeinungen ist also nicht mehr Teil des Verfah-
rens. Sie ist vielmehr die Eintrittskarte fiir die Teilnahme am Verfahren.
Im Verfahren geht es dann um eine Rechtfertigung dafiir, in der zu
entscheidenden Sache die eine oder die andere der vorgetragenen Posi-
tionen zu beziehen. Jede der Parteien beansprucht das allein fiir sich.
Dies macht eben die Inkommensurabilitdt aus. Um sich damit auch in
der schlussendlichen Entscheidung von Recht durchzusetzen, bleibt al-

149 VERENA MAYER, Semantischer Holismus. Eine Einfiihrung. Berlin 1997, 35 ff. Siehe auch
MATHIAS SCHADLER-OM, Der soziale Charakter sprachlicher Bedeutung und propositionaler
Einstellungen. Wiirzburg 1997.

150 Grundlegend dazu HARALD WOHLRAPP, Die diskursive Tendenz, in: DERS. (Hrsg.),
Wege der Argumentationsforschung, Stuttgart 1995, 395 ff., hier vor allem 408 f. Im Ein-
zelnen auch CHRISTENSEN/KUDLICH, Theorie richterlichen Begriindens (Fn. 27), 243 ff.
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so nur der Weg, die gegnerische Rechtsmeinung aus ihrer Stellung als
eine solche auszuhebeln. Nicht diese ist anzugreifen, sondern die Griin-
de, die fiir sie sprechen und die sie fiir sich beansprucht.

Das Vorgehen der Parteien zur Begriindung der eigenen und zu-
gleich Widerlegung der gegnerischen Rechtsmeinung muss daher zwangs-
laufig retroreflexiv sein, so, wie es Harald Wohlrapp Uberhaupt als
Grundzug von Argumentationen sieht. Gemeint ist damit, dass Argu-
mente nicht allein ,, vorwirts” auf ihren Erfolg bzw. auf eine Entschei-
dung zu jhren Gunsten gerichtet sind. Vielmehr richten sie sich als Re-
aktion auf den Verlauf der Argumentation zur Behauptung ihrer Stel-
lung auch zuriick auf die vorangegangenen Schritte und vor allem
auch auf deren Untermauerung wiederum durch Griinde. ,Der Be-
grindungszusammenhang, der darauf angelegt ist, die These als er-
reichbar darzustellen, wirkt auch auf die Voraussetzungen, die in die
Begriindung eingehen, zurtick.”15! Da einerseits Einwénde sich bereits
auf Elemente vor der eigentlichen Begriindung beziehen kénnen, um-
gekehrt die Begriindung als Verteidigung der These durch eine Refor-
mulierung der angegriffenen Schritte erfolgen kann, bezieht sich der
argumentative Klarungsprozess nicht nur auf die in der These und den
Argumenten explizit angesprochenen Inhalte, sondern betrifft auch die
Vielzahl von Voraussetzungen.

Juristisches Argumentieren ist durch das Widerspiel von Integrieren
und Widerlegen gekennzeichnet. Als Angriffspunkt fiir die jeweiligen
argumentativen Ziige bietet sich dabei das Moment der ,Rechtferti-
gung”, der ,Garantie” bzw. der ,Schlussregel” in der Struktur von
Begriindung an.'? Dieses stellt die Gelenkstelle dar, die das jeweilige
Argument an instituierten Wahrheiten von Recht anschliefSt und ihm
den Weg in das juristisch Geltende ebnen soll.

Das Integrieren als positivierende Positionierung der eigenen Rechts-
meinung besteht dann darin, als Schlussregel bereits als geltend durch-
gesetzte Argumente einzusetzen. Da diesen so das Prestige diskursiver
Wahrheit zukommt, ermdglicht es ihre Einverleibung in das eigene
Argument, dessen Rechtfertigung mit der ,Stiitzung”, dem ,Riickhalt”
der jeweiligen Auseinandersetzung um das Recht {iberhaupt kurzzu-
schlielen. Die Berechtigung fiir das eigene Argument ist damit gewis-
sermafien aufler Konkurrenz gestellt, da sie nur noch um den Preis vom

151 ygl. WOHLRAPP, Die diskursive Tendenz (Fn. 150), 408 {.

152 Zur Adaption des Toulminschemas fiir den Bereich juristischen Argumentierens DENNIS
PATTERSON, Recht und Wahrheit. Baden-Baden 1999, 195 £f. Eingehend zur Struktur des
Begriindungsspiels auch in kritischer Auseinandersetzung mit Toulmins Schema
LUEKEN, Inkommensurabilitdt als Problem rationalen Argumentierens (Fn. 18), 243 ff.,
hier vor allem 249 ff.



Die Krise der Kommunikation 151

Gegner angreifbar ist, im Zuge dessen zugleich auch das Fundament
der eigenen Position zu erschiittern. Damit kann der Kunstgriff gelin-
gen, den Normtext zu besetzen, ohne sich damit zugleich der Anma-
Bung eines Vollzugs richterlichen Urteilens schuldig machen zu
miissen, d. h. jenes Recht zu setzen, iiber das erst im Ergebnis des Ver-
fahrens zu entscheiden ist.

Entsprechend geht es dem Widerlegen darum, die Rechtfertigung
bzw. Garantie von Argumenten zu erschiittern. Durch deren Ausschal-
tung wird der Bezug des angegriffenen Arguments zur ,Stiitzung”, zum
~Riickhalt” zerrissen. Das gegnerische Argument wird wieder in die
Luft gehangt. Damit kann der Kunstgriff gelingen, es auszuschliefSen,
ohne es dafiir in seiner Rechtfertigung als Rechtsmeinung denunzieren
zu missen. Denn dies hiefie, nicht Recht zu prozessieren, sondern das
laufende Verfahren in seinen Voraussetzungen noch einmal in Frage zu
stellen. Natiirlich kommt dies in juristischen Auseinandersetzungen
auch vor. Damit wird dann aber nicht mehr argumentativ prozessuali-
siert. Vielmehr wendet sich die Argumentation so thematisierend auf
sich selbst zurlick, um sich im Ausgang des Schlagabtauschs darum
selbst entsprechend neu einzusetzen. Alles in allem stellt sich juristi-
sches Argumentieren so als eine in den Sequenzen von Integration und
Widerlegung ausgearbeitete antagonistische Begriindungspraxis dar.

In juristischem Argumentieren bleibt, wenngleich nun durch eine
Methode von Vernunft kultiviert, der Widerstreit am Werk. Die Be-
grindungs- und Widerlegungssequenzen, die diese Verniinftigkeit der
Auseinandersetzung prozessieren, unterminieren subversiv die Grund-
legungen von Argumenten. Sowohl der Versuch der Inthronisierung
der eigenen Position als Recht durch die Absorbierung der Griinde al-
lein fir sie als auch durch Entzug aller Griinde fiir die gegnerische
Position sind darauf gerichtet, Argumente férmlich zu ,verzehren”.
Gelingt es, das eigene Argument fiir eine Geltung als Recht durchzu-
setzen, dann muss und soll es aufhoren, ein solches zu sein. Der theti-
sche und damit jederzeit der Fraglichkeit ausgesetzte Charakter als
Argument soll aufgehen in der unangefochtenen Geltung als Recht.
Praktisch und notwendigerweise auch personifiziert wird dies im Ge-
richtsverfahren dadurch, dass am Ende des Argumentierens eine dritte
Instanz, die des Richters den Parteien das thetische Meinen aus der
Hand nimmt und es ihnen in seinem Ergebnis als Urteil iiber sie zu-
riickgibt.’® Der hat dann seine eigene reichliche Not damit, dies getreu
den Anforderungen an Rechtsstaatlichkeit zu begriinden.!>

153 Im Einzelnen dazu MULLER/CHRISTENSEN/SOKOLOWSKI, Rechtstext und Textarbeit (Fn. 7),
94 ff.
154 Dazu insgesamt CHRISTENSEN/KUDLICH, Theorie richterlichen Begriindens (Fn. 27).
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Argumentieren unter den Bedingungen der Inkommensurabilitiat hat
nichts mit einem Ausgleich in den Uberzeugungen zu tun. Argumen-
tieren unter den Bedingungen der Inkommensurabiltdt, so, wie es der
Rechtsstreit praktiziert, lauft immer auf eine Durchsetzung der eigenen
Uberzeugung hinaus. Wie aber kann dann bei allem Bemiihen um Be-
grindung das Ergebnis einer solchen juristischen Argumentation eine
tiber einen Erfolg in der Verdriangungsleistung hinausgehende Geltung
beanspruchen?

5. Geltung

Juristisches Argumentieren zielt darauf ab, den eigenen Anspruch auf
das Recht durchzusetzen. Dennoch hat es sich in diesem Anspruch stets
zu legitimieren. Einer Akzeptanz durch alle Beteiligten steht dabei der
sich praktisch durchgehend durchsetzende Charakter eines Widerstreits
entgegen. Es bleibt nur die Entscheidung zugunsten einer Position, die
sie in ihrer Begriindetheit zuungunsten der anderen ratifiziert. An die
Stelle der Akzeptanz muss man deswegen Geltung setzen. Und wie fiir
alles, so muss auch hier die Praxis des Argumentierens selbst sorgen.

Sie tut dies, indem sie darauf hinarbeitet, dass sich im Streit nichts
mehr gegen die eine sich so in Geltung setzende Position sagen lasst.
»Die Auszeichnung ,giiltig’ wird dabei relativ zum Stand des argumen-
tativen Dialogs (.arqumentationsstandrelativ’) vorgenommen. Giiltig
heifst eine These dann, wenn ein Stand der Diskussion erreicht ist, in
dem keine Einwéande mehr vorgebracht werden (kénnen), keine Ein-
winde bestehen, weil sie nicht da sind. Dies lasst sich in der Formel
zusammenfassen: Argumentative Geltung ist Freiheit von Einwénden,
kurz: ,Einwandfreiheit’. Wo keine Einwande mehr vorliegen, besteht
auch kein Bedarf zum weiteren Begriinden.”1®> Im Rechtsstreit ist auf
diese Weise eine giiltige Version der umstrittenen Lektiire der einschla-
gigen Normtexte zu erreichen, die den Richter darin rechtfertigt, sie in
den Stand von Recht als dessen Bedeutung zu erheben. Dafiir miissen
die Parteien die Einwadnde des Gegners ausrdumen oder sie so reformu-
lieren, dass sie in die Begriindung der eigenen Rechtsmeinung integ-
riert werden konnen. Mit diesem Status der Einwandfreiheit ist im
Ergebnis eine giiltige These erreicht und durch sie kann dann auch der
Streit der Rechtsmeinungen richtig entschieden werden.

Die Ruhe allerdings, die damit in den Gerichtssaal einkehrt, kann
nur eine vor dem nichsten Sturm der Auseinandersetzung sein. Gel-
tung qua Einwandfreiheit ist immer nur eine Lizenz von Recht auf Zeit.

155 LUEKEN, Paradigmen einer Philosophie des Argumentierens (Fn. 55), 43.
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Wenn und solange eine Rechtsentscheidung alle gegen sie vorgebrach-
ten Argumente integriert oder ausrdumt, ist sie giiltig. Aber eben nur
~wenn”, Und eben nur ,solange”. Der Pflicht des Juristen, solche Gel-
tung frei von Willkiir auf die im Fegefeuer der Argumentation bewihr-
ten Mafistdbe zu griinden, bleibt das Recht auf Sprache als Widerpart
erhalten. Jede Geltung ist nur so gut wie die Argumentation, die sie
erreicht. Auch eine argumentativ giiltige Begriindung kann erschiittert
werden, wenn — sei es in der Rechtsmittelinstanz, sei es in der wissen-
schaftlichen Begleitung einer Entscheidung oder sei es durch einen
findigeren Anwalt in einem neuen Verfahren — ein neues Argument
gegen die bisherige Begriindung vorgebracht wird. Ist dieser Einwand
wirklich neu und nicht nur eine Paraphrase eines bereits erfolgreich
widerlegten Einwandes, so ist zu priifen, ob er in die bisherige Argu-
mentation integriert oder widerlegt werden kann. Ist dies nicht moglich
und betrifft der Einwand tragende Elemente der Begriindung, so ver-
liert sie ihre argumentative Giiltigkeit. Hat sie Bestand, so ist neuerlich
der Stand der einen Uberzeugung erreicht. Aber eben: ,neuerlich”.

Und der Widerstreit? Durch die Abarbeitung aller Einwénde ist er
vorlaufig sprachlos. Aber das Unrecht ist damit nicht verschwunden.

V. Gerechtigkeit als Moglichkeit,
den Widerstreit auszutragen

Wie man heute weif3, ldsst sich die Grenze eines Systems innerhalb
seiner selbst nicht formulieren, ohne als Grenze aufzuhoren.!® Dies
macht den Auftrag des Rechts, das Unrecht zu formulieren, schwierig:
»~Syntax und Vokabular der Sprache des Rechts sind bekanntlich je-
weils begrenzt, jedenfalls explizit und streng geregelt. Ich muss ein
Unrecht, von dem ich meine, dass es mir widerfahren sei, rechtlich
namhaft machen und als Normverletzung darstellen kénnen, andern-
falls ist es nicht justiziabel; d. h. es ist rechtlich nicht existent. Nun ist
jede wirkliche Sprache des Rechts (Syntax und Vokabular; Verfahrens-
regeln und Tatbestandsmerkmale) ,gesetzt’. Gewdhnlich ist sie durch
die Herrschenden gesetzt, oder sie haben sie sich jeweils durch Ausle-
gung angeeignet. Zwangslaufig werden dabei aber denkbare Tatbe-
stainde ausgegrenzt, weil sie in der Sprache des geltenden Rechts (hier
und heute) nicht darstellbar sind. Wenn nun ein Konflikt unter dem
Gesetz zur Entscheidung ansteht, d. h. vor Gericht verhandelt wird,

156 Vgl. dazu ERNESTO LACLAU, Subjekt der Politik, Politik des Subjekts, in: DERS., Eman-
zipation und Differenz. Wien 2002, 79 ff., 85, 87; DERS., Was haben leere Signifikanten
mit Politik zu tun?, in: Emanzipation und Differenz. Wien 2002, 65 ff., 66.
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dann wird wohl nach den Regeln der geltenden Grammatik des Rechts
argumentiert, und zwar lber alles, was das Gesetz als mogliche Tatbe-
stainde zu erfassen erlaubt, nicht aber uber das Gesetz selbst. So wird
am Ende ein Konsens hergestellt, der dem Gesetz Geniige tut, unab-
héngig von der Frage, ob er dem Anliegen der Parteien ,gerecht’
wird.”'5” Das Unrecht bleibt also als Gegentiber des Gesetzes erhalten.
Es ist zwar nicht unmotiviert, aber im Gegensatz zum Recht regellos
und grenzenlos. Von keiner Position innerhalb des Rechts ldsst sich
daher sein Gegensatz Unrecht endgiiltig bestimmen.

Es stellt sich die Frage, ob damit nicht die Méglichkeit einer begriin-
deten Rechtsentscheidung verloren geht. Ohne den letzten Grund eines
Gerechtigkeitsbegriffs, der das Unrecht endgultig fixiert, konnte das
Recht zum amorphen Patchwork ohne totalisierende Effekte werden.
Eine Gesellschaft, in der sich aufgrund der Abwesenheit von Funda-
menten nichts regeln ldsst, wére eine Gesellschaft ohne Recht. Aber
auch umgekehrt wére eine Gesellschaft, in der sich aus dem letzten
Grund des Gerechtigkeitsbegriffs alles arithmetisch ableiten lasst, eine
Gesellschaft, in der eben ohne Rechtsentscheidung alles schon vorent-
schieden wire. Darin zeigt sich, dass es gerade die Leerstelle!s der Ge-
rechtigkeit ist, welche die Begriindung von Recht ermdglicht. Thr Be-
griff rlickt damit vom Grund in den Horizont. Erst das Fehlen des letz-
ten Grundes ermdoglicht die Begriindung von Entscheidungen.

So wird das Recht, um mit Thomas Seibert zu sprechen, zum Enthy-
mem. Der letzte Obersatz fehlt. Und doch miissen stindig unzuldngli-
che Stellvertreter formuliert werden. Gerechtigkeit ist damit nicht mehr
als die immer wieder erdffnete Moglichkeit, den Widerstreit auszutra-
gen. Als Ziel sowohl unerreichbar als auch unverzichtbar, ermoglicht
sie den Weg des Rechts.

157 BORSCHE, Mit dem Widerstreit leben (Fn. 31), 25.

158 ygl. dazu ERNESTO LACLAU, Jenseits von Emanzipation, in: DERS., Emanzipation und
Differenz. Wien 2002, 23 ff., 40 ff.



