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Text, Kontext und Textualismus
in der juristischen Methodenlehre

Frank Easterbrook neu gelesen und iibersetzt
Von Hanjo Hamann, Bonn'

Abstract

One of the leading schools of jurisprudence in the United States calls itself “textualism’ and
celebrates its preference for “the language and structure of the law whenever possible over its
legislative history and imputed values”. Does this preference rest on an overly naive miscon-
strual of linguistic objectivity ? Maybe not. The present contribution introduces to German rea-
ders one of the most prominent manifestos of US textualism, in its first ever German translation.
Its author, former law professor and current federal judge Frank H. Easterbrook, spells out his
conception of how so-called textualism fosters modesty on the part of judges, and enhances ef-
fective democratic control of the judicial process — without at the same time embracing an ana-
chronistically pre-modern conception of language. The propositions of his text are as timely
today as they where upon publication twenty-odd years ago, and hold out an invitation for fruit-
ful discourse across the Atlantic, which will be taken up by a German lawyer in the subsequent
contribution of this volume.

Schliisselworter: Textualismus, Rechtstheorie, Auslegungsmethoden, Justiz, USA

L. Einleitung
1. Anliegen des Beitrags

Wie vertriigt sich die Annahme, dass Recht kein Text sei, mit der augenfilligen
Textgebundenheit juristischen Arbeitens? Bezeichnet sich doch in den USA eine fiih-
rende Stromung der Rechtsmethodik sogar ausdriicklich — und mit Stolz — als Tex-
tualismus.

Textualismus, so konnte man vereinfachend zusammenfassen, ist eine Denkschu-
le, die Texte kontextfrei deuten will — sie suggeriert, der (Rechts-)Text spreche aus
sich selbst und fiir sich selbst. Was zunéchst sprachwissenschaftlich naiv anmuten

"Ich danke der Harvard Society for Law & Public Policy fiir ihr Einverstindnis mit der
unter II. abgedruckten Ubersetzung von Easterbrook 1994, und cand. iur. Fabian Iwanczik, Dr.
Stefanie Egidy, LL.M. (Yale), und Jun.-Prof. Friedemann Vogel fiir griindliche Vorablektiire
und iiberaus wertvolle Verbesserungsvorschldge. Wo ich sie (vereinzelt) in den Wind ge-
schlagen habe, bin ich selbst schuld.
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mag und auch von deutschen Juristen bisweilen als amerikanische Verschrobenheit
beldchelt wird — unsere Texthorigkeit hat uns ja angeblich schon das Preuflische All-
gemeine Landrecht im 18. Jahrhundert ausgetrieben — offeriert bei néherer Betrach-
tung interessante Perspektiven auf aktuelle methodische Herausforderungen. Um
diese Perspektiven geht es im vorliegenden Beitrag.

Nicht iiber amerikanische Textualisten sollten wir allerdings sprechen, sondern
mitihnen. Der Beitrag gibt deshalb einem ihrer bekanntesten Vertreter das Wort (Eas-
terbrook 1994), gefolgt von einer gesonderten Erwiderung aus deutscher Sicht im
anschlieBenden Beitrag (von Ralph Christensen). Die Auseinandersetzung mit der
US-amerikanischen Programmschrift soll ein fruchtbares transatlantisches Zwiege-
sprich anregen iiber jene Art, Recht zu denken, die den ,, Text” zwar im Namen trigt,
aber nichts entschiedener leugnet als die eigentliche Gleichsetzung von Recht und
Text. Dies zumindest ist die Position, die unser Gesprichspartner im vorliegenden
Beitrag vertritt.

Es ist keine neue Position mehr, aber eine nach wie vor aktuelle. Deshalb der Ent-
schluss, ein iiber zwanzig Jahre altes Manifest nun erstmals auf Deutsch herauszu-
geben. Darin beleuchtet ein prominenter US-Bundesrichter den Zusammenhang zwi-
schen ,richtigem‘ Textverstindnis und Macht, Gewaltenteilung sowie demokrati-
scher Legitimation. Er erkldrt die richterliche Selbstbescheidung zum Priifstein
der demokratischen Rechtsfindung — und das bezeichnenderweise zur selben Zeit,
als diesseits des Atlantik eine ,,Gotterdimmerung® in der Justiz beschworen und
den deutschen Verfassungsrichtern Selbsterhohung, Machtherrlichkeit und Irreve-
renz gegeniiber demokratischer Gewaltenteilung vorgeworfen wird (Groffeld 1995).

Schon dieser zeitgendssische transatlantische Kontrast macht den amerikanischen
Text lesenswert, ganz zu schweigen von seinen aktuellen Beziigen, etwa zu der in
Deutschland noch immer lebhaften Diskussion iiber Bedeutung und Stellenwert
von Gesetzgebungsmaterialien (Fleischer 2013). Die originellen und streitbaren
Thesen aus den 1990er Jahren scheinen kaum an Aktualitit verloren zu haben —
an ihnen abzuarbeiten lohnt sich auch zwanzig Jahre nach ihrer Veroffentlichung
noch. Bevor sich Leser dariiber ein eigenes Urteil bilden konnen, seien sie kurz
mit Autor und Text bekanntgemacht.

2. Der Autor

Frank Hoover Easterbrook (Jahrgang 1948) ist ein US-amerikanischer Jurist, der
in der Autorenfuflnote seines hier iibersetzten Aufsatzes von 1994 mit jenen beiden
Amtern genannt wird, die seinen Lebensweg am nachhaltigsten bestimmten:

,.Richter, Berufungsgericht der Vereinigten Staaten fiir den 7. Gerichtsbezirk;
Lehrbeauftragter, Juristische Fakultit, Universitdt von Chicago®.

Schon seinen Studienabschluss (Juris Doctor, cum laude) hatte Easterbrook 1973
an der Chicagoer Fakultit erhalten — zur selben Zeit, als dort ein junger Professor
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namens Richard Posner ein Lehrbuch mit dem Titel ,,Die 6konomische Analyse des
Rechts* veroffentlichte, das auf einer Welle des Erfolgs fiir die liberale Chicagoer
Okonomik reiten sollte: Kurz darauf machten Pinochets Chicago Boys in Chile
Schlagzeilen, wihrend der Erzliberale Milton Friedman den Nobelgedenkpreis fiir
Wirtschaftswissenschaften erhielt und Gary Becker (1976) den ,,0konomischen An-
satz* als neues Forschungsparadigma ,,zur Erkldrung menschlichen Verhaltens* aus-
rief. Easterbrook ging unterdessen nach Washington, D.C., und arbeitete fiir einige
Jahre bei der Bundesanwaltschaft der USA.

Es folgte eine rasante und illustre Karriere: 1978 iibernahm Easterbrook einen
Stiftungslehrstuhl an seiner Alma Mater, schon sieben Jahre spiter wurde er (gerade
erst 36-jahrig) von US-Prisident Reagan als Richter fiir das ebenfalls in Chicago an-
sdssige Berufungsgericht erkoren, dessen Bezirk die Bundesstaaten Wisconsin, In-
diana und Illinois umfasst — Anrainer des Lake Michigan im mittleren Westen der
USA. An diesem Gericht, dem er zum Zeitpunkt seines Aufsatzes bereits zehn
Jahre angehorte, wirkt Easterbrook noch heute, nachdem er dort zwischen 2006
und 2013 sogar den Vorsitz gefiihrt hatte. Daneben ist er bis heute auch seiner Uni-
versitidt als Lehrbeauftragter (Senior Lecturer) verbunden geblieben. Easterbrooks
englischsprachiger Wikipedia-Artikel (abgerufen am 30. 12.2016), der als kollabo-
rativ erarbeitete und héufig herangezogene Textquelle seine 6ffentliche Wahrneh-
mung wohl am besten abbildet (und prigt), betont vor allem vier personliche Qua-
litdten:

,.Easterbrook ist bekannt fiir seine Verwendung 6konomischer Analyse, fiir seine legalisti-
sche [wortlautzentrierte] Auslegungsmethode, seinen klaren Schreibstil und dafiir, einer der
produktivsten Richter seiner Generation zu sein.*

Dazu im Einzelnen:

a) Easterbrooks rechtsokonomischer Argumentationsstil gehort zu seinen Mar-
kenzeichen — nach seiner Ernennung zum Richter hatte eine Fachzeitschrift unter
der vielsagenden Uberschrift ,,Richter Frank H. Easterbrook: Ein getreuer Anhénger
der rechtsokonomischen Methode des Professors Frank H. Easterbrook* den Einfluss
seiner akademischen Lehren auf die eigene friihe Rechtsprechung nachgezeichnet
(0.A. 1988). Kurz vor ihm war ein anderer 6konomisch bewegter Juraprofessor an
dasselbe Gericht berufen worden: Der bereits erwihnte Richard Posner, mit dem Eas-
terbrook seit inzwischen gut dreilig Jahren Tiir an Tiir arbeitet. Ungeachtet dieser
zeitlichen, fachlichen und rdaumlichen Koinzidenz entstanden nur zwei gemeinsame
Veroffentlichungen: Eine Fallsammlung und ein Aufsatz zum Kartellrecht.?> Anders
als Posner gehort Easterbrook — trotz seiner Mitherausgeberschaft des Journal of Law
and Economics (1982—1991), seiner Autorenschaft an einem populéren rechtsoko-
nomischen Lehrbuch (Easterbrook & Fischel 1996) und seiner Mitgliedschaft in der
neoliberalen Mont Pelerin Society —nicht zu den Vorreitern der rechtsokonomischen

2 Nachweise auf den Publikationslisten www.law.uchicago.edu/node/514/publications bzw
www.law.chicago.edu/node/79/publications.


www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.uchicago.edu/node/514/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
www.law.chicago.edu/node/79/publications
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Bewegung: In den meisten ideengeschichtlichen Darstellungen fillt sein Name al-
lenfalls am Rande, und in einem Sammelband mit , klassischen rechtsokonomischen
Aufsitzen [...,] die den Kernbestand des Wissens der Disziplin verkorpern (Dau-
Schmidt & Ulen 1998: xvii), stammten sieben der 51 ausgewéhlten Texte von Posner,
keiner dagegen von Easterbrook.

b) Dennoch geht der Wikipedia-Artikel nicht fehl, wenn er Easterbrook als einen
der produktivsten Richter seiner Generation kennzeichnet. Allein durch 6.270 Fach-
texte und 41.400 Webseiten geistert der ,,Richter Easterbrook®,® neben seinen aka-
demischen Meriten: 99 Fachaufsidtzen und zwei Biichern. Schon wenige Jahre
nach seinem hier vorgestellten Aufsatz war Easterbrook neben Cass Sunstein
(dem spédteren Berater von US-Prisident Obama) einer der beiden meistzitierten
US-Juristen unter 50 Jahren und landete auf der Liste der meistzitierten aller Zeiten
nur knapp hinter Platz 20; sein fast zehn Jahre &lterer Richterkollege Posner fiihrte
die damalige Rangliste an (Shapiro 2000: 424, 426). Inzwischen gilt Easterbrook seit
mindestens fiinf Jahren sogar als meistzitierter juristischer Aufsatzautor der USA
nach Sunstein und Posner.*

¢) Ein drittes Kennzeichen Easterbrooks ist seine wortlautzentrierte Auslegungs-
methode, die ihn als Angehorigen des ,,Textualismus* kennzeichnet, einer in den
USA verbreiteten Lesart des strikten Gesetzespositivismus, die sich dem stirker sub-
jektiv-teleologischen ,,Intentionalismus‘ entgegenstellt (Nelson 2005: 352). Als fiih-
render Kopf des Textualismus galt der im Februar 2016 verstorbene konservative
Richter am Obersten Gerichtshof Antonin Scalia,” der dreieinhalb Jahre vor seinem
Tod in einem Interview bekundet hatte, sich den politisch nahestehenden Easterbrook
als Nachfolger zu wiinschen.® Dessen Verstindnis von Textualismus und seine Be-
weggriinde dafiir sind Gegenstand des hier vorgelegten Textes und werden dort ein-
gehend erléutert.

d) Zur vierten Qualitit Easterbrooks, seinem klaren Schreibstil, bedarf es hier kei-
ner weiteren Erorterungen — der Leser moge sich gleich selbst ein Bild davon ma-
chen.

3 Trefferzahl am 30.12.2016 fiir die Suchanfragen scholar.google.com/scho-
lar?q="judge-+easterbrook” bzw. www.google.com/search?q="judge-easterbrook”.

* Fiir 2011 vgl. help.heinonline.org/2011/02/most-cited-authors-in-heinonline-heins-scho-
larcheck-2, aktuell heinonline.org/HOL/MostCited Authors?collection=journals (11.648 Zi-
tationen am 13.10.2016).

3 Scalia vertrat eine Spielart des Textualismus, die als Originalismus bekannt ist; dazu und

zu weiteren Denkschulen en.wikipedia.org/wiki/Judicial_interpretation (Abruf am 30.12.
2016).

®Vgl. abcnews.go.com/Politics/scalia-wanted-judge-opposed-nra-replace-supreme-court/
story 7id=37010230 (Abruf am 30.12.2016).


www.google.com/search?q&equals;&rdquo;judge&plus;easterbrook&rdquo;.
www.google.com/search?q&equals;&rdquo;judge&plus;easterbrook&rdquo;.
www.google.com/search?q&equals;&rdquo;judge&plus;easterbrook&rdquo;.
www.google.com/search?q&equals;&rdquo;judge&plus;easterbrook&rdquo;.
www.google.com/search?q&equals;&rdquo;judge&plus;easterbrook&rdquo;.
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3. Der Text

Der vorliegend iibersetzte Aufsatz ist vielleicht nicht Easterbrooks bekanntester,
doch gemessen an dessen Léange (er ist mit gut neun Zeitschriftenseiten fiir US-ame-
rikanische Verhiltnisse sehr kurz) einer seiner meistbeachteten. Es handelt sich um
einen Klassiker der US-amerikanischen Auslegungslehre, der bis heute in mindes-
tens 245 anderen Fachaufsitzen Erwéhnung fand — damit ist er Easterbrooks meist-
zitierter Aufsatz nach 1989.7

Die Autorenfufinote des Aufsatzes weist darauf hin, dass der Text aus einem Vor-
trag beim Symposium der ,,Federalist Society* 1993 entstanden sei und sich zum Teil
aus einem lédngeren Aufsatz speise, der in der Rechtszeitschrift der staatlichen Flo-
rida-Universitét erscheinen sollte (,,Einfiihrung und Fulnoten wurden dementspre-
chend gekiirzt.). Die angekiindigte Veroffentlichung des lingeren Textes scheint in-
dessen nie erfolgt zu sein — eine Veroffentlichung Easterbrooks in der Florida State
University Law Review ist nicht nachweisbar. Bei der ,,Federalist Society* handelt es
sich um eine von liberal-konservativen Juristen gegriindete Gelehrtengesellschaft,
die sich auf den Textualismus verpflichtet und mit tiber 60.000 Mitgliedern zu
den einflussreichsten rechtspolitischen Kréften der USA gehort. Ihr Spiritus Rector
war Antonin Scalia, dessen solcherart exponiertes Engagement wohl auch seine spi-
tere Berufung an den Obersten Gerichtshof befordert hatte (Toobin 2007: 15f.).

Veroffentlicht wurde Easterbrooks Aufsatz in der Harvard-Zeitschrift fiir Rechts-
und Staatslehre (Harvard Journal of Law & Public Policy) —der wohl einflussreichs-
ten rechtspolitischen Zeitschrift der USA,® die seit 38 Jahren drei Mal jihrlich er-
scheint und sich als ,,Schwesterorganisation® der Federalist Society in Harvard
zum , fiilhrenden Forum fiir konservative und liberale Rechtswissenschaft* erkliirt.”

Der hier vorgestellte Aufsatz steht in der Chronologie mittig zwischen vier dhn-
lich langen rechtsmethodischen Aufséitzen Easterbrooks in derselben Zeitschrift
(Easterbrook 1984; 1988; 1996; 2008), die sich bei Interesse zur weiterfiihrenden
Lektiire eignen.

4. Editorische Vorbemerkungen

Die nun folgende Ubersetzung stammt vom Autor des vorliegenden Beitrags. Edi-
torische Anmerkungen und Erlduterungen wurden [kursiv in eckigen Klammern]
eingefiigt, die Seitenumbriiche des Originals in [geergesteliter Fettschrit- i€ FuBnoten
des Originaltextes wurden weitestmoglich in eingeklammerte (textinterne Literatur-

7 Vgl. heinonline.org/HOL/AuthorProfile ?search_name=Easterbrook,%20Frank%20H.
Abruf am 14.10.2016.

% So das Law Journal Ranking der Universitit Washington and Lee unter http://lawlib.wlu.
edu/LJ (Combined Score 2015, Fachselektion Public Policy, Politics and the Law) am 30.12.
2016.

 www.harvard-jlpp.com/about (Abruf am 30.12.2016).


http://lawlib.wlu.edu/LJ%20
http://lawlib.wlu.edu/LJ%20
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nachweise) umgewandelt, Formatierungen ohne Kennzeichnung sinngeméif aus dem
Original tibernommen.

Ich habe versucht, bei der Ubertragung des Textes den urspriinglichen Duktus
Easterbrooks nachzuempfinden, der ihn ausweislich seiner Wikipediaseite ja gerade
kennzeichnet — so wie auch andere US-amerikanische Bundesrichter, etwa Easter-
brooks Unterstiitzer Scalia, dessen sprachgewaltige Rhetorik ebenfalls Juristen
aller politischen Lager beeindruckte.

Zugleich wollte ich den Text aber fiir deutsche Juristen erschlieBen und habe mir
deshalb bei der Ubersetzung gewisse Freiheiten genommen. Das beginnt im Titel des
Aufsatzes, wo ich structure mit ,,Systematik* statt ,,Struktur iibersetze, und setzt
sich im Text verschiedentlich fort: Institutionen werden eingedeutscht (,,Oberster
Gerichtshof* statt Supreme Court, ,,Gesetzgeber* bzw. ,,Abgeordnetenhaus® statt
Congress), Rechtsbegriffe sinngemif3 iibertragen (,,gesetzgeberische Intention®
statt original bzw. legislative intent, ,Insolvenzordnung® statt bankruptcy code,
,Fallrecht statt common law, ,,Korruptionsverfahren® statt RICO case, ,,Rechtssi-
cherheit* statt predictability).

Zum Teil mussten fiir denselben englischen Begriff verschiedene deutsche Uber-
setzungen herhalten: Der Begriff legislative history etwa wird je nach Kontext ent-
weder als ,.historische Auslegung® (wo es um die Methodik geht), oder als ,,Gesetz-
gebungsmaterialien* (wo es um die Texte geht) tibersetzt, der Begriff law entweder
als ,,Gesetz‘“ oder als ,,Recht”, der Schliisselbegriff intent je nach Kontext als ,,Wille*,
»Absicht®, ,,Zweck* oder ,,Intention. Dabei waren Verkiirzungen unvermeidbar und
einige Konnotationen unweigerlich lost in translation — wie etwa die in den USA tra-
ditionsreiche Differenzierung zwischen rules and standards, deren Konnotationsfiil-
le meine Ubersetzung ,.klare Regeln und Generalklauseln® nicht einmal annéhernd
widerspiegeln kann. Allen des Englischen michtigen Lesern sei deshalb vorrangig
die Lektiire des Originals empfohlen, das online im Universitits-Dokumentenarchiv
Chicago Unbound frei verfiigbar ist.'

Fiir die Ubrigen aber wird es nun Zeit, die Ubersetzung fiir sich sprechen zu las-
sen.

II. ,,Text, Geschichte und Systematik in der Gesetzesauslegung‘“
(Easterbrook 1994)

Alle Richter befolgen eine einfache Regel: Wenn das Gesetz eindeutig ist, wende
es an. Aber die wenigsten Menschen treten vor ihren Richter mit eindeutigen Féllen.
Wozu Zeit und Geld verschwenden? Menschen wenden sich an Gerichte, wo Texte
mehrdeutig, widerspriichlich oder so alt sind, dass ihre einstige Eindeutigkeit in den
Wandlungen von Sprache oder Rechtskultur verloren ging.

12 Unter chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles/1170.
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In diesen Fillen gibt es keine einfache Losung, denn Worte werden nicht mit Be-
deutung geboren. Worte beziehen ihre Bedeutung aus Kontexten, deren es viele gibt:
Andere Worte, soziale oder sprachliche Konventionen, oder Probleme, die den Autor
bewegten. Texte richten sich an eine Vielzahl von Empfingern, und zwar mit be-
stimmten Zwecksetzungen. Diese Zwecke, und mit ihnen die Bedeutung, dndern
sich mit dem Kontext und der Zeit.

Das ist der grofe Reiz der historischen Auslegung. Sie gibt Anhaltspunkte'' wo
andere Zuginge scheitern. Zugleich folgt daraus der immergleiche Einwand: An-
haltspunkte er6ffnen Zugénge zur Untersuchung, entscheiden aber selbst nichts. Sol-
che Anhaltspunkte sind einseitig, hergestellt von Mitarbeiterstiben und womdglich
privaten Interessenverbianden (0.A. 1992). Ein Sherlock Holmes wiirde die Anhalts-
punkte sichten, die treffsichersten ermitteln und unfehlbare Schliisse ziehen. Doch
keiner von uns ist ein wiirdiger Nachfolger fiir Holmes, nicht einmal fiir Oliver Wen-
dell."” Auch an unseren besten Tagen irren wir. Und unsere Tage sind selten die bes-
ten. Schon steht der nédchste Fall vor der Tiir, wir miissen unsere Aufmerksamkeit
teilen und unsere Schliisse werden fehlbar (Scalia 1993). Wir horen aus Debatten her-
aus, was wir horen wollen — und wollen ganz Unterschiedliches horen (Easterbrook
1990: 778 —780). Selbst wenn wir alle dasselbe horten: Anhaltspunkte zu suchen bin-
det Ressourcen und verursacht mehr Aufwand als es Nutzen stiftet.

Ich bezweifle nicht, dass diese Bedenken den Riickgriff auf Gesetzgebungsmate-
rialien nicht ginzlich versperren. Wie Richter Mikva schrieb: ,,Wir kiimpfen (5 nicht
gegen Gesetzgebungsmaterialien — nur gegen schlechte Gesetzgebungsmaterialien®
(Mikva 1989: 982). Topfchen von Kropfchen zu unterscheiden ist schwer. Man hitte
wohl damals dabei sein miissen. Trotzdem hilt der Gesetzgeber Materialien fiir sinn-
voll — zweifellos weil auch er die Grenzen der Sprache und den Sinn von Anhalts-
punkten erkennt. Wiirden Abgeordnete glauben, dass Richter durch Gesetzgebungs-
materialien zu oft von der richtigen Fihrte abgebracht werden, wiirden sie damit auf-
horen — oder uns verbieten, das Zeug zu benutzen. Manche Linder haben Gesetze, die
noch weiter gehen als die Auslegungsvorschriften im Worterbuchgesetz' und Rich-
tern vorschreiben, wann sie — wenn iiberhaupt — Gesetzgebungsmaterialien nutzen
diirfen. In den USA dagegen duldet der Gesetzgeber noch immer die Verwendung

' [Hier und im Folgenden bezeichnet Easterbrook als ,,Anhaltspunkt“ (clue) Materialien
auflerhalb des auszulegenden Textes, also textexterne Indizien fiir die Bedeutung des Textes. ]

12 [Oliver Wendell Holmes, der Jiingere (1841—1935), war von 1902 bis 1932 Richter am
Obersten Gerichtshof der USA. Sein deutscher Wikipedia-Artikel (Abruf am 30. 12.2016) hebt
,.seine lange Amtszeit, seinen kurzen und prignanten Argumentationsstil sowie seine ausge-
sprochene Uberzeugung* hervor, ,,als Vertreter der Rechtsprechung die Entscheidungen des
demokratisch gewdhlten Gesetzgebers respektieren zu miissen* — dadurch wurde er zeitweise
zu einem der drei meistzitierten US-Juristen aller Zeiten (Shapiro 2000: 424).]

31 US.C. § 1 (1988). [Die US-amerikanische Bundesrechtskodifikation (United States
Code) enthdilt im ersten Titel ,,Allgemeine Bestimmungen*, in deren erstem Kapitel , Ausle-
gungsregeln* der § 1 Sprachregelungen iiber Zahlworter, Geschlecht und Zeitformen vorsieht

und einzelne Begriffe definiert. Volltext unter uscode.house.gov/view.xhtml?req=granu-
leid:USC-prelim-title1-sectionl &edition=prelim, Abruf am 30.12.2016.]
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von Materialien. Wenn der Verfasser eines Gesetzes dessen Geschichte einer Doku-
mentation fiir wert befindet — wer sind Richter, dass sie sich dariiber hinwegsetzen
diirften?

Das reicht aus, so scheint mir, um Anhaltspunkten in vielen Fragen nachzugehen:
Eine Vorschrift regelt Zolle auf importierte Friichte. Ist eine Tomate Frucht oder Ge-
miise?'* Fragen wir doch die Gesetzgebungsmaterialien, die uns moglicherweise
sagen, ob der Gesetzgeber die wissenschaftliche oder laiensprachliche Bedeutung
von ,,Frucht* meinte. Eine andere Vorschrift enthilt Sonderregeln fiir Rentenfonds,
deren Mitglieder ,,praktisch alle Lastwagenfahrer sind. Nur die Gesetzgebungsma-
terialien helfen uns erkennen, ob damit zwei Drittel, drei Viertel, vier Fiinftel oder
eine ganz andere Grenzziehung gemeint ist."

Moment. Bin ich nicht ein beriichtigter Gegner der historischen Gesetzesausle-
gung? Der bin ich tatsiichlich, und zwar aufgrund der Uberzeugung, dass das Graben
nach Anhaltspunkten in Debattenprotokollen den Blick der Richter aufs Gesetz so
nachhaltig wie nachteilig verdndert.

Eine Jurisprudenz, die sich Gesetzgebungsmaterialien zum Freund erwihlt, statt
zur blofen Zweckbekanntschaft, entwertet unweigerlich die Gesetzessprache. Wir
benutzen unser Wissen iiber die Zeit, aus der der Text stammt, um Absichten,
Ziele, Anliegen und Werte seiner Verfasser abzuleiten. Die sind es, und nicht Geset-
zesregeln, die wir in Ausschussberichten und Debattenprotokollen finden — genau
jene Dinge, die absichtlich aus dem beschlossenen Text herausgelassen wurden.
Mit anderen Worten gewdhnt man sich also daran, zu Beginn das Abstraktionsniveau
zu steigern. Hat der Richter sich dann die Werte hinter dem Text zueigen gemacht,
geht er dazu iiber, diesen Werten im vorliegenden Fall zur Geltung zu verhelfen. g3

Niemand wiirde behaupten, dass klare Regeln immer einer Generalklausel vorzu-
ziehen wiren, oder umgekehrt. Was aber bei dieser Auslegungsmethode auffillt, ist,
dass sie klare Regeln in allen schwierigen Fillen in Generalklauseln verwandelt. Eine
Auslegungsmethode, die sich auf Werte und zugeschriebene Absichten konzentriert,

' Vgl. den Fall Nixon gegen Hedden (1893) in: United States Reports 149, S. 304 ff.,
demzufolge Tomaten Gemiise sind, statt Friichte.

'3 Dazu ein Fall des Berufungsgerichts fiir den 7. Gerichtsbezirk: Continental Can Cor-
poration gegen Chicago Truck Drivers Pension Fund (1990) in: Federal Reporter, 2nd Series
916, S. 1154. [Als Berichterstatter fiir dieses Urteil hatte Easterbrook sich fiir die in anderen
Gesetzen iibliche Schwelle von 85 % entschieden und die abweichende Fiirsprache eines Ab-
geordneten fiir 50.1% so kommentiert: ,,Da Sprache eine Ubung in geteilter Verstindigung
ist, zdhlen individuelle Lesarten einzelner Abgeordneter nichts. Darum ging es bei Alice und
Goggelmoggel: Wenn alle eine neue Bedeutung fiir ein Wort akzeptieren, hat sich die Sprache
gedndert; wenn ein Sprecher seine eigene Bedeutung erfindet, endet das in Kakophonie statt
Kommunikation. “]
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versagt es dem Gesetzgeber, klare Regeln aufzustellen — mit all ihren Stérken, ihren
Schwichen und ihrem beschrinkten Anwendungsbereich.

Diese Anderung der Strukturen des Gesetzes und der Abstraktion, mit der wir es
erfassen, folgt nicht aus einer ,,schlechten® historischen Auslegung, sondern gerade
aus einer kunstgerechten. Diejenigen, die sich dagegen widersetzen, tun es nicht,
weil sie meinen, Sprache sei simpel und gesetzliche Vorschriften ,,eindeutig*; statt-
dessen halten sie dafiir, dass nur ein relativ mechanisches Herangehen mit den An-
nahmen demokratischer Machtausiibung vereinbar sei. Betrachten wir einige solcher
Annahmen néher.

Erstens erwarten wir vom Rechtssystem verstidndliche Anweisungen, die einheit-
lich ausgelegt werden. Das erfordert stumpfen Simplizismus. Er erleichtert Planun-
gen, ermoglicht Prozessvergleiche und vermeidet die Suche nach Nadeln, die den
Richter stechen, wenn man nur in der Lage ist, sie im Heuhaufen riesiger Dokumen-
tenarchive zu finden.

Zweitens will ein politisches Gemeinwesen Richter im Zaum halten. Wir sollen
treue Vasallen sein, nicht freie Herren. Je weiter sich unser Spielfeld dehnt — nicht nur
Gesetze, sondern auch Debattenprotokolle, nicht nur Vorschriften, sondern auch zu-
grundeliegende Werte, usw. — desto freier werden Richter. Dagegen sprechen sowohl
Griinde der Demokratietheorie als auch solche der Rechtssicherheit.

Drittens wollen wir den Gesetzgeber stirken. Uberlasst ihm die Regelsetzung.
Das bedeutet, den gesetzgeberischen Ansatz mitzutragen, welcher es auch sei — be-
folgen statt verschieben. Das Ausweichen von klaren Regeln auf generalklauselarti-
ge Lesarten macht Kompromisse zunichte und untergribt bereits die Moglichkeit, zu
entscheiden. Mitunter formuliert der Gesetzgeber liberméBig detailreich, weil er be-
fiirchtet, dass Richter ihm ausweichen werden. Niemand, der die Umweltgesetzge-
bung kennt, kann sich dem Eindruck entziehen, dass hier die Detailgenauigkeit iiber-
trieben wurde, um den Akteuren am Schalthebel die Hinde zu binden.

Viertens wollen wir den Gesetzgeber ziigeln. Mir ist klar, dass dies das genaue
Gegenteil der dritten Erwagung ist. Aber auch dies ist ein wichtiger Teil des Gesamt-
plans. Der Gesetzgeber muss durch beide Kammern handeln. Er bedarf prisidialer
Billigung. Gesetze miissen veroffentlicht werden. Diese Anforderungen verwirkli-
chen wichtige Werte — sie reduzieren die Menge an Gesetzgebung und bringen Aus-
handlungsprozesse ans Licht, wo g4 sie sich iiberpriifen lassen. Wer augenzwinkernd
Gesetze aus heifler Luft verabschiedet oder manche Sachen in die Ausschussberichte
verschiebt, umgeht diese Beschrinkungen — Richter konnen dagegenhalten, indem
sie darauf bestehen, den Wortlaut der Gesetze ernstzunehmen.

Fiinftens wollen wir das Recht verniinftig gestalten, den Inhalt der Vorschriften
verbessern. Doch dieses Ziel, das rdume ich ein, ist gidnzlich nachrangig gegeniiber
den ersten vier, und mit ihnen fiir gewohnlich unvereinbar. Es lésst sich nur durch eine
Strategie erreichen, die Zwecke definiert und zu erreichen sucht — eine Strategie, die
uns empfindlich darin beschneidet, die vier vorrangigen Ziele zu erreichen. Das
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Recht funktionsfdhig zu machen, geziemt Richtern nur im Alltagsgeschift; an die
Substanz diirfen in erster Linie die politischen Gewalten. ,,Richtige Losungen zu fin-
den* mag ein vorrangiger Zweck des Rechts sein, ohne ein vorrangiger oder auch nur
besonders wichtiger Zweck seiner Auslegung zu sein.

Die ersten vier Zwecke und die Nachrangigkeit des fiinften bilden das, was zuneh-
mend ,, Textualismus* genannt wird: Verzicht auf allgemeine Aussagen, weitestmog-
liche Bevorzugung von Sprache und Systematik des Rechts gegeniiber historischer
Auslegung und Wertzuschreibung — die Suche also nach Bedeutung in Strukturen
und in der objektiven Kultur des Rechts, statt in ,,Absichten®. Die Bezugnahme
auf Absichten ist doch nur eine Methode, groere Allgemeinheit zu beanspruchen
und neue Ausfliichte zu schaffen.

Habe ich damit gerade die ,,gesetzgeberische Intention“ gebranntmarkt? Diese
Wendung hat sich fiir die konservative Verfassungsrechtsprechung eingebiirgert.
Sie ist die unterschwellige Norm in der Gesetzesauslegung. Richter suchen und voll-
ziechen den Willen des Gesetzgebers.

Doch mit dieser Aussage fangen die Probleme erst an. Betrachten wir zwei mog-
liche Bedeutungen der ,,gesetzgeberischen Intention®.

ErstE: Da Auslegung ein soziales Unterfangen ist, weil Worte keine natiirliche
Bedeutung haben und Wirkung erst aus dem Kontext beziehen, miissen wir Kontexte
konsultieren. Die Ziele, Zwecke und Belange der Autoren bringen Licht ins Dunkel.
Intentionen erhellen damit unsere Textlektiire, vermitteln uns seine Bedeutung.

ZWwEITE: Der Gesetzgeber geht iiber alles. Worte sind ein armseliges Werkzeug,
durch das das Abgeordnetenhaus seine Entscheidungen ins Werk setzt. Wir sollten
versuchen, ohne diesen Zwischenschritt an die Entscheidungen heranzutreten. Ent-
scheidungen sind Gedanken der Autoren, Texte also (45, lediglich Indizien fiir Inten-
tionen, die ihrerseits das echte Recht bilden. Wo immer wir bessere Indizien finden,
sollten wir uns ihrer bedienen.

Beide Lesarten lassen sich in Gerichtsentscheidungen nachweisen, die das Banner
der Loyalitit zur gesetzgeberischen Intention vor sich hertragen. Doch man beachte,
wie unterschiedlich sie sind. Die erste heiligt den Text, erkennt aber die Schwierig-
keiten seiner Aus-Deutung; die zweite heiligt den Willen. In der Praxis mogen sie
hochst unterschiedliche Ergebnisse zeitigen.

Was als Kritik an der historischen Auslegung erscheint, ist vor allem Kritik an der
zweitgenannten Lesart von Intentionen. Diese Kritik beruht darauf, dass die Gedan-
ken [der Abgeordneten] unwissbar sind, dass sie den Prisidenten und die meisten
Beteiligten des Gesetzgebungsverfahrens ausblenden, und dass die Suche nach
fliichtigen Absichten Richter dazu ermichtigt, selbst de facto Recht zu setzen.
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Wie soll man auch Behauptungen iiber die Befindlichkeiten toter Abgeordneter wi-
derlegen?

Betrachten wir einige Beispiele, um die angemessene Bedeutung gesetzgeberi-
scher Intentionen zu ergriinden. Ich ordne sie in zwei Gruppen: (1) bloBer Wille;
(2) aufgezeichneter Wille plus deutungsoffene Gesetze.

Brosser WILLE. Nehmen wir an, wir erkennten den Willen zweifelsfrei, aber er
entspriache nicht dem geschriebenen Gesetz. Ich denke an den Isla-Petroleum-Fall
von 1988:'® Der Gesetzgeber errichtet ein Preiskontrollsystem fiir Ol. Das scheitert
katastrophal, schafft lange Warteschlangen und verteilt das Ol nach politischem
Druck, statt nach Wirtschaftlichkeit. Zuletzt hebt der Gesetzgeber die Beschrinkun-
gen auf, und in den vorbereitenden Debatten rufen beide politischen Lager einstim-
mig nach dem Markt. Die Ausschussberichte halten fest, dass marktformige Preis-
bildung gewollt ist.

Als das Bundesgesetz ausléuft, richtet Puerto Rico ein Preiskontrollsystem ein,
das exakt dem eben ausgelaufenen entspricht. Darf der Freistaat [Puerto Rico]
diese Vorschriften durchsetzen, oder sind sie unwirksam? Ein Berufungsgericht
(nicht meines!) entschied einstimmig, dass die Entscheidung des Gesetzgebers zu-
gunsten des Marktes vorgehe. Der Oberste Gerichtshof hob die Entscheidung ebenso
einstimmig auf, unter Verweis auf den Unterschied zwischen gesetzgeberischen Ab-
sichten und gesetzlichen Vorschriften. Wir kannten die Absicht des Gesetzgebers. Er
wollte den Markt in Ruhe lassen. Aber diese Absicht wurde nicht in Formen recht-
licher Bindung ausgedriickt. Kein Gesetz mit Billigung beider Kammern, keine Un-
terzeichnung durch den Présidenten. Also kein Gesetz. Sehnsiichte sind keine Geset-
ze — nicht einmal wenn die Sehnsiichtigen in der Gesetzgebung sitzen. Auch Mei-
nungsumfragen unter (4; Abgeordneten sind keine Gesetze. Das Verfahren der Zu-
stimmung bestimmt den Unterschied zwischen Meinung und Recht.

Betrachten wir einen Parallelfall aus meiner eigenen Praxis: Der Gesetzgeber ver-
abschiedet ein neues Kapitel der Insolvenzordnung. Diirfen laufende Verfahren nach
diesem neuen Kapitel 12 durchgefiihrt werden? Das Gesetz sagte nein. Der Sitzungs-
bericht sagte ja — und beschrieb detailliert, unter welchen Umsténden laufende Ver-
fahren tiberfiihrt werden konnen. Wohl in der Hektik am Schluss der Beratungen,
nach den mit Bleistift eingezeichneten Anderungen, hatte jemand den falschen Zettel
genommen und an den Prisidenten geschickt. Aber da war er nun, und wir entschie-
den, dass der Text sich gegen die Absicht durchsetze, denn nur der Text hatte das Ge-
setzgebungsverfahren durchlaufen.'” Wenn wir uns davon losen, im Text nur An-
haltspunkte fiir den Willen zu suchen, wenn wir erkennen, dass wir die Bedeutung
eines in Kraft gesetzten Textes zu erschlieen suchen, ist der Fall einfach.

' Puerto Rico Department of Consumer Affairs gegen Isla Petroleum Corporation (1988)
in: United States Reports 485, S. 495 ff.

' Verfahren Sinclair beim Berufungsgericht fiir den 7. Gerichtsbezirk (1989) in: Federal
Reporter, 2nd Series 870, S. 1340.
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ERLAUTERUNGEN DEUTUNGSOFFENER TEXTE. Normalerweise gelingt es dem Ge-
setzgeber, Texte in Kraft zu setzen, die zumindest einen liickenhaften Bezug zum
Zeitgeschehen haben. Wer fiillt die Liicken aus? Gerichte? Behorden? Der [Gesetz-
gebungs-JAusschuss? Die Wille-als-Vorschrift-Denkschule setzt auf den Aus-
schuss — wie Richter Frankfurter einst verriet, blicken Arbeitsgerichte nur dann
ins Gesetz, wenn der Ausschussbericht unklar ist.'® Diese Haltung lief es notig er-
scheinen, Richter in Umerziehungslager zu schicken, aus denen sie nun langsam zu-
riickkehren.

Zum Beispiel ein Fall von 1991, der Amerikanischen Krankenhausvereinigung
gegen die nationale Arbeitsbehorde (NLRB).' Der Gesetzgeber hatte die Behorde
verpflichtet, die relevanten Tarifgruppen jeweils im Einzelfall zu bestimmen. Die
entsprechende Vorschrift benannte die Anzahl von Tarifgruppen (sieben) fiir Kran-
kenh&user, mit Ausnahmevorschriften fiir besondere Fille. Das Gericht sah zunichst
keinen Widerspruch zwischen Vorschriften und Einzelfallentscheidungen. Vor-
schriften seien nur die Entscheidungsgrundlage fiir die Behorde in jedem Fall, den
sie entscheidet. Dann nahm es den Ausschussbericht zur Hand, der die Behorde er-
mahnte, einen Wildwuchs von Tarifgruppen in Krankenhdusern zu vermeiden. Der
Behordenvertreter behauptete nicht, dass der Bericht den Text @ndere; er argumen-
tierte vielmehr, der Bericht konkretisiere das Erfordernis, Entscheidungen im Einzel-
fall zu treffen.

Keineswegs, hielt das Gericht dagegen. Berichte benennen Ansichten — Intentio-
nen also — aber diese Ansichten erzeugen keine Vorschriften. Sie erkldren lediglich,
wie zukiinftige Vorschriften gestaltet werden sollen. Ich zitiere: (4

Wir halten dafiir, dass die Mahnung in den Ausschussberichten sich am ehesten als eine Art
Ankiindigung an die Behorde verstehen ldsst, dass — wenn die Behorde nicht angemessen auf
das Problem des Wildwuchses in dieser Branche eingeht — der Gesetzgeber eine gesetzliche
Abhilfe schaffen konnte. In dieser Lesart obliegt es der anmahnenden Institution, Abhilfe zu
schaffen, wenn die Mahnung nicht beachtet wird. ... Wenn der Gesetzgeber meint, die Be-
horde habe dem Problem nicht die ,,angemessene Beachtung* geschenkt, moge der Gesetz-
geber eine passende Erwiderung ersinnen. (1545f.)

Hier sieht man, wie der klare unmittelbare Wille des Gesetzgebers auf3en vor ge-
lassen wird. Man wird sicherlich annehmen, dass Richter Scalia®® den Entschei-
dungstext geschrieben hat, und dass zwei bis vier [der neun] Richter anderer Auffas-
sung waren, angefiihrt vermutlich von den Richtern White oder Stevens, die den Ge-
setzgebungsmaterialien und der Wille-als-Vorschrift-Lehre am treuesten ergeben

'8 Vgl. Greenwood gegen Vereinigte Staaten (1956) in: United States Reports 350, S. 366,
374 (in wohlbedachter Zuschreibung der Behauptung zu einem namenlosen Witzbold). [ Felix
Frankfurter (1882—1965) war ein im Kindesalter aus Osterreich emigrierter jiidisch-ortho-
doxer Jurist, der als bedeutender Arbeitsrechtsgelehrter seine letzten 23 Berufsjahre am
Obersten Gerichtshof der USA verbrachte und in der Liste der meistzitierten US-Juristen aller
Zeiten zwei Plitze hinter Frank Easterbrook rangierte (Shapiro 2000: 424).]

' In: Supreme Court Reporter 111, S. 1539.
2 [Dazu oben, im Haupttext vor Fn. 6.]
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sind. Nun, die Entscheidung stammt tatsdchlich von Richter Stevens — er schrieb die
Urteilsbegriindung. Ich zitierte seine Worte, abweichende Sondervoten gab es keine.
In der Tat, neue Zeiten.

Ich betone noch einmal, was sich von selbst verstehen sollte: ,,Offenkundige Be-
deutung® in der Sprache zu suchen, ist toricht. In den interessanten Fillen ist Bedeu-
tung nicht ,,offenkundig*; sie muss zugeschrieben werden; die Wahl zwischen ver-
schiedenen Bedeutungen muss besser fundiert sein als mit einem Worterbuch —das ja
nur ein Museum der Worte, ein historischer Katalog statt ein Werkzeug zum Ent-
schliisseln von Gesetzen ist.

Jede Theorie der Bedeutung muss juristisch fundiert sein. Was verlangt die Ver-
fassung vom Gesetzgeber, um ein Gesetz zu produzieren? Was ist das angemessene
Verhiltnis zwischen Lebenszeitrichtern und sich fortentwickelnder Gesetzgebung?
Soweit die Vorschriften der Verfassung die Frage zulassen: Wie teuer kommen
uns Fehler aufgrund ausdehnender Auslegung zu stehen, im Vergleich zu Fehlern
aufgrund restriktiver Auslegung? Das sind die richtigen Fragen, und ich glaube,
man findet die Antwort in einer relativ fantasielosen, mechanischen Auslegungsme-
thode.

Hinter allem bisher Gesagten stehen acht Annahmen iiber die Auslegung im All-
gemeinen, und das Zusammenspiel in der Auslegung durch Gesetzgeber und Gerich-
te im Besonderen. Je mehr dieser Annahmen man akzeptiert, desto wahrscheinlicher
wird man meine Schlussfolgerung akzeptieren, dass Gesetzestext und Systematik —
statt historischer Auslegung und Zweck (tatsichlichem oder zugeschriebenem) — die
richtige Grundlage fiir die Bedeutungssuche bieten. Jetzt ist nicht die Zeit, diese An-
nahmen zu erldutern oder zu rechtfertigen, deshalb werde ich sie schlicht aufstel-
len. (¢

1. Der Zweck ist leer. Schau Abgeordneten in die Kopfe, und du findest ein kun-
terbuntes Durcheinander. Manche bemiihen sich, dem allgemeinen Wohl zu dienen —
aber sie sind uneins, was das ist. Manche bemiihen sich, wiedergewéhlt zu werden —
sie bedienen Interessenverbinde und Forderer. Die meisten tun beides ein bisschen.
Und in manchen Kopfen findet man Gedankenwelten, fiir die sich nur Schiiler von
Sigmund Freud interessieren. Die Zwecke einer natiirlichen Person sind fliichtig, die
einer kollektiven Einheit fiktiv.”! Diese Differenzierungen stecken eine gehorige
Spielwiese ab — sie geben Richtern Spielraum, aber keine ,,Bedeutung®, die sich
dem Gesetzgeber zuschreiben liefe.

2! Dazu allgemein Shepsle 1992. [Aus dem deutschen Schrifttum bspw. Hamann (2014
448f.): ,, Wer ist der Gesetzgeber? Die Frage klingt banal, und ist doch so einfach gar nicht zu
beantworten. ... Spricht man anthropomorphisierend vom ,Gesetzgeber, kann nichts anderes
gemeint sein als das differenzierte System von institutionellen Wechselbeziehungen, das in
Deutschland aus der Gewaltenteilung entsteht. ]
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2. Schwierige Fragen haben keine richtige Losung. Tun wir doch nicht so, als
konnten Texte jede Frage beantworten. Wir miissen stattdessen zugeben, dass es Lii-
cken in Gesetzen gibt, genauso wie im Recht insgesamt. Wo der Text keine Antwort
bereithilt, sollte das Gericht keine hineinlegen — weder kraft Gesetzgebungsmateria-
lien oder Moralphilosophie, noch kraft Okonomik! Stattdessen sollte der Auslegende
andere Rechtsquellen anzapfen, darunter Behorden, Fallrecht und private Entschei-
dungen (vgl. Easterbrook 1983).

3. Gesetze sind Geist-los. Gesetzgebung ist Kompromissfindung. Kompromisse
atmen keinen Geist; sie ,,sind* einfach. Zum Beispiel: Wo ein subjektives Klagerecht
fehlt, mag eine materielle Vorschrift beschrinkt wirken — aber das war der Preis
dafiir, dass gewisse Gruppen der Vorschrift tiberhaupt zugestimmt haben. Ein Klage-
recht hinzuzudenken mag die Rechtsdurchsetzung verbessern, aber vereitelte
Rechtsdurchsetzung war vielleicht die eigentliche Voraussetzung fiir den Erlass
der Vorschrift. Das mag prinzipienlos sein, aber es ist die Art, wie Kompromisse
funktionieren. Das Recht ist ein Vektor, kein Pfeil.”? Dies gilt besonders wenn
man den Einfluss von Interessenverbinden sieht.

4. Regeln sind keine Generalklauseln. Manchmal bestimmt der Gesetzgeber
Werte oder Ziele, die die Exekutive oder Judikative verwirklichen sollen, aber oft
konkretisiert er auch die Mittel, schafft damit Schlupflocher, vergroBert aber die
Rechtssicherheit. Wer Geschichte und zugeschriebenen ,,Geist nutzt, um den
einen Ansatz in den anderen zu verwandeln, entehrt die gesetzgeberische Entschei-
dung genauso wie wenn er den Gesetzesgehorsam ausdriicklich verweigert.

5. Die Verfassung bestimmt, was ,,Gesetz“ ist. Der willensbasierte Ansatz schei-
tert nicht blo am Fehlen eines sinnvollen Willens, sondern auch an unserer Verfas-
sung, die eine Einigung auf einen 7ext durch zwei Kammern des Abgeordnetenhau-
ses und den Prisidenten erfordert. Egal wie gut wir die Wiinsche und Sehnsiichte der
Abgeordneten kennen, nur durch (¢ Einbettung in ein Gesetz schafft der Gesetzgeber
verbindliche Befehle (vgl. Slawson 1992).

6. Legislaturperioden sind befristet. Die wertvollste, und knappste, politische
Ressource ist Zeit, und die Verfassung nutzt diese Knappheit zur Beschrinkung ge-
setzgeberischer Macht. Richter haben diese Beschrinkung zu respektieren. Fantasie-
volle Auslegung, die danach fragt, wie ein aufgelostes Abgeordnetenhaus eine Frage
beantwortet haben wiirde wenn es befragt worden wire, iiberdehnt dessen Legisla-
turperiode iiber die verfassungsméfBige Dauer hinaus — und ist natiirlich ohnehin Fan-
tasterei, da wir uns jede beliebige Antwort denken konnen, solange wir uns Frage und
Antwort zugleich ausdenken.” Nur der aktuelle Gesetzgeber, und nicht der Homun-
culus in des Richters Kopf, ist zur Rechtssetzung befugt.”*

2 [Als Vektor wird in der Physik das Resultat aus verschiedenen Kraft- oder Einfluss-
komponenten bezeichnet, die jeweils durch Pfeile dargestellt werden. ]

 In der Tat ein hartnéckiger Fehlschluss. AuBer den modernen Vertretern vgl. Blackstone
1765: 59—-60. Siehe auch Easterbrook 1988.
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7. Bedeutung folgt nicht der Wahlurne. Worte beziehen ihre Bedeutung aus der
Gemeinschaft der Interpreten, was die Frage aufwirft: Welche Interpreten? Genera-
listen oder Spezialisten? Gesetzgeber oder Gesetzesunterworfene? Zeitgenossen der
Entstehung eines Gesetzes, oder seiner Anwendung? Gesetze sind fiir die Verbind-
lichkeit gemacht, fiir die Verewigung einer Losung, die der erlassende Gesetzgeber
entwickelte, und sie dndern sich nicht, solange der Gesetzgeber nicht positiv etwas
Neues bestimmt. Das bedeutet, dass die richtige Interpretengemeinschaft diejenige
der Zeitgenossen des erlassenden Gesetzgebers ist.” Die Bedeutung von Gesetzen
wandelt sich nicht mit den politischen Zeitlduften.

8. Auslegende sind normale Menschen. Richter sind iiberlastete Generalisten,
keine Philosophen oder Sozialwissenschaftler. Auslegungsmethoden, die fiir Exper-
ten geeignet sind, eignen sich nicht fiir Generalisten (Schauer 1990; 1992: 733). Ge-
neralisten sollten bescheiden und unkompliziert sein. Zwar konnten Spezialisten dif-
ferenziertere Ansitze entwickeln, (4 doch miissen Generalisten erkennen, dass ihr
Versuch, dasselbe zu erreichen, ungleich hohere Verfahrens- und Fehlerkosten pro-
duzieren wiirde.”
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Incorporated gegen Casey [1991] in: United States Reports 499, S. 83, 100).

» Siehe West Virginia Hospitals (vorige Fn.) und oben Fn. 15.

% [Ahnl. Hamann (2014: 450): ,,Jedes System der Gewaltenteilung muss die mogliche
Fehlervermeidung durch das Mehraugenprinzip gegen die mogliche Fehlererzeugung durch
das Mehrkocheprinzip abwdgen. |
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