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3. Gesetzessprache und richterliches Handeln. Zur sprachlichen Repriisentation der
Kodifizierungspraxis in Gesetzestexten

Kai-Olaf Maiwald

I

In Gesetzestexten sind nicht nur als »Inhaltc rechtliche Regelungen enthalten, die Texte re-
prisentieren vielmehr immer auch die Struktur ihrer Kodifikationspraxis. Diese Differenz
wird selten ausreichend beriicksichtigt; man kann sie jedoch fruchtbar nutzen. Fiir die Ent-
schliisselung des Kontextes der Entstehung eines Gesetzestextes ist man dann nicht allein
auf externe Daten angewiesen, sondern kann auch mit einer immanenten Textanalyse inter-
essante Ergebnisse erzielen.

Diese Einsicht soll anhand eines historischen Fallbeispiels demonstriert werden. Dabei
wird sich auch zeigen, daB sich die sprachliche Ausdrucksgestalt eines Gesetzestextes auf
das richterliche Handeln auswirkt.

I

Gegenstand der Analyse ist das 1781 in Kraft getretene preuBlische Zivilverfahrensrecht
»Corpus Juris Fridericianum« (CJF). Das CJF war das erste allgemein geltende preuBische
Zivilgesetzbuch. Es trat — wie schon sein Titel erkennen 148t — mit inhaltlich umfassendem
Anspruch auf. Historisch gehort es zum sogenannten »Kodifikationszeitalters«, markiert
also die soziologisch interessante Ubergangsstelle zwischen der absolutistischen Rechtsver-
fassung und den sich im 19. Jahrhundert ausbildenden modernen Rechtsinstitutionen. Ob-
wohl es nur kurze Zeit (1781-1793) in Geltung war, stellt es aufgrund seiner Ubergangspo-
sition in vielerlei — v.a. professionssoziologischer — Hinsicht ein interessantes Datenmaterial
dar.

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert v.a. die besondere sprachliche Gestalt die-
ses vormodernen Gesetzes gehen, die in einem eigentiimlichen Kontrast zu seinem umfas-
senden Geltungsanspruch steht. Sie legt es besonders nahe, in der Analyse die Frage des
Verhiltisses von Gesetzestext und Kodifikationspraxis aufzuwerfen. Dabei werden auch
rechtstheoretisch interessante Aspekte erarbeitet.

r

Die Rede von der »Reprisentation der Kodifikationspraxis« in Gesetzestexten besagt nicht,
dafB der je konkrete yHerstellungsprozefi« der Rechtsetzung in irgendeiner Weise in den Ge-
setzen beschrieben oder erldutert wird, etwa im Sinne von Vorbemerkungen oder Erklirun-
gen, die Gesetzesinderungen beigefligt sind. Es geht vielmehr darum, daf8 die Struktur der
Herstellung in der sprachlichen Ausdrucksgestalt der Texte mitenthalten ist.

Ausgangspunkt ist dabei eine analytische Differenzierung, die grundsitzlich fiir alle
Texte in Anschlag gebracht werden muB, denen man sich als Forscher zuwendet. Es han-
delt sich um die insbesondere in der Methodologie der objektiven Hermeneutik hervorge-
hobene Unterscheidung von Protokolliertem und Protokollierungshandlung. Gemeint ist
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damit dies: Wenn jeder Text eine Objektivation sozialer Praxis darstellt, so mu man unter-
scheiden zwischen der darin protokollierten Wirklichkeit und der selbstreferentiell immer
mitreprisentierten protokollierenden Praxis. Bei einem Bericht z.B. mul man unterscheiden
zwischen dem Berichteten und der Handlung des Berichtens, bei einer Erzihlung zwischen
der erzihlten Geschichte und dem Handlungszusammenhang des Erzihlens. Entsprechend
verweisen Gesetzestexte nicht einfach »direkt< auf die Rechtspraxis einer konkreten Gesell-
schaft; sie miissen zugleich als Ausdruck der Kodifikationshandlung gesehen werden. Me-
thodisch folgt daraus, dal man bei der Analyse der Struktur von Gesetzestexten nicht iso-
liert Inhalte betrachten kann, sondern auch die Ausdrucksgestalt des Textes im Hinblick auf
den Zusammenhang seiner Herstellung in Anschlag bringen muf3.

Eine sequentielle Analyse des CJF, die diese Differenz beriicksichtigt, trifft auf zwei Ei-
gentiimlichkeiten der sprachlichen Ausdrucksgestalt, die sich schon anhand der ersten Pas-
sagen, die sich auf die Initiierung von Rechtsverfahren beziehen, rekonstruieren lassen, und
die fiir den »Geist« dieses Gesetzes insgesamt kennzeichnend sind.

V.

Die erste Eigentiimlichkeit a8t sich charakierisieren als Diskrepanz zwischen der katego-
rialen Form der Bestimmungen und ihrem verfahrenspraktischen Gehalt.

Wihrend das modeme (deutsche) Zivilverfahren vom Verfahrensrecht her als ein
»offenes( gestaltet ist, das mit der Erhebung der Klage beginnt, erscheint das CJF sprachlich
als »restriktiv¢, als eher >geschlossen«. Es soll nicht von seiten des Gerichts gepriift werden,
ob ein »beschrittener Rechtsweg« zuléssig ist oder nicht, sondern dem Zugang zum Verfah-
ren ist mit einer zunichst erfolgenden » Anmeldung der Klage« eine Hiirde errichtet. Die
darin implizierte Differenz zwischen Zulassung und Ablehnung wird betont: Es wird von
demjenigen gesprochen, der »eine Klage anstellen will, von einer »ersten vorldufigen An-
zeige«, von einem »vermeintlichen Kliger«; stellenweise erscheint die Anmeldung sogar
als »vorlaufige Anmeldung«.

Es zeigt sich so am Text selbst eine restriktive Ausrichtung des Verfahrensrechts, die
durch historische Kontextinformationen iiber die gesetzgeberische Intention bestatigt wird.
Eine detaillierte Textanalyse weist jedoch dariiber hinaus ein spezifisches Spannungsver-
héltnis auf, dem diese Intention ausgesetzt ist: Faktisch ist ndmlich gar kein irgendwie ge-
artetes Anmeldungsverfahren eingerichtet, sondern im Kem die moderne Regelung der
Uberpriifung einer Klage nach Kriterien der Zustindigkeit, welche die Rechtshangigkeit
der Sache begriindet. Die restriktive Ausrichtung ist damit tendenziell ein »Gestuse, sie
schizgt sich auf der Ebene der eingerichteten Verfahrenspraxis nicht voll nieder. Diese Dis-
krepanz zwischen der kategorialen Form der Gesetze und ihrem verfahrenspraktischen Ge-
halt, zwischen dem >Wie« und dem »Was¢, erzeugt strukturelle Ambivalenzen, die fir das
richterliche Handeln von Bedeutung sind. Wenn némlich kategoriale Form und Gehalt der
gesetzlichen Bestimmungen nicht zur Deckung kommen, sind tendenziell zwei Arten von
Verfahren bestimmt, zwischen denen der Richter »wihlen< muB: im Fall des CJF zwischen
einer eher restriktiven Gestaltung des Verfahrens und einer eher modemnen.
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V.

Die zweite Eigentiimlichkeit 188t sich charakterisieren als Diskrepanz zwischen dem Gel-
tungsanspruch der Gesetze und ihrer sprachlichen Form.

Der Geltungsanspruch des CJF, so wie er im Publikationspatent vom 26.4.1781 zum
Ausdruck kommt, entspricht im wesentlichen dem modemer Gesetze: Es wird als neues,
ausschlieBlich und allgemein geltendes Gesetzbuch eingefithrt. Doch wihrend modeme
Gesetze auch sprachlich konstitutive Regeln des Verfahrens darstellen, sieht die sprachliche
Form des CJF in dieser Hinsicht anders aus. Eine detaillierte Analyse kann zeigen, dal die
Gesetze nicht so sehr Regeln zum Ausdruck bringen, die eine Verfahrenspraxis »schaffens,
sondern vielmehr in weiten Teilen Texte »iiber« eine gerichtliche Praxis sind.

So haben die Paragraphen stellenweise den Duktus einer Ratgeberliteratur, die eine Hilfe
fiir schon feststehende Handlungsprobleme anbieten. Bestimmte Verfahrensweisen werden
nicht einfach festgelegt, sondem in einer Weise thematisiert, als ob es sich um schon beste-
hende Handlungsprobleme handelte, denen man mdglichst angemessen zu begegnen hat.
Die gesetzlichen Bestimmungen sind insgesamt in dem Sinne als >konkretistisch« zu be-
zeichnen, als sie sich am empirischen Ablauf des Verfahrens orientieren — und zwar einem
moglichst reibungslosen und ordentlichen Ablauf. Damit werden sprachlich nicht die Pa-
rameter des Ablaufs festgeschrieben, sondern dieser Ablauf erscheint als ein dem Verfah-
rensrecht vorgéngig bestehender.

Die historische Ubergangsposition des CJF zeigt sich somit in einer Struktur, die man mit
dem Begriff junvollstindige Positivierungc kennzeichnen konnte: Ungeachtet seines
smodernen¢ Geltungsanspruchs stellen die Gesetzestexte als Texte keine institutionelle Neu-
schopfung von Recht dar, sondem lassen das Verfahren als ein vorgéngig bestehendes er-
scheinen. Diese Struktureigenschaft erzeugt vor allem ein Problem fiir die richterliche Ge-
setzesbindung, indem sie den Status des Gesetzes unklar erscheinen 148t und systematisch
die Frage nach weiteren Grundlagen der Verfahrenspraxis (wie Meinungsbekundungen des
Gesetzgebers oder eingelebte Gewohnheiten) aufwirft.

178

Das Beispiel des Corpus Juris Fridericianum macht deutlich, daB eine Textanalyse, die sy-
stematisch die eingangs genannte Differenz von Protokoll und Protokollierungshandlung in
Anschlag bringt, die in Gesetzen eingelagerten Struktureigenschaften ihrer Kodifizie-
rungspraxis rekonstruieren und an Probleme richterlichen Handelns riickbinden kann. Da-
mit kommt methodisch die Gesetzessprache selbst — jenseits der mit ihr benannten Inhalte —
als eigenstindige Strukturierungsebene flr das richterliche Handeln in den Blick. Auch
wenn die im Fall des CJF durch die sprachliche Form erzeugten Ambivalenzen in ihren
konkret-empirischen Folgen fiir die Rechtspraxis im einzelnen schwer einzuschétzen sind,
148t sich doch sagen, dafl das CJF eine professionelle richterliche Gesetzesbindung im mo-
dernen Sinne nicht unterstiitzt.

Man kann in diesem Zusammenhang auf den von H.L.A.Hart gepriigten Begriff der
»rule of recognition« zuriickgreifen und ihn ergénzen. Der Begriff »Regel der Anerken-
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nung« besagt, daB es in einem Rechtssystem eine Regel geben muB, die Rechtsnormen ein-
deutig als allgemein geltende markiert. Dies ist von der pragmatischen Rahmung her gese-
hen beim CJF der Fall. Eine mikrologische Analyse der Gesetzestexte 146t jedoch erkennen,
daf auf der sprachlichen Ebene in dieser Hinsicht Ambivalenzen bestehen. Das CJF kann
damit nicht nur als ein Beispiel dafiir gelten, wie eine Kodifikationspraxis auf der Ebene der
Gesetzessprache reprisentiert ist, sondern es macht auch deutlich, daB eine klare »rule of
recognition« nicht nur auf der Ebene der Rahmung vorliegen muf, sondern ihr auch auf
textstruktureller Ebene entsprochen sein muf.

Kai-Olaf Maiwald, Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen, Institut fiir Soziologie, Wil-
helmstr. 36, D-72074 Tiibingen

4. Vergewaltigung in der Ehe — Zur Rhetorik von Reformgegnern
und -befiirworterInnen

Regina Dackweiler

I

Mit sieben Stimmen der Koalitionsmehrheit unter Abwesenheit von sechs Oppositionspoli-
tikern lehnte der Deutsche Bundestag Oktober 1996 den Vorschlag des Vermittlungsaus-
schusses von Bund und Léndem ab, die » Widerspruchsregelung« des bereits im Mai des-
selben Jahres verabschiedeten Gesetzes zur Strafbarkeit von Vergewaltigung in der Ehe zu
streichen. Bringt die SPD — wie von ihr bereits angekiindigt — einen Gruppenantrag mit den
Biindnisgriinen zur abermaligen Verhinderung der vorliegenden Gesetzesreform ein, muf3
die Regierungskoalition die »Kanzlermehrheit« bemithen. Fiinf fehlende Stimmen aus den
eigenen Reihen wiirden fiir eine Niederlage der Regierung gentigen — der Gesetzentwurf ist
bislang nicht erneut auf der bundespolitischen Tagesordnung,

Somit gibt es bis heute in der BRD keinen Straftatbestand ehelicher Vergewaltigung.
Auch weiterhin definieren §§ 177, 178 und 179 Vergewaltigung, sexuelle Notigung sowie
den sexuellen Mibrauch Widerstandsunféhiger als »auBerehelich«. Zwar erhebt die erneut
auf Eis gelegte Gesetzreform, ausgearbeitet von den ménnlichen Fraktionsspitzen der Ko-
alitionsparteien, den Anspruch, im Horizont der grundgesetzlich gebotenen Gleichbehand-
lung endlich die im Strafrecht bestechende Diskriminierung von Ehefrauen zu beenden: So
verzichtet sie auf die Einschrinkung »auBerehelich«, formuliert in § 177 sexuelle Notigung
und Vergewaltigung als deren besonders schwere Form zum einheitlichen Tatbestand, wo-
bei das Opfer geschlechtsneutral definiert ist, 16st sich von der bisherigen Tateinschrinkung
der vaginalen Penetration, indem auch anale und orale Vergewaltigung sowie das Einfiih-
ren von Gegenstiinden erfat werden und legt dariiberhinaus einen inklusiveren Gewaltbe-
griff zugrunde. Doch im Unterschied zur auflerchelichen versieht das geplante Gesetz im
Fall von ehelicher Vergewaltigung das Opfer der Tat mit dem umstrittenen, irreversiblen



