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Um der Vergleichbarkeit der Methoden, der
Vergleichbarkeit von Musik- und
Gesetzesinterpretation nachgehen zu kdnnen,
mussen die Gegenstdnde der Interpretation als
erstes klar sein.

Denn die technische Beherrschung der
vorgegebenen Noten sagt noch nichts tber deren
Spielweise und Wirkung aus, nimmt man als
Beispiel die Wiedergabe der Brandenburgischen
Konzerte aufgrund zuvor erfolgter Programmierung
ohne Tonerzeugung auf herkdmmlichen
Instrumenten. Das gedankliche Erfassen des
Worttextes als Inhalt von Gesetzen zeitigt ahnlich
kein Ergebnis fir die Gesetzesanwendung als
Grund der Fallldsung. Dass die hier vorgenommene
Trennung zwischen Ton und Interpretation,
zwischen Text als Bestandteil eines Gesetzes und
dessen Anwendung nicht unerheblich willkurlich ist,
wird  eingestanden. Denn eine Notenlinie
wiederzugeben, ohne sie zu interpretieren, dirfte
anndghernd unmdglich sein, lasst man die
dilettierende Musikwiedergabe als
Hauptausnahmefall aul3er Betracht. Dies gilt auch
fur angefiihrte Beispiele der Brandenburgischen
Konzerte, bedenkt man die Notwendigkeit der
Programmierung.

Desgleichen dirfte jedes Verstehen eines
Rechtssatzes nur vor dem Hintergrund bestimmter
vorhandener Erfahrungs- und Erkenntnisweisen
gelingen, so dass auch hier das Erfassen, die
Wiedergabe und die Interpretation ineinander
Ubergehen.

Zum Zweck der Gegenuberstellung von Musik und
Gesetz scheint es jedoch berechtigt, diese

Gegenstande losgel6st von ihrer Interpretation zu
umreissen.

1.Die Musik als Gegenstand, das Gesetz als
Gegenstand

1.1 Die Beschreibung der Musik als Gegenstand

1.1.1 Musik als sinnlich wahrnehmbares Ereignis
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Musik ist Ton, also beinahe ausschliel3lich tber das
Ohr  wahrnehmbar; und Rhythmus. Die
Ausnahmebegabungen unter uns, welche beim
Lesen einer Partitur das Werk zugleich selbst
horen, bleiben aul3er Betracht, so dass zugleich die
Unterscheidung entfallt, ob diese Partitur als
bekannte oder gar als neues Werk gelesen wird.

1.1.2 Frihe Musikaustibung und Entwicklung des
Menschen

Frihe Musikausubung, das frihe Erlernen eines
Instruments, fordert die Entwicklung der Intelligenz.
Kreatives Denken, das rasche Erfassen einer und
die schnelle Reaktion auf die durch die Note
bedingte Situation lassen sich frih erlernen. Das
Einwirken eines Musikstlickes, das Singen oder
Spielen vom Blatt erfordert eine hohe Konzentration
nebst rascher Auffassungsgabe, was jeweils
geschult werden kann. Bereiche des Gehirns
werden aktiviert, die bei der Ubersetzung eines
Textes beispielsweise von rémischen Schriftstellern
weniger bemuht werden.

Es bestehe ein Zusammenhang zwischen
hormoneller und musikalischer Entwicklung.

1.1.3 Die Erfahrung von Musik durch den Musik-
austbenden an sich selbst und durch den
Zuhorer

1.1.3.1 Die Erfahrung von Musik durch den
Musizierenden

Der Musizierende spurt korperlich seine von ihm
erzeugten Tone, in der musizierenden
Gemeinschaft gilt dies nicht nur hinsichtlich der
eigenen Tone, sondern in Bezug auf deren
Gesamtheit. Das Spuren der selbst erzeugten Téne
liegt bei Blasinstrumenten auf der Hand oder
besser, ist erfahrbar mit Lippe, Herz und Mund,
Streichinstrumente berthren gleichfalls unmittelbar
den Korper, sind in dessen Hand. Lediglich bei
Tasteninstrumenten ist der korperlich erfahrbare
Zusammenhang nicht unmittelbar. Am stérksten
und innigsten berlhrt der eigene Ton beim Singen,
denn ihn bringt die menschliche Stimme selbst
hervor.

In der musizierenden Gemeinschaft werden die
Tone der anderen nicht nur gehort, um die
rhythmische und musikalische Einheit herzustellen,
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sondern gleichfalls gespurt. Dies gilt nicht nur fir
die Basstone etwa der Kontrabasse, sondern fir
die gesamte musikalische Spannung, innerhalb
derer sich der jeweils Musizierende verwirklicht.
Dieses Aufeinanderachten, das Vorwegerkennen
von Beschleunigungen oder eines Verlangsamens
des Tempos durch den Dirigenten oder den
Solisten, seinen Ausdruck, seine Lautstarke sind
nicht allein durch den physiologisch ablaufenden
Horvorgang des Ohres erklarbar, sondern verlangt
eine Wahrnehmung durch den ganzen Menschen.

Hierin liegt der Unterschied zum Publikum, auch
wenn dort musikalische Menschen sitzen mdgen,
die wie Ensemblemitglieder empfinden.

Das Wahrnehmen der Musik Giber den physikalisch
einholbaren Ton nebst Rhythmus hinausgehend in
der Gemeinschaft ist erneut am starksten beim
gemeinsamen  Singen.  Meine  Behauptung
bewahrheitet sich mdglicherweise am Ergebnis:
wer gemeinsam singt, verlasst die Gemeinschaft
nicht bose.

1.1.3.2 Die Erfahrung von Musik durch den Zuhérer

1.1.3.2.1 Die Erfahrung von Musik durch den
Zuhdrer im Hinblick auf die allgemeine
Frage der Teilnahme oder Nichtteilnahme
an der Auffihrung

Beim Zuhdrenden als dem Empfanger von Musik,
auBBerhalb des Kreises als Mitwirkender, kann
zwischen dem Anwesenden einer Auffiihrung oder
einer Probe einerseits und dem bei einer
wiedergebenden Aufnahme Anwesenden
unterschieden werden.

Dass Musik einen anderen Inhalt hat, wenn in
einem Konzertsaal anlasslich einer Probe niemand
oder nur ein kleiner Kreis von Zuhdrern zugegen ist
im Gegensatz zum vollbesetzten Auditorium, wird
niemand ernsthaft bestreiten. Musik als Gegen-
stand wird also auch bestimmt durch den an der
praktischen Auffilhrung teilhabenden Zuhdrer,
wobei die Anzahl der Zuhorer tUber den Inhalt der
Musik — in geringem Umfang und nur in gewisser
Weise — mitentscheidet.

Musik scheint keinen anderen Inhalt zu haben,
wenn ich als Einzelner sie aufgrund einer
vorausgegangenen Aufnahme hore.
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Demgegentber gilt: jeder hat schon dieselbe
Musikwiedergabe als unterschiedlich Zu
verschiedenen Zeiten an sich wahrgenommen.
Auch insoweit gibt es keine
Gegenstandsbestimmung von Musik aul3erhalb der
Beziehung zwischen Subjekt (der oder die
Musizierende[n]) und Objekt (der einzelne oder
mehrere, regelmédRig spater und anderenorts
anwesende[n] Zuhdrer). Darlber hinaus hat jeder
schon im Hinblick auf dieselbe Musikwiedergabe
aufgrund vor-ausgegangener Aufnahme erfahren,
dass diese Musik eine andere sein kann oder
zumeist ist, wenn deren Wahrnehmung einzeln
oder in einer Gruppe erfolgt.

Die Wahrnehmung der verschiedenen Inhalte von
Musik bei demselben Werkgegenstand kann
zusatzlich anhand der Unterscheidung zwischen
Studioaufnahme als Vorzeigebeispiel einer in
Abschnitten unterteilten Aufnahme und einer
unwiederholbaren, also an einen bestimmten Ort
und eine bestimmte Zeit gebundenen Auffliihrung
getroffen werden. Ob die Wiedergabe von Musik
auf die erste oder zweite hier genannte Weise
erfolgen soll, war in der jingeren Vergangenheit ein
viel beachteter Gegenstand gegensatzlicher
Stellungnahmen. Stellvertretend fiir die beiden
Lager sei auf den auch nach seinem Tod
berihmten kanadischen Pianisten einerseits und
den langjahrigen leitenden Dirigenten der
Philharmoniker einer suddeutschen Metropole
andererseits verwiesen (s.u. Ziff. 3.2.5.2.6)

Was nun Studioaufnahmen anbelangt, so werden
diese nicht nur kaum durch jene die musikalische
Spannung erfassenden Zuhotrer getragen; sie
bilden zudem keine mit dem Werk gleiche zeitliche
Einheit. Auch wenn die musikalische Spannung
nicht vom Zuhotrer getragen wird, bedeutet dies
aber  nicht, dass  Spannungsbdgen mit
eindringlicher Gegenwart, mit einem tonlichen
Heraus-, will heiRen: Herantreten an den Zuhorer
fehlen, das Gegenteil kann der Fall sein. Es ist also
fraglich, ob den Studioaufnahmen ein
lebensweltlicher Zusammenhang entbehrt, vor dem
allein Musik wiederholbar bzw. zu schaffen waére.
Dies gilt unabhangig von der Tatsache, dass die im
Lauf der Zeit immer starker auf technische
Vollkommenheit angelegte Werkwiedergabe als
Ziel immer mehr musizierend tatiger Personen nicht
wenige Aufnahmen hervorgebracht hat, die -
bezogen beispielsweise auf Bach - als
Technokratiebach bezeichnet werden kann (was fir
den vorerwahnten kanadischen Pianisten mit
Sicherheit nicht gilt). Grundsatzlich allerdings fur
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eine Studioaufnahme zu sagen, sie sei eine
schabige Fotografie der Wirklichkeit, verstehe ich
schon deshalb nicht, weil ich nicht weil3, was eine
schabige Fotografie ist.

Was an einen bestimmten Ort und eine bestimmte
Zeit gebundene Auffihrungen anbelangt, so
kénnen diese ohne Publikum stattgefunden haben.
Insoweit handelt es sich hauptséchlich um Proben.
Demgegenuber  verstehe ich  hier  unter
unmittelbaren Auffihrungen solistische
Darbietungen oder Konzerte, bei denen das
Publikum zugegen ist.

Es ist richtig, dass solche Auffiihrungen eine
Lebenswelt umfassen, die Uber Studioaufnahmen
nicht einholbar ist. Beides aber in einen Gegensatz
von totaler Verfalschung und Wahrheit zu stellen,

widerspricht meinen Erfahrungen. Diese
Lebenswelt ist getragen oder beinhaltet
Wahrnehmungen und

Wahrnehmungsmaoglichkeiten des Menschen, die
auf den konkreten Ort und die konkrete Zeit
bezogen sind und mit dieser Punktualitat entstehen
und erléschen. Aulerhalb dieser
Auffihrungsmaoglichkeit von Musik sodann jeder
anderen Musik deren Qualitdt als solche
abzusprechen, ist deshalb problematisch, weil als
Folge die Einordnung der Aufzeichnung einer
derartigen unwiederholbaren Auffihrung schwierig
wird.

Will heiRen, eine derartige Aufnahme ist und bleibt
etwas anderes, als der Regelfall der
Studioaufnahme, dasselbe gilt zur Auffiihrung am
Ort und im Zeitpunkt ihres Ereignisses.

Der ereignete musikalische Raum ist zwar nicht
wiederholbar, das heil3t aber auch nicht, dass
Musik sich selbst als Musik eingebi3t hat, wenn sie
im Zeitalter ihrer technischen Reproduzierbarkeit
reproduziert wird.

1.1.3.2.2 Die Erfahrung von Musik durch den
Zuhdrer allgemein im Hinblick auf die
Qualitat der Auffuihrung

Die Wahrnehmung der verschiedenen Inhalte von
Musik bei demselben Werkgegenstand ist des
Weiteren bedingt durch die musikalische Qualitat
des oder der Auffilhrenden. Es beinhaltet eine
Binsenweisheit, dass dasselbe Werk, dargeboten
durch ein der Musikalitdt und damit auch den
technischen Erfordernissen abholdes Ensemble zu
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einem Klangerlebnis — auf derselben
Notengrundlage - fllhren kann, welches den
Wiedererkennungswert des vom Komponisten und
seinem Werk Gewollten nicht sofort beinhaltet.

1.1.3.2.3 Die Erfahrung von Musik durch den
Zuhorer im Hinblick auf den oder die
Solisten

Die Wahrnehmung der verschiedenen Inhalte von
Musik bei demselben Werkgegenstand ist neuerlich
und starker bedingt durch den Solisten. Je stérker
ein Solist in seiner Musikalitét und in seiner
Personlichkeit ist, umso mehr pragt er den Inhalt
der von ihm dargebotenen Musik in Sachen Tempo,
Zeit, Phrasierungsbdgen, harmonische Auffassung
der Notenlinien, der gesungenen Worter, der
Lautstarke, der Anpassung der Mitmusizierenden,
der Bedeutung seiner Passage beim Spiel ohne
Begleitung nebst deren Gewichtung innerhalb des
Werks, um nur einige von Solisten beeinflussbaren
Umsténde zu nennen.

Bei der Beachtung solistischer Leistungen — und
dieser Hinweis ist wichtig vor allem vor dem
Hintergrund der Tatsache, dass ein mitunter durch
Unwissenheit sich reprasentierendes
Angeberpublikum durch modische und
wichtigtuerische Vorgaben geleitet ist — darf nie die
Bedeutung der nichtsolistischen Begleiter
unterschatzt werden. Wird beispielsweise bei einem
Oratorium oder einer Passion durch das Continuo
bestehend aus Cembalo, Kontrabass, Cello und
Fagott nicht sofort und von selbst jedes ritardando,
accelerando, crescendo, diminuendo ohne jede
zeitliche Verzogerung erfasst und verwirklicht, ist
der ganze solistische Vortrag wenig wert. Will
heiBen: Je weniger man insbhesondere vom
Continuo in derartigen Augenblicken etwas
bemerkt, desto besser sind die Bedingungen flr
den solistischen Vortrag zur Entfaltung der Musik
als Musik.

1.1.3.2.4 Die Erfahrung von Musik durch den
Zuhdrer im Hinblick auf den Dirigenten

Die Wahrnehmung der verschiedenen Inhalte von
Musik bei demselben Werkgegenstand ist ferner
bedingt durch den ein Werk leitenden Dirigenten.
Der Dirigent gibt das Tempo vor, wobei zu erinnern
ist, dass die Musikalitat der dirigierten
Instrumentalisten und S&nger im besten Fall so
stark vorhanden sein sollte, dass sie jede
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Gestaltung und damit auch diejenige des Tempos
von einer zur anderen Auffilhrung musikalisch
mitzugehen vermégen bei gleich bleibender
musikalischer Einheit.

Der Dirigent gibt die Lautstarke vor, jede
Veranderung insoweit, die Einsétze ohnehin, die
Phrasierungsbdgen, die Betonung der Stimmen
und Klangkdrper im Rahmen der Gestaltung der
Klangperspektiven, die Zeit, die Anpassung der
Stimm- oder Instrumentengruppen untereinander,
die Betonung der Themen, die Harmonie des
Ganzen, d.h. die Einheit von Ton und Rhythmus in
allen Erscheinungs- und
Kombinationsmdglichkeiten.

1.1.3.2.5 Die Erfahrung von Musik durch den
Zuhdrer im Hinblick auf den Komponisten

Womit wir beim Hauptbestimmungsgrund der
Frage, was macht die Musik zur Musik, was ist der
Gegenstand von Musik als Musik, waren: Der Ton
macht die Musik und der Rhythmus. Ton und
Rhythmus stammen als Werkschopfung vom
Komponisten, die Ausnahmefélle der nicht im
Notensystem gefassten und gegliederten System
bleiben hier ebenso auler Betracht wie das
notengraphische Einholen von Volksmusik, wir
denken hier sofort vor allem an einen ungarischen
Komponisten des 20. Jahrhunderts.

Wenn also Musik mehr ist als Rhythmus und Ton,
so ist Musik schwerpunktmaflig ganz entscheidend
eben dieses. Erkennbar sind Rhythmus und Ton
vor jeder Auffihrung anhand des in Takten
gegliederten Notensystems. Diese machen — vor
jeder Auffihrung — das Musikwerk aus, geschaffen
durch seinen Schopfer, den Komponisten als
Urheber.

Wenn mithin im nachfolgenden unter Ziff. 2 die
Musikinterpretation der  Gesetzesinterpretation
gegenubergestellt und erdrtert wird, im Rahmen der
Musikinterpretation sich Darlegungen allein zu den
von Dirigenten  verwirklichten  Madglichkeiten
unterschiedlicher Auffihrungspraxis finden, welche
zu dem Stichwort historisierende Werkauffassung
gegen romantisierende Werkauffassung hochst
bekannte Kontroversen bilden und Gegenstand
beinahe jeder Musikkritik sind, muss klar sein, dass
die Bedeutung der Dirigenten und sonstiger
Interpreten gegenidber dem Werk und seinem
Schopfer zweitrangig ist.
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1.2 Die Beschreibung des Gesetzes als Gegen-
stand und Gesetzesrecht als Gegenstand in
Gegentberstellung zur Musik

Das Gesetz stellt den die Schwierigkeit der
Rechtsanwendung ausmachenden Gegenstand
dar. Allerdings dirfte das Gesetz in weniger als der
Halfte aller Rechtsstreitigkeiten den alleinigen
Bezugspunkt der rechtlichen Uberlegungen bilden.
Denn der Abstraktionsgrad grundlegender Gesetze
wie beispielsweise des Birgerlichen Gesetzbuches,
aber auch des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb ist regelmalig hoch, so dass es haufig
im Streitfall nicht — allein — um die richtige
Anwendung des Gesetzes, sondern um das richtige
Verstandnis der auf mittlerer Abstraktionshéhe
zwischen Norm und Sachverhalt angesiedelten
Dogmatik, allzumeist in Gestalt von Judizien der
Rechtsprechung geht. Recht existiert also in ganz
erheblichem MaRRe in dieser vorhandenen
Ausdifferenzierung, welche vor allem von den
Gerichten  her stammt. Gerade in der
Gegenuberstellung zum Gegenstand "Musik" ist
diese rechtliche Dogmatik ebenso Teil des Rechts,
wie das Gesetz selbst, geht man allein von der
Sichtweise aus, was als Anknupfungspunkt in
rechtlicher Hinsicht fir die Falllésung in Betracht
kommt.

1.21 Das Gesetz in Abgrenzung zum
Rechtsgeschaft

Stellt man das Gesetz der Musik als Gegenstand
der Auslegung gegeniber, taucht als erstes die
Frage auf, aus welchen Grinden eine
Beschréankung auf diesen Gegenstand erfolgt
mithin, weshalb die Gegeniberstellung nicht unter
der Uberschrift Musik- und Rechtsauslegung
erortert wird.

Nachdem man im Bereich des Rechts zwischen
Gesetzes- und Rechtsgeschéftsauslegung
unterscheidet, ist also die Ausklammerung der
Rechtsgeschéaftsauslegung zu rechtfertigen.

Dies bedingt es zunachst, dem Gegenstand des
Rechtsgeschéafts und der Auslegung dort
nachzugehen.

Erscheinungsformen schlechthin des von einzelnen
Umstanden losgelosten Gedankengebildes
"Rechtsgeschaft® — eine Besonderheit der
deutschen Rechtsordnung (andere
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Rechtsordnungen kennen die  Abstraktion
"Rechtsgeschéft" nicht) — sind Willenserklarung und
Vertrag. Die Auslegung von Willenserklarungen als
im Alltag zu l6sende Fragestellung ergibt sich bei
Gestaltungserklarungen (z.B. Kindigungen) und
bei Erklarungen des letzten Willens (also vor allem
bei Testamenten). Wahrend Auslegungsfragen
insoweit in der Tat einen Gegensatz zur
Gesetzesauslegung deshalb aufweisen, weil die
der Erklarung zugrunde liegenden tatsachlichen
Umstande — ohne konkrete tatsachliche Umstande
kommen die Gesetzeswortlaute aus - fur die
Auslegung malf3geblich oder zumindest
mitbestimmend sind, lasst sich die Auslegung von
Vertragen nur gedanklich der Gesetzesauslegung
gegenuberstellen. Gedanklich ist der Gegensatz
zwischen Vertrag und Gesetz deshalb, weil die
Begrindung des Gegensatzes zwischen Vertrag
und Gesetz und damit die Begrindung des
Vertrags — das freie Aushandeln von Inhalten nebst
Einigung auf das Ubereinstimmend gewollte — so
selten ist, wie Vertragsschlisse des geneigten
Lesers auf Flohméarkten und im Zuge des Kaufs von
gebrauchten PKWs. Will hei3en: Geht es heute um
den Inhalt von Vertragen, sind beinahe
ausschlie3lich mafRgebend die zugrunde liegenden
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB). Diese
ahneln allerdings in ihrem Aufbau, ihrer Struktur
einem Gesetz sehr. Darlber hinaus kommen
konkrete tatsachliche, nur durch diesen Fall
bedingte Umstande bei AGB nicht vor und
schlieBlich ist allgemein anerkannt, dass die zur
Konkretisierung ~ von Gesetzen bekannten
Auslegungsregeln mit Ausnahme der historischen
Auslegung auch bei der Auslegung von AGB zur
Anwendung kommen  (vgl. hierzu  meine
Ausfiohrungen in GRUR 2003, 114, 116 Fn 14
sowie www.agbrecht-bernreuther.de, Ziffer 4).

Damit ist als Frage lediglich noch offen, weshalb
bei der Gegenlberstellung von Musik- und
Gesetzesinterpretation lediglich das Gesetz, nicht
aber das Rechtsgeschaft und zwar in seinen
Erscheinungsformen der einzelnen,
empfangsbeduirftigen Willenserklarung (z.B.
Kindigung) oder der nichtempfangsbedirftigen
Willenserklarung (letztwillige Verfligung,
insbesondere Testament) als Gegenstand in
Betracht kommt, ferner, ob das Fehlen der
historischen  Auslegung es rechtfertigt, die
Auslegung von AGB als Hauptform der
Vertragsauslegung der Vergleichbarkeit mit der
Gesetzesauslegung genlgen zu lassen mit der
Folge einer Nichterwdhnung der Vertragsauslegung
in Gegentberstellung zur Musikauslegung.
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Die Rechtsgeschaftauslegung in den
Erscheinungsformen der einzelnen,
empfangsbediirftigen oder

nichtempfangsbedirftigen Willenserklarung eignet
nach meinem Daflrhalten deshalb wenig, um in
einer Gegeniberstellung zur Musikauslegung
Erhellendes fur den rechtlichen und den
musikalischen Bereich zu ergeben, weil durch die
konkreten tatsachlichen Umstande die
Besonderheit des Falles ein Gewicht hat, welchem
die Entsprechung bei der Interpretation eines
Musikwerkes entbehrt.

Ferner: Die Unbeachtlichkeit der historischen
Auslegung bei AGB ist der Grund daflr, dass die
Auslegung von AGB nicht in Gegenuiberstellung zur
Musikauslegung Erhellendes fir beide Bereiche zu
leisten vermag, bedenkt man die Tatsache, dass
der Streit um die zutreffende Auffihrungspraxis in
der Musik schlechthin durch den Gegensatz
zwischen historischer und romantischer
Auffassung, (wenn man diese unertraglich
verkirzenden Schlagworter benutzen will) gepragt
ist.

Relativierend kann hinzugefligt werden, dass auch
die Rechtsgeschaftauslegung im Allgemeinen, also
Uber AGB hinausgehend, das bekannte
Auslegungsschema kennt, ohne — wegen der
Bedeutung der tatsachlichen Umstdnde — hierauf
beschrankt zu sein (vgl. hierzu meine
Ausfihrungen in GRUR 2003, 114, 116 Fn 11).

Wird letztlich eingewandt, es gebe auch eine
Vertragsauslegung aufRerhalb der Auslegung von
AGB gilt, dass insoweit die zur sonstigen
Rechtsgeschéaftauslegung vorgetragenen Griinde
der Nichteignung einer Gegeniberstellung zur
Gesetzesauslegung verfangen: Die Bedeutung der
nur insoweit vorhandenen, maf3geblichen
Einzelumstande machen eine Gegenlberstellung
zu Musikauslegung ungeeignet.

1.2.2 Das Gesetz als solches

Gesetze sind Satze, die abstrakt— hypothetische
Anordnungen enthalten, gerichtet an einen
generellen Personenkreis und bezogen auf die
Entfaltung von  AuBenwirkung, wobei die
Besonderheit dieser Anordnungen im Gegensatz
zur moralischen oder sozialen Regel in der Chance
auf Durchsetzung mit staatlicher Gewalt liegt. Diese
im herkbmmlichen Rahmen sich bewegende
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Festlegung des Inhalts und der Grenzen des
Begriffs "Gesetz" bedarf erganzender
Feststellungen. Zum einen enthalten die ein Gesetz
ausmachenden Sétze nicht standig Bewertungen
menschlichen Verhaltens, also nicht standig
abstrakt-hypothetische Anordnungen, sondern — in
der Mehrzahl - die  Festlegung von
Voraussetzungen hierzu, auch und gerade mittels
Begriffsbestimmungen und Beschreibung der
tatséchlichen Voraussetzungen fur eine
Anwendbarkeit der Regeln.

Des Weiteren ist das wichtigste gesetzliche
Werkzeug der Gegenwart, die Richtlinie, nicht an
einen generellen Personenkreis gerichtet, sondern
an den nationalen Gesetzgeber. Nachdem dieser
Auftrag allerdings ein zeitlich begrenzter ist, die
Richtlinie sodann als nationales Gesetz wirkt, wenn
sie vom Gesetzgeber umgesetzt ist bzw. — dies war
Gegenstand der Entscheidung des BGHs mit dem
Stichwort "Testpreisangebot” im Hinblick auf die
Richtlinie Uber die vergleichende Werbung,
www.markenrecht-bernreuther.de Ziffer 4.1.2.1.1 —
durch die Rechtsprechung im Rahmen einer
Generalklausel unmittelbar angewandt wurde,
andert das Bezogensein einer Richtlinie auf den
Gesetzgeber an der vorstehend wiedergegebenen
Definition nichts. Dies gilt auch dann, wenn die
Richtlinie weder umgesetzt noch von der
Rechtsprechung unmittelbar tber eine
Generalklausel angewandt wurde: nach
Uberschreitung der Umsetzungsfrist kann sich der
Einzelne auf die Richtlinie wie auf ein Gesetz sonst
gegenuber dem Staat berufen.

Interessant ist schlieRlich, dass manche Gesetze
nur indirekt das Verhalten von Birgern regeln, will
heiRen, Wirksamkeit lediglich in der Hinsicht
entfalten, dass strengere Regeln in bestimmten
Fallen, also insbesondere im Fall eines
grenzuberschreitenden Warenverkehrs, fur nicht
anwendbar erklart werden, so z.B. § 4 Abs. 2 TDG.
In diesem Zusammenhang sind ferner die Regeln
des EG-Vertrages und des Grundgesetzes zu
sehen.

1.2.3 Die Dogmatik als Teil des Rechts

Die Satze der Dogmatik, also diejenigen
Bestandteile, die angesiedelt auf einer
Zwischenhohe unterhalb des abstrakten Gesetzes
und oberhalb des zu l6senden Falles eine
Gesetzesanwendung haufig erst ermdglichen,
teilen selbstredend mit dem Gesetz nicht dessen
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Rang und Pradikat einer demokratischen
Mehrheitsentscheidung. Satze der Dogmatik
stammen in der Regel von der Rechtssprechung
und insoweit zumeist von den Bundesgerichten her,
also nicht vom Parlament, dartiber hinaus kénnen
sie von der Rechtssprechung geéandert werden und
schlieBlich sind auch die im Instanzenzug
nachfolgenden Gerichte lediglich tatsachlich, also
insoweit an diese Vorgaben gebunden, als jede
Abweichung keine Gesetzesverletzung oder gar
einen Gesetzesbruch bedeutet, wohl aber das
Wagnis einer Urteilsaufhebung beinhaltet.

Nimmt man allerdings die durch das Thema
bedingte Gegenuberstellung Musik- und
Gesetzesauslegung, muss gesagt werden, dass
der Gegenstand "Musik" zwar nahezu ausnahmslos
die in Takten vorfindliche Notenniederschrift
darstellt, welche sodann Bezugspunkt der
Auslegung, der Musikinterpretation ist. Das Gesetz
demgegeniber besitzt nicht dieselbe Alleinstellung
als das, was Recht ausmacht. Wie dargetan hat die
Dogmatik eine erhebliche Bedeutung fur den
Bereich, der als Recht zu verstehen ist. Nachdem
aber gleichermaf3en gesagt werden muss, dass die
Dogmatik selbst allenfalls in systematischer
Hinsicht Gegenstand von Bemihungen der
Auslegung, Gegenstand der Bemithungen um die —
weitere — Konkretisierung von Recht im Sinne von
Interpretation ist, scheint es gerechtfertigt, in
Gegenuberstellung zur Musikinterpretation diesen
Bereich methodisch nicht weiter zu erdértern.

2. Das Wie der Musik- und Gesetzesinterpretation

Musikinterpretation, die Maglichkeit einer
Auffhrungspraxis, wurde in der jlngeren
Vergangenheit beinahe ausschlief3lich anhand der
in ein Gegensatzverhaltnis gestellten
Eigenschaftsworter "historisch" oder "authentisch"
einerseits und "romantisch" andererseits erortert.

Die nachfolgenden Gedanken beziehen sich auf
diese Gegeniberstellung als Grundlage. Dies gilt
auch, um das Thema uberschaubar zu gestalten,
ein Ziel, dessen Erreichbarkeit durch diese
Themenstellung noch nicht eingeldst ist eingedenk
der immer noch vorhandenen Weite der
notwendigen Gedanken insoweit.

Bei der Gesetzesinterpretation werden das
herkbmmliche, erganzte Methodenschema, also die
Auslegungsregeln sowie die bekannten
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Auslegungsziele erdrtert, erganzt durch Hinweise
insbesondere zur richtlinienkonformen Auslegung
als zusatzlich mdgliches Auslegungsziel. Neuere
Ansatze in der juristischen Methodendiskussion
finden bereits aus Grinden der raumlichen
Begrenzung nur kurze Erwahnung, dasselbe gilt fur
die Tatsache, dass inhaltliche Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts moglicherweise neue
Rechtfertigungsgriinde betreffend die Einordnung
dieser Ergebnisse in das Rechtssystem und damit
auch mdoglicherweise neue Wege im Bereich der
Methode erforderlich machen. Ob sich die auf den
ersten Blick einstellende Wahrnehmung bestatigt,
wonach der starkste Berihrungspunkt zwischen
Musik- und  Gesetzesinterpretation in  der
Gegenuberstellung zwischen historischer und
romantisierender Werkauffassung einerseits und
der subjektiven und der objektiven Theorie
andererseits sich bestatigt, werden wir sehen.

2.1 Das Wie der Musikinterpretation

Vereinfachend kann gesagt werden, dass zur Frage
der Auffassung einer Musikwiedergabe von
Musikwerken die historische und die romantische
Werkauffassung einander gegenlbergestellt
werden. Mein erster Gegenstand ist somit die so
genannte historische Werkauffassung.

2.1.1 Die historische Werkauffassung

Als erstes wird kurz dargelegt, was unter
historischer Werkauffassung bzw. historischer
Auffihrungspraxis zu verstehen ist, erwahnt wird
sodann einer der Ausléser dieser Musikweisen,
mein Belang ist es weiter, einen kurzen Hinweis auf
die Verwirklichung der Tongebung in diesem
Zusammenhang zu geben, sodann komme ich zu
den mir bekannten Erwagungen fir diese
Musizierweise und letztlich frage ich, ob diese
Erwagungen auf gute Griinde verweisen kénnen.

2.1.1.1 Festlegung des Verstandnisses "historische
Werkauffassung"

"Historische" Interpretation oder “historische"
Werkauffassung bedeutet, ein Musikwerk klanglich
entsprechend der Vorstellung seines Komponisten
wiederzugeben. Nahm der Komponist als
Werkschoépfer nach der Urauffihrung
Veranderungen vor, die nicht allein auf die
Konzeption, sondern allein oder zusétzlich auf die
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Auffihrungspraxis bezogen waren, ist diese
Veranderung fir die Wiedergabe mafRgebend.
Wurde ein Werk im  Zeitpunkt seiner
Erstwiedergabe entgegen dem Willen seines
Komponisten aufgefihrt, kam es mithin zu einer
bewussten oder unbewussten
Nichtbertcksichtigung des Willens des
Komponisten, im zweiten Fall auch deshalb, weil
dieser Wille etwa wegen des Todes des
Komponisten im Zeitpunkt der Ur-, Erst- oder
Wiederauffihrung nicht — mehr — bekannt war,
entscheidet weiterhin der Wille des Komponisten
mit dem Inhalt, wie er rekonstruierbar ist bzw. war.

Der "historischen” Interpretation oder "historischen”
Werkauffassung liegt die Vorstellung zugrunde,
dass jede Auffiihrungspraxis, die nicht vom Urheber
stammt  oder legitimiert  ist, eine nicht
"authentische", nicht wahrheitsgetreue, sondern
verfalschende ist. Dem Werk selbst wird kein
eigener, vom Komponisten losgeltster Gehalt nach
Werkvollendung zuerkannt. Jedes  andere
Werkverstandnis stammt allein vom Interpreten her
und ist somit illegitim wie die Falschung gegeniber
dem Original.

2.1.1.2 Einer der Anlasse fiur die historische
Auffihrungspraxis

Einer der Anlasse flr die historische
Auffihrungspraxis war die Feststellung eines ihrer
heute renommiertesten Vertreter, dass die
Wiedergabe des zur Auffihrung anstehenden
Barockwerkes geandert werden misse, wolle man
zu klanglich befriedigenden Ergebnissen gelangen.
Folge der sodann gefundenen historischen oder
authentischen Auffihrungspraxis war es, dass das
betroffene Barockwerk in einer zuvor nicht erzielten
Klangdurchsichtigkeit, Stimmenklarheit und
Nachverfolgbarkeit der instrumentalen, stimmlichen
und musikalischen Linien erklang.

2.1.1.3 Technische Vorgehensweisen zur Erzielung
eines authentischen Klangbildes

Was Violinen anbelangt, so werden diese mitunter,
also nicht von samtlichen Vertretern der
historischen Auffihrungspraxis, entsprechend den
technischen Voraussetzungen der
Werkentstehungszeit ohne Kinnhalter gespielt. Dies
fuhrte dazu, dass bei gré3erer Entfernung zum
Zwecke der Beibehaltung der Stabilitdt des
Instrumentes die Griffhand nicht ohne Zwischenhalt
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zur anderen Position gelangen kann, da
anderenfalls die Gefahr besteht, dass die Violine
herunterfallt.

Was Celli anbelangt, so werden diese mitunter,
also nicht von samtlichen Vertretern der
historischen Auffihrungspraxis, entsprechend den
technischen Voraussetzungen der
Werkentstehungszeit, ohne Teleskopstab, mithin
lediglich durch Kniedruck gehalten.

Was Tasteninstrumente anbelangt, so wird das
wohltemperierte Klavier auf Klavieren gespielt,
denen mehrere Generationen veranderte und
verbesserte Instrumente nachfolgen.

Orgeln  werden lediglich als mechanische
akzeptiert, auch wenn der Tastenweg erheblich ist
und somit das Wort "toccata" mitunter nur im
wahrsten Sinne des Wortes eingeldst werden kann.

Holzblasinstrumente aus der Zeit der Entstehung
des betreffenden Werkes haben mitunter nicht
dasselbe Volumen, die Mechanik klappert nicht
unerheblich, will heiRen, ist manchmal auch in der
letzten Reihe deutlich vernehmbar. Diese
Schilderung ist nicht abschlieRend.

Was die Tonerzeugung selbst anbelangt, so ist
zwischen Instrumental- und Vokalmusik zu
unterscheiden. Bei Streichern wird der Ton héaufig
angespielt und zwar in der Weise, dass von einem
kraftigen Ton in ein Ausklingen Gbergegangen wird,
das ganze geschieht ohne Vibratos (ich habe
allerdings schon beobachtet, dass Musiker, wenn
sie von der Schonheit der Passage menschlich
besonders berlhrt waren, mit der linken Hand das
Tremolo bewirkten und beinahe erschrocken
innehielten, als sie sich ihres tatsachlichen oder
vermeintlichen Fehlgriffs bewusst wurden), auch
der Umkehrfall ist moglich, namlich das vibratolose,
leise Anspielen des Tons nebst Steigerung der
Lautstarke.  Bei  Blasinstrumenten  schwingt
insbesondere bei den Holzblasern gleichfalls der
Ton nicht gleich bleibend, sondern in einem
unmittelbaren Nachlassen nach dem Tonbeginn
aus, dieselbe Erscheinung vermag ich bei den
Blechblasern nicht zu erkennen, hier ist lediglich
der Ton sproder, als Beispiel wahle ich die
Trompete.

In Rezitativen wird von den Instrumenten der Ton
nicht gehalten, dies betrifft sowohl Streicher, Blaser
und in erster Linie das zum Einsatz kommende
Positiv.
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Was den Gesang anbelangt, so wird weder beim
Solo- noch beim Chorgesang das Ansingen eines
Tones in der Weise gepflegt, wie dies bei den
Streichern eingangig ist. Gleichwohl ist die
Tongebung schlanker.

Ensembles musizieren in kleinerer Besetzung. Die
Alt-Stimme wird durch Counter-Tendre gesungen,
je strenger die historische Auffihrungspraxis
gepflegt wird, desto haufiger sind Counter-Tenotre
anzutreffen; diese Vorstellung auch in Choéren zu
verwirklichen, scheitert moglicherweise zumeist an
der Zahl solcherart vorhandener Sanger.

Erstaunlicherweise verzichten viele Orchester oder
Chore der Alten Musik nicht auf den Dirigenten,
obschon es zur Zeit des Barocks diese nicht gab;
Bach leitete seine Orchesterwerke von der
Bratsche oder von dem Cembalo aus. Das
Dirigieren entstand zu Zeiten des Titans der
deutschen Klassik, es ist mithin zumeist mit der in
einen Gegensatz gestellten romantischen
Werkauffassung verknipft.

2.1.1.4 Gedankliche Voraussetzungen fir die
historisierende Auffiihrungspraxis

Die historisierende Auffiihrungspraxis kommt ohne
Befassung mit den in der Werkentstehungszeit
gepflegten Wiedergabevoraussetzungen nicht aus.
Ob dieserhalb Dirigenten und Mitglieder von
Ensembles der Alten Musik musikgeschichtlich und
musiktheoretisch einen groReren Kenntnisstand als
ihre Kollegen der so genannten romantisierenden
Werkauffassung besitzen, ist fur mich mangels
Kenntnis von Ergebnissen einschlagiger
Forschungsarbeiten Spekulation.

2.1.1.5 Die Grinde fiur die historisierende
Werkauffassung im Allgemeinen und im
Besonderen

Allgemein  gilt, dass die historisierende
Werkauffassung haufig zugleich als authentische
Musikweise bezeichnet wird. Dem liegt die
Vorstellung zugrunde, dass
Auffihrungsmoglichkeiten, die nicht vom
Komponisten als Urheber, als auctor, in dem
betreffenden Musikwerk verankert sind, dort ihren
Ursprung und ihre Verankerung nicht haben
konnen, o] dass nichthistorische
Auffihrungsweisen keine Berechtigung besitzen.
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Insbesondere  aus der Veranderung  der
Besetzungen von Werken der Barockzeit (etwa
eine  vdllig Ubertriebene  Besetzung  der
Feuerwerksmusik) wird die Notwendigkeit zur
historischen Auffihrungspraxis zurtickzukehren, als
allgemeines Anliegen gefolgert. Die historische
Werkauffassung ermoéglicht — so ihre Vertreter —
erstmals Durchsichtigkeit und Klarheit, die das
betreffende Werk in romantischer Interpretation
entbehrte. Rigoristisch gesprochen stehen sich die
historische und die romantische Werkauffassung
gegenuber wie Original und Falschung.

Hinsichtlich der vorstehend unter ziff. 2.1.1.3
beschriebenen instrumentalen, also konkreten
Musikweisen ist maRgebend erneut der Gedanke,
dass eine andere Tonerzeugung als die mittels
seinerzeit  verwendeten  Instrumente, keine
Rechtfertigung durch den Urheber besitzt.
Theoretische  Ausfihrungen oder  zumindest
Anweisungen seitens der Urheber in dieser Hinsicht
fehlen allerdings zumeist. So ist gerade Bach ein
Vorzeigebeispiel dafur, dass interpretatorische
Anweisungen einfachster Art, also bereits
betreffend den Vortrag als laut, leise, crescendo
oder diminuendo, ritardando oder accelerando ja
sogar Registrieranweisungen betreffend das
Orgelspiel, fehlen, so dass es nur folgerichtig ist,
wenn bei einem solchen Komponisten dariber
hinausgehend zusétzliche Hinweise zur Spielweise
von Instrumenten ausbleiben. Beachtet werden
muss, dass die erwahnten Hinweise zur Spielweise
von Instrumenten ohnehin nur allgemeine Fragen
betreffen kdnnen. Der Ansatz einer Querflote
beispielsweise ist alleinige Sache des Flotisten
oder der Flgtistin, jede andere Anweisung griffe in
die Musikalitdt des Musizierenden selbst ein und
fuhrte lediglich zum Beweis der Abwesenheit von
Kunstverstandnis in der Person des Anweisenden.

Hinsichtlich der vorstehend unter ziff. 2.1.1.3
beschriebenen gesanglichen und damit konkreten
Musizierweise miusste zusatzlich ins Feld gefihrt
werden, dass die Auffassung vertreten wurde, die
Ersetzung der Altistin durch den Counter-Tenor sei
notwendig, um dem Auftritt eine allzu starke
sexuelle Ausstrahlung zu nehmen. Auch wenn dies
in der Barockzeit ein Grund dafur war,
entsprechend zu verfahren, wird dieser Grund
heute zumindest selten als Rechtfertigungsgrund
genannt oder gar anerkannt.

2.1.1.6 Zusammenfassung von Ziff. 2.1.1.1 bis



-23-

2115

Historische  Auffihrungspraxis bedeutet, ein
Musikwerk klanglich entsprechend den
Vorstellungen seines Komponisten wiederzugeben.
Jede anderweitige Musikwiedergabe verhalt sich
zum historisierend musizierten Werk wie die
Falschung gegentber dem Original.

Ein konkreter Anlass fur die Entwicklung dieser
Musizierweise war die fehlende klangliche Wirkung
eines Barockwerks oder mehrerer dieser opera
insbesondere aufgrund fehlender Transparenz
nebst fehlender perspektivischer Wahrnehmbarkeit
der Stimmen.

Die technischen Vorgehensweisen beim Spielen
auf historischen Instrumenten nebst Einlésung des
historischen Klangbildes sind so erheblich, dass
eigene Studiengange an den Musikhochschulen
und Konservatorien zu dem Behufe der
Erlernbarkeit dieser Praxis angeboten werden. Am
deutlichsten wird dies bereits bei den Streichern:
Bogen- und  Griffhaltung (ohne  Vibrato)
unterscheiden sich von der so genannten
romantisierenden  Auffuhrungspraxis, = mitunter
fehlen sogar Kinnhalter (Geige; Bratsche) oder
Teleskopstab (Cello); klanglich gilt, dass der Ton
schmaéler ist, auf ein Anfangsbetonen folgt ein
rascher Abfall in der ersten Phase des Ausklingens
hinsichtlich Lautstarke und Intensitdt (moglich ist
auch der Umkehrfall), vornehmlich in Rezitativen
fehlt ein Aushalten des Tones bei den Instrumenten
vollig. Das Pianoforte, im Barock gerade als
Instrument entwickelt, wird in dieser
Frihausfertigung genutzt. Die Klaviatur ist mithin
noch so, dass das "Hammerklavier" seinem Namen
alle Ehre macht, es werden nicht zwei oder gar drei
Saiten angeschlagen, obschon das Anrei3en
mehrerer Saiten zur Hervorbringung eines
farbigeren, schwingenden Tones im Cembalo
durchaus schon damals verwirklicht war.

Die technische Vorgehensweise beim Singen ist
nur in Teilen ahnlich dem Hervorbringen von
Instrumentalmusik. Das Ansingen des Tons mit
einem Ausklingenlassen nach anfanglich starkerer,
nicht linearer Ricknahme hinsichtlich Lautstarke
und Intensitat habe ich weder beim Sologesang
noch in Chorkonzerten wahrgenommen. Gleichwohl
ist die Tongebung der Sanger haufig schlanker, auf
zu vieles gesangliche Vibrato oder gar Tremolo
kann ich — ohne dass es hierauf im Rahmen dieser
allgemeinen Ausfihrungen ankédme - ohnehin
verzichten.
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Erstaunlicherweise verfliigen die Ensembles der
Alten Musik nicht selten Gber Dirigenten.
Rechtfertigungsgrund  fir die historisierende
Auffihrungspraxis ist die Vorstellung, dass in einem
Musikwerk nicht mehr an Inhalt vorhanden sein
kann, als durch den Komponisten dort vermittelt ist.
Einen zweiten Rechtfertigungsgrund stellt dar, dass
nur auf diese Weise Tontransparenz und klangliche
Perspektive erreichbar ist.

2.1.2 Die romantisierende Werkauffassung

Musiktheoretiker oder zumindest die, die sich mit
ihrem Sprachgebrauch im Feld des Nachdenkens
Uber Musik durchsetzen kodnnen, besitzen die
erstaunenswiurdige Gabe, durch die Verwendung
zweifelhafter Begriffe den Gegenstand ihrer
Uberlegungen  nicht  immer  treffend  zu
kennzeichnen.

Gemeint ist als Vorzeigebeispiel der Begriff
"Parodie”, mit dem ausgedriickt werden soll, dass
ein Komponist einen Satz oder den sonstigen Tell
seines Musikwerks erneut in anderem
Zusammenhang verwendet. So ist es im Rund der
kompetenten und der sich diesem Eigenschaftswort
annahernden Kritiker durchaus bekannt, dass Bach
beispielsweise einige sehr wenige Teile seiner
weltlichen Kantaten nahtlos und damit ohne
jeglichen musikalischen, systematischen oder
sonstigen Bruch im Weihnachtsoratorium oder
sogar in der h-moll Messe wieder verwendete. In
Abwandlung eines in der Jurisprudenz bekannten
Satzes lasst sich insoweit flglich, aber auch zu
dem in Gegenuberstellung verwendeten Wortern
"historisierende oder romantisierende
Werkauffassung" sagen: "communis error facit
linguam®.

Will heiBen: Weshalb die Auffassung, ein Werk sei
entsprechend seiner heutigen Aussage
wiederzugeben, als romantisierende
Werkauffassung bezeichnet wird, erschlie3t sich
nicht nur vom Inhalt

dieser Begriffe her nicht, sondern gibt der
Werkinterpretation vor dem  gegenwartigen
zeitlichen Horizont eine Farbung, die nicht ganz an
die Bezeichnung "Parodie" zur Kennzeichnung der
Wiederverwendung von Kompositionsteilen
heranreicht, allerdings schon schlimm genug ist.

2.1.2.1 Festlegung des Verstandnisses von
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"romantisierende Werkauffassung"

Romantisierende Werkinterpretation bezeichnet ein
Musikverstandnis, welches das Werk vor dem
heutigen zeitlichen Zusammenhang unter
Einbeziehung der Tradition und des auf die Zukunft
gerichteten musikalischen Gehaltes entfaltet.

2.1.2.2 Anlasse fur  die romantisierende
Werkauffassung

Der Anlass, ein Werk vor dem Zusammenhang der
Geschichte, des Heute und seiner auf die Zukunft
gerichteten Dynamik zu interpretieren, ist keine
Besonderheit, sondern die Wahrnehmung der in
dem Werk vorhandenen musikalischen Mdglichkeit
und deren Verwirklichung in einem mit dem Heute
stehenden harmonischen Zusammenhang. Und
trotz dieser lediglich aus allgemeinen Erwégungen
ableitbaren Gedanken lasst sich ein konkretes
Beispiel nennen. Der ehemalige erste Leiter des
Sinfonieorchesters des in einer suddeutschen
Metropole ansassigen Rundfunks erregte
zuséatzliches Aufsehen nicht nur durch die Tatsache
einer aulRerordentlichen Frihbegabung als Geiger,
sondern auch als Schépfer und damit als Urheber
von Musikwerken. In dieser zuletzt genannten
Eigenschaft — so sein Bericht — legte er ein selbst
gefertigtes Werk dem Orchester mit der Mal3gabe
Vor, dieses SO aufzufthren, wie es
niedergeschrieben ist. Einer Interpretation oder
sonstiger vorausgehender Auffihrungshinweise
bedirfe es nicht. Beim Musizieren dieses Werkes
erkannte der dirigierende Urheber die
Notwendigkeit, sich selbst interpretieren zu
mussen. Die Auffihrung des eigenen Werkes
bedurfte der schopferischen Auseinandersetzung
vor allem zwischen Werk und Dirigenten — als
dessen Werkschopfer.

2.1.2.3 Technische Vorgehensweisen zur Erzielung
eines "romantisierenden" Klangbildes

Was die Instrumentalmusik anbelangt, so werden
zunéachst diejenigen Instrumente verwendet, die im
Wesentlichen heutigem technischen Standard
entsprechen. So zéhlt es zum Bestand des
Alltagswissens, dass Instrumente ganz bestimmter
Instrumentenmacher  begehrte  Objekte  des
Musizierens sind unabhangig davon, wie alt diese
Instrumente sind, sofern sie sich nicht lediglich zur
Erzeugung eines historischen Klangbildes eignen.
Als  Vorzeigebeispiel gelten Violinen eines
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bestimmten italienischen Geigenbauers.

Holzblasinstrumente fallen nicht durch
Weckgerdusche fir die geistig abwesenden
Konzertbesucher bis in die hinterste Reihe auf, bei
Klavieren wird der heutige technische Standard
(Mechanik; zwei Saiten in den Basstbnen, drei
Saiten in den Mittel- und Oberténen), im Klavierbau
genutzt.

Was die Tonerzeugung selbst anbelangt, so
werden hinsichtlich Dauer sowie Art und Weise
zwischen der Vokal- und Instrumentalmusik keine
solchen Unterschiede offenbar, wie im Bereich der
historisierenden  Werkauffassung. Will heil3en,
gegen eine volle Klangentfaltung stimmlicher wie
instrumenteller Art bestehen im Rahmen dieser
Auffihrungspraxis keine Vorbehalte. Danach dirfen
Tone auch sattigen, sie sind nicht lediglich
entschlackte Gesundheitskost zum Zweck der
inneren Reinigung und Enthaltsamkeit. Diese
Werkauffassung bedeutet nicht, einen Verzicht zu
Uben hinsichtlich eines ins Nichts flihrenden
Diminuendos. Sie bedeutet nicht, die Forderung
aufzugeben, wonach eine Sinfonie so durchsichtig
und klar vor allem bei mehrfacher Stimmfuhrung zu
musizieren ist, wie ein Quartett. Diese Forderung
stellte so im Ubrigen der soeben zu Ziff. 2.1.2.2
erwahnte  Kilnstler, bekannt geworden als
violinistische Frihbegabung, Dirigent und
Komponist, auf.

Will heiBen, Téne werden — dies betrifft vor allem
die Streicher - nicht lediglich angespielt, mit einem
starken Rickgang der Intensitat des Klanges nach
Erzeugung, Ziel ist vielmehr die Entfaltung eines
rundes Tones (oder umgekehrt). Dass hierbei auch
ein sich positionierendes Gehabe insbesondere bei
Vokalsolisten und dort inshesondere in der Oper
entfaltet wird, lasst sich nicht leugnen. Dass dies
mehr ist als die Folge subjektiver Befindlichkeit der
Interpreten, sondern Ergebnis einer
"romantisierenden" Werkauffassung, wird von mir
bestritten. Solistische Vibratos oder gar Tremolos
starkeren Grades, sich Uberschlagende Chore,
deren Sanger vornehmlich von sich selbst bewegt
sind oder deren Homogenitét aus der Tatsache des
sich Zusammenfindens von solistisch gepragten
oder gar ausgebildeten Einzelstimmen folgt, sind
deshalb nicht Resultat einer romantisierenden
Werkauffassung, weil auch schlanke Tongebung,
Durchsichtigkeit des Klangs, Nachverfolgbarkeit der
Linienfihrung der Stimmlagen, perspektivische
Klangwiedergabe als Gegensatz zum Tonbrei,
verwirklicht werden kann und verwirklicht sind von
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Choren, die dem sogenannten romantisierenden
Klangideal anhangen. Homogenitat, Transparenz
und Klarheit lasst sich also auch verwirklichen mit
Choren in groRRer stimmlicher Besetzung, nicht
zwingend notwendig sind verdoppelte Quartette
oder Oktette.

Das Ideal eines schlanken Tones bedeutet nicht,
auf Bewegung innerhalb des Tons selbst zu
verzichten. Dies gilt vornehmlich flr Streicher, wo
der von der historischen Auflésungspraxis
bevorzugte statische Ton in auffallendem
Gegensatz zum Ton mit Tremolo der
romantisierenden Musikweise steht.

2.1.2.4 Gedankliche Voraussetzungen fir die
romantisierende Auffihrungspraxis

Dirigenten und Ensemblemitglieder missen sich
mit dem zu musizierenden Werk weder
musikgeschichtlich oder musiktheoretisch
befassen, um zu dem nach jener Auffassung
zutreffenden Klangideal zu gelangen. Dies heil3t
aber nicht, dass bei entsprechender Befassung die
romantisierende Werkauffassung ausgeschlossen
ware, das Gegenteil ist vielmehr der Fall, bedenkt
man beispielsweise, dass der Vorgénger des
derzeitigen leitenden Dirigenten der Philharmoniker
der deutschen Hauptstadt sich ausgiebig mit den
musiktheoretischen Vero6ffentlichungen eines
Werks befasste, bevor er zur Auffihrung dieses
Werkes schritt. Und dies, ohne jemals in den
Verdacht zu geraten, musica antiqua zu betreiben.
Auch ist beachtlich, dass der wohl bekannteste
lebende  Musikkritiker, ansdssig in  einer
stiddeutschen Metropole und schreibend fir eine
dort  erscheinende, bundesweit  vertriebene
beachtliche Zeitung, eine Professur far
Musikgeschichte in der schwabischen Metropole
innehat, was allerdings nicht dazu fuhrt, dass dieser
Kritiker Anhanger der historisierenden
Werkauffihrungspraxis ist (er ist derlei "Exerzitien"
abhold). Aus diesen Beispielen erhellt, dass die
Beschaftigung mit der Historie eines Musikwerks
nicht notwendig zur historisierenden
Auffihrungspraxis fuhrt.

2.1.2.5 Die Grunde fiur die romantisierende
Werkauffassung

Die so genannte romantisierende Werkauffassung
sieht es als gerechtfertigt an, ein Werk vor dem
Hintergrund des Heute und Hier zu interpretieren.
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Dies deshalb, weil im Musikwerk — und dariber
hinaus jedes Kunstwerk — eine eigene Wirklichkeit
entfaltet wird, sobald es aus der Hand seines
Schopfers entlassen ist (vgl. hierzu meine
Ausfiihrungen in WRP 2003, 846, 867 Fn 117.
"Nicht verfehlt ist demgegeniiber der Satz, dass
das Gesetz kluger ist als der Gesetzgeber [.....]. Ist
das Gesetz aus der Hand des Gesetzgebers
entlassen, entfaltet es insoweit eine eigene
Wirksamkeit, als die Zwecksetzung sich andern,
vervollstandigen kann, so dass Félle regelbar
werden, an die der Gesetzgeber nicht gedacht hat.
Die vor allem im Kunstwerk sich offenbarende
Ubersteigerung der Endlichkeit des menschlichen
Schopfers wird aber erneut nicht durch das Gesetz
oder augenfalliger durch das Kunstwerk geleistet,
sondern durch die Vorstellungs- und
Wahrnehmungskraft der Menschen in ihrem
Ruckbezug und Austausch auf Gott und die Welt"
[s.u. Ziff. 2.2.3.1.1.4], ferner meine Ausfiihrungen in
WRP 2003, 846, 851 Fn 19 nebst Hinweis auf die
Bibel [der Buchstabe totet, aber der Geist macht
lebendig], s.u. ziff. 2.2.3.1.1.4). Dies wird auch
durch die Tatsache bewiesen, dass selbst der
Komponist nunmehr gestaltend mit seinem Werk
umgeht und umzugehen hat, auf meine
Ausfihrungen oben zu Zziff. 2.1.2.2 darf ich
verweisen.

2.1.2.6 Zusammenfassung von Ziff. 2.1.2.1 bis
2.1.25

Das Anliegen, ein Werk entsprechend seiner
Aussage vor dem Heute und Hier wiederzugeben,
wird nur sehr unvollkommen durch das Wort
"romantisierend” gekennzeichnet. Diese
Werkauffassung bezweckt es also, Musik vor dem
heutigen zeitlichen Zusammenhang unter
Einbeziehung der Tradition und des auf die Zukunft
gerichteten musikalischen Gehalts wiederzugeben.
Der Anlass fir dieses Anliegen liegt darin, dass
anderenfalls ein Sichverabschieden von dieser
Welt, in der wir leben, vorliegt.

Was die technische Vorgehensweise anbelangt, so
werden im  Wesentlichen die Instrumente
verwendet, welche dem heutigen technischen
Standard entsprechen. Insbesondere im Hinblick
auf Geigen bedeutet dies, dass dieser Standard
sich seit einem bestimmten italienischen
Geigenbauer — um ein bekanntes Beispiel zu
nennen — nicht wesentlich weiterentwickelt hat.
Kinnhalter und Teleskopstangen sind keine Tabus,
bei Orgeln geht man davon aus, dass eine
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Verknipfung von Mechanik und elektronischer
Tonauslésung die Orgelpfeifen am besten und
schonsten zum Klingen bringt.

Was die Tonentfaltung selbst anbelangt, so geht es
um den runden vollen Ton, erzeugt bei den
Streichern mit Tremolo. Dies bedeutet aber nicht
zugleich, dass Vertreter der romantisierenden
Werkauffassung die Forderung nach
Durchsichtigkeit und Klarheit auch bei grol3er
Orchestrierung, bei mit vielen Sangern besetzten
Choren aufgegeben haben, vom Gegenteil darf
insbesondere im Hinblick auf einen den besten
Chore, in Franken ansassig, ausgegangen werden.

Tonbrei ist auch hier die verachtete Kost.

2.1.3 Gegenuberstellung der historisierenden und
der romantisierenden Werkauffassung

Die Missverstandnisse, die vor Auftauchen der
musica antiqua auch als Grundlage der
Werkinterpretation von Meistern des Barock und
der Klassik (wobei fiir mich Bach — in Ubertragung
einer Kennzeichnung Zu dem
Jahrtausendphilosophen  aus  Konigsberg —
Vollender und Uberwinder des Barocks ist) dienten,
rechtfertigen  nicht die Abschaffung eines
Kunstverstandnisses aus dem Heute und Hier das
Wort zu reden.

Die Forderung nach so genannten "Authentizitat"
erlaubt es nicht nur nicht, sondern geht sogar mit
der Ungeeignetheit einher, "historisch" losgeldst
vom Heute und Hier zu erfassen. Will heiRen: es
gibt keine Vorstellung von dem, was historisch ist,
welche nicht zugleich durch das heutige
Bewusstsein bestimmt ist. Geschichte ist immer die
Erarbeitung bislang unbekannter Tatsachen und
deren Einflgung in einen als historisch
betrachteten Zusammenhang. Und Geschichte ist
dartber hinaus die Wahrnehmung von wahren und
unwahren Geschichten Gber Geschichte.

Kurz:

- Gegen die Auffassung einer Interpretation in
Entsprechung oder gar auf dieselbe Weise, wie
sie  vom Komponisten zur Zeit der
Werkschépfung durch ihn gewollt war, spricht
die Moglichkeit, solches objektiv erkennen zu
kénnen. Es gibt keine Musikaufnahme der
Urauffuhrung der Feuerwerksmusik oder der
Eroika, es gibt keine musiktheoretische



-30 -

Beschreibung der richtigen Auffihrungspraxis
ungeachtet der Schwierigkeit, dass Uber Musik
trefflich reden auch bedeuten kann, den Ton zu
verfehlen.

Gegen die Auffassung einer Interpretation in der
Weise, wie sie vom Komponisten zur Zeit der
Werkschopfung durch ihn gewollt war, spricht
die Madoglichkeit des Vorhandenseins eines
entsprechenden Erkenntnissubjekts. Wir leben
nicht in der Zeit von Bach, haben andere
Wahrnehmungen im Hinblick auf Gott und die
Welt. Wir tragen keine Perticke, wir waten nicht
durch Dreck zur Kirche oder zum Konzertsaal,
wir fahren nicht in einer Kutsche und pudern
uns nicht pausenlos bei Nichtbenutzung von
Bad oder Toilette. Gleichwohl beweist die
Gegenwart insbesondere der Musik von Bach,
wie sehr wir uns dieser Musik nahern kénnen,
bei Unterschiedlichkeit des
Erkenntnissubjektes.

Gegen die Auffassung einer Interpretation in
Entsprechung der Deutung des Komponisten im
Zeitpunkt der Werkschopfung sprechen die
Absichten des Komponisten, es sei denn, dieser
hatte ausdriicklich verboten, von seiner
interpretatorischen Vorgabe abzuweichen; es
sei denn ferner, dieser verbot, die
Fortentwicklung der Technik bei dem fur das
Werk vorgesehenen Instrumenten zu nutzen. In
beiden Fallen steht hiergegen allerdings, dass
Bach als Anfang und Ende und Ende und
Anfang aller Musik nicht nur auf3erst sparsam
sogar mit Anmerkungen zur Musizierweise — die
noch nicht die Auffuhrungspraxis selbst
beinhaltet — umging (dies fuhrte bei Bach sogar
soweit, dass Registrierungsvorgaben fir
Orgelwerke fehlen); Bach war im Gegenteil
technischen Neuerungen, verwirklicht auch
nach der Schoépfung vieler seiner Werke, héchst
aufgeschlossen, das Wohltemperierte Klavier ist
das bekannteste Beispiel der Reaktion auf ein
solches Geschehen. Mehr noch, Bach selbst
wartete mit Vorschlagen zu technischen
Neuerungen auf, die Orgel, die so genannte
Bach-Trompete, die Laute, aber auch das Cello,
sind hierfir nicht abschlieBend genannte
Beispiele. Von daher ist es nicht gerechtfertigt,
die historisierende Werkauffassung mit der
Erwagung zu rechtfertigen, mehr als der
Komponist bei Schopfung seines Werks gewollt
hatte, konne im Werk interpretatorisch nicht
angelegt sein. Mit dieser Haltung wéare man
nicht nur Kkliger als das Werk, sondern
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zusatzlich kluger als der Komponist, was die
Rechtfertigung der historisierenden
Werkauffassung aus dem  Willen des
Werkschopfers zuwiderliefe. Das Wollen der
historisierenden Auffihrungspraxis durch den
Komponisten ist haufig nichts anderes als eine
Unterstellung.

- Gegen die Auffassung einer Interpretation in
Entsprechung der Deutung des Komponisten im
Zeitpunkt der Werkschopfung spricht das Werk
selbst. Um ein Beispiel zu geben: wie oft schon
sind wir mit eigenen Aussagen durch die sich
standig wandelnde  Wirklichkeit  widerlegt
worden, wobei mitunter allerdings die
unveranderte Aussage mit einem ganzlich
anderen Gehalt bestehen blieb. Es ist einfach,
den Satz, wonach insbesondere ein Kunstwerk
nach Vollendung eine eigene Dynamik
entwickelt, als Hokuspokus abzutun, ich selbst
war vor etwa 30 Jahren nahe dieser Meinung.
Und doch ist die Wirklichkeit eines Kunstwerks
so, dass es dynamisch wirkt.

- Gegen die Auffassung einer Interpretation in
Entsprechung der Deutung des Komponisten im
Zeitpunkt der Werkschopfung spricht der
Zeitablauf selbst und damit die Geschichte des
Menschen in anthropologischer Hinsicht.

- Gegen die Auffassung einer Interpretation in
Entsprechung der Deutung des Komponisten im
Zeitpunkt der Werkschdpfung spricht die
Tatsache, dass Komponisten — ebenso wie
Schriftsteller oder wissenschaftlich tatige
Personen — Teile ihres Werkes ganz
unterschiedlich  wiederholt verwendet und
eingesetzt haben, so dass es dieses eine
Klangideal zu dem betreffenden Notenteil
tberhaupt nicht gibt.

2.2 Das Wie der Gesetzesinterpretation

221 Der Gegenstand des Wies der
Gesetzesinterpretation

Die Frage, auf welchem Weg man zur Fallldsung
auf der Grundlage des Gesetzes gelangt, mithin
welche - im Gegensatz zur Musik -
ausschlieBlichen gedanklichen Mittel erforderlich
sind, um zur richtigen Entscheidung zu gelangen
bzw. eine solche zu unterstitzen, stellt sich fir den
an Fragen der Methode interessierten Juristen.



-32 -

An Methodenfragen sind allerdings nur wenige
Juristen interessiert, so dass moglicherweise der
starke Gegensatz zur Musikinterpretation in der in
diesem Bereich vorhandenen Tatsache besteht,
wonach es keine Musikdarbietung beginnend auf
einem bestimmten Niveau ohne Interpretation der
Musikdarbietung gibt.

Hier stehen zu bleiben, hieBe allerdings, die
verschiedenen Inhalte von Methoden, also den im
Verhaltnis zur Musikinterpretation anderen Inhalt
von Gesetzesinterpretation auf die gleiche Stufe zu
stellen.

Im Sprachgebrauch der Jurisprudenz wird namlich
die Sachlogik des Rechts, bedingt durch den
Stufenbau der Rechtsordnung und bestehend aus
den verschiedenen  Zusammenhdngen des
nationalen und gemeinschaftsweiten Rechts, ferner
bedingt durch die Sachlogik des einzelnen
Gesetzes selbst, nicht zur Methode im engeren
Sinn und damit zur Methode als solcher gezabhit.

Dass demgegentber der Aufbau einer Fallldsung
notwendigerweise die Einhaltung von gedanklichen
Schritten in der richtigen Reihenfolge, also die
Einhaltung von gedanklichen Bedingungen als
Folge der juristischen Logik erfordert, wird von
keinem Juristen bestritten. Solches Tun ist im
Ubrigen ein gedankliches Geschaft, welches von
der ersten Sekunde im Umgang mit dem Gesetz
gelbt und bis zur letzten Sekunde im Umgang mit
dem Gesetz fortgefuhrt wird, zeitigend ein stetes
Gelingen aber auch ein standiges Scheitern bis
zum Schluss. Denn der erfahrenste Jurist im
hochsten Amt (sofern es letzteren gibt) wird nicht
von sich behaupten konnen, ihm seien zum
Schluss keine Fehler mehr nachgewiesen worden
oder gar unterlaufen; dies stellt einen
entscheidenden Unterschied zur Kinstlernatur dar.

Beim Aufbau einer Fallldsung notwendig die
Einhaltung von gedanklichen Schritten in der
richtigen Reihenfolge einzuhalten, dieser Tatsache
haftet durchaus die Vorgabe des richtigen Wegs
zum Erkennen und damit die Einhaltung einer
Methode an. Hierin besteht aber auch der
entscheidende Unterschied zur Ergebnisfindung im
Bereich der Literatur oder der Philosophie, wo jeder
gute  Grund, nicht aber nur bestimmte
Ausgangspunkte  malfgeblich  sein kénnen
ungeachtet der Tatsache, dass es in Literatur und
Philosophie nicht um Ergebnisse (die richtige
Entscheidung) gehen muss, sondern
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moglicherweise nur um die Herausarbeitung
weiterer Fragen.

Fur die Tatsache, dass der Gegenstand ein Spiel,
ein Experiment oder der Umgang mit dem
Absurden sein kann, nicht aber die gerechte
Entscheidung zu sein hat, ist insbesondere die
Literatur ein erhellendes und im Gegensatz zum
Recht stehendes Beispiel. Bei dieser Aussage
bleibt es, weil dieses Verstandnis vom Umgang mit
Recht nicht durch die Absurditat des illegalen und
in seiner Abscheulichkeit nicht steigerbaren
Ausrottungsplanes der Juden widerlegt wird.

Das Einhalten von Vorgaben betreffend den
richtigen Weg zur juristischen Erkenntnis wird jeder
Laie schon erlebt haben, wenn er bemerken
musste, dass sein Einwand mdglicherweise ohne
jegliche Bedeutung, weil nicht in das Wie der
juristischen Erkenntnis passend, blieb.

Die Ursache, weshalb das Einhalten von Vorgaben
betreffend den richtigen Weg zur juristischen
Erkenntnis innerhalb der Jurisprudenz nicht zur
Methode derselben gerechnet wird, liegt darin, dass
man unter Methode regelmaRig den Weg zur
Erkenntnis versteht, welcher nicht vorschreibbar ist
(vgl. meine Ausfiihrungen in WRP 2001, 513, 517
Fn 27 und WRP 2002, 368, 370 Fn 18. Zur
fehlenden Mdglichkeit des Gesetzgebers, Fragen
der Dogmatik durch Gesetz [anders: als Gesetz] zu
regeln, mein Beitrag in WRP 1995, 452, 459).

Demgegentiber beruht das Einhalten von Vorgaben
auf dem Weg zur richtigen juristischen Erkenntnis
in der Beachtung der gesetzlichen
Voraussetzungen. Wenn man — wie dargelegt —
auch diesen Erkenntnisweg als Methode ansieht,
ist der Gegenstand der juristischen Methode nicht
mehr ganz so unterschiedlich zur Methode der
Darbietung der Musik, welche von der
Musikerzeugung kaum zu trennen ist.

Nachfolgend bleibt es aber bei dem herkdmmlichen
Verstandnis von Methode im Rahmen der
Gesetzesanwendung als Frage nach dem Wie der
Gesetzesauslegung, der Gesetzeskonkretisierung.
Das Argumentieren insoweit auf vertrautem Boden
hat den Vorteil, auf bekannte und abgesicherte
Begriindungen zuriickgreifen zZu kénnen.
Interessant ist schliefllich, dass das Wie der
Erkenntnis zwar auch im Recht nicht vorschreibbar
ist (wie vorstehend erwahnt), sehr wohl aber die
Nichtvornahme einer Auslegung moglicherweise
Rechtsfolgen auslésen kann. Gemeint ist die
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Tatsache, dass die Nichtbefassung mit
gemeinschaftsrechtlichen  Vorgaben bei der

Auslegung eines nationalen, auf
Gemeinschaftsrecht beruhenden Gesetzes, zu
einem Grundrechtsverstol} unter dem

Gesichtspunkt des Entzugs des gesetzlichen
Richters fuhren kann (vgl. meine Ausfuhrungen in
www.markenrecht-bernreuther.de, Ziff. 4.1.2.2.2
und 4.1.2.3.2).

2.2.2 Ursachen fur die Notwendigkeit der
Befassung mit dem Wie des Verstehens von
Gesetzen

2.2.2.1 Die unrichtige  Entscheidung als
Bewegungsgrund fir die Befassung mit
Fragen der Methode

Mit Methodenfragen befassen sich auch die, die
sich sonst mit Methodenfragen nicht befassen. Dies
gilt insbesondere dann, wenn eine gerichtliche
Entscheidung der eigenen Vorstellung von einer
richtigen Entscheidung widerspricht und zudem
oder zumindest oder mdglicherweise hauptsachlich
methodische Mangel aufweist. Dann entsteht in
scheinbarer Wachheit fiir Methodenfragen ein
Interesse, welches den mehr oder minder
einmaligen Griff zu dem Lehrbuch mit dem Titel
"Methodenlehre der Rechtswissenschaft" zeitigt,
um sich nach tief greifenden AuRerungen insoweit
alsbald in die "praktische Haltung" zurtickzuziehen.

Auch wenn in dieser Art des Grundes mit der
Befassung von Methodenfragen keine
Ernsthaftigkeit dieser Haltung insoweit aufscheint,
insbesondere, weil nicht erkannt wird, dass es eine
praktische Haltung als solche nicht gibt sondern
immer nur eine Praxis, die auch theoriegeleitet ist
und umgekehrt, jede Theorie auch praxisgeleitet ist,
bleibt doch die Tatsache bestehen, dass falsche
Ergebnisse bedingt oder mitbedingt durch falsche
Vorgehensweisen, die Frage nach der richtigen
Methode mit Notwendigkeit aufwerfen.

2222 Die Nachvollziehbarkeit der
Gedankenfiihrung als Grundlage fir das
Ergebnis als Beweggrund fur die Befassung
mit Fragen der Methode

Wer die Macht, will heiRen, die letztinstanzliche
Entscheidungsgewalt im Rechtssystem hat, hat
auch Recht. Wer  sich aulRerhalb des
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Rechtssystems bewegt, wird mdglicherweise die
Macht begrenzende Wirkung von Recht zu splren
bekommen. In letzter Instanz fallen Macht und
Recht zusammen. Will heil3en: Die Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs, des
Bundesverfassungsgerichtes, des Europaischen
Gerichtshofs und des Europaischen Gerichtshofs
fur ~ Menschenrechte  sind  nicht  deshalb
unangreifbar, weil sie aus hdchster Einsicht heraus
gefallt wurden; vielmehr sind sie unangreifbar, weil
sie im Rahmen der AuRerung staatlicher Gewalt
das letzte Wort bilden. Hierbei kann durchaus
gesagt werden, dass uns gerade die in den
Entscheidungsgriinden enthaltene Einsicht und
Rechtfertigung zumeist stark tberzeugt.

Hieraus erhellt: Wer Recht behalten darf — was im
Rechtsstaat nur fur letztinstanzliche Gerichte oder
Trager von gerichtlich nicht Gberprifbaren
politischen Entscheidungen gilt - soll im Bereich
des Rechts gehalten sein, die Nachverfolgbarkeit
seiner zur Entscheidung fiihrenden Gedanken offen
zu legen. Nur so hat er einen Anspruch,
Gefolgschaft hinsichtlich des staatlichen
Machtanspruchs verlangen zu kdénnen, anderenfalls
verlangt er ein Bekenntnis. Bekenntnisse passen
allerdings nur zu Glaubensgemeinschaften und sie
werden — bedauerlicherweise — von manchen
GrofRunternehmen verlangt.

Die Nachverfolgbarkeit der zur gerichtlichen
Entscheidung fihrenden Gedanken ist haufig
wesentlich  durch  methodische  Erwagungen
bedingt. Nochmals: Zwar kann die Entscheidung
auch zutreffend sein, ohne dass die
Entscheidungsgrinde oder gar methodische
Erwagungen zutreffend sind. Hierin unterscheidet
sich die Téatigkeit des Juristen wesentlich von der
Tatigkeit des Musikers, der nicht auf ein Ergebnis
am Schluss eines Konzertes oder einer Auffiihrung,
sondern die Richtigkeit und Schdnheit eines jeden
Tones verwiesen ist. Die zutreffende
letztinstanzliche Entscheidung kann aber
Gefolgschaft nur bei Offenlegung der Begrindung
und damit auch der dort enthaltenen methodischen
Erwagungen verlangen. Was die auch in
methodischer Hinsicht fehlerhafte letztinstanzliche
Entscheidung anbelangt, so ist die Offenlegung
ihrer Grinde und damit auch ihrer methodischen
Erwagungen deshalb erforderlich, weil sie nur auf
diese Weise Grundlage des offenen Dialogs Uber
diese Entscheidung sein kann.

Die zutreffende Instanzentscheidung hat — auch —
die zugrunde liegenden methodischen Erwdgungen
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offen zu legen, um der unterlegenen Partei die
Richtigkeit der Ergebnisse zu verdeutlichen, ferner,
um fur ein Rechtsmittel die zutreffende
Diskussionsgrundlage zu bilden.

Die auch in methodischer Hinsicht unzutreffende
Instanzentscheidung hat samtliche Erwagungen
offen zu legen, um im offenen, herrschaftsfreien,
gesichtswahrenden Dialog Ausgangspunkt fir
zutreffende Erwagungen sein zu kénnen. Auf diese
Weise lassen sich auch kiinftige Fehler vermeiden.

2.2.2.3 Die Richtigkeit der Entscheidung als
Hauptursache fir die Notwendigkeit der
Befassung mit dem Wie des Verstehens
von Gesetzen

Die richtigen Erwagungen betreffend das Wie zur
richtigen Entscheidung dienen hauptsachlich dazu,
die richtige Entscheidung selbst vorzubereiten,
maoglicherweise sogar zu begriinden.

Aufgabe eines jeden Juristen ist es, an der
richtigen, also in tatsachlicher Hinsicht
zutreffenden, die Freiheit verblrgenden und
Gerechtigkeit herbeifiihrenden Entscheidung
mitzuwirken. Diese Mitwirkungspflicht gilt somit
auch in methodischer Hinsicht — und flr die
Methode selbst. Denn die Methode steht nicht fir
sich, sondern hat ebenfalls die Aufgabe, das
Gesetz mit den vorgenannten Zielen zu
verwirklichen.

Der Vorteil der Offenlegung der Methode liegt darin,
dass Uber das Wie der Erkenntnis nach
allgemeinen, mdglicherweise allgemein gultigen
und notwendigen Bestimmungsgrinden diskutiert
werden kann. Demgegentiber sind
Entscheidungen, deren zugrunde liegenden
Wertungen nicht mit hinreichend {berzeugender
Begriindung aus dem malgeblichen Gesetz
abgeleitet werden kdnnen, ausschlielich verniinftig
nicht zu begrinden, da sie aus einer Setzung des
Wertenden resultieren. Hierbei wird nicht zugleich
gesagt, die Wertung sei falsch, weil sie aus einer
Wertung folgt.

2.2.3 Drei Schwerpunkte der in der Jurisprudenz
gegenwartig gefuihrten Methodendiskussion
aus meiner Sicht

Hauptankntpfungspunkt methodischer
Uberlegungen bei der Gesetzeskonkretisierung ist
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nach wie vor das bekannte Methodenschema,
erganzt um zwei zusatzliche Auslegungsregeln.
Zum zweiten ist von Belang, wie neue Ansatze zur
Losung von Methodenfragen als neues oder
erganzendes Werkzeug zur weiteren
Gesetzeskonkretisierung fruchtbar gemacht werden
kénnen. Und drittens stellt sich die Frage, wie
Vorgaben des europaischen Rechts so in das
nationale Recht eingebunden werden kénnen, dass
die Losung auch methodisch tberzeugt.

2.2.3.1 Das ergéanzte bekannte Methodenschema

Im Rahmen der Darstellung des erganzten
bekannten Methodenschemas unterscheide ich
zwischen den Auslegungsregeln, den
Auslegungszielen und der internen Kritik zum Wert
dieses Schemas.

2.2.3.1.1 Die Auslegungsregeln

Die Lehre vom vierfachen Schriftsinn, entfaltet
anhand des Verstandnisses der Bibel, gehort zum
Bestand des Alltagswissens jedes Juristen in
Deutschland. Diese Lehre besagt, dass sich der
Inhalt eines Textes vermittels Auslegung in
wortlicher  Hinsicht  (Grammatik),  vermittels
Auslegung aus dem Textzusammenhang
(Systematik), von den Grinden des Gesetzgebers
her (Historie) und nach dem heutigen Sinn und
Zweck (Telos) erschlief3t.

Hinzukommt in Erganzung die Einsicht, dass das
Verstandnis eines Textes sich auch mit Blick auf
die Aussagen der Verfassung
(verfassungskonforme Auslegung) ergeben kann,
ferner, dass moglicherweise eine vergleichende
Sicht (komparative Auslegung) weiterhilft.

Nach ganz Uberwiegender Auffassung kénnen die
genannten Auslegungsregeln vor dem Hintergrund
der  subjektiven Theorie (Sichtweise des
historischen Gesetzgebers) bzw. der objektiven
Theorie (heute maligebliches Verstandnis vom
Wortsinn, dem Zusammenhang, der Geschichte,
dem heutigen Sinn und Zweck) verstanden und
angewandt werden. Nach einer zahlenmafig nicht
so stark vertretenen Auffassung lassen sich
zumindest die vier klassischen Auslegungsregeln
zugleich als deren theoretische Grundlage
verstehen mit der Folge, dass nicht — wie durch die
Uberwiegende Auffassung vertreten — acht
verschiedene Auslegungsregeln, sondern 16
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Auslegungsregeln Anwendung finden kdnnen.

2.2.3.1.1.1 Die wortliche Auslegung

Die vom Buchstaben der Erklarung ausgehende
Auslegung ist die notwendige Grundlage jeder
Auslegung, welche die fremde Aussage nicht durch
eine eigene ersetzen will. Im Rechtsstaat sichert
die wortliche Auslegung die Verwirklichung der
Mitteilung des Gesetzgebers. Die Nichtbeachtung
dieser Mitteilung mit Ausnahme der — aulRerst
selten vorhandenen — Notwendigkeit einer
Fehlerkorrektur wirde &hnlich der Musik zu
falschen Lauterungen flihren, was in keiner Weise
zu rechtfertigen ist ungeachtet des sympathischen
Satzes eines durch die Nazis vertriebenen,
weltberihmten und  mittlerweile  verstorbenen
Pianisten: "Ich bin der letzte grol3e Falschspieler".

2.2.3.1.1.2 Die systematisch Auslegung

Systematische Auslegung wird im Rund der
Methodendiskussion haufig als die auf Vermeidung
von Widersprichen bezogene Auslegung
verstanden. Nur: Um die Tatsache von
Widersprichen in fremden und im eigenen Leben,
um die Tatsache des  Vorhandenseins
widerstreitender Erscheinungen hinsichtlich
desselben Erkenntnisgegenstandes in der Physik
bzw. im Bereich naturwissenschaftlicher Erkenntnis
Uberhaupt, mithin um die Tatsache von
Widersprichen in allen Bereichen kommt niemand
herum. Auch ausgehend von dieser Tatsache sollte
das System des Rechts als organisches Ganzes,
bestehend aus Haupt wund Gliedern und
infolgedessen eine Einheit (nicht:
Widerspruchsfreiheit) bildend, verstanden werden.
Systematische Auslegung ist darauf bezogen,
diesen Zusammenhang des Rechts und der
Vermeidung groRRerer Widerspriiche deutlich zu
machen, also den Inhalt eines so verstandenen
Rechts im Wege der Auslegung zu gewinnen.

An zweiter Stelle steht diese Auslegungsregel
deshalb, weil die Bezugnahme auf weitere Stellen
des Gesetzestextes (so genanntes inneres System)
oder anderer Gesetze (so genanntes aulleres
System) die Aussagen des Gesetzgebers
verwirklicht, unter der von keiner Seite bislang
bestrittenen Voraussetzung, dass auch der
Gesetzgeber seine Aussagen in das Recht, zu
verstehen als organisches Ganzes, gestellt hat und
stellt.
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Eine gewisse Entsprechung im Bereich der Musik
findet die systematische Auslegung in einer
Musikinterpretation, die vor allem auf
Werkharmonie achtet. Vor allem Rhythmus, aber
auch Lautstarke, die Linienfihrung aufgrund der
Linienerfassung des ausgedriickten musikalischen
Gedankens, der Spannungsbdgen der betreffenden
groReren oder kleineren Stelle der Darbietung,
missen zu dem musikalischen Satz und dieser
zum Zweck insgesamt passen, sich also
harmonisch unter Wertung aller Gewichtungen
einfigen. Auf diese Weise stimmt nicht nur der Ton,
sondern auch die Musik.

2.2.3.1.1.3 Die historische Auslegung

Die historische Auslegung zieht zum Verstandnis
des Gesetzestextes die Begrindungen des
Gesetzgebers heran, welche dieser ausdriicklich zu
den Dbetreffenden Regelungen getroffen hat.
Gegenstand der Gesetzesbegrindung sind haufig
Zweckvorstellungen. An dritter Stelle steht diese
Auslegungsregel deshalb, weil die Erklarungen des
Gesetzgebers im Gesetzestext nicht enthalten sind,
das Parlament also Uber sie keine Abstimmung in
reprasentierter Mehrheit der Bevélkerung getroffen
hat. Fir diese Auslegungsregel spricht die
Tatsache, dass mittels der Gesetzesbegriindung
Sicherheit Uber die dem Gesetz zugrunde
liegenden Zweckvorstellungen besteht, mithin das
Argument nicht greift, wonach die betreffende
Zweckuberlegung vom Interpreten selbst stamme.

Die historische Auslegung fihrt noch nicht zu dem
Ergebnis, dass samtliche Auslegungsmaglichkeiten
aus der Sicht des historischen Gesetzgebers
vorzunehmen sind. Die historische Auslegung stellt
also unabhadngig davon, ob man die Auffassung
des Verstehens von Gesetzestexten vor dem
heutigen oder vor dem historischen
Erkenntnishorizont vertritt, lediglich eine einzelne
Art und Weise des Verstehens dar. Vor dem
Hintergrund des Verstehens von Gesetzestexten
aus heutiger Erkenntnissicht (objektive Theorie)
wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass
das Gewicht des historischen Arguments im Lauf
der Zeit abnimmt (vgl. meine Ausfiihrungen in WRP
1995, 452, 455 Fn 34).

Das historische Argument kann gleichermalR3en im
Zuge der Interpretation eines Musikwerkes eine
Rolle spielen so, wenn auf eine ganz spezielle
Anweisung des Komponisten zur Auffilhrungspraxis
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zurlckgegriffen wird. Ob eine derartige Anweisung
im Lauf der Zeit an Gewicht gegeniiber der
Mehrzahl der Interpreten verliert, kann von mir
mangels Kenntnisses entsprechender
Forschungsergebnisse nicht beantwortet werden.

Eine Interpretation als verwirklichte Anweisung des
Komponisten, in ganz bestimmter Weise zu
musizieren, fuhrt ungeachtet des Umfangs dieser
Anweisung (enthalten lediglich beispielsweise als
Diminuendo im Notenwerk selbst oder als schriftlich
gesondert niedergelegte AuBRerung) noch nicht
dazu, dass das Werk selbst historisierend, also auf
historischen Instrumenten und Ton erzeugend
instrumental oder stimmlich in Abweichung zum
heute im Ubrigen praktizierten Standard — um einige
Merkmale isoliert zu benennen — aufzufihren ist.

2.2.3.1.1.4 Die Auslegung des Gesetzes nach dem
heutigen Sinn und Zweck (objektiv-
teleologische Auslegung)

"Die Frage nach dem Zweck eines Gesetzes ist
verfehlt. Ein Gesetz bezweckt fir sich betrachtet
nichts, will heil3en, das Gesetz ist Werkzeug des
Menschen. Von dessen Bewertung hangt es ab, mit
welcher Zwecksetzung ein Gesetz angewendet
wird oder nicht. Nicht verfehlt ist demgegentber der
Satz, dass das Gesetz Kkliger ist als der
Gesetzgeber (....). Ist das Gesetz aus der Hand
des Gesetzgebers entlassen, entfaltet es insoweit
eine eigene Wirksamkeit, als die Zwecksetzung
sich andern, vervollstandigen kann, so dass Falle
regelbar werden, an die der Gesetzgeber nicht
gedacht hat. Die vor allem im Kunstwerk sich
offenbarende Ubersteigerung der Endlichkeit des
menschlichen Schopfers wird aber erneut nicht
durch das Gesetz oder augenfélliger durch das
Kunstwerk  geleistet, sondern  durch  die
Vorstellungs- und  Wahrnehmungskraft — der
Menschen in ihrem Rickbezug und Austausch auf
Gott und die Welt" (vgl. meine Ausfilhrungen in
WRP 2003, 846, 867 Fn 117 [Wiederholung s.o.
2.1.2.5)).

Will hei3en: Die Frage nach dem heutigen Sinn und
Zweck eines Gesetzes ist berechtigt. Dies bedeutet
nicht, dass diese Fragestellung die Ergriindung der
Zweckvorstellung des historischen Gesetzgebers
unmoglich macht. Ob vielmehr die
Wahrnehmbarkeit der Sicht des historischen
Gesetzgebers nur aus historischer Sicht, nur aus
heutiger Sicht, aus historischer und heutiger Sicht
oder Uberhaupt nicht mdglich ist, entscheidet sich
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im Rahmen der Erwagungen zur subjektiven (die
Auslegungsregel "historische Interpretation" wird
zum Auslegungsziel und damit zum Hintergrund der
Auslegungsregeln) bzw. zur objektiven (die
Auslegungsregel "objektiv-teleologische Auslegung”
wird zum Auslegungsziel und damit zum
Hintergrund der Auslegungsregeln) Theorie.

Auch ein Musikwerk kann ganz oder teilweise vor
dem Hintergrund des heutigen Verstandnisses
dieses Werks interpretiert werden, ohne dass dies
bedeutet, die Noten missten nicht exakt beachtet,
die inneren und &auReren Werkzusammenhange
nicht wahrgenommen und verwirklicht sowie
Anweisungen des Komponisten musste nicht Folge
geleistet werden.

2.2.3.1.1.5 Die verfassungskonforme Auslegung

Die verfassungskonforme Auslegung hat zum
Inhalt, nach Erarbeitung des
Auslegungsergebnisses sich sodann gleichsam
Uber die Schulter zu schauen und zu fragen, ob
dieses Ergebnis vor den Grundrechten Bestand
hat. Zu Uberprifen ist also, ob das vor dem
Hintergrund des einfachen Rechts an sich
zutreffende Ergebnis in seiner insbesondere die
Eigentumsfreiheit, die Berufsfreiheit, die Meinungs-
und die allgemeine Handlungsfreiheit
begrenzenden Wirkung nicht geandert werden
muss, weil das Gewicht der in den Grundrechten
vorhandenen, auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zurlckzufuhrenden
Wertungen im Horizont des so genannten
einfachen Rechts einen zu geringen Einfluss auf
das Ergebnis hatte.

Eine Frage des &ulBeren Systems ist die
verfassungskonforme Auslegung wohl deshalb
nicht, weil die Bestimmtheit der
Verfassungsaussage zu gering ist, als dass sie eine
einheitliche Aussage mit den sonstigen Wertungen
als Bestandteil des &uflleren Systems ergeben
konnte. Dartiber hinaus kann man definieren, dass
zum &ulReren System nicht hdherrangige Normen,
zumindest nicht solche des Verfassungsrechts
zéhlen. Beides kann man aber auch anders sehen.
Die verfassungskonforme Auslegung stellt in
besonderer Weise den Zusammenhang mit den
grundrechtlichen Wertungen her, sie rechtfertigt
das gefundene Ergebnis auch und insbesondere
von Verfassung wegen (Wahrung des
Legitimationszusammenhangs). Darlber hinaus
verhindert diese Auslegung eine zeitliche
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Verschiebung vorhandener Verfassungsfragen in
einem Verfahren, welches nach Rechtskraft zur
Durchbrechung der Rechtskraft beim
Bundesverfassungsgericht eingeleitet werden kann
(Aufrechterhaltung der Staatseffektivitat; vgl. hierzu
jeweils meine Ausfuhrungen in WRP 1995, 452,
458).

In der Musik kdnnte eine Entsprechung dann
vorhanden sein, wenn der oder die fur die
Interpretation zustandige Kinstler/in nach
Herstellung des Interpretationsergebnisses
Uberprufungen dergestalt vornimmt, dass die so
gefundene Deutung vor dem Hintergrund der
Musikgeschichte aufrechterhalten werden kann. Ob
es zu einer solchen Perspektive Uber die Schulter
kam, mehr noch, ob dies je fiir erforderlich gehalten
wurde, ist mir nicht bekannt.

223116 Die vergleichende Auslegung
(komparative Auslegung)

Die vergleichende Auslegung hat zum Inhalt, auf
das Ergebnis vergleichbar entschiedener Falle zu
schauen, um die dortige Vorgehensweise evtl. fir
das eigene Vorgehen im Zuge der Fallldsung zu
nutzen. Die vergleichende Auslegung hat auch zum
Inhalt, auf andere Methoden fremder Rechtskreise
zu schauen. Die vergleichende Auslegung durfte
insbesondere dort von Bedeutung sein, wo ein
einheitliches Ergebnis  trotz  verschiedener
Rechtsordnungen gewinscht ist.
Auseinandergehende Begriindungen und
Ergebnisse beispielsweise im Wettbewerbsrecht
oder im  Urheberrecht befligeln (Uberdies
Harmonisierungsbestrebungen seitens Organe der
EU.

Die vergleichende Auslegung st vermittels
Verallgemeinerung des Ansatzes auf eine hdhere
Ebene gebracht, wenn im Zuge der Erarbeitung der
richtigen Methode der Gesetzeskonkretisierung auf
weitere Rechtskreise geschaut, die
Vorgehensweise dort analysiert und
mdglicherweise fur den eigenen Rechtskreis oder
zumindest das eigene Rechtssystem fruchtbar
gemacht wird. Ein derart umfangreiches
Unterfangen wurde in beeindruckender Weise
durch einen Autor bewadltigt, so dass Aufrufe, man
solle sich verstarkt dem komparativen Denken
zuwenden, da bei Beibehaltung der in Deutschland
herrschenden  Methodenlehre  "Schizophrenie"
drohe (vgl. meine Ausfuhrungen in WRP 2002, 368,
369 Fn 13) etwas erstaunlich sind.
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In der Musik kdnnte eine Entsprechung dann
vorhanden sein, wenn der oder die fur die
Interpretati-

on zusténdige Kinstler/in vor, wéhrend oder nach
der eigenen Werkinterpretation auf anderweitige
Werkauffassungen blickt, um gegebenenfalls
Anregungen fir die eigene Sichtweise zu erhalten.
Hierzu muss gesagt werden, dass mit einem
Ansteigen des Koénnens und des Niveaus des
musikaustbenden Kiinstlers allgemein die Neigung
sinkt, sich mit fremden Interpretationen zu
befassen. Anders also als in der Jurisprudenz, wo
es ein Zeichen gedanklicher Fahigkeiten und ein
Beweis der fur Neuansétze offenen Persodnlichkeit
ist, sich mit fremden Vorgehensweisen zu
befassen, besitzen Kiinstler eine hohe und durch
ihre Personlichkeit bedingte Sicherheit, so und nur
so mit einem bestimmten Werk umzugehen.
Dartber hinaus gibt es in der Musik nur in
beschranktem Umfang miteinander musikalisch
austauschbare Kulturkreise, wie sie im Bereich des
Rechts etwa im Hinblick auf das kontinentale
Rechtsdenken und das englische Rechtsdenken
gegenwartig sind.

Der vorerwéhnte, zum Vergleich der Rechtskreise
bekannt gewordene, herausragende Autor widmet
sich jungst dem afrikanischen Rechtsdenken. Ob
es jemals sein wird, dass so genannte westliche
Musik, bewundert von Kinstlern in aller Welt, im
Zuge der Interpretation Erganzungen aus fremden
Kulturkreisen wie dem indischen, dem chinesischen
oder dem afrikanischen aufnimmt, muss offen
bleiben.

Interessant ist jedenfalls, dass die so genannte
westliche Musik einpacken kann, klammert man die
deutschen oder gar die deutschsprachigen
Komponisten aus. Ob dies gleichermalf3en fur das
deutsche Recht und seine Vertreter gilt, erweist
sich z.B. dann, wenn Berichtigungen durch den
europaischen  Gesetzgeber oder durch die
europaische Rechtssprechung dergestalt
rickgangig gemacht werden, dass im Ergebnis
durch deutsche Juristen getétigte Reflexionen
eingeholt werden.

Wie gesagt: Ein gelungenes Gesetz und ein
Kunstwerk gleichen sich insoweit, als beide
Gegenstande niemals abgeschlossen sind, sondern
im ersten Fall Handlungsmoglichkeiten erfassen, an
die man zuvor nicht dachte. (Ein Beispiel bildet § 1
UWG a.F.: Der I. Zivilsenat des BGH brachte es
fertig, im Wesentlichen diejenigen Aussagen, wie
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sie heute in 8 4 UWG n.F. enthalten sind, in
grundsatzlicher Abkehr von einer 90 Jahre lang
geibten, sich teilweise unerfreulich zuspitzenden
Rechtsprechung, auf der Grundlage eben jener
Regelung des § 1 UWG a.F. zu entwickeln).

Im Fall der Musik zeigt sich das nie
abgeschlossene Musikwerk in der standigen
Wiederholbarkeit dieser Musik, ohne dass diese
Musik im Geringsten erschopft oder gar langweilig
wirkt.

Im Umgang mit diesen Gegenstanden ftritt
allerdings ein deutlicher Unterschied zutage:
wahrend Juristen vermehrt vergleichend
interpretieren, spielt die vergleichende Sichtweise
fur Kinstler keine Rolle, sie wissen ganz genau,
dass - aus der Falle der
Interpretationsmoglichkeiten — fur sie nur diese eine
Sichtweise gultig ist. Letzteres ist keinesfalls
provinziell, wenn man Provinz nicht als Wohnen in
landlichem Raum, sondern als begrenzte Haltung
des eigenen Geistes versteht. Provinziell ist
allerdings auch ein mdglicherweise ausgrenzend
handelnder Kinstler, der nur seinen Umgang mit
Musik als richtig akzeptiert ohne zu erkennen, dass
andere Kinstler in ihrer  anderweitigen
Auseinandersetzung mit dem Werk Bereiche
eroffnen konnen, welche auch fur ihn fruchtbar
waren, ohne dass damit zugleich gesagt ist, diesen
anderen Klnstlern gelange dieselbe
Musikinterpretation.

2.2.3.1.1.7 Die richtlinienkonforme Auslegung

Die richtlinienkonforme Auslegung besagt, dass die
auf gesetzlicher Grundlage zu findende Lésung mit
Blick auf die Richtlinie als gemeinschaftsrechtliche
Vorgabe der anzuwendenden  gesetzlichen
Regelung zu erfolgen hat.

Erster Bezugspunkt der Auslegung ist mithin die
anzuwendende gesetzliche Regelung. Bei dieser
handelt es sich beinahe ausschlielich um ein
Regelungswerk, welches die als weiteren
Bezugspunkt dienende Richtlinie bereits umgesetzt
hat. Umsetzung bedeutet dabei entweder eine
wortliche Ubernahme des Richtlinientextes oder
dessen Prazisierung. In seltenen Fallen wird eine
Richtlinie ohne Umsetzung durch den nationalen
Gesetzgeber unmittelbar Uber eine vorhandene
Generalklausel angewandt, wobei wichtigstes
Erfordernis insoweit die hinreichende Bestimmtheit
des Richtlinientextes ist. Als Beispiel mag hier die
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Richtlinie Uber die vergleichende Werbung dienen
(Ergadnzung der Irrefihrungsrichtlinie), vom BGH im
Jahr 1998 unmittelbar angewandt Uber die
Generalklausel des § 1 UWG a.F. Die
Entscheidung insoweit tragt das Stichwort
"Testpreisangebot" (www.markenrecht-
bernreuther.de, Ziff. 4.1.2.1.1.).

Bei der richtlinienkonformen Auslegung ist des
Weiteren zu unterscheiden, ob bereits eine
Auslegungsvorgabe durch den EuGH vorhanden ist
oder ob eine solche noch fehlt.

Ist eine Aussage des EuGH vorhanden, wonach
eine bestimmte Stelle des Richtlinienwortlautes in
besonderer Weise ausgelegt werden muss — eine
derartige Aussage folgt regelmaflig aus einer
Vorlageanfrage durch ein vorlegendes Gericht,
wobei das vorlegende Gericht regelmalig
Auslegungsvorschlage unterbreitet - , scheint die
Festlegung des Inhalts der "richtlinienkonformen
Auslegung" einfach zu sein. Einfach ist die Lage
aber nur dann, wenn die Festlegung des
Richtlinieninhaltes exakt den zu entscheidenden
Fall betrifft. Gibt es demgegenliber Vorgaben des
EuGH, die nicht unmittelbar zum gegenstandlichen
Fall passen, ist die Losung moglicherweise noch
offen, als Beispiel dient die Rechtsprechung des
BGH zu den so genannten Schrottimmobilien. So
musste der XI. Zivilsenat, der vermeint hatte, den II.
Zivilsenat die Verkennung grundlegender Prinzipien
des Vertragsrechts vorwerfen zu kdnnen, obschon
bereits Aussagen des EuGH im Zusammenhang
mit der zu entscheidenden Fragestellung
vorhanden waren, zur Kenntnis nehmen, dass den
EuGH das Denken in vertragsrechtlichen
Beziehungen nicht interessiert, wenn es darum
geht, dem  Widerrufsrecht aufgrund einer
Haustlrsituation Geltung zu verschaffen und zwar
auch gegenuber der uUber der im Hinblick auf
Haustursituation unbeteiligten Bank (s.u. Ziffer
3.2.4 a.E)).

Ist keine Aussage des EuGH vorhanden, hat das
auf der Grundlage nationalen Rechts
entscheidende Gericht selbst eine Auslegung
vorzunehmen, von der es annimmt, das Ergebnis
der Auslegung wéare so auch vom EuGH getétigt
worden. Dies gilt auch fur ein in letzter Instanz
entscheidendes nationales Gericht, auch insoweit
besteht keine — in Deutschland nach nationalem
Verfassungsrecht  sanktionierte  (Entzug des
gesetzlichen Richters) — Pflicht von einer eigenen
richtlinienkonformen Auslegung abzusehen, wenn
nach Auffassung dieses nationalen Gerichts nur
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eine bestimmte, mit dem Gemeinschaftsrecht
konforme Ldsung in Betracht kommt.

Mal3gebend far den Inhalt der
gemeinschaftskonformen Auslegung ist also das
Erkennen der mit der betreffenden Richtlinie
verbundenen Zielsetzung des europaischen
Gesetzgebers, wobei diese Art und Weise der
Auslegung sich deshalb von einer historischen oder
objektiv-teleologischen Auslegungsregel
unterscheidet, als der richtlinienkonformen
Auslegung jede rangmalfiige Einordnung und damit
jede Unterordnung in das bekannte
Methodenschema fehlt.

2.2.3.1.2 Die Auslegungsziele bzw. -theorien

Wie vorstehend zu Zziff. 2.2.3.1.1 ausgefihrt,
werden die Auslegungsregeln vor dem Hintergrund
der subjektiven und der objektiven Theorie
verstanden. Dies bedeutet, dass die
Auslegungsregeln zum einen nach dem Willen des
historischen Gesetzgebers angewandt werden,
nach anderer Auffassung ist die Vorstellung vom
heutigen Willen des Gesetzgebers malRgebend.

Beide Theorien werden nachfolgend Kkurz
beleuchtet. Sollte sich ergeben, dass beide
Theorien zu verniinftigen Ergebnissen fuhren, wird
gleichwohl nicht der Frage nachgegangen, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang die Ubrigen
Auslegungsregeln zugleich als Hintergrund flr
samtliche Auslegungsregeln und damit als weitere
Auslegungstheorien in Betracht kommen. Ursache
fur diese Selbstbeschrankung sind allein Griinde
der Ubersichtlichkeit sowie der persénliche Belang,
innerhalb angemessener Zeit mit dem eigenen
Manuskript fertig zu werden.

2.2.3.1.2.1 Die subjektive Theorie

Der subjektiven Theorie liegt die Vorstellung zu-
grunde, dass mehr an Wortsinn, mehr an
Wortbedeutung, folgend aus dem Zusammenhang
mit sonstigen Bestimmungen des betreffenden
Gesetzes bzw. folgend aus dem Zusammenhang
mit anderen seinerzeit glltigen Gesetzen, mehr an
Zweckuberlegung des historischen Gesetzgebers
und mehr an objektiven Zweckvorstellungen,
gehegt durch den historischen Gesetzgeber, in der
auszulegenden Norm nicht enthalten sein kann.
Will heiBen: in einer Norm k&énnen nur solche
Inhalte enthalten sein, die der Gesetzgeber in diese
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Norm vermittelt hat. Jede andere
Inhaltsbestimmung ist vom Gesetzgeber und daher
— mittelbar — dem Volk nicht mehr legitimiert. Dem
kann ich nur zustimmen, wenn erstens das
Anliegen der subjektiven Theorie methodische
durchfihrbar ist, zweitens die objektiv-teleologische
Auslegung vor dem Hintergrund der subjektiven
Theorie die geforderte Legitimation durch den
historischen Gesetzgeber wahrt und drittens eine
plausible Erklarung dafur vorhanden ist, weshalb
die Nichtwahrung des
Legitimationszusammenhangs auf der Grundlage
der objektiven Theorie (aus Sicht der subjektiven
Theorie) und die somit gefundenen
Auslegungsergebnisse Zu keinen
verfassungsrechtlichen Beanstandungen, bestatigt
durch Gerichte, gefiihrt haben.

2.2.3.1.2.1.1 Methodische Durchfuhrbarkeit des
Anliegens der subjektiven Theorie

Die Bestimmung des Inhalts eines Begriffs vor dem
Hintergrund der Vorstellungen des historischen Ge-
setzgebers ist deshalb nicht zur Ganze mdglich,
weil diese historischen Vorstellungen insoweit nicht
vollstandig  ruckverfolgbar sind. Zwar kann
anlasslich eines Blicks in Enzyklopadien aus der
Entstehungszeit des Gesetzes (beim Burgerlichen
Gesetzbuch: vor 1900) festgestellt werden, dass
der Begriff "Sache" nicht zugleich Kugelschreiber,
Atomkraftwerke und ahnliches umfasste. Nachdem
allerdings keine Vorstellung von irgendetwas
maglich ist, welche nicht zugleich durch das heutige
Bewusstsein reprasentiert ist, wird durch die
Ersetzung des heutigen Bewusstseins mittels
Ruckgriffs auf ein Lexikon nicht bewiesen, dass der
lexikalische Eintrag dem Bewusstsein des
historischen Gesetzgebers entspricht.

Derselbe Einwand gilt gegentber der Erfassung
rechtssystematischer Beziige aus der
Entstehungszeit des Gesetzes ungeachtet der
Tatsache, dass mdglicherweise zwischenzeitlich
aufgehobene  Gesetze  kaum  oder  nicht
rekonstruierbar sind.

Welche Zweckvorstellungen der Gesetzgeber
hegte, ergibt sich aus der Gesetzesbegrindung.
Nicht herstellbar ist die Vorstellung vom objektiven
Sinn und Zweck einer Regelung nach Auffassung
des historischen Gesetzgebers: was dieser insoweit
gedacht hat, ist nirgendwo niedergelegt.

Die Nichteinholbarkeit der historischen Situation im
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Zuge der Verwirklichung der historischen
Musikinterpretation steht hierzu parallel und wurde
oben zu den ziff. 2.1.1.4 und 2.1.1.5 dargeleqgt.

2.2.3.1.2.1.2 Wahrung der Legitimation des
historischen Gesetzgebers bei
Anerkennung der objektiv-
teleologischen Auslegung vor dem
Hintergrund der subjektiven Theorie

Erkennt man an, dass der historische Gesetzgeber
die Mdglichkeit einer Auslegung nach dem — im
Gesetz nicht enthaltenen — Sinn und Zweck der
damaligen Zeit anerkannt hat, ist die
Voraussetzung, mehr als das vom Gesetzgeber
geregelte und erwahnte kdnne in einer Regelung
nicht enthalten sein, erheblich entwertet. Dariliber
hinaus gehdrte zur Folgerichtigkeit dieses
Ansatzes, dass die historischen Gesetzgeber zwar
einer Objektivierung ihrer, nicht aber einer
Objektivierung durch die Gesamtheit samtlicher
parlamentarischen Nachfolger zustimmen. Eine
derartige Annahme ist nicht bekannt und im
Ubrigen aus erkenntnistheoretischer Sicht — nach
uns ist niemand kluger — unhaltbar.

Die Parallele dieser Gedanken findet sich dann,
wenn die Vertreter der historischen
Musikinterpretation nachweisen konnen, der
Komponist habe keine —  objektiven —
Fortentwicklungen hinsichtlich der technischen
Entwicklung der Instrumente, aber auch samtlicher
Musizierweisen gewollt. Dass dieser Nachweis
kaum gelingen dirfte, liegt auch und gerade mit
Blick auf Bach auf der Hand.

2.2.3.1.2.1.3 Keine rechtsstaatlichen Sanktionen
auf der Grundlage der subjektiven
Theorie wegen Ergebnissen, die vor
dem Hintergrund der objektiven
Theorie getroffen wurden

Verwerfende Richterspriiche, wie sie in der
vorstehend ausgefihrten Gliederungsuberschrift
angesprochen sind, fehlen.

2231214 Zusammenfassung von Ziff.
2.2.3.1.21.1bis2.2.3.1.2.1.3

Die subjektive Theorie kann Fingerzeige liefern, wie
Gesetze — auch — interpretiert werden koénnen.
Nicht mehr und nicht weniger ist der subjektiven
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Theorie zu entnehmen. Die subjektive Theorie
widerlegt nicht die objektive Theorie.

2.2.3.1.2.2 Die objektive Theorie

Der objektiven Theorie liegt die Vorstellung
zugrunde, dass wortliche, systematische,
historische und zweckgerichtete Auslegungen vor
dem Hintergrund des heutigen Bewusstseins sich
konkretisieren lassen und zu konkretisieren sind.
Erkenntnistheoretisch berechtigt ist diese Haltung
dadurch, dass es keine Vorstellung von dem gibt,
was nicht ausschliel3lich durch unser heutiges
Bewusstsein reprasentiert ist.

Rechtsstaatlich  berechtigt ist diese Haltung
dadurch, dass der Gesetzgeber selbst von einer
zweckentsprechenden Fortentwicklung des
Gesetzesinhalts im Lauf der Zeit und entsprechend
der Zeit ausgeht und ausgegangen ist. Allzu grol3e
Abweichungen vom gesetzlich gedulRerten Fehlen
des Gesetzgebers im Wege der Interpretation
lassen sich insbesondere Uber das
Bundesverfassungsgericht kontrollieren und
gegebenenfalls berichtigen.

Geschichtsphilosophisch  berechtigt ist diese
Haltung insbesondere mit Blick auf das Kunstwerk:
Dessen Unerschdpflichkeit, vor allem dokumentiert
durch Sprach- und Musikwerke, beweist die
Wirksamkeit des objektiven Geistes (um einen in
Berlin ehedem tatigen Philosophen von Weltruhm
ins Spiel zu bringen) bzw. das, was lUber endlichen
Menschen in Bezug auf Gott und die Welt
hinausgreift.

2.2.3.1.2.3 Einwande von Vertretern des bekannten
Methodenschemas gegen dieses selbst

Als Haupteinwand gegen die herkdmmliche
Interpretation von Gesetzen wird insbesondere
auch von den Vertretern dieser Interpretationsweise
eingewandt, es fehle an verbindlichen Aussagen,
die das Rangverhaltnis der Auslegungsregeln
untereinander ergeben. Und man darf hinzuflgen,
es fehlt dieselbe Metaregel zur Reihenfolge der
Anwendbarkeit von subjektiver und objektiver
Theorie, sofern man - wie ich — von einer
zumindest teilweise bestehenden Berechtigung
beider (die ruckwirkende Erkenntnissicht der
subjektiven Theorie ist dann gerechtfertigt, wenn
sie einen Erkenntnisgewinn zeitigt) Theorien
ausgeht.
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Der erwahnte Haupteinwand ist allerdings kein
solcher. Zum einen gibt es theoretische
Ausfuhrungen zur Rangfolge (auch aus meiner
Feder, allerdings unverotffentlicht), zum zweiten
sind die dem Einwand zugrunde liegenden
Voraussetzungen (verbindliches Rangverhéltnis
zwischen den Auslegungsregeln) deshalb unrichtig,
weil sie gegeniber einem Problem der allgemeinen
Argumentation (welche Begrindung Uberzeugt
mehr als die andere) Erfordernisse aufrichtet, die in
eben jener allgemeinen Argumentation nicht als
erforderlich angesehen werden, um Wahrheit im
Sinne eines Konsenses zu erzeugen.

Will hei3en: Wir alle gehen von der Tatsache aus,
dass manche Begriindungen mehr, andere weniger
Uberzeugen. Die meisten — und auch ich — gehen
davon aus, dass ein Schema, anhand dessen das
Gewicht und der Wert einer Begriindung erfasst
und gemessen werden kann, nicht vorhanden ist.
Dies &ndert aber nichts an der zuerst erwahnten
Tatsache, wonach die Tatsache des
Vorhandenseins von Plausibilitdt ungeachtet der
schwierigen Begriindbarkeit von Plausibilitat nicht
geleugnet werden kann. Oder anders ausgedrickt:
Da jeder das, was er sagt, fur wesentlich halt, ist
jedes Negativurteil Gber das Vorhandensein von
Wesentlichkeit nicht mehr wert als die dort
getroffene Aussage selbst (vgl. hierzu meine
Ausfiihrungen in WRP 2002, 368, 373 Fn 46).

Geht es also um das Rangverhdltnis der
Auslegungsregeln (und der Auslegungstheorien),
entscheiden bessere oder schlechtere Grinde als
Teil der allgemeinen Argumentation. Und solange
sich argumentieren lasst, lasst sich auch im
konkreten Fall die gewahlte Vorgehensweise der
Auslegung begriinden.

Zum Schluss hier erlaube ich mir die Anmerkung,
dass die juristische Argumentation lediglich ein Teil
der allgemeinen Argumentation ist.

2.2.3.1.2.4 Die richtlinienkonforme Auslegung als
weitere Auslegungstheorie

Die Auslegung nach dem Wortsinn, dem
Zusammenhang mit der Gesetzesaussage im
Ubrigen bzw. mit Aussagen weiterer Gesetzen, die
Auslegung nach dem Anliegen des historischen
Gesetzgebers und dem Anliegen eine gedanklich
heute tatigen Gesetzgebers lasst sich — auch — vor
dem Hintergrund des Erkennens und der Deutung
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der vom europdischen Gesetzgeber bezweckten
Zielsetzung vornehmen. Dass dasselbe fur die
verfassungskonforme Auslegung gelten konnen
soll, mdchte ich bestreiten, wird von mir allerdings
hier néher nicht begriindet.

Diese Zielsetzung des europaischen Gesetzgebers
kann Zige oder gar Inhalte der subjektiven oder
mehr noch der objektiven Theorie aufweisen.
Mafgeblich dirfte jedoch das Erkennen bestimmter
rechtspolitischer Zielsetzungen sein, die es im Zuge
der Auslegung als durchsetzbare rechtliche
MaRstdbe zu verwirklichen gilt. Eine derart
rechtspolitisch verstarkte Auslegungshaltung hat
den Vorteil, gedankliche Fortschritte schneller als
bisher zu verwirklichen. Eine derart rechtspolitisch
verstarkte Auslegungshaltung hat den Nachteil der
Rechtszersplitterung: Denn Recht hat als
Hauptaufgabe weder, Arbeitsplatze zu erhalten
noch beispielsweise, Frauen in der Werbung nicht
zu diskriminieren oder, den freien Warenverkehr zu
sichern (vgl. hierzu meine Ausfihrungen in WRP
1999, 792, 800, 801 li Sp).

Das Recht hat die Aufgabe, in der Begriindung und
im Ergebnis die Grundlage einer gerechten
Entscheidung zu sein und zwar ausgehend von
zutreffenden Voraussetzungen mit einem auch in
tatsachlicher Hinsicht zutreffenden Ergebnis unter
Einrdumung der gro3tmoglichen Freiheit fur alle
Beteiligten. Wer demgegeniiber Sonderzwecke in
den Vordergrund rickt, verfehlt auf Dauer das
Recht.

2.2.3.2 Neue Ansatze zur Losung von
Methodenfragen

Zumindest die in Deutschland veroffentlichten
Neuansatze zu der Frage darzustellen, auf
welchem Weg Entscheidungen auf der Grundlage
von Gesetzen zustande kommen, hiel3e jegliche
raumlichen Grenzen hier zu sprengen, ungeachtet
der sich auftuenden Anforderungen in gedanklicher
und geistiger Hinsicht. Dies allzumal deshalb, weil
Ansatze in der Methodendiskussion und damit auch
Neuansatze jeweils vor dem Hintergrund einer
bestimmten philosophischen Stromung entfaltet
werden, was bedeuten wirde, auch den
philosophischen Zusammenhang der betreffenden
methodischen Haltung aufzuarbeiten und offen zu
legen. Dass solches ein ziemlich umfassendes
Unterfangen bedeuten wirde, liegt auf der Hand.

Nachstehend greife ich somit auf eine
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Vergffentlichung von mir (WRP 1995, 452, 460)
zurlck, an deren Beginn die Bestatigung der
Bedeutung des bekannten Methodenschemas auch
durch die Vertreter der Neuansatze steht.

"Dass die Anwendung der Gesetzesregeln nichts
anderes als eine logische Subsumtion unter
begrifflich befasste Obersatze sei, kann ....... im
Ernst niemand mehr behaupten'. Diese Feststellung
(sc: eines der bekanntesten Vertreter der
Methodendiskussion) kennzeichnet einen der
wenigen Punkte in denen innerhalb der
zeitgendssischen juristischen Methodendiskussion
Einigkeit besteht”. Dem ist in seiner Richtigkeit
nichts hinzuzuftgen.

Wenn gleichwohl das bekannte Methodenschema
Anwendung fand, bedeutet dies deshalb keinen
Widerspruch, weil nicht behauptet wird, die
aufgezeigten Ergebnisse resultierten aus einem
Syllogismus. M.a.W., auch wenn die Vorstellung,
wonach der Richter bei Anwendung strenger
Regeln "Mund des Gesetzes" sei, als Uberholt
anzusehen ist, so fuhrt dies nicht zur Preisgabe des
traditionellen Methodenkanons, allzumal dieser
auch bei Neuansatzen zur Entscheidungsfindung
unter evtl. stark  veranderten  Vorgaben
eingebunden wird.

Die traditionelle Methode nicht aufgegeben zu
haben trotz — teilweise — expliziten Neuansatzes,
gilt namentlich fir die meisten Vertreter der
Methodendiskussion.

Was die Nichtnennung eines bedeutenden
Rechtsphilosophen anbelangt, so glauben (1) wir
nicht, dass dieser Autor mit seinem Ansatz, sein
und sollen in die Entsprechung zu bringen,
behauptet, dass traditionelle Methodenverstandnis
besitze keinen Aussagewert.

Einer der profiliertesten Vertreter von Rechtstheorie
und Rechtsphilosophie fuhrt — in gleicher Weise wie
die genannten Autoren von einem eigenen Ansatz
ausgehend — zutreffend aus: ,Die Geschichte der
neueren Methodenlehre ist eine Geschichte der
Angriffe gegen dieses 'Subsumtionsmodell der
Rechtsanwendung’, und dennoch hat sich dieses
Subsumtionsmodell im Wesentlichen doch wohl
behauptet........... Ein Teil der Autoren behdlt das
Subsumtionsmodell zwar  grundséatzlich  bei,
modifiziert es aber in entscheidenden Punkten. So
erganzen .......... und ...l das Modell durch
Einfugung einer 'Annaherung von Gesetz und
Lebenssachverhalt bzw. Fall'. ............. (erkennt
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der Subsumtion eine erhebliche Bedeutung zu,
wichtig ist aber auch) wertende Zuordnung. Andere
Autoren, vor allem ... und ... ,
unterlaufen die  Problematik gewissermalfien
dadurch, dass sie den Akzent bei der
Rechtsfindung auf die richterliche Entscheidung

legen, ......... (gehen) von einer Vermittlung des im
Gesetz liegenden Allgemeinen mit dem im Fall
liegenden Besonderen aus. ..... sieht ..... Gesetz

und Richterspruch als dialektische Einheit an’.

Nach diesseitiger Auffassung ist die traditionelle
Methode aber auch deshalb so lebendig, weil die
objektiv-teleologische Auslegung fir eine Fille von
Argumenten (dem heute relevanten
Normzweck/Normsinn; Sachbezogenheit von
Ldsungen; ZeitgemalRheit von Lésungen;
staatsphilosophische Vorstellungen;
rechtsethischer Kontext; Relevanz eines
bestimmten Begriffs von Recht) steht, was dem
Kanon eine hohe Beweglichkeit dergestalt sichert,
dass in Neuansatzen vorhandene Denkweisen
Eingang  finden konnen“.  Soweit  meine
Ausfiihrungen aus dem Jahr 1995, wobei der
Eingangssatz im Zitat im Zitat meines Zitats ist.
Satz 2 ist ein Zitat im Zitat, dasselbe - Zitat im Zitat
- Dbetrifft die Ausfohrungen, die dem Satz
nachfolgend: "Einer der profiliertesten Vertreter.....
fuhrt .....zutreffend aus".

2.2.3.3 Europaische Rechtserkenntnis als Aufgabe
fur die juristische Methode

Von Personen, die in erster Reihe am Vertrag der
Europaischen Gemeinschaft mitgewirkt haben, wird
verlautbart, sie und die Beteiligten héatten es sich
nicht trfAumen lassen, auf welche Weise der EuGH
den Vertrag und insbesondere die frihere
Regelung des Art. 30 EGV (heute: Art. 28 EG)
auslegen wirde.

Nochmals: Es war nicht die Kommission, es war
nicht das Europaische Parlament, welche die
Rechtsharmonisierung in Europa vorantrieben,
sondern der EuGH.

Konkret: Es war allem Anschein nach richtig, dass
der EuGH jede Werbeaussage als eine der
Behinderung des freien Warenverkehrs gleich
wirkende MalRnahme bewertete; es war ferner
richtig, dass der EUGH nach Anerkanntsein dieser
Bewertung ein  Stick zurGckwich und die
Unterscheidung zwischen blof3er Verkaufsmodalitat
(kein Fall von Art. 30 EGV bzw. Art. 28 EG) und
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produktspezifischer Maflinahme (Anwendbarkeit
von Art. 30 EGV bzw. Art. 28 EG) einflhrte.

Unverstandlich ~ war  die  Zuweisung der
Verantwortlichkeit fur diese Anderung an die Klager
("da sich die Wirtschaftsteilnehmer immer haufiger
auf Art. 30 EGV berufen, ..... hélt es der Gerichtshof
fur notwendig, seine Rechtssprechung auf diesem
Gebiet zu Uberprifen.....", vgl. hierzu meine
Ausfiuihrungen in WRP 1999, 475, 478 a.E.; s.u.

Ziffer 3.2.3.2 a.E.).

Will  heiBen: Umbriiche im herkdmmlichen
Rechtsverstandnis kénnen durch die Einsicht in die
Notwendigkeit der Verwirklichung europdaischen
Rechts bedingt sein. Leistet dann der EuGH oder
der europédische Gesetzgeber die dogmatische
Rechtfertigung, also die Begriindung fir den nach
wie vor bestehenden Zusammenhang mit dem
Rechtssystem im Ubrigen nicht, muss diese
Begriindung vom nationalen Gesetzgeber oder der
nationalen Rechtsprechung vorgetragen werden.

Ist eine solche Begrindung allerdings nicht zu
leisten, stellt sich die Frage, ob die neue Sichtweise
richtiges Recht ist.

So lasst es sich wohl begrinden, dass
Verhaltensweisen, die gegen Vorgaben des
europaischen Rechts stehen, keinen
Vertrauensschutz genie3en. Es lasst sich wohl
begriinden, dass Anderungen der Rechtslage
rickwirkend zu gelten haben.

Es lasst sich zwar begriinden, ist jedoch wegen
entgegenstehender birgerlicher Grundfreiheiten
nicht zu rechtfertigen, wenn der EuGH bei
Sachverhalten, die dem Kartellrecht unterliegen,
von den Betroffenen fordert, sie hatten sich an der
Aufklarung des Sachverhalts auch dann noch zu
beteiligen, wenn dies zu einer Selbstbelastung flhrt
(zwischenzeitlich durch den EGMR berichtigt,
www.markenrecht-bernreuther.de, Ziff. 2.1. und Ziff.
26.2.2.5).

Es lasst sich zwar begriinden, ist jedoch nicht
einsichtig, wenn bei neuerlicher Auftragsvergabe an
ein anderes Unternehmen die Arbeithehmer des
ersten Unternehmens wegen Betriebslibergangs
einen Beschaftigungsanspruch besitzen.

Es lasst sich innerhalb vertraglicher Beziehungen
kaum begrinden, dass mogliche vertragliche
Anspriiche gegenuber den Vertragspartnern des
Vertragspartners  ohne  eigene  vertragliche
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Beziehungen — unter Ubernahme der franzosischen
action directe — geltend gemacht werden kénnen.

Es lasst sich — entgegen erstem Anscheins — wohl
doch begrinden, wenn die blof3e Haustursituation
als solche gegeniuber der finanzierenden Bank
eingewendet werden kann.

Es lasst sich kaum begrinden, weshalb ein
Werbevergleich unter personlicher Bezugnahme
auf den Mitbewerber nur auf tatsachlicher
Grundlage (unter Beachtung weiterer
Voraussetzungen), nicht jedoch auf der Grundlage
von durch das Grundrecht der
Meinungsaufierungsfreiheit geschutzten
Bewertungen moglich sein soll.

Man sieht: Es gibt eine Menge zu tun. Packen wir's
an.

2.2.3.4 Meine Auffassung von juristischer Methode

Was meine Haltung in Fragen der juristischen
Methode anbelangt, so sehe ich es als Aufgabe der
an der Rechtsfindung beteiligten Juristen an, eine
gedankliche Briicke zwischen dem Gesetz und der
Bewertungsmoglichkeit des  Einzelfalles zu
schaffen. Ich gehe also nicht davon aus, der Jurist
habe die Aufgabe, zwischen Norm und
Sachverhalt, zwischen Sollen und Sein zu
vermitteln.

Der Mandant wird im Gesprach zumindest am Ende
der Schilderung seiner Wahrnehmung des
Sachverhalts und nach ergénzenden Fragen zum
wahrgenommenen  Sachverhalt, befragt oder
ungefragt mitteilen, welches Ziel er verfolgt. Dieses
Ziel hat der Mandant in der Regel klar vor Augen.
Will heilBen, er bevorzugt die Bewertung seines
Verhaltens als rechtmallig oder als nicht so
rechtswidrig, wie ihm dies vorgeworfen wird. Zum
Zweck der rechtlichen Durchsetzung dieser
Bewertung ist anwaltliche Hilfe notwendig.

Es ist sodann Aufgabe des Anwaltes, zwischen der
Mandantenbewertung, welche Ausgangspunkt fur
sein tatsdchliches Ziel ist, und den rechtlichen
Normen eine Briicke zu schlagen, die auf solche
Weise halten muss, dass in der Rolle des
Glaubigers das Gewollte als Recht, mithin die
eigene Bewertung mit der Mdglichkeit eines
staatlich ausgetibten Zwangs durchsetzbar ist. Ist
der Mandant Schuldner, Angeklagter oder Adressat
einer behordlichen MalRnahme, hat der
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Briickenschlag den Zweck, die Inanspruchnahme
oder Bestrafung des Mandanten zu vermindern
bzw. zu vermeiden.

Der Brickenschlag beginnt mit der Prifung der
Anwendungsvoraussetzungen der flr einschlagig
angesehenen Regelungen, er wird fortgefihrt mit
der Prufung, ob das fiir anwendbar angesehene
Gesetz die fUr den Einzelfall getroffene Bewertung
des Mandanten in rechtlicher Hinsicht bestétigt.
Wie schwierig es ist, ausgehend vom -
einschlagigen — Gesetzeswortlaut festzustellen, ob
dieser die fur den Einzelfall getroffene Bewertung
des Mandanten bestétigt, wissen alle nicht
betroffenen Juristen sowie die (Ubrigen vom
tatsachlichen  Geschehen  nicht  betroffenen
Personen.

Sodann sind die bereits hier angesprochenen
allgemeinen Regeln von Bedeutung, welche die
Anwendbarkeit des Gesetzes erleichtern oder
sogar erst ermoglichen.

Die Richter haben des Weiteren die einfachere
Aufgabe zu prufen, ob die von der einen Partei
bejahte oder die von der Gegenpartei verneinte
rechtliche Bewertung zutreffend ist.

Bei dieser Darstellung der Rechtsfindung hier dirfte
es auch dann bleiben, wenn die fiir den Mandanten
nitzliche Bewertung des Einzelfalles oder sogar
das Erfolgsziel vom Anwalt oder von einem
sonstigen Dritten herstammt: erneut ist diese
Bewertung keine Folge der Vermittlung von Sollen
(gesetzlicher Regelung) und Sein (Sachverhalt, wie
dieser den Fall ausmacht). Diese Vermittlung,
welche logisch zu begriinden wohl nicht gelingt
unabhéngig davon, dass die Antworten auf die
insoweit bedeutsamen Fragen verstarkt in der
Gehirnforschung (vgl. hierzu meine Ausfiihrungen
in WRP 1999, 792, 800 Fn 73 und 74) gesehen
werden, ist in ihrem Funktionieren ein Faktum,
vorhanden in jedem Subjekt selbst. Diese Tatsache
heilt selbstredend nicht, jedes Subjekt wirde
zutreffend im moralischen oder juristischen Sinn
bewerten. Sie heil3t nur, aber auch, dass jeder
Mensch in der Lage ist, zu werten. Lediglich hieran
kntpfen meine Vorstellungen lber den Ablauf von
juristischer Methode an. Dass dabei
Vorverstandnis, unmittelbar zwischenmenschliche
Erfahrungen, sozial oder religiés bedingte
Erfahrungen und Bewertungen, Bedingungen der
Sprechsituation, Einstellungen gegenuber den
Bedingungen des Diskurses, um nur einige
Umstande Zu nennen, in denen
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Bewertungsvorgange einflieRen bzw. sie
ausmachen, ist ebenso gewichtig wie
selbstverstandlich.

Diese Selbstverstandlichkeit bedingt zugleich die
Erkenntnis, dass wir Menschen irren. Irren ist
menschlich, irren gehért zum Mensch sein. Wer
sich nicht irrt, ist kein Mensch. Wer Mensch ist, irrt.

Gerade vor diesem Hintergrund sind moderne
Wahrheitstheorien bedeutsam, welche die
Bedeutung der Sprechsituation, die Bedingungen
des Diskurses, erkennbar machen und betonen. In
diesem Zusammenhang geht es nicht mehr so sehr
um das Errichten von Positionen, das Einnehmen
von scheinbar unverrichtbaren Standpunkten.

In Bewusstmachung dieser Tatsache ist es nicht
verwunderlich, dass viele, vielleicht sogar die
Mehrheit der Neuanséatze innerhalb der juristischen
Methodendiskussion die Hauptstromungen der
Gegenwartsphilosophie fur den Bereich juristischen
Erkennens widerspiegeln. Jedes methodische
Anliegen, welches auf gute Grinde verweisen
kann, ist berechtigt. So bleibt der Rechtsstaat
nachvollziehbarer Rechtsstaat, er wird nicht zum
bevormundenden, weil besser  wissenden
Rechtstaat.

2.2.3.5 Zusammenfassung zu Ziff. 2.2.3

Die erste Frage nach der Mdoglichkeit des
Erreichens einer zutreffenden rechtlichen
Entscheidung ist haufig darauf gerichtet zu
erfahren, wie die vorhandene Stofffllle bewaltigt
werden kann. Stofffulle  beispielsweise im
Burgerlichen Recht oder im Markenrecht ist nicht
bedingt durch Anstrengungen und Tatigkeiten des
Gesetzgebers, sondern bewirkt durch eine stetig
ansteigende und weiterhin zunehmende
Rechtsprechung.

Diese Rechtsprechung zu beachten sind wir
gehalten, um staatsrechtliche Vorgaben — Wahrung
des insbesondere durch die hdchstrichterliche

Rechtsprechung ausgewiesenen
Rechtfertigungszusammenhangs zwischen einem
nicht ohne weiteres aufhebbaren

Gesetzesverstandnis; Einhaltung von Vorgaben
des europdaischen Rechts, vermittelt durch eine
verbindliche Auslegung von Richtlinien - zu
verwirklichen. Die Rechtsprechung selbst ist auch
das Ergebnis spezieller juristischer
Vorgehensweisen, also auch Folge eines
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bestimmten Weges zur rechtlichen Erkenntnis,
mithin ebenso Resultat juristischer Methode.
Vorausgesetzt, die tagliche Arbeit der Juristen beim
Erarbeiten von Falllésungen, wird als Methode
verstanden.

Die Frage nach dem richtigen Umgang mit dieser
Rechtsprechung, welche gerade in ihrer
Nachvollziehbarkeit auch die Folge methodischer
Erwagungen ist, stellt selbst einen Gegenstand der
Methode dar.

Denn die Anwendbarkeit dieser die
Gesetzesbegriffe selbst auf einer niedrigeren
Abstraktionshohe verallgemeinernden
Rechtsprechung, das widerspruchsfreie
Zusammenfigen dieser allgemeinen Aussagen,
das Wahrnehmen dieser Aussagen vor einem
konkreten Fallhintergrund und der Sinn und Zweck
dieser Aussage sind einordenbar nur als
methodische Anliegen.

Was die Auslegung selbst nach dem bekannten
Methodenschema, also — nochmals — nach dem
Wortsinn, dem systematischen Zusammenhang,
nach dem Willen des Gesetzgebers und nach dem
Willen des Gesetzes anbelangt, so bekennt sich
auch der EuGH zu diesem Weg der Erkenntnis,
tatsachlich vernachlassigt er aber die
systematische und die historische Auslegung (vgl.
hierzu meine Ausfiihrungen in WRP 2001, 513, 516
nebst Fn 17 bis 19 u. 26; S. 517 Fn 28), was vor
dem Hintergrund der franzosischen Rechtstradition,
eingefihrt in die Rechtsprechung durch die
Tatsache, wonach Beratungen zwischen den
Richtern des EuUGH in franzdsischer Sprache
stattfinden (vgl. hierzu meine Ausfihrungen in WRP
2002, 368, 369 nebst Fn 15 bis 17), ebenso
folgerichtig wie kritisierbar ist.

Wichtiger noch als die verfassungskonforme
Auslegung, die dazu dient, beim Blick Uber die
eigene Schulter festzustellen, ob im Rahmen des
auf der Grundlage einfachen Gesetzesrechts
geschaffenen schlissigen Losung die Wertungen
der Grundrechte hinreichend Beriicksichtigung
fanden, ist die richtlinienkonforme Auslegung.

Die richtlinienkonforme Auslegung besagt, dass die
auf gesetzlicher Grundlage zu findende Lésung mit
Blick auf die Richtlinie als gemeinschaftsrechtliche
Vorgabe der anzuwendenden gesetzlichen
Regelung zu erfolgen hat.

Nachdem  Richtlinien  allerdings regelmafRig
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entweder wortlich Ubersetzt und so zum Bestandteil
nationaler Gesetze werden oder aber sogar im
Zuge der Umsetzung einen genaueren Inhalt
erfahren, dient zur Ermittlung des genaueren
Inhalts einer Richtlinie weniger die Richtlinie selbst
als die Rechtsprechung des EuGH dazu,
Erkenntnisse dartber zu vermitteln, was als

“richtlinienkonform" anzusehen ist. Eine
Rechtsprechung des EuGH, welche als
Auslegungsmaoglichkeit im Zuge der

Vergegenstandlichung des Richtlinienwortlautes in
Betracht kommt, ist dann vorhanden, wenn
Entscheidungen dieses Gerichts (EuGH) auf
Vorlagefragen, wie die betreffende Textstelle der
Richtlinie auszulegen ist, vorhanden sind.

Vorlagen und somit die in ihnen enthaltenen Fragen
zur Auslegung der Richtlinie enthalten haufig
Auslegungsvorschlage. Diese
Auslegungsvorschlage stammen von vorlegenden
Gerichten. Damit wird deutlich, dass die
richtlinienkonforme Auslegung zwei
Hauptanwendungsfalle kennt: zum einen geht es
um die Ermittlung des genauen Inhalts der
Richtlinie aufgrund vorhandener Vorgaben des
EuGH, zum anderen ermitteln die vorliegenden
Gerichte (in Deutschland vor allem der BGH) den
wahrscheinlichen  Richtlinieninhalt  vor  dem
Hintergrund der Absichten des européischen
Gesetzgebers und des européischen Rechts.

Was nicht die Auslegungsmittel bzw.
Auslegungsregeln, sondern die Auslegungsziele
anbelangt, so wird herkémmlicher Weise zwischen
der subjektiven und der objektiven Theorie
unterschieden. Nach der subjektiven Theorie sind
samtliche Auslegungsmittel vor dem Hintergrund
der Vorstellung des historischen Gesetzgebers
anzuwenden, mafigebend ist demnach der Wille
des Gesetzgebers. Nach der objektiven Theorie
sind die Auslegungsmittel vor dem Hintergrund des
im  Zeitpunkt der Auslegung  gedachten
Gesetzgebers wirksam, mafRgebend ist der Wille
des Gesetzes.

Gegen die Mdoglichkeit der Anwendung der
subjektiven Theorie bestehen nach meiner
Auffassung erhebliche methodische Bedenken.

Nachdem es - zumindest zundchst — keine
Vorstellungen von dem, was urspringliches
Wortverstandnis, seinerzeit gultiger

Regelungszusammenhang, damalige Vorstellung
von tragbarer Gesetzesbegrindung und damaliger
Vorstellung vom seinerzeit objektiv gultigen
Gesetzeszweck gibt, welche nicht zugleich durch
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das heutige Bewusstsein vermittelt sind, ist meines
Erachtens der Erkenntniswert der subjektiven
Theorie nicht allzu hoch, auch wenn das
staatsrechtliche Anliegen — keine Ersetzung des
Gesetzes durch eigene Vorstellungen und
Behauptungen — hoch zu preisen ist.

Gegen die Mdoglichkeit der objektiven Theorie
scheint zu sprechen, dass die Rede vom Willen des
Gesetzes keine sinnvolle Rede ergibt eingedenk
der Tatsache, dass das Gesetz kein Lebewesen,
noch dazu ausgestattet mit einem eigenen Willen,
ist. Sinnvoller wird die Rede vom Willen des
Gesetzes, wenn man eine Erkenntnissicht
einnimmt, welche vom Gesetzeswortlaut nach
heutigem Verstandnis, vom
Regelungszusammenhang, wie er heute im
Hinblick auf die zu vergegenstandlichende
Textstelle besteht, von dem heute festgestellten
des damals in der Gesetzesbegrindung gemeinten
und viertens dem heutigen Zweck des Gesetzes
ausgeht, immer entfaltet vor dem Hintergrund eines
gedachten, heute abstimmenden Gesetzesgebers.

Die richtlinienkonforme Auslegung lasst sich
schlie3lich auch als Auslegungsziel verstehen, vor
dessen Hintergrund Wortsinn,
Regelungszusammenhang, Vorstellung des
Regelungsgebers und objektiver Sinn und Zweck
der Richtlinie zu entfalten sind.

Gegen die Methode der Rechtsgewinn mittels
Ruckgriffs  auf das  bekannte, erweiterte
Methodenschema, werden zwei Haupteinwande
vorgetragen: Eine Beanstandung lautet, die
Rechtsfindung sei durch mehr als die das bekannte
und erweiterte Methodenschema ausmachenden
Umstande bedingt.

Zum anderen wird auch von Vertretern, die eine
Rechtsgewinnung in vornehmlich herkémmlicher
Weise bevorzugen kritisiert, es gebe keine
Metaregel, welche die feste Bestimmung eines
Rangverhaltnisses zwischen den
Auslegungsmitteln ermdglicht.

Zum ersten Haupteinwand wiederhole ich gerne die
Ausfihrungen eines in  GieRen Ilehrenden
Hochschullehrers, wonach die Geschichte der
neueren Methodenlehre eine Geschichte der
Angriffe  gegen dieses Subsumtionsmodell der
Rechtsanwendung ist, wobei festzustellen ist, dass
sich trotz dieser Angriffe das Subsumtionsmodell im
Wesentlichen behauptet hat. Dieser Einsicht
widerspricht in keiner Weise die Erkenntnis, dass
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das Verstehen von Gesetzestexten nicht ohne
Vorverstandnis geschieht oder besser, moglich ist.
Die Annahme, die Anwendung des
Methodenkanons (Methodenschema) erfolge
gleichsam von neutralem Boden aus, wird heute
ernsthaft niemand mehr behaupten. Es ist
zutreffend, dass sich der Leser mit dem
Gesetzestext und dem zu ldsenden Fall in einer Art
des Hin- und Herwandern des Blicks beschaftigt,
was weniger zu einer Kreishewegung als zu einer
spiralformigen  Bewegung  fiihrt, was den
Erkenntnisprozess in der Beschaftigung mit dem
Text anlangt. Zusatzlich lassen sich andere
Vorgange betreffend das Wie der Konkretisierung
des Gesetzestextes beschreiben. All dies widerlegt
das erwahnte Methodenschema nicht, sondern
erganzt es.

Dessen Beweglichkeit und Uberlebensfahigkeit
folgt vor allem aus der Moglichkeit, das Gesetz
auch (und: oder gerade) nach dem heutigen Sinn
und Zweck auszulegen.

Hier scheint bereits der zweite Einwand, mithin der
des Fehlens einer verlasslichen Rangfolge
angesprochen: Die Anwendung der genannten
Auslegungsmittel dient nach Auffassung eines Teils
der Literatur dazu, den Willen des Gesetzgebers zu
verwirklichen, nach der Uberwiegenden
Gegenmeinung geht es um die Verwirklichung
eines flr heute gedachten Gesetzgebers. Wenn
allerdings die objektiv-teleologische Auslegung
regelmafiig an vierter Rangstelle genannt wird,
zugleich aber die Mehrheit der Autoren insoweit
sich fir eine Bevorzugung der objektiven Theorie
ausspricht, liegt — wie zu Anfang dieses Absatzes
ausgesprochen — der zweite Einwand scheinbar auf
der Hand.

Die Losung dieses Problems dirfte mit der
Uberzeugungskraft des Methodenkanons als eines
Argumentationsmodells zusammenhdangen,
welches in besonderer Weise die Legitimation des
Rechtsstaates widerspiegelt. Vor diesem
Hintergrund gilt: Es ist in keiner Weise
ausgeschlossen, sondern im Gegenteil eher nahe
liegend anzunehmen, dass die Auslegung vor dem
Hintergrund des Willens des historischen
Gesetzgebers im Lauf der Zeit nachrangig
gegenlber der Auslegung nach dem Willen des
Gesetzes wird, wobei diese Entwicklung vom
Gesetzgeber mitgetragen wird. Die Novellierung
des am 08.07.2004 in Kraft getretenen UWG ist
hierfir der beste Beweis: Der Gesetzgeber hat eine
vom UWG alter Fassung sich loslésende
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Rechtsprechung bestétigt und damit die Auslegung
nach dem Willen des Gesetzes mit dem Rang und
dem Pradikat einer demokratischen
Mehrheitsentscheidung in Form des Gesetzes
ausgestattet. Ahnliches gilt fir das Recht der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (vgl. hierzu
meine Ausfuhrungen in WRP 1998, 280, 283 nebst
Fn 21).

Will  heiBen: Sind gute Grinde fur eine
Durchbrechung des Rangsverhaltnisses der als
Schema dargestellten Auslegungsregeln vorhanden
und wahren diese guten Griinde insbesondere den
Legitimationsanspruch des Gesetzes, kdnnen
anderweitige Rangverhdaltnisse maligebend sein.
Hierfir lasst sich durchaus ein Theoriemodell
entwickeln, welches von Teilnehmern der jungeren
Methodendiskussion eingeldst wird (vgl. hierzu
meine Ausfiihrungen in WRP 1995, 452, 456 nebst
Fn 46 bis 48), auch ich habe einen — bislang nicht
veroffentlichten — Beitrag insoweit geleistet.

Neue Ansédtze in der Methodendiskussion
widerlegen das herkdmmliche, erganzte
Methodenschema nicht, sondern erganzen es
durch Ruckgriff auf andere Mittel. Vorverstandnis,
Hin- und Herwandern des Blicks, Fallnorm,
Herstellung von nicht weiter begrindungsféhigen
Voraussetzungen zur Ermoglichung einer
Diskussion, in welcher Wabhrheit durch
Meinungsaustausch in der Atmosphére eines
herrschaftsfreien Dialogs hergestellt werden kann,
dies alles sind Stichworter, welche insoweit wichtig
sind.

Und schlieBlich fordert das Gemeinschaftsrecht
dazu heraus, Begrindungen zu finden, die das
Verlassen des Denkens in  vertraglichen
Beziehungen bei der Geltendmachung vertraglicher
Anspriche rechtfertigen, um ein Beispiel zu
nennen.

3. Zusammenfassung zu Ziff. 1 und 2

Bei der Gegenlberstellung von Musik- und
Gesetzesinterpretation ist zu trennen zwischen den
Gegenstanden  der Interpretation und der
Interpretation selbst. Eine Interpretation der
Interpretation wird hier nicht geleistet. Dies
widerspricht dem transzendentalen Anliegen - zu
fragen ist nach den Bedingungen der Erkenntnis
innerhalb der Grenzen der Erfahrung -, welches
hier mitunter aufscheint, deshalb nicht, weil der
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hieraus folgende infinite Regress im
Zusammenhang mit meinem Thema weder auf gute
Grinde noch sonstige Grinde verweisen kann,
wann aufzuhdren ist mit der Interpretation der
Interpretation (vgl. hierzu meine Ausfihrungen in
WRP 2001, 513, 521, Fn 70).

3.1 Musik und Gesetz als Gegenstande

3.1.1 Die Gegenstande als solche

Musik ist die Wiedergabe einer Tonschopfung, das
Gesetz ist Ergebnis einer Sprachschopfung.

3.1.2 Der Zweck von Musik und Gesetz

3.1.2.1 Der Zweck von Musik

Musik ist Kunst. Musik ist Kunst, vorausgesetzt, die
notwendige, aber nicht hinreichende
Voraussetzung fur Kunst ist erfillt;: Die als
Kunstschopfer auftretende Person muss zu
allererst etwas konnen. Wie sagte ein in einer
siiddeutschen Grol3stadt ehemals wohnender
Klnstler, zumeist bezeichnet als Komiker: "Kunst
kommt immer noch von Kénnen und nicht von
Wollen".

Anders als in der Dichtung oder gar in der Malerei,
wo jeder Wortposaunist behaupten kann, er sei
Kunstler, ist Kénnen oder Nichtkdnnen in der Musik
beweisbar. Will hei3en: Wer sein Préludium und
seine Fuge spielen kann, kann zumindest etwas.
Das Vorhandensein eines Gedichts oder eines
Gemaldes beweist demgegeniber noch kein
Kdnnen.

Kunst zahlt philosophisch betrachtet zur Asthetik.
Asthetik ist die Lehre vom Schénen, dies sah — in
etwa — so auch der Jahrtausendphilosoph aus
Konigsberg, nach dem er neun Jahre vor
Erscheinen der Kritik der Urteilskraft in der ersten
Auflage seiner Kritik der reinen Vernunft den Begriff
"Asthetik" noch zur Darlegung der einen reinen
Form der Anschauung benutzte.

Die Frage nach dem Schénen, nach dem
interesselosen Wohlgefallen dem, was ohne Begriff
gefallt, hat vom Ergebnis her betrachtet einen
Wandel erfahren, seit uns und in verstarktem Maf3e
durch Kinstler gegenwartig ist, dass der Mensch
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das menschliche Unheil in der Welt verantwortet.
Eine schopferische Auseinandersetzung hiermit,
entfaltet auf dem Boden des Koénnens, ist Kunst,
fallt mithin nicht aus dem Begriff des Schodnen
heraus, zumal, wenn eine Harmonie mit dem
Menschen hergestellt ist. Dies gilt unabhéngig
davon, dass ich mir personlich wiinsche, die gerade
in Auseinandersetzung mit dem Menschen als
mdglichen Unheilbringer entstandene Kunst weist
ein versohnliches Ende auf, heildt es doch: Lasset
euch verséhnen mit Gott.

Musik bezweckt die Entfaltung des Menschlichen,
verlautbart in der Endlichkeit und gerichtet gegen
diese, weil absurd ist, was uns begrenzt: Der Tod.

3.1.2.2 Der Zweck des Gesetzes

Das Gesetz bezweckt, die
Anwendungsvoraussetzungen der in ihm
enthaltenen Handlungsregel festzulegen. Das
Gesetz bezweckt weiter, menschliches Verhalten
insbesondere im Hinblick auf die tatséchlichen
Voraussetzungen des Alltags zweckentsprechend
zu gestalten. Das Gesetz bezweckt, die Freiheit
menschlichen Handelns zu sichern; wir binden uns
an das Gesetz, um frei zu sein, wie ein romischer
Dichter, Redner und Politiker sagte.

Das Gesetz bezweckt, der Wahrheit Geltung zu
verschaffen. und das Gesetz bezweckt
Gerechtigkeit (vgl. hierzu meine Ausfihrungen in
WRP 1999, 792, 797 bis 799 [ziff. 5.1 bis 5.3],
WRP 2001, 513, 521 Fn 69 und WRP 2003, 846,
882 Fn 193).

Das Gesetz hat kein asthetisches Anliegen, es ist
nicht auf die Verwirklichung des Schonen in der
Breite menschlicher Existenz und gegen die
Absurditat des Todes gerichtet.

Was es nicht ausschlie3t, dass Recht — mitunter —
in schoner Sprache vorhanden ist, insbesondere

Sondervoten von Richtern des
Bundesverfassungsgerichts sind hierflr Beleg (sie
werden dann Recht, wenn das

Bundesverfassungsgericht sich ihnen aus Anlass
eines spateren Falls und damit im Zuge einer
Anderung der Rechtsprechung anschlief3t).

Durch die Tatsache und die immer wieder
einzulésende Forderung, wonach das Recht auf die
Ethik als den Grund seiner RechtmaRigkeit
verweist, teilt das Gesetz (obwohl nicht identisch
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mit dem Recht) den Moment der Uberzeitlichkeit mit
der Musik.

3.1.3 Die gelungene Musik, das gelungene Gesetz

3.1.3.1 Die gelungene Musik

Zu versuchen, eine Antwort auf die Frage nach der
gelungenen Musik zu geben, scheint vermessen.
Denn jede Stellungnahme flhrt moglicherweise zu
Bewertungen, die im ungunstigsten Fall das Urteil
einer entarteten Kunst ergeben, was eine kaum zu
Ubertreffende Abirrung ist, welche nicht weit
entfernt von der Vernichtung unwerten Lebens liegt.

Zwar ist es nicht ausgeschlossen, dass
Musikasthetik zu unserer Frage wesentliche
Antworten beitragen kann. Zu einer derart
umfassenden Musikasthetik bin ich aber -
zumindest bislang — weder in der Lage, noch wére
hier der geeignete Ort, jene zu entfalten.

Die Berechtigung der Frage nach der gelungenen
Musik  ergibt sich somit nur aus der
Gegenuberstellung zum gelungenen Gesetz. So
lautet meine Antwort: Musik ist Kunst. Und Kunst
zeichnet sich fur mich dadurch aus, dass sie im
Lauf der Zeit weiterhin als Kunst wahrgenommen
wird, insbesondere, weil sie als Werk vom -
mdglicherweise charismatischen — Urheber der
Kunst unabhéangig besteht. Hauptmerkmal fir Kunst
ist also fur mich ihr Bestehen im Lauf der Zeit. Dass
ich nicht zu jedem Komponisten denselben Zugang
besitze, ist eine personliche Begrenztheit meines
Blicks, nicht jedoch ein Urteil, die Musik dieses oder
jenes Komponisten sei nicht gelungen.

Dass Kinstler zu Lebzeiten um Anerkennung
rangen und ringen, was moglicherweise sogar eine
Mitursache fur ihren Schopferdrang war und ist,
bedeutet eine Begrenztheit des Blicks fir Kunst,
der uns alle betrifft. Keiner der geneigten Leser wird
fur sich sagen konnen, er hatte auf die Bitte von
Bach um mehr Chorsanger nach der Auffihrung
der Matthdus-Passion 1727 nicht ebenso wie der
Rat der Stadt Leipzig mit dem Schlusssatz
geantwortet: "Der Kantor tuet nichts" und dies,
obwohl die ersten drei Kantatenjahrgéange (von
funf), einige wenige weltliche Kantaten, die Motette
"Singet dem Herrn ein neues Lied" (von welcher
das mit Salzburg in Verbindung zu bringende
Musikgenie nach Besuch der Thomas-Kirche zu
Leipzig sagte: "Das ist ja endlich einmal etwas, von
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dem man noch lernen kann"), einige Messen, die
Johannes-Passion, ein Grof3teil des Orgelwerks,
ein  Teil der Konzertbearbeitungen, das
Orgelbuchlein, einzelne Choralbearbeitungen, die
Inventionen und Sinfonien (Klavier), die englischen
Suiten, die franzdsischen Suiten, zumindest ein Teil
der Sechs Partiten, das Wohltemperierte Klavier I.
Teil, die Toccaten, Neun Kleine Praludien (aus dem
Klavierbichlein Wilhelm Friedemann-Bach), das
Klavierbichlein fuir Anna Magdalena Bach, Werke
fur Laute, sechs Sonaten fir Violine und obligates
Cembalo, ein Teil der Violinkonzerte, die
Brandenburgischen Konzerte (als die bekanntesten
und schonsten concerti grossi), ein Teil der
Orchestersuiten, zumindest ein Teil der Kanons,
das Magnaifcat und manch’ anderes mehr
komponiert worden waren; keiner wird von sich
sagen konnen, er habe das Frihgenie des
schlechthin mit Salzburg in Verbindung gebrachten
Klnstlers bereits zu dessen Lebzeiten in vollem
Umfang erkannt, keiner wird von sich sagen
kbnnen, er hétte zu Lebzeiten des deutschen
Operngenies dessen erstaunliche Bittbriefe vor
Entstehung seines Ruhmes nicht als peinlich
bewertet.

Will heifen: die Definition von Kunst als Kunst,
wonach sie im Lauf der Zeit weiterhin als Kunst
wahrgenommen wird, weist zwei Bedingtheiten auf.
Zum einen wird nicht alles, was heute als Kunst
bezeichnet wird, zugleich als Kunst Bestand haben.
Zum anderen wird es Kunst geben, von der wir
noch keine — oder schlimmer — nie eine Ahnung
haben. Diese Tatsache, die fir Musiker,
Schriftsteller, Maler durchaus gelten kann, vermag
sich gleichfalls bei Philosophen oder sonstigen
Wissenschaftlern einzustellen.

Die gelungene Musik ist also eine solche, die als
solche auch spater noch oder gar spater und
anderenorts als Kunst geschatzt wird,
vorausgesetzt, sie ist bereits entdeckt. Bleibt die
Frage, ob es ausgeschlossen ist, dass Musik als
Kunst existiert, obschon diese Kunst in
Vergessenheit geraten ist. Wir miissen uns diese
Moglichkeit offen halten, zu begrenzt ist unser
Blick, auch wenn diese Mdoglichkeit der Annahme
unserer Definition widerspricht. Als Ausnahmefall
widerlegt sie aber nicht den Grundsatz, dass Kunst
zumindest dann Kunst ist, wenn sie im Lauf der Zeit
als Kunst wahrgenommen wird.

Eine persodnliche Bewertung gestatte ich mir zum
Schluss dieses Gliederungspunktes: Musik ist far
mich gelungen, wenn Gesetzmaligkeit und



-67 -

Folgerichtigkeit, ausgehend von einem Thema,
streng eingehalten werden und dabei zugleich ein
Fdllhorn von neuem und damit stets neuer
Wahrnehmung Uber uns ausgebreitet wird.
Verwirklicht hat dies Bach in seinen Fugen. Fugen
sind bekanntlich Musikform und Kompositionsart
zugleich. Ihm gelang es sogar, auf Fugen hin zu
improvisieren.

3.1.3.2 Das gelungene Gesetz

Das gelungene Gesetz hangt zunachst mit
gelungener Sprache zusammen. Das gelungene
Gesetz ist verstandlich, weil es verstehbare Begriffe
verwendet; weil sein Aufbau eine nachvollziehbare
Logik besitzt; weil es eine Sprachrhythmik enthalt,
die das Lesen, das Verstehen und das
Behaltenkdnnen des Gesetzestextes erleichtert;
weil im Falle eines hohen Abstraktionsgehaltes die
allgemeinen  Aussagen durch  Regelbeispiel
erlautert sind. Das gelungene Gesetz hangt mit
seinem Inhalt zusammen. Das gelungene Gesetz
ermdglicht es, ein  bestimmtes, allgemein
eingrenzbares Verhalten zusammenhangend und
im Wesentlichen einheitlich zu regeln; das
Verhalten zutreffend zu regeln, was auf die meisten
Gesetze schon deshalb zutrifft, weil wir Gesetze
kraft deren inhaltlicher Richtigkeit, nicht aber aus
Angst vor moglicher Strafe befolgen (wére letzteres
der Fall, wirde kein Gesetz befolgt, weil die
Verfolgung von Verstofien an der
Gesetzesubertretung aller scheitert, vgl. meine
Ausfuihrungen in WRP 1999, 792, 799 Fn 62).

Das gelungene Gesetz hdngt mit seinen Zielen
zusammen. Das gelungene Gesetz zielt darauf ab,
Wabhrheit, Freiheit und Gerechtigkeit zu vermitteln.

Das gelungene Gesetz hangt mit seiner Asthetik
zusammen: seiner Form und seinem Inhalt nach
fuhrt es als Regelung menschlichen Verhaltens zu
einer Losung, die in allen Belangen stimmig ist und
daher gefallt.

Auch die Uberzeugungskraft von
naturwissenschaftlichen Theorien wird dadurch
befordert, dass derartige Theorien gefallen. Es wird
sogar von nicht wenig prominenter Seite vertreten,
dass — auch — eine solche Theorie schon sein
muss.

Eine persodnliche Bewertung gestatte ich mir zum
Schluss dieses Gliederungspunktes: Ein Gesetz ist
fur  mich  gelungen, wenn seine  stark
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verallgemeinernde  Aussage  betreffend  die
Bewertung eines bestimmten  menschlichen
Verhaltens war, freiheitsverblrgend und gerecht ist
und dabei der Wortlaut es zulasst, eine Fille von
Handlungen, vom Gesetzgeber vorgesehen und
von ihm nicht vorgesehen, mit diesem Wortlaut in
Verbindung zu bringen, ohne dass eingewandt
werden konnte, es liege ein systematischer Bruch
insoweit vor und, es entsteht hierbei ein
unangenehmer Beigeschmack.

3.1.4 Die Wahrnehmungserfahrung betreffend
Musik und Gesetz

3.1.4.1 Die Wahrnehmungserfahrung betreffend
Musik

Der Musizierende nimmt Musik mit seinem Ohr,
beim Instrumentenspiel mit seinem Tastsinn, beim
Singen durch die gesamte Korperwachheit wabhr.
Das Auge ist nur in geringem Umfang ein die Musik
wahrnehmendes Sinnesorgan, auch wenn die
Unterschiede fir jeden augenfallig sind, legt man
beispielsweise eine Partitur von Bach neben eine
solche des Heroens der klassischen Musik. Der
Musizierende verstarkt diese
Wahrnehmungsmaglichkeit beim Musizieren in der
Gemeinschaft, am starksten beim Singen im Chor.

Der Zuhérende nimmt Musik — dies klingt etwas
schlicht zunachst — mit seinem Ohr wahr. Nimmt er
an einer Auffihrung oder an einer Probe teil, wird
seine Wahrnehmung durch die Augen unterstitzt:
Musik geht immer auch in die Beine, sie ist
Bewegung, welche am Vollkommensten nicht durch
ein Ballett, sondern durch den begabten und
kénnenden Dirigenten vorgegeben wird, auch hier
dient der langjéhrige Leiter eines in Franken
gelegenen Knabenchores als positives Beispiel.
Musik ist Bewegung, dies kann man jedem
musizierenden Kinstler anmerken, wobei mich die
Musik ausdriickenden Instrumentalisten nicht, die
Chorsanger sehr wohl stéren (weil letztere haufig
von sich selbst bewegt sind, eine Wahrnehmung,
welche allerdings keine intersubjektive Gultigkeit
beansprucht).

Hat der Zuhorer nicht die Mdoglichkeit, an einer
Auffihrung teilzunehmen, bleibt allein das Ohr,
sieht man von der hier nicht erdrterten
Ausnahmemdglichkeit einer Video-Aufnahme ab.
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3.1.4.2 Die Wahrnehmungserfahrung betreffend
das Gesetz

Die einen Gesetzestext lesende Person bleibt bei
ihrer Sinneswahrnehmung auf das Auge begrenzt.
Die Entfaltung des Menschlichen, geweckt durch
eine Vielzahl von Sinnen, ist nicht der Inhalt des
Vorgangs bei der  Wahrnehmung eines
Rechtssatzes; aber letztlich doch auch Zweck.
Ohne Erfahrung, zumindest ohne
Vorstellungsvermdgen eines einzigen moglichen
Falles, ist die allgemeine Regel als Inhalt eines
Gesetzes nicht vorstellbar. Die Erkenntnis, welches
menschliche Verhalten wie erfasst und bewertet
wird, folgt nicht aus dem Gesetzestext, dies gilt
zumindest fur eine stark von Einzelumstanden
losgeloste Regel ohne Regelbeispiele. Wie sagte
der Jahrtausendphilosoph aus  Ko&nigsberg:
"Gedanken ohne Inhalt sind leer, Anschauungen
ohne Begriffe sind blind. Daher ist es eben so
notwendig, seine Begriffe sinnlich zu machen (d.i.
ihnen den Gegenstand in der Anschauung
beizufiigen), als, seine Anschauungen sich
verstandlich zu machen (d.i. sie unter Begriffe zu
bringen). Beide Vermogen, oder Fahigkeiten,
konnen auch ihre Funktionen nicht vertauschen.
Der Verstand vermag nichts anzuschauen, und die
Sinne nichts zu denken. Nur daraus, dass sie sich
vereinigen, kann Erkenntnis entspringen."

Dieser Philosoph ist im Ubrigen — auch und gerade
durch dieses Zitat — Vorzeigebeispiel dafiir, dass
auch Wissenschaft sich in schéner Sprache
entfalten kann, also Asthetik moglicherweise
besitzt.

3.1.5 Der Inhalt von Musik und Gesetzen aulRerhalb
des Kreises derer, die musizieren bzw. das
Gesetz anwenden

3.1.5.1 Der Inhalt von Musik auRerhalb des Kreises
der Musizierenden

Wird Musik aufgefuhrt, also unter Beteiligung eines
Publikums im Zuge einer Generalprobe oder eines
Konzertes vorgetragen, ist diese Musik eine andere
als ohne Beteiligung des Publikums.

Das Publikum verandert nicht nur die Akustik,
sondern auch die Spannung, letztere vor allem im
Sinne eine Verstarkung (auch wenn Huster und
Nieser, die nicht unterdriicken, sondern frisch,
fréhlich und frei in Generalpausen oder ungebremst
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in der ersten Sekunde nach dem Verklingen des
Schlusstones eines Satzes oder eines Werkes sich
entsprechend verwirklichen, nichts, aber auch gar
nichts in einem Konzertsaal verloren haben).

Wird Musik fur einen Tontrager eingespielt, kann in
besonderer Weise der Anspruch auf Fehlerlosigkeit
verwirklicht werden, derart makellose Aufhahmen
haben mitunter aber auch den Makel, nur noch
perfekt zu sein, will heiRen, die Ausdruckskraft der
musikalischen Gedanken und seiner
Spannungsbdgen nicht wiederzuspiegeln. Dies
muss allerdings nicht sein.

3.1.5.2 Der Inhalt eines Gesetzes aufRerhalb des
Kreises derer, die das Gesetz anwenden

Ob die Gesetzesanwendung eine andere ist, wenn
die vom Gesetz im konkreten Fall betroffenen
Personen im Gerichtssaal anwesend sind oder
nicht, ist nicht einheitlich zu beantworten. Er stellt
einen Vorteil des Rechts dar, dass dieses es
ermoglicht, von vielen Bedingungen tatsachlicher
Art wie etwa der seelischen Verfassung der
Parteien anlasslich eines Vertragsschlusses oder
anlasslich der Vertragsdurchfihrung losgelést zu
werten. Derartige tatsachliche Bedingungen spielen
aber in manchen Bereichen wie dem Umgangs-
oder Sorgerecht bei Kindern bzw. bei Straftatern
durchaus eine gewisse Rolle. Was den Einfluss
tatsachlicher, von aulRen einwirkender
Bedingungen des Weiteren anbelangt, so kommt in
allen rechtlichen Bereichen hinzu, dass in der
Revisionsinstanz diese tatsachlichen Bedingungen
ohne Belang bleiben.

Dieser Gesichtspunkt — die Befassung in der
Revisionsinstanz allein mit der Rechtsfrage — kann
aber  mitunter dazu fuhren, dass das
Bundesverfassungsgericht in besonders gelagerten
Fallen die Berlcksichtigung der tatsachlichen Lage
einfordert, als Beispiel sei die Berichtigung der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs durch das
Bundesverfassungsgericht zu dem Stichwort der
gestoérten Vertragsparitat genannt.

3.1.6 Der Inhalt von Musik und von Gesetzen
aullerhalb der Handlungen der Musiker bzw.
der Gesetzesanwender

3.1.6.1 Der Inhalt von Musik aufgrund Handlungen
der Musiker
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Blendet man das Vermdgen derer aus, die Musik
aufgrund des Lesens einer Partitur zu horen
vermoégen, gibt es Musik ohne die Handlung der
Musiker nicht.

3.1.6.2 Der Inhalt von Gesetzen aufgrund der
Handlungen der Gesetzesanwender

Das Gesetz ist auch ohne die
vergegenstandlichenden Handlungen derer, die an
der Gesetzesanwendung beteiligt sind, in der Welt.

Ob allerdings fur den restlichen Personenkreis ein
verniunftiger Gegenstand von dem, was Gesetz
hei3t, in der Welt ist, blendet man zusatzlich die
Veroffentlichungen derer aus, die zur
Konkretisierung des Rechts beigetragen haben, ist
fraglich. Denn ohne Vergegenstandlichung durch
die Gesetzesbegriindung, die Rechtsprechung und
die |juristische Literatur durfte der Inhalt eines
Gesetzes fur Nichtjuristen schwer vorstellbar sein.

3.1.7 Die Musik und das Gesetz

3.1.7.1 Die Musik

Ton, Rhythmus und Harmonie machen die Musik.
Die Harmonie muss in den Tdénen, im Rhythmus
und zwischen Ton und Rhythmus stimmen.

In solcher Art Musik kommt es zur Verwirklichung
des Menschlichen als dem, was den Menschen als
Menschen ausmacht. Das Menschliche soll hier —
auch — das sein, worin sich der Mensch als Mensch
im Horizont seiner Endlichkeit und vor der
Absurditat seines Todes und seinem Verlangen,
Uber den Tod hinaus zu wirken, erblicken kann. In
solcher Art Musik hat sich der Schopfer der Musik
als die mit Abstand hauptmalfigebliche Person —
dies sollte Erkenntnisgegenstand jeder Musikkritik,
aber auch jedes Selbstverstandnisses eines
austbenden, also nicht komponierenden Musikers
sein — uns offenbart, wobei der kluge Komponist
erkennt, dass er nicht allein schuf, sondern zugleich
in mehr oder minder starker Weise Gott durch ihn
Zu uns sprach.

3.1.7.2 Das Gesetz

Das Gesetz besteht aus Satzen, die unser
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Verhalten dadurch regeln, dass die Bedirfnisse
nach einer Regelung einsehbar und die
Rechtsfolgen, also die mdoglichen Vor- und
Nachteile bei Einhaltung oder Missachtung der
Regel wahr, freiheitsverwirklichend und gerecht
sind. Von der sozialen Regel unterscheidet sich das
Gesetz dadurch, dass die mdglichen Vor- und
Nachteile zwangsweise durchsetzbar sind. Der
Unterschied zur moralischen Regel liegt darin, dass
die Rechtfertigung des Gesetzes zunachst allein in
der Beachtung der formellen Voraussetzungen des
Gesetzgebungsverfahrens, nicht aber in
ausschlieBlich auf der Vernunft fuRenden
Geltungsgrinden liegt. Dies muss als der
entscheidende, den Mittelpunkt des modernen
Rechtsstaats bildende Vorteil erkannt,
herausgestellt und immer wieder betont werden.

Dieser Rechtsstaat verblirgt uns nichts anderes als
die Freiheit unter Ablehnung einer Vorstellung des
Gottesstaates auf Erden mit seiner
Gewaltverherrlichung des  Machtigeren qua
besserer Einsicht.

Werden diese formalen Bedingungen eingehalten,
sind ferner Grundrechte garantiert und ausibbar,
steht man vor dem, was als Ratsel oder Geheimnis
bezeichnet werden muss: Der formale Rechtsstaat
ist in der Lage, Inhalt zu garantieren, die ein
Zusammenleben aller nicht nur ermdglichen,
sondern in guten Bedingungen bietet.

Nimmt  man diese  Tatsachen (formelle
Bedingungen des  Rechtsstaats einerseits;
Verstandigung auf sinnvolle Inhalte auf der
Grundlage dieser formellen Bedingungen
andererseits), steht man vor der Grundfrage des
modernen  Rechtsstaates namlich: Wie st
Legitimitat durch Legalitat moglich.

Das Gesetz stammt nicht selten von Beamten des
im Gesetzgebungsverfahrens zustandigen
Ministeriums, weniger haufig von Mitgliedern des
Parlaments, mitunter auch von Professoren oder
Richtern, jeweils unter Einbeziehung der
Vorstellungen aller Beteiligten.

Ein Gesetz ist gelungen, wenn es Harmonie
verwirklicht. Harmonie zwischen den Menschen
und auf Dauer gelingt nur, wenn der Mensch sich
seiner Endlichkeit bewusst ist und in seiner
Verantwortlichkeit vor Gott handelt.

3.2 Das Wie der Musik- und Gesetzesinterpretation
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Nachfolgend werden zunachst die vorhandenen
Begrifflichkeiten, wie sie die Frage der Methode im
Bereich der Musik und des Rechts kennzeichnen,
erwahnt und einander gegenubergestellt.

Sodann gehe ich kurz auf den Gegenstand des
Wies in der Musik und im Bereich des Rechts ein.
Als nachstes werden Schwerpunkte der Befassung
mit Methode in der Musik und im Recht erwahnt,
eine Rede von Methode ist des weiteren sinnvoll
nur dann, wenn zugleich die zur Verwirklichung der
Methode eingesetzten Mittel dargestellt sind,
wichtig ist die gedankliche Rechtfertigung des
gewahlten Methodenansatzes auch und gerade in
der steten, hier den Gegenstand der Erdrterungen
bildenden Gegenuberstellung von Musik und Recht,
abgeschlossen werden meine Ausfihrungen durch
die Frage nach dem Zweck von Musik und Recht.

3.2.1 Die Begriffe, wie sie in Fragen der Methode in
der Musik und im Recht eine Rolle spielen

In der Musik werden die unterschiedlichen
Auffassungen zur Werkauffiihrungspraxis unter den
Stichwortern  "historisch" oder "historisierend"
einerseits und "romantisch" oder "romantisierend"
andererseits erortert.

Im Bereich des Rechts gibt es kein entsprechendes
Begriffspaar. Das bekannte Auslegungsschema,
wohl herriihrend von der Auslegung der Bibel, wird
in der Regel nicht besonders gekennzeichnet. Der
Gegensatz zwischen der subjektiven und der
objektiven Theorie, welcher hohe Ahnlichkeiten mit
dem Gegensatz zwischen historischer und so
genannter romantischer Werkauffassung aufweist,
findet gleichfalls in gerichtlichen Entscheidungen so
gut wie keine Erwéhnung. Darlber hinaus kenne
ich keine Entscheidung, die zur Kenntlichmachung
der eigenen Haltung auf einen neueren Ansatz in
der Methodendiskussion verwiesen héatte. Die
richtlinienkonforme  Auslegung hingegen  wird
entsprechend der gemeinschaftsrechtlich
bestehenden und verfassungsrechtlich
sanktionierten  Pflicht, diese Auslegung zu
beachten, von den Gerichten erwahnt, grol3e
Unterscheidungen hinsichtlich dieses Instruments
als Auslegungsregel oder Auslegungsziel werden
aber nicht getroffen.

Das im Bereich der Musik benutzte Begriffspaar
historisch-romantisch sagt nichts Uber den Inhalt
der Interpretationsweise aus, mehr noch, es
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verfehlt den Inhalt der verschiedenen
Werkauffassungen zur Ganze auch, in dem auf
diese Weise zugleich Abwertungen transportiert
werden.

Historische  Auffihrungspraxis bedeutet, ein
Musikwerk klanglich entsprechend den
Vorstellungen seines Komponisten wiederzugeben.
Jede andere Musikwiedergabe verhélt sich zum
historisierend musizierten Werk wie die Falschung
zum Original.

Romantisierende Auffihrungspraxis bedeutet, ein
Werk entsprechend seiner Aussage vor dem
Hintergrund des Heute und Hier wiederzugeben.
Die Entstehungsgeschichte des Werks und damit
alle Aussagen seines Komponisten sind von
Bedeutung. Nachdem allerdings zumindest der
grofite Musiker selbst keine Beschrankung seiner
Werke auf den entstehungsgeschichtlichen
Zusammenhang beabsichtigte bzw. verlautbarte, ist
die Berufung auf die einem Kunstwerk
innewohnende eigene Dynamik bereits durch
Rickgriff auf den Werkschdpfer berechtigt.

Das bekannte Auslegungsschema betreffend die
Vergegenstandlichung von Texten ("Was ist das?")
beinhaltet die Frage nach dem Wortsinn
(grammatische Auslegung), nach dem
Zusammenhang der betreffenden Textstelle mit
diesem Text im Ubrigen (inneres System) bzw. mit
sonstigen mit diesem Text zusammenhéngenden
Texten (duBeres System), nach den vom
Textverfasser beabsichtigten Zielen oder Zwecken
(historische Auslegung) und dem Textsinn, wie ihn
der heute gedachte Gesetzgeber voraussetzen
wurde.

Dieses bekannte Auslegungsschema wird erganzt
durch Vorgehensweisen, die auf Texte auf3erhalb
des Textes bezogen sind, hervorzuheben ist die
vergleichende Auslegung (Frage nach dem
Auslegungsergebnis innerhalb einer anderen
Rechtsordnung), die verfassungskonforme
Auslegung (das geflihrte Ergebnis soll gleichsam
mit einem Blick Uber die eigene Schulter anhand
der Wertungen der Grundrechte Uberprift werden)
und der richtlinienkonformen Auslegung (welches
Textverstandnis hatte der europaische
Gesetzgeber entfaltet).

Die Auslegungsziele ertffnen die Frage, ob die
genannten Auslegungsregeln vor dem Hintergrund
des gesetzgeberischen Willens (subjektive Theorie)
oder dem Hintergrund des Willens des Gesetzes zu
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entfalten sind. Insbesondere bei der
richtlinienkonformen Auslegung wird die von
einigen Autoren der Methodenlehre zu samtlichen
Auslegungsregeln diskutierte Frage praktisch
bedeutsam, ob hier nicht zugleich ein — weiteres —
Auslegungsziel eréffnet wird.

3.2.2 Der Gegenstand des Wies bei der Findung
des zutreffenden Gesetzesverstandnisses

Die Entfaltung von Musik bei Beherrschung der
Noten ist ohne gleichzeitige Musikinterpretation
kaum vorstellbar.

Demgegentber kénnte die ausdrickliche
Beachtung (oder besser Nichtbeachtung) der
juristischen Methode im engeren Sinn durch den
praktisch tatigen Juristen zu dem Satz verleiten:
das Recht hat es mit dem Ergebnis, die Musik mit
der Art und Weise der Darstellung zu tun.

Fasst man allerdings unter den Begriff "Juristische
Methode" auch die Beherrschung des téglich
eingesetzten  Handwerkszeugs, namlich die
Sachverhaltserfassung unter dem fir die rechtliche
Bewertung bedeutsamen Gesichtspunkt, das
Erfassen der zutreffenden Normen im Stufenbau
der Rechtsordnung, die Verbindung des
Gesetzestextes mit den einschlagigen
vergegenstandlichenden Aussagen insbesondere
der Rechtsprechung nebst Darstellung der
zutreffenden Rechtsfolgeseite, wird — flur den
Juristen, nicht aber fir den Adressaten des Rechts
— die groRe Bedeutung auch der juristischen
Methode deutlich.

Es bleibt also dabei: betrachtet man den
Adressatenkreis von Musik und Recht, ist das Wie
von sehr unterschiedlicher Bedeutung.

3.2.3 Schwerpunkt des Belangs von Methode

Methode ist im Bereich der Musik und des Rechts
sowohl in praktischer wie in theoretischer Hinsicht
von Belang.

3.2.3.1 Schwerpunkte des Belangs von Methode in
praktischer Hinsicht

Die Vorstellung einer authentischen
Werkinterpretation wird von den Vertretern dieser
Auffassung notwendig mit dem Musizieren auf
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Instrumenten aus der  Werkentstehungszeit
verknlpft. Zwar greifen auch Interpreten, die nach
der SO genannten romantisierenden
Werkauffassung musizieren, gerne auf solcherart
historische Instrumente zuriick, dies betrifft
allerdings beinahe ausschlie3lich die
Streichinstrumente. Die Tonerzeugung auf den
Streichinstrumenten  koénnte  allerdings  nicht
verschiedener sein, dies betrifft beispielsweise das
Halten des Bogens, das Vermeiden oder Erzeugen
von Vibratos und des Anspielens eines Tones im
Gegensatz zu einer gleichmafigen Lautstarke und
Intensitat bei der Tonerzeugung bzw.
Tonentfaltung.

Bei den Singstimmen wird aus dem Fehlen
ausreichend vorhandener Sanger etwa zu Werken
von Bach zu Zeiten von Bach eine Tugend gemacht
hinsichtlich Stimmenanzahl der Mitwirkenden von
Ensembles; dariiber hinaus werden Begrindungen,
das Publikum fuhle sich durch eine Altstimme
mdglicherweise sexuell zu sehr angesprochen,
nicht als unbeachtliche Rechtfertigung fur die
Besetzung durch einen Knaben-Alt in heutiger
moderner Zeit abgelehnt.

Die Vertreter der so genannten romantischen
Werkinterpretation greifen auf diejenigen
Instrumente zuriick, die am schénsten klingen. Sind
dies bei Streichern die Instrumente langst
verstorbener Geigenbauer oder
Zupfinstrumentenmacher (fir den Erwerb solcher
Instrumente verschulden sich die Musiker mitunter,
ausnahmsweise Ubernimmt auch einmal eine Bank
die Anschaffung eines solchen Instrumentes), wird
gleichwohl nicht auf den Kinnhalter bei der Geige
oder dem Teleskopstab beim Cello verzichtet.
Vibratos sind nicht verboten, To6ne werden
gleichmaRig wie der Sprachton beim Sprechen
erzeugt, Singstimmen werden zur Verwirklichung
heutiger Klangvorstellungen besetzt.

Was den Bereich des Rechts anbelangt, so scheint
die Methode dort nicht auf praktische Belange
verweisen zu mussen, da es — scheinbar — allein
um den Entscheidungstenor geht. Ist allerdings die
gerechte Entscheidung im Ergebnis falsch und
zuséatzlich methodisch falsch begriindet, werden
auch Personen, die mit Fragen der Methode wenig
am Hut haben, zu echten Sportskanonen und
diskutieren auf diesem Feld eifrig und aufrichtig
emport mit. Ein weiterer — auch — praktischer
Belang fur Neugier an Methode ist die Wichtigkeit,
mitunter gar die Notwendigkeit, Entscheidungen in
ihrer Begriindung nachvollziehen zu kénnen.
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Und drittens ist Methode — auch — praktisch wichtig,
um zu einer gerechten Entscheidung zu gelangen,
maoglicherweise gelangen zu kdénnen.

3.2.3.2 Schwerpunkte des Belangs von Methode in
theoretischer Hinsicht

Was den Bereich der Musik und dort die
historisierende Werkauffassung anbelangt, so ist
das Musizieren dort ohne Befassung mit
theoretischen Fragestellungen kaum vorstellbar.
Nachdem nicht malRgebend der heutige
Erkenntnishorizont des Interpreten, sondern das
Erkennen des Horizontes aus der Zeit der
Werkentstehung ist, der Werkentstehungshorizont
aus dem Notenbild selbst nicht abzuleiten ist, liegt
die Notwendigkeit der Befassung mit den
Entstehungsvoraussetzungen und damit der
Geschichte des betreffenden Musikwerkes auf der
Hand. Folgerichtig bedarf es zusatzlich der
musiktheoretischen Rechtfertigung, weshalb die
gefundenen oder vermuteten geschichtlichen
Voraussetzungen des Werks nunmehr so und nicht
anders zu der praktizierten Werkauffassung fuhren.

Die romantisierende Werkauffassung
demgegeniber bedarf keiner reflektierten
Musikasthetik, sie kann auf eine solche verweisen,
notwendig ist dies jedoch nicht. Es gibt Dirigenten,
zugeordnet der romantisierenden Werkauffassung,
die vor Einstudierung und Auffihrung eines
Musikwerks samtliche musikhistorischen oder
sonstigen musiktheoretischen Veréffentlichungen
studieren. Und es gibt Dirigenten, die sich hierfur
nicht interessieren und dennoch hervorragende
Auffihrungen verwirklichen. Derartige Dirigenten
setzen allerdings dann ihre eigene Leistung herab,
wenn aus einer Mischung von Uberlegenheit und
gefuhlter Unterlegenheit keine Kommunikation mit
anderen Musikern gepflegt, mehr noch solchen
Kommunikationsmoglichkeiten aus dem Weg
gegangen wird, evtl. garniert mit der Behauptung,
diese anderen Musiker kdnnten musikalisch nichts.

Allerdings: Dass auch diese Musici eine
Bereicherung fur einen selbst sein kdnnen, ist leider
eine ebenso ferne Erkenntnis wie diejenige, dass
niemand alles kann, man selbst eingeschlossen. Im
Ubrigen: wer in seiner Musikauffassung durch sein
geniales musikalisches Empfinden gepragt ist,
gerat leichter in die Gefahr, nicht nur positive
sondern auch negative Auseinandersetzungen
gleichfalls gefuihlsmalig beherrschen zu wollen,
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was regelmafig der Konfliktlage nicht gut tut.

Was den Bereich des Rechts anbelangt, so
ermoglicht es das methodische Bewusstsein,
schneller zu erkennen, vor welchem gedanklichen
Hintergrund die Erkenntnisfindung stattfindet. Auf
diese Weise ist es mdglich, die Bestatigung oder
Widerlegung der richterlichen Entscheidung nicht
nur im Hinblick auf das Ergebnis, sondern auch
hinsichtlich des Wies dieser Entscheidung
vorzunehmen. Auswirkungen dirfte dies vor allem
in der Uber den zu entscheidenden Fall
hinausgehenden zeitlichen Ausdehnung haben: wer
einmal so, das andere mal so vorgeht, widerspricht
sich. Und wer sich widerspricht, kann nicht
erwarten, dass niemand widerspricht. Widerspruch
im Rechtsstaat im Hinblick auf die grundlegende
Forderung der Bindung an das Gesetz widerlegt
den Rechtsstaat auf Dauer allerdings selbst.

Dartber hinaus ermdglicht die Abwesenheit von
Methode das Erkennen ungerechtfertigter
Verantwortungszuweisungen, erinnert sei an die
Begriindung des EuGH anlasslich der Anderung
seiner Rechtsprechung zu Art. 30 EGV (= Art. 28
EG), die Entscheidung tragt das Stichwort "Keck",
vgl. hierzu meine Ausfuhrungen in WRP 1999, 457,
478, a.E.; s.o. Ziffer 2.2.3.3.

3.2.4 Mittel zur Verwirklichung methodischer
Vorstellungen

Im Bereich der Musik spielt der zu den
Instrumenten entwickelte technische Fortschritt fur
die Vertreter der historisierenden Auffiihrungspraxis
keine Rolle. So genannte authentische Musik
verwirklicht sich demnach ohne Kinnhalter bei
Violine und beispielsweise ohne Teleskopstange
bei den Celli, bei Klavieren an Werkstiicken aus der
Fruhgeschichte dieses Instruments, bei Orgeln
allein an mechanisch betriebenen Orgeln (dass der
Blasebalg allerdings durch Fufdtreten zu fillen ist,
habe ich noch nicht als flr authentische
Tonerzeugung erforderlich wahrgenommen), bei
Musikstimmen an der vorgesehenen Besetzung,
was fur Sopran und Alt haufig heildt, dass auch bei
solistischer Besetzung Knabenstimmen singen
durfen. Die Tonerzeugung findet eher in einem
Anmusizieren statt, ich habe hierauf nochmals in
der Zusammenfassung oben zu Zziff. 3.2.3.1
hingewiesen.

Die so genannte romantisierende Werkauffassung
fragt nach der Tonentfaltung vor dem Hintergrund
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heutigen Klangverstandnisses und
Klangempfindens. Technischer Fortschritt wird so
genutzt, wie ihn der Komponist selbst gewollt
haben kénnte. Die Tonentfaltung ist rund, also nicht
durch einen starkeren Ausdruck zu Beginn und
einem Nachlassen der Tonstarke im weiteren
Zeitverlauf gepragt, die Stimmfuhrung beim Gesang
ist eher einem runden Sprechen angelehnt.

Im Bereich des Rechts werden methodische
Anliegen oder Vorstellungen durch Rickgriff auf die
Gesetzesbegriindung (so genannte Motive) oder —
weniger offensichtlich — durch Bezugnahme auf
solche Bestandteile der juristischen Dogmatik
verwirklicht, die dazu eignen, den eigenen
bewussten oder unbewussten methodischen
Vorstellungen Geltung zu verschaffen.

Nach Uberwiegender Auffassung nimmt allerdings
die Bedeutung der gesetzgeberischen Begrindung
im Rahmen der Konkretisierung von
Gesetzestexten im Lauf der Zeit ab. Unbewusst
werden methodische Erwégungen durch
Bezugnahme auf bestimmte von der Dogmatik
entwickelte Begriindungsweisen entfaltet, wenn
beispielsweise die eigene
Entscheidungsbegriindung von einer gegenlaufigen
Entscheidungsbegrindung mit dem freundlichen
Hinweis abgegrenzt wird, diese andere Sichtweise
sei mit  grundlegenden  vertragsrechtlichen
Beziehungen nicht vereinbar, wobei
bedauerlicherweise flir derartige Misstone auch
Zivilsenate des BGH untereinander verantwortlich
zeichnen. Durch spezielle Freundlichkeit insoweit
fiel in juingster Zeit der XI. Zivilsenat auf. Er &uRerte
sich gegenuber dem II. Zivilsenat in mehreren
Entscheidungen wie folgt: "Die Auslegung des II.
Zivilsenats von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrkrG erscheint
sehr zweifelhaft ....Das weitere Argument des II.
Zivilsenats ....... , der Ausnahme des 8§ 3 Abs. 2 Nr.
2 VerbrkrG rechtfertige sich aus dem Umstand.....,
ist schon im Ansatz unzutreffend.....Auch die
zweite Erwéagung des Il. Zivilsenats...... entbehrt
einer gesetzlichen Verankerung”, s.o. Ziffer
2.2.3.1.1.7.

Offen werden methodische Erwagungen durch
Bezugnahme auf die Rechtsdogmatik eingesetzt,
wenn ausgefuihrt wird, diese oder jene Begriindung
sei beispielsweise auch vom
Gesetzeszusammenhang her geboten.

3.2.5 Gedankliche Rechtfertigung des gewahlten
methodischen Ansatzes
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3.2.5.1 Die Rechtfertigung der verschiedenen
Ansétze, ein Musikwerk zu interpretieren

Die historisierende Werkauffassung verfolgt das
Ziel, Musik "authentisch" wiederzugeben. Dem liegt
die Vorstellung zugrunde, dass
Auffuhrungsmaglichkeiten, die nicht vom
Komponisten als Urheber qua Verankerung in dem
betreffenden Musikwerk herriihren, dort ihren
Ursprung nicht haben kdnnen. Dies hat die weitere
Folge, dass andere Auffiihrungsweisen Kkeine
Berechtigung besitzen, weil sie gegebenenfalls vom
Interpreten, nicht aber vom Komponisten
herstammen.

Nach der romantisierenden Werkauffassung ist es
Kennzeichen des Kunstwerks, derart viele Vorstel-
lungs- und Sichtmdglichkeiten zu wecken, dass
nach Fertigstellung des Kunstwerks selbst dessen
Schopfer eines Besseren belehrt werden kann.

Die Rechtfertigung der Interpretation eines
Kunstwerks vor dem Hintergrund eines im Zeitpunkt
der Auffihrung gedachten Komponisten leitet sich
aus der Tatsache ab, dass der Komponist selbst
haufig genug Veranderungen dieser Art
aufgeschlossen gegenulberstand.

Als kritische Einwdnde kommen gegeniber der his-
torisierenden Werkauffassung hinzu, dass es keine
Vorstellung von dem gibt, was seinerzeit
Auffihrungspraxis war, welche nicht zugleich durch
das heutige Bewusstsein reprasentiert ist. Neben
diesem methodischen Einwand gegentber der
historischen Auffihrungspraxis als Methode kommt
als praktischer Einwand hinzu, dass Klangweisen,
erzeugt im Hinblick auf Musik des Friihbarocks vor
beinahe 400 Jahren, Uberhaupt nicht
wiederherstellbar sind. Dies fiuhrt auch bei
Vertretern der historischen Aufflihrungspraxis zu
dem Eingestandnis, man wisse nicht, wie seinerzeit
musiziert wurde, konne allerdings sagen, wie
damals nicht musiziert wurde.

Hinzukommt in  manchen Fallen: mit dem
Aufdecken der geschichtlichen Zusammenhénge
des Musikwerks soll moéglicherweise auch ein
Schleier geliftet, Ratsel gelost und die mit dem
Ratsel zusammenhdngende, nicht irdische oder
Uberirdische Aura auf eher normales Maf
zurlckgeholt, zurechtgertickt werden.

Nun beteilige ich mich gerne sonst in erster Reihe
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an der Bewadltigung der Frage, wie ein Geschehen
tatsachlich verlief. Eine solche Fragestellung im
Hinblick auf ein Kunstwerk beantworten zu wollen,
scheitert nach meiner Auffassung allerdings umso
mehr, je starker ein Kunstwerk ist. Denn dessen
Entstehungsvoraussetzungen sagen letztlich gar
nichts Uber dessen Wirkung voraus. Insofern ist
auch ein Religionsstifter als historische Person
wenig aussagekraftig.

Vor diesem Hintergrund muss gleichfalls die
Kunstlerpersonlichkeit anders bewertet werden:
Soweit es um das Verhalten des Kiinstlers als
Klnstler geht, ist dieses Verhalten in erster Linie
ausgehend von der kinstlerischen Leistung zu
bewerten, dies gilt auch fir den auslbenden
Kinstler. Mithin: so unglaublich die Tiraden des
grofdten deutschen Operngenies gegen die Juden
sind, so ist gleichwohl zu erinnern, dass diese
Tiraden weder den Inhalt seiner Musikwerke
ausmachen noch, dass derlei Aktivitaten dessen
Genius schmalern. Hier hat der Satz: man benétigt
GroRRe, um Grof3e zu beurteilen, seinen logischen
Ort. Dies gilt im Ubrigen — in geringerem MaRe —
ebenso fur den ausibenden Kiunstler: auch
insoweit  hilft bei der Beurteilung dessen
kiinstlerischer Leistung wenig der Griff in die
Schublade der Geschichte. Es ist einfach fehlsam
beispielsweise  verbale  Entgleisungen eines
solchen Kiinstlers zu bewerten oder gar diese
offentlichkeitswirksam zur
Personlichkeitsdemontage auszuschlachten.

Jeder Kinstler entwertet allerdings seine
kunstlerische Leistung, wenn er aufierhalb des
Bereichs als Kinstler nicht erkennt, dass er dort
durchschnittlich begabt ist wie jeder andere
Durchschnittsbirger.

Will heilRen: Sind SO genannte
Demontagespezialisten aktiv, grenzen im
Gegenzug Kunstler allerdings aulRerhalb des
Bereichs der Kunst stéandig andere Personen aus,
wird es standig zu Konflikten kommen.

Als kritischer Einwand kommt gegeniber der
romantisierenden Auffihrungspraxis hinzu, dass es
Félle geben kann, die einen Zugang zur
Wahrnehmung der historischen Auffihrungspraxis
ergeben, wobei zusatzlich diese Interpretation
schoner ist, als die Verwirklichung des so
genannten romantischen Klangideals.

3.2.5.2 Die Rechtfertigung des Verstehens von
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Gesetzestexten und der Vergleich mit der
Musikinterpretation

Einen Gesetzestext zu verstehen, indem dessen
Auslegung nicht durch ein allgemeines Textgeflnhl,
sondern durch gesonderte Ausrichtung des Blicks
auf den Wortsinn, den Zusammenhang, die
betreffende Textstelle mit weiteren, méglicherweise
in anderen Gesetzen enthaltenen Textstellen, der
Absicht des historischen Gesetzgebers und dem
heutigen Sinn und Zweck vorgenommen wird, ist
gerechtfertigt durch die Widerspruchsfreiheit dieser
Vorgehensweise und dem Erfolg dieser Téatigkeit,
welcher alle Angriffe Gberdauert hat.

3.2.5.2.1 Die Rechtfertigung der grammatischen
Auslegung und der Vergleich zur
Musikinterpretation

Die Auslegung nach dem Wortsinn st
gerechtfertigt, bedingt durch die Notwendigkeit, den
durch die Parlamentsentscheidung mittelbar zum
Ausdruck gebrachten und bestéatigten Willen des
Volkes zu achten und zu verwirklichen. Die
Auslegung nach dem Wortsinn ist nur begrenzt
vergleichbar mit einer fehlerfreien Wiedergabe der
Noten.

Dies deshalb, weil der Wortsinn haufig undeutlich
oder gar dunkel ist, die Noten dagegen mit diesen
Eigenschaftswortern nicht zu verbinden sind. An
den Noten als Voraussetzung des Musizierens
nach Noten festzuhalten, heil3t ferner nicht,
lediglich am Buchstaben zu haften, ohne das Ziel
und den Zweck der — textlichen oder musikalischen
- Aussage zu erkennen. Will heif3en: im Bereich des
Rechts wird anerkanntermalRen haufig genug tber
den Buchstaben hinausgegangen, in sehr seltenen
Féllen ist sogar eine Bedeutung maRgebend, die
gegen den Wortlaut stehtt So wurde die
Mdglichkeit, Schadensersatz  wegen einer
Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
in bestimmten Fallen zu verlangen, bis zum
01.01.2002 als verfassungsrechtlich zulassig
gebotene Rechtsfortbildung gegen das Gesetz
(dem Wortlaut von 8§ 253 BGB a.F.) gerechtfertigt,
vgl. www.arztwerbung-bernreuther.de (D) 9.11.

Ein Musizieren Uber die Noten hinausgehend, gibt
es nur in sehr begrenztem Umfang mithin, wenn
etwa von Interpreten Umspielungen vorgenommen
werden (beispielsweise von Altistinnen bei der Arie
"Bereite dich Zion mit zartlichen Trieben ..."oder
von Querflétisten/innen im letzten Satz der Suite h-
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Moll, "Badinerie"). Ein Musizieren gegen den
Notentext unter Hinweis darauf, dieser andere
Notentext sei mal3gebend, gibt es — wenn
Uberhaupt — nur in sehr seltenen Ausnahmeféllen.
Diese sehr seltenen Ausnahmefalle dirften noch
seltener sein als die vorerwahnte Rechtsfortbildung
contra legem.

3.2.5.2.2 Die Rechtfertigung der systematischen
Auslegung und der Vergleich mit der
Musikinterpretation

Die Auslegung nach dem
Regelungszusammenhang des Ubrigen
Gesetzestextes bzw. dem Zusammenhang mit dem
Text anderer Gesetze ist gerechtfertigt aufgrund
der Notwendigkeit, Widerspriiche im Rahmen der
eigenen Aussage zu vermeiden. Im Bereich von
Gesetzen ist solches deshalb von besonderer
Bedeutung, weil das Gesetz die Bindung der
Regelungsadressaten an eben dieses Gesetz
verlangt. Wer sich selbst widerspricht, kann
allerdings schwerlich erwarten, dass ein Verlangen
an Gefolgschaft widerspruchslos Gehor findet. Dies
deshalb, weil er selbst auf eine anderweitig
mogliche Gefolgschaft verweist.

Die Auslegung nach dem inneren und &uf3eren
Textzusammenhang ist nur begrenzt mit einer
Musikinterpretation  vergleichbar, welche das
Musizieren einer bestimmten Stelle der Partitur an
der Partitur im Ubrigen oder dem Werk des
Komponisten im Ubrigen ausrichtet. Dies einfach
deshalb, weil eine derartige Notwendigkeit im
Bereich des Musik zumindest nicht so haufig wie
bei Gesetzestexten bestehen dirfte. Hinzukommt,
dass es genug Musiker gibt, welche eine im
Zusammenhang mit dem (brigen Musikwerk
stehende Interpretation intuitiv vornehmen, weil sie
fur die Verteilung der tempi, crescendo, diminuendi,
accelerandi, der Gewichtung der Stimmen und
Stimmgruppen  zueinander, dem  Erkennen
bestimmter musikalischer Linien u.a.m., von sich
aus, also ohne vergleichende und durch den
Verstand bedingte Beschaftigung mit dem Werk im
Ubrigen Bescheid wissen.

Eine derart intuitiv systematische Auslegung des
Gesetzes gibt es demgegeniber nicht. Die
Einhaltung von Systematik ist geradezu das
Vorzeigebeispiel des Vorhandenseins und der
Anwendung von Verstand und Vernunft. Was die
Interpretation eines Musikwerks nach dem
Zusammenhang mit sonstigen Werken dieses
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Komponisten anbelangt, so kenne ich keine
Auffihrung eines  Musikers, welche diese
Sichtweise als malgeblich fur eine zutreffende
Interpretation der betreffenden Passage wiedergibt.
Dies steht im Gegensatz zu Aussagen von
wichtigen und  bedeutsamen  Musikkritikern
insbesondere dann, wenn diese zum allgemeinen
Staunen tiefste Kenntnisse Uber urspringliche
Verwendungsabsichten  einer Passage des
betreffenden Werks in einem anderen Werk durch
den Komponisten offenbaren. Nach meiner
Auffassung ist derlei Kenntnis aber nur bedingt
geeignet, asthetische Erkenntnis oder gar
asthetisches Erleben zu beférdern, um folglich
Vorlage fur Interpretation sein zu kénnen.

3.2.5.2.3 Die Rechtfertigung der historischen
Auslegung und der Vergleich mit der
Musikinterpretation

Die Auslegung vor dem Hintergrund des vom
Gesetzgeber gewollten Wortsinnes ist deshalb
gerechtfertigt, weil auf diese Weise erneut der
mittelbar reprasentierte Wille des Volks geachtet
wird, dieses Mal ausgedrickt nicht im Gesetzestext
selbst (wie bei der wortlichen Auslegung), sondern
in der Gesetzesbegrindung.

Diese historische Auslegung ist musikalisch nur
dort von Belang, wo es Interpretationsvorgaben des
Komponisten gibt. Hinsichtlich Begleittexte wie der
Gesetzesbegrindung durfte dies auflerst selten
sein, Interpretationsvorgaben in den Musikwerken
dagegen sind bei manchen Komponisten gang und
gabe. Wie begrenzt der Wert dieser Angaben im
Bereich der Musik gleichwonhl ist, zeigt sich anhand
der Tatsache, dass der, der Anfang und Ende aller
Musik oder besser Ende und Anfang aller Musik ist,
tberwiegend ohne derartige Anleitungen
auskommt, ohne dass ein Erkenntnismanko
bestiinde. Dariiber hinaus gibt es AuRerungen von
Komponisten, welche gerade die so genannte
historisierende  Auffihrungspraxis  legitimieren
wuirden, so gut wie nicht, was die Bedeutung einer
historischen Auslegung im Bereich der Musik
erheblich hinter die historische
Gesetzesinterpretation zurlckfallen lasst.

3.2.5.2.4 Die Rechtfertigung der objektiv-teleologi-
schen Auslegung und der Vergleich mit
der Musikinterpretation

Die Auslegung nach dem heutigen Sinn und Zweck,
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nach der Vorstellung eines fur den Augenblick der
Interpretation gedachten Gesetzgebers bezieht ihre
Rechtfertigung aus der Erwdgung, dass der
Gesetzgeber selbst nicht davon ausgegangen ist,
nicht davon ausgeht und nicht davon ausgehen
kann, samtliche von ihm formulierte Aussagen
seien der Weisheit letzter Schluss; seine Aussagen
seien nicht berichtigungsfahig, sie seien nicht
erganzbar, sie seien nicht in einer mit dem
urspriinglichen Sinn vertraglichen Weise
wandelbar.

Eine so verstandene  objektiv-teleologische
Auslegung ist auch musikalisch von Bedeutung,
wobei an dieser Stelle deutlich zu machen ist, dass
es hier lediglich um eine Art und Weise der
Interpretation, nicht aber um den Hintergrund
samtlicher Interpretationsweisen geht. Es ist also
durchaus mdglich, mit historischen Instrumenten
und angeblichen oder tatséchlichen historischen
Spielweisen in technischer Hinsicht eine bestimmte
Passage anders als interpretationsmaRig
vorgegeben zu musizieren mit dem Hinweis darauf,
so klinge die betreffende Stelle heute am besten.
Eine andere Frage ist es, ob auf diese Weise
widerspruchliches Verhalten vermieden wird.

3.2.5.2.5 Die juristische Auslegungstheorie und ihre
Parallelen in der historischen bzw. roman-
tischen Werkauffassung

Nicht um eine Art und Weise von Interpretation,
sondern um den Hintergrund der
Auslegungsregeln, Grammatik, Systematik,
historischer Zweck, heutiger Zweck geht es bei der
Frage, welche Auslegungstheorie, beinahe
ausschlielich diskutiert anhand der
Gegenuberstellung von subjektiver und objektiver
Theorie, maRgebend ist. Hier ahnelt die historische
Werkauffassung stark der subjektiven Theorie.
Insoweit geht man also davon aus, dass mehr als
vom Komponisten bzw. dem Gesetzgeber
veranlasst und gewollte Musikwerk bzw. dem
Gesetz nicht vorhanden sein kann; wer anderes
behauptet, ersetzt den Komponisten/den
Gesetzgeber durch sich selbst, was zur lllegitimitat,
zur Nichtberechtigung der Interpretation im Namen
des Musikwerks bzw. des Gesetzes fihrt.

Die so genannte romantisierende Werkauffassung
hingegen ahnelt stark der objektiven Theorie.
Menschliches Handeln ist danach Stuckwerk. Ist
dieses Handeln abgeschlossen etwa nach der
Schopfung eines Musikwerks oder eines Gesetzes,
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bedeutet dies moglicherweise aber nicht zugleich,
dass dieses Werk nicht doch zugleich zusétzlichen
Handlungen oder anderen Handlungen der
Menschen  zuganglich  bleibt. Gerade das
Kunstwerk ist  Vorzeigebeispiel flir seine
immerwahrende, durch den Schoépfer nicht
begrenzte Vielgestaltigkeit, ahnliches — Gesetze
sind nicht derart zeitlos wie Musikwerke — gilt far
das Gesetz. Dass derlei Ausfihrungen nicht blof3e
Zauberei  sind, beweist die fortlaufende
Anziehungskraft von Kunst als Kunst im Lauf der
Geschichte des Menschen; beweist ferner die
Wandlungsfahigkeit mancher Gesetze.

Das Burgerliche Gesetzbuch beispielsweise ist
auch nach mehr als hundert Jahren in der Lage,
das Verhalten der Menschen im Umgang
miteinander sinnvoll zu regeln, auch wenn sich die
Welt in technischer Hinsicht standig und schneller
verandert.

3.2.5.2.6 Neuansatze in methodischer Hinsicht

Was Neuansatze in  methodischer Hinsicht
anbelangt, S0 machen entsprechende
Uberlegungen im Bereich des Rechts deutlich, dass
die Entstehungsvoraussetzungen eines rechtlichen
Bewertungsergebnisses bei weitem nicht als durch
die genannten Auslegungsregeln und
Auslegungsziele bedingt sind.

Die Beschreibung zusatzlicher und anderer
Entstehungsvoraussetzungen steht aber vor der
Schwierigkeit, nicht lediglich allgemeine
Entstehungsweisen aufzudecken, sondern sie als
Werkzeug im Rahmen der Erarbeitung der zu
treffenden Gesetzeskonkretisierung an die Hand zu
geben, also zur Verfligung zu stehen.

Ob es insoweit direkte Entsprechungen zur
Musikinterpretation gibt, scheint fraglich. Eine
gewisse  Ahnlichkeit ergibt sich zu der
Wahrnehmung, dass jeder Vortrag von Musik von
zusatzlichen  Bedingungen, also Uber die
Bedingung des Vorhandenseins eines
Notenblattes, eines Interpreten und eines
Instruments hinausgehend abhéngt. Hier durfte der
Streit, welche Bedeutung flir das Musikstlick
dessen unmittelbare Auffilhrung oder dessen
Wiedergabe Uber ein Tonaufbewahrungsmittel
besitzt, seinen logischen Ort haben. Dass manche
Musiker allerdings soweit gehen, jeder Wiedergabe
einer zuvor aufgenommenen Musik den Inhalt von
Musik abzusprechen, verstehe ich nicht (s.o. Ziff.
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3.2.5.2.7 Methodische Probleme aufgrund von
Eigenvorgaben durch den europaischen
Gesetzgeber

Was die  Schwierigkeit  anbelangt, dass
Ergebnisvorgaben, bedingt durch den européischen
Gesetz-geber, sich mitunter systematisch aber
auch metho-disch kaum begriinden lassen, so steht
dieser me-thodischen Schwierigkeit keine
Entsprechung im Bereich des Rechts gegeniiber.

3.2.6 Der Zweck von Musik und Recht

3.2.6.1 Der Zweck von Musik

Es soll, so wird gesagt, zu unterscheiden sein
zwischen moralischen und asthetischen
Werturteilen.

Geht man hiervon aus, scheint es die Musik mit der
Asthetik, der Frage nach dem Schénen, dem
interesselosen Wohlgefallen zu tun zu haben. Dies
ist zweifellos — auch — zutreffend. Musik erfreut
unser Herz. Musik, Kunst Uberhaupt, ist immer
auch eine Sache der Herzensbildung. Mithin ein
Beftrderer der Selbsterkenntnis des Menschen als
Menschen.

Musik, Kunst, das, was der technischen Rationalitat
weder nutzt noch dient, ist Voraussetzung fur das
Geborenwerden des Menschen als Menschen. Ihm
wird durch die Kunst vor Augen geholt, welches
Fullhorn an guten Méglichkeiten zur Entfaltung des
Menschlichen, uns zur Verfigung stehen oder
besser, Gott Gber uns ausgeschuttet hat. Wahrend
wir von Musikern anderer Lander bewundert
werden, in welch einmaliger Weise schon bereits
aufgrund unserer Komponisten unser Land ein
Kulturstaat ist, scheinen wir selbst zu Ubersehen,
dass unser zu lobender und standig zu erneuernder
Rechtsstaat vor allem aus dem Kulturstaat Kraft
und Nahrung als  Voraussetzung einer
menschengerechten Behandlung erzielt.

3.2.6.2 Der Zweck des Rechts

Das Recht regelt das menschliche
Zusammenleben. Diese Tatsache des Rechts ist
nicht sein Zweck.
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Der Zweck des Rechts beinhaltet ein vorwaérts:
Neue, insbesondere schopferische
Verhaltensweisen muissen mdglich, also nicht
verboten sein. Der Zweck des Rechts beinhaltet,
halt zu sagen. Wahrend ein berihmter
amerikanischer Prasident die Zeit fur die
Aufhebung der Rassentrennung in den USA flr
noch nicht reif hielt, erklarte kurz darauf der
Verfassungsgerichtshof die Rassentrennung flr
verfassungswidrig. Ohne jegliche Ubergangsfrist
wurde die Entscheidung zu Zeiten des Nachfolgers
dieses — getdteten — Prasidenten umgesetzt, was
auch dazu fuhrte, dass schwarze Schiler unter
dem Schutz der Bundespolizei in Schulen
einzogen.

Das Recht zielt auf die Verwirklichung von
Wabhrheit, Freiheit und  Gerechtigkeit. Die
tatséchlichen Grundlagen einer Entscheidung und
der die Folgen in tatséchlicher Hinsicht betreffende
Urteilsspruch missen wahr sein. Jede rechtliche
Bewertung menschlichen Verhaltens muss unter
dem Gesichtspunkt der Verwirklichung von Freiheit
erfolgen. Jede rechtliche Entscheidung muss
gerecht sein.

3.2.6.3 Der Zweck von Musik und Recht

Wenn somit Musik und das Gesetz die Entfaltung
des Menschlichen aus verschiedenen Blickwinkeln
mit der Tatsache einer Uberschneidung im
Verankerungspunkt des Menschlichen dienen, so
ist es gerade der Begriff des Menschlichen, welcher
der Kritik als Lehrformel unterliegt. Ist nicht der
Begriff des Menschlichen inhaltlich von dem
bestimmt, was der betreffende Redner gerade in
diesen Begriff hineinlegt?

Richtig ist: dies kann so sein. Auch wenn in
verschiedenen Kulturen zum Umgang
beispielsweise mit geistig behinderten Menschen
unterschiedliche Vorstellungen von dem, was
menschlich ist, bestehen, so wird sich sagen
lassen, dass menschlich ist, wer Achtung vor dem
Leben hegt. Wer Achtung vor dem Leben im
Verbund mit dem Satz: "Ich bin Leben, das leben
will inmitten von Leben, das auch leben will" nicht
hegt, ist nicht menschlich.

Menschlich ist es weiter, Glick zu teilen, andere
glicklich zu machen. Menschlich ist es, Wahrheit
zu verlautbaren, sie weiter zu geben, Freiheit zu
schenken und gerecht zu handeln.
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Musik kann glicklich machen. Auch deshalb ist sie
Uber alle Kulturen hinweg — anders als in diesem
Umfang das Recht — umfassend verstehbar. Musik
bedarf keiner Ubersetzung, sie spricht unser Herz
an. Und: Musik und Recht vermdgen mit den
Mitteln von Musik und Recht nicht zu sagen,
weshalb sie als Musik und als Recht wirken.

4. Musik und Recht und die Entwicklung der
Naturwissenschaften

Wenn es eine Erfahrung des modernen Menschen
gibt, dann diejenige, dass nichts mehr feststeht.
Diese Erfahrung grindet allzumal auf den
Ergebnissen der modernen Naturwissenschaften.
Wir missen zur Kenntnis nehmen, dass Natur kein
steter Prozess ist, sondern sich in einer Abfolge
von extrem kleinen Rucken vorwérts bewegt, dass
Licht eine Form von elektromagnetischer Strahlung
ist, welche in diesen Ruckbewegungen, den
Quanten, abgegeben wird und zugleich als
Wellenerscheinung verstanden werden kann, dass
sich Zeit je nach der Geschwindigkeit der
Fortbewegung verlangsamen oder beschleunigen
kann, dass sich Lichtstrahlen in Gravitationsfeldern
im Allgemeinen krummlinig fortpflanzen, es eine
Krimmung der Raumzeit wie eine Krimmung des
Lichts gibt, dass also der gesunde
Menschenverstand seine Grenzen hat, dass
Bindeglieder zwischen Physik und Chemie
bestehen etwa, weil die chemischen Eigenschaften
von Elementen nicht nur von der Zahl der
Elektronen eines Atoms abhangen, sondern auch
von der Verteilung dieser Elektronen in den
auBeren Schalen, dass mangels Wahrnehmbarkeit
des Inneren eines Atoms infolge zu geringer Grole
allein die Eigenschaften des Inneren eines Atoms
festgestellt werden koénnen, die sich als
kontinuierlich und zugleich unstet erweisen kénnen,
dass infolge des Einflusses von Messungen auf das
Ergebnis im subatomaren Bereich Ursache und
Wirkung sich nicht mehr feststellen lassen, dass
sich das Universum ausdehnt, dass Natur flr uns
immer fremd ist, weil jede Erkenntnis Uber sie
widerlegbar ist und sein muss, dass Quarks
diejenigen Elementarteile sind, aus denen
samtliche bekannten Materien bestehen, was
beweist, dass Bausteine der Materie immer noch
kleiner sein kénnen, dass Physik und Astronomie
miteinander vernetzt sind, was sich in der Erklarung
der Bedingungen auf der Grundlage der Quarks
betreffend die ersten Augenblicke des Universums
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nach dem Urknall beweist, dass es schwarze
Ldcher gibt, dass vor finfhundert Millionen Jahren
explosionsartig Leben auf der Erde entstand,
bezeichnet als die kambrische Explosion, dass sich
die Mikroanatomie des Gehirns der Menschen
untereinander in erheblichem Umfang
unterscheidet und jede phdnomenale Erfahrung in
unterschiedlichen Hirnregionen verarbeitet wird,
was Integrationsleistungen voraussetzt, dass es so
genannte Strings gibt, die so klein sind, dass sie
nicht direkt beobachtet werden konnen, wobei
Strings seitenartige, haufig aufgewickelte Faden
sind, ein Elektron ein String ist, welches in die eine
Richtung schwingt, wahrenddessen ein up-Quark
ein String ist, welches in die andere Richtung
schwingt und so weiter.

Nun mag es Musik geben, die keine Orientierung
im Sinne erkennbarer musikalischer Strukturen,
evtl. gepaart mit der Vermittlung von Wohlbefinden
oder zumindest einem Herausfihren aus dem
Chaos gibt. Es gibt sogar Stromungen
zeitgendssischer  Musik, in  welchen sich
ausdrucklich  niemand mehr zur Tonalitat
verpflichtet fihlt, wo es nicht mehr um
Bedeutungen oder Inhalte, sondern nur noch um
Formen geht, wo Komposition die launige Folge
des Zufalls ist.

Das Konzertpublikum hat es gleichwohl nicht
aufgegeben, neben dieser Musik in erster Linie
Schitz, Schein, Scheidt, Bach, Haydn, Mozart,
Beethoven, Brahms, Schumann, Schubert, R.
Strauss, Hugo Wolff und all die anderen zu héren,
héren zu wollen. Ob dies einem Verharren im
Verlasslichen, welches es so nicht mehr gibt,
gleichkommt, méchte ich bezweifeln.

Dem kann die Mechanik als Teilbereich der Physik
nicht als Parallele zur Seite gestellt werden: Wir
haben es auch im Alltag langst akzeptiert, dass die
Welt der Physik aus Mechanik allein nicht besteht,
dass Erkenntnisse existieren, die mit der Mechanik
nicht in Ubereinstimmung zu bringen sind.

Noch ruckstandiger scheint das Recht zu sein: es
fehlt dort die Erméglichung verschiedener
Ergebnisse fiur denselben Sachverhalt, will hei3en,
es fehlt die Madglichkeit der verschiedenen
Bewertung desselben menschlichen Verhaltens
innerhalb derselben richterlichen Entscheidung als
Folge  ausdricklicher oder so  gewollter
Gesetzestexte als Grundlage des Urteilsspruch
selbst.
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Dies alles ist aber keine Rickstandigkeit, sondern
Gegenstand und Erwartungshorizont derer, die
Recht finden und Recht suchen. Und dabei bleibt
es.

Was in diesem Zusammenhang die Frage der
Methode anbelangt, so ist das Interesse am Wie
der Interpretation von so genannter klassischer
Musik nicht vergleichbar dem Interesse an dem Wie
der Erkenntnis betreffend die Mechanik. Einfach
deshalb, weil die so genannte klassische Musik
kein beinahe schon uberholter Teilgegenstand der
Musik ist, sondern den Gegenstand der Musik in
weitem Umfang selbst ausmacht.

Und was das |Interesse am Wie der
Vergegenstandlichung von Gesetzestexten
anbelangt, so ist auch dieses Interesse nicht
veraltet ungeachtet der Tatsache, dass es Bereiche
anderer Wissenschaften gibt, die Methodenfragen
ohne Ruckgriff auf das menschliche
Erkenntnisvermdgen respektive das menschliche
Gehirn  fir zumindest unvollstandig halten.
Demgegentber verstandlich und natirlich in ihrer
Berechtigung sind die aufgezeigten
Vorgehensweisen im Bereich des Verstehens von
Gesetzen.

So scheinen sich Musik und Gesetz vor dem
Hintergrund der Naturwissenschaften als
Gegensatz erneut zu bertihren, ohne im Geringsten
ihre Verschiedenheit zu leugnen und leugnen zu
mussen.



