Duncan Kennedy, Cambridge, Mass.

Konsequenzen der richterlichen Entscheidung

I.  Einfiithrung in die Problemarik

Es ist meiner Meinung nach nicht zu leugnen, dal} ein betrichtlicher Teil
ideologischer Gruppenkonflikte richterliche Rechtssetzung betrifft, und
daB der richterliche Entscheidungsprozef3 die Richter wohl oder {ibel dazu
zwingt, Beteiligte im ideologischen Konflikt zu sein. Wenn dies zutrifft,
ist es zumindest fraglich, ob unser politisches System auf einem Prinzip
aufbaut, das man eine naive Theorie des Rechtsstaats nennen konnte. Die-
ser naiven Theorie zufolge wenden die Richter das Recht an, schaffen es
aber nicht. Recht wird vom Volk unmittelbar als Verfassung gesetzt, von der
Gesetzgebung oder von den verschiedenen Schopfern des englischen Com-
mon Law, das zu einem bestimmten Zeitpunkt als das Recht der Vereinig-
ten Staaten libernommen wurde.

Eine Variante dieser naiven Theorie ist hdufig Bestandteil der politischen
Theorien des Liberalismus (Hobbes, Locke usw.), wo sie eines der Ele-
mente eines demokratischen politischen Systems bildet. Die Bindung des
Richters an das Gesetz legitimiert den Einsatz staatlicher Macht gegen Biir-
ger im Rahmen richterlicher Entscheidungen, indem sie vom Willen des
Richters auf irgendeine Kombination natiirlicher Rechte und des Volkswil-
lens zurlickverweist. Ohne Gesetzesbindung wire der Richter »losgelas-
sen«, eine politische Macht ohne demokratische Kontrolle, und die Rechte
der Biirger wiren der Gefahr ausgesetzt, von der Amtsgewalt der Richter
mifibraucht zu werden.

Manchmal wird gesagt, daf3 niemand mehr in den Vereinigten Staaten an
diese naive Version der Theorie des Rechtsstaats glaubt. Diese Feststellung
entspricht soweit der Wirklichkeit, dafl es mir sinnvoll erschien, diesen Auf-
satz mit einem Uberblick iiber die ideologischen Elemente richterlicher
Entscheidungsfindung zu beginnen, und dabei eine gesetzgeberische Titig-
keit des Richters vorauszusetzen, ohne sie ndher zu begriinden. Ich gehe
davon aus, daB meine Leser die Ansicht teilen, dafi Richter manchmal kon-
troverse Entscheidungen treffen, die gesetzgeberischen Entscheidungen zu-
mindest dhnlich sind.

Auch fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung iiber die Konsequen-
zen richterlicher Entscheidungen fiir unser politisches System wiire es iiber-
fliissig, das naive Modell zu widerlegen. Aber wir kénnen es nicht linger
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vermeiden, in das Theoriengestripp einzudringen, das sich um die Frage
rankt, was Richter denn tun, wenn sie nicht einfach Recht anwenden. Wir
wollen nicht in das Dickicht eindringen, um anspruchsvolle liberale Theo-
rien iiber diesen Gegenstand zu widerlegen oder zu ersetzen. Genausowenig
ist es unsere Absicht herauszufinden, was Richter tun sollten, wenn unser
politisches System liberalen Idealen treu bleiben soll; und wir wollen
schliefilich auch nicht zeigen, dafi ein solches System nicht realisiert wer-
den kann. Unser Ziel ist beschreibend (wenn es auch nicht neutrale Sozial-
wissenschaft, sondern Teil eines politischen Projekts ist - mehr dazu spi-
ter).

Meine Theorie ist, dafy die Kombination unserer gegenwirtigen Praxis rich-
terlicher Entscheidungsfindung und unseres gegenwirtigen Verstandnisses
dieser Praxis politische Resultate hervorbringt, die sich von denen unter-
scheiden, die es gidbe, wenn wir eine andere Praxis und ein anderes Ver-
stindnis hitten. Das heuristische Mittel, das ich zu diesem Zweck anwen-
den werde, ist, ein anderes System der Entscheidung vorzuschlagen, e¢in Sy-
stem, das einen entscheidenden Aspekt richterlicher Entscheidungsfin-
dung, wie wir sie zur Zeit verstehen, eliminiert. Von diesem System
ausgehend mochte ich dann ausfiihrlich liber seine Auswirkungen auf das
politische System spekulieren. Diese Methode hat den Vorteil, die Frage
nach den Auswirkungen relativ klar abzugrenzen, ohne dabei die Tatsache
zu unterdriicken, daf} die gesamte Diskussion auf Vermutungen beruht.
Stellen wir uns vor, wir wiirden die Anzahl gesetzgebender Korperschaften
erhohen und wiirden ihnen die Funktion der Revisionsinstanz (ibertragen,
so dal} sie »Rechtsfragen« entscheiden wiirden. Stellen wir uns vor, daf} jede
Partei eines Rechtsstreits das Recht hiitte, wann immer eine Rechtsnorm zu
definieren wire, die Gesetzgebung anzurufen, und daB es eine bewihrte, wi-
derspruchsfreie Praxis der Gesetzgebung gibe, ein Gesetz zu erlassen, das
die Rechtsnorm festlegen wiirde. Im Rahmen dieser Praxis wiirde die Ge-
setzgebung auch dariiber entscheiden, ob die Norm riickwirkend oder nur
mit Wirkung ex nunc anzuwenden wire.

Stellen wir uns weiter vor, die richterliche Letztentscheidung wiirde abge-
schafft, und zwar in dem Sinne, daf} gegen die Entscheidung iiber die Ver-
fassungsmifBligkeit eines Gesetzes die Berufung an den Gesetzgeber zulis-
sig wire. SchlieBlich miifite es allgemein anerkannt sein, daf} die Gesetzge-
bung Fragen von den Gerichten unter Anwendung der gleichen Entschei-
dungsregeln beantwortet, die sie in der »gewdhnlichen« Gesetzgebung
anwendet, die Regel des Verfassungsvorrangs eingeschlossen.

Es gibe keineschriftlichen Urteile mehr, sondern Debatten und Gesetzge-
bungsmaterialien. Der Gesetzgeber wiirde mehr oder weniger intensiv die
tatsachlichen Grundlagen ermitteln, genau wie er es auch jetzt tut. Die
»Parteien« konnten an Unterlagen vorlegen, was immer sie wiinschen; es
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gibe keine feststehende Verfahrensordnung mehr, sobald die Sache dem
Gesetzgeber vorliegen wiirde.

Das wire eine weitreichende Anderung. Aber wie weitreichend? Die Ant-
wort hiingt davon ab, welche Vorstellungen man von der richterlichen Titig-
keit hat, und was man glaubt, welche Vorstellungen von der richterlichen
Titigkeit in verschiedenen Offentlichkeiten vorherrschen. Es ist notwendig,
diese beiden Fragen zu unterscheiden, weil es praktisch keinen Konsens
iber die Realitdt der Praxis richterlicher Entscheidungsfindung gibt. Es
gibt sehr unterschiedliche Auffassungen von der Praxis, und diese Auffas-
sungen beeinflussen sowohl die richterliche Entscheidungsfindung selbst
als auch die Tiatigkeit des Gesetzgebers. Da sich offensichtlich diese Auf-
fassungen widersprechen, sind einige dieser Auffassungen vermutlich un-
zutreffend.

In meinem hypothetischen System dagegen gibt es ein gemeinsames Ver-
stindnis der Vorginge (wenn auch selbstverstindlich Meinungsverschie-
denheiten darliber existieren, wie einzelne Fille zu entscheiden sind, und
vielleicht auch {iber das neue System selbst). Eine entscheidende Frage ist
nun, welche Auswirkungen es fiir das politische System hat, wenn Rechts-
regeln durch ein Verfahren richterlicher Entscheidungen gefunden werden,
liber das derartige Meinungsverschiedenheiten bestehen, statt durch ein re-
lativ durchsichtiges gesetzgeberisches Verfahren.

Manchmal, so scheint es mir, gibt es einen grofien Unterschied zwischen
den Antworten, die Richter jetzt auf Rechtsfragen geben, und den Antwor-
ten eines Gesetzgebers in meinem hypothetischen System. Mit anderen
Worten, ich gehe davon aus, daf} es ein komplexeres Modell der Gesetzes-
bindung gibt, das tatsdchlich einen Unterschied zwischen Rechtsprechung
und Gesetzgebung beschreibt, ein Modell, in dem Richter gebunden sind.
Die Frage ist, was geschieht, wenn diese Fragen aus einem besonderen
Rechtsprechungsverfahren, das auf einer Norm interpretativer Treue zu ei-
nem geschriebenen Gesetzestext aufbaut, herausgenommen werden und ei-
nem Verfahren iiberantwortet werden, das eine solche Norm nicht kennt.
Da Richter unter einer Norm der interpretativen Treue zu den Texten arbei-
ten, ist es fir sie ein Fehler, eine Stinde oder ein Vertragsbruch, wenn sie
eine Einstellung der ungebundenen Entscheidung annehmen. Diese Unter-
scheidung zwischen verschiedenen Einstellungen behélt ithren Wert, ob-
wohl, worauf Fish hinweist, niemand jemals eine ungebundene Entschei-
dung trifft. Es ist anzunehmen, daf} Richter, die unter einer Norm interpre-
tativer Treue arbeiten, in vielen und bedeutenden Féllen andere Regeln auf-
stellen werden als Richter, die sich nicht in dieser Weise gebunden sehen,
und daf} sie andere Normen aufstellen, als sie es als Gesetzgeber getan hit-
ten.

Ein Teil richterlicher Rechtsbildung im ProzeB der Entscheidungsfindung
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wird aber am besten nicht als Interpretation, sondern als eine ideologische
Entscheidung beschrieben. Diese Entscheidung wird in einem Diskurs ge-
troffen, in dem eine starke Konvention die Existenz der Entscheidungs-
moglichkeit verneint, und von Akteuren, von denen viele »bosgldaubig« sind.
Welchen Unterschied macht es, dafl ein grofier Teil unserer Rechtsschép-
fung unter diesen Bedingungen stattfindet, anstatt unter denen meiner rela-
tiv durchsichtigen legislativen Alternative?

Es wire schon, mit einem einfachen Modell entlang der folgenden Linien
zu beginnen: Stellen wir uns vor, alle Rechtsfragen hiitten, wenn sie als In-
terpretationsfragen aufgefaBBt werden, entweder eine »determinierte kor-
rekte Antwort« oder nicht. Eine Frage, die keine determinierte Antwort hat,
wird ebenfalls beantwortet werden: das Ergebnis ist am besten als eine Ent-
scheidung des Richters zwischen rivalisierenden ideologischen Projekten
und nicht als eine Entscheidung zwischen einer besseren und einer schlech-
teren Interpretation zu verstehen. Schliefilich konnten wir uns vorstellen,
die Beteiligten wiirden an eine naive Theorie der Rechisbindung glauben,
wonach die Richter Recht anwenden, aber nicht schaffen.

Diese Betrachtungsweise wire deswegen schon. weil sie zum kritischen
Projekt von Feuerbach und Marx pafit. Die Grundannahme des Projekts
war, daf} wir wissen, daf} Gott nicht existiert, und daf} wir wissen, daf} das
kapitalistische System nicht so funktioniert, daf} es jeden Beteiligten ent-
sprechend seines sozialen Beitrages belohnt. Aber die Menschen glauben
das Gegenteil - daBl Gott existiert und dafl der Markt dem individuellen
Beitrag entsprechend Giiter verteilt. In beiden Fillen gibt es einen fal-
schen Anschein von Determination in der sozialen Welt, und diese falsche
Determination versteckt eine reale Determination durch menschliches Han-
deln. In anderen Worten, die Menschen sind ihrer Fahigkeiten entfremdet.
Man analysiert dann die Konsequenzen des Glaubens an den falschen
Schein der Determination, in dem sicheren BewufBtsein, daB3, was auch im-
mer vorgehen mag, es nicht das ist, was die Beteiligten glauben. Im nich-
sten Schritt wird gezeigt, dafl die Dinge tatsachlich von etwas anderem de-
terminiert werden. So verbirgt die Determination durch den Willen Gottes
die Determination durch z.B. die Notwendigkeit der Nahrungsaufnahme;
die Determination durch Marktkrifte verbirgt die Determination durch die
Macht der Klasse; die Determination durch das Recht verbirgt z.B. die De-
termination durch Ideologie.

Die Illusion und die Entfremdung menschlicher Krifte tragen eher zu den
Mustern des sozialen Lebens bei, oder beeinflussen sie, oder verursachen
sie zum Teil, als daf} sie lediglich mystifizieren. Es ist die Hypothese der
klassischen Theorien, daf3 die Menschen die tatsdchlichen Verhiltnisse
nicht akzeptieren, wenn sie erkennen, dafl der Schein der Determination
durch den Willen Gottes oder die Krifte des Marktes nichts weiter ist als
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eine Maske fiir die Determination durch andere Menschen, die sich in
nichts von ihnen selbst unterscheiden. Sobald enthillt wird, daf} die an-
scheinende Determination eine Illusion oder ein Betrug ist, und daf} in Rea-
litdt eine andee Determination (die Notwendigkeit der Nahrungsaufnahme,
die Logik des Kapitals) vorliegt, werden diese tatsdchlichen Verhiltnisse
ipso facto diskreditiert.

Der Grund dafiir liegt darin, daf} das kritische Projekt nicht nur eine Ana-
lyse der tatsdchlichen Verhdltnisse, sondern gleichzeitig ein Appell an eine
Moral ist, die die tatsdchlichen Verhiltnisse diskreditiert. Der Kommunis-
mus wurde als Ideal geschaffen, indem man die herrschende jlidisch-christ-
liche Moral auf die Welt anwendete, so wie man sie ohne die [llusionen der
klassischen politischen Okonomie betrachiete, die sich als apologetischer
Betrug herausgestellt hatte. Der moralische Schritt ist daher eine zweite De-
termination: In ihm werden die gleichen Prinzipien angewandt, die in der
mystifizierten Welt, in der die Menschen sich entfremdet waren, als Apolo-
gie gewirkt hatten.

Dieses Projekt der Linken ist das Modell fiir unser Projekt, aber so modifi-
ziert, daf} sein Wahrheitsanspruch aufgegeben wird. Die erste Modifikation
ist der Verzicht auf die Idee einer objektiven Grenze zwischen Rechtsfra-
gen, die eine korrekte determinierte Antwort besitzen und solchen, die nur
durch ideologische Entscheidung beantwortet werden konnen. Die zweite
Modifikation besteht darin, die Vorstellung einer schlichten Iliusion, oder
eines falschen BewuBtseins, durch die komplexere Idee der Bosglidubigkeit
zu ersetzen, also die Diskontinuitdt zwischen Wahrheit und Illusion durch
die Diskontinuitdt zweier BewufBitseinsebenen zu ersetzen. Drittens mochte
ich die Konsequenzen der Rechtsschopfung durch richterliche Entschei-
dungen erforschen, ohne eine andere Determination der »tatsichlichen«
Verhiltnisse anzubieten. Ich werde auch keine moralische Determination
vorschlagen, mit der wir auf die Enthiillung des Fehlers reagieren sollten

(obwohl ich der Ansicht bin, daf wir auf eine bestimmte Weise reagieren
sollten).

Il.  Beschrankungen richterlicher Entscheidungsfindung

Warum kénnen wir das Universum der Rechtsfragen nicht danach einteilen,
ob sie determinierende korrekte Antworten haben oder nicht? Wie kénnen
wir die Folgen der Einschrinkungen ermitteln, die das Gesetz dem Richter
auferlegt, wenn wir nie sagen konnen, dafl eine bestimmte Frage eine deter-
minierte Antwort hat?

Ich schlage vor, die Untersuchung von der Frage »was folgt aus der Tatsa-
che, dal} Richter in x % der Fille gebunden sind?« auf die Frage »was folgt
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aus der Tatsache, dafl Richter sich hédufig als gebunden erfahren?« zu verla-
gern. Weder Richter noch aufienstehende Beobachter kdnnen mit Sicherheit
feststellen, ob eine gegebene Antwort auf eine Rechtsfrage wirklich korrekt
war. Trotzdem kénnen wir die Untersuchung der Konsequenzen richterli-
cher Entscheidungen fortsetzen, weil wir plausibel eine Erfahrung der Ge-
bundenheit beschreiben kénnen, die das Verhalten beeinflufit - indem der
Richter tut, was er empfand, tun zu miissen, selbst wenn er lieber etwas an-
deres getan hitte.

In der amerikanischen Kultur ist »der Richter« eine wichtige Person, zum
Teil weil man von ihr erwartet, sie werde dem Recht folgen, auch entgegen
ihrer Vision von dem, was an sich richtig wire. Eine Untersuchung der
Konsequenzen der richterlichen Rechtsschéopfung mufl in Rechnung stel-
len, auf welche Weise die charismatische Kraft, die mit der Errungenschaft
dieser Selbstbeschrankung verkniipft wird, dazu dienen kann, Entscheidun-

gen zu stitzen, die Elemente von Wahlfreiheit, Kontroverse oder Ideologie
an sich haben.

Zwei Arten der Beschrinkung

Es gibt zwei Situationen, in denen es plausibel ist, Richter als vom Gesetz
gebunden zu beschreiben. Dieser Situation entsprechen zwei ziemlich ver-
schiedene Erfahrungen des Rechtsprechens. Die erste kénnte unbewufite
Regelbefolgung genannt werden; die zweite Beschrinkung durch den Text.
Im Falle der unbewufiten Regelbefolgung hat der Richter die Fakten vor
sich und eine einzige bestimmte Regel im Kopf. Seine Aufmerksamkeit ist
darauf konzentriert, was geschehen ist, und es gibt zwei wohldefinierte ge-
gensitzliche moégliche Antworten. Wenn die eine Version die ist, was »wirk-
lich« gescﬁehen ist, dann scheint es offensichtlich zu sein, daf§ der Beklagte
die einschligige Norm verletzt hat; wenn die andere Version zutrifit, dann
hat der Beklagte die einschlidgige Norm nicht verletzt.

In dieser Situation denkt niemand iiber alternative Interpretationsmoglich-
keiten der Norm nach. Wenn die Fakten einmal feststehen, wendet man sie
einfach unbewufit an. Wenn wir das Publikum sind, werden wir nicht darauf
aufmerksam gemacht, daf} etwas anderes geschehen konnte als das, was tat-
sdchlich geschieht, wenn es der Richter mit den Tatsachen zusammen-
bringt. In dieser Situation ist es unproblematisch, was der Richter iiber die
Norm denkt. Er kann der Ansicht sein, dafl die Norm absolut verfehlt ist
und die Legislative sie dndern sollte. Aber er wendet sie in dieser Situation
nach wie vor an. -

Ein Richter, der unbewufit die Materialien (das grofie Raster) als auf genau
ein Ergebnis deutend erfihrt, wenn auf die vorliegenden Fakten angewandt,
und dann dieses Ergebnis in der Form der Anwendung von Regeln aus-
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spricht, ist »gebunden« in einer sehr sinnvollen Bedeutung des Begriffes.
Wir machen alltiglich die Erfahrung, dafl wir Anweisungen einen einzigen,
offensichtlichen Sinn zuschreiben. Sich zu verhalten, als hitten sie eine an-
dere Bedeutung, oder viele verschiedene mégliche Bedeutungen, ist bos-
gldubig, ungehorsam, oder ausweichend. Wenn ich gebeten werde, die Tur
zu schliefien, sehe ich mich im Regelfall nicht vor eine schwierige Interpre-
tationsaufgabe gestellt. Ich weif}, was gemeint ist, ohne viel dariber nachzu-
denken. Man wiirde nicht zdgern, mir zu sagen, ich hiitte die Tir nicht ge-
schlossen, wenn ich das Fenster schliefie.

Das diametral entgegengesetztie Modell der Gebundenheit ist eines, in dem
die Fakten bekannt sind, aber die richtige Interpretation der Regel in Frage
steht. Der Richter lehnt das Ergebnis ab, zu dem die offensichtliche Inter-
pretation der Regel fiilhren wiirde, gibt sich grofle Miihe, brauchbare jurisu-
sche Argumente fiir eine andere Interpretation zu finden, aber bleibt ohne
Erfolg. Im ersten Fall funktioniert das Recht problemlos. indem es die
Handlung der Richterin »leitet«; im zweiten Fall ist es eine Einschrinkung,
ein Hindernis, das Richtige zu tun. Im ersten Fall kommt niemand auch nur
auf die ldee, an Rechtsschopfung zu denken. Im zweiten Fall gibt sich der
Richter alle Miihe, »neues« (d.h. nicht-offensichtliches) Recht zu schaffen,
findet aber keine Mdglichkeit dazu, ohne seine Pflicht zur Treue gegentiber
den Materialien zu verletzen.

Es gibt Fille, die zwischen den Extremen liegen. Es kann sein, daf} es Ein-
wendungen und ernsthafte Versuche gibt, eine alternative Regel zu finden,
die aber als offensichtliche Fehlschlige empfunden werden. Vielleicht gibt
es Bemiihungen, eine Kontroverse zu starten, aber es wird keine Einschrin-
kung empfunden, weil die alternativen Vorschldge keinen ernsthaften Zwei-
fel hervorrufen. Oder es kann einige unsichere Versuche geben, die Regel in
Zweifel zu ziehen, die aber schnell wieder zugunsten des urspriinglichen
Gefiihls der automatischen Anwendung aufgegeben werden.

Die Verschwommenheit der Erfahrung der Beschrdankung

In allen Fillen der Erfahrung der Einschrinkung zwischen den beiden ex-
tremen Polen kann man sagen, daf} das Recht das Ergebnis determiniert,
wenn man damit sagen will, daBl es vom Standpunkt des Handelns aus kei-
nen EinfluB} der eigenen Wiinsche gab. Aber man kann nicht sagen, dafj im-
mer dann, wenn der oder die Handelnde die Ereignisse in diesem Sinn be-
schreibt, die Rechisfrage eine determinierte Antwort hatre. Der Grund ist,
daf} es sich lediglich um eine Empfindung handelte, die moglicherweise an-
ders gemacht worden wire, wenn mehr und andere Arbeit geleistet worden
wire.

Sobald Richter gezwungen werden, ihre urspriingliche unbewufite Haltung
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der Norm gegeniiber aufzugeben und mit der Arbeit der Norminterpretation
beginnen, miissen sie sich entscheiden, wieviel Arbeit sie leisten wollen,
und in welche Richtung zu arbeiten ist. Der allgemeine Gegenstand dieser
Arbeit ist bestens bekannt. Sie besteht aus der Suche und Lektiire von Ent-
scheidungen und Gesetzestexten und Lehrmeinungen. Sie besteht im Te-
sten von alternativen Abgrenzungen des Feldes und Ausweitungen/Ein-
engungen. Sie besteht im Erzeugen potentieller Argumente fiir und wider
alternative Formulierungen der Norm.

Im Fall der Beschrinkung endet diese Arbeit als Fehlschlag, in dem Sinne,
daf} es unmaoglich ist, eine alternative Formulierung der Norm zu finden,
von der Richter das Gefiihl haben, sie sei mit der Treue zu den Materialien
vereinbar. Der Schliisselbegriff ist »unmdglich ... zu finden«, In der
Rechtswissenschaft ist das Ergebnis der Suche eine Funktion einer Vielzahl
von Faktoren, wie der zur Verfiigung stehenden Zeit, des Vorwissens, der
Geschicklichkeit und der Vorurteile.

Ebenso wichtig ist, dafi das Ergebnis der Suche von dem Weg abhidngt. den
man bei der Suche einschldgt. Juristische Arbeit ist keine zufdllige Suche:
Sie ist die Anwendung einer Strategie. Sobald man eine Entscheidung zwi-
schen alternativen Lésungswegen trifft, mufi man Zeit und Energie inve-
stieren - und die Verfolgung des einmal gewéhlten Weges kostet weniger als
umzukehren und neu anzusetzen.

Wegen dieser »dkonomischen« Dimension der juristischen Arbeit wissen
Richter nie, ob ihr »Fehlschlag« eine Folge von Zeitablauf, fehlendem Wis-
sen oder fehlender Erfahrung, Vorurteilen oder der »inhdrenten Eigenarten«
der Rechtswissenschaft war. Die Aussage, daB sie »gebunden« waren, kann
zum Nennwert akzeptiert werden. Aber es ist keine Aussage iiber direkt ge-
messene inhdrente Eigenarten. Diese Rechtsfrage hatte fiir diese Richter
unter diesen Bedingungen eine determinierte Antwort. Aber sie hitte fiir
andere Richter mit anderen Fahigkeiten, die eine andere Strategie verfolg-
ten, eine andere oder iliberhaupt keine determinierte Antwort haben kon-
nen.

Die Frage ist, wie grof} der Anteil der Rechtsfragen mit determinierten Ant-
worten ist. Ich habe argumentiert, daf3 Richter Beschrinkungen empfinden,
aber daf} diese Erfahrungen kein Beweis dafiir sind, daf$ die Rechtsfrage
eine determinierte Antwort hatte. In Féillen unbewufiter Normanwendung
ist es iblich, dafl Phdnomen rechtlicher Bindung Erscheinungen wie der in-
terpretative community oder » Konventionen« zuzuschreiben. Das ist in Ord-
nung, wenn es nur bedeutet, dafl manchmal alle Betroffenen eine bestimmte
Interpretation als offensichtlich empfinden, und zwar daf} sie alle die glei-
che Interpretation als offensichtlich empfinden.

Aber es ist falsch, die interpretative communiry als Schiedsrichter anzuse-
hen, als ob es eine Instanz gébe, die durch Anwendung eines Algorithmus
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die Frage korrekt entscheiden konne. Was diese Gemeinschaft tatsidchlich
als unproblematisch empfindet, hiangt davon ab, wer Mitglied in ihr ist.
Wenn es keinen unbewufiten Konsens gibt, wird jemand Einwiénde erheben,
und dann beginnt die Arbeit der juristischen Argumentation.

Wir wissen alle aus Erfahrung, dafi, wenn nach der Entstehung einer Mei-
nungsverschiedenheit erst einmal die Arbeit des juristischen Argumentie-
rens auf beiden Seiten beginnt, die urspriinglich allgemeine Ansicht als »ju-
ristisch falsch« enden kann. Die Ansicht, dafi die Norm einfach dem Kliger
Recht gab, kann durch eine neue beschrinkende Ansicht ersetzt werden,
wenn sich herausstellt, dafl niemand einen Weg entdeckt, eine dem Beklag-
ten giinstige Interpretation der Norm zu widerlegen. Die Tatsache, daB je-
dermann unbewufit eine bestimmte Ansicht vertrat, oder dafl niemand Ein-
wendungen erhob, ist einfach kein Beweis, dafy das Ergebnis in irgendeiner
uns interessierenden Weise determiniert war.

Man sollte auch den entgegengesetzten Fall bedenken. Manchmal scheinen
Rechtsfragen offensichtlich kontroverser Natur zu sein. »inhirent politische
oder »von Natur aus ideologisch«, wenn sie zuerst gestellt werden. Der flag
burning case ist nur ein Beispiel. Manchmal werden Richter, die den Fall zu
entscheiden haben, gliicklich oder zégernd zu dem Schlufl kommen, daf} die
Frage doch nicht ideologischer Natur war, sondern daf} die juristische Ar-
gumentation das Empfinden der Geschlossenheit erzeugt hat.

Aber auch wenn das nicht geschieht, selbst wenn die Frage auch nach geta-
ner juristischer Arbeit eine kontroverse Entscheidung erfordert, ist das kein
Beweis fiir die inhdrente Unbestimmtheit der Frage. Vielleicht hiitte etwas
mehr Arbeit, oder Arbeit entlang eines anderen Lésungsweges, die Empfin-
dung der Determiniertheit erzeugt.

Wenn weder die Erfahrung unbewufiter Normanwendung, noch die Erfah-
rung der Beschrinkung eine Garantie dafiir ist, ob die betreffende Frage
eine determinierte Antwort hat oder nicht, kénnen wir uns nach anderen
Mafstiben umsehen. Ich werde die Ansicht, daB es keine anderen Mal3-
stiabe gibt, nicht ndher begriinden. Diese Ansicht scheint mir offensichtlich
zu sein. Man versuche das Gedankenexperiment eines Doktoranden der
Rechtssoziologie, der eine empirische Studie der Determination plant. Wel-
ches ist der objektive MaBstab fiir richterliche Reaktionen? Eine Gruppe
von Kontrollrichtern? Wer garantiert dann die Korrektheit von deren Ant-
worten? Und so weiter.

wGesetzeshindunge - eine Definition
Was ist also die Bindung an das Gesetz, wenn wir sie mit dem Vorrang des

Gesetzgebers vergleichen? Es ist die Verzerrung der Ergebnisse organisier-
ter Gruppenkonflikte, die auftritt, weil Richter sich als unter einer Norm in-
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terpretativer Treue arbeitend sehen. Manchmal fihlen sie sich durch diese
Norm verpflichtet, eine Entscheidung zu treffen, die von ihrer Uberzeugung
von der richtigen Entscheidung abweicht.

Dieser Ansatz bietet weder eine Entscheidung noch eine Zuriickweisung
der Frage, was hinter (»in« den Rechtsmaterialien) den Erfahrungen von
Offenheit und Geschlossenheit liegt. Die Frage wird eher aufgeschoben
oder eingeklammert. Ich glaube, wir konnen einiges fliber richterliche
Rechtsschopfung aussagen, auch ohne diese tiefergehende Frage zu beant-
worten. Wir konnen die Oberfliche erkunden, anstatt zu versuchen, in die
Tiefen einzudringen. Wir fragen nach den Konsequenzen fiir das politische
System, wenn Richter manchmal den Eindruck haben, die Strukturen der
zuginglichen Oberfliche determinierten ein bestimmtes Ergebnis, und
wenn sie dann dieses Ergebnis herbeifithren, entweder im Modus der unbe-
wufiten Normbefolgung oder im Modus der Beschrinkung.

Tkonolagie der Beschrankung

Die Figur »des Richters« hat eine grofie Bedeutung in der amerikanischen
Kultur, der verschiedene, schillernde Bedeutungen und Assoziationen mit
Unter- und Obertdnen mystischer Macht beigelegt werden. Eines der Kenn-
zeichen der Figur ist die Pflicht zur interpretativen Treue und die durch sie
erzeugten Beschrinkungen. Vom Richter erwartet man, dafl er sich tiber
seine personlichen Interessen »erheben« und sie »beiseiteschieben« mufl,
daf} er seine instinktiven oder intuitiven Sympathien, seine Zugehorigkeit
zu Interessengruppen, seine ideologischen Vorlieben »iiberwindet« und
»transzendiert«. Von ihm erwartet man, daf er sich etwas »Groflerem« und
»Hohereme« als seiner eigenen Person »unterordnet«.

Die Figur des Richters hat zum Teil seine mythische Aura von dem Glau-
ben, daB dies ein innerer Kampf ist, durchaus vergleichbar einem religiosen
oder monchischen Ideal. Ziel dieses Kampfes ist die natiirlichen, aber auch
die korrupten und banalen Elemente der menschlichen Natur zu tberwin-
den und zu entpersonalisieren. Richter missen um ihre eigene Beschrin-
kung kimpfen. Jedermann kann dies versuchen und sogar bis zu einem ge-
wissen Grad Erfolg haben, aber es handelt sich um einen der Bereiche, in
dem wir die Moglichkeit von Talent, Grofie und Genie anerkennen. in dem
wir eine »Akteurtheorie« der Kultur haben.

Wir suchen nicht nur nach der Beschrinkung. Zwei andere tiefverwurzelte
Bilder zeigen »den Richter« als Helden, der sich moralische Intuition er-
worben hat, und »den Richter« als Geifiel der Korruption. Der erste sieht
auf einen Blick die unentwirrbare Kompliziertheit selbst scheinbar trivialer
Interaktionen und verbringt schlaflose Nichte, um die Dilemmata der Ge-
rechtigkeit in einem bestimmten Fall zu durchdenken. Der zweite durch-
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bricht die Oberfliche der technischen Details, spiirt die verborgene Wahr-
heit auf, durchléchert die Arroganz willkirlicher Herrschaft, stiitzt sich auf
die Grundprinzipien der Gerechtigkeit, schiitzt die Unterdrickten, und
stellt die gerechte und natiirliche Ordnung der Dinge wieder her. Der erste
leidet schweigend unter seiner Verantwortung fiir das Blut, das er vergiefien
muf}, ohne eine andere Grundlage als die schwache menschliche Vernunfi
zu haben. Der zweite steht fiir uns alle gegen den Ku-Klux-Klan auf, der
sein Haus niedergebrannt hat, und kiimmert sich nicht um die dunklen War-
nungen von Freunden in hohen Positionen.

Der Richter kann fallen, indem er ein Westentaschendiktator wird, indem er
der Korruption erliegt, indem er zum Biirokraten wird, oder wenn ihm der
Heroismus fehlt. Die mythischen Vorbilder des Richters sind Gottvater, der
gute Vater einer grofien Familie, der Kdénig, Moses, Salomon. Seine (oder
ihre) mehr weltlichen Gefihrten sind der Pfarrer, der Polizist, der Doktor,
der Therapeut und sogar der Pilot. Wenn man »den Richter« in geschlechts-
neutraler Sprache beschreibt, verzerrt man das Bild, denn er ist einer der
zahlreichen Archetypen ménnlicher Tugenden und Macht, in semiotischem
Kontrast definiert zur Mutter, zur sybillinischen Prophetin, zur Kran-
kenschwester, zum jungfriulichen Opfer, und andere Bilder weiblicher Tu-
gend und Macht.

Wir werden die politischen Konsequenzen der Beschrinkung niemals ver-
stehen, wenn wir ihre Funktion in diesem symbolischen Komplex nicht an-
erkennen. Die Erfahrung der Beschrdnkung ist real und hdufig und bedeutet
in aller Regel inneren Kampf. Unser Eindruck, daf} Richter sich so verhal-
ten, ist einer der Griinde, warum wir an sie »glauben«. Weil wir glauben,
daf} sie durch strenge Regeln zu diesem Verhalten angehalten werden, und
daf} sie sich auch tatsachlich haufig so verhalten, bewundern, respektieren
und flirchten wir sie, und {iberlassen ihnen gerne die Macht, liber unser
Schicksal zu entscheiden.

Aber in eben der politischen Kultur, die uns diese Gefiihle einimpft, gibt es
eine Gegenstromung, einen Wurm im Apfel, une trahison des clercs, eine
subversive oder »nihilistische« Doktrin, die die Legitimitdt der Richter und
ihre Aura zerstéren will. Und es gibt eine Verteidigung, eine Entgegnung
auf diese Kritik.

Ich wende mich jetzt diesem Aspekt der Situation zu, mit der folgenden Ab-
sicht: Mein Gedanke ist, dafl echte Erfahrungen von Beschrinkung, wie sie
in der Kultur (in Erzdhlungen und in der Musik) wiedergegeben werden,
die richterliche Autoritit in rechtsschipferischen Situationen legitimieren
und verstirken, wo die Bilderwelt der Beschrinkung nur einen Teil dessen
erfaBt, was tatsdchlich vorgeht, Mit anderen Worten: Eine der Konsequen-
zen der Realitdt der Beschriankung ist die Mystifizierung von Auswabhl,
Kontroverse und Ideologie in der richterlichen Entscheidung, in Situatio-
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nen, in denen Beschrinkung nur ein Element unter anderen ist. Ich werde
argumentieren, dafl in der Alternative gesetzgeberischer Revision von
Rechtsfragen die Stellung »des Richters« unterminiert werden koénnte, in-
dem er subordiniert wird, seine Macht reduziert wird, und er am Ende mehr
einem Ausfiihrenden als »dem Vater« gleicht.

Damit méchte ich nicht sagen, dafi die Uberlegenheit des Gesetzgebers eine
gute Idee wire (ich bin unentschieden), und der vorhergesagte Effekt
konnte abstrus erscheinen. Aber in Westeuropa, Grof3britannien einge-
schlossen, ist »der Richter« lingst nicht eine so machtvolle Figur wie in den
Vereinigten Staaten. Seine Resonanz, seine mythische und seine alltigliche
Gesellschaft, und seine charismatische Macht sind ebenso real, aber deut-
lich geringer als in den Vereinigten Staaten. Das Ausmal} hier oder dort ist
weder natiirlich noch unvermeidlich, und zugleich gibt es keine einfache Er-
klarung fiir den komplizierten kulturellen Unterschied. Aber die Existenz
des Unterschieds ist eine Einladung, dariiber zu spekulieren, welche Rolle
die Faktoren, die den beiden Kulturen gemeinsam oder nicht gemeinsam
sind, in der Person des Richters spielen.

1. [Ideologische Wahl und Kontroverse in richterlichen Entscheidungen

Gegenstand dieses Abschnitts ist ideologische Wahl und Kontroverse in
richterlichen Entscheidungen. Ich gehe davon aus (eher unproblematisch,
wie man sehen kann), dall »das Recht« als die richterliche Normsetzung
»determinierend« gesehen werden kann, und zwar in den beiden Fillen un-
bewufite Normbefolgung und Beschrinkung. »Das Recht« tut dies, weil
Richter unter der Regel interpretativer Treue anders entscheiden, als sie als
Gesetzgeber entscheiden wiirden.

Aber wir kdnnen die juristische Realitdt nur bis zu einem gewissen Grad auf
diese Weise verstehen. Wie ich vorhin bereits gesagt habe, herrscht mittler-
weile fast allgemeine Ubereinstimmung, daf3 die naive Version der Theorie
der Gesetzesbindung die Rolle der Richter nicht vollstindig erkldrt. Es gibt
sehr viele Rechtsfragen, von denen alle, oder die meisten, oder einige Beob-
achter und vielleicht auch die Richter selber sagen wiirden, daf3 die Formel
interpretative Treue + die vorliegenden Materialien + Technik der juristi-
schen Argumentation das Ergebnis nicht vollstindig erklart.

Es ist sinnvoll, manche dieser Fille als »undeterminiert« von den Geset-
zestexten und der Technik der juristischen Argumentation zu bezeichnen,
oder zu sagem, dafl im Hinbliek auf zwei sehr unterschiedliche Ergebnisse
die Texte und Techniken »unentschieden« waren. Ein Praktiker konnte sa-
gen, dafl »Auswahl« eine Rolle spielte, und den Fall sowohl von der unbe-
wullten Regelbefolgung als auch der Beschrinkungen abgrenzen.
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Eine andere Kategorie bilden die Fille, in denen die Antworten der Beob-
achter extrem auseinandergehen: Alle werden vehement beteuern, es sei
kein Element der Auswahl vorhanden gewesen, wobei einige sagen werden
»keine Auswahl, einzig mogliche Entscheidung war p«, und andere »keine
Auswahl, einzig mogliche Entscheidung war d«, Weiterhin gibt es Fille, in
denen man folgendes zu héren bekommt: +Jene Entscheidung war empo-
rend; aber diese hier ist nicht so schlimm. Ich meine zwar, sie war falsch,
aber ich sehe, daB} es gute Griinde fiir sie gab.« Beobachter und Beteiligte
unterscheiden gewdhnlich zwischen Fillen, in denen beide Seiten gute
Griinde haben, und einfachen Fillen.

Wir sind an diesen Fillen interessiert, obwohl wir keine Theorie haben, was
das Recht »wirklich« ist, und keinen Hinweis, wer »wirklich« »Recht hatte..
Wir sind interessiert, weil es anscheinend Fille richterlicher Rechtsschép-
fung gibt, die Elemente der Auswahl beinhalten, oder die innerhalb der in-
terpretative community extrem kontrovers sind, oder die schwer zu entschei-
den waren, und die schwerwiegende Auswirkungen auf einen ideologisier-
ten Gruppenkonflikt hatten. Mehr noch, fast jedermann innerhalb der ame-
rikanischen Rechtskultur stimmt iberein, daB es nicht nur um die
Auswirkungen auf Gruppenkonflikte geht. Wir neigen zu der Ansicht, daf}

die streitenden ldeologien die Richter selbst (mindestens) zu beeinflussen
drohen.

Historische Urspriinge der Kritik der richterlichen Ideologie der Entschei-
dung

Die fiir unsere Kultur spezifische Form der Ideologiekritik der richterlichen
Entscheidung sieht wie folgt aus:

(a) Die Erklarung, die ein Richter fiir seine Wahl der Antwort auf eine
Rechtsfrage gibt, geniigt nicht. Sie geniigt nicht, weil sie nicht iiberzeugend
begriindet, dafl die Auslegung der Norm von den Materialien her gefordert
war, oder diejenige war, die ihrem Sinn am besten entsprach, oder was auch
immer.

(b) Aber es ist offensichtlich, dafl die Auswahl einer der beiden mogli-
chen Norminterpretationen einen signifikanten Effekt fiir das Ergebnis ei-
nes ideologisierten Gruppenkonflikts hatte.

(c) Die einzige rationale Grundlage fiir die Entscheidung der Frage
scheint eine Bewertung dieser Realfolgen zu sein. Es war »unvermeidbar«
eine »politische« Frage.

(d) Weil die Entscheidung von den Urteilsgriinden nicht addquat erkldrt
wird, und weil die rationale Bewertung ihrer Konsequenzen unvermeidlich
ein »politisches« Element enthdlt, und weil »politische« Fragen offen fiir
ideologische Kontroverse sind, erhebt sich die Frage, um die Worte von Oli-
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ver Wendell Holmes zu benutzen, »ob die Richter nicht durch ihre sozialen
oder okonomischen Sympathien« bei der Entscheidung fiir eine der beiden
vorgeschlagenen Regeln beeinflufit wurden.

Es ist wichtig festzuhalten, daf} Schritt (a) dieser Form der Kritik noch re-
lativ schwach ist. Er ist schwach, weil er zwei wesentlich stirkere, aber ge-
nau entgegengesetzte kritische Ansichten vermeidet. (1) Es wird nicht be-
hauptet, daf3 richterliche Begriindungen uns nie von der juristischen
Zwangsldufigkeit des Ergebnisses tiberzeugen, oder dafy aufgrund der »ge-
sellschaftlichen Konstruktion« Recht »unvermeidlich« ein ideologisches
Konstrukt ist, oder irgendetwas in dieser Richtung. (2) Andererseits wird
nicht behauptet, daf} juristische Argumentation Beschriankung insofern er-
zeugt, als der Richter eine der moglichen Antworten zurtickweist. Es wird
nicht unterstellt, dafi der Richter die Pflicht zur interpretativen Treue (ab-
sichtlich oder unabsichtlich) verletzt hat.

Der Schritt (a) ist eine interne Textkritik des jeweiligen Urteils, die nach-
weist, dal} die Begriindungskette fehlerhaft ist und dem Anspruch nicht ge-
recht wird, die Notwendigkeit gerade dieses Ergebnisses zu begriinden. Es
geht nicht darum, den Richter »auf frischer Tat« zu ertappen und am Text
seine »Voreingenommenheit« nachzuweisen. Im Gegenteil, die Technik
funktioniert am besten bei Urteilen, die sich als jenseits von jedem ideologi-
schen Diskurs prisentieren.

Zum Beispiel kritisierte Holmes Urteile als nichtssagend, die auf der Ma-
xime »sic utere tuo ut alienum non laedas« (gebrauche dein Eigentum so,
dafl du nicht das Eigentum anderer schidigst) beruhten. Die zu entschei-
dende Frage war, welche von zwei Parteien das Recht der anderen verletzen
konnte, ohne sich ersatzpflichtig zu machen. Hohfeld kritisierte eine be-
stimmte Gruppe von Urteilen, die Konflikte zwischen Kapital und Arbeit
betrafen, weil sie filschlich von der Voraussetzung ausgingen, dafy eine be-
stimmte Art von Rechten eine andere, davon qualitativ verschiedene, mit
umfassen wiirde. Diese Art von Kritik beruft sich auf »universelle« Stan-
dards der Folgerichtigkeit, von denen angenommen wird, dafi sie jeder-
mann Gberzeugen, unabhingig vom Kontext und Zugehérigkeiten.

Der zweite Schritt der Argumentation hat einen ganz anderen Charakter. Er
besteht darin, die »distributiven« Elemente der Entscheidung deutlich zu
machen, ihre Realfolgen in Hinblick auf einen ideologisierten Gruppenkon-
flikt. Mit anderen Worten: Sobald feststeht, daf} der Richter staatliche Ge-
walt ohne addquate juristische Begriindung ausgelibt hat, fragen wir cui
bono? Wir berufen uns auf Erfahrungswissen, sobald eine erste empirische
Analyse gezeigt hat, welche Interessen wirklich hinter den technischen De-
tails steckten.

Der dritte Schritt ist die Annahme, dal} die Frage »unvermeidlich eine poli-
tische Frage ist«. Das heif3t, dal3 die Rechtsmaterialien und die juristische
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Argumentation die Frage nicht 16sen konnten, den Richter nicht beschrin-
ken konnten, so dafi es ihm oder ihr nicht moglich war, ohne Verweis auf
ideologisch umstrittene Argumente zu entscheiden.

Dieser Schritt verdankt seine Glaubwiirdigkeit dem ersten Schritt (a). in
dem unter Berufung auf weitgehend oder universal anerkannte Standards
der Rationalitit gezeigt wurde, dafl es dem Urteil nicht gelang, irgendeine
Art juristischer Notwendigkeit aufzuzeigen (sie benutzte ein falsches Argu-
ment). Aber die interne Kritik kann nattirlich nicht zeigen, daf} es unmog-
lich war, eine Begriindung zu schreiben, die ein allgemeines Gefiihl von Ge-
schlossenheit oder Beschriankung auf das tatsdchliche Ergebnis erzeugt
hatte.

Der vierte Schritt ist nicht mehr als eine Annahme: Da er oder sie keine
uberzeugende juristische Begriindung angeboten haben, und da eine ratio-
nale Begriindung der Entscheidung ihre Auswirkungen auf den ideologisier-
ten Gruppenkonflikt berlicksichtigt hdtte, liegt die Annahme nahe, daf§
Ideologie eine Rolle gespielt hat. Die Bedeutung von Ideologie kann in die-
sem Zusammenhang vereinfachend und spezifisch sein - arbeitnehmer-
freundliche Richter treffen arbeitnehmerfreundliche Entscheidungen - oder
auch etwas komplexer.

Ich glaube, daf} es plausibel ist, die Geschichte des amerikanischen Rechts-
denkens im 20. Jahrhundert als eine lange Debatte iiber den Umgang mit
dieser Kritik zu sehen, wobei die Positionen von glatter Zurlickweisung
tiber Kompromififormeln bis zu voller Unterstiitzung reichen. Im Lauf der
Debatte sind die Praxis des Verfassens von Urteilen, ihre Verteidigung als
legitime Rechtsschopfung und die Kritik selber zahlreichen Verdnderungen
und Verfeinerungen unterworfen worden. Die Kritik war der Ausgangs-
punkt fiir Theoriebildungen in allen moéglichen unterschiedlichen Richtun-
gen.

Zum Beispiel scheint Holmes selber sie zeitweilig als eine Herausforderung
gesehen zu haben, die Rolle der Sozialwissenschaften im Recht zu entwik-
ken, und nicht so sehr als eine Aufforderung, ein gewisses politisches Ele-
ment in zumindest einigen richterlichen Entscheidungen als unausweich-
lich anzuerkennen. Ebenso bestehen unter den Rechtsrealisten bemerkens-
werte Spannungen. Einige moéchten die Kritik zum Anlall nehmen, eine
pragmatische Konzeption des »dffentlichen Interesses« zusammen mit
technischen administrativem Fachwissen zu entwickeln; andere machten
sie als Einladung auffassen, ein Element der Irrationalitit in der Ordnung
der Gesellschaft zu akzeptieren.

Der Verlauf der Debatte wurde sehr stark von ihrer Situation als eines klar
abgrenzbaren Teils der allgemeineren Debatte zwischen Links und Rechts
beeinflufit. Die Natur dieser Verbindung wird weiter unten ausfiihrlich erdr-
tert werden. Aber man sollte schon jetzt festhalten, daf} (a) die Kritik selber
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sich als Teil der allgemeinen linken Attacke auf bestimmte Normen und die
Macht der Richter im allgemeinen entwickelt hat, und (b) an sich eine sy-
stematische Verbindung zu linken ldeen besteht.

Der erste Punkt ist historisch: Die Erfinder und Entwickler dieser Kritik
haben sie immer wieder gegen bestimmte konservative Erfolge vor Gericht
und die Herrschaft der Rechtsprechung im allgemeinen benutzt. Sie haben
verstiandlicherweise sich dafiir entschieden, die Evolution der Kritik, ihre
Verteidigung und Entwicklung, ihren linken Projekten anzupassen. Fast alle
klassischen Beispiele interner Kritik, die Annahme der Unvermeidbarkeit
von »Politik«, und die Unterstellung von Ideologie, waren von Liberalen
oder Radikalen gegen konservative Normen und Richter gerichtet.

Es gibt allerdings auch eine linke Rechtskultur, die die von der Kritik repri-
sentierte Strategie ablehnt und stattdessen der maximalistischen Position
anhédngt, daf der Fehler der Richter darin liegt, daf} sie fehlerhafte rechtli-
che Ergebnisse produzieren. Das heifit, daBl in dem einen oder dem anderen
Fall die Verfassung, die Gesetze und das Common Law der Linken den Sieg
zusprachen, aber die Richter ihnen den Erfolg durch falsche rechtliche Ar-
gumente entrissen. Es gibt sogar einen kleinen Teil der konservativen
Rechtskultur, der dieser Kritik anhidngt. Ich glaube nicht, daB3 sie sich des-
halb tiber die wahren Implikationen ihrer allgemeinen ideologischen Posi-
tionen »geirrt« haben; mehr dazu spéter: Einstweilen belasse ich es bei der
Annahme, daf} es an der Kritik nichts spezifisch liberales oder konservati-
ves gibt.

An dieser Stelle bendtigen wir zwei Erweiterungen. Die erste besteht darin,
die Urteilskritik tiber die blofie Demonstration logischer Fehler hinaus aus-
zudehnen. Selbst ein Urteil, das keinen der bertihmten formalistischen Feh-
ler aufweist, kann als eine Begriindung von Beschrinkung hochst untiber-
zeugend sein. Viele Urteile sind gerade deshalb nicht Giberzeugend, weil sie
trotz bruchloser interner Logik sich nicht mit offensichtlichen Einwiinden
gegen ihre Argumente auseinandersetzen. Wenn das Urteil stereotype kon-
servative Argumente verwendet, ohne anzuerkennen, daf es ebenso plau-
sible stereotype liberale Gegenargumente auf jedes dieser Argumente gibt,
wird es seiner Aufgabe ebensowenig gerecht wie ein logisch fehlerhaftes
Urteil.

Es handelt sich hier aber nur um eine Analogie. Anders als »reine« interne
Kritik kann sich die Behauptung, ein Urteil sei nicht tiberzeugend, nicht auf
weitgehend oder universal anerkannte Standards der Rationalitdt stiitzen.
Ob von einem rechtlichen Diskurs gesagt werden kann, er sei auf diese ste-
reotype Weise-organisiert, kann umstritten sein, und fiir kein einzelnes Ur-
teil gibt es allgemein anerkannte Standards, an denen seine »Uberzeugungs-
kraft« gepriift werden konnte.

Wenn man dem minimalistischen Programm treu bleibt, vermeidet diese
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Form des Arguments jede Behauptung, daf} alle Urteile notwendigerweise
uniiberzeugend sind, weil sie in juristischer Sprache verfafit sind. Ebenso
ist jede Behauptung zu vermeiden, der Richter sei ein Siinder, weil er die in-
terpretative Treue gebrochen habe und zum »falschen Ergebnis« gekommen
sei. Die Form muf} heiflen: Auf dieses Urteil scheint es einen Einwand zu
geben, der seinen Anspruch zunichte macht. Der Einwand beruht nicht auf
interner Kritik, sondern auf der Konfrontation des Urteils mit seinem Spie-
gelbild von der anderen Seite. Vorausgesetzt, dafl es innerhalb des Rechts
keine offensichtliche Grundlage fiir die Entscheidung zwischen Bild und
Spiegelbild gibt, und vorausgesetzt, daf} die beiden Urteile entgegengesetzte
ideologische Positionen zu einem Gegenstand eines Gruppenkonflikts re-
prasentieren, erscheint es plausibel, dafi die Wahl des Richters zwischen
den Mdglichkeiten von Ideologie beeinflufit wurde.

Die zweite Erweiterung ist eine Erwiderung auf einen Einwand gegen
Schritt (¢) der Kritik, der angenommen hatte, die einzige verniinftige Me-
thode, diesen spezifischen Fall ideologisierten Gruppenkonflikts zu ent-
scheiden, sei es, ihn als eine »politische« Frage zu betrachten. Der Einwand
besteht darin, daf} es nicht notwendig ist, den Fall als eine politische Frage
im Sinne einer »ideologischen Frage« zu behandeln, weil es moglich (und
wiinschenswert) ist, daf§ der Richter eine neutrale Haltung einnimmt. Neu-
tral bedeutet hier: Eine andere Haltung, und in gewisser Weise weniger ideo-
logisch, als die eines Gesetzgebers.

Das ist ein beschrinkter Einwand. Er leugnet nicht, daf juristische Urteile
Recht schaffen, die den Ausgang ideologisierter Gruppenkonflikte beein-
flussen. Ebensowenig leugnet er, daf} sie hdufig logische Briiche enthalten,
die es als nicht iiberzeugend erscheinen lassen, dafl das Ergebnis auf juristi-
scher Beschrinkung und nicht auf der Ideologie des Richters beruht. Er
leugnet nicht, daf sie haufig nicht liberzeugen, weil sie bewuf3t die Mdglich-
keit eines Spiegelbild-Urteils auf der anderen Seite leugnen. Er leugnet
nicht, daB3 Richter hdufig Ziele ideologischer Rechtsschépfung durch ihre
Entscheidungen verfolgen. Er leugnet nicht einmal, daf} alle schwierigen
Rechtsfragen ein politisches Element haben - so lange unter Politik etwas
anderes als Ideologie verstanden wird.

Das Argument besteht darin, daf} es eine Methode der richterlichen Ent-
scheidungsfindung gibt. Selbst wenn sie nicht viel benutzt wird, selbst wenn
wir tatsdchlich einen groBlen Teil ideologischer Rechtsschopfung in der
Rechtsprechung haben, ist dies fiir die Theorie der Gesetzesbindung kein
Problem. Die Richter kénnten tun, was von ihnen erwartet wird, und sie
sollten es auch tun. Die Kritik ist vielleicht zutreffend gegen richterliches
Fehlverhalten, trifft aber weder den Liberalismus noch die Theorie der Ge-
setzesbindung selber.

Die minimalistische Reaktion auf dieses Projekt. die Dichotomie Richter/
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Gesetzgeber zu rekonstruieren, war, jede einzelne dieser Rekonstruktionen
einer internen Kritik zu unterziehen. Das Ziel ist, zu zeigen, dafl dieser spe-
zifische Ansatz richterlicher Neutralitdt nicht funktioniert. Der Ansatz hat
Raum fiir Ideologie gelassen, oder er stellt widerspriichliche Anforderun-
gen.

Dabei ist wichtig anzumerken, daf} das kritische und das rekonstruktive
Projekt hdufig von ein und derselben Person in verschiedenen Teilen einer
Urteilsbegriindung oder eines theoretischen Aufsatzes unterstiitzt werden.
Die gleiche Person zerstort die Beweisfiilhrung des Urteils, oder zeigt, dafy
es ein ebenso plausibles Spiegelbildurteil gibt, oder daf} die neueste Theorie
richterlicher Unabhédngigkeit nicht funktioniert, und dann prisentiert sie
ihre bessere Urteilsbegriindung, oder ihre bessere Theorie zur Rolle des
Richters.

Wihrend sich diese Person hiufig als Teilnehmer an dem rekonstruktiven
Projekt sieht, ist in Wahrheit nur der kritische Teil ihrer Arbeit von bleiben-
dem Wert, wihrend der rekonstruktive Teil noch nicht einmal geniigend
Aufmerksamkeit erregt, um eine Reaktion hervorzurufen. Das kritische
Projekt erweitert sich im Laufe der Zeit durch spezifische Fille, in denen
spezifische Rekonstruktionen zerstort werden, und durch die Erweiterung
des Repertoires wiederholbarer kritischer Routinen. Jurastudenten im er-
sten Semester konnen heute Holmes' spezifische Kritik des »sic utere tuo«
oder Hohfelds Kritik der Ableitung von Anspriichen aus Privilegien erler-
nen und anwenden.

Ebenso gibt es andauernde ideologische Debatten zwischen Kritikern und
Verteidigern bestimmter Gruppen von Rechtsnormen (z.B. Arbeitsrecht,
Rassendiskriminierung, Recht der lokalen Selbstverwaltung, Wettbewerbs-
recht, Berufshaftung). Die Kritiker bemiihen sich, die Normen zu proble-
matisieren, indem sie Urteile und die theoretischen Schriften, die sie erkli-
ren, problematisieren; die Verteidiger versuchen neue und bessere Erkli-
rungen zu finden. Desweiteren gibt es eine Diskussion dartiber, ob die Kri-
tiker erfolgreich die ldee der richterlichen Neutralitdt an sich problemati-
sieren. Es ist wenig wahrscheinlich, dall eine Seite »gewinnt«. Wie in ande-
ren ideologischen Schlachten, ist gerade die Definition von Interessen und
Ergebnissen umstritten,

Ich bin hier lediglich an den Konsequenzen der Tatsache interessiert, daf}
richterliche Rechtsschopfung im Kontext dieser Diskussionen stattfindet,
und nicht in Streitigkeiten vom Typ: »Wer hat Recht?« Aus diesem Grund
werde ich nicht eine Liste rekonstruktiver Projekte anbieten und jedes mit
einer kleinen Zuriickweisung versehen, obwohl ich diese Methode in einem
ersten Entwurf probiert hatte. Da ich ein Minimalist bin, glaube ich nicht,
dafl es moglich ist zu beweisen, dafl keine Rekonstruktion moéglich ist.
Morgen konnte jemand mit einer Theorie richterlicher Neutralitidt ankom-
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men, die mich {iberzeugt, dal Richter ohne ideologischen Einfluf} judizie-
ren kénnen und versuchen miifiten, das und nichts anderes zu tun. Aber ich
glaube nicht, daBl eine der existierenden Theorien dem auch nur nahe
kommt.

Wichtiger ist, dali es zur Zeit keine Theorie gibt, die den gegenwirtigen
ideologischen Methodenstreit zu beenden droht, indem sie einen Konsens
erzwingt, wie Richter neutral sein kdnnten und sollten. Im Gegenteil, die
Vielzahl der zur Zeit vertretenen gegensiitzlichen Theorien der Neutralitét
scheint ein starker, wenn auch natiirlich kein zwingender Beweis dafiir zu
sein, dafl keine von ihnen zutrifft. Ich bewundere ihre gegenseitige Kritik.
Ich unterstiitze Dworkins Kritik an Posner zusammen mit Altmans Kritik
an Dworkin und die zweifellos demnichst erscheinende Kritik von Fiss an
Altman, ebenso wie die Kritik von Posner an Fiss (wenn es sie gibt), und so
immer im Kreis herum.

Ich wiirde die Situation wie folgt zusammenfassen: In der amerikanischen
Rechtskultur erlaubt es die Anhdufung spezifischer kritischer Routinen,
daf} in jedem ideologisierten Gruppenkonflikt die Gegner eine eindrucks-
volle Technologie zur Delegitimation richterlicher Rechtsschépfung auffah-
ren konnen. Es ist schwierig, eine lberzeugende Urteilsbegriindung zu ver-
fassen, die das Gefiihl rechtlicher Beschrinkung erzeugt, sobald sich die
Gegenseite entschlieft, diese Technologie einzusetzen. Richterliche
Rechtsschopfung in Entscheidungen ist unter dem schwerwiegenden Ver-
dacht, verkleidete Ideologie zu sein.'

Wenn andererseits das Projekt der juristischen Notwendigkeit eine Suche
nach dem Stein der Weisen ist, hat bisher aber noch niemand den entschei-
denden Fehler gefunden, der es erlauben wiirde, es mit einem Schlag zu wi-
derlegen. Erfolgreiche Kritik ist immer nur »drtlich«, selbst wenn die Ort-
lichkeit eine vollstindige Theorie der richterlichen Neutralitit ist. Selbst
ortlich ist die endlose Wiederholung der Determiniertheit ein ebenso star-
kes Element unserer Erfahrung, wie ihre endlose Auflésung durch die Kri-
tik.

Vor diesem Hintergrund versucht der néchste Unterabschnitt, den Weg ei-
nes minimalistischen kritischen Arguments etwas konkreter und spezifi-
scher auszugestalten. In diesem Teil wird nur vorgeschlagen, daf3, wenn es
um eine politische Frage geht und das Urteil die Wahl des Richters nicht er-
klirt, seine Ideologie vermutlich eine Rolle gespielt hat. Die Diskussion
sollte auch dann von Interesse sein, wenn man an die Eine Wahre Methode

I +Die Sprache war das Werk von Chief Justice William Rehnquist und vier anderen Rich-
tern, die von den Prasidenten Reagan und Bush ernannt worden waren. Die Richtung war
unglicklich und liel vermuten, dafl eher ein ideologisches Programm als rechtliche Prinzi-
pien verfolgt wurden.« New York Times vom 29. 3, 1991, 8. A22.
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glaubt, so lange man nur anerkennt, daf} sie nicht von allen Richtern befolgt
wird.

Strategisches Verhalten bei der Interpretation

Im ersten Teil habe ich argumentiert, dal} die Richter in ihrem Arbeitspro-
zefd mit ideologisch strukturierten Materialien konfrontiert werden, und dafi
die Anwilte, mit denen sie zu tun haben, ihr Fille prisentieren, die als
ideologisierte Gruppenkonflikte organisiert sind. Die von ihnen vorgenom-
mene Abgrenzung des Falles und das beschrinkte Vokabular von Normen
und politischen Grundsétzen, das ihnen zur Verfiigung steht, bewirken, dafy
sie notwendigerweise ideologisch verfahren, ganz unabhéngig vom Inhalt.
Das ist fiir unsere Zwecke hier aber nicht genug. Der Richter kénnte sich
im hohem MabBe der ideologischen Struktur des ihm vorliegenden Materials
und der ideologischen Absichten der Anwilte bewufit sein und durchaus
bereit sein, eine ideologische Rolle zu spielen. Dennoch kann er die Erfah-
rung machen, daB die Materialien, wenn er mit ihnen arbeitet, ihn darauf
beschrinken, sich fiir die eine oder die andere Seite zu entscheiden. In die-
sem Fall verfihrt er ideologisch in dem Sinne, daf} er einen ideologischen
Gruppenkonflikt beendet, indem er Argumente mit ideologischer Ge-
schichte und Bedeutung einsetzt. Aber wir wiirden nicht sagen, dafi seine
eigene ldeologie irgendeine Rolle gespielt hat.

In diesen Fillen determiniert ein ideologisches Projekt das Ergebnis, aber
es ist das ideologische Projekt vergangener Anwilte und Richter. Mit ande-
ren Worten, sie hatten es geschafft, dieses Problem im Voraus in einer fri-
heren ideologischen Auseinandersetzung zu losen. In den Fillen, die uns
interessieren, passiert etwas anderes: Ideologie wirkt sich in der Gegenwart
durch die Absichten und Handlungen des Richters aus.

Ich glaube, der Schliissel zum Verstindnis dieses Vorgangs liegt im Begriff
des strategischen Verhaltens innerhalb des Vorgangs der Interpretation.
Damit meine ich den Versuch, den Materialien eine Bedeutung beizulegen.
Der Richter, der zu Beginn von der Existenz einer anwendbaren Regel und
deren Interpretation ausgeht, ist frei im Rahmen der Einschrinkungen, die
ihm seine Rolle auferlegt, seine eigene Erfahrung in Frage zu stellen, indem
er Forschungen anstellt und tiber Wege nachdenkt, seine urspringliche
Empfindung rechtlicher Gewifiheit aufzulésen. Mehr noch, die Einschrin-
kungen seiner Rolle verpflichtet ihn, den Anstrengungen des Anwalts der
Seite, die zu unterliegen scheint. zumindest zuzuhéren, wenn dieser ihn da-
von zu iiberzeugen versucht, dafi der urspriingliche Eindruck falsch war.
Wenn die Argumente des Anwalts in ihm zumindest Zweifel erwecken, ver-
pflichtet ihn seine Rolle als Richter, diesen Zweifeln nachzugehen.

Aber die juristische Argumentation ist ein zufdlliger Suchprozef}, in dem

74



Konsequenzen der richterlichen Entscheidung

der Richter sich allen neuen rechtlichen Anregungen 6ffnet, auf die er zu-
falligerweise trifft. Man iiberlegt, ob es méglich ist, »daf} der Fall anders aus-
gehte. Das bedeutet, nach einer Interpretation der Materialien zu suchen,
die sich von der unterscheidet, die urspringlich die richtige zu sein schien.
Das kann bedeuten, dafl entweder neue Normen gefunden werden, die rele-
vant sein konnten, oder die alten bestdtigen werden.

Es ist moglich, die urspriingliche Erfahrung der Sicherheit tiber die an-
wendbare Norm und ihre Interpretation als eine Kommunikation von »dem
Recht« (was lediglich fiir friihere Rechtsschépfer steht) zu dem Richter auf-
zufassen. Ich glaube nicht. daf} es moglich ist, den Versuch, die urspriingli-
che Sicherheit zu erschiittern, in dieser Weise als eine Reaktion auf die Ma-
terialien zu verstehen. Die Texte, so wie sie vor dem Beginn der juristischen
Arbeit existieren, haben gesagt, was sie zu sagen hatten. Jetzt geht es
darum, ob der juristische Arbeiter ihre Bedeutung dndern kann.
Andererseits beginnt man in einem experimentierenden Bewufitsein, die
Anderung ihrer Bedeutung zu veranlassen, eine neue Interpretation zu ent-
wickeln, und man ist entschlossen, die erste Interpretation zu akzeptieren,
wenn sich aus der Arbeit nichts besseres ergibt. Das, wonach man sucht,
befindet sich »innerhalb« des Rechts, da es eine Alternative sein soll, die
ndaher am Text ist als die, die sie ersetzen soil. Die Suche wird geleitet von
der vorhandenen Kenntnis des Rechts - man sucht nicht, wo man nicht zu
finden erwartet.

Es ist dem Richter immer mdglich, eine strategische Haltung gegentber den
Materialien einzunehmen, indem er versucht, ihre Bedeutung gegeniiber
dem ersten Eindruck zu veriindern, oder ihnen eine Bedeutung zu geben, die
die anderen urspriinglich moglichen Bedeutungen ausschlief3t. Andererseits
ist es niemals sicher, dafl der Richter in der Lage ist, dies zu tun, und nie-
mals notwendig, daf} er es tut. Schliellich ist es normalerweise nicht mog-
lich, festzustellen, ob eine bestimmte Entscheidung einen anderen Inhalt
hatte, weil der Richter eine bestimmte Arbeitsstrategie verfolgte, als er sie
gehabt hitte, wenn er eine andere Strategie verfolgt hitte.

Es ist immer méglich, sich strategisch zu verhalten, in dem Sinne, dall man
versucht, eine bestimmte Interpretation als gut erscheinen zu lassen. Ideo-
logie ist nicht der einzige Grund fiir ein solches Verhalten. Andere Motive
beinhalten personliche oder parteiliche Interessen. Es gibt keine Definition
der Gesetzesbildung, die Richter davon abhalten konnte, diese Anstren-
gung zu unternehmen, und es ist zumindest plausibel, dal} die Gesetzesbin-
dung vom Richter verlangt, diese Anstrengung zumindest manchmal zu un-
ternehmen.

Aber es ist nicht notwendig, sich strategisch zu verhalten, und insbesondere
nicht notwendig, eine ideologische Strategie zu haben. Viele Richter schei-
nen sich den Materialien mit dem Glauben zu ndhern, daf sie etwas bedeu-
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ten miifiten, und nur geringes Talent oder Neigung dazu haben, das zu tun,
was ich juristische Arbeir genannt habe. Sie kénnen Geschlossenheit erfah-
ren am Ende eines Prozesses, der einer zufilligen Suche dhnlich sieht, in-
dem sie sich auf das Gefiihl stiirzen, wenn sie darauf treffen. Méoglicher-
weise unterdriicken sie die Fahigkeit zur Strategie, oder sie haben sie nie er-
worben.

Von unserem Standpunkt aus ist der »input« dieser Richter in die richterli-
che Rechtsschopfung zufillig (obwohl wir dariiber spekulieren kénnten, wir
ihr nicht-strategisches Verhalten aufzuzeichnen wire im Verhiltnis zum
Verhalten von Richtern, die ein besseres Verstindnis von dem haben, was
vorgeht). Dabei ist es wichtig, dieses ideologisch zufdllige Verhalten sowohl
von der unbewufiten Regelbefolgung als auch von der Beschriankung zu un-
terscheiden. Es handelt sich nicht um unbewufite Regelbefolgung, da der
Richter weif3, daf} es eine Rechtsfrage gibt, und versucht, eine Antwort auf
sie zu finden. Es ist nicht Beschrinkung, denn Beschrinkung bedeutet Wi-
derstand gegeniiber einem Versuch, die Materialien etwas Bestimmtes be-
deuten zu lassen.

Ein Richter, der sich gewdhnlich strategisch gegeniiber den Materialien
verhdlt, kann fiir ideologische Implikationen unempfindlich sein, oder er
kann sich bemiihen, sie aus seinem Bewufitsein zu verdrdngen. Er kann ideo-
logische Pline haben, die nicht zu der ideologischen Struktur der Materia-
lien paBt und die wir eher als idiosynkratisch denn als ideologisch bezeich-
nen wiirden. Ein solcher Richter muf den Diskurs nutzen und den Argu-
menten zuhoren, wihrend er irgendwie die Situation nicht so versteht, wie
es andere tun, aber solche Dinge geschehen immer wieder.

Selbst wenn man sich immer strategisch verhalten kann, bedeutet das nicht,
dafl man der Norm immer einen anderen Sinn als den urspriinglichen beile-
gen kann, oder dafl man etwas, was wie eine offene Frage aussah, aufneh-
men kann, um zu zeigen, daf} die liberale Seite eindeutig im Recht war. Man
kann sich immer um Manipulationen bemiihen, aber es ist moglich, daf§
man sein Ziel nicht erreicht.

Wieviel wird tatsachlich manipuliert? Wieviele Rechtsregeln wiren substan-
tiell anders, wenn die Richter, die sie aufgestellt haben, andere Arbeits-
pline in den Fillen verfolgt hitten, in denen sie aufgestellt wurden? Wie
hdufig sind unbewufite Normbefolgung und Beschrinkung, verglichen mit
erfolgreichem strategischen Verhalten?

Es konnte sein, dafl es keine »echten« Gelegenheiten fiir strategisches Ver-
halten gibt. Vielleicht verhalten sich Richter von Zeit zu Zeit strategisch.
Aber immer, wenn sie dies tun, kénnten sie sich tiber das, was wirklich vor-
geht, tduschen. Vielleicht leitet sie das Recht, indem es sie auf die richtige
Antwort beschrinkt, ohne daf} sie es merken, oder aber sie sind im bosem
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Glauben, d.h. sie iiberschreiten die Rollenbeschrinkung der interpretativen
Treue.

Als ein Minimalist glaube ich nicht, dafl man diese Moglichkeit ablehnen
kann, es sei denn, man beruft sich auf die Geschichte von Kritik und Re-
konstruktion. Meiner Meinung nach ergibt sich aus dieser Geschichte aller-
dings nur, dafl es maglich ist, dafl ideologisch fokussierte Arbeit die Bedeu-
tung der Materialien verdndert. Was die Urteile selber angeht, so 1afit sich
ihnen fast nichts entnehmen.

Urteilsbegriindungen versichern uns, dafl ihre besondere Antwort auf jede
Rechtsfrage zwangsldufig ist gemdfl der naiven Theorie der Gesetzesbin-
dung. Aber das ist offensichtlich eine Frage der Konvention. Es ist eines
der Erfordernisse der Form, daf} sich der Text als zwangsldufiges Ergebnis
der Materialien und den Operationen rechtlichen Argumentierens prisen-
tiert.

Da es sich um ein Erfordernis der Form handelt, konnen wir den Urteilen
nicht entnehmen, was Richter wirklich iiber ihre Methode denken, mit der
sie ihre Ergebnisse erreichen. Es ist eine Konvention, dhnlich der Frage
»Wie geht's?« zu Beginn eines Gesprichs, der mit »Danke, gut« geantwortet
wird. Wir nehmen nicht an, dafl es dem Sprecher tatsdchlich gut geht, und
wir werfen ihm nicht vor, dal} er gelogen habe, wenn er sich in Wirklichkeit
miserabel fiihlt.

Ich behaupte nur, dal} erfolgreiche Beispiele strategischen Verhaltens héu-
fig sind. Richter legen hiufig den Materialien eine liberzeugende Bedeutung
bei, die aber grundverschieden von derjenigen Bedeutung sind, die ein
Richter mit einem anderen Arbeitsziel hervorgebracht hitte (oder in einer
abweichenden Meinung hervorgebracht hat). Im Folgenden gebe ich eine
Beschreibung von drei verschiedenen Typen ideologischer Zielvorstellun-
gen, die Richter strategisch verfolgen.

Der (beschrinkt) aktivistische Richter

Nehmen wir an, der Richter hat beim ersten Kontakt mit dem Fall eine klare
Vorstellung, welche Norm anwendbar ist und wie sie zu interpretieren ist.
Nehmen wir desweiteren an, dafl dieser Richter aber als Gesetzgeber diese
Norm nicht auf Fille wie diesen angewendet wissen wollte, sondern sie dn-
dern wiirde, indem er eine Ausnahme zufiigt (entweder mit oder ohne
Riickwirkung). Wenn man ihn bitten wiirde, seine Unzufriedenheit mit
»dem Recht« und seine vorgeschlagenen Anderungen zu erkliren, wiirde er
eine Kritik der Norm und eine Rechtfertigung seiner legislatorischen Vor-
schldge geben, die man als »konservative Ideologie« (oder »liberale Ideolo-
gie«, oder Zentrismus, oder was auch immer) bezeichnen wiirde. Nehmen
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wir schlie3lich an, dieser Richter hitte dhnlich konservative Kritik an sehr
vielen anderen Normen anzumelden. und daf} er nie oder fast nie Normen
von einem liberalen Standpunkt aus kritisiert.

Dieser Richter hat keinerlei Absicht, dem Recht ungehorsam zu sein. Aber
er investiert sehr viel Zeit und Energie in den Versuch, eine Interpretation
zu erarbeiten, die sich von der urspriinglichen Annahme unterscheidet. Er
tut dies in jedem Fall, in dem das Recht ihm als »zu liberal« erscheint.
Manchmal hat er Erfolg. manchmal nicht. Auf jeden Fall erscheint ihm die
Norm, die er schlieBlich auf den Fall anwendet, als die bestmdgliche L-
sung, die ihm im Moment einfilit. Er verfafit Urteile, die sowohl formal »le-
gal« sind als auch seinen Glauben widerspiegeln, dafl das Recht sein Ergeb-
nis »erfordert«.

Von seinem Standpunkt aus spielt Ideologie keine Rolle in seinen Entschei-
dungen. Die Begriindungen, die er gibt, sind kontrovers. Vielleicht sehen
seine liberalen Kollegen seine Position als moralisch abstofiend an: sicher
werden sie sie als parteilich und nicht korrekt empfinden. Aber schlieflich
ist es seine Uberzeugung, und zwar nicht beziiglich dessen, was das Beste
fiir seine persdnlichen Interessen oder die seiner wie auch immer definier-
ten Gruppe ist, sondern seine Uberzeugung, was das Beste ist. Punktum.
Ich nenne diesen Richter einen Aktivisten, weil er ein auflerjuristisches
Ziel verfolgt, ndmlich ein gerechtes Ergebnis, wenn er in einer Vielzahl von
Fillen ein Resultat einem anderen vorzieht. Es ist wichtig festzustellen, daB
diese Form des Aktivismus an den Rechtsnormen (dem grofien Raster)
orientiert ist. Dieser Richter hat eine Norm, die er derjenigen vorzieht, von
der er glaubt, er misse sie anwenden, und nicht eine Partei, von der er
glaubt, sie solle gewinnen (man unterscheide dies von einer »ergebnisorien-
tierten« Haltung).

Im Verlauf seiner Arbeit vergleicht der Richter immer wieder die Argu-
mente fiir seine neue Interpretation mit den besten Gegenargumenten, im
Geist der Treue zu den Materialien. Aber er tut dies mit einem Ziel: Er
mochte beweisen, daB die von ihm bevorzugte gesetzgeberische Losung die
korrekte juristische Losung ist. Bei der Verfolgung dieses Ziels war er alles
andere als neutral beim Einsatz seiner Ressourcen. Er hat sehr viel Zeit ver-
bracht, eine Strategie zu erfinden, in Biichern zu graben, immer die Augen
offen haltend fiir zufillige Bausteine, die fiir seine Argumentation brauchbar
sein konnten.

Als er die besten Argumente gegen seine Position entwickelte, war sein
Motiv defensiv. Er hat versucht vorwegzunehmen, was jemand zu seiner
Losung sagen™wiirde, der genauso entschlossen wire, die erste Alternative
aufrecht zu erhalten, wie er es ist, sie zu verwerfen. Sobald er liberzeugt
ist, eine gute Antwort auf alle Einwinde zu haben, die ihm einfallen, bricht
er seine Untersuchung ab und fahrt mit der positiven Aufgabe fort, seine ei-
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gene Position zu stiitzen, indem er sich einen anderen Einwand liberlegt,
den er zuriickweisen miifite.

Immerhin ist er wihrend dieses Verfahrens guten Glaubens das Risiko ein-
gegangen, von der Gegenseite iiberzeugt zu werden. Er hat sich wirklich
und wahrhaftig der Moglichkeit gedffnet, dafi jedes Argument fiir die erste
Alternative richtig ist, und war entschlossen nachzugeben, wenn er keine
Antwort gefunden hédtte. Aber er hat nach wie vor ein identifizierbares »Pro-
Jjekt«, ein Ziel, auf das er hinarbeitet (die ungerechte Norm in eine gerechte
zu verindern). Von seinem Standpunkt aus ist es eine Niederlage, wenn er
(wie es Ofters geschieht) einfach keinen Weg um die ungerechte Norm her-
um finden kann.

Wenden wir uns jetzt den Fillen zu, wo der Aktivist eine gesetzgeberische
Vorstellung von der besten Losung hatte, aber bereits zu Beginn der juristi-
schen Arbeit spiirt, daf} es keine eindeutige Antwort vom internen Stand-
punkt der Treue zu den Materialien aus gibt. Er wird daran arbeiten, eine
interpretative Strategie zu finden, die es ihm erlaubt, seinen ersten Ein-
druck zu tiberwinden und festzustellen, dafi die Treue das Ergebnis erfor-
dert, das er aus legislativen Griinden gewdhlt hat.

Wenn er zu dem Ergebnis kommt, daf} das Recht eine »unrichtige« Interpre-
tation erfordert, wird er gegen diese Schlufifolgerung ankidmpfen, aber sie
akzeptieren, falls er kein gutes juristisches Argument fiir das Gegenteil fin-
den kann, Wenn er am Ende den Eindruck hat, dafi die Argumente fir die
alternativen Interpretationen gleichmiBig verteilt sind, so daf} die Entschei-
dung zwischen ihnen ein Element der Auswahl erhilt, wird er sich entspre-
chend seiner Uberzeugung entscheiden, was unter den gegebenen Umstiin-
den gerecht ist, und ein Urteil schreiben, in dem er so gut wie méglich dar-
legt, dafi das Ergebnis »zwingend« war.

Meine Thesen sind: Erstens, viele Richter sind eingeschrinkte Aktivisten,
und ein grofler Teil der richterlichen Rechtsschopfung geht auf ihre Ent-
scheidungen zuriick. Zweitens, die Ergebnisse der konservativen einge-
schrinkt ergebnisorientierten Richter unterscheiden sich von denen libe-
raler Richter mit der gleichen Einstellung. Es macht einen grofien Unter-
schied, wie man seine Ressourcen auf verschiedene alternative Arbeitsstra-
tegien in Reaktion auf den urspringlichen Eindruck, den die Materialien
gemacht haben, aufteilt. Liberale Richter. die hart und gut arbeiten, werden
gute, sogar scheinbar (fiir sie) zwingende Griinde fiir liberale Antworten auf
Auslegungsfragen haben. Konservative Richter werden zu anderen Ergeb-
nissen kommen.

Drittens, wenn es dem konservativen Richter durch Arbeitseinsatz gelingt,
das konservative Ergebnis wie zwangsldufig aussehen zu lassen, konnten
wir sagen, daf} er oder sie die Rechtsnorm gegeniiber dem ersten Anschein
verindert hat. Diese Anderung wurde von den Materialien zugelassen, denn
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andernfalls wiirde der Richter am Ende des Vorgangs nicht mehr unter der
Beschrinkung operativer Treue arbeiten. Aber die Anderung war nicht er-
forderlich oder zwangsldufig. Das Recht schien zuerst zum Richter zu spre-
chen und schien zunichst aus eigener Kraft die Empfindung der Sicherheit
iiber seine Forderungen zu erzeugen. Aber »es« teilte dem Richter nicht mit,
es zu verdndern, oder in welche Richtung es zu verdndern sei.

Wir kénnten natiirlich reagieren, indem wir in jedem Fall, in dem so etwas
geschehen sein kdnnte, versuchen, die richtige Auslegung zu finden, im
Gegensatz zu der, die der eingeschrinkte Aktivist am Ende seines strategi-
schen Suchweges gefunden hatte. Mit anderen Worten: wir kénnten fragen,
wie dieses Recht sich von dem unterscheidet, das es wire, wenn es von
Richtern »nur ausgelegt« worden wire. Aber das ist nicht unser Ziel. Die
Frage ist, wie sich das Ergebnis dieser tatsdchlichen Tendenz von Richtern
von dem Produkt eines legislatorischen Regimes unterscheidet. Man erin-
nere sich der frither ausgedriickten Zweifel, ob es methodisch kohdrent oder
praktisch mdéglich wire, die Analyse der »richtigen Auslegung« iiberhaupt
vorzunehmen.

Der Difference Splitting-Richter

Die Haltung des Difference Splitting-Richters ist passiver als die seines ein-
geschriankt aktivistischen Kollegen. Er hat ein ausgeprigtes Gefiihl fiir die
Methode, mit der Gruppen richterliche Rechtsschépfung fiir ihre ideologi-
sierten Konflikte ausnutzen. Er ist auf diesen Aspekt der richterlichen Ent-
scheidung ebenso ausgerichtet wie die anderen Beteiligten. Aber er erkennt
auflerdem eine strikte Regel gegen aktivistisches Verhalten an. Seine Vor-
stellung von seiner Rolle ist, dafl er sich nicht wie sein stockkonservativer
Kollege verhalten soll. Er nimmt dies so ernst, dafi er bereit ist, grofie An-
strengungen zu unternehmen, um dem Vorwurf, und sei es nur dem inneren
Vorwurf, zu entgehen, Ideologie hdtte seine Argumentation oder sein Er-
gebnis beeinflufit.

Dieser Richter nimmt eher de facto denn bewufit eine Haltung des Diffe-
rence Splitting ein. Das heif3t, er versucht zunédchst herauszufinden, was die
»ldeologen«, also seine oder ihre eingeschrinkt aktivistischen Kollegen, je-
weils als die optimale liberale oder konservative Auslegung ansehen wiir-
den, und widhlt dann eine Auslegung, die in der Mitte liegt, Man kann dies
durch die Verfahren des Issue Framing und der Normspezifizierung tun, die
ich im ersten Teil beschrieben habe. Die ideologische Struktur der Materia-
lien besteht fiir das Raster der-Regeln aus Kontinua. Die liberale und die

konservative Norm sind Extrempositionen, und dazwischen liegt eine Reihe
»moderater« Positionen.
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Das ist nicht inkonsistent mit dem »entweder/oder«, »an/aus« oder bindren
Charakter der richterlichen Entscheidung. Es trifft zu, dafi entweder der
Kldger oder der Beklagte gewinnt, aber im allgemeinen wird es verschie-
dene mogliche Auslegungen geben, die den Kldger gewinnen lassen, und
verschiedene andere, die den Beklagten obsiegen lassen. Der Difference
Splitting-Richter ist mehr mit der Struktur der Normen als mit den jeweili-
gen Parteien beschiftigt. Ich verstehe unter Difference Splitting, daf3 eher
eine Formulierung einer Regel, eher eine Auslegung als eine Partei gewihlt
wird, um nicht ideologisch, sondern »moderat« zu erscheinen,

Damit legt der Difference Splitting-Richter zumindest ein Lippenbekenntnis
zur ldee richterlicher »Neutralitdt« ab. Und in der Praxis nimmt er tatsich-
lich eine Art neutraler Haltung ein. Aber die Theorie selbst der revisioni-
stischsten Beftirworter der Gesetzesbindung besagt nicht, daf§ Richter ideo-
logisch moderat sind, sondern daB sie in gewisser Weise nicht-ideologisch
sind.

Der Difference Splitter wird von Ideologie gesteuert, wenn auch von der ldeo-
logie anderer, und weicht gleichzeitig jeder ideologischen Bindung aus.
Der Grund dafiir ist, daf3 er sich an gemiBigte Positionen gebunden fiihlt,
und MiBigung bedeutet nur splitting the difference zwischen den ideologi-
schen Positionen anderer. Er iiberldBt indirekt die Entscheidung den ldeo-
logen, indem er sie eine Auswahl aufstellen ldfit, und sie dann zurlickweist,
indem er den Mittelweg nimmt.

Difference Splitting ist eine Reaktion auf einen Widerspruch, oder eine kog-
nitive Dissonanz. Einerseits glaubt der Richter an eine der zahlreichen
Theorien zur Rolle des Richters, die eine ideologische Motivation fiir die ju-
ristische Arbeit ausschliefit. Vielleicht ist er ein Anhénger Dworkins oder
ein Positivist oder ein feministischer Pragmatiker oder ein Anhinger der
viel verbreiteteren Ansicht, der Richter solle das Recht entsprechend »den
Bediirfnissen der Zeit« gestalten.

Andererseits macht er die Erfahrung, dafi die Materialien und die Argu-
mente der Anwilte ihn vor unausweichliche ideologische Alternativen stel-
len. Auf einer anderen Ebene ist sein erster Eindruck, dafl der Fall in bei-
den Richtungen entschieden werden kénnte, und dafl die Methode, mit der
er ihn bearbeiten wird, das Ergebnis beeinflussen wird. Er weif}, daf} es ei-
nen »liberalen« und einen »konservativen« Weg gibt. Welchen soll er neh-
men?

Ideologie soll ihn nicht beeinflussen; aber wie sonst kann er entscheiden?
Er wendet seine Theorien an und kommt zu keinem Ergebnis. Oder er wen-
det sie an und kommt zu dem Ergebnis, daf} sie von ihm verlangen, in den
meisten Fillen ein systematischer Liberaler zu sein, und das ist fiir ihn kein
akzeptabler Kurs. Er will nicht als ldeologe erscheinen, oder er kann es

81



Duncan Kennedy

nicht einmal ertragen, sich als Ideologe zu fiihlen. So wendet er einfach die
Technik des Difference Splitting auf die ihm vorgestellten Alternativen an,
oder beginnt mit der Arbeit des juristischen Argumentierens mit der Strate-

gie eines Mittelweges, um jedermann zu iiberzeugen, dafi der Anschein
ideologischer Polarisierung falsch war.

Der bipolare Richter

Der bipolare Richter kombiniert Ziige der beiden anderen Typen. Manch-
mal arbeitet er angestrengt, um eine strikt liberale Position zu einem Thema
zu entwickeln, genau wie ein eingeschrinkter Aktivist. Aber beim ndchsten
Fall kommt er zu einem genauso strikt konservativen Ergebnis, wieder wie
ein eingeschriinkter Aktivist, aber wie einer von der Gegenseite. Sein impli-
ziertes Ziel ist eine richterliche Karriere des Difference Splitting anstatt ei-
nes einzelnen Urteils mit dieser Technik,

Dieser Richter mochte genau wie die beiden anderen verstanden werden,
namlich als das zu tun, was von ihm verlangt wird. Er nennt sie, wie er sie
sieht, ohne ideologische Bindung. Der Vorwurt, der Midfligung verpflichtet
zu sein, trifft ihn nicht, denn in jedem einzelnen Fall kann er den Liberalen
oder den Konservativen voll zustimmen. Er entscheidet seine Fille, indem
er so lange wie moglich fiir alle Losungen offen bleibt, aufmerksam den Ar-
gumenten beider Seiten zuhort, ausgehend von seinem Selbstverstindnis als
weder eines Liberalen noch eines Konservativen noch eines Gemifigten,
sondern als eines »freien Akteurs.«

Wenn es von ihm verlangt wird, wird er ohne Anstrengung ein Urteil produ-
zieren, das sich kaum von dem unterscheiden wird, das ein eingeschrinkt
aktivistischer Richter der gleichen Richtung produzieren wiirde, mit der
Ausnahme, daf es nicht darauf abzielt, das liberale oder konservative Pro-
jekt liber die ganze Bandbreite der Fiille voranzutreiben. (Obwohl der bipo-
lare Richter sich durchaus fur ein ganzes Rechtsgebiet fiir die eine oder an-
dere Seite entschieden haben kann, und damit auf diesem Gebiet ebensosehr
eine langfristige Strategie verfolgt wie sein ideologischer Kollege).

Der Richter ist bipolar, weil er bewuf3t oder unbewufit eine konsistente
Strategie verfolgt, zwischen den Ideologien hin- und herzuwechseln. Auf
dem einfachsten Niveau ausgedriickt: Wenn vor diesem Richter ein Anwalt
mit einem ideologisch aufgeladenen Fall erscheint, nachdem der Richter
gerade mehrere Male hintereinander als Liberaler entschieden hat, dann ist
die Wahrscheinlichkeit viel grofier, dafl er in diesem Fall eine konservative
Norminterpretation zugrundelegt, als sie es wiire, wenn er vorher eine Reihe
konservativer Entscheidungen gefillt hitte.

Es konnen viele verschiedene Aspekte des Falles sein, von denen man vor-
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hersehen kann, daf} sie gerade sein richterliches Temperament ansprechen,
oder sein bisheriges Muster des Wechsels zwischen den Seiten. Aber es ist
ebenso zutreffend, dafl sein richterliches Temperament eine generelle
Struktur aufweist, die unabhiingig von diesen Besonderheiten ist: Er ist bi-
polar.

Hier liegt sein Problem: Er fiihlt sich seiner Vorstellung vom Richter als
freiem Akteur verpflichtet. Aber er wiirde seine Bindung an diese Idee be-
zweifeln, wenn er sich zu oft auf der einen oder anderen Seite wiederfiinde.
Und da er stolz auf seine Unabhingigkeit ist und glaubt, daf andere sie an-
erkennen, wird er nicht nur von seiner eigenen Vorstellung tber die richtige
Proportion zwischen liberalen und konservativen Urteilen beeinflufit, son-
dern auch von denen seiner Zuhdarer.

In diesem Fall ist - wie in den beiden vorigen - bemerkenswert, dal} das tat-
sidchliche Verhaltensmuster des Richters eine Konsequenz seiner Interpre-
tation von Rollenbeschrankungen ist, und gleichzeitig eine besondere Reak-
tion auf die ideologische Konstruktion der Materialien darstellt. Hier inter-
pretiert der Richter seine Rolle als »Unabhidngiger«, als »freier Akteur«,
Eine der Voraussetzungen fiir einen guten Richter ist es, zu keinem ideologi-
schen Lager zu gehdren. Tatsdchlich gehort dieser Richter auch zu keinem
ideologischen Lager. Aber wie der Difference Splitter wird er dann am
starksten von den ideologischen Produktionen anderer beeinfluft, wenn er
am entschlossensten ist, ihnen auszuweichen.

Sie beeinflussen ihn, weil sie die Alternativen definieren, zwischen denen er
schwankt. Anders als der Difference Splitter beteiligt er sich aktiv und unbe-
kiimmert an der Konstruktion eben der ideologischen Positionen, von de-
nen er zur gleichen Zeit »unabhiingig« ist. Seine liberalen Urteile beeinflus-
sen die Entwicklung der liberalen »Seite«, so wie seine konservativen Ur-
teile den Konservatismus beeinflussen. Aber kaum hat er angefangen.
weicht er auch schon wieder zuriick. Unabhingigkeit entpuppt sich als eine
andere Form des Kompromisses.

Der bipolare Richter unterscheidet sich von seinem eingeschrinkt aktivisti-
schen Kollegen, weil er nicht von der Frage ausgeht, ob er die naheliegende
Interpretation bevorzugen wiirde, wenn er Gesetzgeber wire. Er sieht seine
Rolle vollig anders. Er hort sich die Argumente der Anwilte und anderer
Richter fiir ideologisch organisierte Alternativen an und versucht herauszu-
finden, welche am besten zu den Materialien »pafit«. Er nimmt erst den ei-
nen Standpunkt an und dann den anderen. Schliefilich legt er sich fest.
Aber seine Bindung richtet sich iiber lingere Zeitrdume nach einem ideolo-
gischen Muster, um seine Unabhingigkeit zu bewahren.
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Die Interpretation strategischen Verhaltens

Diese Darstellung hat romanhaften Charakter. Sie ist mehr auf eine imagi-
native Rekonstruktion der Erfahrungen der richterlichen Titigkeit als auf ir-
gendwelche »harte« Daten gestiitzt. Das entscheidende psychologische Ele-
ment ist die Annahme bdsen Glaubens, oder kognitiver Dissonanz, oder ei-
nes Widerspruchs in den Rollenbeschrinkungen, die der Richter akzeptiert,
wenn er seine Robe anlegt. Der eingeschrinkte Aktivist ist der am meisten
transparente Typ.

Er akzeptiert die Einschrinkung durch die interpretative Treue. Aber wenn
er glaubt, seine Verpflichtung wiirde ihn zu einem ungerechten Resultat
fiithren, oder wenn er eine offene Struktur der Materialien sieht, arbeitet er
darauf hin, den Materialien eine Bedeutung zu geben, die seiner eigenen
ideologischen Richtung entspricht. Wenn er das Urteil absetzt, gehorcht er
der Konvention, nach der er das Ergebnis als vollstindig von den Materia-
lien und seiner Argumentation determiniert prasentieren mufy. Er legt nicht
Rechenschaft ab tiber die Rolle, die ideologische Strategie in seinem Ar-
beitsprozef} gespielt hat.

Auf den Vorwurf, Gesetzesbindung fordere den Ausschluf3 der Ideologie
aus der richterlichen Tatigkeit, antwortet er mit einem Urteil, das jeglichen
ideologischen Einflufl leugnet. Vielleicht wiirde er auflerhalb des Dienstes
zugeben, dafl Rechtsprechung auch etwas mit Gerechtigkeit zu tun hat.
Wenn die Materialien es erfordern oder erlauben, eine Interpretation zu er-
arbeiten, ist das beste, was er tun kann, in die Richtung zu arbeiten, die ihm
seine Vorstellungen von Gerechtigkeit vorgibt. Wenn das wie ldeologie aus-
sieht, kann er nichts daran dndern.

So wie ich den Difference Splitter beschrieben habe, ist er ein gemidDigter
ldeologe, der glaubt, MiBigung sei eine Ideologie. Der bipolare Richter
nennt sie, wie er sie sieht, aber es stellt sich heraus, daf} er sich unter der
Beschrinkung sieht, dafi er vor sich selber im Lauf der Zeit weder als Libe-
raler noch als Konservativer erscheint, ohne Ricksicht darauf, wie er ohne
diese Beschrinkung auf die Verdienste reagieren wiirde.

Der Difference Splitter und der bipolare Richter sind klassische »bosgldu-
bige« Akteure, denn sie verleugnen beide vor sich selber und anderen ge-
gentber etwas, von dem sie ganz genau wissen, dafd es vorgeht. Sie konnten
niemals ihre deutlich strukturierten ideologischen Interventionen erfolg-
reich durchfiihren, wenn nicht zumindest ein Teil ihres Bewufitseins, ein
Teil sehr nahe an der Oberfliche, konstant die ideologischen implikationen
jedes ihrer Schritte registrieren wiirde. Aber sie haben eine sehr viel trick-
reichere, raffiniertere Antwort auf den Vorwurf der ldeologie als ihr einge-
schriinkt aktivistischer Kollege. Sie zeigen auf ihr Difference Splitting und
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ihre langfristig bipolaren Urteile und fordern uns auf, zu glauben, daf} sie
tatsachlich aufierhalb der Ideologie stehen.

Wir konnten auf diese ganze psychologische Interpretation verzichten, in-
dem wir die drei Typen als empirische Beschreibung von Entscheidungsmu-
stern behandeln. Wir kénnten uns darauf beschrinken zu sagen, daf} einige
Richter sich verhalten, als ob sie eingeschrinkte Aktivisten wiaren, andere
als ob sie Difference Splitters wiren, und wieder andere als ob sie bipolar
wiren.

So lange diese Muster existieren, miissen wir nicht bestdtigen, daf3 ihre Ur-
sache tatsdchliche psychologische Vorginge im Bewufltsein der Richter
sind. Wir kénnten uns nicht nur eine Erkldrung sparen, warum dies ge-
schieht, sondern wir miiBten uns auch nicht darum kiilmmern, was es bedeu-
ten wiirde, wenn es nicht geschdhe. Das heif3t, wir brauchten keine genaue
Definition, wie Richter nicht-ideologisch entscheiden kénnten.

Alternativ kdnnten wir die Titigkeit der Richter als bewufite Strategie be-
trachten. Oder als wirklich unbewufite, als unterdriickte Strategie. Ich
glaube, jede dieser Alternativen ist manchmal sinnvoll. Aber ich habe einen
vierten Weg gewihlt. In meiner Beschreibung sind die Richter halb-bewuf3t.
Es handelt sich um die charakteristische Haltung des Ausgleichs eines Wi-
derspruchs, indem Wahrnehmung revidiert werden, um mit kognitiven Dis-
sonanzen - oder »bosem Glauben« - fertig zu werden.

Der Grund, warum ich auf der Psychologie des »bosen Glaubens« bestehe,
ist, daf} wenn die Richterin der Lage sind, zu arbeiten, ohne den problema-
tischen Charakter ihrer Rolle zu konfrontieren, es plausibler ist, warum nie-
mand sonst es tut. Das ideologische Element ist so etwas wie ein schmutzi-
ges Geheimnis, ein Familiengeheimnis - die inzestutse Beziehung des
Grofivaters mit der Mutter - das alle Generationen betrifft, als etwas, das
sowohl bekannt ist als auch abgeleugnet wird.

Zumindest teilweise bewahren Richter das schmutzige Geheimnis, weil so-
wohl die Teilnehmer der Rechtskultur und der allgemeinen politischen Kul-
tur es von ihnen verlangen. Jeder mdchte, dafy es wahr ist, dafl es nicht nur
moglich, sondern auch ublich ist, daf3 Richter nicht-ideologisch entschei-
den. Aber jeder kennt die Kritik, und jeder weif3, dafi die naive Theorie der
Gesetzesbindung ein Mirchen ist. Das bedeutet, daB eine Untersuchung
der Konsequenzen richterlicher Entscheidungsfindung zwei Dimensionen
hat.

Die erste Dimension hingt damit zusammen. dafl manche Richter ange-
sichts der Materialien ideologische Strategien verfolgen, anstatt sich von ih-
nen leiten zu lassen. Die gewihlte Strategie hat einen Einflufl darauf, wel-
ches Recht in einem gegebenen Fall gemacht wird. Dieser Einflufi wird
nicht durch den Wahlprozef} beschrankt, so wie es der Fall ist, wenn Ge-
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setzgeber iiber den Wortlaut von Gesetzgebung verhandeln. In diesem Sinn
sind Richter freier als der Gesetzgeber.

Andererseits beschriankt sie das Recht in einer Weise, in der es den Gesetz-
geber nicht beschrinkt, weil sie eine Pflicht zur Treue gegniiber den Mate-
rialien akzeptieren. Diese Pflicht schlieit sehr viele Mdéglichkeiten aus,
selbst wenn sie nicht die Entscheidung zwischen konservativer und liberaler
Norminterpretation determiniert. In diesem Sinn sind Richter weniger frei
als der Gesetzgeber.

Die zweite Dimension hdngt damit zusammen, daB es eine diskursive Kon-
vention gibt, die leugnet, daf} richterliche Rechtsschépfer ideologisch enga-
giert sind. Die meisten Mitglieder der Intelligentsia (die Richter selber
eingeschlossen) glauben, dafl die Konvention einiges an Wahrheit enthilt.
Sie (bertreiben stindig den Unterschied zwischen der Titigkeit des Rich-
ters, der in der Revisionsinstanz Rechtsfragen entscheidet, und der des Ge-
setzgebers, der sie durch Verhandlungen und die Verabschiedung von Ge-
setzen entscheidet.

Ich bin der Meinung, daf} die Konvention und das bosglidubige (Mif3-)Ver-
stindnis der richterlichen Entscheidung einen Einflufl auf den Ausgang
ideologisierter Gruppenkonflikte haben. Dieser Effekt unterscheidet sich
von dem, der dadurch entsteht, dafi Macht auf institutionelle Akteure iiber-
tragen wird, die durch das Recht an Stelle von Wahlprozessen beschrinkt
werden, obwohl es nicht méoglich ist, sie empirisch auseinanderzuhalten.
Die zweite Dimension betrifft die Konvention als eine Verzerrung der Er-
fahrungen der Wahrheit der richterlichen Entscheidung, und die ihre ver-
schiedenen Verstidndnisse als Selbsttduschungen. Mit anderen Worten, hier
interessieren die Effekte der Beilegung ideologisierter Gruppenkonflikte
durch richterliche Entscheidung, die dadurch hervorgerufen werden, dafl
die Beteiligten an der Entscheidung ihre eigene Erfahrung des Prozesses als
ideologisch verleugnen.

Diese Art des Arguments ist immer schwierig. Erstens wird es teilweise
wertlos, wenn sich die Konvention und das Verstindnis als iiberwiegend zu-
treffend herausstellen. Zweitens kann es sich so anhéren, als wiirde die Be-
hauptung der Verleugnung davon abhingen, daf} es eine wahre Natur der
Rechtsprechung und Gesetzgebung gibe, die unterdriickt oder verleugnet
wiirde. Aber darum geht es nicht.

Es geht darum, dafi es tatsdchlich eine Erfahrung der juristischen Arbeit
gibt, und eine intuitive Interpretation dieser Erfahrung. Das ist es, was die
Akteure (der eingeschrankte Aktivist, der Difference Splitter und der bipo-
lare RichterJ gewohnlich der Konvention folgend ableugnen. Das Argument
héngt ab von der Spannung zwischen Erfahrung und Konvention, oder zwi-

86



Konsequenzen der richterlichen Entscheidung

schen innerer und duflerer Reprisentation, und nicht so sehr von einer
Spannung zwischen wahrer Natur und Reprisentation ab.’

(%]

Ich spreche iiber politische Kultur in weitem Sinne. Daraus folgt, dafi selbst wenn es eine
signifikante Anzahl von Personen innerhalb der herrschenden Theorie gibt, die sich nicht
an Verleugnung oder basem Glauben beteiligen, das Argument giltig bleibt. Es wire sogar
maglich, dafl eine etablierte Richtung der Rechtswissenschaft eine absolut richtige Theorie
der Ideologie und der richterlichen Entscheidung hat, und daBl die mit Verleugnung und
baosemn Glauben assoziierte Differenz immer noch eine Rolle spielt.
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