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Zusammenfassung: Die Rechtswissenschaft setzt sich in Zeiten transparenter
Gesetzgebungsverfahren umfassend mit den Entwiirfen und Vorschldgen fiir
Gesetze und Richtlinien auseinander. Dadurch werden Wissenschaftler zu Spre-
chern im Diskurs mit Interessenverbanden, Rechtspraktikerinnen und Politikern,
die sich wahrend eines Gesetzgebungsverfahrens 6ffentlich zu Wort melden. Auch
wenn sich Wissenschaft und Praxis damit in einem Diskursraum begegnen, so
sind die methodischen Anforderungen an Beitrdge zu diesem Diskurs doch nicht
deckungsgleich. Fiir Beitrdge mit wissenschaftlichem Anspruch kénnen héhere
Rationalitdatsanforderungen gestellt werden als fiir jene mit rechtspraktischem Hin-
tergrund. Die Beitrdage zu laufenden Gesetzgebungsverfahren in juristischen Fach-
zeitschriften zeichnen jedoch ein verschwommenes Bild mit unklaren Grenzen
zwischen den Rollen der Autoren und den methodischen Grundsatzen. Der Artikel
betrachtet den gesetzgebungsbegleitenden Diskurs in juristischen Fachzeitschrif-
ten aus der Perspektive der Diskurstheorie des Rechts und der juristischen Metho-
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denlehre. Hierzu wird das empirische Beispiel der Reform des Europdischen Urhe-
berrechts diskursanalytisch untersucht. Bei dieser politisch und gesellschaftlich
umstrittenen Reform wurde von verschiedenen Akteuren, aus unterschiedlichen
Perspektiven und mit divergierenden Interessen um Deutungen, Setzungen und
Interpretationen der Reform und ihrer Folgen gerungen. Anhand dieses Falles
zeigt der vorliegende Beitrag das Verhiltnis wissenschaftlicher und praktischer
Diskursbeitrage auf und diskutiert theoretisch untermauerte Anforderungen an
Gesetzgebungsverfahren-begleitende Diskurse in der Rechtswissenschaft.

Abstract: In times of transparent legislative processes, academic lawyers deal
in-depth with drafts and proposals for laws and directives. As a result, scholars
become spokespersons in the discourse with interest groups, legal practitioners,
and politicians who speak out publicly during a legislative process. Even though
science and practice meet in a discourse space, the methodological requirements
for contributions to this discourse are not identical. Contributions with a scientific
claim can be subject to higher rationality requirements than those with a legal
practice background. However, contributions to ongoing legislative processes in
legal journals provide a blurred picture with unclear boundaries between authors’
roles and methodological principles. This article examines legislative discourses
in legal journals from the perspective of the discourse theory of law and legal
methodology. For this purpose, the empirical example of the reform of the Euro-
pean copyright law is examined from the perspective of discourse theory. In this
politically and socially controversial reform, different actors, from different per-
spectives and with diverging interests, struggled for interpretations of the reform
and its consequences. Based on this case, the article describes the relationship
between scientific and practical discourse contributions and discusses theoreti-
cally supported requirements for discourses in legal scholarship accompanying
legislative processes.

Keywords: Legal Debate, Discourse Analysis, Copyright, Law Reform

Zwischen Wissenschaft, Praxis und Politik: Wie
Juristen die Gesetzgebung in Fachzeitschriften
begleiten

Das Verhiltnis von Wissenschaft und Praxis in der Jurisprudenz ist vielschich-

tig und wurde oft beschrieben. Haufig ist von einer gegenseitigen Befruchtung
die Rede, was die komplexen Beziige aber nur unzureichend beschreibt. Fiir die
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Rechtswissenschaft sind Gesetze, Gerichtsurteile, Vertrage und andere juristische
Dokumente das empirische Material, welches Gegenstand der wissenschaftlichen
Betrachtung ist. Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit den Rechtstexten
der Praxis geht aber {iber eine Auswertung als Tatsachen hinaus, greift die Rechts-
wissenschaft doch auch auf Argumente und Theorien zuriick, die zundchst in der
Praxis entwickelt wurden. Zugleich beeinflusst die Wissenschaft die Praxis, weil
dort auf Argumente und Theorien aus dem rechtswissenschaftlichen Diskurs
zuriickgegriffen wird. Die Rechtswissenschaft beeinflusst damit ihren eigenen
Betrachtungsgegenstand, was aber nicht als Verzerrung verstanden, sondern
als genuine Eigenschaft der Jurisprudenz akzeptiert wird. Auch wenn sich damit
Wissenschaft und Praxis in ihrem Uberschneidungsbereich in einem Diskurs-
raum begegnen, so sind die methodischen Anforderungen an Beitrdge zu diesem
Diskurs doch nicht deckungsgleich, auch wenn manch systematisch oder ,,dog-
matisch® ausgerichteter Rechtswissenschaftler dies verneinen diirfte. Der Beitrag
zum praktischen Diskurs darf sich darauf beschrdnken, eine methodisch mog-
liche Interpretation der Rechtstexte zu postulieren und in den Offenheitsberei-
chen des Rechts die weiteren Pramissen nicht mitzuteilen. Der wissenschaftliche
Beitrag muss dagegen alle Pramissen offenlegen und seine Methode vollstandig
transparent mitteilen.

Das Wechselspiel von Wissenschaft und Praxis tritt in qualifizierter Form
auch wahrend der Gesetzgebung auf. Die Rechtswissenschaft setzt sich in Zeiten
transparenter Gesetzgebungsverfahren mit den Entwiirfen und Vorschlédgen fiir
Gesetze und Richtlinien auseinander und beeinflusst zugleich den Ausgang
dieser Verfahren bis hin zu konkreten Vorschldgen fiir Vorschriften und For-
mulierungen. Dadurch werden Wissenschaftler zu Sprechern im Diskurs mit
Interessenverbdnden, Rechtspraktikerinnen und Politikern, die sich wahrend
eines Gesetzgebungsverfahrens 6ffentlich zu Wort melden. Die methodischen
Anforderungen an wissenschaftliche und praktische Diskursbeitrdage sind auch
hier nicht identisch. Wer die Beitrdge zu laufenden Gesetzgebungsverfahren in
juristischen Fachzeitschriften liest, trifft jedoch auf ein verschwommenes Bild mit
unklaren Grenzen zwischen den Rollen der Autoren und den methodischen Leit-
linien. Der folgende Beitrag beleuchtet den gesetzgebungsbegleitenden Diskurs
in juristischen Fachzeitschriften aus der Perspektive der Diskurstheorie und der
juristischen Methodenlehre. Als Beispiel dient dabei der Diskurs um die Reform
des Europdischen Urheberrechts, wie er von 2016 bis 2019 in Fachzeitschriften
und dhnlichen Periodika gefiihrt wurde. Dieser Diskurs bietet insofern ein pas-
sendes Beispiel, weil hier eingebettet in eine breite gesellschaftliche Debatte von
verschiedenen Akteuren, aus unterschiedlichen Perspektiven und mit divergie-
renden Interessen um Deutungen, Setzungen und Interpretationen der Reform
und ihrer Folgen gerungen wurde.
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Praktische Diskurse um Rechtsreformen

Grof3e Rechtsreformen wie die des europdischen Urheberrechts gehen stets mit
komplexen Diskursen einher bzw. sind institutionell an diese gekoppelt. Neben
dem wohl sichtbarsten und am stédrksten rechtlich institutionalisierten diskursi-
ven Prozess im Rahmen der Parlamentsdebatte (vgl. Habermas 1998: 187f.) ist im
Ideal der partizipativen Demokratie eine Begleitung durch moglichst breite gesell-
schaftliche Diskurse in verschiedenen Foren und auf unterschiedlichen Ebenen
gefordert. Besonders im Urheberrecht, das sich erst in der letzten Dekade von
einem Spezialrecht fiir Branchenakteure zu einer der groflen digitalpolitischen
Kontroversen entwickelt hat, war dieses Ideal nicht immer erfiillt.

Von fehlendem Diskurs um das Urheberrecht ldsst sich heute allerdings
keineswegs mehr sprechen. Denn eines zeigt das Beispiel der breit und laut dis-
kutierten Entwiirfe der ins Europdische Parlament eingebrachten Richtlinie zum
Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt eindriicklich: Die demokratisch notwen-
dige (vgl. Habermas 1998: 435) Koppelung dessen, was in Parlamenten verhandelt
wird, mit der (zivil-) gesellschaftlichen Offentlichkeit ist im Urheberrecht duf3erst
lebendig geworden. Ganz gleich aus welchem Antrieb und aus welcher Richtung
sie kommen, zeigen die vielen Einlassungen, Diskussionen und vorgebrachten
Meinungen, an welch unterschiedlichen Stellen der allgemeine gesellschaftli-
che Diskurs Bezug auf die Reform nimmt und Einfluss auf die Fortentwicklung
des Europdischen Urheberrechts nehmen will. Stralenproteste, Auflerungen in
sozialen Netzwerken, offentliche Statements von sog. Stakeholdern wie Rechte-
verwertern oder Onlinedienstanbietern, NGOs oder Verbraucherschutzorganisa-
tionen schaffen eine duflerst heterogene Gemengelage an Diskursbeitrdagen, die
letztlich alle mehr oder weniger direkt auf die inhaltliche Ausgestaltung eines zu
verabschiedenden Rechtstextes zielen.

Trotz des gewachsenen, allgemein-politischen Interesses an der Materie
bleiben die Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes und deren Einbettung in den
weiteren Regelungszusammenhang jedoch komplexe und voraussetzungsvolle
Gegenstdnde, die, wenn das Recht den praktischen Bediirfnissen seiner Adressa-
ten gerecht werden und als Ganzes widerspruchsfrei sein will, mit entsprechen-
der Sachkenntnis formuliert werden miissen.

Idealtypischerweise hilt der Parlamentarismus mit Abgeordneten bereits eine
funktionale Form der Ubertragung zivilgesellschaftlicher und wirtschaftlicher
(An-)Forderungen in den Rechtssetzungsprozess bereit. Gewahlte Vertreterinnen
sollten sich qua Amt um die addquate Verrechtlichung der legitimen Forderungen
ihrer Wahler kiimmern und deren Einlassungen und Auflerungen wahrnehmen.
Hierbei muss zugleich auf Widerspruchsfreiheit und Harmonisierung mit dem



DE GRUYTER OLDENBOURG Zwischen Wissenschaft, Praxis und Politik =——— 247

hoherrangigen Verfassungs- und Europarecht und der systematischen Passung
mit anderen Vorschriften geachtet werden.

Moderne Gesetzgebungsprozesse (vgl. Vedder & Veit 2019) sind hierzu meist
in komplexe Beteiligungsstrukturen eingebettet (vgl. Schuppert 2011: 60f.), in
denen externe Akteure, sei es durch formelle Beteiligungen von Stakeholdern,
Aufrufe zu Stellungnahmen oder informeller durch Lobbyismus', bereits auf
professionelle, zumeist rechtskompatible Weise ihre bisweilen ureigenen Vor-
stellungen guter Regulierung vorbringen konnen. Politischen Entscheidungs-
tragern fallt das Aufgreifen und Umsetzen von gesellschaftlichen Anforderungen
deutlich leichter, wenn diese in einer fiir den Rechtssetzungsprozess kompatiblen
Form vorliegen. Dies erklart die wichtige Funktion der beteiligten Juristen, inner-
halb und auflerhalb der legislativen Institutionen.? Ihnen obliegt das Ubersetzen
gesellschaftspolitischer Zielvorstellungen in eine fiir die Gesetzgebung und die
spatere praktische Anwendung der Gesetze geeignete Sprache.

All diese Formen diskursiver Entscheidungsfindung sind unmittelbar prakti-
scher Natur. Sie sind das Ergebnis des Versuchs, im Sinne der deliberativen Demo-
kratie moglichst viele gesellschaftliche Interessensbekundungen einzubeziehen.
Gleichwohl sind formelle Stellungnahmen und Stakeholder-Beteiligungen nicht
die einzige Méglichkeit parlamentsexterner juristischer Auflerungen zu Geset-
zesreformen. Mit dem rechtlichen Fachdiskurs, wie er in juristischen Fachzeit-
schriften gefiihrt wird, gibt es einen Diskursraum, der ohne direkte Adressaten
bzw. gegeniiber einer nicht ndher bestimmten Fachoéffentlichkeit ermdéglicht,
Gesetzgebungsverfahren juristisch zu erértern, einzuordnen und zu kritisieren.
Wie dieser Beitrag zeigt, konnen fiir einen solchen Diskursraum an der sensiblen
Schnittstelle von Wissenschaft, Rechtspraxis und politischer Debatte eine Reihe
theoretischer Anforderungen formuliert werden. Deren Erfiillung ist der ,,Diskurs-
theorie des Rechts“ (Habermas 1998) sowie der ,,Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung® (Alexy 1983) folgend notwendig, um
einen funktionalen Rechtsdiskurs zu gewdhrleisten.

Im Folgenden wird zunéchst eine solche Debatte beschrieben, die den Gesetz-
gebungsprozess und den allgemeinen 6ffentlichen Diskurs dazu begleitet, und
zwar der Fachdiskurs zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt der EU in den
Jahren 2016 bis 2019. Hierbei wird in der Darstellung der umfassenden qualitati-
ven Analyse der erhobenen Diskursbeitrdge ein Fokus auf die Strukturelemente
eines funktionalen rechtswissenschaftlichen Diskurses gelegt. Am Beispiel des

1 Der Begriff des Lobbyismus wird an dieser Stelle nur allgemein und undifferenziert angefiihrt.
Fiir eine Begriffskldrung siehe Piechaczek (2014: 14 ff.).

2 Problematisierend am Beispiel des Finanzlobbyismus, die Studie der NGO Finanzwende
Recherche, Lobbyismus in Justiz und Rechtswissenschaft (2022).
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urheberrechtlichen Fachdiskurses werden eine Reihe allgemeiner struktureller
Probleme und potenzieller Schwachstellen rechtswissenschaftlicher Diskurse
illustriert. Eingebettet in eine grofie gesellschaftliche Debatte wirft der Diskurs —
ganz besonders am neuralgischen Punkt der Haftungsprivilegien — die allge-
meine Frage auf, in welchem Rahmen und unter welchen Voraussetzungen ein
solcher Fachdiskurs iiberhaupt dem Ideal einer konsensualen Wahrheitssuche
(vgl. Neumann 2003: 24 ff.) entsprechen kann.

Hierzu rekurriert der vorliegende Beitrag auf zwei verschiedene Diskurs-
begriffe. Zum einen ist der normative (vgl. Nonhoff 2004: 67 ff.) Begriff des Dis-
kurses nach Habermas (1998) und Alexy (1938) ein wichtiger Bezugspunkt, wenn
es um die Frage nach einem Idealzustand des juristischen Fachdiskurses geht. Ein
solcher Diskurs ist an einem Fortkommen des modernen Rechts interessiert, bei
dem nicht nur der ,,zwanglose Zwang des besseren Argumentes* (vgl. Habermas
1971: 137) herrscht, sondern auch die Bedingungen reflektiert werden, unter denen
ein Fachdiskurs diese Anspriiche an sich selbst erreichen kann. Hier stehen nor-
mative Vorstellungen dariiber wie ein herrschaftsfreier Diskurs im Allgemeinen
(Habermas) aber auch im besonderen Fall des Juristischen (Alexy) ausgestaltet
sein soll im Vordergrund.

Zum anderen versucht diese Arbeit, anhand einer empirischen Analyse real-
weltlicher Diskursbeitrdage eben diese Bedingungen zu untersuchen. Hierfiir wird
der analytische (vgl. Nonhoff 2004: 70ff.), aus dem franzdsischen Poststruk-
turalismus vor allem von Michel Foucault (vgl. 1974; 1982) stammende Diskurs-
begriff herangezogen. ,,Foucault versteht Diskurse als Praxisformen, die in einem
Wissensbereich oder einem sozialen Feld die Sprechpraxis reglementieren® (Diaz-
Bone & Krell 2015: 23). Der Foucault’sche Begriff wurde fiir die empirische, sozial-
wissenschaftliche Analyse von Diskursen erfolgreich methodologisch und metho-
disch ausgebaut. Er bietet heute den verbreitetsten Bezugspunkt fiir empirische
Diskursanalysen (vgl. Diaz Bone & Krell 2015: 21f.; Keller 2006; Jager 2007) und
eignet sich durch das Interesse an der tatsachlichen Hervorbringung von Diskurs-
gegenstdnden, Topoi und Narrationen an dieser Stelle besser als ein normativer
Ansatz. Letzterer ware fiir das empirische Anliegen, die inhdrenten Strukturen
und Interessen des Diskurses nachvollziehen zu konnen ungeeignet. Er entfaltet
seine Wirkung jedoch dann, wenn es um die aus der empirischen Erkenntnis
ableitbaren normativen Schlussfolgerungen geht, mit denen diese Arbeit schlief3t.

Anders als bei rein analytisch-deskriptiven Arbeiten lassen sich die beiden
Diskursbegriffe hierfiir durchaus fruchtbar verbinden. Ein fiir die sozialwissen-
schaftliche Analyse aufbereiteter Diskursbegriff wie ihn Viehover (2001) verwen-
det, eignet sich ,,um unterschiedliche Problemsichten, die zu einem Zeitpunkt
t1 in einem themenbezogenen Diskurs konkurrieren herausarbeiten zu kénnen®
(Viehover 2001: 201). Auf diese Weise ldsst sich erfahren, wie juristische Argu-
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mentationen zielgerichtet verwendet werden, wie Narrationen sich wiederholen
und konkurrieren und wie Prdmissen praktisch in Texten wirken. Die normative
Theorie des juristischen Fachdiskurses, die der Diskurstheorie Alexys und Haber-
mas* entlehnt ist, bietet eine — von der Methodik der empirischen Analyse unab-
héngige — Schablone, um die gewonnenen Erkenntnisse einzuordnen.

Der Fachdiskurs zur Richtlinie iiber das Urheber-
recht im digitalen Binnenmarkt

Der Fachdiskurs um die Richtlinie iiber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie) ist &uferst polarisiert
und teils stark von partikularen Interessen gepragt. Unmittelbar im Bereich der
Plattformregulierung und der Regulierung von geistigem Eigentum beriihrt die
Urheberrechtsreform neben dem Alltag von Millionen von Nutzern auch die
Kernbereiche zweier Milliardenindustrien. Besonderes Aufsehen hat — iiber den
normalen Politik- und Rechtsbetrieb hinweg — Artikel 13 der Richtlinie erregt, der
im Verlauf des Verfahrens zu Artikel 17 wurde.? Dieser Artikel regelt den Wegfall
der vorher bestehenden Haftungsprivilegierung von Plattformen. Zuvor konnten
Plattformbetreiber — vereinfacht ausgedriickt — nur sehr bedingt fiir Urheber-
rechtsverstofle von Nutzenden haftbar gemacht werden. Lud ein Nutzer etwa auf
YouTube ein Video mit geschiitzter Musik Dritter hoch, bestand zwar ein Regress-
anspruch der Rechteinhaber gegeniiber dem Nutzer, nicht aber gegeniiber der
Plattform. Mit dem Reformentwurf sollte sich dies @ndern. Plattformbetreiber
sollten verpflichtet werden, Rechteinhaber, also Musiklabels, Verlage, die Film-
industrie etc. fiir Nutzungen zu entschadigen und, sofern dies nicht im Interesse
der Rechteinhaber sei, Nutzungen zu unterbinden.

Besonders an den Fragen der vollen Haftung auf Schadensersatz sowie der
moglichen Unterbindung unerlaubter Nutzung entspann sich eine heftige Debatte,
die mithilfe zweier recht prominent ins Feld gefiihrter Begriffen erfasst werden
kann: erstens durch den Begriff des Value Gaps, also der Wertschopfungsliicke,
die entsteht wenn Plattformen geschiitztes Material ohne Vergiitungspflichten zur
Gestaltung ihres eigenen Geschéaftsmodells nutzen konnen; und zweitens durch
den Begriff der Upload Filter, also technischen Filterinfrastrukturen, die digitale
Inhalte wéahrend des Uploadprozesses bereits auf lizenziertes Drittmaterial iiber-

3 Eine Restrukturierung und Renummerierung von Reformentwiirfen ist durchaus nichts Unge-
wohnliches. Im Verlauf dieser Arbeit wird vereinfachend von Artikel 13/17 gesprochen.
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priifen und bei fehlender Lizenzierung gar nicht erst auf der Plattform zulassen
wiirden.

Im juristischen Fachdiskurs, wie er vor allem in Fachzeitschriften gefiihrt
wurde, finden sich unterschiedliche Sprecher, Firmenanwiltinnen, wissenschaft-
liche Mitarbeiter in Universitdten, Verbandsfunktionare oder Professorinnen, die
sich mit dem Reformartikel 13/17 und den Haftungsprivilegien, mit dem Value Gap
und Upload Filtern befassen.

Eingrenzung des Fachdiskurses

Ausgangspunkt der Untersuchung war der Eindruck, dass vor allem entlang
der Begriffe des Upload Filters und des Value Gaps Einlassungen fiir oder gegen
die Reform formuliert wurden, die zwar durchaus der Form einer rechtswissen-
schaftlichen Analyse entsprechen, aber bisweilen stark interessengeleitet waren.
In einem empirisch-diskursanalytischen Verfahren wurden die Beitrdge des juris-
tischen Fachdiskurses um die Umsetzung der DSM-Richtlinie methodisch kon-
trolliert untersucht. Als addquat hat sich hierfiir der in der qualitativen Sozial-
forschung breit rezipierte und etablierte Ansatz der Grounded Theory (vgl. Glaser
& Strauss 1967; Mey & Mruck 2011) erwiesen.

Der zeitliche Horizont der in dieser Untersuchung genutzten Fachartikel
ist maf3geblich vom Gesetzgebungsverfahren bestimmt. Der ,Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Europdischen Parlaments iiber das Urheberrecht im digitalen
Binnenmarkt“ (Europiische Kommission 2016) von September 2016 markiert
hier einen Startpunkt®, auch wenn die Diskussion schon mit der Ex-Post-Evalua-
tion des Europdischen Urheberrechts (Europdische Kommission 2012) langsam
begann. Absolut ist hingegen der Endpunkt der Datenerhebung. Am 15.04.2019
verabschiedete das Europédische Parlament die finale Fassung der Reform (Richt-
linie (EU) 2019/790).

In einem schrittweisen Samplingprozess wurden iiber den Erhebungszeit-
raum insgesamt 35 Beitrdge aus 11 verschiedenen Periodika identifiziert®, die sich
direkt mit der Ausgestaltung der Haftungsprivilegien und Priifpflichten, mit dem
Value Gap und Upload Filtern befassten. Diese 35 Diskursbeitrdage begreifen wir
als den abgeschlossenen Diskursstrang (vgl. Jager 2015: 80f.), den wir als Juristi-
schen Fachdiskurs zur Urheberrechtsreform bezeichnen. Der untersuchte Diskurs

4 Einer der im vorliegenden Datenkorpus befindlichen Artikel, datiert vor der Verdffentlichung
des Richtlinienvorschlags, nimmt aber schon argumentativ zentrale Punkte wie etwa die Haf-
tungsprivilegierung vor dem Hintergrund einer anstehenden Reform in den Blick.

5 Eine Auflistung der analysieren Beitrage findet sich am Ende des Textes.
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stellte sich dabei, obwohl er ein Europdisches Gesetzgebungsvorhaben in den
Blick nimmt, als auf Deutschland begrenzt dar. Die Analyse der in den Facharti-
keln zitierten Quellen zeigt, dass es kaum Verweise auf andere in Europa gefiihrte
Rechtsdiskurse gibt. Innerhalb des finalen Datensatzes an Diskursbeitrdgen kann
eine Reihe von Mustern identifiziert werden, die den Fachdiskurs strukturieren
und anhand derer Riickschliisse auf das Spannungsfeld zwischen akademischen
und praktischen Interessen im Fachdiskurs um die Urheberrechtsreform gezogen
werden konnen.

So kann eine grofie Heterogenitat, sowohl mit Blick auf die Einschdtzungen
von Anlage und Wirkung der DSM-Richtlinie als auch beziiglich der Intention und
dem professionellen Hintergrund der Beitragenden ausgemacht werden. Ordnet
man die 35 Texte in ein vorerst grobes Dafiir-, Dagegen-, Unentschieden-Schema
ein, so ldsst sich eine Gesamttendenz hin zu eher kritischen Haltungen gegeniiber
dem Artikel 13/17 erkennen. Wahrend 10 Texte fiir die in Artikel 13/17 formulierten
Pflichten fiir Plattformbetreiber argumentieren, finden sich 15 Texte, die gegen-
laufige Positionen einnehmen. 10 weitere Beitrdge positionieren sich nicht ein-
deutig fiir oder gegen den Reformartikel.

Wie sehr sich die Pramissen- und Ergebnislagen iiber diese allgemeinen Hal-
tungen hinaus unterscheiden, ldsst sich auch an den folgenden, fiir den Diskurs
zentralen Aussagen erkennen, die sich zum Teil vollstindig widersprechen. Dies
beginnt beim Status Quo vor einer moglichen Reform: Wahrend sich vor allem
im Lager der gegen den Artikel 13/17 Argumentierenden recht haufig die Position
findet, dass der Status Quo hinsichtlich der Haftungsprivilegierung von Platt-
formen grundsatzlich unproblematisch ist, finden sich problematisierende Aus-
sagen vor allem bei den positiv fiir den Artikel Argumentierenden sowie bei den-
jenigen, die keine eindeutige Pro- oder Contra-Position einnehmen. In letzteren
Beitrdgen finden sich dann zumeist Zweifel daran, dass die Reform in der Lage ist,
die unterstellten Probleme effektiv und fair zu 16sen. Noch viel grundsétzlicher
wird es beim Streitthema Value Gap. Vehement wie kaum an anderen Stellen wird
hier um die schiere Existenz dieser Wertschopfungsliicke gestritten. Politisch wie
rechtlich ist dies nicht verwunderlich, griinden auf der als Value Gap bezeichne-
ten wirtschaftlichen Pramisse doch bisweilen ganze Argumentationszweige der
Befiirwortenden.

Diese kursorisch dargestellten Positionen zeigen, dass sich das heterogene
Meinungsbild im Diskurs vor allem um zwei Achsen dreht. Befiirworter des
Reformartikels argumentieren mit einer Notwendigkeit, das Urheberrecht fiir
Plattformen zu reformieren und begriinden dies oft mit einem als Value Gap
bezeichneten wirtschaftlichen Ungleichgewicht zwischen Rechteinhabern und
Plattformen. Seitens der Kritiker von Artikel 13/17 wird vor allem bei den mdog-
lichen Auswirkungen der Reform angesetzt und problematisiert, wie sich Priif-
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pflichten der Plattformbetreiber auf das Gefiige zwischen Nutzern, Rechtein-
habern, Plattformen und Kreativen auswirken.

Wahrend der Status Quo und die Frage, ob es einen Value Gap iiberhaupt gibt,
in den Bereich der zugrundeliegenden Pramissen fallen, finden sich auch bei den
Ergebnissen vieler Beitrage widerstreitende bzw. sehr einseitig rezipierte Befunde.
Besonders deutlich wird dies bei der Frage, ob die vielzitierten Upload Filter durch
den Reformartikel 13/17 obligatorisch wiirden. Wahrend die Verpflichtung zum
Einsatz von Upload Filtern ein wichtiges Argument der Gegner der Reform ist,
wird das Thema besonders von Befiirwortern der Reform zumindest in der Deut-
lichkeit faktischer Aussagen kaum beachtet. Ganz anders steht es bei der Frage,
ob der Art. 13/17 auf das Geschiftsmodell von grofien digitalen Inhalteplattformen
einwirkt. Wahrend vor allem seitens der Plattformenvertreter meist argumentiert
wird, dass die Reform die Funktion von Plattformen als Speakers Corner des Inter-
nets gefdhrden wiirde, findet sich wiederholt auch der Befund, dass durch die
Reform vor allem die grof3en Player in ihrer Marktmacht noch gestarkt wiirden.

Nun ist ein juristischer Fachdiskurs keine giiltige Abstimmung iiber die
Richtigkeit von Befunden, sondern vielmehr ein Verbalisierungsinstrument,
sodass das dargestellte Meinungsbild nicht als reprasentative Aussage iiber eine
Haltung der Fachwelt zu Artikel 13/17 der Richtlinie missverstanden werden darf.
Ein Grund hierfiir offenbart sich, wenn man eine wichtige Binnendifferenzierung
bei den Diskursbeitragen vornimmt und die den Veréffentlichungen zugrundelie-
genden Interessen betrachtet. Wichtige und mit Blick auf die innere Struktur der
analysierten Texte auch durchaus evidente Hinweise geben die Nennungen der
Position, des Mandates oder der Affiliation der Autoren eines Beitrages in den
ersten Fuf3noten. Von den insgesamt 33 Autorinnen und Autoren® die im beriick-
sichtigten Datensatz Beitrage verfasst haben, konnen 17 in ihrer Funktion rechts-
praktischen Gebieten zugeordnet werden. Dies sind vor allem Anwaltsmandate
fiir Firmen oder Mandate bzw. Funktionen in Verbanden, auf beiden Seiten’ des
Konfliktes zwischen Plattformbetreibern und Rechteinhabern. Die verbleibenden
16 Beitragenden haben laut ihrer Selbstbeschreibung akademische Positionen
inne, sind etwa Professoren oder Mitarbeiter an Universitiaten und 6ffentlichen
Forschungsinstituten.

Dass diese Form der Offenlegung von Interessen bzw. des professionellen
Hintergrundes der Autoren mit Unterschieden in der Art der Diskursbeitrdge ein-

6 Sieben der Beitragenden im Diskurs haben zwei Beitrige (mit-) verfasst. Zugleich wurden fiinf
der 35 Beitrdge von zwei Personen verfasst.

7 Die Aufteilung des Konfliktes in zwei Seiten ist bewusst verkiirzt und soll hier nur eine Kon-
fliktlinie zwischen den wirtschaftlich besonders starken Akteuren illustrieren.
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hergeht, ist auf den ersten Blick bei wenigen Texten zu erkennen.? En gros weisen
die in den betrachteten Fachzeitschriften vertffentlichten Texte dieselben Cha-
rakteristika rechtswissenschaftlicher Facharbeiten auf. Neben dem sachlichen
Duktus sind vor allem die Zitierungen anderer Fachartikel, Verweise auf Urteile,
Gesetze oder Reformentwiirfe zu nennen. Auch folgen die Texte, egal ob bei aka-
demischen oder praktischen Akteuren zumeist einem sachlich-analytischen
Schema mit Problemaufriss, Diskussion und Fazit. Dass sich hinter diesem letzt-
lich uniformen Erscheinungsbild enorme Unterschiede in der Art der juristischen
Argumentation, der Pramissensetzung und -nutzung sowie der Methodik ver-
bergen, zeigt eine systematisch vergleichende Analyse der Beitrdge im Diskurs.

Verwendung von Narrationen im juristischen Fachdiskurs

Juristische Fachartikel bestehen nicht nur aus genuin rechtswissenschaftlichen
Argumenten. Es hat sich gezeigt, dass sich neben den juristischen auch all-
gemeine, wirtschaftliche, historische, ethische, an Richtigkeit appellierende
Argumente finden, die in der Gdnze des Textes das zentrale juristische Statement
untermauern und auskleiden.’ Diese vorgebrachten Argumente folgen zumeist
einer Erzahlung, die sich um ein bestehendes Problem strukturiert. Solche Narra-
tionen sind in der Grounded Theory ein etablierter Gegenstand.'® Einen besonders
passenden Ansatz, um Narrationen in Diskursen wie der juristischen Fachdebatte
zu fassen bietet der Vorschlag von Viehover (2001). Dieser beschreibt die episte-
mologische Kategorie der Narrationen als ,,einen universellen Modus der Kom-
munikation und der Konstruktion von Sinn“ (Viehéver 2001: 181). Offentliche
Narrationen bedienen diese Funktion in der Weise, dass hier Personen, Gruppen
oder Organisationen ,,eine moglichst grofie Zahl von Hérern finden kénnen und
zumindest im Prinzip strukturelle Effekte jenseits der eigenen Gruppen- oder
Organisationsgrenzen erzielen konnen“ und bieten ,,einen Raum oder eine Arena
in der sie [...] als legitime Sprecher auftreten konnen* (Viehover 2001: 183). In den
Grenzen des juristischen Fachdiskurses gilt dies auch fiir das Anliegen der ein-
schldgigen Publikationen. Narrationen bilden Rahmen, die als Trager der juristi-

8 Etwa bei kurzen, meinungsgepragten Editorials.

9 Dies entspricht ganz der Verkniipfung von allgemeinem und juristischem Diskurs, wie sie
Alexy (1983: 354 f.) beschreibt.

10 Einen Uberblick iiber Narrativitit in der GTM geben Mey & Ruppel (2016). Die Autoren dis-
kutieren hier sowohl Narrationen als Analysegegenstand als auch als Vehikel in der Methodolo-
gie selbst. Gegenwartige, postmoderne Ansatze der GTM, wie etwa die Situational Analysis von
Clarke (2018) widmen sich explizit narrativen Diskursen.
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schen Argumente begriffen werden konnen und denen ein maf3gebliches Struk-
turprinzip diskursiver Auierungen zugeschrieben werden kann, produzieren sie
doch komplexe Deutungsmuster die — mal vorder- und mal hintergriindig — auf
eine Problemstellung rekurrieren und zumeist eine Losung oder Lésungsversuche
darstellen. Viehover (2001: 195) schldgt eine Grundstruktur von Problemnarra-
tionen vor, von der sich fiir die juristischen Beitrage zur Urheberrechtsreform
Anleihen machen lassen. Problemnarrationen verfiigen demnach iiber Episoden,
die zu einer sinnvollen Struktur der Erzdhlung fithren. Nach der Darstellung des
eigentlichen Problems werden die Ursachen (roots) aufgezeigt und die Problem-
folgen (consequences) diskutiert. Dann werden zumeist Problemlésungen oder
-l6sungsversuche aufgezeigt und auf ihre positiven oder negativen Konsequenzen
hin eingeordnet. Schlie3lich werden die legitimierenden Leitbilder herangezogen
oder entwickelt.

Bei der vergleichenden Analyse der einzelnen Argumente, die fiir oder gegen
den Reformartikel 13/17 hervorgebracht wurden, wurde das Schema als mogliche
Ordnungsgrundlage fiir den iibergreifenden, narrativen Verlauf der Argumenta-
tionen im Gesamttext herangezogen.™ Dies erlaubt wiederum, typische Verldufe
der Textnarration und -argumentation zu identifizieren, die als Beitragstypen
bezeichnet werden. Diesen insgesamt sieben Beitragstypen lassen sich jeweils
mehrere Texte zuordnen, die sich hinsichtlich ihres Tenors, ihres Argumentati-
onsverlaufs, der Narration und auch hinsichtlich ihres Grades an Wissenschaft-
lichkeit bzw. Praxisbezug stark dhneln.'?

Die sieben identifizierten Beitragstypen lassen sich zugleich in zwei Dimen-
sionen einordnen. Einmal ist es die Natur der Texte als praktische oder akademi-
sche Beitrdge, sowie die Zustimmung, Ablehnung oder uneindeutige Haltung zu
Artikel 13/17.

11 Es wurden die Strukturelemente von Problemnarrationen im Codebuch beriicksichtigt.
Zudem wurden normierte, systematisch vergleichbare Fallbeschreibungen fiir jeden der Diskurs-
beitrdge angefertigt. Zusammen mit den numerischen Codierungen hat sich dies als robustes
Vergleichsgeriist erwiesen, mit dem nicht nur die inhaltlichen Argumente im Diskurs komparativ
erfasst werden konnen, es ldsst sich auch in Teilen einordnen, inwieweit die Beitrdge und der
Diskurs als Ganzes den postulierten Anforderungen an einen ergebnisoffenen, transparenten
rechtswissenschaftlichen Fachdiskurs entsprechen.

12 Hierbei konzentriert sich die Typisierung vor allem auf den Verlauf der Argumentationen und
Narration um Art. 13/17. Bisweilen adressieren die Texte dariiber hinaus noch andere Bestand-
teile der Richtlinie oder angrenzender Gesetze. Zugleich ist festzuhalten, dass die Typisierung
einen gewissen Grad an Abstraktion vornimmt, der fiir den Vergleich und das Ordnen des Dis-
kurses wichtig ist.
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Abbildung 1: Beitragstypologie. In Klammern: Anzahl der typisierten Beitrdge (x) von 35.

Die 15 eher rechtspraktischen®® und durchaus gestaltungspolitisch motivierten
Beitrdage unterscheiden sich hinsichtlich ihrer Zustimmung zur Reform in poli-
tisch umfassend zustimmende Beitrdige, in solche, die die zu erwartende Situa-
tion der Rechteinhaber als vergiitungstechnisch unzureichend bewerten, und in
politisch ablehnende Beitrage. All diesen praktischen Beitrdgen ist gemein, dass
sie bei aller Parteilichkeit und der relativen Offenkundigkeit der Interessen, die
sie vertreten, stets allgemeine Argumente formulieren, welche die Wohlfahrt der
Gesamtgesellschaft in den Blick nehmen. So wird beispielsweise nie ausdriicklich
mit den Eigeninteressen einer Firma oder eines Verbandes argumentiert, sondern
stets auf ein von der gesamten Gesellschaft gewiinschtes Gefiige in der Kreativ-
industrie rekurriert. Eine besonders wichtige Rolle kommt in diesen Argumenten
den sogenannten Kreativen zu. Die Schopferinnen und Urheber des Materials,
der Musik, der Videos und anderer Werke, die von allen Beteiligten als wertvoll
anerkannt werden, dienen stets als Richtpunkt. Die jeweils favorisierte Geschéfts-
praktik der Plattformen, der Verwertungsgesellschaften oder Verlage wird als
sinnvolles Vehikel zur Erreichung einer solchen kreativen Vielfalt begriffen. Das
ist besonders fiir Rechtssetzungsdiskurse zwar nicht iiberraschend — fiir die All-
gemeinheit geltendes Recht kann nicht explizit an den Partikularinteressen Ein-
zelner ausgerichtet werden — dennoch ist dies mit Blick auf Fragen der Ergebnis-
offenheit der Texte, der strategischen Interessen der Autoren und der Offenlegung
von Pramissen relevant. Es offenbart sich eine gewisse Spannung zwischen den

13 Als rechtspraktisch werden Beitrdge bezeichnet, die eine vorrangig an rechtspolitischen
Zielen ausgerichtete Gestaltungsorientierung aufweisen.
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impliziten und expliziten Motivationen, die in vielen der praktisch-politischen
Beitrdgen mitschwingt.

Akademische Beitrdge!* bilden im untersuchten Diskurs die Mehrheit. 20
der 35 Texte lassen sich vier akademischen Typen zuordnen, wobei diese in
ihrer Haltung gegeniiber der Richtlinie variieren. Sieben der Texte sind einem
akademisch zustimmenden Typ zugeordnet, sieben weitere finden sich bei den
nicht eindeutig fiir oder gegen die Richtlinie argumentierenden Texten, wobei
fiinf dieser Texte hierbei vorrangig auf die diskutable Funktionalitdt der Richtlinie
verweisen. Die anderen beiden Texte sind duf3erst neutral und werden als dis-
kutierend/abwdigend eingeordnet. Zugleich kommen sechs Beitrédge zu eindeutig
akademisch kritischen Haltungen gegeniiber dem Reformartikel 13/17. In Ganze
unterscheiden sich die akademischen Beitrdage deutlich von den praktisch ori-
entierten. Sie sind — auch innerhalb der zugeordneten Typen — divergenter und
weniger von eindeutigen Problemnarrationen gepragt. Zugleich sind sie, mogli-
cherweise aufgrund einer gréfleren Ergebnisoffenheit in der Anlage der Unter-
suchung, meist offener und weniger eindeutig in ihren Fazits. En gros sind die
akademischen Artikel zudem weniger von anfanglich gesetzten auf3errechtlichen
Pramissen determiniert, sondern haben eher einen diskutierenden, priifenden
Charakter. Quantitativ 1dsst sich eine recht gleichméflige Verteilung zwischen
Pro- und Contra-Artikeln ausmachen.

Die allein anhand der Textinhalte vorgenommene Einteilung der analysierten
Beitrdge in praktische und akademische, sowie die hier dargestellte Binnendiffe-
renzierung deckt sich mit den aus den SternchenfufSinoten® ableitbaren Interes-
sen.'® Es bleibt jedoch fraglich, ob diese Form der Offenlegung von Interessen,
die zwar formell vorgenommen wird, aber dem Text dufderlich bleibt, ausreicht
um einen offenen, rationalen und damit funktionalen Diskurs zu gewahrleisten.

Doch nicht nur bei den Problemnarrationen und der Engfiihrung der Argu-
mentation hin auf das erwiinschte Ziel unterscheiden sich die Texte. Mit Blick auf
eine intersubjektive Nachvollziehbarkeit des Argumentationsganges offenbaren
sich besonders bei auBerrechtlichen Pramissen Unterschiede. Durch kluge Préa-
missensetzung ldsst sich das Ergebnis einer rationalen, logisch geschlossenen,

14 Als akademisch werden Beitrdge bezeichnet, denen kein eindeutiges gestaltungspolitisches
Ziel zu Grunde liegt.

15 Dies ist eine im Juristischen iibliche Form der Autorenselbstbeschreibung.

16 Nach der auf Grundlage der Narrationen und Argumentationen in den einzelnen Texten vor-
genommenen Einteilung in die sieben dargestellten Beitragstypen wurden die Affiliationen,
Mandate und professionellen Hintergriinde der Autoren mit der Einordnung in akademische und
praktische Typen abgeglichen. Bis auf eine Ausnahme fanden sich in akademischen Beitragen
nur mit Universitdten und offentlichen Forschungsinstituten affiliierte Personen. Praktische
Beitrdge wurden ausnahmslos von Anwélten oder Verbandsfunktiondren verfasst.
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juristischen Argumentation praktisch determinieren. Wenn etwa eine 6konomi-
sche Pramisse, wie die Unterstellung eines Value Gaps am Anfang einer Analyse
steht, so kommt eine daran orientierte Argumentationskette zu diametral anderen
Ergebnissen als eine, die technische Probleme und Gefahren einer pauschalen
Filterung allen hochgeladenen Materials auf Plattformen zum Ausgangspunkt
nimmt. Beide Pramissen sind dem Recht dufierlich und bediirfen somit eines
auflerrechtlichen, idealerweise empirischen Belegs. Dass diese zu Gunsten iiber-
zeugender Problemerzdhlungen bisweilen vernachldssigt werden, 1dsst sich im
untersuchten Material gut nachvollziehen.

Zusammenfassend zeigt die empirische Betrachtung des gesetzgebungs-
begleitenden Fachdiskurses zur Urheberrechtsreform, dass sich die duf3erlich
durchaus wissenschaftlich und uniform erscheinenden Beitrdge in ihrer struk-
turellen Argumentations- und Begriindungsweise deutlich voneinander unter-
scheiden. Zuvorderst sei die heterogene Interessenlage zur Teilnahme an dem
Fachdiskurs zu nennen. Sowohl Akademiker mit allgemeinem Erkenntnis- als
auch Praktikerinnen mit dezidiertem Partikularinteresse beteiligen sich an dem
hier untersuchten Diskurs. Hinter den unterschiedlichen Interessen offenbart
sich bei der (auf3errechtlichen) Pramissensetzung sowie an den Vorgehensweisen
der Untersuchung eine durchaus kritikwiirdige Methodik rechtswissenschaftlicher
Diskurse. Die legitime Koexistenz interessengeleiteter Regulierungsvorschlige
und akademischer Arbeiten, die an intersubjektiv giiltiger Erkenntnis interessiert
sind, wird durch eine dufierliche Uniformitdt vermengt, die Zuordnungsfragen
aufwirft.

Juristischer Fachdiskurs zu Gesetzgebungs-
verfahren: Eine diskurstheoretische Einordnung

Fragt man nach den Anforderungen, die Beitrdge zum juristischen Fachdiskurs
wahrend eines Gesetzgebungsverfahrens erfiillen sollen, so setzt dies zundchst
die ndhere Charakterisierung dieses Diskurses voraus. Im Folgenden wird ndher
dargelegt, dass es sich inhaltlich um einen Sonderfall des praktischen Diskurses
im Sinne Alexys handelt, der jedoch in der d&ufleren Form einer wissenschaftli-
chen Diskussion gefiihrt wird, was zusétzliche Anforderungen mit sich bringt."”

17 Die Theorie Alexys (1983) basiert in weiten Teilen auf der Diskurstheorie Habermas’ (1981)
(vgl. Alexy 1983:134, 177).
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Der juristische Fachdiskurs als Sonderfall des praktischen
Diskurses

Ausgangspunkt ist die These, dass es sich beim juristischen Fachdiskurs wahrend
eines Gesetzgebungsverfahrens inhaltlich um einen praktischen Diskurs handelt.
Der juristische Diskurs als Sonderfall des praktischen Diskurses erfasst nach Alexy
nicht nur formalisierte Diskurse im Gerichtsverfahren, sondern auch sonstige Dis-
kurse unter Juristinnen, auch wiahrend Gesetzgebungsverfahren (vgl. Alexy 1983:
261). Als Sonderfall des praktischen Diskurses muss der juristische Diskurs nicht
den Postulaten eines (wiederum bestimmungsbediirftigen) Wissenschaftsbegriffs
entsprechen, vielmehr geht es auch hier um praktische Fragen, also darum, was
zu tun oder zu unterlassen ist (vgl. Alexy 1983: 263). Die Richtigkeit einer Aussage
bedeutet im Rahmen dieses Diskurses, dass sie im Rahmen der geltenden Rechts-
ordnung verniinftig begriindet werden kann (Alexy 1983: 264). Der Anspruch auf
Richtigkeit wird nicht dadurch hinfallig, dass Teilnehmer allein eigene Interessen
verfolgen (vgl. Alexy 1983: 265). Im Gerichtsverfahren ist dies nicht weiter proble-
matisch, weil es mit dem Richter eine der diskursiven Entscheidungsfindung ver-
pflichtete Instanz gibt, die die mitunter offen strategischen Diskursbeitrdge vor
Gericht aufnimmt und letztlich hieriiber entscheidet (vgl. Habermas 1998: 283f.).
Fiir das demokratische Gesetzgebungsverfahren gilt Ahnliches. Auch hier ent-
scheidet am Ende das Parlament als vergleichbare Instanz, welche Entscheidung
in Anbetracht der einzelnen Stellungnahmen, Eingaben und sonstigen Diskurs-
beitrdgen zu treffen ist. Das Verfahren hierfiir ist aber weniger formalisiert als
vor Gericht. Fiir den rechtswissenschaftlichen Diskurs fehlt eine entsprechende
Instanz, sodass die Grenze zwischen zuldssigen Diskursbeitrdgen und unzuléssi-
gem strategischen Handeln dort anders, ndmlich entsprechend der basalen Dif-
ferenz von Erfolgs- und Verstdandigungsorientierung zu ziehen ist (vgl. Habermas
1988: 385).

Der juristische Diskurs als Sonderfall des praktischen Diskurses unterliegt
Einschrankungen, die aus der Gesetzesbindung, dem Prozessrecht sowie der
Struktur juristischer Argumente folgen, wobei diese Einschrdnkungen unter-
schiedlich weit reichen kénnen (vgl. Alexy 1983: 269). Der Diskurs zu Gesetzes-
vorhaben ist im Vergleich zu anderen juristischen Diskursen jedoch eher frei,
weil die Gesetzesbindung hier nur im Hinblick auf hoherrangiges Recht und die
Kohédrenz mit der Rechtsordnung insgesamt besteht. Gleichwohl bestehen Anfor-
derungen an die Rationalitat des juristischen Diskurses auch wahrend des Gesetz-
gebungsverfahrens. Die ,,externe Rechtfertigung” erfordert die Begriindung der
zugrunde gelegten Pramissen, wobei insbesondere an empirische Aussagen und
Normen des positiven Rechts zu denken ist (vgl. Alexy 1983: 283). Beim Riick-
griff auf empirische Aussagen ist notfalls auch verniinftiges Vermuten zuldssig
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(vgl. Alexy 1983: 287). Werden Argumente zur Vereinbarkeit oder Kohdrenz mit
dem geltenden Recht ins Feld gefiihrt, so sind die zur jeweiligen Argumentform,
etwa einem Auslegungskanon, gehdrenden Prdmissen zu nennen. Man kann dies
mit Alexys Vokabular als ,,Sattigung*“ der Pramissen bezeichnen (vgl. Alexy 1983:
301).

Alexy stiitzt sich hierbei ebenso wie auch Habermas (1988: 48) auf die Kritik
Toulmins (1995: 116) an formallogischen, analytischen Syllogismen. Toulmin
erweitert diese mit dem Konzept der substanziellen Syllogismen, bei denen der
Blick nicht vorrangig auf die reine Logik des Schlie3ens gerichtet wird (diese ist
als Voraussetzung eines rationalen Diskurses (vgl. Habermas 1983: 97) ohnehin
meist erfiillt (vgl. Toulmin 1995: 90)) sondern auf die die Pramissen und Schluss-
regeln stiitzenden Informationen (backing, vgl. Toulmin 1995: 95 ff).*® Der Unter-
schied zwischen einem rein logisch funktionierenden, analytischen Schluss und
einem dariiber hinaus durch rechtliche oder empirische Argumente, Erklarungen
oder Tatsachen gestiitzten substanziellen Schluss (vgl. Alexy 1983: 112 ff.; Toulmin
1995: 95 ff.) ist fiir die vorliegende Arbeit von gro3er Wichtigkeit. Besonders die
Notwendigkeit empirischer Begriindungen (vgl. Alexy 1983: 301) von genutzten
Pramissen macht die Sensibilitét juristischen Schliefiens deutlich, ganz beson-
ders dann, wenn es um die Bewertung von Gesetzesvorhaben oder gar eine Fol-
genabschitzung (vgl. Schuppert 2011: 83 ff.) geht. Die Sattigung sichert somit die
Rationalitat, weil die Angabe der Pramissen die weitere Diskussion der Richtig-
keit gestattet. Dagegen sind Argumente, die nicht gesattigt sind, ,,leeres Gerede*
(Alexy 1983: 302).

Wird beispielsweise im Diskurs von potenziellen Grundrechtseinschran-
kungen gesprochen, so miissen diese Normen genannt und die Gefahr ihrer Ein-
schrankung, auch mit Blick auf bestehende Grundrechtseingriffe und Schranken,
plausibel gemacht werden. Auch kann man von einem juristischen Fachdiskurs
eine korrekte Verwendung juristischer Fachbegriffe erwarten, wenn etwa von
Zensur geschrieben wird. Werden empirische Aussagen getroffen, so sollten auch
diese belegt oder zumindest iiber die eigentliche Aussage hinaus plausibilisiert
werden. Da besonders im Hinblick auf etwaige Auswirkungen zukiinftiger Fil-
tertechnologien oder neuer Haftungen meist nur ex ante Erklarungen gegeben
werden kdnnen, ist das verniinftige Vermuten mit besonderer Griindlichkeit und
Vorsicht vorzunehmen. Bei empirischen Aussagen ex post, wie etwa dem viel-
beschworenen Value Gap sollten empirische Aussagen, so weit moglich, belegt
werden.' Spielen solcherlei Pramissen in der Argumentation eines Artikels eine

18 Die Stiitzung bei Toulmin (1995) wird hier mit der Sattigung bei Alexy (1983) synonym ver-
standen.
19 Beide Aussagen finden sich im Diskurs.
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zentrale Rolle und geben gar den Ausgang einer sonst handwerklich sauberen
rechtlichen Priifung vor, so wird schnell deutlich, wie wichtig ein offener und —
im Sinne der Sattigung — kritischer Umgang mit denselben ist.

Juristischer Diskurs zu Gesetzgebungsverfahren und
juristische Methodenlehre

Die Forderung nach der Offenlegung der Pramissen im juristischen Fachdiskurs
findet sich nicht nur in der Diskurstheorie, sondern auch in der juristischen
Methoden- und Theoriediskussion. Spétestens seit Ehrlichs ,,Grundlegung der
Soziologie des Rechts“ (1913) und Kantorowicz’ ,,Kampf um die Rechtswissen-
schaft® (1906) ist sich die juristische Methodenlehre der Grenzen der Rechtsfin-
dung durch Auslegung, Systematik und logische Schlussverfahren — kurz: der
juristischen Dogmatik — bewusst. In den Offenheitsbereichen des Rechts wirken
politische, wirtschaftliche und ethische Argumente in die Rechtsanwendung und
-fortbildung hinein. Schon die US-amerikanischen Rechtsrealisten der 1930er
Jahre (vgl. Frank 1932: 645), spiter in Deutschland auch Esser in ,Vorverstindnis
und Methodenwahl“ (1974: 131ff.), haben deswegen ein Bewusstsein der Juristen
fiir ihr Vorverstandnis und eine Offenlegung der Pramissen gefordert. Die Griinde
fiir die Entscheidungen miissen vollstindig benannt und damit tiberpriifbar sein.
Die Forderung findet sich heute auch bei den Vertretern der Critical Legal Studies,
etwa in Duncan Kennedys ,,A critique of adjudication® (1997). Sie wird dort unter
dem Stichwort der “indeterminacy“ breit diskutiert (vgl. Kennedy 1997: 169-174;
Frankenberg 2009: 106, f.).

Die Forderung der soziologisch informierten juristischen Methodenlehre nach
einer Offenlegung der Pramissen zielt in erster Linie auf Richterinnen und sons-
tige Rechtsanwender. Sie richtet sich jedoch auch an Juristen, die sich in Gesetz-
gebungsverfahren mit genuin rechtlichen Argumenten zu Wort melden. Wer sich
in Gesetzgebungsverfahren mit Argumenten einschaltet, die auf einer Auslegung
und Systematisierung des geltenden Rechts beruhen, ist genauso wie ein Richter
oder sonstiger Rechtsanwender mit der Frage konfrontiert, ob die eigene Rechts-
auffassung allein auf zwingenden Vorgaben des positiven Rechts oder auch auf
aufBerrechtlichen Pramissen beruht. Dies zeigt sich gerade bei Argumenten, die
auf einer Auslegung héherrangigen Rechts fuflen, etwa der Vereinbarkeit des in
Frage stehenden einfachen Gesetzes mit der Verfassung oder dem europdischen
Recht. Kaum ein bedeutsamer Gesetzgebungsvorschlag durchlauft heute das
Verfahren, ohne zum Gegenstand von verfassungs- und europarechtlichen Gut-
achten zu werden, die zu eindeutigen Ergebnissen im Interesse ihrer Auftraggeber
gelangen und hierfiir allein auf die Auslegung des positiven Rechts verweisen.
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Stellungnahmen dieser Art sind der gleichen methodischen Kritik ausgesetzt wie
scheinbar allein durch Auslegung des Gesetzes getroffene Entscheidungen von
Gerichten.

Erh6hte Rationalitdtsanforderungen an eine rechts-
wissenschaftliche Begleitung der Gesetzgebung

Fiir den juristischen Fachdiskurs aus Anlass eines Gesetzgebungsverfahrens
konnen sich allerdings erhéhte Anforderungen ergeben, wenn und sofern die
Beitrdage den Anspruch von Wissenschaftlichkeit erheben. Dann sind die metho-
dischen Anforderungen des fiir mafigeblich erklarten Wissenschaftsbegriffs zu
erfiillen, was tief in die Kontroverse um die Wissenschaftlichkeit der Rechtswis-
senschaft und die insoweit mafigeblichen Methoden fiihrt. Fiir die Zwecke dieses
Beitrags soll es allerdings geniigen, einige grundsitzliche Anforderungen an die
Wissenschaftlichkeit eines Diskursbeitrags heranzuziehen, ohne zu den grofien
Streitfragen iiber das Verhdltnis von analytisch-systematischer (oder hermeneuti-
scher) Rechtswissenschaft, den Grundlagenfichern und weiteren interdisziplina-
ren Zugangen Stellung zu beziehen (vgl. Engel & Schén 2008; Jestaedt & Lepsius
2008; Klatt 2015: 469-499; Kuntz 2019: 254-299).

Dass die meisten der im empirischen Teil des Beitrags ndaher untersuchten
Fachpublikationen den Anspruch der Wissenschaftlichkeit erheben, liegt schon
im Hinblick auf die duflere Form der Publikationen nahe. Sie sind in Fachzeit-
schriften erschienen, sind entsprechend den Zitiergepflogenheiten der Rechts-
wissenschaft mit Nachweisen versehen und in einem wissenschaftlich-sachli-
chen Stil verfasst. Auch werden entsprechende Beitrdge ihrerseits von anderen
Diskursteilnehmern als wissenschaftliche Diskursbeitrdge aufgegriffen und nicht
als empirisches Material der Praxis, wie etwa Gerichtsentscheidungen oder Ver-
tragsmuster. Die Einordnung als wissenschaftliche Beitrdge ist deswegen plausi-
bel. Zwingend ist sie indessen nicht. Beitrdge zur juristischen Dogmatik in nicht
streng wissenschaftlichen, sondern eher praxisorientieren Fachzeitschriften
konnen ebenso gut als Teil eines erweiterten praktischen Diskurses eingeordnet
werden. Eine solche Sichtweise wiirde die Fachpublikationen im Hinblick auf die
Anforderungen der Wissenschaft entlasten, diirfte aber vielfach dem Selbstver-
standnis der Autoren und Redaktionen widersprechen.

Ordnet man die hier ndher untersuchten Publikationen dem rechtswissen-
schaftlichen, d.h. nicht praktischen Diskurs zu, so sollten die folgenden Anfor-
derungen unabhdngig vom ndheren Verstdndnis von ,,Rechtswissenschaft® ein-
gefordert werden kénnen.
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(1) Ergebnisoffenheit: Wissenschaft muss im Hinblick auf die Ergebnisse offen betrieben
werden.?® Wenn die Ergebnisse einer Untersuchung von vornherein feststehen, so ergeben
sie sich nicht aus der Anwendung der fiir das wissenschaftliche Arbeiten konstitutiven
Methoden, sondern aus einem Vorverstandnis.

(2) Offenlegung von Interessen: Wissenschaft erhebt den Anspruch, den Untersuchungs-
gegenstand unter Anwendung von anerkannten Methoden zu untersuchen, die ihrerseits
nachvollzogen und kritisch diskutiert werden konnen. Wenn nicht offen-gelegte Kriterien
und Maf3stdbe angelegt werden, die nicht von der Methode erfasst werden, so ist keine
Uberpriifung mehr méglich. Dies behindert den wissenschaftlichen Diskurs.

(3) Intersubjektive Nachvollziehbarkeit: Alle Erkenntnisschritte einer wissenschaftlichen
Untersuchung miissen intersubjektiv nachvollziehbar erkldrt werden, um eine Uberprii-
fung zu ermoglichen (vgl. Neumann 2011: 385). Das Verschleiern von Erkenntnisschritten
fiihrt zur bloBen Behauptung von Aussagen und verletzt als solches die Regeln des Wissen-
schaftsdiskurses.

(4) Offenlegung von Pramissen: Wissenschaft darf Pramissen setzen, auf denen die nach-
folgende, methodisch geleitete Untersuchung aufbaut. Diese Prdmissen miissen jedoch
offengelegt werden, damit sie ihrerseits eingeordnet oder auch entkréftet werden kénnen.
Rechtswissenschaft darf auf politischen oder 6konomischen Grundannahmen aufbauen,
solange diese transparent gemacht werden (vgl. Neumann 2011: 339).

(5) Begriindung der Methodenwahl: Die Wahl der rechtswissenschaftlichen Methode ist
ihrerseits Ausdruck eines Vorverstandnisses und muss deswegen begriindet werden (vgl.
Esser 1975: 136). Wer bei der Auslegung von Normen rechts6konomisch argumentiert, legt
ein funktionales Rechtsverstdndnis als Pramisse zugrunde. Wer dagegen rein analytisch-
systematisch argumentiert, lehnt ein solches Verstdndnis implizit ab oder beschradnkt
zumindest seinen Argumentationsrahmen entsprechend. Wer ethische Argumente ein-
fiihrt oder ausschliefit, folgt einem rechtsethisch aufgeladenen oder streng positivistischen
Rechtsverstandnis. Entsprechende Pramissen sind offen zu legen.

Die genannten fiinf Kriterien formulieren eine Reihe von abstrakten Anforderun-
gen, die rechtswissenschaftliche Diskursbeitrage erfiillen sollten. Eine empirische
Uberpriifung ist jedoch nur unter Einschrankungen méglich, jedenfalls soweit
man sich wie in diesem Beitrag allein auf die vertffentlichten Texte stiitzt.
Wadhrend Kriterien wie die Offenlegung von Prdmissen, die intersubjektive
Nachvollziehbarkeit und die Begriindung der Methodenwahl noch verniinftig aus
den niedergeschriebenen Beitrdgen zu rekonstruieren sind, liegt bei der Offen-
legung von Interessen schon ein empirisches Problem vor. Wahrend besonders

20 Diese Anforderung ist aus der Sicht jeder Erkenntnistheorie grundlegend, ist er doch not-
wendige Voraussetzung fiir jenes Streben nach Erkenntnis, das Popper (1935: 207) als den ,,Wahr-
heitstrieb, wohl der stirkste Antrieb der Forschung® bezeichnet. Dies gilt im Ubrigen auch fiir
andere als die kritisch-rationalistische Wissenschaftstheorie Poppers. Auch die diskursiv aus-
gerichtete Epistemologie Habermas’ (1973: 153ff.) erkennt das ergebnisoffene Streben nach
Erkenntnis implizit als notwendige Bedingung sowohl der empirisch analytischen wie der her-
meneutischen Wissenschaften (vgl. Habermas 1973: 221) an.



DE GRUYTER OLDENBOURG Zwischen Wissenschaft, Praxis und Politik =——— 263

bei Beitrdgen von Anwdlten, die im Sinne bestimmter Mandanten, zum Beispiel
Plattformen oder Rechteinhabern, schreiben, eine Kultur der Offenlegung dieser
Engagements vorherrscht, ldsst sich keineswegs davon ausgehen, dass Facharti-
kel, die einen solchen Hinweis vermissen lassen, vollig frei von individuellem
oder institutionellem Gestaltungswillen entstanden sind. Informationen, etwa
iiber die normative Orientierung von Professoren, die in den SternchenfufSnoten
nur ihre Affiliation angeben, sind oft nur implizit und mit dem Diskurs und seinen
Playern vertrauten Lesern bekannt, bleiben im niedergeschriebenen Beitrag selbst
aber opak. Noch viel unklarer wird es bei der Ergebnisoffenheit. In den meisten
Fallen liegt mit den Fachartikeln das niedergeschriebene Ergebnis einer Analyse
vor, das erst einmal keinerlei Riickschliisse auf eine fehlende oder tatsédchliche
Ergebnisoffenheit am Anfang der Untersuchung zuldsst. Selbst bei Abwadgungen
unterschiedlicher Argumente und Einwadnde ldsst sich bestenfalls eine Auseinan-
dersetzung mit Gegenstimmen attestieren, wie ergebnisoffen an die Sache heran-
gegangen wurde entzieht sich jedoch jeder Nachpriifbarkeit. Besonders da es
auch in der Rechtswissenschaft legitim erscheint, eindeutige Ergebnisse pointiert
zu prasentieren, ohne zuvor eine ohnehin nicht nachpriifbare Ergebnisoffenheit
zu beschwdren. Ein schlichtes Uberpriifen der Wissenschaftlichkeit anhand der
oben abgeleiteten theoretischen Anforderungen ist somit als Ganzes unmoglich;
ein Blick auf Kriterien wie die Herausstellung angenommener Pramissen, nach-
vollziehbare Argumentationsgidnge und Hinweise zur Methodenwahl jedoch
kénnen als Indizien eines soliden wissenschaftlichen Handwerks dienen.
Zudem wadre es zu kurz gegriffen, einzig anhand der Kriterien rechtswissen-
schaftlicher Qualitét, einen Diskurs auf den Priifstand stellen zu wollen, in dem
offenkundig und lang etabliert auch Aufierungen von Partikularinteressenten,
etwa Akteuren in der Kreativ- und Plattformwirtschaft vertreten werden. Die Ein-
schitzungen von Firmenanwaltinnen, Justiziaren und Lobbyisten stehen in dem
untersuchten Fachdiskurs neben den Abhandlungen von Professorinnen und wis-
senschaftlichen Mitarbeitern an Universitdten. Diese Vermengung von Sprechern
ist oft schon in der Anlage der einschldgigen Fachveroffentlichungen begriindet,
die zwischen hehrer Wissenschaft und praktischem Diskurs oszillieren. Diese,
hdufig strukturell geforderte, Praxishezogenheit juristischer Fachzeitschriften
wird jedoch bisweilen problematisch, wenn der Eindruck der Wissenschaftlich-
keit eher dufderlicher Natur ist und Inhalte hochstens leicht abstrahiert Einzel-
interessen wiedergeben. Dennoch: Einem schlichten Urteil als unwissenschaft-
lich, das anhand der postulierten Kriterien gefallt wiirde, wiirde nicht nur eine
gewisse Hybris anhaften. Ein solches Urteil ware zudem wie gezeigt nur bedingt
zu legitimieren und wiirde dariiber hinaus keinen grofen Mehrwert in einer Meta-
debatte bieten. Diese Untersuchung hat also nicht das Ziel, die Qualitédt einzelner
Diskursbeitrage anhand einer Anforderungsliste zu bewerten oder gar iiber ihre
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Legitimitit als Auflerung an sich zu urteilen. Vielmehr sollen die beschriebenen
Anforderungen an rechtswissenschaftliche Artikel eine Schablone zur Einord-
nung von Diskursbeitrdgen bieten. Ein geschérfter, informierter Blick auf die
Struktur juristischer Argumentationen in gesetzgebungsbegleitenden Fachdis-
kursen mag Lesenden bei der individuellen Bewertung von Beitrdgen helfen.
Zugleich moégen die hier vorgeschlagenen erhohten Rationalitatsanforderungen
Autoren Anhaltspunkte zur selbstkritischen Qualitdtssicherung der eigenen
Arbeit geben. Wie gezeigt wurde, erfordern es die enorme Kontingenz und die
Offenheit von Gesetzgebungsverfahren, auf der Grundlage von auf3errechtlichen
Pramissen und mit Blick auf eine ungewisse Zukunft, juristisch zu argumentieren.
Dies gilt im Ubrigen fiir akademische Arbeiten ebenso wie fiir praktische. Das
Erfordernis, bei in Gestaltung befindlichen Gesetzen mitunter empirisch, mora-
lisch oder gestaltungspolitisch zu argumentieren, entbindet Autoren in einem
wissenschaftlichen Selbstverstdndnis allen méglichen Versuchungen zum Trotz
jedoch nicht von der Notwendigkeit eines kritischen und offenen Umgangs mit
Vorannahmen, Methodenwahl und eigenen Interessen.

Schlussfolgerungen

Das empirische Beispiel des Diskurses um das Europdische Urheberrecht hat
deutlich gemacht, wie innerhalb einer duflerlich sehr homogenen Debatte ganz
unterschiedliche Formen von Beitrdgen ein Gesetzgebungsverfahren begleiten.
Die Kontingenz eines in Entwicklung befindlichen Gesetzes raumt hierbei grof3e
Freiheiten ein. Offenheitsbereiche rechtlicher Argumentation, die im juristischen
Alltag der gerichtlichen oder anwaltlichen Praxis zugedacht sind, liegen hier in
gesteigerter Form vor. Bei einer fachoffentlichen Begleitung von Gesetzgebungs-
verfahren gelten deshalb erhdhte Rationalitdtsanforderungen. Spezifische Interes-
sen, Vorverstandnisse und Pramissen sollten offengelegt und letztere zudem durch
empirische oder andere ,,Stiitzinformationen“ angereichert werden. Die schriftli-
che und rationalisierte Form des Fachartikels mit Zitations- und Quellenapparat
erleichtert all dies, sodass das Einfordern von Standards der Wissenschaftlichkeit
oder zumindest der praktischen Rationalitdat den Bogen keineswegs {iberspannt.
Im juristischen Diskurs kommt der Fachzeitschrift eine besondere Rolle zu.
Als etablierte Foren zur Besprechung von Urteilen, fiir rechtswissenschaftliche
Abhandlungen und zur Bewertung von Rechtslagen stellen Fachzeitschriften das
zentrale Medium fiir Akademikerinnen und Praktiker dar. Hierbei erfiillen sie eine
lang etablierte, wichtige Kommunikationsfunktion zwischen der Rechtswissen-
schaft und der Rechtspraxis. Eine kritische Dimension der damit verbundenen
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Ndahe tritt wie gezeigt besonders bei Gesetzesvorhaben zutage: Der in Fachzeit-
schriften gefiihrte Diskurs mit seinen praktischen und akademischen Beitragen
begiinstigt eine Vermischung von interessengeleiteten normativen Vorstellungen
und im engeren Sinne rechtswissenschaftlichen Aussagen. Das hdufige Fehlen
des in anderen akademischen Disziplinen selbstverstdndlichen, in der Rechts-
wissenschaft aber nicht umfassend etablierten Qualitdtssicherungsverfahren
(vgl. Hamann & Hiirlimann 2019: 13ff.) des Peer Reviews trigt zu einer solchen
Vermischung bei.

Dass von geplanten Regulierungen Betroffene oder deren Vertreter ihre par-
tikularen Interessen artikulieren und diskutieren, ist fraglos eine Bereicherung
fiir eine praxisnahe Debatte. Angesichts der Tradition und Verbreitung mancher
Zeitschriften sind diese auch durchaus als Foren fiir diesen Diskurs geeignet. Die
dufdere Uniformitat der Beitrdge mit ihrer inneren Unterschiedlichkeit hinsicht-
lich der praktischen Gestaltungs- und akademischen Erkenntnisinteressen birgt
fiir Lesende aber Einordnungsprobleme. Erst eine vertiefte thematische wie struk-
turelle Auseinandersetzung sowie Kenntnis des gesamten Diskurses ermoglicht
es dem Leser, Beitrdge hinsichtlich ihrer Interessen, Pramissen, Methodik und
ihres Argumentationsganges zu greifen und zu verstehen.?* Es kann deswegen
keinesfalls darum gehen, Rechtspraktiker vom rechtswissenschaftlichen Diskurs
auszuschliefien. Die oben formulierten Rationalitdtsanforderungen miissen aber
auch fiir ihre Beitrdge gelten. Diese Aufgabe richtet sich an die Autoren und die
Herausgeber der Fachzeitschriften, die ebenfalls darauf achten miissen, dass der
Charakter der jeweiligen Beitrédge fiir den Leser klar erkennbar wird. Fiir Rechts-
wissenschaftlerinnen gelten erhdhte Anforderungen, sofern ihre Beitrdge mit
dem Anspruch formuliert sind, nicht nur Beitrdage zu einem praktischen Diskurs
zu sein, sondern wissenschaftlichen Anspriichen zu geniigen. Sie drohen andern-
falls nicht nur mit Blick auf die Wissenschaftlichkeit ihrer Aussagen in die Kritik
zu geraten, sondern auch von anderen Akteuren im politischen Diskurs — etwa
zivilgesellschaftlichen Gruppen — in Frage gestellt zu werden.

Die Einhaltung der Anforderungen an Rationalitdat und Wissenschaftlichkeit
sind nicht nur mit Blick auf die erkenntnistheoretische Absicherung oder wis-
senschaftliche Ethik des juristischen Diskurses bedeutsam. Vielmehr stellen sie
notwendige Bedingungen dafiir dar, dass die Rechtswissenschaft ihre Aufgabe
als Diskursraum zwischen einerseits der allgemeinen politischen Auseinander-

21 Anschlieend an die Argumentation von Hamann und Hiirlimann (2019: 11, f.), dass Zugang
zu rechtswissenschaftlicher Literatur nicht nur fiir Juristen von grofier Relevanz ist, sondern
auch fiir Forscherinnen anderer Disziplinen oder Journalisten, kann die wenig ersichtliche
Unterscheidung zwischen praktischen und akademischen Beitrdgen in den Randgebieten der
Rechtswissenschaft durchaus noch problematischer werden.
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setzung und den empirischen Natur- und Sozialwissenschaften und andererseits
der Rechtspraxis erfiillen kann. Letztlich iibersetzen Juristinnen politische Ent-
scheidungen oder Vorschldge hierzu in die Sprache des Rechts und ermdéglichen
dadurch die praktische Durchsetzung politischer Entscheidungen mit den Mitteln
des Rechts. Sie sollten sich dieser Verantwortung bewusst sein, wenn sie sich an
Diskursen beteiligen.
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