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Vorwort fur alle

Auch dies ist ein Buch, das Spafy machen soll, aber auch Mithe machen wird. Es will
allen, die sich dafiir interessieren, was das Recht eigentlich ,,ist" jedenfalls zeigen, wie
das Recht ,tickt®, wie es funktioniert.

Das Buch setzt keine Vorkenntnisse voraus, weder juristische noch philosophische.
Es setzt noch nicht einmal voraus, dass wir alle iiber die gleiche ,,Allgemeinbildung®
verfiigen — dafiir ist unsere Gesellschaft zu bunt und divers geworden. Was das Buch
lediglich voraussetzt, ist eine Art gute Neugier: den Wunsch, etwas Neues zu verstehen.
(Schon Platon, der Urahn der europdischen Philosophie, hat von der philosophischen
Neugier die blofle Sensationslust unterschieden. Die alten Griechen waren auch nicht
anders als wir.)

Man muss dieses Buch nicht von vorn bis hinten durchlesen. Die einzelnen
»Kapitelparagraphen (so nennt man das in den Verlagen) kénnen je fiir sich allein
gelesen werden. Erst recht nicht muss man das Buch ,durcharbeiten” - man soll es
geniefien. Vielleicht muss man ab und zu etwas Geduld aufbringen und ,dranbleiben®.
Aber das ist im Sport oder in der Musik nicht anders.

Am leichtesten zugénglich sind wohl § 2 (Die antike Gerichtsrhetorik), § 22 (Die
sogenannte Relationstechnik) und § 30 (Rechtliche Richtigkeit). - Am sperrigsten:
§9 (Subsumtion) und § 31 (Ethik und Asthetik). - Die grofle Weichenstellung: § 3
(Zur Rolle der Logik in der ,Juristischen Methodenlehre®).

Ich wiirde mich freuen, wenn dieses Buch dazu beitrédgt, dass wir einander immer
wieder erst einmal zuhdren - und uns erst danach beurteilen. Urteilen fillt ja umso
leichter, je weniger man weifi. Zu viel darf man aber auch nicht wissen, und man muss
auch nicht alles verstehen — manches ist Unsinn, und vieles ist anders, als es scheint.
Vielleicht ist das Recht nur ein gut verkapptes Unterdriickungsinstrument? Macht euch
ein eigenes Bild davon!

Zutiefst dankbar bin ich vielen einzelnen Menschen, aber auch der ,Gesamtgesell-
schaft. Das Buch ist ndmlich von der sogenannten VolkswagenStiftung geférdert wor-
den - einer gemeinniitzigen Stiftung des Privatrechts. (Sie hat mit der Firma VW nur
insoweit etwas zu tun, als die Bundesrepublik und das Land Niedersachsen im Jahr
1961 ihre VW-Aktien verkauft und mit dem Erlés eben diese Stiftung gegriindet haben.)
Ich hoffe, der Gesamtgesellschaft mit dieser ,Kritik der juristischen Vernunft® etwas
Brauchbares zuriickzugeben.

Greifswald, im Herbst 2025 Joachim Lege

Ein PS. zum Stil: Es gibt einige ,Leitmotive, die sich durch das ganze Buch hin-
durchziehen, also immer wieder einmal auftauchen: das Corpus Iuris Civilis, der
Spruch ,nothing more pretentious’, die Aggregatzustinde der Logik und so weiter. Das
ist so gewollt, auch wenn es vielleicht ein bisschen nervt — aber das ist bei Thomas
Mann und Richard Wagner, die fiir diese Technik beriihmt sind, nicht anders.

PP.S. Den juristischen Kontext des Cover-Bildes findet man in § 23 Randnummer 15.
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Vorwort fiir Fachphilosophen

»Ziel dieses Beitrages ist, die Verstindigung zu erleichtern® - mit diesem Satz habe
ich 1990 meinen ersten juristischen Aufsatz begonnen. Thema war damals das Eigen-
tumsgrundrecht aus Art. 14 GG (Grundgesetz), genauer der Begriff ,Enteignung’, und
der Streit zwischen dem Bundesgerichtshof und dem Bundesverfassungsgericht iiber
dessen Auslegung - vor allem, wenn es um Geld geht.

Auch in diesem Buch geht es mir um Verstindigung — und ich will jetzt einmal hinzu-
figen: auf Augenhohe. Dies gilt auch und insbesondere fiir das Verhiltnis von Juristen
und ,Fachphilosophen® - also solchen, die an der Universitat eben nicht Jura, sondern
Philosophie als ihr ,Fachf als ihre ,Disziplin“ studiert haben. Auf Augenhdhe, das
heif3t: Ich will weder die Fachphilosophen dariiber belehren, was man richtigerweise
vom Recht zu halten hat (,ich bin schliefilich Jurist“), noch will ich das fachphilosophi-
sche ,Wissen® unreflektiert iibernehmen und, zur Belehrung der Juristen, auf das Recht
und die Jurisprudenz ,anwenden® Kurz und gut: Ich glaube, dass ich auch zum Bereich
der Fachphilosophie etwas Neues beitrage, und will dies kurz zusammenfassen.

Erstens entwickle ich eine neue Theorie der Abduktion — das ist, zusatzlich zu De-
duktion und Induktion, eine weitere Form des logischen Schlussfolgerns. Zugegeben,
dies ist ein ziemliches Spezialthema der Logik und Erkenntnistheorie, und auch der
Entdecker der Abduktion - der US-amerikanische Philosoph Charles Sanders Peirce
(1839-1914) - ist nach wie vor ein Geheimtipp. Interessant ist daher vor allem, was
aus dieser Theorie folgt: Abduktion ist die Form, in der neue Ideen auf logischem
Weg entstehen - also ohne die wohltuende Selbsttauschung einer ,Kreativitdt“ oder
gar ,Werterkenntnis“ und ,Klugheit auflerhalb der Logik.

Zweitens werde ich, nebenbei, die Frage beantworten, worauf die Geltung der Logik -
also der Lehre vom folgerichtigen (und -falschen!) Schlussfolgern - eigentlich beruht.
Warum konnen wir mit ihrer Hilfe giiltige Schliisse ziehen? Die Antwort ist eine
Kombination von hypothetischem Realismus und Sprachphilosophie: Die Logik
griindet sich auf einen doppelten Konjunktiv. Wenn es eine Realitat gibt und wir alles
Notige tiber sie wiissten, dann wiirden sich die Gesetze der Logik (!) in the long run
immer bewihren.

Die dritte Neuigkeit ist eine Neuinterpretation, vielleicht kann man sagen: eine
Renaissance der Asthetik. Asthetik, als die dritte normative Wissenschaft neben
Logik und Ethik, ist im urspriinglichen und umfassenden Sinn die Lehre von der
Wahrnehmung (griechisch aisthdnesthai) — von den ersten Sinneseindriicken (aua!)
bis zur Bewertung des Ganzen (z.B. eines Tattoos oder sonstigen Kunstwerks). Als
Leitidee dieser Asthetik schlage ich statt Schénheit (passt schlecht auf die moderne
Kunst) die Kategorie Gelungenheit vor.

Die vierte Neuigkeit ist eine Verbindung dessen, was ich zu Logik und Asthetik ent-
wickelt habe, mit der Verhaltensokonomie (und Kognitionswissenschaft), so wie sie
in den letzten Jahren geradezu Populdrwissen geworden ist: Die ,Welt“ ist das, was
wir von ihr wahrnehmen, und dies ist immer in gewisser Weise ,verzerrt® (bias!),
ndmlich nur ein Ausschnitt. Umso wichtiger, dass wir versuchen, auch einmal den
Ausschnitt der Welt, den andere Leute haben, zu verstehen.
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Vorwort fiir Fachphilosophen

Und doch werden wir, fiinftens, immer wieder entscheiden miissen, welcher Aus-
schnitt in welcher Hinsicht, also im Hinblick auf praktische Konsequenzen, der
richtige ist. Da kommt dann als letzte Neuerung meine Definition von Vernunft
oder besser Verniinftgkeit (reasonableness, ragionevolezza) ins Spiel: Vernunft heifit
Probleme dort 16sen, wo sie sich stellen. Insofern ist ein richtig verstandenes Recht
nicht immer, aber doch oft eine gute Losung.

Am Ende kann ich mir nicht verkneifen, ein berithmtes Zitat von Karl Marx (den
ich sehr bewundere) abzuwandeln: Die Fachphilosophen diirfen die Welt sehr gern
verschieden interpretieren; es kommt aber auch darauf an, verschiedene Welten erst
einmal zu verstehen — und dann zu schauen, was man verandern kann. Im Recht ware
dies vor allem: besseres Handwerk abliefern.

Greifswald, im Herbst 2025 Joachim Lege
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Vorwort fur Juristen

Das Wichtigste zuerst: Dies ist ein Buch, das Spafl machen soll - das habe ich auch
schon im ,Vorwort fiir alle“ geschrieben. Hier fiige ich hinzu: Alles macht mehr Spaf3,
wenn man nicht nur tut, was man weif3, sondern auch weif$, was man tut.

Dabher ist dieses Buch kein Lehrbuch im Sinn eines ,Lernbuchs®, das den Stoff, den
man zu einem Rechtsgebiet wissen muss, ,examensrelevant® und repetitoriumsgerecht
zusammenfasst. Lehrbuch ist es aber sehr wohl in dem ganz anderen Sinn, dass es eine
eigene ,Lehre entfaltet, auf Latein: eine Doktrin, wie man die Dinge richtigerweise
sehen und betreiben sollte. In diesem Fall: die juristische Methode (es gibt nur eine),
was sie kann und was sie nicht kann (daher ,Kritik“ der juristischen Vernunft).

Das Zweitwichtigste: Das Buch ist nicht iiberall auf dem allerneuesten Stand - das ist
angesichts der rasanten Entwicklung, mit der sich alle Rechtsgebiete fortentwickeln,
nicht mehr moglich. Nichtsdestoweniger habe ich mich bemiiht, die drei Kerngebiete
(Zivilrecht, Offentliches Recht, Strafrecht) einigermaflen aktuell und gleichberechtigt
zu Wort kommen zu lassen. Man wird sogar etwas zum Europarecht finden.

Zentrum der Neuen Juristischen Methodenlehre (NJML) ist sodann eine konsequente
Orientierung am Vollstindigen Juristischen Syllogismus (V]S). Konkret: Jede rechtliche
Entscheidung beruht auf einer Regel, sie bezieht sich auf einen Fall, und sie hat ein
bestimmtes Ergebnis. Diese drei Elemente — Regel, Fall, Ergebnis — miissen zusammen-
passen. Dass man sie mehr oder weniger serids ,passend machen® kann, davon handelt
dieses Buch.

Gegeniiber den herkémmlichen Biichern zur Juristischen Methodenlehre beleuchtet
die NJML zudem eine ganze Reihe von zusitzlichen Themen. Das sind etwa die
Relationstechnik, mit der die Zivilgerichte ihre Fille aufbereiten (§22), und die
berithmt-beriichtigten (Priif-),Schemata“ (§ 23), aber auch die Themen Rechtsbera-
tung (§§ 37-37c) und Gesetzgebung (§ 38). Dass den Schlusspunkt eine Juristische
Asthetik (§§33-34) setzt — also eine Lehre von der richtigen Wahrnehmung des
Rechts -, konnte fiir eine Generation, die mit ganzlich neuen Medien aufgewachsen
ist, besonders interessant sein.

Um Vergebung muss ich viele Kollegen' bitten. Sowohl in den materiellrechtlichen
Fragen als auch - und noch mehr - im Bereich der Grundlagenféacher (Rechtstheorie,
Rechtsphilosophie, herkémmliche Juristische Methodenlehren) habe ich nicht allen
gerecht werden kénnen. Eine eigene Doktrin muss notgedrungen ein wenig egoistisch
sein, sie kann sich nicht mit jeder Konkurrenz so intensiv auseinandersetzen, wie diese
es verdient hitte. Wen ich also zu barsch abgefertigt oder gar tibersehen habe, bitte ich
um Nachsicht.

Wenn ich zum Abschluss einen Wunsch fiir die juristische Ausbildung frei hitte, es
wire dieser: Macht den jungen Juristen? mehr Mut, honoriert es doch bitte, wenn sie

1 ... und Kolleg:innen, versteht sich.
2 ... und Jurist:innen, versteht sich.
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Vorwort fiir Juristen

sich mit guten Argumenten ihres eigenen Verstandes bedienen - auch wenn sie die
letzte Verastelung der neuesten BGH-Rechtsprechung nicht kennen.

Greifswald, im Herbst 2025 Joachim Lege
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c) Die kategorischen Schliisse, insbesondere: Modus Barbara und Modus
Darii

d) Die hypothetischen Schliisse I: Modus ponens
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Bikonditional
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a) Die Abduktion vom Resultat her (idealtypisch: Naturwissenschaft)
b) Die Abduktion von der Regel her (idealtypisch: Geisteswissenschaft)
¢) Die Abduktion vom Fall her (idealtypisch: Normwissenschaft)
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a) Qualifizierte Abduktionen
b) Qualifizierende Abduktionen

4. ,Die Welt steckt voller Abduktionen®
IV. Restimee
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§ 8 Der Vollstandige Juristische Syllogismus (VJS)

I. Die ersten beiden Stufen des VJS
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2. Die komprimierte Fassung (5 Glieder mit ,,indem-Satz“)

IV. Resiimee: Ein Geflecht von Schlussfolgerungen
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3. Das Recht und seine Umwelt (SINNZUSAMMENHANGE)
4. Ergebnis (Rechtsfolge) und Begriindung
III. Resiimee: Logik, Logik, Logik

§ 10 Interpretation

I. Zum Begriff ,Interpretation®
1. Zum Terminus (Wort) ,Interpretation”
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II1. Die entscheidenden Fragen
1. Der mafigebliche Horizont (und die Zweite-Reihe-Rechtsprechung)
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IV. Restimee: ,,Das Wahre ist das Ganze“
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I. Zum Begriff Dogmatik
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2. ,Dogmatik beginnt mit dem zweiten Fall“
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4. Von der Regel- zur Systembildung

III. Systembildung: Regeln tiber den Umgang mit Regeln

1. Zum Begriff ,,System”
a) Systeme als Wirklichkeiten
b) Systeme als logische Konstruktionen

2. Beispiele
a) Aristoteles iiber Gleichheit und Gerechtigkeit
b) Allgemeiner Teil und Besonderer Teil
c) Der Stufenbau der Rechtsordnung und das Priifschema fiir

Verwaltungsakte
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3. Die Logik und die Kontingenz der Systembildung
IV. Resiimee: Die ,,Passung” der rechtlichen Systembildung auf die Welt

§ 12 Zusammenfassung zu Kapitel 2

L. Ubersicht zur juristischen working logic
II. Lehrsatze zur juristischen working logic

Dritter Teil: Die Zubereitung des Vollstindigen Juristischen
Syllogismus (VJS)

§ 13 Das Prinzip der Darstellung
I. Die traditionellen Methodenlehren: ,, Auslegung® und ,,Rechtsfortbildung®

II. Die NJML: Konsequente Orientierung am Syllogismus (Regel, Fall,
Ergebnis)

Kapitel 3: Die Gewinnung der Regel

§ 14 Regeln (Rechtssatze) finden

I. Zum Begriff ,,Regel”
1. ,Rechtssatz: Tatbestand und Rechtsfolge
2. Exkurs: Zwei Bedeutungen von ,Tatbestand®
3. ,Norm“ (Gesetz im formellen und materiellen Sinn; Gesetz versus
Einzelfallentscheidung)
4. Der Begriff ,Rechtsregel“: Definition
II. Autoritative Rechtstexte
1. ,Rechtsquellen” und ,Rechtserkenntnisquellen?

a) Eine Kklassische Rechtsquellenlehre: Gesetz, Vertrag, Gewohnheitsrecht
b) Kritik an der Quellen-Metapher
2. Autoritative Rechtstexte und Dogmatik
III. Die Fundorte autoritativer Rechtstexte
1. Gesetzesrecht
a) ,Gesetze: ein Uberblick
aa) Einzelne Gesetze
bb) Kodifikationen
cc) Staatsverfassungen
dd) Rechtsverordnungen und Satzungen
ee) Gesetz als Gesamtwerk und als Einzelvorschrift
b) Das passende Gesetz/die passende Vorschrift (I): Begriffsbaume
(Hierarchie)
¢) Das passende Gesetz/die passende Vorschrift (II): Ablaufdiagramme
d) Das passende Gesetz/die passende Vorschrift (III): Allgemeines
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2. Prijudizien

a) Fallrechtssysteme (case law): Prajudizien mit Bindungswirkung (stare

decisis)

b) Préjudizien ohne Bindungswirkung (in Gesetzesrechtssystemen)
aa) Die idealistische Autoritdt aufgrund Vernunft (,,Richtigkeit®)
bb) Die pragmatische Autoritit aufgrund von Macht (Okonomie)
cc) Die rechtliche Autoritit: Methodologische Folgerungen

(1) Man kommt an Préjudizien nicht vorbei
(»Berticksichtigungspflicht®)
(2) Prijudizien sind nicht das Gesetz (,kontextualisieren statt
kritiklos subsumieren®)
(3) Die juristische Autoritit: Balance von Vernunft und Macht
dd) Anforderungen an gute Prajudizien
ee) Restimee: Prajudizien als Regeln?
3. Autoritative Rechtstexte in der Peripherie des Rechts

a) Willenserklarungen im Privatrecht

b) Vertrige

c) Verwaltungsakte

4. Gewohnheitsrecht, Allgemeine Rechtsprinzipien, ,Richterrecht®
5. Dogmatik?
IV. Resiimee: Autoritative Texte als Einstieg

§15 Regeln (Rechtssitze) interpretieren: Ubersicht

§ 15a Regeln (Rechtssatze) interpretieren I: Die Begriffe
I. Allgemeines zum Begriff ,,Begrift
1. Begriffe als dreistellige Relationen (Zeichen, Objekt, ,Gedanke®)
2. Intension (Begriffsinhalt) und Extension (Begriffsumfang)
II. Extensionale Bestimmung des Begriffs (Begriffsumfang, ,Fallvergleich®)

1. ,Begriffskern” und ,Begriffshof
2. Die Drei-Kandidaten-Lehre (,,positive, negative und zweifelhafte)
3. ,Normalfallmethode

III. Intensionale Bestimmung des Begriffs (Begriffsinhalt, ,Definition"
1. Definitionen

a) Oberbegriff und spezifischer Unterschied (genus proximum, differentia

specifica)

b) Die Bestandteile von Definitionen: definiens und definiendum

c) Der Bezug auf SINNZUSAMMENHANGE

d) Sonderfall ,Legaldefinitionen® (besser: Legislativdefinitionen)

e) Resiimee

2. Umschreibungen

a) Die Umschreibungstechnik des Bundesverfassungsgerichts
(Patchwork-Dogmatik)

b) Der Vorteil von Umschreibungen: Herantasten an Klarheit

22

21410:24. [r—

279

279
280
281
282
283

283

285
286
288
289

290

290
291
292

293
294
294

295

297

297
297
298
299
299
300
301
301
301

302
303
304
306
307

308

309
312


https://doi.org/10.5771/9783748962670-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Inhaltsverzeichnis

c) Die Gefahr: Verfestigung von Unklarheit ...
d) ... bis hin zur Widerspriichlichkeit (und aus Widerspriichlichem folgt
Beliebiges)

e) Fazit: schlechtes Fallrecht

3. Resiimee: Was Texte leisten und was nicht

IV. ,Typisch juristische“ Besonderheiten (?)
1. Vorweg: Allgemeines zum Verhiltnis von Intension und Extension
2. Begriffe ohne abschlieflende Definition (insbesondere Generalklauseln)

a) Die logische Struktur: ,Familiendhnlichkeiten” (Wittgenstein)
b) Der Umgang mit Generalklauseln (Treu und Glauben, 6ffentliche
Ordnung etc.)
aa) Intensionale Ausdifferenzierung
bb) Insbesondere: das bauplanungsrechtliche Abwégungsgebot
cc) Extensionale Ausdifferenzierung: Fallgruppenbildung (Kasuistik)
¢) Kurzes Fazit zu den Generalklauseln

3. Begriffe als Kompetenzproblem: die sog. unbestimmten Rechtsbegriffe

a) Unbestimmte Rechtsbegriffe ohne Beurteilungsspielraum

b) Unbestimmte Rechtsbegriffe mit Beurteilungsspielraum

¢) Parallele: Einschatzungsprarogative im Staatsrecht (Regierung,
Gesetzgebung)

d) Restimee: quis iudicabit (wer wird/soll entscheiden?)

4. Resiimee: wirklich ,typisch juristisch*?
V. Zusammenfassung zur Begriffsbildung

§ 15b Regeln (Rechtssitze) interpretieren II: Die Aussage des Rechtssatzes
als Ganzes
I. Die Verkniipfung von Tatbestand und Rechtsfolge
1. Das ,wenn“
2. Das ,soll“ (kann, muss, darf)
II. Die Bestimmung der konkreten Rechtsfolge
1. Zur Einstimmung: Die Begriffe der Rechtsfolgenseite
2. Prézisierung durch weitere Rechtssitze (intensional)

3. Komparative Begriffe (,Schmerzensgeld“): Fallgruppenbildung,
Fallvergleich (extensional)

4. Kombination von Intension und Extension: z.B. das Schuldprinzip bei der

Strafzumessung
III. Spielraume und ihre Grenzen
1. Entscheidungen nach Ermessen

a) Die Lehre(n) von den Ermessensfehlern

b) Die gesetzlichen Vorgaben

c) Fazit: Ermessen als Losung eines Kompetenzproblems
(»Kontrolldichte*)

d) Annex: Ermessen im Zivilrecht
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2. Grenze: Der Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit
a) Der logische Ort: die Rechtsfolgenseite
b) Der passende Kontext: staatliche Eingriffe
c) Zwei Ebenen der Verhaltnismafigkeitspriifung
aa) Beim Vollzug von Gesetzen: Anwendung - nur! - bei
Ermessensentscheidungen
bb) Bei der Bewertung von Gesetzen: eine Kompetenzfrage
d) Fazit: Verhiltnismafigkeit ist eine Grenze, kein Optimierungsgebot
e) Zur Pervertierung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes: Politik ist
Trumpf?
3. ,Abwigung” - eine Grenze? ein Optimierungsgebot?
a) Abwigung 1: einpolig ausgerichtete Parameter (,,Ziele", ,Belange
L~Umstande®)
b) Abwiagung 2: Zweck-Mittel-Relation (Verhaltnismafligkeit)
c) Abwigung 3: Aufeinanderabstimmen von Regeln (und
korrespondierenden Rechten)
4. Grenze: Selbstbindung (Gebot der Gleichbehandlung)

a) ,Das erste steht uns frei, beim zweiten sind wir Knechte® (Goethe)
b) Die Entstehung neuer ,dogmatischer Tatbestdnde*

5. Annex: Riuckwirkung der Rechtsfolge auf gesetzliche Tatbestinde
IV. Die Interpretation ,,programmatischer Rechtsaussagen®
1. Allgemeine Einordnung der programmatischen Rechtsaussagen
2. Beispiele
a) Der ,Rechtsstaat” und seine Politisierung

b) ,Demokratie®: Festlegung auf eine enge Interpretation
c) Gleichheitssatz: Von der Willkiirformel hin zur Formel fir Willkiir

3. Fazit: Methodischer Freistil und verfassungsrechtliche Hybris
V. Resiimee: Logik und Wertung

§ 15¢ Regeln (Rechtssitze) interpretieren Ill: Irrlehren

I. ,Konkretisierung®
1. ,Abstrakt/konkret” und ,generell/individuell“ als Begriffe der Dogmatik
2. ,Konkret® als Methodenbegriff: eine Chiffre fiir ,,Offenheit* und
~Wertung“?
a) Der ,konkret-allgemeine Begriff “ bei Karl Larenz
b) ,Konkretisierung® im Verfassungsrecht I: Konrad Hesse
c) ,Konkretisierung® im Verfassungsrecht II: das BVerfG und die
Bundestagsauflgsung
d) ,Konkretisierung“ in den aktuellen Methodenlehren
3. Der Begriff , konkret®: kurze Entzauberung
a) Der Wortlaut: ,konkret“ = was zusammengewachsen ist (concrescere)
b) ,Konkretisierung®: Erkenntniswert null
4. Fazit: ,Konkretisierung® tiberfliissig und geféhrlich
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II. Typus und Topos
1. Der sogenannte Typusbegriff
2. Die ,Topik-Diskussion
III. Verfassungsinterpretation
1. Verfassung oder Verfassungstext?
2. Verfassungsinderung oder Verfassungsinterpretation?

a) Fall 1: Die flinfte Amtszeit des Bundeskanzlers
b) Fall 2: Die Abschaffung des Bayerischen Senats per Plebiszit
aa) Der Sachverhalt
bb) Der Verfassungstext
cc) Zwei mogliche Interpretationen
dd) Jenseits der Interpretation: Erginzung der Verfassung
ee) Bewertung: Verstof3 gegen ein Konkretisierungsverbot
¢) Erneut: ein Kompetenzproblem

3. Verfassungswandel?
IV. Schlussbemerkungen
1. Synisthetische Missverstdndnisse: Unbestimmtheit - Wertung — Kreativitat
2. Viele Methodenlehren, eine (einzige) Methode
3. Zur Ethik der Interpretation autoritativer Texte (,Regelbildung®)

a) Das Gebot intensionaler (,abstrakt-genereller) Zuriickhaltung
b) Das Gebot gegenseitigen Respekts (Autor und Interpret)

§ 15d Regeln (Rechtssatze) interpretieren IV: Die guten alten ,,Canones*
I. Die ,Canones” heute (,h.M.)
II. Die ,Elemente” der Auslegung bei Friedrich Carl von Savigny (1840)
1. Der klassische Text
2. Die Interpretation des Textes

a) Wortlaut: ,Elemente, nicht ,Canones”

b) Systematik: ,gesunde“ und ,mangelhafte” Gesetze

c) Historie: im Hintergrund Logik und Rhetorik

d) Teleologie: Rechtsgewissheit und gute Arbeitsteilung von Gesetz und
Interpret

3. Auslegung und Rechtsanwendung als ,,Kunst*
III. Die heutigen Kanones im Licht der NJML
1. Die vier heutigen ,,Kanones®: eine simple Heuristik
2. Der grofliere Rahmen: Fiinf Erweiterungen des framings

§ 16 Regeln (Rechtssitze) modifizieren (korrigieren, anpassen)

I. Regeln erweitern I: Erweiterung von Rechtsbegriffen
1. Fiktionen
2. Extensive Interpretation contra legem (entgegen dem Gesetz)
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II. Regeln erweitern II: Ausdehnung von Rechtssitzen (Analogie)
1. Erscheinungsformen

a) Einzelanalogie (Gesetzesanalogie)
b) Gesamtanalogie (Rechtsanalogie): ,,pVV“ und ,cic*

aa) Positive Vertragsverletzung (pVV)

bb) Verschulden bei Vertragsanbahnung (culpa in contrahendo)
c) Tatbestands- und Rechtsfolgenanalogie

2. Voraussetzungen der Analogie: die herrschende Meinung (h.M.)
a) Die ,planwidrige Liicke®
b) Gleich zu bewertende Interessenlage
c) Fazit: Zwei Seiten derselben Medaille

3. How it really works: Logik und Asthetik der Analogie
4. Ein besseres Priifschema fiir die Voraussetzungen der Analogie

a) Vergleichbarkeit mit Féllen einer anderen Fallgruppe
b) Vorzugswiirdigkeit der Regel fiir die andere Fallgruppe

III. Regeln erweitern I1I: Die Argumente a fortiori (Erst-recht-Schliisse)
1. Das Argument a minore ad maius
2. Das Argument a maiore ad minus

IV. Regeln einschrianken
1. Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale
2. Die sogenannte teleologische Reduktion (auch: Restriktion)

V. Regeln behaupten (Kontrakorrektur)

1. Das Verbot, contra legem zu entscheiden (contra-legem-Verbot)
2. Klarer Wortlaut und die acte clair-Doktrin
3. Der Umkehrschluss (argumentum e contrario)

VI. Resiimee ...

VIL ... - und ein Klarer Fall richterlichen Ungehorsams

§ 17 Regeln (Rechtssatze) erfinden
I. Zwei Klarstellungen
1. Kreativitat (,schopferische” Elemente) im Recht
2. ,Regeln® erfinden”
II. Neue ,,dogmatische Figuren®
1. Der iibergesetzliche Notstand
2. Das Anwartschaftsrecht

3. Das Gebot der Riicksichtnahme (Nachbarschutz im 6ffentlichen Baurecht)

a) Der Fall ,,Schweinemaster” und das Problem

b) Dogmatischer Hintergrund: Die sogenannte Schutznormtheorie

c) Das scheinbare Dilemma im Fall ,Schweinemaster* ...

d) ... und seine kithne Uberwindung: ,Gebot der Riicksichtnahme*

e) Unter den Teppich gekehrt: die einfache Losung gemafs § 3 Abs. 1
BImSchG (Bundesimmissionsschutzgesetz)
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f) Mutmaflungen iiber die wahren Griinde

g) Weitere methodologische und pragmatische Kritik (Besen, Besen, seid’s
gewesen ...)

h) Schlussbetrachtungen

ITI. Restimee

§ 18 Regeln (Rechtssitze) aufeinander abstimmen

I. Konkurrenzen
1. Konkurrenzen im Strafrecht
a) Tateinheit und Tatmehrheit (,Idealkonkurrenz“ und ,Realkonkurrenz®)
b) Das Verhiltnis mehrerer Straftatbestinde zueinander
(»Gesetzeskonkurrenz®)
¢) Insbesondere: Mord (§ 211 StGB) und Totschlag (§ 212 StGB)
2. Anspruchskonkurrenzen im Zivilrecht
a) Anspriiche aus Gesetz und aus Vertrag
b) Ubliche Konkurrenzen in beiden Bereichen
3. Methodologische Uberleitung: Drei Arten von Konkurrenz
4. Kompetenzkonkurrenzen im Offentlichen Recht
a) Polizei und Ordnungsbehérden
b) Bund und Lander; oder auch: Kompetenz geht vor Gleichheit
¢) Grundrechtskonkurrenzen
d) Bundesrepublik und Europa; oder auch: die Dicker-Hund-Theorie
II. Die iiblichen Kollisionsregeln bei Widerspriichen
1. Geltungsvorrang und Anwendungsvorrang
2. Anwendungsvorrang und ,Anwendungsvorrang®
3. Allgemeine Kollisionsformeln
a) Vorrang des speziellen Gesetzes (lex specialis derogat legi generali)
b) Vorrang des spiteren Gesetzes (lex posterior derogat legi prori)
4. Die Auslegung von Ausnahme-Regeln
II. ,Konforme“ Auslegung (mit héherrangigem Recht)
1. Verfassungskonforme Auslegung
2. ,Europarechtskonforme“ Auslegung
a) Allgemeines zur ,Européischen Methodenlehre* (ohne EMRK)
b) Der effet utile
¢) Primirrechtskonforme Auslegung
d) Richtlinienkonforme Auslegung (besser: Interpretation)
aa) Das Aufeinanderabstimmen verschiedener Methodenverstandnisse
bb) Die Umsetzung durch den Gesetzgeber: drei Konstellationen
e) Einige Kuriositaten
aa) Die acte-clair-Doktrin
bb) Verbot abstrakter Regelbildung?
cc) ,Gespaltene® Interpretation
f) Resiimee: Europdische ,Rechtsgestaltung®

3. Volkerrechtsfreundliche Auslegung
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IV. Abwigung (genauer: Abwéigung IIT)
1. Allgemeines zur Abwagung III (Abwégung von Regeln)
2. Abwidgung von Regeln aus Sicht der NJML
3. Die wichtigsten Positionen zur ,, Abwégung von Regeln®

a) Regeln und Prinzipien (Alexy, Dworkin, Kant)
b) Praktische Konkordanz (Konrad Hesse)

c) Abwigung im Verfassungsrecht (Schlink)

d) Abwigungsresistente Positionen?

V. Resiimee: Das Hauptfeld der gehobenen juristischen Dogmatik

§ 19 Regeln (Rechtssitze) systematisieren (Theoriebildung)
I. Systembildung von der Rechtsfolge her
1. Friedrich Carl von Savigny: Das Recht des Besitzes (1803)
2. Die drei Schritte zum Begriff des Besitzes (possessio)

a) Die lebensweltliche ,Grundlage” des Begriffs
b) Seine beiden Rechtsfolgen
c) Riickschluss auf die Tatbestandsmerkmale und ihre Anwendung

3. Sortierung der vielen Regeln nach der inneren Logik ihrer Fille
4. Restimee
II. Systembildung von der Tatbestandsseite her

1. Abgrenzung: Enteignung und Inhalts- und Schrankenbestimmung (ISB)

des Eigentums
2. Vor-Klarung: Die Rechtsfolgen beider Begriffe
3. Die drei Schritte zu den beiden Begriffen (intensional)
a) Uberpriifung des ,Sprachgebrauchs*
b) Analyse der lebensweltlichen ,Grundlage®: das Marktmodell
c) Hypothese: zwei juristische Definitionen
4. Uberpriifung der Definitionen anhand aller einschligigen Fille
(extensional)
5. Resiimee
III. Systematisierung innerhalb von Kodifikationen
1. Das zu ordnende Material: Die Verweisungen auf
»Riickabwicklungssysteme“ im BGB
a) Einfiihrung: Wie macht man ein Rechtsverhaltnis riickgangig?
b) Die ,Riickabwicklungssysteme®im BGB
c) Verweisungen auf Riickabwicklungssysteme
d) Rechtsgrund- und Rechtsfolgenverweisungen
2. Die Suche nach der inneren Logik der Verweisungen
a) Begriffsklarungen: Drei Unterscheidungen
b) Zwei ,Referenzgebiete” fiir Bereichsverweisungen: ungerechtfertigte
Bereicherung und Riicktritt
c) Allgemeine Regeln und konkrete Folgerungen
3. Restimee
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IV. Zum Abschluss

§ 20 Paradigmenwechsel

I. Enteignung und ,Enteignung®
1. Schwellentheorien versus Trennungstheorie
2. Griinde fiir die Trennungstheorie des BVerfG
a) Theoretisch: Vermeidung der ,Crux® des Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG
(»Junktimklausel)
b) Praktisch: Qualifikation als ,Enteignung” kein Prajudiz fur
Entschadigung
c) Die Kompetenzfrage: Wer entscheidet (quis iudicabit) tiber die
Entschadigung?
d) Die politische Seite: Warum gerade der Gesetzgeber entscheiden soll
e) Die wirtschaftliche Seite: zur Hohe der Entschadigung
f) Eine letzte Ironie - und nochmals quis iudicabit
g) Zwischenfazit
3. Grinde fir die Schwellentheorien
4. Restimee
II. Weitere Paradigmenkonflikte
Das Abstraktionsprinzip im Sachenrecht des BGB
Vorsatztheorie und Schuldtheorie im Strafrecht
Die Grundrechte im Umweltrecht
Das Verhiltnis von Staat und Gesellschaft
Der Rechtsstaat: rule of law oder Rechtlieferungsstaat (law and order)?

Gk WD =

II1. Hintergrundvorstellungen vom Recht insgesamt
IV. Hintergrundvorstellungen von der Juristischen Methode

§ 21 ,,Gewinnung der Regel“: Das Verhiltnis der Ebenen zueinander

§ 21a Intermezzo: Alte und Neue Juristische Methodenlehre (NJML)

I. Platon und das Neue an der NJML
II. Die herkdmmlichen Juristischen Methodenlehren
1. Ein Curriculum
2. Das Problem: Wissen und Koénnen
II1. Die Neue Juristische Methodenlehre (NJML)
1. Uralte Methode des Rechts: die Antike Gerichtsrhetorik
2. Logik, Logik, Logik
3. Der Vollstandige Juristische Syllogismus (V]S): Regel - Fall - Ergebnis

a) Einzelheiten zur Bildung der Regel
b) Einzelheiten zur Konstruktion des Falls
¢) Einzelheiten zur Manipulation des Ergebnisses
4. Rechtliche Richtigkeit und Juristische Asthetik (,Gelungenheit*)

IV. Restimee: Schau hin! Schau genau hin!
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Kapitel 4: Die Aufbereitung des Falls

§22 Die Relationsmethode (,,Relationstechnik)

I. Die funf ,Stationen®

Prozessstation (auch: Zuldssigkeitsstation)
Klagerstation (Schliissigkeitspriifung)
Beklagtenstation (Erheblichkeitspriifung)
Beweisstation

SARE T ol A

Tenorierungsstation (auch: Entscheidungsstation)
II. Erganzungen

1. Substantiierung (auch: Substanziierung)
2. Beweislast
3. Klage und Widerklage

III. Die Bedeutung der Relationstechnik
1. Zur Geschichte der Relationstechnik
2. Renaissance der Relationstechnik? Der neue § 139 Abs. 1 Satz 3 ZPO
3. Der Sinn und die Vernunft der Relation

§ 23 Die,,Schemata“ — und die Wirklichkeit ,,hinter” ihnen
I. Zwei Schemata aus dem Offentlichen Recht

1. Das Priifschema fiir Verwaltungsakte: Anwendungsvorrang und
Geltungsvorrang

2. Ein Prufschema fiir die Grundrechte: ,,Schutzbereich - Eingriff -
Rechtfertigung“
a) Der Sinn: Machtverschiebung
b) Die Vorteile und Nachteile
c) Ein neuer Priifungspunkt ,Gewahrleistungsbereich*?
d) Resiimee

IL. Im Strafrecht: ,Tatbestand — Rechtswidrigkeit - Schuld®
1. Das Grundschema

2. Ausdifferenzierungen: Der Tater irrt sich — in verschiedensten
Konstellationen

a) Die autoritativen Texte (das Gesetz) zu ,Vorsatz“ und
»=Unrechtsbewusstsein®

b) Folgerungen fiir das Grundschema

c) Die ,Irrtumslehre” im Einzelnen

d) Insbesondere: Wo priife ich - im Grundschema - den
»Erlaubnistatbestandsirrtum“?

e) Eine prifpraktische Empfehlung - und eine Warnung

f) Hinter dem Schema: die praktischen Konsequenzen

3. Resiimee: Schemata erfordern eine Art Maf$konfektion
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1.
2.

Iv.

1.

SN

§24

I. Die Logik als Sinnzusammenhang, der auf Sinnzusammenhinge verweist

IL

1.
2.

Inhaltsverzeichnis

Die Schemata im Zivilrecht (,,Anspruch entstanden - Anspruch
untergegangen®

Die beiden Vorsortier-Schemata

Das Anspruchspriifschema
Schlussbemerkungen

Die Schemata sind nicht das geltende Recht - sie reprisentieren
(»abbilden) es nur

Schemata sind niemals perfekt

Die meisten Schemata kann man sich selbst erarbeiten
Schemata sollen die Arbeit erleichtern

Schemata ,verdienen ebenso geachtet wie verachtet zu werden®

Der Fall als Schnittstelle von Sinnzusammenhangen

Die Sinnzusammenhinge des Rechtsfalls
Der Sinnzusammenhang des Rechts
Die Sinnzusammenhinge ,da drauflen®

a) Sinnzusammenhinge der Natur (,naturwissenschaftliche
Gesetzmafligkeiten®)

b) Definition des Begriffs Sinn

¢) Soziale Sinnzusammenhinge (Dresscodes, Funktionssysteme, ...)

d) Geistige Sinnzusammenhinge (Fakt und Fiktion, Wahrheit und Liige)

3. Die Sinnzusammenhinge der Vermittlung (,,Medien®)

111

a) Logik

b) Sprache
aa) Alltagssprache, Rechtssprache, Fachsprachen
bb) Das Spiel mit verschiedenen Sprachen: ,Gefahr und ,Risiko"
cc) Sprache als Trager von Emotion

¢) Asthetik

d) Die menschliche Psyche/Personlichkeit

Die Kommunikation zwischen den Sinnzusammenhéingen

§ 24a Insbesondere: Die Ermittlung und Darstellung des Sachverhalts

L.

Die Sinnzusammenhinge ,da drauflen verstehen
(»Sachverhaltshermeneutik®)

1. Die Regeln ,da drauflen®

2. Die Interessen
3. Der Sachverhalt als Geschichte (story)

IL

Die Wahrheitsfindung

1. Erneut: Die Naivitit des juristischen Wahrheitsbegriffs

2. Die philosophische Rettung: Konvergenztheorie der Wahrheit
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III. Die Beweismittel
1. Die heutigen vier plus eins Beweismittel
a) Zeugen
b) Urkunden
c) Augenschein
d) Sachverstindige
e) Parteivernehmung

2. Fragwiirdige ,Beweismitte]

a) Folter

b) Gottesurteile

c) Eideshelfer und Leumundszeugen
d) Der sogenannte Liigendetektor

e) Gesetze und Gerlichte

IV. Die Verwertung der Beweise
1. Die Beweislast
2. Beweisregeln
3. Das sog. Beweismafd (Grad der Uberzeugtheit): no reasonable doubt

V. Die ,Sinnzusammenhange der Vermittlung®

1. Logik und Asthetik
2. Sprachkritik
3. Ideologiekritik
4. Selbstkritik

VI. Die Darstellung des Sachverhalts

VII. Restimee

§ 24b Diverse Faktoren der Entscheidungsfindung
L. Die fachinterne Kommunikation
1. Einzelrichter und Kollegialgerichte
2. Das Vier-Augen-Prinzip
3. Die ,Praxis” und die (akademische Rechts-) ,Wissenschaft*
II. Kommunikation mit den ,,Auflenwelten®
1. Kommunikation von Anwalt und Mandant
2. Die Kommunikation des Gerichts mit Parteien, Angeklagten usw.

a) Unmittelbarkeit der Kommunikation
b) Richterliche Fiirsorge versus Unparteilichkeit
3. Weitere Kommunikation mit Laien (insbesondere in Wirtschaft und
Politik)
4. Kommunikation mit der Offentlichkeit und den ,Medien®

a) Die Medien als Konkurrent des Rechts in Sachen ,Wertung*
b) Folgerungen fiir die juristische Methode: Im Zweifel nicht sofort

III. Die Kommunikation zwischen Gericht und Anwalt
1. Die Doppelrolle des Rechtsanwalts

32

21410:24. [r—

589
589

589
590
591
591
592

593

593
594
594
595
595

595
596
596
597
599
599
599
600
602
603
604

605

605
605
607
607
610
610
611

611
612

612
614

614
616

618
618


https://doi.org/10.5771/9783748962670-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Anwaltliche Kreativitat: Das Maastricht-Urteil
IV. Exkurs: Die Kommunikation mit den Studenten

1. Jurist werden!

2. Mehr Ermutigung zur eigenen Entscheidung

3. Die Studenten als Schnittstelle von Recht, Wissenschaft und
Gesamtgesellschaft

§ 25 Der Fall als Labor fiir kreative Schlussfolgerungen
L. Kreativitit (,,schopferische Momente®)
1. Kreativitdt: ein relativer Begriff

a) Subjektive und objektive Neuheit
b) Die Erfindungshéhe

2. Kreativitat und Wertung: etwas vollig anderes (Aliud)
3. Kreativitit als Sache der Logik
II. Kreative Schlussfolgerungen I: Induktionen
1. Subsumtion (qualifizierende Induktion)
2. Die Bildung von Fallgruppen (quantitative Induktion)
III. Kreative Schlussfolgerungen II: Abduktionen

Inhaltsverzeichnis

619
621
621
622

623

626
627
627

627
628

628
629
629
629
631
631

1. Innovation durch Interpretation des ,Falls“ (Abduktion ,vom Fall her®) 632
2. Innovation durch Interpretation der ,Regel“ (Abduktion ,von der Regel

her*) 633

3. Innovation durch Interpretation des ,Resultats“ (Abduktion ,vom Resultat
her*) 634
IV. Uberleitung zum Kapitel 5 635
Kapitel 5: Die Manipulation des Ergebnisses 637
§ 26 Ergebnis — welches Ergebnis? 638
L. Rechtsfolgen und Aufierrechts-Folgen (,Realfolgen, Kollateralfolgen) 638
II. Entscheidungsfolgen und Anpassungsfolgen (,,Steuerungswirkung®) 639
III. Zur Terminologie 641
§ 27 Offene Korrektur des Ergebnisses 642

I. Von ,Herrenreiter zu ,,Soraya“: Korrektur des Gesetzes

(»Tatbestandslosung®) 642
1. Die Sachverhalte und das Ergebnis 642
2. Das Problem 644
3. Die Argumentationen 644
4. Der wahre Grund 646
5. Uberfliissiges Beiwerk ... 647
6. ... und ein fortdauernder Skandal 648
7. Restimee 648
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II. Der ,Tirkischer-Onkel-Fall“: Nichtanwendung der Rechtsfolge
(»Rechtsfolgenlésung®)

1. Der Sachverhalt und das Ergebnis
2. Fortfithrung: Die Familientyrannen
3. Restimee
III. ,Wunsiedel“: Bewusste Nichtanwendung des Gesetzes (,Geltungslosung®)
1. Sachverhalt: Rudolf-Hef3-Gedenktag
2. Das Problem
3. Die Losung des Bundesverfassungsgerichts
4. Bewertung
5. Der wahre Grund
IV. Aquivalenz der methodischen Lésungen

§ 28 Sonderfall: Ergebniskorrektur durch Gesetz

I. Die Heilung von behordlichen Verfahrensfehlern
II. Die Fehlerfolgenlehre im Bauplanungsrecht
Der bodenrechtliche und bodenpolitische Rahmen
Die sogenannte Abwégungsfehlerlehre (klassisch)
Die Fehlerfolgenlehre (,Planerhaltung®), klassisch
Neues Gesetz, totale Verwirrung
Die pragmatische Losung: Klarheit von der Rechtsfolge her
§ 1 Abs. 3 BauGB und die Windkraft: ein neuer Joker?
Zum heutigen Stand der ,, Abwégungsfehlerlehre®

N WD

III. Restimee

§ 29 Verdeckte Korrektur des Ergebnisses

I. Die Interpretation ,contra legem*
1. Nochmals der Herrenreiter-Fall: ,nur® heif$t auch ,nicht nur
2. Auslandseinsatze der Bundeswehr: ,ausdriicklich® heifit auch ,implizit“

a) Der Fall und das Problem

b) Die Korrektur des Ergebnisses

c) Die Erganzung des neuen Ergebnisses

d) Die wahren Griinde - und Gefahren fiir das Recht in the long run

II. Begriffliche Haarspalterei
1. ,verfassungswidrig“ - ,verfassungsfeindlich®: Radikalenerlass

2. ,darauf ausgehen® - ,darauf ausgerichtet sein“: NPD-Verbotsverfahren
2017

a) Die Korrektur des Ergebnisses
b) Die Erginzung des neuen Ergebnisses
c) Der wahre Grund und die mogliche Gefahr

II1. Resiimee und Uberleitung zum Vierten Teil
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Vierter Teil: Juristische Methode und rechtliche Richtigkeit

Kapitel 6: Juristische Richtigkeit von innen (Asthetik)

§ 30 Rechtliche Richtigkeit
1. Die ,,Paradoxie des Entscheidens®
IL. Ironie und Pathos (Rechtsethik)
1. Ironie: Es gibt keine rechtliche Richtigkeit, aber ...

a) Bose Ironie: ... wir schlagen das Recht mit seinen eigenen Waffen
b) Gute Ironie: ... das Recht ist eine schone Inszenierung

2. Pathos: Es gibt rechtliche Richtigkeit, auch wenn ...

a) Schlechtes Pathos: ... nur wir das Recht richtig erkennen
b) Gutes Pathos: ... ich mir selbst nicht immer sicher bin

3. Ironie und Pathos als Polaritat

III. Rechtliche Richtigkeit als ,regulatives Ideal®
1. Die Kritik der reinen Vernunft und ihre ,Leitsterne“
2. Gerechtigkeit als regulatives Ideal des Rechts

a) Die ,Rechtsidee” bei Gustav Radbruch
b) Das ,Recht” des Nationalsozialismus: Hitlers Zynismus
c) Gerechtigkeit als ,Kontingenzformel*

3. Rechtliche und juristische Richtigkeit als regulative Ideale der Jurisprudenz

IV. Restimee und Ausblick
1. Drei regulative Ideale
2. Logik, Ethik, Asthetik

§31 Grundlagen: Ethik und Asthetik

I. Zum Begriff Ethik
1. Ethik als Philosophie der Moral — und des Rechts!
2. Die Ethik als Gesamtheit und ihre Bereichsethiken

a) Die Vielfalt ,der Ethik
b) Bereichsethiken: Sachbezug und Personenbezug

3. Folgerungen fiir die Rechtsethik

a) Rechtliche Richtigkeit als Postulat der Ethik
b) Zum Ethos: Achtung vor dem Recht
¢) Alternativen zum Recht

4. Resiimee
I1. Zum Begriff Asthetik
1. Die klassischen Bereiche der Asthetik

a) Asthetik als Lehre von der Wahrnehmung (aisthésis)
b) Asthetik als Lehre vom Geschmack (je ne sais quoi, Takt, Stil)
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d) Asthetik als Theorie von ,Urteilskraft“ und ,Genie, von Subsumtion und

Regelbildung 718
e) Asthetik als Theorie von Kunst und Design (und das
Bundesverfassungsgericht) 721
2. Asthetik und Wahrheit 723
a) Die Asthetik des Syllogismus 724
b) Asthetik und die Wissenschaften (Paradigmen, Narrative) 725
c) Das Konzept der besten Begriindung/Erklarung (Lipton, Boyd) 727
3. Die Leistung von Asthetik: Intersubjektivitit im Nicht-Sagbaren 728
a) ,3Die“ Asthetik als Gesamtheit und ihre ,,Bereichsisthetiken® 729
b) Asthetik als Management von Reflexionsbegriffen (,,Polarititen®) 730
aa) Teil und Ganzes, Form und Materie, Selbst- und Fremdreferenz 730
bb) Subjekt und Objekt, Individuum und Allgemeinheit, Innenwelt und
Auflenwelt 732
cc) Alt und Neu, konservativ und fortschrittlich 733
c) Intersubjektivitit durch Asthetik: Stil und Gespiir 734
4. Gelingen und Gelungenheit 736
a) Gelingen/Misslingen als Unterfall von ,richtig/falsch® 736
b) Gelungenheit als regulatives Ideal 737
c) Gelungenheit als Zeichen fiir konkrete Verniinftigkeit (concrete
reasonableness) 737
5. Kriterien der Gelungenheit 738
a) Bereichsspezifisch: zu den Sachen selbst! 738
b) Bereichsunabhéngige Kriterien 739
aa) Zusammenklang von Ergebnis und Herstellung 739
bb) Orientierung am Muster, am Vorbild, am Standard 740
cc) Expressivitit 740
dd) Harmonie, Stimmigkeit: Angemessenheit nach angemessenen
Standards 741
6. Anstelle einer Zusammenfassung: Was ist dsthetische Qualitat? 741
III. Resiimee und Ausblick 742
§32 Das Thema, Asthetik” in der deutschen Jurisprudenz 743
1. ,Historische“ Ansatze 743
1. Rudolf von Jhering 743
2. Gustav Radbruch, Heinrich Triepel, Hugo Marcus 744
IL. Juristische Rhetorik und Dialogik (Jurisprudenz als téchné) 746
1. Die ,Mainzer Schule®: Viehweg, Ballweg, Struck, Schreckenberger, Seibert 747
2. Dialogik und Jurisprudenz: Rolf Gréschner 748
3. ,Sachlichkeit“: Katharina Sobota/Gréfin von Schlieffen 749
4. Lehrbiicher: Fritjof Haft und Wolfgang Gast 750
5. Exkurs: ,Rhetorik fiir Juristen" 751
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III. Neuere Ansitze 751

1. Rechtsdsthetik: Daniel Damler 751

2. Rechtsdsthetik: Weitere Ansitze 752
IV. Die NJML (Neue Juristische Methodenlehre)/Kritik der juristischen

Vernunft 753

1. Pragmatismus und Jurisprudenz 753

2. Asthetik als Anfang und Ende des ,juristischen Denkens” - und Handelns 754

3. Kritik der juristischen Vernunft 754

§33 Juristische Asthetik I: Vertretbarkeit und Gelungenheit 755

I. Gelungenheit als juristische Kategorie 755

1. Allgemeine Akzeptanz ... 756

2. ... eines asthetischen Begriffs 756

II. Die Grof3e Vermittlerin: Vertretbarkeit 757

1. Entscheidung - Ergebnis — Begriindung 757

2. richtig/falsch - vertretbar/nicht vertretbar 758

a) Die Perspektive des Rechts: ,vertretbar” = eigentlich falsch, aber noch ... 758
b) Die Perspektive der Jurisprudenz: ,vertretbar® = alles richtig, solange

noch ... 758

3. Die Januskopfigkeit (das Doppelgesicht) der Vertretbarkeit 759

4. Vertretbarkeit: eine Definition 760

5. Gelungenheit und Misslungenheit 761

III. Gelungenheit und die ,bessere Entscheidung” 762

1. Der Wettbewerb (contest) zweier Artefakte (Syllogismen, VJS) 762

2. Der Zusammenklang von Ergebnis und Begriindung (,Wertung“) 763

3. Angemessenheit nach angemessenen Kriterien 764

4. Expressivitdat: Der emotionale Gesamteindruck 764
5. Die Orientierung am Préjudiz (,Schimmel) und die Wirkung als Prajudiz

(»alt und neu®) 766

6. Stimmigkeit: Dogmatik und die sonstigen Bereiche der Wirklichkeit 767

7. Die Entscheidungssituation als Reduktion von Komplexitit 768

IV. Resiimee: Vier Kernaussagen 769

§ 34 Juristische Asthetik II: Kriterien juristischer Gelungenheit 770

I. Gelungenheit: Checklisten 771

1. Checkliste 1: Der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof 771

2. ChecKliste 2: Das deutsche Bundesverfassungsgericht 771

3. Folgerung: method first — und Zustandigkeit 772

4. Exkurs: Das anthropologische Kreuz der Entscheidung 773

II. Die Regeln der Kunst: Ein neuer Kanon (eine neue Heuristik) 775
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ITa. Regeln I: Verbote
1. Verstof3e gegen die Regeln der Logik (einschliefilich Begriffsbildung)
a) Zirkelschluss und petitio principii
b) Widerspriichliche Aussagen (ex contradictione quodlibet)
c) Doppeldeutigkeit: ein Wort, zwei Begriffe (Aquivokation, Quaternio
terminorum)
aa) Enteignung und ,Enteignung”
bb) Erinnerung und ,Erinnerung® oder: Notare sind auch nur Menschen
- zugleich ein Exempel doppelter Misslungenheit —
d) Weitere logische Fehler
2. Das Verbot des Uberfliissigen (ratio decidendi versus obiter dictum)
IIb. Regeln II: Gebote
1. Das Gebot der Sachnihe
a) Fallndhe und Textnihe
b) Insbesondere: Die sogenannten ,,Obersétze“ der obersten Gerichte
aa) Obersitze und ,,Obersatze”
bb) Intensionale Uberdetermination (,wir texten uns zu“)
cc) Wertende Gesamtbetrachtrung® (um vor lauter Baumen den Wald zu
erkennen)?
dd) Ein Pladoyer fiir schone Untersitze
¢) ,Kontextualisierung® und Narrativitat
2. Das Gebot der Vollstandigkeit
a) Sunde Nr. 1: Unvollstindige Zitate — Notare sind auch nur Menschen
(Reprise)
b) Siinde Nr. 2: Unvollstindig abgearbeitete Gesetze — die Windkraft-
GmbHs
c) Siinde Nr. 3: Selektive Auswertung des Sachverhalts
d) Widerlegung der Gegenargumente
3. Das Gebot der Geschlossenheit oder: Der Zauber syllogistischer
Begriindung
Ilc. Regeln III: Empfehlungen
1. Angemessenheit des Begriindungsaufwandes
a) Qualitat und Quantitat
b) Je-desto-Formeln
2. Stilfragen im engeren Sinn
a) Die iiblichen juristischen Stilfehler
b) Wege zu besserer Verstiandlichkeit
¢) Zum Abschluss: Klemmstil anno 2022/23 - Grundsteuererkldrung
III. Die ,Gesamtschau” (Kohérenz, Stimmigkeit)
IV. Zwei Tipps zum Abschluss: Die Darstellung des Sachverhalts
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Kapitel 7: Juristische Richtigkeit von auBen

(Verhaltensékonomie) 809
§ 35 Verhaltensokonomie (Kognitionswissenschaft,

Erkenntnispsychologie) 810
I. Die knappen Ressourcen 811
1. Aufmerksamkeit 811
2. Durchhaltevermégen 812
II. Die beiden ,,Systeme® im Denkapparat (mind) 813
1. System 1 und System 2: ,Intuition” versus (bewusste) Methode 813
2. Das Verhiltnis der beiden Systeme zueinander 814
3. Das Verhiltnis der beiden Systeme zur Realitit 814
II1. Heuristiken und Biases 816
1. Vorweg: Zur Begrifflichkeit 816
2. Heuristiken: wenn das Bauchgefiihl schnelle Losungen findet 817

a) Simple Allerweltsheuristiken (ein einfacheres Problem l6sen, Halo-Effekt
etc.) 817
b) Expertenwissen 818
3. Biases: wenn Bauchgefiihl allein inaddquat (unangemessen) ist 819
IV. Die Basic Biases (Grund-Verzerrungen) der Wahrnehmung 820
1. What You See Is All There Is (WYSIATTI) 820
2. Verlustaversion 821
3. Selbstiiberschitzung 822
a) Uberbewertung des eigenen Beitrags 822
b) Expertenillusion 823
¢) Sonstiges (Planungsfehler, Autofahrer und Professoren) 823
4. Die Blindheit fiir Statistik 824
5. Verzerrungen? Pradispositionen! 825
V. Klassische Anwendungsfille der Basic Biases 825
1. Den Rahmen bestimmen: Framing 826
2. Einen Fixpunkt setzen: Anchoring 826
3. Statistik: Note ,mangelhaft* 827
a) Statistik oder Kausalitdt? Die Regression zum Mittelwert 827
b) Statistik oder Einzelfall, Wahrscheinlichkeit versus Plausibilitat (Linda) 827
4. Rickschaufehler (hindsight bias) 828
VI. Verniinftigkeitsstrategien (strategies of reasonableness) 830

1. Die (hier so bezeichnete) Grofle Kompetenzformel (fiir System 1 und

System 2) 830
2. Abstand gewinnen: Die PreufSische Beschwerdeordnung 831
3. Checklisten: Der APGAR-Score bei Neugeborenen 831

4. Das Framing (den Horizont) erweitern: Uber den Einzelfall hinaus denken 832
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5. Das Vertrauen in Experten priifen
6. Weitere Strategien

a) Eine Auflensicht gewinnen, insbesondere: Prognosen korrigieren
b) Wie ein Handler denken: Giiter zum Tausch und Giiter zur Nutzung

7. Die (hier so bezeichnete) Methodologische Grofdformel
VII. Ausklang

§36 Verhaltenskonomie (Kognitionswissenschaft) und Neue Juristische
Methodenlehre (NJML)
I. Vorweg: Der confirmation bias (Bestdtigungs-Verzerrung)
II. Die NJML im Licht der Verhaltensékonomie/Kognitionspsychologie
1. ,Wertungen® als Sache von - zunidchst - System 1
2. Allerweltswertungen und rechtliches Expertenwissen
3. Logik als Briicke zwischen System 1 und System 2

a) System 1 als der Ort unbewussten Schlussfolgerns (jumping to
conclusions)

b) System 2 als Ort des syllogistischen Durchrechnens

c) Abduktionen als Briicke zwischen System 1 und System 2

4. Rechtliche Verniinftigkeitsstrategien

a) Der Vollstandige Juristische Syllogismus (V]S) als ,,gutes Framing"“

b) Dogmatik als weitere Erweiterung des Framings (Horizonts)

c) Relationstechnik und Schemata

d) Das letzte Wort des Angeklagten und Regeln zum Abstimmungsverhalten
in Gremien

5. Konditionalprogramme statt Statistik und Prognose
II1. Verhaltensokonomie/Kognitionspsychologie im Licht der NJML
IV. Zum Abschluss: Im Maschinenraum der Gesellschaft

Fiinfter Teil: Ausblicke
§ 37 Rechtsberatung

§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere Vertragsgestaltung
I. Zum Stand der Lehre

1. Kein methodologisches ,Allgemeingut®
2. Riickblick: Die Antike Gerichtsrhetorik

II. Die Arbeitsschritte (Zeitdimension)
1. Zwei Vorschldge aus der Literatur
2. Riickblick: Die Relationstechnik der ,Dezisionsjuristen®
3. Ein neuer Vorschlag fiir die Kautelarjurisprudenz (,Vertragsjuristen®)

III. Die Schemata (Sachdimension)
1. Ein Grobschema: Das Wichtigste zuerst
a) Die Essentialia negotii
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b) Vollzug des Geschifts
¢) Regelung von Storféllen
d) Sonstiges

2. Das Grobschema ausfiillen: Vertragsarten
a) Differenzierung nach dem wirtschaftlichen Zweck
aa) Austauschvertrige
bb) Gesellschaftsvertrige
cc) Vergleichsvertrage
dd) Unentgeltliche Vertrage
b) Differenzierung nach Rechtsgebieten
aa) Sachenrecht
bb) Familien- und Erbrecht, Gesellschaftsrecht, Arbeitsrecht
cc) Sonstiges Privatrecht
dd) Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungsvertrige
¢) Differenzierung nach dem Komplexititsgrad
aa) Mehrere Beteiligte (,,multipolare Rechtsverhiltnisse)
bb) Mehrere Vertragsarten, Rechtsgebiete, Rechtsordnungen
d) Schlussgag: das deutsche Steuerrecht
IV. Die MafSarbeit (Sozialdimension)
1. Hauptziel: Die Absicherung gegen Risiken
2. Grenzen der Gestaltungsfreiheit: Zwingendes und dispositives Recht
3. Gestaltungsvarianten: von der Rechtsfolge her denken
a) Eine Vielzahl von VJS (Vollstindigen Juristischen Syllogismen)
b) Logik, Logik, Logik - und Kreativitét
4. Gestaltungsvarianten: vom (Gesamt-) Ergebnis her denken
a) Der Vorrang der Interessen
b) Orientierung an ,Werten?
5. Auswahlkriterien
a) Im Zweifel fiir die sicherste Losung
b) Okonomische Kriterien (,,Je-desto-Formeln®
¢) Fairness-Kriterien: Konfliktvermeidung und Umgang mit
Unsicherheiten
d) Primat des beiderseitigen Vorteils
V. Recht als Instrument: Schlussbemerkungen
1. ,Wir produzieren Vertrauen®
2. Rechtliche Richtigkeit?
3. Die Juristenausbildung breiter aufstellen!

§ 37b Forensische Tatigkeit (Litigation)
I. Zivilprozess
II. Ein Kapitel fiir sich: Strafverteidigung
1. Der methodische Kernbereich: die StPO (Strafprozessordnung)
2. Die Peripherie: Biases
3. Der Strafprozess: Nur noch etwas fiir ,,Praktiker?
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III. Verwaltungsprozess
IV. Verfassungsgerichtliche Verfahren

§ 37c Die Logik und die Asthetik der Rechtsberatung

§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)
I. Zum Stand der Lehre
1. Das epochale Werk: Peter Noll, Gesetzgebungslehre (1973)
2. Die weitere Entwicklung
3. Resiimee und Uberleitung
II. Die Arbeitsschritte
1. Materialsammlung (inventio)

a) Problemstation: Wo liegt der Konflikt?

b) Sachverhaltsstation (Tatsachen- und Rechtsfragen)

c) Interessen- und Risikostation (Gesetzesfolgenabschitzung)
d) Gewichtungsstation

2. Erste Entwiirfe (dispositio)
3. ,Beratung” und Verhandlung der Varianten (,Basarstation”
4. Endgiiltiger Entwurf (dispositio)
5. Entscheidung und Verabschiedung (pronuntiatio)
II1. Die Schemata
1. Drei Checklisten aus der Praxis
2. Das Handbuch der Rechtsformlichkeit
IV. Maflarbeit — und die grofiten Missstinde
1. Formelles Gelingen und Misslingen (Verfahren und Form)

a) Foderalismus: viele Koche (und die blackbox Vermittlungsausschuss)
b) Artikelgesetze (,Mantelgesetze®; ,Omnibusverfahren): Gefahr

sachwidriger Koppelung
c) Abarbeiten von Koalitionsvertragen

2. Materiell-inhaltliches Gelingen oder Misslingen

a) Die Kernmethode: ,umgekehrte Subsumtion®
b) Einzelheiten
aa) Nichts Uberfliissiges, nichts Unklares
bb) Die richtige Abstraktionshéhe
c) Die Frage der ,Wertung"® ...
d) ...isteine Frage der besseren Entscheidung

V. Sonderkonstellationen
1. Einzelfallgesetze

a) Maflnahmengesetze
b) Subsumtionsgesetze

2. Verfassunggebung
3. Outsourcing
a) Arten von Outsourcing
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b) Bedenken gegen und Griinde fiir Outsourcing (,Ministerialdemokratie) 918

VI. Fazit: Mehr Respekt vor dem Recht!
VII. Zum Schluss: Machiavelli, Rousseau, Montesquieu

§ 39 Juristische Meta-Diskurse
I. Traditionelle Meta-Diskurse
Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz
Topik und Freirechtsschule
Positivismus — welcher Positivismus?
Recht und Sprache, Rechtslinguistik, Semiotik

Gk WD =

Die Rezeption von Diskurstheorie (Habermas) und Systemtheorie
(Luhmann)

II. Aktuellere Meta-Diskurse
1. Dogmatik

a) Bestandsaufnahme

b) Begriffsbestimmungen und Platzzuweisungen

c) Zwischenfazit: Was Dogmatik nur oberfldchlich ist

d) Dogmatik als Lehre von rechtlicher und juristischer Richtigkeit

2. Wissenschaftlichkeit
3. Einzelne Ansatze

a) Die Bielefeld-Potsdamer Kolloquien

b) ,Methodenstreit”im Offentlichen Recht?
¢) Kritik am Recht ,,als Metaphysik®

d) Expositives Recht

III. Methodenlehre: zwischen Karrnersarbeit und ,,Kulturteil
IV. Zum Abschluss

§ 40 Die Verniinftigkeit des Rechts

I. Zum Titel ,Kritik der juristischen Vernunft“
1. Was heif3t Kritik?
2. Was heif3t Vernunft?
3. Juristische Vernunft
II. Die Logik und die Asthetik des Rechts
1. Die Logik des Rechts: Folgerichtige Entscheidungen
2. Die Asthetik des Rechts: Richtige Wahrnehmung

a) Schritt 1: Richtig hinschauen, richtig zuhoren.
b) Schritt 2: Richtig verstehen.
¢) Schritt 3: Richtig benennen.
d) Schritt 4: Richtig bewerten.
e) Schritt 5: Richtig begriinden.
3. Die Asthetik des Unrechts

4. Resiimee: Respekt, Disziplin, Gesamtschau
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III. Die zweitbeste Losung
Danksagungen
Sachverzeichnis

Personen (Auswahl)
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