entscheidende Bedeutung dieser Frage in ihrer Urspriinglichkeit zu durchschauen. Aber
wir miissen sehen lernen, daf Sokrates der erste gewesen ist, der eine solche Frage gestellt
hat, daf3 diese Frage etwas Unerhortes ist und dal3 es diese Frage vorher nicht gegeben hat
[...] In den frithplatonischen Dialogen — und hier insbesondere im Laches — wird in der
uns bekannten Geschichte des Denkens eine solche Frage zum ersten Male gestellt [...]
Vielleicht gibt es keinen besseren Weg, das Problem des Allgemeinen in seinem grund-
sitzlichen Charakter zu sehen, als dem sokratischen Gesprich im Laches zu folgen.*¢

Auf dem Weg sokratischen Philosophierens gelangt man in teilnehmen-
der praxis und kunstgerechter poiesis des Gespréachs zu einer fechne
dialogischer Rede und Gegenrede, aber nicht zu einer theoria distan-
zierter Beobachtung der Sprache.*” An seinem Ende findet sich daher
auch keine theorielastige Dichotomie von abstrakt-allgemeinen
(Rechts-) Begriffen und konkret-individuellen (Lebens-) Sachverhalten
wie im traditionellen Modell der Subsumtion.*® Warum der Philoso-
phenweg des Sokrates an diesem dichotomischen Modell einer zwie-
spaltigen Welt von Allgemeinem und Einzelnem, Gesetz und Fall,
Sollen und Sein vorbeifiihrt, wird bei der Behandlung der romischen
Jurisprudenz deutlich werden.

3. »Ars« der rémischen Jurisprudenz: Kunst der Urteilsbildung

Das alte Europa verdankt seine Philosophie den Griechen und seine Ju-
risprudenz den Romern. Trotz dieses Herkunftsunterschieds steht die
romische Jurisprudenz in einem methodengeschichtlich bemerkenswer-
ten Néheverhéltnis zur griechischen Philosophie. Das Erste Buch der
Digesten formuliert dazu am Anfang des Ersten Titels in schoner

46  Gottfried Martin, Einleitung in die allgemeine Metaphysik, 1974, S.18 f. Zur »Ent-
deckung des Allgemeinen« im sokratischen Fragen nach dem »Was« der Worter
schon Heinrich Maier, Sokrates, 2. Neudruck der Ausgabe 1913, 1985, S. 526 f.

47 Zum Unterschied zwischen »Sprache« als System und gesprochener »Rede« und zur
daraus folgenden Unterscheidung analytischer von hermeneutischer Sprachphiloso-
phie Groschner, Dialogik (Fn. 15), S. 66 ff.

48 Kiritischer Dialog iiber die angebliche Abstraktheit gesetzlicher Tatbestédnde und die
vermeintliche Konkretheit lebensweltlicher Sachverhalte bei Groschner u. a.,
Rechts- und Staatsphilosophie (Fn. 23), S. 58 ff.
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Schlichtheit, ius sei nach iustitia benannt, fiigt mit feiner Ironie hinzu,
Juristen seien Priester der Gerechtigkeit (sakulare sacerdotes, nicht etwa
sakrale pontifices, von denen die professionellen iuris consulti sich ge-
rade emanzipiert hatten) und folgert nicht ohne einen gewissen Stolz,
als weltliche Priester der Gerechtigkeit erstrebten sie veram philoso-
phiam.*

Die Pointe dieser »wahren Philosophie« der Jurisprudenz erschlieft
sich aus Ciceros » Tusculanae disputationes«. Im Fiinften Buch der »Ge-
spriache in Tusculum« heiflt es von Sokrates, er habe als erster die Phi-
losophie vom Himmel heruntergerufen (»devocavit e caelo«) und sie in
seiner eigenen »ratio disputandi« auf das Leben bezogen.

Wir haben davon vor allem dies iibernommen, was auch Sokrates, wie wir glauben, an-
gewandt hat, da wir unsere eigene Meinung zuriickhielten, die Andern aber von ihrem
Irrtum befreiten und bei jeder Untersuchung fragten, was der Wahrheit am niachsten kame

(quid esset simillimum veri).>

Was Cicero die ratio des Disputierens nennt, ist demnach nichts anderes
als die sokratische Kunst dialogischer Gesprachsfiihrung. Und diese
wiederum verlangt — wie oben deutlich geworden sein sollte — den prin-
zipiellen, im Prinzip des Nichtwissens fundierten Verzicht auf einen
abschlieBend definierbaren Begriff des »verum«. An dessen Stelle das
dem Wahren Ahnlichste (simillimum) zu setzen, heift in der Tradition
der noch niher zu erlduternden aristotelischen Unterscheidung zwischen
wahrheitserhaltendem SchlieBen und meinungsméfBigem Urteilen (sy/-
logismos und enthymema), auch beim Gerechtigkeitsanspruch der Ju-
risprudenz auf angemafites Wissen um die abstrakten Begriffsmerkmale
der iustitia zu verzichten.

Auch der beriihmte Satz des Celsus, der das Recht noch vor der Her-
leitung von ius aus iustitia als »Kunst des Guten und Gerechten« be-
stimmt (»ius est ars boni et aequi«)®!, bezieht seine methodologische

49  Okko Behrends/Rolf Kniitel/Berthold Kupisch u. a. (Hrsg.), Corpus luris Civilis, Bd.
2, 1995, S. 91 mit FuBnotenverweis auf Cicero.

50 Marcus Tullius Cicero, Gesprache in Tusculum. Tusculanae disputationes. Latei-
nisch-deutsch, hrsg. von Olof Gigon, 3. Aufl. 1976, S. 324 f. Die »ratio disputandi«
ist mit »Art des Diskutierens« philologisch korrekt, aber philosophisch unspezifisch
iibersetzt.

51 Digesten 1,1,1 pr.
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Bedeutung aus der philosophischen Bescheidenheit des Sokrates: Der
Satz enthélt weder eine Definition des Rechtsbegriffs noch definitori-
sche Bestimmungen der in ihm verwendeten Termini. Gleichwohl sagt
er viel — um nicht zu sagen alles — {iber den Charakter der romischen
Jurisprudenz: Sie ist eine »ars«, die ihre Giite (»bonum«) nicht aus der
Gerechtigkeit »an und fiir sich« bezieht, sondern aus der Gerechtigkeit
im Einzelfall (»aequitas«).32

Als ars hat die betreffende Kunst denselben Charakter wie die grie-
chische techne. Zunéchst einmal und sprachlich ganz einfach ist sie de-
ren lateinische Ubersetzung, hat also mit der »schénen« Kunst der Maler
und Bildhauer, Musiker und Dichter, Séanger und Schauspieler nach de-
ren derzeitigem Selbstverstandnis und dem Kunstverstdndnis des heu-
tigen Kulturbetriebs nichts zu tun. Sodann ist ihr wissenschaftstheore-
tischer Status durch dieselbe Vermittlungsleistung zwischen Theorie
und Praxis gekennzeichnet, die fiir jede Techne charakteristisch ist. Bei
Hippokrates war sie auf den »Einklang« theoretischen Wissens mit
praktischer Erfahrung in der Kunst der Diagnose bezogen, bei Sokrates
auf die Auseinandersetzung iiber die Verallgemeinerungsfahigkeit von
Einzelerfahrungen im »Zwischen« der Teilnehmer an einem philoso-
phischen Dialog.>

Die Briicke zwischen Theorie und Praxis bildet in der Jurisprudenz
seit ihrer klassischen romischen Zeit die nach dem »dogma« der hippo-
kratischen Medizin benannte »Dogmatik«. Nach Franz Wieacker hat sie
»intellektuell iiberpriifbare und 6ffentlich einsichtige Kriterien fiir die
Handhabung des Bewertungsspielraums anzugeben, den jede Anwen-
dung einer Norm auf einen konkreten Fall erfordert.«>* »Jede« Norm-
anwendung darf bei einem so renommierten Romanisten getrost beim
Wort genommen werden. Denn der romischrechtliche Grundsatz »om-

52 Die Philosophie der romischen Jurisprudenz ist eben nicht platonisch (oben, Fn. 43),
sondern sokratisch.

53 Buber, Philosophie (Fn. 45), S. 405: »Das Zwischen ist nicht eine Hilfskonstruktion,
sondern wirklicher Ort und Trager zwischenmenschlichen Geschehens«, vor allem,
wenn »zwei Menschen ein Gespréch miteinander fiihren [...], dessen Sinn weder in
einem der beiden Partner noch in beiden zusammen sich findet, sondern nur in [...]
ihrem leibhaften Zusammenspiel, diesem ihrem Zwischen« (S. 272).

54  Franz Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Ausgewihlte
Schriften, Bd. 2, 1983, S. 63.
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nis definitio in iure civili periculosa«®’ ist Ausdruck der Uberzeugung,
alle abstrakten Definitionen des Zivilrechts seien gefahrlich, weil sie
keinen Raum fiir die Einzelfallgerechtigkeit der aequitas lieBlen. Fiir das
Offentliche Recht der Rémer mit seinen Spielrdumen fiir die politische
Gestaltung des Gemeinwesens galt dies erst recht.>

Ulpians Gerechtigkeitsformel, die der Berithmtheit des Celsussatzes
in nichts nachsteht, bestétigt diese »kunst«-gerechte Interpretation der
Grundbegriffe romischer Jurisprudenz: »lustitia est constans et perpetua
voluntas, ius suum cuique tribuendi«®’. Gerechtigkeit als (sachlich)
gleichbleibender und (zeitlich) ausdauernder Wille, jedem das ihm ge-
biihrende Recht zukommen zu lassen, darf allerdings nicht in anachro-
nistischer Weise vom neuzeitlichen » Willen« selbstbestimmter Subjekte
her verstanden werden. Wenn man die Doppelung von »konstantem«
und »perpetuiertem« Willen in der rhetorischen Figur eines Hendia-
dyoin als besondere Betonung ernst nimmt, bedeutet »voluntas« im La-
teinischen nichts anderes als »ethos« im Griechischen: ein unbedingtes
und unbeugsames Bestreben, das Charakter zeigt und das seine sachliche
Konstanz und zeitliche Permanenz durch Charakterbildung erhilt.®

So interpretiert, wird das Gerechtigkeitsstreben als juristisches Be-
rufsethos zur Innenseite der Kunst des Guten und Gerechten. Eben weil
es sich um eine ars handelt, die nicht automatisch zu generieren, sondern
stets aufs neue zu aktivieren ist, bedarf es des dauernden Willens, jedem
Einzelfall — buchstdblich: je dem Einzelfall — gerecht zu werden. Gibe
es Programme fiir Subsumtionsautomaten, wire die Jurisprudenz keine

55 Digesten 50, 17, 202.

56 Rolf Groschner, Romischer Republikanismus, in: Kristian Kiihl/Gerhard Seher
(Hrsg.), Rom, Recht, Religion, 2011, S. 15 ff.

57 Digesten 1, 1, 10 pr. In den Institutionen 1, 1 pr. endet der Satz dagegen mit dem
Adjektiv »tribuens«. Das Attribut eines »zuteilenden« Willens wirkt aber nicht nur
etwas schief, sondern 146t auch die Bedeutung der Gerundivkonstruktion »tribuendi«
als Appell vermissen, den Willen zur gerechten Entscheidung auf das im Einzelfall
zuzuteilende Recht zu beziehen.

58 Klassische Bestimmung von ethos aus der Doppelbedeutung duflerer Gewdhnung
(Sitte) und innerer Gewohnheit (Charakter): Aristoteles, Nikomachische Ethik II 1.
Charakter hat der Mensch danach nicht von Natur, sondern erwirbt er durch Ent-
wicklung gewohnter Grundhaltungen und Handlungsweisen. »So werden wir auch
gerecht, indem wir gerecht handeln« in der Ubersetzung Dirlmeier (Fn. 3), S. 28.
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Kunst. Bei vorprogrammierten Entscheidungen ohne Entscheidungs-
spielrdume bediirfte es auch keines Berufsethos. Solche Spielraume sind
aber konstitutiv fiir alle juristischen Entscheidungen, die sich nicht for-
mularméBig erledigen lassen, und zwar sowohl bei der Konstituierung
des Falles als auch bei der Interpretation des einschlagigen Rechts. Was
»der Fall ist«, kann nicht unabhéngig von den Beteiligten festgestellt
werden; deren gutes Recht ist es daher nach einem Urprinzip der Ge-
rechtigkeit, zu »ihrem« Fall gehort zu werden.>®

In dieser dezidiert dialogischen Rechts- und Gerechtigkeitskonzep-
tion waren Roms Respondierjuristen die ersten Dogmatiker des Zivil-
rechts. Die responsa prudentium galten als Rechtsquelle, obwohl ihnen
kein hoherer Rang zugestanden wurde als derjenige von Sétzen und
Meinungen (»sententiae et opiniones«) angesehener Rechtsgelehrter.%
Auch wenn dogmatischen Lehrsdtzen im Verfassungsstaat des Grund-
gesetzes nur kraft Richterrechts Quellencharakter zukommt, gewinnt die
Rechtsdogmatik vor dem Horizont ihrer romischrechtlichen Methoden-
tradition doch klare Konturen: Ihre nicht etwa »wahren«, wohl aber
»wahr scheinenden« und deshalb allgemein anerkannten Lehren sind
Standardargumente zur Begriindung juristischer Urteile in den Spiel-
rdumen rechtlicher Regelungen bei der Entscheidung im Einzelfall. Sie
entlasten die Entscheidungstrager durch ein Reservoir an »routineméfig
anwendbaren Klassifizierungsmustern und Anwendungsregeln«.6!

Nach all dem stehen Hippokrates, Sokrates und Celsus nicht nur me-
thodengeschichtlich, sondern auch methodologisch in einer Reihe. In
methodologischer Reihung erlaubt es das Kriterium der »Kunst«, einen
Vergleich zwischen medizinischer Diagnostik, philosophischer Dialo-
gik und juristischer Subsumtionstechnik vorzunehmen und im Hinblick
auf das gewihlte Vergleichskriterium von den kunst-unabhéngigen Un-
terschieden zwischen Medizin, Philosophie und Jurisprudenz abzuse-

59 »Audiatur et altera pars«: »Uralter Rechtssatz, nicht erst romisch«. So Liebs, Rechts-
regeln (Fn. 5), S. 37.

60  Gaius, Institutionen 1, 7. Nach Digesten 1, 2, 2, 12 ist Dogmatik ungeschriebenes
Recht (»sine scripto«) in der Interpretation der Rechtsgelehrten (»prudentium inter-
pretatione«).

61 Martin Morlok, Was heifit und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?,
1988, S. 40.
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hen. Die Reihenzugehdrigkeit wird gestiftet durch eine Kunst der
Urteilsbildung, die zwischen theoretischer Erkenntnis und praktischer
Erfahrung vermittelt. Diese vermittelnde Funktion der Urteilskunst ver-
langt eine Technik des Diagnostizierens, Philosophierens und Subsu-
mierens, die nicht auf lineare Methoden der Deduktion aus Allgemein-
begriffen und der Induktion aus Einzelféllen reduzierbar ist.

Wenn im Verlauf der weiteren Uberlegungen von Subsumtionstech-
nik — ohne Anfithrungszeichen — die Rede ist, kommt wegen jener Ver-
mittlerfunktion kunstgerechter Urteilsbildung kein Methodenmodell
mehr in Frage, das den Dualismus von Allgemeinem und Einzelnem
zum wissenschaftstheoretischen Grundprinzip erklért und die Dichoto-
mie von Sollen und Sein, Wert und Wirklichkeit, Normativitat und Fak-
tizitdt fiir methodologisch fundamental.®? In diesem dichotomischen
Schema verkiimmert die lebendige Alltagswelt juristischer Auseinan-
dersetzungen zur schematisch isolierten Tatsachenfeststellung auf der
einen und Rechtsanwendung auf der anderen Seite.> Der in einem
Rechtsstreit entscheidungserhebliche Sachverhalt ist aber kein factum
brutum, das in seiner plumpen Faktizitit unabhéngig von normativen
Meinungen {iber die rechtliche Relevanz der vorgetragenen Tatsachen
beurteilt werden kdnnte.

Wenn Sein und Sollen zwar unterschieden, jedoch nicht dichoto-
misch getrennt oder kontradiktorisch gespalten werden, lassen sich, oh-
ne »naturalistische Fehlschliisse« beflirchten zu miissen, juristische Ur-
teile tiber die tatsdchliche Bedeutung von Normen und die normative

62  Zuden Stichwortern Dichotomie und Dualismus statt aller Mittelstrafs, Enzyklopadie
(Fn. 11), Bd. 1, S.472f. und S. 503 f.: Erkldrung der Welt aus zwei Prinzipien, die
dichotomisch strukturiert sind, wenn sie im kontradiktorischen Gegensatz zueinander
stehen. Klassiker der Dichotomie von Sein und Sollen: David Hume, Eine Untersu-
chung tiber den menschlichen Verstand, 2007, S. 45 (»Matters of Fact« und »Rela-
tions of Ideas«) und Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1787, B 575 f. (Na-
tur- und Vernunftnotwendigkeit). Der hier erhobene Einwand bezieht sich nicht auf
die bei Hume und Kant systembedingte Dichotomie, sondern auf die exklusive Kom-
petenz der formalen Logik fiir die Konstruktion der kontradiktorischen Spaltung.

63 Nach Martin Morlok, Methodenlehre, juristisch, in: Evangelisches Staatslexikon,
Neuausgabe 2006, Sp. 1532, geht es im »Kern des Rechtsanwendungsprozesses«
darum, den »Hiatus zwischen Norm und Einzelfall moglichst iiberzeugend zu iiber-
briicken«, und zwar durch »kunstgerechte Arbeit« an dieser Uberbriickung. Der vor-
liegende Beitrag nimmt jene »kunst«-gerechte Arbeit methodologisch beim Wort.
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Bedeutung von Tatsachen bilden und begriinden.®* Solche Urteilsbil-
dung und -begriindung findet in der Jurisprudenz seit je auf dialogische
Weise statt: in streitiger Auseinandersetzung, in der alle am Rechtsstreit
Beteiligten ihre Anspriiche mit handfesten, im juristischen Alltag gera-
dezu mit Hinden zu greifenden Erfolgsinteressen verbinden. Eine Theo-
rie der Subsumtion, die von diesen Interessen absihe und sich am Ideal
eines nach allgemeinen Vernunftregeln gefiihrten Diskurses orientierte
— wie Robert Alexys »Theorie der juristischen Argumentation« 5 —
konnte jedenfalls nicht als Theorie juristischer Argumentationspraxis
gelten. Die hier in ihren Basisbegriffen vorzustellende Konzeption
mochte aber eine rechtsphilosophische Theorie der Jurisprudenz und in
ihrer Konzentration auf die Technik der Subsumtion eine Theorie der
Praxis sein.0

64 Ganz in diesem Sinne Ulfrid Neumann, Bedingungen der Validitit des naturalisti-
schen »Fehl«-Schlusses, in: Festschrift fiir Hubert Rottleuthner, hrsg. von Matthias
Mahlmann, 2011, S. 62 ff.

65 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 3. Aufl. 1996. Ausfiihrliche
Auseinandersetzung mit Alexys Theorickonzeption bei Gréschner, Dialogik
(Fn. 15), S. 127 ft.

66 Das Grundanliegen einer »Philosophie der Rechtspraxis« kam schon im Untertitel
von Groschner, Jurisprudenz (Fn. 26) zum Ausdruck. Die »philosophische(n), dog-
matische(n) und methodologische(n) Grundlagenarbeiten 1982 — 2012« im Untertitel
der Schriftensammlung Groschner, Dialogik (Fn. 15) verweisen auf inzwischen iiber
dreiBig Jahre, in denen das Anliegen weiterverfolgt wurde. »Subsumtion« (Titel) als
»Schliisselbegriff der Juristischen Methodenlehre« (Untertitel) ist Gegenstand eines
mit Gottfried Gabriel herausgegebenen Sammelbandes (Gabriel/Gréschner, Sub-
sumtion, 2012). Die »Basisbegriffe«, die im 3. Teil des vorliegenden Beitrags vor-
zustellen sind, werden dort aus der Perspektive unterschiedlicher methodologischer
Ansitze diskutiert, bei Rolf Groschner unter der Uberschrift »Logik und Dialogik der
Subsumtion«, S.421 ff. Ubernommene Formulierungen stellen keine »blinden«
Ubernahmen dar, sondern den sachlich und sprachlich iiberpriiften Stand der derzei-
tigen Uberlegungen.
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